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 ١٧٣

  المقدمة
  

سائل    وعات أو الم ین الموض ن ب دةً م ة، واح ي الحقیق ي، ف ة القاض شَكِّلُ وظیف تُ

ة  سفة أو نظری یكیة لفل انونالكلاس امٍّ   .  الق ضائيٍّ ع امٍ ق ود نظ ى وج رُ إل ا یُنْظَ ا، م وغالبً

  .وإلزاميٍّ كعنصرٍ أساسٍ في أيِّ نظامٍ قانونيّ

ستنف د، لا ت ي   دبالتأكی ك ف انون، وذل ة الق الَ نظری ضائیة مج ة الق ة الوظیف  نظری

ث لا   دود، حی ان      الح ة الق ى نظری ةٍ إل ةٍ ماسَّ ي حاج ا ف انون، وأنن ن الق یئًا ع ا ش ون تعلمن

ي   . لتحدید ما ھو ھذا الأخیر، ومن ثمَّ توجیھ القضاة في أدائھم لوظائفھم       ك، ینبغ ومع ذل

ة           ضائیة أو نظری ة الق ة الوظیف ى نظری انون عل لیمةٍ للق أن تشتمل أيُّ نظریةٍ جیدةٍ أو س

ا   : ویُعْزَى إلى ھذه الأخیرة القیامُ بدورَیْن    . الفصل في المنازعات   یَّنُ علیھ بٍ، یَتَعَ  من جان

سائل أو         ع الم لُ م ضاة التعام تفسیرُ أو شرحُ دورِ المحاكم والذي یتعین بموجبھ على الق

انون    ا      . الموضوعات المعروضة علیھم بشأن مضمون الق ین علیھ رَ، یتع بٍ آخَ ن جان وم

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

ن المُتَعَ ان م ا ك دِهِ  ولم دوليَّ دون بُعْ انونَ ال دًا الق مَ جی صَّعْبِ أن نفھ ن ال ذَّرِ أو م

ضائیة "، و"القضاء"، و "المحكمة"، و "القاضي"القضائي، فإن مفاھیم     " الوظیفة الق

  .تُعَدُّ عناصرَ رئیسةً في تشكیل وتكوین ھذا القانون

ساؤلات ال          ن الت د م ر العدی ة تُثی ك   وإذا كان صحیحًا، أن العدالة الدولی شَابِھَة لتل مُ

صوصیات      دولي وخ ي ال د دور القاض دم تحدی د ع داخلي، یزی انون ال ي الق ة ف المعروف

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

انون         سفة الق ي فل أولاً، : وتُثِیرُ الوظیفةُ القضائیةُ، في الواقع، سؤالَیْنِ تقلیدِیَّیْنِ ف

الي             مسألة خلق ال   دقیق، وبالت المعنى ال انون ب ق الق ن تطبی زه ع ضائي وتمیی : قانون الق



 

 

 

 

 

 ١٧٤

ضائي             دیر الق سألة التق ا، م ة، وثانیً سیاسة الدیمقراطی ضائي وال التمییز بین القانون الق

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

ي    داخلي، أولاً،      وتَرْجِعُ أھمیةُ القاضي الدولي، الت ي ال ةَ القاض رٍ أھمی وق بكثی  تف

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

داخلي         انون ال ي الق ا ف رُ منھ دولي أكث دودة      . في القانون ال ر المح ة غی ى الطبیع ا، إل ثانیً

  .)١(لبعض مصادر القانون الدولي

ذكر، أن دیرٌ بال د ھ وج ي ق اوُلُ القاض مَّ تن ة  هِ دورِوت ي نظری عٍ ف اقٍ واس ى نط عل

داخلِیَّیْن             ي ال انون والقاض ة الق ن زاوی ا م ي     . القانون، ولكن تقریبً ذا، ف ر، ھك ن نفك ونح

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

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

كندریة،     "القانون الدولي العام"علي صادق أبو ھیف،   / د.أ - كندریة، الإس ارف بالإس شأة المع ، من
  .٢٦: ١٣، ص١٩٩٥

رب     "الشافعي محمد بشیر،   / د.أ - سلم والح ي ال ام ف دولي الع دة،    "القانون ال لاء الجدی ة الج ، مكتب
 .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

ام مقدمة"صلاح الدین عامر،  / د.أ - اھرة،    " لدراسة القانون الدولي الع ة، الق ، دار النھضة العربی
 .٤٧٢: ١٧٧، ص١٩٩٥

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

ة "المدخل للقانون الدولي العام   "مصطفى أحمد فؤاد،    / د.أ - ا،  ، القاعدة الدولیة، مكتبة جامع  طنط
 .١٨٨: ١٣٣، من ص١٩٩١

تلم،  / د.أ - د ع ازم محم ام  "ح دولي الع انون ال ي الق وجیز ف اھرة،  "ال ة، الق ضة العربی ، دار النھ
  .٢٦٤، ص٢٠١٧



 

 

 

 

 

 ١٧٥

اكم   للقاضي في حالة وجودِ ثغراتٍ       ذلك،  . قانونیة، وكذا في حالة مشروعیة القانون الح ل

ةُ         دُ نظری یُثیر كلٌّ من القاضي الدولي والأوروبي ووظائفھما مشكلاتٍ جدیدةً لم تتمكن بع

  .القانون من تقدیم إجاباتٍ بصددھا

ط           وتتعلق الصعوباتُ التي تُثیرھا الوظیفة القضائیة الدولیة والأوروبیة، لیس فق

شار ال ةِ    بالانت انونِ المُطَبَّقَ صادرِ الق دد م ضًا بتع ن أی ا، ولك ي أوروب دولي وف ضائي ال ق

ا،   ة وقراراتھ اكم المختلف ذه المح صاصات ھ د اخت ة، وتحدی اكم الدولی طة المح بواس

سر،          شيء المف ة ال ھ، وحجی وم فی شيء المحك ة ال دعاوى، وحجی رابط ال سائل ت وبم

  .وبالسوابق القضائیة أو الترابط والتماسك

ةَ             ومن   سائلَ النظری شكلاتِ أو الم قٍ الم الجَ بِعُمْ لَ أو نع انٍ، أن نتعام ة بمك الأھمی

دولي و    دولي و    / المتعلقةَ؛ لیس فقط بعلاقة القاضي ال انون ال صادر الق ي بم / أو الأوروب

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

ات        بعدُ واحدًا ولا یم    سویة المنازع ین ت اتِ ب ة بالعَلاق لك مشرِّعًا، ولكن أیضًا تلك المتعلق

  .والعدالة الدولیة

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

ب      یبعض الاعتبارات الفلسف  : مبحث تمھیدي  اوز الح ف نتج ة أو كی ة الدولی ة حول العدال

  .دالة الدولیةالمستحیل بین القانون الدولي والع

  .القاضي في القانون الدولي: الفصل الأول

ي     : المبحث الأول  الحكم القضائي متعدد المستویات في القانون الاقتصادي الأوروب

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

  .عن دور المحكمة

یم ...كلمات كلمات كلمات  : المبحث الثالث  د     : أین الق دولي والقواع ي ال یم القاض تقی

  .الآمرة

  .القاضي الدولي والضرورات العسكریة: المبحث الرابع

امس ث الخ ة    : المبح ة الدولی اكم الجنائی ات المح دِّي قاع ة تح ي مواجھ ضاة ف الق

  .متعددة اللغات

صادر   : المبحث السادس  ة الم دولي ونظری عیة وشرم : صناعة القانون القضائي ال

  .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

ة         : لمبحث الرابع ا ر الوطنی سابقة عب بین التعددیة القانونیة الأوروبیة واستخدام ال

  .القانون الخاص الأوروبيالفصل في منازعات في 

امس   ي              : المبحث الخ ي القاض سفیة ف شروط التع شأن ال ي ب انون الأوروب أثیر الق ت

  .الوطني
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   تمهيديمبحث
  بعض الاعتبارات الفلسفية حول العدالة الدولية

  أو
  كيف نتغلب على الحب المستحيل بين القانون الدولي

  والعدالة الدولية
  :تمهيد

دور            رُ ب قَ الأم ضائیة، سواء تعلَّ تُعَدُّ وظیفةُ الفصل في المنازعات أو الوظیفة الق

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

انون   الموضوعات التقلیدیة الكلاسی   ة الق ضائيٍّ     . كیة لفلسفة أو نظری امٍ ق دُّ وجودُ نظ ویُعَ

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

ا       دبالتأكید، لا تستنف   ث إنھ ن حی انون م  نظریة الوظیفة القضائیة مجالَ نظریة الق

ذا   شیئًا مطلقًا حول القانون، مع أننا بحاجةٍ إلى   تُعْلِمُنَا  لا   ة ھ نظریة القانون لتحدید ماھی

                                                             
(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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ائفھم        ،الأخیر ة وظ ي تأدی ضاة ف ب أن    . )١( ومن ثم تحدید سلطة توجیھ الق ك، یج ع ذل وم

ة            ة وظیف ات أو نظری ي المنازع صل ف ةِ الف تتضمن كلُّ نظریةٍ جیدةٍ للقانون نظریةَ وظیف

ن       - عادةً -ونعزو. القضاء ضائیة دَوْرَیْ ة الق بٍ؛ ی   :  لنظریة الوظیف ن جان سِّرَ  ب أن تُج فم فَ

ن     یھم م رَضُ عل ا یُعْ صل فیم ي الف ضاء أو ف ي الق ضاة ف ة الق اكم وطریق دور المح

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

ا     ي یتبعھ راءاتِ الت دِّدَ الإج ھَ وتُحَ ب أن تُوَجِّ رى؛ یج ة أخ ن ناحی انون، وم ضمون الق م

  .)٢(ةُ عند اتِّخاذ القرارالقضا

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

ة        ضائیة الدولی ة الق ال    . نفس الشيء عن العدالة الدولیة، وكذا عن الوظیف ا ھو الح وكم

ةُ،     ةُ الدولی رُ العدال دولي، تُثِی انون ال رى للق ب الأخ سبة للجوان صاعدًا،  بالن ن الآن ف  م

ام    دولي الع د  . )٣(اھتمامَ فلاسفةِ القانون، ولا سیما فلاسفة القانون ال ي   وق أضحى القاض

                                                             
(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 تدریجیا أحدَ الممیزاتِ الأساسیةِ والمقبولةِ عمومًا         

دولي   انون ال ة للق ات العملی ي التطبیق ل ف اب طوی د غی ام   بع ذ ع دث من ذا ح  ١٩٤٥، وھ

تظمٍ        . ١٩٩٠وخصوصًا ابتداءً من عام      رَ من دولي غی انون ال حقا، ما زال القضاء في الق

سویة              ة الت ارًا لآلی ة إلا اختی وفقًا لمجالات القانون ومناطق العالم، ولا تُعَدُّ العدالة الدولی

ة          ات الدولی سویة المنازع ة لت ا  . )١(القضائیة من بین الآلیات المختلف ا، بالت لي، ولا یمكنن

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

سیة       ب المؤس ول الجوان رة، ح سنوات الأخی لال ال یما خ تْ، ولاس د تَمَّ رةً ق ا خطی أبحاثً

ة   ة الدولی ة للعدال دأت   .)٢(والقانونی سفیة       وب ب الفل رح الجوان دعى أو تُط ك، ت ع ذل م

صعوبةٍ  اھیمُ          لاس ،ب ت مف ا إذا كان ان م ك لبی ة؛ وذل ة الدولی ة للعدال ب المعیاری یما الجوان

ل م       : مث ضائي، الحك تدلال الق ضائیة، الاس ة الق ي، الوظیف ة، التقاض ي، المحكم القاض

                                                             
= 

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

ة،        ھذه، نحن ندرك تمامًا من خلال ا  دَةً للغای ونُ مُعَقَّ اھیمَ تك ذه المف داخلي أن ھ انون ال لق

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

صِّلة                 لال ال ن خ ذا الموضوع م ام بھ دم الاھتم ى لع ة الأول سیرُ الطریق ویمكننا تف

سألة المثی         ة والم ة الدولی ین العدال دولیون ب اءُ ال ا الفقھ ي أقامھ شأن  الت دل ب رة للج

ن          . عیة القانون الدولي  وشرم رھم م احثین وغی ب الب وربما یُوجَدُ قَلَقٌ أو اھتمامٌ من جان

ھ    ات الفقی ك    ) سيی د(جرَّاء تحفظ دولي، تل انون ال ة للق ة القانونی شھیرة حول الطبیع ال

شر       ین التحفظات التي كانت قد أُزیلت بواسطة العَلاقةِ التي أقیمت منذ القرن التاسع ع  ب

ةٍ      / وجود القانون و   ةٍ وإلزامی ةٍ عام ضائيٍّ ذي ولای أو النظام القانوني من جھة، ونظامٍ ق

رى  ةٍ أخ ن جھ سابق ةوثم. )٢(م وع ال رُ للموض سیرٌ آخ ي  ، تف وُّفِ القاض ي تخ ل ف  یتمث

ضاء         ة الق انون ووظیف یادة الق دأ س ین مب ة ب صام العلاق ى اخت أ إل ن أن یلج دولي م ال

و           .وتطبیقھ للقانون الدولي   مٌّ؛ ألا وھ ساؤلٌ مھ دینا ت د ل ال، یوج رَفُ   :  على كلِّ ح ى تُعْ مت

ي      انون ف أھمیة الرقابة القضائیة بُغْیَةَ العمل على احترام مبدأ سیادة القانون أو دولة الق

نُ أنْ            ة یمك ة الدولی القانون الداخلي؟ فضلاً عن أن التساؤل حول وجود وشرعیة العدال

دأ د  انِ مب دَ أرك دِّدَ أح لال     یُھَ ن خ ھ م قُ من راقبین التحق ن للم ذي یمك انون، وال ة الق ول

ا    دًا مھم صام بُع ي اخت ذا، ف ساھمین، ھك دولي، م انون ال ة للق ة العملی الممارس

  .)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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 ١٨١

ة       أنُ العدال وتَكْمُنُ الصعوبةُ في حقیقة أن مفھوم العدالة الدولیة، شأنھ في ذلك ش

ة، لا الرجوع الوطنی ھُ إلا ب ن إدراكُ ذي   یمك دولي، وال انون ال ة للق ة القانونی ى الطبیع  إل

دولي            ي ال ى القاض ھ دون الرجوعِ إل لُ مع ة     . بدوره لا یمكنُ التعام تُ لإزال ان الوق د ح لق

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

دولي و          -بِحَذَرٍ   انون ال ین الق ستحیل ب بِّ الم ة   بالح ة الدولی ا    . )١(العدال ك ینتظرن دون ذل ب

ن                : خطران ھ م امُ ب دولیین القی ضاة ال ى الق ي عل ا ینبغ ديٍّ حول م العدولُ عن منظورٍ نق

ةٍ       ن جھ ةُ م ةُ الدولی شھدھا الآن العدال ي ت شرعیةِ الت ةِ ال دُ لأزم لُ المتزای جھة، والتجاھ

  .)٢(أخرى

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

انون  ت   . الق سألة، كان ك الم ا تل شت فیھ ي نُوق ادرة الت رات الن ي الم اھیمُوف ویر مف  التط

ا؛     . )٣(المقترحة منتقدةً وغیرَ إیجابیة    تْ تمامً وجدیرٌ بالذكر، أنھ أثناء المناقشات قد أُھْمِلَ
                                                             

= 
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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ضًا       لیس فقط المسائلُ التقلیدیةُ التي تثیر وظیفةَ ال       ن أی وطني، ولك انون ال ي الق ضاء ف ق

  .)١(المناقشاتُ الفلسفیةُ للقانون بشأن ھذه الموضوعات

حیحًا   ان ص ة  أن إذا ك ة الدولی ر العدال ك     تثی شَابِھَةِ لتل سائلِ المُ ن الم د م العدی

ام           صائص النظ دولي وخ ي ال د دور القاض المعروفة في القانون الوطني، یَزید عدمُ تحدی

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

ة             ة الدولی ومَ العدال الجُ مفھ ة أع ي البدای لَ، ف لاثِ مراحِ ة   . الموضوع على ث ي المرحل وف

ولَّى دراسةَ    . الثانیة أتصدَّى لبیان الفلسفة العامة للعدالة الدولیة      ة أت وفي المرحلة الثالث

  .دالة الدولیةالفلسفة الخاصة بالع

  : مفهوم العدالة الدولية-١

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

ة  اتِ    ) محكم سویةِ المُنازَع رَضِ ت انون؛ بِغَ ق الق د وتطبی ي تحدی ستقلین ف دائمین والم ال

رامِ  غوقراراتٍ مُلْزِمَةٍ، بالمَطروحةِ أمامھم، وإصدار أحكامٍ     المعروضةِ علیھم أو   رضِ احت

  .)٢(قواعدِ الإجراءات والمُرافعات المُحَدَّدَةِ سلفًا

 الوظیفةُ القضائیةُ رسمیا بمؤسسة، بمعنى محكمة، اختصاص أو سلطة،    وترتبطُ

ضائیة          رارات الق ى الق ا، بمعن ضیة ونتیجتھ دعوى أو ق ضًا ب ن أی ط ولك ك فق یس ذل ل

                                                             
(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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ارِسُ   . والأحكام دما تُمَ ا             وعن ارِسُ وظیفتَھ ي تُمَ راراتِ، فھ صْدِرُ الق لْطَتَھَا وتُ ةُ سُ  المحكم

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

عُ             ھ یَتَمَتَّ ث إن اري، حی ومٍ معی ادةً كمفھ ضائيِّ ع ا الق ة بمفھومِھ ن العدال ویُعَبَّرُ ع

انون        ق الق ھ       بقیمةٍ معینة، بمعنى أنھ یطب ضمن تطبیق ة، ویت زاع أو منازعة معین ى ن عل

زِمٍ  مٍ مُلْ دار حك الي، إص حیح، بالت شكلٍ ص ة  . ب وم العدال قُ مفھ ن تطبی ك، لا یمك ع ذل وم

ة        ھ المعیاری ى حقیقت م،   . باعتباره مفھومًا مؤسسیا بشكلٍ صحیحٍ دون الرجوع إل ن ث وم

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

اكم   صص المح دم تخ ث ع ن حی داخلي م ضاء ال ن الق دولي ع ضاء ال زُ الق ویتمی

صاصھا لا                 بعض، واخت ضھا ال ع بع ةٍ م ةٍ ھَرَمِیَّ ي علاق الدولیة، فضلاً عن أنھا لا توجد ف

اكم             ق بالمح ا یتعل دأ فیم ذا المب ى ھ تثناءاتٌ عل د اس ك توج م ذل ا، ورغ ون إلزامی یك

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

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

  .استثناءاتٌ بشأن المحاكم المتخصصة والإقلیمیة

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

مَّ      . المُطَوَّرِ من القانون الداخلي إلى الدائرة الدولیة  ذي ت ذلك ال راضُ ب ذا الاعت ویُذَكِّرُنَا ھ

                                                             
(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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انون       عملھ إزاءَ مشروعیة القانون الدولي بالرجوع إلى مفھوم القانون المُطَوَّرِ في وللق

ا       دولي    الداخلي، وإلى تطبیق فلسفة القانون المطور في الق انون ال ى الق داخلي إل . نون ال

ي     داخلي أو ف انون ال ي الق واء ف ضائیة، س ة الق ةَ للوظیف ةَ الدقیق ا الممارس وإذا لاحظن

ة      ة الداخلی ن العدال رب م ةَ تقت ةَ الدولی ریعًا أن العدال ا س د لن دولي، یتأك انون ال . )١(الق

ا،        ا إلزامی ة دائمً اكم الدولی ضاءُ المح ا  عاوبالتأكید، لا یكون ق صًا م ذا   . ومتخص ؤَثِّرُ ھ ویُ

انوني           ام الق ي النظ ة ف ة الدولی ا للعدال رَفِ بھ ائف الأخرى المُعْتَ ى الوظ ط عل رف فق الظ

ضاء       ة الق ى وظیف ھ عل رَ ل ن لا أث دولي، ولك ام   (ال ات المعروضة أم ي المنازع صل ف الف

  ).المحاكم الدولیة

نُّظُ        ي ال دولي ف انون ال اج الق ي    وفي كلِّ الأحوال، فإن إدم ة یعن ة الوطنی مِ القانونی

ن  أنھ لم یَعُدْ من الممكن أن ننظرَ في          ضائیة      كلٍّ م ة الق ة والولای ضائیة الدولی ة الق الولای

داخلي           . الداخلیة على حِدَة   انون ال ن الق لٌّ م صاص یتقاسمھ ك ومن ثمَّ، فإن مفھوم الاخت

ي فل         دًا ف ا فری فھ مفھومً اقَشَ بوص ب أن یُنَ داخلي   والقانون الدولي، ویج انون ال سفة الق

  ).العام والخاص(وفي فلسفة القانون الدولي 

ضاء أو    ة الق ة لعالمی ضوابط الدقیق ال، بال ة الح الي، بطبیع ساؤل الت ق الت ویتعل

  .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 

ذه   ي تنفی سْھِمُ ف ي تُ ضائیة      . فھ ة الق ة الرقاب ي وظیف ا، ف سْھِمَ، أحیانً ن أن یُ ذا یمك وھ

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

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

  . )١(وظیفة القاضي الدولي

ا        ك، وبالإش ع ذل ن الوضوح، وم ا      لمزیدٍ م لفًا، یمكنن ددة س ى العناصر المح رة إل

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

ة و ا المختلف صاصھا وإجراءاتھ ة،  . )٢(اخت دقیق للكلم المعنى ال اكم ب ارس المح لا تم

ك إذا م         دولي، وذل ضاء ال ةَ الق ساتٍ وظیف ا مؤس ة باعتبارھ ا    الداخلی ى نظامھ ا إل ا رجعن

ا     الأساسي ضائیة وإجراءاتھ ناعة        . ، ولایتھا الق ي ص سْھِمُ ف دَّھا تُ ذاك أن نَعُ ا آن ولا یمكنن

رِ مباشرة      ةٍ غی دولي، إلا بطریق ضائي ال انون الق ق     :)٣(الق ن طری ال، ع بیل المث ى س عل

ي ظ           دولي الت انون ال ة للق ادئ العام ذا المب ات، وك ھرت  تدعیم التفسیرات متعددة القومی

صفةٍ        سان ب وق الإن یاق حق ي س جلیا فیما بعدُ بواسطة القُضَاةِ الدولیین، كما ھو الحال ف

  .)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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ة       ضائیة الدولی ة الق شات الوظیف ي مناق ررة ف وعات المتك ین الموض ن ب ان م وك

دولي          ضاء ال ة الق ارِسُ وظیف ي تُمَ سیة الت ات المؤس ة والكیان اكم الدولی وُّعُ المح . تَنَ

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

  ؟)١( لتحلیل العدالة الدولیة-المختلفة

ة            اسٍ للعدال ومٍ أس شة مفھ د ومناق ى تحدی ع، إل ي الواق وتھدف ھذه المساھمة، ف

سیة          ات المؤس ف الممارس ین مختل شتركة ب دولي لا   . الدولیة الم ضاء ال النظر لأن الق  وب

ائف الأخرى       ومتخصصًاعاما، ویكون دائمًا ملزمًا،   ف الوظ ى مختل ؤَثِّرُ إلا عل ، فھو لا یُ

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

ذاتھا         : باعتبارھا كذلك  ي ب ةُ ھ ذه الوظیف ى ھ ةِ     -ومن ھنا، تبق ن المحكم  بغضِّ النظر ع

  .)٢( المَعْنِیَّةَ بالأمر-ةِ الدولی

ین               ةٌ ب اك علاق الي، ھن سیة، وبالت بطبیعة الحال، تُعَدُّ وظیفة القضاء وظیفةً مؤس

ددة       سیة المتع لأجل  . العدالة الدولیة بوصفھا نموذجًا فریدًا من نوعھ والممارسة المؤس

ب              ة الجوان ن أھمی ل م ى التقلی اريُّ إل ع   ھذا، ینبغي ألا یؤديَ التجریدُ المعی دة للواق العدی

ى             . المؤسسي للعدالة الدولیة   ام الأول عل ي المق ة ف ساھمة الحالی ز الم ذلك، سوف ترك ل

ة   دل الدولی ة الع انون      )٣(محكم ضائيَّ للق ازَ الق ةَ والجھ ةَ الدولی ا المحكم  باعتبارھ

                                                             
(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، 

ة  ات الدولی سویة المنازع ي ت اد "ف اء مب شر،  ، إرس ام، دون دار ن دولي الع انون ال ، ١٩٨٦ئ الق
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بات        )١(الدولي ن المناس ددٍ م ي ع ارة ف ن الإش ى  ، إلا أن ذلك لن یَمْنَعَنَا م ةٍ  إل اكمَ دولی  مح

ةٍ         سان كمحكم وق الإن ة لحق ة الأوروبی ل المحكم أخرى لھا صلاحیاتٌ قضائیةٌ محددة، مث

  .إقلیمیةٍ ومتخصصة

  : الفلسفة العامة للعدالة الدولية-٢

انون  سفة الق ي فل دِیَّیْنِ ف ؤالَیْنِ تقلی ضائیةُ س ةُ الق رُ الوظیف سألة : تُثِی   أولاً، م

دقیق   صناعة أو خَلْق قانونٍ قضائيٍّ وتمییزه عن ت   المعنى ال انون ب م   )٢(طبیق الق ن ث ، وم

ة          سلطة التقدیری سألة ال التعارض بین القانون القضائي والسیاسة الدیمقراطیة، ثانیًا، م

انون   ین الق ارض ب الي التع انون، وبالت صحیح للق م ال ع الفھ ا م ضائیة واختلافھ الق

  .والأخلاق

                                                             
= 

ا،  / د.؛ أ٣٥١ص و الوف د أب ة  "أحم ات الدولی انون المنظم ي ق یط ف ة، "الوس ضة العربی ، دار النھ
ة "مصطفى أحمد فؤاد،    / د.؛ أ ٥٧٨، ص ١٩٩٨القاھرة،   ة تأصیلیة   : قانون المنظمات الدولی دراس
ة اھرة،  "تطبیقی ة، الق ب القانونی دالرحمن،  / د.؛ أ٢٩٢، ص٢٠١٠، دار الكت ید عب صطفى س م

دولي   " دة  : قانون التنظیم ال م المتح ة،   "الأم شر، المنوفی ازم  / د.؛ أ٢٩١، ص٢٠٠٣، دون دار ن ح
ة   "محمد عتلم،   ات الدولی ة للمنظم ، "منظمة الأمم المتحدة، دراسة تحلیلیة في ضوء النظریة العام

اھرة،  ة، الق ضة العربی ال/ د.؛ أ٤٧٠، ص٢٠١٤دار النھ عید س ویلي، س ة"م ج ات الدولی : المنظم
  .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 

ةُ     خلافًا للطرق غیر القضائیة لت   ةُ الدولی ستند العدال ة، ت سویة المنازعات الدولی

انون   ى الق ضائیةُ عل راراتُ الق دف : والق ي تھ ىفھ ین  إل ة ب ات القانونی سویة المنازع  ت

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

دوليَّ ف     ا،     الأطراف، تُطَبِّقُ المحاكمُ الدولیةُ القانونَ ال سي قراراتُھ ددة، وتكت ضایا مح ي ق

ة        راراتِ أو   . في ھذا الصدد، بحجیة الشيء المقضيِّ فیھ تجاه الأطراف المعنی د أن الق بی

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

ضائیة  وھذا ما یُسَمَّى بحجی. والتطبیقات اللاحقة للقانون   رارات الق . ة الشيء المُفَسِّر للق

سوابق       ن ال تكلَّمُ ع مَّ، ن ن ث نحن، م سیریة، ف ة التف ذه الحجی ة بھ د المحكم ا تتقی وحینم

  .)١(القانونیة

ةٍ        ةٍ معین ي حال ونظرًا لأنَّ تنفیذ القانون ینطوي مُسْبَقًا على تحدیده، ثم تفسیره ف

لطةٌ      من جانب، ونظرًا لأن القراراتِ القضائیةَ التي       ا س ون لھ ن أن یك  تُطَبِّقُ القانونَ یمك

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

ذا           ي ھ ضائیة ف ات الق لال الممارس ن خ ك م انون، وذل ویرِ الق شاءِ وتط ناعةِ أو إن ص

  .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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ك               انون؛ وذل ق الق ا لتطبی ضائي ضروریا دائمً سیر الق وبطبیعة الحال، لا یُعَدُّ التف

ي     . لأن معنى القانون یمكن أن یكونَ واضحًا في بعض الأحیان   سیر ف دُّ التف ك، یُعَ ومع ذل

لطانِ وھذا یُفَسِّرُ حقیقةَ عمومیةِ س . معظم الحالات أمرًا محوریا بالنسبة لوظیفة القضاء   

سلطة     ذه ال ون ھ ذین یملك ك ال صال أولئ ى اتِّ ة عل ذه الحقیق ستند ھ انون، وت وذِ الق ونف

ى    م وإدراك معن ي فھ قُّ ف م الح ون لھ ب أن یك ذین یج ا، وال ضعون لھ ذین یخ ك ال بأولئ

  .)١(القانون

وتَقُودُنَا عملیةُ الصناعة القضائیة للقانون أو التحدید القضائي للمبادئ القانونیة     

س ى م ة إل ة الدولی ى العدال صادر عل ة الم ق نظری ة تطبی دِ إمكانی مَّ  و،ألة تعقُّ ن ث ى م عل

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

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

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

  .)٢(قیمي

صوص            ذا الخ ي ھ ة ف ات الممكن ن الإجاب لِّ   . )٣(یوجد، في الحقیقة، العدیدُ م لَ ك قب

دُ               ،شيءٍ بُطْءٍ، یَعْتَمِ تمُّ بِ ھ ی وق أن انون، ف ضائيَّ للق وینَ الق  یُوجَدُ اعتراضٌ مفاده أن التك

ى ق وع   عل لال الرج ن خ ات م صادقة أو الإثب الي الم راف، وبالت دة الاعت ة ىلإاع  الواقع

                                                             
(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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ادئ            . الاجتماعیة المعنیة  ة أو المب یم الأخلاقی رار الق ن إق ق م دعو للقل ا ی اك م یس ھن ول

  .الأخلاقیة بواسطة أحكام القضاء

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

ال              بیل المث ى س انون، عل لاً للق ا جزءًا مُكَمِّ ن ھن صبح م ضائي، وت انون  : التفسیر الق الق

ضائي  ل الق ي ذو الأص انون     . العرف ضائي والق انون الق ین الق شابھ ب ز الت ن تعزی ویمك

ي، باعتبارھم  صْدَرَاالعرف تراكِھم  یْنِ مَ لال اش ن خ انون، م ي  ا للق وُّر  ف ة التط عملی

ي ضاء  تك: التراكم انون الق سَّوابق لق رْفِ وال ة للعُ ستندَ  . رار الممارس ن أن ت   ویمك

انون      . إجابةٌ محتملة أخرى إلى وجود ثغراتٍ في القانون         ادئ الق ار مب مَّ اعتب و ت وحتى ل

سَّرُ     انون، یُفَ د الق ل قواع ن قبی یس م لاق ول د الأخ ل قواع ن قبی ضاةُ م دَّدھا الق ي ح الت

ى  . وجود ثغراتٍ قانونیةاستخدامھا في القانون عن طریق   ذه    ویتعین عل لْءُ ھ ضاة م الق

سَّوابق            ى شرعیة ال ؤَثِّرُ عل الثغرات القانونیة من خلال استخدام أدواتٍ غیر قانونیةٍ لا تُ

  .القضائیة

صرٍ                ى عن ك، إل ع ذل انون، م ضائي للق وین الق ي التك سةُ ف صعوبةُ الرئی وترجع ال

وري و     : آخر  انون البریت ین الق ز ب و التمیی ین      وھ ز ب م التمیی ن ث شریعي، وم انون الت الق

سیاسة   انون وال لیا          . الق ا أص انون نموذجً ضائي للق وین الق ي التك رى ف أ أن ن ن الخط وم

وین        . لصناعة القانون  ن التك وعَیْنِ م ذَیْنِ الن ین ھ طَ ب وسیكون من الخطأ، أیضًا، أن نخل

ضاء، أولاً  وتفت. )١(المعیاري للقانون، أو أن نَضَعَھُمَا في مستوى واحد       ة الق : رض وظیف

انون           ار أن الق ي الاعتب أسبقیة القانون من حیث تنفیذه، وتطبیقھ، وتفسیره، مع الأخذ ف

الأثر      لا: ثانیًا. في أحوالٍ معینةٍ قد لا یكون محددًا     ضاة إلا ب انون الق ق ق تتمتعُ وظیفةُ خل

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

Nature of Law", op.cit., p. 102. 



 

 

 

 

 

 ١٩١

ا تَمَتُّعَھَ         زِعُ عنھ ذا لا یَنْ ضيِّ    النسبي في مواجھة الأطراف، ولكن ھ شيء المق ة ال ا بحجی

بُ  . یختصُّ دائمًا بوظیفة إنشاء القانون ومما یجدر ذكره، أن المشرِّعَ      . )١(فیھ نسبیا  ویج

ال،   . أن یمتثلَ القضاةُ دائمًا لسلطة المشرِّع الدیمقراطي      بیل المث ولنا أن نضیف، على س

لال مباشرة      ن خ ضائیة،   أنَّ ندرةَ مبادئِ القانون التي استخلصھا القضاة، م ة الق الوظیف

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

ا          إذا  وبِمُجَرَّدِ نقل ھذا الاستدلال إلى القانون الدولي، فإن السؤالَ المطروحَ ھو م

ى أن    القانون الدولي؟قواعد كان یمكن اعتبارُ العدالة الدولیة وسیلةً لإرساء      النظر إل وب

ة   صوصیة أو وظیف ذ      خ ي تنفی ل ف ة تتمث ات الدولی سویة المنازع ضائیة لت ات الق الآلی

ددةٍ،           ضیةٍ مح ي ق سیرَه ف دَه وتف ضًا، تحدی ضمن، أی القانون الدولي، وأن ھذه الأخیرةَ تت

ضائیة                ھ الق دولي بطریقت انون ال ق الق ي خل ضرورة ف دوليُّ بال ي ال سْھِمُ القاض فمن ثم یُ

  .)٣(الخاصة

دوليَّ لا  يَ ال حیحٌ أن القاض شرع ص ة م دُّ بمثاب دْخُلُ قرارا )٤( یُعَ مَّ لا تَ ن ث ھ، وم  تُ

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

ھ     ل تطبیع ادة          . القانون قب واردة بالم ارة ال ن الإش ا م ضح جلی ذا یت ام   ٣٨/١وھ ن النظ  م
                                                             

(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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را    ى الق ة عل دل الدولی ة الع ي لمحكم یلةً   الأساس ا وس ة باعتبارھ ضائیة الدولی رات الق

دولي          انون ال صادر الرسمیة للق ن الم سْتَمَدَّةٌ م ا مُ انون؛ لأنھ . مساعدةً لتحدید قواعد الق

دولیین                ضاة ال ق للق تدلال اللاح صوص الاس ةً بخ ویُذْكَرُ أن للتفسیر القضائي نتائجَ مھم

ي ا     ( ة ف ب المحكم سابقة أو واج ة   وھذا ما یُسَمَّى بمبدأ ال سوابق القانونی رام ال ذا  )حت ، ھ

ة   (من جانبٍ، والفھم العام للقانون بعیدًا عن المحاكم        لطة أو حجی وھذا ما یُطْلَقُ علیھ سُ

  .، من جانبٍ آخر)الشيء المفسر

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

ادة    وخصوصًا لقرارات محكمة العدل الد     ام   ٥٩ولیة، مُسْتَنِدِینَ في ذلك على الم ن النظ  م

ادة   ة والم دل الدولی ة الع ي لمحكم ضاء  ٩٤/١الأساس ي ق دة، ف م المتح اق الأم ن میث  م

الترابط أو        زام ب ى الالت دت عل د أك ا ق ة ذاتھ یما أن المحكم ة، ولا س دل الدولی ة الع محكم

  .)١(التناسق في بعض أحكامھا

ناع  د وص ام تحدی دُّ مھ ي  تُعَ ةً ف رَ أھمی دولیین أكث ضاة ال انون الممنوحة للق ة الق

داخلي  انون ال ي الق ھ ف دولي من انون ال دود  . )٢(الق ابع المح ى الط ك، أولاً، إل ع ذل ویرج

دولي  انون ال صادر الق انون     : لم ودة بالق ك الموج ن تل رُ م دولي أكث انون ال رات الق فثغ

د        . الوطني دأ ع ي      ولِسَدِّ ھذه الثغرات ووفقًا لتطبیق مب م الموضوع ف انونٍ یحك م وجود ق

، 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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الاتٍ       . التطبیق بشكلٍ أكثرَ أھمیةً من القضاة المحلیین    ي مج اصٍّ ف ھٍ خ صْدُقُ بوج ذا یَ وھ

  .ي والقانون الدولي للبیئةجدیدةٍ نسبیا للقانون الدولي، مثل القانون الدولي الجنائ

انون              یما الق دولي لاس انون ال صادر الق بعض م دد ل ثانیًا، بسبب الطابع غیر المح

دوليِّ              ي ال اتق القاض ى ع عُ عل الات یَقَ ذه الح ي ھ ة، فف ادئ العام سي والمب الدولي الفرن

  .)١(التزامٌ بأن یَلْعَبَ دورًا محوریا في تحدید قواعد القانون الواجب التطبیق

روع         و دُّدِ ف ي تع دولي ف ضاء ال یتمثل التبریر الثالث لأھمیة وظیفة خَلْقِ قانون الق

سْمَحُ   . القانونھذا القانون الدولي وغیاب التدرُّج بین قواعدِ وأنظمةِ ومصادرِ    دما یَ وعن

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

  . لتسویةِ النِّزاع المعروضالصِّلة

دولي             انون ال ق بالق ي تتعل ك الت دولي، كتل انون ال رابعًا، تقتضي بعضُ مسائل الق

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

لاَّ    . ھذا السیاق وتفسیره من خلال القرارات القضائیة     دورَ الخ ره، أن ال در ذك قَ ومما یج

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

  . الأخرى لھذا القانون

صدیقً         دولي ت ستوى ال ى الم سان عل وق الإن ادلاً اوتقتضي حمایة حق د   متب  للقواع

  .)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 محوریا في خلق یُضَافُ إلى ذلك، أنھ لا 

ار   . ویجب أن تُوجَدَ، في كلِّ الأحوال، إمكانیةُ تمییزه عن غیره      . القانون الدولي  دُّ إنك ویُعَ

دم                ك لع داخلي؛ وذل انون ال ي الق ھ ف رَ صعوبةً من دولي أكث ال ال ي المج راض ف ھذا الاعت

دٍ وم يٍّ وحی شَرِّعٍ دول ود مُ صصوج صاص  . تخ ر الاخت ي تنك ي الت ط ھ دول فق ى ال وتبق

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

ي           دوليِّ الأخرى ف انون ال ن أشخاص الق المنظماتُ الدولیة، أو أنھا تشترك مع غیرھا م

  .)١(ھذا الخصوص

صد     ذا ال ي ھ سھ ف رح نف ذي یط سؤال ال و،دال دولي   :  ھ ضاء ال ن للق ف یمك كی

ا    رَ احترامً انون أكث ةَ للق ھ الخالق لُ وظیفتَ وٍ یجع ى نح ا عل ونَ منظمً سیا أن یك مؤس

  .لصلاحیاتِ الدول بوصفھا السلطة التشریعیة للقانون الدولي

ة،       وبالنظر إلى كون الدول      ة الدولی ضعُ للعدال ي تخ دولي، فھ انون ال أشخاصًا للق

سھ تع    ون           وفي الوقت نف ن یملك ة أو مَ ذه العدال ا لھ دُّ أربابً م تع ن ث انون، وم ةً للق دُّ خالق

یتھا  ذي    . ناص سيَّ ال لَ المؤس ةٍ الفاع دِّدَ بدق صعب أنْ نُحَ ن ال ون م ین، یك ك الح ذ ذل ومن

ز     ا یختلف عن القاضي، ویعدُّ في الوقت نفسھ شریكً       ةَ تمیی یحُ إمكانی ا یُتِ لھذا الأخیر، مم

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

د  سلطات     وق ین ال ا ب سلطات وتوزیعھ صل ال ق ف ن طری سألة ع ذه الم لُّ ھ مَّ ح ت

ضائیة  ة والق شریعیة والتنفیذی لطةٍ   . الت اب سُ رًا لغی ة، ونظ ات الدولی ن المنظم دًا ع وبعی

                                                             
(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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ضائي و          دولي الق انون ال ین الق تلافُ ب ا زال الاخ ةٍ، م ةٍ ومركزی شریعیةٍ عالمی ر  ت غی

  .القضائي قائمًا من الناحیة الواقعیة

ك            يَ یمل رةِ أنَّ القاض ى فك دول عل في الواقع العملي، ما زالت تتحفظ العدید من ال

قِ أو ةَ خَلْ ي      وظیف دوليَّ ف يَ ال ةَ أن القاض ر حقیق ا تنك ن أنھ كَ ع انون، نَاھِی شاء الق إن

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

ین             صطنعَ ب صلَ الم ا والف ةً عملی زال قائم ي لا ت صعوباتُ الفجوةَ الت تُفَسِّرُ ھذه ال

ن     ل  وظیفةِ تسویة المنازعات م بٍ    قِب ن جان ة م اكم الدولی د    ،المح ق وتحدی ةِ تطبی  ووظیف

ة    .  القانون المعھود بھا للوظیفة القضائیة من جانبٍ آخَرَ      وخَلْق ةَ مقاوم د أدل وسوف نج

الي     الوظیفة الإبداعیة أو الخلاَّ    صاصاتھ، وبالت ة اخت ي طبیع قة للقاضي الدولي لا سیما ف

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

ص   ان الخصی ع، ھات ي الواق ب، ف ضَ   وتتطل ة بع ضائیة الدولی ة الق تان للولای

ة،       الإیضاحات، حیث تظل العدالة الدولیة إحدى الطرق العدیدة لتسویة المنازعات الدولی

فمن ثمَّ لا یكون التفسیرُ القضائيُّ دائمًا ضروریا لتسویة المنازعات على أساس القانون 

ضائیةٍ لا          : الدولي ر ق اتٍ غی ات بآلی ام     ویمكن تسویة ھذه المنازع انون للقی ى الق أ إل  تلج

اتٍ       - أیضًا -ویجوز. بذلك ى آلی أ إل ة أن تلج ة الدولی سویة      للمحكم ضائیةٍ لت ر ق أخرى غی

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

ات العدا          سویة منازع د ت ین بُع ات ب ل العلاق اذا تُمث ة  كلُّ ھذا یساعد في تفسیر لم ل

دم        ي تتق الات الت ي المج الدولیة ووظیفة ھذه الأخیرة في خلق القانون الدولي إشكالیةً ف
                                                             

(1) Elihu LAUTERPACHT, "Aspects of the administration of international 
Justice", Cambridge University Press, 2013, p. 32- 36. 
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ي     . وتتطور فیھا قواعد القانون الدولي غیر الرضائیة  ال، ف بیل المث ى س ونحن نفكر، عل

سان      وق الإن دوليَّ لحق انونَ ال ا  . القضایا التي طَبَّقَتْ فیھا محكمة العدل الدولیة الق وطالم

ان         وشرمأن   دوليَّ ك انونَ ال عیة القانون الدولي كانت تُعَدُّ كنتیجة لرضاء الدول، وأن الق

ددَ     ا أن تتح ن لھ ة یمك ة الدولی إن العدال ة، ف خاص الخاص ین الأش رم ب د المب شبھ العق ی

اق            ث إن نط ا؛ حی دول ذاتھ ذه ال اق ھ بإرادة الدول وولایة القاضي الدولي الخاضعة لاتِّف

دولي        سلطة القاضي الدولي ك    انون ال لطة الق اق س ع نط ق م ام   . انت تتواف سر الاھتم ویف

دولي            ي ال لطة القاض ق س بالتناسق بین مجال تطبیق سلطة القانون الدولي ومجال تطبی

ضایا معی     ذا   : ةن لماذا یصرح بتدخل الغیر، بل إن ھذا التدخل یكون مطلوبًا في ق فُ ھ یُلَطِّ

ددة    التدخل، في الواقع، من حِدَّةِ التوتُّر بین    ائج المتع زاع والنت  الآلیة الثنائیة لتسویة الن

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

دة       بطبیعة الحال، تختفي أحیانًا حدةُ التوتر بین الطابع الموضوعي للقواعد الجدی

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

زم     صاص المل ضاء أو الاخت صة ذات الق ة والمتخص اكم الإقلیمی شئت المح دما أن عن

ي؛          اد الأوروب دل الاتِّح ة ع والحصري، كالمحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان، وكذا محكم

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

  :لدولي التقدير القضائي ا-ب

ة            لٍ، وأن وظیف شكلٍ كام ددًا ب ونُ مح انونَ لا یك سابق أن الق یتضح من العرض ال

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

ضاة  ة للق سلطة التقدیری سَمَّى بال ا یُ سیةَ  . م سائلَ المؤس ط الم سُّلطة فق ذه ال ر ھ ولا تُثی

                                                             
(1) Voir, BOYLE et CHINKIN, op.cit., p. 395. 
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شرعیةَ ا انون      وال ین الق ة ب انون والعلاق قُ الق ھ خَلْ تم بموجب ذي ی الإجراء ال ةَ ب لمتعلق

سیاسة ضائي وال راءات  ،الق ضمون إج ةَ بم ةَ المتعلق سائلَ المادی ضًا الم شملُ أی ن ت  ولك

  .صناعة القانون، وكذا العلاقات بین قانون القضاء والأخلاق

انون الع  سفة الق اني لفل ديِّ الث راضِ التقلی ا للاعت ضاء وفقً انون الق ب ق ام، یتطل

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

ي        انون الطبیع ات الق ى نظری ة     .إطارٍ واقعيٍّ ودون اللجوء إل ات مختلف رة أخرى، إجاب  م

لا      . تكون ممكنة  انون والأخ ین الق ز ب ذكر أن التمیی ادةً  وقبل الدخول في تفاصیلھا، یُ ق ع

ة، ولا   ر واقعی صوریةٍ وغی ةٍ ت ون ذا طبیع ا یك اتٍ    م ودَ علاق رَ وج دٌ أنْ یُنْكِ ستطیع أح ی

  .)١(واقعیةٍ أو حدثیةٍ بین القانون والأخلاق

ة؛      یم الأخلاقی في المقام الأول، لا یمكن أن یقتصر القانون على دمج المبادئ والق

قُ     لاق، وتُطَبَّ ا       وذلك لأنھ یُعَدُّ أحد عناصر الأخ ع دونم ى الجمی رة بوضوحٍ عل ذه الأخی  ھ

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

ي   تدلال الأخلاق ذا الاس كال ھ دِّلَ أو    . أش انونِ إلا أن یُعَ ن للق روف، لا یمك ذه الظ ي ھ وف

ة  یَمَ الأخلاقی ادئَ والقِ ستبعدَ المب ل . ی ادةًویعم ضاء ع انون الق د-ق ھ التحدی ى وج  - وعل

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

ة     اراتٍ معیاری لِ خی لال عم ن خ ینٍ وم سيٍّ مع یاقٍ مؤس لاوةً. س ةٍ  وع ك، وكإجاب ى ذل  عل

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

یس             اییر ل ذه المع ھ ھ ا تفعل ارُ أنَّ م قانون القضاء كتبادلٍ للمبادئ الأخلاقیة، یمكننا اعتب

ار                  ي إط ددة ف ة مح اییر أخلاقی ة كمع ار قانونی اء آث ل إعط انون، ب ى ق لاق إل تحویلاً للأخ

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

3; GUASTINI, ibid.  
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ارًا     ویمكن مقارنة ذلك بالحالات التي یعطي فی. نظامٍ قانونيٍّ معین  داخليُّ آث ي ال ا القاض ھ

  .قانونیةً للقانون الأجنبي دون اعتبار ھذا الأخیر قانونًا محلیا

ر          سألةً أكث وإذا ما انتقلنا إلى العدالة الدولیة، ما زالت سلطة القاضي التقدیریة م

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

صادر     ححقیقة، قواعدُ قانونیةٌ أقلُّ من أن ت   د، في ال  جوتو درة م سبب ن ك ب دد؛ وذل

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

رًا      مَّ كثی على ذلك، تُعَدُّ القیم الأخلاقیة التي یحمیھا القانون الدولي بالفعل عالمیة، ومن ث

رُ   و الأخلاقي لھذه القواعد  ما یُنْظَرُ إلى الأصل    ا أكث المبررات الأخلاقیة لسلطتھا على أنھ

داخلي      انون ال ي الق ا ف ن نظائرھ وحًا م اد      . )٢(وض ذي س یَمِ ال ابُ القِ ك خط د ذل ویؤك

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

ةَ     یمَ الأخلاقی احثین الق دولیین والب سویة     ال تدلال للت ة اس يٍّ أو كنقط يٍّ حقیق نجمٍ قطب ك

 .)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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انون             ي الق ال ف ا ھو الح دولي كم لا جَرَمَ، قد تتعارضُ نفس الردود في القانون ال

د       . )١(الداخلي ا ق لَّ مم دولیین أق ومما یَجْدُرُ ذِكْرُهُ، أن ھناك أخلاقًا مشتركةً بین القضاة ال

ى    یعتق ة الأول يٍّ          . ده المرء للوھل عٍ دول دم وجود مجتم ى ع صفةٍ خاصةٍ إل ك ب ویرجع ذل

یم       ونتیجةً. یتقاسم قِیَمًا مشتركةً ومحددةً بوضوح     ذه الق ذ ھ د وتنفی ون تحدی  لذلك، قد یك

  .الأخلاقیة العالمیة غیرَ واضحٍ للقضاة الدولیین أنفسھم

ان ودور الأ   ان بمك عوبتان تتعلق ل ص ى الأق د عل ضاة تُوج ل الق ي عم لاق ف خ

دول                 . الدولیین ین ال ة وب ارج الدول قُ خ ةٍ تُطَبَّ لاقٍ عالمی ى بوجود أخ ذه  . تتعلق الأول وھ

ة  ذه الدراس ةَ ھ اوزُ غای عةٌ تتج سألةٌ واس ب أن نؤك. م ھ لادویج ك، أن ع ذل ي أن  ، م یكف

ب      ن یج ة الفطرة، ولك  ندحض الحجج المؤیدة لنھج العلاقات الدولیة التي تقوم على حال

ك     ع تل ة م ات الدولی ى العلاق ة عل لاق المُطَبَّق ادئ الأخ شابھ مب ة ت سوقَ حج ضًا أن ن أی

داخلي      ة       . )٢(المُطَبَّقة على المجتمع السیاسي ال ن التعددی ةٍ م ةٍ عالی ة بدرج ق الثانی وتتعل

ة             ات الأخلاقی ؤدِّي المنازع ث ت ة، حی یم      إالأخلاقیة العالمی ي للق سل الھرم ل التسل ى جع ل

رار،     ضرورة، مما تتولد معھ تساؤلاتٌ  نسبیا بال  نع الق ةِ ص شروعیةِ عملی عدیدةٌ بشأن م

یم     دد،   . وبالتالي الأولویات القضائیة التي تُعطى لواحدٍ أو لآخَرَ من ھذه الق ب أن نح ویج

ن أن          ي یمك سي والت یم المؤس ة والتنظ ة الاجتماعی ي المعرف دروس ف ك، بعض ال ع ذل م

وع     تساعدَ في تطویر مؤسساتٍ وإجراء    ذا الن ع ھ ل م اتٍ أكثر شورى ونقاشًا بغیة التعام

م             ن ث دولي، وم ي ال ة للقاض سُّلطة التقدیری ى ال ود عل من المنازعات، ووضع بعض القی

ھ   شروعیة قرارات ز م ضائیة      . تعزی سلطات الق دیر ال ةٍ لتق ساتٍ وطنی شاء مؤس مَّ إن د ت وق

وق   ة لحق ة الأوروبی ب المحكم ن جان ق الآراء م ة أو تواف ا الوطنی ي تعلیلاتھ سان ف الإن
                                                             

(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.  
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ة             یاق الرقاب ي س دولي ف ي ال ة للقاض سُّلطة التقدیری دود ال القضائیة، وھي أمثلةٌ على ح

  .)١(القضائیة الدولیة على احترام حقوق الإنسان

  : الفلسفة الخاصة للعدالة الدولية-٣

ضًا       ة أی ة الدولی ر العدال ة، تُثی ة الداخلی س صعوبات العدال ى تقاسم نف افةً إل إض

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

  .القانون الدولي

  : العدالة الدولية ومصادر القانون الدولي–أ 

ق              افیةً تتعل ساؤلاتٍ إض دولي ت انون ال صادر الق ین م ضاء ب انون الق ان ق یُثِیرُ مك

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

سیره   دولي وتف انون ال ق الق رد تطبی ن مج انون   .م دُ الق ضًا تحدی یھم أی ب عل ث یج  حی

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

  .القانون الدولي العرفي أو المبادئ العامة

وطنیین         ویتجاوز دورُ ا   ضاة ال دولي دورَ الق انون ال د الق لقضاة الدولیین في تحدی

ق      ا           . في تحدیدھم القانونَ الواجبَ التطبی دولي إم ضائي ال انون الق دور للق ذا ال ل ھ ویُعم

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

لال     ن خ ا م ا، وإم سیدھا وتبلورھ رعیتھا    تج ات ش صد إثب ةٍ بق ئةٍ أولی دةٍ ناش د قاع تحدی

  .)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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انون           صادر الق ن بعض م وبدون التصدیق القضائي لا یكون للقواعد المستمدة م

ةُ   ام أی دولي الع انوني    وشرمال ام الق ة للنظ ة الراھن ي الحال ل ف ى الأق ةٍ، عل عیةٍ قانونی

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

ا أو          ا عرفی ا دولی ا قانونً تصادق، على سبیل المثال، على ممارسة جمیع الدول باعتبارھ

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 

دة          د قاع عیة وتحدی ة أو الوض صادر الواقعی ة الم ضاء ونظری انون الق ین ق ق ب التوفی

دولي   ضاء ال انون الق ي ق ات ف راف أو الإثب انون   . الاعت ي أن ق ا، ف شكلة ھن ن الم وتكم

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

ن       . كأداةٍ من جانب تلك المصادر   ستمدة م د الم ا للقواع دول أشخاصً ون ال وبالنظر إلى ك

شروعیة              ات م ةٍ لإثب ى آلی دولي إل ضاء ال انون الق ھذه المصادر، فإن ذلك سوف یُحَوِّلُ ق

ساعدٍ ل       ي      القانون، ومن ثم إلى مصدرٍ م دولي العرف انون ال یما الق دولي، لا س انون ال . لق

ادةُ        ة الم ة الدولی یطَ للعدال ة     /٣٨/١وتؤكد ھذا الدورَ الوس ي لمحكم ام الأساس ن النظ د م

د             د قواع ي تحدی ساعدٍ ف صدرٍ م ضاء كم ام الق ى أحك شیر إل ي ت ة، والت دل الدولی الع

  .)١(القانون

قَّیْن سفیة ذات شِ صعوبة الفل ةٌ ون: فال ي عملی دفھ ي آنٍ واح ةٌ ف لُ : أولاً. ظری یُمَثِّ

ر    ة نظ ن وجھ ط م یس فق كالیةً ل ات إش صدیق أو الإثب ة الت دولیین وظیف ضاة ال نح الق م

سھ         دولي نف انوني ال ام الق یم النظ ر تنظ ة نظ ن وجھ ضًا م ن أی ضاء، ولك ة الق . وظیف

ا أ   ون ذاتی ضاء یك صاصھ بالق دول، واخت ب ال ن جان ادةً م ب ع دولي یُنتخ ي ال و فالقاض
                                                             

(1) Voir, BESSON, "General Principles", op.cit., p. 267. 
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دول   اء ال ى رض س عل ھ یؤس صیا؛ لأن ضاء  . )١(شخ ین الق اوت ب ة والتف ذاتي والوظیف ال

ث              ضایقةً، حی ا وم رَ إزعاجً صبح أكث لفًا سوف ی دد س الخلاَّقة للقانون الموضوعي المح

ن ممارسة       یبدو أن الطریقةَ التي یتمُّ بھا تنظیمُ وظیفة القاضي الدولي ھي التي تمنعھ م

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

فھ             ضاء بوص انون الق ین ق ز ب ى التمیی اظُ عل ثانیًا، سوف یصبح أمرًا صعبًا الحف

انون               ساعدًا للق صدرًا م فھ م ضائي بوص أحدَ أشكال القانون الدولي العرفي والقانون الق

ام دولي الع انون  . ال ضاء والق انون الق ین ق شابھ ب ن الت ھ م ر فی ا نفك ر عم ضِّ النظ  وبغ

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

ا       ا عرفی فھ قانونً دولي بوص ضاء ال انون الق ى ق صادر عل ستخدم   ولا. الم ا أن ن یمكنن

ة     ) ٣٨(المصادر المعاونة للقانون الدولي والواردة بالمادة        ي لمحكم ام الأساس ن النظ م

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

دولي     انوني ال شكلة   . یتعین أن نحدد قاعدة الاعتراف المتضمنة في النظام الق زداد الم وت

ة،            دل الدولی ة الع د أسھمت محكم تفاقمًا، في الواقع، من خلال عمل المحاكم الدولیة، وق

ص   ة م ویر نظری ي تط صوص، ف ھ الخ ى وج راف  عل دة الاعت دولي وقاع انون ال ادر الق

دولي   انون ال صادر الق ةَ م لَ أو وظیف ذا، عم حةً، ھك سھا، موض ال، . نف بیل المث ى س فعل

ین      ة ب ام، العلاق دولي الع انون ال ر الق ن عناص ابَ ع ة النِّق دل الدولی ة الع شفت محكم ك

انون ال   ي وق دولي العرف انون ال دات، مالق اعم  وعاھ انون الن ر ال(دور الق زمغی ي ) مل ف

ام،        دولي الع انون ال د الق ین قواع ي تقن دولي ف انون ال ة الق دولي، دور لجن انون ال الق

                                                             
(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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ي    .)١(وشروط تعیین وتحدید القواعد الدولیة الآمرة     دولي ف ي ال  كل ھذا یؤكد دور القاض

ن صحة بعض             ق م صدیق أو التحقُّ النظام القانوني الدولي، كما یؤكد دوره أیضًا في الت

  . الدولي العامقواعد القانون

  :عية القانون الدوليوشرم العدالة الدولية و-ب

دولي        انون ال لطان الق لطة أو س ر س ي تبری دولي ف ضاء ال انون الق رُ دورُ ق یُثِی

انون               وشرمتساؤلاتٍ تتعلق بال   ي الق ةً ف ون معروف د تك ي ق ك الت ن تل ف ع عیة التي تختل

دول   انوني ال ام الق صوصیة النظ رتبط بخ ا ت داخلي؛ لأنھ كال ال ا . عیتھوشرمي وأش وكم

ن                ق م م التحق ن ث دولي، وم انون ال سیر الق د وتف ى تحدی رأینا، یُدعى القاضي الدولي إل

سھم     ي ت دولي الت انون ال لطة الق ررات س ول مب ساؤل ح ر الت ا یثی ھ، مم حتھ وإنتاج ص

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

ارٍ   ة، دون أيِّ إط لاق العالمی ة والأخ ضایا العدال شأن ق ة ب سلطة التقدیری ةُ ال ممارس

  .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 

ادل  وشرموھذا ھو السبب في أننا نستخدم أحیانًا ال       ر بالتب شیر   . عیة والتبری ن أن ت ویمك

انون ذو     وشرمال ا الق صود ھن ا، والمق انونٍ م ا أو ق ةٍ م ا أو محكم سةٍ م ى مؤس عیة إل

ادةً     . الطبیعة القضائیة  تخدامان ع رتبط الاس انون           وی ھ شرعیة الق د فی ذي تعتم در ال  بالق

س         ع انون، والعك ناعة الق اج أو ص ة إنت ي عملی شاركة ف سات الم رعیة المؤس ى ش ل

ومَ الموضوعيَّ لل       . بالعكس اھیم الأخرى    وشرم ویتعین أن نُمَیِّزَ بدقةٍ المفھ ن المف عیة ع

                                                             
(1) Voir, BESSON, "General Principles", op.cit., p. 270 et s. 
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ة وشرمالتي كثیرًا ما تُستخدم، لا سیما ال    سیر ال   . عیة الذاتی ال، ت ة الح عیة وشرم وبطبیع

ا   ة جنبً ع    إالذاتی ب م ى جن دینا      وشرمالل د ل صعب أن یوج ن ال وعیة، وم عیة الموض

العكس  وشرمعیةٌ موضوعیةٌ دائمةٌ بدون   وشرم س ب ك سوف    . عیة ذاتیة، والعك ع ذل وم

  .)١(عیة الموضوعیةوشرمنركز ھنا على ال

اكم           وشرمتُعَدُّ مسألة    ل المح ة مث سات الدولی م المؤس عیة القانون الدولي، ومن ث

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

ى دولٍ           ن دولٍ إل ي معظم الأحوال، م السلطة لأولئك الذین یخضعون للقانون الدولي، وف

ضاء       . أخرى دول الأع زم ال دولي وتُل ھ فعندما تخلق المنظمات الدولیة القانون ال ي   ب ، فھ

ةً      تباشر دورَ وسیطِ السلطة، وھذا یسمح لنا أن   دول بوضعھا ممثل ین ال نمیز بوضوحٍ ب

  .في المنظمة الدولیة وبین الدول بوصفھا خاضعةً لقانون المنظمة الدولیة

ة      ن الأھمی دولي، فم ضاء ال انون الق سلطة ق ة ل المبررات المختلف تم ب دما نھ وعن

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

  .المحاكم الدولیة

سلیط           لال ت ن خ دولي م ویعزز ھذا الرضاء، بالتأكید، السلطة الشرعیة للقانون ال

ھ      ل إلی م التوص ذي ت لِّ ال ى الح ضوء عل رات    . ال سم تبری وف تُق ال، س ة الح وبطبیع

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

لفًا، یوج  حنا س ا أوض ن    وكم ر م ة أكث ة الدولی یاق العدال ي س سلطة ف رِّرٌ لل د مُبَ

ة    شرعیة الدیمقراطی ا ال ا؛ إنھ ناعة     . غیرھ ق أو ص لطةَ خل ضاةُ س ك الق ان یمل وإذا ك

                                                             
(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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ین  . القانون، فیجب أن یُسألوا عن تصرفاتھم أمام ھیئةٍ تشریعیةٍ منتخبةٍ دیمقراطیا       ویتع

ا        ررةً دیمقراطی ذلك مب ام ب لطتھم للقی ون س ضًا أن تك دولي    . أی انون ال ى الق ال إل وبالانتق

رَ           سائلَ أكث دولي م ضاء ال ة الق ة لوظیف شرعیة الدیمقراطی ر ال ة، تُثی ة الدولی والعدال

دما            یما عن ة، لا س ة الداخلی ة للعدال شرعیة الدیمقراطی ا ال ي تثیرھ ك الت ن تل ساسیةً م ح

لال الرجوع             ن خ دولي م ضائي ال انون الق رات الق ى ال إتتعارض مع تبری ة   ل یم الأخلاقی ق

  .العالمیة

د         ة أح ة الدولی دولي والعدال انون ال دیمقراطي للق ویُعَدُّ عدم النضج المؤسسي وال

یما           دولي، لا س ضاء ال التبریرات التي سیقت لتفسیر وتبریر تحفُّظ الدول تجاه قانون الق

دل       رة للج ة المثی ضایا الأخلاقی صوص الق دولیین بخ ضاة ال ة للق سلطة التقدیری اه ال  .تج

سة     ستطیع المؤس ة، لا ت شریعیة الدولی سة الت یما المؤس سات، لا س اب المؤس ي غی وف

اري    ا المعی سیریةَ أو إنتاجَھ ا التف ؤديَ وظیفتَھ ضائیة أن ت ن  . الق ذه، لا یمك ة ھ   والحال

ددةً            دةُ مح ن القاع م تك ا ل ام م دولي الع انون ال دعوة القاضي الدولي لتفسیر وتطویر الق

سب   وح، بالن لفًا، وبوض ھس ادئُ    . ة ل دُ والمب ون القواع ام، لا تك دولي الع انون ال ي الق وف

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

  .بذاتھا

سي             ام المؤس ةٍ بغرض تطویر النظ شاف طرقٍ مختلف انٍ، استك ة بمك ومن الأھمی

صورِ    على سبیل الم  . الدولي خارج المحاكم الدولیة    سي ل ابع المؤس ثال، یمكن تعزیزُ الط

شرعیة        ع بال سيٍّ یتمت افسٍ مؤس ضاة بمن د الق دولي لتزوی انون ال ناعة الق كالِ ص وأش

ى         . الدولیة قَ عل انٍ أن یتحق وبطبیعة الحال، إن ذلك لا یكون ممكنًا، أو من الصعوبة بمك

اب     ل غی ي ظ ة وف سات الدولی ین المؤس سلطات ب ع ال ع دون توزی شرع أرض الواق الم

  . الدولي الممثل للجماعة الدولیة
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ي أن       سببَ ف ة ال ة الدولی سي للعدال ار المؤس اب الإط اب أو غی ذا الغی سِّرُ ھ ویُفَ

ین أن  )مثل محكمة العدل الدولیة(اختصاص بعض المحاكم الدولیة یظلُّ اختیاریا        ، في ح

ا   ون إلزامی رى یك اكم الأخ صاص المح ل . اخت ة ل(مث ة الأوروبی سان المحكم وق الإن حق

  .)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.  



 

 

 

 

 

 ٢٠٧

  الفصل الأول
  القاضي في القانون الدولي

  
  المبحث الأول

  الحكم القضائي متعدد المستويات في القانون
  الاقتصادي الأوروبي والدولي

  
  :تمهيد

ل أن       ن أج واطنین م ررین إزاء الم م مب انون والحك ن الق لٌّ م ونَ ك ین أن یك یتع

شروعِیَّیْن     یقبلَھما   ة      . المجتمع المدني ویساندھما كعملَیْنِ م ساھمة البحثی ذه الم دم ھ وتُق

ستویات         دد الم م متع ضائیة للحك ة والق اھج القانونی ر المن ب تغیی ھ یج ى أن ةَ عل الحج

سان        وق الإن یة وحق الخاص بالمصالح العامة الدولیة من أجل حمایة الاحتیاجات الأساس

ة  ر فعالی صورةٍ أكث وف أت. ب اھیم  وس وء مف ى ض انوني عل نھج الق فَ الم ا تعری اول ھن ن

ة       ة القانونی سیره ودور الأنظم مصادر القانون وقواعد تمییزه، وكذا على ضوء طرق تف

ین          ات ب دولي، والعلاق صادي ال انون الاقت ل الق ة مث متعددة المستویات وطبیعتھا النظامی

  .سات ذات الصلةالقواعد والمبادئ والمؤسسات القانونیة والسیاسیة والممار

ضاء  إلىویتناول الجزء الأول التطور التاریخي من الحكم الرشید أو الصحیح       الق

اني   . من جانب شخص من الغیر وحقوق الفرد في اللجوء إلى العدالة   ویناقش الجزء الث

ا     ث    . ثمانیة نماذج من الحكم القضائي متعدد المستویات في أوروب ستخدم الجزء الثال وی

دل،          نظریات المصالح  اكم الع ددة لمح ائف المتع سیر الوظ  العامة والدستوریة من أجل تف
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ة         ر الوطنی دة عب ة القاع ل حمای ن أج ضائي م اون الق دة للتع ة المتزای رض الأھمی وع

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

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

ة                ة والمحكم ارة الحرة الأوروبی ة التج ة منطق من محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي ومحكم

سان    وق الإن ة لحق دد   -الأوروبی ضائي متع م الق ةً للحك ا مھم رض دروسً دِّمُ أو تع  تُقَ

  .المستویات في القانون الاقتصادي الدولي خارج أوروبا

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

لال                   ن خ الي م انوني الح ي والق سام الفقھ یم الانق ى تحج الاقتصادي الدولي، والحاجة إل

ن            وطني م ر ال م عب ة أو الحك ر الوطنی دة عب ستویات للقاع ددة الم الحمایة القضائیة متع

ضًا ال     ن أی ط، ولك یس فق ات ل صلحة الحكوم ل م الكین   أج حاب أو م واطنین كأص م

  .دیمقراطیین للقانون الاقتصادي الدولي

  :من الحكم الرشيد إلى الحكم القضائي - ١

لاق           ى الأخ دى الحاجة إل ة، م صور القدیم لقد أدركت معظم الحضارات، منذ الع

اعي        سلام الاجتم یة لل ر أساس دل كعناص سلیم والع ید أو ال م الرش ف   . والحك د وص فق

ع    أفلاطون وأرسطو وشیش   یة الأرب ضائل الأساس دال،  : رون، على سبیل المثال، الف الاعت

ي    داخلي ف سلام ال ق ال یةٍ لتحقی سةٍ وأساس ضیاتٍ رئی دل، كمقت ات، والع ة، والثب والحكم

ل   ة كك ي الجمھوری رد، وف شري للف ل الب ي  . العق صطلح اللاتین شیر الم  Virtueوی

شاعر         ) الفضیلة( ي م تحكمَ ف ي أن ی سان ف ستخدمَ   إلى قوة وسلطة الإن ھ، وأن ی ه ورغبات

ادلٍ، دون        شكلٍ ع ةَ ب شریةَ والاجتماعی ھ الب العقل والمنطق بشكلٍ حكیم، وأن یحكمَ طبیعتَ

  .أن یجورَ أيٌّ منھما على الآخر



 

 

 

 

 

 ٢٠٩

ي   صطلح اللاتین ستخدم الم ل   " Cardinal"وی صلات أو العوام ورة المف ص

ل    وتبین لنا. الحاسمة التي یتأرجح أعلاھا باب الحیاة الأخلاقیة      ة مث دیا الإغریقی  التراجی

ون" صراعات       " آنتیج ب ال ي تجن ضیلة ف حاب الف وك أص ق المل ا یخف ا م أن غالبً

ردیین  دل الف ة والع لال الحكم ن خ ة م رى  . الاجتماعی ة الأخ ة التراجیدی ي الروای وف

ة            " أوریست" دخل الآلھ اویة إلا بت لم تتوقف دائرة الثأر الشخصي وحمامات الدم المأس

ن             من خلا " أثینا" ین م ة المحلف تمكن ھیئ م ت ث ل دین، حی ضاةٍ محای ى ق زاع إل ل رفع الن

ة    : الاتِّفاق على مسألة   م تبرئ ھل قتلُ أوریست لأمھ یجعلھ مذنبًا بالقتل العمد أم لا؟ وقد ت

  .المدعى علیھ تطبیقًا لمبدأ أن الشَّكَّ یُفَسَّرُ لمصلحة المتھم

ا  ق وآلی ن مواثی دٍ م المي لمزی رار الع د الإق وق ویؤك توریة وحق وق الدس ت الحق

ي             رد ف وق الف دولي وحق صادي ال انون الاقت الات الق ن مج د م الإنسان، إضافةً إلى المزی

ساني             ضمیر الإن ا ضرورة وضع ال اللجوء إلى العدالة، على الحكمة القدیمة التي مفادھ

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

تحكم    ي ال سانیة ف ات الإن ین الرغب ة ب صراعات الحتمی سویةُ ال ا ت سنى لن ى یت نظم حت م

  .والسیطرة وبین النزاعات الأخرى التي تنشأ بین المستبدِّین محدودي المنطق

دولي   وطني وال ضاء ال صوغ الق ا زال ی دل(وم اكم الع ات )مح ى مقارن اءً عل ، بن

ع وع     ة التوزی ین عدال ھ ب ساواة،    أرسطو وتفرقت صحیحیة والم ة الت ادل والعدال ة التب دال

ة        ة والاجتماعی ة الإجرائی ة بالعدال رى خاص یاقات أخ ة وس ادئ العدال ن مب دَ م المزی

ع               ل م ة التعام ن أجل إمكانی زاع؛ م د الن ا بع ي أحوال م ة ف ة الانتقالی سیاسیة والعدال وال

  .تحدیات العولمة

ا     وتتطلب القواعد القانونیة العرفیة الخاصة بتف      م تقنینھ ي ت دات والت سیر المعاھ

ن         د م ي العدی ات ف سویة المنازع د ت ذا قواع دات، وك انون المعاھ ا لق ة فیین ي اتِّفاقی ف
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ى    تنادًا إل ط اس یس فق صِّلة؛ ل ات ذات ال سویة المنازع دات وت سیر المعاھ ات، تف المنظم

ى اتِّ         تنادًا إل ضًا اس ن أی ة، ولك د المطبق ع   النص أو السیاق أو الغرض من القواع ا م فاقھ

  .مبادئ العدالة وحقوق الإنسان

أمرٍ               أتي ك ا ی ة الأخرى م اكم الدولی ن المح د م وتأخذ محكمة العدل الدولیة والعدی

ةً،           : "مُسَلَّمٍ بھ  ا عادل ون أحكامُھ ب أن تك دل، یج اكم الع انوني لمح تدلال الق ان الاس ا ك أی

انو   . )١(وأن تعكس المساواة في سیاقھا   ومٍ ق صاف كمفھ شكلٍ مباشرٍ    وأن الإن ق ب نيٍّ ینبث

ق      . عن فكرة العدالة   ن إدارة مرف سئولةً ع ویتعین على المحاكم، والتي تكون بطبیعتھا م

  .)٢("العدالة، تطبیق ذلك

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

ث إن            ھ، وحی ل بعمل ر، ب ى التفكی ھ عل ز     تُمَیِّزُهُ؛ لیس فقط بقدرت ي التمی سان ف ة الإن رغب

ا              دُّ كلھ ن أدواتٍ تُعَ ھ م یح ل ا أت تحكم فیم الاجتماعي من خلال عملھ تمیزه بقدرتھ على ال

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

ارة   وانین التج ة وق ة للملكی وانین المنظم نظم   ) والق ن ال دم م زء الأق ى الج ة إل القانونی

ة   ن         . المحلیة والدولی ة م ة والاجتماعی ب الفردی ھ نحو المكاس اهُ والتوجُّ ا زاد الانتب وكلم

ین      ار والمنتج اولات التج دولي؛ زادت مح ل ال اع العم ن قط ة وم ارة الدولی الات التج مج

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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ات ذات            خلال ال  دولي والمنازع صادي ال اون الاقت ستویات للتع دد الم انوني متع تنظیم الق

  .)١(الصلة

صالحھم          أثر م ي تت ر والت ن الغی دخلین م ذكرات المت ات أو م ول طلب د قب ویؤك

دخول        بالمنازعات الاقتصادیة على التوازن القضائي بین الالتزامات القانونیة الخاصة ب

شار     تثناء الم ود الاس سوق وبن ادة   ال ي الم ا ف ة    ) ٢٠(إلیھ ام للتعریف اق الع ن الاتِّف م

ارة   ة والتج ضائي     (الجمركی سیر الق صادیة والتف ر الاقت یم غی ة الق ق بحمای ي تتعل والت

صالح           ي الم ي تحم ة الأخرى الت للنصوص الاقتصادیة في ضوء أحكام المعاھدات الدولی

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

ة والخاصة؛          ة العام ة والدولی صادیة الداخلی وكلما زاد التفاعل بین القوانین الاقت

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

ضائي سیر        ) الق ات التف ا لمتطلب ة وفقً ر الوطنی ة عب د القانونی ة القواع ل حمای ن أج م

  .)٢(م الخاصة بالأنظمة القانونیة الوطنیة والدولیةالمتناغ

  : النماذج التنافسية للحكم القضائي متعدد المستويات في أوروبا-٢
وق           ة حق دولي بحمای زام ال ببَ الالت ة س تُفَسِّرُ النظریات الدستوریة الحدیثة للعدال

ي إ          ام ف سبب الع تدلال أو ال یاغة الاس رورة ص یة وض ھ الأساس سان وحریات ارٍ  الإن ط

ع                   ق م ةٍ تتف ضائیةٍ ودولی ةٍ وق شریعیةٍ وإداری توریةٍ وت دَ دس مؤسسيٍّ وعلى ضوءِ قواع

شتركة   صالحھم الم ي م ةٍ تحم واطنین كآلی دى الم ةً ل ا مقبول ة ویجعلھ ادئ العدال مب

  .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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افعَ       صالحَ ومن ن م ة م ة الكلی افع العام صالح والمن ة للم ل العولم ا زاد تحوی وكلم

ن    ( ومصالحَ دولیةٍ    محلیةٍ إلى منافعَ   ك م ى ذل كالأنظمة النقدیة والتجاریة والبیئیة وما إل

لة  ةٍ ذات ص ةٍ قانونی صالح    )أنظم ضرورِیَّیْنِ للم ل ال دعم والتكام ى ال ة إل ؛ زادت الحاج

ة              افع العام صالح والمن ستویات للم ددةِ الم امٍ متع لال أحك ن خ ة م ة الدولی والمنافع العام

ي  ) كالأنظمة النقدیة والتجاریة(ن الأفقي والتي تتفاعل على الصعیدَیْ   كالأسواق  (والرأس

ة    ة      ). والقوانین المحلیة والإقلیمیة والدولی ي والمنطق اد الأوروب ات الاتِّح حُ اتِّفاقی وتوض

ن              رَ م ع أكث ة م ة المُبْرَم ارة الحرة الأوروبی الاقتصادیة الأوروبیة واتِّفاقیات منطقة التج

لِ        دولة من الدول الغیر وا    ) ١٠٠( ن قِبَ ة م ة المُبْرَم لمئات من معاھدات الاستثمار الثنائی

ارة       ة التج سان ومنظم وق الإن الدول الأعضاء بالاتِّحاد الأوروبي والاتِّفاقیة الأوربیة لحق

ة  ات   -العالمی ة ذات الولای ة والدولی ة والإقلیمی ات الثنائی ن الاتِّفاقی ضخمَ م ددَ ال  الع

افع   القضائیة المتداخلة بشأن حكمٍ قض     ائيٍّ أو إداريٍّ أو تشریعيٍّ یتعلق بالمصالح أو المن

ات      ددة القومی ة متع ة الكلی ات   (العام سلمیة للمنازع سویة ال ل الت ت   ). مث ي الوق دینا ف ول

ر         ات عب ستویات لمنازع دد الم ضائيٍّ متع الراھن عددٌ كبیرٌ من النماذج التنافسیة لحكمٍ ق

  .)١(وطنیة في أوروبا

دل ا      ة الع سویة           وتستمر محكم ي ت دة ف م المتح یسٍ للأم ضائيٍّ رئ ازٍ ق ة كجھ لدولی

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

ر   ي فبرای صانة       ٢٠١٢ف ة لح اكم الإیطالی اك المح ن انتھ ا م كوى ألمانی صوص ش  بخ

اكمَ   الولایة القضائیة الألمانیة عن طریق سماحھا لرفع دعاوى مدن   ي مح یة ضد ألمانیا ف

ا     اذ إیطالی ة واتِّخ ة الثانی رب العالمی لال الح ت خ ربٍ ارتكب رائم ح صوص ج ةٍ بخ إیطالی
                                                             

(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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سیاسة        لإجراءاتٍ تقییدیةٍ تجاه ممتلكاتٍ ألمانیة في إیطالیا تستخدمھا الأولى لأغراض ال

  .العامة

سویة           الس ت ذا مج ار، وك انون البح ات  وتستمرُّ أیضًا المحكمة الدولیة لق المنازع

ة أو             ر حكومی ات غی ن جھ ة م شكاوى المُقَدَّم تص بال ي تخ بمنظمة التجارة العالمیة والت

ةٍ  اتٍ دولی ن منظم ة م ي(المُقَدَّم اد الأوروب ل الاتِّح ون  ) مث ي یك ات الت ر المنازع ي نظ ف

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

ة          وللمحكمة ة الجنائی ذا المحكم سابقة، وك  الجنائیة الدولیة المؤقتة لیوغسلافیا ال

شأن الجرائم           راد ب ى الأف ةٌ عل الدولیة والمحاكم الوطنیة، ولایةٌ قضائیةٌ متزامنةٌ ومتكامل

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

لطتھا فق   ارسَ سُ راف         أن تم دول الأط ن ال ا أيٍّ م د رعای تَّھَمِ أح ون المُ ة ك ي حال ط ف

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

ام             المثول أم تَّھَمِ ب ة المُ راغبةٍ أو غیرَ قادرةٍ على التحقیق في مثل ھذه الجرائم أو مطالب

ب         القضاء، أو أن تكونَ القض  ن جان ة م ة الدولی ة الجنائی ى المحكم ا إل تْ إحالتھ یةُ قد تَمَّ

ن   ة               .مجلس الأم ة الدولی ة الجنائی ن المحكم لٍّ م ضائیة لك صاص الق دُ الاخت نح قواع  وتَم

ام    ورة أم ضایا المنظ ل الق لطةَ تأجی سابقة سُ سلافیا ال ة لیوغ ة الدولی ة الجنائی والمحكم

ھ   ( والتي یجوز لھا أن تحكمَ فیما بعد لدولیة،االمحاكم الوطنیة لصالح المحاكم    د توجی بع

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

ا         ذ شكلاً ھرمی ةٍ تأخ اكمَ فرعی دة مح وتَتَشَكَّلُ محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي من ع

ة     دل والمحكم ة الع ضمن محكم دَرِّجًا، وتت صة    مُتَ رى متخص اكم أخ ة ومح ل ( العام مث

وتتعاون ھذه المحاكمُ مع غیرھا من المحاكم الوطنیة في سیاق ). محكمة الخدمة المدنیة  
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ة  ام الابتدائی دار الأحك راءات إص صب  )١(إج ان ن انون ك ن أنَّ الق دَ م سنى التأكُّ ى یت ، حت

  .)٢(الأعین حال تفسیر وتطبیق المعاھدات الأوروبیة

ضائیة         ویتم تنفیذ قانو   ة والق ات القانونی ن الآلی زیجٍ م رَ م ي عب ن الاتِّحاد الأوروب

انوني         اون الق ى التع اءً عل ي بن على المستویات الوطنیة، وعلى مستوى الاتِّحاد الأوروب

  . والقضائي متعدد المستویات

رة    دعاوى المباش ى ال ذا إل راءات، وك ى الإج ي إل اد الأوروب انون الاتِّح شیر ق وی

اد                وغیر المباشرة،  ضاء أجھزة الاتِّح ي وأع اد الأوروب سات الاتِّح ا مؤس د ترفعھ ي ق  الت

ام   ة أم اكم الوطنی ضاء والمح دول الأع اریون وال ون والاعتب راد الطبیعی ي والأف الأوروب

ام     ستخدم أم د تُ ي ق ة الت انید القانونی ى الأس افةً إل ي، إض اد الأوروب دل الاتِّح ة ع محكم

ن م   ٢٧٧المادة  (كم الوطنیة   االمح ي    م اد الأوروب دة الاتِّح دم ال  : عاھ دفع بع عیة، وشرم ال

ة             دل الأوروبی ة الع ن محكم ة م ام الابتدائی ب الأحك ام  ) واجبات التفسیر المتناغم، طل وأم

ره       (محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي    ق وأث ي التطبی ي ف اد الأوروب انون الاتِّح مثل أولویة ق

  ).المباشر

ام      وفي حالة غیابِ قواعدَ محددةٍ من قوا     ا للنظ ون حینھ ي، یك اد الأوروب عد الاتِّح

صاص ووضع             احبة الاخت اكم ص دُ المح اد تحدی ضوٍ بالاتِّح ةٍ ع القانوني الداخلي لكلِّ دول

القواعد التنفیذیة التي تحكم الدعاوى والإجراءات اللازمة لحمایة الحقوق التي یستمدھا 

لَّ  ریطةَ ألا تق ي، ش اد الأوروب انون الاتِّح ن ق راد م ن  الأف ضلیتھا ع ي أف دُ ف ذه القواع  ھ

شابھة   ةَ الم راءاتِ المحلی مُ الإج ي تحك د الت افؤ(القواع دأ التك ةَ )مب لَ ممارس ، وألا تجع

                                                             
  . من معاھدة الاتِّحاد الأوروبي٢٦٧راجع المادة ) ١(
  .ي من معاھدة الاتِّحاد الأوروب١٩راجع المادة ) ٢(
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ستحیلةً    ي م اد الأوروب انون الاتِّح ا ق ي یكفلھ وق الت صعوبة الحق ةَ ال دأ ( أو بالغ مب

  ).الفاعلیة

ارة الح       ة أو رابطة التج ة منطق ي   ویُذكر، أنھ قد تم تأسیس محكم ة ف رة الأوروبی

ة     . ١٩٩٤عام   صادیة الأوروبی ة الاقت وتختص ھذه الأخیرةُ بتفسیر وتنفیذ قانون المنطق

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

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

قَّ اللجوء      . دل الاتِّحاد الأوروبي  عفي محكمة    ة ح ذه المحكم ي لھ ویضمن النظام الأساس

ة     الواسع إلیھا من جانب الأفراد والكیانات الاقتصادیة والدول الأعضاء والمحاكم الوطنی

ةِ                الَ مخالف دعاوى ح ق ال ن طری ة ع ارة الحرة الأوروبی ة التج وھیئة الرقابة على منطق

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

دعاوى            ة أو ال صادیة الأوروبی ة الاقت انون المنطق ق ق الأوروبیة وتتعلق بتفسیر أو تطبی

  . الخاصة بإبطال قرارات، أو عدم التصرف

صاد           ة الاقت ة المنطق سیر اتِّفاقی شأن تف شاریةٍ ب یة وللمحكمة حقُّ إصدار آراءٍ است

صادیة              ة الاقت دى دول المنطق ةٍ لإح ةٍ وطنی ب محكم ى طل الأوروبیة، ویكون ذلك بناءً عل

  .الأوروبیة أو منطقة التجارة الحرة الأوروبیة

ة،       بالرغم من ذلك، فطبقًا للنظام الأساسي لمحكمة منطقة التجارة الحرة الأوروبی

ر    لا یتضمن قانون المنطقة الاقتصادیة الأوروبیة مبادئَ أولوی       انوني والأث ق الق ة التطبی

وطني، إلا أنَّ   وق ال ي ف اد الأوروب انون الاتِّح ر لق ق المباش وب التطبی ر ووج المباش

رة         ارة الح ة التج ة منطق ي ومحكم اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ین محكم قَ ب اونَ الوثی التع

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

ة      صادیة الأوروبی ة الاقت صریحة للمنطق ات ال ع الالتزام ق م ا یتف شتركة وبم سوق الم ال
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ة          شتركة للمنطق سوق الم د ال ق قواع ي تطبی انوني ف انس الق ى التج اظ عل ةَ الحف بُغْیَ

  .الاقتصادیة الأوروبیة

دول         ة ال ي كاف وتتعاون المحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان مع المحاكم الوطنیة ف

سان          الأع وق الإن ة حق سیر وحمای ي تف سان ف وق الإن ة لحق ة الأوروبی ضاء بالاتِّفاقی

  .وحریاتھ الأساسیة

ن         رَ م ذكورة لأكث ة الم ي المحكم ام    ٢٥٠٫٠٠٠ونظرًا لتلقِّ ذ ع  ١٩٥٩ شكوى من

ام    ١٥٠٠إلى الآن، وصدور أكثر من      ي ع نویا، فف ل   ١٩٩٨ حكم موضوعي س مَّ تحوی  ت

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

  .أكثرَ فعالیةً للحقوق المنصوص علیھا في الاتِّفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان

ارة الحرة           ة التج وكما ھو الحال في محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي ومحكمة منطق

سان     وق الإن ة لحق ة الأوروبی ت المحكم ة، درج ةٍ   الأوروبی تخدام طرقٍ دینامیكی ى اس عل

ضخمةُ     . ومتطورةٍ في تفسیر وحمایة الحقوق الأساسیة للإنسان       دادُ ال اعدت الأع د س وق

دات ذات        ات المعاھ سیر وتطویر آلی للشكاوى الفردیة المحاكمَ الثلاثَ سالفة الذكر في تف

وق       یة  الصِّلة كإحدى صور الآلیات الدستوریة الحیة التي توفر حمایة فعالة للحق  الأساس

  .للمواطنین

ارة    ة التج ة منطق ي ومحكم اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ع بمحكم س الوض ى عك وعل

تنفاده       سان اس وق الإن ة لحق ة الأوروبی رد للمحكم وء الف ب لج ة، یتطل رة الأوروبی الح

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

وق   صوص حق ة    ن سان وإتاح وق الإن ة لحق ة الأوروبی ا للاتِّفاقی سان طبقً امش "الإن ھ

  .للسلطات المحلیة في ھذا الخصوص" تقدیر
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ةً        دولي طریق اري ال یم التج بح التحك رى، أص ةٍ أخ ن ناحی سویة   وم ةً لت  مقبول

ا  ي أوروب ة ف ة الدولی ات التجاری نظم   . المنازع ي الم شریع المحل دیث الت ھم تح د أس وق

سي          لعملیة التحكی  یم المؤس ى التحك ذي طرأ عل الم، والتطویر ال ن دول الع م في العدید م

تكھولم،     ( دن واس یم بلن اكم التحك ة، ومح ارة الدولی ة التج راف غرف ضع لإش ذي یخ وال

ة،     ة الدولی ات النموذجی ة، والاتِّفاقی ة الفكری ة للملكی ة العالمی یم المنظم د تحك وقواع

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

 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(

ن                   دولي جزءًا م یم ال ار التحك ب اعتب ان یج ا إذا ك اكم فیم ف المح ا تختل وغالبًا م

ھ     ي مكا   واضعةً المحكِّ  .النظام القانوني الوطني من عدم ا ف وطني، أو    م ھن ي ال ة القاض ن

ي  ر وطن يٍّ عب انونيٍّ تحكیم امٍ ق شكلٍ . كنظ ون ب اروا یقوم اكم ص ین والمح إلا أن المحكِّم

ل          ع كام ق، م متزایدٍ بتفسیر سلطتھم في القضاء وفي القواعد والإجراءات واجبة التطبی

ا      ضًا للعلاق ن أی ین، ولك راف والمحكِّم انوني للأط تقلال الق ط للاس یس فق ار؛ ل ت الاعتب

ة      . المتبادلة بین النظم القانونیة المحلیة والدولیة المعنیة      ا، محكم ن جانبھ دت، م د أی وق

 سُلطةَ المحاكم الوطنیة في ١٩٩٩ یونیو ١عدل الاتِّحاد الأوروبي في الحكم الصادر في       
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ي   انون الأوروب ا الق نصُّ علیھ ي ی المحظورات الت زم ب م تلت ي ل یم الت ام التحك اء أحك إلغ

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

ي         وتستمر المحكمة الدائمة للتحكیم كآلیةٍ اختیاریةٍ لتسویة المنازعات في دورھا ف

ي             اد الأوروب ك دول الاتِّح ي ذل ا ف دول بم ین ال ور ب ي تث ات الت ا   . تسویة المنازع ا أنھ كم

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

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

شكلٍ     ا ب یاغتُھا وتفعیلُھ تْ ص د تَمَّ ي ق اد الأوروب شبونة للاتِّح دة ل م أن معاھ رغ

دل   واضحٍ وصریحٍ على سیادة القانون واحترام أحكام القانون الدولي، تستمرُّ محك  ة ع م

ة       ل محكم الاتِّحاد الأوروبي في التعاون مع عددٍ قلیلٍ فقط من المحاكم الدولیة الأخرى مث

سان   وق الإن ة لحق ة الأوروبی ة والمحكم رة الأوروبی ارة الح ة التج رغم . )٣(منطق وب

ر    ل تبری ن أج ة م ارة العالمی ة التج ة ومنظم دل الدولی ة الع ة لمحكم الات القلیل الإح

ضائی سیرات الق ة  التف د الخاص قَ القواع ي تطبی اد الأوروب دل الاتِّح ة ع رفض محكم ة، ت

ة         ارة العالمی ة التج ب منظم ن جان ا م ا وتطبیقھ م إقرارھ ي ت ات والت سویة المنازع بت

  .)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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شأن            ستویات ب دد الم صادي متع یم الاقت صادیة   ویتطلب أثرُ التنظ شكلات الاقت الم

اكم      ل المح صةٍ مث ةٍ متخص ضائیةٍ دولی اكمَ ق صادیة لمح ات الاقت د للمنازع ضاع متزای إخ

ة  . الاقتصادیة الإقلیمیة وإجراءات تسویة المنازعات بمنظمة التجارة العالمیة         وفي أنظم

ة       ارة العالمی ة التج ل منظم ة مث ضائیة الإلزامی ة الق صادیة ذات الولای دات الاقت  المعاھ

دة           دول المتعاق صرُّ ال واتِّفاقیة التجارة الحرة لدول أمریكا الشمالیة والاتِّحاد الأوروبي، ت

دات،                ة للمعاھ صوص القانونی سیر الن ي تف ستقلة ف على الاحتفاظ بسُلطتھا الملزمة والم

ة       ام الدولی زام بالأحك . وتعدیل التفسیرات القضائیة من خلال تعدیل المعاھدات وعدم الالت

 عن القانون الاقتصادي الدولي تقاومُ معظمُ الحكومات الصِّبْغَةَ القضائیة للعلاقات       وبعیدًا

  .الدولیة من خلال المعاھدات والمحاكم الدولیة العالمیة

ة   اھج القانونی ة المن ة لمراجع ة المُلِحَّ ة؛ زادت الحاج أثیر العولم ا زاد ت وكلم

سات ال      ة لمؤس صادیة والقانونی سیاسات الاقت لاح ال ستویات   وإص دد الم م متع ا  . حك وكلم

سات          ي المؤس انون ف ناعة الق ة ص ى عملی ة عل ات الوطنی یطرة البرلمان ضت س انخف

ة           وق الدولی ستویات للحق ددة الم الاقتصادیة الدولیة؛ زادت أھمیة الحمایة القضائیة متع

  .)١(عبر الوطنیة وقواعد القانون عبر الوطني

 بشكلٍ أساسٍ على التصرفات الفردیة وحیث ترتكز المعاملات الاقتصادیة الدولیة   

ة      اكم الدولی ین المح اون ب صبح التع ستھلكین، ی ستثمرین والم ار والم ین والتج للمنتج

انون                یادة الق دولي وس صادي ال انون الاقت ا للق ر  عوالوطنیة وھیئات التحكیم أمرًا مھم ب
                                                             

= 
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.  



 

 

 

 

 

 ٢٢٠

وطني ھولة . ال ة      وس ي ومحكم اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ى محكم رد إل وء الف ة لج اتِّفاقی

تثماري    یم الاس سان والتحك وق الإن ة لحق ة الأوروبی ة والمحكم رة الأوروبی ارة الح التج

انون       ة الخاصة بالق والتجاري، یغدو دلیلاً واضحًا على قدرة المفاھیم الدستوریة العالمی

  .الدولي الاقتصادي على حمایة الاحتیاجات والحقوق الأساسیة للمواطنین

ة      ویبقى الخلاف سیدًا لل    ة والدولی اكم الوطنی ات والمح ة الحكوم موقف بشأن رؤی

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

دولي            صادي ال انون الاقت سیر وتطویر الق ي تف دلیل ف ضابط وال ى  . )١(أن یكون ھو ال فعل

  :سبیل المثال

ام،      تَعُدُّ معظمُ الحكومات القانونَ ا     ) ١( دولي الع لاقتصاديَّ الدوليَّ جزءًا من القانون ال

ستیفال،    اھیم وی اس مف ى أس دولي عل صاد ال یم الاقت ي تنظ ا ف ب دورًا مھم ویلع

دة     م المتح انون الأم دولي    (وق ك ال دولي والبن د ال ندوق النق انون ص ل ق ، )مث

 .ومنظمة التجارة العالمیة

انون       ) ٢( صر الق تم ق دولي   غالبًا ما ی صادي ال ى     الاقت ستویات عل دد الم ي متع الإقلیم

 .الدیمقراطیات الدستوریة

ن           ) ٣( سُّلطة ع تخدام ال اءة اس یم إس ى تحج دولي إل انون الإداري ال تھدف مفاھیم الق

زةَ            ل ركی طریق إبراز أھمیة مبادئ القانون الإداري متعدد المستویات والذي یمث

ة   سات الدولی وانین المؤس ندوق ا  (ق ون وودز؛ أي ص ستي بریت ل مؤس د مث لنق

 ).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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دد         ) ٤( توري متع دوليَّ الدس صاديَّ ال انونَ الاقت ي الق اد الأوروب انونُ الاتِّح ى ق تبنَّ
ي               واطنین ف یة للم وق الأساس شتركة والحق المستویات بھدف تنظیم الأسواق الم

 .ھذا الشأن

د  ) ٥( ن یؤك لٌّ م ار ك وطني للتج ر ال یم عب انون والتحك ة  الق ى أھمی تثمار عل ة والاس
التعددیة القانونیة، وأھمیة التنسیق بین الاختصاصات القضائیة المتعارضة عبر  

 .مبادئ وطرق تنازع القوانین

واردة       راف ال د الاعت ة وقواع ات الدولی سیر الاتِّفاقی ة لتف د العرفی ب القواع وتتطل
انون الا         اھیم الق سة    بقانون الأمم المتحدة ضرورةَ التوفیق بین مف دولي الخم صادي ال قت

ى             ل عل ي تعم سان الت وق الإن بطرقٍ مترابطةٍ ومتناسقةٍ استنادًا على مبادئ العدالة وحق
ات   ب الحكوم ن جان سلطة م تخدام ال اءة اس یم إس رُ  . تحج سیرُ وتبری اكم تف ى المح وعل

 وتطویرُ القانون الاقتصادي الدولي بشكلٍ محایدٍ ومستقلٍّ وبما یصنع توافقًا بین وجھات   
واطنین      صلحة الم ي م صبُّ ف ا ی وطني، بم ر ال انون عب ة الق ل حمای ة لأج ر الفقھی النظ

  .)١(المنخرطین في قطاع العمل الدولي

سیر     ات التف ة ومتطلب ة والوطنی اكم الدولی ین المح اون ب ساعد التع ن أن ی ویمك
 لتفسیر المتطابق للنظم القانونیة الوطنیة والدولیة في الالتزام بمتطلبات القانون العرفي 

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

وق      تمتعددة المستویات أن     احترام حق عززَ من التزامات الدول الأعضاء بالأمم المتحدة ب
  .)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

ا   ا غالبً اھیمَ أو رسمِ        م ي وضعِ مف ضائیة ف ة والق ف الطرق القانونی صوُّرٍ  تختل ت

صاص      للمصادر القانونیة، وقواعد الاعتراف أو الإقرار، وطرق التفسیر في دوائر الاخت

ة  ة والوطنی ضائي الدولی تاذ . الق ح الأس ین(ویوض ة  ) دورك عَ للنظری لَ الأرب المراح

ادئ      ضائیة لمب سیرات الق ى التف انون عل ة للق اھیم الفقھی د المف ف تعتم ة، وكی القانونی

  :العدالة

ة ا  ) ١( ي مرحل ة ف دلالات اللفظی ةُ  : ل صطلحاتُ القانونی لُ الم ة  (تَمِی ة والحری كالعدال

داولھا        ) والمساواة والدیمقراطیة وسیادة القانون    سیریةً یت اھیمَ تف ا مف ى كونھ إل

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

سیریة، ی    اھیم التف ذه المف ل ھ قُ مث سنى تطبی وم   یت ة المفھ ون نظری ب أن تك ج

ي           لافٍ ف یكون محلَّ خ ا س ذي غالبً ر ال التفسیري تفسیرًا في حدِّ ذاتھا، وھو الأم

 .)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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یَمِ   : في مرحلة وضع المبادئ    ) ٣( یجب تفسیر حقیقة مدلولات القانون على ضوء القِ

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

ی       ذلك الق اش، وك ة والنق لِّ الدراس ر مح ة أو الأم ك   الممارس دمھا تل ي تخ م الت

 .)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 

الاً أم لا      ة إجم ة القانونی سیرٍ للممارس ضلِ تف لال أف ین . خ ك  ویتع ريَ تل  أن تج

ستقل  دٍ وم شكلٍ محای ة ب دأ  . )٢(المراجع ا لمب ین(وطبقً ضائیة)دورك ة الق :  للنزاھ

توریة       ادئ الدس ھ والمب ى أھداف تنادًا إل انون اس سیرُ الق ضاة تف ى الق ین عل یتع

ضاة   ة   -الأساسیة للعدالة، حیث یطالب القانون الق ل النزاھ ن قبی  أن یفترضوا  - م

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

ة  ول القانونی دل والأص ة والع ضایا    . العدال ي الق ك ف ق ذل ذلك بتطبی البھم ك ویط

نفس        ا ل الجدیدة المطروحة أمامھم، بحیث تتحقق العدالة والعدل لكلِّ شخصٍ طبقً

 .)٣(المعاییر

د         ي معاھ دات ف سیر المعاھ ة لتف سیرًا    إن تقنین القواعد العرفی ا تف ا یمنحن ة فیین

رض      دف والغ سیاق والھ نص وال ى ال ستندًا إل ة     )٤(م ادئ العدال ع مب ى م ا یتماش ، بم
                                                             

(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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ع      یة للجمی ات الأساس سان والحری وق الإن ك حق ي ذل ا ف دولي، بم انون ال ى . )١(والق وعل

اكم خلاف طرق التفسیر المُتَّبَعة في العدید من   دام      المح ي ظلِّ انع ة، وف ضائیة الوطنی  الق

ط         الت ة فق صیاغة التمھیدی رف بال ة، یُعت ات الدولی م المنظم ي معظ اني ف شریع البرلم

ى    . )٢(كوسیلة تكمیلیة للتفسیر   رامُ المعن لذلك فإن الادِّعاءاتِ بأنھ یَتَعَیَّنُ على القضاة احت

ووه                  د انت ة ق سئولي الحكوم ضُ م ون بع د یك ذي ق ي، وال رَ قطع ون غی ا یك ا م الذي غالبً

أنھا أن            لنصوص المعاھدة ولی   ن ش ي م ساقا والت سیرات اتِّ ر التف س بغرض اكتشاف أكث

واطنین  صلحة الم ي م صبَّ ف ة   -ت ي حال ا ف ذا جلی ر ھ اش، ویظھ لافٍ ونق لَّ خ لُّ مح  تظ

ة                   ي البدای شأنھا ف اوض ب ي التف ترك ف ي اش ددة الأطراف والت المعاھدات التشریعیة متع

ا    عددٌ محدودٌ من الحكومات دون سجلٍّ رسميٍّ لتاریخ   صدیق علیھ م الت الصیاغة، ومن ث

  .من قبل برلمانات العدید من الدول الأخرى

سان                 وق الإن رامَ حق دة احت الأمم المتح ضاء ب دول الأع ات ال ب التزام وحیث تتطل

ناعة        ة ص ي عملی شاركین ف المواطنین كم راف ب دیمقراطي والاعت م ال مانات الحك وض

ص      اون الاقت واطن      القانون بالإنابة، قد تبرر طبیعة التع ى الم ز إل ي ترتك دولي والت ادي ال

ة أو    وق الدولی ي الحق ي تحم توریة الت سیرات الدس ا التف وق وحمایتھ ة والحق والمواطن

ق    دف تحقی ھ بھ ك كل وطني، وذل ر ال انون عب رام الق ستھلك واحت ة الم ة ورفاھی العالمی

                                                             
  .١٩٦٩راجع دیباجة اتِّفاقیة فیینا لقانون المعاھدات لعام ) ١(
ة ) ٢( صفة عام ع ب ة، راج دات الدولی سیر المعاھ صوص تف اد/ د.أ: بخ ي ص ف، عل انون "ق أبوھی الق

دولي     "أحمد أبو الوفا، / د.؛ أ٥٠٢: ٥٠٠، مرجع سابق، ص"الدولي العام  انون ال ي الق الوسیط ف
ام  ابق، ص "الع ع س د،    / د.؛ أ١٣٠: ١١٨، مرج د الحمی امي عب د س دولي  "محم انون ال ول الق أص
، "العامالمدخل للقانون الدولي "مصطفى أحمد فؤاد، / د.؛ أ٢٣٦: ٢٣٤، مرجع سابق، ص "العام

ام     "صلاح الدین عامر، / د.؛ أ٢٤٣ -٢٣٤مرجع سابق، ص  دولي الع انون ال ة الق ة لدراس ، "مقدم
رحان،    / د.؛ أ ٣٠٣: ٢٨١مرجع سابق، ص   د س ز محم ام   "عبد العزی دولي الع انون ال ع  "الق ، مرج

، مرجع سابق، "الوجیز في القانون الدولي العام"حازم محمد عتلم، / د.؛ أ٢٨٤: ٢٧٢سابق، ص
  .٢٦٤ص
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ساعیة             ات ال ة أو للجماع سئولي الحكوم صالح الخاصة لم مصلحة المواطنین ولیس الم

  .)١(لتحقیق الأرباح

صادیة            ة الاقت انون المنطق ي وق ومن ناحیةٍ أخرى، یوضح قانون الاتِّحاد الأوروب
ددة           سان متع وق الإن ة حق دولي وأنظم صادي ال یم الاقت ب التنظ ف یتطل ة كی الأوروبی
ستجیبةً        امیكيٍّ م شكلٍ دین  المستویات وجودَ نُظُمٍ قانونیةٍ متعددة الطبقات تعمل وتتطور ب

ة  ضائیة للوظیف ات ( الق ي المنازع صل ف دیمقراطي ) الف ال . والحوار ال بیل المث ى س  ،فعل
ى         یمكن اعتبار قانون الاتِّحاد الأوروبي نظامًا قانونیا متعدد الطبقات یستند لیس فقط عل

افیة      ) ٢٧( ا إض ت نُظُمً نظامًا قانونیا محلیا، ولكن أیضًا على معاھدات لشبونة التي دمج
انون المن  ( ل ق سان      مث وق الإن ة لحق ة الأوروبی ة والاتِّفاقی صادیة الأوروبی ة الاقت ع ) طق م

  .)٢(نُظُمٍ قضائیةٍ متعددة

وإذا تمَّ النظر من جانب منظماتٍ دولیةٍ كالاتِّحاد الأوروبي إلى الطُّرُقِ أو المناھج   
وق                 دولي وحق صادي ال انون الاقت ة، وتطور الق ن منظور العولم ضائیة م القانونیة والق

س  یادة   الإن ةُ س اظم أھمی ا تتع ستویات، حینھ دد الم دٌ متع انونيٌّ واح امٌ ق ا نظ ى أنھ ان عل
ل  . )٤(، والالتزام الصارم بالقانون الدولي وتطوره  )٣(القانون واحترام حقوق الإنسان    ولع

ة              ر الوطنی ة عب دة القانونی ستویات للقاع ددة الم ة متع ة والحمای توریة العالمی مبدأ الدس
صلحة  ي م صب ف ي ت ادئ  والت یلاً لمب ساقا وتمث ر اتِّ ةٌ أكث اذجُ قانونی يَ نم واطنین لَھِ  الم

ن            ر م العدالة المدافعة عن المصالح العامة للمواطنین في القانون الاقتصادي الدولي أكث
  .)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  

بْھَمٍ       شكلٍ مُ یاغتُھا ب تْ ص سیریةً تَمَّ اھیمَ تف ز  (مف دم التمیی ل ع انون،  ،مث یادة الق  وس
سة    ق       ) والسوق المشتركة، وتشویھ المناف صناعة أو خَلْ دةٍ ل یغٍ وأشكالٍ جدی شاء ص وإن

وتُشَدِّدُ محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي على ضرورة  . القضاء متعدد المستویات القانون و 
ضلیةٍ                  اء أف یة الأخرى دون إعط وق الأساس صادیة والحق وق الاقت ین الحق خَلْقِ توازُنٍ ب

ددةٍ               ةٍ مح ى غای ستند إل ي ت ل  (لإحداھا على الأخرى، وذلك استنادًا إلى التفسیرات الت مث
ي    تبریر التفسیر بالأھداف   اد الأوروب ة   )  الصریحة لقانون الاتِّح سیرات الذاتی ل  (والتف مث

ة اھیم القانونی اكم للمف سیر المح ة ) تف سیرات المقارن اد (أو التف تخدام الاتِّح ل اس مث
نظم    دى ال ول ل شترك المقب م الم ى القاس اءً عل ھ بن ةٍ ب ةٍ خاص اھیمَ قانونی ي لمف الأوروب

ضاء بالاتِّ   دول الأع ة لل ة الوطنی ادالقانونی صوص     ) ح ض ن ى مح تناد إل ن الاس دلاً م ب
  .)١(المعاھدة

ةً            یة قابل وق الأساس ى الحق ةُ عل ودُ الحكومی ون القی وفي كلِّ الأحوال، یجب أن تك
ب               ز والتناس دم التمیی ي، كع اد الأوروب انون الاتِّح ة لق ادئ العام ى المب للتبریر استنادًا إل

ا  ا قانونً رف بھ ة المعت صالح العام الا. والم ي مج ة  وف سة الأوروبی سیاسة، كالمناف ت ال
ة        سیرات القانونی صاغ التف ا تُ ا م ة، غالبً ارة الأجنبی انون التج شتركة وق سوق الم وال

الترویج للكف      ي، ك اد الأوروب سات الاتِّح ةِ مؤس دافِ سیاس لال أھ ن خ ضائیة م ةاوالق  ی
شتركة      ة الم واق الزراعی ي الأس عار ف ق الأس ى تحقی ل عل صادیة أو العم ث.الاقت   وحی

تستمر بعض المحاكم الوطنیة في إصرارھا على حقوق السیادة للدول الأعضاء للوقوف  
سَبِّبَةً              ا، مُ سموح بھ سلطة الم على ما إذا كانت قوانین الاتِّحاد الأوروبي تتجاوز حدود ال

                                                             
(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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توری      ضمانات الدس ة ال ي حمای شِلَتْ ف ا فَ ة، أو أنھ توریة المحلی ة الدس ا للھُوِیَّ  ةانتھاكً
ن       )١(الحقوق الأساسیة الوطنیة  المتعلقة ب  انٍ م ةِ بمك نَ الأھمی ضائيَّ لَمِ ، فإن التسبیبَ الق

ا             ي كم اد الأوروب انون الاتِّح ي بق زام المحل ضائیة، والالت شر الكیاسة الق رویج ون أجل ت
ة            ر ملاءم ضائیة الأكث سیرات الق ن التف ث ع اد، والبح اكم الاتِّح بیل   . فَسَّرَتْھُ مح ى س وعل

م    ي الحك ال، ف ضیة      المث ي ق ي ف اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ن محكم صادر ع د ( ال ان جول  )م
ف   ي التوظی ري ف ز العم شأن التمیی اوز   -ب سبب تج عةٍ ب اداتٍ واس رَّض لانتق ذي تع  وال

ي تف دود الت سیاسةصالح انون وال ین الق ب   -ل ب ن جان ضَضٍ م ى مَ م عل ول الحك م قب  ت
ى الأ      مَّ النظر إل ث ت انون     المحكمة الدستوریة الألمانیة، حی ا للق رَّرٍ منھجی ر كتطوُّرٍ مُبَ . م

ة                  د القانونی شروعیة القواع ا أن صحة وم اكم العلی ین المح اون ب ذا التع ل ھ ویوضِّح مث
ى نتیجة           اد عل ن الاعتم دلاً م ة المتنوعة، ب یمكن أن تعتمد على احترام المناھج القانونی

  .)٢(الأحكام القضائیة

ة    ة أو المحلی سلطات الوطنی ین لل د یتب دة   وق سیرات الجدی ط التف ق رب ن طری ع
ا         ن الأسھل لھ بأھداف قانون الاتِّحاد الأوروبي وأھداف النظم الدستوریة المحلیة، أنھ م
ة         ة القائم ات القانونی ن الالتزام زَّأُ م زءٍ لا یتج ضائیة كج ام الق رارات والأحك ولُ الق قب

  .)٣(للاتِّحاد الأوروبي

شت  توریة الم د الدس رر التقالی م تُب ات وإذا ل ضاء، ولا الاتِّفاقی دول الأع ركة لل
ي،       اد الأوروب ة للاتِّح صِّلة والملزم ة ذات ال ة القانونی ذاھب الفقھی ة، ولا الم الدولی
اد                 دل الاتِّح ة ع ع محكم اد، تمتن ة للاتِّح اھیم القانونی التفسیرات المستقلة والمُوَحِّدة للمف

                                                             
(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. 
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ة ب    ة الخاص صطلحات القانونی سیر الم ن تف دًا ع ي عم ي  الأوروب اد الأوروب ل (الاتِّح مث
ة   ة عادل ي محاكم قّ ف اكم والح وء للمح ي اللج قّ ف ام والح ام الع ستقلةٍ ) النظ ةٍ م بطریق

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

ت     د امتنع ى الآن -محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي ق ن تطویر  - حت ا   ع دأ   مشٍھ ستقلٍّ لمب  م
سیرات        صالح التف التقدیر؛ بھدف أن تحترم أحكام وقواعد الاتِّحاد في تفسیراتھا، وذلك ل

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

 المناهج القضائية التي تطبقها محكمة منطقة التجارة الحرة الأوروبية-ب
ُ ِّ َ ُ

:  
لٍ    : "تنصُّ دیباجة اتِّفاقیة المنطقة الاقتصادیة الأوروبیة على أنھ      رامٍ كام ي احت ف

سیرٍ              ى تف اظ عل ى والحف ى الوصول إل دة إل دف الأطراف المتعاق اكم، تھ لاستقلالیة المح
ات           . ذه الاتِّفاقیة وتطبیقٍ موحدٍ لھ   راد والھیئ ساواة للأف سم بالم ةٍ تت ى معامل والوصول إل

سة          ع وشروط المناف ات الأرب ع     ". الاقتصادیة فیما یتعلق بالحری ق م سق ویتواف ا یت وبم
ة                  صادیة الأوروبی ة الاقت ة المنطق ن اتِّفاقی ى م ادة الأول وارد بالم ام ال انس الع شرط التج

ار      ة التج صادیة         تستمرُّ محكمة اتِّفاقی ة الاقت انون المنطق سیر ق ي تف ة ف ة الحرة الأوروبی
ي     اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ن محكم صَّادرة ع صِّلة وال امَ ذات ال ةً الأحك ة مراعی . الأوروبی

دأ     ٢٠٠٨في عام  ) لوریل(ففي قضیة    لال مب ن خ ة م  على سبیل المثال، استدلت المحكم
ة  أن یتم بناء وصیاغة الأحكا: التجانس قرینة مفادھا  م بنفس الطریقة في اتِّفاقیة المنطق

ي    تلاف ف ى الاخ بَ عل و تَرَتَّ ى ول ي، حت اد الأوروب انون الاتِّح ة وق صادیة الأوروبی الاقت
ا    .  اختلافٌ في التفسیر  - في ظل ظروفٍ محددة    -المنظور والغرض  ة ذاتھ ت المحكم وتخلَّ

ضیة          ي ق سابق ف ت (عن تفسیرھا ال سابق ال   )ماجلای سیر ال ت التف ن   ، واتبع ستخلص م م
ضیة       ي ق یلویت (جانب محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي ف ادة    )س دت أن الم ث وج ) ٧(، حی

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

the EU Court’s Challenge", op.cit., p. 47. 
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ة           ضاء بالمنطق دول الأع ضًا ال ت أی د منع ة ق ات التجاری اص بالعلام ھ الخ ن التوجی م
  .)١(الاقتصادیة الأوروبیة في علاقاتھم مع الدول الغیر من تطبیق مبدأ الاستنفاد الدولي

ن أ  رغم م ى ال انوني    وعل انس الق دعم التج ي تُ اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ن محكم
ریح،       شكلٍ ص ك ب ة وذل صادیة الأوروبی ة الاقت انون المنطق ي وق اد الأوروب انون الاتِّح لق
ذي        ة وال ارة الحرة الأوروبی ة التج ة منطق ضاء محكم ع ق ا تتب ل وغالبً شیر، ب دھا ت فنج

سات    ي مؤس شریعیة ف سلطات الت اب ال سبب غی قُ ب ة یُطَبَّ صادیة الأوروبی ة الاقت  المنطق
ة،            صادیة الأوروبی ة الاقت وانین المنطق يِّ لق أسلوبًا أكثر تمایزًا فیما یتعلق بالتنفیذِ المحل
دون اتِّباع قضاء محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي بشأن الأولویة القانونیة والأثر المباشر        

  .)٢(لقانون الاتِّحاد الأوروبي

لتي تطبقها المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان المناهج القضائية ا-ج 
ُ ِّ َ ُ

 :  

سئولیة         ق بالم ا یتعل ا فیم ى دورھ سان عل وق الإن ة لحق ة الأوروبی شدد المحكم تُ

ات    ذ الالتزام ة وتنفی رام وحمای صوص احت ة بخ ضاء بالمحكم دول الأع یة لل الأساس

رارً    . والحقوق المنصوص علیھا في الاتِّفاقیة     رارًا وتك ة، م د المحكم ة   وتؤك ى أھمی ا، عل

سان        یة للإن وقَ الأساس سھا الحق نَظِّمَ بنف ا أن تُ . ھامش التقدیر لصالح الدول؛ لِیَتَسَنَّى لھ

سان           وحیث توجد السلطات المحلیة في موضعٍ أفضلَ من المحكمة الأوروبیة لحقوق الإن

وق      ة لحق سان  یُمَكِّنُھا من تقییم احترام المصالح الاجتماعیة، تمیل المحكمة الأوروبی الإن

روریا     رًا ض دُّ أم یة تُعَ وق الأساس ى الحق ة عل ود المحلی ت القی ا إذا كان ةِ م ط لمراجع فق

                                                             
(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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ار            ي الاعتب ضع ف ا لا ت ر، أم أنھ شكلٍ كبی ة ب لتحقیق المصالح العامة، أم أنھا غیر معقول

وق       . )١(بدائلَ أكثرَ معقولیة   ة للحق ة والعملی ة الفعال ى أن الحمای وتؤكد المحكمة ذاتھا عل

الواردة بالاتِّفاقیة تتطلب تفسیرًا دینامیكیا للاتِّفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان في ضوء    

  .)٢(مقتضیات الوقت الراھن

دف           ذكورة بھ ة الم ضمنتھا دیباجة الاتِّفاقی ي ت یة الت یم الأساس ودائمًا ما تُثار الق

یة       وق الأساس ة للحق ین   . تبریر التفسیر المتقدم والحمایة الفعال ي ح تمُّ     ف ا ی ا م ھ أحیانً أن

وق       سبیةَ الحق توجیھ الانتقادات للمراجعة القضائیة الھامشیة فقط؛ بسبب عدم وَضْعِھَا ن

  .)٣(الأساسیة في الاعتبار

ذي              ق ال ة الح ى أھمی ط عل یس فق ضائیة؛ ل ة الق ر للمراجع ویعتمدُ التركیز المتغی

ارن لل         یم المق ى التقی ضًا عل ن أی ة    یتأثر بالعناصر السابقة، ولك توریة الوطنی د الدس تقالی

ل       ) فو(ففي قضیة   . المتنوعة راف بالطف ھ الاعت الخاصة بالجدل حول الوقت الذي یبدأ فی

ة         ارت المحكم اة، أش ي الحی ق ف ة الح الذي لم یُولَدْ بعدُ شخصًا یتمتع بالحمایة تحت مظل

نُّظُمِ القان          ي ال ر ف ذا الأم ة،   الأوروبیة لحقوق الإنسان إلى تباین الآراء في ھ ة الوطنی ونی

شأن          ذا ال ي ھ دٍ ف ن     . ورفضت صراحةً القبول بأيِّ تفسیر قانونٍ مُوَحَّ رُ ع ذلك تُعَبِّ ي ب وھ

                                                             
(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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ان الأشخاص                ا إذا ك سھم، عم ك بأنف ر ذل ضاء لتقری دول الأع احترامھا الشدید لتوجُّھ ال

ي              م ف ذلك وھ صبحون ك یلاد أم ی ذ لحظة الم ة من ة القانونی ة الحمای ت مظل صبحون تح ی

  .)١(حَمْلِ بھم كأَجِنَّةطور ال

  :  مهمة القضاء في إدارة مرفق العدالة-د
ي،    اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ستویات لمحكم دد الم ضائي متع م الق وحي الحك یُ

اكم        ومحكمة منطقة التجارة الحرة الأوروبیة والمحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان والمح

شترك        زھم الم امھم وتركی أنَّ محور اھتم ة ب ة    الداخلی سیرات ذات الغای ى التف صبُّ عل ین

صِّیَّةً،              سیراتٍ نَ دُّ تف د تُعَ ا ق رَ مم ة أكث دات الأوروبی ة للمعاھ المحددة، والمنھجیة المقارن

ا    رٍ    -لیصبح بذلك متوافقً شكلٍ كبی دات       - ب سیر المعاھ ة لتف اھج العرفی ة أو المن ع الأنظم  م

ضا  اھج الق ة أو المن ع الأنظم ھ م و علی ا ھ رَ مم ة أكث اكم الدولی ا المح ل بھ ي تعم ئیة الت

  .)٢(الوطنیة

ن    د م س العدی ى عك اكم وعل ة   المح اكم الأوروبی دُ المح الم، تُؤَكِّ ي الع ضائیة ف الق

ادئ               ن المب ا م سان وغیرھ وق الإن الثلاث على طبیعتھا الدستوریة والتزامھا بحمایة حق

ضاء   دول الأع شتركة لل توریة الم توری . الدس ود الدس ذه القی ل ھ ع مث م تمن ة دور ول

یة         وق الأساس السلطات القضائیة النَّشِطِ في تحجیم إساءة استعمال السلطة وحمایة الحق

ل              انون، وجع لال الق ن خ لمواطني الاتِّحاد الأوروبي، وتعزیز أشكالٍ جدیدةٍ من التكامل م

                                                             
(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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ستویات   دد الم م متع دریجيٍّ -الحك شكلٍ ت وع     - ب رام للتن ل الاحت ع كام توریا م رًا دس  أم

  .)١(الداخلي والذي یُعَدُّ قیمةً أوروبیةً إیجابیةالدستوري 

ا    :  قولھ- منذ ما یقرب من قرن -)یرینج(وقد نُقل عن الفقیھ الألماني       ا م ھ غالبً إن

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

اك            م انتھ ذي ت شخص ال ى ال ا عل ب     حقوق المواطن قد یكون واجبً ا ھو واج ھ، كم حقوق

  .على المجتمع

ضاء،             دول الأع ب رسمیا ال دة تخاط ام المعاھ ن أحك د م ولم تمنع حقیقة أن العدی

اتِ     سق والالتزام صلحةٌ تت ھ م خص ل ت لأيِّ ش س الوق ي نف وق ف اء الحق ن إعط م

ى   . المنصوصَ علیھا في ھذا الشأن   ق عل ویجب أن یكون مثلُ ھذا الاعتبار واجبَ التطبی

ادة  وق          ) ٤٨(الم ي س ز ف دم التمیی ضمان ع ھ ل نص علی م ال ذي ت دة، وال ن المعاھ م

  .)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
ٌ ٌ

  
    

لٌ      رٌ مُحَمَّ ساطةٍ أم و بب ب، أو ھ لِّ جان ن ك اطرُ م ھُ المخ صیر تَحُوطُ ر الم إن تقری

دینامیت أو  ب  ی بال ل جان ن ك دینامیت م ھ ال ى   . )١(حوط شَدِّدَ عل ا أن نُ اول ھن ا لا نح ولكنن

  .)٢(المتفجرات السیاسیة بقدر التشدید والتركیز على قابلیة الانفجار قضائیا

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

یة              ادئ الأساس ق بالمب ا یتعل یما فیم ادة، لا س ات الح وترات والنقاش ن الت رَ م حولھ الكثی

اصٍّ     شكلٍ خ تقرار ب ى الاس افةً إل ة، إض دة الإقلیمی سیادة والوح ھ كال رتبط ب ي ت الت

ق ة       . )٣(ومتعم سِّرَ الطریق ا أن نُفَ ن لن ان، یمك ائي الأرك نھج ثن ى الم تنادًا إل ي واس الت

                                                             
(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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تخدمتھا م  ى      اس ة ووصولاً إل صحراء الغربی ائي بال رأي الإفت ي ال ة ف دل الدولی ة الع حكم

تخدام مفھوم        . )١(الرأي الإفتائي الخاص بكوسوفو    ن اس صَّلْ م م تَتَنَ ي ل ق "فھ ي  " الح ف

ئًا       ا ناش ضاف  . )٢(تقریر المصیر، لكنھا حَدَّدَتْھُ في ضوء ظروفٍ جعلت منھ قانونًا عرفی ی

دأ "في ضوء  " الحق"مُّ فھم استعمال ھذا إلى ذلك، أنھ دائمًا ما یت      صیر  " مب ر الم . تقری

وإننا لنجد مثالاً نموذجیا لھذا النھج في الصیغة المستخدمة من جانب المحكمة ذاتھا في 

شرقیة       ور ال ضیة تیم ي ق ق       : "حكمھا الصادر ف أن ح ال ب د البرتغ ة أن تأكی رى المحكم ت

ا   -الشعوب في تقریر المصیر    ن میث تھا    كحقٍّ نابعٍ م دة وممارس م المتح قٌّ   -ق الأم وَ ح  لَھُ

  .)٣("ذو حجیةٍ مطلقةٍ لا تشوبھ شائبة

م             اق الأم ي میث صیر ف ر الم ي تقری وجدیرٌ بالذكر، أنھ قد تمَّ إقرار حق الشعوب ف

دولي       انون ال یة للق ادئ الأساس د المب اره أح ة، باعتب ضاء المحكم ي ق دة وف المتح

  .)٤(المعاصر

  :ان المنهجية ثنائية الأرك-أ
ة،     دل الدولی ة الع ت محكم د عرف شأن    )١(لق ة ب ا الإفتائی تھا لوظیفتھ اء ممارس  أثن

ر    : "تقریر المصیر على أنھ  " مبدأ"قضیة الصحراء الغربیة،     رام التعبی ى احت الحاجة إل

                                                             
(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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ر  ةوالح شعوب المعنی ة ال یل لرغب تاذ . )٢("الأص ا للأس یس(ووفقً إن لُ) كاس ر ف بَّ تقری

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

  .)٣(تتخذ قراراتٍ من شأنھا التأثیرُ على مصیر الشعوب

ى  ز عل يَ التركی ب ألا یخف دأ"ویج ھُ " مب ن أن نُعَرِّفَ ذي یمك صیر، وال ر الم تقری

راف      ةَ اعت شعب، حقیق ن إرادة ال التعبیر ع ام ب ات والاھتم ى الالتف ھ الحاجة إل ضًا بأن  أی

صلاحیات     ى ال داعیاتھا عل ددة وت الات المح روف والح ض الظ صوصیة بع ة بخ المحكم

شعوب  ا ال ب بھ ي تطال ة الت ازات القانونی د  عو. )٤(والامتی ة ق ن أن المحكم رغم م ى ال ل

اط                 ي أوس القبول الواسع ف ى ب صیر وتحظ ر الم ق بتقری ةً تتعل حَدَّدَتْ قواعدَ عرفیةً معین

وى     ف المحت دولي، یختل ع ال رى       المجتم ى أخ ضیةٍ إل ن ق صیر م ر الم دقیق لتقری .  ال

دل          ة الع ب محكم ن جان ا م رَفِ بھ ة المُعْتَ د العرفی صارٍ للقواع أتعرَّض باخت وس
  : الدولیة

ون   : أولاً د یك ستعمرة، وق شعوب الم ارجي لل صیر الخ ر الم ي تقری ق ف نح الح تم م ی

ر  تقریر المصیر الاستعماري في الحقیقة ھو أشھر وأقرب نموذج لتحدید     وتقری
                                                             

= 
ع         ) ١( ة، راج دل الدولی ة الع ة لمحكم ة الإفتائی د، أ    م/ د.أ: حول الوظیف د الحمی امي عب د س د  / د.حم محم

دقاق، أ  سعید ال سین،   / د.ال لامة ح صطفى س دولي  "م یم ال انون التنظ ارف  "ق شأة المع ، من
كندریة،  ھاب،  / د.؛ أ٣٥٤، ص١٩٩٩بالإس ود ش د محم ة"مفی ات الدولی ضة "المنظم ، دار النھ

رحمن،  / د. وما بعدھا؛ أ٣٥٢، ص١٩٨٥العربیة، القاھرة،   ان "مصطفى سید عبد ال ون التنظیم  ق
  . 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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صیر ة    . الم ن محكم میةٌ م صریحاتٌ رس اتٌ وت درت بیان د ص ھ ق ذكر، أن   ویُ

ین          ي رأی ستعمرة ف شعوب الم صیر ال ر م سألة تقری ي م ة ف دل الدولی الع

صوص         صدد، بخ ذا ال ي ھ درت ف ي ص استشاریین، یُعَدَّان من أوائل الفتاوى الت

ة صحراء الغربی ا وال م . )١(نامیبی ات الأم ن إعلان د م دت العدی ذه وأی دة ھ  المتح

 .)٢(الآراء

سكري      تلال الع رِ الاح وتُخاطب القاعدة العرفیة الثانیة الشعوبَ التي تحیا تحت نَیِّ

ذه             . الأجنبي ي ھ ز ف ة، نلاحظ أنَّ التركی ذه الحال تعماریة وھ ة الاس ین الحال وفي تفرقة ب

ا      ارج إط سیاق  الحالة الأخیرة ینصبُّ على إمكانیة الاستغلال والسیطرة والاستبعاد خ ر ال

ة         . الاستعماري صاديَّ أو الھیمن على الرغم من ذلك، لا تشمل ھذه الحالة الاستغلالَ الاقت

ى              ا عل وةٍ م ا أيُّ ق سیطر فیھ ي ت فَ الت الاتِ والمواق ي الح الأحرى، تغط ا ب الفكریة، لكنھ

وة             ى الق ر اللجوء إل ي عب یم أجنب شأن كوسوفو،      . )٣(شعب إقل شاري ب ا الاست ي رأیھ وف

شرین، تطوَّر        "ة العدل الدولیة على أنھ      أكدت محكم  رن الع ن الق اني م صف الث اء الن أثن

شعوب           تقلال ل ي الاس الحقِّ ف راف ب القانون الدولي لتقریر المصیر بشكلٍ من شأنھ الاعت

الأقالیم غیر المتمتعة بالحكم الذاتي، والشعوب التي تعیش تحت وطأة استبعاد واستغلال   

ة ة أجنبی ھ . وھیمن ذكر، أن ةً  ویُ دة نتیج دول الجدی ن ال رٌ م ددٌ كبی ود ع ى الوج ى إل د أت ق

  .)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.   



 

 

 

 

 

 ٢٣٧

ةٍ           ةٍ ثالث دةٍ عرفی رارُ قاع ب إق ھ یج اء أن ن الفقھ د م رى العدی ة أخرى، ی ن ناحی م

داخلي     صیر ال ر الم تاذ   . )١(توضح حقَّ الشعوب في تقری ا للأس یس (ووفقً ذه   ) كاس إن ھ ف

ات ا : القاعدة ستكون كالآتي  یادة ولا        الجماع ة ذات س اق دول ي نط یش ف ي تع ة الت لعِرْقی

صیر        ر الم تتمتع بحقِّ اللجوء المتساوي إلى الحكم أو الحكومة، لھا الحقُّ كاملاً في تقری

 .)٢(الداخلي بما یعني حصولھم على حق التمثیل والتواجد داخل المؤسسات الحكومیة

ع، ف   ي الواق ذورھا، ف ة بج دة العرفی ذه القاع ضْرِبُ ھ اص وتَ لان الخ ي الإع

ذا  . بالعلاقات الودیة والتعاون والممارسات اللاحقة للدول    وبموجب المادة السابعة من ھ

زٍ      ا دون تمیی ي لإقلیمھ شعب المنتم ل ال لَ ك ة أن تُمَثِّ ة الدول ى حكوم ین عل لان یتع الإع

شع    . بسبب الجنس أو العقیدة أو اللون      ةً ل ة ممثل دُّ الحكوم بھا وكترجمة إیجابیة لذلك، تع

مْ      م تَقُ إذا قامت بمنح حقٍّ متساوٍ للجوء والوجود في مؤسساتھا الحكومیة، وخاصةً إذا ل

ون   دة أو الل نس أو العقی ى الج اءً عل ات بن صاء أيِّ جماع ضروريِّ  . )٣(بإق ن ال ھ لم وإن

ي             صري ف صل العن ا كالف صریة بطبیعتھ نُّظُمِ العن تفسیرُ ھذه القاعدة العرفیة في ضوء ال

  .ا على سبیل المثالجنوب أفریقی

ین  )أنایا(ومن ناحیة أخرى، وكما أوضحت الأستاذة    ، یُعَدُّ السكان الأصلیون ممثل

ة            مثالیین   ة واجتماعی ة قانونی زًا ذا بنی ا متمی ون مجتمعً ث یمثل صیر، حی ر الم لحقِّ تقری

ر لاحیات     . )٤(أكب ى ص صول عل داخلي أو الح تقلال ال ورة الاس قُّ ص ذا الح ذ ھ د یأخ وق

                                                             
(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

سن         . كة في عملیة صنع القرار    المشار ى ح دة عل م المتح ة للأم ولقد أكدت الجمعیة العام

ا       یالنیة السیاس  ا وإرادتھ ن رغبتھ ة تجاه السكان الأصلیین من الشعوب، حینما عَبَّرَتْ ع

لال    ن خ رَ م شكلٍ أكب لیة ب شعوب الأص تم بال تعدادھا أن تھ ن  : "واس شعوب م لان ال إع

 .)١()"٢٠٠٧(علان القائم على الشعوب الأصلیة السكان الأصلیین أو ما یسمى بالإ

   منهج متطور -ب

أحاول أن            لفًا، س ا بعرضھا س من أجل تحقیق منھجیة للدراسة القصیرة التي قُمْنَ

ر                ام لتقری دأ الع یاق المب ي س ة ف ا المحتمل ةَ وتطوراتھ دَ العرفی ار القواع أضع في الاعتب

ي      . المصیر تِّمُ وضع إرادة      كما رأینا، یقع جوھر تقریر المصیر ف يٍّ یُحَ دأ إجرائ اق مب  نط

شعوب            ذه ال راراتٍ تخص ھ اذ ق د اتِّخ سبان عن ي الح شكلٍ حرٍّ ف . الشعوب المُعَبّرِ عنھا ب

ا    ي ظروفً ي تغط ة الت د العرفی دأ بالقواع ذا المب وت ھ ة ثب صوصیة وأدل ت خ د تحقق ولق

سِقَةً لم            ولاً مُتَّ ق حل سیاسي لیخل اع ال ا     محددةً یتطور فیھا الإجم ون فیھ ددةٍ یك فَ مح واق

  . )٢(تقریر المصیر ممكنًا

اه        ن الانتب د م ضروريِّ    : أولاً. وتستحق منا ثلاثة عناصر تحلیلیة المزی ن ال ھ م أن

اس     : ثانیًا". المبدأ"تحدیدُ أيِّ فھم تتبنَّاه محكمة العدل الدولیة نحو    ذا الأس ى ھ اءً عل بن

مان   أمین أو ض ة بت ت المحكم ف قام رح كی أتولَّى ش سھا  س روري لنف م وض امش مھ ھ

صیر       ر الم ة بتقری ع التطورات المتعلق ل م ذا    . بغرض التعام ة ھ تخدمت المحكم د اس ولق

تراتیجیة   : ثالثًا. الھامش في دمج أنواع مختلفة من التطورات   ضع إس أنھ من المھم أن ن

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٢٣٩

م      ة للأم ة العام المحكمة في إطارٍ مؤسسيٍّ أوسع، ولأجل ھذا، یجب أن نضع دور الجمعی

  .)١(متحدة في الحسبانال

صیر       ر الم ع تقری ل م ي التعام ة ف تراتیجیة المحكم مَ إس وھريِّ أن نفھ ن الج وم

ستخدم   ) دارجنت(ویفسر الأستاذ ". المبدأ"بشكلٍ یتوافق مع آلیة    ة ت الأمر، بأن المحكم

صطلح   دأ "م ة   " مب ثلاثِ دلالاتٍ مختلف امٍّ ب شكلٍ ع ادة    : أولاً. )٢(ب ن الم ا م ین لن ا یتب وكم

ة   " من النظام الأساس للمحكمة، فقد تشیر ھذه الأخیرة إلى وجود          ٣٨/١ ادئ العام المب

ة           "للقانون ةٍ محلی دَ قانونی ةٍ لقواع ةٍ مقارن سبقًا وجودَ منھجی ة تفترض م ي عملی . ، وھ

ذا  عوتُعَدُّ فتوى نامیبیا إحدى القضایا الم      دأ "دودة التي أقرَّت فیھا المحكمة مثل ھ ". المب

ا ارت ال: ثانیً ى أش ة إل ة"محكم ادئ العام ة " المب ازة الجاری ام للحی دأ الع ا. كالمب : ثالثً

  .)٣(في الرأي الاستشاري الخاص بكوسوفو" مبدأ"أشارت المحكمة ذاتھا إلى تعبیر 

تاذ  شیر الأس ت(وی تخدام  ) دارجن ى أن اس دأ"إل وَ  " مب رتین لَھُ دلالتین الأخی بال

ذِرَةً     وأن الم . استخدامٌ مقیدٌ عرفیا بصورةٍ قویة     ون حَ ا تك رٍ  شكلٍب  و-حكمة عادةً م  - كبی

  . )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.   



 

 

 

 

 

 ٢٤٠

ستخدم         ة ت دو أن المحكم صیر، یب دأ "وفي حالة تقریر الم ن    " المب دد م وع مح كن

سیة،           ةٍ وتأسی ةٍ عام دةٍ قانونی دًا كقاع ع ا  ت )١(القواعد القانونیة، وتحدی ارض م دة  تع لقاع

ة       . القانونیة الخاصة  سیاسیة والأخلاقی یم ال ذا  . وباعتبارھا كذلك، تنص وتعبر عن الق بھ

ن           یا یمك ضمونًا قیاس ضمن م ةً تت دةً قانونی المعنى، یمكن أن یُعَدَّ مبدأ تقریر المصیر قاع

املاً      دولي ك انوني ال ام الق ة، وللنظ ةٍ مھم دَ قانونی س لقواع رر ویؤس ا أن یب دٍّ م ى ح . إل

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         

دقیق         القضاة   ىحیث یتعین عل  . التفسیر ضمون ال م للم صیص فھمھ د وتخ تعریف وتحدی

ع       وء الواق ى ض ك عل صیر، وذل ر الم دأ تقری ة مب انوني ولدلال ي  الق سیاسي والأخلاق وال

  .)٣(المتغیر والمتطور

تاذ      ت (واتِّباعًا لتحلیل الأس د           )دارجن ة ق د أن المحكم شًا أن نج ون مدھ د لا یك ، فق

للقواعد القانونیة لبھ ھذا المبدأ من تحدیدٍ واجھت ھذا التحدِّيَ بربط تفسیرھا بما قد یتط      

دة     نھج         . العرفیة الناشئة أو الولی ى م ة وإل ضائیة الدولی ام الق ى الأحك ا الرجوع إل وعلین

ر       دد لتقری سیر مح ع تف صر؛ لوض ال لا الح بیل المث ى س ا، عل ة عملھ ة وطریق المحكم

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٢٤١

أن              . المصیر رَّ ب راھن، أن نق ت ال ي الوق مِّ ف ن المھ دأ "وم وعٌ    تقری " مب صیر ھو ن ر الم

دولي   انوني ال ام الق ة للنظ ة والأھمی سم بالعمومی ي تت ة، الت د القانونی ن القواع ددٌ م مح

  .)١(وعلاقتھ بالقیم السیاسیة والأخلاقیة

ت         " مبدأ"إن التمعن في    ت وتفاعل ف تعامل سیر كی ي تف ساعد ف صیر ی ر الم تقری

سألة    المحكمة مع الظروف القانونیة والسیاسیة المتغیرة المتعل       ذه الم ة بھ یس   . ق ھ ل وإن

وفو أن     ضیة كوس ي ق ة ف نَ المحكم ب، أن تعل ي     ":بالغری یة ف ورات الأساس د التط أح

القانون الدولي أثناء النصف الثاني من القرن العشرین یتمثل في التطور الذي طرأ على 

ي ذَكرت تطوُّ          . )٢("حقِّ تقریر المصیر   ا الت رة ذاتھ شیر الفق رَ وإنھ لشيءٌ نموذجيٌّ أن ت

ع           ادٍّ م شكلٍ ج مفھوم تقریر المصیر إلى أن نفس المحكمة تفكر في مبدأ تقریر المصیر ب

يٍّ   . إعطاء أھمیةٍ متزایدةٍ لحقِّ الانفصال في مواقفَ محددة       ارٍ تحلیل ولجعل الأمور في إط

أثیر          ة ذات الت سیاسیة والأخلاقی ة وال ورات القانونی ین التط ز ب ب أن نمی ح، یج أوض

  .)٣(سائل تقریر المصیر معلىالمتبادل 

ة ذات                ع التطورات القانونی ت م ة أو تفاعل ت المحكم سألة، تعامل د أول للم في بُع

دةٍ ذات     . الصلة وقد یكون المثال الأوضح على ذلك ھو إبراز أو تقدیم قواعدَ قانونیةٍ جدی

ة ضیة معین ى ق ؤثر عل لة أو ت دیم  . ص راز أو تق و إب وحًا ھ لُّ وض الُ الأق ون المث د یك وق

یات   ق رارات أو توص ا، كق زم قانونً ر المل اعم أو غی انون الن د الق ن قواع دةٍ م دةٍ جدی اع

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٢٤٢

ساؤلاتٌ      ئلةٌ أو ت ل أس ي المقاب رة ف ة الأخی ن الحال تج ع رى، ین ا ن ة، وكم ة العام الجمعی

رة     سیاسیة المتغی ة ال ة القانونی ین أطر الإحال ة ب صِّلة أو العلاق ق بال ى . أشمل تتعل وعل

ق          سبیل المثال، قد یك    ذكر والمتعل الف ال التطور س لةٍ ب ون النوع الأول من التطور ذا ص

ر           ق تقری ات وح بالشعوب الأصلیة، وھو مجالٌ تتقارب فیھ حقوق الإنسان وحمایة الأقلی

  .)١(المصیر

رَ         ةٍ أكث ةٍ ذات طبیع وراتٍ قانونی ع تط ا م ة ذاتھ ت المحكم انٍ، تعامل دٍ ث ي بُعْ وف

ة   وفي ذھابھا إلى ما ھو أبع  . ھیكلیة تطاعة المحكم دُ من جوھر القانون الدولي، كان باس

دُ         جُ أو توحی ا دم ن خلالھ ن م ا یمك راراتٍ أو أحكامً صْدِرَ ق ي أن تُ لطتھا ف تخدامُ س اس

 .)٢(تطورات القانون الدولي ذاتھ كنظام قانوني عام

ساعًا   ر اتِّ ةٍ أكث یةٍ وأخلاقی وراتٍ سیاس ع تط ة م ت المحكم ث، تعامل د ثال ي بُع . وف

النوعین الآخرین       ویجب   رتبط ب أمر م دیا ك ث ج د الثال د    . أن نفھم ھذا البع ذا البع دُّ ھ ویُعَ

ات النظر            ن وجھ د م ا للعدی ة وضوحًا،     . الثالث بالفعل دمجًا لھما طبقً ر الأمثل د أكث وكأح

یمكن التفكیر في عملیة إنھاء الاستعمار بصورةٍ كلیةٍ والوقوف على جذورھا، وذلك من      

رات ال  لال التغی ي       خ ل الأخلاق وم التقب ي مفھ ة ف سیاسیة والثقافی ة وال ة القانونی عالمی

 .)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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ا            رد بأمرھ ة لا تنف ى   . ومن المثیر للاھتمام، وجوب التأكید على أن المحكم ل عل ب

اعلاً           النقیض، وضعت المحكمة قراراتِھا وأحكامَھا في إطارٍ مؤسسيٍّ أشمل، وسجلت تف

شكلٍ       . معیة العامة للأمم المتحدة   مھما مع قرارات الج    ة ب ت المحكم د عول ة، فق فمن ناحی

ویؤثر . كبیرٍ على نوعٍ ما من تقسیم العمل، والذي أكدت من خلالھ على محدودیة دورھا    

ة             سیاسیة للعناصر القانونی سیة وال ة المؤس ى العلاق ذلك، في الحقیقة، بشكلٍ واضحٍ عل

ى   ومن ناحیةٍ . والحلول التي یمكن أن توفرھا     رٍ عل  أخرى، فقد عولت المحكمة بشكلٍ كبی

ا          رارات بھ اذ الق ات اتِّخ ق بآلی ي  . التطورات التي لحقت بنظام الأمم المتحدة فیما یتعل وف

ین التطورات        ا وب ین قراراتھ ق ب سیاق عملیة إنھاء الاستعمار، حاولت المحكمةُ أن توف

ي ھ      دة ف م المتح ة للأم ة العام دعمھا الجمعی ي ت سیاسیة الت شأنال تاذ  . ذا ال ول الأس ویق

ي              ): كراوفورد( انون الطبیع ام الق ین أحك قَ ب ان التوفی در الإمك ت ق د حاول إن المحكمة ق

  .)١(وسیاسات وممارسات الجمعیة العامة في ھذا الصدد

نعكس             ة ت ة المحكم یة لمنھجی سِّمَةَ الأساس سابق، أن ال ل ال ویتضح لنا من التحلی

خلال القواعد العرفیة السائدة في ظروفٍ وأحوالٍ  في خصوصیة مبدأ تقریر المصیر من   

ولقد برزت أھمیةُ الاعتماد على العرف في تحدید الملامح الدقیقة لتقریر      . قانونیةٍ معینة 

دة    م المتح ة للأم ة العام ة والجمعی ین المحكم ل ب ل أو التفاع ق التعام ن طری صیر ع الم

  . لتطوراتٍ معینةكھیئة منظمة دیمقراطیا تعكس ممارسات الدول وقبولھا

  : الدروس المستفادة من دور المحكمة-٢

صیر            ر الم ة لتقری ة المحكم اء منھجی ادة بن إن الھدف من الدراسة الحالیة ھو إع

ة الخطوة       . في إطارٍ أشمل عن دورھا وطرق القضاء بھا      ذه الدراسة بمثاب دُّ ھ ذلك تع ول

                                                             
(1) James CRAWFORD, "The General Assembly, The international Court 

and self-Determination", op. cit., p. 587 et s. 



 

 

 

 

 

 ٢٤٤

نھج المحكم      ین     الثانیة في رحلتنا المنھجیة بشأن إعادة بناء م ي یتع ة الت ان الكیفی ة وبی

  .علیھا العمل والتصرف بمقتضاھا

 سن القانون القضائي وتحدياته-أ
ُّ َ

:  

ةٍ      ) بیسون(لقد خلصت الأستاذة     ةٍ عام إلى وجود مسألتَیْنِ تتعلقان بتأسیس نظری

ة  ضائیة الدولی ام الق دار الأحك دولي أو إص ضاء ال ن الق اتَیْنِ . ع وھر ھ تلخص ج وی

ي ا سألتَیْنِ ف ضائي  الم شریع الق نِّ الت ین س وترة ب ة المت ساس أو العلاق اط الح لارتب

ةٍ أخرى                ن ناحی لاق م ضائي والأخ شریع الق ن الت ةٍ، وس ن ناحی التركیز  . والسیاسة م وب

رض أن        ن المفت دًا، فم ة تحدی دل الدولی ة الع دولي، وبمحكم سیاق ال تھم بال ى علاق عل

  .)١(منھجیا 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 

ام          ). مبدأ السوابق  دار الأحك لطة إص وَّلاً سُ ون مُخَ ب أن یك ن یج سألةَ مَ أما فیما یخص م

یستوجب سن القانون القضائي تقسیم العمل بین المشرعین . والقرارات استنادًا للقانون 

ل           ائم بالفع انون ق ذ ق ق وتنفی ن تطبی سئولین ع وا م یھم أن یكون ب عل ن یج . وھؤلاء مم

انون        وعلى الرغم من ذ    سنِّ الق ضائي ب انون الق ن الق ساواة س أ م لك، قد یكون من الخط

وإذا كان سنُّ القانون العادي السیاسي سابقًا على سنِّ القانون القضائي بشكلٍ . التقلیدي

ضاة           ك الق ي لا یمل ة الت ائج الإبداعی م وإدراك النت ضائي لفھ واضح؛ یُستخدم القانون الق

                                                             
(1) Samantha BESSON, "Legal Philosophical Issues of International 

Adjudication- A bout the Amour impossible Between International 
Law and Adjudication", op. cit. p.311. 



 

 

 

 

 

 ٢٤٥

م لا یم         ى أنھ ا، بمعن د          خیار تجاھلھ ق القواع د وتطبی لال تحدی ن خ ا م ام بھ ون إلا القی لك

  .)١(القانونیة في ظروفٍ محددة

انوني           ام الق اق النظ ي نط ةً ف وتُعَدُّ إشكالیة سن القانون القضائي إشكالیةً متعاظم

ن    : الدولي؛ ویرجع ذلك لسببین   ا یمك ر مم الأول ھو وجود ثغرات في القانون الدولي أكث

وط   انون ال ي الق د ف ذل     . نيأن نج ة أن تب اكم الدولی ى المح ین عل ھ یتع ك، أن ي ذل ویعن

ة        د القانونی سیر القواع ة (مجھودًا أكبر في تف دف      ) القلیل صرفھا بھ ت ت د تح ي توج والت

ةُ      . إصدار قرار أو حكم في القضیة المعروضة أمامھا     صعوبةَ، التعددی ذه ال د ھ ا یؤك ومم

ین قوا يٍّ ب درجٍ ھیكل اب ت ةُ وغی ةُ الدولی دوليالقانونی انون ال صادر الق ة وم د وأنظم . ع

الثاني ھو أن القانون الدولي یعطي المحاكم الدولیة، بناءً على مصادره، وظیفةً والسبب 

ي  . أساسیةً بشأن تحدید وتفسیر القواعد القانونیة ذات الصِّلة     وھذا أمرٌ حقیقيٌّ خاصةً ف

ةٍ أو   القانون الدولي العرفي الذي یتم في إطاره طلب تدخل المحكمة    لتحدید ممارسة دول

شرعون          . دولٍ معینة  ھ الم رر فی ح یق ویزید ھذه الصعوبة، غیابُ منتدى دیمقراطي واض

  .)٢(أحكامھم استنادًا إلى القانون كما ھو الحال محلیا

ةٌ    كالیةٌ ثانی سھا إش سیاسة تعك ضائي وال انون الق ن الق ین س ساسیات ب ذه الح ھ

دار الأحك  دولي أو إص ضاء ال ق بالق ین  تتعل ة ب ي العلاق ل ف ة، وتتمث ضائیة الدولی ام الق

ا     . القانون والأخلاق  . فبشكلٍ عامٍّ، ومما لا شكَّ فیھ، یرتبط القانون بالأخلاق ارتباطًا وثیقً

ین            ین الاثن صِّلة ب اھیم ذات ال ة الخاصة بالمف روابط الفقھی ى ال ون عل ا، یك ز ھن والتركی

لاق      إلى ذلك، یُعَدُّ   إضافةً). القانون والأخلاق ( ال الأخ ن مج  مجال القانون جزءًا محددًا م
                                                             

(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.  



 

 

 

 

 

 ٢٤٦

دل           . الشامل والمتسع  ف یُع ضیة كی الأحرى ق ي ب والقضیة التي توجد على المحك ھنا، ھ

ة    ة الأخلاقی ھ بالناحی انون علاقات ة إدراج      . الق ى المحكم ین عل ھ یتع ح أن ن الواض وم

انو     صادر الق ضمنھ م اري لا تت وى معی انون، أي محت ي الق ي ف وى أخلاق شكلٍ محت ن ب

ر ف . مباش ذا الموق ةٍ لھ دِّیان كنتیج ك تح ن ذل تج ع ن : وین ي م ب الإجرائ سبة للجان بالن

ا    ي قراراتھ دخل ف ة أن تُ ى المحكم ین عل ھ یتع ح أن ن الواض ون م ب أن یك سألة، یج الم

ك  ة ذل ح طریق افیا، وأن توض ا إض وًى قانونی سألة  . محت ن الم وھري م ب الج ا الجان أم

 . )١(محدد یجب أن تدرجھ المحكمة في قراراتھا وأحكامھافیجب توضیح أي محتوى 

  البحث عن طريق لتقرير المصير:  بين السياسة والأخلاق-ب

ن      دِیَّیْنِ ع لأجل النقاش الحالي، أقترح أن نضع في اعتبارنا ھذَیْن السؤالَیْن التقلی

ین   دین اثن ع بُع ب م ى جن ا إل ة جنبً ضایا الدولی ي الق ضاء ف ق الأول : الق الإجراء، یتعل ب

  .والثاني بالمحتوى

ا ھو ذو       : أولاً لاق وبم سیاسة والأخ ة بال یتعلق البُعد الإجرائي بالتحدیات المتعلق

ضائي  انون الق ن الق ع س لة م ر  . ص شأن تقری ضائیةَ ب سوابقَ الق ار ال ي الاعتب ذین ف آخ

ا           ي؟ ثانیً دِّي الإجرائ ذا التح ى ضوء ھ د  : المصیر، كیف یمكننا فھم أحكام المحكمة عل بُع

شكلٍ  . محتوى القرار الذي تُصدره المحكمة في قضایا تقریر المصیر         إن ھذا الأمر یثیر ب

ضیةٍ            ي ق مباشرٍ التساؤلَ حول بعض العناصر التي قد تسترشد بھا المحكمة في حكمھا ف

  . ما من قضایا تقریر المصیر، وفي اتِّخاذھا موقفًا معینًا من المبادئ المتعارضة

سألة ا  سبة للم ر      بالن ن عناص ةٍ م رَ مختلف ع عناص ا جم ى، یمكنن ة الأول لإجرائی

ل   ذكورة بالفع ل الم انون       . التحلی ن الق ین س اط ب یاغة الارتب ادة ص ضًا، إع ن، أی ویمك
                                                             

(1) Leslie GREEN, "Legal Positivism, Stanford Encyclopedia of 
Philosophy", 2013, p.273.  
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ي   سؤال الآت ي ال ك ف ذكور، وذل و الم ى النح ة عل سیاسة الدیمقراطی ضائي وال د : الق عن

سی   ة الإرادة ال ي المحكم ف تراع صیر، كی ر الم دأ تقری سیر مب ا تف ر عنھ ي یُعب اسیة الت

ا                  ادة بنائن ة؟ إن إع ال قانونی ن أعم ا م صدر عنھ ا ی المشرعون الدولیون، أي الدول فیم

ق            ن طری دِّيَ ع ذا التح ت ھ د واجھ ا ق ة، أنھ ي الحقیق ح، ف ة توض ة المحكم لمنھجی

دول         ذھا ال ي تتخ ف الت ین المواق ا وب ین منھجیتھ ق ب ررة للتوفی ا المتك محاولاتھ

 .)١(المختلفة

یغة          : أولاً لقد تم توضیح أن المحكمة قد قامت بفصل جوھر تقریر المصیر في ص

رةٍ         روفٍ متغی ل ظ ي ظ دأ ف ذا المب د ھ ي تحدی رف ف ى الع ادًا عل ي، اعتم ار إجرائ اختب

فاتِھ                . ومتطورة إن مواص ر، ف ع المتغی ن الواق صلاً ع صیر منف ر الم بُّ تقری رَ لُ وإذا اعْتُبِ

ة تتطور على ضوء تحولاتٍ قانونیةٍ و    اد     . سیاسیةٍ وأخلاقیةٍ معین ذا الاعتم م ھ ن فھ ویمك

ر         دأ تقری سیرھا لمب قُ تف ضروريِّ تطبی ن ال ھ م ة بأن ن المحكم إقرار م رف ك ى الع عل

وقد . المصیر في أفضل الصور الممكنة المتسقة مع الإرادة التي تُعَبِّرُ عنھا أغلبیة الدول

ضاربة بالط     ادئ المت سیر المب ا لتف ة ذاتھ ت المحكم سیر    دُعی ا تف ن بھ ي یمك ة الت ریق

رافٍ أو       . عناصرھا المتساویة  اء اعت وھكذا، فإن آلیة العُرف تمنح المحكمة طریقةً لإعط

  .)٢(للتطورات ذات الصلة) مبدع بالضرورة(إقرارٍ قضائيٍّ 

د           : ثانیًا دة، فق م المتح ة للأم ة العام ا یخص الجمعی لفًا فیم ت  بكما أوضحنا س حث

. یرھا لمبدأ تقریر المصیر في إطارٍ مؤسسيٍّ أوسعَ وأعظم    المحكمة عن طرقٍ لدمج تفس    

صیر     ر الم سیر تقری ضائیة، وتف ا الق سیرات لمھمتھ ت تف د أعط لفًا، ق نا س ا عرض وكم
                                                             

(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.  



 

 

 

 

 

 ٢٤٨

ة              ة الجمعی ت مظل د تح مرتبط أو من القرب بمكان للمواقف التي تتخذھا الدول التي توج

  .)١(العامة

ساسیة         ة الح یاغة حال ن ص ن     اأو ومن ناحیةٍ أخرى، یمك ین س وترة ب ة المت لعلاق

ي       ساؤل الآت ي الت لاق ف ضائي والأخ انون الق ة       : الق ین منھجی قٍ ب اد تواف ن إیج ف یمك كی

ف    ین الموق صیر وب ر الم دأ تقری دد لمب افي متج انوني إض وى ق ج محت ي دم ة ف المحكم

إن العناصر المھمة للإجابة عن ھذا التساؤل تعتمد على التحدید : الوضعي؟ یمكننا القول

دولي أو              ا ضاء ال ي الق تخدامھ ف صیر واس ر الم دأ تقری صل لدقیق لمب ات   الف ي المنازع  ف

ة صار. الدولی سیر  ،باخت سمح التف سیر ( ی ادة التف دماج   ) إع ة ان دأ بعملی ضائي للمب الق

  .)٢(تدریجیة وبطیئة لمحتوى متجدد لمبدأ تقریر المصیر

ینٌ        وعٌ مع و ن صیر ھ ر الم دأ تقری إن مب ل، ف ن قب شنا م ا ناق د  وكم ن القواع  م

ولیة     ة والأص ط بالعمومی یس فق سم؛ ل ي تت ة الت ا   ،القانونی سم بعلاقاتھ ضًا تت ن أی  ولك

ة     سیاسیة والأخلاقی القیم ال ة ب سرة      . الوثیق ة المف ل المحكم ان، أن تعم ة بمك ن الأھمی وم

صلة     ة ذات ال د القانونی ة والقواع سیاسیة والأخلاقی یم ال ین الق وازن ب دأ كم ذا المب . لھ

وم المح ة  وتق سیاسیة والأخلاقی یم ال صیاغة الق ة ب ي كم ن ف ك ع ةٍ، وذل صوصٍ قانونی ن

ساعد  . طریق تفسیر ما یرقى إلیھ مبدأ تقریر المصیر تفسیرًا یتسم بالتجدید أو الجدة      وی

یم      ل الق ا تحوی ن بھ ي یمك ة الت سیر الطریق ي تف ضائي ف انون الق ى الق ز عل ذا التركی ھ

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٢٤٩

انونيٍّ   امٍ ق ى نظ ة إل سیاسیة والأخلاقی عي  ال ف الوض ع الموق قٍ م ذكر، أن . )١( متواف ویُ

فكما أعلنت في حكمھا الصادر . محكمة العدل نفسھا تُدعم وجھة النظر ھذه وتدافع عنھا  

ة   "، )نامیبیا حالیا( بشأن جنوب غرب أفریقیا ١٩٦٦في   ة قانونی أنھا محكمة ذات طبیع

ا    . وتختص بالمسائل القانونیة   سبانھا المب ي ح ضع ف م    ویمكن أن ت ا ت ة إذا م دئ الأخلاقی

ة             ي صورةٍ قانونی افٍ ف شكلٍ ك ا ب انون موجودٌ       . التعبیر عنھ إن الق ا ھو معروف، ف وكم

ن              ط م ة فق ذه الوظیف لخدمة حاجة اجتماعیة، ولھذا وعلى وجھ التحدید، یمكنھ القیام بھ

اص       ھ الخ دود نظام اق ح ي نط لال وف ةً      . خ صدده خدم ن ب ذي نح ر ال ون الأم لا یك وإلا ف

  . )٢("ةقانونی

لفًا،             ذكورة س ة الم ساؤلات التقلیدی ي للت ب الإجرائ وتتلخص انعكاساتنا عن الجان

ة            ع المنھجی ق م رٌ متواف و أم ة لھ ة المحكم اء منھجی ادة بن أن إع ول ب لال الق ن خ م

ب      . الوضعیة م التغل د ت إلا أنھ لا یجب فھم ھذه الاحتمالیة النظریة على أنھا ادِّعاء بأنھ ق

لة   على الصعوبات القض  ا ذات ص ائیة العملیة أو حلھا، وأن مسألة تقریر المصیر وكونھ

ة  یسٍ   بقوی شكلٍ رئ ھ ب دولي وھدفَ انوني ال ام الق وھرَ النظ سُّ ج دول تم ود ال رر وج . مب

إن     ویُذكر، أن محكمة العدل الدولیة ذاتھا في موقفٍ صعبٍ في تفسیرھا لذلك، ومن ھنا ف

د    ا إص ن خلالھ ة م ن للمحكم ي یمك ة الت صیر   الطریق ر الم ضایا تقری شأن ق ام ب ار أحك

  .)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.  



 

 

 

 

 

 ٢٥٠

 أي تقرير مصير؟ حدس بخصوص القيم الفردية-ج
ْ َ

  

ي         ة ف دل الدولی إذا كان من الممكن إعادةُ بناء أو إعادة تنظیم منھجیة محكمة الع
ا أن    )فیما یخص الإجراء  (قیة  اھتمامھا بالاعتراضات السیاسیة والأخلا    ن لھ ف یمك ، فكی

د       ة تُعی دل الدولی ة الع تفصل في محتوى قضیة معینة؟ بمعنى آخر، إذا افترضنا أن محكم
ع                وى؟ م ذا المحت یكون ھ اذا س ددًا، فم وًى متج صیر وتمنحھ محت ر الم تفسیر مبدأ تقری

ع         ي الواق ھ، ف ف ل ھ    الأخذ في الاعتبار، أن تحدید ما یُعَدُّ أفضل وص صار، ھو كون وباخت
  .)١(، مع توضیح الصعوبات المحتملة المرتبطة بھ"حَدْسًا"

ن الدراسة ھو     . سأستھل الأمر بتحذیر مھم    لیس الھدف من ھذا الجزء الحالي م
الأحرى       ن ب ة، لك إعادة بناء أو إعادة تنظیم منھجیة المحكمة في دمج التطورات المختلف

تنظر إحدى قضایا تقریر المصیر، عن كیفیة طرح تساؤل، من وجھة نظر المحكمة التي    
ة  . إصدار حكمھا في القضیة المعروضة علیھا  أولاً، یفسر ھذا التركیز السبب وراء أھمی

دولي           سیاق ال ة وال تناول ھذه المسألة من خلال سلطات وصلاحیات محكمة العدل الدولی
ضایا المعرو            ي الق رارًا ف صدر ق ھ أن تُ ا فی ین علیھ ذي یتع ا  المحدد وال ا،  . ضة علیھ ثانیً

ة أوجھ          لاج كاف ن ع سئولة ع یحول ھذا التركیز دون اعتبار المحكمة الجھةَ الوحیدةَ الم
دولي    دٍ              . القصور بالقانون ال سیرٍ جدی رْحِ تف وحٌ لِطَ دھم طم دى أح ان ل و ك ل ل ھ بالفع وإن

یسٍ  تمامًا لِما ینبغي أن یكون علیھ تقریر المصیر، فلا ینبغي أن نضعَ المحكمةَ بشكلٍ        رئ
ا    . في اعتبارنا، بل نضع المشرعین للقانون الدولي، أي الدول    ة باعتبارھ ى المحكم وعل

ال   ھ دون إغف ك كل لطاتھا، وذل لاحیاتھا وس امش ص ةٍ بھ زم بدق ةً أن تلت سةً قانونی مؤس
  .)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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ي ی             ة الت ن الطریق سألْ ع ي      ومع ھذا التحذیر، دَعُونا ن تُّ ف ة الب ا للمحكم ن بھ مك
ا     . قضایا تقریر المصیر   إن حَدْسِي ھو أنَّ بِوُسْع المحكمة، أن تضعَ المسألة التي تتناولھ

راد   ة للأف یم الأخلاقی ا للق ینٍ طبقً ارٍ مع ي إط ة أن  . ف ن المحكم ك م یطلب ذل صار، س باخت
ي ف         راد وھ صل   تضع في اعتبارھا بشكلٍ أفضلَ وأشملَ القیمَ الأخلاقیة للأف ي معرض الف

  .في قضایا تقریر المصیر

دول    یة لل ة الأساس الاعتراف بالأھمی ة ب ة الأولی ذه المنھجی دأ ھ م . وتب فھ
إلا . المشرعون الأساسیون، ویظلون، في أغلبیة الحالات، مبتدأ القانون الدولي ومنتھاه

ن، ص       ار أن التركیز الحصري والرسمي على ضمانات حمایة الدول ذات السیادة بأيِّ ثم
ك   رًا موضعَ ش ة       . أم ت محكم صیر، اعترف ر الم سائل تقری ي تطورات م ا أوضحنا ف فكم

ضع       ة تخ مٌ كامل شَكِّلُھا أم ي تُ التغییر والت ات ب ة للمطالب اء الأولوی ة بإعط دل الدولی الع
ن              ھ م ا ھو علی لسیطرةٍ استعماریةٍ أو احتلالٍ عسكريٍّ إزاء مطالب ببقاء الوضع على م

  .)١(ةقبل الدول الاستعماری

ى          وم عل الات تق دى الاحتم فأيُّ مبرر أخلاقي یمكن إعطاؤه لھذه التطورات؟ وإح
ي  . البحث عن مصادرَ معیاریةٍ قیاسیةٍ في القیمة الأخلاقیة للأفراد    وتترسخ ھذه القیمة ف

لة موجھة النظر التي مفادھا أن الأفراد المتساوین أخلاقیا ھم حراس القانون الدولي وح
انون         قِیَمِھ، أو ی   روع الق ل ف ي ك ذلك ف دولي     . مكن القول بأنھم ك انون ال روع الق ة ف ولكاف

  .)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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صیر                ر الم ة لتقری صور الجماعی ويٍّ بال شكلٍ ق راد ب ة للأف یم الأخلاقی . وترتبط الق
لا  وحیث إن حیاتنا الإنسانیةَ ھي بشكلٍ ضروريٍّ وفوريٍّ جزءٌ من أيِّ       مجتمع سیاسي، ف

: یمكن فھم ھذه القیم الأخلاقیة دون وضع تَبِعَاتِھا السیاسیة في الاعتبار، أو بمعنى آخر       
ر       ي تقری شاركة ف ى الم رد عل درة الف ع وق ي المجتم سیاسیة ف ة ال ا بالحال دون ربطھم

صورةٍ     . ظروف وجوده في مجتمعھ  سیاسي ب صیر ال ر الم ومن ھذا المنطلق، یرتبط تقری
  .بالقیم الأخلاقیة للأفرادوثیقةٍ 

یم               ین الق ارضٍ ب د وجودَ تع أ أن نعتق ن الخط وتشیر وجھة النظر ھذه، إلى أنھ م
ى الآخر             ا عل لٌّ منھم ذلك،   . الأخلاقیة للفرد وتقریر المصیر؛ فالأمران یعتمد ك وكنتیجة ل

مطالبات نجد ارتباطًا وثیقًا بین المجتمعات السیاسیة التي تتسم بعدم الدیمقراطیة وبین ال
افٍ أو      شكلٍ ك ین ب ر ممثل سھم غی دون أنف ذین یج راد ال ب الأف ن جان صیر م ر الم بتقری

ول   . حقیقيٍّ في الجھات المعنیة    ى        : ولا یمكن الق د عل سیاسیةَ تعتم اتِ ال ذه المجتمع إن ھ
ا   ذه         . الإرادة التي یعبر عنھا أفرادھ سیر وشرح ھ ي تف ا ف ح ھن دس الموض ساعد الح وی

زام          حیث إنھ : الارتباطات ى الت اءً عل ین بن  یجب وضع مسألة تقریر المصیر في إطار مع
  .)١( للأفراد- غیر الحصریة-بالقیم الأخلاقیة الأساسیة

اليٍّ،         يٍّ ح عٍ تجریب ام أو الإحاطة بواق ذه الإلم بالطبع، لیس مقدرًا لوجھة النظر ھ
ة  ولكن یجب أن نفھمھا كمقترح قد تقوم المحكمة بناءً علیھ بإعادة بناء أحك   امھا المتعلق

اليٍّ  : وبمعنى آخر . بتقریر المصیر وتطویرھا أیضًا    تُستخدم وجھة النظر ھذه كنموذجٍ مث
ق             ن طری ة ع ات المحكم ال وممارس یح أعم ر وتوض ي تبری ساعد ف د ی قانونيٍّ سیاسيٍّ ق

  .)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.  
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ة   فھل یمكن لھذا الحدس أن یُقَرِّبَنَا     ا المحكم من تحدید الطریقة التي قد تُصدر بھ
ة            ث قیم ن حی شكلة م ذه الم ارٍ لھ أحكامھا في قضایا تقریر المصیر؟ في سعینا لرسم إط
الأفراد، فإن لدى المحكمة إمكانیةَ السیر في طریقٍ ضیقٍ ما بین إعادة بناء قیم المجتمع  

صیر،    وكما أحاط لُ.السیاسیة بشكلٍ معیاريٍّ وبین إقرار أھمیة سیادة الدول      ر الم ب تقری
المحكمة على أھمیتھ، یجب أیضًا أن نوليَ اھتمامًا خاصا بالمجتمعات السیاسیة وشددت  

  . )١(باعتبار أنھا تعبر عن إرادة أفرادھا

ة       ي طریق ل ف ولا یدعو ھذا الحدس، الذي یعتمد على قیمة الأفراد، إلى تغییر كام
ا ھو     ول. تعامل المحكمة مع تقریر المصیر     ى م كنھ یطرح تساؤلاتٍ حول بقاء الوضع عل

الأفراد             ضلَ ب رافٍ أف ي التحرك نحو اعت م ف ھ مھ علیھ عن طریق تقدیم رابط ضعیف لكن
ة ة المطلق حاب القیم تاذ  . كأص ن الأس ا م بس ھن اولوس(وأقت ن  )ب ھ یمك ر أن ث ذك ، حی

رابط     ي تق      " كطموح "وصف ھذا ال ا ف ضمھ لمنھجیتھ ة أن تدرجھ وت ن للمحكم ر  یمك ری
 .)٢(المصیر

إن مفھوم        دود       " الطموح "وبالنسبة للمحكمة، ف ا المح ى دورھ شدد عل سھ ی . نف
ا              ع إعطائھ ةٍ، وم سةٍ قانونی صاصاتھا كمؤس لطاتھا واخت فكما ذكرنا سلفًا، وفي نطاق س
ونَ    ة أن تك ن للمحكم ھ، لا یمك صرف فی ا أن تت ي علیھ مل والت سيَّ الأش سیاقَ المؤس ال

ولكن علیھا بالفعل، أن تلعب دورَھا . ز شرعیة القانون الدوليمسئولةً عن تطویر وتعزی
ا       ا وتمیزھ بشكلٍ أفضلَ، وبقدر الإمكان، عن طریق الإقرار بالعناصر التي تصیغ طموحھ

  .)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
ب            ب شروعٍ لجوان شكلٍ م رَ وب ا أكث يَ وزنً ة أن تعط ن للمحكم ضاربة، یمك ین المبادئ المت

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 

سلام    الحفاظ على سیادة ا  ( ى ال اظ عل تقرار، والحف ي ضوء   ) لدولة، والحفاظ على الاس ف
وبشكلٍ . الالتزام بقیم الأفراد والأھمیة التي قد یحملھا ھذا الالتزام لأفراد مثل ھذا الشعب  

یادة             ات ذات س ن كیان صال ع ضایا الانف ى ق شابھ عل ق م ق منط ر  أكثرَ وضوحًا ینطب غی
ا     ): حالة كوسوفو  (دیمقراطیة   ن إعط ث یمك دار          حی ت إص راد وق یم الأف ب لق ل مناس ء ثق

  .)١(القرارات أو الأحكام

دل        ة الع ن لمحكم ھ یمك حت أن د أوض یحھ، فق م توض ذي ت دس ال صًا للح وتلخی
شكلٍ                ة ب القیم الفردی راف ب ق الاعت ن طری صیر ع ر الم الدولیة أن تفصل في قضایا تقری

لٍ ة  . كام ى أھمی رَ عل شكلٍ أكب د ب شدد وتُؤك ضًا أن تُ ا أی سان ویمكنھ وق الإن رام حق  احت
ى     . الفردیة وترسیخًا لھذه المنھجیة في التعامل مع تقریر المصیر، قد تعتمد المحكمة عل

وق           دة لحق ة المتزای دولي، كالأھمی انوني ال ام الق ى النظ ة عل التغیرات المعیاریة المھیمن
امٍّ أن  الإنسان، وتطور معاییر شرعیة الدول ذات السیادة، إضافةً إلى الاعتراف بشكلٍ     ع

  .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.  
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  المبحث الثالث
أين القيم؟.....كلمات كلمات كلمات

َ
ِ  

  تقييم القاضي الدولي والقواعد الآمرة
  :تمهيد

انون             ا لق ة فیین ي اتِّفاقی رة ف د الآم شأن القواع م ب ي حك ال بتبنِّ م الاحتف د ت لق

ة     ، باعتباره ١٩٦٩المعاھدات لعام    د القانونی ي تطویر القواع إنجازًا أو طفرةً أسھمت ف

ا أو               ةٍ علی ةٍ دولی دَ قانونی ةٌ بوجود قواع ةٌ دولی ى وثیق رة الأول ت للم د اعترف الدولیة؛ فق

ادة    . أعلى ذات طابع لا یمكن التحلل منھ       داد الم ت إع ة   ) ٥٣(ففي وق ن الاتِّفاقی الفة م  س

دةٍ    الذكر والتي تنص من منطلقٍ عامٍّ على أن تك   ع قاع ت م ون المعاھدةُ باطلةً إذا تعارض

 أن المحتوى (ILC)آمرةٍ من قواعد القانون الدولي العام، توقعت لجنة القانون الدولي       

ضاء        ي ق ضًا ف الكامل لھذه القاعدة سوف ینجح؛ لیس فقط في ممارسات الدول، ولكن أی

  . )١(المحاكم الدولیة

س دو         ن الدراسة یعك ذا الجزء م ى      ونظرًا لأن ھ ل عل ي العم دولي ف ي ال ر القاض

ضیة     صِّلة بق زاء ذات ال ل الأج اول بالتحلی وف أتن رة، س د الآم صود بالقواع اح المق نج

ام         ن ع ر م ن فبرای ث م ي الثال ا ف صل فیھ م الف ي ت ة، والت ضائیة للدول صانات الق الح

ة ) ٢٠١٢( دل الدولی ة الع ب محكم ن جان دل   . م ة الع ن محكم ب م ضیة طُل ك الق ي تل فف

  . )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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یس    رةٍ؛ ل صورةٍ كبی ة ب م المحكم ع حك م توق ھ ت ذكر، أن ط ویُ ین لأنفق ة ب  العلاق

ھامات         ضًا لأن إس ن أی ر، ولك دلٍ كبی عًا لج ان موض دول ك صانة ال رة وح د الآم القواع

ة       محكمة العدل الدولیة في تفسیر القوا   دودةً للغای ت مح ت كان ك الوق ى ذل رة حت . عد الآم

ام       ي ع ة ف ب المحكم ا   ) ٢٠٠٦(وكان الاستخدام الأول للقواعد الآمرة من جان ي حكمھ ف

نھض           دة لا ی ر للقاع ابع الآم أن الط ضت ب ث ق سلحة، حی الصادر بخصوص الأنشطة الم

  . )١(بذاتھ أساسًا لولایتھا القضائیة، وأن حظر الإبادة آمرٌ بلا ریب

ك    سبت تل ف اكت ا كی ین لن افیةٌ تب سیراتٌ إض ھ تف دم أن م تق ة ل ذكر، أن المحكم ویُ

  . القاعدة ھذا الطابع الآمر

ة     ضائیة للدول صانات الق ضیة الح ي ق ة ف دل الدولی ة الع ضت محكم د رف   وق

الادِّعاء بأن القاعدة التي تُعطي دولةً ما الحصانة أمام محاكم دولةٍ أخرى یجب أن تُطبق  

دَّ دما یُ رةعن دة آم اك قاع ضاة  . )٢(عى بانتھ د ق الفٌ لأح د رأيٌ مخ ال، انتق ة ح ى أی وعل

د       وم القواع اس مفھ ویض أس ى تق ھ أدى إل رًا لأن شأن؛ نظ ذا ال ي ھ ا ف ة منھجَھ المحكم

  .)٣(الآمرة

الف      ي المخ ر القاض ة نظ ي وجھ داد (وف سادو ترین ذي )كان نھج ال   ، أن الم

ذه الم      ي ھ ذكر ف الفة ال ة س تخدمتھ المحكم ب   اس رَ مناس ان غی   ، وأدى)٤(سألة ك

ن تطوُّره                   رَ م ھ المتواصل أكث ن تخلف صح ع ل أف ا، ب  إلى جعل القانون الدولي شیئًا بالیً

                                                             
(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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خص ع أيُّ ش ان یتوق ا ك ستمر كم ل أو الم ي. )١(المتواص ذا القاض ضًا ھ اف أی   وأض

اھیمَ        ى مف د أعط شأن ق ذا ال ي ھ ة ف نھج المحكم ھ، أن م ارة إلی الف الإش الف س    المخ

رَ   ة   غی رَ مُقنع ةٍ وغی ثَّ         . كافی ذي ح و ال الفَ ھ يَ المخ ذا القاض ذكر، أن ھ دیرٌ بال   وج

ث       ذا المبح وان ھ ھ عن ى زملائ رح عل لاءَه أو اقت ات   : زم ات كلم ات كلم ن  .... كلم أی

  ؟)٢(القِیَم

ذي        دور ال دةً حول ال ویثیر اختلاف القاضي سالف الذكر، في الواقع، تساؤلاتٍ ع

ھ،   الیلعبھ القاضي الدولي، أو     ذي یتعین أن یلعبَھ في الفصل في القضایا المعروضة علی

ي       . والتي تتضمن قواعدَ آمرة  ساؤل الآت داءً الت د طرح ابت ھ ق ة، فإن : وبصورةٍ أكثرَ أھمی

ن    ھل یحتاج القاضي الدولي اللجوءَ إلى منھجیةٍ معینةٍ إزاءَ تعرُّضِھ لقواعدَ آمرةٍ أكثرَ م

أن          و. القواعد الدولیة الأخرى العادیة    ال، ب بیل المث ى س اء الحجة عل یسوق بعض الفقھ

صبح   ھ أن ی ین علی ا یتع رة أو تطبیقھ دة الآم فُ بالقاع ھ التعری ب من ذي یُطل يَ ال القاض

اعي        ضامن الاجتم ي        . )٣(مترجمًا لمتطلبات التماسك أو الت ذه الدراسة، ف یِّمُ ھ وسوف تُقَ

سبیب المحكم         وء ت ي ض اءات، ف ذه الادِّع ل ھ ر، مث ة الأم ضیة   حقیق ي ق ا ف ة لحكمھ

ي      الف للقاض رأي المخ وء ال ي ض ذا ف ة، وك ضائیة للدول صانات الق   الح

  ).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
رة   د الآم ةٌ لا     " Jus Cogens"القواع ةٌ دولی دُ قانونی ع، قواع ي الواق ي، ف ھ

ا  ل منھ ا أو التحل وز مخالفتھ ة الدو . یج د القانونی ا للقواع ن  وخلافً رى، لا یمك ة الأخ لی

ة     دَ معین قِ قواع ادة   . للدول أن تُنَحِّیَھَا جانبًا عن طریق خَلْ رِّفُ الم ة   ) ٥٣(وتُعَ ن اتِّفاقی م

ھ      ع      "فیینا لقانون المعاھدات، والتي تنص على أن ت م ةً إذا تعارض دةُ باطل ون المعاھ تك

ةٌ   ، مثلَ ھذه القاعدة ع"قاعدةٍ آمرةٍ من قواعد القانون الدولي العام     دةٌ مقبول لى أنھا قاع

دیلُھا إلا             ن تع ا، ولا یمك دةٍ لا یجوز مخالفتھ ومعترفٌ بھا من الجماعة الدولیة ككلِّ كقاع

  .من خلال قاعدةٍ دولیةٍ أخرى لاحقةٍ لھا ذات الصفة أو الطابع

ادة        ي الم وارد ف ومما یجدر بنا ذكره، أنھ قَدِ انْتُقِدَ بشدةٍ تعریفُ القاعدة الآمرة ال

ك  ١٩٦٩من اتِّفاقیة فیینا لقانون المعاھدات لعام  ) ٥٣(  في كافة الأوساط القانونیة؛ وذل

  .)١(نظرًا لصیاغتھ غیر المكتملة، وكذا طابعھ الغامض وغیر الضروري

وصَرَّحَتْ، من جانبھا، لجنةُ القانون الدولي بأن صیاغة المادة المذكورة سلفًا لا         

دم وجود مع          رًا لع صعوبات؛ نظ دة        تخلو من ال فُ بقاع ھ التعری ن خلال ن م سیط یمك ار ب ی

  .)٢(عامة للقانون الدولي على أنھا ذات طابع آمر

ا              ة فیین داد اتِّفاقی اء إع انون   ١٩٦٩وقد لفت ممثلو دولٍ عدة الانتباهَ أثن شأن ق  ب

ة         ى إقام ؤدي إل د ی رةٍ ق دَ آم دَّ كقواع ن أن یُعَ ا یُمك وح م دم وض ى أن ع دات إل المعاھ

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٢٥٩

ة  اءات تحكمی ة    ادِّع ات الدولی دات أو العلاق انون المعاھ تقرارَ ق ةً اس ضْعِفُ كلی د یُ ل ق ، ب

  .)١(بصورةٍ عامة

ات   ض الحكوم دَتْ بع سھ، أَبْ ت نف ي الوق ا وف ادة ارتیاحً ق الم شأن تطبی ) ٥٣(ب

د            ة بالتحدی ات المتعلق ي المنازع سالفة الذكر، ما لم یصاحب ذلك نظامًا مستقلا للفصل ف

ویُذكر، أن العدید منھم كان مترددًا في قبول طریقةٍ . )٢(تكون آمرةًالرسمي للقواعد التي  

د    ذه القواع ة بھ ات المتعلق سویة المنازع ةٍ لت دول   . )٣(إجباری ت لل ك، كان ن ذل ضلاً ع ف

ین أ          ي ح ات؛ فف ذه المنازع سویة ھ ة لت ات الممكن شأن الآلی ةٍ ب رٍ مختلف اتُ نظ دت یوجھ

ة؛ ب     دل الدولی یس      العدید من الدول محكمة الع ضائي رئ از ق انوني كجھ ا الق سبب مركزھ

ة        للأمم المتحدة، وكذا ممارساتھا وإجراءاتھا القائمة بصورةٍ جیدة، وكونھا تمثل الأنظم

، 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).   



 

 

 

 

 

 ٢٦٠

ض أحك  ن بع ائھ ع دم رض سبب ع ة؛ ب ي المحكم ھ ف دم ثقت ن ع رة ع سابقة المثی ا ال امھ

  . )١(للجدل

دِّدُ              ادت تُھَ سائل ك ذه الم شأن ھ ادةٌ ب ادلاتٌ ح ویذكر، أنھ قد أُثِیرَتْ مناقشاتٌ ومج

وقد توصل مؤیدو ومعارضو الآلیات الوجوبیة لتسویة المنازعات . )٢(تَبَنِّيَ الاتِّفاقیة ككل 

اد         ھ بالم انون     ) أ/٦٦(ة بصورةٍ نھائیةٍ إلى حلٍّ وَسَطٍ وَرَدَ النصُّ علی ا لق ة فیین ن اتِّفاقی م

ق أو            . ١٩٦٩المعاھدات   شأن تطبی ا ب زاعٍ م ي ن ن الأطراف ف نص لأيٍّ م ذا ال ویَسمح ھ

ادتین  سیر الم ة  ) ٦٤ و٥٣(تف دل الدولی ة الع ى محكم ھ عل إن . )٣(بعرض ى الآن، ف وحت

ا   عملیة عرض مثل ھذا النزاع على محكمة العدل الدولیة تَتَّسِمُ بالتعقید، ناھی          ن أنھ ك ع

ادة       . قد تستغرق أمدًا طویلاً    ب الم ة بموج دل الدولی ) أ/٦٦(ویكون اختصاصُ محكمة الع

دم         وب بع ار مكت ى إخط من الاتِّفاقیة المذكورة ھو الملجأ الأخیر بعدما یعترض طرفٌ عل

) ٦٥(الصحة أو عدم الشرعیة یتمُّ تقدیمھ من جانبِ طرفٍ آخَرَ في المعاھدة وفقًا للمادة 

ن اتِّ دات م انون المعاھ ا لق ة فیین ى    . فاقی زاع عل رض الن وز ع ك، لا یج ى ذل لاوةً عل ع

ادة            ي الم ا ف شار إلیھ ن  ) ٣٣(محكمة العدل الدولیة إلا إذا لم یتم تسویتھ بالوسائل الم م

ى   ) ١٢(میثاق الأمم المتحدة خلال   زاع عل شھرًا أو إذا لم یتفق الأطراف على عرض الن

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٢٦١

رًا لأن ال  ادة     ونظ ا بالم دفع مطلقً م ت شھد أو ل م تست ستطع  )أ/٦٦(دول ل م ت ؛ ل

نص       ي     . محكمة العدل الدولیة أن تمارسَ اختصاصَھا بموجب ھذا ال صل ف اء الف ي أثن وف

قضایا معروضةٍ علیھا استنادًا إلى أسبابٍ قانونیةٍ أخرى، عَمَدَتْ المحكمة في الغالب إلى 

اول         . )١(ةعمل إشاراتٍ غیرِ مباشرةٍ للقواعد الآمر      ا تن ن فیھ ان یمك ي ك ضایا الت وفي الق

ساؤل             اء للت ع بعض الفقھ ا دف ر؛ مم ةَ الأم المسألة، تجنبت محكمة العدل الدولیة مواجھ

ة       ب المحكم ن جان ة م . )٢(حول وجود إستراتیجیة لتجنُّب التعرُّض للقواعد الآمرة العالمی

ة    فعلى سبیل المثال، في قضیة الجرف القارِّيِّ لبحر الشمال   دل الدولی ة الع  لاحظت محكم

ي             داءً ف دخول ابت ة ال ةٍ دون محاول أنھ یمكن عدم تطبیق القواعد الدولیة في حالاتٍ معین

صلي         . )٣(مسألة القواعد الآمرة   ي والقن سلك الدبلوماس ضاء ال وفي القضیة الخاصة بأع

ات           ر للالتزام ابع الآم ى الط ة إل دل الدولی ة الع ارت محكم ران، أش ي طھ ي ف  الأمریك

  .)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.  



 

 

 

 

 

 ٢٦٢

ي   سكریة ف ا وراء الع سكریة وم شطة الع ة بالأن ضیة الخاص ي الق د / وف وض

أن حظر             د ب نیكاراجوا، استشھدت المحكمة المذكورة بتصریحٍ للجنةِ القانون الدولي یفی

ت           رة، ولاحظ د الآم ق بالقواع دة یتعل م المتح اق الأم ي میث د  استخدام القوة الوارد ف  تأیی

  .)١(أطراف النزاع لذلك التكییف، ولكنھا لم تتخذ أيَّ موقفٍ بشأن ھذه المسألة

ة،      لحة النووی تخدام الأس د أو اس رعیة التھدی شأن ش شاري ب ا الاست ي رأیھ وف

أشارت المحكمة إلى مبادئَ معینةٍ للقانون الدولي العرفي لا یمكن مخالفتھا أو تجاوزھا، 

ك    ولكنھا لم تُشِرْ إلى مدى    ھ؛ وذل ن عدم اعتبار ھذه المبادئ جزءًا من القواعد الآمرة م

لعدم إثارة الأطراف مسألةَ الطابع القانوني للقانون الإنساني الذي سَیُطَبَّقُ على استخدام 

  .)٢(الأسلحة النوویة

ي         ارت ف د أش ة ق دل الدولی ة الع رةٍ، أن محكم صورةٍ كبی ر ب ت للنظ ن اللاف   وم

شأن بناء حائط في الإقلیم الفلسطینيِّ المحتلِّ إلى العواقب أو   رأیھا الاستشاري الصادر ب   

ادة                ا للم ك وفقً رة، وذل د الآم سیم للقواع اك الج ى الانتھ ب عل النتائج الوخیمة التي تترت

سئولیة               ) ٤١( شأن م دولي ب انون ال ة الق انون لجن شروع ق ن م الفقرة الأولى والثانیة م

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٢٦٣

ام          ي ع ا ف تُّ فیھ م الب ي ت ى   ) ٢٠٠٦(وتُعَدُّ قضیة الأنشطة المُسَلَّحة الت ي الأول ھ

ة     رة الدولی د الآم ة للقواع دلالات القانونی ض ال ى بع شأنھا إل ة ب ارت المحكم ي أش . الت

دةٍ   الالتزام بقاع ق ب زاع یتعل أن الن اء ب رد الادِّع أن مج ضت ب ھ وق نھض بذات رةٍ، لا ی آم

زاع  ر الن ة بنظ صاص المحكم ا لاخت ة . )١(أساسً ت المحكم صوص، أعلن ھ الخ ى وج وعل

ف       افیةٍ، كی صورةٍ إض اول ب م تتن ا ل ب، ولكنھ لا ری رًا ب ان آم ادة ك ر الإب أن حظ ا، ب ذاتھ

  ؟)٢(اكتسبت القاعدة ھذا الطابع

ادة   وفي قضیة الأنشطة العسكریة، صرحت المحكمة بأن القاعدة التي        تحظر الإب

نس         ادة الج ة إب اب جریم ع وعق ة من ق اتِّفاقی ة بتطبی رة الخاص د الآم ى القواع ي إل تنتم

  .)٣(البشري

  تقييم:  القاضي الدولي والقواعد الآمرة-٢

 هل القاضي الدولي ضرورة للقواعد الآمرة ؟–أ 
ٌ

  

ذا تردُّ   ) ٦٦(أخفق ھَجْرُ استخدام المادة      ة، وك دل الدولی ا  من جانب محكمة الع دُھ

یاغة            ى ص ائمین عل ن الق في أن تعلن عن موقفھا إزاء القواعد الآمرة، توقعاتِ العدید م

ام      دات لع انون المعاھ ا لق ة فیین ي     ١٩٦٩اتِّفاقی صل ف روا أن الف م اعتب یما أنھ ، لا س

  .المنازعات الدولیة یُعَدُّ جوھریا 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.  



 

 

 

 

 

 ٢٦٤

ضرو       اء ب رة،       وصرَّح العدید من الفقھ د الآم سبة للقواع دولیین بالن ضاة ال رة الق

د   ذه القواع ب ھ ا بموج ا منطقی ون مطلوبً وف یك دَخُّلَھُمْ س ذه  . )١(وأنَّ تَ ل ھ ب مث وتتطل

بَ             دوليَّ لأن یلع يَ ال دفع القاض ي ت باب الت ةً للأس ةً دقیق ع، مراجع التصریحات، في الواق

  .مثل ھذا الدورِ الحیويِّ إزاء القواعد الآمرة

ادئ ذي    باتدو أن الفصل أو القضاء في المنازعات الدولیة         ویب رًا ضروریا ب  أم

ام        . بَدْءٍ للتعریف بالقواعد الآمرة    د النظ ة، لا یعتم ة الوطنی ة القانونی لاف الأنظم ى خ فعل

رةً أم                ت آم ده، سواء أكان ق قواع ي خل ةٍ ف شریعیةٍ مركزی لطةٍ ت القانوني الدولي على سُ

ذا     ومن ھنا، تلعب  . غیر ذلك   المحاكم الدولیة دورًا حیویا في التعریف بھذه القواعد أو ھ

من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة المصادرَ ) ٣٨(المادة  وتُعَدِّدُ  . النظام القانوني 

ي     دولي، وھ انون ال ة     : الرسمیةَ للق ادئ العام دولي والمب رْف ال ة والعُ دات الدولی المعاھ

  .للقانون

دَ    وباستثناء المعاھد  ات الدولیة، لا تُنْشِئُ المصادر الرسمیة للقانون الدولي قواع

ومن ھنا، یلعب القضاة الدولیون دورًا جوھریا للوصول  . التعریف بھا  یمكن تحدیدھا أو  

التحدید، وذلك عن طریق الكشف عن وجود ممارساتٍ مستقرةٍ    إلى مثل ھذا التعریف أو    

ارنٍ     لٍ مق راء تحلی لال إج ن خ دول، أو م ل     لل ن أج ة م دولٍ مختلف ة ل ة القانونی  للأنظم

دولي             انون ال ى الق ا إل ة ونقلھ ذه الأنظم ر   . استخلاص المبادئ المشتركة بین ھ ا ذك وكم

ي، لا              ب القاض ن جان ف م د أو التعری ذا التحدی أحد الفقھاء أنھ توجد حاجةٌ مُلِحَّةٌ لمثل ھ

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٢٦٥

انونٍ وضعي        المي لأيِّ ق ق الع ي أ . )١(سیما في حالة التطبی ضایا،     وف ي الق صل ف اء الف ثن

  .سویف یُعَرِّف القضاة الدولیون القواعدَ التي تُعَدُّ آمرة

ة     د الدولی ین القواع ا ب ا ھرمی س نظامً رة تؤس د الآم ذكر، أن القواع دیر بال : وج

وانین الخاصة            ناعة الق نِّ أو ص فعلى خلاف القواعد العادیة، تعجز قدراتُ الدول على س

د     بحمایة القِیَمِ أو المص    ك القواع ا تل ال  . )٢(الح التي تحمیھ ضاة    وح ف الق د أو تعری تحدی

ي       - فیما بعد  -للقواعد الآمرة، یتولون   ل ف ق أو تعم ي تُطب  توضیح أيّ القواعد الأعلى الت

  .النظام القانوني الدولي، وھكذا، فإنھم یسھمون في الحفاظ على ترابطھا المعیاري

ادة     وارد بالم ف ال وء التعری ى ض و)٥٣(وعل دولیون   ، س ضاة ال ولى الق ف یت

ھل إحدى : التعریف بمسألة: أولاً: التعریف بالقوانین في مرحلتَیْنِ مختلفتَیْنِ من التحلیل

ام أم      دولي الع انون ال عملیات سَنِّ القوانین الخاصة بالقانون الدولي قد أقامت قواعد للق

 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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سألةَ      رة م د الآم ف بالقواع دولیین     : ویثیر دورھم في التعری ضاة ال ھل یجوز للق

د       ق قواع ى خل التعریفُ فقط بالقواعد الآمرة أم یجوز لھم أیضًا العمل على تطویر أو حت

ة العدل الدولیة، فإن الإجابة من النظام الأساسي لمحكم  ) ٣٨(آمرة جدیدة؟ فطبقًا للمادة     

انون    : سوف تكون سلبیةً؛ أولاً  صادر الرسمیة للق لعدم الاعتداد بأحكام القضاء كأحد الم

ا . الدولي، ولكنھا تُستخدم فقط كمصادرَ مُعاوِنَةٍ تُساعد في تحدید القواعد القانونیة      : ثانیً

) أي الدول(، والتي ستظل أن المحاكمَ تؤتمن فقط على تطبیق القواعد التي تقیمھا الدول

ك           ى تل تیلاء عل صورةٍ حاسمةٍ أيَّ اس ارض ب ذي یع دولي، ال المشرعَ الرئیسَ للقانون ال

  .)١(السلطة التشریعیة من جانب القاضي الدولي

انون            ا لق وقد أكَّد ذلك أحدُ ممثِّلي الدول، حینما صرح أنھ أثناء إعداد اتِّفاقیة فیین

ام   دات لع شد١٩٦٩المعاھ ض ب ارس ، رف أن تم ة ب دل الدولی ة الع سماحَ لمحكم ةٍ ال

صبح                شیةَ أن ت ك خ رة؛ وذل د الآم ة بالقواع ات المتعلق شأن المنازع اختصاصًا وجوبیا ب

ومن ھنا، فإنھ أثناء ممارسة  . )٢(بذلك نوعًا من سلطةٍ تشریعیةٍ دولیة، أي مشرع دولي      

ود القو   ن وج ة م اكم الدولی ط المح ق فق ضائیة، تتحق ا الق ن لا وظیفتھ رة، ولك د الآم اع

راف        . تُنْشِئُ مثلَ ھذه القواعد   ول واعت لال قب ن خ ر م ابع الآم رة بالط وتكتسي ھذه الأخی

وانین    . المجتمع الدولي ككل   سنِّ الق وحتى یُفَوِّضَ ھذا الأخیر غیره في سلطتھ الخاصة ب

صافِّ          ى م ا إل دةً م عَ قاع د  الآمرة، لا یجوز لجھةٍ قانونیةٍ من تلقاء نفسھا أن ترف  القواع

  .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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ب            ة بموج ات الدولی سویة المنازع ى ت ة عل اكم الدولی ة المح وبینما تقتصر وظیف

ضائیة          سویة الق ب الت ذلك؛ إذ تتطل ر ب ي بغی ع العمل شھد الواق دولي، ی انون ال د الق قواع

د                ف بالقواع ي التعری لفًا، فف ةٍ س دَ قائم للمنازعات الدولیة أكثرَ من التطبیقِ الآليِّ لقواع

  .)١(انونیة وتفسیرھا، یُسْھِمُ القاضي الدوليُّ بصورةٍ حتمیةٍ في تطور القانونالق

ى        ة عل دل الدولی ة الع وكما بَیَّنَ أحد الفقھاء، فحتى لو وجب علینا أن نرى محكم

ا       انون، فإنھ ادئ الق أنھا تَسْھَرُ على تطبیق القواعد القانونیة القائمة المعترف بھا أو مب

شِئُ ضى ذل-تُنْ ضرورة بمقت ف أو   -ك وبال ویر أو التكیی ة التط ت مظل ك تح ا، وذل  قانونً

ة    . )٢(التعدیل أو ملء الثغرات أو التفسیر أو التوجھ في مسار جدید         ت محكم ا أعلن وبینم

ن     )٣(العدل الدولیة أنھا لیست جھةً تشریعیة      وانین م ، یستدل على البعد الخاص بسنِّ الق

د أو      خلال وظیفتھا الإفتائیة، لا سیما رأیھا      شروعیة التھدی شأن م صادر ب  الاستشاري ال

ضائیة    )٤(استخدام الأسلحة النوویة  ا الق ة أن وظیفتھ ، فبینما تعرض محكمة العدل الدولی

ة       د الدولی ود القواع ن وج ق م ي التحقُّ صر ف ة تنح ان    )٥(العادی ي بی ھ ف رف بأن   ، تعت

                                                             
(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 اتِّجاھھ  وتطبیق القانون، یتعین على المحكمة بالضرورة أن تُحَدِّدَ نطاق 

  .)١(العام

ا      دولي دورًا مھم ي ال ب القاض رة، یلع د الآم ف بالقواع ى التعری افةً إل وإض

د      ك القواع ذ        . بخصوص تنفیذ تل ى تنفی دولي عل ي ال دِمُ القاض ات، یُقْ ة الانحراف فلمواجھ

ذه  . ھا باطلةالأثر المُبْطِل للقواعد الآمرة، وذلك من خلال إعلان القواعد المخالفة بأن      وھ

ل      . )٢(المسئولیة، في الواقع، تكون مھمةً للغایة    ر المُبْطِ ذ الأث ضاة بتنفی وم الق وعندما یق

د               ى للقواع ي الأعل اء الوضع الھرم ي بن ة ف اكم الدولی ذلك المح للقواعد الآمرة، تسھم ب

  .)٣(الآمرة

  : القاضي الدولي كمترجم لمتطلبات التماسك أو التضامن الاجتماعي-ب
لَّ  مِّ    سَ دولي المھ ي ال ى دورِ القاض ضوءَ عل ة ال ن الدراس سابقُ م زءُ ال طَ الج

ن       . بخصوص القواعد الآمرة   د أعل د، فق ذه القواع آخذین في الاعتبار الوضعَ الخاصَّ لھ

صبح                   ھ ی رة، فإن د الآم ى القواع اءً عل دولي بن ي ال م القاض دما یحك ھ عن أحد الفقھاء، أن

ي    . ماسك الاجتماعيمترجمًا لمتطلبات التضامن أو الت    ة ف دل الدولی ویُعَدُّ رأي محكمة الع

                                                             
(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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ي   د القاض ع نق ة م ضائیة للدول صانات الق ضیة الح داد(ق ا ) ترین ة أساسً نھج الأغلبی لم

  .)١(واضحًا یعكس ذلك

ت                  ا إذا كان دُ م ة تحدی دل الدولی ة الع ن محكم بَ م ذكر، طُلِ ففي القضیة سالفة ال

صان   رام الح ن احت ست ع د تقاع ا ق دما   إیطالی ك عن ھ، وذل ن عدم ا م ضائیة لألمانی ة الق

انون   -سمحت برفع الدعاوى المدنیة     التي تطلب جبر الأضرار التي أحدثتھا انتھاكاتُ الق

ة      ة الثانی رب العالمی اء الح ت أثن ي ارتُكب ساني والت دولي الإن اكم   -ال ام المح دھا أم  ض

د الآ              ا القواع ت فیھ ي كان ى الت رة الأول ي الم ك ھ سائل     الإیطالیة؛ فتل دى الم ي إح رة ھ م

ي       )٢(الأساسیة في النزاع أمام محكمة العدل الدولیة     د الت أن القواع ا ب ت إیطالی د دفع ، وق

د    . انتھكتھا ألمانیا كانت ذات طابع آمر      ة قواع ى كاف ونظرًا لأن القواعد الآمرة تُرَجَّحُ عل

ي كان               دُ الت ا القواع ى جانبً ب أن تُنَحَّ ان یج دولي الأخرى؛ ك ا   القانون ال سمح لألمانی ت ت

  .)٣(بالدفع بالحصانة القضائیة

انید                ل الأس ضت ك د رف ت ق ة كان دل الدولی ة الع ره، أن محكم ا ذك در بن ا یج ومم

رة؛           د الآم ق بالقواع اء المتعل ك الادِّع ي ذل ا ف ضیة، بم والحجج القانونیة لإیطالیا في الق

ي تحظر ا      سَلَّح الت زاع المُ ي     فبافتراض أن القواعد القانونیة للن دنیین ف دي للم ل العم لقت

ى             ل سجناء الحرب إل د، وترحی ل العبی ى عم الإقلیم المحتل، وترحیل السكان المدنیین إل

ة                    ك المتعلق د وتل ذه القواع ین ھ ارضٌ ب د تع ھ لا یوج رة، فإن د آم ي قواع د، ھ عمل العبی

  .)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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سأل        اول م د تتن وعتَي القواع ا أن مجم ن جانبھ ة م ت المحكم د أعلن تَیْن وق

  :مختلفتَیْن

ى           تلك القواعد الخاصة بحصانة الدولة، وھي إجرائیة في طابعھا، ومقصورةٌ عل

ة أخرى أم لا،                صوص دول صاص بخ ارس الاخت ا أن تم ةٍ م اكم دول تقریر ھل یجوز لمح

شروعًا أو لا؟     : ولكنھا لا تتناول مسألة    ان م شأنھ ك ھل السلوك الذي رُفعت الإجراءات ب

ي باشرت    وتدعیمًا لحكمھا،   ة الت لاحظت محكمة العدل الدولیة أن أحكام المحاكم الإیطالی

اء          ت الادِّع الإجراءات ضد ألمانیا كانت فقط ھي أحكام المحاكم الوطنیة التي كانت قد قَبِلَ

شأن       ي ب شریع المحل ة، وأن الت بأن للقواعد الآمرة أثرًا في إزاحة حصانة الدولة الأجنبی

شار إلی  ة، والم صانة الدول صانة    ح ل الح ا یجع وًا مم اء خل د ج راف، ق طة الأط ھ بواس

  .محدودةً في الحالات التي یُحتج فیھا بانتھاك القواعد الآمرة
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  المبحث الرابع
  القاضي الدولي والضرورات العسكرية

  
  :تمهيد

ن        د م ر العدی ذي یثی ر ال اني، الأم دد المع ومٌ متع ي مفھ سكریة ھ ضرورة الع ال

دولي التساؤلات، لاسیما فیما یت   ا    . علق بتطبیقھ من جانب القاضي ال ي مفادھ رة الت والفك

ة،             سانیةٍ معین صالحَ إن ى م ةٍ عل ي ظروفٍ معین سكریة ف أنھ یتعین أن نُغَلِّبَ المصالح الع

ا      سلحة، إلا إنھ وإن كانت ضروریةً من الناحیة المنطقیة لأيِّ تنظیمٍ قانونيٍّ للنزاعات الم

اري   تثیر صعوباتٍ جمة، فیما یتعلق بشر      عیة القاضي الدولي، وكذا شرعیة النظام المعی

  .)١(الدولي

ن        وتھدف ھذه الدراسة إلى فحص ھذه التساؤلات، واقتراح بعض الطرق للحدِّ م

شرعیة    زع ال ي         . خطر ن سكریة ف ضرورة الع دأ ال ى مب ات عل داء بعض الملاحظ د إب وبع

ي تط          دولي ف ي ال دور القاض رض ل وف نتع ساني، س دولي الإن انون ال ا  الق ھ، وم بیق

  .سیواجھھ من صعوباتٍ في ھذا الشأن

  : مفهوم الضرورة العسكرية في القانون الدولي الإنساني-١

ك       ھ تل سمح فی ذي لا تَ یُمْكِنُ تلخیص مبدأ الضرورة العسكریة في الحدِّ الأقصى ال

ضرورة إلا  ذي لا     ال در ال دو، وبالق ة الع ورًا لھزیم ضروریة ف ف ال ال العن ة أعم بممارس

                                                             
(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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ق         یكون م  ة التطبی دولي الأخرى واجب انون ال د الق ب قواع ة   . حظورًا بموج ا لمدون ووفقً

ر( ام ) لیب ضرة،    ١٨٦٣لع مُ المتح وم الأم ا الی ا تفھمھ سكریة، كم ضرورة الع ي ال ، تعن

وانین           " ق وق ضرورة اتِّخاذ التدابیر والإجراءات اللازمة لتحقیق أھداف الحرب، بما یتف

  .)١("وأعراف الحروب

ذا ا ضمن ھ ةً   ویت ساني، وظیف دولي الإن انون ال ام للق دأ الع ةً"لمب أو " إرادی

ومن الواضح أن الوظیفة المحددة تكون    . )٢("محرَّمة"أو  " محددةً"ووظیفة  " مبررةً"

ذا             مرتبطةً دول ھ ت ال إذا غَلَّبَ اه؛ ف ن معن  بالوظیفة الإرادیة، ھذا ما لم یتم إفراغ المبدأ م

إ     سكریة، ف ا الع ر أعمالھ دأ لتبری ون      المب ضروریة تك ر ال ال غی ي أن الأفع ك یعن ن ذل

  .محظورةً أو ممنوعةً

ة           اء عملی دأ أثن وفي ظل عدم وجود تعریفٍ محددٍ لھذا المبدأ، وقد تم تجسید المب

ساءل         ساني، یت دولي الإن شكك   -تقنین قواعد القانون ال ل ی ي وجود     - ب وم ف بعض الی  ال

دأ ذا المب ستقل لھ اق م د الخ. نط ستنفد القواع ل ت ي  وھ ذ ف ع الأخ دأ؟ م اق المب ة نط اص

الاعتبار، أن التذرُّعَ بھذا المبدأ ما زال ممكنًا؛ إما لتبریر التدابیر التي قد تكون ضروریةً 

سریزون  (على الرغم من تحریمھا      ات كریج ون      )٣()نظری ي تك دابیر الت ا لتحریم الت ، وإم

ظیفة المحددة المستقلة نظریة الو(غیرَ ضروریةٍ عسكریا، 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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شكلٍ           . )١()للمبدأ ت ب ھ، اجتاح ي الفق نظریة كریجسریزون، والتي لم تَحُزْ على الأغلبیة ف

ة           ة الثانی ى الحرب العالمی قٍ عل تٍ لاح ي وق وتظل  . )٢(قاطعٍ من جانب القضاء الجنائي ف

دم         ة ع سبب حال ك ب ین  النظریة الثانیة محلَّ نزاع ونقاش أو تبقى مثیرةً للجدل؛ وذل  الیق

  .)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 مھما باعتباره یمثل روح القانون )٤(الدولي الإنساني ومبدأ الإنسانیة

ي         .)٥(أو الحق، ویُعبر عن قواعدَ أكثرَ واقعیة       دأ ف ذا المب ذ ھ ب أخ ل الأحوال، یج ي ك  وف

  .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    

سكري      دف الع ادة     . خلال مفھوم الھ ت الم دما أعط ذلك، عن ول   ) ٥٢/٢(وك ن البروتوك م

ا ي    الإض ة ف ف المؤرخ ات جنی سطس ١٢في لاتِّفاقی ة   ١٩٤٩ أغ ق بحمای ي تتعل  والت

ي     اده ف م اعتم ذي ت ة وال سلحة الدولی ات الم حایا المنازع ھ ٨ض ا ١٩٧٧ یونی ، تعریفً

ن  . للأھداف العسكریة  ویُذكر، أن النص قد حَدَّدَ بدقةٍ في أيِّ الظروف أو الأحوال یكون م

دو   الضروريِّ عسكریا مھاجمة جسم أو    ع الع ادة     . موق وازن الم دما ت ل، عن ) ٥١(وبالمث

من البروتوكول الأول الإضافي حمایة الممتلكات والمدنیین مع المیزة أو الغُنم العسكري      

ضرورة   . المرتقب من العدوان الملموس والمباشر والمتوقع من الھجوم أو     ت ال وإذا كان

دُّ بعض الأض         " ضروریةً"العسكریة   ة، تُعَ ھ الكفای ا فی ي لا    بم ة الت ة والمادی رار الطبیعی

ذا           مفرَّ منھا مقبولةً قانونًا، وذلك إذا كانت قد اتُّخِذَتْ جمیعُ الاحتیاطات الممكنة لتجنب ھ

  .)٢(الخطر أو على الأقلِّ الحد منھ

سكریة أو        زة الع من ھذا المنظور، یمكن اعتبار الضرورة العسكریة ومفھوم المی

ولا یمكن تقدیرُھا إلا من خلال الرجوع ". تقییمیة"انونیةٍ الغُنم العسكري بمثابة وقائعَ ق   

                                                             
ع      )١( ساني، راج شیر،    / د.أ:  بخصوص القانون الدولي الإن د ب شافعي محم سان   "ال وق الإن انون حق  -ق

ة   مصادره وتطبیقاتھ ال   ة والدولی كندریة،       "وطنی ارف بالإس شأة المع ؛ ٢٨١ -٢٧٥، ص٢٠٠٤، من
ا،  / د.أ و الوف د أب شریعة     "أحم دولي وال انون ال ي الق ساني ف دولي الإن انون ال ة للق ة العام النظری

انون  "مصطفى أحمد فؤاد، / د.؛ أ٢٤١، ص ٢٠٠٦، دار النھضة العربیة، القاھرة،      "الإسلامیة الق
ار ال   -الدولي العام  ساني      الإط دولي الإن انون ال ام للق ر،  "ع ازم  / د.؛ أ٣٤٥، ص٢٠١٦، دون ناش ح

تلم،  سلحة "ع ات الم انون النزاع ي -ق اق الزمن دخل والنط اھرة،  " الم ة، الق ضة العربی ، دار النھ
ویلي،   / د.؛ أ٤٣٥، ص٢٠٠٢ الم ج عید س ساني   "س دولي الإن انون ال ة الق دخل لدراس ، دار "الم

اھرة،   ة، الق ضة العربی ویلي،  / د.؛ أ٤٠١ص، ٢٠٠٣النھ الم ج عید س دولي  "س انون ال ذ الق تنفی
ح  "محمد مصطفى یونس، / د.؛ أ٢٤٥، ص٢٠٠٣، دار النھضة العربیة، القاھرة،  "الإنساني ملام

ساني      دولي الإن انون ال ي الق ور ف اھرة،    "التط ة، الق د  / د.؛ أ١٩٨٩، دار النھضة العربی سام أحم ح
  .١٩٩٧لنھضة العربیة، القاھرة، ، دار ا"التدخل الدولي الإنساني"ھنداوي، 

(2) Voir, Article 57, p. A.I.  



 

 

 

 

 

 ٢٧٥

ل       انون، مث ارج الق اراتٍ خ ى اعتب م "إل سكري  "أو " العل ن الع ارات  "أو " الف الاعتب

  .)١("الأخلاقیة والأدبیة

ي     ،ویضاف إلى ذلك    أنھ یتم استخدام ھذا المصطلح لوصف الحقیقة القانونیة الت
ھ  یمكن تمییزھا في حدِّ ذاتھا عما ی       ة     "مكن أن یُطْلَقَ علی ى المحاكم سابقة عل ة ال الحقیق

  .)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 
دمیر مم       الحظر أو  ال، حظر ت بیل المث ى س ة، عل دو،   المنع كما في حال ات الع م   "تلك ا ل م

دمیر أو ذا الت ن ھ رب  یك رورات الح ھ ض ا تحتم تیلاء مم ادة " (الاس ام ٢٣الم ن النظ  م
ي      ة ف ة المؤرَّخ اي الرابع ة لاھ ق باتِّفاقی وبر ١٨الملح وانین  ١٩٠٧ أكت ة بق  والمتعلق

النصوص بمثابة استثناءاتٍ على القواعد   وتُعَدُّ ھذه الأحكام أو   ). وأعراف الحرب البریة  
عَتْ  . )٣(لعامة، ومن الأفضل أن یتم تفسیرُھا بدقة   ا ي     وقد وُضِ ة ف اییرُ التالی وِّرَتْ المع وطُ

ل          ة ویقب القضاء والفقھ، لتحدیدِ ما إذا كان التذرُّع بشروط الاستثناء یتفق مع حسن النی
  :)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. 



 

 

 

 

 

 ٢٧٦

ضرورة   )١( ة ال ود حال س  : وج رة ال ى فك ويَ عل ن أن ینط ا یمك و م رعة أو وھ

 .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(

ر            ف غی ى حظر العن دف إل ان یھ دأ، إذا ك وفقًا لذلك، لا بدَّ من الاعتراف بأن المب

دمار أو الخراب          الات ال ضروري "الضروري، یھدف، أیضًا، إلى تبریر بعض ح ، )٣("ال

ضمن  . )٤(والرعب أو الھلع الذي ینتج عن الأعمال العدائیة المشروعة لدى المدنیین  وتت

ھ المعاصر        ھذه الوظیفة المتساھلة     ب الفق ن جان ا م ا أحیانً ، )٥(للمبدأ، والتي یتم تجاھلھ

ع   ا م ارض فیھ ي تتع الات الت ي الح ك ف ة، وذل رَ معقول ةً أو غی ضةً وغریب بَ متناق جوان

انوني      ام ق ة أيِّ نظ شأن وظیف شتركة ب ار الم ض الأفك دولي    . بع انون ال دَ الق دِ انْتُقِ وقَ

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٢٧٧

سبب   لٍ ب تٍ طوی ذ وق ساني من تھ وظالإن ف ممارس ى العن شرعیة عل فاء ال ةَ إض . یف

رَ ضررًا          ساني أكث دولي الإن وباختصار، ووفقًا لما ذكره ھؤلاء النقاد، سیكون القانون ال

ا    ھ        إذا كان م ا یحرم رَ مم ھ أكث ام ب اھیم       . )١(یخول القی اصٍّ مف شكلٍ خ ادُ ب اجم النق د ھ وق

اع  "بأنھا ) نسبروتو(الضرورة العسكریة والأضرار الجانبیة، والتي وصفھا الأستاذ   قن

  .)٢("الجریمة

ذريٍّ            ضٍ ج ى رف ي بعض الأحوال إل ؤدِّي ف وإذا كانت ھذه الانتقاداتُ مفرطة، وت

ا لا        وخطیرٍ للقانون الدولي الإنساني، فلا ینبغي أن نرفضَھا على وجھ السرعة باعتبارھ

  .أساسَ لھا من الصحة

 العنف ستظلُّ تعتمدُ أن ھؤلاء النقاد یتجاھلون أحیانًا أن شرعیةَ   خلاصة القول،   

دة            رامِ قاع ھا ضرورةُ احت ى رأسِ أتي عل د الحرب   "على عواملَ أخرى، ی انون ض ". الق

انوني البح    ستوى الق ى الم ضفيَ       توعل أنھا أن ت ن ش ي م ة الت ض النظری ب رف ، یج

ف  تخدام العن ى اس شرعیةَ عل دة  . ال ذ قاع عف تنفی ى ض النظر إل ن ب د "ولك انون ض الق

والحالة .  إنكارُ وجود الحالة الفعلیة لھذه الوظیفة الشرعیة للمبدأ، فمن الصَّعْبِ"الحرب

ذه              ي ھ ھام ف ى الإس سھ، إل ن نف رغم م ى ال ى عل ي، حت ودَ القاض ن أن یق ذه، یمك ھ

  .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.  



 

 

 

 

 

 ٢٧٨

  :الأسباب الذاتية للمبدأ:  غياب القاضي-٢
رورة العسكریة في أحكام القضاء الأخیرة قلیلةً، وذلك تظلُّ الإشارة إلى مبدأ الض   

ددٍ    إذا ما تم استثناء المجال الجنائي، والذي ساعد، مع ذلك، في الماضي، في توضیح ع

 الجنائيَّ لم یُطَوِّرْ، بما فیھ الكفایة، ءَغیر أن القضا. )١(الموضوعات كبیرٍ من المسائل أو  

ام الا        ى أحك ةَ عل تثناء المعاییرَ المُطَبَّقَ ضُ الحجة        . س نُ رف ان یمك الات، ك ي معظم الح وف

صلة            صوص ذات ال ق الن یل تطبی ي تفاص ي     . بسھولةٍ دون الدخول ف ك، ف ى ذل ضاف إل ی

ضرورة            ة حجة ال دل الدولی ة الع ت محكم الرأي الاستشاري حول الجدار الفاصل، اجتاح

  .)٢(العسكریة

ي     واترًا ف رنین     ومع ذلك، كانت الإشارات إلى المبدأ أكثرَ ت ي الق یم ف ضاء التحك ق

رارات           ن ق ددٍ م التاسع عشر والنصف الأول من القرن العشرین، وذلك كما یتضح من ع

ض        صالح بع ضات ل ضایا التعوی ي ق صل ف ن الف سئولة ع ة الم یم المختلط ان التحك لج

سیك              ي المك سي ف دخل الفرن صال، والت اب حرب الانف ي أعق یما ف ب، لا س الرعایا الأجان

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٢٧٩

سكریة،            ضروراتھا الع اصٍّ ب ضاءٍ خ ة ق وفي مواجھة مطالبات بعض الدول بإقام

ضائیة          ة الق ضین ممارسة الرقاب ا، راف ا مؤمنً اتخذ المحكمون في كثیرٍ من الأحیان موقفً

ي،                ي الماض ال ف ان الح ا ك سكریون، كم ضیة   على القرارات التي اتخذھا القادة الع ي ق ف

  .)١(الممتلكات البریطانیة

غیر أن محاكم التحكیم لم تَقْبَلْ ھذه الادِّعاءاتِ على نحوٍ سلبيٍّ، وكثیرًا ما أعلنت      

ن        عن موقفھا تجاه الظروف التي تجعل تدمیر أو حجز أو مصادرة الممتلكات الخاصة م

اكم أو    . )٢(قبیل الضرورات العسكریة   ضائھا   وفي بعض القضایا، لم تتردد المح بعض أع

دو بوضوحٍ أن               دما یب ل عن ى الأق رَّرَةً، عل ن مُبَ م تك دَثَتْ ل في الحكم بأن الأضرار التي حَ

ق          . )٣(التدمیرَ تعسفيٌّ  ى تحقی دبیر عل درة الت ط مجرد ق ھذه المحاكم المعنیة لم تدرس فق

ت     بیة أو الغرض     ع الغرض المنشود منھا، ولكن أیضًا أعلن صوص التناس ا بخ ن موقفھ

تدمیر ممتلكات على وبعد التأكد من أن المبرِّرَ الوحیدَ الممكن لإقدام فنزویلا  . تدبیرمن ال 

سكریة       ضرورةٍ ع ان ل ان دي لیموس ك ضاء     )٤(القنصل تشارلز ھیرم د أع ردد أح م یت ، ل

 .)٥(المحكمة في التشكیك؛ لیس فقط في الضرورة، ولكن أیضًا في فائدة وفعالیة الھجوم

ى العك        ة أخرى، عل ن         في حال د م ل العدی ائع وتحلی دیر الوق د تق ك، فبع ن ذل س م

ن الأضرار      ستا ع السوابق والآراء الفقھیة، رفض الإمبراطور منح تعویض للسید بمبلی

ابیلو        ة بویرتوك ة لمدین وات الحكومی ة الق ة مھاجم ھ، نتیج ي منزل ھ ف ت ب ي لحق الت
                                                             

(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

دو،  ع الع ة   "موق وادث المعرك ن ح دةً م ھ واح ت بممتلكات ي لحق رار الت ت الأض كان

ضرورة            . )١("العادیة سبب ال ان ب ة ك وات الحكومی ب الق ن جان دمیرھا م إن ت وبالتالي، ف

  .)٢(المُلِحَّة للحرب

ر      وق نظ وٍ یع ى نح ج عل ن الحج ددٍ م یاغة ع مَّ ص د ت ھ ق ة، أن دیرٌ بالملاحظ وج

اربون          القاض ذھا المتح ي یتخ دابیر الت سكریة للت ضرورة الع ل    . ي في ال د قی الي، فق وبالت

ا ة      : أحیانً د الحالی ا القواع ي تركتھ ة الت یادة الدول ا س ى بقای شیر إل وم ی ذا المفھ إن ھ

  .)٣(للقانون الدولي الإنساني سلیمة

ون بمثاب           ا تك ى أنھ ة عل ا المختلف سكریة ومرادفاتھ ضرورة الع ة والإشارة إلى ال

ة            شطة الحربی الات الأن شَكِّلُ مج ي تُ علامة لتحدید نوع من الثقوب القانونیة السوداء الت

 )مبدأ الضرورة العسكریة(یؤدِّي إلى منع أيِّ أثر مفید، ومن ثم أيّ نطاق معیاري للمبدأ 

)٤(. 

ى   النظر إل یما ب تثناء، لا س ام الاس یكیا، أن أحك د، كلاس ن المؤك ان م د ك ولق

سكري     الصیاغة الع  د الع . )٥(امة والمجردة وطابعھا الظرفي، تتضمن سُلطةً تقدیریةً للقائ

ال،       )باركس(للأستاذ  ووفقًا   بیل المث ى س ة       "، عل شطة المدنی دَّد الأن د ح دو ق ان الع إذا ك
                                                             

(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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ة    ال العدائی رًا للأعم زءًا مباش شكل ج وم    "لی صانتھ إزاء الھج ن ح دني ع ى الم ، یتخل

ذا ال . )١(المباشر  ل ھ ان مث رُ   وإذا ك و غی ة، فھ ة العملی اط الممارس ع أنم ق م د یتواف تأكی

د           . دقیقٍ على المستوى المعیاري    صاناتِھم ض دنیون ح د الم ة، یفق ة القانونی ن الناحی وم

ك         رة تل لال فت ة وخ ال العدائی ي الأعم رةً ف اركوا مباش ا ش ر إذا م وم المباش الھج

  .)٢(المشاركة

ادئ ا    سبیا للمب ددة ن ر المح ة غی وي الطبیع ةٍ معی وتنط ى حری ة عل ي نلعام ةٍ ف

ب               . )٣(التفسیر ذي یج دیر ال امش التق ین ھ صل ب ویتعلق الموضوع ھنا، في الواقع، بالف

ة    ي المراجع ي ف لطة القاض ي س دخل ف ب أن ی ذي یج ك ال اربین، وذل ھ للمتح ي . ترك فف

شأ     ن النظام الدولي اللامركزي المجرد من الطابع القضائي الإلزامي، یُشَكِّلُ عدم الیقین ب

املاً    . )٤(ھذه المسألة مصدرًا لصعوبةٍ كبیرة  دیر ك امش التق والقول بأنھ یجب أن یكون ھ

ذھا            ي یتخ رارات الت ى الق ة عل ي الرقاب سیكون استثناءً، وسوف یَحُدُّ من دور القاضي ف

ولُ        . )٥(القادة العسكریون  ي تَحُ ق الت ذه العوائ ل ھ ى مث وإذا كان ھذا المفھوم ینطوي عل

دیر         دون النظر في     ي التق دولي ف ي ال تصرفات المتحاربین، فسوف تتقلص سُلطة القاض
                                                             

(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.  

ادة ) ٢( ع الم ام  ) ٥١/٣(راج ف لع ات جنی افي لاتِّفاقی ول الإض ن البروتوك ة ١٩٤٩م ق بحمای  والمتعل
  .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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رًا،         . أو حتى تزول وتتلاشى    رًا كبی الطبع، خط ك، ب لِ     لا وسَیُشَكِّلُ ذل ى مَیْ النظر إل یما ب س

إلا أن تحلیل . المتحاربین إلى الاستفادة من ضرورة تبریر جمیع أنواع الفظائع المرتكبة     

د أن        ذكورة یؤك ى          الممارسة الم سُّلطة المفرطة إل ذه ال ل ھ د بمث م یعھ دوليَّ ل انونَ ال الق

  .الدول منفردةً

ضرورة        دأ ال دیر مب ب تق ھ یج ى أن ھ، عل ن ناحیت ائي، م ضاء الجن د الق د أك وق

ات                  رار، والمعلوم ا الق ذ فیھ ي اتخ ى ضوء الظروف الت العسكریة من جانب القاضي عل

ون متاحةً        سكري  التي كان ینبغي أو كان من المعقول أن تك سئول الع ھ لا   . )١( للم ر أن غی

ة                 سئولیة الدولی شأن الم قَ ب ن أن یُطَبَّ م یمك ذا الحك ل ھ ى أن مث شیر إل ا ی یُوجَدُ مطلقًا م

  .)٢(للدولة

ي             ك الت ذا تل سكري، وك د الع ة للقائ سُّلطة التقدیری ة ال ة، تطرح نظری وفي النھای

ضرورة   روط ال اء ش یةَ انتم وطني، فرض دیر ال امش التق ق بھ ةتتعل ى فئ سكریة إل :  الع

و                ". شرط الحكم الذاتي  " ضیة كولومب ي ق ة ف دل الدولی ة الع ھ محكم دت علی ا أك ذا م وھ

ت      وع        : "المتعلقة بحق اللجوء، حینما أعلن ذا الن ن ھ ون م ي تك ضائیة الت ة الق أن الولای

ب أن     . ھي ذات طابع استثنائي    ي یج ساویة الت وق المت وھو ما یتضمن انتقاصًا من الحق

  .)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
ة أو      ى الدول ب عل ات، یج بء الإثب سألة ع ي م ة ف ة المُطَبَّقَ ادئ العام ا للمب وفقً

ك                ت ذل سكریة أن یُثب ضرورة الع ي ال دة مندمجة ف اك قاع دَّعِي انتھ ذي یَ . )١(الشخص ال
ةٍ مُقْنِعَ  اب أدل ل غی ي ظ د    وف ت ق ة كان أن الدول راضٌ ب ةٌ أو افت د قرین یَةٍ، توج ةٍ ومُرْضِ

دأ أو     . )٢(تصرفت بحسن نیة   ة بخرق مب وبالتالي، فإن عدم مثول أو ظھور الدول المُتَّھَمَ
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

ا لا        وجدیرٌ بالذكر  اتٌ بم اء إثب اتق الادِّع ى ع ع عل دع   ، في المسائل الجنائیة، یق ی
ر       رَّم، الأم مجالاً للشكِّ أن الضروراتِ العسكریةَ لا یمكن أن تُبَرِّرَ التدبیرَ أو الإجراءَ المُجَ

  .الذي قد یستفید منھ المتھمون في بعض الحالات

 مسائلَ أخرى )٣(ر الطبیعة الواقعیة للقواعد التي تتضمن الضرورة العسكریةوتُثی
م       ةً ل تتعلق بخبرة القاضي في فھم الوضع القتالي، وصلاحیتھ في أن یُقِرَّ واقعةً أو معرك

دق     . )٤(یشارك فیھا  ذي ی سؤال ال داث          : ال ى أح مَ عل أن یَحْكُ ي شرعًا ب رف للقاض ل یُعت ھ
                                                             

(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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یس     یكون أحیانًا أجنبیا عن    بعض، ل ھا، من خلال تجربتھ الشخصیة والمِھَنِیَّة؟ في نظر ال
ویُذكر، أنھ قد أُخِذَ .  للقیام بمثل ھذه المھمةتانلدى القاضي الخبرةُ ولا الصلاحیةُ اللازم  

ارھم         سبب افتق دول؛ ب راد أو ال بعض الأف مرارًا وتكرارًا على القضاة الدولیین الإضرارُ ب
  .وبةإلى الخبرة العسكریة المطل

لَ أو            ي المحف ست ھ بعض، لی ا لل ال، وفقً بیل المث ومحكمة العدل الدولیة، على س

  .)١(الجھازَ المناسبَ للحكم على تطبیق القانون الدولي الإنساني

سمح     ي تَ ائع الت ي للوق ةَ القاض سبقًا، معرف ي م دأ الأساس وھرُ المب رض ج ویَفت

ین    دفٍ مع ق ھ ى تحقی سكري عل دبیر الع درة الت د ق ات  . بتحدی سائل الإثب ن م دًا ع وبعی

شأن شرعیة                  ھ ب ن موقف ي ع نَ القاض سكریة أن یعل ضرورة الع والأدلة، یتطلب تقدیرُ ال

سكریة،               ون الع د للفن شامل والجی م ال ا الفھ ام بھ ضي الإلم شابكة، یقت مواقفَ مُعَقَّدَةٍ ومت

ال      بیل المث ى س ذوفات عل ش  . والمعرفة العلمیة والفنیة للمق اوز الإدراكُ ال ذه  ویتج امل لھ

  .)٢(المعارف الاختصاصاتِ والمھاراتِ العادیةَ لقاضٍ ذي تنشئةٍ أو تثقیفٍ مدني

ة   )٣(لأجل ذلك، تُشَكَّلُ لجان التحقیق    ات المحتمل ، التي تتولى التحقیق في الانتھاك

سكریین   راء ع ن خب سان م وق الإن دولي لحق انون ال ساني والق دولي الإن انون ال . )٤(للق
                                                             

(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.  

ق   -المحكمة الجنائیة الدولیة "محمود شریف بسیوني،    / د. أ )٣( ان التحقی  نشأتھا مع دراسة لتاریخ لج
  .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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دق  ذي ی سؤال ال ي     ھ: ال ذ ف ع الأخ ضاة؟ م سبة للق ل بالن س الح د نف ي أن نعتم ل ینبغ

ائع، ولا            ائق أو الوق الاعتبار، أنَّ مھام لجان التحقیق تنحصر فقط في الوقوف على الحق

  .علاقةَ لھا بتطبیق القانون

ار       م لاختی ب أو الملائ انوني المناس ار الق دُ الإط الطبع، تحدی ضروريِّ ب ن ال وم

صلة   ائع ذات ال ن       وبم. الوق ك م ةً، وذل ائجُ بَدَھِیَّ ون النت ائع، تك ذه الوق ن ھ د م رد التأك ج

ن       . خلال المنظور القانوني   ضائیة، م ن الإجراءات الق فُ ع غیر أن ھذه الإجراءاتِ تختل

ة   حیث إنھا لا تخضع لإجراء الخصومة أو ما یسمى بالإجراء المتناقض،     ذه الحال ففي ھ

ت وا        لُّ الوق دى الأطراف ك ون ل دیم      الأخیرة، یك ة لتق ستیة اللازم ة واللوج درات التقنی لق

ذي    . جمیع الوثائق، واستدعاء أيِّ شھود أو خبراء یقدرون ضرورتھم      أثیر ال ا للت وتجنبً

ادھم               شأن حی شكوك ب ر ال د یثی ا ق ب الأطراف، مم قد یقع على الخبراءِ المُعَیَّنِینَ من جان

ت   ي اس ة ف دل الدولی ة الع رَدَّدُ محكم تقلالھم؛ لا تَتَ ذي  واس ا، وال وح لھ قِّ الممن خدام الح

  .)١(یُخَوِّلُھا أن تستمع إلى شھادة الشھود، وآراء الخبراءِ المُعَیَّنِینَ بواسطتھا

الات         دوائر أو المج ض ال اه بع ن اتِّج ساءَلَ ع رءِ أن یت ن للم ھ یمك ر أن غی

سكریة" دولي         "الع انون ال اصِّ بالق سیرھا الخ ن تف دفاع ع ي ال قِّ ف ال الح ى إعم ، إل

ولقد وُصفت ھذه الادِّعاءات أو المطالبات، والتي   . نساني بالنظر إلى مھاراتھا التقنیة    الإ

صالح                   ین الم وفیقيٍّ ب ةٌ لحلٍّ ت ا نتیج دبیر، بأنھ سكریة للت ضرورة الع یُسمح بھا لتقییم ال

صةَ     . العسكریة والمثل العلیا للإنسانیة   ةَ المخت ح، الجھ ى الأرج وإذا كان الجیش ھو، عل

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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ادي             ي الع ن القاض اءةً م رُ كف المعادلة؛ وھو العنصر البشري، ھل القاضي العسكري أكث

ار، أن                ي الاعتب ذ ف ع الأخ شریة؟ م اة الب دیر الحی ة وتق ات الثقافی ة الممتلك یم قیم في تقی

ة    القانون الدولي الإنساني ی    ة وقیم سكریة البحت رمي إلى إقامة التوازن بین الجوانب الع

ببٌ     . الحیاة البشریة أو التراث الثقافي للشعوب  اص، س ا الخ ي رأین من ھنا، فلا یوجد، ف

  .وجیھٌ لتعیین قضاةٍ مھنیین عسكریین في الدوائر القضائیة الدولیة

  :ي الدوليمخاطر نحو صلاحية القاض:  الضرورة العسكرية وحقوق الإنسان-٤
دول   ن ال ا م صريٍّ تقریبً شكلٍ ح ألف ب عٍ یت ي مجتم ر ، )١(ف شروعیة تثی سألة م م

سیطة        ارة ب دولي، بعب ضاء ال ادل   : قواعد القانون الدولي، وھیئات الق شروعیة تع إن الم

ضائيٍّ        . في ھذا النموذج الشرعیة    مٍ ق رارٍ أو حك شروعیةُ ق ون م ن أن تك ن الممك ولكن م

د     ةُ            بشأن تطبیق القانون ال تبعدت المحكم ا اس ة إذا م ي حال كٍّ ف ساني موضعَ ش ولي الإن

ق       . المسائلَ المتعلقة بمفھوم القانون ضد الحرب    تمَّ التحقُّ ین أن ی ل الأحوال، یتع ي ك وف

دنیین           ل الم ل قت ةٍ، مث دوث أضرارٍ معین ي ح كأضرار  "من تطابق الوقائع التي تسببت ف

افیة   اح    " جانبیة أو إض ي س اربین ف دولي      أو موت المح انون ال د الق ع قواع ة م ة المعرك

  .)٢(القانون ضد الحرب والحق في الحربى كلٍّ من على مستو

ویمكن على ضوء القانون الدولي الإنساني، تبریرُ الأضرار الإضافیة أو الجانبیة     

لال                    ن خ دأ أو م لال المب ن خ اتھم م دنیین وبممتلك ق بالم د تلح ي ق والأضرار الأخرى الت

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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رب         د الح انون ض وم الق دة أو مفھ ع قاع ابق م تْ بالتط د تَمَّ رةُ ق ذه الأخی ون ھ . )١(أن تك

اربین،         ین المتح ساواة ب دأ الم الأحرى،   والمسألة ھنا لیست مسألةَ التشكیك في مب ل، ب ب

ب ي تترت ائج الت تخلاصُ النت يَ  اس رَجَّحِ أن تغط ن المُ الَیْنِ م ذَیْنِ المج دَ ھَ ى أنَّ قواع  عل

زام    . نفس الوقائع  وأن تطبیقَھا بشكلٍ تراكميٍّ قد یؤدي إلى إنشاء أو استبعاد وجود الالت

ذا   . بالإصلاح وھكذا، یمكن أن تتطابقَ أعمالُ العدوان مع مفھوم القانون ضد الحرب، وك

ساني أو         دولي الإن ا   مع القانون ال ع كلیھم ارض م ة     . تتع د الثانوی ستوى القواع ى م وعل

زام        لال الالت ن خ الَیْنِ م ذَیْنِ المج دُ ھَ يَ قواع ن أن تلتق دول، یمك ة لل سئولیة الدولی للم

دولي  انون ال د الق ة قواع ن مخالف ة ع رار الناتج لاح الأض ل  . بإص ة، تعم ذه الحال ي ھ ف

د ال  انون ض وم الق رام مفھ ى احت سكریةُ عل ضروراتُ الع ت ال ي الوق رر ف ل وتب رب، ب ح

  .نفسھ الأضرارَ التي لحقت بالأفراد

ى      ار، عل ي الاعتب رب ف د الح انون ض وم الق ذ مفھ دُّ أخ وال، یُعَ م الأح ي معظ وف

ر            ابع غی صحیحًا للط دول، ت ة لل سئولیة الدولی ة للم ة أو الثانوی د الفرعی ستوى القواع م

الأفراد   زعوھكذا، یمكن أن تُ . )٢(الكامل للقانون الدولي الإنساني    ت ب ى الأضرار التي لحق

د              ت قواع ي انتھك ة الت د الحرب، أو الدول إما إلى الدولة التي انتھكت مفھوم القانون ض

ساني دولي الإن انون ال دولي  . الق انون ال ا للق راد، وفقً دَھا الأف ي تَكَبَّ رار الت ى الأض وتبق

                                                             
(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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رَّرَةً    ضرو الإنساني، بواسطة مواطني الدولة المعتدیة، مُبَ سكریة  بال الي لا   .رات الع وبالت

از    م إذا أج ا أيُّ تعویض، اللھ ستحق بموجبھ ك  یُ داخلي ذل انون ال رء أن . الق ن للم ویمك

ة          ى الدول ب عل ھ یج ا، أن فناه حالیً ذي وص ق ال ي المنط سھ ف ع نف ا وض درك، إذا م ی

ا  بءَ خطئھ لَ ع ة، أن تتحم لٍ للتجزئ ر قاب دًا غی صًا واح ا شخ ة، باعتبارھ ي . المعتدی وف

ھ           الق ت ب ي لحق انون الوطني، لا یمكن أن یحصل المعتدي على تعویض عن الأضرار الت

ي تطور      . )١(من جرَّاء حالة الدفاع الشرعي للضحیة   ظَ ف ن للمرء أن یلاح ومع ذلك، یمك

ات                 ن انتھاك ة ع ى الجرائم الناجم ط عل ا فق صر حالیً ي تقت العدالة الجنائیة الدولیة، والت

ساني أو دولي الإن انون ال دولي أو  الق دني ال ع الم صوُّر المجتم ي ت سان، وف وق الإن  حق

ة    ر الحكومی ة غی ات الدولی ھ     ،المنظم ق علی ا یطل رب أو م انون الح قّ " أن ق ي الح ف

  .دورًا ھامشیا لا یلعب إلا" الحرب

ن   ل م ز، أو یجع ة، یجی اكم الدولی ائي للمح صاص الرض دأ الاخت ان مب وإذا ك

اذ     الممكن، تقسیم منازعات الجوانب الق     اق اتِّخ تح آف انونیة للموقف أو الحالة، بغرض ف

الُ               ذا الاحتم شجع ھ سوف ی بعض الآخر، ف ضھا دون ال قرار أو حكم قضائي بالنسبة لبع

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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ة        ) شوبلاتزغ ن كری بنی (ف مفھوم   صوی دٍ للغای ولٍ ومفی شكلٍ معق ذا الخطر ب . )١(ھ

 سیما لاأن تلجأ إلیھ الدول أو الأفراد، الطبیعي فبقدر ما یسمح بھ القانون أو النظام، من 

اه         . )٢("حرب الآراء "من أجل كسب    ذي تتبنَّ انون، ال دو مفھوم الق شأن، یب ذا ال ي ھ وف

ذه         حال ل ھ تیعاب مث ى اس ل إل ھ یمی ور أن ن منظ ة، م رائیلیة أمریكی دةٌ إس ا عقی یً

ة    ) أو التدلیل القانوني بالمعنى الواسع(الإستراتیجیات القضائیة    سلوكیات المخالف ع ال م

  .بشكلٍ واضحٍ للقانون الدولي الإنساني، أمرًا عبثیا

ى قوا       ارة إل ون للإش ن أن تك ھ یمك دولي    من ھنا، تبقى الحقیقة، أن انون ال د الق ع

الإنساني، في سیاق استخدام القوة بشكلٍ یتعارض مع قاعدة القانون ضد الحرب، إذا ما 

رار أو     ة الإق انون، وظیف م الق یس بحك ع ول م الواق ات، بحك ود انتھاك دم وج ى ع أدت إل

في ظل ھذه الظروف، یمكن لنا أن نفھمَ قدرَ . )٣()إضفاء المشروعیة(التصدیق القانوني 

ل      الان اھیمَ مث ى مف تْ إل ي وُجِّھَ ة الت ادات الفظیع وم   : تق سكریة أو مفھ ضرورات الع ال

ة   ا،   . الأضرار الجانبی ن ھن اطر         م دولي بمخ انون ال ط الق ن رب ھ لا یمك تنتاج أن ا اس یمكنن

  .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

ز          ة التحفی ة ومحاول ق بالدعای ا یتعل في ھذا الصدد، مسئولیةُ عمل تمییز بین الأمور فیم

الي    انون الح صحیح للق ق ال و التطبی ا ھ ة، وم ج القانونی ف أن  . )١(والحج ن المؤس وم

سویة         " القانون"المتحمسین لمفھوم    اق الت یع نط ى توس دعوة إل اقتھم لل لا یكرسون ط

ج       . القضائیة الإلزامیة  تخدام الحج اءة اس ولا تتمثل الطریقة الوحیدة الفعالة لمكافحة إس

ضاء         ي رفض الق ساني ف دولي الإن أو الأدلة المترتبة على تفسیرات المؤیدین للقانون ال

رة              ذه الأخی نح ھ ى م ي إل ةٍ ترم اع سیاس ي اتِّب ن ف ة، ولك اكم الدولی دولي أو المح ال

بابًا             ویتر. اختصاصًا موسعًا  شروع أس احبة الإجراء الم دول ص اء ال ك، إعط ى ذل ب عل ت

  . لإقرار أو إضفاء الشرعیة على جھات القضاء الدولي

یةٍ      وقٍ أساس حاب حق دولي، كأص ستوى ال ى الم راد، عل ى الأف ا إل ا نظرن وإذا م

ة   ول مقول صعب قب ن ال انون، فم د الق ا قواع سألة  : تُقِرُّھ ا م ة بأنھ رب، المعروف إن الح

دٍ،    . )٢(یجب أن یدعمھا الأفراد كقَدَرٍ محتومدولیة،   شكلٍ متزای ع، ب وینعكس ذلك في الواق

دولي  ام ال رأي الع ي ال امٍ   . ف ود نظ ة وج التنبؤ بإمكانی سمح ب ات ی ور العقلی ان تط وإذا ك

اره         ي اعتب ذ ف ي یأخ ع دول ا مجتم دول، وإنم ن ال ة م شَكِّلُھُ مجموع يٍّ لا تُ انونيٍّ دول ق

انٍ أخرى        )٣(الح الأفراد الاحتیاجات ویخدم مص   شرعیة بمع سألة ال ستظھر م ذا   . ، ف ي ھ ف
                                                             

(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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دِّ                ى الح ة إل تفقد بعض الأھمی ن س اریة، ولك ا س ي طرحناھ ج الت تبقى الحج النموذج، س

ال                   ن أفع ا ع سئولین قانونً راد م ة الأف ار أغلبی ن الأحوال اعتب الٍ م أيِّ ح ن ب الذي لا یمك

دوان     دولتھم المخالفة لمفھوم القانون ضد الحرب، ب    ة الع وا جریم ذین ارتكب تثناء ال . اس

ة      ي حال ضرر ف لاح ال زام بإص ود الت دم وج دو أن ع ور، یب ذا المنظ ن ھ رار "وم الأض

  . 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      

ساني،           دولي الإن انون ال ح أن الق ن الواض وم؟ وم وتٍ محت یستوعب الإرھاب والدمار كم

اه          ذا الاتِّج ي ھ الذي یكون فلسفیا أقرب إلى الخیریة من العدالة، سوف یتحرك یومًا ما ف

  .، ولكن من الواضح أیضًا أن ھذا الیوم ما زال بعیدًا)اتِّجاه العدالة(

ی  وراتٍ افتراض ار تط ي انتظ ة   وف یْنِ لمعالج عُ آلِیَّتَ ن وض اه، یمك ذا الاتِّج ي ھ ةٍ ف

ة       : الوضع الراھن؛ أولاً  ر أن الدول صا، أن یعتب ون مخت دما یك دولي، عن یمكن للقاضي ال

ا،               قَ بمواطنیھ ذي لَحِ ضرر ال لاح ال ةٌ بإص د الحرب ملزم انون ض التي تنتھك مفھوم الق

سان من خلال إعادة تفسیر مفھوم  ویمكن أن نصلَ إلى ھذه النتیجة في مجال حقوق الإن    

انون                     ك الق ي ذل ا ف دولي، بم انون ال ل الق ى ك ارة إل اة، بالإش ن الحی الحرمان التعسفي م

صلة          ة ال دةً وثیق اره قاع الدولي الإنساني باعتباره قانونًا خاصا وقانونًا للحرب، وباعتب

حتى لا یكون تعسفیا، 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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رب أو            انون الح ة لق ةٍ بالمخالف الٍ مرتكب ن أفع اة ع ن الحی ان م تج الحرم ب أن ین یج

ار     . بالمخالفة للقانون الدولي الإنساني    سان بالخی وق الإن اكم حق ن    : ومح ن ع ا أن تعل إم

ارس           ة سوف تم ذه الحال ي ھ سیر، وف ذا التف ا لھ اة تطبیقً ي الحی قِّ ف شأن الح ا ب موقفھ

ضیة     سُ  ي ق صل ف صاصھا بالف دم اخت ن ع الي تعل صاصاتھا، وبالت ا اخت اوز فیھ لطة تتج

ع               سیر م ذا التف د ھ ا أن تعتم سلح، وإم زاع الم الات الن ن ح الحرمان من الحیاة الناتج ع

اة        ن الحی سفي م ان التع مراعاة مفھوم القانون ضد الحرب في تقدیرِ ما یرقى إلى الحرم

ا أو عر ( صرًا فرعی اره عن ضائیة باعتب ا الق ة وظیفتھ ي ممارس یا ف ذه ). ض ل ھ ولا تمی

سار  ذا الم اع ھ ى اتِّب ى الآن، إل اكم، حت ا. )١(المح ھ : ثانیً ن أن ور یمك وم أو تث أن تق

 المسئولیة الموضوعیة عن الأضرار الجسدیة والمادیة التي یعاني منھا المدنیون نتیجةً    

ل   لأيِّ عملٍ عدائي، سواء كان     ذا العم شروعًا أو غ ھ شروع  م رَ م دول    . ی ل بعض ال وتمی

إلى تعویض ضحایا ھذه الأفعال مع اعتبارھا متوافقةً تمامًا مع القانون الدولي الإنساني      

ستان      ( ي أفغان دة ف ات المتح ة الولای ة ممارس ي حال ا ف ور،    ). كم ذا التط ل ھ ن مث ولك

د العر           دة أو القواع ة الجدی د الاتِّفاقی یس   المرغوب فیھ، قد یعتمد فقط على القواع ة ول فی

  .)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
ا       ان أو دولی ا ك ي شرطٌ   . )١(تُعَدُّ اللغة عنصرًا حاسمًا في أيِّ نظامٍ قانونيٍّ محلی فھ

شرع ب    سمح للم ا ت انون، كم ود الق اسٌ لوج صالح   أس داف والم ین الأھ ة ب الموازن

ة سعى       . المتعارض دما ی یلة عن و الوس دُّ ھ شفھيَّ یُعَ لَ ال إن التواص ك، ف ى ذل افةً إل إض

دعوى معی     صِّلة ب سات ذات ال ى إدراج الملاب ي إل ائق    ن القاض ن الحق ل م ت ھیك ةٍ تح

ة        د القانونی دى القواع ي إح د      . المجرَّدة المتضمنة ف ة ح رز اللغ سھ، تب ت نف ي الوق ود وف

ة           ي المحادث وترات ف ببًا للت ي س القانون، وعدم الدقة المتأصِّلة فیھ، وغموضھ، مما یعط

  . القانونیة

ة          شابكین للغ ومَیْنِ المت ین المفھ ة ب م للعلاق ف الحاس وق الوص ك، یع ع ذل وم

ةً   ون عُرْضَ ا یك لا منھم ة أن ك ا وحقیق ي علاقتھم وع ف ن التن لا م انون ك رات والق  للتغی

ستمرة ال  ة   الم سرعات متفاوت ة وب ات مختلف ي مجموع دث ف د تح ي ق ى . ت س المعن ویعك

صطلح  -فإن القانون  . )٢(الذي یبدو ثابتًا للقانون    انوني  " وبالأخص م ام الق دُّ  -" النظ  یع
                                                             

(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.   
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ة     ل اللغ رةٍ مث ستمرةٍ ومتغی ةٍ م ةً ذات حرك صورةٍ    . عملی انون ب رض الق م، یتع ن ث وم

  .)١(علاقة بدلالات الألفاظمستمرةٍ لتحدیاتٍ بنائیةٍ وتأویلیةٍ وذات 

ى             دولیین عل ضاة ال وكما سیتضح لاحقًا، فإن التحدِّيَ الذي یواجھ المحامین والق

المستوى الدولي أكبر بكثیر، حیث إنھم لا یتعاملون فقط مع نصوصٍ قانونیةٍ تمَّ وضعُھا   

ات         ددة اللغ اتٍ متع ي بیئ ون ف ان یعمل م الأحی ي معظ ضًا ف نھم أی ددة، ولك اتٍ متع ، بلغ

ةٍ متنوعة           راتٍ قانونی ةٍ وخب اتٍ أجنبی اتٍ وثقاف سھم للغ ي   . ویعرِّضون أنف اتِ الت وأن اللغ

د        ي العدی یتعاملون بھا لا تقدِّم تحدِّیًا لغویا فحسب، ولكنھا أیضًا تعكس الفروقَ الدقیقة ف

ة      ة المحكم ي قاع وریین ف رجمین الف ود المت ة، وإن وج ات القانونی ن الثقاف ان -م  وإن ك

غالبًا ما یصنع بعض المشكلات-ا ومفیدًاضروری .  

  :  مكان عمل القاضي الدولي-١
الم            اء الع ة أرج ن كاف ة م اكم الدولی ةً     . یأتي قضاة المح راتٍ مھنی ون خب م یمثل فھ

إضافةً إلى ذلك، فإنھم یأتون بلغتھم . متنوعة، وقد تم تدریبھم في بیئاتٍ قانونیةٍ متفاوتة

ان   -تعاملون  یالأمِّ إلى مكان عملھم، حیث       ة      - في معظم الأحی ن اللغ ف ع اتٍ تختل ع لغ  م

  .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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تخدام    - بالطبع-وللتغلب على العوائق اللغویة     رجمین واس ع المت  یمكن التعامل م

وسائل الاتِّصال والتواصل المُعَدَّةِ لغرض الترجمة داخل قاعات المحكمة، وقواعد بیانات     

صطلحا  املین    الم ة والع ة المحكم وي لھیئ دریب اللغ ات، والت ددة اللغ صة متع ت المتخص

شتركة      ات الم ن اللغ بھا، وبصفةٍ أساسیةٍ على اللغتَیْنِ الإنجلیزیة والفرنسیة بصفتھما م

وعلى الرغم من كلِّ ھذه الوسائل التي تُصاحب    . في العَلاقات الدولیة والقانون والمحاكم    

سِّ      دولي وتُیَ دولي سمةً        عمل القاضي ال ستوى ال ى الم دد اللغوي عل دُّ التع  خاصةً  رُهُ، یُعَ

ة          ة الوطنی مِ العدال ن معظم نُظُ ة ع ة الدولی ام العدال افة  . )١(تُمَیِّزُ نظ صبح    إض ك، ت ى ذل إل

ضائيَّ       صاصَھا الق ة اخت ة الدولی المسألة اللغویة أكثرَ حسمًا بكثیرٍ عندما تمارس المحكم

یة        الشخصيَّ على أفرادٍ مُتَّھَ    نظم الأساس ي ال ا ف صوص علیھ مِینَ بفئات من الجرائم المن

صوى،     . )٢(للمحاكم الجنائیة الدولیة  ةٍ ق ةُ ذات أھمی سألةُ اللغوی في ھذه الحالة، تكون الم

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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ا إذا            دل م وحتى إذا كانت التكلفة عنصرًا حاسمًا، یبدو أنھ من الأمور المثیرة للج

رت أن           ي اعتب سابقة والت سلافیا ال ة لیوغ ة الدولی كان ینبغي اتِّباع رأي المحكمة الجنائی

ذنب       تھم بال ة    "اعتراف الم صلحة العام ي الم سھم ف ق ال  "ی ن طری رٍ    ، ع وفیرٍ كبی ام بت قی

  .)١(للموارد، ومن بینھا الترجمة والترجمة الفوریة إلى اللغات المختلفة

ة        اكم الجنائی ى المح د عل بء الوحی ي الع ة ھ الیف المالی دُّ التك ك، لا تُعَ ع ذل وم

ا      .)٢(الدولیة؛ إذ إن الافتقار إلى لغةٍ مشتركةٍ وتوسط مترجم أجنبي یجعل التواصل مرھقً

دُّد اللغوي وخاصةً         ومن ثم، یجب    ب المتنوعة للتع يٌ بالجوان ضاة وع دى الق أن یكون ل

تخدام        ق باس ا یتعل الاً فیم ضاة دورًا فع ب الق ب أن یلع ة، ویج ة المحكم ي قاع ة ف الترجم

ة     تاذ    . اللغات وتأثیراتھا في الأطراف المعنی ح الأس ا أوض سون (فكم ن أن  ): "سیلیج یمك

ھ       دعى علی ادة الم لوب إف رجم أس ل المت ةً     یجع داءً مقارن ةً وع رَ فظاظ شاھد أكث  أو ال

دالاً              رَ اعت ھ أكث ل تأثیراتِ ھ أن یجع س یمكن ى العك ھ، وعل ظ ب ذي تلفَّ لي ال بالأسلوب الأص

لي        ةً بالأص ةً مقارن ر          . وتعاونًا وأقلَّ ھجومی صورةٍ غی دُثُ ب دیلاتُ تَحْ ذه التب ت ھ وإن كان

  .)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 

ة         سألة اللغوی ل الم ن أج ةَ م ا الخاص ة لائحتَھ ة دولی ل محكم دِّمُ ك دُّ . )١(تُقَ وتُعَ
اد            دل الاتِّح ة ع ي محكم ا ھ ودة حالیً ا الموج ات فعلی ددة اللغ دة المتع ة الوحی المحكم

ة للمحكمة ھي اللغة الفرنسیة، فإن خدمة ورغم أن لغة العمل الوحیدة الداخلی    . الأوروبي
ةٍ   بٍ ومعرف انونيٍّ مناس دریبٍ ق راء ذوو ت دِّمُھا خب ي یُقَ ة الت املةٍالترجم ات  ش  باللغ

راف وآراء      وع الأط ة ودف ام الأولی ةُ بالأحك ونُ الخاص ون الطع ضمن أن تك میة، ت الرس
میة م     دة الرس ع الجری ل م صحفیة والتواص صریحات ال ام والت امي الع ةًالمح ا تاح  كلھ

  .)٢(بجمیع اللغات الرسمیة للاتِّحاد الأوروبي

ع        ومع ذلك، فخارج أسوار أوروبا، قَرَّرت المحاكم والمنظمات الدولیة تمثیلَ جمی
دةً    . اللغات الخاصة بالدول الأعضاء بھا     ھ فائ . ویمثل ھذا الأمر، في الواقع، عبئًا أكثرَ من

ساو      ارج      ومن ثم، تغلب ھدف الفعالیة على ھدف الم دولي خ ستوى ال ى الم ة عل اة والدق
  .)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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شأن   ادة   : وسوف نشیر إلى عدد من الأمثلة في ھذا ال ا للم ام   ) ٣٩(طبقً ن النظ م
سیة                ة والفرن ي الإنجلیزی ة ھ ات الرسمیة للمحكم ة، اللغ . الأساسي لمحكمة العدل الدولی

ئقَھا بأيٍّ من اللغتین، وأن یتمَّ تنفیذ وھذا یعني أن الدول الأعضاء بھا علیھا أن تقدِّم وثا   
رخیصٍ          الإجراءات وإصدار الأحكام بالإنجلیزیة أو     ى ت صول عل تم الح م ی الفرنسیة، ما ل

  .باستخدام لغةٍ أخرى

ار      انون البح ة لق ة الدولی وق     )١(وقد أقرَّت المحكم ة لحق ة الأوروبی ذا المحكم ، وك
ة ات اللغوی س التنظیم سان، نف ستخدم ج. )٢(الإن ارة وی ة التج تئناف بمنظم از الاس ھ

وبصفةٍ عامة، یجب تقدیمُ . )٣(العالمیة الإنجلیزیة والفرنسیة والأسبانیة كلغات عمل لدیھ
ذكورة             اكم الم ق بالمح ا یتعل ل فیم ات العم ات الرسمیة أو لغ . جمیع الوثائق بأيٍّ من اللغ

 للدول العضو المعنیة،  رسمیةًوفي الحالة التي لا تكون فیھا أيٌّ من اللغات الرسمیة لغةً      
ة     تكون ھذه الأخیرةُ مسئولةً    اء المحتمل اتِ الأخط  عن الترجمة، ومن ثم تَتَحَمَّلُ أیضًا تبع

ة          . )٤(الترجمةھذه  في   ل محكم ة مث ة اللغ ة أحادی اكم الدولی ن المح وأخیرًا یوجد القلیل م
س         ا ان  لرابطة الأوروبیة للتجارة الحرة ومحكمة مجموعة دول الإندیز، وقد ت مح المحكمت

  .)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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صینیة       ة وال ي العربی ة ھ ة الدولی ة الجنائی میة للمحكم ات الرس دُّ اللغ وتع

ة   ي الإنجلیزی ل ھ ات العم بانیة، ولغ یة والأس سیة والروس ة والفرن والإنجلیزی

وتُعَدُّ . )٢(ناقلة للفكروتُعَدُّ الأولى ھي السائدة عملیا باعتبارھا من اللغات ال. )١(والفرنسیة

سابقة   سلافیا ال ة لیوغ ة الدولی ة الجنائی ن المحكم لٍّ م ل لك ات العم میة ولغ ات الرس اللغ

املین  . )٣(والمحكمة الجنائیة الدولیة لرواندا ھي الإنجلیزیة والفرنسیة   ویحتاج جمیع الع

ین          ون    وعملی . والقضاة إلى التحدُّثِ بلغةٍ واحدةٍ على الأقل من ھاتین اللغت ا یك ادةً م ا، ع

سیة         دفاع بالفرن دث ال ا یتح ة، بینم ا بالإنجلیزی دعي ناطقً ب الم دُّ   . مكت ةٍ، تُعَ صفةٍ عام وب

تَّھَمِ أو أيِّ شخصٍ        . )٤(اللغة الإنجلیزیة ھي لغة العمل السائدة      ة المُ دم معرف ة ع وفي حال

ل، فھ      ات العم افٍ للغ شكلٍ ك ة ب ة الدولی ة الجنائی ام المحكم ل أم رَ یمث ستطیعون آخَ م ی

  .استخدام لغتھم الأصلیة، وتتحمل المحكمة أعباء الترجمة

ن             ة م ة الدولی ة الجنائی ویوجد فرقٌ مھمٌّ بین سیاسات الترجمة الخاصة بالمحكم

بٍ،  ن  جان لٍّ م ة      وك ة الجنائی سابقة والمحكم سلافیا ال ة لیوغ ة الدولی ة الجنائی المحكم

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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روریة          دُّ ض ي تُعَ ائق الت ة بالوث ق الترجم د ح ى یتقی ي الأول ا ف ا، بینم ي ترجمتھ ینبغ

  .)١(للعدالة

ات     ذكر اللغ الفة ال راءات س د الإج یة وقواع ة الأساس دد الأنظم ا تح   وبینم

ات الع          ي   الرسمیة ولغات العمل، تركت محاكم جنائیة قلیلة تحدید لغ دیر القاض ل لتق . )٢(م

ادة    ا للم ال، طبقً بیل المث ى س دُّ   ) ١٤(عل ة، تُعَ ان الخاص ة لبن ة محكم ن لائح   م

ة      ات الرسمیة للمحكم ي اللغ ي   . العربیة والإنجلیزیة والفرنسیة ھ رر القاض د یق د  -وق  بع

راف ع الأط شاورات م یر  -م اء س ل أثن ي العم ستخدم ف ن أن ت ات یمك ة أو لغ  أيَّ لغ

  .)٣(القضیة

ق      صفةٍوب ا یتعل ا فیم دِّیًا خاص ة تح ة الدولی اكم الجنائی ھ المح ة، تواج    عام

ة    باللغات مقارنةً  اكم دولی ة   - بالمحاكم الأخرى؛ ففي الوقت الذي تُلقي فیھ مح ل محكم  مث

ا   -العدل الدولیة أو المحكمة الدولیة لقانون البحار      عبء الترجمة على الأطراف، وعلیھ

ا   ائق والمرافع درس الوث اكم      أن ت ضاة المح ى ق ون عل سب، یك میة فح ا الرس ت بلغاتھ

ین              ن المتھم لٌّ م أتي ك الجنائیة الدولیة التعاملُ مع عدد أكبر بكثیر من اللغات، حیث قد ی

اكن               ن الأم ن مجموعة متنوعة م اكم م ذه المح والشھود والضحایا الذین یَمْثُلُونَ أمام ھ

د ی        اتٍ ق ل       مُحَمَّلِینَ بخبرات متنوعة ویتحدثون لغ ي المحاف ائع ف رَ ش تخدامُھا غی ون اس ك

  .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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ة،                اكم الدولی وع المح ى ن دد اللغوي عل ة بالتع دیات المتعلق باختصار، تعتمد التح

ضمنون     لُ         . وبصفةٍ خاصةٍ الفاعلون المت ة تَمْثُ اكم دولی ین مح وارق ب تقطاب الف تم اس وی

ث یج       راد، حی ا الأف لُ أمامھ ة یَمْثُ اكم جنائی دول، ومح ا ال ل   أمامھ دول أن تتحم ى ال ب عل

ساعداتٍ    م م دِّمُ لھ ا تُقَ ة، كم اتھم الخاص تخدام لغ راد باس سمح للأف سھا، وی اء بنف الأعب

  .)١(لغویة

  : التعدد اللغوي في قاعات المحاكم الجنائية الدولية-ب
ة         اب الحرب العالمی ي أعق نشأت المحاكم الجنائیة الدولیة في صورتھا الحدیثة ف

ق وال  ة؛ للتحقی د     الثانی رائم ض ادة والج رائم الإب رب وج رائم الح ق بج ا یتعل ضاء فیم ق

ورمبرج                . الإنسانیة ي ن ة ف سكریة الدولی ة الع ي المحكم رةٍ ف صورةٍ كبی ك ب وقد تَجَسَّدَ ذل

ة            ة الثانی ي الحرب العالمی صرة ف اكم    . التي أنشأتھا القوى المنت ذكر، أن المح دیرٌ بال وج

و    وم مرس عُ الی ة تَتَّبِ ة الدولی دة  الجنائی م المتح ة الأم عَتْھُ منظم ود  . مًا وَضَ لال العق وخ

یادة                 ى س ودًا عل ضع قی ا ت ط لأنھ یس فق ا؛ ل ا مھم الماضیة، أصبحت المحاكم فاعلاً دولی

ة           اكم الوطنی ة المح ارج مظل واقعین خ ذا  . الدولة، ولكن أیضًا لأنھا تتعرض للأفراد ال وھ

ن      الأمر على درجةٍ كبیرةٍ من الأھمیة، بصفةٍ خاصةٍ    دٍ م لٍ معق تھم بھیك ة الم  عند مواجھ

  .)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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ذ              رةٍ من صورةٍ كبی ة ب ة الدولی اكم الجنائی ضائیة للمح ولقد تطورت الإجراءات الق

شھود     ١٩٤٥بدایتھا في عام   ة شھادة ال ق بأھمی ا یتعل ت ا  . ، وخاصةً فیم ي الوق ذي  فف ل

ب             ان، یغی دقیق للألم ابي ال ق الكت ى التوثی اد عل ورمبرج الاعتم ة ن ھ محكم استطاعت فی

دلیل         ى ال خمةٍ عل صورةٍ ض اكم ب د المح ام، وتعتم ذه الأی رٍ ھ شكلٍ كبی ابي ب دلیل الكت ال

  .)١(الشفھي، والذي یحتاج بدوره إلى ترجمةٍ فوریةٍ متزایدة

ین  ى تعی ي عل ة القاض صر مھم ول، لا تقت دة الق ذا زب ط ھ دُّ توس رجمٍ، ولا یُعَ  مت

ن      . الأخیر في حدِّ ذاتھ ضامنًا لمحاكمة عادلة لغویا     د م زام بالتأك لَّ الالت ي ك فیلتزم القاض

مٍ       يٍ وفھ ى وع ة عل د  أن جمیع الفاعلین في قاعة المحكم رجم،    بتعق ة المت دیات مھم وتح

  .وأن یكون ھذا الأخیر ذاتھ على وعيٍ بمھمتھ ودوره

  : فيما يتعلق بترجمة قاعة المحكمة دور القاضي-٢

لي   صدر الأص ن الم ادة م ة الم وا بترجم ة أن یقوم ي المحكم ى مترجم ین عل یتع

دیل أو ا        دون تع ة ونمطھ ستوى اللغ ى م اظ عل ع الحف افة، م ذف أو إض یص أو ح تلخ

  .)٢(وأسلوبھا ونیة المتحدث

ون مُ            ي أن یك دَّى دورُ القاض ن یتع د، فل ذا الح د ھ ر عن ا   إذا توقف الأم صِتًا یَقِظً نْ

ن         . أثناء جلسات المحكمة   افیةً م ةً إض ة طبق لال الترجم ن خ ومع ذلك، یضیف التوسط م

ھ     ن بطاقتی تفادة م ا الاس ھ أحیانً ق، علی ى المحق ربَ إل ي أق ون دور القاض د، ویك التعقی

د   اع القواع راف باتِّب ارة للأط راء للإش صفراء والحم شاطٌ . ال ي ن ة ھ رًا لأن الترجم ونظ
                                                             

(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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ھ           قافیا، ولا یحتاج    مقیدٌ ث  ن علی سب، ولك دف فح صدر والھ ي الم ادة لغت ى إج المترجم إل

ع          ة، یق ة اللغوی ضغوط الاجتماعی ة وال دیات اللغوی التغلب على مجموعةٍ واسعةٍ من التح

ن الوصول           ساوٍ م درٍ مت ضمان ق رجم والأطراف ل على القاضي مھمةُ إرشاد كلٍّ من المت

سبة للأ    انوني بالن ام الق ى النظ ل        إل ات العم ي لغ ة ف ى البراع رون إل ذین یفتق راد ال ف

  .بالمحكمة

يَ         إن القاض ة، ف اكم الدولی م المح ي معظ راءات ف د الإج وانین وقواع ا لق ووفقً

اضٍ    " لاحیاتھ كق ارس ص ھ ویم ؤدي واجبات وف ی ةٍ،  : س لاصٍ، وحیادی شَرَفٍ، وإخ بِ

تھ             . )١("ووَعْي ون الم ة ك ي حال ر ف ة أكب ي أھمی سئولیة القاض غ م ضحایا أو  وتبل م أو ال

ةً      ون طلاق ةً الشھود لا یمتلك درتھم          كافی ل ق ا یقل ة، مم ل بالمحكم ات العم ق بلغ ا یتعل  فیم

راءات م الإج ى فھ ةً . عل شَكِّلُ خریط شریةٍ تُ ةٍ ب لَّ لغ رًا لأن ك ةًونظ ل  مختلف الم، تتمث  للع

ساعدة        لال م ن خ شھود م ضحیة وال تھم وال ن الم لٍّ م الم ك م ع ي فھ ي ف ة القاض مھم

  .)٢("على الرغم من الترجمة"ترجم، أو أحیانًا الم

ةٍ       ةٍ دولی ةٍ جنائی ي محكم ل ف ذي یعم ي ال ع القاض ب أن یتمت رى، یج ارةٍ أخ بعب

ن         ة م ات الثقافی بمستوًى عالٍ من الحساسیة والوعي العابر للثقافات؛ وذلك لما للاختلاف

ي   تأثیرٍ بالغٍ على كلٍّ من المستوى المعجمي الدلالي والمستوى المت    دِّث ف علق بنیة المتح

رجم         ھ المت ى  . الاتِّصال الحادث في قاعات المحاكم الجنائیة الدولیة والذي یتوسط فی وعل

شریفة  امتداد إجراءات المحكمة، یجب أن یُظھر القضاةُ قدراتِھم فیما یتعلق بالموازنة      ال

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٠٤

ة الع  ى لغ ا إل راف وترجمتھ لیة للأط ات الأص ة بالكلم ة الواعی صة الحیادی ي المخل ل ف م

  .)١(المحكمة، أي اللغات التي یجیدھا القضاة أنفسھم

ٍ القاضي كحام للحقوق اللغوية-أ 
َ

:  

یم            ى تنظ رغم أن قوانین المحاكم الجنائیة الدولیة وقواعد إجراءاتھا قد عمدت إل

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   

دث         ا ویتح تَّھَم تمامً ا المُ ةٍ یفھمھ لیة وبِلُغَ تكون شھادة شھود الادِّعاء متاحةً باللغة الأص

و        ". بھا د جیرب الح محم دعي ص ورین والم اكیر ن ، )٢(وفي حالة المدعي عبد االله باندا أب

ضاة المحكم    ى ق ب عل ان یج ن     ك ة م ة متنوع ع مجموع ل م ة التعام ة الدولی ة الجنائی

ات               ھ بلغ شتبھ ب ة الم ستوى معرف ق بم د المتعل ة البن ین ترجم وع ب المسائل المعقدة، تتن

ي           اوة، وھ ة الزغ العمل في المحكمة وبین مشكلاتٍ عملیةٍ تتعلق بترجمة الوثائق إلى لغ

ة   وفي النھایة، اتخذ القضا   . )٣(اللغة الأصلیة للمدعى علیھ    ة قرارًا لصالح الحقوق اللغوی

ة         ة عادل ي محاكم ائل           . للمدعى علیھ ولحقِّھ ف افؤ وس دأ تك ى مب رار عل ذا الق ز ھ د رك وق

ة،                   ة المحكم ام ھیئ ساویین أم دفاع مت دعي وال ن الم لٌّ م ون ك ب أن یك ذي یتطل الدفاع ال

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٣٠٥

ناسبٍ عند وعلى التزام الھیئة القضائیة بضمان ألا یقع أيٌّ من الأطراف في وضعٍ غیرِ م

  .)١(عرض مسألتھ

اص    ) ف/٦٧/١(والأكثر صعوبةً، ھو تطبیق المادة    ي الخ ا الأساس من نظام روم

ھ          ى أن نص عل ي ت ة، والت تَّھَم   : "بالمحكمة الجنائیة الدولی ع المُ ب أن یتمت دون أيِّ  -یج  ب

ا   صاریف یتحملھ ة أو م ات     -تكلف ذه الترجم ل ھ فء، ومث رجم ك ساعدة مت    بم

ائق           تكون ضروریةً لتلبی   ن الإجراءات أو الوث ون أيٍّ م ة ك ي حال ة، وف ات العدال ة متطلب

ا           دث بھ ا ویتح تھم تمامً ا الم ةٍ یفھمھ ست بِلُغَ ع     ". المقدَّمة للمحكمة لی ل م م التعام د ت وق

صطلح  ى م سألة معن ة"م ات العدال ا" متطلب ضیة لوبانغ ي ق یة  . )٢(ف دفت القاض د ھ وق

ا  سئولة بقرارھ رار  -الم ى الق ارة إل ي إش وق    ف ة لحق ة الأوروبی ھ المحكم ذي اتخذت ال

سان صاد        -)٣(الإن ارات الاقت ةٍ واعتب ةٍ عادل ي محاكم تھم ف ق الم ین ح ة ب ى الموازن  إل

  .القضائي والملاءمة الإجرائیة

ة               سابقة والمحكم سلافیا ال ة لیوغ ة الدولی ة الجنائی ن المحكم لٌّ م ولقد أصدرت ك

ةً تت  ا متنوع دا أحكامً ة لروان ة الدولی ائق ذات  الجنائی ة الوث ي ترجم تھم ف قِّ الم ق بح عل

ا        دثھا ویفھمھ ي یتح ام، أن      . )٤(الصِّلة إلى اللغة الت ذه الأحك ن ھ ستخلص م ا أن ن ویمكنن
                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٠٦

ة            ات اللغوی القضاة یھدفون إلى الوصول إلى تفاھمٍ مشتركٍ وتوافقٍ حول ترجمة التنظیم

م دراس         ن ث اكم، وم د الإجراءات الخاصة بالمح ي قواع صِّلة ف سان،  ذات ال وق الإن ة حق

  . كما یتضح في الاتِّفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسانوخاصةً

ضایا         وعلى الجانب الآخر، استغرقت المناقشات الخاصة بالمسألة اللغویة في الق

ي  . سالفة الذكر، وقتًا كبیرًا، وأبطأت من معالجة القضیة   ومرةً أخرى، یتعین على القاض

وازن  قَ الت رة -أن یُحَقِّ ذه الم ضمن     - ھ ا یت ة بم ب الإجرائی ول الجوان شة ح ین المناق  ب

شع          ون أب ذین یرتكب ؤلاء ال ة ھ ة، أي إدان ي للمحاكم دف الفعل ة والھ سألة اللغوی الم

  .الجرائم

  : تقدير القاضي لعمل المترجم-ب

ب       د قری ى عھ رجمین حت ار المت تم اعتب ان ی وطني  -ك ستوى ال ى الم یما عل  - لا س

ھ   . )١(لمحاكم تحمُّلھا أو بالكاد تتحملھانوعًا من الرفاھیة لا تستطیع ا   ك، أن یضاف إلى ذل

راف،       د الأط رِّیُّون لأح اء سِ م حلف ى أنھ رجمین عل ي المت تباه ف تم الاش ان ی ا ك ا م غالبً

ومع ذلك، فعلى المستوى الدولي یوضح تحلیل إجراءات المحاكم    . وبصفةٍ خاصةٍ المتھم  

  . في فھمٍ أفضلَ وتقدیرٍ لعمل المترجمالجنائیة الدولیة مساھمة القضاة بصورةٍ ضخمةٍ

ي     ورد (على سبیل المثال، یُعَبِّرُ القاض ة      ) فولف دى غرف المحكم رأس إح ذي یت ال

رجمین     ل المت ھ لعم ستعلم   . )٢(الجنائیة الدولیة بصورةٍ واضحةٍ عن تقدیره وامتنان فھو ی

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٣٠٧

عشر دقائق من المترجم في نھایة جلسة استماع مرھقة عما إذا كان یستطیع أن یستمر ل

رة أم لا    شھادة أخی تماع ل رى للاس ي      . )١(أخ شكلة ف عر بم ا ش ورًا إذا م دخل ف و یت وھ

وریین            ، وخاصةً  )٢(الترجمة رجمین الف سمح للمت سرعةٍ ت دثون ب دث المتح دما لا یتح  عن

  .)٣(بالمتابعة

ي    و القاض ر، وھ الٌ آخ اك مث ة   ) أوري(وھن ة الجنائی ل بالمحكم ان یعم ذي ك ال

سلاف ة لیوغ أنھم    الدولی اع ب ون الانطب ذین یعط راف ال ذكر الأط ان ی ث ك سابقة، حی یا ال

بأن الطریقة المثلى لمساعدة المترجمین،  : "یضعون قدرات المترجمین موضع التساؤل    

ا        ا بھ ي یؤدونھ ھي التحدث بالسرعة التي تجعلھم قادرین على أداء مھمتھم بالجودة الت

  .)٤("دائمًا

و       رَ       والواقع، أنھ في بعض الأحیان تك ھ الإجراءات غی ضاة لتوجی اولاتُ الق ن مح

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 
ي       یكتسب فن توجیھ   ة الت  الأسئلة للمتھم أو الضحایا أو الشھود في قاعة المحكم

ةً      ارةً عالی ضیة      . یتوسط فیھا المترجم أھمیةً كبیرةً ویتطلب مھ ي ق ال، ف بیل المث ى س عل
                                                             

(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

ي          أل القاض سون (میلوسوفیتش السابق الإشارة إلیھا، س ي    ) روبن سؤال الآت شاھد ال : ال

س        : ھل تقول " دیم الم سید میلوسوفیتش     إنك لن تكون قادرًا على تق ق بال ا یتعل اعدة فیم

ساعدة "، والواقع أن عبارة  "ووزارتھ كما أبرز المتھم    ا    " تقدیم الم رًا مألوفً ست تعبی لی

شاھد     لیة لل ة الأص ي اللغ سؤال     )١(ف یاغة ال ادة ص ب إع م یج ن ث الیب  . ، وم ورغم أن أس

تزداد تعقیدًا مع  إجراء المقابلات ذات أھمیة بالنسبة لأيِّ قاعة محكمة جنائیة، فالمشكلة

شخص           ي وال دفاع أو القاض اء وال ین الادِّع تعدد اللغات، حیث لا توجد محادثةٌ مباشرةٌ ب

ھ         ئلة ل ھ الأس تم توجی يِّ         . الذي ی شخص المعن ا لل رجم مقلقً ون توسط المت ا یك ا، م وغالبً

ي         ا ف ون إم ذا یك م، وھ بصورةٍ أكبرَ حینما یكون غیرَ متأكِّد من موضع مصدر سوء الفھ

  .لصیاغة الأصلیة للسؤال أو في ترجمة المترجما

  : الجوانب البرجماتية في ترجمة قاعة المحكمة-د
م   " صنع الفھ دَھا لا ت اتِ وَحْ ضًا   . )٢("إن الكلم ضمن أی الفھم یت ى "ف المعن

ف    سیاق والموق دِّدُهُ ال ا یُحَ و م ات، وھ ا وراء الكلم رات فیم ى التعبی صود؛ أي معن المق

  .)٣("والمشاركون

سماح          كما   ي ال ة ف أوضحنا من قبل، یتمثل دور المترجم في قاعة المحكمة الدولی

بالتواصل الشفھي بین الأشخاص المعنیین أثناء جلسة الاستماع وإمداد القضاة بترجمةٍ    

دار    لحقائق القضیة إلى اللغات الرسمیة، بحیث یدرسونھا بحرصٍ ویستخدمونھا في إص

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٣٠٩

یس مطلوبً        .الحكم دف، ل سب،         لتحقیق ھذا الھ ةً فح ةً حرفی دِّم ترجم رجم أن یق ن المت ا م

ھ           لیة وترجمت اظ الأص ین الألف دث ب ة المتح ي نی افؤ ف . ولكن نحتاج أیضًا إلى تحقیق التك

دث                وي للمتح لوب اللغ ل الأس ب مث درس جوان ضًا، أن ی رجم أی ى المت بعبارة أخرى، عل

ة والتوق روق الدقیق ى وا فوالف ة للمعن وات المخفف ات والأص ذاتي ات والكلم صحیح ال لت

حٌ      . )١(والتردد وإظھار الانفعالات   ومن المحتمل أن یكون لكلٍّ من ھذه العوامل تأثیرٌ واض

دلیل أو     على إدراك    المدعى علیھ، أو الضحیة، أو الشاھد، وقد یؤثر في تقییم القاضي لل

  .)٢(حتى قد یسھم في إدانةٍ خاطئةٍ لو تم تجاھلھ

سد أو   وبالتالي، یجب على القاضي أن یركز    ة الج  اھتمامھ بصورةٍ دقیقةٍ على لغ

ھ     ر، أو أن التعبیر بالوجھ الخاص بالمتحدث، ویتدخل فورًا عندما یبدو أنھا أو أنھ قد تَحَیَّ

دم           . لا یفھم ما یقال  ھ أن ع درك فی تٍ ی ي أيِّ وق دخل ف ضًا، أن یت ي أی ى القاض ب عل ویج

دث ت        ة المتح ق بنی ةٍ تتعل ة بدق ى الترجم رجم عل درة المت دث   ق ھادة المتح ي ش ؤثر ف

ل           . ومصداقیتھ ھ أو یجع دعى علی وم الم ة ل ویمكن للمترجم أن یخفف أو یُعظم من إمكانی

لٍ                 رَ قاب ة أو غی دیرٍ بالثق رَ ج ھ، أو غی ل علی نِ التعوی رَ ممك دو غی ا یب ضحیةً أو شاھدًا م

  .)٣(للتصدیق

ة   ى ترجم ررةٍ عل صورةٍ متك ضاة ب د الق ة، یعتم ة اللاحق اء المداول رجم وأثن  المت

ا              ي منتبھً ون القاض ب أن یك م یج ن ث ھ، وم ھ أو إدانت للتفكیر ملیا في براءة المدعى علی

رجم                ذَكِّرَ المت ط أن یُ ھ فق یس علی ة، ول ي الترجم دث ف ة المتح للغایة للأبعاد الخاصة بنی

                                                             
(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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امٍّ               يٍ ت ى وع سھ عل رات   بواجباتھ ومسئولیاتھ، ولكن أیضًا أن یكون ھو نف ى التعبی بمعن

  .وراء الكلمات، التي تتحدد بناءً على السیاق والموقف والمشاركینفیما 

  : التعدد اللغوي في قاعة المداولة بالمحكمة-ه

ة         ن قاعة المداول ب المترجمون ع ة، یغی ویض  . للحفاظ على سِرِّیَّةِ المداول وللتع

ا وحاسمًا           دیو دورًا مھم سجیلات الفی ب ت ة، تلع ن    . عن غیاب الترجم صرف النظر ع وب

ى                   م دةَ للوصول إل یلةَ الوحی ي الوس دیو ھ سجیلات الفی ة، تظل ت ي الترجم دى الكفاءة ف

  .الدلیل الأصلي أثناء المداولات

تمع     د اس ث ق رة، حی ة كبی لیة ذات أھمی شھادات الأص ول لل ة الوص دُّ إمكانی وتُعَ

. محكمةالقضاة لترجمات لغویة مختلفة لتلك الشھادات بناءً على اختیارھم لِلُغَةِ العمل بال

ستخدم                 م ی ن ث ة، وم صورة مختلف ة ب ة والنی وارق الدقیق رجم الف كما اتضح، ینقل كل مت

. القضاة ترجماتٍ مختلفةً في تقییم سلوك ومصداقیة كلٍّ من المتھم والضحایا أو الشھود   

مًا          رًا حاس ة أم شھادة الحی ررة لل ودة المتك ضاة والع ین الق ة ب شة المكثف دُّ المناق وتُعَ

  .)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
سب        "فإن  ) جوزیف راز (طبقًا لرأي الأستاذ     ةً فح ون مقبول ة تك ة القانونی النظری

صورةٍ    إذا كانت اختباراتھا أو معاییرھا لتعریف محتو     د ب ى القانون وتحدید وجوده تعتم

ا             اديٍّ، وتطبیقھ ارٍ حی ي إط فھا ف ن وص ي یمك ساني الت سلوك الإن حصریةٍ على حقائق ال

  ". نظریة المصادر"وھذا ھو ما أطلق علیھ . )١("دون اللجوء إلى جدلٍ أخلاقي

ا       ة وتطویرھ د القانونی قُ القواع ھ خَلْ  ویمكن وصف سَنِّ القانون القضائي على أن

اكم،  ب المح ن جان دولي  )٢(م وطني وال ستوَیَیْن ال ى الم ك عل رًا  . )٣( وذل ك، فنظ ع ذل وم

ي               انون ف نِّ الق ةُ س دُّ وظیف دولي، تُعَ انون ال ي الق لخصوصیة المصادر القابلة للتطبیق ف

دولي   .  من نظیرتھا في المحاكم الوطنیةالمحاكم الدولیة أكثرَ أھمیةً   انون ال وفي حالة الق

انون،     من نشأ العام الذي ی  ة للق ادئ العام دولي والمب مصادرَ غیر مكتوبة، مثل العرف ال

م          ن ث ة، وم ة الدولی د القانونی ى القواع فھو یرقى إلى التحقق من صحة أو المصادقة عل

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٣١٢

كان جدل، ولل وفي سیاق سنِّ القانون القضائي، كان تطبیق نظریة المصادر محلا

ب             ) دور كین (الأستاذ   ي یج الات الت ي الح ھ ف دَ أن ث اعتق ا  ھو أشھر مَن ناقشھا، حی فیھ

زام           على القضاة دراسة المتطلبات الأخلاقیة لتقریر ما یتطلبھ القانون، لا یتم تحدید الالت

ات           ى الأخلاقی اءً عل ضًا بن ن أی سب، ولك . )١(بالقانون بناءً على الممارسة الاجتماعیة فح

المتعلق بالوضعیة القانونیة على ھذه الفكرة، ھو التأكید على أن ) راز(الأستاذ وكان رد 

ى وجود         صل إل ضائیة ت ضائي  "الأحكام الق ةً      "عرف ق ةً اجتماعی شَكِّلُ حقیق م تُ ن ث ، وم

ةٍ مباشرةٍ        ملائمة، وأن الالتزامَ القضائيَّ بوضع الأخلاقیات في الاعتبار لا یتضمن كنتیج

  . )٢(القانوندمجَ الأخلاقیات في 

ة       ن نظری ومع ذلك، ففي سیاق سنِّ القانون القضائي الدولي، یتضح أن الدفاع ع

ر   دَ بكثی ون أعق ة یك عیة القانونی صادر الوض صادر  . الم صوصیة الم ى خ ذا إل ود ھ ویع

ة            اكم الدولی ي المح انون ف ات صحة الق ة إثب دولي ووظیف . القابلة للتطبیق في القانون ال

من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة، لا تمثل ) د/٣٨/١(لمادة وفي الواقع، ووفقًا ل

د    "الأحكام القضائیة مصدرًا رسمیا للقانون الدولي، ولكنھا تُمثل     ساعدة لتحدی ائل م وس

ة ادئ القانونی صادر   ". المب ضائیة الم ام الق ل الأحك سھ، تكم ت نف ي الوق ك، وف ع ذل وم

ة والم      ة الأعراف الدولی ي حال ات       الرسمیة ف ي إثب ا ف رًا لأثرھ انون؛ نظ ة للق ادئ العام ب

انون  حة الق صور     . ص ة ت ول كیفی ؤالاً ح ضائیة س ام الق سة للأحك ة الملتب ر العملی وتثی

  .)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

زاء    ة أج ى ثلاث ة إل ذه الدراس سیم ھ م تق د ت داتِ  . وق زء الأول المعتق صف الج ی

ثم یتم تناول ظاھرة سن القانون القضائي في سیاق القضاء   . ساسیةَ لنظریة المصادر  الأ

ذَیْن  . أو الأحكام القضائیة الدولیة والوطنیة في الجزء الثاني         أما الجزء الثالث فیتناول ھ

ة          ق نظری ة تطبی ق بقابلی ي تتعل سةَ الت ةَ الرئی صعوباتِ النظری شرح ال ا، وی رعَیْن معً الف

  .القانون الدولي الذي یسنھ القاضي بالإضافة إلى الحلول الممكنةالمصادر على 

  : نظرية المصادر الوضعية القانونية-١
  . الوضعية القانونية-أ

  المعتقدات الأساسية) ١(

ز      راض ممی ى افت صدیقٌ عل ا ت ى أنھ ة عل ة الحدیث عیة القانونی ى الوض ر إل یُنظ

انوني، ی    ام ق دًا       واحد، وھو الاعتقاد بأنھ في أيِّ نظ ةٍ معتم دةٍ معین اتُ صحة قاع ون إثب ك

دارتھا         ا أو ج ى ممیزاتھ اءَیْن     . )١(على مصادرھا ولیس عل راض ادِّع ذا الافت ضمن ھ ویت

روفَیْن  صلَیْن مع ة"منف ة الاجتماعی صال"و" بالنظری ة الانف ة . )٢("نظری د النظری وتؤك

ة          -الاجتماعیة دي الوضعیة القانونی ع مؤی اھرةٌ    أن -)٣( التي یشترك فیھا جمی انون ظ الق

ة         ائق اجتماعی دُّ حق ة تُعَ صحة القانونی ات ال قٍ، وأن شروط إثب شكلٍ عمی ةٌ ب . )٤(اجتماعی

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٣١٤

انون            ا للق شَكِّلُ أساسً ة تُ د الاجتماعی دثین أن القواع . ویعتقد الوضعیون القانونیون المح

ةً للتمی  اییرَ تقلیدی اك مع ةٍ أن ھن صفةٍ عام دون ب م یعتق راف الاجتمایوھ ة ز؛ أي الأع عی

ائق معی   دِّدُ حق ي تُحَ وفر  ن الت دیلھا      ة وت ة وتع د القانونی ق القواع شاء أو خَلْ ا لإن طرقً

ة     -أما نظریة الانفصال  . )١(وإلغائھا ي  - التي تُعَدُّ فعلیا نتیجةً سلبیةً للنظریة الاجتماعی  فھ

دةٍ  ومن ثم، لا تعتمد شرعی . تؤكد أنَّ ھناك انفصالاً مفاھیمیا بین القانون والأخلاق   ة قاع

ي  ا الأخلاق ى محتواھ ا عل ا إطلاقً عیة  . )٢(م ة أن الوض دیر بالملاحظ ن الج ك، فم ع ذل وم

القانونیة تھتم فقط بشروط الشرعیة أو إثبات الصحة القانونیة ولا تُقَدِّمُ تفسیرًا للطبیعة     

  .)٣(الكلیة للقانون

  .الشامل في مقابل الحصري) ٢(

انونیون الم    عیون الق ق الوض ا یواف سیر     بینم ى تف رةٍ عل صورةٍ كبی رون ب عاص

  لنقدكنتیجة. )٤(النظریة الاجتماعیة، إلا أن الأمر لیس كذلك فیما یتعلق بنظریة الانفصال

ین( ارت(لآراء ) دورك یْن   )ھ ریقَیْنِ مختلفَ ى ف انوني إل عي الق د الوض سم التقلی . )٥(، انق

ة        عیة القانونی روفَیْنِ بالوض ان مع ذان الفریق بح ھ ة "وأص شاملة"، "الناعم  أو ،"ال

ة    "الدامجة" ة "، والوضعیة القانونی صریة "، )٦("الملزم ر الدامجة  "أو " الح . )١("غی
                                                             

(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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 ٣١٥

ون               أن تك ة، ب نظم القانونی باختصار، بینما تسمح الوضعیة القانونیة المَرِنَة في بعض ال

ا    اس ممیزاتھ ى أس ا عل حیحةً قانونً دُ ص ثلاً (القواع ا م ا أو معقولیتھ ي ) أي منطقیتھ ف

روف صحة         الظ صل بال ا تت ك المزای ا أن تل صحیحة قانونً د ال ا القواع ت فیھ ي تثب  الت

دة    . ة ھذا الخلاف  مالقانونیة، تنكر الوضعیة القانونیة الملز     رة أن القاع وتؤكد ھذه الأخی

ا   ت قانونً حیحةً لا تُثب ون ص ب أن تك ط یج ة فق د المعقول ع القواع رض أن جمی ي تفت الت

ن       لاً من   بد. صحةَ أو شرعیةَ قواعدَ أخرى     ق م ة التحق ة أو مھم ویض وظیف تم تف ذلك، ی

ا         ن معقولیتھ سئول رسمي یعل د الأخرى لم ون    . صحة المعاییر أو القواع م، لا تك ن ث وم

ثلاً أو  )ممیزاتھا(ھذه الأخیرة صحیحةً من منطلق معقولیتھا        ، ولكن بفضل حقیقةِ أن مم

  .)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(

رِّفُ  ى    ) راز(یُعَ صري عل شامل والح انونیین ال عیین الق ریقین الوض ن الف لا م ك
ماه     ا أس ان بم ا ملتزم ضعیفة  "أنھم ة ال ة الاجتماعی ة  "و" النظری ة الاجتماعی النظری

ة صادر "أو " القوی ة الم ي      . )١("نظری ا یل ا كم و یُعَرِّفُھ رة، فھ ذه الأخی صدیقًا لھ : وت
وى          النظریة ف " ف محت ا لتعری ت معاییرھ سب إذا كان ةً فح ون مقبول انون تك ي فلسفة الق

ن       ي یمك القانون وتحدید وجوده تعتمد بصورةٍ حصریةٍ على حقائق السلوك الإنساني الت
ي           صفو دل أخلاق ى ج ستخدم  . )٢("ھا في إطارٍ حیادي، وتطبیقھا دون اللجوء إل ) راز(وی

رة  صادر"فك شيء " الم ض ال يٍّ بع ى تقن ھ  . )٣(بمعنً ون ل انون یك إن الق ذلك، ف ا ل وطبقً
ي         دلٍ أخلاق ى ج اد عل واه ووجوده دون الاعتم ین محت ن تعی صدرٌ إذا أمك صادر  . م ا م أم
ا    حیحًا قانونً سببھا ص انون ب ون الق ي یك ائق الت ك الحق ي تل ا فھ انونٍ م دد ق ي تح  والت

واه ى   . محت ون معن شأن، یك ذا ال ي ھ صدر"وف ى  " الم ن معن عَ م صادر "أوس الم
، مثل قوانین البرلمان أو السوابق التي تُشَكِّلُ إثبات الصحة القانونیة الخاصة "لرسمیةا

سیریة ذات                  واد التف ع الم ل جمی سیریة مث صادر التف ضًا الم ضمن أی ي تت ا، وھ بقانونٍ م
ا   )راز(ووفقًا لتعریف  . الصلة د، ولكنھ ، فإن مصادر القانون لا تكون أبدًا مجرد فعل واح

  .)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(
دافع  یتَیْن   ) راز(یُ یْنِ أساس ق حُجَّتَ ن منطل صادر م ة الم ن نظری   . )١(ع

ن     ة ع ة المنبثق ي الحج ى، ھ ضاحیة "الأول وة الإی ة  " الق رى أن نظری ي ت   الت

شَكِّ   ي تُ ا والت ضمة معً ة المن روق المتنوع نظم الف س وت صادر تعك اس الم   لُ أس

دد        . )٢(مفھوم الناس للقانون   صادر تُح ة الم ن المفترض أن نظری ھ م والثانیة مفادھا، أن

انون    ة الق ن     . )٣(وتؤكد على رؤیة شاملة لوظیف مُّ م ذه حجة أھ سلطة "وھ ث   " ال ن حی م

ة   دل القابلی رعیة    . للج سُلطة ش انونيٍّ ب امٍ ق لُّ نظ ب ك صار، یطال سلطة،  . باخت اء ال ولادِّع

ذلك         یجب أن یكون   ام ب ى القی ادرًا عل انوني ق انوني     .  المُوَجِّھُ الق ون الموجھ الق ي یك ولك

ا فی               ن رأي شخصٍ م ر ع ھ یعب ى أن ا م قادرًا على ادِّعاء السلطة، یجب أن یتمَّ تقدیمھ عل

ى      امَ إل ستبعد الاحتك د بطرقٍ ت ابلاً للتحدی ون ق ب أن یك ھ، ویج ا عَمَلُ ى الرعای ي عل ینبغ

سلطة   مفھوم ا (أسبابٍ تابعةٍ    تاذ     . )٤()لخدمة الخاص بال رأي الأس ا ل ابق  )راز(ووفقً ، تتط

ة       صالح نظری دلاً ل دِّم ج ة تق ذه الطریق التین، وبھ ا الح ع كلت ة م صادر القانونی الم

دة             . )٥(المصادر ة المؤك ع الطبیع شاملة م ة ال ارض الوضعیة القانونی س، تتع وعلى العك

  .)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. 
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 سن القانون القضائي الدولي-٢
ُّ َ

 

 سن القانون القضائي-أ
ُّ َ

  

القضاة كمشرعين للقانون) ١(
َ ِّ

ِ  

سویة          لال ت تُعَدُّ الوظیفة الأساسیة للمحاكم بصفةٍ عامةٍ ھي تطبیق القانون من خ

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   

ذه    ق، و)٣(ھم الذین یصنعون القانون قد تم قبولھا      م لھ ة أدائھ د أصبح التساؤل حول كیفی

ین الق       صل ب كل الف ز ش ي تعزی تمرار ف ع الاس ة م ن  المھم دًا م سیاسة واح انون وال

 . )٤(الموضوعات الأساسیة التي تشغل البحث القانوني

تفسير سن القانون القضائي) ٢(
ِّ َ

:  

ا      ة وتطویرھ د القانونی یمكن تعریف سن القانون القضائي على أنھ إنشاء القواع

الات ملموسة       - عادةً -وھذا یحدث . )٥(من جانب المحاكم   یاق ح ي س ام   . )١( ف وم الأحك وتق

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٣١٩

د         ال ق القواع لال تطبی ن خ ة م راف المعنی ین الأط ةٍ ب اتٍ معین سویة منازع ضائیة بت ق

سمح       . )٢(القانونیة على مجموعةٍ محددةٍ من الحقائق   ي ت دات الت ذه التحدی ن ھ دًا ع وبعی

ة ضائیة نھائی ام الق ون الأحك تئناف، تك ة الاس شاكل . بإمكانی سویة الم وم بت ي تق فھ

مبدأ الحكم الباتّ أو السلطة (طراف المعنیة بشكلٍ محددٍ  القانونیة المتنازع علیھا بین الأ    

ام  دار الأحك لاحیة إص ام    . )٣()ذات ص م الأحك ن فھ سھ لا یمك ت نف ي الوق ك، وف ع ذل وم

تم              ي ی ضیة الت ن الق دَ م ى أبع صل إل د ت ا ق القضائیة إذا تم عزلھا بشكلٍ كاملٍ؛ نظرًا لأنھ

ا ى     . تناولھ سیري عل ا التف ؤثر محتواھ ن أن ی سیرھا    ویمك ة وتف رار المحكم د ق تحدی

ة               ات اللاحق ي المنازع ةً ف رَ عمومی شكلٍ أكث انون ب اش، وللق وتطبیقھا للقانون محلِّ النق

  .)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

ق                ضًا خل ب أی دولي یتطل م ال ان الحك ا إذا ك م م ن ث وطني، وم ستوى ال ى الم ا ھو عل كم

ا ة وتطویرھ د القانونی ة   . )٥(القواع اكم الوطنی ین المح ةٍ ب روقٍ مھم ود ف م وج ورغ

، )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

أن  -حیث تقوم المحاكم الدولیة . )١(تظل كما ھي على المستوى الدولي     شأنھا في ذلك ش

ات -المحاكم الوطنیة   م  .  بإقرار القانون وتطبیقھ في تسویة المنازع ن ث قِ   ،وم وم بِخَلْ  تق

ھ           ى  القواعد القانونیة وتطویرھا عن طریق الحكم وتفسیر القانون الدولي عند تطبیق عل

  .)٢(حالات ملموسة ومحددة

سویة     ي ت انون ف قُ الق ي تطبی ة ھ اكم الدولی یة للمح ة الأساس رًا لأن المھم ونظ

یمكن أن  ات، ف ولَنالمنازع انون: ق صنع الق ا لا ت ادة . )٣(إنھ سھ الم ر تعك ذا الأم وھ

ضائیة          ) د/٣٨/١( ام الق دد الأحك ي تح ة، والت دل الدولی ة الع ي لمحكم ام الأساس ن النظ م

دولي   " وسائل مساعدة لتحدید أحكام القانون   "نھا فقط   على أ  انون ال ولیست مصادر للق

ا دِّ ذاتھ ي ح ادة  . )٤(ف نص الم ك، ت ى ذل افةً إل ام  ) ٥٩(إض ى أن أحك ام عل ك النظ ن ذل م

وقد قررت . )٥(المحكمة لیس لھا قوةٌ ملزمةٌ إلا بین الأطراف وفي حدود القضیة المحددة

تْ       . )٦(مناسباتٍ عدیدةالمحكمة ذاتھا ھذا الأمر في    ا، لَعِبَ لال تطبیقاتھ ن خ ك، فم ع ذل وم
                                                             

(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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 ٣٢١

شكیلھ              ادة ت دولي وإع انون ال ام للق وین الع ي التك ا ف ة دورًا مھم . )١(محكمة العدل الدولی

  .)٢(وقد اعترفت المحكمة ذاتھا بذلك، وإن كانت قد اتخذت احتیاطاتھا المعتادة

ضرورة سن القانون القضائي الدولي) ٢(
ِّ َ

:  

ا تاذة  كم ح الأس سون( توض إن ) بی ام "ف د الأحك ة تولُّ اكم  " وظیف ة بالمح الخاص

ة   اكم الوطنی ي المح ا ف ن نظیرتھ ةً م ر أھمی دُّ أكث ة تُعَ صوصیة  .)٣(الدولی ى خ ذا عل د ھ ویعتم

  .)٤(مصادر القانون الدولي

صادر    : أولاً ن م دود م دد مح ى ع ط عل د فق ة أن تعتم اكم الدولی ن للمح   یمك

دولي  انون ال ذا           .)٥(الق ر، ل دٍّ كبی ى ح ةٍ إل ةٍ منفتح ع ببنی انوني یتمت ام ق ل نظ ا ك    بینم

دولي    انوني ال ام الق ي النظ رٍ ف حَ بكثی ون أوض وض یك شوش أو الغم ذا . )٦(فالت   وھ

دولي    ستوى ال ى الم رارًا عل رَ تك صورةٍ أكث ةٍ ب رةٍ قانونی دوث ثغ ي ح سبب ف و ال   ھ

                                                             
= 

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.  



 

 

 

 

 

 ٣٢٢

انونٍ     ومن ثم، فنظرًا لوجود مبدأ ع     .  بالسیاق الوطني  مقارنةً دم وجود ق دم الوضوح؛ لع

دولي    ستوى ال ى الم ھ عل ن تطبیق حٍ یمك اكم    )١(واض ى المح ضروري عل ن ال ل م ، یجع

ن   ى م ةٍ أعل سیره بدرج ق وتف ب التطبی انون الواج د الق رات بتحدی لأ الثغ ة أن تم الدولی

  .)٢(المحاكم الوطنیة

ا  دولي   : ثانیً انوني ال ام الق دُّ النظ صًا لا یع ف إ متخص دًا، أض ك وموح ى ذل   : ل

ة   صادر المختلف ین الم ميٌّ ب دَرُّجٌ رس د تَ ب  . )٣(لا یوج دما یطل م، عن ن ث   وم

ة        صفةٍ عام دولي ب انون ال ق الق ة تطبی اكم الدولی ن المح ى    )٤(م ضطر إل د ت ا ق   ، فإنھ

ضھا    ع بع سجم م صورةٍ تن سیرھا ب صِّلة وتف ة ذات ال د القانونی ع القواع د جمی تحدی

  .)٥(البعض

العرف     . القانون الدولي سھلةَ التعریف   لیست جمیع مصادر    : ثالثًا ق ب ا یتعل ففیم

انون            د الق ي تحدی ا ف دولیون دورًا مھم الدولي والمبادئ العامة للقانون، یلعب القضاة ال

ث              ة، حی نظم الوطنی ي ال الذي یتم تطبیقھ، وھذا یختلف تمامًا عن دور القاضي المعتاد ف

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٣٢٣

سن القانون القضائي الدولي ونظرية المصادر -٣
ُّ َ

:  
 سن القانون القضائي ونظرية المصادر–أ 

ُّ َ
:  

  :رفض دوركين) ١(

ة       ة ونظری عیة القانونی ن الوض لٌّ م ذت ك ضائي، أُخ انون الق نِّ الق یاق سَ ي س ف

ین (وكان أشھر مَن فعل ذلك ھو الأستاذ . المصادر محلّ الجدل في الحسبان    ذي  ) دورك ال

د  ات        اعتق ھ الأخلاقی ا تتطلب درس م ي أن ی ى القاض ا عل ب فیھ ي یج الات الت ي الح ھ ف  أن

ق         ن طری ةٍ ع صورةٍ نھائی ة ب شرعیة القانونی دد ال انون، لا تتح ھ الق ا یتطلب ر م لتقری

  .)١(الحقائق الاجتماعیة فحسب، ولكن أیضًا عن طریق الأخلاقیات

د  د أك ین(وق ي  ) دورك ة ھ عیة القانونی ص"أن الوض وذج یخ د  نم ام القواع  نظ

ھ   ن أجل ع م ة    ولا" ووض ادئ القانونی ود المب سیر وج ھ تف ادئ  . )٢(یمكن ف المب وتختل

یس               ة ل وزن أو الأھمی ن ال دًا م القانونیة عن القواعد القانونیة، أن للمبادئ القانونیة بُعْ

ة د القانونی ي القواع ودًا ف ي  . )٣(موج ب ف ى الأغل رةً عل ون حاض ة تك ادئ القانونی فالمب

یاق ال د           س اب القواع ي غی راره ف ي لق ع القاض ي وض ؤثر ف ث ت صعبة، حی ضایا ال ق

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  

ث تَنْ  صعبة، حی ضایا ال ي الق ھ ف صل  أن حةٍ، ی صورةٍ واض ق ب ة للتطبی د القابل دُ القواع فَ
                                                             

(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٢٤

ضا دیر   ةالق ة التق تھم لحری ي ممارس ة ف ر القانونی اییر غی ى المع انون إل ا وراء الق  فیم

ة  )لدوركین(ومع ذلك وفقًا  . )١(القویة دیر القوی ى  . ، لا یتمتع القضاة أبدًا بحریة التق وحت

نھم  انون، ولك صنعون الق صعبة، لا ی ضایا ال ي الق ھ ف رون علی ط یعث د  .  فق م، فق ن ث وم

  .استنتج أن ھذه المبادئ یجب أن تكون جزءًا من القانون

  : دفاع راز)٢(

ى رفض         ین (تتوفر ردودٌ متنوعةٌ عل صادر  ) دورك ة الم د  : أولاً. لنظری ) راز(یؤك

ادئ   ن مب ر ع صرف النظ ھ ب ى أن ین(عل ة)دورك صادر اجتماعی ي ذات م سب . ، فھ فبح

دوافعَ        نظریة المصادر، یُوجد     الاعتراف ب وم ب ضائیةٌ تق القانون عندما تُوجد مؤسساتٌ ق

تقرت               د اس ا ق ث إنھ ة، حی ي صحتھا أو شرعیتھا القانونی معینةٍ وإنفاذھا؛ لأنھا تعتقد ف

ل   -والمبادئ . )٢(رسمیا بسبب العرف أو التشریع أو الأحكام القضائیة السابقة     ا مث  مثلھ

د ةً قانونً-القواع صبح ملزم ن أن تُ ا  یمك اكم لھ یخ المح ق ترس ن طری ك، . ا ع م ذل ورغ

ابقة     - بعكس القواعد  -فالمبادئ صبح س .  لا یمكن ترسیخھا عن طریق حكم واحد بحیث ت

دعم           ا ب ة تمتعھ ولكنھا بدلاً من ذلك تتطور مثل العرف وتصبح ملزمةً قانونًا فقط في حال

سلةٍ  وطبقًا لذلك، یصل استخدام . )٣(رسمي في عدد من الأحكام القضائیة     المبادئ في سل

ود     ى وج ة إل ام المحكم رارات أو أحك ن ق ضائيٍّ "م رفٍ ق ةً " ع شَكِّلُ حقیق ةً یُ  اجتماعی

  .)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 كنتیجة    )دوركین(وھناك ردٌّ آخَرُ على رفض      

ا      . لحدود النظریة الاجتماعیة   ن للحق د    في الواقع، لا یمك يَ القواع ة أن تنتق ئق الاجتماعی

دمًا        ة مق ة محتمل سألة لاحق انون       . التي تقوم بتسویة كلِّ م ون الق ي ك سبب ف ذا ھو ال وھ

ا            ضاة ملؤھ ى الق ب عل ي یج یحتوي بالضرورة على العدید من التعارضات والثغرات الت

ا       ا قانونً ب تنظیمھ سائلَ یج دما یتعرضون لم شرِّعِین، عن ل كم ق العم ن طری ي . )١(ع وف

ع      ة، یتمت صورةٍ تقلیدی صدر ب ى الم ة عل اییر القائم ذُ المع دما تُنَفَّ صعبة، عن ضایا ال الق

ة             رِ قانونی اییرَ غی ق مع ا بتطبی ا قانونی ضمن التزامً القضاة بحریة التقدیر القویة التي تت

  .)٢(لحلِّ القضیة التي یتم تناولھا

اییر دون   ق المع انوني بتطبی زام الق إن الالت م، ف ن ث ةٍ لا وم صادرَ اجتماعی م

ا                 مَتِھا، وأنھ ي سِ ة ف رُ قانونی اییر غی ذه المع رًا لأن ھ صادر؛ نظ ة الم ع نظری یتعارض م

  . فقط في ظل القانوندتكون قابلةً للنفا

 سن القانون القضائي الدولي ونظرية المصادر-ب
ُّ َ

:  
  :التعقيد على المستوى الدولي) ١(

دولي،           ضائي ال انون الق نِّ الق دق ھو    في سیاق سَ ذي ی ساؤل ال ت   : الت ا إذا كان م

ن             یاق س ي س لان ف ا تفع الوضعیة القانونیة ونظریة المصادر تواجھان نفس التحدِّي كم

وطني   ضائي ال انون الق ى       . الق اكم عل اسَ للمح دورَ الأس أن ال ة ب ة القائل رًا للحقیق نظ

ضي المما  . المستوى الدولي یظل كما ھو علیھ على المستوى الوطني   م، تقت رسة  ومن ث

                                                             
(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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ة    د القانونی قَ القواع ة، خَلْ ضائیة الوطنی ة الق أن الممارس أنھا ش ة، ش ضائیة الدولی الق

  .، إذًا، أن تكون الإجابة بالإیجابيوتطویرھا، فینبغ

ة     ن نظری دفاع ع إن ال دولي، ف ضائي ال انون الق نِّ الق یاق سَ ي س ك، فف ع ذل وم

رُ تع         ھ أكث ضح أن د ات ال      المصادر الخاصة بالوضعیة القانونیة ق إن الانتق مَّ ف ن ث دًا، وم قی

ضللاً       دو م د یب دولي ق ستوى ال ى الم ة إل ج الوطنی سیط للحج ى   . الب د إل ود التعقی ویع

ة  إخصوصیة مصادر القانون الدولي القابلة للتطبیق، و   لى وظیفة المحاكم الدولیة المثبت

  . )١(لصحة القانون

دولي    انون ال صادر الق إن م صار، ف ا  -باخت صادر الق أن م أنھا ش صفةٍ  ش   نون ب

ةٍ دیلھا   -عام ة وتع ة الدولی اییر القانونی شاء المع ا لإن دِّمُ طرقً ة، تُقَ ائقُ اجتماعی ي حق  ھ

  .)٢(وإلغائھا

ادئ        دولي والمب ة والعرف ال وفي الوقت الذي تُشَكِّلُ فیھ كلٌّ من الاتِّفاقیات الدولی

س،  )٣(مصادرَ رسمیةً للقانون الدولي) من بین عوامل أخرى(العامة للقانون   ؛ على العك

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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صادر    : ویمكننا أن نقول  ست م ر لی إن الأخیرة لیست مصادر للقانون، ولھذا الأم

ضائیة م       . لحقوق والتزامات الدول المتقاضیة    ام الق ساعدة  ومن ثم، تشكل الأحك صادر م

  .)١(للمبادئ العامة والقانون الدولي العرفي

الاتٍ          ي ح دولي ف انون ال صادر الرسمیة للق ومع ذلك، تُكَمِّلُ الأحكام القضائیة الم

ة ل   . معین ة، مث رِ مكتوب صادرَ غی ن م شأ م ذي ین ام ال دولي الع انون ال ق بالق ا یتعل ففیم

ب القا     انون، یلع ة للق ادئ العام دولي والمب د    العرف ال ي تحدی ا ف دولي دورًا مھم ي ال ض

ي      ي ف اد للقاض دور المعت ن ال ا ع ف تمامً و دورٌ یختل ھ، وھ ن تطبیق ذي یمك انون ال الق

  .)٢( القانونیة الوطنیةالأنظمة

ضائیة       ام الق ل الأحك دولي، تعم انون ال نِّ الق ي سَ ا ف ق بوظیفتھ ا یتعل وفیم

ریقتین د   : أولاً: بط د قواع ساعدةٍ لتحدی صادرَ م ل كم دوليتعم انون ال ا. الق ل : ثانیً تكم

ومع ذلك، . )٣(الأحكام القضائیة المصادر الرسمیة للقانون بتحدید قواعد القانون الدولي      

ات          ة إدراك إثب ساؤل حول كیفی ر الت فإن العملیة الملتبسة الخاصة بالأحكام القضائیة تثی

ة   عیة القانونی ار الوض ي إط دولي ف ضائي ال انون الق حة الق ا یت. )٤(ص العرف فیم ق ب عل

ى شكلٍ             ؤدِّي إل د ی ضائیة ق الدولي والمبادئ العامة للقانون، فإن أداء وظیفة الأحكام الق

صدرًا رسمیا              ضائي بواسطتھ م انون الق شَكِّلُ الق ضائي یُ من الدائریة في سنِّ القرار الق

ام       . ومساعدًا في نفس الوقت    ین الأحك ز ب صعب أن نمی ن ال ضائیة  في الواقع، یبدو م الق

ات صحة    "عرفًا قضائیا"لتي تصل إلى أن تكون   ا ةً لإثب ، وتُشَكِّلُ حقیقةً اجتماعیةً ملائم

                                                             
(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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دولي       انون ال یطةً للق القانون القضائي الدولي، والأحكام القضائیة التي تُمَثِّلُ مصادرَ وس

ة   ادئ العام ي والمب دولي،     . العرف انوني ال ام الق الي للنظ ار الح یاق الإط ي س م، ف ن ث وم

انون         تُشَكِّ ق بالق لُ قاعدةُ التحقق من صحة القانون التي تلعبھا المحاكم الدولیة فیما یتعل

الدولي العام الذي ینشأ من مصادرَ غیرِ مكتوبة تھدیدًا للتطبیق الناجح لنظریة المصادر     

  .)١(في سیاق سنِّ القانون القضائي الدولي

  ألا يوجد مخرج؟) ٢(
ساؤل ح ة للت ة البحثی دُّ المعالج ي  تُعَ صادر ف ة الم ق نظری ة تطبی دى إمكانی ول م

نِّ أو   یاقِ سَ ة       س دودةً للغای دولي مح ضائي ال انون الق نع الق دینا    . ص وافر ل ك، تت ع ذل وم

  .حلولٌ ممكنةٌ مختلفة

ادة    / تتعلق المجموعة الأولى من الحلول الممكنة بتفسیر    سیر الم ادة تف ) ٣٨(إع

صور          ة، وب دل الدولی ادة      من النظام الأساسي لمحكمة الع ذه الم ة ھ دى ملاءم ةٍ أوسعَ بم

دولي         ضائي ال ذا    . بصفتھا قاعدة التعرف القابلة للتطبیق على القانون الق ق بھ ا یتعل فیم

ادة    سیر الم تم تف د ی ر، أولاً، ق اسَ     ) د-١-٣٨(الأم دِّمُ الأس ا تُقَ ى أنھ ا عل دِّ ذاتھ ي ح ف

انون          صادرَ رسمیةٍ للق ل كم ي تعم ضائیة الت ام الق دولي الضروريَّ للأحك د   . )٢(ال ا، ق ثانیً

في معنى " القانون الدولي"ن متُشَكِّلُ قواعد القانون التي یضعھا القاضي الدولي جزءًا 

ب           ) ٣٨/١(مقدمة المادة    ن واج ھ م ث إن ة، حی من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولی

رة وفقًا للقانون الدولي تنشأ مجموعة أخرى من الحلول المتصوَّ   "المحكمة أن تقرر أنھ     

ي          ة الت من المحاولات النظریة لتصحیح نقاط الضعف في تحدید القواعد القانونیة الدولی

                                                             
(1) See, ibid. 
(2) Mohamed SHAHABUDDEEN, "Precedent in the World Court", op.cit., 

p. 80. 



 

 

 

 

 

 ٣٢٩

ر مك       صادر غی ة تتنشأ من م ا  ". وب ق  فیم دولي       یتعل انون ال ى الق النظر إل ر، وب ذا الأم بھ

ن   . )٢(، یكون أحد المقترحات ھو الاستمرار في تنظیم العرف الدولي   )١(العرفي ا، یمك ثانیً

  .)٣(ات سن القانون العرفي الدولي بشكلٍ أكبرالتأسیس لعملی

ة             ق نظری ة تطبی ز إمكانی ة للغ ول الممكن ن الحل ى م ق بالمجموعة الأول فیما یتعل

ا             ق بینھم صعب التوفی المصادر على القانون القضائي الدولي، یبدو أنَّ كِلاَ الاقتراحَیْنِ ی

دل ا      ) د-١-٣٨(وبین نص المادة     ة الع ي لمحكم صف    من النظام الأساس ي ت ة، والت لدولی

ا    ى أنھ ضائیة عل ام الق انون  "الأحك د الق د قواع ساعدة لتحدی ائل م صبح  ". وس ي ی لك

ارة            راءة عب تم ق ب أن ت ا، یج انون   : "المقترح الأول واقعی د الق د قواع ا   " تحدی ى أنھ عل

وإذا ما . )٤( وضع قواعدَ قانونیةٍ جدیدةىلإتشمل كلا من شرح القانون الحالي بالإضافة         

ذي       تم   دولي، ال ضائي ال انون الق قبول ھذه القراءة للمادة المذكورة، فقد توفر أساسًا للق

ساعدة "تم تأسیسھ بناءً على الأحكام القضائیة السابقة التي تعمل          ع  . )٥("كوسائل م وم

ا         ة؟ أی ابقةٍ للمحكم ذلك، ماذا عن القانون القضائي الدولي الذي لا یعتمد على قراراتٍ س

ده       ا یعتق ادة         كان م سیر للم ذا التف ة     ) ١-٣٨(المرء حول ھ ي لمحكم ام الأساس ن النظ م

العدل الدولیة، فإنھ یبدو من الصعب تكییفُ الأحكام القضائیة التي تعمل كمصادرَ رسمیةٍ 

ائلُ              ا وس ى أنھ ضائیة عل ام الق ى الأحك للقانون الدولي في فقرةٍ فرعیةٍ تشیر بوضوح إل

                                                             
(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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اني   ویمكن أن نقول نفس الشيء ع     . مساعدة راح الث ادة   . لى الاقت ) ١-٣٨(ورغم أن الم

رة              ستبعد الفق دولي، ت انون ال السالف ذكرھا، لا تُقَدِّمُ قائمةً شاملةً للمصادر الرسمیة للق

  .)١(الأحكام القضائیة) د(الفرعیة 

سیر     تم تف د لا ی م، فق ن ث ادة    / وم سیر الم ادة تف ام  ) ٣٨(إع ن النظ   م

ة، بحی    صادر        الأساسي لمحكمة العدل الدولی ة الم ق نظری ة تطبی ز إمكانی وم بحلِّ لغ ث تق

دولي  ضائي ال انون الق ى الق رى   . عل صادر الأخ تخدام الم ن اس ك، لا یمك ى ذل افةً إل إض

ادة     ي         ) ٣٨(المتضمنة في الم ضعھ القاض ذي ی دولي ال انون ال ات صحة الق یخ إثب لترس

  .)٢(كذلك

ز إمك           ة لحلِّ لغ ول الممكن ن الحل ة م ة    وتھدف المجموعة الثانی ق نظری ة تطبی انی

درجًا      رَ ت ةٍ أكث ي بطریق صنعھ القاض ذي ی دولي ال انون ال ى الق صادر عل رة  . الم دُّ الفك تُعَ

ة              اكم الدولی ة المح ن أھمی الرئیسة المشتركة بین كِلاَ المقترَحَیْنِ ھي التقلیل التدریجي م

ة        ات بدیل ذا سوف یُ  . في وضع أو سن القانون الدولي العام من خلال توفیر آلی فُ  وھ خَفِّ

ة             ار الوضعیة القانونی ي إط ضائي ف انون الق ات صحة الق اس إثب د أس شكلة تحدی . من م

وفر   د ی دف، ق ذا الھ ق ھ رح الأوللتحقی دولي   -المقت رف ال یم الع ن تنظ دافع ع ذي ی  ال

ةٍ ذات   -)والمبادئ العامة للقانون ( بِ جھ  وسیلةً ملائمةً، بشرط أن یكون التنظیمُ من جان

د            و. شخصیةٍ قانونیة  ھ ق ة؛ لأن ة العملی ن الناحی ذا الحل م ق ھ ن تطبی د لا یمك مع ذلك، ق

  .)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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اني        المقترح الث ات         -على العكس، ف یس لعلمی ن التأس د م ن المزی دافع ع ذي ی  ال

دار الق             -الدولي" العرفي"وضع القانون    یض مق ي تخف ةً ف رُ فعالی ھ أكث ت أن انون  قد أثب

انون    . الدولي العام الذي تضعھ المحاكم     ات وضع الق فقد تتم الإشارة إلى التأسیس لعملی

د    اء القواع دیل وإلغ شاء وتع ي إن سیق ف ة التن اییرَ لممارس عُ مع ا وض ى أنھ دولي عل ال

ة        د القانونی وفیر القواع ك    . القانونیة الدولیة، ومن ثم تكون مثل ت ى ذل ة عل ن الأمثل  ،وم

، حیث قام بوضع معاییرَ للممارسة التنسیقیة ١٩٦٩انون المعاھدات لعام مؤتمر فیینا لق 

  .)١(لعملیةِ سَنِّ قانون المعاھدة

ن       ) المزید من (وھكذا، قد یساعد     ات س ي عملی سیق ف وضع معاییر ممارسة التن

ولى وضع                  ي تت ب الت ددة الجوان دیات متع وین المنت ى تك ة عل د الدولی أو صناعة القواع

دولي   انون ال شأن       الق ذا ال ي ھ ة ف اكم الدولی ة المح نخفض أھمی م ت ن ث ام، وم . )٢(الع

ن صعوبة       ) المزید من(وبالتالي، قد یخفض    دولي م انون ال ات وضع الق التأسیس لعملی

دولي     ضائي ال انون الق ك، لا   . إمكانیة تطبیق نظریة المصادر في سیاق وضع الق ع ذل وم

  .یقدم ھذا المقترح حلا نھائیا

                                                             
(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؟ 

ساؤل           ذا الت ن ھ ة ع ا للإجاب ون مُكَرَّسً د أن  . ھذا الجزء من الدراسة سوف یك فبع

صب اتُ    ت الاتُ أو إمكان ا احتم سبة لھ ر بالن ل تتغی ي، ھ اد الأورب ضوًا بالاتِّح ة ع ح الدول

انون          ي الق ة ف ات والمعروف ضائیة للمنازع سویة الق ة للت ائل العادی ى الوس وء إل اللج

   ؟)١(الدولي

                                                             
  : حول ھذا الموضوع راجع ما یأتي) ١(

رب    "الشافعي بشیر، / الأستاذ الدكتور    سلم والح ت ال ي وق ابق  ، "القانون الدولي العام ف ع س ، مرج
ا،     / ذ الدكتور ، الأستا ٦٧٢ص و الوف ام     "أحمد أب دولي الع انون ال ي الق ابق   ،"الوسیط ف ع س ، مرج
، " القاعدة الدولیة-المدخل للقانون الدولي العام"مصطفى أحمد فؤاد،    / الأستاذ الدكتور ،  ٩٣٧ص

ابق؛    ع س دكتور مرج دالرحمن،    / الأستاذ ال ات   "مصطفى سید عب سویة نزاع ة لت ب القانونی الجوان
دكتور ٣٢٤صمرجع سابق، ، القاھرة،  "الحدود الدولیة  د عتلم،    / ، الأستاذ ال ازم محم وجیز  "ح ال

 .٢٦٤، صمرجع سابق، "في القانون الدولي العام
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زاع      تتطلب الإجابة عن التساؤل السابق ذكره، بطبیعة الحال، بحثَ ما إذا كان الن

اد، أو أن        المقصود یتعلق بد   سبة للاتِّح ر بالن دول الغی ن ال ولةٍ عضوٍ بالاتِّحاد، أو دولةٍ م

  .ھذا النزاع یثور بین دولتَیْنِ من الدول الأعضاء بالاتِّحاد

ةً أو     . قد یبدو ھذا التساؤل محدودَ الفائدة      شَكِّلُ صعوبةً تقنی ھ یُ على الرغم من أن

ة فنیةً أساسًا، فھو یثیر في الواقع مسألةً جوھریةً      :  أو مسألةً موضوعیة؛ ألا وھي معرف

ة،             ات الدولی سویة المنازع إلى أيِّ حدٍّ أو إلى أيِّ مدى تظل الدول الأعضاء، من زاویة ت

دولي،                  انون ال ة نظر الق ن وجھ م أن م ع العل ھ، م دولي وخاضعین ل أشخاصًا للقانون ال

  . )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 

ذه      ین ھ سة، ب ن المناف د م سة، أو الح ة أو المناف سألة المزاحم ة م ضائیة المتاح الق

وإذا ما نظرنا إلى ھذه المسألة من حیث الدور الذي یمكن أن تقوم بھ . الإجراءات نفسھا

ین           محكمة عدل الاتِّ   دًا ب ا واح د نزاعً دول، نج ین ال ات ب سویة المنازع ي ت ي ف حاد الأورب

د          تمخض أو تتول ن أن ت ذي یمك ة      الدول الأعضاء ھو ال ین محكم ةٌ ب سةٌ حقیقی ھ مناف عن

ة الأخرى     اكم الدولی دل         . لكسمبورج والمح ة ع ع محكم دم تمت ار، ع ي الاعتب ذ ف ع الأخ م

 .إزاء الدول الغیرالاتِّحاد الأوروبي بأیة ولایة أو اختصاص 

  : المنازعات بين دولة عضو ودولة من الدول الغير-١

ام       تسمح ببیان ھذا النوع من المنازعات، قضیة بلجیكا ضد سویسرا والمثارة أم

ن                     امس م ي الخ دول ف سجل أو الج ن ال طبت م د شُ ت ق ي كان ة، والت محكمة العدل الدولی

                                                             
(1) Voir l'article 33 de la Charte des Nations Unies.  
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شرین     ، بناءً على طلب بلجیكا الذ   )١(٢٠١١أبریل من عام     ادي والع ي الح ھ ف ي تم تقدیم

  .٢٠٠٩ من شھر دیسمبر من عام

ابینا (وتجدر الإشارة إلى أنھ بعد إفلاس    د      ) س ت ق ي كان ضائیة الت ات الق والنزاع

ة               ام محكم ا دعوى أم ة بلجیك تْ دول سرا، رَفَعَ ا وسوی ن بلجیك لٍّ م ترتبت على ذلك في ك

سریة لاتِّ   اكم السوی ق المح سیر وتطبی شأن تف اي ب ي   لاھ ة ف انو المؤرَّخ ة لوج  ١٦فاقی

بتمبر  ي  ،١٩٨٨س ام ف رارات أو الأحك ذ الق ضائي وتنفی صاص الق ة بالاخت  والمتعلق

د  وبموجب ھذا الصك أو ھذه الوثیقة،  . المسائل المدنیة والتجاریة   ي    كان ق م التوسع ف ت

ام           سل لع ة بروك ام اتِّفاقی ارة      ،١٩٦٨نطاق أحك ة للتج ضاء الرابطة الأوروبی شمل أع  لت

  .الحرة

ي   ام ٢٢وف سمبر ع سل ٢٠٠٠ دی ةَ بروك س لائح د المجل ع ١، اعتم ي، م ، والت

ام       ة لع سل القدیم ة بروك لَّ اتِّفاقی ضاء، مح دول الأع ین ال تْ، ب د حَلَّ دیلات ق ض التع بع

انوني     . م١٩٦٨ د الق ذا التجدی تتبع ھ ة       -وقد اس ت محل الاتِّفاقی ي حل  لائحة الجماعة الت

  .١٩٨٨ مراجعة اتِّفاقیة لوجانو لعام -الدولیة بین الدول الأعضاء

ة   سألة معرف ور م ي تث اد الأوروب ي الاتِّح انو   : وف ة لوج رام اتِّفاقی ان إب ا إذا ك م

ضاء          دول الأع ى ال ضاء أو إل دول الأع ى ال سھ أو إل اد نف ى الاتِّح اد إل د أع ة ق المنقح

ذه الاتِّفاق    ن ھ یطٍ م زیجٍ أو خل شاء م ك، إن دث ذل ا، إنْ ح اد معً ةوالاتِّح ا، . ی ن جانبھ وم

صاص   ق بالاخت دة تتعل انو الجدی ة لوج ي أن اتِّفاقی اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ت محكم أعلن

                                                             
(1) CIJ, Compétence Judiciaire et exécution des décisions en matière Civile 

et Commerciale (Belgique c. Suisse), Ordonnance du 5 avril 2011.  



 

 

 

 

 

 ٣٣٦

دون            . )١(الخارجي الخالص للاتِّحاد   انو ب ة لوج رام اتِّفاقی ى إب دم عل د أق وأن ھذا الأخیر ق

  .)٢(الدول الأعضاء بھ

ب          ن جان ت م ي أبرم ي   ویترتب على اتِّفاقیة لوجانو الجدیدة والت اد الأوروب الاتِّح

ي            ستقبل، ألا وھ سبة للم ة بالن ةٌ للغای ة       : وَحْدَه، نتیجةٌ مھم ة دول ستطیع أی دْ ت م تَعُ ھ ل أن

ع  ١٩٨٨عضو بالاتِّحاد، مثل ما فعلت بلجیكا بشأن اتِّفاقیة لوجانو القدیمة لعام      ، أن ترف

ذه الأداة الاتِّفا        ق بھ زاعٍ یتعل شأن ن وى ب ة دع دل الدولی ة الع ام محكم دة  أم ة الجدی قی

  .والمُبْرَمة بین الاتِّحاد من جانب، والدول الغیر في الاتِّحاد من جانب آخر

دل         ة الع ام محكم ول أم قَّ المث ي ح اد الأوروب ك الاتِّح دْ یمل م یّعُ ع، ل ي الواق وف

في حین أن الأثر النسبي للمعاھدات یجب أن یمنع أيَّ دولةٍ عضوٍ من أن تتذرع . الدولیة

ا     أو أن تدفع، ف    ست رسمیا طرفً ي لی ي النظام القانوني الدولي، بانتھاك وثیقة أو صك ھ

  .فیھ

ن             ضاء م دول الأع شیئًا، ال یئًا ف ي، ش اد الأوروب صاصات الاتِّح ویَحْرِمُ تنامي اخت

ة  ن الدولی رق الطع ي     . ط دخلَ ف ن أن ت ان یمك ي ك ات الت ضوب المنازع ى ن النظر إل وب

د         ى عن ة، حت ا        اختصاص محكمة العدل الدولی ا، لتحولھ ا فیھ ر أطرافً دول الغی ون ال ما تك

ذه             ون ھ ین أن تك ھ یتع ات، فإن سویة المنازع ة، لت ون تحكیمی ا تك نحو طرق أخرى، ربم

سھ     ي نف اد الأوروب ب الاتِّح ن جان ل م تخدمت بالفع د اس رةُ ق ي  . الأخی رف، ف ن نع ونح

                                                             
(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). 



 

 

 

 

 

 ٣٣٧

ي إب           "الحقیقة، أن    ھ ف ة، وأھلیت ات الدولی شأن العلاق دات  اختصاص الاتِّحاد ب رام المعاھ

ة    الدولیة یتضمن بالضرورة الخضوع لقرارات أو أحكام قضاء أو محكمة منشأة أو معین

  .)١("بموجب ھذه الاتِّفاقیات، فیما یتعلق بتفسیر أو تطبیق أحكامھا

ركاءَه    ع ش ضرورة، أن یُقن ة ال ي حال اد، ف ن للاتِّح ھ یمك ضًا، أن رف أی ن نع ونح

ضاع مناز  ر، بإخ دیین، والغی ى   التقلی ا إل وْنَ إبرامھ ي یتولَّ ة الت ة بالوثیق اتھم المتعلق ع

محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي نفسھا، بمنحھا كذلك اختصاصاتٍ قضائیةً جدیدة، شریطةَ      

ي   اد الأوروب دات الاتِّح ي معاھ ا ف صوص علیھ ة المن ة المحكم ى وظیف ك عل ؤثر ذل ألا ی

ي  اد الأوروب شر . )٢(وإدارة الاتِّح تیفاء ال ریطة اس ة   وش صیانة طبیع یة ل وط الأساس

  .)٣(اختصاصات المحكمة، وألا ینال ذلك من استقلال النظام القانوني للاتِّحاد

ة          ع محكم ول، م حَّ الق سھ، إذا ص ي نف اد الأوروب افس الاتِّح ذا النحو، یتن ى ھ عل

دول              ة المتاحة لل سویة الدولی ع الطرق الأخرى للت ذا م ة، وك ذا   . العدل الدولی سمح ھ وی

ي    الموقف، ع  ضاء، ف لى نحوٍ ملموسٍ جدا، بقیاس ما تعنیھ السیادة، بالنسبة للدول الأع

  . سیاق التكامل الأوروبي

ب أن       ام، یج ذا المق ي ھ وبعیدًا عن ھذه المناقشات، والتي لا جدوى من ورائھا ف

ستوى              ى م دولي، أو عل انون ال ستوى الق ى م تشجع ھذه الحالة على التفكیر، سواء عل

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٣٣٨

اد   انون الاتِّح ى      ق أ إل أن تلج سھا ب ضاء نف دول الأع سمح لل ب أن ت ي یج ي الطرق الت ، ف

دة        ر متعاق ة غی القاضي الدولي بشأن النزاع الذي یثور بین الدولة العضو بالاتِّحاد ودول

ل           مع الاتِّحاد ویتعلق بوثیقةٍ دولیةٍ مبرمةٍ من جانب الاتِّحاد ویترتب على انتھاكھا من قب

  .لدول الأعضاءالغیر إلحاقُ الضرر بإحدى ا

ارة  دة    إودون الإش م المتح اق الأم ة میث شأن مراجع دا ب ل ج راض الثقی ى الافت ل

ى             ة بالوصول إل ات الدولی سمح للمنظم ذي ی ة ال دل الدولی ة الع والنظام الأساسي لمحكم

ضمین           یم، ت ن شرط التحك دلاً م صور، ب إجراءات المنازعات الدولیة، یمكن للمرء أن یت

ي        الاتِّفاقیات الخارج  ات ف ذه الاتِّفاقی یة للاتِّحاد الأوروبي بندًا یجیز الاحتجاج بنصوص ھ

سك                  دفع أو تتم رة أن ت ذه الأخی سھ، لھ ت نف ي الوق سمح، ف مواجھة الدول الأعضاء، وی

بھا في مواجھة الدول الغیر المتعاقدة، بشأن الإجراءات الدولیة لتسویة المنازعات التي    

ا    ضاء بالاتِّح دول الأع ین ال ور ب دة تث ر المتعاق دول غی ب  . د وال ضًا، تطل ن أی ن الممك وم

یس   . الدول غیر المتعاقدة مع الاتِّحاد، مثل ھذه الآلیة أو ھذا المیكانیزم    ھ ل ومع ذلك، فإن

لِّ إذا         ى الأق ي، عل اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ضاء محكم ع ق ر م ذا الأم اق ھ د اتِّف ن المؤكَّ م

شروع اتِّف     شأن م ا ب سبان رأیھ ي الح عنا ف وي   وض وائي أو الج ال الھ شاء المج اق إن

  .)١(الأوروبي المشترك

ضاعف               سمبورج إذا ت ة لك دة أو صرامة محكم ویمكن أن نُخَفِّفَ أو نُلَطِّفَ من ش

ق           ھذا النوع من الشروط الاتِّفاقیة وسبق، في صدر الاتِّحاد، إجراء داخلي للتعاون الوثی

شأن     بین الاتِّحاد والدول الأعضاء بھ، عندما یلجأ أح         دولي ب ذا الإجراء ال دھم إلى مثل ھ

د       شرط أو البن م    . اتِّفاق خارجي، یتضمن مثل ھذا ال ضمن اللائحة رق  ١٢١٩/٢٠١٢وتت

                                                             
(1) CJCE, 18 avril 2002, Avis 1/00, Rec. 2002, p. I- 03493, Point 17.  



 

 

 

 

 

 ٣٣٩

ة   )١( ھذا المعنى  ٢٠١٢ دیسمبر   ١٢المؤرَّخة في    تثمار الثنائی ، بخصوص معاھدات الاس

شبو            دة ل ذ معاھ ضع من ي تخ ر، والت دول الغی  )٢(نةالمبرمة من جانب الدول الأعضاء وال

ات        . للاختصاص الحصري للاتِّحاد   سویة المنازع وتتضمن ھذه الاتِّفاقیات غالبًا شروط ت

دول             ین ال ضًا ب ن أی ط، ولك یس فق دة ل ة المتعاق ستثمرین والدول ین الم ور ب ي تث الت

دة  اتٌ          . المتعاق ا اتِّفاقی لّ محلھ م تح ا ل ول م اریةَ المفع ات تظلُّ س ذه الاتِّفاقی ذكر، أن ھ ویُ

  . نفس الموضوع، یتم إبرامھا بواسطة الاتِّحاد مع نفس الدول الغیرأخرى بشأن

 المنازعات بين دولتين من الدول الأعضاء-٢
ْ َ

:  

شأ              د أو ین ضاء، یول دول الأع ین ال يٌّ، ب سيٌّ  "عندما یثور نزاعٌ دول فٌ تناف " موق

  .بيحقیقيٌّ بین طرق الطعن العادیة في القانون الدولي ومحكمة عدل الاتِّحاد الأورو

ا        رطَیْنِ معً اع ش دأ، إلا باجتم ث المب ن حی سي م ع التناف ذا الوض شأ ھ ن : ولا ین م

صاص أو    اسُ اخت زاع أس ي الن راف ف ضاء الأط دول الأع ین ال د ب ب أن یوج بٍ، یج جان

سویة آخر       ال    (ولایة لصالح محكمة العدل الدولیة أو إجراءُ ت بیل المث ى س یم عل ، )التحك

ق        ب أن یتعل ق         ومن جانبٍ آخَرَ؛ یج سیر أو تطبی د الأطراف، بتف لِّ لأح ى الأق زاع، عل  الن

  .قواعدَ خاصةٍ بقانون الاتِّحاد الأوروبي

ا  : وفیما یتعلق بھذَیْن الشرطَیْن، التساؤل الذي یدق ھو    ما إذا كان یمكن اقترانھم

  .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.  



 

 

 

 

 

 ٣٤٠

ن أن    .  یُعَدُّ وجود الشرط الأول ضروریا للغایة      في الحقیقة،  وافر، لا یمك م یت فإذا ل

ا         ذا م سي، ھ فٍ تناف ي موق توجد محكمة العدل الدولیة أو أيُّ قاضٍ آخر أو محكم دولي ف

سة     ذا ما إو. لم یكن مختصا   تركنا تلك المواقف الافتراضیة المشار إلیھا في الفقرة الخام

ي     من النظا ) ٣٨(من المادة    ف الت ك المواق م الأساسي لمحكمة العدل الدولیة، أو حتى تل

سجل أن              ا أن ن ي، یمكنن سویة بالتراض ) ١١(یخضع فیھا النزاع بین الدول الأعضاء للت

ن  ط م سویة  ) ٢٧(فق ة للت ة الأوروبی ي الاتِّفاقی ا ف ون أطرافً اد یكون ضوًا بالاتِّح ةً ع دول

ة،     ) ١٩(، بینما أعلنت   )١()١٩٥٧(السلمیة للمنازعات    ارات مختلف نھم، بعب ن بی دولة م

ادة            ن الم ة م الفقرة الثانی وارد ب المعنى ال ة ب قبول الولایة الإلزامیة لمحكمة العدل الدولی

  .)٢(من النظام الأساسي للمحكمة) ٣٦(

صكوك              ائق أو ال ن الوث د م بطبیعة الحال، تلتزم الدول الأعضاء في الاتِّحاد بالعدی
دل      الأخرى الثنائیة أو متعدد  ة الع صالح محكم یم ل ة الأطراف، والتي تتضمن شرط التحك

ة سة؛      . الدولی ف المناف دوث موق ضاھاة ح ام بم ذه الأرق تدعاء ھ سمح اس ك، ی ع ذل وم
فوجود أساس اختصاص لصالح محكمة العدل الدولیة یُعَدُّ، حتى بین الدول الأعضاء في       

ى  . لیست تلقائیةً أو آلیةًالاتِّحاد، بعیدًا عن أن یكون مكتسبًا، ومثل ھذه الحالة   علاوةً عل
سلمیة         سویة ال ة للت ة الأوروبی صوص الاتِّفاقی یاغة ن تم ص ھ ت ك، أن ن ذل ك، والأھم م ذل
دل   ة الع ي لمحكم صاص الإلزام ول الاخت ات قب ة إعلان صوص أغلبی ذا ن ات، وك للمنازع

 القضائیة الدولیة أو الشروط التحكیمیة لصالحھا أو لصالح الآلیات الأخرى التحكیمیة أو
ضوعھا لإجراءات         ى خ ق الأطراف عل ي یتف الدولیة، بحیث لا تطبق على المنازعات الت

رى لمیةٍ أخ سویةٍ س ضیة . ت ي ق وكس"وف صنع م اد "م دل الاتِّح ة ع دت محكم ، أك
ام   ) ٢٨٢(الأوروبي، بموجب المادة    ار لع ، ١٩٨٢من اتِّفاقیة الأمم المتحدة لقانون البح

                                                             
(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>  



 

 

 

 

 

 ٣٤١

ت التي تتضمنھ معاھدة الجماعة الأوروبیة، یفوق، من حیث نظام تسویة المنازعا  : "أن
س    . )١("المبدأ، ذلك الذي یتضمنھ الجزء الخامس عشر من الاتِّفاقیة  ب نف ھ، وبموج وأن

ة  ر،     الوثیق ذا الأخی ى ھ ین عل دولي، یتع ي ال صاصًا للقاض نح اخت ي تم   الت
سمبورج، أن یع    ة لوك زاحم لمحكم زامن أو الم صاص المت ة الاخت ي حال ذا ف ض ھ ن رف ل

  .الاختصاص

دة       ي معاھ وارد ف ات ال سویة المنازع ام ت و نظ ا ھ د م رف بالتحدی ب أن نع ویج
النظام الذي یشكل، لأغراض ھذه الاستثناءات قبول اختصاص     : الجماعة الأوروبیة؟ ھو  

ھ              ون ل لمیة آخر یك سویة س محكمة العدل الدولیة أو قاضٍ آخر أو محكم دولي، إجراء ت
  . قاضٍ دوليٍّ آخر، ویتركھ إن لم یكن مختصاالأسبقیة على أيِّ

القول الفصل، أن الإجراء سالف الذكر والذي یُشَكِّلُ إجراء تسویة المنازعات بین 
ون    . الدول الأعضاء لم یستخدم إلا نادرًا حتى یومنا ھذا       د یك ھ ق وحتى على الرغم من أن

ادة         ب الم دة إد    ) ٢٧٩(مصحوبًا بتدابیرَ مؤقتةٍ بموج ن معاھ ي  م اد الأوروب ، )٢(ارة الاتِّح
ابق،   )٣(فإن ھذا الإجراء، المنظم للمنازعات الموضوعیة المحضة    زام بالتط ، یرافقھ الالت

ى            ل ولا عل دون أن تتمكن الدولة المدعیة من الحصول على تعویض عن الضرر المحتم
لدولیة من مواد المسئولیة ا) ب/٣٠( بالمعنى الوارد في المادة ،)٤(ضمانات بعدم التكرار

  .)٥(للدولة عن الفعل غیر المشروع دولیا

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٢

دم         ضمان بع لاح أو ال ویض أو الإص ب التع ع طل ن رف ھ یمك ذكر، أن دیرٌ بال وج

ادة            ب الم ي بموج اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ام محكم ن  ) ٢٧٣(التكرار، السالف الذكر أم م

دول  عٍ لل اقٍ واس ى نط سمح عل ي ت ي، والت اد الأوروب دة إدارة الاتِّح أن معاھ ضاء ب  الأع

نھم        ور بی ستخدم     . تُخضعَ بالتراضي إلى محكمة لوكسمبورج أيَّ نزاعٍ یث م ی ك، ل ع ذل وم

ادة    واحدةً ھذا الإجراء إلا مرةً    تقرار    ) ٨(، ومؤخرًا جدا، حیث تعھد الم دة الاس ن معاھ م

ي      سل ف ي بروك ة ف الي، والموقع صادي والم اد الاقت در الاتِّح ي ص م ف سیق والحك والتن

ام       الثاني   ن ع ین  )١(٢٠١٣من مارس م ة     ) ٢٥(، ب صاص بالرقاب اد، بالاخت ة بالاتِّح دول

سمبورج ىلإ ة لوك ادة     .  محكم ا الم یغت بھ ي ص ة الت ین أن الطریق ي ح ن ) ٢٧٣(ف م

ي   اد الأوروب دة إدارة الاتِّح شیرمعاھ دول    ت ین ال تم ب ن أن ت ي یمك سویة الت ى أن الت  إل

ارس  . رالأعضاء یجب أن تتعلق بنزاعٍ ولیدٍ ومعاص       ویمیل استخدام معاھدة الثاني من م

ك،   .  إلى تحویل ھذا النص السابق ذكره إلى شرطٍ تحكیميٍّ مستقبلي   ٢٠١٢لعام   ع ذل وم

اسَ والجوھريَّ ھو أن               شيء الأس إن ال ذلك ف ر، ل ذا الأم لا توجد ضرورةٌ توجب حظر ھ

  .نسمح بالتوسُّعِ الرضائيِّ لنطاق الولایة القضائیة للمحكمة

ذا،  ذكر، لا    وھك الفة ال دة س ضمنتھ المعاھ ذي ت ات ال سویة المنازع ام ت إن نظ ف

  .یكون أیضًا كاملاً، كما لا یكون آلیا أو تلقائیا

اني  شرط الث ق بال ا یتعل ا فیم انون  -أم د ق ون قواع ین أن تك ھ یتع ذي بموجب  وال

زاع    ى الن ق عل ةَ التطبی اد واجب ھ لأجل   -الاتِّح ى عن روريٌّ ولا غِنً ضًا ض و أی ة  فھ  إمكانی

دولي   ي ال سمبورج والقاض ة لوك ین محكم سيٍّ ب فٍ تناف ود موق لا . وج د، ف م یوج وإذا ل

ا       د م یوجد ما یبرر الاختصاص التنافسي لمحكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي، ومن ثم لا یوج

دة  ) ٣٤٤(التي تنتج عن المادة ) الاختصاص الحصري(یبرر مسألة الحصریة     من معاھ
                                                             

(1) http://european-Council.europa.eu/media/639232/08-tscg.fr.12.pdf  



 

 

 

 

 

 ٣٤٣

ةٌ   "خطر"روبي، والتي تقترح وجود     إدارة الاتِّحاد الأو   ، في الحالة التي تُعْلِنُ فیھا محكم

ب          ضاء بموج دول الأع أخرى عن موقفھا بخصوص نطاق الالتزامات المفروضة على ال

  .)١(قانون الجماعة

ادة          اق الم ن نط ارة   ) ٣٤٤(وبوسعنا، بالطبع، أن نتساءل طویلاً ع سالف الإش ال

ضیة موكس    إلیھا، وعن المعنى الذي أعطتھ إیا      ي ق رء    . ھا المحكمة ف ن للم ذلك، یمك وك

سَمَّى   ن أن یُ ا یمك ساءلَ عم ة"أن یت رات الطبیع بعض  " بتغی ة ل ضعتھ المحكم ذي أخ ال

ق          صوص تتعل ذه الن ت ھ ا دام نصوص اتِّفاقیة الأمم المتحدة بخصوص قانون البحار، م

صاصھا          د اخت سبب ولأغراض تأكی ذا ال ضائي  باختصاصات الجماعة، واعتبارھا، لھ الق

  .)٢(الحصري، جزءًا من النظام القانوني للجماعة

ة     ة أن محكم وء حقیق ى ض وكس عل م م ة بحك ساؤلات الخاص د الت وتمت

ة                 ا لاتِّفاقی ة بواسطة الأطراف تطبیقً یم المُعَیَّن ة التحك ام محكم ردد، أم لوكسمبورج لم تت

ال   يٍّ ب انونٍ دول ة كق ات الأوروبی ار التوجیھ ي اعتب ار، ف انون البح ي ق صود ف معنى المق

یم     ١٩٨٢من اتِّفاقیة مونتیجوباي لعام  ) ٢٩٣(المادة   ة التحك ا محكم ین اعتبرتھ ، في ح

ة      ة الأوروبی انون الجماع ن ق زءًا م صاص     . )٣(ج و أن اخت ا، ھ وھري ھن شيء الج ال

ب    كلٌّ منھما القاضي، وكذا الطابع الحصري لاختصاصھ، ینجم    انون الواج عن طبیعة الق

ھ         التطبیق على النز   ور أمام ذي تث ي ال ا للقاض رةً تبعً ة متغی اع، حتى لو بدت ھذه الطبیع

  .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. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٤

صاصَ           ذا الاخت شكلٍ ملموسٍ ھ ي ب ا یغط وتتمثل الصعوبة، مع ذلك، في معرفة م

دة   ضمنھ المعاھ ذي تت ات ال سویة المنازع ام ت ار أن نظ ي الاعتب ذ ف ع الأخ صري، م الح

  . أو آلیاالمذكورة یعدُّ بعیدًا عن أن یكون كاملاً

ادة  إن الم صعوبة، ف ذه ال ل ھ ي، ) ٣٤٤(ولح اد الأوروب دة إدارة الاتِّح ن معاھ م

بالمنازعات بین الدول الأعضاء مع استبعاد المنازعات التي تثور بین  والتي لا تتعلق إلا

  :، یمكن أن تكون موضوع تفسیرَیْن)١(الأفراد

ة    ) ١( د المخالف راء تأكی نص، أن إج ذا ال ن ھ ستنتج م ون  أن ن ذي یك د ال و الوحی    ھ

ى           اد، حت انون الاتِّح ة ق دعى مخالف دما یُ ضاء، عن دول الأع ین ال ا ب   ممكنً

ام              ادةً بقی سمح ع ذي ی دولي ال الإجراء ال ة ب ا بالمقارن لٍ مادی رَ مكتم وإن كان غی

 .المسئولیة

تم          ) ٣٤٤(أن نعتبر أن المادة       ) ٢( ي ی ة الت ى الدول ا، تحظر عل ارة إلیھ السالف الإش

سویة              اختصامھا ق الت رفض طری ة أخرى أن ت ب دول ن جان  أو الدولة المتھمة م

وھذا التفسیر . من معاھدة إدارة الاتِّحاد الأوروبي) ٢٧٣(المشار إلیھ في المادة    

ي        ضاء ف دول الأع ین ال ات ب في الواقع سیجعل من غیر الممكن الحدّ من المنازع

ق            بابٍ تتعل انون الجماعة لأس اك ق شرعیة حالة الادِّعاء بانتھ ون   . بال وسوف یك

وكس  م م ةً لحك ةً ومنطقی ةً طبیعی ر نتیج ذا الأم اك : ھ دون انتھ ن، ب ث لا یمك حی

شر    )٣٤٤(المادة   امس ع ، اللجوء إلى إجراء التحكیم المشار إلیھ في الجزء الخ

ام   اي لع ة مونتیجوب ن اتِّفاقی ن  . ١٩٨٢م دا م ن أیرلن ب أن تمك ان یج ذلك، ك ول

ائم        اللجوء إلى قاضٍ دوليٍّ أو       زاع الق ل الن صوص ك سمبورج بخ إلى محكمة لوك

                                                             
(1) CJUE, 8 Mars 2011, Avis 1/09, Rec. 2011, p. I-01137, Point 63. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٥

ة        دف حمای ك بھ رى؛ وذل ة أخ ن جھ دة م ة المتح ین المملك ة وب ن جھ ا م بینھ

 . حقوقھا أو استعادة تلك الدولة لحقوقھا

اد             ي الاتِّح ساھمة ف ول أن الم ى قب دنا إل وجدیرٌ بالذكر، أنَّ أيَّ حلٍّ آخر سوف یعی

ضاء         دول الأع ین ال ا        الأوروبي تنطوي ب ر فیم ة أو التقھق ن أشكال الرجعی ى شكلٍ م  عل

ات         اء للطلب یتعلق بالتسویة السلمیة للمنازعات، عن طریق استحالة تقدیم بعض الرؤس

ن حظر اللجوء             رَ خطورةً م ك، أكث دون ش دُّ، ب أو المطالبات إلى القاضي، الأمر الذي یُعَ

  .)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

ادة       ب الم صةً بموج صریا مخت سمبورج ح ة لوك صبح محكم دة إدارة  ) ٣٤٤(ت ن معاھ م

ي  اد الأوروب ذه. الاتِّح انوني      وھ ام الق ي النظ ط ف د فق رد لا یوج ذا التف صریة أو ھ  الح

ك    للاتِّحاد، بل ھو أیضًا مُلْزِمٌ لمحكمة العدل الدولیة أو أيِّ قاضٍ آخر أو مُحَكِّمٍ دولي، وذل

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         

ا               د المؤھل قانونً ي الوحی ي القاض دریجیا ھ صبح ت ة الأخرى، لت اكم الدولی لاھاي والمح

اد  . لتسویة المنازعات التي تثور بین الدول الأعضاء       وتُعَدُّ ھذه الاستعاضة لقاضي الاتِّح

سیةً            الأ ةً مؤس ضاء نتیج دول الأع ین ال ات ب ي العلاق يٍّ آخر ف اضٍ دول ن أيِّ ق ي ع وروب

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٦

رُدُ              ھ یَطْ ي، فإن اد الأوروب للإحلال بین الأنظمة القانونیة، فحینما یتم تأسیس قانون الاتِّح

  .)١(القانون الدولي ویحلُّ محلھ

ة  وفي النھایة، حتى لا تفقد الدولُ الأعضاءُ في الاتِّحاد الأوروب       ي شیئًا من الحمای

ذه            ون ھ ب أن تك ة، یج القضائیة، نتیجةً لعملیة إحلال القضاة واستبدال الأنظمة القانونی

صل          ن أن تح ا یمك الدول على یقین من أنھا سوف تحصل من قاضي الاتِّحاد الأوروبي م

  .علیھ من القاضي الدولي

                                                             
(1) P. D’ARGENT, "Arrêt ‘Kadi’: le droit Communautaire Comme droit 

interne", Journal de Droit Européen, 2008, p. 268. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٧

  المبحث الثاني
الاتساق أو التماسك في منطق القضاة الأوروب

ِّ
  يين

  
  :تمهيد

و        نودُّ أن نستفید من ھذه الإسھامة في التفكیر في مفھومٍ أساسٍ للقانون، ألا وھ

ة      . مفھوم الاتِّساق أو التماسك    ة العام یاق النظری ي س ا ف ویتم دراسة ھذا المفھوم أساسً

ساق                  ك أو الاتِّ إن التماس ك، ف ع ذل انون؟ وم و الق ا ھ د م ى تحدی للقانون، والتي ترمي إل

ق        الذي نھت  ي المنط دًا ف صر تحدی سھ لا ینح ت نف ي الوق م بھ ھنا لیس واسعَ النطاق، وف

وفي ھذا الصدد، یتم تبریر التماسك أو الاتِّساق في المنطق القضائي من خلال . القضائي

ة        نظم القانونی ع ال ي جمی د ف ذي یوج انون، ال ن الق دأ أم ب    . مب دأ، یج ذا المب ب ھ وبموج

ین    ا لتمك دةٍ م ق قاع ؤ بتطبی ات     التنب وق والالتزام اق الحق ة نط ن معرف ین م  المتقاض

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

اتِ            دیات، أن النظری ارة بعض التح ن إث و م ذي لا یخل في ھذا السیاق، تدلیلنا، ال

رْضٍ           ومٍ مُ سمح برسم مفھ الي ت ضائي الح ق الق ي المنط الرئیسةَ للاتِّساق أو التماسك ف

ا     . التنسیق فیما بینھا للتماسك عندما نحاول التوفیق أو  دو لن ھ یب ك، فإن  -علاوةً على ذل

تأثرُ منطق القاضي بالنظام القانوني الذي ینتمي إلیھ، ویبدو لنا أیضًا، أنھ من  -بلا ریبٍ 

ام     ذا النظ دده ھ ارٍ یح ي إط ك ف انوني، والتماس ام الق وم النظ اول مفھ ضروري أن نتن ال

  .القانوني



 

 

 

 

 

 ٣٤٨

د موضوعھ        ف أو تحدی ي تعری راح ف . ویكمن أحد التحدیات الناشئة عن ھذا الاقت

صالح الاتِّ   دلیل ل ب الت شكلٍ     ویتطل دِّدَهُ ب ضائي أن نُحَ ق الق ي المنط ك ف ساق أو التماس

يٍّ        : مُرْضٍ لٍ علم ضاعھ لتحلی ده أو إخ ن تقعی ھل ھو تماسك أو اتِّساق بَدَھِيٌّ، والذي یمك

ا             ك، م ى ذل لاوةً عل ددة؟ ع ة مح ة تحلیلی نقدي، أو ھو ترابط منطقي وعقلي، ثمرة عملی

  ني بمنطق القاضي؟الغرض من الاتِّساق أو التماسك؟ وماذا نع

ك              د التماس صر أو تحدی ن ح وتنبثق الصعوبة الثانیة المتفرعة عن ھذا التدلیل م

امَھم        راراتِھم أو أحك ار أن ق ي الاعتب ذین ف أو الاتِّساق في منطق القضاة الأوروبیین، آخ

ك         القضائیةَ لا تُشَكِّلُ إلا    دًا للتماس رًا واح ا أو مظھ يَ     . وجھً إن القاض ك، ف ى ذل لاوةً عل  ع

ق        ذا المنط ي ھ دمًا ف ع  . لیس ھو الفاعل أو الممثل الوحید لاتِّخاذ القرارات والمعني ق وم

ھ     ي (ذلك، سوف نركز علی ن        ) أي القاض ات، ولك سویة المنازع ي ت سلطتھ ف ط ل یس فق ل

أیضًا لتحملھ مسئولیةَ ممارسةِ منطقھ القضائي بطریقةٍ مستقلةٍ وحیادیة، الأمر الذي قد      

  .)١(طات أخرىیكون منعدمًا في سل

ن        ي، م اد الأوروب ي الاتِّح ددٍ ف قٍ مح صالح تناس دلیل ل ي الت ة ف ت الرغب ا زال وم

ة     إخلال الإشارة   دیاتٍ مھم نا لتح انوني، تُعَرِّضُ ام الق م     . لى مفھوم النظ د ت ة؛ فق ن ناحی م

ات           لُ النظری ان نق ي الإمك دْ ف م یَعُ ث ل يٍّ، بحی تطویر مفھوم النظام القانوني في إطارٍ دول

ائكةٍ        ال ساؤلاتٍ ش مختلفة التي تمَّ إعدادھا بشأنھ إلى نطاق الاتِّحاد الأوروبي دون إثارة ت

  .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.  



 

 

 

 

 

 ٣٤٩

اد        انوني للاتِّح ام الق ة النظ س نظری تبعاد أس ة اس ي حال رى؛ ف ةٍ أخ ن ناحی وم

ام   ك النظ ین ذل ات ب د العلاق ي تحدی ي، ینبغ ة الأوروب ة الدوالأنظم دول القانونی ة لل اخلی

  .الأعضاء في ھذا الاتِّحاد

امٍ    صالح نظ ةً ل ةً كامل دِّمَ نظری ة، أن نُقَ ذه الدراس یاق ھ ي س دَّعِي، ف ا لا نَ إلا أنن

ة       قانونيٍّ اتِّحادي، ولكن فقط نقترح تصورًا لنظامٍ قانونيٍّ یسمح بإدراك الأشكال القانونی

د، ھو أن ن     . وغیر القانونیة على السواء    دفنا الوحی دلیل أو      وھ ن الت ھ یمك ى أن رھن عل ب

اد،             ضاة الاتِّح ى ق ھ عل ین فی ا یتع ا قانونی الاستدلال في الاتِّحاد الأوروبي، باعتباره نظامً

  .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

ل  ة؛ مث الات مختلف ي مج لاق: ف ال الأخ ة)١(مج انون)٢(، والمعرف سفة الق ي . )٣(، وفل وف

ك                ساق أو التماس ات الاتِّ ن نظری د م فلسفة القانون المعاصر، قد وُضعت وتطورت العدی

ة        ات المعیاری ر البیان ات تبری تنادًا     المعیاري، ونظری ضائیة اس ام الق رارات أو الأحك والق

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٥٠

وترمي ھذه النظریات إلى اقتراح مفھومٍ أوسعَ نطاقًا للسبب . إلى ھذه البیانات المعیاریة

ساق أو          اییر الاتِّ ضائیة لمع رارات الق تیفاء الق ب اس ا یتطل انون، مم ي الق ل ف أو العق

صدد،   . )١(یةٍ معینةالتماسك، في الحالة التي یتمتع فیھا القضاة بسُلطةٍ تقدیر       ذا ال وفي ھ

بعض      بینما یحدد بعض الفلاسفة تبریرَ       ي ال ساق، یعط ك أو الاتِّ قرارٍ ما من خلال التماس

ي             دًا، ف یس وحی ن ل ا، ولك صرًا أساسً الآخر لھذا الأخیر دورًا أكثرَ تواضعًا، باعتباره عن

  .)٢(عملیة تبریر القرار

یرَ مُرْضِیَةٍ جزئیا، حیث لا ینبغي أن وفي رأینا، أن نظریاتِ التماسك ھذه تكون غ   

ةٍ            ع مجموع ر م ذا الأخی یتوقفَ فقط تبریرُ قرارٍ قضائيٍّ ما على الاتِّساق الذي یتسم بھ ھ

ن       ،ویبدو لنا أنھ من الضروري   . معینةٍ من العناصر   ى م ةٍ أعل ى عملی ضًا عل ز أی  أن نرك

ر    القرار حتى تكون عملیة التدلیل والاستدلال مُتَّسِقَةً و      م وتبری ز فھ متماسكةً؛ لأجل تعزی

ق (القرار القضائي الذي سیتبعھ    ر      ). القرار القضائي اللاح نھج الأخی ذا ال فنا ھ د وص وق

  .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 

ات              لاثَ مقارب دِّم ث ي، سوف نق ك المعرف سبة لنموذج التماس ا بالن : لإثبات موقفن

ساق  )٢(التوازن لبیتزنیك، ونموذج )١(ي لماكورمیكنظریة التماسك المعیار  ، ونظریة الاتِّ

  .)٣(كنزاھة أو كمال لدوركین

  :التماسك المعياري) ١(

تنتاجات             ر الاس ق بتبری یُمَیِّزُ ماكورمیك بین الاتِّساق أو التماسك المعیاري المتعل

و ا       ق   أو النتائج الخاصة بمسائل القانون، والتماسك السردي أو القصصي، وھ ذي یتعل ل

                                                             
(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 

اة                 ي ترسم شكل الحی ة الت ادئ العام ن المب سلةٍ م ى سل ارة إل سیرھا بالإش التي یُمكن تف

ي رارات أو   . المُرْضِ ر الق ي تبری دودًا، ف ان مح ا، وإن ك ك دورًا مھم ذا التماس ب ھ ویلع

ووفقًا لھ، تسمح حجج التماسك أو الترابط . م القضائیة في ظل وجود قضایا صعبةالأحكا

ة      ي نھای بتحدید مجموعةٍ من القرارات على أنھا مُبَرَّرَة، وإن كانت تعتمد في تبریرھا، ف

  .)١(المطاف، على حججٍ تبعیة

ا        ، وإن وتفترض نظریة ماكورمیك، أن الترابط یُعَدُّ شرطًا ضروریا لتبریر قرارٍ م

ة           ق العدال ي تحقی ةً ف ب  . كان غیرَ كافٍ، ولكن في كل الأحوال، یُشكل إسھامةً مھم ویتطل

  .)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       ن بیتزن      . في التبریر القانوني من دور ماكورمی لٌّ م اغ ك د ص ةً   ی وق یكس مجموع ك وأل

ا          ةٍ م كِ نظری ةِ تماس یم درج ى        . من المعاییر لتقی ا عل ةٍ م ك نظری د تماس ا، یعتم ا لھم وفقً

اھیم      ةُ بالمف اییرُ المتعلق ذا المع ة، وك م النظری لِ دع صائصَ ھیك دد خ ي تح اییر الت المع

صائص         المستخدم ةٍ مع خ ا  مة فیھا، وكذلك المعاییر التي توجد في علاق ال تطبیقھ . )٣(ج

ة      لال عملی ن خ ا م ضائيٍّ م رارٍ ق اذ ق ة اتِّخ ي عملی ى ف ك یُبن ك أن التماس د بیتزنی ویؤی

شمل            . التوازن ي ت صِّلة، والت ویُعَدُّ التبریر القانوني نتیجةً لتماسك جمیع الأسباب ذات ال
                                                             

(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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ة والقا باب المعنوی ةالأس ى   . نونی وازن عل ة الت ن عملی رة م ة الأخی ستند المرحل وت

ط،    ولا یؤدِّي  . الأولویات الفردیة والشخصیة   رار فق ب الق التماسك إلى تبریر بعض جوان

  .)١(ولكنھ یؤدي إلى تبریر كل جوانبھ

ك، دورًا               راح بیتزنی ي اقت ة، ف اراتُ الذاتی وعلى عكس ماكورمیك، لا تلعب الاعتب

ة              إلا في الحالات الت     باب القانونی ن الأس ةٍ م ع مجموع ان م راران متطابق ا ق د فیھ ي یوج

ك القضاة بتلبیة متطلبات الاتِّساق أو التماسك بشكلٍ     یومع ذلك، یطالب بیتزن   . والأخلاقیة

ة       . ةً من تلك التي یفرضھا ماكورمیك  مأكثرَ صرا  اد المرحل ى اعتم النظر إل ك، وب رغم ذل

ن     الأخیرة من الاستدلال على التفضیل ا  ك م د بیتزنی صیة، یح لشخصي أو الأولویة الشخ

  .)٢(الطموح اللازم لتوسیع نطاق العقل أو السبب في مجال القانون

ًالتماسك بوصفه نزاهة أو كمالا) ٣( ً
:  

اق     عُ النط الٌ واس ةٌ أو كم ا نزاھ ى أنھ انون عل ة الق ین نظری سر دورك د ف لق

ولٍ     وتتمیز ھذه . )٣(باعتبارھا مقاربةً متماسكةً للقانون   حٍ بوجود حل شكلٍ واض النظریة ب

رَّرًا إلا     انونيُّ مُبَ إذا أو تسویاتٍ توفیقیةٍ متماسكةٍ ومتناسقةٍ، لا یكون بموجبھا القرارُ الق

ھٍ             ضلِ وج ى أف ة عل شرح الممارسة القانونی كان مُتَّسِقًا مع جمیع المبادئ التي تُفَسِّرُ وت

ة    لاق العام ة الأخ وء نظری ي ض رَّفَ . )٤(ف د عَ انوني،   وق رر الق ط المب یس فق ین؛ ل دورك

رتبط      ذلك ی رابط، ل ساق أو الت ث الاتِّ ن حی انون، م ي الق ة ف وم الحقیق ضًا مفھ ن أی ولك

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٥٤

ك   ة كتماس ة الحقیق ا بنظری ا وثیقً ا ارتباطً راح  . نھجھم ون الاقت رة، یك ذه الأخی ا لھ ووفقً

انون               رر الق سر وتب ي تف ة الت ى النظری ي إل ان ینتم رَ   القانوني صحیحًا إذا ك ةٍ أكث  بطریق

ساقًا   ا          . تماسكًا واتِّ ة وحقیقتھ ات القانونی ن المقترح لٍّ م ر ك د تبری دوركین، یعتم ا ل ووفقً

على تناسقھما مع مجموعةٍ من المعتقدات التفسیریة التي تتناسب مع القانون والأخلاق  

  .)١(العامة

دَّ          اء   ووفقًا للنظریات السابقة، یبدو أن بیتزنیك وماكورمیك قد أرادا الح ن إعط  م

ا   - دوركین-وظیفةٍ واسعةٍ للسبب أو العقل في القانون، في حین یبدو   ل، مُفْرِطً  في المقاب

ضاة        دُرُ   . في التفاؤل بشأن قدرة السبب أو العقل في توجیھ التعلیل القضائي للق ا یَجْ ومم

ؤث   ي ت سة الت شاكل الرئی د الم لا لأح دِّمْ ح م تُقَ ثلاثَ ل اتِ ال ذه النظری ره، أن ھ ى ذك ر عل

تخدامھ      ضاة اس ن للق نظریات التماسك أو الاتِّساق، كما لم تحدد نوع الاستدلال الذي یمك

ة     ةٍ معین ي حال ة ف ام المعیاری ع الأحك سقٍ م كٍ أو مت سیر متماس اء تف ي بن ارة . )٢(ف بعب

تدلا        ي الاس ستخدم ف ل أخرى، لا تُعَدُّ ھذه النظریة مُرْضِیَةً؛ لأنھا لم تُحَدِّد الآلیاتِ التي ست

ذا   . القضائي والتي من خلالھا سیصل القضاة إلى التفسیرِ الأكثرِ اتِّساقًا وتماسكًا      ي ھ وف

ال            یع مج ن توس د م ذي یَزی ك ال ي التماس اءةٍ ف الصدد، یعتمد جوزیف راز على نظرةٍ بن

  .)٣(السبب أو العقل في تبریر القرارات أو الأحكام القضائیة

 الاتساق أو التماسك الب-ب
َ ِّ

ن
َّ

الخ(اء 
َ

  ):َّلاق
ي   ك المعرف ات التماس ف راز نظری رفض جوزی د  . ی ن أن تعتم ھ، لا یمك ا ل ووفقً

 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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ا  ث      . م ضاة، بحی ع الق سبة لجمی ةً بالن ةً أو متطابق رُ متماثل ذه العناص ون ھ ب أن تك ویج

دد              یمكن أن یؤد   ن ع د، بغضِّ النظر ع انونيٍّ واح امٍ ق ى نظ یھم إل يَ الاتِّساق المطبق عل

  .)١(الأشخاص الذین قد یختلفون مع محتواھا

ر          ك العناص ار التماس وفر اختب ب أن ی ھ یج ة، أن ذه الحج ن ھ ستنتج راز م وی

  .العقلانیة التي تسمح للقضاة بتصور القانون كنظامٍ یدیر سیر الشئون في الدولة

ا أن           وعلى ا  دو لن ار، یب ذا الاختب ل ھ لرغم من أن ھذا الأخیر لا یصف محتوى مث

ة   ي . اقتراحھ یكون وثیقَ الصِّلة، دون ضرورةِ رفضِ النظریات المعرفی دو   وف ع، یب  الواق

ى         ن أجل التوصل إل ا م أن اختبارَ الاتِّساق أو التماسك في المنطق القضائي یكون أساسً

ین        انونيٍّ مع امٍ ق ي نظ ا ف سجلٍ طَبَعِی ار      . قرارٍ أو حكمٍ قضائيٍّ م ون اختب د یك ك، ق ع ذل وم

ذي     . الاتِّساق ھذا مبررًا للقرار الذي سیتبعھ    رار ال یكون الق اص، س ا الخ ذ  وفي رأین  یُتخ

ة                سن إمكانی الي سیح ین، وبالت رَ وضوحًا للمتقاض على أساس منطقٍ قضائيٍّ مُتَّسِقٍ أكث

ا           انونيٍّ م امٍ ق ي نظ انون ف ن الق ى        . التنبؤ وأم ضائي عل رار الق یس الق إن تأس م ف ن ث وم

انونيٍّ          امٍ ق ي نظ ل ف سبب أو العق عملیةٍ عقلانیةٍ مدروسة، سوف یعطي وظیفةً واسعةً لل

  .معین

تماسك أو الاتساق في المنطق القضائي ال-٢
ِّ

:  
ضائي    كما أشرنا سابقًا، یَكْمُنُ الدافع الرئیس للتماسك أو الاتِّساق في المنطق الق

میة         ات الرس ھا المقارب ي تفرض دود الت ارج الح سبب خ ل أو ال ال العق یع مج ي توس ف

أمن           . للتفسیر التنبؤ ب ق ب ث   ویبرر ھذا الھدف في المقام الأول بأسبابٍ تتعل انون، حی  الق

ذا               سبقًا، وھ ى موجودٌ م ا معن یجب على القضاة الأوروبیین تقدیر القواعد التي لیس لھ

                                                             
(1) Ibid.  
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سیري     یكون              . یأتي من النشاط التف ي س ھ القاض ذي سوف یتبع ق ال إن المنط ا، ف ن ھن م

قٍ        وس لمنط وذج ملم ة نم ى دراس ف عل ل أن نعك أملات قب ض الت ستحق بع ددًا وی مح

  .قضائيٍّ متماسكٍ ومتسق

  . المنطق القضائي المتماسك– أ

  . مفهوم المنطق القضائي)١(

وفي رأینا، . یقتضي إبرازُ مفھوم المنطق القضائي تحدیدَه وتعریفَھ بشكلٍ واضح

ن     ي م رض القاض ا، یع شاطًا عقلی اره ن ددًا باعتب ضائي مح ق الق ون المنط ن أن یك یمك

ة         یم نتیجة حجة معین سبب  . خلالھ الحجة أو یُق شكل ال شاط    ولا یت ذا الن اق ھ ي نط .  إلاّ ف

كٍ            ضائيٍّ متماس قٍ ق راح منط ى اقت امح إل دلیل الط یكون الت وبالنسبة لبعض الفلاسفة، س

ي         ي الأوروب ھ القاض ن خلال ومتسقٍ غیرَ واقعيٍّ أو وھمیا؛ نظرًا لأن الشكل الذي یُقَدِّرُ م

  .)١(الحججَ للوصول إلى حلٍّ أكثرَ اتِّساقًا وتماسكًا سوف یكون حدسیا

في مواجھة ذلك، نحن نتفق على أنھ في مجال القانون، لا بدَّ أن تستند القرارات   

ةً      ون نتیج ة، ولا تك الصادرة من جانب القضاة الأوروبیین على عملیةٍ مدروسةٍ وعقلانی

دس  راف       . )٢(لح د أط ى أح لبیةٌ عل ارٌ س ي آث ذه القاض ذي یتخ رار ال ون للق ا یك ا م وغالبً

م         وإذا لم یبین  . الدعوى ى فھ ادرًا عل يُّ ق ون الطرفُ المعن ن یك  القرار منطقًا متماسكًا، ل

باب                 . أسبابھ دون أس ومٍ وب رَ مفھ ررٍ وغی رَ مب رارُ غی ون الق صدد، سوف یك ذا ال وفي ھ

  . 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. 



 

 

 

 

 

 ٣٥٧

ادئَ أو       ھ، مب ى منطق اءً عل ضعَ، بن ي أن ی ى القاض ب عل ھ یج ذكر، أن دیر بال وج

  .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

ي       ة الت ى النظری ر عل تاذ      ھذا الأخی ق الأس ن طری ا ع م تطویرھ ارد (ت صور   -)ثاج ي ت  الت

ى   ونقلت -)٢(الاتِّساق أو التماسك كنوعٍ من التوفیق بین المتطلبات الإیجابیة والسلبیة     إل

  .الأحكام القضائیة المجال القانوني لتبریر محتوى القرارات أو

استدلالٌ نحو   بأنھ -)أمایا( وفقًا للأستاذة -ویمكن أن نصف الاتِّساق أو التماسك   

كًا    رِ تماس سیرِ الأكث و التف انونيٍّ أو نح سیرٍ ق ضل تف لاثَ   . أف تدلال ث ذا الاس ضمن ھ ویت

سیریة   ) ١: (مراحل  ات التف صِّلة والافتراض ة ذات ال د المعیاری ام أو القواع د الأحك تحدی

ات،     ) ٢(المختلفة،   مراجعة وتنقیة القرارات التي یمكن أن تتخذ بناءً على ھذه الافتراض

ررًا     ) ٣( اره مب ن اعتب ذي یمك دیل ال ار الب دائل لاختی ذه الب ة ھ یم ومقارن سمح . تقی وت

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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ار     ل اختی ن أج ة م دائل المختلف ة الب ة بمقارن ة الثالث ا المرحل سمح لن رًا، ت وأخی

دق        . )١(البدیل الذي یمكن اعتباره مبررًا  ذي ی سؤال ال رٍ ملموسةٍ، ال ة نظ ن وجھ ولكن م

ن   ما العناصر التي یجب على القاضي أخذھا في ال      : ھو حسبان في نھایة ھذه المراحل م

  الاستدلال القضائي؟

ي      بشكلٍ عامٍّ، من الناحیة النظریة، یعتقد المنظرون أن أساس العناصر التي ینبغ

دول       اتیر ال ى دس ة الأول شمل بالدرج ضائي ی ق الق ي المنط سبان ف ي الح ذھا ف أخ

ضائیة    سوابق الق ة وال شریعات الوطنی ارات، ف   . )٢(والت ذه الاعتب ر ھ ة، وتثی ي الحقیق

  : ملاحظتَیْنِ من جانبنا

س     : أولاً ي تؤس ات الت وقبلَ كلِّ شيء، تم تطویر ھذا الأساس أو ھذه القاعدة في النظری

ن منظورٍ                     ھ م ادة النظر فی ي إع ذي ینبغ ر ھو ال ذا الأخی ا، وھ ةٍ م یاق دول على س

  .أوسعَ للوصول إلى ھذه العناصر

ك -ونٍ خاصٍّ بھا، ولا یمكنناتعتمد ھذه النظریات على مفھوم قان  : ثانیًا رُّضُ  - مع ذل  التع

  .)٣(لھ في سیاق ھذه الدراسة

ر            د عناص اییرَ موضوعیةً لتحدی ضع مع ي أن ن ھ ینبغ د أن صدد، نعتق ذا ال ي ھ وف

ون     . القانون الذي یجب أخذه في الحسبان     ب أن تك اییر یج ذه المع وعلى الرغم من أن ھ

رة      ذه الأخی ا، أساسً      موضعَ تحقیقٍ شامل، تُشَكِّلُ ھ ا لھ صادرة تطبیقً رارات ال ذا الق  ا، وك

                                                             
(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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م أن   )١()راز(وكما أعلن الأستاذ  . الاستدلال القضائي  وأجوھریا للمنطق    ن المھ ، یبدو م

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 مثالیا أو أنھ ینسب الكمال للقانون: أولاً

ى            : ثانیًا النظر إل ك ب ا، وذل أن الاتِّساق مھمة صعبة، ومن ثم قد لا یمكن بلوغھ عملی

  .)٢(لقیودٍ زمنیةٍ، وافتقارھم إلى كل المعارف المطلوبةخضوع القضاة 

ساق      ك أو الاتِّ ن التماس وفي استدلالھ، یتعین على القاضي الأوروبي أن یبحثَ ع

ي           انون المعن د      . داخل العناصر ذات الصِّلة في مجال الق ار، أن تحدی ي الاعتب ذ ف ع الأخ م

یس با        ھ، ل واردة فی د ال د القواع ذا تحدی ال، وك ذا المج سھلة ھ ة ال د لا   . لمھم م، ق ن ث وم

دد         انونيٍّ مح امٍ ق ذي         . تتحقق إلا في نظ انوني ال ام الق ف بالنظ ق أو التعری سمح التحق وی

قِ أو             ھ منط م توجی ن ث صود، وم ي أو المق ال المعن د المج تنتمي إلیھ ھذه القواعد بتحدی

  .مع ھذا المجالاستدلالِ القاضي نحو الوصول إلى قرارٍ سیكون الأكثرَ تماسكًا أو تناسقًا 

  : آلیات الاستدلال القضائي المتسق أو المتماسك-ب

ى مرحلتَیْن          سق عل ك أو المت ضائي المتماس أولاً، : یقوم المنطق أو الاستدلال الق

ھ أو یُوجھ         وكما سبق ذكره، أنھ من الضروريِّ أن یُحَدِّدَ القاضي المجالَ الذي سیركز فی

ساعد    وعلى الرغم م. إلیھ منطقھ أو استدلالھ  د، ست ذا التحدی ن الصعوبات التي یثیرھا ھ

                                                             
(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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ة     تدلال اللاحق ات الاس ي عملی ا ف ین تقییمھ ي یتع ر الت د العناص ي تحدی ة ف ذه العملی . ھ

ق             ة؛ أي تطبی ة الثانی ى المرحل الُ إل ي الانتق ن للقاض ذه العناصر، یمك د ھ وبمجرد تحدی

ك  العملیات التي من شأنھا أن تسمحَ للقاضي الأوروبي بأن یصلَ ف         ي استدلالھ إلى تماس

  .)١(الاعتبارات التي تعزز بروز قراره والتي یمكن أن تكون مقبولةً لدى المتقاضین

تاذة         ا (ویجب تطبیق العملیات الثلاث التي وضعتھا الأس ةٍ   )٢()أمای ى مجموع ، عل

ا متماسكة      ادة        . من العناصر لجعلھ افة، وإع والي، الطرح، والإض ى الت شمل، عل ي ت وھ

ل       ویش. التفسیر ذي یجع د ال ى الح ة إل مل الطرح استبعاد بعض فرضیاتٍ أو عناصر معین

سیریة      . من الممكن تعزیزَ الآخرین    یة التف ار الفرض ن اختی وھذا الإجراء یجعل من الممك

صِّلة،     ة ذات ال ام القانونی م الأحك أنھا دع ن ش ي م سھ   الت ت نف ي الوق ستبعد ف ي ت والت

قة السوابق القضائیة غیر الملائمة وغیر الم   یات أو     . تناس افة فرض افة، إض ي الإض وتعن

ام               دأ الع ى المب الرجوع إل ةٍ ب عناصر جدیدة تسمح على سبیل المثال بإثبات فرضیةٍ معین

ل       ارض المحتم ة التع ة، وإزال انون المعنی الات الق ن مج ال م ل مج ى ك ق عل ذي یطب ال

ضائیة          سوابق الق یة المقترحة وبعض ال ین الفرض اف ب ة المط رًا  . وقوعھ في نھای وأخی

آخرین    تبدالھ ب ین واس صر مع یة أو عن ب فرض ى تجن ي إل ي ترم سیر، والت ادة التف . إع

یات                 ع بعض الفرض سِقَةٍ م ر مُتَّ ضائیة غی ابقة ق ة أو س سیر حال ادة تف وھكذا، یمكننا إع

  .التفسیریة في ضوء معیارٍ جدیدٍ لجعلھا أكثرَ تماسكًا أو أكثرَ اتِّساقًا

ق       أن تطبی ن ش ة، م ي النھای تدلالَ     وف قَ أو الاس لَ المنط ات أن تجع ذه الآلی ھ

كًا أو   ضائيَّ متماس ة        الق ات الإیجابی ود والمتطلب ف القی ستجیب لمختل ث ی سقًا، حی مت

  .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

ي  كما ذكرنا آنفًا، یفھم اقتراحنا بشأن المنطق أو        الاستدلال القضائي المتماسك ف

ا، لا        . الإطار الذي یُشَكِّلُ نظامًا قانونیا معینًا      ع، دورًا أساسً ي الواق ر، ف ذا الأخی ب ھ ویلع

كةً،        ة متماس ر المختلف ھ العناص ون فی ب أن تك ذي یج انون ال ال الق د مج ي تحدی یما ف س

ا   ة ذاتھ ذه العناصر المختلف ن ھ ضلاً ع د . ف دَّعِيَ تق ة ودون أن نَ ةٍ للأنظم ةٍ كامل یمَ نظری

ون       ادةً  -القانونیة، تأكد لدینا أن الإشارة إلى مفھوم النظام القانوني تك فةً؛ لأن  - ع  كاش

ي أو          ب    ھذا الأخیر غالبًا ما یستخدم، سواء من جانب مؤسسات الاتِّحاد الأوروب ن جان م

در          ي ص ا ف ة المحیطة ووظیفتھ ا  الدولة الأعضاء بھ، لفھم الظواھر القانونی ل منھ . )١( ك

ي       ل ف د بالفع د وج ة، فق رد أداة نظری یس مج انوني ل ام الق وم النظ إن مفھ الي، ف وبالت

اعي           الم الاجتم م الع دما أرادوا فھ ة، عن ة القانونی خطابات وأفكار مختلف الجھات الفاعل

ھل یكفي أن یدعيَ كیانٌ ما، : ولكن، السؤال الذي یدق ھو. )٢(والسیاسي الذي یحیط بھم

ا            مثل الاتِّ  ب دورًا مھم ھ یلع ین، أو أن انونيٍّ مع حاد الأوروبي، أنھ یكون جزءًا من نظامٍ ق

یاق العناصر        في تأسیس وجود مثل ھذا النظام؟ وستأتي الإجابة عن ھذا التساؤل في س

  :الآتیة

 النظام القانوني الاتحادي–أ 
ِّ

:  

ن   منذ بدایات البناء الأوروبي، أكدت محكمة عدل الاتِّحاد الأوروب   سلةٍ م ي في سل

دولي     : "الأحكام الشھیرة أن الاتِّحاد الأوروبي     انون ال دًا للق ا جدی ا قانونی ، )٣(یُشَكِّلُ نظامً
                                                             

(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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ي        انوني حقیق ا       . )١("وأنھ عبارة عن نظام ق ك، أنھ ى ذل لاوة عل تخدمت مفھوم    ع د اس ق

سیر          لال شرح وتف ن خ ضاء م دول الأع ي وال اد الأوروب ف الاتِّح انوني لوص ام الق  :النظ

وق      " ة، للحق انوني للجماع ام الق صالح النظ داخلي ل انوني ال ا الق ن نظامھ دول م ل ال نق

دة    ام المعاھ ع أحك ق م ا یتف ات بم ؤخرًا أن  . )٢("والالتزام ت م ة أعلن ر أن المحكم : غی

دات،    " ددھا المعاھ ي تح صاصات الت ام الاخت وض نظ ن أن یق دولي لا یمك اق ال الاتِّف

ة     نال من ایوبالتالي، لا یمكن أن     ضمن المحكم ي ت ستقلال النظام القانوني للجماعة والت

الحقوق          : "وأن. )٣("احترامھ ق ب ا یتعل ل للجماعة فیم رقابة المحكمة على صحة أيِّ فع

ن                ستمدةٍ م توریةٍ م ن ضمانةٍ دس انون ع ع الق ي مجتم الأساسیة یجب أن تعتبر تعبیرًا ف

ونیا مستقلا لا یمكن أن ینال منھ المعاھدة المنشئة للجماعة الأوروبیة بوصفھا نظامًا قان

  .)٤("أيُّ اتِّفاق دولي

ل     وفي سیاق اجتھادھا القضائي، شرعت محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي في تحوی

ن مفھوم     صطلحات م ى مفھوم   Ordre Juridiqueالم . Système Juridique إل

                                                             
= 

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 

ا لمفھومي      دد، مرادفً ف مح ، Ordre et système Juridiqueمن ھذا الغیاب لتعری

اد       دل الاتِّح أو أن ھذا التحویل یعني تعدیلاً للمفھوم الأساسي الذي أشارت إلیھ محكمة ع

ة            ات اللغوی ى الاختلاف ا إل ذا التحول یرجع أساسً راجح أن ھ ي  الأوروبي؟ یبدو من ال  الت

ة الإجراءات    . تواجھھا المحكمة، ولا تنطوي على أيِّ تغییرات مفاھیمیة    ي لغ وبالفعل، ف

صطلح         ة م تخدمت المحكم ا، اس صادرة عنھ ى ال ام الأول میة للأحك  Ordre"الرس

Juridique ."      صطلح ام م ذه الأحك ن ھ ة م سخ الإنجلیزی ت الن د ترجم ك، فق ع ذل وم

Ordre Juridique  لال ن خ ق  Legal System م ن طری یس ع  Legal ول

Orderمع التأكید على السوابق القضائیة السابقة للمحكمة ،.  

اد        أن الاتِّح ي ب ومن ھنا، وفي ھذه الأحكام، لم تكتفِ محكمة عدل الاتِّحاد الأوروب

ادل     شكل بالتب ي ی ستخدم   un ordre ou un système Juridiqueالأوروب ث تَ ، حی

ن  ز م لا تمیی ومَیْن ب ذَیْن المفھ دول  ھ ي وال اد الأوروب ین الاتِّح لٍ ب طٍّ فاص ع خ ل وض أج

ھ   ضاء فی دو أن مفھوم   . )١(الأع ھ، ینطوي     Système Juridiqueویب شیر إلی ذي تُ  ال

  .یزال غیرَ محدد على وظیفةٍ ترسیمیة، على الرغم من أن محتواه لا

  : مفهوم النظام القانوني-ب
ف      ق      اتخذ العدید من المُنَظِّرِینَ الذین حاولوا وص ن ح انون، م ة الق وشرح طبیع

یاق    الدول ذات السیادة أساسًا للتفكیر في تطور نظریاتھم الخاصة بطبیعة القانون في س
دةً؛           . )٢(الدولة ویثیر التشكیك في وجود نظامٍ قانونيٍّ في الاتِّحاد الأوروبي صعوباتٍ عدی

                                                             
(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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ن مفھوم   ویعتقد بعض المُنَظِّرین، أنھ من الضروريِّ . نظرًا لأنھ لیس بدولة  أن نتخلى ع
وم لا       ذا المفھ رًا لأن ھ ي؛ نظ اد الأوروب م الاتِّح نھم لفھ ةٍ م ي محاول انوني ف ام الق النظ
انوني          ذا النموذج الق یحتوي على الموارد التوضیحیة اللازمة لأن تعكس خصوصیات ھ

ر (وقد تساءل الأستاذان  . )١(الجدید، والذي یسمى بالاتِّحاد الأوروبي     دس (و ) كلف ، )جوی
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(
انو       امٌ ق ا،  لقد حاول المُنَظِّرُونَ وصف الخصائص التي یجب أن یتسم بھا نظ نيٌّ م

ر  دٍّ كبی ى ح اتھم إل ت إجاب د اختلف تاذ . وق ل الأس ا لتحلی سن(فوفقً ة )كل ي مجموع ، تنتم
دة           س القاع ى نف ا عل دة منھ لّ قاع ست ك ا أس دٍ إذا م انونيٍّ واح امٍ ق ى نظ د إل القواع

ي       ) كلسن( یعاني تحلیل الأستاذ     ،ومع ذلك . )٣(الأولیة ضعف، والت اط ال ن نق د م من العدی
رة      تم تسلیط الضوء   ود الأخی ي العق رِینَ ف اط    .  علیھا من جانب بعض المُنَظِّ ین نق ن ب وم

لال أن           ن خ ة م ة القانونی ةٍ للأنظم ى نظری ستحیل أن نتوصل إل الضعف ھذه، أنھ من الم
ع،  . ندرس فقط العلاقاتِ بین القواعد، وأن نوجھھا نحو قاعدةٍ أساسیةٍ واحدة    وفي الواق

ة أو  :  الأخرى للواقع؛ مثل  ینبغي أن نأخذ في الحسبان العواملَ      موقف المؤسسات الخلاق
  .)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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ا   ا وفقً انونيٌّ م امٌ ق ا نظ سيَ بھ ي أن یكت ي ینبغ صائص الت این الخ وحظ تب د ل وق

تم اتِّباعھ       ذي ی صوُّر ا   . لمفھوم القانون ال ا ت ن لن اريٍّ     ولا یمك انٍ معی انوني ككی ام الق لنظ

ات       مكتفٍ ذاتیا، حیث لا یمكن أن نتعرض أو نتصدى لِھُوِیَّةِ ھذا النظام بعیدًا عن التنظیم

سھ     . )١(السیاسیة والاجتماعیة المحیطة أو الموجودة من حولنا  ذي یطرح نف سؤال ال وال

ا    وحدةٍ سیاس ما المعاییر التي یتعین توافرھا في كیانٍ ما أو : ھو ونَ لھ ى یك یةٍ معینةٍ حت

یا    نظامھا القانوني الخاص بھا؟ وإذا كان الاتِّحاد الأوروبي قد طوَّر         ا سیاس وأسَّس نظامً

ي    : یُعین نفسھ ككیان قائم بذاتھ، فإن السؤال الذي یدق ھو         اد الأوروب دى الاتِّح إذا كان ل

ھا، وشخصیةٌ قانونیةٌ، مؤسساتٌ تشریعیةٌ وتنفیذیةٌ وقضائیة، وإجراءاتٌ للبتِّ في تطور 

انوني          . لى ذلك إوما   ھ الق ھ نظام یا ل ا سیاس اد كیانً ھل یكفي كل ھذا لأنْ یصبح ھذا الاتِّح

  الخاص بھ؟

ة   ا أن إجاب دو لن سون(یب صِّلة    ) دیك ةَ ال ون وثیق ساؤل تك ذا الت ى ھ عل

نيُّ یتمتع ففي رأیھا، أنھ ینبغي أن ندرس ما إذا كان الكیانُ السیاسيُّ المع. )٢(بالموضوع

انونيٌّ             امٌ ق اك نظ ان ھن ا إذا ك بدرجةٍ من الاستقلال عن الكیانات الأخرى، وذلك لتحدیدِ م

شطتھ         . مستقلٌّ من عدمھ   ار أن ي اختی تقلالیةً ف رَ اس وھكذا، كلما كان الكیان السیاسي أكث

بًا   ا أو مناس ا ملائمً ا قانونی اك نظامً تنتجنا أن ھن ا؛ اس م ت . وتنمیتھ ظ، ل سوء الح دد ل ح

سون( ھ     ) دیك شیر إلی ذي ت تقلال ال ومَ الاس وحٍ مفھ ن نع. بوض ك، أن   تونح ع ذل د، م ق

ى مفھوم    . الاستقلال یُعَدُّ سمةً من سمات الأنظمة القانونیة       وكما ذكرنا آنفًا، نحن نلجأ إل

ا،              یط بن ذي یح سیاسي ال اعي وال الم الاجتم م الع ي نفھ النظام القانوني، من الأساس، لك

                                                             
(1) J. DICKSON, "Towards a Theory of European Union Legal System", 

op.cit., p. 54. 
(2) Ibid.  
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الم    وعلى الأخص موقف   ذا الع ي ھ ارة    . )١(نا ف ساعدنا الإش الي، ت ام    إوبالت ى مفھوم النظ ل

سلط        القانوني في وضع خطوطٍ فاصلةٍ تُمیز الأشكال القانونیة الأخرى التي تحیط بنا، وت

  .الضوء على استقلال كلِّ نظامٍ قانونيٍّ مقارنةً بالأشكال القانونیة الأخرى

ود     ى وج رٍ عل تقلال كمؤشِّ ي الاس ر ف انونيُّ    والنظ ھ الق ھ نظامُ يٍّ ل انٍ سیاس كی

، )٢("القاضي"وفي حكمھا . الخاصُّ بھ یُعَدُّ أمرًا مھما للغایة في سیاق الاتِّحاد الأوروبي

دَهُ            و وَحْ ي ھ اد الأوروب ى أن الاتِّح ا إل ي قرارھ ي ف اد الأوروب استندت محكمة عدل الاتِّح

ستقلٌّ     الذي یقرر صلاحیة نظامھ القانوني، بدعوى أن ھذا ا      انونيٌّ م امٌ ق ھ نظ اد لدی . لاتِّح

دول ذات        ومن ثم، تتوافر فیھ السِّماتُ الرئیسةُ للنظام القانوني، كما ھو الحال بالنسبة لل

  .السیادة

  :محتوى النظام القانوني) ٢(

سات           د الناتجة بواسطة مؤس الواقع أن الممارسة الرَّامِیَةَ إلى تعیین نوع القواع

ي ت  اد الأوروب انوني       الاتِّح ام الق اقِ النظ دودِ أو نط رازَ ح دَ وإب صعب تحدی ن ال ل م جع

ادي ھ لا . الاتِّح ك، أن ى ذل ضاف إل امٌ   ی ضمنھا نظ ي یت ةُ الت دُ القانونی ا القواع شأ دائمً تن

  .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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ش           ي أن د الت ط بالقواع یس فق رف؛ ل ھ یُعت ي، فإن اد الأوروب أھا وفیما یتعلق بالاتِّح

ن            ي، ولك مجلس الاتِّحاد الأوروبي، والمجلس الأوروبي، والمفوضیة والبرلمان الأوروب

  .)١(أیضًا بالقواعد الناشئة عن مصادرَ أخرى كالمعاھدات الدولیة

ا                  درِ م انون بق ة للق ات الخالق ى الكیان زَ عل ا ألا نرك وجدیرٌ بالذكر، أنھ یجب علین

ا      نركز على المؤسسات الأوروبیة التي تُقِ   د م م تحدی ن ث ة، وم رُّ وتُطبق القواعد القانونی

ھ           ن عدم ي م اد الأوروب ن الاتِّح دُّ جزءًا م صدد،    . )٢(إذا كانت ھذه الأخیرة تُعَ ذا ال ي ھ وف

سات      ة، المؤس ة أول درج اد ومحكم دل الاتِّح ة ع ع محكم یما م ر، لا س ذا الأخی ك ھ یمل

سیر القواع             رار وتف ا إق وط بھ ھ، والمن انون      القضائیة الخاصة ب ن ق دُّ جزءًا م ي تُعَ د الت

از              .الاتِّحاد الأوروبي  ا إنج وط بھ دة المن ي الوحی ضائیة ھ سلطات الق ومع ذلك، لیست ال

ي دورًا           اد الأوروب ي الاتِّح ضاء ف دول الأع ون لل ضاةُ الوطنی ب الق ھذه المھمة، حیث یلع

 إذا كان بإمكان ما: والسؤال الذي یطرح نفسھ ھو. جوھریا 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 لھؤلاء          

  .الخاضعین للقانون الاتِّحادي

ساؤلات ح           ن الت د م ة     یثیر ھذا الموضوع، العدی اكم الوطنی ة المح ول دور ووظیف

ق   . )٣(في تطبیق القانون الاتِّحادي الذي یتطلب المزید من البحث والتحقیق       ا نواف بَیْدَ أنن

ة،        ةٍ وطنی أنھ عندما یثیر موقفٌ ما مسألةً قانونیةً یتعین أن تكون مقررةً بواسطة محكم

                                                             
(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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ا     ةٍ للاتِّح ن     تعمل ھذه الأخیرة، في نھایة المطاف، كمحكمةٍ تابع م یمك ن ث ي، وم د الأوروب

  .)١(اعتبارھا جزءًا من النظام القانوني للاتِّحاد

ول   ا الق ة یمكنن ي النھای ي     : وف اد الأوروب د الاتِّح ود قواع د وج ن تحدی ھ یمك إن

صاصات   ناد الاخت دأ إس لال مب ن خ ا م د محتواھ ن  . )٢(وتحدی ھ یمك ك، أن ى ذل ضاف إل ی

اد الأورو     دل الاتِّح ة ع د     التمسك بصلاحیة محكم ذه القواع ة ھ ي مراجع ي ف د  )٣(ب ، وتحدی

  .)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
ذ              ا من وا ملحوظً سرا نم ي وسوی اد الأوروب شھدت العلاقات الاقتصادیة بین الاتِّح

اذ    دخول المجموعة ا   ز النف ى     . )١(لثانیة من الاتِّفاقیات الثنائیة حی رة إل ذه الأخی ي ھ وتَرْمِ

ة        سوق الداخلی ي ال سرا ف ة لسوی شاركة الجزئی ن الم ة ع وب الناجم ى العی بِ عل التغلُّ

انوني          . للاتِّحاد الأوروبي  ھ الق ب الفق ن جان وغالبًا ما یتمُّ تحلیل اختیار المسار الثنائي م

ق           ومحللي العلوم السیاسی   ي طری دخول ف دم ال سري بع شعب السوی ة كتعبیر عن إرادة ال

شاركة   ضمام أو الم افة  . الان یما       إوبالإض سیا، لاس ا مؤس صل علیھ ي ستح ا الت ى المزای ل

ام      ضوعُ للنظ ضًا، الخ ضمام، أی ى الان یترتب عل رار، س نع الق ة ص ي عملی شاركة ف الم

اد     فضلاً عن الامتیاز التفسیري الذي . القضائي الاتِّحادي  دل الاتِّح ة ع ى محكم سیؤول إل

ي دًا مع  . الأوروب ة، بُعْ ي الحقیق ضائي، ف د الق ذ القی اد  ینًویأخ ین الاتِّح اتِ ب ي العَلاق ا ف

ستبعد     ي لا ت ات الت ساكنة للاتِّفاقی ة أو ال ة الثابت سبب الطبیع سرا ب ي وسوی الأوروب

  .تفسیرھا الدینامیكي أو الفعال

ا دم الانتم ي ع ھ لا یكف ك، فإن ع ذل ي وم اد الأوروب ى الاتِّح ساب إل دم الانت ء أو ع

ة        ضائیة للمحكم سوابق الق صدرًا      . للتخلص من آثار ال ة م ات الدولی ار الاتِّفاقی ع اعتب وم

                                                             
(1) René SCHWOK, "Suisse- UE: l’adhésion impossible?", 2ème éd. Mise à 

Jour, Lausanne, Press Polytechniques et Universitaire Romandes, 2010.  
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ع        )١(لشرعیة الاتِّحاد  سیرَھا، م ةٍ تف رةٍ طویل ذ فت ي من ، قَبِلَتْ محكمة عدل الاتِّحاد الأوروب

ل ف   . )٢(مراعاة أھداف الاتِّفاق   ن المحتم ذلك فم وقِّعین       ول لال أن الم ن خ ع م ذا الواق م ھ ھ

ذائع     ادي ال ضاء الاتِّح ر الق ن خط دَّ م ھ أو الح د أرادوا توجی سریین ق ذا . )٣(السوی وھك

ة         رارات المحكم یتضمن الاتِّفاق المتعلق بحریة تنقل الأشخاص حكمًا یحدد العلاقة بین ق

ى تو  سابقة عل ي ال ضاء الأوروب ام الق ة وأحك ة الفیدرالی ل أن الاتِّحادی دما یُحتم ھ عن قیع

  .تؤثر على الاتِّفاق

الیب               تخدام أس ن اس سريَّ ع يَ السوی ومع ذلك، لم یُثْنِ ھذا الحكمُ الدفاعيُّ القاض

عافھ  أنھا إض ن ش ي م سیر الت دَتْ   . التف ا وَجَ رًا م ة كثی ة الاتِّحادی إن المحكم الي، ف وبالت

أن    تفسیرًا مقتبسًا من طرق محكمة عنفسھا مرخصًا لھا، مؤیدةً    ي، ب دل الاتِّحاد الأوروب

سرا     تسلك منھجًا یعدُّ انحرافًا إلى حدٍّ ما، ومنتقدةً       ي سوی ھ ف ن الفق بٍ م ن  )٤( من جان ، ع

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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بیل       ى س شار أو  الاتِّفاق المتعلق بِحُرِّیَّةِ تنقُّل الأشخاص، عل ال، بانت سیري     المث یض تف ف

  .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       

ي والمحك   )١(الآراء اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ین محكم سد ب ذي یتج ة ، ال ة الاتِّحادی ي . م وف

ي           سري للقاض ي السوی رام القاض كال احت ن أش ال، نلاحظ شكلاً م ة ح ى أی ع، وعل الواق

  .)٢(الاتِّحادي

  : فحص الطريقة أو المنهج-١

ر      ى تحری ي إل ي الأوروب ب القاض ن جان ضمنیة م ود ال ي للقی سیر المحل أدى التف

صا         ات ال ادة  المحكمة الاتِّحادیة السویسریة لنفسھا من المتطلب اق   ) ١٦(رمة للم ن اتِّف م

ضًا    ن أی الیب، ولك ط أس یس فق بَ؛ ل أن تجل سھا ب سماح لنف خاص، وال ل الأش ة تنق حری

  .مفاھیم من قانون الاتِّحاد الأوروبي

  : محكمة عدل عليا في مملكتها–أ 

رعٍ          ائيٍّ أو متف سیرٍ ثن امَ تف ي نظ اد الأوروب دل الاتِّح منذ البدایة، حددت محكمة ع

شاء            ثنائیا بین  ى إن ي إل ي ترم ة الت ات الدولی ة والاتِّفاقی سوق الداخلی دات ال ام معاھ  أحك
                                                             

(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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ام         . أنظمةٍ مماثلة  ي ع د وضعت ف ضائیة      ١٩٨٢فق ا الق ن اجتھاداتھ ى م  الخطوات الأول

ة        سوق الداخلی ى    . بشأن تفسیر مختلف الاتِّفاقیات الدولیة التي تؤثر على ال ادت إل د ق فق

ى         دراسة اتِّفاق تحریر المبادلات    ضمام إل ى الان دعوة إل دف ال ال بھ اد والبرتغ ین الاتِّح  ب

ي اء الأوروب اق    . البن ة الاتِّف ن أن وظیف شفت ع د ك ة ق دل الجماع ة ع ت محكم وإذا كان

رض       اد بغ ع الاتِّح ال م صادیة للبرتغ ات الاقت دعیم العلاق ي ت ل ف ت تتمث ذكور كان الم

سیر      ي تف ضِ، ف م تَقْ ي ل ي، فھ اء الأوروب ي البن ساھمة ف ر  الم ةً أكث ا معامل ھا، بمنحھ

  .تفضیلاً

ن            ستمدة م ك الم ة كتل دات الدولی سیر المعاھ ة لتف د التقلیدی ى القواع تنادًا إل واس

اق     )١(اتِّفاقیة فیینا لقانون المعاھدات  ا للاتِّف صًا حرفی ة فح رغم   . ، تباشر المحكم ى ال وعل

ي الم     ط ف یس فق ستخدمة؛ ل صطلحات الم ي الم شابُھٌ ف ظ ت د یلاح ھ ق ن أن دات م عاھ

رر             ن أن یب ذا الظرف لا یمك ت أن ھ الأوروبیة، ولكن أیضًا في الاتِّفاق الثنائي، فقد أعلن

ة        ة حرك ى حری ود إل سیر القی ي تف سود ف ي ت ضائیة الت سوابق الق ادات أو ال ل الاجتھ نق

  .البضائع في قانون الاتِّحاد

د    ع، وض)٢()بولیدور(ومع حكم    ى مب رة الأول اد للم ن  ت محكمة عدل الاتِّح أً لا یمك

واردة            ك ال ة وتل ات الدولی ام الاتِّفاقی ین أحك بمقتضاه أن یكون ھناك أيُّ تعادلٍ أو تكافؤٍ ب

ة   . في معاھدات الاتِّحاد؛ وذلك لعدم وجود أھدافٍ مشتركةٍ بین النظامین         ت المحكم وأعلن

                                                             
ة       ) ١( ع بصفةٍ عام ة، راج دات الدولی سیر المعاھ ف،     / د.أ: بخصوص تف و ھی ادق أب ي ص انون  "عل الق

دولي     "أحمد أبو الوفا، / د.؛ أ٥٠٢: ٥٠٠، مرجع سابق، ص"الدولي العام  انون ال ي الق الوسیط ف
ابق، ص  "العام د،     / د.؛ أ١٣٠: ١١٨، مرجع س د الحمی امي عب د س ان  "محم ول الق دولي أص  -ون ال

، "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. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٣

ساوٍ؛ وذل         ،ذاتھا أیضًا  ادلٍ أو مت سیرٍ متع ى تف ك لأن  أنھ لن یفضيَ تشابُھُ المصطلحات إل

اد     صدر اعتم ي تت سیاسیةَ الت اراتِ ال ضًا الاعتب ار أی ي الاعتب ذ ف ب أن تأخ ة یج الدراس

  .المعاھدات الأوروبیة، والتي لا تدخل، بحكم الواقع، في الاتِّفاقیات الدولیة

داف       ار أھ ي الاعتب ذ ف ب أن تؤخ ة، یج ر المحكم ة نظ ن وجھ ع، وم ي الواق وف

ة     ود المفروض ص القی د فح دة، عن ات المعاھ ى الحری ة  . عل سوق الداخلی ت ال وإذا كان

ائيٍّ           اقٍ ثن یاق اتِّف ي س ا ف ةً تمامً رة مقبول ذه الأخی ترفض فرضَ قیودٍ معینة، فقد تكون ھ

  .مثل الاتِّفاق قید الدراسة

ة                 سیر اتِّفاقی صدت لتف دما ت ة عن ذه الطریق ن ھ ولم تخرج محكمة عدل الاتِّحاد ع

ب     . )١(االضمان الاجتماعي بین سویسرا وإیطالی      ة الطال ة (فمقدم ة   )الطالب ي مواطن ، وھ

وعندما قَدَّمَتْ طلبًا للحصول . فرنسیة وإیطالیة، كانت قد عملت في إیطالیا وفي سویسرا 

ار         تعلى معاش الشیخوخة في إیطالیا، طلب       ي الاعتب ذ ف ة أن تأخ سلطات الإیطالی ن ال  م

 بدعوى أنھا لیست من رعایا رفضت ھذه الأخیرة. فتراتِ التأمین التي تَمَّتْ في سویسرا  

ون      . تلك الدولة  وعندما أحیل إلیھا الطلب، قضت محكمة عدل الاتِّحاد بأن ھذا الرفضَ یك

دول     . من المعاھدة المنشئة للجماعة الأوروبیة  ) ١٢(مخالفًا للمادة    أن ال ضًا ب ضت أی وق

اد، وال             انون الاتِّح ب ق ا بموج احترام التزاماتھ ةً ب دأ   الأعضاء تكون مُلْزَمَ ضمن مب ذي یت

  .المساواة في المعاملة، عندما تنفذ الاتِّفاقیات الدولیة

لطات        لاحیات أو س رام ص ى احت ي إل ي یرم ي الأوروب ج القاض دو أن نھ یب

ى    د عل ع التأكی ر م دول الغی انوني لل ام الق ي النظ ین ف سرین الحقیقی رجمین أو المف المت

انوني       زز الم . دوره كحارسٍ على تكامل نظامھ الق ا      وتُع ین علیھ دما یتع ا عن ة نھجھ حكم

                                                             
(1) CJCE, 15 Janvier 2002, Elide Gottardo Contre Istituto nazionale della 

previdenza sociale (INPS), aff. 55/00, Rec. 2002, p. I-413. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٤

ال الأشخاص           ة انتق اق حری سیر اتِّف شأن تف رارٍ ب د     .اتِّخاذ ق ا ق ة ذاتھ ذكر، أن المحكم  ویُ

سیر             ي التف ز ف ر التمیی ر أن رفض     . أدخلت معیارًا سلبیا إضافیا لتبری ا تَعتب ھ، فإنھ وعلی

ة      صادیة الأوروبی ة الاقت ق بالمنطق اق المتعل الا )١(الاتِّف ى    ، واحتم ضمام إل دم الان ت ع

  .)٢(مجموعةٍ اقتصادیةٍ متكاملةٍ یشكلان سببًا إضافیا لعدم التناسق القضائي

رة أن        ة، فك وعلى أیة حال، یُعزز نھج محكمة عدل الاتِّحاد إزاء الاتِّفاقیات الثنائی

ى   ي إل رة ترم ذه الأخی راف  : "ھ ین الأط ة ب ات التقلیدی ار العلاق یم إط یع وتنظ . )٣("توس

ھ محكمة عدل الاتِّحاد                وبالنظ ذي اعتمدت لَّ الحلُّ ال ا، ظَ دوَ بھ ن أن یب ي یمك ر إلى القسوة الت

ي أن      ل ف ان یأم ذي ك سري، وال ھ السوی ن الفق رٍ م بٍ كبی ضبَ جان ار غ ذي أث ر ال ا، الأم ثابتً

ا             ع نھجً ى أن یتب ي عل ى تشجیع القضاء الأوروب تؤديَ رؤیة المحكمة الاتِّحادیة الأكثر ودا إل

  . انفتاحًا إزاء النظام القانوني السویسريأكثرَ

 المحكمة الاتحادية خارج قاعاتها-ب
ِّ

:  
ل     ة تنق اق حری ام اتِّف عت أحك ة، س ة الاتِّحادی رة أو المعرف ى الخب تنادًا إل اس

اد            انون الاتِّح ع ق ھ م یح علاقت ادة     . الأشخاص إلى توض ي الم ك ھ اق   ) ١٦(وتل ن الاتِّف م

اق   المذكور، والتي أسست قاعدة ا  سیر اتِّف لتنسیق التي توجھ المحاكم السویسریة في تف

خاص   ل الأش ة تنق ادة   . حری نص الم أتي    ) ١٦/٢(وت ا ی ى م ر عل اق الأخی ذا الاتِّف ن ھ : م

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٥

سبان              " ي الح ذ ف اد، تؤخ انون الاتِّح اھیم ق ى مف اق عل ذا الاتِّف ق ھ ا ینطوي تطبی بقدر م

ات ا دل الجماع ة ع صِّلة لمحكم ضائیة ذات ال سوابق الق ع ال اریخ التوقی ل ت ة قب لأوروبی

ى       اق إل ذا الاتِّف ى ھ ع عل اریخ التوقی ة لت ضائیة اللاحق سوابق الق لاغ ال تم إب ھ، وی علی

دة،             . سویسرا د الأطراف المتعاق ب أح ى طل اءً عل اق، وبن یر الاتِّف سن س وبغیة ضمان ح

  ".ستحدد اللجنة المشتركة آثار ھذا القضاء

ذا ا  وء ھ ي ض ة، وف ة النظری ن الناحی ة أن وم ة الاتِّحادی ن للمحكم نص، لا یمك ل

دل     ر     . تأخذ في الحسبان السوابق القضائیة اللاحقة لمحكمة الع ك، لا یَعتب ى ذل لاوةً عل ع

اریخ  . القاضي السویسري نفسھ مُلْزَمًا بھذه السوابق القضائیة     وفمبر  ٣٠وفي حكم بت  ن

ضوًا ف  ٢٠٠٧ ةً ع ست دول سرا لی ة أن سوی ة الاتِّحادی ت المحكم ات ، أعلن ي الجماع

سھا    ر نف ا لا تَعتب خاص، وأنھ ل الأش ة تنق اق حری ي اتِّف ا ف ةً طرفً ن دول ة، ولك الأوروبی

ة           ة الأوروبی ة للمحكم ضائیة اللاحق سوابق الق ة      . )١(مُلْزَمَةً بال ت المحكم ك، أعلن ع ذل وم

دل       ة ع ضائیة لمحكم سوابق الق سبان ال ي الح تأخذ ف ا س رارًا أنھ رارًا وتك ة م الاتِّحادی

  .)٢(حاد، وأنھا لن تتخلَّى عن ھذه الممارسة إلا لأسبابٍ وجیھةالاتِّ

ن      سلةٍ م وعلى الرغم من ھذا القیاس الدائر، أفصحت المحكمة الاتِّحادیة، في سل

ضائیة         سوابق الق ل ال الأحكام المتعلقة بموضوع تنقل الأشخاص، عن شروط دمج وتكام

اعي   .  انفتاحًاالاتِّحادیة اللاحقة، مقترحةً نھجًا داخلیا أكثر  ضمان الاجتم ال ال ، )٣(ففي مج

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٦

سريَّ        يَ السوی رًا لأن القاض ك نظ م؛ وذل ي الأھ سھا أو ھ ة نف صفة الأوروبی رض ال تف

سیر الخاصة      الیب التف یستخدم مفاھیم قانون الاتِّحاد مثل مبدأ الأثر النافع، ویستخدم أس

ةً         ر ملاءم دة الأكث م أو القاع ضیل الحك افس أو    بالقاضي الأوروبي؛ مثل تف ة التن ي حال  ف

  .التنازع بین القواعد

ا، أن      ن جانبھ ت م وجدیرٌ بالذكر، أن المحكمة الاتِّحادیة الفیدرالیة، كانت قد أعلن

یح         الأخذ بالسوابق القضائیة اللاحقة یكون ملائمًا عندما یكون الحكم الجدید مجردَ توض

  .لحكم سابق

انون     وقد حددت أیضًا المحكمة الاتِّحادیة مفھومھا ل  ذاتي للق ق ال ف أو التواف لتكی

ي      انون الأوروب انون            . السویسري مع الق ا الق ستمد فیھ ي یُ الات الت ي الح ھ ف ت أن وأعلن

الیبُ            ار أس ي الاعتب ذَ ف ب أن تؤخ ي، یج انون الأوروب ن الق ا م الوطني السویسري جزئی

وطني       انون ال ھ الق سمح ب ذي ی سمح  . تفسیر ھذا القانون إلى الحدِّ ال دما ت ات  وعن  متطلب

ي               ذَ ف سري أن یأخ ي السوی ى القاض ب عل ي، یج ھذا الأخیر بإعادة أخذ القانون الأوروب

  .)١(الاعتبار السوابقَ القضائیةَ اللاحقةَ لمحكمة عدل الاتِّحاد

، استخلصت المحكمة الاتِّحادیة جمیعَ نتائجِ ٢٠١٠ ینایر   ٢٦وفي حكم صدر في     

ي ر      وارد ف سیر ال رفض التف وانین      قرارھا المؤسس ب شأن الق ادي ب س الاتِّح الة المجل س

ین          ر المقیم ین وغی ال المقیم ین العم دَّرت  . )٢(الضریبیة التي تحدد اختلاف المعاملة ب وقَ

ل         ة وذات الأص ر العادل ة غی ذه المعامل ى ھ شرعیة عل فاء ال ا، أن إض ة ذاتھ المحكم

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٧

ي       اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ي تحظر   السیاسي، یتناقض مع السوابق القضائیة لمحكم  والت

  .التمییز، سواء كان مباشرًا أو غیرَ مباشر

ة إزاء             ة الاتِّحادی رام المحكم ح احت ھ یوض م؛ لأن ذا الحك اق ھ ولا ینبغي إھمالُ نط

اق            . المؤسسة الأوروبیة  قُ اتِّف ا تطبی ون فیھ ي یك الات الت وفي الواقع، فإنھ حتى في الح

الیب       حریة تنقل الأشخاص غیرَ مباشر، لا تَتَرَدَّدُ ال     ى أس ي اللجوء إل ة ف ة الاتِّحادی محكم

  .محكمة عدل الاتِّحاد لتفسیر الاتِّفاقات الثنائیة التي أخذت على عاتقھا توضیح أحكامھا

ي     موھكذا، في حك   و  ٤ھا الصادر ف ن      ٢٠٠٧ یولی ى أن تعل ھ إل ت فی ي دُعی ، والت

ام الاتِّفاق    ع أحك خاص م ل الأش ة تنق اق حری ة اتِّف شأن علاق ا ب ن موقفھ سیة ع ة الفرن ی

ق     ي تطبی ة ف ة الفیدرالی ردد المحكم م تت اعي، ل ضمان الاجتم صوص ال سریة بخ السوی

ن    . السوابق القضائیة لمحكمة عدل الاتِّحاد في مسألة تنازع القواعد  ھ م ى أن وخلصت إل

ة              ن الحمای نٍ م درٍ ممك رَ ق وَفِّرُ أكب ي تُ ة الت ق الاتِّفاقی ة تطبی ذه الحال ي ھ ع  . المناسب ف م

  .الشروط التي وضعتھا محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي في ھذا الصددمراعاة 

  : أسس هذه الطريقة-٢

ھ ر الفق ي   )١(إذا اعتب انون الأوروب اھیم الق انس لمف د والمتج سیر الموح  أن التف

نص،          ذا ال ل بھ یر العم الواردة في اتِّفاق حریة تنقل الأشخاص، من أجل ضمان حسن س

ین الاعتب  ذ بع رِّرُ الأخ ة   یُبَ ضائیة اللاحق سوابق الق ة لل ة الفیدرالی ب المحكم ن جان ار م

 من التساؤلات، لا سیما لمحكمة عدل الاتِّحاد، فإنھ لا یمنع من أن یثیر ھذا النھج سلسلةً

سرا         . من ناحیة شرعیتھ   تبعاد سوی س اس ذي أس وعلى النقیض من القاضي الاتِّحادي ال

ي      تراكھا ف دم اش ة ع ى خلفی ة عل سوق المحلی ن ال ي   م د القاض ي، یعتم ل الأوروب  التكام
                                                             

(1) C. KADDOUS, "L’influence du droit Communautaire dans la 
Jurisprudence du Tribunal fédéral Suisse", op.cit., p. 415.  



 

 

 

 

 

 ٣٧٨

ادة    يٍّ للم لٍ إلزام ى تحلی ادي عل ي    ) ١٦(الاتِّح میا ف درج رس ز الم ى التمیی ضاء عل للق

  .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    

ك                ة، وذل ن ناحی داخلي م سوق ال ام ال ي نظ د ف ذي یوج تكون لھ الأسبقیة على التمییز ال

ى المح    . الذي یوجد بالاتِّفاق من ناحیةٍ أخرى    ى، تتبن ذا المعن ي ھ ا    ف ة موقفً ة الاتِّحادی كم

سابقة       )١٦(معیاریا بشأن المادة    ضائیة ال سوابق الق ى ال عٍ لمعن سیرٍ مُوَسَّ ، من خلال تف

نح          ق أن تم من جھة، وتحریم التمییز الذي ورد النص علیھ بخصوص المعاملة التي یلی

  .للسوابق القضائیة اللاحقة من جھةٍ أخرى

ذ  ادة أخ الالتزام بإع سكنا ب ا تم دف  وإذا م تج ھ سابقة، ین ضائیة ال سوابق الق  ال

ى شرط        ز عل مواءمة القانون السویسري مع القانون الأوروبي عن نھجٍ غائيٍّ، أو یرتك

  .)١(التوافق المعیاري

سیر  : والسؤال الذي یثار الآن ھو     ھل ینبغي على المحاكم السویسریة أن تَتَّبِعَ تف

ا            ین علیھ ي، أو یتع اد الأوروب ي      محكمة عدل الاتِّح لُ ف شرع تَتَمَثَّ ة الم رضَ أن نی أن تفت

  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. 



 

 

 

 

 

 ٣٧٩

دى الم           د ل ذي یوج صور ال ى الت ساؤل، عل ذا الت ن ھ ة ع ف الإجاب شأن رتتوق ء ب

ي         انون الأوروب ل    .العلاقة التي یجب أن تُوجَدَ بین الاتِّفاق الثنائي والق اق النق ا لاتِّف  خلافً

طابق مع السوابق القضائیة للمحكمة بشأن مفاھیم قانون الجوي، الذي یتطلب تفسیرًا یت

سبان      ي الح الاتِّحاد المتضمنة في تطبیقھ، یفرض اتِّفاق حریة تنقل الأشخاص أن نأخذَ ف

  .)١(السوابق القضائیة للمحكمة

وتنعكس حریة التفسیر الممنوحة للقاضي السویسري في الموقف المنقسم للفقھ 

ادة أخ  زام بإع ص الالت د فح ةعن ضائیة اللاحق سوابق الق ھ . ذ ال ة الفق د غالبی وتؤی

ون             دما یك سري عن ي السوی ى القاض ة المفروضة عل السویسري انحسار القیود الداخلی

ؤدي    . بصدد نظر قضیةٍ تتعلق بالشئون الأوروبیة      تدلاليَّ ی نھجَ الاس ومن الواضح، أن ال

یم مو      ن تعم تقرائي م نھج الاس ع ال ین یمن ي ح ة، ف ذه النتیج ى ھ ة  إل ف المحكم ق

  .)٢(الاتِّحادیة

ــة-ب ــة الاتحادي ــة المحكم  منهجي
ِّ

ــي :  ــسيرية للقاض ــة التف ــد للحري ــاس أو تقيي أس
  السويسري؟

ام     دات لع انون المعاھ ا لق ة فیین عت اتِّفاقی د وض ةً  ١٩٦٩لق ادئَ توجیھی    مب

عھا   ي وض ردة الت ة والمج د العام سیر القواع الیب تف سبیا لأس شابھةً ن   م

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٠

سبیةً،     ةً ن ةً جدلی ة تقنی ة الفیدرالی تخدمت المحكم ة، اس ذه المنھجی ا لھ وإخلاصً

سیر             ن عناصر التف صر م تھا لأيِّ عن ي دراس . وأعلنت أنھا لم تمنح أفضلیةً أو امتیازًا ف

الیب والطرق       ین الأس يٍّ ب ولذلك، فقد أشارت مرارًا وتكرارًا إلى عدم وجود تسلسلٍ ھرم

ي عملی  ستخدمة ف سیر الم ا  . ة التف ي اجتھاداتھ ة ف ة الاتِّحادی ج المحكم ضمن نھ ویت

  :القضائیة ما یأتي

، )التفسیر الحرفي أو النحوي (یفسر القانون أولاً وقبلَ كلِّ شيء وفقًا لرسالتھ   "

ة،               سیراتٍ ممكن دةُ تف اك ع ت ھن ا، أو إذا كان حٍ تمامً رَ واض انوني غی نص الق وإذا كان ال

ي  فمن الضروريِّ البحث عن ال    نطاق الحقیقي للقاعدة من خلال جمیع العناصر التي ینبغ

یاقھا     رى وس ة الأخ ام القانونی ا بالأحك ا؛ أي علاقتھ رُ فیھ ي(النظ سیر المنھج ، )التف

صوص           ھ الخ ى وج ا، وعل وم علیھ ي تق یَم الت ا، والقِ دة وروحھ ن القاع رض م والغ

س    ). التفسیر الغائي (المصلحة المَحْمِیَّة    شرع     ویجب أن یقومَ التف ى إرادة الم ضًا عل یرُ أی

  .)١(")التفسیر الواقعي(كما تبرز من الأعمال التحضیریة 

ویمنع ھذا الموقف، . ویبدو أن المحكمة العلیا قد أَجْرَتْ ما یُسَمَّى بوزن المصالح 

ھ تعدد    سھم بأن وس أنف ت ریب ضاة مون فھ ق ذي وص ةال ي؛ أي  ی ابع عمل ة ذات ط  منھجی

  .)٢(ر تفضیل تفسیرٍ على آخرتفكیر نظري عالمي بشأن تبری

ث                ة، حی ادات المنھجی ن الانتق د م سُھا للعدی ةُ نف ةُ الفیدرالی ت المحكم وقد تعرض

تاذ   رى الأس ت (ی سوا أوس دِّ     )١()فران ضات وس لِّ المتناق ع ح زج م د یمت سیر ق  أن التف

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٣٨١

ا، 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

دأ     )ن جیند ولوس  اف(ففي حكمھا    ى مب ر المباشر،   ، استندت محكمة العدل عل الأث

ى                   ائي عل لوب الغ ضیل الأس ى تف ا إل ا دفعھ سیري، مم شاطھا التف وھي بصدد ممارسة ن

 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  

ص ا ضیل فح رة تف ذه الأخی ام لھ دف الع ضت   . لھ ة، ارت ة الفیدرالی ا للمحكم ن خلافً ولك

ي  سل الھرم ذا التسل ا بھ اد تمامً دل الاتِّح ة ع د  . محكم ة ق ة الفیدرالی ذكر، أن المحكم ویُ

نھج،       ث الم ن حی دةٍ م اداتٍ ع ة، لانتق ر ھرمی ة غی ا لمنھجی سَھا، باختیارھ تْ نف عَرَّضَ

  .د التي تُوَجَّھُ لھا من ناحیة مشروعیة قرارھاولكنھا كانت تھرب من كلِّ أوجھ النق

ستخدم            دما ی ومع ذلك، تعرَّض النموذجُ التعدديُّ للعدید من سھام النقد، وذلك عن

ة      ر الوطنی ة عب القیود الخارجی ق ب دةٍ تتعل ق قاع رض تطبی حیحًا، أن   . لغ ان ص إذا ك ف

ن ال       ط، فم انون فق ق الق ح أن اللجوء   النظریة الدیمقراطیة تتطلب من القاضي تطبی واض

ساؤل         لا للت ون مح ي یك دى الأوروب ادئ المنت ةً      . إلى مب سھا ملتزم ار نف لال اعتب ن خ وم

ة              ارس المحكم اذ، تم ز النف ل الأشخاص حی بالقضاء اللاحق على دخول اتِّفاق حریة تنق

                                                             
= 

(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.  



 

 

 

 

 

 ٣٨٢

انون          ات الق ن متطلب سھ م ت نف ي الوق ررةً ف ي، متح ي الأوروب ة دور القاض الفیدرالی

  .یود الناتجة عن القانون الأوروبيق للالدولي، ومفسرةً

رت          وبغرض تبریر تفسیرھا لأحكام ونصوص اتِّفاق حریة تنقل الأشخاص، اعتب

 للتطبیق المُوَحَّدِ لھذا الاتِّفاق، رافضةً ھكذا، كلَّ استبعادٍ المحكمة الفیدرالیة نفسَھا داعیةً

  .)١(للسوابق القضائیة لمحكمة عدل الاتِّحاد دون سببٍ وجیھ

ب          ن جان اد م دل الاتِّح ة ع وجدیرٌ بالذكر، أنھ یُنْظَرُ إلى السوابق القضائیة لمحكم

سري   انون السوی ق "الق ضمان التطبی سري ل شرع السوی ةٍ لإرادة الم ةٍ منطقی كنتیج

صوص   د للن عة     "الموح ضاء الخاض دول الأع ي ال سود ف ذي ی ك ال ع ذل ابق م ؛ أي المتط

  .)٢(لسلطة محكمة عدل الجماعات الأوروبیة

ول      صدد        : وفي النھایة، یبقى أن نق سري، وھو ب ي السوی ى القاض ین عل ھ یتع إن

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
انون             ا الق سَّرُ بھ ي یُفَ ة الت تُؤَثِّرُ التعددیةُ القانونیةُ للاتِّحاد الأوروبي على الطریق

اكم ب المح ن جان ا   . )١(م تم تبنِّیھ ي ی سیر لك رق التف ط لط یس فق ة؛ ل ذه الحج شیر ھ وتُ

ة         طة  بواس ق بكیفی ي تتعل ة الت سألة العام ضًا للم ن أی محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي، ولك

ة        تفسیر   ة القانونی اصِّ بالتعددی سِّیاق الخ ذا ال ن  . المحاكم الوطنیة للقانون في مثل ھ وم

  .ثم، فقد تمَّ اقتراح القانون المقارن كطریقةٍ مثالیةٍ أو كنموذجٍ للاستخدام

ن    وتتجاوز ھذه الفكرة، في    ي، ولك توري الأوروب  الواقع؛ لیس فقط القانون الدس

انون       . أیضًا القانون الخاص الأوروبي    ھ بالق رتبط بطبیعت ففي مجال ھذا الأخیر، والذي ی

صورةٍ        )٢(المقارن اص ب انون الخ ، زادت المطالبات بمزیدٍ من الترابط أو التماسك في الق

                                                             
(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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ارن،       انون المق دى بالق ع الم ولٍ واس ى قب ةٍ إل ةً   تدریجی رَ دق صورةٍ أكث ر  ب وب سابقة عب ال

  .في مجال الفصل في المنازعات الوطنیة كطریقةٍ للتفسیر في المجال القضائي أو

دابیرَ أو         اسٍ لت ة كأس ة الوطنی وانین الخاص ارن للق ل المق تخدم التحلی د اس وق

اثٍ       . إجراءاتٍ أكثرَ اتِّساقًا ومواءمةً    شاتٍ وأبح اسٍ لمناق حول  وبصورةٍ أكثر أھمیة، كأس

ستقبل ي الم دھا ف ادئ  . توحی رت المب ارن ظھ انون المق ق الق ن طری ھ ع ذكر، أن ویُ

  . )١(المشتركة وزاد الاعتقاد بتقارب القوانین الخاصة للدول الأعضاء المختلفة

ضائي أو            ال الق ى المج ارن إل انون المق تخدام الق ل اس م نق راھن، ت وفي الوقت ال

وطني      ویُوجَدُ الآ.مجال الفصل في المنازعات    ي ال ى القاض ي عل ن اعتقادٌ قويٌّ بأنھ ینبغ

ى             شیر إل ق وی وطنيِّ، وأن یطب اصِّ ال انونِ الخ دديَّ للق ابعَ التع ار الط أن یأخذَ في الاعتب

سیراتٍ      دیم تف ل تق ن أج رین م ضاء الآخ دول الأع ضاء ال ن ق شتقة م سوابق الم ال

ول  ویرتبط ھذا الادِّعاء أو الطلب بعمقٍ بوجھة النظ     . )٢(مترابطة ي تق ن   : ر الت ھ لا یمك إن

ا إذا        ر أوروب سجامھ عب ى ان ل عل م العم ذي ت ي ال اص الحقیق انون الخ ى الق الوصول إل

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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شأن     ذا ال ي ھ شكلةٍ ف ن م رُ م ا أكث ر أمامن ال، تظھ ة ح ى أی ن ن. )١(وعل ةٍ، فم احی

شریع          لال الت ن خ ط م ق فق ق أو التناس ى أن التواف وبالرغم من اتِّفاق معظم الباحثین عل

ا المنظورُ   )٢(لیس كافیًا، لا یوجد اتِّفاقٌ بخصوصِ ما الذي یؤثر على تطور القانون      ؟ وم

ن           أتي م ذي ی ات النظر، وال ي وجھ تلافُ ف ذا الاخ الأساسُ للدراسة المقارنة؟ ویعكس ھ

دم الاتِّف دلَ   ع ة، الج ھ الملائم ذا منھجیت ارن، وك انون المق ة للق س النظری ول الأس اق ح

انون    الأوسعَ بشأن إمكانیة استخدام القانون المقارن بصورةٍ محضةٍ كطریقةٍ لدراسة الق

ھ          اصٍّ ب يٍّ خ اقٍ معرف ستقل بنط ذكر، أن   . من منطلقٍ عبر وطني أم ھو نظام م دیرٌ بال وج

ھ،  . نظامٌ مستقلالآن، ما یبرره ویؤكد على أنھ   القانون المقارن لم یجد، حتى       وبناءً علی

ث    ة إدراك      . ما زالت موضوعیةُ طرقھ ونتائجھ محلا للبح اقٌ حول كیفی د اتِّف م یوج وإذا ل

ھ،             ق عقیدت ن منطل سیره م يٍّ بتف اضٍ وطن ل ق وم ك ارن، سوف یق انون المق ق الق وتطبی

 . نونالأمر الذي ینتھي بنا إلى وجود تبایناتٍ في القا

ةً          رَ دق صورةٍ أكث ارن، وب انون المق تخدام الق ول باس إن الق ةٍ أخرى، ف ن ناحی وم

حة    صورةٍ واض رَّرٍ ب رَ مُبَ ون غی وطنیین یك ضاة ال ب الق ن جان ة م سوابق المقارن . )٣(لل

وبصورةٍ أكثرَ دقةً، یثیر استخدام السابقة عبر الوطنیة في الفصل في المنازعات مسائلَ      

افٍ          المشروعیة والسوابق  شكلٍ ك ا ب الج فقھی م تع ى آخر، یظل    .  القانونیة والتي ل وبمعن

                                                             
(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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ام               رارات أو الأحك شكیل الق ي ت ة ف سابقة الأجنبی ھ ال الدور الجوھري الذي یمكن أن تلعب

  .)١(الدولیة غیرَ واضح

ارب      ساق وتق ى اتِّ ة إل سوابق الأجنبی ى ال شتركة إل ارة الم دف الإش الاً، تھ إجم

اص، وأن الت انون الخ لِّ  الق ى ك وء إل رر اللج ةٍ تب ةٍ قانونی رتبط بحقیق ةَ ت ةَ القانونی عددی

ي  قٍ عمل ةٍ أو تطبی ق    . ممارس زامٌ بتطبی وطني الت ي ال اتق القاض ى ع ع عل ان یق وإذا ك

صادر           مصادر القانون في نظامھ، قد لا تتوافق السوابق الأجنبیة، من حیث المبدأ، مع م

  .)٢(القانون في كلِّ نظامٍ قانونيٍّ أوروبي

اب     ذا غی انون، وك صادر الق ة م ع، بتعددی ي الواق ة، ف ة القانونی ق التعددی وتتعل

ن    . التدرج فیما بینھا   ویتم الدفع بھذا المصطلح غالبًا في القانون الخاص الأوروبي، ولك

رابط   حٍ ومت شكلٍ واض ده ب ھ وتحدی رُّضِ لتعریف ي   . دون التع شات ف م المناق ذ معظ وتأخ

ن دون       القانون الخاص الأوروبي الط    ھ، ولك سَلَّمٍ ب أمرٍ مُ اص ك بیعةَ التعددیةَ للقانون الخ

اذا       . أن تُحَدِّدَ عناصرَهُ الأساسیةَ بشكلٍ واضحٍ      ة، م ي النھای سھ، ف السؤال الذي یطرح نف

وطني              ي ال اتق القاض ى ع شئ عل ف یُن دديٌّ؟ وكی ي تع اص الأوروب یعني أن القانون الخ

  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

ي       اص الأوروب انون الخ ة الق ن ماھی ةٌ ع اتٌ متنوع ة، تعریف ي الحقیق د، ف توج

ي     . القائم ففي معظم الحالات، یُستخدم المصطلح لكي یغطيَ مجالاً واسعًا من الدراسة الت

ة    تتضمن كلا من التشریع الأوروبي و      السوابق القضائیة بشأن القوانین الخاصة الوطنی

ا          علاوةً. )١(للدول الأعضاء  ى م شیر إل ضمن وی ي یت  على ذلك، یطبق نفس المصطلح لك

اص فضلاً عن قواعد القانون (ھو المشترك بین الأنظمة القانونیة الوطنیة    ، )الدولي الخ

  . )٢(مقارنوبذلك یَجِدُ ھذا المصطلح نفسَھ مرتبطًا بشدةٍ بالقانون ال

ي           ا ترم شروعاتٍ وأبحاثً ان م وقد أجرت سلسلةٌ من المجموعات الدراسیة واللج

اص            انون الخ ة والق ة القانونی ن الأنظم لٍّ م ي ك شترك ف إلى دراسة والكشف عمَّا ھو الم

ائم     الأوروبي القائم، وتوصلت إلى وجود اختلافٍ كبیرٍ بین القانون الخاص الأوروبي الق

  .)٣(ن التحلیل المقارن للقوانین الوطنیةوالقانون المشتق م

اتِ      نَظِّمُ العَلاق ي تُ ویشیر القانون الخاص بمعناه التقلیديِّ إلى مجالات القانون الت

ي  ). أشخاص طبیعیة ومعنویة(بین الأفراد   وتتمثل المجالات الأساسیة للقانون الخاص ف

ي   ي ف د الأوروب انون الأشخاص  : التقلی رة (ق انون الأس ضمنًا ق ات  )مت انون الالتزام ، وق
                                                             

(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. .  



 

 

 

 

 

 ٣٨٨

راث   (، وقانون الملكیة )متضمنًا الالتزامات العقدیة وغیر العقدیة    ( انون المی ضمنًا ق ). مت

  .)١(وتمتد ھذه المجالات أیضًا إلى أجزاء من القانون التجاري

قٍ أو          ل تواف ا بعم صاصًا عام ك اخت ي لا یمل اد الأورب ذكر، أن الاتِّح دیرٌ بال وج

ا    ع المج سجامٍ لجمی لفًا         ان ك س یح ذل مَّ توض ا ت اصٍّ كم انونِ الخ ا للق سة بأكملھ . لات الرئی

الات وضع              ي مج صدر ف د ت ي ق ة المتنوعة الت ال القانونی وعلى أیة حال، تتضمن الأعم

ود       انون العق شأن ق ا ب د أحكامً سوق الواح سلیم لل ل ال ى العم ي إل ي ترم سیاسات الت ال

ة     انون الملكی صیریة وق سئولیة التق انون الم ى      و. وق ام عل ذه الأحك ر ھ م أث ن فھ یمك

الممارسة القانونیة للقانون الخاص على المستوى الوطني؛ لیس فقط من خلال التعاون      

اون         ضًا بالتع ن أی وطني، ولك انون ال ع الق مع القانون العام للاتِّحاد الأوربي وتفاعلاتھ م

  .مع السوابق القضائیة لمحكمة عدل الاتِّحاد الأوربي

انون  رِدُ الق ات،  ویَ ات أو التعلیم ي التوجیھ یةٍ ف صورةٍ أساس ي ب اص الأورب الخ

وفي النھایة، یضع الاتِّحاد الأوربي . )٢(والتي یجب أن یُفَسَّرَ القانون الوطني في ضوئھا        

ي        الأھدافَ الأساسیةَ والسیاساتِ العامةَ ویطلبُ من الدول الأعضاء تنفیذَھا بالطریقة الت

  .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. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٩

  :ل في المنازعات المتعلقة بالقانون الخاص الأوروبي الفص-ب

ران؛ أولاً    امٍّ أم شكلٍ ع ات ب ي المنازع صل ف صَدُ بالف ا : یُقْ اكم، وثانیً ة المح : مھم

ا        . )١(عملیة الفصل في المنازعات    ات مرتبطً ي المنازع صل ف م الف وفي كلتا الحالتین یفھ

ةٍ   . ار الأحكامالمحاكم وسُلطتھا في الفصل في المنازعات وإصد     بمؤسسة   صورةٍ نظری وب

دى           لفًا، إح یحھ س مَّ توض ا ت ات، كم ي المنازع صل ف امٍ للف ودُ نظ شَكِّلُ وج ةٍ، یُ قانونی

  .)٢(خصائص النظام القانوني

ة         ات كمھم ي المنازع صل ف سم الف ي، یُق اص الأوروب انون الخ ال الق ي مج وف

ةٍ أخرى   والمحاكم ال،وكإجراء بین محكمة عدل الاتِّحاد الأوربي من جھة     . وطنیة من جھ

ط    عدل وكما ذكر بالفعل، تتحدد سلطة محكمة        صةً فق ون مخت الاتِّحاد الأوربي بقدرِ ما تك

ي       انون الأوروب ستقلٍّ للق ي      . في تقدیم تفسیرٍ سلطويٍّ وم ك الت ي تل ة ھ اكم الوطنی والمح

صدد      اد ب دل الاتِّح ة ع سیرات محكم ي وتف انون الأوروب ذ الق ق وتنفی ى تطبی سھر عل ت

  .قضایا المعروضة أمامھاال

  : التعددية القانونية-٢
ة         ة القانونی شأن التعددی في ھذا الجزء من الدراسة، سوف نلجأ إلى المناقشات ب

یح                ن أجل توض ي؛ م توري الأوروب انون الدس الكلاسیكیة، وبشأن التعددیة القانونیة للق

  .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.  



 

 

 

 

 

 ٣٩٠

  نية الكلاسيكية التعددية القانو-أ
دي ا التقلی م    )١(بمعناھ ى عل وره إل دِینُ بتط صطلحًا یَ ة م ة القانونی دُّ التعددی ، تُعَ

الاجتماع القانوني، وكذا علم الأنثروبولوجیا القانونیة، ویرمي إلى وصف المواقف التي 

ان أو    ان قانونی ا نظام دُ بھ ینٍ     یُوجَ اعيٍّ مع الٍ اجتم ي مج ان ف رُ قائم عٍ)٢(أكث   أو مجتم

ین  يٍّ مع ة      . )٣(سیاس انونَ بالمقارن لیون الق ة الأص ة القانونی اءُ التعددی د درس علم وق

ت               ي اعترف رة الت یةٍ الفك صورةٍ أساس ة، وب ة القانونی بالأیدیولوجیا السائدة عن المركزی

المشتق من الدولة والذي یُدار بالقانون في مجالٍ اجتماعيٍّ معینٍ، على أنھ فقط القانون         

  .)٤(بواسطتھا

انونيَّ المَلِ  عَ الق مَ الواق ة أن تحك ة القانونی ن للمركزی ال، لا یمك ة ح ى أی يءَ وعل

د   ن القواع شابكة م ات المت ات والمجموع دم التطابق د  . بع ة ق اء التعددی ذكر، أن علم ویُ

ة   ة المعیاری ة بالأنظم راف الدول ى اعت ة دلَّ عل ة القانونی ومٍ للتعددی ضوا أيَّ مفھ رف

رى صورةٍ تقلی،الأخ ي  وب انون العرف ةٍ الق ة    . دی ضعیف للتعددی ى ال ذا المعن دَ ھ د وَلَّ وق

ي          الي فھ القانونیة شكلاً ھرمیا من الأنظمة المعیاریة المفروضة من جانب الدولة، وبالت

  .)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.  



 

 

 

 

 

 ٣٩١

ة    ة التقلیدی ة القانونی یاق التعددی ي س انوني ف ام الق وم النظ ف مفھ م تعری د ت   وق

ة    ع ضًا الأنظم ن أی ة، ولك دیرھا الدول ي ت اكم الت ام المح ط نظ یس فق ضمن؛ ل ھ یت ى أن ل

رى  ة الأخ فة        . )١(المعیاری ة الفلاس ة القانونی اء التعددی د علم ة، انتق ذه النقط د ھ وعن

ة              ةِ الأنظم دیرَ أھمی ستطیع تق انوني لا ی ام الق یقٍ للنظ ومٍ ض ي مفھ سبب تبنِّ القانونیین ب

  . )٢(غیر الرسمیة

سیر     وجدی رٌ بالملاحظة، أن التعددیة القانونیة الكلاسیكیة قد تمكنت من إبراز وتف

شت      النظام الاجتماعي في المجتمعات في أوقات الاستعمار وما بعد الاستعمار، حیث تعای

ى  . فیھا أنواعٌ مختلفةٌ من الأنظمة المعیاریة مع القانون المفروض على الأوروبیین   وعل

ل مفھوم         م نق ات         أیة حال، قد ت شأن المجتمع اتٍ ب ى دراس دریجیا إل ة ت ة القانونی  التعددی

انون    ضع لق ي تخ ضاء الت دول الأع ات ال شأن مجتمع اتٍ ب ى دراس ؤخرًا إل ة، وم الحدیث

ال           . )٣(الاتِّحاد الأوربي  ي مج ى ف نفس المعن ذا المفھوم ب ستخدم ھ ین لا یُ ا سوف نب وكم

  . القانون الأوروبي

وروبي، یتمتع مفھوم التعددیة القانونیة بأھمیةٍ وفي سیاق القانون الدستوري الأ

ن   وخاصةٍ لدى المُنَظِّرِینَ القانونیین ذوي التقلید التحلیلي      ستار ع الراغبین في إزاحة ال

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٢

  :ي الأوروبي الجدل الخاص بالتعددية القانونية في القانون الدستور-ب
سبة       ال بالن و الح ا ھ ي كم اد الأوروب یاق الاتِّح ي س ة ف ة القانونی شیر التعددی تُ

ي           اد الأوروب انوني للاتِّح ام الق ین النظ ة ب شأن العلاق للتعددیة الدستوریة إلى المناقشة ب

ط     . والأنظمة القانونیة الوطنیة   یس فق انونیین ل والأمر الأكثر أھمیة بالنسبة للباحثین الق

دِّعاء الخاص بمحكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي أنھ منذ إنشائھا، أسس الاتِّحاد الأوروبي الا

نظامًا قانونیا مستقلا یعلو على الأنظمة القانونیة الوطنیة، ولكن أیضًا حقیقة أنھ بإمكان 

شروعیة             شأن م ساویةٍ ب اءاتٍ مت  الاتِّحاد الأوروبي والأنظمة القانونیة الوطنیة عملُ ادِّع

ة       ة الوطنی ة القانونی انونيٍّ      . القواعد الأوروبیة في الأنظم امٍ ق الأكثر، حول أيّ نظ ھ ب وأن

توري    انون الدس ى الق سمو عل ي ی اد الأوروب انون الاتِّح أن ق صل ب ول الف ك الق یمل

  .)١(الوطني

انون                   ین الق اعلات ب م التف ي فھ وذجٍ نظريٍّ ف ى نم توریة إل وتشیر التعددیة الدس

دولي  الوطني والأوروب  تاذة       . ي وال ا الأس ي أَجْرَتْھَ ة الت ا للتفرق سون (وطبقً ستخدم  )بی ، یُ

ة،               ضادٌّ للوحدوی وذجٌ م ھ نم ى أن مصطلح التعددیة في ھذه الحالة في القانون الدولي عل

صادر       د، والم ة القواع دولي      وأفھو یمیل إلى التمكن من تعددی انون ال ة داخل الق الأنظم

دولي      بقدرِ ما تكون تعددی   ) الداخلي( ارجي (ة الأنظمة القانونیة خارج القانون ال . )٢()الخ

ي              ي ف توري الأوروب انون الدس شروعیة الق وبھذا المعنى، فھي تُشیر إلى الجدل حول م

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٣٩٣

صف             . الأنظمة القانونیة الوطنیة   ي ی ضًا لك صطلح أی ذا الم ستخدم ھ ل الأحوال، یُ وفي ك

ة الم        صادر سواء      غیابَ التدرُّجِ الھرميِّ بین القواعد القانونی ساویة أو الم شابكة والمت ت

  .)١(في نفس النظام القانوني أو بین الأنظمة القانونیة

ٍالتعددية الدستورية كرد فعل لنظرية ) ١(
ِّ

  :القانونوحدة 

اد           ین الاتِّح اعلات ب سیر التف راز وتف ل إب ن أج ة م م نظری اولات رس ى مح أُولَ

ة      الأوروبي والقانون الوطني وفھم ادِّعاءات العلو        ست حول نظری د أس ت ق سن (كان ) كل

ول        ي تق ة   : الخاصة بوحدة القانون ووجھة النظر الت ة القانونی ة  إن الأنظم شَكِّلُ  الوطنی تُ

دولي  انون ال ام الق ن النظ زءًا م ا   . )٢(ج ة تتبنَّاھ م الوحدوی ة باس رة المعروف ذه النظ وھ

انون  محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي من أجل تبریر سموِّ قانون الاتِّحاد    الأوروبي على الق

انون       ،الوطني صدر الق ي م اد الأوروب دات الاتِّح  فطبقًا لھذه المحكمة الأخیرة تُشَكِّلُ معاھ

ى    . )٣(النھائي لكلِّ الأنظمة القانونیة الوطنیة     سُّمُوِّ عل ي بال ویتمتع قانون الاتِّحاد الأوروب

طة الا   ةٍ بواس صورةٍ نھائی ذا ب ر ھ تم تقری وطني، وی انون ال صورةٍ الق ي ب اد الأوروب تِّح

انون      ) ریتشموند(وطبقًا للأستاذ   . مستقلةٍ عن القانون الوطني    دة الق م وح ین أن نفھ یتع

سیاسي   سي وال رابط المؤس ى الت ةٍ بمعن دةٍ تنظیمی یس كوح ةٌ ول دةٌ معرفی ا وح ى أنھ عل

وذجَ   طالما أنھا بالمعنى الأخیر یتمُّ رفضھا، آخذین في الاعتبار أنَّ معظمَ الدولِ تتب       ى نم نَّ

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٤

التعدديــة كانعــدام للتــدرج الهرمــي) ٢(
ُّ

أنظمــة قانونيــة متميــزة ولكنهــا : 
  :متفاعلة

  :أنظمة قانونية متميزة ولكنها متفاعلة) أ (

تاذة   ا للأس سون (طبقً ن    )دیك ورةٍ م سن ص ي أح ي ف اد الأوروب م الاتِّح ن فھ ، یُمك

ن أجل      خلال عدسات مفھوم النظام القانوني الذي یحتاج  ذلك م ا ل  إلى إعادة دراسةٍ طبقً

ول   . استیعاب التحدیات التي تفرضھا الكیانات السیاسیة غیر التابعة للدولة         ومن أجل قب

ا             ا قانونی لُ نظامً ي یُمَثِّ اد الأوروب انون الاتِّح أن ق ي ب اد الأوروب دل الاتِّح ادِّعاء محكمة ع

 ستقلا انونيَّ الخ      )١(م ھ الق شأ نظامَ د أن ھ ق ھ ، وأن رى   ؛ )٢(اصَّ ب دیلاتٍ كب ب إجراءُ تع . یج

صیر              ر الم اءات بتقری ى ادِّع انوني عل ام الق وتقترح ضرورة قیام المفھوم المراجع للنظ

  . كمعیار بالنسبة لوجود الأنظمة القانونیة)٣(المعیاري

ا   رًا، فوفقً یس آخ رًا ول سون(وأخی ة  )لدیك ین الأنظم ات ب م العلاق ن فھ ، یمك

اد  ة للاتِّح ةٍ    القانونی وذج أنظم لال نم ن خ ضاء م دول الأع ة بال ك الخاص ي وتل الأوروب

ي مفھوم             دیلاتٍ ضروریةٍ ف د تع بعض، بع ضھا ال ع بع ة م قانونیةٍ متمیزةٍ ولكنھا متفاعل

سیاسیة    : النظام القانوني من أجل استیعاب وجھة النظر التي تقول     ات ال ن للكیان إنھ یمك

ي   اد الأوروب ل الاتِّح دول مث ة لل ر التابع ةً  غی ةً قانونی شروعةٍ أنظم صورةٍ م شَكِّلَ ب أن تُ

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. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٥

ٍ قانون الاتحاد الأوروبي كتفاعل بين المؤسسات)ب(
ِّ

:  
ا لوج  ة نظر  خلافً سون(ھ دلیلَ    )دیك ةَ وال انونیین الحج رِینَ الق ضُ المُنَظِّ دَّمَ بع ، قَ

على أن مفھوم النظام القانوني لا یُعَدُّ أداةً مفیدةً لفھم قانون الاتِّحاد الأوروبي وتفاعلاتھ 

تاذان     . )١(مع القانون الوطني   ساند الأس ودیس  (وی ولفر وجی انون    ) ك ةَ أن ننظر للق مقول

انونٌ   ھ ق ى أن سات  عل ین المؤس ول   )٢( ب ي تق ر الت ة النظ ضین وجھ م  : ، راف ن فھ ھ یمك إن

ام          ق مفھوم النظ قانون الاتِّحاد الأوروبي وتفاعلاتھ مع قوانین الدول الأعضاء من منطل

ي                . القانوني ة ف سات كمتحكم ین المؤس اعلات ب ى التف زان عل وبدلاً من ذلك، فإنھما یرك

  .)٣(التوتر والترابط

ى      یِّدَ حول نموذج              ویؤكدان، أنھ عل د شُ انوني ق ام الق ن أن مفھوم النظ رغم م ال

ن الظواھر            واع الأخرى م سر الأن ن أن یف ھ لا یمك ي أن ذا لا یعن . )٤(قانون الدولة، فإن ھ

ادل         امٌ للتب ھ نظ ى أن ورةٍ عل سن ص ي أح ي ف اد الأوروب م الاتِّح ن فھ ا، یمك ا لھم وطبقً

  .ھا مؤسسات الدول الأعضاءوالتفاعل وترجمةٌ للقواعد القانونیة التي تنفذ

  :تعددية القانون الخاص الأوروبي) ج(
ة    شأن التعددی ي ب اص الأوروب انون الخ شاتِ الق عَ أنَّ مناق ا أنْ نتوق ین علین یتع

ي        توري الأوروب انون الدس ك،   . القانونیة تُستلھم من خلال الكتابات في مجال الق ع ذل وم

شات      فإن البحث في القانون الخاص الأوروبي قد تطور      ن المناق صرف النظر ع سبیا ب  ن

                                                             
(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. 
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ة        ة الاجتماعی ات القانونی روع الدراس د ف ھ كأح ر إلی بح یُنظ لفًا، وأص ا س شار إلیھ الم

  .)١(والدراسات القانونیة المقارنة

ا               ي طبقً اص الأوروب انون الخ ال الق ي مج ة ف ة القانونی یاغة التعددی وقد تَمَّتْ ص

تاذ  شیل(للأس ان أو أكث ) می ا قانون ى أنھ د  عل اعيٍّ واح الٍ اجتم ي مج شان ف . )٢(ر یتعای

انون   ال الق ي مج ة ف ة القانونی سبة للتعددی ریحتَیْنِ بالن ارتَیْنِ ص ى إش ز عل وف نرك وس

شة         ي المناق ھ ف ذا فائدت صطلح، وك الخاص الأوروبي، ونحاول أن نظھر استخدامھما للم

ن     زءٍ م ارن كج انون المق تخدام الق ق واس ق أو التناس ستقبل التواف ول م ات ح  الالتزام

  .القضائیة المفروضة على القضاة

 الوحدويـة:  

انون   ) ھیسیلنك(في مقال حدیث، حاول الأستاذ   ي الق أن یتناول مسألة التعددیة ف

ة       . الخاص الأوروبي  ین الأنظم اعلات ب ویُذكر، أنھ كان قد رَكَّزَ اھتمامھ على تعریف التف

ة        ة القانونی ي والأنظم زَ           القانونیة للاتِّحاد الأوروب د رَكَّ و ق م فھ ن ث ضاء، وم دول الأع  لل

 رفض دوبع. )٣(نى غیاب تدرُّجٍ ھرميٍّ بین المصادر القانونیة   ععلى التعددیة القانونیة بم   

ھ       ات الفق لال عدس ن خ إمكانیة فھم التفاعلات بین القانون الخاص الأوروبي والوطني م

اري للاتِّ  د المعی ة البع ى أھمی دَّدَ عل ي، شَ انوني التحلیل يالق اد الأوروب ھ، إذا . ح ا ل فوفقً

                                                             
(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  

انون    في حاجةٍ إلى رؤیةٍ معینةٍ بخصوص أھداف الاتِّحاد الأوروبي فیما یتعلق بموقع الق

المي  ي أو الع وطني أو الأوروب اص ال ة، یتبن . )١(الخ ي النھای تاذ وف سیلنك(ى الأس ) ھی

دةٌ       ىوالذي یر ) كلسن(النموذجَ الوحدويَّ للأستاذ     ھ وح ى أن ھ عل انون بأكمل دةٌ  الق .  واح

انون،            وطالما   ا الق ن خلالھ رى م ي ن ة الت ى الزاوی شتركٌ عل اقٌ م دَ اتِّف ب أنْ یُوجَ أنھ یج

ولٍ  الوطنیة والأوروبیة والعالمی: ثلاثَ نظریاتٍ سیاسیةٍ، وھي   ) ھیسیلنك(یستخدم   ة كحل

شكلة المنظور   ةٍ لم ة    . )٢(ممكن ا الوحدوی ي تواجھھ شكلات الت ار الم ن إظھ ان یمك وإذا ك

ي             ذا النموذج ف كنظریةٍ في ھذا السِّیاق، إلا أنَّ ما ینبغي التشدید علیھ ھو عدم فاعلیة ھ

ي           صلُ ف ا الف ي یواجھھ ة الت شكلات الجوھری ولاً للم اتٍ أو حل وم، إجاب يَ، الی أن یعط

  .)٣( المتعلقة بالقانون الخاص الأوروبيالمنازعات

 القانون على أنه سوق:  

تاذ   دیر الأس ساب أو تق إن ح رًا، ف یس آخ رًا ول میتس(أخی ة ) س ن التعددی ع

سألة       ذه الم دأ   . القانونیة، ھو مثالٌ آخَرُ للكتابات الحدیثة بشأن ھ و یب ة   فھ ف تعددی بوص

انون ال         واع الق ن أن دولي   مصادر القانون الخاص بصرف النظر ع ي وال وطني والأوروب

انونھم     ار ق ي اختی واطنین ف ة الم ذا إمكانی اري، وك انون الإرادي أو الاختی و ف .)٤(للق ھ

                                                             
(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   

اص   انون الخ شرعنة الق دةٍ ل صادرَ جدی اد م ة لإیج صادر  . حاج ة للم ذه التعددی ین ھ وب

ي          الق صل ف ي الف ة ف ة المطبق سیر والمنھجی ة أن التف ى حقیق ف عل و یأس ة، فھ انونی

  .)١(المنازعات ما زالت وطنیة

انوني         درج الق ود الت دم وج دفع بع و ی صادر، فھ ة للم ذه التعددی ن ھ دًا ع وبعی

ك            الترابط والتماس ا ب سم دائمً ذي یت اص ال انون الخ شكلة للق ا كم ا بینھ ي فیم الھرم

ة       ثم یقتر . والانسجام ي النھای ار ف وع، ویخت ذا التن ع ھ ح بعض الإستراتیجیات للتعامل م

نموذجًا ینظر إلى القانون على أنھ كالسوق، والذي بموجبھ، یمكن للأطراف أن تُقَرِّرَ أيَّ 

  .)٢()باستثناء القواعد الوجوبیة(قانونٍ سوف یطبق على علاقاتھم 

دیر للتعددی   ساب أو التق ذا الح ع ھ شكلات م ل الم انون  وتتمث ي الق ة ف ة القانونی

درُّجٍ           : الخاص الأوروبي أولاً   دم وجود ت ذا ع شروعیتھا، وك صادر وم ة الم ي أن تعددی ف

ریفھ  تم تع م ی ا، ل ا بینھ يٍّ فیم وحٍمھرم ا.  بوض ھ: ثانیً ة  أن صادر القانونی د الم مَّ تحدی  تَ

ضة     انو         . المختلفة المفترضة بصورةٍ غام ار ق ي اختی ة الأطراف ف سبة لإمكانی نھم، وبالن

ر  . )٣(فإنھ یتم التوقع بھا بالفعل من خلال مبدأ استقلال الأطراف أنفسھم   ویُشَكِّلُ ذلك الأم

وبخصوص ادِّعاء المشروعیة، یبدو : ثالثًا. حجر زاویة القانون الخاص للدول الأعضاء  

صبح   ا قائمًاأن ھناك افتراضً   ة أن تُ  حول التفاعلات بین النظام الوطني والأوروبي وكیفی

                                                             
= 

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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شروعةً    قوا ر م ذا الأخی لأول     أو صحیحةً عد ھ انوني ل ام الق ي النظ ذا     .  ف ان ھ تمّ بی م ی ول

ضة          صورةٍ غام ز ب لٌ للتمیی رَ      . الافتراض بوضوحٍ، ولكنھ قاب صورةٍ أكث ز ب ا یرك وھو ھن

اريَ        ي یكون صحیحًا أو س اد الأوروب دقةً على وجھة النظر التي مفادھا أن قانون الاتِّح

ة النظر           أو فوالمفعول مباشرةًَ  لُ وجھ و یَقْبَ م فھ ن ث وطني، وم انوني ال ام الق رًا في النظ

  .الوحدویة لمحكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي

انون     : وتُقَدِّمُ نظرتھ للقانون كسوق منھجًا معیاریا بشأن   دار الق ي أن یُ ف ینبغ كی

ن          : الخاص؟ أو بمعنى آخر     ة ع رِّف التعددی ون؟ ویُع اص أن یك انون الخ ي للق ف ینبغ  كی

طریق تعددیة الإمكانیات التي یمكن من خلالھا لأشخاص القانون الخاص اختیار نظامھم 

رر         ). باستثناء القواعد الوجوبیة(الخاص   ي تق ي الت ة ھ ت الدول ا زال ال، م ة ح وعلى أی

ھ،   . إعطاء ھذه الإمكانیة للأطراف من عدمھ، وتُعرف أیضًا القواعد الوجوبیة   اءً علی وبن

ل     فإن ھذا الحساب أو ا     ذي یتمث لتقدیر لیس ببعیدٍ عن النموذج الذي أراد أن یتجنبھ، وال

  .)١(بصورةٍ أساسیةٍ في القانون الذي تسنھ الدولة

ین           اعلات ب ى التف ضوءَ عل دیر ال ذا التق ساب أو ھ وفي النھایة، لَمْ یُسَلِّطْ ھذا الح

رًا  المصادر المتعددة، طالما أن التعریف بالقواعد كأجزاء من نظام قانونٍ مع  ینٍ لا یُعَدُّ أم

  .جوھریا

                                                             
(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 

ة       ویتطلب ھذا التوجیھ من الدول الأعضاء العمل على وقف استخدام الشروط غیر العادل

الشرط الذي لم یكن موضع : "الشرطَ التعسفيَّ على أنھ) ٣( وتُعَرِّفُ المادة .أو التعسفیة

ستھلك    -التفاوض الفردي، وخَلَقَ    ساب الم ى ح وق والت    - عل ین حق رًا ب لاً كبی ات   خل زام

د      ". الأطراف الناشئة عن عقد الاستھلاك أو الاستعمال    شرط ق ذا ال ذِّكْر، أنَّ ھ دیرٌ بال وج

مان      لْطَةَ ض اد، سُ انون الاتِّح ي ق ى قاض ذا إل وطني، وك ي ال ى القاض د إل ن جدی اد م أع

  .الحمایة الفعالة للمستھلك من مثل ھذه الشروط

انون الأ   سفیة     وقد درس العدید من المؤلفین تأثیرَ الق شروط التع شأن ال ي ب وروب

شروط       اص بال وطني الخ على القوانین الوطنیة، وكذا تطبیق القاضي الداخلي للقانون ال

سفیة  رى  . التع ةٍ أخ ن ناحی شأن      ،وم ي ب انون الأوروب أثیر الق ة بت ات المتعلق دُّ الدراس  تُعَ

ر        ع . الشروط التعسفیة في المحاكم الوطنیة قلیلةً للغایة أو إلى حدٍّ كبی و    وم ى ل ك، حت  ذل

                                                             
(1) Directive 93/13/CEE, du 5 Avril 1993.  
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ا،     ون وطنی ي    )١(طَبَّقَ القاضي إجراء الانتقال أو التغییر الذي یك انون الأوروب ستمر الق  ی

  .في التأثیر بشكلٍ مباشرٍ على القانون الوضعي للدول داخل المحاكم الوطنیة

و دق ھ ذي ی سؤال ال ي  : وال انون الأوروب یًا للق وطني قاض ي ال دُّ القاض ل یُعَ ھ

كثرَ تحدیدًا، إلى أيِّ مدى وبأيِّ طریقة یقبل أو یستقبل القاضي الوطني أیضًا؟ وبصورةٍ أ 

شروط     ي لل انون الأوروب صد بالق سفیة؟ ویُق شروط التع شأن ال ي ب انون الأوروب الق

اد    ضائي للاتِّح وب والق انون المكت سفیة الق ھ   . التع ر أو التوجی ى الأم  ٩٣/١٣بمعن

  .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         

ساس      : "في المحكمة أو على القاضي     وطنیین بالح ضاة ال اه  یتزاید شعور بعض الق یة تج

ل     . القانون الأوروبي، ولا یترددون في الإشارة إلیھ في قراراتھم    شیر تحلی ع، ی ي الواق ف

سفیة   شروط التع ة بال ة المتعلق ضائیة الوطنی سوابق الق شأن ال ات ب دة البیان ، أن )٢(قاع

د           % ٤٫٤ ھ ق شمول بالتوجی ال الم ي المج ة ف اكم الوطنی من القرارات التي اتخذتھا المح

ي أشار إلى ھذا    لُ        . النص أو الأمر الأوروب ي، یُمَثِّ اء الأوروب ن البن ة م ذه المرحل ي ھ وف

  .)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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تم       ي، ت ة أو القاض ق بالمحكم ا یتعل ة، وفیم ر العادل شروط غی ق بال ا یتعل وفیم

  ). 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(

ھ    رِضُ التوجی ة     ٩٣/١٣یَفْ ر العادل شروط غی ى ال ةً عل ادة   .  رقاب نص الم  ٦/١وت

ى أن  ھ عل ست مُلْزِمَ : "من ة لی ر العادل شروط غی ستھلكین ال ادة "ةً للم نص الم ا ت ، بینم

ى أن ٧/١ تخدام       : " عل ف اس ةٍ لوق ةٍ وفعال ائلَ كافی ودَ وس ضاء وج دول الأع ل ال تكف

  ".الشروط غیر العادلة

ة   . إلى حدٍّ كبیر للدول   " الوسائل"ویُترك تعریف    ضمان رقاب على سبیل المثال، ل

ى ت         وم عل ضع إجراءً یق دول أن ت وز لل ة، یج ر العادل شروط غی راءٍ  ال اضٍ، أو إج دخُّلِ ق

اكم   ة         . إداريٍّ لا ینطوي على المح ة المعنی یة أو اللجن ر المفوض ي تقری یَّنٌ ف و مُبَ ا ھ وكم

ویخضع . )١("آثرت جمیع القوانین الوطنیة الخیار القضائي  "،  ٩٣/١٣بتطبیق التوجیھ   

ضاء   (ھذا الإجراء؛ إما إلى المحاكم العادیة        دول الأع اك  )في معظم ال ى مح ةٍ ن مَ معی، أو إل

شمال          ( ي دول ال سوق ف ة ال دة، ومحكم ة المتح دا والمملك ا لأیرلن ة العلی ل المحكم مث

ي  ھ . )٢()الأوروب رَضَ التوجی د فَ الي، فق ر ٩٣/١٣وبالت شروط غی ى ال ةٍ عل شاءَ رقاب  إن

اضٍ         شاء ق لال إن ن خ سئولٍ  العادلة، والتي تُرجمت في كلِّ دولة من الدول الأعضاء، م  م

  . 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.  



 

 

 

 

 

 ٤٠٤

ة      ن المعاقب سئولٍ ع ومع ذلك، سوف یكون من الخطأ الاعتقادُ بأنَّ إنشاءَ قاضٍ م

ھ    ر التوجی ى تغیی یؤدِّي إل ة س ر العادل شروط غی ى ال ي . ٩٣/١٣عل شریع ف نص الت وی

ددٍ           امٍ مح ى نظ ل عل دول بالفع امٍّ  (العدید من ال انونٍ ع ى شروط     ) أو ق اب عل سمح بالعق ی

سمى        . عاقد غیر العادلة  الت ت م ا، تح شروط، أحیانً ذه ال أتي ھ ة،    (وت ر العادی شروط غی ال

ى     )المجحفة، غیر المتوقعة، وما إلى ذلك      لُ حت ، ولكن تنظیمھا أو تقعیدھا قد وُجِدَ من قب

ھ           ضیات التوجی و    . )١(ولو اختلفت متطلباتھا أو مقتضیاتھا عن شروط ومقت ذا ھ ان ھ وك

س    ا والنم ي ألمانی ال ف ال      الح ر والبرتغ سا والمج دا وفرن بانیا وفنلن دانمارك وأس ا وال

وعلاوةً على ذلك، حتى في الدول التي لم تُقِرّ قانونًا . )٢(ولكسمبورج وسلوفینیا والسوید

بَ     ك، أنْ یُعَاقِ ینص صراحةً على تجنب أو حذف الشروط التعسفیة، یمكن للقاضي مع ذل

ر عم    اھیمَ أكث ل  على ھذه الشروط باستخدام مف ة؛ مث لاق     : ومی اء، الأخ ة، الوف سن النی ح

  .الحمیدة، والنظام العام

  : الزيادة في عدد القضايا أو الحالات-٢

انونِ      ان للق سفیة، ك ة أو التع ر العادل شروط غی ى ال ةٍ عل رض رقاب لال ف ن خ م

مَّ                 ي ت ة، والت ر عادل ضمنت شروطًا غی ي ت ضایا الت دد الق ضاعفة ع ي م رٌ ف الأوروبيِّ أث

  .تعاملُ معھا في المحاكم الوطنیةبحثُھا وال

من الناحیة الكمیة، شھدنا زیادةً كبیرةً : "وكما لاحظت ذلك المفوضیة الأوروبیة    

ة         ن حال في عددٍ من الدول، والحالة النموذجیة ھي حالة المملكة المتحدة، حیث انتقلنا م

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٤٠٥

ن   ) ٥٠٠(في و. حالة سنویا تم فحصھا  ) ٨٠٠(مُتَوَسِّطُھُ   غیاب أيِّ رقابةٍ إلى ما     ة م حال

  .)١("بینھا، تمَّ التوصل إلى تغییر أو إلغاء الشروط التعاقدیة المُجَرّمة

ھ           ى التوجی بَ عل ك، تَرَتَّ ى ذل واب      ٩٣/١٣وعلاوةً عل تح أب دول، ف ي بعض ال ، ف

صلحةٌ   دیھا م د ل ي توج ات الت خاص أو المنظم ام الأش اكم أم شروعةٌالمح ة  م ي حمای  ف

  .)٢(المستھلكین

ي ال   ى ف ة       وحت ة لحمای دعاوى الجماعی لُ بال ن قب ل م ت بالفع ي اعترف دول الت

ةً    ادة مرتبط ذه الزی دو ھ اكم، وتب ام المح ة أم دعاوى المرفوع دد ال ستھلكین، زاد ع الم

ھ   اد التوجی ة    ٩٣/١٣باعتم شروط المجحف ة ال ى مكافح ثَّ عل ذي ح ن   . ، ال لٍّ م ي ك فف

ام     البرتغال وبلجیكا، على سبیل المثال، نشھد زیادةً ملحو      دعاوى المرفوعة أم ي ال ظةً ف

من أجل المقاومة القضائیة للشروط التعسفیة، كما لو كان التوجیھُ سالفُ الذِّكْرِ      المحاكم  

ضایا            . )٣(بمثابة الحافز أو المُشَجِّع    دد الق ادة ع ره بزی سالف ذك ھ ال وھكذا، سمح التوجی

شروط                 ى ال اب عل مَّ العق د ت مَّ فق ن ث ي معظم     المعروضة أمام المحاكم، وم ة ف ر العادل غی

  .الأحیان

  :زيادة صلاحيات أو سلطات القاضي) ٣(
دَّانِ      دتین تُعَ انیتین جدی ضاء، بإمك دول الأع ن ال د م ي العدی ي، ف رِفَ للقاض اعْتُ

ا     ستھلك، وھم ة الم ال حمای ي مج يِّ ف دُّمِ الحقیق ة التق شرط  : بمثاب ف ال ف أو تكیی وص

شرط  التعسفي بشكلٍ أكثرَ استقلالیةً على أساس    تعریفھ العام، وتقدیر الطابع التعسفي لل

  .من تلقاء نفسھ
                                                             

(1) COM (2000) 248, p. 34.  
(2) Article 7.2 de la directive 93/13. 
(3) COM (2000) 248, p. 35. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٦

  :ًالوصف الأكثر استقلالا للشرط التعسفي أو المغالى فيه  ) أ(

ي          سفیة ف شروط التع ة ال ا لمكافح شِئُ نظامً انونٍ یُنْ نُّ أوَّلِ ق مَّ سَ سا، ت ي فرن   ف

ام    ایر ع ن ین ر م امٍّ     . )١(١٩٧٨العاش فٍ ع ى تعری انون عل ذا الق ص ھ د ن   وق

ش شروط  لل سَمَّى بال ا یُ ةٍ لم ع قائم یم لوض سُلطة التنظ رف بِ سفي، واعت   رط التع

سفیة  ادة   . التع ن الم ى م رة الأول نصُّ الفق ھ   ) ٣٥(وت ى أن ھ عل ون "من ن أن تك   یمك

صوص   محظورةً بموجب المراسیم الصادرة عن مجلس الدولة          ة المن بعد أخذ رأي اللجن

ادة   ي الم ا ف ي یم )٢()٣٦(علیھ شروط الت ض ال ة ، بع فھا بالمجحف ن وص سمح ". ك وی

ل  تخدام الفع ن"اس یس " یمك ون"ول ائلَ  " یك ة بوس ر القانونی شروط غی ك ال ر تل بحظ

رارَه           سَ ق أنْ یُؤَسِّ ي ب سماح للقاض لال ال أخرى غیر المراسیم، على سبیل المثال، من خ

ف  شَّرْطِ المُجْح شریعي لِل ف الت ى التعری ط عل شُّرَّا . فق م ال سِّرُ معظ ك، یُفَ ع ذل ذه وم ح ھ

اب         ي غی ف ف شرط المجح ى ال اب عل رض العق ن ف يَ م ع القاض ا تمن ى أنھ رة عل الفق

ذكور    انون الم ضیریة للق ال التح ى الأعم ان عل م الأحی ي معظ اد ف وم، والاعتم . )٣(مرس

ا            ةً لم ضعَ قائم ة أن ت سُّلْطة التنظیمی ن لل سائد، یُمك بعبارةٍ أخرى، ووفقًا لھذا التفسیر ال

ذي              یُسَمَّى بالشروط الم   شرطُ ال ان ال ا إذا ك یمُ م ذٍ تقی ي عندئ ى القاض ین عل ة، ویتع جحف

ب         ییقوم بفحصھ    ابقًا بموج دْءٍ أو س ادئَ ذي بَ شروط المحظورة ب د ال توافق أم لا مع أح

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٧

ادة  ق الم ن تطبی ى م سنوات الأول لال ال اروا )٣٥(وخ د اخت ضاة ق ین أن الق ، تب

سیر ذا التف ضًا ھ إن . )١(أی ا، ف ن ھن ف  وم شأن وص ي ب وح للقاض دیر الممن امش التق ھ

تاذ         ر، لدرجة أن الأس دٍّ كبی ى ح صَ إل د تَقَلَّ سفیة ق شروط التع ري (ال ك   ) تی ف ذل د وص ق

  .)٢("لقد تمَّ حصر مھمة القاضي في تطبیقٍ شبھِ آليٍّ للنصوص: "بقولھ

ام     ١٩٨٠ومع ذلك، منذ نھایة عام       ل ع ام     ١٩٩٠ وأوائ ن أحك د م ت العدی ، أزاح

ة ا سیةمحكم نقض الفرن ف  )٣(ل شرط المجح دِّدَ ال ي أنْ یُحَ ي ف ة القاض ن رغب سِّتَارَ ع  ال

شروط    ن ال ى أيٍّ م اد عل انون، دون الاعتم وارد بالق ام ال ف الع ى التعری ط إل تنادًا فق اس

ي ا ا ف شَارِ إلیھ ي  لأالمُ ؤرَّخ ف وجز الم د والم ر الوحی ارس ٢٤م ز . )٤(١٩٧٨ م ولتعزی

ت  ة كان شروط المجحف ة ال ن   مكافح رَّرَ م تَخَلَّصَ أو تَتَحَ ي أن تَ ا ف ة العلی ح المحكم  تطم

  . في تكییفھا للشرط التعسفيمعینٍ لى مرسومٍ إالإشارة 

ي    نقض ف ة ال ن محكم صادرةُ ع امُ ال دُّ الأحك ایو ١٤وتُعَ ي )٥(١٩٩١ م  ٢٦، وف

ف       )٧(١٩٩٥ ینایر ٣١، وفي   )٦(١٩٩٣مایو   لطة التكیی ن سُ صریح ع لان ال ة الإع  بمثاب
                                                             

(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.  



 

 

 

 

 

 ٤٠٨

شدة وقد تمَّ تدعیم . لوصف الجدیدة التي فاز بھا القاضي   أو ا  ، )١(ھذا الانقلاب القضائي ب

ي     ھ الأوروب دار التوجی لال إص ن خ ي  ٩٣/١٣م ؤرَّخ ف ل ٥ والم ذي ١٩٩٣ أبری ، وال

ام           ر ع ن فبرای ي الأول م ، )٢(١٩٩٥تحوَّل إلى تشریعٍ فرنسيٍّ بموجب القانون الصادر ف

ذه           ي بھ رف للقاض د اعت ان ق دة   حیث ك سُّلطة الجدی ادة    .  ال ت الم د أعط ذا   ٣/١وق ن ھ  م

لى إالتوجیھ تعریفًا عاما للشرطِ التعسفيِّ دون أن تفرض على القاضي ضرورةَ الرجوع       

ى أن  ٣/٣ على ذلك، حَرَصَتِ المادة علاوةً. قائمة الشروط المقررة سلفًا    على التأكید عل

ست سوى            المرفق لی واردة ب شروط ال ادیة "قائمة ال لَ أو    ". إرش ا أن نقاب ذا، یمكنن وھك

سفي             شرط التع ام لل ف الع نقارنَ أحكامَ محكمة النقض المتعلقة بالتطبیق المباشر للتعری

ل   ن أبری امس م ي الخ صادر ف ھ ال ى   ١٩٩٣بالتوجی دُ إل لَ بع د نُقِ ن ق م یك و ل ى ول ، حت

  .)٣(القانون الفرنسي

انون الأور   ھ الق ذي یمارس أثیر ال ن الت شف ع ر، یك ال آخ لطات  مث ى س ي عل وب

ا   ق ببلجیك ة یتعل ر العادل شروط غی ف ال ي وص ي ف سا،  . القاض ي فرن ال ف و الح ا ھ فكم

ھ     ن التوجی ي م ي البلجیك تفاد القاض شرط     ٩٣/١٣اس ف ال ي وص لطتھ ف ل س ي جع  ف

امن         . المجحف أكثر استقلالاً   ي الث ادر ف حیث أشارت محكمة التجارة بنامور، في حكم ص

بتمبر  ن س ى١٩٩٩م رةً إل ى    ، مباش عٍ إل اقٍ واس ى نط ةً عل ي، مُنَوِّھَ ھ الأوروب  التوجی

أن        . )٤(الأدبیات القانونیة المتعلقة بھذا النص     ا ب ي بلجیك ي ف ر للقاض ذا الأم وقد سمح ھ

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٩

ف                 ى التعری ط عل ك فق سًا ذل انوني مؤس ر الق شرط غی ف ال یُبَرِّرَ سُلطتھ الجدیدة في تكیی

ة،     لم یُشِرْ القاضي البلجیكي إل  ،ومن ھنا . العام شروط المجحف لفًا لل ى القائمة المقررة س

ھ، سوف      . وذلك خلافًا للتفسیر التقلیدي للقانون البلجیكي     ابق للتوجی سیر مط دون تف وب

ي د القاض كٍّ-یفق شرط   - دون ش ف ال ق بتكیی ا یتعل لطتھ فیم یع س ةَ لتوس ةَ المُقْنِعَ  الحج

صبح مت      . المُجحف الف     لذلك؛ تمَّ تعدیل القانون البلجیكي لأجل أن ی ھ س ع التوجی ا م وافقً

  .)١(الذكر

مَّ             د ت سا، فق ة فرن ي حال ال ف ومن اللافت للنظر، أنھ في حالة بلجیكا، كما ھو الح

ھ           ل نقل ي، قب ة القاض ي محكم رةٍ ف وطنيِّ لأولِ م إضفاء الطابع الأوروبي على القانونِ ال

  .إلى النَّصِّ التشریعي

  :التقدير الوظيفي أو الآلي للطابع التعسفي) ب(

لطات أو         ى سُ ة عل ر العادل شروط غی شأن ال ي ب انون الأوروب ر للق أثیر آخ ة ت ثم

ك         شروط صلاحیات القاضي، وذلك فیما یتعلق بالرقابة الآلیة أو الوظیفیة على تل ي  . ال ف

ف                 ف أو وص لطات تكیی ى سُ ستند إل ذي ی ك ال ن ذل أثیر ع ذا الت ز ھ ب أن نمی فرنسا، یج

سوابق     الشروط؛ لأنھ لا یُمارس لتعزیز عمل        لاف ال ى خ محكمة النقض، ولكن یذھب عل

وحقیقة أنھ یمكن للقاضي أن یثیر آلیا أو من تلقاء نفسھ الطابعَ . القضائیة لھذه الأخیرة 

ة          ة أو التلقائی ي الآلی ة القاض ي وظیف ل ف . )٢(التعسفيَّ للشرط، تعتبر بمثابة التطور الھائ

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٤١٠

انون     دخل ق ل ت ایر  ٣وقب سي أن     )١(٢٠٠٨ ین ي الفرن تطاعة القاض ن باس م یك ؛ ل

شرط             سفيَّ لل ابعَ التع سھ، الط ھ      . یُقیم آلیا، ومن تلقاء نف ادات الفق ن انتق رغم م ى ال وعل

منذ : "ومقاومة جانبٍ لا بأس بھ من قضاة الموضوع، كان موقف المحكمة العلیا حازمًا    

ي    صادر ف م ال ر ١٥الحك رارًا أن   ٢٠٠٠ فبرای رارًا وتك نقض م ة ال ضت محكم یم ، رف  یُق

تھلاك   ین الاس ام تقن عَ أحك سھ جمی اء نف ن تلق ا أو م وع آلی ي الموض ضت . )٢("قاض وق

یس          ھ الأطراف ول ا یطلب م فیم ي أن یحك ى القاض بتعارض المبدأ الذي یتعین بموجبھ عل

ام للحمایة، وكذا حیاد القاضي مع الرقابة الآلیة أو فقط بخصوص ھذا الأمر، والنظام الع 

  .الوظیفیة على الشروط التعسفیة

ام أوس      ي أحك لارو  )٣(انویعلى العكس من ذلك، ف تازا ك ة   )٤( وموس ضت محكم ، ق

ابع          سھ الط اء نف ن تلق یم م وطني أن یُق ي ال ان القاض ھ بإمك ي أن اد الأورب دل الاتِّح ع

سیون  وقد استقبل الق   . )٥(التعسفي للشرط  ى         )٦(ضاة الفرن د اعترضوا عل انوا ق ذین ك ، ال

ن              ت ع ي فُرض ي والت دة للقاض ة الجدی ذه الوظیف لٍ ھ اءٍ كام قضاء محكمة النقض، برض

ائي أو     . طریق القانون الأوروبي لا سیما محكمة عدل الاتِّحاد         ذا الفحص التلق سمح ھ وی

                                                             
(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.   



 

 

 

 

 

 ٤١١

ین یجھلون تضمین عقودھم الآلي، في الواقع، بتوفیر حمایةٍ أكثرَ فعالیة للمستھلكین الذ     

  . شرطًا تعسفیا، ومن ثم، عدم تمكنھم من إثارة الطابع التعسفي للشرط

یس        ویبدو لنا أن قضاء محكمة عدل الاتِّحاد الأوربي یكون أساسًا من ناحیتین؛ ل

ام        صوُّر نظ فقط لأنھ یعمل على تطویر حمایة المستھلكین، ولكن أیضًا لأنھ یُشَجِّعُ على ت

وفي الواقع، یتعین على القاضي حینما یفحص . لتعسفیة كجزءٍ من النظام العامالشروط ا

، )سیما الاقتصاديلا (تلقائیا أو آلیا الشروط التعسفیة، أن یقومَ بذلك باسم الصالح العام 

لارو      . ع عن المصالح الخاصة اولیس للدف  تازا ك م موس ذ حك ھ من ك، أن  ،)١(یضاف إلى ذل

ز       أصبح القاضي الأوروبي   ذي ترتك ام ال صالح الع ة ال  مُصِرا وأكثرَ تَمَسُّكًا بطبیعة وأھمی

توركوم    . )٢(علیھ الحمایة التي یضمنھا التوجیھ للمستھلكین      ا أس ي حكمھ ، وضعت  )٣(وف

  .)٤(من التوجیھ في مصافِّ قواعد النظام العام) ٦(محكمة عدل الجماعة المادة 

ر          ي تبری وُّلٌ ف دَثَ تَحَ ین حَ رَّرُ       ومنذ ذلك الح دْ یُبَ م یَعُ سفیة؛ فل شروط التع حظر ال

صالح               ق م ن منطل ضًا م ن أی د، ولك رد المتعاق صالح الف ة م حظرھا فقط من منطلق حمای

شروط      . المجتمع، لا سیما ذات الطبیعة الاقتصادیة  يِّ لل الفحصِ الآل زام ب لال الالت ومن خ

دي،   التعسفیة، یدافع القاضي الأوروبي عن الصالح العام عن طریق حظر       شرط التعاق  ال

ي     . الذي لا یجب أن یتعلق، من حیث المبدأ، إلا بالأطراف فقط    ضاء، ف ذا الق وقد شجع ھ

أداةٍ         ضًا ك ن أی راف، ولك ئون الأط ن ش شأنٍ م ط ك یس فق د؛ ل صور العق ى ت ة، عل الحقیق

                                                             
(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

صادي     اعي الاقت وذج الاجتم ة النم شروط      . لخدم ام ال تفظ نظ ن أن یح ك، یمك ع ذل وم

حو حمایة المصالح الخاصة، وذلك في الحدود حیث تقبل محكمة عدل التعسفیة بنزعتھ ن 

ن  )١(الاتِّحاد، كما في حكم بانون   ، أن المستھلك، بعد التنبیھ علیھ من جانب القاضي، یمك

صلحة     ب الم ة تغلی ي حال ا ف ا، كم شرطٍ م سفي ل ابع التع ى الط د عل ن التأكی دل ع أن یع

  .الفردیة على المصلحة العامة

یم     ومع ذلك، لم     تُقبل السوابق القضائیة الأوربیة المتعلقة بواجب القاضي بأن یُق

وطني        ضاء ال . آلیا من تلقاء نفسھ الطابعَ التعسفيَّ للشرط بشكلٍ فوريٍّ وإجماعي في الق

ا،          دا، ورومانی وجدیرٌ بالملاحظة، أن بعض الدول مثل جمھوریة التشیك، ولاتفیا، وھولن

ابع    تفترض صلاحیة الشروط غیر القان    سألةَ الط ستھلكُ م ونیة أو التعسفیة ما لم یُثِرْ الم

دل              . التعسفي ة ع ا محكم ي أعلنتھ ادئ الت ع المب ة، م ي الحقیق اقض، ف وھذا المَسْعَى یتن

  . الاتِّحاد، والتي أشرنا إلیھا سلفًا

ائي أو         الفحص التلق ة ب ة المتعلق ضائیة الأوروبی سوابق الق وھكذا، یكون تأثیرُ ال

شدة     الآلي للطابع    ا   )٢(التعسفي للشرط أحیانًا مقبولاً ب ا أخرى مرفوضً ك  )٣(، وأحیانً ، وذل

سھم      ضاة أنف ا للق دول ووفقً ا لل اكم         . وفقً ي المح ة ف ام الأوروبی رُ الأحك ى أث م، یبق ن ث وم

  .، 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.  



 

 

 

 

 

 ٤١٣

ا  رُ الق صر أث ة، لا ینح ي النھای ى  وف سفیة عل شروط التع شأن ال ي ب نون الأوروب

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(

د   ل ام الجدی اد النظ سبب اعتم ام الأول؛ ب ي المق وطني، ف ضاء ال دیل الق مَّ تع د تَ ق

ھ          لاً للتوجی دُّ نق ذي یُعَ سفیة، وال ي      . ٩٣/١٣للشروط التع يُّ ف رُ الأوروب ان الأث ذلك، ك ول

ل   ل أو النق يٍّ للتحوی دبیرٍ وطن اد ت رَّ باعتم د مَ ا، فق ر أساسً رَ مباش وطني غی ضاء ال . الق

د،    وبعبارةٍ أخرى، ل   نصٍّ جدی ةً ل م تكن التغییرات الرئیسة في السوابق القضائیة إلا نتیج

ر  يٍّ مباش رٍ أوروب ةً لأث یس نتیج ر  . ول یمٍ لأث ة تقی دیلات بمثاب ذه التع ل ھ یكون تحلی وس

ر        .  على التشریع الوطني٩٣/١٣التوجیھ   ولى دراسة الأث ةٍ أخرى، سوف نت ن ناحی وم

اطة     المباشر للقانون الأوروبي على القضاء       ارس دون وس الوطني، بمعنى ذلك الذي یم

  .نص النقل أو التغییر

انون    ى الق ي عل ابع الأوروب فاء الط ى إض وطني عل شرع ال رض الم ا، یعت أحیانً

فاء          . المكتوب ھ إض ي، یمكن وفي حالة قبول القاضي الاستفادةَ من تأثیر القانون الأوروب

ائل     وللقیام بذلك، . الطابع الأوروبي على القانون الوطني     ن الوس د م د  .  یملك العدی ویوج

ھ    " الأثر المباشر"من بین ھذه الوسائل   ا للتوجی وطني طبقً للتوجیھ، وتفسیر القانون ال

صائي  "والذي یسمح بإعطاء معنًى جدیدٍ للقاعدة الوطنیة،    ( تبعادي أو الإق " والأثر الاس

ة        (للتوجیھ   وانین الوطنی ن للقا  ). والذي یستبعد تطبیق بعض الق ذلك یمك وطني   ك ي ال ض

ھ     وطني            ٩٣/١٣تطبیق التوجی انون ال ستبعد الق د، أو لی ن جدی سِّرَ م  لیحلَّ محلَّ، أو لِیُفَ

ذه   ). بمبادرة منھ أو بناءً على مسألةٍ أولیةٍ مطروحةٍ على القاضي الأوروبي    ( سمح ھ وت



 

 

 

 

 

 ٤١٤

دیل          ذا تع ةٍ، وك ةٍ أوروبی ام حمای د  (الآثار، لا سیما الإحلال والتفسیر، بفرض نظ أو تحدی

  .المحتوى الأساسي للنظام الوطني) استكمال أو

  :٩٣/١٣الأثر المباشر الأفقي للتوجيه ) ٢(
لقد أظھر القاضي الأسباني جرأةً كبیرةً في إضفاء الطابع الأوروبي على القانون 

وطني  وفمبر       . ال ن ن امن م ي الث صادر ف ا ال ي حكمھ ا   ١٩٩٦وف ة العلی ت المحكم ، اعترف

ي للت    الأثر المباشر الأفق ھ  ب رد      . ٩٣/١٣وجی صالح الف ھ ل ذا التوجی ل ھ ت بالفع د طبق وق

ةٍ        ). المھني أو الحرفي  (ضدَّ فردٍ آخر    ) المستھلك( ام حمای ق نظ ا بتطبی وھذا قد سمح لھ

ة           صوص الوطنی ي الن دُ ف ت       . للمستھلك لم یكن موجودًا بع د رجع ا ق دو أنھ ك، یب ع ذل وم

صادرة ف          ا ال ي أحكامھ صفةٍ خاصةٍ ف رار ب ذا الق صوص ھ ایر و ٣١ي بخ وفمبر  ١٣ ین  ن

إلا أن ھذه القضیة قد كشفت عن مدى قدرة القاضي الوطني في إخفاء عجز أو       . ١٩٩٨

ام            ي النظ فشل المشرِّع الذي لم یَقُمْ بنقل التوجیھ، وكذا ضمان تأثیر القانون الأوروبي ف

وطني   انوني ال ون         . الق ا یك ا م ذا النحو، فغالبً ى ھ وطني عل ي ال صرف القاض دما یت وعن

وَفِّرَ           ال، أنْ یُ بیل المث ى س ل، عل و یأم ح؛ فھ شكلٍ واض مدفوعًا بوجود مصلحةٍ معروفةٍ ب

  . للمستھلكِ حمایةً أكثرَ من تلك المنصوص علیھا بالتشریعات الوطنیة

التفسير وفقا للتوجيه ) ٣(
ً

٩٣/١٣  
ا         ضمن دائمً ن أن یت و یمك ر، فھ رٍ مباش ھ أيُّ أث ن للتوجی م یك و ل ى ول   حت

سیر " ر التف ان     ". أث سون وكام ون كول م ف دور حك ذ ص دل   )١(فمن ة ع ت محكم   ، فرض

رض   وء الغ ى ض وطني عل انون ال سیر الق ة تف اكم المختلف ى المح ي عل اد الأوروب   الاتِّح

                                                             
(1) CJCE, 10 Avril 1984, Sabine von colson et Elisabeth Kamann c/Land 

Nordrhein-Westfalen, 14/83, Rec. 1984, p.1981.  



 

 

 

 

 

 ٤١٥

ھ ن التوجی اره     . )١(م ا لآث ھ منتجً ستمر التوجی ھ، ی ھ أو تحویل تم نقل ى أن ی مَّ، إل ن ث   وم

ة   ة الوطنی ل المحكم انون الأورو . داخ ذكر، أن للق ھ    ویُ ق بتوجی ا یتعل رًا فیم ي أث   ب

ات          ع التوجیھ ا م وطني متوافقً انون ال ل الق ك لجع سیر؛ وذل ي التف ي ف لطة القاض   . سُ

ھ    ي إلا أن ى القاض روضٌ عل دٌ مف ھ تقیی ى أن ھ عل ذا التوج ى ھ ر إل ن النظ ان یمك   وإذا ك

ا جری            دًا، وأحیانً سیرًا جدی ار تف ي أن یخت ر فرصةً ف انون ئً  یخلق لصالح ھذا الأخی  ا، للق

  .الوطني

ي           ة ف ة أو المتوافق سیرات المتطابق وجدیرٌ بالملاحظة، أنھ أُجْرِیَت العدید من التف

ال،     . ٩٣/١٣المحاكم الوطنیة، والتي تعلقت بالتوجیھ       بیل المث ى س شیر، عل ویمكن أن ن

و        ن یولی ذه   . ١٩٩٩إلى حكمٍ صادرٍ عن المحكمة العادیة في تورین في السابع م ي ھ وف

ة          القضیة، طلبت جمع   ر العادل شروط غی صف ال ي أن ی ن القاض بمجرد  یة المستھلكین م

ستقبلاً     تخدامھا م انون   . توصیاتٍ تمَّ عملھا من جانب المھنیین بغرض اس ذكر، أن الق ویُ

یات            اه التوص ذا الإجراء تج ى ھ ب    . الإیطالي لم ینصّ صراحةً عل د عاق يَ ق إلا أن القاض

وء ال  ى ض انون عل سیر الق ى تف اللجوء إل ا ب دا  علیھ عٍ ج شكلٍ واس سَّرَ ب و فَ ھ؛ فھ توجی

ا " استخدام"مفھوم   ن     . الشروط، لیشمل ذلك مجرد التوصیة بھ ھ یمك ذكر، أن دیرٌ بال وج

ھ           ن التوجی دف م شروط بالھ وطنيَّ لل نصَّ ال لَ ال ارنَ أو یقاب الي أن یق ي الإیط للقاض

ي موضوعھ         ٩٣/١٣ ادة النظر ف ارة أخرى  . ، قبل أن یضطر المشرِّع إلى إع ن  بعب ، یمك

وطني        ي ال دخُّلِ القاض ، دون )٢(أن یتحقق التأثیر الأوروبي في القانون الداخلي، بفضل ت

  .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.  



 

 

 

 

 

 ٤١٦

سقة     سیراتٍ مت عَ تف ضًا، موض ستھلك، أی ان مفھوم الم ام   . وك ادر ع م ص ي حك ف

ن  ، قضت محكمة النقض الفرنسیة بأن المِھَنِيَّ، الذي كان شخصً     )١(١٩٨٧ ا معنویا، یمك

ة  ٩٣/١٣وبعد اعتماد التوجیھ . حمایتھ إزاء الشروط التعسفیة كمستھلك    غیرت المحكم

الف    ھ س اة التوجی ى مراع رٍ عل سیرُهُ كمؤشِّ ن تف ذي یمك ر ال ضائھا، الأم اه ق ا اتِّج العلی

  .الذكر

دما         من الآن فصاعدًا، لم یَعُدْ في الإمكان تكییف أو وصف المتعاقد كمستھلك، عن

رت   . )٢(یكون العقد مرتبطًا مباشرةً بنشاطھ المھني     د اعتب ویبدو أن السوابق القضائیة ق

ة              د لأغراضٍ مھنی رم العق دما یب ون موجودةً، عن ةِ تك ذه العلاق ذا الحلُّ   . )٣(أن مثل ھ وھ

ي                 ده صراحةً ف مَّ تحدی ذي ت ك ال ى ذل الجدید، یجعل المفھوم الفرنسي للمستھلك أقربَ إل

ن        : لتوجیھ سالف الذكر  من ا ) ٢(المادة   شَكِّلُ جزءًا م الشخص الذي یعمل لأغراضٍ لا تُ

  . نشاطھ المھني

دیدٍ،   ذرٍ ش ي بح انون الأوروب شھد بالق سیة تست نقض الفرن ة ال ت محكم وإذا كان

ة        ارة الأوروبی ذه الإش تخدام ھ ضاة الموضوع اس ي     . أجیز لق صادر ف ا ال ي حكمھ  ١٨فف

بتمبر  تئناف ل١٩٩٨س ة اس ت محكم ارة  ، أعلن سرت عب د ف ا ق راحةً أنھ ون ص ر "ی غی

ستھلك  ة أو الم ھ   " المھنی ام التوجی وء أحك ى ض سي، عل انون الفرن ي الق واردة ف ال

  .)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.  



 

 

 

 

 

 ٤١٧

   حدود التأثير الأوروبي-٢
   الحدود الموضوعة بواسطة القاضي الوطني-أ

  بداية صعبة: الحوار بين القاضي الوطني والقاضي الأوروبي) ١(

صرفِ            تستند آلیة المسأ   سنِ ت ةِ أو ح سنِ نی ى ح ا عل لة الأولیة أو الفرعیة أساسً

سألة     د للم رك الوحی داخلي، المح ي ال ضیة       . القاض ي ق اصٍّ ف شكلٍ خ ك ب ر ذل د ذُك وق

زینج   ي لی سفیة   )١(بینزوج شروط التع ام ال ة بنظ ى    : ، والمتعلق ة عل سألة الأولی ستند الم ت

ى           ل عل ھ بالكام ف إثارت ذي تتوق ضاة، وال دى     الحوار بین الق ة لم ة الوطنی یم المحكم  تقی

ضاة   . أھمیةِ المسألةِ وضرورتھا   رَدَّدَ الق وبخصوص الشروط التعسفیة أو غیر العادلة، تَ

شأن طرح   ٩٣/١٣الوطنیون للغایة خلال السنوات الخمس الأولى من تطبیق التوجیھ         ب

ض تجنب وقد فضل القضاة، خلال ھذه الفترة، الامتناع أو السكوت بغر  . المسائل الأولیة 

سیر           ي التف لطتھم ف ن س دَّ م أنھا أن تح ن ش ي م د  . الإجابات الأوروبیة التقییدیة، والت وق

ة            ة القانونی ي الأنظم ي ف انون الأوروب أثیر الق ن ت دُّ م اع، الح ذا الامتن ى ھ ب عل ترت

  :  أن٢٠٠٠المفوضیة الصادر في عام وقد كشف تقریر . )٢(الداخلیة

ضاة ا " ي الق ادة وع ن زی رغم م ى ال رَ  عل إن أث ي، ف انون الأوروب وطنیین بالق ل

دودًا       ٩٣/١٣التوجیھ   ون مح ي یك اد الأوروب  على السوابق القضائیة لمحكمة عدل الاتِّح

راھن     ة              . للغایة في الوقت ال ى المحكم یْنِ إل ة سوى سؤالَیْنِ أوَّلِیَّ تم إحال م ت ى الآن ل فحت

ة لإ        . الأوروبیة اكم الوطنی ام المح ةً أم ى     وما زالت الفرص متاح ة إل سائل الأولی ة الم حال

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٤١٨

ن         ا، م لال إجاباتھ رة، خ ذه الأخی تمكن ھ دا أن ت د ج ن المفی اد، وم دل الاتِّح ة ع محكم

  .)١("توضیح نطاق بعض أحكام التوجیھ

ة،              اكم الألمانی بعض المح ضائیة ل سوابق الق ى ال ارة إل ویمكن توضیح ذلك بالإش

ھ     ق التوجی ن تطبی ى م سنوات الأول لال ال ك خ د .٩٣/١٣وذل ت لبون ث أتیح  حی

ادة           ق الم شأن    ) ٨(سجریشتشوف العدید من الفرص للمناقشة حول تطبی انون ب ن الق م

ادة   ضمام، والم ود الان روط عق رح   ) ٤/٢(ش ك دون ط ذكر، وذل الف ال ھ س ن التوجی م

ي       ي الأوروب ا   . المسائل الأولیة، بشأن تفسیر المادة الأوروبیة، على القاض ي تقریرھ وف

ي    ل   أبر٢٧المؤرَّخ ف یة       ٢٠٠٠ی دت المفوض ذكر، انتق الف ال ھ س ق التوجی شأن تطبی  ب

ذه       شأن ھ ةً ب سائلَ أولی ا م دم طرحھ ة لع ة الألمانی ة الاتِّحادی راحةً المحكم ة ص الأوربی

  .النقطة

ادي      رن الح ن الق د الأول م ذ العق ھ من ضیف، أن ا أن ن ي لن ك، ینبغ ع ذل وم

ة   والعشرین، تُوجد زیادةٌ واضحةٌ جدا في الأسئلة أو    ى محكم  المسائل الأولیة المقدَّمة إل

ة            ر العادل سفیة أو غی شروط التع صوص ال ي      . عدل الاتِّحاد بخ اكم ف ردد المح دْ تت م تَعُ ول

  .طرح مسائلَ أولیةٍ بشأن نقاطٍ شبیھةٍ بتلك التي سَبَقَ للمحكمة تناولُھا

  التفسير غير المطابق) ٢(

ويٌّ         شرٌ ق ھ مب سیراتھ     لم یثبت القاضي الوطني دائمًا أن ي تف ي ف انون الأوروب  للق

رارات         . للقانون الداخلي  لِّ ق ي ك ابق ف ومن الصعب، أن نراقب احترام مبدأ التفسیر المط

ة      ض أوروبی ة نق ة محكم ضع لرقاب ر لا یخ ذا الأخی یما وأن ھ داخلي، لا س ي ال . القاض

وطني         انون ال سیر الق ي تف رددَ ف ة أن تت اكم الوطنی ن للمح ھ یمك ذكر، أن دیرٌ بال ى وج  عل

                                                             
(1) COM (2000) 248, p.36.  



 

 

 

 

 

 ٤١٩

ن             . ضوء التوجیھات المعنیة   دلاً م ةٍ ب ةٍ وطنی اھیمَ تقلیدی قَ مف ك، تطبی وقد تُفَضِّلُ، مع ذل

  .المفاھیم التي تُملیھا مؤسسات الاتِّحاد؛ إما لأسبابٍ أیدیولوجیةٍ أو لأسبابٍ عملیة

سَّیِّئِ                التطبیق ال ت ب رت برادجی دَّد روب دة، ن على سبیل المثال، في المملكة المتح

ھ     لإجراء امي        ٩٣/١٣ نقل التوجی صادرة ع رارات ال ي الق ن  . )١(١٩٩٩، ١٩٩٨ ف وأعل

ستھلكین       ة الم ث  : أنھ لا یتفق مع الھدف الذي یسعى التوجیھ إلى تحقیقھ، وھو حمای حی

شِدَّة         ذلك بِ دو ك ا تب سفیة، رغم أنھ ا بالتع رف   . لم توصف الشروط المتنازع فیھ د اعت وق

شرطِ المت      لوبَ ال ةَ وأس أن لغ ي ب ھ    القاض ھ والغرض من ان روح التوجی ھ تنتھك ازع فی . ن

تلال      اھیم الاخ یما مف وطني، س ھ ال زي قانون ي الإنجلی سَّرَ القاض رى، فَ ةٍ أخ ن ناحی وم

وحسن النیة، دون احترام الھدف الذي یسعى التوجیھ إلى تحقیقھ، وھو حمایة المصالح 

  .الاقتصادیة للمستھلكین ولیس حمایة مصالح المھنیین

وطنیین          وبالنظر إلى  ضاة ال ة، رفض بعض الق ضٍ أوروبی ة نق  عدم وجود محكم

  .)٢(الحلولَ القضائیةَ المجددة، والتي تصدر عن محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي

ن        ا ع ة دائمً ومع ذلك، لا تَتَوَلَّدُ حدود الأثر الأوروبي بشأن الشروط غیر القانونی

ى أن الت  ضعف إرادة أو  وطني، بمعن ي ال ة القاض وء نی دَّه  س ضمن ح د یت سھ ق ھ نف وجی

  .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.  



 

 

 

 

 

 ٤٢٠

  ٩٣/١٣ الحد المفروض من خلال التوجيه -ب

  الحد الأدنى من المواءمة) ١(

ھ             تمُّ بحث ة ی ر العادل شروط غی شأن ال ثمة قید آخر على تأثیر القانون الأوروبي ب

ھ ٩٣/١٣في التوجیھ    ادة   .  ذات ا للم ھ،       ) ٨(فوفقً ام التوجی دیل بعض أحك دول تع ن لل یمك

ة     وبالتال توفت شروطًا معین د إلا    : ي التخفیف من تأثیره، إذا ما اس ن أن تعتم ا لا یمك أنھ

ن إجراء   )١(قواعدَ أكثرَ صرامةً  ، بمعنى أكثر حمایة من تلك الواردة في التوجیھ، ولا یمك

ة       )٢(التغییرات إلا في المنطقة المعنیة بالتوجیھ      ام الوطنی ون الأحك ب أن تك رًا، یج ، وأخی

  .)٣(عاھدة مع الممتوافقةً

یا       دا أساس ي ح اد الأوروب انون الاتِّح ل ق ة، یقب ر العادل شروط غی ث ال ن حی وم

ة   ة الوطنی ة القانونی ى الأنظم أثیر عل ي الت ھ ف لُّ   . لطموح و أق ا، ھ ي ھن ر الأوروب والأث

 . مجموعةٍ من القواعد الموحدة، التي ترمي إلى تحقیق الحدِّ الأدنى من حمایة المستھلك

ة          وفي ھذه اللح   یةٍ وثقافی رٍ سیاس ة نظ ن وجھ . ظة، قد یكون ھذا الحدُّ ضروریا م

ستھلك      ٢٠٠٨ففي عام    وق الم ق بحق ھ المتعل اءَه     ،)٤(، اقتراح التوجی رح إلغ د اقت ان ق  ك

اءةً        رَ كف دُّ أكث صادیة   واعتماد مبدأ المواءمة الكاملة، والذي یُعَ ة الاقت ن الناحی ن،  .  م ولك

ات،      في الحقیقة، قد تمَّ التخلِّي ع     ن الاحتجاج د م اب العدی ي أعق ن ھذه المحاولة قریبًا، ف

                                                             
(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.  



 

 

 

 

 

 ٤٢١

ستھلك        إن   . سیما من جانب الدول التي كانت تواجھ خطرَ فقدانِ مستوى حمایة الم ذا، ف ل

  .التوجیھ الذي تمَّ اعتمادُه یعمل في النھایة على صیانة مبدأ الحد الأدنى من المواءمة

   المطابقالحد الأدنى من المواءمة مقابل التفسير) ٢(
ك     ن تل ساعًا م رَ اتِّ ستھلك أكث ا للم تْ مفھومً ي تَبَنَّ ة الت اكم الوطنی دو أن المح یب

وفر        الواردة في التوجیھ، تطبق مبدأً   ي ت ة؛ فھ ن الملاءم ى م دُّ الأدن  مقبولاً، ألا وھو الح

ى     .  أكثرَ من تلك الواردة بالنصِّ الأوروبي  للأشخاص حمایةً  شیرَ إل ب أنْ ن ك، یج ومع ذل

ادة أن  ھ  ) ٨(الم ن التوجی سین    ٩٣/١٣م شأن تح ضاء ب دول الأع ة ال ن إمكانی دُّ م  تح

ةٍ           امٍ وطنی رضِ أحك لال ف ن خ مستوى الحمایة التي حَدَّدَھا التوجیھ سالف الذكر، وذلك م

ھ               ھ التوجی ذي ینظم ال ال ي المج دخُّل ف ا،   . )١(تتفق ونصوصَ المعاھدة، وكذا الت ن ھن وم

ضًا  فإنھ یمكنُ تجاوزُ مستوى الح    مایة الأوروبیة؛ لیس فقط عن طریق المشرِّع، ولكن أی

  .عن طریق القاضي الداخليِّ نَفْسِھ

ادة        ن  ) ٤/٣(وفیما یتعلق بالتوافق مع المعاھدة، یمكننا أنْ نُفَكِّرَ في احترام الم م

اد          : معاھدة الاتِّحاد الأوروبي   اه الاتِّح دول تج ب ال ن جان ي  . واجب التعاون المخلص م فف

ذكر،  ، استنتجت محكمة عدل الاتِّحاد من ھذه المادة    )٢( كولسون وكاما  حكم فون   سالفة ال

ن    رض م نَّصِّ والغ وء ال ى ض ة عل ھ الوطنی سیر قوانین وطنيِّ بتف ي ال زامَ القاض الت

ن          . )٣(التوجیھ ستھلك م ا أوسعَ للم والحالة ھذه، یبدو لنا أن القاضيَ الذي یتبنَّى مفھومً

ك،    . یحترم مبدأ التفسیر المطابق انون الأوروبي لاذلك الذي یُرَوِّجُ لھ الق   ى ذل لاوةً عل ع

                                                             
(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

ي         : یمكن القول  ھ، والت ا التوجی ي ینظمھ إنھ لا یحترم أیضًا الحدود المتعلقة بالمنطقة الت

  .تتمثل في العقد المبرم بین المستھلك، الشخص الطبیعي، والمھني أو الحرفي

دِّد الم      م یُحَ ال، ل بیل المث ى س سا، عل ي فرن اھیم ف ر  "شرِّع مف ستھلك وغی الم

د  . ، ولا في التعدیلات اللاحقة١٩٧٨، في القانون الأول الصادر عام   "المھني ولذلك، فق

ي    ى القاض دِّ          . عادت مھمة التعریف إل دأ الح رَحَ مب د طَ رَ ق ذا الأخی دو أن ھ ك، یب ع ذل وم

  ).٨(الأدنى من الملاءمة، دون احترام الشروط الواردة بالمادة 

دو أن صالح  ویب سفیة ل شروط التع ن ال ة م ر بالحمای يَّ یزخ انونَ الأوروب  الق

 بقوةٍ على ٩٣/١٣وفي الواقع، تحث صیاغة التوجیھ . المستھلكین، الأشخاص الطبیعیة 

ھ             ستھلك بأن ا، ویُعرف الم صًا طبیعی ستھلك إلا شخ ون الم ن أن یك التفكیر في أنھ لا یمك

ش   " ي ی ود الت ي العق وم، ف ي یق خص طبیع راضٍ لا  أيُّ ش صرُّف لأغ ھ، بالت ملھا التوجی

ا     . )١("تُشَكِّلُ جزءًا من نشاطھ المھني     صًا طبیعی في حین أن المھنيَّ، یمكن أن یكون شخ

  . )٢(اعتباریاأو 

م    د الحك رى، أك ةٍ أخ ن ناحی اب(م صوص   ،)٣()ك صارم لن سیر ال ذا التف ى ھ  عل

ار   : "امٍّ على أنھوفي ھذا الحكم، أكد القضاء الأوروبي بوضوحٍ ت    . التوجیھ ن اعتب لا یمك

ستھلكًا           يٍّ م ع مھن د م رم العق ذي أب ي ال شخص الطبیع لاف ال ب أن  . )٤("شخصٍ بخ ویج

                                                             
(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. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٣

ادة         " مفھوم المستھلك "یُفَسَّرَ   ي الم دد ف ذكر،     ) ب/٢(كما ھو مح الف ال ھ س ن التوجی م

١(ا إلى الأشخاص الطبیعیةعلى أنھ یشیر حصری( .  

قٍ        اریخٍ لاح ي ت ا          والحالة ھذه، وف ي قراراتھ سیة ف نقض الفرن ة ال ت محكم ، منح

ارس   ن م شر م امس ع ي الخ صادرة ف بتمبر  ٢٠٠٥ال ن س شرین م سابع والع ي ال ، وف

ر      ٢٠٠٥ ى تعبی تناد إل ة بالاس ر العادل شروط غی ن ال ةً م ة حمای خاص الاعتباری ، الأش

لِّ        . الوارد في القانون الفرنسي" غیر المھني " ى ك ع، عل ي الواق ضى، ف د ق ر ق ذا الأم  ھ

ط،     ة فق خاص الطبیعی ستھلكین، الأش ة الم ي لحمای انون الأوروب ب الق ن جان ةٍ م محاول

ف أو     اري تُوق شخص الاعتب ة ال ب أن حمای ة، وتجن شریعات الوطنی ة الت دف مواءم بھ

  .تمنح لمجرد عبور الحدود داخل أوروبا

ارس   ن م شر م امس ع ي الخ صادر ف ا ال ي حكمھ ة )٢(٢٠٠٥وف ت محكم ، أعلن

وفمبر               إذًا: "النقض ن ن شرین م اني والع ي الث صادر ف م ال ق الحك ن طری ، )٣(٢٠٠١، ع

ة     ات الأوروبی المعنى       : "قضت محكمة عدل الجماع ستھلك ب سیر مفھوم الم ب تف ھ یج أن

ن        الذي یشیر حصرًا إلى الأشخاص الطبیعیة، فإن فكرة تمییز غیر المھنيِّ المستخدمة م

ر   تستبعد الأشخاص الا   جانب المشرِّع الفرنسي، لا    شروط غی عتباریة من الحمایة ضد ال

يِّ            ". القانونیة ر المھن ر غی سا أن تعبی ي فرن ي ف شرِّع والقاض ن الم لٌّ م ذا، ك ویقدر، ھك

انون    ي ق لاً ف ود فع ن      )٤(١٩٧٨الموج ى م دِّ الأدن دأ الح ا لمب ھ وفقً اظ ب ن الاحتف ، یمك

ة ر . المواءم شیر تعبی ك، لا ی ع ذل ي"وم ر المھن ى أيِّ"غی ع، إل ي الواق ر ، ف يء آخ  ش

المعنى الواسع       ستھلك ب ستھلك، أو الم ي الم ذا   . بخلاف الشخص الذي یتمثل ف ب ھ ویعی
                                                             

(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.  



 

 

 

 

 

 ٤٢٤

سیر          دأ التف ھ لمب دم احترام سبب ع سي؛ ب انون الفرن ستھلك الق ع للم وم الواس المفھ

  .المطابق

دق ھو    دأ         : السؤال الذي ی ى مب ابق عل سیر المط دأ التف سموَ مب ي أن ی ھل ینبغ

ع         الحدِّ الأدنى من الموا    ي رف ةٍ ف ةٍ حقیقی دول بإمكانی راف لل ءمة؟ إذا كُنَّا نرغب في الاعت

دما               ق عن ابق لا یطب سیر المط دأ التف درك أن مب ین أن ن ة، یتع ة الأوروبی مستوى الحمای

  . مجال تطبیق نظام الشروط غیر العادلة یؤدي إلى تقیید مفھوم المستھلك، أو

وى،     ویتضمن التسلیم بمبدأ الحدِّ الأدنى من المواء   ة أق ط حمای یس فق مة قبولَ؛ ل

ول   علاوةً. ولكن أیضًا حمایة أوسع نطاقًا     ن     :  على ذلك، یمكن الق ى م دِّ الأدن دأ الح إن مب

زام    ذا الالت ة، وك ة الوطنی احترام الھُوِیَّ ي ب اد الأوروب زام الاتِّح ھ الت ة یدعم المواءم

دات   ي المعاھ ھ ف صوص علی ادة (المن اد الأ٤/٢الم دة الاتِّح ن معاھ ي م ذي )وروب ، وال

ة               ة الحامی ة القانونی ى الأنظم اظ عل ق الحف ن طری ال، ع یمكن توضیحھ، على سبیل المث

ر ضعفًا     دین الأكث ة   (للمتعاق ك الأشخاص الاعتباری ي ذل ا ف ة    )بم ي جمل زز، ف ي تع ، والت

راف     ین الأط ز ب دم التمیی ا، وع ة الرض دین، وحری ین المتعاق ساواة ب ادئ الم ور، مب أم

ضعیفة سیر        وم. )١(ال دأ التف ى مب سیق عل ن التن ى م دِّ الأدن دأ الح سمو مب د ی م، ق ن ث

اب "ویبدو لنا من خلال حكم    . المتوافق لَ       "ك ا أن تَقْبَ ن لھ اد یمك دل الاتِّح ة ع ، أن محكم

ن            تفادة م ق الاس ن طری مفھومًا أكثرَ اتِّساعًا للمستھلكین من ذلك الوارد في التوجیھ، ع

ف      الحدِّ الأدنى للمواءمة المنصوص    رام التعری  علیھ في ذلك التوجیھ سالف الذكر، واحت

دة وارد بالمعاھ وطني ال راحةً  . ال رفَ ص ي أن یعت اد الأوروب ى الاتِّح ب عل الي، یج وبالت

                                                             
(1) A. KARIMI, "Les clauses abusives et la théorie de l’abus de droit", op. 

cit., p.570.  



 

 

 

 

 

 ٤٢٥

الاتٍ أخرى             ى مج ة إل اق الحمای أشخاص أخرى، شروط    (بإمكانیة الدول في توسیع نط

  .)١(، بخلاف تلك الواردة بالتوجیھ)أخرى

ھ       وعلیھ، یبدو لنا أن    ا فی  التأثیرَ الأوروبيَّ على القاضي الوطني یُعَدُّ أمرًا مرغوبً

ین    . للغایة، وذلك عندما یؤدِّي إلى تحسین مستوى حمایة المتقاضین       سبب، یتع ذا ال ولھ

ة         رَ إیجابی وٍ أكث ى نح ائي عل الترحیب بالقضاء الأوروبي المتعلق بالفحص الآلي أو التلق

ن ناح . في جمیع المحاكم الوطنیة   ة،         وم اق الحمای د نط ى تقیی ؤدِّي إل ا ی ةٍ أخرى، حیثم ی

ھ      صدِّي ل ن أجل   . ینبغي إعادةُ التأكید على مبدأ الحدِّ الأدنى من المواءمة من أجل الت وم

راف    ة الأط ال حمای ي مج وطنيِّ ف صعید ال ى ال رازُهُ عل مَّ إح ذي ت دُّم ال ى التق اظ عل الحف

انون   الضعیفة في العقد، أو لتعزیزه مستقبلاً، یتعین   یًا للق  ألا یكون القاضي الوطني قاض

  .الأوروبي فحسب

                                                             
(1) Ibid.  



 

 

 

 

 

 ٤٢٦

  اتمةــخ
  

ثٍ         لال مبح ن خ دولي م ي وال انون الأوروب ھكذا، عالجنا موضوع القاضي في الق

وفصلٍ أوَّلَ بعنوان ". الاعتبارات الفلسفیة حول العدالة الدولیة"تمھیديٍّ تكلمنا فیھ عن   

دولي  " انون ال ي الق ي ف صَدَّیْنَ"القاض ي    ، تَ ستویات ف دد الم ضائيِّ متع مِ الق ھ للحك ا فی

ا        اني عالجن ث الث ي المبح ثٍ أوَّل، وف ي مبح دولي ف ي وال صادي الأوروب انون الاقت الق

صَدَّیْنَا     ث تَ ي الثال صیر، وف ر الم قِّ تقری ة ح ي مواجھ ة ف دل الدولی ة الع موضوع محكم

ع تَ   ث الراب ي المبح رة، وف د الآم دولي والقواع ي ال یم القاض ي لتقی ة القاض ا دراس وَلَّیْنَ

الدولي والضرورات العسكریة، وفي المبحث الخامس قُمْنَا بدراسة موضوع القاضي في    

سادس          ث ال ي المبح مواجھة تحدِّیات قاعات المحاكم الجنائیة الدولیة متعددة اللغات، وف

ة       دولي ونظری ضائي ال انون الق ناعة الق وع ص ا موض صل عالجن ذا الف ن ھ ر م والأخی

  .رالمصاد

وان     اء بعن ذي ج اني، وال صل الث ي الف ي  "وف انون الأوروب ي الق ي ف ، "القاض

ثٍ أوَّل،             ي مبح ات ف ضائیة للمنازع سویة الق ي والت اد الأوروب دَرَسْنَا المشاركة في الاتِّح

ي            ق القاض ي منط ك ف ساق أو التماس وع الاتِّ ع موض ا م اني تَعَامَلْنَ ث الث ي المبح وف

ي           الأوروبي، وفي الثالث تَوَلَّ    سري، وف ي السوی ى القاض ة عل ود الأوروبی یْنَا دراسة القی

ي           صل ف ي الف ة ف الرابع، تَوَلَّیْنَا دراسة التعددیة القانونیة واستخدام السابقة عبر الوطنی

صل،               ذا الف ن ھ ر م امس والأخی ث الخ ي المبح ي، وف اصِّ الأوروب انونِ الخ منازعات الق

ة     قُمْنَا بدراسة مدى تأثیر القانونِ الأور    ر العادل ة أو غی ر القانونی وبيِّ بشأن الشروط غی

  .على القاضي الوطني الأوروبي



 

 

 

 

 

 ٤٢٧

دولي ھو موضوعٌ              ي وال انون الأوروب ي الق ي ف وبالرغم من أن موضوعَ القاض

ن الخ      ر م ى كثی لاع عل ى الاطِّ ا إل ھ یقودن ث، فإن ة والبح دیرٌ بالدراس ضِلات فج ا والمُعْ ای

  .القانونَیْنِ الدوليِّ والأوروبيِّ على السواءص نصوالقانونیة المُسْتَشْرِیَة بین 

حَّ     دامھا إذا صَ سابقة، أو انع وث ال ات والبح ةَ الدراس ة، أنَّ قل دیرٌ بالملاحظ وج

شأنھ            ات ب ع المعلوم ة تجمی القول أو التعبیر حول الموضوع محلِّ البحث، جَعَلَ من عملی

  .أمرًا غایةً في الصعوبة

ث، وق وع البح عوبةَ موض نَّ ص ھ  لك ستوى الفق ى م یما عل ھ، لا س ةَ مراجع ل

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 منطقیا أن نتطرقَ    

  :صلنا إلیھا، وذلك على النحو الآتيفي خاتمة ھذا البحث إلى إبراز أھمِّ النتائج التي تو

ة              -١ سفة أو نظری یكیة لفل ین الموضوعات الكلاس ن ب دةً م ي واح ة القاض تُشَكِّلُ وظیف

ي          . القانون اسٍ ف صرٍ أس ي كعن ام وإلزام ضائي ع ام ق وغالبًا ما ینظر إلى وجود نظ

 .أيِّ نظامٍ قانوني

 . الدوليیُسْھِمُ القاضي الدوليُّ بالضرورة في إنشاء قواعد القانون -٢

ي     -٣ ي، ف ل ھ ع العل ا لجمی ة علاجً ة الدولی ون العدال ن أن تك ھ یمك ة بأن رة القائل الفك

ةٍ         .  مَطَّاطة الواقع، فكرةٌ  ا بحاج احثین أنن ى  إولأسبابٍ متنوعة، یعتقد العدید من الب ل

ك     ق ذل . مجتمعٍ دوليٍّ ونظامٍ قانونيٍّ دوليٍّ أكثرَ قوة، ویستدیرون نحو القضاة لتحقی

نھ   ة؛ أي               وھذا ال دأ بالنھای ھ یب ى أن ور، بمعن ام الث ةَ أم ضع العرب ة، ی ي الحقیق ج، ف

یحٍ       سئولیة دون توض ذه الم ضاة ھ لَ الق ي أن نُحَمِّ ث لا ینبغ وع، حی بُ الموض یَقْلِ

ن         ة ع ة، ودون الإجاب ة الدولی ا العدال ي تثیرھ صعبة الت ة ال سائل النظری سْبَقٍ للم مُ

صادر   الأسئلة التي لا تزال مفتوحةً عن فلسف  ة م ة القانون العام بشأن ھُوِیَّةِ أو ذاتی
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ونَ         القانون الدولي ووسائل ضمان مشروعیة ھذا القانون، فضلاً عن ضمان أن تك

ي               صادر ف ةِ الم رامَ نظری ل احت عملیاتُ إنشاء القانون الدولي مؤسسیةً بطریقةٍ تكف

 .القانون الدولي والمسئولیة الدیمقراطیة للقضاة الدولیین

ةً           تظلُّ الإ  -٤ رة قلیل دولي الأخی ضاء ال شارة إلى مبدأ الضرورة العسكریة في أحكام الق

سائل أو              ن الم ددٍ م یح ع ي توض ساعد ف ذي ی ائي ال ال الجن تثناء المج م اس ا ت إذا م

وعات ا      . الموض ي رأیھ ة، ف دل الدولی ة الع ار، أن محكم ي الاعتب ذ ف ع الأخ م

 . ضرورة العسكریةالاستشاريِّ بشأن الجدار الفاصل، قد اجتاحت حجة ال

ن       -٥ أكَّد القضاء الجنائي، من ناحیتھ، على أنھ یجبُ تقدیرُ مبدأ الضرورة العسكریة م

ي             ات الت ذا المعلوم رار، وك ا الق ذ فیھ ي اتَّخ جانب القاضي على ضوء الظروف الت

ھ لا   ر أن سكري، غی سئول الع ةً للم ونَ متاح ولِ أن تك ن المعق ان م ي أو ك ان ینبغ ك

ا  ا م دُ مطلقً سئولیة  یوج شأن الم قَ ب ن أنْ یُطَبَّ ضاء یمك ذا الق ل ھ ى أنَّ مث شیر إل ی

 .الدولیة للدولة

أن القاضيَ العسكريَّ لیس أكثرَ كفاءةً من القاضي العادي في تقییم قیمة الممتلكات   -٦

شریة    اة الب دیر الحی ة، وتق دوليَّ      .الثقافی انونَ ال سبان، أن الق ي الح ذ ف ع الأخ  م

ى تحق ي إل سانيَّ یرم اة  الإن یَمِ الحی ة وقِ سكریة البحت ب الع ین الجوان وازن ب ق الت ی

شعوب افي لل راث الثق شریة والت ا، لا. الب ن ھن ضاةٍ   م رضِ ق ھٌ لف ببٌ وجی د س یوج

 .مھنیین عسكریین في الدوائر القضائیة الدولیة

دعوة    -٧ اقتھم لل انون ط وم الق دون لمفھ رِّسُ المؤی سویة  إلا یُكَ اق الت یع نط ى توس ل

اكم          القضائیة الإل  نح المح ى م ي إل اع سیاسةٍ ترم ي اتِّب ونَھا ف ا یُكَرِّسُ زامیة، بقدرِ م

 .الدولیة اختصاصًا موسعًا

رة        -٨ ارة الح ة التج ة منطق ي ومحكم اد الأوروب دل الاتِّح ة ع ت محكم ا فعل مثلم
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رقٍ      تخدام ط ى اس سان عل وق الإن ة لحق ة الأوروبی ت المحكم ة، درج الأوروبی

سیر و  ي تف ورةٍ ف ةٍ متط یة دینامیكی وق الأساس ة الحق داد  . حمای اعدت الأع د س وق

دات         ق المعاھ سیر وتطویر مواثی ي تف الضخمة للشكاوى الفردیة، المحاكم الثلاث ف

 .ذات الصِّلة كمواثیقَ دستوریةٍ حیةٍ تُوَفِّرُ حمایةً فعالةً للحقوق الأساسیة للمواطنین

اھج القان      -٩ ة المن ة لمراجع ة؛ زادت الحاج أثیر العولم ا زاد ت لاح  كلم ة وإص ونی

السیاسات الاقتصادیة والقانونیة للمؤسسات ذات الحكم متعدد المستویات في سبیل 

ر       ي تقری شعوب ف ق ال سان وح وق الإن ة حق ي حمای ة ف ا القانونی ق واجباتھ تحقی

انون        . مصائرھا ناعة الق وكلما انخفضت سیطرة البرلمانات الوطنیة على عملیة ص

ضائیة    وإصدار القواعد في المنظمات الاقت     ة الق ة الحمای صادیة الدولیة؛ زادت أھمی

وطني              ر ال انون عب د الق متعددة المستویات للحقوق الدولیة متعددة الجنسیة وقواع

 .تحقیقًا لمصلحة المواطنین

دد          -١٠ توري متع دولي الدس صادي ال انون الاقت ي، الق اد الأوروب انون الاتِّح ى ق تبنَّ

لَّ      المستویات، وكذا قانون المنطقة الاقتصادیة      اقٍ أق ى نط ان عل ة، وإن ك الأوروبی

شأن             ذا ال ي ھ واطنین ف یة للم وق الأساس شتركة والحق یم الأسواق الم . بھدف تنظ

ع           ة واق ى أھمی تثمار عل ارة والاس وطني للتج ر ال یم عب انون والتحك د الق ویؤك

ق      ن طری ضائیة ع سلطات الق ین ال سیق ب زات التن ذا ممی ة، وك ة القانونی التعددی

 .ع القوانینمبادئ وطرق تناز

انوني         -١١ ام الق اق النظ ي نط ةً ف كالیةً متعاظم ضائي إش انون الق نِّ الق دُّ إشكالیة س تُعَ

وھرِیَّیْنِ    سببَیْنِ ج ك ل ع ذل دولي، ویرج انون    : ال ي الق راتٍ ف ود ثغ و وج الأول، ھ

ى              ین عل ھ یتع ك أن ي ذل وطني، ویعن انون ال ي الق د ف ن أن نج ا یمك الدوليِّ أكثرَ مم

ة       المحاكم الدولیة    ة (أن تبذلَ مجھودًا أكبرَ في تفسیر القواعد القانونی ي  ) القلیل الت



 

 

 

 

 

 ٤٣٠

ة       ضیةٍ معین ي ق مٍ ف اني، ھو أن    . توجد تحت تصرُّفھا بھدف إصدارِ حك سبب الث وال

یةً          ةً أساس صادره، وظیف ى م اءً عل ة، بن اكم الدولی ي المح دوليَّ یعط انونَ ال الق

 .لةبخصوص تحدید وتفسیر القواعد القانونیة ذات الصِّ

ق           -١٢ ن طری صیر ع ر الم ضایا تقری ي ق صلَ ف ة أن تف دل الدولی ة الع ن لمحكم یمك

ل  شكلٍ كام راد ب ة الأف رار بقیم راف والإق دَ . الاعت شَدِّدَ وتُؤَكِّ ضًا، أن تُ ا، أی ویمكنھ

 .بشكلٍ أكبرَ على أھمیة احترام حقوق الإنسان الفردیة

ة متع                -١٣ ة الدولی اكم الجنائی ات المح ي قاع ضاة ف ة   یجب على الق ات المراجع ددة اللغ

ضرورة        ة ال ین      . الدقیقة لعملیة الترجمة والتدخل في حال ھ یتع ك، أن ى ذل ضاف إل ی

سب،       ةَ فح راتِ المترجم علیھم أیضًا تبنِّي موقفٍ تفاعليٍّ لا یأخذ في اعتباره التعبی

سابقة         ة ال ة والثقافی رات الاجتماعی صدر والخب ة الم ي لغ اظ ف ضًا الألف ن أی ولك

دثین، وع  رھم    للمتح اط تفكی م وأنم شَكِّلُ إدراكھ رى تُ ل أخ سھ،  . وام ت نف ي الوق وف

ة الأطراف        ) أي القضاة (یتعین علیھم    ب زعزعة ثق رجمین وتجن دعم خدمات المت

افؤ        . في عملھم  ن تك د م ضًا التأكُّ یھم أی ب عل وباعتبارھم حماة حقوق الإنسان، یج

رِ    رِ   وسائل الدفاع وضمان عدم وضع أيٍّ من الأطراف في وضعٍ غی بٍ أو غی  مناس

 .لائقٍ عند عرض قضیتھ

ة    -١٤ ضائیة الدولی ام الق ل الأحك دولي، تعم انون ال نِّ الق ي س ا ف ق بوظیفتھ ا یتعل فیم

ثانیًا، تكمل . أولاً، تعمل كمصادرَ مساعدةٍ لتحدید قواعد القانون الدولي : بطریقتین

 .المصادر الرسمیة للقانون بتحدید قواعد القانون الدولي

ن    بینما یمكن    -١٥ ون م أن ندافع عن الوضعیة القانونیة بنجاحٍ في السِّیاق الوطني، یك

ك . الصعوبة بمكانٍ أنْ نفعلَ ذلك على المستوى الدولي      صوصیة   ،ویرجع ذل ى خ  إل

صحة             ة ل ة المثبت المصادر القابلة للتطبیق الخاصة بالقانون الدولي، وكذا بالوظیف
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دول        دولي     أو مشروعیة القانون التي یقوم بھا القاضي ال انون ال ق بالق ا یتعل ي فیم

 .العام الذي ینشأ عن مصادرَ غیرِ مكتوبة

ویر          -١٦ ي تط دولي ف ي ال ھام القاض ا لإس ا مھم ة مكانً دفوع القانونی ال ال رك مج یت

ي          ذ ف ع الأخ لطاتھ، م صاصاتھ وس دود اخت من ح رة ض ة الآم د القانونی القواع

 .الاعتبار أن القاضيَ الدوليَّ لیس مشرِّعًا

رد أن  -١٧ ة    بمج ة واجب د القانونی ف بالقواع ة التعری دوليُّ بمھم ي ال ومَ القاض یق

 في القضیة المعروضة، یمكنھ تقدیرُ أوجھِ القصور التي -غیرھا  آمرة أو  -التطبیق

سریعِ       . تنتاب القانون  دخُّلِ ال دوليِّ للت شرِّعِ ال وھذا الأمر یحمل في طَیَّاتِھِ دعوةَ الم

 .فق واحتیاجاتِ ومصالحَ المجتمع الدوليلمعالجة أوجھِ القصور ھذه، بما یت

ن      -١٨ یقسم الفصل في المنازعات كمھمة وإجراء بین محكمة عدل الاتِّحاد الأوروبي م

ةٍ أخرى          ن جھ ضاء م دول الأع ة    . جھةٍ، والمحاكم الوطنیة لل لطة محكم دد س وتتح

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 سموِّ        -١٩

 .قانون الاتِّحاد الأوروبي على سائر القوانین الوطنیة

ضائیة،          -٢٠ ة الق ن الحمای یئًا م ي ش اد الأوروب ي الاتِّح ضاء ف دول الأع د ال ى لا تفق حت

دولُ  نتیجة عملیة إحلال القضاة واستبدال       الأنظمة القانونیة، یجب أن تكونَ ھذه ال

ن         ھ م صلَ علی نُ أن تح ا یمك اد م على یقینٍ من أنھا سوف تحصلُ من قاضي الاتِّح

 .القاضي الدولي

النظر          -٢١ ك ب ي، وذل ي الأوروب ق القاض قد لا یمكن بلوغ التماسك أو الاتِّساق في منط

ا إ لِّ المع ى ك اره إل ذا افتق ةٍ، وك ودٍ زمنی ضوعھ لقی ى خ ةل ي . رف المطلوب وف



 

 

 

 

 

 ٤٣٢

ساق داخل        ك أو الاتِّ ن التماس ثَ ع استدلالھ، یتعین على القاضي الأوروبي أن یبح

ي   دَ      . العناصر ذات الصِّلة في مجال القانون المعن سبان، أن تحدی ي الح ذ ف ع الأخ م

د       مَّ ق ن ث سھلة، وم ھذا المجال، وكذا تحدید القواعد الواردة فیھ، لیست بالمھمة ال

ویسمح التعریف بالنظام القانوني الذي تنتمي . في نظامٍ قانونيٍّ محددلا تتحقق إلا  

و     ي نح ق القاض ھ منط م توجی ن ث ي، وم ال المعن د المج د، تحدی ذه القواع ھ ھ إلی

 .الوصول إلى قرارٍ سوف یكون الأكثر تناسقًا مع ھذا المجال

بانھ صدد تفسیر قاعدةٍ ما، أن یأخذ في حسبیتعین على القاضي السویسري، وھو  -٢٢

ن       عددًا من العوامل التي قد تكون خارجةً عن نظامھ القانوني؛ ولكن على الرغم م

 .ذلك، تؤثر في النظام الذي یدور فیھ

دما               -٢٣ ة عن ھ للغای ا فی رًا مرغوبً وطني أم ي ال یُعَدُّ التأثیر الأوروبي في محكمة القاض

ین   ة المتقاض سین حمای ى تح ؤدِّي إل ب با . ی ین الترحی سبب، یتع ذا ال ضاء ولھ لق

ع          ي جمی ةً ف رَ إیجابی وٍ أكث ى نح ائي عل ي أو التلق الفحص الآل ق ب ي المتعل الأوروب

ي         . المحاكم الوطنیة  ة، ینبغ ومن ناحیةٍ أخرى، حیثما یؤدِّي إلى تقیید نطاق الحمای

ذلك   صدِّي ل ل الت ن أج ة م ن المواءم ى م دِّ الأدن دأ الح دِ مب ادةُ تأكی ل . إع ن أج وم

ة  الحفاظ على التقدُّم الذي    تمَّ إحرازُه وتحقیقُھ على الصعید الوطني في مجال حمای

وطنيُّ      الأطراف الضعیفة في العقد، أو لتعزیزه مستقبلاً، ینبغي ألا یكونَ القاضي ال

 .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.  



 

 

 

 

 

 ٤٣٤

  قائمة المراجع
  

  :المراجع العربية: ًأولا
ا،    / د.أ -١ و الوف د أب ام    "أحم دولي الع انون ال ي الق یط ف ة،  "الوس ضة العربی ، دار النھ

 .٩٣٧، ص٢٠١٠القاھرة، 

ـ،   -٢ ة  "ــــــــ ات الدولی انون المنظم ي ق یط ف اھرة،  "الوس ة، الق ضة العربی ، دار النھ

 .٥٧٨، ص١٩٩٨

شریعة   النظریة العامة للقانون الدولي الإنسا"ــــــــ،   -٣ ي ال ني في القانون الدولي وف

 .٢٤١، ص٢٠٠٦، دار النھضة العربیة، القاھرة، "الإسلامیة

شیر،  / د.أ -٤ د ب شافعي محم رب   "ال سِّلْم والح ي ال ام ف دولي الع انون ال ة "الق ، مكتب

 .٦٧٢، ص٢٠٠٠الجلاء الجدیدة، المنصورة، 

ـ،  -٥ ة  "ـــــــــ ات الدولی ص    "المنظم دة، المن لاء الجدی ة الج ، ١٩٩٤ورة، ، مكتب

 .٤٦٠ص

ة             "ــــــــــ، -٦ ة والدولی ھ الوطنی صادره وتطبیقات سان، م وق الإن شأة  "قانون حق ، من

 .٢٠٠٤المعارف بالإسكندریة، 

ام       "حازم محمد عتلم،    / د.أ -٧ دولي الع انون ال ة،   "الوجیز في الق ضة العربی ، دار النھ

 .٢٦٤، ص٢٠١٧القاھرة، 

ـ،  -٨ سلحة الدول"ـــــــــ ات الم انون النزاع يق اق الزمن دخل والنط ة، الم ، دار "ی

 .٤٣٥، ص٢٠٠٢النھضة العربیة، القاھرة، 



 

 

 

 

 

 ٤٣٥

ات   "ـــــــــ،   -٩ ة للمنظم منظمة الأمم المتحدة، دراسة تحلیلیة في ضوء النظریة العام

 .٤٧٠، ص٢٠١٤، دار النھضة العربیة، القاھرة، "الدولیة

داوي، / د.أ -١٠ د ھن سام أحم ساني"ح دولي الإن دخل ال ض"الت ة، ، دار النھ ة العربی

 .١٩٩٧القاھرة، 

ساني    "سعید سالم جویلي،    / د.أ -١١ ضة  "المدخل لدراسة القانون الدولي الإن ، دار النھ

 .٤٠١، ص٢٠٠٣العربیة، القاھرة، 

اھرة،   "القانون الدولي الإنسانيتنفیذ "ـــــــــ،   -١٢ ة، الق ، ٢٠٠٣، دار النھضة العربی

 .٤٠١ص

ات ال    "ـــــــــ،   -١٣ ة، المنظم ة  المنظمات الدولی ة العالمی دة،    "دولی م المتح ة الأم ، منظم

 .٢٥٩، ص٢٠٠٣المنظمات الإقلیمیة، دون ناشر، القاھرة، 

امر،  / د.أ -١٤ دین ع لاح ال ام   "ص دولي الع انون ال ة الق ة لدراس ضة "مقدم ، دار النھ

 .٧٥٥، ص١٩٩٥العربیة، القاھرة، 

رحان،  / د.أ -١٥ د س ز محم د العزی ام "عب دولي الع انون ال ضة العر"الق ة، ، دار النھ بی

 .١٩٩١القاھرة، 

، منشأة المعارف بالإسكندریة،  "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

د، وأ       / د.أ -١٨ د الحمی امي عب د ا / د.محمد س دقاق، وأ  محم سعید ال لامة   / د.ل صطفى س م

 .١٩٩٩، منشأة المعارف بالإسكندریة، "قانون التنظیم الدولي"حسین، 



 

 

 

 

 

 ٤٣٦

ونس،    / د.أ -١٩ صطفى ی د م ساني     "محم دولي الإن انون ال ي الق ح التطور ف ، دار "ملام

 .١٩٨٩النھضة العربیة، القاھرة، 

ع     "محمود شریف بسیوني،    / د.أ -٢٠ ان   المحكمة الجنائیة الدولیة، نشأتھا م دراسة لج

سابقة  ة ال ة الدولی اكم الجنائی ة والمح ق الدولی شر، "التحقی دون دار ن ، ٢٠٠٢، ب

 .٥٢٦ص

ؤاد،  / د.أ -٢١ د ف صطفى أحم دولي     "م انون ال ام للق ار الع ام، الإط دولي الع انون ال الق

 .٣٤٥، ص٢٩٦، دون دار نشر، "الإنساني

ـ،  -٢٢ ة  "ــــــــــ ات الدولی انون المنظم ة   -ق یلیة تطبیقی ة تأص ب "دراس ، دار الكت

 .٢٩٢، ص٢٠١٠القانونیة، القاھرة، 

، منشأة المعارف بالإسكندریة،  "فكرة الضرورة في القانون الدولي العام"ــــــــــ،   -٢٣

 .١٢٣، ص١٩٩٨

ـ،  -٢٤ ام   "ـــــــــ دولي الع انون ال ة  - الجزء الأول -الق دة الدولی شر، " القاع ، دون دار ن

٢٠٠٥. 

رح  / د.أ -٢٥ د ال ید عب صطفى س انون ا"، منم دولي ق یم ال دة : لتنظ م المتح ، "الأم

 .٢٩١، ص٢٠٠٣المنوفیة، دون ناشر، 

ـ،  -٢٦ ة "ــــــــــــــ دود الدولی ات الح سویة نزاع ة لت ب القانونی ضة "الجوان ، دار النھ

 .٣٢٤، ص٢٠٠١العربیة، القاھرة، 
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