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، نتناول في المبحث الأول تعريف القاعدة الدولية العرفية سواء العامة أم الاقليمية     
وأهميتها في فروع  هابما يشتبه مالقاعدة الدولية العرفية  تمييزل نيالمبحث الثاص نخصّ و 

في مطلبين الأول لتمييزها عما يشتبه معها من مبادئ  القانون الدولي العام المختلفة،
. والثاني لأهميتها في فروع القانون الدولي العام ومبادئ العدل والإنصاف القانون العامة

القانون كان من بديهيات القول أن قواعد العرف الدولي من المصادر الرئيسة لقواعد  إذاو 
قال نفسه عن يُ  ،الدولي العام فإن ما يُقال عن أساس إلزام قواعد القانون الدولي العام

أساس إلزام القواعد الدولية العرفية، وإذا كان المذهبان الإرادي والموضوعي هما الأساس 
الذي استندت عليه النظريات على تعددها والتي طرحت في بيان أساس إلزام قواعد القانون 

الأول لأساس إلزام : المبحث الثالث في فرعيندولي العام، لذا سيتم تناول الموضوع في ال
  .الموضوعيلمذهب والثاني على وفق ا مذهب الإراديلا بحسبالقاعدة الدولية العرفية 
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  تعريف القاعدة الدولية العرفية: المبحث الأول
  

بالرغم من إن إيراد تعريف للموضوع في بداية البحث يخالف الترتيب المنطقي للأمور    
من أن التعريف نتيجة للبحث ولا تأتي النتيجة في المقدمة، ولكن يمكن إيراد تعريف 

إن التعريف ’’ :يقول بريلي للموضوع كمفتاح للدخول في تفاصيل الموضوع، وفي ذلك 
ي يأتي نتيجة دراسة الموضوع وليس كنقطة بداية لهذه الدراسة هو الذ ،الصحيح لتعبير ما

التعبير للدلالة  تعملبمفهوم مؤقت للمعنى الذي سيس وإن كان من اللابد أن تبدأ كل دراسة
  .)١(‘‘.عليه
لما تقدم نتناول تعريف القاعدة الدولية العرفية العامة في مطلب أول، والإقليمية في      

  .مطلب ثان

  
  

  

  

  

  

  
  

  

  

  

  

  
  

                                                           

(1) Brierly, James Leslie. The Basis of Obligation in International Law and Other 
Papers, Oxford, 1950, p 2. 

منشـأة المعـارف : ، الإسـكندرية)قانون السـلام ( الأحكام العامة في قانون الأمم . محمد طلعت الغنيمي: أشار إليه
 . ٣٧، ص ١٩٧٠بالإسكندرية، 
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  القاعدة الدولية العرفية العامة: المطلب الأول

  

الموقف الذي تتخذه إحدى الدول في ’’ :ف شارل روسو، العرف الدولي بأنهيعرّ      
علاقاتها مع دولة أخرى، يقيناً منها أنه ينطوي على الحق، وتتقبله هذه الأخيرة بالفكرة 

  .)١(’’.ذاتها
الأستاذان في كلية  Eric A. Posner )( و)  Jack L. Goldsmith( ويعرفه      

الدول  هاتعدّ ي السلوكيات الدولية المطّردة والت مجموعة’’ :القانون في جامعة شيكاغو بأنه
  . )٢(‘‘ملزمة لها بوصفها قانون 

من ... تنبثق ’’ :قواعد العرف الدولي بأنها ويعرف الدكتور عبدالحسين القطيفي     
  .)٣(’’.تواتر الاستعمال الدال على مراعاتها وقبولها بمثابة قواعد قانونية ملزمة

مجموعة من الأحكام القانونية ’’ :ويُعرف الدكتور حامد سلطان، العرف الدولي بأنه     
بوصفها قواعد . الات معينةنشأت من تكرار التزام الدول لها في تصرفاتها مع غيرها في ح

  .    )٤(’’.ثبت لها في اعتقاد غالبية الدول المتحضرة وصف الإلزام القانوني
مجموعة من قواعد السلوك غير المكتوبة ’’ :ويُعرفه الدكتور محمد السعيد الدقاق بأنه     

اعتياد الدول على اتباعها بوصفها قواعد ثبت لها صفة الإلزام القانوني لدى  عبرتكونت 
  .)٥(‘‘المخاطبين بأحكامها 

       
  

                                                           

الأهلية للنشر : القانون الدولي العام، ترجمة شكر االله خليفة وعبد المحسن سعد، بيروت. شارل روسو) ١(
  .٨١، ص ١٩٨٢والتوزيع، 

(2  ) Jack L. Goldsmith and Eric A. Posner. A Theory of Customary International Law. 
Chicago: the Law School – the University of Chicago, Paper No. 64, p 5. 

عة مطب: القانون الدولي العام، الجزء الأول في أصول القانون الدولي العام، بغداد. عبدالحسين القطيفي) ٣(
  .١٥٢، ص ١٩٧٠العاني، 

، ١٩٧٦دار النهضة العربية، : القانون الدولي العام في وقت السلم، الطبعة السادسة، القاهرة. حامد سلطان) ٤(
  .٣٥ص 

منشأة المعارف : مصادر القانون الدولي العام، الإسكندرية. محمد السعيد الدقاق؛ مصطفى سلامة حسين) ٥(
  .١١٧، ص ٢٠٠٣بالإسكندرية، 
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سلوك أطرد العمل بين أشخاص القانون الدولي ’’ :ويعرفه الدكتور أحمد أبو الوفا بأنه
  .     )١(’’.على الأخذ به، مع الشعور بإلزاميته

مجموعة من القواعد القانونية تنشأ في ’’ :المجذوب، بأنهويُعرفه الدكتور محمد      
المجتمع الدولي بسبب تكرار الدول لها مدة طويلة، وبسبب التزام هذه الدول بها في 

  .)٢(’’.تصرفاتها، واعتقادها بأن هذه القواعد تتصف بالإلزام القانوني
قاعدة ما مع الاعتقاد اطراد العمل ب’’ :المجيد بأنه ويُعرفه الدكتور سليمان عبد     

  .)٣(’’.بإلزامها
القاعدة القانونية النافذة في مواجهة الجميع ’’ :ويعرفه الدكتور زهير الحسني بأنه         

والتي أصلها وبدايتها تصرف قانوني يرتب آثاراً قانونية بين أطراف هذا التصرف دون 
ثم تتسع دائرة هذا الالتزام بالتدريج حتى تعم بقية أطراف الجماعة الدولية، وذلك . غيرهم

هم تحت مظلة هذا التصرف القانوني إما بالانضمام إلى بقية أطراف التصرف بانضوائ
مقتضيات هذا التصرف بما يفيد الموافقة الضمنية  بحسبالقانوني الأصلي، وإما بالتعامل 

 .)٤(’’.عليه
مجموعة من الأحكام القانونية انبثقت من ’’ :ويعرفه الدكتور عبدالكريم علوان بأنه     

انتهى  إذعدد صغير من الدول، ثم تبنتها دول أخرى بالنظر إلى فائدتها، عادات وأعراف 
قبولها بوجه عام في النهاية إلى قواعد جديدة في القانون تنطوي على التزامات 

  .)٥(’’.معينة
مجموعة من الأحكام القانونية العامة ’’ : ويعرفه الدكتور عبداالله محمد الهواري بأنه     

ي تنشأ في المجتمع الدولي نتيجة تكرار القيام بتصرفات معينة من غير المكتوبة، والت

                                                           

، ٢٠١٠دار النهضة العربية، : الوسيط في القانون الدولي العام، الطبعة الخامسة، القاهرة. أحمد أبو الوفا) ١(
  .١٩٦ص 

، ص ٢٠٠٧منشورات الحلبي الحقوقية، : القانون الدولي العام، الطبعة السادسة، بيروت. محمد المجذوب) ٢(
١٤١.  

دار النهضة العربية، : مرة في النظام القانوني الدولي، القاهرةالنظرية العامة للقواعد الآ. سليمان عبدالمجيد) ٣(
  .٣٠٥بدون سنة نشر، ص 

، ١٩٩٣منشورات جامعة قاريونس، : مصادر القانون الدولي العام، الطبعة الأولى، بنغازي. زهير الحسني) ٤(
  .٢١ص 

، الطبعة الأولى، - بادئ العامة الم –الوسيط في القانون الدولي العام، الكتاب الأول . عبدالكريم علوان) ٥(
  .١١٣، ص ١٩٩٧مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، : عمّان
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جانب الدول في علاقاتها مع غيرها، وثبوت الاعتقاد لدى غالبية أشخاص القانون الدولي 
  .)١(‘‘بالقوة القانونية الملزمة لتلك التصرفات 

  :المتقدمة تعريفاتويمكن إيراد الملاحظات الآتية على ال     
المتقدمة على ما يقوم عليه الركن المادي للقاعدة الدولية  تعريفاتلم تتفق ال .١

 .العرفية، بين الموقف والسلوك والقواعد القانونية والعادات
بعض التعريفات تحاول أن تُسقط تعريف القاعدة العرفية الداخلية على القاعدة  .٢

مع ...  اطراد العمل( الدولية العرفية، ويظهر ذلك واضحاً من استعمال تعبير 
 ).الاعتقاد بالإلزام 

أعلاه تركز على أن العقيدة بالإلزام ركناً معنوياً يصاحب الركن  تعريفاتجميع ال .٣
المادي في تكوين القاعدة الدولية العرفية، عدا تعريف كل من الدكتورين زهير 

على أن العقيدة بالإلزام نتيجة الركن المادي  انالحسني وعبدالكريم علوان إذ يركز 
  .ن ثم فهي تمثل ماهية القاعدة الدولية العرفيةوم

المتقدمة أن تواتر السلوك الدولي هو ما يُكون ماديات القاعدة  تعريفاتويستنتج من ال     
بين من انتهى إلى  تعريفاتالدولية العرفية، أما العقيدة القانونية بالإلزام فإنها توزعت في ال

ية العرفية، وبين من ينتهي إلى كونها جوهر القاعدة كونها ركناً معنوياً في القاعدة الدول
  .العرفية بل هي القاعدة نفسها

 وسيكون للباحث اقتراح التعريف الراجح، من بعد تناول تكوين القاعدة الدولية العرفية     
ختار ارتباطاً وثيقاً بما يرجح من نظرية في تكوين إذ يرتبط التعريف الم في الفصل الثاني،

  .الدولية العرفيةالقاعدة 
  

  

  

  
  

  

                                                           

دون سنة نشر، ص من دار النهضة العربية، : ، القاهرةمبادئ القانون الدولي العام. عبداالله محمد الهواري) ١(
١٠٦  .  
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  بيان مكانة القاعدة الدولية العرفية الإقليمية: المطلب الثاني

  

السلوك الذي  ’’:بأنه) الاقليمي ( لعرف الخاص يعرف الدكتور عبداالله الهواري، ا    
يتكرر مرة بعد مرة بين دولتين أو بين عدد محدود من الدول تقع في منطقة جغرافية معينة 

  .)١(‘‘قانوناً غير مكتوب  بوصفهتجاه قضية أو مشكلة معينة، فيصبح ملزماً لهما أو لهم 
من النظام الأساسي لمحكمة العدل  ٣٨/١الترتيب الذي جاءت به المادة  وبحسب     

الدولية فإن القاضي يبدأ أولاً بتطبيق الاتفاقات العامة على موضوع النزاع والتي يكون 
اتفاقات ينتقل لتطبيق الاتفاقات  مثل هذهالمتخاصمان طرفاً فيها ومن ثم إن لم توجد 

قضية موضوع النزاع، مع ملاحظة أن الاتفاقات الخاصة بين الطرفين فيما يخص ال
يلجأ إليها القاضي الدولي لإلزام  بلالخاصة لا تُعد مصدراً لقواعد القانون الدولي العام 

وإذا ما تكرر  -ن بما اتفقا عليه صراحة فيما يخص القضية موضوع النزاع يالمتخاصم
تفاقات إلى سوابق دولية عقد اتفاقات خاصة بين الدول فمن الممكن أن تتحول تلك الا

ولا  –التي تكرر الأخذ بها في تلك الاتفاقات  الموضوعاتتُنشئ قواعد عرفية دولية في 
يلجأ القاضي إلى القواعد الدولية العرفية إلاّ إذا لم يجد اتفاقاً عاماً أو خاصاً يطبقه على 

العام القانون الدولي  موضوع النزاع، والمقصود بالقواعد العرفية التي تكون مصدراً لقواعد
هي القواعد الدولية العرفية العامة التي يكون تطبيقها عاماً  ،وعلى القاضي الحكم بموجبها

  .تجاه الدول كافة بما فيهم طرفي النزاع
ولكن ما مهمة القاضي تجاه ما يُسمى بالأعراف الاقليمية بين الدول؟ هل الحل      

بالنسبة لها هو نفسه بالنسبة للاتفاقات الخاصة من عدم كونها مصدراً لقواعد القانون 
هي واجبة التطبيق بين طرفي النزاع  فقط وعلى القاضي  بلالدولي العام بحد ذاتها 

  الدولي الحكم بموجبها؟
إن القواعد الدولية العرفية العامة تتسم بالعمومية لكي تسري تجاه أغلبية أشخاص      

القانون الدولي إن لم يكن جميعها ومن ثم فهي تطبق على أغلب الدول بما فيها طرفي 
النزاع، والقاضي حينما لا يجد اتفاقاً عاماً أو خاصاً يطبقه على القضية المعروضة عليه 

ا أكثر وضوحاً وأحكامها تسري بوصفهفاقات أولاً قبل القواعد العرفية ورد ترتيب الات –
ينتقل عندها لتطبيق القواعد الدولية العرفية، وهنا تثار مشكلة في  -صراحة تجاه أطرافها

                                                           

  .١١٢المصدر السابق، ص ) ١(
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أن القواعد الدولية العرفية العامة هي قواعد شائعة وتسري تجاه أغلب الدول بما فيها 
اثباتها يسيراً، أما إذا وجد القاضي صعوبة في إثباتها فهنا طرفي النزاع ومن ثم يكون أمر 

لا نكون أمام قواعد عرفية دولية عامة ومن ثم لا تسري لا في مواجهة أطراف النزاع ولا 
في مواجهة الآخرين، ويجد القاضي نفسه مضطراً للبحث في التعامل الساري بين طرفي 

ما مصدره اتفاقٌ ضمني فهنا هذا الاتفاق الضمني النزاع، فإذا وجد ما يؤيّد وجود التزام بينه
العرف ليس  إذ إنهو مصدر الالتزام بينهما وليس العرف ولو سُمي عرفاً خاصاً أو اتفاقياً 

اتفاقاً، فالقاضي الدولي من بعد البحث في الاتفاقات عامة كانت أو خاصة لا يبحث عن 
في النزاع ولا وجود للعرف الإقليمي بل عن تعامل قائم بين طر  بلقواعد عرفية دولية عامة 

يوجد بدلاً منه الاتفاق الضمني كما تقدّم، وقد سارت محكمة العدل الدولية في عدد من 
عن  بلأقضيتها على هذا المسلك من عدم البحث عن القواعد الدولية العرفية العامة 

باتجاه الجميع،  معيارٍ قانوني ينظم سلوك أطراف النزاع ويسري في مواجهتهم حصراً لا
ومثال ذلك في قضية تحديد الجرف القاري لبحر الشمال فقد اقتصر بحث قضاة محكمة 
العدل الدولية حول مدى سريان طريقة الابعاد المتساوية في تحديد الجرف القاري تجاه 
ألمانيا فقط وليس تجاه باقي الدول التي هي ليست طرفاً في النزاع ومن ثم لم يبحث عن 

بقدر بحثه عن قاعدة تُلزم من يكون طرفاً في القضية  ،رفية دولية عامةقاعدة ع
المعروضة، وما قيل عن وجود عرفٍ إقليمي بين دول أمريكا اللاتينية يمكن الاحتجاج به 
في قضية اللجوء السياسي بين بيرو وكولومبيا فهو بعيد عن حقيقة الأمور، فقد حكمت 

لى بيرو لأنه لا يعدو أن يكون اتفاقاً ضمنياً لا عرفياً، محكمة العدل الدولية بعدم سريانه ع
ولو كان عرفاً اقليمياً لوجب الاحتجاج به على بيرو بالضرورة  لأنها من دول أمريكا 

  .)١(اللاتينية
ولكن إذا لم يكن ما حكمت به محكمة العدل الدولية في قضية اللجوء السياسي يستند      

  إلى العرف الاقليمي بل إلى الاتفاق الضمني، فهل بالفعل يُعد هذا الاتفاق ضمنياً؟
رادي فإن العرف الدولي لا يعدو أن يكون اتفاقاً ضمنياً بين الدول لمذهب الإا بحسب     

دولية العرفية ومن ثم لا تلزم القواعد الدولية العرفية تلك الدول التي لم تكن على القواعد ال
موجودة حين نشوء القواعد الدولية العرفية أو لم تسهم في نشوئها، وبما أن المحكمة قد 
استبعدت العرف في القضية أعلاه فمعنى ذلك أنها استبعدت فكرة الاتفاق الضمني تبعاً 

                                                           

  .٣٨-٣٦مصدر سابق، ص . زهير الحسني) ١(
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تواتر السوابق  بلأن التكييف الصحيح للعرف الدولي بأنه ليس اتفاقاً  فضلاً عنله، 
  .نفرادياً أو اتفاقياً إالدولية من قبل الدول سواء كانت السابقة الدولية تصرفاً 

 إذن فالتعامل القائم بين طرفي النزاع والذي حكمت على أساسه محكمة العدل      
ق صريح بين دولتين ولكن بغير الشكل الرسمي هو اتفا الدولية في قضية اللجوء السياسي

  .)١()غير مكتوب ( المعروف 
ولكن هل يندرج هذا الاتفاق الخاص الصريح غير المكتوب من ضمن الاتفاقات      
أ  من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية  /٣٨/١صة التي تكلمت عنها المادة الخا

مصدر آخر جاءت به المادة  بحسبكي يصح أن تستند عليها المحكمة في حكمها أم 
بوصفها المادة القانونية التي تكفلت ببيان القواعد التي يصح لمحكمة العدل الدولية  ٣٨/١

لوجود  تابة شرط ضروريالك إن هل ا تصدره من أحكام؟ وبعبارة أخرى،الاستناد عليها فيم
  الاتفاق الدولي أم شرطٌ لإثباته فقط؟   

’’ :على أن ١٩٦٩قانون المعاهدات لعام ل فيينا أ  من اتفاقية/ ٢/١تنص المادة      
الاتفاق الدولي المعقود بين الدول في صيغة مكتوبة والذي ينظمه ’’ المعاهدة’’يُقصد بـ 
أكثر ومهما كانت  موثيقتان متصلتان أ محدة أدولي، سواء تضمنته وثيقة واالقانون ال

  .’’تسميته الخاصة 
لنص أعلاه لا يمكن اعتبار الاتفاق الصريح غير المكتوب بين ا بحسبومن ثم      

الدول اتفاقاً دولياً بالمعنى الذي أشار إليه النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية في المادة 
في اثبات الاتفاق اثباتاً يقطع كل شك في وجود  أ، والحكمة هنا ظاهرة تتمثل/ ٣٨/١

  .)٢(الاتفاق من عدمه وفي موضوعه ومضمون نصوصه
رأي فقهي حديث  فإن القانون الدولي قليل الشكلية ومن ثم فهو يقبل عقد  بحسبو      

  .)٣()غير مكتوبة ( اتفاقات بصورة شفهية 

                                                           

مشكلة العقيدة القانونية للقاعدة العرفية في القانون الدولي العام، المجلة المصرية للقانون . زهير الحسني) ١(
  .١٥٢، ص ١٩٨٩، ٤٥الدولي، العدد 

  .١٦١مصدر سابق، ص . حامد سلطان) ٢(
: الأولى، بيروتالقانون الدولي العام، ترجمة  محمد عرب صاصيلا، سليم حداد، الطبعة . بيار ماري دوبوي) ٣(

الوسيط في القانون الدولي العام، . ؛ علي زراقط٢٩١، ص ٢٠٠٨المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، 
  .٥٢، ص ٢٠١١المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، : الطبعة الأولى، بيروت
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بين الاتفاقات التي تولد آثاراً قانونية حقيقية وتلك التي لا تولد هذه  التمييزويمكن هنا      
من المعايير التي استخلصتها محكمة العدل الدولية في قضية الجرف  الافادةالآثار، و 

بين اليونان وتركيا، إذ تقدمت يونان بالطلب بشكل منفرد لدى  ١٩٨٧القاري لبحر  إيجه  
الجزر  أحقية تركيا في استغلال الجرف القاري بالقرب منمحكمة العدل الدولية حول عدم 

زراء البلدين عقب لقاء و  رئيساستندت اليونان على بيان مشترك لاليونانية في بحر إيجه، و 
يقضي بحل النزاعات سلمياً بين البلدين وأن تفصل محكمة  ٣١/٥/١٩٧٥ بينهما في

جه، إذ أكدت المحكمة أن مسألة العدل الدولية في نزاعهما حول الجرف القاري لبحر إي
يشكل اتفاقاً أم لا ، يرتبط أساساً بطبيعة العمل ’’ معرفة ما إذا كان مثل هذا النص 

الأخذ ’’ ، ولتحديد هذه الطبيعة  من المناسب ’’القانوني أو طبيعة الصفقة التي يعلنها 
، وقد )١(’’قبل كل شيء التعابير المستعملة والظروف التي أُعِدّ فيها البيان عتبارلابعين ا

ادّعت تركيا في ملاحظاتها الموجهة لمحكمة العدل الدولية بأنه لا يمكن عدّ هذا البيان 
المشترك اتفاقاً بين الدولتين في حين ادّعت اليونان العكس وأنه يتمتع بصفة تعاقدية، 

ا أنه لا يوجد في القانون الدولي ما يمنع من عدّ بيان مشترك ورأت المحكمة من جهته
إلا اتفاقاً دولياً خاصاً باللجوء إلى التحكيم أو القضاء الدولي إذا ما وقع نزاع بين دولتين، 

هذه القاعدة لم تمنع المحكمة من البحث عمّا كان يسعى إليه الطرفان اعتماداً على  أن
عرض النزاع أمام محكمة العدل في رورة عن رغبتهما البيان المتقدم وهل يعبر بالض

أنها ترفض أن يكون   ٢٥/٨/١٩٧٦الدولية، علماً بأن تركيا أوضحت في رسالتها بتأريخ 
هذا البيان أساساً لحل نزاعها مع اليونان، وانتهت المحكمة إلى أن البيان المشترك لا 

كيا بعرض قضيتهما أمام محكمة وزراء اليونان وتر  رئيسيوضح بشكل فعلي التزام كل من 
  .ومن ثم فلا أثر قانوني يترتب عليه في القضية المطروحة أمامها ،)٢(العدل الدولية

القاضي في المحكمة صلاح الدين ترزي ذي الجنسية السورية كان له رأيٌ  إلا أن     
منفرد في جملة مسائل منها أن البيان المشترك هو اتفاق بين البلدين استناداً لأحكام المادة 

وينبغي عدم إنكار أي قيمة قانونية للبيان  ١٩٦٩من اتفاقية قانون المعاهدات لعام  ٢
شر بشكل معاهدة، وهذا البيان يرتب التزاماً على الطرفين مفاده المشترك لمجرد كونه لم ين

                                                           

  .٢٩٧- ٢٩٦المصدر السابق، ص . بيار ماري دوبوي) ١(
صلاح الدين ترزي ( إسهام أول قاض سوري في قضايا نظرتها محكمة العدل الدولية . دانيمحمد أمين المي) ٢(
  .١٤٧-١٤٦، ص ٢٠١٠، العدد الأول، ٢٦، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، المجلد )
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ضرورة اجراء مفاوضات بينهما لأجل عرض نزاعهما بشأن الجرف القاري لبحر إيجه أمام 
  .)١(محكمة العدل الدولية

لقانون المعاهدات قـد اعترفـت بالقيمـة القانونيـة  فييناالى ان اتفاقية  ومن المهم الاشارة     
دات الدوليــة غيــر المكتوبــة بــالرغم مــن عــدم ســريان احكــام الاتفاقيــة عليهــا، إذ تــنص للمعاهــ

إن عدم سريان هذه الاتفاقية على الاتفاقات الدولية التي ’’ :المادة الثالثة من الاتفاقية على
، أو بين الأشخاص الأخرى مع بعضـها تعقد بين الدول والأشخاص الأخرى للقانون الدولي

ـــأو علــى الاتفاقــ القــوة القانونيــة لتلــك ) أ: (ات الدوليــة التــي لا تتخــذ شــكلاً مكتوبــاً لا يخــل ب
الاتفاق الشفوي لـه ’’ إلى أن  )٢(الفقهاء بعضواستناداً للنص المتقدم يذهب . ’’الاتفاقات؛ 

  .‘‘قوة الاتفاق المكتوب أو المعاهدة وأساسها الالزامي 

وفي مجال تحديد المقصود بالاتفاق اللاحق بوصفه من وسائل تفسير المعاهدات      
، جاء في تقرير لجنة ١٩٦٩من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات  )٣()٣١(لمادة ا بحسب

لا ينبغي بالضرورة أن يكون في شكل معاهدة ‘‘ الاتفاق اللاحق’’أن ’’ :القانون الدولي
أو ... بمدلول اتفاقية فيينا، بل يمكن أن يتخذ أشكالا متعددة منها الاتفاقات غير الرسمية 

                                                           

  .١٤٨-١٤٧المصدر السابق، ص ) ١(
، ٢٧ولي، المجلة المصرية للقانون الدولي، العدد الدور التشريعي للمعاهدات في القانون الد. عزالدين فوده) ٢(

، ٢٠التصديق على المعاهدات، المجلة المصرية للقانون الدولي، العدد . ؛ طاهر شاش١٠٠، ص ١٩٧١
  .٢٥- ٢٤، ص ١٩٦٤

  :القاعدة العامة في التفسير: ’’من الاتفاقية على أن  ٣١تنص المادة ) ٣(
لمعنى الذي يعطى لألفاظها ضمن السياق الخاص بموضوعها ا على وفقتفسر المعاهدة بحسن نية و  - ١

  .والغرض منها
بالإضافة إلى نص المعاهدة، بما في ذلك الديباجة والملاحق، يشتمل سياق المعاهدة من أجل التفسير على  - ٢

  :ما يلي
  أي اتفاق يتعلق بالمعاهدة ويكون قد تم بين الأطراف جميعاً بمناسبة عقدها؛) أ(
ة صدرت عن طرف أو أكثر، بمناسبة المعاهدة، وقبلتها الأطراف الأخرى كوثيقة لها صلة أي وثيق) ب(

  .بالمعاهدة
  :، إلى جانب سياق المعاهدة، ما يليعتبارلايؤخذ في ا - ٣
  أي اتفاق لاحق بين الأطراف بشأن تفسير المعاهدة أو سريان نصوصها؛) أ(
  اتفاق الأطراف على تفسيرها؛ أي تعامل لاحق في مجال تطبيق المعاهدة يتضمن) ب(
  . أي قاعدة ملائمة من قواعد القانون الدولي قابلة للتطبيق على العلاقات بين الأطراف) ج(
  . يعطى معنى خاص للفظ معين إذا ثبت أن نية الأطراف قد اتجهت إلى ذلك - ٤

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


                                                                                         ا���ل ا�ول                        
	
  ا��ر
ف ������دة ا�دو�
	 ا�ر�

١٦ 
 

الاتفاق  ’’ن إ... الهيئات المنشأة بموجب معاهدات الإعلانات التفسيرية الصادرة عن 
  .)١(‘‘ ر ملزمينبغي أن يكون له أث‘‘  اللاحق

إذن فليس ثمة قواعد معدة سلفاً، إذ يختلف الأمر بالنظر إلى كل حالة على حدة فيما      
يخص استخلاص ما إذا كانت إرادة الأطراف قد اتجهت إلى الالتزام على الصعيد القانوني 

لا، ففي بعض الحالات لا يقصد الأطراف من البيان إلاّ صفة البيان فقط وهذا ما  أم
 نالنص صراحة بأن واضعيه لا يقصدو  يصدق على بيان هلسنكي النهائي الذي ورد فيه

  .)٢(الارتباط به كمعاهدة دولية
وكما يمكن أن يُعد البيان المشترك اتفاقاً دولياً يرتب حقوقاً والتزامات بين أشخاص      

بالرغم من كونها عملاً  –القانون الدولي كذلك يمكن للرسائل التي توجهها دولة إلى أخرى 
فإنها إذا ما تم تبادلها بين الدولتين حول مواضيع محددة،  –قانونياً صادراً من جانب واحد 

  .)٣(تصبح اتفاقاً دولياً يرتب حقوقاً والتزامات دولية أن
وهو ما صرّح به منطوق حكم محكمة العدل الدولية في قضية تعيين الحدود البحرية      

بأغلبية )  ١: لهذه الأسباب فإن المحكمة’’ : ١٩٩٤والمسائل الاقليمية بين قطر والبحرين 
صوتاً مقابل صوت واحد، تخلص إلى أن الرسائل المتبادلة بين ملك المملكة العربية  ١٥

 ، وبين ملك المملكة١٩٨٧ديسمبر / كانون الأول ٢١و  ١٩بتاريخ   قطر السعودية وأمير
، والوثيقة ١٩٨٧ديسمبر / كانون الأول ٢٦و  ١٩بتاريخ   العربية السعودية وأمير البحرين

وزراء  ١٩٩٠ديسمبر / كانون الأول ٢٥التي وقعها في الدوحة في ) الوقائع ( المعنونة 
قوقاً وواجبات ، هي اتفاقات دولية ترتب حربية السعوديةالعخارجية البحرين وقطر والمملكة 

  .‘‘بالنسبة للطرفين 
) الاقليمي ( لها قد أقرت بوجود العرف المحلي  محكمة العدل الدولية في حكم إلا أن     

وذلك في القضية المتعلقة بحق المرور فوق الإقليم الهندي بين البرتغال والهند عام 
من العسير رؤية لماذا يجب أن يكون عدد الدول التي ’’ ، إذ وجدت المحكمة أن ١٩٦٠

ت قاعدة مشتركة لدى يمكن أن ينشأ بينها عرف محلي أكثر من اثنتين بالضرورة، وكان

                                                           

دسة للجمعية العامة خلال موجز بالموضوعات، أعدته الأمانة العامة للمناقشة التي جرت في اللجنة السا )١(
  .٥، ص A/CN.4/666ا الثامنة والستين، الوثيقة المرقمة  تهدور

  .٢٩٧مصدر سابق، ص . بيار ماري دوبوي) ٢(
  .٢٤مصدر سابق، ص . ؛ طاهر شاش٢٩١مصدر سابق، ص . بيار ماري دوبوي) ٣(
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التي تلتها، أن مرور الأشخاص العاديين والمسؤولين  مدّةعهد البريطانيين وال إبّانالطرفين 
وكذلك كانت البضائع عدا الأسلحة . المدنيين لم يكن خاضعاً لأي قيود خلا الرقابة العادية

ه اعتبارات الأمن زمستلياناً، للنظم الجمركية ولما توالذخيرة تمرّ بحرية ولم تخضع إلا، أح
ولذا خلصت المحكمة إلى أنه كانت هناك، فيما يتعلق . والدخل من تنظيم ورقابة

بالأشخاص العاديين والمسؤولين المدنيين والبضائع بصفة عامة، ممارسة ثابتة وموحدة 
والمحكمة، بالنظر إلى ظروف ؛ تسمح بحرية المرور بين دامان والمقاطعتين المحصورتين

أنها قانون وأنه نشأ  على أساسمقتنعة بأن الطرفين قد قبلا الممارسة . ) افةك (القضية
 .   )١(‘‘.عنها حق وما يلازم ذلك الحق من التزام

وواضح من حكم محكمة العدل الدولية أن هناك اتفاق لم يأخذ الشكل المكتوب، قد      
. عُبر عنه بسماح السلطات التنفيذية في الدولة بمرور الأشخاص والبضائع عبر أراضيها

إذن فلا وجود لمفهوم العرف الإقليمي ومن ثم فإن تساؤل المحكمة الإنكاري من عدم 
دولتين فقط، لا محل له، وإن تكرار الممارسة الدولية  مستمر بينإنكار وجود عرف ثابت و 

من قبل دول أخرى سوف يكون بداية لنشوء قاعدة دولية عرفية جديدة، فكما أن تكرار عقد 
يُسهم في نشوء القواعد الدولية العرفية، فكذلك الأمر من ) المكتوبة ( الاتفاقيات الثنائية 

إمكان  فضلاً عنسوف ينتهي إلى النتيجة نفسها، ) وبة غير مكت( تكرار إنشاء اتفاقات 
الاعتراف بأن أي اتفاق يلزم وجود فعل حكومي يُؤيدُه سواء  عبرالانتهاء إلى هذه النتيجة 

أكان عملاً تشريعياً أم تنفيذياً، فإذا ما تم تكرار هذه الأعمال من قبل دول متعددة في 
 –وء قاعدة دولية عرفية في الموضوع المتقدم الموضوع نفسه، فإذ ذلك سوف يُسهم في نش

على ( أن ما يصدر عن الهيئتين التشريعية والتنفيذية يعد من السوابق الدولية  على أساس
  .، المكونة للركن المادي للقاعدة الدولية العرفية)الصعيد الوطني 

        
  
  

  

  

                                                           

، ١٩٩١-١٩٤٨جزء الأول من ال. موجز الأحكام والفتاوى والأوامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية) ١(
  .٦٩، ص ST/LEG/SER.F/1 ،1992منشورات الأمم المتحدة 
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  وأهميتها بهايشتبه  مماالعرفية  الدولية القاعدةتمييز : المبحث الثاني

      

مبادئ يشتبه معها من في هذا المبحث يتم تناول تمييز القواعد الدولية العرفية عما      
في  تناول أهمية القواعد الدولية العرفيةأول، ويتم  في مطلب ومبادئ العدالة القانون العامة

  . في فروعه المختلفة في مطلب ثان القانون الدولي العام
  

  هابا يشتبه مم يز القاعدة الدولية العرفيةتمي: ولالمطلب الأ 
  

ينبغي تمييز القواعد   ماهي من أكثر  ومبادئ العدالة، لقانونإن المبادئ العامة ل     
  .الدولية العرفية عنها ويتم تناولهما تباعاً 

  
  تمييزها عن المبادئ العامة للقانون    : الفرع الأول

  
 تُعد المبادئ العامة للقانون المصدر الثالث من ضمن ترتيب مصادر القانون الدولي     

من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية إذ تطبق المحكمة  ٣٨المادة  بحسبالعام 
  .‘‘مبادئ القانون العامة التي أقرتها الأمم المتمدنة ’’  :ج / ٣٨/١المادة  بحسب
ي فيما يخص النص المتقدم والتعابير التي جاء بها، فما المقصود فقه وقد أثير جدلٌ      

بمبادئ القانون العامة، هل هي مبادئ القانون الداخلي أم الدولي أم الاثنين معاً؟ وإذا 
كانت هي مبادئ القانون الدولي فما الفارق بينها وبين القواعد الدولية العرفية؟ وهل تُعد 

  اً فعلاً لقواعد القانون الدولي العام أم مصدراً مساعداً؟ رئيسمبادئ القانون العامة مصدراً 
من الفقهاء من يذهب إلى أن المقصود بمبادئ القانون العامة هنا هي مبادئ القانون      

وقد ، فمبادئ القانون العامة إن هي إلاّ تعبير عن القانون الطبيعي )١(الداخلي وليس الدولي
أن مبادئ  فضلاً عن، )٢(بها في النظم القانونية الوطنية تحولت إلى قواعد وضعية معمول

كمصدر، ) الدائمة ( القانون العامة التي استندت إليها أحكام محكمة العدل الدولية و 
                                                           

 –الوسيط في القانون الدولي العام، الكتاب الأول . ؛ عبدالكريم علوان٣٩مصدر سابق، ص . حامد سلطان) ١(
  .١١٦، ص ١٩٩٧مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، : ، الطبعة الأولى، عمّان-المبادئ العامة 

العاتك لصناعة : المكتبة القانونية، القاهرة: القانون الدولي العام، الطبعة الثانية، بغداد. يُنظر  حكمت شبر) ٢(
  .٨٤، ص ٢٠٠٩الكتاب، 
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كانت مبادئ قانون داخلي لا دولي ومثالها الأخذ بمفهوم الارادة المشتركة في حكم محكمة 
، ويمكن ٦/٦/١٩٥٧ ين فرنسا والنرويج فيالنرويجية بالعدل الدولية في قضية القروض 

تعداد المبادئ العامة للقانون والتي تعود للقانون الداخلي على نحو المثال لا الحصر 
عدم مشروعية التعسف في استعمال الحق، ، العقد شريعة المتعاقدين، حسن النية ؛بالآتي

ية بين الحادثة التي احترام الحقوق المكتسبة، نظرية التقادم المسقط، وجود علاقة سبب
ولّدت المسؤولية والضرر الحاصل، حجية القضية المقضية، عدم جواز الجمع بين صفتي 

  .)١(الخصم والحكم، تأمين المساواة بين الأطراف واحترام حق الدفاع
ومن الفقهاء من يذهب إلى أن مبادئ القانون العامة تشمل مبادئ القانون الداخلي      

إلى جانب مبادئ القانون الدولي إذ جاء النص مطلقاً ومن ثم فلا داع للتقييد دونما دليل، 
 )٣(الدكتور عبدالحسين القطيفيو  )٢(ومن الفقهاء الذين تبنوا هذا الرأي الاستاذ شارل روسو

   .)٤(ر عصام العطيةوالدكتو 
هي مبادئ القانون  بلورأيٌ ثالث يذهب إلى أن المقصود بمبادئ القانون العامة      

أن المبادئ التي لا تجد انعكاساً لها في ) كورفين ( دون غيرها، ويرى الفقيه  من الدولي
الذي  )كوريتسكي ( المعاهدات والاعراف الدولية ليست بمبادئ قانون عامة، وكذلك الفقيه 

يرى أن المقصود بمبادئ القانون العامة التي تعتمدها محكمة العدل الدولية في القضايا 
المعروضة عليها هي المبادئ الأساسية للقانون الدولي وليس مبادئ القانون العامة في 

  .)٥(بعض الدول
دّ من ولكننا سنواجه مع الأخذ بالرأي الأخير مشكلة وضع معيار للتمييز بين ما يُعَ      

  .مبادئ القانون العامة وما يُعد من العرف الدولي
ويذهب رأي في الفقه الدولي إلى أنه كثيراً ما تطبق محاكم التحكيم والمحاكم القضائية      

الدولية، المبادئ العامة للقانون لذا يمكن أن ينتج عن تكرار الرجوع إلى المبادئ العامة 

                                                           

  .١٦٨-١٦٧مصدر سابق، ص . محمد المجذوب) ١(
  .٩٠مصدر سابق، ص . شارل روسو) ٢(
  .١٧٣مصدر سابق، ص . عبدالحسين القطيفي) ٣(
  .٢٢٦-٢٢٥مصدر سابق، ص . العطيةعصام ) ٤(
مبادئ القانون العامة . ، كوريتسكي)نص روسي (  ٨، ص ١٩٥٧القانون الدولي العام، موسكو، . كورفين) ٥(

مصدر سابق، ص . حكمت شبر:  ،   أشار إليهما)نص روسي (  ٤٥، ص ١٩٥٧في القانون الدولي، كييف، 
٨٥  .  
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المضمون نفسه لتلك المبادئ ومن ثم تكون المبادئ هنا للقانون نشوء قواعد دولية عرفية ب
مصدراً للقانون الدولي العرفي نفسه وليس مصدراً لقواعد القانون الدولي العام إلى جانب 

  .)١(القانون الدولي العرفي والاتفاقي
يذهب إلى أن المبادئ العامة للقانون هي في الواقع قواعد ف )٢(الدولي الفقه بعض أمّا     

إن استقراء مبادئ القانون العامة و م لا داع لذكرها كمصدرٍ مستقل، عرفية دولية ومن ث
ومثالها عدم اللجوء للقوة في العلاقات الدولية، تسوية المنازعات ( على الصعيد الدولي 

الدولية بالطرق السلمية، حق الشعوب في تقرير مصيرها، عدم التدخل في الشؤون 
،  يُفيد أنها فعلاً قواعد عرفية  )٣()المساواة في السيادة بين الدول الداخلية، احترام مبدأ 

لمصادر القانون الدولي العام الذي ذكرته المادة  )٤(لترتيب التدريجيا بحسبدولية، و 
على فإن التطبيق يكون للقواعد الدولية العرفية من دون المبادئ العامة للقانون  ٣٨/١

   .أن القواعد الدولية العرفية أسبق مرتبة من المبادئ العامة للقانون أساس
الرأي المتقدم يغفل اشتراط التواتر في القواعد العرفية الدولية وعدم اشتراطه في  إلا أن     

المبادئ العامة للقانون، اللهم إلاّ ما يخص العرف الفوري فيمكن أن يحصل الاشتراك 
  .حينئذ
موضوع وضع معيار للتمييز بين  )٥()بيار ماري دوبوي ( ستاذ الفرنسي ويناقش الأ     

مبادئ القانون العامة وبين القواعد الدولية العرفية بأن هناك رأياً في الفقه والقضاء الدوليين 
يذهب إلى أن القواعد الدولية العرفية لا بد فيها من تكرار الممارسات الدولية في حين أن 

ر فهي مستقلة عن ممارسات الدول، مبادئ القانون العامة لا يُشترط لأجل الأخذ بها التكرا
فيستطيع القاضي الدولي أن يطبق مبدأً من مبادئ القانون العامة على الصعيد الدولي 
دونما حاجة لإثبات تكرار الممارسة الدولية بشأنه ومثاله مبدأ عدم جواز اللجوء للقوة في 

                                                           

قانون كمصدر للقانون الدولي العام، رسالة ماجستير مقدمة إلى المبادئ العامة لل. حيدر عجيل فاضل) ١(
 .٢٥، ص ٢٠٠٦جامعة بغداد، / مجلس كلية القانون

المبادئ العامة للقانون بوصفها مصدراً للقانون الدولي، المجلة المصرية للقانون الدولي، . مفيد محمود شهاب) ٢(
  .نفسهاوالمصدر الذي يذكره في الصفحة  ٨، ص ١٩٦٧، ٢٣العدد 

  .٢٢٦مصدر سابق، ص . عصام العطية) ٣(
من النظام الأساسي للمحكمة  ٣٨ويفيد بأن مشروع المادة   ١١مصدر سابق، ص . مفيد محمود شهاب) ٤(

في ( بوصفه المصدر للنظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية، قد وردت في آخرها عبارة  –الدائمة للعدل الدولية 
  . بعدها في الصياغة النهائية حُذفت لأنها تزيّد وتقرر أمراً بديهياً لا داع للنص عليهومن ) الترتيب التدرجي 

  .٣٧٤-٣٧١مصدر سابق، ص . بيار ماري دوبوي) ٥(
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فية عامة، يجب العلاقات الدولية فإنه وبغض النظر عن البحث فيما إذا كان قاعدة عر 
الأخذ به كمبدأ من مبادئ القانون العامة حتى لا يكون الأخذ به محلاً  لإثبات الممارسة 
الدولية وما يقترن بالإثبات من صعوبة، ويناقش الاستاذ الفرنسي ما سبق بأنه يجب النظر 

أعلى  إلى القول المتقدم بحذر شديد إذ ينبغي أن لا تكون مبادئ القانون العامة في مرتبة
أمرٌ  ٣٨/١لمادة ا بحسبمن المعاهدات والعرف مع العلم أن الأخذ بالترتيب في المصادر 

متفقٌ عليه، فالمعاهدات يطبقها القاضي الدولي أولاً ومن ثم القواعد الدولية العرفية وبعدها 
أنه إذا كان الهدف من المبادئ العامة على الصعيد  فضلاً عنالمبادئ العامة للقانون، 

دولي هو التأكيد على أهميتها وكون الأخذ بها أمراً محتماً لا يتوقف على ممارسات ال
من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات  ٥٣فإنه يجب عدم إغفال ما ذكرته المادة  ،الدول بشأنه

من تمتع بعض قواعد القانون الدولي العام بالصفة الآمرة والتي يمكن  ١٩٦٩لعام 
تكون المعاهدة باطلة ’’ :دول كافة، إذ تنص المادة المتقدمة على أنالاحتجاج  بها على ال

لأغراض . إذا كانت وقت عقدها تتعارض مع قاعدة آمرة من القواعد العامة للقانون الدولي
القاعدة المقبولة  ،هذه الاتفاقية يقصد بالقاعدة الآمرة من القواعد العامة للقانون الدولي

ع الدولي ككل على أنها القاعـدة التي لا يجوز الإخلال بها والمعترف بها من قبل المجتم
والتي لا يمكن تعديلها إلا بقاعدة لاحقة من القواعد العامة للقانون الدولي لها ذات الطابع 

‘‘.  
ومن جانبنا نجد صحة ما انتهى إليه الرأي المتقدم من أن بعض القواعد الدولية      

ها تشترط إلا أنالمضمون مع المبادئ العامة للقانون،  من جانبالعرفية وإن كانت تشترك 
أنها أسبق مرتبة  فضلاً عننها على العكس من المبادئ العامة للقانون، التواتر لأجل تكوّ 

لمحكمة العدل الدولية  اسمن النظام الأس ٣٨لمادة ا بحسبتسلسل المصادر  من جانب
لمبادئ القانونية في القانونين الداخلي ومن ثم فإن المقصود بالمبادئ العامة للقانون هي ا

  .والدولي
الاستقبال ( يذهب إلى أنها تدخل في مجال العلاقات الدولية عن طريق  الفقه بعضو      

، وأنها في الغالب لا تنقل حرفياً من المجال الداخلي إلى الدولي بل يتم تحليلها  )١()
، )٢(والوصول إلى جوهرها لأجل تطبيق ما يكون ملائماً منها للتطبيق في المجال الدولي

                                                           

  .٨مصدر سابق، ص . يُنظر  مفيد محمود شهاب) ١(
  .١٣- ١٢المصدر السابق، ص  )٢(
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ولقد طبقت محكمة العدل الدولية الدائمة مبادئ القانون العامة بالمعنى المتقدم في قضية 
مبادئ  بحسبأنه لا يجوز ’’ :إذ قررت  ١٩٢٨/ ألمانيا وبولندابين  شورزومصنع 

قد أخل  –ألمانيا  –أن الطرف الآخر  –بولندا  –القانون العامة أن يدعي أحد الأطراف 
بالتزام مفروض عليه، إذا كان الطرف الأول قد لجأ إلى طرق غير مشروعة لمنع الطرف 

  .)١(‘‘الثاني من تنفيذ التزامه 
محكمة العدل الدولية  ة للمبادئ العامة للقانون، ما حكمت بهالقضائي اتالتطبيقومن      
قضية النشاطات العسكرية وشبه العسكرية بين نيكاراغوا  في ،عدم جواز اللجوء للقوةمن 

يذكره ... ’’ :، إذ تعلن المحكمة أن المبدأ المذكور ١٩٨٦/والولايات المتحدة الأمريكية 
أيضاً  بوصفهمبدأً في القانون الدولي العرفي فحسب، ولكن  بوصفهليس ممثلو الدول غالباً 

  .)٢(‘‘... اً أو أساسياً في هذا القانون رئيسمبدأً 
بين المبدأ والقاعدة، فالمبدأ أعم  التمييزوهناك رأي في الفقه الدولي يذهب إلى وجوب      

معنى ويحتاج إلى ضبط وتحديد لأجل تطبيقه من قبل القضاء، في حين أن القاعدة 
القانونية محددة المعنى يسهل على القاضي تطبيقها، ومن ثم فإن هذا العموم وعدم الضبط 

لى العكس من في المبادئ العامة للقانون يجعل منها واجبة التطبيق ولا يمكن تعديلها، ع
القواعد القانونية الاتفاقية والعرفية إذ يمكن تعديلها وإلغاؤها بقواعد جديدة من الدرجة 

  .)٣(نفسها
إن القول المتقدم يجعل من المبادئ العامة للقانون أعلى مرتبة من القواعد الاتفاقية      

لت من حسب الترتيب وجعبقد عددت المصادر  ٣٨/١والعرفية، في حين أن المادة 
كما أن . المبادئ العامة للقانون في المرتبة الثالثة من بعد الاتفاقيات والعرف الدولي

إلى القواعد  بلالقاضي الدولي لا يرجع إلى المبادئ غير محددة المعنى وغير المنضبطة 
                                                           

  .  ٣١، ص ١٩٢٨،  ٩رقم  ١مجموعة  .مطبوعات محكمة العدل الدولية الدائمة) ١(
لم تصرّح  ،  وُيلاحظ هنا أن محكمة العدل الدولية١هامش رقم  ٣٧٤مصدر سابق، ص . بيار ماري دوبوي) ٢(

ج  من نظامها الأساسي، وقد درجت محكمة العدل الدولية عند /٣٨/١لمادة ا على وفق بالمبدأ العام للقانون
القانون الدولي . للقانون على عدم التصريح بذلك، يُنظر  محمد المجذوب اعتمادها مبدأً من المبادئ العامة

اً أو مساعداً رئيسمصدراً  اعتبارها، ولعلّ ذلك يرجع إلى الجدل المحتدم بشأن ١٦٧العام، مصدر سابق، ص 
عامة على لقواعد القانون الدولي العام ، هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى، لإشكالية الاشتراك بين المبادئ ال

  .الصعيد الدولي مع القواعد الدولية العرفية
الدار الجامعية للطباعة : ، بيروت٢، ط)المصادر ، الاشخاص ( القانون الدولي . محمد السعيد الدقاق) ٣(

  .٢٦سابق، ص المصدر ال. حيدر عجيل فاضل: ،  أشار إليه٢٤١، ص ١٩٨٣والنشر والتوزيع، 
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القانونية لأجل إصدار حكمه اللهم إلا في حالة مبادئ العدل والإنصاف أو ما يسمى 
القانون الطبيعي ولا يرجع إليها القاضي إلا باتفاق أطراف الدعوى أمام محكمة بمبادئ 

  .من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية ٣٨/٢العدل الدولية كما هو مضمون المادة 
إذن فمبادئ القانون العامة يُقصد بها مبادئ القانون الداخلي والدولي معاً، وهي إن      

النطاق،  من جانبئ القانون الدولي مع القواعد الدولية العرفية اشتركت فيما يخص مباد
عن المبادئ  تميزها فضلاً عنالأخيرة أسبق مرتبة من المبادئ العامة للقانون،  إلا أن

 الآنية العامة باشتراط التواتر لأجل الأخذ بها، اللهم إلاّ ما يخص القواعد الدولية العرفية
  .خذ بالقاعدة الدولية العرفيةفتكفي المرة الواحدة لأجل الأ

أمّا ما يخص الاجابة عن السؤال فيما إذا كانت المبادئ العامة للقانون هي فعلاً      
  اً لقواعد القانون الدولي العام أم أنها مجرد مصدر مساعد؟رئيسمصدراً 

لقواعد  اً رئيسيذهب رأيٌ في الفقه الدولي إلى أن المبادئ العامة للقانون تُعد مصدراً      
من  ٣٨/١القانون الدولي العام إلى جانب القواعد الاتفاقية والعرفية لصريح نص المادة 

لوضع  ١٩٢٠معت عام ، لأن الدول التي اجت)١(النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية
لمحكمة  بوصفه المصدر للنظام الأساس –لي للمحكمة الدائمة للعدل الدو  النظام الأساس

لم تقبل رجوع المحكمة للمبادئ العامة للقانون إلاّ لاقتناعها أنها تُعد جزءاً  –ة العدل الدولي
  .)٢(الدولي يمن قواعد النظام القانون

على المبادئ العامة للقانون صفة كونها  )٣(في حين ينكر رأي آخر من الفقه الدولي     
 شأنها شأنمساعداً فقط ها مصدراً مصدراً مستقلاً لقواعد القانون الدولي العام بل يعدّ 

المصدرين الأساسيين لقواعد القانون  إذ إنأحكام القضاء الدولي وآراء الفقهاء الدوليين، 
الدولي العام هما الاتفاقيات والعرف ومن ثم ولكي يجد القاضي حلاً للنزاع إذا تعذر عليه 

                                                           

. ؛  مفيد محمود شهاب٢٢٤مصدر سابق، ص . ؛ عصام العطية٩٠-٨٩مصدر سابق، ص . شارل روسو) ١(
  .١٠مصدر سابق، ص 

  .١٠مصدر سابق، ص . مفيد محمود شهاب )٢(
  ؛١٧٦-١٧٥مصدر سابق، ص . ؛ علي زراقط٣٦٨مصدر سابق، ص . بيار ماري دوبوي) ٣(

Nieles Petersen. Customary Law without Custom? Rules, Principles, and the Role of 
State Practice in International Norm Creation, Amsterdam University of International 
Law Review, Vol.  23:275: 2008, p 307. 
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للقانون، فالأخيرة إذن لا الحل في المصدرين السالفين عندها فقط يلجأ إلى المبادئ العامة 
  .تعدو أن تكون مصدراً مساعداً فقط

ويذهب رأي ثالث إلى أن المبادئ العامة للقانون تقوم بدور تكميلي لسد النقص      
القاضي الدولي حينما يلجأ  الحاصل في قواعد المعاهدات والقواعد العرفية ومن ثم فإن

، )١(قانونية جديدة قد استندت إلى تلك المبادئيقوم هو بعمله القضائي بإنشاء قواعد  ،إليها
 .)٢() gap-filling function( فمبادئ القانون العامة يقتصر عملها على سد الفجوة فقط 

هو  ماإن قيام القاضي الدولي بتطبيق مبادئ القانون العامة )  شوارزنبرغر( ويرى الفقيه 
  .)٣(إلاّ عملية تشريع يقوم بها تحت مسمّى تطبيق مبادئ القانون العامة

الرأي المتقدم قد تعرّض للنقد فليست مهمة القاضي الدولي خلق قواعد قانونية  إلا أن    
من  ٣٨/١جديدة بل مهمته تطبيق القواعد القانونية وهذا يُستفاد من صراحة نص المادة 

وظيفة المحكمة أن تفصل ’’ :النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية التي تنص على أن
   .‘‘... أحكام القانون الدولي  بحسبها في المنازعات التي تُرفع إلي

وقد تناول مقرر لجنة القانون الدولي طبيعة العلاقة بين القواعد الدولية العرفية      
ومن المهم أيضاً التمييز بين ’’ :ومبادئ القانون العامة، ومن أهم ما جاء في تقريره

هذا التمييز جلياً دائماً في  القانون الدولي العرفي والمبادئ العامة للقانون، وإن لم يكن
مبادئ القانون العامة التي أقرتها ( تورد  ١-٣٨الاجتهاد القضائي أو الأدبيات، فالمادة 

وفي . بوصفها مصدراً للقانون الدولي منفصلاً عن القانون الدولي العرفي) الأمم المتمدنة 
على أنه يفيد ليس  الاجتهاد القضائي وفي مؤلفات الفقهاء، يحمل ذلك في بعض الأحيان

نظمة القوانين الداخلية المختلفة، بل يفيد أيضاً المبادئ المبادئ العامة المشتركة في أ
أن تستعمل المبادئ العامة ) نفسها  ( ويجوز للمحكمة الدولية. العامة للقانون الدولي

 الدولي العرفيللقانون الدولي في الظروف التي لا تتوافر فيها المعايير الخاصة بالقانون 
ولئن كان من المحتمل أن يصعب التمييز بين القانون الدولي العرفي والمبادئ العامة ... 

                                                           

، العدد ١٩٥٦دراسة عامة في القانون الدولي العام، بحث منشور في مجموعة محاضرات لاهاي، . مورييلي) ١(
  .٢٢٣-٢٢٢مصدر سابق، ص . عصام العطية: ،  أشار إليه٤٧١-٤٧٠، ص ٨٩

(2  ) Nieles Petersen. Op. Cit., p 307. 
(3) Schwarzenberger. International Law as Applied by International Courts and 
Tribunals. London: 1945, p. 18.   
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بشكل مجرد، أياً كان نطاق المبادئ العامة، فإنه يظل من المهم تحديد تلك القواعد التي 
   .)١(‘‘إلى الاستناد إلى الممارسة الفعلية للدول تحتاج بطبيعتها 

أن نميز بين مبادئ القانون العامة والقواعد الدولية العرفية بنقاط فيمكن  وإذا أردنا     
  :بيان الآتي

القواعد التي تطبق على الصعيد الدولي، أمّا مبادئ بالقواعد الدولية العرفية  يُقصد .١
 .والدولي معاً  القانون العامة فيُقصد بها المبادئ التي تطبق على الصعيد الداخلي

، فيكون عرفيةالدولية القواعد ال معمبادئ القانون العامة  إذا اشتركت بعض .٢
لترتيب الذي جاءت به ا بحسبالتطبيق للأسبق مرتبة أي القواعد الدولية العرفية 

  .من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية ٣٨المادة 
وأُريد إنه إذا كان هناك اشتراك بين القواعد الدولية العرفية ومبادئ القانون العامة  .٣

للمبادئ العامة للقانون أن يُؤخذ بها كمصدر لقواعد القانون الدولي العام كي تكون 
في مرتبة عليا تُلزم الكافة ولا يُشترط التواتر في الممارسة الدولية لأجل إثباتها، فإن 

المعنى نفسه فهي تلزم الكافة ) اتفاقية كانت أم عرفية ( في القواعد الدولية الآمرة 
أعلى مرتبة من الاتفاقيات  إذن لافتراض المبادئ العامة للقانون كمصدر ولا داع

 .أو العرف
  

  

  

  

  
  

  

  

  

  
  

                                                           

 .٢٣-٢٢ص التقرير الأول عن نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته، مصدر سابق، . مايكل وود) ١(
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  تمييزها عن مبادئ العدل والإنصاف: الفرع الثاني

  

محوراً مهماً فيها، هذه النظرية  تعدوترتبط مبادئ العدالة بنظرية القانون الطبيعي، بل      
التي كان لها دورٌ مهم في تطور قواعد القانون الدولي العام في مراحله الأولى،  وقد ارتبط 

، وهي  )١()جروسيوس، هوبز، بوفندروف ( اسمها باسم بعض الفقهاء المعروفين أمثال 
في مرتبة  تعددئ المثالية ، وهذه المبا)٢(تصويرٌ قانوني نظري يشكل تعبيراً عن المثل العليا

’’  إذ إن، )٣(أعلى من القواعد الوضعية، لأن الأولى هي تعبير عن الضمير الإنساني
قواعد النظام القانوني تتشكل في هرم تغلفه فكرة العدالة، وهذا هو الذي يُفسّر صفة الإلزام 

لشارعة لأن فكرة التي للقواعد القانونية حيال أشخاص القانون رغم أنها من خلق إرادتهم ا
  .)٤(‘‘العدالة تعلو على إرادة أشخاص القانون وتحكم عليها وتشكل المنطق الواعي فيها 

من التصوير الإيجابي الذي يقدمه أنصار فكرة العدالة كأساس لإلزام قواعد  بالرغمو      
ية شيءٌ التصوير والتنظير شيء والتطبيق العملي وواقع الحياة الدول إلا أنالقانون الدولي 

فكرة العدالة نسبية تختلف باختلاف نظر أشخاص القانون الدولي إليها، هذه  إذ إنآخر، 
، وما دامت )٥(الحقيقة قد دفعت إلى تبني نظرية القانون الطبيعي ذي المضمون المتغير

  .فكرة العدالة ومبادئها متغيرة ولا تتسم بالثبات، إذن لا تصلح أساساً للإلزام
ولسنا هنا بصدد مناقشة فكرة العدالة كأساس لإلزام قواعد القانون الدولي العام بل ما      

مصدراً ثانوياً لقواعد القانون الدولي لا يتم الرجوع إليها من قبل القاضي  تعديهمنا هنا أنها 
  .الدولي إلاّ باتفاق اطراف النزاع

ي لمحكمة العدل الدولية بعد ذكر من النظام الأساس)  ٢ف / ٣٨( إذ نصت المادة      
على أنه يجوز للمحكمة أن تفصل في ... ’’ والمساعدة على أن  الرئيسةالمصادر 

  .‘‘مبادئ العدل والإنصاف متى وافق أطراف الدعوى على ذلك  بحسبالقضية 
                                                           

الناشر بيت الحكمة، : الوجيز في تأريخ القانون الدولي، ترجمة وتعليق رياض القيسي، بغداد. آرثر نوسبوم)١(
: مة عباس العمر، بيروتالقانون بين الأمم، الجزء الأول، ترج. ؛ جيرهارد فان غلان٢١٩-٢١٨، ص ٢٠٠٢

  .٥٢دار الجيل، بدون سنة نشر، ص 
  .١٩مصدر سابق، ص . حامد سلطان) ٢(
  .٤٩مصدر سابق، ص . يُنظر حكمت شبر) ٣(
  .١٧٧مصدر سابق، ص . محمد طلعت الغنيمي) ٤(
نشر، السنة  ذكر دونمن ف بالإسكندرية، المدخل إلى القانون، الإسكندرية، الناشر منشأة المعار . حسن كيره) ٥(

  .١١٦ص 
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امتنع حتى الآن عن  –على وجه العموم  –ويمكن القول أن القضاء الدولي ’’      
إلاّ عند اتفاق . القانون الطبيعي بوصفها القواعد التي يمليها العدل المطلقتطبيق قواعد 

 اً واضح اً ولعلّ في هذا الاتجاه الذي سلكته المحكمة اعتراف. )١(‘‘المتقاضيين على تطبيقها 
بالنسبية والغموض وعدم التحديد الذي يكتنف هذا المصدر الذي جاءت على ذكره المادة 

  .المتقدمة مع القيد اللازم، وهو موافقة الأطراف صراحة على تطبيقه على النزاع ٣٨
ولا تُعد مبادئ العدل والإنصاف مصدراً لقواعد القانون الدولي إلا بموافقة اطراف      

يمكن لجوء القاضي الدولي إليها حتى ولو أدعي أن تطبيق المصادر النزاع، ومن ثم لا 
فيه جورٌ أو عدم تحقيق للعدل، كما أن المحاكم الدولية تتجنب ذكر أن القانون  الرئيسة

  .)٢(النافذ غير عادل ومن ثم تستبدل أحكامه بمبادئ العدل والإنصاف من تلقاء نفسها
بمبادئ العدل والإنصاف وتمييزها مما يشتبه  ولقد أثير جدلٌ فقهي بشأن المقصود     

بها، فبين من يذهب إلى أن مصطلحي القانون الطبيعي ومبادئ العدل والإنصاف 
للقانون  ه أساسٌ فلسفيإلا أنون الطبيعي وإن سُمّي قانوناً، متطابقان، وأجيب عليه بأن القان

ن تكون مبادئ قانونية وليس بقواعد قانونية في حين أن مبادئ العدل والإنصاف يجب أ
يحكم بموجبها القاضي الدولي، وبين من يذهب إلى أن القانون الطبيعي هو الأساس 
الموضوعي الذي يجب على أساسه تحديد مبادئ العدل والإنصاف، وقد أجيب عليه بأن 

كونه مبادئ فلسفية  فضلاً عنالقانون الطبيعي في الأصل مفهوم نسبي غير محدد المعالم 
وأخلاقية فكيف يمكن اعتماده أساساً موضوعياً في تحديد مبادئ العدل والإنصاف والتي 
يجب أن تكون قواعد قانونية محددة يحكم بموجبها القاضي لحسم النزاع، وبين من يجعل 

أن المبادئ  على أساسمن مبادئ العدل والإنصاف جزءاً من المبادئ العامة للقانون 
 الرئيسةمة للقانون تعني المبادئ القانونية الداخلية والدولية التي تعتمدها النظم القانونية العا

في العالم، فكذلك مبادئ العدل والإنصاف تعني مبادئ العدالة المنتشرة في النظم القانونية 
لدولية الداخلية لدول العالم، وقد رُدّ على الرأي المتقدم بأن النظام الأساسي لمحكمة العدل ا

كان واضحاً في التمييز بين المصطلحين واعتماد موافقة الخصوم شرطاً  ٣٨في المادة 
لأجل تطبيق مبادئ العدل والإنصاف على عكس المبادئ العامة للقانون التي يستطيع 

                                                           

  .١٩مصدر سابق، ص . حامد سلطان) ١(
  .١٧٧مصدر سابق، ص . محمد المجذوب) ٢(
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أن مفهوم مبادئ العدالة في النظم  فضلاً عنالقاضي الدولي الحكم بها من تلقاء نفسه، 
  .)١(ة للدول ليس أمراً متفقاً عليه بل يختلف من نظام قانوني لآخرالقانونية الداخلي

فمبادئ العدل والإنصاف هي مجموعة المبادئ القانونية التي تهدف إلى تحقيق       
: التوازن في الالتزامات والحقوق بين أطراف العلاقة القانونية، وتستند إلى الأسس الآتية

بدأ العقلانية في اعتماد م. التمسك بجوهرها، وثانياً الابتعاد عن حرفية النصوص و . أولاً 
  .)٢(وقائع وظروف كل قضية بحسبالتطبيق 

وفي الواقع فإن مبادئ العدل والإنصاف تخول القاضي باتفاق الخصوم، سلطة خلق      
قواعد قانونية لأجل حسم النزاع، لذا فإن دور القاضي يكون إنشائياً أكثر منه كاشفاً عن 

  . قواعد موجودة سلفاً، لأن حكمه يكون مستمداً من روح القانون الدولي
ارنة بين القواعد الدولية العرفية ومبادئ العدالة، إلى النقاط ويمكننا أن ننتهي عند المق     
  :الآتية
صحيح أن بعض القواعد الدولية العرفية قد تحتاج إلى تحديد يجلي الغموض الذي  .١

يكتنفها لأجل أن تكون صالحة للتطبيق من قبل القاضي الدولي، والذي يقوم 
ن، ولكن مبادئ العدل الدوليايد هذه هما الفقه والقضاء بعملية الضبط والتحد

 اجتهادوالإنصاف تمثل أفكاراً نسبية لا ضابط ولا معيار يضبطها ويحددها سوى 
القاضي الدولي، مما كان دافعاً لتبني فكرة القانون الطبيعي ذي المضمون 

 .المتغير
اً لقواعد القانون الدولي العام لصراحة رئيستمثل القواعد الدولية العرفية مصدراً  .٢

 تعدب من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية، في حين / ٣٨/١المادة  نص
مصدراً ثانوياً ولا يطبق إلا باتفاق ) العدل والإنصاف ( مبادئ العدالة 

 .المتخاصمين على تطبيقه صراحة
تلك  ولا سيمامن القواعد الدولية العرفية انعكاساً للضمير الإنساني العام  كثيراً  تعد .٣

قواعد القانون الدولي الإنساني، ويجد هذا القول أدلته في السوابق التي تنظم 
الدولية التي تكون الركن المادي للقاعدة الدولية العرفية، سواءً على الصعيد 
الوطني متمثلة في أعمال الهيئات التشريعية والتنفيذية والقضائية أم على الصعيد 

                                                           

مبادئ العدل والإنصاف كمصدر للقانون الدولي العام، أطروحة دكتوراه مقدمة . مشكاة صبيح المؤمنيُنظر  ) ١(
  .٦٩-٥٧، ص ٢٠٠١جامعة بغداد، / إلى مجلس كلية القانون

  .٧٧، ص المصدر السابق) ٢(
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 فضلاً عنالمتكررة والمتعددة الأطراف  الدولي متمثلة في الاتفاقيات الدولية الثنائية
في حين توصف مبادئ العدل . أحكام القضاء الدولي وقرارات المنظمات الدولية

والإنصاف أيضاً بكونها تعبر عن الضمير الإنساني ولكن لا دليل من الواقع يثبت 
 .مع نظرية المضمون المتغير ولا سيماذلك 

الدولية العرفية بوصفها قواعد قانونية دولية يقوم القاضي الدولي بتطبيق القواعد  .٤
موجودة بالفعل وذلك عن طريق استقراء الممارسات الدولية ذات الصلة، في حين 
يقوم هو بدور إنشائي أو خلاّق عن طريق إيجاد قواعد قانونية تطبق على النزاع 

 .مهتدياً بروح القانون الدولي
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  القاعدة العرفية في القانون الدولي العامأهمية : المطلب الثاني

  
في تدوين قواعد القانون الدولي، بحث أهمية القواعد الدولية العرفية نفي هذا المطلب      

و القانون لاسيما القانون الدولي الإنساني ، في فروع القانون الدولي العام المختلفةوأهميتها 
   .في فرع مستقل كلٌ و القانون الدولي للبحار، الدولي الجنائي 

  
  تدوين القواعد الدولية العرفية: الفرع الأول

  

تحويل القواعد ’’ :يعرف الدكتور محمد المجذوب، تدوين القانون الدولي بأنه     
العرفية إلى مجموعة قواعد مكتوبة، متناسقة ومنظّمة، تتمتع بقوة إلزامية بالنسبة إلى 

  .)١(‘‘هذه القواعد الدول الأطراف وتتجلّى في وثيقة تعلن 
نقل قواعد العرف ’’ :التدوين بأنه، الدكتور غازي حسن صباريني و يعرّف     

  . )٢(‘‘الدولي إلى معاهدات دولية تُعرض على الدول للموافقة عليها 
: أمّا الدكتور عصام العطية فإنه يفرق في تدوين القانون الدولي بين مفهومين     

الكاشف والمنشئ ويعتقد بأن الثاني من دون الأول هو ما يعنيه تدوين القانون الدولي 
جمع القواعد العرفية وتنسيقها ’’ :في الوقت الحاضر، إذ يعرف التدوين الكاشف بأنه

’’ :، أما التدوين المنشئ فإنه‘‘حكم لتيسير معرفتها وصياغتها بإسلوب واضح وم
  .)٣(‘‘إيجاد قواعد جديدة تتفق عليها الدول وتقبل بها لتنظيم علاقاتها في المستقبل 

ما تقوم به لجنة القانون الدولي  ولا سيمابأن عملية التدوين حالياً  ويعتقد الباحث     
ف وعرضها على الجمعية العامة التي من اعداد مشاريع الاتفاقيات المتعددة الأطرا

بدورها تدعو الدول لمناقشتها والتوقيع عليها، تجمع بين التدوين الكاشف عن قواعد 
دولية عرفية موجودة فعلاً والتدوين المنشئ بإيجاد قواعد جديدة وتضمينها في 

  .مشاريع الاتفاقيات المطروحة للتوقيع والتصديق
                                                           

  .١٢٤مصدر سابق، ص . محمد المجذوب) ١(
دار الثقافة للنشر : الوجيز في مبادئ القانون الدولي العام، الطبعة الثانية، عمّان. غازي حسن صباريني) ٢(

  .١٠١، ص ٢٠١١والتوزيع، 
  .٢٣٧مصدر سابق، ص . عصام العطية) ٣(
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لجنة القانون الدولي بشكل تقوم به  عي التدوينل الجامع بين نو وهذا العم     
واضح، ومن أمثلة الاتفاقيات التي أعدتها اللجنة نفسها نذكر؛ اتفاقيات جنيف الأربع 

، العهد الدولي ١٩٦١، اتفاقية فيينا للعلاقات الدبلوماسية لعام ١٩٥٨للبحار لعام 
الخاص بالحقوق ، العهد الدولي ١٩٦٦الخاص بالحقوق المدنية والسياسية لعام 

، اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام ١٩٦٦الاقتصادية والاجتماعية والثقافية لعام 
 فيينا اتفاقية ، ١٩٧٨اتفاقية فيينا بشأن خلافة الدول في المعاهدات لعام  ،١٩٦٩
، اتفاقية الأمم ١٩٨٣لعام  وديونها ومحفوظاتها الدولة ممتلكات في الدول لخلافة

، واتفاقية فيينا لقانون المعاهدات التي تبرم بين ١٩٨٢نون البحار لعام المتحدة لقا
  .   ١٩٨٦الدول والمنظمات الدولية أو بين المنظمات الدولية لعام 

وتجدر الإشارة إلى إن لجنة القانون الدولي قد أنشئت بموجب قرار الجمعية      
وتطوير القانون الدولي مهمتها تدوين  ٢١/١٢/١٩٤٧العامة للأمم المتحدة بتأريخ 

  .عضواً  ٣٤وهي تتألف الآن من  ١٩٤٩العام، وقد باشرت أعمالها عام 
يجوز أن ’’ :يؤكد ما سبق بيانه ما جاء في تقرير معهد القانون الدوليوممّا      

تتضمن اتفاقية التدوين أحكاماً تكون معلنة للقانون العرفي، أو تفيد في بلورة قواعد 
أو تسهم في وضع قواعد جديدة في القانون العرفي متوافقة مع القانون العرفي، 

  .)١(‘‘محكمة العدل الدولية  )قررتها (  المعايير التي
في استعمال مصطلح تدوين القانون الدولي بين عملية التدوين  التمييزويجب      

بين التي يقصد بها كتابة القواعد الدولية العرفية وتحويلها الى اتفاقيات دولية، و 
عملية ضبط وتحديد قواعد العرف الدولي عن طريق المؤلفات الفقهية لفقهاء القانون 

العملية  إذ إنالدولي العام ومدونات التدوين للجمعيات المتخصصة بالقانون الدولي، 
القواعد الدولية العرفية  ولا سيماالفقهية في ضبط وتحديد قواعد القانون الدولي العام و 

  .لا تعد تدويناً وإن أطلق عليها هذا الاسم

                                                           

 Problems Arising from a موضوع محددالمشاكل الناشئة عن تعاقب اتفاقيات التدوين بشأن ) ١(
Succession of Codification Conventions on a Particular Subject قرار اتخذ في ،

التقرير الأول عن نشأة القانون الدولي العرفي . ؛ أشار إليه مايكل وود١٩٩٥، دورة لشبونة ١٩٩٥/أيلول/١
  .٥٩وإثباته، مصدر سابق، ص 
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ومن ثم لا يكون للعمل الفقهي هنا إلا قيمة أدبية تُستمد من مكانة الفقهاء       
، ومن أبرز المحاولات الفقهية التي هدفت إلى تجميع قواعد )١(المرموقين القائمين به

في ‘‘ بنثام ’’ هي محاولة الفقيه البريطاني القانون الدولي العام في مؤلف واحد 
القرن الثامن عشر، وتبعه في ذلك فقهاء عديدون نشروا مؤلفاتهم في ذلك وأسموها 

في سويسرا عام  Bluntschli، ومنهم؛ بلنتشلي )٢(‘‘مدونات القانون الدولي ’’ 
ويقع  ١٨٩٠في إيطاليا عام  Fioreمادة، فيوري  ٨٦٢ويقع مؤلفه في  ١٨٦٨

ويقع مؤلفه في  ١٨٤٦في إسبانيا عام  Estebanمادة، استبان  ١٨٩٥لفه في مؤ 
 ٧٨٦ويقع مؤلفه في  ١٩٠٦في فرنسا عام  Duplessixسكس بلمادة، د ٤١٤
كما تقوم الجمعيات العلمية المتخصصة بالقانون الدولي بتجميع قواعد . )٣(مادة

 Internationalولي معهد القانون الد: القانون الدولي بشكل مكتوب ومن أهمها
Law Institute  وجمعية القانون ١٨٧٣الذي تأسس في مدينة كان في بلجيكا عام ،

التي تأسست في مدينة بروكسل عام  International Law Associationالدولي 
 American Society of، والجمعية الأمريكية للقانون الدولي ١٨٩٥

International Law والجمعية )٤(١٩٠٦عام  التي تأسست في واشنطن ،
 Harvard، وجامعة هارفارد ١٩١٤السويسرية للقانون الدولي التي تأسست عام 

University  في الولايات المتحدة الأمريكية التي أوكلت بمهمة تجميع قواعد القانون
  .)٥(المختلفة إلى مجموعة كبيرة من الباحثين الموضوعاتالدولي في 

وإذا ما عرضت مشاريع معاهدات من ’’ :ويقول الدكتور غازي حسن صباريني     
قبل اللجنة السادسة تتضمن العرف الدولي، فإن الدول ليست ملزمة بالأخذ بها كما 
هي، بل تجري عليها الجمعية العامة للأمم المتحدة التي تمثل جميع الدول مراجعة، 

                                                           

  .١٢٦مصدر سابق، ص . محمد المجذوب) ١(
  .١٢٦المصدر السابق، ص ) ٢(
 .٢٣٨مصدر سابق، ص . عصام العطية) ٣(
  .١٢٦مصدر سابق، ص . محمد المجذوب) ٤(
  .٢٣٩مصدر سابق، ص . عصام العطية) ٥(
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قر الجمعية العامة مشروع المعاهدة، وتعرضه وتعدل ما تراه مناسباً فيها ومن ثم ت
   .)١(‘‘على التوقيع والتصديق 

ومن المهم الإشارة إلى أن حرية الدول في التعديل لا يكون للقواعد الدولية      
العرفية بما هي عرفية بل يكون لمشاريع الاتفاقيات الدولية التي يكون مصدرها 

تتميز بعموم تطبيقها فتلزم الكافة إلاّ من سلك  القواعد الدولية العرفية إذ إنعرفياً، 
اللهم إلاّ عند من يذهب إلى . إحدى طرق الرفض الدولية ومن ضمنها الاحتجاج

امكان تعديل القواعد الدولية العرفية بقواعد اتفاقية متعددة الأطراف، عندها فقط 
قواعد الدولية يمكن القول بتعديل الدول للقواعد العرفية نفسها، وذلك فيما عدا ال

العرفية الآمرة والتي لا يمكن تعديلها ولا أثر للاحتجاج تجاهها فتسري تجاه الكافة، 
  . وذلك لتعلقها بالنظام العام الدولي

من الاتفاقيات الدولية تدون قواعد عرفية موجودة سابقاً وتنقلها  كثيراً وإذا كان      
مشاريع الاتفاقيات  بعضإلى حيز الكتابة والتحرير بصيغة قواعد قانونية اتفاقية، فإن 

المتعددة الأطراف تسهم بوساطة المفاوضات فقط أو بها مع التوقيع، في تكوين 
تفاقية حيز النفاذ بالتصديق عليها من قواعد عرفية دولية جديدة حتى وإن لم تدخل الا

القبول العام بهذه القواعد من  إذ إنقبل الدول، أو في المرحلة التي تسبق التصديق، 
قبل الدول ممثلة بموفديها إلى المؤتمرات التي يتم فيها التفاوض والتوقيع على 

  .الاتفاقيات، سوف يكون العقيدة القانونية بالإلزام
الأثر الإعلاني ’’ :بأنه سوف يترتب على‘‘ بيار ماري دوبوي ’’ يقول الفقيه      

للقواعد العامة الموجودة المنسوبة من قبل هذه الدول إلى بعض الأحكام الأكثر 
لا تعود هذه الأخيرة مطروحة حينئذ كأداة قانونية ) أن . ( تجديداً في الاتفاقية المعنية

  .)٢(‘‘عرف الذي ظهر صريحة ولكن كشاهد خطي لل
  

  

  
                                                           

  .١٠٣مصدر سابق، ص . غازي حسن صباريني )١(
  .٤١٠مصدر سابق، ص . بيار ماري دوبوي) ٢(
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  أهمية القاعدة العرفية في القانون الدولي الإنساني: ثانيالفرع ال

  
مجموعة القواعد القانونية التي يتضمنها القانون ’’ :يُقصد بالقانون الدولي الإنساني     

عدائية الدولي العام والتي تهدف إلى حماية الأشخاص والأعيان من جراء العمليات ال
  .)١(‘‘العسكرية، والتي تجد مصدرها في المعاهدات الدولية والعرف الدولي 

عن القواعد العرفية والاتفاقية التي تنظم المشاكل الانسانية في عبارة ’’ :أو هو     
المنازعات المسلحة الدولية وغير الدولية، والتي تحد، لاعتبارات انسانية، من حق الأطراف 
في اختيار وسائل وأساليب الحرب، وحماية الأشخاص والأموال في المنازعات المسلحة، 
ويتكون هذا القانون من مجموعتين من القواعد، أولاهما، تلك التي تستهدف الحد من حق 

حماية الأطراف في استعمال أساليب ووسائل الحرب في النزاع، وثانيهما، تستهدف 
  .)٢(‘‘زاع المسلح الأشخاص والأموال في زمن الن

، أعلنت الدائرة الابتدائية للمحكمة )كوبريسكتش ( وفي قضية المدعي العام ضد      
مبادئ القانون الدولي الإنساني قد تنشأ عبر عملية ’’ :الجنائية ليوغوسلافيا السابقة بأن

عرفية تحت ضغط مطالب الإنسانية أو إملاءات الضمير العام، حتى في حال قلة 
والركن الآخر، المتمثل في الاعتقاد بضرورة الممارسة، . الدول أو عدم اتساقها ممارسة

الذي يتبلور نتيجة لمتطلبات الإنسانية أو الضمير العام، قد يُصبح العنصر الحاسم الذي 
  .)٣(‘‘.يُؤذن بظهور قاعدة عامة أو مبدأ عام في إطار القانون الإنساني

وواضح من الحكم المتقدم أنه يُركز على الجانب المعنوي الذي يُشكل جوهر القاعدة      
الدولية العرفية الجنائية أو صفة التجريم على الصعيد الدولي التي تتشكل من الاعتقاد 
بضرورة تجريم بعض الأفعال التي تشكل انتهاكاً صارخاً لمبادئ الانسانية والضمير العام 

ه مما يمكن تسجيله على الحكم المتقدم أنه يأخذ بتكون القاعدة الدولية أنإلا الدولي، 
 –كما سنرى لاحقاً  –العرفية من ركنين هما ممارسات الدول والاعتقاد بالإلزام، في حين 

                                                           

دليل ( الأسس الأولية للقانون الدولي الإنساني، منشور في القانون الدولي الإنساني . إسماعيل عبدالرحمن) ١(
بعثة اللجنة الدولية : ، مجموعة من الخبراء والمختصين، الطبعة الثالثة، القاهرة)للتطبيق على الصعيد العملي 

  .١٨، ص ٢٠٠٦للصليب الأحمر بالقاهرة، 
- ٢٠٠١دار النهضة العربية، القاهرة، سة القانون الدولي الانساني، المدخل لدرا. يُنظر سعيد سالم جويلي) ٢(

  .١٠٥ص  ،٢٠٠٢
(3) IT-95-16-T, 14 January 2000, Para. 527. 
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بأن النظرية الراجحة في نشأة القواعد الدولية العرفية هي أن تكون ممارسات الدول مكونة 
ة الدولية العرفية في حين أن جوهر القاعدة الدولية العرفية للركن المادي في القاعد

وماهيتها هي العقيدة القانونية بالإلزام، وإن موضوع قلة الممارسات الدولية لن يؤثر 
الفعل يكفي  بعض القواعد العرفية إذ إندة الدولية العرفية، بالضرورة في تكوين القاع

  . ‘‘الفوري ’’ أو ‘‘ لآني العرف ا’’ لنشوئها ، وهو ما عليه الواحد 
ولخصوصية قواعد القانون الدولي الإنساني، فإن السوابق الدولية التي يُرجع إليها في      

تكوين القواعد الدولية العرفية، ينبغي أن تدل بشكل واضح على مضمون القواعد العرفية، 
قة في قضية وفي ذلك تقول غرفة الاستئناف في المحكمة الدولية ليوغوسلافيا الساب

عند السعي إلى التحقق من ممارسة الدول بهدف إثبات ’’ :المدعي العام ضد تاديتش، أنه
وجود قاعدة عرفية أو مبدأ عام، يصعب، بل يستحيل، تحديد السلوك الفعلي للجنود في 

. يتجاهلونها في الواقع لبعض معايير السلوك أوالميدان بهدف إقرار ما إذا كانوا يمتثلون 
وحتى اللجنة ( ويصبح هذا الفحص بالغ الصعوبة لا لرفض وصول المراقبين المستقلين 

إلى مسرح العمليات العسكرية فحسب، بل ) الدولية للصليب الأحمر في كثير من الأحيان 
ولحجب طرفي النزاع للمعلومات عن السير الفعلي للأعمال العدائية، والأدهى من ذلك هو 

ي كثير من الأحيان إلى إعطاء معلومات مضللة من أجل تضليل العدو وكذلك اللجوء ف
تقييم نشأة القواعد العرفية أو المبادئ  عندولذلك، ينبغي . الرأي العام والحكومات الأجنبية

العامة إدراك أنه، نظراً للطبيعة الملازمة لهذا الموضوع، يجب الاعتماد بالأساس على 
  .)١(‘‘.ت الرسمية للدول، والأدلة العسكرية، والقرارات القضائيةعناصر من قبيل التصريحا

ممّا لا يمكن نكرانه، ولقد  القانون الدولي الإنساني إن دور القواعد الدولية العرفية فيو     
حدى الدور المهم للقواعد الدولية العرفية في هذا الفرع من فروع القانون الدولي العام، 

/ لحكوميين لحماية ضحايا الحرب في جنيف في كانون الثانياجتماع مجموعة الخبراء ا

                                                           

(1) Prosecutor v. Tadic, Case No. IT-94-1, Decision on the Defense Motion for 
Interlocutory Appeal on Jurisdiction ( Appeals Chamber of the International Tribunal 
for the Former Yugoslavia ), 2 October 1995, Para. 99. 

، ص  A/CN.4/672التقرير الثاني عن تحديد القانون الدولي العرفي، الوثيقة المرقمة . أشار إليه  مايكل وود
  .٥٢هامش  ١٧-١٦
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دعوة اللجنة الدولية للصليب الأحمر ’’ :من أهمها )١(اعتماد سلسلة توصيات ىإل  ١٩٩٥
إلى إعداد تقرير بشأن القواعد العرفية للقانون الدولي الانساني المنطبق في النزاعات 

خبراء في القانون الدولي الانساني يمثلون المسلحة الدولية وغير الدولية، وذلك بمساعدة 
شتى المناطق الجغرافية والانظمة القانونية المختلفة، وبمشاورات مع خبراء من حكومات و 

، وفي كانون ’’منظمات دولية، وتعميم هذا التقرير على الدول والهيئات الدولية المختصة 
يب الأحمر والهلال الأحمر وافق المؤتمر الدولي السادس والعشرون للصل ١٩٩٥/ الأول

على هذه التوصية وفوّض اللجنة الدولية للصليب الأحمر رسمياً اعداد تقرير بشأن القواعد 
  .)٢(العرفية للقانون الدولي الانساني المنطبق في النزاعات المسلحة الدولية وغير الدولية

وهو  –وبالفعل قد صدر هذا التقرير بصيغة كتاب في مجلدين الأول للقواعد العرفية      
  .، والثاني لممارسات الدول-نفسه المشار إليه في نسخته العربية في الهامش السابق 

وقد اعتمد المؤلفان كما في مقدمة الكتاب على المنهج التقليدي في بيان تكوين      
رفية أي أنها تتكون من ركنين مادي يتمثل بتواتر السوابق الدولية القاعدة الدولية الع

القيام بهذه  أثناء فيوقد تبيّن ’’ :في ذلك نومعنوي يمثله العقيدة القانونية بالإلزام، إذ يقولا
الدراسة أن فصل عناصر الممارسة عن الاعتقاد القانوني بشكل كامل صعبٌ جداً ونظري 

  .)٣(’’يعكس العمل ذاته ممارسة واقتناعاً قانونيا  إلى حد كبير، إذ غالباً ما
ولقد أثار التقرير المذكور حفيظة الولايات المتحدة الأمريكية إذ أصدرت مذكرة بعنوان      
إجابة حكومة الولايات المتحدة الأمريكية على دراسة اللجنة الدولية للصليب الأحمر ’’ 

  .)٤(‘‘بشأن القانون الدولي الانساني العرفي 
ء للجنة الدولية للصليب الأحمر سوا –مع ذلك، من المهم الإيضاح ’’ :إذ جاء فيها     

أنه وبناء على مراجعة الولايات المتحدة التي جرت حتى  –للمجموعة الدولية بكاملها  مأ
الآن، فإن الولايات المتحدة غير مطمئنة بشأن المنهجية المستخدمة للتحقق من القواعد، 

                                                           

، متـرجم )القواعـد ( القـانون الـدولي الانسـاني العرفـي، المجلـد الأول . بـك جون مـاري هنكـرتس، لـويز دوزوالـد) ١(
  .من مقدمة الكتاب xxiv، ص ٢٠٠٧طبع ونشر اللجنة الدولية للصليب الأحمر بالقاهرة، : إلى العربية، القاهرة

  .من مقدمة الكتاب xxvالمصدر السابق، ص ) ٢(
  .من مقدمة الكتاب xxxivالمصدر السابق، ص ) ٣(
. المستشار القانوني لوزارة خارجية الولايات المتحدة الأمريكية، و وليم ج: بلينجر. المذكرة من اعداد جون ب) ٤(

المستشار العام لوزارة الدفاع الأمريكية، نعتمدها هنا باللغة العربية منشورة في المجلة الدولية للصليب : هاينس
 International Legalأن المذكرة قد نشرت أيضاً في ، مع العلم ٢٠٠٧، ٨٦٦، العدد ٨٩الأحمر، المجلد 

Materials, 46 ILM 514, 2007.  
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وبالتالي، . وكذلك بشأن ما إذا كان المؤلفان قد قدّما حقائق وبيّنات كافية لدعم هذه القواعد
فالولايات المتحدة ليست في وضعٍ يتيح لها القبول، دون تحليل إضافي لاستنتاجات 
الدراسة، بأن قواعد معينة تتعلق بقوانين وأعراف الحرب تعكس في واقع الأمر القانون 

ولذلك ستواصل الولايات المتحدة مراجعتها، وتتوقع أن تقدّم تعليقات  .الدولي العرفي
وفي غضون . إضافية، أو أن تجعل آراءها معروفة بطريقة أخرى في الوقت المناسب

تفحّص  عبرذلك، تلخّص هذه المقالة شيئاً من القلق الأساسي بشأن المنهجية، وتبيّن 
ذه الشوائب تستدعي التساؤل حول بعض بعض القواعد الواردة في الدراسة، كيف أنّ ه

ولا يُقصد من هذا الأمر الإيحاء بأن كل ما يُقلق الولايات المتحدة  .استنتاجات الدراسة
بشأن المنهجية ينطبق على كل قاعدة من قواعد الدراسة، أو الإيحاء بأن الولايات المتحدة 

إذ يجوز أن تنطبق قواعد أو  –لا توافق على كل قاعدة من القواعد التي تتضمنها الدراسة 
  .)١(‘‘.عناصر معينة من هذه القواعد، إلى حد بعيد، في سياق بعض فئات النزاع المسلّح

غالباً ما تخفق الدراسة في إيلاء اهتمام مناسب بممارسة ’’ وتؤكد المذكرة على أنه      
ذات صلة، وهي أن الدراسة تميل إلى  بلوهناك نقطة مميزة . الدول المعنية بشكل خاص

اعتبار ممارسة الدول التي لها تأريخ ضئيل نسبياً في المشاركة في نزاع مسلح مساوية 
لممارسة الدول التي كانت لها تجربة أوسع وأعمق بكثير، أو تلك التي كانت لها من نواحٍ 

الفئة الأخيرة من  أخرى فرصاً هامة لتطوّر عقيدة عسكرية مدروسة بعناية، غير أن هذه
ت على نحو نموذجي بكمية ونوعية من الممارسة أكبر بكثير عمّا أسهمالدول قد 

  .)٢(‘‘.عداها
أما عن موقف المحكمة العليا الأمريكية من تطبيق العرف الدولي فإنه يقع في المرتبة      

  .)٣(القضائيةالأخيرة بعد المعاهدات والمراسيم التنفيذية والتشريعات والقرارات 
( إن المحكمة لا تستطيع اللجوء إلى القانون الدولي العرفي لأن المجتمع الدولي      

ليست مصدراً في حد ذاته، إلاّ إذا وجدت نصوص دستورية أو تشريعية ) ممارسات الدول 
   .)١(تقضي بذلك

                                                           

  .١٠٢المصدر السابق، ص ) ١(
  .١٠٤المصدر السابق، ص ) ٢(

(3) Saikrishna Prakash. The Constitutional Status of Customary International Law, 
Harvard Journal of Law & Public Policy, Vol. 29, p 66. 

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


                                                                                         ا���ل ا�ول                        
	
  ا��ر
ف ������دة ا�دو�
	 ا�ر�

٣٨ 
 

أن  نيستطيعاومن الواضح لدى المحكمة العليا الأمريكية أن الرئيس والكونجرس       
وأنهما لا يعطيانه الأثر القانوني  .)٢(واحدلقانون الدولي العرفي بمرسوم يوقفا تطبيق ا

، وإن التنظير الفقهي يذهب إلى تفضيل القانون الداخلي الأمريكي )٣(الداخلي المطلوب
، وإن الضمانات التي تُمنح )٤(غضاً  ما زالعلى القانون الدولي العرفي لكون الأخير 

للأجانب في أمريكا هي بالتأكيد ليست كاملة ولكنها أفضل من تلك التي يمنحها لهم 
  .)٥(القانون الدولي العرفي

  
  
  

  

  

  

  
  

  

  

  

  

  
  

  

                                                                                                                                                                      

(1  ) Steven Walt. Why Jurisprudence doesn’t Matter for Customary International Law, 
William & Mary Law Review, Vol. 54:1023, 2013, p 1044. 
(2) Ibid., p 66. 
(3) John O. Mcginnis. The Comparative Disadvantage of Customary International 
Law, Harvard Journal of Law & Political Policy, Vol. 30, p 8. 
(4) Ibid., p 8. 
(5) Ibid., p 14. 
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  أهمية القاعدة العرفية في القانون الدولي للبحار: الفرع الثالث

  

إن للقواعد الدولية العرفية الأثر الواضح والكبير في تدوين وتطور قواعد القانون      
الدولي للبحار، فقد كان لممارسات الأساطيل التجارية والعسكرية دورٌ في النشوء التدريجي 

، وفي ذلك يقول الدكتور محمد )١(لعدد كبير من القواعد العرفية في مجال قانون البحار
العمل الانفرادي المتكرر والمتطابق والذي لا يلاقي أية معارضة رسمية ’’ :الحاج حمود

من دول معينة ينتهي بإنشاء العنصر الخارجي أو المادي للعرف الدولي، وأحدث ما يمكن 
إيراده في هذا الخصوص هو التصريحان اللذان أصدرهما الرئيس الأمريكي ترومان في 

للبحار وحول الموارد المعدنية لقاع وباطن قاع حول الثروات الحية  ١٩٤٥أيلول  ٢٨
فقد شجع هذان التصريحان دول أمريكا اللاتينية على إصدار عدد من التشريعات . البحار

ثم انتقلت . الوطنية لمد سيادتها بشكل انفرادي على مساحات من البحار المجاورة لسواحلها
حول الجرف القاري وحول الثروات  هذه الحركة إلى أفريقيا وآسيا، مما أنشأ قواعد عرفية

ومعلوم أن حركة . الحية في تلك البحار، ثم نشوء قاعدتي المائتي ميل بحري فيما بعد
التدوين التي مر بها القانون الدولي للبحار عبر القرون كانت ولا تزال تستمد مادتها 

حتى أن . القانون التي كانت تحكم هذا الفرع من فروع الكثيرةالرئيسة من القواعد العرفية 
لجنة القانون الدولي، التي كلفتها الجمعية العامة للأمم المتحدة بإعداد مشاريع اتفاقيات 

، كانت تقوم بتدوين وتطوير قواعد قانون البحار ١٩٥٨قانون البحار التي أقرت عام 
  .)٢(‘‘العرفية، أي أنها في تلك المشاريع دونت ما كان موجوداً من قواعد عرفية 

  
  

  

  

  

  
  

                                                           

، ص ٢٠٠٨دار الثقافة للنشر والتوزيع، : القانون الدولي للبحار، الطبعة الأولى، عمّان. محمد الحاج حمود) ١(
٣٦.  

  .٣٧المصدر السابق، ص ) ٢(
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  جنائيأهمية القاعدة العرفية في القانون الدولي ال: رابعالفرع ال

  
فيما يخص القانون الدولي الجنائي فإن أهمية القواعد الدولية العرفية لهذا الفرع ليست      

كباقي فروع القانون الدولي العام الأخرى إذ مع ازدياد عدد المدونات الدولية الجنائية باتت 
ونذكر منها نظام روما الأساسي  )١(أهمية القواعد الدولية العرفية لهذا الفرع تقل تدريجياً 

وأنظمة المحاكم الجنائية  الدولية المؤقتة  ١٧/٧/١٩٩٨للمحكمة الجنائية الدولية  في 
استناداً  لقرارات مجلس الأمن ومنها المحكمة الجنائية الدولية الخاصة بيوغوسلافيا السابقة 

در نظام المحكمة وص ٢٢/٢/١٩٩٣في   ٨٠٨المنشأة بقرار مجلس الأمن الدولي المرقم 
في   ٨٢٧بعد أن أُعِدّ من قبل الأمين العام للأمم المتحدة بعد تكليفه بذلك،  بالقرار 

، والمحكمة الجنائية الدولية الخاصة برواندا المنشأة بقرار مجلس الأمن ٢٥/٥/١٩٩٣
  .وقد تضمن القرار نفسه النظام الأساسي للمحكمة ٨/١١/١٩٩٤في   ٩٥٥المرقم 
لا جريمة ’’  أخذ المحكمة الجنائية الدولية في نظامها الأساسي بمبدأ  عن فضلاً       

ن وإ منه،  ٢٣المادة : ’’لا عقوبة إلاّ بنص ’’ منه، ومبدأ  ٢٢المادة : ’’إلاّ بنص 
القواعد الدولية العرفية لم تُذْكَر من ضمن المصادر التي تستند إليها المحكمة الجنائية 

من النظام الأساسي  ٢١ذ كان ترتيب المصادر حسب المادة إ، )٢(الدولية في أحكامها
المبادئ العامة . ٣، ... المعاهدات الواجبة التطبيق . ٢النظام الأساسي، . ١: كالآتي

  ... .مبادئ وقواعد القانون كما هي مُفسّرة في قراراتها السابقة . ٤المستخلصة، 
ولية العرفية في التوصل إلى تحديد ما ما تقدم لا ينقص من أهمية القواعد الد إلا أن     

لم يتم تحديده في النصوص الدولية من الأفعال غير المشروعة دولياً التي تشكل جرائم 
الشرعية وضرورة وجود نص يقضي بتجريم  مبدأ، ولقد أثير أمام محكمة نورمبرج )٣(دولية

ب الألمان بحجة عدم الفعل قبل ارتكابه إذ دفع الدفاع التُهَم الموجهة إلى مجرمي الحر 
، ومن ثم يعد ذلك مخالفاً  )٤()جرائم دولية ( الحرب من  إبّانوجود نص يجرّم ما قاموا به 

                                                           

، ص ٢٠١٠منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، : ة الأولــى، بيــروتنظــام الجــزاء الــدولي، الطبعــ. علــي جميــل حــرب) ١(
١١٨.  

  .١١٨المصدر السابق، ص ) ٢(
  .١١٨المصدر السابق، ص ) ٣(
دراســة للمبـادئ الأصــولية للقـانون الــدولي الجنـائي فــي الفكـر المعاصــر، المجلـة المصــرية . عبـدالرحيم صـدقي) ٤(

  .٦٣، ص ١٩٨٤، ٤٠للقانون الدولي، العدد 
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لمبدأ الشرعية في القانون الدولي وعدم جواز سريان الجرائم والعقوبات الدولية بأثر رجعي 
المحكمة ردّت  إلا أن، )١(على ارتكاب الفعل أي لا جريمة ولا عقوبة في تاريخ سابق
حقاً قاعدة لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص ’’ :الدفاع المتقدم في حيثيات الحكم بقولها

تفترض وجود نص مسبق على وقوع الفعل، ولكن لا مجال للتمسك بهذه القاعدة إذا كان 
هذا الفعل مخالفاً لكل المواثيق الدولية بوضوح، وكانت طبيعته يسهل اكتشاف طابعها 

رد الادراك، فألمانيا تعلم تماماً بأن الحرب العدوانية أمرٌ مخالف للقانون، الضار بمج
بحقيقة عملهم الضار، ولهذا ) دراية ( وبالتالي فالألمان حينما حاربوا كانوا على علم و 
إذن القانون الدولي العرفي يمثل  .)٢(‘‘يجب أن يتحملوا عقاب المجتمع الدولي حيالهم 

غير منصوص عليها في اتفاقيات دولية إذا كان الفعل الجرمي أساس الإدانة لجرائم 
 وإن .)٣(بموجب العرف الدولي، من الممكن للمجرم أن يعلم به قبل ارتكابه الجريمة الدولية

قواعد الدولية العرفية ال بحسبجرائم دولية  تعدالمستقر في الفقه الدولي أن تلك الأفعال 
  .)٤(دوليةدونما حاجة لنص صريح في معاهدة 

ويجب استقراء العرف الدولي وما تواتر عليه بكل دقة، مع مراعاة الاحتكام إلى ’’      
الأفكار التي ينهض عليها كالعدالة والأخلاق والصالح الدولي العام، لأن تلك الأفكار هي 

إن التحليل الدقيق . ... التي دعت إلى تأثيم بعض الأفعال ووصفها بأنها جرائم دولية
ساس الإلزامي للقواعد القانونية العرفية يكشف عن أن القواعد القانونية الدولية هي للأ

فما تشرعه الجماعة الدولية من نصوص ... تعبير عن الإرادة الشارعة للجماعة الدولية 
مكتوبة كما في المعاهدات يكون مقيداً بفكرة العدالة، وهو ما يُفسر التزام الدول بالقواعد 

  . )٥(‘‘.ا قواعد عادلة من خلق الجماعة الدولية بأكملهابوصفهبقة على وجودها العرفية السا

                                                           

دار النهضة العربية، : ، القاهرة١النظرية العامة للقضاء الدولي الجنائي، ط . محمد المهتدي بااللهأحمد ) ١(
  .١٧٥-١٧٤، ص ٢٠١٠

  .٦٤المصدر السابق، ص . عبدالرحيم صدقي) ٢(
(3) T. Meron. Revival of Customary Humanitarian Law, American Journal of 
International Law, Vol. 99, 2005, p 817, 821. 

  .١٧٦المصدر السابق، ص . أحمد محمد المهتدي باالله) ٤(
- ١١٠، ص ٢٠١٢النظرية العامة للجريمة الدولية، دون ذكر الناشر ومكان النشر، . أسعد محمد لاشين) ٥(

١١١.  
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٤٢ 
 

إن مبدأ الشرعية في القانون الدولي الجنائي يتسم ببعض المرونة وذلك للسمة العرفية      
وقد أشار إلى ذلك مندوب الولايات المتحدة في اللجنة الثالثة . )١(التي يتسم بها هذا القانون

بمناسبة مناقشة مشروع اتفاقية عدم تقادم   ١٣/١٢/١٩٦٧معية العامة في التابعة للج
إن مما له أهمية بهذا الصدد هو تجنب ’’ :جرائم الحرب والجرائم ضد الإنسانية، بقوله

اللجوء إلى أسلوب التعداد فيما يتعلق بجرائم الحرب والجرائم ضد الإنسانية، الذي قد 
    .)٢(‘‘ دون تطور القانون الدولي من ويحول يُضفي على الاتفاقية طابع الجمود

    
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 
                                                           

ن الدولي دور المحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا السابقة في تطوير القانو . محفوظ سيد عبدالحميد محمد) ١(
  .٣٨٥، ص ٢٠٠٩دار النهضة العربية، : الإنساني، القاهرة

(2) See  U.N.Doc A/C.3/SR.1549, p.484. 
  .٣٨٥المصدر السابق، ص . أشار إليها  محفوظ سيد عبدالحميد محمد
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  القاعدة الدولية العرفية في لزامالإ أساس : لثالثالمبحث ا
  

ن طرحا في بيان أساس إلزام قواعد ين اللذيرئيسن اليفي هذا المبحث نتناول المذهب     
، الأول العرفية وذلك في مطلبينالقانون الدولي العام ومن تلك القواعد، القواعد الدولية 

  .للمذهب الإرادي والثاني للمذهب الموضوعي
  

  المذهب الإرادي: المطلب الأول
   

ــا يــؤثر علــى       تــرتبط المفــاهيم الإراديــة فــي القــانون العــام بكــل مــن الدولــة والســلطة  ممّ
نهــا بالســيادة النتــائج والحلــول التــي تترتــب عليهــا، فارتباطهــا بالدولــة يظهــر واضــحاً فــي إيما

المطلقــة للدولــة فإرادتهــا لا تعلوهــا إرادة أخــرى فهــي المصــدر الوحيــد للقــانون، وأمّــا ارتباطهــا 
أن القواعــد القانونيــة لا تصــدر إلاّ عــن الســلطة المختصــة بإصــدارها  علــى أســاسبالســلطة ف

 بـلومن ثم لا وجـود لمبـادئ معينـة يمكـن أن تقـاس تلـك القواعـد القانونيـة علـى أساسـها بـل 
  .)١(تُقاس في ضوء الشكل التنظيمي المرسوم لها من قبل السلطة المختصة

ولمّـا كــان المجتمــع الـدولي يتميــز بعــدم وجـود ســلطة عليــا تعلـو علــى أعضــائه، وتملــك      
إســباغ الطــابع التنظيمــي علــى قواعــد الســلوك الدوليــة التــي تســتمد منــه قوتهــا الملزمــة، فقــد 
برزت مشكلة في نطاق القانون الدولي تخص إمكانية تفسير خضوع الدولة صاحبة السيادة 

  .)٢(.خضع لسيادة أخرى، لقواعد القانون الدوليالمطلقة والتي لا ت
هـــي نظريـــة الإرادة  :؛ الأولـــىى الســـؤال المتقـــدم نظريتـــانلقـــد طرحـــت فـــي الإجابـــة علـــ     

هي نظرية الإرادة المتحدة أو التحديـد الجمـاعي  :الثانيةو  ،المنفردة أو التحديد الذاتي للإرادة
  .للإرادة نتناولهما في نقطتين

  

  

  

  

                                                           

 .١٢٢مصدر سابق، ص. سليمان عبدالمجيد) ١(
 .١٢٣المصدر السابق، ص ) ٢(
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  نظرية التحديد الذاتي للإرادة: الفرع الأول

  

ومؤداها أنه ، ‘‘يلينك ’’ و  ‘‘إهرينج ’’ رائدا هذه النظرية هما الفقيهان الألمانيان      
إذا كانت الدولة تتمتع بالسيادة فلا تستطيع أي إرادة خارجية أن تعلو على إرادة الدولة 

صفته الإلزامية من إرادة الدول فالقانون الدولي العام يستمد ، )١(نفسها أو أن تقيدها
تقيّد نفسها بنفسها، وهي حينما تقوم ولكن مع ذلك يمكن لإرادة الدولة نفسها أن ، )٢(المنفردة
 عن طريق القوانين التي تضعها والمعاهدات التي تعقدها، تقوم به بمحض إرادتها بلبذلك 

الدولة حينما إن ‘‘ يلينك ’’  رأي بحسبو  ،)٣(وقت أن ترجع عن هذا التقييد ولها في أي
أنها حينما تحترم أحكام القانون : تقوم به استناداً إلى عاملين، الأول بلتقوم بهذا التقييد 

أن التنظيم : في تصرفاتها فإن في ذلك ضمان لحمل رعاياها على إطاعة قوانينها، والثاني
  .)٤(القانوني هو عنصر من عناصر تكوين الدولة نفسها

  :تسلم النظرية المتقدمة من النقد، ومن أهم ما انتقدت به ما يأتيولم      
أنها تؤدي إلى عدم استقرار الأوضاع القانونية الدولية، إذ تستطيع أي دولة أن لا  .١

تلتزم بقواعد القانون الدولي بمجرد أن تعلن عزمها على عدم التقيد بهذه القواعد، 
لي العام يكمن في إرادة الدول المنفردة فما دام اساس الإلزام لقواعد القانون الدو 

ترجع عن تقييد إرادتها في أي وقت تشاء وفي نفسها، إذن يمكن لهذه الدول أن 
 .)٥(ذلك هدم للقانون الدولي من الأساس

أنها تجعل من الإرادة المنفردة للدول أساس الإلزام لقواعد القانون الدولي العام، في  .٢
  .)٦(تقييد هذه الإرادات نفسهاحين أن وظيفة هذا القانون هي 

  
  

  

                                                           

  .٦٠مصدر سابق، ص . عصام العطية) ١(
 .١١٤مصدر سابق، ص . محمد المجذوب) ٢(
  .٥٩مصدر سابق، ص . عبدالحسين القطيفي) ٣(
  .٥٩المصدر السابق، ص ) ٤(
  .٦٠مصدر سابق، ص . عصام العطية) ٥(
  .١١٤مصدر سابق، ص . ؛ محمد المجذوب٦١-٦٠المصدر السابق، ) ٦(
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  المشتركةنظرية الإرادة : الفرع الثاني

  

هــو مــن طــرح هــذه النظريــة ويمكــن إجمالهــا بــأن إرادات )   تريبــل( إن الفقيــه الألمــاني      
الدول قد توافقت على خلـق قاعـدة قانونيـة لغـرض معـين فإنهـا بـذلك تنشـئ إرادة جديـدة هـي 

) الإرادة الجماعيــة أو المشــتركة ( أقــوى مــن مجمــوع الإرادات المتلاقيــة وتســمى الإرادة تلــك 
يبـل يسـتند فـي إلـزام قواعـد القـانون الـدولي إلـى ، وتر )١(وهي تمثل أساس إلزام القانون الدولي

ويــدخل القواعــد الدوليــة العرفيــة مــن )  law making treaties( تفاقيــات الشــارعة الا
تفاقـات الصـريحة تفاقات ضمنية وفي نظره فـإن القواعـد الدوليـة بصـورة الااضمنها بوصفها 

  .)٢(من أحكام أو الضمنية تُعد ملزمة للدول ولا يجوز الخروج على ما تقرره
من هذا كله يتضح أن الأساس الحقيقي للقانون ’’ :يقول الدكتور محمود سامي جنينه     

الدولي العام هو الرضا العام وهو رضا صريح فيما وضع من القواعد المكتوبة والتي تسنها 
المسـتنتجة ممـا ... ضـمني فـي القواعـد ) و( . الدول فيما تدخل فيه من معاهـدات واتفاقـات

ويجب أن نلاحظ أنه أذا تكلمنا عن الرضا . تسير عليه الدول برضاها في علاقاتها الدولية
القول بهذا يجعل من النـادر إن لـم يكـن  إذ إنالعام فنحن لا نقصد بذلك رضا جميع الدول 

نحـن نرمــي بـذلك إلــى رضـا الأغلبيــة المطلقــة  بــلمـن المســتحيل الوصـول إلــى قاعـدة دوليــة 
فرضا الأغلبية المطلقة هنا يجعل مخالفة الأقلية لا . المكونة للعائلة الدوليةللدول المتمدينة 
  .)٣(‘‘.قيمة لها قانوناً 

لذا فإن أساس إلزام القواعد الدولية العرفية يكمن في الاتفاق الضمني بين الـدول علـى      
ــــك القواعــــد ــــدول إذ إن، )٤(تل ــــات الد ال ــــي صــــورة الاتفاقي ــــزَم بإرادتهــــا الصــــريحة ف ــــة أو تل ولي

التصرفات الصادرة بالإرادة المنفردة كالاعتراف والاحتجاج، أو بإرادتها الضـمنية فـي صـورة 
  .القواعد الدولية العرفية

                                                           

-١٩٦٤منشـــأة المعـــارف بالإســـكندرية، : ، الإســـكندرية٧القـــانون الـــدولي العـــام، ط . علـــي صـــادق أبـــو هيـــف) ١(
مصـــدر ســـابق، ص . ؛ محمـــد المجـــذوب٦٠مصـــدر ســـابق، ص . ؛  عبدالحســـين القطيفـــي٩٣-٩٢، ص ١٩٦٥
١١٥.  

  .٣٢٢مصدر سابق، ص . آرثر نوسبوم) ٢(
 مطبعة الاعتماد،: ، القاهرة)قانون السلم ( دروس القانون الدولي العام، الكتاب الأول . محمود سامي جنينه) ٣(

  .٢٢، ص ١٩٢٧
جامعة عين  - )التعليم المفتوح ( الوجيز في القانون الدولي العام، كلية الحقوق . إبراهيم محمد العناني) ٤(

  .١٤-١٣شمس، بدون سنة نشر، ص 
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وممّا يؤخذ على هذه النظرية أنها محض نظرية فلسفية تحتاج إلى إثبات لتقـدير مـدى      
وجوب البرهنة علـى أن اتفـاق إرادات الـدول يـؤدي إلـى خلـق  فضلاً عنصحتها من عدمها 

إذا كـان ( أنـه  فضـلاً عـن، )١(إرادة جديدة وأن هذه الأخيرة تسمو على الإرادات المكونـة لهـا
إن ذلــك إن كــان شــرطاً فــمــن الممكــن القــول أن القــانون هــو وليــد الإرادة المشــتركة للــدول، 

أشـخاص وكائنـات قانونيـة أخـرى تلعـب دوراً هامـاً لازماً فهو لـيس بالشـرط الكـافي، إذ توجـد 
كذلك إذا سلمنا بأن القوة الملزمة للقـانون الـدولي . على الصعيد الدولي مع أنها ليست دولاً 

 –تستند إلى اتحـاد إرادات الـدول أو انـدماجها، فمـا هـو الحـل مـثلاً إذا قامـت دولـة أو أكثـر 
قة عليها؟ هل يسقط الاتحـاد المزعـوم أو الانـدماج بعدم المواف –بعد تكوين القاعدة القانونية 

الـوهمي الــذي تسـتند إليــه هـذه النظريــة؟ أم أنهـا تبقــى رغـم ســقوط هـذا الاتحــاد أو الانــدماج؟ 
  .)٢()مع أنه يمثل سبب وجودها وأساس حياتها؟

لمذهب الإرادي فـإن القاعـدة الدوليـة العرفيـة لا يمكـن أن تنشـأ خـارج ا بحسبمن هنا و      
الـــدولي وســــلوكهم، ولا أقــــل مـــن القبــــول الضــــمني للدولـــة التــــي يــــتم  دة أشـــخاص القــــانونإرا

مواجهتهــا بالقاعــدة الدوليــة العرفيــة، لــذا تقتــرب القاعــدة الدوليــة العرفيــة مــن مفهــوم المعاهــدة 
الدولية في اشتراط توافق إرادات الدول عليها، وإن كانت إرادة الدولة تظهر بالشكل الرسمي 

 علــى كمــا الاتفاقيــة الدوليــة  –ك يفقــد القاعــدة الدوليــة العرفيــة ذلــ إلا أنفــي حالــة المعاهــدة 
بالقاعدة الدولية  الاحتجاجعموميتها المطلقة، إذ لا يمكن  –مبدأ نسبية أثر الاتفاقيات  وفق

أي  ،)٣(بصــفتها الملزمــة الاعتــرافالعرفيــة إلاّ تجــاه الــدول التــي أكــدت ســلوكياتها المتكــررة 
  .إلزامهاتوافر العقيدة القانونية ب

ومــن هــذا أرى أن فكــرة الإرادة الضــمنية تســتند إلــى منطــق ’’ :يقــول الــدكتور الغنيمــي     
معكوس، إذ تستنبط الوقـائع مـن المبـادئ فـي حـين أن العكـس هـو الصـحيح، فالمبـادئ هـي 

  .)٤(‘‘.تسبق تكييفها –في العلاقات الدولية  –التي تستنبط من الوقائع لأن الواقعة 
تـواتر  إذ إنوالقول بالاتفاق الضمني يبتعد عن حقيقة تكوين القاعدة الدولية العرفيـة،       

السوابق الدولية هو ما يشكل الركن المادي في القاعدة الدولية العرفية، أما العقيدة القانونيـة 
تتولـــد لـــديها القناعـــة  الـــدول التـــيفهـــي نتيجـــة التـــواتر لا ســـببه، ومـــن ثـــم فهـــي تتكـــون لـــدى 

                                                           

  .٦٠القانون الدولي العام، مصدر سابق، ص . عبدالحسين القطيفي) ١(
  .٤٣مصدر سابق، ص . أحمد أبوالوفا) ٢(
  .٣٥٨-٣٥٧مصدر سابق، ص . دوبويبيار ماري ) ٣(
  .٣٨٠مصدر سابق، ص  . محمد طلعت الغنيمي) ٤(
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القانونيــة بــالإلزام نتيجــة تــواتر الســوابق الدوليــة ولــيس نتيجــة اتفــاق ضــمني بينهــا وبــين دول 
  .أخرى
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  المذهب الموضوعي: المطلب الثاني
  

يــتم البحــث مــن قبــل أنصــار هــذا المــذهب عــن أســاس إلــزام القــانون الــدولي فــي عوامــل      
فــي تعيــين تلــك العوامــل فقــد بــرزت فــي هــذا  للاخــتلافخارجــة عــن نطــاق الإرادة، ونتيجــة 

ونظريـة تـدرج القواعـد القانونيـة نتناولهمـا  الاجتمـاعيالمذهب نظريتان هما نظرية التضامن 
  .تباعاً 

  

  نظرية التضامن الاجتماعي: الفرع الأول

  

وقـد  مـن أشـد الفقهـاء دعـوة لهـذه النظريـة وتمسـكاً بهـا ’’ ديكـي’’ يُعد العميد الفرنسي      
هاجم فكرة سيادة الدولة وأنكر شخصيتها المعنوية كما أنكر الإرادة الخلاّقة للقانون والسيادة 
من وجهة نظره لا وجود لها فهي تتناقض مع القانون والدولة لا شخصـية معنويـة لهـا لأنهـا 
ليســت إلاّ مجموعــة مــن الأفــراد الطبيعيــين والقــانون لــيس مــن خلــق الدولــة لأنــه ســابقٌ علــى 

ــــه و  ــــى منهــــا إن ــــر عــــن ضــــرورات التضــــامن ( جودهــــا وهــــو أعل ــــانون الموضــــوعي المعبّ الق
ــــد ديكــــي هــــو شــــعور الأفــــراد فــــي الجماعــــة ) الاجتمــــاعي  ــــزام فــــي نظــــر العمي وأســــاس الإل

ــذا فــإن الســنّة أو القاعــدة )١(بالتضــامن فيمــا بيــنهم وفيمــا بيــنهم وأفــراد الجماعــات الأخــرى ، ل
ليســت شـــيئاً آخــر غيــر القـــانون المــلازم للواقــع الاجتمـــاعي، الــذي يحـــدد ( ... الاجتماعيــة 

الســلوك الإيجــابي أو الســلبي الــذي يجــب أن يتخــذه كــل أعضــاء الفئــة مــن أجــل أن تســتطيع 
إلى رد فعل،  أن خرقه يؤدي حتماً  إذ... هذه الفئة والأفراد المكونون لها أن تعيش وتتطور 

  . )٢()بالقانون الذي يحكم حياتها ... مرده تمسك الفئة 
فإنهمــا وأن لــم يســايرا العميــد ديكــي فــي جميــع ) بــوليتس ( و ) ســل ( أمّــا الأســتاذان       

  .فرضيات نظريته فإنّهما على العموم يؤيدانها
وقواعد  )٣(جتماعيفإنه يقيم أساس القانون في الحدث الا) سل ( ففيما يخص الأستاذ      

القانون في نظره تأتي من الحدث الاجتماعي ومن اقتران الأخلاق بالسلطة والإثنين ينتجان 
                                                           

  .٦٤مصدر سابق، ص . ؛ عصام العطية٧٦ -٧٥مصدر سابق، ص . عبدالحسين القطيفي) ١(
فلســــفة . ،  أشــــار إليــــه   منــــذر الشــــاوي٨٢-٨١المطــــول فــــي القــــانون الدســــتوري، الجــــزء الأول، ص . دكــــي) ٢(

  .١٢٤-١٢٣، ص ٢٠٠٩دار الثقافة للنشر والتوزيع، : لى، عمّانالقانون، الطبعة الأو 
  .٩٦مصدر سابق، ص . علي صادق أبو هيف) ٣(
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فإنــه لا يــرى أن القــانون  ) بــوليتس( ، أمــا فيمــا يخــص الفقيــه )١(عــن التضــامن الاجتمــاعي
اع يصدر عن نظام ولا يعبر عن إرادة بل إنه نتاج اجتماعي ليس إلاّ، إنه واقعـة محضـة ذ

إلاّ تعبيـــراً عـــن الضـــمير القـــانوني  والاتفاقيـــاتالشـــعور بوجودهـــا ومـــا التشـــريعات الداخليـــة 
للشعوب وهذا الأخير هو من يمنحها قوة الإلزام وما الأعراف والاتفاقيات الدولية إلا وسـائل 

  .)٢(للتثبت من حقيقة ذلك القانون
  

  

  

  

  

  
  

  

  

  

  

  
  

  

  

  

  
  

  

  

                                                           

  .٧٦مصدر سابق، ص . عبدالحسين القطيفي) ١(
  .٧٧المصدر السابق،  )٢(
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     القانونيةنظرية تدرج القواعد : الفرع الثاني

  

لــزام الإبحــث فــي أســاس ت التــي الموضــوعية اتنظريــال مــن)  كلســن ( نظريــة الفقيــه تُعــد    
ه يبنــي نظريتــه علــى إلا أنــقواعــد القــانون الــدولي فــي مــا هــو خــارج نطــاق الإرادة الإنســانية ل

سـريانها ، فكـل القواعـد القانونيـة التـي يرجـع )السـنّة ( هو القاعـدة الأساسـية  ف،أساس مختل
المصـــدر المشـــترك لســـريان كـــل  وإنّ  ،إلــى قاعـــدة أساســـية بـــذاتها تشـــكل نظامـــاً مــن القواعـــد

رأي  بحسـب، و )١(القواعد القانونية التي تنتمي إلى النظام نفسه هي القاعدة الأساسـية نفسـها
الفقيـــه كلســـن لا يمكـــن البحـــث فـــي أســـاس القواعـــد القانونيـــة فيمـــا هـــو خـــارج نطـــاق الفكـــرة 

ــــة ــــة  القاعدي ــــك ( البحت ــــي مــــا هــــو خــــارج عــــن تل ــــي نطــــاق فكــــرة القاعــــدة نفســــها لا ف أي ف
  .)٢()القواعد
ولا ينبغــي التمييـــز بــين قواعـــد القـــانون الخــاص وقواعـــد القـــانون العــام إذ ترتـــد القواعـــد      

  .)٣(القانونية جميعها إلى قاعدة معيارية واحدة
    .)٤(القانون والأخلاقبين  –لفقيه كلسن ا رأي بحسب -لاقة تلازمعولا      
والقواعد القانونية في ظل الأنظمة القانونية الوطنيـة ترتـد أو تسـتند إلـى قاعـدة أساسـية      

وهي وجـوب موافقتهـا لدسـتور الدولـة وهـذا الأخيـر بـدوره ولكونـه يسـتند إلـى سـنّة  )٥()سنّة ( 
لدولـة سـواء جـاءت الفاعلية في القانون الدولي والتي تقضي بوجـوب أن تكـون السـلطة فـي ا

انقـلاب قـادرة علـى فـرض سـيطرتها علـى الأفـراد فـي الدولـة لـذا  مبثـورة أ مبشكل ديمقراطي أ
لا التــاريخي إذ الدولــة فــي الأصــل ( نيــة ترجــع فــي أساســها الســنني فالأنظمــة القانونيــة الوط

                                                           

 -منشـورات مركـز البحـوث القانونيـة : النظرية المحضة في القانون، ترجمة  أكرم الوتري، بغـداد. هانس كلسن)١(
فلسـفة القـانون، تعريـب . ؛ روبـرت ألكسـي١٥مصـدر سـابق، ص . ؛ حامد سلطان١٠٨، ص ١٩٨٦وزارة العدل، 

  .١٦٥، ص ٢٠١٣منشورات الحلبي الحقوقية، : كامل فريد السالك، الطبعة الثانية، بيروت
الثاني  أصول القانون الدولي العام، الجزء. محمد سامي عبدالحميد؛ ١٠٩مصدر سابق، ص . هانس كلسن) ٢(

  .٥٢، ص ١٩٨٧الدار الجامعية للطباعة والنشر والتوزيع، : ، الطبعة السادسة، الاسكندرية)القاعدة الدولية ( 
(3) Francois Rigaux. Hans Kelsen on International Law, European Journal of 
International Law, Vol. 9, 1998, p 330. 
(4) David Schiff. Modern Positivism: Kelsen’s Pure Theory of Law, Published in  
Panner & Others. Introduction to Jurisprudence & Legal Theory: Commentary and 
Materials, Oxford University Press, New York, 2005, p 203. 
(5) Francois Rigaux. Op. Cit., p 330. 
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، وهـذا الأخيـر محكـوم كـذلك )١(إلى قواعـد القـانون الـدولي) أسبق وجوداً من القانون الدولي 
الاتفاقيــات الدوليــة ترتــد إلــى قاعــدة أساســية مــن قواعــد  إذ إنبمبــدأ تــدرج القواعــد القانونيــة 

المتعاقـدين فالقواعـد الدوليـة العرفيـة تبعـاً لـذلك أسـمى مرتبـة العرف الدولي هي العقد شريعة 
ليـة من القواعد الاتفاقية الدولية، والأمر نفسه يُقال عن أحكام القضاء الدولي فالمحكمة الدو 

تستند في ممارسة اختصاصها على الاتفاقية الدولية المنشئة لهـا،  التي تصدر تلك الأحكام
ولكــن علــى أي ســنّة  .أســمى مرتبــة مــن بــاقي القواعــد الدوليــة إذن فالقواعــد الدوليــة العرفيــة

أساســية تســتند قواعـــد القــانون الـــدولي؟ تجيــب النظريــة بأنهـــا قاعــدة قدســـية الاتفــاق والوفـــاء 
  .)٢(’’ Pacta Sunt Servandaالعقد شريعة المتعاقدين ’’  بالعهد
مهمــة لــيس فــي تطبيــق لهــا مكانــة ’’ كلســن ’’ نظريــة الفقيــه  بحســبوأحكــام القضــاء      

  .)٣(القانون فحسب بل في خلقه أيضاً، فكل فعل لتطبيق القانون هو فعل لخلق القانون
( ولم تسلم نظرية الفقيه كلسن مـن النقـد إذ أخـذ عليهـا أنهـا لـم تبـيّن القاعـدة الأساسـية      

 ،)٤(لقواعــدالتــي ترجــع إليهــا القاعــدة التــي ادّعــت أنهــا أساســية ترجــع إليهــا جميــع ا) الســنّة 
العقـد شـريعة ’’ لنظريـة وهـي ا بحسـبوبمعنى آخر على أي قاعدة تستند القاعدة الأساسية 

أن النظريـــة تركّـــز علـــى القاعـــدة القانونيـــة فقـــط ولا تركيـــز علـــى  فضـــلاً عـــن .’’المتعاقـــدين 
  :الأفراد

There is no place for people in the pure theory of law ’’)٥(                      
فهــي مجــرد سفســطة منطقيــة وهــي  ،)٦(علــى افتــراض غيــر قابــل للإثبــات النظريــة تســتند كمــا

                                                           

  .١١٤مصدر سابق، ص . انس كلسنه) ١(
  .١٥٧-١٥٦المصدر السابق، ص  )٢(

(٣) " Kelsen’s theory states that every act of law - applying is also an act of law -
creating ". Edwin W. Patterson. Hans Kelsen and His Pure Theory of Law, California 

Law Review, Vol. 40, 1952, p 9. 
العلاقـــة بـــين القـــانون الـــدولي والقـــانون . ؛ محمـــد حـــافظ غـــانم٧٨مصـــدر ســـابق، ص . عبدالحســـين القطيفـــي) ٤(

  .٤٨، ص ١٩٥٢، ٨الوطني، المجلة المصرية للقانون الدولي، العدد 
(5) Zoran Jelie. An Observation on the Theory of Law of Hans Kelsen, Law and 
Politics, Vol. 1, 2001, p 561. 

  .٧٢مصدر سابق، ص . ؛ منذر الشاوي٥٣مصدر سابق، ص . محمد سامي عبدالحميد) ٦(
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كمـن علـّق النظـام القـانوني برمّتـه علـى مسـمار ومـن ثـم تـرك ’’ كما يقول الفقيه جورج سل 
  .)١(‘‘ المسمار معلّقاً في الفضاء فهوى المسمار والنظام الذي تعلّق به

لمــــذهب الموضـــوعي تنشــــأ بعيـــداً عــــن إرادة الــــدول ا بحســــبفالقاعـــدة الدوليــــة العرفيـــة      
الصريحة أو الضمنية إنها تتشكل نتيجة وعي أكثري بين أعضاء الجماعة الدولية ومن هنا 
فإنها تكون ذات طبيعة موضوعية يمكن أن تلزم الدول التي لم تسهم في تكوينها أو شاءت 

يقول أحد قضاة محكمة العدل الدولية في رأيه الملحق بحكم  .)٢(طبيقهاأن تبقى بعيدة عن ت
مــا مـن دولــة تســتطيع أن تتمــرد علــى حكــم ’’ :١٩٥٠المحكمـة فــي قضــية اللجــوء السياســي 

  .)٣(‘‘عرفي ثبت استقراره 
ولي العـام هـو الأسـاس من هنا فإن الأساس الأكثر رجحاناً في إلـزام قواعـد القـانون الـد     

الموضــوعي، إذ لا بــد مــن أن يكــون الأســاس غيــر مــرتبط بــإرادة الدولــة المنفــردة إذ يصــبح 
لقـول الأخيـر مـرتبط وجـوداً وبقـاءً بـإرادة الـدول وفـي ذلـك هـدم ا بحسـبالعـام القانون الدولي 

   .للقانون الدولي من أساسه
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           

  .٧٨مصدر سابق، ص . عبدالحسين القطيفي) ١(
؛ منتصـر ١٥-١٤مصـدر سـابق، ص . ؛ إبـراهيم محمـد العنـاني٣٥٨مصدر سـابق، ص . بيار ماري دوبوي) ٢(

  .٢٥٠، ص ٢٠١٢دار الفكر الجامعي، : ، الإسكندرية١محكمة العدل الدولية، ط . سعيد حمودة
،    ١٩الجزء الأول، مصدر سابق، ص . موجز الأحكام والفتاوى والأوامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية) ٣(

  .٥٠مصدر سابق، ص . ويُنظر حامد سلطان
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  استناداً إلى مدى تمتعها بالصفة الآمرةالدولية العرفية  اعدةلقا إلزام: رابعال مبحثال
       
في هذا المبحث نتناول معيارية الصفة الآمرة للقواعد الدولية العرفية، ودورها في إلزام      

رفية الآمرة والثاني هذه القواعد وامكان تعديلها، وذلك في مطلبين، الأول للقواعد الدولية الع
  .لغير الآمرة

  
  القواعد الدولية العرفية الآمرة: الأوللب المط

  
’’ وفيما يخص الطابع الملزم للقواعد الدولية العرفية، فقد أشـارت لجنـة القـانون الـدولي إلـى 

ـــدولي العرفـــي   –بأنهـــا تعطـــي الالتزامـــات المســـماة  تعـــدوجـــود قواعـــد مـــن قواعـــد القـــانون ال
  .)١(‘‘ Erga Omnes –الالتزامات إزاء الكافة 

في القـانون  ) Jus Cogens(  ويتعلق بالطابع الملزم تجاه الكافة فكرة القواعد الآمرة     
أن هنــاك أعــراف تســري حتــى ’’ القواعــد الدوليــة العرفيــة الآمــرة، إذ  ســيماالــدولي العــام، ولا

رغــم اعتــراض الدولــة، إذا تعلقــت بمســألة مــن المســائل التــي لا يجــوز مخالفتهــا إلاّ بموافقــة 

                                                           

العناصـر (اتـه نشـأة القـانون الـدولي العرفـي وإثب. مـن مـذكرة الأمانـة العامـة ٣٨، ص ٢١تنُظر الملاحظة رقم ) ١(
، الوثيقـــة )التـــي تضـــمنتها الأعمـــال الســـابقة للجنـــة ويمكـــن أن تكـــون مهمـــة بوجـــه خـــاص بالنســـبة لهـــذا الموضـــوع 

مــن التعليــق علــى  ٩الفقــرة ’’ مــن الصــفحة نفســها الــذي يشــير إلــى  ١٠٣، وهــامش رقــم A/CN.4/659المرقمــة 
( ، المجلـد الثـاني ٢٠٠١... ة دوليـاً، الحوليـة بشأن مسؤولية الدول عن الأفعـال غيـر المشـروع ٤٨مشروع المادة 
( فـي حــين تتنـاول المــواد جـوهر هـذا البيــان فإنهـا تتفــادى ’’ مـن الــنص الانكليـزي  ١٢٧، الصــفحة )البـاب الثـاني 

التي تفيد أقل ما تفيده إشارة المحكمة إلى المجتمع الدولي ككل والتـي ) الالتزامات تجاه الكافة ( عبارة ) استعمال 
كمــا أنــه لــيس مــن وظــائف . الخلــط أحيانــاً بينهــا وبــين الالتزامــات الواجبــة تجــاه جميــع الأطــراف فــي معاهــدة مــاتــم 

ومـن شـأن ذلـك . المواد أن تورد قائمة بالالتزامات الواجبة تجاه المجتمع الدولي ككل بموجب القـانون الـدولي القـائم
ؤولية الدول، وعلى أي حـال لـن تكـون لمثـل هـذه القائمـة أن يتجاوز إلى حد كبير مهمة تدوين القواعد الثانوية لمس

وقــد قــدمت المحكمــة نفســها إرشــاداً . إلا أهميــة محــدودة، ذلــك أن نطــاق المفهــوم ســيتطور بالضــرورة بمــرور الــزمن
تحـريم الأعمــال ( علـى ســبيل المثـال، إلــى  ١٩٧٠فقـد أشــارت فـي حكــم أصـدرته فـي عــام : مفيـداً بهـذا الخصــوص

المبادئ والقواعد المتعلقة بحقوق الإنسان الأساسية، بما في ذلك الحماية مـن ( وإلى ) ادة الجماعية العدوانية والإب
وأضافت المحكمة إلى هذه القائمة، في حكمهـا الصـادر فـي قضـية تيمـور الشـرقية، ). العبودية والتمييز العنصري 

  .‘‘.حق الشعوب في تقرير المصير
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، حتــى وإن كــان اعتــراض الــدول فــي الوقــت المناســب فإنــه تجـــاه )١(‘‘...ع الــدولي المجتمــ
 .)٢(القواعد الآمرة للقانون الدولي لا قيمة له

فالقواعد الآمرة في القانون الـدولي مقبولـة ومعتـرف بهـا مـن قبـل المجتمـع الـدولي ككـل      
  .)٣(ومن ثم فهي معايير لا يُسمح بالانتقاص منها

مقـــرر لجنـــة القـــانون الـــدولي بـــأن القواعـــد النهائيـــة أو الآمـــرة  ‘‘ بـــول ريتـــر ’’ وينتهـــي     
تتخطى مرحلة القواعد العرفية لتصل إلى حالة أقوى من المبادئ العامة والثابتة في القانون 

  .)٤(الدولي العام
وبــالطبع لــيس المقصــود بالمبــادئ العامــة هنــا المصــدر الثالــث لقواعــد القــانون الــدولي      

مـن النظـام الأسـاس لمحكمـة العـدل الدوليـة،  ٣٨ترتيب المصـادر طبقـاً للمـادة  بحسبلعام ا
الإلزام من القواعـد الاتفاقيـة المتعـددة الأطـراف ومـن القواعـد  من جانبفالقواعد الآمرة أقوى 

نعـم لا يمكـن تصّـور القواعـد الدوليـة الآمـرة إلا فـي صـورة . العرفية والمبـادئ العامـة للقـانون
  .قواعد اتفاقية أو عرفية، بمعنى إما أن تكون مدونة أو غير مدونة

وجــود قواعــد مــن قواعــد ’’ وقــد أشــارت لجنــة القــانون الــدولي فــي مناســبات عديــدة إلــى      
/ القواعد القطعية( القانون الدولي العرفي لها، بحكم موضوعها، طابع يمنع الانتقاص منها 

مفهــوم القواعــد القطعيــة للقــانون الــدولي العــام مفهــوم معتــرفٌ ’’ ، وأن )٥(‘‘)الأحكــام الآمــرة 
، ومن )٦(‘‘لممارسة الدولية، وفي أحكام المحاكم الدولية والوطنية، وفي فقه القانون به في ا

حظــر العــدوان، وأشــكال الحظــر المتعلقــة ’’ أمثلــة القواعــد الآمــرة التــي ســاقتها اللجنــة هــي 
بـــــالرق، وتجـــــارة الرقيـــــق، والتمييـــــز العنصـــــري، والفصـــــل العنصـــــري، فضـــــلاً عـــــن حظـــــر 

                                                           

 .١٩٨ مصدر سابق، ص. أحمد أبو الوفا) ١(
Jonathan I. Charney. Universal International Law, The American Journal of 
International Law, Vol. 87:529, 1993, p 541. 
(3) " a norm accepted and recognized by the international community of States as a 
whole as a norm from which no derogation is permitted ". T. Meron. General Course 
in Public International Law, Lahaye: The Huge Academy of International Law, with 
No Publishing Year, p 415. 

(4) Ibid., p 202. 
  .من مذكرة الأمانة العامة، مصدر سابق  ٣٩، ص ٢٢يُنظر الملاحظة رقم ) ٥(
  .من المصدر السابق  ٣٩، ص ٢٢يُنظر الملاحظة رقم ) ٦(
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 تعـدأن أي قاعدة في معاهدة تتضارب مـع القواعـد الآمـرة ’’ ة ، و أكدت اللجن)١(‘‘التعذيب
علــى  ١٩٦٩مـن اتفاقيــة فيينـا لقــانون المعاهـدات لســنة  ٥٣، كمــا نصّـت المــادة )٢(‘‘باطلـة 

تكــون المعاهــدة باطلــة إذا كانــت وقــت عقــدها تتعــارض مــع قاعــدة آمــرة مــن القواعــد ’’ :أن
لأغــراض هــذه الاتفاقيــة يقصــد بالقاعــدة الآمــرة مــن القواعــد العامــة . العامــة للقــانون الــدولي

بولــة والمعتــرف بهــا مــن قبــل المجتمــع الــدولي ككــل علــى أنهـــا للقــانون الــدولي القاعــدة المق
القاعـــدة التــي لا يجــوز الإخــلال بهــا والتــي لا يمكــن تعــديلها إلا بقاعــدة لاحقــة مــن القواعــد 

  . ‘‘العامة للقانون الدولي لها ذات الطابع 

( ل وإقرار تتشكل نتيجة لعملية قبو ’’ وفيما يخص القواعد الدولية العرفية الآمرة فإنها      
 .)٣(‘‘النطــاق بتلــك الأعــراف بوصــفها ذات طــابع قطعــي مــن المجتمــع الــدولي ككــل ) واســع

لا يمكن تعـديل أي قاعـدة آمـرة ’’ أما ما يخص تعديل القواعد الآمرة فقد أعلنت اللجنة أنه 
 وأن تعديل أي... إلا بقاعدة لاحقة من قواعد القانون الدولي العام يكون لها الطابع نفسه  

  .)٤(‘‘معاهدة متعددة الأطراف عبرقاعدة آمرة يحدث على الأرجح، في الوقت الحالي، 
ولكـن هـل معنــى ذلـك، أن جميـع المعاهــدات المتعـددة الأطـراف تســتطيع تعـديل القواعــد     

  الدولية الآمرة، بوصفها نصوص اتفاقية تحظى بقبول عدد كبير من دول العالم؟
الشارعة وغيـر : معاهدات المتعددة الأطرافالمييز بين نوعي في الواقع، هنا ينبغي الت     

الشارعة، فيكون للنوع الأول مـن دون الثـاني القـدرة علـى تعـديل القواعـد الدوليـة الآمـرة ومـن 
بحكـم طبيعتهـا تـنظم  أن المعاهـدات الشـارعة على أساس -القواعد العرفية الآمرة –ضمنها 

مواضيع تهم المجتمع الدولي ككل ولها صفة شبه تشريعية وهي علـى الأغلـب تضـم أغلـب 
دول العالم أطرافاً فيها أو عدداً كبيراً منها، لذا فهي تكـون ملزمـة لـيس للـدول الأطـراف فقـط 
بــل للـــدول غيــر الأطـــراف أيضــاً بغـــض النظـــر عــن موافقتهـــا عليهــا مـــن عــدمها، فـــي حـــين 

لا تُلزم غيـر أطرافهـا، ومـن ثـم لا تسـتطيع  –غير الشارعة  –عاهدات المتعددة الأطراف الم
  .-بما فيها القواعد العرفية الآمرة -أن تعدّل في القواعد الدولية الآمرة

                                                           

  .من المصدر السابق  ٣٩، ص ٢٢يُنظر الملاحظة رقم ) ١(
  .من المصدر السابق  ٤٠، ص ٢٢يُنظر الملاحظة رقم ) ٢(
  .من المصدر السابق  ٤١، ص ٢٣يُنظر الملاحظة رقم ) ٣(
  .من المصدر السابق  ٤٢-٤١، ص ٢٤يُنظر الملاحظة رقم ) ٤(
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المعيار الكمـي، وإن كـان يصـلح ’’ :وفي ذلك يقول الدكتور محمد السعيد الدقاق، بأن     
ه لا يمكن الاستناد إليه وحده لتحديد إلا أن، ...ة عامة أم لا المعاهد أن على أساسكقرينة 

والأقـرب إلـى المنطـق . أي من المعاهدات متعددة الأطراف يُعد من قبيل المعاهـدات العامـة
هــو القــول بــأن المعاهــدة العامــة، تتميــز باتجــاه أطرافهــا إلــى إرســاء تنظــيم يواجــه مقتضــيات 

دو القواعــد التــي يضــعونها فــي هــذا الشــأن، كمــا لــو تبــ إذتحقيــق الصــالح العــام للجماعــة، و 
  .)١(‘‘.كانت موجهة إلى أعضاء الجماعة الدولية في مجموعهم

لجنة القانون الدولي حالياً فيما يخص عملها في إعـداد تقريـر نهـائي عـن تحديـد  إلا أن    
القــانون الــدولي العرفــي لــم تشــأ إدراج موضــوع القواعــد الآمــرة فيــه، للجــدل الفقهــي المحتــدم 

بوصفه المقرر الخاص للجنـة ’’ مايكل وود ’’ بشأن مصدره ونشأته وإثباته، لذا فقد ارتأى 
رير عن موضوع العرف الدولي، استبعاد القواعد الآمرة مـن الدراسـة، إذ المكلف بإعداد التقا

ولأســـباب عمليـــة فـــي المقـــام الأول، حتـــى لا يزيـــد تعقيـــداً موضـــوع معقـــد ’’ :يقـــول فـــي ذلـــك
ــــاول هــــذه المســــألة فــــي إطــــار هــــذا  أصــــلاً، يــــرى المقــــرر الخــــاص أنــــه مــــن المحبــــذ ألاّ تُتَنَ

ار إليـه أعضــاء اللجنــة، أنـه لــن تــورد إحــالات الموضـوع، غيــر أن هــذا لا يعنـي، حســبما أشــ
  .)٢(‘‘من وقت لآخر إلى القواعد الآمرة في سياقات محددة 

تجـــزؤ ’’ إلاّ إن لجنـــة القـــانون الـــدولي فـــي التقريـــر الـــذي أعـــدّه مقررهـــا الخـــاص عـــن      
من ميثاق الأمم المتحدة  )٣(١٠٣قد أوضحت العلاقة ما بين نص المادة ‘‘ القانون الدولي 

، فقـد أثـار التقريـر والذي يقضي بأسبقية الالتزامات بموجب الميثاق على الالتزامات الأخرى
أي التزام دولـي آخـر ’’ :١٠٣أن صيغة العبارة الآتية من المادة  ’’:الآتيب المسألة السابقة

بيـد أن . تعنـي ضـمناً أن هـذا الحكـم لا يسـتهدف سـوى الالتزامـات التعاهديـة ‘‘يرتبطون به 
ـــاق،  الآراء ـــدما صـــيغ الميث ـــانون العرفـــي مشـــمولاً أيضـــاً، وعن منقســـمة حـــول مـــا إذا كـــان الق

أُســــقِطَت مــــن الــــنص النهــــائي عبــــارة تــــنص علــــى أســــبقية الميثــــاق علــــى جميــــع الالتزامــــات 
وقد يُستنتج من ذلك أن المادة . الأخرى، بما فيها الالتزامات الناشئة بموجب القانون العرفي

                                                           

سلطان إرادة الدول في إبرام المعاهدات الدولية بين الإطلاق والتقييد، دراسة لأحكام . قمحمد السعيد الدقا) ١(
  .٤٨- ٤٧، ص ١٩٧٧دار المطبوعات الجامعية، : ، الإسكندرية١٩٦٩اتفاقية فيينا لسنة 

  .١٦التقرير الأول عن نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته، مصدر سابق، ص . مايكل وود) ٢(
الأمم المتحدة  أعضاء بها يرتبط التي الالتزامات تعارضت إذا’’ :من الميثاق على أنه ١٠٣دة تنص الما) ٣(

على وفق أحكام هذا الميثاق مع أي التزام دولي آخر يرتبطون به، فالعبرة بالتزاماتهم المترتبة على هذا الميثاق 
‘‘ .  
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دات الأخرى، في نظر واضعي الميثاق على الأقل، إلاّ إن هذا لا تغطي سوى المعاه ١٠٣
لا يستبعد إمكانية حدوث تطورات لاحقة في القانون، والواقع إن أصـحاب النظـرة الدسـتورية 

فليس صحيحاً افتراض تمتد لتشمل القانون العرفي المتعارض أيضاً،  ١٠٣يرون إن المادة 
بمـا ( سـبقية أيضـاً علـى هـذه الالتزامـات الأخـرى إن الالتزامات بموجب الميثـاق ليسـت لهـا أ

بالارتباط مـع  ١٠٣، ويجب النظر إلى المادة )فيها الالتزامات القائمة على القانون العرفي 
ولـذلك . طابع الميثاق بوصـفه الوثيقـة الأساسـية للمجتمـع الـدولي ودسـتوره ومع )١(٢٥المادة 

ة أيضــاً فــي حالــة التنــازع بــين التزامــات صــالح ١٠٣فــإن الأفكــار التــي ترتكــز عليهــا المــادة 
   ولئن أيّد البعض هـذا الـرأي، شـكك آخـرون. الميثاق والالتزامات غير الواردة في المعاهدات

ترفـــع الميثـــاق إلـــى مرتبـــة أعلـــى مـــن القـــانون العرفـــي، وهنـــاك  ١٠٣المـــادة فيمـــا إذا كانـــت 
نتيجـــة  إلـــى التفســـير الحرفـــي يفضـــي: اعتبـــاران قـــد تكـــون لهمـــا أهميـــة فـــي هـــذا المقـــام، أولاً 

فإنهــا لا تشــمل العــرف ) الاتفاقــات الدوليــة ( واضــحة، فمهمــا توســع المــرء فــي تفســير عبــارة 
ـــل القـــانون العـــام، أمـــام المعاهـــدات : الـــدولي؛ ثانيـــاً  ـــه مث يتراجـــع القـــانون العرفـــي عـــادة، مثل

يـة مـن مثـل الأمـم المعاهـدات المنشـئة لمنظمـة دول –بما في ذلـك  – بوصفها قوانين خاصة
، وعلى أي حـال، بُنيـت ممارسـة مجلـس الأمـن دائمـاً علـى أسـاس أن لقراراتـه الغلبـة المتحدة

على القانون العرفي المتضارب معها، ولما كان مجلس الأمن هيئـة منشـأة بموجـب الميثـاق 
اق فقــد يبــدو غريبــاً ألاّ يمتــد أثــر الأســبقية الــذي تتمتــع بــه قــرارات مجلــس الأمــن إلــى الميثــ

، ولذلك، من الصواب على ما يبدو الانضمام إلى الـرأي السـائد الـذي يقضـي بضـرورة نفسه
أيضــاً علــى التزامــات  بمفهومهــا الواســع لتأكيــد أســبقية التزامــات الميثــاق ١٠٣قــراءة المــادة 

وبطبيعة الحال فإن الكلام  .)٢(‘‘الدول الأعضاء في الأمم المتحدة بموجب القانون العرفي 
اعـــد الدوليـــة العرفيـــة غيـــر الآمـــرة، تلـــك التـــي يجـــوز المتقـــدم لا يصـــدق إلاّ فيمـــا يخـــص القو 

  .تعديلها باتفاقيات دولية متعددة الأطراف عامة، من مثل ميثاق الأمم المتحدة
  

  

  

                                                           

 وتنفيذها الأمن مجلس قرارات بقبول المتحدة الأمم أعضاء يتعهد’’ :من الميثاق على أنه ٢٥تنص المادة ) ١(
  .‘‘ الميثاق هذا وفق

الصعوبات الناشئة : التقرير بشأن تجزؤ القانون الدولي). مقرر لجنة القانون الدولي ( مارتي كوسكينيمي ) ٢(
  .١٣٦، ص A/CN.4/L.682عن تنوع وتوسع القانون الدولي، الوثيقة المرقمة 
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  القواعد الدولية العرفية غير الآمرة : المطلب الثاني

  

لمّا كانت القواعد الدولية العرفية الآمرة فقط هي ما لا يجوز تعديلها إلا بقواعد تحمل      
الصفة نفسها، فإنه من مفهوم المخالفة تكون القواعد الدولية العرفية غير الآمرة مما يجوز 

غير الآمرة  –تعديلها، ولكن ما نوع القواعد التي يجوز لها أن تعدل القواعد الدولية العرفية 
؟ بحسب الأصل، إما أن تكون قواعد دولية عرفية أخرى أو قواعد اتفاقية، وسوف -

  :نحصص لكل منها نقطة مستقلة وكالآتي
  

  التعديل بقواعد عرفية جديدة: الفرع الأول

  

لأصل العام، فإنه يمكن للقواعد الدولية العرفية أن تُعدّل بقواعد دولية عرفية ا بحسب     
أخرى من الدرجة نفسها، ولكن من الممكن أن يُواجه ذلك بصعوبة مفادها أن الممارسات 
الدولية الأولى التي تخالف قاعدة دولية عرفية موجودة فعلاً، يمكن أن توصف بعدم 

يمكن أن يتحقق  –وفي هذه المرحلة  –قانون الدولي، ومن ثم الشرعية لمخالفتها لقواعد ال
  :أحد احتمالين

أن تتبع هذه الممارسات الدولية، ممارساتٌ دوليةٌ أخرى تدعمها وتحمل مضمونها  .١
نفسه ومن ثم تكون بدايةً لنشوء قاعدة دولية عرفية جديدة معدّلة للقاعدة الدولية 

 .العرفية السابقة
أن يكون عدم شرعية الممارسات الدولية المخالفة للقاعدة الدولية العرفية المطبقة  .٢

فعلاً، مانعاً من استمرار الممارسات الدولية المخالفة، ومن ثم لا تُفلح تلك 
في تعديل  –بعدم الشرعية  –والموسومة  –القليلة العدد  –الممارسات الدولية 

 .لاً على الصعيد الدوليالقاعدة الدولية العرفية المطبقة فع
إذن وجود قواعد دولية عرفية بشكل فعلي واستمرار العمل بمضمونها على الصعيد      

الدولي، لا يمنع امكانية تعديلها لاحقاً بقواعد دولية عرفية جديدة، اللهم إلا إذا تحوّلت تلك 
كونها قواعد قطعية  –يصعب تعديلها  –القواعد الدولية العرفية إلى الدرجة الآمرة، عندها 

  .وملزمة لعموم المجتمع الدولي
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  التعديل باتفاقيات دولية: الفرع الثاني

  

الـــدين  وفيمـــا يخـــص تعـــديل الاتفاقيـــة الدوليـــة لقاعـــدة عرفيـــة دوليـــة يقـــول الـــدكتور عـــز     
فإذا كانـت المعاهـدة منشـئة لقاعـدة جديـدة علـى العـرف الـدولي، أو تقـوم بتعـديل ’’ : )١(فوده

في العرف الدولي فلا مراء أن القاعدة الجديـدة أو المعدلـة التـي تنشـئها المعاهـدة تهـم  قاعدة
ــــدول أقــــل مــــن عــــدد الــــدول التــــي كانــــت تأخــــذ بالقاعــــدة العرفيــــة  فــــي البدايــــة عــــدداً مــــن ال

، فإذا زاد عدد الدول التي تعترف بالقاعدة الجديـدة، واتسـع نطـاق تطبيقهـا، فـإن )٢(المنسوخة
قد يكون نتيجـة لـذيوعها وانتشـار  بلضرورة نتيجة الانضمام إلى المعاهدة، ذلك لا يكون بال

القاعــدة عرفيــاً، ومــن ثــم تصــير القاعــدة اتفاقيــة بالنســبة للــبعض، فــي حــين أن لهــا طبيعــة 
عرفيـــة : بصـــدد قواعـــد مختلطـــة... العـــرف بالنســـبة لـــدول أخـــرى، ونكـــون فـــي هـــذه الحالـــة 

يـــر أطـــراف المعاهـــدة لا يكـــون علـــى أســـاس المعاهـــدة ، فـــالإلزام لغ‘‘واتفاقيـــة فـــي آن واحـــد 
  .نفسها بل على أساس القواعد الدولية العرفية

يمكــــن للمعاهــــدة أن تُعــــدل أو تلغــــي قاعــــدة ’’ :يقــــول الــــدكتور إبــــراهيم محمــــد العنــــاني     
عرفية، كأن يتفق الأطراف فـي المعاهـدة علـى اتبـاع قاعـدة جديـدة بـدلاً مـن القاعـدة العرفيـة 

ة، طالمـــا أن هـــذه القاعـــدة ليســـت مـــن القواعـــد الآمـــرة فـــي القـــانون الـــدولي، أي مـــن الموجـــود
  .)٣(‘‘.القواعد التي لا يجوز مخالفتها أو تعديلها إلاّ بقاعدة من ذات الدرجة

ولا إشكال في صحة ما ذكره الدكتور العناني من أن القواعد العرفية الآمرة لا يمكن      
ه لم إلا أن، )أي تكون آمرة أيضاً ( قواعد عرفية أو اتفاقية من الدرجة نفسها بتعديلها إلاّ 

بين أنواع الاتفاقيات الدولية وما إذا  –غير الآمرة  –يفرق في إمكان تعديل القواعد العرفية 
  كانت ثنائية أو متعددة الأطراف، والمتعددة الأطراف ما إذا كانت شارعة أم لا، وكما تقدم 

  
  

                                                           

  .١٤٦سابق، ص مصدر . عزالدين فوده) ١(
لأن العرف الذي يكون مصدراً لقواعد القانون الدولي العام هو العرف الدولي العام الذي تكون احكامه ) ٢(

موجهة للكافة وملزمة لها، أما المعاهدات الدولية فإن الأصل فيها هو النسبية أي أنها لا تلزم غير أطرافها، ومن 
تي تأخذ بالمعاهدة الدولية أقل من عدد الدول التي تكون مخاطبة بحكم هنا ورد الكلام أعلاه من أن عدد الدول ال

  . القاعدة الدولية العرفية
  .١٨مصدر سابق، ص . إبراهيم محمد العناني) ٣(
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فإن القواعد الدولية العرفية العامة فقط هي ما تكون ملزمـة للـدول ومـن ثـم لا يمكـن للقواعـد 
الاتفاقية الثنائية أن تعدل القواعد العرفية العامة لأنهـا تفتقـد صـفة العمـوم إلاّ إذا تكـرر أخـذ 

بالنسـبة الدول بالقاعدة الجديدة عن طريق تكرار عقد الاتفاقيات الثنائية عندها يكون الإلزام 
للقاعدة العرفية الجديـدة التـي تكونـت مـن تكـرار  بلللدول غير الأطراف لا للقواعد الاتفاقية 

وتواتر الممارسة الدولية عن طريـق اتفاقيـات ثنائيـة، أمّـا الاتفاقيـات المتعـددة الأطـراف غيـر 
العمــوم الشــارعة فإنهــا وإن كانــت تضــم دولاً كثيــرة أطرافــاً فيهــا فإنهــا مــع ذلــك تفتقــد لوصــف 

الذي تتمتع به القواعد الدولية العرفية لذا فإنها تخضع للقاعـدة نفسـها التـي تقـدم ذكرهـا فيمـا 
يخــص الاتفاقيــات الثنائيــة ولكــن بــالطبع فــإن العــدد الــذي يتحقــق بــه التــواتر المطلــوب عــن 

ية، طريق تكرار عقد الاتفاقيات المتعددة الأطراف سيكون أقل منه في حالة الاتفاقيات الثنائ
أولاً لأنهـا : أما الاتفاقيات المتعددة الأطراف الشارعة فإنها تحمل وصف العمـوم مـن جهتـين

التي تنظمها فإنها عامة  الموضوعاتتضم أغلب دول العالم أطرافاً فيها، وثانياً لأنها بحكم 
يـة تهم أغلب دول العالم، ومن ثم يمكن لمثل هـذه الاتفاقيـات أن تعـدل القواعـد الدوليـة العرف

 .العامة
 :أما ما يخص تعديل العرف الدولي للمعاهدات الدولية فهناك اتجاهان    

يـــذهب إلـــى عـــدم امكانيـــة العـــرف الـــدولي تعـــديل الاتفاقيـــات الدوليـــة ذلـــك لأن : الأول     
الاتفاقيـــات نفســـها تتضـــمن أحكامـــاً ترســـم طريقـــة تعـــديلها وهـــي تـــتم عـــن الطريـــق نفســـه أي 

أن الاتفاقيات الدولية لا يعدلها إلا ما يكـون مـن جنسـها نفسـه  فضلاً عنبنصوص اتفاقية، 
 .أي بنصوص اتفاقية أيضاً 

يــذهب إلــى أن الاتفاقيــات الدوليــة كمــا يــتم تعــديلها بنصــوص اتفاقيــة بــالطريق : الثــاني    
، فكــذلك يــتم ١٩٦٩الرســمي للتعــديل بموجــب احكــام اتفاقيــة فيينــا لقــانون المعاهــدات لســنة 

يق القواعد الدوليـة العرفيـة بالسـلوك اللاحـق للـدول، المخـالف لأحكـام وردت تعديلها عن طر 
في الاتفاقيـة نفسـها، إذ فكمـا تكـون الاتفاقيـات الدوليـة مصـدراً رسـمياً لقواعـد القـانون الـدولي 

 .العام فكذلك القواعد الدولية العرفية
النقـــد لاســـتعمال تعبيـــر الســـلوك اللاحـــق للدلالـــة علـــى العـــرف  الفقـــه بعـــضوقـــد وجـــه      

المعــدّل وذلــك لأنــه لا يتفــق مــع الواقــع وحقيقــة الأمــور إذ كــان المفتــرض اســتعمال مصــطلح 
العــرف الــدولي بــدلاً مــن الســلوك اللاحــق لتكــون القاعــدة الدوليــة العرفيــة مــن ركنــين أولهمــا 
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وي هـــو الشـــعور بـــالإلزام ولا يمكـــن للســـلوك مـــادي هـــو الســـلوك الـــدولي وتـــواتره والثـــاني معنـــ
 .)١()المعنوي( فر الركن الثاني ي أن يكون عرفاً دولياً دونما تو الدول
ولا يمكننا الاتفاق مع الرأي المتقدم مع وجود الرأي الفقهي الدولي الآخذ بالانتشار من      

بتواتر السلوك الـدولي  أن القاعدة الدولية العرفية تتكون من ركن واحد مادي بطبيعته يتمثل
وأن العقيدة القانونية بالإلزام هي القاعدة الدولية العرفية نفسها وليست شيئاً آخر فهي نتيجة 
للتــواتر لا ســبباً فيــه، ومــن ثــم فــلا ضــير مــن اســتعمال تعبيــر الســلوك اللاحــق للدلالــة علــى 

واسـتعمال تعبيـر  –تـواتره القاعدة العرفية المعدلة لاتفاقية دوليـة سـابقة مـا دام هـذا السـلوك و 
يشــكل ركــن القاعــدة الدوليــة العرفيــة وســلوك  –الســلوك اللاحــق يستشــف منــه معنــى التــواتر 

الدولة المخالف لنصوص اتفاقية دولية يصاحبه غالباً توافر العقيدة القانونية لديها بـالزام مـا 
  .سلكته مع غيرها من الدول

  
 
 

                                                           

الناشر دار : التعديل العرفي للمعاهدات والمواثيق الدولية، الطبعة الأولى، القاهرة. حسين حنفي عمر) ١(
  .٢٨٦-٢٨٥، ص ٢٠٠٧النهضة العربية، 
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إثبات : في هذا الفصل نتناول بالدراسة موضوعين على درجة كبيرة من الأهمية وهما     
ما يكتنف هذا الموضوع من صعوبات الإثبات من حيث  ماسيّ ولا القاعدة الدولية العرفية

  .تداخله مع موضوع تكوين القاعدة الدولية العرفية فضلاً عنهو، 
الاحتجاج  ماسيّ ولا نفراديةالاأما الموضوع الثاني فينصب على معالجة أثر التصرفات      

  .والتحفظ والسكوت في تكوين القاعدة الدولية العرفية
       

  إثبات القاعدة الدولية العرفية: ولالمبحث الأ 

  

القواعد الدولية العرفية يُعدّ من المواضيع التي تستوجب من الفقه  إثباتموضوع إن      
والقضاء الدوليين الكثير من الحذر والتروي والتعمق، وكما يقول مقرر لجنة القانون 

والتحقق من وجود قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي هو بمثابة بحث عن ’’ :الدولي
عدّها شرطاً ط الدول بحيث أضحى الآن من الجائز في أوساممارسة اكتسبت قبولاً كبيراً 

وقد تكون هذه الممارسة عملية شاقة ومعقّدة، لدواعٍ ليس . من شروط القانون الدولي العام
أقلها أن كل قاعدة مزعومة للقانون العرفي تستوجب بطبيعة الحال إثبات صحتها كإحدى 

نجاز هذه المهمة لإف...  م بالأسانيدقواعد القانون الدولي، وليست مجرد اقتراح ينقصه الدع
مزيج الملائم من أقوال الدول وأفعالها لا غنى عن توخي الحذر، ليس عند تحديد ال

فحسب، بل أيضاً عند العلم بأوجه الغموض التي تكتنف العديد من ورغباتها ومعتقداتها 
  .)١(‘‘أركان الممارسة 

تمييزه عن مصطلح التكوين في لذا استلزم الأمر أن نتناول تحديد مصطلح إثبات و      
  .الأول من هذا المبحث المطلب

  
  
  
  
  
  

                                                           

  .١٩ص  التقرير الثاني عن تحديد القانون الدولي العرفي، مصدر سابق،. يكل وودما) ١(
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  تحديد مفهوم إثبات القاعدة الدولية العرفية :ولالمطلب الأ 

  
إثبات  ( لا بد هنا من الإشارة إلى الجدل الفقهي المثار بشأن استعمال مصطلح و      

evidence (وما المقصود به في نطاق القانون الدولي؟ 
يكون لقواعد القانون وهذه الأخيرة هي التي تكون محلاً للإثبات ومن ثم  بلفالإثبات      

  .)١(لا يمكن للقانون أن يكون مثبتاً لنفسه
مُثبِتةً  أنها اوصفهوإذا علمنا أن العقيدة القانونية بالإلزام هي العرف نفسه فلا محل ل     

 .له
في إنشاء قواعد القانون العرفي ’’ العادة ’’ بأن دور  :) Bin Cheng( يقول      

فإن القانون العرفي الدولي يتكون حقاً من مكوّن الدولي هو محض إثبات فقط، ومن ثم 
  .)٢(واحد هو العقيدة القانونية بالإلزام

العرف فإنه لا يمكن قبول القول وإذا كان صحيحاً أن ممارسات الدول هي ما يثبت      
بأن العقيدة القانونية بالإلزام هي الركن المكوّن للعرف بل هي العرف نفسه والركن يتمثل 

  .)الممارسات الدولية (  بتواتر السوابق الدولية
فإن الإثبات يُعد ضرورياً للقاعدة القانونية ’’  D’Amato’’ وحقاً كما يقول الأستاذ      

( كوناً لها، ونتيجة للتشويش الحاصل من الاستعمال غير الصحيح لمصطلح ولكنه ليس م
  .)٣(فإنه كمصطلح أصبح يدل على عكس مضمونه تماماً ) إثبات 
كما تقدم، والتداخل ) إثبات ( إن عدم الاتفاق على المعنى المراد من مصطلح      

الواضح بين تكوين القاعدة الدولية العرفية من جهة واثباتها من جهة أخرى، دفعنا إلى عدم 
                                                           

(1) Anthony A. D'Amato. Op. Cit., p 267. 
(2) Cheng. United Nation Resolutions on Outer Space: Instant International 
Customary Law?, Indian Journal of International Law, Vol. 5, 1965, p 23, 36; quoted 
in  Anthony A. D'Amato. Op. Cit., p 268. 

(3) " Evidence is a necessary, and not a dispensable component of the rule. But 
because of the confusions resulting from its use, the term ( evidence ) . . . is best 
relegated to the domain of counter-productive terminology.". Anthony A. D'Amato. 
Op. Cit., p 268. 
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إفراد موضوع الاثبات بفصل مستقل، إذ في ذلك تكرار لا طائل من ورائه، فإذا كان محل 
في القاعدة الدولية  بأنها ركنٌ ة القانونية بالإلزام فإنه عند من يقول الاثبات هو العقيد

موضوع نشأة القاعدة الدولية العرفية، وإذا ) ـ ل اً وتكرار  ( في العرفية، يكون اثباتها دخولاً 
كان محل الاثبات هو تواتر السوابق الدولية فإن التواتر عند الاتجاه الآخر يعد ركن 

  .فية ومن ثم يعد اثباته تناولاً لموضوع التكوين لا أكثرالقاعدة الدولية العر 
وما تقدم نفسه، كان دافعاً للجنة القانون الدولي بمناسبة دراستها لموضوع العرف      

 identification ofتحديد القانون العرفي الدولي ’’ الدولي  إلى تغيير عنوان الدراسة إلى 
customary international law  ‘‘ ًتكوين القانون العرفي ’’ من العنوان السابق  بدلا

، ‘‘ formation and evidence of customary international lawالدولي وإثباته 
عن تحديد القانون ’’ مايكل وود ’’ إذ جاء في التقرير الثاني لمقرر لجنة القانون الدولي 

ة غير رسمية قررت اللجن وفي ضوء المناقشة وفي أعقاب مشاورات’’ :العرفي الدولي بأنه
ه جزء من في تم ذلكوقد . تحديد القانون الدولي العرفي’’أن تغير عنوان الموضوع ليصبح 

ى للأمم إلى اللغات الرسمية الأخر  evidence   لتجنب الصعوبات في ترجمة كلمة
للموضوع هو تقديم التوجيه إلى الأشخاص  رئيسلى أن الهدف الوللتأكيد عالمتحدة، 

التغيير في  حصل وقد. إثبات وجود قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفيالمنوط بهم 
’’ المسائل المتعلقة بما أشار إليه أحد أعضاء اللجنة بعبارة  أساس أن ىالعنوان عل

تزال ضمن  وجوده، مافي أو إقامة الدليل على وبإثبات القانون الدولي العر ’’ الأركان 
  . )١(‘‘.نطاق هذا الموضوع

مترابطان بالضرورة ه إن إثبات القانون الدولي العرفي ونشأت’’ :’’ Wolfke’’ يقول      
 ف من جهة،وسائل تحديد قواعد العر  ،من جهة ط،ترابطا وثيقا بما أن عملية النشأة تضب

  .)٢(‘‘.تطوره لاحقاره في صأو عنا فعملية إثبات العر ى تؤثر جهة أخر  ومن
المخصص لإثبات القاعدة الدولية العرفية لا بد فيه من تناول  مبحثفي هذا الو      

المحل الذي يقع عليه الاثبات من القاعدة الدولية العرفية، هل هو الركن المادي المتمثل 

                                                           

  .٢مصدر سابق، ص . مايكل وود) ١(
(2) K. Wolfke. Custom in Present International Law, 2nd Edition. Dordrecht: 
Maritime Nijhoff, 1993, p 116. 

  .٦هامش  ٢أشار إليه المصدر السابق، ص 
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ت القاعدة وإثباأول،  طلبالقانونية بالإلزام، وذلك في مبتواتر السوابق الدولية أم العقيدة 
  .الدولية العرفية في مطلب ثان

  

  القاعدة الدولية العرفية في ثباتالإ محل : ثانيالمطلب ال

  

نعالج موضوع تحديد العنصر الذي يكون محلاً لإثبات القاعدة  طلبفي هذا الم     
الدولية العرفية؟ هل هو العنصر المعنوي المتمثل في العقيدة القانونية بالإلزام أم هو 

 .وذلك في فرعين العنصر المادي المتمثل في تواتر السوابق الدولية؟
  

  العنصر المعنوي هو محل الإثبات: الفرع الأول

  

إلى أن العقيدة القانونية  أن بينّا من فقهاء القانون الدولي العام كما سبق بعضيذهب      
بالإلزام هي وحدها التي تستند عليها القاعدة الدولية العرفية ومن دونها لا يمكن أن توجد 
 القاعدة الدولية العرفية ومن ثم فلإثبات تلك القاعدة لا بد من إثبات وجود العنصر المعنوي

  .أو العقيدة القانونية بالإلزام لدى الدول
وممّا لا شك فيه فإنه لإثبات تلك العقيدة وهي أمرٌ معنوي  لا بد من غوص القاضي      

الدول لأجل استجلاء قناعتها وعقيدتها بإلزام القاعدة الدولية العرفية ) نفس ( في أعماق 
لصعوبة إن لم يكن مستحيلاً في المعنية من عدمه، وهذا البحث والفحص أمرٌ في غاية ا

  .)١(بعض الحالات
أنه من السهل تماماً بالنسبة للدولة التي تتضرر من موضوع تطبيق القاعدة  فضلاً عن

  .   أن تنكر قناعتها بإلزامية القاعدة المذكورة  بشأنها ،الدولية العرفية عليها
من اعتقادنا بأن العقيدة بالإلزام ليست محلاً للإثبات في القاعدة الدولية   بالرغمو      

 ،الجهات المسؤولة في دولة معينة العرفية، فإنه بصدد البيانات الرسمية التي تصدر عن
دليلاً على العقيدة القانونية لدى الدولة إذا ورد فيها صراحة التزام الدولة تلك بقاعدة  عدّ تُ 

                                                           

(1) E. Jiménez de Aréchaga. Op. Cit., p 24; 

  .٢٠٩، مصدر سابق، ص )القاعدة لدولية ( القانون الدولي العام . مصطفى أحمد فؤاد
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إن أي بيان صريح تذكر فيه إحدى ’’ :ا، إذ ورد في تقرير السيد مايكل ووددولية عرفية م
الدول أن قاعدة معينة إلزامية لها صفة القانون الدولي العرفي، مبدئياً، يقدم أوضح دليل 
على اعتقادها بالتزامها أو باعتزامها الالتزام من وقتها فصاعداً بذلك المبدأ المعين أو تلك 

وعلى العكس من ذلك، حين تقول إحدى الدول أن شيئاً ما ليس قاعدة من  .القاعدة المعينة
  .)١(‘‘.قواعد القانون الدولي العرفي، فهذا دليل على غياب الاعتقاد بالإلزام

ويذهب بعض الفقهاء إلى أن الاتفاقيات المتعددة الأطراف وقرارات أجهزة المنظمات      
للعقيدة  بلالدولية ذات التمثيل الواسع للدول، تعد إثباتاً ليس للقاعدة الدولية العرفية نفسها و 

  .)٢(القانونية بالإلزام
  :ولنا على الرأي المتقدم الملاحظات الآتية     
ة القانونية لأجل إثباتها لا يمكن أن يكون محل الإثبات، هو صحيح أن القاعد .١

القاعدة القانونية نفسها إذ يعد ذلك مصادرة على المطلوب ويؤدي إلى السير في 
 .حلقة مفرغة

السلوك  إذ إنولكن ليس صحيحاً أن تكون العقيدة بالإلزام هي محل الإثبات،  .٢
ذه، هي الاتفاقيات المتعددة الدولي نفسه يكون محلاً للإثبات، وفي حالتنا ه

الأطراف وقرارات المنظمات الدولية فهي التي تكون ماديات القاعدة العرفية ومن 
ثم تكون العقيدة بالإلزام والتي تمثل القاعدة العرفية نفسها، فلا يمكن إثبات النتيجة 

 .ما لم يُثبت السبب الموصل إليها
ة التي يقع فيها الاتجاه التقليدي في أراد الرأي الفقهي المتقدم أن يتجاوز الفجو  .٣

ذكر أمثلة تمثل  عبرتكوين القاعدة الدولية العرفية من ركنين مادي ومعنوي، وذلك 
مقبولية واسعة من قبل الدول لتكون حسبما يعتقد دليلاً على تحقق العقيدة بالإلزام 

لإثبات في لدى الدول ومن ثم القول بأنها تعد دليلاً على أن العقيدة نفسها محل ا
القاعدة الدولية العرفية، وأنها تقترن مع الركن المادي جنباً إلى جنب لتكون القاعدة 

ولكن ذلك لا يحل الإشكالية في أن التصرف الأول الصادر من الدولة . العرفية
والذي يعد نقطة البداية لأجل تحقق التواتر لا يمكن أن يقترن مع العقيدة بالإلزام، 

لوك الدولي المتكرر هو وحده ما يصح اقتران العقيدة القانونية به، فإذا قيل أن الس

                                                           

  .٧٨مصدر سابق، ص . مايكل وود) ١(
(2  ) Brian D. Lepard. Op. Cit., p 112. 
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أمام قاعدة دولية  بلتكوين للقاعدة الدولية العرفية  فحينها لا نكون أمام عملية
عرفية قد وجدت بالفعل في اللحظة التي تحققت فيها العقيدة بالإلزام نتيجة السلوك 

كما أن ما ذكر . العقيدة بالإلزام هي ماهية القاعدة العرفية وجوهرها إذ إنالدولي، 
وقرارات  )الشارعة ( العامة  من أمثلة تخص الاتفاقيات المتعددة الأطراف

المنظمات الدولية ذات التمثيل الواسع للدول، هي بالفعل أمثلة لماديات القاعدة 
يشترط في غيرها بل يكتفى فيها الدولية العرفية التي لا يشترط فيها التواتر كما 

بالمرة الواحدة  في كثير من الأحيان لتحقق العقيدة بالإلزام أي القاعدة العرفية 
  .لأنها تعكس رأي غالبية دول العالم

   
  هو محل الإثبات) التواتر ( الركن المادي : الفرع الثاني

  

لمّا كانت العقيدة القانونية بالإلزام هي القاعدة الدولية العرفية نفسها وأن ركنها المكوّن      
لها هو تواتر السوابق الدولية اتفاقية كانت أم تصرفات انفرادية لذا فالعقيدة بالإلزام هي 

لا العكس نتيجة لا سبب في القاعدة الدولية العرفية فالتواتر هو ما ينتج العقيدة بالإلزام 
وجه نحو السوابق الدولية محل التواتر لا إلى العقيدة بإلزام القاعدة يُ  ومن ثم فالإثبات

  .العرفية
المؤلفون على حق في لفت ... ’’ :P. Tomkaيقول رئيس محكمة العدل الدولية      

الشائع لبيانات عامة بالقواعد في الممارسة الحديثة للمحكمة، بالرغم  ستعمالالانتباه إلى الا
. إصرارهم على التنظير لهذا التطور عبرمن أنهم يدفعون المسألة إلى أبعد مما ينبغي 

والواقع أن المحكمة لم تتخل أبداً عن رأيها، ذي الجذور الراسخة في نص النظام الأساسي، 
أي أنه،  –)  قانون دلّ عليه تواتر الاستعمال( عرفي هو القائل بأن القانون الدولي ال

يقتضي وجود قاعدة من قواعد القانون ( ة في قضية مؤخراً، لكلمات المستعملا بحسب
). مصحوبة بالاعتقاد بالإلزام  ‘‘ممارسة مستقرة ’’ الدولي العرفي أن تكون هناك 

جراء هذا البحث بشأن كل غير أنه عملياً، لم ترَ المحكمة أبداً أن من الضروري إ
قاعدة يدعى أنها قاعدة عرفية في قضية بعينها، واستخدمت المحكمة عوضاً عن 
ذلك أفضل الأدلة المتاحة وأنسبها لتحديد ما إذا كانت ثمة قاعدة عرفية من هذا 

للعرف في حد ذاته، في ) للركن المادي ( وأحياناً يتطلب ذلك استعراضاً عاماً . النوع
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ي الغالب الأعم سيكون كافياً النظر في الآراء المدروسة التي تعبر عنها حين أنه ف
الدول والهيئات من قبيل لجنة القانون الدولي فيما يتعلق بما إذا كانت ثمة قاعدة 

القواعد التي تتم  استعمالعرفية قائمة وبشأن محتوى تلك القاعدة، أو على الأقل 
صياغتها بوضوح في تعبير خطي كنقطة مرجعية لتأطير وتوجيه البحث في الركن 

  .)١(‘‘.المادي للعرف
وفي الواقع لا نتفق مع القول السابق من أن القاعدة الدولية العرفية تتألف من      

لدولية هي التي الممارسة ا إذ إناجتماع الممارسة الدولية مع العقيدة القانونية بالإلزام 
تمثل الركن المادي للقاعدة الدولية العرفية في حين تمثل العقيدة بالإلزام ماهية 

الاجتهاد القضائي لمحكمة العدل ’’ :B. Schlütterيقول . العرفية ةالدوليالقاعدة 
الدولية بشأن العرف ليس دائماً متسقاً ولا يبدو أنه يتبع مفهوماً كلياً، على النحو الذي 

وليس لدى المحكمة ... وره النظريات المختلفة المتعلقة بالقانون الدولي العرفي تتص
  .)٢(‘‘.نهج واحد إزاء نشأة القانون الدولي العرفي

أما ما يخص إثبات القاعدة الدولية العرفية فإن استنتاج القاضي الدولي المتقدم      
يتفق مع الواقع من أن محل الإثبات لا يكون إلاّ للركن المادي للقاعدة الدولية 
العرفية ممثلاً في الممارسات الدولية، أما العقيدة القانونية بالإلزام فإنها تمثل القاعدة 

ة نفسها، وما دام القاعدة العرفية قاعدة قانونية فإن محل الاثبات لا الدولية العرفي
  .لماديات القاعدة ممثلة في الممارسات الدولية بليكون للقاعدة القانونية نفسها و 

وتختلف الأفعال التي تكوّن السوابق الدولية والتي يكون تواترها مكوّن للركن المادي      
عمل لإثبات العقيدة القانونية بالإلزام وتتركز في مجال العلاقات للقاعدة الدولية العرفية وتست

الخارجية أو علاقة الدولة مع الدول الأخرى، فهي تشمل الاتفاقيات المصادق عليها 
ومصادقة السلطة التشريعية عليها والأعمال التي تصدر عن السلطة التنفيذية المتعلقة 

                                                           

(1) P. Tomka. The Judge and International Custom, CAHDI, Council of Europe - 
19-20 September 2012, The Law and Practice of International Courts and 
Tribunals. 12 (2013). 

ص التقرير الأول عن نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته، مصدر سابق، . النص المترجم نقلاً عن  مايكل وود
٣٨-٣٧.  

  .٣٧أورده  المصدر السابق، ص ) ٢(
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المطبقة والمفسرة للقانون الدولي، وبشكل عام الخارجية ونشر الأحكام القضائية  شؤونبال
الخارجية  شؤونكل ما يصدر عن السلطات التشريعية والتنفيذية والقضائية ويكون متعلقاً بال

 .)١(للدولة
من قواعد مسؤولية الدولة التي تبنتها لجنة القانون الدولي عام  ٤المادة  بحسبو      

، فإنها تؤكد على أن ممارسات الدولة المعترف بها في ظل القانون الدولي تشمل ٢٠٠١
 فضلاً عنما يصدر عن أجهزة الدولة المختلفة سواء كانت تشريعية أم تنفيذية أم قضائية، 

الهيئة التي يكون مركزها قانوني بحسب القانون الداخلي  أن مفهوم جهاز يشمل الفرد أو
  .للدولة
كبير لما يصدر بصدد علاقات  اعتباروفي تكوين القواعد الدولية العرفية فإن هناك      

ت عدّ ، وقد )٢(الدولة الخارجية عن الأشخاص الذين يمتلكون سلطات مؤثرة في دولهم
 ١٩٧٤التجارب النووية بين أستراليا وفرنسا محكمة العدل الدولية في حكمها في قضية 

بأن التصرفات الشفهية أو المكتوبة التي تصدر عن رئيس فرنسا في علاقاتها الدولية، 
  .)٣(بمثابة تصرفات قد صدرت عن دولة فرنسا نفسها

ويمثل الاحتجاج الطريقة المثلى التي تلجأ إليها الدولة معلنة عن عدم قبولها تكوين      
  .)٤(رفية دولية جديدة أو سريانها في مواجهتهاقاعدة ع

والدول تختلف في موقفها من السوابق الدولية المكونة لركن القاعدة الدولية العرفية      
اً في السوابق نفسها ومنها من يكون رافضاً لها ومنها من يلتزم هماسفمنها من يكون م

أنه رضا وموافقة على السوابق جانب السكوت وكأصل عام لا يُفسّر السكوت هنا على 
المكونة للقاعدة الدولية العرفية بل يمكن أن يُعد قرينة قانونية قابلة لإثبات العكس على 

  .وجود القاعدة العرفية
مرحلة : يمر إثبات القاعدة الدولية العرفية أمام القاضي الدولي بمرحلتين هما أولاً و      

مرحلة مواجهة الخصوم بالقاعدة الدولية العرفية وما : فحص التصرفات القانونية، وثانياً 

                                                           

(1) Brian D. Lepard. Op. Cit., p 172. 
(2) Ibid., p 173. 
(3) Nuclear tests case ( Australia v. France ), 1974 I.C.J. Rep. p 253, 269.  

(4) Brian D. Lepard. Op. Cit., p 187. 
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يستتبع ذلك من موقف يتمثل في نفي القاعدة العرفية أو إثباتها، وهو ما سنتناوله بعنوان 
  .مبحثمن هذا ال نيالثا طلبفي الم’’ ت القاعدة الدولية العرفية آلية إثبا’’ 
  

  آلية إثبات القاعدة الدولية العرفية: لثالمطلب الثا

  

في بعض الاحيان محلاً للنزاع بين الأطراف أمام ... قواعد العرف الدولي ’’ تكون      
على الطرف الذي يدعي وجود قاعدة عرفية دولية أن ... القضاء الدولي، ونتيجة لذلك، 

يثبت وجودها، إذا نازع الطرف الآخر في ذلك، أما فيما يتعلق بقواعد العرف الدولي التي 
القانون لا يحتاج  قواعد قانونية دولية تنطبق عليها قاعدة تعدفإنها لا يوجد بشأنها نزاع 

يُعفى الأطراف بشأنها من البحث عن السوابق التي تؤيد وجود هذه القواعد،  إذإلى اثبات، 
 .)١(‘‘ويقع على عاتق القاضي الدولي البحث عن هذه السوابق ومعرفة أثرها 

القاعدة الدولية العرفية إلى مرحلتين، الأولى  لذا تنقسم آلية بحث القاضي في إثبات     
تتمثل في مواجهة  خرى، والأةانفرادي منت أتتمثل في فحص التصرفات القانونية اتفاقية كا

، ولكن من قبل ذلك الخصوم بالقاعدة الدولية العرفية، وهاتين المرحلتين نبحثهما تباعاً 
نون الدولي العام لعلاقته الماسة نبحث آلية تطبيق محكمة العدل الدولية لمصادر القا

  .بالموضوع
  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                           

دار الفكر الجامعي، : ء الدولي، الطبعة الأولى، الاسكندريةالاثبات أمام القضا. أحمد رفعت مهدي خطاب) ١(
  .٢٢٠، ص ٢٠٠٩
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  آلية تطبيق محكمة العدل الدولية لمصادر القانون الدولي العام: الأول فرعال

  

إن تحديد مصادر القانون الدولي العام الرئيسة والمساعدة لم تتحدد إلاّ من خلال      
محكمة العدل محكمة العدل الدولية ومن قبلها من النظام الأساسي ل ٣٨نص المادة 

وإن القواعد التي تحدد قواعد القانون الدولي قد تنبه إليها مقرر لجنة الدولية الدائمة، 
ولعلّه من غير الضروري، على الأقل في هذه ’’ :القانون الدولي، ومما جاء في تقريره

الدولي أة وتحديد قواعد القانون المرحلة، التطرق إلى مسألة طبيعة القواعد التي تحكم نش
العرفي، وعلى سبيل المثال، ما إذا كانت هذه القواعد نفسها جزءاً من القانون الدولي 

كن كما هو الحال في أي نظام قانوني، لا بد أن تكون ثمة في القانون الدولي لو . العرفي
الحالية بالقيام، على ويمكن الوقوف عليها للأغراض . العام قواعد لتحديد مصادر القانون

، ومن )١(‘‘وجه الخصوص، بدراسة سبل تعامل الدول والمحاكم مع مهمة تحديد القانون 
لا تختص بمحكمة العدل الدولية بل تحكم عمل القضاء الدولي  ٣٨/١هنا فإن المادة 

  .بوجه عام، بل تحدد مصادر قواعد القانون الدولي
من النظام الأساسي  ٣٨إن المادة ’’ :لدوليوفي ذلك يقول مقرر لجنة القانون ا     

لمحكمة العدل الدولية لا يمكن عدّها مجرد دليل، مقصور فقط على دورٍ تقني في 
ويقول  .)٢(‘‘إعلاناً لطرق تشكيل القانون  –بالرغم من عيوبها  –المحكمة، بل إنها تًعدّ 
أو أُورِدَت هي نفسها في  ٣٨/١وقد تواترت الإحالة إلى المادة ’’ :أيضاً في المورد نفسه

وبالرغم من أنها بصيغتها تلك لا تسري إلاّ على المحكمة الدولية، فإن . صكوكٍ لاحقة
تُعدّ عموماً سارية أيضاً بالنسبة للمحاكم والهيئات  ٣٨/١المصادر المحددة في المادة 

   .)٣(‘‘القضائية الدولية الأخرى، رهناً بأي قواعد تخصيص في النظام الخاص بكل منها 
سوف نتناول آلية تطبيق القاضي الدولي في محكمة العدل الدولية لمصادر القانون و      

من النظام الأساسي  ٣٨/١الدولي العام ومن ضمنها القواعد الدولية العرفية استناداً للمادة 
  .لمحكمة العدل الدولية

                                                           

 .٢٤التقرير الأول عن نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته، مصدر سابق، ص . مايكل وود) ١(
  .١٩المصدر السابق، ص ) ٢(
  .٢٠المصدر السابق، ص ) ٣(
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وظيفة ’’ :من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية على أن ٣٨/١تنص المادة  إذ    
أحكام القانون الدولي، وهي  على وفقالمحكمة أن تفصل في المنازعات التي تُرفع إليها 

  :تطبق في هذا الشأن
الاتفاقات الدولية العامة والخاصة التي تضع قواعداً معترفاً بها صراحة من جانب   - أ

 .تنازعةالدول الم
 .العرف الدولي المقبول بمثابة قانون دل عليه تواتر الاستعمال  - ب
  .مبادئ القانون العامة التي أقرتها الأمم المتمدنة –ج     
ويعد . أحكام المحاكم ومذاهب كبار المؤلفين في القانون العام من مختلف الأمم -د    

  .)١(‘‘ ٥٩راعاة أحكام المادة هذا وذاك وسيلة مساعدة لتعيين قواعد القانون وذلك مع م
من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية أعلاه  ٣٨/١صراحة نص المادة  بحسبو      

فإن القاضي ملزم بمراعاة الترتيب في الأخذ بالمصدر المعين لقواعد القانون الدولي العام 
وتطبيقه على القضية المعروضة عليه، وهو يبدأ بالبحث أولاً في ما إذا كان هناك اتفاقاً 

ن أطرافه فإن لم يجد ينتقل للبحث عن الاتفاق الخاص بين طرفي عاماً يكون المتنازعان م
تفاق ينتقل القاضي للبحث عن هذا الاالنزاع إن وجد فإن لم يوجد بين الطرفين مثل 

القواعد العرفية التي تحكم طرفي النزاع فإن لم توجد تلك القواعد ينتقل القاضي لتطبيق 
  .)٢(المبادئ العامة للقانون

بين الاتفاقات العامة  التمييزالمثار بشأن  )٣(بد من الاشارة الى الجدل الفقهيوهنا لا      
والخاصة في مسألة مصدريتها لقواعد القانون الدولي العام، إذ كان الاتجاه السائد في الفقه 

يعد أن )  تريبل، كورنكوف، بوركمان، مارتينس، ستارك، ساكرنا : ومنهم( الدولي 
مصدراً لقواعد القانون الدولي العام من دون  فقط هي ما تُعد) شارعة ال( الاتفاقات العامة 

الاتفاقات الخاصة التي لا تعد مصدراً لقواعد هذا القانون، فالمعاهدات المعقودة بين دولتين 

                                                           

لا يكون للحكم قوة الإلزام إلا ’’ :الدولية على أنمن النظام الأساسي لمحكمة العدل  ٥٩تنص المادة ) ١(
  .‘‘بالنسبة لمن صدر بينهم وفي خصوص النزاع الذي فصل فيه 

(2) A. Mark Weisburd. The International Court of Justice and the Concept of State 
Practice, University Pennsylvania  Journal of International Law, Vol. 31:2, 2009, p 
304. 

  .٦٧-٦٤مصدر سابق، ص . يُنظر  حكمت شبّر) ٣(
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لا تلزم إلاّ طرفيها ولا يمكن أن تُلزم دولاً أخرى ولا يمكن أن تنشئ قواعد في القانون 
ا بوصفه بين الاتفاقات العامة والخاصة الاتجاه الفقهي الآخر لا يفرق إلا أنالدولي، 

، يقول )روسو، فيشر، كلسن، لوكين، لاخس : ومنهم( مصدراً لقواعد القانون الدولي العام 
بأن ما يُسمّى بالمعاهدات الشارعة يتضمن المعاهدات التي ’’ :الفقيه السويسري كلسن

، وأن ’’تنشئ فيه المعاهدات الأخرى قواعد خاصة تنشئ قواعد عامة في الوقت الذي 
عمومية  من جانبجميع المعاهدات هي شارعة عامةً كانت أم خاصة ولا فرق بينها إلاّ 

قانوناً لأطرافها فالمعاهدات  تعدالتي تنظمها فكل معاهدة مهما كان نوعها  الموضوعات
ائمة ولا يقتصر تطبيقها على العامة تُعقد بين عدد كبير من الدول وتنظم قواعد عامة ود

الموضوع الذي شرّعت من أجله بل يسري على الحالات المستقبلة وهي تتضمن قواعد 
واتفاقية قانون البحار  ١٩٦٩مطورة للقانون الدولي ومثالها اتفاقية قانون المعاهدات لعام 

ت التجارية ، أمّا المعاهدات الخاصة فتنظم أحوالاً قانونية خاصة كالاتفاقا١٩٨٢لعام 
والثقافية والفنية واتفاقات الحدود وقد تكون المعاهدات الخاصة  قواعد لا تلزم أطرافها فقط 
بل الدول الغير أيضاً وذلك بتحوّلها نتيجة تواتر  أخذ الدول بها بعقد معاهدات مماثلة إلى 

مة والخاصة قواعد عرفية دولية، كما أن ميثاق الأمم المتحدة لم يفرق بين المعاهدات العا
  .           في مصدريتها لقواعد القانون الدولي العام

 أمّا ما يخص القواعد الدولية العرفية التي تكون مصدراً لقواعد القانون الدولي العام ومن   
هي القواعد العرفية  عليها في القضية المعروضة عليه ثم للقاضي الدولي أن يحكم بناءً 

العامة التي تسري تجاه الجميع، أي تجاه طرفي النزاع و الغير، أمّا ما يُسمّى بالأعراف 
  .الاقليمية فلا تُعد مصدراً لقواعد القانون الدولي العام

مع ملاحظة أن القاضي الدولي يستطيع الحكم استناداً إلى العرف الدولي بالرغم من      
وينبغي أن يُراعى ’’ :بالمضمون نفسه، وفي ذلك يقول مايكل وود وجود نص في معاهدة

ه حتى وإن وجدت قاعدة مطابقة في نفسأيضاً أن القانون العرفي الدولي له كيان قائم ب
    .)١(‘‘.معاهدة ما

  

  

                                                           

تقريره الأول المقدم إلى لجنة القانون الدولي عن نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته، مصدر سابق، ص ) ١(
٢١.  
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  مرحلة فحص التصرفات القانونية: الفرع الثاني

  

إن التصرفات القانونية الدولية التي يكون تواترها مكوّناً للركن المادي في القاعدة      
الدولية العرفية إمّا أن تكون إتفاقية أو تصرفات انفرادية، وفيما يخص الإتفاقيات الدولية 

 لا يسري أثرها إلى غير أطرافها إذفإن الأصل العام فيها هو نسبية أثر الإتفاقيات الدولية 
 ٣٦، ٣٤واد ولا تنشئ حقوقاً والتزامات تجاه الغير إلاّ برضاه صراحة أو ضمناً طبقاً للم

، ومن الإتفاقيات الدولية ما يكون محلاً لتعامل ١٩٦٩من اتفاقية قانون المعاهدات لسنة 
طرفاً فيها فإذا ما كان تكرار العمل بها يرقى إلى مستوى  اعتبارهالغير بها بالرغم من عدم 

اتر فإن القواعد التي قننتها الإتفاقية والتي تواتر العمل بمضمونها من قبل الغير تصبح التو 
التي أقرت حياد سويسرا الدائم فإنه  ١٨١٥قواعد عرفية دولية، ومثالها إتفاقية فينا عام 

نتيجة للتعامل الإيجابي من قبل عدد كبير من الدول مع الحياد الدائم لسويسرا المقرر 
المذكورة أصبح موضوع الحياد المقرر لسويسرا مركزاً قانونياً موضوعياً نافذاً تجاه  بالاتفاقية

  .)١(المجتمع الدولي أجمع بالرغم من أن أطراف اتفاقية فينا لم يتعد الثمانية

لـيس ’’ :على أن ١٩٦٩من اتفاقية فينا لقانون المعاهدات لعام  ٣٨وقد نصّت المادة      
ما يحـول دون أن تصـبح قاعـدة واردة فـي معاهـدة ملزمـة للدولـة  ٣٧إلى  ٣٤في المواد من 

  .‘‘ا قاعدة عرفية من قواعد القانون الدولي معترفٌ لها بهذه الصفة بوصفهالغير 

طلوب الذي تتحول فيه القواعد الاتفاقية نتيجة تواتر التعامل بها من أمّا عن العدد الم     
قبل الغير إلى قواعد عرفية فإنه ليس من عدد محدد يمكن أن يُقاس عليه، فقاعدة نبذ 

ها محكمة نورنبرغ قاعدة عدّتقد   ٢٧/٨/١٩٢٨كيلوك في  –اتفاق بريان  بحسبالحرب 
 تفاق حين عقده كانمع أن عدد الدول الموقعة على الا دولية تسري تجاه الجميع عرفية

، وقبيل نشوب الحرب العالمية الثانية ٢٤/٧/١٩٢٩خمس عشرة ودخل حيز التنفيذ في 
اق دولة، مع ملاحظة أن الاتف ٦٣بلغ عدد الدول المصدّقة والمنضمة للاتفاق  ١٩٣٩عام 

  .)٢(لأول مرة أنشأ قاعدة عرفية دولية بللم يُقنّن قاعدة عرفية دولية 

                                                           

  .١٤٣ص  مشكلة العقيدة القانونية للقاعدة العرفية في القانون الدولي العام، مصدر سابق،. زهير الحسني) ١(
  .١٤٤-١٤٣المصدر السابق، ص  )٢(
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تتحول قواعدها إلى ) الاتفاقيات الدولية ( لذا يمكن القول أن التصرفات الاتفاقية     
 : قواعد عرفية دولية بطريقين

 .تطبيق عدد كبير من الدول مضمون تلك القواعد والتزامها بها: أولهما
 .نفسهاقيام الدول الأخرى بعقد اتفاقيات مشابهة متضمنة القواعد : وثانيهما

  .وكلا الأمرين سيحققان التواتر المطلوب لقيام القاعدة الدولية العرفية     
في تكوين الركن المادي  نفراديةالاوكما التصرفات الاتفاقية تدخل التصرفات الدولية      

للقاعدة الدولية العرفية إذا تلتها تصرفات من النوع نفسه، وفي حيثيات حكم محكمة العدل 
ت المحكمة أن عد، ١٩٦٩شباط  ٢٠ي قضية الجرف القاري لبحر الشمال في الدولية ف

كان بدايةً لنشوء النظام القانوني  ١٩٤٥أيلول  ٢٨تصريح الرئيس الأمريكي ترومان في 
  .       )١(للجرف القاري على أساسٍ عرفي إذ تلته تصريحات مماثلة من عدد من الدول

وفيما يخص قرارات المنظمات الدولية فإن تكرار إصدار قرارات مماثلة والسلوك            
الدولي اللاحق لصدورها المطبق لمضمونها والملتزم بما ورد فيها يسهمان بدورٍ كبير في 

  .)٢(نطاق تأثير هذه القرارات في إثبات الركن المادي للقاعدة الدولية العرفية
  

  

  

  

  

  

  

  

      

  

  

  
                                                           

  .١٤٤المصدر السابق، ص  )١(
  .٤٢٢- ٤٢١مصدر سابق، ص . دوبوي -بيار ماري) ٢(
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  مرحلة مواجهة الخصوم بالقاعدة الدولية العرفية: الفرع الثالث

  

يسعى مدعي القاعدة الدولية العرفية أمام القاضي الدولي إلى إثبات إلزامية القاعدة      
إن استطاع مدعي العرف أن يقدّم أدلة أقوى من تلك التي ، ف)١(العرفية تجاه الطرف الآخر

السهل على القاضي اثبات القاعدة الدولية العرفية التي يقدمها منكر العرف يكون من 
يُفصل في النزاع بموجبها، أمّا إذا كانت أدلة النفي هي الأقوى، فالقاضي مضطر هنا إلى 

على  الإقرار بعدم وجود القاعدة الدولية العرفية إذا لم تكن القرائن لدى القاضي قادرةٌ 
   .)٢(إثباتها
       
ومثال أدلة الإثبات التي من الممكن أن يستعرضها القاضي ويدفع بها المدعي ما      

بين  ١٩٦٩طرحت أمام محكمة العدل الدولية في قضية الجرف القاري لبحر الشمال 
لم ينصب النزاع على حق الدولة ف ،ألمانيا من جهة وهولندا والدنمارك من جهة أخرى

 بلمن قواعد القانون الدولي الثابتة عرفياً و  هذا الحق يُعدإذ  ،الساحلية على جرفها القاري
 طريقة الأبعاد المتساوية  بحسب ولا سيماالنزاع حول طريقة تحديد الجرف القاري  زَ ترك

من اتفاقية جنيف للجرف القاري  ٦ادعاء كل من هولندا والنرويج استناداً للمادة  بحسب
  .ألمانيا تنكر هذه الطريقة إلا أن،  ١٩٥٨/ ٢٩/٤المعقودة في 

  :)٣(وقد طرحت أدلة الإثبات الآتية
  

قاعدة قانونية بوصفها واحدة من القواعد  تعد ١٩٥٨من اتفاقية  ٦إن المادة  )١
 .العرفية التي قننتها هذه الاتفاقية

إن طريقة الأبعاد المتساوية قد اتبعت في تحديد الجرف القاري بين الدول المطلّة  )٢
 .كالنرويج والسويد على بحر الشمال

                                                           

 .٢١٥، مصدر سابق، ص )القاعدة الدولية ( القانون الدولي العام . مصطفى أحمد فؤاد) ١(
  .٢٩مصدر سابق، ص مصادر القانون الدولي العام، . ؛ زهير الحسني٢١٥المصدر السابق، ص ) ٢(
  .٣١- ٣٠المصدر السابق، ص . زهير الحسني )٣(
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قيام ألمانيا بتحديد جرفها القاري المجاور لجرف كل من الدنمارك وهولندا بتطبيق  )٣
خطوط الأبعاد المتساوية وأنه يتعين نتيجة لذلك أن تحدد بقية الجرف القاري 

 .المتجه نحو البحر العالي بالطريقة نفسها
المفاوضات عن نيتها  أثناءفي وأعربت  ١٩٥٨إن ألمانيا قد وقعت على اتفاقية  )٤

في التصديق عليها والتي تم تأكيدها في التصريح الصادر عنها في  
، وعليه تكون هذه الاتفاقية ملزمة لألمانيا كما هي ملزمة لهولندا ٢٠/١/١٩٦٦

 .والدنمارك
إن الأبعاد المتساوية هي الطريقة المنطقية والأكثر عدالة لتحديد المجالات البحرية  )٥

 .جرف القاريومنها ال
إن الجرف القاري حق طبيعي للدول تتمتع به بولاية قانونية عليه، وأن طريقة  )٦

  .الأبعاد المتساوية هي الطريقة الطبيعية لتحديده
أمّا أدلة النفي التي توصلت إليها المحكمة في قضية الجرف القاري لبحر الشمال     

  :)١(رافضة أدلة الإثبات المتقدمة فهي
  

ليست اتفاقية نافذة في مواجهة ألمانيا لأن هذه  ١٩٥٨جنيف في إن اتفاقية  )١
الأخيرة لم تصدق عليها، وأن التوقيع على معاهدة شكلاً لا يكفي لسريانها على 
الطرف الذي لم يصدّق عليها، ولما كان المجال مفتوحاً أمام ألمانيا للتصديق على 

تصديق الضرورية لدخول فإنه كان بإمكانها القيام بإجراءات ال ١٩٥٨اتفاقية 
المعاهدة حيز التنفيذ في مواجهتها، وإن امتناع ألمانيا عن التصديق قرينة كافية 

عليها، ويُستدل على  اعلى عدم رغبتها في الارتباط بالمعاهدة بالرغم من توقيعه
الموجهة لكل من هولندا والدنمارك  ١٢/٧/١٩٦٦ذلك أيضاً بالمذكرة الألمانية في  

والتي اعترضت بها على الاتفاقات المعقودة بينهما والتي حددت جرفهما القاري 
 .بطريقة الأبعاد المتساوية

ن هولندا إن تحديد الجرف القاري الألماني القريب من سواحلها في مواجهة كل م )٢
هو حجة بخصوص هذا الجزء وليس حجة  بلوالدنمارك بطريقة الأبعاد المتساوية 

على ألمانيا بخصوص الأجزاء البعيدة عن سواحلها، وأن ألمانيا لو كانت راغبة في 

                                                           

  .٣٣- ٣١المصدر السابق، ص  )١(
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تطبيق هذه الطريقة في هذه الأجزاء البعيدة لفعلت وأن امتناعها عن ذلك يدل على 
 .الأجزاء المذكورة عدم قبول هذه الطريقة لتحديد

إن تطبيق الأبعاد المتساوية لتحديد الجرف القاري في بحر الشمال والخليج  )٣
العربي، لا يعني بالضرورة نشوء قاعدة عرفية بخصوص هذه الطريقة بالنظر لعدم 

 .الأخذ بها في مناطق أخرى
إن ثبوت حقوق الدول الساحلية على جرفها القاري بوصفها حقوقاً طبيعية غير  )٤

رتبط بالأبعاد المتساوية، لأن هذه الحقوق ثابتة بحكم الواقع ومنذ البداية، وأنها لا م
تحتاج إلى أي تصرفٍ قانوني لهذا الغرض، ومن ثم فلا وجه للعلاقة بين هذه 
الحقوق الطبيعية وبين تحديد الجرف القاري نفسه ولا علاقة بين ثبوت هذه الحقوق 

 .والأبعاد المتساوية
الجرف  يقة الأبعاد المتساوية طريقة منطقية ومحققة للعدالة لتحديدإذا كانت طر  )٥

تجاه ألمانيا لأن تطبيق هذه الطريقة مضرّ بها، كما االقاري، فإنها ليست كذلك 
 .أنها ليست قاعدة آمرة ملزمة لألمانيا بالضرورة

 من اتفاقية ٦إن الأبعاد المتساوية ليست طريقة هندسية بحد ذاتها، لأن المادة  )٦
تشترط لتطبيق هذه الطريقة مراعاة الظروف الخاصة  ١٩٥٨الجرف القاري 

 .الموجودة في سواحل الدول المتاخمة المعنية، وليس بشكل تلقائي
هي من المواد التي يجوز التحفظ عليها بموجب الأحكام الختامية  ٦إن المادة  )٧

، ٣-١على المواد ع إيراد التحفظات نمن الاتفاقية والتي تم ١٢الواردة في المادة 
 قاعدة عرفية لبداهة اعتبارهاتحول دون  ٦ومن ثم فإن إمكانية التحفظ على المادة 

دون تحوّل  من تحفظ عليها، فالتحفظات تحول عدم إمكان الاحتجاج  بها على من
المواد المتحفظ عليها من مواد اتفاقية إلى قواعد عرفية، لأن هذه المواد ليست 

 .أساسية في المعاهدة
إن الأبعاد المتساوية قد طبقت لقياس البحر الإقليمي أو الجرف القاري بموجب  )٨

خط الوسط بين المجالات البحرية المتقابلة وبهذا فهي تحقق القياس المؤدي إلى 
  .نتائج عادلة، أما القياس بالخط الجانبي فإنه لا يوصل إلى هذه النتائج
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  :نخلص مما تقدم إلى النتائج الآتية
  

لموضوعات التي تثيرها ادعاءات ا على وفقالمحكمة الدولية مقيدة بالفصل أن  .١
وترجح ما كان محلاً  الخصوم، وهي في سبيل ذلك تستعرض أدلة النفي والإثبات

 .للرجحان، مستندة إلى الأدلة والقرائن
إن جواز التحفظ على مواد معينة من اتفاقية متعددة الأطراف، سوف يمنع من  .٢

لأن ، فظ عليها إلى قواعد دولية عرفيةالنصوص الاتفاقية التي يجوز التحل تحوّ 
 .ذلك معناه أن تلك النصوص لا تحظى بقبول واسع من قبل الدول

يُعد من الحقوق الثابتة  هنالك فرق بين حق الدولة الساحلية على جرفها القاري، إذ .٣
تُعد من القواعد  في القانون الدولي، وبين طريقة قياس الجرف القاري التي لا

من اتفاقية  ٦المادة  إذ إنطريقة الخطوط المستقيمة،  ولا سيماالدولية العرفية 
التحفظ عليها من قبل الدول  الاتفاقية نفسها قد أجازت ١٩٥٨الجرف القاري لعام 

 .الأطراف
إن نفاذ المعاهدة وإلزامها للدول الأطراف رهينٌ بالتصديق عليها، فبدون هذا  .٤

الإجراء الأخير تفقد المعاهدة صفة الإلزام تجاه الدول التي لم تصادق عليها، اللهم 
رعة والتي يؤخذ بالعديد من أحكامها وإن لم إلاّ ما يخص المعاهدات العامة أو الشا

   .١٩٨٢اقية قانون البحار لعام ، ومثالها اتفتدخل حيز النفاذ
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  القاعدة الدولية العرفية تكوين في نفراديةالا التصرفات  أثر: المبحث الثاني

  

التي تصدر عن الدولة،  نفراديةالانتناول في هذا المبحث أثر نماذج من التصرفات      
الاحتجاج، التحفظ : هي نفراديةالاعلى تكوين القواعد الدولية العرفية، وهذه التصرفات 

  :والسكوت، وسوف نخصص لكل منها مطلباً خاصاً وكالآتي
  

  تكوين القاعدة الدولية العرفية فيأثر الاحتجاج : الأول طلبالم

  

 إلا أنإذا ما أرادت دولة أن لا تسري القاعدة الدولية العرفيـة فـي مواجهتهـا فمـا عليهـا      
التصرف ’’ تسلك طرق الرفض الدولية ومثالها الأوضح الاحتجاج، ويُعرف الاحتجاج بأنه 

دولــة كــان  أو  –الصـادر عــن الإرادة المنفـردة لشــخص بعينـه مــن أشـخاص القــانون الـدولي 
والمتضــمن اتجــاه هــذه الإرادة إلــى عــدم الاعتــراف بمشــروعية وضــع دولــي  –منظمــة دوليــة 

بــالنظر لمساســه بحقــوق المحــتج أو  –قعــة أو مســلكاً أو ادعــاء تصــرفاً كــان أو وا –معــين 
مصالحه أياً كـان شـكل التعبيـر عـن الإرادة المحتجـة، بشـرط صـدوره عـن الجهـاز المخـتص 

  .)١(‘‘بالتعبير عن إرادة المحتج في مجال العلاقات الدولية 
ه لا إلا أنـ، )٢(فاحتجاج الدولة على قاعدة عرفية دولية يمنع من سريانها فـي مواجهتهـا     

  .)٣(وجود الدولة المحتجةمن رغم باليمنع من نشوئها 
  

                                                           

التصرفات الدولية الصادرة عن الارادة المنفردة كمصدر للالتزام الدولي، مصدر . محمد سامي عبدالحميد) ١(
  .٢٣٦سابق، ص 

مـدى التـزام الدولـة بغيـر إرادتهـا . وقي؛ محمـد عبـدالرحمن الدسـ١٥٣مصـدر سـابق، ص . حيدر أدهم الطـائي) ٢(
  .١٣٨، ص ٢٠١٢منشورات الحلبي الحقوقية، : في القانون الدولي العام، الطبعة الأولى، بيروت

(3) " CIL rules may arise despite the existence of a persistent objector.". Joel P. 
Trachtman. Persistent Objectors, Cooperation, and the Utility of Customary 
International Law, Duke Journal of Comparative & International Law, Vol. 21:221, 
2010, p 222. 
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إذن فالدولــة المحتجــة لا تكــون ملزمــة بالقاعــدة، حتـــى بعــد تحولهــا إلــى قاعــدة عرفيـــة      
أكثــر عــن معارضــتها لهــذا التصــرف بــأن لــم تكــتم فــإذا أعربــت دولــة أو ’’ ، )١(دوليــة حقيقــة

نيتها بالعمل بما لا يتفق والالتزامـات الناشـئة عنـه فـإن هـذا الموقـف يحـول دون سـريان أثـر 
، إلاّ مــا يخــص القواعــد الدوليــة العرفيــة الآمــرة فإنهــا )٢(‘‘.التصــرف تجــاه الــدول المعارضــة

  .تلزم الكافة من احتج من الدول ومن لم يحتج منها
والقــول بــأن القاعــدة الدوليــة العرفيــة العامــة هــي مصــدرٌ لقواعــد القــانون الــدولي العــام       

ومن ثم ينبغي سريانها تجاه الدول كافة قولٌ لا يجري على إطلاقه فهو يصدق تجـاه الـدول 
التي لم تحـتج علـى القاعـدة الدوليـة العرفيـة وبمعنـىً أدق علـى القاعـدة  الدوليـة العرفيـة بعـد 

  .ها كذلك بمدة معقولةصيرورت
جميــع الــدول التــي قــد تصــبح ملزمــة مــن ’’ مقــرر لجنــة القــانون الــدولي فــإن اســتناداً لو      

مقاومـة  عبـرجراء عدم تحركها يجب أن يتاح لها الوقت الضروري لتجنب القبـول الضـمني 
  .)٣(‘‘القاعدة 

إلــى أن دولــة مــا )  Wolfake( و )  MacGibbon( ويــذهب بعــض الفقهــاء أمثــال      
إذا لــم تحــتج علــى ممارســات دولــة أخــرى، فإنهــا أي الدولــة الأولــى ســوف يُفتــرض أنهــا قــد 

القبــول المتكــرر مــن الممارســات المماثلــة وعــدم لــدول الأخــرى المماثلــة، و قبلــت ممارســات ا
  . )٤(الاحتجاج سوف يكوّن العقيدة القانونية ومن ثم تكوين القاعدة العرفية

ود الاحتجـاج لـه أثـر فــي عـدم سـريان مـا احــتج ضـده تجـاه الدولـة المحتجــة ولا وان وجـ     
يـؤثر بحسـب الأصـل فـي عـدم شـرعية الممارسـة نفسـها المحـتج ضـدها، وهـذا مـا يـدعو إلــى 
مراجعـــة جميـــع النظريـــات التـــي تؤكـــد أن الاحتجـــاج الدبلوماســـي لـــه دور مـــؤثر فـــي تكـــوين 

ه لا يمكــن أن يكــون الاحتجــاج إلاّ دفاعــاً عــن أمــر مشــروع وحــق إلا أنــ .)٥(العــرف الــدولي

                                                           

(1) T. Meron. Op. Cit., p 394. 

(2) " persistent objector, not be bound by the rule, even after it has matured into 
customary law.". Ibid., p 394. 

  .٦٠مصدر سابق، ص . مايكل وود) ٣(
(4) Anthony A. D'Amato. Op. Cit., p 98. 
(5) Ibid., p 111.  
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ثابت لا نزاع فيه للدولة المحتجة، أمّا إذا كان الاحتجاج عن حقوق مزعومـة ولا أسـاس لهـا 
  .)١(فلا قيمة هنا للاحتجاج ولا ينتج أثراً 

ة، فــإن و إذا لــم يكــن الاحتجــاج فــي المــدة التــي تكونــت خلالهــا القاعــدة الدوليــة العرفيــ     
الدولــة تكــون ملزمــة بالقاعــدة العرفيــة حتــى وإن شــجبت بعــدها تلــك القاعــدة  أو نــدمت علــى 

  .)٢(عدم الاحتجاج ضدها
إذا كانـت ثابتـة وحقيقيـة  ولا سيماويترتب على الاحتجاج المحافظة على حقوق المحتج     

نشـاء حقـوق وقطع ما قد يستند عليه من وُجّه الاحتجاج ضده مـن تقـادم مكسـب مـن شـأنه إ
جديـــدة للأخيـــر تتعـــارض وحقـــوق المحـــتج الثابتـــة شـــرط أن يكـــون الاحتجـــاج هـــو الوســـيلة 

، )٣(الوحيـدة المشــروعة التـي أتــيح اسـتعمال المحــتج لهــا للـدفاع  عــن حقوقـه المهــددة بالتقــادم
فإذا كان في وسع المحتج اللجوء إلى وسيلة أقوى من الاحتجاج ولم يستعملها كـاللجوء إلـى 

ئية دوليــة عنــدها يفقــد الاحتجــاج القيمــة القانونيــة لــه ولا يكــون مــن ثــم لــه أثــرٌ فــي جهــة قضــا
  .)٤(قطع التقادم المكسب

ولا بـد للاحتجــاج أن يكــون فــي مــدة مناســبة بعـد تكــوّن القاعــدة الدوليــة العرفيــة وإلاّ لــن      
  .)٥(وذلك للطبيعة غير الشكلية للقواعد الدولية العرفية عتبارلايكون محلاً ل

أمـــا الـــدول الحديثـــة النشـــوء والتـــي تحـــاول الاحتجـــاج ورفـــض القواعـــد الدوليـــة العرفيـــة      
الموجـودة فعــلاً فإنهــا لــن تكــون محظوظــة أبــداً وذلــك لأنهــا لــم تكــن موجــودة حــين نشــوء تلــك 

  .)٦(القواعد كي تعترض عليها لأجل عدم سريانها في حقها، ومن ثم فهي ملزمة بها

                                                           

التصرفات الدولية الصادرة عن الارادة المنفردة كمصدر للالتزام الدولي، مصدر . محمد سامي عبدالحميد) ١(
  .٢٣٨سابق، ص 

(2) David J. Bederman. Acquiescence, Objection and the Death of Customary 
International Law, Duke Journal of Comparative & International Law, Vol. 21:31, 
2010, p 35. 

التصرفات الدولية الصادرة عن الارادة المنفردة كمصدر للالتزام الدولي، مصدر . محمد سامي عبدالحميد) ٣(
  .٢٣٩سابق، ص 

  .٢٣٩ص  ٢ق، هامش رقم المصدر الساب )٤(
(5) Jonathan I. Charney. Op. Cit., p 538. 

(6) Ibid., p 539. 
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حتجـــاج قـــد طُـــرِح  فـــي قضـــية المصـــائد البريطانيـــة النرويجيـــة التـــي والمفهـــوم الخـــاص للا  
فـي عـدم  وتـتلخص وقائعهـا ١٩٥١نظرتها محكمة العدل الدوليـة وأصـدرت حكمـاً فيهـا عـام 

على جوهر القاعدة التي يتم على أساسها رَسم خط الأساس لقياس  اتفاق بريطانيا والنرويج
ة علــى تتعلــق بــالجزر والخلجــان الموجــودعــرض البحــر الإقليمــي أو منــاطق الصــيد عنــدما 

مـــع النـــرويج علـــى تحديـــد عـــرض  قـــد اتفقـــتكانـــت بريطانيـــا  قـــدطـــول الســـاحل النرويجـــي، ف
ها اختلفت معها حول نظام خطوط الأسـاس التـي إلا أنطقة الصيد بأربعة أميال بحرية ، من

ممكنــة  بحريــةنفســها بــأكبر مســاحة يبــدأ منهــا قيــاس هــذه المنطقــة، فحتــى تحــتفظ النــرويج ل
مرسوماً ملكياً ينص على أن يتم قياس  ١٩٣٥كبحر إقليمي يحيط بسواحلها، أصدرت سنة 

البحــــر الاقليمــــي أو منطقــــة الصــــيد النرويجيــــة انطلاقــــاً مــــن خطــــوط الأســــاس المســــتقيمة 
المرســومة بــين الــنقط البــارزة علــى الســاحل النرويجــي أي عبــر كــل الخلجــان الموجــودة بهــذا 

المحيطة به، بغض النظر عما إذا كان طول الخط المستقيم الذي يغلق أو الساحل والجزر 
وجـاء فـي قـرار  ،)١(ميـل بحـري أم لا  ١٠يربط الساحل بـالجزر أو الجـزر ببعضـها يتجـاوز 

إن تحديد المساحات البحرية كان له على الدوام صفة دولية ولا يمكن أن يترك  ’’:المحكمة
حســبما تظهــر فــي تشــريعاتها، وإذا كــان المتبــع أن تحديــد  لــلإرادة المطلقــة للدولــة الســاحلية

اتســاع البحــر الإقليمــي يــتم بــإرادة دولــة واحــدة ، فــإن نفــاذ هــذا التحديــد فــي مواجهــة الــدول 
ولــدى الرجــوع إلــى قواعــد القــانون الــدولي  ،)٢(‘‘الأخــرى يتوقــف علــى القــانون الــدولي العــام 

ول فيما يخص الممارسـة النرويجيـة هـو حقيقـة إن التسامح العام للد ’’العام وجدت المحكمة
تزيد على سـتين سـنة لـم تنازعهـا حكومـة المملكـة المتحـدة نفسـها  مدّةلا يمكن معارضتها، فل

أن إشــهار الوقــائع والتســامح العــام الــذي  ’’وخلصــت المحكمــة إلــى  ،)٣(‘‘بــأي شــكل كــان 
أبـــداه المجتمـــع الـــدولي، ووضـــع بريطانيـــا العظمـــى علـــى بحـــر الشـــمال واهتمامهـــا الخـــاص 
بالمســـألة، وامتناعهـــا الطويـــل يمكـــن فـــي أيـــة حـــال أن يســـوغ فـــرض النـــرويج لنظامهـــا بحـــق 

   .)٤(‘‘المملكة المتحدة 

                                                           

- ٢٧موجز الأحكام والفتاوى والأوامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية، الجزء الأول، مصدر سابق، ص  )١(
  .١٤٤-١٤٣مصدر سابق، ص . يُنظر محمد عبدالرحمن الدسوقيو  ؛٢٨

  .٤١٤مصدر سابق، ص . محمد مجدي مرجان؛ وينظر ٢٨المصدر السابق، ص ) ٢(
  .١٤٣مصدر سابق، ص . حيدر أدهم الطائي؛ وينظر ٢٨المصدر السابق، ص ) ٣(
  .١٤٤، ص مصدر سابق. حيدر أدهم الطائي؛ وينظر ٢٨المصدر السابق، ص  )٤(
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ير فــي مــدى دور الاحتجــاج فــي عــدم ويمكــن القــول أن هنــاك مجموعــة عوامــل لهــا تــأث     
: سريان القاعدة العرفية في مواجهة الدولة المحتجة أو في عدم تكون القاعدة العرفية أصـلاً 

وهــي عــدد الاحتجاجــات وشــدتها، والتصــرفات اللاحقــة للأطــراف المعنيــة، وأهميــة المصــالح 
  .)١(المتأثرة والمدة الزمنية

يمكـن أن يأخـذ القالـب  –لقاعدة العامـة فـي التصـرفات الدوليـة ا بحسبو  –والاحتجاج      
  .)٢(أي طريقة مشروعة تُعبر عن إرادة المحتجبيكون  أنالشكلي المكتوب، كما يمكن 

وقـــد أولـــت لجنـــة القـــانون الـــدولي أهميـــة لعـــدم وجـــود اعتـــراض علـــى قاعـــدة مـــا فـــي       
  .)٣(ممارسات الدول

ولي، فإنـه يمكـن ضـرب مثـال افتراضـي لتكـوّن القاعـدة رأي جمعية القانون الد بحسبو      
قـد اسـتثنت السـفن ) أ ( الدولية العرفية نتيجة غياب الاحتجاج، في حالة ما إذا كانت دولة 

علـى ارسـال سـفنها ) ب ( الحربية الاجنبية من المرور خلال بحرها الاقليمي واقدمت دولـة 
نا يمكن أن ينشأ ادعاء ضـمني بحـق جميـع الحربية خلال البحر الاقليمي للدولة الاخرى فه

في الاحتجاج على انتهـاك ) أ ( الدول في المرور خلال البحر الاقليمي اذا ما فشلت دولة 
  .)٤(مياهها الاقليمية من قبل السفن الأجنبية

ـــ       ميــل بحــري، فإنهــا جــاءت  ٢٠٠وفيمــا يخــص قاعــدة تحديــد حــدود الجــرف القــاري  ب
من غياب الاحتجاج علـى ممارسـة الولايـات المتحـدة الأمريكيـة فـي  لمدرسة الإراديةا بحسب

تحديـدها لجرفهـا القــاري، أمـا ممارسـات دول الأرجنتــين وتشـيلي وبيـرو فلــم تسـهم فـي تكــوين 
  .)٥(القاعدة المتقدمة لأنها قد جوبهت بالاعتراض عليها

ت الـدول الـثلاث ارسـاولا يمكن فـي الواقـع التسـليم بـالرأي المتقـدم لأنـه يمكـن تفسـير مم     
ممارســة الولايــات المتحــدة الأمريكيــة  ممّــا يســهم فــي تكــوين القاعــدة الدوليــة الأخــرى تأييــداً ل

احتجـاج الـدول المحتجـة فـي عـدم  مـن إسـهامالعرفية التي تخص تحديـد الجـرف القـاري، ويك

                                                           

  .١٥٦، ص سابق المصدر ال. حيدر أدهم الطائي )١(
منشأة : العامة للتصرفات الدولية الصادرة عن الإرادة المنفردة، الإسكندريةالنظرية . مصطفى أحمد فؤاد) ٢(

  .٢٧٨، ص ٢٠٠٩المعارف بالإسكندرية، 
  .٢٧، ص ١١مذكرة الأمانة العامة، مصدر سابق، الملاحظة رقم  )٣(

(4) Statement of Principles Applicable to the Formation of General Customary 
International Law, Op. Cit., p 10. 

  .٨٤الآثار القانونية للسكوت في القانون الدولي العام، مصدر سابق، ص . مفيد محمود شهاب )٥(
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المتحـدة كما يمكـن تفسـير ممارسـة الولايـات . سريان قاعدة المائتي ميل بحري في مواجهتها
الأمريكية السابقة بأنها تكفي وحـدها لتكـوين القاعـدة الدوليـة العرفيـة لتحديـد الجـرف الجـاري 
استناداً إلى فكرة العرف الآني ، والتي يدعمها أن هذه الدولة مـن الـدول الكبـرى التـي يكـون 
وزن الســابقة التــي تصــدر عنهــا أكثــر علــى الصــعيد الــدولي مــن تلــك التــي تصــدر مــن دولــة 

  .يرة المساحة أو لا يكون لها تأثير كبير على الصعيد الدوليصغ
إذا قلنا بالطبيعة الموضوعية للقاعدة الدوليـة العرفيـة : ه يمكن طرح السؤال الآتيإلا أن     

فمعنــى ذلــك ســريانها علــى المجتمــع الــدولي ككــل، مــن قَبِلَهــا مــن الــدول ومــن لــم يقبلهــا ومــن 
مر كذلك لا يكون للاحتجاج ضد القاعـدة الدوليـة العرفيـة التزم جانب السكوت، فإذا كان الأ

  ها تسري حتى على الدولة المحتجة؟إذ إنمن أثر عليها، 
 راً لقواعــد القــانون الــدولي العــامفــي الواقــع إن القواعــد الدوليــة العرفيــة التــي تكــون مصــد     

ن ثـــم فـــإن هـــي القواعـــد العرفيـــة العامـــة التـــي تســـري بحســـب الأصـــل علـــى الـــدول كافـــة، ومـــ
القواعــد الدوليـــة العرفيـــة إذا مــا نشـــأت فهـــي تقتــرب مـــن المركـــز الموضــوعي الـــدولي، ويعـــد 
الاحتجاج اسـتثناء علـى سـريان القواعـد العرفيـة شـريطة أن يكـون الاحتجـاج فـي مـدة تكـوين 
القاعــدة العرفيــة وأن تكــون الدولــة المحتجــة ذات مصــلحة فــي الاحتجــاج، أي أن مصــالحها 

  .القاعدة الدولية العرفية محل الاحتجاج تتأثر من نشوء
إن مبدأ الاعتراض المستمر سـوف يمنـع مـن وجـود العقيـدة القانونيـة بـالإلزام، فـالرفض      

قاعــدة قانونيــة ( المســتمر لــدولٍ لســلوك دولٍ أخــرى أُريــد لــه أن يكــوّن قاعــدة عرفيــة دوليــة  
هنــاك اســتثناء يخــص القواعــد ســوف يمنــع مــن تكــوين تلــك القاعــدة الدوليــة، ولكــن ) دوليــة 

 إذ إن، )١(الدوليــــة الآمــــرة التــــي لا تســــتطيع دولــــة مــــا أن تــــتخلص مــــن الخضــــوع لأحكامهــــا
الاحتجـــاج ضـــد القواعـــد الدوليـــة العرفيـــة الآمـــرة لا ينـــتج أثـــراً وتبقـــى الدولـــة المحتجـــة ملزمـــة 
بالقاعـدة الدوليــة العرفيــة الآمـرة، حتــى وإن صــدر الاحتجـاج فــي أثنــاء تكـون القاعــدة الدوليــة 

  .العرفية الآمرة
  
  

  

  

                                                           

(1) Jeremy Pearce: Op. Cit., p 14-15. 
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  أثر التحفظ في تكوين القاعدة الدولية العرفية: الثاني طلبالم

  

ف د  ٢، التحفظ في المادة ١٩٦٩معاهدات لعام اتفاقية فيينا لقانون العرّفت      
 أو صيغته كانت أيا واحد، جانب من إعلان ): تحفظ(  بـ يقصد’’ :منها بأنّه
 نضمامهاا أو إقرارها أو قبولها أو تصديقها أو توقيعها عند ما دولة تصدره تسميته،

من  المعاهدة أحكام لبعض القانوني الأثر تغيير أو استبعاد به مستهدفة معاهدة، إلى
  .‘‘ الدولة تلك على سريانها جانب
إعلانـاً انفراديـاً، أيـاً كانـت صـيغته أو ’’ :لجنـة القـانون الـدولي بحسـبيُقصد بـالتحفظ و      

تســـميته، تصـــدره دولـــة أو منظمـــة دوليـــة عنـــد التوقيـــع علـــى معاهـــدة أو التصـــديق عليهـــا أو 
إقرارها رسمياً أو قبولها أو الموافقة عليها أو الانضـمام إليهـا أو عنـد تقـديم  دولـة مـا إشـعاراً 

ه الدولـة أو المنظمـة إلــى اسـتبعاد أو تعــديل الأثـر القــانوني بالخلافـة فـي معاهــدة، وتهـدف بــ
ـــة مـــن المعاهـــدة  ـــة أو هـــذه  مـــن جانـــبلأحكـــام معين ـــى هـــذه الدول ـــك الأحكـــام عل ـــاق تل انطب

  .)١(‘‘المنظمة الدولية 
ومــــن الاتفاقيــــات مــــا لا يجــــوز الــــتحفظ علــــى نصوصــــها ومثالهــــا الاتفاقيــــات المنشــــئة      

قبول التحفظ يعني عدم تحقيق المساواة بين الدول داخل المنظمة  إذ إنللمنظمات الدولية، 
  . )٢(الدولية ومن ثم فإنه يخلق إرباكاً في عمل المنظمة ومن ثم يمنع من تحقيق أهدافها

ه لا يُطرح إلا أنوبالرغم من أن التحفظ بالنظر لصدوره من الدولة يعد تصرفاً انفرادياً،      
معاهــدة دوليــة ومــن ثــم يجــب أن يُنظــر إليــه فــي ضــوء مــدى إلا فــي ضــوء اتفــاق دولــي أو 

 .)٣(تأثيره على أحكام ونصوص الاتفاقية الدولية المتحفظ على بعض نصوصها
-١٩موضــوع الــتحفظ فــي المــواد  ١٩٦٩وقــد نظمــت اتفاقيــة فيينــا لقــانون المعاهــدات      
٢٣.  

                                                           

  .١، ص A/66/10/Add.1، ١٠، الملحق رقم )التحفظات على المعاهدات ( تقرير لجنة القانون الدولي ) ١(
(2) M. H. Mendelson. Reservations to the Constitutions of International 
Organizations, published in the British Yearbook of International Law (1971), 
London: Oxford University Press, 1973, p 139; 

  .٣٥، ص ٢٠١٣بان، مكتبة السيس: المنظمات الدولية، الطبعة الأولى، بغداد. هادي نعيم المالكي
  .٣٨٢مصدر سابق، ص . بيار ماري دوبوي) ٣(
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فــإن  ١٩٦٩الشــمال محكمــة العــدل الدوليــة فــي قضــية الجــرف القــاري لبحــر  بحســبو      
لا تكشـــف عـــن  ١٩٥٨التحفظـــات علـــى نصـــوص محـــددة فـــي اتفاقيـــة الجـــرف القـــاري لعـــام 

وجود قواعد عرفية دولية موجودة فعلاً أو تسـهم فـي نشـوء تلـك القواعـد بشـأن مضـمون تلـك 
  .)١(النصوص الاتفاقية

عرفيـة  ولكن يمكن أن تكون النصوص الاتفاقية المتحفظ عليها هي في الأصل قواعـد     
  .)٢(دولية ومن ثم تكون ملزمة حتى للدول المتحفظة بوصفها قانوناً عرفياً دولياً 

وفي ذلك تقول محكمة العدل الدولية في قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في      
مـــن الواضـــح أن مفعـــول الـــتحفظ يقتصـــر علـــى منـــع انطبـــاق ’’ :١٩٨٦نيكـــاراغوا وضـــدها 

ددتي الأطـراف بوصـفهما قانونـاً تعاهـدياً متعـدد الأطـراف، ولـيس لـه هاتين المعاهـدتين المتعـ
من النظام الأساسي،   ٣٨أي مفعول آخر على مصادر القانون الدولي التي تقتضي المادة 

  .)٣(‘‘من المحكمة أن تطبقه، بما في ذلك القانون الدولي العرفي 
مكــان الادعــاء، كمــا فعلــت أنهــا لا تــرى أن فــي الإ’’ :وفــي القضــية نفســها تقــول المحكمــة 

الولايــات المتحــدة، بــأن جميــع القواعــد العرفيــة التــي يمكــن الاحتجــاج بهــا يماثــل مضــمونها 
بصــورة تامــة مضــمون القواعــد الــواردة فــي المعاهــدات التــي لا يمكــن تطبيقهــا بســبب تحفــظ 

صـلة بهــذا وحتــى لـو كانـت القاعــدة المنشـأة بمعاهـدة والقاعــدة العرفيـة المت. الولايـات المتحـدة
النــزاع لهمــا نفــس المضــمون تمامــاً، فهــذا لــيس ســبباً لأن تــرى المحكمــة أن إعمــال المعاهــدة 

  .)٤(‘‘يجب بالضرورة أن يجرد القاعدة العرفية من الانطباق بصورة مستقلة 
ولكــن بصــدد الأطــراف فــي الاتفاقيــة، لا علاقــة تعاهديــة بــين الــدول المتحفظــة والــدول      

  .)٥(فظالمعترضة على التح

                                                           

(1) T. Meron. Op. Cit., p 234. 

(2) Niina Anderson. Reservations and Objections to Multilateral Treaties on Human 
Rights, Master’s thesis, Produced to Faculty of Law/ University of Lund, 2001, p 18. 

موجز الأحكام والفتاوى والأوامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية، الجزء الأول، مصدر سابق، ص  ) ٣(
٢١٥.  

  .٢١٨المصدر السابق، ص  )٤(
(5) Niina Anderson. Op. Cit., p 26. 
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والتـي  ١٩٥٨مـن اتفاقيـة الجـرف القـاري لعـام  ٦ومن جهة أخرى يمكـن مقارنـة المـادة      
مـــن الاتفاقيـــة التـــي لا يجـــوز بموجـــب  ٣-١أجـــازت الاتفاقيـــة نفســـها الـــتحفظ عليهـــا بـــالمواد 

لا يمكــن أن تعكــس وجــود قاعــدة عرفيــة دوليــة موجــودة  ٦الاتفاقيــة الــتحفظ عليهــا، فالمــادة 
  .)١(شوئهاسلفاً أو تسهم في ن

ولأجـــل أن يكـــون الـــتحفظ مقبـــولاً لا بـــد وأن يكـــون متوافقـــاً ومنســـجماً مـــع الغـــرض مـــن      
  .)٢(الاتفاقية التي أريد التحفظ على بعض نصوصها

ومن ثم إذا كان التحفظ متعارضاً مع الهدف الأساس من الاتفاقية، لا يكون له أي أثر     
  .قانوني
بـــأن القبـــول للـــتحفظ ينشـــأ مـــن غيـــاب  –بحـــق  –دولي وقـــد لاحظـــت لجنـــة القـــانون الـــ     

  .)٣(١٩٦٩من اتفاقية فيينا  ٢٠/٥الاعتراض عليه بدلالة المادة 
وإذا كــان الأصــل فــي قبــول الــتحفظ فــي المعاهــدات المتعــددة الأطــراف هــو عــدم وجــود      

إلا فـي  اعتراض عليها فإن القبول المجمع عليه من قبل الدول الأخرى في الاتفاقية لا يلـزم
الاتفاقيات المتعددة الأطراف والتي تخلق التزامات متبادلة بين الأطراف فهنا اعتراض دولـة 

  .)٤(أو أكثر على تحفظ إحدى الدول لا يجعل من التحفظ مقبولاً 
لهــا نصــاً  ١٩٦٩أمــا مــا يخــص الاتفاقيــات التعاقديــة أو الثنائيــة فلــم تفــرد اتفاقيــة فيينــا      

ب طبيعـة هــذه المعاهــدات فإنــه لا يمكـن أن يكــون الــتحفظ مــن إحــدى منفـرداً، ومــن ثــم فحســ
الــدولتين نافــذاً مــا لــم توافــق عليــه الدولــة الأخــرى ومــن ثــم يكــون الــنص الجديــد تعــديلاً علــى 

                                                           

(1) T. Meron. Op. Cit., p 59-60. 

(2) Niina Anderson. Op. Cit., p 22. 

(3) “ acceptance of a reservation results from the absence of an objection.”. A. 
Pellet. Eighth Report on Reservations on Treaties, (2003), A/CNA/535/Add.l, para. 
69; quoted in  Alain Pellet and Daniel Müller. Reservations to Treaties: An Objection 
to a Reservation is Definitely not an Acceptance, Published in  Enzo Cannizzaro ( 
Editor ). The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention, 1st Edition, New York, 
Oxford university press, 2011, p 39.   

  ؛٢١١مصدر سابق، ص . طلالايف.ن.أ) ٤(
M. H. Mendelson. Op. Cit., p 149. 
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، وإذا كانت هناك تحفظات عديدة تشمل أغلـب نصـوص الاتفاقيـة الثنائيـة )١(الاتفاقية نفسها
  .      فنكون حينئذ أمام اتفاقية جديدة

فـــــإن التحفظـــــات لا تطـــــرح إلا فـــــي الاتفاقيـــــات المتعـــــددة ) دوبـــــوي ( لفقيـــــه ا بحســـــبو      
بعـد  الأطراف أما الاتفاقيات الثنائية فإن التحفظات بشأنها تعني فتح المفاوضات مـن جديـد

  .)٢(أن تم اختتامها رسمياً 
عــن أثــر التحفظــات علــى الاتفاقيــات المتعــددة الأطــراف لتــدوين ) دوبــوي ( ويتســاءل      

  .ويترك السؤال مفتوحاً دونما إجابة )٣(الأعراف الدولية؟
هــل يجــوز إبــداء التحفظــات علــى اتفاقيــات تــدوين : ولنــا أن نصــيغ هــذا الســؤال كــالآتي     

الأثــر القــانوني فــي  مــن جانــبالأعــراف الدوليــة؟ وإذا كــان ذلــك جــائزاً، فهــل يعــادل الــتحفظ 
الأثر نفسه للاحتجاج على القاعدة ) التي يراد تدوينها ( عدم سريان القاعدة الدولية العرفية 

  العرفية، والذي يمنع بحسب الأصل من سريانها تجاه الدولة المحتجة؟الدولية 
أمـــا بصـــدد الشـــق الأول فإنـــه إذا لـــم تمنـــع الاتفاقيـــة نفســـها مـــن إيـــراد التحفظـــات علـــى      

بعض نصوصها وبما لا يتعارض مع الغـرض مـن الاتفاقيـة، فـإن إيـراد التحفظـات يعـد أمـراً 
ت حداً يهدم معه وحدة الاتفاقية والغرض المطلوب جائزاً، شريطة أن لا يصل عدد التحفظا

  . من إبرامها
أمــا بصــدد الشــق الثــاني مــن الســؤال المتعلــق بــأثر كــل مــن الــتحفظ والاحتجــاج علــى      

ســريان القاعــدة الدوليــة العرفيــة تجــاه الدولــة المتحفظــة والمحتجــة، فإنــه بــالرجوع إلــى مفهــوم 
أي فـي مرحلـة تكـوّن ( تجة فـي تـأريخ مناسـب الاحتجاج ووجوب أن يصدر من الدولة المح

لا فـي تـاريخ لاحـق فـإذا مـا صـدر الاحتجـاج فـي التـاريخ المـذكور  ) القاعدة الدولية العرفيـة 
ينتج أثره حينذاك في عدم سريان القاعدة الدولية العرفية الجديدة تجاه الدولة المحتجة، ومن 

أن تحتج علـى القاعـدة الدوليـة  -سابقاً غير الدولة أو الدول التي احتجت  -ثم لا تستطيع 
ـــاريخ لاحـــق، إذ تســـري القاعـــدة الدوليـــة  ـــة الموجـــودة فعـــلاً، لصـــدور احتجاجهـــا فـــي ت العرفي

  .العرفية بحكم ما تتسم به من عمومية تجاه الكافة عدا الدول المحتجة سابقاً 
تهــدف إلــى تــدوين  –بحســب الأصــل  –ولمــا كانــت اتفاقيــات تــدوين الأعــراف الدوليــة      

قواعـد عرفيــة دوليـة موجــودة سـلفاً ونقلهــا مــن مرحلـة عــدم التـدوين إلــى الكتابـة والتــدوين فــإن 
                                                           

  .٢٠٣-٢٠٢لسابق، ص المصدر ا )١(
  .١هامش رقم  ٣٠٤القانون الدولي العام، مصدر سابق، ص . بيار ماري دوبوي) ٢(
  .٣٠٨المصدر السابق، ص  )٣(
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التحفظ على نصوص مثل هذه الاتفاقيات لا يكون له أثر قانوني قياساً على أثر الاحتجاج 
الأطــراف علــى قواعــد عرفيــة موجــودة فعــلاً، اللهــم إلا إذا كانــت اتفاقيــات التــدوين المتعــددة 

تهدف إلـى أن يكـون عـدد الـدول المنضـمة إليهـا والمصـادقة عليهـا بشـكلٍ يسـمح مـن تكـوين 
قبول عام من قبل المجتمع الدولي بقواعد معينة لأجل أن تصبح قواعد عرفيـة دوليـة ، هـذا 

، وهــي كمــا ســبق تمثــل ) opinion juris( القبــول الــذي يكــوّن العقيــدة القانونيــة بــالإلزام 
اعـــدة العرفيـــة نفســـها، أمـــا الـــركن المـــادي للقاعـــدة الدوليـــة العرفيـــة المتمثـــل بتكـــرار ماهيـــة الق

السوابق الدولية فإنه يتحقـق فـي السـوابق الدوليـة فـي تطبيـق القواعـد نفسـها قبـل تـدوينها فـي 
الأفعــال التـي صــدرت عــن  فضــلاً عـنالاتفاقيـة أي فــي تـاريخ ســابق علـى ابــرام الاتفاقيـات، 

ه الاتفاقيــات ونفاذهــا مــن مثــل المفاوضــات والتوقيــع عليهــا والانضــمام الــدول فــي إنشــاء هــذ
إذا كـــان إبـــداء  –إليهــا وتصـــديقها والاعتراضــات علـــى التحفظـــات المثــارة بشـــأن نصوصــها 

، عندها فقط يمكن مقارنة أثر الـتحفظ بـأثر الاحتجـاج ومـن ثـم لا تسـري -التحفظات جائزاً 
فيـــة فـــي الاتفاقيـــة، لا تســـري تجـــاه الدولـــة المتحفظـــة القاعـــدة التـــي يُـــراد تـــدوينها كقاعـــدة عر 

  .بوصفها قاعدة عرفية دولية
وإذا كان التصديق مقترناً من قبل الدولة المصدقة بتحفظ على نصوص في الاتفاقيـة، فمـا  

  تحفظ؟ال مثل هذاهو الأثر القانوني المترتب على 
راد منه من قبل الدولة بأن الأمر يختلف حسب صفة التحفظ والم ( Lapard )يجيب      

المتحفظة، فإذا كان المقصود منه أن يسري تجاه أطراف الاتفاقية بالكامل فهنا لا يمكن أن 
يكون التحفظ مقبولاً، أما إذا كان الغرض منه عدم سريان النص المتحفظ عليه تجاه الدولـة 

وجـــود  فـــي حـــال قبـــول الـــتحفظ أو عـــدم -المتحفظـــة فهنـــا لا يســـري الـــنص المـــتحفظ عليـــه 
  .)١(على الدولة المتحفظة –اعتراض عليه من قبل الدول الأخرى 

ومــــن المهــــم الإشــــارة هنــــا إلــــى التحفظــــات علــــى اتفاقيــــات حقــــوق الانســــان، إذ تتميــــز هــــذه 
الاتفاقيــات عــن غيرهــا مــن الاتفاقيــات المتعــددة الأطــراف بــأن المســتفيد الأساســي منهــا هــم 
الأفراد وإن لم يكونـوا أطرافـاً فيهـا بـل الـدول هـي مـن تكـون أطرافـاً فـي مثـل هـذه الاتفاقيـات، 

لمتحفظة على نص اتفاقي سوف تنتقص من حقـوق المـواطنين الخاضـعين ومن ثم فالدول ا

                                                           

(1) Brian D. Lepard. Op. Cit., p 194. 
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إذ سـوف يسـيء  ،تحفظـاتهـذه اللولايتها، وبشكل عام فإن الدول تكون حذرة من إيـراد مثـل 
  .)١(ذلك على سمعة الدولة المتحفظة في المجتمع الدولي في مجال احترام حقوق الإنسان

التحفظــات علــى نــص ( القــانون الــدولي حــول  ونشــير هنــا إلــى مــا ورد فــي تقريــر لجنــة     
إن تعبير نص في المعاهدة عن قاعدة للقانون الدولي العرفـي لا ’’ ): يعكس قاعدة عرفية 

 .‘‘يشكل في حد ذاته عائقاً أمام صياغة تحفظ على ذلك النص 
مــا مشــكلة غالبــاً ... يُعــالج المبــدأ التــوجيهي ’’ :وورد فــي التعليــق علــى الــنص المتقــدم     

تطــرح نفســها فــي الممارســة العمليــة ألا وهــي مشــكلة صــحّة الــتحفظ علــى حكــم فــي معاهــدة 
التعبيـر ’’ت عبـارة لمعوقد استُ  -قانون الدولي العرفي يقتصر على التعبير عن قاعدة في ال

ــــلة علـــى عبــــارة ’’ عـــن ليكـــون واضــــحًا تمامًـــا أن إضــــفاء الصــــيغة ’’ الـــنص علــــى ’’مفض
. المعنيـة فـي معاهـدة مـا لا أثـر لـه علـى دوام القاعـدة كقاعـدة عرفيـة الرسمية علـى القاعـدة 

المبــدأ الــذي مــؤداه أنّ الــتحفظ علــى قاعــدة فــي معاهــدة ... وعليــه، يضــع المبــدأ التــوجيهي 
الــذي يعبّــر عــن قاعــدة عرفيــة لا يتنــافى تلقائيًــا مــع موضــوع المعاهــدة والغــرض منهــا، حتــى 

لقـد حـدث مـع ) و .(لدى تقدير هذا التوافـق عتبارلاعين اوإن كان يتعيّن أخذ هذا العنصر ب
ذلــك أن دولاً أطرافًــا فــي معاهــدة أبــدت اعتراضــها علــى تحفظــات ونازعــت فــي توافقهــا مــع 

. موضوع المعاهدة والغرض منها بدعوى أن تلك التحفظات منافيـة للقواعـد العرفيـة الراسـخة
علـى اتفاقيـة فيينـا لعـام ( ظات غواتيمـالا ترى أن تحف ’’:وأعلنت النمسا بعبارات حذرة، أنّها

 )فـي تلـك الاتفاقيـة ( تكـاد تتعلـق حصـرًا بالقواعـد العامـة  )بشأن قانون المعاهـدات  ١٩٦٩
أن تضـع  انهفالتحفظـات مـن شـأ. والتي للكثير منها أساس متين في القـانون الـدولي العرفـي

ن ثمـــة شــكوكًا تحـــوم حـــول وتــرى النمســـا أ. موضــع التســـاؤل قواعـــد راســخة ومقبولـــة عالميـــاً 
ــــدا . ‘‘...توافــــق هــــذه التحفظــــات مــــع موضــــوع الاتفاقيــــة والغــــرض منهــــا  كمــــا أبــــدت هولن

بشــأن  ١٩٦١اعتراضــات علــى تحفظــات عــدة دول علــى عــدة أحكــام مــن اتفاقيــة فيينــا لعــام 
تــــرى أن الأحكــــام المقصــــودة تظــــل قيــــد النفــــاذ فــــي ’’ :انهالعلاقــــات الدبلوماســــية وأعلنــــت أ

وكثيـرًا مـا سـاد الاعتقـاد . ‘‘بينها وبين تلك الدول بمقتضى القانون الـدولي العرفـيالعلاقات 
بــأن بالإمكــان الخلــوص إلــى اســتحالة إبــداء تحفظــات علــى أحكــام معاهــدات تــدون القواعــد 
العرفيــة ، وذلــك اســتنادًا إلــى حيثيــة لمحكمــة العــدل الدوليــة فــي قضــية الجــرف القــاري لبحــر 

ئص العامـة للقاعـدة أو الالتـزام التعاهـدي الصـرف قبـول إمكانيـة إن مـن الخصـا ’’: الشمال
                                                           

(1) Niina Anderson. Op. Cit., p 29. 
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إيــراد تحفظــات انفراديــة عليــه فــي حــدود معينــة؛ غيــر أن الأمــر لــيس كــذلك فــي حالــة قواعــد 
ـــع  ـــانون العمـــومي أو العرفـــي التـــي تســـري بطبعهـــا بشـــروط متســـاوية إزاء جمي والتزامـــات الق

 وبحسـبها لحـق اسـتبعاد يمارسـه انفراديًـا أعضاء المجتمع الدولي ولا يجوز بالتالي إخضاع
ا تهولـئن لـم تكـن الصـيغة التـي أقـر. ‘‘المراد أي عضو من أعضاء المجتمع الدولي لفائدته

المحكمة أحسن الصيغ قطعًا، فإن الاستنتاج الـذي ربمـا أمكـن الخلـوص إليـه لـيس صـحيحاً 
دت بحــذر بخصــوص والواقــع أن المحكمــة اســتطر . إذا مــا وضــعنا هــذا الاقتبــاس فــي ســياقه
ن إمكانية إففي معرض ملاحظتها . ض التحفظات الاستنتاجات التي يستدعيها استبعاد بع

فيمـا (المتعلقة بـالجرف القـاري  ١٩٥٨من اتفاقية جنيف لعام  ٦إبداء تحفظات على المادة 
 ١المتعلقــة بالتحفظــات، علــى غــرار المــواد  ١٢لا تســتبعدها المــادة ) يتعلــق بتعيــين الحــدود

المشـروع أن يسـتخلص ’’و ’’ الطبيعـي’’التي تستبعد تلك الإمكانية، ارتأت أن مـن  ٣إلى 
ا، خلافًـا لهـذه المـواد، لا تجسـد القـانون نهأنهُ أسـندت إليهـا قيمـة مختلفـة وأقـل أهميـة وأمنها 

 اً لـيس صـحيح ’’وبناء عليه، فإنـه . ’’العرفي السابق الوجود أو الذي هو في طور التكوين
؛ بـل كـل مـا ‘‘أن المحكمة أكدت عدم مقبولية التحفظات المبداة على قواعد القانون العرفي

ا، في تلك الحالة، لاحظت أن المعالجة المختلفة التي أفردها واضعو الاتفاقية نهفي الأمر أ
م لــم يكونــوا نهمــن جهــة أخــرى، تــدفع إلــى الاعتقــاد بــأ ٦مــن جهــة، والمــادة  ٣إلــى  ١للمــواد 

يعدون هـذه المـادة الأخيـرة تـدوينًا لقاعـدة عرفيـة، وهـذا مـا أكدتـه النتيجـة التـي خلصـت إليهـا 
: أن هـذا المبـدأ محـل جـدل أحيانـاً، فإنـه مبـدأ يقـره الفقـه السـائد وصـحيحٌ  ورغـم. .. المحكمة

ا عــن رضــاها بالقاعــدة التعاهديــة  بهأن القواعــد العرفيــة تلــزم الــدول بصــرف النظــر عــن إعــرا
لكــن، خلافًــا لمــا يحــدث فــي حالــة القواعــد الآمــرة، يجــوز للــدول أن تحيــد عنهــا باتفــاق فيمــا 

ع مـن أن تفعـل ذلـك بـتحفظ إذا كـان هـذا الـتحفظ صـحيحاً، غيـر بينها؛ ولا نرى ما الذي يمن
القاعــدة، لا ’’ تعاهديــة’’أن هــذا هــو تحديــداً الســؤال المطــروح؛ أن الــتحفظ لا يتعلــق إلا بـــ 

بوجودها كقاعـدة عرفيـة، حتـى وإن ألقـى، فـي حـالات معينـة، ظـلالاً مـن الشـك علـى قبولهـا 
ا علــى تهارت إليــه المملكــة المتحــدة فــي تعليقــاا قانونًــا؛ وعلــى غــرار مــا أشــبوصــفه’’عمومًــا 

هنــاك فرقًــا واضــحًا بــين اختيــار عــدم التقيــد بالتزامــات ’’، فــإن  ٢٤الملاحظــة العامــة رقــم 
أنـه إذا تأكـد هـذا الطـابع العرفـي ، فـإن  .معاهدة ومحاولة الحياد عن القانون الدولي العرفـي

للمعتــرض ’’أن يكــون الــتحفظ وســيلة  أخيــرًا، يمكــن.’’... ذه القاعــدة بهالــدول تظــل ملزمــة 
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 وســــاطةفبإمكانــــه قطعًــــا أن يــــرفض أن يطبــــق، ب: لإظهــــار اســــتمرار اعتراضــــه ’’ المصــــرّ 
  .)١(‘‘بمقتضى قواعد القانون الدولي العامة  ابهمعاهدة، قاعدة لا يمكن الاحتجاج عليه 

غير أن الطابع العرفي لنص يبدى بشأنه تحفظ له نتـائج هامـة فيمـا يتعلـق بالآثـار ’’      
فالتحفظ حينما ينشأ يعطـل تطبيـق قاعـدة المعاهـدة التـي يتناولهـا : التي يحدثها هذا التحفظ 

الــتحفظ فــي علاقــات الدولــة المتحفظــة مــع الأطــراف الأخــرى فــي المعاهــدة، لكنــه لا ينهــي 
ـــة  ـــة التـــزام هـــذه الدول ـــاحترام القاعـــدة العرفي ـــك . )٢(‘‘ب ـــة ذل ـــد أكـــدت محكمـــة العـــدل الدولي وق

الدولـــة التـــي صـــاغت الـــتحفظ لا تُعفـــى رغـــم ذلـــك مـــن الالتزامـــات التـــي يفرضـــها ’’ :بـــالقول
وفيمـا . )٣(‘‘القانون البحري العام خارج نطاق اتفاقية الجـرف القـاري وبصـرف النظـر عنهـا 

لا يؤثر الـتحفظ ’’ :للقانون الدولي، قررت اللجنة أنه يخص أثر التحفظ على القواعد الآمرة
على نص في المعاهدة يعبر عن قاعدة آمرة من القواعـد العامـة للقـانون الـدولي فـي الطـابع 
الملزم لتلك القاعدة ، التـي يسـتمر  سـريانها بصـفتها هـذه بـين الدولـة أو المنظمـة المتحفظـة 

 .)٤(‘‘والدول أو المنظمات الدولية الأخرى 
وممـا تقــدم مــن المناقشـات الــواردة فــي تقريـر لجنــة القــانون الـدولي أعــلاه، يمكــن إثبــات      

 :الملاحظات الآتية
بحسب الأصل يتعلق الـتحفظ بنصـوص المعاهـدة لا بقواعـد القـانون الـدولي  .١

 .العرفي
لملزمـــة للكافـــة هـــي القواعـــد ان المقصـــود بقواعـــد القـــانون الـــدولي العرفـــي  ا .٢

 .تتوقف بشكل عام في نفاذها على موافقة الدولالتي لا  العامة
تبقى الدول التي أبدت التحفظ على نصوص معاهـدة ملزمـة بقواعـد القـانون  .٣

 .الدولي العامة سواء صيغت بنصوص معاهدة ام لا
ـــى جـــواز  .٤ إن القاعـــدة التـــي صـــيغت بـــنص يتفـــق أطـــراف معاهـــدة عامـــة عل

أن التحفظ يعرقـل تحـول التحفظ بشأنه لا يجعل منها قاعدة عرفية دولية أو 

                                                           

  . ٥٠٨-٥٠٤، ص سابقصدر ، م)التحفظات على المعاهدات ( تقرير لجنة القانون الدولي ) ١(
  .٦٨٥المصدر السابق، ص ) ٢(

(3) North Sea Continental Shelf, Judgment, I.C.J. Reports 1969, p. 40, para. 65. 
  .٦٨٦مشار إليه في تقرير لجنة القانون الدولي المتقدم، ص 

  .٦٨٨، مصدر سابق، ص )التحفظات على المعاهدات ( تقرير لجنة القانون الدولي ) ٤(
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مـن اتفاقيـة  ٦هذه القاعدة إلى قاعدة عرفية دولية كما هو الحال فـي المـادة 
 .١٩٥٨الجرف القاري لسنة 

يمكـن أن تمــارس الدولــة تجــاه القاعــدة الدوليـة العرفيــة أيــاً مــن طــرق الــرفض  .٥
الدوليــة ومثالهــا الاحتجــاج والــتحفظ، فــإذا مــا احتجــت دولــة مــا علــى ســريان 

رفيــة دوليــة تجاههــا، فــيمكن أن يكــون الــتحفظ مــن قبــل هــذه الدولــة قاعــدة ع
ـــى القاعـــدة نفســـها المصـــاغة فـــي نـــص معاهـــدة، اســـتمراراً لهـــذا الـــرفض  عل

 .بشأنها
إلى  –بشكل عام  –إن جواز التحفظ على نص ما في معاهدة عامة يشير  .٦

 أن القاعدة التي صيغت في النص لا ترقى بعدُ إلى مستوى القاعـدة الدوليـة
 .العرفية العامة

إن الــتحفظ ينحصــر أثــره فــي عــدم ســريان الــنص المــتحفظ عليــه بــين الدولــة  .٧
المتحفظـــــة والـــــدول الأخـــــرى الأطـــــراف فـــــي المعاهـــــدة، أمـــــا علاقـــــة الدولـــــة 
المتحفظــة نفســها خــارج نطــاق المعاهــدة مــع الــدول الأخــرى غيــر الأطــراف، 

 .الدولفلا أثر للتحفظ في التزامات الدولة المتحفظة تجاه تلك 
لا أثر للتحفظ فيما يخص القواعد الآمرة للقانون الدولي، إذ تبقى نافذة تجاه  .٨

 .الكافة بوجود التحفظ وعدمه
أن الــتحفظ علــى نــص اتفــاقي يعبــر عــن قاعــدة عرفيــة فــي طــور التكــوين،  .٩

يمكن أن يعد تطبيقاً لمبدأ الاعتـراض المسـتمر أو الاحتجـاج والـذي بموجبـه 
ــــة المحتجــــة، وإن كــــان  ــــى الدول ــــة بعــــد نشــــوئها عل لا تســــري القاعــــدة العرفي

مـن الاحتجاج في الأصل على النص الاتفاقي لا القاعدة الدوليـة العرفيـة، و 
جهة أخرى فإن الاعتراض على التحفظ الوارد على مادة أو مواد معينة من 
قبل دول أخـرى فـي الاتفاقيـة، يمكـن أن يعـد قبـول بإمكانيـة تحـول المـادة أو 
المواد المتحفظ عليها إلى قواعد عرفية دوليـة، فـالاعتراض علـى الاعتـراض 

لطبع بأحكـــام قبـــول بمـــا كـــان محـــلاً للاعتـــراض الأول، ومـــا تقـــدم محكـــوم بـــا
الاتفاقيـــة نفســـها وطبيعتهـــا والأهـــداف التـــي أبرمـــت مـــن أجـــل تحقيقهـــا، لأن 
الــــتحفظ المخــــالف لأهــــداف الاتفاقيــــة لا أثــــر لــــه أصــــلاً، والــــتحفظ الــــذي لا 
يحظى بقبول أطرافها الآخرين لا يمكن قبولـه، والمـواد التـي منعـت الاتفاقيـة 

أن يتحفظ عليهـا ومـن من إيراد تحفظ عليها صراحة، يمتنع على أي طرف 
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ثم يُفسر تحفظـه فـي حـال صـدوره منـه رغبـةً منـه فـي انسـحابه مـن الاتفاقيـة 
  .نفسها
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  تكوين القاعدة الدولية العرفية فيأثر السكوت  :المطلب الثالث

  

أمرٌ سلبي غير مقترن بمسلك أو بموقف، ولا مصحوب بلفظ أو ’’ : يُقصد بالسكوت     
يعني عدم القيام بأي فعل أو  بلو لا يعني عدم اتخاذ قرار صريح، فه. بكتابة أو بإشارة

ذلك أن السلوك قد يكون أقوى تعبيراً من القرار نفسه، كما قد . اتخاذ أي موقف أو مسلك
وبمعنى آخر،  فإن السكوت يشمل الحالات التي . يكون قاطعاً في الدلالة على الإرادة

  .    )١(‘‘.تتميز بعدم الحركة أو الجمود
  قانوني؟ فهل يترتب على السكوت أثرٌ      
في مجال القانون الدولي فإن الأثر المترتب على السكوت يختلف باختلاف نظرة      

لمذهب الإرادي فإن أساس الإلزام لقواعد ا بحسبالمذهب الإرادي والموضوعي إليه، ف
القانون الدولي يكمن في إرادة الدولة نفسها ولا يمكن أن يترتب على الدولة التزامٌ خارج عن 

والمهم هو الإرادة الداخلية كما تتكون في ذهن صاحبها وليس كما تظهر في  إرادتها،
الخارج عند التعبير عنها، ومن ثم لمّا كان التعبير الخارجي هو الذي يكشف عن الإرادة 
الداخلية وإلاّ بقيت مستترة، فإن التعبير مهما كانت صورته لا يعدو أن يكون وسيلة إثبات 

ا بقدر ما تكشف عن الإرادة الداخلية،  ويظهر ذلك واضحاً في لا قيمة لها في حد ذاته
مجال تفسير المعاهدات إذ يركّز المذهب الإرادي أن على المفسّر أن يسعى لاكتشاف 

الأعمال التحضيرية، أما  ماسيّ ف المعاهدة بكل الوسائل الممكنة ولاالنية الحقيقية لأطرا
ها، ومن ثم فإن السكوت نفسألفاظ المعاهدة فلا تعدو أن تكون وسيلة إثبات لا وزن لها ب

  .)٢(لمذهب الإرادي يعد مظهراً للتعبير عن الإرادة شريطة أن يكون مقترناً بالعلما بحسب
افتراض العلم لدى من التزم السكوت قد يؤدي إلى طمس النية الحقيقية نفسها،  إلا أن     

إذ يلجأ أنصار المذهب الإرادي إلى افتراض الإرادة المفترضة في حال غياب الإرادة 
الصريحة ومن ثم تُطرح فكرة الاتفاق الضمني لتفسير تطبيق القواعد العرفية على الدول 

ه إذا كان المذهب الإرادي يستند على الموافقة الصريحة أو لا أنإ، )٣(الجديدة عند استقلالها

                                                           

  .٤٤الآثار القانونية للسكوت في القانون الدولي العام، مصدر سابق، ص . مفيد محمود شهاب) ١(
  .٥٠المصدر السابق، ص  )٢(
  .٥٠المصدر السابق، ص  )٣(
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ت في تكوين القواعد العرفية، فإن الأمر يختلف تماماً فيما أسهمالضمنية للدول التي 
  .يخص الدول التي تكونت لاحقاً 

إذا كانت ’’ : الإجابة الآتية’’  Hall’’ ويقدم المذهب الفردي على لسان الأستاذ      
لجديدة قد ورثت من الحضارة الأوربية، فإن هناك افتراضاً قوياً أنها تريد الخضوع الدول ا
إذا لم يصاحبه  –تصرفها الرسمي الأول  عدويجب ) والقواعد العرفية جزء منه ( للقانون 

  .)١(‘‘دلالة على رغبتها الالتزام بأحكام هذا القانون  –رأي مخالف 
الواقع يكشف عكس ذلك فالدول الجديدة تجد نفسها ملزمة بالقواعد الدولية  إلا أن     

العرفية السابقة ومن ثم لا تجد نفسها مخيرة بين قبول أو رفض تلك القواعد، لذا فإن 
تصرفها الرسمي الأول لا يمكن أن يُفلح في الإجابة على تساؤل غير مطروح من 

  .)٢(الأساس
على القواعد  –كافة  –وافقة الصريحة أو الضمنية للدول مال لجعللذا فلا مجال      

لا يستمد قوته الإلزامية من إرادة ’’ العرف  إذ إنالدولية العرفية لأجل نشوئها وتطبيقها، 
  .)٣(‘‘على العكس من قاعدة موضوعية  بلالخاضعين له، و 

ف الخاص أما ما يخص أثر السكوت في تكوين العرف الخاص، والقول أنه مع العر      
لا حاجة لنظام التقادم على الصعيد الدولي، فإن في هذا القول خلطٌ واضح بين مفهوم 

، إذ يُطرح التصور الآتي عن كيفية تكوين العرف الخاص وأثر )الخاص ( التقادم والعرف 
إن الدولة عندما تدعي حقاً لها لا تكون بالضرورة مقتنعة بشرعية هذا الحق : السكوت فيه
، وتكون موافقة جميع الدول المعنية لازمة )غير شرعي ( لفته للقانون الدولي وعدم مخا

عرفٌ خاص، والسكوت الذي تلتزمه إحدى  –ابتداءً من هذا التصرف  –لأجل أن يتكون 
يكون كافياً لقيام هذه الموافقة، وبذلك  –معينة  مدّةل –الدول المعنية أو أكثر من دولة 

  .)٤(تكون الموافقة الضمنية أساس الالتزام القانوني بالعرف الخاص
ولا يوجد عرفٌ خاص يكون ملزماً للدول بل إن القواعد العرفية العامة فقط هي من      

وهو ) توب غير مك( يكون لها وصف الإلزام، بل يوجد اتفاق ضمني بين الدول المعنية 
ما يمكن أن  فضلاً عن .١٩٦٩ملزمٌ لها وإن لم تنظمه اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 

                                                           

(1) Hall. Op. Cit., p 48. 
  .٨٦مصدر سابق، ص . مفيد محمود شهاب) ٢(
  .٨٧المصدر السابق، ص  )٣(
  .من الصفحة نفسها ٧٤، والمصدر الذي يذكره في هامش رقم ٨٩المصدر السابق،  )٤(
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يوجه من نقد إلى موضوع عدم شرعية التصرف ومخالفته لقواعد القانون الدولي، إذ مثل 
أن مفهوم التقادم  فضلاً عنهذا التصرف لا يكون أساساً للإلزام على الصعيد الدولي، 

إلى مضي مدة زمنية على  بليستند التقادم على موافقة الدول ز عن العرف، إذ لا يتمي
وضع معين تتخذه دولة ولا يُقابل باعتراض أو احتجاج الدول المعنية ومن ثم ينشأ وضع 
قانوني دولي مستقر ، وقد طرح مفهوم التقادم أمام محكمة العدل الدولية في قضية 

  .١٩٥١ة المتحدة والنرويج المصائد النرويجية بين المملك
إذا ’’ : أنه عن وجهة النظر النرويجية ‘‘ Bourquin’’ إذ جاء في دفاع الأستاذ      

ريخي لدولة ما تستند إلى موافقة الدول الأخرى فقط، فإن هذه الظاهرة اكانت نشأة الحق الت
والحقيقة أن ثمة . ستختلط بظاهرة الاعتراف، ولن يكون بينها إلاّ مجرد فارق في الشكل

هذا . اختلافاً جوهرياً بين الاعتراف ونظرية الحقوق التاريخية تحاول بريطانيا أن تتجاهله
فهي شرط هام في حالة الحقوق التاريخية، : الزمنية مدّةالاختلاف يتمثل في أثر مرور ال
ن أن يتم زمنية، ويمك مدّةفالاعتراف لا يستلزم انقضاء . ولا قيمة لها في حالة الاعتراف

أما نشأة الحق التاريخي فأساسها شيء . حالاً وفورياً لأنه مؤسس على إرادة الدول وحدها
طويلة بطريقة هادئة، ودخل بالتالي في  مدّةآخر هو الحاجة إلى استقرار وضعٍ امتد ل

فهو قد اندمج بطريقة ما في النظام القانوني، ولذا يجب استمراره وعدم . نطاق العادات
ذلك أن صالح الجماعة الدولية يستلزم أن توضع حقوق . إلى الأوضاع القديمةالعودة 

. )١(‘‘.زمنية معينة على ممارستها لهذه الحقوق مدّةالدول بمنأى عن أي اعتداء بعد مرور 
  .وقد أيدت محكمة العدل الدولية حجة النرويج وحكمت لصالحها

أساساً وحيداً لخلق الالتزامات، بل  أمّا المذهب الموضوعي فإنه لا يرى في الإرادة     
 من أن هذا المذهب  يُعنى بالإرادة المعلَنة فضلاً عنهي إحدى وسائل خلق الالتزامات، 

الأهمية الكبيرة للشكل،  إذفي النظام القانوني الدولي  ولا سيمادون الإرادة الداخلية 
والحرص على استقرار العلاقات الدولية، فإذا كان ثمة اختلاف بين الإرادة الداخلية 
والتعبير عن هذه الإرادة، فإن المسؤولية تقع على صاحب التعبير، فهو ملزمٌ ليس بناءً 

معلَنة، ومن جه الآخر من إرادته التعلى إرادته الداخلية بل بناءً على كل ما يمكن أن يستن
ثم لا يكون السكوت بحسب الأصل تعبيراً عن الإرادة، ولكن يمكن أن يترتب عليه أثراً 

                                                           

أشار إليه   مفيد محمود   ٣٠٩-٨-٣، ص ٤، المجلد ١٩٥١لسنة . مذكرات، مرافعات ووثائق المحكمة) ١(
  .٦٠مصدر سابق، ص . شهاب
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قانونياً إذا ما ولّد السكوت ثقة مشروعة يتعين عدم الانتقاص منها، إذن يمكن أن يكون 
س تلاقي الإرادات ليس على أسا قانوني أثرٌ  –لمذهب الموضوعي ا بحسب –للسكوت 

  .)١(على أساس المسؤولية المترتبة على الخطأ بلونشأة الاتفاق 
وفيما يخص أثر السكوت في تكوين القواعد الدولية العرفية، فإنه كما سبق فإن الإلزام      

يكون للقواعد الدولية العرفية العامة التي تُلزم المجتمع الدولي ككل، وما من سبيل للدول 
تسلك إحدى طرق الرفض الدولية  إلا أنيان القواعد العرفية الجديدة تجاهها في تجنب سر 

الاحتجاج، وإن الاحتجاج كي ينتج أثره في عدم سريان القاعدة العرفية تجاه الدولة  ماسيّ ولا
  .ا بمدة مناسبةهكوّنن القاعدة العرفية أو بعد تالمحتجة لا بد وأن يكون في أثناء تكوّ 

أمّا إذا التزمت الدولة جانب السكوت تجاه القاعدة الدولية العرفية بعد نشوئها فلا      
تستطيع بعدها أن تتذرع بأنها غير مقتنعة بالقاعدة العرفية أو أنها ترفضها وتحتج عليها، 

يترتب عليه افتراض  –لهذا السكوت  سوّغدونما م –الدولة عن الاحتجاج  لذا فسكوت
أي أن ، )٢(عية الوضع المعارض، ومن ثم جواز الاحتجاج به في مواجهتهاتسليمها بمشرو 

الدول الأخرى سوف تفهم من سكوتها تجاه القاعدة الدولية العرفية أنها تقبلها وتلتزم بها، 
أي ترتب الأثر القانوني على السكوت نتيجة لخطأ الدولة التي تركت الاحتجاج في الوقت 

  .السكوتالمناسب والتزمت جانب 
وتبدو أهمية الاحتجاج في أن عدم صدوره من جانب ’’ :يقول الدكتور العناني     

  .)٣(‘‘.المعني... صاحب الحق فيه يفيد إقراره للوضع أو المسلك 
  .ويتضح من القول السابق إقرارٌ واضح برأي المذهب الموضوعي في أثر السكوت     
لسكوت أمراً سلبياً لا ينتج أثراً قانونياً إلاّ إذا ويرى الدكتور مصطفى أحمد فؤاد، في ا     

ه نفسومن ثم فإن السكوت في ’’ أحاطته ظروفٌ وملابسات تكشف عن التعبير الضمني،
كذلك، أما  هاعتبار على اعترافاً ضمنياً إلاّ إذا دلّت الظروف والملابسات  اعتبارهلا يمكن 

  .)٤(‘‘.في غير هذه الحالة فينبغي تفسيره في أضيق الحدود

                                                           

  .٥٢- ٥١المصدر السابق، ص  )١(
لصادرة عن الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام الدولي، مصدر التصرفات الدولية ا. محمد سامي عبدالحميد) ٢(

  .٢٤٠سابق، ص 
  .٣٤مصدر سابق، ص . إبراهيم محمد العناني) ٣(
النظرية العامة للتصرفات الدولية الصادرة عن الإرادة المنفردة، مصدر سابق، ص . مصطفى أحمد فؤاد) ٤(

٢٨٠.  
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وواضح أن الرأي أعلاه لا يتبنى رأي المذهب الموضوعي في ترتب الأثر القانوني      
على السكوت بما يستنتجه الآخر على أساس المسؤولية الناتجة عن الخطأ، كما أنه لا 

 بلسكوت هو تعبير ضمني بشرط العلم، ال يتبنى رأي المذهب الإرادي صراحة في أن
يتجه في رأيه إلى أن السكوت لا يكون تعبيراً ضمنياً إلا مقترناً بظروف وملابسات وفيما 

أين تكمن الحدود التي يمكن أن : عدا ذلك ينبغي تفسيره في أضيق الحدود، فلنا أن نسأل
السكوت موافقة ضمنية إلا مع  اعتبارها؟ ذلك لأنه قد حدد سلفاً عدم عبر ر السكوت يُفسّ 

إذن . الظروف والملابسات، وإلاّ فبحسب الأصل فالسكوت عنده أمر سلبي لا أثر يرتبه
وكأنه أقرّ ضمناً بوجود أثر يمكن أن يترتب على السكوت حتى مع عدم وجود الظروف 

أي ميلٌ من المؤلف إلى ر  - ناحسب اعتقاد –فقة ضمنية، وفي ذلك التي تدل على أنه موا
  .   صرّح  به صراحةالمذهب الموضوعي في السكوت وإن لم يُ 
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رقم   الموضوع

  الصفحة

  ج-أ  الفهرس

  ١  المقدمة

  ٥  القاعدة الدولية العرفيةالتعريف ب: الفصل الأول

    

  ٧  القاعدة الدولية العرفية تعريف: المبحث الأول

  ٨   العامةالقاعدة الدولية العرفية  :المطلب الأول     

  ١١  بيان مكانة القاعدة الدولية العرفية الإقليمية: المطلب الثاني     

  ١٨   تمييز القاعدة الدولية العرفية مما يشتبه بها وأهميتها :المبحث الثاني

  ١٨  تمييز القاعدة الدولية العرفية مما يشتبه بها: المطلب الأول     

  ١٨  تمييزها عن المبادئ العامة للقانون: الفرع الأول          

  ٢٦  تمييزها عن مبادئ العدل والإنصاف    : الفرع الثاني          

  ٣٠  أهمية القاعدة العرفية في القانون الدولي العام: المطلب الثاني     

  ٣٠  تدوين القواعد الدولية العرفية :الفرع الأول         

  ٣٤  أهمية القاعدة العرفية في القانون الدولي الإنساني: ثانيالفرع ال         

  ٣٩  أهمية القاعدة العرفية في القانون الدولي للبحار: الفرع الثالث         

  ٤٠  الجنائي أهمية القاعدة العرفية في القانون الدولي: رابعالفرع ال         

  ٤٣  القاعدة الدولية العرفيةأساس الإلزام في : لثالمبحث الثا

  ٤٣  المذهب الارادي: ولالأ طلبالم     

  ٤٤  التحديد الذاتي للإرادة نظرية: الفرع الأول          

  ٤٥  المشتركةنظرية الإرادة : الفرع الثاني          

  ٤٨  المذهب الموضوعي: المطلب الثاني     

  ٤٨  الاجتماعينظرية التضامن : الفرع الأول          

  ٥٠  نظرية تدرج القواعد القانونية   : الفرع الثاني          

  إلزام القاعدة الدولية العرفية استناداً إلى مدى تمتعها : المبحث الرابع

  بالصفة الآمرة               
٥٣  
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  ٥٣  القواعد الدولية العرفية الآمرة: المطلب الأول     

  ٥٨  القواعد الدولية العرفية غير الآمرة: المطلب الثاني     

  ٥٨  التعديل بقواعد عرفية جديدة: الفرع الأول          

  ٥٩  التعديل باتفاقيات دولية: الفرع الثاني          

    

  ٦٢   تكوين القاعدة الدولية العرفية: الفصل الثاني

    

  ٦٣  الركن المادي: المبحث الأول

  ٦٣  التعريف بالركن المادي للقاعدة العرفية: المطلب الأول     

  ٧٥  الأعمال التي تتكوّن منها السوابق الدولية: المطلب الثاني     

  ٧٥  على الصعيد الوطني: الفرع الأول          

  ٧٥   ة التشريعيةئالهيأعمال : أولاً        

  ٧٦   الهيئة التنفيذية أعمال: ثانياً        

  ٧٨   ة القضائيةئالهي أعمال: ثالثاً        

  ٨٠  على الصعيد الدولي: الفرع الثاني  

  ٨٠  المعاهدات الدولية: أولاً    

  ٩٩  أحكام القضاء الدولي: ثانياً    

  ١٠١  رات المنظمات الدوليةاقر : ثالثاً    

  ١٠٩  آراء فقهاء القانون الدولي: رابعاً               

  ١١١  العقيدة القانونية بالإلزام: الثاني بحثالم

  ١١٢  العقيدة بالإلزام أحد ركني القاعدة العرفية: المطلب الأول     

  ١١٦  العقيدة القانونية بالإلزام هي القاعدة العرفية نفسها :المطلب الثاني     

    

  إثبات القاعدة الدولية العرفية وأثر التصرفات الانفرادية : الفصل الثالث

  في تكوينها
١٣٣  

    

  ١٣٤  إثبات القاعدة الدولية العرفية: ولالمبحث الأ 
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  ١٣٥  تحديد مفهوم إثبات القاعدة الدولية العرفية: المطلب الأول     

  ١٣٧  القاعدة الدولية العرفية في ثباتالإمحل : المطلب الثاني     

  ١٣٧  محل الإثبات يه العقيدة بالإلزام: الفرع الأول          

  ١٣٩  هو محل الاثبات) التواتر ( الركن المادي : الفرع الثاني          

  ١٤٢  آلية إثبات القاعدة الدولية العرفية :لثالمطلب الثا     

  آلية تطبيق محكمة العدل الدولية لمصادر القانون: الفرع الأول          
  الدولي العام                      

١٤٣  

  ١٤٦  مرحلة فحص التصرفات القانونية: الفرع الثاني          

  ١٤٨  مرحلة مواجهة الخصوم بالقاعدة الدولية العرفية: الفرع الثالث          

  ١٥٢  الدولية العرفية ةعداتكوين الق التصرفات الانفرادية في أثر: المبحث الثاني

  ١٥٢  تكوين القاعدة الدولية العرفية فيأثر الاحتجاج : الأول المطلب     

  ١٥٨  تكوين القاعدة الدولية العرفية فيأثر التحفظ : الثاني المطلب     

  ١٦٨  تكوين القاعدة الدولية العرفية فيأثر السكوت : لثالثا المطلب     

  ١٧٣  الخاتمة

  ١٧٩  المصادر

Summary  a-c 
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  الملخّص

قواعد العرفية في القانون الدولي، وقد يبدو للوهلة الأولى تتناول هذه الدراسة بالتحليل موضوع ال     

إن العرف إذ ، للقارئ أن هكذا موضوع من الواضحات التي لا تحتاج إلى عناء البحث ومشقّة التحليل

د الاتفاقيات الدولية استناداً للمادة ، من بعالدولي يُعدّ المصدر الثاني لقواعد القانون الدولي العام

  .ب من النظام الأساس لمحكمة العدل الدولية/٣٨

من يتعمّق في الموضوع يجد أن أكثر مباحثه ليست محل اتفاق في الفقه والقضاء ولكن      

ولية العرفية، بين كبير فيما يخص تكوين القاعدة الدالدوليين، بل إن الأمر قد وصل إلى الاختلاف ال

ها مكونة من ركنين مادي متمثلاً في تواتر السوابق الدولية ومعنوي متمثلاً في العقيدة نّ من يذهب إلى أ

؛ ومن يذهب إلى أنها مكونة من ركن واحد هو التواتر ويمثّل سبب القاعدة القانونية القانونية بالإلزام

تتكوّن تقدم، والتي ما إن تتحقق حتّى أمّا العقيدة القانونية بالإلزام فتكون النتيجة للسبب المالعرفية 

  .عندها القاعدة الدولية العرفية

على ما تقدّم بل حاولت أن تتعمّق في بحث أثر التصرفات الانفرادية من ولم تقتصر الدراسة      

، كما تناولت موضوع إثبات القاعدة الدولية احتجاج وتحفظ وسكوت على تكوين القاعدة الدولية العرفية

لما لهذا  بشيء من التفصيل بالرغم من الصعوبات الكبيرة التي تكتنف دراسة الموضوع الأخير العرفية

  .القاعدة الدولية العرفيةالموضوع من ترابط وتداخل مع موضوع تكوين 

كما تناولنا بالتحليل أحكام باللغتين العربية والانجليزية تحديداً، وقد اعتمدنا على آراء الفقه الدولي      

كما لم نغفل التعريف في ضاء الدولي ولاسيّما محكمة العدل الدولية سواء الحديثة منها أم القديمة، الق

البدء بالقاعدة الدولية العرفية بذكر التعريفات المتعددة وإن كان ذكر التعريف في البداية يُعدّ مصادرة 

معنى مؤقت للمصطلح الذي يُراد تعريفه لأمور، إلاّ أن ذكر على المطلوب ويُخالف الترتيب المنطقي ل

  .استنتاج التعريف الدقيقالآتية وصولاً إلى فهم المباحث سوف يُساعد على 
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كما تناولنا فكرة القاعدة الدولية العرفية الإقليمية وأنكرنا وجودها من الأصل، والصحيح أن لا      

  ).اتفاق شفوي ( توب ر الشكل المكوجود للعرف الإقليمي بل يوجد اتفاق دولي في غي

هما النظرية الإرادية والنظرية لقواعد القانون الدولي العام تنظمها نظريتان  أساس الإلزامإن  اوكم     

وانتهينا الى ترجيح لا يشذّ عن هذا الأصل، القاعدة الدولية العرفية ، فإن أساس إلزام الموضوعية

ة العرفية، مع عدم إغفال ما للنظرية الإرادية من النظرية الموضوعية في أساس إلزام القاعدة الدولي

أثر التصرفات الدولية الصادرة من جانب واحد على القاعدة الدولية العرفية ولاسيّما اسهام في 

الاحتجاج الذي ما إن يصدر صحيحاً وفي الوقت المناسب فإنّه يُسهم في عدم سريان القاعدة الدولية 

ذلك في غير حالة القواعد الدولية العرفية الآمرة التي تسري تجاه الكافة العرفية تجاه الدولة المحتجة، و 

  .من احتج من اشخاص القانون الدولي ومن لم يحتج

ضدها وتسري تجاه الكافة، قد تم تناولها في  إن فكرة القواعد الآمرة والتي لا يجوز الاحتجاج     

لقاعدة الدولية العرفية استناداً إلى مدى الفصل الأول من الدراسة من خلال موضوع مدى إلزامية ا

  .تمتعها بالصفة الآمرة

  .المثبتة أصلاً في متن الدراسةوفي خاتمة الدراسة أثبتنا المهم من الاستنتاجات والتوصيات      

http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=1140&m=db


  شكر وثناء

يسعني مع إكمال هذه الأطروحة إلاّ أن أتقدم بوافر الشكر والامتنان إلى لا      
 هادي نعيم المالكيأستاذي المشرف الأول على الأطروحة الأستاذ المساعد الدكتور 

جامعة بغداد، لما أحاطني به من رعاية / رئيس قسم القانون الدولي في كلية القانون
في مرحلة كتابة الأطروحة، علمية وزودني به من معلومات قيمة أفدت منها كثيراً 

  .فله مني وافر الشكر وعظيم الامتنان

شرف الثاني على الأطروحة الأستاذ كما أوجه شكري وثنائي إلى الأستاذ الم     
به لما زودتني  جامعة النهرين،/ في كلية الحقوق عوين زينب أحمدالدكتورة  المساعد

  .والامتنان من معلومات قيمة أفادتني كثيراً، فلها مني وافر الشكر

 حسنيزهير الر الجزيل إلى الأستاذين الفاضلين، الأستاذ الدكتور وأتوجه بالشك     
عميد معهد  عباس عبود الخزرجيالدكتور  ، والأستاذأستاذ القانون الدولي العام

لملاحظاتهم القيّمة وإرشاداتهم السديدة، النجف الأشرف، / دراسات العلياالعلمين لل
   .الشكر ووافر الامتنان ي كلّ فلهم منّ 

على محاضراته في مادة القانون  حيدر أدهم الطائيوأشكر الأستاذ الدكتور      
لمعلومات التي زودني بها من قبل تسجيل ، واالدولي العام في السنة التحضيرية

  .الأطروحة موضوع

ة العلمي العميد للشؤون معاون مها محمد أيوبوأشكر الأستاذ المساعد الدكتورة      
على تعاونها الكبير في تسهيل  ،جامعة النهرين/ في كلية الحقوق والدراسات العليا

  .روحةطالإجراءات الخاصة بمشروع الأ
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لسنة ل امعة النهرينج/ ة في كلية الحقوقالهيئة التدريسيولا أنسى شكر      
 ، وأخصّ ٢٠١٢-٢٠١١للعام الدراسي  التحضيرية لدراسة الدكتوراه في القانون العام

 محمد علي الطائيوالأستاذ الدكتور  غازي فيصل مهديبالذكر الأستاذ الدكتور 
 أمل عنوزالدكتورة والأستاذ المساعد  حيدر طالب الإمارةوالأستاذ المساعد الدكتور 

  .كاظم حسين الطائيالدكتور و 

ما الدكتور جامعة النهرين ولاسيّ / في كلية الحقوق والشكر موصول إلى زملائي     
جامعة الكوفة على مساندتهم لي / أحمد حمد االله الموسوي، وزملائي في كلية القانون

الدكتور علي عادل  وزميليّ  بالذكر أخويّ  وأخصّ  دراستي وتسهيل الإجراءاتلإكمال 
 على تزويدي ،ار الفتلاويوالدكتور عمّ  ،دي زوينوالدكتور نبيل مه كاشف الغطاء

من  والتدريسي محمد غازي المبتعث إلى بريطانيا ،الانجليزيةالبحوث باللغة  عدد منب
  .جامعة بابل/ كلية القانون

/ الدراسات العليا في كلية الحقوق وأشكر الكادر الإداري من موظفين وموظفات     
التي لم تدّخر وسعاً في تسهيل الإجراءات  فادية ما الآنسةجامعة النهرين ولاسيّ 

 العامل في كادر، كما أشكر جميع العلى تعاونه عبدالرحمن والسيد والاسراع فيها،
، ومكتبة كلية الحقوق جامعة ما السيدة سندسولاسيّ  جامعة الكوفة/ مكتبة كلية القانون

جامعة بغداد، لما بذلوه من جهود / ، ومكتبة كلية القانونولاسيّما السيد عباس النهرين
  .منها في هذه الدراسة كثيراً مشكورة في توفير المصادر التي اعتمدنا 

 عبدالإله، أخوتي والدتي فلا أنسى شكر كل فرد في أسرتي؛ ،يتوإن نس     
بكل ين لهم لكل مساندة منهم معنوية أو مادية، فأد زوجتيو أخواتيو عبدالإمامو

  .هكتبتُ  سطرٍ 

   .والحمد الله المنعم المفضل أولاً وآخراً 
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