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Abstract  

The theoretical challenges of customary international law are essentially the same 

as those faced by international law as a whole, given that the problems of this legal 

system are interconnected and intertwined. These issues originate from a single 

root cause, namely the absence of a comprehensive legal system equipped with the 

necessary structures to eliminate ambiguity and conflict in international legal rules. 

Thus, the problem of uncertainty in legal rules, which pervades international law 

generally, is also found—more prominently and extensively—in customary 

international law. This uncertainty is not confined to a specific element of 

customary rules, but rather extends to their origin, formation, structure, evidence, 

scope, content, and legal nature. 

Accordingly, it can be stated that uncertainty, as a structural issue in international 

law, manifests in a complex manner within this domain. It is not limited to the 

identification of the criteria for the existence of legal rules, which represents the 

initial threshold of the problem common to both domestic and international legal 

systems. Rather, it extends to determining the methods and standards by which 

legal rules are established and the mechanisms by which they are modified. 

However, such complexities do not appear with the same degree in domestic legal 

systems. 

International legal scholarship has recognized this multifaceted problem and has 

sought to find appropriate solutions. Nevertheless, the divergence of research 

methodologies adopted in addressing the issue has led to conflicting and 

inconsistent theoretical approaches, which have failed to achieve the intended goal 

of establishing a sound intellectual and philosophical foundation for resolving the 

problem within customary international law. It is certain that the multiplicity of 

theoretical approaches leads to multiple possible interpretations, and consequently, 

to uncertainty regarding the existence of customary legal rules, which are supposed 



 

241 

 

(1العدد ) –( 5مجلة جامعة البيان للدراسات و البحوث القانونية المجلد )  

to be definitive in their existence and content so as to serve as a basis for 

determining and complying with international obligations. 

Despite these practical and theoretical difficulties that hinder legal certainty in 

customary international rules, there remains a compelling need for continued 

scholarly inquiry and for deepening the examination of this complex issue. Such 

inquiry clarifies epredurpsjruj theories and facilitates comparison and 

rapprochement among them, thereby rendering them more accessible and 

comprehensible this being the aim of the present study. 

Keywords: International Law – International Custom – International Rule – 

Uncertainty – International Court of Justice 
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ي قواعد القانون الدولي العُرف
ن
ن ف  ية عدم اليقي 

 أ.م.د إحمد كاظم محيبس 

 قسم إلقانون –كلية إلإمام إلكاظم )ع( للعلوم إلإسلامية إلجامعة 
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 إلملخص 

ي منها إلقانون إلدولي بشكل 
ي يُعان 

ي هي ذإت إلمشاكل إلنظرية إلت 
 
إن إلمشاكل إلنظرية للقانون إلدولي إلعُرػ

ي سببها إل إصل وإحد ، ويمكن إلقول إن 
 
إبطة ومتدإخلة ، ترجع ػ عام ، ذلك إن مشاكل هذإ إلقانون مت 

ي إلقوإعد أساسها إلأول 
 
ي يضم إلهيكليات إللازمة لؤزإلة إلغموض وإلتعارض ػ

هو عدم وجود نظام قانون 

 إلدولية . 

ي 
 
ي تسود إلقانون إلدولي بشكل عام ، نجدها كذلك ػ

ي إلقاعدة إلقانونية إلت 
 
لذإ فأن مشكلة عدم إليقي   ػ

  ، فهي لإ 
ً
 ، وإوسع إثرإ

ً
تقتصر على عنصر محدد من  إلقوإعد إلعُرفية إلدولية ولكن بشكل أوضح ظهورإ

 عناصرها ، وإنما تمتد إل نشأتها وتكوينها وتركيبها ودليلها ونطاقها ومضمونها وطبيعتها . 

ي هذإ إلنطاق ، فلا 
 
ب ػ

ّ
ي إلقانون إلدولي تظهر بشكل مُرك

 
عليه يمكن إلقول إن عدم إليقي   كمشكلة هيكلية ػ

ي مجمل إلأنظمة يقتصر إلإمر عند تحديد معايت  وجود إلقاعدة إلقان
 
ي تعتتر إلحد إلأول للمشكلة ػ

ونية إلت 

ي يتم بموجبها وضع إلقاعدة 
إلقانونية إلدإخلية وإلدولية ، وإنما تمتد إل تحديد إلطرق وإلمعايت  إلت 

ي إلنظم إلقانونية 
 
ها ، وإن كانت هذه إلمشكلة لإ نجدها بنفس إلدرجة من إلتعقيد ػ إلقانونية وإليات تغيت 

 إلدإخلية . 

لقد تنبه إلفقه إلدولي إل تلك إلمشكلة إلمركبة وتصدى لؤيجاد إلحلول إلمناسبة لها ، إلإ إن تباين مناهج 

ي عملية إلمعالجة قد خلقت إتجاهات نظرية متعارضة وغت  منسجمة ، ولم 
 
ي إعتمدها ػ

إلبحث إلعلمي إلت 

ي إلصحيح لحل
ي إلتأسيس إلفكري وإلفلسؼ 

 
ي إلقاعدة إلدولية  تؤدي إل تحقيق إلغرض منها ػ

 
إلمشكلة ػ

إلعُرفية ، ومن إلمؤكد إن تعدد إلإتجاهات إلنظرية يؤدي إل تعدد إلإحتمالإت ، وبالتالي إل عدم إليقي   

ي وجودها ومضمونها لغرض إلإستناد 
 
ض إن تكون حاسمة ػ ي من إلمفت 

بوجود إلقاعدة إلقانونية إلعرفية إلت 

إمات إلدولية  ي تحديد إلإلت  
 
 وإلإمتثال إليها . إليها ػ

محكمة إلعدل  –عدم إليقي    –إلقاعدة إلدولية  –إلعرف إلدولي  –إلكلمات إلمفتاحية / إلقانون إلدولي 

 إلدولية 
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 المقدمة 

إمات ، وإليها يتم إلإحتكام لتسوية  عادة ما تكون إلقاعدة إلقانونية إلوسيلة إلمناسبة لتعيي   إلحقوق وإلإلت  

ي يقوم على مجموعة من إلقوإعد إلقانونية لتنظيم إلعلاقات إلفردية إلمنازعات ، وكل نظام 
قانون 

ي تنظم إلعلاقات إلدولية هو إلقانون إلدولي 
وإلجماعية ، ومن إلمؤكد إن من بي   تلك إلأنظمة إلقانونية إلت 

 إلذي يعتمد على إلقوإعد إلإتفاقية وكذلك إلقوإعد إلعرفية . 

ي طبيعة
 
ي إلقوإعد إلقانونية  ولكن يظهر إختلاف جوهري ػ

 
إلقوإعد إلقانونية إلدولية عما هو عليه إلإمر ػ

ي 
 
إلدإخلية ، نتيجة إختلاف إلبناء إلهيكلىي لكلا إلنظامي   ، ويمكن إن يكون إبرز تلك إلإختلافات يتمثل ػ

يعية للنظام إل ي إلبنية إلتشر
 
يعية عليا تقلل إو تحد من إلمشاكل ػ ي خلو إلقانون إلدولي من سلطة تشر

قانون 

 إلدولي يضاف إل ذلك عدم وجود " قانون إعلى " يتم إلإحتكام إليه عند تعارض إلقوإعد . 

ي إهم مصدر من مصادره ، وهو 
 
ي بُنية إلقانون إلدولي ظهرت بشكل وإضح ػ

 
إن تلك إلمشاكل إلهيكلية ػ

ي هذه إلدرإسة إلوقوف على
 
 إحد تلك إلمشاكل إلعرف إلدولي ، وكان ظهورها متعدد إلمستويات ، ونحاول ػ

إلمتمثلة بعدم إليقي   إلذي يشوب إلقوإعد إلدولية إلعرفية نتيجة عملية إلتكوين وغموض إلمضمون ، 

ي إلعلاقات 
 
إمات وعدم إستقرإر ػ ي تحديد إلحقوق وإلإلت  

 
تبة على ذلك ، من عدم وضوح ػ وإلإثار إلمت 

 إلدولية.  

 

 أهمية البحث 

ي من إلباحثي   إلوقوف على أسبابه ، إن ما يشوب إلقوإعد إلدولية إلع
رفية من غموض وعدم إليقي   يقتض 

ي منها ، مما يخلق عملية إدرإك وإعية لتحديد إلعيوب 
ي يُعان 

ي فهم إلثغرإت إلت 
 
 ػ

ً
إ وهو ما يساعد كثت 

ورية للمعالجة وخلق هيمنة فكرية  ي هيكلية إلقاعدة إلدولية إلعُرفية ، وهذإ من إلمسائل إلصر 
 
وإلنوإقص ػ

ي تفتقر إل نظريات فقهية سائدة تعزز مكانة إلوثوق بالعُرف إلدولي  ل
تصحيح وإزإلة تلك إلعيوب إلت 

ي إلقانون إلدولي . 
 
 كمصدر أساسي ػ

 مشكلة البحث 

مثل إلمصدر 
ُ
ي ت
 على إلقوإعد إلقانونية إلعرفية إلت 

ً
إ ي إن إلقانون إلدولي يعتمد كثت 

 
تتلخص مشكلة إلبحث ػ

ي تنظي
 
إمات إلدولية ، إلإ إن ما يشوب هذإ إلمصدر عدم إلأكتر غزإرة ػ م إلمجتمع إلدولي وتحديد إلإلت  

إمات   على تحديد إلإلت  
ً
ي إلدولي إن يكون قادرإ

ي قوإعده ، مما يجعل من إلصعب على إلنظام إلقانون 
 
إليقي   ػ

 إمام تحديات عدم إلتوإ
ً
فق بشأن وجود إلدولية لإطرإفه بصورة وإضحة ودقيقة ، وهذإ يفتح إلباب وإسعا

ي من إلممكن إن تصل إل مستوى 
تلك إلقوإعد إو مضمونها ، وبالتالي يؤدي إل تحقق إلخلافات إلت 

 إذإ ما 
ً
ي مسائل جوهرية، وتلك هي إلمرحلة إلأول من آثار عدم إليقي   ، ثم نجد لإحقا

 
إلمنازعات إلدولية ػ

 إتجهت إلدول إل تسوية منازعاتها عتر وسائل تسوية إلمناز 
ً
عات ، فأنه تظهر مشكلة عدم إليقي   مجددإ

ي تنظر تلك إلمنازعات . 
 إمام إلجهات إلت 
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 منهجية البحث 

ي إلقاعدة إلدولية إلعرفية 
 
ي درإستنا على إلمنهج إلتحليلىي للوقوف على أسباب تحقق عدم إليقي   ػ

 
إعتمدنا ػ

لمرتبطة بعملية تكوين تلك ، حيث إنه من خلال هذإ إلمنهج إلعلمي يمكن تحديد إلمشاكل إلبنيوية إ

 لبيان إلعناصر إلمكونة للقاعدة إلعرفية وطبيعة 
ً
وريا  صر 

ً
 علميا

ً
إلقوإعد ، كما إن إلمنهج إلتحليلىي يؤمن مسارإ

ي قطعية وجود إلقاعدة وإثبات قيامها . 
 
تب عليه من تأثت  ػ إنها ، وما يت   تركيب تلك إلعناصر وإقت 

 خطة البحث

ثة مباحث ، تم تخصيص إلمبحث إلإول للتمهيد لها من خلال بيان مفهوم تم تقسيم إلدرإسة إل ثلا 

ي 
إلعرف إلدولي وإساسه إلملزم وتحديد نطاق عدم إليقي   إلذي سيكون محل إلدرإسة ، إما إلمبحث إلثان 

سنتعرض فيه إل حالإت عدم إليقي   إلمتعلقة بالقاعدة إلقانونية إلدولية إلعرفية من حيث تكوينها 

ي إلمبحث إلثالث نتطرق إل محاولإت إلتقليل من عدم إليقي   إو إلحد من إثاره ومضمون ع
 
ناصرها ، وػ

 وذلك خلال إلجهود إلفقهية وعمل لجنة إلقانون إلدولي وإلإحكام إلقضائية إلدولية . 

 الأولالمبحث 

ي قواعدهواساسه الملزم مفهوم العرف الدولي 
ن
ن ف  ومستوى عدم اليقي 

ي إلمبحث 
 
ي سنبي   ػ

 
ي إلمطلب إلأول ، وػ

 
إلأول تعريف إلقاعدة إلعرفية إلدولية وعناصرها ، وذلك ػ

ي نتعرض لبيان إلأساس إلملزم للقوإعد إلدولية إلعرفية ، بينما سيكون إلمطلب إلثالث 
إلمطلب إلثان 

ي قوإعد إلقانون إلدولي حت  يمكن إلتمهيد للدرإسة من خلال ب
 
 لتحديد مفهوم عدم إليقي   ػ

ً
يان مُخصصا

 إلنطاق إلموضوعي إلذي يتم فيه درإسة إلقاعدة إلعرفية . 

 

 المطلب الأول

 التعريف بالعُرف الدولي وبيان عناصره

ي محاولة لضبط     
 
ي مختلف إلإنظمة إلقانونية ، فقد كان محل إهتمام فقهي كبت  ، ػ

 
 لإهمية إلعرف ػ

ً
نظرإ

وى إلفقه إلدإخلىي وإلدولي ، حيث تم تعريفه مضمونه ، فقد وردت إلعديد من إلتعريفات للعرف على مست

ي تنظيم ناحية من نوإحي حياتهم 
 
ي إلدإخلىي  بأنه " إعتياد إلناس على سلوك معي   ػ

ي إلفقه إلقانون 
 
ػ

إم بها " ورة إلإلت   ، إو هو  " إعتياد إلناس على  1إلإجتماعية ، بحيث تنشأ منه قاعدة يسود إلإعتقاد بصر 

ي إلعمل مع إلإ 
 
ي هذين إلتعريفي    2عتقاد بلزوم هذإ إلسلوك كقاعدة قانونية " سلوك معي   ػ

 
، إن إلتأمل ػ

                                                           
ي إلبكري وزهير إلبشير , إلمدخل لدرإسة إلقانون , إلمكتبة إلقانونية ,  - 1

 
 . 142, ص 2119د. عبد إلباق

ي إلحقوقية , إلطبعة إلأولى ,  -  2  منصور , إلمدخل إلى إلقانون " إلقاعدة إلقانونية " , منشورإت إلحلب 
ن  2111د. محمد حسير

 . 217, ص 
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إن إل مفهوم إلعرف كمصدر رسمي للقاعدة إلقانونية ، إي بيان مفهومه من خلال تحديد  نجدهما يشت 

 عناصره إلمنشئة له . 

ي إصطلح إلناس  
عرف بأنها " إلقاعدة إلقانونية إلت 

ُ
ي سلوكهم على وضعها إما إلقاعدة إلعرفية فهي ت

 
ػ

 . 3ودرجوإ على إتباعها وساد إلإعتقاد بأنها ملزمة "

ي تنشأ 
وعلى مستوى إلفقه إلدولي فقد تم تعريف إلعرف إلدولي بأنه " مجموعة من إلقوإعد إلقانونية إلت 

ي تصرفاتها ،
 
إم هذه إلدول بها ػ ي إلمجتمع إلدولي بسبب تكرإر إلدول لها مدة طويلة ، وبسبب إلت  

 
 ػ

ي " 
 .4وإعتقادها بأن هذه إلقوإعد تتصف بالإلزإم إلقانون 

وتم تعريف إلقاعدة إلقانونية إلعرفية بأنها " قاعدة قانونية غت  مكتوبة يتوإتر إلأشخاص إلقانونيون 

ي إلناتج عن إنصرإف 
إلمكونون لجماعة معينة على إلإنصياع لها ، لعلمهم بتمتعها بوصف إلإلزإم إلقانون 

ها بالخضوع لحكمها بصدد ما ينشأ إلؤرإدة إلضمنية للجماعة ، إو للفئة إلمسيطرة ، إل تكليف كافة أعضائ

 . 5بينهم من علاقات تنظمها 

ي مضمونها ، حيث إن إلقوإعد 
 
مما تقدم ، يمكن إلقول إن إلتعريفات إلفقهية جميعها تتقارب بشكل كبت  ػ

ي طريقة تكوينها سوإء على مستوى إلتنظيم 
 
ي تنظم إلمتطلبات إللازمة للنشاط هي متطابقة ػ

إلعرفية إلت 

ي 
 ، ومنه إلعرف إلدولي يتكون إلقانون 

ً
إلدإخلىي إو إلدولي ، كما يتضح من تلك إلتعريفات ، إن إلعرف عموما

 من عنصرين أساسيي    ، هما : 

ي هذإ إلتصرف إن  العنصر الماديأولإ : 
 
ط ػ ي حالة معينة ، ولإ يُشت 

 
/ ويُقصد به صدور تصرف معي   ػ

ي   ، بل يُمكن إن يكون إلتصرف إلسلتر
ً
 لتحقق إلممارسة  يكون إيجابيا

ً
ط بعض  6إو إلإمتناع كافيا ، ولإ يشت 

ي إلتكرإر ذإته بغض إلنظر عن 
 
إلفقه إن يكون تكرإر إلتصرف بعدد معي   من إلمرإت ، وإنما تكمن إلأهمية ػ

 .7عدد مرإت تكرإره ، حيث من إلممكن إن يتكرر مرتي   إو إكتر 

 إو كتر 
ً
 معينا

ً
ط عددإ  كما إن إلفقه إلدولي لإ يشت 

ً
ط إن يكون مقرونا ة موصوفة لتكرإر إلتصرف ، ولكنه يشت 

ي ويستقر ، ويُعلل ذلك بمحدودية عدد إشخاص إلقانون إلدولي ، 
 
بعدم إلعدول ، حت  يتكون إلحكم إلعُرػ

إلذي لإ ينجم عنه سوى عدد محدود من إلعلاقات ، بحيث يكون من إلصعب إن تتعدد إلحالة إلوإحدة 

ي يصدر تجاهها تصرف
ة إلت  ات متماثلة بأعدإد كثت 

8. 

ن إلسلوك بالقبول إلمتبادل ، فلا يقتصر هذإ  بالؤضافة إل تكرإر إلتصرف على نحو معي   ، يجب إن يقت 

ي إن تسلك إلدول 
ي مناسبات مختلفة ، بل يقتض 

 
إلسلوك على إعمال متماثلة تقوم بها ذإت إلدولة ػ

                                                           
ي إلبكري وزهير إلبشير , مصدر سابق , ص  - 3

 
 139د. عبد إلباق

ي إلحق - 4 ي إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت إلحلب 
ن
 . 136, ص  2118وقية , إلطبعة إلسابعة , د. محمد إلمجذوب , إلوسيط ق

 . 145, ص  2113د. محمد سامي عبد إلحميد ود. محمد سعيد إلدقاق , إلقانون إلدولىي إلعام , إلإسكندرية ,  - 5
. حامد سلطان ود. عائشة رإتب ود . صلاح إلدين عامر , إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت دإر إلنهضة إلعربية , إلطبعة  -6

  . 51, ص 1978ولى , إلأ
ي إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت مكتبة إلقانون وإلاقتصاد , إلرياض ,  - 7

ن
 . 214, ص  2112د. محمد نصر محمد , إلوسيط ق

 . 48د. حامد سلطان ود. عائشة رإتب ود . صلاح إلدين عامر , إلقانون إلدولىي إلعام , مصدر سابق, ص  - 8
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ي إلأحوإل إلمماثلة 
 
ا يسم بالقبول إلعام من إشخاص إلقانون إلدولي ، ، وهو م 9إلأخرى ذإت إلمسلك ػ

 . 
ً
 سوإء إكان هذإ إلقبول صريحا إم ضمنيا

ة وإحدة ولإ  ي إلتصرفات إو إلممارسة إن تكون متسقة ومتماثلة ، أي إن إلدول تست  على وتت 
 
ط ػ كما يُشت 

 ب
ً
 مع مضمون إلقاعدة ، وإلإ كان ذلك عدولا

 
أتجاه آخر يوقف عنصر تخرج عن تلك إلممارسة بشكل يتناػ

 إلعرف إلأول ومضمونه إلمادي . 

ي قضية إللجوء
 
، إكدت على إن إلقاعدة إلدولية إلعُرفية لإبد إن تنشأ  11لذإ نجد إن محكمة إلعدل إلدولية ػ

عن طريق إلممارسة إلمستمرة وإلمتسقة من جميع إلأطرإف إلمعنية ، وخلصت إل إن حق إللجوء 

ي إلقضية ، بسبب  إلسياسي إلقائم على أساس 
 
ي إلحالة إلمعروضة ػ

 
إلقوإعد إلعُرفية إلدولية لإ يُمكن إقرإره ػ

ة إلغموض وإلتناقضات وإلتقلبات بشكل لإ يتيح إستخرإج قاعدة عرفية ثابتة وموحدة .   كتر

ي طريقة تكوينه عن إلعُرف إلدإخلىي ، فهو يقوم على تكرإر 
 
وعليه يمكن إلقول إن إلعُرف إلدولي لإ يختلف ػ

إلإعمال إلمتماثلة من إلدول إلمختلفة بشأن إمر من إمورها ، فقيام علاقة بي   دولتي   إو إكتر يتم تنظيمها 

ها ، يتم فيها مرإعاة ما سبق نظمه فيما بينهم  على وجه معي   ، يتبعها علاقة مماثلة بي   إلدول ذإتها إو غت 

ي إلتصرف ، على نفس إل
 
ي إلعلاقة إلأول ، فهذإ إلتكرإر ػ

 
 بأنه يحقق إلغرض ػ

ً
مضمون ، يمكن إن يكون دليلا

 .11إلذي تنشده إلدول ويتفق مع مصالحها ويحقق إلعدإلة 

 : 
ً
/ إو ما يسم إلشعور إو إلإعتقاد بالإلزإم ، أي إعتقاد إلدول بأن إلتصرفات إلمادية  العنصر المعنويثانيا

ي تطبقها ملزمة لها من إلناحية إلقانونية ، وهذإ إلعنصر 
يمثل إلحد إلفاصل بي   إلعرف كقاعدة قانونية ، إلت 

 وبي   ما هو متعارف عليه من عادإت إو مجاملات دولية تفتقر إل عنصر إلشعور بالإلزإم . 

ي إلمادة )
 
ي إشارت 38/1ويستدل بعض إلفقه بما ورد ػ

/ب( من إلنظام إلأساسي لمحكمة إلعدل إلدولية إلت 

قانون كما دل عليه إلتوإتر" ، بأن إلعنصر إلمعنوي له إلأولوية على  إل إن إلعرف إلدولي إلمقبول " بمثابة

 حت  ذهبت بعض  12إلتكرإر إلمادي 
ً
إ ي إختلف فيه إلفقه وإلقضاء إلدولي كثت 

، وهذإ إلإمر من إلمسائل إلت 

إلإتجاهات إل إن إلعرف إلدولي ما هو إلإ إلشعور بالإلزإم دون أي عنصر آخر 
13. 

بشكل وإضح ومعقد ، صعوبة إثبات قيامه ، حيث إنه يرتبط بالجانب إلنفسي إو ويثت  هذإ إلعنصر ، 

ي لإ يمكن إلإستدلإل عليها إلإ من خلال إلوسائل إلخارجية ، إلمتمثلة 
إلشعوري ، وهو من إلمسائل إلت 

ة .  ي أحيان كثت 
 
 ػ
ً
 بالإعمال إلمادية وسلوك إلدول ، إلذي ربما يكون هو بذإته متعارضا

تب على لذإ تحاول ب ي من إلممكن إن تت 
إمات إلت   مختلفة للتخلص من إلإلت  

ً
عض إلدول إن تسلك طرقا

ي 
 
ي بعض إلأحيان مع تصرف دولة معينة ، دون إن تكون رإغبة ػ

 
ممارسات دولية ، وتكون متوإفقة ػ

                                                           
 . 15, إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت منشأة إلمعارف , إلإسكندرية , ص د. علي صادق أبو هيف  - 9
ي نظرتها محكمة إلعدل إلدولية عام  - 11

و وكولومبيا إلب  ن بير  . 1951قضية إللجوء بير
 . 15د. علي صادق أبو هيف , مصدر سابق, ص  - 11
 . 51, ص  د. حامد سلطان ود. عائشة رإتب ود . صلاح إلدين عامر , مصدر سابق - 12
ي إلمباحث إلقادمة .  - 13

ن
 سنبحث تلك إلاتجاهات وإلارإء إلفقهية بشكل مفصل ق
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ي مناسبة ذلك إلتصرف إ
 
ل إنها لإ إعتبارها دلإلة على إلقبول بها كقاعدة ملزمة ، فتلجأ عادة إل إلتصري    ح ػ

ر سلوكها بأنه لإ يعد سابق ممارسة ، وإذإ صدر   بالإلزإم ، لذإ فهي تتر
ً
ي إن يكون تصرفها هذإ إعتقادإ

 
ترغب ػ

ها من إلدول تجاهها تحتج عليه .   عن غت 

ي 
 
 المطلب الثان

 الأساس المُلزم للعُرف الدولي 

ي 
 
ي إلأساس إلملزم للقوإعد إلقانونية إلعرفية ػ

 
وري إلبحث ػ ي من إلصر 

 
إلقانون إلدولي ، لما لها من أهمية ػ

ي تلك إلقوإعد ، حيث إن إلأساس إلملزم يكشف بشكل وإضح طبيعة تكوين 
 
تحديد أسباب عدم إليقي   ػ

 إلقاعدة وإلمصدر إلذي تستمد منه قوتها إلملزمة . 

 ات  : ويُمكن إلقول إلمدإرس إلفقهية بشأن إلأساس إلملزم للعرف إلدولي قد إنقسمت إل عدة إتجاه

/ إلإتجاه إلإرإدي إو  إلمدإرس إلإرإدية إو إلوضعية ، وتجد إن إلعُرف إلدولي لإ يختلف عن  الاتجاه الأول

ي بي   إشخاص إلقانون إلدولي ، وإن إلإختلاف فيما 
إض  إلمعاهدة من حيث طبيعته ، لأنه يرتكز على إلت 

، إو طريقة إلتعبت  عن مضمونه ومحتوإه ، فهو   14بينهما يقتصر على إلشكل إلذي يظهر فيه ذلك إلإتفاق 

ي 
 غت  مكتوب وضمت 

ً
ي إلمعاهدة بينما يكون إلعرف إتفاقا

 
 .15يظهر بطريقة مكتوبة وصريحة ػ

ي ، فهو وإن   تب عليه من إثر سلتر ي تكوين إلعُرف إلدولي لما يت 
 
وينتقد بعض إلفقه إلإخذ بالإتجاه إلإرإدي ػ

ي إلوقت ذإته إلنقد إلرئيسي إلمتكفل بهدمه ، ذلك إنه  كان يؤسس لألزإمية إلعرف إلدولي 
 
، إلإ إنه يمثل ػ

ليس بالؤمكان إلإحتجاج بالعُرف تجاه دولة ما إلإ إذإ كان قد صدر عنها سلوك ينسجم مع مضمون إلقاعدة 

ي ما إس
 
ط يجاػ  على قبول تلك إلدولة له ، ومن إلثابت إن مثل هذإ إلشر

ً
تقر إلعُرفية ، وعليه يكون دليلا

ي يُرإد إلإحتجاج تجاهها بتلك 
ورة صدور سوإبق من إلدولة إلت  ط صر  عليه إلعمل إلدولي ، إلذي لإ يشت 

إلقاعدة إلعُرفية ، يُضاف إل ذلك بأنه من إلممكن إلإحتجاج بالقاعدة إلعُرفية تجاه إلدول إلحديثة 

لها أي ممارسة متعلقة بالقاعدة  إلإستقلال ، على إلرغم من إستقرإر إلعُرف قبل نشأتها ، ودون إن يكون

 .16إلعُرفية 

إم بقوإعد إلقانون  ي إلقاعدة إلدولية إلعُرفية بشكل وإضح إذإ ما كان أساس إلإلت  
 
ويتضح عدم إليقي   ػ

م إلإ  إلدولي يقوم على إلإتجاه إلإرإدي ، حيث إن هذإ إلإتجاه يقوم على مبدأ إلسيادة وإن إلدولة لإ تلت  

رجعنا إل إلوإقع إلذي تنشأ من خلاله إلقاعدة إلعُرفية ، نجدها إنها لإ تتسق مع ذلك بأرإدتها ، وإذإ ما 

إلمفهوم ، فالكثت  من إلقوإعد تنشأ دون موإفقة ثابتة من جميع إلدول ، فقوإعد إلحصانة إلدبلوماسية 

                                                           
 . 67, ديوإن إلمطبوعات إلجامعية , ص  1د. محمد بو سلطان , مبادئ إلقانون إلدولىي إلعام , ج - 14
ي إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت دإر إلنهضة إلعربية  - 15

ن
,  2111, إلطبعة إلخامسة , د. إحمد أبو إلوفا , إلوسيط ق

 . 198ص
 .  199سابق , ص إلمصدر إلد. إحمد أبو إلوفا ,  - 16
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فقت ، وبشكل وحظر إلقرصنة ، وإلحدود إلسيادية على إلجرف إلقاري ، لإ يمكن إلإدعاء بأن كل دولة وإ

 .17منفرد ، على مضمونها ، ومع ذلك فأن من إلثابت إن تلك إلقوإعد ملزمة لجميع إلدول 

ي 
 
/ إلمدإرس إلموضوعية إو مدإرس إلقانون إلطبيغي ، وترى إن إلعُرف يتأسس خارج ؤرإدة  الاتجاه الثان

ي إلعُرف إنه إقدم و 
 
إعم قوإعد إلقانون إلدولي ، إلدول ، بل تجد فيه إنه إسم من تلك إلؤرإدة ، وترى ػ

ي ترتكز عليها بقية إلقوإعد . 
 ويشكل إلقاعدة إلإساسية إلت 

 من هذإ إلأساس نجد إن إلفقيه " كلسن " يشت  إل إنه من إلصعب إلوقوف على ركن إلشعور 
ً
وإنطلاقا

ي لها إلسلطة إلتقديرية 
لتحديد ما إذإ كانت بالإلزإم لتحديد نشأة إلقاعدة إلعُرفية ، وإن إلمحاكم هي إلت 

عية عرف ما .   ، وليس إلمنظور إلشخضي للدول هو إلذي يحكم مدى شر
ً
 دوليا

ً
 ممارسة ما قد خلقت عرفا

من إلمؤكد إن هذإ إلإتجاه يُعظي للقضاء من إختصاص إكتر مما له ، فبدلإ من إن يكون دوره إلكشف عن 

 لها 
ً
عا قوإعد إلقانون إلدولي إلعرفية ، سيصبح مُشر

18. 

ك  لاتجاه الثالثا ي إلمشت 
/ إلإتجاه إلإجتماعي ، يذهب هذإ إلإتجاه إل إن إلعُرف هو وليد إلشعور إلقانون 

ورة عن ؤرإدة إلدول ، ومن إلممكن إستنتاجه من  للجماعية إلدولية ولأشخاصها ، فهو لإ ينشأ بالصر 

ورإتها ، حيث تستمد إلقوإعد إلعُرفية قوتها  ورية لتوفت   مقتضيات إلحياة إلدولية وصر  إلمُلزمة من كونها صر 

ي بت  صرحه 
ي لأشخاص إلمجتمع إلدولي ، وللمحافظة على إلأسس وإلقوإعد إلت 

إلإستقرإر وإلأمان إلقانون 

 .19عليها 

 المطلب الثالث

ي القواعد الدولية العرفية 
 
 مفهوم عدم اليقي   ف

ي إلقانون إن مسألة عدم إل
 
ي ذهن إلباحثي   ػ

 
سخ ػ  من إلممكن إن يت 

ً
ي إلقانون إلدولي هي إكتر وضوحا

 
يقي   ػ

ي هذإ إلإعتقاد إل إن 
 
ي إلأنظمة إلقانونية إلدإخلية إو إلمحلية ، ويرجع إلسبب ػ

 
 مما هي عليه ػ

ً
وإشد إثرإ

ي أصول وإسس ومبادئ إلقانون إلدإخلية 
 
 ما يملكون درإية معمقة ػ

ً
ي مجال إلقانون غالبا

 
إلمتخصصي   ػ

ي إلعادة ، م
 
ي تكون ، ػ

يعات مكتوبة . إلت   ، بصيغة تشر
ً
 فصلة ووإضحة ، وتظهر إل إلمخاطبي   بها ، عادة

 للتعامل معه من قبل عامة إفرإد إلمجتمع ، ولإ حت  
ً
ي إلمقابل نجد إن إلقانون إلدولي لإ يكون متاحا

 
وػ

ي دإخل إلدول ، لقلة إلإحتكاك بقوإعده 
 
يكون محل للمناقشة وإلبحث من قبل جميع رجال إلقانون ػ

ي إنشطتهم إلقانونية ، سوإء على مستوى إلفقه وإلقضاء وإلعمل ، 
 
ومحدودية إلتعامل مع قوإعده ػ

بالؤضافة إل إن قوإعد إلقانون إلدولي تعتمد إلأعرإف إلدولية على مستوى وإسع وكبت  ، وهذه إلقوإعد 

 يشوب  ها عدم إلوضوح وبأنها غت  مكتوبة . 

                                                           
17 - Mauric Mendelson , The subjective element in customary international law , British 
yearbook of international law , vol.66 , 1995 , p.185 . 

 . 67ق , ص د. محمد بو سلطان , مصدر ساب - 18
 . 199د. إحمد أبو إلوفا , مصدر سابق , ص  - 19
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 إلدإخلىي وإلدولي ، هو إن إلقانون إلدإخلىي إكتر قدرة على ويبدو إن إلفارق إلأساسي بي   إلنظامي   
 إلقانونيي  

ي تحقق عدم إليقي   ، فوجود إلدستور إلمكتوب يؤدي إل 
 
ؤخفاء إلمشاكل إلهيكلية إلمؤثرة بشكل مباشر ػ

ي ذلك قيام عقيدة قانونية رإسخة 
 
عدم إلإبصار بتلك إلعيوب بفعل هيمنة إلعقيدة إلدستورية ، يسندها ػ

ي إلدإخلىي . و 
ي إلهيكل إلقانون 

 
 مهيمنة تدعم سد إلثغرإت ػ

ي يتكون فيها ، فهو 
ي إنما يكون نتيجة إلآلية إلت 

 
ي إلقانون إلدولي إلعرػ

 
ويمكن إلقول إن ظهور عدم إليقي   ػ

ي إصله ، وغت  مؤكد 
 
ي إو عفوي ، وإنه غت  مقصود بذإته ، وغت  وإع ػ

قانون غت  مكتوب ، وينشأ بشكل تلقان 

ي مض
 
 .21مونه ػ

ي إلقانون إلدولي ، فأنه يمكن إلقول إن هناك عدة مستويات لعدم 
 
وإذإ إردنا إن نحدد مفهوم عدم إليقي   ػ

ي : 
ي عدة مظاهر  يمكن إجمالها على إلنحو إلإن 

 
 إليقي   ، إو إنه يظهر ػ

ي 
 
 المستوى الأول / عدم اليقي   المعرف

ي عدة حالإت : يتعلق هذإ إلمستوى من عدم إليقي   بمدى إدرإك إلقاعد
 
 ة إلقانونية إلدولية بدقة ويظهر ػ

إلحالة إلأول / تتحقق عندما لإ نكون قادرين على تحديد فيما إذإ كانت إلقاعدة إلدولية موضوع  -1

ي عدم إلقدرة على إلتحديد 
 
 قاعدة من قوإعد إلقانون إلدولي ، ويرجع إلسبب ػ

ً
مثل حقيقة

ُ
إلبحث ت

م إلمعرفة بما هو لإزم لنشأة قاعدة من قوإعد إلقانون إلدولي لإشكاليات عملية ونظرية ، منها عد

ي كونها قاعدة عرفية إستوفت عناصرها أم لإ . 
 
ي ، وبالتالي عدم إليقي   ػ

 
 إلعُرػ

ي جميع قوإعد إلقانون إلدولي ، سوإء كانت تعاهدية إشتملتها  -2
 
إلحالة إلثانية / ويمكن إن تتحقق ػ

ي عدم إلإدرإك إلقطغي لمعت  إلقاعدة ومضمونها ،  معاهدة دولية إو إنها قاعدة عرفية ،
 
تتمثل ػ

ة إلتحقق .   وبالتالي كيفية تطبيقها وهي حالة كثت 

إلحالة إلثالثة / عدم إليقي   إلناسر  عن تدإخل تكوين إلقاعدة بمضمونها ، وتتحقق حي   لإ تتضح  -3

ي عملية تكوين إلقاعدة عن عملية تحديد مضمونها . 
 
 إلحدود إلفاصلة ػ

ي / عدم اليقي   الوجودي المس
 
 توى الثان

ي إلقانون إلدولي ، ويكون عندما تتحقق 
 
ها خطورة ػ وهذإ إلمستوى هو إشد أنوإع عدم إليقي   وأكتر

ي وجود قاعدتي   قانونيتي   ، ويتم تحديد معناهما ومضمونهما بشكل قاطع ، إلإ إنهما 
 
إلقطعية ػ

ي هذه إلحالة لإ بد من تطبيق إحدإه
 
 ما دون إلأخرى ، فلمن إلبقاء منهما ولمن إلفناء ؟ متعارضتي   ، وػ

ي إلقانون إلدولي ، إلذي يهدد 
 
إن هذإ إلتعارض إلوجودي للقاعدتي   يمثل إحد إهم صور عدم إليقي   ػ

 .21وجوده وإتساقه 

                                                           
20 - Antonio Cassese and Joseph H. H. Weiler , Change and Stability in International Law-Making 
, Walter de Gruyter , 1988 , p.2 . 
21 - jorg kammerhofer – uncertainty in international law , Routledge , 2011 , p.4 . 
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ونرى إن حدود درإستنا تقتصر على إلمستوى إلأول من مستويات عدم إليقي   لإرتباطها إلوثيق بالقاعدة 

ي نطاقه إلوإسع ، ومرتبط بالمشكلة 
 
ي فهو متعلق بالقانون إلدولي إلعام ػ

إلدولية إلعرفية ، إما إلمستوى إلثان 

ي يتم درإستها تحت عنوإن " تجزؤ إلقانون إلدولي " . 
 إلهيكلية لهذإ إلقانون إلت 

 

ي 
ن
 المبحث الثان

ي تكوين العرف الدولي وتحديد عناصره
 
 عدم اليقي   ف

ي هذإ إلم
 
ي تحديد سنبي   ػ

 
ي ثلاثة حالإت ، إلأول مشكلة عدم إليقي   إلهيكلية إلمتمثلة ػ

 
بحث عدم إليقي   ػ

ي إلعنصر إلأول من عناصر 
 
ي إلمطلب إلأول ، ثم عدم إليقي   ػ

 
مكونات إلعرف إلدولي ، وهذإ ما نبينه ػ

ي إلعنصر 
 
ي إلمطلب إلثالث عدم إليقي   ػ

 
ي من عناصر إلقاعدة إلعرفية وهو إلعنصر إلمادي ، ثم نبي   ػ

 إلثان 

 إلقاعدة إلعرفية ، أي إلعنصر إلمعنوي . 

 المطلب الأول 

ي 
ن
ن ف  عناصر العرف الدولي تحديد عدم اليقي 

 على 
ً
 وقضائيا

ً
 فقهيا

ً
 إن يكون هناك إتفاقا

ً
مما لإ شك فيه إن إليقي   بالقاعدة إلدولية إلعرفية يتطلب إبتدإءإ

تلك إلعناصر يُمثل مشكلة أساسية تتعلق بالهيكل إلعام إلعناصر إلمكونة لها ، وحصول إلخلاف بشأن 

ي كيفية تكوين إلقاعدة ، لذإ فأن 
 
ي ذلك يؤدي إل مشاكل جوهرية ػ

 
للقاعدة إلعرفية ، وإن حصول إلشك ػ

 ل
ً
وريا ي يتكون منها إلعرف إلدولىي هذإ إلمطلب صر 

حيث  ،  درإسة إلإشكالية إلمتعلقة بتحديد إلعناصر إلب 

ي يتطلب وجودها إختلف إلفقه بش
, فبعض إلفقه يذهب إلى إن إلعرف إلدولىي  هقياملأن إلعناصر إلب 

ي إل
ن
ي , وهذإ ما نبحثه ق

إلأول , وهناك من يذهب  فرعيتكون من عنصرين وهما إلممارسة وإلاعتقاد إلقانونن

ي إل
ن
ي .  فرعإلى إن إلعرف إلدولىي يقوم عل عنصر وإحد فحسب , وهو ما نبحثه ق

 إلثانن

 ول / نظرية العنصرينالفرع الأ

تقوم هذه إلنظرية على أساس إن إلقاعدة إلدولية إلعُرفية تقوم على عنصري " إلممارسة " و" إلإعتقاد 

ي يطلق عليهما إلفقه مصطلحي إلركن إلمادي وإلركن إلمعنوي إو بعبارة 
ي " إو إلشعور بالإلزإم ، وإلت 

إلقانون 

ي . 
 أخرى إلعنصر إلموضوعي وإلعنصر إلذإن 

إن إلإتجاه إلسائد بشأن إلعرف إلدولي يذهب إل أنه يتكون من عنصرين ، وهو ما جرى عليه سلوك إلدول 

ي إلإرإء إلفقهية لكبار فقهاء إلقانون ، وكذلك 
 
ي ممارساتها وما يعتقده إلفقه وإلقضاء إلدوليي   إلمتمثل ػ

 
ػ

ي ت
 22مثل بمجموعها إلإدبيات إلقانونية إلعامة إلإحكام وإلإرإء إلإستشارية إلصادرة عن إلقضاء إلدولي ، وإلت 

، وبالرغم من هذإ إلتوإفق إلمطبق على إن إلعرف إلدولي يتكون من عنصرين ، إلإ إن إلسؤإل إلإهم يتمثل 

ي أساس هذإ إلتوإفق ؟ وما هو إلدليل عليه حت  وصل إل إعتباره من إلبديهيات ؟ 
 
 ػ

                                                           
22

ي , إلوثيقة رقم ) - 
ي , إلتقرير إلثانن

ن
ص  ،( A/CN.4/672مايكل وود , مقرر لجنة إلقانون إلدولىي بشأن إلقانون إلدولىي إلعرق

 . 12، الفقرة  9
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( 38/2لدولي يعتمد بشكل أساس على ما جاءت به إلمادة )إن إلإتجاه إلسائد بشأن وجود عنصرين للعرف إ

ي نفس إلمادة من إلنظام  23من إلنظام إلأساسي لمحكمة إلعدل إلدولية 
 
ي عما ورد ػ

 
ي هي إقتباس حرػ

، إلت 

إلأساسي لمحكمة إلعدل إلدولية إلدإئمة ، ولكن حقيقة إلإمر ، لإ تؤيد ذلك ، فأذإ كان إلنص يشت  إل وجود 

إلممارسة إلعامة " و" إلقبول كقانون " إلإ إن إلمرإجعة إلتاريخية لصياغة إلمادة إلمذكورة لإ  إلعنصرين "

شت  إل وجود أي نقاش إثناء صياغة إلنظام بشأن إلعُرف بصورة عامة ، ولإ إل أي محاولة للتميت   بي   
ُ
ت

ي ذلك إلوقت 
 
ي ظل إلفهم إلموحد ػ

 
 .24إلعنصرين ػ

ي عام حيث إن مرإجعة إلإعمال إلت
 
ي تمت ػ

ية إلت  شت  إل عدم وجود جدل يُذكر حول مفهوم  1921حضت 
ُ
ت

ورة وضع نص يتعلق بمصادر  ي هذإ إلخصوص على صر 
 
ي ، وإقتصرت إلنقاشات ػ

 
إلقانون إلدولي إلعُرػ

ورة تجاوز فكرة ) إعات ، وصر  ي إلت  
 
ي تفصل بموجبها إلمحكمة ػ

، أي عدم  Non-liquet )25إلقانون إلت 

ي إلقدرة على إل
 
ي إلقانون ، لذإ فأن وإضعو إلمادة لم يكن ػ

 
ي قضية تنظرها إلمحكمة ، بسبب ثغرة ػ

 
بت ػ

بالهم مناقشة إلمقصود بالعُرف إلدولي ، ولم يُناقشوإ وجود حاجة للتميت   بي   إلممارسة وإلإعتقاد بالإلزإم ، 

ي 
 
 .26إذهانهم أي تقسيم له  لأنه ببساطة لم تكن لديهم فكرة وإضحة عما يشكل إلعُرف إلدولي ، ولم يكن ػ

ي نص إلمادة )
 
( من إلنظام 38/2لذإ فأن إلكثت  من إلفقه إلذي يدعي إن إصل فكرة إلعنصرين تجد أساسها ػ

إلأساسي لمحكمة إلعدل إلدولية ، فأن هذإ إلفقه لإ يستطيع ، بشكل قاطع ، إن يُثبت إلأصل إلفكري 

ي إلنظام إلأ 
 
 ، لهذين إلعنصرين ، قبل صياغة إلنص ػ

ً
 شديدإ

ً
ي ذلك إختلافا

 
ساسي للمحكمة ، حيث إختلفوإ ػ

ي بشأن 
ي حي   نجد إن إرإء جيت 

 
ي هو صاحب إلمنطلق إلأول لها ، ػ

فمنهم من يذهب إل إن فرإنسوإ جيت 

إلعُرف إنما تتعلق بالقانون إلمحلىي وليس لها علاقة بالقانون إلدولي 
27. 

، إل إن غروتيشوس هو إلذي إوجد نظرية  وعلى خلاف ذلك ، يذهب إلبعض من إنصار هذإ إلفقه

ي إلقانون إلدولي 
 
ي وضع  28إلعنصرين ػ

 
، بينما يجد آخرون إل إن سوإريز هو صاحب إلنظرية إلثورية ػ

ي ، بحزم ، على أساس وضغي ، حيث كان يجد بأن إلعُرف إلدولي تضعه إلأمم 
 
إلقانون إلدولي إلعُرػ

 .29وإلشعوب من خلال إلممارسة وإلقبول 

                                                           
 ( ) إلعرف إلدولىي , كدليل عل ممارسة عامة مقبولة كقانون (38/2تنص إلمادة ) - 23

24 - Maiko Merguro , customary international law and non-state actors , Amsterdam law school , 
legal studies research , paper No.2018-29 , p.3 . 

25 - Non-liquet   ي إلسابق إلى عدم إلوضوح , حيث يدل ببساطة إلى تأجيل إلقضية بسبب عدم
ن
ي يشير ق

مصطلح رومانن
ي إلوقت إلحاصرن , فأن 

ن
ي كفاية إلمعلومات , وق

ن
ي عدم قدرتها إلبت ق

 إلى ذلك فأنه يعبن
ً
 إستنادإ

ً
إلمحكمة إذإ أصدرت حكما

ي إلقانون . 
ن
 إلقضية بسبب ثغرة ق

26 -  Jean d. Aspremont , The decay of modern customary law in spite of scholarly heroism , 
university of Amsterdam , 2016 , p.9 . 
27 - Clive parry , The sources and evidence of international law , Manchester university press , 
1965 , p.61 . 
28 - Joel p.Trachtman , The obsolescence of customary international law , 2014 , p.3 . 
29 - David J. Bederman , Custom as a source of law , Cambridge university press , first edition , 
2010, p.140 . 



 

252 

 

(1العدد ) –( 5مجلة جامعة البيان للدراسات و البحوث القانونية المجلد )  

ي إلقائم على ب
 
ي إنتجت مفهوم إلقانون إلدولي إلعُرػ

ي إلتاريخية هي إلت 
ينما يجد إلبعض إن مدرسة سافيت 

ي حي   يرى 
 
ين ، ػ ي إلقرن إلعشر

 
ي إلدولي ػ

إلعنصرين ، ومن خلال هذه إلمدرسة شق طريقه إل إلفكر إلقانون 

ي إلعُرف إلدولي جاءت من قرإر محكمة إلعد
 
ي قضية آخرون إن مسالة إلعنصرين ػ

 
ل إلدولية إلدإئمة ػ

 .31 1927إلسفينة إللوتس عام 

ي رصانة نظرية إلعنصرين ، 
 
ي تدعو إل إلتشكيك ػ

ي هو إحد إلأسباب إلأساسية إلت 
إن هذإ إلجدل إلتاريح 

ي 
 
ي يذهب إلكثت  من مؤيديها إل إنها تقوم على ما ورد ػ

ي لنشأة تلك إلنظرية إلت 
حيث تفقد إلأصل إلتاريح 

( من إلنظام إلأساسي لمحكمة إلعدل إلدولية ، بينما تشت  إلشوإهد إلتاريخية إل خلاف 38/2نص إلمادة )

هم تلك إلتقسيمات لعناصر إلعُرف إلدولي .  ي تفكت 
 
 ذلك وإن وإضغي إلنص لم يدر ػ

 

ي 
 
 الفرع الثان

 نظرية العنصر الواحد

 من إن إلقاعدة إلدولية تنشأ من وجود عنصري
ً
وريي   لها ، وهما إلممارسة بخلاف ماهو سائد فقهيا ن صر 

ي إن إلعُرف إلدولي يمكن إن ينشأ بعنصر وإحد ، 
 
 يجد ػ

ً
 فقهيا

ً
ي ، فأن هناك إتجاها

إلدولية وإلإعتقاد إلقانون 

ي تحديد إلعنصر إللازم لقيام إلقاعدة إلقانونية إلعرفية إل عدة إتجاهات ، 
 
وقد إنقسم إنصار هذه إلنظرية ػ

ي ثلاثة
 
 -:   يُمكن إجمالها ػ

 الاتجاه الأول / انصار العنصر المعنوي " الاعتقاد بالالزام" 

وينطلق أصحاب هذإ إلإتجاه من إن إلقاعدة إلدولية إلعُرفية لإ تتطلب سوى عنصر تأسيسي وإحد وهو إن 

تشعر إلدولة بألزإمية إلقاعدة إلقانونية ، وإن إلممارسات إلدولية ليست من عناصر تلك إلقاعدة ، وإنما 

ينحصر دورها بكونها مجرد "دليل" على وجود ومحتوى إلقاعدة ، وعلى تحقق إلشعور بالإلزإم إلمطلوب 

 .31نتيجة إللجوء إل تلك إلممارسة

ويذهب أصحاب هذإ إلإتجاه إل ماهو إبعد من ذلك ، حيث لإ يوجبون إن يكون هناك أي سلوك يقوم 

ي إلمجرد عن أي ممارسة ، على ذلك إلإعتقاد إو يسبقه ، فالقاعدة إلعُرفية 
تقوم بعنصر إلإعتقاد إلقانون 

وعليه يمكن إن تقوم إلقاعدة إلعُرفية إلمعينة ، وإن لم تمارسها إلدولة ، ما دإم بالؤمكان إثبات إعتقاد تلك 

 . 32إلدولة بها بأية طريقة ممكنة للاثبات 

ي بمفرده  ومن ناحية أخرى فأن إعتماد تكوين ونشأة إلقاعدة إلعُرفية إلدولية
على عنصر إلإعتقاد إلقانون 

 
ً
ي ينشأ به إلعُرف إلدإخلىي ، حيث لإ يمكن إن يكون إلعُرف إلدإخلىي قائما

 عن إلطريقة إلت 
ً
يجعل منه مختلفا

ي ، وهم إلإفرإد إلطبيعيي   ، 
ي لكل شخص من إلأشخاص إلخاضعي   للنظام إلقانون 

على إلإعتقاد إلقانون 

                                                           
30 - Jean d. Aspremont , op.cit , p .12 .  
31 - Bin Ching , Studies in international law , space law , Clarendon press , oxford , 1997 , p.146 . 
32 - Bin Ching , Ibid , p.137 . 
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ي إلؤقليم إو إلمهنة ، وهو إلذي يمنحه صفة إلإلزإم ، ولإ يمكن إلتأكد من  وإنما يقوم على إلإعتقاد إلعام
 
ػ

 قيام إلعُرف إلإ من خلال إلممارسة إلعامة إلممتدة دإخل إلنظام إلمجتمغي إلذي وجدت فيه . 

ي / انصار العنصر المادي " الممارسة "
 
 الاتجاه الثان

ي ممارسة وسلوك يصدر عن إلدولة ، يذهب أصحاب هذإ إلإتجاه إل إن إلقاعدة إلعرفية إلد
 
ولية تتمثل ػ

وهذإ إلسلوك هو تعبت  صري    ح عن ؤرإدة إلدولة وقبولها لإثاره ، وإنها تعتر بسلوكها عن قبول إلسلوك 

ي نفس إلمضمون ، ولإ نجد من يؤيد هذإ إلإتجاه من إلفقه إلدولي 
 
إلمماثل إلذي يصدر عن إلدول إلأخرى ػ

 .33ره ، سوى غوغنهايم وبعض أنصا

  ، حيث إن من إلوإضح إن إلممارسة 
ً
إ  وأضعف تأثت 

ً
ونجد إن من إلطبيغي إن يكون إنصار إلإتجاه إقل عددإ

 ، فمجموعة إلحقائق لإ يمكنها إلإ إن تكون وصفية وليست إلزإمية ، وإذإ إردنا إن 
ً
لوحدها لإ تخلق قانونا

 تتحول إلوقائع إل قانون فلابد من رأي وإعتقاد بها . 

 تجاه الثالث / انصار " المقياس المتدرج "الا 

ي محاولة للتخلص من مشكلة بظ  تطور إلقوإعد إلعرفية ، ومشكلة ؤقامة             
 
سغ بعض إلفقه ، ػ

ي تكوين إلقاعدة إلعرفية ، وذلك من خلال 
 
 ، إن يتم تجاوز إلأسلوب إلتقليدي ػ

ُ
إلدليل على إلعنصرين معا

ي حال إعتماد فكرة "إللاإدرية" ب
 
شأن أي من إلعنصرين هو إلأهم ، حيث يجد أصحاب هذه إلنظرية بأنه ػ

ي عنصر 
 
وجود كمية كافية من إلأدلة على ممارسات إلدول إلمتسقة يمكن إن تعوض عن قلة إلأدلة ػ

ي ، إن 
ي ، وعلى إلعكس من ذلك يمكن إن يكون وجود إدلة قوية على إلإعتقاد إلقانون 

إلإعتقاد إلقانون 

ندرة إلأدلة على إلممارسة إلمتسقة ، وإطلق على هذه إلنظرية تسمية " إلمقياس إلمتدرج " ، يعوض عن 

ي من خلال إلتقليل من 
 
ويمكن إن يسمح هذإ إلنهج إلؤقرإر إلشي    ع بتكوين قوإعد إلقانون إلدولي إلعرػ

 . 34إلحاجة إل ؤرساء ممارسة رإسخة إو إعتقاد بالإلزإم ، حسب مقتضيات كل حالة

 إن ت
ً
لك إلإتجاهات إلفقهية إلثلاثة ، إلمتعلقة بتحديد عناصر إلقاعدة إلدولية إلعرفية ، لإقت قبولا

، ولكن بشكل متفاوت ، فنجد على سبيل إلمثال إن رإبطة   على مستوى إلفقه وإلقضاء إلدوليي  
ً
وإستحسانا

 لإنشاء ق
ً
وريا ي ليس صر 

ت إن عنصر إلإعتقاد إلقانون  اعدة من قوإعد إلقانون إلدولي إلقانون إلدولي قد إعتتر

ي مؤتمرها لعام 
 
ي ػ

ي تقريرها إلنهان 
 
ي ، فذهبت ػ

 
وري إن يتم إثبات وجود  2111إلعرػ إل إنه " ليس من إلصر 

ي قبل إن يُقال إن إلقاعدة إلعرفية قد نشأت" 
 . 35إلعنصر إلذإن 

                                                           
33 - Bin Ching , Ibid , p.137 . 
34 - Brian D.   Lepard , Customary International Law as a Dynamic Process , Custom's Future 

International Law in a Changing World , Cambridge University Press ,  2016 , p.74  

 
ي لندن عام  -  35

ن
ي , بيان يشأن إلمبادئ إلمنطبقة عل إلقانون  2111مؤتمر رإبطة إلقانون إلدولىي إلمنعقد ق

, إلتقرير إلنهان 
ي , إلقسم )

ن
 ( . 4( إلفقرة )ب/ 1إلدولىي إلعرق

https://www.cambridge.org/core/books/customs-future/5529BC7E02563C17B81899C2FC206B97
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ددة لغرض تحديد وعلى مستوى إلقضاء إلدولي نجد إن محكمة إلعدل إلدولية إخذت بأتجاهات متع 

ورة إن تكون إلممارسة  إلقوإعد إلعرفية ، فهي وإن كانت تأخذ بنظرية إلعنصرين ، إلإ إنها إقرت بعدم صر 

 . 36طويلة إلأمد 

ي قضية نيكارإغوإ لعام 
 
ذهبت إلمحكمة إلدولية بأنه ليس للدولة إلحق بموجب إلقانون إلدولي  1986وػ

ي عمل عسكري جماعي قا
 
ي إلمشاركة ػ

 
 على نشاط إلعرػ

ً
ئم على حق إلدفاع إلجماعي عن إلنفس ردإ

ي تقرير وجود إلقاعدة 
 
 إل مستوى إلهجوم إلمسلح ، وقد إعتمدت إلمحكمة ػ

 
عسكري معارض لإ يرػ

ي ميثاق إلأمم إلمتحدة 
 
إلعرفية هذه على مادتي   ػ

، وعلى قرإرين صادرين من إلجمعية إلعامة للامم  37

محكمة إلدولية لإنتقادإت وإسعة لإعتماده بشكل كبت  على إلإعتقاد ، ورغم تعرض حكم إل 38إلمتحدة 

ي ، وتجاهله إلتاري    خ إلطويل من ممارسة إلإعمال إلإنتقامية ، إلإ إن إلمحكمة إستندت إل قيام 
إلقانون 

ي ميثاق إلأمم إلمتحدة ، وإلقرإرإت إلصادرة عن جمعيتها إلعامة ، إ
 
ي ما ورد ػ

 
ي رإسخ تمثل ػ

ي إعتقاد قانون 
لت 

 تدل دلإلة وإضحة على تغت  إلممارسة إلسابقة وتشكل عرف جديد بشكل شي    ع . 

 ، 
ً
ومن جهة أخرى تجعل إلنظريات إلحديثة إلحد إلفاصل بي   إلقوإعد إلقانونية وإلقوإعد إلأخلاقية منعدما

 لتعلقه بقوإعد إلمسؤولية . 
ً
 ومن إلمؤكد إن هذإ إلحد إلفاصل يجب إن يكون وإضحا

ي الثا طلبالم
 
 ن

ي العنصر الم
ن
ن ف  للعرف الدولي  اديعدم اليقي 

ي  ي جوإنب متعددة منه ، ولغرض إلتقسيم إلمنهحر
 
يثت  هذإ إلعنصر ؤشكاليات عديدة  ترتبط بعدم إليقي   ػ

ي إو إلقيام بعمل ، وما   ، إلأول تتعلق بالسلوك إلؤيجانر
سيتم بحث تلك إلؤشكاليات من خلال  مسألتي  

لطبيعة إلممارسة وسببها وكمية إلممارسة إللازمة لقيام إلعنصر إلمادي وهو ما نبحثه يرتبط به من تحديد 

ي قيام 
 
ي وإثره ػ ي إلفرع إلأول ، وإلمسألة إلثانية تتعلق بالإمتناع عن إلقيام بعمل إو ما يعرف بالسلوك إلسلتر

 
ػ

ي ق
 
 إثارة لعدم إليقي   ػ

 ، وإكتر
ً
يام إلقاعدة إلدولية إلعرفية ، وهذإ إلممارسة إلدولية ، وهي مسألة إكتر تعقيدإ

ي . 
ي إلفرع إلثان 

 
 ما نبحثه ػ

 الفرع الأول

ي الممارسة الإيجابية ) القيام بعمل (
 
 عدم اليقي   ف

                                                           
ي قضية إلجرف إلقاري لبحر إلشمال لعام  - 36

ن
ة زمنية 74, إلفقرة  1969حكم محكمة إلعدل إلدولية ق ة  ) إن مرور في  قصير

ي , لأن إلمتطلبات 
ن
 إمام تشكيل قاعدة جديدة من قوإعد إلقانون إلدولىي إلعرق

ً
ي حد ذإته , عائقا

ن
ورة إو ق , لا يشكل بالصرن

ة إلمعنية ,   إلدول إلمتأثرة مصالحها بشكل خاص , خلال تلك إلفي 
ً
إلأساسية إن تكون هناك ممارسة من إلدول , وخصوصا

ة , إذإ كانت وإ  سعة إلنطاق مهما كانت قصير
ن )  - 37  ( من إلميثاق . 51( و) 2/4هما إلمادتير
إلمعروف بقرإر إعلان إلمبادئ إلقانونية إلمتعلقة  1971( لعام 2625قرإر إلجمعية إلعامة للأمم إلمتحدة رقم ) - 38

 لميثاق إلأمم إلمتحدة , وإلقرإر رقم )
ً
ن إلدول وفقا إلمتعلق بتعريف  1974( لعام 3314بالعلاقات إلودية وإلتعاون بير

 إلعدوإن . 
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ي       
ة إلطرق وإلوسائل وإلممارسات إلت  ي ، كتر

 
ي إلقانون إلدولي إلعُرػ

 
من إكتر إلجوإنب إثارة لعدم إليقي   ػ

نون إلدولي إلأخرى عن رأيها وموقفها من إلوقائع إلدولية ، حيث تتعدد تعتر فيها إلدول ، وإشخاص إلقا

صور إلتعبت  بشكل مفرط ، وبطرق لإ يمكن ؤحصاؤها ، وهذه إلممارسات يكون بعضها ماديا وإلبعض 

ي : 
ي ثلاثة مسائل وفقا للئن 

 
 ، مما يثت  ؤشكاليات متعددة سنبحثها ػ

ً
 -إلإخر لفظيا

 : المكون المادي للمم
ً
 ارسةاولا

إن وجود ممارسات عملية مادية وموإقف قانونية تصدر عن إلدول ، وإلتصويت على إلقرإرإت وإلتوصيات 

ي إلمقابل هناك ممارسات لفظية 
 
ي إلمؤتمرإت إلدولية ، وػ

 
ي إلمنظمات إلحكومية وغت  إلحكومية وػ

 
ػ

ها ، ومن إلممكن إن يصيب تلك إلممارسات ، إلفعلية وإللفظية  تصدر كتصريحات رسمية وصحفية وغت 

إيد إن نحدد بيقي   ما إلذي منها يمثل   
،إلتعارض إو إلتباين فيما بينها  ، حت  إصبح من إلصعب على نحو مت 

 عما هو قائم من قوإعد ، وما هو منها يسغ إل تكوين قوإعد منشودة ، حت  إصبح هذإ إلتميت   
ً
إ تعبت 

 إل إلحد إلذي لإ يمكن معه إلتثبت بأي ق
ُ
 در من إليقي   . غامضا

بيان على  قتصرؤشكالية تتعلق ببيان طبيعة ممارسات إلدولة , وإلاشكالية لا تيُثت  هذإ إلموضوع إن    

ي إلدقيقة للممارسة , أي ليست توصيف للعمل إلذي  مكوناتإل
قبوله إو إستبعاده , وإنما يتعلق  ينبغ 

ي تكون إلمضمون إلمادي .  إلامر بمسألة إشكال ممارسة إلدولة , أي  إلى تحديد طبيعة
 إلممارسة إلب 

 للعنصر إلمادي للقاعدة إلعرفية ، لكون 
ً
 على إن إلممارسات إلمادية تمثل مكونا

ً
فاذإ كان إلفقه متفقا

ي ذلك إل 
 
 ، وإنقسم ػ

ً
ض ذلك إلقبول ، إلإ إن إلخلاف بشأن إلممارسات إللفظية كان محتدما طبيعتها تفت 

 :  إتجاهي  

هب إل إن ما يصدر عن إلدولة من تصريحات وبيانات لفظية لإ يُعتد بها لتكوين إلإتجاه إلأول / يذ

 عندما تصرح ، فهي طريقة للتعبت  عن 
ً
إلمضمون إلمادي للقاعدة إلعرفية ، وإن إلدولة لإ تفعل شيئا

صرفات إلقاعدة وليست مكونة لها ، وإن إلأعرإف ، كما يصفها بعض إنصار هذإ إلإتجاه ، بأنها تنشأ عن إلت

 .39نفسها لإ عن إلوعود بها 

ي / يذهب إل إن إلمضمون إلمادي للقاعدة إلعرفية يمكن إن يكون بصورة ممارسة فعلية ، كما 
إلإتجاه إلثان 

يمكن إن يتحقق بالممارسة إللفظية ، وهذإ إلإتجاه عليه غالبية إلفقه إلدولي ، وهو ما إخذت به لجنة 

نتاج إلسادس " إشكال إلممارسة " بانها تشمل إلممارسات إلفعلية إلقانون إلدولي عند صياغتها للاست

 .41وإللفظية ، على حد سوإء 

 / تكييف انتساب الممارسة
ً
 ثانيا

                                                           
39

ي , إلوثيقة رقم ) - 
ي , إلتقرير إلثانن

ن
( , A/CN.4/672مايكل وود , مقرر لجنة إلقانون إلدولىي بشأن إلقانون إلدولىي إلعرق

 . 83، إلهامش  25، ص  2114
40

ي ,  - 
ن
, إلوثيقة رقم  2118/إذإر/ 14إلتقرير إلخامس للسيد مايكل وود إلمقرر إلخاص بشأن تحديد إلقانون إلدولىي إلعرق

(A/CN.4/717ص ) 6، إلإستنتاج  65  . 



 

256 

 

(1العدد ) –( 5مجلة جامعة البيان للدراسات و البحوث القانونية المجلد )  

 لها عن إلؤشكالية بعض إلفقه إلى توصيف تلك إلإشكالية بصيغة إكير  حاول    
ً
إ  وأوضح ، وذلك تميت  

ً
عمقا

ي يكون فيها إلسلوك إلمادي إلفعلىي متحقق ، إلأول إلمتقدم بيانها ، حي   إشار إل أنه 
ي إلحالإت إلت 

 
حت  ػ

ن فأنه لإبد من  ي إلسلوك , وبير
ن
ن ممارسة إلعمل إلذي ينصرف بحد ذإته إلى ممارسة إلحق ق ن بير إلتميير

ن إلممارسة بحد ذإتها , بأعتبارها إلعنصر إلأول للعرف  إلمطالبات بالحق نفسه , وهو ما يطمس إلحدود بير

ن إلش ي فيه , , وبير
 لذلكويقدمون عور إو إلاعتقاد بالالزإم , إلذي يمثل إلعنصر إلثانن

ً
ممارسة تحقق  مثالا

ي شأن من شؤونها معينة 
 
ي  ت, يعقبها تصريحالدولة ما ػ

من إلدولة صاحبة إلسلوك للتأكيد  ةمتكرر ةصحفن

ي عقيدتها , فهل يمكن إعتبار ذلك إلسلوك
ن
ء ق ي

إلوحيد إلذي قامت  اديإلم فيه عل إلمطالبة بالحق إلناش 

ن ببأنه يُمثل ممارسة كافية لقيام إلقاعدة إلدولية إلعرفية  به إو  مجرد مطالبات وتصريحات ؟, إذإ إقي 

ن بمطالبات تمثل ما تريده تلك إلدولة إو ما ي إلسلوك إلمادي إلمنفرد إلمقي 
تعتقد به  بعبارة أخرى هل يكفن

 41؟ للقاعدة إلدولية إلعرفية  إلمادي  ليكونا إلعنصر

ي إلإجابة عن 
ن
ن :  تلك إلإشكاليةيذهب إلفقه ق  إلى إتجاهير

 إو ممارسة , فالمطالبات بحد ذإتها , عل إلرغم من   الاتجاه الأول
ً
/ يذهب إلى إن إلمطالبة لا تمثل فعلا

دي " إلموضوعي " للعرف , قاعدة قانونية , إلا إنها لا تمثل إلعنصر إلما مكونها قد تعي  عن إلاعتقاد بقيا

ي هذإ إلصدد ليس تقديم إلمطالبة , بل ؤجرإءإت 
ن
, إلمتمثل بما ستفعله  إلؤنفاذوإن إلامر إلبالغ إلأهمية ق

ي كان عليها , إو من إلممكن لها , 
ي إلموإقف إلب 

ن
ي إلوإقع , ويشمل ذلك قرإر إلدولة بعدم إلتصرف ق

ن
إلدولة ق

 .42إن تتصرف , ولم تتصرف 

ي تأييد رأيهم إلى إن تصريحات إلدولة قد تويحتج أصح
ن
عارض مع إفعالها , بينما لا تاب هذإ إلاتجاه ق

ي إلموقف 
ن
، أي إن إلسلوك إلمادي يعتر عن حقيقة إلوإحد إلمادي تستطيع إن تتصرف إلا بطريقة وإحدة ق

إلأساس إلمادي  ذإت وجه وإحد ، بينما يمكن إن تكون تصريحات إلدولة متعارضة مع إفعالها ، وهذإ يهدم

ط فيها إن تكون متسقة وغت  متعارضة 
ي يُشت 

 .للقاعدة إلعرفية إلت 

ي 
 
/ على إلنقيض من إلإتجاه إلأول يذهب أصحاب هذإ إلرأي إل إن إلتصريحات هي شكل من  الاتجاه الثان

 بأقوإلها وتصر 
ً
يحاتها ، وإن  إشكال ممارسة إلدولة ، فسلوك إلدولة إلمتمثل بأفعالها ، يمكن إن يتمثل إيضا

إلتميت   بي   ما تفعله إلدولة وما يصدر عنها من إقوإل هو تميت   مصطنع ، ويمكن إن يكون إلمثال إلأبرز على 

ورة إل فعل مادي محدد .   ، فأنه لإ يحتاج بالصر 
ً
إف بدولة أخرى نشأت حديثا  ذلك إلإعت 

ن ؤمكانية حصول تعارض بي   أفعال ويرد أصحاب هذإ إلإتجاه على ما إستدل به إنصار إلإتجاه إلأول م

عارض بعضها إلبعض إلآخر ، 
ُ
إلدول وإقوإلها ، فأن إلأفعال إو إلممارسات إلمادية بحد ذإتها يمكن إن ت

ي 
 
 ػ
ً
ويكون ذلك إما بصيغة إلتعارض مع سلوك إلدول إلأخرى ، إو إن يكون سلوك إلدولة نفسها متعارضا

 .43تلاحقة أوقات مختلفة ، إو دإخل ؤدإرإت حكومية م

                                                           
41 - jorg kammerhofer – op.cit – p.525 . 
42 - jorg kammerhofer – op.cit – p.525 . 
43 - jorg kammerhofer – op.cit – p.526 . 
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ي مدى 
 
 لإ يقل أهمية عن إلؤشكالية إلمتقدمة تتمثل ػ

ً
ويتفرع عن تلك إلؤشكالية ، مسألة أخرى تثت  إشكالا

ي " إل إلعنصر إلمادي ؟ إم إن إللفظ لإ ينتمي إلإ إل إلعنصر إلمعنوي  ؟ 
 ؤمكانية نسبة إلسلوك " إللفظ 

د على ظروف كل حالة بشكل منعزل عن إلأخرى ، لإ يُمكن إطلاق حكم وإحد بشأن تلك إلمسألة فهي تعتم

 للعنصر إلمادي 
ً
ي إلفعل إلوإحد مثالا

 
ي ػ

إلإ إن ما يجب تجنبه بشكل تام هو إعتبار ذإت إلسلوك إللفظ 

 حت  
ً
ض وجود إلعنصرين معا منا بالرإي " إلسائد " إلذي يفت  ي نفس إلوقت ، فأذإ ما إلت  

 
وإلعنصر إلمعنوي ػ

 بممارسة حقيقية ، فأن هذإ يمنع تتكون إلقاعدة إلعُرفي
ً
ة ، وإن إلعنصر إلمعنوي لإبد إن يكون مصحوبا

ي ذإت 
 
 يمثل ممارسة ، وػ

ً
ورة إلتعامل مع إلبيان إو إلتصري    ح إلذي يصدر عن إلدولة باعتباره فعلا بالصر 

" لتشكيل إلقاعدة إلعُرفية ، فأنه   للاعتقاد ، فأذإ ما إعتقدنا بالعنصر "إلكمي
ً
يجب إن تكون إلوقت مظهرإ

ي 
 
 وػ

ً
شكل إفعالا

ُ
هناك " كثافة" معينة من إلممارسة ، وإذإ ما تعاملنا مع إلتصريحات وإلبيانات على إنها ت

 ، فمن إلمؤكد سيكون هناك خطر تحريف كمية إلممارسة 
ً
، وإلقول بخلاف ذلك  44نفس إلوقت إعتقادإ

ي إلوإحد مادة لعنصرين متبايني   ، وهذإ لإ 
ينسجم مع منطق تكوين عناصر إلعرف  يجعل إلفعل إللفظ 

 إلدولي . 

 

 ثالثا / كمية الممارسة 

 عندما يتعلق إلإمر بكمية إلممارسة ، فبعض 
ً
 وإضحا

ً
ي إلقاعدة إلدولية إلعُرفية بعدإ

 
يأخذ عدم إليقي   ػ

ي 
 
 ، من قبيل مرور إلسفن إلأجنبية ػ

ً
 إلمسائل توجد فيها إلكثت  من إلممارسات ، تصل إل إلإلإف يوميا

إلممرإت وإلمضايق إلدولية ، بينما تفتقر مسائل أخرى إل إلممارسة ، من قبيل إلتعدين إلأحادي إلجانب 

ي أعماق إلبحار  . 
 
 ػ

ي يتطلبها إلعرف إلدولي ،  
ي إنه يحقق دعم وإضح للعمومية إلت 

 
وتظهر أهمية إلتقييم إلكمي للممارسة ػ

ورية  ي خلق إلقناعة إلصر 
 
ومن ناحية أخرى يؤكد إلإتساق إللازم للسلوك ، ومن إلمؤكد إن هذإ سيسهم ػ

 لديمومة ورسوخ إلقاعدة إلدولية إلعرفية . 

ثت  
ُ
 إن هذه إلمسألة يُمكن إن ت

ً
ون إلممارسة إلوحيدة عنصرإ

ّ
 يتمثل مدى ؤمكانية إن تك

ً
 إساسيا

ً
إشكالا

ي إلوقت إلقريب  ؟
 
 للقاعدة إلعُرفية ، إذإ ما تأكد إلإمر من عدم تحقق أي ممارسات ؤضافية ػ

ً
 موضوعيا

حدة ( من إتفاقية إلأمم إلمت234لقد تم إلؤجابة عن جزء من تلك إلؤشكالية ، عندما تم إعتماد نص إلمادة )

ي حقيقتها تدوين لعرف دولي قائم على 
 
ي هي ػ

لقانون إلبحار إلمتعلقة بالمناطق إلمكسوة بالجليد ، وإلت 

ي موإجهة كندإ 
 
ي هذإ إلخصوص تم إلإحتجاج بها ػ

 
ي  45ممارسة وحيدة ػ

 
، حيث إن هذإ إلتوجه إلصري    ح ػ

                                                           
44 - Mauric Mendelson , The formation of customary international law , Martinus Nijhof ,1999, p 
209-210 . 
45 - - Rober Y. Jenning , what Is international law and how do we tell it when we see it ? The 
library essays in international law , Martti Koskenniemi , Routledge , 2000, p.69 . 
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ي عدم 
 
 إعتمد على ظروف معينة تمثلت ػ

ً
ي قبولا

ي قبول إلممارسة إلوحيدة لؼ 
 
ؤمكانية تكرإر إلسلوك ػ

 إلوقت إلقريب. 

ي 
 
 الفرع الثان

ي الممارسة السلبية ) الامتناع عن القيام بعمل ( 
 
 عدم اليقي   ف

يرإد بها مدى ؤمكانية تحقق إلممارسة إلدولية عن طريق إلإمتناع إو ما يُعرف بالممارسة إلسلبية ، ويمكن 

ي 
 ينبغ 

ً
 إيجابيا

ً
ي موقف ما وتمتنع  إن يتحقق ذلك إذإ كان هناك سلوكا

 
، إو يمكن إتخاذه ، من قبل إلدولة ػ

مة بالإمتناع عن إلقيام بذلك إلعمل .   منها إنها ملت  
ً
 عن إلقيام بالعمل إعتقادإ

 ، 
ً
وط إلمقتضية للقيام بعمل ، فهو أيضا يستوجب إن يكون عاما ي إلإمتناع إن يتخذ ذإت إلشر

 
ط ػ ويشت 

 من إلدول إلأخرى حت  يمكن إ
ً
لتأسيس على كونه يُمثل ممارسة ، ومن إلأمثلة إلشائعة على ومقبولا

إلإمتناع كممارسة ، إلإمتناع عن إستعمال إلقوة إو إلتهديد بها ضد إلسلامة إلؤقليمية وإلإستقلال إلسياسي 

ي ظروف معينة 
 
 . 46للدول ، وإلإمتناع عن قبول إلدعوى إلجزإئية ضد إشخاص معيني   ػ

ي إل
وري توح  ي  إلإ إن من إلصر 

 
حذر إلشديد لإعتبار إلإمتناع يمثل ممارسة دولية ، حيث إن عدم إليقي   ػ

ي إلقاعدة إلعرفية يظهر  بمستويات وصور متعددة 
 
كون إلإمتناع يحقق ممارسة مكونة للعنصر إلمادي ػ

ي : 
 يمكن إلؤشارة إل إبرزها على إلنحو إلإن 

 / إمكانية التفسي  المتعدد للامتناع 
ً
 اولا

ي تقييم إلأثر يثت  موضوع إ
 
لإمتناع لتكوين إلممارسة إلعديد من إلؤشكاليات إلمتعلقة بالمدى إلذي يعتد به ػ

إلناسر  عنه للتعبت  عن سلوك معي   يمكن إلإخذ به كممارسة ، وذلك لإمكانية تفست  حالة إلإمتناع لإكتر 

 خرى من سلوك معي   . من سبب لإ يكون ، ربما ، من بينها قبول إلدولة إلممتنعة ماصدر عن إلدول إلأ 

شت  إلقاضية ) 
ُ
ي رأيها إلمخالف إل " إن إلإمتناع عن إلقيام بعمل لإ يُمكن إن يكون   (Wyngaretحيث ت

 
ػ

إت أخرى ، كأن يكون إلإمتناع جاء  ه عدة تفست  ي ، ذلك إنه من إلممكن تفست 
 على إلإعتقاد إلقانون 

ً
دليلا

إو إلمخاوف إلعملية ، إو إن يكون لإفتقار إلإختصاص  على سبيل إلمجاملة ، إو لإعتبارإت سياسية ،

ها ، وعليه ، لإ  ي حالإت إخضاع إلأجانب للولإية إلقضائية إلؤقليمية وغت 
 
ي خارج ؤقليم إلدولة كما ػ

إلقضان 

 على قرإر وإ 
ً
 ، ما لم يكن ذلك إلإمتناع قائما

ً
 عرفيا

ً
 دوليا

ً
ون ممارسة تولد قانونا

ّ
عٍ يُمكن لهذإ إلإمتناع إن يك

 .47من قبل إلدولة إلممتنعة " 

                                                           
ي , إلتقرير إلثالث للسيد مايكل وود إلمقرر إلخاص بشأن  - 46

ن
, إلوثيقة رقم  2115/آب/ 7تحديد إلقانون إلدولىي إلعرق

(A/CN.4/682 إلفقرة )21 . 
ي قضية مذكرة إلاعتقال , إلدعوى إلمرفوعة من إلكونغو ضد بلجيكا , إلحكم Wyngaretإلرأي إلمخالف للقاضية ) - 47

ن
( ق

ي 
ن
ية , ص  2112/شباط/ 14إلصادر ق ن  . 145, إلنسخة إلإنكلير
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إض ، فهو  ويقدم إلفقه إلدولي أسباب عديدة منطقية ومعقولة لإمتناع إلدولة عن إلتصرف إو عدم إلإعت 

ه كقبول ، إلإ إنه من جهة أخرى ربما يشت  إل مسائل أخرى مثل عدم إلإهتمام  إن كان يحقق ؤمكانية تفست 

 .48، إو عدم تحقق إلإستعدإد إللازم للتصرف إو عدم إلقدرة على إلتصرف لظرف معي   

ي تكوين إلقاعدة إلعُرفية 
 
 ػ
ً
فالإمتناع عن إلقيام بعمل إو إلإغفال عن سلوك ما من إلمسائل إلأكتر تعقيدإ

ي قضية 
 
وري إن يتم إلتعامل مع ذلك إلإغفال إو إلإمتناع بحذر شديد ، فعلى سبيل إلمثال نجد ػ ومن إلصر 

ي أعالي " ك49إلسفينة " إللوتس 
 
ي قضية حادثة إلتصادم ػ

 
 للنظر ػ

ً
ي قضائيا

 
انت تركيا ترى إنها مختصة ػ

كية إل نصفي   وغرق ثمانية 
ي أدت إل إنشطار إلسفينة إلت 

ي تسبب بها إلضابط إلفرنسي ، إلت 
إلبحار إلت 

 بنظرها لكون إلحادث ج
ً
ي إلمقابل كانت فرنسا ترى إنها هي إلمختصة قضائيا

 
اء نتيجة موإطني   إترإك ، وػ

ي إحتجت بها فرنسا هو إلإمتناع شبه 
ي تحمل علمها ، ومن بي   إلحجج إلت 

فعل إرتكبه ضابط إلسفينة إلت 

إلتام للملاحقة إلقضائية من جانب إلدول إلأخرى ، غت  حاملة إلعلم ، ولكن محكمة إلعدل إلدولية إلدإئمة 

ي تقدمت بها فرنسا ، ليس لأن إلإمتناع غت  م
ون ممارسة ، وإنما  رفضت إلحجة إلت 

ّ
ؤهل بطبيعته على إن يُك

كانت إلمحكمة إلدولية تعتتر إن هنالك عدة إحتمالإت منطقية لعدم قيام إلدول إلأخرى بالمقاضاة ، منها 

يعات إلوطنية لتحقق إلولإية إلقضائية إلمحلية ، إو عدم إلإهتمام بالمقاضاة ، إو إلإعتقاد  عدم كفاية إلتشر

ي 
 
ي إفضل للمقاضاة وإلمعاقبة على إلجريمة بأن دولة إلعلم ػ

 .51وضع قانون 

وعية إلتهديد بالأسلحة  لذإ فأن إلفقه عندما يتعرض إل مناقشة فتوى محكمة إلعدل إلدولية بشأن مشر

ي إستخدإمها إو إلتهديد  51إلنووية إو إستخدإمها 
 
عندما تعرضت إل مسألة إمتناع إلدول إلنووية ػ

ي دلإلته على إنها تعتقد بالزإمية عدم بأستخدإمها لم تخلص إل إ
 
 ػ

ً
 قطعيا

ً
ن ذلك إلإمتناع يمثل سلوكا

ستخلص منه قاعدة عرفية قطعية ، لذإ يصف بعض إلفقه 
ُ
إلإستخدإم إو عدم إلتهديد بها ، ولإ يمكن إن ت

 .52، عند إلتعرض إل هذه إلقضية بأنه " إحجام غامض " 

ي تعليقاتها ع
 
ي إل إلمخاوف وقد إشارت إلعديد من إلدول ػ

 
وع إلموإد إلمتعلقة بالقانون إلدولي إلعُرػ

لى مشر

بشأن إعتماد إلإمتناع كممارسة بصورة مطلقة ، فقد إكدت إلصي   على إنه لإ يمكن إعتبار إلإمتناع عن 

ي إن تؤخذ معرفة إلدولة للممارسات ذإت إلصلة وقدرتها على إلرد 
إلفعل بحد ذإته موإفقة ضمنية ، إذ ينبغ 

إليا إل إنه لإ يمكن إن يُنتظر صدور رد فعل من إلدول على كل إلأمور ، كما يجب إن يكون ، وذه بت إست 

 بظروف إلقضية إلمعنية 
ً
ي بعدم صدور رد فعل رهينا

 .53إسناد مغزى قانون 

                                                           
48 - J. Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, eighth edition , Oxford 
University Press, 2013 ,  p.25 

ي عام  - 49
ن
 . 1927قضية نظرتها محكمة إلعدل إلدولية إلدإئمة ق

50 - Mauric Mendelson , op.cit , p.208 . 
وعية إلتهديد  -  51 ي فتوى محكمة إلعدل إلدولية بشأن مش 

ن
ين  15باستخدإم إلأسلحة إلنووية إو إستخدإمها إلصادرة ق / تش 

ي / 
  1996إلثانن

52 - Huge Thirway  , The sources of international law , Second Edition , Oxford university press , 
2019, p 70 .  

ي , إلتقرير إلخامس للسيد مايكل وود إلمقرر إلخاص بشأن تحديد إلقانون إل - 53
ن
, إلوثيقة رقم  2118/إذإر/ 14دولىي إلعرق

(A/CN.4/717 ص )( .11, إلاستنتاج ) 39 
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ن بالامتناع   / الرفض السري المقير
ً
 ثانيا

ي قبول إلإمتناع كممارسة ، هي حالة    
 
ي تؤثر ػ

إلرفض إلشي إلذي تقدمه إلدول على  من إلمسائل إلت 

ي رفضها لسلوك إلدولة إلأخرى 
تصرفات إلدول إلأخرى ، حي   لإ تعرب تلك إلدولة صرإحة وبشكل علت 

 وإنما تعتر عن ذلك بطريقة شية لإسباب معينة . 

ورة إلإخذ بنظر إلإعتب ي ترى صر 
ار ؤمكانية وقد إشارت إل تلك إلمسألة إلعديد من إلدول ، ومنها هولندإ إلت 

إن يكون للدولة رد فعل على ممارسة إلدولة إلإخرى قد تم بطريقة شية ، وهو ما ذهبت إليه نيوزلندإ من 

ي 
إن إلدول ربما تختار إلرد بطريقة شية ، وبينت جمهورية إلتشيك إن ذلك لإ يوفر حماية كافية للدول إلت 

إض   على ممارسة للدول إلأخرى من إلإفت 
ً
ض علنا  .54إلخاط  بأنها قبلت بقاعدة عرفية قيد إلتكوين لم تعت 

ي تستند إل إلإمتناع كممارسة ، إن لإ يقتصر 
وري عند تحديد إلقاعدة إلعُرفية إلت  عليه فأن من إلصر 

ي قوإمها إلإمتناع ، بل يجب إلتثبت من إن إلممارسة مستندة إل إدرإك إلدولة 
إلإستدلإل على إلممارسة إلت 

ي إلممارسة ، وإلحاجة إل دلإئل تنتقل من لوإجب إلإمتناع ، و 
 
ي حقيقته إل عدم إليقي   ػ

 
ي ػ

هذإ إلإمر يفض 

 وهو إثبات قصد إلإمتناع . 
ً
 إثبات إلإمتناع كممارسة ، إل ماهو إكتر تعقيدإ

ي عنصري العرف الدولي 
 
 / تداخل الامتناع ف

ً
 ثالثا

ي حالة إلإمتناع عن إلقيام 
 
ي يمكن إن تظهر ػ

بعمل ، هو إلتدإخل إلذي يمكن إن يسببه من إلمشاكل إلت 

ي تأرجح نسبته إل إلعنصر إلمادي أو إل إلعنصر إلمعنوي للعرف إلدولي ، فهو من إلممكن إن 
 
إلإمتناع ػ

ي أحيان أخرى تمتنع إلدولة 
 
 من إلممارسة ، وبذإ يصح نسبته للعنصر إلمادي، وػ

ً
 ، وبالتالي جزءإ

ً
بعتتر سلوكا

 عن إلقيام بعمل ما إقر 
ً
 منها بأن ذلك إلإمتناع إنما هو إمتثال لقاعدة عرفية ملزمة ، وبالتالي يمثل إعتقادإ

ً
إرإ

 بالإلزإم إلذي هو حقيقة يمثل إلعنصر إلمعنوي . 

ي 
 / تداخل الامتناع بي   انعدام الأثر والقبول الضمن 

ً
 رابعا

هلة إلأول بانه ليس له وجود ، إن إلتميت   بي   إلسكوت إو إلصمت وبي   إلموإفقة إلضمنية ، إلذي يبدو للو 

تب على وجود ممارسة تم مقابلتها  ء وإحد من ناحية إلأثر إلمت  ي
بأعتبار إن إلصمت وإلموإفقة إلضمنية سر

ي حقيقة إلإمر إذإ ما نظرنا إل إلمسألة بعمق إكتر ، ومن ناحية مختلفة تتعلق بالدول 
 
بالإمتناع ، ولكن ػ

رة بشكل خاص من إلممارسة وت رة من إلممارسة هي إلمتصر  ها من إلدول ، فأن إلدول إلمتصر  ها عن غت  ميت  

ض إو لم تحتج ، فأن  رت مصالحها ، وعليه إذإ لم تعت  إض إو إلإحتجاج إذإ تصر  ي يتوقع منها إلإعت 
إلت 

ها فلا نتوقع منها إلإحتجاج لعدم تعلق إلإمر بمصالحها   ، إما غت 
ً
 ضمنيا

ً
 .  55سكوتها يمكن إعتباره قبولا

ضة بي   لذ
ي إلصمت وإلموإفقة إلضمنية ، إنما يقيمون تلك إلمساوإة إلمفت 

 
إ فأن من يذهب إل إلمساوإة ػ

ها من إلدول ،  رة بشكل خاص " وبي   غت  عدمي   ، بالإستناد إل إلتميت   بي   " إلدول إلمتأثرة إو إلمتصر 

                                                           
ي ,  - 54

ن
, إلوثيقة رقم  2118/إذإر/ 14إلتقرير إلخامس للسيد مايكل وود إلمقرر إلخاص بشأن تحديد إلقانون إلدولىي إلعرق

(A/CN.4/717 ص )( . 11, إلاستنتاج ) 39 
55 - Mauric Mendelson , op.cit , p.186 .  



 

261 

 

(1العدد ) –( 5مجلة جامعة البيان للدراسات و البحوث القانونية المجلد )  

ها  رة فحسب دون غت  ي موإجهة إلدول إلمتصر 
 
ي إلأثر يكون ػ

 
إض ػ ي يتوقع منها إن  حيث إلإفت 

، لأنها هي إلت 

كت   على مسألتي   مهمتي    : 
ي إلأثر ، لإبد من إلت 

 
 تحتج إذإ تأثرت مصالحها ، لكن مع هذإ إلتميت   ػ

 إن تكون على علم بالممارسة حت  تحتج 
ً
ي إبتدإءإ

رة يقتض  إلمسألة إلأول /  إن إحتجاج إلدول إلمتصر 

ي إثبات إنها كانت على
 علم ، ومن ثم إنها لم تحتج ، ويثت  هذإ إلإمر مسألة متفرعة لإ تجاهها ، وهذإ يقتض 

ي إلسابق كانت وسائل إلإتصال بي   إلدول ومعرفة طبيعة إلممارسات إلقائمة من إلأمور 
تقل أهمية ، فؼ 

ي إلوقت إلحاصر  فقد إزدإدت وسائل إلإتصال 
 
إلصعبة ، وبالتالي يصعب معها إلإثبات بحصول إلعلم ، إما ػ

 لمعلومات بشكل كبت  مما يسهل وصول إلعلم بالممارسة إل إلجميع . ونقل إ

ي جميع مفاصل 
 
ي إلمعلومات ونقل ممارسات إلدول ػ

 
ي إلمقابل ، يمكن إلقول إن هذإ إلتدفق إلكبت  ػ

 
وػ

وري من  ي عدم إلقدرة على إلتميت   بي   ما هو مهم وصر 
 
إلمجتمع إلدولي يخلق مشكلة جديدة تتمثل ػ

 ما هو بسيط إو منعدم إلقيمة ، وبالتالي يؤثر على إلتقييم إلدقيق لقيمة إلسلوك ، ممارسات إلدول 
، وبي  

ي تحقق إليقي   . 
 
 ومن إلمؤكد إن هذه إلتعقيدإت إلمُركبة تؤثر بشكل حتمي ػ

ي كل سلوك 
إلمسألة إلثانية / إن " مفهوم إلدول إلمتأثرة بشكل خاص " ليس دقيق من إلناحية إلفنية ، فؼ 

  وممارسة
ً
تتأثر مجموعة معينة من إلدول ، ولكن هذإ إلتأثر إلقائم بي   مجموعة إلدول تلك يكون متباينا

 من إلولإية إلقضائية 
ً
 جديدإ

ً
ضنا إن إلدولة )أ( مارست نوعا من حيث إلقوة ، ومن حيث إلزمن ، فلو إفت 

ي إلدول )ب(و
ي إلمياه إلمجاورة لؤقليمها إلبحري ، فأن موإطت 

 
ي يمارس على إلصيادين ػ

)ج( و)د( إلت 

ض تلك إلدول إو تحتج ، فأن لم تفعل فأنه  ي تلك إلمياه يكون من إلمتوقع إن تعت 
 
 ػ
ً
موإطنوها إلصيد فعلا

ي لإ يُمارس موإطنوها 
ي تلك إلحالة ، إنها وإفقت ، وكذلك يمكن للدول )ه( و ) و ( إلت 

 
إض ، ػ يمكن إلإفت 

ي إلوقت إلحاصر  ، ولكن قد يمارسونه
 
 . إلصيد ػ

ً
ي إلمستقبل إلمنظور ، إن تحتج إيضا

 
 ا ػ

ي إلزمن 
 
ي تلك إلمياه ػ

 
ي ليس لها مصلحة حتمية إو مُحتملة ػ

ولكن ماذإ عن إلدول )ز( و)ح( و)ط( إلت 

 56إلمنظور ، هل يتم إلزإمها بها بدعوى عدم إحتجاجها ؟ 

إض تجاه إلدول غت  إلمتأثرة بشكل مباشر  ، من إلممكن إن يؤخذ على يشت  بعض إلفقه ، إل إن هذإ إلإفت 

إض  ي ، وهذإ إلإفت 
إض قانون  ي حقيقته يقوم على مجرد خيال محض إو إفت 

 
محمل إلجد ، بينما هو ػ

 إنصار 
ً
ي أساس إلقانون إلدولي إلذي لإ يقبله مطلقا

 
ي يُمثل " ؤعادة ترسيخ " للاتجاه إلموضوعي ػ

إلقانون 

 57إلإتجاه إلإرإدي . 

 طلب الثالثالم

ن  ي ( معنويالمتعلق بالعنصر العدم اليقي 
ن
 ) الاعتقاد القانون

 ، وتكمن إلجدلية فيه ، إن 
ً
 وإلإقل فهما

ً
يُمثل هذإ إلعنصر من عناصر إلعُرف إلدولي إلجانب إلأكتر جدلا

إم بقوإعده ، بينما نجد إن إلعُرف يظهر إل إلوجود  إلقانون إلدولي إنما يقوم على ؤرإدة إلدول كأساس للالت  
                                                           
56 - Mauric Mendelson , op.cit , p.186-187 . 
57 - Danilenko , The theory of customary international law , German yearbook of international 
law , Vol.31 , 1988 , p.9 . 
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ي ب
ة إو غت  مقصودة ، ذلك إنه لإ يتضمن أي نشاط عمدي بفعل إرإدي يتجه إلقانون  طريقة غت  مباشر

لتكوين إلقاعدة إلدولية ، وهذإ إلإمر يتعارض مع إلأساس إلقائم على مبدأ " عدم جوإز إلزإم أي دولة دون 

تكوين إلقاعدة إلدولة إرإدتها " لذإ فأن ما يذهب إليه إلفقه ، وما تسالم عليه من توصيف ؤرإدة إلدول عند 

ي إلوقوف عليه وإلتحقق من صحته . 58إلعُرفية بأنها " ؤرإدة ضمنية 
 " فهذإ إلإمر محل نظر ينبغ 

ي تحديد 
 
ي إلعنصر إلمعنوي يتمثل ػ

 
إن إلسؤإل إلأساسي إلذي يمثل محور إلؤشكالية إلمتعلقة بعدم إليقي   ػ

 إلطبيعة إلقانونية للاعتقاد إو " إلشعور " بالإلزإم ؟

ي إو " إلشعور بالإلزإم " 
إ فيما بينها لتحديد طبيعة إلإعتقاد إلقانون  لقد ظهرت عدة نظريات متباينة كثت 

ي إلقاعدة إلقانونية إلدولية إلعُرفية ، 
 
 لعدم إليقي   ػ

ً
إ  كبت 

ً
ي إلنظريات إلفقهية خلق بعدإ

 
وهذإ إلإختلاف ػ

ي إدناه تلك إلنظريات إلفقهية وإثر كل منها على
 
ي : ونستعرض ػ

  طبيعة إلإعتقاد إلقانون 

 نظرية القبول أو الموافقة  -1

إم بقوإعد  ي إلإلت  
 
ي أساس إلقانون إلدولي ، وتنسجم مع فكرة إلسيادة ػ

 
تمثل هذه إلنظرية إلإتجاه إلإرإدي ػ

إم بقاعدة من قوإعد إلقانون   لهذه إلنظرية فأنه يتطلب من كل دولة إن توإفق على إلإلت  
ً
إلقانون  ، ووفقا

ي ، لذإ فأن إنشاء إلقاعدة إلعُرفية لإ تتم إلإ من خلال قبول عمدي لمضمون إلقاعدة . 
 
 إلدولي إلعُرػ

ي إلقانون إلدولي ، حيث إن إلفقه 
 
ة تتعلق بالأساس إلملزم ػ إن إلإخذ بهذإ إلإتجاه يحل مشكلة قانونية كبت 

إم إلدول يقوإعد إلقانون إلدو ي تحديد إساس إلت  
 
 ػ

ً
ددإ لي بي   إلمذإهب إلإرإدية وإلمذإهب لإ يزإل مت 

إلموضوعية ، وإن كان هناك ترجيح لما جرى عليه إلعمل إلدولي بالإخذ بالمذإهب إلإرإدية ، إلإ إن إلإتجاه 

كة إو إلجماعية "  ، لذإ نجد إن نظرية  إلإرإدي منقسم إل نظريتي   " إلؤرإدة إلمنفردة " و" إلؤرإدة إلمشت 

ي إلؤرإدة إلمنفردة تصلح لأ
إم بقوإعد إلقانون إلدولي إلتعاهدية ، لإن كل دولة هي إلت 

 للالت  
ً
ن تكون إساسا

كة إو إلجماعية "  تقرر بأرإدتها إلمنفردة إبرإم إلمعاهدة من عدمه ، بينما تصلح نظرية " إلؤرإدة إلمشت 

إم بقوإعد إلقانون إلدولي إلعُرفية ، فالعُرف ينشأ عن قبول عام للمخاط
 للالت  

ً
 بي   بها . إساسا

ي إلجماعي إلذي دإفع عنه إلفقيه 
 مع ما يطلق عليه نظرية إلشعور إلقانون 

ً
لذإ فأن هذإ إلإتجاه ينسجم تماما

ي " منذ زمن بعيد ، وبمقتض  هذه إلنظرية يكون إلعرف مظهرإ لعقيدة قانونية سابقة إلوجود ، 
" سافيت 

 .59ضة مستقلة عن إية ؤرإدة للدول ، سوإء إكانت حقيقية إم مفت  

ي إلموإفقة إلضمنية إو إلمستنتجة ، فمن 
 
ي توإجه أصحاب هذه إلنظرية تتمثل ػ

إلإ إن إلؤشكالية إلأكتر إلت 

ي ، 
 
ي نشاط إو ممارسة لوضع قاعدة من قوإعد إلقانون إلدولي إلعُرػ

 
شارك إغلبية إلدول ػ

ُ
غت  إلمرجح إن ت

 تلك إلأنشطة ، لذإ فأن إلسؤإل إلذي لم وإنما نجد إن معظم إلدول إما إنها لم توإفق إو لم تحتج على

تستطع إلنظرية إلؤجابة عنه هو كيف نستطيع إن نربط بي   هذه " إلكتلة إلخاملة " من إلدول غت  

ي وضع إلقاعدة إلعُرفية وبي   تلك إلقاعدة ؟ 
 
 .61إلمشاركة ػ

                                                           
 . 41, ص 2115وت , إستاذنا إلمرحوم د. عصام إلعطية , إلقانون إلدولىي إلعام , مكتبة إلسنهوري , بير  - 58
 . 82, ص1987شارل روسو , إلقانون إلدولىي إلعام , ترجمة شكر الله خليفة , إلاهلية للنش  وإلتوزي    ع ,  - 59

60 - jorg kammerhofer – op.cit – p.533 . 
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ي إستنتاج إلموإفقة من خلال ما يُ 
 
عرف ب " إلصمت لم يجد أصحاب هذه إلنظرية ؤجابة عن ذلك سوى ػ

ض بأن إلدولة كانت تعلم إو من إلمتوقع  ي قيمته إلرضوخ للقاعدة ، إلذي يفت 
 
وط " إلذي يساوي ػ إلمشر

ض إو تحتج على ذلك .   إنها تعلم ولم تعت 

شكل 
ُ
لذإ فأن جانب كبت  من إلفقه إلدولي يذهب إل إن موإفقة إلدول إلمنفردة على قاعدة ناشئة لإ ت

ي تك
 
/ب( من إلنظام إلأساسي لمحكمة إلعدل 38/1وين إلقاعدة إلعُرفية بدلإلة إن إلمادة )أهمية حاسمة ػ

ط إلقبول إلعام  إف بها من جانب إلدول إلمُلزمة بها إو 61إلدولية تشت  ، دون أي ؤشارة إل قبولها إو إلإعت 

ي سيتم تسوية منازعاتها بالإستناد إليها 
 .62إلت 

 

 

 لالزام نظرية الاعتقاد الخاطئ المسبق با -2

 
ً
ي تمثل إلعنصر إلمعنوي للعرف إلدولي نشأت تاريخيا

ي إلت 
يعتقد بعض إلفقه إن إصل فكرة إلإعتقاد إلقانون 

ي إلفقه إلمعاصر ، 
 
لغرض تحديد إلأساس إلمُلزم للقاعدة إلعُرفية بطريقة تختلف عما هو عليه إلرأي منها ػ

ي إل 
ي " 1899عام حيث تعود إلأصول إلنظرية لفكرة إلإعتقاد إلقانون 

إل إن  63عندما أشار " فرإنسوإ جيت 

ض  ي ذهن من يقوم بالممارسة إلمعينة تفت 
 
مصدر نشأة إلقاعدة إلعُرفية يعود إل قيام " إعتقاد خاط  " ػ

ي بدإية ممارسة 
 
ي هم بصدد إنشاءها ، لذإ فهو يعتقد إن إلخطأ ػ

 بالقاعدة ذإتها إلت 
ً
إنهم ملزمون قانونا

ط أساسي   . 64 للاعتقاد بأن هذإ إلعُرف مُلزم إلعُرف هو شر

ي ، وإبتدأ تلك إلمحاولإت إلفقيه 
وحاول إلفقه إلحديث تطوير إلمفهوم إلذي أشار إليه فرإنسوإ جيت 

"كلسن" حيث يرى بأنه من إلمقبول إن تتصرف إلدول من شعور خاط  لوضع قاعدة جديدة ، ويستدرك 

 عند نشأة إلقاعدة إلعُرفية دون إن لغرض إلتخفيف من حدة ذلك ، إن هذإ إلإعتقاد إ
ً
لخاط  يقوم تحديدإ

 .65يمتد إل ما بعد تلك إلنشأة 

ولكن مما يجدر إلؤشارة إليه إن إرتباك إلأفكار بشأن إلشعور إلسابق إلخاط  قد خلق بشكل وإضح ، من 

ي مضمون إلعنصر إلمعنوي ، فأنتقال إلشعور بالإلزإم من إ
 
لناحية إلزمنية إل إلناحية إلنظرية عدم إليقي   ػ

إمن مع إلممارسة ، بحسب ما يرإه كلسن ، حت   ي وقت مت  
 
ي ، إو ػ

ما قبل إلممارسة ، بحسب ما يرإه جيت 

يصل بالإتساق إلمستمر إل تكوين إلقاعدة إلعُرفية ، كل ذلك إلتباين يؤكد إن إلأساس إلنظري للاعتقاد 

ي إلقاعد
 
 ػ
ً
إ  كبت 

ً
ي غت  دقيق مما يولد شكا

 ة إلعُرفية . إلقانون 

                                                           
, كدليل عل ممارسة عامة مقبولة كقانون ( تنص إلمادة عل )  -  61  إلعرف إلدولىي

62 - Gennady M. Danilenko , op.cit , p.11 .  
ي .  - 63

ي ( لفرإنسوإ جيبن  إنظر كتاب ) طريقة تفسير مصادر إلقانون إلخاص إلإيجان 
64 - Peter E. Benson , François GenY’s Doctrine customary law , The Canadian Yearbook   of 
international law , 1983 , p.275 .   
65 - jorg kammerhofer – op.cit – p 535 .  
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ورغم تلك إلإنتقادإت إلموجهة إل إلنظرية ، وعلى إلرغم من إن إلإتجاهات إلفقهية إلحديثة لإ تتفق مع ما 

ي 
تذهب إليه هذه إلنظرية ، إلإ إن فكرة وجود إعتقاد خاط  بوجود قانون ما يسبق إلممارسة لم تختؼ 

ي تشخيص إلسبب إلذي يدعو إلدول بشكل تام ، ولم تفقد جاذبيتها إلقديمة ، ذلك إن عدم إل
 
يقي   ػ

 ، فاذإ إستبعدنا فكرة إلإعتقاد إلخاط  بالإلزإم بشكل تام ، تنهض مشكلة 
ً
لإتخاذ سلوك ما لإ يزإل غامضا

ي إن يكون عليه ، إو بعبارة أخرى إلتميت   بي   إلقانون 
إستحالة إلتميت   بي   ما هو قانون قائم وبي   ما ينبغ 

لمنشود ، وبسبب عدم إليقي   يصعب تحديد مت  ظهرت أي قاعدة من قوإعد إلساري وبي   إلقانون إ

ي ، 
 
ي ، وبالتالي فأن إلدولة إذإ إعتقدت إن قاعدة ما هي من قوإعد إلقانون إلدولي إلعُرػ

 
إلقانون إلدولي إلعُرػ

ي تجعلها متأكدة إن إعتقادها بالإلزإم صحيح ، أي إن إلدولة ل
 تفتقد إلوسيلة إلت 

ً
ي وضع فأنها حتما

 
يست ػ

 بالفعل 
ً
ي تدعمها قد أصبحت قانونا

 .66يسمح لها بمعرفة ما إذإ كانت إلقاعدة إلناشئة إلت 

 

وعة  -3  نظرية التوقعات المسرر

ي 
 
ي ػ

يذهب أصحاب هذإ إلرأي إل إنه لإ يوجد سبب محدد للاصرإر على إثبات وجود إلإعتقاد إلقانون 

ي جميع إلحالإت ، فأذإ كانت هناك ممارسة ثابتة ومت
 
سقة ووإضحة ذإت عمومية كافية ، تجري بثبات ػ

ي ، ودون أي تنصل من إلعمل بها ، مع عدم وجود أي دليل على معارضتها وقت صياغة 
سياق قانون 

ي يُرإد إلإحتجاج عليها بتلك إلقاعدة ، إو من قبل مجموعة من إلدول إلأخرى 
إلقاعدة من قبل إلدولة إلت 

 غت  ذإت إلأهمية إلكافية لمنع نشوء ق
ً
  ثابتا

ً
اعدة عامة ، فأن قيام إلقاعدة إلعُرفية وإلزإميتها يكون إمرإ

 مشكوك فيه . 

وعة  ي للاخذ بها يقوم على أساس إلتوقعات إلمشر
إو  67ويذهب أصحاب هذه إلنظرية إل إن إلسند إلقانون 

ي موقفها تجاه وض
 
ض إن على إلدولة إن تكون متسقة ػ ي إو قاعدة إلإغلاق إلحكمي ، إلذي يفت 

ع قانون 

ي إلعلاقات إلدولية 
 
وإقغي معي   ، ومن شأن ذلك إن يشجع إلإستقرإر وإلقدرة على إلتنبؤ وإليقي   ػ

68  ،

وع  وعليه فأن إلدولة إذإ تصرفت بطريقة ما إو وإفقت على سلوك معي   ، فسوف ينشأ عن ذلك توقع مشر

ي مقابل ذلك فأن إلتنصل إو إلمعارضة إلمست
 
م به ، وػ ي إلوقت إلمناسب سيمنعان مثل بأنها ستلت  

 
مرة ػ

 .69هكذإ توقع 

ي ، حيث تجعل تكوين ونشأة 
ة لليقي   إلقانون  يبدو إن هذه إلنظرية تحقق إستجابة نظرية وعملية كبت 

 إل 
ً
 وسهولة ، ومن ناحية أخرى تجعل عبء إلإثبات منتقلا

ً
إلقاعدة إلعُرفية إلدولية بطريقة إكتر يشإ

                                                           
66 - jorg kammerhofer – op.cit – p 536 .  

ي بيان ما سبق  - 67
ن
ي إلدولىي عن إنكار إلحقيقة ق

يذهب إلفقه إلدولىي إلى تعريف هذه إلقاعدة بأنها ) إمتناع إلشخص إلقانونن
ي حمل إ

ن
 ق
ً
إ  كبير

ً
 لاخرين عل إلاعتقاد بها ( إن قدمه , إو إنكار وجود وإقعة , وكان لقوله إو سلوكه دورإ

ي مجلة رسالة 
ن
ي إلقانون إلدولىي , بحث منشور ق

ن
 عن هذه إلقاعدة رإجع د.هادي نعيم إلمالكي , قاعدة إلاغلاق ق

لتفاصيل إكير
 . 2115إلحقوق , جامعة كربلاء , إلسنة إلسابعة , إلعدد إلثالث , 

68 - Alexander Ovcher , Estoppel in the jurisprudence of ICJ , Bond Review , vol.27 , issue 1 , 
2009 . 
69 - Mauric Mendelson , op.cit , p.208 . 
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نكر وجوده
ُ
ي ت
ض قيام قاعدة  إلدولة إلت  ، على أساس إن خلق إلإعتقاد لدى إلإخرين عن سلوك معي   يفت 

 من ذإت إلممارسة ، وهذإ 
ً
إض إو نقض يكون إكتر وضوحا إلإغلاق إلحكمي تجاهها ، فلا تنقضها إلإ باعت 

ي . يُحقق إلكثت  من إلإمتيازإت ضد إلتعقيدإت إلمتعلقة بعدد إلممارسة وطبيعتها وإثبات إلإعتقاد إلقا
 نون 

ي معالجة طبيعة إلعنصر 
 
إن ماتم إستعرإضه من نظريات فقهية ، إوجدت إلكثت  من إلتقدم إلفقهي ػ

ي 
إلمعنوي ، لكنها لإ تحقق إلأساس إلقطغي وإلرصي   إلذي يمكن إلإستناد إليه لبيان طبيعة إلإعتقاد إلقانون 

ض وجود قانون سابق فأن ما تقوم عليه من  ي تفت 
إض غت  دقيق من إلناحية إلمنطقية ، ، فالنظرية إلت  إفت 

 بسلوك معي   فأن إعتقادها لإ يخلو من إحد إمرين : 
ً
ضنا إن إلدولة تعتقد بأنها ملزمة سلفا  فأذإ إفت 

إلأول / إن إعتقادها بوجود إلقاعدة إلسابقة هو صحيح ، وإن إلقاعدة موجودة بالفعل فأنه لإ يسم 

إم ناسر   ي إلحقيقة . إعتقاد خاط  وإنما هو إلت  
 
 عن قاعدة ملزمة ػ

ي إلحقيقة ، 
 
ي / إن يكون إعتقادها بوجود إلقاعدة خاط  ، وإن إلقاعدة إلسابقة للسلوك لإ وجود لها ػ

إلثان 

ن بالإعتقاد بالإلزإم ، وبالتالي 
ي ذإت لحظة إلممارسة حيث تقت 

 
ي هذه إلحالة فأن إلقاعدة إلعُرفية تنشأ ػ

فؼ 

ي ، وعليه يكون إلعنصرين متحققي   هو تكوين للقاعدة إلعُرفية ب
ي ينشأ بها إلعُرف إللحظ 

ذإت إلطريقة إلت 

إن بي   إلعنصرين فحسب ، ومن 
ي مسألة زمن إلإقت 

 
 ، وكل ما جاءت به إلنظرية من جديد ينحصر ػ

ً
معا

ناحية إخرى يجعل ذلك إلممارسة إلقائمة على إعتقاد خاط  بالإلزإم تحقق عنصري إلقاعدة إلعرفية 

ض إن يسبق إلسلوك إلمتسق إلإعتقاد بالإلزإم . بسلوك و   إحد ، وإلمفت 

 

 المبحث الثالث

ي الفقه والقضاء الدوليي   
 
 مواجهة عدم اليقي   ف

من إلحقائق إلثابتة إنه لإ يمكن تجاوز إلعرف إلدولي كمصدر من إلقانون إلدولي لما يمثله من أهمية ودور 

ي تنظيم إلعلاقات إلدولية ، ومن جهة أخرى 
 
ه من ػ ي كثت  من إلأحيان ، غض إلنظر عما يثت 

 
لإ يمكن ، ػ

ي ، لذإ حاول إلفقه 
ي إلمبحث إلثان 

 
ؤشكاليات جوهرية تتعلق بهيكله ومضمونه ، تم إلتعرض للبعض منها ػ

ي تحديد قوإعد إلقانون إلدولي ، موإجهة تلك 
 
وإلقضاء إلدوليي   ، باعتبارهما مصدرين مساعدين ػ

ي إلقوإعد إلدولية إلعرفية . إلإشكاليات بهدف إلحد 
 
 من عدم إليقي   ػ

ي لبيان 
ولغرض إلوقوف على ذلك إلدور سنخصص إلمطلب إلأول لبيان دور إلفقه إلدولي ، وإلمطلب إلثان 

 دور لجنة إلقانون إلدولي إلتابعة للامم إلمتحدة . 

 المطلب الأول 

ي القواعد القانونية 
 
ي مواجهة عدم اليقي   ف

 
 الدولية العرفيةدور الفقه الدولي ف

ي قوإعد إلقانون إلدولي إلعرفية ، 
 
ي أدت إل قيام ظاهرة عدم إليقي   ػ

حاول إلفقه تحديد  إلأسباب إلت 

ي لمعالجتها ، ورغم إلجهود إلفقهية 
باعتبار إن إلوقوف على أسباب إلمشكلة تمهد بشكل ملائم ومنطؼ 
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ي هذإ إلخصوص ، إلإ إنه لإ يمكن إلقول إنها حدد
 
ي ، إلإ إنها إلحثيثة ػ

ت جميع تلك إلأسباب بشكل يقيت 

 -إبرزت بشكل مهم ويستحق إلؤشادة إهم تلك إلأسباب ، يمكن إن نشت  إل إلبعض منها : 

ي إلممارسة ، وإلذي يعود  -1
 
تعدد أساليب إلممارسة وتنوعها ، ويرجع إل تعدد أساليب إلدول ػ

وعها ب  الممارسة . بشكل أساسي إل إلظروف إلمحيطة بكل دولة عند شر

ي  -2
 
ي فرضيات تخضع لإختبار مستمر من قبل إلسلطات إلنافذة ػ

 
إن إلقوإعد إلدولية إلعُرفية تتمثل ػ

إلقانون إلدولي 
ي يجب إن 71

ن بالإعتقاد إلقانون  ، وبالتالي عملية إلإستقرإر على ممارسة معينة تقت 

إلنتيجة إلإ من خلال  تقوم على أسس عقلائية تحقق مصلحة إلدولة ، ولإ يمكن إلوصول إل تلك

 إلإختبار إلمتوإصل للممارسة وآثارها . 

حشد   -3
ُ
وجود صرإع على إنشاء إلقوإعد إلقانونية إلدولية إلعرفية ، حيث تحاول بعض إلدول إن ت

لعرف جديد ، بينما تقاوم دول أخرى بنشاط مضاد إنشاء ذلك إلعُرف ، وبذلك يكون هناك تدفق 

، مما ينشأ  71بلها موإجهة شديدة من ممارسات إلدول إلأخرى قوي وكثيف من إلممارسات ، تقا

ي إلوجود إلقائم على إلإتساق وإلعموم . 
 
 عنه عدم إليقي   ػ

ولم يتوقف إلفقه إلدولي عند حدود تشخيص أسباب عدم إليقي   ، وإنما حاول ؤيجاد نظريات فقهية 

 لؤنقاذ إلعُرف إلدولي من 
ً
 ممكنا

ً
ي تكوينه ومضمونه ، مقبولة ، يُمكن إن تضع إساسا

 
إلتناقض وعدم إليقي   ػ

ي هذإ إلصدد : 
 
ي إدناه بعض إلمحاولإت إلفقهية ػ

 
 وندرج ػ

ي على العُرف الدولي  -1
ئ
 إضفاء الطابع الاجران

حاول بعض إلفقه ؤيجاد عملية تكوينية للعرف إلدولي ، تحافظ فيها إلقوإعد إلناشئة عنه من عدم إليقي   

ي إلتكوين ، وذلك من خلال خل
 
ق نظرية تقوم على فكرة وجود أصول ؤجرإئية ترإفق عملية تكوين إلقاعدة ػ

ي على 
إلعُرفية إلدولية ، وهذه إلؤجرإءإت تجعل من عملية إلتكوين منطقية ومتسقة وغت  عبثية ، بما يُضؼ 

 تلك إلعملية طابع إلإنشاء على أسس منهجية . 

ض إحكام محكمة إلعدل إلدولية ، حيث إستدلوإ إن أصحاب هذه إلنظرية عززوإ نظريتهم بالإستناد إل بع

ض إلمستمر  م بأي قاعدة  72، على سبيل إلمثال ، بوجود ما يعرف بالمعت  ، إلذي يتيح للدول إن لإ تلت  

إضها إلمستمر  ضت دولة ما على سلوك يُمهد لنشأة قاعدة جديدة ، فأن إعت  عرفية قيد إلنشأة ، فأذإ ما إعت 

 ، وهذإ ما ذهبت إليه على ذلك إلسلوك ، يؤدي إ
ً
لزمها إذإ ما نشأت مستقبلا

ُ
ل أن إلقاعدة إلجديدة لإ ت

و ، حيث إشارت إلمحكمة   من قضية ، منها قضية إللجوء بي   كولومبيا وبت 
ي إكتر

 
محكمة إلعدل إلدولية ػ

و لكونها إل إن إلعُرف إلخاص باللجوء إلناسر  بي   بعض دول أمريكا إللاتينية لإ يُمكن إلإحتجاج به ضد  بت 

                                                           
70 - Jean d. Aspremont , op.cit , p .27. 
71 - David J. Bederman , op.cit , p. 161 .  

إض إلدولة بشكل صري    ح عن عدم موإفقتها عل ممارسة جديدة - 72 ض إلمستمر ) إعي  مهد لظهور عرف  يُقصد بالمعي 
ُ
ت

 وبنسق ثابت عند بدإية إلممارسة حب  يضمن عدم سريان إلقاعدة إلجديدة 
ً
إض مستمرإ ط إن يكون إلاعي  دولىي جديد , بش 

ي ذلكتجاهها (  , إنظر 
 
ي  ػ

ن
ض إلمستمر إلمنشور ق  4مجلة كلية إلحقوق ، جامعة إلنهرين ، إلعدد بحثنا إلموسوم مبدأ إلمعي 

 . 2123إلإول  ، كانون 25، إلمجلد 
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ي مونتفيديو لعامي 
إم به ، حيث إمتنعت عن إلتصديق عن إتفاقيت   إبعد ما يكون عن إلإلت  

ً
سلكت نهجا

إللتي   تضمنتا إلقاعدة إلعُرفية موضوع إلبحث  1939و 1933
73 . 

ي إشارت فيها إلمحكمة إل إن 
وي    ج إلت  ي قضية مصائد إلأسماك بي   إلمملكة إلمتحدة وإلت 

 
وكذلك ما ورد ػ

ي معاهدإتها وقوإنينها إلدإخلية 
 
ة " على إلرغم من إعتمادها من قبل عدد من إلدول ػ قاعدة " إلإميال إلعشر

 آخر مختلف ، وبذلك 
ً
 إعتمدت حدإ

ً
، وعلى إلرغم من تطبيقها من قبل محاكم إلتحكيم ، إلإ إن هناك دولا

ي إلقانون إلدولي ، ولإ يُمكن بأي ح
 
وي    ج لم تكتسب قوتها كقاعدة عامة ػ ال من إلأحوإل تطبيقها على إلت 

ويجية  إض على أي محاولة لتطبيقها على إلسوإحل إلت  ي إلإعت 
 
 .74لأنها إستمرت ػ

ي    ع قوإعد  عيق إلقدرة على تشر
ُ
ي ت
ي إلدولي إلت 

وكذلك تم إلإستدلإل بما جرت عليه تقاليد إلنظام إلقانون 

 لإرإدة إلدول ، لأن إلدول ذإت سيادة ، وهي 
ً
قرر ما يجوز فعله ، وما لإ يجوز ، لذإ فأن عالمية خلافا

ُ
ي ت
 إلت 

إم بقاعدة جديدة من قوإعد إلقانون إلدولي 
ي لإ ترغب بالإلت  

إلكثت  من إلفقه إلدولي يجد إن إلدولة إلت 

إض عليها وإعفاؤها من تطبيقها   .75يجوز لها إلإعت 

 
ً
م بها وتجعل هذه إلنظرية عملية تكوين إلقاعدة إلعرفية تتماثل ، نوعا تر

ُ
ي ت
ما ، مع إلعملية إلؤجرإئية إلت 

 لقيام إلقاعدة 
ً
ي إستند لها إلقضاء إلدولي إسسا

إلمعاهدإت إلدولية ، حيث جعلت مجموعة إلؤجرإءإت إلت 

إلعرفية ، ومن إلممكن ؤضافة مجموعة ؤجرإءإت أخرى تحافظ من خلالها على تكوينات متماثلة للقوإعد 

 قانونيا م
ً
 لتلك إلعملية . إلعرفية تضمن يقينا

ً
 قبولا

 إضفاء الطابع الرسمي على العرف الدولي  -2

 ، وذلك 
ً
يسغ أصحاب هذإ إلإتجاه إل تعزيز إلعرف إلدولي من خلال ؤرساء إصوله على أسس مقبولة دوليا

ي إثبات وجود إلقوإعد إلعرفية وتحديد مضمونها 
 
ي يتم إعتمادها ػ

بإضفاء إلطابع إلرسمي على إلأدلة إلت 

 لحالإت عدم إليقي   . بشكل د
ً
 قيق تجاوزإ

ي إلجمعية إلعامة للامم 
 
وينطلق هذإ إلإتجاه من إعتماد ما يتم إتخاذه من قرإرإت وتوصيات تصدر ػ

إلمتحدة وإلمنظمات وإلمؤتمرإت إلدولية إلإخرى ، باعتبارها ممارسة "رسمية" و"مؤكدة" صادرة عن 

، إنها وإضحة إلإبعاد وإلمضمون تم صياغتها بشكل  إلدول ، ويطغ  على هذه إلممارسات ، من جهة أخرى

ي سليم يُعتر عن رضا إلدول بما جاء فيها . 
 قانون 

ي إلإستدلإل حينما تصدر إلقرإرإت وإلتوصيات عن 
 
ويأخذ ذلك إلتصويت إلمعتر عن ؤرإدة إلدول قوة إكتر ػ

سة مقبولة كقانون ، وقد أشار إلجمعية إلعامة للامم إلمتحدة بالإجماع ، وبذلك يمكن إن تثبت وجود ممار 

ع عن إرإئها ، وهو ما لم  ز وإلمُشر
ّ
ي " تاناكا " إل إن إلمنظمات إلدولية تتيح للدولة وسيلة للتعبت  إلمرك

إلقاض 

                                                           
ي  - 73

ن
و , إلحكم إلصادر ق ن كولومبيا وبير ين إلأول/ 21قضية إللجوء بير ية , ص  1951/تش  ن  . 277, إلنسخة إلإنكلير

ي  - 74
ن
وي    ج , إلحكم إلصادر ق ن إلمملكة إلمتحدة وإلين ية  1951/كانون إلأول / 18قضية مصائد إلأسماك بير ن , إلنسخة إلإنكلير

 . 131, ص
75 - Jonathan I. Charney , universal international law , The American Journal of international law 
, vol.87 , 1993 , p.531 .  
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  من خلال إلتفاعلات 
 
ي ينمو بشكل متفاوت وغت  متكاػ

 
 عندما كان إلقانون إلدولي إلعرػ

ً
يكن موجودإ

ي  إلثنائية بي   إلدول ، بالؤضافة
 
ي إلجمعية إلعامة للامم إلمتحدة ػ

 
حدثه إلممارسة ػ

ُ
إل إلأثر إلذي قد ت

ي ، فأن ما يصدر عنها يُحدد بشكل رسمي ماهية إلقانون 
 
تطوير قوإعد إلقانون إلدولي إلعرػ

76. 

ويُمكن إلقول إن ما يصدر عن إلجمعية إلعامة يؤدي إل توحيد إلسلوك إلفعلىي للدول ، وهو ما يسمح 

 قوة إلإستدلإلية لوجود إلعرف إلدولي . بتعزيز إل

ومما يجدر إلإشارة إليه ، إن هذإ إلإتجاه لإ يسغ إل إلقول بالزإمية ما يصدر عن إلجمعية إلعامة للامم 

 ، حيث إن ما يصدر عنها من بيانات وتوصيات وإعلانات ، لإ يحظ  بالقوة 
ً
 دوليا

ً
إلمتحدة بأعتباره قانونا

ي قبولها وتنفيذها ، إو رفضها وتجاهلها . إلقانونية إلملزمة ، وب
 
 التالي فأن للدول مطلق إلحرية ػ

ي معرض إلؤجابة عن إلإستفسار 
 
ي لوزإرة إلخارجية إلإمريكية إل تلك إلحقيقة ػ

وقد أشار إلمستشار إلقانون 

ي لقرإرإت وإعلانات إلجمعية إلعامة للامم
إلمتحدة ،  إلموجه إل وزإرة إلخارجية بشأن بيان إلأثر إلقانون 

ي للوزإرة بأن " من إلإنصاف إلقول ، إن ما يصدر عن إلجمعية إلعامة 
فقد أجاب نائب إلمستشار إلقانون 

ي بعض إلحالإت إلإستثنائية ، يكون 
 
ي إلأمم إلمتحدة ، وػ

 
للامم إلمتحدة تعتتر توصيات للدول إلأعضاء ػ

ية للقانون إلدولي ، و  ي هذه إلقرإرإت بأنها إلقصد من هذه إلقرإرإت إن تكون تفست 
 
مما يمكن مرإعاته ػ

ي موضوع محدد " 
 
ي ػ

 
 على وجود قانون دولي عرػ

ً
 .77يمكن إن تكون دليلا

ي على القاعدة العرفية الدولية  -3
ر
 إضفاء الطابع الاخلاف

 
ً
 مقبولا

ُ
ي تعاملاتها مدخلا

 
م به إلدول ػ ي إلذي تلت  

 
يحاول أصحاب هذإ إلإتجاه إن يجعلوإ من إلطابع إلأخلاػ

ي منها إلعرف إلدولي من ناحية إلممارسة ، وذلك من خلال جعل ل
ي يُعان 

تجاوز إلتناقضات إلأساسية إلت 

 إلؤقرإر بالعرف إلمتسق مع إلإخلاق إلدولية قاعدة منهجية لؤزإلة إلممارسات إلخاطئة . 

ي إلعلاقات بي   إلدول ، وهو مبدأ إلوفاء با
 
ي ػ

 
لعهد إلقائم على ويستند أصحاب هذإ إلإتجاه إل مبدأ أخلاػ

ي سارت عليها إلأمم . 
ي يتمتع بها إلسلوك إلمطابق للقوإعد إلعرفية إلت 

 إلقوة إلأخلاقية إلت 

ي مجمله على عدم ؤمكانية إن تقوم ممارسة عامة منافية للاخلاق إلدولية ، فعلى سبيل 
 
ويعتمد ذلك ػ

ي إقليمها ، وهو ما إلمثال ، من إلممكن إن تقوم دولة بممارسات منهجية ومتسقة لإنتهاك 
 
حقوق إلإنسان ػ

سارت عليه عدد كبت  من إلدول ، ولكن من غت  إلممكن إن تنشأ عنه ممارسة عرفية تخلق قاعدة قانونية 

 لذلك ، نجد إن إلذين يدإفعون عن حقوق إلإنسان ضد أي 
ً
دولية لمنافاة ذلك للاخلاق إلدولية ، وتعزيزإ

إلعرف إلدولي ، على إعتبار إن ذلك مما تقره إلأمم ، حت  لو تدإعت إنتهاكات إنما يقيمون مطالباتهم على 

                                                           
76 - Stephen M. Schwbel , The effect of resolution of the U.N general assembly on customary 
international law , American society of international law , vol.73 , 1979 , p.303 . 
77 - Stephen M. Schwbel , Deputy legal adviser of the department of state , Digest of united 
states practice in international law , 1975 , by Eleanor G. McDowell , second printing , 1976 , 
p.85 .   
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إل إنتهاكها إغلب دول إلعالم ، فالممارسة إلمتناقضة مع تلك إلحقوق هي ممارسة خاطئة وليس لها وزن 

 .78إعتباري 

ي لسلوك معي   ، غت  إلمتناقض ، يقوم على 
 
أساس ويذهب بعض إنصار هذإ إلإتجاه إل إن إلدإفع إلأخلاػ

 ، 
ً
 لما سلكته سابقا

ً
 مغايرإ

ً
ء إن تسلك إلدول سلوكا ي

وعة للئخرين ، إذ ليس من إلإخلاق بسر إلتوقعات إلمشر

 مع 
 
 ، فأن ذلك يتناػ

ً
م ذإت إلسلوك مستقبلا  بأنها ستلت  

ً
أي بعد إن خلقت لدى إلدول إلأخرى توقعا

 إلإخلاق إلدولية . 

ي تو 
 
ي إلعرف إلدولي ويبدو إن هذه إلنظرية إن كانت قد نجحت ػ

 
ي بعض إلمسائل إلأساسية ػ

 
حيد إلسلوك ػ

ي 
 
إم بعض حقوق إلدول إلأخرى ، إلإ إنها لم تنجح ػ ، ومنها إلمسائل إلمتعلقة بحقوق إلإنسان ، وإحت 

ن بالبعد  ي لإ تقت 
ي إلمسائل إلت 

 
 ػ
ً
 ، وخصوصا

ً
 وإوسع تطبيقا

ً
ي مسائل أخرى إكتر عددإ

 
توحيد إلسلوك ػ

ي للسلوك إل
 
ض ، من قبيل إلأعرإف إلمتعلقة بالتجارة إلدوليةإلأخلاػ  مفت 

ي 
 
 المطلب الثان

ي القواعد القانونية الدولية العرفية 
 
ي مواجهة عدم اليقي   ف

 
 دور لجنة القانون الدولي ف

      
ً
لعبت لجنة إلقانون إلدولي ، باعتبارها إحد إلأجهزة إلفرعية للجمعية إلعامة للامم إلمتحدة ، دورإ

ي 
 
 ػ

ً
تشجيع تطوير إلقانون إلدولي وتدوينه إساسيا

ي  79 ، فقد مارست إللجنة عملية إلتطوير إلتدريحر

ي نطاق  
 
ي ػ

 
ي لم يكن فيها متطورإ ، بالحد إلكاػ

ي لم ينظمها إلقانون إلدولي وإلموضوعات إلت 
للموضوعات إلت 

وعات إلإتفاقيات إلدولية ، كما ما رست إللجنة عملية ممارسات إلدول ، ويتم إلتطوير من خلال إعدإد مشر

ي موضوعات ناضجة من 
 
ي تشتمل على ممارسات كافية ػ

ي إلمجالإت إلت 
 
إلتدوين لقوإعد إلقانون إلدولي ػ

 ناحية إلممارسة وإلسوإبق إلقضائية وإلإرإء إلفقهية  . 

ي 
 
ي موضوع إلبحث هذإ ، هو تحديد إلنطاق إلذي مارست فيه لجنة إلقانون إلدولي دورها ػ

 
وما يهمنا ػ

ي حدود نطاقه . موإجه
 
ي ، وتقييم هذإ إلدور ػ

 
ي إلقانون إلدولي إلعرػ

 
 ة عدم إليقي   ػ

ي يتم إبرإمها من قبل إلدول بناءإ 
ي هذإ إلتقييم ، إلإتفاقيات إلدولية إلت 

 
 لإبد من إلقول ، بأنه لإ يدخل ػ

ً
بدءإ

ي تعدها إللجنة ، لكون قيمتها إلقانونية تأخذها من إعتبارها إ
وعات إلت  تفاقية دولية ، ولإ يدخل على إلمشر

ي تأخذ 
ي تقرها إلجمعية إلعامة للامم إلمتحدة وإلت 

ي تقدمها إللجنة وإلت 
 إلتوصيات إلت 

ً
ي إلتقييم إيضا

 
ػ

ي ما يصدر عن إلجمعية إلعامة للامم إلمتحدة ، وإنما يقتصر إلتقييم فيما يصدر 
 
قيمتها باعتبارها تدخل ػ

ي إل أي مما ذكرن
 ا . عن إللجنة دون إن يرتؼ 

                                                           
78 - Fernando R. Teson , A Philosophy of international law , Westview press , 1988 , p.90 .  

( من ميثاق إلأمم عل إن تقوم إلجمعية إلعامة للأمم إلمتحدة عل " تشجيع إلتقدم إلمطرد 13/1نصت إلمادة ) - 79
ي للقانون للقانون إلدولىي " وبحسب إلنظام إلدإخلي للجنة إلقانون إلدولىي فأنها تختص بالعم ل تعزيز إلتطوير إلتدريج 

 وتدوينه 
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إن إلمرإجعة إلتاريخية لعمل لجنة إلقانون إلدولي يُظهر إن ما يصدر عن إللجنة له إثر مهم وجوهري ، حت  

ي إلجمعية إلعامة للامم إلمتحدة 
 
، بل إكتر من 81وإن لم يأخذ صيغة إلإتفاقية إلنهائية إو لم يتم إقرإره ػ

ي ؤقرإرها دإخل جلسا
 
ي تفشل إللجنة ػ

وعات إلت   لنظامها إلدإخلىي ذلك حت  إلمشر
ً
، تكون لها  81تها وفقا

 قيمة قانونية ومؤثرة . 

ي إلمادة )
 
ي هذإ إلصدد نشت  إل ما ورد ػ

 
من إلنظام إلأساسي للجنة  83/ب ( 23/1أو )  82/ أ ( 23/1وػ

ي إل مستوى إلتوصية به من إلجمعية إلعامة إل إلدول إلأعضاء 
ي لم ترتؼ 

ي إلحالإت إلت 
 
إلقانون إلدولي ، ػ

، فأن ما تقدمه إللجنة  84بهدف إبرإم إتفاقية ، إو إلدعوة من إلجمعية إلعامة لعقد مؤتمر لإبرإم إتفاقية 

 لل
ً
 ومرغوبا

ً
 عقلانيا

ً
ي هذإ إلشأن ، وسيكون ما تقدمه إللجنة ، على إلأقل ، ضمن يُمثل تطورإ

 
قانون إلدولي ػ

ي إلمادة )
 
 إلفقهاء إلقانونيي   كفاءة ، إلمشار إليهم ػ

/د( من إلنظام إلأساسي لمحكمة 38/1فئة كتابات إكتر

م بالتعاون ، ومن إلمرجح إن تكون قيمتها إعلى بكثت  ، ليس لأنها نتاج علمي جماعي مدعو  85إلعدل إلدولية 

من إلحكومات وإلهيئات إلعلمية إلوطنية وإلدولية وموإرد إلأمم إلمتحدة فحسب ، بل ستكون نتيجة 

ي لجنة إلقانون إلدولي 
 
 .86مدإولإت معمقة ػ

ي صدرت عن إلسكرتارية إلعامة للامم إلمتحدة ، حيث بينت هذه 
وقد أيدت إل تلك إلأهمية إلدرإسة إلت 

ي من غت  إلمرجح ، إن تحظ  بقبول إلدرإسة بأن إلمشاري    ع إل
ي تقوم بأعدإدها لجنة إلقانون إلدولي ، وإلت 

ت 

 للتدوين ، وإنه يُحدد بدقة إلقانون 
ً
وع يُمثل نموذجا إغلبية إلدول ، لأي سبب كان ، فأن ما تعرضه من مشر

 للمسائل وإلممارسات 
ً
ي إلمسائل إلمتفق عليها ، كما إنه يُمكن إن يُقدم حلولا

 
إلمتضاربة ، يصل إلساري ػ

حة إذإ وجدت إن إلقاعدة إلقانونية إلسارية غت  مُرضية إو متقادمة . 
 إل تقديم تعديلات مقت 

                                                           
غ لعام  - 81  . 1951مثال ذلك مبادئ نورمي 
ي عام  - 81

ن
لمناقشته بصيغته إلنهائية دإخل لجنة إلقانون إلدولىي , حيث تم  1951مثل تعريف إلعدوإن إلذي تم تقديمه ق

إلكتاب إلسنوي للجنة إلقانون إلدولىي لعام  ( وإمتناع عضو وإحد عن إلتصويت , إنظر 3( أصوإت مقابل )7رفضه بأغلبية )
ية ,ص A/CN.4/SER.A/1951/Add.1, إلوثيقة رقم ) 1951 ن   51, إلفقرة  133( إلنسخة إلإنكلير

 إنه تم إعتماد تعريف للعدوإن بعد إكير من )
ً
( سنة من فشل إلاتفاق عل إلتعريف وذلك بموجب قرإر إلجمعية 21علما

  1974( لعام 3314م )إلعامة للأمم إلمتحدة إلمرق
/ أ ( من إلنظام إلدإخلي للجنة إلقانون إلدولىي بشأن ما تقوم بعرضه عل إلجمعية إلعامة للأمم 1/ 23تنص إلمادة )  - 82

 إلمتحدة لها إن توصي ب ) عدم إتخاذ أي إجرإء من إلجمعية إلعامة بعد نش  إلتقرير ( . 
للجنة إلقانون إلدولىي بشأن ما تقوم بعرضه عل إلجمعية إلعامة للأمم  / ب( من إلنظام إلدإخلي  23/1تنص إلمادة )  - 83

 إلمتحدة لها إن توصي ب  ) إخذ إلعلم بالتقرير إو إعتماده بقرإر (
وع إلقرإر ؤلى إلأعضاء بهدف ؤبرإم إتفاقية ( إما )23/1تنص إلمادة ) -  84 /د( فتنص ) دعوة 23/1/ج( عل )إلتوصية بمش 

 رإم إتفاقية(ؤلى عقد مؤتمر لاب
 لاحكام إلقانون إلدولىي , 38/1تنص إلمادة ) - 85

ً
ي ترفع إليها وفقا

ي إلمنازعات إلب 
ن
/د( عل إن وظيفة إلمحكمة إن تفصل ق

ي هذإ إلشأن : 
ن
 وهي تطبق ق

ن  ي إلقانون إلعام من مختلف إلأمم , وبعتي  هذإ وذإك وسيلة مساعدة لتعيير
ن
ن ق  د / إحكام إلمحاكم ومذإهب كبار إلمؤلفير

 قوإعد إلقانون . 
( لعام A/CN.N/1/REV.1درإسة عن عمل لجنة إلقانون إلدولىي تقدمت بها سكرتارية إلأمم إلمتحدة , إلوثيقة رقم ) -  86

ية , ص  1949 ن  . 22-21, إلفقرإت  16-15, إلنسخة إلإنكلير
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إلعديد من فقهاء إلقانون إلدولىي ومنهم إلسيد يامادإ , عضو لجنة  إلتقييم لأهمية عمل إللجنةهذإ يؤيد و

نون إلدولىي بتقديم توصية بموج ب إلفقرة حالما تنجح لجنة إلقاإلقانون إلدولىي , حيث أشار إلى إنه ) 

من نظامها إلأساشي إلى إلجمع ية إلعامة باعتماد تقريرها بقرإر , عندئذ, س يمثل  (23)/ب( من إلمادة 1)

تقري ر إللجنة درإسة مرجعية للقوإعد إلحالية وإلممارسات وإلمبادئ إلقانونية للدول, ويمكن للجمعية أن 

ي هذإ إلمجالتعتمدها ع ل شكل قرإر, و 
ن
 للدول بشأن حقوقها ومسؤولياتها ق

ً
 كافيا

ً
 سيوفر هذإ إلقرإر توجيها

 للمحاكم 
ً
 عاما

ً
ي إلعلاقات إلدولية , ويمكن أن يمثل معيارإ

ن
ي وإمكانية إلتنبؤ ق

ي إلاستقرإر إلقانونن
ن
, مما يسهم ق

ي تس وية إلمنازعات إلدولية (
ن
 . 87إلدول ية ق

ي محكمة إل
 ما أكده قاض 

ً
 أشار إل إن عمل لجنة إلقانون إلدولي SHIعدل إلدولية إلسيد )وهو إيضا

( حي  

ي تعدها إللجنة 
موضع تقدير كبت  من محكمة إلعدل إلدولية ، وتعتتر إلمحكمة إن مشاري    ع إلموإد إلت 

ي تتمتع بحجية تعادل على إلأقل حجية مؤلفات إلفقهاء 
ي توضع لأجلها ، من إلمصادر إلت 

وإلتقارير إلت 

ي مورد إخر إن إعمال 88 ، وإن إلمحكمة تنظر إل نتائج إعمالها كمقياس للقانون إلدولي إلمرموقي   
 
، وبي   ػ

ي جعلتها بلا 
ه محل تقدير إلمحكمة نظرإ لجودتها إلعالية إلت  ي تحديد مضمون إلقانون إو تفست 

 
إللجنة ػ

 .89شك من إكتر إلوسائل موثوقية ، ومن إفضل ما يعول عليه فيها 

 بها إعمال لجنة إلقانون إلدولي تجعل منها ذإت أهمية إستثنائية ، فهي تساهم إن هذه إلمكا
ي تحظ 

نة إلت 

ي هذإ 
 
ي إلإلتفات إليها ػ

ي ينبغ 
ي ترسيخ إلقانون إلدولي وتطويره ، ومن إلمسائل إلمهمة إلت 

 
بشكل كبت  ػ

ي صيغ
 
ة معاهدإت إلخصوص إن إلإتجاه إلحديث للجنة لإ يسغ بشكل حثيث إل إن يكون إلتدوين ػ

ي تعدها إللجنة إل 
ة تؤكد إن نسبة نجاح تحول إلمشاري    ع إلت  دولية وذلك بسبب إن إلإحصائيات إلأخت 

 
ً
 جدإ

ً
، وأصبحت تميل إل وضع مبادئ توجيهية ، وإعدإد درإسات علمية  91معاهدة إصبح ضئيلا

 للموضوعات ذإت إلإهتمام إلعام . 

ي إلقانون إلدولي عموما  لقد حاولت لجنة إلقانون إلدولي إن تتجاوز 
 
مشكلة إلنقص إلهيكلىي للتكوين إلعام ػ

ي إلقوإعد إلدولية إلعرفية على وجه إلتحديد ، وموإجهة غياب إلنظرية إلسائدة إو إلمهيمنة بشأنه ، 
 
، وػ

ي ، بما 
 
وذلك من خلال ؤيجاد إلوحدة " إلشكلية " لمجموعة من إلقوإعد لتحديد إلقانون إلدولي إلعرػ

ي إلنظريات إلفقهية " يؤمن أرض
 
كة ، ومن ناحية ثانية تتمكن من إلتغلب على إلإفرإط ػ ية قانونية مشت 

ي ذلك . 
 
 إلمتعارضة " لغرض تحقيق مسار موحد ػ

                                                           
, إلمجلد  2111لجنة إلقانون إلدولىي تعليق إلسيد يامادإ عل إلتقرير إلرإبع للمقرر إلخاص بمسؤولية إلدول , حولية  - 87

ن , إلوثيقة رقم )  3, إلفقرة  9( ص A/CN.4/SER.A/2001إلأول , إلمحاصرن إلموجزة لجلسات إلدورة إلثالثة وإلخمسير
( , إلمحاصرن إلمجزة A/CN.4/SER.A/2003, إلمجلد إلأول , إلوثيقة رقم ) 2113حولية لجنة إلقانون إلدولىي لعام  - 88

ن , إلنسخة إلعربية , صلجلسات إلدور   . 64, إلفقرة  446ة إلتاسعة وإلأربعير
( , إلمحاصرن إلموجزة A/CN.4/SER.A/1997, إلمجلد إلأول , إلوثيقة رقم ) 1997حولية لجنة إلقانون إلدولىي لعام  - 89

ن , إلنسخة إلعربية , ص  . 4, إلفقرة  215لجلسات إلدورة إلخامسة وإلخمسير
90 - luigi crema , The ILC’s New Way of Codifying International Law, the Motives Behind It, and 
the Interpretive Approach Best Suited to It , The Theory of Customary International Law after 
the ILC Project , The Theory, Practice, and Interpretation of Customary International Law - 
Cambridge University Press- 2022 , p.162 .  
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ي تم مناقشتها بشان إعتماد 
لذإ حاول إلمقرر إلخاص للجنة إلقانون إلدولي إلتعامل مع إلؤشكاليات إلت 

ي ، بطري
 
ي إستكشاف وتحليل إلمسائل  91قة برإغماتية قوإعد إلقانون إلدولي إلعرػ

 
 من إلؤغرإق ػ

ً
، بدلا

إلنظرية ، وهذإ ما أكده منذ تقريره إلأول حي   أشار إل إن إلغرض إلذي يسغ إليه هو كيفية تحديد تلك 

 .92إلقوإعد من خلال إلحالإت إلملموسة 

 حينما أشار إل إن إلغرض من تحديد إلقانون 
ً
ي هو توفت  توجيهات وأعاد تأكيد ذلك مجددإ

 
إلدولي إلعرػ

ي ، ومنها إلأطرإف 
 
كلف ، بأي صفة كانت ، بتحديد قوإعد إلقانون إلدولي إلعرػ

ُ
ي ت
عملية إل إلأطرإف إلت 

ي إلقانون إلدولي إلعام ، بأن يكون هناك وضوح ، بدرجة معينة ، من 
 
ورة مختصة ػ ي لإ تكون بالصر 

إلت 

 .93اسي من إلقانون إلدولي خلال إلتطبيق إلعملىي لهذإ إلجانب إلأس

تب عليها من  ها إلمسائل إلنظرية ، وما يت  ي تثت 
ي إلتقليل من إلؤشكاليات إلت 

 
إن إتجاه لجنة إلقانون إلدولي ػ

ي 
ة ، ويمكن إلقول إن من بي   إهم إلمسائل إلت   إل درجة كبت 

ً
آثار ، من خلال إلإتجاه إلعملىي كان موفقا

لفظية وإلفعلية باعتبارهما شكلي   من حاولت إللجنة إثبات نجاحها فيها هي مسألة قبول إلتصرفات إل

 لذلك ، 
ً
ي إلغاء إلتميت   ، تبعا

 
إشكال إلممارسة ، على حد سوإء ، وإن إلأثر إلتبغي لإلغاء إلتميت   بينهما يتمثل ػ

بي   إلتصرفات إلمنشئة للقاعدة إلعرفية وإلدليل على تلك إلتصرفات ، حيث يكون أي تميت   بينهما 

 
ً
 وعشوإئيا

ً
 .94مصطنعا

 أشار إليه إلفقه إلدولي ، حيث يجد 
ً
إ  كبت 

ً
وقد كان ذلك إلتميت   بي   إلتصرفات إلقولية وإلفعلية يثت  إشكالا

بعض إلفقه إن إلقاعدة إلقانونية إلعرفية ليست من إلمسائل إلمجردة ، وإن إلإعتقاد بالإلزإم لإ يمكن 

ا ، لإ يمكن إن تكون إلإ بمظاهر سلوكية ، وإذإ تلمسه ، فكلاهما ، أي إلقاعدة إلقانونية وإلإعتقاد بالزإميته

 وتكون نتائجه عكسية 
ً
إردنا إلفصل بي   قيام إلقاعدة إلقانونية وبي   إلأدلة على قيامها ، فأنه يثت  لبسا

95. 

وع إلذي تبنته لجنة إلقانون إلدولي لتحديد إلقوإعد إلدولية 
ي إلمشر

 
ي ػ

إغمان  إلإ إنه بالرغم هذإ إلتوجه إلتر

ي جميع  إلعرفية
 
ي هذإ إلصدد لإ يمكن إلقول بأنه " فاصل " ػ

 
، فأن " إلنجاح " إلذي حققته إللجنة ػ

ي نظمتها  ، فعلى سبيل إلمثال ذهب إلمقرر إلخاص للجنة إل إن إلعمل إلذي تم ؤنجازه قد 
إلمسائل إلت 

                                                           
ي يقوم عل تحديد مصدإقية إلأفكار من خلال نتائجها إلعملية , حيث يرى وليم جيمس ,  -  91

إغماتية , مذهب فلسفن إلي 
ي سلوكك إ

ن
 فأنظر إلى إثر كل منهما ق

ً
ي , إنه إذإ كان لديل قضيتان وإعتقدت بصدقهما معا

إغمان  لعملي , صاحب إلمذهب إلي 
أن إختلف سلوكك نتيجة إعتقادك بالقضية إلأولى عن إلسلوك إلناتج عن إعتقادك بالقضية إلثانية , إذن فالقضيتان 
ي إلسلوك نتيجة إعتقاد إلفرد بكل منهما فتأكد 

ن
 , وإذإ لم يوجد خلاف عملي بينهما , أي لم يوجد خلاف ق

ً
مختلفتان حقا

ن مخ ن لفظيتير ن . إنهما قضية وإحدة بصورتير  تلفتير
ي  –كامل محمد عويضة 

إغمان  وت  –دإر إلكتب إلعلمية  –وليم جيمس رإئد إلمذهب إلي   .  55ص  – 1993 –بير
ي , إلتقرير إلأول , إلوثيقة رقم ) - 92

ن
( , A/CN.4/663مايكل وود , مقرر لجنة إلقانون إلدولىي بشأن إلقانون إلدولىي إلعرق

 . 14, إلفقرة  2113
ي , إلوثيقة رقم )مايكل وود ,  - 93

ي , إلتقرير إلثانن
ن
( , A/CN.4/672مقرر لجنة إلقانون إلدولىي بشأن إلقانون إلدولىي إلعرق

 . 12, إلفقرة  2114
ي , إلوثيقة رقم ) - 94

ي , إلتقرير إلثانن
ن
( , A/CN.4/672مايكل وود , مقرر لجنة إلقانون إلدولىي بشأن إلقانون إلدولىي إلعرق

 . 38, إلفقرة  2114
95 - Anthony D'Amato , The Concept of Special Custom in International Law , Cornell University 
Press, , 1971 , p.268 



 

273 

 

(1العدد ) –( 5مجلة جامعة البيان للدراسات و البحوث القانونية المجلد )  

ي كانت قائمة قبل ذلك ، من قبيل إلخلاف بشأن مدى إع
تبار إلسلوك تجاوز إلعديد من إلخلافات إلت 

ي يُعتتر جزءإ من إلممارسة إل جانب إلسلوك إلمادي 
 .96إللفظ 

ها من  ي أشار إليها إلمقرر إلخاص ، وإعتتر
ي تلك إلمسألة إلت 

 
 من إلفقه يُشكك حت  ػ

ً
ذلك إن هناك جانبا

ي 
 
إلقطعيات ، حيث يذهب بعض إلفقه إل إنه من غت  إلمؤكد إن إلخلاف إلنظري بشأن عدم إليقي   ػ

 إلإ بي   أصحاب إلإتجاه إلم
ً
 ومقبولا

ً
مارسة إللفظية قد " حُسمت " ، وإن مثل هذإ إلإدعاء لإ يكون رإئجا

 إن إلممارسة إلعملية تحل 
ً
إغماتيي   " ، إلذين يعتقدون خطئا إلفقهي إلمؤيد للممارسة إلعملية ، أي " إلتر

وع لجنة إلقانون إلدولي لإ 
ي حي   إن نصوص مشر

 
علن ذلك صرإحة ، ومن جهة أخرى إلمشاكل إلنظرية ، ػ

ُ
ت

فأن لجنة إلقانون إلدولي كسلطة " معرفية " لإ تمثل توجهاتها حالة إلقانون إلدولي ، وإلقول بخلاف ذلك 

يُثت  ؤشكالية بنفس إلقدر إلذي تحاول إللجنة تجاوزه ، لإ سيما إذإ إخذنا بنظر إلنطاق إلضيق لإدلتها 

ي تعتمدها 
 .97وحججها إلت 

ي هذإ إلخصوص لإ بد ورغم تلك 
 
إضات على نتاج عمل لجنة إلقانون إلدولي إلإ إن ما حققته إللجنة ػ

إلإعت 

ي هذإ 
 
تبة على عملها ػ شت  إل بعض إلآثار إلؤيجابية إلمت 

ُ
من إلؤشادة به ، وإبرإز أهميته ، ويمكن إن ن

 إلخصوص

ي ؤقرإر مسار موحد من إلمبادئ إلتقليدية ، وإظه
 
 : إنها نجحت ػ

ً
ار إلنظرية إلعامة لها بشكل متسق ، إولا

كة لتكوين إلقوإعد إلعرفية وإلإقرإر بها ، أي إنها توصلت إل ما يُمكن  ووضعت إلأرضية إلفكرية إلمشت 

ي تصل إل 
إت إلمختلفة إلت  ي تصلح للفهم إلمتقارب للجميع بما يقلل إلتفست 

تسميته باللغة "إلتقنية" إلت 

ورية للتقليل من ظاهرة تجزؤ قوإعد إلقانون حد إلتعارض إلذي يُخلف عدم إلي قي   ، وهي كذلك مسألة صر 

ي منها إلقانون إلدولي . 
مثل بحد ذإتها مشكلة جوهرية يعان 

ُ
ي ت
 إلدولي إلت 

 : جعلت إللجنة إلمسار إلموحد للقوإعد إلدولية إلعرفية فرصة كافية لإنطلاق إلقضاء إلدولي ومحاكم 
ً
ثانيا

ي تطوير إلقانون
 
إلدولي ، خارج نطاق فكرة إلتدوين إلتقليدية  إلتحكيم ػ

، حيث يخلق عمل إللجنة  98

ة لإقرإر ذلك إلمسار من خلال تحويله من  ي جودة نتاجه ؤمكانية كبت 
 
إء إلموثوق ػ إلقائم على نهج إلختر

                                                           
96 - Sir Michael Wood , The present position within the ILC on the topic “Identification of 
customary international law , Chinese Journal of International Law, Volume 15, Issue 1, March 
2016 , p.8 . 
97 - jorg kammerhofer , Between Pragmatism and Disenchantment, The Theory of Customary 
International Law after the ILC Project , The Theory, Practice, and Interpretation of Customary 
International Law - Cambridge University Press- 2022 , p. 7 . 

ي إلجمعية إلعامة للأمم إلمتحدة بشأن إلمسائل إلقانونية إلحرجة  -  98
ن
شير إلى إن إلاختلاف إلسياشي ق

ُ
إلدرإسات إلحديثة ت

ي وضع مشاري    ع إتفاقيات دولية , وأصبحت تتببن منهجية " 
ن
جعل لجنة إلقانون إلدولىي تتخل عن منهجها إلسابق ق

 
ً
إ  تأثير

ي هي إكير
ي إلجهات إلدولية إلمستهدفة , أي إلقضاء وإلتحكيم إلدولىي , لما تحظن به من  إلتدوينات غير إلملزمة " وإلب 

ن
ق

 قبول لديها , لتفاصيل إكير إنظر : 
- Laurence R. Helfer and Timothy Meyer , The Evolution of Codification: A Principal-Agent 

Theory of the International Law Commission's Influence , Custom's Future International Law in 

a Changing World , Cambridge University Press , 2016 . 
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درإسات وإستنتاجات ومفاهيم علمية غت  ملزمة ، إل قوإعد عرفية متطورة إذإ ما تم إلإخذ بها من قبل 

إعات إلدولية إلمعروضة إمام إلقضاء إلدولي ، وكذلك تمنح إلقضاة 
ي إلت  

 
إلدول عند إلإستشهاد بها ػ

ي غرف إلفصل بي   
 
ي قبول أي من تلك إلتدوينات " غت  إلرسمية " إو رفضها ػ

 
وإلمحكمي   إلدوليي   مرونة ػ

ي إتفاقيات دول
 
إعات ، وهي طريقة آمنة تبتعد عن تحديات عدم إلؤقرإر ػ  ية . إلت  

 

 إلإستنتاجات

ي  -1
ن
ي موثوقية تلك إلقوإعد , وخاصة ق

ن
ي قوإعد إلقانون إلدولىي إلعرفية يؤثر ق

ن
ن ق إن عيب عدم إليقير

تب عليها إثارإ قانونية تتعلق بالمسؤولية , لذإ يجب إصلاح ذلك إلعيب ,  ي يي 
إلمسائل إلحدية إلب 

ي إلقوإعد إلعرفية إلمتعلقة بالمسؤولي
ن
ن عملية إلاصلاح ق  ة كمرحلة لها إلأولوية . وتركير

ي جزء أساسي منه إل عدم وجود إلبنية إلأعلى للنظام  -2
 
ي إلقوإعد إلعُرفية ػ

 
يرجع عدم إليقي   ػ

ي إلدولي ، حيث لإ يوجد دستور إعلى مكتوب يسمو على قوإعد إلقانون إلدولي ، ويكون 
إلقانون 

يعية إلأدن  ، و   عند إلتعارض إو إلإختلاف للمنظومة إلتشر
ً
ي إلتكوين مرجعا

 
هذإ إلنقص إلهيكلىي ػ

إلعام للقانون إلدولي ، إلذي يصاحبه غياب إلنظرية إلفقهية إلمهيمنة ، من إلمؤكد إن يؤدي إل 

ي قيمة إلقوإعد إلعُرفية . 
 
ي وضعف إلوثوق ػ

 عدم إلإستقرإر إلقانون 

ي خلاف فقهي كبت  إمتد إل  -3
 
مستوى إن إلإختلاف حول تكوين ومضمون إلقانون إلدولي إلعُرػ

ي إلإحتكام إل مضمونه لتسوية 
 
ي إحكام إلمحاكم إلدولية ، مما جعل عدم إليقي   ػ

 
إلخلاف ػ

ي إلحالإت إلمتعلقة بتسوية 
 
ي إلإطمئنان إل إعتماده ػ

 
إعات إمر ظاهر يؤثر بشكل كبت  ػ  

إلت 

ي إلمسائل إلجوهرية ذإت إلصلة بحقوق إلدول إلإقتصادية وإلتجارية و 
 
تعيي   إلمنازعات ، وخاصة ػ

 إلحدود . 

 من  -4
ً
حيلنا حالإت عدم إليقي   إل مناقشة مسائل قانونية ونظرية إكتر تعقيدإ

ُ
ي إلكثت  من إلأحيان ت

 
ػ

ي وجودها ، من قبيل مناقشة مدى ملائمة إلتصريحات إو 
 
إثبات إلقاعدة إلعُرفية إلمشكوك ػ

 إلبيانات كممارسات للدولة . 

ي  -5
 
ي إل تكمن خطورة عدم إليقي   عند إلإحتكام ػ

ي لم ترتؼ 
إعات إلدولية إل إلقوإعد إلعُرفية إلت  إلت  

ي إلقضايا إلرئيسية 
 
إعات تتعلق بتحقيق إلعدإلة ػ إليقي   إلتام ، وخاصة إذإ ما كانت تلك إلت  

ية لحقوق إلدول إلأساسية .   وإلمصت 

ي تكوين إلقاعدة إلدولية إلعرفية -6
 
، وما  إن ما إبرزه إلفقه وإلقضاء إلدوليي   من خلل جوهري ػ

، مما  إظهرته إلممارسة من تعقيدإت ، جعلت عملية إلؤصلاح لهذه إلمنظومة معقدة بشكل كبت 

ي لحي   ؤيجاد حلول لتلك 
إضطر إلمتعاملي   معها إل حتمية إلتعايش مع هذإ إلخلل إلخلؼ 

 إلتشوهات . 

حات   إلمقت 

ي : 
ح إلان  ي ضوء ما تقدم نقي 

ن
 ق
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ي للعرف  -1
إلدولىي بما يسمح بتشكيل قوإعد ترإتبية ذإتية , وذلك من ؤعادة إلتنظيم إلبنيوي إلذإن 

إتبية إلعرفية .  ي تعزيز فكرة إلي 
ن
ن ق  خلال تعظيم إثر إلفقه وإلقضاء إلدوليير

ي إلقوإعد إلدولية إلعرفية , وذلك عل مرإحل تكون إلأولوية فيها  -2
ن
ن ق إصلاح عيب عدم إليقير

تبة عليها  ي منظومة  بقوإعد إلمسؤولية إلدولية وإلاثار إلمي 
ن
 تحقق إلتطور إلمستقبلي ق

ن , لحير

 إلعرف إلدولىي . 

ي إلقوإعد إلدولية إلعرفية ,  -3
ن
ن ق ؤيجاد مرجعية " قضائية " فوقية للتعامل مع حالات عدم إليقير

ن .  ي قوإعد قضائية عرفية متوإترة لإزإلة عدم إليقير
ن
 تتمثل تلك إلمرجعية ق

ورة ؤيجاد قاعدة بيانات رقمية للممارسة إلدول -4 ن إلمتعلق صرن ية , يمكن من خلالها ؤزإلة عدم إليقير

ي تحديد نشأة إلقاعدة بوجود إلممارسة وكثافتها و 
ن
ي , لما يمثل ذلك من إثر كبير ق

ن
نطاقها إلجغرإق

ي لنشأتها 
 من عدمه , وتحديد إلنطاق إلمكانن

 دوليا , ومنها وزإر  -5
ً
ي تمارس نشاطا

ي إلوزإرإت إلب 
ن
ن ق ة إلخارجية تفعيل دور إلمستشارين إلقانونيير

ي حقوق 
ن
ورية , وذإت إلأثر إلمباسر  ق ي إلقوإعد إلعرفية إلصرن

ن
ن ق لغرض تحديد حالات عدم إليقير

إماتها , بهدف إلمعالجة إلاتفاقية لها .  ن  إلدول وإلي 

 

 إلمصادر باللغة إلعربية 

ي إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت دإر إلنهضة إلعربية , إلط .1
ن
 . 2111بعة إلخامسة , د. إحمد أبو إلوفا , إلوسيط ق

حامد سلطان ود. عائشة رإتب ود . صلاح إلدين عامر , إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت دإر إلنهضة إلعربية , د.  .2

 . 1978إلطبعة إلأولى , 

ي إلبكري وزهير إلبشير , إلمدخل لدرإسة إلقانون , إلمكتبة إلقانونية ,  .3
 
 2119د. عبد إلباق

وت  , د. عصام إلعطية , إلقانو  .4  . 2115ن إلدولىي إلعام , مكتبة إلسنهوري , بير

 د. علي صادق أبو هيف , إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت منشأة إلمعارف , إلإسكندرية .  .5

ي إلحقوقية , إلطبعة إلسابعة ,  .6 ي إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت إلحلب 
ن
 . 2118د. محمد إلمجذوب , إلوسيط ق

 , ديوإن إلمطبوعات إلجامعية .  1ئ إلقانون إلدولىي إلعام , جد. محمد بو سلطان , مباد .7

ي إلحقوقية , إلطبعة إلأولى ,  .8  منصور , إلمدخل إلى إلقانون " إلقاعدة إلقانونية " , منشورإت إلحلب 
ن د. محمد حسير

2111 

 .2113د. محمد سامي عبد إلحميد ود. محمد سعيد إلدقاق , إلقانون إلدولىي إلعام , إلإسكندرية ,  .9

ي إلقانون إلدولىي إلعام , منشورإت مكتبة إلقانون وإلاقتصاد , إلرياض ,  .11
ن
 . 2112د. محمد نصر محمد , إلوسيط ق

ي مجلة رسالة إلحقوق , جامعة كربلاء ,  .11
ن
ي إلقانون إلدولىي , بحث منشور ق

ن
د.هادي نعيم إلمالكي , قاعدة إلاغلاق ق

 . 2115إلسنة إلسابعة , إلعدد إلثالث , 

 . 1987إلقانون إلدولىي إلعام , ترجمة شكر الله خليفة , إلاهلية للنش  وإلتوزي    ع ,  شارل روسو , .12

ي  –كامل محمد عويضة  .13
إغمان  وت  –دإر إلكتب إلعلمية  –وليم جيمس رإئد إلمذهب إلي   . 1993 –بير

 

ية   إلمصادر باللغة إلإنكلت  
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