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      تمهيد  -           الجزء الأول    
  

       مقدمة  -     أولا  
                ، وضـع موضـوع       ٢٠١٢                                                           قررت اللجنة، خلال دورتها الرابعة والستين المعقودة في عام          -   ١
        مقــررا                                                في برنــامج عملــها الحــالي، وعينــت مايكــل وود  “                                          نــشأة القــانون الــدولي العــرفي وإثباتــه ”

 (      خاصــا
 

                                   يــة بــشأن الموضــوع، ولا ســيما                                                          وأعــد المقــرر الخــاص مــذكرة تــبين أفكــاره الأول        . )١
 (                                           يتعلق بالنطاق وبرنـامج العمـل المؤقـت          ما  في

 

                                                    وكانـت أرضـية لمناقـشة أوليـة تمـت في وقـت                ، )٢
 (             لاحق من الدورة

 

٣( .   
      كـدت                                                                             وفي أثناء مناقشة اللجنة السادسة التي عقدت في وقت لاحق مـن ذلـك العـام، أ         -   ٢

                                                                                                     الوفود على أهمية الموضوع وفائدته، وكذلك الدور الكبير الذي يؤديـه القـانون الـدولي العـرفي                 
           للموضـوع،                                                     وجـرى التأكيـد أيـضا علـى الـصعوبات الملازمـة        .                                على الصعيدين الـدولي والـوطني    

        وأكـدت    .                                                                                            سيما التعقيد الذي يطبع تقييم وجود قاعـدة مـن قواعـد القـانون الـدولي العـرفي                    ولا
                               وشملـت نقـاط أخـرى أهميـة          .                                                                     كذلك على ضـرورة الحفـاظ علـى مرونـة العمليـة العرفيـة                    الوفود

ــالإلزام باعتبارهمــا ركــنين مــن أركــان                                                                                                          استكــشاف معــنى ومظــاهر ممارســة الــدول والاعتقــاد ب
                                                                                                  القانون الدولي العرفي؛ وأهمية العلاقة بين المعاهدات والقانون الدولي العـرفي؛ وضـرورة دراسـة               

                                                                                   لية في ما يتعلق بنشأة القانون الدولي العـرفي وإثباتـه؛ واستـصواب الخلـوص                                 دور المنظمات الدو  
 (              إلى نتائج عملية

 

٤( .   
                                 قــرار لجنــة القــانون الــدولي          التقــدير       مــع   ٩٢ /  ٦٧                                     ولاحظــت الجمعيــة العامــة في قرارهــا   -   ٣

                                 أهميـة الحـصول علـى آرائهـا                               أنظار الحكومات إلى      ت   وجه                                   إدراج الموضوع في برنامج عملها، و     
                                               لجنة القانون الدولي عـن أعمـال دورتهـا                                                         ائل المحددة المبينة في الفصل الثالث من تقرير          المس      بشأن  

 (              الرابعة والستين
 

٥( .   

__________ 
  ) ١(   A/CN.4/SR.3132 ١٦         ، الصفحة  )   من النص الإنكليزي                .(   

  ) ٢(   A/CN.4/653.  

  ) ٣(   A/CN.4/SR.3148 ،  3150 ،  3151 ،  3152)   ؛  )    ٢٠١٢        يوليــه  /       تمــوز  ٣٠    و   ٢٧    و   ٢٦    و   ٢٤  A/67/10 ،   الــصفحات          
١٤٤-   ١٣٥   .  

  ) ٤(   A/C.6/67/SR.18-25              مـوجز    :                                                                                            ؛ وتقرير لجنة القانون الدولي عن أعمال دورتيها الثالثة والـستين والرابعـة والـستين       
                                                                                                                             مواضيعي أعدته الأمانة العامة للمناقشة التي جـرت في اللجنـة الـسادسة للجمعيـة العامـة خـلال دورتهـا الـسابعة                       

  .  ٥٢-  ٤٧          ، الفقرات  )A/CN.4/657 (       والستين 

  . ٧    و  ٤           ، الفقرتان     ٢٠١٢      ديسمبر  /            كانون الأول  ١٤        المؤرخ   ٩٢ /  ٦٧                   قرار الجمعية العامة    )٥ (  
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   ها  ت                       معلومـات عـن ممارس ـ            تقـديم    ”                                                         وطلبت اللجنة في دورتها الرابعة والـستين إلى الـدول             -   ٤
                 قـانون في حالـة                                                                                              فيما يتعلق بنشأة القانون الدولي العـرفي وأنـواع الأدلـة المناسـبة لإثبـات ذلـك ال               

                                                                   رسمية أمام الهيئات التشريعية، والمحـاكم، والمنظمـات الدوليـة؛           ال        بيانات       ال  ) أ (   :                 ، على نحو تبينه     ما
                 ويقتــرح المقــرر    . )٦  ( “         إقليميــة    دون                                           صادرة عــن محــاكم وطنيــة أو إقليميــة أو     الــ         قــرارات      وال ) ب (

   .    ٢٠١٤      يناير  /             كانون الثاني  ٣١                                   الخاص أن تطلب اللجنة الآن ردودا بحلول 
                                                 أن تعــد مــذكرة تحـدد العناصــر الــتي تــضمنتها                                               وطلبـت اللجنــة أيــضا إلى الأمانـة العامــة     -   ٥

ــسابقة و   ــة ال ــال اللجن ــتي                               أعم ــسبة           ال ــة بوجــه خــاص بالن  (        لموضــوع ل                                                  يمكــن أن تكــون مهم
 

٧( .   
                                                                                            هو مبين في الفرع الثاني أدناه، تعطي مذكرة الأمانة العامة معلومات مفصلة عما للجنـة                    وكما

 (             ت صلة بالموضوع                من سابق ممارسة ذا
 

   .                                       وستكون سندا قيما لأعمال اللجنة في المستقبل   ، )٨
                                                         إذ الهــدف منــه هــو تــوفير أســاس للأعمــال والمناقــشات    .                                 ولهــذا التقريــر طــابع تمهيــدي   -   ٦

                                                                              وعليـه، وبعـد إعطـاء وصـف لأعمـال اللجنـة الـسابقة ذات الـصلة،                   .                        المستقبلية بشأن الموضوع  
                                                          بما في ذلك مـا إذا كـان ينبغـي تغطيـة القواعـد               (        الموضوع                                         سيناقش التقرير في الجزء الثاني نطاق       

                                                                           ويتنــاول الجــزء الثالــث بعــد ذلــك بعــض المــسائل المتعلقــة بالقــانون    .                      ، والنتــائج الممكنــة )       الآمــرة
              مـن النظـام     )  ب   ( ١-  ٣٨                                                                      الدولي العرفي باعتباره مصدرا من مصادر القانون، بما في ذلـك المـادة         

                                                    ويـصف الجـزء الرابـع الفئـات الرئيـسية للمـواد         .     لحات                                       الأساسي لمحكمة العدل الدوليـة والمـصط      
                                                      ممارسة الدول والجهات الفاعلـة الحكوميـة الدوليـة          (                                                المتعلقة بنشأة القانون الدولي العرفي وإثباته       

                                                                                                 الأخــرى؛ والاجتــهاد القــضائي لمحكمــة العــدل الدوليــة وغيرهــا مــن المحــاكم؛ وأعمــال الهيئــات   
                                                        لك، يلقــي نظــرة علــى نهــج متنوعــة اقترحــت لدراســة                       وأثنــاء القيــام بــذ   ).                     الأخــرى؛ والكتابــات

   .                                                                  نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته والتجارب المتراكمة في ما يتعلق بذلك
                                                                                وتستحق أعمال رابطة القانون الدولي أن يشار إليها على نحو خاص في البدايـة، ويـرد       -   ٧

                           أن المبـادئ الـذي وضـعته                           وكان بيـان لنـدن بـش     .                                          وصف أكثر تفصيلا لها في الفرع العاشر أدناه   
                    سـنة، لدراسـة       ١٣                           سـنة وانتـهت منـذ          ١٥                                      تتويجـا لعمليـة كـبيرة دامـت              ٢٠٠٠                 الرابطة في عام    

 (                                  عملية نشأة القانون الدولي العرفي    
 

                                                        وستختلف أعمال اللجنة عن أعمال الرابطـة في جوانـب            . )٩

__________ 
  ) ٦(   A/67/10 ٩         ، الصفحة .  

  ) ٧(   A/67/10 ١٣٥         ، الصفحة   .  

  ) ٨(   A/CN.4/659.  

ــان   :      انظــر   )٩ (   ــدن        بي ــشأن        لن ــادئ        ب ــة          المب ــى           المنطبق ــشأة       عل ــانون        ن ــدولي           الق ــرفي         ال ــام         الع ــع       الع ــشروح        ، م ــرار   :  ،        ال          الق
                                                                  ، الذي اعتمد في الدورة التاسـعة والـستين لمـؤتمر رابطـة القـانون       )                                 نشأة القانون الدولي العرفي العام      (    ٢٠٠٠ /  ١٢

  .    ٢٠٠٠      يوليه  /     تموز  ٢٩                 الدولي، في لندن، في 
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               ومـا يقتـرن                                                                                                      مهمة، لأسباب ليست أقلـها مكانـة اللجنـة الفريـدة كهيئـة فرعيـة للجمعيـة العامـة                    
 (                              بذلك من علاقة تجمع اللجنة بالدول

 

١٠(  .    
  

                      الأعمال السابقة للجنة  -       ثانيا  
                                                                                              من المفيـد التـذكير بالأعمـال ذات الـصلة الـتي قامـت بهـا اللجنـة، بمـا في ذلـك أعمالهـا                -   ٨

                                                   مـن نظامهـا الأساسـي، وأعمالهـا بـشأن قـانون         ٢٤                                        الأولى التي صدر بها تكليف بموجـب المـادة      
                                                   الـصعوبات الناشـئة عــن تنـوع وتوسـع القــانون       :                        تجـزؤ القــانون الـدولي   ”      ضـوع                المعاهـدات ومو 

                                                              بتحديـد القـانون الـدولي العـرفي، وإن كانـت في بعـض                                               ويتعلق معظم أعمـال اللجنـة       .  “     الدولي
 (                                                                        الأحيان حذرة في ما يخص التمييز بوضوح بين تدوين القانون الدولي وتطويره التدريجي

  

١١(  .    
ــا     -   ٩ ــا للم ــة، وفق ــت اللجن ــا الأساســي    ٣٤   دة                                   وقام  (                          مــن نظامه

  

ــالنظر في موضــوع     ، )١٢                     ب
                       الأولى والثانيـة في              دورتيهـا    في    “                                أدلة القانون الـدولي العـرفي                         زيادة تيسير إتاحة               ووسائل      طرق ”

 (                                        وبنــاء علــى مــذكرة للأمانــة العامــة   .     ١٩٥٠    و     ١٩٤٩       عــامي 
  

                                 وورقــة عمــل أعــدها مــانلي   )١٣
 (     هادسن   أو

  

                            العامـة انتبـاه الـدول                       توجه الجمعية                                                قدمت اللجنة عددا من التوصيات، منها أن        ، )١٤
                                                                                                  إلى استصواب نشر موجزات لمراسلاتها الدبلوماسية والمواد الأخـرى المتعلقـة بالقـانون الـدولي،              

  

__________ 
 ,G.M. Danilenko, Law-Making in the International Community (Martinus Nijhoff Publishers, 1993)  :       انظـر    )١٠ (  

                                                                                                    لعـل بالإمكــان القيــام علــى أحــسن وجــه بتوضــيح موثـوق بــه لمعــايير العــرف مــن خــلال مــصنف     .   .. ”   (128-9
   ). “     ، مثلا                             لجنة الأمم المتحدة للقانون الدولي             تصوغه بعناية 

  ) ١١(   D. McRae, “The Interrelationship of Codification and Progressive Development in the Work of the 

International Law Commission”, Journal of International Law and Diplomacy (Kokusaiho Gaiko Zassi), 

111 (2013), 75-94.  

                                                            تنظر اللجنة في الطرق والوسائل الكفيلـة بجعـل الأدلـة            ” :                                          من النظام الأساسي للجنة على ما يلي         ٢٤            تنص المادة      )١٢ (  
                                                                  نشر الوثـائق المتعلقـة بممارسـة الـدول وبقـرارات المحـاكم                                                    ً                  المتصلة بالقانون الدولي العرفي أيسر توافراً، مثل جمع و        

 . “                                      ً                             بشأن مسائل القانون الدولي، وتقدم تقريراً إلى الجمعية العامة في هذا الشأن و                  الوطنية والدولية، 

  ) ١٣(   A/CN.4/6 و    Corr.1.  

  ) ١٤(   A/CN.4/16   و ،      Add.1 .                 جملـة أمـور، إلى أنـه                                                                                أثناء الإحالة إلى نطـاق القـانون الـدولي العـرفي، أشـار هادسـن، في                       
        ممارسـة    )  أ   : (                                                                                                                      سيبدو أن نشأة مبـدأ مـن مبـادئ القـانون الـدولي أو قاعـدة مـن قواعـده تتطلـب العناصـر التاليـة                          ”

          اسـتمرار    )  ب (                                                                                             متطابقة لعدد من الدول في ما يتعلق بنوع من الحـالات الـتي تـدخل في مجـال العلاقـات الدوليـة؛         
                                                          تـصور أن الممارسـة مطلوبـة بموجـب القـانون الـدولي             )  ج (    ن؛                                                           الممارسة أو تكرارها خـلال فتـرة مهمـة مـن الـزم            

                         وتناولـت ورقـة العمـل       ).   ١١         الفقـرة   (  “                                             قبـول الـدول الأخـرى العـام للممارسـة          )  د (                               السائد أو تتماشى معـه؛ و       
  .                                                   أيضا بتفاصيل أكبر الأدلة المتعلقة بالقانون الدولي العرفي
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 (                            لزيادة إتاحة أدلة ممارستها   
  

                                                                   وأدى هذا التقرير البالغ التأثير إلى صدور عدد مـن المنـشورات              . )١٥
                    الأمـم المتحـدة            مجموعـة                            لـوطني والـدولي، منـها                           علـى الـصعيدين ا                                    الهامة في مجال القانون الدولي،    

ــشريعية ــدولي    و  ) United Nations Legislative Series   (            التـ ــيم الـ ــرارات التحكـ ــة قـ                                            مجموعـ
) Reports of International Arbitral Awards( وكذلك موجزات وطنية للممارسة ،                             ) 

  

١٦( .   
 (    ١٩٤٨       عـامي                                                                    وجـرى إعـداد دراسـتين استقـصائيتين مهمـتين للقـانون الـدولي، في          -    ١٠

  

١٧(   
 (    ١٩٧١  و

  

      عـام                                        ومن المهم التذكير بما جاء في دراسة        .                                    لمساعدة اللجنة في اختيار مواضيعها       ، )١٨
    :  “                   مصادر القانون الدولي ”             تحت العنوان     ١٩٤٨

                                                                                       أكمل بنجـاح تـدوين هـذا الجانـب مـن القـانون الـدولي مـن خـلال تعريـف                      ”    
                       لأساســي لمحكمــة العــدل                  مــن النظــام ا  ٣٨                                                 مــصادر القــانون الــدولي كمــا تــرد في المــادة  

      ومـن    .                                                                           واعتبرت هيئات التحكيم الدولية هذا التعريف مرارا تعريفـا ذا حجيـة             .        الدولية
                                                                                               غير المؤكد ما إذا كانت ستجدي أي نفـع محـاولات جعلـه أكثـر تحديـدا بالقيـام مـثلا                     
                                                                                         بتحديــد شــروط نــشأة العــرف الــدولي واســتمرار صــحته أو عــن طريــق التعــداد، علــى 

                         مـن النظـام الأساسـي      ٣٨                                           المبادئ العامة للقانون التي تعتبرها المـادة                   سبيل المثال، لبعض 
  .                                                                                                 مصدرا من المصادر الأساسـية الثلاثـة للقـانون الـدولي الـتي يـتعين أن تطبقهـا المحكمـة                   

__________ 
 Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. II, 367-374 (Report of the :      انظـر    )١٥ (  

ILC for 1950, document A/1316,،    ؛ و  ٩٤-  ٩٠                    ولا سـيما الفقـرات     ، 94-24           الفقـرات   C. Parry, The 

Sources and Evidences of International Law (Manchester University Press, 1965), 70-82, 

reproduced in A. Parry (ed.), Collected Papers of Professor Clive Parry (Wildy, Simmonds 

and Hill Publishing, 2012), Vol II, 1-105.  

                                                                       واعتمــدت لجنــة وزراء مجلــس أوروبــا خطــة نموذجيــة لتــصنيف الوثــائق   .   ١١- ٩            ، الفقــرات A/CN.4/659   :      انظــر   )١٦ (  
                 ، والـتي أصـبحت    )CM/Res (68) 17   (    ١٩٦٨                                                                   المتعلقة بممارسـة الـدول في مجـال القـانون الـدولي العـام في عـام        

 CM/Rec   (    ١٩٩٧                                                                              إطارا لعدد من المنشورات الوطنية؛ وجرى تنقيح الخطة النموذجية تنقيحا جوهريا في عام 

(97) 11.(   

 Survey of International Law in Relation to the Work of Codification of the   :     نظــر ا   )١٧ (  

International Law Commission: Preparatory work within the purview of article 18, 

paragraph 1, of the Statute of the International Law Commission - Memorandum submitted 

by the Secretary-General (A/CN.4/1/Rev.1, 10 February 1949) (United Nations 

publication, Sales No. 1948.V.1(1)) .  هي عمل  ة                       بأن الدراسة الاستقصائي    ١٩٦٠      عام                  وأقر أمين اللجنة في         
 Hersh Lauterpacht :(   Yearbook of the International Law Commission (                             قـام بـه هـيرش لوترباشـت    

1960, vol. I, 52.  

 ,Survey of international law: Working paper prepared by the Secretary-General: A/CN.4/245  :       انظــر   )١٨ (  

Yearbook of the International Law Commission 1971, (United Nations publication, Sales No. E.72.V.6 

(Part II) vol. II, Part Two, 1.  
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ــدوين شــروط      ــدولي في أي خطــة عامــة للت                                                                                        وســيلبي إدراج تعريــف لمــصادر القــانون ال
                                           غير أنه قـد يقتـرن عنـصر فائـدة            .    ملحة                                                 التوازي المنهجي تمييزا له عن أي حاجة عملية         

ــة والمحــاكم      ــة محكمــة العــدل الدولي ــالتعريف ويجمــع تجرب                                                                                           مــستقل بــأي شــرح يــشفع ب
   . )١٩   ( “                        مختلف مصادر القانون الدولي                       الدولية الأخرى في تطبيق

                                                غـير أن دراسـة استقـصائية غـير رسميـة تعـود          .                         النظر في هذه المسألة        ١٩٧١    ِ                 ولم تعِد دراسة عام     
ــوان   ،    ١٩٩٨         إلى عــام                                                              مــواد ينبغــي ألا تــسجل في جــدول أعمــال محكمــة العــدل     ”                   تحمــل العن
   :            ، شملت ما يلي “       الدولية

            باســـتثناء  (  ‘          المـــصادر ’                                                         ينبغـــي لمحكمـــة العـــدل الدوليـــة ألا تـــسجل موضـــوع  ”    
                                                                    فتـدوين العمليـات المرنـة نـسبيا الـتي تنـشأ مـن خلالهـا                  .                    في جـدول أعمالهـا      )         المعاهدات

  .                                                       نتــائج عكــسية وربمــا يكــون هــذا التــدوين مــستحيلا                                      قواعــد القــانون العــرفي قــد يــأتي ب
       مــثلا،  (                            المــصادر أســئلة أساســية                                                       وعــلاوة علــى ذلــك، فــإن الأســئلة المطروحــة في مجــال 

ــا ــشأ؟       م ــف ين ــرف؟ وكي ــة     )                               هــو الع ــة بالأســئلة الثانوي ــسير    (                                مقارن ــا هــي قواعــد تف                            م
ــتثنائيا إلى   )             المعاهــــدات؟                                                                                         ، ويبــــدو أن هــــذه الأســــئلة الأساســــية تــــستند اســــتنادا اســ
   . )٢٠   ( “        النظريات

  .                                                                                                      وكانت اللجنة على علم بهذه الآراء السابقة، لدى اتخاذها قـرارا بـشأن تنـاول هـذا الموضـوع                  
   :    ٢٠١١                                                             غير أنها كانت تعي أيضا أنه، حسب ما جاء في تعبير المخطط العام لعام 

                              وتحديـده أساسـية لجميـع        ]                           القـانون الـدولي العـرفي        [                          غير أن فهم عملية نـشأة      ”    
                                          وضــمان التوصــل إلى فهــم مــشترك لهــذه     .                           قواعــد القــانون الــدولي                       مــن علــيهم تطبيــق  

                                    ويرجـع ذلـك بـصورة خاصـة إلى           .                                                                 العملية قد يكـون بـالغ الأهميـة مـن الناحيـة العمليـة             
                                                                                         تزايــد الحــالات الــتي يتــصدى فيهــا لمــسائل القــانون الــدولي العــرفي أشــخاص يمكــن أن  

ــوا مــن غــير المتخصــصين في القــانون الــدولي، مثــل العــاملين    ــة                                                                     يكون                       في المحــاكم الوطني
                                                                                        للعديــد مــن البلــدان، والعــاملين في الــوزارات بخــلاف وزارة الخارجيــة، والعــاملين في    

   . )٢١   ( “                  المنظمات غير الحكومية

__________ 
  .  ٢٢               أعلاه، الصفحة   ١٧            انظر الحاشية    )١٩ (  

 Report of the Study Group on the Future Work of the International Law Commission, para. 104, in :      انظـر    )٢٠ (  

M.R. Anderson et al (eds.), The International Law Commission and the future of international law (British 

Institute of International and Comparative Law, 1998), 42.  

  . ٣         ، الفقرة A/66/10  ،     ٢٠١١                             المرفق ألف لتقرير اللجنة لعام    )٢١ (  
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ــة العامــة     -    ١١ ــة نــشأة   )A/CN.4/659 (                                                وكمــا ورد شــرحه في مــذكرة الأمان                             ، تناولــت اللجن
                               الاعتبــار أعمــال اللجنــة ذات           وأخــذا في   .                                        العــرفي وتعريفــه في مناســبات عديــدة                 القــانون الــدولي

                                                                            وبخاصــة المــشاريع النهائيــة الــتي اعتمــدتها اللجنــة عــبر الــسنين بــشأن      (    ١٩٤٩                    الــصلة منــذ عــام 
                                            تحديد العناصـر الـتي تـضمنتها الأعمـال             إلى   ”                 ، تسعى اللجنة     )                                 المواضيع العديدة التي نظرت فيها    

                    نون الــدولي العــرفي              نــشأة القــا ”                                                                  الــسابقة للجنــة والــتي يمكــن أن تتــسم بأهميــة خاصــة لموضــوع   
ــه ــدولي    ”                                         وتنظــر المــذكرة في جزئهــا الأساســي في   “         وإثبات ــة إزاء تعريــف القــانون ال                                                نهــج اللجن

                 ممارســة الــدول؛   )  ب (                          النــهج العــام للجنــة؛    )  أ (                                                        العــرفي وعمليــة إنــشائه بــالتركيز علــى مــا يلــي   
ــذاتي    ) ج ( ــة الممارســة وضــرورتها  (                               مــا يــسمى بالعنــصر ال ــة  )  د (  ؛  )                                         الاعتقــاد بإلزامي           ممارســة       أهمي

               وتغطـي أيـضا     .        العام                                              أهمية الأحكام القضائية وكتابات فقهاء القانون      )   هـ (                      المنظمات الدولية؛ و    
          بالطـابع    ]    ... [        تتـصل      “ ”                                                                    جوانب معينة في عمل القانون العرفي داخل النظام القانوني الـدولي           ”

              ة، والقواعـد                              بما في ذلك القواعد الإقليمي ـ-                                                  الإلزامي لقواعد القانون الدولي العرفي وخصائصها     
                  فضلا عن صـلة     -      لآمرة    ا                                 إزاء الكافة، وقواعد الأحكام                         ذات الحجية المطلقة                    المنشئة للالتزامات 

   . )٢٢   ( ‘          انون الدولي               واعد العامة للق   الق ’                                 القانون الدولي العرفي بالمعاهدات و
                                                                                               وتشير مذكرة الأمانة العامة، في جملة أمـور، إلى أن اللجنـة دأبـت علـى اعتبـار اتـساق                   -    ١٢
  .                                                                                                 رسـة الــدول وعموميتــها عنــصرين رئيــسيين في نـشأة قواعــد القــانون الــدولي العــرفي وإثباتــه    مما

  -                    في هـذه الـسياق        “                           أشـارت اللجنـة مـرارا      ”                                                   وذكرت أيضا أنه، بالإضافة إلى ممارسـة الـدول،          
ــة   ــابير مختلف ــدولي       ”-                                    وإن كــان ذلــك بتع ــانون ال ــذاتي في الق ــصر ال ــا يعــرف كــثيرا بالعن                                                                إلى م

          في تقيـيم    “                        مجموعة متنوعة من المـواد  ”                                 حظ المذكرة أن اللجنة اعتمدت على      وتلا   . )٢٣   ( “     العرفي
                                                     المــرتبط بهــا، وأنــه اتــضح علــى نحــو متكــرر أن     “                 العنــصر الــذاتي ”                             كــل مــن ممارســة الــدول و  

                                                                                                    الأحكــام القــضائية وكتابــات فقهــاء القــانون العــام، وكــذلك ممارســة المنظمــات الدوليــة مهمــة 
   .                  بالنسبة لهذه الأعمال

  
                       نطاق الموضوع ونتائجه-         الثاني    الجزء    

                     نطاق الموضوع ونتائجه  -      ثالثا   
                                                                                               نوقش نطاق الموضوع والنتـائج الممكنـة لأعمـال اللجنـة خـلال مناقـشات اللجنـة الـتي                     -    ١٣

 (    ٢٠١٢              عقدت في عام    
  

                                                                       وخلال النقـاش الـذي دار في اللجنـة الـسادسة في الـدورة الـسابعة              ، )٢٤
__________ 

  .       ، الموجزA/CN.4/659   ظر   ان   )٢٢ (  

  .  ٢٦                     المرجع نفسه، في الفقرة    )٢٣ (  

  .      أعلاه ٣            انظر الحاشية    )٢٤ (  
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 (                       والستين للجمعية العامة  
  

                                                          لة ما إذا كان عنوان الموضوع، الـذي يـشير إلى كـل                       وأثيرت مسأ    . )٢٥
                                                         ، يغطـي بدقـة المـسألة المتوخـاة؛ ولـوحظ أيـضا              “        إثباتـه  ”                            القانون الدولي العـرفي و        “     نشأة ”    من  

 (                                                         الصيغ التي وردت بها هاتـان الإشـارتان في اللغـات المختلفـة                      عدم اتساق نسبي في 
  

        وعـلاوة    .  )٢٦
                                            القـانون الـدولي العـرفي، وأن الإشـارة           “      ديد   تح ”                                             على ذلك، أشير إلى أن المسألة الأساسية هي         

   .                                                     قد تجعل الموضوع مفرطا في الاتساع أو مغرقا في الطابع النظري  “       النشأة ”   إلى 
                                                                                                 وفي رأي المقرر الخاص، كيفمـا كـان العنـوان الـدقيق، فـإن الهـدف مـن الموضـوع هـو                        -    ١٤

                        لـدولي العـرفي بـشأن                                                                                         إعطاء بعض التوجيهـات إلى أولئـك المـدعوين إلى تطبيـق قواعـد القـانون ا                
                                                    ويـشمل ذلـك، علـى سـبيل المثـال لا الحـصر،               .                                               كيفية تحديد هذه القواعد في حـالات ملموسـة        

   .                                                            القضاة في المحاكم المحلية، والقضاة والمحكمين في المحاكم الدولية المتخصصة
  “ formation ”                                                                              وفي الــــصيغة الإنكليزيــــة للعنــــوان، كــــان الهــــدف مــــن المــــصطلحين    -    ١٥
                                                                                     الإشــارة إلى أنــه مــن أجــل تحديــد مــا إذا كــان قاعــدة مــن قواعــد القــانون      هــو   “evidence ”  و

                                                                                                              الدولي العرفي موجودة، يلـزم الأخـذ في الاعتبـار كـل مـن شـروط نـشأة قاعـدة مـا مـن قواعـد                          
                            ومـع ذلـك، لعلـه مـن          .                                                                               القانون الدولي العرفي، وأنواع الأدلة التي تثبـت اسـتيفاء هـذه الـشروط             

                                                               مــن أن العنــوان يعكــس بدقــة النطــاق المتــوخى للموضــوع في                                     المفيــد التأكــد في مرحلــة مبكــرة 
   .                           ، وأن له نفس المعنى فيها جميعا )                 بما فيها الإنكليزية (            مختلف اللغات 

ُ                          ويعتمــد أخــصائيو القــانون الــدولي، وخاصــة الكتــاب منــهم، العديــد مــن النــهُج      -    ١٦       إزاء                                                              
                           للقانون الـدولي، في حـين                                                                             القانون الدولي العرفي، إذ ينظر بعضهم إليه بالأساس على أنه مصدر            

                                    ولـئن كـان الـبعض منـهم يـسعون        .                                                      يهتم آخرون بقدر أكبر بمفعوله في نظام قانوني محلـي معـين    
                                                                                           إلى وصف وتوضيح الموقف الحـالي في مـا يتعلـق بطـرق نـشأته وتعريفـه، ينظـر آخـرون بـشكل           

 (                   واضح إلى المـستقبل   
  

     نـة                                                                            ويـرى المقـرر الخـاص أن يكـون هـدف اللجنـة وصـف الحالـة الراه                   . )٢٧
                                                                                                              للقانون الدولي في ما يتعلق بنشأة قواعـد القـانون الـدولي العـرفي وإثباتهـا، دون المـساس بــأهمية                     

   .                             التطورات التي قد تحدث في المستقبل
ــسادسة في عــام       -    ١٧ ــة ال ــدولي واللجن ــانون ال ــة الق      إلى     ٢٠١٢                                                                              وأشــارت المناقــشات في لجن

                                        واضـيع أخـرى وردت أو تـرد علـى                                                                    الحاجة إلى تحديد نطاق الموضوع تحديدا واضـحا مقارنـة بم          
__________ 

  .      أعلاه ٤            انظر الحاشية    )٢٥ (  

形形形  ”               ، وبالـصينية   “         وإثباتـه     ...      نشأة  ”         بالعربية   :                  وهي كما ترد حاليا   )٢٦ (   形证“ ،    وبالفرنـسية            ”   formation et 

identification“  وبالروســـــية ،                 ” формирование и доказательство существования’“  وبالإســـــبانية ،                  
” formación y documentación“ .  

  .                          انظر الفرع الحادي عشر أدناه   )٢٧ (  
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                  وتــشمل المواضــيع   .                                                                             جــدول أعمــال اللجنــة، وذلــك مــن أجــل تفــادي التــداخل غــير الــضروري 
  ،  )٢٨   ( “                                                                الـصعوبات الناشـئة عـن تنـوع وتوسـع القـانون الـدولي               :                    تجزؤ القانون الدولي   ”       الأخرى  

ــدات       ”  و ــسير المعاه ــق بتف ــا يتعل ــة فيم ــة اللاحق ــة والممارس ــات اللاحق  (   “                                                                               الاتفاق
  

ــع     وي . )٢٩        توق
ــة؛ إذا الخطــوط الفاصــلة واضــحة وضــوحا           ألا ــة التطبيقي ــن الناحي ــر صــعبا م ــذا الأم                                                                                                     يكــون ه

 (     معقولا
  

٣٠( .   
                                                                                              وينبغي عدم توقع أن تأتي نتائج أعمال اللجنة في شكل مجموعـة مـن القواعـد القطعيـة                    -    ١٨

        لنـشأة                                              بل إن الهدف هو إبراز العمليات العامـة       .                                              والسريعة لتحديد قواعد القانون الدولي العرفي     
                                                              إذ بــدا أن ثمــة اتفاقــا واســع النطــاق في المناقــشات الــتي     :                                           قواعــد القــانون الــدولي العــرفي وإثباتهــا

                                                                                                   جـــرت حـــتى الآن علـــى أن تكـــون النتـــائج الملائمـــة لأعمـــال اللجنـــة في شـــكل مجموعـــة مـــن 
 (            مشفوعة بشروح  “           الاستنتاجات ”

  

٣١( .   
         مختلفــة      نهــج        توجــد        كانــت    ذا إ      مــا        مــسألة           اللجنــة                     ســيلزم أن تتناولهــا        الــتي          المــسائل      ومــن   -    ١٩
ــشأة     إزاء ــانون         نـ ــدولي            القـ ــشأته          العـــرفي          الـ ــالات   في           ونـ ــة         مجـ ــانون       مـــن          مختلفـ ــدولي،            القـ ــن            الـ       مـ
 (        الإنــسان        لحقــوق         الــدولي           القــانون       قبيــل

  

 (       الــدولي          الجنــائي            والقــانون   ، )٣٢
  

          الإنــساني            والقــانون   )٣٣

__________ 
                                                                                                                           للاطلاع على نتائج أعمال اللجنة بشأن ذلك الموضـوع، انظـر تقريـر لجنـة القـانون الـدولي عـن أعمـال دورتهـا                            )٢٨ (  

  .Corr.1    و Add.1    و  ،A/CN.4/L.682                ، وكذلك الوثيقة    ٢٥١         ، الفقرة A/61/10                الثامنة والخمسين، 

  . “                 المعاهدات عبر الزمن ”                             كان عنوان الموضوع في السابق هو    )٢٩ (  

         نـولتي،          غيـورغ          إعـداد              المعاهـدات،          بتفـسير          يتعلـق         فيمـا           اللاحقـة           والممارسة        اللاحقة          الاتفاقات    عن      الأول         التقرير   )٣٠ (  
  . ٧         ، الفقرة  )A/CN.4/660   (    الخاص       المقرر

                                                                      بيانـا بـشأن القواعـد والمبـادئ ذات الـصلة، كمـا تفهمهـا                ”        المبادئ      بشأن    دن  لن      بيان                       نفس المنوال، يشمل        على و   )٣١ (  
                                                                                                                وبعـض التوجيهـات العمليـة لفائـدة الأشـخاص المنـوط بهـم تطبيـق القـانون أو تقـديم المـشورة بـشأنه،                       ...       اللجنة

   أن                                                                            ويحتاج العديد منهم إلى مبـادئ توجيهيـة وجيـزة وواضـحة نـسبيا بـش               .                                وكذلك لفائدة الأكاديميين والطلاب   
   ). ٤          ، والفقرة  ٤- ٣         الفقرتان  (  “    ...                                     مسألة غالبا ما تسبب قدرا كبيرا من الحيرة

 E. Klein (ed.), Menschenrechtsschutz durch Gewohnheitsrecht, Kolloquium 26-28 September             انظـر مـثلا      )٣٢ (  

2002 Potsdam (Berliner Wissenschafts-Verlag, 2003) ؛ و    R.B. Lillich, “The Growing Importance of 

Customary International Human Rights Law”, Georgia Journal of International and Comparative Law, 25 

(1995/6), 1-30P  ؛ و     H.G. Cohen, “Symposium: The Global Impact and Implementation of Human Rights 

Norms: From Fragmentation to Constitutionalization”, Pacific McGeorge Global Business & Development 

Law Journal, 25 (2012), 381-394.  

 W. Schabas, “Customary Law or 'Judge-Made' Law: Judicial Creativity at the UN Criminal             انظـر مـثلا      )٣٣ (  

Tribunals”, in J. Doria et al. (eds.), The Legal Regime of the International Criminal Court: Essays in 

Honour of Professor Igor Blishchenko (Martinus Nijhoff Publishers, 2009), 77.  
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 (     الدولي
  

         مختلفـة         مجـالات    في   ة               مسائل معين ـ         إثباته و       العرفي       الدولي         القانون       قواعد      نشأة     تثير     فقد   . )٣٤
        المعـني          لمجـال         تبعـا ل          مختلفـة         لمـواد       مختلف     وزن       إعطاء     يمكن     كان     إذا    ما       مسألة         عندئذ      تطرح       وقد
 (    حــد    أي    إلى   فــ         كــذلك،        الأمــر       كــان      وإذا

  

                بــأن القــانون   ’’         الوقــت       نفــس   في          التــذكير          وينبغــي   . )٣٥
          متخصـصة          قـوانين           مجموعـات       مـن          سلـسلة        لـيس    ”          غرينـوود،           القاضـي       تعبير         على حد      ،  ‘‘     الدولي

        نظـام       هـو       بـل           الأخـرى؛       عـن           منفـصلة          بـصورة          وظيفتها      منها       واحدة    كل      تؤدي       مجزأة،         ومستقلة
   . )٣٦   ( “     وموحد      واحد       قانون

__________ 
ــثلا     )٣٤ (    J. d'Aspremont, “An autonomous regime of identification of customary international              انظــر م

humanitarian law: do not say what you do or do not do what you say?”, in R. van Steenbergh (ed.), Droit 

international humanitaire: un régime spécial de droit international? (Bruylant, 2013), 67-95؛ و     T. Meron, 

“The Continuing Role of Custom in the Formation of International Humanitarian Law”, American Journal 

of International Law, 90 (1996), 238-249 .      مـن الـصعب الوقـوف علـى ممارسـة      ”                            وأشـار مـيرون أيـضا إلى أن                                     
                                             إذ قواعـد القـانون الإنـساني تحريميـة          -                                                               في ما يتعلـق بقواعـد تكـون تحريميـة إلى حـد كـبير                      للدول                إيجابية ملموسة   

َ    تحتـرَم                       لأن هذه القواعـد     -     عموما         مارسـة    الم              احترامهـا ب      عـوض              انتـهاكها      عـن            الامتنـاع     لال   خ ـ      مـن        كـبير       حـد     إلى    
 T. Meron, The Making of International Criminal Justice: A View from the Bench: Selected  :  “        إيجابيـة 

Speeches (Oxford University Press, 2011), 32.  

 Jurisdictional   ، )                       اليونـان طـرف متـدخل     :     اليا             ألمانيا ضد إيط (                     من الولاية القضائية      الدول        حصانات     قضية    :    انظر   )٣٥ (  

Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece Intervening), Judgment, 3 February 2012, para. 73  
                              في تلــك القــرارات القــضائية    ]   ... [                                                                            لأغــراض هــذه القــضية، فــإن أهــم ممارســة للــدول، يمكــن الوقــوف عليهــا  ” (

 Prosecutor v. Tadić, ICTY Case No. IT-94-1, Decision on                           دعي العـام ضـد تـاديتش       الم ـ       قـضية     ؛ و ) “   ...       الوطنية

the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction (Appeals Chamber), 2 October 1995, para. 99  
                            بغـرض تنظـيم الحـروب                                                                                                قبل الإشارة إلى بعض مبادئ وقواعد القانون العـرفي الـتي نـشأت في المجتمـع الـدولي                  ” (

                         الـسعي إلى التأكـد            فعنـد   .                                                                                     الأهلية، لا بد من كلمة تحذير بشأن عملية وضع القانون في قانون التراعات المسلحة             
                                                                                                                 من ممارسة الدول بهدف إثبات وجود قاعدة عرفية أو مبدأ عام، يصعب، بل يستحيل، تحديـد الـسلوك الفعلـي                    

              ويـصبح هـذا     .                                                        يمتثلون في الواقع لبعض معايير السلوك أو يتجاهلونهـا                                                   للجنود في الميدان بهدف إقرار ما إذا كانوا       
                                                      وحـتى لجنـة الـصليب الأحمـر الدوليـة في كـثير مـن            (                                                               الفحص بالغ الصعوبة لا لـرفض وصـول المـراقبين المـستقلين             

                                                               ولحجـب طـرفي الـتراع للمعلومـات عـن الـسير الفعلـي                   بـل                                            إلى مسرح العمليـات العـسكرية فحـسب،           )       الأحيان
                                                                                                                   العدائية؛ والأدهى من ذلك هـو اللجـوء في كـثير مـن الأحيـان إلى إعطـاء معلومـات مـضللة مـن أجـل                                  للأعمال  

                                                            ولــذلك، ينبغــي أثنــاء تقيــيم نــشأة القواعــد العرفيــة   .                                                             تــضليل العــدو وكــذلك الــرأي العــام والحكومــات الأجنبيــة
                                     اد بالأساس على عناصر مـن قبيـل                                                                                   المبادئ العامة إدراك أنه، نظرا للطبيعة الملازمة لهذا الموضوع، يجب الاعتم             أو

   ). “                                                          التصريحات الرسمية للدول، والأدلة العسكرية، والقرارات القضائية

 Ahmadou Sadio Diallo :                                                     جمهوريـة غينيـا ضـد جمهوريـة الكونغـو الديمقراطيـة       (                        قضية أحمدو صاديو ديـالو    :     انظر   )٣٦ (  

(Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo) (Compensation owed by the Democratic 

Republic of the Congo to the Republic of Guinea), Judgment, 19 June 2012, Declaration of Judge 

Greenwood, para. 8 .   انظــر أيــضا              A/61/10 ــها رئــيس الفريــق الدراســي      ٢٥١           ، الفقــرة                                                         ؛ والدراســة الــتي أكمل
) A/CN.4/L.682و ،     Corr.1و     Add.1( ٣٤-  ٣٣       فقرتان     ، ال  .  
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       كـان      إذا      مـا                   هـي مـسألة            اللجنة      داخل   ة     الأولي        ناقشات  الم     خلال   ت   أثير             مسألة أخرى        وثمة  -    ٢٠
 (                  الجمهـور المقـصود          علـى          يتوقـف    ه        اعتمـاد          ينبغـي       الذي       النهج

  

      أنـه     ير        بالتـذك          جـديرا           وسـيكون    . )٣٧
    وفي   . )٣٨   ( “                 زاويـة الملاحظـة    ”              أيـضا في            الـدولي            القـانون          رابطـة        عملية       بداية     عند     نظر             جرى أيضا ال  

                       النـهج المتبـع في           نفـس       هـو            القـانون            في تحديـد              المقبـول          النـهج         يكـون     أن       ينبغي       الخاص،       المقرر     رأي
   .     تحقيقه  في         اللجنة      تأمل    ما         بالتحديد     هو      وعام       مشترك                    لعل التوصل إلى تفاهم  و   ؛           جميع المقامات

           المتعلقـة           العامـة            للمـسائل           التـصدي            الـضروري       مـن          سـيكون    ، ا له ا  عم                قيام اللجنة بأ          وأثناء  -    ٢١
          إعطـاؤه          ينبغـي         الـذي          النـسبي          الـوزن             من قبيـل          العرفي،       الدولي         القانون       قواعد      تحديد     في          بالمنهجية

   ن   أ                       ومــن الــصحيح أيــضا .         الاســتدلالي           بــالتفكير          مقارنــة          الــدول،         ممارســة   في               التجريبيــة ث و      للبحــ
          تقريبــا        دولــة     ٢٠٠          قوامــه      عــالم   في        ســيما    ولا            المنهجيــة،       علــى        تــؤثر      قــد           العمليــة             الاعتبــارات

           بالإشــارة         وجــدير  .        جديــدا   ا ي    تحــد       ذلــك       يكــن   لم     وإن   ، )      أخــرى         دوليــة         فاعلــة        جهــات         وكــذلك (
        نفـسه          العـرفي          الـدولي            القـانون          طبيعـة      أولى          وبدرجـة             للموضـوع،           الملازمـة             الصعوبات    أن      كذلك

 (              المقترن بها عادة         والنظري            الإيديولوجي       والجدل        مكتوب،   غير    ا     قانون         باعتباره 
  

٣٩( .   
         العـرفي          الـدولي            القـانون          قواعـد         نـشأة    في        تـدخل      التي          العمليات      الحالي        الموضوع         ويتناول  -   ٢ ٢

 (       معينـة          قواعـد         جـوهر             بتحديـد         الموضوع       يتعلق    ولا  .       حديدها  لت          الضرورية        والأدلة
  

        يرمـي       بـل    . )٤٠
       مـا،        لحظـة    في         العـرفي          الـدولي            القـانون          قواعـد     من     عدة  قا      تحديد       كيفية      بشأن         توجيهات      تقديم    إلى

 (       المركـز        هـذا         بلغـت          الـتي          القواعد      تحديد       مسألة       تناول        وليس
  

   في          الـتفكير       هـو          الغـرض           ولـيس    . )٤١
            والهيئــات        المحــاكم       مختلــف         طبقــه            ينبغــي أن ي        الــذي           القــانون        داخــل         العــرفي         الــدولي           القــانون         مكانــة

          لتحديـد          المحليـة           ستويات          شـتى الم ـ         علـى       توجد    قد     التي          الخاصة          والإجراءات        الأحكام    أو           القضائية،
          قـرارات          تقيـيم        عنـد           الحـسبان    في         الأخـيرة        هـذه        أخـذ        وجـب      وإن   (       العـرفي        الدولي         القانون       قواعد
    ).     المحلية       المحاكم

__________ 
  ) ٣٧(   A/CN.4/SR.3148 ٦         ، الصفحة )   موراسي   ) (                من النص الإنكليزي      .(   

                       مرفق بـالتقرير الأول      “          الملاحظة       وزاوية                      نشأة القانون الدولي     ”                ؛ تذييل بشأن     ٧           ، الفقرة         المبادئ      بشأن      لندن      بيان     )٣٨ (  
  .International Law Association, Report of the Sixty-third Conference, 1986, 936   :           للمقرر الخاص

  . ٢         ، الفقرة       المبادئ      بشأن      لندن      بيان            انظر أيضا    )٣٩ (  

                 مسؤولية الدول عن                                                                                              راجع التمييز بين القواعد الأولية والثانوية الذي كان مهما جدا في أعمال اللجنة بخصوص                  )٤٠ (  
  .                       ً الأفعال غير المشروعة دولياً

                   لا تتوقــف بنــشوء    :                                    ن العــرفي هــي عمليــة متواصــلة                    عمليــة القــانو  ”                                             ومــن المهــم في كــل الأحــوال مراعــاة أن        )٤١ (  
 M.H. Mendelson, “The Formation of Customary International Law”, 272 Recueil des Cours : “         القاعـدة 

(1998), 155, 188; see also K. Wolfke, “Some Persistent Controversies Regarding Customary International 

Law”, Netherlands Yearbook of International Law, 24 (1993) 1, 15 .         قـد يـتم التحقـق مـن الأعـراف الدوليـة                                            
                    التحديـد نهائيـا        هـذا                 ولا يكـون مثـل     .                                                                                     وصيغ القواعد القانونيـة المطابقـة لهـا علـى نحـو متكـرر في عـدة مناسـبات                

  . “   ...    أبدا
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         يمكـن    )٤٢   ( )        الموضـوع        عنوان     على           اللجنة      تدخله    قد      تغيير    أي ب   ا   رهن (    ه،    أن     ذلك         ويستتبع  -    ٢٣
   :               على النحو التالي   ت         الاستنتاجا       مشروع      نطاق      بخصوص     الأول                   أن يكون الاستنتاج

                                                                     تهــم مــشاريع الاســتنتاجات هــذه نــشأة قواعــد القــانون الــدولي  -          النطــاق  -   ١  
   .             العرفي وإثباته

  
          الموضوع      نطاق   في       الآمرة         القواعد       إدراج       ينبغي     كان     إذا    ما       مسألة  -      رابعا   

   ،    ٢٠١٢       عــام   في           الــسادسة           واللجنــة         الــدولي           القــانون       لجنــة           مناقــشات        ســياق   في        أثــيرت  -    ٢٤
           القواعـد       مـن          الآمـرة            القواعـد         نـشأة          مـسألة           الموضـوع        هـذا         يـشمل     أن         ينبغـي        كـان      إذا      مـا        مسألة
   . )٤٣   ( )jus cogens (         وإثباتها       الدولي         للقانون        العامة
   “     ككـل          للـدول            الدوليـة           الجماعـة       بهـا           وتعتـرف           تقبلـها  ”         قانونية       قواعد       الآمرة          والقواعد  -    ٢٥

           القواعـد       مـن         لاحقـة         بقاعدة    ّ إلاّ        تغييرها     يمكن    ولا      عنها      خروج     ّ بأيّ      يسمح   لا ”       قواعد        بوصفها
         الـدولي            القـانون       مـن          الفئـة        هـذه         وجـود     أن        ورغـم    . )٤٤   ( “       الـصفة        نفـس     لها       الدولي         للقانون        العامة

 (    جديا     أحد     فيه       ينازع     يعد   لم  “       السامي ”
  

         يتعلـق         فيمـا         شـديد         فقهـي        خـلاف     ثمة     زال    ما      فإنه   ، )٤٥
__________ 

  .      أعلاه ٤    و  ٣             انظر الحاشيتين    )٤٢ (  

                                                                 ويتعلـق التعريـف الـوارد في اتفاقيـة فيينـا بـالتطبيق               .   ٦٤      و     ٥٣              ، المادتـان        ١٩٦٩      دات،                               اتفاقية فيينا لقانون المعاه      )٤٣ (  
                                       حولية لجنة القـانون الـدولي لعـام                                                من المواد المتعلقة بمسؤولية الدول،         ٢٦                من شرح المادة      )  ٥ (              انظر الفقرة     :      العام

ــصفحة      ٢٠٠١ ــاني، ال ــادة   )  ٢ (                              ، المــشار إليهــا في الفقــرة     ١٠٩                            ، المجلــد الث                           مــن المــواد المتعلقــة    ٢٦                    مــن شــرح الم
  .   ١٥٤         ، الصفحة     ٢٠١١                             تقرير لجنة القانون الدولي لعام                          بمسؤولية المنظمات الدولية، 

 P. Dailler, M. Forteau and A. Pellet, Droit international           ً ؛ انظر أيضاً   ٥٣                                     اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، المادة    )٤٤ (  

public, 8th edition, (Librairie générale de droit et de jurisprudence (L.G.D.J.) 2009), 220-229; and  J. 

Frowein, “Ius Cogens”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law (2012).  

                                                                                                              انظر، على سبيل المثال، الاستنتاجات المستخلصة من الدراسات والمناقشات التي أجراها الفريق الدراسي للجنة                )٤٥ (  
           برئاسـة   “                                                          الـصعوبات الناشـئة عـن تنـوع وتوسـع القـانون الـدولي         :                        تجـزؤ القـانون الـدولي    ”                    القانون الدولي بشأن  
        يونيـه   /           حزيـران   ٩            مـايو إلى     /         أيـار   ١   ،    ٥٨                                                     تقرير لجنة القانون الدولي عن أعمالها في الـدورة            :                 مارتي كوسكينييمي 

              الــواردة في                  القواعــد الآمــرة     ت إلى           ؛ والإحــالا )A/CN.4/L.702   (    ٢٠٠٦        أغــسطس  /    آب  ١١           يوليــه إلى  /       تمــوز ٣  و
 Armed Activities  )                                   قضية الأنشطة المسلحة في أراضي الكونغو (                                          أحكام محكمة العدل الدولية، على سبيل المثال، 

on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), 

Jurisdiction and Admissibility, Judgment, I.C.J. Reports 2006, p. 6, at p. 52 قـضية حـصانات الـدول مـن      (  ؛                             
 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece Intervening), Judgment  )                    الولايـة القـضائية  

of 3 February 2012, paras. 92-97))   اكمـة أو التـسليم                                  قضية المسائل المتصلة بالالتزام بالمح                    ( ; Questions relating 

to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Judgment of 20 July 2012, para. 99 .   انظر     
                                                      يجـوز مـن ثم القـول بـأن القواعـد الآمـرة في               ”   ( ٥       إلى    ٣                       أعـلاه، الفقـرات        ٤٤           ، الحاشية    )Frowein (    ً         أيضاً فروين   

                   ً                                                                                 العام تلقى اعترافاً بوجودها في الوقت الحاضر في ممارسات الدول وفي القانون التعاهدي المـدون                              القانون الدولي 
   ). “                وفي الفكر القانوني
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 (    لهــا           المــصاحبة          الإثبــات           وبعناصــر           الموضــوعي          بمــضمونها
  

       هــذا   في        بمكــان           البالغــة         الأهميــة       ومــن   . )٤٦
   : )٤٧   ( “        الغمـوض       مـن         هالـة  ”      ب ــ        محاطـة         زالـت       مـا          الآمـرة          القواعد       مصادر    أن    إلى        الإشارة        السياق
 (       العـرفي          الـدولي            القـانون       مـن         خاصـة        فئـة            يعتبرونهـا          الـدولي            القـانون          أخصائيي      فبعض

  

         وينكـر    ؛ )٤٨

__________ 
 A. D'Amato, “It's a Bird, It's a Plane, It's Jus Cogens”, Connecticut Journal of                              انظـر، علـى سـبيل المثـال،        )٤٦ (  

International Law, 6 (1990), 1-6; K. Kawasaki, “A Brief Note on the Legal Effects of Jus Cogens in 

International Law”, Hitotsubashi Journal of Law and Politics, 34 (2006), 27-43; H. Charlesworth, “Law-

Making and Sources”, in J. Crawford and M. Koskenniemi (eds.), The Cambridge Companion to 

International Law (Cambridge University Press, 2012), 187, 191; P. Tavernier, “L’identification des règles 

fondamentales, un problème résolu?”, in C. Tomuschat and J.M. Thouvenin (eds.), The Fundamental Rules 

of the International Legal Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes (Martinus Nijhoff Publishers, 

2006), 1, 19; S. Kadelbach, “Jus Cogens, Obligations Erga Omnes and other Rules – The Identification of 

Fundamental Norms”, in C. Tomuschat and J.M. Thouveinin (eds.), The Fundamental Rules of the 

International Legal Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes (Martinus Nijhoff Publishers, 2006) 

21, 28; and M.E. Villiger, Customary International Law and Treaties: A Manual of the Theory and Practice 

of the Interrelation of Sources, 2nd edition (Kluwer Law International, 1997), 7.  

  ) ٤٧(   A. Bianchi, “Human Rights and the Magic of Jus Cogens”, European Journal of International Law, 19 

(2008), 491, 493.  

 A. de Hoogh, Obligations Erga Omnes and International Crimes (Kluwer Law                              انظـر، علـى سـبيل المثـال،        )٤٨ (  

International, 1996) 45-48; P. Reuter, Introduction au droit des traités (Librairie Armond Colin, 1972), 

 A. Kaczorowska, Public International  ؛    ١٨١                   أعـلاه، الـصفحة     ٤١           ، الحاشـية   )M.H. Mendelson (  ؛ 139-140

Law, 4th edition (Routledge, 2010), 28; R. Jennings and A. Watts (eds.), Oppenheim's International Law, 

9th edition (Oxford University Press, 1992) 7-8; R.B. Baker, “Customary International Law in the 21st 

Century: Old Challenges and New Debates”, European Journal of International Law, 21 (2010) 173, 177; 

A. D'Amato, The Concept of Custom in International Law (Cornell University Press, 1971), 132; A. 

Cassese, “For an Enhanced Role of Jus Cogens”, in A. Cassese (ed.), Realizing Utopia (Oxford University 

Press, 2012), 158, 164; T. Meron, “On a Hierarchy of International Human Rights”, American Journal of 

International Law, 80 (1986), 1, 13-21; A. McNair, Law of Treaties (Clarendon Press, 1961), 213-215; J. 

Paust, “The Reality of Jus Cogens”, Connecticut Journal of International Law, 7 (1991), 81, 82; J. 

Crawford, Brownlie's Principles of Public International Law, 8th edition (Oxford University Press, 2012), 

594; N.G. Onuf and R.K. Birney, “Peremptory Norms of International Law: Their Source, Function and 

Future”, Denver Journal of International Law and Policy, 4 (1974), 187, 191; F. Orrego Vicuña, 

“Customary International Law in a Global Community: Tailor Made?”, Estudios Internacionales, 148 

(2005), 21, 36-37; and B.D. Lepard, Customary International Law: A New Theory with Practical 

Applications (Cambridge University Press, 2010), 243-260; ؛ وقال السيد فورتو                   ) Forteau (   أيضاً خلال دورة          ً    
  ، A/CN.4/SR.3150   ( “                               ٌ                                     إن القواعــد الآمــرة بحكــم تعريفهــا جــزءٌ مــن القــانون العــرفي    ”                             اللجنــة الرابعــة والــستين  

   ).                  من النص الإنكليزي  ١١       الصفحة 
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 (  ُ     العُــرف      مــن          مــستمدة        تكــون    أن        الآخــر         الــبعض
  

         الــدولي           القــانون    أن    ون    يــر         آخــرين    أن    إلا   ؛ )٤٩
 (       الآمــرة           للقواعــد          الممكنــة          المــصادر       أحــد    إلا       لــيس         العــرفي

  

        المــرء     رأي    أن         مفــاده     رأي    ُ ِ   وطُــرِح   . )٥٠
        المـرء          مفهـوم        علـى        ً   أساسـاً،           تتوقـف،          العـرفي          الـدولي             والقـانون          الآمـرة          القواعد    بين        العلاقة      بشأن
 (       القانون     لهذا

  

٥١( .     
        فثمـة    .      الموضوع     هذا   في       الآمرة   د      القواع       لإدراج        معارضة       وأخرى       مؤيدة     حجج       وتوجد  -    ٢٦
َ  يُحتَمَل       العرفي       الدولي         القانون       قواعد    أن     يرى    من          تتطـور     أن    أو      آمرة       قواعد       نفسها    هي  ُ   ََ  تُعتَبَر    أن  ُ  َ 

         القـول     إلى       آخـر      رأي         ويـذهب    .        مـشتركة         بأركان         الاثنتان      تتصل    أن      ويجوز   ،    آمرة       قواعد       لتصبح
__________ 

 .M.E. O’Connell, “Jus Cogens: International Law’s Higher Ethical Norms”, in D.E                      انظر، على سبيل المثال،    )٤٩ (  

Childress III (ed.), The Role of Ethics in International Law (Cambridge University Press, 2012), 78, 83; 

M.W. Janis, “The Nature of Jus Cogens”, Connecticut Journal of International Law, 3 (1988), 359, 360-

361; G.J.H. van Hoof, Rethinking the Sources of International Law (Kluwer Law and Taxation Publishers, 

1983), 164; J. Vidmar, “Norm Conflicts and Hierarchy in International Law: Towards a Vertical 

International Legal System?”, in E. de Wet and J. Vidmar (eds.), Hierarchy in International Law: The 

Place of Human Rights (Oxford University Press, 2012), 13, 26; and F. Domb, “Jus Cogens and Human 

Rights”, Israel Yearbook of International Law, 6 (1992), 106. .      وقـال الـسيد مـيرفي                     ) Murphy (    خـلال دورة           
                                                        إنهـا ليـست ناشـئة عـن أي مـصدر واحـد مـن مـصادر          ”           الآمـرة،                                                   اللجنة الرابعة والـستين، بالإشـارة إلى القواعـد     

          القـانون   ”    ً        أيـضاً أن      ) Tladi (                          ؛ ورأى الـسيد تـلادي        “                                                                القانون الدولي وإنما هي قيـد مفـروض علـى تلـك المـصادر             
              قائمـة علـى       ...                    القواعـد الآمـرة                                                                          الدولي العرفي والقانون التعاهدي قائمان على نظرية موافقة الدول، في حين أن    

  . )                  من النص الإنكليزي  ١٠    و  ٨           ، الصفحتان A/CN.4/SR.3148   ( “ ف       شيء مختل

 M. Akehurst, “The Hierarchy of the Sources of International Law”, British Yearbook of                            انظر، علـى سـبيل المثـال،       )٥٠ (  

International Law, 47 (1976), 273, 282-284; G.I. Tunkin, “Jus Cogens in Contemporary International Law”, 

University of Toledo Law Review, 3 (1971), 107, 116; M.N. Shaw, International Law, 6th edition (Cambridge 

University Press, 2008), 127; C.A. Bradley and M. Gulati, “Withdrawing from International Custom”, Yale Law 

Journal , 120 (2010), 202, 212; R. Nieto-Navia, International Peremptory Norms (Jus Cogens) and International 

Humanitarian Law (2001), available at www.iccnow.org/documents/WritingColombiaEng.pdf, pp. 11-12; P. 

Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 7th revised edition (Routledge, 1997), 58; and 

A. Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law (Oxford University Press, 2006), 126.  

          ً     يتوقـف أيـضاً    ”   (   ١٦٤    و    ١٦٣                   أعلاه، الـصفحتان    ٤٩         ، الحاشية  )G.J.H. van Hoof (        فان هوف   .   هـ . ج .      انظر غ   )٥١ (  
        علـى                   القواعـد الآمـرة                                             ً     ً            ا كان القانون الدولي العرفي يمكنه أن يؤدي دوراً هاماً في إنـشاء                            الجواب على مسألة ما إذ    

                          ُ                                        فالـذين يقولـون بمفهـوم مـرن للعُـرف يعتـبرون في الأغلـب                 .                                                      ماهية مفهوم هذا المصدر الذي يتخذه المرء منطلقـا        
                                  اعـد عامـة للقـانون الـدولي                                             ، لأنه ينشئ من وجهـة نظـرهم قو                      للقواعد الآمرة                          ً           القانون الدولي العرفي مصدراً أمثل      

                                                              ً                      وفي المقابل، يرجح أن يخلص أولئك الذين ينطلقـون مـن مفهـوم أكثـر تـشدداً                     ...                               ملزمة لجميع الدول في العالم    
  ُ                                                                                                                 للعُرف إلى استنتاج عكسي؛ إذ يذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول بأنه، نتيجة التغييرات الـتي تعتـري عمليـة                    

                                                                                     ة المجتمع الدولي في الوقـت الحاضـر، لم تبـق هنـاك قواعـد عرفيـة للقـانون                                                         وضع القانون الدولي الناجمة عن تركيب     
     ُ     ً                                ن يكثُـــر جـــداً عـــدد هـــذه القواعـــد       ُ   ِ                                            ُ َ  َ                              الـــدولي تُلـــزِم الجماعـــة الدوليـــة للـــدول برمتـــها، وفـــوق هـــذا، لا يُنتَظَـــر أ

   ). “       المستقبل  في
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       وهــي             وتـصنيفها،           ونــشأتها          إثباتهـا        حيــث      مـن       بهــا        خاصـة           صــعوبات        تطـرح  ”         الآمــرة           القواعـد     إن
           وأغلبيـة            اللجنـة،    في          الأعـضاء           أغلبيـة         وتـرى    . )٥٢   ( “        الموضـوع    ]     هـذا  [        نطـاق       عـن        خارجة       مسائل
           المستحـسن       مـن        أنـه    ،    ٢٠١٢       عـام    في            بالمناقـشة           المـسألة            تنـاولوا     ممن          السادسة،        اللجنة   في        الممثلين

َ  تُدرَج    ألا    .      الموضوع     هذا   في       الآمرة         القواعد  ُ  
 (     أصـلا         معقـد          موضـوع         تعقيدا      يزيد   لا    حتى       الأول،   م    المقا   في       عملية        ولأسباب  -    ٢٧

  

       يـرى    ، )٥٣
        يعـني،    لا     هذا    أن    غير   .      الموضوع     هذا      إطار   في        المسألة     هذه   ُ َ َ   تُتَنَاول    ألا      المحبذ    من     أنه      الخاص       المقرر
   في         الآمـرة            القواعـد     إلى       لآخـر        وقـت       مـن        إحالات      تورد    لن     أنه         اللجنة،       أعضاء      إليه      أشار       حسبما
   .    محددة        سياقات

  
       الدولي         للقانون       ً مصدراً       بوصفه       العرفي       الدولي         القانون   :  لث    الثا      الجزء    

    ٣٨         المـادة    في           الـواردة          الأخـرى            بالمـصادر           وعلاقتـه          العـرفي        الدولي         القانون  -       خامسا 
         الدولية       العدل      لمحكمة        الأساسي        النظام    من
 (           قـــــانون           هـــــو              العــــــام             الـــــدولي                القـــــانون   -    ٢٨

  

           أحــــــد             العـــــرفي              الـــــدولي                 والقــــــانون   ، )٥٤
 (          القــانون          لـــذلك            الرئيـــسية          المــصادر 

  

َ     ويُقـــصَد   . )٥٥          مـــصدر        أنـــه           الـــسياق        هــذا    في  “        مـــصدر ”       بــــ   ُ  
  

__________ 
  ) ٥٢(   A/CN.4/SR.3148 ٩    و  ٨           ، الصفحتان )   ميرفي   ) (   Murphy) (   النص الإنكليزي             .(   

                                                   اسـتطاعة اللجنـة التوصـل إلى اتفـاق بـشأن            ”                                       ، على سبيل المثال، عن شكوكه إزاء         )Tladi (                ب السيد تلادي       أعر   )٥٣ (  
                      قـد يفـتح في ذلـك                     القواعـد الآمـرة                    أن التعامـل مـع     ) Park (                    ؛ ورأى السيد بـارك   “             القواعد الآمرة             مختلف جوانب   

  ، A/CN.4/SR.3150     و ،  ١٠            ، الـــصفحة A/CN.4/SR.3148                            انظـــر، علـــى التـــوالي،   ( “    ً             جحـــراً للأفـــاعي ”         الوقـــت 
                     والـداعي إلى أن         ١٩٩٣                      ياكوفيـدس في عـام        .          ً                          انظر أيضاً المقترح الذي قدمـه أ          )).               النص الإنكليزي    ( ٩        الصفحة  

                               ، المجلـد الثـاني، الجـزء الأول،        ١٩٩٣                                         حوليـة لجنـة القـانون الـدولي لعـام          :                                         تدرج اللجنة هذا الموضـوع في أعمالهـا       
  .   ٤٥٠     إلى    ٤٣٢           الصفحات من 

 F. Mégret, “International law as law”, in J. Crawford and M. Koskenniemi                    دراسة حديثة، انظر          للاطلاع على   )٥٤ (  

(eds.), The Cambridge Companion to International Law (Cambridge University Press, 2012), 64-92.   
                               ً                         ح بين ما هـو قـانون ومـا لـيس قانونـاً، وبـين                                                                                 من الأهمية بمكان، فيما يتعلق بحجية القانون الدولي، التمييز بوضو            )٥٥ (  

                ، وهـو مـصطلح    )Soft law   ( “            القانون الغض ”                  فليس قانونا فـــ   .                                           قواعد القانون والمبادئ والمعايير من غير القانون
ِ        ُ   ََ                       ليس له معنى واضح وُصِف بأنـه يُعتَبَـر بمثابـة              ُ                                    يـشير في أغلـب الأحيـان إلى قواعـد       ) catchword   ( “             لفـظ متـردد   ”                

 D. Thürer, “Soft Law”, Max Planck                              انظــر، علــى ســبيل المثــال،  (                      ير ملزمــة عــن قــصد                    موضــوعة لتكــون غــ

Encyclopedia of Public International Law (2012); V. Lowe, International Law (Oxford University Press, 

 S.D. Murphy, Principles of  ؛    ١١٩-   ١١٧                    أعـلاه، الـصفحات     ٥٠           ، الحاشـية   )M.N. Shaw (  ؛ 95-97 ,(2007

International Law, 2nd edition (West Publishing Company, 2012), 111-123 .      إلا أن القانون الغـض قـد يـسهم                                 
َ                          في إنشاء القانون الدولي العرفي؛ وسيُبحَث هذا الأمر في تقارير مقبلة  ُ                                .  
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 (   رسمي
  

   . )٥٧   ( “         القانونية       صفتها       الدولي         القانون       قواعد       مضمون     على      يضفي   ” ، )٥٦
        تعتـبر        الـتي             الدوليـة،          العـدل         لمحكمـة           الأساسـي           النظـام       مـن    ١-  ٣٨       المادة    نص     يلي       وفيما  -    ٢٩
 (     الدولي         القانون       بمصادر      حجية    ذي       بيانا      واسع      نطاق     على

  

٥٨( :   
         لأحكـام       ً   وفقـاً          إليهـا   ُ      تُرفـع      التي          المنازعات   في      تفصل    أن       المحكمة       وظيفة  -   ١ ”    

   :     الشأن     هذا   في     ِّ تطبِّق     وهي        الدولي،         القانون
      بهـا         ً معترفاً       قواعد     تضع     التي        والخاصة        العامة         الدولية          الاتفاقات   ) أ (      

           المتنازعة؛       الدول      جانب    من       صراحة
         تـواتر         عليـه     َّ دلَّ         قـانون       بـة    بمثا          المعتـبرة           المرعيـة            الدوليـة          العادات   ) ب (      

           الاستعمال؛
          المتمدنة؛      الأمم     َّ  أقرَّتها     التي        العامة         القانون       مبادئ   ) ج (      
   في         العـام            القـانون    في          المـؤلفين         كبـار           ومـذاهب        المحاكم       أحكام   ) د (      

      مـع         وذلـك          القانون        لقواعد          ً احتياطياً       ً مصدراً     ذاك    أو     هذا   ُ   ََ  ويُعتَبَر   .    الأمم      مختلف
   . “  ٥٩       المادة       أحكام        مراعاة

__________ 
  ،  “                      ً             لي مـن خلالهـا مجديـة قانونيـاً                                                   الإجراءات التي تصبح قواعد القانون الـدو       ”                                    المصادر الرسمية للقانون الدولي هي         )٥٦ (  

                                 يــة أو الاقتــصادية أو المعنويــة                                                      يمكــن تعريفهــا بأنهــا الأصــول الــسياسية أو الاجتماع  ”                            في حــين أن المــصادر الماديــة 
 A. Pellet, “Article 38”, in A. Zimmermann et al, The Statute of the  .  “                               الدينيــة للقواعــد القانونيــة   أو

International Court of Justice: A Commentary, 2nd edition (Oxford University Press, 2012), Marginal Note 

(MN) 111.  

 ,I. Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2nd edition (Manchester University Press  :       انظـر    )٥٧ (  

1984), 2( .   
                   ولا داع، للأغـراض      .    ٢٤٩-   ٢٠٩            ، الفقرات      ٨٣٢-   ٨١٢            ، الصفحات          أعلاه   ٥٦           ، الحاشية    )A. Pellet (       بيليه    .  أ   )٥٨ (  

ّ          زالت تعدّ قائمـة       ، ما    ١٩٢٠                      ، التي صيغت في عام       ١-  ٣٨                                                        الحالية، للدخول في مناقشة بشأن ما إذا كانت المادة                  
 R. Wolfrum, “Sources of International Law”, in Max Planck Encyclopedia of Public       انظــر   :        شــاملة

International Law (2012), para. 10.  
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         العـدل         لمحكمـة           الأساسـي           النظـام       مـن    ) ب (    ٣٨         المـادة       مـع    ) ب (   ١-  ٣٨         المـادة          وتتطابق  -   ٠ ٣
 (    ١٩٢٠       عـام    في           الحقـوقيين       مـن             استـشارية      لجنة      ذاتها    هي     َّ  أعدَّتها     التي          الدائمة،   ة        الدولي

  

          لفائـدة    )٥٩
   في         اقتـرح       قـد            ديكامـب،          بـارون               الاستـشارية،            الحقـوقيين      لجنة      رئيس      وكان   .    الأمم      عصبة     مجلس
   : ي  يل    ما      الأصل

   . )٦٠   ( “      ً قانوناً        وتقبله      الأمم       تمارسه      الذي       الدولي       العرف  -   ٢ ”  
ُ  ِّ  وسُجِّلت        مجلـس    في    أو             الاستـشارية           اللجنـة         سـياق    في        سـواء         الحكـم        هـذا         بـشأن          قليلـة            مناقـشات    
       هــذا      نـص        صـيغ    ، )Root-Phillimore (           فيليمـور   -  ُ    رُووت       خطـة     وفي   .        العـصبة         جمعيـة     أو          العـصبة 
         لـديها            ومقبولـة         الأمـم     بين       دارجة       شائعة        ممارسات   ى  عل       الدال        الدولي،       العرف ”   :      كالتالي      الحكم
         العـرف  ”   :       التـالي         الـنص          المطـاف         نهايـة    في           الـصياغة        لجنـة       مـن        انبثق     أنه    غير   . )٦١   ( “      ً قانوناً        بوصفها
        عـصبة     إلى        الـنص        هـذا      ِّ   وقـدِّم    . )٦٢   ( “          قانونـا          بـصفته            والمقبـول          عامـة،          ممارسـة        علـى          الـدال        الدولي
 (         الـصياغة    في     يرات     تغـي     إلا        عليـه         تـدخل     ولم       دتـه        اعتم      الـتي        الأمم،

  

         أثنـاء         نـوقش        أنـه         يبـدو     ولا   . )٦٣
  

__________ 
             غـير المـصدق      ) (              الثانية عـشرة  (              من الاتفاقية  ٧      ً               وتحديداً، في إطار المادة   . ُ  ِ َ                                   بُذِلَت محاولات في السابق لتناول المسألة        )٥٩ (  

     َّ                    ، تعيَّن على تلك المحكمـة،       ١٩٠٧        أكتوبر   /              تشرين الأول    ١٨                                               المتعلقة بإنشاء محكمة دولية للغنائم المؤرخة         )      عليها
       انظـر    :  “              ً   معترف بها عمومـاً  ”               ، بشرط أن تكون  “                   قواعد القانون الدولي ”                ِّ     دة نافذة، أن تطبِّق                     في غياب أي معاه   

                                                       وفيمــا يتعلــق بعمــل اللجنــة الاستــشارية، انظــر    .   ١٣-  ١١                    أعــلاه، الفقــرات   ٥٦           ، الحاشــية  )A. Pellet (        بيليــه   .  أ
O. Spiermann, “‘Who attempts too much does nothing well’: the 1920 Advisory Committee of Jurists and 

the Statute of the Permanent Court of International Justice”, British Yearbook of International Law, 73 

(2002), 187-260; and O. Spiermann, “Historical Introduction”, in A. Zimmermann et al, The Statute of the 

International Court of Justice. A Commentary, 2nd edition (Oxford University Press, 2012), MN 6-22.  

  . Procès-Verbaux of the Proceedings of the Advisory Committee of Jurists (1920), 306, Annex No. 3  :       انظـر    )٦٠ (  
ــاً باســتثناء إضــافة كلمــة        ــصاً كــان مطابق ــشارية، رووت، ن ــة الاست ــات المتحــدة في اللجن ــرح عــضو الولاي                                                        ً           ً                                                   واقت

                                         مب إلى القانون الدولي العـرفي بوصـفه                   وأشار ديكا   .  ١               ، المرفق رقم       ٣٤٤  :  “     ممارسة ”              بعد كلمة     “         معترف بها  ”
                                                 إذ أنها تنشأ برمتـها عـن الإعـراب المـستمر عـن        ]              القانون الدولي [                ً                               طريقة طبيعية جداً وموثوق بها للغاية لتطوير        ”

  .   ٣٢٢  :  “                                              القناعات القانونية وعن احتياجات الأمم في تعاملاتها

  .   ٥٤٨            المرجع نفسه،    )٦١ (  

  .   ٥٦٧            المرجع نفسه،    )٦٢ (  

                                                                                                          وتم تغيير الفقرة الفرعيـة، بالـصيغة الـتي اعتمـدتها اللجنـة الاستـشارية بعـد القـراءة الأولى،                      .    ٦٨٠     سه،           المرجع نف    )٦٣ (  
   ُ  َ  َ     ولم يُحـتَفَظ     .  “                          ً                                           ً                العرف الدولي، بوصفه اعترافاً بممارسات عامة متعارف عليهـا باعتبارهـا قانونـاً             ”             ليصبح نصها   

  .                              بالتغيير في النص المقدم إلى العصبة
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 (    ١٩٤٥ /    ١٩٤٤   في         الدولية       العدل      لمحكمة        الأساسي        النظام         واعتماد       إعداد
  

٦٤( .     
       قيـل          أخـرى،        ناحية     ومن   . )٦٥   ( “     رديئة         صياغتها ”   ) ب (   ١-  ٣٨       المادة    إن     قيل    ما       ً وكثيراً  -    ٣١
        أعـرب        وقـد    .       العـرفي          الـدولي            القـانون          قواعـد       مـن          قاعـدة     أي        نـشأة    في           رئيـسيان         ركـنين     ثمة ”     إنه

   ، )٦٦   ( “         الدوليـة          العـدل         لمحكمـة         الأساسي        النظام    من    ٣٨       المادة   في         ومقتضبة       بليغة      صيغة   في       عنهما
  ،       دليــل       مجــرد            اعتبارهــا       يمكــن   لا           الدوليــة         العــدل        لمحكمــة          الأساســي          النظــام      مــن    ٣٨         المــادة ”     وإن

         تـشكيل         لطـرق        ً   إعلانـاً   -         عيوبهـا        رغـم   -  ُ    تُعتبر     إنها    بل        المحكمة،   في     تقني     دور     على     فقط       مقصور
     . )٦٧   ( “       القانون

__________ 
 P. Haggenmacher, “La doctrine des deux éléments         ، انظـر   ) ب (   ١-  ٣٨                  التفاوضي للمادة                    فيما يتعلق بالتاريخ   )٦٤ (  

du droit coutumier dans la pratique de la Cour internationale”, Revue générale de droit international public 

(RGDIP), 90 (1986), 5, 19-32بيليه   .    ؛ أ      ) A. Pellet(  ؛   ٤٨-  ١٧             ه، الفقـرات       أعلا  ٥٦         ، الحاشية  R. D. Kearney, 

“Sources of Law and the International Court of Justice”, in L. Gross (ed.), The Future of the International 

Court of Justice, Vol. II (Oceana Publications, 1976), 610-723 .    ولدى إلقاء نظرة إلى الوراء على المفاوضـات                                         
                                أن القائمين بصياغة النظام الأساسي   ) Manley O. Hudson (                    ، لاحظ مانلي أو هدسن     ١٩٥٠      عام          التي جرت في

                ، المجلـــد الأول،     ١٩٥٠                حوليـــة عـــام   :  “                          ً                                                لم يكـــن لـــديهم فكـــرة واضـــحة جـــداً عـــن أركـــان العـــرف الـــدولي ”
  . )                النسخة الإنكليزية   (  ٤٥         ، الفقرة  ٦       الصفحة

 J.L. Kunz, “The Nature of Customary International Law”, American Journal of                              انظـر، علـى سـبيل المثـال،        )٦٥ (  

International Law, 47 (1953), 662, 664فولفكـه    .  ك     ؛ و         ) K. Wolfke(   وقـد    .  ٣                   أعـلاه، الـصفحة     ٤١           ، الحاشـية      
  ،  ً اً       عرفــ                    لا تــستطيع أن تطبـق        لمحكمـة    فا     ....              بـه قــصور                   أن هـذا الحكــم               مـن المعــروف  ”   ): Villiger (               كتـب فيليغــر  

       عامـة    ال         مارسـة     الم        إذ أن                                        عكـس الترتيـب المنطقـي للأحـداث،          ت  )  ب (   ١                         والفقـرة الفرعيـة            ً     عرفيـاً،        ً   قانونـاً      طبق   ت     وإنما
  ،  )M.E. Villiger (         فيليغـر    .  إ .   م . “                            على وجـود قاعـدة عرفيـة       ً دليلاً      ً             قانوناً هي التي تشكل                       المتعارف عليها بوصفها

  .  ١٥               أعلاه، الصفحة   ٤٦       الحاشية 

          ؛ وانظـر  D.J. Bederman, The Spirit of International Law (University of Georgia Press, 2006), 9, 33  :       انظـر    )٦٦ (  
 A.A. Cançado Trindade, International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium (Martinus    ً   أيـضاً  

Nijhoff Publishers, 2010), 116)   ”  لدوليـة تقيـد علـى النحـو                                           ذاتها من النظام الأساسي لمحكمة العـدل ا   ٣٨      المادة                              
  . ) “ ‘   ً                                           ً دالاً على ممارسات عامة متعارف عليها بوصفها قانوناً ’                                      الواجب العرف الدولي بالإشارة إليه بوصفه 

 S. Sur, International Law, Power, Security and Justice: Essays on International Law and Relations  :       انظـر    )٦٧ (  

(Hart Publishing, 2010), 166وانظـر أيـضاً    ؛      ً           R.Y. Jennings, “The Identification of International Law”, in B. 

Cheng (ed.), International Law: Teaching and Practice (Stevens & Sons, 1982), 3, 9.  
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َ  أورِدَت    أو   ١-  ٣٨       المادة    إلى        الإحالة        تواترت     وقد  -    ٣٢  (      لاحقـة         صـكوك    في         نفـسها     هي     ِ
  

٦٨( .   
 (         الدوليـة          المحكمـة      على    إلا      تسري   لا     تلك         بصيغتها     أنها      ورغم

  

         المـادة    في         المحـددة           المـصادر        فـإن    ، )٦٩
      ً   رهنـاً           الأخـرى،           لدوليـة  ا            القـضائية            والهيئـات          للمحاكم         بالنسبة      أيضا       سارية       ً عموماً      تعتبر   ١-  ٣٨
 (    منها     بكل      الخاص        النظام   في      تخصيص       قواعد     بأي

  

٧٠( .   
         الــدولي           القــانون      بــين          العلاقــة   في   ُ  َ   يُنظَــر    أن           الموضــوع،       هــذا         لأغــراض            الــضروري،       ومــن  -    ٣٣

ــدولي           للقــانون         الأخــرى           والمــصادر         العــرفي           الأساســي          النظــام      مــن   ١-  ٣٨         المــادة   في           المــذكورة         ال
         الأخـرى           المـصادر        هـذه          دراسـة       هـو        لـيس         الموضوع     هذا    من       الغرض    أن     رغم          الدولية،         للمحكمة
   .   تلك        بصفتها
 (        الموضـوع       مـن       ً   هامـاً        ً   جانبـاً            والمعاهدات       العرفي       الدولي         القانون    بين        العلاقة       وتشكل  -    ٣٤

  

٧١( ،   
ــتتم ــشته         سـ ــارير   في            مناقـ ــة           تقـ ــاز،   .       لاحقـ ــإن            وبإيجـ ــرابط        فـ ــائم            التـ ــين           القـ ــذين       بـ ــصدرين         هـ             المـ

      بـه          المـسلم       مـن        لأنـه           الحاليـة           للأغـراض        كـبرى         أهميـة     ذا      يكون    قد       الدولي         للقانون   “        المتشابكين ”
__________ 

           المنازعـات            لتـسوية                                 مـن الوثيقـة العامـة          ٢٨         المـادة     .   ٥٤-  ٤٩                       أعـلاه، الفقـرات        ٥٦             ، الحاشـية     )A. Pellet (       بيليه    .  أ   )٦٨ (  
        مـن     ٣٣             ؛ والمـادة     )    ١٩٤٨                                                مـن الوثيقـة العامـة المنقحـة لعـام              ٢٨          والمـادة      (    ١٩٢٨         لعام                             الدولية بالوسائل السلمية  

        ونجـد في    .        دولـتين                                                                                                        القواعد الاختيارية لمحكمـة التحكـيم الدائمـة لأغـراض التحكـيم في المنازعـات الـتي تنـشأ بـين                   
        مـن     ٨٣      و     ٧٤                                      علـى سـبيل المثـال، في المـادتين            :          م الأساسي             من النظا    ٣٨                                       بعض الأحيان إحالة مرجعية إلى المادة       

ِ                                      وتستخدِم صـكوك أخـرى مـصطلحات مختلفـة          .     ١٩٨٢                                              اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار، لعام                      علـى سـبيل      :      
                                 المعاهـدات الواجبـة التطبيـق       (                                                                 مـن نظـام رومـا الأساسـي للمحكمـة الجنائيـة الدوليـة                 )  ب (   ) ١ (    ٢١               المثال، المادة   

            ؛ والمـادة    )                                                                                              الدولي وقواعده، بما في ذلك المبادئ المقـررة في القـانون الـدولي للمنازعـات المـسلحة                                ومبادئ القانون 
                                                         ، الـذي يـشمل الـصياغة الـتي اسـتخدمتها محكمـة                                                               بروتوكول محكمة العدل التابعة للاتحـاد الأفريقـي           من    )  ١ (  ٢٠

                         وللاطـلاع علـى اسـتخدام      .  ) ب   ) ( ١   (  ٣٨                    المطابقـة للمـادة      )  ج (   ) ١ (  ٢٠         المـادة     :                                  العدل الدولية ويـستفيض فيهـا     
                                                     مــن مــشروع اتفاقيــة إجــراءات التحكــيم لعــام    ١٢                                                     في أعمــال لجنــة القــانون الــدولي، انظــر المــادة   ١-  ٣٨        المــادة 
١٩٥٣    )   Yearbook of the International Law Commission 1953, vol. II, p. 210(   مـن المـشروع     ١٠           ، والمـادة                

       هـو                           الـتي تبـدأ بقيـد هـام     (  Yearbook of the International Law Commission 1958, vol. II, p. 84)   (    ١٩٥٨       لعـام  
   ). “                                                           في غياب أي اتفاق بين الأطراف فيما يتعلق بالقانون الواجب تطبيقه ”

 M. Forteau, “The Diversity of Applicable Law before International Tribunals as a Source of Forum  :       انظـر    )٦٩ (  

Shopping and Fragmentation of International Law: An Assessment”, in R. Wolfrum and I. Gätzschmann 

(eds.), International Dispute Settlement: Room for Innovations? (Springer, 2012), 417, 420-421.  

    ٤٨                    لمصادر المحددة في المادة                    ً          من المتفق عليه عموماً أن ا      ”  :        ما يلي   ) Thirlway (           ً                        الفرع تاسعاً أدناه، كتب ثيرلواي         )٧٠ (  
 R. Wolfrum and I. Gätzschmann (eds.), International  ؛  “          ً                                          سـارية أيـضاً بالنـسبة للمحـاكم الدوليـة الأخـرى      

Dispute Settlement: Room for Innovations? (Springer, 2012), 313 .   قواعد القانون  ”                       وفيما يتعلق بالإشارة إلى              
                                                  من اتفاقية الأمم المتحدة لقـانون البحـار،            ٢٩٣                      الواردة في المادة      “                    ة مع هذه الاتفاقية                            الدولي الأخرى غير المتنافي   

َ                                  لم يورَد تعريف آخر، مما يجعل المادة         ”  :                     كتب ثيرلواي ما يلي                                                            مـن النظـام الأساسـي لمحكمـة العـدل الدوليـة               ٣٨    
   ). ٩         ، الحاشية    ٣١٤                   المرجع نفسه، الصفحة    ( “                   هي المقياس المعترف به

  .     باء-             ً ، الفرع ثالثاً   A/CN.4/659   :    انظر   )٧١ (  
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        تنـشئ     أو          العـرفي؛          الـدولي            القـانون    في        سـابق         وجـود    ا     له ـ         قواعـد       تعكس    قد          المعاهدات    أن       عموما
      عـن         تـسفر             التفاوضية،         عملياتها     خلال    من     أو،         وجودها؛     على      دليل       بمثابة       وتصبح       جديدة       قواعد
 (       العـرفي        الدول         القانون    من       ناشئة       قواعد       بلورة

  

       خـاص         بوجـه            للاهتمـام         مـثيرة           العلاقـة     ذه    وه ـ   . )٧٢
           متزايـدة          صـارمة          بعلاقـة         يتسم      فإنه        مكتوب،    غير     أنه     رغم        العرفي،       الدولي         القانون ”    لأن         اعتبارا
َ  يراعَى    أن        وينبغي   . )٧٣   ( “       المكتوبة       نصوصه     وبين      بينه         كيـان       لـه  ”         الـدولي          العـرفي          القانون    أن      ً أيضاً     
 (  ما        معاهدة   في        مطابقة       قاعدة      وجدت     وإن    حتى   “     بذاته      قائم

  

٧٤( .     
َ  وتُطرَح  -    ٣٥        أهـم         مـصدر          الحاضـر          الوقـت    في            المعاهـدات        بـأن          القـول     إلى        تـذهب       آراء        ً أحياناً   ُ  

 (     العرفي       الدولي         القانون    من      أكثر       الدولي         للقانون
  

         الفهـم        علـى        معينة      ليست           التعميمات      وهذه   . )٧٥
   “       تـدوين  ”           اتفاقـات         فيهـا         توجـد        الـتي        المجالات   في     وحتى   .        بالضرورة       دقيقة    هي    ولا     خاص      بوجه
          تنظمهـا    لا       الـتي           المـسائل        تحكـم        العرفي       الدولي         القانون       قواعد      زالت    ما       واسع،      نطاق     على      بولة  مق
  

__________ 
 O. Schachter, “Entangled Treaty and Custom”, in Y. Dinstein (ed.), International Law in a          ً     انظـر عمومـاً      )٧٢ (  

Time of Perplexity: Essays in Honour of Shabtai Rosenne (Martinus Nijhoff Publishers, 1989), 717-738; 

B.B. Jia, “The Relations between Treaties and Custom”, Chinese Journal of International Law, 9 (2010), 

81-109; G. Boas, Public International Law: Contemporary Principles and Perspectives (Edward Elgar 

Publishing, 2012), 84; J.K. Gamble, Jr., “The Treaty/Custom Dichotomy: An Overview”, Texas 

International Law Journal, 16 (1981), 305-319; K. Wolfke, “Treaties and Custom: Aspects of 

Interrelation”, in J. Klabbers and R. Lefeber (eds.), Essays on the Law of Treaties: A collection of Essays in 

Honour of Bert Vierdag (Martinus Nijhoff Publishers, 1998), 31-39; G.L. Scott and C.L. Carr, “Multilateral 

Treaties and the Formation of Customary International Law”, Denver Journal of International Law and 

Policy, 25 (1996), 71-94فيليغـر    .  إ .   ؛ م         ) M.E. Villiger(   أعـلاه؛    ٤٦           ، الحاشـية          R.R. Baxter, “Treaties and 

Custom”, 129 Recueil des Cours (1970), 25-105.  

 T. Treves, “Customary International Law”, in R. Wolfrum (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public  :     انظر   )٧٣ (  

International Law (2012), para. 2.  

                                     نيكــاراغوا ضــد الولايــات المتحــدة   (                   يكــاراغوا وضــدها                                                   قــضية الأنــشطة العــسكرية وشــبه العــسكرية في ن         انظــر    )٧٤ (  
 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of   ):           الأمريكيـة 

America). Merits, Judgment. I.C.J. Reports 1986, p. 14, at pp. 94-96, paras. 177-178.  

  :  “   ...                                                                                            اضية، حلت المعاهدات محل القانون الدولي العرفي بوصفها المصدر الأهـم للقـانون الـدولي                           في العقود الم   ”   )٧٥ (  
O. Dörr and K. Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary  

(Springer, 2012), 11.  
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 (         الاتفاقيات
  

 (       بينـها        وفيما        الأطراف    غير    مع         العلاقات   في  ُ   َّ تُطبَّق      زالت     وما   )٧٦
  

      تمـلأ     أن        ويمكـن    . )٧٧
ــد ــانون          قواعـ ــدولي            القـ ــرفي          الـ ــضاً          العـ ــرات    أي      ً    أيـ ــة          ثغـ ــدات،   في          محتملـ ــساعد     وأن              المعاهـ    في          تـ
         الــدولي           القــانون         تطبيــق       يجــوز       أنــه           الدوليــة         المحــاكم        إحــدى        تقــرر    أن       يمكــن       كمــا   . )٧٨   ( ا       تفــسيره
 (        اختصاصها     على        مفروضة      قيود      بسبب       معينة        معاهدة       تطبيق     يمكن   لا       حيثما       العرفي

  

٧٩( .   
   ، )٨٠   ( “         للقـانون           العامـة           المبـادئ  ”   و         العـرفي          الـدولي            القـانون       بـين          التمييز      ً أيضاً      المهم     ومن  -    ٣٦
  

__________ 
              عـدم رجعيـة      ( ٤                                         فقـرة الأخـيرة مـن الديباجـة، والمـادة                                                                 انظر، على سبيل المثال، اتفاقية فيينا لقانون المعاهـدات، ال      )٧٦ (  

  :                                                                                                  كان شرط مارتتر من الأمثلة الأولى لما للقانون الدولي العرفي من أهمية مستمرة، رغم قيـام المعاهـدة              ).         الاتفاقية
J. von Bernstorff, “Martens Clause”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law (2012) .  وفي    

                               المبــادئ الــتي أقرتهــا الأمــم   ”                        ، اســتعيض عــن تعــبير      ١٩٧٧                                                  البروتوكــول الإضــافي الأول لاتفاقــات جنيــف لعــام  
                 اتفاقيـة حظـر      :                          ً                             ، وهو المصطلح المستخدم أيـضاً في اتفاقيـات لاحقـة           “                       كما استقر عليه العرف    ”          بتعبير    “       المتمدنة

           تـشرين     ١٠                 ، المعتمـدة في                         أو عشوائية الأثر                                                                         أو تقييد استعمال أسلحة تقليدية معينة يمكن اعتبارها مفرطة الضرر         
  /       أيــار    ٣٠                                                                                         ، الفقــرة الخامــسة مــن الديباجــة؛ واتفاقيــة الــذخائر العنقوديــة، المعتمــدة في           ١٩٨٠         أكتــوبر  /    الأول
  .                                ، الفقرة الحادية عشرة من الديباجة    ٢٠٠٨     مايو

  .                                       العلاقـات بـين الـدول الأطـراف فيهـا                                                                               على سبيل المثال، لا تنطبق اتفاقية فيينا لقانون المعاهـدات إلا مباشـرة في          )٧٧ (  
                                                                                                                                وتنطبق قواعد القـانون الـدولي العـرفي المتعلقـة بقـانون المعاهـدات علـى العلاقـات بـين الـدول غـير الأطـراف في                           

 E.W. Vierdag, “The Law        انظـر   .                                                                                اتفاقيـة فيينـا لقـانون المعاهـدات، وبـين أي دولـة طـرف ودولـة غـير طـرف          

Governing Treaty Relations between Parties to the Vienna Convention on the Law of Treaties and States 

not Party to the Convention”, American Journal of International Law, 76 (1982), 779-801.  

          القـانون         تجـزؤ                                                  ؛ واسـتنتاجات عمـل الفريـق الدراسـي المعـني ب      ) ج (   ٣-  ٣١                                          اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، المـادة        )٧٨ (  
           ، الفقــرة  )A/61/10 (  ،  )  ٢٠ (   إلى   )   ١٧ (            ، النتــائج                                                           الــصعوبات الناشــئة عــن تنــوع وتوســع القــانون الــدولي  :        الــدولي
 Amoco International Finance Corporation v. Iran (1987-II) 15 Iran-United States Claims         ً انظر أيضاً   .    ٢٥١

Tribunal (USCTR) 222, para. 112; باكـــستر            ) Baxter( ،  ١٠٣                     أعـــلاه، الـــصفحة   ٧٢            الحاشـــية   )   ”  ســـتظل        
                           وحـتى إن اضـطلعت جميـع         .             ِ       ً                                                                      المعاهدات تمارِس تأثيراً في غاية الأهمية على محتوى القواعـد العامـة للقـانون الـدولي               

                                                                                                                     الــدول صــراحة بالتزامــات اتفاقيــات التــدوين، ســيظل مــن الــضروري إيــلاء الاعتبــار للقــانون الــدولي العــرفي في 
ــصكوك، و   ــك ال ــسيرات تل ــق                                    تف ــن تطبي ــد ناشــئ ع ــرفي جدي ــانون دولي ع ــدورها ق ــدات ب ــن المعاه ــيتولد ع                                                                                       س

   ). “        الاتفاقات

                                نيكاراغوا ضد الولايـات المتحـدة    (                                                      الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراغوا وضدها                          كما ورد في قضية        )٧٩ (  
  ،    ١٨٢      فقرة       ، ال   ٩٧           في الصفحة     .    ١٨٢-   ١٧٢            ، الفقرات     ٩٧-  ٩٢                   أعلاه، الصفحات      ٧٤              ، الحاشية     )        الأمريكية

                                                                                 يتعين عليها أن تمارس اختصاصها الموكل إليها بموجب إعلان الولايات المتحدة قبـول            ”                      خلصت المحكمة إلى أنه     
                                                    ً          ، من النظام الأساسي، للبت في ادعـاءات نيكـاراغوا اسـتناداً إلى     ٢         ، الفقرة   ٣٦                               الولاية الإجبارية بموجب الفقرة    

                                                           في إطار ميثاقي الأمم المتحدة ومنظمة الـدول الأمريكيـة            ‘        الناشئة ’                                               القانون الدولي العرفي رغم استبعاد المنازعات       
  . “           من اختصاصها

 G. Gaja, “General Principles of Law”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law  :       انظـر    )٨٠ (  

  .   ٢٦٩-   ٢٥٠                أعلاه، الفقرات   ٥٦         ، الحاشية  )A. Pellet (      بيليه   .    ؛ أ(2012)
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 (         الأدبيــات    أو           القــضائي           الاجتــهاد   في         دائمــا      ً   جليــاً   ز        التمييــ       هــذا       يكــن   لم     وإن
  

   ١-  ٣٨          فالمــادة   . )٨١
         الــدولي           للقــانون       ً   مــصدراً          بوصــفها   “         المتمدنــة        الأمــم         أقرتهــا       الــتي          العامــة           القــانون         مبــادئ ”        تــورد

       ذلـك        يحمـل             الفقهـاء،           مؤلفـات     وفي           القـضائي          الاجتهاد    وفي   .     العرفي       الدولي         القانون    عن       ً منفصلاً
            الداخليــة           القــوانين         أنظمــة   في           المــشتركة          العامــة          المبــادئ       لــيس      يــد  يف       أنــه       علــى          الأحيــان       بعــض   في

      هـي            الدوليـة            للمحكمـة         ويجـوز    .       الـدولي          للقانون        العامة        المبادئ      ً أيضاً      يفيد    بل       فحسب،         المختلفة
         الخاصـة           المعـايير         فيهـا           تتـوافر    لا     التي        الظروف   في       الدولي         للقانون        العامة        المبادئ        تستخدم    أن      ذاتها

     :      المؤلفين     أحد     شرح   في     ورد      وكما   .     العرفي       الدولي          بالقانون
         مبــادئ    إلى           الدوليــة         العــدل        محكمــة          توردهــا       الــتي       ً   نــسبياً            المتــواترة          الإحالــة    إن ”    

         الــضيق           التعريــف    إلى  ،       الأقــل       علــى         جزئيــا         تعــزى،         المحليــة           القــوانين      مــن      ً   جــزءاً        تــشكل  لا
ــانون ــدولي           للق ــوارد         العــرفي         ال ــادة   في          ال         لمحكمــة          الأساســي          النظــام      مــن   ) ب (   ١-  ٣٨         الم

    َّ دلَّ         قـانون          بمثابـة  ’         الـنص،    في         مـذكور     هو       حسبما     ُ ِ  اعتُبِر،    ُ   العُرف    أن     فلو   .       الدولية      لعدل ا
ــالنظر   ، ‘          الاســتعمال         تــواتر        عليــه          قواعــد         لأصــبحت            الممارســة،         تــواتر         كفايــة       عــدم    إلى          ب

        إطــار      عــن         خارجــة           معاهــدات    إلى         تــستند   لا       الــتي         الــدولي           القــانون         قواعــد      مــن         عديــدة
   . )٨٢   ( “      العامة        المبادئ    إلى    أو        المبادئ    إلى   ة     الإحال     مرد   َ ّ ثَمّ     ومن   .  ُ   العُرف       تعريف

        بـشكل           العامـة            والمبـادئ          العـرفي          الـدولي            القـانون       بـين            التمييـز         يـصعب     أن         المحتمـل       مـن      كان      ولئن
        تحتــاج       الــتي           القواعــد       تلــك        تحديــد        المهــم      مــن       يظــل        فإنــه   ،        العامــة          المبــادئ        نطــاق       كــان       أيــا   ،     مجــرد

 (     للدول         الفعلية         الممارسة    إلى         الاستناد    إلى          بطبيعتها
  

٨٣( .   
         دوليـة          فاعلـة         جهـات     أي        سـلوك        وبـين          العـرفي          الـدولي            القـانون     بين         التمييز      ً أيضاً       ويتعين  -    ٣٧
    ال    عم ـ  الأ       جميـع        لـيس  ف   .        القبيـل        هـذا       مـن          ً   قانونيـاً       ً   أثـراً      يحمل    ولا       قانوني        التزام    أو    حق     عنه      ينشأ  لا

__________ 
 O. Schachter, International                                انظـر، علـى سـبيل المثـال،      “                          للمبادئ العامـة للقـانون   ”                    تعلق بالمعاني المختلفة       فيما ي   )٨١ (  

Law in Theory and Practice (Martinus Nijhoff Publishers, 1991), 50-55 ً؛ وانظــر أيــضا     ً            B. Schlütter, 

Developments in Customary International Law: Theory and the Practice of the International Court of 

Justice and the International ad hoc Criminal Tribunals for Rwanda and Yugoslavia (Martinus Nijhoff 

Publishers, 2010), 71-86 .         وللمزيـد مـن الاستيـضاح في هـذا الـصدد، انظـر                                                  B. Simma and P. Alston, “The 

Sources of Human Rights Law: Custom, Jus Cogens, and General Principles”, Australian Yearbook of 

International Law, 12 (1988-1989), 82-108; N. Petersen, “Customary Law without Custom? Rules, 

Principles, and the Role of State Practice in International Law Creation”, American University 

International Law Review, 23 (2008), 275-310.  

  .  ١٨               أعلاه، الفقرة   ٨٠         ، الحاشية  )G. Gaja  (      غايا   .  غ   )٨٢ (  

  .  ٣٧               أعلاه، الصفحة   ٤٨         ، الحاشية  )J. Crawford (ed.)  (         كروفورد   .  ج   )٨٣ (  
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        سـبيل     لى ع     جرت    لو    حتى   ،      العادة     مجرد    أو   ،        واللياقة        المجاملة       أعمال ف   :       قانونية      دلالة    مل يح         الدولية
 (    الحالي        الموضوع      خارج و       العرفي       الدولي         القانون      نطاق      خارج        بالتالي     تقع          التقليد،

  

٨٤( .   
ــة،       هــذه   في        الأقــل       علــى   ،         الــضروري      غــير      مــن         ولعلــه  -    ٣٨          طبيعــة         مــسألة    إلى          التطــرق           المرحل

     إذا      مـا           المثـال،         سـبيل        علـى        ومنها        العرفي،       الدولي         القانون       قواعد       وتحديد      نشأة     تحكم     التي         القواعد
 (     العرفي       الدولي         القانون    من      ً جزءاً       نفسها         القواعد     هذه      كانت

  

    أي   في        الحـال       هـو        كمـا         ولكـن    . )٨٥
   .         القــانون         مــصادر          لتحديــد         قواعــد         العــام         الــدولي           القــانون   في      ثمــة        تكــون     أن     بــد   لا          قــانوني،        نظــام
         تعامـل        سـبل           بدراسـة    ،       الخـصوص        وجـه        علـى             بالقيـام،           الحاليـة          لأغـراض  ل         عليهـا           الوقـوف      يمكن و
   .       القانون      تحديد     همة م    مع        والمحاكم      لدول ا

  
          المصطلحات  -       سادسا 

                  قواعـد القـانون    ”    أو    “                        القانون الدولي العـرفي    ”                     ويبدو أن العبارتين      .               المصطلحات مهمة   -    ٣٩
                      يتعلـق بـه هـذا                                                                         هما الأشيع استخداما بالنـسبة لمـصدر القـانون الـدولي الـذي               )٨٦   ( “            الدولي العرفي 

  
  

__________ 
 G.I. Tunkin, “Remarks on the Juridical Nature of Customary Norms of International Law”, California     انظر    )٨٤ (  

Law Review, 49 (1961), 419, 422كروفــورد   .      ؛ و ج          ) J. Crawford(  ،   ٢٣                     أعــلاه، الــصفحتان   ٤٨         الحاشــية    
  .  ٢٤  و

                 ويـشير سـينكلير      .                              العقـد شـريعة المتعاقـدين                                                                                  انظر المناقشة بشأن طبيعة بعض قواعـد القـانون التعاهـدي، لا سـيما                  )٨٥ (  
) Sinclair (  ــة ”                    في هــذا الــصدد إلى ــار   “                الحجــج الفقهي ــا، بحكــم   ”                                     الــتي إذا وضــعت موضــع الاعتب                           قــد تــؤدي بن

       انظـر    .  ٣    و  ٢                     أعـلاه، الـصفحتان     ٥٧           ، الحاشـية   )I. Sinclair   ( : “                                               الـضرورة، إلى مجـالات ميتافيزيقيـة إلى حـد مـا     
 J. Kammerhofer, “Uncertainty in the Formal Sources of International Law: Customary International    ً   أيـضاً  

Law and Some of Its Problems”, European Journal of International Law, 15 (2004), 523, 538-542.  

                               من اتفاقية فيينا عبـارة        ٣٨               ترد في المادة      .                                 ، الفقرة الثامنة من الديباجة        ١٩٦٩                                        اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام         )٨٦ (  
                                           في هـذا التقريـر علـى نحـو يـشمل أيـضا         “        قواعـد  ”               وتستخدم كلمـة    .  “                                     قاعدة عرفية من قواعد القانون الدولي    ”
            إن الـربط    ”   ،   )                                     في سـياق تعـيين الحـدود البحريـة         (                                                      وكما قالت دائرة من دوائر محكمة العدل الدوليـة            .  “      المبادئ ”

                                                                        لا يعدو أن يكون استخداما لعبـارة مزدوجـة للتعـبير عـن نفـس الفكـرة،         “      مبادئ ”  و   “      قواعد ”           بين مصطلحي  
                                                                                          تعني في هذا السياق مبادئ القانون، أي أنهـا تـشمل أيـضا قواعـد القـانون الـدولي                  “       المبادئ ”       ح أن            من الواض    إذ

 ICJ Reports (  “                                      نظرا لطابعها الأعـم والأكثـر جوهريـة     “       المبادئ ”                                    التي يمكن في حالتها تبرير استخدام مصطلح 

1984, p. 246, at pp. 288-290, para.79(   لفـرق بـين المبـادئ والقواعـد في                           لـئن لم يـتم تحديـد ا    ”  :                ؛ وكتـب غايـا                                  
  .  “                                                                                                                  القرارات القضائية أو قرارات التحكيم، فإن استخدام مصطلح المبادئ يدل على الطابع العام للقاعدة المعنيـة                

   ).  ٣١               أعلاه، الفقرة   ٨٠             غايا، الحاشية   .  ج (
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 (      الموضوع
  

            يـراد بهـا               ، وعادة ما “                لدولي العرفي العام         القانون ا ”                          وترد في بعض الأحيان عبارة      . )٨٧
          القـانون   ”                        وقد يكـون للمـصطلح         . )٨٨   ( “       الإقليمي ”    أو    “     الخاص ”                             نقيض القانون الدولي العرفي     

   .        معنى مماثل  “                   الدولي العرفي العالمي
          القـانون   ”                                ، لكنها قد توحي بفئة فرعية مـن   “                   القانون العرفي الدولي ”                 وترد أيضا عبارة    -    ٤٠

         ِ                                                                               لي علاقـة مـضلِلة بـين القـانون الـدولي العـرفي والقـانون العـرفي الموجـود في                                   ، وتفيد بالتا   “     العرفي
   .                         بعض النظم القانونية المحلية

                ، لكـن ذلـك      “     العرف ”    أو    “             العرف الدولي  ”                                            ويشار عادة إلى القانون الدولي العرفي بـ          -    ٤١
 (          ِ                                  قد يكـون مـضلِلا أيـضا، حـسب الـسياق          

  

                                                       فقـد يقـع خلـط لهـذين المـصطلحين مـع العنـصر                 . )٨٩
                                             ، حيـث يوجـد مـصطلحان آخـران كـثيرا            )         الممارسـة  (                                      ضوعي في نشأة القانون الدولي العرفي          المو

   . )٩٠   ( “       الممارسة ”  و   “       العادة ”                                       ما يتم استخدامهما على سبيل الترادف وهما 
__________ 

               حال من الأحوال،                             ، الذي لم يبطل استخدامه بأي   “             قانون الشعوب  ”    هو    “               القانون الدولي  ”                     ثمة مرادف أقدم لـ        )٨٧ (  
    ;M. W. Janis, “International law?”, Harvard Journal of International Law, 32 (1991), 363-72 :  :       انظـر 
  ،  ١          ، الفـصل    ,M. W. Janis, America and the Law of Nations 1776-1939 (Oxford University Press, 2010)   و

(“Blackstone and Bentham: The Law of Nations and International Law”) .   و  A. Clapham, Brierly’s Law of 

Nations, 7th edition (Oxford University Press, 2012) xiii-xiv.    هـو    “                 قـانون الـشعوب   ”                       ويـشار أحيانـا إلى أن     
       لــف                                                                                                                  مــصطلح أكثــر ملاءمــة بــالنظر إلى العــدد المتزايــد مــن الجهــات الفاعلــة في المجــال، علــى ســبيل المثــال في مؤ  

P. Dailler و    M. Forteau و    A. Pellet  ــية ــر الحاشـ ــرات    ٤٤                     ، انظـ ــلاه، الفقـ ــاب   .  ٥٠-  ٤٣                       أعـ ــستخدم كتـ                     ويـ
Blackstone     المعنون تعليقـات علـى قـوانين إنجلتـرا                                          ) Commentaries on the Laws of England)(  ١٧٦٩-    ١٧٦٥     (  

                              دولي، وبالتـالي يـشمل كـلا                                                             ليشير بشكل واسع إلى مجال ما يعرف الآن بالقانون ال           “              قانون الشعوب  ”       مصطلح  
                                          يـستخدم أحيانـا ليـشير إلى القـانون           “                قانون الـشعوب   ”               غير أن مصطلح      .                                     من المعاهدات والقانون الدولي العرفي    

 ,First Judiciary Act of 1789   (    ١٧٨٩                                                 وهكـذا وفي قـانون الجهـاز القـضائي الأول لعـام        .                    الدولي غير المعاهـدات 

Ch. 20, § 9, 1 Stat. 73 (1789)( قـانون الأمـم     ”                                                   مد كونغرس الولايات المتحدة حكمـا يـشير إلى خروقـات         ، اعت               
                   مرادفا لمـا يعـرف     “             قانون الشعوب ”                          وبهذا المعنى، يكون مصطلح       .  “                                        أو معاهدة من معاهدات الولايات المتحدة     

     ١١١                                        وكما جاء في الملاحظة الاستهلالية في الفقـرة   .                                                      الآن بالقانون الدولي العرفي، وليس للقانون الدولي عموما   
 Restatement (Third) of U.S. Foreign   (        المتحـدة            للولايـات            الخارجيـة            العلاقـات          قـانون  ل  )         الثالـث  (        المـصنف       مـن  

Relations Law, § 111, Introductory Note (1987)(  :  ”    لوصـف القواعـد     ‘                 قـانون الـشعوب   ’                 اسـتخدم مـصطلح                 
  . “                           وجه سلوك الولايات تجاه الأفراد                                                          والالتزامات العرفية التي كانت تنظم السلوك بين الولايات، وبعض أ

ــانون        )٨٨ (   ــارة إلى القـ ــانون الـــداخلي لمختلـــف الـــدول للإشـ ــبيرا المـــصطلحات المـــستخدمة في القـ ــا كـ                                                                                                                         تتنـــوع تنوعـ
  .     العرفي      الدولي

              مــن النظــام   )  ب ( ١-  ٣٨                          يــرد في المــادة الفرعيــة   “                العــرف الــدولي ”                                            وإن كــان مــن الجــدير بالإشــارة أن مــصطلح    )٨٩ (  
  .           عدل الدولية              الأساسي لمحكمة ال

  “         العــادة ”                 حيــث يميــز بــين  (   ٤٢٢                     أعــلاه، في الــصفحة   ٨٤           ، الحاشــية  )G.I. Tunkin (        تــونكين   .  إ  .                انظــر أيــضا غ   )٩٠ (  
  ) K. Wolfke (          وولفكـي،    .     ؛ وك )                 مـن جهـة أخـرى     “                                القاعدة العرفية للقانون الـدولي  ”          من جهة، و   “      العرف ”  و

                                       تــساق المعــروف في اســتخدام المــصطلحات         عــدم الا ”                     في معــرض الإشــارة إلى    ( ٢                   أعــلاه، الــصفحة   ٤١         الحاشــية 
ــدولي العــرفي   ــانون ال ــز بــين   “                                      المتعلقــة بالق ــدعوة إلى التميي ــدولي  ”                               ، وال   ،  “         الممارســة ”               مــن جهــة، و    “                 العــرف ال

 C. Ochoa, “'The Individual and Customary International    ؛ و  )                 مـن جهـة أخـرى    “        العـادة  ”     ، أو  “       الـدأب  ”   أو

Law Formation”, Virginia Journal of International Law, 48 (2007), 119, 125-129.    
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 (                  شـائع الاسـتخدام     “                                       القواعد العاملـة للقـانون الـدولي       ”        ومصطلح    -    ٤٢
  

                   لكنـه يحتـاج إلى        ، )٩١
 (               بعــض التفــسير 

  

ــة نفــسها المــصطلح في مجموعــة                            فقــد اســتخدمت المحكمــة    . )٩٢ ــة واللجن                                                     الدولي
 (                                     متنوعة من السياقات وبمعان متنوعـة     

  

                                                              وقـد يكـون اسـتخدامه بمعـنى القـانون الـدولي العـرفي                 . )٩٣
                                                                          ويستخدم المصطلح في بعض الأحيان ليعني شيئا أوسع نطاقـا مـن القـانون              .                   فقط مثيرا للالتباس  

ــر     ــدولي الع ــانون ال ــل الق ــام، مــن قبي ــدولي العــرفي الع ــة للق ــ                                                                  ال ــادئ العام       انون،                                      في إلى جانــب المب
                                          ومـن المستـصوب توضـيح المعـنى المحـدد            .                                                     مع الاتفاقيات الدولية المقبولة على نطـاق واسـع           أو / و

   .                                                      المراد من استخدام هذا المصطلح كلما ترك السياق المعنى مبهما
     أن                                                                                ومن شأن الدقة والاتساق في استخدام الممارسين وأخصائيي القـانون علـى الـسواء           -    ٤٣

                 ويقتــرح المقــرر   .                                                                                   يــساعد علــى توضــيح التعامــل مــع القــانون الــدولي العــرفي كمــصدر للقــانون  
   . “                         قواعد القانون الدولي العرفي ”  و   “                    القانون الدولي العرفي ”                    الخاص استخدام مصطلحي 

                                                                                        وتتمثل إحدى العقبات التي تعيق تحقيـق الاتـساق في اسـتخدام المـصطلحات في أوجـه                   -    ٤٤
ــة  ــتعمال المختلف ــة                      الاس ــات مختلف ــشمل         .                    في لغ ــصير ي ــداد معجــم ق ــد إع ــن المفي ــد يكــون م                                                             وق

                                                                                                        المصطلحات ذات الصلة، باللغات الرسمية للأمم المتحـدة، يـتم تطـويره مـع تقـدم العمـل بـشأن                    
         ممارســـة    “ ”                            القـــانون الـــدولي العـــرفي ”                                          ويمكـــن أن يـــشمل بالإضـــافة إلى مـــصطلح   .          الموضـــوع
ــدول ــة ”    ، و  “         الــ ــادة ”    ، و  “           الممارســ ــ ”     ، و “          العــ ــرورتها          الاعتقــ ــة وضــ ــة الممارســ     “                                         اد بإلزاميــ

) opinio juris sive necessitatis .(     
                                                                                               ويقترح الاستنتاج التالي بـشأن اسـتخدام المـصطلحات، ويمكـن التوسـع فيـه مـع تقـدم                     -    ٤٥

   .                    العمل المتعلق بالموضوع
__________ 

   ).             القواعد الآمرة (                                   من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات   ٦٤    و   ٥٣                           انظر على سبيل المثال المادتين    )٩١ (  

 G. P. Buzzini, “La “généralité” du droit international general: Réflexions sur la polysémie d’un :      انظـر    )٩٢ (  

concept”, RGDIP, 108 (2004), 381-406;؛ و     G. P. Buzzini, Le droit international général au travers et au-

delà de la coutume, thesis, University of Geneva (2007)؛ و     C. Tomuschat, “What is 'general international 

law'” in Guerra y Paz: 1945-2009, Obra homenaje al Dr. Santiago Torres Bernardez (Universidad del País 

Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, 2010), 329-348؛ و     R. Wolfrum, “General International Law 

(Principles, Rules, and Standards)”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law (2012).  

                  لا يوجــد أي فهــم  ”                                                 وكمــا جــاء في دراســة تجــزؤ القــانون الــدولي،    .        جــيم-                  ، الفــرع ثالثــا A/CN.4/659  :       انظــر   )٩٣ (  
ّ       ً                             مفصّل جيداً أو متماثل لما يعنيه ذلك             تـشير    ‘                                       فالقواعد العامة للقـانون الـدولي        ’ . ]                               القواعد العامة للقانون الدولي      [  

          في إطـار     ‘                                            ن الـتي تعتـرف بهـا الأمـم المتمدينـة                                المبادئ العامة للقانو   ’                                             بوضوح إلى القانون العرفي العام وكذلك إلى        
                            ً                               ولكـن هـذه العبـارة قـد تـشير أيـضاً إلى مبـادئ                 .                                                 من النظام الأساسـي لمحكمـة العـدل الدوليـة           )  ج  )( ١ (  ٣٨       المادة  

ــة       ــة الواجب ــة، ولا ســيما مبــادئ الأصــول القانوني                                                                                                                            القــانون الــدولي نفــسه وإلى مــا يــشبهها مــن القــوانين الداخلي
                                                                                   للطــرف الآخــر، وقاعــدة في حالــة الــشك يؤخــذ بــالأرفق، ومبــدأ الإغــلاق الحكمــي                   ضــرورة الــسماع         قاعــدة (

  .   ١٩٧         ، الصفحة  )Add.1    ، و Corr.1    ، و A/CN/4/L.682 (  “  )      إلى ذلك    وما
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   :                          لأغراض مشروع الاستنتاجات هذا  .                 استخدام المصطلحات  -    ٢  
ـــ     ) أ (   ــدولي العــر  ”             يقــصد ب ــدولي العــرفي   ”   أو   “  في                         القــانون ال   “                                    قواعــد القــانون ال

                            مـن النظـام الأساسـي         ٣٨               مـن المـادة       )  ب ( ١                                                      قواعد القانون الدولي المـشار إليهـا في الفقـرة           
   .                  لمحكمة العدل الدولية

   ] ؛   ... “       الممارسة ”   أو   “             ممارسات الدول ” [   ) ب (  
   ] ؛   ... “                                الاعتقاد بإلزامية الممارسة وضرورتها ”   أو   “                الاعتقاد بالإلزام ” [   ) ج (  
     ...   ) د (  

    
                                 نطاق المواد التي يتعين الاطلاع عليها  :            الجزء الرابع    

                                                                                             يقدم الجزء الرابع وصفا لنطـاق المـواد الـتي سـيتعين الاطـلاع عليهـا أثنـاء عمـل اللجنـة              -    ٤٦
ــة نــشأة قواعــد                                                                                                       بــشأن هــذا الموضــوع، أي مــن أجــل التوصــل إلى اســتنتاجات بخــصوص عملي

  ،                                                            دف في هـذه المرحلـة هـو اقتـراح هـذه الاسـتنتاجات                         ولـيس اله ـ    .                               القانون الدولي العرفي وإثباتها   
   .                       سيترك ذلك حتى مرحلة لاحقة   بل
                                                      تلــك الــتي تــبين مواقــف الــدول والجهــات الفاعلــة    :                                         ويــرد أدنــاه وصــف للمــواد التاليــة   -    ٤٧

                                                                                           الحكومية الدولية الأخرى؛ والاجتهاد القضائي لمحكمة العدل الدولية ومحاكم أخرى؛ وأعمـال             
                   العــام، ولا ســيما                                                         رابطــة القــانون الــدولي؛ وآراء أخــصائيي القــانون                              هيئــات أخــرى، مــن قبيــل 

   .                                                       يتعلق بالنهج العام تجاه نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته   ما  في
  

                                               نهج الدول والجهات الفاعلة الحكومية الدولية الأخرى  -       سابعا  
    ٨٥       إلى    ٣ ٨                 الفقـرات مـن      (                                                                    بصرف النظـر عـن القـضايا المعروضـة علـى المحـاكم المحليـة                  -    ٤٨
                                                                                          ، يبدو أن هناك المواد المتاحة للعموم والتي تتناول بشكل مباشر موقف الدول تجـاه نـشأة            )     أدناه

                     َ                           ومـع ذلـك، يمكـن استـشفاف نَهـج الـدول مـن          .                                                  القانون الدولي العرفي وإثباته مواد قليلة نـسبيا    
   . ة                                                                     بياناتها بشأن بعض المسائل، وكذلك من المرافعات أمام المحاكم والهيئات القضائي

   ُ                 ولم يُـستجب حـتى الآن     .                                                             ويواصل المقرر الخاص البحث عن مـواد تتعلـق بنـهج الـدول          -    ٤٩
   ٤                           ، والـوارد في الفقـرة           ٢٠١٢                                                                  إلا بقدر محدود لطلب اللجنة الموجه إلى الدول في تقريرها لعام            

 (    أعلاه
  

٩٤( .   

__________ 
  .  ٢٩         ، الفقرة A/67/10  :     انظر   )٩٤ (  
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     تهـا                                                                                  ويمكن الوقوف على موقف الدول من نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته في مرافعا           -    ٥٠
                                                                                                            أمام المحاكم والهيئات القضائية الدولية، علـى ألا يغـرب عـن الـذهن أنهـا تكـون هنـا في موقـف                       

 (                       الــدعوة إلى طــرح معــين
  

                                                                        ففــي هــذه المرافعــات، تعتمــد الــدول عــادة النــهج ذا العنــصرين،     .  )٩٥
                                                                                          فتحــاجج بخــصوص ممارســة الــدول والاعتقــاد بــالإلزام، وإن اعتمــدت في بعــض الأحيــان نهجــا 

 (     مختلفا
  

    .                                         كثيرا ما تدلي بأدلة كثيرة لإثبات ممارسة الدول و   . )٩٦
                                    لقــانون الــدولي العــرفي، وغالبــا                                                                وتتبــادل الــدول أيــضا آراء في مــا بينــها بــشأن قواعــد ا   -    ٥١
                                                                                              يكون ذلك بطريقة سرية، وهي في قيامها بذلك تفكر بدون شك في الطريقة التي تنـشأ بهـا                     ما

 (                          هذه القواعد ويتم تحديدها   
  

                                            اجتماعات عادية للمستشارين القـانونيين                      وقد يحدث ذلك في      . )٩٧
                                                                                            داخل المنظمات الدولية، من قبيل الأمم المتحدة والمنظمات الإقليمية، أو في مجموعـات أصـغر،            

   .               أو في إطار ثنائي
                                                                                              ويمكن الوقوف علـى مؤشـرات تـدل عـل نهـج الـدول في ردود الفعـل الحكوميـة علـى                        -    ٥٢

                                           وعلـى سـبيل المثـال، يـسلط النقـاش             ).            ا اللجنـة                                          وليس أقلـها تلـك الـتي تقـوم به ـ          (               جهود التدوين   
 Customary International Humanitarian   (                            القانون الإنساني الدولي العرفي     دراسة            الذي أثارته 

Law Study (    ٢٠٠٥                                          التي أجرتها لجنة الصليب الأحمر الدولية في عـام    )      أدنـاه   ٨٢                انظـر الفقـرة          (  
                                                عمليـة نـشأة قواعـد القـانون الـدولي                                                                         الضوء بصورة قل نظيرهـا علـى موقـف بعـض الـدول مـن              

                                             فقـد ذكـرت الولايـات المتحـدة، في أول رد          .                                                     العرفي وإثباتها، في المجـال الخـاص بقـوانين الحـرب          
                                                ثمــة اتفاقــا عامــا علــى أن القــانون الــدولي  ”                                                  رسمــي علــى الدارســة علــى المــستوى الحكــومي، أن 

                                     بـالإلزام القـانوني، أو الاعتقـاد                                                                         العرفي ينشأ من ممارسة عامة ومتسقة للدول تتبعها بدافع شعور           
__________ 

 P.-M. Dupuy, “La pratique de l’article 38 du Statut de la Cour internationale de justice dans le cadre :      انظـر    )٩٥ (  

des plaidoiries écrites et orales” in Collection of Essays by Legal Advisers of States, Legal Advisers of 

International Organizations and Practitioners in the Field of International Law (United Nations 

publication, Sales No. E/F/S/99.V.13), 377-94.  

                               ، بما في ذلك مذكرتها الجوابية             السنغال    ضد        بلجيكا                                                         انظر، كمثال حديث على ذلك، مرافعات بلجيكا في قضية             )٩٦ (  
 Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite                                           التكميليـة الموجهـة إلى القاضـي غرينـوود     

(Belgium v. Senegal), Questions put to the Parties by Members of the Court at the close of the public 

hearing held on 16 March 2012: compilation of the oral and written replies and the written comments on 

those replies, 16 March 2012 – 4 April 2012, pp. 24-25, paras. 6, 8.  

   ]                                            الكيفيـة الـتي تحـدد بهـا الـدول القـانون       [                           يحدث الكـثير مـن ذلـك         ”  :       المبادئ      بشأن      لندن      بيان    من   ٨              انظر الفقرة      )٩٧ (  
ــتدلال بمرجــع في أدق تفاصــيله          ــا الاس ــسنى دائم ــث لم يت ــة، بحي ــسرية الرسمي ــان وال ــن الكتم ــاس م ــى أس    ، “                                                                                                                عل

D. Bethlehem, “The Secret Life of International Law”, Cambridge Journal of International and 

Comparative Law, 23 (2012), 34 مجموعـة كاملـة مـن الممارسـة المتخصـصة الـتي        ”                     في معـرض الإشـارة إلى    (  ؛                                               
   ). “                                 يمكن العالم الخارجي تماما رؤية معظمها  لا
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                يجـب أن يـرتبط    ”                                               ، وأكدت على أن الدليل على وجود هـذه القـانون    “ )opinio juris (        بالإلزام 
                                                         وقالــت المملكــة المتحــدة لبريطانيــا العظمــى وأيرلنــدا    . )٩٨   ( “                                 في جميــع الأحــوال بممارســة الــدول

                      ممارسة عامة تقبلـها     ’          طلوب هو     الم ”                                                            الية، بدورها، إنه بالنسبة لنشأة القانون الدولي العرفي          م   الش
                                                                                      مجمـل القـول إن تحديـد قاعـدة مـن قواعـد القـانون الـدولي العـرفي هـو                      ”        ؛ وأن     ‘“               الدول قانونـا  
   . )٩٩   ( “           عملية دقيقة

                                                                                             وقد يتبين أيضا أن نهج الجهـات الفاعلـة الحكوميـة الأخـرى، وخاصـة منـها المنظمـات                     -    ٥٣
                                              القيـام بدراسـة استقـصائية للممارسـة في                                                                 الدولية من قبيل الأمم المتحدة، لا يخلو من قيمـة عنـد           

 (                                                 ما يتعلق بنشأة القانون الدولي العرفي وتحديـده       
  

                                             ويمكـن الوقـوف علـى مثـالين حـديثين في              . )١٠٠
                                                                                                   تقريــر الفريــق العامــل المعــني بالاحتجــاز التعــسفي الــذي أنجــزه مجلــس حقــوق الإنــسان في عــام  

٢٠١٢    )   A/HRC/22/44 (       يـصاحبها الاعتقـاد      “       لـدول                           ممارسـة شـبه عالميـة ل        ”                    والذي أشـار إلى                     
                  وتقريـر فريـق      ؛ )١٠١    ( “                                                        الطابع العرفي لحظـر الحرمـان التعـسفي مـن الحريـة            ”                     بالإلزام كدليل على    

         ، الـذي      ٢٠١٠       مـايو   /        أيـار   ٣١                                                              الأمين العام المعني بالتحقيق في حادث الأسـطول الـذي وقـع في          
                   وة القـانون وهـو              للعـرف ق ـ  ”     ، إن  “                                        المبادئ القانونية الدوليـة المعمـول بهـا    ”                    قال، في فرع معنون    

                                                                                              ملزم للدول حيثما يعكس الممارسة العامة للدول، واعتـراف الـدول بـأن هـذه الممارسـة العامـة        
   . )١٠٢    ( “ )                          ويعرف بشرط الاعتقاد بالإلزام (             أصبحت قانونا 

  

__________ 
 J.B. Bellinger and W.J. Haynes, “A US government response to the International Committee of the  :       انظـر    )٩٨ (  

Red Cross study Customary International Humanitarian Law”, International Review of the Red Cross, 89 

(2007), 443, 444.  

                                                                                                                         المستــشار القــانوني لــوزارة الخارجيــة والكومنولــث، بيــان أدلي بــه في اجتمــاع اللجــان الوطنيــة المعنيــة بالقــانون      )٩٩ (  
 ,British Year Book of International Law  :     ٢٠٠٥        يوليـه   /       تمـوز   ٢٠                                    الإنساني الدولي لدول الكومنولث، نيروبي،

 Updated European Union Guidelines on promoting compliance with               وانظــر أيــضا   . 694-5 (2005) 76

international humanitarian law, (2009/C 303/06 الذي يعرف القانون الـدولي العـرفي بكونـه مـصدرا      ٧        ، البند                                                    
  . “                                                  ينشأ عن ممارسة الدول، التي تقبلها باعتبارها ملزمة لها ”          نون الدولي     للقا

    ؛ G. Cahin, La coutume internationale et les organisations internationales (Pedone, 2001)  :       انظــر  )١٠٠ (
 J. Vanhamme, “Formation and enhancement of customary international law: the European Union’s   و

contribution”, 39 (2008) Netherlands Yearbook of International Law (NYIL) 127-154.  

  .  ٤٣         ، الفقرة   ١٨-  ١٧  ، A/HRC/22/44  :     انظر  )١٠١ (

 ,Report of the Secretary-General’s Panel of Inquiry on the 31 May 2010 Flotilla Incident, appendix I  :     انظر  )١٠٢ (

September 2011, p. 76, para. 3)   المصادر محذوفة            .(   
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                                    الاجتهاد القضائي لمحكمة العدل الدولية  -      ثامنا   
                      كمــة العــدل الــدولي  مح                                                                 ســيكون الاجتــهاد القــضائي لمحكمــة العــدل الدوليــة وســابقتها،   -    ٥٤

                                       وتتمثل الوظيفة الرئيـسية للمحكمـة        .                                                   ة، ذا أهمية كبرى لعمل اللجنة بشأن هذا الموضوع              الدائم
                                                                                                         فيما يتصل بالقانون الدولي العرفي في تحديد وتطبيق القواعد العرفيـة حـسبما يلـزم الأمـر للبـت                   

 (                              في القــضايا المنظــورة أمامهــا
   

  )                 ستقلة والمخالفــة                       بمــا في ذلــك الآراء المــ (                  وتــسلط أحكامهــا   .  )١٠٣
       يـصبح   ”        حينمـا     (                                              نـشأة القـانون الـدولي العـرفي وإثباتـه                                                          الكثير من الضوء علـى النـهج العـام إزاء           

                َّ                    ذلــك حــول جوانــب محــدَّدة مــن              ، بمــا في  )١٠٤    ( ) “ ‘                     مــا يجــب أن يقــوم   ’       هــو  ‘            هــو قــائم      مــا ’
   .        العمليات    تلك
                          مـة المتـواتر للمـادة              ً     ً                              ُ                           وتوفر لمحةً عامةً عن نهج المحكمة في هذا الـصدد دراسـةُ تطبيـق المحك                -    ٥٥
                                            تــؤدي المحكمــة وظيفتــها العاديــة للغايــة  ”                                        مــن نظامهــا الأساســي، والــتي بموجبــها   )  ب (   ١-  ٣٨

              ُّ       التي تشير إلى تطـوُّر         ...                                                                          المتمثلة في تقييم مختلف عناصر ممارسة الدول والآراء القانونية المدلى بها          
                           ر إليهــا أدنــاه، ذهبــت            ِّ                      ومثلمــا تبــيِّن الأحكــام المــشا   .  )١٠٥    ( “                                       قاعــدة مــن قواعــد القــانون العــرفي 

                                              إلى أن القـانون الـدولي العـرفي ينـشأ مـن      -                           مثلمـا فعلـت سـابقتها    -                          المحكمة بوضـوح واتـساق      
   .                                        خلال ممارسة الدول المصحوبة بالاعتقاد بالإلزام

                                   ة أن القـانون الـدولي ينبـع مـن                                      محكمـة العـدل الـدولي الدائم ـ                ، ذكـرت        لوتس          وفي قضية     -    ٥٦
                                      في عـادات مـن المقبـول عمومـا أنهـا       ”                               تتجلـى في اتفاقيـات أو                                          الإرادة الحرة للدول، وهـي إرادة     

__________ 
                         ِّ                                                                                       ليس من وظيفة المحكمة أن تطوِّر القانون، بالرغم من أن هذا هو ما قد يكون عليها فعله أحيانا من أجل تجنب                   )١٠٣ (

                                                                          أما المسألة المستقلة المتعلقة بدور المحاكم والهيئات القضائية الدولية في            .       الموضوع     يحكم       قانون      وجود     عدم      إعلان  
                         ُ   َ                                                                               القانون الدولي العرفي فسوف يُغطَى في تقرير لاحق؛ وللاطـلاع علـى مقـال حـديث عـن هـذا الموضـوع،                            نشأة  
 H. Thirlway, “Unacknowledged Legislators: Some Preliminary Reflections on the Limits of Judicial  :       انظـر 

Lawmaking”, in R. Wolfrum, I. Gätzschmann (eds.), International Dispute Settlement: Room for 

Innovations? (Springer, 2012), 311-324..  

 Case concerning Right of Passage   : )                     البرتغـال ضـد الهنـد    (                                             نظر القضية المتعلقة بحق المرور فوق الإقليم الهندي  ا  )١٠٤ (

over Indian Territory (Portugal v. India) (Merits), Judgment of 12 April 1960, I.C.J. Reports 1960, p. 6, at 

p. 82 (Dissenting Opinion of Judge Armand-Ugon).   
 .Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment, I.C.J    ):                       أسـتراليا ضـد فرنـسا    (                                  انظـر قـضية التجـارب النوويـة       )١٠٥ (

Reports 1974, p. 253, at p. 367, para. 112 (Joint Dissenting Opinion of Judges Onyeama, Dillard, Jiménez 

de Arechaga and Waldock).   
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                                              ِّ                   وأبرزت التمييز بين ركني القانون الدولي العرفي، مـشدِّدة علـى             .  )١٠٦    ( “                       تعبر عن مبادئ قانونية   
   :                                              ضرورة وجود الركنين معا لاستنتاج قيام هذا القانون

                                                                                    حــتى لــو كانــت القــرارات القــضائية النــادرة الــتي يمكــن الوقــوف عليهــا في    ”    
                          فـإن ذلـك لـن يـدل            ...                                                                  القضايا المشار إليها كافية لإثبات الظروف من حيـث وقائعهـا          
ــن       ــت ع ــا امتنع ــثيرا م ــة، ك ــدول، في الممارس ــى أن ال ــة                                                                 إلا عل ــدعوى الجنائيــة          إقام   ،                    ال

                                                                                           يدل على أنها تقر بأنها ملزمة بذلك؛ ولـن يتـأتى الحـديث عـن عـرف دولي إلا إذا                       ولا
   . )١٠٧    ( “                             لى وعيها بوجود التزام بالامتناع                              كانت حالات الامتناع تلك مستندة إ

        قواعـد          نـشأة                                                                                         ويمكن الوقوف علـى البيـان التقليـدي لمحكمـة العـدل الدوليـة عـن عمليـة                     -    ٥٧
   :           لبحر الشمال             الجرف القاري         ا في قضيتي                           القانون الدولي العرفي وإثباته

                                                                                 بالرغم من أن مرور فترة زمنية قصيرة فقط لا يحـول بالـضرورة، أو في حـد                  ”    
                                                                                           دون نشأة قاعدة جديدة من قواعد القانون الدولي العـرفي علـى أسـاس مـا كـان                        ذاته،

                                                                                              أصـلا مجـرد قاعـدة تعاهديـة، فـإن ثمـة شـرطا لا غـنى عنـه يتمثـل في أنـه، خـلال الفتـرة              
                                                                                                          المعنية، مهما بلغ قصرها، ينبغـي أن تكـون ممارسـة الـدول، بمـا فيهـا الـدول الـتي تتـأثر                       

                      بمفهوم الحكـم المحـتج                     في آن واحد              به موحدة                                    مصالحها بصفة خاصة،ممارسة واسعة وش    
                                                          ُ                                    به؛ وينبغي علاوة على ذلك أن تكون تلك الممارسـة قـد جـرت بطريقـة تُظهـر إقـرارا                   

   .                                                     عاما بأن الأمر ينطوي على قاعدة قانونية أو التزام قانوني
                                         ويبـدو أنـه مـن الـضروري التــشديد     -                                    والنقطـة الأساسـية في هـذا الـصدد         ...     

                                                                         لو كانـت هـذه الحـالات الـتي قامـت فيهـا جهـات مـن غـير                                  هي أنه حتى   -          على ذلك   
                                                                                               الأطراف في الاتفاقية بأعمال حالات أكبر عددا بكـثير ممـا هـي عليـه في الواقـع، فإنهـا                    

                                          إذ أن الوصـول إلى هـذه النتيجـة          -                                                   لن تكفي، ولو مجتمعة، لتشكيل الاعتقاد بالإلزام؛        
                                 ال المعنية إلى مستوى الممارسـة             َّ                       فلا يتعيَّن فقط أن ترقى الأعم       .                     يقتضي استيفاء شرطين  

                             ، ولكن يجـب أيـضا أن تكـون     ]                ، في النص الفرنسيune pratique constante [        المستقرة 
                                                                                          تلك الأعمال أو أن تجري على نحو يدل على وجود اعتقاد بأن هذه الممارسـة إلزاميـة                 

                                                     والحاجة إلى هـذا الاعتقـاد، أي إلى وجـود ركـن              .                                   بحكم وجود قاعدة قانونية تقتضيها    
                   ولـذا يـتعين أن       .                                            الاعتقـاد بإلزاميـة الممارسـة وضـرورتها                                    اتي، هو أمر ضمني في مفهوم        ذ

                                    أمـا تـواتر الأعمـال، أو حـتى           .                                                                   تشعر الدول المعنية بأنها تمتثل لما يرقـى إلى التـزام قـانوني            
__________ 

 .The Case of the SS ‘Lotus’ (France v Turkey), 1927 P.C.I.J  :  )                    فرنـسا ضـد تركيـا    (       لـوتس    .  س . س          انظر قضية   )١٠٦ (

(ser. A) No. 10, p. 18.   
  .  ٢٨                   المرجع نفسه، الفقرة   )١٠٧ (
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                                                  وثمة أعمال دولية كثيرة، مثلمـا هـو الحـال في            .                                          طابعها المعتاد، فليس كافيا في حد ذاته      
                                       ام بهـا بـشكل شـبه مـستقر، لكنـها                                                   الاحتفالية والبروتوكوليـة، يجـري القي ـ                  مجال المراسيم 

                                                                                                      تنبع إلا مـن اعتبـارات المجاملـة والمواءمـة والتقاليـد، ولا تنبـع مـن أي شـعور قـانوني                        لا
   . )١٠٨    ( “       بالواجب

                                                           القضية المتعلقة بالأنـشطة العـسكرية وشـبه العـسكرية                                        وأعادت المحكمة تأكيد ذلك في        -    ٥٨
ــه لكــي تحــدد المحكمــة قواعــد القــانون الــدولي العــرفي       ها                   في نيكــاراغوا وضــد                                                                                ، حيــث قالــت إن

  ،  )١٠٩    ( “               بإلزاميتـها      هـا                 الـدول واعتقاد     ة        ممارس ـ                                          يـتعين عليهـا توجيـه اهتمامهـا إلى           ”                  المنطبقة، فإنـه    
   :    وإنه

                         ، فإنـه لكـي تنـشأ                       لبحـر الـشمال                 الجرف القاري                       مثلما لوحظ في قضيتي         ...  ”    
       ترقـى   ”                                              ، لا يـتعين أن تكـون الأعمـال المعنيـة                                                         قاعدة جديدة من قواعـد القـانون العـرفي        

                     الاعتقــاد بإلزاميــة                                             فحــسب، بــل يجــب أن تكــون مــصحوبة بـــ  “                      إلى الممارســة المــستقرة
                                                                    فالــدول الــتي تتخــذ تلــك الإجــراءات أو غيرهــا مــن الــدول الــتي   .                    الممارســة وضــرورتها

                                                                                    تكون في وضع يتيح لها الرد عليها، يجب أن تكون قد تصرفت بحيث يكون سـلوكها               
                                                                                           دليلا على اعتقـاد بـأن هـذه الممارسـة أصـبحت إلزاميـة بحكـم وجـود قاعـدة قانونيـة              ”

          الاعتقـاد                                                                           فـضرورة هـذا الاعتقـاد، أي وجـود ركـن ذاتي، ضـمنية في مفهـوم                  .        تقتضيها
   . )١١٠    ( “    ذاته                         بإلزامية الممارسة وضرورتها 

    ارت       ، أشــ )                               الجماهيريــة العربيــة الليبيــة  /      تــونس (                الجــرف القــاري                     وفي حكمهــا في قــضية   -    ٥٩
  .  )١١١    ( “                                      معبرة عن قواعد عرفية أو منـشئة لهـا      ”           بوصفها    “                       الممارسة الفعلية للدول   ”           المحكمة إلى   

                                                     ، لاحظـت إحـدى دوائـر المحكمـة أن القـانون الـدولي        )Gulf of Maine (                      وفي قـضية خلـيج مـين    
                                                                                                يشمل مجموعة محدودة من القواعـد الراميـة إلى كفالـة التعـايش والتعـاون الحيـوي بـين                    ”       العرفي  
                                                                                       المجتمع الدولي، إلى جانب مجموعـة مـن القواعـد العرفيـة الـتي يمكـن اختبـار وجودهـا في                 أعضاء  

__________ 
 North Sea Continental Shelf cases (Federal Republic of Germany/Denmark; Federal Republic of :      انظـر   )١٠٨ (

Germany/Netherlands), Judgment, I.C.J. Reports 1969, p. 3, at pp. 43-44, paras. 74, 77.   
 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of :      انظـر   )١٠٩ (

America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p. 14, at p. 97, para. 183.  

  .   ٢٠٧                   المرجع نفسه، الفقرة   )١١٠ (

 ,Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), Judgment, I.C.J. Reports 1982, p.18, at p.46 :      انظـر   )١١١ (

para. 43.   
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                                                                                       لدى الدول عن طريق الاستقراء استنادا إلى تحليـل قـدر واسـع ومقنـع بـشكل                                  الاعتقاد بالإلزام 
   . )١١٢    ( “                                                    كاف من الممارسة، وليس عن طريق الاستنباط من أفكار مسبقة

                               مـشروعية التهديـد بالأسـلحة                                العرفي في فتواها بشأن                                     وفي معرض تناول القانون الدولي      -    ٦٠
                                             مثلمـا ذكـرت المحكمـة، يـتعين أن يجـري            ”                                     ، قالت المحكمة في البدايـة إنـه                               النووية أو استخدامها  

ــانون     ــذا القـ ــوى هـ ــن محتـ ــث عـ ــدول    ”                                            البحـ ــة للـ ــة الفعليـ ــها   الا و                                   في الممارسـ ــاد بإلزاميتـ    “                       عتقـ
) Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta), Judgment, I.C.J. Reports 1985, pp. 

29-30, para. 27.( “ )    جـرى   ”                                                         ولاحظـت المحكمـة لاحقـا في فتواهـا وجـود قواعـد عرفيـة          .  )١١٣      
   . )١١٤    ( “                           تطويرها عن طريق ممارسة الدول

                             َّ                                                      ويمكـن الوقـوف علــى أحـدث بيــان موسَّـع للمحكمــة عـن نهجهــا الأساسـي في قــضية         -    ٦١
   :          ، حيث قالت                 ألمانيا ضد إيطاليا

  )  ب (   ) ١ (    ٣٨                                                           رتب على ذلك أنه ينبغي للمحكمـة البـت، بموجـب المـادة           يت ”    
                                                  عــرف دولي، كــدليل علــى ممارســة عامــة مقبولــة   ”                                  مــن نظامهــا الأساســي، في وجــود  

                                                      على المحكمة تطبيق المعـايير الـتي كرسـتها مـرارا                                 ولكي تفعل ذلك، يجب       ...  “      كقانون
                  ، مثلمــا أوضــحت              وبوجــه خــاص  .                                                         لتحديــد قاعــدة مــن قواعــد القــانون الــدولي العــرفي 

                                            ، فإن وجود قاعدة من قواعـد القـانون                     لبحر الشمال               الجرف القاري    تي   ي            المحكمة في قض  
ــضي وجــود    ــرفي يقت ــدولي الع ــستقرة  ”                                 ال ــالإلزام   “                 ممارســة م ــاد ب     ...                                  مــصحوبة بالاعتق

   :                                وعلاوة على ذلك، ومثلما لاحظت المحكمة
       لبحـث                                                                     من البديهي بالطبع أن جوهر القانون الـدولي العـرفي يـتعين ا             ”      

                                                                                             عنها أساسا في الممارسـة الفعليـة للـدول والاعتقـاد بإلزاميتـها، بـالرغم مـن أن                  
                                                                                الاتفاقيــات المتعــددة الأطــراف قــد يكــون لهــا دور هــام في تــسجيل وتعريــف    

 Continental Shelf (Libyan Arab   . ( “                                          القواعد المنبثقة مـن العـرف، أو في وضـعها   

Jamahiriya/Malta), Judgment, I.C.J. Reports 1985, pp. 29-30, para. 27.( “ )    ١١٥( .   
__________ 

 ,Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada/United States of America) :    انظر  )١١٢ (

Judgment, I.C.J. Reports 1984, p. 246, at p. 299, para 111;.   
           إلى القـول    Treves .               وذهـب تـريفس     .    ُ                                                                      ولم تُشر المحكمة إلى هذه الفئات المتميزة من القانون الدولي العرفي في اجتهادها الأخير    

                                                                                                                    يبدو أن المحكمة تميز، بالتالي، من بين قواعد القانون العرفي العادية، فئـة مـن تلـك القواعـد يلـزم البحـث                     ’’                      إنه في هذا البيان،     
  .  ١٩               ، أعلاه، الفقرة   ٧٣                      ، انظر، تريفس، الحاشية   ‘‘                              فيها عن الركنين الموضوعي والمعنوي

 .Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996, p.226 at p  :     انظر  )١١٣ (

253, para. 64.  

  .  ٧٥         ، الفقرة    ٢٥٦                 المرجع نفسه، صفحة   )١١٤ (

 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece Intervening), Judgment, 3 February   :    انظر  )١١٥ (

2012, para. 55.   
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                                                                                 ومع ما ينطوي عليه التبسيط المفرط من مخاطر، يمكن القول بـأن ثمـة نهجـين في تحديـد           -    ٦٢
                       ففـي بعـض القـضايا،      .          َّ                                                            قواعد معيَّنة من القانون الدولي العرفي في الاجتـهاد القـضائي للمحكمـة      

       بـدون    )                   أو غـير موجـودة     (             موجـودة                                                                تستنتج المحكمة أن قاعدة من قواعد القانون الدولي العـرفي         
 (            تحليل تفصيلي 

   

                          لأنهـا مـثلا تـستند إلى        (                                                     ولعل مرد ذلك إلى أن المحكمة تعتبر المسألة بديهية            .  )١١٦
 (                                          اســتنتاج ســبق للمحكمــة التوصــل إليــه 

   

   ).                                                     أو إلى مــا تعتــبره المحكمــة قانونــا لا جــدال فيــه     )١١٧
ــم المحكم ـــ    ــة في حكـ ــن الأمثلـ ــدد مـ ــى عـ ــوف علـ ــن الوقـ ــؤرخ                                                                     ويمكـ ــ  ١٩           ة المـ ــاني      تـ   /              شرين الثـ

 (                            نيكــاراغوا ضــد كولومبيــا            في قــضية     ٢٠١٢        نــوفمبر
   

                                  وفي قــضايا أخــرى، تجــري المحكمــة    .  )١١٨
                                                                                                   تحليلا تفصيليا لممارسة الدول والاعتقاد بإلزاميته من أجل تحديد وجود أو عـدم وجـود قاعـدة                 

__________ 
        النــهج  ”                مقارنــة بـــ  “                                                      النــهج الأكثــر تــساهلا إزاء القــانون الــدولي العــرفي ”                      هــذا النــهج بوصــفه                 يــشير مــيرون إلى   )١١٦ (

  .  ٣١               أعلاه، الصفحة   ٣٤         ، الحاشية T. Meron     ميرون   .       انظر ت  :                                   المتمثل في المناقشة التفصيلية للأدلة “        التقليدي
 ;Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, at p. 245, para. 41             انظـر مـثلا     )١١٧ (

Gabčikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, I.C.J. Reports 1997, p. 7, at p. 38, para. 46;  
                                                                                    تعتمد محكمة العدل الدولية والمحاكم الدولية الأخرى بشكل متزايد علـى الـسوابق              ” (                ، المرجع نفسه    .,Meron   و  

  ، G. Boas       بـواس    .    ؛ ج ) “                                                      ار بتحليل تفصيلي للمركز العرفي للمبادئ ذاتها في كل قـضية                      عوضا عن القيام باستمر
             َِ                       بما في ذلك من قِبَـل اللجنـة في سـياق     (                وقد يطرح سؤال     .   ٩٣-  ٩١      و     ٨٦-  ٨٤                   أعلاه، الصفحات      ٧٢        الحاشية  

         في نقطـة                                                                               حول مدى كون تأكيد محكمة من المحاكم لقاعدة من قواعـد القـانون الـدولي العـرفي        )             الموضوع الحالي 
                                                                     يعني أن هذه المحكمة أو غيرها من المحاكم قد تعتمد ببساطة على هذا الاسـتنتاج    )                أحيانا قبل عقود (              زمنية معينة   

                                الانتـهاك غـير المباشـر للعـرف      ”                                  وللاطلاع على الـرأي القائـل بـأن      .       أعلاه  ٤١                               في المستقبل؛ وانظر أيضا الحاشية   
                                                                 العـرفي وتطبقـه، علـى النحـو الـذي أعلنتـه سـابقا محكمـة                                                                يحدث حينما تـستظهر محكمـة دوليـة بالقـانون الـدولي        

 B. Chigara, “International Tribunal for the       ، انظر  “                                             أخرى، دون فحص الأساس الذي يستند إليه هذا الإعلان

Law of the Sea and Customary International Law”, Loyola of Los Angeles International and Comparative 

Law Review, 22 (2000), 433, 450.   
           الفقـرة  ,Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Judgment of 19 November 2012  :       انظـر   )١١٨ (

                                                        لا يمكن اعتبارها جزيرة ضمن التعريف الراسخ في القانون الدولي   QS 32                          إن زعم نيكاراغوا أن منطقة  ”   : (  ٣٧
                                  منطقـة صـغيرة جـدا لا يغـير مـن        QS 32          وكـون أن      ...     أساس         يستند إلى    لا           تل مرجانية                     العرفي لأنها تتكون من ك

                                                                          َ  ْ َ      ُ                         الأمر شيئا، حيث إن القانون الدولي لا ينص على حجم الحد الأدنى يجب أن يكون عليـه أي مَعْلَـم لكـي يُعتـبر                 
        مـن     ٧٦        لمـادة             مـن ا    ١                                                                     تعتبر المحكمـة أن تعريـف الجـرف القـاري الـوارد في الفقـرة                 ”   (   ١١٨            ؛ والفقرة     .) “     جزيرة

ــشكِّل جــزءا مــن القــانون الــدولي العــرفي                                           اقيــة الأمــم المتحــدة لقــانون البحــا     اتف        يتفــق  ”   (   ١٣٨            ؛ والفقــرة   .) “  ُ   ِّ                                           ر يُ
  .                                                                                                            على أن العديد من أهم أحكام اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار يعكـس القـانون الـدولي العـرفي                      ...        الطرفان

           ة والجـرف                                 المنطقـة الاقتـصادية الخالـص                        بـشأن تعـيين        ٨٣      و   ٧٤                                                      وبصفة خاصة، يتفقـان علـى أن أحكـام المـادتين            
  ؛   .) “                         للقانون الـدولي العـرفي          معلن      طابع     ذات                                                بشأن النظام القانوني للجزر، يجب اعتبارها           ١٢١                 القاري، والمادة   

              اقيـة الأمـم      اتف       مـن     ١٢١                                                                          لذا تعتبر المحكمة أن النظـام القـانوني للجـزر المنـصوص عليـه في المـادة           ”   (   ١٣٩         والفقرة  
                   ، مركـز القـانون    )                                          حـسبما تقـر بـه كولومبيـا ونيكـاراغوا      (                                       ر يشكل نظاما لا يتجـزأ لـه كلـه                          دة لقانون البحا      المتح

ُ   ِّ                                                                             يُحــدِّد القــانون الــدولي اليــوم عــرض البحــر الإقليمــي الــذي يحــق للدولــة    ”   (   ١٧٧            ؛ والفقــرة   .) “               الــدولي العــرفي
       مــن   ١٣        المــادة  [                أن هــذا الحكــم             رأت المحكمــة  ”   (   ١٨٢            ؛ والفقــرة   .) “              مــيلا بحريــا  ١٢                            الــساحلية إنــشاؤه بمقــدار 

                           يعكـس القـانون الـدولي        ]                                                              المرتفعـات الـتي تنحـسر عنـها الميـاه عنـد الجـزر              -                                         اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحـار       
 .Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain (Qatar v   ) ( “       العــرفي

Bahrain), Judgment, I.C.J. Reports 2001, p. 100, para. 201.(   
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    في     ٢٠١٢        فبرايــر  /        شــباط ٣ ُ   ِّ                          ويُبــيِّن حكــم المحكمــة المــؤرخ   .                                       مــن قواعــد القــانون الــدولي العــرفي
 (                        ألمانيــا ضــد إيطاليــا     ضية    قــ

   

                                                     وهاتــان همــا القــضيتان المفيــدتان بوجــه خــاص في     .              هــذا النــهج   )١١٩
 (                                                    توضيح نهج المحكمة إزاء نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته

   

١٢٠( .   
َ    َّ                                   وثمة عدد كبير من القضايا التي تناولت فيها المحكمـة جوانـبَ محـدَّدة مـن عمليـة                     -    ٦٣        نـشأة                                                   

                                                             ا، حيــث غطــت الكــثير مــن المــسائل الــتي تثــار في إطــار        باتهــ                              القــانون الــدولي العــرفي وإث         قواعــد 
                                                                                                                الموضوع الـراهن، ومـن بينـها طبيعـة ركـني ممارسـة الـدول والاعتقـاد بإلزاميتـها، والعلاقـة بـين                       

                                                                      وفي حـين أن هـذه القـضايا لا تقـدم إجابـات كاملـة، فإنهـا                   .                                   المعاهدات والقانون الدولي العـرفي    
                                                                  جتـهاد القـضائي تفـصيلا في تقـارير لاحقـة، عنـد تنـاول                     ُ           وسوف يُنظر في الا     .                   توفر إرشادا قيما  

   .        َّ            جوانب محدَّدة من الموضوع
ــة، مــن خــلال          -    ٦٤ ــات أن المحكمــة الدولي ــى نطــاق واســع في الأدبي ــه عل ــرف ب                                                                                             ومــن المعت

 (                                                                          اجتهاداتها، قد عززت دور القانون الدولي العـرفي وأوضـحت بعـض جوانبـه          
   

           وفي الوقـت    .  )١٢١
                                                                ة لم توفر حـتى الآن إلا توجيهـا جزئيـا بـشأن كيفيـة نـشأة                                            نفسه، رأى بعض الشراح أن المحكم     

   ٌ                     ميـلٌ بـارز إلى القـول     ”                                                                         وتأكيد قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي، حيث كـان للمحكمـة             
                                      ، وإلى اتباع نهـج أقـرب إلى المرونـة في     )١٢٢    ( “                                               بوجود قاعدة عرفية أكثر من إثبات تلك القاعدة    

__________ 
  .      أعلاه   ١١٥       الحاشية   )١١٩ (

                                                                                                           انظر أيضا استخدام الاجتهاد القضائي في تحديد وجود قاعدة مـن قواعـد القـانون الـدولي العـرفي، مثلمـا جـرى           )١٢٠ (
                                                                     القــانون الــدولي العــرفي الــذي يعكــسه الاجتــهاد القــضائي لهــذه    ”                                               في إشــارة محكمــة العــدل الدوليــة مــؤخرا إلى  

                                 قضية الـتراع الإقليمـي والبحـري      :  “                                                                   ، والمحكمة الدولية لقانون البحار، ومحاكم وهيئات التحكيم الدولية            المحكمة
ــا  ــاني   ١٩                  ، الحكــم المــؤرخ                              نيكــاراغوا ضــد كولومبي ــشرين الث ــوفمبر  /                  ت      ١١٧          والحاشــية  (   ١١٤           ، الفقــرة     ٢٠١٢        ن

                                 ن الدولي العرفي، ألا وهي الإقرار                                                                          ورأى أحد المؤلفين أن ثمة طريقة تعلن المحكمة بواسطتها وجود القانو             ).     أعلاه
                                                                                                            تعتبر المحكمة أن ثمـة طابعـا عرفيـا لممارسـة مـن ممارسـات الـدول أو أحـد أحكـام المعاهـدات،                         ”             الضمني، حيث   

 A. Alvarez-Jiménez, “Methods for the Identification of  :     انظر   ( “                                    ولكن دون أن تعلن صراحة عن هذا الطابع

Customary International Law in the International Court of Justice's Jurisprudence: 2000-2009”, 

International and Comparative Law Quarterly, 60 (2011), 681, 698-703.(   

 .A. Cassese, “General Round-Up”, in A    ؛ و   ٨٠                   أعـلاه، الفقـرة     ١٠         ، الحاشية Danilenko                   انظر مثلا دانيلونكو   )١٢١ (

Cassese and J.H.H. Weiler (eds.), Change and Stability in International Law-Making (Walter de Gruyter, 

(1988), 166.   
 ,”A. Pellet, “Shaping the Future of International Law: The Role of the World Court in Law-Making  :       انظـر   )١٢٢ (

in M.H. Arsanjani et al, (eds.), Looking to the Future: Essays on International Law in Honor of W. Michael 

Reisman (Martinus Nijhoff Publishers, 2011), 1065, 1076)       كيميـاء سـحرية خفيـة     ”                        حيـث تـرد الإشـارة إلى                        
 ,J.I. Charney               وانظـر أيـضا      ).  “                                           قاعـدة قبـل أن تطبقهـا في قـضية محـددة      “      اكتشاف ”                      وتجريبية تقود المحكمة إلى 

“Universal International Law”, American Journal of International Law, 87 (1993), 529, 537-38; J.P. Kelly, 

“The Twilight of Customary International Law”, Virginia Journal of International Law, 40 (2000), 449, 
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ــة المطــاف   (               نهاي
   

ــوحظ أيــضا أن     .  )١٢٣ ــه ل ــسقة في اســتخدامها                                 غــير أن                                                 المحكمــة لم تكــن دائمــا مت
ــة      ــادئ العامـ ــه وبـــين المبـ ــز بينـ ــرفي، أو في التمييـ ــدولي العـ ــانون الـ ــة بالقـ                                                                                                               للمـــصطلحات المتعلقـ

 (       للقانون
   

١٢٤( .   
__________ 

469; K. Skubiszewski, “Elements of Custom and the Hague Court”, Zeitschrift für ausländisches 

öffentliches Recht und Völkerrecht (ZaöRV), 31 (1971), 810, 853;  T. Treves,   ٢١                 أعلاه، الفقـرة    ٧٣       الحاشية    
; R.H. Geiger, “Customary International Law in the Jurisprudence of the International Court of Justice: A 

Critical Appraisal”, in U. Fastenrath et al (eds.), From Bilateralism to Community Interest: Essays in 

Honour of Judge Bruno Simma (Oxford University Press, 2011), 673, 692; W.W. Bishop, 147 Recueil des 

Cours (1965), 147, 220; A. D'Amato, “Trashing Customary International Law”, American Journal of 

International Law, 81 (1987), 101; G.L. Scott and C.L. Carr, “The International Court of Justice and the 

Treaty/Custom Dichotomy”, Texas International Law Journal, 16 (1981), 347, 353; T. Meron,  ٣٤         الحاشـية    
 J. Ferrer Lloret, “The unbearable lightness of customary international law in the  ٣٠        لـصفحة           أعـلاه، ا 

jurisprudence of the International Court of Justice: the Jurisdictional Immunities of the State case”, 

available (in Spanish) at Revista Electronica de Estudios Internationales (www.reei.org); M. Hagemann, 

“Die Gewohnheit als Völkerrechtsquelle in der Rechtssprechung des internationalen Gerichtshofes”, 

Annuaire Suisse de Droit International, 10 (1953), 61-88.   
 E. Jiménez de Aréchaga, “Custom”, in A. Cassese and J.H.H. Weiler (eds.), Change and Stability in   :      انظـر   )١٢٣ (

International Law-Making (Walter de Gruyter, 1988), 2-3  ) ”       شخـصيا، اعتقـد أن أهـم إسـهام للمحكمـة في                                              
                                                                                 في مرونـة المفـاهيم المتـصلة بالاجتـهاد القـضائي الـتي اعتمـدتها بـشأن                     ...                                        التطور التدريجي للقانون الدولي يكمـن     

 E. Benvenisti, “Customary  ؛  ) “                                                                  ارد هــذا، خــصوصا فيمــا يتعلــق بالقــانون الــدولي العــرفي                    موضــوع المــو 

International Law as a Judicial Tool for Promoting Efficiency”, in E. Benvenisti and M. Hirsch (eds.), The 

Impact of International Law on International Cooperation: Theoretical Perspectives (Cambridge 

University Press, 2004), 85-116  )       الخفـي   ‘        العـرف  ’       كهنـة   ”                                            في معـرض الإشـارة إلى أن قـضاة المحكمـة هـم      “  ،  
                   أوريغـو فيكونيـا     .    ؛ ف ) “                                 تنتج هذه القفزات قواعد أكثر كفاءة ”                                             ويخترعون القانون الدولي العرفي أحيانا حينما     

F. Orrego Vicuña  لم تتبــع محكمـة العـدل الدوليـة نهجـا متــسقا في      ”   (  ٢٦-  ٢٥        قرتـان               أعـلاه، الف   ٤٨           ، الحاشـية                                                  
                                                            يبـدو أن المحكمـة، عـوض الالتـزام بنظريـة بعينـها،                 ...                                 ففـي الفتـرات أقـرب عهـدا           ...                              التعامل مع القانون العـرفي    

                                                                                                                خلصت إلى وجود قاعدة عرفية كلما وحيثما رأت أنه من الضروري أو الملائـم تحديـد هـذه القاعـدة أو تجـاوز                  
 I. MacGibbon, “Means for the Identification of International Law: General ؛ ) “                    لقواعـد التعاهديـة          نطـاق ا 

Assembly Resolutions: Custom, Practice and Mistaken Identity”, in B. Cheng (ed.) International Law: 

Teaching and Practice (Stevens, 1982), 21)   ”  المحكمـة، في مجـال العـرف        ...            بـاع بـأن                     من الصعب تجنـب الانط                         
          أعـلاه،     ١٢٢           ، الحاشـية  R. H. Geiger       جيجـر    .     ه ــ  .    ؛ ر ) “                                                الدولي، كانت ترسم بفرشاة بالغة الاتـساع والتحـرر  

                                                  َّ                                المعايير التي تعلنها المحكمة صـراحة لإنـشاء قواعـد عرفيـة محـدَّدة تختلـف كـثيرا عـن          ”   (   ٦٧٤      و      ٦٧٣          الصفحتان  
     ١٧٩-   ١٧٨                     أعـلاه، الفقرتـان     ٤٨           ، الحاشـية  R. B. Baker       بيكـر    .  ب  .    ؛ ر ) “       حقـا                          الكيفية التي تعمل بها المحكمة

                        في أواخـر سـتينات       “                                                 في مجموعة مـن الآراء الجديـدة، بـل الثوريـة           ”                                          في معرض قوله إن المحكمة هي التي قامت،          (
            نون الـدولي                                            إعادة التفكير في المصادر التقليدية للقـا      ”                                                           وأوائل سبعينات القرن العشرين، بوضع الأساس الفقهي لـ         

 R. Müllerson, “On the Nature and Scope of Customary  ؛  ) “            بإلزاميتـها             والاعتقـاد                 ممارسـة الـدول     :        العـرفي 

International Law”, Austrian Review of International and European Law, 2 (1997), 341, 353  )   في معـرض         
                                                                   كـثيرا مـا يكمـن وراء قـرار المحكمـة الاعتـراف بالقـانون                                                                       ملاحظته أن الطرح القائل بالوظيفة الشارعة هو الذي         
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                                                                                            وأوضــح رئــيس محكمــة العــدل الدوليــة مــؤخرا، عنــد تناولــه لمــسألة نهــج المحكمــة إزاء     -    ٦٥
   :                           القانون الدولي العرفي، ما يلي

                                                                                ن علـــى حـــق في لفـــت الانتبـــاه إلى الاســـتخدام الـــشائع لبيانـــات عامـــة           المؤلفـــو    ...  ”  
                                 نهــم يــدفعون المــسألة إلى أبعــد                                                           بالقواعــد في الممارســة الحديثــة للمحكمــة، بــالرغم مــن أ

                       َ           والواقـع أن المحكمـة لم تتخـلَ          .                                                        ينبغي من خلال إصرارهم على التـنظير لهـذا التطـور             مما
                                              نظـام الأساسـي، القائـل بـأن القـانون                                                                   أبدا عـن رأيهـا، ذي الجـذور الراسـخة في نـص ال             

                                أي أنــه، وفقــا للكلمــات    -   “        كقــانون                           ممارســة عامــة مقبولــة   ”                       الــدولي العــرفي هــو   
                                                           يقتضي وجود قاعدة من قواعد القـانون الـدولي العـرفي            ”                           المستخدمة في قضية مؤخرا،     

                      غـير أنـه عمليـا، لم      .  “                                  مـصحوبة بالاعتقـاد بـالإلزام       “             ممارسة مستقرة  ”                أن تكون هناك    
                                                                                      كمــة أبــدا أن مــن الــضروري إجــراء هــذا البحــث بــشأن كــل قاعــدة يــدعى أنهــا        تـر المح 

                                                                                        قاعــدة عرفيــة في قــضية بعينــها، واســتخدمت المحكمــة عوضــا عــن ذلــك أفــضل الأدلــة  
                  وأحيانـا يتطلـب     .                                                                        المتاحة وأنسبها لتحديد ما إذا كانت ثمة قاعدة عرفية من هذا النوع          

__________ 
 ,”?O. Yasuaki, “Is the International Court of Justice an Emperor Without Clothes  ؛  )               الــدولي العــرفي

International Legal Theory, 81 (2002), 1, 16   )   ”         اسـتخدمت محكمـة العـدل الدوليـة مفهـوم القـانون الـدولي                                                             
 ,.F.L. Kirgis, Jr   ) “                                                           وبددت الفرق القائم بين ممارسة الـدول والاعتقـاد بإلزاميتـها       ...                قة بالغة المرونة          العرفي بطري

“Custom on a Sliding Scale”, American Journal of International Law, 81 (1987), 146-151  )   في معـرض         
                                               ة في إيجاد قواعد عرفيـة؛ فحينمـا يكـون الأمـر                                                                 إشارته إلى أهمية القاعدة أو الموضوع بالنسبة لمحكمة العدل الدولي  

  ، B. Schlütter        شـلوتير    .    ؛ ب )                                                                        مثيرا لعدم الاستقرار أو بغيضا أخلاقيا، يجري بالفعل الإعلان عـن عـرف تقييـدي   
                                                                         الاجتـهاد القـضائي لمحكمـة العـدل الدوليـة بـشأن العـرف لـيس                 ”   (   ١٦٨      و      ١٢٢                  أعلاه،الصفحتان     ٢١        الحاشية  

                                                                                     ا أنه يتبع مفهوما كليا، على النحو الذي تتصوره النظريات المختلفة المتعلقة بالقـانون                                دائما متسقا ولا يبدو دوم    
   ). “                                                    وليس لدى المحكمة نهج واحد إزاء نشأة القانون الدولي العرفي    ...            الدولي العرفي

 K. Wolfke, Custom in Present International Law, 2nd edition (Martinus Nijhoff                            انظـر علـى سـبيل المثـال       )١٢٤ (

Publishers, 1993), pp. xv-xvii,  8; H. Lauterpacht, The Development of International Law by the 

International Court, revised edition (Grotius Publications, 1982), 393;سكوبيتـــشوسكي   .    ك               K. 

Skubiszewski  ؛    ٨١٢                   أعـلاه، الـصفحة      ١٢٢           ، الحاشـية  M. Mendelson, “The International Court of Justice 

and the sources of international law”, in V. Lowe and M. Fitzmaurice (eds.), Fifty Years of the International 

Court of Justice: Essays in Honour of Sir Robert Jennings (Cambridge University Press, 1996), 63, 64)    في  
                                        مـا لم تكـن القاعـدة المعنيـة تـستمد           ... [                                            كثيرا ما تمتنع عن تحديد المصدر الـذي تطبقـه      ”              ه إن المحكمة             معرض قول 

             معتـرف بهـا     ]          أو مبـدأ  [        قاعـدة   ”                                                      وكثيرا ما تكتفي المحكمة بتأكيـد أن كـذا وكـذا              ]                           صحتها مباشرة من معاهدة،   
                                 انـت القاعـدة مـستمدة مـن                                                                           أو تـستخدم جملـة غامـضة أخـرى، دون تحديـد مـا إذا ك                 “                         جيدا في القانون الـدولي    

                                  ، أو مــصدر آخــر، أو مــزيج مــن  “                                    َِ                                 المبــادئ العامــة للقــانون المعتــرف بهــا مــن قِبَــل الأمــم المتحــضرة ”            العــرف، أو 
 ,D. Bodansky, “Prologue to a Theory of Non-Treaty Norms”, in M.H. Arsanjani et al (eds.)  ؛  ) “        المـصادر 

Looking to the Future: Essays on International Law in Honor of W. Michael Reisman (Martinus Nijhoff 

Publishers, 2011), 119, 122)   ”  حتى محكمة العدل الدولية التي يميز نظامها الأساسي بين المبادئ العامة والعرف                                                                    
   ). “                                  لا تقيم هذا التمييز دائما في قراراتها
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                                  د ذاتهــا، في حــين أنــه في الغالــب                                                        ذلــك استعراضــا عامــا للأركــان الماديــة للعــرف في حــ
                                                                                           الأعم سيكون كافيا النظر في الآراء المدروسة التي تعبر عنها الدول والهيئات مـن قبيـل                
                                                                                                         لجنة القانون الدولي فيما يتعلـق بمـا إذا كانـت ثمـة قاعـدة عرفيـة قائمـة وبـشأن محتـوى                        

          تعـبير                                                                                                تلك القاعـدة، أو علـى الأقـل اسـتخدام القواعـد الـتي تـتم صـياغتها بوضـوح في                    
   . )١٢٥    ( “                                                         خطي كنقطة مرجعية لتأطير وتوجيه البحث في الأركان المادية للعرف

  
                                                الاجتهاد القضائي للمحاكم والهيئات القضائية الأخرى  -      تاسعا   

                                      المحاكم والهيئات القضائية الدولية الأخرى  -     ألف  
               ائية مفيـدة في                                                                      من بين المحاكم والهيئات القضائية الدولية التي قد تكون اجتـهاداتها القـض     -    ٦٦

                                                                    َّ                                    هــذا الموضــوع المحكمــة الدوليــة لقــانون البحــار؛ والمحــاكم الجنائيــة الدوليــة والمدوَّلــة؛ وهيئــات    
ــدول؛ ومحــاكم خاصــة        ــات التحكــيم بــين ال ــة؛ وهيئ ــسوية المنازعــات بمنظمــة التجــارة العالمي                                                                                                       ت

                    نـب معينـة مـن                                                                               وسيشار إلى الاجتهاد القضائي المعني في التقارير المقبلة، عند تناول جوا            .     أخرى
َ                                           وفي الوقت الـراهن، تُـضرَب بعـض الأمثلـة لتوضـيح نطـاق              .                                     نشأة القانون الدولي العرفي وإثباته       ُ                 

                                                                                                              المحاكم والهيئات القضائية المعنية، والنهج العام الذي تتبعه، والكـم الهائـل مـن المـواد الـتي يمكـن                    
ــهاد القــضائي   ــور عليهــا في الاجت  (                                        العث

   

ــارزة في كــل ذلــك    .  )١٢٦ ــ  .                                  وثمــة سمــة ب ــرغم مــن       فعل                 ى ال
                                                                                                  السياقات المحددة التي تعمل فيها المحاكم والهيئات القضائية الأخرى، فإن هناك عمومـا اعتمـادا               
                                                                                                 كبيرا على نهج محكمة العدل الدولية واجتهادها القضائي، بما في ذلك الدور التأسيـسي المنـوط                

   .                                 بركني ممارسة الدول والاعتقاد بالإلزام
                              بالإضـافة إلى اتفاقيـة الأمـم     (                                    قـانون البحـار، الـتي قـد تطبـق                                    ولم تلجأ المحكمـة الدوليـة ل       -    ٦٧

  ،  )١٢٧    ( “                                                            قواعد القانون الدولي الأخرى غير المتنافية مـع هـذه الاتفاقيـة     ”  )                       المتحدة لقانون البحار  
                                         وقــد اعتمــدت المحكمــة أساســا، في تحديــد   .                                                 إلى القــانون الــدولي العــرفي إلا في حــالات محــدودة

                                                      لقانون الدولي العرفي، على الأحكام الـصادرة عـن المحكمـة                                   إذا أصبحت قاعدة ما جزءا من ا      ما
__________ 

 P. Tomka,  in “The Judge and International Custom, CAHDI, Council of Europe - 19-20 September  :       انظـر   )١٢٥ (

2012”, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, 12 (2013))   سيصدر قريبا           .(   

َ                           ذُكرت هذه القضايا فقط لكونها تلقي الضوء على نشأة القانون الدولي العـرفي وإثباتـه، وينبغـي ألا يُفهَـم ذلـك                  )١٢٦ (   ُ                                                                                     ُ 
  .                                       على أنه تأييد لأحكام معينة من حيث الموضوع

                                                        استنتجت المحكمة أيضا أن قواعد القانون الـدولي العـرفي          ).  ١   (   ٢٩٣                                               اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار، المادة         )١٢٧ (
                                                                                                                                     مشار إليها ضـمنيا في عـدد مـن مـواد الاتفاقيـة؛ انظـر مـثلا الحكـم الـصادر في قـضية تعـيين الحـدود البحريـة في                               

 Delimitation of the maritime boundary in the Bay of Bengal  ،  )                        بـين بـنغلاديش وميانمـار    (          البنغـال         خلـيج 

(Bangladesh/Myanmar), Judgment, International Tribunal for the Law of the Sea, report for 2012, 
 para. 183.   
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 (       الدولية
   

                                                                                         وأشارت أيـضا إلى الاسـتنتاجات الـتي خلـصت إليهـا المحـاكم والهيئـات القـضائية                     . )١٢٨
 (                 الدوليــة الأخــرى

   

 (                                   ، وإلى عمــل لجنــة القــانون الــدولي )١٢٩
   

                              وفي إحــدى القــضايا، اعتمــدت    . )١٣٠
ــى   ــة    ”               المحكمــة عل ــن المعاهــدات الدولي ــد م ــصكوك الأخــرى                                            عــدد متزاي ــتخلص إلى أن  “                    وال                 ل

   . )١٣١    ( “     بــدأ ”       قــد  “                                     جــزءا مــن القــانون الــدولي العــرفي  ]          التحــوطي [                           توجهــا نحــو جعــل النــهج  ”
                                                                                                       وأشارت المحكمة أيـضا إلى أهميـة ممارسـة الـدول والاجتـهاد القـضائي في المحـاولات الراميـة إلى                     

 (                قاعدة قانونية ما                                       واجبة التطبيق أو تفسير مفهوم قانوني أو  “          قاعدة عامة ”             استنتاج قيام 
   

١٣٢(  .    

__________ 
ــسفينة    )١٢٨ ( ــضية الـ ــم الـــصادر في قـ ــايغا ”                                        الحكـ ــم    ( “        سـ ــانت    ) ( ٢       رقـ ــا          سـ ــد غينيـ ــادين ضـ ــزر غرينـ     ،  )                                             فنـــسنت وجـ

M/V “SAIGA” (No. 2) (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Judgment, ITLOS Reports 1999, 
 p. 10, paras. 133-13       ؛ والفتوى الصادرة عن غرفة منازعات قـاع البحـار بـشأن مـسؤوليات والتزامـات الـدول                                                                                       

 Responsibilities and obligations of States                             تعلـق بالأنـشطة في المنطقـة،                                          المزكيـة للأشـخاص والكيانـات فيمـا ي    

sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area, Advisory Opinion (of the Seabed 

Disputes Chamber), 1 February 2011, International Tribunal for the Law of the Sea, report for 2011, p. 10, 

paras. 57, 147-148, 169, 178.  

                                                                                                                    الفتــوى الــصادرة عــن غرفــة منازعــات قــاع البحــار بــشأن مــسؤوليات والتزامــات الــدول المزكيــة للأشــخاص       )١٢٩ (
 Responsibilities and obligations of States sponsoring persons                                                 والكيانـات فيمـا يتعلـق بالأنـشطة في المنطقـة،      

and entities with respect to activities in the Area, Advisory Opinion (of the Seabed Disputes Chamber), 1 

February 2011,  International Tribunal for the Law of the Sea report for 2011, p. 10, paras. 57)      تـشير هـذه            
                                   وهيئة الاستئناف بمنظمة التجارة          بيساو  ‐                      بين غينيا وغينيا                       تعيين الحدود البحرية                                   الفقرة إلى هيئة التحكيم بشأن      

ــة ــور         (   ١٧٨    ، و  )         العالمي ــوو ووري ــفينة رينب ــضية س ــيم في ق ــة التحك ــشير إلى هيئ      ١٩٤    ، و  )Rainbow Warrior                                                                  ت
   ).                           إلى محكمة العدل الدولي الدائمة    تشير (

   “       سـايغا  ”                         في قـضية الـسفينة                         ؛ والحكم الـصادر      ٢١٠      و      ١٩٤      و      ١٨٢      و      ١٧٨      و      ١٦٩            ، الفقرات              المرجع نفسه   )١٣٠ (
 M/V “SAIGA” (No. 2) (Saint Vincent and the  ،  )                                             ســانت فنـسنت وجــزر غرينـادين ضــد غينيـا      ) ( ٢      رقـم   (

Grenadines v. Guinea), Judgment,  International Tribunal for the Law of the Sea report for 1999, p. 10, 

para. 171.  

                                                                              عات قاع البحار بشأن مسؤوليات والتزامات الدول المزكية للأشخاص والكيانات                                     فتوى صادرة عن غرفة مناز      )١٣١ (
 Responsibilities and obligations of States sponsoring persons and entities                                   فيما يتعلـق بالأنـشطة في المنطقـة،    

with respect to activities in the Area, Advisory Opinion (of the Seabed Disputes Chamber), 1 February 

2011, International Tribunal for the Law of the Sea report for 2011, p. 10, para 135.  

 Delimitation of  ،  )                  بين بنغلاديش وميانمار (                                                          انظر الحكم الصادر في قضية تعيين الحدود البحرية في خليج البنغال   )١٣٢ (

the maritime boundary in the Bay of Bengal (Bangladesh/Myanmar), Judgment, ITLOS Reports 2012, 

paras. 147, 150           ؛ والحكم الصادر عـن المحكمـة الدوليـة لقـانون البحـار بـشأن طلـب الإفـراج الفـوري في قـضية                                                                                                
 M/V “SAIGA” (Saint Vincent and the  ،  )                                             سـانت فنـسنت وجـزر غرينـادين ضـد غينيـا         ( “       سـايغا  ”          الـسفينة  

Grenadines v. Guinea), Prompt Release, Judgment,  International Tribunal for the Law of the Sea report for 

1997, p. 16, para. 57.  
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                         ليوغوســلافيا الــسابقة -                                                                وكــثيرا مــن لجــأت المحكمتــان الجنائيتــان الــدوليتان الخاصــتان    -    ٦٨
 (                                                 إلى القانون الدولي العرفي في إقامة اختصاصهما       -          ولرواندا  

   

                         وبذلك، قضت كـل منـهما،      . )١٣٣
                       تطلب تـوافر ممارسـة                                                                                    على النحو المبين أدناه، بأن نشأة قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي ت            

  .                                                                                               الدول ومبدأ الاعتقاد بالإلزام، وأن تحديد هذه القاعدة يتطلب عموما بحث هـذين العنـصرين              
         لا جريمـة   (   ُ                                                                        واعتُبر أن هذا النهج يمليه وجوب أن تولي المحكمتان الاعتبار الواجب لمبدأ الـشرعية   

                           سليما للإدانة، ولكنـه                                                القانون الدولي العرفي يمكن أن يتيح أساسا       ”                 الذي يقتضي أن      )        إلا بنص 
ُ                                                                                  لا يفعــل إلا إذا حُــرص بالفعــل علــى تحديــد كــون المبــدأ القــانوني كــان راســخا كعــرف وقــت                 
                                                                                                    ارتكــاب الجريمــة بحيــث يكــون بإمكــان المجــرم التعــرف علــى القاعــدة الــتي كــان مــن المتوقــع أن 

ــا ــبعض إلى أن       . )١٣٤    ( “        يحترمه ــد ذهــب ال ــك، فق ــع ذل ــرفي في ســياق    ”                                          وم ــدولي الع ــانون ال                                      الق
                                                                                                      قانون الجنائي الدولي يعـني شـيئا مختلفـا عـن القـانون الـدولي العـرفي في سـياق القـانون الـدولي                 ال

                                   فيه ابتعاد عن نوع من الأعـراف        ”                                         وأن اجتهاد المحاكم كثيرا ما يعكس تحولا           ، )١٣٥    ( “        التقليدي
                                                                                                         يركــز علــى الممارســة واتجــاه نحــو تفــسير العمليــة العرفيــة مــن منظــور إنــساني علــى وجــه أكثــر   

                                                              القـول بـأن اجتـهاد المحـاكم الجنائيـة الدوليـة قـد               ”                                  غير أن آخـرين ذهبـوا إلى أن            . )١٣٦    ( “     تحديدا

__________ 
                                                                                                                        فيما يتعلق بالقانون الدولي العرفي باعتباره مصدرا من المصادر القانونية في الإجـراءات الجنائيـة الدوليـة عمومـا،                  )١٣٣ (

 D. Akande, “Sources of International Criminal Law”, in A. Cassese (ed.), The Oxford                    انظر على سبيل المثال 

Companion to International Criminal Justice (Oxford University Press, 2009), 41, 49-51 و    R. Cryer et al., 

An Introduction to Criminal Law and Procedure, 2nd edition (Cambridge University Press, 2010), 11 .  
                                  بما فيها المحكمة الجنائية الدوليـة  -                                                                        وعند النظر في الاجتهاد القضائي للمحاكم والهيئات القضائية الجنائية الدولية   

  .                                                                     ينبغي أن يوضع في الاعتبار أن الدول نادرا ما تكون طرفا مباشرا في القضية-              والمحاكم المخصصة 

) ١٣٤(  T. Meron, “Revival of Customary Humanitarian Law”, American Journal of International Law, 99 (2005), 

817, 821.  

) ١٣٥(  W Schabas  ؛ وانظر أيضا    ١٠١        أعلاه،   ٣٣          ، الحاشية             R.B. Baker  ؛    ١٨٦-   ١٨٤  ,    ١٧٥          أعـلاه،    ٤٨          ، الحاشية  
 .L. van den Herik, “Using Custom to Reconceptualize Crimes Against Humanity”, in S. Darcy and J و

Powderly (eds.), Judicial Creativity at the International Criminal Tribunals (Oxford University Press, 

 C. Stahn and L. van den Herik, ''’Fragmentation', Diversification and '3D' Legal  و   ; 80-105 ,(2010)

Pluralism: International Criminal Law as the Jack-in-the-Box?”, in L. van den Herik and C. Stahn (eds.), 

The Diversification and Fragmentation of International Criminal Law (Martinus Nijhoff Publishers, 2012), 

 B. Van Schaack, “Crimen Sine Lege: Judicial Lawmaking at the Intersection of Law and  و   ; 63 ,21

Morals”, Georgetown Law Journal, 97 (2008), 119, 165 ;    و   I. Bantekas, “Reflections on Some Sources 

and Methods of International Criminal and Humanitarian Law”, International Criminal Law Review, 6 

(2006), 121-136.  

) ١٣٦(  G. Mettraux, International Crimes and the Ad Hoc Tribunals (Oxford University Press, 2006), 18.   
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                                                                                              أوجد شكلا جديدا من الأعراف يغني عن ممارسة الدول وعن مبدأ الاعتقـاد بـالإلزام في نـشأة                
    .  )١٣٧    ( “                      العرف فيه مجانبة للصواب

ــة لمحاكمــة الأشــخاص المــسؤولين عــن ا       -    ٦٩ ــا لجــأت المحكمــة الدولي ــهاكات                                                                            وكــثيرا م            لانت
      ١٩٩١                                                                                             الجسيمة للقانون الإنساني الدولي التي ارتكبت في إقليم يوغوسـلافيا الـسابقة منـذ عـام                 

                                                          إلى القـانون الـدولي العـرفي عنـد تحديـد القـانون               )                                               المحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا الـسابقة      (
              سـبات، وهـي                            وقـد أوضـحت في عـدة منا     .                                              الدولي المتصل بالجرائم والإجراءات المعروضة عليها  

                                                                                                       تفعل ذلك، أنه يتعين إثبات ممارسة الدول ومبدأ الاعتقاد بالإلزام من أجل تحديـد مـا إذا كـان                   
                                          ففــي قــضية المــدعي العــام ضــد حــاجي    .                                                             مبــدأ قــانوني معــين جــزءا مــن القــانون الــدولي العــرفي  

                          لكــي تقــضي بــأن مبــدأ  ”                                                                       حــسنوفيتش، علــى ســبيل المثــال، أشــارت دائــرة الاســتئناف إلى أنهــا  
                                                                                                           شكل جزءا من القانون الدولي العـرفي، يجـب أن تقتنـع بـأن ممارسـة الـدول تقـر هـذا المبـدأ                         ي   ما

                                                        وبالمثل، أشارت الدائرة الابتدائية صـراحة، في قـضية            ؛ )١٣٨    ( “                                  استنادا إلى ركن الاعتقاد بالإلزام    
                                                                      الدليل على وجـود هـذا القـانون العـرفي، أي ممارسـة الـدول                ”                                المدعي العام ضد ديلاليتش، إلى      

                                                                         وبنــاء عليــه، رأت دائــرة الاســتئناف، في قــضية المــدعي العــام ضــد       . )١٣٩    ( “                تقــاد بــالإلزام    والاع
                                          دليـل مـستقى مـن ممارسـة الـدول يـبين        ”                                                    أليكسوفسكي على سبيل المثال، أنه ما لم يكن هنـاك       

                                                                 مفـاده أن الانتـهاكات الـتي تطـال قـوانين أو أعـراف                “                        في القانون الدولي العرفي     ]    شرط [      نشوء  

__________ 
) ١٣٧(  G. Boas ٩٠  ،     أعلاه    ٧٢         ، الحاشية  .  

                                                                    بشأن الطعن التمهيدي في الاختصاص فيمـا يتعلـق بمـسؤولية القيـادة،     IT-01-47-AR72                         القرار الصادر في القضية     )١٣٨ (
Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to 

Command Responsibility, 16 July 2003, para. 12.  

 IT-96-21-T ،  Case No. IT-96-21-T, Judgment, 16 November 1998, para. 302 (and                       الحكم الصادر في القـضية    )١٣٩ (

para. 256 .(     ــدي ــرة                                                  وانظــر أيــضا إعــلان القاضــي شــهاب ال ــال، في الحكــم الــصادر عــن دائ                                                            ن، علــى ســبيل المث
                                         إذا كان السؤال المطروح هو مـا إذا نـشأت    ”              ، حيث ورد أنه                         المدعي العام ضد فوروندزيجا                 الاستئناف في قضية  

                                                                                                                                قاعدة ما في القانون الدولي العـرفي سـيكون مـن الـضروري النظـر في تطـور القـانون الـدولي العـرفي بـشأن هـذه                            
                            ؛ وأشـار شـهاب الـدين        “                                                                    يعة الحال بحث هذا الموضوع وفقا للمبادئ التي تحكم هـذا التطـور                               النقطة، ويتعين بطب  
                      ّ                                                                          استعراض مقارن مصمم ليبيّن ما إذا كانت قاعدة عرفية ما قـد ظهـرت إلى الوجـود علـى                    ”                    في هذا السياق إلى     

 Case   ( “    يـة     منهج ”                                            ، ثم أشار إلى أن هذه الدراسـة يجـب أن تكـون     “                                 أساس وجود تطابق عام في ممارسة الدول

No. IT-95-17/1-A, 21 July 2000, paras. 257-258, 262 .(           ويمكـن الوقـوف علـى مثـال آخـر في الـرأي المـستقل                                                      
                                 لكي تصبح قاعدة ما جزءا مـن        ”  :                            المدعي العام ضد إرديموفيتش                                                المشترك للقاضيين ماكدونلد وفوهراه في قضية       

                                                       نحو جازم، في القضايا الخاصة بالجرف القاري لبحـر                                                                  القانون الدولي العرفي، أكدت محكمة العدل الدولية، على       
ــاد         ــدأ الاعتق ــا إلى مب ــستند فيه ــدول ي ــاك ممارســة موحــدة وواســعة النطــاق لل ــه يجــب أن تكــون هن ــشمال أن                                                                                                                          ال

 ,Case No. IT-96-22-A), Judgment of the Appeals Chamber, 7 October 1997 (  ،  “               الممارسة وضرورتها         بإلزامية

para. 49.  
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 (                                                     ت وجود قصد تمييزي، فإنه لا وجود لمثل هذه القاعـدة                         الحرب تستوجب إثبا  
   

          وفي قـضية     . )١٤٠
        عنـد   “                          تمحيص الممارسـة ذات الـصلة   ”                                                      المدعي العام ضد تاديتش، أشارت دائرة الاستئناف إلى        

                                                                           القـصد التمييـزي غـير مطلـوب بموجـب القـانون الـدولي العـرفي في                  ”                               تحديد مـا إذا كـان شـرط         
    .  )١٤١    ( “                              جميع الجرائم المرتكبة ضد الإنسانية

                                                                                       غير أن دوائر المحكمة أبـدت، في بعـض الأحيـان، اسـتعدادها لإقـرار نـشوء قاعـدة مـن              -    ٧٠
                سـيما ممارسـة        ولا (                                                                             قواعد القانون الدولي العرفي حتى في حال عدم ترسـخ الـركنين المـذكورين               

                                                                                          ففــي قــضية المــدعي العــام ضــد كوبريــسكتش، أعلنــت الــدائرة الابتدائيــة صــراحة أن      ).        الــدول
                                                                                                انون الـدولي الإنـساني قـد تنـشأ عـبر عمليـة عرفيـة تحـت ضـغط مطالـب الإنـسانية                                   مبادئ الق ـ  ”
                  والـركن الآخـر،      .                                                                               إملاءات الضمير العام، حتى في حال قلة ممارسـة الـدول أو عـدم اتـساقها                  أو

                                                                                                    المتمثل في الاعتقاد بضرورة الممارسة، الذي يتبلور نتيجة لمتطلبات الإنسانية أو الـضمير العـام،               
                                                                                      ر الحاســم الــذي يــؤذن بظهــور قاعــدة عامــة أو مبــدأ عــام في إطــار القــانون                         قــد يــصبح العنــص 

                                                                                وفي القــضايا الأخــرى، لم تجــر الــدوائر دومــا تحلــيلا شــاملا لممارســة الــدول       . )١٤٢    ( “        الإنــساني

__________ 
  .IT-95-14/1-A ،  Case No. IT-95-14/1-A, Judgment, 24 March 2000, para 23                  كم الصادر في القضية  الح  )١٤٠ (

        وانظـر    . IT-94-1-A ،  Case No. IT-94-1-A, Judgment, 15 July 1999, paras. 287-292                         الحكم الـصادر في القـضية     )١٤١ (
                                   الــرأي المــستقل والمخــالف جزئيــا    (     وفيتش         ومــارتين                                   المــدعي العــام ضــد نــاليتيليتش                                أيــضا الحكــم الــصادر في قــضية 

 ,Prosecutor v. Naletilić and Martinović, Case No. IT-98-34-A, Judgment, 3 May 2006  ،  )                للقاضـي شـومبرغ  

Separate and Partly Dissenting Opinion of Judge Schomburg, para. 15    المـدعي                              ؛ والحكـم الـصادر في قـضية        
 Prosecutor v. Kordić and Čerkez, Case No. IT-95-14/2-A, Judgment, 17  ،   يز                              العـام ضـد كـورديتش وتـشيرك    

December 2004, para. 66    المـدعي العـام ضـد كونـاراك وآخـرين                                 ؛ والحكـم الـصادر في قـضية                                        ،  Prosecutor v. 

Kunarac et al, Case Nos. IT-96-23 & IT-96-23/1-A, Judgment, 12 June 2002, para. 98 (footnote 114(  ؛  
 .Prosecutor v  ،                            المدعي العـام ضـد غـاليتش                                                         والحكم والرأي المستقل والمخالف جزئيا للقاضي شومبرغ في قضية 

Galić, Case No. IT-98-29-A, Judgment, 30 November 2006, paras. 86-98, and the Separate and Partly 

Dissenting Opinion of Judge Schomburg, paras. 7-21.   
 A. Zahar, “Civilizing Civil War: Writing               وانظـر أيـضا     . IT-95-16-T, 14 January 2000, para. 527         القـضية    )١٤٢ (

Morality as Law at the ICTY”, in B. Swart, A. Zahar and G. Sluiter, The Legacy of the International 

Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (Oxford University Press, 2011), 469-505.  



A/CN.4/663  
 

13-34073 43 
 

                                                     أو أنها اكتفت بالإشـارة إلى القـرارات الـسابقة             ، )١٤٣    ( )               ولم تميز بينهما   (                        وركن الاعتقاد بالإلزام    
 (       للمحكمة

   

١٤٤(  .    
                                                                                 ت بــدورها المحكمــة الجنائيــة الدوليــة لمحاكمــة الأشــخاص المــسؤولين عــن أعمــال        ولجــأ  -    ٧١

                                                                                         الإبادة الجماعية وغير ذلك من الانتهاكات الجسيمة للقانون الإنساني الدولي المرتكبـة في إقلـيم        
                                                                                                       رواندا والمواطنين الروانديين المـسؤولين عـن أعمـال الإبـادة الجماعيـة وغيرهـا مـن الانتـهاكات                   

   /                كــــانون الأول  ٣١            ينــــاير و  /                     كــــانون الثــــاني ١                                         أراضــــي الــــدول المجــــاورة بــــين               المماثلــــة في
                                              إلى القانون الدولي العرفي في عدة مناسـبات،          )                                 المحكمة الجنائية الدولية لرواندا      (    ١٩٩٤      ديسمبر

                                                                                                     يبدو من خلالها أن المحكمة والأطراف الماثلة أمامها، أقرت، علـى حـد تعـبير دائـرة الاسـتئناف                   
                                                    قواعــد القــانون الــدولي العــرفي يميزهــا الركنــان  ”                              ا ضــد المــدعي العــام، بــأن                    في قــضية رواماكوبــ

                          وفي إشــارة صــريحة أخــرى،    . )١٤٥    ( “                                                            المعروفــان المتمــثلان في ممارســة الــدول والاعتقــاد بــالإلزام 
                                                                                                 ذهب القاضي شـهاب الـدين، عنـد الإشـارة إلى مفهـوم الاشـتراك في ارتكـاب الجريمـة في رأيـه                

                  مـا دامـت دول      ”              ، إلى أنـه      )                 دائرة الاسـتئناف   (                  ضد المدعي العام                                 المستقل في قضية غاكومبيتسي     
                                                                                         عديدة تؤيد إحدى النظريتين في حين تؤيد دول أخرى عديدة النظرية الثانية، فإن مـن الممكـن        
                                                                                                  القول إن ركني ممارسة الدول والاعتقاد بالإلزام غير قائمين لجعل إحـدى النظـريتين جـزءا مـن                  

ــرفي   ــدولي الع ــانون ال ــضية           وذهــب   . )١٤٦    ( “                           الق ــا في ق ــه المخــالف جزئي ــيرون، في رأي                                                           القاضــي م
                        عدم تبلور توافق بـين      ”                    ، إلى أنه في حال       )               دائرة الاستئناف  (                                    ناهيمانا وآخرين ضد المدعي العام      

                                                                                                     الـــدول، فمـــن الواضـــح أن لا وجـــود لأي قاعـــدة في هـــذا الـــشأن في إطـــار القـــانون الـــدولي  
__________ 

           ؛ وقـضية      ٣٠٣  و  )    ١٢٩          الحاشـية      (   ١٠٩                        أعـلاه، الفقرتـان         ١٤١             ، الحاشية           تاديتش                              انظر على سبيل المثال قضية        )١٤٣ (
  ،                                           المــدعي العــام ضــد كــورديتش وتــشيركيز            ؛ وقــضية    ٤٥٤-   ٤٥٢                    أعــلاه، الفقــرات    ١٣٩            ، الحاشــية          ديلالــتش
          أعـلاه،     ١٤١            ، الحاشـية                            المدعي العام ضـد غـاليتش                 ظر أيضا قضية         ؛ وان   ٥٤-  ٥٢                   أعلاه، الفقرات       ١٤١        الحاشية  

  . ٥                                       الرأي المستقل للقاضي شهاب الدين، الفقرة 

 .Prosecutor v  .                                                 المـدعي العـام ضـد نـاليتيليتش ومـارتينوفيتش                                                      انظر، على سبيل المثـال، الحكـم الـصادر في قـضية       )١٤٤ (

Naletilić and Martinović. Case No. IT-98-34-T, Judgment, 31 March 2003, paras. 228, 250, 336  ؛ والحكـم          
 Prosecutor v. Blaskić, Case No. IT-95-14-A, Judgment, 29  ،                               المـدعي العـام ضـد بلاسـكيتش                  الصادر في قضية 

July 2004, paras. 145-148, 157 المدعي العام ضد كوناراك وآخرين                      ؛ والحكم الصادر في قضية                              ،  Prosecutor v. 

Kunarac et al, Case Nos. IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, Judgment, 22 February 2001, paras. 466-486.  

                                                                      فيمــا يتعلــق بالاســتئناف التمهيــدي بــشأن تطبيــق مبــدأ العمــل ICTR-98-44-AR72.4                             القــرار الــصادر في القــضية   )١٤٥ (
 Case No. ICTR-98-44-AR72.4, Decision on Interlocutory                                                  الإجرامي المـشترك علـى جريمـة الإبـادة الجماعيـة،      

Appeal Regarding Application of Joint Criminal Enterprise to the Crime of Genocide, 22 October 2004, 

para. 14.  

 ,ICTR-2001-64-A ،  Case No. ICTR-2001-64-A, 7 July 2006                                        الرأي المستقل للقاضي شهاب الدين في القضية   )١٤٦ (

Separate Opinion of Judge Shahabuddeen, para. 51.  
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                                              ن قواعـد القـانون الـدولي العـرفي مـن                                                       وعند الإشارة إلى ما يثبت وجود قاعدة م ـ          . )١٤٧    ( “     العرفي
                                                                                                      عدمــه، لم تحــدد المحكمــة عمومــا مــا إذا كانــت هــذه المــواد تثبــت ممارســة الــدول أم الاعتقــاد     

    .  )١٤٨    ( )         أو كليهما (        بالإلزام 
                                                                                       وفي بعض القضايا، تجنبت المحكمة إجراء تحليل مستفيض عند اتخاذ قـرار بـشأن نـشوء                  -    ٧٢

                                                         ، أو اعتمـدت عـوض ذلـك علـى تحريـات وإعلانـات                                                               قاعدة مـن قواعـد القـانون الـدولي العـرفي          
                                                                    ففــي قــضية ناهيمانــا وآخــرين ضــد المــدعي العــام، علــى ســبيل   .                             المؤســسات القــضائية الأخــرى

                                                                                                  المثــال، اكتفــت دائــرة الاســتئناف بالإشــارة إلى بيــان تفــسيري تــضمنه مــشروع قــانون الجــرائم  
                                     عندما ذكرت أن الموقـف القائـل                                                                      المخلة بسلم الإنسانية وأمنها الذي أعدته لجنة القانون الدولي        

                                                                           ُ    َ               بعدم المعاقبة على التحريض المباشر والعلني على ارتكاب جريمة الإبادة الجماعية مـا لم تُرتكَـب            
   وفي    ؛ )١٤٩    ( “                                                               لا يعكـس القـانون الـدولي العـرفي بـشأن هـذه المـسألة               ”                             هذه الجريمـة فعـلا موقـف        

                                       لا يمكن إنكار أن اتفاقيـة الإبـادة         ”                                                                قضية المدعي العام ضد أكاييسو، رأت الدائرة الابتدائية أنه          
                                                                                                        الجماعية تعتبر جزءا من القانون الدولي العرفي، كمـا يتـضح مـن الفتـوى الـصادرة عـن محكمـة                     

__________ 
 ICTR-99-52-A ،  Case No. ICTR-99-52-A, 28 November                                                    الـرأي المخـالف جزئيـا للقاضـي مـيرون في القـضية         )١٤٧ (

2007, Partly Dissenting Opinion of Judge Meron, paras. 5-8 .   عــدد ونطــاق التحفظــات  ”              فبالإشــارة إلى                         
                                        تكـشف أنـه مـا زال هنـاك خـلاف             ]                                                     ستندت إليهـا الـدائرة الابتدائيـة علـى أنهـا                                    الأحكام ذات الصلة التي ا        على [

  ،  “                                                                                                                    عميق في المجتمع الدولي بشأن ما إذا كان الخطـاب المحـرض علـى الكراهيـة لوحـده محظـورا أو ينبغـي حظـره                        
                                              ، داعما موقفه بتـاريخ صـياغة اتفاقيـة          “          مبدأ راسخ  ”                                                      خلص القاضي ميرون إلى أن تلك الأحكام لا تتضمن أي           

  .                                                                              الإبادة الجماعية وبالحكم الصادر عن المحكمة الدولية ليوغوسلافيا السابقة في قضية كورديو

 Prosecutor v. Bikindi, Case No. ICTR-01-72-T, 2  ،                         المدعي العام ضد بيكينـدي                            انظر، على سبيل المثال، قضية   )١٤٨ (

December 2008, para. 379 نتاكيروتيمانــا                                                  وقــضية المــدعي العــام ضــد نتاكيروتيمانــا و      ؛                ،  Prosecutor v. 

Ntakirutimana and Ntakirutimana, Cases Nos. ICTR-96-10-A and ICTR-96-17-A, 13 December 2004, 

paras. 518-519 ويمكـن الوقـوف علـى مثـال آخـر مـن         .   ١٤                   أعـلاه، الفقـرة      ١٤٥          ، الحاشية           رواماكوبا        ؛ وقضية                                        
         المبـادئ   ”                              ، حيث أشارت الـدائرة إلى        )                  الدائرة الابتدائية    (          نا وآخرين                         المدعي العام ضد ناهيما                         هذا القبيل في قضية     

                 ، والعديــد مــن     ١٩٤٦         لعــام         شــترايخر                                                                             الراســخة للقــانون الــدولي والقــانون المحلــي، والاجتــهاد القــضائي في قــضية 
  بر                                 خطـاب الكراهيـة الـذي يع ـ       ”                    لتحديـد كـون       “                                                                القضايا التي بتت فيها منذئذ المحكمة الأوروبية والمحاكم المحليـة         

 .Case No   ( “                                                                                                عن تمييز عرقي وغيره من أشكال التمييز ينتهك قاعـدة القـانون الـدولي العـرفي الـتي تحظـر التمييـز       

ICTR-99-52-T, 3 December 2003, paras. 1073-1076 .(     شـباس    .                 وانظـر أيـضا و       W Schabas   ٣٣            ، الحاشـية    
  .  ٨٥     و  ٨٤               أعلاه، الفقرتان 

                                                          ؛ وانظــر أيــضا الــرأي المخــالف جزئيــا للقاضــي شــهاب  )   ٦٧٨         الفقــرة    ( ٤   ١٦١                   أعــلاه، الحاشــية    ١٤٧          الحاشــية    )١٤٩ (
                                                                                                     الدين في تلك القضية، حيث أشار في سـياق تعريـف جريمـة الاضـطهاد إلى حكـم صـادر عـن محكمـة عـسكرية           

            إذن، يجـوز     .                      ُ                                              لقد حدث ذلك في محاكمة أُجريت فورا بعد الحرب العالمية الثانيـة            ”                              بالولايات المتحدة عندما قال     
   ).  ١٣       الفقرة    ( “                                               اعتبار أن هذه القضية تعكس القانون الدولي العرفي       كالمعتاد
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                                                                                                         العدل الدولية بشأن أحكام اتفاقية الإبادة الجماعية، وكما أشـار إلى ذلـك الأمـين العـام للأمـم                   
    .  )١٥٠    ( “                  ليوغوسلافيا السابقة                                               المتحدة في تقريره عن إنشاء المحكمة الجنائية الدولية 

                       َّ                                                                      وبالانتقال إلى المحـاكم المدوَّلـة، ذكـرت المحكمـة الخاصـة لـسيراليون، في قـضية المـدعي                     -    ٧٣
          الاعتقـاد   (                                                             نشأة العرف تتطلب ممارسة الدول وشعورا بالالتزام المـسبق           ”                        العام ضد نورمان، أن     

                                   ون تنفيـذ اعتيـادي، لا يعـدو                                                التعـبير عـن الـشعور بـالالتزام، د         ”                      ، مع الاستشهاد بأن      “ )       بالإلزام
                                                                                 وعلى العكس من ذلك، فإن ممارسة الدول، دون الاعتقاد بـالإلزام، هـي مجـرد                 .               أن يكون لغوا  

                                                                             وفي تقرير كون حظر تجنيد الأطفال في القوات المـسلحة قـد تبلـور ليـصبح جـزءا           . )١٥١    ( “    عادة
                    يعات تحظـر تجنيـد                                                                                        من القانون الدولي العرفي، أشارت المحكمة إلى عـدد الـدول الـتي لـديها تـشر                

                                  ؛ وذكــرت أنـه يتـضح مـن خــلال     ) “ )                  منـذ زمـن بعيـد            ... (...                       جميـع الـدول تقريبــا   ” (         الأطفـال  
                       أو الـتي صـادقت علـى      )         دولـة    ١٨٥ (                                                           العدد الكبير للدول التي هي أطـراف في اتفاقيـات جنيـف          

     ، أن  ) “                         جميعهـا عـدا سـت دول       ” (                             واتفاقيـة حقـوق الطفـل         )    ١٣٣ (                           البروتوكول الإضافي الثـاني     
                                                                                           ذه الــصكوك مقبولــة علــى نطــاق واســع باعتبارهــا جــزءا مــن القــانون الــدولي العــرفي            أحكـام ه ــ

      عنـد   ”                   ورأت المحكمـة أنـه      . )١٥٢    ( ) “                                   تقريبا بمجرد دخولـه حيـز النفـاذ     ”                      بالنسبة للصك الأخير،     (
                                                               فإن عدد الدول المشاركة في ممارسة مـا هـو معيـار أهـم               ’                                        النظر في نشأة القانون الدولي العرفي،       

__________ 
ــبتمبر  /          أيلـــول ٢  ، ICTR-96-4-T          القـــضية   )١٥٠ ( ــرة     ١٩٩٨         سـ ــر أيـــضا قـــضية     ٤٩٥            ، الفقـ ــام ضـــد                             ؛ وانظـ                           المـــدعي العـ

                                            لاســتعراض الممارســة الدوليــة بــشأن هــذه   ”          تــاديتش                                           ، حيــث أشــير إلى الحكــم الــصادر في قــضية              كــاجيليجيلي
                                           للـهجوم ينـدرج في إطـار القـانون           “                                الواسـع النطـاق أو المنـهجي       ”                                         ثلة في القول بـأن معيـار الطـابع                 المتم  “      المسألة

            والحاشــية    ٨٦٩           ، الفقــرة     ٢٠٠٣        ديــسمبر  /              كــانون الأول ١   ،ICTR-98-44A-T  ،  ١               القــضية رقــم  (                الــدولي العــرفي 
                      يتـسي ضـد المـدعي            غاكومب                                                                             ؛ والعبارات التي استخدمها القاضي غوني في رأيه المخالف جزئيا في قـضية               )    ١٠٧٦
                                                                                 إنني أشعر بالقلق من أن الأغلبية في هذه القضية لم تفسح المجـال علـى الإطـلاق               ”   ):        أعلاه    ١٤٦          الحاشية       (     العام

                 َّ              والواقـع أنـه لم يقـدَّم أي         .                                                                                            لأي مناقشة تبين أن أيا من أشكال ارتكاب هذا الفعل يقرها القـانون الـدولي العـرفي                
                                                                 يتجاوز التنفيذ الفعلي لجريمة ما أو المشاركة في عمل إجرامـي             ‘        الارتكاب ’                                      تحليل للقانون الدولي العرفي يبين أن       

         القـضية     (                                        المدعي العام ضد كاييشيما وروزينـدانا              في قضية     )       الأسباب (                   وانظر أيضا الحكم       ).  ٦        الفقرة     ( “     مشترك
       اكمـة                       إلى أن مبدأ الحـق في المح  ”                           ، حيث أشارت دائرة الاستئناف     ٢٠٠١      يونيه  /         حزيران  ١   ،  (ICTR-95-1-A     رقم  

ــرفي      ــدولي الع ــانون ال ــن الق ــو جــزء م ــة ه ــسه   “                                                        العادل ــة،    ”                        وأشــارت إلى تكري ــصكوك الدولي ــن ال ــد م                                       في العدي
ــادة    في     بمــا ــات جنيــف   ٣               ذلــك الم               تشيليبيتــشي                                        ، مــشيرة إلى حكــم الاســتئناف في قــضية    “                                    المــشتركة بــين اتفاقي
   ).  ٥١       الفقرة (

    ُ                   ؛ وذُكـر أن الاستـشهاد     ١٧           ، الفقـرة    ١٣        لـصفحة     ، ا )    ٢٠٠٤     مايو  /    أيار    ٣١   ( SCSL-2004-14-AR72(E)       القضية   )١٥١ (
  .E.T. Swaine, “Rational Custom”, Duke Law Journal, 52 (2002), 559, 567-68         مقتبس من 

  .  ١٩     و  ١٨           ، الفقرتان           المرجع نفسه  )١٥٢ (
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                         القــانون العــرفي، كمــا  ”                                وذكــرت، عــلاوة علــى ذلــك، أن    . )١٥٣    ( “ ‘    ســة                مــن مــدة الممار  ]  … [
    .  )١٥٤    ( “                          والعرف يستغرق وقتا في نشوئه  .                               يشير إلى ذلك اسمه، مستمد من العرف

ــديوا     -    ٧٤ ــا وكون ــام ضــد فوفان ــدعي الع ــضية الم  (                                                     وفي ق
   

ــرة الاســتئناف في     ، )١٥٥                               أشــارت دائ
                                  حو الـوارد في القـانون الـدولي                                                                    المحكمة الخاصة لسيراليون، عند تقرير كون حظر النهب على الن         

                                                                                                          العرفي لا يشمل حظر التـدمير الـذي لا تـبرره ضـرورة عـسكرية، إلى مـا أعلنتـه محكمـة العـدل                        
ــشمال، حيــث اشــترطت أن تكــون       ــالجرف القــاري لبحــر ال ــة في القــضيتين المتعلقــتين ب                                                                                                  الدولي

 (                             وتجسد الاعتقـاد بـالإلزام      “                               واسعة وشبه موحدة في آن واحد      ”              ممارسة الدول   
   

          ثم أجـرت      . )١٥٦
                                                                                                   بناء على ذلك تحليلا لمختلف المواد، على الرغم من أنها لم توضح أي مادة من تلك المواد الـتي                   

                                                     وعندما ذكرت المحكمـة في بـادئ الأمـر أن حـالات              .  “            ممارسة الدول  ”                       ذكرتها تندرج في إطار     
                                موجـودة في القـانون الـدولي        ”                                                                 حظر كل من النهب والتدمير الذي لا تـبرره ضـرورة عـسكرية              

          ، فإنهـا    “                                                                                            لعرفي الساري على التراعات المسلحة غير الدوليـة في الأوقـات الـتي تهـم هـذه القـضية                   ا
                                                                                                  عززت موقفها بقرار أصدرته دائرة الاستئناف بالمحكمة الدولية ليوغوسـلافيا الـسابقة في قـضية               

 (             حاجي حسنوفيتش
   

١٥٧(  .    
                      اكم الكمبوديــة عــام                                                                          وفي قــرار أصــدرته الــدائرة التمهيديــة بالــدوائر الاســتثنائية في المح ــ   -    ٧٥

                                                                                        عند النظر في مركز العمل الإجرامي المشترك في إطار القانون الـدولي العـرفي، أشـارت                ٢٠١٠
                                                                    من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية وإلى القـضايا المتعلقـة             )  ١   (  ٣٨                         الدائرة أولا إلى المادة     

                               التمهيدية تذكر أنه عنـد             الدائرة ”                                                          بمصائد الأسماك وبالجرف القاري لبحر الشمال، ثم قالت إن          

__________ 
 M. Akehurst, “Custom as a Source of International                ؛ اقتبـاس مـن     ٤٩           ، الفقـرة    ٢٥           ، الـصفحة                المرجـع نفـسه    )١٥٣ (

Law”, British Year Book of International Law, 47 (1975(  ١٦     و ١           ، الصفحتان   ،  )      مع إضـافة جملـة عـن نفـس                            
                                                                                                      عدد الدول اللازم لنشوء قاعدة من قواعد القانون العـرفي يختلـف وفقـا لحجـم الممارسـة الـتي                     ”                المؤلف، هي أن    

                                                     قليل جدا مـن الـدول يمكـن أن تنـشأ عنـها قاعـدة                              الممارسة التي يتبعها عدد   ]   حتى [                              تتنافى مع هذه القاعدة، وأنه    
    )).  ١٨       الصفحة    ( “                                                                من قواعد القانون العرفي إذا لم تكن هناك ممارسة تتنافى مع هذه القاعدة

  .  ١٩-  ١٤                                                 وانظر أيضا الرأي المخالف للقاضي روبرتسون، الصفحات   .   ٥٠         ، الفقرة           المرجع نفسه  )١٥٤ (

  .    ٢٠٠٨     مايو  /      أيار  ٢٨  ، SCSL-04-14-A       القضية   )١٥٥ (

  .   ٤٠٥         ، الفقرة           المرجع نفسه  )١٥٦ (

ــسه   )١٥٧ ( ــرة                المرجــع نف ــة         ٣٩٠           ، الفق ــة الدولي ــرة الاســتئناف بالمحكمــة الجنائي ــصادر عــن دائ ــرار ال                                                                                            ، في إشــارة إلى الق
                                                                                                                          ليوغوســلافيا الــسابقة بــشأن الطعــن التمهيــدي المــشترك للــدفاع في قــرار الــدائرة الابتدائيــة بــشأن طلــبي التبرئــة   

 .Prosecutor v  ،                                                       المـــدعي العـــام ضـــد حـــاجي حـــسنوفيتش وكوبـــورا          قـــضية             مكـــررا في  ٩٨                 بموجـــب المـــادة 

Hadžihasanović and Kubura, IT-01-47-AR73.3, International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, 

Appeals Chamber, Decision on Joint Defence Interlocutory Appeal of Trial Chamber Decision on Rule 

98bis Motions for Acquittal, 11 March 2005, paras 30, 38.   
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                                                                                                            تحديد حالة القانون الدولي العـرفي فيمـا يتعلـق بوجـود جريمـة أو شـكل مـن أشـكال المـسؤولية                       
ــاك ممارســة     ــا إذا كانــت هن ــة، تحــدد المحكمــة م ــة  ’                                                           الفردي ــسقة ومتطابق ــدول،   ‘                              مــشتركة ومت          لل

               غـير أن وجـود     .                                                                                اعتقاد بالإلزام، أي كون الأفعال والأقوال الصادرة عن الـدول تمثـل قانونـا              أو
                         إذ أنـه لا يكفـي أن        ’                                                                               كم هائل من ممارسة الدول لا ينم عادة عن قرينة وجود اعتقاد بـالإلزام؛               

                                                                                                   ترقــى الأعمــال المعنيــة إلى مــستوى الممارســة الراســخة، بــل يجــب أيــضا أن تكــون دلــيلا علــى   
ــة تــستوجبها أو أن تن     ــة لوجــود قاعــدة قانوني      فــذ                                                                                                    الاعتقــاد بــأن هــذه الممارســة أصــبحت إلزامي

                                                                     واعتمدت الدائرة بعد ذلـك علـى الـصكوك الدوليـة والقـضايا                . )١٥٨    ( “ ‘                     بطريقة تدل على ذلك   
                                                               في تقرير كون بعـض أشـكال العمـل الإجرامـي المـشترك               “                   الإعلانات ذات الحجية   ”           الدولية و 

  .  “   ٠٠٢                                                                                                    أشكالا مـن المـسؤولية يقرهـا القـانون الـدولي العـرفي في الوقـت الـذي يهـم القـضية                        ”
                                                                                  العمــل الإجرامــي المــشترك الثالثــة، أشــارت الــدائرة التمهيديــة إلى غيــاب                          وفيمــا يتعلــق بقــضية

                        لــتخلص إلى أن القــانون  [                                                                          أدلــة كافيــة علــى وجــود ممارســة متــسقة للــدول أو اعتقــاد بــالإلزام  ”
                                 وأعربـت الـدائرة الابتدائيـة         . )١٥٩    ( “   ٠٠٢                                     في الوقـت الـذي يهـم القـضية            ]                        الدولي العـرفي يقرهـا    

 (                      ع هـذه الاسـتنتاجات        م  “                       اتفاقها من حيث الجوهر    ”    عن  
   

                                    وخلـصت، بعـد قيامهـا بتحليـل           ، )١٦٠
                                                                       الادعاء العام لم يتمكن من إثبات أن قضية العمل الإجرامي المـشترك             ”                           القضايا الدولية، إلى أن     

    .  )١٦١    ( “    ١٩٧٩    و     ١٩٧٥                                                      الثالثة كانت تشكل جزءا من القانون الدولي العرفي بين عامي 
                       قاعـدة مـن قواعـد       [        نـشوء    ”        نتاجها                                                   وأوضحت المحكمة الخاصة بلبنـان، في معـرض اسـت           -    ٧٦

                                         ، أن التأكد مـن هـذه القاعـدة ينبغـي      “                           في المجتمع الدولي بشأن الإرهاب ]                    القانون الدولي العرفي 
                                                                                       بيان الممارسـة المطلوبـة والاعتقـاد بإلزاميـة الممارسـة وضـرورتها، أي الـرأي                 ”                  أن يتم من خلال     

   . )١٦٢    ( “                        الإرهابيـة ومعاقبتــهم                                                                   القـانوني القاضـي بــضرورة، بـل لــزوم، محاكمـة مـرتكبي الأعمــال     
                                                                                          مفهـوم العـرف الـدولي الـذي بينتـه محكمـة العـدل الدوليـة في قـضية الجـرف                      ”                وبالاعتماد على   

__________ 
                                                                                                                                   قــــرار بــــشأن الطعــــون في أمــــر قاضــــيي التحقيــــق بــــشأن العمــــل الإجرامــــي المــــشترك في القــــضية الجنائيــــة    )١٥٨ (

٢٠٠٧-  ٠٩-  ١٩ /   ٠٠٢    -EEEC/OICJ (PTC38), Decision on the Appeals Against the Co-Investigative 

Judges Order on Joint Criminal Enterprise (JCE), 20 May 2010, para. 53.  

                                        المراجع القانونية التي استندت إليهـا       ”                                            ؛ قامت الدائرة التمهيدية هنا باستعراض         ٨٣-  ٧٥            ، الفقرات              المرجع نفسه   )١٥٩ (
             ا على وجود                      لا تقدم دليلا كافي    ”              ، ورأت أنها     “               في قضية تاديتش    ]                                             المحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا السابقة     [

   . “   ٠٠٢                                                            ممارسة ثابتة للدول أو اعتقاد بالإلزام في الوقت الذي يهم القضية 
 Case File No. 002/19-09-2007/EEEC/TC, Decision on the                                                قرار بشأن انطباق حالة العمـل الإجرامـي المـشترك     )١٦٠ (

Applicability of Joint Criminal Enterprise, 12 September 2011, para. 29.  

  .  ٣٨         ، الفقرة           المرجع نفسه  )١٦١ (

                                        الإرهــاب، والاتفــاق الجنــائي، والقتــل،   :                                                      ، قــرار تمهيــدي بــشأن القــانون الواجــب التطبيــق STL-11-01/I         القــضية   )١٦٢ (
  .   ١٠٤         ، الفقرة     ٢٠١١      فبراير  /      شباط  ١٦  ،  )             غرفة الاستئناف (                        وارتكاب الفعل وضم التهم 
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                                كما سنرى، فـإن عـددا مـن         ”                                                 بدأت المحكمة تحليلها للمواد ذات الصلة بالقول           ، )١٦٣    ( “      القاري
                     يـدل علـى نـشوء                                                                                          المعاهدات، وقرارات الأمم المتحـدة، والممارسـة التـشريعية والقـضائية للـدول              

                                                                                                            اعتقاد عام بالإلزام في المجتمع الدولي، تصاحبه ممارسة متسقة معـه، مـا يفيـد بـأن قاعـدة عرفيـة                     
ــى الأقــل في زمــن            ــشأت فعــلا، عل ــاب الدوليــة قــد ن ــة الإره ــق بجريم ــانون الــدولي تتعل                                                                                                         في الق

      الــه                                                                    التأكــد مــن تبلــور قاعــدة عرفيــة في القــانون الــدولي بمــا لا يط ”            وأضــافت أن    . )١٦٤    ( “       الــسلم
                                                       النظــر إلى ســلوك الــدول الــذي يتبلــور مــن خــلال    ”                                يــستوجب علــى وجــه الخــصوص   “    شــك

                                                                                              الاتفاق على معاهدات دولية تتجاوز في أهميتها نطاقها التقليدي، أو مـن خـلال اتخـاذ قـرارات           
                                                                                                 في الهيئات الحكومية الدولية المهمة مثل الأمم المتحدة، أو مـن خـلال سـن الـدول قـوانين محليـة              

   “         العناصـر  ”                           وبعـد النظـر في هـذه           . )١٦٥    ( “                                             صدر عـن المحـاكم الوطنيـة مـن قـرارات                       محددة، وما ي  
                                                              يمكـن القـول بوجـود ممارسـة مـستقرة بـشأن المعاقبـة علـى          ”                             بالتفصيل، خلصت المحكمة إلى أنه  

ــسلم؛          ــن ال ــدما ترتكــب في زم ــل عن ــى الأق ــشائع، عل ــا ال ــة، بحــسب تعريفه ــال الإرهابي                                                                                                      الأعم
                                                               رسة دليلا على اعتقاد الدول بأن المعاقبـة علـى الإرهـاب                                               وبالإضافة إلى ذلك، تشكل هذه المما     

                                           ، ولــذلك تــصبح إلزاميــة بوجــود قاعــدة  )                            الاعتقــاد بــضرورة الممارســة (                         تلــبي ضــرورة اجتماعيــة 
    .  )١٦٦    ( “ )               الاعتقاد بالإلزام (         تستوجبها 

ــة          -    ٧٧ ــين الفين ــو ب ــة، ول ــة التجــارة العالمي ــسوية المنازعــات بمنظم ــات ت ــضا هيئ                                                                                                     وتناولــت أي
 (                                              سألة التأكد من قواعد القانون الدولي العرفي                والأخرى، م 

   

                                ويبدو من القضايا التي نظـرت         . )١٦٧
__________ 

  .   ١٠٢         ، الفقرة           المرجع نفسه  )١٦٣ (

  .  ٨٥    قرة      ، الف          المرجع نفسه  )١٦٤ (

  .  ٨٧         ، الفقرة           المرجع نفسه  )١٦٥ (

  .   ١٠٢                   المرجع نفسه، الفقرة   )١٦٦ (

                                                                                                                                  ليس مـن الـضروري، في هـذا الـسياق، مناقـشة مـدى تطبيـق هيئـات تـسوية المنازعـات بمنظمـة التجـارة العالميـة                              )١٦٧ (
                 تـدابير تمـس     ‐                                  تقرير الفريق بشأن قضية كوريا                                                                        للقانون الدولي العرفي، وانظر في هذا الصدد، على سبيل المثال،           

ــة  ــشتريات الحكومي ــران  ١٩             ، المعتمــد في WT/DS163/R  ،                      الم ــه  /          حزي ــرة     ٢٠٠٠        يوني ــول     (  ٩٦- ٧           ، الفق               حيــث يق
                                                                                                     وبعبارة أخرى، ما دام لا يوجد تعارض أو تناقض، أو تعبير في اتفاق مندرج في إطار المنظمة يـسري                 ”  :       الفريق

                                           تسري على معاهدات المنظمة وعلى عملية تـشكيل                                                                بصورة مختلفة، فإننا نرى أن القواعد العرفية للقانون الدولي       
 I. Van Damme, Treaty Interpretation by the WTO Appellate Body                 ؛ وانظـر أيـضا    “                      المعاهدات في إطار المنظمة

(Oxford University Press, 2009), 13-21; J. Pauwelyn, “The Role of Public International Law in the WTO: 

How Far Can We Go?”, American Journal of International Law, 95 (2001), 535, 542-543 ;   و  S. Mohd Zin 

and A.H. Sarah Kazi, “The Role of Customary International Law in the World Trade Organisation (WTO) 

Disputes Settlement Mechanism”, International Journal of Public Law and Policy, 2 (2012), 229, 245-48 ;  
 A. Lindroos and M. Mehling, “Dispelling the Chimera of ‘Self-Contained Regimes’: International Law  و 

and the WTO”, European Journal of International Law, 16 (2006), 857, 869-873; D. Palmeter and P.C. 

Mavroidis, “The WTO Legal System: Sources of Law”, American Journal of International Law,  92 

 J. Trachtman, “The Jurisdiction of the World Trade Organization” American Society of  و   ; 398-413 ,(1998)

International Law (ASIL) Proceedings, 98 (2004), 139-142.  
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                                                                                                     فيها هذه الهيئات أنه لتحديد نـشوء قاعـدة مـن قواعـد القـانون الـدولي العـرفي مـن عدمـه، فـإن            
                                                                                                      الــركنين التقليــديين المتمــثلين في ممارســة الــدول والاعتقــاد بــالإلزام قــد اعتبرتهمــا الأفرقــة وهيئــة 

                                                                                          ف أساســيين، علــى الــرغم مــن أنهــا تفــادت عمومــا حــتى الآن إجــراء دراســة مــستقلة             الاســتئنا
   .      الركنين     لهذين

                   ، عنـدما ذكـرت                                       معايير البترين المعدل والتقليدي    ‐                 الولايات المتحدة            في قضية      ‘ ١ ’  
                                         الواردة في اتفاقيـة فيينـا لقـانون           ‘‘                        القاعدة العامة للتفسير    ’’                    هيئة الاستئناف أن    

                                                              كــز قاعــدة مــن قواعــد القــانون العــرفي أو مــن القواعــد          بلغــت مر  ’’           المعاهــدات 
                                                   ، فإنها كانت تشير إلى الأحكـام الـصادرة عـن محكمـة        ‘‘                       العامة لقانون الدولي    

ــدان     ــة البلـ ــسان، ومحكمـ ــوق الإنـ ــة لحقـ ــة الأوروبيـ ــة، والمحكمـ ــدل الدوليـ                                                                                      العـ
 (                                                                             الأمريكية لحقوق الإنـسان، وكـذلك إلى أدبيـات القـانون الـدولي العـام              

   

١٦٨(  .  
ــضية ــان            وفي ق ــة   ‐          الياب ــشروبات الكحولي ــى الم ــضرائب عل ــة                                            ال ــت هيئ                   ، اكتف

       مــن   ٣٢                                           لا يمكــن أن يكـون هنــاك شــك في أن المــادة    ’’                         الاسـتئناف بــالقول إنــه 
                                                                                        اتفاقيـة فيينـا، الـتي تتنـاول دور وسـائل التفـسير التكميليـة، بلغـت أيـضا نفــس          

     انون                               من القواعـد العامـة للق ـ                                          قاعدة من قواعد القانون العرفي أو      ’    مركز [       المركز  
ــدولي ــهاد    ] ‘        الـ ــي، إلى الاجتـ ــام الأول، في إحـــدى الحواشـ ــارت في المقـ                                                                   ، وأشـ

 (                       القضائي للمحكمة الدولية
   

١٦٩( .   
                                                   التــدابير المتعلقــة بــاللحوم ومنتجــات اللحــوم ‐                     الجماعــة الأوروبيــة          وفي قــضية    ‘ ٢ ’  

                                                                  ، لاحظــت هيئــة الاســتئناف، عنــدما أشــارت إلى مــسألة مــا إذا    )          الهرمونــات (
                                 مبـدأ مـن مبـادئ القواعـد          ’’                              التحوطي قد تبلور في شـكل                              كان النهج أو المبدأ     

                         وقـررت في نهايـة المطـاف     (  ‘‘                                                       العامـة للقـانون الـدولي أو القـانون الـدولي العـرفي      
                                      مركــز المبــدأ التحــوطي في القــانون    ’’     ، أن  )                                     عــدم اتخــاذ موقــف بــشأن المــسألة  

                                                                              الدولي لا يزال موضوع نقاش بين الأكـاديميين والممارسـين في مجـال القـانون،               
                                                        ، وأشارت في إحدى الحواشي إلى الكتابات الـتي تفيـد             ‘‘                المشرعين، والقضاة  و

                                                                                       بوجود أو عدم وجود ما يكفـي مـن ممارسـة الـدول الـتي يمكـن أن تـؤدي إلى                     

__________ 
 WTO Appellate Body Report, United States – Standards for Reformulated and Conventional  :       انظـر   )١٦٨ (

Gasoline،   WT/DS2/AB/R ١٧    ، ص     ١٩٩٦     مايو  /      أيار  ٢٠                ، تقرير اعتمد في  .   
 ,WTO Appellate Body Report, Japan – Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R :       انظـــر  )١٦٩ (

WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R   ١١         ، الصفحة     ١٩٩٦      نوفمبر  /             تشرين الثاني ١                ، تقرير اعتمد في  .  
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                                                 وأشــارت كــذلك إلى أن محكمــة العــدل الدوليــة لم   .                         نــشوء قــانون دولي عــرفي
 (                                        تعترف بالمبدأ كقاعدة يتعين أخذها في الاعتبار

   

١٧٠(  .    
ــض   ‘ ٣ ’   ــشتريات الحكومـــة   ‐          كوريـــا   ية         وفي قـ                      تقريـــر للفريـــق،     (                                        تـــدابير تمـــس مـ

ــادة    )        يــستأنف  لم ــق فيمــا يتعلــق بالم ــال الفري ــا لقــانون     ٤٨                                           ، ق ــة فيين                                     مــن اتفاقي
                                       تطور إلى قانون دولي عرفي مـن خـلال           ’’                                    المعاهدات، إن المفهوم الأولي للغلط      

     ، ثم    ‘‘    يـة                                                                       الاجتهاد القضائي لمحكمة العدل الدولية الدائمة ومحكمة العـدل الدول         
                                               نظـرا لأن هـذه المـادة اسـتمدت إلى حـد              ’’                   وخلـص إلى أنـه        . ُ                دُون في الاتفاقية  

                                                                                كبير من الاجتهاد القضائي للهيئة القضائية ذات الـصلة، وهـي محكمـة العـدل            
                                                                                    الدولية الدائمة ومحكمة العدل الدولية، فليس ثمة شك في أنهـا تمثـل في الوقـت                

 (  ‘‘                          الحالي قانونا دوليا عرفيا   
   

                                        فريـق، إضـافة إلى ذلـك، في إحـدى                    وذكـر ال     . )١٧١
ــا    ٦٥                      الحواشــي، أن المــادة   ــة فيين ــدو أنهــا تنتمــي إلى أحكــام     ’’                          مــن اتفاقي                                     لا يب

                                  ، لكنه لم يقدم أي تعليـل سـوى        ‘‘                                   التي أصبحت قانونا دوليا عرفيا          فيينا         اتفاقية
ــورد قــولا مــوجزا       ــة ت                                                                                     الإشــارة إلى قــضية مــن قــضايا محكمــة العــدل الأوروبي

 (    مماثلا
   

١٧٢( .   
                                                                                               قضايا أخرى لمنظمـة التجـارة العالميـة، أدلي بـإعلان بـشأن قواعـد القـانون الـدولي                       وفي    -    ٧٨

ــضية      ــال قـ ــبيل المثـ ــى سـ ــها علـ ــالات، ومنـ ــل أو إحـ ــشفع بتحليـ ــرفي دون أن يـ ــات                                                                                             العـ            الجماعـ
   ، )                         قـضية المـوز الثالثـة   ‐                       الجماعـات الأوروبيـة      (                                               نظام اسـتيراد المـوز وبيعـه وتوزيعـه           ‐         الأوروبية

ــة    ــا هيئ ــتي أشــارت فيه ــه                                ال ــتئناف إلى أن ــة في      ...    ’’                      الاس ــيس ثم ــرفي       ...               ل ــدولي الع ــانون ال                             الق
                                                            مـا يمنـع عـضوا في منظمـة التجـارة العالميـة مـن تحديـد            ..                                    الممارسة السائدة للمحاكم الدوليـة      أو

 (  ‘‘                                 تشكيل وفده في مداولات هيئة الاستئناف
   

١٧٣(  .    
ــهاد الق ــ      -    ٧٩ ــضا دراســة الاجت        لمحــاكم      ضائي                                                                               ومــع التقــدم في دراســة الموضــوع، ســيتعين أي

                                                                                     ، من قبيل المحاكم التي تعمل في إطار المرفق الـسابع لاتفاقيـة الأمـم المتحـدة                                   التحكيم بين الدول  
__________ 

 ,WTO Appellate Body Report, EC – Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones)  :       انظـر   )١٧٠ (

WT/DS26/AB/R, WT/DS48 /   ١٢٣         ، الفقرة     ١٩٩٨      يناير  /             كانون الثاني  ١٦         المعتمد في   .  

                        تقريــــر اعتمــــد في Korea – Measures Affecting Government Procurement, WT/DS163/R  :         انظــــر  )١٧١ (
  .   ١٢٦- ٧    و    ١٢٣- ٧           ، الفقرتان     ٢٠٠٠      يونيه  /      حزيران   ١٩

ــة      (   ٧٦٩           ، الحاشــية    ١٢٦- ٧           ، الفقــرة               المرجــع نفــسه  )١٧٢ ( -C                                                        في معــرض الإشــارة إلى قــضية محكمــة العــدل الأوروبي

162/69 ،  Racke  ضد    Hauptzollamt Mainz- ECR, I-3655 1998٥٩      لفقرة    ، ا  .(   

) ١٧٣(  European Communities – Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas, WT/DS27/AB/R  
   ).    ١٩٩٧      يوليه  /     تموز  ١٥                    التي تشير إلى حكم مؤرخ    (  ١٠         ، الفقرة     ١٩٩٧      سبتمبر  /       أيلول  ٢٥              تقرير اعتمد في 
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                                                                                                لقــانون البحــار، وكــذلك المحــاكم المخصــصة الأخــرى، مــن قبيــل محكمــة المطالبــات بــين إيــران 
                 في مجـال حمايـة                                                                                            والولايات المتحدة، ولجنة المطالبـات بـين إريتريـا وإثيوبيـا، والمحـاكم الـتي تعمـل               

 (        الاستثمار
   

١٧٤( .   
  

                المحاكم الإقليمية  -   اء  ب  
                                                                                                 ليس من النادر، بالمثل، أن تقرر المحاكم الإقليمية وجود أو عـدم وجـود قواعـد للقـانون                    -    ٨٠

   .                                                                           الدولي العرفي، ويكون ذلك عادة في السياق الخاص لتفسير وتطبيق معاهدات محددة خاصة بها
ــة    ٥٥                         بــشأن تفــسير المــادة      ٢٠٠٩                                ففــي فتواهــا الــصادرة عــام    -    ٨١ ــة الأمريكي                               مــن الاتفاقي

                                                                                                    لحقوق الإنـسان، دعيـت محكمـة البلـدان الأمريكيـة لحقـوق الإنـسان إلى البـت في جملـة أمـور،                   
                                                                                               منها ما إذا كان للحق الإجرائي في تعيين قضاة خاصين للمحكمة في قضايا المنازعات الناشـئة                

ــدولي الع ــ   ــانون ال ــة مركــز الق ــة تعريــف     .   رفي                                                         في الالتماســات الفردي                                      وإذ لاحظــت المحكمــة بداي
ــة، مــضت      )  ب   ( ١-  ٣٨                           العــرف الــدولي في المــادة                                                             مــن النظــام الأساســي لمحكمــة العــدل الدولي

ــة إن         ــام قائل ــدولي الع ــانون ال ــه الق ــة بفق ــى المحكمــة الدولي ــضايا عرضــت عل ــشهد بعــدة ق                                                                                                            لتست
                         ن في هـذا الـصدد إلى                                                                              الاجتهاد القضائي لمحكمة العدل الدولية، وكذلك الفقه الـدولي، يـشيرا            ’’

                                  الأول، ذو الطــابع الموضــوعي، هــو   .         ركــنين      مــن                                                أن هــذا المــصدر مــن مــصادر القــانون يتــألف 
ــتظم       ــام بهــا بــشكل مــستمر ومن ــدول، ويجــري القي ــشئها ال ــادة أو  (                                                                                          وجــود ممارســة عامــة تن             الع

     ســة                                                                                ويــشير الــركن الثــاني، ذو الطــابع الــذاتي، إلى اقتنــاع الــدول بــأن الممار      ).                  الامتــداد الــزمني
 (  ‘‘ )                                الاعتقاد بإلزامية الممارسة وضرورتها (                           المذكورة تشكل قاعدة قانونية 

   

١٧٥(  .    
ــة لحقــوق       -    ٨٢ ــة للاتحــاد الأوروبي والمحكمــة الأوروبي ــضا لمحكمــة العــدل التابع                                                                                        وأتيحــت أي

 (                                                          الإنسان فرصة تطبيق القانون الدولي العرفي من وقت لآخـر         
   

                                 فعلـى سـبيل المثـال، ذكـرت          .  )١٧٦
  ،              ضد هولنـدا Van Anraat                                         قوق الإنسان في قرارها بشأن المقبولية في قضية                 المحكمة الأوروبية لح

__________ 
 C. Congyan, ‘International investment treaties and the formation, applicatio                                    انظر أيـضا، علـى سـبيل المثـال،      )١٧٤ (

and transformation of customary international law’, Chinese Journal of International Law, 7(2008), 659-

 E. Milano, ‘The Investment Arbitration between Italy and Cuba: The Application of Customary    ؛ و 679

International Law under Scrutiny’, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, 11 (2012), 

499-524.   
  .  ٤٨         ، الفقرة   ٥٥     و  ٥٤           ، الصفحتان  )    ٢٠٠٩       سبتمبر /     أيلول    ٢٩   (OC-20/09       الفتوى   )١٧٥ (

                                             التابعـة للاتحـاد الأوروبي، والقاضـي زيميـل في                                                                         انظر العروض التي قدمها القاضـي مالينوفـسكي في محكمـة العـدل              )١٧٦ (
 - The Judge and International Custom, CAHDI, Council of Europe  ”                               المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان، في

19-20 September 2012, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, 12 (2013)“   
    ).   بعد     يصدر  لم (
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 (                                                الجـرف القـاري لبحـر الـشمال ونيكـاراغوا                                            بعد الإشارة باستفاضة إلى قـضيتي       
   

     مـن    ’’       أنـه      ، )١٧٧
                                                  ومـن أجـل ذلـك، لا بـد أن يتـسم الحكـم                .                                                   الممكن لحكم تعاهدي أن يصبح قانونا دوليا عرفيا       

                                                               نة، بطابع شارع في جوهره بحيث يمكن اعتباره يـشكل الأسـاس                                      المعني، في جميع الحالات الممك    
                                                                                                              لقاعدة قانونية عامة؛ ولا بد أن يقتـرن بممارسـة مـستقرة للـدول؛ وأن تكـون هنـاك أدلـة علـى                       

          الاعتقـاد   (                                                                                             وجود اعتقاد بأن هذه الممارسة غدت إلزامية بحكـم وجـود قاعـدة قانونيـة تقتـضيها                  
 (  ‘‘ )                        بإلزامية الممارسة وضرورتها

   

١٧٨( .   
  

             المحاكم المحلية  -   يم  ج  
                                                                                          لا يزال المقرر الخـاص يـسعى إلى الحـصول علـى مـواد تتعلـق بنـهج المحـاكم المحليـة إزاء               -    ٨٣

                                                                   ومن شأن معلومـات مـن هـذا القبيـل أن تكـون مفيـدة في                  .                                   تحديد قواعد القانون الدولي العرفي    
                 ويمكـن العثـور      .     ٢٠١٤                                                                                       أي مرحلة، ولا سيما قبـل قيامـه بإعـداد تقريـره الثـاني، في أوائـل عـام                    
 (                                                           على بعض المعلومات القيمة في الكتابات المستفيضة بشأن هذا الموضوع

   

١٧٩(  .    
                                                                                           وبينما يمكن أن يكون هناك الكثير مما يـتعين تعلمـه مـن نهـج المحـاكم المحليـة، ينبغـي أن               -    ٨٤

                                                                                                       يوضـــع في الاعتبـــار أن كـــل محكمـــة محليـــة تعمـــل في إطـــار الحـــدود الخاصـــة لموقعهـــا المحلـــي    
                                                                                                ويتوقف مدى تطبيق المحـاكم المحليـة القـانون الـدولي العـرفي وطريقـة تطبيقهـا لـه                      ).        الدستوري (

                                                                                 وعلاوة علـى ذلـك، لا يعـد القـضاة المحليـون خـبراء بالـضرورة أو حـتى                     .                      على القانون الداخلي  
                                                                                                          مــدربين في مجــال القــانون الــدولي العــام؛ وقــد تتــأثر المحــاكم المحليــة بــرأي دولتــهم بــشأن مــا إذا  

                                                                                      قاعـــدة معينـــة للقـــانون الـــدولي العـــرفي أم لا، ويـــرجح علـــى كـــل حـــال                        كانـــت توجـــد ثمـــة
 (                                     أن يتبعوا نهجا حذرا إزاء تطوير القانون  )      ينبغي     وربما (

   

١٨٠( .   
__________ 

  .  ٩٢-  ٨٧    و   ٣٦-  ٣٥          ، الفقرات     ٢٠١٠      يوليه  /     تموز ٦                      ، قرار بشأن المقبولية،     ٢٠٠٩ /     ٦٥٣٨٩            العريضة رقم   )١٧٧ (

   .  ٨٨          ، الفقرة          المرجع نفسه  )١٧٨ (
           ، القاضـي  A. Paulus    ؛ و  )       فرنـسا  (                                            ، رئيس قسم المنازعات التـابع لمجلـس الدولـة    B. Stirn                      انظر، على سبيل المثال،   )١٧٩ (

 The Judge and International Custom, CAHDI, Council of ”        ، كلاهما في )     لمانيا أ (                          في المحكمة الدستورية الاتحادية 

Europe - 19-20 September 2012”, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, 12  (2013)  
 ,Application of customary international law by national courts” (various authors) ”      ، و في  )              لم يـصدر بعـد   (

Non-State Actors and International Law, 4 (2004), 1-85 ;  وفي    D. Shelton, International Law and Domestic 

Legal Systems: Incorporation, Transformation, and Persuasion (Oxford University Press, 2011.(   

      ، إلى  Mitchell    و Jones                                                                لـذي ألقـاه في مجلـس اللـوردات فيمـا يتعلـق بقـضيتي                                                    أشار اللورد هوفمـان، في الخطـاب ا         )١٨٠ (
                                       إعطـاء الأولويـة للقـيم المتجـسدة         ”         ب ــ Ferrini                                                                    تعليق أكاديمي يشير إلى أن المحكمة العليا الإيطالية قامت في قضية            

            القـضية               لـو كانـت    ”  :                  ، ومـضى يقـول     “                                                                     في حظر التعذيب على القيم والسياسات المتعلقة بقواعد حصانة الدول         
                            ولكنـها كانـت سـتندرج في       ‘                 قـضية نـضالية    ’        بوصفها    ]      إليها [                                                    تتعلق بالقانون المحلي، لكان يمكن أن ينظر البعض         

                                                                                        ولكــن لا يمكـن اعتمـاد النــهج نفـسه في القـانون الــدولي، الـذي يـستند إلى الموافقــة           ...                            نطـاق الوظيفـة القـضائية   
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                                                                                              وقد يكون من المجدي الإشارة في هـذه المرحلـة إلى عـدد مـن الأحكـام المعروفـة جيـدا                       -    ٨٥
ــق بهــذا الموضــوع    ــتي تتعل ــة وال ــشير هــذه الأحكــام إلى   .                                               لمحــاكم محلي  (                   أن هــذه المحــاكم                          وت

   

١٨١(  ،  
   .                                                          عموما، يمكن أن تسعى على نطاق واسع إلى اتباع نهج المحكمة الدولية

                                                                               تسعى المحاكم البريطانية إلى تحديد قواعد القانون الدولي العرفي في العديد مـن               ) أ (  
                                                                                             ولئن كانت تميل إلى اتبـاع نهـج المحكمـة الدوليـة، فـإن الأحكـام لا تخـوض في هـذه                        .         المناسبات
 (        بعمــق        المــسألة

   

        وكــذلك  (                                                                  وفي قــضية عرضــت مــؤخرا أمــام المحكمــة العليــا، قبــل القاضــي    .  )١٨٢
                            ، حيـث استـشهد بقـضية                         القواعـد الآمـرة                                        أن يشكل حظر التعذيب قاعدة مـن          )             فعلت الحكومة 

                                                                                 في هذا الصدد، لكنه لم يستنتج قيام أي قاعدة من قواعد القانون الـدولي                                  بلجيكا ضد السنغال  
ــانون المحلـــي                                         العـــرفي تحظـــر فـــرض قاعـــدة التق ـــ  (  ‘‘                                                ادم في الـــدعاوى المدنيـــة في القـ

   

ــذا   .  )١٨٣         وبهـ
                                                            إلى فقرة في الحكم الذي أصدره سابقا في نفس القـضية،            McCombe                         الاستنتاج، أشار القاضي    

  )                                 مثل الـتي ينـازع فيهـا المـدعي     (                                            لإنشاء قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي       ’’                 ذكر فيها أنه    
        قــضايا  (   ‘‘                                    واســعة وشــبه موحــدة في آن واحــد   ’’        للــدول                                          يلــزم إثبــات أن الممارســة ذات الــصلة  

    ٤٤- ٣  .                                                  مجموعـة تقـارير محكمـة العـدل الدوليـة، ص            )     ١٩٦٩ (   ،                            الجرف القاري لبحر الشمال   
 (  ‘‘ )  ٧٧    و   ٧٤           الفقرتـان  

   

                         ، خلـص مجلـس اللـوردات    Jones (Margaret)       ضـد  R          وفي قـضية    .  )١٨٤
                         بموجــب القــانون الــدولي                                                                           إلى أنــه، بحلــول نهايــة القــرن العــشرين، تــشكل جريمــة العــدوان جريمــة 

                                                                                                   العرفي؛ وللتوصل إلى هذا الاستنتاج، أخذ اللورد بينغهام في الاعتبار مجموعة واسعة مـن المـواد                

__________ 
                                                                القـانون الـدولي مـن خـلال قيامهـا مـن جانـب واحـد                  ‘        تطـوير  ’                              ولا تناط بمحكمة وطنية مهمة        .              المشتركة للأمم 

                                                                                                                          باعتماد صيغة من هذا القـانون، لا تقبلـها ببـساطة دول أخـرى، مهمـا كانـت مستـصوبة وتطلعيـة ومعـبرة عـن                       
                         وآخرين ضد الدالي وآخـرين    Mitchell        ؛ وقضية                                         ضد وزارة داخلية المملكة العربية السعودية   Jones      قضية     . (     القيم

                                   ويـشير آخـرون، مـن جهـة أخـرى،         ).   ٦٣           ، الفقـرة  UKHL 26 [2006]   ،                  العربية السعودية                    ووزارة داخلية المملكة
ــدور هــام في تطــوير القــانون الــدولي العــرفي       A. Roberts, “Comparative (                                                                                     إلى أن القــضاة المحلــيين يقومــون ب

International Law? The Role of National Courts in Creating and Enforcing International Law”, 

International and Comparative Law Quarterly, 60 (2011), 57-92.(   

 L. Wildhaber and S. Breitenmoser, “The relationship between customary international law and  :       انظـر   )١٨١ (

municipal law in Western Europe”, ZaöRV, 48 (1988), 163.  

                                                                                             ضية ذات صلة بالقانون الدولي العرفي المتعلق بالبعثات الخاصـة، اعتـبرت محكمـة الطعـون                                       على سبيل المثال، في ق      )١٨٢ (
                                                                       على أنه للـسيد خـورتس الحـق بموجـب قواعـد القـانون الـدولي                  ]           بين الطرفين  [      اتفق    ’’                            أنه تكفي الإشارة إلى أنه      

                         ة من منغوليا إلى المملكـة                                                                                      العرفي في الحرمة الشخصية والحصانة من المقاضاة إذا كان مسافرا في بعثة خاصة موفد            
 EWHC 2029 (Admin); All ER (D) 293; ILR 147  ]     ٢٠١١   : [  ‘‘                                                المتحـدة بموافقـة مـسبقة مـن المملكـة المتحـدة      

(2012), para. 19.  

  .Mutua and Others v Foreign and Commonwealth Office, [2012] EWHC 2678 (QB), paras. 154-9  :     انظر  )١٨٣ (

  .Mutua and Others v Foreign and Commonwealth Office, [2011] EWHC 1913 (QB), para.87  :     انظر  )١٨٤ (
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                                                                    ، بمــا في ذلــك مــشاريع معاهــدات، وقــرارات للمنظمــات الدوليــة،   ) “               المعــالم الكــبرى ”        المعــالم  (
ــضية        ــة في ق ــدل الدولي ــدولي، وحكــم محكمــة الع ــانون ال ــة الق ــام      راغوا      نيكــا                                                                                 وأعمــال لجن           في ع

 (                 ، وكتابات براونلي    ١٩٨٦
   

١٨٥(  .    
                      ضـد المـدعي العـام     Yong Vui Kong                                        قضت المحكمة العليـا لـسنغافورة في قـضية       ) ب (  

                  الادعـاء القائـل        ....                                                     هناك افتقار لممارسة للدول واسعة وشبه موحدة في دعم       ’’     بأن    )     ٢٠١٠ (
                                   م الإلزامية، باعتبارهـا عقوبـة                  عقوبة الإعدا   ]                في الوقت الحاضر   [                                 بأن القانون الدولي العرفي يحظر      

 (  ‘‘        لاإنسانية
   

                                                                              وفي إشارة إلى النظام الأساسي للمحكمة الدولية وعدد مـن أحكـام المحكمـة                 . )١٨٦
          الممارسـة    ’’                                                                                     بشأن نهج التحقق من قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي، ذكـرت المحكمـة أن                

                               ، هي ما يلـزم مـن أجـل               الإلزام          الاعتقاد ب              بالإضافة إلى        ....                                   الواسعة وشبه الموحدة لجميع الدول    
 (  ‘‘                                                                            أن تصبح القاعدة المعنية قاعدة مـن قواعـد القـانون الـدولي العـرفي              

   

                 وأوضـحت كـذلك       . )١٨٧
                                               وسـيلة مـساعدة لتقريـر وجـود أو عـدم             ’’                                                             أن القرارات القضائية وآراء الخبراء قـد تكـون بمثابـة            

 (  ‘‘                              وجود قواعد القانون الدولي العرفي
   

١٨٨(  .    
            ، في معـرض    )١٨٩    ( )    ٢٠١٠   (                           جمهورية ألمانيـا الاتحاديـة        ضد    Winicjusz         في قضية      ) ج (  

                                                                                                              تقريــر مــا إذا كــان هنــاك في القــانون الــدولي العــرفي اســتثناء مــن حــصانة الــدول فيمــا يتعلــق       
                                                                                                           بالأفعال الضارة التي ترتكبها القـوات المـسلحة في إقلـيم دولـة المحكمـة، ذكـرت المحكمـة العليـا                     

               مـن النظـام      )  ب   ( ١-  ٣٨                               ولي العـرفي وفقـا للمـادة                                                            البولندية أنه يتعين تحديد محتـوى القـانون الـد         
                        قيـام الـدول بتكـرار      )  ١ (  ’’  :                                                              الأساسي لمحكمة العدل الدولية، وأن هذا يتطلب اسـتيفاء شـرطين      

__________ 
 R (European Roma Rights Centre) v               وانظر أيـضا   . UKHL 16; [2007] 1 AC 136, paras. 13-19 [2006]  :     انظر  )١٨٥ (

Immigration Officer at Prague Airport [2004] UKHL 55, Para.23 ؛ و    Binyam Mohamed [2009] 1 W.L.R. 

2579, at 164 (Lord Bingham).  

       مـايو   /        أيـار   ١٤                   محكمـة الاسـتئناف،     -                         المحكمة العليا لـسنغافورة     (S.L.R. 489, [2010] SGCA 20 3 [2010]  :     انظر  )١٨٦ (
                                              استقصاء شـامل لمركـز عقوبـة الإعـدام في            ’’                                    ؛ حيث أشارت المحكمة بالتفصيل إلى         ٩٨-  ٩٥            ، الفقرات    )    ٢٠١٠

                                                                              على الرغم من أن غالبية الدول في المجتمع الدولي لا تفـرض عقوبـة الإعـدام               ’’             فأوضحت أنه      ‘‘      العالم           جميع أنحاء   
                                                                                                               الإلزامية فيما يتعلق بالاتجار بالمخدرات، فإن ذلك لا يجعل من حظر عقوبة الإعدام الإلزامية قاعـدة مـن قواعـد              

                                           ة بمثابة ممارسة واسعة وشبه موحدة مـن جانـب                                          ولا يعد احترام أغلبية الدول لقاعدة معين   .                      القانون الدولي العرفي  
  .  ‘‘         جميع الدول

  .  ٩٨-  ٩٦                    المرجع نفسه، الفقرات   )١٨٧ (

  .  ٩٧                   المرجع نفسه، الفقرة   )١٨٨ (

          ، المحكمـة  Republika Federalna Niemiec - Federalny Urząd Kanclerski w Berlinie       ضـد  Winicjusz N  :       انظـر   )١٨٩ (
 Polish                  ؛ وانظـر أيـضا،       ٢٠١٠         أكتـوبر   /              تـشرين الأول   ٢٩    ، CSK 465/09                  ، رقـم القـضية   )                الدائرة المدنيـة  (       العليا 

Yearbook of International Law, 30 (2010), 299-303.  
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              بمـا ينطـوي      )  ٢ (   و    )               ممارسة الـدول   (                                                             أعمال دولية مماثلة على نطاق واسع على مدى فترة زمنية           
                    المــواد القانونيــة   ’’                      وأشــارت كــذلك إلى أن   .   ‘‘ )                   الاعتقــاد بــالإلزام (                                علــى معــنى الالتــزام القــانوني 

                                                                                             ذات الصلة، التي يمكن استخدامها في عملية التحديد المذكورة أعلاه، تـشمل أحكـام الاتفاقيـة            
                                           واتفاقيــات الأمــم المتحــدة، والاجتــهاد      )  ‘                 اتفاقيــة بــازل  ’ (                                        الأوروبيــة المتعلقــة بحــصانة الــدول    

                                        ة، والقـــوانين الأجنبيـــة، والأدبيـــات                                                                  القـــضائي للمحـــاكم الدوليـــة، وقـــرارات المحـــاكم الوطني ـــ
                                                                                  وبالاعتمــاد علــى كــم كــبير مــن المعلومــات، خلــصت المحكمــة إلى أن قاعــدة مــن     .   ‘‘           القانونيــة

                                                                                                              قواعد القـانون الـدولي العـرفي تـنص علـى الاسـتثناء مـن حـصانة الـدول في قـضايا الانتـهاكات                        
ــسان    ــسلحة    (                           الجــسيمة لحقــوق الإن ــاء التراعــات الم ــك أثن ــا في ذل ــ  )                                           بم ــد      لم تن ــذه   ’’    لأن          شأ بع       ه

                                         ؛ وخلـصت عـلاوة علـى ذلـك إلى أن             ‘‘                                                         الممارسة ليست ممارسة عالمية بـأي حـال مـن الأحـوال           
                                                                                                  استثناء جديدا من هذا القبيـل ربمـا يكـون في طـور التـشكل، وذلـك اسـتنادا إلى بعـض ممارسـة             

 (     الدول
   

١٩٠(  .    
           وآخــرين Kaunda                                                          في جنــوب أفريقيــا، اســتندت المحكمــة الدســتورية في قــضية    ) د (  

ــا وآخــرين      ضــ ــوب أفريقي ــة جن ــيس جمهوري ــدولي      )     ٢٠٠٤   (                                              د رئ ــانون ال ــة الق ــر للجن                                         إلى تقري
ــه   ــتنتاج أنـ ــدول    ”                   لاسـ ــة للـ ــة عامـ ــر ممارسـ ــت الحاضـ ــد في الوقـ ــة   “                                                         لا تعـ ــرف بالحمايـ     ُ                      أن يُعتـ

                                                                                                         الدبلوماسية كحق مـن حقـوق الإنـسان، وأنـه لا يمكـن القـول بالتـالي بوجـود قاعـدة مـن هـذا                    
                                                     وأضــاف القاضــي نغكوبــو، في رأي مــستقل، قولــه إن   . )١٩١    ( في                                   القبيــل في القــانون الــدولي العــر

                                                                                                  إحدى أكبر مفارقات القانون الدولي العرفي تتمثل في أن الاعتـراف بـه يتوقـف علـى ممارسـة                    ”
                                                                     غير أن الدول ترفض في بعـض الأحيـان الاعتـراف بوجـود قاعـدة                 .                            الدول التي تثبت أخذها به    

                                                   ارسـة الـدول لا تكفـي لكـي تنـضج ممارسـة                                                                 من قواعد القانون الدولي العرفي على أسـاس أن مم         
                              والــدول برفــضها ذاك ، تحــرم   .                                                                      معينــة بحيــث تــصبح قاعــدة مــن قواعــد القــانون الــدولي العــرفي  

                  وتعـد الممارسـة      .                                                                                      الممارسة من النضوج بحيث تـصبح قاعـدة مـن قواعـد القـانون الـدولي العـرفي                 
                            طن متـضرر أو مـواطن تهـدد                                                                            المتمثلة في فرض واجب قـانوني بممارسـة الحمايـة الدبلوماسـية لمـوا             

                       وعلـى الـرغم مـن أن      .                                                                             بالإضرار به دولة أجنبية، بناء على طلب المـواطن، ضـحية لهـذه المفارقـة           
                                                                                           بلدان متعددة تفرض هذا الواجب القانوني في دساتيرها، لا يزال هنـاك إحجـام عـن الاعتـراف           

                مــسألة عمليــة             وهــي تظــل   .                                                                         بهــذه الممارســة بوصــفها قاعــدة مــن قواعــد القــانون الــدولي العــرفي 
   . )١٩٢    ( “                         تطوير تدريجي للقانون الدولي

__________ 
  .  ٢٩    و   ٢٨                     المرجع نفسه، الصفحتان   )١٩٠ (

  .  ٢٩-  ٢٥          ، الفقرات  )    ٢٠٠٤      أغسطس  /  آب   ٤ (  CCT 34/04       القضية   )١٩١ (

  .   ١٤٩    و    ١٤٨                     المرجع نفسه، الفقرتان   )١٩٢ (
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                               القــضية الأساســية للمحكمــة     ١٩٠٠         لعــام Paquete Habana                لا تــزال قــضية    )  هـ (  
                                                                                                                       العليا للولايـات المتحـدة فيمـا يتعلـق بـأنواع المـواد المناسـبة لإجـراء تحليـل بـشأن مـا إذا كانـت                          

 (       قائمـة                                              قاعدة من قواعد القانون العـرفي الـدولي       
   

                                  التوصـل إلى اسـتنتاج في تلـك                      ومـن أجـل       .  )١٩٣
                                                                             مــن خــلال اســتعمال قــديم بــين الأمــم المتحــضرة، بــدأ منــذ قــرون خلــت،   ”                       القــضية مفــاده أنــه 

                                                                                                      والنضج التدريجي إلى مستوى قاعدة مـن قواعـد القـانون الـدولي، جـرى الاعتـراف بـأن سـفن                     
    فها                                                                                              صــيد الأسمــاك الــساحلية، الــتي تمــارس وظيفتــها في صــيد الأسمــاك الطازجــة وجلبــها، بوص ــ  

ــة حــرب       ــا كغنيم ــن الاســتيلاء عليه ــا، م ــها وأطقمه ــع حمولت ــى، م ــة إلى   “                                                                            تعف                     ، ســعت المحكم
                                                                                                              تعقب تاريخ القاعـدة، ابتـداء مـن أقـدم المـصادر الـتي يمكـن الوصـول إليهـا، وعـبر الاعتـراف                         ”

                                                                                             المتزايد بها، الذي تضمن بعض الانتكاسات العرضية، إلى ما يمكن أن نعتـبره الآن بحـق إقرارهـا            
                             مثـل الأوامـر والمعاهـدات       (                                               وقامت المحكمة من ثم باستقصاء أعمال الحكومات           . )١٩٤    ( “       النهائي

                                                                        أعمــال الحقــوقيين والــشراح الــذين غــدوا، بحكــم ســنوات مــن العمــل    ’’          ، وكــذلك  )         والأحكــام
                     مـن أجـل الحـصول          ...                                                                          والبحث والخبرة، مطلعين اطلاعا استثنائيا على المواضيع الـتي يتناولونهـا          

 (  ‘‘                               ما هو عليه القـانون في الواقـع                           على أدلة موثوق بها على    
   

                               وفـصلت في القـضية بعـد هـذا        ، )١٩٥
 (  ‘‘                                              الاستعراض للسوابق والجهات ذات الحجية في هذا الموضوع  ’’

   

١٩٦(  .    
                                                                                         في السلفادور، أشارت محكمـة العـدل العليـا إلى نـشأة القـانون الـدولي العـرفي                     ) و (  

                   لعمـــل في البلـــد                                                    كانـــت تتنـــاول دســـتورية مـــادة في قـــانون ا    ٢٠٠٧                             في قـــضية دســـتورية لعـــام 
) Código de Trabajo (    ــة     .                                   في ضــوء الحــق في حــد أدنى للأجــور ــة القانوني ــد مناقــشة الأهمي                                       وعن

                           الإعلانــات الدوليــة تــؤدي   ’’                                                                 لإعــلان دولي تمييــزا لــه عــن معاهــدة دوليــة، لاحظــت المحكمــة أن 
    ...                                                                                                     وظيفـــة شـــارعة غـــير مباشـــرة، بمعـــنى أنهـــا تقتـــرح ســـلوكا غـــير ملـــزم ولكنـــه مستـــصوب 

                                             الذي يجب أن تتقيد بـه الـدول بغيـة بلـورة       ) opinio juris   (               الاعتقاد بالإلزام         ات تستبق       والإعلان
                                                      والإعلانـات الدوليـة، حـتى وإن لم تكـن ملزمـة،               ..                                            عرف دولي في الأجـل المتوسـط أو الطويـل         

                                                                                           تسهم إسهاما كبيرا في تشكيل مصادر القانون الدولي الملزمة، سواء عن طريـق اسـتباق الطـابع         
                                                                                          ســة معينــة مــن ممارســات الــدول، أو عــن طريــق التــشجيع علــى إبــرام معاهــدة علــى             الملــزم لممار

 (  ‘‘ ]                 ترد في هذه الإعلانات [                  أساس توصيات معينة 
   

١٩٧( .   
__________ 

  .Paquete Habana ،  175 U.S. 677 (1900)     قضية   )١٩٣ (

  .   ٦٨٦       الصفحة              المرجع نفسه،  )١٩٤ (

  .   ٧٠٠       الصفحة              المرجع نفسه،  )١٩٥ (

  .   ٧٠٨       الصفحة              المرجع نفسه،  )١٩٦ (

) ١٩٧(  Corte Suprema de Justicia   ٢٠٠٦-  ٢٦                             ، القـــــــضية رقـــــــم    )   ١٤                 الــــــــصفحتان   )     ٢٠٠٧             مـــــــارس   /      آذار  ١٢      
   ).VI.2.A     الجزء    (  ١٥  و 
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                                              في قضية جمهورية ألمانيـا الاتحاديـة ضـد                 لليونان                             وذكرت المحكمة العليا الخاصة        ) ز (  
 Federal Republic of Germany v. Margellos and Others   ) (    ٢٠٠٢ (                    مـارجيلوس وآخـرين   

       يكـون    ]                                            أي قواعد القانون الدولي المقبولة عمومـا       [                              في تقرير وجود تلك القواعد       ”     أنه    ) (2002)
            الــتي تقــر   ]            هكــذا وردت [                المجتمــع الــدولي                                                      مــن الــضروري إثبــات وجــود الممارســة المعممــة في   

       لمـادة                                     ، مـشيرة في هـذا الـسياق إلى ا         “                                                              القبول بأن القاعدة صيغت باعتبارها قاعدة قانونية ملزمـة        
ــة       ١-  ٣٨ ــدل الدولي ــة الع ــام الأساســي لمحكم ــن النظ  (                                                   م

   

ــه      .  )١٩٨ ــة كــذلك أن                                 ولاحظــت المحكم
                                                                                                       تقرير وجود تلك القاعـدة، يمكـن اللجـوء إلى أدلـة ملائمـة مـن قبيـل الاتفاقيـات الدوليـة،                     في ”

                                                                                                    وسجلات المنظمـات الدوليـة ومراسـلاتها، والأحكـام الـصادرة عـن المحـاكم الدوليـة والوطنيـة،                 
                                                                                   ريعية التي تصدرها الدول، والمراسلات الدبلوماسية، والآراء القانونيـة الـصادرة                        والنصوص التش 

                                                                                                عن المستشارين القانونيين للمنظمات الدولية والـدول، وكـذلك النـصوص المدونـة للمنظمـات               
ــدولي    ــانون ال ــة ومعاهــد الق ــة واللجــان الدولي ــردة      .                                                            الدولي ــات مف                                                وينبغــي النظــر في تلــك البيان

ــة إليهــا مــن المعهــد             وبعــد أ  .  )١٩٩    ( “        ومجتمعــة                                                                          ن أخــذت المحكمــة في الحــسبان المعلومــات المقدم
                                                                                                    اليوناني للقانون الدولي والأجـنبي، وكـذلك الأحكـام الـصادرة عـن المحكمـة الأوروبيـة لحقـوق                   
                                                                                                  الإنسان والمحكمة الدولية، والصكوك الدولية بما في ذلك النصوص الـصادرة عـن لجنـة القـانون                 

                                                                  والتشريعات الوطنية، وكتابـات الخـبراء، خلـصت إلى أن حالـة                                          الدولي، والاجتهادات القضائية    
ــصلة         ــا الحــصانة في الإجــراءات المت ــة ألماني ــك الوقــت تخــول لدول ــدولي في ذل ــانون ال                                                                                                       تطــور الق

                                في هذه الحالة، الأعمـال الـتي        (                                                                  بالمسؤولية التقصيرية الناشئة عن أعمال القوات المسلحة الألمانية         
   .  )٢٠٠    ( )    ١٩٤٤                  ى اليونانية في عام                            يزعم أنها ارتكبت في إحدى القر

                          إلى أن تقـرر في قـضية                 ألمانيـا                                                          وعندما دعيـت المحكمـة الدسـتورية الفيدراليـة في              ) ح (  
                            قاعـدة عامـة مـن قواعـد      ”                     ما إذا كانـت هنـاك     )     ٢٠٠٧   (Argentine Bonds              سندات الأرجنتين 
         وفقــا                                                                           تتــيح لدولــة مــا أن تــرفض مؤقتــا ســداد مطالبــات بالــدفع مقــررة  )٢٠١    ( “                 القــانون الــدولي

__________ 
                لا تعـد عبـارة      ( ٩         الفقرة ILR 525, 528     ١٢٩  )     ٢٠٠٧ (  ،     ٢٠٠٢      سبتمبر  /   لول    أي  ١٧  ،     ٢٠٠٢ / ٦         الحكم رقم   )١٩٨ (

   ). “                    النظام القانوني الدولي ”                                                     ترجمة دقيقة للنص الأصلي؛ وينبغي أن تكون الترجمة السليمة   “            المجتمع الدولي ”

  . ٩                   المرجع نفسه، الفقرة   )١٩٩ (

                                          في الحالـة الراهنـة لتطـور القـانون          ”  :      إنـه                                      ؛ واستنادا إلى فقرة منطوق الحكم ف        ١٥-  ١٢                       المرجع نفسه، الفقرات      )٢٠٠ (
                                                                                                            الدولي، لا تزال هناك قاعدة مقبولة عموما من قواعد القانون الـدولي تقـضي بعـدم جـواز رفـع دعـاوى ضـد             
                                                                                                                      دولة أجنبية أمام محاكم دولة أخرى للتعويض عن الأضرار الناجمـة عـن أعمـال تقـصيرية يـزعم أنهـا ارتكبـت                       

                      يـضيف الـنص الأصـلي     [                                                 وات المسلحة للدولة المـدعى عليهـا شـاركت فيهـا                                      في دولة المحكمة التي يدعى أن الق     
   ).   ٥٣٣       الصفحة  (  “                               سواء في وقت الحرب أو في وقت السلم  ]  “                 بأي حال من الأحوال ”      عبارة 

                                                            من القـانون الأساسـي لجمهوريـة ألمانيـا الاتحاديـة،              ٢٥                      تعبير وارد في المادة       “                                القواعد العامة للقانون الدولي    ”  )٢٠١ (
  .                                                كلا من القانون الدولي العرفي والمبادئ العامة للقانون          الذي يشمل 
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                                                                                           للقانون الخاص تكون مستحقة لأشخاص القانون الخاص، وذلـك بالاسـتظهار بحالـة الـضرورة               
              سـواء كانـت    ”                   ُ   َ                                                            التي تخص الدولة والتي تُعلَن بسبب عدم القدرة علـى الـسداد، قـررت أولا أنـه              

                                                                                                                      القاعدة المعنية قاعدة من قواعد القـانون الـدولي العـرفي، أو مبـدأ قانونيـا عامـا، فإنهـا تنـشأ مـن                        
  ثم    . )٢٠٢    ( “                                                                                             القــانون الــدولي نفــسه، الــذي يــنص علــى المعــايير المتعلقــة بمــصادر القــانون الــدولي    

                                                                                         الاحتجاج بحالة الضرورة التي تخص الدولـة معتـرف بـه في القـانون الـدولي العـرفي                   ”           أعلنت أن   
                                                                                                في العلاقات القانونية التي تخضع حصرا للقانون الدولي؛ وفي المقابل لا توجد أدلة على ممارسـة                

 opinio juris (                                   الاعتقاد بإلزامية الممارسة وضـرورتها   (                                    دولة تستند إلى الاقتناع القانوني اللازم   لل

sive necessitatis ((          لجعل التبرير القانوني للاحتجاج بالـضرورة الـتي تخـص الدولـة ينطبـق علـى                                                                        
ٌ                                            العلاقـات الــتي يحكمهـا القــانون الخــاص وتهـم جهــاتٌ دائنـة مــن القطــاع الخـاص                    ، وقــد عــزز  “                                      

                                        وتشمل هذه المواد أعمـال اللجنـة بـشأن      .                                                     لطرحان معا بالإحالة إلى مواد قانونية وطنية ودولية      ا
                                                                 مــن المــواد المتعلقــة بمــسؤولية الــدول الــتي وصــفت بأنهــا     ٢٥                 لا ســيما المــادة  (                  مــسؤولية الــدول 

                                                                                                    أصبحت الآن معترف بها عموما في الأدبيـات القانونيـة وفي نظـر المحـاكم والهيئـات القـضائية                     ”
                        ، والأحكـام الـصادرة      ) “                                                تشكل القانون الدولي العرفي الواجـب التطبيـق         ]          باعتبارها     ... [    ولية   الد

                                                                                                         عــن محكمــة العــدل الدوليــة وغيرهــا مــن المحــاكم الدوليــة، والاجتــهادات القــضائية الوطنيــة          
 (                     والدراسات الأكاديميـة  

   

     مـن    )        وموحـد  (                                                      وأوضـحت المحكمـة أنـه يـتعين تحديـد قـدر كـاف                . )٢٠٣
 (                                                          سنى إثبات القيام الفعلي لقاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي                  ممارسة الدولة حتى يت

   

٢٠٤( .  
  

                   أعمال الهيئات الأخرى  -      عاشرا   
             القـانون                                                                                               على غرار لجنة القـانون الـدولي، قـام كـل مـن معهـد القـانون الـدولي ورابطـة                      -    ٨٦

          عمالهمـا  أ                     الدولي العرفي في سـياق                        ، بتناول نشأة القانون     ١٨٨٧                    المنشآن كلاهما في عام           الدولي،  
                                قــانون الــدولي نفــسها، كــثيرا                                                 ولكــن كمــا هــو الأمــر بالنــسبة للجنــة ال  .         مختلفــة               بــشأن مواضــيع

                                                       المـسائل الـتي يثيرهـا الموضـوع، نظـرا لمهـام                        مباشـرة                                       يضطر أي منهما إلى أن يتناول بصفة        لم   ما
__________ 

  .ILR 1     ١٣٨   ؛  ٣٤         ، الفقرة BvM 1-5/03, 1, 2/06 2  ،     ٢٠٠٧     مايو  /      أيار ٨                           أمر مجلس الشيوخ الثاني المؤرخ   )٢٠٢ (

                                    البحـث في الاجتـهادات القـضائية        ”                                         فيما يتعلق بالاستنتاج الذي مؤداه أن         .   ٥٦-  ٣٧                       المرجع نفسه، الفقرات      )٢٠٣ (
                                                                                                              يــة بــشأن مــسألة الــضرورة الــتي تخــص الدولــة يخفــق أيــضا لعــدم وجــود اتفــاق يــشير إلى أن الاعتــراف         الوطن

  ،  “                                                           علاقات التي يحكمها القانون الخاص ثابت في القانون العـرفي           ال                                            بالضرورة التي تخص الدولة والتي تؤثر على        
                                المـسألة، بـدلا مـن أن تجـري                                      ِّ                                                 اعتمدت المحكمة علـى تقريـر للخـبراء يقـيِّم ممارسـة المحـاكم الوطنيـة بـشأن هـذه          

  .            تحليلا خاصا بها

                                                                وتوجد إشارة أيضا إلى محورية ممارسة الدولة في الرأي المعارض للقاضـي     .   ٦٥      و     ٥١                        المرجع نفسه، الفقرتان      )٢٠٤ (
                                                                         الأدلة المستمدة من ممارسة الدول، التي ينـشأ عنـها الـدفع بـصحة الـضرورة       ”  :   ٨٦             انظر الفقرة   (           لوب وولف   

  . “   ...               في القانون العرفي
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      ٢٠٠٠         وعـام      ١٩٨٦    و     ١٩٨٤                                                   مع استثناء واضح هو عمـل الرابطـة بـين الفتـرة     -           كل منهما   
   ).       أدناه  ٩١-  ٨٩       لفقرات       انظر ا (

                                                                                            ويتمثــل الغــرض الــذي أنــشئ مــن أجلــه المعهــد، مثلمــا يــرد في نظامــه الأساســي، في       -    ٨٧
                                                               ومن المواضيع التي نظر فيها المعهد مـؤخرا موضـوع يتعلـق             . )٢٠٥    ( “                           تعزيز تقدم القانون الدولي    ”

          قــة بــين                        المــسائل المتعلــق بالعلا ”                                                                     بالمــشاكل الناشــئة عــن تعاقــب اتفاقيــات التــدوين، بمــا في ذلــك  
  :          على ما يلي  )                  أثر أحكام التدوين   ( ٢              وينص الاستنتاج   .  “              المعاهدة والعرف

        أحكـام   ”                                  يشار إليهـا أدنـاه بعبـارة         (                                          يجوز أن تتضمن اتفاقية التدوين أحكاما        ”    
                                                                                           تكون معلنة للقـانون العـرفي، أو تفيـد في بلـورة قواعـد القـانون العـرفي، أو                     )  “       التدوين

                                                      انون العــرفي متوافقــة مــع المعــايير الــتي أرســتها                                           تــسهم في وضــع قواعــد جديــدة في الق ــ 
   . )٢٠٦    ( “                  محكمة العدل الدولية

                                                                                               ويتعلــق أحــد المواضــيع الأخــرى الــتي تناولهــا المعهــد بــصوغ اتفاقيــات عامــة متعــددة        -    ٨٨
 (                                الأطــراف وصــكوك غــير تعاقديــة 

   

                                                        وتمثــل الاســتنتاجات أهميــة كــبيرة بالنــسبة للموضــوع      . )٢٠٧
  .                       لقرارات الجمعية العامة “            الغرض الشارع                الوظيفة الشارعة  ”             الحالي فيما يخص 

ــدولي، في   و  -    ٨٩ ــانون الـ ــة القـ ــال رابطـ ــدة بـــين                                                    توجـــت أعمـ ــرة الممتـ       ١٩٨٥ /    ١٩٨٤                             الفتـ
ــام        ٢٠٠٠  و ــصادر في ع ــدن ال ــان لن ــاد بي ــشأة        ٢٠٠٠                                              ، باعتم ــى ن ــة عل ــادئ المنطبق ــشأن المب                                             ب

ــام    ــدولي العــرفي الع ــانون ال ــشروح  (                                    الق ــ  .  )٢٠٨    ( )              مــع ال ــأل       ولق ــذي يت        ف مــن                                   ي عمــل الرابطــة، ال

__________ 
                         تـشجيع تقـدم القـانون     ”                                                                                       من النظـام الأساسـي للمعهـد جزئيـا علـى أن الغـرض مـن المعهـد هـو                       ١            تنص المادة     )٢٠٥ (

                                                 عـن طريـق الـسعي إلى صـياغة المبـادئ العامـة         )  أ (   ]:  “favoriser le progrès du droit international ” [        الـدولي  
                                         وتقديم يـد التعـاون في أي محاولـة جـادة       )  ب (  ؛                                                       للموضوع، بطريقة تتوافق مع الضمير القانوني للعالم المتحضر  

                                                         والتماس التزكية الرسمية للمبادئ المعترف بأنها متوافقة         )  ج (                                                لتدوين القانون الدولي بصورة تدريجية ومطردة؛       
  . “   ...                           مع احتياجات المجتمعات الحديثة؛

 Problems Arising from a Succession of (                                                        المشاكل الناشئة عن تعاقب اتفاقيات التدوين بشأن موضوع محدد   )٢٠٦ (

Codification Conventions on a Particular Subject(    دورة لـشبونة      ١٩٩٥        سـبتمبر   /         أيلـول  ١                 ، قـرار اتخـذ في ،                
  .                                             ، وتقارير اللجنة الأولى، المقرر السير أيان سينكلير  ١٣    و   ١٢    و   ١٠                        ؛ وانظر أيضا الاستنتاجات     ١٩٩٥  -

ــددة الأطــراف ا    )٢٠٧ ( ــات المتع ــة أو هــدف شــارع                                               صــوغ الاتفاقي ــا وظيف ــتي له ــة ال ــصكوك غــير التعاقدي ــة وال                                                                               لعام
) The Elaboration of General Multilateral Conventions and of Non-contractual Instruments Having a 

Normative Function or Objective(  ؛     ١٩٨٧  -                 ، دورة القــاهرة     ١٩٨٧        ســبتمبر  /         أيلــول  ١٧                 ، قــرار اتخــذ في  
  .                                                    ارير اللجنة الثالثة عشرة، المقرر كرزيستوف سكوبيزيفسكي             وانظر أيضا تق

ــان لنـــدن   )٢٠٨ ( ــشأن                بيـ ــستين         بـ ــع والـ ــؤتمر التاسـ ــر المـ ــر تقريـ ــادئ؛ انظـ                 والـــصفحات   ٣٩            ، الـــصفحة     ٢٠٠٠  ،                                                             المبـ
  .   ٩٢٦-   ٩٢٢                                        وللاطلاع على المناقشة العامة، انظر الصفحات   .    ٧٧٧-   ٧١٢
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ــدة،          ٣٣ ــة وأخــرى ناق ــل داعم ــا، ردود فع ــة به ــشروح المرفق ــدأً وال ــت       ً                                                                      مب ــك في وق ــا في ذل                        بم
 (    ٢٠٠٠               اعتمادها في عام 

   

٢٠٩( .  

                                       فقـد كـان يرأسـها الأسـتاذ زيمانيـك        .                                                      وكان للجنة رابطة القـانون الـدولي تـشكيل مميـز           -    ٩٠
                  ان هـذا الأخـير         وك ـ  .     ١٩٩٣                         ، اعتبارا مـن عـام        )              المملكة المتحدة  (                      ، ثم الأستاذ مندلسن      )      النمسا (

                                    قائمـة بالمواضـيع، لا تـزال تحـتفظ       )     ١٩٨٦ (                                       وقـد بـين التقريـر الأول للمقـرر           .                   مقررا فيما سـبق   
                                                   ، وتـضمن تـذييلا كتبـه البروفيـسور مندلـسن            “                طرق نشأة العرف   ”                             بقيمتها، واقترح نهجا إزاء     

                                    وتــضمن التقريــر الثــاني للمقــرر     . )٢١٠    ( “                                                 نــشأة القــانون الــدولي ووجهــة نظــر الراصــد   ”       بــشأن 
   . )٢١١    ( “ )       العـام  (                         القانون الدولي العـرفي      ”                                            تذييلا بالمصطلحات أورد فيه مناقشة لتعبير         )   ٨٨  ١٩ (

ــدولي      ــانون الـ ــوعي في القـ ــذاتي والموضـ ــركنين الـ ــا الـ ــع تباعـ ــران الثالـــث والرابـ ــاول التقريـ                                                                                                               وتنـ
 (     العرفي

   

٢١٢( .  

                             الـصعوبات الجديـة الملازمـة    ”                                                              ويبدأ التقرير الأخير للجنة رابطـة القـانون الـدولي بـذكر           -    ٩١
  )                       بعضها مقـسم إلى فـروع   (       مبدأ   ٣٣                  ويشفع ذلك بعرض      .  “                              لوضع قواعد بشأن هذا الموضوع    

                                       وقــد قــسم البيــان إلى خمــسة أجــزاء،   .                                                        وشــروح ذات صــلة، وهــي تــشكل بيــان لنــدن للمبــادئ
ــب كــالآتي    ــها بالترتي ــوان كــل من ــاريف؛   )    أولا   : (                                        عن ــا (            التع ــصر الموضــوعي    )        ثاني ــة  (                    العن         ممارس

ــة ــا (  ؛  )        الدول ــصر ال ــ  )        ثالث ــا (     ذاتي؛               العن ــرفي؛      )        رابع ــدولي الع ــانون ال ــشأة الق ــدات في ن                                                       دور المعاه
                      في تكــوين القــانون  ة                                                                   دور قــرارات الجمعيــة العامــة للأمــم المتحــدة والمــؤتمرات الدولي ــ  )        خامــسا (

                                                                                        وتتضمن المـسائل الـتي يغطيهـا البيـان اسـتخدام المـصطلحات؛ وأنـواع الأعمـال                   .             الدولي العرفي 
                                               لغــرض تحديــد ممارســة الدولــة؛ وممارســة      “        الدولــة ”  م                                           الــتي تــشكل ممارســة الدولــة؛ ومفهــو    

ــذاتي     ــة الممارســة؛ والعنــصر ال ــة؛ وكثاف ــة الدولي ــالإلزام  (                                                                        المنظمــات الحكومي        ؛ ودور  )                    الاعتقــاد ب
                          وسـيحيل المقـرر الخـاص،       .                                                                   المعاهدات؛ ودور قرارات الجمعية العامة وقرارات المؤتمرات الدولية       

                                                      ئ والــشروح ذات الــصلة الــواردة في بيــان المبــادئ،                                                 عنــد الاقتــضاء، في تقــارير قادمــة إلى المبــاد 
  .                  وردود الأفعال عليها

__________ 
  .   ٧٩٠-   ٧٧٨                    المرجع نفسه، الصفحات   :     ٢٠٠٠       يوليه /     تموز  ٢٨                              انظر جلسة عمل للجنة المعقودة في   )٢٠٩ (

  .   ٩٣٦         ، الصفحة  )    ١٩٨٦   (                                              رابطة القانون الدولي، تقرير المؤتمر التاسع والستين  )٢١٠ (

   /    آب  ٢٦                                                                          وانظــر أيــضا المناقــشة بــشأن جلــسة عمــل اللجنــة المعقــودة في         .    ٩٥٠                           المرجــع نفــسه، الــصفحة     )٢١١ (
           في عنـوان     “      عـام  ”                        عارضـين لإدراج كلمـة                                                                ، والتي تحـدث فيهـا عـدد كـبير مـن المؤيـدين والم                  ١٩٨٨      أغسطس
   ).   ٩٦٠       الصفحة  (       الموضوع 

             ، الـصفحات       ١٩٩٦   ،                                      تقريـر المـؤتمر التاسـع والـستين          ،                             رابطـة القـانون الـدولي                                            التقرير المرحلـي الثالـث للجنـة،          )٢١٢ (
  ،     ١٩٩٨   ،                                                              رابطة القانون الدولي، تقريـر المـؤتمر الثـامن والـستين                                               ؛ والتقرير المرحلي الرابع للجنة،         ٦٤٦-   ٦٢٣
  .                                                           وقد أدمج التقريران المرحليان الخامس والسادس في التقرير النهائي  .    ٣٣٥-   ٣٢١        لصفحات ا
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                                                                                                  وقد أفـضى مـشروع اللجنـة الدوليـة للـصليب الأحمـر بـشأن القـانون الإنـساني الـدولي                       -    ٩٢
                             القــانون الإنــساني الــدولي    ”                                 ، إلى نــشر الدراســة المعنونــة       ١٩٩٥                                 العــرفي، الــذي بــدأ في عــام    

                  وقـد ذكـر أحـد      .                                  وث واسعة النطـاق ومـشاورات شـتى                       بعد حوالي عقد وبعد بح    ، )٢١٣    ( “     العرفي
                                                                                    النـهج المتبـع في الدراسـة لتحديـد مـا إذا كانـت قاعـدة مـن قواعـد                     ”                         المشاركين في الدراسة أن     

                                                                                                القانون الدولي العرفي العام قائمة هو نهج تقليدي، بينتـه محكمـة العـدل الدوليـة، وخـصوصا في           
                                              يار وتجميـع ممارسـة الـدول ذات الـصلة،                         ، ومشفوع باخت   “                          الجرف القاري لبحر الشمال         قضيتي

ــالإلزام    ــاد بــ ــرط الاعتقــ ــوء شــ ــا في ضــ  (                                                          ثم تقييمهــ
   

ــصورة      . )٢١٤ ــة بــ ــشت الدراســ ــد نوقــ                                           وقــ
ــضة  (           مستفيــ

   

ــة      ؛ )٢١٥ ــات خاصــ ــن جهــ ــة، مــ ــل قويــ ــشرها ردود فعــ ــار نــ  (                                                                      وأثــ
   

ــات    )٢١٦           وجهــ
 (         حكوميـــة

   

                                                                                          حيـــث انتقـــد الـــبعض عـــدم قيامهـــا فعـــلا بتحديـــد العـــرف وفقـــا لمنهجيتـــها      ، )٢١٧
 (        المعلنــة

   

 (                                عنــها واضــعوها دفاعــا قويــا              وقــد دافــع    . )٢١٨
   

                                      وتواصــل اللجنــة الدوليــة للــصليب     . )٢١٩

__________ 
 J.-M. Henckaerts and L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, Vol. I :      انظــر  )٢١٣ (

(Rules), Vol. II (Practice) (Cambridge University Press, 2005( .  

 J.-M. Henckaerts, 'Study on customary international humanitarian law: A contribution to the  :       انظـر   )٢١٤ (

understanding and respect for the rule of law in armed conflict', International Review of the Red Cross, 

  .   ١٠٧-  ٣١     فحات                                            ؛ وانظر أيضا مقدمة الدراسة، المرجع نفسه، الص178 ,175 ,(2005) 87

 E. Wilmshurst, S. Breau, Perspectives on the ICRC Study on Customary International :      انظــر  )٢١٥ (

Humanitarian Law (Cambridge University Press, 2007( ؛ و   L. Maybee, B. Chakka, (eds.), Custom as a 

Source of International Humanitarian Law: Proceedings of a Conference to Mark the Publication of the 

ICRC Study, New Delhi, (ICRC, 2006( ؛ و   P. Tavernier, J.-M. Henckaerts (eds.), Droit international 

humanitaire coutumier: enjeux et défis (Bruylant, 2008.(   

 ,G. H. Aldrich و  ؛    ٨٣٤-   ٨٣٣          الــصفحات           أعــلاه،    ١٣٤           ، الحاشــية T. Meron                               انظــر علــى ســبيل المثــال      )٢١٦ (

‘Customary International Humanitarian Law — An Interpretation on behalf of the International 

Committee of the Red Cross’, British Yearbook of International Law, 76 (2005), 503-524؛ و   Y. Dinstein, 

'The ICRC Customary International Humanitarian Law Study', Israel Yearbook on Human Rights, 36 

 M. Bothe, ‘Customary international humanitarian law’, Yearbook of International   ؛ و1-15 ,(2006)

Humanitarian Law, 8 (2005), 143-178و   M. MacLaren and F. Schwendimann, 'An Exercise in the 

Development of International Law: The New ICRC Study on Customary International Humanitarian 

Law', German Law Journal, 6 (2005), 1217-1242 و  ؛   R. Cryer, ‘Of Custom, Treaties, Scholars and the 

Gavel: The Influence of the International Criminal Tribunals on the ICRC Customary Law Study’, 

Journal of Conflict and Security, 11 (2006), 239-263؛   D. Fleck, ‘Die IKRK-Gewohnheitsrechtsstudie’, 

Humanitäres Völkerrecht 22 (2009), 120-124.  

  .      أعلاه     سابعا           انظر الفرع   )٢١٧ (

  .      أعلاه  ٩٩    و   ٩٨        الحاشيتين                      انظر على سبيل المثال  )٢١٨ (
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                                                                                              الأحمر، من خلال شراكة مع الصليب الأحمر البريطاني، استكمال قاعدة بياناتهـا عـن الممارسـة                
 (                                                       الوطنية ذات الصلة استنادا إلى ممارسة ما يقرب من تسعين دولة

   

٢٢٠( .  

                                          للولايـات المتحـدة الأمريكيـة لعـام                                      لقـانون العلاقـات الأجنبيـة       )         الثالـث  (               ويميز المـصنف      -    ٩٣
١٩٨٧    ) 

   

        المــادة    ( “                         مــصادر القــانون الــدولي ”                                               الــصادر عــن معهــد القــانون الأمريكــي، بــين    ، )٢٢١
 -       على أن   )  ٢ (     ١٠٢           وتنص المادة    ).    ١٠٣      المادة    ( “                  أدلة القانون الدولي ”  و   )    ١٠٢

                                                       ممارسـة الـدول العامـة والمتـسقة الـتي تتبعهـا                                                 القانون الدولي العرفي ينـشأ عـن         ”    
  . “                       ن شعور بالالتزام القانوني ع

ــات   ــضمن التعليق ـــ (  و   )  د (  و   )  ج (  و   )  ب (                      وتت ــادة    )     ه ــى الم ــوجزة ومحــددة      ١٠٢               عل                             شــروحا م
  . ٥     إلى  ٢                                                          للأفكار الأساسية ذات الصلة، مثلما ترد أيضا في ملاحظات المقررين 

  
         الكتابات  -         حادي عشر 

             تتخــذ شــكل    ، )٢٢٢    ( ه                                                                        ثمــة كتابــات مستفيــضة عــن نــشأة القــانون الــدولي العــرفي وإثبات ــ   -    ٩٤
  .                                                                                                دراسات عن الموضوع بوجه عام، وكـذلك عـن جوانـب معينـة، كمـا تتخـذ شـكل مقـالات                    

__________ 
 ,’J.-M. Henckaerts, ‘Customary International Humanitarian Law – A Rejoinder to Judge Aldrich  :       انظـر   )٢١٩ (

British Yearbook of International Law, 76 (2005), 525-532 و  ؛   J.-M. Henckaerts, ‘The ICRC Customary 

International Humanitarian Law Study – A Rejoinder to Professor Dinstein’, Israel Yearbook on Human 

Rights, 37 (2007), 259و   ؛ J.-M. Henckaerts, ‘Customary International Humanitarian Law – a response to 

US comments’,  International Review of the Red Cross, 89 (2007), 473-488.  

  .http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/Home                  انظر الموقع الشبكي   )٢٢٠ (

 D.B. Massey, ‘How the American Law Institute influences customary law: the reasonableness       انظـر    )٢٢١ (

requirement of the restatement of foreign relations law’, Yale Journal of International Law, 22 (1997), 

419-445.  

                                                   مفيدا بشأن القانون الدولي العرفي، يمكن الاطلاع             مراجع                                         مكتبة مكتب الأمم المتحدة في جنيف ثبت              أعدت    )٢٢٢ (
                                             وبالمثـل، يعتـزم المقـرر الخـاص إعـداد            . http://libraryresources.unog.ch/Legal/ILC                              عليه في الموقـع الإلكتـروني       

      ٢٠١١                                   لــف مــن تقريــر اللجنــة لعــام                                                                    مختــارة، تــستند بــصفة أوليــة إلى الثبــت الــوارد في المرفــق أ        مراجــع      ثبــت 
) A/66/10(    الكتب الدراسية العامة الـتي تحتـوي علـى             ومن  .                                   بمراجع إضافية مع تطور الموضوع             استكماله        ، يتم                                                 

 M. Diez de    ؛ و P. Dailler, M. Forteau and A. Pellet, supra note 44, at, 353-379  :            مستفيـضة              ثبـت مراجـع  

Velasco, Instituciones de derecho internacional público, C. Escobar Hernández (ed.), 18th edition 

(Tecnos, 2012), 136-149 ؛ و    A. Clapham, ؛ و   ٦٣-  ٥٧                    أعــلاه، الــصفحات   ٨٧           ، الحاشــية    J. Crawford ،  
 .V.I    ؛ و   ٩٢-  ٧٢                أعلاه، الصفحات   ٥٠         ، الحاشية M.N. Shaw    ؛ و   ٢٣-  ٢٠                أعلاه، الصفحات   ٤٨       الحاشية 

Kuznetsov and B.R. Tuzmukhamedov (W.E. Butler, ed.), International Law – A Russian Introduction 

(Eleven International, 2009), 70-79; A. Cassese, International Law, 2nd edition (Oxford University 

Press, 2005), 153-169 ؛ و    G. von Glahn and J.L. Taulbee, Law Among Nations: An Introduction to 
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                                                                                                         وإضافة إلى ذلك، تتناول الكتب الدراسية العامة المعنية بالقـانون الـدولي هـذا الموضـوع دائمـا،                 
  في                                                                                           ويهدف هذا الفرع من التقرير إلى الاكتفاء ببيـان مـدى تنـوع وثـراء الكتابـات                    .           ولو بإيجاز 

  .                                             هذا المجال، دون اتخاذ موقف بشأن النظريات المطروحة

                                                                                          ومــن المــثير للاهتمــام ملاحظــة النــهج المختلفــة الــتي اقترحــت في الأدبيــات، منــذ زمــن    -    ٩٥
                                                                                    ين مـن ذوي الحجـة مـن قبيـل سـواريز وغروشـيوس، فيمـا يتعلـق بكيفيـة نـشأة              ي                  الفقهاء التقليـد  

   “        تقليـدي  ”                                         وقد نعتت هذه النهج أحيانـا بـنعتي           .                                             قواعد القانون الدولي العرفي وكيفية تحديدها     
  .                                   ، وغالبا ما اعتبرت نهجا شديدة التعارض “    حديث ”  و 

     مـن    )  ب (   ١-  ٣٨                         الـوارد في المـادة        “          التقليـدي  ”                                          وقد فهم على نطاق واسـع أن النـهج            -    ٩٦
                                                                                                      النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية يشترط وجود ركـنين لنـشأة قاعـدة مـن قواعـد القـانون                   

  .                                             قبـول تلـك الممارسـة بوصـفها قانونـا           )  ٢ (                                الممارسـة العامـة للدولـة؛         )  ١   : (             لعـرفي، همـا           الدولي ا 
                                    وهـو يتعلـق باتـساق الممارسـة          )        المـادي    ( “       الموضوعي ”                                          ويشار أحيانا إلى الأول باعتباره الركني       

                     الاعتقــاد بإلزاميــة                       الــذي يعــرف أيــضا ب (                                                         وطابعهــا الموحــد علــى مــر الــزمن؛ ويــشار إلى الأخــير  
ــضرورة   )opinio juris sive necessitatis (    رتها                  الممارســة وضــرو  ــانون أو ال ــاد بالق   )                                        ، أي اعتق

 (                                                          وهو يتعلـق بالـدوافع الكامنـة وراء سـلوك الـدول             )       معنويا   ( “     ذاتيا ”          باعتباره  
   

               ويعتـبر هـذا       . )٢٢٣
__________ 

Public International Law, 10th edition (Pearson, 2012), 53-61 ؛ و    S. Sur  أعـلاه، الـصفحات     ٦٧           ، الحاشـية                    
 B. Conforti and A. Labella, An Introduction to International Law (Martinus Nijhoff  ؛    ١٧٧-   ١٦٥

Publishers, 2012), 31-51 ؛ و    S.D. Murphy  ؛ و    ١٠١-  ٩٢                    أعـلاه، الـصفحات     ٥٥           ، الحاشـية    J. Verhoeven, 

Droit international public (Larcier, 2000), 318-346 ؛ و    D. Alland (ed.), Droit international public 

(Presses Universitaires de France, 2000), 268-297 ؛ و    P.-M. Dupuy and Y. Kerrat, Droit international 

public, 10th edition (Dalloz, 2010), 360-372 ؛ و    D. Carreau and F. Marrella, Droit international, 11th 

edition (Pedone, 2012), 301-324 ؛ و    J. Combacau and S. Sur, Droit international public, 10th edition 

(Montchrestien, 2012), 54-75.  

ــال     )٢٢٣ ( ــى ســبيل المث  ,H. Thirlway, 'The Sources of International Law', in M.D. Evans (ed.)                              انظــر عل

International Law, 3nd edition (Oxford University Press, 2010) 102)   ”   مجـرد                                 يـذهب الفقـه التقليـدي إلى أن        
       بـل             الممارسـة        بمفهـوم                                                                                      الممارسة الدولية المتسقة بمعنى محدد ليست كافية في حد ذاتها لإنشاء قاعـدة في القـانون          

        ركـنين                                                                                     ومن ثم، يرى القانون الدولي العرفي القواعد العرفية باعتبارها نتيجة للجمع بين               .                 يشترط ركن إضافي  
 opinio juris sive                     معنوي معروف بعبارة     وركن                         والمتسقة من جانب الدول؛                 المستقرة والواسعة        الممارسة   :   هما

necessitates)    الاعتقــاد بــالإلزام                    ا تختــصر في عبــارة           عــادة مــ و            أو ضــرورة،                           الاعتقــاد بأنهــا قــانون     أي                    opinio 

juris("   و  ؛   M.O. Hudson, The Permanent Court of International Justice, 1920-1942: A Treatise (The 

Macmillan Company, 1943), 609)   ” الضرورية هـي التـصرفات الـتي تقـوم بهـا دول عديـدة بـصورة              الأركان                                                                 
                           تلـك التـصرفات، وعـدم       ب        يـأمر          القانون   ب                    في كل حالة أن            والوعي               قات الدولية،                               متسقة ومتكررة في مجال العلا    

 A.T. Guzman, How International Law Works  ؛  ) “                                               قيام دول أخرى بالطعن في ذلك المفهوم في ذلك الوقـت 

(Oxford University Press, 2008), 184)   ”  هـو تعريـف فقهـي                                                  التعريـف التقليـدي للقـانون الـدولي العـرفي         إن                     
                    فى المعيـار الفقهـي                                                     صبح قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي إذا استو              قال إنه ي                        ، بمعنى أن أي عرف ي        صرف
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ــاره    ــه باعتبـ ــارف عليـ ــهج، المتعـ ــدولي     ”                                           النـ ــانون الـ ــسائدة للقـ ــة الـ ــيمن في النظريـ                                                                   الموقـــف المهـ
      ٍ                                                                 عن أيٍ من الركنين؛ وفي الوقت نفسه، فإنه يقوم فيمـا يبـدو، ضـمن                    أنه لا غنى     ، )٢٢٤    ( “     العرفي

        ممارسـة   ”         تصبح    “      بأعمال ”             العرف يبدأ    ”                                                        هذا المفهوم الثنائي، بتغليب ممارسة الدولة، بمعنى أن         
   . )٢٢٥    ( “                                                                                ؛ ويمكن لتلك الممارسة فيما بعد أن تنشئ الاعتقاد بأنها قد أصبحت إلزاميـة              “      مستقرة

__________ 
                                           من النظـام الأساسـي لمحكمـة العـدل            ٣٨                                                             والصيغة الأكثر شيوعا لهذا التعريف هي التي ترد في المادة             .       المزدوج
    ٦٧           ، الحاشـية  S. Sur    ؛ و   ٣١             ، في الـصفحة          أعـلاه    ٢٢٢           ، الحاشـية  B. Conforti and A. Labella    ؛ و  ) “         الدوليـة 

  ؛   ٥٥-  ٥٤                     أعـلاه، الـصفحتان      ٢٢٢   ية         ؛ الحاش ـG. von Glahn and J.L. Taulbee    ؛ و    ١٧٤                   أعـلاه، في الـصفحة   
    ؛ S. Rosenne, Practice and Methods of International Law (Oceana Publications, 1984), 55  و
 D. Bederman, 'Acquiescence, Objection and the    ؛ و   ٢٣    فحة                  أعـلاه، في الـص    ٤٨           ، الحاشـية  J. Crawford  و 

Death of Customary International Law', Duke Journal of Comparative and International Law, 21 

 & B. Stern, 'Custom at the Heart of International Law', Duke Journal of Comparative    ؛ و 44 ,31 ,(2010)

International Law, 11 (2001), 89, 91 ؛ و    A. Boyle and C. Chinkin, The Making of International Law 

(Oxford University Press, 2007), 41.  

 E. Voyiakis, 'Customary International Law and the Place of Normative Considerations', American :      انظـر   )٢٢٤ (

Journal of Jurisprudence, 55 (2010), 163, 169      ؛ وانظـر أيـضا علـى سـبيل المثـال                                      G. M. Danilenko  الحاشـية ،           
                                             العرف في القانون الدولي لا تزال مثـار             نشأة                                رغم أن عددا كبيرا من جوانب        ”   (  ٨١                     أعلاه، في الصفحة       ١٠

       ركـنين                                     القـانون العـرفي تتطلـب وجـود             لوضـع      شروعة    الم ـ        عمليـة    ال                                          جدل، فإن هناك ما يـشبه الإجمـاع علـى أن     
 Y. Iwasawa, International Law, Human  ؛  ) “                                                                  أساسيين همـا الممارسـة وقبـول هـذه الممارسـة باعتبارهـا قانونـا       

Rights, and Japanese Law (Clarendon Press, 1998), 35)   ”        وفقـا للـرأي الـسائد في القـانون الـدولي، تـرى                                                   
             قاعــدة مــن        تــصبح       لكــي           ضــروريان              اد بــالإلزام        الاعتقــ                    العامــة للــدول و ة                                         المحــاكم اليابانيــة أن كــلا مــن الممارســ

 R. Bernhardt, 'Principles and Characteristics of Customary International  و    ):  “                            القواعد قانونا دوليا عرفيـا 

Law', 205 Recueil des cours (1987), 247, 265)   ”  أعــرب بعــض الكتــاب القــانونيين عــن رأي مفــاده أن                                                      
      دون  “              قـانون فـوري   ”         إنـشاء               أنـه يمكـن          الحـالات                                     ة، بينمـا رأى آخـرون في بعـض                      هي المهم ـ       وحدها         الممارسة  

  في           أساسـيين           ركـنين              يظـلان                        الاعتقـاد بـالإلزام                                                    إلا أن الـرأي الـسائد هـو أن الممارسـة و             .           سـابقة   ة          وجود ممارس 
          التعريــف  ”   (   ٢٠٩                     أعــلاه، في الــصفحة   ٥٠           ، الحاشــية C.A. Bradley and M. Gulati    ؛ و  ) “                لقــانون العــرفي ا

             بـالالتزام                        انطلاقـا مـن الـشعور                               الـتي تتبعهـا الأمـم         ة                                                         للقانون الدولي العرفي هو أنه ينـشأ عـن الممارس ـ               تيادي   الاع
 B. Simma   ؛ و ) “                                وهـذا هـو التعريـف التقليـدي        ...        ركنان                     ، للقانون الدولي العرفي     الطرح          ووفقا لهذا   .        القانوني

and P. Alston  ؛ و  ) “                 المفهـوم الراسـخ   ”         ي بأنـه                      صف النـهج التقليـد     ي ـ   (  ٨٩                   أعـلاه، الـصفحة     ٨١           ، الحاشـية    T. 

Treves ؛ و  ) “                الـرأي الـسائد   ”                                    شير إلى النـهج التقليـدي باعتبـاره       ي ـ    حيث    ( ٨         ، الفقرة   ٧٣         ، الحاشية    R. Kolb, 

'Selected Problems in the Theory of Customary International Law', Netherlands International Law 

Review, 50 (2003), 119, 123)   ” علـى المـلاذ الآمـن المتمثـل في                                             زال الرأي السائد يفترض أن العـرف ينـبني      لا ي                                
  . ) “ ا م           وطريقة عمله   ما               بينهما إلى حد        العلاقات                    مع استعداده لتعديل   ،       الركنين

 O. Schachter, 'New Custom: Power, Opinio Juris and Contrary Practice', in J. Makarczyk (ed.)  :       انظـر   )٢٢٥ (

Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century (Kluwer Law Inernational, 1996), 531  
 .B                               ؛ وانظـر علـى سـبيل المثـال      ) “                      والاعتقـاد بـالإلزام   ة                                               الـرأي المقبـول عمومـا بـشأن علاقـة الممارس ـ      ”    يصف  (

Simma and P. Alston  الـدولي، كـان                                    حـسب الفهـم التقليـدي للعـرف      ”   (  ٨٨                   أعـلاه، الـصفحة     ٨١           ، الحاشـية               
             الممارسـة          ورجحـت      ...          الـدول   ة             ، أي ممارس ـ          الـركنين                                  المـادي أو الموضـوعي مـن                الـركن                      التأكيد بوضوح على    
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                                                                       ظــر إلى مــا تقــوم بــه الــدول فعليــا في علاقاتهــا ببعــضها الــبعض،              يــتعين أن نن ”                  وبعبــارة أخــرى، 
                                                                                                  ونحاول أن نفهم الأسباب التي تـدفعها إلى ذلـك، وخـصوصا مـا إذا كانـت تقـر بوجـود التـزام               

                                                                                       والواقـع، أن هـذا النـهج يظـل وفيـا للفهـم التقليـدي لنـشأة القـانون                      . )٢٢٦    ( “                لاتباع مسار معين  
 (            ة وتراكميــة                                             العـرفي باعتبـاره عمليـة تجريبيـة ولامركزي ـ    

   

                                        وعنـد التعامـل مـع القـانون الــدولي        ؛ )٢٢٧

__________ 
 G. Fitzmaurice, 'The Law and Procedure of    ؛ و  ) “               لا بالأقوال فقـط                                     على الاعتقاد بالإلزام؛ فالعبرة بالأفعال 

the International Court of Justice, 1951-54: General Principles and Sources of Law', British Yearbook of 

International Law, 30 (1953), 1, 68  ) ”      ال    م ـ  أع                            لا تنـبني الممارسـة إلا علـى                                            يعتقـد أنـه مـن المبـادئ الـسليمة، أ   
           هـي الـتي     )                       ، كمـا ذكـرت المحكمـة    “               ستقرة والموحـدة     الم ـ ” (              الممارسة وحدها       إذ أن                           الدول، على المدى البعيد،   

  ؛  ) “                                                                                                           أو العرف، وتنبني عليها بـالتراكم في نهايـة الأمـر قاعـدة مـن قواعـد القـانون الـدولي العـرفي                      ادة   الع      تشكل  
  ؛  ) “                                               الــدول هــي المــادة الخــام للقــانون العــرفي ة      ممارســ ”   (  ١٦                   أعــلاه، الــصفحة   ٤٦           ، الحاشــية M.E. Villiger  و
 ,R. Jennings and A. Watts (eds.), Oppenheim's International Law, 9th edition (Oxford University Press  و

             المـصدر مـن         هـذا                        في التأكيد على أن جوهر   ]                   لمحكمة العدل الدولية [                النظام الأساسي     صيغة     تفيد  ”   (25 (2008
  ؛    ١٠٢                   أعـلاه، الـصفحة      ١٢٢        لحاشـية     ، اA. D'Amato    ؛ و  ) “                   في ممارسـة الـدول        قـائم                           مـصادر القـانون الـدولي    

  ؛    ٤٢١                   أعــلاه، الــصفحة   ٨٤         الحاشــية   ، G.I. Tunkin    ؛ و   ٥٣  ة                  أعــلاه، الــصفح   ١٥٣           ، الحاشــية K. Wolfke  و
 A.E. Roberts, 'Traditional and Modern Approaches to Customary International Law: A  و

Reconciliation', American Journal of International Law, 95 (2001), 757, 758 ؛ و    G.M. Danilenko, 'The 

Theory of International Customary Law', German Yearbook of International Law, 31 (1988), 9, 19-20 ؛  
          أعــلاه،   ٦٥           ، الحاشــية J.L. Kunz                        ؛ ولكــن انظــر أيــضا     ٢٧٨                   أعــلاه، الــصفحة   ٨١         الحاشــية   ، N. Petersen  و 

        قـانون     وال  .                  لقـانون الـدولي    ل                     القواعـد العامـة                                       العـرف الـدولي إجـراء لإنـشاء                                بنـاء عليـه فـإن        و ” (     ٦٦٥        الصفحة  
                        مـن القواعـد العامـة              صـحيحة           قواعـد                إجـراء العـرف                             اللـذين ينـشئ بمقتـضاهما                                     الدولي هو الذي يبين الـشرطين       

  .                                                  ؛ ولكـل منـهما نفـس القـدر مـن الأهميـة             ) “                        والاعتقـاد بـالإلزام          العادة  :                   وهذان الشرطان هما    .               للقانون الدولي 
            والهيئـات                       الدولـة والمحـاكم     ة      ممارس ـ                                                                                             وهذا مـا يقـر بـه الكتـاب في مواضـع كـثيرة للغايـة، ومـا ثبـت مـن خـلال                         

   ). “          الدولية         القضائية

) ٢٢٦(  A. Clapham ٥٧               أعلاه، الصفحة   ٨٧         ، الحاشية  .  

 Henkin, How Nations Behave: Law and Foreign Policy, 2nd edition (Columbia                            انظـر علـى سـبيل المثـال       )٢٢٧ (

University Press, 1979), 34)   ” بـل                     واعتباطي غير متعمد              في بطابع غير رسمي                           تتسم عملية وضع القانون العر ،       
                      في مناقــشته لموضــوع T. Stein    ؛ و  ) “                       وغــير مهيكلــة وبطيئــة    ...                                غــير مقــصودة ووليــدة الــصدفة        جزئيــا        تكــون 

'Custom and Treaties', in A. Cassese and J.H.H. Weiler (eds.), Change and Stability in International 

Law-Making (Walter de Gruyter, 1988), 12)       للقـانون            العالميـة          قواعـد    ال                                       حيث يصف العمليـة التقليديـة لتوليـد          
       حـالات                     مـن خـلال تـراكم                  عـبر الـزمن       ت                          وتراكميـة، فقـد تولـد         ...           وغير واعية     ...           غير مكتوبة  ”             الدولي بأنها   

        منتـدى                                 لم تتـأثر بـإجراءات أي                              تنـشأ عـبر عمليـات         ...                   معـاملات ثنائيـة                                   ودائما ما تتولد مـن خـلال            ...      عادية
 ,J. D'Aspremont, Formalism and the Sources of International Law (Oxford University Press    ؛ و  )      قـائم 

                                                                                   حسب الآراء التقليدية، تعرف قواعد القانون الدولي العرفي على أساس عملية بلورة تراكميـة   ” (  162 ,(2011
           أن تلـك   )                   انـصراف نيتـها إلى     أو  (         تقادهـا                                        عدد كـبير مـن الـدول مـصحوبا باع        ل         ومستقرا                     تقتضي سلوكا متسقا    

  . ) “            لقانون الدولي ل        إلزامية                تستجيب لمقتضيات         العملية 
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 (                                                                                 العــرفي علــى المــستوى الــدولي، يفتــرض التحقــق منــه بإعمــال منطــق اســتقرائي
   

            يكــون مــن    )٢٢٨
 (                           ناحية متمحورا على الدولة   

   

  .                                                                     ومن ناحية أخـرى خاليـا مـن الاعتبـارات الـشارعة المـستقلة                )٢٢٩
                                              التي تتمتـع بدرجـة كـبيرة مـن القبـول                                      للسلوك الفعلي وللتوقعات                                      ويقال إن منح القوة القانونية    
ــدولي هــو    ــه            وحــده                               داخــل المجتمــع ال ــدولي العــرفي وموثوقيت ــانون ال ــذي يــضمن اســتقرار الق                                                                   ال

 (       وشرعيته
   

٢٣٠( .   

__________ 
ــال     )٢٢٨ (  L. Condorelli, 'Customary International Law: The Yesterday, Today, and                              انظــر علــى ســبيل المث

Tomorrow of General International Law', in A. Cassese (ed.), Realizing Utopia: The Future of 

International Law (Oxford University Press, 2012), 147, 148)   ”    وتسعى هذه الصيغ الحكيمـة، وإن كانـت                                     
                                         إنهــا العمليــة المتمثلــة في جمــع أدلــة    :  “         اســتقراء ”                                          ، بالأســاس إلى شــرح المقــصود مــن عبــارة           وإرشــادية          تقريبيــة 

  . ) “      المعنية                            لإثبات الأثر الاجتماعي للقواعد 

 H.W.A. Thirlway, International Customary Law and Codification (Sijthoff, 1972)                          انظر علـى سـبيل المثـال      )٢٢٩ (

   ؛ ) “                                                                                                                  جوهر شرط الممارسـة هـو قيـام الـدول، أو امتناعهـا عـن القيـام، بأشـياء معينـة في القـانون الـدولي                     ” (  58
 ,P.E. Benson, 'François Gény's Doctrine of Customary Law', Canadian Yearbook of International Law  و

َ                               إن العرف في الوقت الراهن مفهـوم مـن حيـث عمليـة نـشأته، وتُـشرَح هـذه العمليـة          ” (  268 ,267 ,(1982) 20   ُ                                                   
                      ً                                                                                            من المنظور الداخلي كليةً والمستقل تماما للدول التي تقوم بنفـسها بتوليـد القواعـد العرفيـة ذات الحجيـة وتقـر             

               يجـب أن تعـزى    ” (    ١٧-  ١٦           الـصفحتان          أعلاه،   ٤٦       الحاشية   ، M.E. Villiger    و  ؛ ) “       ملزمة                  بها باعتبارها قواعد
 ,R.B. Baker    و  ؛ ) “                                                                                أمثلة الممارسة هذه إلى الدولة، ولهذا السبب تستبعد ممارسة المنظمات الدولية أو الأفـراد 

C Legal Recursivity and International Law: Rethinking The Customary Element () أيلـول سـبتمبر     ١٥                  
ــة     )     ٢٠١٢ ــوم الاجتماعيـــــ ــبكة بحـــــــوث العلـــــ ــة في شـــــ ــذه الدراســـــ   :                                                                                                                         ويمكـــــــن الاطـــــــلاع علـــــــى هـــــ

http://ssrn.com/abstract=2147036   يقال إن القـانون الـدولي العـرفي يتوقـف علـى قبـول الـدول          ” (   ٥         ، صفحة                                                                
   ؛ ) “           الدولـة                                                                                                         ومن ثم، ففي الفهـم التقليـدي المـشروح هنـا علـى الأقـل، يكـون شـديد التمحـور علـى                       -       القومية

 A.M. Weisburd, 'Customary International Law: The Problem of Treaties', Vanderbilt Journal of  و

Transnational Law, 21 (1988), 1, 5.  

 ,C. De Visscher, Theory and Reality in Public International Law (P.E. Corbett                            انظـر علـى سـبيل المثـال       )٢٣٠ (

trans.) (Princeton University Press, 1957), 155  ) ”         إن ما يعطـي العـرف الـدولي قيمتـه الخاصـة وتفوقـه علـى                                                            
  .                                 عورا عميقــا بكينونــة القــانون                                                                                     المؤســسات التقليديــة هــو أنــه بحكــم تطــوره مــن الممارســة التلقائيــة يعكــس ش ــ

                     أعـلاه، الـصفحتان     ٨١  ة        الحاشـي   ، B. Simma and P. Alston    و  ؛ ) “                                   ثم، تتسم قواعده بالكثافة والاسـتقرار     ومن
                                                                                             ومن ثم، فقد اتسمت قواعد القانون العرفي الـتي ترسـخت علـى هـذا النحـو مـن خـلال الـتفكير            ” (    ٨٩-  ٨٨

                        فهي قطعيـة ومتينـة؛       .                                                                                         الاستقرائي على أساس الأفعال وليس الأقوال، ولا تزال تتسم، بعدة مزايا لا مراء فيها             
                                                         لية فيما بين الدول؛ وهي تتيح وضع تنبـؤات موثـوق                                        صلب التفاعلات الملموسة والفع                          وقد صيغت بعناية من     

         الـصفحة            أعـلاه،     ٢٢٩         الحاشـية    ، H.W.A. Thirlway    و  ؛ ) “                                            بها على نحو معقول بشأن سـلوك الـدول مـستقبلا   
                         ولكنـه ينمـو مـن       -                                                                   وإن لم يكن دائما بنفس البطء الـذي طبعـه فيمـا مـضى                -            ينمو ببطء       ...      العرف ” (    ٧٦

                                                                                   ثم فإنـه غالبـا مـا يعكـس بدقـة ميـزان مـصالحها المتـضاربة ويمثـل نواياهـا                                               خلال الممارسة الفعليـة للـدول ومـن    
  .D.J. Bederman, Custom As a Source of Law (Cambridge University Press, 2010), 162    و  ؛ )“       المدروسة
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                                      ، علـى أسـاس عـدم اتـساقه فقهيـا       “          التقليـدي  ”                                         غير أن البعض قد طعـن في هـذا النـهج          -    ٩٧
                   صعب، إن لم يكـن                      تجعـل مـن ال ـ       )٢٣١    ( “                      أوجه غمـوض داخليـة     ”                             واستعصائه على الفهم بسبب     

 (                                            مــن المــستحيل، تطبيقــه في الواقــع العملــي
   

                                                 وشــدد نقــاد آخــرون علــى أن القــانون الــدولي    . )٢٣٢
                                                                  ينمو بوتيرة أبطأ من أن يواكب التغير في علاقات الـدول الـتي              ”                                العرفي المفهوم على هذا النحو      

 (                                                                  فضلا عن أنـه يفتقـر أساسـا إلى الفعاليـة للقيـام بـذلك                 ، )٢٣٣    ( “                 يسعى إلى تنظيمها  
   

       وزعـم     . )٢٣٤
__________ 

) ٢٣١(  R.Y. Jennings ،   ٦- ٤        الصفحات         أعلاه،   ٦٧       الحاشية .  

 ,L. Henkin, International Law: Politics and Values (Martinus Nijhoff Publishers                             انظـر علـى سـبيل المثـال      )٢٣٢ (

                                                                                                 من السهل ذكر التعريـف ولكـن لـيس مـن الـسهل تفـسيره وتطبيقـه، ويظـل يـثير أسـئلة صـعبة،            ” (  29 ,(1995
 J.L. Goldsmith and E.A. Posner, 'Notes Toward a    و  ؛ ) “      فقهـي -                    وبعـضها مفـاهيمي   “      عملـي  ”        بعـضها  

Theory of Customary International Law', American Society of International Law Proceedings, 92 

   ؛ ) “                                       أسئلة أزلية، لا توجـد إجابـات لمعظمهـا       ...                                         يثير التعريف الاعتيادي للقانون الدولي العرفي ” (  53 ,(1998)
 M. Byers, Custom, Power, and the Power of Rules: International Relations and Customary  و 

International Law (Cambridge University Press, 1999), 130-131  ) ”      إحـدى المـشكلات المتعلقـة بـالمفهوم                                    
                                                                                                                                  الثنائي التقليدي للقانون الـدولي العـرفي هـي أنـه يتـضمن مفارقـة تاريخيـة ظـاهرة وهـي أن الـدول الـتي تنـشئ                           

                                                  ودة بالفعـل، وأن ممارسـتها بالتـالي تجـري وفقـا                                                                 القواعد العرفية الجديدة يجب أن تعتقد أن تلك القواعـد موج ـ   
 .R.A    في 'A.T. Guzman and T.L. Meyer, 'Customary International Law in the 21st Century    و  ؛ ) “         للقـانون 

Miller and R.M. Bratspies (eds.), Progress in International Law (Martinus Nijhoff Publishers, 2008), 

                                                                                                     نقــاد التقليــديون للقــانون الــدولي العــرفي إلى أن تعريــف القــانون الــدولي العــرفي دائــري، وأن            أشــار ال ” (  199
                                                                                                                   قواعده مبهمة ومن ثم يصعب تطبيقهـا، وأننـا نفتقـر إلى المعـايير الـتي نـستطيع أن نحكـم علـى أساسـها مـا إذا               

          أعــلاه،   ٢٢         الحاشــية    ،R. Kolb     و ؛ ) “                                                                              كــان الــشرطان المتعلقــان بقاعــدة القــانون الــدولي العــرفي قــد اســتوفيا  
  .  ٧٤-  ٧٣            والصفحتان   ١٠- ٧                أعلاه، الصفحات   ٤٨       الحاشية   ، A. D'Amato    ؛ و    ١٤١-   ١٣٧        الصفحات 

  . C.G. Fenwick, 'The Sources of International Law', Michigan Law Review, 16 (1918), 393, 397  :       انظـر   )٢٣٣ (
                  القــانون الــدولي  ” (     ١١٥                   أعــلاه، الــصفحة   ٤٩         الحاشــية   ، G.J.H. van Hoof                      علــى ســبيل المثــال       أيــضا        انظــر   و

                                                                                                                                   العرفي هـو ببـساطة أبطـأ مـن أن يقـدم التنظـيم الـسريع الـلازم في المجـالات الجديـدة الـتي يـتعين علـى القـانون                             
 C. De Visscher, 'Reflections on the Present Prospects of International    و  ؛ ) “                       الـدولي الآن أن يغطيهــا 

Adjudication', American Journal of International Law, 50 (1956), 467, 472  ) ”     لا يمكـن إنكـار أن التطـوير                             
          أعـلاه،     ٢٢٤         الحاشـية    ، R. Kolb    و  ؛ ) “                                                            التقليدي للعرف لا يزال غير مناسب للوتيرة الحالية للعلاقات الدولية

          غالبــا                  القــانون العــرفي ”                                                        في معــرض الإشــارة إلى النــهج التقليــدي حــين يقــول إن   ” (     ١٢٥-   ١٢٤           الــصفحتان 
                                            هنـاك حاجـة ملحـة لإنـشاء قواعـد عامـة         ]            حـين تكـون   [                                                           يفـرض أعبـاء مفرطـة أو لا تجـده في لحظـة معينـة                   ما

 ,W. Friedmann (ed.), The Changing Structure of International Law (Steven & Sons    و  ؛ ) “               للقانون الـدولي 

1964) 121-124.  

 W.M. Reisman, 'The Cult of Custom in the Late 20th Century', California Western                           انظر علـى سـبيل المثـال     )٢٣٤ (

International Law Journal, 17 (1987), 133, 134,  142-3  ) ”  يــشير إلى أن العــرف هــو حالــة مــن النــشاز                                              
                                                                       إذا كــان التــشريع الهــادف وســيلة علــى هــذا القــدر مــن الأهميــة في  ”  :          ويتــساءل  “                             التــاريخي والتأســل الرجعــي

          عنـه في         نـستغني                                                                            فيذ السياسة في حضارة صناعية تستند إلى العلم مثل حـضارتنا، فكيـف يمكـن أن                توضيح وتن 
                                             إن العمليـات العرفيـة لوضـع القـانون          ”                                                                                     الحضارة العالمية الـتي هـي أكثـر تعقيـدا وتنوعـا بكـثير؟، ويختـتم قـائلا                   

 J.O. McGinnis, 'The Comparative    و  ؛ ) “                                                           يمكـن أن تتـصدى للمـشكلات الجـسيمة الـتي يواجههـا العـالم         لا
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 (                                  يجـسد قـصورا ديمقراطيـا حـادا          ‘‘         التقليدي  ’’                        آخرون أيضا أن الفقه     
   

                         وأن طبيعتـه الوضـعية        ، )٢٣٥
                                                                                                           لا تسمح لتحديد القانون الدولي العرفي بـأن تـولي الاعتبـار الواجـب لقـيم المجتمـع الـدولي، بـل                      

__________ 
Disadvantage of Customary International Law', Harvard Journal of Law and Public Policy, 30 (2006), 

                                                      ليس مـصمما بـالجودة الـتي تكفـل تحقيـق أقـصى قـدر         ”                                     يذهب إل القول إن القانون الدولي العرفي  (  11-12 ,7
                                      لا يرجح أن يولـد معـايير فعالـة حـتى      ”              تي صنعته، وإنه                            لأن الأمم وليس الأشخاص هي ال    “                   من الرعاية للناس  

 S. Estreicher, 'Rethinking the Binding    و  ؛ )                                                         بـسبب عـدم تجـانس الأمـم الـتي تـشكل المجتمـع الـدولي         “    للأمم

Effect of Customary International Law', Virginia Journal of International Law, 44 (2003), 5, 9, 11, 14  
                                                                ات وظيفية بحتة، يصعب الدفاع عن القـانون الـدولي العـرفي                       ا إلى مسوغ        استناد ”                   ب إلى القول إنه             حيث يذه  (

                                                                             ، وإنه ما لم تكن ثمة مكاسب متزايدة كبيرة، فـإن التكـاليف المترتبـة                “ )                   عالم الدول القومية   (                في عالم وستفالي    
                   أعــلاه، الــصفحة    ٢٣٣   ية       الحاشــ  ، C.G. Fenwick     ؛ و )                                                          علــى القــانون الــدولي العــرفي تكــون أكــبر مــن مكاســبه

                                                                                                           ومن العيوب الأخرى للعرف كمصدر للقانون الدولي عدم قدرتـه علـى إعـادة تنظـيم نظـام يعتريـه                      ” (     ٣٩٨
 ,E. Kontorovich     و ؛ ) “                                                                                    القـصور ككـل، أو حـتى تعـديل أجـزاء منـه بـصورة متدرجـة ومستـشرفة للمـستقبل          

'Inefficient Customs in International Law', William and Mary Law Review, 48 (2006), 859, 921  ) ”   تتطـور        
 V. Fon    و  ؛ ) “                                                                                              الأعراف الدولية في سياق يفتقر إلى الـسمات الـتي توجـه تطـور معـايير جماعيـة باتجـاه الفعاليـة        

and F. Parisi, 'International Customary Law and Articulation Theories: An Economic Analysis', 

International Law and Management Review, 2 (2006), 201, 202)      النتـائج الناجمـة عـن     ”                حيـث يـشرح أن                        
                                                                                                                 الاعتماد على القواعد العرفية التقليدية يمكن أن تكون بانتظام دون ما يمكن الحصول عليه من خـلال قواعـد                   

 G. Palmer, 'New Ways to Make International Environmental Law', American Journal     ؛ و ) “             تـصاغ بدقـة  

of International Law, 86 (1992), 259, 266.  

                      علـى سـبيل المثـال،     (                                                                                          يمكن أن تتعلق هـذه الحجـج بجوانـب مختلفـة مـن العمليـة الديمقراطيـة في سـياقات مختلفـة             )٢٣٥ (
 S. Wheatley, The Democratic Legitimacy of                         انظر على سـبيل المثـال     ).                                السياق الدولي مقابل السياق الوطني

International Law (Hart Publishing, 2010), 150  ) ”         يحـدث العـرف مـشكلات خاصـة مـن حيـث الـشرعية                                                  
                                                                                                                           الديمقراطية، نظرا لعدم وجود شرط يقضي بـأن تقبـل دولـة معينـة نـشوء معيـار عـرفي جديـد، أو أن تـشارك                          

                    ارسـة الـدول مـع                                                                                                   أغلبية من الدول في إنشائه، أو أن تقتصر المشاركة علـى الـدول الديمقراطيـة، أو أن تتفـق مم           
                                                                                                          وعلاوة على ذلك، فإنه لمـا كانـت القواعـد العرفيـة بحكـم تعريفهـا غـير مدونـة تـدوينا ذا                           ...              إرادات شعوبها 

                                           بحكم النتيجـة، تقـع علـى عـاتق الأطـراف        ‘        تطبيقها ’                                                  حجية، فإن مهمة تحديد الالتزامات العرفية وتفسيرها، و  
                                                       حكمهم، دون اشتراط مراعاة موقف الدولة التي يحتج                                                            الفاعلة من غير الدول، والقضاة والأكاديميين ومن في       

                            مـن الحقـائق التاريخيـة أن     ” (     ٥٣٦                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٢٥         الحاشـية    ، O. Schachter    و  ؛ ) “                بهذه القواعد ضدها
  ، O. Yasuaki    و  ؛ ) “                                                                                               الجــزء الأعظــم مــن القــانون الــدولي العــرفي وضــعته بــضع دول تــثير الانتبــاه بقلــة عــددها 

              مـن المـشكلات    ” (   ٨                 أعلاه، الـصفحة     ٢٣٤       الحاشية   ، J.O. McGinnis     ؛ و  ٢٠     صفحة           أعلاه، ال   ١٢٣       الحاشية 
 .W.S    و  ؛ ) “                                             هــو وجــود قــصور ديمقراطــي في صــلب تعريفــه    ...                                                 البــارزة الــتي تــشوب القــانون الــدولي العــرفي

Dodge, 'Customary International Law and the Question of Legitimacy', Harvard Law Review Forum, 

                                                                                يركز على النظام القانوني في الولايات المتحدة ولكن ربمـا ينـسحب الأمـر أيـضا علـى       ” (  26 ,19 ,(2007) 120
   أن   :                                                                     نقــد المــشروعية هــذا يتكــون بالأســاس مــن نقطــتين متــرابطتين همــا ”                                  لبلــدان أخــرى حــين يــذهب إلى أن 

         تلـك   -                        ة للقـضاة الاتحـاديين                                                                                       السلطة التي ستطبق القانون الدولي العرفي تخول قدرا مفرطا من السلطة التقديري           
                         إلى القـانون الأمريكـي    “                                 عرفا من أعراف القانون الدولي           يعتبرونه ”                            ة التي تتيح تهريب كل ما        ي               السلطة التقدير 

  . ) “                                                                      وأن القانون الدولي العرفي لا يصاغ من خلال نظام سياسي يخضع للمساءلة ديمقراطيا
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 (                                                                                  إنها قد تجعل القانون الدولي العرفي غير متناسب مـع حقـوق الإنـسان الأساسـية               
   

         وأخـيرا،     . )٢٣٦
ــة       ــزعمهم أن النظري ــك ب ــد ذل ــا هــو أبع ــاب إلى م ــة  ’’                                                                          ذهــب بعــض الكت            هــي محــض     ‘‘            التقليدي

 (    خيال
   

٢٣٧( .  

                                                                                       وانطلاقا من هذه الخلفية سعت النهج الأخرى لدراسـة القـانون الـدولي العـرفي، والـتي              -    ٩٨
                                                                     ، إلى إعادة تفسير أركان القانون الدولي العرفي، ومـن ثم إعـادة              “      الحديثة ”                      تنعت أحيانا بالنهج    

ــأطير ــدولي         ت ــاره مــصدرا مــن مــصادر القــانون ال                                         وكانــت هــذه الانحرافــات عــن الفقــه     .                                                       ه باعتب
                            تقـــديم نظريـــة العـــرف    ”                                                                ، بالنـــسبة لـــبعض الكتـــاب، محاولـــة فكريـــة هـــدفها       “           التقليـــدي ”

                          مواءمــة مفهومنــا لوضــع  ”                                                        بينمــا كانــت بالنــسبة لآخــرين جهــدا واعيــا هدفــه     ، )٢٣٨    ( “         المفقــودة
__________ 

 J. Klabbers, 'The Curious Condition of Custom', International Legal Theory, 8                             انظـر علـى سـبيل المثـال      )٢٣٦ (

                 ، فقـد المفهـوم    )                        وتحديـدا حقـوق الإنـسان    (                                               فيما يتعلـق بالمقتـضيات ذات الأهميـة الأخلاقيـة      ” (  34 ,29 ,(2002)
ــه   A. Pellet, '"Droits-de-l'Hommisme" et Droit International', Droit    و  ؛ ) “                              التقليــدي للعــرف معقوليت

Fondamentaux, 1 (2001), 167, 171-2؛ و     J. Wouters and C. Ryngaert, 'Impact on the Process of the 

Formation of Customary International Law' في    M.T. Kamminga and M. Scheinin (eds.), The Impact of 

Human Rights Law on General International Law (Oxford University Press, 2009), 111, 129, 130  ) ”  قـد     
 .H     و ؛ )“                                                             صعوبات جديـة في الحمايـة الاجتماعيـة وتعزيـز حقـوق الإنـسان         ..                           يطرح النهج الوضعي التقليدي

Charlesworth ،   يعطــي العــرف الــدولي في صــورته التقليديــة الأولويــة   ”   (   ١٩٢                   أعــلاه، الــصفحة   ٤٦         الحاشــية                                                         
 J. Kammerhofer, Uncertainty in International  و    ؛ )“                                                    لرضا الدول كمصدر للقـانون علـى المفـاهيم الـشارعة    

Law: A Kelsenian Perspective (Routledge, 2011), 72)    في معــرض الإشــارة إلى النــهج التقليــدي للقــانون                                                  
                                                                                        غير أنه لما كانت هذه الطريقة في وضع القانون طريقة عتيقة، فإنهـا تنطـوي علـى                    : "                      الدولي العرفي حين يقول   

                   كمـا لمـا كـان        .                                                                                  قانون العرفي محدود في نطاقه ويتعـذر اسـتخدامه كـأداة قانونيـة وسياسـية                                 عواقب، ذلك أن ال   
ــشاؤها        ــتي يمكــن إن ــودا علــى نــوع القواعــد ال ــاك قي ــإن هن ــادة، ف ــانون العــرفي هــو الع  .M    ؛ و  ) “                                                                                                               أســاس الق

Koskenniemi, From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument (Cambridge 

University Press, 1989), 41.  

 N.C.H. Dunbar, 'The Myth of Customary International Law', Australian Yearbook                           انظر علـى سـبيل المثـال     )٢٣٧ (

of International Law, 8 (1978/80), 1, 8, 18  ) ”      تكمن الأسطورة في افتراض أن ممارسـة الـدول العالميـة تنـشئ                                                          
                                                                                    فالقــانون لا ينــشئه إلا التــشريع أو حكــم محكمــة، أو معاهــدة في حالــة القــانون     .       فــسها                         القــانون مــن تلقــاء ن 

                 هو بالطبع خيـال   ”                       يقول إن الطرح التقليدي  (   ٨               أعلاه، الصفحة    ٢٣٤       الحاشية   ، S. Estreicher    و  ؛ ) “     الدولي
       اشـية    الح  ، J.P. Kelly    ؛ و  ) “                                                                فالرضا المستفاد من السكوت هو شكل مشكوك فيـه مـن أشـكال الرضـا      .      قانوني
                                                             إن الفرضية التي يقـوم عليهـا القـانون الـدولي العـرفي هـي        ” (     ٤٧٢    و    ٤٦٩     و     ٤٦٠         الصفحات            أعلاه،      ١٢٢

                                                                                                                    أن الأمم، برغم عدم توافقها على القيم، تستطيع مع ذلك قبـول المعـايير القانونيـة الملزمـة، ومـن ثم إنـشاءها،               
                                   فـلا توجـد منهجيـة تـضمن وجـود          ...                              وهـذه الفرضـية موضـع شـك       .                                         دون وجود عملية رسمية لتقرير القبـول      
                                                                              والوسـائل المـستخدمة في الوقـت الـراهن تختـزل الاعتقـاد بـالإلزام في                  .                                          قياس دقيق للمواقف التـشريعية للـدول      

                                                                                            وعلاوة على ذلك فإن كل الفكرة المتعلقة باستخدام ممارسة الدولة لصوغ قواعد هي موضـع                   ...          مجرد خيال 
  . ) “    شبهة

     ١٢٢           ، الحاشـية  'Trashing Customary International Law'                 اسـته المعنونـة         في درA. D'Amato                 علـى حـد قـول      )٢٣٨ (
                                          للتعريـف التقليـدي هـو الـذي أفـضى       “         الفـضفاض  ”                                 وقد أشار البعض إلى أن التطبيق       .    ١٠١               أعلاه، الصفحة   
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   وفي    ؛ )٢٣٩    ( “                                                 دة للشواغل التي يلزم أن تناولهـا القـانون الـدولي                                       القانون العرفي مع الملحاحية المتزاي    
        لنـشأة    )           ذي الركنين  (                                                                   كلتا الحالتين قدمت اقتراحات للاستعاضة عن النموذج الجمعي الصرف          

                                                                                                      العرف بنظرية أحادية الركن، وذلك بالدرجـة الأولى بعـدم التأكيـد علـى شـرط مـن الـشرطين                    
                                                       عـدد مـن الكتـاب إلى تقلـيص دور الاعتقـاد بـالإلزام                   وقـد دعـا     .                             الاعتياديين أو باستبعادهما معا 

opinio juris         قائلين إنه في معظم الحـالات، تكـون ممارسـة الدولـة المنتـشرة علـى نطـاق واسـع ،                                                                                  
 (                                                          والمتسقة كافية في حد ذاتها لإنشاء القانون الـدولي العـرفي       

   

                              وذهـب آخـرون إلى أبعـد مـن        . )٢٤٠
                     أي تخفيـف شـرط      -                        رفي، وزعمـوا العكـس                                                           ذلك حيث حادوا عن المفهوم العادي للقـانون الع ـ        

 opinio                    الاعتقـاد بـالإلزام                                                                      الممارسة إلى أدنى درجة ممكنـة والتركيـز بـدلا مـن ذلـك علـى ركـن        

juris
) 
   

 (                                   ُ                                     كما بتين بصورة غالبة في البيانات التي يُدلى بها في المحافـل الدوليـة                ، )٢٤١
   

           وفي نهايـة      . )٢٤٢

__________ 
 H.E. Chodosh, 'Neither Treaty not Custom: The  :  “           في الأدبيـات   ]       ناشـئ  [                       تعريـف جديـد وحـديث     ”   إلى 

Emergence of Declarative International Law', Texas International Law Journal, 26 (1991), 87, 88 ؛  
  .      أعلاه229         ، الحاشية R.B. Baker           وانظر أيضا 

                     ويمكـن الاطـلاع علـى      ، E. Voyiakis, A Theory of Customary International Law (January 25, 2008)  :       انظـر   )٢٣٩ (
            ؛ وانظـر   ٦             ، الـصفحة    http://ssrn.com/abstract=1599679  :                    علـوم الاجتماعيـة                                       هذه الدراسـة في شـبكة بحـوث ال        

                                                 وســرعان مـا اكتـشف أنـه لـو أمكـن اعتبــار       ” (    ٣٨                   أعـلاه، الـصفحة     ٤٨         الحاشـية    ، F. Orrego Vicuña       أيـضا  
                                                        إن ذلــك يمثــل وســيلة أســهل بكــثير لبلــوغ الغايــات                                                                       القــانون العــرفي شــيئا مختلفــا عمــا كــان يعنيــه تقليــديا، ف ــ 

                               العــرف الحــديث علــى وجــود      يــدل ” (     ٧٧٦                   أعــلاه، الــصفحة    ٢٢٥         الحاشــية   ، A.E. Roberts    و  ؛ ) “         المرغوبــة
  . ) “                                                                                     رغبة في إنشاء قوانين دولية عامة يمكن أن تلزم جميع الدول فيما يتعلق بالقضايا الأخلاقية المهمة

 A. D'Amato, 'Customary International Law: A Reformulation', International Legal                       انظر على سبيل المثـال   )٢٤٠ (

Theory, 4 (1998), 1)       اعتبر باحثون آخرون عملي راديكاليا؛ ومع مرور الوقت انتهيت علـى مـضض إلى أنـه                                                                             
                 م، كان ينبغـي                                                           وبدلا من أن أحاول العمل ضمن مفهوم الاعتقاد بالإلزا          .                                      ربما لم يكن راديكاليا بالقدر الكافي     

 ,'L. Kopelmanas, 'Custom as a Means of the Creation of International Law    ؛ و  ) “                      أن أتخلـص منـه تمامـا   

British Yearbook of International Law, 18 (1937), 127, 129-130  ) ”  اللـذين يـشيران    [       الشرطين   ]     هذين [    أول                 
          مـا هـي    [                                                هـو في الحقيقـة جـوهر الـسؤال الـذي طرحنـاه         ]                                                      إلى العامل المادي والعامل المعنوي في نـشأة العـرف        

                                                                   وسنسعى في الوقت نفسه إلى دراسة مـسألة مـا إذا كـان العـرف                 ]...                                ُ        عملية التطوير الخاصة التي تنتج العُرف     
َ                                                    الدولي لا ينشأ إلا عن نشاط يمارَس عن انطباع بأنه شرط يقتـضيه القـانون                                                 وثمـة أسـباب وجيهـة للـشك في          .                           

 H. Kelsen, 'Theorie du Droit International Coutumier', Revue Internationale de la     و ؛ ) “              هـذه المـسألة  

Theorie du Droit, 1 (1939), 253, 263)         هـذه النظريـة الـتي تقـول      ”                                            يذكر موقفـا تخلـى عنـه لاحقـا، مـؤداه أن                             
              هـي نظريـة            [...]                                                                                                           بأن الأعمال التي تشكل العـرف يجـب أن تنفـذ بنيـة الوفـاء بـالتزام قـانوني أو ممارسـة حـق                       

 .C    ، في ’P. Guggenheim, ‘Les deux éléments de la coutume en droit international     ؛ و ) “               خاطئـة بوضـوح  

Rousseau (ed.), La Technique de les Principes du Droit Public: Etudes en l’Honneur de Georges Scelle 

(L.G.D.J, 1950), 275, 280  ) ”  ...    وثمة بالتـالي مـا يـدعو إلى       ].      الذاتي [                       إثبات وجود هذا الركن           من المستحيل                            
  .   ٢٨٩    و    ٢٥٠         الصفحتان         أعلاه،   ٤١       الحاشية   ، M.H. Mendelson    و  ؛ ) “                لنبذ الركن الذاتي

 Bin Cheng (ed.) International Law: Teaching and    ، في 'B. Cheng, 'Epilogue                             انظــر علــى ســبيل المثــال  )٢٤١ (

Practice (Stevens & Sons, 1982) 223  ) ”          الأمـر الرئيـسي إذن هـو الاعتـراف بـأن العـادة ليـست إلا قرينـة                                                                     
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                          علـى النحـو الـذي        “          ف الحـديث        العـر  ”                                                               الأمر، يقـوم هـذا النـهج الأخـير، الـذي يـشكل صـلب                
             إلى عمليــة  “                                 القــانون الــدولي العــرفي الجديــد ”                                                     يفهــم بــه المــصطلح حاليــا، بتحويــل التحقــق مــن 
 (                                 وباسـتخدام منهجيـة اسـتدلالية       .                                                       تشريعية بدلا من أن تكـون ممارسـة تجريبيـة بحتـة           

   

       يحـاول     ، )٢٤٣
                أكثـر مرونـة،           أسـرع و                                                                            النهج جعل القانون الـدولي العـرفي مـصدرا مـن مـصادر القـانون الـدولي        

                                     الجمــود الــذي يتــسم بــه القــانون  ”           وتعــويض  “                   إمكانــات طوباويــة ”                            يكــون قــادرا علــى تحقيــق 
 (                                                            لا سيما في مجالي حقوق الإنسان والقانون الإنـساني والبيئـي             ، )٢٤٤    ( “        التعاهدي

   

           والواقـع،     . )٢٤٥

__________ 
                                               أيـا كانـت رغبـة المـرء في تـسميته شـيئا        “                       القانون العـرفي الـدولي   ”                             منشئة، لما يتعارف عليه بـ                    إثبات، وليست   

 A.T. Guzman, 'Saving Customary International Law', Michigan Journal of International    و  ؛ ) “     آخـر 

Law, 27 (2005), 115, 153  ) ”     القــانون الــدولي العــام يتعلــق حقــا بــشرط الاعتقــاد بــالإلزام ولــيس بــشرط                                                                                    
ــارا لإثبــات                                                                                     والنــهج العقــلاني للخيــار إذن لا يتــرك مجــالا لــشرط ممارســة الدولــة إلا بــصفته        ...          الممارســة                  معي

                                            عرف بعينه يعتبر إلزاميـا، ولكنـها في حـد                                                ويمكن أن تلقي الممارسة الضوء على ما إذا كان     .                 الاعتقاد بالإلزام 
                    بــل إني أقبــل حــتى  ” (     ٢٦٦                   أعــلاه، الــصفحة   ٢٤         الحاشــية   ، R. Bernhardt    و  ؛ ) “                              ذاتهــا لا تجعلــه عرفــا ملزمــا

                                                                                                             تكون الممارسة ضرورية في ظروف استثنائية، إذا كانت هناك إقرار عالمي لقاعدة معينـة يكـون بمقتـضاها                     ألا
 .B.D    ؛ و  ) “                  القــانون الفــوري ”                                      وحــتى الآن، فــإنني أقبــل بإمكانيــة  ؛ “  را                                     ســلوك معــين إمــا ضــروريا أو محظــو 

Lepard, Customary International Law: A New Theory with Practical Applications (Cambridge 

University Press, 2010).  

 B. Cheng, 'United Nations Resolutions on Outer Space: ‘Instant’ International                             انظـر علـى سـبيل المثـال      )٢٤٢ (

Customary Law?', Indian Journal of International Law, 5 (1965), 23, 37  ) ”     لا يوجـد سـبب يـدعو إلى                         
                                                                                                                             عدم نشوء اعتقـاد عـام بـالإلزام في فتـرة زمنيـة قـصيرة للغايـة بـين جميـع أعـضاء الأمـم المتحـدة، أو حـتى بـين                        

                 ولا يوجد كـذلك      .                                        يدة للقانون العرفي الدولي فيما بينهم                                                      بعضهم، وما يترتب على ذلك من نشوء قاعدة جد        
                                                                                                                           سبب يدعو إلى عـدم اسـتخدامهم لقـرار مـن قـرارات الجمعيـة العامـة لإضـفاء طـابع وضـعي علـى اعتقـادهم                           

 L. Sohn, '"Generally Accepted" International Rules', Washington Law    و  ؛ ) “                          المـشترك الجديـد بـالإلزام   

Review, 61 (1986), 1073, 1074.  

 Jerzy Makarczyk    ، في 'I.I. Lukashuk, 'Customary Norms in Contemporary International Law              انظـر أيـضا     )٢٤٣ (

(ed.), Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century (Kluwer Law International, 

                                                               مــع القواعــد العرفيــة التقليديــة هــو الــشكل غــير مكتــوب                                    مــا تــشترك فيــه هــذه القواعــد  ” (  493 ,488 ,(1996
  .                                                                                                 وما يميزها هـو أنهـا لا ترسـخ ممارسـة قائمـة بالفعـل، وإنمـا يـستعان بهـا للتـرويج لممارسـة              .                  والاعتقاد بالإلزام 

   ؛ ) “                                                                                                                   ومقارنــة بقواعــد النــوع الأول، فإنهــا تــولي وزنــا أكــبر نــسبيا لمــا يجــب أن يكــون لا لمــا هــو قــائم بالفعــل 
                                                  يستمد العرف الجديد القواعـد أساسـا مـن بيانـات       ’’   (   ٧٦٣                أعلاه، الصفحة   ٢٢٥       الحاشية   ، A.E. Roberts  و

                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٢٤           ، الحاشـية  R. Kolb ؛  ‘‘                                     تنطلـق مـن النظريـة إلى الممارسـة    –                          مجردة تفيد الاعتقاد بالإلزام 
                 مفهـوم يبعـد          ، وهـو  ‘                 منـاهض للحقـائق   ’                                                              ومن ثم فإن هذا العرف الاستنباطي أشبه ما يكـون بعـرف              ” (     ١٢٦

    ٨٩                   أعـلاه، الـصفحة     ٨١       الحاشية   ، B. Simma and P. Alston    و  ؛ ) “                                      فعليا عن المفهوم التقليدي للقانون العرفي
                                       والنـهج المـستخدم الآن هـو النـهج          .                                                                        وهكذا تتحول عملية وضع القانون العرفي إلى تمرين مـستقل في اللغـو             ” (

  . ) “       الاستدلالي

 H. Charlesworth, 'The Unbearable Lightness of Customary International Law', American   :             على حد تعـبير   )٢٤٤ (

Society of International Law Proceedings, 92 (1998), 44 .        وانظـر أيـضا علـى سـبيل المثـال                                    M.P. Scharf, 
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                                                 جاذبيـة لمـن يريـدون توسـيع مجموعـة القواعـد         opinio juris                            للتركيز على الاعتقاد بالإلزام  ”   أن 
                                                                                 فـإذا كـان باسـتطاعة المـرء تجاهـل شـرط الممارسـة أو التقليـل مـن                     .                                التي تعتبر قانونا دوليا عرفيا    

                                                                                                           أهميته، فإنه يمكـن عندئـذ طـرح حجـج تؤيـد إدراج أي عـدد مـن الحقـوق الأخلاقيـة في قائمـة                         

__________ 
'Seizing the "Grotian Moment": Accelerated Formation of Customary International Law in times of 

Fundamental Change', Cornell International Law Journal, 43 (2010), 439, 450, 467-468  ) ”   في أوقـات          
                                                                                      سواء بسبب التقدم التكنولوجي، أو ارتكاب أشكال جديدة مـن الجـرائم ضـد الإنـسانية،       -               التغير الجوهري   

                             التعجيــل بوضــع القــانون                                 يمكــن أن يكــون مــن الــضروري-                                               أو تطــوير وســائل جديــدة للحــرب أو الإرهــاب 
    ...                                                                                                             الدولي العرفي مثلما تبلوره قرارات الجمعية العامة حتى يتسنى للقانون الدولي مواكبـة التطـورات الأخـرى                

ــرات التحــول        ‘                        اللحظــة الغروتيوســية  ’        وتعمــل  ــة خــلال فت ــة اللازم ــى تقلــيص مــدى ومــدة ممارســة الدول                                                                                  عل
  ، O. Schachter    و  ؛ ) “                                نتـشار عـن الاعتقـاد بـالإلزام                                                      المذكورة، شريطة أن يكون هناك تعبير واضـح وواسـع الا  

                       باعتبـاره اسـتجابة    “                             القانون الدولي العـرفي الجديـد   ”            في معرض وصف   (     ٥٣٣                  أعلاه، الصفحة       ٢٢٥        الحاشية  
                                                    استـشعرت ضـرورة وجـود قـانون جديـد، يمكـن              ]      الـتي  [            للحكومـات    ”   “                      الوسط الدولي المعاصـر    ”         لطلب في   

  . ) “                       المعاهدات المتعددة الأطراف                                لسبب ما ألا يتحقق بالكامل من خلال 

 J. Kammerhofer, 'Orthodox Generalists and Political Activists in International                             انظـر علـى سـبيل المثـال      )٢٤٥ (

Legal Scholarship', in M. Happold (ed.), International Law in a Multipolar World (Routledge, 2012), 

                                                                            تصورات بأن الطرق التي تعتبر تقليدية أو أرثوذوكسية لسن القانون الدولي العـرفي            نظرا لوجود ” (  147 ,138
                                                                                                                  لا يمكن أن تتناسب مع الغايات الإنسانية التي يعتنقها الباحثون المـدافعون عـن قـضايا معينـة، قـام جـزء مـؤثر             

                   اضي بوضع نهج جديـد                                                                                 من الدراسات الأكاديمية المعنية بحقوق الإنسان والقانون الإنساني على مدى العقد الم       
  ، J. Wouters and C. Ryngaert    و  ؛ ) “                                                                      للقـانون الـدولي العـرفي في هـذين المجـالين مـن مجـالات حقـوق الإنـسان         

                                          القــانونيين ذوي الترعــات المناصــرة لحقــوق                                            كــثيرا مــا يحــاجج الــبعض، لا ســيما مــن ” (          أعــلاه   ٢٣٦         الحاشــية 
                                                         الإنـسان والقـانون الإنـسان الـدولي تختلـف هيكليـا                                                                  الإنسان، بأن طريقة نشأة القانون العرفي في مجال حقـوق         

                                  ويمكن إلى حد ما تليين شـروط الطـرق       ...                                                                      عن الطريقة التقليدية لنشأة القانون العرفي في القانون الدولي العام       
                      إذا كانـت الرهانـات    ”              ة والموحـدة     ع                                                                                       التقليدية لنشأة القـانون المـستندة إلى رضـا الـدول وممارسـة الدولـة الواس ـ               

                                                                                                             وبعبارة أخـرى، تـستخدم ممارسـة الدولـة بـصورة انتقائيـة لتبريـر قاعـدة عرفيـة غـير محايـدة                           ...  “  ية          بالغة الأهم 
 D. Hunter, J. Salzman and D. Zaelke, International Environmental Law and Policy, 2nd    و  ؛ ) “        أخلاقيـا 

edition (Foundation Press, 2002), 312-313  ) ”   علانـات والقـرارات الـتي تعلـن                                  مع تزايد عـدد المعاهـدات والإ                                 
                                                                                                                    مبادئ حماية البيئة، على الصعيد الدولي، على مر الزمن، بدأ الباحثون يناقشون ما إذا كانت القواعد العرفية                 

                                             وتواجــه هــذه القواعــد العرفيــة القائمــة    ..                                                                           للقــانون البيئــي الــدولي آخــذة في النــشوء أو أنهــا قــد نــشأت بالفعــل
                     أي اتـساق ممارسـة      (                                                                  ة عنـد إخـضاعها للاختبـار الاعتيـادي للمعـايير العرفيـة                                                 والقواعد المستقبلية صـعوبة كـبير     

                                                                                 ومع ذلـك، فـإن هنـاك الآن إقـرار متزايـد بهـذه المبـادئ في الآراء القـضائية                )...                               الدولة ووجود اعتقاد بالإلزام   
                  يقـة الـتي يـسن                                                                                                   وفي دوائر أخرى باعتبارها قانونا عرفيا، وهو ما قد يكون دليلا على تغير المفاهيم بـشأن الطر           

ــانون العــرفي   ــا الق  H. Hohmann, Precautionary Legal Duties and Principles of Modern     و ؛ ) “                        به

International Environmental Law (1994), 335 ؛ و    D. Bodansky, The Art and Craft of International 

Environmental Law (Harvard University Press, 2010) 191-204;و ؛     R. Jennings, 'Customary Law and 

General Principles of Law as Sources of Space Law', في    K-H. Böckstiegel (ed.), Environmental Aspects 

of Activities in Outer Space: State of the Law and Measures of Protection (Carl Heymanns Verlag, 

1990), 149, 151.  
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 (       هــذا “               تمطــيط المفهــوم ”            كمــا شــجع    . )٢٤٦    ( “                                  قواعــد القــانون الــدولي العــرفي 
   

             المحتفــى بــه    ، )٢٤٧
                                                            المنـاداة بفـتح عمليـة إنـشاء القـانون العـرفي للجهـات           ، )٢٤٨    ( “                 يوية الجديدة للعرف  الح ”          باعتباره  

 (                                                                                           الفاعلية من غـير الـدول، وتحديـدا، للمنظمـات الدوليـة والوكـالات التابعـة لهـا                 
   

        وكـذلك     ، )٢٤٩
 (      للأفراد

   

٢٥٠( .   
__________ 

         الحاشـية    ، B. Simma and P. Alston               وانظـر أيـضا     .    ١٨٦                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٢٣         الحاشـية    ، A.T. Guzman    نظر  ا  )٢٤٦ (
                                                                                    هناك إغراء قوي باللجوء إلى القانون العرفي باعتباره المصدر الرسمي الـذي يقـدم             ” (    ٨٣                  أعلاه، الصفحة      ٨١

                               مـن الممكـن صـوغ القـانون                                    وعلـى وجـه الخـصوص، إذا كـان      .                                                بطريقة مباشرة نسبيا الإجابات المرغوبة فيهـا      
                                                                                                       العرفي أو تناوله بما يجعله يوفر مجموعة شاملة نسبيا من القواعد الواجبة التطبيق على جميع الدول، فإنـه يمكـن    

                       وبـالنظر إلى الأهميـة       .                                                                                             حسم الجدل بـشأن مـصادر القـانون الـدولي لحقـوق الإنـسان دون مزيـد مـن الـصخب                    
                                                                         م عـالمي عـادل، يكـون إغـراء تطويـع أو إعـادة تأويـل مفهـوم                                                                الجوهرية لعنصر حقوق الإنـسان في إنـشاء نظـا         

   ؛ ) “                                                         إغراء قويا، ولا يقاوم بالنسبة للبعض علـى الأقـل           “       الصحيحة ”                 ُ                        القانون العرفي بما يُكفل تقديم الإجابات       
  .T. Meron, 'International Law in the Age of Human Rights', 301 Receuil des Cours (2004), 377  و 

                                 نحتـه العـالم الاجتمـاعي جوفـاني      ”                  اسـتخدام مـصطلح      (  ٣١               أعلاه، الصفحة    ٢٢٩         ، الحاشية R.B. Baker     انظر   )٢٤٧ (
                                                                                                            سارتوري لوصف التشوهات التي تنجم عنـد اسـتخدام مفـاهيم راسـخة في حـالات جديـدة دون إخـضاعها                     

     إلى      يـشير    (   ١٢٣                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٢٤         ، الحاشية R. Kolb             ؛ وانظر أيضا  ) “                            للتكييف الذي يلزم أن يصاحبها
ــة   ” ــة المفاهيمي ــد الليون ــصفحة     ٢٣٢         الحاشــية   ؛ L. Henkin     ؛ و ) “                               تزاي ــلاه، ال ــادف   ”   (  ٣٧                    أع ــشاء اله                      إن الإن

                                                      وفي حـين كـان القـانون يـسن بالتعاهـد وينمـو              .                                                             للعرف هو ابتكار جذري، ويعكس بالفعـل مفهومـا جـذريا          
    وإن   .                         ات، للتـشريع المـدروس                                                                                        بالعرف، فإن هناك الآن اتجاها نحو اعتبار العرف وسيلة، بديلـة لـصوغ المعاهـد              

                                                                                                                     استخدام مفهوم العرف لـذلك الغـرض يستحـضر التعريـف التقليـدي، غـير أن الممارسـة تعـني الآن في بعـض                         
ــيس إلى تجــسيده     ــشاء العــرف ول ــذي يهــدف إلى إن ــشاط ال ــان الن  A. Seibert-Fohr, 'Modern    ؛ و  ) “                                                                        الأحي

Concepts of Customary International Law as a Manifestation of a Value-Based International Order' في ،    
A. Zimmerman and R. Hofmann (eds.), Unity and Diversity in International Law (Duncker & Humblat, 

                                                                                             تتوقف أهميـة القـانون الـدولي العـرفي في نهايـة المطـاف علـى مـدى صـرامة تطبيـق المعـايير             ” (  273 ,257 ,(2006
  . ) “                     القانون الدولي العرفي               المتعلقة بافتراض

ــره    )٢٤٨ ( ــصطلح ذك ــضا      ١٢١           ، الحاشــية A. Cassese                م ــر أي ــلاه؛ وانظ ــية R. Müllerson                           أع ــلاه،    ١٢٣           ، الحاش           أع
  .   ٣٥٩       الصفحة 

 I. Gunning, 'Modernizing Customary International Law: The Challenge of Human                        انظر على سـبيل المثـال     )٢٤٩ (

Rights', Virginia Journal of International Law, 31 (1991), 211, 212-213)   ”   ،علــى وجــه الخــصوص                      
ــة الــسماح       ــة، إمكاني ــة للــسيادة الوطني                                                                                                                      ستتقــصى هــذه المــادة، بالتــساؤل في مــدى شمــول الــصياغات التقليدي

 H. Meijers, 'On    ؛ و  ) “                                                                     للجماعات عبر الوطنية وغير الحكومية بأن يكون لها صوت قانوني في إنشاء العـرف 

International Customary Law in the Netherlands', in I.F. Dekker and H.H.G. Post (eds.), On the 

Foundations and Sources of International Law (T.M.C. Asser Press, 2003), 77, 80, 125)   ”    وعلـى غـرار              
                فخـلال المرحلـة     .                 علـى مـرحلتين                                                                                       أي قاعدة في القانون التعاهدي، تنـشأ أي قاعـدة في القـانون العـرفي الـدولي                

                                                                                                            الأولى، يقــوم أشــخاص القــانون الــدولي، لا ســيما الــدول، وفي بعــض الأحيــان، المنظمــات الدوليــة، بوضــع    
    ...                       وغالبــا مــا تتــداخل    ...                      ُ                                                          وخــلال المرحلــة الثانيــة، تُحــول القاعــدة إلى قاعــدة مــن قواعــد القــانون    .          القاعــدة

 Arajärvi, From State-Centrism to Where?: The Formation of (Customary)  .   ؛ و ) “          المرحلتـان   ]        هاتـان  [

International Law and Non-State Actors (May 3, 2010)       ويمكـن الاطـلاع علـى هـذه الدراسـة في شـبكة ،                                                
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                              بعض الانتقادات الشرسة الـتي        )٢٥١    ( “        العرف  ‘    تحديث ’           تنقيح أو    ”               وواجهت محاولات     -    ٩٩
                               لـيس في واقـع الأمـر مـن            ‘‘                 العـرف الحـديث     ’’                                 ومن بينها أساسا الادعـاء أن                         أفردت لها خاصة،    

 (                                             القانون الدولي العرفي في شيء علـى الإطـلاق        
   

ّ                        وشـدّد أتبـاع النـهج         .  )٢٥٢           كـذلك    “          التقليـدي  ”  

__________ 
                                                تقـوم الجهـات الفاعلـة مـن غـير الـدول             ”   (http://ssrn.com/abstract=1599679  ،   23  :                       بحوث العلوم الاجتماعية  

                                                                                                 ي يسن به القانون الدولي، ليس فقط بطريقة غير مباشرة عن طريـق التـأثير علـى الـدول،                                     بتحديد الشكل الذ  
                                                                                                                              بل أيضا بالتأثير المباشر على وضـع القواعـد العرفيـة مـن خـلال مـا تقـوم بـه مـن إجـراءات ومـا تـدلي بـه مـن                       

    ). “      بيانات
-L.-C. Chen, An Introduction to Contemporary International Law: A Policy                            انظــر علــى ســبيل المثــال   )٢٥٠ (

Oriented Perspective, 2nd edition (Yale University Press, 2000), 342, 346 ؛ و    C. Ochoa الحاشــية ،           
  .   ١٦٣-   ١٦٢                 أعلاه، الصفحتان    ٢٣٠         ؛ الحاشية D.J. Bederman    ؛ و    ١٦٤             أعلاه، الصفحة    ٩٠

  .  ٨٣           لاه، الفقرة     أع  ٨١         ، الحاشية P. Alston    و B. Simma                    على نحو ما أشار إليه   )٢٥١ (

 P. Weil, “Towards Relative Normativity in International Law?”, American Journal                        انظر، على سبيل المثـال،    )٢٥٢ (

of International Law, 77 (1983), 413, 435)   ”   ليس هذا مجرّد تسريع لعملية وضع العرف، ولكنه ثورة حقيقيـة                                               ّ          
                              وعلـى وجـه الخـصوص، ينبغـي         ...      ً بدايةً ”   ( ٢               أعلاه، الصفحة   ٤١      لحاشية    ، اK. Wolfke    ؛ و  ) “             في نظرية العرف

                             والقـانون الـدولي العـرفي        .                                                                                                   التأكيد على أن العرف الـدولي، مثلـه مثـل أي عـرف، يقـوم علـى انتظـام في الـسلوك                     
    ؛  ) “                                                                                   بــالمعنى التقليــدي والحــرفي لهــذه الكلمــة، ســيكون مجــرد تــسمية مغلوطــة         ‘       العــرف ’                     الــذي لا يــستند إلى  

R. Jennings, “What is International Law and How Do We Tell It When We See It”, The Cambridge Tilburg 

Lectures (Kluwer, 1983), 11)   ”        لعل الوقت قد حان لكي نواجـه بحـق واقـع أن المعيـارين التقليـديين للعـرف                                                                           -  
                                        ين بـل أيـضا لا صـلة لهمـا بالموضـوع في                                       َ         غالبا ما يكونان ليس فحـسب غـير كـافيَ    -                   والاعتقاد بالإلزام          الممارسة  

                                             فكثير من هذا القانون الجديد لـيس عرفـا علـى      :     مقصي                 والسبب في ذلك ليس   .          ديد اليوم                      تحديد هذا القانون الج   
           ُ                                              فهـو حـديث ومُبتـدع وينطـوي علـى قـرارات سياسـاتية          .                                                         الإطلاق، بـل لا يوجـد وجـه شـبه بينـه وبـين العـرف          

                                                  وكل ما هو قليل الشبه بالعرف بالمعنى الاعتيادي لـذلك    .         بؤرة خلاف                                  مواضيعية، ويشكل في كثير من الأحيان   
          القــانون  ”   (  ٨٦                   أعــلاه، الــصفحة   ٤٩           ، الحاشــية G.J.H. van Hoof  ؛  ) “                                     المــصطلح ســيكون مــن الــصعب تــصوره

                                                               وعلاوة على ذلك، فإن مما يضر بالسير الفعال للقانون الدولي،            .                                                العرفي والفور مفهومان لا يمكن التوفيق بينهما      
                        ؛ جـورج أبي صـعب لـدى     ) “                                                                                    تباره جهازا نظاميا وتنظيميا، هو تمييع معـنى مـصادره إلى حـد التلاشـي تقريبـا               باع

 A. Cassese A. Cassese and J.H.H. Weiler (eds.), Change and Stability in  ،  ) “                   العـرف والمعاهـدات   ”          مناقـشته  

International Law-Making (Walter de Gruyter, 1988), 10)   ”  سمي أشـياء مختلفـة عرفـا، ونحـافظ علـى                إننـا ن ـ                                          
                                                                             والواقع أن لدينا مفهوما جديدا لكننـا نحـاول إخـضاعه لقالـب قـديم                   ...                           لكننا نوسع نطاق الظاهرة               الاسم نفسه   

                                                                     ّ                                                وسيتعين في مرحلة ما إيلاء الاعتبار لهذا التغيير النوعي، وسـيكون علينـا أن نـسلّم بأننـا لم نعـد نـتكلم                         .      للعرف
          أعـلاه،     ١٢٢           ، الحاشـية  J.P. Kelly  ؛  ) “                                                       نـا أمـام نـوع جديـد تمامـا لعمليـة سـن القـوانين                               عن المـصدر نفـسه، ولكن  

                            القـانون الـدولي العـرفي       ’          ّ          ، يحـاول منظّـرو                           والاعتقـاد بـالإلزام                                            لدى إعـادة تعريـف ممارسـة الـدول           ”   (   ٤٩٢        الفقرة  
           ، الحاشـية  R. Kolb  ؛  ) “                                                                                 استحداث عملية جديدة لسن القـوانين بـدلا مـن اتبـاع منهجيـة القـانون العـرفي        ‘     الجديد
                      ُ   ِّ                      ُّ                       قد أصبح ضيقا للغاية ومُضلِّلا للغاية بالصورة الـتي طُبّـق بهـا               ‘     العرف ’            لعل مفهوم    ”   (   ١٢٣                  أعلاه، الفقرة       ٢٢٤

                                                                                                                           على سلسلة من ظواهر سن القوانين العـصرية في المجتمـع الـدولي، الـتي لم تحـشر في إطـار هـذا المفهـوم إلا لعـدم                          
  ، J. Kammerhofer  ؛  ) “                                  ين خـارج نطـاق قـانون المعاهـدات                            مقبـول لـسن القـوان   -         جديـد  -                    وجـود أسـاس آخـر    

                                                                              يعمـد الفقهـاء ذوو الترعـة النـضالية إلى تلفيـق القـانون لتعزيـز                 ”   (   ١٥٧      و    ١٥٢                      أعلاه، الفقرتـان        ٢٤٥        الحاشية  
                                  ة الدوليـة الأكاديميـة علـى نحـو                                  وتنحـو الدراسـات القانوني ـ      ...         ُ  ّ                                            أهداف لا يُعبّر عنها بصفتها قانونا دوليـا وضـعيا         
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ّ                                        من القانون الدولي العرفي يقوّض قـوة الحجيـة وصـفة الإقنـاع            “            أنواع جديدة  ”                على أن ترويج                               
 (                                    صدرا مـن مـصادر القـانون الـدولي                                            اللتين يتسم بهما العـرف بـصفته م ـ       

   

             بهمـا أيـضا             ، ويتـسم   )٢٥٣
 (                 ّ   القانون الدولي برمّته 

   

                      هي بحـد ذاتهـا غـير     “            غير التقليدية ”                       ُّ   وأضاف البعض قائلا إن النُّهج   .  )٢٥٤
 (              مستقرة تحليليا 

   

                  ذلك مـن قـصور                                ، يمكن القول إنه يعاني ك      )٢٥٦    ( “             تطبيقا مريبا  ”              ، وإنها تمثل     )٢٥٥
 (                كبير في الديمقراطية

   

٢٥٧( .   

__________ 
                                                                            للـضغوط الخارجيـة بطريقـة تزيـف رأينـا عـن القـانون الـدولي                  ‘        الإذعـان  ’                                رس في ظل المناخ الراهن منحى       ُ   تُما   ما

        يقتـضي   ”   (   ٢٨٤     و   ٢٨٢                     أعـلاه، الـصفحتان     ٨١           ، الحاشـية  N. Petersen  ؛  ) “                             الوضعي باستيراد عناصر خارجيـة 
                   عـرف مـن الـصعب                              فالقـانون العـرفي بـدون        ...                                                                 العرف، بحكـم طبيعـة مفهومـه، عـادة، ووجـود ممارسـة للـدول         

 M. Koskenniemi, “Introduction”, in M. Koskenniemi (ed.), Sources of International Law  :         ؛ انظـر  )       تـصوره 

(Ashgate Dartmouth, 2000), xxi)   ”  عمليا فئة عامة تضم جميع المعايير الملزمة غير  ‘     العرف ’                في الممارسة، أصبح                                          
       حــتى -                     در أكــبر في التطبيــق                                        بالمــشروعية في منــشأه وملموســا بق ــ                         يبــدو أكثــر اتــساما  ‘       العــرف   ’ و    ...            التعاهديــة

                                              ، في موقعها الملائم ضمن النظرية المعياريـة         ‘   عرف ’                                ّ                     يكن من السهل وضع مختلف المعايير المصنّفة على أنها            لم    ولو
           الطروحـات   ”   (  ٤٦                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٢٩           ، الحاشـية  A.M. Weisburd  ؛  ) “                                         المتعلقة بنشأة القـانون العـرفي وإثباتـه   

                                                                                                                القائلة بأن ممارسة الدول غير ذات صلة بالموضوع من الناحية القانونية هي، في الواقع، طروحات تقول بوجود                 
                           فـلا توجـد طريقـة أيـسر       .                                                                                        طريقة لإنشاء القانون الدولي أيسر من الطريقة المتبعة لبلوغ توافق حقيقي بين الـدول           

ــائع    ــرار بالوق ــا الإق ــرام الحقيقــة يقتــضي من ــان     ١٢٢           ، الحاشــية J.I.Charney  ؛  ) “                                                              بــل إن احت      ٥٤٣                      أعــلاه، الفقرت
                                                       والـتي بـرزت مـؤخرا في إنـشاء القـانون العـرفي           “                             الطريقة المهيكلة بقدر أكـبر     ”             ً        في معرض الإشارةً إلى        (   ٥٤٦  و

                                                                                تختلف اختلافا كبيرا عن الفهم التقليدي لعملية سن القانون العرفي من حيث إنهـا           ”                               عند القول بأن هذه العملية      
 ,B. Cheng  ‘‘                   للقـانون الـدولي        عامـة                               ولعـل الأدق أن تـسمى قواعـد      .                            رسة عامة علـى مـر الـزمن                 عملية تتطلب مما

“Custom: The Future of General State Practice in a Divided World”, in R.S.J. Macdonald and D.M. 

Johnson (eds.), The Structure and Process of International Law: Essays in Legal Philosophy, Doctrine and 

Theory (1983), 513, 548.  

   ُ                                مـع مُـضينا صـوب عهـد القـانون       ”   (  ١٥               أعلاه، الصفحة    ٢٣٤         ، الحاشية S. Estreicher                      انظر، على سبيل المثال،   )٢٥٣ (
ــر  ــدولي الع ــق مــن القمــة إلى القاعــدة                 ال ــام، والمــشحون                                           في المنطل ــانون الع ــستوحى مــن جهــود أخــصائيي الق                                                                    ، الم

       مثــار   ]                    في القــانون الــوطني [                                                                   تــسم بطــابع شــبه فــوري، تــصبح مــشروعية هــذا الاســتيعاب الآلي                  بالــسياسات، والم
  ، R.Y. Jennings  ؛    ١٠٥     إلى    ١٠١                     أعلاه، الصفحات مـن     ١٢٢         ، الحاشية A. D'Amato  ؛  ) “               إشكال بصفة خاصة

  . ٦               أعلاه، الصفحة   ٦٧       الحاشية 

    ٤٩           ، الحاشـية  G.J.H. van Hoof  ؛   ٩٩           الـصفحة           أعـلاه،    ٢٣٨           ، الحاشـية  H.E. Chodosh                        انظر، على سبيل المثـال،    )٢٥٤ (
          أعــلاه،    ٢٥٢           ، الحاشــية P. Weil  ؛    ٥٤٠                   أعــلاه، الــصفحة    ١٢٢           ، الحاشــية J.P. Kelly  ؛    ١٠٧                 أعــلاه، الــصفحة 

                                       قـد يحـول في نهايـة المطـاف دون تحقيـق           ...                                                           إن إضفاء الطابع النـسبي هـذا علـى صـفة المعياريـة             ”   (   ٤٤١        الصفحة  
   ). “                            لوظائف المنوطة به على الدوام                              القانون الدولي لما هو من صميم ا

 .G.J. Postema ،  “Custom in International Law: A Normative Practice Account”, in A                      انظر، على سبيل المثال،   )٢٥٥ (

Perreau-Saussine and J.B. Murphy (eds.), The Nature of Customary Law: Legal, Historical and 

Philosophical Perspectives (Cambridge University Press, 2007), 279, 281-282.  

 I.D. de Lupis, The Concept  :              ؛ انظر أيـضا    ١٠٧               أعلاه، الصفحة   ٨١         ، الحاشية B. Simma and P. Alston  :     انظر  )٢٥٦ (

of International Law (Norstedts, 1987), 13, 116)   ” بارهـا        باعت ‘                 القـانون العـرفي   ’ُ          تُرفض فكرة     ...          هذا العمل  في        
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َ          ر بعــض المــؤلفين النــهجَين            وقــد صــو  -     ١٠٠                  إزاء القــانون  “               غــير التقليــدي   ”   و “          التقليــدي ”                 
َ           مجموعــة مــن المتــضادات المتزاوَجــة ”                        الــدولي العــرفي في شــكل                             ، بينمــا ســعى آخــرون إلى  )٢٥٨    ( “                       

ــصور      ــة لوضــع ت ــها في محاول ــق بين ــصها والتوفي ــرف                                                            تلخي ــة للع ــة إجمالي ــشترك أو نظري  (                                      م
   

٢٥٩(  .  

__________ 
                                                                                                      وممــا يــثير الاســتغراب أن عــددا كــبيرا للغايــة مــن الكتــاب لا يــزال يقبــل بالجوانــب المبهمــة         ...                 اختلاقــا مبــهما

                                                               وأما فيما يتعلق بما يقع خارج عالم المطالب الإقليمية بالتقادم، فليس   .  ‘     العرفي ’                                 والمضامين العائمة لفكرة القانون    
                               ُ                                 وقد أصبح ذلك بمثابـة الغطـاء الـذي يُـدحرج تحتـه كـل                 .         الحديث                                                 له أي أساس أو تبرير في القانون الدولي العام        

ّ                                                                     سلوك أو قاعدة غير محددّي الماهية، مع ما ينشأ عن ذلك، في كثير من الأحيان، من قناعة بأن ذلك لا              بـد وأن                       
   ). “                                ، لأنه أصبح الآن مشمولا بذلك الغطاء ‘     صحيحا ’            يكون قانونا 

                            العيـب الرئيـسي في العـرف     ”   (   ١٤٥                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٣٠           الحاشـية   ،D.J. Bederman                      انظر، على سبيل المثال،   )٢٥٧ (
     وإذا   .                                                                                                              الحديث هو أنه أصبح، عند الإشادة بالمعايير المثلى لـسلوك الدولـة، منفـصلا عـن الممارسـة الفعليـة للـدول              

                                  فإنـه ينبغـي أن يـستمر تأييـد         ...                                                                                 كان للمشروعية والشفافية شأن بـصفتهما مـن مقـاييس القـانون الـدولي العـرفي         
 .F   ؛ و ) “ ) ب (   ) ١ (  ٣٨                                                   حتى بالـصيغة المعيبـة المنـصوص عليهـا في المـادة      -                                  لرأي التقليدي للقانون العرفي الدولي  ا

Orrego Vicuña هـو    ‘        الحـديث  ’                                         في معرض القول بأن القانون الـدولي العـرفي      (  ٣٧               أعلاه، الصفحة   ٤٨         ، الحاشية     
 J.L. Goldsmith and E.A. Posner ،  Posner, “Understanding  ؛  ) “        ّ                               نزعة تسلّطية جديدة مناهضة لسيادة القانون ”

the Resemblance Between Modern and Traditional Customary International Law”, Virginia Journal of 

International Law, 40 (2000), 639, 667)    يفتقر إلى أصل  ”                                           في معرض القول بأن القانون الدولي العرفي الحديث             
               ُ                  وعـلاوة علـى ذلـك، يُستـشهد          .                                                       فمـضمون القـانون الـدولي العـرفي الجديـد مبـهم             .        الـدول                      سليم متجذر في رضا     

     ١٠٤                     أعـلاه، الـصفحتان      ٢٣٨         ، الحاشية H.E. Chodosh   ؛ “                      ُ                        بالقانون الدولي العرفي ويُستخدم استخداما انتهازيا
     ٢٣٤         الحاشية  ،S. Estreicher  ؛  )                                                           حيث يصور عملية غير ديمقراطية ما دامت القلة تضع القواعد للكثرة   (   ١٠٥   و

                       أخصائي القانون العام    ”                كمحاولة من     “     الحديث ”                                     في معرض وصف القانون الدولي العرفي          ( ٧               أعلاه، الصفحة   
                                                                        وغيرهم من ذوي الترعة النـضالية في مجـال القـانون الـدولي لغـرض                   ...                                         لمختلف الأمم من ذوي الكفاءات العليا       

ــرفي، ســعيا إلى مناصــرة     ــانون الع ــأثير الق ــ                                                                 توســيع نطــاق ت ــسانية خاصــة        بأه ــة أو إن                                                    داف سياســية أو إيديولوجي
                                          في معرض القول بأن منهجية القـانون الـدولي      (   ٥٢٠               أعلاه، الصفحة    ١٢٢         ، الحاشية J.P. Kelly    ؛ و  ) “       بالكاتب

ّ               توافــق علــى حلــول عامــة ومجــرّدة                           ولــئن كانــت الــدول قــد  .  “                              لا تحــل القــصور في الديمقراطيــة ”                العــرفي الجديــد                         
                                                                                   ت، فإنها لا توافق على قواعـد ملزمـة ولا تـؤدي دورا في تحديـد أي مـن القواعـد                                      تعدو أن تكون مجرد توصيا      لا

ُ                                     ُ                 في قرار من القرارات، إن وُجدت، يتعين تحويلها إلى التزامات عرفية مُلزمة                                              فالمشروعية الديمقراطيـة تقتـضي        ...                        
   ). “ ]                             ولا ينطبق هذا على أي من الحالتين [                                         إما المشاركة الكاملة وإما الموافقة الفعلية 

          أعـلاه،     ٢٣٦           ، الحاشـية  M. Koskenniemi                                    أعلاه؛ وانظر أيضا، على سبيل المثال،    ٢٢٧         ، الحاشية T. Stein  :     انظر  )٢٥٨ (
 J.A. Beckett, The End of Customary International Law?: A Purposive Analysis of  ؛    ٣٨٨         الــصفحة 

Structural Indeterminacy (PhD thesis, University of Glasgow, 2008), 238-258; and R.B. Baker  الحاشـية ،           
  .  ١٠               أعلاه، الصفحة    ٢٢٩

     ٢٤٣           ، الحاشـية  I.I. Lukashuk    ؛ و    ٧٦٧               أعلاه، الصفحة    ٢٢٥         ، الحاشية A.E. Roberts                      انظر، على سبيل المثال،   )٢٥٩ (
 A. Orakhelashvili, The Interpretation of Acts and Rules in Public International Law (Oxford        أعـلاه؛  

University Press, 2008) 100; A. Seibert-Fohr  ؛    ٢٧٧     إلى    ٢٧٢                         أعـلاه، الـصفحات مـن       ٢٤٧           ، الحاشـية  L. 

Condorelli  ؛ و   ١٤٨                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٢٨           ، الحاشـية   J. Tasioulas, “Customary International Law and the 

Quest for Global Justice”, in A. Perreau-Saussine and J.B. Murphy (eds.), The Nature of Customary Law: 

Legal, Historical and Philosophical Perspectives (Cambridge University Press, 2007), 307, 320; J.L. 
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ــا ــاع في هــذه المحــاولا         وأي ــدرة الإقن ــصعوبات                                           كانــت ق ــة وال ــة الجاري ــإن الخلافــات الفقهي                                                    ت، ف
                                                                                                     الملازمة للقانون الدولي العـرفي، قـد حملـت عـدة أخـصائيين في القـانون الـدولي إلى وصـفه بأنـه                 

                                   ويعــاني في الوقــت الــراهن مــن   “                        متنــازع عليــه أساســا  ”           ، ومفهــوم  )٢٦٠    ( “               مفهــوم مــضطرب ”
                       انون الـدولي العـرفي                                                          وقد أسهم كذلك عدم وجود فكرة مشتركة عـن الق ـ           .  )٢٦١    ( “          أزمة هوية  ”

 (                                 العرفي باعتباره قانونا غير مؤكد                               في انتقاد القانون الدولي     
   

                                    بـل إن بعـض المـؤلفين يـذهبون           .  )٢٦٢
                                     لا يـزال مـصدرا مـن مـصادر           “     الحديث ”       أو    “        التقليدي ”                                       إلى القول بأن القانون الدولي العرفي       

ــثير الكــثير مــن الإشــكال، إن لم يكــن مــصدرا غــير مــشروع،      ــدولي، ي ــانون ال ــا ينبغــي     ر                                                                                     الق               بم
 (               ّ  الاستغناء عنه كلّيا

   

٢٦٣( .   

__________ 
Goldsmith and E.A. Posner ؛ و    ٦٧٢                   أعــلاه، الــصفحة    ٢٥٧           ، الحاشــية    E. Voyiakis أعــلاه،    ٢٣٩           ، الحاشــية          

     ٢٢٤           ، الحاشـية  R. Kolb    ؛ و    ١٤٥                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٢٧           ، الحاشـية  J. D'Aspremont    ؛ و   ١٦     و  ١٥         الصفحتان 
 W.T. Worster, The Inductive and Deductive Methods in Customary International    ؛ و    ١٢٢                 أعـلاه، الـصفحة   

Law Analysis: Traditional and Modern Approaches (6 January 2013)،      بكة                                     متـاح علـى الموقـع الـشبكي لـش    
  .http://ssrn.com/abstract=2197104  :                          البحوث في العلوم الاجتماعية

) ٢٦٠(  G.J. Postema ٢٧٩               أعلاه، الصفحة    ٢٥٥         ، الحاشية   .  

) ٢٦١(  B. Simma and P. Alston  وانظـر أيـضا     .   ٨٨                   أعـلاه، الـصفحة     ٨١           ، الحاشـية               K. Wolfke  أعـلاه،    ٤١           ، الحاشـية          
  .   ٥٥١           لاه، الصفحة     أع  ٥٨         ، الحاشية J. Kammerhofer    ؛ و  ٢       الصفحة 

                                                                                                                        الحجج المتعلقة بمسألة عدم التأكد تشير عموما إمـا إلى الـصعوبة الـتي يطرحهـا تحديـد مـا إذا كانـت قاعـدة مـن                      )٢٦٢ (
                                   دقيــق لماهيــة مــضمونه بالتحديــد                                                                                   قواعـد القــانون الــدولي العــرفي قـد نــشأت وإمــا إلى الــصعوبة في وضــع تعريـف    

              لا نـستطيع أن   ”   (   ٥٣٦                   أعـلاه، الـصفحة     ٨٥           ، الحاشـية  J. Kammerhofer                          انظر علـى سـبيل المثـال،      ).       هما معا   أو (
          أعـلاه،     ٢٥٠         ، الحاشية L.-C. Chen  ؛  ) “                                                            نعرف معرفة كافية قواعد صياغة العرف ولا كيفية نشوء هذه القواعد

  ، J.L. Goldsmith and E.A. Posner    ؛ و    ١٢٨                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٤١           ، الحاشـية  A.T. Guzman    ؛ و    ٣٥١       الصفحة 
 C.L. Rozakis, The Concept of Jus    ؛ و   ١٣               أعلاه، الصفحة    ١٢٤         ، الحاشية K. Wolfke      لاه؛ و     أع   ٢٣٢       الحاشية 

Cogens in the Law of Treaties (North-Holland Publishing Company, 1976), 63; and G. Mettraux  الحاشـية ،           
  .  ١٤               أعلاه، الصفحة    ١٣٤

     ٦٤١     و   ٦٤٠                    أعـلاه، الـصفحات      ٢٥٧           ، الحاشـية  J.L. Goldsmith and E.A. Posner                              انظـر، علـى سـبيل المثـال،       )٢٦٣ (
  .                            يـؤثر في الـسلوك الـوطني   -                          سواء التقليدي أو الجديـد -                                            الوعد المعيب هو أن القانون الدولي العرفي        ”   (   ٦٧٢  و

                    وننفـي أن يكـون         ...                                                                                                       ونرى أن القانون الدولي العرفي الجديد ليس أقـل اتـساقا أو اتـصافا بالمـشروعية مـن القـديم                   
                                   فالاختلاف الأساسـي يكمـن في المـضمون      .                                                       دولي العرفي الحديث مختلفا عن نظيره القديم اختلافا كبيرا                  القانون ال 

                                                                                                                   أن القانون الدولي العرفي القديم يركز على العلاقات التجارية والعسكرية بين الدول؛ بينمـا يركـز القـانون                     :   أي
                                         ث هو في معظمه قانون تطلعي علـى غـرار                                  والقانون الدولي العرفي الحدي       ...                                العرفي الحديث على حقوق الإنسان    

    ٢١                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٢٣           ، الحاشـية  A. Boyle and C. Chinkin  ؛  ) “                                         ما كان عليه القانون الدولي العـرفي القـديم  
                                                                         للقانون العرفي، فإن هذا الطريقة غير الرسمية وغير المكتوبـة لعمليـة              '       الفوري '                                 رغم الطروحات القائلة بالطابع      ” (

               وتفـسح حـالات     .                                                                    يعتها محافظة ورجعية المنحى لأنها تعتمد على الممارسات القائمة للـدول                         سن القوانين هي بطب   
                                                                                                  عدم التأكد من وجود قواعد القانون العرفي ومضمونها المجال أمام مطالب انتهازية تفتقر إلى أي مضمون سـواء   

                             تـرفض نظامــا مــن الأنظمــة                                               ويتــيح القــانون الـدولي العــرفي للــدول أن    .                                          في ممارسـات الــدول أو الاعتقــاد بـالإلزام  
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                                                                                               ومع ذلك ما فتئ القانون الـدولي العـرفي يحظـى بـاعتراف واسـع النطـاق في الأدبيـات                      -     ١٠١
   ُ                         ، ويُـدافع عنـه باسـتمرار     )٢٦٤    ( “                                                              مادة البناء الأساسـية للقواعـد العامـة للقـانون الـدولي          ”          باعتباره  

 (      لـدولي                                  يمكن إنكـاره في التنظـيم ا                                         اعتبارا لما له من دور بارز ولا      
   

    ّ                      ويؤكّـد عـدة مـؤلفين أن       .  )٢٦٥
 (                                  ّ                                                    مرونتــه هــي بالتحديــد مــا يجعلــه مــصدرا قيّمــا مــن مــصادر القــانون الــدولي    

   

             ، ويــرون أن  )٢٦٦
__________ 

ّ                                                             التعاهديــة بينمــا تطالــب بفوائــد أجــزاء مــن معاهــدة غــير مــصدّق عليهــا تتــصور أنهــا مرغــوب فيهــا      .J.O  ؛  ) “                                                  

McGinnis, “The Appropriate Hierarchy of Global Multilateralism and Customary International Law: The 

Example of the WTO”, Virginia Journal of International Law, 44 (2003), 229-284)      في معـرض الإشـارةً إلى        ً             
                                                                                                                                  أن القانون الدولي العرفي إنمـا هـو مجموعـة مـن القـوانين الـتي تنطـوي علـى احتمـال تقـويض التراضـيات الـتي تم                             

     ٤٥٦                     أعــلاه، الــصفحتان    ١٢٢           ، الحاشــية J.P. Kelly   ؛و  )                             في معاهــدات متعــددة الأطــراف                           التوصــل إليهــا بعنايــة
               هـي أشـكال    “                                 القـانون العـرفي الـدولي الجديـد     ”                                                   القواعد الجوهرية للقانون الدولي العرفي التقليدي و    ”   (   ٥٠٠  و

                    إلى حجيـة المجتمـع         [ ]          تفتقـر    ”                          وهـي بهـذه الـصفة         “                                                           غير تجريبية للقانون الدولي العرفي مستمدة من مبادئ ذاتية        
                                        ولي العرفي هي بمثابة قوالـب جوفـاء يـصب                                                           فلا مفر من الجدل لأن عناصر النظرية القانونية للقانون الد     ...     الدولي

   ). “                                          فيها المرء نظريته المعيارية عن القانون الدولي

  .  ٧٧               أعلاه، الصفحة    ٢٢٢         ، الحاشية V. I. Kuznetsov and B. R. Tuzmukhamedov  :     انظر  )٢٦٤ (

 D.F. Vagts, “International Relations Looks at Customary International Law: A Traditionalist's  :       انظـر   )٢٦٥ (

Defence”, European Journal of International Law, 15 (2004), 1031-1040  أعـلاه، الـصفحة     ٦٧           ، الحاشـية                   
 G. Norman and J.P. Trachtman, “The Customary International Law Game”, American Journal of    ؛ و    ١٦٧

International Law, 99 (2005), 541; E.T. Swaine ؛ و    ٥٦٢                   أعـلاه، الـصفحة      ١٥١         ، الحاشية    H. Bokor-Szegő, 

remarks on the “Contemporary Role of Customary International Law”, in Proceedings of the ASIL/NVIR 

Third Joint Conference (1995), 18; J. Dugard SC, International Law: A South African Perspective, 4th 

edition (Juta & Co., 2011), 26; B. Chiagara, Legitimacy Deficit in Custom: A Deconstructionist Critique 

(Ashgate Dartmouth, 2001) 48; ; W.W. Bishop, “Sources of international law”, in General course of public 

international law, Collected Courses of the Hague Academy of International Law (Martinus Nijhoff 

Publishers, 1965) 115, 220, 230 ;   و  J.L. Kunz  ؛ و    ٦٦٥                   أعـلاه، الـصفحة     ٦٥           ، الحاشـية    T. Treves  الحاشـية ،           
 A. Perreau-Saussine and J.B. Murphy, “The Character of Customary Law: An  ؛   ٩١                   أعـلاه، الـصفحة     ٧٣

Introduction”, in A. Perreau-Saussine and J.B. Murphy (eds.), The Nature of Customary Law: Legal, 

Historical and Philosophical Perspectives (Cambridge University Press, 2007), 8 ;   و  A.T. Guzman and T.L. 

Meyer  ؛   ١٩٧                   أعـلاه، الـصفحة      ٢٣٢           ، الحاشـية A.T. Guzman  ومـن     ١١٦   ات                  أعـلاه، الـصفح     ٢٤١           ، الحاشـية ،        
ــية R. Bernhardt    ؛ و    ١٧٥     ، و   ١٢١     إلى    ١١٩ ــصفحة     ٢٢٤            ، الحاشـ ــلاه، الـ   ، A. Seibert-Fohr    ؛ و    ٢٦٥                      أعـ

ــية M.H. Mendelson    ؛ و    ٢٧١                     أعـــلاه، الـــصفحة    ٢٤٧          الحاشـــية   .G   ؛ و   ١٦٩                     أعـــلاه، الـــصفحة   ٤١            ، الحاشـ

Schwarzenberger, “International Jus Cogens?”, Texas Law Review, 43 (1965), 455, 476; and F. Orrego 

Vicuña ٣٨               أعلاه، الصفحة   ٤٨         ، الحاشية  .  

 J. Pearce, Customary International Law: Not Merely Fiction or Myth”, 2003                             انظـر علـى سـبيل المثـال،       )٢٦٦ (

Australian International Law Journal (2003), 125; D. Bederman  ٤١                    أعـلاه، الـصفحات      ٢٢٣           ، الحاشـية   ،  
                                                                                                وأعرب أيضا عن هذا الموقف السيد موراس أثناء الدورة الرابعة والستين للجنة، حيـث قـال                  .   ٤٣       إلى     ٤٢     ومن  

                  ُ                                                 ُ                                         الغموض هو جوهر بل يُحتمل أن يكون علة وجود القانون الدولي العرفي، الذي يُعـزى سـبب فائدتـه إلى                     ”    إن  
   ). ٧         ، الصفحة A/CN.4/SR.3148   ( “     غموضه
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 (                                      ينفــرد بهــا القــانون الــدولي العــرفي                                                        الــصعوبات الــتي يطرحهــا اســتنتاج وجــود القــوانين لا  
   

٢٦٧(  .  
                        أن هـذه المناقـشة                   مـن شـك في           ومـا     .                                                              تزال مناقشة الفقهاء للقـانون الـدولي العـرفي متواصـلة             ولا

 (      ستستمر
   

٢٦٨( .   
  

               الأعمال المقبلة  :           الجزء الخامس    
                    برنامج العمل المقبل  -        ثاني عشر 

                                ، الـشروع في مناقـشة ركـني            ٢٠١٤                                                          يقترح المقـرر الخـاص، في تقريـره الثـاني، في عـام                -     ١٠٢
      ومـن    .   ما                                                                                                القانون الدولي العرفي، المتمثلين في ممارسـة الـدول، والاعتقـاد بـالإلزام، والعلاقـة بينـه                

                                                                                                       المــسائل الــتي يــتعين النظــر فيهــا، آثــار المعاهــدات علــى القــانون الــدولي العــرفي ودور المنظمــات 
                                                           ، فـسيواصل هـذه المناقـشة في ضـوء التقـدم المحـرز                  ٢٠١٥                                       أمـا التقريـر الثالـث، في عـام            .        الدولية

   “  ّ   لـحّ           المعترض الم  ”                                                                           بشأن الموضوع، كما سيتناول جوانب معينة بمزيد من التفصيل، مثل قاعدة            
                                          وسيقترح المقرر الخـاص في تقريريـه الثـاني       .  “       الإقليمي ”       أو    “    الخاص ”                          و القانون الدولي العرفي     

        ويهـدف    .                                                                                     والثالث، كل على حدة، سلسلة من مشاريع الاسـتنتاجات لكـي تنظـر فيهـا اللجنـة           
                                            ، يتـضمن مـشاريع اسـتنتاجات وشـروحا             ٢٠١٦                                                     المقرر الخاص إلى إعـداد تقريـر نهـائي في عـام             

          ا أخـرى                                                                                مراعاة المناقشات التي تدور في اللجنة، و مناقشات اللجنة الـسادسة وردود              ّ        منقّحة مع   
   .                       على الأعمال أثناء تقدمها

  

__________ 
 A. Cassese and J.H.H. Weiler (eds.), Change and Stability in    ، في I. Brownlie                             انظـر علـى سـبيل المثـال،       )٢٦٧ (

International Law-Making (Walter de Gruyter, 1988), 68)   ” شكل الرئيــسي في هـذه اللحظــة                 أعتقــد أن الم ـ                               
                  ما تكـون لـدينا              وحـتى عنـد    .                                                                             هو المشكل القديم المتمثل في أن استنتاج وجود القوانين يظل دوما عملية صعبة             إنما

                عاما، لكن إذا   ٢٠                                                                              معاهدة، فإن من الضروري التحقق من معنى نص معين؛ فقد تكون لدينا معاهدة قائمة منذ  
ّ                                                                                          لم تفسّرها المحاكم كثيرا يظل استنتاج وجود القـوانين مـن الأعمـال الـتي يـتعين إنجازهـا                                               وممـا يـثير الاهتمـام أن         .     

                                                                       فقط إيجاد الشكل الصحيح، والقاعدة الصحيحة، فإن العمل المتعلـق                                                        الناس يترعون إلى الاعتقاد أننا إذا استطعنا      
   ). “                                      وأعتقد أن هذا الموقف يتسم بعدم الواقعية  .                                                      باستنتاج مدى وجود القانون سيصبح فجأة أيسر علينا حينئذ

 D.P. Fidler, “Challenging the  ؛   ٣٧                   أعـلاه، الــصفحة     ٢٣٦           ، الحاشــية J. Klabbers                             انظـر علـى ســبيل المثـال،      )٢٦٨ (

Classical Concept of Custom: Perspectives on the Future of Customary International Law”, German 

Yearbook of International Law, 39 (1996), 198, 199و  ؛    R. Kolb ١١٩               أعلاه، الصفحة    ٢٢٤         ، الحاشية   .  


