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ملخص     

هناك   در الرسمية للقانون الدولي العامبالإضافة إلى المعاهدات الدولية التي تعتبر من المصا     

العدل الدولية  من النظام الأساس ي لمحكمة    38المادةنصت عليه    ،ةمصدر آخر لا يقل أهمي

ولا يمكن    ر قابلية للتطبيق وملاءمة للواقعيتصف بالمرونة وهو أكثالذي    ،العرف الدوليهو  

مما يضفي عليه المرونة والتطوّر ولو بشكل    ،إثباته إلا باستقراء السوابق والتحقق من تواترها

   ة.بطيء ، وهو ما أكدته الممارسة القضائية الدولية، خاصة محكمة العدل الدولي

مصادر القانون الدولي،القضاء الدولي   العرف الدولي،  الكلمات المفتاحية:       

Abstract : 

     In addition to international treaties, which are considered among the official 

sources of public international law, there is another no less important source 

stipulated in Article 38 of the Statute of the International Court of Justice, 

international custom, characterized by flexibility, is more applicable and 

appropriate to reality, and can only be proven by extrapolating precedents and 

verifying Its frequency, that gives it  flexibility and development, albeit slowly, 

which is confirmed by international judicial practice, especially the International 

Court of Justice . 

Keywords: International custom, Sources of international law, International 
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 مقدمة 

أو من       سواء من حيث ناحية نوعية قواعده،  تطورا هاما  شهدت قواعد القانون الدولي          

العام،  الدولي  القانون  فيها  يتدخل  الحياة   الكمي، حيث أصبحت جل مجالات  ناحية جانبها 

الدولي المجتمع  عرفها  التي  التطورات  أن  فيه  شك  لا  هذه  ،  ومما  على  تداعيات  لها  كانت 

التي تحكم بالأساس العلاقات الدولية في مختلف أنشطتها السياسية والاقتصادية  ،  القواعد  

م الاعتراف بمصادر جديدةوالعسكرية والاجتماعية والثقافية،  تحتل    ما استوجب  أصبحت 

من المصادر  مكانة ضمن مصادر القانون الدولي، ورغم ذلك بقي العرف الدولي مصدرا هاما  

ب من النظام الأساس ي لمحكمة العدل  38/1انطلاقا من نص المادة  ، الرئيسية للقانون الدولي  

 الدولية. 

إن أسااااس الإلاااعام للعااارف الااادولي أثاااار جااادلا واساااعا بااا ن فقهااااء القاااانون الااادولي، مثلماااا كاااان          

  أنهااااعلاااى اعتباااار  علياااه الشاااون بخصاااولإ القاااوة الإلعامياااة لقواعاااد القاااانون الااادولي بوجاااه عاااام،  

يتااواتر أاااخالإ القااانون الاادولي للانصااياا لهااا اقتناعااا ماا هم  ،  قواعاد عرفيااة دوليااة غ اار مكتو ااة  

عاااد    بصااافتها الإلعامياااة، وعلياااه تطااارج مساااولة ماااا يجاااوب اعتبااااره ساااابقة فاااي إثباااات التاااواتر وماااا لا   

  انون الاااااادولية العرفيااااااة وقواعااااااد القااااااكااااااذلك، أي لجيااااااة العاااااارف الاااااادولي، والتنااااااابا باااااا ن القاعااااااد

بالإضاااافة إلاااى موقاااف القضااااء الااادولي مااان هاااذه المساااائل مااان خااالال الممارساااة العملياااة، ودوره فاااي  

 إرساء العديد من القواعد العرفية الدولية،و الخصولإ محكمة العدل الدولية.

 وانطلاقا مما سبق تتمحور إشكالية هذه الورقة البحثية حول:      

 لال الاجتهاد الفقهي والممارسة القضائية الدولية؟ ما مدى لجية العرف الدولي من خ   

  العرف الدولي وطبيعتهمفهوم  وللإجابة على هذه الإشكالية وجب التعرض بالدراسة إلى      

 )المبحث الأول( ، وكذا لجية العرف الدولي والممارسة القضائية الدولية )المبحث الثاني(.

 العرف الدولي وطبيعته مفهوم  :المبحث الأول 

العرف الدولي وهاو مان أقادم المصاادر، وقاد كاان يحتال المرتباة الأولاى مان با ن المصاادر فهاو               

الااااذي أوجااااد العديااااد ماااان القواعااااد القانونيااااة، مثاااال التااااي تحكاااام المعاهاااادات الدوليااااة والتحكاااايم  

والمسااااةولية الدوليااااة والعلاقااااات الدبلوماسااااية والقنصاااالية وغ رهااااا، و اااال العاااارف الاااادولي يحتاااال  

 إلى وقت قريب، أين أخذت المعاهدات الدولية في الظهور بعد نشاط حركة التدوين.الصدارة  

و نااااء علاااى ماااا تقااادم فالمعاهااادات تكاااون غالباااا تعب ااارا، أو صاااياغة لماااا اساااتقر علياااه العااارف قبااال       

إباااارام هااااذه المعاهاااادة، فااااالعرف الاااادولي لااااه مكانااااة هامااااة ضاااامن مصااااادر القااااانون الاااادولي، وعليااااه  
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يتطلاااااااب الأمااااااار الوقااااااوف علاااااااى مفهوماااااااه )مطلااااااب أول(، وكاااااااذا طبيعتاااااااه    ولية العااااااارف الاااااادلدراساااااا

 القانونية )مطلب ثان(.

 مفهوم العرف الدولي  :المطلب الأول 

إن العاارف الاادولي  اال يحتاال الصاادارة ضاامن مصااادر القااانون الاادولي، ولاام تنابعااه المعاهاادات       

ناامي وأصابحت تسااهم فاي  الدولية إلا منذ القرن التاسع عشر، حياث أخاذت هاذه الأخ ارة فاي الت

خاصاااة ماااع ماااةتمر فييناااا    ا تااادوين القواعاااد العرفياااة القائماااةتقنااا ن قواعاااد القاااانون الدولي،وكاااذ

الأمام  منظماة    ، وكذا حركة التدوين اللاحقة التي رعتها كلا من عصبة الأمام و 1815الأول لعام 

 .1المتحدة

( مااان النظاااام  38د جعلتاااه الماااادة )لكااان رغااام هاااذا ماااا بال العااارف الااادولي يلعاااب أدوارا هاماااة، وقااا     

الأساس ي لمحكمة العدل الدولية يحتل المرتبة الثانية، وعليه فما هو العرف الادولي؟ )فارا أول(  

 وما هي عناصره؟ )فرا ثان( وما هي أنواعه؟ )فرا ثالث(.

 تعريف العرف الدولي :الفرع الأول 

عاارّف العاارف الاادولي بونااه:  مجموعااة القواعااد القااانوني        التااي تأشااو فااي المجتمااع الاادولي بساا ب    

تكاارار الاادول لهااا لماادة طويلااة، ومساا ب التاابام هااذه الاادول اهااا فااي تصاارفا ها، واعتقادهااا بااون هااذه  

 القواعد تتصف بالإلعام القانوني.    

ويعااارف الااابع  اقخااار القاعااادة العرفياااة بونهاااا:  قاعااادة قانونياااة غ ااار مكتو اااة، يتاااواتر أااااخالإ  

 .2نصياا لها اقتناعا م هم بضفتها الإلعامية المجتمع الدولي على الا 

مجموعة من قواعد السلوك الدولي غ ار المكتو اة التاي     :كما  عرفه جانب من الفقه على أنه      

تكوّناات ماان خاالال اعتياااد الاادول علااى إتباعهااا، باعتبارهااا قواعااد ث اات لاادى المخاااطب ن بوحكامهااا  

 .3 صفة الإلعام القانوني

( من النظام الأساس ي لمحكمة العدل الدولية، نجد أنها قد عبّرت عن  38المادة )  و الرجوا إلى      

 العرف الدولي با:  العادات الدولية المرعية المعتبرة بمثابة قانون دلّ عليه تواتر الاستعمال«.

( باللغاة  Customأناه قاد اساتعمل لفاظ العاادة ترجماة لكلماة )،  ومما يلاحظ على هاذا الانص        

( وتعناااااي العااااارف التاااااي لهاااااا  Coutumeبياااااة بااااادل الااااانص الفرنلااااا ي، الاااااذي اساااااتعمل كلماااااة )الانجل 

 .4معناها الدقيق كتعب ر قانوني
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 أركان العرف الدولي :الفرع الثاني

علااااى غاااارار العاااارف الااااداخلي تااااوافر ركناااا ن  ،  العاااارف الاااادولي قاعاااادة ملعمااااة  يصااااب   شااااترط لكااااي         

 أساسي ن: ركن مادي وآخر معنوي.

 L'élément Matérielلمادي  أولا: الركن ا

أي السابقة الدولية    ،يتمثل الركن المادي للعرف الدولي في تصرفات أاخالإ القانون الدولي    

 التي  شترط فيها التواتر، أو التكرار والعمومية والاتساق والتماثل.

 التواتر أو التكرار:-1

لدوليااة باادون انقطاااا لفتاارة  يقصااد بااالتواتر هااو تكاارار تصاارف معاا ن، أي اضااطراد السااابقة ا      

وقاااد كااارّس القضااااء الااادولي هاااذا الشااارط فاااي أكثااار مااان مناسااابة، فقاااد رفضااات محكماااة  ،  معقولاااة  

فااااااي قضااااااية اليجااااااوء السياساااااا ي باااااا ن الب اااااارو  ،  العاااااادل الدوليااااااة اسااااااتخلالإ عاااااارف ثاباااااات وموحااااااد  

، وذلاااااك بسااااا ب حالاااااة الشاااااك والتنااااااق  والتذباااااذب  1950وكولومبياااااا فاااااي حكمهاااااا الصاااااادر عاااااام  

 .5التي تحيط بتصرفات كولومبيا والتنافر

ن السااابقة الدوليااة، فااالرا ا فقهااا وقضاااء هااو انقضاااء           أمااا بخصااولإ الفتاارة العمنيااة لتكااو 

لا يحاااااول دون تكااااوين قاعاااادة عرفياااااة  ،ماااادة بمنيااااة معقولااااة، إلا أن انقضااااااء فتاااارة بمنيااااة قصاااا رة  

ية  الط اران المادني با ن  فاي قضا  1969جديدة، وهو ماا ذهاب إلياه القارار التحكيماي الصاادر عاام  

فرنسااااا والولايااااات المتحاااادة الأمريكيااااة ، بخصااااولإ الخاااالاف حااااول تفساااا ر الاتفاقيااااة المبرمااااة باااا ن  

 .19486الطرف ن سنة  

بمناسااابة نظرهاااا فاااي قضاااية الجااارف القااااري لبحااار الشااامال  ،  كماااا أن محكماااة العااادل الدولياااة        

دة قصاا رة ماان الااعمن لا يحااول دون  حيااث أشااارت إلااى انااه رغاام ماارور ماا،  فصاالت فااي الماادة العمنيااة  

شااااملة ومنتظماااة مااان  أن تكاااون  شاااترط فاااي هاااذه السااابقة  تشااكيل قاعااادة عرفياااة جديااادة، فقااط    

 .7الناحية الفعلية

أماا فيمااا يتعلاق بمصاادر الساابقة الدوليااة، ف رجاع أساسااا إلاى الأعمااال القانونياة الدوليااة التااي        

ت المأسااو ة للدولااة، سااواء عاان طريااق هي ااات  يقااوم اهااا أاااخالإ القااانون الاادولي، مثاال التصاارفا

الدولة المكلفة بالعلاقات الخارجياة للدولاة، أو عان طرياق السالطة اليشاريعية مان خالال بعا   

، وكااذلك يمكاان أن تكااون ماان خاالال قاارارات وأحكااام المحاااكم  8اليشااريعات ذات الصاافة الدوليااة

 الدولية.  الداخلية، بالإضافة إلى المعاهدات الدولية وقرارات المنظمات
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 العمومية-2

شترط في السلوك الدولي أو السابقة، أن يكون قد سلكه عدد من أااخالإ القاانون الادولي          

طالماا  ،وهذا  عني أن سلوك الدولة الواحدة مهماا تكارّر، لا يكفاي بمفارده إنشااء قاعادة عرفياة  ، 

كب ااار مااان    لااام تسااالكه دول أخااارى، لكااان هااال  شاااترط أن يكاااون هاااذا السااالوك قاااد صااادر عااان عااادد

 الدول، أو عدد قليل م ها؟

وهاذا الاتجااه ماردود علياه،  ،  ذهب الاتجااه الأول التقليادي إلاى اشاتراط موافقاة جمياع الادول       

كاااون عمومياااة السااالوك مساااولة نسااا ية، فقاااد تتحقاااق عمومياااة السااالوك وغااام صااادروه عااان عااادد  

ة الأمريكياة والاتحااد  فالسلوك الصادر عن دولت ن فقاط هماا الولاياات المتحاد،قليل من الدول 

السااوفياتي سااابقا، بشااون اسااتخدام الطاقااة النوويااة والمتمثاال فااي التصااريحات المتبادلااة بي همااا،  

والالتااابام اهاااا لسااانوات جعااال الكث ااار مااان الفقهااااء  عتبااارون تلاااك التصاااريحات مكوناااة لعااارف دولاااي  

ي ن، هااااااو أن  ، وفااااااي المقاباااااال الاتجاااااااه الاااااارا ا فااااااي الفقااااااه والقضاااااااء الاااااادول19679دونتااااااه معاهاااااادة  

 المقصود بعمومية السلوك هو صدوره عن أغلبية أعضاء المجتمع الدولي.

     
 
ثار المشكلة الحقيقية في الممارسة ب ن الامتناا عن التصويت واحتجاج عدد مان الادول  لكن ت

لااى أن  إ   I     Brownlie)بخصاولإ الممارساة المتبعاة مان طاارف دول أخارى، وهناا  شا ر الأساتاذ )،  

( قاد أسااءت الحكام  Lotus1927 ل الدولية الدائماة أثنااء نظرهاا فاي قضاية لاوت )محكمة العد

عاااان الملاحقااااة  ،وأهميااااة الامتناااااا العااااام للاااادول غ اااار دولااااة العلاااام    ،فااااي تااااداعيات غياااااب الاعتااااراض

القضائية، لكن بالمقابل اعتمدت اتفاقية جنيف لأعاالي البحاار الحكام الاذي رفضاته المحكماة،  

 .10لحكم محكمة في موضوا عرفي الطابع،  ا على نق  معاهدة  وهذا  عتبر مثالا نادر 

 اتساق السلوك-3

وهاو   لا متعارضاا ومتناقضاا ماع بعضاه بعضاا،  قصاد باه أن يكاون السالوك متوافقاا ومتلائماا  ي       

ماااا أكدتاااه محكماااة العااادل الدولياااة فاااي الكث ااار مااان المناسااابات، ناااذكر م هاااا حاااق المااارور فاااي الإقلااايم  

ما اعتباااااارت الممارسااااااة المسااااااتمرة والموحاااااادة مأشاااااا ة لقواعااااااد قانونيااااااة  ، عنااااااد1960الهناااااادي عااااااام  

، عناادما رأت بااون القاادر اليساا ر  1951عرفياة، وهااو مااا ذهباات إلياه أيضااا فااي قضااية المصااائد عاام  

 .11لا يحول دون إنشاء قاعدة عرفية دولية  ،من التناق 
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 ثانيا: الركن المعنوي 

ر عناااه بالعنصااار  هاااذا الاااركن الثااااني والاااذي         المعناااوي أو النفلااا ي، ويقصاااد باااه تكاااوّن عقيااادة  عباااّ

لاادى مااان يأاااتك  السااالوك المكااوّن للاااركن الماااادي للعااارف، مةداهاااا أن الساا ر وفقاااا لماااا جااارت العاااادة  

 .12عليه واجبٌ قانونيٌ، أي الإتيان اهذا السلوك مرده الاعتقاد بونه تعب ر عن القانون 

ي ااب باا ن العاارف و اا ن القواعااد المرعيااة فااي  وتكماان أهميااة هااذا العنصاار فااي أنااه يمثاال معيااارا للتم      

العلاقااااات الدوليااااة، كقواعااااد المجاااااملات وقواعااااد الأخاااالاق، حيااااث تفتقااااد هااااذه الأخ اااارة للعنصاااار  

 المتمثل في الاعتقاد بإلعاميتها.،المعنوي 

وقاااااد أكااااادت محكماااااة العااااادل الدولياااااة فاااااي قضاااااية الجااااارف القااااااري لبحااااار الشااااامال، فاااااي حكمهاااااا       

لمانيا من جهة، والدانمارك وهولندا مان جهاة أخارى، أناه  شاترط لقياام  ب ن أ  1969الصادر عام  

تااوافر تعامال ثاباات واقتنااا بااان هاذا التعاماال أصاب  ملعمااا، ووجاود شااعور لادى الاادول  ،  العارف  

 .13المعنية بونها عند قيامها اهذا التعامل تمتثل لوضع يوابي الالتبام القانوني

ذي  هاااار بشااااون ضاااارورة تااااوافر الااااركن المعنااااوي للقاعاااادة  ويمكاااان للإشااااارة هنااااا إلااااى الخاااالاف الاااا      

حيث رأى الاتجاه التقليدي بون القاعدة العرفية لا تتكون إلا بتطاابق الاركن ن الماادي  ،العرفية 

فااي حاا ن        14والمعناوي، وهااذا ماا كرّسااته محكماة العاادل الدوليااة فاي كث اار مان القضااايا المطروحااة

ل بعضااهم ماان أهميااة الااركن المعنااوي  
ّ
ن القاعاادة العرفيااة،  و ،  قلاا اعتباار الااركن المااادي يكفااي لتكااو 

 شريطة أن يكون متوافقا وعاما مع إمكانية تععيعه بالجعاء.

بينما ذهب اتجاه ثالث للقول، بون الركن المعنوي هو الركن الوحيد المكوّن للقاعدة العرفية       

القاعااادة العرفياااة )الماااادي    فاااي تكاااوين،  كماااا ذهاااب اتجااااه راباااع إلاااى الاعتاااراف بوهمياااة الاااركن ن معاااا  ،

 والمعنوي( دون اشتراط تطابق الركن ن.

واهاااااذا إذا تاااااوافر الركناااااان معاااااا الماااااادي والمعناااااوي، تصاااااب  القاعااااادة العرفياااااة الدولياااااة تتصاااااف        

 شونها شون قواعد القانون الدولي الأخرى، أي قابليتها للتطبيق.،بالإلعام  

 أنواع العرف :الفرع الثالث

قساّ هناك عدة أقسا      م إلاى عارف عاام وعارف خاالإ، أو  ام للعارف تبعاا لنطااق تطبيقاه، حياث ي 

قسااّ  لاا عاارف مأئاا ر وعاار   م إلااىماان حيااث طبيعااة قواعااده، في  ل وعاارف م  بالإضااافة إلااى نااوا    ف مكمااّ

وسااااوف نكتفااااي     سااامل العاااارف اقناااي  ،القاااانون الاااادوليآخااار ماااان الأعاااراف  هاااار حاااديثا مااااع تطااااور  

وكااااذا التطاااارق إلااااى    أي عاااارف عااااام وعاااارف خااااالإحسااااب النطاااااق،  وهااااو  ،  بتوضااااي  أهاااام تقساااايم  

 العرف اقني.
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 أولا: العرف العام

التي تنظم مسائل معينة وتسري على كافة  ،العرف العام أو العالمي هو تلك القواعد العرفية       

أاخالإ القانون الدولي، سواء بالأسبة للدول التي أنشو ها، أو بالأسابة للادول الأخارى التاي لام  

أو باا ن عاادد محاادد    ، التااالي العاارف العااام لا يااتم تطبيقااه فااي نطاااق جغرافااي معاا نتعتاارض عليهااا، و 

( من النظام الأساس ي لمحكمة العدل  38من أاخالإ القانون الدولي، مع الإشارة إلى أن المادة )

 تطرقت فقط للأعراف العامة.،  الدولية  

عاااااد العااااارف الااااادولي  تشاااااترط لأشاااااوة قاعااااادة عاماااااة مااااان قوا،  كماااااا أن محكماااااة العااااادل الدولياااااة        

مسااااااهمة واساااااعة وممثلاااااة مااااان قبااااال الدول،شاااااريطة أن تكاااااون مااااان بي هاااااا )الااااادول المعنياااااة بشاااااكل  

خااااااالإ(، وماااااان الأمثلااااااة علااااااى الأعااااااراف العالميااااااة نااااااذكر مباااااادأ حريااااااة أعااااااالي البحااااااار، الحصااااااانات  

 حق الشعوب في التصرف في الموارد الطبيعية وغ رها.،والامتيابات الدبلوماسية  

 لخاصثانيا: العرف ا

عرّ        ف العرف الخالإ أيضا بالإقليمي أو المحلي، وهاو العارف الاذي  ساري تطبيقاه علاى عادد    

صاااالات تاريخيااااة وحضااااارية  تر طهااااا  محاااادد ماااان الاااادول، أو قااااارة معينااااة، أو تجمااااع باااا ن عاااادة دول  

وعقائدياااة وغ رهاااا، أو حتااال  اااروف إيديولوجياااة )أعاااراف بااا ن الااادول الرأسااامالية أو الاشاااتراكية  

، كمااا يمكاان أن يأشااو العاارف المحلااي باا ن دولتاا ن فقااط ، مثلمااا قضاات بااه محكمااة العاادل  سااابقا(

، أيان اعترفات  1960الدولية في قضية  حق المرور عبر الإقليم الهنادي  فاي حكمهاا الصاادر عاام  

تساااام  باااااالمرور للبرتغاااااال عباااار الإقلااااايم الهنااااادي ماااان مينااااااء  ديماااااان  إلاااااى  ،  بوجااااود قاعااااادة عرفياااااة  

 .15( من الأراض ي الهنديةaGoمستعمرة غاوا )

 ثالثا: العرف الآني

عااارف أيضاااا باااالعرف الفاااوري، أو العااارف الثاااوري، أو العااارف المتاااوح ، وهاااو العااارف الاااذي لا         

التاي أهادر ها  ،   ستغرق وقتا طاويلا لاساتقراره، وقاد أرساته الادول النامياة بغياة رعاياة مصاالحها  

ن تطاااااااور العلاقاااااااات الدولياااااااة نييجاااااااة ثاااااااورة  الأعاااااااراف التاااااااي كرساااااااتها الااااااادول الاساااااااتعمارية، كماااااااا أ

سااااعدت إلااى حااد كب ااار فااي سااارعة تكااوين القاعااادة  ،  المعلومااات وتكنولوجيااات الإعااالام والاتصااال  

حيااث بااات الكشااف عمااا تااواتر عليااه ساالوك أاااخالإ القااانون الاادولي بصاادد  ،العرفيااة الدوليااة  

 .16أو موضوا مع ن مسولة ممكنة في أي لحظة،  مسولة معينة  

يااادين التااي  هاار فيهااا العاارف اقنااي أو الثااوري، نجااد مجااالات قااانون البحااار، حيااث أن  وماان الم     

   200المنطقاة الاقتصاادية الخالصاة التاي تمتااد إلاى  
 
ساتغل ثاروات البحاار  ميال كماا هااو معاروف، ت
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،  وأعماقه من طرف الدول التي تيبعها هذه المناطق، وقد  هر هذا المفهوم في نهاية السبعينات  

 .17سنوات فقط  6أو    5لك عرفا بعدما ما عملت به الدول بعد  وأصب  بعد ذ

 طبيعة العرف الدولي وتقنينه  :المطلب الثاني

إن أساس الإلعام للعرف الدولي أثار جدلا واسعا ب ن فقهاء القانون الدولي، مثلما كاان علياه        

الإضاااافة إلاااى  ب  قاااانون الااادولي بوجاااه عاااام )فااارا أول(الشاااون بخصاااولإ القاااوة الإلعامياااة لقواعاااد ال

عمليااااة التقناااا ن والتاااادوين للعاااارف الاااادولي ماااان طاااارف المجموعااااة الدوليااااة، اهاااادف الكشااااف ع هااااا  

 وتيس ر إثبا ها )فرا ثان(.

 أساس القوة الإلزامية للعرف الدولي :الفرع الأول 

لقااد اختلااف الفقااه الاادولي فااي تحديااد الأساااس القااانوني لإلعاميااة القواعااد العرفيااة الدوليااة،          

 هذا الاختلاف نظريتان رئيسيتان هما: النظرية الإرادية والنظرية الموضوعية.ويعك   

 أولا: النظرية الإرادية

ويطلق على هذه النظرية أيضا  نظرية الاتفاق الضمني ، ويرى أنصار هذا الارأي أن أسااس         

ف  هاااااو الاتفاااااااق الضاااااامني لأااااااخالإ القااااااانون الاااااادولي، وهاااااذا علااااااى خاااااالا ،  القاااااوة الملعمااااااة للعاااااارف

التي  شترط فيهاا الرضاا الصاري  اهاا كوسااس لإلعاميتهاا، وهاو ماا ذهبات إلياه   ،المعاهدات الدولية

  فاااااي قرارهاااااا الصاااااادر عاااااام  Lotusمحكماااااة العااااادل الدولياااااة الدائماااااة فاااااي قضاااااية سااااافينة لوتاااااوس  

، الاااذي جااااء فياااه:  القواعاااد القانونياااة الملعماااة للااادول تن ثاااق مااان إرادة هاااذه الااادول، وهاااذه  1927

 .18أو العادات المقبولة باعتبارها مكرِّّسة لقواعد القانون   ،ة تتجلى في الاتفاقياتالإراد

الاادول المسااتقلة حااديثا    ،ةخااذ علااى هااذه النظريااة أنهااا تساايبعد فااي تطبيااق العاارف الاادوليومااا ي        

التي لم تشارك في إنشائه ولم توافق عليه، و ذلك حصرت سريان العرف الدولي إلا في مواجهاة  

 التي اشتركت في تكوينه، أو التي قد اعترفت به والواقع لي  كذلك.  ،الدول 

 ثانيا: النظرية الموضوعية

يرى أنصار هذه النظرية أن أساس إلعامية العرف الدولي،  سايند إلاى التعب ار عان الإيماان أو        

عاااارف  الاقتناااااا القااااانوني القااااائم، ولا صاااالة لااااه بااااوي عماااال إرادي، أي أن هااااذه النظريااااة تاااارى فااااي ال

 تعب را عن قاعدة عرفية خارجة عن إرادة الدول وأسمل من هذه الإرادات.،  الدولي

هو تعب ر عن قاعدة موضوعية مستمدة من الشعور    ،ووفقا لذلك فإن العرف الدولي    

القانوني الجماعي، أي أنه لي  لإرادة الدول الناش ة حديثا، أي دور في إنشاء العرف الدولي،  
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التبامها به  عود إلى الضرورة الاجتماعية، التي اعتمد ها هذه النظرية كوساس ولا في إقراره و 

  .19بمجرد قبول عضويتها في المجتمع الدولي ،لإلعامية العرف الدولي  

 تقنين العرف الدولي :الفرع الثاني

  وهااو مااا يم بهااا عاان القاعاادة القانونيااة، وهااي أكثاار قابليااة،  القاعاادة العرفيااة تتصااف بالمرونااة        

لتفاادي  و   للتطبياق وملاءماة للواقاع، إلا أن العارف يكتنفاه الغماوض، و التاالي صاعو ة الإثباات

مان خالال جهاود علمياة غ اار  ،ذلاك حاولات المجموعاة الدولياة تقنا ن القواعاد العرفياة المساتقرة  

أي رساااااامية تمثلاااااات علاااااى الخصااااااولإ فااااااي عصااااابة الأماااااام والأماااااام  ،وأخاااااارى مةسسااااااتية  ،  20رسااااامية

 .21المتحدة

 ود عصبة الأممأولا: جه

تتيخص جهود عصبة الأمم في محاولة تقنا ن العارف الادولي، مان خالال جمعيتهاا العاماة التاي        

، مهمتهاا تحضا ر مشااريع تادوين بعا  موضااوعات  1924قامات بيشاكيل لجناة مان الخباراء عااام  

وانتهااات مااان عملهاااا بتحضااا ر ساااتة مواضااايع فقاااط تمثلااات فاااي: الجأساااية، البحااار  ،القاااانون الااادولي  

قليماااي، مساااةولية الااادول عااان الأضااارار التاااي تيحاااق بالأجاناااب وأماااوالهم فاااي إقليمهاااا، المساااةولية  الإ

 الدولية، القرصنة، اسيثمار منتجات البحر، الحصانات والامتيابات الدبلوماسية.

، هاتااااه الأخ اااارة رأت أن تاااااتم  1927وتاااام عاااارض هااااذه الموضاااااوعات علااااى الجمعيااااة العامااااة عاااااام        

لاث الأولاااى فقط،وتشاااكيل لجنااااة أخااارى لتنقيحهاااا تمهياااادا لعرضاااها علااااى  دراساااة الموضاااوعات الااااث

دولاااة، لكااان    47وحضااارته    1930ماااارس 13ماااةتمر عاااام، و الفعااال انعقاااد ماااةتمر فاااي لاهااااي بتااااري   

وأخفقااااااات فاااااااي بقياااااااة    ،نتائجاااااااه لااااااام تسااااااافر ساااااااوى عااااااان التوقياااااااع علاااااااى اتفاقياااااااة بشاااااااون الجأساااااااية

لعصااابة الأمااام بخصاااولإ تقنااا ن القواعاااد  ، وهاااي المحاولاااة الأولاااى والأخ ااارة  22الموضاااوعات الأخااارى 

 العرفية الدولية.

 ثانيا: جهود هيئة الأمم المتحدة

شهدت نقاشا ب ن اتجااه ن  ،  نش ر في البداية إلى أن الأعمال التحض رية لميثاق الأمم المتحدة       

ج  الأول: يقتااارج مااان  الجمعياااة العاماااة مهماااة تقنااا ن قواعاااد القاااانون الااادولي، والاتجااااه الثااااني يقتااار 

ماان  الجمعيااة العامااة دور العماال علااى التطااوير التاادريوي للقااانون الاادولي بالإضااافة إلااى تقنينااه،  

( ماان الميثاااق التااي جاااء  13، و ناااء علااى ذلااك تاام الاانص علااى المااادة )23وقااد تاام تبنااي الاتجاااه الثاااني

 فيها :  تأئ ر الجمعية العامة دراسات وتش ر بتوصيات بقصد:
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المياااااااادان السياساااااااا ي، وتدااااااااجيع التقاااااااادم المطاااااااارد للقااااااااانون الاااااااادولي  إنماااااااااء التعاااااااااون الاااااااادولي فااااااااي  -أ

 .وتدوينه... 

التااي باادأت عملهااا بتاااري   ،وقااد أنشااوت الجمعيااة العامااة للأماام المتحاادة لجنااة القااانون الاادولي        

، وتناولااااات بالبحاااااث المساااااائل والموضاااااوعات التاااااي تطلبهاااااا الجمعياااااة العاماااااة، وقاااااد  1949أفريااااال12

وتحولاااات لاحقااااا إلااااى معاهاااادات دوليااااة، عاااان طريااااق مااااةتمرات    ،  أعاااادت اليجنااااة عاااادة مشااااروعات

 .24دعت إليها الجمعية العامة للأمم المتحدة،دبلوماسية  

عن طريق لجنة القانون الادولي والمقنناة  ،ومن ب ن المعاهدات التي اعتمد ها الجمعية العامة        

،  1948ب عليهاااااا عاااااام  للأعاااااراف الدولياااااة ناااااذكر: اتفاقياااااة مناااااع جريماااااة الإباااااادة الجماعياااااة والعقاااااا

، اتفاقياااااة فييناااااا للعلاقاااااات القنصااااالية لعاااااام  1961اتفاقياااااة فييناااااا للعلاقاااااات الدبلوماساااااية عاااااام  

وغ رهاااا، ماااع العلااام أن دور لجناااة القاااانون    1969، اتفاقياااة فييناااا لقاااانون المعاهااادات لعاااام  1969

 دولية.لا يعال قائما اهدف تقن ن الأعراف ال،الدولي في التطوير التدريوي والتقن ن  

 حجية العرف الدولي والممارسة القضائية الدولية :المبحث الثاني

يتاااااواتر أااااااخالإ القاااااانون الاااااادولي  ،العااااارف الااااادولي هاااااو قواعاااااد عرفياااااة دولياااااة غ ااااار مكتو اااااة        

 
 
طاارج مسااولة مااا يجااوب اعتباااره سااابقة فااي  للانصااياا لهااا اقتناعااا ماا هم بصاافتها الإلعاميااة، وعليااه ت

عااا  إثباااات التاااواتر وماااا لا   
 
طااارج إشاااكالية أخااارى تتعلاااق  د  كاااذلك، أي لجياااة العااارف الااادولي، كماااا ت

بالتنابا با ن القاعادة العرفياة وقواعاد القاانون الادولي ) المطلاب الأول( ، كماا أن القضااء الادولي  

 كانت له العديد من الإسهامات في إرساء القواعد العرفية الدولية) المطلب الثاني(.

 لدولي وحجيته : إثبات العرف االمطلب الأول 

رحاااات مسااااولة نساااابيته )الفاااارا    لقااااد كااااان هناااااك        
 
خاااالاف بخصااااولإ إثبااااات العاااارف ، و التااااالي ط

الأول(، بالإضافة إلى مسولة أخرى لا تقل أهمية عن الأولى تتعلق بمدى قدرة الدول في التنصل  

انون  لجيااة القاعاادة العرفيااة الدوليااة فااي مواجهااة قواعااد القااأي    ،ماان تطبيااق القاعاادة العرفيااة

 )الفرا الثاني(.  الدولي الأخرى 

 الفرع الأول: نسبية العرف الدولي وإثباته

طاارج تسااا ل  لقااد كاناات مسااولة إثبااات التااواتر لساالوك دولااي معاا ن محاال خاالاف فقهااي، كمااا ي         

 آخر حول مدى قدرة الدول على رف  الالتبام بالقواعد العرفية الدولية.
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 اولا: نسبية العرف الدولي

عترض Ian Brownlieهما الأستاذ)ضعر ،ى نس ية العرف من خلال مسولت ن  تتجل    
 
( أولاهما الم

صّر  
 
عترض اللاحق.،الم

 
 وثانيهما الم

عترض المصّر-1
ُ
 :الم

يمكااان وان تقاااوم دولاااة مااان إعفااااء نفساااها مااان تطبياااق قاعااادة عرفياااة جديااادة وهاااذا عااان طرياااق      

ل هااااذه القاعااادة، شاااريطة أن يكااااون هاااذا الاعتااااراض وا اااحا، مااااع  
ّ
الاعتاااراض المساااتمر أثناااااء تشاااك

ر فضاالا عااان   وجااود قرينااة لاادح  القبااول، وقاااد أكاادت الممارسااة الدوليااة لمبااادأ الاعتااراض المصااّ

تعترف به أيضا، لكن ماع تعاياد الاهتماام الجمااعي أي المجتماع الادولي فإناه   المحاكم الدولية التي

 .25بالإمكان الحد من توث ر هذا المبدأ

عترض اللاحق:-2
ُ
 الم

النرويجيااة، حيااث قاادمت النااروي   –هااذه المسااولة بااربت ماان خاالال قضااية المصااايد الإنجل بيااة       

لخاااط الفاصااال بطاااول عشااارة أمياااال  جاااعءا مااان لاجهاااا والمتمثااال فاااي أناااه حتااال ولاااو كانااات قاعااادة ا

فاإن الناروي  كانات       بحرية ليخيجاان ومعا  القواعاد القانونياة جاعءا مان القاانون الادولي العاام

لكاااان المحكماااة أنكاااارت علااااى الناااروي  إ هااااار رفضااااها  ،  26دائماااا رافضااااة قبولهاااا ولاااام تلتاااابم اهاااا البتااااة

بال أشاارت إلاى أن  ،  ذ باه  المفترض للقاعدة، واعتبرت المسولة اعتراض مصّر، ورغم ذلاك لام توخا

وأن الاادول الأخاارى وافقاات ضاامنيا    المععومااة ، هااذا إن كاناات موجااودة    النااروي  خالفاات القواعااد

 .27على هذه الممارسة

 ثانيا:إثبات العرف الدولي

يقااااع إثبااااات العاااارف الاااادولي علااااى كاهاااال الاااادول المسااااتفيدة ماااان وجااااود العاااارف، لا ساااايما عناااادما       

أو محلياة،وهو مااا أشااارت إليااه محكماة العاادل الدوليااة فااي قرارهااا    تتاذرا بقاعاادة عرفيااة إقليميااة

 حول الرعايا الأمريكي ن في المغرب.

( من نظام لجنة القانون الدولي للأمام  15و خصولإ وسائل الإثبات فإنه بالرجوا إلى المادة )     

تاادوين قاعاادة    المتحاادة، قااد قاادّمت مةشاارا أو دلاايلا يتمثاال فااي التااالي: لا يمكننااا القيااام بتقناا ن أو

إلا إذا كاااااان باساااااتطاعتنا الاسااااايناد إلاااااى تعامااااال دولاااااي متلاحاااااق، وساااااوابق اجتهادياااااة وآراء  ،عرفياااااة  

 .28فقهية متقار ة

وعموماااااا لا يمكاااااان إثباااااات القاعاااااادة العرفياااااة الدوليااااااة، إلا باساااااتقراء السااااااوابق والتحقاااااق ماااااان       

 .29ر ولو بشكل بطيءالمرونة والتطوّ ،تواترها مما يضفي على القاعدة العرفية الدولية  
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 الفرع الثاني: حجية القاعدة العرفية الدولية في مواجهة  

 قواعد القانون الدولي الأخرى 

يتطلاب الأمار معرفاة مادى قادرة الادول علاى التنصال مان    ،للوقوف على لجية العرف الادولي      

ن الااادولي  التناااابا بااا ن القاعااادة العرفياااة وقواعاااد القاااانو   مساااولة  تطبياااق القواعاااد العرفياااة، وكاااذا

 الأخرى.

 L'opposabilité de la coutumeأولا: حجية العرف الدولي:      

لقااد اعتباار الاابع  أن لكاال دولااة الحااق فااي الاعتااراض علااى قاعاادة عرفيااة، إلا إذا كاناات تلاااك          

رفااااا  الااااادول الناشاااا ة الجديااااادة للالتااااابام بقاعااااادة  مساااااولة  القاعاااادة العرفياااااة قاعااااادة آمااااارة، أمااااا  

قبال نشاواها، فاالرا ا هاو التابام تلاك الادول بتلاك القواعاد، غ ار أناه يمكان    عرفية التاي وضاعت

 هاا مان عادم تطبياق القواعاد العرفياة  
ّ
لهاته الدول وضع قواعد جديدة عرفياة، أو اتفاقياة، تمك

 .30القديمة أو إلغااها

،  حاوال  نش ر هنا إلى أنه عند وجود قواعاد عرفياة دولياة لا  عناي بالضارورة تطبيقهاا فاي كال الأ       

عاان طرياق إباارام اتفاقيااة، أي تجاااوب  ،بال يمكاان لاادولت ن ماثلا التحاارّر ماان هااذه القواعاد العرفيااة  

 .31القاعدة العرفية بقاعدة اتفاقية

كما أن موقف الدول النامية من العرف الدولي يتطلب الإشارة إليه، حيث أن الدول الكبرى        

سااااابق، ممااااا جعاااال القواعااااد القانونيااااة م هااااا  الغر يااااة كاناااات لوحاااادها علااااى الساااااحة الدوليااااة فااااي ال

والعرفية مجسدة لتطورا ها ومصالحها فقط، وهذا أدى بالدول النامية الوقوف موقفاا سالبيا  

رغاااام معارضااااة الاااادول الكباااارى لهااااا، مثاااال قاعاااادة تحدياااااد  ،  م هااااا، فقاماااات بإرساااااء قواعااااد عرفيااااة  

تاااارا علااااى ألا تتجاااااوب ثلاثااااة  مناااااطق الصاااايد الاساااات ثارية باااااثني عشاااار ماااايلا بحريااااا، مااااع إصاااارار انجل

 .32أميال بحرية، لك ها خضعت في ال هاية لإرادة الدول النامية

أماا بخصاولإ ماا قاد يحادث مان تناابا باا ن القواعاد العرفياة ماع بعضاها الابع ، نشا ر إلاى مااا      

 :33قدمه الأستاذ قادري عبد الععيع من توضي  من خلال حالت ن

عدة العرفياة اللاحقاة علاى الساابقة، وكاذلك أولوياة القاعادة  ففي الحالة الأولى هي أولوية القا   

العرفياااة الخاصاااة علاااى العاماااة، غ ااار أن هنااااك اساااتعناء بخصاااولإ القاعااادة العرفياااة اقمااارة، أماااا  

الحالااة الثانيااة فتتمثاال فااي أنااه عناادما تتعااارض قاعاادة عرفيااة دوليااة عالميااة أي شاااملة مااع أخاارى  

ق القاعااادة  جهوياااة، هناااا يجاااب النظااار فاااي مااادى لجياااة القا عااادة ذا هاااا اتجااااه المتناااابع ن فقاااد تطباااّ

د العااام  فااي    ،العرفياة الجهويااة إذا كااان المتنابعااان يخضاعان لهااا، انطلاقااا ماان مبادأ  الخااالإ يقيااّ
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حالااااة مااااا إذا كااااان أحااااد المتنااااابع ن لا يخضااااع لتلااااك القاعاااادة العرفيااااة الجهويااااة تنطبااااق القاعاااادة  

 .العالمية، أي الشاملة لأنها تطبق على الجميع

 ثانيا: التنازع بين القاعدة العرفية وقواعد القانون الدولي الأخرى 

فااي حااال تعااارض قاعاادة عرفيااة وقاعاادة قانونيااة دوليااة أخاارى غ اار  ،هناااك اخااتلاف فااي الحلااول       

 عرفية حسب الحالات التالية:

فاااي حالاااة تعاااارض قاعااادة عرفياااة دولياااة ماااع معاهااادة، فاااي هاااذه الحالاااة يمكااان للمعاهااادة إبطاااال  -1

عرف أو تعديله، ومن الأمثلة على ذلك: إلغاء تجاارة الرقياق الأساود بموجاب إعالان فييناا لعاام  ال

،كاااذلك إلغااااء المبااادأ العرفاااي فاااي قاااانون الشاااعوب الاااذي كاااان  1890وميثااااق بروكسااال لعاااام    1815

 ساام  باااليجوء الاستأسااامي وغ اار المشااروط إلااى الحاارب كااوداة للساايادة الوطنيااة وذلااك بموجااب  

عاة مان الماادة الثانياة مان ميثااق الأمام المتحادة، التاي تمناع اليجاوء إلاى التهدياد باالقوة  الفقرة الراب

 .34أو باستخدامها

نييجااة التطااور التاااري ي لهااا فةااأ معاهاادة، أو تعااديلها دون أي  ،  كمااا يمكاان للقاعاادة العرفيااة       

لثانياة حظار  إجراء خطي، ومن الأمثلة على ذلك ح ن تجاهلت جميع الادول فاي الحارب العالمياة ا

الاعتااااااداء علااااااى الساااااافن التجاريااااااة دون إنااااااذار مساااااابق، مااااااع أن هااااااذا الحظاااااار كااااااان واردا فااااااي عاااااادة  

بإمكانياة تعاديل العارف للمعاهادة    ،معاهدات دولية، وقد قبلت محكمة العدل الدولية ضمنيا

 .35في قضية مصاريف الأمم المتحدة، أما في قضية نامي يا فقضت المحكمة بشكل لا ل   فيه

ماع فعال انفارادي صاادر عان دولاة ماا، وكانات القاعادة  ،  الة تعارض قاعادة عرفياة دولياة  في ح-2

عتاااد     التاااي صااادر ع هاااا هاااذا الفعااال الانفااارادي، فاااي هاااذه الحالاااة  ،العرفياااة تساااري علاااى هاااذه الااادول  

 بالقاعدة العرفية.

تطاااارج فااااي هااااذه الحالااااة مسااااولتان الأولااااى:  ،فااااي حالااااة تعااااارض لائحااااة صااااادرة عاااان منظمااااة دوليااااة  -3

القاعاااادة العرفيااااة اللاحقااااة علااااى صاااادور اللائحااااة هااااي التااااي تطبااااق، أمااااا المسااااولة الثانيااااة إذا كاناااات  

اللائحاااة هاااي اللاحقاااة، فاااإن القاعااادة العرفياااة هاااي التاااي تساااري بااا ن الااادول المصاااوتة ضاااد اللائحاااة  

 .36بالأسبة للمنظمة المعنية، وهذا لأن القاعدة العرفية ملعمة ليجميع،  والدول الغ ر  

لإ قاعااااادة عرفياااااة دولياااااة ماااااع مبااااادأ مااااان المبااااااد  العاماااااة للقانون،فاااااإن القاعااااادة  أماااااا بخصاااااو -4

العرفياااة هاااي التاااي تطباااق، وهاااو ماااا توخاااذ باااه محكماااة العااادل الدولياااة، حياااث تااارف  البحاااث عااان  

وجااود مبااادأ ماان المبااااد  العامااة للقاااانون، عناادما يكاااون ماان الوا اااا لااد ها وجاااود عاارف دولاااي لاااه  

 الحجية أمام الأطراف المتنابعة.
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 بعض إسهامات القضاء الدولي في إرساء العرف الدولي  :طلب الثانيالم

إلاااى نماااوذج ن لأحكاااام القضااااء الااادولي فاااي إرسااااء قواعاااد  ،  فاااي هاااذا المطلاااب نتعااارض بالدراساااة          

، أماااا النماااوذج  37عرفياااة دولياااة ، يتمثااال النماااوذج الأول فاااي حاااق المااارور البااار  فاااي البحااار الإقليماااي

 ق الطعن الداخلية.الثاني فيتعلق باسينفاد طر 

في البحر الإقليمي كقاعدة    البرئ الفرع الأول: دور أحكام القضاء الدولي في إرساء حق المرور  

 عرفية     

سااواء محكمااة العاادل الدوليااة الدائمااة، أو محكمااة العاادل الدوليااة    ،ض القضاااء الاادوليتعاارّ         

 ا.مضايا التي عرضت عليهفي عديد الق،  الحالية لحق المرور البر  في البحر الإقليمي  

إلاى بعا  الإساهامات لمحكماة العادل الدولياة الدائماة، ففاي قضاية  بداياة  يمكان أن نتطارق  و         

أشارت فرنسا في دفاعها أمام المحكمة إلى سةال مفاده هل مبااد   ،  (Wimbledon ويمبلدون) 

ن قاعدة المرور البر  في  لا تقدم بواعث للنيل م،القانون الدولي والقواعد العامة لقانون الأمم  

ماارورا  ،  وهاذا بخصااولإ السافينة التاي كانات تحماال مهماات حر ياة  ،   Kiel (Canal (قنااة  كييال

 .38بدولة محايدة

علااى أنااه لاام يااتم الاحتجاااج إباء تطبيااق قاعاادة  ،كمااا أضااافت الحكومااة الفرنسااية فااي دفاعهااا          

أو مان الخطار الاذي يمكان أن  ،نفياذ  باعتراضاات مساتمدة مان اساتحالة الت،المرور البار  والحار  

 .39تتعرض له ألمانيا من تنفيذ الشرط الراهن

يتعا ن أن تكااون مفتوحااة أمااام    ،  Kiel (Canal ( وخلصات المحكمااة فااي الأخ ار أن قناااة  كيياال        

دون أي تمي اااب بااا ن السااافن الحر ياااة والسااافن التجارياااة، شاااريطة أن تكاااون هاااذه  ،  جمياااع السااافن  

 .40ي حالة سلام مع ألمانياالسفن تابعة لدول ف

( با ن ألبانياا والمملكاة المتحادة، فاإن هاتاه الأخ ارة وصافت مارور    Corfou( أما في قضاية كورفاو      

ولمااا جاارى    ، عتباار ماارورا بري ااا طبقااا للقااانون الاادوليبونااه  الساافن البحريااة البريطانيااة فااي المضاايق،  

 .41عليه العمل في الجماعة الدولية

 عتبار دولياا علاى أسااس أناه يار ط جاعئ ن مان أعاالي البحاار  ،  لاى أن المضايق  كما أشارت أيضاا إ      

وأناااه مساااتخدم فااااي الملاحاااة الدوليااااة، وأن البحرياااة البريطانيااااة اساااتخدمت المضاااايق مناااذ ثمااااان ن  ،

 .42عاما أو يعيد، وأن المضيق تستخدمه السفن التابعة لكل الدول 

مان الممارات ذات الأهمياة المحادودة فاي الملاحاة    باان المضايق،  في ح ن ذهبات ألبانياا إلاى القاول         

ولااام تساااتخدم فاااي المااارور الااادولي، وأضاااافت باااون مااارور  ،  الدولياااة، وأناااه مجااارد ممااار ضااايق وثاااانوي  
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سفن المملكة المتحدة لم يكن بري ا، بالنظر إلى عدد السافن وتشاكيلها وأسايحتها ومناورا هاا وماا  

 .43تالي فهو ينطوي على مهمة سياسيةإلى ذلكا ااا فقد أ هرت نية التخويف ااا و ال

وطبقاااا للعااارف الااادولي أن  ،  وخلصااات المحكماااة فاااي الأخ ااار بوناااه : مااان المعتااارف باااه بصاااورة عاماااة       

الدول لها الحق وقت السلم في أن تمر سف ها الحر ية عبر المضاايق المساتعملة للملاحاة الدولياة  

شاريطة أن    الشااط ية  مان الدولاة  ب ن جعئ ن من البحار العالية، دون الحصاول علاى إذن ساابق

نص علااى خاالاف ذلااك فااي اتفاقيااة دول ة، فإنااه لااي  ماان حااق  ياايكااون الماارور بري ااا، وأنااه طالمااا لاام ياا 

 .44منع مثل هذا المرور عبر المضايق وقت السلم،الدولة الشاط ية  

أماا فااي قضااية الأنشااطة الحر يااة وغ اار الحر ياة فااي نيكاااراغوا وضاادها، توصاالت محكمااة العاادل       

الدولياااة فاااي قرارهاااا إلاااى أن : السااافن الأجن ياااة تتمتاااع بحاااق عرفاااي هاااو حاااق المااارور الباااريء فاااي الميااااه  

 .45الإقليمية، لأغراض الدخول إلى المياه الداخلية وتركها 

هاااو قاعااادة عرفياااة وفقاااا لأحكاااام  ،  ونيخاااص فاااي الأخ ااار أن حاااق المااارور البااار  فاااي البحااار الإقليماااي       

 القضاء الدولي.

 دور أحكام القضاء الدولي في إرساء استنفاد طرق  الفرع الثاني:

 الطعن الداخلية كقاعدة عرفية 

فاي قضاية الأم ار فاون بلاي   ف،  لقد تعرضت محكمة العدل الدولية الدائمة لهذه القاعدة          

(Prince Von pless  باا ن ألمانيااا و ولناادا، حيااث طالباات الحكومااة البولنديااة ماان المحكمااة عاادم )

دم اسااااينفاد طاااارق الطعاااان الداخليااااة ماااان جانااااب الأم اااار، ونظاااارا لأن الحكومااااة  قبااااول الاااادعوى لعاااا

وقبااول الحكومااة البولنديااة ذلااك التنااابل، قااررت المحكمااة شااطب    ،الألمانيااة تنابلاات عاان الاادعوى 

 .46القضية من جدولها

رفاااااات بقضااااااية سااااااكة حديااااااد           Affaire)بااااااانيف ب   سالدوتيسااااااكي وفااااااي قضااااااية أخاااااارى ع 

saldutiskis-sferroviaire Panevezy)   أشااااارت محكمااااة    1939باااا ن أسااااتونيا وليتوانيااااا لعااااام ،

وأن    لا يمكاان قبولهااا،أن المطالبااة المقدمااة ماان طاارف حكومااة اسااتونيا    ،العاادل الدوليااة الدائمااة

كماااا    هاااو دفاااع مةسااا  وقاااوي ،  الطعااان الداخلياااة  دفاااع ليتوانياااا بخصاااولإ عااادم اساااينفاد طااارق  

رادي إلاى أن قاعادة اساينفاد طارق الطعان الداخلياة  ( في رأيه الانفاVan Eysingaذهب القاض ي )

 .47معروفة منذ بمن بعيد

باا ن سويساارا    Interhandelأمااا علااى مسااتوى محكمااة العاادل الدوليااة، ففااي قضااية أنترهاناادل        

أن قاعاااادة    1959مااااارس 21، قااااررت المحكمااااة فااااي حكمهااااا بتاااااري     48والولايااااات المتحاااادة الأمريكيااااة
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قباال اليجااوء إلااى أي إجااراء دولااي، هااو قاعاادة ثابتااة فااي القااانون  ،  اسااينفاد طاارق الطعاان الداخليااة  

 .49الدولي العرفي

حياااث    ( فاااي هاااذه القضااايةCordovaويمكااان الإشاااارة هناااا أيضاااا إلاااى الااارأي الانفااارادي للقاضااا ي )       

أو  ،  بونااه لا يمكاان لدولااة مااا أن تمااارس الحمايااة الدبلوماسااية ولا أي إجااراءات  ،  ذهااب إلااى القااول  

  ،نيااااة لإصاااالاج الضاااارر، مااااا لاااام يكاااان رعيتهااااا قااااد اسااااينفد قباااال ذلااااك الطاااارق القانونيااااةتااااداب ر قانو 

 .50التي ارتكبت الفعل الذي  شكو منه  ،لإصلاج الضرر وفق الإجراءات المتاحة له في الدولة

قاااااد أكااااادت علاااااى أن قاعااااادة اساااااينفاد طااااارق    الدولياااااة،وعلياااااه نخلاااااص إلاااااى أن محكماااااة العااااادل        

 فية.الطعن الداخلية هي قاعدة عر 

 الخاتمة 

إن العرف الدولي  ل يحتل الصدارة إلى وقت قريب، أين أخذت المعاهدات الدولية في          

الظهور بعد نشاط حركة التدوين، ورغم ذلك مابالت له قيمة هامة كمصدر للقانون الدولي  

قواعد    الكث ر من القواعد القانونية الدولية الحالية ، كانت عبارة عن  نأالعام، على اعتبار  

 عرفية.

 وعليه نخلص إلى مجموعة من النتائ  من أهمها:     

إن وجود قواعد عرفية دولية يتطلب توافر شرط ن أشارت إليهما محكمة العدل الدولية  -1

ضرورية    االدول، أنهبون هذه الممارسة التي قامت اها هذه    دالدول، والاعتقاهما ممارسة  

 وج اها. أي مسم،أو أنها غ ر محظورة  ومطلو ة،

لا سيما عندما   ،يقع إثبات العرف الدولي على كاهل الدول المستفيدة من وجود العرف  -2

 أو محلية. ،تتذرا بقاعدة عرفية إقليمية  

بل يمكن   الأحوال، عني بالضرورة تطبيقها في كل    ، لادوليةعند وجود قواعد عرفية    -3

ق إبرام اتفاقية، أي تجاوب القاعدة  طري  نالعرفية، علدولت ن مثلا التحرّر من هذه القواعد  

 العرفية بقاعدة اتفاقية. 

خاصة    عديد من القواعد العرفية الدوليةدورا باربا في إرساء ال  لأحكام القضاء الدولي  كان  -4

 محكمة العدل الدولية. 

 : الهوامش
 

 
 راجع في هذا الشون: 1
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فة لجنة القانون الدولي في تقن ن القواعد القانونية الدولية وتطويرها، المجلة المصرية للقانون الدولي، جعفر عبد السلام و ي -

 .196-189، لإ لإ 1971، القاهرة، 27المجلد  
 . 248، لإ.2007محمد يوسف علوان، القانون الدولي العام، المقدمة والمصادر، دار وائل للأشر، الطبعة الثالثة،  2
 المعنل: انظر في هذا 3

. وكذا حس ن الفتلاوي،  287، لإ 2005عمر سعد الله، معجم في القانون الدولي المعاصر، ديوان المطبوعات الجامعية، الجعائر، 

 . 99، لإ 2009، دار الثقافة للأشر والتوبيع، عمان، الأردن، 1الوج ب في القانون الدولي العام، ط
 . 61، لإ 2017الجعء الأول، ديوان المطبوعات الجامعية، الطبعة الثالثة،  محمد بوسلطان، مباد  القانون الدولي العام، 4
 . 420محمد يوسف علوان، مرجع سابق، لإ  5
6Rousseau Rousseau )Charles(, Les Principes Généraux Du Droit International Public, Pedone, Paris, 1944, p 887.  

7C.I.J, Recueil 1969, PP3-43.  
القوان ن واليشريعات الداخلية يجب أن تتصل بشكل مباشر بعلاقات ذات صفة دولية شريطة أن تتوثر اها الدول الأخرى هذه  8

 وكمثال على ذلك القوان ن المتعلقة بالأجانب )الجأسية( وتلك المتعلقة بالحصانات.  
 . 238  - 237، لإ لإ 2005وم للأشر والتوبيع، عنابة، مانع جمال عبد الناصر، القانون الدولي العام )المدخل والمصادر(، دار العل 9

 راجع معيدا من التفصيل بصولإ ذلك:  10

Ian Brownlie, Principles of Public International, 6edition, Oxford University Press, 2003 , pp7-8. 
 . 386ا  385، ، لإ لإ 2009لجعائر، قادري عبد الععيع، الأداة في القانون الدولي العام ا المصادر ا، دار هومة، ا 11
 راجع في هذا المعنل:  2

. وكذلك محمد السعيد الدقاق، 14علي صادق أبو هيف، القانون الدولي العام، مأشوة المعارف، الإسكندرية، دون سنة طبع ، لإ 

 .  234، لإ 1997مصطفى سلامة حس ن، القانون الدولي المعاصر، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 
في رأيه الانفرادي في هذه القضية الى ان: القواعد العرفية المتعلقة بالنظام العام   )  Nervo)Badillaكما ذهب القاض ي بديلا نرفو 13

 لا تسم  بتحفظات فردية 

 راجع في ذلك: 

C.I.J.Recueil 1969.p98 
حقوق الرعايا الأمريكي ن في مراك  بالمغرب عام و  1960من ب ن هذه القضايا نذكر قضية حق المرور عبر الإقليم الهندي عام  14

 .  1950وقضية اليجوء السياس ي عام  1952
من أفضل الأمثلة على العرف المحلي هو قضية اليجوء الدبلوماس ي في أمريكا اللاتيأية  أمام محكمة العدل الدولية وهذا بخصولإ 15

، حيث اسيندت كولومبيا في ادعااها ضد الب رو على عرف محلي مسولة حق سفارات الدول الأخرى من  اليجوء للاج  ن السياسي ن 

لي  لدول أمريكا اللاتيأية به عهد، فقد أشارت المحكمة إلى انه يأبغي على الطرف  الذي  سيند على عرف من هذا النوا  أن يث ت أن  

بة بان تث ت أن العرف المسيند عليه في هذا العرف راسأ بصورة تجعله ملعما للطرف اقخر، وعليه فان الحكومة الكولومبية مطال

هذه القضية  مطابق للاستعمال المنتظم والثابت المعمل به في الدول المعنية، وأن هذا الاستعمال هو تعب ر عن حق يختص بالدولة  

 المانحة ليجوء وواجب حتمي على الدولة الإقليمية. 

 انظر في ذلك: 

C.I.J, Recueil 1950, PP266-277 
 . 252ا   248ل عبد الناصر، مرجع سابق، لإ مانع جما 16
 لمعيد من التفصيل حول العرف الثوري راجع: 17

 . 395ا   393، قادري عبد الععيع، مرجع سابق، لإ 255ا  250محمد السعيد الدقاق، مصطفى سلامة حس ن، مرجع سابق، لإ لإ 
 .94، لإ 2003نان، محمد المجذوب، القانون الدولي العام، مأشورات حلبي الحقوقية، ب روت، لب 18
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، ومحمد سامي عبد الحميد، قانون المنظمات الدولية، الجعء الأول، الدار 245مانع جمال عبد الناصر، مرجع سابق، لإ  19

 .158ا   157، لإ لإ 1987الجامعية الإسكندرية،
مجمع القانون الدولي الذي أنئ ر   التقن ن غ ر الرسمي هو الذي يقوم به الفقهاء والهي ات العلمية غ ر الرسمية مثل الذي يقوم به 20

 وغ رهما.  1912والمعهد الأمريكي للقانون الدولي الذي أنئ ر عام ، 1873عام 

 أنظر بخصولإ حول هذا الموضوا: 

 . 150ا   145، لإ لإ  1990، 1محمود عبد الغني، القاعدة العرفية في القانون الدولي العام، دار ال هضة العر ية، القاهرة، ط
 فصيل حول تقن ن العرف الدولي، أنظر: لمعيد من الت 21

AGO )Robert(: La Codification du Droit International et les Problèmes de son Réalisation,in Recueil d'études en Droit 

International En Hommage a Paul Guggenheim, Genève, 1968, p p 93 – 131.  
 .434ا   433لإ محمد يوسف علوان، مرجع سابق،   22
 . 412قادري عبد الععيع، مرجع سابق، لإ  23
يمكن ليجمعية العامة ذا ها أن تعتمد مشروا معاهدة عن طريق أجهعة فرعية تابعة لها ومتكونة من ممثلي الدول خلافا لما هو  24

وقد تكون دائمة مثل لجنة نعا  عليه الحال بالأسبة ليجنة القانون الدولي، وقد تكون مةقتة مثل اليجنة الخاصة بتعريف العدوان 

السلاج، ولجنة حقوق الإنسان، كما انه قد تقوم هي ات مةقتة تابعة ليجمعية العامة للأمم المتحدة بإعداد مشروا تعتمده 

 الجمعية العامة في شكل قرار ولي  اتفاقية.

 أنظر معيدا من التفصيل في ذلك:

 .    435ا   434محمد يوسف علوان، مرجع سابق، لإ لإ 
(مسولة أخرى في المستقبل وهي ان الخلاف الكب ر والشاسع ر ما يكون بشون القاعدة العرفية Ian Brownlie) يطرج الأستاذ 25

ععب مبدأ آخر لا يقل   المقبولة ومجالها، واي رأي من آراء الدول المتنابعة الذي يكون حاسما، مع العلم بان مبدأ الاعتراض المصّر   

 ئية في إنشاء العرف.أهمية وهو مبدأ الرضا

 انظر في ذلك: 

Ian Brownlie, Op.cit,p 11. 
26C.I.J, Recueil 1951, p 116 
27C.I.J, Recueil 1951, pp 116-131 
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