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 وتقدير شكر

 الفضل له كان والذي هذا العمل، لإتمام وفقني الذي لله والشكر الحمد يءش كل قبل

 .التوفيق هذا في والأخير الأول

 عليه المنزل الكريم اهتدينا، وبالقرآن بسنته الذي الله خلق أفضل على السلام و الصلاة و

 .الأنام أعين العلم أمام طريق فتحت و دربنا أنارت العلق وبسورة تعلمنا

 حديث)"الله يشكر لم الناس يشكر لم من" :وسلم عليه الله صلى الله رسول لبقو  وعملا

 .(صحيح

 :إلي الجزيل بالشكر أتوجه

 زوجي ليإو  العمل هذا إنجاز في الكبير الفضل لهما كان اللذين الكريمين الوالدين

  ، والى اخوي الحبيبين الذين لم يبخلا عليانجاز هذا العمل  طوالالذي صبر علي    ف اضلال
 .بالمساعدة

 :ق ال الذي الشاعر خطى على وسيرا

 .رسولا يكون أن المعلم كاد.........................التبجيل ووفه للمعلم قم

شرفني   الذي قشي الخير: المشرف للأستاذ والعرف ان الشكر بجزيل أتقدم أن إلاا  يسعني ق لا
وصبره   القيمة، توجيهاته و حهبنصائ دربي بقبوله المتابعة والإشراف على هذه المذكرة، وأنار

 المساعدة يد لي قدم من كل وإلى طوال انجاز هذا العمل رغم مشاغله الكثيرة بحكم مسؤولياته،

 .المتواضع من قريب أو بعيد العمل هذا في إنجاز

على   الموقرة المناقشة لجنة أعضاء كل إلى والعرف ان الشكر معاني بأسمى أتقدم كما
 .جوانبها كل من إثرائها بالتالي و لمذكرة،ا موضوع مناقشة قبولها

 

 .سميحةبلمهدي  :لبةاالط
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 :مقدمة

إلى تغيرات كمية ونوعية تتفاوت  ،ولا زالت تؤدي ،يتميز المجتمع الدولي بحركية وديناميكية مستمرة أدت
أهميتها حسب القوى التي تمارس تأثيرها عليه؛ وقد أدى هذا بدوره إلى إيجاد قواعد دولية تعكس هذه التغيرات، 

يتطور ويتغير بتغير المحيط به، فقد نشأ هذا  ،نونية الأخرىشأنه شأن كافة النظم القا ،باعتبار أن القانون الدولي
الأخير في بداياته عرفيا، إلا أنه سرعان ما قنن في قواعد مكتوبة من خلال المعاهدات والاتفاقيات المبرمة بين 

ة لتوضيحها في عالم أصبحت فيه السيادات تتداخل بسرعة كبير  ،أو على الأقل ،مجموع الدول، لإثبات إراداتها
ومتزايدة، ولكون هذه التغيرات لا تتوقف فقد خلقت أو أنشئت قواعد عرفية جديدة أخذت مكانها بجانب 

 .المعاهدات دائما

في مختلف  لا يقل أهميةله دورا  نوإن كان القانون الدولي يلعب دورا كبيرا في تنظيم المجتمع الدولي فإ
نا ملزمة بالإجابة على بعض التساؤلات في دعاوى قد تكون ضد الأنظمة القانونية الوطنية، والتي تجد نفسها أحيا

أو ناتجة عن تصرفات أشخاص أجانب؛ فالمشكل التقليدي الخاص بالعلاقات بين القانون الدولي  ةحكومة أجنبي
والقانون الوطني الداخلي لا يزال يعيد طرح نفسه في كل مرة، وإن كان سمو القوانين الدولية هو السائد على 

ستوى الدولي  فالأمر ليس بتلك البساطة داخليا، فالدول وإن كانت تحاول إظهار نفسها أنها متتبعة للحالة الم
أو على الأقل  ،الدولية أو التيار الدولي إلا أنها في قرارة نفسها لا تزال تحاول التمسك بما عرفته قديما من سيادة

 .أو بالأحرى لا يتم التخلي عنها بسرعة ،نظريات القديمة لا تزولالتوفيق بين سيادتها الداخلية والقانون الدولي، فال

وإن كان الأمر أكثر بساطة بالنسبة للمعاهدات فالأمر ليس كذلك بالنسبة للقواعد العرفية والتي تعد من 
هي أصل تلك القواعد كما سلف وأن ذكرنا، حتى أن بعض القضايا  لأهم قواعد القانون الدولي على الإطلاق، ب

  .المسؤولية الدولية وحالة الأجانب كالحصانة الدبلوماسية،: تزال خضضع حصريا هاا لا

كتوبة عكس المعاهدات، بل وختتلف الملذا يدخل في قائمة القواعد غير  ،يتميز بعدم تدوينه فالعرف الدولي
، لا تلتزم بها الدول إلا قيةاتفا رضائية اقيات المكتوبة والتي تكون قواعدكونه لا إرادي خلاف الاتف  عنها كذلك في

 .بعد أن تصادق عليها سواء بعد مشاركتها في وضعها أو من خلال الانضمام إليها بعد ذلك

فإرادة الدولة شيء جوهري في التزامها وتحملها للمسؤولية، في حين أن القواعد العرفية هي قواعد ناشئة من 
ف عليها المجتمع الدولي واتبعها أمدا طويلا ثم استقرت لدى جراء العلاقات البشرية في حالتي السلم والحرب تعار 

الدول التي أصبحت ترى نفسها ملزمة بها التزاما طوعيا معنويا، فإرادة الدولة في هذه الحالة أقل وضوحا بل إنها 
 .ستكون مسؤولة أمام الرأي العام بمجرد اكتسابها لصفة شخص من أشخاص هذا المجتمع
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ا ينتظر إيجاد حله، فهي لا تزال لغز   ،بل حتى داخليا ،واستعماهاا الدائم دوليا ،عرفيةورغم قدم القواعد ال
ه في دراجوذلك على الخصوص لكونها ليست قانونا تم تشريعه أو إصداره من مشرعين مركزيين، ولا قانونا تم إ

يجب  شيء م القيام بهالشيء الذي تلماذا يصبح دول ذات سيادة، مما أدى بالبعض إلى التساؤل  معاهدة بين
فلم ؛ ”?Why does the thing done become the thing which must done“ ؟أن يتم

تبقى  ايتفق القانونيون إلى الآن على تعريف واحد وموحد هاا، وإن كان الأمر كذلك فإن الخطوط العريضة ها
 تأهم المحاولات لتعريفها، فقد نص من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولي من 33واحدة، ويعد نص المادة 

 ".بمثابة قانون دل عليه تواتر الاستعمالبرة عتالعادات الدولية المرعية، المو ه الدولي العرف"على أن 

القانون  و قد أصبحت القواعد العرفية مستدعاة بكثرة وبصورة متزايدة ومستعجلة خصوصا في دائرتي
ونهما لا يحتلان مكانة كبرى لدى الدول عند إبرامها لمعاهدات وذلك لكالدولي الإنساني وحقوق الإنسان 

هي الأقرب إلى نظرا لكون هذه المحاكم  ،ضمانة هامة أصبحتتلزمها، فهي إن طبقت في المحاكم الداخلية 
 .خصوصا إن رفضت السلطة التشريعية أو التنفيذية إبرام معاهدة ما لضمان حقوق ما، المواطن واحتياجاته

، لكن المشكل يتمثل في  مية النصوص أو إيجاد قانون عالميد حقوق الإنسان لا يرجع إلى كفضعف قواع
 .كيفية تنفيذ هذا القانون، وآليات التطبيق وفعالياتها إذ أنها ستبقى حبرا على ورق إن لم تنفذ

نص اغلب من أهم الأنظمة التي نجدها تعتمد على القواعد العرفية حيث ت 1ويعد النظام الأنجلوساكسوني
العرف الدولي جزء من قانون من المحاكم الوطنية هاذا النظام على أن  -تقريبا كامل -المؤلفات أنه يوجد قبول

 .81في القرن   Black Stoneمنذ كتابات الأرض، 

وسنحاول في رسالتنا هذه تسليط الضوء على تطبيق هذا النظام للعرف الدولي وخاصة تلك المتعلقة بحقوق 
 . محاكمه الداخليةالإنسان في

 :وترجع أهمية دراسة هذا الموضوع إلى عدة نقاط تتمثل في :أهمية الموضوع

أن فكرة تطبيق الدولة للالتزامات المفروضة عليها يكون أمرا عاديا في حال وجود قواعد خضاطب الدول في 
مختلف في حالة تطبيق ن ذلك لا يثير أي إشكالية؛ لكن الوضع حيث أحد ذاتها كأشخاص للقانون الدولي، 

                                           

ا الذين احتلوا جزيرة المملكة البريطانية حاليا في تارختيا على الشعوب الجرمانية في شمال أورب" الأنجلوساكسوني"يطلق مصطلح -1
، أما اليوم فيطلق على مجموعة الدول التي تملك علاقة تارختية مع الإمبراطورية الاستعمارية البريطانية، ونجده يتكون من 7القرن

 http://www.thefreedictionary.com/Anglo-Saxon:ونيوزيلندا، انظر أسترالياالولايات المتحدة الأمريكية، كندا، 
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القواعد الدولية داخليا، أي متى كانت تلك القواعد خضاطب الأفراد، ففي مثل هذه الحالة تظهر فكرة التعارض أو 
المفاضلة بين قواعد القانون الداخلي وقواعد القانون الدولي فأي القاعدتين سيفضل القاضي ويطبقها، وإن كان 

بق المعاهدة التي اختارتها بنفسها وصدقت عليها، فإن الأمر ليس بذات من الواضح أو الجلي أن الدولة ستط
الحديث ازدادت  العهدفي القواعد الدولية المعنية بحقوق الإنسان  أهميةمع تزايد ؛ فالسهولة في حالة العرف الدولي

 .بواسطة المحاكم الداخلية الممارسةتطبيقها في  أهمية

إبراز تعامل دول النظام الأقوى في العالم مع قواعد العرف  اولةمح حيثمن وتظهر أهمية الموضوع كذلك 
التي لا  إنجلتراالدولي لحقوق الإنسان خصوصا في حالة عدم نصها على ذلك كما هو الشأن على الخصوص في 

 .تحتوي على دستور مكتوب

عد العرفية هذه الدراسة رفع نوع من اللبس والغموض الذي شاب ولا يزال يشوب فكرة القواستحاول 
الدولية سواء من حيث التعريف أو التطبيق وذلك لكونها قواعد غير مكتوبة وهذا ما جعلها محل إعادة نظر من 
طرف العديد من الفقهاء حتى أن البعض قد نادى بزواهاا نهائيا أو أنها غير موجودة أصلا نظرا لقلة التنظير هاا، 

 .لاعتبار لتلك القواعداعادتها محاولة إهو  ةدراسالهذه يزيد من أهمية ما ف

 :ما عن أسباب اختيار هذا الموضوع بالذات فيعود إلىأ :أسباب اختيار الموضوع

 خصوصا في حالة محاولة ،مادة جديرة بالحماية -رغم غموضه-لا يزال يشكل كون أن العرف الدولي 
ى المعاهدات الدولية، مثلما حدث الدولية، عند امتناعها على التوقيع عل بعض الدول التملص من مسؤولياتها

لحد من انبعاث المتعلقة بالالتزام با معاهدة كيوتو إلىعندما رفضت الانضمام  الأمريكيةبالنسبة للولايات المتحدة 
لا تصادق و هذه الدول بالتوقيع على المعاهدات الدولية على المستوى الدولي عندما تقوم  أو ؛الغازات الدفيئة

ب منه يف لو كان الأمر الذي تحاول التهر فك،أبرمتهاضع تحفظات على المعاهدات التي ندما تع أوعليها محليا، 
ها ريحفي تص أدرجعندما وضعت تحفظا  أيضا يةمريكبالنسبة للولايات المتحدة الأ كما حدث  ،هو حقوق للأفراد

إمكانية جرها إلى التحكيم اشترطت عدم عندما والمتعلق بقبول ولاية محكمة العدل الدولية،  8491الصادر سنة 
في قضية تها  اءلمس التهرب منت من مكنت، فإن لم توجد قواعد العرف الدولي لاستنادا للمعاهدات الجماعية

 .الأنشطة الحربية وشبه الحربية في نيكاراغوا وضدها

 نظمةالأمن النظام الأنجلوساكسوني  والسبب الرئيسي لاختيار هذا الموضوع راجع إلى كون اغلب دول
تبرر تدخلها في الشؤون الداخلية للغير بمصطلح حماية حقوق الإنسان مثل ما هو الحال بالنسبة ،و السيدة في العالم

توجيه النظر إلى أنظمتها الداخلية ورؤية مدى تطبيقها لمثل تلك القواعد  غير، لذا سيكون من المبريطانياولأمريكا 
 .ها في معاهدة قيدت الدولة نفسها بنفسها بإرادة حرةبقواعد لا تجد مصدر  الأمرتعلق متى خصوصا 
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 :إشكالية الدراسة

، لكن هذا مع الإمبراطورية الاستعمارية البريطانيةمشتركة علاقة تارختية النظام الأنجلوساكسوني دول  تملك
مدرسة الوحدة  لم يمنعها من إتباع طرق متباينة في تطبيقها للمعاهدات الدولية، فنجد أمريكا مثلا اتبعت أفكار

عندما نصت في مادتها السادسة من الدستور أن المعاهدات المبرمة بواسطة الولايات المتحدة الأمريكية هي القانون 
اتبعت أفكار مدرسة الثنائية عندما اشترطت استقبال المعاهدات الدولية عن طريق  إنجلتراالأعلى للبلاد، بينما نجد 

تلك المتعلقة بحقوق الإنسان؟  ةصاراف الدولية خعلأتطبيق احال  عن التشريع، هذا ما يدفعنا للتساؤل
كيفية تطبيق قواعد العرف الدولي المتعلقة  تتمحور حول محاولة التعرف علىفالإشكالية الجوهرية في بحثنا 

 .بحقوق الإنسان في النظام الأنجلوساكسوني

 :خرىإن الإجابة على هذه الإشكالية يستدعي الإجابة على أسئلة أ

في إدماجها للعرف الدولي في قانونها الداخلي؟  الأنجلوساكسونيةما هو الأساس الذي تعتمده الدول -
 وهل ختتلف الأمر إن كانت قواعد متعلقة بحقوق الإنسان أم لا؟

كيف للمحاكم أن تجد القاعدة العرفية؟ وكيف يتم إثبات وجود مثل تلك القاعدة؟ أي متى تتأكد -
 صدد قاعدة عرفية للقانون الدولي؟ المحكمة أنها ب

وهل أن الواقع العملي يصدق على النظري؟ أي هل ما تنص عليه الدول في قوانينها الداخلية بشأن -
 تطبيق العرف الدولي يطبق فعلا في الواقع؟ 

 منهج الدراسة

يص الموحد الغموض، نظرا لعدم التنص الاشك أن دراسة موضوع تطبيق العرف الدولي بصفة عامة يكتنفه
يحتم علينا إتباع طريقة تحليلية تستند على البحث في كل ما يتعلق بهذا الموضوع من نصوص ما ، هذا والصريح

وعند  ،وآراء فقهية محاولين بذلك الاستفادة من كل الجوانب القانونية التي تثري الموضوع وطرح ما لا يهمنا جانبا
كما ل بطريقة تركيبية توحيد كل ما لدينا من معلومات في ذلك؛  التحليل والتمحيص سنحاو  تيالانتهاء من عملي

وباعتبار أن الموضوع سيتم الاستعانة بالمنهج التارختي لإبراز أساس إدماج العرف الدولي في القانون الداخلي، 
ا مع ضرورة استدعاء عملية المقارنة خصوص تطبيقية،عملي أكثر فهو يستلزم وضع بعض الأمثلة في شكل دراسة 

 .بين مختلف الدول المكونة للنظام الأنجلوساكسوني الذي نحن بصدد دراسته

 .، والمنهج المقارنالمنهج التحليلي، المنهج التارختي: وبالتالي تم اعتماد المناهج التالية في هذه الدراسة
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 :الخطة العامة للدراسة

بشأنها ارتأينا تقسيم العمل إلى  ةواردحدود التساؤلات ال دتماشيا مع الإشكالية الموضحة آنفا وللوقوف عن
 :فصلين كما يلي 

خصصناه للبحث في إدماج العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في النظام  :الفصل الأول
 وقالمبحث الأول بتبيان مفهوم العرف الدولي المتعلق بحق الأنجلوساكسوني، وقد قسمناه إلى مبحثين، يتعلق

الأول ماهية العرف الدولي تضمن المطلب : ساكسوني، والذي ينقسم بدوره إلى مطلبينفي النظام الأنجلو  الإنسان
بين العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان والمعاهدات  المطلب الثاني فتضمن العلاقة أماالمتعلق بحقوق الإنسان، 

 .الدولي للقانونالدولية باعتبارهما المصدرين الرئيسيين 

إدماج العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في النظام لأساس صناه أما المبحث الثاني فخص
إدماج العرف الدولي المتعلق  أسستضمن المطلب الأول  :والذي قسم هو الآخر إلى مطلبين الأنجلوساكسوني

 إدماج العرف الدولي في الدول المتبعة للنظامأما المطلب الثاني فتضمن الإنسان في المملكة المتحدة بحقوق 
 .الأنجلوساكسوني

 كانة العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في النظام الأنجلوساكسونيبم فيتعلق الفصل الثاني أما
مكانة العرف الدولي المتعلق بحقوق  عن المبحث الأولوقد قسمناه هو الآخر إلى مبحثين، يتكلم  ،الاحتجاج بهو 

: المطلب الأولتضمن : والذي ينقسم بدوره إلى مطلبين ،الأنجلوساكسوني الإنسان في اهارم التدرجي القانوني
 مكانة العرف فتضمن المطلب الثاني، أما المحاكم البريطانية مكانة العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان لدى

 .ول النظام الأنجلوساكسوني الأخرىالدولي في بعض د

المتعلق بحقوق الإنسان، والذي قسم هو  ةالدولي يةفعر الالاحتجاج بالقواعد  يهبينما المبحث الثاني فتناولنا ف
إثبات القاعدة العرفية الدولية في النظام الأنجلوساكسوني، ويتناول المطلب  يتناول المطلب الأول ،الآخر إلى مطلبين

 .تفسير القواعد العرفية المتعلقة بحقوق الإنسان في النظام الأنجلوساكسوني الثاني
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ول دماج ا: الفصل الأ نجلوساكسونياإ  :لعرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في النظام الأ

في بدايته منظما للعلاقات بين الدول جاعلا إياها الشخص القانوني الوحيد الذي القانون الدولي نشأ 
جعلته ينصب بشكل متزايد على الأفراد بعد ذلك طبق نصوصه عليه، لكن حدثت نقلة نوعية تختضع له و 

من اقتصاره على الدول، وأصبحت المناداة بحقوق هذه الفئة الطابع الأساسي له، وذلك انطلاقا  والجماعات بدلا
وعلى اعتبار أن العرف الدولي ؛ human beingsمن فكرة أن لكل البشر حقوق ملازمة هام لمجرد كونهم بشر 

ى القانون الدولي العام بعض فهو الذي أعط-يعد احد مصادر القانون الدولي، بل المصدر الأساسي والتارختي له 
قاعدة الوفاء بالعهد، والقواعد المتعلقة بالحرب، وقواعد تنظيم المعاهدات، وقواعد المال : قواعده الأساسية مثل

العام الدولي خصوصا القواعد المتعلقة باستعمال واستغلال البحار، وقواعد حقوق الأجانب، فكل هذه القواعد 
العرف بطريقته الضمنية، وهي إذا دونت أحيانا في معاهدات بشكل واضح صريح الكبرى الأساسية قد وضعها 

فقد تأثر هو الآخر بفكرة  -ومكتوب، فإن المعاهدات لم توجدها وإنما قامت بإعلانها وإظهارها والكشف عنها
 .حقوق الإنسان

بمعنى  ،وينية مع بعضتدخل القاعدة العرفية حيز النفاذ على المستوى الدولي عند اجتماع عناصرها التكو 
من هذا الوقت تسري على الدول المعنية، وإن خالفتها وانتهكتها فآخر بمجرد وجودها في شكل قاعدة قانونية، 

المسؤولية الدولية، غير أن وجود القاعدة على المستوى الدولي لا يعني بالضرورة أن هاا نفس القوة على  تحملت
بها وتعميم  آثارها في مواجهة الفواعل الداخلية فإنه لابد من إدماجها  المستوى الداخلي، فلكي يمكن الاحتجاج

 .داخليا، وعن طريق هذا الإدماج يمكن للقاضي بناء قراره

فالأهمية العملية التي يلعبها العرف الدولي داخليا تعتمد أساسا على مدى سهولة إدماجه، غير أن عدم 
بعض  ينتجرغم كل شيء قد  حيث أنهخير نهائيا عاد تطبيق هذا الأالإدماج المباشر للعرف الدولي لا يعني استب

،خصوصا الآثار غير المباشرة في النظام الداخلي، فمثلا يمكن للقاضي أن يأخذ بعين الاعتبار قواعد القانون الدولي
وطنية إن شابها ، عند تفسيره مثلا لقواعده الوإن لم تكن مدمجة رسميا في النظام الوطنيإن تعلقت بحقوق الإنسان، 

 1.الغموض

                                           

 Christian Domincé et François Voeffray, «L’application du droit international général:انظر -1

dans l’ordre juridique interne», dans  L’intégration du droit international et communautaire 

dans l’ordre juridique national ( étude de la pratique en Europe ), Pierre Michel Eisemann 

(ed.), K.L.I., (1996), pp. 51-62 at 52. 
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لابد من المتعلق بحقوق الإنسان في النظام الأنجلوساكسوني، العرف الدولي كيفية إدماج وقبل التطرق ل
هذا لذا سنحاول خضصيص فلا يمكن التطرق إلى إدماج قاعدة قانونية ما دون التعرف عليها، ، أولا التعرف عليه

معالجته في مبحثين  ق الإنسان في النظام الأنجلوساكسوني، من خلالالفصل لإدماج العرف الدولي المتعلق بحقو 
في النظام الأنجلوساكسوني، أما المبحث  العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسانيتعلق المبحث الأول بتبيان مفهوم 

 .الثاني فنخصصه للالتزام بتطبيق العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في النظام الأنجلوساكسوني

نجلوساكسوني : المبحث الأول  :وكيفية التعرف عليهمفهوم العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في النظام الأ

، وبالرغم من هذا فإننا لا "العرف الدولي جزء من القانون الوطني"تشتهر الدول الأنجلوساكسونية بعبارة 
 .تعريفا دقيقا هاذا القانونها تعطي نجد 

ه أو إصداره من مشرعين مركزيين، ولا سنليس بالشيء السهل لأنه ليس قانونا تم  تعريف العرف الدوليف
بارة عن عمل مرن لا يحتاج إلى اجتماع عالمي ولا يقوم على بل هو ع دول،الهو اتفاق تم بصورة صريحة بين 

مستشاريهم على مجموعة قواعد وجدت بسبب اعتقاد واسع الانتشار بين صانعي القرار الوطنيين و  وهوالمفاوضة، 
أي أنه نتاج نشاطات غير مركزية للدول يفتقر عموما إلى آليات  ،دول أخرى يجب أن تطبق وتستثمر لوكاتأن س

 1.وهذا ما خلق خلافات فقهية كبيرة بشأن عناصره وشروطه وطبيعته القانونية ،التنفيذ المركزية

عن هذا المفهوم الغامض والتركيز على هذا الخلاف الفقهي خلق اتجاها يحاول قدر الإمكان الابتعاد 
، وإن كان الأمر هذا بالنسبة للعرف الدولي بصفة عامة، فالأمر وسهولة المعاهدات الدولية باعتبارها أكثر وضوحا

 .لك المتعلق بحقوق الإنسانذلا ختتلف عن 

يوجد تعريف نجد غموضا في فكرة حقوق الإنسان ذاتها، إذ لا  الدوليفإضافة إلى غموض فكرة العرف 
 . واحد وموحد هاذين المفهومين منفصلين، فكيف الحال إذن باجتماعهما تحت مصطلح واحد

                                           

 Anthony D’Amato, «The Authoritativeness of Custom in International Law », 53:         انظر-1

Rivista di Diritto Internazionale, 491, Code A70e, (1970), 

; George custom.pdf-auth-http://anthonydamato.law.northwestern.edu/Adobefiles/A70e

Norman and Joel P. Trachtman, « The Customary International Law Supergame: Order and 

Law», Paper 241, bepress, (2004), p.1, 

«Le Antoine Aledo, -; Louis http://ase.tufts.edu/econ/research/documents/2004/papers15.pdf

Droit International Public», édition Dalloz, Paris, (2005), p79. 

http://anthonydamato.law.northwestern.edu/Adobefiles/A70e-auth-custom.pdf
http://ase.tufts.edu/econ/research/documents/2004/papers15.pdf
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 الأولفي النظام الأنجلوساكسوني في المطلب  الإنسانقوق مفهوم العرف الدولي المتعلق بح إبرازلذا سنحاول 
 .ه القواعد الدوليةطرق التعرف على مثل هذ هالمطلب الثاني فتناولنا في أمامن هذا المبحث، 

 :في النظام الأنجلوساكسوني ماهية العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان: المطلب الأول

تعريفها،  على، أو المتفق قوق الإنسان من المصطلحات المعروفةلا يعد مصطلح العرف الدولي المتعلق بح
الأولى إلى غموض فكرتي العرف  وهذا راجع بالدرجةت، وثاببشكل واضح  استخدمالمصطلح ملم يكن هذا ف

الدولي من جهة وحقوق الإنسان من جهة أخرى، فبالنسبة للعرف الدولي لا نجد إلا الاتفاق على الخطوط 
العادات الدولية "من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية بأنه 81العريضة المكونة له، بحسب ما صاغتها المادة 

 افلا نعرف ماهي هذه العادات، وكيف تعتبر قانونا، أم 1،"دل عليه تواتر الاستعمال المرعية المعتبرة بمثابة قانون
بالنسبة لمصطلح حقوق الإنسان فهو الآخر يعاني من الخلط في استعماله مع مصطلحات أخرى مشابهة له  

ول وعلاقاتهم فيما تتعلق بالد تكالقانون الدولي الإنساني، بالإضافة إلى أن فكرة العرف الدولي في بداياتها كان
العموم، وعليه كيف يتم الجمع بين هاذين المصطلحين الفرد على  أساساحقوق الإنسان  خضصبينهم، بينما 

 ؟المتناقضين عند تأسيسهما، وكيف يتم التوفيق بينهما

القاعدة كل من سنحاول إبراز مفهوم العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان من خلال تعريف  وفيما يلي 
بصورة  الإنسانتعريف القواعد العرفية المتعلقة بحقوق عرفية الدولية بصفة عامة في الفرع الأول، ثم ننتقل إلى ال

 .خاصة في الفرع الثاني

 :تعريف قواعد العرف الدولي: الفرع الأول

نه يوجد اتفاق على الخطوط العريضة وبالرغم من ذلك فإلعرف الدولي، لا يوجد تعريف عالمي موحد ل
يتواتر  عادةفهو عبارة عن  2،منتظم للدول مع شعورهم بإلزاميته القانونيةعام و واسع بأنه نتاج تطبيق  كونة له،الم

عتقاد أن له لابامع اقتران هذا السلوك ،  لجماعة معينة على الانصياع هاا في سلوكهمينأشخاص القانون المكون
                                           

1
القاهرة، -نيويورك، دار الشعب-يثاق الأمم المتحدة والنظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية، مكتب الإعلام العامم: انظر -
 .888، ص(8478فيفري )
 Andrew T. Guzman, «International Law a Compliance Based Theory», Working:        انظر -2

Paper N° 47, U.C.B.S.L, Public Law and Legal Theory,(April 2001), 

«The conflict  Loftin, Glencoragh ;  Laceyhttp://papers.ssrn.com/paper.taf?abtract_id=260257

over Customary International Law: The Resolution  of  Process», p.2, 

http://www.peacepapers.com/articles/index.php?command=FILES_DOWLOAD&dowload=9

6ee95c08197b18e2dc3d43f25138ec5 

http://papers.ssrn.com/paper.taf?abtract_id=260257
http://www.peacepapers.com/articles/index.php?command=FILES_DOWLOAD&dowload=96ee95c08197b18e2dc3d43f25138ec5
http://www.peacepapers.com/articles/index.php?command=FILES_DOWLOAD&dowload=96ee95c08197b18e2dc3d43f25138ec5
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البند الثاني في مة العدل الدولية كلمحنظام الأساسي المن  81ادة الم وهذا ما ذكرته 1منزلة القاعدة القانونية الملزمة،
 .(أ)الأولى من الفقرة 

تعريف مثل هذه القواعد  إشكاليةلى إأما بالنسبة للدول الأنجلوساكسونية فنجدها هي الأخرى لم تتطرق 
، أين يصف العرف الدولي الثالث للعلاقات الخارجية الأمريكي الإعلانقليلة نجدها مثلا في  إشارات باستثناء

 2.تصرف عام للدول مصحوب بعقيدة التزام قانونيبأنه 

 :العناصر المكونة للقاعدة العرفية الدولية -أولا

ترى النظرية التقليدية أن القاعدة العرفية لا تظهر إلى الوجود إلا إذا توافر هاا عنصران احدهما مادي يتمثل 
في ، بأن القانون الدولي يفرض هذا السلوك عتقادالامعنوي يتمثل في في سلوك أشخاص القانون الدولي وآخر 

حين يرى البعض أن سلوك أشخاص القانون الدولي يؤدي إلى إنشاء القاعدة العرفية دون حاجة إلى الركن 
أهمية  وليس للسلوكالمعنوي، ويتجه فريق ثالث إلى القول أن الركن المعنوي يؤدي بذاته إلى إنشاء القاعدة العرفية 

 3 .في هذا الشأن سوى أنه كاشف عن القاعدة العرفية وليس له دور إنشائي بالنسبة هاا

أو سلبي تواتر عليه أشخاص القانون  إيجابييتمثل في سلوك  :لتكوين القاعدة العرفية العنصر المادي-8
ركز خاص في إطاره، ويطلق والمنظمات الدولية، وكذلك بعض الكيانات التي يتوافر هاا م الدولي العام من الدول،

هو الذي  State-Practiceالدول  اصطلاح سلوكولكن  4السابقة،أحيانا أخرى العادة، و أحيانا اسم عليه 

                                           

، (8441)القاهرة، -، الطبعة الثانية، دار النهضة العربية"لدراسة القانون الدولي العام مقدمة" ،صلاح الدين عامر :انظر-1
، الجزء الثاني، الطبعة السابعة، الإسكندرية، "أصول القانون الدولي العام، القاعدة الدولية"ومحمد سامي عبد الحميد،  ؛813ص

،  الجزء الأول، دار "يات الفقهية، المصادر، المسؤولية الدوليةالنظر -القانون الدولي العام "وعلي إبراهيم،  ؛891، ص(1338)
 .188، ص8447القاهرة، –النهضة العربية 

 ,Restatement (Third) of Foreign Relation Law of the United States, § 102(2), (1987):  انظر -2

http://www.kentlaw.edu/faculty/bbrown/classes/IntlLawFall2007/CourseDocs/RestatementS[

 ]ources.doc 
 ؛1ص ،(8443)، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى، "القاعدة العرفية في القانون الدولي العام " ،عبد الغني محمود :انظر -3

، (8447) الإسكندرية،-دار المطبوعات الجامعية ،"المعاصر القانون الدولي" محمد السعيد الدقاق ومصطفى سلامة حسين،
 .849ص

 .813صلاح الدين عامر، المرجع السابق، ص: انظر -4

http://www.kentlaw.edu/faculty/bbrown/classes/IntlLawFall2007/CourseDocs/RestatementSources.doc
http://www.kentlaw.edu/faculty/bbrown/classes/IntlLawFall2007/CourseDocs/RestatementSources.doc
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.القانونية العرفية وفقا للنظرية التقليديةكن المادي لعملية تكوين القاعدة يستخدم عادة للإشارة إلى الر 
1

 

المشكل قد يكون السلوك  للقاعدة العرفية الممارسة التي تشكل العنصر الماديطبيعة  -أ 
 .ايجابيا أو سلبياللعنصر المادي للقاعدة العرفية 

لا  الإيجابيةهناك من يذهب إلى القول بأن الواقعة  ،المؤدية لتكوين عنصر السابقة الإيجابيةلوقائع فبالنسبة ل 
وهذا ما  ،شخص القانون الدولي المعني بل لابد أن يؤكد هذا بمسلك واضح من ،تعني مجرد ادعاء أو اخضاذ موقف

منهم -، في حين عرفها آخرون D’Amato Anthony، ومن بين هؤلاء نجد الفقيه ضيقالنجده في التعريف 
غير أن أغلبية  2،في ذلك دعاءات والتصريحاتالإ حتى وادخلاتعريفا موسعا و  -Michael Akehurst الفقيه

ن أن تشكل سلوكا دوليا يصلح في حالة تكراره إلى تكوين القاعدة العرفية يمك لا الفقهاء يتفقون أن هذه الأخيرة
ويأتي في مقدمتها نصوص  ،إذا أمكن الاستدلال بها على عقيدة الالتزام بالتصرف، فالأعمال القانونية الدوليةإلا 

إن  و ين العرف الدولي، تدخل في إطار السابقة التي تدخل في تكو  ،المعاهدات الدولية الثنائية أو متعددة الأطراف
كان للمعاهدات اثر نسبي، فهذا لا يمنع من قيام دول أخرى باعتمادها كسابقة في علاقاتهم الدولية، مما يفضي 

3.إلى تكوين قاعدة عرفية في هذا الشأن
 

دل ذهبت المحكمة الدائمة للع قد، فدى اعتبار الوقائع السلبية مكونة لعنصر السابقة العرفيةأما بالنسبة لم
إلى إمكانية اعتبار الامتناع من قبيل السوابق المؤدية إلى تكوين القاعدة العرفية وذلك  اللوتسالدولي في قضية 

، أي أن المحكمة اشترطت وجود "مستندا إلى عقيدة وجود التزام بضرورة الامتناع"بالقدر الذي يعتبر فيه الامتناع 
وكذلك ذهبت محكمة العدل الدولية إلى إسناد هذا  4ة لوجودها،الركن المعنوي للقول باستكمال القاعدة العرفي

من  إيجابيبوجود عرف ثنائي نجم عن سلوك  تلاقف وإنجلترابين النرويج  المصايدالدور للسلوك السلبي في قضية 
أن وضوح التصرفات من : "، عندما قالتإنجلترامن جانب سكوت استغرق زمنا طويلا جانب النرويج تبعه 

                                           

 .1عبد الغني محمود، المرجع السابق، ص: انظر-1
 ,.Anthony.D’amato, «The Concept of Custom in International Law», Cornell U.P:         انظر-2

(1971); 
Michael Akehurst, « Custom as a Source of International Law », 49 (1974–75), B.Y.B.I.L, 

 Anthea Elizabeth Roberts, «Traditional and Modern Approaches to Customaryنقلا عن .(1977)

International Law: a Reconciliation », 95 (4), A.J.I.L., (2001), pp. 257-291 at p.258. 
 .113المرجع السابق، ص ،..."القانون الدولي" مصطفى سلامة حسين،و محمد السعيد الدقاق : انظر -3

 The Case of the S.S. Lotus, P.C.I.J., Series A, No 10, 1927, p.28                               :انظر -4
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نرويج، وتسامح الجماعة الدولية، ووضع بريطانيا في بحر الشمال، ومصالحها الخاصة وامتناعها الطويل جانب ال
1."، سمح للنرويج في كل الأحوال بإشهار نظامها الخاص في قياس البحر الإقليمي في مواجهة بريطانياستمرالم

 

وك المؤدي إلى أن يكون السل ينبغي: القانون الدولي أشخاصنسبة السلوك إلى شخص من  -ب 
لا تثور أي ، فصادرا ممن يملك صلاحية التصرف باسم شخص القانون الدوليتكوين السابقة في العرف الدولي 

كرئيس الدولة أو   ،عن سلطة منوط بها تمثيل الدولة في إطار العلاقات الخارجية اإشكالية إن كان السلوك صادر 
صادرا عن هيئة أخرى، لكن ، على عكس ما إذا كان التصرف الخ...وزير الخارجية أو المبعوثين الدبلوماسيين

يعتد  وثيقة الصلة بالعلاقات الدوليةوالتي تكون  ات السياسية للدولةسلطعن ال التصرفات الصادرةالمتفق عليه أن 
الأمريكية  الفدراليةأعلنت المحكمة  ،مثلا 8178عام  The Scotiaففي قضية  2؛بها كسابقة في تكوين العرف

كثيرا من العادات التي أصبحت الآن هاا قوة القانون الملزم، كانت في الأصل تعليمات وتشريعات داخلية "ن بأ
حول الملاحة البحرية الذي كان في الأصل قانونا وطنيا لجزيرة رودس، وكذلك  قانون رودسلدولة واحدة مثل 

والذي  كولبير قانون لفرنسية والمعروف بإسمالمتعلقة بتنظيم البحرية ا 8118تعليمات لويس الرابع عشر في عام 
لا ترقى فإنها تصرفات الصادرة عن الأفراد أما ال 3."اخضاذ موقف واضح تجاه مبدأ حرية أعالي البحار انطوى على

دي الأستاذ شارل إلى الاعتداد بها على أنها سابقة، فالفرد يبقى غريبا عن العملية الخلاقة للقاعدة العرفية كما قال 
 4.شيرفي

 إسهامها فيفي المجتمع الدولي المعاصر إلى  هاأدى تعاظم دور فقد تصرفات المنظمات الدولية أما بالنسبة ل
في صورة عمل أو  اتفاقية تكون المنظمة طرفا فيها،صورة في تصرفها العنصر المادي للعرف، سواء تمثل تكوين 

                                           

 Fisheries Case (United Kingdom v. Norway), I.C. J., Rep. (1951), p.139                    :انظر -1
 Lacey Glencoragh Loftin, Op.cit., p. 2                                                                     :انظر -2

، وصلاح الدين عامر، المرجع 113، صالسابقالمرجع ، ..."قانون الدوليال"مصطفى سلامة حسين، و محمد السعيد الدقاق 
 818-813السابق، ص

 http://supreme.justia.com/us/81/170/ , 81 U. S. 170 (1871),The Scotia case:                 انظر -3
 Toute coutume internationale est l’œuvre d’un pouvoir, elle procède des pratiques» :    انظر -4

aux quelles les individus restent étrangers…Il n’y a pas de droit international a la formation 

duquel les individus prennent une part aussi minime que la coutume internationale.» Charles 

De Visscher , «Théories et réalités en droit international public», A.Pedone, Paris, 1960, 

p.189. 
 فلا توجد قاعدة...فرد غريبا عنهاكل عرف دولي يعد من عمل سلطة ما، يتضمن مجموعة من الإجراءات التي يبقى ال"بمعنى أن 

 "رف الدوليكما في العفيها  يكون للأفراد دور ضئيل  دولية

http://supreme.justia.com/us/81/170/


 

 
16 

 

عمل في مجلس الأمن قد كشف عن سابقة أدت إلى نجد مثلا أن الف 1كالقرارات والتوصيات،  هاصادرة منفردي 
قرار في  المتطلبة لإصدارنشأة عرف دولي مؤداه أن امتناع العضو الدائم عن التصويت لا يحول دون توافر الأغلبية 

 2.مسألة من المسائل الموضوعية

يئات القانونية هي التصرفات التي تصدر عن اهاالتي يعتد بها،  الوحيدةوعليه يمكن القول أن التصرفات 
 .سواء كانت داخلية أو دولية ،المختصة في الشؤون الدولية

وجد اتجاه فقهي يذهب للقول أن نه يفإ 3،لسيادة المتساوية من أهم سمات النظام القانوني اليوماإذا كانت 
التصور، فالمجتمع  القانون هو تعبير عن إرادة الطبقة المسيطرة في مجتمع ما، وأن القانون الدولي لا ختتلف عن هذا

 4الدولي مجتمع طبقي، من أعضائه المسيطر بحكم قوته ومنهم المضطر للرضوخ لسيطرة الأقوى منه بسبب ضعفه،
النمو البطيء للعرف "بأن  8418عندما كتب عام  Charles De Visscherويؤكد هذا القول الأستاذ 

ء هذا التكون هناك من تظهر آثارهم عميقة في الأرض الدولي يشبه التكون التدريجي لطريق على ارض خالية، وأثنا
5."سواء بسبب ثقلهم أي قوتهم في هذا العالم، أو لأن مصالحهم دفعتهم إلى السير مرارا على تلك الطريق

 

العديد من الفقهاء إلى أن تكرار ذات السلوك في ظل  يذهبو  :الدوليةتواتر القاعدة العرفية  -ج 
مور الجوهرية اللازم توافرها لتكوين الركن المادي في القاعدة العرفية؛ أي لا يمكن يعد من الأ ،الظروف المماثلة

 .، ولابد أن يكون التواتر في المكان والزمانأن تكوِّنه -في ظل المفهوم التقليدي للعرف -لسابقة واحدة

رساء القاعدة لإ إذ يشترط ،عمومية القاعدة العرفيةأو ما يسمى ب: تواتر القاعدة العرفية في المكان 
قضية الأنشطة في العدل الدولية وهذا ما نجده في رأي محكمة  أن يكون من طرف العديد من الدول،العرفية 

6".ومتطابق عامسلوك "أشارت إلى عندما  8411عام  العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراغوا وضدها
 

                                           

 .139، ص السابقالمرجع ، ..."القانون الدولي"، مصطفى سلامة حسين و محمد السعيد الدقاق : انظر -1
 .818صلاح الدين عامر، المرجع السابق، ص :انظر -2
 من ميثاق الأمم المتحدة على أن اهايئة تقوم على مبدأ المساواة في السيادة بين جميع أعضائها [1] 1نصت المادة  -3
 Michael Byers, «Introduction: Power, Obligation, and Customary International          :انظر -4

Law», 11, D. J. C. I. L., 2001, p. 81.  
 Charles De Visscher , Op.cit., p.147:                                                                        انظر -5
 Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua:       انظر -6

(Nicaragua v. United States of America), I. C.J., Rep., (1986), p.97 
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نتهاجها، فلا يشترط لتكوين الركن المادي أن عمومية السوابق لا تعني الإجماع على ا وقضاءالراجح فقها و 
للعرف أن يشترك كافة أعضاء المجتمع الدولي في السير على مقتضاه وإنما يكفي أن يتم ذلك من جانب عدد 

القواعد العرفية هي ذات توجه عام بالإضافة إلى أن  1،معين منهم دون أن يستنكره باقي أعضاء المجتمع الدولي
وهذا ما  ،ب أشخاصا معينين، وإنما يكون تطبيقها غير محدد الأشخاص والمواقفبحسب الأصل أي لا خضاط

بين كندا والولايات المتحدة  ماينفي خليج البحرية  دودأكدته محكمة العدل الدولية في رأيها بصدد تحديد الح
2.الأمريكية

 

ة شرط لابد منه في نشأة قديما كان يعتقد أن مرور فترة زمنية كافي :تواتر القاعدة العرفية في الزمان
ضرورة التحقق من وجود تعلق بها، ويلاحظ أنه لا يوجد معيار لتحديد الفترة  ذلكوالحكمة من القاعدة العرفية، 

بقوله أن  Pit Cobbett، وهذا ما أكده الأستاذ الواجب توافرها من اجل الاعتراف بتكوين القاعدة العرفية
بين المروج، فالعشب الذي تكسره أقدام المارة، تشكل شيئا فشيئا طريقا تكون العرف الدولي يشبه تكون طريق "

فيها الطريق ظاهرا، ولا اللحظة  أصبح، لكن من المستحيل تحديد اللحظة بصورة دقيقة، التي الآخرونيسير عليه 
 3."التي سيختفي فيها عندما يتوقف الناس عن استعماله

أن العمل "، قالت 8413بين اهاند والبرتغال سنة  المرورقضية حق نجد أن محكمة العدل الدولية في و 
، لكنها لم تقل أن مرور فترة اقل لا تكفي لنشأة "عاما قد أدى إلى نشأة قاعدة عرفية 811الذي يرجع إلى 

فقد ذكرت محكمة العدل الدولية ، ، 8414عام قضية الامتداد القاري لبحر الشمال في أما  4العرف الدولي،
ة زمنية قصيرة لا يشكل في حد ذاته عقبة أمام نشأة القاعدة العرفية الجديدة في القانون الدولي، أن مرور فتر "

ويبقى ضروريا فقط خلال هذا الوقت القصير مهما كان قصره، أن يكون سلوك الدول المعنية منتشرا وشائعا 
جعل من السهولة  ،مجال الاتصالهناك من يرى أن التطور الذي شاب المجتمع الدولي خاصة في لذا   5،"وموحدا

                                           

درية،  الإسكن -، منشأة المعارف"مصادر القانون الدولي العام"مصطفى سلامة حسين،و محمد السعيد الدقاق : انظر -1
 .811-818ص

 Case Concerning Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine:         انظر -2

Area (Canada  v. United States of America), I.C.J., Rep.,(1984), p.292. 
علي نقلا عن  ,Cobbett P., « Cases and Opinion on International Law », 1 (5), (1909), p.5: انظر -3

 .191المرجع السابق، ص ..."القانون الدولي العام" إبراهيم،
 ,.Case Concerning Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India), I.C.J:  انظر -4

Rep., (1960), p.40. 
 ;North Sea Continental Shelf Cases, (Federal Republic of Germany v. Denmark       :انظر- 5

Federal Republic of Germany v. Netherlands), I. C. J. Rep., 1969, p.46. 
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التحقق من سلوك دولة أو العديد من الدول، أي يكفي بالتالي إقرار هذا المسلك من جانب الدول الأخرى ليقال 
 1.يسمى بالعرف الفوري أصبحما ، وهذا لم تتكرر هذه الواقعة لمرات عديدة بتكوين القاعدة العرفية، حتى لو

يقصد به الشعور أو الاعتقاد الذي يترسخ لدى الدول :ة العرفيةلتكوين القاعد العنصر المعنوي-1
أن السلوك الذي تسير عليه ينبع من واجب مفروض عليها وأنها ملزمة بمراعاته باعتباره قانون  ،والمنظمات الدولية

 L’opinio juris Sive Necessitatis:(laويطلق الفقه الغربي على الركن المعنوي عبارة  2غير مكتوب،

conviction du droit ou de la nécessité)  وختتصرها باصطلاحOpinio Juris  أي الشعور
 3.، المرتبط بمدى إيمان المجتمع بهبالإلزام

إذا كانت الغالبية الفقهية تكاد تجمع على ضرورة توافر الركن المادي إما كشرط لوجود القاعدة العرفية وإما  و 
 هينكر تماما اعتبار فقهي اتجاه فنجد أن هناك حول ضرورة وجود العنصر المعنوي، كوسيلة لإثباتها إلا أنهم مختلفون 

 صعوبةبفي ذلك ويحتجون  4،وكلسن جوجنهايمويتبنى هذه النظرية  ؛من قبيل العناصر المنشئة للقاعدة العرفية
ولي العرفي وقواعد الد ويؤخذ على هذا الاتجاه تجاهلهم الاختلاف بين قواعد القانون، إثبات العنصر النفساني

، علاوة على ذلك فإنه يوجد العديد من الأحكام الصادرة عن المحكمة الدائمة للعدل الدولي ومحكمة المجاملات
لبحر  قضية الجرف القاريإذ نجد مثلا في  5،العدل الدولية التي تؤكد على الحاجة إلى عقيدة الالتزام بالتصرف

ممارسة دولية مستمرة، بل لابد من توافر الشعور بإلزاميتها لوجود لا يكفي وجود "، بأنه 8414سنة  الشمال
في البند الثاني من الفقرة الأولى من النظام الأساسي لمحكمة العدل  81بل أن نص المادة  6،"قاعدة قانونية

ا لا تكفي وبالتالي فالعناصر المادية وحده، قانونعادات دولية معتبرة بمثابة  الدولية، تصف العرف الدولي بأنه

                                           

 .118المرجع السابق، ص  ،"...القانون الدولي" ،محمد السعيد الدقاق ومصطفى سلامة حسين: انظر -1
محمد سامي عبد الحميد، المرجع السابق، ؛ 111المرجع السابق، ص، ..."القانون الدولي العام" علي إبراهيم، :انظر -2

 ؛891ص
Charles Rousseau, «Droit international public», 8ème édition, Dalloz, 1976, p81. 

 .Lacey Glencoragh Loftin, Op.cit., p.3                                                                      :انظر-3
 P. Guggenhheim, «les deux éléments de la coutume en droit international, Etude en:     انظر -4

l’honneur de George Scelle», 1950, p.27;  H. Kelsen, «Théorie du Droit International 

Coutumier»,10, R.I.T.D., 1939, p.252. 

 .181، المرجع السابق، ص"...انون الدوليالق"ومصطفى سلامة حسين،  الدقاق محمد السعيد :عن نقلا
 .181، صالمرجع نفسه، الدقاق ومصطفى سلامة حسين محمد السعيد: انظر -5
 .North Sea Continental Shelf Cases, Op.cit., p.45:                                                    انظر -6
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يجب توفر الاعتقاد من جانب أشخاص القانون الدولي  بلل السلوك الدولي إلى قاعدة قانونية ملزمة، يلتحو 
 .بضرورة مثل هذا السلوك

وجود الركن المعنوي ثم ضرورة غياب معارضة على وجود  إثبات إشكالية إلىوفيما يلي سنحاول التطرق 
 .للقواعد العرفية الإلزاميةوة الق أساس الأخيرالقواعد العرفية، وفي 

إن الشعور بالإلزام يضفي على السلوك صفة  :مشكلة إثبات وجود الركن المعنوي للعرف الدولي .أ 
ن المشكلة الكبرى تتمثل في  إقامة إلا أالقاعدة القانونية الملزمة، وبه نفرق بين الأعراف والعادات غير الملزمة، 

وتكمن الصعوبة في تحديد لحظة تحول سلوك معين من عادة إلى قاعدة  الدليل على وجود هذا الركن النفسي؛
عرفية ملزمة للجميع، أي لحظة توفر الركن المعنوي، بالإضافة إلى أنه من الصعوبة البحث في الأمور النفسية 

معين  وإتيان أعمال في اتجاه والبواعث والدوافع التي جعلت الدولة تقوم بهذا التصرف على هذا النحو أو ذاك،
 .وليس في الاتجاهات الأخرى

أولى الطرق التي تسهل عملية الإثبات تكمن في أن البحث عن الركن المعنوي أو المادي لا يكون أبدا و 
فهذا أمر غير جائز، وذلك لأن التصرفات التي تشكل سلوك الدول هي التي تدل بنفسها أو من  ،بطريقة منفصلة

إذ نجد أن المحاكم الدولية تؤسس أحكامها عادة على  وجود الركن المعنوي، خلال تطبيقها أو طريقة تنفيذها على
ومن الظروف المحيطة بالدول المعنية وأهمية عدد " السلوك الدائم والمستمر والموحد"أو على " السلوك شبه العالمي"

 .لاشك فيه بينهما تكاملالركنين يحيل إلى الآخر و  ذلك لأن أحد، و الخ...الدول المشتركة في النشاط
 يمكن الكشف عنأما الطريقة الثانية فتكمن في التأكد من بعض المظاهر المادية أو الأدلة المادية، حيث 

أو التصريحات الصادرة عن وزارة الخارجية، أما  الركن المعنوي من خلال مظاهر لفظية كالاعتراف الصريح للدول،
1.ومراسلاتها يكون ذا قيمة كبيرة في الإثباتإن كان التصرف قديما فإن الرجوع إلى أرشيف الدول 

 

إن العنصر المعنوي لا يقتصر فحسب على الدول التي  :لقاعدة العرفيةالاعتراض على اغياب  .ب 
تصدر عنها العادة أو السلوك، وإنما يتعين أن يتوفر الاعتقاد لدى الدول الغير بأن ذلك السلوك أو تلك العادة 

وهذا  ،الغير كذلكبد من الاعتقاد أنها قد ارتقت إلى مرتبة القانون الملزم لدى تصدر عن التزام قانوني، أي لا
 .عليها من جانب الدول المعنية بأمرها لاعتراضيفترض أنه من الضروري الإذعان للقاعدة العرفية وعدم ا

                                           

 ؛ 177-171، المرجع السابق، ص..."العام القانون الدولي"، إبراهيمعلي : انظر-1

Charles Rousseau, «Droit international public (introduction et sources ) », tome I, édition 

Sirey- France, (1970), p.325. 
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اك فإنه وهاذا الشرط دور جوهري في تكوين القاعدة العرفية، فلو رضخت الدول الأخرى هاذا السلوك أو ذ
 وعلى العكس إذا لاقى هذا السلوك اعتراضا من الدول الأخرى، ،تنشأ قاعدة من قواعد القانون الدولي المرخصة

على القاعدة العرفية منذ بداية نشوئها لا يلزم  عتراضفأقل ما يمكن القول عنه أن مشروعيته مشكوك فيها، فالا
 1.عرفية اكتمل تكوينها أمر غير وارد في القانونالاعتراض على قاعدة وأن  تلك الدولة بالأخذ بها،

لا ترقى إلى مرتبة العرف الدولي  العادةكما سبقت الإشارة أن   :أساس القوة الإلزامية للعرف الدولي .ج 
وقد اختلف الفقه  2،سياسيأو دافع من جراّء باعث وليس أي الشعور بالإلزام القانوني  ا،إلا عند الشعور بإلزاميته

القائم على  بالمذهب الإرادي فهناك من يذهب إلى ربطه ،ال بحثه عن أساس القوة الإلزامية للعرفالدولي في مج
من المذهب في كل  وانتشر هذا 3بين الدول، هو اتفاق ضمنيالتراضي الذي يذهب إلى القول أن العرف الدولي 

السابع عشر، وجرى الدفاع عنها من  منذ القرن Grotiusتجد هذه النظرية جذورها في كتابات و  ؛وإيطاليا ألمانيا
في القرن التاسع عشر، وهي تحظى اليوم بتأييد الفقه السوفيتي، وفقهاء  الإنجليزجانب فقهاء القانون الدولي 

الضمير القانوني العام للمجتمع  نتاج الإلزامية هوأساس  القول أن الآخر إلىالاتجاه يذهب و 4؛القانون الدولي
هذه النظرية في طياتها أن القاعدة ، وتحمل عبارة عن أحكام كونتها حكمة الأجيالالدولي أي أن العرف ، الدولي

هي العرفية توجد وتكون ملزمة حتى ولو لم تكن مستمدة من سلوك الدولة المراد تطبيق القاعدة في مواجهتها بل 
ا مرتبة القاعدة القانونية دول أخرى، أو حتى هيئات أخرى، طالما نشأ الاعتقاد بأن هاسلوك ناجمة عن تواتر 

                                           

 ,«Andrea Bianchi et  Vincent Chetail, «Coutume en Droit International Public:            انظر -1

Séminaire de Droit International Public, 2
nd

  édition, (Année académique2002-2003), 

-International-Droit-En-http://www.dissertationsgratuites.com/dissertations/Coutume

 droiten  persistant l’objecteur«la Doctrine de ; Olivier Barsalou,  Public/205398.html

international public », 19 (1), R.Q.D.I., (2006), pp. 1-18.  
David Ruzié, «Droit international public» ,18             :انظر-2

ème
 édition, Dalloz ,(2006), p.56. 

هناك من يحاول التحجج بهذه النظرية للتنصل من بعض القواعد العرفية، ويذهب إلى القول أن هذه النظرية يترتب عليها أن -3
الدول حديثة العهد بالاستقلال لا تكون ملزمة ومقيدة بالقواعد القانونية الدولية العرفية التي استقرت قبل وجودها، إذ أنها لم 

الدول  ادتها في إنشائها، فهذه النظرية يرفضها الفقه الغالب، ويرفضها الواقع والممارسة الدولية المستقرة التي تظهر التزامتشارك بإر 
الجديدة بالعرف الدولي الذي نشأ قبل قيامها أو استقلاهاا، هاذا يصعب الأخذ بها هذا من جهة، ومن جهة أخرى فإن القاعدة 

 .لاحتياجات المجتمع و ليس فقط لمدى توافر الرضا بهاالعرفية يجب أن تكون تلبية 
 .849المرجع السابق، ص  صلاح الدين عامر،:انظر

 .838عبد الغني محمود، المرجع السابق، ص :انظر -4

http://www.dissertationsgratuites.com/dissertations/Coutume-En-Droit-International-Public/205398.html
http://www.dissertationsgratuites.com/dissertations/Coutume-En-Droit-International-Public/205398.html
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والتي  دافع عنها الكثير من فقهاء المدرسة  ،الذي ابرز جذور هذه النظرية Savignyإلى ويرجع الفضل ، الملزمة
 G. Scelle.1و Duguitالواقعية الفرنسية في مقدمتهم 

زامية للعرف الدولي، الاتجاه الأخير في مجال تأسيس القوة الإلهذا الدولية المعاصرة  وقد صدقت الممارسة
فإن العرف  ،Consentement يضتراأساسه ال" المعاهدات" الإتفاقيالقانون  فإن كان 2،واعتنقه القضاء الدولي
وقد  ؛أي القبول التلقائي من خلال الإحساس بأن السلوك قد أصبح ملزما ،Consensusالدولي أساسه التوافق 

 لسوابق وحده لا يكفي لإنشاء القاعدة العرفية مهما طالاتكرار  نأ: "في هذا السياق G. Scelleقال الأستاذ 
الزمن، وأن العرف لا يوجد إلا إذا كان السلوك مصحوبا بعقيدة الإلزام أو الإحساس بأن هناك واجبا يفرض على 

 3"الدول مراعاة هذا السلوك، وأن مخالفته تعد خرقا للقانون

القاعدة العرفية باختلاف معيار تقسيمها فهناك من يقسمها خضتلف أنواع  :أنواع العرف الدولي: ثانيا
 .حسب كيفية تكونها، و هناك من يقسمها حسب نطاقها الجغرافي، بل وحتى حسب مدة تكوينها

 ن كل منهما فنجدوّ ختتلف هذان النوعان حسب كيفية تك :العرف التلقائي والعرف الموجه -8
الركنان سالفا الذكر المادي و المعنوي، أي  -على رأي الفقهاء-مها قوا تلقائيةعملية كون بيت العرف التلقائيأن 

سلوك أعضاء المجتمع الدولي على نحو معين، ولكنها لا تصير قاعدة  إضطرادأن هذا العرف تتحدد معالمه من 
نجد أن ، بينما قانونية إلا من الوقت الذي يستقر في ضمير الجماعة عقيدة اكتساب السلوك المعني الصفة الملزمة

تدخل المنظمات الدولية في تكوين القاعدة العرفية عن طريق ما تصدره من قرارات،  ينشأ نتيجة العرف الموجه
سواء بعد صدور القرار الأول ) توفر العنصر المعنوي عندليتحول بعد ذلك أولا، يتحدد مضمونها بواسطة القرار ف

                                           

 G. Scelle, « Manuel de droit international public », Paris, (1948), p. 577:                     انظر -1
 .849المرجع السابق، ص  ح الدين عامر،صلا: نقلا عن

فيما يتعلق  قضية ناميبيافي  18/37/8478إن هذا الاتجاه أكدته محكمة العدل الدولية في رأيها الاستشاري الصادر في  -2
لمحكمة بإصدار مجلس الأمن لقراراته في المسائل الموضوعية، فعلى الرغم من امتناع بعض الأعضاء الدائمين عن التصويت،ذهبت ا

من ميثاق الأمم  17استقرار العمل في المنظمة، وهذا رغم اشتراط المادة اجل بأن ذلك لا يحول دون إصدار القرار من  إلى القول
 .المتحدة أغلبية تسعة أصوات من بينهم أصوات الأعضاء الدائمين في المجلس

 Legal consequences for states of the continued presence of South Africa in Namibia     :انظر

(south West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), I.C.J., Rep. 

1971, pp. 22-23 
 Affaire du droit D'asile:           8413مرافعة جورج سل نيابة عن دولة بيرو في قضية حق اللجوء عام : انظر -3

(Colombie / Pérou), Plaidoirie de M. Le professeur Georges Scelle (Conseil du gouvernement 

du Pérou), C.I.J., mémoire, Vol. II, 1950, pp. 120-148. 
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، إذ توجه تكوينه ، ومن هنا جاءت تسمية العرف الموجهإلى قاعدة عرفية( أو بعد تكرار صدور قرارات مماثلة
1.قرارات المنظمات الدولية

 

 81عند حديثنا عن عمومية السابقة التي نصت عليها المادة  :العرف العام والعرف الخاص -1
ن من النظام الأساسي لمحكمة العدل، اشرنا إلى أن العرف الدولي العام لا يتطلب لقيامه إجماع الدول على إتيا

السلوك الذي يشكل العنصر المادي وإنما يكفي لذلك تحقق المشاركة في إرساء السابقة من جانب عدد كبير من 
الدول، وأن ذلك لا يعني أن هناك خلاف بين القاعدة الناشئة عن الإرادة الضمنية للجماعة العالمية وتلك الناشئة 

أن يلبي حاجات الجميع، البعض أو فقط دولتين بمعنى آخر عن الإرادة الضمنية للجماعة الإقليمية، فالعرف يمكنه 
2.يمكن أن يشمل مناطق جغرافية مختلفة

 

قواعد ال العرف الدولي العام يتضمن وخاص، عام :ويمكن تقسيم العرف في هذا الشأن إلى نوعين
ص القانون الدولي فهو يسري في مواجهة أشخا ،يمكن تطبيقها على أية دولة وليس على دول محددةالتي باد  المو 

، Maine، ومن أمثلته ما ذكرته محكمة العدل الدولية في قضية خليج جميعا، ويسمى كذلك بالعرف العالمي
إن هذه المباد  قد تم تكريسها :"عندما كانت بصدد بعض المباد  الخاصة بتحديد المناطق البحرية بين الدول

وسار في مواجهة جميع الدول، وكذلك تجاه جميع أنواع بواسطة القانون العرفي، فهي مباد  ذات تطبيق عام 
و السلوك الذي يتكرر مرة بعد أخرى بين دولتين أو عدد فه العرف الدولي الخاصبينما  3،"التحديدات البحرية

 إقليميا قد يكونو فيصبح ملزما هام باعتباره قانون غير مكتوب،  محدود من الدول في منطقة جغرافية معينة،
régional ا محليقد يكون أو  ،سري في إطار مجموعة محددة من الدول تقع في إقليم واحديlocal أو ،

ومثاله ما أقرته محكمة العدل الدولية، عندما قالت  4،يسري في نطاق العلاقة بين دولتين فقط bilatéraleاائيثن
المتعلقة بحق  ،8413ال عام بإمكانية نشأة عرف خاص بين دولتين فقط، في قضية حق المرور بين اهاند والبرتغ

5.البرتغال في المرور عبر الأراضي اهاندية وصولا إلى إحدى مستعمراتها التي تحيط بها أراضي اهاند من كل جانب
 

                                           

 .191-191المرجع السابق، ص  ،"...القانون الدولي"،محمد السعيد الدقاق ومصطفى سلامة حسين: انظر -1
 ,Dominique Carreau, «Droit international», étude international N°1, 8ème édition:       انظر -2

Padone-Paris, (2004), p.277. 
 Case Concerning Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area:انظر-3

(Canada  v. United States of America),Op.cit., p.292. 
 ,.Anthony D'Amato, «The Concept of Special Custom in International Law»,63,A.J.I.L:انظر -4

(1969), pp. 211- 223 at 212. 
 ,Case Concerning Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India):            انظر -5

Op.cit., p.29. 



 

 
23 

 

 الحالة؟ في هذه أيهما يغلبلكن قد تثور أحيانا إشكالية التعارض بين قاعدة عرفية عامة وأخرى خاصة، ف
 :التفرقة بين فرضينللإجابة عن هذا التساؤل لابد من 

فإن العرف الخاص  الفرض الأول أنه في حالة تعارضهما في العلاقات بين الدول التي تؤمن بالعرف الخاص،
، غير « Lex specialis derogat generalis»"الخاص يقيد العام" هو الذي يغلب ويطبق، عملا بقاعدة

مثل قاعدة  Jus Cogensقواعد النظام العام الدولي  أنه إذا كانت القاعدة العرفية العامة هي قاعدة آمرة من
 .تحريم العدوان فلا يمكن للعرف الخاص أن يسمو عليها

الفرض الثاني في حالة العلاقة بين الدول التي تطبق العرف العام والدول التي يوجد بينها عرف خاص، فهنا 
المعقول خضوع الدول التي تطبق العرف العام يطبق العرف العام لأنه ملزم للدول جميعا، بالإضافة أنه من غير 

1.لقواعد خاصة لا علاقة هاا بها
 

التقسيم على مدى إمكانية جواز الاتفاق  هذا يستند:العرف المقرر أو المكمل والعرف الآمر -8
ة في مشروعها لتقنين القواعد العرفيمن لجنة القانون الدولي ه تبنيوقد تم ، القاعدة العرفية الصريح على خلاف
 18في المادتين  8414ماي  18الموقع عليها في ده باتفاقية فيينا لقانون المعاهدات يتأكوتم الخاصة بالمعاهدات، 

تقع باطلة بطلانا مطلقا كل معاهدة تتعارض في لحظة إبرامها مع إحدى "على أن 18، حيث تنص المادة 19و
قاعدة آمرة من قواعد القانون الدولي العام،   -الاتفاقية في مفهوم هذه-قواعد القانون الدولي العام الآمرة، وتعتبر 

كل قاعدة تقبلها الجماعة الدولية في مجموعها وتعترف بها باعتبارها قاعدة لا يجوز الإخلال بها ولا يمكن تعديلها 
قاعدة  إذا ظهرت"على أنه  19تنص المادة ، و "إلا بقاعدة جديدة من قواعد القانون الدولي العام هاا نفس الصفة

آمرة جديدة من قواعد القانون الدولي العام، فإن أي معاهدة قائمة تتعارض مع هذه القاعدة تصبح باطلة وينتهي 
عندما تتعلق بالمصلحة العليا للجماعة الدولية، فهي ملزمة لأعضائها  القاعدة العرفية آمرة،وتعد ؛ "العمل بها

عندما يكون الغرض منها تكملة إرادة الأطراف،  قاعدة مكملةكون أرادوا الانصياع لحكمها أم لم يريدوا، بينما ت
فهي ملزمة ما لم يتوصل المعنيون إلى ما يرونه أجدر منها لتحقيق هذه المصالح الخاصة، ومن ثم فالاتفاق على 

2.خلافها جائز
 

                                           

 .138المرجع السابق، ص، ..."القانون الدولي العام"علي إبراهيم، : انظر-1
 818-811محمد سامي عبد الحميد، المرجع السابق، ص : انظر - 2
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،R.-J. Dupuyهذا التقسيم إلى الفقيه يرجع : العرف المتوحش والعرف الهادئ -9
 إذ اثر 1

لسرعة على الأسلوب التقليدي في تكوين تميز العلاقات الدولية باالكبير الذي شهده المجتمع الدولي، و ور التط
 .ر نوع جديد من العرف الدولي يتمثل في العرف الفوريهو ظ إلى القاعدة العرفية الذي يعتمد على عنصر الزمن،

هو  ،المتعقلأو  المتأنيرف يطلق عليه أيضا اسم الع والذي ،La Coutume Sageالعرف الهادئ ف
لضرورة التأكد من استقرار ورسوخ  تكويناليفترض فيه وجود بطء في الأسلوب التقليدي لتكون القاعدة العرفية، 

العنصر المعنوي يأتي دائما نتيجة للعنصر أي أن  ،السابقة عبر فترات طويلة من أجل استخلاص وجودها
أو الفوري ، أو العاجلأو ما يطلق عليه بالعرف  la Coutume Sauvage المتوحش العرف ، بينماالمادي
العنصر المعنوي كون يتميز بفهو مسايرة التغيرات التي حدثت على الساحة الدولية،  ظهر نتيجة فقد، الثوري

تدفع سلوك عدد معين من " إرادة سياسية"لأن عملية تكوينه تبدأ من توافر  ا له،وجهملعنصر المادي و ل ابقاس
المتواجدة في مركز متشابه، تجمعها ظروف سياسية أو اقتصادية متقاربة إلى فرض قواعد تكفل هاا تحقيق  الدول

 2.تكفي سنوات قليلة جدا لذلكفصالحها المشترك، هذا بالإضافة أن الزمن لم يعد عنصرا جوهريا لتكوينه، 

ية الجرف القاري لبحر قضوقد قررت محكمة العدل الدولية في بعض أحكامها الحديثة نسبيا، مثل 
، أن مرور وقت قصير على استقرار سلوك معين لا يمكن أن يكون في ذاته حائلا دون نشأة القاعدة الشمال

 3.العرفية

قد تغير في  بالإلزامبالشعور سلوك من الدول مع اقترانه  إضطرادوعليه نستنتج أن مفهوم العرف الدولي بأنه 
الصفة القانونية للسلوك المتبع وهذا  لإضفاء، زمن طويلاتواترها في ال تتطلب أخرى لا أنواعوقتنا الحاضر وظهرت 

بإمكان العرف الدولي خلق لكن السؤال الذي يطرح، هل  ،بالعرف الفوري، والعرف الموجه وجدناه بما يسمىما 
راد مباشرة؟ هذا ما أي هل خضاطب القاعدة العرفية الأفداخل الدول،  الأفرادالحقوق وفرض الالتزامات على عاتق 

 . في الفرع التالي عنه الإجابةسنحاول 

                                           

 ,R. J. Dupy, «coutume sage et coutume sauvage», Mélanges Rousseau, Pédone-Paris:  انظر -1

(1974),  pp. 75-89. نقلا عن :Patrick Daillier et Pellet Alain, « Droit international public », 5
ème

 

édition, L.G.D.J., Delta, (1994), p.324. 
محمد السعيد الدقاق ، و 118، المرجع السابق، ص"...القانون الدولي"محمد السعيد الدقاق ومصطفى سلامة حسين، : انظر -2

انون الدولي الق"، وعلي إبراهيم، 814-811، المرجع السابق، ص"مصادر القانون الدولي العام"ومصطفى سلامة حسين، 
 .181-181ص ،المرجع السابق، ..."العام

 .North Sea Continental Shelf Cases, Op.cit., p.46:                                                     انظر-3
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 :المقصود بالعرف الدولي المتعلق حقوق الإنسان: الفرع الثاني

، 13وأوائل القرن  84لم تكن حقوق الإنسان ضمن اهتمامات القانون الدولي العام لغاية أواخر القرن 
مهملا في ظل النظام القانوني الدولي باعتبار أن الإنسان العنصر البشري يجب أن لا يكون وذلك عندما تبين بأن 

في النهاية هو غاية كل تنظيم، وأن وجود المجتمعات والدول والحكومات والمنظمات كان لتحقيق حرية الإنسان 
 أين ما وجد وحيثما كان، وأن تتجه قواعده نوسعادته، من هنا كان لابد أن يهتم النظام القانوني الدولي بالإنسا

لحاجاته الأساسية، وأن يكون إشباع تلك الحاجات من بين الغايات المستهدفة في نطاق متطلبات الروابط 
الإنسانية، لذا جاء في ميثاق الأمم المتحدة ما يؤكد على هذه الحقيقة في ديباجته ثم جاء الإعلان العالمي لحقوق 

دور هذا الأخير ارتقت فكرة حقوق الإنسان إلى الإنسان ليعيد تأكيد هذه الحقيقة في ديباجته كذلك، ومنذ ص
من العلوم الاجتماعية موضوعه دراسة العلاقات بل أنها أصبحت تشكل فرعا خاصا  1،يالمستوى الدولي الواقع

.بين الناس من خلال الكرامة، بتحديد الحقوق والقدرات في مجموعها التي يحتاج هاا لتطور كل إنسان
2 

 .العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان، أو على الأقل إدراج طرق التعرف عليهوسنحاول فيما يلي تعريف 

 :تعريف العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان: أولا

لا تمتثل دائما لمثل هذه وإن كانت هذه الأخيرة إن فكرة حقوق الإنسان توضع أعلى من الدول، 
من خلال اجتماع العناصر و 3،الموضوعة على عاتقها واجباتغالبا ما تجد نفسها في نزاع مع ال ، فالدولالمثاليات
عنوية فقط يمكننا المطالبة بقواعد حقوق الإنسان ذات خاصية دولية، وبهذه الم، و (...، قراراتمعاهدات)المادية 

 .خلق قواعد عرفية يمكن أن تكون فيما بعد قواعد آمرة أو قواعد ذات رضا عالمي يتمالطريقة 

                                           

القاهرة، -العربية ، دار النهضة"قانون حقوق الإنسان في الفكر الوضعي والشريعة الإسلامية"،عبد الواحد محمد الفار: انظر -1
 .7، ص(8448)
 Claudia Sciotti-Lam, «L’applicabilité des traites Internationaux relatifs aux droits de   :انظر-2

l’homme en droit interne», Bruylant – Bruxelles, (2004), p.2. 
 .Lacey Glencoragh Loftin, Op.cit., p.2                                                                     :انظر -3
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المنعقد بسان خوزيه، كوستاريكا في " للسلام العالمي من خلال قواعد القانون"الأمريكي وقد أكد المؤتمر 
، أنه يمكن تعزيز حقوق الإنسان عند سيادة القانون، ووصل إلى نتيجة مفادها أن الحماية الفعالة 8418جوان 

 1.قوم على السلام والعدالةعد الأساس الذي لا غنى عنه لتحقيق نظام قانوني سليم يتللحقوق الأساسية للأفراد 

في كونه يهدف إلى جعل الأفراد  وختتلف العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان عن العرف الدولي التقليدي
أشخاصا للقانون الدولي؛ ولأن هناك الكثير من الدول التي تسيء إلى مواطنيها فإن قواعد العرف  ،الدول بجانب

سا لسلوك عالمي منتظم، وبدلا من ذلك فهي تقوم أكثر على كتابات الدولي لحقوق الإنسان لا تجد انعكا
وبالتالي فإن مفهوم العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان يعد أكثر  2الفقهاء، وتصريحات الدول أو قبوهاا الشفهي،

الدول والركن  غموضا وإثارة للجدل من المفهوم التقليدي القائم على أساس اندماج الركن المادي المتمثل في سلوك
حيث يصعب  ، إذ تم تعويضه بمعايير غامضة يسهل التأثير فيها،opinio jurisالمعنوي المتمثل بالشعور بالإلزام 

بل يعتمد على  في الحال على أساس الإثبات المعتاد لتكون العرف أن حقوق الإنسان أصبحت عرفا دوليا،إثبات 
 3.أدلة مختلفة

قواعد عرفية متعلقة بحقوق الإنسان أشبه بطريقة ما الجدل الفلسفي القديم ويعد الجدل المثار حول وجود 
المصاحب للمحاولات الأولى لإحصاء حقوق الإنسان الموجودة في التشريعات المحلية أو الإعلانات السياسية، 

امتلاك حيث كان يصعب الوصول إلى اتفاق حول أية حقوق بالضبط يمتلكها كل إنسان ويمكنه المطالبة بها، ف
يزال احد أعظم الممارسات أهمية، لأن مهمة حمايتها وترقيتها  تعريف دقيق ومحدد للائحة حقوق الإنسان كان ولا

ذين لا يميلان إلى التفكير الفلسفي، وبسبب وجود الملايين من لهي بيد الموظف العادي والقاضي العادي ال
 .ا بواسطة الوسائل التقليدية لتقييم الممارسة الدوليةالعلاقات في هذا العالم فإنه من الصعب تسجيلها وحصره

                                           

  .1المرجع نفسه، ص -1
 Michele Maria Porcelluzzi, «The sources of International Human Rights Law and their:انظر- 2

Application in the United States of America » October 22, (2010), 

http://ssrn.com/abstract=1583348 
3

 ,«Jack L. Goldsmith and Eric A. Posner, «A Theory of Customary International Law      :انظر -

66( 4), U.Chi.L.Rev, 1999, pp. 1113-1177 at 1173; Vojin Dimitrijevic, «Customary Law as 

An Instrument For The Protection of Human Rights», ISPI  working papers, instituto per gli 

studi di politica internazionale, programma diritti umani, WP- 7, (2006), p.7, 

.pdfwww.ispionline.it/en/documents/wp_7_2006. 

http://ssrn.com/abstract=1583348
http://www.ispionline.it/en/documents/wp_7_2006.pdf
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النصوص وضوحا في تعداد  أكثرالثالث الخاص بقانون العلاقات الخارجية الأمريكية من  الإعلان ويعتبر
من 731، فنجد أن الفصل 8417القواعد التي تشكل عرفا دوليا متعلقا بحقوق الإنسان أو على الأقل إلى غاية 

 :لى أن الدولة تنتهك القانون الدولي لو كانت سياستها أو ممارستها تشجع علىينص ع الإعلان

 الإبادة الجماعية. 
 الاستعباد أو الإتجار بالرقيق. 

 القتل أو الإخفاء القسري للأشخاص. 

 التعذيب أو أي معاملة قاسية أو لا إنسانية أو حاطة من الكرامة. 

 الحجز التعسفي المطول. 

 التمييز العنصري. 

 1".نتهاك المستمر لحقوق الإنسان المعترف بها دولياالا 

حقوق أما المحاكم الفدرالية الأمريكية فتجنبت إشكالية التعريف هذه وتركتها للأكاديميين خاصة في مجال 
 2.، ونفس الشيء يصدق على باقي محاكم النظام الأنجلوساكسونيالإنسان

نسان في كونه يرمي إلى فرض التزامات على عاتق بالرغم من هذا تظهر أهمية العرف الدولي لحقوق الإ
يعتمد على فمثلا نجد أن الحق في حماية البيئة أصبح  3،الدول التي لم تحتضن كلية معاهدات حقوق الإنسان

  4.رأيها الاستشاري حول الأسلحة النوويةقواعد عرفية ، مثلما ذكرت محكمة العدل الدولية في 

 :لعرفية المتعلقة بحقوق الإنسانكيفية معرفة القواعد ا:ثانيا

لكننا نجد أن ، إثارة للجدلغموضا و  ان يعد أكثركما ذكرنا أن مفهوم العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنس
الثالث المتعلق بقانون العلاقات الخارجية الأمريكية يذكر مجموعة من التصرفات التي يمكن أن تشكل، أو  الإعلان

القبول العالمي بميثاق الأمم المتحدة ونصوصه " المتعلق بحقوق الإنسان، منها تسهم في تشكيل العرف الدولي
المتعلقة بحقوق الإنسان، القبول الدائم للإعلان العالمي لحقوق الإنسان، المشاركة العالمية للدول في تحضير وتبني 

                                           

 Restatement (Third) of Foreign Relation Law of the United States, § 702, Op.cit:       انظر -1
 A. Mark Weisburd, «American Judges and International Law », Public Law & Legal   :انظر -2

] http://SSRN_ID338440_code021024630[1, )2002(, UNC, 16-Paper, No. 02 Research Theory 
 Vojin Dimitrijevic, Op.cit., p.7:                                                                               انظر -3
 .Nuclear weapon Advisory Opinion, I.C.J. Rep., (1996), pp.241-242 para 29:               انظر- 4

http://ssrn_id338440_code021024630[1/
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حقوق الإنسان من الدول في النصوص الدولية المنظمة لمباد  حقوق الإنسان العامة أو المتخصصة، تبني مباد  
المنظمات الإقليمية، التأييد العام من الدول لتوصيات، اعترافات، استدعاءات وتطبيقات مباد  حقوق  إطار

الإنسان في القانون الدولي، تصرفات من الدول لكي تتوافق قوانينها الوطنية أو تصرفاتها المباد  المصرح بها من 
قوق الإنسان مباشرة، أو الاستعانة بمباد  حقوق الإنسان في السياسة الوطنية، اهايئات الدولية، إدماج نصوص ح

، في الحركات والنشاطات الخاصة بالمنظمات الدولية، اتصالات دبلوماسية، أو أنشطة الدبلوماسيةفي الممارسة 
التنديدات أو أي  الدول التي تعكس رأيها بأن بعض التصرفات تنتهك قانون حقوق الإنسان العالمية بما في ذلك

 1."سلوك متبع من الدول بسبب انتهاكات دول أخرى

على العموم بالمعاهدات من اجل تحديد محتوى القاعدة ان وإن كان القضاء الدولي والداخلي يستعين
العرفية، فإن كانت المعاهدات وسيلة لتقنين العرف الدولي فهي أيضا وسيلة لتعديله، كما سنتطرق لاحقا هاذا في 

الأخرى لمحاولة التعرف على العرف استعان الفقهاء بمجموعة من الوسائل  طلب الثاني من هذا المبحث، كماالم
الاستعانة وكذلك  ،تقييدها حقوق الإنسان التي لا يجوز ثم الإعلان العالمي لحقوق الإنسان :الدولي منها

 .آراء الفقهاءو اجتهادات المحاكم الدولية والوطنية ب

منذ البداية :العالمي لحقوق الإنسان في معرفة العرف الدولي لحقوق الإنساندور الإعلان  .8
العالمي على الأمم المتحدة الاهتمام بحقوق الإنسان، خصوصا بعد الانتهاكات الجسيمة التي العام فرض الرأي 

يؤسس في ذلك مست الحقوق الأساسية في الحرب العالمية الثانية، وكان الاستدلال أو الرجوع لحقوق الإنسان 
الوقت على الإعلان العالمي، فغالبا ما كان يؤخذ كنقطة بداية من اجل تحديد حقوق الإنسان العرفية نظرا لقوته 

 ،هذا ما أدى بالتدريج إلى إيجاد قبول عالمي، فأصبح يوجد اعتقاد واسع بأن كل نصوص الإعلان2المعنوية العالمية،
تم تأكيده بعد عشرين سنة من إقرار الإعلان، أين تم عقد اجتماعين أو بعضها أصبحت قواعد عرفية، وهذا ما 

الذين تبنيا تصريحات وإعلانات  8411 سنة، ومؤتمر طهران الدولي مونتريالجمعية حقوق الإنسان في : مهمين
 3.تؤيد بأن الإعلان العالمي أصبح جزء من العرف الدولي

مع بعض نصوص أخرى مهمة للجمعية  ،قوق الإنسانورأت محكمة العدل الدولية أن الإعلان العالمي لح
قضية الأنشطة الحربية وشبه في ( opinio juris/ الشعور بالإلزام)تساهم في تكوين الركن المعنوي  العامة،

على المحكمة أن تكون مقتنعة أنه يوجد في العرف الدولي شعور بالإلزام  : "... الحربية في نيكاراغوا وضدها

                                           

 .Restatement (Third) of Foreign Relation Law of the United States, §701, Op.cit:       انظر -1
 .Claudia Sciotti-Lam, Op. cit., pp. 572-573                                                             : انظر -2
 .Vojin Dimitrijevic, Op. cit., p.8;  Lacey Glencoragh Loftin, Op.cit, p.6                :      رانظ -3
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يمكن استنتاجه من تصرفات الأطراف وتصرفات الدول تجاه بعض نصوص .... ثل هذا الامتناعكخاصية ملزمة لم
 1"...الجمعية العامة

، أحالت محكمة العدل الدولية مباشرة إلى قضية الرهائن بين الولايات المتحدة الأمريكية وإيران وفي
 2.كقاعدة عرفية قوق الإنسان العالميةالإعلان العالمي لحقوق الإنسان، ووجدت في مبادئه دليلا على وجود ح

تتبع القضاء  ففكرة الرجوع إلى الإعلان العالمي لحقوق الإنسان كقاعدة عرفية، ترجع إلى الفقه أولا، ثم
، كما ذكرت المحاكم الأمريكية كثيرا الإعلان  أكثر دقةهذا الاتجاه، ولكن بطريقة ( الدولي والداخلي على السواء)

عام  Pena-Iralaضد  Filartigaقضية ن لم يكن المصدر الوحيد، ومثاهاا حتى وإ كمصدر للعرف الدولي
التي اعتبرت أن التعذيب أصبح قاعدة عرفية دولية كما لولاية نيويورك للدائرة الثانية في محكمة الاستئناف  8413

ضد  Rodriguz- Fernandezقضية ونفس الشيء في  3هو معرف في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان،
Wilkinson من الإعلان للوصول إلى أن  4و 8إلى المادتين  ،الدائرة العاشرة ،أين أشارت محكمة الاستئناف

 4.قاعدة عرفيةيشكل منع الاحتجاز التعسفي 
من المهم تحديد عدد الحقوق المذكورة في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان والتي أصبحت فعلا عرفا دوليا، 

 هذه الوثيقة يظهر أنه غير كاف للاعتراف بأن تلك الحقوق مضمونة كعرف دولي، فما العمل؟ فالإدراج لوحده في
 .سلوك، زائد الشعور بالإلزام: الإجراء العادي بدون شك يتمثل في الرجوع إلى التفكير الكلاسيكي

كانت   سواء ،التي أصبحت قواعد عرفيةقوق الحوقد جرت عدة اختبارات على المستوى الدولي لتحديد 
مذكورة في الإعلان العالمي، أو أي مكان آخر، وتم تطبيقها على هذا الأساس، من خلال مقارنة نصوص الإعلان 
العالمي لحقوق الإنسان مع العهدين الدوليين اللاحقين، وغيرهما من المعاهدات العالمية لحقوق الإنسان، واستبعاد 

 5.عرفيةالقواعد من نطاق الدات الحقوق الموجودة في الإعلان ولا تظهر في المعاه

                                           

 ,Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua:       انظر-1

I.C.J., Rep., (1986),Op.cit., pp.48-49. 
 Case Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United     :انظر -2

States of America v. Iran), I.C.J., Rep., (1980), p.43. 
 ,Filartiga v. Pena-Irala, Court of Appeals, 2nd circuit, 630 F.2d 876, (1980)           :   انظر -3

] irala.pdf-pena-v-http://harvardhumanrights.files.wordpress.com/2011/04/filartiga[ 
 ,Rodriguez- Fernandez v. C. Wilkinson, Court of Appeals, 10th circuit, 9 July 1981:    انظر -4

-c-v-fernandez-http://openjurist.org/654/f2d/1382/rodriguez[654 F. 2d 1382, (1981), 

] wilkinson 
 .Vojin Dimitrijevic, Op. cit., p.10:                                                                           رانظ -5

http://harvardhumanrights.files.wordpress.com/2011/04/filartiga-v-pena-irala.pdf
http://openjurist.org/654/f2d/1382/rodriguez-fernandez-v-c-wilkinson
http://openjurist.org/654/f2d/1382/rodriguez-fernandez-v-c-wilkinson
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فحص نصوص لبمجهود جبار  Hurst Hannumقام البروفيسور ، منتصف تسعينات القرن الماضيومنذ 
 ،صلاحيتها كقواعد عرفية، من خلال قبوهاا في التطبيق، وقد وجد أن مبدأ المساواة مثلا مدىالإعلان العالمي و 

 laالإعلان لم يستثن، لوجود الكثير من التفرقة التي تبلغ التمييز  المذكور في ميثاق الأمم المتحدة والمكرر في

discrimination   كانت مشروعة في النظام القانوني ومسموحة من خلال الممارسة، وعليه فقد وجد أن التحريم
يب نه وجد أن تحريم التعذأكان التمييز العنصري، بالإضافة إلى   ،وبدون شك ،العرفي الوحيد في هذا الخصوص

1.أصبح بدون شك قاعدة عرفية
 

لحقوق للتعرف على القواعد العرفية يوجد نهج آخر :حقوق الإنسان التي لا يجوز تقييدها .1
البحث عن النصوص في العهدين الدوليين لحقوق الإنسان التي تحرم تقييد بعض الحقوق حتى الإنسان، يتمثل في 

 .في حالة الظروف الطارئة

عن حالة الطوار ، أن الفقرة الثانية  14 نسان للأمم المتحدة في تعليقها رقمفقد لاحظت لجنة حقوق الإ
 7؛ (الحق في الحياة) 1من المادة الرابعة من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية تحظر أي تقييد على المواد 

القيام بأي تجربة طبية أو علمية منع التعذيب و المعاملة أو العقوبة القاسية واللاإنسانية أو الحاطة بالكرامة أو )
الخاصة بحظر حبس أي إنسان  88؛ (حظر الرق، و الاتجار بالرقيق) 8،1الفقرتان  1؛ (حد دون رضاهأعلى 

لا جريمة ولا عقوبة "الخاصة بمبدأ المشروعية في مجال القانون الجنائي التي تقول  81لمجرد عجزه عن الوفاء العقدي؛ 
الخاصة بالاعتراف بالشخصية القانونية  81؛ (mullumcrimen, mullapoena sine lege)" إلا بنص

وينطبق الشيء نفسه بالنسبة للدول ؛ التي تنص على حرية التفكير والعقيدة 81لكل شخص أمام القانون، والمادة 
 2.منه 1ادة الأطراف في البروتوكول الاختياري الثاني للعهد اهاادف لإلغاء عقوبة الإعدام كما هو منصوص في الم

لا تدخل التمييز  الفقرة الثانية من المادة الرابعة هو أن  ،العهد الدوليابت عات التي نتقاصحد الإأ
 موادأو  11المادة  المذكورة في، اللون، الجنس، اللغة، الدين أو الأصل الاجتماعي، العنصري على أساس العرق

فهي لم تدرج ضمن  ،(11، (8)19، (9)18، (8)89 ،8، 1المواد )العهد الأخرى المرتبطة بعدم التمييز 
، بالرغم من انه توجد بعض العناصر أو الأبعاد لحق 9من المادة  1النصوص التي لا يجب تقييدها بنص الفقرة 

 3.عدم التمييز التي لا يمكن تقييدها في أي ظرف كان

                                           

 Hurst Hannum, «The Status and Future of the Customary International Law of Human:انظر -1

Rights :The Status of the Universal Declaration of Human Rights in National and 

International Law», 25, GA.J.INT’L.& COMP.L., 1995-1996, p.355   
 UN Human Rights Committee, «General Comment No. 29, States of Emergency:         نظرا -2

(Article 4) », UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 2001. 
 .Vojin Dimitrijevic ,Op.cit., p. 11:                                                                           انظر -3
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وبالتالي عدم  ،9من المادة  1حقيقة ذكر بعض نصوص العهد في الفقرة "تعتقد لجنة حقوق الإنسان بأن 
 ".إمكانية تقييدها، لا يعني أن المواد الأخرى يمكن أن يتم تقييدها في حالة وجود تهديد للأمة

سابقة الذكر تنص أنه لا يجوز اخضاذ أي تدبير لتقييد أحكام من العهد قد يتعارض مع التزامات  9فالمادة 
لا يمكن اعتبار حالة "أي  -قواعد القانون الدولي الإنساني أخرى للدول الأطراف في القانون الدولي، خصوصا

الطوار  تبريرا للتقييد من العهد، إذا كان هذا التقييد يرتب خرقا للالتزامات الدولية الأخرى للدولة سواء على 
 1."أساس معاهدة أو قانون دولي عام

الدول عند مصادقتها  وقد ذكرت اللجنة في تعليق سابق هاا ختص التحفظات الموضوعة من قبل
 دةعاوبالأحرى عندما تكون ق)لا يجوز التحفظ على نصوص العهد التي تعد عرفا دوليا للمعاهدات الدولية، أنه 

والعقوبات  ، وتبعا لذلك لا يجوز للدولة أن تتحفظ على حقها بالانخراط في العبودية، التعذيب، المعاملة(ةمر آ
للأشخاص، التعسف في حرمان الأشخاص من حياتهم، اعتقال الأشخاص القاسية أو اللاإنسانية أو المهينة 

واحتجازهم بصورة تعسفية، الحرمان من حرية الفكر والوجدان والدين، افتراض أن الشخص مذنب إلى أن تثبت 
بلغوا والسماح بالكراهية العنصرية أو الدينية، حرمان الأشخاص الذين  والأطفال، براءته، أو إعدام النساء الحوامل

سن الزواج من الزواج، إنكار حق الأقليات في التمتع بثقافتهم الخاصة واعتناق دينهم الخاص، واستخدام لغتهم 
مقبولا، فإن التحفظ العام على  89الخاصة، وحتى وإن كان إبداء بعض التحفظات على أحكام معينة من المادة 

 2.الحق في محاكمة عادلة لا يمكن أن يكون
 :إلى نتيجتين من التصريحات التي أدلت بها لجنة حقوق الإنسانيمكن الوصول 

من العهد  9مذكورة في المادة  ،على الأقل غير قابلة للانتقاص والتقييد ،هي أن بعض الحقوق ،الأولى
الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية اعتبرت من قبل واضعيه عرفا دوليا، أو وصلت إلى هذا المركز على الأقل 

 .8474بعد دخول العهد حيز النفاذ في 
أن اللجنة ذهبت لأبعد من هذا، فهي تعتقد أن العرف الدولي يضمن بعض الحقوق الأساسية غير  ،الثانية

3.سابقة الذكر 9مدرجة في قائمة الحقوق غير المقيدة المذكورة في المادة 
 

لدولية العرفية لحماية حقوق يمكن تحديد وجود القواعد ا:اجتهادات المحاكم الدولية والوطنية .8
الإنسان بدون مساعدة الإعلان العالمي لحقوق الإنسان أو الرجوع إلى المعاهدات، بالطريقة التقليدية أي في 

 .opinio jurisقرارات أعلى اهايئات القضائية، بأن يفترض القضاة وجود الممارسة والشعور بالإلزام 

                                           

 UN Human Rights Committee, «General Comment No. 29…», Op.cit                         :انظر -1
 /UN Human Rigths Committee, «General Comment No. 24 (52) », UN Doc. CCPR:     انظر -2

C/21/  Rev. 1/Add. 6, 1994.   
 .Claudia Sciotti-Lam, op.cit., p.576                                    :                                     انظر -3
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 Barcelona Tractionشلونة للجر والإنارة والطاقة قضية شركة بر وهكذا في الحكم الشهير في 

caseفي مواجهة الكافة )مثل هذه الالتزامات : "، أشارت محكمة العدل الدولية إلى أنobligation erga 

omnes )  تتأتى مثلا في القانون الدولي المعاصر من حظر أعمال العدوان والإبادة الجماعية وكذلك من المباد
 1."قة بالحقوق الأساسية للإنسان، بما في ذلك الحماية من الرق والتمييز العنصريوالقواعد المتعل

فقد اعترفت المحكمة بأن بعض حقوق حماية الأشخاص أصبحت قانونا دوليا عاما، والذي يعد في رأي 
ن بشأ 8418وفي نفس القرار أشارت المحكمة إلى فتواها في  2الكثير من المؤلفين مرادفا للعرف الدولي،

حد مجهوداتها الأولى لتحديد أالتحفظات على اتفاقية منع الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها، والتي تعد في الواقع 
 3.العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان

كما يمكن وضع قائمة من الحقوق التي تعتبر عرفا دوليا، استنادا للمحاكم الوطنية، مثل المحاكم الأمريكية، 
في  8413سنة  Pena-Iralaضد  Filartigaنجده في قضيةفي عدم التعرض للتعذيب، مثلما منها الحق 

4.محكمة الاستئناف للدائرة الثانية لولاية نيويورك التي اعتبرت أن التعذيب أصبح قاعدة عرفية دولية
 

الث لقانون نجد قائمة من الحقوق مذكورة من طرف الفقهاء والأكاديميين، منها البيان الث:آراء الفقهاء .9
الولايات المتحدة  والذي أصبح متداولا   يوالعلاقات الخارجية للولايات المتحدة الأمريكية الذي وضعه ابرز حقوق

خصوصا بعد القرار الشهير في  5كثيرا أمام المحاكم الأمريكية في المسائل المتعلقة بكون الحق محمي بالعرف أم لا،
 .الذكر سابقة  Filartigaقضية

ريمة، هذه الجنجد أن بعض الدول قد ارتكبت الأعراف التي تبناها الفقهاء هي جريمة الإبادة، إذ  لةومن أمث
لكن في نفس الوقت نجد أن غالبية الدول لم تقترفها، وعليه يستعمل غالبية الفقهاء هذا السلوك السلبي المنتظم، 

والتصريحات كدليل على أن الدول تحرم  من خلال عدم ممارسة الإبادة، بالإضافة إلى مجموعة من الإعلانات
 6.الإبادة كالتزام قانوني

                                           

 Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited          :انظر -1

(Belgium v. Spain), I.C.J. Rep., (1970), p.32, para. 34.   
 .Vojin Dimitrijevic, op.cit.,  p 12                                                                            :انظر -2
 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of   :انظر -3

Genocide, I.C.J.  Rep., 1951, Advisory Opinion, para. 23   
 .Filartiga v. Pena-Irala, Op.cit                                                                              :انظر -4
  .Restatement (Third) of Foreign Relation Law of the United States, § 11,Op.cit        :انظر -5
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يلاحظ في مرات كثيرة بأن القواعد العرفية المتعلقة بحقوق :انتهاكها تحريم من خلال تعريف الحقوق .1
، وهذا حال بعض المعاهدات الدولية لحقوق الإنسان أحيانا، نتهاكهااتحريم أي " سلبية"الإنسان معرفة بطريقة 

: من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية صيغت بهذه الطريقة 7نجد مثلا الجملة الأولى من نص المادة  حيث
التي  1وكذلك نجد المادة  ،"لا يجوز إخضاع احد للتعذيب أو المعاملة أو العقوبة القاسية أو اللاإنسانية أو المهينة"

نصوص هي في الحقيقة الحق في السلامة الجسدية والحرية تحظر الرق وتجارته؛ فالحقوق المحمية بموجب هذه ال
بأسره يجب الانصياع  يستفاد منه أنه أمر صادر عن المجتمع الدوليبهذه الطريقة على التحريم فالنص  1،والكرامة

 .له

بالإضافة إلى الوسائل سابقة الذكر يستدل كذلك على وجود القاعدة العرفية المتعلقة بحقوق الإنسان 
هل هذه فقط كل العلاقة بين العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان والمعاهدات لكن المعاهدات الدولية،  بواسطة
علاقة العرف الدولي المتعلق بحقوق الذي سنوضح فيه ل ستكون في المطلب الموالي االسؤ  االإجابة عن هذ الدولية؟

 .الإنسان بالمعاهدات الدولية

 :دولي المتعلق بحقوق الإنسان بالمعاهدات الدوليةعلاقة العرف ال :الثاني المطلب

خصوصا بعد ظهور  ،بدأ الاهتمام بالعلاقة بين المصدرين الأساسيين للقانون الدولي، العرف والمعاهدات
من النظام الأساسي لمحكمة العدل  81تيار التقنين، وثارت إشكالية هذه العلاقة إلى حد ما أثناء تنقيح المادة 

مما جعل البعض يقلل من أهمية هذا الأخير   رتبت العرف الدولي في المرتبة الثانية بعد المعاهدات،الدولية، التي
لا يعكس مكانة  81لدرجة المناداة بالتخلي عنه تماما، إلا أن الوضع خلاف ذلك، فالترتيب الذي وضعته المادة 

لأخيرة  أفضل منه أو أعلى منه، فكلاهما العرف الحقيقية في سلم المصادر، فهو خلف المعاهدات ليس لأن هذه ا
يعدان من مصادر القانون الدولي على السواء، وكلاهما يملكان نفس القيمة القانونية، إذ يتساوى الرضا الضمني 

 .من حيث قوة الإلزام مع الرضا الصريح، فهما في النهاية قاعدتان متكاملتان لا متعارضتان

فالمعاهدات ومنذ القدم -من إنشائها إلى سريان أثرها  رف والمعاهداتورغم وجود اختلافات كثيرة بين الع
-تعد قانونا خاصا لا يسري أثره إلا بصورة نسبية في مواجهة الدول الأطراف فيها، بينما العرف عام وملزم للكافة

ابق بشرط يمكن للخاص منها أن ختصص العام واللاحق أن ينسخ السإلا أن التفرقة بينهما ليست ذات أهمية  2
ففي هذه الحالة لا يعدهاا أو يلغيها إلا قاعدة آمرة  jus cogensأن لا تكون القاعدة السابقة قاعدة آمرة 

                                           

 .Vojin Dimitrijevic, op.cit., p. 15                                                                            :انظر -1
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وبالتالي يمكن للمعاهدة أن تعدل العرف أو تلغيه، كما يمكن للعرف أن يعدل المعاهدة أو يلغيها أو على  1أخرى؛
جهة أخرى يمكن للمعاهدات أن تكون نقطة انطلاق في ومن 2الأقل بعض القواعد التي ثبت عدم صلاحيتها،

نشأة القاعدة العرفية من خلال تكرار النص فيها على أحكام متشابهة مما يؤدي في النهاية إلى تكوين العنصر 
المعنوي لدى الدول، والعكس صحيح أي يمكن للقواعد العرفية أن تكون نقطة انطلاق في نشأة القواعد الاتفاقية، 

قاعدة عرفية  ،بدون أي شك ،، والتي تعد«Pacta sunt servanda»قاعدة العقد شريعة المتعاقدين إذ نجد 
تمنع انتهاك أي قاعدة اتفاقية، وذلك أن انتهاك القاعدة الاتفاقية يعني انتهاك للقاعدة العرفية العقد شريعة 

من اتفاقية المقر ( 18)ري حول القسم وهذا ما أشارت له محكمة العدل الدولية في رأيها الاستشا 3المتعاقدين،
 بحجة أن، 8411عندما حاولت أمريكا إغلاق مكاتب منظمة التحرير الفلسطينية في نيويورك عام  8497لعام 

اتفاقية المقر )يسمو على المعاهدات الدولية  8417القانون المضاد للإرهاب الصادر عن الكونغرس الأمريكي عام 
 89أن هذا السمو قد كرس بواسطة قضاء محكمة التحكيم الدولية بتاريخ كمة المحقالت حيث ، (8497لعام 

بل حتى قانون المعاهدات المبرم في  4في قضية الألاباما بين بريطانيا والولايات المتحدة الأمريكية، 8171سبتمبر 
، مما (عرفية أي أن أصل قواعده نفسها كانت ذات طبيعة)نفسه كان قانونا عرفيا  8414ماي  18فيينا في 

بل أصبح العرف الدولي يطبق محليا في 5جعل البعض يقول بأن القواعد العرفية هي ملكة مصادر القانون الدولي،
طبقت العرف الدولي في المجالات التي تغيب فيها المعاهدات الدولية، فمثلا نجد أن الولايات المتحدة الأمريكية 

 6.العضوية في اتفاقيات حقوق الإنسان العديد من القضايا بسبب موقفها الحذر من 

                                           

 ,Wladyslaw Czaplinski, «Sources of International Law in the Nicaragua case», 38(1)  :انظر -1

I.C.L.Q., January 1989, p164. 
 .181المرجع السابق، ص، ..."القانون الدولي العام"علي إبراهيم، : انظر -2
 Ignez Seidl Hohenveldern, «Transformation or Adoption of International Law into      :انظر -3

Municipal Law», 12, I.C.L.Q.,1963, p.97; H. Mosler, «L’application du Droit International 

Public par les tribunaux nationaux», 91(I), R.C.A.D.I., 1957,pp.619-712 at701. 
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Headquarters Agreement of 26 June 1947, I.C.J. Rep., 1988, Advisory Opinion, p.34 
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السابق عليها في  الدولي المتعلق بحقوق الإنسان ول إبراز العلاقة بين المعاهدات والعرفاوفيما يلي سنح
والمعاهدات السابقة عليه في الفرع  الدولي المتعلق بحقوق الإنسانبين العرف  أي العلاقة ،ثم العكس ،ولالأفرع ال

 .الثاني
 :علاقة المعاهدات بالعرف السابق عليها: ولالفرع الأ

والتي أصبح  ،في إطار المجتمع الدولي المعاصر خصوصا الجماعية منها،، كثر الالتجاء إلى إبرام المعاهدات
بعض المنظمات الدولية العالمية، مما في إطار ينظر إليها كنوع من التشريع الدولي يكون إبرامها خلال مؤتمر دولي أو 

إلى الاعتقاد بأن تلك الحركة أدت إلى قيام نوع من الأزمة للعرف الدولي، لكن  ،في بداية الأمر ،عضأدى بالب
سرعان ما تبين بوضوح أن العرف مازال يلعب دورا بارزا بصدد هذه الظاهرة الحديثة؛ وتبرز علاقة المعاهدات 

كما هو الحال بالنسبة للقسم الأعظم   بالعرف السابق عليها في أن الكثير منها ينطوي على تقنين لعرف سابق،
 1.بشأن قانون البحار، أو أنها تأتي كمعدل له 8411من اتفاقيات جنيف لعام 

أن تكوين العرف الدولي عن طريق المعاهدات قضية الجرف القاري وقد أعلنت محكمة العدل الدولية في 
 : يمكن أن يتم بثلاث طرق مختلفة

 .معلنة لعرف دولي موجودعندما تكون المعاهدات الدولية  -8

 .عندما توضح المعاهدات معنى العرف الدولي -1

2.قواعد عرفية جديدة( المعاهدات الدولية)عندما ختلق التصرف اللاحق  -8
 

عنوان تعديل تحت ويمكن إدراج الطريقتين الأولى والثانية تحت عنوان تقنين العرف الدولي والطريقة الثالثة 
 .ت الدوليةلمعاهدابواسطة ا العرف الدولي

 : تقنين العرف الدولي: أولا

سبق أن بينا أن القاعدة العرفية قاعدة غير مكتوبة، لا يمكن إثبات وجودها إلا باستقراء السوابق والتحقق 
من تواترها، وإن كان من شأن هذا الوضع إضفاء نوع من المرونة والقابلية للتطور، مما يجعل إثباتها وتحديد مضمونها 

بمكان، أدت هذه الصعوبات بالفقه إلى المناداة بضرورة تدوين العرف لكونه الوسيلة الفعالة لحل مثل من الصعوبة 

                                           

 .931صلاح الدين عامر، المرجع السابق، ص: انظر -1
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تحويل القواعد العرفية غير المكتوبة إلى مجموعة من القواعد المكتوبة وتنظيمها  ووالتقنين أو التدوين ه 1هذه الأزمة،
ام، و هدفه ليس إزالة الغموض وعدم الوضوح الذي بصورة منهجية في مجال ما من مجالات القانون الدولي الع

يكتنف القواعد العرفية فقط، بل علاج تشتت هذه القواعد أيضا وجعلها مترابطة لتسهيل تطبيقها على موضوع 
 2.لمستمر للقانون الدوليمعين، كل هذا جعل التقنين لا ينفصل عن التقدم ا

دورا يقتصر على مجرد الكشف عن العرف وإعلانه، أو وتلعب المعاهدات الدولية في عملية التقنين إما 
وعملية التقنين ليست بالعملية السهلة، فهي  3يتجاوز ذلك إلى بلورته وإضفاء قدر من الوضوح والتحديد عليه؛

تحتاج إلى اتفاق وحلول وسط بين الدول القوية التي هاا رغبة في تثبيت القواعد القديمة بصورة مكتوبة، وبين الدول 
تحاول وضع بصماتها بالقدر الذي يحقق مصالحها وطموحاتها، فهي فرصة هاا لكي تعبر عن رأيها في  ديدة التيالج

 4.قواعد القانون الدولي التقليدية، أو بالأحرى بقايا تلك القواعد التي وضعتها الدول الاستعمارية

لية التقنين، فإن جهود التقنين بدأت ولكون الجماعة الدولية لا تملك حكومة عالمية مركزية واحدة تقوم بعم
بصورة فردية منذ النصف الثاني من القرن الماضي قام بها فقهاء حسب اجتهادهم منهم الفقيه السويسري 

Bluntshili  والفقيه 8111عام ،Dudly Field  والفقيه الايطالي 8171عام ،Fiore  الذي قام بإعداد
ا بالإضافة إلى محاولات هيئات علمية جماعية غير حكومية مثل هذ ،8141تقنين للقانون الدولي العام في 

وإن لم تكن هذه الجهود ذات قيمة رسمية، لكونها ؛ 8173القرارات الصادرة عن معهد القانون الدولي منذ عام 
 5.ذات قيمة فقهية وعملية لا يستهان بها ،بغير شك ،غير ملزمة للدول، إلا أنها كانت

أهمها لجنة القانون الدولي ، مر طابعا رسميا من خلال هيئات متعددةثم سرعان ما اكتسب الأ
«commission du droit international»  8497التابعة للأمم المتحدة التي أنشأتها الجمعية العامة عام 

 تنحصر مهامهم في 1،فقيها من كبار فقهاء القانون الدولي 89والمتكونة من  6،(من الميثاق 88طبقا للمادة )

                                           

 . 819المرجع السابق، ص  محمد سامي عبد الحميد،: انظر -1
 .184-181المرجع السابق، ص ،..."القانون الدولي العام"علي إبراهيم، : انظر -2
 .931صلاح الدين عامر،المرجع السابق، ص: انظر -3
 ؛193المرجع السابق، ص، ..."القانون الدولي العام"علي إبراهيم،: انظر -4

Wladyslaw Czaplinski, Op.cit., p154 ; Lacey Glencoragh Loftin, Op.cit., p.11 
 .938صلاح الدين عامر، المرجع السابق،ص: انظر -5
القيام بدراسات، والإشارة بتوصيات من اجل "من ميثاق الأمم المتحدة على وظائف الجمعية العامة، ومن بينها 88تنص المادة -6

 ". في الميدان السياسي وتشجيع التقدم المطرد للقانون الدولي وتدوينهإنماء التعاون الدولي 
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إعداد مشروعات لتدوين العرف الدولي تدريجيا على أن تعرض هذه المشروعات بعد إعدادها على مؤتمرات دولية 
 8411كافة دول العالم لإقرارها في صورة معاهدات متعددة الأطراف، مثل اتفاقيات جنيف الأربع لعام   متض

قت لآخر بإعداد مشروعات المعاهدات، إذ حول قانون البحار، هذا بالإضافة إلى هيئات دولية أخرى تقوم من و 
يمكن للجمعية العامة للأمم المتحدة أن تقوم بتكليف أي لجنة من لجانها الرئيسية أو الفرعية للقيام بهذا العمل 

 2.الخ...إشرافها وتوجيهها، مثل لجنة حقوق الإنسان أو لجنة استخدامات الفضاء الخارجي تتح

نصوص اتفاقية لا يؤدي إلى فقدانها لوصفها كقواعد عرفية، بل أنها تظل  وإيراد القواعد العرفية في شكل
متميزة بين القواعد الاتفاقية بأصلها العرفي الذي يؤدي إلى تأمين نفاذها حتى قبل نفاذ باقي النصوص التي ترد 

في مجموعها دائرة معها بذات الاتفاقية والتي لا يكون هاا وصف القواعد العرفية، وحتى عندما تدخل الاتفاقية 
النفاذ، فإن القواعد ذات الأصل العرفي تظل متميزة بسريانها في نطاق يتجاوز أطراف الاتفاقية، حيث تعتبر ملزمة 

؛ بل (هذا إن كانت قواعد عرفية عامة)بالنسبة لباقي الدول أعضاء المجتمع الدولي التي لم تصبح أطرافا في الاتفاقية 
تي تمنع إبداء التحفظات على بعض القواعد الواردة في اتفاقية التقنين لكونها قواعد نجد حتى بعض الاتفاقيات ال

عرفية يجب أن يجري تطبيقها في ظروف وأوضاع مماثلة بالنسبة لكافة الدول أعضاء المجتمع الدولي، كما هو شأن 
بوصفها قواعد  8إلى  8 التي حظرت التحفظات على المواد من 8411من اتفاقية الجرف القاري لعام  81المادة 

 .عرفية عامة التطبيق

وعليه يمكن القول بأن حركة تقنين العرف الدولي وإن كانت تؤدي إلى إكساب القاعدة العرفية مزيدا من 
تضر بها  الوضوح والتحديد فإنها لا تؤدي إلى فقدانها لوصف القاعدة العرفية فهي تظل محتفظة بطابعها العرفي ولا

للدول أن لا تصادق على معاهدات التقنين إن كانت تعتبر أن بعض  بل أكثر من ذلك يمكنعملية التقنين، 
تكون مرتبطة بمعاهدة تظهر أنها لا تتوافق مع  ننصوصها تملك قيمة عرفية من قبل وعليه فهي تحاول أن تتجنب أ
 3.مصالحها، وعليه لن تكون ملزمة إلا بالنصوص ذات القيمة العرفية

                                                                                                                                    

عضوا سنة  18عضو إلى  81عدد أعضاء هذه اللجنة تغير ثلاث مرات منذ إنشائها إلى غاية اليوم، فتحول العدد من  -1
بموجب  8418 عضو سنة 11، ثم إلى 8411ديسمبر 81الصادرة في  (XI) 8838بموجب توصية الجمعية العامة  8411

بموجب توصية الجمعية  8418عضو منذ  89، وحاليا عددهم 8418نوفمبر  1في  (XVI) 8197توصية الجمعية العامة 
 http://www.un.org/law/ilcلجنة القانون الدولي : ؛ انظر8418نوفمبر  81في  84/81العامة

 191-199 ص.، صالسابق المرجع ،..."القانون الدولي العام"علي إبراهيم، : انظر -2
 Dominique Carreau, op.cit., p. 263; K. Wolfke, «Some Persistent Controversies:          انظر -3

Regarding Customary International Law», 24, Neth.Y.I.L., (1993), pp.1-16 at p10. 

http://www.un.org/law/ilc
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كان هناك نزاع حول صلاحية   نشطة الحربية وشبه الحربية في نيكاراغوا وضدهاقضية الأوخلال 
العرف الدولي يبقى موجودا "العرف الدولي وتقنينه في معاهدة، لكن في الأخير صرحت المحكمة في حكمها بأن 

 1."واحد محتوى امومطبقا بصورة منفصلة عن المعاهدات الدولية، حتى ولو كانت المجموعتان القانونيتان ها

الأولى : وقد ذكر بعض الفقهاء أن هناك ثلاثة طرق لمعرفة العلاقة بين العرف الدولي والمعاهدات الدولية
الرجوع إلى الأعمال الابتدائية، الثانية وجود نص يدل على كون المعاهدة قاعدة عرفية، الثالثة مقارنة نص مع 

2.عرف مماثل
 

 :اهدات الدوليةالمع بواسطة تعديل العرف الدولي:ثانيا

استجابة لحاجات الدول، فهي تمتاز بالمرونة والقدرة على التلاؤم مع ظروف  القانون الدوليتنشأ قواعد 
وحاجات الجماعة الدولية، والتي قد تجد في لحظة ما أن قاعدة عرفية قد تجاوزتها الأحداث وبالتالي فلا مناص من 

 .مع الظروف والتطوراتتعديلها والبحث عن قواعد جديدة أكثر تجاوبا 

وقد ختلق هذا التعديل قواعد عرفية مضادة للقواعد القديمة إلا أن هذا يستغرق بعض الوقت وقد تلجأ 
القواعد العرفية، فهنا تلعب المعاهدات دورا  ،وبشكل فوري ،الدول فجأة إلى إبرام معاهدة جديدة تلغي بها صراحة

 3.في إلغاء القواعد العرفية

بعض الدول غير أطراف في مثل هذه المعاهدات التي تضع حدا لبعض القواعد العرفية فإنها  حتى ولو كانت
أن تقف في وجه تيار التطور، ومن هنا ينشأ عرف دولي جديد أصله المعاهدات  ،في بعض الأحيان ،لا تستطيع

لناشئة عن حروب الثورة تسوية العديد من القضايا امن اجل  8181لعام  إعلان مؤتمر فييناالدولية ومثال ذلك 
عام  المحضر الختامي لمؤتمر برلين، والإمبراطورية الرومانية المقدسة وتفكك والحروب النابليونيةالفرنسية 
تجارة جميعها التي ألغت  ،8143عام  وإعلان مؤتمر بروكسل، البلقاناستقلال دول  والمتعلق بإعلان 8171
خلال القرون الماضية، وعلى الرغم من أن معظم الدول لم تكن أطرافا  قاعدة عرفية راسخة المباحة بواسطةالرقيق 

                                           

 ,Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua       :انظر-1

(Nicaragua v. United States of America)  I.C.J., Rep., (1984), p.421. 
  .Wladyslaw Czaplinski, Op.cit. p153:                                                                      انظر-2
 .114المرجع السابق، ص، ..".القانون الدولي العام"علي إبراهيم، : نظرا -3
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في هذه المواثيق إلا أن التطور في النهاية فرض نفسه، والتزمت جميع الدول بعدم ممارسة تجارة الرقيق بعد صدور 
 1.هذه الإعلانات

 :علاقة العرف بالمعاهدات السابقة عليه: الفرع الثاني

للمعاهدات في علاقته مع العرف الدولي هو تقنين هذا الأخير وإضفاء نوع من  إذا كان الدور الأساسي
الوضوح والدقة عليه ،بل وكشف قواعده في أحيان أخرى، فإن له دور آخر يتمثل في خلق القواعد العرفية نفسها 

يته من الدول من خلال تشكيل الركن المادي له نتيجة تكرار النص على بعض القواعد مما ختلق الشعور بإلزام
 . الغير، هذا دون ذكر إمكانية تعديل المعاهدات بواسطة القواعد العرفية

 :دور المعاهدات في إنشاء القواعد العرفية: أولا

تعد ممارسة دولية يمكن أن  ،عقدية كانت أو شارعة ،يذهب معظم فقهاء القانون الدولي إلى أن المعاهدات
، إذ يمكن لإبرام معاهدة ما أن تشكل سابقة عرفية ملزمة، فرغم كونها مصدرا تؤدي إلى نشوء قواعد القانون العرفي

للالتزامات القانونية المقصورة على أطرافها فحسب، إلا أنها يمكن أن تنشئ قواعد عرفية في حالة انتشارها و 
وقد دافع 2لعرف الدولي،شيوعها، إذ أن المعاهدات الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان غالبا ما تعد مؤشرا على وجود ا

كان من الواجب تطبيق الاتفاقية الأوربية لحقوق عندما ذكر أنه   A. Cunninghamستاذ عن هذه الفكرة الأ
الإنسان في المحاكم البريطانية، وهذا حتى قبل إدماجها في القانون الداخلي لكونها تحتوي قواعد تعد تكريسا 

 3.للعرف الدولي

وفي هذه الحالة لا لعرف الدولي، اكمؤشر لوجود   الإنسانالدولية المتعلقة بحقوق  بل حقيقة تطبق المعاهدات
مؤشر لوجود العرف  إلا، لكون المعاهدة الدولية ما هي لا أمتطرح مسألة كون المعاهدة الدولية مصادق عليها 

 4.الدولي

                                           

 .183المرجع نفسه، ص -1
 .Claudia Sciotti-Lam, Op.cit., p572                                                                         :انظر -2
 Andrew J. Cunningham, «The ECHR, Customary International Law and the: انظر-3

Constitution», 43, I.C.L.Q., pp.537- 567 at 537 ،عن نقلا Claudia Sciotti-Lam, Op.cit., p574. 

 .Claudia Sciotti-Lam, Ibid., p574                                                                            :انظر -4
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قضية في لولاية نيويورك ، استندت محكمة الاستئناف للدائرة الثانية الأمريكيةففي الولايات المتحدة 
Filartiga  ضدPena-Irala  على العديد من المعاهدات والاتفاقيات، مثل الاتفاقية الأمريكية  8413عام

، والتي تحرم الإنسانلحقوق  الأوربيةلحقوق الإنسان، العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية، الاتفاقية 
دولية يجب تطبيقها في القانون الداخلي التعذيب يعد قاعدة عرفية  أنفادها نتيجة م إلىجميعا التعذيب، للوصول 

أين  Wilkinsonضد  Rodriguz- Fernandezقضية ونفس الشيء في  1،الأمريكيةللولايات المتحدة 
 أن منع الاحتجاز الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان لتأكيدلى عكمة الاستئناف، الدائرة العاشرة، استندت مح

 2.عرفيةالتعسفي يشكل قاعدة 

سنة وآخرون  Bjelke-Petersenضد  Koowarta قضيةفي  Stephenالقاضي  تبرعوفي استراليا ا
حق عدم التمييز العنصري المعروف في اتفاقية محاربة كافة أشكال التمييز العنصري، مطابقة لقاعدة  أن 8411

 اعد جزءالتي ت ،فهي مرتبطة بفكرة عدم التمييز بأستراليامجة في عرفية دولية، وعليه حتى وإن كانت الاتفاقية غير مد
 3.من القانون العرفي

ويترتب على وجود عدد من الاتفاقيات بين دول مختلفة تنصب على موضوع واحد أو متشابه في الأحكام 
اف تمثل الركن المعنوي الواردة بها نشوء الركن المادي للقاعدة العرفية، وقبوهاا من جانب الدول الأخرى غير الأطر 

هاذه القاعدة، خصوصا إذا ما وضعت قواعد جديدة فهي سرعان ما تتحول إلى قواعد عرفية مع مرور الزمن من 
من اتفاقيتي فيينا لقانون  81وهذا ما يظهر من نص المادة  4خلال تطبيق الدول التي لم تكن طرفا فيها،

دون قاعدة واردة  ما يحول 87إلى  89 المواد من فيليس "ه بأن انتؤكد انتلال 8411و 8414المعاهدات لعام 
في معاهدة دولية أن تصبح ملزمة لدولة أو لمنظمة دولية ليست طرفا فيها باعتبارها قاعدة عرفية من قواعد القانون 

قاعدة ، بل إضافة إلى ذلك لا يؤثر بطلان أو اختفاء المعاهدة من بقاء تلك ال"الدولي ومعترفا هاا بهذه الصفة
لا يؤثر بطلان "المشار إليهما حول قانون المعاهدات على أن  من الاتفاقيتين 98حيث تنص المادة  ،ملزمة

في واجب أية دولة في أداء  ،تطبيقا هاذه الاتفاقية ،المعاهدة أو إلغاؤها أو الانسحاب منها أو وقف العمل بها

                                           

 .Filartiga v. Pena-Irala, Op.cit                                                                            :  انظر -1
  .Rodriguez- Fernandez v. C. Wilkinson, Op.cit:                                                       انظر -2
 ,Koowarta v. Bjelke- Petersen and others, 153 CLR 410, (1982) :                               انظر -3

] bin/sinodisp/au/cases/cth/HCA/1982/27.html-http://www.austlii.edu.au/cgi[ 
المرجع السابق، ،..."القانون الدولي العام"علي إبراهيم، ؛ 881-881ص .ص بق،عبد الغني محمود، المرجع السا: انظر -4

 .181ص
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ولا شك أن " ا بمقتضى القانون الدولي، بغض النظر عن المعاهدةالتي تكون ملتزمة بهو  ،التزاماتها المقررة في المعاهدة
 1.عبارة القانون الدولي هنا تنصرف إلى قواعد العرف الملزمة للجميع

فعند حدوث التحول فإن المعاهدة لن تصبح هي مصدر الحقوق والالتزامات بل العرف الدولي هو المصدر، 
مة إلا بأحكام النصوص التي لا تزال محتفظة بطابعها العرفي، بحيث أن الدول الغير والمنظمات لن تصبح ملز 

الحكم على الدول التي أوقفت العمل بالاتفاقية أو انسحبت منها لأي سبب مشروع فهي تبقى  تويسري ذا
قضية الأنشطة العسكرية  ملزمة بالنصوص التي تحولت إلى قواعد عرفية، وهذا ما أكدته محكمة العدل الدولية في

إن حقيقة كون المباد  المشار إليها أعلاه قد جرى "، عندما قالت لعسكرية في نيكاراغوا أو ضدهاوشبه ا
تطبيقها باعتبارها من  بتقنينها أو إدراجها في معاهدات جماعية لا يعني أبدا أنها قد اختفت من الوجود وإنما يج

وأضافت أيضا في  2،"المعاهدات الجماعية مباد  القانون الدولي العرفي حتى في مواجهة الدول الأطراف في هذه
القانون الدولي العرفية تحتفظ بوجودها وقابليتها للتطبيق المستقل  أن قواعد"في حكمها في الموضوع ذات القضية 

 3".بجوار قواعد القانون الدولي حتى عندما يكون هااتين الطائفتين من القواعد مضمون واحد ومتشابه أو متطابق

 :لعرف الدولي في تعديل المعاهدات الدوليةا دور :ثانيا

وبالذات خلال  ،إن إمكانية تعديل المعاهدات الدولية بواسطة العرف الدولي أمر جائز في القانون المعاصر
النصف الثاني من القرن العشرين، إذ يمكن للعرف أن يعدل معاهدة دولية مكتوبة إذا ما كانت بعض قواعدها لم 

 ،محكمة العدل الدولية بهذه الإمكانية في عدة آراء استشارية هااإذ اعترفت ، لاقات الدوليةتعد مناسبة لحكم الع
 .8478، وتلك الخاصة بناميبيا عام 8411منها تلك الخاصة ببعض نفقات الأمم المتحدة عام 

قبلت محكمة العدل  8411جويلية  13بتاريخ  ببعض نفقات الأمم المتحدةففي الرأي الأول الخاص 
إمكانية قيام العرف بتعديل المعاهدة الشكلية، وفي هذه القضية بالذات إمكانية تعديل  ،وبصورة ضمنية ،دوليةال

إذ بدون أن تعلن ذلك صراحة، فإن قبول محكمة العدل الدولية في هذه القضية تحويل  ميثاق الأمم المتحدة ذاته،
، يعني أنها أرادت أن تقول أن تطبيقا عرفيا قد عدل الاختصاص بحفظ السلام من مجلس الأمن إلى الجمعية العامة

نصوص اهاامة والمحورية لميثاق الأمم المتحدة، فقد أقرت بأن النفقات التي تكلفتها قوات حفظ السلام في الشرق ال

                                           

 .113ص المرجع نفسه،علي إبراهيم،  -1
 ,Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua      :انظر -2

I.C.J. Rep. (1984), Op.cit.,  p.421. 
 ,Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua:      انظر -3

I.C.J., Rep., (1986), Op.cit., p.96 
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على  الأوسط تعد من قبيل النفقات الضرورية التي تدخل ضمن وظائف المنظمة، وأن هذه القوات أرسلت بناء
الجمعية العامة تطبيقا لقرار الاتحاد من اجل السلام الذي احل الجمعية العامة محل مجلس الأمن في هذا  قرار من

 1(.أي القرار الذي عدل ميثاق الأمم المتحدة، وشكل قاعدة عرفية تسير عليها المنظمة بعد ذلك)الخصوص 

أكثر وضوحا، وبدون  8478عام  احول ناميبيكمة العدل الدولية الثاني لمحلاستشاري بينما يعد الرأي ا
التطبيق العام والمتبع بواسطة مجلس الأمن قد ادخل تعديلا عرفيا على نصوص ميثاق "قبلت بأن أين أي غموض، 

 ."منه 17/8الأمم المتحدة وبالذات المادة 

أمام اعه لا يشكل عقبة فلقد اعتبرت المحكمة في هذا الرأي أن غياب عضو دائم من أعضاء المجلس وامتن
الذي لم )قدرت أن قاعدة عرفية قد نشأت في هذا الصدد من خلال العمل الطويل في المجلس قرار صحيح، و 

، وأن التطبيق العام بواسطة المنظمة قد عدل وبصورة خاصة هذا النص من نصوص (تعارض عليه أي دولة
 2.الميثاق

                                           

 ,Certain Expenses of The United Nations (Article 17, Paragraph 2, of The Charter):انظر -1

Advisory Opinion of 20 July 1962, I.C.J., Rep., 1962, p.151. 
 Legal consequences for states of the continued presence of South Africa in Namibia:انظر-2

(south West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Op.cit, pp. 

22-23 
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دماج العرف الدولي المتعلق بحقوق الإن : المبحث الثاني نجلوساكسونيأأساس اإ  سان في النظام الأ

زال تإن تحديد العلاقة بين القانون الدولي العام والقوانين الداخلية، كان ومازال محل جدل بين الفقهاء، إذ لا 
انقساما عميقا حول طبيعة العلاقة بين القانون الدولي والقوانين الداخلية، فقد ظهرت نظريتان  ةمنقسم الآراء

، بمسالة أساس إلزام القانون الدولي العام ،إلى حد كبير ،ل المحتملة هاذا الجدل، واللتان ارتبطتافقهيتان لإيجاد الحلو 
 : والثنائية الوحدةنظرية هما 

أن القانون الدولي والقانون الداخلي نظامان القائمة على المفهوم الإرادي،  نظرية الثنائية ترى -1
لا يمكن للمحاكم فالقانون في مجال انطباق القانون الآخر،  ، يفقد كل منهما صفةنتقلامسقانونيان منفصلان و 

 ،ق القواعد الداخلية على المستوى الدولييلا يمكن للمحاكم الدولية أن تطبو الوطنية تطبيق القواعد الدولية داخليا 
شريع وطني، كما لا يمكن للقاضي الوطني تفسير وتطبيق قواعد القانون الدولي إلا في حالة استقباهاا على هيئة ت

اخضاذ إجراء معين يطلق عليه الإدماج  عن  أي بعد أن يتم تغيير الطبيعة القانونية للقاعدة الدولية إلى قاعدة وطنية
وعليه فلا يمكن أن ينشأ نزاع بين القانونين وذلك لأن التعارض لا يحدث إلا بين قواعد  ،أو التحويل أو الاستقبال

 1.النظام الواحد
 :على حجج كثيرة منهاذه النظرية هستند أنصار يو 

 لةمثتميرون أن مصادر القانون الداخلي توجد في الإرادة الفردية للدولة فهم  اختلاف مصادر النظامين -
في الدستور، التشريع، واللوائح والقرارات التنظيمية، بينما مصادر القانون الدولي فإنها توجد في الإرادة المشتركة 

 .أي بواسطة المعاهدات الدولية أو العرف الدولي ،د صراحة أو ضمناللدول التي تنشئ القواع

، فالقواعد الوطنية تنظم العلاقات اختلاف الموضوع والأشخاص المخاطبين بأحكام القاعدة القانونية -
ول بين الأفراد العاديين، أو بينهم وبين السلطات العامة الداخلية، بينما القواعد الدولية فتحكم العلاقات بين د

 .ذات سيادة، أو بينها وبين المنظمات الدولية

إذ نجد أن النظام الداخلي يحتوي على سلطات معروفة تقوم  اختلاف البناء القانوني في كلا النظامين، -
 2.بوضع القانون وتطبيقه وتنفيذه كالسلطة التشريعية والتنفيذية والقضائية بينما لا نجد هذا في النظام الدولي

أنه لا فرق حقيقي بين القانون الدولي  3،المفهوم الموضوعيالقائمة على  ية الوحدةنظر ترى  بينما -2

                                           

 9، مجلة العلوم الاجتماعية و الإنسانية لجامعة باتنة، عدد " رفي الجزائ الإتفاقيتطبيق القانون الدولي " قشي ،  الخير: نظرا -1
 1، ص (8444)، دار المطبوعات الجامعية، "تطبيق القانون الدولي أمام المحاكم المصرية"سعيد الجدار،  ؛88، ص(8441)
 .11-13، ص المرجع السابق،..."القانون الدولي العام"علي إبراهيم،  :انظر-2
 .81، المرجع السابق، صالخير قشي: انظر -3
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يعمل وفق مبدأ التدرج اهارمي بحيث أن كل قاعدة ، وأنهما يمثلان ظاهرتين في قانون واحد ،والقانون الداخلي
والدولي أساسه تماثل قانونية تستمد وجودها من القاعدة الأعلى منها؛ وأن هناك تداخل بين النظام الداخلي 

، وطالما هناك ...(العوامل الاجتماعية والاقتصادية والسياسية)الأفراد المخاطبين بالقاعدة القانونية ووحدة المصدر 
هنا اختلف أنصار هذه النظرية فهناك من يذهب و  ،تدرج بين القواعد القانونية فقد يحدث تعارض بينهما أحيانا

 1.هناك من يذهب إلى تغليب القاعدة الوطنيةإلى تغليب القاعدة الدولية و 

ولا يقف الأمر في هذا الصدد عند حد الخلاف الفقهي، بل يتعداه إلى الواقع العملي، بسبب التأثر الكبير 
عند تطبيقه الوطني القاضي ف 2،للحكومات ومحاكمها بالفلسفات الرئيسية السائدة بالنسبة إلى هذا الموضوع

أنه خادم للقانون الداخلي : منها يجد نفسه محاطا بمجموعة من العقبات ،عرفية أو اتفاقية سواء ،للقاعدة الدولية
الإحاطة بالقاعدة الدولية  يهيتعذر عل فهو يفضل تطبيق القانون الداخلي على القانون الدولي الغريب عنه، إذ

رقيب سيكون ال القاضيا فإن ، بالإضافة إلى هذ(خصوصا القواعد غير المكتوبة)سواء لعدم نشرها أو غموضها 
يمكنه إخضاعها لاحترام القاعدة الدولية، غير أنه شديد في تنفيذها للقانون الدولي أي السلطة التنفيذية  على

التحفظ في هذا الشأن لسببين، الأول أن الاطلاع على القواعد الدولية يقع على عاتق السلطة التنفيذية، والثاني 
لعل أهم الأسباب وأكثرها وجاهة، أن القاعدة العرفية و  ،رية تصرف هذه السلطةالحرص على عدم تدخله في ح

 3.غير مؤكدة أو غامضة

هل يتم ذلك بشكل تلقائي أم ينبغي استقباله أي ، في القانون الداخليلقانون الدولي إدماج افكيف يمكن 
قانون الأمم جزء "لمقولة الانجليزية أن مدى تطبيق ا وما 4وتحويله بواسطة التشريع الداخلي طبقا لإجراءات معينة؟

 ؟في كل من المملكة المتحدة أصل هذه المقولة وفي الدول التي اتبعت النظام الأنجلوساكسوني "من القانون الوطني

                                           

:انظر -1
Anthony D'Amato, «International Law», Chapter 11: International Law in U. S. Courts, 

edited.pdf-2001-2001/INTLAW11-http://anthonydamato.law.northwestern.edu/ILCp261,  
 

 Michel-Cyr Djena Wembou, «Les Normes International Relatives aux Droits:            انظر-2

de L’homme et leur Application dans la Législation Interne des États Africaines: Problèmes 

et Perspectives», 11 (1), R.A.D.I.C., Mars 1999, p. 51 
مبدأ قابلية القانون الجماعي للتطبيق الفوري و المباشر وأولويته على القوانين الوطنية للدول " أشرف عرفات أبو حجازة،: انظر -3

 .13،11 ص.ص، القاهرة -، دار النهضة العربية"الأعضاء
 ,Dominique Carreau, Op.cit., pp. 479- 480; Christian Dominicé et François Voeffray:  انظر -4

Op.cit., p.51 

http://anthonydamato.law.northwestern.edu/ILC-2001/INTLAW11-2001-edited.pdf
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للإجابة عن هذه التساؤلات ارتأينا تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين يتناول المطلب الأول أسس إدماج 
إدماج العرف الدولي في الدول المتبعة للنظام  أما المطلب الثاني فيتناول المتحدة المملكةالعرف الدولي في 

 .الأنجلوساكسوني

 :في المملكة المتحدةالمتعلق بحقوق الإنسان أسس إدماج العرف الدولي :المطلب الأول

د، إذ نجد اشتهرت الدول الأنجلوساكسونية بفكرة أن العرف الدولي يشكل جزءا من القانون الداخلي للبلا
، والتي يمكن اعتبارها كتعبير للعلاقة ومن الدول التي تتبع نظامه الانجليزي القضاء والفقهتكرار هذه العبارة كثيرا من 

بكل سهولة،  المملكة المتحدةفي وتطور المبدأ نشأ هذا ، وقد الأنجلوساكسونيبين القانون الدولي والقانون الوطني 
القاضي يصنع "كمال وتصحيح القانون غير المكتوب، بالإضافة إلى أن إجراء شكل نظاما يهدف إلى إي لأنه

 1.في هذا النظام يعد عاديا « Judge made law »" القانون

فهل يعني ذلك أن العرف الدولي يشكل جزء من النظام القانوني الداخلي كما يسنه المشرع الوطني ويطبقه 
ائي أم ينبغي استقباله وتحويله بواسطة التشريع الداخلي طبقا القضاء الداخلي، وهل يتم إدماجه بشكل تلق

 2لإجراءات معينة؟

عامة في  بصورةإدماج العرف الدولي في النظم الداخلية  أسسسنتطرق إلى جابة عن هذه التساؤلات وللإ
  .ثم نتطرق إلى إدماج العرف الدولي في المملكة المتحدة في فرع ثان ،الأولالفرع 

 :أسس إدماج العرف الدولي في النظم الداخلية  :الفرع الأول

تلف من دولة إلى أخرى، تبعا خض إن النظم الداخلية يمكنها ضمان فعالية الأنظمة القانونية بنسب متفاوتة
لرعاياها  conscience civiqueالوعي المدني و  intégration socialeلدرجة التكامل الاجتماعي 
يحدد بدرجة كبيرة مدى خضوع سلطة الذي بمستوى التقدم الاقتصادي، ل أيضا ب المخاطبين بأحكام هذه النظم،

الدولة لسمو القانون أو مدى فعالية أجهزة السلطات في تطبيق القانون، كما أن التنظيم اهايكلي للمجتمع الوطني 

                                           

 ,« P. De Visscher, « Les Tendances Internationales des Constitutions Modernes:       انظر -1

80, R.C.A.D.I., 1952, pp.511-578 at p525; Maurice Mendelson, « The Effect of Customary 

International Law on Domestic Law: an Overview », 4, N.S.A.I.L., 2004, pp.75-85 at 75 ; 

Heinrich Triepel, « Les rapports entre le droit interne et le droit international », 1, R.C.A.D.I. 

1923, pp.73-122atp.88. 
 ,.Dominique Carreau, Op.cit., p. 480; Christian Dominicé et François Voeffray, Op.cit: انظر -2

p.51. 
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ة على احترام وتنفيذ يسمح للدولة أن تضمن احترام رعاياها للقانون، وهذا من خلال الأجهزة التي تملكها والعامل
لق هذا على الخصوص بالقواعد الدولية التي تستدعي التطبيق الداخلي يتعو  1،القوانين إن اقتضى الأمر ذلك

بسبب المواضيع التي تعالجها، كالقواعد المتعلقة بأحوال الأشخاص مثل تلك الخاصة بشروط عمل الأجانب و 
المواضيع التي كانت تعد جزء أصيل من القانون الداخلي باتت  بالإضافة إلى أن جانب كبير من ،الخ...إقامتهم

تعالج عن طريق الاتفاقيات الدولية، و بالتالي أصبح القاضي الوطني منوطا به التصدي لكثير من مسائل القانون 
 2.الدولي العام التي يتعين عليه تطبيقها في نظامه القانوني الداخلي

القانونية لإدماج القوانين الدولية في النظام الداخلي، فالدول التي  وقد وجدت آراء مختلفة حول الطبيعة
 ؛تنص على أنه يجب تحويل القانون الدولي إلى قواعد داخلية Tripel تصورها اكمتأخذ بالنظرية الثنائية التقليدية  

نوني، المعنيين بها، مصدرها القامن حيث فعن طريق التحويل تولد قاعدة داخلية جديدة مختلفة عن القانون الدولي 
 .موضوعها والجزاء المترتب على مخالفتها

كالعرف الدولي أسهل مقارنة بالمعاهدات، بل هي مرجحة أيضا في الدول التي   ،ويعد تحويل القواعد العامة
أي قانون دولي؛ أما بالنسبة للدول التي ترفض فكرة التحويل فإننا نجد  دماجلإضروري ترى أن قبول البرلمان 

 .adoptionعاهدات المطبقة داخليا تعد مجموعة منفصلة بجانب القانون الوطني ويسمى هذا الإجراء تبني الم

وفورية، دون الحاجة  القاعدة الدولية مطبقة بصورة تلقائية المذهب الموحدالتي تأخذ ب بينما تجعل الدول
، لذا نجد أن تحديد مكانة ا داخلياهنشر في الغالب يشترط لتطبيقها عمليا  لتحويل أو نص إدماجي، إلا أنه

 3.القواعد العامة في هذه الدساتير أصعب من تحديد مكانة المعاهدات المتسمة بالثبات أكثر

إذا كان النظام الدولي ساكتا عن الوسيلة التي تدمج بها الدول العرف الدولي فإنه يشترط عليه أن تحقق 
 وكفى، وسندرس فكرة أن حرية الدول في اختيار طرق الإدماج النتيجة، أي أن تطبق هذه الدول القانون الدولي

 .مقيدة بتحقيق النتيجة في الفرع الأول، ثم سنتطرق إلى مختلف طرق الإدماج المتبعة من دول العالم في الفرع الثاني

                                           

 .88أشرف عرفات أبو حجازة، المرجع السابق، ص : انظر -1
 .81المرجع نفسه، ص  -2

  H. Mosler, Op.cit., pp. 642- 688 :                                                                           انظر -3



 

 
47 

 

 :حرية الدول في اختيار طرق الإدماج مقيدة بتحقيق النتيجة: أولا

الوطنية لتبرير انتهاكات القانون الدولي ولكن هاا حرية اختيار نماذج تنفيذ  لا يجوز للدول التذرع بقوانينها
 .ذلك القانون

 :القانون الدولي لا يبين طريقة تطبيقه في الداخل .1

عند التكلم عن تطبيق القواعد العرفية داخليا فإننا نتحدث عن واجب الدولة في الخضوع لقواعد القانون 
ا على كل الدول، والقاعدة العرفية قد خضاطب الدول في حد ذاتها كأشخاص للقانون الدولي، الذي يعد التزاما عام

فإن مسألة تطبيق  ،طبعا ،الدولي بحيث لا تكون هاا أثار على الأفراد أو على السلطات داخليا، وفي هذه الحالة
لازما  ،أو بعض أحكامها ،القاعدة العرفية داخليا لا تثار، لكنها تثار بصفة خاصة كلما كان تطبيق هذه القاعدة

للفصل في النزاع المعروض على القاضي داخليا، وفي هذه الحالة قد توجد نصوص قانونية داخلية تتعلق بالمسألة، 
وقد تتوافق هذه النصوص مع القاعدة العرفية الدولية وهنا لا توجد ضرورة لرجوع القاضي للقاعدة العرفية أو حتى 

بيق القانون الداخلي في هذه الحالة يتوافق مع الالتزامات الدولية، حيث توجد قاعدة الإشارة إليها، طالما أن تط
أساسية من قواعد القانون الدولي الآن تفرض على الدول أن تجعل من تشريعاتها الداخلية متوافقة مع التزاماتها 

للدول التذرع بقوانينها الوطنية لتبرير الدولية، أي أن انتهاك هذه القاعدة يحمل الدولة المسؤولية الدولية، فلا يجوز 
من معاهدة فيينا للمعاهدات هذا القول بمنع الدول الاحتجاج بقوانينها الداخلية  17انتهاكاتها، ويؤكد نص المادة 

من اجل انتهاك المعاهدات التي صادقت عليها، وإن كانت هذه المادة تنطبق على المعاهدات الدولية فإنه يمكن 
الوسائل أو الطرق التي  على العرف الدولي،فالعرف الدولي، يلزم الدول على إتباعه، لكنه لا يبينإسقاط حكمها 

 1.يتم بها دمج قواعده داخل النظم القانونية الداخلية

 :حرية الدول في اختيار نماذج الإدماج .2

يتمثل في حرية الدول في ويتبع المبدأ السابق، أي إلزامية إدماج العرف الدولي في النظام الداخلي، مبدأ آخر 
كل نظام قانوني داخلي يملك حرية اختيار "أن  2اختيار الوسيلة للقيام بذلك، وقد صرح معهد القانون الدولي

                                           

 David Ginn, «The Domestic Legal Status of Customary International Law in:               انظر-1

Comparative Perspective», 

.]http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1000&context=david_ginn [ 

، عمل بعضهم في المحكمة الجنائية الدوليةييعتبر أعضاؤه من أبرز المحامين العالميين  ،8178ون الدولي تأسس سنة معهد القان -2
 : جع إلىالدوره في التحكيم بين الدول، ر  معلى جائزة نوبل للسلا 8439تحصل سنة 

[http://www.idi-iil.org/idiF/navig_historique.html] 

http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1000&context=david_ginn
http://www.idi-iil.org/idiF/navig_historique.html
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، فكل دولة حرة في كيفية "بتحقيق النتيجة"فالقانون الدولي يهتم فقط  1،"الوسيلة المناسبة لإدماج القانون الدولي
وب المناسب هاا لإدخال قواعد القانون الدولي في بنائها القانوني الداخلي حسب تنظيم ذلك، بحيث خضتار الأسل

أحكام دستورها، لذا فإن الدول خضتلف اختلافا كبيرا فيما بينها في هذا المجال، لأنها مسألة داخلية يتركها القانون 
 .الدولي لظروف كل دولة وتراثها القانوني

، هاا بعض التأثير على الآليات المنظمة للقانون الإتفاقيالقانون  بلا شك أن الحلول المستعملة لإدماجو 
وتعد الآليات الداخلية لتطبيقه بدائية جدا إذ تنحصر في غالب الأحيان في شكل استقبال شامل في  الدولي العام،

لعرف الدولي في بالإضافة أن مختلف الدساتير الوطنية إما موجزة أو ساكتة بالكامل على مكانة االقانون الداخلي، 
نفس و  8491إشارة إلى القانون الدولي العام في ديباجة دستور  إلامثلا لا نجد في فرنسا ف القانون الداخلي،
بالرغم و ، « Bloc de constitutionalité »أنه يعد جزء من الكتلة الدستورية ب 8411 الشيء في دستور

الخ، فلا يوجد ...مثل اسبانيا، هولندا، لوكسنبرغ وسويسرا للعرف، أما بعض الدساتير  اصريح اذكر د نجلا من هذا 
ليحل سكوت الدساتير الوطنية أو  اأساسي االعام على الإطلاق، وهنا يلعب القضاء دور  الدولي بها ذكر للقانون

ا ، لكن حرية الدول في اختيار الوسيلة لا يعني إمكانية تنصلها من واجب إدماج العرف الدولي في نظامهإيجازها
 2.الداخلي

وخير  ،ا الوطنيعلى حساب قانونه بالأوليةه طبقتو  ،العامالدولي تبجل القانون  أخرىوفي المقابل نجد دولا 
 القانون أحكام تكون"أن على  التي تنص ،8494لسنة  لمانيلأا الأساسيقانون المن  11المادة نجده في مثال 
 حقوق عليها ويترتب الاتحادية، القوانين على الأفضلية هااو  ،الاتحادي القانون تركيبة من جزءا   العامة الدولي

 من الدستور 8 فقرة 11المادة في نفس الشيء نجده و  ،"الاتحاد أنحاء في المناطق سكان على مباشرة وواجبات
تكون قواعد القانون الدولي المعترف بها بصورة " :على أن تنصلتي ا 1331والمعدل سنة  8471لسنة  اليوناني

من  8فقرة  14المادة  نجد ايرلندا، وفي "من القانون اليوناني الداخلي وتسود أي نص قانوني يناقضها اة جزءعام
سلوك في علاقتها مع دول  قواعد أنهاتقبل مباد  القانون الدولي المعترف بها، على  ايرلندا"تنص على أن  الدستور

                                           

 Institut de droit international, «Résolution sur L’activité du Juge Interne et Les:           انظر-1

Relations Internationales de L’Etat», 65(1) , A.I.D.I.,1993, p.318,  
 ;Christian Domincé et François Voeffray, Op.cit., p.52; H. Mosler, Op.cit., p.629:       انظر -2

Stephane Beaulac, «National application of international law: The Statutory interpretation 

perspective », 41, C.Y.I.L., 2003, p.p.234-235; Karen Knop, « Here and there: International 

law in domestic courts », 32, J.I.L.P., 2000, p.504. 
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يتقيد النظام القضائي الإيطالي بالقوانين الدولية "تنص التي  من الدستور 8فقرة  83 ، في ايطاليا المادة"أخرى
1".المعترف بها عموما

 

 :الحلول التي تأخذ بها الدول لإدماج العرف الدولي لحقوق الإنسان: اثاني

الدولي في نظامها الداخلي، أي قانون أن تتخذ احد الشكلين التاليين في إدماج اللدول لبصفة عامة يمكن 
إجراءات، اخضاذ أي  تقبل مباشرة قواعد القانون الدولي في نظمها الداخلية دون التيلمجموعة يمكن أن تكون من ا

الثانية التي لا تقبل هذه القواعد إلا بطريق غير مباشر، أي طريق الاستقبال بواسطة أو أن تكون من المجموعة 
ناك دول من القسم الأول تشترط ، لكن هتشريع صادر عن البرلمان لكي تصبح قاعدة من قواعد القانون الوطني

 . نشر القواعد الدولية داخليا حتى يسري نفاذها

 :طرق الإدماج .1

بخلاف ما هو سائد في المعاهدات الدولية، فإن إدماج القانون الدولي العام، وبما فيه العرف الدولي، في 
راحة في الدستور أو في الاجتهاد النظام الداخلي يكون عموما بطريقة واحدة في مختلف الدول المعنية سواء ظهر ص

صالح لتطبيق شبه " القانون الدولي جزء من قانون الأرض "القضائي، فالقول الشهير ذو الأصول الأنجلوساكسونية 
 . غير أنه تجدر التفرقة بين نوعي الإدماج الوطني quasi-universelle،2عالمي 

l’incorporation بالإدماج التلقائي  أو ما يسمى :l’incorporation directالإدماج المباشر  -أ 

automatique  وهي الطريقة المفضلة لإدماج القواعد العامة للقانون الدولي، أي إدماجها تلقائيا وبصورة آلية في
النظام الداخلي منذ تكونها على الصعيد الدولي، وهذا دون تغيير في خاصيتها الدولية، أي أن القاعدة العرفية تعد 

وقد تم إتباع هذا  ،monisteنظام الداخلي منذ نشأتها، وتعد هذه المقاربة ذات أساس وحدوي مدمجة في ال
، إذ يعتبر الفقه 8494من القانون الأساسي هاا لسنة  11في ألمانيا بموجب نص المادة بصورة جلية المنهاج 

زءا لا يتجزأ من القانون القواعد العامة للقانون الدولي تشكل ج"الحديث أن تلك المادة التي تنص على أن 

                                           

 .Christian Domincé et François Voeffray, Op.cit., p 52                                              :انظر -1
 Jan Wouters, « Customary International Law before National Court: Some Reflections:انظر- 2

from a Continental European Perspective», 4(1),  N.S.A.I.L., 2004, pp.25-38. at 25. 
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 وبالتالي فلن تكون هناك حاجة لتحويل القانون العرفي من هذه الدول حتى يمكنها أمر تنفيذ، تشكل "الفديرالي
1.تطبيقه بل تكتفي بمجرد الأمر على التطبيق في النظام الداخلي

 

أن يكون هناك تغيير في طبيعته  وبالتالي فإن القانون العرفي يمكنه أن يدمج في النظام القانوني للدولة دون
 .الدولية

تحويل قاعدة معينة من قواعد  يقصد بهالتحويل، بالإدماج عن طريق ما يسمى  وأ :الإدماج غير المباشر -ب 
طبقها القضاء الوطني ويوطنيا،  هاإصدار قانون داخلي لإدماج عن طريقالقانون الدولي إلى قاعدة داخلية، وذلك 

الذين يرون أن التحويل شرط  ،وتعد هذه الطريقة هي المفضلة لأنصار المذهب الثنائي وطنية، ةباعتبارها قاعد
يترتب على هذا الوضع الاعتراف للمشرع الداخلي بل و ،ضروري لتطبيق المعاهدات والعرف الدولي داخل الدولة

بقائها سارية دوليا، كما بالحق في تعديل هذه القواعد أو إلغائها، باعتبارها قواعد داخلية بحتة، بغض النظر عن 
، أيضا أنه يترتب على النظرة السابقة وجوب تفسير القواعد المتبناة وفقا لقواعد التفسير الداخلي لا الدولي ونير 

بهة في محتواها للقاعدة وطنية موازية ومشا ةتحول إلى قاعدتتفقد هويتها الدولية و  القاعدة الدولية  نوذلك لأ
رسة الثنائية لسنا بصدد نفس القاعدة، ولكننا بصدد قاعدتين مختلفتين رغم تماثل مضمونهما لأننا وفقا لمد الدولية،

2.فإحداهما دولية والأخرى داخلية
 

في الدانمارك، أين يتم اعتبار القاعدة الدولية سواء عرفية أو اتفاقية ظهر هذه الطريقة مطبقة بصورة جلية وت
 3.ا تم استقباهاا في القانون الوطني بموجب تصرف تشريعي أو تنفيذيغير قابلة للتطبيق من طرف القاضي إلا إذ

عن طريق  الإدماج أوالتلقائي  الإدماجتزال مترددة بشأن طريقة  لكن في المقابل نجد العديد من الدول لا
قبل ايرلندا ت"أن تنص  8487من الدستور الايرلندي لسنة  8فقرة  14نجد المادة في ايرلندا، التحويل، فمثلا 

أما في هولندا ، مثل هذه القواعد لإدماجلكن لا تذكر طريقة معينة  ،"المعترف بها عموما بمباد  القانون الدولي
فإن السكوت الذي يشوب الدستور قد فسر على أنه تطبيق للإدماج التلقائي في النظام الداخلي، في حين يرى 

 4.يبعض الفقهاء أن الإدماج لا يكون إلا بواسطة قرار قضائ

                                           

  Christian Domincé et François Voeffray, Op.cit., p.53:                                               انظر -1
 .81، ص المرجع السابقسعيد الجدار، : انظر-2
 Christian Domincé et François Voeffray, Op.cit., p.54          :                                     انظر -3
 .19المرجع نفسه، ص-4
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من تحليل مختلف الحلول الوطنية للقانون العرفي نستنتج أن الرجوع إلى نظرية الوحدة والثنائية قد تم تجاوزها 
تستقبل العرف الدولي في نظامها الداخلي تلقائيا  في الوقت الحالي، فألمانيا رغم انتمائهما إلى المدرسة الثنائية، فهي

النظر القضائية فإن الخط الحقيقي الفاصل هو ذلك الذي يفصل الأنظمة  دون تغيير في طبيعته الدولية، ومن وجهة
القانونية الوطنية التي ترى أن العرف الدولي يشكل جزء مدمج في القانون الداخلي، وهي الفئة شبه الكاملة وتلك 

ص تشريعي أو التي تشبه الدانمارك أين لا يمكن تطبيق العرف الدولي إلا إذا كان محتواه قد تم إدماجه في ن
 1.تنفيذي

 :غير معلق على شرط النشرالعرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان  إدماج .2

في معظم الدول الكبرى والمؤثرة في العلاقات الدولية توجد قاعدة عامة مؤداها أن العرف الدولي يعد جزءا 
باله في هيئة تشريع صادر عن متمما ومكملا للقانون الداخلي وبالتالي فهو يطبق تلقائيا دون حاجة إلى استق

البرلمان الوطني، وهذه القاعدة تفرض على المشرع الوطني الالتزام بجعل قواعد قانونه الداخلي في حالة انسجام 
الشهيرة من القرن السابع عشر  Black Stone وتوافق مع القواعد الدولية العامة والعالمية، وعبارة بلاك ستون

 الدساتير معظمالدول تقريبا، وكرستها اغلب  صارت عامة ومشتركة لدى" نون انجلتراالقانون الدولي جزء من قا"
 17من الدستور الايطالي الصادر بتاريخ  83لمادة االحديثة الصادرة عقب الحرب العالمية الأولى حتى الآن مثل 

 8494.2ماي  11من القانون الأساسي لألمانيا الاتحادية الصادر بتاريخ  11المادة ، و 8497ديسمبر 

وإدخال القواعد العرفية في النظم الداخلية لا يحتاج إلى تصديق أو إصدار أو نشر لأنها قواعد غير مكتوبة، 
لا يجري استقباهاا في الداخل بواسطة تشريع أو إجراء خاص " المعاهدات"فهي على عكس القواعد المكتوبة 

لا توجد هاا سوى إشارات قليلة  ،ومن هنا فالمشكلةيطبقها كقاعدة إجبارية داخل النظام الداخلي للدول، 
وهي متروكة على أية حال للسلطة التقديرية للقاضي الوطني الذي ختتلف  ،ومقتضبة في بعض الدساتير الداخلية

في تكوينه من بلد إلى آخر، فالدساتير تعالج هذه المسالة بطريقة مقتضبة وتكتفي بوضع المبدأ ثم تترك للقاضي 
همة والتفسير والتطبيق، وهذا السكوت لا ينبغي أن يكون سببا في منع القاضي الوطني من تطبيق قواعد باقي الم

 أمريكا، انجلترا)وابق القضائية القانون الدولي،ففي الأنظمة الأنجلوساكسونية أو ما يعرف بدول القانون العام أو الس
يذهب إلى ما وراء التشريع الوطني، فهم أكثر " نوني مفتوحنظام قا"يعتبر القضاة أنفسهم أنهم ينتمون إلى  (وغيرهما
في استقبال القواعد الدولية، في حين أن النظام اللاتيني وقضاته ينظرون إلى تطبيق القانون الدولي بنظرة  اتسامح

                                           

 .11المرجع نفسه، ص -1
 أحدثدراسة نظرية وتطبيقية في ضوء -النظام القانوني الدولي والنظام القانوني الداخلي صراع أم تكامل ''علي إبراهيم، : انظر- 2

 .871 -877ص . ، ص8441الأولى،  القاهرة، الطبعةالنهضة العربية، ، دار ''الدساتير وأحكام المحاكم
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مهم اسم فهم لا يجرؤون على تطبيق القانون الدولي إلا وفق ما يأمر به الدستور، لذا يطلق على نظا ،تتسم بالحذر
 1.نظام الباب المغلق

 بإدماجسنحاول في الفرع التالي المتعلق في النظم الداخلية بعد التطرق إلى طرق إدماج العرف الدولي 
تجاه القواعد الذي سلكته المملكة المتحدة الطريق معرفة الإنسان المملكة المتحدة للعرف الدولي المتعلق بحقوق 

 .العرفية

 :المملكة المتحدة لعرف الدولي فيإدماج ا :لثانيا الفرع

والتي تعني في "القانون الدولي جزء من قانون الأرض"نجد في النظام الانجليزي التطبيق الأقدم للقول الشهير 
الغالب أن العرف الدولي أصبح جزء من القانون العام، أي أن القانون الدولي العرفي يعتبر بمثابة جزء من القانون 

بتطبيقه تماما كما تلتزم بتطبيق قانونها الداخلي، ودون ما  المملكة ، ومن ثم تلتزم محاكمنجليزيالا العام الداخلي
 .حاجة لتبنيه بإجراء خاص

 .وفيما يلي سنتطرق إلى أصل هذه النظرية، ثم إلى تطبيقاتها في نظام المملكة المتحدة

 :أصل قاعدة العرف الدولي جزء من قانون الأرض: أولا

وإن كانت تطورت في وسط  2،بصفة دقيقة"العرف الدولي جزء من قانون الأرض"قاعدة يعرف أصل لم 
تم الاستعانة باللاتينيين أو الرومانيين في حالة ضرورة إعطاء رأيهم عند وجود صعوبة  عندماالرومانيين الانجليز، 

 Williamنجليزي نسبة إلى القاضي الا Black Stoneبإسم نظرية  وقد عرفت القاعدة المذكورة، دولية

Black Stoneبصدد تطبيقه لقانون الامتيازات  يرجع إلى القضاء الانجليزي الفضل في إقرارها ، غير أن
من اجل تهدئة قيصر روسيا بسبب  8731الذي أصدره البرلمان عام  Anneلاسيما قانون  ،والحصانات

، عندما استدل 8719عام  Bathد ض Triquet الاعتقالات التي طالت السفراء الروس، وبالضبط في قضية
التي تناولت  ،8787عام  Barbuitضد  Buvot في قضية Talbot للقاضي بحكم Mansfield اللورد

، ينطبق -تى إلى انجلترا بهذه الصفةأوهو عون تجاري مكلف من ملك بروسيا و -مسألة ما إذا كان المدعى عليه 
أن هذا القانون  Talbotيازات والحصانات، أين ذكر اللورد الخاص بالامت Anneعليه الوصف الذي أورده قانون 

                                           

 .874-817.ص.، صالمرجع نفسه-1
 Edwin D. Dickinson, «L’interprétation et L’application du Droit International dans:    انظر -2

les Pays Anglo-américains », 40 (2), R.C.A.D.I, 1932, p. 333.  
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 Mansfield ، وقد كان اللورد« jus gentium »شعوب ال نونإعلاني أو تصريحي فقط لقا إلا هو ما
بمصطلح  jus gentium انون الشعوب استبدل عبارة ق Mansfieldمستشارا في هذه القضية، لكن اللورد 

، وقد كان الفقيه والقاضي "قانون الأمم بأكمله يعد جزءا من القانون الانجليزي" ، عندما قال أنقانون الأمم
William Black Stone  قضية مستشارا فيTriquet  ضدBath وفي ذات الوقت كان يكتب كتابه ،

عام " تعليقات على القوانين الانجليزية" «Commentaries on the laws of England»الشهير 
حول علاقة قانون الأمم بالقانون  Mansfieldبدو أنه قد تأثر كثيرا، بفكرة اللورد ، وي(8711-8714)

 1.مذهب قد سبق وأن صار عقيدة لم يقم إلا بتأكيد الفقيهفالانجليزي، ونقلها حرفيا إلى كتابه، وعليه 

 اعتبار هذا القول ن قضاة القارة الأوربية غير معتادين على تطبيق القانون العام، فهم يميلون أحيانا إلىو ولك
غير، لكن الحقيقة خلاف ذلك،  عرضا لنظرية الوحدة والسمو التلقائي للقانون الدولي على القانون الداخلي لا

قانون الأمم متبنى بالكامل من القانون العام، "في قوله أن  Black Stoneفليس هذا ما كان يقصده بلاك ستون 
هذا القانون  دعمفات الصادرة من البرلمان من وقت لآخر ما هي إلا لويعتبر كجزء من قانون الأرض، وأن التصر 
 القديمة ة الأساسياتيرلدسلكاشفة مجرد  لأي قاعدة، بل هي  منشئةالعالمي أو لتسهيل تنفيذه، فهي لا تعد 

 2."للمملكة

ة كما تمت صياغتها من مؤلفها، يجب الملاحظة أولا أن قاعد  Black Stoneتمكن من فهم نظرية ولل
هي قاعدة قانونية داخلية، بصورة أكثر تحديدا هي قاعدة من القانون " القانون الدولي جزء من قانون الأرض"

الانجليزي، فهي ليست قاعدة قانونية دولية، فالقانون الدولي لا يمكنه فرض الإدماج  common law العام
كانت الدولة تطبق إجراء الإدماج التلقائي والكامل،   التلقائي لقواعده في النظام القانوني الداخلي، ولا يهمه ما إذا

أم الإجراء غير المباشر عن طريق التحويل أو الاستقبال الخاص، بل يهمه احترام القواعد وليس الطريقة أو الإجراء 
                                           

 ,Roger O’Keefe, «Customary International Crimes in English Courts», 72 (1)             :انظر -1

B.Y.B.I.L., 2002, pp.293-335 at 302 -303 ;Harold H. Sprout, «Theories as to the Applicability 

of international law in the Federal Courts o the United States», 26 (2), A.J.I.L., 1932, pp.280-

295 at 283-284. 
 The law of nations (whenever any question arises which is properly the object of…“:   انظر -2

it’s jurisdiction)  is here adopted in it’s full extent by the common law and is held to be a part 

of the land; and those acts of parliament, which have from time to time been made to enforce 

this universal law, or to facilitate the execution of it’s decisions, are not to be considered as 

introductive of any new rule; but merely as declaratory of the old fundamental constitutions 

of the kingdom: without whichit must cease to be a part of the civilized world”, W. Black 

stone, « Commentaries on the Laws of England », 4, Clarendon Press, London, (1769), p. 67 

 ,«?David Lloyd Jones, «Is International Law a Part of The Law of England: عن نقلا

http://www.adminlaw.co.uk/docs/sc%2012%20David%20Lloyd%20Jones.doc 

http://www.adminlaw.co.uk/docs/sc%2012%20David%20Lloyd%20Jones.doc
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الالتزامات الدولية على الدول، ب الوفاءالمتبع من الدولة لضمان  هذا الاحترام، فهو يتوقف عند حد اشتراط 
النتيجة وليس تهكة المسؤولية الدولية، أي أنه يهتم بعن طريق تحميل الدولة المن اتالالتزامهذه ومعاقبة انتهاك 

 1.الوسيلةب

لا تعني إلا القانون الدولي " القانون الدولي جزء من القانون الداخلي"كما يجب التوضيح أيضا أن قاعدة 
في النظام القانوني الداخلي  ا يكون إدماجهلتيأو الخاص ا conventionalالعام وليس قواعد القانون الإتفاقي

 2.ة في الدول التي تعتمد منهج الإدماج التشريعيستقبال خاصالاعن طريق إجراء  عادة

يسمح للقاضي الوطني بأن يعتبر القواعد  اإضافة إلى الطبيعة المحلية أو الداخلية هاذه القاعدة فإن هاا أثر 
حتى وإن لم تكن  ،عد المكملة من قواعد القانون الدولي العام كجزء من القانون العامالآمرة وبعض من القوا

أن :"Lauterpachtموضوع اعتراف أو استقبال شكلي من المشرع الوطني، وفي هذا السياق يقول الأستاذ 
فإن  "قانون الأرضالقانون الدولي جزء من "أغلبية الحالات التي يظهر فيها القاضي الانجليزي مبتعدا عن قاعدة 

سواء   3،"هذا لا يعني  عدم فعالية تلك المقولة أو القاعدة، وإنما يعني أنه توجد قاعدة آمرة تنظم ذلك الموضوع
 .كانت هذه القاعدة الآمرة قاعدة قانونية داخلية معارضة أم سابقة قضائية مخالفة

 :في المملكة المتحدة Stone Blackتطبيقات نظرية : ثانيا

قاربة الثنائية التي تتبعها انجلترا بخصوص المعاهدات الدولية فإن موقفها غير واضح بخصوص استقبال رغم الم
فقد اعتبرت القاعدة العرفية مدمجة في النظام القانوني البريطاني بطريقة تلقائية دون حاجة لاخضاذ   4؛العرف الدولي

يقة ثابتة خلال القرن الثامن عشر، وكان من أوائل إجراءات قانونية محلية، واعتمدت هذه الطريقة داخليا بطر 
تطبيقاتها من جانب القضاء، بصدد القواعد الخاصة بالحصانات الدبلوماسية، كما طبقت أيضا بالنسبة لقواعد 

                                           

 P. De Visscher, Op.cit., pp. 522-523;  Alan Boyle, « International Law             :انظر -1

Before National Courts: Some Problems from a Common Law Perspective », 4, 

N.S.A.I.L.,(2004), pp.59-64 at60 . 
 P. De Visscher, Ibid., p. 523                                                                             :      انظر -2
 Hersh Lauterpacht, «International Law» dans the Collected Papers of Hersch               :انظر-3

Lauterpacht, general works, 1, Elihu Lauterpacht (ed.), C.U.P., 1970, p.219. 
 Hazel Fox and others, « Royaume- Uni », dans L’intégration du Droit International et   :انظر -4

Communautaire dans L’ordre Juridique National, étude de la pratique en Europe, Pierre 

Michel Eisemann (ed.), K.L.I., 1996, p.517. 
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القانون الحربي لما هاا من أهمية كبيرة في حياة المحاكم البريطانية؛ فهذه القاعدة سمحت دائما للقاضي البريطاني أن 
1.طبق مباشرة الأعراف الدوليةي

 

من بين الأحكام الشهيرة التي عادة  :في القرن الثامن عشر Stone Black نظرية قتطبيمدى  -1
وكذا تطبيق قاعدة أن قانون الأمم يشكل جزءا من قانون البلاد التلقائي، ما يرجع إليها لتأكيد طريقة الإدماج 

 :نجد الثامن عشر، في القرن واجب التطبيق أمام القاضي الوطني

من طرف مجلس اللوردات كجهاز قضائي التي فصل فيها  8787سنة  Barbuitضد  Buvotقضية 
أن  اكدمؤ إلى أن الحصانات والامتيازات الدبلوماسية ينظمها قانون الأمم،  Talbotوأشار في هذه القضية اللورد 

ع الذي قدم أمام المحكمة والذي بمقتضاه اقر ولذلك اقر الدف"قانون الشعوب يشكل جزءا من القانون الانجليزي"
من ملك بروسيا، واستقبل في المملكة  اتمتع وكيل تجاري بالحصانات والامتيازات الدبلوماسية لأنه كان مفوض

الدبلوماسية وعدم جواز محاكمته أمام المحكمة  ةالمتحدة بهذه الصفة، ولذلك أقرت المحكمة حقه في الحصان
 2.إلى قواعد العرف الدولي المتعلقة بالموضوع البريطانية استنادا

قضية في  صدر حكم آخر من مجلس اللوردات ،8719أي في سنة  ،سنة 17وبعد القضية الأولى بحوالي
Triquet  ضدBath ،اللورد أكدحيث ،تمت الإشارة فيه صراحة إلى الحكم الأول Mansfield  أن

( 1073لسنة  Anneقانون )ون الأمم، وأن القانون البريطاني الحصانات والامتيازات الدبلوماسية يحكمها قان
ما تضمنه من نصوص تتعلق بالمسألة لم يقصد بها إطلاقا تحريف أن قانون إعلاني، و  إلاهو  ما المجالالمتعلق بهذا 

اني واجب لا يتجزأ من القانون البريط اأو مخالفة أي من الامتيازات والحصانات، وأن قانون الأمم يشكل برمته جزء
3.التطبيق من المحاكم البريطانية

 

وقد فسر هذان الحكمان من طرف الفقه على أنهما يفرضان على القاضي البريطاني واجب تطبيق القواعد 
العامة الدولية في حالة عدم وجود تشريع داخلي معارض خاصة في حالة وضوح نصوص هذا القانون، كما أن 

 .وجود سابقة قضائية مخالفة أقرتها محكمة عليا بريطانيةتطبيق تلك القواعد معلق على عدم 

 :في القرن التاسع عشر Stone Black نظرية قتطبيمدى  -2

                                           

                                                 .Edwin D. Dickinson, Op.cit., pp. 334-335:                     انظر -1
 .888المرجع نفسه، ص -2
 .881رجع نفسه، صالم-3
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ثار نظرية العرف الدولي جزء من قانون الأرض في بدايات القرن التاسع عشر، عندما على آ العثوريمكن 
، Day and Kossuthد قضية إمبراطور النمسا ضفي  8118سنة  John Stuart V-Cذكر القاضي 

 Kossuthوضد  ،وأبنائه Dayضد المدعى عليهم في المحاكم الانجليزية دعوى المتعلقة برفع هذا الإمبراطور 

Louis، أن الحقوق العامة المعترف بها من "بحجة ، أنهم قاموا بتزوير عملات بلاده واستغلاهاا منهم على أساس
ن قانون الأمم جزء من القانون العام الانجليزي، وأضاف بأن الحال  لأوذلك  ،قبل قانون الأمم هي حقوق مشروعة

ن قانون الأمم، متى كان متناسبا مع القضية، يعد مدمجا في القانون ي أكان دائما هكذا في المحاكم الانجليزية، أ
 Kossuthه إلى قيام المدعى عليتعود وقائع هذه القضية و ، "العام الانجليزي، ويعد جزءا من القانون المحلي

Louis  لاجئ مجري بالاستعانة بمطبعة انجليزيةDay ترويجها في لفي لندن طبع عملات نقدية ، من اجل وأبنائه
طبع مثل هذه العملات يؤثر في  أنلكن المحكمة توصلت ، النمساوي عن طريق الثروة الإمبراطور إسقاط دبع المجر

، لذا رأت الأمم، وهذا الحق مكفول في قانون ك العملاتالنمسا وكل شخص يتداول مثل تل إمبراطورحق ملكية 
 1.مختصة بنظر الدعوى أنها

حدث تحول في الاجتهاد القضائي البريطاني، فهم فقهيا على أنه خضلي عن نظرية 84في أواخر القرن لكن 
ة للمعاهدات الدولية، نموذج الإدماج التحويلي المعتمد بالنسبلالإدماج التلقائي للقواعد العامة العرفية، واعتماد 

بحيث أن تطبيق القاعدة العامة العرفية الدولية يتوقف على إدماجها داخليا بمقتضى نص قانوني أو بمقتضى سابقة 
 .قضائية

بدأ  "الانجليزي أن قانون الأمم جزء من القانون"لمقولته الشهيرة  Black Stoneقرابة قرن من كتابة  فبعد
المتعلقة  8171،2سنة  Keynالملكة ضد ؛ بدءا بالقضية الشهيرة اكم الانجليزيةظهور الفكر الثنائي في المح

في بحر  « Strathclyde »خرى بريطانية الأو  « Franconia »بحادثة وقعت بين سفينتين إحداهما ألمانية 
وقد أثيرت في هذه القضية مسألة مدى اختصاص المحكمة الانجليزية  ،« English Channel » المانش

حاكمة قائد السفينة الألمانية الذي اتهم بارتكاب جريمة قتل ذهب ضحيتها شخص على متن السفينة الانجليزية، بم
أصوات مقابل  7وأشارت المحكمة في تعاملها مع القضية وفي إجابتها عن مدى اختصاص المحكمة الانجليزية، وبـ

إذ أشارت المحكمة إلى أنه طبقا لقانون  Franconia،3أن المحكمة الانجليزية غير مختصة بمحاكمة قبطان  ،1

                                           

 ,The Emperor of Austria v. Day and Kossuth, 2 Giff 628, (1861)                              :انظر -1

. ]http://www.commonlii.org/int/cases/EngR/1861/688.pdf[ 
 .d41904624-doc-keyn-v-http://ebookbrowse.com/r[, )1876(, 2 Ex D 63, v. Keyn R [:     انظر -2
 Robert French, «International Law and Australian Domestic Law», Supreme Court of  :انظر -3

 New South Wales Annual Conference, Hunter Valley- Pokolbin, 2009, 

http://www.commonlii.org/int/cases/EngR/1861/688.pdf
http://ebookbrowse.com/r-v-keyn-doc-d41904624
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ولا يمكن أن خضضع السفينة أو  ،الأمم فإن ركاب سفينة أجنبية بأعالي البحار ختضعون لقانون دولة السفينة فقط
ركابها إلى القانون المحلي إلا إذا دخلت ميناء دولة ساحلية أو مياهها الداخلية، وأن هذه المباد  هي مباد  ثابتة 

رة من قانون الأمم تم إدماجها في النظام القانوني الداخلي البريطاني وأصبحت تشكل جزءا لا يتجزأ من ومستق
لا ختضع إلى القانون البريطاني واختصاص  Keynقانون الأرض، واستنادا إلى ذلك أشارت المحكمة إلى أن 

 1.نية أو على الإقليم البريطانيالمحكمة البريطانية إلا إذا كان قد ارتكب الجريمة على متن سفينة بريطا

ثم تعرضت المحكمة بعد ذلك إلى مسألة خضوع المياه الإقليمية لاختصاص المحاكم البريطانية وفقا للقانون 
إلى أن هذه المحاكم غير مختصة وفقا للقانون  ،Cockburnتحت رئاسة اللورد  ،البريطاني، وتوصلت المحكمة

حول ما إذا كانت مختصة وفقا لقاعدة عرفية عامة من قواعد القانون الدولي، البريطاني القديم، ثم أثير تساؤل 
ولاحظت المحكمة في الإجابة على هذا التساؤل وجود خلاف فقهي حول نطاق أو مدى امتداد المياه الإقليمية 

 2.وكذلك حول الاختصاصات المخولة للدولة الساحلية

اف العام من الدول لا يلزم بريطانيا إذا لم تعترف هي بتلك لاعتر كم هو قوله أن اوالجديد الذي جاء به الح
غير مختصة إلا بصدور تشريع تضمن فالمحكمة القاعدة، وأن اعترافها يكون في شكل تشريع يصدره البرلمان، وعليه 

تلك القواعد صراحة، لذا قيل أن العرف الدولي ليس جزءا من القانون الانجليزي بدون نص تشريعي لإدماجه،  
المحكمة أن مدى توافق التشريع مع القانون الدولي مسألة لا تهم المحكمة، فهي مسألة تهم الدول كما ذكرت 

 3.لكونها هي التي تتحمل المسؤولية الدولية

الجنائي، الذي يشترط فيه عادة وجود قانون القانون ، تتعامل مع Keynلكن ما تجدر ملاحظته أن قضية 
نجد أن هذه القضية تتبنى الإدماج  ، هاذا لا"لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص"وفقا لمبدأ ا، محلي لإمكانية تجريم فعل م

 4.التحويلي بصورة كاملة

في تعليقه على هذه  H. Lauterpacht، القاضي احد أشهر قضاة محكمة العدل الدولية أشاروقد 
، فقول  المحكمة بضرورة صدور نص أن فهم الفقهاء هاذه القضية أو لموقف المحكمة كان خاطئا إلى ،القضية

                                                                                                                                    

-http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/current[

 ] justices/frenchcj/frenchcj21aug09.pdf 
 Heinrich Triepel, Op.cit., p.9                                                                                  :انظر -1
 .Robert French, Op.cit                                                                                            :انظر-2
 .Roger O’Keefe, Op.cit., p.304                                                                               :انظر -3
 Julie Cassidy, «The problematic Relationship Between Customary International Law   :انظر -4

and The Domestic Courts», J.A.L.A.P., 2009, pp. 119-146 at 127. 

http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/current-justices/frenchcj/frenchcj21aug09.pdf
http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/speeches/current-justices/frenchcj/frenchcj21aug09.pdf
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سألة ذه الميتعلق بمسألة ما إذا كان القانون الدولي يشكل أو لا يشكل جزءا من قانون الأرض، فه تشريعي لم يكن
يتعلق بمدى وجود قاعدة دولية تحدد المياه الإقليمية وتحدد سلطات  لكن الأمرأكدتها المحكمة في بداية الحكم، 

ها، وبما أن المحكمة كان لديها شك في وجود هذه القاعدة، فكيف بالتالي يمكنها تطبيقها الدولة الساحلية علي
 1.باعتبارها جزء من القانون الداخلي

فالمسألة إذن لم تتعلق بتحول من نظام الإدماج التلقائي إلى نظام الإدماج التشريعي، لكن الوضع خلاف 
موجودة في القانون الداخلي، تكن  لملقاعدة بل أن اقها، يتطب المحكمة لم يكن لديها القاعدة ثم رفضتلأن ذلك 

 .، لذا تم استبعادهامحل شك استنادا للممارسة على المستوى الدوليكانت و 

على أن المحاكم  بني ،8171ففي هذه القضية حدث سوء فهم فقهي للموقف الذي اخضذته المحكمة في 
أشارت صراحة  Keynلإدماج التشريعي، لكون المحكمة في قضية البريطانية خضلت عن الإدماج التلقائي لصالح ا

وجد اعتراف عام بالاقتراح المقدم أمام المحكمة فإنها لن تطبق ذلك ما لم يوجد تشريع برلماني  إلى أنه حتى ولو
داخلي يعطي الاختصاص للمحاكم، وباعتبار أنه لم يوجد أي نص تشريعي ولا سابقة قضائية في هذا الخصوص 

تمت تبرئة المتهم؛ لكن هذه التبرئة انتقدت في انجلترا، مما أدى إلى المصادقة على قانون يسمى بقانون المياه  فقد
 2.أكمل النقص الذي كان موجودا في التشريع الانجليزي 8171الإقليمية سنة 

 :في القرن العشرين Stone Blackمدى تطبيق نظرية  -3
من خلال بعض القضايا  القانون البريطاني في القرن العشرين ن تلخيص كيفية إدماج العرف الدولي فييمك

سنة  West Rand Central Gold’s Miningقضية  اهاامة التي فصل فيها القضاء البريطاني، ومنها
شركة بريطانية تم مصادرة ما تملكه من من رفعت هذه القضية (: رئيس القضاة Alverstone اللورد) 8431

جنوب )نوب إفريقيا، وقد اعتبرت هذه الشركة أن ما تم مخالف لقانون تلك الدولة ذهب من طرف جمهورية ج
، رفعت الشركة القضية 8433، وعندما ضمت بريطانيا جمهورية جنوب إفريقيا، أي عندما احتلتها سنة (إفريقيا

ا إلى أن القواعد أو عن ممتلكاتها أو استرداد كمية الذهب، استناد ضد بريطانيا للمطالبة بالتعويض عن الذهب
العامة للقانون الدولي تفرض على الدولة الخلف الوفاء بالالتزامات المالية للدولة السلف، إلا أن المحكمة في هذه 
القضية لم تعترف بوجود هذه القاعدة أصلا في القانون الدولي، وبالتالي لم تثر إشكالية اعتبار هذه القاعدة جزءا 

 .نون الأرضمن القانون البريطاني أو قا

                                           

 .H. Lauterpacht, Op.cit., p.219                                                                                 :انظر-1
Robin Rolf Churchill and Alan Vaughan Lowe, « The law of the sea », 3        :انظر-2

rd
 edition, 

Manchester University Press ND, 1988, p.61. 
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شار إلى أن مبدأ كون القانون الدولي يشكل جزءا من قانون أ Alverstoneاللورد  أنورغم ذلك نجد 
تاج إلى تفسير أو توضيح، مؤكدا أن ما حظي بموافقة الأمم المتحضرة الأخرى يجب أن يعتبر قد حظي يحالبلاد 

ل ما يوصف بقواعد القانون الدولي، وهي قواعد أيضا بقبول المملكة المتحدة، وأن ما حظي بقبول كل الأمم يشك
متى أتيحت الفرصة المناسبة  تعترف بها محاكم المملكة وتعمل على تطبيقها باعتبارها جزء من قانون الأرض،

" أن قانون الأمم يشكل جزء من القانون الانجليزي"إلى قاعدة  أضاف Alverstoneللمحاكم، لكن اللورد 
1."رضه مع السوابق القضائيةفي حالة عدم تعا"عبارة 

 

، Atkinللورد والتي فصل فيها ا، 8484لعام  ،ضد الملك Chung Chi Cheungقضية أما في 
 .هانجد الخلط المتعلق بنوعي الإدماج التلقائي والتشريعي واضحا في

ما "أن  ، عندما ذكرهذا المنهج الجديد المتعلق بالإدماج التشريعي Atkinاللورد  أكدففي هذه القضية  
يجب التنبيه إليه باستمرار هو أنه لا حجية لقواعد القانون الدولي أمام المحاكم البريطانية ما لم تعتمد أو تقبل 

، وأنه ليس من حق أي سلطة أجنبية أن تفرض قاعدة على القانون الموضوعي أو قانوننا الوطنيمبادئه بمقتضى 
لمحاكم تعترف بوجود كتلة من القواعد القانونية التي تسري بين هذه ا"، إلا أنه أضاف أن "الإجرائي البريطاني

الدول، وأنه متى أثير أمامها نزاع يتطلب تطبيق تلك القواعد فعليها أن تتأكد من وجود القاعدة القانونية الدولية، 
تعارض مع وأن تتعرف عليها، ومتى تأكدت من ذلك، عليها أن تطبقها باعتبارها جزء من قانون البلاد ما لم ت

 2".داخلي أو سوابق أقرتها محاكم عليا ببريطانياتشريع 

ويظهر لنا أن الشق الأول من هذا المقطع يشير صراحة إلى الإدماج التشريعي، وأن المقطع الثاني يشير إلى 
 3.الإدماج التلقائي، أو وجوب تطبيق القاعدة الدولية كلما اقتنعت المحكمة بأنها القاعدة واجبة التطبيق

اقع خلاف ذلك فهذا الحكم يؤكد على الإدماج التلقائي لقواعد العرف الدولي متى لم تكن لكن الو 
لا حجية لقواعد القانون الدولي "الشهير بأن  Atkinمتعارضة مع نص قانوني، أو سابقة قضائية، وقول اللورد 

لم يكن يقصد من ورائه أن العرف " وطنيقانوننا الأمام المحاكم البريطانية ما لم تعتمد أو تقبل مبادئه بمقتضى 

                                           

 Roger O’Keefe, Op.cit., p.305; Blake Dawson Waldron, «Adoption of Customary:انظر -1

International Law in Australian Domestic Law », 26 June 2006, p.4, 

http://www.hrlrc.org.au/files/FZAYZKX1XJ/Customary%20International%20in%20Ausrali[

; Hazel Fox and others, Op.cit., p.518]a.Doc 
 n/case/100737http://www.lawpage.i ),1939(, AC 160, Chung Chi Cheung v. The king: انظر -2
  .Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.5                                                                       :انظر-3

http://www.hrlrc.org.au/files/FZAYZKX1XJ/Customary%20International%20in%20Ausralia.Doc
http://www.hrlrc.org.au/files/FZAYZKX1XJ/Customary%20International%20in%20Ausralia.Doc
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أن يشرح أن العرف الدولي لا  Atkinالدولي ليس جزء من القانون الانجليزي، بل بالعكس، فقد حاول اللورد 
يفرض نفسه ويسود فوق القواعد الوطنية الانجليزية، بل أن القانون الانجليزي هو الذي يعطي للعرف الدولي 

1.دوره
 

 Trendtexلعرف الدولي في النظام الداخلي الانجليزي تم حسمه بعد قضية لاف حول مكانة االخ

Trading Corporation  ضد البنك المركزي النيجيريCentral Bank of Nigeria  سنة
باعت حوالي  Trendtexإلى أن شركة  هذه القضية، ، تعود أحداثDenningاللورد والتي فصل فيها  8477

مليون دولار إلى مؤسسات نيجيرية، وقد ضمن البنك المركزي لنيجيريا  89ة طن من الاسمنت بقيم 193333
عندها رفعت  عملية البيع، إلا أن المشتري رفض فيما بعد دفع ثمن السلعة، ورفض البنك المركزي الوفاء بتعهداته؛

Trendtex النيجيري لادعاء  رت مسألة مدى إمكانية  مقاضاة البنك المركزيادعوى أمام المحاكم البريطانية، أث
 .البعض بتمتعه بحصانة الدولة  النيجيرية

طرحت في هذه القضية مسألة تطور مفهوم الحصانة الخاصة بدولة أجنبية، فالحصانة المطلقة لم تعد تساير 
الوضع الجديد، وأصبح اليوم ما يعرف بالحصانة النسبية التي خضص فقط تصرفات الخاصة بالسلطة على أساس أنها 

لكن البنك المركزي طالب بتطبيق مفهوم الحصانة القديم  عامة وليس التصرفات ذات الطبيعة التجارية؛سلطة 
باعتباره لم يتغير في القانون المحلي البريطاني، لكن المحاكم البريطانية شهدت تطورا جديدا في كيفية تعاملها مع 

الأغلبية، أن المنهج السليم لإدماج القواعد العامة القواعد العامة للقانون الدولي، حيث اعتبرت هذه المحكمة، وب
اعتمد  2رأيه في قضية سابقة Denningللقانون الدولي يتمثل في الإدماج التلقائي، وفي هذه القضية غير اللورد 

التي تعلقت بادعاء البنك المركزي لنيجريا بتمتعه -فيها صراحة منهج الإدماج التشريعي، وقد أثير في هذه القضية 
والمتعلق بالسوابق القضائية، فيما يتعلق  Common Lawمسألة انطباق المبدأ المقرر في القانون العام  -بالحصانة

بإدماج القواعد العرفية الدولية في القانون الداخلي في حالة تغير تلك القواعد العرفية أو نشوء قواعد جديدة، 
ويتغير باستمرار، مقتبسا مقولة غاليليو والمتعلقة بدوران إلى أن قانون الأمم تغير  Denningحيث أشار اللورد 

فالقانون الدولي يتغير، والمحاكم البريطانية طبقت هذا  .« But it does move »" إنها حقيقة تتحرك: "الأرض
 فقد طبقت هذه المحاكم 3التغيير دون حاجة إلى الاستعانة بالقانون الصادر عن البرلمان أو عن مجلس اللوردات،

                                           

 .Roger O’Keefe, Op.cit., p.306                                                                                :انظر-1
 ,R. v. Secretary of State for the Home Departement, ex p Thakrar, 1 QB 684, (1974) :انظر -2

] mhttp://www.publications.parliament.uk/pa/ld199798/ldjudgmt/jd970612/vandt02.ht[ 
 ,Trendtex Trading Corporation v. Central Bank of Nigeria, QB529, (1977)               :انظر -3

cman&task=doc_download&gidhttp://www.droitcivil.uottawa.ca/index.php?option=com_do[

] =41 
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التغيرات التي طرأت على العرف الدولي تحت تأثير قوة الرأي العام والمتعلقة باستنكار أو تحريم الرق، فقد طبقت 
إلى أن طريقة  Denningوقد أشار اللورد  1المحاكم البريطانية هذا التغيير رغم عدم صدور قانون يساير ذلك،

للقانون العرفي بل لابد من إتباع طريقة الإدماج، لكون  التحويل لا تمكن من مسايرة التطور على الساحة الدولية
 International law know no rule of»القانون الدولي لا يعرف قاعدة مراعاة السوابق القضائية 

stare decisis» وبالتالي يعد العرف الدولي تلقائيا جزءا من القانون المحلي الانجليزي دون حاجة إلى الإدماج ،
 2.التشريعي

 :بخصوص العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان Stone Blackمدى تطبيق نظرية  -4

 Centralالبنك المركزي النيجيري  ضد Trendtex Trading Corporation أوضحت قضية

Bank of Nigeria  علاقة القانون الانجليزي مع القواعد العرفية الدولية، فهل تنطبق هذه  8477سنة
 العرفية المتعلقة بحقوق الإنسان؟ القاعدة بخصوص القواعد

 : للإجابة عن هذا التساؤل سنحاول دراسة بعض القضايا منها

 R v Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate Ex parteقضية

Pinochet Ugarte  والمعروفة أيضا باسم قضيةPinochet  : المتعلقة بمحاكمة رئيس دولة، 8444لعام 
تتعلق بحقوق الإنسان خلال فترة حكمه المتهم بارتكاب جرائم كبرى  Augusto Pinochetالشيلي السابق 

 8478.3منذ سنة  Salvador Allendeبعد الإطاحة بنظام 

مدى الحياة، في هذه بالبرلمان عن منصب رئاسة الدولة عين كنائب Augusto Pinochetبعد خضلي
درت مذكرة التوقيف الأولى في حق هذا الأخير من طرف وقد ص4الأثناء قدمت عدة شكاوى ضده عبر العالم،

عندما كان في لندن لتلقي العلاج، بتهمة ، 8441اكتوبر 83في  Baltasar Garzónالقاضي الاسباني 

                                           

 Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.5; Hazel Fox and others, Op.cit., p.517; Roger:      انظر -1

O’Keefe, Op.cit., p.307 .  
 ,Julien Morissette, « Droit public », hiver 2006, p.28:                                                انظر -2

-http://Isa.mcgill.a/pubdocs/files/publicinternationallaw/321[

]provost_publicinternationallaw_winter2006.doc 
 .Julie Cassidy, Op.cit., p. 130                                                                                 :انظر -3

،الطبعة الأولى، دار هومة للطباعة والنشر، "العدالة الجنائية الدولية ودورها في حماية حقوق الإنسان"سكاكني،  باية:انظر -4
 .13، ص1338
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منذ توليه الحكم ليس في حق الشعب الشيلي فحسب بل حتى  التعذيب وإبادة الجنس البشري واخذ الرهائن،
على السيناتور تم إلقاء القبض  8441أكتوبر  87في و 1بانيا وبريطانيا،ضد مواطنين من دول أخرى كإس

Pinochet 2.ووضع تحت الإقامة الجبرية، في مستشفى لندن أين خضع لعملية جراحية 

رسميا أمام مجلس  Pinochetتسليم السيناتور  طلباسبانيا  أودعت 8441نوفمبر  31وبتاريخ 
تعه بالحصانة الدبلوماسية، وطعنوا ضد الأوامر الدولية بتم Pinochet وامحام دفععندها  3،اللوردات الانجليزي

 .الصادرة في حقه

لقضاء ا ص إمكانيةاللوردات، وعلى الخصو أثارت هذه القضية الجدل والنقاش على مستوى مجلس 
راضي البريطانية، الانجليزي النظر في هذه القضية ذات البعد الدولي، باعتبار أن فعل التعذيب هذا لم يرتكب في الأ

أفعال القتل، محاكمته على  ضدبالإضافة إلى مدى تمتع رئيس دولة سابق بالحصانة  ولا من قبل شخص انجليزي،
 4.التعذيب واخذ الرهائن

تطبيق القانون  يامالمحخصوصا بعد طلب الإجابة عن هذا السؤال أحدثت جدلا بين المستشارين ذاتهم، 
، اللورد Hutton، اللورد Hopeاللورد كل من ، إذ تمسك  8471الدبلوماسية لسنة البريطاني المتعلق بالحصانة 

Goff واللورد ،Saville ،يتكلم على أن  8471سنة ل بلوماسيةالحصانة الدقانون المتعلق ب 13أن الفصل ب
 Philipsحصانة رئيس دولة سابق ليست محددة أو مقيدة على تصرفاته داخل المملكة فقط، بينما تمسك اللورد 
 -Brownأن هذا الفصل يتكلم عن مكانة رئيس دولة وحاشيته عند زيارتهم الدبلوماسية هاذه الدولة، أما اللورد 

Wilkinson  واللوردMillett  برفض طلب فلم يقررا في هذا الأمر، ومع ذلك ظهرت إرادة مجلس اللوردات
Pinochetريمة بمقتضى القانون العام الانجليزي، وذكر اللورد ، واعتبر فعل التعذيب المجرم بموجب العرف الدولي ج

Millett  الجنائي أن كل دولة يمكنها تطبيق العرف الدولي عند نظرها لقضايا عابرة للحدود، ويعد القضاء
الانجليزي قائم على النص التشريعي في الغالب، لكن يمكن تكميله بالقانون العام، وباعتبار العرف الدولي جزء من 

 .ن العام الانجليزي، فيمكن للمحاكم الجنائية الاعتماد عليه، والحكم بمقتضاهالقانو 
                                           

 ,.Michael Byers, « The Law and Politics of The Pinochet Case », 10 (2), D.J.C.I.L:       انظر -1

2000, pp. 415-441 at 417. 
 David Lloyd Jones, «The Role of Lawyers in “Establishing” Customary International: انظر-2

Law in Pinochet Case », 4, N.S.A.I.L., 2004, pp. 49-58, at pp. 49-50. 
 .18ص المرجع السابق، سكاكني، باية :انظر -3
 Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte :انظر-4

-lords-of-p://www.parliament.uk/business/publications/househtt(1999), [ ,2 WLR 827, )(No.3

]publications/ 

http://www.parliament.uk/business/publications/house-of-lords-publications/
http://www.parliament.uk/business/publications/house-of-lords-publications/


 

 
63 

 

مثل  ،مع العرف الدولي، على أساس أن هناك بعض الجرائم الدوليةبما يتوافق  8471وفسر قانون 
 في هذهأكد مجلس اللوردات التعذيب، لا يمكن التغاضي عنها بسبب الحصانة الدبلوماسية لرئيس سابق، وعليه 

عن طريق تفسيرهما بما يتناسب مع القانون  يمكن أن يقيد تطبيق القانون العام والتشريعالدولي القضية أن العرف 
 1.الدولي

إلا على الجرائم التي ارتكبها  Pinochet، قرر مجلس اللوردات أنه لا يمكن مقاضاة 8444وفي مارس 
البريطانية تشريعا لإدماج الاتفاقية الدولية ضد  ، أي من الوقت الذي أصدرت فيه المملكة المتحدة8411بعد 

ولكن ليس كلها، وهذا ما أبقى  Pinochetوقد اسقط هذا التصريح معظم الاتهامات الموجهة ضد  التعذيب،
 2.إمكانية تسليمه إلى الحكومة الاسبانية واردة

في المملكة المتحدة،  الدوليلم يتطرق لإدماج العرف في هذا القرار مجلس اللوردات ما تجدر ملاحظته، أن ف
لسنة  889ولم يعتبر التعذيب المرتكب خارج المملكة يدخل في اختصاص القضاء البريطاني قبل صدور الفصل 

على ذلك وقال أنه كان نفسه لا يعتبر التعذيب جريمة  Browne- Wilkinson، وقد أكد اللورد 8411
والوحيد الذي أشار إلى العرف الدولي، وتطبيقه في  ريخ،تدخل في اختصاص المحاكم البريطانية قبل ذلك التا

، إذ ذكر أن جريمة التعذيب محرمة بقاعدة آمرة لا يجوز الاتفاق على Millettالمحاكم الانجليزية كان اللورد 
قبل  مخالفتها، وقد توصل إلى أن الاختصاص العالمي للمحاكم البريطانية كان موجودا بمقتضى العرف الدولي

 3.، وبالتالي لابد من أن يمتد الحكم إلى الجرائم التي ارتكبت قبل ذلك التاريخ8411انون صدور ق

، ورئيس الولايات Margaret Thatcherالسابقة البريطانية ، طالبت رئيسة الوزراء 8444وفي أفريل 
، وتركه Pinochet، من الحكومة البريطانية إطلاق سراح George H. W. Bushالأمريكية السابق  المتحدة

يرجع إلى بلاده الشيلي، بدل تسليمه إلى اسبانيا، ومن جهة أخرى أشادت مفوضة الأمم المتحدة لحقوق 
بإعلان مجلس اللوردات بأن التعذيب جريمة دولية ختضع للاختصاص القضائي  Mary Robinsonالإنسان

 4.إلى اسبانيا Pinochetالعالمي، أما المنظمات غير الحكومية لحقوق الإنسان فقد طالبت بإرسال 

                                           

 David Lloyd Jones, «The Role of Lawyers in…» Op.cit., pp.51-57; Blake:                  انظر -1
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، الإفراج عنه، 1333، قرر وزير الداخلية البريطانية، في مارس Pinochetونظرا لتدهور الحالة الصحية لـ 
 1.مع السماح له بمغادرة بريطانيا ليتوجه نحو الشيلي

لى إ Pinochetرئيس الشيلي السابق تطرق في محاكمة  يمكن القول أن القضاء البريطاني، الأخيرفي 
، وفي هذه النقطة تم تطبيق العرف الدولي،  لمحاكمةاتتعلق بحصانة رئيس دولة سابق من  الأولىمسألتين، المسألة 

إمكانية في  تالمسألة الثانية فتمثل أمابما يتوافق مع العرف الدولي، ( 8471قانون ) بل وتم تفسير التشريع الموجود
، هنا نجد أن المحكمة ربطت خارج التراب البريطاني  ارتكبهاالتي جرائم التعذيبالرئيس الشيلي عن محاكمة 
الاتفاقية الدولية  لإدماجالمملكة المتحدة البريطانية تشريعا  تصدر أن أبوجود نص اتفاقي ملزم، أي بعد المحاكمة 

كبها إلا على الجرائم التي ارت Pinochetبمعنى انه لا يمكن محاكمة الرئيس السابق ، 8411ضد التعذيب سنة 
الذي قال أنه لا بد من  ،Milletاللورد خلاف ما رآه وهذا تطبيقا للمعاهدة الدولية المدمجة، بعد ذلك التاريخ، 

باعتبار أن بريطانيا تطبق العرف الدولي   قبل ذلك التاريخحتى على الجرائم التي ارتكبها  Pinochetمحاكمة اللورد 
 .وأن العرف الدولي يحرم ارتكاب جريمة التعذيبرة، البريطاني بصورة مباش القانونكجزء مدمج في 

بريطانيا تفرق بين نوعين من العرف الدولي ذلك الخاص بالقانون المدني من هذا الحكم يمكن الاستنتاج أن 
دمج وهو يطبق بصورة مباشرة في القانون البريطاني، وبين العرف الدولي المتعلق بالقانون الجنائي وهذا الأخير ي

 .نص تشريعي ، باعتبار أن لا جريمة ولا عقوبة إلا بنصبواسطة 

 :في القضية التاليةويمكن تأكيد هذا الاستنتاج 

المتعلقة بتطبيق العرف الدولي الحديثة ، وهي من القضايا 1331لسنة  Jones:2ضد  eginaRقضية 
 Peace)بين بالسلام ينتمون إلى منظمة المطالشخص  13بقيام ما يقارب في المحاكم البريطانية، تتعلق 

protestors)،  قاعدة عسكرية في البريطاني، وذلك عندما اقتحموابأفعال مجرمة بموجب القانون الجنائي RAF 

Fairford  بـ Gloucestershire  متفاوتة في اهاياكل  اأحدثوا أضرار و  ،1338مارس  و ي بين شهري فيفر
كانت حجة الدفاع وقد  الأمريكي على العراق، /داء البريطاني الاعتمنع  بغرض والآليات الموجودة في تلك القاعدة،

اعتداء قامت  يقاومون لأنهم كانوا ،8417أن الفعل الذي ارتكبوه لم يكن جريمة بموجب القانون الجنائي لسنة 
وان يشكل جريمة عدالذي ا على العراق، وهذا عند غزوهم ،والولايات المتحدة الأمريكية المملكة المتحدةكل من به  

                                           

 .Michael Byers, « The Law and …», Op.cit., p.438                           :                         انظر -1

 ,R. v. Jones (Margaret) and others, UKHL 16, 2006:                                                انظر -2

]1.htm-http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200506/ldjudgmt/jd060329/jones[ 

http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200506/ldjudgmt/jd060329/jones-1.htm
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وجب القانون البريطاني، لكون العرف الدولي مدمج في القانون الداخلي بموبالتالي جريمة  حسب العرف الدولي،
  1.فمقاومة الاعتداء لا يشكل اعتداء دون الحاجة إلى نص تشريعي أو قرار قضائي لإدماجه،

، 8417قانون الجنائي لسنة أن الأفعال المجرمة في انجلترا منصوص عليها في ال ىرأ مجلس اللورداتلكن 
الاسترالية التي  Nulyarimmaبقضية  لسولقد استدل المج وأن فعل العدوان لا يدخل في قائمة هذه الأفعال،

تعديلا لقانون صفة  8441سنة  إصدارهمبسبب اتهامهم بارتكاب جريمة إبادة تتعلق بمقاضاة وزراء فدراليين تم 
8448.2المواطنة لسنة 

 

القانون الدولي لا يمكنه أن ختلق جريمة تنظرها المحاكم الوطنية دون "أن  Binghamرد وقد ذكر اللو  
يعتقد أن العرف الدولي لا يمكن تطبيقه في المحاكم الانجليزية إلا إذا سمح الدستور "وأنه  ،"تدخل من البرلمان

 3.لقانون الوطنيالاعتراف بأن جريمة العدوان هي جريمة بمقتضى ا Hoffmann، ورفض اللورد "بذلك

إثبات أن جريمة العدوان المرتكبة من بريطانيا تعد جزءا من القانون البريطاني في  وعليه فقد فشل الدفاع في
 Statutory intervention.4غياب نص التدخل 

يبدو أن هذه القضية تؤيد نظرية الإدماج التحويلي، لكن يمكن تفسير هذا الحكم بطريقة  للوهلة الأولى
وجود جريمة العدوان، فهي غير وذلك بأن الممارسة الدولية فيما ختص  ،Keyn التفسير الذي قدم في قضيةتشبه 

غير واضح هو الأخر، وإن " عدوان"بالإضافة إلى أن تعريف كلمة  ،Hoffmannأكيدة، مثلما أشار اللورد 
 تدمج بعد في القانون لم 8441الجنائية الدولية لسنة محكمة نظام روما الأساسي للالمادة التي تعرفه في 

 5.البريطاني

ولكن يمكن تفسيره أيضا أن المحاكم البريطانية فيما ختص إدماج العرف الدولي الجنائي يشترط وجود نص 
 .سالفة الذكر Pinochetوأن هذا الحكم يؤكد ما جاء في قضية اللورد  تشريعي

                                           

 .المرجع نفسه-1
 ,Nulyarimma v. Thompson, 96FCR 153, (1999):                                                       انظر -2

] http://www.austlii.edu.au/au/journals/AILR/2000/4.html[ 
 .Julie Cassidy, Op.cit., p. 130; Robert French, Op.cit                                                 :انظر -3

  .R. v. Jones (Margaret) and others, Op.cit                                                               :انظر-4
 .Julie Cassidy, Op.cit., p. 130                                                                                 :انظر -5

http://www.austlii.edu.au/au/journals/AILR/2000/4.html
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العرف الدولي مدمج تلقائيا في القانون العام أن  تؤكد على أكثر لكن من جهة أخرى نجد أن هناك قضايا 
بواسطة تشريع من البرلمان مثلما هو حال المعاهدات الدولية، خصوصا العرف  إدماجهدون الحاجة إلى البريطاني، 

 .الذي يحتوي على بعض حقوق الإنسان، مثل تحريم التعذيب، والتمييز العنصري الدولي

قد تطرق إلى تحريم التعذيب، والتي نوقش فيها  لس اللورداتمثلا، نجد أن مج SSHDضد  .Aففي قضية 
مدى شرعية الأدلة المتحصل عليها من خلال التعذيب في المحاكم الانجليزية، وقد تم التوصل إلى أن هذا النوع من 

 1.فية دوليةالأدلة غير مقبول في المحاكم البريطانية، وان هذه المسألة تهم القانون العام لكونها تتعلق بقاعدة عر 

من مجلس  تحريم التمييز العنصريفيها  فقد نوقش European Roma Rights Centre،2 قضية أما
أين اختار أعوان اهاجرة في  ،Pragueفي مطار العنصرية الممارسات وتعود أحداث هذه القضية إلى ،اللوردات

هؤلاء احد وا طلبهم في ذلك، وقد كان المملكة المتحدة بعض مواطني التشيك الذين أرادوا دخول المملكة ورفض
وتمسك مجلس  ،الفعل مثالا على التمييز العنصري  القائم على العرق االمواطنين ذو أصول رومانية، واعتبر هذ

 s.19B of The Race Relations)انتهكوا قانون العلاقات العرقية  الأعواناللوردات في هذه القضية أن 

Act)  3.هذا التصرف ينتهك العرف الدولي  أنإلى بالإضافة، 8471لسنة 

وعليه ما تجدر ملاحظته أن إدماج العرف الدولي في المحاكم البريطانية قد يظهر للوهلة الأولى متذبذبا، 
أحيانا يأخذ بالإدماج التلقائي، وأحيانا أخرى لا يقبل تطبيقه إلا بموجب نص قانوني داخلي،لكن بالتعمق في 

بطريقة الإدماج التلقائي، ويعتبر العرف الدولي جزء من  ،على العموم ،يظهر بأنه يأخذدراسة هذا النظام فإنه 
سنحاول و فيما يلي كما رأينا فيما ختص العرف الدولي الجنائي، القانون العام الانجليزي، لكن لكل أصل استثناء،  

 .لمحاكم الانجليزيةإظهار القيود والاستثناءات الواردة على التطبيق التلقائي للعرف الدول في ا

 :"العرف الدولي جزء من قانون الأرض"على تطبيق  قاعدة الواردة القيود والاستثناءات : ثالثا

                                           

 ,A. v. SSHD (N°.2), (2005) UKHL 71; (2006)2A.C. 221                                           : انظر-1

]06/ldjudgmt/jd051208/aand.pdf2005www.publications.parliament.uk/pa/ld[ 
 Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and another (Respondents) ex         :انظر-2

parte European Roma Rights Centre and others, 2004 UKHL 55, 

 1.htm-http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200405/ldjudgmt/jd041209/roma 
 Jack Beatson Fba, Stephan Grosz and others, «Human Rights :Judicial protection in    :انظر -3

the United Kingdom», Sweet & Maxwell- London, 2008, pp.18-19.  

http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200506/ldjudgmt/jd051208/aand.pdf
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200405/ldjudgmt/jd041209/roma-1.htm
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لا تملك انجلترا دستورا مكتوبا، بل مجموعة من القواعد القانونية المستوحاة من حقب مختلفة، بالإضافة إلى 
هذا النظام تسمح بإجراء تغيرات في النظام القانوني، وفي عادات ليست بقوانين ولكن هاا قيمة القوانين، ومرونة 

المقابل إدخال قواعد جديدة مهما كان محتواها يمكن أن يسبب أزمة دستورية، أي إحداث نزاع بين السلطة 
لذا كان إدماج العرف الدولي أو القانون الدولي بصفة عامة ختضع  1،التشريعية والحكومة أو بين غرفتي البرلمان

 .د واستثناءات حتى لا يحدث هذا النوع من التعارضلقيو 

 :القيود التي يخضع لها القضاء الانجليزي في تطبيق العرف الدولي -1

 من ختضع لقيدين عندما يطبقإذا كان العرف الدولي يعد جزءا مدمجا في القانون الداخلي البريطاني، فإنه 
  Joseph Gabriel Starke:2يرى الفقيه مثلما  ،القضاء الانجليزي

ألا تتعارض القواعد العرفية مع التشريعات البريطانية بغض النظر عن تاريخ صدور هذه  :القيد الأول
ضد  Mortensenقضية هذا القول يؤكد التشريعات سواء أكان قبل أم بعد ظهور ونشوء القاعدة العرفية، و 

Peters، يق القانون الداخلي وليس من تطب ،كمحكمة داخلية  ،أن من واجبهاإلى أشارت المحكمة  ثيح
 3.مهمتها بحث مدى توافق القانون أو مخالفته لقواعد القانون الدولي

هو التزام  جميع المحاكم الانجليزية على مختلف درجاتها بالتحديد الذي تعطيه المحكمة العليا في  :القيد الثاني
 .ه المحكمة العليا هاذه القواعدبريطانيا لنطاق القواعد العرفية الدولية أي بالتفسير الذي تعطي

ا إلى مأن على المحاكم الانجليزية مراعاة هذين القيدين حتى ولو أدى الالتزام به Starkeويرى الفقيه  
لا تعد شأنا قضائيا وإنما مسألة تدخل في علاقة العرفية مخالفة القاعدة العرفية الدولية، وأن مخالفة هذه القواعد 

لدول، وهذا تضييق لما كان عليه الأمر من قبل القرن الثامن عشر عندما أطلق بلاك ستون مع غيرها من ا الحكومة
 4."القانون الدولي جزء من القانون الانجليزي"عبارته الشهير التي ذكرناها سابقا وهي

                                           

 ,«Charles Rousseau, «Les Traits Internationaux dans le Système Juridique Anglais:      انظر -1

3 (4), R.G.D.I.P., 1966, p.964. 
J. G. Starke, «Introduction to International Law», 10: انظر -2

th
 édition, Butterworths- London, 

1989, pp. 77-78،  818-813. ص.صالمرجع السابق،  ،..."النظام القانوني الدولي''علي إبراهيم، نقلا عن. 
 .Mortensen v. Peters, 1(2), A.J.I.L., 1907, pp. 526-543                           :                  انظر -3
المرجع السابق،  ،..."النظام القانوني الدولي''علي إبراهيم، نقلا عن  ،J. G. Starke, Op.cit., pp. 77-78: انظر -4

 .818-813. ص.ص
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ث المكانة التدرجية للعرف الدولي في النظام الانجليزي في المبح دراسةوسنحاول توضيح هذين القيدين عند 
1. الأول من الفصل الثاني من هذه المذكرة

 

 :لبريطانيةاستثناءات تطبيق العرف الدولي في المحاكم ا  -2

بالإضافة إلى القيدين المذكورين أعلاه فإن المحاكم الداخلية الانجليزية لا تطبق القواعد العرفية الدولية  
 :كاستثناء من الأصل العام في حالة

فلا خضتص المحاكم بنظرها  ،مثل إعلان حالة الحرب أو ضم إقليم ،الأعمال الصادرة عن الحكومة - أ
فمتى قررت السلطة المختصة قيام حالة  2وبحثها حتى ولو كانت هذه الأعمال تتضمن خرقا لقواعد القانون الدولي،

الغنائم  عكسه، وقد أرسى قضاءبالحرب، فإن المحاكم تلتزم بهذا القرار، ولا تملك الخروج على مقتضاه أو القضاء 
له سلطة  -طبقا للقانون ودستور الدولة–البريطاني هذا المبدأ منذ زمن طويل، إذ استقر على أن الملك وحده 

 3.إعلان الحرب أو السلام

أن المحاكم الانجليزية تلتزم بموقف الحكومة بالنسبة للمسائل التي تقع في نطاق سلطات العمل كما استقر 
مثل الاعتراف بالدول  ،الدستور بمقتضىفهي ملزمة بالعمل لتوجيهات هذه الأخيرة  وامتيازات التاج الانجليزية،

وطبيعة أعمال السيادة والامتيازات والحصانات والامتيازات الخاصة  de jure factoالفعلية والحكومات 
لق برجال الدولة وكيفية فكل ما يتع ،بالمبعوثين الدبلوماسيين، فالمحاكم الانجليزية تعتبر نفسها مقيدة بسلطات التاج

لأجانب يعد من أعمال السيادة التي لا تدخل في اختصاص القضاء الوطني حتى ولو كانت هناك ا ةمعامل
بين الدول  المبرمة المفاوضاتو التصالح فعملية صعوبات في التوفيق بين الحكومة وقواعد القانون الدولي العرفي، 

لمحاكم السلطة في تقرير ما هو عادل أو ل ليسالمحاكم الوطنية، ف قوانين أخرى غير تلك التي تطبقها اتحكمه
4.تنفيذ أي قرار يمكن أن تصدره الحكومة، كما أنه ليس هاا أن تأمر الحكومة أو تقيدها

 

                                           

ول المتعلق بمكانة العرف الدولي في المحاكم الانجليزية، من الفصل الثاني، هذا القيد متجادل بشأنه، كما سندرسه في المبحث الأ -1
 . 41هذه الرسالة، صمن 

 .Christian Domincé et François Voeffray, Op.cit., p. 60:                                             انظر -2
 .818المرجع السابق، ص ،..."النظام القانوني الدولي''اهيم، علي إبر نقلا عن  ،J. G. Starke, Op.cit., p.78: انظر -3
 Charles Rousseau, «Les Traits… »,Op.cit., p.963؛ 181سعيد الجدار، المرجع السابق، ص: انظر - 4
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في نظامها الداخلي بصفة تلقائية لكن هذا لا يعني المبالغة فالمحاكم الانجليزية مستعدة لتطبيق العرف الدولي 
في إدارة أو أعمال السيادة " امتياز سلطة التاج"تمتنع عن التدخل فيما يسمى نها من جهة أخرى في تقييمه،لأ

 1.العلاقات الخارجية

، إن كان الأصل أن المحاكم البريطانية تطبق العرف الدولي كجزء العرف الدولي المتعلق بالقانون الجنائي - ب
تتعلق بتطبيق العرف الدولي الجنائي، نجد القضاة يذكرون من قانون البلاد، فإننا في اغلب القضايا التي نجدها 

سنة  Keynالملكة ضد  نجد قضية على ذلك،مثلة الأضرورة وجود نص تشريعي لإدماج تلك القاعدة، ومن 
كما نجد   2لغياب نص تشريعي، الألمانيةقائد السفينة ة رفض مجلس اللوردات في هذه القضية إدانأين  ،8171

، أين صرح اللورد 8444سنة  Pinochet (No 3)في قضايا أكثر حداثة مثل قضية  مثل هذا التصريح
Browne- Wilkinson " أن لا احد من القضاة اعتبر جريمة التعذيب المجرمة بمقتضى القانون الدولي، جريمة في

 .Rقضية و 3يب،إدماج الاتفاقية الدولية ضد التعذب المتعلق 8411القانون الوطني الانجليزي قبل صدور قانون 
القانون الدولي لا يمكنه أن ختلق جريمة تنظرها المحاكم الوطنية "أن  Bingham، أين صرح اللورد Jonesضد 

، "العرف  الدولي لا يمكن تطبيقه في المحاكم الانجليزية إلا إذا سمح الدستور بذلك"،وأن "دون تدخل من البرلمان
 4.العدوان هي جريمة بمقتضى القانون الوطني الاعتراف بأن جريمة Hoffmannورفض اللورد 

عدة ليست اوعليه نقول أن العرف الدولي مدمج بطريقة مباشر في النظام الأنجلوساكسوني، لكن هذه الق
تلك المتعلقة بالعرف الجنائي، أي عندما تجرم القاعدة العرفية فعلا  أهمهامطلقة، إذ وجدت عليها قيود واستثناءات 

  . هذه الحالة تدخل المشرع البريطانيفيشترط فيمعينا، 

الدول المتبعة للنظام إلى إدماج العرف الدولي في في المطلب الثاني سنحاول التطرق  وفيما يلي
إدماج العرف الدولي في كل من الولايات المتحدة وفي هذا المطلب سنحاول دراسة كيفية ، الأنجلوساكسوني

 . اونيوزيلندالأمريكية، استراليا، كندا، 

                                           

  .Maurice Mendelson, Op.cit., p. 83:                                                                        انظر -1
 في القرن التاسع عشر BlackStoneعند التكلم عن مدى تطبيق نظرية  19راجع الصفحة   -2

 Reginav. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte :انظر-3

(No.3), Op.cit. 

 18راجع الصفحة 
 .Julie Cassidy, Op.cit., p. 130; Robert French, Op.cit                                                 :انظر -4

 18 راجع الصفحة
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 :إدماج العرف الدولي في الدول المتبعة للنظام الأنجلوساكسوني: المطلب الثاني

مدى الى أي و  ،في هذا المطلب سنتطرق إلى إدماج العرف الدولي في نظم المستعمرة البريطانية السابقة
 يزي عليها؟وهل أثر القانون الانجل ،يةرفللقاعدة الع هافي إدماج لاكستونيلمبدأ البهذه الدول ا تبعتا

الفرع  أماالدولي في القانون الأمريكي، العرف  إدماجالفرع الأول إلى فرعين يتناول وقد قسمنا هذا المطلب 
  .نيوزيلندا، كندا ثم في كل من استراليا العرف الدولي إدماجفيه إلى  ناتطرقفالثاني 

 : إدماج العرف الدولي في القانون الأمريكي: لأولاالفرع 

نظريات انتشارا لإدماج العرف الدولي في النظام الأمريكي هي أن العرف الدولي كان جزءا من من أكثر ال
التالي أصبح جزءا من قانون المستعمرة الأمريكية، وبقي كذلك حتى بعد تشكيل بنون العام الانجليزي، و القا

 8714.1دستورها عام  يهاوتبن ،8771الولايات المتحدة الأمريكية عام 

وع إلى نصوص الدستور لا نجد نصا صريحا واضحا يتكلم عن العرف الدولي مثلما هو الحال لكن بالرج
تنص هذه حيث ، بند السموة من الدستور أو ما يطلق عليها ادسسالبالنسبة للمعاهدات الدولية في نص المادة 

متوافقة معه وجميع المعاهدات  هذا الدستور وقوانين الولايات المتحدة الأمريكية التي يجب أن تكون"أن  على ادةالم
للعرف ، فلا نجد ذكرا "ن القانون الأسمى للبلادالمبرمة أو يجب أن تبرم تحت سلطة الولايات المتحدة الأمريكية تكوّ 

تكليف الكونغرس بسلطة "التي تتكلم عن  الثامنة تهافقر الدستور التي تنص في إلا بنص المادة الأولى من الدولي 
كجزء  ،وبالرغم من ذلك فهو مطبق من طرف محاكمها،"إساءة أو انتهاكات تمس قانون الأمم تحديد ومعاقبة أي
 2.المحليأو على الأقل كمصدر من مصادر القانون  ،من قانون الأرض

 :الأساس القانوني لإدماج العرف الدولي في القانون الأمريكي: أولا

، مريكيالأالقانون الدولي جزءا من القانون خلال القرن الثامن عشر وبدايات القرن التاسع عشر كان 
كأنه ناتج   ،أو ما كان يعرف بقانون الأمم ،لكونه يعتمد على فكرة القانون الطبيعي، فلم يكن ينظر للعرف الدولي

                                           

 .Harold H. Sprout, Op.cit., p.282                                                                             :انظر-1
 Ying-jen lo, « Monist Lawyers and Dualist Judges, Human Rights Advocacy for:          انظر -2

International Law in U.S. C », A Dessertation submitted to the Division of Researtch and 

Advanced Studies of the University of Cincinnati 2002, p.51; Ignez Seidl Hohenveldern, 

Op.cit., pp. 91-92; Louis Henkin, « International Law in the United States », 82 (5-6), 

M.L.Rev., April/ May 1984, pp.1555-1561. 
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 ،موعة من الدولالمشاركة الجماعية المتواترة لمج نم اولا نابعا من أي مصدر سيادي بل كان مشتقعن سلطة معينة، 
  .وعة من مباد  القانون الطبيعي والعادات الدوليةمجم فهو

ى أي فإن القانون العام الجماعي هو مجموعة من القوانين السامية عل" Holmesفحسب كلمات القاضي 
، ومع ذلك تلجأ المحاكم الأمريكية "ا، إلا إذا تغيرت أو حتى تتغير عن طريق القانونبهملزمة  هاندولة محددة، لك
 عهد على الأقل إلى غاية هذا 1 مرتبطة بسلطة معينة،عة الموجودة مسبقا من القوانين الغيرإلى هذه المجمو 

Grotius 2.أين بدأ يفهم أن لقانون الأمم جانب وضعي 

وربما هاذا السبب لم ينص الدستور الأمريكي صراحة على العرف الدولي في نصوصه، مثلما فعل مع 
تساؤلات حول دور العرف الدولي في القانون الوطني الأمريكي،  أثار المعاهدات الدولية، إلا أن هذا السكوت

من الدستور الأمريكي المتعلقة بالسمو مثل  1فهل مثلا يندرج العرف الدولي ضمن البند الثاني من المادة 
خذها في من الرئيس أن يأ 1القوانين التي تتطلب فيها المادة  ؟ أم ضمنالمعاهدات الدولية والقوانين الفديرالية

المتعلقة بالضمانات القضائية للمحاكم  8الاعتبار عند التنفيذ؟ أم ضمن القوانين الأمريكية المذكورة في المادة 
 3الفديرالية؟

تثار فكرة مكانة العرف الدولي ضمن بند السمو في المادة السادسة من الدستور  :من الدستور 1المادة 
 ،مثلا، أو أي مسألة يثار فيها تطبيق العرف الدولي حكم الإعدام الأمريكي، عند التكلم عن إمكانية تطبيق

لا يزال مطبقا في بعض الولايات الأمريكية، بالرغم من الاعتراض عليه من العديد الإعدام خصوصا أن هذا حكم 
4. يستندون في تحريمه على العرف الدولي، ومدى تطبيقه في النظام الأمريكيالذين من أنصار حقوق الإنسان، 

 

تور، وقوانين الولايات المتحدة هذا الدس" لكن نص السمو لا يذكر قانون الأمم صراحة بل ينص على أن 
 توافقة معه، وجميع المعاهدات المبرمة أو التي يجب إبرامها تحت سلطة الولايات المتحدة تكوّن القانون الأسمىالم

                                           

 Curtis A. Bradley, «The Status of Customary International Law in U.S. Court –before:انظر -1

and After Erie», 26 (5),D.J.IL.P., 1998, p.812 
 ,«William S. Dodge, «Customary International Law and the Question of Legitimacy:    انظر -2

120, Harv.L.R., Feb. 2007, pp. 21-22 

.http://www.harvardlawreview.org/forum/issues/120/feb07/dodge.pdf[ 
 William S. Dodge, « After Sosa : The Future of Customary International Law in the:    انظر -3

United States », 17,Willamette J.Int.L. & Dispute Resolution, 2009 , pp. 21-48 at 22. 
 William S. Dodge, « Bridging Erie: Customary International Law in the U.S. Legal:    انظر -4

System After Sosa v. Alvarez-Machain », 12 (1), T.J.C.I.L., 2004,  pp. 87-108 at 104. 

http://www.harvardlawreview.org/forum/issues/120/feb07/dodge.pdf
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ر إلى القانون السائد في المنطقة، وذلك لأن قانون الأمم  ، ويمكن فهم إهمال ذكر مكانة العرف الدولي بالنظ"للبلاد
، وسبق اعتباره ملزما للولايات، باعتباره ناجم عن الإرادة general common law كان قانونا عاما جماعيا
  ، وبالتالي لم تكن هناك حاجة لذكره أو النص عليه؛ فقانون الأمم آنذاك لم يكن بنظر إليهالعامة للجماعة الدولية

كشيء مفروض من الحكومة الأمريكية الجديدة على الولايات، بل كان ملزما ومقبولا من الولايات حتى قبل قيام 
بمعنى  Emmerich De Vattel،1كما ذكر الفقيه   « Immutable »" محصنا"الحكومة الأمريكية، إذ اعتبر 

المشرع لا يملك الحق في التصرف في أن " James Iredell المشرع؛ وقد كتب القاضيأنه لا يمكن تغييره من 
وعليه فالتوقعات آنذاك هي أن قانون الأمم يجب أن  يلزم الدول بنفس طريقة الدستور، القانون ؛ "قانون الأمم

 2(.1أي نص المادة )الفديرالي والمعاهدات، ومع ذلك تم إهمال نصه في بند السمو 

قوانين الولايات المتحدة الأمريكية التي "مصطلح ى تنص عل السادسة من الدستورويلاحظ كذلك أن المادة 
 .يمكن الفهم أن هذه الفقرة قد تضم في طياتها العرف الدوليف، "يجب أن تتوافق مع الدستور

عند التنفيذ، تحيل  في الاعتباروالمتعلقة بالقوانين التي يطلب من الرئيس أن يأخذها  من الدستور 1المادة 
تشمل كذلك  اأنهعتقاد بالبعض للا دفع الواسع التي يلزم الرئيس بتنفيذها، وهذا ما بالمعنى" قوانين"إلى كلمة 

 .العرف الدولي

في " قانون الولايات المتحدة الأمريكية":استعملت هذه المادة عبارة ضيقة :من ذات الدستور 8المادة 
تشمل السلطة القضائية جميع "ة على أن ث تنص في فقرتها الثانيحيوصفها للقضايا التي تنظرها المحاكم الفديرالية، 

والمعاهدات  وقوانين الولايات المتحدةالقضايا المتعلقة بالقانون والعدل التي تنشأ في ظل أحكام هذا الدستور 
ينظرها التي "، بل نجد أن مداولات إنشاء الدستور حذفت جملة ..."بموجب سلطتها تبرمة أو التي سبرمالم

3.إدخال قانون الأمم في الأحكام القضائية بما قد يفيد ،8من نص المادة  "المشرع
 

خاصة المتعلق بحقوق الإنسان، تكون عند  ،ى العموم نجد أن أهم القضايا التي يطبق فيها العرف الدوليوعل
،  The Alien Tort Claims Act (ATCA)تطبيق قانون الدعاوى الأجنبية الناشئة عن المسؤولية التقصيرية 

                                           

 Emmerich De Vattel, «The Law of Nations Principles of the Law of Nature:انظر-1

Applied to the Conduct and Affairs of Nations and Sovereigns»,Preliminaries § 9,1758,  نقلا
 .William S. Dodge « Bridging Erie... », Op.cit., p. 106 :عن

 .William S. Dodge, Ibid., pp.25-27:                                                                          انظر -2
 .18المرجع نفسه، ص  -3
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وهو قانون تم  The Alien Tort Statute (ATS)يسمى بعد ذلك بقانون الدعاوى الأجنبية  أصبحوالذي 
الولايات المتحدة الأمريكية، فهذا قوانين ، يدمج قانون الأمم في 8714اعتماده من الكونغرس الأمريكي عام 

نب بشأن الأضرار الناتجة عن القانون يعطي المحاكم الفدرالية الاختصاص على الدعاوى المدنية التي يرفعها الأجا
انتهاك قانون الأمم أو معاهدة دولية مصادق عليها من قبل الولايات المتحدة الأمريكية تستحق التعويض، ولا 

، أو أن المدعى عليه مواطن الأمريكيةالولايات المتحدة  أراضيالمدعى عليه قد وقعت على  أفعاليشترط أن تكون 
2.ن من اجل تجنب التعارض بين القانون الأمريكي والقانون المتعارف عليه دولياوقد وضع هذا القانو  1أمريكي،

 

 Pena-Iralaضد  Filartigaفي قضية  لولاية نيويورك وحسب حكم محكمة الاستئناف للدائرة الثانية
دة يتعلق بمسائل القضاء الفيديرالي الذي يندرج تحت نص الما ATS، فإن قانون الدعاوى الأجنبية 8413سنة 

 3.الثالثة من الدستور

المتعلق بالعلاقات الخارجية للولايات  الإعلانبالإضافة إلى نصوص الدستور يستند البعض إلى 
المعاهدات الدولية والعرف الدولي يتم تنفيذهما على : "، في فصله الثالث الذي ينص على أنالمتحدة الأمريكية
 : السواء من محاكمنا

ت الدولية الأمريكية يعتبران من قوانين الولايات المتحدة الأمريكية، ويسموان على القانون الدولي والاتفاقيا -
4..."قوانين مختلف الولايات

 

بجانب السندات السابقة يوجد عدد كبير من الأحكام القضائية، لعل أهمها ما ذكرته المحكمة العليا سنة 
 .يق التلقائي للقانون الدولي العامالتي كرست فكرة التطب the Paquete of Habana  قضيةفي  8433

مركبين اسبانيين صغيرين  La Lolaو The Paquette Habanaفي كون هذه القضية وتتلخص وقائع 
-يةللصيد تم الاستيلاء عليهما من سفن حرب أمريكية بالقرب من السواحل الكوبية أثناء الحرب الإسبان

اخضذتهما مقاطعة فلوريدا اعتبرت بموجبها قاربي الصيد المملوكين مريكية، وأن المدعي رفع استئنافين ضد قرارين الأ
ن ينطلقان من هافانا ويعملان بانتظام داخل المياه الكوبية، االقارب نللمدعي وحمولتهما غنيمة حربية، وكان هذا
                                           

 U.S.C., Part IV, Cha. 85 § 1350 28                             :                                            انظر -1
 ,John Kane, « International law from the Trial Judge’s Vantage Point », 35(3/4):          انظر -2

D.J.I.L.P., 2007, pp. 379-387 at 382. 
 Daniel H. Joyner, «A Normative Model For The Integration of Customary                   :انظر -3

International Law into United States Law», 11(1), D.J.C.I.L, 2001, pp. 133- 156 at 135. 
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هما تتألف رافعين علما كوبيا، أما صاحبهما فهو كوبي المولد يعيش في هافانا، وكانت حمولة القاربين لدى ضبط
بين اسبانيا والولايات  ائمةمن اسماك طازجة، ويبدو أن أيا من الربانين لم يكن يعرف أن هناك حالة حرب ق

المتحدة الأمريكية، وأن الأخيرة أعلنت حالة حصار على الموانئ الاسبانية إلا بعد الاستيلاء على القاربين؛ وسيق 
كمة المقاطعة المركزية قرارا ببيع القاربين وحمولتهما؛ لكن المحكمة ، وأصدرت محKey Westالقاربان وحمولتهما إلى 

العليا قضت برد القاربين والتعويض، وبنت قضاءها على أن العرف الدولي المتفق عليه بين الدول المتحضرة يقضي 
ملها بصورة بترك قوارب الصيد دون التعرض هاا أو الاستيلاء عليها كغنيمة حرب، إن كانت غير مسلحة وتقوم بع

  1.سليمة

يشكل : "المقطع التالي نقرأوفي تسبيب القرار القاضي بإعادة المركبين مع التعويض عن الأضرار الناجمة 
حدث نزاع يستدعي  مانا الوطني واجب التطبيق من رجال القانون المختصين، كلنالقانون الدولي جزءا من قانو 

 عدم وجودفي حالة  ،وء إلى العرف وعادات الأمم المتحضرةق يجب اللجلسياتطبيقه من المحاكم، وفي هذا ا
 2".السلطة التنفيذية أو نص من السلطة التشريعية، أو سابقة قضائيةصادر عن معاهدة، أو قرار 

 3.ومنذ هذه القضية تمسكت المحكمة العليا باستمرار أن العرف الدولي هو قانون لأمريكا

العرف الدولي مدمج الدستور الأمريكي لم ينف فكرة أن يح في نستنتج أن عدم وجود نص صر في الأخير، 
الأمريكية، بل أن المؤيدين للقاعدة العرفية خصوصا في مجال حقوق الإنسان يستندون أن القاعدة في المحاكم 

 ، ومن القضايا التي، وبعده بطريقة ضمنية تفهم من نصوصهفي النظام الأمريكي قبل صدور الدستورالعرفية مدمجة 
 .ناقشتها المحاكم الأمريكية

توضح ما إذا كان هذا الإدماج بتم تلقائيا أم لكن فكرة أن العرف الدولي مدمج في المحاكم الأمريكية، لا 
 .لابد من الحصول على ترخيص من الكونغرس الأمريكي لتطبيقه في المحاكم الأمريكية

العرف الدولي المتعلق بحقوق مدى ضرورة الحصول على ترخيص من الكونغرس لتطبيق :  ثانيا
 الإنسان

                                           

  .Edwin D. Dickinson, Op.cit, p.330                                                                         :انظر -1

 ,The paquette of Habana, , 175 US 677, 8 January (1900):                                         انظر-2

]115k-http://www.vlex.us/generic/dispatch.asp?vid=120035347.3[ 
  .Ying-jen  lo, Op.cit., p.50:                                                                                     انظر -3
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يوجد موقفان بخصوص إدماج العرف الدولي  داخليا في النظام الأمريكي، الأول يقول أن العرف الدولي 
، وبالتالي فهو يدمج تلقائيا في قانون الولايات federal common lawيظهر كنوع من القانون الفديرالي العام 

المحاكم متى سنحت الفرصة، أما الموقف الثاني فيصر على أن المحاكم لا يمكنها المتحدة الأمريكية، ويطبق من 
، بل أن فكرة كون العرف الدولي تطبيق العرف الدولي من تلقاء نفسها وأنه لا يحق إلا للسلطة السياسية إدماجه

مقيدة بالتفسير  يعد قانون فيديرالي تهدد مبدأ الفصل بين السلطات، باعتبار أن السلطات السياسية ستكون
 1 .القضائي للقاعدة العرفية

أن المبدأ المعمول به في الولايات المتحدة الأمريكية بالنسبة لنفاذ المعاهدات في النظام بل هناك من يرى 
،  self-executingتلقائياالقانوني الداخلي، والذي يقضي بتقسيم المعاهدات إلى معاهدات قابلة للنفاذ 

لعرف الدولي، ويستند هذا على اطبق أيضا ي، Non- self-executingللنفاذ تلقائيا  ومعاهدات غير قابلة
 self-executingالاتجاه إلى أن القواعد العرفية الدولية تنقسم في الواقع إلى قواعد عرفية نافذة تلقائيا 

custom وقواعد غير نافذة تلقائيا ،Non- self-executing custom. 

، القواعد المتعلقة بحماية حقوق الإنسان، ومنها القاعدة العرفية التي تحظر الاحتجاز ومثال القواعد الأولى
التعسفي غير المحدد المدة، فهذه القواعد يستفيد منها الأفراد مباشرة، وهي تطبق بقوتها الذاتية أمام القضاء، بمعنى 

لثانية تتعلق بالمسائل الدبلوماسية وممارسات أنها لا تحتاج إلى قاعدة مساعدة تفسر الحقوق والحريات؛ و القواعد ا
 2.كومات المختلفة في علاقاتها مع بعضها البعضالح

ضجة في دراسة  8447سنة  Jack Goldsmithو Curtis Bradleyوقد احدث كل من الأستاذين 
لسنة  ،Tompkins ضد .Erie Railroad Coقضيةعند مناقشتهما لقرار المحكمة العليا في  ،القانون الدولي

أن تطبيق المحاكم الفديرالية للعرف الدولي غير مشروع دون إذن مقدم من  إلى بإشارتهما وذلك 8481،3

                                           

 ; David Ginn, Op.cit ; Michele Maria Porcelluzzi, Op.cit:                                           انظر -1

Lea Brilmayer, « International Law in American Courts : a Modest Proposal »,100(8), Y.L.J., 

(1991), pp.2277-2314 at 2289 ; 

Katheleen M. Kedian, « Customary international Law and International Human Rights 

Litigation in United States Courts : Revitalizing the Legacy of the Paquete Habana »,40(6), 

Wm & Mary L. Rev., (1999), pp.1395-1425 at 1422. 
 ,«Frederic L. Kirgis, «Federal Statutes, Executive Orders and (Self-Executing Custom):انظر-2

81(2), A J.I L., (1987), pp. 371-390 at 371-375. 
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عندما ذكرت المحكمة العليا في هذه القضية، أن ا، فيديرالي ايعد قانون العرف الدولي لمباعتبار أن ، الكونغرس
 1.د العامة الفديراليةالمحاكم الفديرالية لا تملك سلطة قضائية في إنشاء القواع

لتأكيد رأيهما بأنه لا يمكن تطبيق العرف  Jack Goldsmithو Curtis Bradleyستند الأستاذان أو 
 ،القرن التاسع عشرفي  االمحكمة العليا في العديد من قراراتهإليه ما أشارت  إلىالدولي دون ترخيص من الكونغرس، 

يجب على المحاكم الأمريكية تطبيق العرف  هأنب 8433نة لس Paquette of Habanaمثل ما نجده في قضية 
  2.الدولي، في حالة عدم وجود معاهدات أو قرارات تنفيذية أو تشريعية أو أحكام قضائية

لكن يمكن الرد على هذا القول بأن شروط إدماج قاعدة قانونية دولية في النظام الداخلي ختتلف عن المكانة 
 .لقاعدة أمام القانون المحليالقانونية التي تمنح هاذه ا

يرفض هذا  Alvarez-Machainضد  Sosa قضيةفي  1339ويبدو أن قرار المحكمة العليا لسنة 
القول، باعتبار أن المحاكم الفديرالية يمكنها تطبيق العرف الدولي في قضايا قانون الدعاوى الأجنبية دون إذن يقيد 

-Alvarez  اختطاف الدكتور المكسيكيتم  أين ،8443إلى سنة هذه القضية  تعود وقائع، و القضاء

Machain Humberto  مجموعة من المكسيكيين بمن فيهم بمساعدة  ،وكالة مكافحة المخدراتطرف من
Jose Sosa، أمريكي  في قتل وتعذيب عون ةشاركبعد اتهامه بالم ،لبه للمحاكمة في الولايات المتحدة الأمريكيةلج

رفض الحكومة  هذا بعدفي المكسيك، و  Enrique Camarena Salazer تفي وكالة مكافحة المخدرا
 3.هالمكسيكية تسليم

متمسكين  Jack Goldsmithو Curtis Bradleyوبالرغم من ذلك فإننا لا نزال نجد الأستاذين 
، على أساس اعتقادهم أن قضية David Mooreبموقفهما السابق، وقد انضم إليهما في ذلك البروفيسور 

Sosa  قضية لم تنكر التغيرات التي حصلت هذه الالمحكمة العليا في باعتبار أن ، حججهمفي حقيقة الأمر تؤيد
  4.في القانونين الدولي والوطني خلال القرنين الماضيين

                                           

  .William S. Dodge, « Customary international...», Op.cit., p.19                         :        انظر -1
 831ص Erieارجع إلى مكانة العرف الدولي في المحكم الأمريكية، قضية 

 .Curtis A. Bradley, Op.cit., p.814-815:                                                                     انظر -2
 ,Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, (2004)                                                :       انظر-3

]339.ZS.html-http://www.law.cornell.edu/supct/html/03[ 
 
 ,.William S. Dodge, «Customary international law ...», Op.cit                          :  انظر -4

p.19. 
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نه لا أ أمام المحكمة العليا الأمريكية، هي Sosaالمدعى عليه قدمها أهم حجة نجد أن ففي هذه القضية، 
إلا بعد أن يمنح الكونغرس  ، أي لا يمكن الاعتداد بالعرف الدولي،وجب قانون الدعاوى الأجنبيةبم يقاضتيمكن ال

 Borkها القاضي اعتمدنفس الفكرة التي  وهي ،(an express cause of action)الموافقة الصريحة بذلك 
اخضاذ إجراء من قبل  ضد الجماهيرية الليبية العربية، حيث كتب أن Tel-Orenفي قضية  8419في رأيه عام 

 1.الكونغرس كان ضروريا لخلق الحق في التقاضي بموجب قانون الدعاوى الأجنبية من اجل انتهاك العرف الدولي

القول بأنه لا  أيرفضت هذه القراءة، قد نجدها  Sosaقضية  المحكمة العليا في بالرجوع إلى رأي لكن 
مشيرة إلى أن تطبيق العرف الدولي دون إدماج  كونغرس،يح من اليمكن تطبيق العرف الدولي دون وجود تصر 

صريح، أو موافقة صريحة من الكونغرس، لم يتم تبنيه من المحكمة العليا على انه وضع جديد ولكن بصفته الوضع 
المحاكم الفديرالية يمكنها تطبيق قانون الأمم، دون حاجة إلى أي تصرف من الكونغرس، وذلك لكونه ف 2الأصلي،
، ويحتل مكانة برمته القانون العام اهأن قانون الأمم تبن" Black Stoneءا من القانون العام، كما كتب يعد جز 

المحاكم  طبقته، وباعتبار أن المستعمر الانجليزي جلب معه هذا المبدأ إلى أمريكا، فقد "بكونه جزء من قانون البلاد
 3.الأمريكية في حالات عدة

أغلقت الباب أمام سلطة المحاكم  Erieقضية بية الفقهاء يرفضون فكرة أن في الأخير يمكن القول أن أغل
الفديرالية لتطبيق العرف الدولي كقانون عام؛ فمنذ قرنين كانت أمريكا تعترف أن قانون الأمم جزء من القانون 

لية تنفيذ القواعد الوطني، لذا فمن غير المنطقي افتراض أن مجلس الشيوخ الأول قد توقع أن تفقد المحاكم الفديرا
 المحكمة العليا في أكدته، وهذا ما الدولية لكون القانون العام فقد بعض الميتافيزيقا لصالح المذهب الواقعي الحديث

Sosaقضية 
4 

 :مدى التزام القاضي الأمريكي بتطبيق العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان: ثالثا

عام يعد جزءا من القانون الأمريكي، فما مدى التزام القاضي القانون الدولي الالغالب أن  الرأيإذا كان 
  الأمريكي بتطبيقه في محاكمه؟

                                           

 ,Tel-Oren v. Libyan Arab Republic, 726 F.2d 774, (1984)                                        : انظر -1

  726F2d774.html-oren-http://homepage.ntlworld.com/jksonc/docs/tel 
  .William S. Dodge, « Customary international ... », Op.cit., p.20:                               انظر -2
 .11-18المرجع نفسه، ص -3
 .Curtis A. Bradley, Op.cit., p.811                                               :                             انظر -4
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إن فكرة كون القانون الدولي العام يعد جزءا من :المحاكم الأمريكية بواسطةتطبيق العرف الدولي  -8
القانون الدولي والعمل قانون البلاد التي قبلت في النظام الأمريكي، تقتضي أن تقوم المحاكم الأمريكية بتطبيق 

في المتعلق بحقوق الإنسان بموجبه من تلقاء نفسها، وعلى هذا الأساس طبقت المحاكم الأمريكية العرف الدولي 
 :منهامستندة عموما على قانون الدعاوى الأجنبية، ، أكثر من قضية

البراغواي بقيام أب و ابنته من تتعلق وقائعها  ،8413عام  Pena-Iralaضد  Filartigaقضية  -أ 
على أنه قام بانتهاك القانون  براغويي شرطة مسؤول رفع دعوى قضائية بموجب قانون الدعاوى الأجنبية، ضدب

 .،الممارس من هذا المسؤول وفاة ابن وأخ المدعيين نتيجة التعذيبلتسببه بالدولي، 

يات المتحدة الأمريكية، طبقت محكمة استئناف نيويورك العرف الدولي باعتباره جزءا من قوانين الولا وقد
مقررة أن العرف الدولي يحرم التعذيب الممارس من الجهات الرسمية، ولا يعترف بأي تمييز في المعاملة بين المواطنين 
والأجانب، وكانت محكمة أول درجة قد قضت برفض الدعوى بسبب عدم الاختصاص القضائي، غير أن محكمة 

وباختصاص المحاكم الأمريكية بنظر الدعوى، استنادا إلى أن أفعال الاستئناف قضت بإلغاء الحكم الأول، 
الدولي المتعلقة  العرفتعد خرقا لقواعد ( محبوس)التعذيب التي  يرتكبها موظف في الدولة ضد شخص محتجز 

 1بحقوق الإنسان،

فإن الإنسان خوفا من تدفق القضايا المرفوعة من الأجانب ضد حكوماتهم بسبب انتهاك حقوق لكن و 
ومثاهاا قضية  2هذه المسائل هي مسائل سياسية،بأن في كثير من الأحيان المحاكم الفيديرالية أصبحت تتحجج 

Sarei  ضدRio Tinto.3
 

من أهم القضايا 4 ،سالفة الذكر ،تعد هذه القضية: Alvarez-Machainضد  Sosaقضية  -ب 
 .انون الأمريكين لتبيان إدماج العرف الدولي في القيو التي يعتد بها الأكاديم

وكالة مكافحة القسري الذي قامت به أن عملية الاختطاف  Alvarez-Machainالدكتور  قد ناقشف
وبالتالي لا يجوز تقديمه إلى المحاكمة على قتل العون الأمريكي على ومخالف للعرف الدولي، غير مشروع المخدرات، 

لا يؤثر في حكم محكمة المقاطعة، وانه (تطاف القسريالاخ)غير أن المحكمة العليا رأت أن ذلك السلوك ، أساسه
 .لا يهمها كيف وصل المتهم أمامها

                                           

 .Filartiga v. Pena-Irala, Op.cit:                                                                              انظر -1
 .John Kane, Op.cit, p.383                                                                                     :  انظر -2
 ,Sarei v. Rio Tinto, 9 th Cir., PLC,456 F. 3d 1069, 1117-20, (2006)                   :        انظر -3

] . 56256.pdf-tp://www.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2011/10/25/02ht[ 
 .71 ص  جعار  -4
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  1،الأمريكيةلولايات المتحدة قرار المحكمة العليا هذا خلق قلقا دوليا، وتمت إدانته حتى من الدول الصديقة ل
هذا القبيل، وهذا  قد يعد تشجيعا لعمليات اختطاف أخرى من هلكون 2بالرهيب، Stevensووصفه القاضي 

ا تمسكت المحكمة العليا بأن تصرف وكالة مكافحة المخدرات في اختطافها لأجنبي من بلده الأصلي، وجلبه بعدم
إلى الولايات المتحدة الأمريكية ضد إرادته، من اجل محاكمته، والذي يعد مناقضا ومخالفا لأي معاهدة تبادل 

أن المعاهدات بوتمسكت المحكمة  ،District courtة الأمريكية للأسرى، لا يؤثر في اختصاص محكمة المقاطع
لا تمنح للأفراد حقوقا إلا إذا ذكر ذلك صراحة أثناء التصديق عليها، أما بالنسبة للعرف الدولي فإن المحكمة غير 

لكن في الأخير حكم  ،Alvarez-Machain وعلى هذا الأساس تمت محاكمة أكيدة بوجود مثل تلك القاعدة،
3.قاضي ببراءته لنقص الأدلةال

 

بمقاضاة الولايات المتحدة الأمريكية بموجب قانون المطالبة بالتعويض  Alvarez-Machainعندها قام 
وبقية الخاطفين بموجب  Sosaمقاضاة ، و Federal Tort Claims Act (FTCA) الفديرالي عن الضرر

، Sosaضد  $11333قاطعة بتعويض قدره ، عندها حكمت له محكمة الم(ATS)قانون الدعاوى الأجنبية 
نه لا يمكن الحكم بمقتضى قانون الدعاوى بأ Sosa أمامهاج تحالى المحكمة العليا، وعندما عرضت القضية ع

مرر الكونغرس قانون حماية ضحايا  8441الأجنبية إلا بعد أن يمنح الكونغرس الموافقة الصريحة بذلك، وفي 
إلا بالنسبة للتعويض عن التعذيب والقتل غير المشروع ضد  ا للدعوىصريحسندا  ولالتعذيب غير أنه لم خت

 4.الأفراد

                                           

 John Kane, Op.cit, p.382                                                                                        :انظر -1
  .U.S. v. Alvarez- Machain, Op.cit                                     :                                      انظر -2
 .المرجع نفسه -3
 William S. Dodge, «After Sosa...», Op.cit., pp.23-24:                                                 انظر -4
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إثبات أن قانون الدعاوى الأجنبية تعلق بي مدعي لمك  Alvarez-Machainلكن العبء الملقى على 
 التهمة يتطلب وجود ترخيص من الكونغرس لإمكانية الاستعانة به أمام المحاكم الأمريكية، ولكن بأن الوقائع في

قد فشل في إثبات وجود قاعدة  Dr Alvarez-Machainتعد انتهاكا للقانون الدولي، وقد وجدت المحكمة أن 
 1.تجز من قوى رسمية تتصرف خارج الحدودأن لا يحفي الشخص تتعلق بحق  دولية ثابتة

، 1334لعام  :Talisman Energy, Inc.في السودان ضد بروتستانتيةالقضية الكنيسة  -ج 
، يها الولايات المتحدة الأمريكية العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان بصورة تلقائيةفقضية حديثة، طبقت وهي 

انتهاكات حدثت في السودان، واتهمت شركة الأمريكية ضد و إلى المعارضة الشعبية الكندية  اتعود أحداثه
Talisman Energy تتابعة لانتهاكات المتقارير المن ك مجموعة بها، واتبع ذل باستثمار البترول السوداني ةالمعني

 Human Rights Watchصادرة عن عدة مؤسسات حقوقية مثل  ،مناطق التنقيب طالتحقوق الإنسان 
(8448 ،8449 ،8441) ،Amnesty International (8441 ،8447) بالإضافة إلى تقرير ،

Harker 2(.1333) الصادر عن لجنة تحقيق مفوضة من وزير الخارجية الكندي 
في السودان وأربعة مدعين آخرين بدعوى قضائية ضد   بروتستانتيةتقدمت الكنيسة ال 1338وفي نوفمبر 

قد ساعدت وحرضت  Talisman أمام محكمة جنوب نيويورك، بتهمة أن Talisman Energyشركة 
م ضد الإنسانية، وادعوا بأن وتآمرت مع الحكومة السودانية لارتكاب جريمة الإبادة الجماعية، جرائم حرب، وجرائ

شركة النفط الكندية قد ساعدت الحكومة السودانية في عمليات التهجير القسري للمدنيين، وإنشاء مناطق عزل 
 .حول المنشآت النفطية من خلال إقامة الطرق وتأهيل مطارات تم استخدامها في شن هجمات ضد المدنيين

 الخصومة كمدعى عليه ثان، بتهمة انتهاك حقوق تم إدخال حكومة السودان في 1331وفي فيفري 
الإنسان بالنسبة للمسيحيين والأقليات غير المسلمة في جنوب السودان، من خلال حملة التطهير العرقي التي جرت 
من اجل إخلاء الأرض قصد التنقيب عن البترول، وهذا تحت قانون الدعاوى الأجنبية الناشئة عن المسؤولية 

، الذي يسمح للأجانب بالتقاضي أمام المحاكم The Alien Tort Claims Act (ATCA)التقصيرية 
 .الأمريكية في حالة ارتكاب أفعال المرتكبة تنتهك قانون الأمم

                                           

  .U.S. v. Alvarez- Machain, Op.cit                                                                           :انظر -1
 ,.Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., N°. 07-0016,2nd Cir. Oct:انظر -2

2, 2009, 
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، قد Talismanوبالرغم من أن وزارة الخارجية الأمريكية أودعت مذكرة ادعت فيها أن مقاضاة شركة 
 1338عام  Allen Schwartzت المتحدة الأمريكية، فقد أمر القاضي يؤثر سلبا في العلاقات الخارجية للولايا

 .بقبول الدعوى

دعاء إثبات تورط الحكومة السودانية في انتهاك العرف الدولي، فلم يستطيع إثبات أن لكن إن استطاع الإ
Talisman ودت فلم يثبت علمها بفعل الإبادة، ولا أنها ز : تصرفت بغرض مساعدة الحكومة في انتهاكها

الحكومة السودانية بالأماكن والمساعدة من اجل إطلاق اهاجمات، فقد ثبت بأن هذه الأماكن لم تكن ملكا 
كانت تمنح الحكومة السودانية   Talisman، أما ما ختص أن (GNPOC)بل ملك لشركة أخرى  Talismanلـ

 1.امتيازات نفطية، فقد وجدت المحكمة أن هذا لا علاقة له بالتصرف العسكري

خاصة المتعلق بحقوق الإنسان، يطبق في الولايات  من الأحكام السابقة يستشف أن العرف الدولي،
مختصة  الأمريكية المحاكم لى قانون الدعاوى الأجنبية، وبالتالي تكونإالمتحدة الأمريكية بصفة تلقائية، استنادا 

 2.الأممبدعاوى المسؤولية المدنية الناشئة عن ارتكاب انتهاكات ضد قانون 

 لكن السؤال الذي يطرح هل هناك ما يقيد هذا التطبيق التلقائي للعرف الدولي؟ 

ظهر فيها ييوجد العديد من القضايا التي :حدود التزام المحاكم الأمريكية بالقواعد العرفية الدولية -1
تمت  8719في سنة : لانجد مث 3فإضافة إلى القضايا المذكورة آنفا، ؤيد العرف الدولي،يكأنه و الأمريكي  قضاءال

من في بنسلفانيا،  Francis Barbe Marbois ضد الأمين المفوض الفرنسياللفظي والجسدي إدانة الاعتداء 
بالرغم من عدم وجود قانون محلي يجرم مثل ذلك التصرف، وقد بصرامة يعتد بها،  العليا الأمريكيةكمة المحطرف 

                                           

 .المرجع نفسه -1
، نجد أن محكمة الدائرة الثانية لولاية نيويورك، قد 1383لعام  Royal Dutch Petroleum ضد Kobel قضيةبالرجوع إلى 

ب من اجل انتهاك العرف الدولي، لكن لا يمكن الأخذ بهذا الحكم رأت أنه لا يمكن مقاضاة الشركات بموجب قانون حماية الأجان
 عةابومحكمة الدائرة الس ،Exxonضد   John Doeعلى العموم لوجود أحكام لاحقة من قبل محكمة دائرة العاصمة في قضية 

 .رفضت صراحة القرار المتوصل إليه من محكمة الدائرة الثانية Firestoneضد  Flomo قضية في
 ؛ 114سعيد الجدار، المرجع السابق، ص :رانظ -2

Lacey Glencoragh Loftin, Op.cit., p.9. 
 .77تطبيق العرف الدولي من المحاكم الأمريكية في الصفحة : انظر -3
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 1.لقانون الأمم، والذي يعد جزءا من قانون هذه الدولة سببت المحكمة حكمها على أن ذلك يعد انتهاكا

ضد  Roseفي قضية أمام المحكمة العليا الأمريكية  Marshall يضاوفي بداية القرن الموالي أعلن الق
Himely الوطنية، ومن المفترض أن ينظر إليه على هذا الأساس من  قانون الأمم يشكل قانون المحاكم" أن

القانون الدولي بمعناه "أيضا أمام المحكمة العليا الأمريكية  Grayالقرن الموالي أعلن القاضي  في نهايةو  2،"الجميع
نا الوطني، يجب تحديده وتطبيقه من المحاكم القضائية عند حدوث نزاع يستدعي نالواسع يشكل جزءا من قانو 

 3"ذلك

المباشر للعرف الدولي، فإن هناك  كأنه مؤيد للإدماجو الأمريكي  قضاءظهر التبالرغم من أن هذه القضايا 
ام يقالتي تتلخص وقائعها في ، 8118عام ل Trentد قضية قضايا أخرى قد تنقص من هذا التأكيد، فمثلا نج

ألقت القبض على دبلوماسيين من و بإيقاف مركبة بريطانية في أعالي البحار  Trentالسفينة الحربية الفيدرالية 
  .Slidellو Masonهما  confederate emissariesالحلفاء 

كيف أن هذا يعد انتهاكا للعرف الدولي، وقد اغتنم رجال السياسة في لندن   مبينةاحتجت بريطانيا بقوة 
وقد فرصة الغضب الشعبي على الإهانة لحقوق البريطانيين وشرفهم، وأرسلوا فرقة إلى كندا لإعادة نشر الأسطول، 

 الحلول الولايات المتحدة الأمريكية أن التعقل هو أفضلهاذا رأت ج، انضمت دول أوربية أخرى إلى هذا الاحتجا 
وبهذا وجدت الولايات المتحدة الأمريكية نفسها مجبرة على تطبيق العرف  Slidell،4و Masonوأطلقت سراح 

قانون ، 8441الدولي تحت ضغط الرأي الدولي، ونفس الشيء نجده عندما سن الكونغرس الأمريكي سنة 
Helms-Burton  المتعلق بمعاقبة أي شخص أو مؤسسة في العالم تتاجر في المواد التي أممهاFidel Castro 

لكن بسبب التنديدات التي قامت بها العديد من الجهات مثل المجلس الأوربي،  ،8418-8414بين سنتي 
ضرورة إصدار أمر  Bill Clinton الرئيس الأمريكي رأى ،وغيرهما من الدول الاتحاد الأوربي، بريطانيا، كندا

إذا ما بحجة أن العرف الدولي سوف ينتهك  ،تطبيق هذه العقوبات من اجل الحفاظ على السلم مع أوربالتوقيف 
، وقد كان جزء من التبرير الأمريكي هاذه الحركة أن سلب الملكية تم تطبيق هذا القانون خارج الإقليم الأمريكي

                                           

 ,Respublica v. De Longchamps, 1 U.S., 111, 1784                                                   :انظر -1

]http://supreme.justia.com/cases/federal/us/1/111[ 
 mlhttp://supreme.justia.com/us/8/241/case.ht8 U.S., 241, 1808, [, Rose v. Himely [       :انظر -2
  .Edwin D. Dickinson, Op.cit., p.331                                                                        :انظر -3
 :Detlev F. Vagts, «International Relation Looks at Customary International Law     :    انظر -4

a Traditionalist’s Defense», 15 (5), E.J.I.L., 2004, pp.1031-1040  at 1037. 

http://supreme.justia.com/cases/federal/us/1/111
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 ، أي فسر القانون الوطني بطريقة تتوافق معدفع تعويضات ملائمة وفعالةجائز فقط في حالة الاستعجال في مقابل 
 1.الأمم من اجل تجنب الصدام مع أوربا قانون

لكن في الواقع نجد أن القاعدة العامة بشأن تطبيق العرف الدولي في النظام الأمريكي لا تسري إلا في حدود 
 The over the Topكية بوجودها، وهذا ما اتضح في قضية القواعد العرفية التي تسلم الولايات المتحدة الأمري

وقائعها في أن إحدى السفن الأجنبية ارتكبت مخالفة ضد الولايات المتحدة  تتلخصالتي و  ،8411سنة 
الأمريكية، وحدثت تلك المخالفة في أعالي البحار، وفي هذه القضية حاول الدفاع أن يرتكز على قواعد القانون 

أن الأفعال المرتكبة في أعالي البحار بواسطة الأجانب لا تشكل خرقا للقانون الأمريكي، لكن  اسأسالدولي، على 
وقالت أن القانون الدولي  2المحكمة لم تأخذ بهذا الدفاع مقررة خطأ هذا المفهوم عن مكانة القانون الدولي العام،

3.ليا أم قانونا مكتوباالعام لا يشكل قانونا إلا في حدود اعتناقنا له سواء كان عرفا دو 
 

 ،Rogersضد  .Tagقضية مثل  ،كما يوجد العديد من القضايا رفض فيها القضاة تطبيق العرف الدولي
  منمعتبر على ميراث  الألمانيالمواطن  Albert Tagفي حصول  التي تتلخص وقائعها

Anna Tag  المواطنة
 8491العام للولايات المتحدة الأمريكية بين عامي ، والذي سلم إلى النائب 8481الأمريكية التي توفيت عام 

 Tagقام  8411، وفقا لقانون التجارة مع العدو، وفي عام بالأمين على ممتلكات الأجان ، باعتباره8494و
بالمطالبة بممتلكاته بالإضافة إلى الفائدة، لكن قوبل طلبه بالرفض، لكونه يعد من العدو حسب القانون سالف 

 .له الحصول على الملكية المكتسبة الذكر، فلا يحق

 Rogersدعوى قضائية أمام محكمة مقاطعة كولومبيا ضد النائب العام  Tagرفع  8411في عام 
لم يشر إلى قانون التجارة مع العدو، بل هاجم القانون الذي تم بموجبه  Tag، لكن Townsendومساعده 

ات العدو الموجودة في الولايات المتحدة الأمريكية الذي يسمح بحجز ممتلك 8487حجز الممتلكات وهو قانون 

                                           

 .Detlev F. Vagts, Op.cit., p.1038                                                                             :انظر -1
  .Edwin D. Dickinson,Op.cit, p.353:                                                                         انظر -2
The Over the Top.  Schroeder v. Bissell, Collector, 5F. (2:                         انظر -3

nd
), (1925), 

42/leagle/xmlResult.aspx?xmldoc=19258435F2d838_1576.xml&docbasehttp://174.123.24.2[
]1985-1950-=CSLWAR1 

http://174.123.24.242/leagle/xmlResult.aspx?xmldoc=19258435F2d838_1576.xml&docbase=CSLWAR1-1950-1985
http://174.123.24.242/leagle/xmlResult.aspx?xmldoc=19258435F2d838_1576.xml&docbase=CSLWAR1-1950-1985
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زمن الحرب، وأدعى أن هذا القانون لاغ وباطل، لأنه يتعارض مع معاهدة الصداقة بين ألمانيا والولايات المتحدة 
  1.، ويتعارض مع العرف الدولي8418الأمريكية لسنة 

على قانون الذي تم بموجبه الحجز بالرغم من ذلك، رفضت محكمة المقاطعة طلب المدعي، بحجة أن ال
 .يعد قانون حرب، يدخل في اختصاص الكونغرس والرئيسالأموال 

التي تتلخص وقائعها، أنه أثناء مرور كوبا  ،Meese ضد .Garcia –Mirة قضي ونفس الشيء نجده في
الحق في بالحصول على  الكوبيين من حكومتهم السماح هام، طلب العديد من 8413بأزمة اقتصادية سنة 

، لكن ما كان مجهولا للولايات المتحدة الأمريكية أن معظم اللاجئين كانوا من Castroاللجوء، وهذا ما قام به 
الرئيس  إدارة المسبوقين قضائيا، أو المفرج عنهم من المصحات العقلية، وبسبب العدد اهاائل من اللاجئين أصدرت

Carter ى تعليم اللاجئين والكونغرس الأمريكي قانون المساعدة عل(8. U.S.C. § 1522)،  ساعدةبممما سمح 
 .لمواطنين الكوبيينفئة معينة من الر، فضلا عن السجن والترحيل اإعادة توطين المهاجرين الكوبيين الأخيو 

إلى الجدد ، تقسيم القادمين Reagan، بموافقة الرئيس Edwin Meeseاقترح المدعي العام الأميركي ثم 
كلتا   سجلات جنائيةالذين ليس هام  كوبيينلتحتوي على المدانين بارتكاب جرائم في كوبا، وأخرى لواحدة : فئتين

 .جورجيا -أتلانتاالسجن الفدرالي في الفئتين تم حجزهما في 

إلى فلوريدا، تم  Rafael Fernandez-Roqueو Moises Garcia-Mirالكوبيان وبمجرد وصول 
قضيتهما إلى  هذان الشخصانود تهديد، في انتظار إمكانية ترحيلهما، هنا رفع لاحتمال وجإلى أتلانتا اعتقاهاما 

 مشيرين إلى أنلتعديل الخامس والرابع عشر، ضي في كل من اقاتلبند إجراءات ال اانتهاكهناك المحكمة، وأكدا أن 
  .في المحاكمة العادلة احقهممن قام بحرمانهما  Edwin Meeseالمدعي العام 

تم ، عندها المدعيين مطالب لىلمنطقة الشمالية لجورجيا الولايات المتحدة عاكمة مقاطعة وافقت محوقد 
التي حكمت بإمكانية الولايات المتحدة احتجاز هؤلاء  دائرة الحادية عشراستئناف هذا الحكم أمام محكمة ال

 2.الكوبيين لأجل غير محدد

                                           

v-http://openjurist.org/267/f2d/664/tag, [)1959(, DC Cir., 267F,2d 664, Tag. v. Rogers-:انظر-1

]s-rogers-p 
 ,Garcia –Mir. v. Meese, 11th Cir., 788F,2d 1446, (1986)                                    :        انظر-2

]roque-andezfern-iii-meese-v-mir-http://openjurist.org/781/f2d/1450/garcia[ 

http://openjurist.org/267/f2d/664/tag-v-p-rogers-s
http://openjurist.org/267/f2d/664/tag-v-p-rogers-s
http://openjurist.org/781/f2d/1450/garcia-mir-v-meese-iii-fernandez-roque
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تنفيذي أو تشريعي  نص بحجة وجود وليالد عرفتطبيق ال محكمة الاستئناف رفضت ففي هذه القضية
 .غير محدد لأمد، وهو النص الذي وضعه النائب العام بضرورة حجز هؤلاء الكوبيين مخالف

وجدت أن القاعدة العرفية موجودة ثم قررت الولايات المتحدة الأمريكية خرق في هاتين القضيتين، فالمحكمة 
 .ينهذه القاعدة لكونها مجبرة بإتباع قرار السياسي

 بالإضافة إلى هذا، توجد قضايا أخرى امتنعت فيها المحاكم عن تحديد العرف الدولي بحجة تعقيده أو
التي قام فيها البنك الوطني  ،Sabbatinoبسبب الحساسية السياسية، وهذا ما اتبعته المحكمة العليا في قضية 

إذ تجنبت تحديد ما إذا كان نزع  1الكوبية،سفينة معبأة بالسكر من الحكومة الكوبي بالادعاء بسبب نزع ملكية 
 2.الملكية الكوبية يعد انتهاكا للقانون الدولي

في المحاكم الأمريكية  أكدتفقد  ليس مدمج بالتلقائية التي تظهر عليه،في الأخير نقول أن العرف الدولي 
قضايا أخرى اعترفت فيها  ا نجدكمالعديد من القضايا أنه مدمج فيها بالقدر الذي تعترف به الحكومة الأمريكية،  

  .قرارات السلطة التنفيذية أو التشريعية بإتباعقررت خرقه لكونها مجبرة المحاكم بوجود العرف الدولي، لكنها 

  .ونيوزيلنداكل من استراليا، كندا فيما يلي سنتعرض لإدماج العرف الدولي في  أما 

 :الإنسان في دول أنجلوساكسونية أخرىإدماج العرف الدولي المتعلق بحقوق : نيالفرع الثا

وإن كان  ،كل من استراليا، كندا ونيوزيلندافي هذا الفرع سنحاول معرفة ما مدى إدماج العرف الدولي في  
 .، أو بطريقة إدماج الولايات المتحدة الأمريكيةيدمج بذات الطريقة التي يدمج فيها في المملكة المتحدة

                                           

 ,Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 US 398, (1964)                             :         انظر-1

]http://supreme.justia.com/us/376/398/case.html[ 
 .Detlev F. Vagts, Op.cit., p.1034                                                                             :انظر -2
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 :استراليا متعلق بحقوق الإنسان فيإدماج العرف الدولي ال: أولا

،  8433سنة  قانون صادر عن البرلمان الانجليزي هاأصل دستور و تعد استراليا دولة ذات نظام فيديرالي، 
الصريحة للشعب صاحب  الإرادةليس قانون أسمى ناتج عن 'بأنه  8481عام  Sir Owen Dixonكما ذكر 

 1."ريعي صادر عن البرلمان البريطانيمن قانون تش السلطة في تكوين الحكم، لكنه نص

ونظريات الدولة الأم، أي أن العرف الدولي جزء من القانون الوطني  أفكارفالمنطقي إذن أن تتبنى استراليا 
الاسترالي، لكن عمليا، لم تقدم المحكمة العليا الاسترالية أجوبة واضحة بخصوص العلاقة بين النظام القانوني 

لدولي، وإن كانت تصر على العموم أن المعاهدات أو الاتفاقيات، يجب أن تدمج في القانون الاسترالي والقانون ا
الاسترالي عن طريق التشريع، أي بطريقة التحويل، حتى يكون هاا اثر داخلي مباشر أما في حالة العرف الدولي، 

له، وتبنيه بموجب قانون قبل فترددت المحكمة فيما إذا كانت هناك حاجة إلى نص قانوني للإدماج، أي يجب تحوي
 2.القانون الوطني، أو أن هذه القواعد هي مدمجة مسبقا في القانون الاسترالي قوةأن تكون له 

كانا المتعلقة بمحاكمة صينيين   8494،3ضد الملك سنة  Chow Hung Chingفمثلا في قضية 
دون رضاه، وقد  Manusستراليين في جزيرة احتجاز احد المواطنين الأصليين الاب ، قامايعملان مع الجيش الصيني

ادعيا بالحصانة حسب العرف الدولي، على أساس أنهما كانا عضوين من جيش عسكري زائر، أنكرت المحكمة 
في هذه قد أشار  Dixonرئيس القضاة نجد أن  يكونا مكلفين بمهمة عسكرية، ما لملكونهالذي قدماه، الادعاء 

وأن  الخاصة بكون العرف الدولي جزء من القانون المحلي لم يعد هاا أساس اليوم، Black Stoneالقضية أن نظرية 
 4.مصدر من مصادره من القانون الاسترالي بل القانون الدولي ليس جزءاالوضع الصحيح هو أن 

ففكرة كون العرف الدولي مدمج بصورة تلقائية في القانون الاسترالي لا تزال بدون حل، فلا يوجد في 
يمكن أن تدمج   أن قواعد العرف الدوليالفقهاء ، وقد اقترح بعض لدستور الاسترالي ما يعالج هذه المسألةنصوص ا

                                           

 Owen Dixon,  «The Law and the Constitution», 51, L.Q.R., (1935), pp. 590- 597, at     : رانظ-1

p.597. 
  Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.1              :                                                         انظر- 2
 ,Chow Hung Ching v. King, 77CLR 449, (1949)                                                       :انظر-3

]  /au/cases/cth/high_ct/77clr449.htmlhttp://bar.austlii.edu.au[ 
 ,«Hilary Charleswroth, «The High Court on Constitutional Law: The 2004 Term:          انظر -4

UNW Gilbert & Tobin Centre, Annual Constitutional Law Conference, 18 February 2005, 

]http://www.gtcentre.unsw.edu.au/publications/papers/docs/2005/5_hilaryCharlesworth.pdf[ 
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ويستدل على هذا القول بقضية  1كجزء من القانون العام المحلي، لكن في الواقع هي ليست مدمجة بصورة مباشرة،
Nulyarimma  ضدThompson  التي هذه القضية،  فيالدعوى  أين رفضت المحكمة الفدرالية 8444،2سنة

 8441 سنة إصدارهمب ساءلة  بعض الوزراء الفدراليين وبعض أعضاء البرلمان بتهمة الإبادة،بسبتعلقت بم
، وقد تم الادعاء أن رفض المدعى عليهم تطبيق مشروع وضع أراضي 8448المواطنة لسنة صفة لقانون  تعديلا

Arabunna People  للتربية والعلم والثقافة منظمة الأمم المتحدة التي وضعتها في قائمة الإرث العالمي
UNESCO،  جماعية في حق السكان الأصليين، بسبب عدم غير قانوني،لكونه احدث فعل إبادة  اتصرفيشكل

 يجب المساس به، وبالتالي فإن المدعى عليهم انتهكوا العرف هام كإرث عالمي لا الأصليالمحافظة على الموطن 
د المدعى عليهم انه لم يكن هناك أي نص قانوني استرالي يلزمهم بذلك التطبيق، وقد حكمت أغلبية ور ؛ الدولي

بأنه في حالة  JJ.Whitlamو Wilcoxحيث تمسك القاضيان ، لصالح المدعى عليهم الفدراليةتشكيلة المحكمة 
ية، بل ابعد من ذلك تم البحث لا تعتبر الإبادة جريمة معترف بها في المحاكم الاسترال ،غياب نص تشريعي خاص

انه حتى  Whitlamيشكل جزءا من القانون الاسترالي، هنا تمسك القاضي  العرف الدولي الجنائيفيما إذا كان 
الاسترالية وإن كان العرف المتعلق بالحقوق المدنية يشكل جزءا من القانون العام، فإنه لا يوجد ما يلزم المحاكم 

الذي قبل أن جريمة الإبادة هي قاعدة عرفية دولية،  Wilcoxتوصل إليها القاضي ذاتها الحكم بمقتضاه، والنتيجة 
لكنه فرق بين وجود التزام دولي لمحاكمة وتسليم المشتبه في ارتكابه جريمة الإبادة، وبين اقتراح وضع الشخص 

يعد يحق للمحاكم خلق جرائم  قائلا أنه لمأمام المحاكم الاسترالية بدون نص تشريعي،  للمحاكمة لارتكابه إبادة
 3.، فهذا يعد من دور المشرعnew criminal offencesجنائية جديدة 

نص الانجليزية، للعرف الدولي الجنائي، حيث تشترط وجود  المحاكمتطبيق وهذا بالذات ما وجدناه في 
ضد  Nulyarimma قضية المحاكم البريطانية استندت إلى  أننجد  أكثر، بل تشريعي لإدماجها

Thompson  قضية فيR.  ضدjones  . 

أن القانون الدولي يعد مصدرا  Nulyarimmaفي قضية  J.Markelوفي رأي مخالف رأى القاضي 
للقانون المحلي، وذكر ستة معايير على المحكمة مراعاتها لتحديد ما إذا كان العرف الدولي يجب أن يدمج في 

 :القانون العام أم لا

                                           

 Alice De Jonge , «Australia»,, in  International Law and Domestic Legal                     :انظر-1

Systems :Incorporation, Transformation, and Persuasion, Dinah Shelton (ed .), Oxford- New 

York, 2001, pp. 23-54 at p.26. 
 .Nulyarimma v. Thompson, Op.cit                                                                   :      انظر -2
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 .دة الدولية بالقبول العام في مجموعة الأمميجب أن تتمتع القاع .8

 على المحكمة تقدير ما إذا كان يجب معاملة القاعدة على أنها مدمجة أو تم استقباهاا من القانون المحلي .1

 يجب أن لا تتعارض القاعدة مع تشريع موجود .8

لى تحويل القاعدة في حالة تعارض العرف الدولي مع قانون محلي فإنه لا يمكن تنفيذه بدون تشريع ينص ع .9
 .العرفية إلى قانون محلي

في حالة إدماج العرف الدولي أو استقباله في القانون المحلي، وتكون له قوة القانون فإنه يعامل على أنه  .1
 .Common lawتعديل للقانون العام 

1.الاعتماد على القاعدة الدولية لا يكون إلا بعد صدور القانون المدمج .1
 

رض العرف الدولي مع قانون أو قاعدة من القانون العام الاسترالي، فهو يدمج في  أي في حالة عدم تعا
ما يمنع إدماج القواعد العرفية الجنائية في القانون العام، إن توفرت  Markel Jلم يجد القاضي  القانون المحلي، كما

تعد انتهاكا حسب القانون العام فيها المعايير التي ذكرها سابقا، لذا فقد اعتبر أن جريمة الإبادة الجماعية 
 2.الاسترالي

فالقضاة في هذه القضية اتفقوا على أن جريمة الإبادة تشكل جريمة بموجب العرف الدولي، إلا أنهم اختلفوا 
.العرف الدولي يشكل جزءا من القانون الأسترالي حول ما إذا كان

3
 

م الأحكام التي يعتد بها ضد إدماج ، أحد أهNulyarimmaويعد قرار المحكمة الفديرالية في قضية 
 .العرف الدولي في القانون الاسترالي في حالة غياب تشريع مكتوب

                                           

 .Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.2-3                                                                     :انظر-1
 .8المرجع نفسه، ص-2

 Henry Burmester, « The Determination of Customary International Law in Australian: انظر-3

courts», 4, N.S.A.I.L., 2004, pp. 39-47 at p.46. 
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 United kingdom of Greatضد Sumnerوالشيء ذاته تم تبنيه في قضايا مماثلة مثل قضية 

Britain & ors حيث اتهم  8444،1، سنةDarrell Sumner بارتكاب الإبادة اعشرين منظمة وشخص 
، واحتج المدعي أن (جنوب آديلاييد، استراليا) Hindmarsh ، وهم سكان جزيرةNgarrindjeriفي حق 

 شعب الجسر الذي تنوي الحكومة بناءه بين هذه الجزيرة واستراليا، سيؤدي إلى تدمير الموقع وكذا ثقافة
Ngarrindjeriة في قضية، لكن محكمة جنوب استراليا العليا، اتبعت رأي المحكمة الفدراليNulyarimma.2 

 رئيس وزراء فرجينيا آنذاك، Robert Thorpe، اتهم 1999سنة  Kennettضد  Thorpeقضية في 
Jeffrey Kennett غوانيين جماعية في حق شعب الأ بارتكاب جريمة إبادةles Guani ،  مستندا في ذلك إلى

وفي هذه القضية اعتمدت كلية،   هتدمير  يراد بهاالشعب على هذا صعبة ظروفا معيشية  Jeffrey Kennettفرض
للتأكيد على أن جريمة الإبادة غير  Sumnerو Nulyarimmaتحليل الأغلبية  في قضية  لفيكتورياالمحكمة العليا 

 3.حتى ينص البرلمان على ذلك فيكتوريامعرفة في القانون الجنائي الاسترالي، فهي ليست جريمة في 

 الجنائي، فإن ذلك لا ينفي إمكانية تطبيقه في مجالات أخرى، مثلا قد كان هذا هو حال العرف الدولي  إن
نجده في قواعد الحصانة الوطنية، وحتى في تفسير التشريعات الداخلية، إذ يوجد افتراض أن القوانين الوطنية لم تنشأ 

رأي  تطبيقمن الأجدر  أما بالنسبة للعرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان فكانمن اجل انتهاك القواعد الدولية، 
عندما صرح أن العرف الدولي  8444سنة  Thompsonضد  Nulyarimmaفي قضية  Markel Jالقاضي 

 4 .لم يتعارض مع قانون داخلي استرالي يشكل جزءا مدمجا في القانون العام الاسترالي ما

كان   إنبين تفهي لا رف الدولي، لا يظهر لنا بوضوح الرأي الذي اخضذته المحاكم الاسترالية تجاه العمما سبق 
تبنت  ةستراليالمحاكم الاأن العرف الدولي يشكل جزءا من القانون الاسترالي أم لا، لكن من جهة أخرى نجد 

هاذا يبدو أن اغلب القرارات التي ناقشت فيها إدماج العرف فيما ختص العرف الدولي الجنائي،  الإدماج التحويلي
 موافقة المشرع،اج هذه القاعدة، وانه لا يجوز استحداث قاعدة جنائية جديدة دون الدولي تشترط وجود نص لإدم

   .Jonesقضية أو في  Pinochetقضية سواء في  الانجليزيةالمحاكم وهذا بالضبط ما وجدناه في 

                                           

 Sumner v. United Kingdom of Great Britain & ORS., No. SCGRG-99-1257, Judgment:انظر-1

http://haguejusticeportal.net/index.php?id=6576No. S456 [1999] SASC 456,   
  .Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.4                                                  :                     انظر-2

 Thorpe v Kennett, VSC 442, (15 November 1999)                                                   :انظر -3

-11-www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/Australia/Thorpe_Supreme_Court_Victoria_15

1999.pdf  
 Henry Burmester,  Op.cit. p.39                                                         :                       انظر-4

http://haguejusticeportal.net/index.php?id=6576
http://www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/Australia/Thorpe_Supreme_Court_Victoria_15-11-1999.pdf
http://www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/Australia/Thorpe_Supreme_Court_Victoria_15-11-1999.pdf
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 إدماج العرف الدولي في كندا: ثانيا

في حالة تردد حول مسألة بة، الذي يتكون من عناصر مكتوبة وأخرى غير مكتو  ،نجد الدستور الكندي
علاقة القانون المحلي بالقانون الدولي، خصوصا عند المقارنة مع النظام القانون البريطاني أو الأمريكي، وإن كانت 

1.إلا أنها لم تبت فعلا في المسألةذات العلاقة المحكمة العليا الكندية قد فصلت في العديد من القضايا 
 

، بمناقشة مسألة العلاقة بين القانون الكندي والعرف الدوليحاكم الكندية للم كثيراوقد سنحت الفرص  
من وهي امرأة التي طالبت فيها المدعية  8444،2سنة  Bakerقضية فنجد مثلا  ،ها لم تفعل ذلكلكن

غير  إقامتها، وعندما اكتشفت الحكومة الأربعة أطفاهااولد  أين مقيمة بطريقة غير شرعية في كندا ،جامايكا
 إلا، أطفاهاامن أجل إمكانية حضانة الدائمة  الإقامةطلب  Mavis Bakerهنا طلبت  ،بترحيلها أمرتالشرعية 

معاهدة حقوق اكتفت بمناقشة  العليالكن المحكمة ، هنا لجأت إلى القضاء أن طلبها قوبل بالرفض دون مبرر،
أن المحامين لم يطالبوا بتطبيقه بحجة أنه  دولة، ولم تتطرق للعرف الدولي، حتى 843الطفل والتي صادقت عليها 

 3 .يتميز بالتعقيد

 ، التي تتعلق1331سنة  (وزير المواطنة والهجرة)ضد كندا Sureshقضية ونفس الشيء نجده في 
الفردي، بل  الأمنيمكن أن يتعرض للتعذيب أو يمس حقه في  أين، لاجئ سيريلانكي إلى بلاده Sureshبترحيل 

أو تكريس  الإرهابتضع في الميزان بين مصلحة كندا في محاربة  المحكمة أن، هنا كان على اةحقه في الحي وأيضا
المحكمة إلى تحريم التعذيب بموجب  أشارتوقد  إلى بلد قد يتعرض فيه للتعذيب، اللاجئترحيل  بعدمحق اللجوء 

                                           

 ,Julien Morissette, Op.cit., p.27;  Blake Dawson Waldron, Op.cit. p.5; France Houle:    انظر -1

« La Réception du Droit International des Droits de la Personne en Droit Interne Canadian: 

de la Théorie de la Séparation des Pouvoirs vers une Approche Fondée sur les Droits 

; ]icaj.ca/english/publications/2003/houle.pdf-http://www.ciaj[», p.19, Fondamentaux

Stephane Beaulac, « Customary International Law in Domestic Court: Imbroglio, Lord 

Denning, StareDecisis », in British and Canadian Perspectives on International Law, 

Christopher P.M. Waters(ed.), Koninklijke Brill NV., Netherlands, 2006, pp.379-392 at 386.   
 Stephane Beaulac and John Currie, « Canada » , in  International Law and Domestic Legal 

Systems :Incorporation, Transformation, and Persuasion, Dinah Shelton (ed .), Oxford- New 

York, 2001, pp. 116-157 at122 
 ,Baker v. Canada (Ministry of Citizenship and Immigration), 2 S.C.R. 817, (1999) :    انظر -2

http://canlii.ca/en/ca/scc/doc/1999/1999canlii699/1999canlii699.html 
 .France Houle, Op.cit., p. 21                                                :                                   انظر -3

http://www.ciaj-icaj.ca/english/publications/2003/houle.pdf
http://canlii.ca/en/ca/scc/doc/1999/1999canlii699/1999canlii699.html
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 1.أبداالمعاهدات، وبموجب الميثاق الكندي، لكن لم تتطرق إلى العرف الدولي 

البعض يقول أن العرف الدولي يطبق في المحاكم الكندية بصورة تلقائية، على الأقل إذا ثبت أنه لا كن ل
 2.حاجة لصدور تشريع إدماجي من البرلمان

ضد الجمهورية الإسلامية  Bouzariفي قضية  Ontario ـمحكمة الاستئناف ل هذكرتما وهذا 
لي مدمج مباشرة في القانون الكندي، ما لم يكن أن العرف الدو "عندما نصت ، 1331عام الإيرانية 

 " مخالف صراحة بتشريع وطني
رجل سياسة  ،2005لسنة   Léon Mugesera ضيةقصدر في قرار للمحكمة العليا الكندية ويوجد 

، إلا أنه 8449 عام ، أي سنة قبل ارتكاب المجزرة في رواندا8448إلى كندا عام رواندا واتجه  ادرغرواندي، 
الخطابات التي ألقاها، مهددا فيها جماعة التوتسي  ىإحدباحد المحرضين على ارتكابها، واحتج على ذلك  اعتبر

الاستعلام عند  عن موظفي معلومات بإخفاءهنا تم اتهامه  3،عنيفة  بصورة (إثيوبيا)إلى بلدهم الأصلي  إرجاعهمب
قد ارتكب جريمة   Mugeseraما إذا كان معرفة  وفي هذا القرار حاولت المحكمة الدائمة،  الإقامةطلبه 

وعلى ارتكاب الجرائم ضد الإنسانية، وقد ناقشت المحكمة العليا الكندية وبطريقة  ،التحريض على الإبادة الجماعية
، ومع ذلك قالت المحكمة العليا الكندية (القانون الجنائي)مفصلة قانون العرف الدولي، لكن في مجال خاص جدا 

 4.تعارضهماا أن يوضع القانون الكندي فوق القانون العرفي في حالة أنه لمصلحة كند

مباشرة كجزء من القانون الوطني في حالة وجود فراغ في التشريع  العرف الدولييمكن الاستعانة بوعليه 
من ميثاق الحقوق الكندي بأن  11 ادةالمنص من  نتجستمثلما نالداخلي الكندي، أو ميثاق الحقوق الكندي، 

، كما يمكن الاستعانة "، لا يجب اعتبارها نافية لوجود حقوق أخرى في كنداهذا الميثاق قوق المضمونة فيالح"

                                           

 ,Suresh v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 1 S.C.R. 3, (2002)  :     انظر -1

http://www.canlii.com/en/ca/scc/doc/2002/2002scc1/2002scc1.pdf 
 Francis Rigaldies et José Woehrling, « Le Juge Interne Canadien et le Droit:               انظر -2

International», 21 (2), C.de D., 1980, pp. 293-329 at 305,  
 .Mugesera v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2 S.C.R. 91, (2005) :انظر-3

http://www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/Canada/Mugesera_Cour_Supreme_Motion_for[

]2005.pdf-6-_stay_28 
 .Julien Morissette, Op.cit., pp.28-29   :                                                                    انظر -4

http://www.canlii.com/en/ca/scc/doc/2002/2002scc1/2002scc1.pdf
http://www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/Canada/Mugesera_Cour_Supreme_Motion_for_stay_28-6-2005.pdf
http://www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/Canada/Mugesera_Cour_Supreme_Motion_for_stay_28-6-2005.pdf
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وتطبيق القانون المحلي  بالعرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان بطريقة غير مباشرة من خلال مساهمته في تفسير
1.الكندي

 

 2.وجوده من المحاكم الكندية غير أن تطبيق العرف الدولي في كندا متوقف على إثبات

اقترح لذا فإنه  بالقانون الوطني الكندي، العرف الدوليبوضوح علاقة القضايا الكندية التي تبين في غياب و 
خصوصا  ،نظرا للتشابه الكبير بين النظامين، والانجليزية في هذا المجال الاستعانة بتطبيق المحاكم الأمريكيةالفقه 
، Denningللورد  8477 ضد البنك المركزي النيجيري لسنة Trendtex Trading Corporationقضية 

 3.والتي تبنت فكرة أن العرف الدولي مدمج في المحاكم الانجليزية إذا لم يكن يتعارض مع قانون داخلي

 إدماج العرف الدولي في نيوزيلندا: ثالثا

وهي لم تتبن أي طورية البريطانية، مستعمرات الإمبرا وإحدىدولة من دول الكومنولث،  نيوزيلنداتعد 
 4.طةدستور مكتوب من أي نوع، وبالتالي يمكن اعتبارها تشبه المملكة المتحدة في هذه النق

                                           

 Anne F. Bayefsky, « International HumanRights Law in Canadian Courts », in:          انظر-1

Enforcing International Human Rights in Domestic Courts, Benedetto Conforti and Francesco 

Francioni (ed.), K.L.I., 1997, pp. 295- 328  at 300.  
 Daniela Bassan, « The Canadian Charter and Public International Law: Rediining the: انظر-2

State’s Power to deport Aliens », 34 (3), O.H.L.J., 1996, pp. 583- 625 at 587. 
 Linda McKay- Panos, «Enforcing International Conventions and Customary              :انظر -3

International Law in Canada», Law Now, Oct.- Nov., 2003, 

France Houle, Op.cit.,  ;]http://findarticles.com/p/articles/mi_moOJX/is_2_28/ai_n25078027[

p. 21. 
 William John Hopkins, « New Zealand », in  International Law and Domestic Legal    :انظر -4

Systems :Incorporation, Transformation, and Persuasion, Dinah Shelton (ed .), Oxford- New 

York, (2001), pp. 429-447 at 429. 

http://findarticles.com/p/articles/mi_moOJX/is_2_28/ai_n25078027
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تتح لمحاكم نيوزيلندا فرصة اعتبار ما إذا كان العرف الدولي سيعامل على أنه مدمج في لكن لم 
تقليدية البلاكستونية الخاصة بكون قانون الأمم لكن طبقا للنظرية ال 1،أم لا Common lawالقانون العام 

جزء من القانون العام، فإن العرف الدولي لا يعد جزءا من القانون النيوزيلندي فحسب، بل وفي غياب 
 2.دستور مكتوب، قد يكون مصدرا للدستور

سبة نظريا ذات مقاربة ثنائية بالنتعتبر نيوزيلندا أن  ،William John Hopkinsيرى الدكتور و 
كون في مكان ما بين تفي الواقع فقد  أما، للمعاهدات الدولية، ومقاربة أحادية بالنسبة للعرف الدولي

  3 .النظريتين

سنة  Marshall ضد حكومة جزيرة Marine Steel Ltdقضية على  بل ويقترح البعض الاعتماد
سيادية، وتعميم هذه القاعدة على العرف قواعد الحصانة ال انه يجب عليها تطبيق ، التي ذكرت فيها المحكمة1981

 4.الدولي ككل

 international law is part »" القانون الدولي جزء من القانون الوطني"ن قاعدة أيمكن القول وعليه 

of law of the land »   كانت أساسية في النظام الأنجلوساكسوني، فإن ذلك لا يعني المبالغة في مدى إن
تطبيقا عمليا عادة إلا في النزاعات التي يمكن للقاضي الداخلي فهمها، وهذا ما يقصده بلاك  أهميتها، فهي لا تجد

 whenever any question arises which is »" متى كانت المسألة مناسبة لحكمه"ستون بقوله 

properly the object of its jurisdiction ».5 

                                           

  Blake Dawson Waldron, Op.cit. p 6                                              :                          انظر -1
 Kenneth Keith,  «Harkness Henry Lecture the Impact of  International Law on New     :انظر - 2

Zealand Law»7, Wko. L. Rev., (1998), pp .1-36 at p. 8 
 .William John Hopkins, Op.cit .,p. 432                                                                    :انظر -3
  .999المرجع نفسه، ص  -4
 .P. De Visscher, Op.cit., p.524                                                                                 :انظر-5
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 :ملخص الفصل الأول

، أي أنها من حيث المبدأ تلقائياالعرف الدولي في نظامها الوطني ساكسونية الدول الأنجلو تدمج  نظريا
 Black ، عملا بنظرية الإدماج الشهيرة الخاصة بالفقيه الانجليزيصوصبهذا الخحادية الأقاربة تعتمد الم

stone، "تلافا ، لكن بالرجوع إلى الواقع العملي نجد اخ"بأن قانون الأمم يشكل جزءا من القانون الوطني
الدول  معظمفإن كانت إذ نجد تفاوتا في كيفية تطبيق دول هذا النظام للقاعدة العرفية، ، بين النظري والواقع

ضع ، فإنها تالتي يظهر أنها تتبنى المقاربة الثنائية باستثناء استرالياالأنجلوساكسونية تعترف بالتطبيق المباشر 
في حالة وجود نص  انجلترا تستثني تطبيق هذه القاعدة نجد إن كل من أيناستثناءات على هذا التطبيق 

 .قانوني مخالف، وتتبعها في ذلك جميع الدول الأنجلوساكسونية الأخرى

نجد أن بريطانيا تشترط وجود نص قانوني في حالة تطبيق العرف الدولي المتعلق بالإضافة إلى هذا 
أما كل ، Nulyarimma قضيةنت هذا الاتجاه في استراليا التي تببالقانون الجنائي، ونفس الشيء نجده في 

 .مدى اتباعها هاذا المبدأ ، ونيوزيلاندا فلم يظهرمن كندا

تتبنى مفهوم نظرية الإدماج التلقائي أكثر من المملكة كما رأينا أن الولايات المتحدة الأمريكية 
  .الأجنبيةالمتحدة، خصوصا فيما يتعلق تطبيق قانون الدعاوى 
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نجلوساكسوني و: نيالفصل الثا  .الاحتجاج بهمكانة العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في النظام الأ

يرجع إلى مكانتها التي تحتلها مقارنة بالقواعد القانونية الآخر، فكلما سمت على  أي قاعدة دوليةأهمية إن 
الدولية، فبمجرد إدماجها في النظام باقي القوانين زادت قيمتها الفعلية، ونفس الشيء ينطبق على القواعد العرفية 

بالدرجة الأولى على المكانة التي تحتلها مقارنة بقواعد  أهميتهاالداخلي تصبح جزءا من القانون الوطني، وتتوقف 
فنجد من يمنح هذا النظام، وخضتلف الأنظمة القانونية الوطنية في تطبيقها للعرف الدولي في نظامها الداخلي، 

الدولية، بما في ذلك العرف الدولي، الذي سيسمو على كل قواعد القانون الداخلي بما فيها  الأولوية للقواعد
  .8471، أو الدستور اليوناني لسنة 8494 ، كالدستور الألماني لسنةالقواعد الدستورية

لقضاء مثل اسبانيا التي منح ا ،القضاءبواسطة و في أنظمة وطنية أخرى فإن سمو القانون الدولي تم تكريسه 
فيها امتيازات الدستور لكل من العرف الدولي والمباد  العامة للقانون مع ضمان أولوية المعاهدات الدولية بموجب 

بينما في سويسرا نجد أن القاضي ألحق القواعد غير المكتوبة بالمعاهدات الدولية والتي  من الدستور، (8)41المادة 
 1.تسمو على القانون الداخلي

؛ غير وأن أي خروج من الدولة على هذا المبدأ قد يحملها المسؤولية الدولية ،القانون الدولي هبطلما يتوهذا 
، ففي الأخير تبقى الدولة حرة في اختيار من يمنح الأولوية للقواعد الداخلية، وآخر متردد بين هذا وذاكأن هناك 

 .مكانة العرف الدولي، لكنها ستكون مسؤولة دوليا عن أي انتهاك له

فأهمية القاعدة العرفية تتحدد بالمكانة التي يمنحها القانون الداخلي هاا، فيمكن أن تهمل هذه القاعدة أو 
تستبعد متى منحت مرتبة أدنى، وعليه ماهي المكانة التي يمنحها النظام الأنجلوساكسوني للعرف الدولي؟ وكيف 

قاضي هذا  أمامحتجاج بهذه القواعد العرفية يطبق القاضي الوطني هذه القواعد العرفية؟ أي  كيف يمكن الا
 النظام؟

هذا ما سنتناوله بالدراسة في هذا الفصل من خلال تقسيمه إلى مبحثين يتناول المبحث الأول دراسة مكانة 
العرف الدولي في النظام الأنجلوساكسوني، أما المبحث الثاني فيتناول الاحتجاج بالقاعدة العرفية أمام المحاكم 

 . هاذا النظام الوطنية

                                           

 .Christian Domincé et François Voeffray, Op.cit., p 60                                       :انظر -1
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 :الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في الهرم التدرجي القانوني مكانة العرف: الأول المبحث

أصبحت فكرة التعارض والتصادم بين القاعدتين الدولية والوطنية قائمة بصورة اكبر مما كانت عليه، 
ضت على فر ، و احقوق منحتهحيث اعد، و خصوصا بعد تناول القواعد الدولية الفرد وجعله احد المخاطبين بهذه الق

صراحة عن طريق الدستور، وإن لم يقدم الجواب على  تحدد مكانة العرف الدوليوت عاتقه التزامات بصورة مباشرة،
بمكانة الوسيلة التي تم ته هذه المسألة، تتولاه المحاكم الوطنية عن طريق اجتهاداتها القضائية، كما يمكن استنتاج مكان

 1.أو التحويل بها الإدماج

بيانه  كما سبق  وقد اشتهرت الدول الأنجلوساكسونية بكونها تطبق القانون الدولي كجزء من القانون الوطني
 ةكانذات الم تلأن القاعدة العرفية تصبح كالقانون الداخلي، أي تح، لكن هل هذا المبدأ يعني في الفصل السابق

 ؟دول النظام الأنجلوساكسوني في تهاتبة قانونية خاصة، فما هي مكانالقانون الداخلي، أم أنها تملك ر التي يحتلها 
 باعتبارها من أصل واحد،الأنجلوساكسونية دول مختلف ال فيوهل تملك القواعد العرفية نفس المكانة القانونية 

 المتعلق العرف الدوليم هذا المبحث إلى مطلبين نتناول في المطلب الأول مكانة للإجابة عن هذه التساؤلات قس  
الدول  عضثاني فخصص لمكانة العرف الدولي في بال، أما المطلب بحقوق الإنسان في المملكة المتحدة

 .الأخرىالأنجلوساكسونية 

 :المملكة المتحدةلمحاكم  لدىمكانة العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان : الأولالمطلب 

، دث تصادم وتعارض بين القاعدة الوطنية والدوليةعند تطبيق القانون الدولي في النظام الداخلي، قد يح
العرفية المتعلقة بحقوق الإنسان في  القواعدهي مكانة  فما ،الأسمىتغلب دائما القاعدة  ولحل الإشكالية بينهما

العلاقة بين  إشكاليةالطرق لحل ارتأينا عرض مختلف  التساؤل الأنجلوساكسوني، للإجابة عن هذادول النظام 
الدولي والداخلي في حالة تعارضهما في الفرع الأول، ثم في الفرع الثاني سنتطرق إلى الكيفية التي عالجت القانون 

 .القواعد ستطبق إن واجهتها مثل هذه الإشكالية وأي، الإشكالفيها المحاكم البريطانية هذا 

                                           

  .Hannes Vallikivi, Op.cit., p.34:                                                                              انظر -1



 

 
97 

 

 :التنازع بين قاعدة عرفية دولية وقاعدة داخلية: لأولاالفرع 

الذي سيسمو على كل قواعد  ،بما في ذلك العرف الدولي ،اء الأولوية للقواعد الدوليةيمنح بعض الفقه
هناك اتجاها معتدلا يأخذ الواقع بعين الاعتبار ويعترف بحق  القواعد الدستورية، غير أن هاالقانون الداخلي بما في

 .الدول في تحديد مكانة العرف بنفسها في السلم التدرجي القانوني داخليا

تمد مكانة العرف على ما إذا كنا نتعامل مع قاعدة عامة أو خاصة، ففي بعض الدول للقواعد العامة وتع
منه،  11بنص المادة  الألمانيةمثل ما نجده مذكور في دستور الفيديرالية مكانة أسمى على القوانين بصورة أكيدة، 

ة أقل من القوانين المحلية؛ بل أن القواعد أما مكانة القواعد العرفية الخاصة فهي غير واضحة أو موجودة بدرج
يمكن أن تمتلك مكانة خاصة، فنجد في سويسرا مثلا، أن الفقه طور فكرة ما إذا   jus cogensالعرفية الآمرة 

كانت القواعد العرفية تحتوي على قواعد آمرة لكي تسمو على كل قواعد القانون المحلي بما في ذلك القواعد 
 1 .الدستورية

إما حسب قاعدة ( العرف أم القواعد المحلية)لعموم فإن على إحدى القواعد أن تستسلم للأخرى وعلى ا
 lex)، أو قاعدة الخصوصية (lex posterior)، أو قاعدة اللاحق والسابق (lex superior)السمو 

specialis)أو بحسب قواعد أخرى ،. 

ف الدولي، لكنها ستكون مسؤولة دوليا عن فكما سبقت الإشارة فإن الدولة حرة في اختيار مكانة العر 
 2 .انتهاك قواعد العرف الدولي التي لم تطبق بسبب مكانتها الدنيا مقارنة بالقواعد المحلية

فنجد من يمنح الأولوية للقواعد الدولية، وهناك وخضتلف الأنظمة القانونية الداخلية في حلها هاذا التنازع، 
 .ية، وآخر متردد بين هذا وذاكمن يمنح الأولوية للقواعد الداخل

 :على القانون الوطني الدولي أولوية العرف :أولا

تضمن العديد من الأنظمة القانونية الوطنية أولوية القاعدة القانونية الدولية العامة في حالة وجود تنازع، 
ا نجده في نص المادة موبالنسبة للبعض هذا الحل مفروض بطريقة مباشرة أو غير مباشرة بواسطة نص دستوري مثل 

والمعدل سنة  8471اليونان لسنة  من دستور (8) 11 المادةو ، 8494لسنة  لمانيالأ الأساسي من القانون 11

                                           

 .89المرجع نفسه، ص  -1
 .H. Mosler, Op.cit. p.633                                                           :                            انظر -2
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 ،8497ايطاليا سنة من دستور( 8)83المادة ، و 8471لسنة  البرتغالي دستورالمن ( 8) 1 المادة، و 1331
 1.لم يكن مخالفا لمبدأ دستوري ذاإلا إغير أن العرف الدولي في ايطاليا ليست له الأولوية 

وفي أنظمة وطنية أخرى فإن سمو القانون الدولي تم تكريسه من القضاء مثل اسبانيا التي منح القضاء فيها 
امتيازات الدستور لكل من العرف الدولي والمباد  العامة للقانون مع ضمان أولوية المعاهدات الدولية بموجب المادة 

دستور،بينما في سويسرا نجد أن القاضي ألحق القواعد غير المكتوبة بالمعاهدات الدولية والتي من ال 8فقرة  41
 2.تسمو على القانون الداخلي

وهذا هو الاتجاه المطلوب في الساحة الدولية وأن أي خروج من الدولة على هذا المبدأ قد يحملها المسؤولية 
، والتي تعد من أشهر قضايا المنازعات 8171لعام  لاباماالأية قضومن أهم القضايا التي كرسته نجد  3الدولية،

حيث  8111 -8118المتعلقة بالمسؤولية الدولية، تعود وقائع  النزاع إلى فترة اندلاع الحرب الأهلية الأمريكية 
 حاولت ولايات الجنوب الانفصال عن ولايات الشمال، قامت ولايات الجنوب بتجهيز عدة سفن حربية في موانئ

التي لعبت دورا خطيرا في الحرب وساعدت على إطالة أمدها لأنها   Alabamaانكلترا  ومنها السفينة ألاباما 
كانت تنقل الأسلحة والذخائر والمؤن من الساحل الانجليزي إلى ولايات الجنوب المتمردة، وبعد انتهاء الحرب عام 

وبالذات  ،لف التعويضات مع الحكومة البريطانيةفتحت الحكومة الأمريكية م ،وانتصار ولايات الشمال ،8111
ملف الألاباما، وقالت أمريكا أن موقف بريطانيا خلال الحرب كان مخالفا للقاعدة العرفية التي تقضي بوجوب بقاء 
الدول الأخرى على الحياد في حالة نشوب الحروب الأهلية، لكن بريطانيا ردت بأن قوانينها الداخلية لا تمنعها من 

 4 .يز السفن للآخرين ولا تمنع السفن الخاصة من التجارة ونقل البضائع لأطراف هم في حالة حربتجه

، وانعقدت محكمة التحكيم في جنيف 89/34/8178أحالت الدولتان النزاع إلى التحكيم بتاريخ 
كية وقالت في وأبدى كل الطرفين موقفه إلا أن المحكمة رفضت الحجة الانجليزية وأيدت موقف الحكومة الأمري

نقص القوانين الانجليزية لا يعفي الحكومة من الالتزام بإتباع العرف الدولي "عبارة مازال يذكرها الفقه حتى الآن بأن 
 89وانتهت محكمة التحكيم إلى وجوب أن تدفع الحكومة البريطانية مبلغ " المستقر والمتعلق بواجبات المحايدين
أن وجود نصوص التشريع الوطني أو "رار التي أصابت ولايات الشمال وقالت مليون إسترليني لجبر وتعويض الأض

                                           

 .Christian Domincé et François Voeffray, Op.cit., pp.54-55                                       :انظر -1
 .13المرجع نفسه، ص  -2

 .74-77، صالمرجع السابق، ''...دوليالنظام القانوني ال''علي إبراهيم،  : انظر- 3
4
 Alabama Claims, 1862-1872 (Great Britain vs USA)                                                       :انظر - 
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عدم وجودها لا يعتبر أساسا مقبولا للدفع بعدم الالتزام بقواعد القانون الدولي، فالدولة حرة تفعل ما تشاء 
عدم سن بقوانينها الداخلية لان هذا شأن يدخل في اختصاصها ولا تستطيع دولة أخرى أن تطلب منها سن أو 

 1.تشريعات معينة بشرط أن لا يؤدي هذا القانون الداخلي إلى التأثير في التزاماتها الدولية

 :أولوية القانون الداخلي على العرف الدولي: ثانيا
في بعض الأنظمة القانونية الداخلية يفضل القاضي الوطني القوانين الداخلية مثلما هو الحال بالنسبة 

دا، أين يترك القانون الدولي العام المجال أمام التشريع الصادر عن البرلمان، ونفس الشيء نجده للملكة المتحدة وايرلن
في الدانمارك مع التحفظ أن هذا البلد يطبق في النزاع القائم القانونين المبدأ الساري على النزاع بين قاعدتين 

2.الداخليداخليتين بحيث أن العرف الدولي الآجل يمكن أن يسمو على القانون 
 

في باقي الأنظمة الوطنية فإن التنازع بين العرف والقاعدة الداخلية يظهر غير : حلول غير أكيدة: ثالثا
أكيد، ففي بلجيكا لوكسنبرغ لم تطبق إلى الآن قاعدة عرفية على حساب قاعدة داخلية مخالفة، لكن المسألة لم 

نجد أن عدم اليقين هو السائد بالرغم من أن ديباجة دستور  تتم دراستها منذ مدة طويلة، بالإضافة إلى فرنسا التي
 3.تتضمن التزام عام بالخضوع إلى القانون الدولي8491

 :بحقوق الإنسان أمام المحاكم البريطانيةلعرف الدولي المتعلق امكانة : الفرع الثاني
بريطاني مع القواعد الدولية، وبعبارة ية بين طريقتين لتعامل القضاء البريطانتفرق الكتابات الفقهية القانونية ال

أخرى تمت التفرقة في كيفية التعامل بين المعاهدات الدولية التي تبرمها بريطانيا والقواعد العامة للقانون الدولي، 
بصفة عامة يتوقف على إدماج المعاهدة داخليا من  القانون العامدول وفتطبيق المعاهدات الدولية في بريطانيا 

، وهذا التحويل قد يتم بمقتضى تصرف قانوني أي الإدماج عن طريق التحويل ،خليةها إلى نصوص داخلال تحويل
أما بالنسبة  4الإحالة حيث تدمج كما هي في النظام القانوني الداخلي،بداخلي يدمج المعاهدة مادة بمادة، أو 

، من القانون الداخلي ستقباهااإدماجها ولكن عن طريق ا للقاعدة العرفية فإن تطبيقها معلق كذلك على شرط

                                           

 .المرجع نفسه -1
 .Christian Domincé et François Voeffray, Op.cit., p.60                                              :انظر -2
 .13المرجع نفسه، ص  -3
لعرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في أساس إدماج ا)الثاني  ارجع إلى طرق الإدماج المذكورة في المطلب الأول من المبحث -4
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بطريقة تلقائية دون حاجة لاخضاذ عموما وبمعنى آخر فإن القاعدة العرفية تندمج في النظام القانوني البريطاني 
 1.إجراءات قانونية محلية

 لكن السؤال الذي يطرح ماهي المكانة التي تحتلها هذه القواعد العرفية بمجرد إدماجها؟
ار أن المملكة الدستوري، ولكن باعتب اؤل، تكون في الأصل بالرجوع إلى النصالإجابة عن هذا التس

لا تحوي على دستور مكتوب، فإن الرجوع إلى أحكام القضاء هو الحل، وهذا ما سنحاول التطرق إليه  المتحدة
 .دراسة مكانة العرف الدولي أمام التشريع البريطاني، ثم مكانته أمام السوابق القضائية لمن خلا

 تشريع البريطانيأمام المكانة العرف الدولي :أولا

، وبهذه الصفة تطبقه المحاكم بشرط أن لا تتعارض مع بريطانيتعتبر القواعد العرفية جزءا من القانون ال
بعد ذلك  Dunedinأعاد اللورد و  Keyn،2في قضية الملكة ضد الانجليزية هذا ما ذكرته المحكمة ، وطنيالقانون ال

Petersضد  Mortensenقضية القول في تأكيد هذا 
التي تعلقت وقائعها بنزاع نجم عن اعتماد قانون في  3

أميال كمياه إقليمية، خاصة في منطقة  8منع الصيد في المناطق التي تمتد إلى ابعد من  8114اسكتلندا سنة 
Moray Firth  قوارب الصيد بحيث حرم القانون الصيد في هذه المناطق من خلال استخدام السفن أو

اعتبر كل شخص يقوم بالصيد وفقا هاذه الأساليب  8141بالشبكات أو الصيد بالشبكات، ثم صدر قانون سنة 
  .قد اقترف جريمة عقوبتها الغرامة المالية أو السجن

منطقة داخل تلك التي  في النرويجومسجلة ب ،Mortensenوقد تم ضبط سفينة مملوكة لمواطن دانمركي
، وأثيرت مسألة مدى التي حددتها معاهدة مصايد بحر الشمال ن ولكن خارج المياه الإقليميةحددها القانو 

 اختصاص المحكمة البريطانية بمحاكمة هذه الجريمة المرتكبة باعتبار أنها تمت من سفينة أجنبية ومن شخص أجنبي
 .في أعالي البحار

ريمة قد اقترفت من طرف مواطن بريطاني على إلى أنه لو كانت الج( قاضيا 81)وأشارت المحكمة بالإجماع 
لكن باعتبار أن الجريمة قد اقترفت من أجنبي وعلى ظهر سفينة  ،مؤكدا الاختصاصظهر سفينة بريطانية سيكون 

ن المسألة تتعلق بصفة محددة بتفسير نصوص القانون الذي حرم الصيد في هذه المناطق، ولذا من واجب أجنبية فإ

                                           

الأصل أن العرف الدولي ينطبق بصورة تلقائية في المحاكم الانجليزية لكنه قد تعرض لبعض الاستثناءات هاذه القاعدة مثل العرف  -1
 .أعلاه 11الدولي الجنائي، راجع ص

 .R. v. Keyn, Op.cit                                                                                                :انظر -2
  .Mortensen v. Peters, Op.cit:                                                                                 انظر -3



 

 
101 

 

تشريع المحلي الصادر عن البرلمان البريطاني بمجلسيه والمعتمد بواسطة الملك، فهي ملزمة بمنح المحكمة أن خضضع لل
 1.أولوية هاذا القانون وتطبيقه بحذافيره

 :لكن هذا الحكم تعرض لدفوع قدمها المستأنف بعد إدانته من محكمة أول درجة، حيث استند إلى دفعين

لرعايا البريطانيين فقط أو الأجانب المقيمين على الإقليم الأول أن هذا القانون قصد أن يطبق على ا -
البريطاني، وان هذين الشرطين غير متوفرين في هذه القضية، فهو أجنبي غير مقيم، وأن المخالفة لم ترتكب على 

بق خارج صدر لكي يط الإقليم البريطاني وإنما كانت خارج المياه الإقليمية البريطانية، ولا يمكن افتراض أن القانون
 .هذين الشرطين

للإجابة على هذا الدفع لاحظت المحكمة أن نصوص القانون واضحة بما فيه الكفاية حيث حرمت على   
كل شخص، فهي لم تقصد إقامة تمييز بين المواطنين والأجانب، وأن القانون لم يحرم القيام بعمل ما بصفة عامة، 

 .ة، وليس للمحكمة أن تجتهد أمام وضوح نصوص هذا القانونوإنما الصيد بطريقة خاصة وبمنطقة إقليمية محدد

أما الدفع الثاني فقد تعلق بصعوبة افتراض أن قصد المشرع كان يتجه إلى تطبيق ذلك القانون خارج  -
حدود السيادة الإقليمية للدولة كما حددها القانون الدولي، إذ تحرم القواعد العامة للقانون الدولي على الدولة أن 

 2.اختصاصها على الأجانب خارج الحدود الإقليمية تمارس

وأشارت المحكمة إلى أنه من واجبها كمحكمة داخلية تطبيق القانون الداخلي وليس من مهمتها بحث 
وإن كان الأصل افتراض أن الدولة عندما تشرع لا تقصد  مدى توافق القانون أو مخالفته لقواعد القانون الدولي،

قانونية الدولية، وأن التشريع الداخلي يجب أن يفسر بما يتوافق مع الالتزامات الدولية، ولكن انتهاك التزاماتها ال
هذه القرينة قابلة لإثبات العكس ولا تنهض كدليل كاف لإثبات أن المشرع لم يقصد مد الاختصاص التشريعي 

ع خارج حدود المياه الإقليمية خارج حدود المياه الإقليمية، فقد سبق لدول أن شرعت أو مارست حقها في التشري
خاصة في البحار المغلقة أو شبه المغلقة رغم أن مساحة هذه المناطق تمتد خارج حدود المياه الإقليمية، وأن المنطقة 

3.التي شملها هذا القانون تتعلق في الحقيقة بخليج بحري
 

                                           

 ,Kurt Taylor Gaubatz and Kathleen Kane, «Mortensen v. Peters, Court of Justiciary:    انظر -1

Scotland, 8 Sess. Cas. (5th Ser.) 93,14 Scots L.T.R. 227 (1906)», The Online Cassebook in 

] asebook/mort.htmhttp://www.lions.odu.edu/~kgaubatz/cInternational Law,  [ 
 .P. De Visscher, Op.cit. p.523:                                                                                انظر -2

 .Kurt Taylor Gaubatz and Kathleen Kane, Op.cit:                                                     انظر -3

http://www.lions.odu.edu/~kgaubatz/casebook/mort.htm
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فإنها تفقد حجيتها متى  ،هامهما كانت وجاهت ،أمامها شارت المحكمة أن القرائن المقدمةفي الأخير أ
فلا اجتهاد  ،وبالخصوص إذا كانت نصوص القانون الداخلي واضحة ودقيقة ،وجدت قرائن أخرى تثبت العكس

سكوت القانون الداخلي لا يمكن تفسيره من الحالة أمام نصوص القانون، بالإضافة إلى أن للمحكمة في هذه 
بالخضوع للقاعدة العرفية لقانون الأمم، ولو طبق القاضي الانجليزي  طرف القاضي كتطبيق لإرادة الدولة الانجليزية

قانون العرف الدولي فهذا بالتأكيد لكي يوافق إرادة دولته، وهاذا فإن القاضي لا يطبق سوى قواعد العرف الدولي 
الداخلي ختالف التي  يمكن أن تقبل منطقيا من الدولة الانجليزية، إلا أنه في حالة وجود نص صريح في القانون 

 وبناء 1،القاعدة العرفية الدولية، فإن على القاضي الخضوع أمام هذا الدليل الصريح لإرادة الدولة التي ينتمي إليها
 2.ضد الإدانة التي قررتها محكمة الدرجة الأولى Mortensenمن  عليه رفضت الاستئناف المقدم

جب على على قانون مخالف لقانون الأمم و  البرلمانلو صوت  هأن James Stephanوقد ذكر اللورد 
3.القضاء الانجليزي الخضوع للقانون الوطني وعدم تطبيق قانون الأمم

 

في منطوق الحكم  Atkin، ذكر اللورد 8484لعام  ضد الملك Chung Chi Cheungوفي قضية 
لمحاكم البريطانية ما لم تعتمد أو ما يجب التنبيه إليه باستمرار هو أنه لا حجية لقواعد القانون الدولي أمام ا"أن 

تقبل مبادئه بمقتضى قانوننا الوطني، وأنه ليس من حق أي سلطة أجنبية أن تفرض قاعدة على القانون الموضوعي 
أن هذه المحاكم تعترف بوجود كتلة من القواعد القانونية التي تسري بين الدول، وأنه متى ،و ..أو الإجرائي البريطاني

ع يتطلب تطبيق تلك القواعد فعليها أن تتأكد من وجود القاعدة القانونية الدولية، وأن تتعرف أثير أمامها نزا 
عليها، ومتى تأكدت من ذلك، عليها أن تطبقها باعتبارها جزء من قانون البلاد ما لم تتعارض مع تشريع داخلي 

 4."أو سوابق أقرتها محاكم عليا ببريطانيا

اعد العرف الدولي متى لم تكن متعارضة مع نص قانوني، أو سابقة فهذا الحكم ينص على إدماج القو 
لا حجية لقواعد القانون الدولي أمام المحاكم البريطانية ما لم تعتمد أو "بأن  Atkinقول اللورد حول قضائية، و 

عرف أنه لم يكن يقصد من ورائه أن ال ،Roger O’Keefeالأستاذ  أشار" تقبل مبادئه بمقتضى قانوننا الوطني

                                           

 .P. De Visscher, Op.cit. p.523                                                                               : انظر -1
 .Kurt Taylor Gaubatz and Kathleen Kane, Op.cit:                                                      انظر -2
  .Edwin D. Dickinson, Op.cit., p. 354                                                                      :انظر -3
 .Chung Chi Cheung v. The king, Op.cit                                                     :             انظر -4
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الدولي ليس جزءا من القانون الانجليزي، بل يقصد أن العرف الدولي لا يفرض نفسه ويسود فوق القواعد الوطنية 
 1.الانجليزية، بل أن القانون الانجليزي هو الذي يعطي للعرف الدولي دوره

 Centralضد البنك المركزي النيجيري  Trendtex Trading Corporation وفي قضية 

Bank of Nigeria  اللورد تبنى  ،8477سنةDenning  الرأي القائل بإدماج العرف الدولي تلقائيا في
 2.القانون الانجليزي ما لم يكن متعارضا مع نص تشريعي

من العرف  أسمى بريطانيية تؤكد فكرة أن القانون البريطانال ةوعليه يمكن القول أن معظم الأحكام القضائي
يزي تطبيق القاعدة العرفية ما لم تكن متناقضة مع نص تشريع، ولكن إن وجد نص الدولي، فعلى القاضي الانجل

على القاضي افتراض أن المشرع لم يرد تبني قانون مخالف لقانون العرف تشريعي وكان مخالف للقاعدة العرفية، ف
، لكن إن تعذر (لتناسبمبدأ ااحترام )وعليه أن يفسره بطريقة تمكنه من مراعاة الالتزامات الدولية لبلده، دولي 

 3.طبق القاعدة الوطنية ولو على حساب القانون الدوليعليه ذلك 

 :مكانة العرف الدولي أمام السوابق القضائية: اثاني

متى قبلت القاعدة العرفية من المحكمة العليا فإن هذا الحكم يعد أو يعتبر سابقة يجب تطبيقها على مستوى 
أي التزام  جميع المحاكم الانجليزية على مختلف درجاتها بالتحديد الذي  ت المشابهة،المحاكم الأدنى درجة في الحالا

أي بالتفسير الذي تعطيه المحكمة العليا هاذه  ،تعطيه المحكمة العليا في بريطانيا لنطاق القواعد العرفية الدولية
 4.القواعد

كانية تطبيق العرف الدولي في حالة وجود ورغم أهمية السوابق القضائية في النظام الانجليزي، فإن فكرة إم
ووجد احتمالان في هذا الخصوص، الاحتمال الأول يقضي  ،سابقة مناقضة له، أحدثت عدة نقاشات أكاديمية

بأن ختضع العرف الدولي لنظرية السوابق، باعتبار أن العرف الدولي يدمج في القانون العام، ويصبح قاعدة من 
أما الاحتمال الثاني فيقول أن العرف الدولي هو قاعدة مستقلة  5لقاعدة السوابق؛ قواعده، وبالتالي فهو ختضع

 .ومختلفة عن القانون الوطني وبالتالي لا ختضع لفكرة السوابق

                                           

 .Roger O’Keefe, Op.cit., p.306                      :                                                          انظر-1
 .Trendtex Trading Corporation v. Central Bank of Nigeria, Op.cit                           : انظر -2
 .Edwin D. Dickinson, Op.cit., p314 ; Julien Morissette, Op.cit., p.29:                           انظر -3
 .818المرجع السابق، ص ،''...النظام القانوني الدولي''علي إبراهيم،  :انظر -4

 .Julie Cassidy, Op.cit., p. 129:                                                                                 انظر -5
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 West Rand Central Gold’sإلى غاية قرار مجلس اللوردات في قضيةوبقيت هذه النقاشات 

Mining  أين ذكر اللورد 8431سنة ،Alverstone "أن قانون الأمم يشكل جزء من القانون الانجليزي "
1،"في حالة عدم تعارضه مع السوابق القضائية"لكنه أضاف عبارة 

 Chung Chiوتم تأكيد هذا القول في قضية  

Cheung أين جاء في قرار اللورد ضد الملك ،Atkin  في منطوق الحكم أن المحكمة تعترف بوجود مجموعة من
ها الدول في قرارة نفسها، وفي حالة النزاع تلزم المحاكم نفسها بتعيين القاعدة التي تملك قوة القوانين التي تقبل

دمجة في القانون الداخلي، طالما أنها غير معارضة للقوانين التي القانون، وعندما تفعل ذلك تعاملها على أنها م
 2.سوابق القضائيةأو الالقانوني ها النظام يتضمن

قضية شركة  ذا الحكم للنقد أحيانا، إلا انه كان مقبولا على العموم إلى غاية وبالرغم من تعرض ه
Trendtex Trading Corporation  للوردا التي فصل فيها1700ضد البنك المركزي النيجيري سنة 

Denning  التغيرتطبيق أو ، في إمكانية إدعاء هذا البنك بالحصانة الدبلوماسية المطلقةها يتمحور موضوعالتي 
 3 .كما سبقت الإشارة أعلاه،  لحصانةا ممفهو الذي شاب 

والمتعلق بالسوابق  Common Lawمسألة انطباق المبدأ المقرر في القانون العام  قد أثير في هذه القضيةو 
القضائية الذي يمنع المحكمة من مراجعة مسألة فصل فيها بحكم سابق أصدرته محكمة عليا، بخصوص إدماج 

أعلن حيث الدولية في القانون الداخلي في حالة تغير تلك القواعد العرفية أو نشوء قواعد جديدة،  القواعد العرفية
قواعد القانون الدولي تغيرت ولا تزال تتغير، وأن المحاكم قد أعطت أثرا هاذه التغيرات دون "أن  Denningاللورد 

ختص القانون الدولي العام الذي كان سائدا  قرار المحكمة فيما"، كما رأى أن "حاجة إلى أي تصرف من البرلمان
سنة مضت ليس مقيدا هاا الآن، وذلك لأن القانون الدولي العام ليس قاعدة انجليزية داخلية،  13أو  13قبل 

مراعاة السابقة تكون لمجلس اللوردات الكلمة الأخيرة فيه، بل هو قاعدة دولية، وبالتالي فهو لا يعرف قاعدة 
سنة  13أو  13، وعليه لا يحق لمحكمة أن تتقيد بسوابق قد صدرت عنها منذ (stare dicisis) القانونية

، بل ذهب إلى ابعد من ذلك مشيرا إلى انه "سلفت، متى اقتنعت المحكمة بأن القواعد المعنية بالسابقة قد تغيرت
الدولية، وأن تدمجها في  يمكن للمحكمة أن تأخذ بعين الاعتبار هذه التغيرات الجديدة التي تطرأ على القواعد

القانون العام، وأن المحكمة عندما تطبق هذه التغييرات فإنها ليست بصدد القاعدة التي صدرت بصددها السابقة 

                                           

 Roger O’Keefe, Op.cit., p.305; Blake Dawson Waldron, Op.cit, p.4; Hazel Fox and:     انظر - 1

others, Op.cit., p.518 
 .Charles Rousseau, « Les traits internationaux… », Op.cit., p. 963:                              انظر -2
 .11ص  ،Trendtex Trading Corporationراجع قضية -3
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القديمة، وإنما يتعلق الأمر بإلغاء القاعدة العرفية الجديدة لقاعدة قديمة، لذا من واجب المحكمة أن تدمج هذه 
 1.لقانون الداخليالتغييرات الجديدة في نطاق ا

قاعدة احترام السوابق القضائية :" قائلا أن Denningعلى رأي اللورد  LJ Shawوقد وافق اللورد 
 2".اجل قواعد لم توجد بعدوجدت من اجل تقييد قواعد موجودة وليس من 

فالمحاكم  كخلاصة نجد أن مكانة العرف الدولي في اهارم التدرجي القانوني للمملكة المتحدة ضعيفة نسبيا،
خالف إذا المخلي الدالقانون لملزمة بالخضوع وإن كانت تطبق العرف الدولي بصورة تلقائية، فإنها البريطانية 

عجزت عن تفسيره بما يتوافق مع القواعد الدولية، إلا أن أهمية السوابق القضائية كحاجز أمام تطبيق المحاكم 
 كبير من أهميتها في ضوء هذا الحكم الأخير المتعلق بقضية  اءالبريطانية للقواعد الدولية العامة قد فقدت جز 

Trendtex Trading Corporation والذي أسس سابقة جديدة ضد البنك المركزي النيجيري ،
مقتضاها وجوب الأخذ بعين الاعتبار التغيرات الجديدة التي تطرأ على القانون الدولي المتعارضة مع سوابق قضائية 

 3.اأقرتها محاكم علي

 :دول النظام الأنجلوساكسوني الأخرىبعض مكانة العرف الدولي في : الثانيلمطلب ا

الدول الدولي في النظم القانونية الداخلية لبعض  مكانة العرففي هذا المطلب دراسة سنحاول 
لأنظمة خضتلف ؟ أم أن هذه اابريطانيفي ذات المرتبة الممنوحة له  أي هل أن العرف الدولي يحتل ،وساكسونيةلالأنج

كانة العرف بم يتعلقم هذا المطلب إلى فرعين، الفرع الأول يقسذلك من خلال تفي تعاملها مع القاعدة العرفية؟ و 
 .كل من كندا واستراليايخص  الدولي أمام المحاكم الأمريكية أما الفرع الثاني ف

                                           

 ,P.J. Duffy, «English Law and The European Convention on Human Rights », 29 :        انظر -1

I.C.L.Q, 1980, p.600 ; Maurice Mendelson, Op.cit, p77. 
 .Trendtex Trading Corporation v. Central Bank of Nigeria, Op.cit                            :انظر -2
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 :الولايات المتحدة الأمريكية الدولي في مكانة العرف: الفرع الأول
 يوجد فبموجب القرارات فإن لم ،في النظام الداخلي بنص الدستور ةحدد مكانة القاعدة القانونيتت
بموجب المادة الأولى من الدستور عندما  إلاوبالرجوع إلى الدستور الأمريكي لا نجد ذكرا للعرف الدولي  القضائية؛

 .يد ومعاقبة الانتهاكات ضد العرف الدوليدتحيل إلى الكونغرس سلطة تح
المادة  أمامن الدستور تحيل إلى كلمة قوانين بالمعنى الواسع التي يلتزم الرئيس بتنفيذها،  1المادة  أنبينما نجد 

في وصفها لقضايا المحاكم " قانون الولايات المتحدة الأمريكية"من ذات الدستور فنجدها استعملت عبارة ضيقة  8
قوانين الولايات المتحدة الأمريكية التي يجب أن "إلى معنى أضيق فيحيل  1الفيديرالية، بينما نجد أن نص المادة 

، إذ يقترح البعض أن العرف الدولي يندرج ضمن كلمة قانون هذه، لكن ما تجدر ملاحظته "تتوافق مع الدستور
 . لا تعني بالضرورة عند تفسيرها معنى واحد ةواحدالكلمة الهو أن 

بأن   «the Paquete of Habana »في قضية  8433سنة ت الأمريكية فقد ذكر المحكمة العليا  أما
يجب تأكيده واستقباله والاعتراف بقيمته من المحاكم، في حالة عدم نا الوطني نقانو الدولي يشكل جزءا من العرف "

 1".وجود معاهدة أو تصرف تنفيذي أو تشريعي أو قرار قضائي
، وانه يحتل رة تلقائية في المحاكم الأمريكيةالعرف الدولي مدمج بصو  يبدو أن Habanaوبتحليل قضية 

 .أو السوابق القضائية التشريعنص السلطة التنفيذية أو  اتقرار  و لوائح أو من المعاهدات، مرتبة أدنى
بعين الاعتبار التركيب السياسي للولايات المتحدة الأمريكية كدولة فيديرالية، فإن المحكمة لم  أخذناإذا لكن 

 .ضية مكانة العرف الدولي مقارنة بقانون الولاياتهذه القتبين في 
السؤال الذي يطرح هو بأي صفة يدمج العرف الدولي في القانون الأمريكي أي هل يعتبر كقانون ف

 ؟الولايات أم كقانون فيديرالي
 ؟وإن كان كالقانون الفيديرالي هل يملك نفس رتبة القواعد الناشئة عن الكونغرس

  انون فديرالي أم قانون ولاية؟العرف الدولي ق: أولا

كانت المحاكم الفيديرالية حرة في تطبيق مجموعة القواعد العامة عشر والتاسع عشر   الثامن ينخلال القرن
في غياب نص قانوني أو  فتم تطبيق العرف الدولي ،الجماعية التي لم تكن لا قواعدا فيديرالية ولا قوانين ولاية

وفي أحيان أخرى جزء من القانون العام أو قانون جزء من القانون الطبيعي، نا أحياتصريح دستوري، باعتباره 
أن قوانين "ذكرت  عندما، مثلا 8191سنة  Tysonضد  Swiftقضية في  المحكمة العليا هتكدأكما  2البلاد،

                                           

 .The paquette of Habana, Op.cit:                                                                            انظر -1
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أو المعاهدات  في الدستور يشترطلم  قانون عام ما أنهاعلى قوانين تطبق في المحاكمات عدة ولايات يجب اعتبارها 
سمح للمحاكم الفيديرالية بحل النزاع من خلال قواعد من اختيارها، ما ا هذو  1،"ذلك فأو القوانين الأمريكية خلا

 الفديراليةومن بينها قواعد العرف الدولي؛ لكن يبدو أن المحكمة العليا أبعدت القانون العام الجماعي من المحاكم 
والتي بدأت أحداثها على أنها قضية  ،Tompkinsضد  Erie Railroad في قضية 8484منذ سنة 

المحاذية  Erieالمواطن البنسلفاني، لبتر ذراعه على سكة  Harry Tompkinsمسؤولية مدنية عادية، إثر تعرض  
عندما ذكرت أن المحاكم الفديرالية لا تملك سلطة قضائية في إنشاء القواعد العامة  ،لسكنه، بسبب حادث قطار

يرى بعض الفقهاء أن على الولايات المتحدة الأمريكية تحديد مسألة ما إذا كان العرف الدولي يعد لذا  2،ليةالفديرا
 3.قانونا فديراليا أم قانون ولاية

أهمية  تملكفي الواقع  انهفإيعتقد أن التفرقة بين هذين المعنيين لا يهم إلا دارسي القانون،  كان البعضإن  و 
الية لا يمكنها تطبيقه إلا في فدير العرف الدولي كان قانون مقاطعة أو ولاية، فإن المحاكم ال تطبيقية كبيرة، فلو أن

أو غيرها إلا في حالة إدماجها من قبل محاكم الولاية التي تنوي  ةقضايا المطالبة بالتعويض عن الأضرار الأجنبي
الية ستكون ملزمة بتطبيق فدير المحاكم التطبيقه، وكل ولاية ستكون حرة في تفسيرها لقواعد العرف الدولي، وأن 

محاكم )جميع المحاكم ستكون اليا، عندها فدير تلك التفسيرات، لكن من جهة أخرى لو كان العرف الدولي قانونا 
تطبيق هذه القواعد بغض في الية حرة فدير مقيدة بوحدة القانون، وستكون المحاكم ال( اليةفدير الولايات، والمحاكم ال

 4.علته محاكم الولايات، وبغض النظر عما إذا كان الكونغرس قد ادمجها بموجب قانونالنظر عما ف

 :Erieقبل قضية مكانة العرف الدولي  .1

الي، فدير ولا قانون  ولايةلا قانون  ،وأول قرار قضائيالأمريكي الدستور  لم يكن قانون الأمم عند صدور
الذي كان يقيد كل من المحاكم  ،ءا من القانون العامفهذين التصنيفين لم يكونا موجودين، بل كان يعتبر جز 

 Louis Henkinذكر الأستاذ  ، مثلماالية ومحاكم الولايات على السواء بدون الحاجة إلى إدماج تشريعيفدير ال

                                           

  ,Swift v. Tyson, 41 U.S. 1, (1842)                                                                          :انظر -1

] p://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0041_0001_ZS.htmlhtt[ 
  .Erie Railroad v. Tompkins, Op.cit       :                                                                 انظر -2
 .William S. Dodge, « After Sosa...», Op.cit., p.28                                                      :انظر -3
 .المرجع نفسه- 4

http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0041_0001_ZS.html
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ط فق بل وجد الي،فدير لم يكن واردا في تارختنا السابق مسألة ما إذا كان القانون الدولي قانون ولاية أو قانون "بأنه 
 1".القانون العام

 الإشارة إلى 8741سنة حوالي  Thomas Jeffersonأصدره وزير الخارجية لوحظ في قرار قديم وقد 
 2".بالرغم من أن قانون الأمم  ليس مدمجا بنص دستوري أو قانون محلي فإنه جزء من القانون الوطني: "هأن

إلا  يملك مكانة قانون فديراليلم أن العرف الدولي  Goldsmithو Bradleyن االفقيه عتقديلكن 
والذي أصبح مقبولا بشكل كبير في السنوات العشرين  ،"الوضع الجديد" وا على هذا الرأيطلقأوقد  3حديثا،

 اوللدفاع عن رأيهموأن هذا الوضع لا يجدر أن يكون، أي لا يجدر إعطاء هذه المكانة للعرف الدولي، الأخيرة، 
 4.لبعض قضايا القرن التاسع عشر اليلهماستعانا بالتاريخ، من خلال تح

، لم توضح مكانة العرف الدولي في Erieفي قضية  ، فإن المحكمة العلياBradleyفحسب رأي الفقيه 
القانون الوطني فقط، بل أعادت النظر في طبيعة القانون، خصوصا أنها رفضت نظريتان استقرتا في الاجتهاد 

فكرة أن المحاكم الفديرالية يمكنها تطبيق قانون ناشئ من مصدر غير : االقضائي خلال القرن التاسع عشر، وهم
  .سيادي، وفكرة أن المحاكم تكتشف القانون العام بدل خلقه

ففي رفضها للفكرة الأولى أوضحت المحكمة أن ممارسة المحاكم الفدرالية في تطوير القانون العام الجماعي 
، هذه الفكرة الخاطئة تتضمن الافتراض أنه توجد مجموعة «fallacy»الخاص بها كان يستند على فكرة خاطئة 

سامية من القوانين التي لم تشكلها أي دولة محددة ولكن مع ذلك ملزمة هاا إلى غاية تغيرها أو حتى يتم تغييرها 
  5.هعن طريق القانون، بل أن القانون الذي تتكلم عنه المحكمة اليوم لا يكون له وجود دون وجود سلطة خلف

بل  common lawوفي نقد الفكرة الثانية صرحت المحكمة العليا أن المحاكم لا تكتشف القانون العام 
كانتا خضدمان مشروعية التطبيق   Erieهي تنشئه؛ فهاتان الفكرتان اللتان رفضتهما المحكمة العليا في قضية 

                                           

  Louis Henkin, Op.cit., pp.1555- 1557:                                                                      انظر -1
 William S. Dodge, « Bridging Erie…», Op.cit. p.4:                                                     انظر-2
 Curtis A. Bradley and Jack L. Goldsmith, «Customary International Law as Federal   :راجع -3

Common Law: A Critique of Modern Position», 110(4), Harv.L.rev.,1997, pp. 816-876. 
 .Curtis A. Bradley, Op.cit. p.809                                    :                                         انظر -4
  .Erie Railroad Co. v. Tompkins, Op.cit                                                                  : انظر -5
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فكرة أن المحاكم الفديرالية يمكنها  ، وبسقوط هاتين الفكرتين، أصبحت84القضائي للعرف الدولي في القرن 
 1.تطبيق العرف الدولي بصورة مستقلة عن إدماجه بواسطة فرع سياسي، مشكوك فيها على الأقل

فالأحكام القضائية الأولى التي كانت تطبق قانون الأمم باعتباره قانونا عاما لا خضول سلطة لتطبيق العرف 
لا توجد سلطة مستمدة من الدستور الأمريكي أو القانون الفديرالي، ، وبما أنه الدولي على أنه قانون فديرالي

حسب رأي الأستاذين، فإنه لا يمكن للمحاكم الفديرالية تطبيق العرف الدولي إلا إذا تم إدماجه في القانون 
نت وذلك بسبب المتغيرات التي شملت طبيعة العرف الدولي اليوم،حيث أن اغلب قواعد العرف التي كا 2الوطني،

تم تقنينها في شكل قوانين دولية أو معاهدات، وبعضها الآخر اختفى   13وبداية القرن  84موجودة في القرن 
، خصوصا في مجال حقوق الإنسان، وهو IIتماما، وأن العرف الحديث قد انتشر بشكل كبير منذ الحرب العالمية 

 :ختتلف عن القديم في عدة نقاط أساسية منها

 .صورة أسرعأنه يمكن نشوؤه ب .8

أنه مرتبط بصورة أقل بممارسة وسلوك الدول، وبصورة أكبر بالإعلانات الدولية، مثل توصيات  .1
 .الجمعية العامة للأمم المتحدة، المعاهدات الجماعية

. وربما أهمها أنه لم يعد يعني علاقات الدول فيما بينها بل أصبح يعنى بعلاقات الدول بمواطنيها .8
لعرفي اليوم أصبح أكثر عرضة للتعارض مع القانون المحلي، فهذه التطورات تغير في سلوك والخلاصة أن القانون ا

 3.اهايئات الداخلية اتجاه العرف الدولي

الي في القرن التاسع عشر، ولذا فدير رتبة القانون ال احتلالعديد من المعلقين أن العرف الدولي  يعتقدلكن 
اليوم، وقد صرحت محكمة الاستئناف للدائرة هي المكانة المطبقة  يحتج البعض بهذه المكانة، ووجوب أن تكون

أن العرف الدولي كان دوما " ،مثلا 8413عام  Pena-Iralaضد  Filartigaقضية في لولاية نيويورك الثانية 
4،"يحتل مكانا في القانون الفديرالي العام

ن مكما نجد أن محاكم أخرى استشهدت بالتاريخ في ادعاءاتها بأنه    
 5 .أن العرف الدولي يملك مكانة القانون الفديرالي العام ةستقر المسائل الم

                                           

 .Curtis A. Bradley, Op.cit., p.819             :                                                               انظر -1
 .William S. Dodge, « After Sosa...», Op.cit., p.27:                                                     انظر -2
 .Curtis A. Bradley, Op.cit., p.822:                                                                            انظر -3
 .Filartiga v. Pena-Irala, Op.cit                                                                             : انظر -4
  .Curtis A. Bradley, Op.cit., p.811:                                                                            انظر -5
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 Erie قضية مكانة العرف الدولي بعد .2

أنهت المحكمة العليا  8481ففي عام ؛ اليةفدير نقطة تحول للقانون الدولي في المحاكم ال Erieتعد قضية 
ضد  Erie Railroadفي قضية  general common lawفكرة القانون العام الجماعي الأمريكية 

Tompkinsثر هذه فإ 1الية،فدير الية لا تملك سلطة قضائية في إنشاء القواعد العامة الفدير ، وذكرت أن المحاكم ال
  .القضية ناقشت المحكمة العليا مدى تطبيقها للقانون العام الخاص بالمقاطعات الأمريكية

 Harryتعرض   ولية مدنية عادية، حينهذه القضية على أنها قضية مسؤ أحداث وقد بدأت 

Tompkins  وهو مواطن ومقيم في بنسلفانيا، لبتر ذراعه اثر حادث قطار على سكةErie  ،المحاذية لسكنه
 .والتي يقع مقر الشركة الرئيسي التابع هاا هذا القطار في نيويورك

ال هذه الشركة في تشغيل قضيته أمام محكمة المقاطعة بنيويورك، على أساس إهم Tompkinsوقد رفع  
نفت المسؤولية، ودفعت بأنه لابد من تطبيق القانون الخاص بولاية بنسلفانيا،  Erieوصيانة القطار، لكن شركة 

الحديدية بتعويض الشخص الذي سار على السكة الحديدية وتعرض والذي بموجبه لا تلتزم شركة السكك 
 .لحادث، إلا إذا كان هذا الحدث متعمدا

مثل هذه القاعدة في محاكم ولاية بنسلفانيا، بل ابعد من ذلك، فقد طالب  وجود أنكر Tompkinsلكن 
على  سؤولية بناءأن يتم تحديد الم بأنه في غياب قاعدة تحكم الموضوع حسب قانون  بنسلفانيا، فإنه لا بد من

، Tompkins الحكم لصالح وتم Swift v. Tyson،2القواعد السارية في المحاكم الفيديرالية، على ضوء قضية 
ة في إنشاء القواعد القانونية وأكدت محكمة الاستئناف في الدائرة هذا الحكم، وذكرت أن المحكمة الفيديرالية حر 

المحكمة العليا التي تحكم القضية في حالة غياب نص قانوني للولاية، غير أن المدعى عليه طعن في الحكم أمام 
3.بأن المحاكم الفيديرالية غير مختصة بإنشاء قواعد فيديرالية عامة للنظر، وحكمت الأمريكية التي أعادت القضية

 

معاملة العرف الدولي كقانون  في مسألة وجوب Erieقضية  بعد Philip Jessupجادل البروفيسور قد و 
 .، وأنه ليس من الحكمة جعل الولايات هي السلطة العليا لتطبيق القانون الدولياليفدير ال

                                           

  .Erie Railroad Co. v. Tompkins., Op.cit:                                                                 انظر -1
فعلى ضوء هذه القضية المحاكم الفيديرالية تحكم بالقانون الخاص بالولاية، وفي حالة عدم وجود قاعدة حسب قانون الولاية،  -2

 .Swift v. Tyson, Op.cit :انظرالية قاعدة لتطبيقها على الموضوع، تنشئ المحاكم الفيدير 
  .Erie Railroad Co. v. Tompkins., Op.cit                                                 :                انظر -3
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« Any question of applying international law in our court…involves the 

foreign relations of the United States and can thus be brought within a federal 

power… it would be unsound as it would be unwise to make our state courts our 

ultimate authority for pronouncing the rules of international law.»
1
 

ضد البنك الوطني الكوبي، رأي  Sabbatinoفي قضية  8419في سنة المحكمة العليا قد تبنت ويبدو أن 
عندما ذكرت أن بأنه لا يجب ترك القانون الدولي لتفسيرات محكمة الولايات أو المقاطعات،  Jessupالفقيه 

مذكور ذاته الشيء و ، 2"مع دول أخرىالمحاكم الفديرالية وحدها مختصة بنظر المنازعات التي تتم بسبب علاقتنا "
في  اعام اعتبر قانونيالعرف الدولي "الثالث المتعلق بالعلاقات الخارجية للولايات المتحدة الأمريكية أن  الإعلانفي 

 :الي، فقد نصتفدير قانون  هولكن ،الولايات المتحدة الأمريكية

« customary international law is considered to be like common law in the 

united States but it is federal law »
3
 

أن القواعد العرفية تندرج يوحي بمن الدستور الأمريكي  8أن نص المادة  هناك من يعتقدبالإضافة إلى هذا 
هدة فيلادلفيا فيما ختص معا George Masonه يضمن القواعد التي تنظر أمام المحاكم الفيديرالية، إذ كتب الفق

أن أكثر الأفكار انتشارا في هذه المعاهدة يتمثل في وضع نظام قضائي "، 8717دستور سنة لمتعلقة بصياغة ا
، "مطلع بجميع المواضيع التي تعتمد على قانون الأمم وغيرها من المواضيع التي تكون المحاكم المحلية غير ملائمة هاا

رأي بعثة فرجينيا التي كانت تحاول توسيع أكيد بس حتى وإن كان هذا لا يعكس أفكار كل المعاهدة، فإنه يعك
مهام المحاكم الفديرالية إلى المسائل التي تمس السلم والانسجام، هذا بالإضافة إلى مسودات اللجان التي تمنح 

أوت تحت عنوان  1القضايا التي تضم قانون الأمم، هذه المسودات نقلت إلى المعاهدة في  اختصاص نظرالقضاء 
، وذكر النص بهذه الطريقة يعني "المنقولة عن مشرع الولايات المتحدة الأمريكيةالناشئة عن القوانين  القضايا"

أوت، أوقف التصويت على  17لم تمتد إلى القضايا الناشئة عن قانون الأمم، ومع ذلك في  8بوضوح أن المادة 
، ويؤكد التغيير في النص عند المقارنة "يةالمنقولة عن مشرع الولايات المتحدة الأمريك"المعاهدة العمل بكلمة 

                                           

 Philip c. Jessup, «The Doctrine of Erie Railroad v. Tompkins Applied to International: انظر -1

law», 33, A.J.I.L. (1939), pp.740,743. 
  ;William S. Dodge, « Bridging Erie...», Op.cit., p.5; David Ginn, Op.cit:                    انظر -2

Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, Op.cit. 
  ..Restatement (Third) of Foreign Relation Law of the United States, § 11, Op.cit:       انظر -3
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ليست مقتصرة فقط على تلك التي  8في المادة " قوانين الولايات المتحدة الأمريكية"أن كلمة  1بنص المادة 
 1.الكونغرس اعتمدها

تضم القواعد العرفية أيضا، فذلك يعني إطلاق العنان للمحاكم  8من القول أن المادة  الحذريجب ه غير أن
ديرالية للقضايا الأجنبية، لذا على الكونغرس أن يسمح للمحاكم الفديرالية سماع مثل هذه القضايا على الأقل الف

 2.(ATS)قانون الدعاوى الأجنبية الة لح شابهفي شكل م

سواء  على المستوى الدولي أو  ،التغيرات التي حدثتهذه الفكرة مبينة  Sosaأوضحت قضية قد و 
أن مفهوم العرف الدولي قد تغير جذريا خلال القرن التاسع عشر : ل القرنين الماضيين أهمهاخلا ،المستوى الداخلي

قائم على سلوك الدول ورضاها، وأن مكانة العرف  Positivismeمن أساس القانون الطبيعي إلى أساس واقعي 
القانون   Erieالعليا في قضية المحكمة الدولي في النظام الأمريكي قد تغيرت في أوائل القرن العشرين عندما ألغت 

الي وقانون الولايات، فثار تساؤل حول ما إذ فدير وعوضته بالقانون ال general common lawالعام الجماعي 
 3.كان العرف الدولي يوافق النظام الجديد

من أهم قضايا المحكمة العليا، لكونها تسمح للمحاكم  Sosa v. Alvarez Machain قضيةوتعد 
-لأنها تبين مكانه العرف الدولي في النظام القانون الأمريكي  كذلكة بأن تنظر قضايا حقوق الإنسان، و الأمريكي

، فالقرار أكد أن القانون المحلي -فهي إحدى القضايا التي تبين العلاقة بين القانون الدولي والقانون الأمريكي المحلي
 Federal common lawالي عام فدير أنه قانون الأمريكي يعترف بقانون الأمم وصنف العرف الدولي على 

4.قانون الدعاوى الأجنبيةلفائدة 
 

الي فدير الية العرف الدولي كقانون فدير تمسكت بأن تطبق المحاكم ال إلا انه تجدر الإشارة أن المحكمة العليا
أن تطبق العرف الدولي   الية لا يجب عليهافدير اقترحت أن المحاكم الو  ، بلبقانون الدعاوى الأجنبية فيما يتعلق 

المذكورة في  ،The general federal question statuteالية العامة فدير الي في حالة المسائل الفدير كقانون 
المتعلق  من قانون الولايات المتحدة الأمريكية 11من العنوان  9من الجزء  11من الفصل  8888الفقرة 

يجب أن تحكم محاكم المقاطعات بشكل أصلي في : "نص على أنهالتي تبالاختصاص الإقليمي لمحاكم المقاطعات 

                                           

 .William S. Dodge, « After Sosa...», Op.cit., p.40:                                                      انظر -1
 .87المرجع نفسه، ص - 2
 Curtis A. Bradley, Op.cit., p.811       :                                                                      انظر -3
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فيبدو أن المحكمة  ،"قوانين ومعاهدات الولايات المتحدة الأمريكيةو جميع المسائل المدنية الناشئة عن الدستور 
لكن أين يترك هذا العرف الدولي في علاقته مع القوانين ، أدمجت العرف الدولي في بعض المسائل دون أخرى

 1(.عن هذا التساؤل Sosaقضية لا تجيبنا  ؟خرى والنصوص الدستوريةالأ

 :مجموعة من الأسباب  Sosaولتبرير تقييد تطبيق العرف الدولي ذكرت المحكمة العليا في قضية 

مفهوم القانون العام، فبعد أن كان مستمدا من القانون الطبيعي، أصبح مستمدا من القانون  فيالتغيير  -
كان قانون الأمم  مستمدا من فكرة   81ط وجود سلطة مختصة لإنشائه، إذ أنه في القرن الوضعي الذي يشتر 

في إحدى  Vattelالقانون الطبيعي، بمعنى أن المحاكم يمكن أن تكشفه من خلال تطبيق المنطق لوحده، وقد كتب 
تغير مفهوم  84القرن  وخلال 2؛"أن قانون الأمم ما هو في أصله إلا قانون طبيعي مطبق على الأمم: "مقالاته

العرف الدولي من القانون الطبيعي إلى الوضعي، وبالتالي فإن القضاة لم يعد بإمكانهم اشتقاق هذه القوانين من 
خلال المنطق فقط لكن عليهم أن ينظروا إلى أعراف ومباد  الأمم المتحضرة، هذا التحويل بالتأكيد قلص دور 

 .ولي، بينما تزايد دور السلطات السياسيةالسلطة القضائية في إنشاء العرف الد
لمحاكم الفديرالية في إنشاء القانون العام، فبعد أن كانت المحاكم ل Erieتقييد المحكمة العليا في قضية  -

الفيديرالية تستنتج القانون المطبق، باعتباره قانون طبيعي قائم على المنطق، أصبحت ملزمة بتطبيق القانون 
 . الفيديرالي

العلاقات الخارجية، التي تستدعي تطبيق القانون الدولي على معاملاتها، لذا كان من الضروري جعل  -
قانون حماية الأجانب هو السائد في التعامل مع الأجانب، وحتى لا يكون هناك تناقض بين القانون الدولي، 

 . والتطبيق المحلي للقوانين من المحاكم

رس للبحث في انتهاكات دولية جديدة أو محل جدل في قانون نقص التصريحات المقدمة من الكونغ -
3.الأمم

 

                                           

 81-88المرجع نفسه، ص -1
 E. De Vattel, « The Law of Nation or the principles of Natural Law Applied to the:  انظر -2

Conduct and to the Affairs of Nations and of Sovereigns, Intro.§6 (Charles G Fenwick trans., 

 .William S. Dodge, « After Sosa... »,Op.cit., p.16: نقلا عن 1758 ,(1916
 .William S. Dodge, « Bridging Erie...»Op.cit., p.10:                                                   انظر -3
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 :دراليالدولي على المستويين المحلي والفللعرف  المكانة التدرجية :ثانيا

فإنه من الضروري دراسة مكانة العرف الدولي فيه على المستوى  فدراليباعتبار أن النظام الأمريكي نظام 
 .على السواء لياالفدر المحلي ثم على المستوى 

 :القانون الفدراليمكانة العرف الدولي في  .8

قوانين الكونغرس بالإضافة إلى مكانته أمام تصرفات  في مواجهةسنحاول التطرق إلى مكانة العرف الدولي 
 .السلطة التنفيذية

 مكانة العرف الدولي أمام القوانين الصادرة عن الكونغرس الأمريكي  -أ 

في  ،تفوض المادة الأولىلسلطة التشريعية في الولايات المتحدة الأمريكية، و يعد الكونغرس الأمريكي هو ا
من الدستور الأمريكي الكونغرس سلطة تحديد ومعاقبة أي انتهاك لقانون الأمم، يفهم ضمنيا أن قانون  ،1فقرتها 

لى القول أن وهذا ما أدى بالبعض إ1الدولي،الأمم لا يعني فقط المعاهدات بل يمكن أن يتعدى إلى العرف 
بطريقة ديمقراطية، فإنه يمكن الحد من هذا للكونغرس أن ينتهك العرف الدولي متى شاء، فرغم عدم صناعة العرف 

العيب بطريقة ديمقراطية، فرقابة الكونغرس على القرارات القضائية للمحاكم الفيدرالية يمكنها تقييد قراراتهم حول 
تجاهل القواعد العرفية بصفة اختيارية عن طريق سن قانون مخالف، وقد  مسألة العرف الدولي، إذ يمكن للكونغرس

أن للكونغرس القوة على إغلاق الباب كلية في أي وقت أمام  قانون الأمم، كما يجوز له  Sosaأكدت قضية 
 2.كان يرتكز على قاعدة دولية  حتى ولوتعديل أو إلغاء أي قرار قضائي 

 Schoonerضد  Murryقضية في  John Marshallوقد رأت المحكمة العليا برئاسة 

Charming Betsy " أن الكونغرس لا يمكنه أبدا إنشاء قاعدة تنتهك قانون الأمم، وإن حدث هذا فإن تلك
 3."القاعدة تظل صحيحة

إذا وجد في العموم تطبق العرف الدولي تلقائيا في محاكمها، ولكن المحاكم الأمريكية أن  كخلاصة، نجد
قضية وفقا لما تقرر في  ،مخالف، فإنها ستحاول تفسير هذا النص بما يتوافق مع مباد  العرف الدولي نص تشريعي

                                           

 .Ying-jen lo, Op.cit., p.50:                                                                                      انظر -1
 .William S. Dodge, « Customary international...», p.25:                                             انظر -2
 ,Murry v. Schooner Charming Betsy, 6 U.S. 64, 118 (1804):                                      انظر- 3
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The Charming Betsy،1  لكن إن تعذر عليها ذلك طبقت التشريع الوطني، وهذا ما ظهر جليا في قضية
Sosa،  لتعسفي للمدعي في يسمح بالحجز ا الفدراليطلب من المحكمة التحقق ما إذا كان القانون عندما

أن القانون يسمح بهذا النوع من إلقاء القبض، خصوصا أن القاعدة العرفية في هذا وجدت المحكمة فالمكسيك، 
بطريقة لا تجعله متعارضا مع العرف  The Statuteيتم تفسير القانون  منهاطلب عندها  ،المجال غير واضحة

في هذه القضية كمة هنا أكدت المح ،The Charming Betsyالدولي المحرم للخطف القسري حسب نظرية 
 2.تشريعي أنه لا يمكن  تطبيق القاعدة العرفية لوجود تعارض مع نص 

 :مكانة العرف الدولي أمام التصرفات التنفيذية -ب 

من الدستور الأمريكي أن ينفذ الرئيس القوانين، فإذا كان قانون الأمم يدخل ضمن القوانين  1المادة  نصت
 .الرئيس بتنفيذها فهذا يعني فرض واجب دستوري عليه بالخضوع للعرف الدولي التي يلزم

إصدار الدستور الأمريكي، لكن الإشكالية ظهرت  وقتللنص،  الأصليالطبيعي هذا هو الفهم كان 
عندما انضمت الولايات المتحدة الأمريكية لمعاهدة ف، 8748سنة  مؤتمر الحيادلاحقا بعد المصادقة على 

؛ تورطت فرنسا في مجموعة من الحروب مع القوى الأوربية، بعد الحرب الفرنسية 8711مع فرنسا عام  التحالف
 .8748أعلنت الحرب على انجلترا عام  ثم، 8714عام 

رأت  Washingtonكانت لصالح فرنسا، فإن إدارة واشنطن الأمريكية   وبالرغم من أن المساندة الشعبية
اصدر الرئيس واشنطن إعلان الحياد  8748سنة  أفريل 11النزاعات، وفي أن تظل أمريكا محايدة في هذه 

Proclamation of Neutrality، وحذر مواطني  ،"نيناسلوك محايد وسلمي تجاه القو " تم التأكيد فيه على
إحدى القوتين أو القيام  نه في حالة انتهاك قانون الأمم عن طريق مساعدةأالولايات المتحدة الأمريكية من 

3.، لن يحصلوا على حماية أمريكا، وسوف يحاكمون على انتهاكاتهمباعتداءات ضدها
 

                                           

 Julien G. Ku, «Structural Conflicts in The Interpretation of Customary International    :انظر -1

Law», 45, Santa Cl.L.Rev., (2005), p.110. 
 .888المرجع نفسه، ص  -2

 .William S. Dodge, « After Sosa...», Op.cit., p.34:                                                      انظر-3
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مجموعة من المقالات تحت اسم  Alexander Hamiltonلدحض الاعتراضات على الإعلان، كتب 
« Pacificus »  ربط فيها السلطة التنفيذية بتنفيذ كل القوانين بناء على بند العنايةTake care  في المادة

 1.انية من الدستور، سواء كان قانون الأمم أو القوانين المحليةالث

فرأى أن مهمة السلطة التنفيذية هو تنفيذ القوانين، وأن سلطة الحروب والمعاهدات  James Maisonأما 
  2.هي تشريعية بحتة

السلطة التنفيذية ، فقال فيه أن "الأخذ بالعناية"المتعلق ببند  Hamiltonوفي مقالة ثانية له حلل فيها قول 
 3.ملزمة بتنفيذ قانون الأمم فقط من اجل تجنب الحروب

 Schoonerضد  Murryقضية في  John Marshallوقد رأت المحكمة العليا برئاسة 

Charming Betsy" أن الكونغرس لا يمكنه أبدا إنشاء قاعدة تنتهك قانون الأمم، وإن حدث هذا فإن تلك
الكونغرس يمكنه أن ختتار انتهاك قانون الأمم، بينما الرئيس وحده لا يمكنه أن أي  4،"القاعدة تظل صحيحة

ذلك، وإن كان نادرا ما يعترف بسلطة الكونغرس في انتهاك قانون الأمم ، فإن فرضية إمكان القيام بذلك هي 
نتهاكات التي ضمنية على الأقل، وتمنح المادة الأولى من الدستور الأمريكي للكونغرس سلطة تعريف ومعاقبة الا

 5.تمس قانون الأمم

ثلة بسلطة مما تفعتر ا ضد الولايات المتحدة Brown العليا في قضية كمةالمحبل هناك من يقول أن 
  .، التي تستشهد بقانون الأمم بصفة عامة وقانون الحرب بصفة خاصةللرئيس في تجاهل قانون الأمم

                                           

 ,.William S. Dodge, Ibidنقلا عن  ،Alexander Hamilton, Pacificus, no. 1, 29 June 1793:انظر -1

p.34. 
 .William S، نقلا عنJames Madison, “Helvidius” Number 1, (Aug. 24, 1793):انظر -2

Dodge, Ibid., p.35. 
 .William S، نقلا عنJames Madison, “Helvidius” Number 2, (Aug. 31, 1793):انظر -3

Dodge, Ibid., p.35. 
  .Murry v. Schooner Charming Betsy, Op.cit                                                           :انظر -4
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هذه  عا تبإ (sovereign)للحاكم ه يمكن أن: "في هذه القضية John Marshallفقد كتب القاضي 
أي الاستشهاد بقانون الأمم أو قانون الحرب، أو تركها كأي قاعدة أخرى، فهي تبقى لحكم الحاكم حتى  ،القاعدة

 1."وإن كان هناك اعتراض على هذا الرأي

ه في الحقيقة يبدو بإمكانية انتهاك العرف الدولي، غير أن للرئيسفهذه الفقرة تظهر وكأنها تؤيد وجود سلطة 
بها الرئيس لوحده، ولكن الكونغرس والرئيس  قصدبصورة عامة، إذ لا ي "الحاكم"أن مارشال يتكلم عن صفة 

  .معا

تتمثل في مدى إمكانية الفرع التنفيذي ممارسة حق الولايات المتحدة حسب  Brownفالمسألة في قضية 
، وقد أكد مارشال دون تصريح مباشر من الكونغرس 8181قانون الأمم بمصادرة أملاك الأعداء خلال حرب 

خضول الحاكم الحق الكامل بتجريد الشخص ومصادرة ممتلكات دها هي التي حو ، وبأن الحرب لا يمكن ذلكأنه 
لا ختول هذا الحق للسلطة التنفيذية، فهو ملك للسلطة "الأعداء أينما وجدوا، غير انه حتى إعلان الحرب 

رشال أن المشرع لم يعرب عن رأيه بعد في مصادرة الممتلكات التي توجد داخل الإقليم عند ، وتوصل ما"التشريعية
إعلان الحرب وإن كانت السلطة التنفيذية لا يمكنها ممارسة حق الولايات المتحدة في قانون الأمم فمن المؤكد انه 

 2.لا يمكنها انتهاك ذلك القانون

الرئيس لا يمكنه تجاوز قانون الحرب "أن  (Brownية قض)في هذه القضية  Storyوقد أكد القاضي 
، وقد استمرت فكرة عدم إمكانية خرق الرئيس للعرف الدولي طوال القرن التاسع "الذي وضعته الأمم المتمدينة

 3 .عشر، حتى بعد ظهور المذهب الوضعي

في  8433ليا سنة حكم المحكمة الع ،في بعض الأحيان ،لكن يذكر بعض المدافعين عن السلطة الرئاسية
في حالة غياب المعاهدات، أو قانون تنفيذي أو تشريعي أو "في قوهاا  the Paquet of Habanaقضية 

                                           

 ,Brown v. United States, 12 U.S. 110,128 (1814)                            :                          انظر -1
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" القانون التنفيذي"مستعملين كلمة  1"حكم قضائي فإنه يجب الخضوع لأعراف ومبادئ الأمم المتمدينة
  2.كحجة لسمو السلطة الرئاسية على العرف الدولي

ى إمكانية السلطة التنفيذية انتهاك العرف الدولي في القرن العشرين، عندما بدأت المحكمة وزاد الدفاع عل
، إذ أصبح البعض 3"الية في مجال العلاقات الدوليةفدير الرئيس هو الجهاز الوحيد في الحكومة ال"العليا ترى أن 

 Harryريكي الأسبق يطالب بمثل هذه السلطة كضرورة عملية، ويعطى مثال لذلك إعلان الرئيس الأم

Truman  4،الذي انشأ حقا جديدا على مصادر الشعب القارية المتراصة مع السواحل الأمريكية 8491سنة 
عندما طالب بضمها للإقليم الأمريكي، لكن تطبيق هذا الإعلان أدى إلى ضم آلاف الأميال من الإقليم البحري 

، لكن سرعان ما تم إتباع هذا الإعلان من أعالي البحارة بحرية قواعد عرفية موجودة متعلقا لحدث انتهاكأوبالتالي 
ا لم يشكك فيه أبدا من لكن تصرف الرئيس هذ ؛طرف دول ساحلية أخرى، وبالتالي ظهرت قاعدة عرفية جديدة

عندما أعلن تبني  8418بتصريح مماثل عام  Ronald Reaganعندما قام الرئيس ذاته الشيء طرف المحكمة، و 
 5.قواعد معاهدة قانون البحار كعرف ملزم للولايات المتحدة الأمريكية( ليس كل لكن)اغلب 

إن لم تستطع الدول انتهاك العرف الدولي فإن الممارسة الدولية لا يمكن أن لكن يجب التأكيد على أنه 
ارك في تطوير قواعد تتغير وبالتالي لا يمكن للقاعدة العرفية أن تتطور وإن لم تنتهك القواعد العرفية فإنها لن تش

 .جديدة

 :الأمريكية مكانة العرف الدولي في الولايات .1

                                           

 .The Paquete of Habana, Op.cit:                                                                              انظر-1
 .William S. Dodge, « After Sosa...», Op.cit., p.38:                                                      انظر-2
 ,United states v. Curtiss- Wright Export Corp., 299 U.S. 304, 320 (1936):                    انظر-3

]http://supreme.justia.com/cases/federal/us/299/304/case.html[ 
، على الرغم من أن إنجلترا وفنزويلا قد 8491في سنة  Truman ظهر مفهوم الجرف القاري لأول مرة في إعلان ترومان"-4

بادرت عدد من الدول إلى الادعاء من جانب واحــد بحقها على  8491، فمنذ سنة Periaخليج  اتفاقية حول 8491وقعتا في 
، أما عن طريق مراسيم أو عن طريق إعلانات أو تصريحات رسمية بما (وتعنى الجرف القاري)الأجزاء المغمورة بالمياه المتاخمة لإقليمها 

 ,Zdenek J.Slouka" 8411تقنين إعلان ترومان، في اتفاقية جنيف ، وقد تم يفيد حقها المطلق في الثروات الكامنة فيها

« International Custom and Continental Shelf : a Study in the Dynamics of Customary Rules 

of International Law », La Haye- Martinus Nijhoff, 1968, pp.91-97، القانون "علي إبراهيم، : نقلا عن
 . 745، المرجع السابق، ص ..."عامالدولي ال
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هذا الدستور وقوانين الولايات المتحدة التي تصدر وفقا له، "...من الدستور التي تنص  1عند قراءة المادة 
، ويكون القضاة أو التي ستبرم من طرف الولايات المتحدة، تشكل القانون الأعلى للبلاد وجميع المعاهدات المبرمة

 لا نجدها، "في جميع الولايات، ملزمين به ولا يعتد بأي نص في دستور أو قوانين أي ولاية يكون مخالفا لذلك
هل العرف أي قوانين الولايات الأمريكية،  أماميثار تساؤل حول مكانة العرف الدولي وهنا ، ذكر قانون الأممت

الدستور والمعاهدات وباقي قوانين الولايات المتحدة مثلما نصت ة مثل الدولي يسمو على قوانين الولايات الأمريكي
 المادة السادسة من الدستور؟

بل   ،فكرة ناشئة عن إجراء داخلي لأية امة 81القرن نجد أن قانون الأمم لم يكن في بالرجوع إلى التاريخ، 
لم يكن من الضروري ذكره في بند السمو  كان تطبيقا لقانون طبيعي، وكقانون عام كان يعتبر ملزما للولايات، لذا

أن قانون الأمم القديم لم يكن ب" Louis Henkinالأستاذ ه أوضح، وهذا ما (من الدستور 1نص المادة )
مفروضا على الولايات من قبل الحكومة الجديدة للولايات المتحدة، أي أن الحكومة الجديدة ليست هي التي 

 1". من الولايات قبل قيام الحكومة أصلاملزما ومقبولاجعلت قانون الأمم ملزما، بل كان 

قانون  انتهاك إمكانيةعلى تؤكد نجدها ، 8741سنة  Hiltonضد  Wareقضية لكن بالرجوع إلى 
تضمنت هذه القضية قانون مصادرة ديون فرجينيا، الذي زعم أنه ينتهك كل من قانون  الولاية للعرف الدولي، إذ

، ففيما ختص احترام المعاهدة رأت المحكمة العليا 8718 أنهت الحرب مع بريطانيا عام الأمم ومعاهدة باريس التي
أن بند السمو يجعل المعاهدات أسمى من قانون فرجينيا، أما فيما ختص احترام قانون الأمم فرأت المحكمة أن 

 2.لفرجينيا السلطة في انتهاك العرف الدولي

م أن فرجينيا لا يمكنها مصادرة الديون الخاصة، دون ل  انه يس: "Samuel Chaseوقد كتب القاضي 
انتهاك لقانون الأمم، لكن في الواقع إن قامت بذلك فإن القانون الذي تصدره فرجينيا ملزم لكل مواطني فرجينيا 

 3 ."وفي محاكمها القضائية

لايات تملك يكن تأكيدا على أن الو  لم Wareقضية هذا الرأي الصادر في ما يمكن ملاحظته أن لكن 
، فقانون فرجينيا لمصادرة الديون صدر قبل 8714سلطة انتهاك قانون الأمم بعد المصادقة على الدستور سنة 

                                           

 .Louis Henkin, Op.cit., p.1566:                                                                                 انظر-1
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 المرجع نفسه-3
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على الدستور، وفي الوقت الذي كانت تعد فيه فرجينيا دولة مستقلة، ومع ذلك فإنها تعد دليلا فرجينيا مصادقة 
 .يمكنه انتهاك قانون الأمم إن اختار ذلكمثل الكونغرس ( الولاية)قويا على أن مشرع الدولة 

ملزمة تحت بند السمو باحترام العرف الدولي، الأمريكية أن الولايات اليوم لكن يرى اغلب الفقهاء 
التي تتمثل وقائعها في  ،8487عام  Belmontضد  الأمريكية قضية الولايات المتحدةبيستدلون في ذلك و 

، لكن الاتحاد السوفياتي قام 8487بنك أمريكي قبل الثورة الروسية لعام  أن شركة حديد روسية وضعت أمواهاا في
ن البنك غير أالأمريكية، بتأميم هذه الشركة بعد ذلك، وحاول المطالبة باستعادة أمواهاا بمساعدة الولايات المتحدة 

هناك مصادر أخرى  أن"المحكمة العليا  ، هنا ذكرترفض الانصياع، لكون قانون ولاية نيويورك لا يسمح بذلك
أن العلاقات الخارجية للولايات الأمريكية لا و  ومع ذلك تسمو على قانون الولاية، 1للقانون غير مذكورة في المادة 

يتدخل فيها قانون الولايات، أو سياستهم، وأن قانون نيويورك غير موجود في نظر الدولة التي تتعامل مع الولايات 
من الدستور، فإن  1المعاهدات تسمو على قانون الولايات بالنص الصريح للمادة  المتحدة الأمريكية، وبأن كون

القواعد التي تحكم الشؤون الخارجية للولايات المتحدة، فالسلطة الكاملة على  ذات القاعدة يمكن أن تطبق على
 1."تقييدها هذه المعاملات يكون في يد الحكومة الفيديرالية، وأنه لا يمكن للولايات التدخل فيها أو

موافقا ومحترما للقانون الدولي العام والخاص يجب أن يكون في الدول الفديرالية  ولاياتالتشريع الداخلي للف
 ،والسبب في ذلك لا يرجع إلى سمو القانون الدولي على القانون الداخلي، ولكن 2المعترف به من الدولة الفديرالية،

قانون الداخلي للدولة الفديرالية وبالتالي فهو يسمو على قانون الدول لكون القانون الدولي جزء من ال ،ببساطة
على القانون المحلي للدول الأعضاء،  الأعضاء حسب المبدأ التقليدي المتعلق بأولوية القانون الفديرالي

« Bundesrcht bricht kantonales Recht».3
 

من الدستور  1الدولي حسب نص المادة  إلى أن تمسك الولايات بقواعد العرف ،أخيراتجدر الإشارة، 
يتوافق مع توزيع السلطات حول العلاقات الدولية في النظام القانوني الأمريكي الحديث، فمن جهة يضمن أن 
الولايات لن تورط الدولة الفيديرالية في نزاعات مع دول أخرى بانتهاكها للعرف الدولي، ومن جهة أخرى 

                                           

 ,United States v. Belmont,301 U.S., 324, (1937):                                                      انظر -1

] http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0301_0324_ZS.html[ 
 .P. De Visscher, Op.cit., p.525                                  :                                               انظر-2
 .111المرجع نفسه، ص  -3
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يما إذا كانت الولايات المتحدة الأمريكية ستطبق هذه القواعد أم لا بيد الكونغرس الاعتراف بأن الكلمة الأخيرة ف
 1.بدل المحاكم

ج أن المحاكم الفديرالية يمكنها النظر في القضايا المتعلقة بالعرف الدولي دون التوسع أكثر مما ستنمما سبق ن
الخارجية، أي أن العرف الدولي يشكل توقع الكونغرس الأول، أو فوق ما تسمح به المسؤولية حول العلاقات 

، دون فتح الباب على مصرعيه Erieقضية في عالم ما بعد  federal commonlawقانونا فديراليا عاما 
إلا إذا منح  general federal question statuteللنزاعات تحت مسألة القانون الفديرالي الجماعي 

ض السائد حول مكانة العرف الدولي في القضاء الأمريكي فإن الكونغرس الموافقة الصريحة بذلك، فرغم الغمو 
معظم المحاكم الأمريكية اتبعت فكرة أن القاعدة الفديرالية المعارضة تأخذ مكانة أسمى من العرف الدولي لو تم 

نون وذلك لأن العرف الدولي ختتلف عن القانون الفديرالي العام لكونه قا 2التعبير عن ذلك صراحة من الكونغرس،
دولي سياسي مستخرج من التصرف العام للأمم، عكس القانون الأمريكي الذي تطور عبر قرارات المحاكم 

 3.الفديرالية الأمريكية

فهي تشير إلى أن العرف لا يطبق  Habanaفي قضية "عدم وجود تصرف تنفيذي ولا تشريعي"أما جملة 
تنفيذي يعالج موضوع النزاع المطروح، فعلى عكس في المحاكم الأمريكية إلا في حالة غياب نص تشريعي أو 

غير تشريعي ذو مرتبة أدنى من تصرفات الكونغرس أو التصرفات ا فديرالي االمعاهدات فإن العرف الدولي يعد قانون
 .التنفيذية

عند صياغة الدستور، بأن  8717كما كان سنة   ىبقيمن الدستور يجب أن  8وأن الفهم الأصلي للمادة 
غرس أن يسمح للمحاكم الفديرالية بالنظر في القضايا الناجمة عن العرف الدولي حتى لا تترك هذه على الكون

 .القضايا لمحاكم الولايات

                                           

 .William S. Dodge, « After Sosa...», Op.cit., p.43:                                                      انظر-1
-Yingنقلا عن  .Henkin, « The Constitution and United States Sovereignty »,pp. 878-879: انظر -2

jen lo, Op.cit., p.50 
 .18المرجع نفسه، ص -3
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 :ونيوزيلندا تعلق بحقوق الإنسان في استراليا وكنداممكانة العرف الدولي ال:الفرع الثاني 

 الكنديةو المحاكم الاسترالية كل من لي في  تناول المكانة التي يحتلها العرف الدو في هذا الفرع سنحاول 
والنيوزيلندية، وإن كان التطرق إلى هذا الموضوع يشوبه نوع من الغموض لنقص الأحكام القضائية التي تتناول هذا 

 .الموضوع

 :مكانة العرف الدولي في استراليا: أولا

، فلا يزال إلى الآن، غير غير مستقربخصوص إدماج العرف الدولي في النظام الاسترالي، الواقع العملي يبقى 
في قضية  Dixonأم هو مجرد مصدر فقط كما ذكر القاضي ،إذا يشكل فعلا جزءا من القانون الاستراليمؤكد ما 

Chow Hung Ching  بل هو إطلاقامن القانون الاسترالي أم لا يشكل جزءا  1،مثلا8494ضد الملك سنة ،
ذكر القاضي ن الدولي يمكن تطبيقه بواسطة المحاكم الاسترالية، كما معترف به بصورة عامة من القانو  مبدأ

Latham 2.في ذات القضية 

بل حتى أن البعض اقترح أن العرف الدولي يدمج في النظام الاسترالي بواسطة نص قانوني ويستدل في ذلك 
 Whitlam JJو Wilcox، أين تمسك القاضيان 8444سنة  Thompsonضد  Nulyarimmaبقضية 

 .بأنه في حالة غياب نص تشريعي خاص لا يعتبر العرف الدولي جزءا معترف بها في المحاكم الاسترالية

فإن كانت فكرة إدماج العرف الدولي في هذا النظام غير واضحة، فكيف الحال بمكانة هذه القواعد، أي  
 . كيف يتم تصنيف شيء، وجوده غير مؤكد، لا بنص دستور، ولا بقرار قضائي

 كانأي مكانة العلاف الدولي في النظام القانوني الاسترالي   ،كن القول أن أول من اهتم بهذه المسألةلكن يم
 Polites، التي تتعلق ب 8491سنة  commonwealth ضد Politesفي قضية  J. Williamsالقاضي 

Speros المواطن اليوناني الجنسية، الذي تم استدعاؤه لأداء الخدمة الوطنية في رابطة Commonwealth.  

أنه متى تبين للمحكمة أن العرف الدولي معترف به فإنه يعامل على أنه جزء من  هذا القاضي أعلنفقد 
 .القانون المحلي مادام أنه لا يتعارض مع نص قانوني أو قرار قضائي نهائي

                                           

   .Chow Hung Ching v. King, Op.cit                                                                        :انظر-1
 .Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.2                  :                                                     انظر-2



 

 
123 

 

حيحة، ويجب تمسكت أن اللوائح التي تنص على تجنيد الأجانب صفي هذه القضية، لكن المحكمة العليا 
وعليه يمكن القول أن مسألة مكانة العرف الدولي في استراليا لم ، أن تطبق بالرغم من تحريم العرف الدولي لذلك

 1.يبت فيها من المحكمة العليا بصورة قطعية

سنة  Thompsonضد  Nulyarimmaقضية في  Markelذكرها القاضي ذاتها قد الفكرة ونجد 
الدولي يعد مصدرا للقانون المحلي، وأنه لابد من توافر ستة معايير على المحكمة ذكر أن القانون  أين، 8444

مراعاتها لتحديد ما إذا كان العرف الدولي يجب أن يدمج في القانون العام أم لا، من بينها أن لا تتعارض القاعدة 
ذه بدون تشريع ينص على مع تشريع موجود، وفي حالة تعارض العرف الدولي مع قانون محلي فإنه لا يمكن تنفي

تحويل القاعدة العرفية إلى قانون محلي، أما إذا ادمج العرف الدولي في القانون المحلي فإنه يعامل على أنه تعديل 
 2.للقانون العام

هو  الأكيد، لكن الشيء وعليه يمكن القول أن مكانة العرف الدولي في النظام الاسترالي غير مبتوت بشأنها
ها أم لا، فإن الفختما إذا وجد قانون وطني أولا ، فإنها تنظر القاعدة العرفيةتطبيق  ةالاسترالي المحاكم أرادتأنه إذا 

 3.بالأوليةفتستبعد القاعدة العرفية ويطبق القانون الوطني وجد 

 مكانة العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في كندا: ثانيا

قوانين  أمامقوانين الفيديرالية، ثم  أماممعرفة مكانة العرف الدولي لابد من فكندا دولة فيديرالية، باعتبار أن  
 .المقاطعات

 : قوانين الفيديرالية أماممكانة العرف الدولي  .8

فصلت وإن كانت المحكمة العليا الكندية قد  إن مسألة علاقة القانون الكندي بالعرف الدولي غير واضحة،
وبالتالي فمكانة العرف الدولي في كندا هي الأخرى غير  4 في المسألة،في العديد من القضايا إلا أنها لم تبت فعلا

وهذا بالرغم من وجود الكثير من الفرص الضائعة للتكلم عن هذا الموضوع، غير أن الفقه الكندي  مبتوت فيها،

                                           

 ,Polites v. Commonwealth (1945) 70 CLR 60. (10 April 1945):                                انظر -1

]cases/cth/high_ct/70clr60.htmlhttp://bar.austlii.edu.au/au/[ 
 .Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.3:                                                                      انظر -2
 .8المرجع نفسه، ص -3

 ,Julien Morissette, Op.cit., p.27; Blake Dawson Waldron, Op.cit. p.5; France Houle:    انظر -4

Op.cit, p. 19; Stephane Beaulac,  « Customary International Law… », Op.cit., p.386.   

http://bar.austlii.edu.au/au/cases/cth/high_ct/70clr60.html
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، Denning، التي حكم فيها اللورد 8477لسنة للتجارة الانجليزية Trendtexشركة اقترح الاستلهام بقضية 
 .والتي تتبنى فكرة أن العرف الدولي مدمج في المحاكم الانجليزية إذا لم يكن يتعارض مع قانون داخلي

رجل السياسة  Léon Mugesera والمتعلق بمحاكمة 2005وفي قرار المحكمة العليا الكندية لسنة 
، ومع ذلك قالت (نائيالقانون الج)مكانة العرف الدولي، لكن في مجال خاص جدا  تمت مناقشةالرواندي، 

 1.التعارضالمحكمة العليا الكندية أنه لمصلحة كندا، أن يوضع القانون الكندي فوق القانون العرفي في حالة 
 الملكية،التي قام بها رجال الشرطة المتعلقة بالتحقيقات  1337سنة  ،Hape قضية الملكة ضدأما في 

بعد  Caicosو Turksفي جزر  ذه التحقيقاتقاموا بهقد و  ،الأموال يضبتبيالمتهم  الكندي الأعمالحول رجل 
 .، وعملوا تحت سلطة مسؤول التحقيقات الجنائية في تلك المنطقةمن سلطات هذه الجزر الإذنتحصلوا على أن 

التحقيقات، وفي  بحضور مسؤولالمتهم، لكن دائما  أملاكولمدة عام قام رجال الشرطة الملكية بتفتيش 
، لذا لابد المحكمة غير مشروعة أمامالمقدمة  الأدلةالمتهم بأن ادعى ، هنا المتحصل عليها الأدلة المحاكمة تم تقديم

الذي يضمن حق الشخص في الحرية من ميثاق الحقوق والحريات الكندي ( 1) 19من استبعادها وفقا للمادة 
 .الشخصية والحماية من التفتيش

دولة أجنبية، وتطبيقا للعرف الدولي الخاص بالسيادة وعدم  ي رأى أن هذا الميثاق لا يطبق علىلكن القاض
  2.وطنية يجب رفض طلب المتهم وبالتالي الحكم عليه بالإدانةالتدخل في الشؤون ال

سكوت المحاكم عن إدماج العرف الدولي في كندا، لا يعني أن العرف الدولي غير "وقد ذكرت المحكمة أن 
 3".الوطني في حالة غياب تشريع محالفمطبق، بل يجب أن يدمج في القانون 

القانون الوطني المتمثل في الميثاق الخاص بالحقوق بين العرف الدولي و نجد حدوث تعارض ففي هذه القضية 
  4.بطريقة تتوافق مع العرف الدوليالميثاق هذا تفسير ، هنا قام القاضي الوطني بوالحريات الكندي

عارض مع تشريع فإنه لابد أن لا يت  إذا طبق في المحاكم الفيديراليةعليه يمكن أن نستنتج أن العرف الدولي
داخلي، وإن حدث هذا التعارض فعلى القاضي الوطني أن يحاول تفسير القانون الداخلي بما يتناسب مع العرف 

   .الدولي، وإن لم يتمكن القاضي من التفسير المتلائم استبعدت القاعدة الدولية، وطبق القانون الداخلي

 :مكانة العرف الدولي أمام قوانين المقاطعة .2

                                           

  .Mugesera v. Canada, Op.cit                                                                                :انظر -1
 ,R.v. Hape, S.C.C.26., (2007)                                          :                                      انظر - 2

 07scc26/2007scc26.pdfhttp://www.canlii.org/en/ca/scc/doc/2007/20  
   .R.v. Hape, Op.cit                                                                  :                             انظر - 3
 Stephane Beaulac and John Currie, Op.cit., p. 140:                                                   انظر - 4
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أمام العرف الدولي  مكانةإن كان القاعدة الوطنية تسمو على العرف الدولي في النظام الفيديرالي، فما هي 
أي هل لإدماج العرف الدولي أي اثر على الاختصاص التشريعي، أي هل أن التشريعات قوانين المقاطعات، 

 ؟، أم لامثل تشريع الفيديرالية على العرف الدولي الخاصة بالولايات تسمو
المقاطعات في   برلماناتمطبقا بالنسبة لجميع  المبدأ الخاص بالبرلمان الانجليزيكان  ،بعيد طويل أمدمنذ 

 يمكن استبعاديعني أن المقاطعات ، ايتفاقإمقيد أو غير ملزم بالقانون الدولي عرفيا كان أم  كندا، أي أن البرلمان غير
 1 .فلمخا نص تشريعي الدولي بموجبتطبيق العرف 

، التي طالب فيها المدعي المدعى عليه بالتعويض عن 1331ضد إيران، سنة  Bouzariوفي قضية 
أن قواعد  Ontarioفي محكمة العدل العليا لـ  Swintonالتعذيب الذي تعرض له هو وعائلته، ذكر القاضي 

ون الكندي المحلي إلا إذا استبعد بواسطة تشريع مخالف، ولكن بما أن القانون العرف الدولي مدمجة مباشرة في القان
 2".الكندي متوافق مع العرف الدولي فلا ضرورة لمناقشة هذه الفكرة

 في الأخير يمكن القول أنه لم تتم مناقشة مكانة القواعد العرفية في المحاكم الكندية بشكل كاف، لكن ما
القانون تطبيق العرف الدولي متى تأكد من عدم وجود قانون مخالف، لكون يقبل  القاضي الكنديأن  ،هو أكيد

ن هذا القانون فيديرالي، أم اكوسواء  ، وحدث تعارض بينهما يسمو على العرف الدولي إن كان مدمجا وطنيال
 .برلمانات المقاطعاتصادر عن 

قييدها بواسطة قاعدة التفسير، أي أن لكن يمكن هاذه القاعدة أن لا تكون مطلقة في التطبيق، إذ يمكن ت
المشرع لا يمكنه القول أنه قصد مخالفة القاعدة الدولية، وأن على القاضي محاولة تفسير القاعدة الوطنية بما يتناسب 

 3.مع العرف الدولي

 إشارةلا نجد أي  ذ، إمقارنة بالمصادر الأخرى للقانون الوطني فهي غير واضحة ة العرف الدوليأما مكان
 .الكندية الأحكامفي  لذلك

 النيوزيلنديةالمحاكم  أمامالدولي  مكانة العرف: ثالثا

                                           

 Francis Rigaldies et José Woehrling, Op.cit., p311                                               :     انظر -1
  http://canlii.ca/t/1hdv4, CanLII 871 (ON CA), 2004, Bouzari v. Iran:                          انظر -2

                                                                     Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.5. 
 .837المرجع نفسه، ص-3
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يرى كما سبق وأن بينا في الفصل السابق أن القانون النيوزيلندي لم يبين علاقته مع العرف الدولي، لكن 
، فيجب أن لا الوطنيون ، وأصبح جزءا من القانفي نيوزيلندا  تم إدماجه إذاالعديد من الفقهاء أن العرف الدولي 

لكننا نجد أن المحاكم  باعتبار أن القانون الداخلي يسمو على العرف الدولي،1،يكون متعارضا مع نص قانوني
النيوزيلندية أوضحت أن القواعد الدولية يمكن أن تؤثر في تفسير القواعد الوطنية، إذ ذكرت المحكمة العليا 

الوسائل الدولية يمكن أن "أن  Waikato Valleyضد  Huakina Dev. Trust قضيةالنيوزيلندية في 
تستعمل في تفسير التشريع الوطني، فيمكن للوسائل الدولية أن توجه السياسة التشريعية، إذ يمكن للبرلمان أن يشرع 

بل هو لكي تصبح بلاده متوافقة مع الالتزامات الدولية، ومع ذلك القيام بهذا العمل ليس التزام قانوني لابد منه، 
 2."فقط التزام أخلاقي

 ، غير مبتوت بشأنها، إذ لاونيوزيلندافي كل من استراليا، كندا الدولي  العرف مكانةفي الأخير نستنتج أن 
تطبيق القوانين  تغليبهو وكل ما نجده القضائية،  الأحكامية ولا في وطنلذلك لا في القوانين الصراحا نجد ذكرا 

وهذا بالضبط ما وجدناه في كل من الولايات المتحدة الأمريكية، ، بين القانونين الوطنية في حالة وجود تعارض
، وعليه يمكن القول أنه مهما كانت علاقة العرف الدولي مع القانون الوطني، وسواء ادمج العرف المملكة المتحدة

ة على العرف الدولي في حالة فإن القانون الوطني له دائما الأولوي الدولي بطريقة مباشرة أو عن طريق الاستقبال،
   .التعارض

 :المتعلقة بحقوق الإنسان ةيالدول  يةرف الاحتجاج بالقواعد الع: المبحث الثاني

بتطبيق العرف  اتضح التزامهتطبيق القاضي الوطني للقواعد الدولية غير المكتوبة جملة مسائل، فمتى يثير 
المفروض أيضا أن يلتزم كذلك بالبحث عن مضمون هذا  الدولي، وثبوت اعتباره جزء من قانونه الداخلي، فمن

 .حتى يتسنى له تطبيقه على وقائع النزاع المعروض أمامه ودوره في إثباته ومدى سلطته في تفسيره القانون،

وسنقسم هذا المبحث إلى مطلبين، نتناول في المطلب الأول فكرة إثبات وجود القاعدة العرفية الدولية، أما 
 . فيتناول تفسير القاعدة العرفية الدوليةالمطلب الثاني

 

                                           

 Andrew S Butler and Petra Butler, «The Judicial Use of International Human Rights     :انظر-1

Law in New Zealand», 29(1), VUWLR, (1999), pp.173-191 at p.177. 
 Hukina Dev. Trust V. Waikato Valley Auth., 1988, 2 N.Z.L.R., 188,217 (June 2,1987):انظر- 2

High Ct. Admin. Div. نقلا عنHurst Hannum, Op.cit., p.302. 
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 إثبات القاعدة العرفية الدولية في النظام الأنجلوساكسوني: المطلب الأول

صعوبة في فهم   ،حتى في أعلى المستويات ،تتسم القاعدة العرفية بالغموض في تعريفها، إذ يجد القضاة
عمومية التي تشترط في الممارسة الدولية لخلق القاعدة كيفية تشكل العرف الدولي، فهم مثلا لا يعرفون ما مدى ال

 1.العرفية، أو ما إذا كانت توصيات الجمعية العامة تشكل مصدرا للعرف الدولي

 .Aubrey E القاضيصرح  أين للإنقاذ الإسلاميةالجبهة ضد  Doe وهذا ما نستشفه من قضية

Robinson " بالأعمال له أي علاقة  تيدير العالم، وليسبأنه ليس سوى قاض في محكمة فدرالية، وأنه لا
بالولايات المتحدة الأمريكية، من مجموعة من  Columbiaمحكمة مقاطعة  أمام، وهي قضية رفعت ."الدولية
 وأفراد هنأصدقاءهن، ومس مس  ، وقتلوتعذيب، منظمة جزائرية باغتصاب،  أعضاءيتهمون فيها ، النسوة

 2.عائلاتهن

 لعرف الدولي، خاصة المتعلق بحقوق الإنسانالذين يرون أنه لا يجب أن تطبيق ااد أننا نجد بعض النق حتى
      3.قواعده غير واضحةلأن  الوطنية،في المحاكم 

هل تعتبر قانونا من  أي فكيف يمكن إثبات القاعدة العرفية الدولية، وكيف تعامل أمام القاضي الوطني،
فلا يطلب من الخصوم إثباتها، ويفترض علم القاضي   للإثبات القضائي،قوانين الدولة الداخلية التي لا تكون محلا

بها، أم تعد بمثابة القانون الأجنبي، وفي هذه الحالة هل يفترض علم القاضي بالقانون الأجنبي والتزامه بالتالي 
 بالبحث عن مضمونه؟

 :كيفية إثبات العرف الدولي: الفرع الأول

هي  إثبات وجود ركنيه، فكيف يمكن التعرف على ركني العرف الدولي، ومالإثبات العرف الدولي، لابد من 
 المصادر التي يعتمد عليها من اجل التعرف على القاعدة العرفية الدولية حتى يمكن الاحتجاج بها؟

 :هذا ما سنحاول التطرق إليه فيما يلي

                                           

 Maurice Mendelson,  Op.cit, p79:                                                                            انظر -1
 ,Doe V. Islamic Salvation Front, 993F supp. At 8 (D.D.C. 1998)                                    :انظر -2

0.DDC.htm/http://dc.findacase.com/research/wfrmDocViewer.aspx/xq/fac.20030331_000043

 qx 
 .Katheleen M. Kedian, Op.cit, p.1397:                                                                      انظر -3

http://dc.findacase.com/research/wfrmDocViewer.aspx/xq/fac.20030331_0000430.DDC.htm/qx
http://dc.findacase.com/research/wfrmDocViewer.aspx/xq/fac.20030331_0000430.DDC.htm/qx
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 إثبات وجود القاعدة العرفية الدولية: أولا

عنصر مادي يتمثل في تكرار سلوك الدول، وعنصر معنوي يتمثل في : عنصرين تتكون القاعدة العرفية من
يلاحظ أن الدليل على وجود القاعدة العرفية الدولية، مبعثر ويصعب العثور عليه في كثير من و  1الشعور بالإلزام،

العنصر المادي، فإنه  توإن كان يسهل إثباالأحيان، خلافا للمعاهدات التي تضع القوانين التي يمكن العودة إليها، 
 .من الصعوبة بمكان إثبات النية

 :إثبات العنصر المادي في العرف الدولي .1

التحقق من وجود أو  من توافر الركن المادي له، أيأولا لإثبات العرف الدولي لابد من البدء من التأكد 
ناحية التحقق من رد الفعل  عدم وجود السلوك من ناحية واقعيته وتكراره وأهمية الدول التي صدر عنها، ومن

على المفسر أن يستبعد من بين السوابق تلك الوقائع فالاجتماعي من حيث قبوله وعدم الاعتراض عليه، ومن ثم 
بقصد المجاملة التي كانت تستهدف القيام بعمل خيري أو لاعتبارات إنسانية، فيتعين استبعاد الوقائع التي حصلت 

 2.الجوار وأملتها الرغبة في الإبقاء على الصلات الطيبة أو التي دعت إليها علاقات حسن

لكن ما يجب ملاحظته أنه لا يوجد اتفاق حول مدى اتساع العرف الدولي حتى يمكن القول أن هناك 
ممارسة دولية، بل لا يوجد اتفاق أيضا حول محتوى هذه الممارسة الدولية، أي ما الذي يعد من قبيل الممارسة 

ي لا يعد؛ ومدة هذه الممارسة تمثل أيضا إشكالية، وترتبط بهذه الفكرة مسألة الاستمرارية، فمن الدولية وما الذ
الصعب معرفة ما إذا كان تصرف واحد يكفي للقول بوجود ممارسة دولية، وإن لم يكن الحال كذلك فكم يجب 

3.تكرار التصرف حتى نقول بأن هناك ممارسة دولية
 

لصعب أن تعطى ممارسات الدول المختلفة أهمية أو وزنا متساويا، إذ نجد هناك بالإضافة إلى هذا، فإنه من ا
 4.أهمية خاصة معطاة لممارسات الدول الكبرى وكذلك الدول المعنية بالموضوع محل البحث

مثاله العرف الذي يسمح  ،كما لا جدال في أن هناك حالات يعتبر التصرف السلبي فيها بمثابة موافقة
للسفن الحربية الأجنبية في المياه الإقليمية، قد يكون عن طريق عدم اعتراض الدول على ذلك، لكن  بالمرور البريء

                                           

 .88، ص راجع عناصر تكوين القاعدة العرفية - 1
 .838 ، صالمرجع السابق سعيد الجدار، :انظر -2

 .Andrew T. Guzman, Op.cit., p.55                                            :                              انظر -3
 .839 -838سعيد الجدار، المرجع السابق، ص:انظر -4
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متى يمكن اعتبار مثل هذا التصرف السلبي بمثابة الموافقة، لأنه كلما تحددت أحكام القانون الدولي كلما صعب 
 1.الاعتراف للامتناع بصفة إثباته، وهذا ما تتجه إليه الدول اليوم

بالرغم من هذا فإن إثبات وجود الركن المادي يكون أسهل من نظيره المعنوي، باعتبار أن الركن المادي و 
عبارة عن وقائع مادية يمكن إثباتها عن طريق الرجوع إلى المصدر الذي أنشأه، سواء كان تصرف الدولة أو المعاهدة 

 2.أو حتى القوانين الداخلية

 : الدولي إثبات وجود الركن المعنوي للعرف .2

إن الشعور بالإلزام يضفي على السلوك صفة القاعدة القانونية الملزمة، وبه نفرق بين الأعراف والعادات غير 
فلا يمكن أن يكون محل  ن المشكلة الكبرى تتمثل في إقامة الدليل على وجود هذا الركن النفسي؛إلا أالملزمة، 

وتكمن الصعوبة في تحديد ليس أمرا يسيرا مثل الركن المادي،  إثبات مباشر، وذلك لأن التحقق من الركن المعنوي
لحظة تحول سلوك معين من عادة إلى قاعدة عرفية ملزمة للجميع، أي لحظة توفر الركن المعنوي، بالإضافة إلى أنه 

لنحو من الصعوبة البحث في الأمور النفسية والبواعث والدوافع التي جعلت الدولة تقوم بهذا التصرف على هذا ا
، فالعنصر المعنوي ليس مستمدا من عناصر وإتيان أعمال في اتجاه معين و ليس في الاتجاهات الأخرى أو ذاك،

 3.موضوعية ثابتة

لا يكون أبدا  ،تكمن في أن البحث عن الركن المعنوي أو المادي ،أولى الطرق التي تسهل عملية الإثباتو 
التصرفات التي تشكل سلوك الدول هي التي تدل بنفسها أو من بطريقة منفصلة فهذا أمر غير جائز، وذلك لأن 

أو طريقة تنفيذها على وجود الركن المعنوي،إذ نجد أن المحاكم الدولية تؤسس أحكامها عادة على  ،خلال تطبيقها
ية عدد ومن الظروف المحيطة بالدول المعنية وأهم" السلوك الدائم والمستمر والموحد"أو على " السلوك شبه العالمي"

 .الركنين يحيل إلى الآخر و بينهما تكامل لاشك فيه ذلك لأن أحد، و الخ...الدول المشتركة في النشاط

                                           

 .831ص المرجع نفسه، -1
 88ارجع للركن المادي للعرف الدولي، ص  -2
 .Andrew T. Guzman, Op.cit., p55             :                                                              انظر -3
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 يمكن الكشف عنأما الطريقة الثانية فتكمن في التأكد من بعض المظاهر المادية أو الأدلة المادية، حيث 
و التصريحات الصادرة عن وزارة الخارجية، أما أ كالاعتراف الصريح للدول،  ،الركن المعنوي من خلال مظاهر لفظية

 1.إن كان التصرف قديما فإن الرجوع إلى أرشيف الدول ومراسلاتها يكون ذا قيمة كبيرة في الإثبات

 :مصادر إثبات العرف الدولي: ثانيا

عن  ماهي الوسائل التي تعتمدها المحاكم في بحثهايستمد القاضي الوطني الأدلة لقيام العرف؟ و  من أين
 قواعد العرف الدولي؟

يمكن الإجابة على هذا التساؤل إجابة عامة، بأنه مادام أن القانون الدولي العام من خلق الإرادة الشارعة 
ينبغي أن يكون السلوك المؤدي إلى تكوين السابقة في العرف  لأشخاص القانون الذين يملكون هذه الإرادة، إذن

، فالعرف يستمد من كل ما يصدر عن رف باسم شخص القانون الدوليالدولي صادرا ممن يملك صلاحية التص
دور كل من الفقه  إلى إضافة هؤلاء الأشخاص بواسطة أجهزتهم المفوضة من تصرفات تدل على تلك الإرادة

2.والقضاء بنوعيه الداخلي والدولي
 

 :دور الفقه في إثبات العرف الدولي .8

ولي العام في التعرف على القواعد الدولية وتحديد مداها، فهم يفيد الرجوع إلى أقوال فقهاء القانون الد
يقومون بتفسير ما غمض من نصوص المعاهدات بإبراز ما اقره العرف الدولي من أحكام والتعليق عليها وبيان ما 

 .مرت به من تطور وما وصلت إليه حاليا وما يجب أن تصبح عليه مستقبلا

لتحديد التفسيرات المختلفة  ن الدولي الآن بالدرجة الأولى كوسيلةوتستخدم كتابات المؤلفين في القانو 
خلال حث الجماعة على سلوك معين أو إتباع للقانون؛ فدور الفقه في تكوين القاعدة القانونية العرفية يظهر من 

عانت محكمة وقد است 3،حل معين في مسألة ما، ويدفعها بالتالي إلى تكوين العادة التي تكون الركن المادي للعرف
حق اللجوء بين  العدل الدولية بالكثير من أراء الفقهاء من اجل إثبات العرف الدولي، فنجد مثلا في قضية 

ادي بالعنصر يبين كيفية تكون القاعدة العرفية وضرورة اقتران العنصر الم G. Scelleالأستاذ  كولومبيا والبيرو،

                                           

 Charles Rousseau, « Droit ؛177-171المرجع السابق، ص ،..."القانون الدولي العام" إبراهيم، علي: انظر-1

international public (introduction et sources) », Op.cit, p.325. 
 .111سعيد الجدار، المرجع السابق، ص : انظر -2
 .Alan Boyle, Op.cit., p 63;André Nollkaemper Et Erika De Wet, Op.cit., p.1-2:            انظر -3
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 لسوابق وحده لا يكفي لإنشاء القاعدة العرفية مهما طالاتكرار ن أ" المعنوي للقول بنشوء قاعدة قانونية ملزمة
الزمن، وأن العرف لا يوجد إلا إذا كان السلوك مصحوبا بعقيدة الإلزام أو الإحساس بأن هناك واجبا يفرض على 

 1."الدول مراعاة هذا السلوك، وأن مخالفته تعد خرقا للقانون

ذكرت أنه  8433الأمريكية سنة د أن المحكمة العليا نج Paquette Habanaبل وبالرجوع إلى قضية 
وعادات الأمم المتحضرة، وكدليل علها يجب  أعراف ومن اجل التوصل إلى العرف الدولي لابد من الرجوع إلى

في المجال  رجال القانون والفقهاء الذين امضوا سنوات في البحث والتجربة مما جعلهم مختصين أعمالالعودة إلى 
 2."نهالذي يدرسو 

 :الداخلية في إثبات العرف الدولي القوانين دور .1

يمكن للأوامر والقوانين واللوائح أن تكون أساسا لنشوء قواعد عرفية، ويمكن إثبات القاعدة العرفية من  
ة تكرار النص على مضمونها في القوانين الداخلية، فالقواعد التي تنظمها الأوامر واللوائح والقوانين الداخلية في دول

عليها العمل في ميدان العلاقات  ما من الممكن أن تطبقها دول أخرى، ومن ثم يؤدي إلى نشوء عادات يجري
الدولية، وتؤدي في النهاية إلى استقرار قواعد قانونية دولية عرفية، وبالتالي يمكن الرجوع إلى النصوص الأصل التي 

  3.رفية المنشئةالعأدت إلى نشوء هذه القاعدة العرفية لتحديد القاعدة 

في  Truman إعلان ترومانأن ظهور مفهوم الجرف القاري كان لأول مرة في  ،وخير دليل على ذلك هو
، فمنذ سنة Periaاتفاقية حول خليج  8491وفنزويلا قد وقعتا في وبالرغم من كون انجلترا  ،8491سنة 

 الادعاء من جانب واحــد بحقها على بادرت عدد من الدول إلى ، أي من وقت صدور القانون الأمريكي،8491
ما عن طريق مراسيم أو عن طريق إعلانات أو إ، (وتعنى الجرف القاري)الأجزاء المغمورة بالمياه المتاخمة لإقليمها 

، وقد تم تقنين إعلان ترومان، في اتفاقية جنيف تصريحات رسمية بما يفيد حقها المطلق في الثروات الكامنة فيها
8411".4  

 :القضاء الداخلي لدول أخرى امأحك .8

                                           

 Affaire du droit D'asile:           8413مرافعة جورج سل نيابة عن دولة بيرو في قضية حق اللجوء عام : انظر -1

(Colombie / Pérou), Op.cit 
 .The paquette of Habana, Op.cit                                                       :                     انظر -2
 .148سعيد الجدار، المرجع السابق، ص : انظر-3
 .197، المرجع السابق، ص ..."القانون الدولي العام"علي إبراهيم،  :انظر-4
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ماهي القيمة التي يجدر إعطاؤها لقرارات محاكم دول أخرى في مسألة القانون الدولي؟ من الملاحظ أنها 
أصبحت تؤخذ بعين الاعتبار، ولكن هذا ختتلف بحسب سمعة تلك المحاكم، ومدى حيادها، وترتيبها في التدرج 

 1.القانوني، ومدى نوعية أحكامها

كام القضاء الداخلي المتعلقة بمواضيع تمس العلاقات الدولية مرجعا لإثبات العرف، وهذا عندما تعد أح
تدعى هذه المحاكم للفصل في قضايا ذات طابع دولي، فتطبق أو تزعم أنها تطبق القانون الدولي، إلا أن هناك من 

التي تنظر في قضايا القانون الدولي  يرى بوجوب إحاطة هذه الأحكام بالكثير من التحفظ لأن المحاكم الداخلية
 .تتأثر إلى حد كبير بالاعتبارات السياسية

 أحكامهاإن محاكم النظام الأنجلوساكسوني تعمل بمبدأ السوابق القضائية، أي أن المحاكم الدنيا خضضع في 
صلة بالموضوع، أي قرارات السابقة، إن كانت وثيقة الالو حكام الأللمحاكم الأعلى درجة، وأن المحاكم تستعين ب

في الوقت الحاضر، فعليها الاستعانة بها في المحاكم  أمامموضوع إن تطرقت المحاكم في قضايا سابقة لموضوع مشابه 
 دض Sumnerقضية في  محكمة جنوب استراليا العلياعلى ذلك كثيرة فمثلا نجد أن  الأمثلةحكمها، و 

United kingdom of Great Britain & ors في حق  جريمة الإبادة بإثباتالمتعلقة  8444،2، سنة
 قضيةعشرين منظمة وشخصا اتبعت رأي المحكمة الفدرالية في  ضد Ngarrindjeriaشعب 

Nulyarimma ،3.لتأكيد أن جريمة العدوان لا تشكل قانون استراليا 

ذكرت قضية  التي Pena-Iralaضد  Filartigaمثلا في قضية  ،الأمريكيةنجده في المحاكم  الشيءونفس 
Habana  4 .هي مسألة هي مسألة ذات بعد دولي لمواطنيهالتأكيد أن معاملة الحكومات 

اللوردات في  مجلسنجد مثلا أن ، ففيما بينها محاكم الدول الأنجلوساكسونيةهذا بالإضافة إلى استشهادات 
وزراء فدراليين تم اتهامهم الاسترالية التي تتعلق بمقاضاة  Nulyarimmaبقضية استشهد  Jonesضد  .R قضية

فعل أن ، لتأكيد 8448تعديلا لقانون صفة المواطنة لسنة  8441بارتكاب جريمة إبادة بسبب إصدارهم سنة 
 8417.5نصوص عليها في القانون الجنائي لسنة والمالأفعال المجرمة في انجلترا العدوان لا يدخل في قائمة 

                                           

 .Maurice Mendelson, Op.cit., p.81                          :                                                انظر -1
  .Sumner v. United Kingdom of Great Britain & ORS, Op.cit:انظر-2

  .Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.4:                                                                       انظر-3
 .Filartiga v. Pena-Irala, Op.cit                                                                              :انظر -4
  .R. v. Jones (Margaret) and others, Op.cit                                                               :انظر-5
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توصلت إليها المحكمة العليا الاسترالية في قضية فقد استعمل مجلس اللوردات النتيجة التي 
Nulyarimma وأسقطتها على أن جريمة العدوان لا جزءا من القانون الاسترالين جريمة الإبادة لا تشكل بأ ،

 .تشكل جزءا من القانون الانجليزي

  :قيمة قرارات محاكم وهيئات التحكيم الدولية .9

بحسب قيمة اهايئة نفسها، وحجم  ينالدوليوالقضاء التحكيم  قرارات محاكم وهيئات قيمة يفترض أن تكون
الأغلبية، ونوعية الآراء، وعليه يمكن القول أن ذلك متفاوت في الدرجات، إذ إن هناك أنظمة دولية ترجع إلى 
أحكام المحاكم الدولية، خاصة محاكم التحكيم الدولية، واليها يرجع الفضل في إرساء بعض القواعد العرفية 

 .وليةالد

أما بالنسبة لمحكمة العدل الدولية، فننظر إذا كانت الدولة المعنية طرفا في الدعوى المرفوعة أمام هذه المحكمة 
أن قرار أعلى درجة دولية من المفروض أن  باعتبارعندها يمكن أن يشكل ذلك التعريف حجة قوية على محاكمها، 

1 .اميؤخذ بعين الاعتبار في مسألة القانون الدولي الع
 

وذلك لأن المحاكم الدولية خاصة محكمة العدل الدولية كثيرا ما تبحث عن توافر الأركان المنشئة للقاعدة 
العرفية في السوابق القضائية الدولية، وخضلص إلى إثبات وجود القاعدة الدولية، مستندة ومؤسسة عقيدتها على 

 2.ة الدولية، في الرأي الذي انتهت إليه في حكمهامدى وجود سوابق قضائية دولية تؤكد وجود القاعدة العرفي

نجد أن محكمة العدل  الأنشطة الحربية وشبه الحربية في نيكاراغوا وضدهاية فمثلا بالرجوع إلى قض
لتفسير وتطور القانون الدولي، فقد تعاملت مع مجموعة من  تطرقت لمسألة، 8411جوان  11الدولية في 

تطرقت وقد  ،مصادر القانون الدولي وخاصة العلاقة بين المعاهدات والعرف التساؤلات، وأعطت رأيها بخصوص
على ، بعد اعتراض الولايات المتحدة الأمريكية إثبات أن ميثاق الأمم المتحدة يشكل قاعدة عرفيةالمحكمة إلى 

لى ميثاقها، تناد مباشرة علم تتمكن الأمم المتحدة الاس( Vandenbergاعتراض )استعمال المعاهدات الجماعية 
فحاولت بالتالي إثبات ما إذا كان بالإمكان إثبات مدى إلزام هذا الأخير كقاعدة  عرفية، فحتى وإن اختلف هذا 
العرف في تفاصيله عن نصوص الميثاق فإن هاما جذورا مشتركة في المحتوى، ويمكن إرجاع القوة الملزمة للقاعدة 

                                           

 .Maurice Mendelson, Op.cit., p.80                                           :                               انظر -1
 .141سعيد الجدار، تطبيق المرجع السابق، ص :انظر -2
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، وهذا ما سارت عليه محكمة العدل الدولية في قضية Opinio Juris العرفية إلى ممارسة الدول والشعور بالإلزام
 1 .نيكاراغوا

المشكلة الوقائع ات لإثبات وجود يوكلوقد استندت محكمة العدل الدولية في حكمها على العديد من الس
 :مثلافنجد  للقضية

تناولتها المحكمة المتعلقة بالموضوع،  المواد المستندية كالمقالات الصحفية والكتب المختلفة -
تسهم  أناعتبرتها كمواد يمكن مع ذلك  وإنما، عائوجود وق إثبات قادرة على أدلة بحذر، فهي لم تعتبرها
تعتبر معروفة  وقائع معينة ، ويمكن أن تؤخذ في الحسبان لبيان ما إذا كانتما في إثبات وجود واقعة

 .للعموم

المستويات، رأت المحكمة  أعلىعلى أحيانا بها  ببيانات ممثلي الدول، التي يدلى  وفيما يتعلق-
يمثلها عندما تعترف بوقائع أو سلوك في غير صالح الدولة التي  خاصة ،إثباتيةأن هذه البيانات ذات قيمة 

 2 .بالبيان أدلىالشخص الذي 

اتفاق في القاعدة العرفية في حالة ( الممارسة)الشروط التي تتطلبها  811ذكرت المحكمة في الفقرة ثم 
 :الأطراف عليها، إذ تعتبر المحكمة القاعدة العرفية موجودة إذا كان

 سلوك الدول متوافق على العموم مع القاعدة، .8

 وفي حالة العكس تكون الدول المعارضة مدافعة عن موقفها بالاستشهاد باستثناءات القاعدة فقط، .1

 .نتهاكا للقانونأما الدول الأخرى فترى أن سلوك الدول المعارض للقاعدة يعد ا  .8
، والتي تعد تأكيدا للشروط المذكورة في 137أما حالة عدم اتفاق الأطراف على القاعدة فقد ذكرته الفقرة 

، ففي هذه الفقرة توصلت المحكمة إلى أن العرف الدولي يكون (الجماهيرية الليبية ضد مالطا)قضية الجرف القاري 
 :موجودا في حالة

 وك مبتوت فيه ومقرر،ظهور التصرفات وكأنها سل  .8

 وأن الدول تقوم بإتباع القاعدة بسبب شعورها بإلزاميتها، .1

 1.وأن تصرفات الدول الأخرى تبين وكأن السلوك المقام نابع عن قاعدة موجودة .8

                                           

                                                                        : انظر -1
Wladyslaw Czplinski, Op.cit., p156

 

 ,Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua:       انظر-2

I.C.J., Rep., (1986),Op.cit., p.88. 
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 الفرع الثاني إثبات القاعدة العرفية أمام القاضي الوطني

لعرف الدولي، بسبب عدم وجود نصوص خاصة تقوم المحاكم الوطنية والمحاكم الدولية بدور هام في تطبيق ا
حد الأطراف أمام المحكمة بوجود قاعدة عرفية في أبموضوع الإثبات في القانون الدولي العام، فكثيرا ما يدعي 

القانون الدولي، وعلى المحكمة حينئذ أن تتحرى عما إذا كانت القاعدة العرفية المدعى بها هي قاعدة عرفية 
 2.دوليصحيحة في القانون ال

القاضي بعلمه في القانون، لأنه يفترض فيه العلم  حكمم الخصوم بإثبات الواقع، و و قي أنوإن كان الأصل 
فإن كان الشخص العادي لا ، لقانون على النزاع المعروض عليهبالقانون، بل ومن واجبه بحكم وظيفته أن يطبق ا

فإنه يعد مرتكبا لجريمة إنكار لم يفعل ذلك فإن  3يعذر بجهله للقانون فكيف الحال بالشخص الذي يطبقه،
العدالة، فإن العمل يجري في اغلب الدول على أن القانون الدولي ليس في حاجة إلى إثبات أحكامه كواقعة، 

ومن تلقاء –وذلك على خلاف أحكام القانون الأجنبي، ويترتب على ذلك انه يتعين على القاضي الوطني 
ن الدولي والعمل على تطبيقه، فلقد احترمت أغلبية الدول فكرة كون القانون البحث عن مصادر القانو  -نفسه

الدولي هو جزء من قانون البلاد، وينتج عن ذلك أنه كما تلتزم المحاكم الوطنية بتطبيق التشريع الداخلي، فهي تلتزم 
 4.أيضا بتطبيق العرف الدولي

 اكسوني؟لكن كيف يتم إثبات العرف الدولي أمام القضاء الأنجلوس

 :المتحدة المملكةإثبات العرف الدولي أمام قضاء : أولا

كما تلتزم بتطبيق  هبتطبيقتلتزم  الانجليزيةيجعل المحاكم  جزءا من القانون الانجليزي، إن اعتبار العرف الدولي
زم المحاكم بتطبيقه العرف الدولي من قبيل القانون الأجنبي الذي يجب إثباته، بل تلت ، أي لا يعتبرالقانون الانجليزي
 5.من تلقاء نفسها

                                                                                                                                    

 ,Rijpkema P.P., «Customary International Law in The Nicaragua Case», 20:                انظر- 1

Neth.Y.I.L, (1989), p95. 
 .171تطبيق المرجع السابق، ص  سعيد الجدار،:انظر -2
 .Katheleen M. Kedian, Op.cit, p.1422:                                                                      انظر -3
 .171، ص المرجع نفسه-4
 . 171سعيد الجدار، المرجع السابق، ص : انظر -5



 

 
136 

 

، القانون الدولي ليس في حاجة إلى إثبات أحكامه كواقعة ، بأنالقضاء الانجليزيوهذا ما استقر عليه  
أن قانون الأمم بمعناه الشامل يمثل ويكون " 8787عام  Barbuitفي قضية  Talbotومثاله ما أعلنه اللورد 

أن على القضاة الانجليز التعامل  :Wilfried M. Bolewskiالفقيه ك يقول وفي ذل، 1"جزء من قانون انجلترا
 2.يجب  إثباته كواقعةالذي القانون الأجنبي  عكسبوجه عام، مع القاعدة الدولية كالقاعدة الوطنية 

أن كون العرف الدولي يعد جزءا  حدث انحراف طفيف في اتجاه القضاء الانجليزي الذي رأى 8171لكن عام 
الانجليزي، لا يجعله قانونا داخليا إلا إذا ادمج في القانون الداخلي، لذا يجب إثبات ذلك  لقانون العاممن ا

Franconia.3قائد السفينة الألمانية  Keyn الملكة ضد الإدماج، وهذا في قضية
 

المحاكم ما إذا كانت ناقشت المحكمة إثبات القواعد العرفية، فذكرت أولا عند تأسيسها للحكم حول  قدف
الانجليزية مختصة في نظر المخالفات المرتكبة داخل المياه الساحلية في منطقة الثلاث أميال بحرية، أشارت المحكمة 
إلى أنه طبقا لقانون الأمم فإن ركاب سفينة أجنبية بأعالي البحار ختضعون لقانون دولة السفينة فقط ولا يمكن أن 

لمحلي إلا إذا دخلت ميناء دولة ساحلية أو مياهها الداخلية، وأن هذه المباد  خضضع السفينة أو ركابها إلى القانون ا
هي مباد  ثابتة ومستقرة من قانون الأمم تم إدماجها في النظام القانوني الداخلي البريطاني وأصبحت تشكل جزءا 

 .ة البريطانيةإلى القانون البريطاني واختصاص المحكم Keyn ، وعليه لا ختضعلا يتجزأ من قانون الأرض

يعني  أن القانون الدولي لا يمنع من إخضاع مثل هذه المسائل لاختصاص المحاكم الوطنية، لابالقول ثانيا أن 
أن القانون الانجليزي قد استعمل هذه الصلاحية التي منحها إياه القانون الدولي، وباعتبار أنه لا يوجد أي نص 

4.المتهمولا سابقة في هذا الخصوص فإنه يجب تبرئة 
 

وعند تعرض المحكمة إلى مسألة خضوع المياه الإقليمية لاختصاص المحاكم البريطانية وفقا للقانون البريطاني، 
توصلت المحكمة أنها غير مختصة وفقا للقانون البريطاني القديم، لكن ما إذا كانت مختصة وفقا للعرف الدولي، فقد 

                                           

 .Edwin D. Dickinson, Op.cit., 331                                     :                                     انظر -1
 Wilfried M. Bolewski,«Les certificats gouvernementaux relatifs à l'application du       :انظر -2

droit international public par le juge interne: étude de la jurisprudence anglaise», Geneva., 

1972, p.16. 
 .R. v. Keyn, Op.cit:                                                                                                انظر -3
 Heinrich Triepel, Op.cit., p.9:                                                                                 انظر -4
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مدى امتداد المياه الإقليمية وكذلك حول الاختصاصات لاحظت المحكمة وجود خلاف فقهي حول نطاق أو 
 1.المخولة للدولة الساحلية

ثم أشارت بعد ذلك إلى أنه حتى لو وجد إجماع فقهي حول هذه المسائل فإن ذلك لا يكفي لإثبات وجود 
من خلال  اهيمكن التعبير عنحول هذا الموضوع، والتي  إظهار النية الوطنية،فلابد من قاعدة عامة ملزمة للدول

تشريعية توصلت النصوص مثل هذه الفي غياب ، و إصدار التشريعات التي خضضع هذه المياه للولاية الإقليمية
 .المحكمة إلى نتيجة عدم اختصاصها بنظر النزاع

لا يلزم بريطانيا إذا لم تعترف هي بتلك القاعدة، وأن  الإجماع الفقهيالجديد الذي جاء به الحكم هو أن ف
2.ا هنا يكون في شكل تشريع يصدره البرلماناعترافه

 

، فلجأت إلى الآراء الفقهية لكبار محتوى القاعدة العرفية والإثباتهنا بدأت المحكمة تتعامل مع مسألة 
الفقهاء في القانون الدولي، وللاستعانة بذلك أشارت إلى أن هناك اختلافا بين الفقهاء، حول عرض المياه 

الدولة الساحلية على هذه المياه، ولكون المسألة تتعلق بالقواعد العامة فالمحكمة قالت الإقليمية، وحول سلطات 
أن هذه المسألة ليست ثابتة في الفقه، لكن المحكمة أثارت تساؤلا أعمق هو هل إجماع الفقه يشكل دليلا على 

ة ملزمة للأمم، ومادامت المسألة لأن المسألة تتعلق بقاعدوذلك وجود القاعدة العرفية، وكان جوابها أنه لا يكفي، 
ملزمة للدول وليس للفقهاء فإن ما يؤخذ به هو اعتراف الدول بمثل هذه القاعدة وإلزامها هام، وفي بحثها عن 
سلوك الدول لجأت المحكمة إلى المعاهدات والى تصرفات الدول، ووجدت بأنه لا المعاهدات أي التعبير الصريح 

 3.وجود قاعدة محددة في هذا الإطارولا التعبير الضمني يؤكدان 

 التي كانت برئاسة اللورد8431سنة  West Rand Central Gold’s Miningوفي قضية 
Alverstone ،المحكمة إلى أن مبدأ كون القانون الدولي يشكل جزءا من قانون البلاد تحتاج إلى تفسير  أشارت

خرى يجب أن يعتبر قد حظي أيضا بقبول المملكة أو توضيح، مؤكدا أن ما حظي بموافقة الأمم المتحضرة الأ
المتحدة، وأن ما حظي بقبول كل الأمم يشكل ما يوصف بقواعد القانون الدولي، وهي قواعد تعترف بها محاكم 
المملكة وتعمل على تطبيقها باعتبارها جزء قانون الأرض، إلا أنه قيد هذه الفكرة العامة أو الإشارة العامة المتعلقة 

                                           

 .Robert French, Op.cit                                                                                           :انظر-1
 .Roger O’Keefe, Op.cit., p.304:                                                                               انظر -2
،وقد حدد لأول مرة بمقتضى نص صريح في مؤتمر الأمم المتحدة لقانون 8411حر الإقليمي لم يحدد حتى في اتفاقية نطاق الب -3

 United Nations Audiovisual Library of International:؛ ارجع إلىميل 81بـ 8411البحار سنة 

]vlhttp://www.un.org/law/a[,Law 

http://www.un.org/law/avl
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ماج التلقائي، بأن تطبيق المحاكم لأية قاعدة قد تثار أمامها يتوقف على إثبات أن تلك القاعدة تعترف بها بالإد
الدول كقاعدة قانونية ملزمة هاا وأن التمسك بالقانون الدولي أمام المحاكم البريطانية يتوقف على دليل إثبات يؤكد 

لكة المتحدة والتصرف وفقا هاا، وإما أن تلك القاعدة من إما أن تلك القاعدة قد تم الاعتراف بها من طرف المم
طبيعة بحيث أنها نالت قبولا عاما واسعا يصعب معه افتراض رفضها من أية امة من الأمم المتحضرة، وذكر في 

عندما  Mansfield ثم أكد بأن بأن Mansfieldللورد ، 8719عام  Bathضد  Triquetذلك قضية 
إلى أن القواعد العامة للقانون الدولي يشكل جزءا من قانون الأرض واجب التطبيق أمام أشار في القضية السابقة 

المحاكم البريطانية، لم يقصد بذلك إدماج أي قاعدة يعترف بها الفقه، ويشير إليها في كتبه باعتبارها جزء من قانون 
ة، وبالتالي فإن الآراء الفقهية مهما  المملكة واجب التطبيق بل يقصد أن إدماجها في قانون المملكة بتلك القاعد

كانت أهميتها، غير كافية، وأن تلك الآراء يجب أن تؤكد إما بالمعاهدات الدولية أو بالممارسة من خلال تصرفات 
 1.الدول

إذا كان من واجب المحاكم البريطانية تطبيق قواعد العرف الدولي فإن ذلك مقيد بضرورة التأكد من وعليه 
اعد وتحديد محتواها بدقة وبالتالي يمكن للمحكمة أن ترفض تطبيق القاعدة العرفية الدولية في حالة وجود تلك القو 

عدم ثبوتها يقينا، وأنها ملزمة عند تطبيقها لتلك القواعد أن تتعامل معها وفقا للأسلوب الذي تعتمده المحاكم 
لكن إضافة إلى هذا  ستفاد من القضايا السابقة،الدولية في إثبات العرف الدولي بركنيه المادي والمعنوي وهو ما ي

بل فقط  تنظر إلى تطبيق محاكم دول أخرى، عندما تريد تطبيق العرف الدولي داخليا فإنها لا المحاكم الانجليزيةفإن 
 West Randو Keynتم استنتاجه من قضيتي ما تعتقده المملكة المتحدة بخصوص هذه القاعدة، وهذا ما 

Central Gold’s Mining على المحاكم النظر ، بل أن هاتين القضيتين رفضتا الاستعانة بآراء الفقهاء، وأن
 2.في هذا الخصوصفقط في سلوك الحكومة 

نجد أن هذه المحكمة اعتمدت على  ،اسكتلندا –Edinburg محكمة الفصل في ايدينبرغبالرجوع إلى و 
بالسلاح النووي المتعلقة القضية أحداث هذه أت وقد بدللوصول إلى حكمها،  رأي الفقهاء، أو المستشارين

لمعارضة على السلاح النووي اقتحمت القاعدة البحرية النووية للأسطول الملكي في  ،2777المقررة في نوفمبر
وقد كان  Greenock Sheriff، أين أوقفت وتوبعت عن الأضرار التي ارتكبتها أمام محكمة Falsaneفالسان 

حيازة السلاح النووي مخالف للقانون الدولي، واستشهدت في ذلك بالرأي الاستشاري  دفاع هذه المعارضة أن

                                           

 Roger O’Keefe, Op.cit., p.305 ;Blake Dawson Waldron, Op.cit., p.4; Hazel Fox and:   انظر -1

others, Op.cit., p.518 
 :C. L .Lim, « The constitution and the reception of customary international law:          انظر -2

Nguyen Tuong Van v. Public Prosecutor », S.J.L.S., July, 2005, pp. 218-234 at 232 
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لمشروعية استعمال أو التهديد بالأسلحة النووية، وتعد المدينة التي مثلت فيها المتهمة  ICJلمحكمة العدل الدولية 
يلة الأحد، لذا لم يسمع مدينة بسيطة جدا ،أين كانت الأسلحة الممنوعة فيها هي سكاكين يحملها سفاحون ل

من قبل في هذه المدينة بالحجج حول عدم مشروعية حيازة السلاح النووي، هاذا استعان عمدة هذه المدينة بأستاذ 
أمريكي لتقديم الاستشارة بصفته خبير في القانون الدولي، توصلت المحكمة إلى أنه يجب تبرئة المتهمة بحجة أن 

 1.ة التي تعدت عليها هي غير شرعيةالمتهمة كانت مقتنعة أن الملكي

لمحكمة العدل  تم إثبات وجود القاعدة العرفية في هذه المحكمة، بواسطة الاعتماد على الرأي الاستشاري
 الأستاذ، هذا بالإضافة إلى رأي ، بخصوص مشروعية الأسلحة النووية 8441 جويلية 1در في اصالالدولية 

 .في القضية كمستشارالأمريكي  

                                           

 .Alan Boyle, Op.cit., p.59 ; André Nollkaemper Et Erika De Wet, Op.cit.,p1-2:             انظر -1
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 :إثبات العرف الدولي أمام القضاء الأمريكي: ثانيا

جرى القضاء الأمريكي على اعتبار القواعد العرفية الدولية بمثابة جزء من القانون الداخلي،  ويتعين على 
المحاكم إثباته والعمل بموجبه، وذلك على خلاف الوضع بالنسبة للقانون الأجنبي الذي يعد مجرد واقعة يجب 

 .إثباتها

احد أهم هذه التغييرات تمثلت مفهوم العرف الدولي منذ القرن الثامن عشر في المحاكم الأمريكية، و  وقد تغير
كان قانون الأمم  مستمدا من فكرة القانون الطبيعي، بمعنى أن   81في أساس العرف الدولي، إذ أنه في القرن 

أن قانون الأمم : "في إحدى مقالاته Vattelالمحاكم يمكن أن تكشفه من خلال تطبيق المنطق لوحده، وقد كتب 
تغير مفهوم العرف الدولي من القانون  84؛ وخلال القرن "ما هو في أصله إلا قانون طبيعي مطبق على الأمم

الطبيعي إلى الوضعي، وبالتالي فإن القضاة لم يعد بإمكانهم اشتقاق هذه القوانين من خلال المنطق فقط لكن 
مباد  الأمم المتحضرة، هذا التحويل بالتأكيد قلص دور السلطة القضائية في إنشاء عليهم أن ينظروا إلى أعراف و 

 1 .العرف الدولي، بينما تزايد دور السلطات السياسية

إليها قضت المحكمة العليا الأمريكية  2السالف الإشارة The Paquete Habanaففي القضية الشهيرة 
وتعمل بموجبه مادامت القضايا  الأمريكية، اكمالمحويجب أن تثبته  ي،الأمريك نقانو البأن القانون الدولي جزء من 

التي تستند إليه تعرض عليها في الوقت المناسب للبت فيها، وحكم القانون الدولي هذا حكم يلزم محاكم الغنائم 
 آخر سبق التي تنفذ القانون الدولي، وبأن تأخذ علما به وتنفذه في حال عدم وجود أية معاهدة أو إجراء علني

 .لحكومتها أن اخضذته بصدد هذه المسألة

 3 .وقد اشارت هذه المحكمة إلى الاستعانة بآراء الفقهاء والمختصين من اجل التعرف على القواعد العرفية

 8118التي تتلخص وقائعها في أن الحكومة البريطانية طبقت سنة  "The Scotia"وفي قضية الباخرة 
اعتنق الكونغرس الأمريكي عمليا نفس القواعد،   8119لتصادم في البحر، وفي سنة مجموعة من القواعد لمنع ا

كما فعلت ذلك في الفترة القصيرة التالية حكومات جميع الدول البحرية تقريبا، وأثناء سريان هذه القواعد 

                                           

 .William S. Dodge, « After Sosa…»,Op.cit., p.16-17:                                                 انظر -1
 78ص  The paquette of Habanaجع إلى قضية ار  - 2
 .The paquette of Habana, Op.cit:                                                                            انظر -3



 

 
141 

 

كانت لا تحمل التي   Berkshireالأمريكية نجليزية في وسط المحيط بالسفينة الاسفينة ال The Scotiaاصطدمت 
1.الإشارات الضوئية التي تتطلبها القواعد الجديدة، مما نجم عنه غرق السفينة الأمريكية

 

وكان السؤال الذي ثار، يتمثل فيما إذا كانت الحقوق والالتزامات المتبادلة للسفينتين تتحدد وفقا للقانون 
المحكمة العليا للولايات المتحدة الأمريكية سنة الانجليزية، وفي هذا النزاع حكمت  8118البحري العام قبل قواعد 

بأن الحقوق والالتزامات يجب أن تحددها القواعد العرفية الجديدة للقانون الدولي التي تطورت وانتشرت  8178
بشكل واسع باعتناق وتطبيق القواعد الانجليزية، وأن القوانين المحلية الأجنبية يجب إثباتها كوقائع، لكن الأمر ليس  

 2."ذلك بالنسبة لقانون الأممك

، طرفا في أي 8413تكن عام  لم الولايات المتحدة الأمريكيةنجد أن  ،Filartigaأما بالرجوع إلى قضية 
أن التعذيب محرم بموجب قانون ، Filartigaلكن رأت محكمة الاستئناف في قضية معاهدة ضد التعذيب 

، وقد رأى بعض يميز بين معاملة الأجانب أو المواطنين وض ولاالأمم، وأن هذا التحريم واضح ولا يوجد به أي غم
 .8413ب لسنة تمت صياغته بتأثير نشر مسودة معاهدة التعذي قدهذا القرار الفقهاء أن 

 :في هذه القضية وقد لاحظت محكمة الاستئناف

يكي، لذا وجب أن العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية يجب أن يصادق عليه من مجلس الشيوخ الأمر  .8
 ".العرف الدولي"أو " قانون الأمم"تأسيس القضية على 

 .أن الإعلان العالمي لحقوق الإنسان أصبح مطبقا ومعترفا به .1

 .ةالدولي مارسةأن هناك إدانة عالمية للتعذيب في الم .8

3 .أن تحريم التعذيب أصبح قاعدة عرفية ملزمة في القانون الدولي .9
 

مة، فقد اعتبرت المحكمة نفسها مختصة بنظر النزاع رغم وقوع التعذيب في الخارج، واستنادا للاعتبارات المتقد
الأفعال التي تعد خرقا للعرف الدولي مثل ، لكونه يعتبر من وذلك لمجرد وجود أطراف النزاع في دائرة اختصاصها

 4.القرصنة وتجارة العبيد

                                           

 .174سعيد الجدار، المرجع السابق، ص : انظر -1
                                                                                                      .The Scotia case, Op.cit :انظر-2

 .Curtis A. Bradley and Jack L. Goldsmith, Op.cit :                                                      انظر-3

 .Lacey Glencoragh Loftin, Op.cit., p.9؛ 114سعيد الجدار، المرجع السابق، ص :انظر -4
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تطبيق عقوبة  المحكمة العليا، التي ناقشت فيها، 1331لسنة  Simmonsضد  Roperقضية في  أما
جريمة  Christopher Simmonsسنة، وتبدأ وقائع هذه القضية في ارتكاب  81على من هم أقل من الإعدام

عندما كان  8448، عام Shirley Crookمع صديقين له، في حق  بالاشتراكوالترصد  الإصرارقتل مع سبق 
تم استئناف الحكم إلى غاية ، و الإعدامفي حقه حكم محاكم الدرجات الأولى  أصدرت، وقد عاما 87عمره 

التعديل الثامن لتعارضها مع  السابقة الأحكامبعدم دستورية  أمامهاتم الادعاء  أينالوصول إلى المحكمة العليا، 
وبطريقة جدلية حاولت المحكمة أن تنظر إلى ممارسة دول أخرى في هذا وغير العادية،  الذي يمنع المعاملة القاسية

أنه بالرجوع إلى  وتوصلت المحكمة إلى ،سنة 81قل من أعلى من هم  الإعدامتحريم عقوبة المجال من اجل تأكيد 
سنة في قضية  81أنها قد حرمت تطبيق العقوبة القصوى على من هم اقل من  أحكامها السابقة وجدت

Thompson ضد  Oklahoma ، قضيةفي سنة  81ولكنها سمحت بتطبيقها على من هم أكثر من 

Stanford  ضدKentuckyقضية في المعاقين ذهنيا  الأشخاصفي حق  بالإعدامالحكم  ، وفي ذات اليوم تم
Penry  ضد Lynaugh  قضية النظر فيه في إعادةوالذي تم Atkins  ضدVirginia  وتم 1331عام ،

التغير الذي حصل  على Simmonsضد  Roper ي قضيةفهذه العقوبة ،وقد استندت المحكمة العليا  إلغاء
سن الرشد أن  Anthony Kennedy يالقاض أشاروقد ، على المعاقين ذهنيا في مدى تطبيق العقوبة القصوى

 ,ولايات الباقية سن الرشد فيها أكثر من ذلك 8، وأن أمريكيةولاية  97سنة في  81القانونية هي 

على من هم  الإعدامهذا لاحظت المحكمة التناقص في تنفيذ عقوبة بالإضافة إلى  بالإضافة إلى هذا ذكر
ولاية أمريكية، لكن ستة منها فقط  13كانت هذه العقوبة مشروعة في   1331، إذ في سنة سنة 81اقل من 

بإلغائها قامت  انت تشرعه، وخمسة من الولايات التي كا8441وثلاثة فقط طبقتها منذ  ،8414طبقتها منذ 
 .8414سنة 

طبقت عقوبة ، ووجدت أن سبعة دول فقط 8443أخرى منذ المحكمة إلى تشريعات دول  أشارتكما 
بية السعودية، ر كستان، العا ، البإيرانوهي  سنة، 81ارتكبوا جرائم في سن اقل من  أشخاصفي حق  الإعدام

 .، والصينالجمهورية الديمقراطية للكونغواليمن، نيجيريا، 

لم الأمريكية هي الدولة الوحيدة بالإضافة إلى الصومال التي  ةكما لاحظت المحكمة أن الولايات المتحد
 1 .المتحدة الأممحقوق الطفل لمنظمة تصادق على اتفاقية 

                                           

 ,Roper v. Simmons, 543U.S. 551, (2005)                                                                 :انظر-1

] http://www.njdc.info/pdf/SimmonsDecision.pdf[ 

http://fr.wikipedia.org/wiki/Anthony_Kennedy
http://www.njdc.info/pdf/SimmonsDecision.pdf
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ولكن لم توضح المحكمة ما إذا كان سلوك الدول الأخرى ناتج عن الشعور بالإلزام أو إذا كان يعكس 
 1 .دوليالعرف ال

سبق يتبين لنا أن القضاء في أمريكا ينظر إلى العرف الدولي نظرة تنبعث من منطلق الوحدة بين القانون مما 
الدولي والداخلي، حيث يجري اعتبار قواعد القانون الدولي العرفية بمثابة جزء من القانون الداخلي، كما يسير 

ف الدولي من تلقاء نفسه، وعليه يقع عبء الإثبات على القضاء كذلك على إلزام القاضي الوطني بتطبيق العر 
القاضي الوطني بعكس الحال مع القانون الأجنبي الذي يعتبر بالنسبة له  مجرد واقعة يجب على الخصم المتمسك به 

، بل يتم ذلك من مجلس تسمح بالأخذ برأي الخبراء في الموضوعالانجليزية لا وإن كانت المحاكم ، 2إثباته،
، فالمهم هو الوصول إلى تسمح بذلكالأمريكية ، فإن المحاكم « Submission of Counsel»ارين المستش

 3.الحقيقة بطريقة أو بأخرى

 :تفسير القواعد العرفية المتعلقة بحقوق الإنسان في النظام الأنجلوساكسوني: المطلب الثاني

تفسير و ضي إثبات وجوده وتأسيس محتواه، إن تطبيق قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي يتطلب من القا
إذ من المسلم به أن تطبيق القواعد القانونية الدولية قد يثير اختلافا في وجهات  ،وتحديد نطاقه تحديدا دقيقا ،معناه

وعند الوصول إلى هذا التعريف تستعمل المحاكم الوطنية عادة التعريف النظر حول مدلولات ألفاظها لدى أطرافها،
، غير أنه في الحقيقة القضائية فإن وجود repetitio factiكي للعرف بغض النظر عن تطبيق الدولة الكلاسي

القاعدة العرفية نادرا ما يكون بصورة جلية، فالقاضي يكتفي بالإشارة إلى بعض الاقتباسات والمراجع وذلك دون 
يقوم بها،لكن يفترض منه أنه يطبق  تعريف الأساس القانوني، فالقاضي نادرا ما يفسر أو يشرح الخطوات التي

المعايير والمناهج الموضوعة من القانون الدولي، ولو أن تلك الخطوة واضحة على مستوى المباد  فإنه يجب الإشارة 
إلى أن القاضي لن يتحرر كلية من بعض العوامل الشخصية، فبدون شك أن القاضي سيحاول تبني سلوك متوافق 

 4.ها من اهاياكل السياسية لبلدهمع وجهة النظر المعبر عن

                                           

  .المرجع نفسه-1
 .113سعيد الجدار، المرجع السابق، ص :انظر-2

   .Maurice Mendelson,  Op.cit, p78:                                                                          انظر-3
 .Christian Domincé et François Voeffray, Op.cit., p.56:                                              انظر -4
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، يصدق هذا القول على القاضي الروماني، فإن الوضع مختلف بالنسبة للقاضي الأنجلوساكسونيوإن كان 
تصاغ بطريقة  الأحكام، بالإضافة إلى كون الانفرادية والمعارضة للقضاة الآراءالقضائية،  الأحكامحيث نجد في 
  .راء فقهيةبآسوابق وتعلل كذلك و  أحكامعلى  صراحةتفصيلية، وتبنى 

وقبل التطرق إلى كيفية تفسير المحاكم الأنجلوساكسونية للعرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان يجب أولا ذكر 
 .بعض المباد  العامة للتفسير

 مبادئ عامة لتفسير القواعد العرفية:الأول الفرع

نى القاعدة القانونية الدولية ونطاقها تحديدا تثور مشكلة التفسير عندما ختتلف الأطراف حول تحديد مع
والقصد من التفسير هو توضيح معنى القاعدة القانونية الغامضة، وبالتالي التحديد الدقيق لالتزامات وحقوق  دقيقا،

المخاطبين، وقد تحتاج جميع القواعد القانونية بغض النظر عن مصدرها إلى التفسير، وبصورة خاصة القواعد 
إذ يعتقد الكثير من الفقهاء أن عملية التفسير مقتصرة على المعاهدات الدولية أي  الدولية المكتوبة، القانونية

من  1فقرة  81ولعل هذا يرجع لوجود نصوص دولية تحيل إلى هذه العملية مثل نص المادة  القانون المكتوب،
والتي  8414انون المعاهدات لسنة النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية، بالإضافة إلى معاهدة فيينا لق

 1.خصصت فصلا كاملا لتفسير المعاهدات الدولية

عادة ما ختتلط بوجودها، فالعرف تفسيرها، أما بالنسبة لقواعد القانون الدولي العرفية فإن توضيحها أو 
لمكونة له، أو نطاقه الدولي يشكل احد المواضيع الأكثر إثارة للجدل الفقهي سواء فيما تعلق بطبيعته أو العناصر ا

 2.أو مكانه في النظام القانوني الدولي

 :ضوابط تفسير القواعد العرفية الدولية: أولا

إلى تفسير العرف الدولي،وبسبب  ،بدون تردد ،إن فكرة وجوب احترام قواعد القانون الدولي يدفع الدولة
التعرف على هذه القواعد بطرق عدة حلول من اجل التفسير للوصول إلى  عدم وضوح العرف الدولي ظهرت

مع القانون الدولي، فيلجأ  اولتجنب النزاع على المستوى الدولي يجب أن يكون هذا التفسير متلائم 3أسهل،

                                           

 .833سعيد الجدار، المرجع السابق، ص : انظر - 1
 .838المرجع نفسه، ص  - 2

 .Ignez Seidl Hohenveldern, Op.cit., pp. 96-98:                                                          انظر -3
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قبل عدة تفسيرات فإنه قاعدة قانونية تإلى لعبة التفسير والتشبيه، وهكذا عند وجود  ،عندما يمكنه ذلك ،القاضي
 1.(أي العمل بمبدأ التفسير الملائم)لتزامات الدولية بطريقة متناسبة مع الا هايفسر 

يولد تلقائيا، مستقلا عن أي شكل محدد  ،وإذا ما سلمنا بأن العرف الدولي هو واقعة اجتماعية بأصلها
سلفا، ويتكون من الركنين المادي والمعنوي، فإن تفسيره ينطوي على عمليتين إحداهما هي ملاحظة الوقائع والثانية 

 2.م تلك الوقائعهي تقيي

  ؟لكن السؤال الذي يطرح هو اهايئة التي يناط بها وظيفة التفسير، أي من يقوم بتفسير القواعد العرفية

 الهيئة التي يمكنها ممارسة وظيفة تفسير القاعدة العرفية الدولية: ثانيا

، هل هي وظيفةهذه الاهايئة التي يمكنها أن تمارس إذا اقتضت الضرورة تفسير القواعد العرفية فمن هي 
 المحاكم أم هي الحكومة؟

 فإنه لا يصف ولا يذكر أية سلطة مختصة فيبفكرة تفسير العرف الدولي، إن كان القانون الدولي هو المعني 
 3.، وكل ما يطلبه من أعضاء الجماعة الدولية هو ضمان عدم انتهاك أية قاعدة دولية بهذا التفسيرهذا المجال

دل لصالح الحكومة ويقول أنها من يجب أن تحتكر التفسير لكونها المسؤولة عن القضايا يمكن للبعض أن يجا
تبقى حرة بالرجوع  ،على العموم ،الخارجية، ولكونها الأعلم بأصل المشكلة، غير أنه من جهة أخرى نجد أن المحاكم

عدة وزارة الخارجية في بلاده لقاضي الوطني طلب مساإذ يمكن ل 4فسيرها الحكومة أو الاستغناء عنه،إلى رأي وت
وفقا للفهم السائد لدى دوائر الوزارة ومن ثم  ،لتفادي صعوبة التفسير ومعرفة القاعدة العرفية على نحو سليم

تطبيقها على النزاع المعروض عليه، وعند غياب التفسير الرسمي من وزارة الخارجية فهو يجتهد بالقدر الذي لا يضر 
في إثارة مسؤوليتها الدولية، وعلى أية حال فالقضايا التي يحتاج فيها القاضي الوطني بسمعة بلاده ولا يتسبب 

تفسير القواعد العرفية الدولية اقل بكثير من القضايا التي يطبق فيها المعاهدات الدولية وذلك لكون القواعد العرفية 
قة دولة بدولة؛ ومع ذلك لا يمكن هي سلوك متواتر بين أشخاص القانون الدولي ومجال تطبيقها الحقيقي وعلا

القول بصفة مطلقة بان القاضي الداخلي في غنى عن القواعد العرفية، فمعاملة الأجانب مثلا فوق ارض الدولة 

                                           

 .Edwin D. Dickinson, Op.cit., p.314 ; Julien Morissette, Op.cit. , p.29                         :انظر -1
 .831سعيد الجدار، المرجع السابق، ص : انظر-2
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 ةتثير منازعات لا حصر هاا وجوانب كثيرة من معاملاتهم خضضع حتى الآن للقواعد العرفية ومهمة القاضي صعب
1.ن أن يحافظ على مكانة وسمعة دولتهدون شك لكنه يحاول قدر الإمكا

 

وعلى القاضي عند تفسيره للعرف الدولي، أن يضع في باله أن هذه القضايا يمكن أن تصل إلى محكمة 
العدل الدولية، لذا على المحاكم الوطنية أن تتساءل ماذا ستفعل المحاكم الدولية في مثل هذه الحالة، إذ أن القاضي 

وزنا مختلفا للعوامل التي قد يأخذ بها القاضي الوطني، فيمكنه الأخذ بعين الاعتبار في المحكمة الدولية يعطي 
 2.ممارسات الدول، بل حتى يمكنهم خلق قواعد عرفية جديدة

لعرف الدولي صداما مع السلطة التنفيذية التي قد تكون هي الأخرى أعطت لالمحاكم  تفسيرقد ختلق  لكن
 : لفقهاء، أنعلى القاضي أن يأخذ بعين الاعتبارهنا يرى بعض ارأيها في الموضوع، 

إن فالسلطة التنفيذية للعرف الدولي،  على المحاكم تجنب الاختلاف الكبير عن التفسير الذي أعطتهأن  -
 .يجب أن لا يكون متعارضا مع السياسة المفروضة من السلطة التنفيذية ،قامت أي محكمة بالتفسير

ب ذكر القواعد العرفية الدولية في حالة شكها في مدى قبول السلطة على المحاكم تجن ،لحذرومن أجل ا -
التنفيذية هاا، وعليها الاكتفاء بالقواعد العرفية المتبناة بصورة جازمة، وليس هاا أن تنظر إلى الممارسة الدولية، بل 

3.فقط ممارسة دولتها
 

قضائي والتفسير الحكومي الذي التفسير ال: كخلاصة يمكن القول أن القاضي يستعمل أسلوبين للتفسير
 . يقتنع بهأو لميستأنس به القاضي حتى يطمئن قلبه، ويمكنه طرح تفسير وزارة الخارجية جانبا إذا لم يرق له 

 :كيفية تفسير المحاكم الداخلية للقواعد العرفية الدولية :الثاني الفرع

للقواعد العرفية بطريقة معينة، فهي تقوم بالعملية إن الأحكام الصادرة عن المحاكم الداخلية لا تتقيد في تفسيرها 
ها، وقد ترجع في سبيل أمامبحرية كاملة، وتستخلص التفسير الذي تراه من الوقائع والمستندات المطروحة 

أنه أي استخلاص القاعدة العرفية وتفسيرها إلى قوانين الدول المختلفة وممارستها وأحكام القضاء وأقوال الفقهاء، 
سع تستطيع المحاكم الوطنية من خلاله المشاركة بطريقة أساسية في تفسير وتطبيق قواعد القانون الدولي يوجد مت

ففي انجلترا، جرت المحاكم الانجليزية على تقرير مبدأ استقلاهاا في تفسير مسائل القانون الدولي العام العرفية 4،العام
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 ، مثل ماخذ بالشهادات الحكومية الصادرة في هذا الشأنفي المنازعات التي أثيرت فيها تلك المسائل، ولم  تأ
 Banthan Steamshipضد .Kawasaki Kisen Kabushiki Kaioha Kobe Cقضية  حدث في

Co. Ltd.1
 

وباعتبار أن النظام الأنجلوساكسوني نظام قائم على فكرة احترام السوابق فهو لا يهمل هذه الأخيرة أثناء 
 .وجد احترام كبير لسلطة السوابق القضائية الصادرة عن الجهات القضائية العلياي إذ تفسيره للعرف الدولي،

الأنجلوساكسوني وعلى  ونعرض فيما يلي التفسير القضائي للقواعد العرفية الدولية في القضاء الداخلي
 :الأخص الانجليزي والأمريكي باعتبار أن باقي دول هذا النظام تقتدي بهما

 دولي في قضاء المحاكم الانجليزيةتفسير العرف ال: أولا

تفاديا لتحميل دولته  يحاول القاضي الوطني دائما تفسير قواعد القانون الداخلي بطريقة تتوافق مع القانون الدولي
كحل واحد لعموم الدول المتحضرة   ، ولو كان مبدأ الإدماج الكامل لقانون العرف الدولي مقبولاالمسؤولية الدولية
سهولة أن يقبل القاضي الداخلي وجود قاعدة للقانون الدولي قابلة للتطبيق داخليا، ولكي يعترف فإنه ليس من ال

ورغم ذلك فالقاضي يجد أن  القاضي بتلك القاعدة يجب أن يكون قد تم إدماجها من الدولة التي ينتمي إليها،
لقضاء الانجليزي على الاتجاه الضمني الطريقة التي تمت بها عملية الإدماج مختلفة حسب الزمان والمكان، ويستند ا

لدولته معتبرا ذلك إدماج للقواعد العرفية الدولية، ومقابل ذلك هناك قضاة لا يطبقون القاعدة العرفية الدولية إلا 
قائمة إذا وجدوا أن وسيلة إدماج هذه القاعدة واضحة، ولا يهم إن كانت تلك الوسيلة تشريعية أو تنفيذية أو 

صراحة إلى أنه المحكمة  أشارت أين Keyn ضد الملكة قضيةوخير مثال على ذلك  2،ماسيعلى تصرف دبلو 
حتى ولو وجد اعتراف عام بالاقتراح المقدم أمام المحكمة فإنها لن تطبق ذلك ما لم يوجد تشريع برلماني داخلي 

ام ، لعضد الملك Chung Chi Cheungقضية نجده في  ونفس الشيء 3،يعطي الاختصاص للمحاكم
ما يجب التنبيه إليه باستمرار هو أنه لا حجية لقواعد "الذي ذكر أن  Atkin، والتي فصل فيها اللورد 8484

ففي هاتين القضيتين  4".القانون الدولي أمام المحاكم البريطانية ما لم تعتمد أو تقبل مبادئه بمقتضى قانوننا الوطني
  .ص من المشرع البريطاني، يصرح هاا بذلكأنكرت المحاكم الانجليزية اختصاصها لعدم وجود ن
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في اغلب الأنظمة القانونية الوطنية يمكن للقاضي أن يطلب رأي السلطة التنفيذية في مسائل متعلقة 
غير ملزم بتطبيق ذلك الرأي، وبالتالي يمكنه الحكم بكل حرية، وفي كل هو بالعرف الدولي لكنه في نهاية المطاف 

حسب اختلاف  ،التي يمكن الحصول عليها « certificates »لندا نجد نظام الشهادة من المملكة المتحدة واير 
أو من احدهما، وتربط هذه الشهادات أو السندات القاضي بالوقائع، في حين أن  الخصومة سواء من طرفي ،الحالة

 1.هذا الأخير ملزم باستنتاج النتائج القانونية

في مثلما نجده لعرف الدولي، ل هاتفسير في التقيد بالشهادات الحكومية غير ملزمة بالمحاكم الانجليزية إلا أن 
 .Banthan Steamship Coضد .Kawasaki Kisen Kabushiki Kaioha Kobe Cقضية 

Ltd  كانت قد أجرت بواسطة شركة   ،تتلخص وقائعها في أن سفينة مملوكة لمجهزين من لندنالتي ، 8484عام
مح للمتعاقد الآخر بالحق في الفسخ في حالة ما إذا أصبحت اليابان في حالة حرب يابانية، وكان عقد الإيجار يس
الحرب حالة دون إعلان  ،سفن أجنبية هاجمت بعض السفن اليابانية عدة، 8487مع دولة أخرى، وفي سبتمبر 

الطرف ودون قطع العلاقات الدبلوماسية بين الدولتين، وقد تمسك احد الأطراف بشرط الفسخ، لكن  ،مسبقا
  .طلب تنفيذ العقد، ودفع بأن طلب الفسخ قائم على غير سندبالآخر تمسك 

وفي هذه القضية، كانت مهمة القاضي فحص الوضع السياسي في الشرق الأقصى، وبالتحديد ما إذا  
وبناء على طلب الخصوم تم استطلاع رأي وزارة الخارجية، ، كانت توجد حقيقة حالة حرب بين الصين واليابان

 .M، وأجابت الوزارة بأنه وفقا لتعليمات 8487سبتمبر  81يما إذا كانت اليابان تعد في حالة حرب يوم ف

Neville Chamberlain  فإن الوضع في الصين مبهم واستثنائي، وأن الحكومة المالكة غير مستعدة حاليا
لشهادة الحكومية المشار بعيدا عن ا Goddardلقبول أنه توجد حالة حرب، وفي هذه القضية، حكم القاضي 

 2.إليها

إن كان هذا حال العرف الدولي فالعرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان لا يبتعد كثيرا عن هذا الاتجاه، 
 .أن القاضي يحكم وفقا لقناعته بغض النظر عن أي رأي آخر فالأصل

 :تفسير العرف الدولي في قضاء المحاكم الأمريكية: ثانيا
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الولايات المتحدة الأمريكية، تصدت فيها المحاكم لتفسير القواعد العرفية  صدرت عدة أحكام في
سنة التي فصلت فيها المحكمة العليا الأمريكية  "The Paquette Habana"ففي القضية الشهيرة ،الدولية

المطروحة عليها قاعدة تعطي حصانة ضد مصادرة سفن الصيد الصغيرة  ، استخلصت المحكمة من الوقائع8433
في زمن الحرب، وفسرت تلك القاعدة بأن تطبيقها مشروط بألا تكون هذه السفن قد خرجت عن نطاق عملها 

المطروحة عليها، وهي قوانين الدول وممارستها،  وقائعفبعد أن قامت المحكمة بعمل تحريات تفصيلية لل؛ المشروع
 يةمجتمعة تثبت وجود قاعدة عرف هذه الوقائعلفة، وجدت هذه المحكمة أن وكتابات الفقهاء، وأحكام المحاكم المخت

تعطي سفن الصيد الصغيرة حصانة ضد مصادرتها وقت الحرب بواسطة السفن الحربية، إذا كانت تعمل  ةصحيح
 1.بإخلاص وتتابع سيرها في براءة وأمانة

 :وقد توصلت المحكمة العليا الأمريكية إلى استخلاص القاعدة العرفية المتقدمة استنادا إلى

أعراف قديمة بين الدول المتحضرة بدأت قبل قرون عديدة، ونضجت تدريجيا بحيث أصبحت من  -
أحكام القانون الدولي، بأنه لا يجوز الاستيلاء على قوارب الصيد الساحلية التي تقوم بعملها العادي، أو على 

فر لديها من وثائق ترجع إلى سنة لاحيها، ويعود إلى انجلترا الفضل في وجود هذه الأعراف بفضل ما توامحمولتها و 
 .بعد الميلاد 8938

في القانون  كباربيانات أن فرنسا وبلدان أخرى ثبت لديها نفس الاعتراف، كما لمح كتاب   وجود -
 .  الدولي خلال القرون القليلة الماضية أن هذا الاعتراف بات عاما في مداه

رب الصيد الساحلية منذ الحرب المكسيكية سنة أن الولايات المتحدة الأمريكية قد اعترفت بحصانة قوا -
8191. 

إصدار عدة دول أوامر معينة إلى قادة الحرية تتعلق بقوارب الصيد، تعترف فيها أنه لا يجوز الاستيلاء  -
 .على تلك القوارب إلا اقتضت ذلك العمليات العسكرية

لني، على أن أحكام القانون وبمعزل عن أي معاهدة أو إجراء ع ،أن الدول المتحضرة في العالم تتفق -
الدولي الثابتة القائمة على اعتبارات إنسانية بالنسبة للفقراء والطبقة الكادحة من الناس، ومما يناسب الدول 

أو الاستيلاء عليها   االمتحاربة أن تترك قوارب الصيد الساحلية ومعداتها ومؤنها وحمولتها وبحارتها، دون التعرض إليه
2.انت هذه القوارب غير مسلحة وتقوم بعملها في صيد الأسماك بإخلاص وبصورة سليمةإذا ك ،كغنيمة حرب
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 لكونهتشريعي، وفهم من إدماج العرف الدولي دون نص ن قد ابدوا خضاإن كان بعض الفقهاء الأمريك
نفس الفكرة في  Scaliaالقاضي  طرححيث يتعارض مع المفهوم الأساسي للتمثيل الديمقراطي الأمريكي، 

سلطة صناعة القوانين عن طريق تحويل قواعد يملكون القضاة الفيدراليون غير المنتخبين أن ": بقولهSosaضيةق
لكن في الواقع فإن القضاة لا يمكنهم تفسير القواعد العرفية حسب  1،"القانون الدولي إلى القانون الأمريكي

عشر، فإن العرف الدولي يجب أن يرتكز على أهوائهم، فحسب النظرية الوضعية التي انتشرت في القرن التاسع 
تصرف عام ودائم من الدول متبوع بشعورهم بإلزاميته القانونية، بالإضافة إلى أنه رغم عدم صناعة العرف بطريقة 
ديمقراطية، فإنه يمكن الحد من هذا العيب بطريقة ديمقراطية فرقابة الكونغرس على القرارات القضائية للمحاكم 

كنها تقييد قراراتهم حول مسألة العرف الدولي، فيمكن للكونغرس تجاهل القواعد العرفية بصفة الفديرالية يم
أن للكونغرس القوة على إغلاق الباب كلية في  Sosaاختيارية عن طريق سن قانون مخالف، وقد أكدت قضية 

 2.أي وقت على قانون الأمم

مريكية، وضعت السلطة التنفيذية مجموعة على الولايات المتحدة الأ 1338سبتمبر  88 اتمنذ هجمو 
مثلا أن  George W. Bush استنتج الرئيس الأمريكي الأسبقفمن التعريفات المتعلقة بتطبيق العرف الدولي، 

العرف الدولي لا يتطلب من الولايات المتحدة الأمريكية معاملة الأسرى المتهمين بكونهم إرهابيين بنفس الحماية 
استنتج الفرع التنفيذي أن العرف الدولي المتعلق بحقوق كما لمن يسمون بالمحاربين الشرعيين؛  التي يمكن أن تعطى 

كجزء من خطة المقايضة، وفي جميع السجون الأمريكية،  ونقلهم إلى الأجانب من العراق أسر الإنسان لا يمنع 
كان العديد من النقاد يرون أنها   الحكومة الأمريكية أنها تفسر ما يراد بالقاعدة العرفية، وإن تدعاالقضايا، 

تم الادعاء بموجبها أن  رفعت العديد من الدعاوى بموجب قانون الدعاوى الأجنبية،إذ  3انتهكت القاعدة العرفية،
الولايات المتحدة الأمريكية قد انتهكت العرف الدولي عند احتجازها للمشتبه فيهم الذين زعم انتماؤهم لتنظيم 

وذلك بمنعهم من الحق في محاكمة عادلة، الحق في عدم الحجز ، Guantanamo Bayالقاعدة في سجن 
التعسفي، بالإضافة إلى فكرة مدى شرعية المحاكمة أمام لجنة عسكرية، والأمثلة على هذه القضايا عديدة، مثل 

انه قد  Donald Rumsfeldضد وزير الدفاع البريطاني رافع المدعي  أين ،Rumsfeldضد  Rasulقضية 
سجن بشكل تعسفي، وهذا ما يشكل انتهاكا لقانون الأمم، لكن السلطة التنفيذية رفضت هذا ال احتجازه في تم

 أما الاعتراف في هذا المجال بوجود قاعدة عرفية تمنع الحجز التعسفي، وبالتالي فلا يوجد انتهاك للقاعدة العرفية،
 يعتقدونكانوا   وأنهم، بأعماهامعليهم كانوا يقومون  أن المدعى، 1331في فيفري فرأت مقاطعة كاليفورنيا محكمة 

                                           

 .Sosa v. Alvarez-Machain, Op.cit                                                                          : انظر -1
 .William S. Dodge, « Customary international ... », Op.cit., p.25:                                انظر -2
 .Julien G. Ku, Op.cit., p.109:                                                                                 انظر -3
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من  محصنينوبالتالي فهم ، إياهميشكلون تهديدا، ولم يكونوا يدركون ان هام حقوقا يجب منحها أن المعتقلين 
المحكمة أن  أكدتالاعتداءات التي مست حرية المعتقد فقد ، باستثناء لأنهم كانوا يقومون فقط بواجبهم المتابعة

 1.عتقد ويجب تطبيقه في سجن غواتاناموفي قانون حرية الم المساس بحرية المعتقد، مكرس تحريم

رية حوحكمت أن قانون درجة،  أولمحكمة الاستئناف حكم محكمة قلبت  1331جانفي  88أما في 
التعذيب هو نتيجة متوقعة "، وأن "شخص"المعتقد غير مطبق على المحبوسين لأنه لا ينطبق عليهم وصف 

، وأن المدعى عليهم لم يكونوا على علم أن للمعتقلين حقوق "الأعداء المشتبه فيهمالعسكري للمقاتلين  لاعتقالل
   .دستورية

الاختطاف أن عملية  عندما ناقشت ،Sosa قضيةفي  يةمريكالمحكمة العليا الأوهذا ما سارت عليه  
حكم محكمة المقاطعة، وانه لا يهمها كيف وصل لا يؤثر في ، التي قامت بها وكالة مكافحة المخدرات القسري

بالإضافة إلى هذا  فإن القانون  2،، وأن الاحتجاز ليوم واحد لا يشكل انتهاكا للعرف الدوليالمتهم أمامها
 3.الفديرالي يسمح بهذا النوع من الحجز

علقة تم مناقشة القاعدة العرفية المت أين ،Rumsfeldضد  Hamdanقضية في ونفس الشيء نجده 
 ،وهذاورأت أنها لا تنطبق على ما أسمتهم بالمحاربين غير الشرعيين العليا، بتحريم الحجز التعسفي من طرف المحكمة

قانون الحرب والواقع الأمني "أن  O’connor استجابة لطلبات الحكومة الأمريكية، وذكرت في ذلك القاضية
 4.مة الوقوع في التناقض مع تفسير السلطة التنفيذيةوبذلك تجنبت المحك "يستدعي القيام بمثل هذا الاعتقال

، أن تفسير المحكمة للعرف الدولي بطريقة مخالفة لرأي السلطة التنفيذية، لا Julien Ku ويرى الأستاذ
يحدث صراعا أو صداما على المستوى الداخلي فقط، بل سيمتد إلى الخارج أو على الصعيد الدولي، فالجندي 

م مثلا في محكمة أجنبية أو دولية، لا يمكنه التنصل أو الاحتجاج أن دولته لا تعترف الأمريكي الذي يحاك
 5.بالقاعدة العرفية إن كان قضاء دولته قد ذكر تلك القاعدة في أحكامه

                                           

 ,Rasul v. Rumsfeld, No. 06-5209, April 24, (2009)                                                    :انظر-1

]rumsfeld-v.-cases/rasul-http://ccrjustice.org/ourcases/current[ 
 Sosa v. Alvarez-Machain, Op.cit؛          71، صAlvarez-Machainضد  Sosaقضية  إلىارجع  -2

 .Julien G. Ku, Op.cit., p.110                                                                       :            انظر -3
 ,Hamdan v. Rumsfeld, 415 F. 3d 33, June 29, (2006):                                                انظر -4

]. 184.ZO.html-http://www.law.cornell.edu/supct/html/05[ 
 .Julien G. Ku, Op.cit., p.112:                                                                                 انظر -5

http://ccrjustice.org/ourcases/current-cases/rasul-v.-rumsfeld
http://www.law.cornell.edu/supct/html/05-184.ZO.html
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وعليه عندما تكون المحاكم واثقة من مصلحة الدولة تستعمل العرف الدولي لعقلنة النتيجة، أما إذا لم تكن 
 1.ة الدولة، يمكنها استعمال دلائل العرف الدولي لجعله أكثر موضوعيةواثقة من مصلح

وعليه نقول أن تفسير القواعد العرفية ضرورة عملية، من اجل تسهيل تطبيقه من المحاكم الوطنية، وهذا ما 
ا في الأصل تسير عليه محاكم النظام الأنجلوساكسوني، ويمكن هاذه المحاكم الاستعانة برأي السلطة التنفيذية لكنه

غير ملزمة به، لكن في الواقع تضع المحاكم وزنا كبيرا هاذه التفسيرات وهذا حتى لا تكون السلطة القضائية في 
 .تعارض مع السياسة الخارجية المتبعة من البلاد

 

 

                                           

 .Detlev. F. Vagts, Op.cit., p. 1034                     :                                                     انظر -1
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 ملخص الفصل الثاني

ملزمة ، فإنها  اعموم في دول النظام الأنجلوساكسونيةالعرف الدولي مطبق بصورة تلقائية الأصل أن إن كان 
خالف إذا عجزت عن تفسيره بما يتوافق مع القواعد الدولية، إلا أن أهمية السوابق المخلي الدالقانون لبالخضوع 

كبير من أهميتها في ضوء   االقضائية كحاجز أمام تطبيق المحاكم البريطانية للقواعد الدولية العامة قد فقدت جزء
، والذي أسس ضد البنك المركزي النيجيري Trendtex Trading Corporation الحكم المتعلق بقضية

سابقة جديدة مقتضاها وجوب الأخذ بعين الاعتبار التغيرات الجديدة التي تطرأ على القانون الدولي المتعارضة مع 
 سوابق قضائية أقرتها محاكم عليا

كونغرس ال الفديرالية  سواء الصادرة عن مكانة  العرف الدولي في المحاكم الأمريكية  فتكون بعد القوانينأما 
 . سمو على قوانين الولاياتمن السلطة التنفيذية ، لكنه يأو 

بريطانيا  أنفي إثبات القاعدة العرفية ، بالرغم من  الإثباتبجميع طرق  لوساكسونيةالأنجوتستعين المحاكم 
 .بالفقهاء  تستبعد الاستعانة

وان كانت غير  السياسية،السلطة  أراءامضة يمكن للمحاكم العودة إلى القواعد العرفية الغومن اجل تفسير 
تعارض عدم  حدثت باسمالمتعلق بحقوق الإنسان العرف الدولي  انتهاكاتالعديد من  أن إلا، بإتباعهاملزمة 
 .التنفيذيةالسلطة  مع تفسيرالقضاء  تفسير
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 خاتمة

، أهمية كبيرة في المجال الدولي والوطني، خصوصا من يحظى تطبيق العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان
الأفراد الذين تم انتهاك حقوقهم، ووجدوا مثلا أن دولتهم لم تدمج المعاهدة التي تمنحهم تلك الحقوق، أو أنها 
وضعت عليها قيودا وتحفظات، هنا ما يبقى هاؤلاء سوى طريق العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان، بالرغم ما 

 .ه من غموض، وتحول في المفهوميشوب

فمفهوم العرف الدولي بأنه إضطراد سلوك من الدول مع اقترانه بالشعور بالإلزام قد تغير في وقتنا الحاضر، 
وظهرت أنواع أخرى لا تتطلب تواترها في الزمن طويلا، لإضفاء الصفة القانونية للسلوك المتبع وهذا ما وجدناه بما 

أما العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان فهو أكثر غموضا، لارتباط  لعرف الموجه،يسمى بالعرف الفوري، وا
بالرغم من وجود محاولات كثيرة لتوضيحه فهو لا  -العرف الدولي و حقوق الإنسان-مفهومين غامضين في تكوينه

ركة التقنينية ، لذا يحاول الجميع تجنب الاستعانة به خصوصا في ظل الحيزال محل جدل وخلاف بين الفقهاء
 .لنصوص العرف الدولي

وعلى الرغم من اختلاف درجة تطبيق القواعد العرفية داخل الدول إلا أن هناك حقيقة ثابتة لا يمكن 
إنكارها إلا وهي انه لا يوجد نظام قانوني واحد يرفض القاضي فيه تطبيق الغرف الدولي وبشكل مطلق، غاية ما 

قانون العام بريطانيا، أمريكا، استراليا ودول الكومنولث عموما أكثر منها في هنالك أن جرعة التطبيق في دول ال
دول القوانين اللاتينية، ويتوقف الأمر بالدرجة الأولى على مقدار فهم القاعدة العرفية والإحاطة بمفهومها 

ف الدولي خصوصا خلال دراستنا نجد أن الدول الأنجلوساكسونية من أكثر الدول استعانة بالعر ، فمن وتفسيرها
أن اغلبها يتبنى مقاربة ثنائية باتجاه المعاهدات الدولية، وتدمجه في نظامها القانوني كأصل عام بصورة تلقائية إعمالا 

 " .قانون الأمم جزء من القانون الوطني"للمبدأ البلاكستوني الشهير 

داخلي مخالف، ففي هذه الحالة إن  غير انه ترد عن هذه القاعدة استثناءات  كلما تعلق الأمر بوجود قانون
تعذر على القاضي تفسير هذا القانون بما يتوافق مع القاعدة العرفية الدولية  قام باستبعادها  وطبق القانون الوطني 

. 
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وإن كانت المحاكم الأمريكية تظهر أنها أكثر تبنيا لمفهوم الإدماج التلقائي للعرف الدولي في نظامها فهي 
طت عدم وجود نص قانوني مخالف بالإضافة إلى تأكيدها في العديد من القضايا أن العرف الدولي الأخرى،قد اشتر 

 .مدمج بالقدر الذي تعترف به الحكومة الأمريكية

كما تشترط كل من بريطانيا واستراليا وجود نص قانوني لإدماج قاعدة عرفية جنائية إعمالا بقاعدة عدم 
 . رائم جديدة دون الرجوع إلى السلطة التشريعيةإمكانية السلطة القضائية تشريع ج

وتشترك  الدول الأنجلوساكسونية في إعطاء للعرف الدولي  مكانة أدنى من القوانين الوطنية وهذا ما وجدناه  
مكرسا في القضايا التي تمت دراستها، باستثناء الولايات المتحدة الأمريكية التي أعطته درجة اسمي من القوانين 

 . عن الولايات  الصادرة

ونجد أن أهمية السوابق القضائية كحاجز أمام تطبيق المحاكم البريطانية للعرف الدول قد فقدت جزء كبير 
ضد البنك المركزي النيجيري بتأسيسها   Trendtex Trading Corporationمن أهميتها في ظل قضية 

 .لى القانون الدولي سابقة جديدة مفادها الأخذ بعين الاعتبار التغيرات الطارئة ع

ويفترض في القاضي العلم بالعرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان باعتباره قانون وطني، لذلك يقع عبْ 
إثبات هذه القواعد عليه، ويستعين في ذلك بمجموعة من التصرفات والسلوكيات لإثبات هذه القاعدة ومن بينها 

ء الداخلي لدول أخرى وقوانينها الداخلية،بالإضافة  إلى أراء أحكام  وقرارات المحاكم الدولية،أحكام القضا: 
 . الفقهاء والمختصين في المجال الدولي ،وان كانت المحاكم الانجليزية قد استبعدت هذه الأخيرة  

ويعد تفسير القواعد العرفية ضرورة عملية، من اجل تسهيل تطبيقه من المحاكم الوطنية، وهذا ما تسير عليه 
ظام الأنجلوساكسوني، ويمكن هاذه المحاكم الاستعانة برأي السلطة التنفيذية لكنها في الأصل غير ملزمة محاكم الن

مع به، لكن في الواقع تضع المحاكم وزنا كبيرا هاذه التفسيرات وهذا حتى لا تكون السلطة القضائية في تعارض 
 .يرة إلى انتهاك العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسانالسياسة الخارجية المتبعة من البلاد، مما أدى إلى في أحيان كث

ومن بجثنا حول إدماج العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان في النظام الأنجلوساكسوني، يمكن استخلاص 
 :النتائج التالية

الأنجلوساكسونية تتبنى معظمها نظرية الإدماج التقائي للعرف الدولي باستثناء أن دول النظام  .8
 .فيها في المسألة بشكل قطعياللتان لم يبت  ونيوزيلنداا، استرالي
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رة إدماج العرف الدولي في دول النظام الأنجلوساكسوني، مما كيوجد نص صريح يتعلق بف أنه لا .1
 نحو الاجتهادات القضائيةفتح المجال 

ما، في حالة تعارضه تتفق الدول الأنجلوساكسونية في سمو القانون الداخلي على العرف الدولي .8
 .واستحالة التوفيق بينهما

أن معظم الدول الأنجلوساكسونية لم تناقش علاقة العرف الدولي مع القانون الوطني بصورة  .9
 .، لذا اقترح الفقهاء الاستعانة بكل من بريطانيا والولايات المتحدة الأمريكية نظرا للتشابه بين النظامينصريحة

طالما بقيت القاعدة العرفية التي صدر طانية البريحكمة وتبقى السابقة القضائية مطبقة وملزمة للم .1
بمقتضاها الحكم ثابتة، لكن في حالة تعديل أو تطور أو تغير القاعدة العرفية التي اعتمدت في إطارها السابقة 

 .، فإن هذه الأخيرة لا تصبح مؤثرةالقضائية

أن القاضي ليها، أي التي توصل إ الأحكامميز النظام الأنجلوساكسوني بتوسعه في شرح تي .1
طة لالس بآراءقد يستعين القاضي  من أجل الوصول إلى حكمهفالأنجلوساكسوني، يعتمد كثيرا على فكرة التفسير، 

، إلا أن هذه الأخيرة قد تؤدي إلى انتهاك العرف الدولي المتعلق بحقوق ذية وان كان غير ملزم بالأخذ بهاالتنفي
 . الإنسان 

لى الدول الأنجلوساكسونية عموما لا تدمج العرف الدولي إلا في حدود ما يتوافق مع في الأخير نتوصل إ     
صالحها الخاصة، بل تستعين أحيانا بالقاعدة العرفية الدولية  من اجل انتهاك حقوق الإنسان سياستها الداخلية وم

. 

 

 

 

. 
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 :ملخص

فيما يتعلق بإدماج العرف الدولي المتعلق بحقوق  Black Stoneنظرية الفقيه الانجليزي  نجلوساكسونيةتتبنى الدول الأ
، والتي تظهر لنا للوهلة الأولى أنها تعتمد المقاربة الأحادية "قانون الأمم يشكل جزء من القانون الوطني"الإنسان، والتي مفادها أن 

، لكن بالرجوع إلى الواقع العملي، فإننا لا نجد أن تطبيق العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان يظهر بتلك البساطة، بهذا الخصوص
 .وهذا نظرا إلى غموض القاعدة العرفية بصفة عامة وصعوبة إثبات وجودها

استراليا التي يظهر أنها تتبنى  الدول الأنجلوساكسونية تعترف بالتطبيق المباشر للعرف الدولي، باستثناء معظم فإن كانت
، ونفس الشيء بالنسبة لبريطانيا التي تشترط وجود نص قانوني في حالة تطبيق العرف الدولي الجنائي، فإنها ذلكالمقاربة الثنائية في 

 .تضع استثناءات على هذا التطبيق منها وجود نص قانوني مخالففي ذات الوقت 

المتعلقة بحقوق الإنسان وتفسيره، فهو الدولي لك السلطة الكبرى في تطبيق العرف وإن كان القاضي الأنجلوساكسوني يم
ملزم بالخضوع إلى القانون الوطني المخالف في حالة عجزه عن تفسيره بما يتوافق مع القواعد الدولية، بل أكثر من ذلك قد يستبعد 

لذا نجده في الغالب يعتد برأي السلطة مصلحة بلاده،  القاضي الوطني العرف الدولي المتعلق بحقوق الإنسان، إن لم يكن في
التنفيذية في تفسيره للقواعد العرفية؛ وبذلك مبدأ الفصل بين السلطات في الواقع لا يكون أبدا فصلا مطلقا، فالسلطة القضائية إن  

 .تهاكانت ملزمة بتطبيق ومراعاة الالتزامات الدولية، فهي في ذات الوقت ملزمة بتطبيق إرادة دول

Abstract  

The Anglo-Saxon countries adopt the English jurist Black Stone’s doctrine that applies to the 

integration of the customary international law of human rights according to which “the law of nations 

is a part of the national law”. One appears to notice from the very beginning that they adopt a monist 
approach in this respect. But with reference to reality, one come to find that the implementation of the 

customary international law of human rights sounds very simplistic due to the ambiguous customary 

rule in general and the difficulty to prove its existence.  

If most of the Anglo-Saxon countries acknowledge the direct application of customary 
international law, except for Australia that seems to adopt the dualist approach as well as Britain that 

requires a legal rule in case of implementing the criminal customary international law, they put 

forward at the same time some exceptions to this implementation among which an opposite national 
legal rule. 

If the Anglo-Saxon judge detains the greatest power in the application and interpretation of the 

customary international law of human rights, he is to be, however, subjected to the opposite national 

law if he fails to interpret it in connection with the international rules. Furthermore, the national judge 
may exclude the customary international law of human rights if it goes against his country’s interests. 

That is why one notices that he always adopts the executive power in interpreting the customary 

international rules. Hence the principle of power separation in reality is never absolute. If the judicial 
power has to apply and respect the international obligations, it, has at the same time, to apply its 

country’s will.                 

 


