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وتشتمل على ما يلي :
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المقدمة

إن الحمد لله نحمده ونستعينه ونستغفره ونتوب إليه ونعوذ بالله من شرور أنفسنا ومن سيئات أعمالنا من يهده الله فلا مضل له ومن يضلل فلا هادي له وأشهد أن لا إله إلا الله وحده لا شريك له وأشهد أن محمداً عبده ورسوله صلى الله عليه وعلى آله وصحبه وسلم ومن سار على نهجه إلى يوم الدين .

وبعد :

فهذا موضوع بعنوان ( العرف الدولي ) , أتقدم به إلى قسم السياسة الشرعية  , وذلك لأن من متطلبات الحصول على درجة الماجستير من هذا القسم كتابة بحث تكميلي يختار فيه الطالب موضوعاً يتعلق بتخصصه فكان هذا الموضوع .

أهمية الموضوع :

مما لا شك فيه أن الأعراف الدولية تعتبر من المصادر الأصيلة في القانون الدولي العام , 

 ذلك أن هذه الأعراف تعتبر معيناً لا ينضب لواضعي المعاهدات والاتفاقيات الدولية , 

كما أن المنظمات الدولية ترجع إليها في تأسيس العلاقات بينها وبين الدول .

ومما ساعد على انتشار هذه الأعراف تلك التطورات والمتغيرات الهائلة التي ألمت بالمجتمع الدولي من سياسية واجتماعية واقتصادية وتقنية ونحوها , والتي كان لها بارز الأثر في عملية تكوينها وإنشائها.

هذا وقد اعتبرت محكمة العدل الدولية في لاهاي العرف الدولي بمثابة حجة ناجمة عن التعامل العام الذي له قوة القانون . 

ويرى كثير من شراح القانون الدولي العام أن العرف الدولي يعتبر المصدر الأول من مصادر القانون الدولي العام , وهو بذلك يقدم على المعاهدات الدولية , وذلك لتكون معظم قواعد القانون الدولي العام منه , أضف إلى ذلك أن القواعد التي تنص عليها المعاهدات الدولية تكون غالباً تعبيراً أو صياغة لما استقر عليه العرف قبل إبرام هذه المعاهدات .

وكذلك فإن قواعد العرف الدولي عامة شاملة أي ملزمة لجميع الدول في حين أن القوة الإلزامية في المعاهدات الدولية تقتصر على الدول المتعاقدة , وهذا الكلام النظري مؤيد بالواقع العملي الحاضر فالمشاهد للقانون الدولي العام هذه الأيام يجد أن الغالبية من قواعده تقوم على العرف الذي تواتر بين الدول واستقر عليه العمل بينها , حتى وإن كان القانون الدولي في أغلبه على هيئة معاهدات واتفاقيات دولية فإن كثيراً من الشراح يرى أنها – في الأعم الأغلب منها – مجرد معاهدات كاشفة عن العرف المستقر قبلها .

إن العرف الدولي هو المصدر الأقدم من ناحية التدرج التاريخي لمصادر القانون الدولي العام  من حيث أقدميتها , وهو أيضاً أكبر المصادر من حيث القواعد المنتمية إليه وأكثرها تشعباً واختلافاً .

من هنا يتبين للقارئ أهمية العرف الدولي في القانون الدولي العام , وأنه جدير بأن يكون واحداً من أهم مصادره .  

أما الشريعة الإسلامية فقد اهتمت بهذه الأعراف قبل القانون الدولي العام , ويظهر أثر ذلك جلياً للعيان في الأحلاف والمواثيق التي عقدها صلى الله عليه وسلم بينه وبين غيره والتي جرت بناء على أعراف سابقة .

كما يظهر اهتمام الشريعة الإسلامية بالعرف الدولي في التزامه صلى الله عليه وسلم به حينما التزم بالعرف الدولي الجاري بعدم قتل الرسل . 

ومن يطلع على كتب الفقهاء – خاصة أبواب الجهاد والهدنة ونحوها – يدرك بناء كثير من الأحكام المتعلقة بالأمور الدولية على العرف الدولي .

إلا أنه ينبغي التنبيه على أمر مهم وهو أن العرف الدولي في الإسلام لا يعتبر مصدراً أساسياً للتشريع الدولي الإسلامي بل هو مصدر ثانوي يرجع إليه في العلاقات بين الدول في الأمور الخالية من النصوص وذلك بشرط عدم مخالفتها للإسلام .

أهداف الموضوع :

تتلخص أهداف هذا الموضوع في النقاط الآتية :

1- دراسة العرف الدولي دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام , وبيان تفوق الفقه الإسلامي على هذا القانون .

2- الإشارة إلى اعتبار التشريع الإسلامي للعرف الدولي ما لم يخالف ثوابته .

3- إثبات اعتماد الفقهاء على هذا العرف في كثير من الأحكام المتعلقة بالدارين , دار الإسلام ودار الحرب .

أسباب اختيار الموضوع :

تتلخص أهم الأسباب لاختيار الموضوع فيما يلي :

1- أهمية الموضوع , فهو كما أسلفت يعتبر من مصادر الفقه والقانون الدولي العام , وإن 

كان هذا الأخير أكثر اعتباراً له من الفقه .

2- أني لم أجد – حسب اطلاعي – من أفرد لهذا الموضوع بحثاً مستقلاً تحدث فيه عنه من منظوري الفقه والقانون الدولي العام .
3- رغبتي في بحث موضوع من مواضيع القانون الدولي العام , ولقد كان لإشراف الأستاذ الدكتور عبد الله الطريقي على بحث بعنوان : ( المعاهدات الدولية ) - والذي قمت بإعداده الفصل الأول – بالغ الأثر في وجود هذه الرغبة نحو هذا العلم , لا سيما أن هناك كثيراً من جوانبه لم تدرس دراسة مقارنة بالشريعة الإسلامية .

الدراسات السابقة :

هناك الكثير من الدراسات التي اهتمت بموضوع العرف بشكل عام , منها على سبيل المثال : بحث للشيخ أحمد المباركي , وبحث آخر للشيخ عبد الكريم الصايغ .

ولكن هذه البحوث لم تطرق إلى الحديث عن العرف الدولي بل اقتصرت على الحديث عن العرف بشكل عام .

وهناك بحث آخر بعنوان : ( العرف التجاري ) , ولكن يتضح من عنوانه بعد العلاقة بينه وبين ما قمت باختياره لعنايته – أعني العرف التجاري – بالحديث عن أعراف التجار 

وكون ما يتعارفونه ملزماً لهم قضائياً .

هذا وقد وجدت كتاباً يتحدث عن العرف الدولي وهو بعنوان : ( القاعدة العرفية في القانون الدولي العام ) للدكتور عبد الغني محمود .

وقد تناول هذا الكتاب موضوع العرف الدولي من ناحية القانون الدولي العام دون مقارنته بالشريعة الإسلامية .

كذلك هناك كتاب بعنوان : ( أيدلوجية العرف الدولي ) وهو عبارة عن كتيب صغير لا يتجاوز الأربعين صفحة , مليء بالرسوم الهندسية والتي يعتقد صاحب الكتاب أنها توصل إلى فهم أكثر لحقيقة العرف الدولي , وبناءً على ذلك فأعتقد أن الاستفادة من هذا الكتاب ستكون محدودة .

غير هذه الكتب لم أجد كتاباً يتحدث عن العرف الدولي بشكل مستقل لا من خلال القانون الدولي العام ولا من خلال الفقه , وذلك في كثير من المكتبات العامة , منها على سبيل المثال : المكتبة المركزية بالجامعة , ومكتبة معهد الإدارة , ومكتبة الملك عبد العزيز , ومكتبة جامعة الأمير نايف .

منهج البحث :

ويتضمن ثلاثة أمور :

الأول : منهج الكتابة في الموضوع ذاته , ويكون على ضوء النقاط التالية :

1- الاستقراء التام لمصادر المسألة ومراجعها المتقدمة والمتأخرة .

2- الاعتماد عند الكتابة على المصادر الأصلية في كل مسألة بحسبها .

3- التمهيد للمسألة بما يوضحها إن احتاج المقام لذلك .

4- أتبع في دراسة التعريفات المنهج التالي :

أ- عند التعاريف اللغوية أرجع إلى المعاجم والقواميس ذاكراً اسم المرجع ورقم الصفحة والمادة .

ب- عند التعاريف الاصطلاحية أذكر كل تعريف منسوباً إلى صاحبه ثم أختار منها تعريفاً مبيناً أسباب اختياره .

5- أتبع في بحث المسائل الخلافية المنهج التالي :

أ- تحرير محل الخلاف فيها .

ب- ذكر الأقوال في المسألة , ويكون عرض الخلاف على ضوء الأقوال , وذكر أشهر من قال بكل قول , وذلك على وفق الترتيب الزمني لمولد إمام كل مذهب .

ج- ذكر الأدلة لكل قول مع بيان وجه الدلالة من الدليل .

د- ترجيح ما يظهر رجحانه ويكون ذلك مبنياً على سلامة أدلة القول أو بعضها وبطلان الأقوال الأخرى أو ضعفها .

هـ- ذكر نوع الخلاف : أهو لفظي أم معنوي , وذكر ما يترتب عليه من ثمرة عملية إن كان معنوياً .

6- العناية بضرب الأمثلة والحرص على إضافة أمثلة معاصرة غير الأمثلة المشهورة وتوجيه ذلك .

7- يكون مقدار البحث لأي مسألة حسب ما يناسب مقام ذكرها في البحث .

8- أن يكون النقل عن المصادر بالمعنى لا بالنص ما لم يكن المقام يتطلب ذكر الكلام بنصه فأذكره على ما هو عليه .

9- مقارنة الأنظمة المتعلقة بالموضوع بأحكام الشريعة الإسلامية وإبداء وجهات النظر حيال هذا الأمر .

الثاني : منهج التعليق والتهميش , ويكون على ضوء النقاط التالية :

1- عند الاستدلال من القرآن الكريم يتم ذكر اسم السورة ورقم الآية .

2- عند الاستدلال من السنة يتم تخريج الأحاديث من مصادرها ونقل كلام أهل العلم مختصراً في الحكم عليها وبيان درجتها ما لم تكن في الصحيحين .

3- أتبع في عزو الأشعار إلى مصادرها المنهج التالي :

أ- إن كان لصاحب الشعر ديوان وثقت شعره من ديوانه .

ب- إن لم يكن له ديوان وثقت الشعر مما تيسر من دواوين الأدب واللغة .

4- توثيق نسبة الأقوال إلى المذاهب من الكتب المعتمدة في كل مذهب .

5- أتبع في ترجمة الأعلام (غير المعاصرين ) المنهج التالي :

أ- أن تتضمن الترجمة :

اسم العلم ونسبه وتاريخ مولده ووفاته مع ذكر شهرته وأهم مؤلفاته ومصادر ترجمته .

ب- أن تتسم الترجمة بالاختصار , مع وفائها بما سبق ذكره .

6- تكون الإحالة إلى المصادر في حالة النقل منه بالنص بذكر اسمه والجزء والصفحة , وفي حالة النقل بالمعنى أذكر ذلك مسبوقا بكلمة ( انظر ) .

7- المعلومات المتعلقة بالمراجع ( النشر , رقم الطبعة , تاريخها ... الخ ) أكتفي 

بذكرها في قائمة المصادر والمراجع , ولا أذكر شيئاً من ذلك في هامش البحث إلا عند ذكر المصدر لأول مرة .

الثالث : منهج الشكل والتنظيم , ويكون على ضوء النقاط التالية

1- العناية بضبط الألفاظ , وبخاصة التي يترتب على عدم ضبطها شيء من الغموض , أو إحداث لبس أو احتمال بعيد .

2- الاعتناء بصحة المكتوب , وسلامته من الناحية اللغوية , والإملائية , والنحوية , ومراعاة حسن تناسق الكلام , ورقي أسلوبه .

3- العناية بعلامات الترقيم , ووضعها في مواضعها الصحيحة فقط , وأقصد بها : النقط , والفواصل , وعلامات التعليل , والتعجب , والاستفهام , والإعراض ..... الخ .

4- أتبع في إثبات النصوص المنهج التالي :

أ- أضع الآيات القرآنية بين قوسين مميزين على هذا الشكل : {  } .

ب- أضع الأحاديث والآثار بين قوسين مميزين على هذا الشكل : (  ) .

ج- أضع نصوص العلماء بين قوسين مميزين على هذا الشكل : "  " .

تقسيمات البحث :

وتشتمل على :

مقدمة وتمهيد وأربعة فصول وخاتمة على النحو التالي :

المقدمة . وتشتمل على ما يلي :

1- أهمية الموضوع 

2- أهداف الموضوع

3- أسباب اختياره 

4- الدراسات السابقة 

5- منهج البحث .

6- تقسيمات البحث 

التمهيد . وفيه مباحث :

المبحث الأول : تعريف العرف الدولي . وفيه مطالب :

المطلب الأول : تعريف العرف لغة واصطلاحاً . وفيه فروع :

الفرع الأول : التعريف اللغوي للعرف 

الفرع الثاني : التعريف الاصطلاحي . ويشتمل على ما يلي :

1- تعريف العرف في اصطلاح علماء الشريعة 

2- تعريف العرف في اصطلاح شراح القانون 

3- تعريف العرف في اصطلاح علماء الاجتماع 

4- تعريف العرف في اصطلاح علماء النفس 

المطلب الثاني : تعريف العرف الدولي باعتباره علماً ولقباً .

المبحث الثاني : أهمية العرف الدولي . وفيه مطالب :

المطلب الأول : أهمية العرف الدولي في القانون الدولي العام 

المطلب الثاني : أهمية العرف الدولي في الفقه الإسلامي 

المبحث الثالث : الفرق بين العرف الدولي وبين غيره مما قد يشتبه به :

وفيه مطالب :

المطلب الأول : الفرق بين العرف الدولي وقواعد المجاملات الدولية . وفيه فروع :

الفرع الأول : الفرق بين العرف الدولي وقواعد المجاملات الدولية في القانون الدولي العام

الفرع الثاني : الفرق بين العرف الدولي وقواعد المجاملات الدولية في الفقه الإسلامي 

المطلب الثاني : الفرق بين العرف الدولي وقواعد الأخلاق الدولية . وفيه فروع :

 الفرع الأول : الفرق بين العرف الدولي وقواعد الأخلاق الدولية في القانون الدولي العام

الفرع الثاني : الفرق بين العرف الدولي وقواعد الأخلاق الدولية في الفقه الإسلامي 

المطلب الثالث : الفرق بين العرف الدولي والعادات الدولية . وفيه فروع :

الفرع الأول : الفرق بين العرف الدولي والعادات الدولية في القانون الدولي العام 

الفرع الثاني : الفرق بين العرف الدولي والعادات الدولية في الفقه الإسلامي 

الفصل الأول : منشأ العرف الدولي وأركانه وشروطه . وفيه مباحث :

المبحث الأول : منشأ العرف الدولي . وفيه مطالب :

المطلب الأول : التصرفات الحكومية المنشئة للعرف الدولي . وفيه فروع :

الفرع الأول : تصرفات السلطة التنفيذية 

الفرع الثاني : تصرفات السلطة التشريعية 

الفرع الثالث : تصرفات السلطة القضائية 

المطلب الثاني : التصرفات الدولية المنشئة للعرف الدولي . وفيه فروع :

الفرع الأول : المعاهدات الدولية  

الفرع الثاني : المنظمات الدولية

الفرع الثالث : المحاكم الدولية 

المطلب الثالث : دور الدول الكبرى في إنشاء العرف الدولي

المطلب الرابع : دور الإعلانات العامة في إنشاء العرف الدولي 

المطلب الخامس : دور الشراح في إنشاء العرف الدولي 

المطلب السادس : دور أفراد المجتمع في إنشاء العرف الدولي 

المطلب السابع : موقف الفقه الإسلامي من الأمور المنشئة للعرف الدولي .

المبحث الثاني : أركان العرف الدولي . وفيه مطالب :

المطلب الأول : أركان العرف الدولي في القانون الدولي العام . وفيه فروع :

الفرع الأول : الركن المادي 

الفرع الثاني : الركن المعنوي 

المطلب الثاني : أركان العرف الدولي في الفقه الإسلامي .

المبحث الثالث : شروط العرف الدولي . وفيه مطالب :

المطلب الأول : شروط العرف الدولي في القانون الدولي العام 

المطلب الثاني : شروط العرف الدولي في الفقه الإسلامي 

الفصل الثاني : أقسام العرف وخصائصه وتدوينه . وفيه مباحث :

المبحث الأول : أقسام العرف الدولي . وفيه مطالب : 

المطلب الأول : أقسام العرف الدولي في القانون الدولي العام . وفيه فروع :

الفرع الأول : من حيث العموم والخصوص :

1- العرف الدولي العام 

2- العرف الدولي الخاص 

الفرع الثاني : من حيث جواز الاتفاق على خلافه :

1- عرف دولي آمر 

2- عرف دولي مكمل 

الفرع الثالث : من حيث الإيجاب والسلب :

1- عرف دولي إيجابي 

2- عرف دولي سلبي 

المطلب الثاني : أقسام العرف الدولي في الفقه الإسلامي . وفيه فروع :

الفرع الأول : من حيث الصحة والفساد :

1- العرف الدولي الصحيح 

2- العرف الدولي الفاسد 

الفرع الثاني : من حيث القول والعمل إلى :

1- عرف قولي 

2- عرف عملي 

الفرع الثالث : من حيث مصدره المنشئ له إلى :

1- عرف دولي مستند إلى دليل شرعي 

2- عرف دولي غير مستند إلى دليل شرعي 

المبحث الثاني : خصائص العرف الدولي 

المبحث الثالث : تدوين العرف الدولي . وفيه مطالب :

المطلب الأول : التدوين العلمي 

المطلب الثاني : التدوين الرسمي 

المطلب الثالث : دور الأمم المتحدة في تدوين العرف الدولي 

المطلب الرابع : الصعاب التي تعترض التقنين وكيفية مواجهتها 

المطلب الخامس : أثر التقنين في العرف الدولي 

الفصل الثالث : حجية العرف الدولي والأساس الإلزامي له . وفيه مباحث :

المبحث الأول : حجية العرف الدولي 

المبحث الثاني : الأساس الإلزامي للعرف الدولي . وفيه مطالب :

المطلب الأول : الأساس الإلزامي للعرف الدولي في القانون الدولي العام  

المطلب الثاني : الأساس الإلزامي للعرف الدولي في الفقه الإسلامي 

الفصل الرابع : أثر العرف الدولي . وفيه مباحث :

المبحث الأول : أثر العرف الدولي في الفقه الإسلامي . وفيه مطالب :

المطلب الأول : أثر العرف الدولي في الفقه الحنفي 

المطلب الثاني : أثر العرف الدولي في الفقه المالكي 

المطلب الثالث : أثر العرف الدولي في الفقه الشافعي 

المطلب الرابع : أثر العرف الدولي في الفقه الحنبلي 

المبحث الثاني : أثر العرف الدولي في القانون الدولي العام . وفيه مطالب :

المطلب الأول : أثر العرف الدولي في القانون الدولي العرفي . وفيه فروع :

الفرع الأول : أثر العرف الدولي في القانون الدبلوماسي

الفرع الثاني : أثر العرف الدولي في القانون البحري

الفرع الثالث : أثر العرف الدولي في القانون الفضائي

الفرع الرابع : أثر العرف الدولي في القانون التجاري الدولي 

الفرع الخامس : أثر العرف الدولي في القانون الدولي لحقوق الإنسان

المطلب الثاني : أثر العرف الدولي في المعاهدات الدولية . وفيه فروع :

الفرع الأول : أثر العرف الدولي في إنشاء المعاهدات 

الفرع الثاني : أثر العرف الدولي في تفسير المعاهدات 

الفرع الثالث : أثر العرف الدولي في تعديل المعاهدات

الفرع الرابع : أثر العرف الدولي في إنهاء المعاهدات 

المطلب الثالث : أثر العرف الدولي في المحاكم . وفيه فروع :

الفرع الأول : أثر العرف الدولي في المحاكم الداخلية 

الفرع الثاني : أثر العرف الدولي في المحاكم الدولية 

1- أثر العرف الدولي في محكمة العدل الدولية 

2- أثر العرف الدولي في محكمة العدل الإسلامية 

3- أثر العرف الدولي في المحكمة الجنائية الدولية 

المبحث الثالث : أثر العرف الدولي في أنظمة المملكة العربية السعودية.

الخاتمة : وفيها يتم الحديث عن أهم نتائج البحث .

الفهارس . ويشمل ذلك فهارس الآيات والأحاديث والأعلام والمصادر والموضوعات . 

ختاماً أحمد الله عز وجل حمداً كثيراً على نعمه علي , ومنها أن يسر لي الانتهاء من هذا البحث .

وأتقدم بالشكر الجزيل لكل من ساعدني في إتمامه , وأخص بالذكر قسم السياسة الشرعية ممثلاً برئيسه وأعضائه , وذلك على ما أبدوه من صدر واسع وعلم نافع اسأل الله أن يجعله في ميزان حسناتهم .

كما لا يفوتني أن أتقدم بالشكر الجزيل للأستاذ الدكتور محمد الحسيني مصيلحي الشعرواي على ما قدمه لي من معونة علمية ومساعدات أكاديمية , والذي كان لي خير عون بعد الله .

.

ثم إني ألتمس منه ومن كل قارئ لهذا البحث أن يصفح عما به من زلل , ويصحح ما به من خلل , لا سيما وإني كل ما ازددت عمقاً فيه , ازددت إدراكاً بعظيم تقصيري فيه , والله المستعان .

 هذا والله أعلم وأحكم وصلى الله وسلم على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين .

التمهيد

ويشتمل على المباحث الآتية : 

المبحث الأول : تعريف العرف الدولي 

المبحث الثاني : أهمية العرف الدولي

المبحث الثالث : الفرق بين العرف الدولي وبين غيره مما قد يشتبه به 

المبحث الأول

تعريف العرف الدولي

 ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : تعريف العرف لغة واصطلاحاً 

المطلب الثاني : تعريف العرف الدولي باعتباره علماً ولقباً  

المطلب الأول

تعريف العرف لغة واصطلاحاً

ويشتمل على الفروع الآتية :

الفرع الأول : التعريف اللغوي للعرف 

الفرع الثاني : التعريف الاصطلاحي للعرف

الفرع الأول

التعريف اللغوي للعرف

للعرف في اللغة بحسب ضم عينه وفتحها وكسرها العديد من المعاني , منها ما يلي :

أ- العرف ( بضم العين وسكون الراء ) : ويطلق على معاني عدة منها :

1- يطلق على المعروف الذي هوضد المنكر . يقال : أولاه عرفاً أي معروفاً . والمعروف والعارفة خلاف النكر . (1)

والعرف والعارفة والمعروف واحد : ضد النكر , وهو كل ما تعرفه النفس من الخير وتطمئن إليه . (2) 
ويطلق أيضاً على ما تعارفه الناس في عاداتهم وأعمالهم . (3)

وقيل : سمي بالمعروف ؛ لأن النفوس تسكن إليه . (4) 

ومنه قول الشاعر : أبى الله إلا عدله ووفاءه     فلا النكر معروف ولا العرف ضائع . (5)
والمعروف اسم جامع لكل ما عرف من طاعة الله والتقرب إليه والإحسان إلى الناس , وكل ما ندب إليه الشرع ونهى عنه من المحسنات والمقبحات , وهو من الصفات الغالبة 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : لسان العرب , لابن منظور , (9/155) , تصحيح : أمين محمد عبد الوهاب و محمد الصادق العبيدي , الناشر : دار إحياء التراث العربي في بيروت , وانظر: الصحاح للجوهري , (3/1158) , الناشر : دار إحياء التراث العربي في بيروت  , وانظر : جمهرة اللغة , لابن دريد البصري , (2/381) , الناشر : مؤسسة الحلبي في القاهرة .

(2) انظر : لسان العرب , لابن منظور , (9/155) , والقاموس المحيط , للفيروزبادي , (3/178) , الناشر : المؤسسة العربية في بيروت .

(3) انظر : المعجم الوسيط , لإبراهيم مصطفى وآخرون , (2/601) .

(4) انظر : معجم مقاييس اللغة , لابن فارس , (4/281) , تحقيق : عبد السلام محمد هارون , الناشر : دار الفكر . 

(5)  الشاعر هو النابغة الذبياني انظر : ديوان النابغة , (ص56) .

أي أمر معروف بين الناس إذا رأوه لا ينكرونه . (1) 

2- شعر عنق الفرس . (2) ومنه قوله تعالى : { والمرسلات عرفا } . (3) يقال هو مستعار من عرف الفرس أي يتتابعون كعرف الفرس .

3- اللحمة المستطيلة التي على رأس الديك . (4) 
4- المكان المرتفع . (5) ومنه قوله تعالى : { وعلى الأعراف رجال } . (6)
5- شجر الأترج . (7)
6- موج البحر . (8) 

7- يطلق على نخلة تسمى البرشوم . (9)
8- يطلق على الصبر , والعارف الصابر . (10)
ب- العرف ( بضم العين وضم الراء )

  يطلق على الرمل المرتفع . (11) 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : لسان العرب , لابن منظور , (9/155) .

(2) انظر : معجم متن اللغة , للشيخ أحمد رضا , (4/78) , الناشر : دار مكتبة الحياة في بيروت , 1379م , وانظر : المعجم الوسيط , لإبراهيم مصطفى وآخرون , (2/601) , ومعجم مقاييس اللغة , لابن فارس , (4/281) , و الصحاح , للجوهري , (3/1158) , وجمهرة اللغة , لابن دريد البصري , (2/381) , وتاج العروس , للزبيدي الحنفي , (6/192) .

(3) سورة المرسلات , الآية رقم : (1) .

(4) انظر : المعجم الوسيط , لإبراهيم مصطفى وآخرون , (2/601) , القاموس المحيط , للفيروزبادي , (3/178) , وجمهرة اللغة , لابن دريد البصري , (2/381) .

(5) انظر : المعجم الوسيط , لإبراهيم مصطفى وآخرون , (2/601) (9) وتاج العروس , للزبيدي الحنفي , (6/192) .

(6) سورة الأعراف , الآية رقم : (46) .

(7) انظر : لسان العرب , لابن منظور , (9/157) , وتاج العروس , للزبيدي الحنفي , (6/192) .

(8) انظر : المعجم الوسيط , لإبراهيم مصطفى وآخرون , (2/601) .

(9) انظر : معجم متن اللغة , للشيخ أحمد رضا , (4/78) , وتاج العروس , للزبيدي الحنفي , (6/192) .

(10) انظر : لسان العرب , لابن منظور , (9/154) .

(11) انظر : الصحاح , للجوهري , (3/1158) , ولسان العرب , لابن منظور , (9/158) .

ج- العرف ( بضم العين وفتح الراء ) :

يطلق على ضرب من النخل بالبحرين , جمعه أعراف . (1) 

 د- العرف ( بفتح العين وسكون الراء ) :

1- يطلق على الريح وبخاصة الريح الطيبة (2) ومنه قوله تعالى : { ويدخلهم الجنة عرفها لهم } . (3) أي طيبها  وفي المثل قيل : لا يعجز مسك السوء عن عرف السوء . (4) 

 وهناك من قال بإطلاقه على الريح المنتنة . (5) 
2- ويطلق على القرحة التي تخرج في باطن الكف . (6) 

وقيل تخرج على اطراف الاصابع . (7)
هـ - العرف ( بكسر العين وسكون الراء ) :

1- يطلق على المعرفة من قولهم ( ما عرف عرفي إلا بآخره ) أي ما عرفني إلا أخيرا .

2- يطلق على الصبر. (8) 
ـــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : لسان العرب , لابن منظور , (9/157) 
(2) انظر : المعجم الوسيط , لإبراهيم مصطفى وآخرون , (2/601) , ومعجم مقاييس اللغة , لابن فارس , (4/281) , وجمهرة اللغة , لابن دريد البصري , (2/381) , وتاج العروس , للزبيدي الحنفي , (6/192) .

(3) سورة محمد آية رقم : (6) .

(4) انظر : الصحاح , للجوهري , (3/1158) .

(5) انظر : القاموس المحيط , للفيروزبادي , (3/178) .

(6) انظر : معجم متن اللغة , للشيخ أحمد رضا , (4/77) , والقاموس المحيط , للفيروزبادي , (3/178) , والصحاح , للجوهري , (3/1158) .

(7) انظر : جمهرة اللغة , لابن دريد البصري , (2/381) .

(8) انظر : الصحاح , للجوهري , (3/1158) , والمعجم الوسيط , لإبراهيم مصطفى وآخرون , (2/601) ,  ومعجم متن اللغة , للشيخ أحمد رضا , (4/77) , وتاج العروس , للزبيدي الحنفي , (6/192) , ولسان العرب , لابن منظور , (9/154) .
الفرع الثاني

التعريف الاصطلاحي للعرف

ويشتمل على ما يلي :

1- تعريف العرف في اصطلاح علماء الشريعة 

2- تعريف العرف في اصطلاح شراح القانون 
3- تعريف العرف في اصطلاح علماء الاجتماع
4- تعريف العرف في اصطلاح علماء القانون 

تعريف العرف في اصطلاح علماء الشريعة

ذكر بعض علماء الشريعة تعريفات متعددة للعرف , وإليك بعضاً منها : 

1- " أنه ما استقرت النفوس عليه بشهادة العقول , وتلقته الطباع السليمة بالقبول ". (1)

2- " أنه مأخوذ من العادة المأخوذة من المعاودة فهي بتكرارها ومعاودتها مرة بعد أخرى صارت معروفة مستقرة في النفوس والعقول متلقاة بالقبول من غير علاقة ولا قرينة حتى صارت حقيقة عرفية , فالعادة والعرف بمعنى واحد من حيث الماصدق وإن اختلفا من حيث المفهوم " . (2) 
3- ما نقل عن صاحب المستصفى (3) من تعريف للعرف مفاده : " أن العادة والعرف ما استقر في النفوس وتلقته الطباع السليمة بالقبول " . (4)
4- " أنه ما استقر في النفوس من جهة العقول , وتلقته الطباع السليمة بالقبول , بشرط أن لا يخالف نصاً شرعياً " . (5) 
5- " أنه ما استقر في النفوس واستحسنته العقول وتلقته الطباع السليمة بالقبول واستمر 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) التعريفات , لأبي الحسن علي الجرجاني , (ص86) , الناشر : دار الشؤون الثقافية العامة في بغداد .

(2) نشر العرف في بناء بعض الأحكام على العرف , لا بن عابدين , رسالة من مجموعة رسائل لابن عابدين , (2/114) , رسالة من مجموعة رسائل لابن عابدين , الناشر : عالم الكتب .

(3) وهو عبد الله بن أحمد النسفي , وكتابه هذا مخطوط بدار الكتب المصرية كما حكاه الدكتور عوض .

(4) انظر : أثر العرف في التشريع الإسلامي , للدكتور السيد صالح عوض , (ص50) , الناشر : دار الكتاب الجامعي .

(5) العرف والعمل في المذهب المالكي , لعمر عبد الكريم الجيدي , (ص34) , الناشر : مطبعة فضالة في المغرب , 1404هـ , 1984م .

الناس عليه مما لا ترده الشريعة وأقرتهم عليه " . (1)
6 - " أنه ما اعتاده الناس من معاملات واستقامت عليه أمورهم " . (2)
7- " هو ما اصطلح عليه فئة من الناس أو كلهم وألفوه في البلاد كلها أو عند جزء منها , وعند الناس كلهم أو عند طائفة منهم " . (3) 
8- " أنه عادة جمهور قوم في قول أو عمل " (4)
9- " أنه ما تعارف عليه جمهور الناس ودرجوا عليه , سواء كان ذلك في أفعالهم أو في أقوالهم " . (5) 

10 – " أنه ما اعتاده الناس , وألفوه سواء كان قولاً أو فعلاً " . (6) 

11- " أنه ما تعرفه جمهور الناس وساروا عليه , سواء كان قولاً أو فعلاً أو تركاً " . (7)

12- " أنه ما اعتاده الناس وساروا عليه في أمور حياتهم ومعاملاتهم من قول أو فعل أو ترك " . (8)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) أثر العرف في التشريع الإسلامي , للدكتور السيد صالح عوض , (ص52) .

(2) أصول الفقه , للشيخ محمد أبو زهرة , (ص216) , الناشر : دار الفكر العربي في القاهرة .

(3) المدخل إلى الفقه الإسلامي , للدكتور عبد العزيز خياط , (ص69) , الناشر : دار الفكر في الأردن , ط2 , 1412هـ .

(4) المدخل الفقهي العام , للشيخ مصطفى أحمد الزرقا , (1/141) , الناشر : دار القلم في دمشق , ط1 , 1418هـ . 

(5) مبادئ الفقه الإسلامي , للدكتور يوسف القاسم , (ص209) , الناشر : دار النهضة العربية في مصر , 1398هـ .

(6) مفهوم الفقه الإسلامي , للشيخ نظام الدين عبد الحميد , (ص141) , الناشر : مؤسسة الرسالة .

(7) المدخل في الفقه الإسلامي , للشيخ محمد مصطفى شلبي , (ص260) , الناشر : الدار الجامعية في بيروت .

(8) المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية , للدكتور عبد الكريم زيدان , (ص172) , الناشر : مؤسسة الرسالة , ط13 , 1417هـ .

13 – " أنه ما اعتاده الناس وألفوه من فعل شاع بينهم أو لفظ تعارفوا إطلاقه على معنى خاص إذا ذكر تبادر الذهن إليه لا إلى معنى سواه " . (1)
14- " أنه ما اعتاده أكثر الناس , وساروا عليه في جميع البلدان أو في بعضها , سواء أكان ذلك في جميع العصور , أم في عصر معين " . (2)
15- " أنه ما اعتاده الناس وساروا عليه في شؤون حياتهم " . (3)
16- " أنه ما اعتاده جمهور الناس وألفوه من فعل شاع بينهم أو لفظ تعارفوا إطلاقه على معنى خاص بحيث لا يتبادر عند سماعه غيره " . (4)
17- " أنه ما يتعارفه الناس ويسيرون عليه غالباً من قول أو فعل " . (5)
18- " أنه ما اعتاده جميع الناس أو أكثرهم في جميع البلدان أو بعضها من الأقوال أو الأفعال " . (6)
19- " أنه ما اعتاده الناس , وساروا عليه , من كل فعل شاع بينهم , أو لفظ تعارفوا إطلاقه على معنى خاص لا تألف اللغة , ولا يتبادر غيره عند سماعه " . (7)

20- " أنه ما اعتاده جمهور الناس وألفوه من قول أو فعل , تكرر مرة بعد أخرى حتى 
ــــــــــــــــــــــــــــــــ
(1) المدخل الفقهي وتاريخ التشريع الإسلامي , للدكتور عبد الرحمن الصابوني وآخرون , (ص137) , الناشر : مكتبة وهبة .

(2) العرف وأثره في الشريعة والقانون , للدكتور أحمد بن علي سير المباركي , (ص35) , ط2 , 1414هـ .

(3) نظرية العرف , للدكتور عبد العزيز الخياط , (ص24) , الناشر : مكتبة الأقصى , 1397م .

(4) أصول الفقه الإسلامي , للدكتور زكي شعبان , (ص191) .

(5) مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه , للشيخ عبد الوهاب خلاف , (ص145) , الناشر : دار القلم في الكويت , ط3 , 1392هـ .

(6) علم مقاصد الشرع , للدكتور عبد العزيز بن عبد الرحمن الربيعة , (ص343) .

(7) أصول الفقه الإسلامي , للدكتور وهبة الزحيلي , (ص829)  , الناشر : دار الفكر .

تمكن أثره في نفوسهم , وصارت تتلقاه عقولهم بالقبول " . (1)

21- " أنه ما تعارفه الناس واستقامت عليه أمورهم من قول أو فعل " . (2)
22- " أنه ما تعوده الناس أو جمع منهم وألفوه حتى استقر في نفوسهم من فعل شاع بينهم أو لفظ كثر استعماله في معنى خاص بحيث يتبادر منه عند إطلاقه دون معناه الأصلي " . (3)
23- " أنه ما تعارفه الناس وساروا عليه من قول أو فعل أو ترك " . (4)

24- " أنه عادة توضع الناس على اتباعها , معتقدين في قوتها الملزمة , إذ هم يصنعونها بأنفسهم ويتبعونها على نسق متواتر حتى تصبح عامة على نحو يعتقدون معه أنها ملزمة لهم في التعامل " . (5)  

25- " أنه مجموعة القواعد التي تنشأ من مضي الناس عليها يتوارثونها خلفاً عن سلف بشرط أن يكون لها جزاء قانوني كالتشريع سواء بسواء " . (6) 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) أصول الفقه الإسلامي , للدكتور بدران أبو العينين بدران , (ص224) , الناشر : مؤسسة شباب الجامعة في الإسكندرية .

(2) انظر : مصادر الأحكام الإسلامية , للدكتور زكريا البرى , (ص145) و أصول الفقه الإسلامي لنفس المؤلف , (ص150) .

(3) أصول الفقه الإسلامي , للدكتور محمد مصطفى شلبي , (ص313) , الناشر : دار النهضة العربية في بيروت , ط3 , 1402هـ .

(4) علم أصول الفقه , للدكتور عبد الوهاب خلاف , (ص89) , الناشر : دار القلم في الكويت , ط10 , 1392هـ .

(5) أصول الأحكام الشرعية ومبادئ علم الأنظمة , للدكتور عبد العزيز العلي النعيم , (ص118) . 

(6) مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها , للشيخ علال الفاسي , (ص156) , الناشر : دار الغرب الإسلامي .

نقد التعاريف السابقة :

يؤخذ على التعاريف الثلاث الأولى أنها غير جامعة لعدم دخول العرف الفاسد فيها , وغير 

مانعة لدخول العادة الغير ملزمة فيها . أما التعريفين الرابع والخامس فيؤخذ عليهما أنهما يعرفان العرف الصحيح , ولكن العرف الصحيح قسم من أقسام العرف , حيث يقسم إلى صحيح وفاسد , لذا ينبغي عدم حصره بأحد أقسامه , حيث إنه في التعاريف الثلاث الأولى نصوا على أن العرف ما تلقته الطباع السليمة بالقبول , ولاشك أن هذه الطباع السليمة لا تقبل العرف الفاسد , أما التعريفين الرابع والخامس فقد نصا على عدم مخالفة العرف للشرع , وبذلك يتم إخراج العرف الفاسد , وهذا هو محل نقد هذين التعريفين . أما التعريف السادس : فيمكن أنه يؤخذ عليه أنه غير جامع لحصره العرف في المعاملات فقط دون غيرها . وأما التعاريف من السابع إلى الثالث والعشرين : فيمكن أن يؤخذ عليها أنها غير مانعة من دخول العادة غير الملزمة فيها . وأما التعريفين الأخيرين فقد جاوزا ما وقعت به التعاريف المتقدمة وذلك باحترازهما من دخول العادة الغير ملزمة , ولكن يُفضل أن لو كان التعريف على الشكل الآتي :

" أنه ما اعتاده الناس أو طائفة منهم في جميع البلدان أو بعضها مع الاعتقاد بإلزاميته " .

محترزات التعريف : 

 " ما اعتاده الناس ": يشمل الصحيح والفاسد والقولي والعملي .

" أو طائفة منهم " : يقصد به إدخال ما تعارفه التجار فيما بينهم , وهو ما يعرف بالعرف التجاري . وكذلك ما تعارفته الدول فيما بينها , وهو ما يعرف بالعرف الدولي . ونحو ذلك .

" في جميع البلدان " : يقصد به العرف العام .

" أو بعضها ": يقصد به العرف الخاص .

" مع الاعتقاد بإلزاميته ": احترازا من دخول العادة الغير ملزمة .

المقارنة بين التعريف اللغوي والتعريف الفقهي

يلاحظ أن أقرب المعاني اللغوية لمعنى العرف في الفقه تعريفه بأنه من المعروف الذي هو ضد المنكر , أضف إلى ذلك إطلاقه على شعر عنق الفرس المتتابع , والعرف لا يكون إلا بالتتابع واطراد السلوك , لأنه نتيجة اعتياد الناس واطرادهم عليه , ومن هنا يمكن الوصول إلى صلة بين التعريفين اللغوي والفقهي .

تعريف العرف في اصطلاح شراح القانون

للعرف في اصطلاح شراح القانون عدة تعريفات , ومن الملاحظ وجود التشابه فيما بينها , وإليك بعضاً منها :

1- " أنه اطراد سلوك الأفراد في مسألة معينة على نحو معين اطراداً مصحوباً بالاعتقاد في إلزام هذا السلوك " . (1)
2- " أنه عادات عامة ملزمة , تنظم سلوك الأشخاص في المجتمع , فقد يجري سلوك الناس على اتباع عادة معينة , ويتكرر هذا السلوك من الناس فترة طويلة على وتيرة واحدة حتى يعتقد كل منهم أنه ملزم له ولا يسوغ له أو لغيره مخالفته , وهنا ترقى العادة إلى مستوى القاعدة القانونية وتعتبر عرفا " . (2)
3- " أنه اطراد التقليد على اتباع سنة معينة في العمل , مع الاعتقاد في إلزام هذه السنة كقاعدة قانونية " . (3)
4- " أنه تواتر العمل على الأخذ بحلول معينة إلى الحد الذي يتكون معه اعتقاد بضرورة احترامها والانصياع لحكمها " . (4)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) النظرية العامة للقانون , للدكتور مصطفى محمد عرجاوي , (ص247) , الناشر : دار المنار , ط2 , 1406هـ .

(2) مدخل لدراسة القانون وتطبيق الشريعة الإسلامية , للدكتور عبد الناصر توفيق العطار , (ص262) .

(3) المدخل إلى القانون , للدكتور حسن كيره , (ص272) , الناشر : منشأة المعارف بالإسكندرية , 1971م .

(4) النظرية العامة للقانون , للدكتور مصطفى محمد الجمال والدكتور عبد الحميد محمد الجمال , (ص254) , الناشر : الدار الجامعية , 1987م .

5- " أنه اعتياد الناس على سلوك معين في مسألة من المسائل , يولد شعورا عاما عند الجماعة باعتبارهم ملزمين به , وإلا تعرضوا للجزاء " . (1)

6- " أنه مجموعة القواعد التي تنشأ من اطراد سلوك الناس عليها زمناً طويلاً , مع اعتقادهم بإلزامها , وبأن مخالفتها تستتبع توقيع جزاء مادي " . (2)

7- " أنه قاعدة اتبعها الناس كحل لنوع من المشاكل , ثم اطرد اتباعها بشكل ثابت
مستمر مدة طويلة لمطابقتها للعدالة , حتى أصبحت عادة عامة , فتعارف الناس على احترامها , والالتزام باتباعها " . (3)
8- " أنه اعتياد الناس على سلوك معين في مسألة معينة , مع اعتقادهم بأن هذا السلوك ملزم , وأن من يخالفه يتعرض لجزاء مادي يوقع عليه " . (4)
9- " أنه اطراد السلوك على اتباع قواعد , مع الاعتقاد بإلزام هذه القواعد " . (5)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الوسيط في النظم السياسية والقانون الدستوري , للدكتور نعمان أحمد الخطيب , (ص465) , الناشر : جامعة مؤتة , 1999م .

(2) الأصول العامة للقانون , للدكتور توفيق حسن فرج والدكتور محمد يحيى مطر , (ص104) , الناشر : الدار الجامعية .

(3) المدخل للعلوم القانونية والفقه الإسلامي , للمستشار علي منصور , (ص96) , الناشر : دار الفتح للطباعة والنشر في بيروت .

(4) دروس في مبادئ القانون لطلبة كلية التجارة , للدكتور عبد الودود يحيى , (ص93) , الناشر : دار النهضة العربية , 1978م .

(5) مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور إبراهيم أحمد شلبي , (ص345) , الناشر : الدار الجامعية .

المقارنة بين التعريف الفقهي والتعريف القانوني للعرف

يلاحظ على التعاريف القانونية للعرف تشابهها فيما بينها حيث إن جميع هذه التعاريف تنص على اطراد السلوك لأمر معين والاعتقاد بإلزاميته . 

أما أغلب التعاريف الفقهية فلا تكاد تنص على إلزامية العرف بناءً على أن الفقهاء يعرفون 

العرف والقانونيون يعرفون القاعدة القانونية المبنية على العرف , ولذا عندما تم اختيار تعريف للعرف في المبحث السابق روعي فيه تعريف القاعدة المبنية على العرف بناءً على أن العادة محكمة , وبناء على أن هذا البحث يعنى بالأحكام المبنية على الأعراف , وتمييزاً له عن العادة الغير ملزمة . 

تعريف العرف في اصطلاح علماء الاجتماع

عندما يتكلم علماء الاجتماع عن العرف , فإنهم يعنون به المعتقدات التي تتكون من الأفكار والآراء التي تنشأ في جو الجماعة , وتنعكس فيما يقوم به الأفراد من أعمال وما يتبعونه في كثير من مظاهر سلوكهم .
ويضطر الأفراد إلى الخضوع لهذه المعتقدات التي تستمد قوتها من فكر الجماعة وعقائدها , ولا يستطيعون الخروج عليها وعلى ما ترسمه لهم إلا في أضيق الحدود , كما لا يستطيعون أن يعزلوا أنفسهم عن الأخذ بها أو التفكير في ضوء ما توحي به . لهذا يكون معظم الأفراد منساقين إلى السير في ركاب العرف , ومن يحاول أن يتصدى لما يفرضه من مظاهر السلوك أو من المعتقدات والآراء يقابل من الجماعة بقوة تتناسب مع قوة العقيدة التي خرج عليها ومبلغ تأثيرها في ضمير الجماعة , ولا أدل على ذلك من أن أي إنسان لا يستطيع أن يقدم دليلاً مقبولاً ومعقولاً عن الآراء والأقوال التي يتبعها ويتصرف من خلال ما تمليه عليه سوى أن يردد المثل المتواتر ( لقد جرى العرف بذلك ) . (1)
وبناءً على ما سبق فإن العرف بالمفهوم الاجتماعي يختلف عن العرف بالمفهوم الفقهي , ذلك أن التعريف الفقهي للعرف يشمل الأقوال والأعمال خلافاً للعرف بالمفهوم الاجتماعي حيث يكون قاصراً على الأقوال والمعتقدات , ولذا فإن علماء الاجتماع يميزون العرف عن العادة بقولهم أن هذه الأخيرة " تتعلق بالأفعال والأعمال ولا تتعلق بالمعتقدات التي يختص بها العرف " . (2)
ويضم هؤلاء العلماء التقاليد إلى الأعراف والعادات , ويعنون بها الأفعال المطردة والتي تختص بها طائفة معينة أو بيئة محلية محدودة النطاق . وهذا المعنى يصدق على الأعراف 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : علم الاجتماع المعاصر , للدكتور عبد الله الخريجي , (ص446) , ط1 , 1977م .

(2) الضبط الاجتماعي , للدكتور عبد الله الخريجي , (ص185) , الناشر : دار رامتان في جدة , ط2 , 1402هـ .

الخاصة بحسب مفهوم الفقهاء . (1)
والخروج على هذه السنن (2) ليس بالأمر الهين ؛ لأنها متوارثات يرثها الخلف عن السلف , وإن كانت قابلة للتعديل في المجتمع , فإنها تصبح في مجتمع آخر بطيئة التعديل , إلا أنها يمكن أن تتغبر تبعاً لتغير المجتمع عند بعض الأفراد دون البعض الآخر . (3)

ولهذه السنن صفة الإلزام لما لها من سلطة على الأفراد والجماعات , ويجد كل فرد من الأفراد أنه ملزم بالخضوع لها لما لها من قداسة واحترام في نفوسهم تسربت إليهم من الأجيال السابقة . (4)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : علم الاجتماع المعاصر , للدكتور عبد الله الخريجي , (ص454) , وعلم اجتماع السياسة , لموريس دوفرجيه , ترجمة الدكتور سليم حداد , (ص84) . , الناشر : المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع , ط1 , 1411هـ .

(2) يطلق علماء الاجتماع مصطلح السنن الاجتماعية على كل من العادات والتقاليد والأعراف , انظر : الضبط الاجتماعي , للدكتور عبد الله الخريجي , (ص174) .

(3) انظر : علم الاجتماع المعاصر , للدكتور عبد الله الخريجي , (ص433) .

(4) انظر : الضبط الاجتماعي , للدكتور عبد الله الخريجي , (ص184) .

تعريف العرف في اصطلاح علماء النفس

من يبحث عن تعريف للعرف عند علماء النفس , سيبحث عن كلمة العادة وينظر إلى مفاهيمهم حولها , ذلك أنه يعتقد أن معناها عندهم يقارب معنى العرف عند الفقهاء , ولكن الواقع خلاف ذلك ؛ لأنهم يقصدون بها مجرد نمط من أنماط السلوك الفردي الذي يكتسب صفة الشيوع والانتشار وينتقل بالتالي في تكوينات الجماعة المختلفة محدثاً نوعاً من التناسق الذي ينشأ عن التقليد والمحاكاة .

وعلى هذا فإن العادات عندهم تؤثر في علاقة الفرد بالجماعة من حيث مدى تقبل الفرد في إطار الجماعة .

فعلى سبيل المثال تناول نوع معين من أنواع الأطعمة أو المشروبات مثل الشاي أو القهوة في مناسبات معينة يعتبر عادة اجتماعية تميز بعض الجماعات عن البعض الآخر , ومن المتوقع بطبيعة الحال أن يساير الفرد مثل هذه العادات حتى يدخل في إطار الجماعة .

ولكن عندما تشتد هذه العادات وتقوى نتيجة تكرار الممارسة وشدة الشيوع فإنها تتحول إلى أعراف بحسب المعنى الفقهي , وإن كان علماء النفس يصطلحون على تسميتها بالتقاليد .

فالتقاليد عندهم مجموعة من الأنماط السلوكية الموروثة والتي تنتقل من جيل إلى آخر , وبذلك فهي ذات أثر كبير في نشاط الجماعة وتفاعل أفرادها , وتعتبر متغيراً أساسياً من المتغيرات التي توجه علاقة الفرد بالجماعة .

وتعتبر كذلك مصدراً أساسياً بجانب القيم من مصادر الإلزام والتشريع في الجماعة , فهي أساس للقاعدة والقانون والحكم على السلوك بالصحة والسواء أو الشذوذ والتجريم , ولذا قيل بتقارب معناها للمعنى الفقهي للعرف , أضف إلى ذلك أنها تدخل دائرة عموميات الجماعة , وخاصة إذا كانت تؤازرها القيمة والدين والعقيدة , فتصبح بذلك ذات قوة من نوع خاص تؤثر ليس فقط في علاقة الفرد بالجماعة أو علاقة الجماعة بالفرد وإنما في 

التشكيل العام للجماعة ونظامها وبنائها . (1)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : علم النفس الاجتماعي , للدكتور فؤاد البهى السيد , والدكتور سعد عبد الرحمن , (ص51) , الناشر : دار الفكر العربي في القاهرة , 1419هـ , وانظر : علم النفس وتطبيقاته الاجتماعية والتربوية , للدكتور عبد العلي الجسماني , (ص205) , الناشر : الدار العربية للعلوم .
المطلب الثاني

تعريف العرف الدولي باعتباره علماً ولقباً

لا يوجد من الفقهاء من قام بذكر تعريف للعرف الدولي , مع أنهم يبنون كثيراً من أحكامهم عليه , وكتبهم شاهدة على ذلك كما سيتبين في حينه (1) , وبخاصة في أبواب الجهاد والهدنة والأمان ونحوها , بخلاف شراح القانون الدولي , الذين استفاضوا في ذلك , حتى أنك لا تجد كتاب في القانون الدولي لا يتعرض لتعريف العرف الدولي , ومن هذه التعاريف ما يلي :

1- " أنه قاعدة قانونية نشأت من جراء تكرار الممارسة من قبل الدولة , ثبت لها في اعتقاد غالبية الدول حتمية الالتزام بتلك الممارسة أو بذلك التصرف في حالة بعينها ". (2) 

2- " أنه مجموعة من القواعد الناشئة عن تواتر الالتزام بها من قبل الدول في تصرفاتها تجاه بعضها بعضاً " . (3) 

3- " أنه عبارة عن مجموعة من الأحكام القانونية نشأت من تكرار التزام الدول لها في تصرفاتها مع غيرها في حالات معينة , بوصفها قواعد ثبت لها في اعتقاد غالبية الدول المتحضرة وصف الإلزام القانوني " . (4) 

4- " أنه مجموعة من قواعد السلوك الدولي غير المكتوبة تكونت من خلال اعتياد الدول ــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) وذلك عند الحديث عن أثر العرف الدولي في الفقه الإسلامي

(2) مدخل إلى القانون الدولي العام , للدكتور مأمون مصطفى , (ص46) , الناشر : دار روائع مجدلاوي .

(3) المدخل إلى القانون الدولي العام وقت السلم , للدكتور محمد عزيز شكري , (ص54) ,  الناشر : دار الفكر .

(4) القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان والدكتور صلاح الدين عامر والدكتورة عائشة راتب , (ص47) , الناشر : دار النهضة العربية , ط1 , 1978م .

على إتباعها بوصفها قواعد ثبت لها لدى المخاطبين بأحكامها صفة الإلزام القانوني " . (1)
5- " أنه مجموعة القواعد القانونية غير المكتوبة , الناشئة عن تواتر الاستعمال من قبل الدول بعضها تجاه بعض , نظراًًًًًًًًًًًًًً لاقتناعها بضرورة الالتزام بها " . (2)

6- " أنه مجموعة من الأعمال القانونية نشأت من تكرار التزام الدول بها في تصرفاتها مع غيرها في حالات معينة بوصفها قواعد ثبت لها وصف الإلزام القانوني , في اعتقاد غالبية
الدول المتحضرة " . (3)
7- " أنه مجموعة من القواعد القانونية تنشأ في المجتمع الدولي بسبب تكرار الدول لها مدة طويلة , وبسبب التزام هذه الدول بها في تصرفاتها , واعتقادها بأن هذه القواعد تتصف بالإلزام القانوني " . (4) 

8- " أنه عبارة عن مجموعة القواعد القانونية التي نشأت في المجتمع الدولي بسبب اتباع الدول لها أمدا ًطويلاً حتى استقرت , واعتقدت الدول أن هذه القواعد ملزمة أي واجبة الاتباع " . (5)
9- " أنه عبارة عن قواعد غير مسطورة منظمة للعلاقات الدولية نشأت بسبب أخذ الدول بها فترة طويلة دون اعتراض عليها حتى استقرت وأصبحت لها قوة الإلزام " . (6)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) القانون الدولي العام , للدكتور محمد سامي عبد الحميد والدكتور مصطفى سلامة حسين , (ص103) , الناشر : الدار الجامعية ، 1988م.

(2) مبادئ القانون الدولي العام في السلم والحرب , للدكتور إحسان هندي , (ص91) , الناشر :  دار الجليل ، ط1 , 1984م ,

(3) القانون الدولي العام في وقت السلم والحرب وتطبيقه في دولة الكويت , للدكتورة بدرية العوضي , (ص27) .

(4) القانون الدولي العام , للدكتور محمد المجذوب , (ص48) , 1994م .

(5) مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص91) , الناشر : مطبعة نهضة مصر في القاهرة , ط1 , 1956م . 

(6) القاموس السياسي , لأحمد عطية الله , كلمة ( العرف الدولي ) .

10- " أنه مجموعة القواعد القانونية التي نشأت في المجتمع الدولي بسبب اتباع الدول لها أمدا طويلا حتى استقرت واعتقدت الدول أن هذه القواعد ملزمة أي واجبة الاتباع . 
وبعبارة أخرى أنه مجموعة العادات والسوابق المتكررة بشكل مماثل والتي تعترف معظم الدول ضمنا بأنها تؤلف قاعدة دولية إلزامية وثابتة تقتضيها مصلحة المجتمع الدولي لتنظيم العلاقات بين أعضائه " . (1)
11- " أنه عبارة عن سلوك ترسخ بفعل العادة العامة , كحصيلة من الأعمال التي تمارسها الدول بتصرفاتها الاعتيادية " . (2)
12- " أنه مجموعة القواعد القانونية التي نشأت في المجتمع الدولي بسبب تكرار الدول لها لفترة طويلة من الزمن حتى استقرت واعتقدت الدول أن هذه القواعد ملزمة أي واجبة الاحترام " . (3)
نقد التعاريف السابقة :

يلاحظ على هذه التعاريف , حصرها العرف بين الدول فقط , والواقع أن المنظمات وغيرها من أشخاص المجتمع الدولي , تشارك في إنشاء العرف الدولي , كما أن لها الأعراف الخاصة بها , لذا كان من الأفضل لو تضمنت هذه التعاريف الإشارة إلى تواتر أفعال أشخاص المجتمع الدولي بشكل عام دون تخصيصها بتواتر الدول فقط . 
وبناء على ذلك يمكن تعريف العرف الدولي بأنه :

" ما اعتاده أشخاص المجتمع الدولي أو بعضهم , مع الاعتقاد بإلزاميته " 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) تطبيق القانون الدولي أمام المحاكم المصرية , للدكتور سعيد الجدار , (ص215) , الناشر : دار المطبوعات الجامعية في الإسكندرية , 1999م .

(2) العلاقات الدولية , للدكتور بلقاسم الكرمني , (ص218) , ط1 .

(3) مذكرة في القانون الدولي العام لطلاب دورة العلوم الجنائية لعام 1422هـ في المعهد العالي للقضاء , للدكتور محمد الحسيني مصيلحي .

محترزات التعريف :

" ما اعتاده " : يشمل العرف الدولي الصحيح , والعرف الدولي الفاسد . ويشمل أيضاً 

العرف الدولي القولي , والعرف الدولي العملي .

" أشخاص المجتمع الدولي " : يراد به إدخال أعراف المنظمات الدولية ونحوها , مع أعراف الدول .

" أو بعضهم " : يراد به العرف الدولي الخاص , الذي يكون خاصاً بالمنظمات الدولية فقط , أو خاصاً بعدد محدود من الدول تجمعهم روابط دينية أو جغرافية أو سياسية الخ .

" مع الاعتقاد بإلزاميته " : قيد احترز به من دخول قواعد المجاملات الدولية , ونحوها .

المبحث الثاني

أهمية العرف الدولي 

ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : أهمية العرف الدولي في القانون الدولي العام 

المطلب الثاني : أهمية العرف الدولي في الفقه الإسلامي 

المطلب الثالث : المقارنة بين أهمية العرف الدولي في الفقه الإسلامي وبين أهميته في القانون الدولي العام 

المطلب الأول

أهمية العرف الدولي في القانون الدولي العام

يعتبر العرف الدولي  من أهم مصادر القانون الدولي وأكثرها إنشاءً لأحكامه , إذ هو أكبر المصادر من حيث القواعد المنتمية إليه وأكثرها تشعباً .

وإذا كان العرف الدولي يعتبر المصدر الثاني لإنشاء القواعد القانونية طبقاً لنص المادة 38 من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية (1) , إلا أن الغالبية العظمى من القواعد الدولية التي تنظم العلاقات الدولية أنشئت عن طريق هذا العرف , حيث كانت العلاقات الدولية في العصور القديمة والوسطى قائمة في معظمها على قواعد عرفية وعدد قليل من المعاهدات , بل إن كثيراً من المعاهدات الدولية التي أبرمت في العصور الحديثة كانت إما بهدف تسجيل قواعد عرفية سبق وأن استقرت في المجتمع الدولي لتصقلها بالوضوح والتحديد , وإما بغرض التعجيل في إظهار قاعدة عرفية ضرورية في تنظيم علاقة دولية قد يتباطأ في إثباتها بسبب عدم تواتر اتباعه من جانب أعضاء المجتمع الدولي بالوضوح والثبات . (2) 

إن وضع العرف الدولي في المكان الثاني لا يتفق مع مكانته الحقيقية في سلم المصادر فهو هناك خلف المعاهدات ليس لأن هذه الأخيرة أفضل منه أو أعلى منه , ولكنه هناك في هذا الموقع , لكي يمنع تجاوزات المعاهدات , ويوضح غموضها , ويمد لها يد العون من خلال تفسير نصوصها الغامضة في ضوئه وإكمال وسد النقص والثغرات الاحتمالية التي قد توجد في نصوصها .

وهو هناك بصفة خاصة لكي يرشد القاضي عندما تعوزه القاعدة الاتفاقية ويبحث عنها 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) وذلك بعد المعاهدات الدولية التي اعتبرت المصدر الأول .

(2) انظر : البعد الأخلاقي لقانون العلاقات الدولية , للدكتور سمير عبد المنعم , (ص392) , الناشر : مكتبة النهضة العربية في مصر , ط1 , 1988م , وانظر : مدخل إلى القانون الدولي العام , للدكتور مأمون مصطفى , (ص46) .

فلا يجدها , فهو في حدود معينة التعبير الشامل عن القانون الدولي الضروري أو الموضوعي الذي يوجد خارج إرادة الدول جميعاً ؛ لأنه يتكون بطريقة تلقائية تعبر عن حاجات وضرورات الحياة الدولية .

فالمعاهدات الدولية مهما كثرت لا تشكل وحدها قانوناً دولياً عاماً ؛ لأنها تضع قواعد قانونية ملزمة فقط للدول التي صدقت عليها أو انضمت إليها , أما بالنسبة للدول الغير فلا تمنحها حقوقاً ولا تفرض عليها واجبات , وهذا ما أشارت إليه المقدمة العامة  لاتفاقية فينا لقانون المعاهدات لعامي 1969م , 1986 , وأضافت بأن قواعد القانون الدولي العرفية ستستمر في حكم الموضوعات والمسائل التي لم تنظم وفقاً لأحكام هذه الاتفاقية .

ويترتب على ذلك من حيث المبدأ أنه لا توجد قاعدة اتفاقية مكتوبة تلزم الدول جميعاً إلا إذا افترضنا معاهدة أو معاهدات قد صدقت عليها جميع الدول , وهذا أمر نادر الحدوث , وعندما تتوصل الجماعة الدولية إلى إبرام معاهدات جماعية في جميع الميادين , ومصدق عليها من قبل الجميع هنا قد يفقد العرف دوره ومكانته , ولكن الوقت مازال بعيداً عن تحقيق مثل هذا الفرض الآن .

وعليه وبما أن العرف الدولي موجود ويؤدي دوراً محورياً في العلاقات الدولية فهذا يعني بداهة وبدون برهان أن الجماعة الدولية لم تصل بعد إلى مرحلة الاستغناء عن العرف وأنه لا يزال يعتبر مصدراً للحقوق والالتزامات الدولية . (1)
وترجع الأهمية التي حظي بها العرف الدولي إلى كون المجتمع الدولي مجتمعاً ضعيف التنظيم قياساً بالمجتمع الداخلي , ولذا فإن بعض الشراح يرى أن ازدياد ظاهرة المعاهدات الدولية , ومساهمتها في تنظيم العلاقات بين الدول , قد يقلل من أهمية العرف الدولي كما قللت التشريعات في الأنظمة القانونية الداخلية من أهمية العرف الداخلي . (2)
ولكن ومع تطور هذه المعاهدات التي سهلت عملية الالتزامات الدولية , مازال العرف يلعب دوراً بارزاً , ويسد بعض النقص الذي يتركه القانون الاتفاقي المكتوب , وقد يلعب دوراً جديداً في وظائف المنظمات الدولية , كما يتضح من بعض التطبيقات , مثل امتناع 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص506) , الناشر : دار النهضة العربية في القاهرة , 1995م .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص362) , ط1 , 1996م .

الأعضاء الدائمين عن التصويت في مجلس الأمن أو تطور بعض وسائل وطرق التفسير مثل
نظرية الاختصاصات الضمنية وكذلك التفسير في ضوء الحاجات المتغيرة للحياة الدولية .(1) 
ومهما كانت أهمية المعاهدات فإن العرف مازال ولمدة طويلة يحتفظ بمكانته كوسيلة مفضلة لجعل القانون يتلاءم باستمرار مع الاحتياجات المتغيرة للحياة الدولية وكأداة لتفسير 

معنى المعاهدات ومداها , وكذا تعويض ما يعتريها من نقص . (2) 

وبعد هذا كله يبقى العرف الدولي حقيقة ماثلة وضرورة لا غنى عنها ووجوده واقع يمكن الاستدلال عليه من خلال النظر في العمل الدولي , فالدول تدعو إلى تطبيقه عند نشوب المنازعات وتؤيد مطالبها وفقاً له والقضاة والمحكمون الدوليون يفسرونه ويطبقونه ويؤسسون أحكامهم عليه .

والمنظمات الدولية وعلى رأسها الأمم المتحدة والمؤتمرات الدولية تعمل على تقنينه منذ عام 1899م , وشروحات القانون الدولي تتحدث عن عناصره وعن تطوره وعن فوائده ومزاياه وعيوبه منذ أكثر من قرنين من الزمان .

وفي العلاقات الدولية المعاصرة يلعب العرف دوراً بارزاً بسبب التطور السريع الذي يصيب الحياة الدولية , وكذلك التطور السريع الذي يصيب قواعد هذا القانون كل عدة سنوات , كما تشهد على ذلك تطورات قواعد القانون الدولي للبحار , فعلى الرغم من أن تطور وتقدم القانون الدولي المطرد في السنوات الأخيرة قد تم أو يتم بواسطة المعاهدات الدولية ابتداءً من ميثاق الأمم المتحدة , وإعادة صياغة قانون البحار مرتين خلال أقل من ربع قرن ومروراً بقانون الفضاء الخارجي .

إلا أن بناء القانون الدولي ذاته لم يتغير , والعرف يحتفظ بقوة مساوية للمعاهدات الدولية سواء كطريقة في إنشاء القواعد أو كقاعدة قانونية تعطي حقوقاًَ وتفرض واجبات على الدول والمنظمات الدولية .

فالعرف وحده هو الذي يسمح بالنظر إلى القانون الدولي كوحدة واحدة ومحوراً للقواعد

ــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص510) , نقلاً عن شارل شومان .

(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد بوسلطان , (1/60) , نقلاً عن دي فيشر , الناشر : ديوان المطبوعات الجامعية في الجزائر .

والتصرفات .

إن العرف الدولي من خلال توجهه العام والموحد يسمح بالقول بأن القانون الدولي يخاطب جميع الدول أو جميع الأشخاص باعتباره وحدة مشتركة , ويشكل أساس القانون الدولي ويمده بالعناصر الجوهرية في مفرداته , خاصة حول مفهوم الدولة ومفهوم السيادة والاختصاص والالتزام الدولي والمسؤولية الدولية وما إلى ذلك من مفردات أساسها العرف الدولي . (1) 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص509) , ومبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد بوسلطان , (1/60) .

المطلب الثاني

أهمية العرف الدولي في الفقه الإسلامي

لقد كان للعرب قبل الإسلام أعراف تحكم في شؤونهم وفي شؤون علاقاتهم مع غيرهم , ولما ظهر نور الإسلام أصبح النص المبني على القرآن والسنة أساساً للتشريع , ومن ثم دخلت الأعراف التي أقرها الرسول صلى الله عليه وسلم أو عدلها في نطاق الوحي غير المتلو , وأصبحت جزءً من الأعراف الإسلامية المبنية على السنة النبوية .

وفي عصر الفتوحات والعصور اللاحقة , عثر المسلمون على عادات لم يعرفوها من قبل , كما نشأت عادات جديدة , فاهتدى الخلفاء والصحابة والتابعين بسنة رسول الله صلى الله عليه وسلم , ونظموا هذه الأعراف على هدي الكتاب والسنة , والمقاصد الغائية للتشريع , ودخلت في التشريع الإسلامي من باب إجماع المجتهدين , أو من باب الأدلة التشريعية الأخرى كالاستحسان والمصلحة المرسلة , وأصبح للعرف في الفقه الإسلامي اعتباراً شرعياً في بناء كثير من أنواع الأحكام التي تنظم أمور الناس وعلاقاتهم بغيرهم . بل أصبح في نظر الفقهاء المسلمين دليلاً شرعياً كافياً في ثبوت الأحكام الإلزامية والالتزامات التفصيلية حيثما لا دليل سواه , وحيثما بقي منضبطاً في نطاق المقاصد العامة للشريعة الإسلامية . (1)
وكما قيل من أن القانون الدولي يعتبر أن العرف أقدم المصادر وجوداً فإن هذا التصور خاطئ ؛ لأن الدين أسبق من العرف إذ أنزل مع أبي البشر آدم عليه السلام , فهو أول نبي ورسول قال تعالى : { وعلم آدم الأسماء كلها } . (2) فهو في هذه الحالة أسبق من العرف , وقد يكون منشأ العرف الدين بالإضافة إلى تجارب الإنسان وحياته مع الآخرين , فالعرف متأخر عن الدين ولذلك اعتبرته الشريعة الإسلامية مصدراً فرعياً . (3) 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : المدخل لدراسة الفقه الإسلامي , للدكتور خالد عبد الله عيد , (ص170) .

(2) سورة البقرة , آية رقم :31 .

(3) انظر : المدخل إلى الفقه الإسلامي , للدكتور عبد العزيز الخياط , (ص68) .

وهو مع ذلك دليل على سماحة  الشريعة , وتنظيمها لعلاقات الدولة الإسلامية بغيرها , ولأهميته تناوله أغلب الفقهاء وبنوا عليه الكثير من الأحكام . (1) 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) وسيتضح ذلك في مبحث : أثر العرف الدولي في الفقه الإسلامي وذلك في (ص253) .

المطلب الثالث

المقارنة بين أهمية العرف الدولي في الفقه الإسلامي وبين أهميته في القانون الدولي العام

يلاحظ اعتبار العرف الدولي في القانون الدولي العام المصدر الثاني بحسب رأي محكمة العدل الدولية , بل إن الكثير من الشراح يعتبره في مرتبة سابقة على المعاهدات الدولية .

ولكن الفقه الإسلامي يبتعد عن القانون الدولي العام , ويعتبر العرف الدولي مجرد مصدر فرعي يؤخذ به حيثما لا دليل سواه , ولكن اصطدامه بالكتاب والسنة كفيل بإبعاده , وهذا ما لم يعقله القانون الدولي العام , فالله الهادي إلى سواء السبيل .

المبحث الثالث

الفرق بين العرف الدولي وبين غيره مما قد يشتبه به

ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : الفرق بين العرف الدولي وقواعد المجاملات الدولية 

المطلب الثاني : الفرق بين العرف الدولي وقواعد الأخلاق الدولية 

المطلب الثالث : الفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية

المطلب الأول

الفرق بين العرف الدولي وقواعد المجاملات الدولية

ويشتمل على الفروع الآتية :

الفرع الأول : الفرق بين العرف الدولي وقواعد المجاملات الدولية في القانون الدولي العام 

الفرع الثاني : الفرق بين العرف الدولي وقواعد المجاملات الدولية في الفقه الإسلامي

الفرع الثالث : المقارنة بين نظرة القانون الدولي والفقه الإسلامي للفرق بين العرف الدولي والمجاملة الدولية
الفرع الأول

الفرق بين العرف الدولي والمجاملات الدولية في القانون الدولي العام 

لبيان الفرق بين العرف الدولي والمجاملات الدولية , لابد أولاً من تعريف هذه المجاملات . ويمكن تعريفها بأنها : " عبارة عن قواعد السلوك التي اعتادت الدول أن ترعاها في بعض تصرفاتها , توطيداً لحسن العلائق بينها , ودون أي التزام قانوني أو أخلاقي من جانبها " . (1)
وبهذا تختلف المجاملات الدولية عن العرف الدولي , ذلك أن هذا الأخير يتكون من ركن أساسي فيه وهو الركن المعنوي , ويتجلى هذا الركن باعتقاد الدول حين تطبق القاعدة العرفية بأنها تطبقها على سبيل الإلزام القانوني , وليس الأمر مجرد مجاملة دولية أو سلوك تقتضيه الأخلاق الدولية أو مصلحة الدولة نفسها على أمل مبادلتها بالمثل . وهذا الركن بالذات هو ما يميز العرف الدولي عن مبادئ الأخلاق الدولية وأساليب المجاملة الدولية . (2)

فالإخلال بالعرف الدولي يرتب مسؤولية قانونية دولية , بينما لا يعدو عدم القيام بمجاملة دولية سوى كونه عمل غير ودي لا تترتب عليه أية مسؤولية قانونية , ولا جزاء له إلا إمكان مقابلة المثل بالمثل من جانب الدولة التي لم تراع مجاملتها . (3)
ومن هنا يتبن للباحث أن الاعتبارات الإنسانية أو الأخلاقية أو السياسية لا يمكنها بتاتاً أن تنشئ قاعدة دولية ما لم تعتقد الدول بأنها ملزمة باتباع هذه القاعدة , فمثلاً لو قامت 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) القانون الدولي العام , لعلي صادق أبو هيف , (ص80) , الناشر : منشأة المعارف بالإسكندرية , ط11.

(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام في السلم والحرب , للدكتور إحسان هندي , (ص92) . 

(3) انظر : القانون الدولي العام , لعلي صادق أبو هيف , (ص80) .

دولة ما أو عدة دول بإعفاء الممثلين الدبلوماسيين الأجانب المعتمدين لديها من دفع الضرائب , فإن هذا لا يكفي لتكوين قاعدة قانونية عرفية , ما لم تصل الدول المعنية إلى درجة الاعتقاد بأنها ملزمة بهذا الإعفاء . (1)
ومن ناحية أخرى فإن إنكار دور الركن المعنوي كعنصر إنشائي في القاعدة العرفية يورث الخلط بين القواعد القانونية العرفية الملزمة وبين قواعد المجاملات والأخلاق التي جرت عليها عادة الدول دون أن تبلغ في نظرهم مرتبة القاعدة القانونية الملزمة . (2)
وبناءً على ذلك فإن كثيراً من الأعراف الدولية البسيطة غير داخلة في هذا البحث لكونها غير ملزمة للدول , بل من قبيل المجاملة الدولية , ومثالاً على ذلك ما يلي :

1- ما تتضمنه بعض مراسيم الاستقبال لرؤساء الدول من أمور عرفية لا ترقى إلى درجة الإلزام وإنما هي من باب المجاملات الدولية .

2- ما تعطيه الدول للمبعوثين الدبلوماسيين مما يعرف بامتياز الحقيبة الدبلوماسية , وغيرها من الحصانات التي يتمتع بها هؤلاء , وهي من القواعد المتبعة منذ زمن طويل للغاية , ومع ذلك فإن هذه الامتيازات لا تشكل قواعد قانونية ملزمة , وإنما هي من قبيل المجاملة الدولية فحسب . (3) 

3- ما درجت عليه السفن البحرية من تحية بعضها لبعضها الآخر , وهي أمور لاتصل إلى مرتبة الأعراف الدولية . (4) 

4- قبول استمرار تمتع رؤساء الدول الأجنبية الذين زالت عنهم هذه الصفة بالامتيازات التي كانت مقررة لهم من قبل . (5) 

5- إطلاق عدة طلقات نارية تحية لرؤساء وملوك الدول عند زيارتهم لدول أخرى . (6)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام في السلم والحرب , للدكتور إحسان هندي , (ص92) . 

(2) القانون الدولي , للدكتور محمد سعيد الدقاق , (ص207) , الناشر : الدار الجامعية , ط2 , 1983م .

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (73) , الناشر : الجامعة المفتوحة .

(4) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص370) .

(5) انظر : القانون الدولي العام , لعلي صادق أبوهيف , (ص80) .

(6) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص88) .

هذا ويمكن مع مرور الزمن أن تتحول قواعد المجاملات الدولية إلى قواعد قانونية ملزمة إذا 
ما اكتسبت صفة الإلزام من تكرار الدول لها وشعورها بأنها تستحق عقاباً أو جزاءاً رادعاً عند مخالفتها , ومثال ذلك القواعد الخاصة بحصانات وامتيازات السفراء والممثلين الدبلوماسيين , فقد بدأت هذه القواعد أولاً في صورة مجاملات , ثم انتهى بها المطاف إلى أن أصبحت قواعد قانونية عرفية ملزمة , ثم جرى أخيراً تقنينها في معاهدات دولية جماعية مثل اتفاقية فينا لعام 1961م الخاصة بحصانات وامتيازات الممثلين الدبلوماسيين , واتفاقية فينا لعام 1963م والخاصة بحصانات رجال السلك القنصلي . (1) 

وهناك مثال آخر وهو تحول قاعدة الحصانة الخاصة بمراكب الصيد , والتي بمقتضاها لا يجوز أسر هذه المراكب كغيرها من مراكب العدو أثناء الحرب من مجاملة دولية إلى عرف دولي . (2)
والعكس أيضاً صحيح فقد تتحول القاعدة القانونية إلى قاعدة من قواعد المجاملة عندما تفقد وصف الإلزام القانوني , كما هو الحال مثلاً لمراسم استقبال السفن الحربية . (3)
والواقع أنه يصعب أحياناً أن نحدد على وجه الدقة أين تنتهي المجاملة وأين يبدأ العرف الدولي , فقواعد البروتوكول المتبعة في تقديم أوراق اعتماد السفراء هي في غالبيتها عبارة عن مجاملات دولية , ويدخل حضور مندوبي الدول لمراسم دفن رؤساء الدول والحكومات الأجنبية في باب المجاملة ولا يندرج ضمن العرف الدولي , وفي المقابل كانت الامتيازات المالية للدبلوماسيين تعتبر خلال زمن طويل عبارة عن مجاملات دولية , ولكنها غدت اليوم جزءً من القانون العرفي , كما أن نظام تقديم السفراء الذي كان عبارة عن مجاملة قد غدا الآن جزءً من القانون .

ومن المعتاد في الدول التي تسلك مسلك معين أو تمتنع عن إتيان سلوك معين ولا ترغب في ترتيب أثر قانوني ملزم على هذا السلوك في المستقبل , أن تعلن بأن تصرفها لا يشكل 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : المصدر السابق , (ص89) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , لعلي صادق أبوهيف , (ص81) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتور صلاح الدين عامر , والدكتورة عائشة راتب , (ص22) .

سابقة بالنسبة لها , فقد حرصت الولايات المتحدة حين قامت بتعويض الصيادين اليابانيين 

الذين تعرضوا للإشعاع نتيجة التفجيرات النووية الأمريكية في المحيط الهادي على الإعلان بأن دافعها لهذه التعويضات إنساني بحت وليس شعوراً منها بالتزام قانوني , وكذلك قامت بتعويض ضحايا الطائرة التابعة للخطوط الجوية الإيرانية في عام 1988م والتي أسقطتها طائرة عسكرية أمريكية , وأعلنت بأن الدافع لهذه التعويضات إنساني بحت وليس عملاً ناتجاً عن التزام بقاعدة عرفية معينة . (1)  

إن الدولة التي تعطي الممثلين الدبلوماسيين قدراً زائداً من الحقوق يتجاوز ما استقر عليه القانون الدولي العام , تكون بذلك قد قامت بعمل من أعمال المجاملة الدولية لا أساس له من القانون الدولي العام , ولا يمكن الاحتجاج به .

ومن أمثلة ذلك ما جاء في حكم محكمة العدل الدولية الخاص بقضية حق المرور في الإقليم 

الهندي , من أن اطراد العمل المنتظم بخصوص ترك الرعايا البرتغاليين وبضائعهم في المرور عبر إقليم دولة الهند , أدى إلى إنشاء قاعدة قانونية دولية عرفية , ولكن اطراد العمل المنتظم أيضاً في ترك الهند القوات المسلحة وقوات البوليس التابعة للبرتغال أيضاً كان مجرد تسامح لا أكثر , بالرغم من أن نقاط المرور كانت واحدة في الحالتين , وقد عللت المحكمة التفرقة السابقة بأنه بالنسبة للفرض الأول كان المرور مصحوباً بالاعتقاد بأنه يتم على أساس قانوني , ولم يكن الأمر كذلك في الفرض الثاني بل مجاملة دولية . (2)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص370) .

(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور عبد العزيز محمد سرحان , (ص142) , الناشر : دار النهضة العربية في القاهرة , 1980م .

الفرع الثاني

الفرق بين العرف الدولي والمجاملات الدولية في الفقه الإسلامي

يفرق الإسلام بين العرف الدولي والمجاملة الدولية من ناحية أن العرف ملزم للدول , و المجاملة غير ملزمة , فالرسول صلوات الله وسلامه عليه التزم بالعرف حينما قال : ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما ) . (1)
فهنا أراد الرسول صلى الله عليه وسلم قتل الرسولين , ولكن التزامه بالعرف الدولي المتضمن عدم قتل الرسل منعه من ذلك .

وبناءً على هذا الحديث يقول السرخسي (2) : " وإذا وجد الحربي في دار الإسلام , فقال أنا رسول , فإن أخرج كتاباً عرف أنه كتاب ملكهم , كان آمناً حتى يبلغ رسالته , لأن الرسل لم تزل آمنة في الجاهلية والإسلام " . (3)
وأما المجاملة الدولية , فقد فعلها النبي صلى الله عليه وسلم وهي غير لازمة عليه , ومن 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) أخرجه أبو داود في سننه , (3/83) , تحقيق : محمد محيي الدين عبد الحميد , الناشر : دار الفكر , والبيهقي في السنن الكبرى , (9/211) , تحقيق : محمد عبد القادر عطا , الناشر : مكتبة دار الباز في مكة المكرمة , 1414هـ , وأحمد في مسنده , (3/487) , الناشر : مؤسسة قرطبة في مصر , والطيالسي في مسنده , (1/34) , الناشر : دار المعرفة في بيروت , وصححه الحاكم , (3/54) , تحقيق : مصطفى عبد القادر عطا , الناشر : دار الكتب العلمية في بيروت , ط1 , 1411هـ , وصححه الألباني في صحيح سنن أبي داود , (2/528) , الناشر : مكتب التربية العربية لدول الخليج , ط1 , 1409هـ .

(2) هو شمس الأئمة أبوبكر محمد بن أحمد بن سهل السرخسي , نسبة إلى سرخس من بلاد خرسان , وهو إمام فقيه مجتهد , سجن بسبب نصحه للخانقان ولما أطلق سكن فرغانه إلى أن توفي , وله العديد من المؤلفات , منها : المبسوط , وشرح الجامع الكبير , وأصول السرخسي , وشرح السير الكبير . انظر : الأعلام , لخير الدين الزركلي , (6/208) , ط3 .

(3) المبسوط , للسرخسي , (10/92) , الناشر : دار المعرفة في بيروت , ط2 .

ذلك : قوله في أسرى بدر : ( لو كان المطعم بن عدي (1) حياً ثم كلمني في هؤلاء النتنى 
لتركتهم له ) . (2) 

في هذا الحديث يخبر النبي صلى الله عليه وسلم أنه لو كان المطعم بن عدي حياً وطلب هؤلاء الأسرى لتركهم له , والباعث له على ذلك مجاملة المطعم فقط , وهي مجاملة غير ملزمة , وبذلك تفترق عن العرف الدولي الملزم . 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) هو المطعم بن عدي بن نوفل بن عبد مناف من قريش , رئيس بني نوفل في الجاهلية , وقائدهم في حرب الفجار , وهو الذي أجار الرسول صلى الله عليه وسلم لما انصرف عن أهل الطائف وعاد متوجهاً إلى مكة ونزل بقرب حراء , حيث بعث صلى الله عليه وسلم إلى بعض أهل قريش ليجيروه في دخول مكة فامتنعوا , فبعث إلى المطعم بن عدي بذلك , فتسلح المطعم بن عدي وأهل بيته وخرج بهم حتى أتوا المسجد , فأرسل من يدعوا النبي  صلى الله عليه وسلم للدخول , فدخل مكة وطاف في البيت وصلى عنده , ثم انصرف إلى منزله آمناً . توفي المطعم قبل وقعة بدر عن عمر يناهز التسعون عاماً . انظر : الأعلام , للزركلي .

(2) أخرجه البخاري في كتاب المغازي , باب : حدثني خليفة , (3/1143) . , تحقيق : مصطفى ديب البغا , الناشر : دار ابن كثير في بيروت , ط3 , 1407هـ .

الفرع الثالث

المقارنة بين نظرة القانون الدولي والفقه الإسلامي للفرق بين العرف الدولي والمجاملة الدولية

من الملاحظ تقارب النظرتين حول الفرق بين العرف الدولي والمجاملة الدولية , فنظرة القانون الدولي تفرق بين الأمرين من كون العرف ملزم والمجاملة غير ملزمة ونفس الأمر ينطبق على نظرة الفقه الإسلامي , فالتقارب والتطابق سمة هذا المطلب  .

المطلب الثاني

الفرق بين العرف الدولي وقواعد الأخلاق الدولية 

ويشتمل على الفروع الآتية :

الفرع الأول : الفرق بين العرف الدولي وقواعد الأخلاق الدولية في القانون الدولي 

الفرع الثاني : الفرق بين العرف الدولي وقواعد الأخلاق الدولية في الفقه الإسلامي 

الفرع الأول

الفرق بين العرف الدولي وقواعد الأخلاق الدولية في القانون الدولي العام

قبل بيان الفرق بين قواعد الأخلاق الدولية والعرف الدولي لابد أولاً من بيان تعريف هذه القواعد الأخلاقية , ويمكن تعريفها بأنها : " مجموعة المبادئ السامية النابعة من الضمير الإنساني وغير الملزمة , والتي تحمل الدول على مراعاتها فيما بينها , خصوصا في أوقات المحن والشدائد . ويتم التعبير عنها في صورة خارجية من خلال المسارعة في تقديم النجدة والإغاثة " . (1)

إذاً هي عبارة عن مجموعة من المبادئ يمليها الضمير , ويقيد بها تصرفات الدول , ولكن ليس لها إلزام قانوني , ومثلها وجوب استعمال الرأفة في الحروب , ووجوب مراعاة مبادئ العدالة والمروءة . (2) 
ومن الأمثلة عليها أيضاًَ :

1- تقديم المساعدات في صور خيام للإيواء أو ملابس أو طعام ودواء وبعثات طبية للدول التي تتعرض للكوارث الطبيعية مثل الفيضانات والأعاصير والزلازل والجفاف والتصحر والمجاعات والأوبئة والأمراض والتي تشرد البشر وتهلك الحرث والنسل .

وقد قدمت معظم الدول مساعدات لجمهورية مصر العربية عندما ضربها الزلزال عام 1992م كمساعدة أخلاقية وليس كواجب قانوني وحدث نفس الشيء عندما تعرضت محافظات الصعيد للسيول والأعاصير في نوفمبر عام 1994م .

2- تقديم المساعدات للسفن الأجنبية التي تلم بها كارثة بسبب الأمواج العاتية أو لأي 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص93)

(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص33) , نقلاً عن أوبنهيم ولوترباشت .

سبب آخر , سواء أكانت هذه السفن داخل البحر الإقليمي , أم في المنطقة الاقتصادية الخالصة , وذلك من أجل إنقاذ أرواح البحارة أو الركاب الذين يلفهم الخطر ويقترب منهم الموت .

3- تسليم المجرمين الذين يرتكبون جرائم خارج أرض الدولة , ثم يأتون للاختفاء داخل أرضها , فإن المعاونة في تسليمهم إلىسلطات الدول الأخرى بدون معاهدة تسليم هو واجب أخلاقي وليس قانونياً ؛ لأن الدول يجب أن تتعاون من أجل الحد من ظاهرة الإجرام .

4- مساعدة الدول الغنية لدول العالم الثالث مساعدة اقتصادية في صورة منح وقروض مازالت تمثل واجبا أخلاقياً وليس قانونياً على عاتق الأغنياء لصالح الفقراء فالاعتبارات الإنسانية لا تشكل قانوناً دولياً . (1) 

وقد كانت المملكة العربية السعودية ولا تزال تقدم المساعدات الاقتصادية للشعوب التي تعاني ضوائق مالية أو تصيبها كوارث طبيعية , مثل ما حصل في بنغلاديش من فيضانات والسودان من مجاعات , وذلك إيماناً منها بمبادئها الإسلامية التي تأمر بمساعدة الغني للفقير

والمستطيع للمحتاج .

هذا وتتميز قواعد الأخلاق في اعتمادها فقط على الضمير وعلى احتقار من يخرج على الأخلاق , فالعمل الأخلاقي يفقد صفته إذا كان لا يطبق بواسطة ضمير حر , أو إذا أتاه شخص تحت تأثير الخوف من جزاء تطبقه سلطة خارجية , في حين أن القانون يعتمد دائما على جزاء اجتماعي تطبقه سلطة مختصة ضد الفرد المسؤول . (2)
وبمعنى آخر فإن القاعدة الأخلاقية تعتمد في تطبيقها على الضمير وهيبة الرأي العام , في حين يمكن الالتجاء إلى القوة للإلزام باتباع القاعدة العرفية . (3)
وهذه القواعد الأخلاقية تنطوي عادة على مبادئ شائعة لا ضابط لها في الزمان أو المكان 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص90-91) .

(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص33) , نقلا عن أوبنهيم ولوترباشت .

(3) انظر : المصدر السابق , (ص33) .

إنما هي في تطور مستمر , شأنها في ذلك شأن مصدرها : الأخلاق . وقد قيل فيها أنها من قواعد الحياة الاجتماعية , كما قيل فيها أيضاً أنها لا تعني إلا بالمقاصد , ولا تخاطب إلا الضمائر. (1)
وهناك من لا يرى وجوداً للأخلاق الدولية على أرض الواقع , حيث يرى بأن أي تحليل واقعي للعلاقات الدولية لا يسعه أن يقبل دعاوى رجال السياسة المتكررة في كل البلدان بأنهم محكومون بالقيم الأخلاقية . ويزعم بأن الأخلاق كثيراً ما تُستدعى لإضفاء قدر من الاحترام على المصالح الأنانية للدولة , كما أن اللجوء إلى الأخلاقية تبرير شائع مريح في يد الطرف الذي يعارض الحقوق القانونية لطرف آخر . (2)

إن الأخلاق الدولية تفرضها الطبيعة الإنسانية – بحسب رأي الشراح - ولا يترتب على خرقها أي جزاء سوى المعاملة بالمثل , أو حتى لا يرقى الجزاء إلى هذا الحد ؛ لأن الاعتبارات الأخلاقية تأبى في كثير من الأحوال والظروف إعمال مبدأ المعاملة بالمثل بالنسبة لدولة تعرضت لكارثة أو فيضان أو زلزال أو جفاف .

وهكذا إذا كان العرف والأخلاق يشكل كل منهما قاعدة في الحياة , إلا أن بينهما فروق كثيرة وعميقة , الفرق الأول بينهما يكمن في الهدف والغاية , حيث أن هدف العرف وغيره من القواعد الإلزامية هو تنظيم الحياة الدولية وتحقيق الصالح العام الدولي , بينما الأخلاق هدفها إبراز الإحساس الإنساني بالمصير المشترك والتعاطف مع الذين أصابتهم الكوارث , وهو إحساس مؤقت بالطبع أو مشاطرة مؤقتة لأولئك البؤساء في أحزانهم بتقديم ما تيسر من المساعدات . والفرق الثاني يكمن في الفاعلية والجزاء , حيث أن القانون ينظم أسلوب الجزاء المترتب على خرق أحكامه وفقاً لأساليب وطرق معينة , بينما الأخلاق الدولية لا جزاء على خرقها سوى المعاملة بالمثل أو الاستهجان والاستنكار من جانب أعضاء الجماعة الدولية .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتور صلاح الدين عامر , والدكتورة عائشة راتب , (ص23) .

(2) انظر : العلاقات الدولية , لجوزيف فرانكل , ترجمة غازي القصيبي , (ص169) , الناشر : مكتبة تهامة في جدة , ط2 , 1404هـ .

والأخلاق الدولية نادراً ما تذكر أو يشار إليها في نصوص وضعية وما ورد في المادة 227 

من معاهدة فرساي عام 1919م بشأن محاكمة إمبراطور ألمانيا (غليوم الثاني ) بتهمة خرق
الأخلاق الدولية وقدسية المعاهدات هو أمر استثنائي لم يرد له مثيل في معاهدات أخرى .

ومن الجدير بالذكر أن محكمة العدل الدولية لا تشير إلى الأخلاق في أحكامها وإن أشارت إليها فمن أجل استبعادها من التطبيق لأنها ليست قواعد قانونية وفي حكمها الصادر عام 1966م في قضية ناميبيا قالت : " إن الاعتبارات الإنسانية لا تشكل مبدأ قانونياً وضعياً بمعنى الكفاية لترتيب آثار قانونية . إن المحكمة تفضل حقوقاً وواجبات دولية 

تسمح لها بالتصرف استناداً إليها وهي تحكم بالقانون , ولا يسعها الارتكاز على مبادئ أخلاقية , إلا بقدر ما تبدي هذه المبادئ طابعاً قانونياً كافياً . إن الاعتبارات الإنسانية يمكنها استنهاض القاعدة القانونية , ولكنها لا تشكل بذاتها قواعد قانونية " .

وتتطور هذه القواعد مع مرور الزمن ؛ لأن أخلاق البشر والناس في حالة تطور مستمر فما يعد قاعدة أخلاقية اليوم قد يصبح قاعدة ملزمة فيما بعد أو قد يرفض تماماً لتنافيه مع أخلاق الجماعة الدولية التي يصيبها ويعتريها التقدم والتطور .

وتأكيداً على ما سبق ذكره فإن هذه القواعد تختلف عن العرف الدولي في أن مخالفة قواعد الأخلاق لا تعد من وجهة نظر القانون الدولي فعلاً دولياً غير مشروع , وبالتالي فلا مسؤولية على الدول التي لم تهب لنجدة شعب أو دولة أخرى تعرضت لنائبة من نوائب الدهر التي تم ذكرها , وأن عدم تقديم المساعدة قد لا يرتب بالضرورة كما أسلفت حق المعاملة بالمثل , لأن الأخلاق الكريمة تأبى أن تحجم دولة عن القيام بالمساعدة ومد يد العون للشعوب التي تعاني من كارثة مفاجئة حتى ولو كانت الشعوب لم تبادر في السابق بالقيام بنفس العمل طالما أن الدولة بوسعها تقديم المساعدة فلا تنظر إلى الماضي ولا تثريب عليها إن طبقت مبدأ المعاملة بالمثل . 

ومن الملاحظ أن كثيراً من القواعد الأخلاقية اندمجت ضمن قواعد القانون الدولي العام , ومثال ذلك الاتفاقية الخاصة بمعاملة جرحى الحرب والتي صدرت في عام 1864م , وعدلت بعد ذلك عدة تعديلات ومنها : اتفاقيات لاهاي عام 1899م واتفاقيات لاهاي عام 1907م وآخرها اتفاقيات جنيف عام 1949م , وهذه الاتفاقيات جعلت المبادئ التي كانت تأمر بها الأخلاق الدولية فيما يتعلق بمعاملة أسرى الحرب قانوناً ملزماً . (1)
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(1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص33)  .

الفرع الثاني

الفرق بين العرف الدولي وقواعد الأخلاق الدولية في الفقه الإسلامي

يحث الدين الإسلامي على التمسك بالأخلاق الحميدة , لذا كان لزاماً على الدولة المسلمة أن تتحلى بهذه الأخلاق في علاقاتها مع غيرها من الدول .

يقول الرسول صلى الله عليه وسلم : ( إنما بعثت لأتمم مكارم الأخلاق ) . (1) وفي رواية ( صالح الأخلاق ) . (2)
ويقول أيضاً : ( إن أحبكم لي وأقربكم مني مجلساً يوم القيامة أحسنكم أخلاقاً ) . (3)

وفي رواية أخرى يقول : ( إن من خياركم أحسنكم أخلاقاً ) . (4)
ولذا نجد هذا الدين العظيم , يأمر معتنقيه بالتحلي بهذه الأخلاق في حالة الحرب فضلاً عن حالة السلم .

يقول صلى الله عليه وسلم : ( انطلقوا باسم الله وبالله وعلى ملة رسول الله ولا تغلوا ولا تمثلوا ولا تغدروا ولا تقتلوا شيخاً فانياً ولا طفلاً ولا صغيراً ولا امرأة ولا تغلوا وضموا 
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(1)  أخرجه ابن عبد البر في التمهيد , (16/254) , , تحقيق : مصطفى بن أحمد العلوي ومحمد عبد الكبير البكري , الناشر : وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية في المغرب , 1387هـ , وابن حجر في فتح الباري , (6/575)  , الناشر : دار المعرفة في بيروت , 1379هـ , وصححه الألباني في سلسلة الأحاديث الصحيحة , (1/112) , رقم الحديث : (45) , الناشر : مكتبة المعارف في الرياض , 1415هـ .

(2) أخرجه البيهقي في سنن البيهقي الكبرى , (10/192) , وأحمد في مسنده , (2/381) , وصححه الحاكم في مستدركه , (2/670) .

(3) أخرجه أحمد في مسنده , (2/217) , وقال عنه الألباني : هذا حديث حسن . انظر سلسلة الأحاديث الصحيحة , (2/418) , رقم الحديث : (791) .

(4) أخرجه البخاري في صحيحه , (3/1305) .

غنائمكم وأصلحوا وأحسنوا إن الله يحب المحسنين ) . (1) 

ولكن لضعف هذا الحديث , يمكن الاستئناس بالحديث الذي في الصحاح , والذي يدل دلالة قطعية على تحريم قتل النساء والأطفال في الحرب .

ففي إحدى الغزوات رأى النبي صلى الله عليه وسلم امرأة مقتولة فأنكر قتل النساء والصبيان . (2) 

ويقول سبحانه وتعالى : { ويطعمون الطعام على حبه مسكيناً ويتيماً وأسيراً } . (3)
ومن خلال ما سبق , يمكن التوصل إلى بعض الفروق بين الأخلاق الدولية والعرف الدولي في الفقه الإسلامي , وهي على النحو التالي :

1- أن الأخلاق الدولية ثابتة لا تتغير بتغير الزمان والمكان , لأنها قائمة على أسس ثابتة كالعدل والخير ونحو ذلك . أما العرف الدولي فغير ثابت بل يتغير بتغير الزمان والمكان , ولذا يقول الفقهاء , " لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان " .

2- أن الأخلاق الدولية مصدرها الله عز و وجل . أما العرف الدولي فمصدره ما تعتاده الدول فيما بينها .

ولكن بين هذين المصطلحين جامع , وهو أن كلاً منهما لازمين بحسب المفهوم الإسلامي , وبذلك يختلف هذا المفهوم عن مفهوم القانون الدولي العام , الذي لا يرى أي إلزام لقاعدة الأخلاق الدولية .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) أخرجه أبو داود في سننه , (3/37) , والبيهقي في سنن البيهقي الكبرى , (9/90) , وقال عنه الألباني : حديث ضعيف , انظر : ضعيف سنن أبي داود , (ص255) . رقم الحديث : (561) , الناشر : المكتب الإسلامي , ط1 , 1412هـ .

(2) أخرجه مسلم في صحيحه , (3/1364) , تحقيق : محمد فؤاد عبد الباقي , الناشر : دار إحياء التراث العربي في بيروت , والترمذي في سننه , (4/136) , , تحقيق : أحمد محمد شاكر وآخرون , الناشر : دار إحياء التراث العربي في بيروت . والدارمي في سننه , (2/293) , تحقيق : فوزا أحمد زمرلي و خالد السبع العلمي , الناشر : دار الكتاب العربي في بيروت , ط1 , 1407هـ .

(3) سورة الإنسان , الآية رقم : (8) .

المطلب الثالث

الفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية 

ويشتمل على الفروع الآتية :

الفرع الأول : الفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية في القانون الدولي العام 

الفرع الثاني : الفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية في الفقه الإسلامي

الفرع الثالث : المقارنة بين نظرتي القانون الدولي والفقه الإسلامي حول الفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية 

الفرع الأول

الفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية في القانون الدولي العام 

للتفريق بين العرف الدولي والعادة الدولية , ينبغي ذكر تعريف لهذه الأخيرة , وقد عرفت بأنها : " تلك الممارسات الدولية المتعلقة بالأخلاق أو حسن السلوك والتي تقوم بها الدول رغم عدم وجود أي التزام قانوني بذلك " . (1)
يتضح من هذا التعريف أن العادة الدولية تشمل فقط المجاملة الدولية , وقواعد الأخلاق الدولية , ولكن هل يعني ذلك أن العادة الدولية منحصرة في هذه القواعد . الواقع يؤكد خلاف ذلك , حيث إنه توجد عادات دولية ليست من قبيل المجاملات الدولية , ولا من قبيل الأخلاق الدولية , وذلك مثل : " ما يحصل من تصنيف الدول في المؤتمرات الدبلوماسية حسب الأحرف الأبجدية " . (2) 
وبناءً على ذلك فإن الحديث هنا عن العادة الدولية , لا يقصد به العادة التي من قبيل قواعد الأخلاق والمجاملة , بل العادة المحضة كما تم إيضاحها بالمثال السابق , وإذا تم إقرار ذلك يمكن التفريق بين العادة الدولية والعرف الدولي على النحو التالي :

الأول : أن العادة الدولية قد تكون فردية , كما أنها قد تكون جماعية . أما العرف الدولي فلا يكون إلا جماعياً . فإذا قامت دولة ما بعمل معين وتكرر منها ذلك العمل بصفة دائمة ومنتظمة دون العدول أو الرجوع عنه أصبح عادة لها . 

فمثلاً لو قامت دولة بعمل إجراءات لدخول الأجانب إلى أراضيها , وكانت هذه الإجراءات غير مسبوقة , فإنها تكون قد قامت بعادة دولية فردية . 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد بوسلطان , (ص61) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص370) .

الثاني : أن العادة تقرر وتمارس سواء كانت فردية أو جماعية دون أن تكتسب صفة الخضوع من جانب الدولة , ويمكن مخالفتها أو العدول عنها من غير أن يترتب عليها حقوق وواجبات قبل الآخرين , أو جزاء معين حيث ينقصها الإحساس بإلزامية الركن المعنوي أما العرف فلا يعتد به إلا إذا توافر فيه هذا الركن . (1)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : البعد الأخلاقي لقانون العلاقات الدولية , للدكتور سمير عبد المنعم , (ص398) .

الفرع الثاني

الفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية في الفقه الإسلامي

لمعرفة الفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية في الفقه الإسلامي , ينبغي الرجوع إلى رأي الفقهاء في الفرق بين العرف والعادة .

وعند الرجوع إلى آرائهم , وجد أنهم اختلفوا في الفرق بينهما على أربعة أقوال :

القول الأول : 

أن العرف والعادة لفظان مترادفان (1) فهما بمعنى الأمر المستقر في النفوس من قول أو فعل , والذي تلقته الطباع السليمة بالقبول , لا فرق في ذلك بين ما كان للعقل مدخل في الحكم عليه كتبدل مكان الشيء بحركته وبين ما ليس للعقل مدخل في الحكم عليه كأقل الحيض أو أكثره . (2)
القول الثاني : 

أن العرف أعم من العادة ؛ لأن العرف يكون قولياً وعملياً , والعادة لا تكون إلا عملية . (3)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) نشر العرف في بناء بعض الأحكام على العرف , لا بن عابدين , رسالة من مجموعة رسائل لابن عابدين , (2/114) , والأشباه والنظائر , لابن نجيم , (ص93) , الناشر : دار الكتب العلمية في بيروت , 1405هـ .

(2) انظر : أصول الفقه الإسلامي , لوهبة الزحيلي , (2/830) .

(3) انظر : كشف الأسرار على أصول البزدوي , للبخاري , (2/95) , الناشر : دار الكتاب العربية في بيروت .

القول الثالث :

أنهما متباينان فالعرف مختص بالقول , والعادة مختصة بالفعل . (1)
القول الرابع :

أن العادة أعم من العرف , لأن العادة تكون فردية وجماعية , والعرف لا يكون إلا جماعياً . (2)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : العرف والعادة في رأي الفقهاء , لأحمد فهمي أبوسنة , (ص13) , نقلاً عن شمس الدين الفناري , الناشر : مطبعة الأزهر , 1947م .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص13) .

الفرع الثالث

المقارنة بين نظرتي القانون الدولي والفقه الإسلامي حول الفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية

يلاحظ تقارب القانون الدولي مع القول الرابع في الفقه الإسلامي , حيث إن القول الرابع يفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية بكون هذه الأخيرة تكون فردية وجماعية , أما العرف الدولي فلا يكون إلا جماعياً , وهو عين ما يقول به القانون الدولي , إلا أن التفريق الآخر بينهما من كون العادة غير ملزمة والعرف ملزم , لا أثر له في الفقه خلافاً لما هو عليه في القانون الدولي , ولكن لا يسع في هذا المقام القول إلا " أن قواعد الفقه المحكمة لا تأبى اشتراطه " (1) أي اشتراط الإلزام وبهذا يفترق عن العادة الغير ملزمة , وبناءً على ذلك يمكن أن يتوصل إلى أن الفقه يفرق بين العرف الدولي والعادة الدولية على أساس أنه ملزم وهي غير ملزمة . 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) العرف والعادة في رأي الفقهاء , لأحمد فهمي أبو سنة , (ص66) .

الفصل الأول

منشأ العرف الدولي وأركانه وشروطه

ويشتمل على المباحث الآتية :

المبحث الأول : منشأ العرف الدولي 

المبحث الثاني : أركان العرف الدولي

المبحث الثالث : شروط العرف الدولي 

المبحث الأول

منشأ العرف الدولي

ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : التصرفات الحكومية المنشئة للعرف الدولي 

المطلب الثاني : التصرفات الدولية المنشئة للعرف الدولي

المطلب الثالث : دور الدول الكبرى في إنشاء العرف الدولي

المطلب الرابع : دور الإعلانات العامة في إنشاء العرف الدولي 

المطلب الخامس : دور الشراح في إنشاء العرف الدولي 

المطلب السادس : دور أفراد المجتمع في إنشاء العرف الدولي 

المطلب السابع : موقف الفقه الإسلامي من الأمور المنشئة للعرف الدولي

تمهيد

قبل الشروع في هذا المبحث تجدر الإشارة إلى انقسام الشراح حول التصرفات التي يمكن من خلالها أن ينشأ العرف الدولي إلى مدرستين , وذلك على النحو التالي :

1- المدرسة الإرادية :

لا تعتبر هذه المدرسة من قبيل السوابق في مجال إثبات العرف غير التصرفات الصادرة عن المختص في الدولة بإبرام المعاهدات . وواضح مدى ارتباط هذا الاتجاه بطبيعة القاعدة العرفية , فالقاعدة العرفية عندهم اتفاق ضمني بين الدول لا يملك إبرامه منطقاً غير من يملك إبرام الاتفاق الصريح , ومن ثم لا يعتد في إثباته بغير التصرفات الصادرة عن السلطة المختصة بعقد المعاهدات , أما التصرفات الصادرة عن غير هذه السلطة فلا قيمة لها عندهم في إثبات العرف , وبناءً عليه فلا السلطة التنفيذية ولا التشريعية ولا القضائية لها القدرة على تكوين وإنشاء العرف الدولي . (1) 

إذ لابد أن يكون التصرف صادراً من الدول باعتبارها شخصاً من أشخاص القانون الدولي العام , وهذا يقتضي أن تصدر هذه التصرفات أو الأعمال من الأجهزة التي تتولى تمثيل الدول في نطاق العلاقات الدولية , أما الأعمال التي تأتيها الدولة في حدود نظامها القانوني الداخلي وذلك كأن تصدر قانوناً داخلياً حتى ولو كان متعلقاً بتنظيم المركز القانوني للأجانب في داخل إقليمها , فلا يمكن أن يعد تعبيراً عن إرادة الدولة كشخص من أشخاص القانون الدولي العام . ومن ثم لا يمكن أن تدخل في عداد الأفعال المكونة للعرف الدولي . (2)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : أصول القانون الدولي العام , للدكتور محمد سامي عبد الحميد , (ص158) , الناشر : مؤسسة الثقافة الجامعية , ط5 , 1980م .

(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور عبد العزيز محمد سرحان , (ص127) .

وقد ذهب أحد قضاة محكمة العدل الدولية في رأيه المخالف في قضية اللوتس (1) إلى أنه يجب إنجاز سلوك الدولة في دائرة العلاقات الدولية , أما القوانين المحلية المحضة فليست كافية لإنشاء القواعد العرفية الدولية . (2)
" إلا أن هذا الرأي ضعيف ولا يمثل سوى رأي الأقلية " . (3)

2- المدرسة الموضوعية :

ترى هذه المدرسة في العرف تعبيراً عن اتجاه إرادة الجماعة أو ضميرها الجماعي إلى إلزام أعضائها ضمناً بقاعدة معينة من قواعد السلوك , ومن ثم تعتد بكل ما من شأنه إثبات مضمون هذا التعبير الضمني عن إرادة الجماعة أو عن ضميرها الجماعي بصرف النظر عن الجهة الصادر عنها التصرف المعتبر من قبيل السوابق (4) فالأعمال المتطابقة الصادرة من أي جهاز من أجهزة الدولة يكون قادراً على إنشاء العرف الدولي , وذلك إذا ما تولد الشعور لدى الدول بوجوب اتباع الحكم الذي ابتدعته تلك الأعمال على أساس أنه القانون . (5)  
ويعتبر لدى هذه المدرسة من قبيل السوابق : التشريعات الداخلية وأحكام القضاء الداخلي , بالإضافة إلى تصرفات الدول الواقعية في مجال الحياة الدولية وما قد تبرمه من معاهدات فيما بينها . (6)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) قضية اللوتس هي عبارة عن نزاع بين تركيا وفرنسا عقب تصادم حدث في أعالي البحار عام 1926م بين السفينة الفرنسية لالوتوس والسفينة التركية بوزكروت , وقد أدى هذا التصادم إلى غرق السفينة التركية وموت ثمانية من بحارتها , وعند رسو السفينة الفرنسية في ميناء إسطنبول ألقت السلطات التركية القبض على ربانها الفرنسي وقدمته للمحاكمة باعتباره مسؤولا عن التصادم , وحينها احتجت فرنسا على ذلك ورفعت الأمر إلى محكمة العدل الدولية الخ , انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص577) .

(2) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص25) , الناشر : دار النهضة العربية , ط1 ,1990م .

(3) المصدر السابق , (ص26) .

(4) انظر : أصول القانون الدولي العام , للدكتور محمد سامي عبد الحميد , (ص158) .  

(5) انظر : مبادئ القانون الدولي , للدكتور عبد العزيز محمد سرحان , (ص140) . نقلاً عن الأستاذ والدوك .

(6) انظر : أصول القانون الدولي العام , للدكتور محمد سامي عبد الحميد , (ص158) .  

وعلى الرغم من أن هذه المدرسة تقر بأن التشريع الوطني لا يمكن أن يكون بذاته ملزماً في العلاقات الدولية , إلا أنها تؤكد حقيقة أنه يشكل عنصراً هاماً في نشوء الأعراف الدولية في تلك المجالات التي تتعلق بكل من العلاقات الدولية والوطنية كمعاملة الأجانب , ومنح الامتيازات الدبلوماسية , واللوائح والتنظيمات المتعلقة بالسفن الأجنبية ونحوها . (1)

وحتى القضاء الدولي يعزز هذا الاتجاه , ففي قضية الإفريز القاري لبحر الشمال (2) , أدرج بعض القضاة القوانين الوطنية ضمن ممارسات الدول المنشأة للأعراف الدولية . (3)

والواقع الدولي اليوم يقر ما ذهبت إليه هذه المدرسة من أن العرف الدولي ينشأ من المؤسسات القانونية المختصة بمعالجة الشؤون الدولية , داخلية كانت أم دولية  . (4) 

والحاصل أن ذلك الخلاف في هذه النزعات ليس بالخطير على النحو الذي يتصور معه وجود تباين حقيقي في مواقف كل من المدرستين فالمدرسة الأولى التي تنكر الاعتداد بالتصرفات الصادرة عن الأجهزة الوطنية التي ليس لها صفة تمثيلية في مجال العلاقات الدولية لا تنكر مع ذلك إمكانية قيام هذه الأجهزة باتخاذ مسلك معين يمس العلاقات الدولية يمكن الاعتداد به في إرساء السابقة إذا لم يثر الاعتراض الصريح من جانب الأجهزة 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص26) .

(2) النزاع في هذه القضية كان بين هولندا  والدنمرك من جهة وألمانيا الغربية من جهة أخرى , وكان العرف الدولي في قلب هذا النزاع . وقد كان موقف هولندا والدانمرك منطلقاً من وجود قاعدة عرفية دولية تلزم الدول المتجاورة بتقسيم امتداداتها القارية وفقاً لقاعدة الأبعاد المتساوية أي كل دولة تأخذ نصف المساحة من هذه الامتدادات الطبيعية الإقليمية , أما موقف ألمانيا الغربية فقد كان منطلقاً من فكرة أولية مؤداها أن التحديد يجب أن يحقق لكل دولة جزءً عادلاً من الامتداد القاري , وقد حكمت محكمة العدل الدولية بأن قاعدة الأبعاد المتساوية لم تصبح قاعدة عرفية بعد , وذلك لانعدام الركن المعنوي وهو الاعتقاد بإلزامية هذه القاعدة . انظر القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص583) .

(3) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص27) .

(4) القانون الدولي العام , للدكتور سموحي فوق العادة , (ص51) . 

ذات الصفة التمثيلية , بينما تشترط المدرسة الثانية أن يلقى سلوك الأجهزة الوطنية تجاوباً لدى الدول الأخرى .

على أن المدرسة الموضوعية أكثر تمشياً مع تصوير الدولة على أنها تكوين اجتماعي يشتمل على عدة أجهزة يمارس كل منها قدراً معيناً من السلطات التي تنسب جمعياً إلى الدولة ذاتها في نهاية الأمر , فلا محل إذن للاعتداد ببعضها دون البعض الآخر بحسب الجهاز الذي أصدرها متى كانت التصرفات المعنية تمس العلاقات الدولية بصورة أو بأخرى . (1)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : القانون الدولي , للدكتور محمد سعيد الدقاق , (ص173) .

المطلب الأول

التصرفات الحكومية المنشئة للعرف الدولي

ويشتمل على الفروع الآتية :

الفرع الأول : تصرفات السلطة التنفيذية 

الفرع الثاني : تصرفات السلطة التشريعية 

الفرع الثالث : تصرفات السلطة القضائية 

تمهيد

إن معظم السوابق التي ينشأ عنها العرف الدولي ترجع إلى التصرفات الخارجية التي تعبر عن سلوك الدولة في المجال الدولي , ومن الناحية العملية نجد أن هذه السوابق متعددة المصدر , فقد تصدر هذه السوابق عن السلطة التنفيذية وهذا هو الأصل العام , ومع ذلك فقد تصدر هذه السوابق عن السلطة التشريعية أو القضائية . (1) 

وإليك الحديث عن كل سلطة على حدة وذلك في الفروع الآتية :

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , لإبراهيم أحمد شلبي , (ص350) .

الفرع الأول

تصرفات السلطة التنفيذية

السلطة التنفيذية في الدولة هي التي تشرف على العلاقات الخارجية للدولة , ويتم ذلك عن طريق الحكومة أو الممثلين الدبلوماسيين والقنصليين , والتعامل الحكومي والدبلوماسي يسمح بتحديد مواقف الدولة من مختلف الشؤون الدولية كما يسمح بالوقوف على التقاليد والأعراف التي تتبعها الدولة في علاقاتها ببقية الدول , ومن هنا تتجلى أهمية المراسلات الدبلوماسية (1) التي تتضمن وثائق ومعلومات تساعد على تحديد العرف وإثبات حكمه , وأهمية التعليمات الحكومية والوزارية التي تحدد موقف الحكومة أو وجهة نظرها في بعض المسائل , وأهمية التعليمات والأوامر التي تصدرها القيادات الحربية في أثناء الحرب والتي تكشف عن القواعد التي تتبعها الدول في الحروب البرية والبحرية والجوية . (2)

فهذه المراسلات الدبلوماسية والتعليمات الحكومية خير مثال على تصرفات السلطة التنفيذية والتي يمكن من خلالها إنشاء العرف الدولي . (3)

وكذلك يعتبر من الأمثلة  تلك التصريحات والبيانات والبلاغات الرسمية الصادرة من دوائر 
تعالج الشؤون الخارجية كوزارة الخارجية أو السفارات , والتي تبين الخطة التي تسلكها إحدى الدول في علاقاتها مع بقية أعضاء الأسرة الدولية . (4)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) تبدي الدول في هذه المراسلات مواقفها في شأن من الشؤون الدولية وتعبر عن نواياها أو ردود فعلها على تصرفات الدول الأخرى ووجهات نظرها , وقد تتضمن الإعراب عن التضامن معها أو تحذيرا لها أو تفسيرا لمواقفها , انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص378) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد المجذوب , (ص51) .

(3) انظر : مشكلة العقيدة العقيدة القانونية للقاعدة العرفية في القانون الدولي العام , للدكتور زهير الحسيني , (ص133) , بحث منشور في المجلة المصرية للقانون الدولي , العدد : 45 , 1989م .

(4)  انظر : القانون الدولي العام , للدكتور سموحي فوق العادة , (ص52) .

الفرع الثاني

تصرفات السلطة التشريعية

السلطة التشريعية في الدولة هي التي تضع القوانين الداخلية , وبعض هذه القوانين يتعلق بأمور ذات صفة دولية , ولهذا فليس من الغريب أن تصبح هذه القوانين من أهم العوامل المنشئة أو المكونة للعرف الدولي , ويتم ذلك حين يتوافر لها عنصر الشمول , أي حينما تتأثر قوانين الدول الأخرى بها فتصدر بصورة مماثلة أو مطابقة لها . (1)

ومن الملاحظ أن القوانين الوطنية بحسب الأصل هي مجرد وقائع مادية لا قيمة لها على المستوى الدولي , إلا إذا مست أو تعلقت بمسائل ذات صلة بالعلاقات الدولية وتوفر لها العنصر المعنوي من جانب الدول بأنها أصبحت قاعدة عرفية ضرورية لمتطلبات الحياة الدولية .

فالركن المعنوي أمره ضروري حتى يمكن الاعتراف للقوانين الوطنية بصفة القاعدة العرفية الدولية , فالتشابه وحده بين القوانين الوطنية لا يكفي في حد ذاته لنشأة قاعدة عرفية دولية ؛ لأنه قد يكون مجرد صدفة .

والدليل على ذلك هو أن كثير من القوانين الوطنية تعترف أو تسمح للأجانب بتملك العقارات فوق إقليمها , ولكن هذا التشابه لم يرق أبداً إلى مستوى القاعدة العرفية الدولية ؛ لأنه لم يحظ بتوفر الركن المعنوي , أو قبول الدول له كقاعدة ملزمة , فمازالت هناك دول كثيرة ترفض بيع العقارات للأجانب . (2)
هذا ولقد ذهبت محكمة العدل الدولية في قضية الجرف القاري (3) إلى أن التشريعات الوطنية تصلح كسوابق يعتد بها في تكوين العرف الدولي . (4)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص76)
(2) انظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص528) .

(3) سبق التعريف بهذه القضية في (ص  ) .

(4) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص378) .

ومثال على ذلك تلك القوانين المتعلقة بتحديد المجالات البحرية كالبحر الإقليمي والمنطقة  

الاقتصادية الخاصة أو تلك المتعلقة بمنح الجنسية أو تأميم المصالح الأجنبية . (1)

فالتشريعات المتناسقة لدول عديدة أمر في غاية الأهمية من أجل تكوين العرف الدولي وإظهار عمل الدولة في هذا المجال أو ذاك , فالقوانين الوطنية للدول وخاصة تلك التي تؤثر مباشرة في العلاقات الدولية مثل التشريعات حول الجنسية والتشريعات المتعلقة بمركز الأجانب , وتأميم أموالهم , أو القوانين الخاصة التي تعرف في صياغتها بوجود بعض القواعد الدولية في مجال تطبيقها مثل القوانين الخاصة بالحصانات والامتيازات  الممنوحة للدبلوماسيين الأجانب وغير ذلك ,كلها أصبحت الآن بمثابة عرف دولي نشأ أصلا من خلال تشريعات داخلية , ثم تناقلتها الدول بعضها عن بعض حتى عمت أرجاء المعمورة .

ففي قضية سكوتيا عام 1864م أعلنت المحكمة الفدرالية الأمريكية بأن كثيراً من العادات التي أصبحت الآن لها قوة القانون الملزم كانت في الأصل تعليمات تشريعية داخلية لدولة واحدة , مثل قانون رودوس حول الملاحة البحرية الذي كان في الأصل قانوناً وطنياً لجزيرة رودوس وكذلك تعليمات لويس الرابع عشر في عام 1681م والمتعلقة بتنظيم البحرية الفرنسية والمعروف باسم قانون كولبير والذي انطوى على اتخاذ موقف واضح تجاه مبدأ حرية أعالي البحار , ومن هنا فقد نظر إليه على أساس أنه مكرس للقاعدة العرفية في هذا المجال ألا وهي حرية الملاحة لسفن جميع الدول في المياه الدولية التي لا تخضع لسيادة أي دولة ورحبت جميع الدول بهذه القاعدة حتى الآن .

وهناك قضايا عديدة فصلت فيها المحاكم انطلاقاً من إجراء المقارنة بين قوانين دول مختلفة كدليل على وجود القاعدة العرفية الدولية في مسائل متنوعة منها : الحصانات الدبلوماسية كما سبق ذكر ذلك , وأضواء السفن , وحقوق سفن الصيد التابعة للأعداء . (2)

ففي قضية اللوتس (3) عام 1927 اعتمدت تركيا على القوانين الوطنية في إثبات العرف الدولي الذي يخدم مصلحتها , ولم تنازعها فرنسا في ذلك بل ادعت أن هذه القوانين لم 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : مشكلة العقيدة القانونية للقاعدة العرفية في القانون الدولي العام , للدكتور زهير الحسيني , (ص133) , بحث منشور في المجلة المصرية للقانون الدولي , العدد : 45 , 1989م .

(2) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص524-525) .

(3) وقد سبق التعريف بهذه القضية في (ص73) .

تلق قبول الدول .

وفي قضية نونتيوم اعتمدت محكمة العدل الدولية على أن القوانين الوطنية تنص على التجنس فقط , عندما توجد رابطة حقيقية صحيحة . (1)

ومن أبرز الأمثلة على القوانين الوطنية التي شكلت أساساً للعرف الدولي في مجال الحصانات الدبلوماسية هو قانون الملكة آن الذي صدر عن البرلمان الإنجليزي عام 1709 ثم تناقلته الدول الأخرى في تشريعاتها فتشكل بذلك العرف الدولي في هذا المجال . (2)
وجاء في هذا القانون أن من يعتدون على حرمة السفراء وغيرهم من مبعوثي الأمراء الأجانب يعتبرون منتهكين لقانون الشعوب ومعكرين للسلامة العامة ويجب عقابهم عقاباً رادعاً أمام هيئة خاصة مكونة من أكبر ثلاثة قضاة في المملكة .

وسارت برلمانات الدول الأخرى على هذا النهج فأصدرت قوانين مشابهة تعترف بالحصانة

للسفراء من جانب وعقاب المعتدين الوطنيين من جانب آخر , فكشفت هذه القوانين الصادرة عن البرلمانات عن قاعدة عرفية دولية أصبحت معروفة على نطاق عالمي بالرغم  من أن الجهة التي صدرت عنها السابقة ليست هي وزارة الخارجية وإنما هو البرلمان الإنجليزي . (3)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص27) .

(2) حدث في عام 1708م أن سفير روسيا القيصرية بعد أن قابل الملكة مستأذنا في السفر لنقله إلى بلد آخر قبض عليه في شوارع لندن بناء على طلب من التجار الذين كانوا يدينونه بدين ما وأنتزع منه سيفه وقبعته وعصاته وأنزل من عربته واقتيد إلى ملهى ليلي وحجز فيه , وأنتشر الخبر وقام بعض أصدقائه من النبلاء بسداد ما عليه من ديون وأخلي سبيله ولما علمت ملكة إنجلترا بذلك كلفت وزيرها بتقديم الاعتذار والأسف فورا للسفير الروسي وأن يخبره بأن الأوامر قد صدرت للقبض على المعتدين وعقابهم أشد العقاب . ولكن ذلك لم يخفف من استياء السفير الروسي فغادر إنجلترا دون أن يقوم بالمراسم المعتادة في مناسبات السفر ورفض قبول هدية الملكة وقبول اليخت الذي وضع تحت تصرفه لنقله إلى الجهة التي يريدها وقدم التجار مدبري حادث الاعتداء للمحاكمة وحكم عليهم بعقوبات مختلفة على الرغم من أن القانون الإنجليزي كان يجيز القبض على المدين من أجل دينه . انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص526) , نقلا عن الحصانات الدبلوماسية ,  للسير سيسل هيرست , (ص138) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص527) .

الفرع الثالث

تصرفات السلطة القضائية

السلطة القضائية في الدولة هي التي تصدر الأحكام القانونية , وكثيراً ما تساعد هذه الأحكام على إنشاء بعض الأعراف الدولية مثل تحديد مقدار التعويض للشركات المؤممة وطريقة دفع هذا التعويض . (1)
إن أحكام المحاكم الداخلية تشكل طريقاً في التعبير عن العرف الدولي عندما يطلب منها الفصل في قضايا من طبيعة قانونية دولية وتطبق عليها أحكام القانون الدولي . وإذا ما قامت المحاكم الداخلية لدول مختلفة بتطبيق نفس القاعدة وعلى نحو متتابع ,فإن هذه القاعدة تتحول شيئاً فشيئاً إلى قاعدة دولية عرفية .

ففي قضية اللوتس عام 1927م ادعت فرنسا بأن أحكام المحاكم الوطنية في مجال محاكمة الربان المسؤول عن التصادم قد أنشأت قاعدة عرفية مؤداها اختصاص دولة العلم بالمحاكمة , وعلى الرغم من أن محكمة العدل الدولية الدائمة قد امتنعت عن بحث مدى القيمة القانونية لأحكام المحاكم الداخلية عندما يقتضي الأمر بحث نشأة القاعدة العرفية الدولية , إلا أن المحكمة لم تثر أي اعتراض من حيث المبدأ ضد أحكام المحاكم الوطنية وإمكانية أخذها في الاعتبار كعنصر من عناصر تشكيل القاعدة العرفية المحتملة .

وبعض القضاة في آرائهم المخالفة قد أيدوا ذلك بقوة واعتبروا أحكام المحاكم الداخلية من السوابق التي تساهم في نشأة العرف الدولي .

إن القضاة الوطنيين ليس لهم بحسب الأصل أي صفة في إلزام الدولة على المستوى الدولي وكثير من الأحكام الداخلية تتسم بالحذر في هذا الموضوع ولكن في نهاية المطاف فالقضاء 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : مشكلة العقيدة العقيدة القانونية للقاعدة العرفية في القانون الدولي العام , للدكتور زهير الحسيني , (ص133) , بحث منشور في المجلة المصرية للقانون الدولي , العدد : 45 , 1989م .

الوطني حتى ولو لم يلزم الدولة , إلا أنه يجسد ويعكس النظام القانوني الداخلي كله , فهو يطبق القوانين والدستور , ويشكل عملاً متعدداً ومفصلاً لمتطلباتها .

إن محاكمة الأجانب أمام القضاء الوطني ووجوب توفير ضمانات محددة لتحقيق العدالة , مثل إحضار مترجم للأجنبي يتولى نقل دفاعه أمام المحكمة بلغة البلد , وإحضار محامي له , وعدم إطالة المحاكمة بدون مقتضى وتقرير التعويضات للأجانب الذين سلبت أموالهم أثناء الاضطرابات الاجتماعية تعد الآن من قبيل القواعد العرفية التي تعترف بها الدول وتسير عليها المحاكم في كل دول العالم تقريبا .

وإذا لم تحترم المحاكم الداخلية هذه الضمانات فإنها ترتكب فعلاً دولياً غير مشروع هو إنكار العدالة ويرتب المسؤولية الدولية على عاتق الدولة . (1) 
ومن المعلوم أن قرارات محاكم الغنائم الوطنية أسهمت إلى حد بعيد في وضع قانون الحرب 

البحرية , على أنه يجب إحاطة هذه القرارات بكثير من التحفظ ؛ لأن المحاكم الداخلية التي تنظر في قضايا القانون الدولي تتأثر إلى حد بعيد بالقانون الطبيعي أو بالاعتبارات السياسية . (2)
ولقد ذهبت محكمة العدل الدولية في قضية الجرف القاري (3) إلى أن التصرفات الحكومية تعد من بين السوابق التي يعتد بها في تكوين وإنشاء العرف الدولي . كذلك فإن لجنة القانون الدولي تعتبر أن القوانين الوطنية والأحكام القضائية بمثابة الأدلة الأولية لسلوك الدول . (4)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص528-529) .

(2)  انظر : القانون الدولي العام , للدكتور سموحي فوق العادة , (ص52) .

(3) سبق التعريف بهذه القضية في (ص74) .

(4) انظر : القانون الدولي , للدكتور محمد سعيد الدقاق , (ص180) .

المطلب الثاني

التصرفات الدولية المنشئة للعرف الدولي

ويشتمل على الفروع الآتية :

الفرع الأول : المعاهدات الدولية 

الفرع الثاني : المنظمات الدولية

الفرع الثالث : المحاكم الدولية
الفرع الأول

المعاهدات الدولية

تعتبر المعاهدات الدولية وسيلة من وسائل إنشاء العرف الدولي , ويحدث ذلك عندما تبرم بعض الدول معاهدة ما وتتفق فيها على أحكام معينة تنال إعجاب الدول الأخرى غير الأطراف في المعاهدة فتسارع إلى اتباعها والعمل بها في علاقاتها المتبادلة . ففي مؤتمر فيينا المنعقد في عام 1815م اتفقت الدول المجتمعة على اتباع نظام معين في ترتيب السفراء , فلم يلبث هذا النظام أن طبق في جميع الدول . وهذا ما حدث كذلك لقواعد الحرب البحرية التي نص عليها تصريح باريس للعام 1856م .

وقد تساعد المعاهدات الخاصة كمعاهدات التحكيم ومعاهدات تسليم المجرمين والمعاهدات الخاصة بالقنوات الدولية على ظهور الأحكام العرفية عندما تبرم بين عدد كبير من الدول وتتضمن أحكاماً مماثلة تنم عن اقتناع الدول بها . (1)

فمثلاً أول ما نشأ التحكيم كان يأخذ صور معاهدات ثنائية , ومع الزمن أصبحت هذه المعاهدات شائعة في المجتمع الدولي , وليس هذا فقط , بل إن عدداً لا بأس به من القواعد التي تضمنتها معاهدات التحكيم أصبح واحداً في ظل هذه المعاهدات . وأخيراً انتهى الأمر بنشوء قواعد القانون الدولي العام العرفية الخاصة بهذا الموضوع .

وقانون الحرب البحرية يعطينا مثلاً حياً للدور الذي يمكن أن تقوم به المعاهدات الثنائية في تكوين قواعد القانون الدولي العام العرفية , خاصة حقوق وواجبات الدول المحايدة ؛ لأنها أول ما نشأت اتخذت صورة معاهدات ثنائية , ثم انتهى بها الأمر لكي تصبح قواعد عرفية واجبة الاتباع في علاقات الدول التجارية والدول المحايدة , حتى ولو كانت هذه الدول الأخيرة لا ترتبط بالدول الأولى بمعاهدات تنص على وجوب مراعاة حقوق وواجبات 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد المجذوب , (ص52) .

الدول المحايدة . (1) 
إذاً لا يوجد ما يمنع من أن قاعدة جديدة مدرجة في معاهدة دولية قد تصبح ملزمة لدول أخرى على أساس تحويلها إلى قاعدة عرفية دولية . 

فتصرفات الدول ، مثل إبرام المعاهدات الثنائية والمعاهدات الجماعية يمكنها أن تشكل السوابق العرفية الملزمة , فقد يحدث أن معاهدات وعلى درجة من الأهمية  تعالج نفس الموضوع أو نفس المشاكل , وتحتوي على نفس القواعد ، وينتهي المطاف بها إلى اعتبارها قواعد عرفية مقبولة بواسطة الدول جميعاً وملزمة لها ، حتى ولو كان البعض من الدول لم يصدق عليها أصلاً . 

 فالمعروف أن المعاهدات " لا ترتب حقوقا ولا تفرض التزاماً على الدول الغير "                 . (2) وهذا يعني أن كل دولة لها حق في رفض أي تنظيم قانوني اتفاقي لم تقبله . 

ولكن المعاهدات الدولية ليست مجرد عمل قانوني هدفه إنشاء قواعد مقصورة على الأطراف فقط ، و إنما يمكن اعتبارها أيضا كأحد الوقائع أو التصرفات أو السوابق التي تشكل العمل الدولي للقاعدة المعنية . ويترتب على ذلك أن عديداً من الاتفاقيات بين الدول المختلفة والتي تنصب على موضوع واحد أو متشابه تعترف فيها الدول ببعض الالتزامات في مجال التوارث أو مجال التحكيم أو معاملة الأجانب أو الأبعاد أو التعويض قد تكتسب الصفة العرفية وتفرض بالتالي على الدول التي لم تشترك في إبرام المعاهدة . 

 وقد تكون المعاهدة جماعية وذات أهمية خاصة ، وتضع قواعد جديدة سرعان ما تتحول إلى قواعد عرفية مع مرور الزمن من خلال تطبيق الدول التي لم تكن أطرافاً فيها . ويجب على المفسر من أجل الوصول إلى هذه النتيجة أن يستخلص وجود العنصر المعنوي المناسب , ليس فقط من خلال تراكم هذه الاتفاقيات , و إنما أيضاً من واقع التصرفات التي تعبر عنها , ومن التأكيدات التي تقدمها وتدعمها أدلة أخرى مستمدة من عناصر متعددة مثل التطبيق الدائم لها وعلى نطاق واسع . (3)
ــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور عبد العزيز محمد سرحان , (ص134) .

(1) المادة 34 من اتفاقية فينا لقانون المعاهدات لعام 1969م

(3) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص617-618) .

هذا وقد تلعب نصوص المعاهدة دوراً في اتخاذ موقف معين من قاعدة عرفية لم يكتمل تكوينها بعد وعندئذٍ تقوم تلك النصوص ببلورة هذه القاعدة وإعطائها شكلها النهائي .

وفي ذلك ذهبت كل من الدنمارك وهولندا إلى القول بأنه على الرغم من أنه في الفترة السابقة على مؤتمر جنيف سنة 1958م كانت القواعد المتعلقة بالإفريز القاري ما زالت في دور التكوين وكانت السوابق المستفادة من سلوك الدول المختلفة تفتقد إلى التواتر والتشابه إلا أنه في الفترات التاريخية اللاحقة أخذت إرهاصات القواعد العرفية المتعلقة بالإفريز القاري تتوالى من خلال أعمال لجنة القانون الدولي ومؤتمر جنيف سنة 1958م
حتى تمت بلورتها من خلال النص عليها في معاهدة الإفريز القاري المنبثقة عن ذلك المؤتمر الأخير .
 ولقد قبلت محكمة العدل الدولية وجهة النظر هذه في القدر المتعلق بالمواد الأولى والثانية والثالثة من المعاهدة المذكورة التي تقرر تعريف الإفريز القاري وتحدد حقوق الدول عليه وقد قررت المحكمة أن هذه المواد تعد انعكاساً أو بلورة لقواعد عرفية بدأت عملية تكوينها من قبل . (1)
ولكي تتم معرفة ما إذا كانت المعاهدة قد أصبحت أو تحولت إلى عرف دولي فإنه لا يتم البحث في نصوص المعاهدة ذاتها أو في تاريخ إبرامها أو الأعمال التحضيرية لها ، وإنما يجب التأكد من ثلاثة أمور : 

1- إثبات وجود القاعدة العرفية في موضوع البحث سواء في مجال الميراث الدولي أو المسئولية الدولية أو الإبعاد أو اللجوء إلى التحكيم . 

2- إثبات أن المعاهدة أو المعاهدات تحتوي على نفس القاعدة محل البحث . 
3- إقامة الدليل على أن المعاهدة هي دليل على حالة العرف الدولي الموجود  في وقت معين وزمن معين , فإذا توفرت هذه الإجراءات يمكن القول بأن المعاهدة قد مرت من دائرة القانون المكتوب إلى دائرة العرف الدولي ، أو على الأقل بعض نصوصها قد أصبحت عرفاً دولياً . (2)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي , لمحمد سعيد الدقاق , (ص180) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص619) .

ولا يشترط لكي تصبح الدولة ملتزمة بالقاعدة العرفية أن تكون هي ذاتها قد ساهمت باتفاقها الضمني في تكوينها , ولذلك يكفي لكي تكون القاعدة ملزمة عرفياً أن تكون معترفاً بها بصفة عامة من جماعة الدول . وهذا الرأي هو المقبول والمعمول به , فالمادة السابعة من الاتفاقية الثانية عشرة المنعقدة في لاهاي سنة 1907م تنص على أن محكمة الغنائم الدولية تطبق في حالة عدم وجود اتفاقية القواعد المعترف بها عموماً .

وقد سارت المحكمة العليا في الولايات المتحدة الأمريكية على هذا المبدأ في استخلاص القواعد العرفية الدولية حيث اكتفت بالقبول العام للأمم المتمدنة . (1)
ولقد أشارت المادة 38 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1969م وعام 1986م إلى أن المعاهدات تعتبر بمثابة نقطة انطلاق نحو نشأة قانون عرفي عام جديد إذا ما سارت على مقتضاها الدول الأطراف في علاقاتها المتبادلة . (2)

حيث تؤكد المادة المذكورة على ما يلي: " ليس في المواد من ( 34- 37) ما يحول دون أن تصبح قاعدة واردة في معاهدة دولية ملزمة لدولة أو لمنظمة دولية ليست طرفاً فيها باعتبارها قاعدة عرفية من قواعد القانون الدولي ومعترفاً لها بهذه الصفة " .

هذا وتبقي القاعدة ملزمة للدول حتى ولو اختفت المعاهدة بعد ذلك من الوجود . تقول المادة ( 43) من الاتفاقيتين المشار إليهما حول قانون المعاهدات حول هذه المسالة : " لا يؤثر بطلان المعاهدة أو إلغاؤها أو الانسحاب منها أو وقف العمل بها تطبيقاً لهذه الاتفاقية لأحكام المعاهدة في واجب أية دولة في أداء التزاماتها المقررة في المعاهدة التي تكون ملتزمة بها بمقتضى القانون الدولي (3) بغض النظر عن المعاهدة " . 

ووفقاً لهذه الأحكام فعند حدوث التحول فإن المعاهدة لن تصبح هي مصدر الحقوق والالتزامات بالنسبة  للدول  والمنظمات الدولية وإنما العرف الدولي هو المصدر . 

والدليل على ذلك هو أن الدول الغير والمنظمات الغير لن تصبح ملزمة إلا  بأحكام النصوص التي تحولت إلى عرف دولي دون الاعتداد ببقية النصوص التي ما زالت تحتفظ 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام في السلم والحرب , للدكتور الشافعي محمد بشير , (ص74) , الناشر : دار الفكر العربي  , ط4 .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص374) .

(3) ولا شك أن عبارة القانون الدولي هنا تنصرف إلى قواعد العرف الدولي الملزمة للجميع .

بطابعها الاتفاقي أو بطبيعتها الاتفاقية . وهذا هو المستفاد من نص المادة ( 38) من اتفاقيتي فينا لقانون المعاهدات . 

ويسري نفس الحكم على الدول التي أوقفت العمل بالاتفاقية إن انسحبت منها لأي سبب مشروع , فهي تبقى ملزمة بالنصوص التي تحولت إلى قواعد عرفية , وهذا ما أكدته محكمة العدل الدولية في قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراجوا ، عندما قالت : " إن حقيقة كون المبادئ قد جرى تقنينها في معاهدات جماعية لا يعني أبداً أنها قد اختفت من الوجود ، وإنما يجب تطبيقها باعتبارها من مبادئ القانون الدولي العرفي ، حتى في مواجهة الدول الأطراف في هذه المعاهدات كانت المحكمة تشير إلى القواعد العرفية " . 

 وأضافت في نفس القضية أيضاً : " أن قواعد القانون الدولي العرفية تحتفظ بوجودها وقابليتها للتطبيق المستقل بجوار قواعد القانون الدولي حتى عندما يكون لهاتين الطائفتين من القواعد مضمون واحد ومتشابه أو متطابق " . (1)
وفيما يتعلق برأي الشراح في هذه المسألة يكفي أن يشار إلى التقرير الخامس للسير جير الدفيتز موريس المقدم إلى لجنة القانون الدولي ، والذي اعترف فيه بإمكانية تحول المعاهدات الدولية إلى قواعد عرفية  . (2)
وتقوم المعاهدات إضافة إلى ما سبق بدور مطور ومعجل لعملية تكوين القاعدة العرفية دون أن يؤدي بها إلى الوجود الفعلي , فنكون هنا بصدد قانون يدور في دائرة ما ينبغي أن يكون وليس في دائرة ما هو كائن بالفعل , وطبيعي أيضاً ألا يختلط هذا الدور بالدور الذي تقوم به المعاهدات في تقنين العرف الموجود سلفاً وإنما يعد دفعاً لعملية تكوين قاعدة عرفية محتملة والإسراع بها نحو الاكتمال .

وصورة ذلك أن يكون النص الوارد في إطار المعاهدة المعنية وإن كان نافذاً في مواجهة أطرافها , إلا أنه بالنسبة لغير هؤلاء يصبح بمثابة سابقة قد تكتسب الصفة القانونية إذا ما توافرت لها بقية شرائط تكوين العرف .

فهذا النص عندئذ يصبح بمثابة نواة القاعدة العرفية ويصبح السلوك اللاحق للدول مكوناً
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص620-621) .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص619) .

لهذا الأخير وينقلها في علاقة الدول الأخرى غير الأطراف بعضهم ببعض من دائرة القانون المحتمل إلى القانون القائم فعلاً . ولقد أيدت محكمة العدل الدولية هذا النظر في قضية الإفريز القاري لبحر الشمال (1)  فلقد ادعت كل من الدنمارك وهولندا بأن قاعدة المسافة المتساوية التي جاء النص عليها في المادة السادسة من معاهدة جنيف سنة 1958م كأساس لتقسيم الإفريز القاري بين الدول المعنية قد أصبحت سابقة أدت بالنسبة لغير الدول المصدقة على المعاهدة إلى تكوين قاعدة عرفية منذ الفترة اللاحقة على إبرام المعاهدة حتى سنة 1969 م تاريخ الفصل في الدعوى .

وإذا كانت محكمة العدل الدولية قد رفضت الاستجابة لهذا الإدعاء فإن ذلك لم يكن راجعاً إلى رفض هذا التصور من حيث هو , وإنما لأنه لم يثبت لديها صيرورة مبدأ المسافة المتساوية من قبيل القواعد العرفية , ولقد انتهزت المحكمة هذه الفرصة لكي تؤكد أنه من الممكن أن يكون النص الوارد في معاهدة ما بمثابة سابقة تسهم في تكوين القاعدة العرفية إن تحقق لهذه الأخيرة شرائط تكوينها .

ولقد عادت المحكمة وأكدت موقفها في قضية لاحقة هي قضية المصائد الإيسلندية فاعترفت بوجودها وقامت بتطبيق قاعدة عرفية كان نواتها نصاً وارداً في مشروع معاهدة طرح على مؤتمر البحار المنعقد سنة 1960م , ولكن لم يتم اعتناقه لهزيمته بصوت واحد في المؤتمر , ولقد قررت المحكمة أن النص المذكور الذي كان ينتمي آنذاك إلى عالم القانون الذي يجب أن يكون , قد أصبح قاعدة عرفية نتيجة تواتر سلوك الدول على مقتضاه وكان ذلك النص متعلقاً باتساع البحر الإقليمي وبمدى حقوق الصيد فيه . (2)  

إن شيوع هذه المعاهدات وتماثلها في موضوعها وفي الأحكام التي وردت بها يمثل الركن

المادي للقاعدة العرفية , وقبولها من جانب الدول الأخرى غير الأطراف فيها يمثل الركن

المعنوي لهذه القاعدة ؛ لأن هذه المعاهدات لا تكون بنفسها قواعد قانونية وإنما تنشئ 

هذه القواعد من العادة المتمثلة في تكرار إبرام هذه المعاهدات بشأن موضوع معين على 
نحو معين , بحيث تكشف هذه المعاهدات عن الاعتقاد العام بأن الأمور التي نظمتها على 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) وقد سبق التعريف بهذه القضية في (ص74) .

(2) انظر : القانون الدولي , للدكتور محمد السعيد الدقاق , (ص181) .

نحو معين تتفق مع القانون الدولي , أو يتطلب هذا القانون وقوعها على هذا النحو ,

وذلك حسب ما إذا كانت القاعدة جوازية أو وجوبية , وتلتزم كافة الدول بما نشأ عن هذه المعاهدات من قواعد عدا تلك الدول التي عارضتها . (1)
ويصدق هذا تماماً على المعاهدات الشارعة (2) , والتي يمكن أن تنشئ الركن المادي للعرف الدولي , إلا أنها لا تنشئ القاعدة القانونية العرفية بذاتها إلا إذا توافرت لهذه القاعدة ركنها المعنوي , ويمكن أن تلزم هذه المعاهدات الدول غير الأطراف إذا كان سلوك هذه الدول يبرر الافتراض بأنهم قبلوا نصوص المعاهدة باعتبارها ملزمة لهم , ومن ثم يعتبر هذا بمثابة نوع من الانضمام عن طريق العرف . والواقع أن هذه هو الإجراء المألوف الذي تنشئ به المعاهدات للقواعد القانونية العرفية . (3)

ويمكن القول أن مختلف التقنينات الموضوعة والمعاهدات المعقودة منذ مطلع هذا القرن قد ضيقت نطاق العرف بعد أن تبنت معظم أحكامه , غير أن العرف يبقى مرجعاً هاماً في المجالات التي يتعذر تقنينها أو عقد اتفاقات بشأنها ولا سيما لتفسير المعاهدات أو إيضاح ما غمض منها , وهذا ما تم بالنسبة لمعاهدة فرساي إذ لجأ المسؤولون عام 1923م إلى العرف لتفسير الأحكام المتعلقة بتنفيذ العقوبات على ألمانيا . (4) 

وفيما يتعلق بالقضاء الدولي وموقفه من تحول النصوص الاتفاقية إلى قواعد عرفية ملزمة للجميع ، هناك بعض الأحكام التي تؤكد هذه الإمكانية وثبت بالفعل أن بعض المعاهدات التي جاءت بأحكام جديدة لم تكن معروفة من قبل قد دخلت في نطاق القانون الدولي العرفي ، وتطبيقها لم يعد مقصوراً على الدول الأطراف فيها , و سيتم ذكر بعض هذه التطبيقات من أحكام محكمة العدل الدولية .

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , للدكتور عبد الغني محمود , (ص116) .

(2) هي معاهدات متعددة الأطراف يتم إبرامها بين مجموعة كبيرة من الدول , تتضمن إنشاء قواعد عامة مجردة لتنظيم العلاقات الدولية في الأمور التي تتعلق بالمصالح الدولية المشتركة للجماعة الدولية , انظر : الوجيز في القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص21) .

(3) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , للدكتور عبد الغني محمود , (ص117) .

(4)  انظر : القانون الدولي العام , للدكتور سموحي فوق العادة , (ص53) .

موقف محكمة العدل الدولية من إنشاء المعاهدات للعرف الدولي

من يتتبع أحكام محكمة العدل الدولية , يجد أنها ترى إمكانية إنشاء المعاهدات الدولية للعرف الدولي .

ففي قضية السفينة ويمبلدون عام 1923م . والخاصة بحق المرور للسفن الأجنبية المحملة بالأسلحة في طريقها إلى بولندا عبر قناة " كيبل الالمانية " أخذت  محكمة العدل الدولية في الاعتبار المعاهدات الخاصة بقناة السويس وقناة بنما , وقالت إذا ما كانت القواعد المدرجة في هذه المعاهدات الخاصة بالقناتين ليست متشابهة تماماً , إلا أنها تقدم أهمية متساوية ؛ لأنها تبين بوضوح أن استعمال طرق الملاحة الدولية الكبرى سواء بواسطة سفن حربية لدول متحاربة أو بواسطة سفن تجارية لدول متحاربة أو محايدة محملة بالعتاد العسكري لا يمثل هذا المرور خرقاً لحياد الدول الساحلية . 

وإن أي أحد لم يقل بأن حياد تركيا أو حياد الولايات المتحدة قد جرى انتهاكه عندما قامت هاتان الدولتان باحترام التزاماتهما وفقاً لاتفاقية " القسطنطينية " لعام 1888م . واتفاقية " هي بونسفوت " لعام 1903م . وأن التزامات ألمانيا العرفية كدولة محايدة لا تنتهك بمجرد السماح لسفن أجنبية بالمرور في قناة كيبل كما هو مطلوب وفقاً للمادة ( 38) من معاهدة فرساي , فالمعاهدات الخاصة بالقنوات خلقت قاعدة عرفية تقضي بالسماح بالملاحة وعبور القنوات في وقت السلم والحرب ، حتى بالنسبة للدول التي ليست أطرافاً في هذه المعاهدات ، فسوابق قناة السويس وقناة بنما بالسماح للسفن العسكرية بالمرور تمثل تعبيراً عن الرأي العام والذي وفقاً له عندما يوجد طريق مائي صناعي يصل بحرين عاليين ومخصص بصورة دائمة لاستعمال العالم كله , فإن هذا الطريق يوجد في وضع يشبه المضايق الطبيعية بمعنى أن مرور حتى السفن الحربية للمتحاربين 

أنفسهم لا يضر بحياد الدولة صاحبة السيادة على القناة محل البحث . (1)
وفي قضية  نونتنيوم   عام 1955 اعترفت محكمة العدل الدولية بدور المعاهدات الدولية في إنشاء العرف الدولي . (2)

حيث نصت في هذه القضية على أن التطبيق الذي تسير عليه الدول هو أن الجنسية يجب أن تعبر عن رابطة حقيقة وفعلية بين الدول وبين الشخص الذي تمنحه جنسيتها . 

 وأن الاعتقاد الثابت الآن في هذا المجال مستمد من الأحكام الموجودة في بعض المعاهدات الثنائية في موضوع الجنسية , والمبرمة بين الولايات المتحدة الأمريكية مع دول أخرى منذ عام 1868م , مثل تلك التي يطلق عليها اسم معاهدات " بانكر وفت " نسبة إلى ا لمسئول الأمريكي الذي ابتدع هذا النوع من المعاهدات . 

وكذلك تستمد هذه القاعدة من الاتفاقية الأمريكية حول نظام المواطنين المتجنسين الذين

يحتفظون بالإقامة في بلادهم الأصلية ، والمبرمة في ريو دي جانيرو بتاريخ 13 أغسطس عام 1906م . 

وقالت أيضا : " إن الاعتقاد بوجود هذه القاعدة يستمد أيضاً من اتفاقيات لاهاي المبرمة بتاريخ 12/ أبريل عام 1930م , والمتعلقة بتنازع القوانين في مجال الجنسية كتعبير عن سلوك الدول في هذا الميدان " . 

كل هذه المعاهدات في نظر المحكمة تقدم الدليل والشاهد على ضرورة تولي الرابطة الحقيقية أو الفعلية بين الفرد وبين الدولة التي تمنحه جنسيتها .

 إن هذه المعاهدات قد تحولت إلى قواعد عرفية بسبب طول الممارسة ، واعتقاد الدول في إلزامية القاعدة المدرجة بها حول الرابطة أو العلاقة الحقيقية بين الدولة ورعاياها الجدد. (3) 

وفي قضية الامتداد القاري لبحر الشمال عام 1969م . اعترفت محكمة العدل الدولية صراحة بإمكانية إنشاء المعاهدات للعرف , حيث قضت بأنه لا شك أن هذه العملية ممكنة 

تماماً وتحدث من وقت لآخر , فهي تشكل إحدى الوسائل المعترف بها , والتي يمكن عن ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص622-623) .
(2) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص120) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص623) . 

طريقها إنشاء قواعد القانون الدولي العرفي الجديدة , إلا أنها اشترطت لذلك توافر الركن المعنوي , بالإضافة إلى الركن المادي المتمثل في المعاهدة ذاتها , فقد ادعت كل من الدنمرك وهولندا أن اتباع قاعدة المسافة المتساوية التي أقرتها المادة 6 من معاهدة جنيف عام 1958 كأساس لتقسيم الإفريز القاري قد أصبحت منذ هذا التاريخ – تاريخ إبرام الاتفاقية – قاعدة عرفية بحكم تأثير الاتفاقية من ناحية , وما جرى عليه عمل الدول من ناحية أخرى , وأن هذه القاعدة تعتبر ملزمة لكافة الدول بما فيها جمهورية ألمانيا الاتحادية , على الرغم أنها لم تكن طرفاً في معاهدة جنيف عام 1958م المتعلقة بالإفريز القاري .

وقد أقرت المحكمة في حكمها جواز إنشاء القاعدة القانونية العرفية عن طريق حكم ورد في معاهدة دولية , إلا أنها اشترطت لحدوث ذلك أن يكون سلوك الدول خلال الفترة التالية لإبرام المعاهدة – وعلى الأخص الدول المعنية بهذا النزاع – شاملاً وموحداً , وأن يكون هذا السلوك في ذاته أو بالطريقة التي تم بها دليلاً على الاعتقاد بوجود قاعدة قانونية تتطلبه , وقد استندت الدنمرك وهولندا – من بين أمور أخرى – إلى معاهدات ثنائية مختلفة لتحديد الإفريز القاري بوصفها دليلاً على أن قاعدة البعد المتساوي – الواردة في المادة 6 من اتفاقية 1958م – قد أصبحت قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي , وبفحص المحكمة لسلوك الدول في الفترة التالية لإبرام معاهدة 1958م , انتهت إلى أنه لا يمكن استخلاص أن الدول التي طبقت هذه القاعدة كانت تشعر أنها بصدد قاعدة قانونية عرفية ملزمة , فالمعاهدات – شأنها شأن كافة أشكال السلوك الدولي – يجب أن تقترن بعقيدة الالتزام القانوني بالتصرف . (1)   

وفي قضية المصايد بتاريخ 25 يوليو 1974 اعترفت محكمة العدل الدولية بأن المعاهدات الدولية هي وسيلة من الوسائل المعترف بها في خلق القواعد العرفية الدولية الجديدة .
فقد أكدت المحكمة في هذه القضية وجود قاعدة عرفية تمنح الدولة الساحلية حقوقاً تفضيلية في الصيد في المياه الحرة المجاورة أو المتاخمة لبحارها الإقليمية , بشرط أن توجد الدولة في وضع اعتماد خاص على هذه المصايد الساحلية .

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص118-120) .

واعتمدت المحكمة في وجود هذه القاعدة العرفية على أن حقوق الأفضلية للدولة الشاطئية قد تم الاعتراف بها  في كثير من المعاهدات الدولية الأمر الذي يجعل منها قاعدة عرفية ذات أصل اتفاقي . (1)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص628) .

طبيعة العلاقة بين العرف والمعاهدة

يقر القانون الدولي بصورة عامة بأن المعاهدة والعرف يتمتعان بقوة قانونية متساوية , ولذلك نتيجتان : 

الأولى : هي أن المعاهدة تستطيع إبطال العرف أو تعديله كإلغاء تجارة الرقيق الأسود الثابت عرفياً بموجب تصريح فيينا لعام 1815م , وميثاق بروكسل لعام 1890م . (1)

والواقع أن المعاهدة تنشئ نظاماً قانونياً خاصاً بين الأطراف يمكن أن يخالف القانون العرفي العام , فقاعدة حرية أعالي البحار وهي قاعدة عامة من قواعد القانون الدولي يمكن مخالفتها عن طريق معاهدة دولية تتفق دولتان متعاقدتان فيها على منع كل منهما من ارتياد المياه الملاصقة لشواطئ الأخرى , وخلافاً للقاعدة العامة التي تحظر على الدول ممارسة سلطتها في الخارج من المتصور أن تتفق دولتان على قيام رجال الشرطة في كل منهما بعمليات معينة في الأخرى أو على وجود القوات المسلحة التابعة لإحداهما في الدولة الأخرى . وخلافاً للقاعدة العرفية من المتصور وجود اتفاق بين دولتين على السماح لمواطني كل منهما بالصيد في المياه الإقليمية للدولة الأخرى , غير أنه يمتنع مخالفة القواعد العرفية إذا كانت قاعدة آمرة (2) من القواعد العامة للقانون الدولي . (3)

وتجدر الإشارة إلى أن القواعد العرفية ليست خالدة أو مؤبدة , حيث إنها تنشأ استجابة لحاجات الدول , وتمتاز بالمرونة والقدرة على التلاؤم مع ظروف وحاجات الجماعة الدولية , وقد تجد هذه الجماعة في لحظة معينة أن قاعدة عرفية قد تجاوزتها الأحداث والأفكار الجديدة ، فلا مناص إذاً من تعديلها أو وضع حد لها والبحث عن قواعد جديدة أكثر عقلانية وأكثر تجاوباً مع الظروف والتطورات. 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص79) .

(2) القاعدة الآمرة بحسب تعريف المادة 53 من اتفاقية فينا لقانون المعاهدات هي : " كل قاعدة من قواعد القانون الدولي العام والتي تقبلها الجماعة الدولية في مجموعها ويعترف بها باعتبارها قاعدة لا يجوز الإخلال بها أو الاتفاق على ما يخالفها ولا يمكن تعديلها إلا بقاعدة لاحقة من قواعد القانون الدولي العام " .

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص374) .

وقد تستخدم الدول الطريق المعاكس ، أي إنشاء قواعد عرفية مضادة للقواعد القديمة , وقد يستغرق هذا بعض الوقت , وفي أحيان معينة تلجأ الدول فجأة إلى إبرام معاهدة جديدة تلغي بها صراحة وبشكل فوري القواعد العرفية التي عفا عليها الزمن ,  ومن هنا تلعب المعاهدات دوراً في إلغاء القواعد العرفية . 

إن المعاهدة الدولية لا تقتصر على عملية تنظيم تطبيق القواعد العرفية ، وإنما تذهب بعيداً حتى إعلان مبادئ وقواعد مختلفة تماما عن تلك التي جسدها العرف الدولي  أزماناً طويلة. 

 وفي هذا الفرض لا تنشئ مجرد قواعد جديدة ملزمة قانوناً ، وإنما تعبر أيضاً عن تطور الفكر القانوني والإنساني ، والشعور العام الدولي في مرحلة ما في طرح العلاقات الدولية . 

وحتى لو كانت بعض الدول غير أطراف في مثل هذه المعاهدات التي تضع حداً لبعض القواعد العرفية , فإنها لا تستطيع في بعض الأحيان أن تقف في وجه تيار جارف ينزع نحو التطور والأفكار الجديدة , ومن هنا نجدها تلتزم بهذه المعاهدات ، ومن ثم ينشأ عرف دولي جديد أصله المعاهدات الدولية  .

فكانت هذه الإعلانات معدلة صراحة وملغية صراحة للأعراف القديمة ، وفي نفس الوقت وسيلة لإنشاء عرف جديد مخالف سارت عليه الدول من قبل ؛ لأن الأحكام التي جاءت بها هذه الإعلانات كانت معبرة عن اتجاهات جديدة وأفكار جديدة لدى الرأي العام , أي كانت متجاوبة مع المفاهيم الجديدة للقانون الدولي العام الحديث الذي يحترم حقوق الإنسان وحرياته الأساسية .

 إن العرف الدولي يتطور ويتلاءم مع فكرة العدالة والمصلحة ، ومع الظروف الجديدة للحياة الدولية ، ويستخدم أحياناً في سد النقص في النظام القانوني الدولي ، ولكنه ليس خالداً أو أبدياً وإنما عليه أن يخلي مكانه لقواعد أخرى أفضل عند الضرورة . (1)

الثانية : هي أن العرف يستطيع أن يؤدي تدريجياً إلى فسخ المعاهدة أو تعديلها دون أي إجراء خطي  كإلغاء الامتيازات الأجنبية في مصر بتأثير العرف المتواتر بشكل تدريجي . 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص629-630) .

وكذلك فإن معظم الدول المتحاربة تجاهلت في حرب 1939م مختلف أحكام القانون التعاقدي المعاصر التي تحظر اعتداء الغواصات المحاربة على السفن التجارية دون إخطار مسبق . (1) 

وأيضاً فقد سقطت عرفاً المادة 18 من عهد عصبة الأمم التي تحكم ببطلان المعاهدات التي لم يقع تسجيلها لدى الأمانة العامة للعصبة , وأصبح جزاء عدم التسجيل هو مجرد عدم جواز الاحتجاج أو الاعتداد بهذه المعاهدات أمام فروع العصبة . 

وقد قبلت محكمة العدل الدولية ضمنياً بإمكانية تعديل العرف للمعاهدة في رأيها الاستشاري في قضية مصارف الأمم المتحدة وبشكل لا لبس فيه في رأيها الاستشاري بشأن ناميبيا . (2)
لكن كقاعدة عامة فإن القاعدة الاتفاقية يجب أن تلغى بواسطة قاعدة اتفاقية أخرى ؛ لأن القاعدة الاتفاقية أنشئت عن طريق الاتفاق الصريح بين الأطراف , لذا يستوجب إلغاءها اتباع الإجراء نفسه . (3)
أما إذا تعارضت المعاهدة والعرف صراحة , فالعبرة للمعاهدة لأن لها صفة القانون الآمر , ويؤيد ذلك أسبقية المعاهدة على العرف في ترتيب مصادر القانون الدولي المبينة في المادة 38 من نظام محكمة العدل الدولية . (4) 

وتجدر الإشارة إلى أن هناك عدد غير قليل من القواعد التي تعتبر عند بعض الدول قواعد اتفاقية وعند البعض الآخر قواعد عرفية , مثال ذلك بروتوكول جنيف 1925م حول تحريم استخدام الأسلحة الكيماوية والبيولوجية الذي لم يوقعه في الواقع سوى عدد قليل من الدول , ولكن الحقيقة تؤكد بأن قواعد هذا البروتوكول هي قواعد اتفاقية , ولمن لم يوقع عليها فهي قواعد ملزمة عرفية باعتبار أنه يمكن الاعتراف بها كذلك عرفياً . (5)
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(1) انظر : القانون الدولي العام , لشارل روسو , (ص86) , الناشر : الأهلية للنشر والتوزيع .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص374) .

(3) انظر : مدخل إلى القانون الدولي العام , للدكتور مأمون مصطفى , (ص50) .

(4)  انظر : القانون الدولي العام , للدكتور سموحي فوق العادة , (ص54) .

(5) انظر : مدخل إلى القانون الدولي العام , للدكتور مأمون مصطفى , (ص50) .

هذا ولقد اختلفت الاتجاهات بخصوص العلاقة بين العرف والمعاهدات على النحو التالي :

الأول : يجعل القواعد العرفية تعلو القواعد التي تنشأ من المعاهدات عند حكم أي علاقة دولية , وذلك استناداً إلى كون العرف يميل إلى الشيوع والتطور ومسايرة العلاقات الدولية في حين أن المعاهدات جامدة ومحددة بحيث تعوق نمو العلاقات الدولية .

الثاني : يجعل المعاهدات تعلو العرف الدولي وذلك استنادا لنص المادة 38 من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية , ولأنها معترف بها اعترافاً صريحاً بخلاف الاعتراف الضمني في العرف .

الثالث : يساوي بين العرف والمعاهدات على أساس أنهما يتمتعان بالطبيعة القانونية ويتساويان في صفة الإلزام والصلاحية في تنظيم العلاقات الدولية ويكتسبان احترام أشخاص المجتمع الدولي .

والأظهر أن الاتجاه الثالث هو ما يتفق مع الواقع على أساس أن المصدر الموضوعي لكل القواعد الدولية نابع عن دائرة الأخلاق , وأن المصدر الشكلي هو قوالب تفرغ فيها القواعد الدولية من أجل إظهارها لتنظيم السلوك , وأن هذه القوالب تتساوى جميعاً حيث إنها وسائل أو طرق توصل إلى وجود القواعد الدولية كما لا يمكن تفضيل مصدر شكلي على آخر ؛ لأن جميع المصادر الشكلية متولدة أيضاً من ضروريات الحياة الإنسانية . (1)  

فالصلة وثيقة بين العرف الدولي والمعاهدات الدولية من جوانب عديدة فالمعاهدات الدولية يمكن أن تكون نقطة انطلاق في نشأة القاعدة العرفية من خلال تكرار النص فيها على أحكام متشابهة تؤدي إلى تكوين العنصر المعنوي ، ويمكن للمعاهدة أيضا أن تعدل أو تلغي العرف الدولي الموجود منذ مدة , والعرف من جانبه يمكن أن يعدل أو يلغي المعاهدات الدولية أو على الأقل بعض القواعد التي يثبت عدم صلاحيتها  ، وعدم مجاراتها للتطور ، وعدم ملاءمتها لفكرة العدالة والمصلحة العامة للجماعة الدولية .  

فالعرف والمعاهدة شقيقان ، وذوي مستوى واحد من ناحية القيمة القانونية , ومن هنا فالقاعدة العرفية تجد أساسها في نص مكتوب , والقاعدة المدرجة في معاهدة يمكن إلغاؤها 
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(1) انظر : البعد الأخلاقي في قانون العلاقات الدولية , للدكتور سمير عبد المنعم , (ص394) .

أو تعديلها بواسطة العرف ، ونفس الشيء فالقواعد العرفية يمكن إلغاؤها وتعديلها بواسطة معاهدة دولية . (1) 
وباختصار فإنه من النادر أن تذهب معاهدة دولية عكس العرف الدولي القائم ، أو أن يخالف العرف المعاهدات الدولية ويخرق أحكامها .

هذا التعارض إن حدث فهو قليل في الحياة الدولية ، ويأتي على سبيل الاستثناء عقب التحولات الكبرى في الجماعة الدولية والتقدم العلمي ، ولا يحدث عادة أو كل يوم ؛ لأنه لو حدث كل يوم , فإنه يهدد استقرار العلاقات الدولية , والسائد هو أن المعاهدات والعرف الدولي بينهما تعاون وتعاضد.

فالمعاهدات تشكل الركن المادي في القاعدة العرفية ، وقد تقوم بتقنين القاعدة العرفية ، وتزيد من جلائها ووضوحها ورسوخها , ومن جانبه فالعرف يساهم ويساعد القاضي على حسن تفسير وتطبيق المعاهدات ، خاصة عندما تكون النصوص غامضة أو بها نقص أو ثغرات . (2)
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(1) انظر : القانون الدولي : لعلي إبراهيم , (ص616) .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص637-638) .

الفرع الثاني

المنظمات الدولية

إن نشاط المنظمات الدولية يؤدي إلى زيادة هائلة في العلاقات الدولية نتيجة كثرة الاتصال بين الدول , وبوجه عام تؤدي أنشطة المنظمات الدولية إلى نشأة ونمو سريع للممارسة الدولية , وفي هذا الخصوص تظهر العديد من المناسبات والحاجات للأعراف الجديدة , ومن ثم فإن ممارسة المنظمات الدولية أصبحت عنصراً هاماً في نشوء العرف الدولي . (1)
إن التصرفات المنسوبة إلى المنظمات الدولية تصلح لإنشاء السابقة المؤدية إلى تكوين العرف الدولي , وهذه التصرفات إما أن تكون ذات طبيعة داخلية أو دولية , ويأتي على رأس قائمة التصرفات الداخلية للمنظمة : القانون الداخلي لها , كما أن تصرفات المنظمة في المسائل الانتخابية والإجرائية والمالية وفي مجال تفسير الميثاق المنشئ لها وغيرها من الشؤون يمكن أن تكون أساساً لنشوء قواعد عرفية ملزمة للمنظمات الدولية الأخرى , ومن الأمثلة على هذا النوع من العرف ما استقر عليه عمل المنظمات الدولية من أن مجرد امتناع عضو أو أكثر من الأعضاء الدائمين في مجلس الأمن عن التصويت لا يحول دون صدور القرار عن المجلس , وذلك خلافاً لما توحي به الفقرة الثالثة من المادة 27 من ميثاق الأمم المتحدة التي تشترط لصدور قرارات المجلس في المسائل الموضوعية موافقة تسعة من أعضائه يكون من بينها أصوات الأعضاء الدائمين متفقة , وقد قبلت محكمة العدل الدولية في رأيها الاستشاري في قضية ناميبيا بهذه الممارسة العامة للمجلس كأساس لنشوء عرف دولي ملزم للدول الأعضاء في المنظمة . (2)
وقد كان هذا القبول في معرض ردها على اعتراضات جنوب إفريقيا على صحة القرارات محل النزاع وبالذات القرار (284) لعام 1970م والذي أصدره مجلس الأمن منهياً انتداب 
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(1) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص31) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص365) .

جنوب إفريقيا على ناميبيا .

قالت جنوب إفريقيا : " إن هذا القرار باطل ؛ لأنه صدر مع امتناع عضوين دائمين من أعضاء المجلس خلافاً لما تقضي به المادة (27/3) من الميثاق فلا يوجد تصويت إيجابي من جميع الدول دائمة العضوية " .

ومن أجل الرد على هذا الاعتراض فقد بحثت محكمة العدل مناقشات مجلس الأمن منذ عام 1946م وقراراته ومواقف الأعضاء الدائمين وخلصت إلى الآتي بعد هذا البحث : " إن المناقشات التي تدور في ساحة مجلس الأمن منذ سنوات طويلة تثبت بوضوح أن سابقة الامتناع الاختياري لعضو دائم قد فسرت دائماً وعلى نحو متطابق من جانب رئاسة المجلس والدول الأعضاء خاصة الدائمين منهم على أنها لا تشكل عقبة أمام صدور القرار , وأن الإجراء المتبع بواسطة المجلس والذي لم يتغير بعد تعديل المادة (27/3) عام 1965م قد قبل بصفة عامة بواسطة أعضاء الأمم المتحدة , ويشكل دليلاً على تطبيق عام للمنظمة " .

فالمحكمة قد اعترفت هنا بأن هذا العرف الدولي الذي هو ثمرة عمل أحد الأجهزة (1) قد كان مستمراً خلال سنوات عديدة , ولذلك فإنه يعد سارياً ونافذاً في مواجهة جنوب إفريقيا على الرغم من أنها قد اعترضت عليه , فالاعتراض لا ينفي وجود العرف المطبق على نطاق واسع , حتى ولو كان هذا العرف من صنع المنظمات الدولية . (2)
هذا وتصلح التصرفات الدولية للمنظمات الدولية بدورها كأساس لتكوين العرف , وهذه التصرفات قد تكون اتفاقية كاتفاقات المقر واتفاقات امتيازات وحصانات المنظمات الدولية , ولكنها قد تصدر عن الإرادة المنفردة للمنظمة , فالعمليات المتكررة لحفظ السلام التابعة للأمم المتحدة جعلت من الممكن نشوء مجموعة من القواعد العرفية التي تنطبق على تلك العمليات والتي يمكن استخلاصها من قرارات مجلس الأمن وقرارات الجمعية العامة التي تنشأ بموجبها تلك العمليات , ومن الاتفاقات المعقودة مع الدول المعنية 
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(1) وهو جهاز مجلس الأمن .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص531-532) .

بشأنها والممارسات المتبعة في موقع العمليات بتعليمات من الأمين العام للأمم المتحدة . (1)

ولقد أصبحت هذه التصرفات الناشئة بين المنظمة وغيرها من أشخاص القانون الدولي على مستوى صنع السوابق العرفية كما تقرر سابقاً .

فمثلاً إبرام المنظمة الدولية لمعاهدات دولية مع الدول تحتوي على اعتراف هذه الدول لممثلي وموظفي المنظمات الدولية بالحصانات والامتيازات الدولية أثناء ممارستهم لأعمالهم وتكرار هذه المعاهدات أدى إلى نشأة قاعدة عرفية ملزمة للدول بمنح هذه الحصانات حتى ولو لم تكن هناك معاهدة ثنائية بين الدول والمنظمات .

ويستنتج هذا من استقراء الوثائق الدولية التي توحي بقيام عرف يتيح للعاملين في المنظمات الدولية التمتع بمثل هذه الحصانات والامتيازات .

ففي الاتفاقية المبرمة بين مصر ومنظمة الصحة العالمية أشارت المادة الثالثة منها على منح العاملين في المنظمة حصانات وامتيازات وفقاً للعرف الدولي لتمكينها من حرية العمل على وجه الاستقلال .

وتنص المعاهدة الثالثة من معاهدة المقر المبرمة بين سويسرا ومنظمة العمل الدولية على أنه 

" يتمتع منتظم العمل الدولي بمجموع الامتيازات المقررة في القانون الدولي والمعروفة باسم الحصانات الدبلوماسية . (2)

وتكرار العقوبات التي تصدرها الأمم المتحدة ضد هذه الدولة أو تلك مثل العقوبات ضد جنوب إفريقيا عام 1966م وضد العراق عام 1990م وضد صربيا عام 1992م قد أدت إلى نشوء قاعدة عرفية مؤداها التزام جميع الدول باحترام هذه العقوبة حتى ولو كانت الدولة غير عضو بالأمم المتحدة أو عارضت فرض هذه العقوبات .

وفي هذا الصدد يرى المستشار القانوني السويسري للحكومة الفيدرالية جان زيجلر : " أن رفض سويسرا الاشتراك في العقوبات الاقتصادية المطبقة على روديسيا تعد مخالفة للاتجاه العام في القانون الدولي , والذي مؤداه أن الاتجاه الذي تسير عليه الأمم المتحدة قد أدى 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص365) .

(2) . انظر : القانون الدولي , لمحمد سعيد الدقاق , (ص 187 ) .

إلى نشأة قاعدة عرفية دولية واجبة التطبيق على الدول الأعضاء والدول غير الأعضاء في هذه المنظمة " . (1)
هذا وتجدر الإشارة إلى أن قرارات المنظمات الدولية قد تكون هي نقطة البداية في تشكيل الركن المادي للقاعدة العرفية وتكرار هذه القرارات والعمل على تطبيقها من جانب المخاطبين بها تقود في النهاية إلى ظهور القاعدة القانونية الملزمة .

فالإعلان الشهير الصادر عن الجمعية العامة عام 1960م والخاص بمنح الاستقلال للدول والشعوب الخاضعة للاستعمار لعب دوراً مهماً في تشكيل القواعد القانونية الخاصة بوضع 

حد للاستعمار , وتسريع عملية الاستقلال ورحيل القوى الأجنبية .

وهذا القرار جرى اتباعه بتطبيق واسع وفقاً للقواعد التي وردت به .

إن تحول القرار إلى قواعد عرفية لم يكن ممكناً إلا بسبب التطبيق الفعلي والواضح له . فالقرار في حد ذاته لا يشكل عرفاً دولياً ولكن العمل على تطبيقه هو الذي أكسبه الصفة العرفية الملزمة , ولا يمكن لأي دولة أن تنازع أو تشكك في إلزاميته .

هذا والسوابق الناشئة عن قرارات المنظمات الدولية قد تساهم في نشأة العرف الدولي على الرغم من أنها تعتبر عبارة عن جهاز إداري مكون من موظفين وليس من ممثلي الأعضاء . 

ودور الأمانة العامة للأمم المتحدة في موضوع التحفظ على المعاهدات الدولية الجماعية خير شاهد على ذلك . (2)
هذا وللقرارات الصادرة من المنظمات الدولية عدة خصائص يجب أن تتوفر فيها ليمكن القول بصلاحيتها لتكوين القواعد العرفية ومنها :

1- أن يكون القرار محدد المضمون عام الخطاب :

ينبغي أن يصوغ القرارات الصادرة عن المنظمات قواعد للسلوك تصلح لأن تتحول إلى قواعد قانونية إذا توفرت لها العناصر المكونة للقاعدة العرفية , وذلك مثل القرارات الصادرة على شكل إعلانات كإعلان حقوق الإنسان .

ومثل القرارات التي تعبر عن اتخاذ المنظم موقفاً معيناً إزاء مشكلة ما والذي يمكن أن 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص533) .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص534-535) .

يتحول إلى قاعدة قانونية عرفية , ومثال ذلك قرار الاتحاد من أجل السلام , الذي يعكس موقف الجمعية العامة من القواعد المتعلقة باختصاصها في مسائل حفظ السلم والأمن الدوليين , فيكون مضمون القرار المذكور عبارة عن  تعديل عرفي لقاعدة قانونية مكتوبة .

ومن ناحية أخرى فإنه ينبغي أن يتوجه القرار بخطابه إلى مجموع أعضاء المنتظم الدولي أو أن يحكم عدداً غير محدود من المراكز الواقعية إذ إنه قد يفصح عندئذ عن الاتجاه لتكوين قاعدة قانونية .

ومن ثم فإنه يستبعد من نطاق القرارات الصالحة لإنشاء القاعدة العرفية  تلك القرارات الصادرة في شأن أمور أحاطت بها ظروف خاصة قد يصعب تكرارها , وباختصار فإنه يستبعد من إطار هذه الدراسة كافة القرارات التي تتضمن خطاباً فردياً أو تصدر بشأن مراكز واقعية فردية .

2- أن يكون القرار انعكاساً لإرادة عامة وحقيقية  :

ويعني ذلك أن يصدر القرار بأغلبية كبيرة من الناحية الكمية تحدد بالثلثين لمجموع الأعضاء المشتركين في التصويت وأن تتضمن تمثيلاً لمعظم الاتجاهات السياسية الموجودة في المنظمة من الناحية الكيفية .

3- أن يتأكد القرار من الناحية العملية : 

ومعنى ذلك أن لا يبقى حبراً على ورق , بل يجب أن يجد نصيبه من التطبيق من جانب المخاطبين به , أما إذا كان القرار متضمن لخطاب معين إلى الدول الأعضاء , فإن تأكيده من الناحية العملية يتأتى عن طريق تكرار صدوره في الظروف المتماثلة . (1)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر القانون الدولي , لمحمد سعيد الدقاق , (ص210) .

الفرع الثالث

المحاكم الدولية

لقد لعبت المحاكم الدولية دوراً كبيراً في إنشاء العرف الدولي , وكثيراً ما تبحث هذه المحاكم خاصة محكمة العدل الدولية عن توافر الأركان المنشئة للقاعدة الدولية العرفية في السوابق القضائية الدولية , وتخلص إلى إثبات وجود القاعدة القانونية الدولية مستندة ومؤسسة عقيدتها على وجود سوابق قضائية دولية , تؤكد وجود قاعدة قانونية دولية عرفية في الرأي الذي انتهت إليه في حكمها . (1)

إن قرارات المحكمين والمحاكم الدولية تعتبر من أغنى العناصر التي تكون العرف الدولي , وقد توسعت منذ عام 1919م توسعاً زائداً وأصبحت من أهم عوامل نمو القانون العرفي , ويعود الفضل إليها بعد الله سبحانه وتعالى في إيضاح كثير من المسائل القانونية وتحديدها كمسؤولية الدول من الناحية الدولية , والاعتراف بالدول والحكومات , وتفسير المعاهدات , وممارسة الدول لاختصاصاتها , وشروط فرض السيادة على المناطق غير المأهولة . (2)
وقد يبدأ القضاء الدولي بالعرف الدولي أولاً وتتلوه الدول بعد ذلك من خلال سلوكها العام وعلى نطاق واسع , ففي قضية المصائد النرويجية عام 1951م  قامت محكمة العدل الدولية بوضع قاعدة الخطوط المستقيمة في قياس البحر الإقليمي عند تعرج السواحل وقد سارت جميع الدول بعد ذلك وفقاً لهذه القاعدة , فأصبحت قاعدة عرفية دولية .

وفي الرأي الاستشاري حول مدى جواز التحفظ على المعاهدات الدولية الجماعية عام 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر كتاب تطبيق القانون الدولي أمام المحاكم المصرية , للدكتور سعيد الجدار , (ص298) , نقلا عن : مقدمة لدراسة القانون الدولي العام المعاصر , للدكتور صلاح الدين عامر , (ص393) , و انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور عبد العزيز محمد سرحان , (ص134) .

(2)  انظر : القانون الدولي العام , للدكتور سموحي فوق العادة , (ص53) . 

1951م فإن الحل الذي أخذت به المحكمة قد جرى اتباعه بعد ذلك وعلى نطاق واسع 
بواسطة الدول , ثم جرى تقنينه في اتفاقيتي فينا لقانون المعاهدات لعام 1969م وعام 1986م . (1)
إن القضاء الدولي قد يكون هو نفسه مرجعاً لإثبات العرف , ومثال ذلك حكم محكمة
العدل الدولية في قضية اللوتس (2) , والذي اعترف للنظام القانوني الداخلي بالاختصاص الخالص في نطاقه الإقليمي , وكذلك يعتبر حكم المحكمة الذي قرر أن مبدأ حرية البحار هو إفصاح عن قاعدة قانونية دولية من قبيل الأحكام التي يرجع إليها لإثبات قيام قاعدة
عرفية في ذلك الخصوص . (3) 

وتجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن كثيراً من شراح القانون الدولي يذهبون إلى التأكيد على أن دور القضاء الدولي في هذا المجال لا يعدو أن يكون كاشفاً عن قواعد عرفية تستمد عناصرها من واقع الحياة الدولية , وسلوك أشخاص القانون الدولي , سواء من الدول أو المنظمات الدولية , بينما يذهب البعض الآخر إلى القول بأنه حتى في تلك الأحوال التي يكون فيها دور القضاء الدولي قاصراً على الكشف عن القاعدة الدولية العرفية , فإنه ينطوي على بلورة لتلك القاعدة , وإثباتها على النحو الذي يجعل الاستناد إليها في المستقبل أكثر يسراً وقبولاً من جانب الدول والمحاكم الدولية التي يعرض عليها النزاع , وهذا ما يفسر الإشارات التي وردت ببعض أحكام المحكمة الدائمة للعدل الدولي , ومحكمة العدل الدولية , والتي كانت تنطوي على الكشف عن قواعد عرفية . (4)

إن القضاء الدولي كان ولا يزال عاملاً هاماً في إنشاء القانون العرفي , وقد أوضحت هذا 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص540) .

(2) قد سبق التعريف بهذه القضية في (ص73) .

(3) انظر : تطبيق القانون الدولي أمام المحاكم المصرية , للدكتور سعيد الجدار , (ص298) , نقلاً عن مساهمة القاضي عبد الحميد بدوي في فقه القانون الدولي العام , للدكتور عبد العزيز سرحان .

(4) انظر : المصدر السابق , (ص298) , نقلاً عن مقدمة لدراسة القانون الدولي العام المعاصر , للدكتور صلاح الدين عامر , (ص393) .

الدور بوضوح محكمة التحكيم الأنجلو أمريكية في حكمها الصادر عام 1923م والذي جاء فيه : " إن وظيفة القضاء الدولي هي الفصل في المنازعات المتعلقة بتعارض الحقوق والمصالح وتطبيق القواعد العامة عند غياب النص الصريح وإيجاد حل للمشكلة تمام بتمام كما في العلوم الرياضية أو الحسابية " .

إذاً توجه المحاكم الدولية يقوم على إثبات وتطبيق العرف الدولي , وله ميزة التقدم وهو بهذه الميزة يقدم الدلائل والمؤشرات الأكثر رسوخاً وثباتاً من حيث الزمن , وله أيضا ميزة الصدق ؛ لأنه يقيم الدليل على العرف القائم أو يساهم في إنشائه ولا شأن له بالتقنين وليس هناك مبرر للتفرقة بين الاختصاص الاستشاري والاختصاص القضائي للمحاكم الدولية في هذا الشأن فالذي يهم هو النقاش القانوني الذي يتم أمام المحكمة , والحجج التي يثيرها الأطراف والمرافعات الشفوية والكتابية أمامها والعناصر التي تأخذ بها المحكمة , كل هذه الأمور تساهم في الكشف عن أساس العرف الدولي .

والمحكمة عادة تقوم ببحث عناصر القاعدة العرفية وقد تكتشفها بنفسها ؛ لأنها ليست ملزمة  بإتباع المزاعم والادعاءات التي يتبارى الأطراف في عرضها أمامها ولهذا قالت المحكمة الدولية في قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراجوا عام 1986م : " إن المحكمة لا يمكنها قبول هذه القواعد كجزء من القانون الدولي العرفي لمجرد أن هذه الدول تدعي الاعتراف بها " . فالمحكمة تبحث وتقدر وتستنتج وجود القاعدة وتكرار تحديد هذه القواعد يؤدي إلى تكوين العرف الدولي .

وهذا يتم بالطبع من خلال إشارة المحاكم إلى أحكامها السابقة في نزاعات متشابهة وعلى هذا فإن محكمة العدل في قضية " مافروماتيس " حكمت بأنها لا ترى سبباً يدعوها إلى الابتعاد عن التفسير المستمد من أحكامها السابقة وترى أن الحجة تبدو بالنسبة لها قائمة ومبررة ومؤسسة بقوة .

وفي بحثها عن تحديد طريقة ومدى التعويض اللازم بسبب الفعل الضار , فإن المحكمة قد استدعت المبدأ العام النابع من فكرة الفعل الضار نفسها والمستمد من العمل الدولي خاصة 

قضاء محاكم التحكيم الدولية . (1)
وهكذا يتضح أن أحكام المحاكم الدولية المتنوعة تمهد بتراكمها أو تواترها في إنشاء العرف الدولي ؛ لأنها عنصر أساسي في الممارسات الدولية اللازمة لإنشاء السوابق وإن المحاكم لا تقتصر على استدعاء أحكامها السابقة في حيثياتها , وإنما تشير إلى الأحكام والآراء الصادرة عن محاكم أخرى .

فالقضاء الدولي هنا يمتاز بالوحدة والاتحاد من حيث البحث عن القاعدة الواجبة التطبيق سواء أكانت القاعدة قد طبقت بواسطة محاكم التحكيم أم محكمة العدل الدولية .

هذا وتقدم المحاكم الدولية الأدلة الأكثر نضجاً على وجود القاعدة العرفية ؛ لأن الإشارة إليها تكون بعناية ودقة وليس لمجرد الاحتمال , فالقضاء يُطلب منه القول الفصل في المنازعات , أي اتخاذ موقف معين تجاه نزاع ما وتثار أمامه علامات استفهام محددة حول وجود أو عدم وجود القاعدة العرفية وعليه أن يبدد علامات الاستفهام هذه في جو الأزمة التي تحتاج إلى حل , وأن يلقي الضوء الكافي على العرف محل التساؤل ووضعه في الميزان والسماح بالتالي بإعطاء صورة واضحة عن حالة العرف الدولي في وقت معين أو زمن معين .

وهكذا فإن مساهمة المحاكم الدولية في خلق وإنشاء القواعد العرفية أو الكشف عنها أمر ملموس ولا يمكن إنكاره وحتى إذا كان يشير إلى دلائل هي من صنع الدول فإنه يمثل الكشف المثالي عن القواعد العرفية في صورة وحدة منهجية شديدة الدقة والتماسك . (2)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص536-537) , والقاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص33) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص539-540) . 

المطلب الثالث

دور الدول الكبرى في إنشاء العرف الدولي

لاشك أن هناك دولاً تمارس تأثيراً أكثر من غيرها في خلق وإنشاء القواعد العرفية , مثال الدور الذي لعبته إنجلترا في القرن التاسع عشر في قانون البحار، والدور الذي لعبته الولايات المتحدة في موضوع الامتداد القاري ، والدور الذي لعبته كل من روسيا وأمريكا في قانون الفضاء الخارجي خلال النصف الثاني من القرن العشرين .

فالدول وبسبب اختلاف قدراتها وإمكانياتها تساهم بشكل غير متكافئ في الأنشطة المرتبطة بنشأة العرف الدولي , فالأعراف الدولية المتعلقة بالفضاء الخارجي كانت ولا تزال ميزة خاصة ببعض الدول ، وعلى رأسها روسيا  وأمريكا .

 هذه الدول تجد نفسها في وضع أفضل من غيرها في صياغة وتشكيل القواعد العرفية في هذا الميدان .

واختلاف الدور هنا لا يتعلق بالصراع بين دول قديمة ودول جديدة ، وإنما يعود إلى عدة دول تملك التكنولوجيا اللازمة لغزو الفضاء ، وبالتالي فهي قادرة على وضع القواعد , ولا يمكن أن يتم تصور وجود قواعد عرفية في هذا الميدان بدون رضاها وموافقتها ، ولا يتصور وجود اعتراض من جانب الدول الأخرى على أنشطتها ، فهم سادة هذا الميدان ، وفي مركز متميز يمكنهم من فرض وجهة نظرهم على الآخرين.

ولقد عبر الآخرون عن موقفهم من خلال قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم (1962) في الدورة الثامنة عشر عام 1963م الخاص بحرية غزو الفضاء الخارجي ، وأصبح هناك عرف دولي تقبله الدول جميعاً ، وإن كانت بدايته من قبل الدول الكبرى ، وبالذات روسيا وأمريكا , ثم جرى تقنين هذا العرف في معاهدة 27 يناير عام 1967م حول الفضاء الخارجي . 

ولقد أشار إلى أهمية  دور الدول الكبرى في إنشاء القواعد العرفية الأستاذ "جول باديفان " حيث يقول: " إن القواعد العرفية التي تنشأ بصورة تلقائية تجاوباً مع الحياة الدولية تكتسب الصفة الوضعية بسبب الاعتراف بها من أولئك الذين هم في مركز أو وضع يضمن لهم تطبيقها في الحياة الدولية " .

فالدور المحوري للفاعلية في إنشاء العرف ، والدور المميز للقوى الكبرى ، وكذلك الدول المعنية بالمسألة التي ينظمها العرف أمر لا جدل فيه ؛ لأن الدول تساهم بطريقة غير متساوية في إنشاء وصياغة العرف الدولي ؛ لأنها أيضاً غير متساوية في اهتماماتها بمختلف العلاقات الدولية , إذ إن دورها كما صرح بذلك " شارل دي فيشر " في جميع العصور كان حاسماً في إنشاء القانون الدولي العرفي حيث منحت العادات درجة الفعالية والتي بدونها فإن الاعتقاد القانوني وهو شرط القبول العام لن يجد له مكاناً في الواقع الاجتماعي . وقال" كسنك " : " في الحقيقة ، لكي نعتبر قاعدة عرفية قابلة للتطبيق في عمل الدول ولها صفة قاعدة القانون الدولي العرفي فإننا ننتظر تطبيقها أو الاعتراف بها في عدد من الحالات بواسطة الدول الأهم بسبب كبرها ودورها في تطور القانون الدولي العام " . (1)
وليس الأمر مقصوراً على الدول الكبرى , بل إن الدول النامية تسعى إلى إنشاء الأعراف بشكل يخدم مصالحها , وتحاول أن تفرض على المجتمع الدولي القواعد العرفية التي تعكس تبرمها من دور الدول الكبرى في إنشاء هذه الأعراف .

ففي مجال القانون الدولي للبحار , استقرت قاعدة مد المنطقة الاقتصادية للدول الساحلية , إلى مائتي ميل بحري , ولقد كان للدول النامية الدور الأكبر في إرسائها كقاعدة عرفية , تابعة للقانون الدولي العام . (2)

وهكذا فالدول لا تساهم بشكل متساو في عملية إنشاء القواعد العرفية ، ولكن هذا لا يرجع فقط إلى اختلاف حجمها ، وإنما يكون ذلك بفضل حسن تنظيمها وشن مواقفها على نطاق واسع , فالدور الذي تعلبه الدول ذات المصالح الكبيرة أهم من الدور الذي تلعبه الدول التي لا مصالح لها في موضوع معين .

مثلاً الدول الحبيسة التي لا سواحل لها مثل أفغانستان ودول آسيا الوسطى، لم تساهم مطلقاً في قاعدة الامتداد القاري ولا المنطقة الاقتصادية الخالصة ، ولا القواعد المتعلقة ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي لعلي إبراهيم , (ص561-562) .

(2) انظر : القانون الدولي , لمحمد سعيد الدقاق , (ص217) .

بالملاحة في أعالي البحار ؛ لأن مصالحها منعدمة تماماً في هذا الموضوع ؛ لأنها لا تطل على أية بحار.

هذا بخلاف دول مثل  السعودية وبريطانيا وفرنسا وأمريكا ومصر ودول أمريكا الجنوبية وإيطاليا وأسبانيا والبرتغال ، التي تقع إما وسط البحار أو ذات سواحل طويلة . هذه الدول تساهم ولاشك أكثر من غيرها في إنشاء القواعد العرفية حول البحار واستغلال ثروتها.. وما إلى ذلك.

وكذلك فإن دور المملكة العربية السعودية ظاهر في المساهمة في إنشاء الأعراف الدولية المتعلقة بالقوانين الدولية المنظمة للبترول , بخلاف الدول التي لا تملك هذا الزيت , حيث إن دورها في إنشاء الأعراف الدولية المتعلقة به يكاد يكون منعدماً .

ونفس الشيء ينطبق على العلاقات الدبلوماسية , فالدول ذات المصالح والعلاقات المتشبعة لها سفارات وبعثات دبلوماسية وقنصلية في كل عاصمة وكل مدينة كبرى , وبالتالي فإن دورها في إنشاء القواعد العرفية الخاصة بالحصانات الدبلوماسية كان أكبر من الدول الصغرى التي يقتصر تمثيلها على عدد محدود من البعثات لدى بعض الدول.

هذا علاوة على أن الدول الكبرى تملك أجهزة حفظ كاملة حول السوابق الدولية في حين أن الدول الصغرى لا تملك مثل هذا الأرشيف ، وبالتالي يصعب الاستدلال على مواقفها في كثير من الأحيان , فوجود الأرشيف المنظم يمنح الدول دوراً مهماً في الحياة الدولية.(1)
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(1) انظر : القانون الدولي لعلي ابراهيم , (ص563)

المطلب الرابع

دور الإعلانات العامة في إنشاء العرف الدولي

إن إعلانات المبادئ الصادرة عن الدول أو المنظمات , والتي تتضمن المبادئ التي يتعين أن تسير الدول عليها في مجال العلاقات الدولية , فهي مثلها مثل اتفاقيات التقنين قد تكون مجرد تسجيل أو ترديد للقانون العرفي الساري المفعول , وقد تكون بمثابة نقطة انطلاق لتكوين قاعدة عرفية جديدة , ولا صعوبة في الأمر في النوع الأول من الإعلانات التي يقتصر دورها , على تكريس أو بلورة القانون القائم , أما بالنسبة للنوع الثاني من الإعلانات فهي لا تصلح بذاتها لنشوء القاعدة العرفية , إلا إذا توافرت لدى الدول عقيدة الالتزام بها , وهو ما لا يتسنى إلا عن طريق اطراد سلوك الدول فعلاً على السير على مقتضاها .

وبمعنى آخر لا يكفي صدور إعلان مبادئ واحد , ولا حتى صدور إعلانات مبادئ متماثلة لنشأة القاعدة العرفية , بل لابد لكي يتحول الإعلان إلى قاعدة عرفية ملزمة من أن يجد نصيبه من التطبيق الفعلي من جانب الدول المخاطبة به , ولا يكفي أن نأخذ بالاعتبار القيمة الكامنة في الإعلان فقط بل لابد من توفر القيمة المضافة له أيضاً , وتعتمد القيمة الكامنة للإعلان على مضمونه وعلى الظروف المحيطة باعتماده , فمضمون الإعلان يجب أن يكون من التحديد بحيث لا يدع مجالاً لتفسيره تفسيرات شتى , كما أن اعتماده يجب أن يعكس  إرادة عامة بقبوله من مختلف التكتلات الدولية , فلا شك أن صدور الإعلان بأغلبية بسيطة أو بأغلبية كبيرة لا تكون الدول الصناعية مثلاً من بينها يحول دون تحوله إلى قاعدة عرفية .

ومن بين إعلانات الدول التي لعبت دوراً كبيراً في نشأة القواعد العرفية , والتي استوفت الشروط السابقة الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر من الجمعية العامة للأمم المتحدة في عام 1948م , والذي تحول إلى اتفاقية عامة 1966م ودخل دور التطبيق عام 1977م , وإعلان منح الاستقلال للبلدان والشعوب المستعمرة الصادر عن نفس الجمعية في عام 1960م . فقد كان للإعلان الأول دور كبير في نشأة القواعد العرفية الخاصة بحقوق الإنسان , أما الثاني فقد لعب دوراً حاسماً في نشأة القواعد العرفية الخاصة بتصفية الاستعمار . (1)
هذا وقد أكدت محكمة العدل الدولية في قضية الإفريز القاري لبحر الشمال , إمكانية إنشاء الإعلانات العامة للعرف الدولي .

فقد ادعت كل من الدنمرك وهولندا أن مبدأ المسافة المتساوية قد نشأ بوصفه قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي , وذلك من خلال عمل لجنة القانون الدولي وإعلانات الحكومات والمواقف التي اتخذتها الدول في مؤتمر جنيف , ولم تنكر المحكمة أن القاعدة العرفية يمكن أن تنشأ بهذه الطريقة إذا صورت على أنها بمثابة القانون القائم والمطبق .

وقد تأكد موقف المحكمة هذا في قضية المصائد البحرية , حيث استندت إلى إعلان صادر عن مؤتمر جنيف , وذلك بوصفه ممارسة دولية ساعدت على إنشاء قاعدة من قواعد القانون الدولي العرفي . (2)

إن اعتبار الإعلانات العامة منشئة للعرف الدولي يحقق ميزة هامة تتلخص في تفادي المخاطر والعيوب المترتبة على الأخذ بالنظرية القائلة بأن الدول يمكنها تغيير القانون العرفي عن طريق انتهاكه .

فاعتبار الإعلانات العامة منشئة ومكونة للعرف الدولي يساعد على تفادي الحيرة والورطة بشأن تغيير القانون الدولي العرفي , فبدلاً من تغييره عن طريق انتهاكه , يمكن للدول أن تعلن أن القاعدة القديمة لم تعد قائمة . فهذه إحدى الطرق المرغوب فيها للغاية بشأن تغيير القانون الدولي العرفي . (3)
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(1)  انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص366) .

(2) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص18) .

(3) انظر : المصدر السابق , (ص24) .

المطلب الخامس

دور الشراح في إنشاء العرف الدولي

لا تشكل آراء شراح القانون الدولي جزءً رسمياً في تكوين وإنشاء الأعراف الدولية , ويجمع الشراح على أن أهمية آرائهم قد تضاءلت بشكل ملحوظ في الوقت الحاضر . (1)
وتتضح مساهماتهم في مجال العرف الدولي في تحليل الوقائع والآراء واستخلاص النتائج بشأن القواعد العرفية الملزمة وبخصوص الاتجاهات والمواقف المتعلقة بنشوئها وتطورها . والواقع أن الشراح بجذبهم الانتباه إلى الممارسة الدولية  وتقييمهم لها يؤثرون بطريق غير مباشر على نشوئها ونموها ومن ثم نشوء الأعراف .

أما المساهمة المباشرة من جانبهم فهي غير قائمة – كما أسلفت – ولا يعتد بممارستهم , إلا إذا قبلتها الدول أو المحاكم الدولية . (2)
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(1) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص36) .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص37) .

المطلب السادس

دور أفراد المجتمع في إنشاء العرف الدولي

لا يرى القانون الدولي , أي دور يمكن أن يقوم به أفراد المجتمع لإنشاء العرف الدولي , وكما يقول دي فيشر : " يعد الفرد غريباً عن العملية الخلاقة للقاعدة العرفية " . (1)
وعلى الرغم من الاهتمام الدولي – في الآونة الأخيرة – بالفرد وممارسته للحقوق وتحمله للالتزامات الدولية بما في ذلك ممارسته المطالبة الدولية مباشرة أمام المحاكم الدولية , إلا أنه لا يتمتع بالشخصية القانونية الدولية اللازمة لإنشاء العرف الدولي . (2)
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(1) انظر : القانون الدولي , لمحمد سعيد الدقاق , (ص173) , نقلاً عن الأستاذ دي فيشر .

(2) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص37) .

المطلب السابع

موقف الفقه الإسلامي من الأمور المنشئة للعرف الدولي

لمعرفة رأي الفقه الإسلامي فيما سبق ذكره من تصرفات منشئة للعرف الدولي  , يتطلب الأمر استقراء المسائل التي بنى الفقهاء أحكامهم فيها على العرف الدولي , وبالنظر فيما تيسر الحصول عليه من هذه المسائل , وجد أنهم يقبلون الأعراف الناشئة من الأفراد , فضلاً عن قبولهم الأعراف الناشئة من الدولة أو إحدى أجهزتها . مما يعني أنهم أكثر توسعاً من نظرة المدرسة الإرادية التي تقصر التصرفات على الأجهزة ذات الصفة الدولية , والمدرسة الموضوعية التي تضم لتصرفات الأجهزة ذات الصفة الدولية , أجهزة الدولة الداخلية . ولكن بشكل عام يؤكد القانون الدولي بمختلف مدارسه , عدم إمكانية إنشاء العرف الدولي من قبل أفراد المجتمع , أو ما يعرف بالشعب .

ومثال العرف الدولي الناشئ من أفراد المجتمع ما ذكره  محمد بن الحسن الشيباني (1)  حيث يقول : " ولو أن مسلما من أهل العسكر في منعتهم أشار إلى مشرك في حصن أو منعة لهم أن تعال , أو أشار إلى أهل الحصن أن افتحوا الباب , أو أشار إلى السماء فظن المشركون أن ذلك أمان ففعلوا ما أمرهم به , وقد كان هذا الذي صنع معروفاً بين المسلمين وبين
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(1) هو محمد بن الحسن بن فرقد , فقيه العراق , أبو عبد الله الشيباني الكوفي , صاحب أبي حنيفة, وأبو القانون الدولي , أصله من حرستة في غوطة دمشق , وولد في واسط , ونشأ في الكوفة , وهو إمام بالفقه والأصول , وكذا يعد من أشهر تلاميذ أبي حنيفة , وروى عن أبي حنيفة ومالك والأوزاعي , وقد ولي القضاء للرشيد بعد القاضي أبو يوسف , ومن مؤلفاته : الجامع الكبير , والجامع الصغير , والسير الكبير , والحجة , وغير ذلك , توفي سنة 189 هـ في الري . انظر : سير أعلام النبلاء , للذهبي , (9/134) , تحقيق : شعيب الأرناؤوط ومحمد نعيم العرقسوسي , الناشر : مؤسسة الرسالة في بيروت , ط9 , 1413هـ , والأعلام , للزركلي , (6/309) .

أهل الحرب من أهل تلك الدار أنهم إذا صنعوا ذلك كان أماناً فهو أمان جائز بمنزلة قوله قد أمنتكم  . 

لأن أمر الأمان مبني على التوسع والتحرز عما يشبه الغدر , فإذا كان معروفاً بينهم , فالثابت بالعرف كالثابت بالنص , فلو لم يجعل أماناً كان غدراً , وإذا لم يكن معروفا فقد اقترن به من دلالة الحال ما يكون مثل العرف أو أقوى منه وهو امتثالهم أمره وما أشار عليهم به فهو من أبين الدلالة على المسالمة . ألا ترى أنهم لو قالوا لهم اخرجوا حتى تهدموا هذا الحصن فخرجوا كانوا آمنين " . (1) 

في هذه المسألة يمكن أن يفهم وجوب احترام العرف الدولي , ولكن ما يهم هنا هو أن هذا العرف الدولي ناشئ من أفراد , وليس مرد نشوءه الدولة أو إحدى أجهزتها .

ولعل الإتيان بمثال آخر يؤكد ما يراد الوصول إليه , وليكن الاتجاه هذه المرة نحو الفقه الحنبلي , حيث يقول ابن قدامة (2) : " وليس لأهل الحرب دخول دار الإسلام بغير أمان لأنه لا يؤمن أن يدخل جاسوساً أو متلصصاً فيضر بالمسلمين , فإن دخل بغير أمان سئل , فإن قال جئت تاجراً نظرنا , فإن كان معه متاع يبيعه قبل قوله وحقن دمه ؛ لأن العادة جارية بدخول تجارهم إلينا وتجارنا إليهم " . (3)
في هذا المثال , يظهر عرف دولي ناشئ من اعتياد التجار لأمر معين , وهو بلا شك ناشئ ومتكون عبر أمر لا مدخل للسلطة فيه , بل من طائفة من أفراد المجتمع وهم التجار , وبناءً على ذلك يمكن القول أنه لا مانع لدى الفقه الإسلامي أن ينشئ العرف الدولي أشخاص لا علاقة لهم بالأجهزة الدولية أو حتى الداخلية للدولة .
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(1) السير الكبير , لمحمد بن الحسن الشيباني , وشرحه , لمحمد بن أحمد السرخسي , (2/281) ,  تحقيق : صلاح الدين المنجد , وعبد العزيز أحمد , الناشر : مطبعة شركة الإعلانات الشرقية .

(2) هو أبو محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة بن مقدام بن نصر الجماعيلي المقدسي , يتصل نسبة بعمر بن الخطاب , ولد سنة 541هـ في جماعيل بقرب نابلس , ورحل إلى بغداد في طلب العلم سنة 561هـ , وهو إمام وفقيه وأصولي , وله من المؤلفات : المغني , والكافي , وروضة الناظر , توفي سنة 620 . انظر : سير أعلام النبلاء , للذهبي , (22/166) , والأعلام , للزركلي , (4/169)

(3) المغني , لابن قدامة , (9/281) , الناشر : دار الفكر في بيروت , ط1 , 1405هـ , 1984م .

وقد ينشأ العرف الدولي من اعتياد الجنود لأمر معين , ويمكن القول أنه ناشئ من السلطة العسكرية , فهذا الشيرازي (1) يقول : " وإن بارز مشرك مسلماً من غير شرط جاز لكل 

أحد أن يرميه ؛ لأنه حربي لا أمان له , وإن شرط أن لا يقابله غير من برز إليه ,لم يجز رميه وفاء بشرطه , فإن ولى عنه مختاراً أو مثخناً أو ولى عنه المسلم مختاراً أو مثخناً , جاز 

لكل أحد رميه ؛ لأنه شرط الأمان في حال القتال وقد انقضى القتال فزال الأمان .

وإن استنجد المشرك أصحابه في حال القتال فأنجدوه أو بدأ المشركون بمعاونته فلم يمنعهم جاز لكل أحد رميه ؛ لأنه نقض الأمان وإن أعانوه فمنعهم فلم يقبلوا منه فهو على أمانه ؛ لأنه لم ينقض الأمان ولا انقضى القتال .

وإن لم يشترط ولكن العادة في المبارزة أن لا يقاتله غير من يبرز إليه , فقد قال بعض أصحابنا إنه يستحب أن لا يرميه غيره , وعندي أنه لا يجوز لغيره رميه وهو ظاهر النص ؛ لأن العادة كالشرط , فإن شرط أن لا يقاتله غيره ولا يتعرض له إذا انقضى القتال حتى يرجع إلى موضعه , وفى له بالشرط , فإن ولى عنه المسلم فتبعه ليقتله , جاز لكل أحد أن يرميه ؛ لأنه نقض الشرط فسقط أمانه " . (2)

يتضح في هذه المسألة إمكانية نشأة العرف من الجنود , فقد ينشئ عرف بينهم يقضي بأن لا يقتل المبارز غير المبارز الذي يقابله , وحينئذ يعمل بالعرف لأنه كالشرط , ولا يجوز بالتالي أن يقتله الجنود الآخرون . والشاهد هنا كما سبق ذكره إمكانية نشأة العرف من السلطة العسكرية أو حتى من العسكريين أنفسهم .

هذا وقد ينشأ العرف الدولي في الفقه الإسلامي من السلطة التنفيذية , وخير من يمثلها الحاكم , إذ يمكن له أن يكون سبباً في إنشاء العرف الدولي , ومثال ذلك : ما روي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه من أنه لما أمر العشار بأخذ ربع العشر من تجار المسلمين 
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(1) هو إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروزآبادي الشيرازي الشافعي , ولد في فيروزباد بفارس سنة 393هـ , وانتقل إلى شيراز وتعلم بها , ومنها إلى بغداد سنة 415هـ فأكمل تعليمه , وكان زاهداً ورعاً متواضعاً جواداً كريما , وتوفي سنة 476هـ , وله : المهذب واللمع والتبصرة وغير ذلك . انظر : سير أعلام النبلاء , للذهبي , (18/452) , والأعلام , للزركلي , (1/44) .

(2) المهذب , للشيرازي , (5/266) , تحقيق : محمد الزحيلي , الناشر : دار القلم في دمشق , 1417هـ , 1996م .

ونصف العشر من تجار أهل الذمة , قال : كم يأخذ أهل الحرب من تجارنا , قالوا : العشر , قال : فخذوا منهم العشر , ثم أصبحت بعد ذلك عرفاً دولياً بينهم . (1)

وقد ينشأ العرف الدولي من قضاة المحاكم الداخلية , فهذا سحنون القاضي (2) بعد أن تولى منصب قاضي القضاة , أتخذ صاحب المظالم , وهو ما يعرف – في الوقت الحاضر – بالقضاء المستعجل , وكذلك فعل في الاختصاص القيمي حيث كلف أحد القضاة ليحكم 

بين الناس في الأسواق , وأذن له أن يحكم فيما لا يتجاوز قيمته عشرين ديناراً . (3) ثم أصبح أمراً متعارفاً عليه بين المحاكم .

وبالتالي يمكن القول أن الفقه الإسلامي , يبتعد كثيراً عن ما قرره أصحاب المدرسة الإرادية من أن العرف الدولي لا ينشئ إلا من السلطة المختصة بعقد المعاهدات , ويقترب من المدرسة الموضوعية , التي ترى إمكانية إنشاء العرف الدولي من الأجهزة الداخلية للدولة , بل ويزيد على هذه المدرسة قبوله الأعراف الدولية الناشئة من المجتمع وأفراده . 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : السير الكبير , لمحمد بن الحسن الشيباني , وشرحه , لمحمد بن أحمد السرخسي , (5/1790) .

(2) هو أبو سعيد عبد السلام بن سعيد بن حبيب بن حسان بن هلال بن بكار بن ربيعة التنوخي الحمصي المغربي , ولد سنة 160هـ في القيروان , وولي القضاء بها , وهوصاحب المدونة , اتصف بالعقل والديانة والورع والجود والزهد , سمع من سفيان بن عيينه ووكيع والوليد بن مسلم وغيرهم ,  ولم يتوسع في الحديث كما توسع في الفروع , وأخذ عنه ابنه محمد وأصبغ بن خليل وبقي بن مخلد وغيرهم , توفي سنة 240هـ عن عمر يناهز الثمانين سنة  . انظر : سير أعلام النبلاء  , للذهبي , (12/63-69) , والأعلام , للزركلي , (4/129) .

(3) انظر : العرف وأثره في التشريع الإسلامي , لمصطفى عبد الرحيم أبو عجيله , (ص50) , الناشر : المنشأة العامة للنشر والتوزيع والإعلان في طرابلس الغرب , 1986م .

المبحث الثاني

أركان العرف الدولي 

ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : أركان العرف الدولي في القانون الدولي العام

المطلب الثاني أركان العرف الدولي في الفقه الإسلامي 

المطلب الأول

أركان العرف الدولي في القانون الدولي العام

ويشتمل على الفروع الآتية :  

الفرع الأول : الركن المادي 

الفرع الثاني : الركن المعنوي 

الفرع الأول

الركن المادي

هو العمل أو التصرف الصادر من الشخص الدولي , أو ما يطلق عليه بعض شراح القانون الدولي مصطلح الممارسة . (1)  ولكن بعض الشراح يعرفه بأنه : عنصر التكرار أو الاعتياد (2) وهذا مشكل ؛ لأن التكرار شرط من شروط العرف الدولي , وليس ركناً فيه , وإنما الركن المادي فيه هو التصرف , أما شروط هذا التصرف فيمكن أن يكون التكرار من بينها , ولذا سيتم الحديث عنه في شروط العرف الدولي .

ومن الجدير بالذكر أنه لا يشترط أن يكون التصرف إيجابياً بل إن التصرف السلبي أو الامتناع قد يكفي . وقد أيدت ذلك محكمة العدل الدولية سنة 1927م في قضية اللوتس , إذ قررت المحكمة أن العرف قد يترتب على أساس الامتناع عن اتخاذ تصرف في حالة معينة , متى اقترن هذا الامتناع بالعنصر المعنوي . (3) 
كذلك ذهبت محكمة العدل الدولية إلى إسناد هذا الدور للسلوك السلبي في قضية المصائد بين النرويج وانجلترا , فذهبت إلى القول بوجود عرف ثنائي نجم عن سلوك إيجابي من جانب النرويج تبعه سكوت استغرق زمناً طويلاً من جانب انجلترا . (4) 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص7) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص72) . 

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتورة عائشة راتب , والدكتور صلاح الدين عامر , (ص50) .

(4) انظر القانون الدول , ي لمحمد سعيد الدقاق , (ص189) .

الفرع الثاني

الركن المعنوي

هو اعتقاد الدول بوجوب تطبيق تلك القاعدة على سبيل الإلزام , وأن من سيخالفها سوف يناله جزاء , سواء كان هذا الجزاء منظماً تختص به إحدى السلطات , أو غير منظم يختص به كافة أفراد المجتمع الدولي . (1) فلا بد من رسوخ الاعتقاد بأن هذه القاعدة العرفية أصبحت واجبة الاتباع باعتبارها قاعدة لها ما لسائر القواعد القانونية من قوة إلزام . (2)
بمعنى أن الدول تقر بكون العرف ملزم قانوناً , وتعترف للقاعدة العرفية السلوكية بصفة القاعدة القانونية الدولية , فهذا الاعتراف هو وحده الذي يحتم عملية تكوين القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , وعند هذا فقط يتخذ العرف الدولي صفة قانونية . (3)
إذاً هو شعور واعتقاد يترسخ لدى الدول والمنظمات الدولية بأن السلوك الذي تسير عليه أو السوابق التي تكررت في مجال معين نابعة من واجب مفروض عليها ، وأنها ملزمة بمراعاة ذلك باعتباره قانوناً غير مكتوب.

ويعتبر الركن المعنوي عبارة عن الشعور بالواجب القانوني المصاحب لعمل مادي تواتر مرة بعد أخرى في حل مشكلة أو تجاه  قضية معينة.

فالركن المادي وحده لا يكفي لتحول السلوك الدولي إلى قاعدة قانونية ملزمة , وإنما يجب فضلاً عن ذلك توفر الاعتقاد من جانب أشخاص القانون الدولي بضرورة مثل هذا 
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(1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص92) .

(2) انظر : القانون الدولي الخاص , دراسة لقواعد العامة وتطبيقاته في المملكة العربية السعودية , للدكتور محمد الحسيني مصيلحي , (ص61) . 

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص74) . والقانون الدولي العام , لشارل روسو , (ص84) .
السلوك . فالتعبير عن الرضا الذي يشاهد في المعاهدات الدولية من خلال المفاوضات والتوقيع والتصديق , قد حل محله سلوك متكرر ومتطابق مصحوب بعقيدة الإلزام ، يدعو الدول إلى العمل على احترام القاعدة وفرضها باعتبارها ملزمة قانوناً.

فالقانون الاتفاقي (المعاهدات) أساسه الرضا ، بينما القانون الدولي العرفي أساسه التوافق أي القبول التلقائي من خلال الإحساس أو الاعتقاد بأن السلوك قد أصبح ملزماً ؛ لأنه ضرورة لحكم العلاقات بين أشخاص القانون الدولي ، ومناسب لهذه العلاقات ، وشرط لحسن النظام الدولي فهو شعور أو إحساس أو اعتقاد فيما هو واجب قانوناً.

وكما قال جورج سل: " إن التكرار للسوابق وحده لا يكفي لإنشاء القاعدة العرفية مهما طال الزمن ، وأن العرف لا يوجد إلا إذا كان السلوك مصحوباً بعقيدة الإلزام أو الإحساس بأن هناك واجباً على الدول أن تراعيه , وأن مخالفته تعد خرقاً للقانون " .

والركن المعنوي وفقاً لهذا التعريف يتضمن إشارة واضحة إلى الاعتقاد الذهني من جانب أشخاص القانون الدولي , والرغبة في الحفاظ على السلوك في شكل معين ، وأن هذا الاعتقاد نابع من شعورهم بأن التصرف على نحو معين هو أمر مطلوب قانوناً .

وأن السلوك الذي تتبعه الدول ، ولكنها تشعر حياله بإمكانية التنصل منه أو الخروج عليه في أي وقت لا يمكن اعتباره قاعدة قانونية عرفية ، وإنما يعتبر نوعاً من ا لصدف التحكمية . (1)
ولقد أشارت المادة 38 من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية إلى هذا الركن المعنوي وذلك عندما وصفت العرف الدولي بأنه : " تطبيق عام مقبول بمثابة القانون " . 

" ومما سهل عملية الالتزام هذه هي سريانها بين الدول على أساس مبدأ المعاملة بالمثل ".(2)
ووجود هذا الركن هو الذي يميز الحكم المستمد من العرف عن الأحكام الأخرى غير الملزمة كأحكام العادات الدولية والمجاملات الدولية ونحوها . (3)
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(1) انظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص565-566) .

(2) الدبلوماسية المعاصرة واستراتيجية إدارة المفاوضات , للدكتور ثامر كامل محمد , (ص89) , الناشر : دار المسيرة , ط1 , 1421هـ .

(3) وقد سبق الحديث عن الفرق بينها وبين العرف الدولي في (ص 48) .

وهذا ما بينته محكمة العدل الدولية في حكمها في قضية حق الملجأ (1) عام 1950م حيث بينت أهمية مراجعة السوابق التي يستند عليها لإثبات العرف , لمعرفة ما إذا كانت الدول قد طبقت القاعدة لاعتقادها بأنها قاعدة قانونية ملزمة , أو أنها أتت مجرد مجاملة دولية .

وبشكل عام قالت المحكمة: " إن اعتبارات الملاءمة أو مجرد الكياسة السياسية هي التي حدت بالدولة إلى الاعتراف باللجوء دون أن يكون هذا القرار قد أملي عليها بواسطة الشعور بالواجب القانوني لا يجعل القاعدة القانونية ملزمة .

وإن اللجوء – كما طبقته دول أمريكا الجنوبية – هو أسلوب وجد إطاره في اعتبارات تقع خارج دائرة القانون , فالسلوك لم يكن غير مؤكد ومتناقض فحسب ، وإنما أيضاً كان متأثراً باعتبارات الملاءمة السياسية في كثير من الأحيان لدرجة يستحيل معها استنتاج سلوك مقبول بمثابة القانون " . (2)
ولهذا يجب ألا تُعد سابقة صالحة لتكوين العرف , تصرفاً قصدت به دولة ما مجاملة دولة أخرى تحسيناً للعلاقات التي تربطهما , وألا يُعتد بغير السوابق التي يستفاد منها اعتقاد الدولة أنها ملزمة بالتصرف على هذه الصورة . (3) 
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(1) ويطلق على هذه القضية اسم ( هايادي لا توري ) وهو قائد الثورة ضد حكومة البيرو , حيث فر إلى سفارة كولومبيا بالعاصمة ليما وحصل على حق اللجوء السياسي , لكن البيرو رفضت الترخيص له بمغادرة إقليمها الشيء الذي دفع كولومبيا إلى رفع قضية أمام محمكة العدل الدولية , وطلبت من المحكمة أن تقر لها حق تحديد نوعية خطأ لاتوري وما إذا كان إجرامياً , وعليه يسلم للسلطات المختصة ببلده أو سياسياً وبالتالي يحق لكولومبيا أن تمنحه اللجوء السياسي على أساس قواعد العرف الدولي , ورفضت المحكمة تواجد مثل هذا الحق بسبب عدم تكون مثل هذه القاعدة بقولها : " إن الوقائع المعروضة أمام المحكمة تعكس كثيراً من عدم الثبات وعدم اليقين أو التناقض وكثيرا من السطحية والتعارض في ممارسة اللجوء الدبلوماسي وفي الآراء الرسمية المعبر عنها في مناسبات عديدة حيث يوجد نقص في الاستمرار وكذلك تتابع النصوص الاتفاقية المتعلقة باللجوء والمصدق عليها من بعض الدول والمرفوضة من قبل دول أخرى وأن السلوك كان متأثراً في هذه النقطة باعتبارات الملاءمة السياسية في عديد من المناسبات لدرجة أنه يصعب معها استنتاج عرف دائم وموحد ومقبول بمثابة قانون فيما يتعلق بالقاعدة المزعومة للتكييف الفردي والنهائي للفعل أو الجنحة " . انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد بوسلطان , (1/63) . وانظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص580) .

(2) انظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص571) .

(3) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص92) , نقلاً عن انزلوتي .

وفي صدد قواعد التحكيم نتج عن تكرار اتباع الدول لهذه القواعد وتمسكها بها أن تولد الإحساس المعنوي بصيرورتها ملزمة . (1)
وفي قضية المسطح القاري لبحر الشمال (2) عام 1969م أشارت محكمة العدل الدولية إلى أن الأعمال التي تظهر هذا الإلزام يجب أن تظهر بطبيعتها أو بالشكل الذي تمت به قناعة بأن هذا التصرف أصبح ذا صفة إلزامية بوجود قاعدة قانونية . (3)  

وقد وضعت المحكمة في حكمها نظرية شاملة حول العرف الدولي بركنيه المادي والمعنوي فقد قالت: " إن سلوك الدول ، وخاصة تلك المعنية بالمشكلة ، يجب أن يكون شائعاً ، وموحداً من الناحية العملية , وأن يبدو في شكل يدل على الاعتراف العام بحقيقة أن قاعدة قانونية أو الالتزام قانوني قد نشأ " . وأضافت: "ليس مطلوباً فقط أن تكون التصرفات محل البحث ممثلة لتطبيق دائم ، ولكن فضلاً عن ذلك يجب أن تدل بطبيعتها أو 
بطريقة تنفيذها أو تطبيقها على الاعتقاد بأن هذا السلوك قد أصبح ملزماً بوجوده كقاعدة قانونية , وأضافت بأن الدول المعنية يجب أن يتوافر لديها الشعور بأنها تسلك أو تتصرف وفقاً لما هو قانون , فلا الشيوع وحده يكفي ، ولا تكرار السوابق وحده يكفي لإنشاء القاعدة العرفية " .

وضربت المحكمة مثلاً واضحاً على تكرار السلوك الذي لم يشكل حتى الآن قاعدة عرفية دولية فقالت: " إن كثيراً من التصرفات في حقل المجاملات الدبلوماسية والاحتفالات البرتوكولية ، والتي تتكرر بشكل روتيني، وفي صورة متشابهة منذ قرون لم تشكل مع ذلك 

عرفا دولياً ملزماً ؛ لأن باعثها هو المجاملة والملائمة أو التقليد , وليس الشعور بالتزام قانوني ". (4)
وفي قضية اللوتس (5) عام 1927م خلصت محكمة العدل الدولية خلافاً لوجهة النظر الفرنسية إلى أن الامتناع عن إتيان سلوك معين لا يعتبر سابقة , ما لم يقترن بالشعور 
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(1) انظر : القانون الدولي العام في السلم والحرب , للدكتور الشافعي محمد بشير , (ص73) .

(2) قد سبق التعريف بهذه القضية في (ص74) .

(3) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور إبراهيم أحمد شلبي , (ص347) .

(4) انظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص568-569) .

(5) قد سبق التعريف بهذه القضية في (ص73) .

بوجوب الامتناع قانوناً , وقالت : " يمكننا الحديث فقط عن عرف دولي إذا ما كان الامتناع عن محاكمة الربان مؤسساً على الشعور بواجب الامتناع " . (1)

وفي قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراجوا بتاريخ 26 يونيو عام 1986م قالت محكمة العدل الدولية : " يجب على المحكمة أن تطمئن بأن العمل والتطبيق الصادر عن الدول يؤيده الضمير القانوني والإحساس بوجود القاعدة الدولية ". (2)
ولما كان هذا التطور معنوياً فليس من اليسير التحقق من وجوده إلا عن طريق ذيوع الإحساس به , لذلك تعمد الدول التي تمارس تصرفاً معيناً , أو التي يصدر في مواجهتها تصرف معين ولا ترغب في ترتيب حكم عرفي عليه , إلى طرق مختلفة للإعراب عن فقدان الاعتقاد لديها بالضرورة القانونية لهذا التصرف , ومن بين هذه الطرق ما هو ذا طابع دبلوماسي كالاحتجاج على صدور التصرف , ومن ذلك احتجاج الولايات المتحدة الأمريكية على الحكم الذي صدر في قضية الديون النرويجية عام 1923 , ومنها ما هو ذا طابع قانوني كاللجوء إلى أسلوب التدخل , أو إبداء الرأي المخالف , أو قبوله مع إبداء التحفظات , أو قبوله مع إبداء رأي الدولة في أن هذا القبول لا يعد سابقة . (3)

ولكن هل يحتج بقاعدة عرفية في مواجهة دولة أعلنت دوماً معارضتها لها ؟

أجابت محكمة العدل الدولية على هذا السؤال بالنفي في إحدى القضايا والإيجاب في قضية 

أخرى , ففي قضية المصائد – الدائرة بين انكلترا والنرويج -كان على المحكمة أن تبحث في وجود قاعدة عرفية تجعل من الخلجان التي لا يزيد اتساع فتحتها عن عشرة أميال جزءً من المياه الداخلية للدولة , ولاحظت المحكمة أن بعض الدول قد تبنت تلك القاعدة سواء في تشريعاتها الوطنية أم في المعاهدات والاتفاقات المعقودة فيما بينها وبين الدول الأخرى , وأن بعض قرارات التحكيم قد طبقتها في العلاقة بين تلك الدول , إلا أنها أضافت أن دولاً أخرى قد تبنت في المقابل رأياً مختلفاً , الأمر الذي خلصت معه المحكمة إلى أن القاعدة ليست قاعدة من  قواعد القانون الدولي , ولم تكتف المحكمة عند هذا الحد بل ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص370) .

(2) انظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص568) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتورة عائشة راتب , والدكتور صلاح الدين عامر , (ص51) . و انظر : مبادئ القانون الدولي العام في السلم والحرب , للدكتور إحسان هندي , (ص94) .

خلصت كذلك إلى عدم جواز الاحتجاج بهذه القاعدة في مواجهة النرويج التي أعلنت صراحة عن رفضها لها وقاومت باستمرار المحاولات الرامية لتطبيقها على الشواطئ النرويجية .

ولكن المحكمة أخذت بوجهة نظر مغايرة في رأيها الاستشاري في قضية ناميبيا فقد خلصت المحكمة إلى أن امتناع الأعضاء الدائمين في مجلس الأمن عن التصويت لا يحول دون صدور قرار عن المجلس , وذلك خلافاً لوجهة نظر جنوب إفريقيا التي استندت إلى المادة 27 من ميثاق الأمم المتحدة للطعن في صحة قرارات المجلس التي تضع حداً لانتدابها على إقليم ناميبيا , وأكدت المحكمة أن الممارسة العامة المتبعة من المنظمات الدولية تشكل قاعدة عرفية مقبولة عموماً من أعضاء الأمم المتحدة دون ما حاجة لرضا جميع أعضاء المجلس ولا لانقضاء مدة طويلة على الممارسة , وأنه يحتج بها في مواجهة جنوب أفريقيا حتى وإن لم تؤيدها صراحة بل وحتى إذا عبرت عن اعتراضها عليها .

ويؤيد القرار الأول للمحكمة ما يذهب إليه الكتاب الإراديون - أصحاب المدرسة الوضعية - من أن حق الدولة أن تعفي نفسها من القاعدة العرفية لا يعفيها من الالتزام بالقاعدة العرفية , فقد رفضت جنوب إفريقيا قبل التحولات الديمقراطية فيها على الدوام الاعتراف لقاعدة عدم التمييز بوصف القاعدة العرفية , غير أن أحداً لم يقل بإعفاء جنوب أفريقيا من تطبيق تلك القاعدة . (1)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص371) .

المطلب الثاني

أركان العرف الدولي في الفقه الإسلامي

في المطلب السابق عُرِف أن شراح القانون الدولي العام يجعلون للعرف ركنين , مادي ومعنوي . ولكن هل الأمر مشابهة بالنسبة للفقهاء .

الواقع أن الفقهاء المتقدمين لم يذكروا أركاناً للعرف . (1)
ولكن بناءً على تعريفاتهم للعرف , وبناءً على ما يظن أنه أقرب للصواب , يمكن استنتاج وجود ركن مادي للعرف , وهو ما يعرف بالفعل أو التصرف .

ولكن بعض الفقهاء المتأخرين (2) يجعل الاعتياد ركناً مادياً لهذا العرف , وهذا مجانب للصواب ؛ لأن الاعتياد أو ما يعرف بالتكرار شرط من شروط العرف الدولي , وليس ركناً فيه .
وبناءً على هذا الكلام , لا يوجد فرق بين الفقه الإسلامي والقانون الدولي العام من حيث أن الفعل هو المكون للركن المادي للعرف الدولي .

ولكن ثمة فرق بسيط بينهما , وهو أن هذا الفعل في القانون الدولي يمكن أن يصدر من الأجهزة الدولية – بناءً على رأي المدرسة الإرادية – ويمكن أن يصدر كذلك من الأجهزة الداخلية ذات العلاقة بالأمور الدولي – بحسب رأي المدرسة الموضوعية , ولكن الفعل في الفقه الإسلامي يمكن أن يصدر من أجهزة الدولة بالإضافة إلى أفراد المجتمع . 
وأما بخصوص الركن المعنوي للعرف , أو ما يعرف بعقيدة الإلزام , فإن الفقهاء المتأخرين 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : قاعدة العادة محكمة , للشيخ يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين , (ص57) , الناشر : مكتبة الرشد , ط1 , 1423هـ .

(2) انظر : القضاء والعرف في الإسلام , لسمير عالية , (ص157) , الناشر : المؤسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع , ط1 , 1406هـ .

قد تباينت أقوالهم فيه , فمنهم من يجعله شرطاً من شروط العرف وليس ركناً , ويصرح بأن قواعده المحكمة لا تأبى اشتراطه . (1)

ومنهم من يجعله نتيجة لشروط العرف , وأنه إذا اجتمعت الشروط فإنه يصبح ملزماً ومعتبراً في التشريع . (2) 

ومنهم من يصرح بكونه ركناً من أركان العرف , فيقول : " على الرغم من خلو المراجع الفقهية الإسلامية من الإشارة إلى الركن المعنوي بشكل بارز وواضح , فإنه يمكن القول أن الفقه الإسلامي يتطلب أن يكون العرف ملزماً وواجب الاتباع شرعاً , شأنه في ذلك شأن القانون الوضعي , الأمر الذي يعني جعله ركناً معنوياً للعرف بالإضافة إلى ركنه المادي , وتمييزاً عن مجرد العادة التي لم يتمكن أثرها في النفوس ولم تستقر فيها لعدم الاعتقاد بلزوميتها " . (3)
وبصرف النظر عن كون الاعتقاد بإلزامية العرف شرطاً أو ركناً فيه , فإنه ينبغي التنبيه إلى أن العرف بمجرده لا يمكن أن تكون له قوة ملزمة في الشريعة الإسلامية , إن كان غير متفق مع روحها , أو كان مخالفاً لنصوصها ومبادئها العامة , فالشريعة الإسلامية إلهية لاتعد لها الأعراف , بخلاف القوانين الوضعية التي كانت أسسها أعرافاً فتعد لها الأعراف . وهذا هو السبب الذي منح العرف سلطة واسعة في القانون الدولي وجعله قادراً على تعديل النصوص , وفي قوة القانون المكتوب . (4) 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : العرف والعادة في رأي الفقهاء , لأحمد فهمي أبوسنة , (ص66) .

(2) انظر : أثر العرف في التشريع الإسلامي , للسيد صالح عوض , (ص228) .

(3) القضاء والعرف في الإسلام , لسمير عالية , (ص158) . 

(4) انظر : قاعدة العادة محكمة , للشيخ يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين , (ص59) .

المبحث الثالث

شروط العرف الدولي

ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : شروط العرف الدولي في القانون الدولي العام 

المطلب الثاني : شروط العرف الدولي في الفقه الإسلامي 

المطلب الأول

شروط العرف الدولي في القانون الدولي العام

ويشتمل على الشروط الآتية :

الشرط الأول : تكرار السلوك أو السابقة 

الشرط الثاني : عامل الزمن 

الشرط الثالث : القبول والتبادل 

الشرط الرابع : أن يكون عاماً وشائعاً 
الشرط الخامس : عدم مخالفة العرف الدولي للآداب وقواعد الأخلاق والاتفاقيات العامة

الشرط الأول : تكرار السلوك أو السابقة 

يشترط تواتر الممارسة , أو ما يعرف باطرادها أو تواتر العمل بها فترة معقولة من الزمن , فتكرار الدول للسلوك بشكل متصل وخلال مدة من الزمن , هو الذي يضفي عليه عنصر الثبات والاستقرار , ويدلل على القبول النهائي بقوته الإلزامية ولهذا يشدد القضاء الدولي على وجوب ثبات وتطابق أو تماثل السوابق المنشئة للعرف , أما التصرفات المتناقضة والمتذبذبة فلا تصلح لتكوينه وإنشائه , فيجب أن تكون السوابق والأفعال متشابهة ومطردة في اتجاه واحد بحيث أن ما تقوم به هذه الدولة في هذا الموضوع هو نفسه ذات السلوك الذي تقوم به الدول الأخرى ويكفي للتأكد من هذا التطابق والتشابه أن تتم المقارنة بين السوابق فإن وجدت متطابقة كان بها وإن وجدت متناقضة فلا يمكن الحديث عن وجود عرف دولي .

وقد ورد في هذا الخصوص قرار من محكمة العدل الدولية في قضية اللجوء (1) بين البيرو 
وكولمبيا في عام 1950م , حيث أكدت المحكمة أن القاعدة العرفية يجب أن تتكون من طريق الممارسة المستمرة والمتناسقة من طرف الدول المعنية . (2)

ويجب أن يطرد استعمال تلك القاعدة وتطبيقها من جانب الدول نفسها أو المحاكم الداخلية والدولية , بحيث تصبح تلك القاعدة قديمة وثابتة . (3)
وهناك من يرى أنه متى ما تم التحقق من وجود سلوك متطابق فإنه لن يكون للعنصر الزمني أي دور في نشوء العرف الدولي . (4) 
وهناك من يرى أنه تكفي سابقتان أو ثلاث للقول بوجود التواتر , ويرجع هذا التساهل ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) وقد سبق التعريف بهذه القضية في (ص126) .

(2) مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد بوسلطان , (1/63) , و انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص367) , والقانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص541) .

(3) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص92) .

(4) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور عبد العزيز محمد سرحان , (ص128) .

النسبي في تحديد ما يعتبر تواتراً وتكراراً إلى طبيعة الجماعة الدولية نفسها , إذ من شأن عدد أعضائها المحدود وقلة ما ينشأ بينهم من علاقات , أن تجعل كثرة السوابق أمراً استثنائياً غير متصور حدوثه , إلا في النادر من الأحوال . (1)

 وذلك بعكس ما يحدث عادة في العرف الداخلي , فوفرة عدد أشخاص القانون الداخلي , ودوام الحاجة إلى ممارسة بعضهم للتصرفات التي يمارسها البعض الآخر , يجعل تعدد التزام الحكم المعين في الحالة المعينة , ومن ثم تكون القاعدة العرفية أمراً يسيراًَ مترتباً على طبيعة الأشياء , غير أن الرأي الصواب هو الذي يقرر أن التعدد أو التكرار في السوابق الدولية ليس لهما منفردين قوة إقامة الحكم العرفي الدولي ؛ لأن العنصر الأساسي في إنشائه ليس التعدد أو التكرار بقدر ما هو في ثبوت الاعتقاد بين الدول بلزوم اتباعه كلما تجددت الحالة التي اتبع فيها من قبل , ويدل على ذلك ما حدث في أثناء الحرب الأهلية الأمريكية من أن طرادة حربية أمريكية أوقعت سفينة إنجليزية كانت بين ميناءين محايدين , وذلك لتقبض على اثنين من مندوبي الولايات الأمريكية الجنوبية , فاحتجت بريطانيا على ذلك , وشاركتها في الاحتجاج كل من فرنسا وبروسيا والنمسا , بدعوى أن هذا التصرف يعد اعتداءً على حقوق الدول المحايدة , فأفرجت الولايات المتحدة عن المقبوض عليهم وقررت أن قائد المركب الحربي قد تصرف من غير استئذان حكومته , وبذلك استقر حكم عرفي يقضي بحصانة المسافرين على مركب محايد ينتقل بين الموانئ المحايدة , وكان السبب في استقراره ثبوت الاعتقاد لدى الدول بوجوب الخضوع له . (2) 
إذاً السلوك أو السوابق الصادرة عن أشخاص القانون الدولي يجب أن تتكرر مرة بعد أخرى وعلى نحو متشابه ومتناغم ومنسجم وغير متنافر فالتكرار والانسجام هو الشرط الأساسي لتأكيد العرف .

وتوافق وانسجام وتناغم السوابق ينجم عن السلوك الدولي الدائم والموحد تجاه قضية معينة ومواقف معينة , ومن الممكن  التأكد ببساطة شديدة من وجود هذا التناغم في بعض 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : أصول القانون الدولي العام , للدكتور محمد سامي عبد الحميد , (ص155) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتورة عائشة راتب , والدكتور صلاح الدين عامر , (ص47) .

المجالات مثل تحديد البحر الإقليمي وتحديد الامتداد القاري وتحديد المنطقة الاقتصادية الخالصة والمسؤولية الدولية والحصانات الدبلوماسية وحق المرور البريء للسفن الأجنبية في 

المياه الإقليمية للدول الساحلية .

إن الدول قد تبنت فيما سبق ذكره من أمثلة تصرفات متطابقة ومنسجمة وموحدة , والذي يهم أكثر إضافة إلى هذا التكرار والتناغم هو الطابع الجماعي لها حيث لا تلمح مجرد مجموعة من الصدف المتكررة هنا وهناك , وإنما انسجام وتوحد الردود المتشابهة على مشاكل متشابهة ومواقف متشابهة , وهذا الانسجام والتناغم هو المكون للعرف الدولي أو الكاشف عنه متى توفر له الركن المعنوي أي متى ثبت شعور وإحساس لدى  الدول بأن الرد أو الاستجابة أو التجاوب المتناغم مع هذه المشاكل يعد قانوناً ملزماً .

فالتوافق هو رد فعل جماعي متكرر يستجيب لمصالح جماعية ويطبق على الجميع باعتباره قاعدة قانونية غير مكتوبة .

فلا يكفي إقامة الدليل على مجموعة من السوابق المتشابهة نوعاً ما , بل يتطلب الأمر أن تكون الخطوات فوق الخطوات والسلوك يغطي بعضه بعضاً في صورة تراكمية متوالية .(1)
إن القضايا والمشاكل يمكن أن تتنوع وتتعدد , والسوابق والإجراءات قد لا تتشابه , ولكن الدوافع والبواعث المحركة للسلوك المتكرر والمتوالي يجب أن تكون هي ذاتها تسعى إلى نفس الهدف الاجتماعي , ولهذا ففي مجال منح اللجوء الداخلي لا يكفي حشد سلسلة من الحالات التي منح فيها هذا اللجوء من أجل إقامة الدليل على وجود العرف المحلي مثلاً , وإنما يجب تشابه الظروف ووحدة البواعث . 

فلا يوجد عرف إلا عندما تكون سلسلة التكرار لها معنى واحد أو موحد , ولا يوجد عرف مبني على السلوك المتنافر أو الصدف التي لا يوجد بينها رابط أو وحدة الغاية . (2) 
وشرط التكرار الدائم والموحد مستمد من قضاء قديم لمحكمة العدل الدولية الدائمة تؤكد فيه على وجود التطابق المستمر . 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص541) .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص543) , نقلاً عن جورج سل .

ومحكمة التحكيم الدولية في قضية تفسير الاتفاق الجوي بين أمريكا وإيطاليا أفادت بأن وحدة السلوك الدائم والمتبع فعلاً وبدون تبادلات يمكن أن يكون منتجاً للعرف الدولي .

فلا ينبغي أن يتعلق الأمر بحالات منعزلة أو فردية للسابقة أو بأمثلة خاصة , وإنما يجب أن يتوفر لها قدر من الانسجام والاطراد والتناغم من جانب أشخاص القانون الدولي .

ومحكمة العدل الدولية تقول في قضية حق الملجأ عام 1950 م " إن القاعدة العرفية التي تدعيها دولة ما يجب أن تكون متطابقة مع سلوك دائم وموحد " .

وفي قضية المصايد عام 1951م تقول : " تطبيق دائم طويل بشكل كاف " . 

وفي قضية حق المرور عام 1960م : " تشير إلى سلوك مستمر موحد ومتبع بواسطة الأطراف في النزاع " .

وفي قضية الامتداد القاري لبحر الشمال عام 1969م تشير : " إلى السلوك المستمر وشيوع التصرفات في المسألة " .

وفي قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراجوا عام 1986م تشير إلى " سلوك عام ومتطابق " . (1)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : المصدر السابق , (ص544) .

الشرط الثاني : عامل الزمن

تلعب المدة أي عامل الزمن دوراً مهماً في عملية تكوين القاعدة العرفية الدولية , ومع ذلك فإن هذا العامل لا يقوم وحده قرينة على وجود القاعدة العرفية , بل إن كثيراً من الشراح يؤكد تضاؤل دوره في هذا العصر كما سيتبين لاحقاً . (1)

كما أنه من الصعب أن تحدد المدة التي يجب أن يستمر السلوك فيها قائماً حتى يتحول إلى قاعدة عرفية , ولا شك أن ذلك يعتمد على الظروف المحيطة بكل حالة على حدة , وعلى طبيعة القاعدة التي تنتج عن كل حالة . (2)
فمثلاً العلاقات التي تتكرر يومياً , كما هو الحال بالنسبة للعلاقات الدبلوماسية , يشترط فيها أن يتكرر الحل مرات أكثر من العلاقات التي يندر أن تثور في الحياة الدولية اليومية , مثل مشكلة المرور في القنوات البحرية , وهذا ما ذهبت إليه محكمة العدل الدولية في قضية السفينة ويمبلدون . (3)
وكل ما يمكن أن يقال بهذا الصدد أنه يكفي أن يكون السلوك الذي درجت الدول على اتباعه بصدد تلك العلاقة القانونية قد داومت على اتباعه فترة من الزمن كافية لتوليد الشعور بأن اتباع هذا السلوك أصبح من القواعد القانونية الملزمة في علاقات القانون الدولي العام . (4)

وهناك من يرى تعين توافر حد معين من القدم في السلوك بحيث تتوافر عناصر الدلالة على تكراره وعمومه , ومن بين هذه العناصر عنصر ثبات السلوك الذي يتضمن اطراد العمل به بشكل واضح ودون انقطاع مخل . (5) 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص72) . 

(2) انظر : قانون العلاقات الدولية , للدكتور جعفر عبد السلام , (ص107) .

(3) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور عبد العزيز محمد سرحان , (ص140) .

(4) انظر : المصدر السابق , (ص141) .

(5) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور إبراهيم أحمد شلبي , (ص346) .

هذا ولقد أكدت محكمة العدل الدولية في مجال حديثها عن الجرف القاري بأن الدفع بأن تلك القواعد الخاصة بتحديد الجرف القاري لم يمر على ظهورها إلا فترة قصيرة من الزمن , ليس مانعاً بمفرده من تكوين قاعدة جديدة من قواعد القانون الدولي العرفي , بشرط أن تكون ممارسات الدول بما فيها الدول المعنية بشكل خاص , متكررة وموحدة عملياً خلال هذه المدة مهما كانت قصيرة . (1)
لقد كان شراح القانون الدولي في القديم يعتقدون أن مرور فترة زمنية شرط لا بد منه في نشأة القاعدة العرفية فالزمن هو النار التي تنضج على حرارتها السوابق القضائية .

وقد نادى بهذا الاعتقاد القاضي نيكولسكو في قضية اللجنة الأوروبية للدانوب , ولكن هذا الرأي أصبح مهجوراً الآن ولا يمكن الأخذ به ؛ لأن العلاقات الدولية سريعة التطور . (2) 
ففي قضية حق المرور عام 1960م قالت محكمة العدل الدولية : " إن العمل الذي يرجع إلى 125عاما قد أدى إلى نشأة قاعدة عرفية دولية ولكنها لم تقل أن مرور فترة أقل من هذه المدة لا تكفي لنشأة العرف الدولي المذكور " .

وكانت محكمة العدل الدائمة قد ذكرت في رأيها الاستشاري حول اشتراك مدينة دانتزج 

الحرة في منظمة العمل الدولية عام 1930م بأن : " السلوك الراجع إلى عشر سنوات مضت قد أعطى شهادة الميلاد لقاعدة عرفية دولية جديدة " . (3)
وفي قضية الامتداد القاري لبحر الشمال عام 1969م قالت المحكمة : " إن مرور فترة زمنية قصيرة لا يشكل في حد ذاته عقبة أمام نشأة القاعدة العرفية الجديدة في القانون الدولي , ويبقى ضرورياً فقط خلال هذا الوقت القصير مهما كان قصره أن يكون سلوك الدول المعنية مباشرة بالمشكلة منتشراً وشائعاً وموحداً " . (4)
وفي هذه القضية أيضاً أعلن القاضي البولندي مانفريد لا كس أن : " حرية غزو الفضاء ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد بوسلطان , (1/64) , و انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص367) .

(2) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص46) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص546) .

(4) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص47) .

الخارجي هي مثال على القاعدة العرفية التي نشأت خلال فترة وجيزة من الوقت " . وكما قال باكستير :  " عنصر الزمن كعامل مستقل في تكوين العرف الدولي يبدو الآن غير ذي قيمة , وأضاف بأن القاعدة العرفية الجديدة سوف تنشأ بمجرد حصولها على النسبة اللازمة من القبول  " . (1)
 ويرجع التخفيف من شرط المدة إلى المتغيرات التي حدثت في العلاقات الدولية , وإلى السرعة المتزايدة للتفاعل بين الدول , فعلى سبيل المثال كانت المدة اللازمة لإنشاء قاعدة للسلوك الدولي ولمعرفة موقف الدول منها بشأن حق المرور البريء في المياه الإقليمية كانت مدة أطول في الماضي عما هو مطلوب في الوقت الحاضر , حيث كان يمر خلال المياه الإقليمية في الماضي قارب واحد تقريباً كل أسبوع , والأمر ازداد خلال ذلك في الوقت الحاضر حيث تمر مئات أو حتى ألوف القوارب كل يوم , فيمكن أن تنشأ القاعدة القانونية العرفية الجديدة المؤسسة على ممارسة الدول بسرعة شديدة إذا حدثت ظروف جديدة تستدعي بشكل ملح وضع تنظيم قانوني لها . (2)
والواقع الدولي يؤكد ذلك بالفعل . فهناك قواعد عرفية عديدة ظهرت خلال سنوات قليلة لمجرد إحساس الدول بأهميتها . فكرة الامتداد القاري مثلاً ظهرت لأول مرة في إعلان الرئيس الأمريكي " ترومان " عام 1945م . وتم قبولها على وجه السرعة , وجرى تكريسها من خلال تطبيق الدول , وأصبحت قاعدة عرفية على نطاق عالمي , وتم تقنينها في اتفاقية جنيف لعام 1958م .

ونفس الشيء ينطبق على فكرة المنطقة الاقتصادية الخاصة , فالفكرة طرحت عام 1972م , وجرى تطبيقها بواسطة الأغلبية العظمى من الدول من خلال تشريعات وطنية تبين حدودها والمبادئ القانونية التي تحكمها لدرجة انه أصبح من الجائز القول بأن سيطرة الدول الساحلية عليها قد اكسبتها الصفة القانونية , وفقاً لقاعدة عرفية حتى من قبل انتهاء أعمال مؤتمر الأمم المتحدة الثالث لقانون البحار عام 1982م . ومن قبل التصديق ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص547) .

(2) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص48) .

على اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار الموقعة في " مونيجو باي " بجامايكا عام 1982م , والتي دخلت دائرة النفاذ يوم 16نوفمبر عام 1994م .

وقد حكمت محكمة استئناف " رن "  بفرنسا بتاريخ 26 مارس 1979م " بأن هناك قاعدة عرفية جديدة حلت محل اتفاقيات جنيف لعام 1958م , فيما يتعلق بمنطقة الصيد وأن المنطقة الجديدة تسمى المنطقة الاقتصادية الخالصة " .

هذا وقانون الفضاء يقدم مثالاًً آخر على سرعة تكوين العرف الدولي دون انتظار لمرور فترة زمنية طويلة .

فحرية غزو الفضاء كانت حتى عام 1957م , مجرد تنجيمات ولكنها تعتمد الآن على تطبيق ثابت وقبول عالمي , ففي عام 1959م , أعلنت جمعية المحامين الأمريكية " بأن التطبيق الحديث للدول أدى إلى الاعتراف بمبدأ مقبول بصفة عامة حول حرية غزو الفضاء " , ولم يكن قد مضى على غزو الفضاء سوى عامين عند كتابة هذا الكلام .

ومعهد القانون الدولي في قراره الصادر عام 1963م , أثناء دورته ببروكسل اعترف في مقدمة القرار بالقيمة القانونية لمبادئ قانون الفضاء التي يعلنها .

ومن هنا وبعد سنوات قليلة من غزو الفضاء عام 1957م , ظهر عرف دولي لا يشكل الزمن أو الوقت أي عنصر فيه , فقاعدة حرية غزو الفضاء , واستعماله في الأغراض السلمية استقرت من أول لحظات الاكتشاف الإنساني للفضاء , واكتسبت وضوحاً وقوة متزايدة , ومنذ هذه اللحظات وفي مثل هذه الظروف والمواقف التي جرى اتخاذها من جانب الدول , فإن القاعدة أصبحت واضحة ومحددة ولا يتوقع لها أي تغيير في المستقبل . ويصبح من غير المفيد أن يتطلب الأمر مرور بعض الوقت لها أكثر مما مر من هذه السنوات التي مضت , ويترتب على ذلك بأن موقفاً معارضاً أو مخالفاً لهذه القاعدة يعد خرقاً وانتهاكاً للقانون الدولي .

وقد عبرت الجمعية العامة للأمم المتحدة عن العنصر المعنوي لهذه القاعدة , في قرارها بالإجماع بتاريخ 13/12/1963م , حول الفضاء الخارجي معلنة بأن غزو الفضاء يجب أن يكرس للأغراض السليمة وللبشرية جمعاء .

هذه القاعدة القانونية وغيرها أصبحت مقننة الآن في المادة الأولى من معاهدة الفضاء الخارجي التي تحكم أنشطة الدول في مجال ارتياد الفضاء الخارجي , بما في ذلك القمر , والأجرام السماوية الأخرى , والمبرمة بتاريخ 17/1/1967م , والتي تنص على أن " ارتياد واستعمال الفضاء الخارجي , بما في ذلك القمر والأجرام السماوية الأخرى يجب القيام به من أجل فائدة ومصالح الدول جميعاً , بغض النظر عن درجة تطورها الاقتصادي أو العلمي , وأن يكون مجالاً للبشرية جميعاً " . 

وفي عام 1979م أبرمت معاهدة القمر - أي الاتفاق المتعلق بأنشطة الدول في القمر والأجرام السماوية الأخرى -  والتي أوضحت وراجعت الأحكام الواردة في معاهدة الفضاء الخارجي لعام 1967م , وذكرت بصفة خاصة أن معاهدة القمر تشترط أن يكون استغلال الموارد الطبيعية في القمر والأجرام السماوية الأخرى ميراثاً مشتركاً للبشرية , وفقاً للنظام الدولي , وقد بدأ سريان هذه المعاهدة في 11يوليو 1984م . 

وهكذا فالعبرة في وجود الركن المادي للقاعدة العرفية هي بتكرار السوابق على نحو مطرد ومتشابه وموحد , أما الزمن فلا أهمية له . 

وبناءً عليه فإن الدولة التي تستطيع إثبات عدد أكبر من السوابق لتدعيم موقفها في نزاع معين , هي في وضع أفضل من خصمها الذي يثبت عدداً اقل , فالدولة التي تثبت عشر سوابق هي في وضع أفضل من الدولة التي تثبت خمساً فقط من السوابق .

والدولة التي تدعم موقفها بخمس من السوابق هي أفضل ولا شك من خصمها الذي يثبت ثلاثاً فقط , والدولة التي تثبت ثلاثاً هي في مركز أقوى من الدولة التي لا تستطيع إثبات أية سابقة , والدولة التي تدعم موقفها بآراء بعض الفقهاء وأحكام المحاكم كدليل على وجود السابقة هي في مركز أقوى من الدولة التي تعجز عن دعم موقفها بأي رأي لأي فقيه أو أي حكم من المحاكم .... وهكذا دواليك . (1)

ولقد تأثر شرط عامل الزمن بإمكانيات الاتصال التي تحسنت بشكل هائل في عالم اليوم فبينما كان من المعتاد في الماضي أن يأخذ تبادل المعلومات أياماً أو حتى أسابيع , فإنه في 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : القانون الدولي , لعلي إبراهيم , (ص547-550) .

الوقت الحاضر يمكن أن يتم على الفور إبلاغ أي عمل أو سلوك تباشره إحدى الدول إلى أي دولة أخرى فهذا يختصر إلى حد كبير المدة المطلوبة لإنشاء القاعدة العرفية . (1)
وأن مسألة إقامة الدليل على وجود السوابق قد أصبحت أسهل مما كان عليه الوضع خلال القرن الثامن عشر والتاسع عشر , وذلك بفضل التقدم العلمي وسهولة الاتصالات بين الدول من جانب , ونشر السوابق من جانب آخر الأمر الذي يتيح معرفة مواقف الدول الأخرى بصدد مشكلة معينة أو قضية معينة خلال ساعات أو حتى لحظات . 

إن تزايد عدد المعاهدات الثنائية والجماعية , وكثرة عدد المؤتمرات الدولية , ووجود المنظمات الدولية العالمية والإقليمية يجعل من السهل على الدول تحديد موقفها , وكذلك اشتراكها في صنع السابقة , على عكس ما كان يحدث في الماضي من سوابق فردية خاصة بكل دولة على حده , وهذا ما كان يتطلب وقتاً لمعرفة موقف بقية الدول من هذا التصرف أو ذاك .

من السهل مثلاً أن تتم معرفة موقف الدول جميعاً تجاه قضية معينة من خلال التصويت على قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة أو خلال أحد المؤتمرات , مثل مؤتمر قمة الأرض لعام 1992م , أو مؤتمر التنمية الاجتماعية لعام 1995م . 

تجمع الدول في صورة منظمات دولية أو مؤتمرات دولية لنقاش مشاكل العصر هو سمة العصر الحديث ومن خلال هذه المؤتمرات نستدل بسهولة على وجود السوابق العرفية .

وقد عبر عن هذه الفكرة القاضي " تاناكا "  في رأيه المخالف المرفق مع حكم محكمة العدل الدولية في قضية جنوب غرب أفريقيا عام 1966م حيث قال : " وفقاً للقانون الدولي التقليدي كانت السوابق العامة تنتج من تكرار أفعال منعزلة للدول كاشفة عن قبولها لبعض القواعد , هذا التكرار المنعزل للأفعال كان يشكل وينضج خلال مرحلة تاريخية طويلة , ويمكننا القول بأن عملية تكوين العرف كانت تتم بطريقة شبه فردية , وأضاف : " لكن هذه الطريقة تغيرت الآن بما يناسب ظروف الحياة الدولية , إن ظهور المنظمات الدولية مثل عصبة الأمم والأمم المتحدة والوكالات التابعة لها , قد أدى إلى 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص48) .

حلول الدبلوماسية البرلمانية محل النظام الفردي للمفاوضات الدولية التقليدية , الأمر الذي ترك آثاره على طريقة تكوين القانون الدولي العرفي " .

فبدلاً من محاولة قيام الدولة بإبلاغ وجهة نظرها إلى عدد محدود من الدول المعنية بالقضية تستطيع وفي لحظة واحدة ومن خلال الأمم المتحدة أو أي مؤتمر دولي أن تبلغ الدول جميعاً وأن تعرف فوراً مدى ردود أفعال هذه الدول تجاه موقفها .

في الماضي كان السلوك والتكرار يرتبط بعملية معقدة من البطء من أجل إنشاء القاعدة العرفية , في أيامنا هذه وبفضل التقدم العلمي ووسائل المواصلات ونشر المعلومات , فإن عملية تكوين العرف الدولي هي أكثر سهولة وأكثر سرعة , فهي لا تتطلب زمناً وإنما تتطلب تطبيقاً وقبولاً , وهذا أثر من آثار التغيرات الاجتماعية التي تلقي بظلالها على القانون " , وقد أثار قرار الرئيس الفرنسي " جاك شيراك " الذي أصدره يوم 13 يونيو 1995م , بإعادة التجارب الذرية في المحيط الهادي ردود فعل غاضبة ورافضة من جميع الدول خلال عدة ساعات فقط . (1) 
ومما تجد الإشارة إلية أن شرط المدة ملازم لشرط التكرار , فإذا كان إنشاء القاعدة يتطلب تصرفات كثيرة , فمن المؤكد أن شرط المدة مطلوب أيضاً , إذا لم يكن من المحتمل حدوث التصرفات الكثيرة في وقت واحد , وعلى العكس إذا كان تصرف واحد يكفي لإنشاء قاعدة عرفية , فإن شرط المدة يصبح لا أهمية له , وبناءً عليه فإن كثيراً مما يسري بشأن تكرار السلوك يسري بشأن مدته , وعلى الأخص فإن شرط المدة يمكن الاستغناء عنه شأنه شأن التكرار إذا لم توجد سوابق تتعارض مع القاعدة القانونية المعنية . 

وكذلك فإن شرط المدة مرتبط بقبول القاعدة , فإذا كان قبول القاعدة قد تحقق فور وقوع الممارسة المنشئة للقاعدة فإن شرط المدة يصبح لا أهمية له ويكتمل للقاعدة العرفية عنصراها المادي والمعنوي بدونه , أما إذا تراخى قبول الدول فإنه يتعين مرور مدة معينة حتى يتم القبول الكافي لإنشاء القاعدة . (2)
ولإيضاح الكلام السابق يمكن تشبيه نمو العرف الدولي بظهور ممر في وسط حقل مغطى 
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(1) انظر : القانون الدولي , لعلي ابراهيم , (ص551-552) .

(2) انظر : القاعدة العرفية , لعبد الغني محمود , (ص49) .

بالعشب فبعد فترة ابتدائية - لا يتضح فيها الاتجاه المختار - تبدأ غالبية المستعملين في إتباع نفس الاتجاه , ليتحول تدريجياً إلى ممر يصبح طريقاً يسلكه الجميع , ثم تترك أقدام بعضهم نظراً لثقلهم آثاراً أكثر من البعض الآخر , بحيث أن الدول القوية أو الأكثر مصلحة في عرف ما تترك بصماتها عليه أكثر من غيرها , و إجراء سباق في هذا الحقل قد يؤدي إلى تكوين الطريق في لحظات وهذا يشبه العرف الآني-  الذي لا يحتاج إلى زمن طويل لتكوينه -  أو أن المستعملين القاطنين بالقرب من الحقل لهم فضل على غيرهم في تكوينه لمرورهم مرات عديدة في اليوم الواحد وهذا يتمثل بدور الدول الشاطئية في تكون الأعراف البحرية أكثر من غيرها , ويجد الناس أنفسهم مجبرين على إتباع نفس الطريق رغم التوائه وكونه أطول من مسالك أخرى , وإذا قررت أقلية من المستعملين انتهاج مجرى آخر فوق العشب لقصر طوله مثلاً , وبدأ يتكاثر العدد على المجرى الجديد إلى أن يفرغ الممر القديم لصالح الجديد فإن الطريق الأول ينبت فيه العشب تدريجياً إلى أن يندثر , وهي إحدى طرق انتهاء العرف الدولي بالإضافة إلى تغييره بمعاهدات دولية أو قواعد آمرة . (1)
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(1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد بوسلطان , (1/64) , و انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص367) .

الشرط الثالث : القبول والتبادل

يشترط في العرف الدولي أن يصادف القبول من الدولة أو الدول التي صدر في مواجهتها , وأن يستمر قبول الدول له إذا تكررت ممارسته في المجالات الجديدة المماثلة للحالة الأولى , فإذا لم يستمر هذا القبول , أو إذا عدلت الدول عنه بعد ذلك زال العرف الدولي . (1)

ويشترط أن يكون تكرار التصرف على وجه معين في أمر ما لا يكتسب قوة العرف إلا على أساس التبادل , فإتيان أعمال مماثلة من جانب دولة واحدة في مناسبات مختلفة لا يمكن أن يكون عرفاً (2) , بل ولا يمكن أن يقيد ذات الدولة التي صدرت منها هذه الأعمال طالما أن الدول الأخرى لم تسلك نفس المسلك في المناسبات المماثلة ولم يصدر منها ما دل على اعتبارها أن التصرف على هذا النحو بمثابة إجراء قانوني واجب الاتباع . (3)
هذا ويرى بعض الشراح أن شرط التبادل اللازم لثبوت القاعدة العرفية يستتبع عدم تقيد الدول المتمدينة في علاقتها بالبلاد غير المتمدينة والشعوب البدائية بالقواعد العرفية التي نشأت بين تلك الدول على اعتبار أن هذه البلاد والشعوب , وهي خارج محيط الجماعة الدولية , لم تساهم في تكوين هذه القواعد ولم تقرها إقراراً حقاً .

على أن هذا الرأي على إطلاقه لا يخلو من المغالاة ؛ لأن الكثير من القواعد العرفية الثابتة مرجعها فكرة العدالة واعتبارات إنسانية , وقصر تطبيقها على الدول المتمدينة فيما بينها قد يكون فيه كثير من التعصب والتعسف ؛ لأن مبادئ العدالة والإنسانية ليست وقفاً على هذه الدول وإنما هي للجنس البشري عامة , وعلى الدول المتمدينة أن تبدأ بمراعاة هذه القواعد وألا تحيد عنها إلا إذا لم تجد لها صدى عند تلك الشعوب والجماعات . (4)
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(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتورة عائشة راتب , والدكتور صلاح الدين عامر , (ص50) .

(2) حيث يعتبر عادة دولية فردية , وقد سبق الحديث عنها في (ص65) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي صادق أبو هيف , (ص24) .

(4) انظر : المصدر السابق , (ص26) .

الشرط الرابع : أن يكون عاماً وشائعاً 

ويشترط فيه أيضاً أن يكون عاماً من حيث التطبيق , بمعنى أن تكون ممارسة التصرف صادرة من أغلبية أعضاء الجماعة الدولية وعدم احتجاج الدول الأخرى . (1)

وعدم اشتراط موافقة جميع الدول مرده لأمرين : الأول أن العمومية المقصودة هنا هي عمومية السلوك وليست عمومية القبول , والثاني أن عمومية السلوك مسألة نسبية فالسلوك الذي يتم في دائرة إقليمية معينة تتحدد عموميته في نطاق هذه الدائرة , حتى في المجال العالمي قد تتحقق عمومية السلوك رغم صدوره عن عدد قليل من الدول , فالسلوك الصادر عن كل من الولايات المتحدة وروسيا في مجال اكتشاف الفضاء يمكن اعتباره في هذا الشأن سلوكاً عاماً ؛ لأن هاتين الدولتين هما وحدهما اللتان يمكنهما مباشرة هذا السلوك واتخاذ القرارات المتعلقة بشأنه . (2) 

والعمومية كما أسلفت لا تقتضي مشاركة جميع الدول رغم أنه كلما زاد العدد تمكنت المحكمة من الاقتناع بتواتر الممارسة , لكن لا تكفي ممارسة الدول الغير معنية بالموضوع مهما كثر عددها , فدور الدول الحبيسة عن البحر في تكوين الأعراف البحرية ضئيل مقارنة بأعمال الدول البحرية الكبرى , وقد ركزت على ذلك محكمة العدل الدولية في قضية الامتداد القاري لبحر الشمال عام 1969م , حيث أكدت على أن المهم في المشاركة أن تحتوي على أكثر الدول اهتماماً بالموضوع . (3) 

هذا و لكي يكتمل العرف الدولي فلابد أن يكون التصرف المنشئ له قد سلكته دول عديدة , بمعنى أن التصرف الصادر عن دولة واحدة مهما تكرر ومهما طال الأمد الذي 

استغرقه لا يكفي لإنشاء هذا العرف (4) , ولا يقيد تلك الدولة الصادر عنها السلوك , ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لشارل روسو , (ص83) . 

(2) انظر : القاعدة العرفية , لعبد الغني محمود , (ص51) .

(3) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد بوسلطان , (1/63) .

(4) لأن هذا التصرف يصبح عادة فردية وليس عرفاً راجع , (ص65) .

طالما لم تسلك الدول الأخرى نفس المسلك في المناسبات المماثلة . (1) 

وإذا كانت العمومية لا تقتضي مشاركة جميع الدول فكم عدد الدول التي يجب أن تمارس 

السلوك أو السابقة حتى يقال بأن القاعدة قد اكتسبت صفة العمومية والشيوع؟

" من الصعب وضع قاعدة دقيقة تحدد عدد الدول التي يلزم اشتراكها في ممارسة ما قبل نشوء القاعدة العرفية الدولية , ولا يشمل الاشتراك أفعال الدول فحسب , بل يشمل أيضاً ردود أفعال الدول الأخرى التي تتأثر مصالحها , حتى ولو كان التصرف الصادر عن إحدى الدول يمكن أن يؤثر فقط على مصالح دولة واحدة أو دولتين من الدول الأخرى .

وتثار في هذا الصدد مسألة ما إذا كان من الممكن أن تُنشئ ممارسة عدد قليل من الدول 

العرف الدولي , أم أنه يشترط أن تكون الممارسة قد صدرت عن عدد كبير من الدول " . (2)
إن الرأي الراجح يأخذ فقط بالسلوك الذي تتوافر له درجة من العمومية والشيوع تكفي للتعبير عن الاتجاه العام وليس العالمي .

 إن العرف الدولي العام ينفذ ويسري في مواجهة جميع الدول حتى ولو أن أي سابقة أو تصرف لم تصدر عن البعض منهم أو تثبت في جانبهم ؛ لأن ظروف الدول مختلفة ومساهمتها في العلاقات الدولية مختلفة ودورها أيضاً مختلف .

وعلى الرغم من أن بعض الدول الجديدة تشترط الإجماع من أجل سريان القواعد العرفية العامة , إلا أن الاتجاه الغالب هو أن القاعدة العرفية العامة توجد من اللحظة التي يتوفر فيها قبول عام , ويقول شارك شومون في هذا الصدد: " إن امتداد القواعد العرفية إلى الدول الجديدة معتبر بصفة عامة من جانب القانون الوضعي كسمة أساسية في تعريف العرف الدولي " .

ويقول شارل رسو: " فيما يتعلق بدرجة العمومية المطلوبة في السلوك ، فالفقه يستبعد عادة شرط الإجماع ولا يتمسك إلا بقبول الدول التي توجد في وضع قادرة منه على 
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(1) انظر : القاعدة العرفية , لعبد الغني محمود , (ص50) .

(2) القاعدة العرفية , لعبد الغني محمود , (ص51) .

تطبيق السلوك وعدم معارضة الدول الأخرى لها " .

وهناك افتراض بالطبع أو قرينة  مؤداها أن الدول الجديدة أو الدول التي لم تساهم في السوابق المكونة للركن المادي للعرف ، قد قبلت هذه القواعد العرفية عندما دخلت في علاقات دولية مع غيرها من الدول القديمة التي ساهمت من خلال سلوكها في نشأة العرف الدولي.

فالدخول في علاقات رسمية بدون تحفظ مع دول أخرى يعني أن الدولة الجديدة تقبل بعض المبادئ والقواعد الدولية السارية والتي هي أساس العلاقات بين الدول .

واستعمال الافتراض والقرائن في التعبير عن القبول العالمي للعرف بدلاً من الاشتراك العام لا يمكن تبريره إذا أعطيت فكرة القبول العام معنى خاصاً أو جديداً هو "الأغلبية المعبرة" عن مختلف النظم السياسية والاقتصادية والاجتماعية في عالم منقسم.

وقد عبر عن فكرة الأغلبية المعبرة القاضي "مانفريد لاكس" في رأيه المخالف في قضية الامتداد القاري لبحر الشمال وهو بصدد حساب وإحصاء عدد الدول المشتركة في إنشاء القاعدة العرفية الجديدة ، فقال: " إن هذا الحساب والإحصاء الرياضي مهما كان مهماً في حد ذاته ، إلا أنه يجب أن يستكمل بتحليل يأخذ في الاعتبار أهمية الدولة ودورها .

ففي عالم اليوم يجب أن يؤخذ في الحسبان عاملاً أساسياً في تكوين القاعدة العرفية الدولية الجديدة والعامة ، أي واقع الدول ذات الأنظمة السياسية والاقتصادية والاجتماعية المتعددة ، دول من جميع القارات تشترك في خلق القاعدة . إن الزمن قد تغير ، وإن القاعدة العرفية لا تنشئ بإرادة دولة أو عدة دول ، وإنما دول تعبر وتمثل جميع الأنظمة القانونية " .

فالقاضي هنا لا يشترط عدداً حسابياً معيناً من الدول تشترك في خلق القاعدة وإنما يكفي فقط عدد يعبر عن الأنظمة السياسية المتعددة في عالم اليوم ، وإن موقف الدول النامية أو الجديدة من اشتراط الإجماع في السوابق هو موقف غريب ؛ لأن الإجماع مستحيل ، والدول النامية تتناقض مواقفها.

فالدول النامية تطالب بالإجماع بالنسبة للأعراف القديمة التي نشأت قبل استقلالها وترفضها أو ترفض البعض منها بحجة عدم اشتراكها في إنشائها ، ولكنها – أي الدول النامية – تطالب بالأغلبية فقط في إنشاء قواعد عرفية جديدة من خلال قرارات الجمعية العامة للأمم المتحدة ، نظراً لأن الدول تملك أغلبية في ساحتها.

فالتوفيق بين الموقفين المتناقضين صعب إلى حد كبير ، لاسيما وأن الدول الجديدة تدافع عن بعض القواعد العرفية القديمة , مثل تلك المتعلقة بالسيادة الإقليمية والمساواة وعدم التدخل، على الرغم من مشاركتها في إنشائها , بينما تعارض البعض الآخر من القواعد .

هذا والحديث عن عمومية السابقة من خلال (الأغلبية المعبرة) ليست بدعة  من صنع الشراح , وإنما هناك نصوص وضعية في القانون الدولي تدعم هذا الاتجاه ولا تتطلب في السلوك سوى القبول العام فقط وليس الإجماع على السابقة .

فالمادة (7) من الاتفاقية الثانية عشر المبرمة في لاهاي عام 1907م , وكذلك المادة (38/1/ب) من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية تعتبر قاعدة عرفية تلك القاعدة المقبولة عامة وليست القاعدة المقبولة إجماعياً أو المقبولة عالمياً وعلى هذا يجري التفسير من قبل شراح القانون الدولي .

فلا العمل الدولي ولا القضاء يتطلب في إنشاء القاعدة العرفية أن تكون قد مورست بواسطة جميع الدول أو وافقت عليها جميع الدول حتى تكتسب صفة العمومية والسريان في مواجهة الجميع , يكفي فقط الشيوع لدى أغلبية الدول , فالممارسة العامة تتحقق حتى ولو لم تتبع بصورة عالمية , هذا ما تسير عليه محكمة العدل الدولية في قضائها الحديث . (1) 

ففي قضية الإفريز القاري لبحر الشمال عام 1969م أصرت محكمة العدل الدولية على 

الاشتراك الواسع والمعبر , وأن هذه الممارسة بما فيها ممارسة الدول التي تتأثر مصالحها بصفة خاصة يجب أن تكون شاملة وموحدة فعلياً , إلا أنه قد يتبادر إلى الذهن أن العبارة تعني أن الممارسة يجب أن تكون شاملة لكل الدول , إلا أن الحكم لا يستوجب هذه النتيجة فكلمة شاملة تعني الانتشار الواسع لكن ليست مرادفة لكلمة إجماعية , كما أن كلمة موحدة ليست متساوية مع كلمة إجماعية , إذ إن كلمة موحدة تتعلق بالممارسة المعنية وليس بعدد الدول المشتركة في الممارسة , ولذلك ربما يكون تفسيرها هو أن ممارسة 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي , لعلي ابراهيم , (ص554-557) .

الدول المشاركة يجب أن تكون متطابقة ومتماثلة تقريباً بغض النظر عن عدد الدول التي يجب أن تكون مشاركة في هذه الممارسة . (1) 

وفي رأيها الاستشاري حول إقليم ناميبيا عام 1971م أكدت المحكمة أن العرف الدولي ذو أساس موضوعي ويسري في مواجهة الجميع حتى أولئك الذين لم يشتركوا في إنشائه وكانت جنوب أفريقيا قد اعترضت على قرار مجلس الأمن رقم (284) ؛ لأنه لم يصدر بموافقة الدول دائمة العضوية كلها ، ولكن المحكمة لم تعبأ بهذا الاعتراض ، وقالت: " إن العرف جرى على أن غياب أو امتناع العضو الدائم عن التصويت لا يؤثر في سلامة القرار , وهذا عرف ملزم للجميع " .

وفي حكمها في قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراجوا بتاريخ 18 يونيو 1986م أشارت محكمة العدل إلى سلوك عام ، بمعنى أن لا يشترط أن يكون تطبيق القواعد العرفية تاماً أو كاملاً بين الدول , وإنما يكفي أن يكون التطبيق بشكل واسع خارج دائرة الأطراف المتنازعة حتى تتشكل القاعدة .

وقد أوضحت أيضاً أن الأطراف متفقين على مضمون القانون الدولي العرفي , ولكن هذا الاتفاق لا يعفي المحكمة من البحث عن القانون الواجب التطبيق .

إن المحكمة التي أوكلت إليها المادة (38) من النظام الأساسي تطبيق العرف الدولي كدليل على السلوك العام والمقبول بمثابة القانون ، لا يمكنها أن تتجاهل الدور الأساسي للسلوك العام . (2) 

فالمحكمة هنا ، وبعد حوالي 16 عاماً من حكمها في قضية الامتداد القاري لا تشترط الإجماع في السوابق المنشئة للعرف الدولي ، وإنما تكتفي بالسلوك العام ، أي لا تتطلب الإجماع في السوابق المكونة للركن المادي في القاعدة العرفية ، وهكذا فالعادات المرعية والنافذة بين معظم الدول أعضاء الأمم المتحدة تشكل قوانين الجماعة الدولية في مجموعها. وأي دولة لا يمكنها التهرب من سلطان هذه الأعراف , وبناءً عليه فعندما تقوم محكمة دولية بالبحث عن القاعدة واجبة التطبيق من أجل حل نزاع ما معروض أمامها ، فهي لا 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القاعدة العرفية , لعبد الغني محمود , (ص53) .

(2) انظر : القانون الدولي , لعلي ابراهيم , (ص559) .

تتطلب دليلاً على السوابق بأن الدول المتنازعة قد اعترفت بالقاعدة العرفية ، وإنما تبحث فيما إذا كانت القاعدة المثارة ذات صفة عامة أو مشتركة ، إلا إذا أثار أحد الأطراف قاعدة عرفية خاصة أو محلية فهو مطالب بإقامة الدليل عليها .

ولهذا ففي قضية بعض المصالح الألمانية في "سيلبزيا العليا" البولندية ، فإن المحكمة الدائمة للعدل أشارت مرات عديدة إلى القانون الدولي المشترك وإلى القواعد المطبقة عامة في مجال معاملة الأجانب , وأدخلت المحكمة ضمن هذا القانون المشترك مبدأ احترام الحقوق المكتسبة .

وبهذا تكون المحكمة قد قطعت الصلة تماماً مع المدرسة الإرادية التي ترى أن العرف عبارة 

عن اتفاق ضمني .

محكمة العدل الحالية في القضايا السالفة الذكر تحولت إلى المدرسة الموضوعية التي ترى أن العرف عبارة عن ضرورة تفرضها الظروف الاجتماعية في العلاقات الدولية ، وبالتالي ليس هناك ضرورة لاشتراط الإجماع في السابقة أو السلوك وإنما يكفي سلوكاً عاماً وشائعاً ومعبراً عن حاجة الجماعة الدولية حتى ينشأ العرف ويصبح نافذاً في مواجهة الجميع . (1)
والواقع أن كل هذه الآراء التي تشددت في شرط العمومية كقاعدة قد جانيها الصواب لأن الآراء القضائية التي تتطلب ممارسة من قبل عدد كبير من الدول قد تم التعبير عنها في القضايا التي تعارضت فيها الممارسة , وهذا يجعلها غير صالحة للقضايا التي تخلو من هذا التعارض , فالممارسة التي يتبعها عدد قليل من الدول يمكن أن تنشئ إحدى القواعد العرفية إذا كانت لا توجد ممارسة تتعارض مع القاعدة , ثم إن الأمر يتعلق بمدى الحاجة إلى سرعة وضع القاعدة , وقد يتحقق ذلك بسلوك دولتين فقط كما هو الحال في الأنشطة الفضائية - حسبما تم ذكره – ما دام هذا السلوك قد قبلته الدول الأخرى ثم إن عدد دول العالم الآن أكثر بكثير مما كان في القرن التاسع عشر والنصف الأول من القرن العشرين , والكثير منها حصل على استقلاله في بداية النصف الثاني من القرن الحالي , 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي , لعلي ابراهيم , (ص560) .

وبناء عليه فإن هذه الدول الجديدة لم تشترك في إرساء الكثير من القواعد العرفية التي تم إنشاؤها قبل استقلالها أو على الأقل ليست ممارستها بشأن هذه القواعد منشورة , وإن طلب صدور الممارسة من نسبة عالية من الدول معناه تعذر إنشاء القواعد العرفية الجديدة . (1)
الشرط الخامس : عدم مخالفة العرف الدولي للآداب وقواعد الأخلاق والاتفاقيات العامة 

يشترط عدم مخالفة العرف الدولي لأي قاعدة من قواعد الآداب العامة أو قواعد الأخلاق الدولية . (2)

فإذا جرى عرف الدول على أمر من الأمور التي تتنافى مع الآداب والأخلاق ونحو ذلك , فإنه لا ينشئ عنه عرف ملزم قانوناً .

ومثال ذلك ما لو جرى العرف بين الدول على جواز تعذيب أسرى الحرب , فإنه يعد عرف دولي باطل لمخالفته قواعد الأخلاق , وكذلك مخالفته الاتفاقيات الناصة على حقوق الأسرى .

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القاعدة العرفية , لعبد الغني محمود , (ص55) .

(2) انظر : البعد الأخلاقي لقانون العلاقات الدولية , للدكتور سمير عبد المنعم , (ص402) .

المطلب الثاني

شروط العرف الدولي في الفقه الإسلامي

ويشتمل على الشروط الآتية : 

الشرط الأول : أن يكون مطرداً أو غالباً 

الشرط الثاني : ألا يعارض اتفاقية من الاتفاقيات 

الشرط الثالث : أن يكون موجوداً وقت إنشاء التصرف 

الشرط الرابع : ألا يخالف الشريعة الإسلامية 

الشرط الأول : أن يكون مطرداً أو غالباً 

يشترط في العرف الدولي أن يكون مطرداً أو غالباً , قال ابن نجيم (1) : " إنما تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت " . (2)
أي لا بد أن يكون العرف مطرداً يجري عليه الأمر في جميع الحوادث , أو أن يكون غالباً يجري عليه الأمر في أكثرها , بحيث لا يتم التخلف إلا في القليل , لأن العبرة بالغالب الشائع لا بالقليل النادر . (3) قال الشاطبي  (4) : " وإذا كانت العوائد معتبرة شرعاً فلا يقدح في اعتبارها انخرامها ما بقيت عادة في الجملة " . (5)
أما إذا اضطرب العرف فلا يؤخذ به قال السيوطي (6) : " إنما تعتبر العادة إذا اطردت فإن اضطربت فلا " . (7)
وبناءً عليه فلا عبرة بالعرف الدولي المشترك (8) , للتعارض بين عمل الدول به وتركها له ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) هو زين الدين بن إبراهيم بن محمد المشهور بابن نجيم المصري , من الفقهاء الأحناف المشتهرين بعلم القواعد الفقهية , ولد سنة 926هـ وله : البحر الرائق , والأشباه والنظائر , توفي سنة 970 . انظر : الأعلام , للزركلي , (3/104) .

(2) الأشباه  والنظائر لابن نجيم , (ص94) . 

(3) مادة 42 من مجلة الاحكام العدلية .

(4) هو أبو إسحاق إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي الغرناطي المالكي المعروف بالشاطبي , فقيه أصولي نشأ في غرناطه , وأخذ العلم عن كبار علمائها , وله الموافقات , والاعتصام والاتفاق في علم الاشتقاق . انظر الأعلام , للزركلي , (1/71) .

(5) الموافقات , للشاطبي , (2/288) , الناشر : دار المعرفة في بيروت . 

 (6) هو عبد الرحمن بن أبي بكر الخضيري السيوطي الشافعي , ولد عام 849هـ , نشأ يتيماً , حيث مات والده وعمره خمس سنين , وانعزل عن الناس عند سن الأربعين , وانقطع للتأليف , فاخرج أكثر من 600 مصنف . توفي سنة 911هـ وله من المؤلفات : الأشباه والنظائر والجامع الصغير وفتح القريب وطبقات المفسرين . انظر : الأعلام , للزركلي , (4/71) .

(7) الأشباه والنظائر , للسيوطي , ( ص92) , الناشر : دار الكتب العلمية في بيروت .

(8) وهو الذي يكون العمل به والترك له على حد سواء من قبل الدول جميعها بحيث لم يطرد ولم يكن غالباً .

ويمكن أن يمثل له بوجود عرف يقضي بأن السيارت التي تعطيها الدولة لسفراء الدول الأخرى تكون على سبيل الإعارة , ولكنه يعارض بعرف آخر يقضي بأن ذلك على سبيل التمليك , فإنه حينئذ لا يعمل بالعرف ؛ لأنه عرف دولي مشترك , إذ كون العطية على سبيل الإعارة عبارة عن عرف دولي مشترك تساوى فيه الترك والعمل , وبالتالي لا تبنى عليه الأحكام . 

وإنما لم يؤخذ بالعرف الدولي المشترك ؛ لأنه لما كان مشتركاً صار متعارضاً , فالعمل بأحدهما ترجيح بلا مرجح . (1)   
والغلبة والاطراد إنما تعتبران إذا وجدا عند أهل العرف الدولي (2) , أما الشهرة في كتب 

 الفقه والقانون الدولي فلا عبرة بها . (3)

وهناك من يقصد بالاطراد أن يكون العرف الدولي شائعاً مستفيضاً بين جميع الأشخاص الدوليين , ويعلل ذلك بأن الفقهاء ينصون على أن مقصودهم بالاطراد هو أن يكون شائعاً مستفيضاً يعرفه جميع الناس أو أصحاب المسلك أو الطائفة المعينة (4) , ولا شك أن الأشخاص الدوليون يمكن اعتبارهم أصحاب طائفة معينة , فكما أن العرف التجاري يشترط له اطراده بين التجار , يشترط هنا للعرف الدولي أن يطرد بين الأشخاص الدوليين , وبالتالي يكون المقصود بالغلبة هو أن يكون العرف الدولي معروفاً لدى أغلبهم . وهذا التفسير لمعنى الاطراد والغلبة يمكن أن يقترب من وصف العموم لدى الشراح الذي اشترطوه في العرف الدولي , بينما المعنى الأول للاطراد والغلبة يقارب شرط التكرار الذي اشترطه هؤلاء الشراح في هذا العرف .

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : نشر العرف , لابن عابدين , (2/134) .

(2) وهم الأشخاص الدوليون .

(3) انظر : العرف والعادة في رأي الفقهاء , لأحمد فهمي أبوسنة , (ص56) .

(4) انظر : قاعدة العادة محكمة , للشيخ يعقوب الباحسين , (ص63) .

الشرط الثاني : ألا يعارض اتفاقية من الاتفاقيات 

يشترط الفقه الإسلامي ألا يكون العرف الدولي معارضاً لاتفاقية من الاتفاقيات المعقودة بين الدول , فمثلاً لو كان العرف الدولي يسمح بتفتيش سفينة أجنبية راسية في ميناء دولة 

مسلمة , لكن وجدت معاهدة تقضي بمنع ذلك وتم الاتفاق عليها بين الطرفين فإنه لا يعمل بالعرف الدولي في هذه الحالة , لكون دلالة العرف أضعف من دلالة العقد والاتفاق . 

يقول العز بن عبد السلام (1) : " كل ما يثبت بالعرف إذا صرح المتعاقدان بخلافه بما يوافق مقصود العقد صح " . (2)

والقاعدة الفقهية تقول : " لا عبرة بالدلالة في مقابل التصريح " . (3)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) هو عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام بن أبي القاسم بن الحسن السلمي الدمشقي , ولد سنة 577هـ , وهو إمام فقيه مجتهد , ولد ونشأ في دمشق , وارتحل إلى بغداد سنة 599هـ , وقد لقب بسلطان العلماء , وله من المؤلفات : قواعد الأحكام في إصلاح الأنام , وترغيب أهل الإسلام في السكن بالشام , والتفسير الكبير , وأحكام الجهاد وفضائله . توفي سنة 660هـ في القاهرة . انظر : الأعلام , للزركلي , (4/144) .

(2) انظر : قواعد الأحكام , للعز بن عبد السلام , (2/158) , الناشر : دار المعرفة في بيروت .

(3) مادة 13 , مجلة الأحكام العدلية .

الشرط الثالث : أن يكون موجوداً وقت إنشاء التصرف 

يشترط الفقه أن يكون العرف الدولي موجوداً وقت إنشاء التصرف الذي يحمل عليه , " بأن يكون حدوث العرف سابقاً على وقت التصرف , ثم يستمر إلى زمانه فيقارنه " . (1)

فكما لو تم تحكيم العرف الدولي في اعتبار التصديق على المعاهدة كافياً , ثم طرأ عرف لا يعتبر التصديق كافياً فلا ينسحب العرف الطارئ على السابق لذا قالوا " لا عبرة بالعرف الطارئ " . (2) 
يقول الشاطبي (3) : " إن العوائد تختلف باختلاف الأعصار والأمصار والأحوال وغير ذلك من الأمور التي تتغير من زمن إلى زمن وبلد إلى آخر , ولذا فإنها لا يقضى بها البتة على من تقدم حتى يقوم دليل على موافقة العرف الجاري اليوم لما سبقه فيكون الدليل هو الذي 

جعلنا نقضي به على الماضي لا بمجرد العادة وكذلك في المستقبل لا يحكم فيه بالعادة الماضية أو العرف السابق ؛ لأنها غير مستقرة في ذاتها وحيث كانت غير مستقرة لا يتأتى الحكم بها إلا على التصرف الحادث وقت قيامها " . (4) 
ولذا يقول السيوطي (5) : " والعرف الذي تحمل عليه الألفاظ إنما هو المقارن السابق دون المتأخر " . (6)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) العرف والعادة في رأي الفقهاء لأحمد فهمي أبوسنة , (ص65) . 

(2) الأشباه والنظائر , لابن نجيم , (ص101) . 

(3) سبقت ترجمته في (ص155) .

(4) الموافقات , للشاطبي , (2/297) . 

(5) سبقت ترجمته في (ص155) .

(6) الأشباه والنظائر , للسيوطي , ( ص96) .

الشرط الرابع : ألا يخالف الشريعة الإسلامية 

يشترط الفقهاء ألا يخالف العرف الدولي نصاً من الكتاب أو السنة , إذ العرف من المعروف , وما جرى على خلاف الكتاب والسنة فهو من المنكرات التي يتحتم تغييرها , فمثال مخالفة العرف الدولي للكتاب ما لو وجد عرف يقضي بجواز نقض العهود والمواثيق بين الدول فإنه عرف دولي باطل لمخالفته نصاً من الكتاب وهو قوله تعالى : { يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود } (1) . ومثال مخالفة العرف الدولي للسنة ما لو وجد عرف دولي يقضي بوجوب وضع الخمر على موائد المؤتمرات المنعقدة بحضور رؤساء الدول , فإنه عرف دولي باطل مخالف لنص من نصوص التشريع وهو نهيه صلى الله عليه وسلم عن الجلوس على موائد تدار عليها الخمور . (2)
ومرد اشتراط عدم مخالفة العرف الدولي لنصوص الشريعة إضافة إلى ما سبق هو أن نص الشارع مقدم على العرف وأن الشريعة جاءت لإخضاع المكلفين لأحكامها لا أن تخضع هي لأعرافهم , قال تعالى : { ولو اتبع الحق أهواءهم لفسدت السموات والأرض ومن فيهن } . (3) 

ولأنه لا يرجع إلى العرف إلا بعد عدم وجود النص ؛ لأن النص أقوى من العرف , ولا يجوز الرجوع إلى الضعيف مع وجود الدليل القوي , وإلا كان ترجيح الدليل الضعيف على دليل قوي وهذا لا يجوز (4) . يقول السرخسي (5) : " كل عرف ورد النص بخلافه 
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(1) سورة المائدة , الآية رقم : (1) .

(2) أخرجه الدرامي في سننه , (2/153) , والبيهقي في السنن الكبرى , (7/266) . وأحمد في مسنده , (1/20) , وصححه الحاكم في مستدركه , (4/320) , وقال عنه الترمذي : " هذا حديث حسن غريب " , (5/113) .

(3) سورة المؤمنون , الآية رقم : (71) .

(4) مبادئ الفقه الإسلامي , للدكتور يوسف قاسم , (ص209) , و انظر : المدخل إلى الفقه الإسلامي , للدكتور عبد العزيز الخياط , (ص70) , وانظر أصول الفقه الإسلامي , للدكتور بدران أبو العينين بدران , (ص230) .

(5) سبقت ترجمته في (ص53) . 

فهو غير معتبر " . (1)
أما إذا لم يخالف العرف الدولي أدلة الشرع فهو معتبر , سواء أكانت بينهما معارضة أم لا 

, فالثاني كتعارف الناس كثيراً من العادات والخطط السياسية التي تتطلبها حاجاتهم وتدفع إليها ضرورة التدبير والإصلاح . (2)
والأول أن يعارض العرف الدولي النص في بعض أفراده , فإنه يعمل بالعرف الدولي والنص الشرعي معاً , ويكون العرف الدولي مخصصاً لهذا النص الشرعي لا مبطلاً له . 

" وتخصيص النص بالعرف محل اتفاق " . (3) 

ألا ترى أن النبي صلى الله عليه وسلم خصص النص العام بالعرف الدولي حينما قال لرسولي مسيلمة الكذاب (4) : ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما ) (5) مع قوله تعالى : {فاقتلوا المشركين حيث وجدتموهم } . (6) وقوله تعالى : { واقتلوهم حيث ثقفتموهم } . (7)
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(1) المبسوط , للسرخسي , (12/196) . 

(2) انظر : العرف والعادة في رأي الفقهاء , لأحمد فهمي أبو سنة , (ص63) .

(3) العرف في الفقه الإسلامي , لعمر عبد العزيز , (ص10) .

(4) ستأتي ترجمته في (ص213) .

(5) سبق تخريجه في (ص53) .

(6) سورة التوبة , الآية رقم : (5) .

(7) سورة البقرة , الآية رقم : (91) .

الفصل الثاني

أقسام العرف وخصائصه وتدوينه

ويشتمل على المباحث الآتية :

المبحث الأول : أقسام العرف الدولي 

المبحث الثاني : خصائص العرف الدولي

المبحث الثالث : تدوين العرف الدولي

المبحث الأول

أقسام العرف الدولي

ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : أقسام العرف الدولي في القانون الدولي العام 

المطلب الثاني : أقسام العرف الدولي في الفقه الإسلامي

المطلب الأول

أقسام العرف الدولي في القانون الدولي العام

ويشتمل على الفروع الآتية : 

الفرع الأول : تقسيم العرف الدولي من حيث العموم والخصوص إلى عرف دولي عام وعرف دولي خاص 

الفرع الثاني : تقسيم العرف الدولي من حيث جواز الاتفاق على خلافه إلى عرف دولي آمر و عرف دولي مكمل 

الفرع الثالث : تقسيم العرف الدولي من حيث الإيجاب والسلب إلى عرف دولي إيجابي وعرف دولي سلبي 

الفرع الأول

تقسيم العرف الدولي من حيث العموم والخصوص إلى عرف دولي عام وعرف دولي خاص

1- العرف الدولي العام :

العرف الدولي العام عبارة عن العرف الساري في مواجهة أشخاص القانون الدولي جميعاً , ويحكم سلوكهم في مجال معين مثل قاعدة حرية الملاحة في أعالي البحار . (1) 

هذا ولم تشر المادة 38 من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية إلا إلى الأعراف العامة , ولكن المادة لا تشترط أن تصدر السابقة المنشئة للعرف عن جميع الدول , وكل ما تشترطه في السابقة أن تكون عامة , ومعنى ذلك أنه لا يشترط لنشأة العرف الدولي اعتياد كافة أعضاء المجتمع الدولي على سلوك معين وإنما يكفي أن يتم ذلك من جانب عدد من الدول , مع عدم استنكاره أو الاعتراض عليه من باقي الدول , ولو كان الإجماع شرطاً لنشوء العرف لما أمكن نشوء أي عرف أصلاً , ولما كان العرف مصدراً من مصادر القانون الدولي . وفي قضية الجرف القاري أشارت محكمة العدل الدولية إلى أنه يُكتفى لنشأة قاعدة عامة من قواعد القانون الدولي بمساهمة واسعة وممثلة من قبل الدول شريطة أن يكون من بينها الدول المعنية بشكل خاص .

ولا يلزم حد أدنى من الدول لنشأة العرف , وإنما يعتمد الأمر على ظروف كل حالة على 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص589) .
حدة , فقد نشأ العرف العالمي في القرن التاسع عشر أساساً على يد الدول الأوروبية , ونشأت قاعدة حرية أعالي البحار على يد الدول البحرية الأساسية وبدون أي إسهام من جانب الدول التي لا تمتلك ساحلاً بحرياً أو أسطولاً بحرياً خاصاً بها ولكنها أصبحت مقبولة تدريجياً من مجموع الدول , ولعبت قلة من الدول الصناعية وعلى رأسها الولايات المتحدة وروسيا دوراً حاسماً في ظهور القانون العرفي الخاص بالفضاء الخارجي , كما أن فكرة المنطقة الاقتصادية الخالصة وتحديد اتساعها بمائتي ميل بحري استقرت أولاً كعرف من إنشاء دول العالم الثالث قبل أن تقنن في اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار في عام 1982م .

والواقع أن اشتراط مشاركة الدول المعنية بشكل خاص لنشأة العرف العام ليس بهذه السهولة ذلك أن التقيد بحرفية هذا الشرط يقود إلى التشكيك بوجود عرف عام دون مشاركة الولايات المتحدة وروسيا في إنشائه , كما أنه يقود إلى التشكيك بوجود قاعدة عرفية عامة تحظر إجراء التجارب النووية في الفضاء الخارجي , وذلك لأن عدداً من الدول النووية مثل فرنسا والصين وغيرها لم تساهم في نشأة تلك القاعدة . (1)
ومن الجدير بالذكر أن اشتراط الشراح للعمومية في العرف الدولي , لا يقصد به أن يكون عاماً بين جميع الدول أو أغلبها فقط – وهو ما يعرف بالعرف الدولي العام - وإنما قد يكون عاماً بين مجموعة من الدولة تربطها رابطة معينة - وهوما يعرف بالعرف الدولي الخاص -  إذ إن شرط العمومية يجب توفره في العرف الدولي العام والخاص على حد سواء . 
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(1)  انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص368) . وانظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص91) .

2- العرف الدولي الخاص :

هو عبارة عن السلوك الذي يتكرر مرة  بعد أخرى بين دولتين أو بين عدد محدود من الدول في منطقة جغرافية معينة ، تجاه قضية أو مشكلة ، فيصبح ملزماً لهما أو لهم باعتباره قانوناً غير مكتوب . (1) 
والأصل في العرف الدولي أن يكون عاماً وشاملاً , غير أنه ليس هناك ما يمنع من نشوء أعراف ذات نطاق جغرافي أقل اتساعاً , فقانون الحرب البحرية كان خلال زمن طويل قانوناً عرفياً قاصراً على دول أوروبا الغربية , كما أن الدول الأمريكية كانت وفية لقاعدة عرفية توجب الاعتراف بالحكومات المؤلفة في أعقاب الثورات الداخلية , وقد قبلت محكمة العدل الدولية قراراً بوجود أعراف إقليمية يقتصر تطبيقها على عدد محدود من الدول , وذلك ماحصل في قضية اللجوء (2) ونحوها . (3)

وهذا العرف الخاص لا يعزى إلى أن عدد أشخاص القانون الدولي المساهمين في إنشائه كان محدوداً , بل يرجع في الواقع إلى أن موضوع العلاقات التي يحكمها هذا العرف الدولي هي من قبيل العلاقات الخاصة بهذا الفريق من أشخاص القانون الدولي العام . وذلك كما لو جرت دولة على معاملة رعايا دولة أخرى معاملة خاصة والتزمت الدولة التي ينتمي إليها هؤلاء الرعايا بنفس السلوك في معاملة رعايا الدولة الأولى دون غيرهم , فإننا نكون بصدد قاعدة عرفية خاصة قاصرة على حكم العلاقة بين هاتين الدولتين فقط بصدد النظام القانوني لرعايا كل منهما , الموجودين على إقليم الدولة الأخرى . (4)

ولا بد من التفريق بين العرف الخاص والعرف الإقليمي فالأول هو الذي يطبق في جماعة من الدول فقط دون غيرها , بصرف النظر عن الموقع الجغرافي لهذه الدول مثل الأعراف 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص590) .

(2) قد سبق التعريف بهذه القضية في (ص126) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص369) .

(4) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور عبد العزيز محمد سرحان , (ص131) .

التي تجري بين الدول الإسلامية , وأما الثاني فإنما يكون تطبيقه بين جماعة معينة من الدول ذات نطاق جغرافي واحد مثل الأعراف التي تنشأ بين دول مجلس التعاون . 

وبناءً على ذلك فإنه يمكن القول أن كل عرف خاص عرف إقليمي , وليس كل عرفي إقليمي عرف خاص , فالعرف الخاص يشمل الأعراف الإقليمية وكافة الأعراف الدولية الأخرى التي تمارسها مجموعة محدودة من الدول أياً كانت الصلات الجامعة بينها , سواء كانت صلات سياسية كالأعراف الدولية الخاصة بدول عدم الانحياز , أو صلات عرقية كالأعراف الدولية الخاصة بالدول العربية , أو صلات تاريخية كالأعراف الدولية الخاصة بمجموعة الدول التي كانت تابعة للتاج البريطاني , أو صلات دينية كالأعراف الدولية الخاصة بالدول الإسلامية .

ولا يوجد ما يمنع من وجود أعرف خاصة بأي عدد من الدول مهما كان قليلاً , فمحكمة العدل الدولية قد قبلت بإمكانية وجود أعراف محلية أو خاصة قاصرة على العلاقة بين دولتين فقط , ففي قضية حق المرور في الأراضي الهندية بين البرتغال والهند ذهبت المحكمة خلافاً لوجهة النظر الهندية إلى أنه ليس هناك ما يمنع من نشأة عرف ثنائي , وخلصت إلى وجود عرف محلي يلزم الدولتين بخصوص عبور الأشخاص العاديين والموظفين المدنيين البرتغاليين إلى مستعمرة غاوا . (1)
 وقد كان النزاع يدور حول مدى حق البرتغال في المرور عبر الأراضي الهندية وصولاً إلى إحدى مستعمراتها التي تحيط بها أراضي الهند من كل جانب .

على مستوى العرف ، قالت البرتغال: " إن هناك عرفاً خاصاً قد تطور سلمياً مع الرضا والاشتراك النشط من قبل الدول المجاورة المعنية سواء مع الإمبراطورية الهندية حتى عام 1818م وبعد ذلك مع بريطانيا حتى عام 1947م. وبعد ذلك مع الهند منذ استقلالها " .

أما الهند فقد اعترضت على فكرة العرف الخاص , وقالت أن العرف لا يمكن أن ينشأ من سلوك دولتين فقط ، بل من سلوك عديد من الدول .

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) عبارة عن جيب في الأراضي الهندية كان يخضع للاستعمار البرتغالي لغاية عام 1960م . انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص369) .

ولكن المحكمة أيدت وجهة نظر البرتغال في عبارات واضحة مقررة بأنه ليس شرطاً أن يكون عدد الدول أكثر من اثنين حتى ينشأ العرف الدولي , يكفي سلوك دائم ومنتظم من دولتين لإنشاء العرف المحلي . وحسب عبارتها : " إن المحكمة لا ترى سبباً وجيهاً يدعوها للقول بضرورة أن يكون عدد الدول التي ينشأ بينها عرف محلي وفقاً لسلوك دائم وطويل أكثر من دولتين , إن المحكمة لاتجد سبباً في عدم نشأة العرف من خلال تطبيق دائم ومنتظم بين دولتين تطبيق مقبول بواسطتهما لحكم علاقتهما , هذا السلوك يمكن أن يحكم الحقوق والالتزامات المتبادلة بين هاتين  الدولتين " .

وبحثت المحكمة فعلاً مدى وجود هذا العرف المحلي , وأوضحت أن العمل الدائم والمرور الحر للأشخاص والموظفين المدنيين البرتغاليين , وكذلك مرور البضائع البرتغالية بصفة عامة عبر الأراضي الهندية ، والقبول باعتبار هذا السلوك قانوناً بواسطة الطرفين يؤكد وجود حق مرور من طبيعة عرفية ، ولكن لصالح الأفراد المدنيين والبضائع المدنية فقط.

وبالعكس فإن مرور القوات العسكرية ، وكذلك الأسلحة والذخائر يحتاج إلى إذن موافقة مسبقة من السلطات الهندية ؛ لأن العمل بين الدولتين جرى على ذلك منذ عام 1880م . أي قبل استقلال الهند ، وورثت الهند هذا الوضع , فالعرف الخاص قاصر إذاً على مرور الأفراد المدنيين والبضائع المدنية " . (1)
والعرف الخاص لا يهم سوى هذا العدد المحدود , ومحدودية العدد تعني أن القاعدة العرفية تخاطب عدداً صغيرا من الدول ، وقليلاً من العلاقات , فمثلاً إذا ما عاملت دولة ما رعايا دولة أخرى معاملة خاصة تختلف عن معاملة بقية الرعايا الأجانب ، من حيث المزايا في الإقامة، والعمل ، والدخول والخروج والتملك , وردت الدولة الأخرى بالقيام بنفس السلوك تجاه رعايا الدولة الأولى ، فلا ينتج عن هذا السلوك سوى عرف خاص محدود التطبيق والنطاق على العلاقات بين هاتين الدولتين.

ويصدق ما تم ذكره بصدد العرف العام على العرف الخاص أو المحلي من حيث ضرورة تكرار السلوك وأن يكون سلوكاً موحداً ومتطابقاً خالياً من التناقض والتضارب 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص369) . والقانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص595) .

والاعتراضات .

ومن الملاحظ أن المادة 38 من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية قد ذكرت فقط الممارسة العامة ولم تشر إلى القواعد العرفية الخاصة مما كان محل انتقاد شديد لكثير من شراح القانون الدولي . (1) 
فهذا جلو بادفيفان يذكر في مرافعته أمام محكمة العدل الدائمة في قضية اختصاص اللجنة الدولية لنهر الدانوب عام 1927م ، بأن " اختصاصات اللجنة الموجودة قبل الحرب العالمية الأولى تنم وتكشف عن عناصر قانون عرفي خاص من طبيعة ملزمة للدول التي نشأ بينها، أي الدول المشتركة في نشاط اللجنة الأوروبية للنهر المذكور" .

 وفي دراسة أمام أكاديمية القانون الدولي عام 1936م قال باديفان أيضا: " على الرغم من الصياغة المعيبة لنص المادة (38) من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية ، حيث إن العرف ليس هو الدليل على السلوك ، وإنما العكس ألا وهو أن فحص السلوك والسوابق هو الذي يثبت وجود العرف من عدمه ، فإن المحكمة يجب أن تأخذ في الاعتبار الأعراف الخاصة أو النسبية " .

 هذا وكان الإيطالي "فيدوزي" قد أعطى فتوى قانونية للحكومة التركية في قضية اللوتس (2) عام 1927م. جاء فيها : " إذا ما كانت هناك قيمة حاسمة للسوابق في هذه القضية كما تأمل الحكومة الفرنسية فلا يسعنا إلا القول بوجود عرف خاص ومحدود النطاق يلزم فقط الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانيا وفرنسا ، تلك الدول التي امتنعت عن محاكمة الربان المسئول عن التصادم في أعالي البحار أمام محاكمها الجنائية , وهذا العرف الخاص لا يمكن المحاجة به في وجه دولة أخرى لم تساهم ولم تشارك في خلقه ، ولم تقبله بعد نشأته بواسطة الآخرين , فالامتناع عن المحاكمة لا يسري في مواجهة تركيا ؛ لأنه سلوك خاص يلزم أمريكا وبريطانيا وفرنسا فقط وتركيا غريبة عنه" . (3)
وتعبير العرف الخاص يؤخذ بالمعنى الواسع هنا , ويغطي جميع أنواع الأعراف المحلية 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص92) .

(2) قد سبق التعريف بهذه القضية في (ص73) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص592) .

والإقليمية سواء وجد هذا العرف بين دولتين فقط ، كما في قضية حق المرور ، أم بين عدة دول ، كما في قضية حق اللجوء ؛ لأنه في الحالتين يمثل خروجاً على العرف العام الذي يسري في مواجهة جميع الدول .

هذا ولا يشترط الإجماع لنشأة العرف الدولي العام , ولكنه لابد منه لنشأة الأعراف الإقليمية والمحلية , وهذا ما ذهبت إليه محكمة العدل الدولية في قضية اللجوء , وفي قضية حقوق الرعايا الأمريكيين في المغرب . (1) 
ففي قضية حق اللجوء بين كولومبيا وبيرو عام 1950م بحثت محكمة العدل ما إذا كانت الحكومة الكولومبية تستطيع تأسيس موقفها على عرف إقليمي أو عرف محلي خاص بدول أمريكا الجنوبية أم لا.

كانت كولومبيا قد منحت حق اللجوء في سفارتها في "ليما" عاصمة بيرو، لرجل سياسي مشهور اسمه "هايادي لاتور" بينه وبين حكومته خلافات , واستندت كولومبيا في تصرفها هذا على "القانون الدولي الأمريكي" وعلى عرف إقليمي خاص بدول أمريكا الجنوبية. وقالت أيضا : " إن الدولة التي تمنح حق اللجوء (هي نفسها كولومبيا) لها الحق أيضاً في تكييف المخالفة المنسوبة إلى الشخص المستفيد من حق اللجوء ، تكييفاً فردياً من أجل تحديد ما إذا كانت هناك مبررات لمنح هذا الحق " .

بحثت المحكمة هذه الادعاءات ، ولكنها وجدتها غير كافية لإثبات وجود العرف الخاص المزعوم أو المدعى بوجوده من جانب كولومبيا , وقالت في حكمها بتاريخ 20 نوفمبر 1950م: " إن الطرف الذي يثير عرفاً من هذا النوع ، يجب أن يقيم الدليل على وجوده ، وأنه تشكل بهذه الطريقة ، وأصبح ملزماً للطرف الآخر في النزاع .

إن حكومة كولومبيا يجب أن تقيم الدليل على أن القاعدة التي تدعي بوجودها مطابقة لعمل دائم مستمر وموحد ومتناغم ، تمارسه الدول المعنية بهذه القضية , وأن هذا السلوك يعكس تصرفاً يعود إلى الدولة المانحة للجوء , وأن هناك واجباً مفروضاً على عاتق الدولة الأخرى (بيرو) التي حدثت واقعة اللجوء فوق أرضها ، يلزمها باحترام هذه القاعدة " .

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لمحمد يوسف علوان , (ص369) .
فالمحكمة في هذه القضية لم تعترض من حيث المبدأ على وجود العرف الخاص أو العرف الإقليمي بين عدة دول , ولكنها اشترطت على الدولة التي تدعي بوجوده أن تثبت مثل هذا العرف أمام المحكمة . فالمحكمة لا تبحث عن الأعراف الخاصة أو الإقليمية من تلقاء نفسها , وإنما أصحاب المصلحة يجب أن يلفتوا نظرها لذلك.

وبعد بحث الوقائع المقدمة من كولومبيا ، لم تقبل المحكمة وجود هذا العرف ؛ لأن الأدلة التي قدمتها كولومبيا غير كافية , ولا تعكس سلوكاً دائماً ومستمراً ومتناسقاً , وحسب تعبيرها: " فإن عدم اليقين أو التناقض والتضارب الذي شاب هذا السلوك من جانب دول أمريكا اللاتينية في موضوع منح اللجوء الدبلوماسي للأشخاص ، يمنع من استنتاج وجود عرف دائم وموحد مقبول بمثابة قانون.

وحتى لو قيل بأن هذا العرف الإقليمي موجود بين دول أمريكا الجنوبية الأخرى فإن هذا العرف لا يسري في مواجهة دولة بيرو ؛ لأنها رفضت دائماً وجود مثل هذا العرف في سلوكها ولم تصدق على الاتفاقيات التي أنشأت هذا العرف أي اتفاقيات "مونتفديو" لعام 1933م وعام 1939م وهي الاتفاقيات التي احتوت على قاعدة خاصة بتكييف المخالفة بواسطة الدولة التي تمنح حق اللجوء " .

هذا وقد استخلص بعض الشراح من موقف المحكمة أنها تقف موقفاً معادياً من العرف الخاص ، وأن القانون الدولي الذي يسعى إلى توحيد الأحكام بين الدول يقف هو الآخر موقفاً غير ودي تجاه الأعراف الخاصة ؛ لأن المحكمة لم يسبق لها أن طالبت طرفاً من الأطراف المتنازعة بإقامة الدليل على وجود القاعدة القانونية المدعى بها وأن العرف الخاص في تراجع مستمر.

وفي قضية حقوق الرعايا الأمريكان بالمغرب عام 1952م كانت إحدى المشاكل المطروحة أمام المحكمة هي معرفة ما إذا كان القضاء القنصلي للولايات المتحدة في المغرب قد تأسس على عرف خاص بعيداً عن أحكام الاتفاقيات الدولية التي ارتكز عليها هذا القضاء خلال الفترة السابقة على عام 1937م. 

محكمة العدل الدولية لم تعترض من حيث المبدأ على وجود هذا العرف الخاص , ولكنها كررت ملاحظاتها حول الأدلة والإثباتات المتعلقة بالقضية , وخلصت إلى أنه في هذه القضية لم يقدم لها دليل كاف يؤكد أن حق ممارسة القضاء القنصلي مؤسس على هذه الطريقة وأنه أصبح ملزماً للمغرب ، وقالت أيضاً :

" إن استمرار القضاء القنصلي بعد عام 1937م وهو تاريخ انتهاء المعاهدات بين أمريكا وفرنسا المؤسس عليها هذا القضاء أصلاً , لم يكتسب الصبغة العرفية ، وأن محتوى المراسلات الدبلوماسية بين أمريكا وفرنسا منذ عام 1937م يؤكد أنه خلال هذه الفترة كان الطرفان يبحثان عن حل مؤسس على اتفاق متبادل , وأن أي منهما لم يغير موقفه القانوني , وفي مثل هذه الأحوال فإن استمرار القضاء القنصلي كان يبدو كما لو كان حلاً مؤقتاً مقبولاً ضمنياً بواسطة سلطات المغرب في انتظار نتيجة المفاوضات والمراسلات , وإن فرنسا لم تقبل الوضع على أساس أنه عرف خاص" . (1)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص594-596) . 

معارضة العرف الدولي العام للعرف الدولي الخاص

معارضة العرف الدولي العام للعرف الدولي الخاص في القانون الدولي العام : 

قد يتعارض العرف الدولي الخاص مع العرف الدولي العام  , بحيث أنه فيما بين الدول الملتزمة بالعرف الخاص فإن العرف الخاص يقدم على العرف العام  ؛ لأنه بمثابة خروج على الأصل العام بين هاتين الدولتين أو العدد المحدود من الدول التي تعترف بالعرف الخاص , وهنا تطبق القاعدة المعروفة في المعاهدات الدولية ، وهي : (أن الخاص يقيد العام) وهذا ما أكدته محكمة العدل الدولية في قضية حق المرور عام 1960م . 

حيث جاء في حكمها " حيثما وجدت المحكمة أن الممارسة التي نشأت بوضوح بين الدولتين قد قبلاها باعتبارها التي تحكم العلاقات بينهما , فإن المحكمة يجب أن تعزو لتلك الممارسة تأثيرها الحاسم بالنسبة للفصل في حقوقهما والتزاماتهما الخاصة , فالممارسة الخاصة يجب أن تكون لها الغلبة والسيادة على أي قواعد عامة " . 

هذا إلا إذا كان العرف الدولي العام قاعدة آمرة (1) من قواعد النظام العام الدولي فلا يمكن للعرف الخاص هنا أن يعلو عليه . (2) 

وفي العلاقة بين الدول التي تطبق العرف العام ، والدول التي يوجد بينها عرف خاص ، 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) القاعدة الآمرة هي كل قاعدة من قواعد القانون الدولي العام والتي تقبلها الجماعة الدولية في مجموعها ويعترف بها باعتبارها قاعدة لا يجوز الإخلال بها أو الاتفاق على ما يخالفها ولا يمكن تعديلها إلا بقاعدة لاحقة من قواعد القانون الدولي العام . انظر : المادة 53 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات .

(2) انظر : القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص96) .

فإن العرف العام هو الذي يسود ويطبق ، ويطرح العرف الخاص جانباً عند التعارض ؛ لأن العرف العام هو الذي يحكم علاقات الدول جميعاً وهو الأصل , وليس من المعقول أن تخضع الدول التي تطبق العرف العام لقواعد خاصة لا علاقة لها بها .

وفعالية قواعد العرف الدولي العام لا تحدها حدود بالنسبة للمخاطبين بها. , وهذا يفسر ببساطة القيمة الملزمة للقواعد العرفية في مواجهة جميع الدول التي لم تتيح لها فرصة المساهمة أو الاشتراك في السلوك ، وإنشاء القواعد المذكورة .

مثلاً قواعد القانون الدولي العرفية الخاصة بحرية الملاحة البحرية في أعالي البحار تستفيد منها الدول جميعاً التي لم تكن أصلاً ذات سواحل بحرية عند نشأة القاعدة أو لم تكن تملك 

أساطيل وبواخر في لحظة إنشاء القاعدة العرفية , ونفس الشيء ينطبق على الدول الجديدة التي استقلت حديثاً بعد نشأة العرف العام.

وليس هناك ضرورة للجوء إلى الافتراض والخيال والقول بأن الدول الجديدة قد قبلت هذه القواعد برضاها , فالقواعد موجودة أصلاً قبل وجود هذه الدول .

وعلى هذا الأساس فإنه عند التعارض بين العرف العام والعرف الخاص في العلاقة بين دول لا تعترف بالعرف الخاص ودول تعترف به , فإن العرف العام هو الذي يطبق ؛ لأنه ملزم للدول جميعاً .

وهذا الحكم لا يسري على العرف الخاص الذي نشأ بين دول محدودة , ولا يمكن مد حكمه لينظم علاقات الدول الأخرى التي لم تشارك في إنشائه من خلال سلوكها , وعلى هذا الأساس رفضت محاكم التحكيم الدولية تطبيق شرط "كالفو". في العلاقات بين الدول الأوروبية ودول أمريكا الجنوبية ؛ لأن هذا الشرط يعد عرفاً خاصاً بدول أمريكا الجنوبية وحدها ، ولا يسري على الدول الأخرى ، ويعارض قاعدة عرفية جوهرية هي قاعدة الحماية الدبلوماسية للدول حفظاً لمصالح رعاياها الذين يرغمون على قبول مثل هذا الشرط في عقود التنمية الدولية.

ولو تم افتراض نشوء عرف محلي بين عدة دول في منطقة ما محتواه مد سيادة هذه الدول على مساحات من البحر أكبر بكثير مما تقضي به القواعد العرفية العامة ، فإن هذا العرف المحلي لا يؤخذ به  ؛ لأنه يضر بمبدأ حرية أعالي البحار ، ويضر بمصالح الدول الأخرى ويتعارض مع العرف العام الذي يسري على جميع الدول. ولا يمكن قبول عرف محلي كهذا ، خاصة وأن المحاكم الدولية سوف تطرحه جانباً في حالة المنازعات وتطبق العرف العام الذي يجعل لكل دولة بحر إقليمي ومنطقة اقتصادية لا تزيد عن (200ميل بحري) ابتداء من النقطة التي يقاس منها البحر الإقليمي.

وعلى أية حال فإن العرف الخاص أو المحلي أو الإقليمي ذو تطبيق محدود في العلاقات الدولية ، وغالباً ما تحاول محكمة العدل الدولية التقليل من شأنه ؛ لأن المحكمة تسعى إلى توحيد القواعد القانونية وجعلها ذات صبغة عالمية ولا تميل إلى تجزئة القواعد وإضعاف القانون الدولي. (1)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر: القانون الدولي , لعلي ابراهيم , (ص600-602) .

معارضة العرف الدولي العام للعرف الدولي الخاص في الفقه الإسلامي :

إذا تعارض العرف الدولي العام مع العرف الدولي الخاص قدم العرف الدولي الخاص ؛ لأنه الأقرب إلى تحقيق المصلحة بدفع الحرج والمشقة عن الناس ؛ ولأنه هو الغالب والمطرد لديهم , فتنزل ألفاظهم وأعمالهم على مقتضاه . (1) 
مثال ذلك : ما لو كان العرف الدولي العام يقضي بجواز تفتيش الطائرة الأجنبية , ووجد عرف دولي خاص يمنع من ذلك بين الدول الخليجية فإنه يعمل بالعرف الدولي الخاص ويطرح العام .

وهناك من يقول بأن العرف الخاص إذا كان محصوراً لم يعتد به ، بل يؤخذ بالعرف العام , وإن كان غير محصور فإنه يعتد به وينزل منزلة العرف العام . (2)
 ومثال المحصور : ما لو كان السلوك متكرر من قبل دولة واحدة فإنه لا يعتد به , وأما غير المحصور فهو ما تكرر من قبل مجموعة من الدول .

ولكن يمكن أن يقال هنا أن العرف المحصور عبارة عن عادة دولية فردية وليس عرفاً دولياً.
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(1) انظر : العرف وأثره في الشريعة والقانون , للدكتور أحمد بن علي سير المباركي , (177) .

(2) انظر : الأشباه والنظائر , للسيوطي , (ص 105) . 

الفرع الثاني

من حيث جواز الاتفاق على خلافه إلى عرف دولي آمر و عرف دولي مكمل

يلاحظ أن هذا التقسيم من الأمور غير المتصورة عند شراح المدرسة الإرادية التقليدية . فالعرف عندهم اتفاق ضمني بين الدول , ومن ثم فالاتفاق على خلافه من الأمور الجائزة في جميع الأحوال , إذ لا يوجد في الواقع من الاتفاقيات ما لا يجوز لأطرافها تعديلها أو إلغاؤها باتفاق لاحق .

ولكن مثل هذا التقسيم من الأمور المتصورة عند من ينظرون إلى العرف باعتباره تعبيراً عن إرادة الجماعة , فمن المعروف أن الجماعات المختلفة – داخلية كانت أو دولية – تعبر عن إرادتها في مجال إنشاء القانون بنوعين من القواعد , قواعد تتعلق بالمصلحة العليا للجماعة , وأخرى لا تتعلق بهذه المصلحة العليا , وإنما تهدف إلى تحقيق ما تفترض الجماعة أن من شأنه تحقيق المصلحة الخاصة لكل من أعضائها . ويترتب على اختلاف الغاية التي تتغياها الجماعة من وراء إنشاء كل من هذين النوعين من القواعد القانونية , اختلاف جوهري في مدى إلزام كل منهما لأعضاء الجماعة , فالقواعد المستهدفة المصلحة العليا للجماعة قواعد ملزمة لأعضائها أرادوا الانصياع لحكمها أم لا , ومن ثم لا يجوز الاتفاق بينهم على ما يتعارض ومضمونها , أما القواعد المستهدفة تحقيق المصلحة الخاصة لكل من أعضاء الجماعة فملزمة , ما لم يتوصل المعنيون إلى ما يرونه أجدر منها بتحقيق هذه المصالح الخاصة , ومن ثم فالاتفاق على خلافها جائز . 

قواعد القانون إذاً أياً كان مصدرها الشكلي , نوعان : قواعد آمرة لا يجوز الاتفاق على خلافها لتعلقها بالمصلحة العليا للجماعة , وأخرى مقررة لا تتعلق بالمصلحة العليا للجماعة , ومن ثم فالاتفاق على خلافها جائز . وكما يصدق هذا التقسيم على قواعد القانون الداخلي يصدق أيضاً على قواعد القانون الدولي العام فمنها ما يتعلق بالمصلحة العليا للجماعة الدولية ومن ثم يتمتع بالصفة الآمرة ولا يجوز الاتفاق على خلافه , ومنها ما لا يتعلق بهذه المصلحة العليا ومن ثم يجوز للدول إبرام ما يتعارض ومضمونه من اتفاقات صريحة أو ضمنية .

والواقع أن هذه الفكرة لم تكن إلى عهد قريب لتجد في القانون الدولي العام من يجسر على المناداة بها لتعارضها والمفهوم الإرادي للقانون الدولي العام , وهو المفهوم الذي كان سائداً نتيجة لانتماء الأغلبية الساحقة من كتاب القانون الدولي إلى المدرسة الإرادية التقليدية . وقد حظيت هذه الفكرة أخيراً وبعد طول إعمال بتأييد فقهي لا يستهان به عند ما تبنتها لجنة القانون الدولي بنصها في المادة الخمسين من مشروعها لتقنين القواعد العرفية المنظمة للمعاهدات على أن " تقع باطلة كل معاهدة تتعارض مع قاعدة آمرة من قواعد القانون الدولي العام التي لا يجوز الاتفاق على خلافها " وقد تأكد هذا الاتجاه بنص المادة 53 من اتفاقية فيينا المقننة للقواعد المتعلقة بالمعاهدات والموقع عليها في عام 1969م على أنه " تقع باطلة بطلاناً مطلقاً كل معاهدة تتعارض , في لحظة إبرامها , مع إحدى قواعد القانون الدولي العام الآمرة وتعتبر – في مفهوم هذه الاتفاقية – قاعدة آمرة من قواعد القانون الدولي العام كل قاعدة تقبلها الجماعة الدولية من مجموعها وتعترف بها باعتبارها قاعدة لا يجوز الإخلال بها ولا يمكن تعديلها إلا بقاعدة جديدة من قواعد القانون الدولي العام لها نفس الصفة "  و أضافت المادة 64 من نفس الاتفاقية بأنه : " إذا ظهرت قاعدة آمرة جديدة من قواعد القانون الدولي العام , فإن أي معاهدة قائمة تتعارض مع هذه القاعدة تصبح باطلة وينتهي العمل بها " .

هذا ومن أوضح الأمثلة لقواعد القانون الدولي العام الآمرة القواعد العرفية التي تحظر تجارة الرقيق , وتلك المحرمة لإبادة الجنس البشري , ولاستخدام الغازات السامة والميكروبات في حالة الحرب , ومن أمثلة القواعد العرفية الآمرة كذلك المبادئ العامة الني نص عليها ميثاق الأمم المتحدة والتي تستمد قوتها من العرف الدولي لا من مجرد النص عليها في الميثاق , ومبدأ حرية أعالي البحار عبارة عن قاعدة عرفية آمرة لا يجوز الاتفاق على خلافها . (1)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : أصول القانون الدولي العام , للدكتور محمد سامي عبد الحميد , (ص160) .
الفرع الثالث

تقسيم العرف الدولي من حيث الإيجاب والسلب إلى عرف دولي إيجابي وعرف دولي سلبي

1- العرف الدولي الإيجابي :

قد يكون العرف الدولي إيجابياً مثل الملاحة في أعالي البحار أو الصيد في أعالي البحار أو ممارسة السيطرة على المنطقة الاقتصادية الخالصة أو إرسال سفن إلى الفضاء الخارجي أو السيطرة على الامتداد القاري أو غير ذلك من القواعد العرفية التي نشأت في مجالات عديدة ومازالت سارية على الرغم من تقنينها في معاهدات دولية في وقت لاحق .

2- العرف الدولي السلبي :

قد يكون العرف الدولي ناشئاً عن تصرف سلبي , وقد أيدت ذلك محكمة العدل الدولية سنة 1927م في قضية اللوتس , إذ قررت أن العرف قد يترتب على أساس الامتناع عن اتخاذ تصرف في حالة معينة , متى اقترن هذا الامتناع بالعنصر المعنوي . (1)

كذلك ذهبت محكمة العدل الدولية إلى إسناد هذا الدور للسلوك السلبي في قضية المصائد ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتورة عائشة راتب , والدكتور صلاح الدين عامر , (ص50) .

بين النرويج وانجلترا , فذهبت إلى القول بوجود عرف ثنائي نجم عن سلوك إيجابي من جانب النرويج تبعه سكوت استغرق زمناً طويلاً من جانب انجلترا . (1) 

وقد يكون السلوك سلبياً يتمثل في الامتناع عن القيام بعمل ما , فالحصانات الدبلوماسية والدولية التي يتمتع بها أعضاء السلك الدبلوماسي أو الحصانة الدولية التي يتمتع بها الموظفون الدوليون كانت ولازالت عبارة عن سلوك سلبي من جانب الدول المعتمد لديها حيث إنه تمتنع عن تطبيق أحكام قوانينها الوطنية على هذه الفئة من الناس ولا تجبرهم على المثول أمام محاكمها الداخلية حتى ولو كانت الجرائم التي يرتكبونها ذات خطورة شديدة وهذا يعد ولا شك تقييداً لسلطتها واختصاصها على كل فرد موجود فوق أرضها وأساس 

هذا التقييد هو العرف قبل تقنينه في اتفاقية فينا حول العلاقات الدبلوماسية لعام 1961م .

والعرف الدولي في شكله السلبي اعترفت به محكمة العدل الدولية ففي قضية المصائد النرويجية عام 1951م قالت : " إن وضوح التصرفات من جانب النرويج وتسامح الجماعة الدولية ووضع بريطانيا في بحر الشمال ومصالحها الخاصة وامتناعها الطويل الممتد يسمح للنرويج في كل الأحوال بإشهار نظامها الخاص في قياس البحر الإقليمي في مواجهة بريطانيا " . بريطانيا هنا امتنعت ولمدة طويلة عن معارضة النرويج في طريقة قياس بحرها بواسطة الخطوط المستقيمة , وهنا في هذا المثال يوجد سلوك إيجابي من جانب النرويج وسلوك سلبي من جانب بريطانيا والجماعة الدولية , وقد أدت هذه القضية إلى نشوء عرف جديدة بين الأطراف فيما يتعلق بتحديد البحار الإقليمية عند تعرج السواحل .

ومن الأدلة على العرف السلبي امتناع الدول دائمة العضوية عن التصويت على القرارات الموضوعية الأمر الذي أدى إلى نشأة قاعدة عرفية في الأمم المتحدة مؤداها أن هذا الامتناع لا يؤثر في صحة القرارات ولا يعد استعمالاً لحق النقض الفيتو .

فالمادة (27) من الميثاق تتطلب لصدور قرار من مجلس الأمن في المسائل الموضوعية توفر أغلبية تسعة أعضاء ,منها أصوات الدول الخمسة دائمي العضوية , ولكن العمل جرى على أن غياب عضو أو امتناعه عن التصويت لا يؤثر في سلامة القرار . (2)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر القانون الدول , ي لمحمد سعيد الدقاق , (ص189) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص520) .

المطلب الثاني

أقسام العرف الدولي في الفقه الإسلامي

ويشتمل على الفروع الآتية :

الفرع الأول : تقسيم العرف الدولي من حيث الصحة والفساد إلى عرف دولي صحيح وعرف دولي فاسد

الفرع الثاني : تقسيم العرف الدولي من حيث القول والعمل إلى عرف دولي قولي وعرف دولي عملي 

الفرع الثالث : تقسيم العرف الدولي من حيث مصدره المنشئ له إلى عرف دولي مستند إلى دليل شرعي وعرف دولي غير مستند إلى دليل شرعي 

الفرع الأول

تقسيم العرف الدولي من حيث الصحة والفساد إلى عرف دولي صحيح وعرف دولي فاسد

1- العرف الدولي الصحيح :

وهو الذي لا يخالف قواعد الشريعة , وإن لم يرد نص خاص في موضعه , وعلى هذا تدخل جميع الأعراف الدولية التي نشأت بسبب ما فيها من المصالح المرسلة , أو التي ليست مخالفة لقواعد الشريعة , أو نصوصها , سواء كانت جالبة لمصلحة , أو دافعة لمفسدة . (1)

ومثال هذه الأعراف " ما لو كان الحربيون مستأمنين كان للمسلمين أن ينبذوا إليهم إذا كانوا في منعتهم فيكون لهم أيضاً أن يمتنعوا من إعطاء الأمان لهم بطريق الأولى .

فأما غير الممتنعين لو كانوا مستأمنين لم يجز نبذ الأمان بيننا وبينهم حتى نلحقهم بمأمنهم .

فكذلك إذا جاءوا طالبين الأمان حتى صاروا غير ممتنعين منا , إلا أن يكون أمير المسلمين تقدم على أهل تلك الدار من أهل الحرب أنه لا أمان لكم عندنا فلا يخرجن أحد منكم إلينا , فإذا علموا بذلك فلا أمان لهم , ومن جاء يطلب الأمان فهو فيء ؛ لأنه أعذر إليهم بما صنع وقد قال تعالى : { وقد قدمت إليكم بالوعيد } . (2) 
ثم الحاصل أنه من فارق المنعة عند الاستئمان فإنه يكون آمناً عادة والعادة تجعل حكماً إذا لم يوجد التصريح بخلافه فأما عند وجود التصريح بخلافه يسقط اعتباره كمقدم المائدة بين يدي إنسان إذا قال لا تأكل . (3)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : قاعدة العادة محكمة , للشيخ يعقوب الباحسين , (ص44) .

(2) سورة ق , الآية رقم : (28) .

(3) انظر : السير الكبير , لمحمد بن الحسن الشيباني , وشرحه , لمحمد بن أحمد السرخسي , (1/295) .

2- العرف الدولي الفاسد :

وهو ما خالف بعض أدلة الشرع أو قواعده الأساسية . (1)
ومثال ذلك : ما لو وجد عرف يقضي بوجوب وضع الخمر على موائد المؤتمرات المنعقدة بين رؤساء الدول . فهذا عرف دولي فاسد لمخالفته نصوص الشرعية , وذلك لنهيه صلى الله عليه وسلم عن الجلوس على موائد يدار فيها الخمر . (2)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : المدخل إلى الفقه الإسلامي , للدكتور عبد العزيز الخياط , (ص70) .

(2) سبق تخريجه في (ص159) .

الفرع الثاني

تقسيم العرف الدولي من حيث القول والعمل إلى عرف دولي قولي وعرف دولي عملي

1- العرف الدولي القولي :

" هو ما صار اللفظ دالاً فيه على المعنى بالعرف لا باللغة " . (1)
وقيل : " هو اللفظ المتفق على أن يراد منه غير تمام مدلوله , بحيث إذا أطلق انصرف إليه من غير قرينة " . (2)
ومثال العرف الدول القولي : " ما إذا وادع المسلمون المشركين على أن يؤدوا إلى المسلمين مائة رأس في كل سنة على أن يكونوا آمنين في دارهم لا يجري المسلمون عليهم 

أحكامهم ولا يغيرون , فليس ينبغي للمسلمين الموادعة على هذا إلا الخوف من المشركين 

وعند ذلك فالمائة رأس تكون عليهم من أوساط الرءوس في كل سنة , والرءوس الأوساط من رقيق أولئك الحربيين , ولذا ليس عليهم أن يعطوا الرءوس من غير رقيقهم .

لأن مطلق التسمية ينصرف إلى ما هو المعروف بالعرف والعرف الظاهر أنهم إنما يلتزمون تسليم الرءوس من رقيقهم إلا أن يسمى المسلمون شيئاً آخر معروفاً فإن العرف يسقط 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) مجموع الفتاوى , لابن تيمية , (7/96) , جمع وترتيب : عبد الرحمن بن محمد بن قاسم , الناشر : مجمع الملك فهد لطباعة المصحف الشريف في المدينة المنورة , 1416هـ .

(2) العرف والعادة في رأي الفقهاء , لأحمد فهمي أبوسنة , (ص18) .

اعتباره عند وجود التسمية بخلافه " . (1) 
وقد يقيد العرف الدولي مطلق اللفظ ومثال ذلك : " ما لو كان الأمير أمر المنادي فنادى أيها الناس إنا قد أقلنا المشترين العقد فيما اشتروا منا فمن كان اشترى شيئاً فليطرحه ففعلوا ذلك لم يكن عليهم من الثمن شيء .

ولو قال بنفسه قد أقلتكم البيع فاطرحوا ما اشتريتم مني وليبلغ شاهدكم غائبكم فهذا والأول سواء .

لأنه نص على الأمر بالتبليغ فعبارة كل مبلغ تكون بمنزلة عبارته .

ولو كان الأمير لم يذكر هذه الزيادة ففي القياس لا يبرأ من الثمن إلا من سمع مقالة الأمير كما في حق البائع لنفسه ولكنه استحسن فقال هم براء من الثمن إذا طرحوا حين بلغهم مقالة الأمير .

لأن مبنى كلام الأمير على الانتشار والظهور عادة والعادة تعتبر في تقييد مطلق الكلام فكان هذا والتصريح بخلافه فليبلغ شاهدكم غائبكم سواء . (2)
2- العرف الدولي العملي : 

" هو ما جرى عليه العمل " . (3)
وقيل : " هو ما جرى عليه الناس وتعارفوه في تعاملاتهم وتصرفاتهم " . (4)

 ومثال ذلك قول ابن قدامة (5): " وأما الفعل (6) فإذا دخل الحربي دار الإسلام رسولاً أو 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) السير الكبير , لمحمد بن الحسن الشيباني , وشرحه , لمحمد بن أحمد السرخسي , (5/1725) .

(2) المصدر السابق , (3/1077) .

(3) العرف والعادة في رأي الفقهاء , لأحمد فهمي أبوسنة , (ص19) .

(4) أثر العرف في التشريع الإسلامي , للسيد صالح عوض , (ص126) .

(5) سبقت ترجمته في (ص118) .

(6) يقصد بالفعل هنا الأمان الفعلي , ذلك أنه سبق وأن ذكر الأمان القولي , وهذا الأمان الفعلي يصدق على العرف الدولي العملي .

تاجراً , وقد جرت العادة بدخول تجارهم إلينا كان أماناً له ولم يجز التعرض له ؛ لأن الرسول صلى الله عليه وسلم قال لرسولي مسيلمة (1) : ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما ) (2) ؛ ولأنهم دخلوا يعتقدون الأمان فأشبه ما لو دخلوا بإشارة المسلم .

وإن دخل مسلم دار الحرب رسولاً أو تاجراً وقد جرت العادة بدخول تجارنا إليهم صار في أمانهم وصاروا في أمان منه ؛ لأن الأمان إذا انعقد من أحد الطرفين انعقد من الآخر فلا تحل له خيانتهم في أموالهم ولا معاملتهم بالربا ؛ لأن من حرم ماله عليك ومالك عليه حرمت معاملته بالربا كالمسلم في دار الإسلام " . (3)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) ستأتي ترجمته في (ص213) .

(2) سبق تخريجه في : (ص 53) .

(3) الكافي , لموفق الدين ابن قدامة , (5/566) , تحقيق : عبد الله بن عبد المحسن التركي , الناشر : هجر للطباعة والنشر , 1418هـ , 1997م .

الفرع الثالث

تقسيم العرف الدولي من حيث مصدره المنشئ له إلى عرف دولي مستند إلى دليل شرعي وعرف دولي غير مستند إلى دليل شرعي (1)

1- العرف الدولي المستند إلى دليل شرعي :

هو العرف الدولي المعتبر حكماً من الأحكام الشرعية , بحيث يتبعه المسلمون على أنه نص تشريعي لا عرف دولي .

ومثال ذلك الامتناع عن قتل الرسل , لقوله صلى الله عليه وسلم لرسولي مسيلمة (2) : ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما ) (3) . فهنا يُتبع هذا العرف على أنه نص تشريعي من السنة المطهرة , وبناءً عليه لو أن العرف تغير بتغير الزمان , وأصبح العرف يجيز قتل الرسل , فإنه لا يجوز العمل به , لأنه بذلك يكون ناسخاً للنص الشرعي . 

2- العرف الدولي الغير مستند إلى دليل شرعي :

وهو العرف الدولي المتغير بحسب تغير الزمان والمكان , فيبنى عليه الحكم بحسب تغير ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) استنبط هذا التقسيم من تقسيم ذكره الشاطبي في كتابه الموافقات , (2/282) .

(2) ستأتي ترجمته في (ص213) .

(3) سبق تخريجه في (ص53) .

الزمان والمكان .

ومثال ذلك أن العرف الدولي قديماً كان يقضي بجواز دخول تجار دار الحرب إلى دار الإسلام بغير عقد الأمان .

يقول ابن قدامة (1) : إذا دخل الحربي دار الإسلام بغير أمان , سئل , فإن قال : جئت تاجراً نظرنا , فإن كان معه متاع يبيعه قبل قوله وحقن دمه ؛ لأن العادة جارية بدخول
تجارهم إلينا وتجارنا إليهم " . (2) 

أما اليوم فقد تغير العرف وتبدل , إذ يشترط لدخول التجار وجود إذن مسبق من الدولة المراد الدخول إليها , وبناءاً على ذلك يكون يبنى الحكم على العرف الحالي لا السابق , والقاعدة الفقهية تقول : " لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان " . (3)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) سبقت ترجمته في (ص118) .

(2) المغني , لابن قدامة , (9/281) .

(3) مادة 39 من مجلة الأحكام العدلية .

المبحث الثاني

خصائص العرف الدولي

من خصائص العرف الدولي مرونته وقابليته للتطور وذلك أن قواعده غير مكتوبة ومستخلصة . (1)

أي أن يكون شائعاً يميل إلى التطور الدائم , وأن يعوزه الجمود والثبات اللذان تتميز بهما الأحكام الاتفاقية , والشيوع والتطور في الحكم العرفي لا يخلوان من نفع , إذ يجعلان القاعدة القانونية مسايرة لعلاقات الدول في تطورها , متمشية مع تغير الظروف والملابسات , في حين أن أحكام المعاهدات - بما لها من ثبات وتحديد وجمود - كثيراً ما تعوق نمو العلاقات بين الدول , وتقضي على استمرار قيام التفاهم بينها في بعض الأحيان . (2)
ويمكن تلخيص خصائص العرف الدولي في الأمور الثلاثة الآتية :

1- أنه دليل التعامل المشترك الناشئ عن سوابق معينة أي عن تكرر تصرفات حاسمة .

2- أنه بمثابة تعامل إلزامي , أي يقتضي قبوله باعتباره القانون الذي يتلائم مع الضرورة القانونية . 

3- أنه تعامل تطوري لأنه يتيح بمرونته تقدم القواعد القانونية متمشياً في ذلك مع مقتضيات العلاقات المستحدثة والحاجات الجديدة , وهذا ما يميز القاعدة العرفية عن القاعدة التعاقدية التي تعتبر أكثر استقراراً وبالتالي ذات صفة آمرة . ولهذه المرونة حسنات  إذ تتيح تمشي العرف مع الأوضاع الواقعية ولو بشكل بطيء يتعذر معه أحياناً مجاراة سرعة الأحداث ولها محاذير ؛ لأنها تيسر تحويل القاعدة القانونية أو إلغائها بوسائل خفية 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص77)
(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتورة عائشة راتب , والدكتور صلاح الدين عامر , (ص49) .

غير ملموسة فتؤدي بذلك إلى إثارة الشك في مضمون القانون . (1)
ومن الجدير بالذكر أن ظروف الحياة في جماعة ما تقتضي وجود قواعد قانونية تحكم شؤون هذه الجماعة , وإذا تميزت هذه الجماعة بعدم وجود سلطة عليا واحدة , أصبحت مسألة وجود هذه القواعد مسألة لا بديل لها حيث توفر حد أدنى بشأن تنظيم العلاقات في هذه الجماعة , وحيث إن الجماعة الدولية تتميز بعدم وجود سلطة عليا واحدة فيها , لذلك كان ظهور العرف أمراً متطابقاً مع مقتضيات حال هذه الجماعة .

ولعل دور العرف في ظهور قواعد قانونية دولية من أظهر مزاياه , حيث ساعد تاريخياً على ظهور بعض القواعد القانونية الدولية يضاف إلى ذلك أن ارتباط العرف بالواقع وبالعمل الدولي يجعله أكثر ملاءمة لظروف الجماعة الدولية ودرجة تطورها وييسر العمل الدولي . (2)
ومن الصفات العامة للقاعدة العرفية أنها مشتركة وموحدة ومستقرة وملزمة , بحيث تشترك في تطبيقها مجموعة الدول بشكل عام , وتجري بشكل موحد ومتشابه , ولا تتعرض لانقطاع في التطبيق , وأخيراً فإن الدول ليست حرة في تطبيقها أو عدم تطبيقها لأنها في حالة عدم التطبيق ستتعرض لتطبيق أحكام المسؤولية الدولية بحقها جزاء لخرقها

القاعدة القانونية . (3)

وإذا كان العرف الدولي يتميز بتغيره دون معارضة , وبحسب مشيئة المتطلبات الاجتماعية للحياة الدولية , فإنه بالمقابل يعاني من غموض نسبي , وحدوده غير مثبته , ولا سيما في الصعوبات الكبيرة والتي يثيرها على سبيل المثال حق اللجوء الذي كان موضوعاً للعديد من المشاريع التي طرحت بهذا الخصوص بغية تقنينها في نص قانوني دولي , إذ إنه في عام 1925م قامت عصبة الأمم بإنشاء لجنة فرعية مكلفة بدراسة مسألة الامتيازات والحصانة 
ـــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لشارل روسو , (ص82) . والقانون الدولي العام , للدكتور سموحي فوق العادة , (ص49) .

(2) مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور إبراهيم أحمد شلبي , (ص348) .

(3) انظر : مبادئ القانون الدولي العام في السلم والحرب , للدكتور إحسان هندي , (ص93) .

الدبلوماسية , إلا أن هذه الجهود لم تؤد إلى تقنين ما طرحته اللجنة . (1)

إن العرف الدولي  يمكن أن يتعرض للتساؤل حول وجوده من عدمه , وبالتالي يصعب في الكثير من الأحوال إثبات وجوده وتحديد مضمونه , وهذه مسائل يسهل لمن يريد تجنب تطبيق العرف أن يثير الشك فيها , ومع ذلك فالعيب الأخير يمثل أهمية خاصة وهو انعدام أو على الأقل انحصار الدور الذي تقوم به الدول الحديثة الاستقلال في نشوء القواعد العرفية , حيث إن  الدور قد لا يوجد حالياً كما لا يوجد احتمال وجوده في الأجل المنظور على الأقل بالنسبة لبعض الموضوعات ومن ثم كيف يمكن القول بوجود عرف دولي لم تشترك في تأسيسه الأغلبية من أشخاص الجماعة الدولية , الواقع أن هذا الموضوع يتعين عدم تجاهله حتى لا يظهر أمام هذه الدول بأنه قانون مفروض وهو ما قد يؤدي إلى احتمال ظهور ظاهرة القانون المفروض الذي من شأنه على الأقل عدم استقرار الأوضاع الدولية وبالذات القانونية . (2)

وكذلك فإن العرف الدولي لا يمكن أن يتطور إلا في وسط اجتماعي متجانس تماماً , ولكن المجتمع الدولي فقد تجانسه في الوقت الحاضر بسبب اقتسام مناطق النفوذ بين الدول الكبرى في أعقاب الحرب العالمية الثانية , ودخول الدول حديثة العهد بالاستقلال إلى دائرة المجتمع الدولي , وهي دول لا ترى نفسها ملزمة بالأعراف السابقة على وجودها , ونتيجة لذلك أصبح من الصعوبة بمكان الوصول إلى توافق اجتماعي واسع بضرورة اتباع هذه القاعدة أو تلك من قواعد السلوك . (3)
إن الأعراف السارية الآن من صنع قلة من الدول وليس أغلبها , وذلك عيب لا يجعل الركون للأعراف أمراً مستحباً في تنظيم الشؤون الدولية . (4)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : أسس وقواعد العلاقات الدبلوماسية والقنصلية , للدكتور ناظم عبد الواحد الجاسور , (ص35) , الناشر : دار مجدلاوي في الأردن , ط1 , 1422هـ .

(2) مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور إبراهيم أحمد شلبي , (ص349) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص362) .

(4) انظر : مدخل إلى القانون الدولي العام , للدكتور مأمون مصطفى , (ص48) .

ومن عيوب العرف صعوبة تحديد القواعد العرفية الدولية والرجوع إليها عند الحاجة لأنها مبعثرة , فقد توجد القواعد العرفية في المراسلات الدبلوماسية المنشورة , أو تعليمات للدبلوماسيين والقناصل والضباط العسكريين والبحريين وذوي الخبرة وقرارات المحاكم المحلية ونحوها . (1)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام في وقت السلم والحرب وتطبيقه في دولة الكويت , للدكتورة بدرية العوضي , (ص29) . 

المبحث الثالث

تدوين وتقنين العرف الدولي

ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : التدوين العلمي 

المطلب الثاني : التدوين الرسمي 

المطلب الثالث : دور الأمم المتحدة في تدوين العرف الدولي

المطلب الرابع : الصعاب التي تعترض التدوين وكيفية مواجهتها 

المطلب الخامس : أثر التقنين في العرف الدولي 

المطلب الأول

التدوين العلمي

التقنين أو ما يعرف بالتدوين هو تحويل القواعد العرفية غير المكتوبة إلى مجموعة من القواعد المكتوبة وتنظيمها بصورة منهجية  في مجال ما من مجالات القانون الدولي العام .

وهدفه ليس مجرد علاج الغموض وعدم الوضوح الذي يكتنف بعض القواعد العرفية من حيث وجودها ومحتواها ، وإنما أيضاً علاج التشتت والتوزيع لهذه القواعد وجعلها مترابطة لسهولة التطبيق على موضوع معين  , والتوصل  من خلال هذه العملية إلى تطوير القانون الدولي العام من خلال الحلول القادرة على إعطاء إجابة شافية أو مرضية لضرورات الحياة الدولية المعاصرة .

 ولهذه الأسباب فإن التقنين لا يمكن فصله أبداً عن التقدم المطرد للقانون الدولي العام ، كما تشير إلى ذلك المادة (13/1)من ميثاق الأمم المتحدة وهذا ما اعترفت به الجنة القانون الدولي منذ الأيام الأولى لإنشائها . 

 والتقنين هو إحدى الظواهر المميزة للمرحلة الراهنة للعلاقات الدولية ، حيث تهدف الجماعة الدولية  من ورائه إلى صياغة القواعد القانونية في شكل معاهدات دولية ملزمة للدول جميعاً بعد التصديق عليها . 

والتقنين فرصة في الوقت نفسه للدول الجديدة أو النامية لكي تعبر عن رأيها في قواعد القانون الدولي التقليدية أو بقايا  تلك القواعد التي وضعت في الأزمنة السابقة وكانت تستجيب لمصالح ومتطلبات الدول الأرستقراطية في الجماعة الدولية , وينصب هذا التقنين أصلاً على القواعد  الأساسية الموروثة تقليدياً . 

ولهذا فإن الدول القديمة والجديدة تهتم بالتقنين ، وان كان كل منها يسعى إلى هدف قد يكون متعارضاً مع هدف الجانب الآخر , فالدول القديمة تسعى إلى تثبيت القواعد في صورة مكتوبة بينما الدول الجديدة تحاول تعديل وتحسين هذه القواعد بالقدر الذي يحقق مصالحها وطموحاتها  المشروعة . 

 ولهذا فإن علمية التقنين ليست سهلة , وإنما تحتاج إلى اتفاق وحلول وسط وتهذيب لبعض القواعد القديمة ، أو علاج التشوهات الموجودة بها وجعلها مقبولة من قبل جميع الأطراف ، وإلا فإن المعاهدات الجماعية الناجمة عن التقنين لن تجد من يصدق عليها ولن تدخل دائرة النفاذ . 

 ولهذا فإن التقنين يتجاوز دائماً ما هو موجود بالفعل من قواعد عرفية ويحتاج إلى تشاور بين الدول . (1) 
ونظراً لصعوبات إثبات وتحديد مضمون القاعدة العرفية فقد نادى شراح القانون الدولي منذ زمن بعيد إلى ضرورة العمل على تدوين العرف باعتباره الوسيلة الفعالة للقضاء على هذه الصعوبات , وقد حصلت محاولات فردية لتدوين العرف في كتب شراح القانون الدولي , منها مجهودات العالم السويسري بلنتشلي الذي أخرج تقنيناً للقانون الدولي العام سنة 1868م , ويقع في 692 مادة , ومجهودات الأمريكي فيلد الذي أظهر تقنينا آخر سنة 1872م , ومجهودات الإيطالي فيوري الذي نشر مجموعة أخرى سنة 1889م , ويقع في 895مادة , ومجهودات الروماني بيلا الذي وضع تقنيناً للقانون الدولي الجنائي .(2)

كما قامت بعض الجمعيات العلمية بمحاولات في هذا الصدد , منها مجمع القانون الدولي الذي أنشئ سنة 1873م , والمعهد الأمريكي للقانون الدولي الذي أنشئ سنة 1912م , ومجهودات جامعة هارفارد الأمريكية التي خصصت مجموعة كبيرة من الباحثين لتجميع القواعد الخاصة بالمواضيع الدولية المختلفة , ولقد أدت مجهودات الهيئات العلمية الأوربية والأمريكية إلى صياغة عدد كبير من القواعد العرفية , وصدورها على هيئة معاهدات أو اتفاقيات أو تصريحات في الفترة ما بين سنة 1899م والحرب العالمية الأولى . (3) 
وقد كان الهدف من هذه التقنينات أن الجماعة الدولية لا تملك حكومة عالمية مركزية واحدة تقوم بعملية التقنين وفرض المعاهدات الجماعية الناتجة عن هذه العملية على الدول الأعضاء , ولهذا فإن جهود التقنين بدأت في صورة فردية يقوم بها الشراح حسب 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص 638-639) .
(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص93) . 

(3) انظر : المصدر السابق , (ص93) .

اجتهادهم واختيارهم , أو تقوم بها هيئات علمية جماعية غير حكومية ، مثل ما سبق . (1)

إلا أن بعض الشراح يرى أن هذه المحاولات لم تتعد في أهميتها الجانب النظري , وليس لها قيمة قانونية ملزمة للدول وهي لا تعدو أن تكون مجرد آراء لا تحظى سوى بقيمة أدبية .(2)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي لعلي إبراهيم , (ص640) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص78) , وانظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص375) .

المطلب الثاني

التدوين الرسمي

" هو ما أسهمت فيه الدول في نطاق المؤتمرات والمنظمات الدولية " . (1)
ولقد شعرت هذه الدول بحاجة إلى تدوين بعض الأحكام العرفية , وكانت النتائج العملية لغاية اليوم متفاوتة جداً .

ففي خلال القرن التاسع عشر وفي مطلع القرن العشرين , باشرت الدول الأوربية بتجربة تدوين جزئي خال من أي منهج تنظيمي ومقتصر على موضوعات محددة , اتخذ شكل معاهدات جماعية , وهذا المسعى التنظيمي الذي باشرته اتفاقيات لاهاي عامي 1899م و 1907م ظل متواصلاً في موضوع القانون الإداري الدولي بسبب الاتحادات الدولية المختلفة , ومن سنة 1919م إلى 1939م بفضل عصبة الأمم , وبنوع خاص في قضايا المواصلات والمرور والعمل .

ثم أعقبه ظهور نشاط متواز في القارة الأمريكية منذ مطلع القرن العشرين , وهذا العمل التشريعي كان من صنع مختلف مؤتمرات الاتحاد الأمريكي التي تعاقبت منذ سنة 1889م , وجاءت نتائج هذه المؤتمرات مخيبة للآمال بسبب عدم تصديق الاتفاقيات إلى من قبل عدد ضئيل من الدول .

غير أن انفراد أمريكا بالعمل , كانفراد أوربا , لا يمكنه تلبية الحاجة العالمية للتدوين , وإنما 

التدوين العام والمنظم والمتقدم , أي التدوين التدريجي والحريص في آن معاً , على إصلاح القانون الساري المفعول , قادر وحده على إعطاء النتائج المتوخاة , وقد جرت محاولة 

مزدوجة في هذا الصدد غداة كل من الحربين العالميتين , وكان محركها في كل مرة أهم 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) القاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص147) .

المؤسسات الدولية القائمة . (1)

ففي عام 1906م عهد المؤتمر الأمريكي الذي عقد في ريودي جانيرو إلى لجنة من الشراح بمهمة التقنين , ولكن الحرب العالمية الأولى عطلت أعمالها . بالإضافة إلى قيام الحرب المكسيكية الأهلية .

وفي أثناء المؤتمر الأمريكي الذي عقد في هافانا عام 1928م , وضعت مشروعات لاتفاقيات خاصة ببعض المسائل , أقرت المؤتمرات الأمريكية التالية بعضها , وعرضتها على الدول الأمريكية للتصديق , فأهمل البعض , ونفذ البعض الآخر .

وآخر مجهود بذلته الجمهوريات الأمريكية في هذا الصدد ما نص عليه ميثاق بوجوتا في عام 1950م من إنشاء هيئة من الشراح الأمريكيين مهمتها تقنين القانون الدولي العام والخاص . (2)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لشارل روسو , (ص87) . والقاعدة العرفية في القانون الدولي العام , لعبد الغني محمود , (ص147) .

(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص95) .

المطلب الثالث

دور الأمم المتحدة في تدوين العرف الدولي

لقد تنبهت الجماعة الدولية في السنوات الأخيرة إلى فائدة تدوين العرف الدولي في معاهدات جماعية تنضم إليها كافة الدول , حيث دعت عصبة الأمم بموجب قرار جمعيتها المتخذ بتاريخ 1924م , بمبادرة من السويد إلى مؤتمر للتقنين عقد في لاهاي سنة 1930م وضم 47 دولة , ومع أن أعمال هذا المؤتمر أعدت بعناية من قبل لجنتين فنيتين   , إلا أنها لم تحقق أية نتائج بهذا الخصوص , في كل من القضايا الثلاث (الجنسية والمياه الإقليمية ومسؤولية الدول ) المطروحة عليها . (1) 

ومما ساهم في ذلك سيطرة المفهوم الأوربي في تلك التجربة , فالنظام القانوني الإسلامي لم يكن ممثلاً في لجنة الخبراء التابعة للعصبة إلا بعضو واحد من الهند , ولم يشترك الاتحاد السوفيتي , الذي لم يكن بعد عضواً في العصبة في أعمال اللجنة ولم يمثل في مؤتمر عام 1930 إلا عن طريق مراقب واحد . (2)
 في حين أن هيئة الأمم المتحدة كانت أكثر فاعلية في هذا المجال فقد تضمنت المادة 13 من ميثاق الأمم المتحدة النص على اعتبار تقنين القانون الدولي أحد الأهداف الأساسية للمنظمة . (3) 

ولقد كونت الجمعية العامة في دورة انعقادها سنة 1945م لجنة خاصة لبحث هذه المسألة , واجتمعت اللجنة وبحثت طرق العمل التي اتبعتها الهيئات السابقة واختارت للأمم المتحدة طريقة جديدة تشبه الطريقة التي اتبعتها الجمهوريات الأمريكية , وتتلخص هذه 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لشارل روسو , (ص87) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص376) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص78) , وانظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور إبراهيم أحمد شلبي , (ص353) .

الطريقة في تكليف طائفة من الشراح المختصين بعمل مجرد عرض غير رسمي للقانون الدولي الساري دون حاجة إلى تقنين ذلك القانون وإصداره على هيئة اتفاقات , وذلك لأن اللجنة رأت أن في اتباع الطريقة الأخيرة دون غيرها ما سوف يؤدي إلى إثارة الخلاف 

بين الدول أعضاء هيئة الأمم المتحدة مما قد يضطر المقننين إلى اختيار الآراء الموافقة أو المتوسطة خشية الفشل في مهمتهم , ولم توافق بعض الدول على ما ارتأته اللجنة , وأصر الوفد السوفيتي على ضرورة عقد معاهدات تحوي المبادئ المقننة حتى يصبح من المقرر التزام الدول بها , إذا أنه لا يكفي بتاتاً الاعتماد على مجرد تقديرات الشراح . (1)
 وفي عام 1947م عهدت الجمعية العامة للأمم المتحدة إلى لجنة القانون الدولي بمهمة تدوين القواعد العرفية الدولية ووضعها في صيغة اتفاقات دولية إلزامية , وبعد أن كانت اللجنة تتكون من خمسة عشر عضواً في بادئ الأمر , وواحد وعشرين عضواً في عام 1956م , وخمسة وعشرين عضواً في عام 1961م , أصبح عدد أعضائها في عام 1981م أربعة وثلاثين عضواً من المشهود لهم بالاختصاص في القانون الدولي , ويقوم أعضاء اللجنة بمهمتهم بصفتهم الفردية وليس كمندوبين عن حكوماتهم , ويجري ترشيحهم من أعضاء الأمم المتحدة وانتخابهم من قبل الجمعية العامة بشكل يراعي التوزيع الجغرافي العادل وتمثيل النظم القانونية الأساسية في العالم ولمدة خمس سنوات قابلة للتجديد , فأنجزت هذه اللجنة حتى الآن عدداً وافراً من الاتفاقيات تناولت عدة قضايا دولية , مثل المشروع الذي أعدته اللجنة والمتعلق بتدوين القواعد المتعلقة بالبحار , حيث تم إقراره بالفعل بمقتضى اتفاقيات جنيف المبرمة في عامي 1958م , 1961م , ومشروع لتدوين القواعد المتعلقة بالمعاهدات تم إقراره هو الآخر بمقتضى اتفاقية وقع عليها في مدينة فيينا في الرابع والعشرين من شهر مايو عام 1969م , واتفاقية فيينا للعلاقات القنصلية لعام 1963م , وغير ذلك من الاتفاقيات الدولية الهامة التي أعدت مشاريعها هذه اللجنة , واضعة بعين الاعتبار تطور المجتمع الدولي في العصر الحديث . وما زالت اللجنة مستمرة في مهمتها حتى الآن , على الرغم من الصعوبات التي تواجهها حيث إن النزاعات الضيقة 
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 (1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد حافظ غانم , (ص95) .

للدول وتضارب المصالح تجعل من إنجاح هذه المهمة أمراً صعباً يحتاج إلى جهد كبير . (1)
ولجنة القانون الدولي ليست الوحيدة في هذا المضمار فهناك جهات أخرى دولية تقوم من وقت لآخر بإعداد مشروعات المعاهدات.

فالجمعية العامة للأمم المتحدة من حقها تكليف أي لجنة من لجانها الرئيسية  أو الفرعية للقيام بهذا العمل تحت إشرافها وتوجيهها , وهذه اللجان مكونة من ممثلين عن الدول وليس أعضاء مستقلين كما هو الحال بالنسبة للجنة القانون الدولي .

وتكلف الجمعية هذه اللجان بأعداد مشروعات المعاهدات حسب اختصاص ووظائف كل لجنة , فقد تكلف لجنة حقوق الإنسان , أو لجنة استخدامات الفضاء الخارجي للأغراض السلمية , أو لجنة الاستخدامات السلمية لقاع البحار والمحيطات، وقد تنشئ لجنة خاصة  للقيام بهذا العمل مثل لجنة تعريف العدوان التي فرغت من مهمتها عام 1974م . 

ومن الأمثلة البارزة على إعداد مشروعات المعاهدة بواسطة هيئات أخرى غير لجنة القانون 

الدولي ، ما تم بالنسبة لاتفاقية الأمم المتحدة العامة لقانون البحار لعام 1982م .

فقد بدا جلياً منذ عام 1967م أن قانون البحار الذي أعد في جنيف عام 1958م قد تجاوزته الأحداث , وأن إعداد اتفاقيات جديدة أمر لا مفر منه , وقد شكلت الجمعية العامة لهذا الغرض لجنة خاصة للاستعمالات السليمة لقاع البحار والمحيطات خارج حدود الولاية الإقليمية للدول .

وبناءً على دراسات هذه اللجنة ، أصدرت الجمعية العامة إعلانات عام 1970م حول المبادئ التي تحكم قاع البحار والمحيطات , وكلفت اللجنة بإعداد مشروع معاهدة دولية جماعية حول هذا الموضوع , ثم تحولت هذه اللجنة إلى هيئة أوسع هي مؤتمر الأمم المتحدة الثالث لقانون البحار والذي بدأ في تحرير مشروع الاتفاقية خلال دورات متوالية منذ عام 1982م , ودخلت الآن حيز النفاذ منذ يوم 16 نوفمبر 1994م .

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص78) , وانظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور إبراهيم أحمد شلبي , (ص353) , وانظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص377) .

هذا ولابد من الإشارة إلى أن المنظمات الدولية الأخرى المتخصصة تلعب دوراً في مجال التقنين كل حسب اختصاصها , فاليونسكو تعد مشروعات المعاهدات في مجال العلوم والثقافة وحماية الآثار , والمنظمات الحكومية الاستشارية للملاحة البحرية تعد مشروعات الاتفاقيات حول ما يهم سلامة السفن ومكافحة الإرهاب الذي يقع ضدها , ومنظمة الطيران المدني تعد مشروعات المعاهدات حول سلامة الطيران وحمايته , وهكذا كل وكالة متخصصة من حقها إعداد مشروع الاتفاقية وعرضها على الدول للتصديق عليها أو الانضمام إليها , فالأمر ليس حكراً على الأمم المتحدة أو لجنة القانون الدولي . (1) 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص645-646) .
المطلب الرابع

الصعاب التي تعترض التقنين وكيفية مواجهتها 

لعل السبب في تعثر المحاولات المتقدمة يرجع إلى أن فكرة عمل قانون شامل لجميع الدول ومنظم لكافة علاقاتها الدولية لم تنضج بعد نضوجاً كافياً , ولا زالت تعترض تنفيذها صعوبات عملية يحتاج تذليلها إلى كثير من الأناة والصبر فلا زالت النزعات القومية والمصالح السياسية هي رائدة الدول في تصرفاتها , ولا شك أن اختلاف النزعات وتضارب المصالح بين الدول ليس من شأنهما أن يجعلا الاتفاق على مضمون القواعد التي تعرض على اللجان المختصة للتقنين أمراً ميسوراً في جميع الأحوال . والواجب فبل الإقدام جدياً على مثل هذا التقنين البدء بالتهميد له , ليس عن طريق البحث والدراسة ووضع المشروعات فحسب , وإنما أيضاً بالعمل على تقريب وجهات نظر الدول في المسائل المختلف عليها أو التي تشتبك فيها مصالحها , ولهذا التقريب أهمية قصوى خاصة وأن التقنين لا تثبت له قيمته الإلزامية إلا إذا أجمعت الدول على قبوله , وأن الدولة المعارضة له لا يمكن أن تخضع له لمجرد أنه تم إقراره بالأغلبية , حكمه في ذلك حكم أي اتفاق دولي , فهو لا يكون ملزماً في مواجهة الدول التي لم ترتبط به .

على أن التقنين مع ما فيه من مزايا وما له من أثر في تثبيت القانون الدولي العام وتدعيم قواعده , لم يسلم من النقد من جانب بعض الفقهاء , إذ إنه في نفس الوقت الذي يحصر فيه هذه القواعد ويحددها , يصيبها بالجمود ويفقدها صفة المرونة وسهولة التطور التي كانت تمتاز بها قبل التقنين , ويتبع ذلك أنه إذا اقتضى الأمر تعديلاً أو تحويراً في بعض هذه القواعد لزم الرجوع إلى جميع الدول التي أقرت التقنين والحصول على موافقتها بالإجماع , 

فإذا اعترضت إحدى هذه الدول أو بعضها على إجراء التعديل أصبح مستحيلاً , وقد تستدعي الظروف سرعة البت في الأمر فتضطر الدولة أو الدول صاحبة المصلحة في التعديل إلى الخروج على النصوص فتخرق بذلك القانون .

ولكي يتمشى التقنين مع تطورات الحياة الدولية وضروراتها المستجدة , لابد من الاهتمام بأمرين هما : 

1- أن يراعى أن لا يقتصر التقنين على مجرد تدوين جميع القواعد القائمة كما هي , وإنما يعاد النظر فيها ويعدل منها وفق ما تقتضيه الظروف الجديدة وتنسق تنسيقاً يتفق مع ما وصلت إليه الحياة الدولية من تطور .

2- أن يتضمن التقنين ذاته نصاً يسمح بإجراء التعديلات التي تقتضيها الظروف باتباع إجراءات مبسطة وبالاكتفاء في ذلك بأغلبية معينة يكون قراراها ملزماً لجميع الدول التي أقرت التقنين . 

وعلى أي حال , فإن ما حققته الأمم المتحدة , بمعاونة لجنة القانون الدولي وغيرها من الجهات المعنية بتثبيت القواعد القانونية الدولية , خلال السنوات الماضية يفيد انعقاد عزم جماعة الدول على المضي جدياً في سبيل التدوين التدريجي لقواعد القانون الدولي . ولا شك أنه سوف يأتي يوم يكتمل فيه هذا العمل ويصبح بذلك للمجتمع الدولي مجموعة كاملة من القواعد القانونية الدولية التي تحكم العلاقات بين أعضائه في مختلف الميادين والمجالات . (1)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي صادق أبو هيف , (ص71) . 

المطلب الخامس

أثر التقنين في العرف الدولي

إذا ما نجحت عملية التقنين وتوصلت الدول إلى إبرام معاهدة دولية جماعية وحازت على العدد المطلوب من التصديقات ، فإن القواعد التي جرى تقنينها تدخل دائرة النفاذ وتعد ملزمة فقط للدول التي صدقت أو انضمت إلى المعاهدة , أما الدول الأخرى التي ظلت بعيدة عن معاهدة التقنين فإنها لا تلتزم بأحكامها , إلا في حدود القواعد العرفية التي كانت ملزمة للجميع من قبل ثم جرى أدراجها في هذه المعاهدة , هذه القواعد تلزم الأطراف وغير الأطراف ؛ لأنها تظل محتفظة بطابعها العرفي ولا تضر بها عملية التقنين .

وتحتوي اتفاقية الأمم المتحدة العامة لقانون البحار لعام 1982م على كثير من القواعد العرفية الملزمة لجميع الدول حتى أولئك الذين لم يصدقوا عليها بعد ، مثل قاعدة حق المرور البري للسفن الأجنبية في البحار الإقليمية للدول الساحلية , وحق الطيران والتحليق فوق أعالي البحار , ووضع الكابلات والأنابيب في قاع أعالي البحار , وقاعدة الامتداد القاري ، والمنطقة الاقتصادية الخالصة التي اكتسبت الصفة العرفية أثناء مناقشات المؤتمر الثالث لقانون البحر .

وقبل إبرام الاتفاقية ذاتها قالت محكمة العدل الدولية في حكمها بتاريخه 24 فبراير 1982م في النزاع بين ليبيا وتونس: بأن " مفهوم المنطقة الاقتصادية الخالصة يمكن اعتباره جزءً من القانون الدولي ا لعام المعاصر" .

ومن الممكن جداً مع مرور الزمن أن تتحول هذه المعاهدات الجماعية إلى قواعد عرفية ملزمة إذا ما سارت وفقاً لأحكامها جميع الدول أو الأغلبية المعبرة من الجماعة الدولية. وفي هذه الحالة فإن القواعد سوف تفرض على الأطراف باعتبارها اتفاقية وعرفية في آن واحد , وسوف تفرض على الآخرين باعتبارها قواعد عرفية فقط , وحكم محكمة العدل الدولية في قضية الامتداد  القاري في بحر الشمال عام 1969م , وكذلك حكمها في قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراجوا عام 1986م , قد أوضح العلاقة بين القواعد العرفية وبين القواعد المدرجة في معاهدات التقنين بصورة واضحة .

ففي الحالة التي تكون فيها القواعد كلها أو بعض منها عرفية أصلاً ثم جرى وضعها في صورة معاهدة ، فإن القواعد العرفية هذه هي التي تظل تحكم علاقات الدول ، ويجب بالطبع إثبات وجود تماثل بين القواعد العرفية وبين القواعد التي تم تقنينها من خلال التأكد من وجود العنصر المادي والمعنوي في القاعدة العرفية .

وفي الحالة التي تكون فيها معاهدات التقنين كلها ذات قواعد جديدة تماماً ، فهي تلزم أطرافها فقط ، ولكن ليس من المستبعد نشأة عرف دولي من خلال تحول هذه القواعد الجديدة إلى قواعد عرفية إذا ما سارت الدول وفقاً لأحكامها ، هنا تكون معاهدات التقنين بمثابة نقطة الانطلاق في تكوين الركن المادي للعرف الدولي ، أي انطلاقاً من قاعدة مكتوبة في الأصل ، ومع مرور الزمن وسلوك الدول وفقاً لها ، فإنها تصبح قاعدة عرفية , فتطبيق هذه المعاهدة بشكل مستمر والاعتقاد بإلزاميتها من الأطراف وغير الأطراف هو الذي سكبها الطابع العرفي .
وهكذا فالتقنين هو عملية تقوم بإحلال قانون من طبيعة عرفية شكل بطريقة تلقائية خلال القرون الماضية عبر الاعتقاد والشعور بالإلزام بواسطة أعضاء الجماعة الدولية بقانون مشكل إرادياً ومدرج في نصوص مكتوبة متبناة بواسطة الأعضاء أو على الأقل بواسطة البعض منهم .

وهذه العملية يجب أن تنصب أصلاً على الموضوعات الكبرى والمهمة في القانون الدولي , أي المسائل ذات الأهمية التي تحكمها مجموعة من القواعد غير المكتوبة والموروثة تقليدياً ربما منذ قرون .

ولكن التقنين لا ينفصل أبداً عن التقدم المطرد للقانون الدولي , ويصعب الفصل دائماً بين التقنين والقواعد العرفية , ذلك أن هذه القواعد يعتريها بعض التعديل ويزيدها التقنين رسوخاً ووضوحاً , ولا تفقد صفتها كقواعد عرفية , ولا يرد عليها التحفظ من جانب الدول الأطراف . (1)

ــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي , لعلي ابراهيم , (ص647-648) .

الفصل الثالث

حجية العرف الدولي والأساس الإلزامي له

ويشتمل على المباحث الآتية :

المبحث الأول : حجية العرف الدولي 

المبحث الثاني : الأساس الإلزامي للعرف الدولي 

المبحث الأول

حجية العرف الدولي

إن الشريعة الإسلامية التي جاءت لتنظيم المجتمع وإسعاد الناس بجلب المنافع لهم ودفع المضار عنهم ولم تفصل أحكام الوقائع كلها , لا يتصور فيها أن تحول بين الناس وبين ما تعارفوه مما يجلب لهم نفعاً أو يدفع عنهم ضرراً أو يرفع عنهم حرجاً ومشقة .

ولا أدل على ذلك من أن رسول الله صلى الله عليه وسلم وهو المبلغ عن الله ,لم يهدم كل ما تعوده العرب في جاهليتهم بل أقر منه الصالح وأبطل الفاسد وعدل ما احتاج إلى تعديل .

وهو بهذا الإقرار لمبدأ اعتبار العرف في التشريع لم يقره لمجرد كونه عرفاً عمل الناس به من زمن بعيد وإلا لأقر كل ما تعودوه , وإنما أقره لما فيه من مصلحة راجحة لا غنى للناس عنها , ولو لم يكن ذلك موجوداً لأتى لهم به تشريعاً ابتداءً .

فيكون صلى الله عليه وسلم قد حدد نوع العرف الذي يعتبر أساساً للتشريع فيما بعد وهو أن ما تعوده الناس مما ليس فيه حكم مقرر يوزن بميزان المصلحة بعيداً عن الأهواء والشهوات فبمقدار ما فيه من نفع أو ضرر يباح أو يمنع , فإذا كانت فيه مصلحة راجحة أو يدفع عنهم مفسدة كبيرة ولا يخل بالمجتمع , يقر ويعمل به , فيصير شريعة واجبة الاتباع ما دام يحقق ذلك , وإذا كان غير هذا , ألغي وأهدر , ولا فرق في ذلك بين عرف عام شامل لكل البلدان أو عرف خاص ببلد معين ؛ لأن رسول الله صلى الله عليه وسلم أقر بعض الأعراف خاصة وإن صارت بعد إقراره تشريعاً عاماً تبعاً لعموم الرسالة . (1)
ولا خلاف بين الفقهاء في أن العرف الفاسد الذي يخالف الأدلة الشرعية لا قيمة له ولا يبنى عليه أي حكم من الأحكام الشرعية .

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : أصول الفقه الإسلامي , لمحمد مصطفى شلبي , (ص317) .

أما العرف الصحيح فتجب مراعاته في التشريع والقضاء والمعاملات , يقول السرخسي (1) : " إن الثابت بالعرف ثابت بدليل شرعي ؛ لأن في النزع عن العادة الظاهرة حرجا بينا " . (2)

ويقول الكاساني (3) : " وعرف المسلمين وعادتهم حجة " . 
ويقول ابن نجيم (4) : " إن اعتبار العادة والعرف يرجع إليه في الفقه في مسائل كثيرة حتى جعلوا ذلك أصلاً " . 
" فالعرف بهذا المعنى يعتبر دليلاً كاشفاً عن حكم الله تعالى , وهو قرينة مرجحة عند التنازع في الحقوق , فإذا اختلف اثنان في شيء مثلاً ولا بينة لأحدهما حكم العرف " . (5)

وإذا كان العرف دليلاً تبنى عليه الأحكام الشرعية فمعنى هذا أن الأحكام الشرعية تتغير تبعاً لتغير العرف . يقول القرافي (6) : " كل ما هو في الشريعة يتبع العوائد بتغير الحكم فيه عند تغير العادة إلى ما تقتضيه العادة المتجددة , وليس تجديداً للاجتهاد من المقلدين حتى يشترط فيه أهلية الاجتهاد , بل هذه قاعدة اجتهد فيها العلماء وأجمعوا عليها فنحن نتبعهم فيها من غير استئناف اجتهاد " . (7)
إذاً يجب اعتبار العرف مادام لا يخالف دليلاً من الأدلة الشرعية ولا قاعدة من قواعده الأساسية ,كتعارف أصحاب العقول الرشيدة والطباع السليمة بعض العادات التجارية ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) سبقت ترجمته في (ص53) .

(2) المبسوط , للسرخسي , (13/14) .

(3) هو علاء الدين أبو بكر بن مسعود بن أحمد الكاساني الحنفي من أهل حلب , تفقه على السمرقندي  , توفي في حلب سنة 587هـ , وله من المؤلفات : بدائع الصنائع و السلطان المبين في أصول الدين . انظر : الأعلام , للزركلي , (2/70 ) . 

(4) سبقت ترجمته في (ص155) .

(5) التشريع الإسلامي والقانون الوضعي , للدكتور شوكت عليان , (ص119) , الناشر : دار الشواف . 

(6) هو أبو العباس أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن الصنهاجي المصري المالكي  , ولد سنة 626هـ , وهو من قبيلة صنهاجة من برابرة المغرب , وهو مصري المولد والمنشأ والوفاة , وتوفي سنة 684هـ , وله : الذخيرة والفروق وغيرهما . انظر : الأعلام , للزركلي , (1/94) .

(7) انظر : الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام , للقرافي ,(ص231) , الناشر : مكتبة المطبوعات الإسلامية في حلب , 1387هـ .

والخطط السياسية والأنظمة القضائية والاجتماعية التي تتطلبها حاجاتهم وتستدعيها مصالحهم , وذلك لأن المقصود من التشريع إصلاح حال الناس , وإقامة العدل بينهم ورفع الحرج والضيق عنهم , فإذا لم يراع في تشريع الأحكام ما اعتاده الناس وما عرفه أهل العقول الرشيدة والطباع السليمة وقع الناس في الضيق والحرج , وصارت الشريعة مجافية للغرض الذي بنيت عليه .

وقد اعتبر الفقهاء على اختلاف مذاهبهم العرف الصالح , وجعلوه أصلاً من الأصول التي تبنى عليها الفتاوى والأحكام , ووردت عنهم فيه كلمات جرت مجرى المبادئ العامة والقواعد الكلية كقولهم , العادة محكمة و الثابت بالعرف كالثابت بالنص و العرف في الشرع له اعتبار و العرف شريعة محكمة . (1)
" والعرف المعتبر هو ما يخصص العام ويقيد المطلق وأما عرف يبطل الواجب ويبيح الحرام فلا يقول به أحد من أهل الإسلام , فإذا أفتى بعض الفقهاء بصحة عقد مخالف لأصل شرعي وظهر من عبارته أنه استند في إفتائه إلى جريان العرف بهذا العقد فاعلم أن العبارة لم تفرغ في قالب التحقيق أو أنه لم يزن الفتوى بالقسطاس المستقيم " . (2)
" وبالنظر في العرف وأمثلته وما قاله الأصوليون والفقهاء فيه , يتبين أن العرف ليس دليلاً مستقلاً يشرع الحكم في الواقعة بناء عليه , وإنما هو دليل يتوصل به إلى فهم المراد من عبارات النصوص ومن ألفاظ المتعاملين وإلى تخصيص العام منها وتقييد المطلق " . (3)
وكما سبق وأن قلت فقد اتفق الفقهاء على أن العرف عبارة عن دليل أو مصدر من مصادر التشريع الإسلامي , وتوسع الحنفية والمالكية في العمل به أكثر من غيرهم , واعتمدوه مستنداً في كثير من الأحكام العملية وفي فهم النصوص الشرعية بتقييد اطلاقاتها وفي تبيان أحكام الفقه المختلفة في دائرة العبادات والمعاملات والأحوال الشخصية والتعزيرات الجزائية والسير أو العلاقات الخارجية وهي ما يهمنا هنا . (4)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : أصول الفقه الإسلامي , لزكي الدين شعبان , (ص192) .

(2) انظر : مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه , للشيخ عبد الوهاب خلاف , (ص148) , نقلاً عن الشيخ إبراهيم الرياحي التونسي .

(3) انظر : المصدر السابق , (ص149) .

(4) انظر : أصول الفقه الإسلامي , للدكتور وهبة الزحيلي , (2/835) .

أدلة العرف الدولي

أولاً : من الكتاب :

1- قال تعالى : { خذ العفو وأمر بالعرف وأعرض عن الجاهلين } . (1)

 يقول القرافي (2) : " فكل ما شهدت به العادة قضي به لظاهر هذه الآية " . (3) ومن ذلك ما اعتادته الدول في علاقاتها .

" والله تعالى في هذه الآية أمر الناس باتباع العرف , والواقع أن المراد بالعرف في الآية هو المعنى اللغوي لا الاصطلاحي ولكن يستأنس به لكون المعنى اللغوي أعم من الاصطلاحي " . (4)
يقول ابن العربي  (5) في تفسيره للعرف في هذه الآية أنه : " ما لا ينكره الناس من المحاسن التي اتفقت عليها الشرائع " . (6)
وقيل أنه : " كل خصلة ترتضيها العقول , وتطمئن لها النفوس " . (7)

وأنه من المعروف الذي هو ضد المنكر . (8) ولا شك أن هذه المعاني سبق ذكرها في التعريف اللغوي للعرف . (9)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) سورة الأعراف , الآية رقم : (199) .

(2) سبقت ترجمته في (ص209) .

(3) الفروق , للقرافي , ( 3/149) , الناشر : دار المعرفة في بيروت .

(4) انظر : أصول الفقه الإسلامي , للدكتور وهبة الزحيلي , (2/836) .

(5) هو أبوبكر محمد بن عبد الله بن محمد بن عبد الله ابن العربي الأندلسي , ولد سنة 468 في أشبيلية , وولي القضاء بها , رحل مع أبيه إلى بغداد والحجاز ومصر وأخذ العلم من الغزالي والشاشي والتبريزي , ومات بقرب فاس ودفن بها , وله من المؤلفات : أحكام القرآن والعواصم من القواصم ونزهة الناظر وغيرها . انظر : سير أعلام النبلاء , للذهبي , (2/197) , والأعلام , للزركلي , (7/106) .

(6) أحكام القرآن , لابن العربي , (2/823) , الناشر : دار المعرفة في بيروت .

(7) انظر : الجامع لأحكام القرآن , للقرطبي , (7/346) , الناشر : دار الكاتب العربي في القاهرة , 1387هـ .

(8) انظر : تفسير المنار , لمحمد رشيد رضا , (9/534) , الناشر : دار المنار .

(9) راجع : (ص12) .

2- قال تعالى : { وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف } . (1) 
في هذه الآية بنى الله سبحانه وتعالى الحكم الذي يحدد مقدار الرزق والكسوة على العرف السائد (2) , مما يدل على اعتبار العرف وحجيته بشكل عام , والعرف الدولي أحد فروعه فيحتج به كما تم الاحتجاج بالعرف .

3- قال تعالى : { ولهن مثل الذي عليهن بالمعروف } . (3)

وفي هذه الآية أيضاً جعل الله سبحانه وتعالى تحديد حسن الصحبة والعشرة على العرف السائد (4) , مما يؤكد اهتمام التشريع الإسلامي بالعرف وعده دليلاً فرعياً حيثما لا دليل سواه , وبالتالي يكون العرف الدولي دليلاً تبنى عليه الأحكام عند افتقار القضية أو المسألة لدليل آخر .

4- قال تعالى : { ومتعوهن على الموسع قدره وعلى المقتر قدره متاعاً بالمعروف حقاً على المحسنين } . (5)

هذه الآية تؤكد أيضاً حجية العرف , حيث ترك الله سبحانه وتعالى تقدير المتاع على العرف (6) , وإذا ثبتت حجية العرف تثبت حجية العرف الدولي تباعاً لكونه فرعاً من فروعه .

ففي هذه الآية والآيات السابقة تأكيد على أهمية العرف , وبناء الأحكام عليه حيثما لا دليل سواه , والاعتماد عليه في كثير من الفروع الفقهية , ولا شك أن الفروع المعتنية بالفقه الدولي من بينها , وسيظهر أثر ذلك عند الحديث عن أثر العرف الدولي في الفقه الإسلامي  . (7)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) سورة البقرة , الآية رقم : (233) .

(2) انظر : أحكام القرآن , للجصاص , (1/489) , الناشر : دار الكتب العلمية في بيروت , ط1 , 1415هـ .

(3) سورة البقرة , الآية رقم : (228) .

(4) انظر : تفسير الماوردي , (1/292) , الناشر : مؤسسة الكتب الثقافية , تعليق ومراجعة : السيد بن عبد المقصود بن عبد الرحيم .

(5) سورة البقرة , الآية رقم : (236) .

(6) انظر : التفسير الكبير , للرازي , (2/477) , الناشر : دار إحياء التراث العربي في بيروت , ط2 , 1417هـ 

(7) وذلك في (ص191) .

ثانياً : من السنة :

1- قوله صلى الله عليه وسلم لرسولي مسيلمة (1) : ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما ) . (2)

في هذا الحديث التزام من النبي صلى الله عليه وسلم بالعرف الدولي , ولو لم يكن العرف الدولي حجة لقام النبي صلى الله عليه وسلم بقتل الرسولين , ولكن لوجود هذا العرف امتنع عن ذلك , مما يدل على حجيته .

2- قوله صلى الله عليه وسلم : ( ما رآه المسلمون حسن فهو عند الله حسن ) . (3)
فإنه يدل على أن الأمر الذي يجري عليه عرف المسلمين مع غيرهم ويرون حسنه , يكون عند الله أمرا حسناً ومعمولاً به .

وقد استدل الكاساني (4) على حجية العرف بذكر هذا الحديث . (5)

ولكن يؤخذ على هذا الحديث أنه ضعيف لا أصل له . (6)
3- قول النبي صلى الله عليه وسلم لهند بنت عتبة (7) حينما اشتكت إليه بخل زوجها أبا 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) هو مسيلمة بن ثمامة بن كبير بن حبيب الحنفي الوائلي المعروف بالكذاب لادعائه النبوة , كان رويجلاً , أصيغر , أخينس , وقد عظم أمره في اليمامة وادعى النبوة كما أسلفت , حتى قيض الله له أبابكر رضي الله عنه فأرسل له خالد بن الوليد رضي الله عنه , فقضى عليه سنة 12هـ . انظر : الأعلام , للزركلي , (8/125) .

(2) سبق تخريجه في (ص53) .

(3) أخرجه أحمد في مسنده عن ابن مسعود , (1/379) , وكذا الطبراني في المعجم الأوسط , (4/58) , تحقيق : طارق بن عوض الله بن محمد و عبد المحسن بن إبراهيم الحسيني , الناشر : دار الحرمين في القاهرة , 1415هـ , والحاكم في مستدركه , (3/83) .

(4) سبقت ترجمته في : (ص209) .

(5) انظر : بدائع الصنائع , للكاساني , (5/223) , الناشر : دار الكتاب العربي في بيروت , ط2 , 1394هـ .

(6) قال عنه الألباني : " هذا حديث ضعيف لا أصل له مرفوعاً , وإنما ورد موقوفاً على ابن مسعود " . انظر : سلسلة الأحاديث الضعيفة والموضوعة , (2/17) , رقم الحديث : (533) , الناشر : مكتبة المعارف بالرياض , ط5 , 1412هـ .

(7) هي هند بنت عتبة بن ربيعة بن عبد شمس بن عبد مناف , والدة معاوية , قتل أبوها ببدر , وشهدت مع زوجها أبي سفيان أحداً , وحرضت على قتل حمزة رضي الله عنه لقتله عمها شيبة , أسلمت عام الفتح , وقد أهدر 

سفيان (1) : ( خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف ) . (2)

في هذا الحديث أمر النبي صلى الله عليه وسلم هند بنت عتبة أن تأخذ من مال زوجها بحسب العرف الجاري , مما يدل على حجية العرف واهتمام التشريع به .

ثالثاً : استناد العرف الدولي على رفع الحرج :

حيث يقول تعالى : { وما جعل عليكم في الدين من حرج } . (3)
وإن مخالفة الأعراف الدولية السائدة التي لا تخالف النص تسبب الحرج والمشقة للدول في علاقاتها , " لأنه على أساس هذا العرف تتجه غالباً إرادة العاقدين في عقودهم وتصرفاتهم " . (4)
رابعاً : استناد العرف الدولي على المصلحة المرسلة :

إن جريان عرف الناس على أمر من الأمور دليل على أن في العمل به مصلحة لهم , والمصلحة دليل شرعي . (5)
وقد استدل الشاطبي بإجماع العلماء على أن الشارع جاء باعتبار المصالح , وإذا كان كذلك فوجب اعتبار الأعراف ؛ لأن في الأعراف والعوائد ما يحقق المصالح , فإذا كان 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

= دمها فجاءت النبي صلى الله عليه وسلم وأعلنت إسلامها ورحل بها , وشهدت مع زوجها اليرموك بعد ذلك , 

وتوفيت في خلافة عمر رضي الله عنه . انظر : الإصابة في تمييز الصحابة , لابن حجر , (4/425) , الناشر : مطبعة محمد مصطفى في مصر , 1358هـ , والأعلام , للزركلي , (9/105) .

(1) هو صخر بن حرب بن أمية بن عبد شمس بن عبد مناف القرشي , والد معاوية رضي الله عنه , ولد قبل عام الفيل بعشر سنين , كان رأس المشركين يوم أحد والأحزاب , أسلم عام الفتح وحسن إسلامه , وشهد حنيناً والطائف مع رسول الله صلى الله عليه وسلم ثم شهد اليرموك بعد ذلك , توفي سنة 33هـ . انظر : سير أعلام النبلاء , للذهبي , (2/105-107) , والأعلام , للزركلي , (3/288) .

(2) أخرجه البخاري , كتاب النفقات , باب خدمة الرجل في أهله , (6/2626) .

(3) سورة الحج , الآية رقم : (78) .

(4) المدخل الفقهي وتاريخ التشريع الإسلامي , للدكتور عبد الرحمن الصابوني وآخرون , (ص143) . 

(5) انظر : أصول الفقه الإسلامي , لزكريا البري , (ص151) , ومصادر الأحكام الشرعية لنفس المؤلف , (ص146) .

أصل التشريع سبب المصالح , فوجب اعتبار ما يحقق هذه المصالح , والأعراف والعادات تحقق المصالح , لذا وجب اعتبارها .

ولأن عدم اعتبار أعراف الناس وعاداتهم فيه تكليف بما لا يطاق , والتكليف بما لا يطاق غير جائز . (1)
خامساً : استناد العرف الدولي على الاستقراء :

إن من يتتبع فروع الشريعة الإسلامية يجد أن النصوص الشرعية قد أقرت بعض الأعراف الدولية التي كانت موجودة قبل الإسلام , ومن ذلك العرف الدولي الناص بعدم جواز قتل الرسل , حيث إن النبي صلى الله عليه وسلم قال : ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما ) . (2) 

ولولا اطراد الأعراف بشكل عام لما عرف الدين من أصله فضلاً عن تعرف فروعه فوجب

اعتبارها في الأحكام ؛ لأنه كما ذكر الشاطبي لا يعرف الدين إلا بالنبوة , والنبوة لا تعرف إلا بالمعجزة , ولا معنى للمعجزة إلا أنها فعل خارق للعرف المطرد , فلولا اعتبار العرف لما اعتبر الخارق له . (3)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : الموافقات , للشاطبي , (2/287-288) . 

(2) سبق تخريجه في (ص53) .

(3) انظر : الموافقات , للشاطبي , (2/280) . 
المبحث الثاني

الأساس الإلزامي للعرف الدولي

ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : الأساس الإلزامي للعرف الدولي في القانون الدولي العام . 

المطلب الثاني : الأساس الإلزامي للعرف الدولي في الفقه الإسلامي . 

المطلب الأول

الأساس الإلزامي للعرف الدولي في القانون الدولي العام

اختلف شراح القانون الدولي العام في الأساس الإلزامي للعرف الدولي على رأيين تمثلهما المدرستين التاليتين :

1- المدرسة الإرادية * :

ترى هذه المدرسة أن العرف الدولي ما هو إلا اتفاق ضمني بين الدول , ذلك لأنه يستحيل بصورة عامة أن يكون هناك قانوناً دولياً خارج نطاق إرادة هذه الدول . (1)
بمعنى أن العرف الدولي يستمد قوته الإلزامية من رضى الدول , أي من قبولها الخضوع له في تصرفاتها , وفي هذا الأساس الإلزامي تتساوى المعاهدات والقواعد العرفية , وإن كان من فارق بين المصدرين فهو أن رضا الدول يكون صريحاً في حالة المعاهدات , بينما يكون ضمنياً في حالة العرف . (2) 
ويرى بعض شراح القانون الدولي أن رضا الدول كما أنه يكون ضمنياً في حالة العرف فإنه قد يكون صريحاً كذلك . (3)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــ

* وأول من قال بهذا الاتجاه تريبل وأنزلوتي , انظر : الوجيز في القانون الدولي العام , للدكتور محمود مرشحه , (309) .

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص603) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص75) .

(3) انظر : أصول العلاقات السياسية الدولية , للدكتور أحمد سويلم العمري , (ص1062) , الناشر : مكتبة الانجلو مصرية في القاهرة .

والدليل على وجود الرضا الضمني للدول هو إقبالها على التصرف وفقاً للقاعدة العرفية , ومبادرة الدول التي صدر التصرف في مواجهتها إلى قبوله من غير أن تبدي احتجاجاً عليه أو مناقضة له , مما يؤيد أن استقرار الحكم المستمد من القاعدة العرفية إنما يقوم على الرضا الضمني أو المفروض , وليس هذا الفارق بذي أثر ؛ لأن الرضا الضمني يتساوى مع الرضا الصريح من حيث قوة الإلزام .

وهناك فارق أخر وهو أن المعاهدات ترتضيها الدولة لتنظيم علاقاتها المستقبلية , في حين أن العرف الدولي ينظم علاقة الدول في الحاضر والمستقبل . (1)
وبناءً على ما سبق  فإن القاعدة العرفية أساسها الإرادة ، ولذلك فهي لا تطبق إلا على الدول التي اشتركت في إنشائها ، أو الدول التي اعترفت بها في وقت لاحق بعد تكونها. فهي ليست ملزمة للدول الغير إلا برضاها , فهناك تماثل كامل بين القاعدة الاتفاقية الناشئة عن المعاهدات والقاعدة العرفية الناشئة عن السلوك من حيث آثارهما تجاه المخاطبين بها , فلا توجد إذاً إلا قواعد عرفية خاصة ملزمة فقط للدول التي وافقت عليها أثناء أو بعد تكوينها . (2) 
وتهدف هذه المدرسة إلى الدفاع عن سيادة الدول ، ولذلك فإن الدول لا يمكنها أن تلتزم بشيء على المستوى الدولي ، إلا إذا وافقت عليه صراحة أو ضمناً , ولهذا ليس غريباً أن يكون المدافعين عنها هم أنصار السيادة ، وهم موجودون منذ قرون ومازال البعض منهم يحيا حتى الآن .

فقد دافع عنها جروسيوس الذي كان منظراً للسيادة المطلقة ، ودافع عنها الشراح الإنجليز الذي يريدون المحافظة على السيادة الإنجليزية خلال القرن التاسع عشر ، ودافع عنها أيضاً شراح المدرسة الوضعية الإيطالية والألمانية خلال القرن العشرين , ودافع عنها الشراح السوفييت الحريصين على سيادة الاتحاد السوفيتي والدول الشيوعية ,  وقدكان نوثكين منذ عصر ستالين وحتى لفظ النظام الشيوعي أنفاسه الأخيرة ، من أشد الشراح دفاعاً ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتورة عائشة راتب , والدكتور صلاح الدين عامر , (ص47) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , لعلي ابراهيم , (ص604) .

عن هذه المدرسة في مؤلفاته العديدة التي نشرها في الغرب منذ عام 1985م , فهو يرى أن الدول الجديدة ليست ملزمة إلا برضاها ، وأن فكرة العرف تنطوي على عرض ضمني موجه للدول الأخرى ، بدون مؤتمرات وبدون مباحثات ، وإذا ما  تم قبول هذا العرض الضمني بواسطة دول أخرى ، قبول ناجم عن تصرفاتها ، فينتج عن ذلك العرف بين الدول التي قبلته , فالتطبيق أو السلوك العام لا يصبح قاعدة قانونية إلا إذا تم الاعتراف به أو قبوله من جانب الدول التي وجه عليها العرض ، ولا يلزم سوى من وافقوا عليه , هذا القبول هو تعبير عن إرادة الدولة الجديدة , وأن القول بسريان العرف في مواجهة الدول التي تقبله أو لم توافق عليه ، هو في رأي تونكين قول مغرض هدفه فرض سيطرة وهيمنة أجنبية .

 هذا وقد أخذت بها محكمة العدل الدولية في حكم وحيد ومنعزل في قضية اللوتس عام 1927م حيث صدر الحكم في ذلك الوقت بترجيح صوت الرئيس انزيلوتي وهو من أنصار المدرسة الإرادية خلال النصف الأول من القرن العشرين , وقد قالت المحكمة في هذا الحكم : " إن القانون الدولي يحكم العلاقات بين الدول ذات السيادة ، والقواعد التي تلزم الدول تنبع إذاً من إرادة هذه الدول وتكون في صورة اتفاقيات أو في صورة عادات مقبولة عامة مكرسة لقواعد القانون ، ومنشأة بقصد تنظيم التعايش بين هذه التجمعات المستقلة " .

ولكن هذا الحكم منتقد ولم يصدر إلا بترجيح صوت الرئيس انزيلوتي ، الأمر الذي يؤكد أن نصف عدد القضاة غير مقتنعين به في حينه , وهو مازال منعزلا ًلم تدعمه أي أحكام أخرى ؛ لأنه لا يعبر عن حقائق العلاقات الدولية ، ويعوق تطور القانون الدولي , وإذا كان العرف يرتكز علي الاتفاق , فإن التكرار يصبح لا معنى له . (1)

إن قوة نفاذ العرف تستمد من التأييد العملي لأعضاء الجماعة الدولية الأكثر اتساعاً وانتشاراً , وهو أمر يقتضي فترة من الزمن أطول ما تكون , حتى يصعب العدول عنه بعد ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص605) .

ذلك , وبقدر ما يحصل ذلك يزداد العرف قوة . (1)
وفي ظل المدرسة الإرادية يتناقص دور الركن المادي وقد تكفي مرة واحدة أو حتى السكوت , المهم أن الدول عند إعمالها لقاعدة ما تكون مقتنعة بأنها ملزمة بذلك السلوك , وهو ما أوضحته محكمة العدل الدولية في قضية اللوتس عام 1927م من أن السكوت قد يسهم في تكوين القاعدة العرفية , إذا كانت الدول تؤمن بأن سكوتها وامتناعها ناتج عن واجب قانوني حيث تقول المحكمة : " حتى ولو كانت قلة الأحكام القضائية المعروفة كافية من حيث الواقع لإثبات الظروف التي يستند عليها ممثل الحكومة الفرنسية فهي تبين فقط أن الدول كثيراً ما امتنعت في ممارساتها عن إقامة هذه الإجراءات ؛ لأنه لا يمكن الكلام على العرف الدولي إلا إذا كان مثل ذلك الامتناع مؤسس على أن تلك الدول كانت مقتنعة بوجوب امتناعها " . 

وإذا تم قبول فكرة الإرادية والتراضي عن طريق الممارسة أو التراضي الضمني عن طريق الامتناع أو السكوت الملزم فيجب أن يتم قبول النتائج المنطقية التالية :

1- الدولة التي ترفض ممارسة عامة مقبولة كعرف وتتمسك برفضها , لا يمكن إلزامها إلا إذا كانت تلك القاعدة ذات طبيعة خاصة ملزمة للجميع مثل القواعد الآمرة .

2- انتهاج مجموعة قليلة من الدول ممارسة دون غيرها مع قبولها كقانون يخلق عرفاً إقليمياً وخاصة فيما بينها .

3- إذا اتبعت قاعدة جديدة من طرف عدد أكبر من الدول على حساب قاعدة قديمة تكون قد أنشئت عرفاً جديداً ويضعف القديم ويتناقص أطرافه حتى ينتهي بالتخلي عنه تماماً . (2)
4- لكي يوجد العرف يكفي أن يكون هناك سلوكاً متبادلاً بين الدول من طبيعة تكشف عن تكوين الاتفاق , وليس لهذه الغاية أن تكون الدول قد قطعت شوطاً طويلاً أم قصيراً 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) انظر : العلاقات الدولية , للدكتور بلقاسم كرمني , (ص219) .

(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور محمد بوسلطان , (1/68) .

من الوقت خلال سلوكها , فالعبرة بالعنصر المعنوي , وهو الكشف عن الرضا والموافقة , أما السلوك فهو ذو دور ثانوي . 

5- أن العرف الدولي باعتباره اتفاقاً ضمنياً , فإنه لا يلزم سوي الدول التي اشتركت بنفسها في إنشائه وتكوينه من خلال السلوك الدائم والمتطابق , أي الدول التي اتبعت خطأ معيناً في السلوك , فهو لا ينشئ قواعد قانونية بالنسبة للدول الغير التي لم تسير على نفس النهج أو على نفس الخط , إلا إذا قبلت هذه الدول في وقت لاحق أن تسير على هدي هذا السلوك . 

6- أن الدول الجديدة التي حصلت على الاستقلال بعد نشأة العرف الدولي هي غير ملزمة به ؛ لأنها لم تشارك في صنع أو إنشاء هذا العرف , فالقيمة القانونية للقاعدة العرفية بالنسبة للدول الجديدة هي قيمة منعدمة ؛ لأن هذه الدول غريبة عن الاتفاق . (1)

وهناك من يرى أن واقع الحال في العلاقات الدولية المعاصرة يستلزم هذا الاتجاه ؛ لأن القانون الدولي المعاصر ما زال إلى حد كبير مبني على رضا المجموعة الدولية , ولذا فالدولة الحديثة الولادة وإن كانت لا تعلن تنكرها لعرف قديم بشكل تلقائي وصريح , خاصة وأن عليها إذا ما أرادت الانضمام إلى أسرة الأمم المتحدة أن تؤكد احترامها للالتزامات الدولية بنوعيها العرفي والعقدي , إلا أنها لا تتردد في المسارعة إلى إعلان تحفظها إزاء عرف قديم . (2)
إلى أن العمل الدولي استقر على عدم الحاجة لقبول كل دولة على حدة بالقاعدة العرفية , يستوي في ذلك أن تكون الدولة موجودة وقت نشوء العرف , أو أن تكون قد نشأت في أعقاب تكوينه , ولا عجب في أن القضاء الدولي لم يأخذ صراحة بهذا الأساس لإلزام العرف إلا في قضية السفينة لوتس  . (3)
وهناك من يجنح إلى أن هذا الرأي لا يجد أنصار كثيرون له في القانون الدولي بل يمكن 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص606) .
(2) انظر : المدخل إلى القانون الدولي العام , للدكتور محمد عزيز شكري , (ص55) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور محمد يوسف علوان , (ص372) .
القول أنه لا يوجد الآن من يدافع عن هذا الاتجاه أو على الأقل من يعتقد بأهميته . (1)

إن سريان العرف الدولي على الجميع هو المبدأ المستقر , ولكن الدول الجديدة تقاوم هذا الاتجاه , كما أوضح شاوفيك  في دراسته " تأثير الدول الجديدة على مفهوم القانون الدولي " حيث يقول : " هذه الدول – ودون أن تضع موضع الشك والاتهام كل قواعد القانون الدولي - ترفض فقط القيمة الإلزامية لقواعد ومبادئ عرفية تعبر عن عدم المساواة القانونية الواقعية التي كانت سائدة إبان الحقبة الاستعمارية والسيطرة الأجنبية , وهي عندما تأخذ هذا الموقف فهي تعتمد على حقيقة أن أساس هذه القواعد والمبادئ الغربية يتوقف على التعبير والموافقة والقبول الصريح أو الضمني لهذه القواعد , وأن الدول القديمة ذاتها كثيراً ما نفت القيمة القانونية لبعض القواعد العرفية , وفي النهاية فإن هذا الموقف ينبع من طبيعة القانون الدولي العام الذي لا يعترف إلا بالالتزامات التي تقبل بحرية وبدون ضغوط أو إكراه , ومن هنا فان الامتداد التلقائي للعرف الدولي على الدول الجديدة حديثة الاستقلال هو نقل لمفهوم القانون الداخلي على نمط من العلاقات الدولية المختلفة كلياً بسبب غياب السلطة المركزية والتكامل القانوني . 
هذه الدول الجديدة , وطالما أنها ذات سيادة , فهي إذاً ومن خلال تصرفها وسلوكها أظهرت موقفها تجاه هذه القاعدة أو تلك من القواعد العرفية , وطبقاً لمبدأ المساواة القانونية فإن الدول الجديدة , وشأنها في ذلك شأن الدول القديمة , لها الحق في الاشتراك في تكوين وإنشاء القواعد التي ستطبق عليها , أو على الأقل القواعد التي ستنضم إليها , يجب أن يكون الانضمام بحرية , وبناءً عليه فإن كل مفهوم أو تصور يزعم إمكانية فرض بعض قواعد القانون بواسطة عدة دول على دول أخرى , أو خلط القانون الدولي بالداخلي , أو التغطية القانونية لوضع هيمنة أو سيطرة , هو وضع مرفوض " 

ومن هنا لا يوجد عرف عام ملزم للدول جميعاً , وإنما فقط توجد أعراف خاصة مقصورة 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : مبادئ القانون الدولي العام , للدكتور عبد العزيز محمد سرحان , (ص128) .

في آثارها على الدول التي قبلتها أو وافقت عليها ضمناً , ولكي يكون العرف ذا صفة عالمية يجب أن توافق عليه الدول جميعاً دون أن تتخلف واحدة منها في الجماعة الدولية . 
ولقد انتقدت هذه المدرسة لتجاهلها ميزة التطور التي تتمتع بها القاعدة العرفية . (1)

كما أن هذا المدرسة لا تذهب إلى القول بالتزام الدول الجديدة بالقواعد العرفية التي وجدت قبل وجودها . (2)
وأيضاً فرأيها معيب وضعيف ويكذبه الواقع ولا يعمل به القضاء الدولي في الوقت الراهن لأن نتائجه غير معقولة . 

فهذا المفهوم الإرادي للعرف لا يأخذ في الاعتبار حقائق الحياة الدولية ؛ لأنه سيتم الوصول من خلاله إلى نتيجة حتمية هي عدم وجود أي قاعدة عرفية ملزمة لأي دولة بدون دليل وبدون إظهار لإرادتها ورضاها على الأقل الرضا الضمني . 

وهذا يعني نفي وجود الأعراف العامة ؛ لأنه يُتطلب في العرف العام رضا وموافقة جميع الدول , وهذا مستحيل , والواقع يسير في عكس هذا الاتجاه ؛ لأنه توجد استحالة مادية حقيقية في إثبات وجود القواعد في مثل هذه الحالات . 

وفوق ذلك ينجم عن هذه النظرية اضطراب وعدم ثبات في العلاقات القانونية الدولية , حيث إن بعض الدول قد ترفض وتدعي أنها خارج نطاق هذا العرف لأنها ببساطة شديدة لم تشترك في إنشائه أو أنها لم تكن موجودة أصلاً عند نشأته ولم تتح لها الفرصة للمشاركة في السوابق . 

وعليه فإن دولة مثل سويسرا التي أصبحت تملك أسطولا تجارياً حديثاً يجوب البحار هي غير ملزمة بقواعد الملاحة البحرية لأن القواعد نشأت قبل استقلالها , هذا أمر مخالف للعقل والمنطق ولا ينادي به عاقل في الوقت الراهن . 

ومثال كهذا أوقع المدرسة الإرادية في مأزق حاد جعلها تتخبط محاولة الخروج منه بالتحايل والافتراض والقول بأن هناك قواعد جوهرية يجب أن تفرض على الجميع أو 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص75) .

(2) انظر : قانون العلاقات الدولية , للدكتور جعفر عبد السلام , (ص107) .

تفرض أنها سارية أو نافذة في مواجهة جميع الدول حتى تلك التي لم تشارك في إنشائها , والافتراض دليل على ضعف بناء النظرية ويقود في النهاية إلى تساويها مع النظرية الموضوعية التي ترى أن العرف يتكون بطريقة تلقائية لاعتبارات خارج إرادة الدول , وضرورات الحياة الدولية تفرضه كقانون . 

ومن وجهة النظر القانونية السليمة , فهذا النظرية لا تخدم مصالح الدول الجديدة على عكس ما يبدو من مظهرها لأول وهلة , فالمسألة في غاية الأهمية بالنسبة للدول الجديدة , ومن مصالحها سريان القواعد العرفية العامة عليها فور الحصول على الاستقلال ؛ لأن هذه القواعد تحمي سيادتها وكيانها الإقليمي وتساويها فوراً مع الدول القديمة . 

والقول بأن هدف القواعد العرفية العامة هو فرض هيمنة وسيطرة على الدول الجديدة من جانب الدول القديمة كما يرى الفقه الاشتراكي هو قول غير صحيح , والدول الجديدة نفسها تستفيد فوراً من قواعد العرف الدولي الموجودة قبل استقلالها , حيث إن هذه القواعد تمنحها حقوقاً ومزايا فورية , وتفرض على عاتق الدول القديمة التزامات بعدم التعرض لسيادة الدول الجديدة , ووجوب احترام كيانها السياسي والإقليمي واختصاصاتها , وعدم التدخل في شئونها الداخلية والخارجية . 

وقبول النظرية الشخصية القائلة بعدم التزام الدول الجديدة بالقواعد العرفية التي لم تشارك في صنعها يقود حتماً إلى نتائج خطيرة في صالح الدول الجديدة , منها مثلاً : أن من حق الدول القديمة أن تعلن عند نشأة دولة جديدة بأنها لن تحترم القواعد العرفية القديمة الخاصة بالمساواة في السيادة وعدم التدخل تجاه الدول الجديدة , وأنها سوف تستبيح حرمة أراضي الدول الجديدة وتعيد استعمارها من جديد .

فهل هذه النتيجة ترضي الدول الجديدة إذا كانت ترضي أنصار المدرسة الإرادية .

إن من يقبل ذلك يكون قد فقد العقل والمنطق معاً .

مثل هذه النتيجة لا ترضي بالقطع الدول الجديدة , وتوضح ضعف وهزال المدرسة الإرادية والفقه الاشتراكي الذي دافع عنه  تونكين  عقوداً طويلة من الزمن , ثم انتهي إلى لا شيء وزال مع زوال الشيوعية .

 هذا والمشاهد أن الدول الجديدة هي من أشد المدافعين عن القواعد العرفية القديمة الخاصة بالسيادة والاستقلال والمساواة , وحصانة أموال الدولة واختصاصاتها وعدم التدخل في شئونها ..... الخ .

وهذا ما تكشف عنه مواقفها أمام أجهزة المنظمات الدولية , وما كشفت عنه بالفعل المرافعات الشفوية والمكتوبة في قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراجوا بتاريخ 28يونيو 1986م . وكذلك في قضية السيادة على " قطاع أوزو " بين ليبيا وتشاد , والتي أصدرت محكمة العدل فيها حكماً لصالح تشاد بتاريخ 3 فبراير عام 1994م . 

وعليه فالنظرية الإرادية فاسدة ومهجورة في العمل حتى ولو دافع عنها بعض الشراح , حتى هذا اليوم . (1)
ـــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر القانون الدولي لعلي ابراهيم (ص 608-611)

2- المدرسة الموضوعية * :

تأخذ هذه المدرسة بنظرية الوعي القانوني الجماعي , أي أنها ترى أن العرف الدولي يعتبر تعبيراً عن قاعدة موضوعية خارجة عن إرادة الدول بل وأسمى من هذه الإرادات , وبذلك يظهر العرف الدولي كتعبير عن إيمان واقتناع قانوني قائم لا صلة له بأي عمل إرادي , صريح أو ضمني , يصدر عن الدولة . (1)

فالعرف الدولي ما هو إلا ثمرة لضرورات الحياة الدولية , يستجيب لضرورات الحياة الدولية ، ويترجم توازن القوى الدولية القائمة في لحظة معينة ، وزمن معين , فهو لا يتشكل من خلال الاعتراف به من جميع أعضاء الجماعة الدولية ، وإنما يتشكل بطريقة تلقائية من خلال الأغلبية المعبرة لأعضاء الجماعة الدولية ويتحقق من خلال التعبير عن الضمير القانوني العام لهذه الجماعة . 

 ومن هنا فهو يسري على الجميع سواء أولئك الذين اشتركوا في صنعه من خلال السلوك المتكرر مرة بعد أخرى ، وأولئك الذين يعيشون في المجتمع الدولي , وكذلك أولئك الذي سوف يأتون من بعدهم , وحدة هذا الشرح هو الذي يسمح بصلاحية سريان العرف على الجميع ؛ لأنه ضرورة لا مفر منها لحكم العلاقات الدولية ، طالما  أن المعاهدات غير كافية لسد جميع الثغرات في حياة الجماعة الدولية . (2)
بل أنه ترتب من خلال حكمة الأجيال , بحيث يجب على الجماعة الدولية الإذعان له والتصرف وفقاً لحكمه , وذلك لأن تنظيم حياة العائلة الدولية , والمحافظة على بقائها يتطلبان ذلك الإذعان والخضوع ؛ لأنه يحقق المساواة في الحقوق والواجبات , ويطبق على صور العدل من خلال ما تقوم به قواعده في تنظيم العلاقات الدولية , كما يعبر عن الثقة المتولدة من الطبيعة الإنسانية التي تدعمه باحترام ممزوج بالرهبة نحو المنفعة من قيمة قواعده 
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* وأول من نادى بهذه المدرسة سافيني وكذلك دوجي وجورج سل وشارل فيشر , انظر : أصول القانون الدولي العام , للدكتور محمد سامي عبد الحميد , (ص157) , وانظر : الوجيز في القانون الدولي العام , للدكتور محمود مرشحه , (309) , منشورات جامعة حلب .

(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص75) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص611) .

التي نتجت من تعود أجيال سبقت ويخشى تغييرها , حيث يمثل أحسن ضمان للتوازن والاستقرار في تنظيم السلوك العام لأعضاء الأسرة الدولية في ظل الظروف الحالية وخلال الفترات المقبلة , وقد ذكر أحد قضاة محكمة العدل الدولية , في الرأي الذي ألحقه بحكم المحكمة في قضية حق اللجوء السياسي في سنة 1950م من أنه " ما من دولة تستطيع أن تتمرد على حكم عرفي ثبت استقراره " . (1)
وهذا ما يمكن استخلاصه من نص الفقرة ب من المادة 38 من نظام محكمة العدل الدولية , التي تصف العرف الدولي بأنه دليل على تعامل معترف به عامة بأنه حكم من أحكام القانون , ولم تستخدم عبارة معترف به صراحة من قبل أطراف النزاع كما هو الحال بالنسبة للفقرة (أ) الخاصة بالمعاهدات . وكلمة عامة الواردة بخصوص العرف لا تعني أبداً وجوب إجماع الدول على الاعتراف بقاعدة عرفية معينة لكي تعتبر ملزمة لها , أي أن تعبير الرضا الجماعي الذي كان شرطاً أساسياً للاعتراف بإلزامية العرف فيما مضى , قد أصبح يعني الرضا العام في المفهوم المعاصر وليس الرضا الجماعي , وبقول آخر لم يعد من الضروري اليوم إثبات أن دول العالم كافة وبلا استثناء قد طبقت قاعدة عرفية معينة , أو قبلت بها صراحة لإثبات وجود هذه القاعدة وإلزاميتها , حيث إن القاعدة العرفية في القانون الدولي تصبح بمجرد استقرارها , ملزمة لجميع أشخاص المجتمع الدولي بحيث لا يحق لدولة ما أن تحتج بعدم اشتراكها في تكوينها , وقد تبنت محكمة العدل الدولية هذا الاتجاه حيث قررت في حكمها الصادر عام 1969م بخصوص الجرف القاري لبحر الشمال : " أن القانون العرفي يتميز عن القانون الاتفاقي بطبيعته , حيث هو قابل لأن يشمل جميع أعضاء المجتمع الدولي بعيداً عن مفعول التحفظات " . (2)
وأكبر حجة يعتمد عليها هذا الاتجاه هي خضوع الدول الناشئة لأحكام العرف الملزمة السائدة , على الرغم من عدم وجودها عند استقرار هذه الأحكام ومن عدم موافقتها على 
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 (1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور حامد سلطان , والدكتورة عائشة راتب , والدكتور صلاح الدين عامر , (ص47) , و انظر : البعد الأخلاقي لقانون العلاقات الدولية , للدكتور سمير عبد المنعم , (ص401) .نقلاً عن حمدي عبد الرحمن , فكرة القانون , (ص197) .

(2) انظر : مبادئ القانون الدولي العام في السلم والحرب , للدكتور إحسان هندي , (ص93) .

العرف عند نشوئه , والتزام الدول الناشئة باحترام الأحكام العرفية بمجرد قبولها أعضاء في المجتمع الدولي لا يمكن أن يفسر إلا بفكرة الوعي الجماعي , أو ضرورة الحياة الدولية , أو التضامن الدولي الذي يقضي بالخضوع لهذه الأحكام العرفية التي ثبت استقرارها . (1)

فمن ذلك التزام تركيا عند انضمامها إلى المؤتمر الأوروبي في منتصف القرن الماضي بالقواعد المتعارف عليها بين دول أوروبا ,  وانضمام الدول الشرقية إلى الهيئات الدولية العامة التي تكونت بعد الحرب العالمية الثانية يحمل في ذاته التزامها بالقواعد الدولية التي نشأت من قبل بين الدول الغربية . (2)
إن العرف الدولي ليس اتفاقاً إرادياً ، وإنما هو عمل قانوني يتكون بشكل تلقائي من خلال السلوك والمصحوب بعقيدة الإلزام من جانب الأغلبية المعبرة أو الممثلة للجماعة الدولية . 

 فالسلوك المنشئ للقاعدة العرفية مأخوذ في الاعتبار بحد ذاته كفعل منتج للقاعدة القانونية وليس مجرد وسيلة لإظهار الإرادة في الاتفاق . 

وعليه ، فلكي يكون السلوك الدولي منتجاً لقواعد القانون ، يجب أن يتميز بخصائص وسمات محددة ، هي سمات القاعدة العرفية , فالسلوك يجب أن ينتج عن وقائع وتصرفات متكررة مع التناسق والتطابق والدوام خلال فترة قد تطول وقد تقصر وأن يعكس هذا السلوك الرغبات الجماعية ، ويستجيب للضرورات التي تفرضها الحياة الدولية المعاصرة . 

 تلك الحياة التي تتسم الآن بالسرعة والتعقيد ، وتعدد الأشخاص العاملين على الساحة الدولية من دول ومنظمات ومؤسسات دولية عامة وخاصة تزاحم الدول مثل الشركات المتعددة الجنسيات ، وجماعات الضغط .... الخ . (3)
إن الأساس الإلزامي في العرف الدولي يأتي من خلال حصول القناعة بقاعدة دولية معينة تكرر الأخذ بها مرات عديدة ونالت في التطبيق العملي تأييد دول العالم مما يجعلها مقبولة لدى أكثرية الدول , وبهذا تتحول إلى قاعدة قانونية عامة يلتزم بها الجميع بمعزل عن 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص75) .

(2) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي صادق أبو هيف , (ص25) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص612) .

مساهمة أو رضا هذا الطرف أو ذاك في إنشاء هذه القاعدة العرفية ؛ لأن الأعراف الدولية ما هي إلا تطبيقات أو حلول لحالات تحصل بين أطراف معينة , وجرى تكرارها لمرات عديدة في حالات مشابهة بحيث تولدت القناعة لدى المجموعة الدولية بعدالتها في مجال العلاقات الدولية . (1)

ويبدي بعض الشراح تحفظاً حول هذه المدرسة مفاده أنه لا يمكن إلزام الدول الجديدة بالأعراف التي تكونت في العصر الاستعماري لخدمة الدول الاستعمارية ولتمكينها من السيطرة والاستعلاء على الدول الأخرى , وعلى سبيل المثال لا يمكن أن تلزم الدول الجديدة بقواعد التوارث الدولي التقليدي والتي تكبلها بالتزامات ثقيلة لمصلحة القوى الاستعمارية , كما أن القواعد الخاصة باكتساب أقاليم الدول بالاستيلاء أو بالتقادم أو بالفتح أو الضم لا يمكن بدورها أن تعد قواعد دولية ملزمة , ولعل هذا ما يفسر اهتمام المجتمع الدولي بتقنين العرف .  (2) 

وكذلك فإن شراح دول العالم الثالث لا يزالون يرون أنه لا يمكن قبول هذا الاتجاه على إطلاقه وأنه يجب التمييز بين نوعين من الأعراف :

الأعراف العامة : التي ليس لها مساس مباشر بالسيادة ( كالأعراف الدبلوماسية مثلاً ) وهذه تعتبر ملزمة للجميع .

الأعراف التي تتعلق بالسيادة : أو تمس هذه السيادة , وتترك فيها الحرية للدولة بالقبول أو التحفظ أو الرفض . (3)
وهذه الحياة الدولية الزاخرة بالأشخاص والعلاقات المتعددة ، جعلت هناك ضرورة مفادها أن العرف يسري ويلزم جميع الدول ، حتى ولو كان السلوك مستمداً من عمل دول أخرى أو منظمات دولية غير الدول المراد تطبيق القاعدة في مواجهتها . 

فهو مظهر لاعتقاد قانوني سابق خارج أية إرادة حقيقية أو مفترضة . 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور عدنان طه مهدي الدوري والدكتور عبد الأمير العكيلي , (ص75) .

(2) انظر : قانون العلاقات الدولية , للدكتور جعفر عبد السلام , (ص107) . ) , و القانون الدولي العام , للدكتور محمد سامي عبد الحميد , والدكتور مصطفى سلامة حسين , (ص107) 

(3) انظر : مبادئ القانون الدولي العام في السلم والحرب , للدكتور إحسان هندي , (ص94) .

وليس ضرورياً أن يشترك الجميع في إنشائه , والدليل على ذلك هو أن المحاكم الدولية وبالأخص محكمة العدل الدولية ، عندما يعرض أمامها نزاع وتريد تطبيق قاعدة عرفية من أجل الفصل فيه ، فإنها لا تبحث عما إذا كان الطرف الذي ستطبق عليه هذه القاعدة قد وافق علها أم لا ؟ وهل ساهم بسلوكه في نشأتها أم لا ؟ وهل كان حاضراً أم غائباً وقت تكوينها ؟

إن المحكمة تطبق القاعدة بشكل موضوعي باعتبارها قاعدة ضرورية للفصل في المنازعات الدولية , وتقوم بالتأكد من وجود القاعدة وتوافر أركانها المادية والمعنوية ولا تبحث عن رضا هذا أو ذاك من الأطراف المتنازعة .

وهذا ما أكدته محكمة العدل مقرة بإمكانية النشوء التلقائي للأعراف من عمليات وإجراءات موضوعية في إطار المنظمات الدولية ، في رأيها الاستشاري حول " ناميبيا " عام 1971م . 

فقد اعترضت جنوب أفريقيا على قرار مجلس الأمن رقم( 284) لعام1970م , والقاضي بإنهاء انتداب جنوب أفريقيا على ناميبيا ،وقالت : " إنه قرار باطل ؛ لأنه صدر بدون التصويت الإيجابي لكل الأعضاء الدائمين ، حيث امتنعت دولتان عن التصويت عليه ، وهذا مخالف لحكم المادة ( 27/3) التي تتطلب أن تكون جميع أصوات الأعضاء الدائمين مجتمعة في قرار موضوعي كهذا " . 

 رفضت المحكمة هذا الاعتراض واعتبرت أن " العرف الذي جرى في مجلس الأمن لا يعد الامتناع عن التصويت موازياً أو مساوياً للاعتراض - الفيتو-  وأن هذا العرف الناشئ عن سلوك دائم يعد سارياً في مواجهة جنوب إفريقيا ، على الرغم من اعتراضها عليه , وأنه عرف ملزم لجميع الدول " . 

وهكذا فالنظرية الموضوعية التي ترى العرف تكوين تلقائي نابع من ضرورات الحياة الدولية ، وترجمة وتعبير عن الضمير القانوني العام لأعضاء الجماعة الدولية في زمن  معين ، هي النظرية الصائبة ، وهي الراجحة الآن . 

 وتحظى ليس فقط بدعم الشراح ، وإنما تأخذ بها محاكم التحكيم . 

 وبناءً عليه فالدول الجديدة تعتبر ملزمة بالقواعد العرفية العالمية التي نشأت في وقت سابق على استقلال هذه الدول .  

وهذا ما جرى عليه العمل فعلاً خلال الفترة التي تلت الحرب العالمية الأولى , حيث اعتبرت الدول الجديدة ملزمة بالقواعد العرفية ، ويجب تطبيق هذا المبدأ على الدول التي استقلت بعد الحرب العالمية الثانية ؛ لأن سريان هذه القواعد فيه مصلحة للدول الجديدة على عكس ما قد يتوهم البعض ؛ والمعروف أن الدول النامية الآن هي من أشد المدافعين عن القواعد العرفية الآمرة ، وتلك الخاصة بالسيادة والاستقلال وعدم التدخل . (1)
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(1) انظر : القانون الدولي , لعلي ابراهيم , (ص613-614) .

المطلب الثاني : الأساس الإلزامي للعرف الدولي في الفقه الإسلامي :

يقترب الفقه كثيراً من المدرسة الموضوعية في الأساس الإلزامي للعرف الدولي والدليل على ذلك أن الرسول صلى الله عليه وسلم كان قائد الدولة الإسلامية الجديدة , وهو بهذا المركز اعتبر أعراف دولية سابقة على وجود هذه الدولة ومن هذه الأعراف ذلك العرف الذي يقضي بأمان الرسول وعدم قتله فالنبي صلى الله عليه وسلم قال لرسولي مسيلمة : ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما ) (1) . فهو هنا اعتبر عرف سابق لنشأة هذه الدولة المسلمة ولكن بشرط عدم تعارض هذا العرف مع الشرع الحنيف أو مصالح وسيادة الدولة المسلمة .

فالدول الإسلامية التي استقلت بعد الحرب العالمية الثانية لا يمكن إلزامها بالأعراف التي تكونت في العصر الاستعماري لخدمة الدول الاستعمارية ولتمكينها من السيطرة والاستعلاء على الدول الأخرى , وعلى سبيل المثال لا يمكن أن تلزم الدول الجديدة بقواعد عرفية تهدف إلى إباحة  التوارث الدولي التقليدي والتي تكبلها بالتزامات ثقيلة لمصلحة القوى الاستعمارية , كما أن القواعد الخاصة باكتساب أقاليم الدول بالاستيلاء ونحو ذلك لا يمكن بدورها أن تعد قواعد دولية ملزمة .

" إن الفقه الإسلامي يتجه إلى إقامة القوة الملزمة للعرف الدولي على أساس ضرورته الاجتماعية , وحاجة الناس إليه لتحقيق مصالحهم العملية بدلالة جريانهم عليه لما فيه من مصلحة راجحة لهم لا غنى عنها , فجريان الناس على العرف الدولي في أمورهم يعد أقوى دليل على حاجتهم إليه , وأنه يحقق مصالحهم الحياتية , وأنه ضرورة لا غنى عنها لتنظيم الحقوق والواجبات بينهم على أساس وفائه بالحاجة والمصلحة والتوجيه إلى أفضل الحلول , فالشرائع الإلهية إنما تبغي بأحكامها تنظيم مصالح البشر وحقوقهم , فتقر من أعراف الناس ما تراه محققاً لغايتها ملائماً لأسسها وأساليبها , ومتى ثبتت ضرورة العرف الاجتماعية فقد وجب أن يكون ملزماً . 

ويظهر من ذلك أن الفقه الإسلامي يؤسس القوة الملزمة للعرف الدولي على أساس
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(1) سبق تخريجه في (ص53) .

ضرورته الاجتماعية وحاجة الناس إليه , لما فيه من مصلحة تحقق لهم النفع وتدفع عنهم الضرر , فلوا منعوا عما تعارفوا عليه لوقعوا في الحرج ولحقتهم المشقة , فإقرار القوة الملزمة للعرف تخفيف على الناس ورفع الحرج عنهم , وهو يتوافق مع أصل من أصول الشريعة الإسلامية المقررة في القرآن والسنة وهو رفع الحرج عن الناس " . (1)
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(1) القضاء والعرف في الإسلام , لسمير عاليه , (ص170) .

الفصل الرابع

أثر العرف الدولي

ويشتمل على المباحث الآتية :

المبحث الأول : أثر العرف الدولي في الفقه الإسلامي

المبحث الثاني : أثر العرف الدولي في القانون الدولي العام 

المبحث الثالث : أثر العرف الدولي في أنظمة المملكة العربية السعودية 

المبحث الأول

أثر العرف الدولي في الفقه الإسلامي

ويشتمل على المطالب الآتية :

المطلب الأول : أثر العرف الدولي في الفقه الحنفي 

المطلب الثاني : أثر العرف الدولي في الفقه المالكي 

المطلب الثالث : أثر العرف الدولي في الفقه الشافعي 

المطلب الرابع : أثر العرف الدولي في الفقه الحنبلي 

المطلب الأول

أثر العرف الدولي في الفقه الحنفي

يبني الأحناف كثيراً من الأحكام المتعلقة بالأمور الدولية , والتي تنظم العلاقة بين دار الإسلام ودار الحرب , على الأعراف الدولية , وسيتضح أثر ذلك في الفروع والمسائل التالية :

المسألة الأولى :

" لو أن مسلماً من أهل العسكر في منعتهم أشار إلى مشرك في حصن أو منعة لهم أن تعال , أو أشار إلى أهل الحصن أن افتحوا الباب , أو أشار إلى السماء فظن المشركون أن ذلك أمان ففعلوا ما أمرهم به , وقد كان هذا الذي صنع معروفاً بين المسلمين وبين أهل الحرب من أهل تلك الدار أنهم إذا صنعوا ذلك كان أماناً , فهو أمان جائز بمنزلة قوله قد أمنتكم 

لأن أمر الأمان مبني على التوسع والتحرز عما يشبه الغدر , فإذا كان معروفاً بينهم فالثابت بالعرف كالثابت بالنص , فلو لم يجعل أماناً كان غدراً , وإذا لم يكن معروفاً فقد اقترن به من دلالة الحال ما يكون مثل العرف أو أقوى منه وهو امتثالهم أمره وما أشار عليهم به , فهو من أبين الدلالة على المسالمة , ألا ترى أنهم لو قالوا لهم اخرجوا حتى تهدموا هذا الحصن فخرجوا كانوا آمنين " . (1) 

المسألة الثانية :

" ولو كانوا مستأمنين كان للمسلمين أن ينبذوا إليهم إذا كانوا في منعتهم , فيكون لهم أيضاً أن يمتنعوا من إعطاء الأمان لهم بطريق الأولى .
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(1) السير الكبير , لمحمد بن الحسن الشيباني , وشرحه , لمحمد بن أحمد السرخسي , (2/281) .
فأما غير الممتنعين لو كانوا مستأمنين لم يجز نبذ الأمان بيننا وبينهم حتى نلحقهم بمأمنهم .

فكذلك إذا جاءوا طالبين الأمان حتى صاروا غير ممتنعين منا , إلا أن يكون أمير المسلمين تقدم على أهل تلك الدار من أهل الحرب أنه لا أمان لكم عندنا , فلا يخرجن أحد منكم إلينا , فإذا علموا بذلك فلا أمان لهم , ومن جاء يطلب الأمان فهو فيء ؛ لأنه أعذر إليهم بما صنع وقد قال تعالى : { وقد قدمت إليكم بالوعيد } . (1) 

ثم الحاصل أنه من فارق المنعة عند الاستئمان فإنه يكون آمناً عادة , والعادة تجعل حكماً إذا لم يوجد التصريح بخلافه , فأما عند وجود التصريح بخلافه يسقط اعتباره كمقدم المائدة بين يدي إنسان إذا قال لا تأكل . (2)

المسألة الثالثة :

" وإن شرطوا – أي أهل دار الحرب - أن لا نأسر منهم أحداً فليس ينبغي لنا أن نأسرهم ونقتلهم .

لأن القتل أشد من الأسر , ومقصودهم بهذا الشرط يفوت بالقتل كما يفوت بالأسر .

إلا أن تظهر الخيانة منهم بأن كانوا التزموا أن لا يقتلوا ولا يأسروا منا أحداً ثم فعلوا ذلك فحينئذ يكون هذا منهم نقضاً للعهد , فلا بأس بأن نقتل أسراهم وأن نأسرهم كما كان لنا ذلك قبل العهد .

ألا ترى أن أهل مكة لما صاروا ناقضين للعهد لمساعدة بني بكر على بني خزاعة وكانوا 

حلفاء الرسول صلى الله عليه وسلم كيف قصدهم الرسول من غير نبذ إليهم , فإنه سأل الله تعالى أن يعمي عليهم الأبصار حتى يأتيهم بغتة .

فإن فعل ذلك منهم رجل واحد لم يكن ذلك بنقض منهم للعهد .

لأن فعل الواحد لا يشتهر في جماعتهم عادة وليس لهذا الواحد ولاية نقض العهد على جماعتهم ألا ترى أن مسلماً لو ارتكب ما لا يحل في دينه لم يكن ذلك نقضاً منه لإيمانه 
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(1) سورة ق , الآية رقم : (28) .

(2) السير الكبير , لمحمد بن الحسن الشيباني , وشرحه , لمحمد بن أحمد السرخسي , (1/295) , وحاشية ابن عابدين , (6/220) .
ولو أن ذمياً فعل ذلك لم يكن نقضاً منه لأمانه " . (1) 

المسألة الرابعة :

" إذا استأمن الحربي إلى أهل الإسلام فأمنوه , فخرج معه بامرأة وبأطفال صغار فقال : هذه امرأتي وهؤلاء أولادي , ولم يكن ذكرهم في الأمان , فالقياس في هذا أنهم فيء .

لأنه طلب الأمان لنفسه دون غيره وحكم الأمان لا يتعدى إلى من كان منفصلاً عنه ولأنه لم يوجد منه استئمان لهؤلاء إشارة ولا دلالة .

ولكن هذا قبيح فيجعلون آمنين بأمانه استحساناً .

لأنه إنما يستأمن إلينا فراراً منهم لمعنى هو أعلم به , أو ليقيم في دارنا زماناً ويتجر بما لا يتم له هذا المقصود إذا خرج بزوجته وأولاده الصغار . 

فإن قلت : المرء مع عياله فهذا دليل استئمانه لهم ثم هم تبع له من حيث إنه يعولهم وينفق عليهم والتبع يصير مذكوراً بذكر الأصل , إلا إذا كان هناك عرف يمنع منه والعرف هنا مؤيد لهذا المنع ألا ترى أن الذمي في دارنا يؤدي الجزية ولا جزية على أتباعه وذراريه من النساء وأولاده الصغار " . (2) 

المسألة الخامسة :

" وإن قال الذي استأمن على متاعه لمتاع هذا من متاعي ويدخل في المتاع سواه من الثياب والفرش والستور وجميع متاع البيت وفي القياس لا يدخل في ذلك الأواني .

لأن في عرف الاستعمال تعطف الأواني على الأمتعة والشيء لا يعطف على نفسه والعطف دليل على أن الأواني غير الأمتعة " . (3)
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(1)  السير الكبير , لمحمد بن الحسن الشيباني , وشرحه , لمحمد بن أحمد السرخسي , (1/304) .

(2) المصدر السابق , (1/344) .

(3) المصدر السابق , (1/324) .

المسألة السادسة :

" ولو قال أمنوني على آلي فالآل وأهل البيت في عرف الاستعمال سواء " . (1) 

المسألة السابعة :

" وأهله وامرأته وولده الذين كانوا في عياله من الصغار والكبار من النساء والرجال .

وفي القياس أهله زوجته فقط لأنه في العرف يقال لمن له زوجة متأهل ولمن لا زوجة له غير متأهل وإن كان يقوله جماعة " . (2) 

المسألة الثامنة :

" ولو قال أمنوني على موالي وليس له إلا مواليات إناث لا ذكر فيهن فهن آمنات معه استحساناً , وأهل اللغة يستجيزون إطلاق اسم الموالي على الإناث المفردات ويعدون قول القائل مواليات من باب التكلف بل يقولون للمعتقات هن موالي بني فلان كما يقولون للمعتقين وللعرف عبرة في معرفة المراد بالاسم . (3)
المسألة التاسعة :

" ولو قال أفتح الحصن فتؤمنوني على أهلي أو ولدي أو مالي فهو آمن وجميع ما نزل به من ذلك ولا شيء عليه .

لأن أهله وولده ليس بمال ولم تجر العادة بأن يجعلهم المرء فداء لنفسه بل يجعل نفسه وقاية دونهم فعرفنا أن مراده التماس الأمان لهم مع نفسه وكذلك إذا ذكر المال مطلقاً ؛ لأن ذلك مجهول الجنس والصفة والقدر فلا يصلح أن يكون فداء ولأنه لا يفدي نفسه بجميع ماله عادة إذ يهلك جوعاً . (4)
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(1) المصدر السابق , ( 1/312) .

(2) المصدر السابق , (1/1310) .

(3) المصدر السابق , (2/434) .

(4) المصدر السابق , (2/444) .

المسألة العاشرة :

" ولو قال أمنوني على رقيقي على أن أنزل فهو آمن ورقيقه ولو قال على نصف رقيقي كان هذا فداء .

وباعتبار حقيقة المعنى لا يتضح الفرق بينهما ولكن باعتبار عرف الناس فإن الإنسان يفدي نفسه ببعض ما يأتي به معه ليتعيش آمناً بما بقي ولا يفدي بجميع ما ينزل به .

فإذا ذكر نصف المال أو نصف جنس من المال فالغالب أن مراده الفداء وإذا ذكر جميع المال أو جميع جنس من المال كالرقيق فالغالب أن مراده طلب الأمان لذلك الجنس مع نفسه .

فإذا ذكر ما ليس بمال كالزوجة والولد فالغالب أن مراده الاستئمان لهم لا الفداء سواء ذكر عدداً منهم أو ذكر جماعتهم , وهو بمنزلة ما لو ذكر إنساناً آخر بقوله : أمنوني على فلان فإنه يكون ذلك طلب الأمان لفلان لا جعله فداء لنفسه " . (1)

المسألة الحادية عشرة :

" ولو أن صاحب القلعة قال أمنوني على قلعتي أو على مدينتي على أن أفتحها لكم , فإن جرى كلام يدل على أن المراد عين القلعة والمدينة بأن قال إني أخاف إن فتحت لكم أن تهدموا قلعتي أو تخربوا مدينتي فقالوا له أنت آمن على قلعتك ومدينتك فهذا عليها خاصة دون ما فيها من الأموال والنفوس .

لأن مطلق الكلام يتقيد بما سبق من دلالة الحال وإنما جعلوا له الأمان جزاء على فتح الباب ومقصودنا من ذلك الاستغنام فعرفنا أن الأمان يختص بما سمي له , إلا أنه يأمن بماله وولده وعياله ؛ لأنه استأمن على قلعته ليتمكن من القرار فيها وتمكنه بهذه الأشياء ففي هذا الحكم يشبه حاله حال المستأمن إلى دارنا للتجارة .

فأما إذا لم يبق كلام يكون دليلاً على التخصيص ففي القياس الجواب كذلك أيضاً .

لما بينا أن المقصود من فتح الباب هو الاستغنام والاسترقاق ثم ليس في لفظة القلعة والمدينة 
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 (1) المصدر السابق , (2/444) .

ما ينبئ عن أهلها أو عما فيها ولعله إنما استأمن لهذه الصفة لخوفه على القلعة أن تقلع وعلى المدينة أن تحرق أو تخرب وقد كان ذلك مسقط رأسه ومسكن آبائه فقصد بالأمان 

إبقاؤها دون إبقاء من فيها .

وفي الاستحسان هذا أمان على القلعة والمدينة وعلى جميع ما فيها لدلالة العرف " . (1) 

المسألة الثانية عشرة :

" ولو قال من دخل فله رأس بخلاف ما لو قال من دخل فله الربع من الغنيمة فدخل عشرة فلهم الربع فيما بينهم .

لأن هناك عرفاً ما أوجب للداخلين بالإضافة إلى الغنيمة والغالب أن مراده الإشراك بين الداخلين في الجزء المسمى , ألا ترى أن الداخلين يزيدون على الأربعة عادة ولا تكون الغنيمة إلا أربعة أرباع فبهذا يتبين أن مراده الإشراك بينهم في الربع وإن كثروا . (2) 

المسألة الثالثة عشرة :

" ولو دخل دار الحرب راجلاً ثم اشترى فرساً فقاتل فارساً لم يستحق سهم الرجالة , وفي رواية يستحق سهم الفرسان .

لأنه التزم مؤنة الفرس في دار الحرب للقتال عليه , ولأن مجاوزة الدرب بمنزلة القتال حكماً 

فإذا كان يستحق به سهم الفرسان فلأن يستحق بحقيقة القتال فارساً كان أولى . 

ووجه ظاهر الرواية أن انعقاد سبب الاستحقاق يكون مجاوزة الدرب وقد انعقد له سبب استحقاق سهم الراجل فلا يتغير بعد ذلك وهذا لأنه يشق على الإمام مراعاة حال كل واحد من الغزاة في كل وقت فيجب اعتبار حال مجاوزة الدرب تيسيراً لأن العادة أن عرض الجيش عند ذلك يكون في حال الدخول والخروج فمن أثبت فارساً في الديوان عند ذلك يستحق سهم الفرسان وإن تغير حاله ومن أثبت في ديوان الرجالة لا يستحق إلا 
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(1) المصدر السابق , (2/447) .

(2) المصدر السابق , (3/838) .

سهم راجل وإن تغير حاله . (1)
المسألة الرابعة عشرة :

" ولو كان الأمير أمر المنادي فنادى : أيها الناس إنا قد أقلنا المشترين العقد فيما اشتروا منا فمن كان اشترى شيئاً فليطرحه , ففعلوا ذلك , لم يكن عليهم من الثمن شيء .

ولو قال بنفسه قد أقلتكم البيع فاطرحوا ما اشتريتم مني وليبلغ شاهدكم غائبكم , فهذا والأول سواء ؛ لأنه نص على الأمر بالتبليغ فعبارة كل مبلغ تكون بمنزلة عبارته .

ولو كان الأمير لم يذكر هذه الزيادة ففي القياس لا يبرأ من الثمن إلا من سمع مقالة الأمير كما في حق البائع لنفسه ولكنه استحسن فقال هم براء من الثمن إذا طرحوا حين بلغهم مقالة الأمير .

لما بينا أن مبنى كلام الأمير على الانتشار والظهور عادة والعادة تعتبر في تقييد مطلق الكلام فكان هذا والتصريح بخلافه فليبلغ شاهدكم غائبكم سواء . (2)
المسألة الخامسة عشرة :

" وإذا ذبح الجنود غنماً أو بقراً للأكل فليردوا جلودها في الغنيمة .

لأن هذا مما لا يدخل تحت مصلحة الأكل خصوصاً بعدما جف ويستوي إباحة التناول ما يؤكل على سبيل الغذاء عادة , سواء كان مما يكون في ذلك الموضع أو مما ينقل إليه من موضع آخر , وما يكون من التوابل للقدور , فهو بمنزلة ما يتغذى به ؛ لأنه مأكول في الناس عادة  " . (3)
المسألة السادسة عشرة :

" ولو وجد الجنود أوتاداً فليس ينبغي لهم أن ينتفعوا بها للوقود إلا عند تحقق الضرورة .
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(1) المصدر السابق , (3/899) .

(2) المصدر السابق , (3/1077) .

(3) المصدر السابق , (4/1187) .

لأنها بمنزلة الأمتعة لا تستعمل في الوقود عادة " . (1)
المسألة السابعة عشرة :

" ولا بأس بأن يقلد الخيل في أعناقها في الحرب وغير الحرب ؛ لأن ذلك من صنع المبارزين وغيرهم وممن يركب الخيل وما رآه المسلمون حسناً فهو عند الله حسن (2) ". (3)
المسألة الثامنة عشرة :

" فإن خرج المسلمون عن المشركين بذراريهم فلما صاروا على باب المدينة رأوا من المشركين عورة فليس ينبغي لهم أن يقاتلوهم حتى ينبذوا إليهم .

لأن المقصود خروجهم بذراريهم إلى موضع يأمنون فيه من المشركين بغير صلح وهذا يعرفه كل واحد إذا رجع إلى عرف الناس وبمجرد الخروج إلى باب المدينة لا يتم هذا المقصود فلا ينتهي حكم الأمان " . (4)
المسألة التاسعة عشرة :

" ولو كان المسلمون دخلوا دار الحرب فأحدق بهم المشركون ثم اصطلحوا على أن يسلم لهم المسلمون ما في العسكر على أن يرجع المسلمون عنهم أو يرتحلوا , فليس ينبغي للمسلمين أن يقاتلوهم من غير نبذ حتى يدخلوا دار الإسلام .

لأن الارتحال إنما يتم بالخروج من دارهم وبوصول المسلمين إلى مأمنهم , ومأمنهم دار الإسلام , وفي الأول أهل الحرب كانوا في دار الإسلام فارتحال المسلمين عنهم إنما يتم بوصولهم إلى موضع يأمن فيه أحد الفريقين عن الآخر , فكان قولهم في دار الحرب على أن ترجعوا عنا بمنزلة قولهم حتى ترجعوا عنا إلى بلادكم لأن المعروف بالعرف 
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(1) المصدر السابق , (4/1194) .

(2) سبقت ترجمت هذا الحديث في (ص213) .

(3) المصدر السابق , (4/1460) .

(4) المصدر السابق , (5/1720) .
كالمشروط بالشرط " . (1)

المسألة العشرون :

" وإذا وادع المسلمون المشركين على أن يؤدوا إلى المسلمين مائة رأس في كل سنة , على أن يكونوا آمنين في دارهم , لا يجري المسلمون عليهم أحكامهم , ولا يغيرون , فليس ينبغي للمسلمين الموادعة على هذا , إلا الخوف من المشركين .

وعند ذلك المائة الرأس عليهم من أوساط الرؤوس في كل سنة والرؤوس الأوساط من رقيق أولئك الحربيين ليس عليهم أن يعطوا الرؤوس من غير رقيقهم .

لأن مطلق التسمية ينصرف إلى ما هو المعروف بالعرف والعرف الظاهر أنهم إنما يلتزمون تسليم الرؤوس من رقيقهم , إلا أن يسمى المسلمون شيئا آخر معروفاً فإن العرف يسقط اعتباره عند وجود التسمية بخلافه " . (2)
المسألة الواحدة والعشرون :

" ولا يحل أخذ مال الذمي بعقد فاسد بخلاف المسلم المستأمن في دار الحرب , فإن له أخذ مالهم برضاهم ولو بربا أو قمار ؛ لأن مالهم مباح لنا إلا أن الغدر حرام وما أخذ برضاهم ليس غدراً من المستأمن بخلاف المستأمن منهم في دارنا ؛ لأن دارنا محل إجراء الأحكام الشرعية , فلا يحل لمسلم في دارنا أن يعقد مع المستأمن , إلا ما يحل من العقود مع المسلمين , ولا يجوز أن يؤخذ منه شيء لا يلزمه شرعاً وإن جرت به العادة * كالذي يؤخذ من زوار بيت المقدس . (3)
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(1) المصدر السابق , (5/1721) .

(2) المصدر السابق , (5/1725) .

* هنا لم يعمل بالعرف الجاري بين المسلمين وغيرهم لكون العمل بمقتضاه غير لازم شرعاً

(3) حاشية ابن عابدين , (6/280) , الناشر : دار عالم الكتب في الرياض , تحقيق : عادل أحمد عبد الموجود , وعلي محمد عوض , طبعة خاصة , 1423هـ , 2003م .

المسألة الثانية والعشرون :

" مطلب مهم فيما يفعله التجار من دفع ما يسمى سوكرة وتضمين الحربي ما هلك في المركب :

 لقد كثر السؤال عن هذا الأمر في زماننا وهو أنه جرت العادة أن التجار إذا استأجروا مركباً من حربي يدفعون له أجرته ويدفعون أيضاً مالاً معلوماً لرجل حربي مقيم في بلاده يسمى ذلك المال سوكرة على أنه مهما هلك من المال الذي في المركب بحرق أو غرق أو نهب أو غيره فذلك الرجل ضامن له بمقابلة ما يأخذه منهم وله وكيل عنه مستأمن في دارنا يقيم في بلاد السواحل الإسلامية بإذن السلطان يقبض من التجار مال السوكرة , وإذا هلك من مالهم في البحر شيء يؤدي ذلك المستأمن للتجار بدله تماماً والذي يظهر لي أنه لا يحل للتاجر أخذ بدل الهالك من ماله ؛ لأن هذا التزام ما لا يلزم " . (1)

المسألة الثانية والعشرون :

" وإذا وجد الحربي في دار الإسلام فقال أنا رسول فإن أخرج كتاباً عرف أنه كتاب ملكهم كان آمناً حتى يبلغ رسالته ويرجع ؛ لأن الرسل لم تزل آمنة في الجاهلية والإسلام ". (2)

المسألة الثالثة والعشرون :

" ولو أن المسلمين أسروا مركباً في البحر وقال نفر من ركابها نحن رسل بعثنا الملك , فلا يتعرض لهم , وإن قال أنا رسول الملك بعثني إلى ملك العرب وهذا كتابه معي وما معي من الدواب والمتاع والرقيق فهذه إليه , فإنه يصدق ويقبل قوله إن كان معروفاً فإن مثل ما معه لا يكون إلا على مثل ما ذكر من قوله أنها هدية من الملك إلى ملك العرب ولا سبيل عليه ولا يتعرض له ". (3)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) المصدر السابق , (6/281) .

(2) المبسوط , للسرخسي , (10/92) .

(3) الخراج , لأبي يوسف يعقوب بن إبراهيم , (ص188) , الناشر : دار المعرفة في بيروت , 1399هـ .

المطلب الثاني

أثر العرف الدولي في الفقه المالكي

هنا أيضاً ذكر لبعض الفروع الفقهية والمسائل المتعلقة بالأمور الدولية , والتي استند فيها المالكية على العرف الدولي , وهي كما يلي :

المسألة الأولى :

" إذا هرب الأسرى المسلمون من سفينة العدو المعاهد والموجودة في رأس بمرسى من مراسي المسلمين فإنهم لا يردون إليها ؛ لأن المراكب اليوم بالعادة تنزلت منزلة بلادهم ومعاقلهم ؛ لأنهم لا يسرحونهم فيها ولا ينزلونهم منزلة أموالهم التي أخذوا الأمان عليها " . (1)

المسألة الثانية :

" يجوز للإمام أن يمنع الحربيين من دخول بلاد المسلمين للتجارة حتى يصالحوه على ما يأخذ منهم , وأنه إن صالحهم على أكثر من العشر لزمهم ولم يكن لهم أن يؤدوا العشر , وإن صالحهم على أقل من العشر لزمه ولم يكن له أن يأخذ منهم أكثر مما صالحهم عليه وإن أنزلهم على غير اتفاق ولا عادة جروا عليها أخذ منهم العشر ولم يكن للإمام أن يزيد منهم على العشر ولا لهم أن ينتقصوه منه على القول بأن ما صولحوا عليه يجب عليهم بدخولهم إلى بلاد المسلمين باعوا أو لم يبيعوا ". (2) 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوي علماء إفريقية والأندلس والمغرب , لأحمد بن يحيى الونشريسي , (2/118) , الناشر : دار الغرب الإسلامي في بيروت , 1401هـ , 19811م . 

(2) البيان والتحصيل والشرح والتوجيه والتعليل في مسائل المستخرجة لأبي الوليد بن رشد القرطبي , تحقيق : محمد حجي , (4/178) , الناشر : دار الغرب الإسلامي , في بيروت , 1404هـ , 1984م . 

المسألة الثالثة :

" وإن مات عندنا الحربي فماله فيء , إن لم يكن معه وارث ولم يدخل على التجهيز .

بمعنى أن الحربي المستأمن إذا مات عندنا في غير معركة ولم يؤسر قبل موته , فإن ماله وديته إن قتل يكونان فيئاً لبيت المال إن لم يوجد في بلدنا وارث ودخل إلينا على الإقامة أو كانت عادتهم ذلك أو جهل ما دخل عليه ولا عادة أو دخل التجهيز أو كانت عادتهم ذلك وطالت إقامته فيهما بالعرف تنزيلاً لطول الإقامة منزلة الدخول عليها ولا يمكن في هذا الوجه من الرجوع لو أراده , فإن وجد له وارث في بلدنا سواء جاء معه أم لا فماله لوارثه سواء دخل على التجهيز أم لا , والمراد بوارثه وارثه في دينهم ومفهوم ولم يدخل على التجهيز : أنه لو دخل على التجهيز أو كانت عادتهم التجهيز ولم تطل إقامته فيهما فيرسل لوارثه . (1)
المسألة الرابعة :

" وإن قال الإمام من قتل قتيلاً على بغل فهو له , وله البغلة التي ركبها الحربي أو امسكها له غلامه ليقاتل عليها , وله الحمارة إن قال على حمار , والناقة إن قال على جمل أو بعير لإطلاق البغل والحمار والجمل والبعير على الأنثى وهذا عرف قديم والعرف الآن قصرها على الذكر وقد تقرر أن الأحكام المبنية على العرف لا يفتى بها بعد تناسيها وتجدد غيرها وإنما يفتى بما يقتضيه العرف المتجدد في كل بلد وزمن . (2)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الخرشي على مختصر خليل , (3/125) , الناشر :  دار صادر بيروت , وانظر :  جواهر الإكليل شرح مختصر خليل على مذهب مالك إمام دار الهجرة والتنزيل , لصالح عبد السميع الآبي الأزهري , (1/259) , الناشر : المكتبة الثقافية في بيروت . 

(2) جواهر الإكليل , لصالح عبد السميع , (1/261) .

المطلب الثالث

أثر العرف الدولي في الفقه الشافعي

يعتمد الشافعية على العرف في بناء كثير من الأحكام المتعلقة بالأمور الدولية الواقعة بين دار الإسلام ودار الحرب , وإليك بعض المسائل التي بنوا فيها أحكامهم على هذا العرف :

المسألة الأولى :

" وإن بارز مشرك مسلماً من غير شرط جاز لكل أحد أن يرميه ؛ لأنه حربي لا أمان له , وإن شرط أن لا يقابله غير من برز إليه لم يجز رميه وفاء بشرطه , فإن ولى عنه مختاراً أو مثخناً أو ولى عنه المسلم مختاراً أو مثخناً جاز لكل أحد رميه ؛ لأنه شرط الأمان في حال القتال وقد انقضى القتال فزال الأمان .

وإن استنجد المشرك أصحابه في حال القتال فأنجدوه , أو بدأ المشركون بمعاونته فلم يمنعهم جاز لكل أحد رميه ؛ لأنه نقض الأمان , وإن أعانوه فمنعهم فلم يقبلوا منه فهو على أمانه ؛ لأنه لم ينقض الأمان ولا انقضى القتال .

وإن لم يشترط ولكن العادة في المبارزة أن لا يقاتله غير من يبرز إليه فقد قال بعض أصحابنا إنه يستحب أن لا يرميه غيره وعندي أنه لا يجوز لغيره رميه وهو ظاهر النص لأن العادة كالشرط فإن شرط أن لا يقاتله غيره ولا يتعرض له إذا انقضى القتال حتى يرجع إلى موضعه وفى له بالشرط , فإن ولى عنه المسلم فتبعه ليقتله جاز لكل أحد أن يرميه ؛ لأنه نقض الشرط فسقط أمانه " . (1)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) المهذب , للشيرازي , (5/266) .

وفي موضع آخر قيل : " لو تبارز مسلم وكافر بشرط أن لا يعين المسلمون المسلم ولا الكافرون الكافر إلى انقضاء القتال أو كان عدم الإعانة عادة فقتل الكافر المسلم أو ولي أحدهما منهزماً أو أثخن الكافر جاز لنا قتله ؛ لأن الأمان كان إلى انقضاء الحرب وقد انقضى , وإن شرط أن لا نتعرض للمثخن وجب الوفاء بالشرط , وإن شرط الأمان إلى دخوله الصف وجب له الوفاء به , وإن فر المسلم عنه فتبعه ليقتله أو أثخنه الكافر منعناه من قتله وقتلنا الكافر وإن خالفنا شرط تمكينه من إثخانه , لنقضه الأمان في الأولى وانقضاء القتال في الثانية , فإن شرط له التمكين من قتله فهو شرط باطل لما فيه من الضرر , وهل يفسد أصل الأمان أو لا وجهان : أوجههما الأول فإن أعانه أصحابه قتلناهم وقتلناه أيضاً إن لم يمنعهم , أما إذا لم يشرط عدم الإعانة ولم تجر به عادة فيجوز قتله مطلقاً " . (1)

وهذه مسألة مشابهة لما قبلها وفيها : " وإذا بارز مسلم مشركاً إما داعياً أو مجيباً فهذا على ضربين : الأول هو ما يهم هنا : أن لا يكون للمشرك المبارز شرط فيجوز للمسلمين أن يقاتلوه مع المبارز منهم ويقتلوه ؛ لأنه على أصل الإباحة , وإن اختص بالمبارزة الواحد قال أغلب الشافعية اللهم إلا أن العادة جارية أن من بارز لا يعرض له حتى يعود إلى صفة فيحمل على ما جرت به العادة وتصير العادة كالشرط " . (2)
المسألة الثانية :

" اختلف الفقهاء في فتح مكة هل كان صلحاً أو عنوة : ذهب الشافعية إلى أنها فتحت صلحاً وذهب غيرهم إلى أنها فتحت عنوة , ومن أدلة من قال بفتحها عنوة أنه سار بعشرة ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج , لمحمد الشربيني الخطيب , على متن المنهاج , لأبي زكريا يحيى بن شرف النووي , (4/226) , الناشر : مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر , 1377هـ , 1958م .

(2) الحاوي الكبير, للماوردي , (14/253) , تحقيق : علي محمد معوض , وعادل أحمد عبد الموجود , الناشر : دار الكتب العلمية في بيروت , ط1 , 1414هـ , 1994م .

آلاف فيهم ألفا درع ودخل بهم مكة وعلى رأسه مغفر وراياته منشوره وسيوفه مشهورة فدل على فتحها عنوة .

وأجاب الماوردي (1) عن ذلك بأن نشر الرايات وسل السيوف من عادات الجيوش في الصلح والعنوة وإنما يقع الفرق بين الحالتين بالقتال والمحاربة " . (2)

المسألة الثالثة :

 في بيان الضيافة – التي يُلزم بها أهل الدار المفتوحة من قبل المسلمين -فيعتبر فيها ثلاثة 
شروط :

أحدها : وهو ما يهم هنا أيام الضيافة فالعرف والشرع فيها لكل ضيف ثلاثة أيام فإن زاد في الشرط على ثلاث أو نقص منها كان الشرط أحق من مطلق الشرع والعرف " . (3)
المسألة الرابعة :

" إن أطلق الأمان دخل فيه ما يلبسه من ثياب وما يستعمله في حرفته من آلات وما ينفعه في مدة الأمان للعرف الجاري بذلك ومركوبه إن كان لا يستغني عنه , ولا يدخل غير ذلك , وإن بذل له الأمان على نفسه وماله , فالمال أيضاً في أمان إن كان حاضراً , سواء أمنه الإمام أو غيره , وإن كان غائباً لم يصح الأمان فيه إلا من الإمام أو نائبه بالولاية العامة وكذلك الذراري يفرق فيهم بين الحاضرين والغائبين ". (4)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) هو علي بن محمد بن حبيب الماوردي , وكنيته : أبو الحسن , ولد سنة 370هـ , كان ثقة من وجوه فقهاء الشافعية , عاش ودرس في العراق , ومن مؤلفاته : الأحكام السلطانية والإقناع والحاوي الكبير وأدب الدين والدنيا , توفي سنة 450هـ عن عمر ناهز الخامسة والثمانون . انظر : طبقات الشافعية , لابن قاضي شهبة , (2/231) , تحقيق : الحافظ عبد العليم خان , الناشر : عالم الكتب في بيروت , ط1 , 1407هـ .

(2) الحاوي الكبير, للماوردي , (14/232) .

(3) المصدر السابق , (14/305) .

(4) روضة الطالبين , للنووي , (7/486) , تحقيق : عادل أحمد عبد الموجود , وعلي محمد معوض , الناشر : دار الكتب العلمية في بيروت , ط1 , 1412هـ , 1992م .

المسألة الخامسة :

" ولو وجد كافر بدارنا فقال دخلت لسماع كلام الله تعالى أو لأسلم أو لأبذل جزية أو دخلت رسولاً ولو بما فيه مضرة لنا أو دخلت بأمان مسلم يصح أمانه صدق , ويمكن من الإقامة وحضور مجالس العلم قدراً تقضي العادة بإزالة الشبهة فيه ولا يزاد على أربعة أشهر " . (1)
المسألة السادسة :

" ويستحب للإمام إذا أمكنه أن يشرط عليهم إذا صولحوا في بلدهم على ضيافة من يمر بهم من المسلمين ويذكر عدد الضيفان وجنس الطعام والأدم وقدرها ولكل واحد من الضيفان كذا من الخبز وكذا من السمن أو الزيت بحسب العرف ويذكر علف الدواب ولا يشترط بيان جنسه وقدره بل يكفي الإطلاق ويحمل على التبن والحشيش ويرجع فيه للعرف والعادة " . (2)
المسألة السابعة :

في تفسير قوله تعالى : { وإن أحد من المشركين استجارك فأجره حتى يسمع كلام الله ثم أبلغه مأمنه ذلك بأنهم قوم لا يعلمون } . (3)

يقول الرازي (4) في تفسير هذه الآية : " اعلم أن هذه الآية تدل على أن التقليد غير كاف في الدين , وأنه لا بد من النظر والاستدلال , وذلك لأنه لو كان التقليد كافياً , لوجب ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج في الفقه على مذهب الإمام الشافعي , لشمس الدين محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة بن شهاب الدين الرملي المنوفي المصري الأنصاري الشهير بالشافعي الصغير , (8/86) , الناشر : شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر , الطبعة الأخيرة , 1386هـ , 1967م .

(2) زاد المحتاج , للكوهجي , (4/348) , ط1 .

(3) سورة التوبة الآية رقم : (6) .

(4) هو محمد بن عمر بن الحسين الرازي الشافعي , كنيته : أبو عبد الله , ويلقب بفخر الدين , ولد بالري , ويعد من أكابر المتكلمين والأصوليين , وله عدة مؤلفات منها : المحصول والمنتخب والتفسير الكبير وغيرها . انظر : الأعلام , للزركلي , (6/312) .

أن لا يمهل هذا الكافر , بل يقال له إما أن تؤمن وإما أن نقتلك , فلما لم يقل له ذلك بل أمهلناه وأزلنا الخوف عنه ووجب علينا أن نبلغه مأمنه , علمنا أن ذلك إنما كان لأجل أن التقليد في الدين غير كاف بل لابد من الحجة والدليل فأمهلناه وأخرناه ليحصل له مهلة النظر والاستدلال , إذا ثبت هذا فنقول : ليس في الآية ما يدل على مقدار هذه المهلة , ولعله لا يعرف مقدارها إلا بالعرف " . (5) 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) التفسير الكبير , للرازي , (5/530) .

المطلب الرابع

أثر العرف الدولي في الفقه الحنبلي 

لا يختلف الحنابلة عن نظرائهم في المذاهب الأخرى في اعتبارهم للعرف الدولي وبنائهم كثيراً من الأحكام المتعلقة بالأمور الدولية عليه , وإليك بعضاً من المسائل التي بنوا فيها أحكامهم عليه :

المسألة الأولى : 

" وأمان أحد الرعية للواحد والعشرة بلا نزاع وللقافلة وكذا الحصن , والمراد بالقافلة إذا كانت صغيرة وكذا إذا كان الحصن صغيراً يعني عرفاً " . (1)
وقيل في موضع آخر : " ويصح الأمان من مسلم عاقل مختار غير سكران ولو قنا أو أنثى بلا ضرر في عشر سنين فأقل منجزاً أو معلقاً من إمام لجميع المشركين ومن أمير لأهل بلدة جعل بإزائهم ومن كل أحد لقافلة وحصن صغيرين عرفاً " . (2)
وزاد صاحب الكشاف بقوله : وهو ظاهر كلام كثير من الأصحاب . (3)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذهب الإمام أحمد بن حنبل , للإمام علاء الدين أبي الحسن علي بن سليمان بن أحمد المرداوي السعدي الحنبلي , (4/192) , تحقيق : أبي عبد الله محمد حسن محمد إسماعيل الشافعي , الناشر : منشورات محمد علي بيضون , دار الكتب العلمية في بيروت , ط1 , 1418هـ , 1997م .

 (2) حاشية الروض المربع , لعبد الرحمن بن محمد بن قاسم العاصمي النجدي , (4/298) , ط1 , 1398هـ , وشرح منتهى الإرادات , للبهوتي , (3/79) , تحقيق : عبد الله بن عبد المحسن التركي , الناشر : مؤسسة الرسالة , ط1, 1421هـ , 2000م . ونيل المآرب لعبد الله بن عبد الرحمن آل بسام , (2/561) , الناشر : النهضة الحديثة بمكة , ط2 .

(3) كشاف القناع , للبهوتي , (2/424) , تحقيق : محمد أمين الضناوي , الناشر : عالم الكتب في بيروت , ط1 , 1417هـ 1997م .

المسألة الثانية : 

" ومن دخل دار الإسلام بغير أمان وادعى أنه رسول أو تاجر ومعه متاع يبيعه قبل منه .وهذا مقيد بأن تصدقه عادة , وهذا المذهب نص عليه وجزم به في الوجيز والمغني والشرح وغيرهم , أما إذا لم يعرف بتجارة ولم يشبههم أو كان معه آلة حرب لم يقبل منه ويحبس حتى يتبين أمره , قلت وهو الصواب ويعمل في ذلك بالقرائن . وعلى المذهب إن لم تصدقه عادة أو لم يكن معه تجارة وادعى أنه جاء مستأمناً فهو كالأسير يخير الإمام فيه على ما تقدم . (1)
المسألة الثالثة : 

" ولا يدخل أحد منهم إلينا إلا بإذن على الصحيح من المذهب .

وقال في الترغيب : دخوله لسفارة أو لسماع قرآن بلا عقد لا لتجارة على الأصح فيهما بلا عادة . (2)
المسألة الرابعة : 

" ولا يقطع شجرهم ولا يحرق زرعهم إلا أن يكونوا يفعلون ذلك في بلادنا فيفعل ذلك بهم لينتهوا .

وجملته أن الشجر والزرع ينقسم ثلاثة أقسام :

أحدها : ما تدعوا الحاجة إلى إتلافه كالذي يقرب من حصونهم ويمنع من قتالهم أو يسترون به من المسلمين أو يحتاج إلى قطعة لتوسعة طريق أو تمكن من قتل أو سد بثق أو إصلاح طريق أو ستارة منجنيق أو غيره .

فإن كانوا يفعلون ذلك بنا فيفعل بهم لك لينتهوا فهذا يجوز بغير خلاف نعلمه .

الثاني : ما يتضرر المسلمون بقطعه لكونهم ينتفعون ببقائه لعلوفتهم أو يستظلون به أو 
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(1) الإنصاف , للمرداوي , (4/194) .

(2) المصدر السابق , (4/195) .

يأكلون من ثمره أو تكون العادة لم تجر بذلك بيننا وبين عدونا فإذا فعلناه بهم فعلوه بنا فهذا يحرم لما فيه من الإضرار بالمسلمين  .

الثالث : ماعدا هذين القسمين مما لا ضرر فيه بالمسلمين ولا نفع سوى غيظ الكفار والإضرار بهم ففيه روايتان :

أحدهما : لا يجوز لأن فيه إتلافاً محضاً فلم يجز كعقر الحيوان .

الثاني : جائز لقوله تعالى : { ما قطعتم من لينة أو تركتموها قائمة على أصولها فبإذن الله وليخزي الفاسقين } (1) ". (2)
المسألة الخامسة : 
" والمأخوذ منهم الجزية على ثلاث طبقات فيؤخذ من أدونهم اثنا عشر درهماً ومن أوسطهم أربعة وعشرون درهماً ومن أيسرهم ثمانية وأربعون درهماً . 

إلى قوله : وحد اليسار في حقهم ما عده الناس غنى في العادة وليس بمقدر ؛ لأن التقديرات بابها التوقيف ولا توقيف في هذا فيرجع فيه إلى العادة والعرف " . (3)

المسألة السادسة : 
قال صاحب المغني : " وليس لأهل الحرب دخول دار الإسلام بغير أمان ؛ لأنه لا يؤمن أن يدخل جاسوساً أو متلصصاً فيضر بالمسلمين فإن دخل بغير أمان سئل فإن قال جئت رسولاً فالقول قوله ؛ لأنه تتعذر إقامة البينة على ذلك , ولم تزل الرسل تأتي من غير تقدم أمان , وإن قال جئت تاجراً نظرنا فإن كان معه متاع يبيعه قبل قوله أيضاً وحقن دمه ؛ لأن العادة جارية بدخول تجارهم إلينا وتجارنا إليهم , وإن لم يكن معه ما يتجر به لم يقبل قوله ؛ لأن التجارة لا تحصل بغير مال , وكذلك مدعي الرسالة إذا لم يكن معه رسالة يؤديها أو كان ممن لا يكون مثله رسولا " . (4)
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(1) سورة الحشر , الآية رقم : (5) .

(2) المغني , لموفق الدين ابن قدامة , (9/234) .

(3) المصدر السابق , (9/268) .

(4) المصدر السابق , (9/281) .

وقال في موضع آخر : "إذا دخل حربي دار الإسلام بغير أمان نظرت فإن كان معه متاع يبيعه في دار الإسلام وقد جرت العادة بدخولهم إلينا تجاراً بغير أمان لم يعرض لهم " . (1)

وقال صاحب الشرح الكبير : " إذا دخل حربي دار الإسلام بغير أمان وادعى أنه رسول قبل منه ولم يجز التعرض له لقول النبي صلى الله عليه وسلم : ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما ) (2) ؛ ولأن العادة جارية بذلك وإن ادعى أنه تاجر وقد جرت العادة بدخول تجارهم إلينا لم يعرض له إذا كان معه ما يبيعه لأنهم دخلوا يعتقدون الأمان أشبه ما لوا دخلوا بإشارة مسلم " . (3)
وقال أيضاً صاحب الكافي : " وأما الفعل فإذا دخل الحربي دار الإسلام رسولا أو تاجرا وقد جرت العادة بدخول تجارهم إلينا كان أمانا له ولم يجز التعرض له لقوله صلى الله عليه وسلم : ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما ) (3) ؛ ولأنهم دخلوا يعتقدون الأمان فأشبه ما لو دخلوا بإشارة المسلم .

وإن دخل مسلم دار الحرب رسولاً أو تاجراً وقد جرت العادة بدخول تجارنا إليهم صار في أمانهم وصاروا في أمان منه ؛ لأن الأمان إذا انعقد من أحد الطرفين انعقد من الآخر فلا تحل له خيانتهم في أموالهم ولا معاملتهم بالربا ؛ لأن من حرم ماله عليك ومالك عليه حرمت معاملته بالربا كالمسلم في دار الإسلام . (4)  
وقال صاحب المحرر : " وإذا دخل حربي دار الإسلام بغير عقد أمان فادعى أنه رسول أو تاجر ومعه متاع يبيعه والعادة دخول تجارهم إلينا قبل منه وأومن " . (5)
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(1)  المصدر السابق , (9/199) .

(2) سبق تخريج هذا الحديث في (ص53) .

(3) الشرح الكبير , لشمس الدين ابن قدامة , (5/594) .

(4) الكافي , لموفق الدين ابن قدامة , (5/566) .

(5) المحرر , لمجد الدين أبي البركات , (2/181) .

وقال صاحب شرح منتهى الإرادات : " ومن جاء بلا أمان وادعى أنه رسول أو تاجر ومعه ما يبيعه وصدقته عادة قبل منه ما ادعاه نصاً وإلا تصدقه عادة فكأسير " . (1)
وقال في كتاب آخر : " ومن دخل منهم دار الإسلام بغير أمان وادعى أنه رسول أو تاجر ومعه متاع يبيعه قبل منه إن صدقته عادة كدخول تجارهم إلينا ونحوه , لأن ما ادعاه ممكن فيكون شبهة في درء القتل ولأنه يتعذر إقامة البينة على ذلك فلا يتعرض له ولجريان العادة مجرى الشرط وإلا فإن انتفت العادة وجب بقاؤه على ما كان عليه من عدم العصمة وكذا إن لم يكن معه تجارة لم يقبل منه إذا قال جئت متسأنساً ؛ لأنه غير صادق وحينئذ فيكون كأسير " . (2) ولكن العرف اليوم اختلف , فإذا كان في السابق لا يصدق من يدعي أنه قصد السفر لمجرد الاستئناس , فإنه في عالم اليوم , ومع سرعة وسهولة المواصلات لا يستغرب ويصدق في دعواه , ولذا قيل لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان وذلك لتغير الأعراف من زمن لزمن ومن مكان لمكان .
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(1) شرح منتهى الإرادات , للبهوتي , (3/81) .

(2) كشاف القناع , للبهوتي , (2/427) .

المبحث الثاني

أثر العرف الدولي في القانون الدولي العام

ويشتمل على المطالب الآتية : 

المطلب الأول : أثر العرف الدولي في القانون الدولي العام العرفي

المطلب الثاني : أثر العرف الدولي في المعاهدات الدولية 

المطلب الثالث : أثر العرف الدولي في المحاكم 

المطلب الأول

أثر العرف الدولي في القانون الدولي العام العرفي

ويشتمل على  الفروع الآتية :

الفرع الأول : أثر العرف الدولي في القانون الدبلوماسي 

الفرع الثاني : أثر العرف الدولي في القانون البحري 

الفرع الثالث : أثر العرف الدولي في القانون الفضائي 

الفرع الرابع : أثر العرف الدولي في القانون التجاري الدولي 

الفرع الخامس : أثر العرف الدولي في القانون الدولي لحقوق الإنسان 

الفرع الأول

أثر العرف الدولي في القانون الدبلوماسي

يلعب العرف الدولي دوراً مهماً في تحديد مصادر القانون الدبلوماسي , حيث برزت ملامحه في لائحة فيينا من خلال تقنين بعض القواعد المتعلقة بتصنيف وترتيب درجات الممثلين الدبلوماسيين , وكذلك بعض الأمور المتعلقة بوصول ومغادرة أعضاء البعثة الدبلوماسية . (1)

ولقد أصبح للدبلوماسية قانون مكتوب وملزم وهو عبارة عن اتفاقية العلاقات الدبلوماسية الدائمة لعام 1961م واتفاقية العلاقات القنصلية لعام 1963م وغيرها من الاتفاقيات . وهذا القانون المكتوب لا يلغي أو يهمل قواعد العرف الدولي الذي ينظم المسائل التي لم تنظمها صراحة أحكام هذه الاتفاقيات . (2) 

وقد أكدت مقدمة اتفاقية فيينا لعام 1961م على ترابط القواعد القانونية المكتوبة والعرفية , حيث اعتبرت أن القواعد المكتوبة والعرفية تشكلان مصدرين لإنشاء قواعد القانون الدبلوماسي يملكان ذات القوة الإلزامية , بالإضافة إلى أن هذه الاتفاقية أبرزت أولوية وأهمية القواعد المكتوبة في تطوير وتقدم القانون الدبلوماسي دون أن تستبعد العرف واستمراره في تنظيم المسائل التي لم تنظمها صراحة أحكام هذه الاتفاقية , ويبرز هنا الدور الأول للقواعد المكتوبة ودور العرف الثاني كمصدرين لقواعد القانون الدبلوماسي . (3)

ويظهر أثر العرف الدولي في حصانات وامتيازات رئيس الدولة , حيث يتمتع بنظام من الحصانات والامتيازات الدولية والدبلوماسية لا تشمل فقط شخصه بل أسرته وحاشيته أيضاً , وتستمد أصولها وقواعدها من الحصانة التي يقرها القانون الدولي للدول , 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : الدبلوماسية , للدكتور علي حسين الشامي (ص93) , الناشر : دار العلم للملايين .

(2) انظر : المصدر السابق (ص 114) .

(3) انظر : المصدر السابق (ص 180) .

وعلى الرغم من أن هذه الحصانات والامتيازات هي أقل من الحصانة التي تتمتع بها الدول
فهو يتمتع بها بحكم العرف والتقاليد بوصفه ممثلاً للدولة , حيث يقوم بتأمين بعض وظائفها على الصعيد الدولي , ومن ذلك يتمتع الرئيس على أرض أجنبية بعدد من الحصانات , منها : الإعفاء من كل ضريبة ورسم جمركي أو رسم دخول وكذلك من إعفاء الشرطة المحلية والقضاء الإقليمي وهذه الحصانات هي نتيجة لاستقلال الدولة , وكذا لا يجوز إلقاء القبض عليه ولا اعتقاله ويمنع أي اعتداء على شخصه أو حريته أو كرامته . (1)

إن رئيس الدولة لا يتمتع بالحصانات والامتيازات المقررة في اتفاقية 1969م بل يتمتع بالحصانات والامتيازات المقررة فقط في القانون الدولي العرفي . (2)

أما بالنسبة للأشخاص ذوي الرتب العالية كرئيس الوزراء ووزير الخارجية فيمنحون تسهيلات وحصانات بحسب الاتفاقية المقررة عام 1969م ولا يمنع من معاملتهم بشكل أفضل مما تتطلبه أحكام هذه الاتفاقية إذا جرى العرف بذلك . (3)

هذا ويقضي العرف الدولي بأن رئيس الدولة مهما يكن وصفه ولقبه هو العضو العام للدولة في جميع علاقاتها الدولية مع سائر أشخاص القانون الدولي العام , والقاعدة العرفية الدولية التي تقرر هذا المبدأ العام قاعدة ثابتة مجمع عليها في الفقه والقضاء الدوليين وقد ظهرت هذه القاعدة واستقرت منذ نشأة الدولة واستقرارها وقيام الرئيس فيها بتشخيصها تشخيصاً كاملاً في الدائرتين الداخلية والدولية معاً , وتستتبع هذه القاعدة أن تقوم كل دولة بإبلاغ سائر الدول الأخرى رسمياً باسم الشخص الذي يتولى رئاستها وألقابه وكافة التغيرات التي تطرأ عليها أو على رئاسة الدولة , وذلك توطئة لاعتراف سائر الدول الأخرى بكل ذلك , والإبلاغ والاعتراف في هذه الحالة يهدفان إلى غرض ظاهر هو إنباء الدول وإعلامها بشخص العضو الأعلى للدولة , أي الإرادة التي وقع عليها اختيار الدولة 
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(1) انظر : المصدر السابق (ص 117) , وانظر : القانون الدولي العام , لعلي صادق أبوهيف , (ص482) .

(2) انظر : الدبلوماسية , للشامي , (ص 134) وانظر : الدبلوماسية , لخالد الشيخ , (1/160) , 1999م .

(3) انظر : الدبلوماسية للشامي , (ص143) , وانظر : الدبلوماسية , لخالد الشيخ , (1/166) .

للتعبير عن إرادتها في علاقاتها مع سائر أشخاص القانون الدولي وما قد يقع عليها من تغيير وتبديل . (1)

ولما كان وزير الخارجية هو العضو العادي للدولة في الشؤون الدولية فقد جرى العرف الدولي على أن تقوم كل دولة بإبلاغ الدول الأخرى باسم من عينته وزيراً لخارجيتها . (2)

ويظهر أثر العرف الدولي أيضاً في التبادل الدبلوماسي والاعتراف بالدولة الجديدة , حيث جرى العرف الدولي على أن الدولة الكاملة السيادة والاستقلال لا يمكن لها أن تمارس التبادل الدبلوماسي إذا لم تعترف الدول الأخرى بها , وذلك على الرغم من تمتعها بحق التمثيل الدبلوماسي الذي يعتبر حقاً من حقوق الدولة السيدة المستقلة . إن مجرد استكمال الدولة لعناصرها لا يكفي لإقامة العلاقات الدبلوماسية , بل لابد من هذا الاعتراف حتى تتمتع بالحقوق والواجبات والصلاحيات الداخلية والدولية والتي هي نتيجة حتمية لاكتسابها الشخصية القانونية الدولية . (3)

ويظهر أثر العرف الدولي كذلك في التبادل الدبلوماسي والنزاع المسلح الداخلي , فقد يدفع تطور الأحداث إلى تفجر نزاع مسلح يهدف إلى قلب نظام الحكم والانفصال عن الدولة القائمة فإذا لم تستطع الدولة قمع هذا التمرد فتبرز حينئذ حالتين :

الأولى : حالة توقف النزاع المسلح بانتصار المتمردين أو الثوار وقيام حكومتهم كبديل للحكومة القديمة , فالعرف الدولي يأخذ في هذه الحالة بمعيار السلطة الفعلية للاعتراف بالحكومة الجديدة التي تظهر نتيجة انقلاب أو ثورة على اعتبار أن النزاع المسلح بين الحكومة القديمة والحكومة الجديدة توقف لصالح هذه الأخيرة التي أصبحت الهيئة الفعلية التي تمارس سلطة الدولة على كامل إقليمها .
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(1) انظر أحكام القانون الدولي في الشريعة الإسلامية , للأستاذ الدكتورحامد سلطان , (ص187) , الناشر : دار النهضة العربية في القاهرة , 1970م .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص196) .

(3) انظر : الدبلوماسية للشامي , (186) .

الثانية : حالة استمرار الحرب الأهلية وقيام حكومتي ,ن فإن العرف الدولي ينظر إلى مسألة الاعتراف بحالة التحارب أو بالثوار من أنه لا يشكل قاعدة ملزمة حتى وإن اعترفت الحكومة القانونية بهم كمحاربين . (1)

ويظهر أثر العرف الدولي أيضاً  في أنه يحق للموظف القنصلي بعد إعلان الدولة المعتمد لديها التمتع بالامتيازات والحصانات العائدة لمثل هذا التمثيل وفقاً للعرف الدولي والاتفاقات الدولية , وذلك مع استمراره بالتمتع فقط بما يتعلق بأعماله القنصلية بالامتيازات والحصانات المقررة للموظفين القنصليين وفقا لهذه الاتفاقية . (2)

ولعل النظام القانوني للمبعوثين الدبلوماسيين هو أول النظم الدولية القانونية التي تدعمت عن طريق العرف وظلت تستند إليه مباشرة حتى الوقت الحاضر وقد ثبت هذا العرف واستقر من زمن بعيد وأصبح مسلما به من كافة الدول تتبعه وتحترمه دون حاجة إلى تدوينه في اتفاق أو معاهدة وتأخذ به القوانين الداخلية وأحكام المحاكم باعتباره قانون ثابت لا نزاع فيه . (3)
ويظهر أثر العرف الدولي في تحديد مقر البعثة حيث جرى العرف على أن يكون مركز البعثة في عاصمة الدولة المعتمد لديها . (4)

ومن الوسائل التي أقرها العرف الدولي التي تقوم بها الدولة عند وجود مخالفة من البعثة الدبلوماسية الاستدعاء أو اعتبار الموظف غير مرغوب فيه والابتعاد عن التفتيش أو الحجز أو الاستيلاء ونحو ذلك . (5)
ويظهر أثر العرف الدولي في تحديد كتاب الاعتماد , فعلى اعتبار أن منصب رئيس البعثة 
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(1) انظر : المصدر السابق , (ص192) .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص202) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , لعلي صادق أبوهيف , (ص485) .

(4) انظر : الدبلوماسية , للشامي , (ص217) , وانظر : الدبلوماسية , لخالد الشيخ , (1/232) .

(5) انظر : الدبلوماسية , للشامي , (ص453) .

يشكل أهمية بالغة في التمثيل الدبلوماسي , وعلى اعتبار أن رئيس البعثة معتمد من رئيس دولته لدى رئيس الدولة , وعلى اعتبار أن رئيس البعثة لا يستطيع مباشرة وظائفه إذا لم يكن مزود بكتاب اعتماد يقدمه أو يقدم صورة طبق الأصل عنه لدى وزارة خارجية الدولة المعتمد لديها تبين صفته ورتبته وتتضمن حسن وفادته , وبما أن كتاب الاعتماد يعبر عن التقاء إرادة الدول في إقامة العلاقة الدبلوماسية الدائمة , فقد جرى العرف على أن يبقى كتاب الاعتماد صالحا طالما لم يطرأ أي تعديل يمس بنية وشخصية الدولة أو تغيير في دستورها ونظامها أو قيام حكومة جديدة بفعل ثورة أو انقلاب . (1)

إن العرف المتبع الآن وحرصاً على وقت الدولة الثمين أن يتم تسليم الخطاب دون قراءة وأن يتسلم الرد بنفس الطريقة على أن يتناول وبجمل قصيرة وسريعة قبيل تقديم خطاب 

الاعتماد مضمون خطابه مع التركيز على قرار تعيينه , وعلى رفع عبارات التحية والمجاملة باسم رأس دولته , وتأكيد حرصه على إنجاح مهمته وبناء علاقات متينة وقوية ومنهياً ذلك بتقديم تمنياته لرئيس الدولة وحكومته وشعب بلاده بدوام الصحة والتقدم والازدهار وتتم هذه المراسم عادة بحضور طاقم من رئاسة الدولة وبحضور وزير الخارجية أو غيره من مسئولي الوزارة الكبار إضافة لمدير المراسم والشخصيات الأخرى المهمة في ديوان الرئاسة ومسئولي القسم الجغرافي . (2)

وقد جرى العرف الدولي أن يمنح رئيس الدولة فرصة قصيرة للمبعوث للتحدث معه وتناول الشاي مثلاً , حيث يتم أثناءها تناول حديث عام لا يتطرق لأية قضايا ثنائية أو سياسية , إلا إذا أشار رئيس الدولة لذلك بقصد السؤال والاستفسار , ويصبح المبعوث لحظتها معتمد بشكل رسمي حيث تحسب أسبقيته على هذا الأساس . (3)

وقد جرى العرف الدولي أن تنظم وزارة الخارجية في الدولة المستضيفة حفل وداع للمبعوث على شكل غداء أو عشاء رسمي حيث تقدم له هدية تذكارية باسم الوزارة .(4)
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(1) انظر : الدبلوماسية للشامي , (ص240) , وانظر : الدبلوماسية , لخالد الشيخ , (1/236) .

(2) انظر : الدبلوماسية , لخالد الشيخ , (1/236) .

(3) انظر : المصدر السابق , (1/242) .

(4) انظر : المصدر السابق , (1/247) .

أما إذا كان المبعوث الدبلوماسي جاسوساً فقد جرى العرف الدولي بإبعاده , وذلك بدوافع صيانة الكرامة الوطنية والحفاظ على أمنها وسيادتها . (5)
ويشكل مجموع رؤساء البعثات الدبلوماسية المعتمدة في دولة ما وكافة الموظفين الدبلوماسيين العاملين في بعثات الدولة الأجنبية إطاراً يسمى السلك الدبلوماسي وهو إطار مستقل عن السلك القنصلي الذي قد يكون متواجداً في عاصمة الدولة المستضيفة ولا علاقة له به , ويقف على رأس هذا الإطار أقدم رئيس بعثة مقيم في عاصمة الدولة المستضيفة والذي يطلق عليه لقب عميد السلك الدبلوماسي ومنصب عميد السلك هو منصب اعتباري لا وظيفي ولذا لا يوجد ما يقنن مهام عمله ووظيفته وإن كانت الأعراف والتقاليد تجعله يخاطب قضايا عامة تتعلق بالمراسم والاحتفالات فقط دون استغلال المنصب سياسياً , فالعميد هو الناطق باسم زملائه في المناسبات العامة يتقدمهم في الاحتفالات الرسمية ويقدمهم لرئيس الدولة المستضيفة , إلا أنه لا يستطيع التحدث باسم أية دولة أو توضيح سياساتها ما عدا دولته باعتباره ممثلها الرسمي , إلا إذا طلب رئيس البعثة منه ذلك , والعميد أيضاً عبارة عن حلقة الوصل بين البعثات الدبلوماسية والمراسم في الأمور المتعلقة بالتشريفات وملاحقة تظلمات البعثات . (1)

ومن آثار العرف الدولي استقراره على ضرورة توافر شروط ثلاثة لاكتساب الملكية بطريق الاستيلاء وهي :

1- أن يكون الإقليم غير مملوك لدولة ما .

2- أن تضع الدولة المستولية يدها فعلا على الإقليم .

3- أن تقوم الدولة المستولية بإبلاغ الدول الأخرى رسمياً بالاستيلاء . (2) 
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(1) انظر : المصدر السابق , (1/255) .

(2) انظر : المصدر السابق , (1/256) .

(3) انظر : القانون الدولي العام , لعلي صادق أبوهيف , (ص349) .

ومن آثار العرف الدولي كذلك أن اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات عام 1961م لم تذكر بالتفصيل حالات وأسباب انتهاء المهمة الدبلوماسية , وتم الرجوع لهذا العرف لمعرفة هذه الأسباب وهي : 

1- الأسباب المتعلقة بشخص المبعوث الدبلوماسي وذلك كالوفاة والمرض والاستقالة الطوعية ونحوها .

2- الأسباب المتعلقة بالدولة المعتمدة وذلك كاستدعاء الدولة مبعوثها تعبيرا عن استيائها من سياسة الدولة المعتمد لديها .

3- الأسباب المتعلقة بالدولة المعتمد لديها وذلك مثل كونه غير مرغوب فيه أو غير مقبول ونحو ذلك . (1)

هذا ويقر العرف الدولي أن تباشر الدول ممارسة حقها وصلاحياتها في إقامة العلاقات الدبلوماسية وإبرام المعاهدات والاتفاقيات وتعيين السفراء وإصدار الإجازات القنصلية مع إنجاز الاعتراف القانوني ولا يحتاج الكيان الجديد ممارسة أية إجراءات تنظيمية لتحقيق هذا 

النوع من الاعتراف وتقديم طلب للدول من أجل ذلك على نفس النمط الذي يتطلبه أمر إقامة علاقات دبلوماسية بين الدول . (2)
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(1) انظر : الدبلوماسية , للشامي , (ص314) .

(2) انظر : الدبلوماسية , لخالد الشيخ , (1/150) .

الفرع الثاني

أثر العرف الدولي في القانون البحري العرفي 

إن التطورات والمتغيرات قد آلت بثقلها في اتجاه واحد مؤداه أن القواعد العرفية التقليدية فيما يتعلق باستخدامات البحار لم تعد – في البعض منها – تتفق والحقائق الجديدة الحاصلة في نطاق العلاقات الدولية , وأنه يتعين والحال كذلك وضع تنظيم دولي جديد للبحار يبقى على القواعد العرفية القائمة فيما يظل منها صالحاً وملائماً للتطور المشار إليه ويعدل أو يلغى ما يتعارض منها مع اتجاهات هذا التطور ويضع القواعد الجديدة التي تستجيب لمصالح الدول فرادى من ناحية ولمصالح المجتمع الدولي قاطبة من ناحية ثانية .(1)

ولا يزال للعرف الدولي دور هام في القانون البحري , وذلك راجع إلى قلة النصوص التشريعية في نطاق هذا القانون وعجزها عن ملاحقة حاجيات الملاحة والتجارة المتجددة . (2)

ويعتبر العرف الدولي الأهم تاريخياًًُ بين مصادر القانون الدولي للبحار , فقد كان لأعراف الدول البحرية أثر رئيسي في تطور هذا القانون , كما كان لأعراف الأساطيل التجارية والعسكرية في العصور الماضية أثر في التطور الطويل والمعقد لهذا القانون , وذلك عن طريق النشوء التدريجي لعدد كبير من القواعد العرفية , إلا أن التطورات الحديثة في المجتمع الدولي والدخول الواسع للدول النامية في هذا المجتمع دفع بتدوين تلك القواعد العرفية إلى الأمام , إذ لم يعد بإمكان هذه الدول النامية القبول بالقواعد العرفية للقانون الدولي للبحار التي نشأت في أحضان الدول البحرية الكبرى التي أصبحت مصالحها تتعارض مع مصالح الدول النامية , إلا أنه ورغم هذا التطور لا يزال العرف يحتل مركزاً مرموقاً بين مصادر 
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(1) انظر:القانون الدولي للبحار وتطبيقاته في المملكة , لمحمد عمر مدني, (1/43) , ط2 , 1417هـ , 1996م 

(2) انظر : القانون البحري , لمصطفى كمال طه , (ص16) , الناشر : الدار الجامعية , 1993م .

القانون الدولي للبحار فوجود المعاهدات حول قانون البحار لم يمنع من استمرار العمل بعدد من القواعد العرفية كما أن التطورات الحديثة أدت إلى نشوء قواعد عرفية جديدة ولهذا السبب نجد أن محكمة العدل الدولية لم تغفل العرف الدولي في قراراتها في ميدان قانون البحار فقد أشارت إلى العرف الدولي في قضية الجرف القاري لبحر الشمال وفي قضية المصائد النرويجية وفي قضية بحر أيجه وفي قضية الجرف القاري بين ليبيا وتونس . 

لقد أخذت الأعراف الدولية المتعلقة بالقانون الدولي للبحار بالنمو التدريجي متأثرة إلى حد بعيد بالقوانين التي كانت تشرعها المدن والدول البحرية لتنظيم شؤونها البحرية , ورغم أن هذه القوانين هي أعمال قانونية انفرادية لا قيمة لها على النطاق الدولي , إلا أن تأثيرها على نشوء القواعد العرفية كان واضحاً جداً , فالعمل الانفرادي المتكرر والمتطابق والذي لا يلاقي أية معارضة رسمية من دول معينة ينتهي بإنشاء العنصر الخارجي أو المادي للعرف الدولي , وأحدث مثل يمكن إيراده في هذا الخصوص هو التصريحان اللذان أصدرهما الرئيس الأمريكي ترومان عام 1945م حول الثروات الحية للبحار وحول الموارد المعدنية لقاع وباطن قاع البحار فقد شجع هذان التصريحان دول أمريكا اللاتينية على إصدار عدد من القوانين الوطنية لمد سيادتها بشكل انفرادي على مساحات من البحار المجاورة لسواحلها ثم انتقلت هذه الحركة إلى إفريقيا وآسيا مما أنشأ قواعد عرفية حول الجرف القاري وحول الثروات الحية في تلك البحار . (1)

هذا ولقد أكدت محكمة العدل الدولية العلاقة بين اتفاقيات قانون البحار وبين العرف الدولي في مناسبات عدة ففي قرارها حول قضية الجرف القاري لبحر الشمال قالت المحكمة أن أي حكم في اتفاقية  1958م يلزم كافة أعضاء الجماعة الدولية من حيث أنه يتضمن أو يجسد قاعدة من قواعد القانون العرفي الموجودة سابقا أو التي هي في طريق النشوء . 

وفي قرارها في قضية المصائد النرويجية قالت أن منطقة الصيد قد تجسدت في السنوات الأخيرة في القانون العرفي عن طريق الشعور العام الذي ظهر في المؤتمر وورد في قرار المحكمة العالمية حول الجرف القاري بين تونس وليبيا بصدد اتفاقية قانون البحار لعام 
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(1) انظر : القانون الدولي للبحار , لمحمد الحاج محمود , (ص23) , الناشر , مطبعة الأديب البغدادية , 1990م .

1982م أنه " لا يمكن إهمال أي حكم في مشروع اتفاقية إذا كان يستخلص منه أن جوهرها يلزم أعضاء الجماعة الدولية , من حيث كونه يجسد قاعدة من قواعد القانون العرفي الموجودة سابقاً أو التي في طريقها إلى الوجود " . (1)

ومن آثار العرف الدولي حق الدولة الساحلية في منع السفن التجارية للدولة المعادية من دخول موانئها , ذلك أن النظام القانوني للمياه الداخلية من حيث خضوعها لسيادة الدولة الساحلية ينعكس على وضع السفن الأجنبية في هذه المياه إذ لا يجوز للسفن الأجنبية أن تدعي بحق دخول الميناء في حالة عدم وجود اتفاقية بهذا الخصوص , ويتعين على السفن الأجنبية عند دخولها إلى المياه الداخلية أو أثناء وجودها فيها مراعاة واحترام كافة الأنظمة واللوائح التي تضعها الدولة الساحلية في هذا الشأن , وإن كان لا يجوز أن تصل هذه الأنظمة وتلك اللوائح إلى حد منع جميع السفن الأجنبية التجارية دون سبب مشروع من دخول المياه الداخلية للدولة لمنافاة ذلك للغرض الذي أعدت له الموانئ ولمقتضيات التواصل الدولي بين الأمم والشعوب , على أن يكون من حق الدولة الساحلية أن تمنع سفن الدولة التجارية المعادية لها من دخول موانئها باعتبار ذلك من الأمور المستقرة التي تواترت عليها الأعراف الدولية في نطاق القانون الدولي للبحار . (2)

هذا ولقد استقر العرف الدولي على إعطاء الدولة الساحلية الحق في إخضاع بحرها الإقليمي لتشريعاتها الداخلية دون تفرقة في ذلك بين مياه البحر الإقليمي الواقع داخل المضيق وبين مياه ذلك البحر الواقع خارج المضيق , كما تواتر العرف الدولي البحري في ذلك أيضاً على حق الدولة الساحلية في اشتراط طلب الحصول منها على إذن مسبق أو إخطارها بالنسبة لمرور السفن العسكرية للدول الأخرى في البحر الإقليمي لهذه الدولة حيث يوجد من يقول بالتفرقة بين الداخل والخارج على أساس أن الداخل يخضع للمرور الحر والخارج يخضع للمرور البريء . (3)

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) القانون الدولي للبحار , لمحمد الحاج محمود , (ص29) .

(2) انظر : القانون الدولي للبحار وتطبيقاته في المملكة العربية السعودية , لمحمد عمر مدني , (1/66) .

(3) انظر : المصدر السابق , (1/276) .

ومن آثار العرف الدولي تمتع الدولة الساحلية بحقوق سيادة وولاية على ما يسمى بالبحر الإقليمي أو المنطقة المتاخمة أو المنطقة الاقتصادية الخالصة أو الامتداد القاري هو أمر محكوم في طبيعته ونطاقه باتفاق أعضاء الجماعة الدولية وانعقاد إرادتهم عليه بحيث يعتبر أي تجاوز من قبل الدولة لهذه الأحكام المستقرة مخالفة صريحة لمقتضى القانون بما يرتب المسؤولية الدولية في حق الدولة مرتكبة المخالفة . (1)

هذا ولقد جرى العرف الدولي على السماح بمنح السفن العسكرية حق زيارة السفن التجارية في أعالي البحار للتأكد من جنسيتها وذلك للتأكد من وجود الصلة بين السفينة والعلم الذي ترفعه . (2)
ويجوز للسفينة العسكرية أن تشرع في اتخاذ المزيد من إجراءات الفحص والتفتيش على ظهر السفينة في حالة وجود شكوك تفيد بأن السفينة المعنية تقوم بأعمال قرصنة أو أية نشاطات أخرى تتعارض مع العرف الدولي . (3)

ولقد استقر العرف الدولي على جعل منطقة ما وراء البحر الإقليمي منطقة حرة ومفتوحة لكافة الدول تمارس عليها بعض الحريات مثل حرية الصيد ونحوها . (4)

وبخصوص مبنى المحكمة الدولية لقانون البحار فإنه يعفى من كافة الضرائب العقارية التي قد تفرضها بلدية المدينة أو الولاية على أن تكون حدود الأعفاء في ضوء ما استقر عليه العرف الدولي في هذا الخصوص . (5)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : المصدر السابق , (1/322) .

(2) انظر : المصدر السابق , (1/332) .

(3) انظر : المصدر السابق , (1/332) .

(4) انظر : المصدر السابق , (1/341) .

(5) انظر : المصدر السابق , (1/509) .

الفرع الثالث

أثر العرف الدولي في القانون الفضائي 

يتكون العرف الدولي في قانون الفضاء بتكرار المواقف والأعمال المماثلة من أطراف مختلفة في أمر من الأمور , ولا بد من تحقق تبادل بين الدول في المواقف والأفعال , وهذا لا يعني تحقق الإجماع لا لكونه منحصر في دولتين بل لإمكانية تكون العرف الدولي الفضائي بين عدد محدود من الدول ثم تتواتر هذه الدول على اتباعها دون اعتراض فتثبت بذلك القاعدة العرفية وتصبح ملزمة لكل أعضاء الجماعة الدولية ولكل دولة جديدة تنضم إليها فيما بعد . (1)

هذا وعلى حداثة القانون الفضائي , إلا أن للعرف الدولي تأثير بالغ فيه , ومن ذلك : استقرار هذا العرف على حق كل دولة في إطلاق مركبة فضاء أو قمر صناعي يتخذ له مداراً حول الأرض لتحقيق أغراض سلمية في الفضاء الخارجي , ولا تخضع هذه الأجسام الفضائية الصناعية للاختصاص القانوني للدولة التي تعلو هذه المركبات فضاءها الجوي , ولا يعتبر ذلك انتهاكاً للسيادة الإقليمية لهذه الدول . (2)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : قانون الفضاء الكوني , لفاروق سعد , (ص112) , الناشر : الدار الجامعية , ط2 , 1993م .

(2) انظر : النظام القانوني للفضاء الخارجي والأجرام السماوية , لعلي أمجد علي , (ص200) , الناشر : دار النهضة العربية في القاهرة , 1979م , وانظر : القانون الدولي العام , لعلي صادق أبوهيف , (ص464) .

الفرع الرابع

أثر العرف الدولي في القانون التجاري الدولي 

يرجع تأثير العرف الدولي في التجارة الدولية من الناحية الزمنية إلى العصور الوسطى حيث كان المولد الحقيقي للقانون التجاري الدولي كمجموعة من القواعد تعارف على تطبيقها التجار الذين كانوا ينتقلون من سوق إلى سوق ومن مرفأ لآخر أو يجتمعون بشكل دوري في الأسواق الكبرى للقيام بصفقاتهم التجارية ثم أتت مرحلة التقنينات الوطنية ثم مرحلة التدوين الدولي . (1)

وإليك بعض المسائل التي تبين أثر العرف الدولي في القانون التجاري الدولي :

1- يلتزم البائع بتسليم الكمية المتفق عليها في العقد فإذا قام بتسليم كمية أقل أو أكثر من ذلك فإن المبيع يعتبر معيباً وتطبق بالتالي الجزاءات القانونية المترتبة على هذا الأمر إلا إذا كان الفرق في الكمية ليست له أهمية بالنسبة للمشتري أو كان مما تجيزه العادات التجارية المرعية . (2)
2- قانون البيع الموحد يقضي بوجوب التسليم في الميعاد الذي يحدده اتفاق الأطراف أو العرف . (3)
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : قانون التجارة الدولي , لحمزة حداد , (ص34) .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص210) .

(3) انظر : المصدر السابق , (ص290) .

3- إن على المشتري حتى يحفظ حقه في مواجهة البائع أن يقوم وفقا لهذا القانون بفحص المبيع خلال وقت قصير من الوقت الذي يتمكن فيه من ذلك ويخضع الفحص عندئذ ما لم يتفق على خلافه لقانون المكان الذي يجري فيه فحص المبيع أو عاداته التجارية والسبب في إخضاع الفحص لهذا القانون يرجع إلى أن كيفية إجراء الفحص تتوقف على جنس المبيع وعلى ما يجري عليه العرف أو يقضي به القانون المحلي . (1)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : الموجز في قانون التجارة الدولية , لطالب حسن موسى , (ص47) , الناشر : مكتبة دار الثقافة , وانظر : المصدر السابق , (ص329) .

الفرع الخامس

أثر العرف الدولي في القانون الدولي لحقوق الإنسان

للعرف الدولي تأثير بالغ في القانون الدولي لحقوق الإنسان , فقد أسهم بشكل ملحوظ في تشكيل العديد من قواعده خاصة في مجال القواعد التي تحكم سلوك المحاربين وحماية ضحايا الحرب , فكلها قواعد وجدت في تعاليم الأديان وعادات الفرسان ودخلت إلى العرف الدولي لتنتقل بعد ذلك إلى المعاهدات الدولية .

إن تكوين هذه القواعد راجع إلى إسهام كبير للبشرية كلها , فمنها تُستلهم أحكام المعاهدات , ومن تكرار اتباعها في العمل الدولي وشيوع نصوصها في المعاهدات تشكل عرفاً عاماً لا يلبث أن يسود بين مختلف الدول . 

وهذا ما يفسر تشابه نصوص الاتفاقيات المتعلقة بحقوق الإنسان , فالمطلع على الإعلان العالمي لحقوق الإنسان , وعلى اتفاقيتي الحقوق المدنية والسياسية والحقوق الاقتصادية والاجتماعية , وعلى اتفاقية حقوق الإنسان الأمريكية , وكذا اتفاقية حقوق الإنسان  الأوروبية يدرك وجود أعراف وعادات دولية تلتزم بها الدول في مجال حقوق الإنسان . (1)  

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي لحقوق الإنسان , دراسات في القانون الدولي والشريعة الإسلامية , لجعفر عبد السلام علي , الناشر : دار الكتاب المصري , ط1 , 1419هـ .

المطلب الثاني

أثر العرف الدولي في المعاهدات الدولية

ويشتمل على الفروع الآتية :

الفرع الأول : أثر العرف الدولي في إنشاء المعاهدات 

الفرع الثاني : أثر العرف الدولي في تفسير المعاهدات

الفرع الثالث : أثر العرف الدولي في تعديل المعاهدات 

الفرع الرابع : أثر العرف الدولي في إنهاء المعاهدات

الفرع الأول

أثر العرف الدولي في إنشاء المعاهدات

للعرف الدولي تأثيره البالغ والظاهر في إنشاء المعاهدات والاتفاقيات الدولية , وذلك لأن كثيراً من هذه المعاهدات الحالية كاتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1961 ونحوها , قد كانت في الأصل عبارة عن أعراف دولية , ثم جرى الاتفاق عليها بين الدول في صورة قانون مكتوب , وإليك بعضاً من هذه الاتفاقيات والتي كانت في الأصل عبارة عن أعراف دولية :

1- تعيين رئيس البعثة : يعين رئيس البعثة بموافقة الدولة المعتمد لديها وهذا ما جرى به العرف الدولي حتى قنن في اتفاقية فينا لعام 1961م مادة 4 فقرة 1 وفيها : يجب على الدولة أن تتأكد من قبول الدولة المعتمد لديها للشخص المزمع اعتماده رئيسا للبعثة المنشأة فيها. (1)

2- يعفى مقر البعثة من الضريبة العقارية وقد كان ذلك على أساس المجاملة الدولية ثم أقر كمبدأ يلتزم به الجميع لا كمجاملة على أساس المعاملة بالمثل ثم قنن في اتفاقية فينا لعام 1961م في الفقرة 1 من المادة 23 حيث نصت على أنه : " تعفى الدولة المعتمدة ويعفى رئيس البعثة بالنسبة إلى مرافق البعثة المملوكة أو المستأجرة من جميع الرسوم والضرائب القومية والإقليمية والبلدية ما لم تكن مقابل خدمات معينة . (2)
3- لقد جرى العرف الدولي على إعفاء المبعوثين الدبلوماسيين من الضرائب والرسوم الجمركية ونحو ذلك ثم قنن في اتفاقية فينا 1961م في المادة 34 . (3)
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : الدبلوماسية , للشامي , (ص232) .

(2) انظر : المصدر السابق , (ص435) .

(3) انظر : المصدر السابق , (ص534) .

4- من المسائل المستقرة في العرف الدولي مسألة المطاردة الحثيثة للسفن في البحر العالي وذلك عندما ترتكب السفينة الخاصة مخالفة الأنظمة للدولة الساحلية داخل بحرها الإقليمي أو مياهها الداخلية أو منطقتها المتاخمة سواء فيما يتعلق بالشؤون الجمركية أو الصحية أو الصيد أو أي نظام آخر ثم تحاول السفينة الهروب من هذه المناطق تجنباً لخضوعها لاختصاص الدولة الساحلية وقد قننت المادة(111) من اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار الأحكام المتعلقة بتنظيم عملية المطاردة الحثيثة من جانب الدولة الساحلية . (1)

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي للبحار وتطبيقاته في المملكة العربية السعودية , لمحمد عمر مدني , (1/335) , وانظر : القانون الدولي العام , لعلي صادق أبوهيف , (ص407) .

الفرع الثاني

أثر العرف الدولي في تفسير المعاهدات

للعرف تأثير بارز في تفسير المعاهدات الدولية , وكشف ما غمض منها , فإذا اختلف أطراف المعاهدة في تفسيرها , فإنهم يستندون إلى العرف الدولي لكشف مضمونها , خاصة وأن الاختلاف في تفسير المعاهدات الدولية قد يهدد السلم الدولي , لذا كان من الضروري معالجة هذا الخلاف قبل أن يتسع ويشتد خطره , وهذا ما تم بالنسبة لمعاهدة فرساي إذ لجأ المسؤولون عام 1923م إلى العرف لتفسير الأحكام المتعلقة بتنفيذ العقوبات على ألمانيا وتبرير احتلال المناطق التي كانت تابعة لألمانيا . (1) 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1)  انظر : القانون الدولي العام , للدكتور سموحي فوق العادة , (ص53) , وانظر : أحكام المعاهدات في الشريعة الإسلامية , لمحمد طلعت الغنيمي , (ص142) , الناشر : منشأة المعارف بالإسكندرية .

الفرع الثالث

أثر العرف الدولي في تعديل المعاهدات الدولية

إمكانية تعديل المعاهدات الدولية بواسطة العرف الدولي أمر جائز في القانون الدولي العام , فالأمر يتعلق بظاهرة شائعة ومنتشرة ، وبالذات خلال النصف الثاني من القرن العشرين ، خاصة بعد الحرب العالمية الثانية والتغيرات التي ظهرت في شكل المجتمع الدولي . 

فالعرف بإمكانه تعديل معاهدة دولية مكتوبة ، إذا ما كانت بعض قواعدها لم تعد مناسبة لحكم العلاقات الدولية . 

محكمة العدل الدولية اعترفت بهذه الإمكانية في رأيها الاستشاري حول بعض نفقات الأمم المتحدة عام 1962م , حيث قبلت المحكمة وبصورة ضمنية إمكانية قيام العرف بتعديل المعاهدة الشكلية ، وبالذات في هذه القضية حيث يمكنه تعديل ميثاق الأمم المتحدة ذاته . 

وفي رأيها الاستشاري حول ناميبيا عام 1971م قالت بأن : " التطبيق العام والمتبع بواسطة مجلس الأمن ، قد أدخل تعديلات عرفية على نصوص ميثاق الأمم " .

لقد اعتبرت المحكمة في هذا الرأي أن غياب عضو دائم من أعضاء المجلس وامتناعه عن التصويت الإيجابي لا يشكل عقبة أمام صدور قرار صحيح من المجلس , وقد قدرت المحكمة  أن قاعدة عرفية قد نشأت في هذا الصدد من خلال العمل  الطويل في المجلس , وأن التطبيق العام بواسطة المنظمة قد عدل ، وبصورة خاصة هذا النص من نصوص الميثاق . (1)

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) انظر : القانون الدولي العام , لعلي إبراهيم , (ص631) .

الفرع الرابع

أثر العرف الدولي في إنهاء المعاهدات 

يقوم العرف الدولي بإنهاء المعاهدات , بخاصة إن كان قاعدة آمرة من قواعد القانون الدولي العام , وقد جرى تعريف القاعدة الآمرة في نص المادة 53 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1961م , حيث عرفت بأنها : " كل قاعدة من قواعد القانون الدولي العام تقبلها الجماعة الدولية في مجموعها ويعترف بها باعتبارها قاعدة لا يجوز الإخلال بها أو الاتفاق على ما يخالفها ولا يمكن تعديلها إلا بقاعدة لاحقة من قواعد القانون الدولي العام " .

فإذا كان العرف الدولي قاعدة آمرة من قواعد القانون الدولي العام , فإنه يستطيع إنهاء المعاهدة , والدليل على ذلك نص المادة 64 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام 1961م وفيه : " إذا ظهرت قاعدة آمرة جديدة من قواعد القانون الدولي العام فإن أي معاهدة قائمة تتعارض مع هذه القاعدة تصبح باطلة وينتهي العمل بها " . 

المطلب الثاني

أثر العرف الدولي في المحاكم

ويشتمل على الفروع الآتية :

الفرع الأول : أثر العرف الدولي في المحاكم الداخلية 

الفرع الثاني أثر العرف الدولي في المحاكم الدولية 

الفرع الأول

أثر العرف الدولي في المحاكم الداخلية

يعتبر العرف الدولي جزءً من القانون الذي تلتزم به المحاكم الداخلية  , ويظهر أثره في هذه المحاكم في كثير من الأمور , منها : محاكمة الأجانب أمام القضاء الوطني , ووجوب توفير ضمانات محددة لتحقيق العدالة لهم مثل إحضار مترجم للأجنبي يتولى نقل دفاعه أمام المحكمة بلغة البلد , وإحضار محامي له , وعدم إطالة المحاكمة بدون مقتضى , وتقرير التعويضات للأجانب الذين سلبت أموالهم أثناء الاضطرابات الاجتماعية . (1)
وفي مسألة تسليم المجرمين اشترط العرف الدولي أن تكون الجريمة معاقباً عليها في الدولة المطالَبة بتسليم المجرم , وأن يثبت بصفة قاطعة أن المتهم تابع للدولة التي تطلبه . (2)

كذلك جرى العرف الدولي بأن المحكمة المختصة بالجرائم المرتكبة في السفن الموجودة في عرض البحر هي المحكمة التي ترفع السفينة علم الدولة التابعة لها . (3)

كما أن المحاكم الداخلية تعطي الدبلوماسيين امتيازات خاصة بهم وهذا أمر متعارف عليه بين الدول . (4)
وأيضاً يجوز للمحكمة الداخلية أبعاد الأجنبي إذا أخل بالأمن العام أو كان سيئ السيرة والسلوك وذلك طبقاً لقواعد العرف الدولي . (5)

وإذا لم تحترم المحاكم الداخلية هذه الضمانات فإنها ترتكب فعلاً دولياً غير مشروع هو إنكار العدالة ويرتب المسؤولية الدولية على عاتق الدولة . (6) 
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(1) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص528) .

(2) انظر : تطبيق القانون الدولي أمام المحاكم المصرية , لسعيد الجدار , (235) .

(3) انظر : المصدر السابق , (ص237) .

(4) انظر : المصدر السابق , (ص240) .

(5) انظر : المصدر السابق , (ص247) .

(6) انظر : القانون الدولي العام , للدكتور علي إبراهيم , (ص528) .

الفرع الثاني

أثر العرف الدولي في المحاكم الدولية 

ويشتمل على ما يلي :

1- أثر العرف الدولي في محكمة العدل الدولية 

2- أثر العرف الدولي في محكمة العدل الإسلامية الدولية

3- أثر العرف الدولي في المحكمة الجنائية الدولية 

أثر العرف الدولي في محكمة العدل الدولية

تعتبر محكمة العدل الدولية العرف الدولي مصدراً أساسياً من مصادر القانون الدولي العام , حيث تعتبره المصدر الثاني من مصادر القانون الدولي العام , كما نصت على ذلك المادة 38 من النظام الأساسي لهذه المحكمة , كما تشير المادة 38 إلى أنه عبارة عن العادة المتبعة من جانب الدول والمعتبرة بمثابة القانون .

وقد استندت المحكمة على العرف الدولي في كثير من أحكامها , وقد تمت الإشارة إلى بعض هذه الأحكام في ثنايا هذا البحث , في العديد من المباحث , كقضية اللوتس , وقضية المصائد , وقضية الأنشطة العسكرية ونحوها .

أثر العرف الدولي في محكمة العدل الإسلامية الدولية

قبل الحديث عن أثر العرف الدولي في هذه المحكمة , لابد من الحديث - ولو بإيجاز –
عن هذه المحكمة ومقرها وغير ذلك .

محكمة العدل الإسلامية الدولية مقرها : الكويت (1) . وهي عبارة عن جهاز قضائي تابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي , وهي قائمة - بحمد الله – على أسس ومبادئ الدين الإسلامي العظيم , ومصادر وقواعد الشريعة الإسلامية . (2)

ومن شروط القاضي في هذه المحكمة أن يكون مسلماً عدلاً من ذوي الصفات الخلقية العالية , ومن رعايا الدول الأعضاء في المنظمة , وأن يكون من فقهاء الشريعة الإسلامية , ومؤهلاً للتعيين في أرفع مناصب الإفتاء أو القضاء في بلاده . (3)
هذا ويحلف كل عضو من أعضاء المحكمة في أو جلسة علنية اليمين التالية : 

" أقسم بالله العظيم أن أتقي الله وحده في أدائي واجباتي , وأن أعمل بما تقتضيه الشريعة الإسلامية وقواعد الدين الإسلامي الحنيف دون محاباة " . (4)

وبعد هذا كله هل للعرف الدولي أثر في هذه المحكمة , وهل تسترشد به وتبني عليه أحكامها ؟

أشارت المادة السابعة والعشرون إلى ذلك , حيث نصت على أن : " الشريعة الإسلامية هي المصدر الأساسي الذي تستند إليه المحكمة في أحكامها .
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(1) انظر : المادة الثانية من النظام الأساسي لمحكمة العدل الإسلامية الدولية .

(2) انظر : المادة الأولى من نفس النظام .

(3) انظر : المادة الرابعة من نفس النظام .

(4) المادة التاسعة من نفس النظام .

وإضافة إلى ذلك تسترشد المحكمة بالقانون الدولي والاتفاقات الدولية الثنائية أو متعددة الأطراف أو العرف الدولي المعمول به أو المبادئ العامة للقانون أو الأحكام الصادرة من المحاكم الدولية " .

إذاً تعتبر هذه المحكمة العرف الدولي مصدراً ثانوياً يرجع إليه في القضايا التي لا دليل عليها من الكتاب والسنة ونحو ذلك .

وهي بهذا الاعتبار تخالف محكمة العدل الدولية التي تعتبر العرف الدولي مصدراً رئيسياً من المصادر التي ترجع إليها في تطبيق الأحكام .

وقد سبق وأن تم بيان الكثير من القضايا المعروضة على محكمة العدل الدولية والتي بنيت 

الأحكام فيها على العرف الدولي . 

وكم كنت أتمنى لو أن محكمة العدل الإسلامية الدولية باشرت في استقبال القضايا , لأرى مدى تأثير العرف الدولي عليها وعلى الأحكام الصادرة منها , ولتتم المقارنة بين أحكامها وأحكام محكمة العدل الدولية .

أثر العرف الدولي في المحكمة الجنائية الدولية

للعرف الدولي تأثيره الظاهر في المحكمة الجنائية الدولية (1) فالأسلوب الذي تتبعه المحكمة في القضايا التي تعرض عليها أسلوب متعارف عليه بين الدول قبل إنشائه هذه المحكمة .

وقد أخذت هذه المحكمة بالأعراف الدولية الناشئة من محاكم جنائية دولية سابقة , وذلك مثل محكمة نورمبرج (2) التي قامت بمحاكمة الجنود الألمان في أعقاب الحرب العالمية الثانية , ومثل المحكمة الجنائية في طوكيو (3) والتي قامت بمحاكمة الجنود اليابانيين .

ولذا يوجد تطابق في بعض الإجراءات التي تمر بها القضايا في كلٍ من هذه المحاكم , وذلك نتيجةً لوجود عرف دولي يقضي باتباع مثل هذه الإجراءات .

ومن هذه الإجراءات , طريقة تشكيل المحكمة , والحصانات والامتيازات لأعضائها , وأيضاً كيفية إدارة الجلسات , وكيفية إصدار الأحكام , وكيفية إعادة النظر في الحكم  , أضف إلى ذلك تحديد حقوق المتهمين , وتحديد الجرائم التي تعد من جرائم الحرب , ونحو ذلك . (4)
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(1) المحكمة الجنائية الدولية هي عبارة عن محكمة تابعة للأمم المتحدة , ومقرها في مدينة لاهاي في هولندا , وتعنى بتطبيق القانون الجنائي الدولي , ومن القضايا التي ترفع لها الجرائم التي تقع في الحروب , لذا فهي تحاكم ما يطلق عليهم مجرمي الحرب , وكذلك ترفع لها القضايا المتعلقة بالاستخدام الغير مشروع للأسلحة , حيث إنه توجد أسلحة غير مشروعة دولياً ومن ذلك الأسلحة النووية والذرية ونحوها . انظر , المواد 1-3 من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية , وانظر مبادئ القانون الجنائي الدولي , لأشرف توفيق شمس الدين , (ص63) , الناشر : دار النهضة العربية في القاهرة , 1998م .
(2) أنشئت محكمة نورمبرج في أعقاب الحرب العالمية الثانية في ألمانيا , وذلك لمحاكمة الألمان الذين هزموا على يد الحلفاء , وتجدر الإشارة إلى أن هذه المحكمة اعتبرت العرف الدولي أسلوب عملي متبع بوجه عام وله قوة القانون . انظر : القانون الدولي الجنائي , لعبد الرحيم صدقي , (ص30) , 1981م .

(3) أنشئت محكمة طوكيو الجنائية في أعقاب الحرب العالمية الثانية , وذلك لمحاكمة الجنود اليابانيين , وقد رفعت المحكمة عليهم قضايا عديدة اعتبرت جرائم حرب , وانتهت أغلب القضايا فيها إلى الإعدام . انظر : مبادئ القانون الجنائي الدولي , لأشرف توفيق شمس الدين , (ص45) , والقانون الدولي الجنائي , لعبد الرحيم صدقي , (ص32) (4) انظر : مبادئ القانون الجنائي الدولي , لأشرف توفيق شمس الدين (ص31) , و القانون الدولي الجنائي , لعبد الرحيم صدقي , (ص30) , والنظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية .

المبحث الثالث

أثر العرف الدولي في أنظمة المملكة العربية السعودية
تلتزم المملكة العربية السعودية بالعرف الدولي , وذلك انطلاقاً من مبادئها القائمة على الشريعة الإسلامية , التي تأمر بالالتزام بهذا النوع من الأعراف .

ويظهر التزامها فيما نصت عليه من أنظمة تؤكد وجوب الالتزام بالأعراف الدولية , ومن ذلك : 

ما جاء في الفقرة ب من المادة الثالثة من نظام العلم للملكة العربية السعودية , حيث جاء فيها : " مع مراعاة ما تقتضيه المجاملة والعرف الدولي , يرفع العلم الوطني خارج المملكة يوميا , ما بين شروق الشمس وغروبها , بما في ذلك أيام الجمع والأعياد , وعلى دور الممثليات السعودية في الخارج " .

هنا تبين هذه الفقرة حقيقة التزام المملكة العربية السعودية بالعرف الدولي , ومراعاتها له .

وتؤكد ذلك المادة السادسة من نفس النظام , حيث تقول : " تراعى قواعد القانون والعرف الدولي , فيما يتعلق برفع العلم الأجنبي على المباني الخاصة بالممثليات السياسية والقنصلية للدول الأجنبية في المملكة , وكذلك الأمم المتحدة والهيئات الدولية والإقليمية , أو رفعه على السيارات الخاصة بموظفيها , وفيما عدا ذلك لا يجوز رفع العلم الأجنبي في المملكة إلا في الأعياد والمناسبات الرسمية , وبشرط الحصول على إذن من وزارة الداخلية , وأن يكون العلم الأجنبي مصحوبا بالعلم الوطني ومتناسبا معه في المقاس , على أن يكون للعلم الوطني مكان الشرف " .

وفي نظام البحث العلمي البحري في المناطق البحرية التابعة للمملكة أكدت المملكة مراعاتها للعرف الدولي في المادة السابعة من النظام حيث نصت على أنه يجب لعرض طلب الترخيص على الجهة المختصة , أن يقترن بالعديد من التعهدات ومن أهمها الالتزام بقواعد القانون الدولي من اتفاقيات وأعراف .

وفي المادة 13 من نفس النظام نصت على أنه : " ليس في هذا النظام ما يؤثر على الحقوق المقررة للملكة كدولة ساحلية وفقاً للأعراف الدولية وغيرها من قواعد القانون الدولي الأخرى وما تقضي به الأنظمة الداخلية السارية في المملكة .

وفي المادة 15 من نفس النظام أكدت على أن العقوبة المقررة على من يخالف هذا النظام 

لا تخل بأية عقوبة أشد مقررة بموجب الاتفاقيات أو الأعراف الدولية .

هذا وإن نظام الموانئ والمرافئ والمنائر البحرية الصادر بالمرسوم الملكي رقم م/27بتاريخ 24/6/1394هـ يشتمل على بيان القواعد الخاصة بالموانئ السعودية من حيث دخول السفن وخروجها من وإلى الموانئ والرقابة والتفتيش على السفن السعودية والأجنبية وتفتيش السفن والوحدات البحرية ونحو ذلك , كل ذلك ينسجم في مجمله مع ما استقرت عليه الأعراف الدولية في مجال قانون البحار . (1)

ومما يثبت التزام المملكة بالعرف الدولي أنها قامت بنقل مقرات البعثات الدبلوماسية من جدة إلى الرياض , وذلك التزاماً منها بهذا العرف . (2)

ولعلي أختم هذا المبحث بذكر خبر قرأته في إحدى الجرائد السعودية يؤكد اهتمام المملكة بالعرف الدولي , ونص هذا الخبر كالتالي :

" أبلغت الإدارة العامة للمرور الجهات الرقابية على وكالات ومكاتب السفر بالمملكة بقرار منع كافة المكاتب والوكالات السياحية من منح النساء السعوديات والمقيمات بالسعودية رخص قيادة دولية , وقد شدد على هذا النادي السعودي للسيارات والسياحة في اجتماع سابق مع ممثلي المكاتب والوكالات , وذلك لعدم انطباق شروط إصدار الرخص الدولية عليهن , وذكر المصدر أن شروط إصدار شهادة القيادة الدولية مقترنة بشهادة القيادة السعودية وذكر المصدر أن هذا الاقتران نتيجة لوجود عرف دولي 
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(1) انظر : القانون الدولي للبحار وتطبيقاته في المملكة العربية السعودية , لمحمد عمر مدني , (1/87) .

(2) انظر : الدبلوماسية , لخالد الشيخ , (1/232) .

يحكم بذلك . ونظراً لعدم انطباق هذا الشرط على النساء في السعودية فلا يجوز لهن الحصول على الرخصة الدولية " . (1)
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(1) جريدة الوطن السعودية , السنة الرابعة , العدد : (1439) , يوم الثلاثاء , 22/7/1425هـ .

الخاتمة

الحمد لله رب العالمين , والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين ,نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين , ومن سار على النهج المستقيم إلى يوم الدين .

وبعد :

فأحمد الله العلي القدير أن يسر لي الانتهاء من هذا البحث , ولقد توصلت فيه إلى النتائج التالية , وهي كما يلي :

1- أن العرف الدولي هو : " ما اعتاده أشخاص المجتمع الدولي أو بعضهم مع الاعتقاد بإلزاميته " .

2- أن العرف الدولي يحتل المركز الثاني بين مصادر القانون الدولي العام , بينما لا يعدو كونه مصدراً فرعياً في الفقه الإسلامي .

3- أن العرف الدولي يختلف عن قواعد المجاملات الدولية من حيث كونه ملزماً وهي غير ملزمة , وهذا الأمر متفق عليه بين القانون الدولي العام والفقه الإسلامي .

4- أن القانون الدولي العام يفرق بين العرف الدولي والأخلاق الدولية من كونه ملزماً وهي غير ملزمة للدول , بينما يعتبر الفقه الإسلامي كلا الأمرين ملزمين للدولة الإسلامية .

5- أن العرف الدولي يفترق عن العادة الدولية في أمرين :

أ- كونه ملزماً وهي غير ملزمة .

ب- أن العرف لا يكون سوى جماعياً , أما العادة الدولية فتكون جماعية وفردية .

 وهذا ما يقول به القانون الدولي وبعض الفقهاء .

6- أن العرف الدولي في القانون الدولي العام قد ينشأ من تصرفات حكومية , كتصرفات السلطة التنفيذية والسلطة التشريعية والسلطة القضائية . 

كما قد ينشأ من تصرفات دولية , وذلك مثل المعاهدات الدولية والمنظمات الدولية والمحاكم الدولية .

ويضاف إلى ذلك دور الدول الكبرى ودور الشراح ونحو ذلك .

7- أن الفقه الإسلامي يرى أن العرف الدولي قد ينشأ إضافة إلى ما سبق من تصرفات الأفراد .

8- أن للعرف الدولي ركنان : ركن مادي وآخر معنوي .

الأول يقتضي تكرار السلوك والآخر يقتضي الاعتقاد بإلزاميته .

9- شروط العرف الدولي في القانون الدولي العام :

أ- تكرار السلوك أو السابقة .

ب- عامل الزمن .

ج- القبول والتبادل .

د- أن يكون عاما وشائعا .

هـ- عدم مخالفته للقانون الدولي أو الآداب العامة .

10- شروط العرف الدولي في الفقه الإسلامي :

أ- الاطراد والغلبة .

ب- أن يكون موجوداً وقت إنشاء التصرف .

ج- أن لا يعارض اتفاقية من الاتفاقيات الموقعة من قبل الدولة الإسلامية .

د- أن لا يخالف الشريعة الإسلامية .

11- ينقسم العرف الدولي في القانون الدولي العام إلى عرف دولي عام وعرف دولي خاص .

وإلى عرف دولي آمر وعرف دولي مكمل .

وإلى عرف دولي إيجابي وعرف دولي سلبي .

12- ينقسم العرف الدولي في الفقه الإسلامي إلى عرف دولي صحيح وعرف دولي فاسد .

وإلى عرف دولي قولي وعرف دولي عملي .

وإلى عرف دولي مستند إلى دليل شرعي وعرف دولي غير مستند إلى دليل شرعي .

13- أنه تم تدوين جزء من الأعراف الدولية عبر الشراح في البداية وانتهاءً بالأمم المتحدة .

14- أن العرف الدولي في الفقه الإسلامي  يعتبر دليلاً حيثما لا دليل سواه وتبنى عليه الأحكام .

15- اختلف شراح القانون الدولي العام في الأساس الإلزامي للعرف الدولي إلى نظرة إرادية ونظرة جماعية , الأول تفسر العرف بأنه اتفاق ضمني بين الدول , والثانية تفسره بأنه أمر تفرضه الضرورة الاجتماعية .

16- أن الأساس الإلزامي للعرف الدولي في الفقه الإسلامي هو أنه أمر ديني يأمر به الشرع المطهر عند خلو المسألة من دليل آخر .

17- أن للعرف الدولي في كتب الفقهاء أثر بالغ وواضح حيث أنهم قد بنوا كثيراً من الأحكام المتعلقة بالأمور الدولية عليه .

18- أن للعرف الدولي أثر بالغ كذلك في القانون الدولي الدبلوماسي والقانون الدولي للبحار والقانون الدولي التجاري ونحو ذلك .

وكذا له تأثير بالغ في إنشاء المعاهدات وتفسيرها وتعديلها وإنهائها .

وأيضا فالمحاكم الدولية والداخلية تعمل به وتؤسس أحكامها عليه .

19- أن المملكة العربية السعودية تعمل بالعرف الدولي الغير مخالف للشرع المطهر , وله أثر ظاهر في أنظمتها .

ولعلي في الختام أوصي طلبة العلم بالاهتمام بعلم القانون الدولي الإسلامي , أو ما يعرف بعلم السير , خاصة وأنه توجد كثير من المواضيع التي لم تدرس دراسة فقهية تأصيلية , لا سيما وأن المسلمين في عالم اليوم بأمس الحاجة لمعرفة مثل هذه المواضيع المتعلقة بدينهم ودنياهم .

هذا والله أعلم وأحكم وصلى الله وسلم على النبي الأمي الخاتم وعلى آله وصحبه أجمعين ومن سار على نهجه إلى يوم الدين
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