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البنيىي  الأصلو   لمفهىميا  الأصل

 للقانىن الدولي العام

 
زهير الحسني  . د

 
مقدمة اؿ

  jus in belloقكاعد القانكف الدكلي الكضعي في قانكف الحرب  نشأت
كفي البدء كاف . عندما كانت الحرب مف أكثر كسائؿ الاتصاؿ بيف الشعكب
ناصر الجيد الحربي مصير أسير الحرب الاسترقاؽ أك القتؿ لانو عنصر مف ع

كلذا فانو عبء . لمعدك يصعب قيده في ظؿ أكضاع الحرب في العصكر الكسطى
ينبغي التخمص منو كحرمانو مف أية حماية، بؿ ىكذا كاف شأف الأجنبي غير 

. المحارب في قانكف ركما
كلكف المسيح عميو السلاـ قد حرّـ الحرب فامتنع المسيحيكف عف أداء 

ركما مما أثار غيظ الحكاـ عمييـ كحرؽ نيركف أحياءىـ الخدمة العسكرية في 
نشر  فكحرّـ عمى الييكد كما عمى المسيحيي. لمميلاد 64في المدينة سنة 
لمميلاد حتى صدكر قرار ميلانك بالسماح 313الى  202معتقداتيـ ما بيف 

كلـ تعتنؽ ركما المسيحية الا في . ممارسة شعائرىـ الدينية علانية فلممسيحيي
. لمميلاد 337ية عيد الإمبراطكر ككنستاف حكالي نيا

كسعيا مف ركما لتكحيد المدينة كالسيطرة عمى الأقاليـ المجاكرة ، فكاف 
( 354-340)كتـ ذلؾ عمى يد ساف اكغسطيف . لابد مف تبرير الحرب كاباحتيا

شنيا عمى غير  فالتي تبيح لممسيحيي jus fetialeالذم شرّع الحرب العادلة 
، إلا إذا كانت ف، بينما لا تككف الحرب عادلة إذا جرت بيف المسيحيي فالمسيحيي

. ردا عمى حرب غير عادلة كبإذف الكنيسة أك لغرض الحصكؿ عمى تعكيضات
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مشركعا باعتباره ردا عمى عمؿ غير   represaillesكبذلؾ اعتبر الانتقاـ 
. مشركع

غـ محاكلات كىكذا عادت الحرب مف جديد ككسيمة لمصراع بيف الأمراء ر
المقررة لبعض الأياـ   Dieu treve deالكنيسة لمحدّ منيا باعلاف ىدنة الرب  

الذم يحرـ مياجمة أماكف العبادة  paix de Dieuفي السنة كسلاـ الرّب 
كعاد الأسير ليككف عرضة للاسترقاؽ أك القتؿ كضركرة مف ضركرات . كالحجاج

.  .inter arma silent legesالسياسة التي تسكت القانكف عند الحرب 
كبذلؾ أضحى الأسير مجردا عف الحماية التي تقتضييا الأدياف التي تنظر الى 

فكميـ لآدـ كادـ مف  ،البشر كأخكة في الديف فاف لـ يككنكا فيـ نظراء في الخمؽ
. تراب

كعندما جاء الإسلاـ يدعك بالحكمة كالمكعظة الحسنة، تعرض 
. تعرض لو المسيحيكف سابقا في ركماالمسممكف للاضطياد في مكة كما 

( ص)كلـ يكف الرسكؿ محمد. فاضطركا لميجرة إلى يثرب فمحقتيـ قريش في بدر
أذف لمذيف يقاتمكف " فنزلت آية  . مأذكنا لو بالحرب ككاف لابد مف المكاجية
فكانت الحرب دفاعية كبقيت . الحج/39" بأنيـ ظممكا كأف الله عمى نصرىـ لقدير

كقاتمكا في سبيؿ الله الذيف يقاتمككـ : " كص اللاحقة التي  منياىكذا في النص
فمف اعتدل عميكـ :"كمنيا . البقرة/190" المعتديف باف الله لا يح اكلا تعتدك

" فاعتدكا عميو بمثؿ ما اعتدل عميكـ كأتقكا الله كاعممكا أف الله مع المتقيف
. البقرة/194

ة مدعاة لقياـ أكؿ قاعدة في ككانت معركة بدر في السنة الثانية لميجر
ما كاف لنبي أف يككف لو "أنسنة قانكف الحرب حيث قضى القرآف الكريـ بأنو 

أسرل حتى يثخف في الارض تريدكف عرض الدنيا كالله يريد الآخرة كالله عزيز 
 67،68"  لكلا كتاب مف الله سبؽ لمسكـ فيما أخذتـ عذاب عظيـ. حكيـ

تؿ فميس لمنبي أف يقتؿ الأسرل كما أقترح عميو كالإثخاف ىك الؽ.   الأنفاؿ/
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أخذ الفداء ( ص)كفضّؿ النبي. بعض الصحابة كىنا مكرد العتب في ىذه الآية
فإذا لقيتـ الذيف :" ككاف ىذا ىك حكـ الإسلاـ الذم أكضحو لاحقا قكلو تعالى

ما فداء  كفركا فضرب الرقاب حتى إذا أثخنتمكىـ فشدّكا الكثاؽ فإما منػا بعد كا 
فيك  68أما كجو العتب الأخر في الآية . القتاؿ/4" حتى تضع الحرب أكزارىا

.  أخذ الفداء قبؿ نزكؿ القرآف في الآية الأخيرة
كمف ىنا يكمف الفرؽ بيف المسيحية الأكلى التي حّرمت الحرب كبيف 
المسيحية السياسية التي أباحت الحرب فيما بعد كلكنيا حرمت الأسير مف 

يكمف الفرؽ بيف ىذه المسيحية كبيف الإسلاـ الذم كره الحرب الحماية، كما 
كتب عميكـ القتاؿ كىك :"فأقر الحرب الدفاعية كلكنو أقرّ حماية الأسير مف القتؿ 

كره لكـ كعسى أف تكرىكا شيئا كىك خير لكـ كعسى أف تحبكا شيئا كىك شر لكـ 
البقرة  /216"    فكالله يعمـ كأنتـ لا تعممك
ثناء الحركب الصميبية التي بدأت الحممة الأكلى منيا في كأتضح ذلؾ أ

، حيث تجمت مبادئ 1270كانتيت الحممة الأخيرة منيا في سنة  1095سنة 
الفركسية كالتسامح لدل المسمميف مقابؿ القسكة التي ابداىا الصميبيكف، عندما 

انحرفت الحملات الصميبية عف المبادئ التي أعمنتيا ، كأصبحت كسيمة 
. حتلاؿ كارتكاب المذابح في أكساط المدنييف بما فييـ الحجاجللا

كتمّيز التاريخ الدبمكماسي خلاؿ القرنيف السادس عشر كالسابع عشر 
بالحركب الدينية بيف الأمراء الأكربييف كخاصة حرب المائة عاـ التي دارت بيف 

كالتي عرفت بشدتيا التي لـ تتغير حتى مع عصر النيضة  1453   -1337
فمـ يحظ الاسير بمركز قانكني لا .ظيكر الدكؿ الحديثة كضمكر نفكذ الكنيسةك

كلا  1617-1548كلا سكاريس  1546-1480في كتابات فيتكريا 
كىك الممقب بأبي القانكف الدكلي الحديث رغـ  1645-1583غركسيكس 

. اطلاعو عمى الفقو الاسلامي خلاؿ فترة اقامتو في الاستانة
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سرل الحرب في القانكف الاكركبي الحديث الا بعد أ" مفيكـ"كلـ يظير 
منتصؼ  القرف السابع عشر كبعد حرب الثلاثيف التي انتيت بمعاىدتي 

 24ك   12مكنستير كأكسنابركؾ المعركفتيف بمعاىدة كستفاليا في 
المتيف أنيتا سمطة كلا مف البابا كالامبراطكرية الجرمانية كظيكر   10/1648/

. لتي أقرت الحرية الدينية كمبدأ المساكاة بيف الدكؿالممكيات الجديدة ا
-1689كفي أثناء ىذه التطكرات السياسية أكضحت كتابات مكنتسكيك 

، أف الحرب ىي علاقة بيف دكلة  1778-1712كجاف جاؾ ركسك  1755
ف الامتيازات التي يمنحيا قانكف الحرب لممتحاربيف في مكاجية  كدكلة كا 

المقاتميف مف الاستمرار في العمميات العدائية كليس  المقاتميف تقتصر عمى منع
الا اف تقدما حصؿ عمى صعيد القانكف الكضعي حيف جعؿ قرار الجمعية .قتميـ

أسير الحرب تحت حماية الشعب  4/5/1792الكطنية الفرنسية الصادر في 
كأقر المبدأ . الفرنسي كمنع المعاممة السيئة كالأعماؿ القاسية التي ترتكب ضده 

  24/4/1863في  100نفسو في مدكنة ليبر الصادرة بمكجب الامر العاـ رقـ 
 .أثناء حرب الانفصاؿ الامريكية

في القانكف الدكلي الكضعي فاف مفيكـ الاسير  بقي خاضعا لتقدير   اما       
الدكؿ المتحاربة بحيث اف مصير الاسير يتكقؼ عمى مجريات العمميات الحربية 

كمف . الميداف مف دكف حقكؽ تضمف بقاءه عمى قيد الحياة كنتائج المعارؾ في
ىنا بدأ التفكير في حمايتو مف القتؿ في اكؿ محاكلة للاصؿ المفيكمي لمحماية 

كلـ ينتقؿ الاسير مف مرحمة المفيكـ الى النظاـ .في القانكف الدكلي العاـ
كف الدكلي القانكني الذم يحمي الاسير مف القتؿ اك الاسترقاؽ الا في ظؿ القاف

بشاف تحسيف  22/8/1864الاتفاقي حيث اقرت اتفاقية جنيؼ الاكلى في 
النظاـ القانكني لاسير ،مصير العسكرييف الجرحى في الميداف   كلاكؿ مرة 

الحرب كالتي اضحت فيما بعد الركف المادم لمقاعدة العرفية ليذا النظاـ كذلؾ 
. بحماية الاسير كعدـ قتمو كلا معاممتو بقسكة
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بسبب قتمو اسرل  1864في   wirzعملا بذلؾ تـ تنفيذ حكـ الاعداـ بالكابتف ك
في جكرجيا اثناء حرب  ndersonville   ِ  ِ Aالحرب الجنكبييف في مدينة ِ  

. الانفصاؿ الامريكية
اما عمى الصعيد الدبمكماسي فقد دفعت الياباف تعكيضات لثلاث عشرة 

الامريكية عف ضحايا الحرب كذلؾ دكلة قدرىا اربعة ملاييف كنصؼ مف الدكلارات 
اما ألمفّ كىك اطلاؽ .30/11/1954بمكجب الاتفاؽ المبرـ مع الحمفاء في 

سراح الاسير مف دكف مقابؿ فمـ يعمؿ بو الا بعد صدكر المرسكـ الامبراطكرم 
الرابعة  كادرج بلائحة لاىام الممحقة باتفاقية لاىام  4/8/1811الفرنسي في 

ثناء الحرب العالمية الاكلى أبرمت عدة اتفاقات بيف كفي ا.18/10/1907في 
 5/7/1917الماني في -المتحاربيف لحمايةالاسرل منيا الاتفاؽ الانكمك

كالاتفاؽ الفرنسي الالماني في  28/12/1917تركي في  -كالاتفاؽ الانكمك
. 11/11/1918كالاتفاؽ الامريكي الالماني في  26/4/1918

ضعي عمى اف الاسر ليس تدبيرا قمعيا كانما كيقكـ النظاـ القانكني الك
ىك اجراء احتياطي ازاء المحارب الذم يتخمى عف سلاحو فلا يعد عند ذاؾ 

ككجو ذلؾ اف الحماية المطمكبة للاسير ليست جزءا مف الاعماؿ .عنصرا محاربا
فالخارج عف دائرة القتاؿ . تقع بيف الحرب كالسمـ  gapالعدائية بؿ ىي فجكة 

انما يخرج ، اك جرحو اك مرضو اك بسبب كقكعو في قبضة الخصـ  بسبب عجزه
كعمى ىذا .كتعتبر عممية الاسر مصداقا لذلؾ .مف نطاؽ المجيكد الحربي لمعدك 

الاساس يتمتع الاسير بالحماية القانكنية الدكلية في حقو في الحياة كفي 
. المعاممة الانسانية

د قبؿ اف يتخذ مركزا كىكذا ظير تعبير الاسير كمفيكـ قانكني مجر
ذلؾ اف . قانكنيا محددا يبيف ما يترتب لو مف حقكؽ اك يفرض عميو مف كاجبات

مؿ معيا ثـ تتطكر ية كاقعة قانكنية ملامح عامة تبدكمظاىرىا عند بدء التعالأ
خذ شكؿ اطار قانكني معيف تترتب ازاءه جممة مف الالتزامات ىذه الملامح لتأ
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كىذا يعني اف الكاقعة القانكنية تمر .طبو ىذه الكاقعةالنافذة في مكاجية مف تخا
. في مرحمتيف، احداىا المفيكـ القانكني كالثاني البنية القانكنية

كلابد مف اف ترتبط ىذه الكاقعة عند نشكئيا بكاحد مف مصادر الالتزاـ اك 
غير  اما الالتزاـ فمصدره الاتفاؽ اك الارادة المنفردة اك العمؿ. القاعدة القانكنية

المشركع يضاؼ الى ذلؾ الاثراء بلا سبب كالقرارات الممزمة الصادرة عف 
اما مصادر القاعدة القانكنية فيي المعاىدات ك العرؼ ك . المنظمات الدكلية

. المبادئ القانكنية العامة المشتقة منيا
كلكف تعبير مصادر القاعدة القانكنية يثير الغمكض في كتابات المؤلفيف 

(. المادية) المكضكعية كالمصادر (الرسمية) الشكمية المصادر بيف بسبب الخمط
لاف القانكف الدكلي (الرسمية)ففي عمكـ القانكف يؤخذ بالمصادر الشكمية

الكضعي ىك قانكف ارادم يقتضي اف اشخاصو لاتمتزـ الا بناءا عمى ارادتيا 
لضمنية المعبر الصريحة المعبر عنيا بالقانكف الدكلي الاتفاقي اك عمى ارادتيا ا

كبالنظر لغياب المشرع الدكلي يصبح الكلاـ عف . عنيا بالقانكف الدكلي العرفي
أم مصدر اخرمستقؿ بحد ذاتو لمقاعدة القانكنية الدكلية مف غير المعاىدات 

كقد سبؽ اف اكضحنا في كتابنا مصادر القانكف . كالعرؼ نكعا مف التمني
المبادئ العامة لمقانكف المقارف  ج تخص/ 1/ 38الدكلي العاـ باف المادة 

اما ما يعمف مف مبادئ عامة في العلاقات الدكلية . لامبادئ القانكف الدكلي العاـ
مف خلاؿ قرارات المنظمات الدكلية كالمؤتمرات الدبمكماسية فانيا يمكف اف تككف 
ة عنصرا مف عناصر الركف المادم لمقاعدة العرفية كلكنيا لاتناؿ العقيدة القانكني

opinio juris   إلا بعد العمؿ بيا مف قبؿ الاغمبية الساحقة لاشخاص القانكف
كلا يمكف الزاـ ىذه الاشخاص بيذه المبادئ في حد ذاتيا باعتبارىا . الدكلي

قكاعد قانكنية لاف القانكف الدكلي قانكف بيف الدكؿ كليس قانكنا فكؽ الدكؿ 
كما زالت بعض المبادئ . لدكؿحيث لاتكجد سمطة تشريعية تفرض ارادتيا عمى ا

العامة في القانكف الدكلي محؿ أخذ  كرّد لعدـ كجكد تعامؿ مضطرد بشأنيا 
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كالقاعدة الآمرة كالتراث المشترؾ للانسانية كحسف النية كحسف الجكار كالالتزاـ 
.  بالتفاكض لحؿ المنازعات الدكلية

القانكف  كلكي يتضح دكر العرؼ في القانكف الدكلي العاـ عمكما كفي
الدكلي الانساني خصكصا، ينبغي التمييز بيف ما ىك مف القانكف العرفي مف 

جية كبيف القانكف الدكلي الاتفاقي مف جية اخرل كذلؾ بالتمييز بيف المفيكـ 
في القانكف الدكلي كالبنية القانكنية الدكلية لمكاقعة القانكنية الدكلية  كما لاحظنا 

: كز الاسير ك فيما يأتيذلؾ مف التطكر القانكني لمر
ىك المعنى الكمى لمكاقعة .Concept  juridique المفيكـ القانكني .أ

القانكنية منتزعا منيا عمى كجو الاجماؿ كدكف تحديد مسبؽ لمحقكؽ كالالتزامات 
فمفيكـ الاسير كىك المقاتؿ الذم يخرج عف دائرة العمميات . الناجمة عنيا

بينما حماية الاسير مف . ة القرف السابع عشرالعدائية، لـ يظير الا في نيام
القتؿ كالاسترقاؽ لـ تبدأ الا في نياية القرف الثامف عشر كلـ تستقر في القانكف 
الدكلي الاتفاقي الا في النصؼ الثاني مف القرف التاسع عشر كذلؾ في اتفاقية 

بيف كىكذا يبدك الفرؽ بيف الاسير كمفيكـ قانكني ك. 1864جنيؼ الاكلى لسنة 
الحماية كبنية قانكنية ، فالاكؿ يقكـ عمى اساس مبدأ مف مبادئ القانكف العرفي 

. بينما الثانية فتقكـ عمى قاعدة مف قكاعد القانكف الاتفاقي
الكاقعة القانكنية التي Structure  juridique . هي  ة البنية القانكني. ب

فالاسير مفيكـ . انكنيتحدد نطاؽ الحقكؽ كالالتزامات الناجمة عف المفيكـ الؽ
قانكني مجرد بينما تعتبر حماية الاسير بنية قانكنية ذات مركز قانكني محدد 

كاذا كاف المفيكـ القانكني قائما عمى تصكر عاـ . لممفيكـ القانكني للاسير
. مجرد لايقيد الدكؿ بالتزامات محددة، فانو يمكف أف يستند عمى أساس عرفي

القانكني لمبنية القانكنية عمى أساس عرفي لاف  بينما يندر أف يقكـ المركز
تحديد نطاؽ  حقكقو كالتزاماتو لا يتـ الا باتفاؽ صريح بيف أشخاص القانكف 

لكي تككف عمى عمـ مسبؽ بما يترتب عمييا مف حقكؽ كالتزامات حتى يمكف ليا 
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 كمف المفارقة اف نلاحظ اف البنية القانكنية لممركز. أف تتصرؼ بمكجبيا إزاءه
القانكني للاسير قد ظيرت في القانكف الكضعي مف خلاؿ القانكف الداخمي 

كمدكنة ليبر  1792ابتداءا كما ظير مف قرار الجمعية الكطنية الفرنسية لسنة 
بينما تأخر ظيكره في القانكف الدكلي الاتفاقي حتى معاىدة  1863لسنة 

كلا الى اتفاقية ككص 10/9/1785الصداقة بيف الكلايات المتحدة كبركسيا في 
 . 1864جنيؼ الاكلى لسنة

كالظاىر اف الغالب في القكاعد القانكنية الدكلية انيا تبدأ في شكؿ مفيكـ      
قانكني مف خلاؿ نظريات أك مقترحات دبمكماسية أك قكانيف كطنية ثـ تدخؿ 

فمفيكـ الأسير ظير في كتابات . القانكف الدكلي الاتفاقي في شكؿ  بنية قانكنية
كنتسكيك كجاف جاؾ ركسك كالبحر الاقميمي بدا مف خلاؿ ابحاث بنكرشكؾ في ـ

كالبحر العالي كضح في كتابات غركسيكس في  1783كجمياني في  1703
كالمنطقة الاقتصادية الخالصة برزت في تصريحات ممثمي كينيا  1609

اما المنطقة  1971/1973كككلكمبيا كمف خلاؿ منظمة الكحدة الافريقية بيف 
الدكلية الكاقعة خارج الكلاية الكطنية لمدكؿ الساحمية فقد أعمنت أماـ الجمعية 

. كىكذا 1967العامة للأمـ المتحدة بتصريح أرفيد باردك في 
كزبدة القكؿ، اف المفيكـ القانكني يدخؿ في القانكف الكضعي مف خلاؿ      

دـ ترتيبو التزامات القانكف الاتفاقي أك القانكف العرفي عمى حدّ سكاء بالنظر لع
دكلية بتحقيؽ غاية عمى الدكؿ،اما البنية القانكنية فانيا تثير حفيظة الدكؿ 
إزاءىا لما ترتبو مف التزامات معينة تؤثر عمى اختصاصاتيا الكطنية، مما 

يقتصر دخكليا في القانكف الكضعي عمى القانكف الاتفاقي دكف القانكف العرفي 
حدكد ما يترتب عمى ىذا البنية القانكنية مف حقكؽ كذلؾ لكي تعمـ الدكؿ مسبقا 

كمف المعمكـ أف مفيكـ التراث المشترؾ للانسانية . كالتزامات في مكاجيتيا
لممنطقة الدكلية خارج الكلاية الكطنية لمدكؿ الساحمية قد قبمتو الدكؿ الأعضاء 

 17/12/1970في  2749في الأمـ المتحدة بمكجب قرار الجمعية العامة 
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اص باعلاف المبادئ التي تحكـ نظاـ قاع البحار كالمحيطات خارج الكلاية الخ
اما البنية القانكنية  ليذا النظاـ فمـ تدخؿ القانكف . الكطنية لمدكؿ الساحمية 

الكضعي بسيكلة ككاد عدـ الاتفاؽ عمييا اف يؤدم الى فشؿ مؤتمر الامـ 
ؽ التي ادت الى التكقيع عمى المتحدة الثالث لقانكف البحار لكلا محاكلات التكفي

كلكف رفض الكلايات المتحدة كغيرىا  .  10/12/1982اتفاقية مكنتيغك بام في 
ىذه الاتفاقية حاؿ دكف دخكليا حيز النفاذ، الأمر الذم أدل إلى قياـ مشاكرات 

  28/7/1994أدت إلى  إبراـ الاتفاؽ التنفيذم بتاريخ  1990غير رسمية في 
كدخكؿ الاتفاقية   16/11/1994يز النفاذ المؤقت في الذم يقضي بدخكلو ح

حيز النفاذ بمكجبو،  كذلؾ بعد  تعديؿ الجزء الحادم عشر منيا تحقيقا لرغبات 
الكلايات المتحدة كالدكؿ البحرية الكبرل في تغيير البنية القانكنية لمنظاـ 

. المذككر في نصو الاصمي قبؿ التعديؿ بما يحقؽ مصالحيا الكطنية
كقد ظير ىذا التطكر في الاصؿ المفيكمي ك الاصؿ البنيكم في القانكف       

كلذا ، الدكلي العاـ مف خلاؿ القانكف الدكلي الانساني بالنظر لقدـ قانكف الحرب 
فاف البحث عف مصادره خارج القانكف الدكلي الاتفاقي يثير مشاكؿ عممية 

تفاقي كىك مستمر عمى مناطيا اف القانكف الدكلي الانساني قاـ عمى اساس ا
كاما عمى نطاؽ القانكف الدكلى الجنائي . ىذا الاساس لحد الاف فى الاقؿ

المرتبط اساسا بالقانكف الدكلي الانساني، فاف البحث فيو يقتضي معرفة مكقؼ 
المحاكـ الدكلية مف مصادره مف خلاؿ كؿ مف الاصؿ المفيكمي كالاصؿ  البنيكم 

جية القانكف الدكلي العاـ عمى كجو العمكـ  مما يستدعي دراسة المكضكع مف
مبحث ثاني )كمف جية القانكف الدكلي العاـ عمى كجو الخصكص ( مبحث اكؿ)

 .)
المبحث الاكؿ                           

الاصؿ المفيكمي كالاصؿ البنيكم في القانكف الدكلي العاـ 
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 عمى كجو العمكـ
نيكم لمقانكف الدكلي العاـ بيف القانكف في الاصؿ المفيكمي كالاصؿ الب نمّيز    

: الاتفاقي كالقانكف العرفي في فرعيف
الفرع الاكؿ 

 القانكف الدكلي الاتفاقي
بمبادرة لجنة  22/8/1864بدأ ىذا القانكف باتفاقية جنيؼ الاكلى في      

الصميب الاحمر السكيسرية لعقد مؤتمر دبمكماسي لحماية العسكرييف الجرحى 
اما قانكف لاىام فتعكد بدايتو الى . ىذا عمى صعيد قانكف جنيؼ .في الميداف

بشأف الحرب البحرية كحدكد تسميح السفف   16/4/1856تصريح باريس في 
التجارية كتنظيـ الحصار البحرم ثـ الى اعلاف ساف بتسبرغ في 

. بشأف تحريـ الرصاص المتفجر كتحديد عياره باربعمائة غراـ 11/12/1868
ف  تحديد اصناؼ المقاتميف أبش 72/8/1874ؿ تصريح برككسؿ في بينما لـ يف

سرل الحرب درجة الالزاـ  لانو لـ ينؿ التصديؽ المشمكليف بالمركز القانكني لأ
. الكافي مف قبؿ الدكؿ الاطراؼ، كحاؿ ذلؾ دكف بمكغو القاعدة الدكلية العرفية

اف المجمكعة كالملاحظ في ىذه المرحمة مف تطكر القانكف الانساني      
الدكلية سعت الى تحديد الالتزامات الدكلية ازاء المشاكؿ العممية التي خمقتيا 
الحركب الدمكية  خلاؿ النصؼ الثاني مف القرف التاسع عشر بسبب القكة 
التدميرية العالية للاسمحة النارية الجديدة مف جية كبسبب  تكسع ميداف 

جميع ارجائيا  ؿ الدكلة المحاربة فيالمعارؾ ليمتد خارج نطاؽ المقاتميف ليشـ
رل، مما دفع الدكؿ الى كضع قيكد عمى المقاتميف سكاء كمرافقيا مف جية اخ

عمى صعيد كسائؿ الحرب اكعمى طرقيا كذلؾ مف خلاؿ الاتفاقيات المبرمة في 
. صدر البنيكم في القانكف الاتفاقيباككرة نشكء القانكف الانساني باعتبارىا الـ

العرفي فقد اخمى الساحة القانكنية لمقانكف الاتفاقي حيث حثت اماالقانكف 



 
- 139-  

المجنة الدكلية لمصميب الاحمر الدكؿ الي الانخراط في مؤتمرات دبمكماسية لابراـ 
 .معاىدات شكمت ما يسمى بقانكف جنيؼ

 
الفرع الثاني 

 القانكف الدكلي العاـ العرفي

رعيو، قانكف لاىام يكاد يككف مف المسمـ بو فقيا اف قانكف الحرب بؼ 
   (1)كقانكف جنيؼ، ىك قانكف عرفي أك ىكذا يقكؿ الفقياء

ففي الحرب البحرية تـ تحريـ . كلكف التعامؿ الدكلي لايؤيد ىذا الادعاء
مار  1856تسميح السفف التجارية كاستخداميا في الحرب بتصريح باريس في 

رية الكبرل، لـ تنضـ الذكر، كلكف الكلايات المتحدة كعددا آخر مف الدكؿ البح
اليو بسبب عدـ اقراره مبدأ عدـ انتياؾ الممكية الخاصة ليذه السفف مما حاؿ 

كلـ تنضـ اسبانيا اليو الا في . دكف دخكلو القانكف الدكلي العرفي
بينما رفضت كلا مف .  13/2/1909كلا المكسيؾ الا في  19/1/1908

التكقيع عمى اتفاقية لاىام  الكلايات المتحدة كالصيف ىذا التصريح كما رفضت
كعميو فاذا كاف التمييز بيف المقاتميف . لمسبب ذاتو 18/10/1907السابعة في 

كغير المقاتميف خاضعا لقاعدة دكلية عرفية فمماذا بقى تصريح برككسؿ في 
غير ممزـ حتى لممكقعيف عميو كلماذا تأخر ذلؾ حتى ابراـ لائحة لاىام  1874

ثـ اعادة صياغتو في اتفاقية جنيؼ  1907م الرابعة في الممحقة باتفاقية لاىا
فالبركتكككؿ  12/8/1949ثـ في اتفاقية جنيؼ الثالثة في  27/7/1929في 

 1856كاذا كاف تصريح باريس لسنة .  10/6/1977الاضافي الاكؿ في 

                                                
 

)1(Charles Rousseau:le droit des conflits armes. Pedone. 

)1983.p.20) 



 
- 140-  

بشأف تسميح السفف التجارية ممزما عرفا فما معنى رفض الكلايات المتحدة 
  (1)ليذا التصريح كالصيف كغيرىما

كلكي يكتسب المفيكـ القانكني البنية  القانكنية فلابد مف تصرفات 
قانكنية دكلية تحدد نطاؽ حقكؽ كالتزامات ىذا المفيكـ كذلؾ  بمكجب القانكف 

الدكلي الاتفاقي الذم يمكف اف يتحكؿ الى القانكف الدكلي العرفي بشيكع 
ؽ كاسع حتى يككف نافذا في مكاجية التصرفات القانكنية الناجمة عنو عمى نطا

، حيث تنخرط الدكؿ الباقية خارج القانكف الاتفاقي  Erga omnes الجميع 
فيو مف خلاؿ نشكء القاعدة العرفية كذلؾ مف خلاؿ اجتماع عنصرم ىذه 

: القاعدة عمى مرحمتيف كبالشكؿ الاتي
تصرفات قانكنية كتأخذ شكؿ . قياـ التصرفات القانكنية الدكلية. المرحمة الاكلى

دكلية انفرادية كتصريح تركماف بشأف حقكؽ الكلايات المتحدة في جرفيا القارم 
أك تشريعات كطنية ذات أثر دكلي مثؿ قكانيف الذئاب البحرية  28/9/1945في 

لقمع المخالفات المرتكبة  1719ك 1718بيف   Hovering Actsالانكميزية 
كقد تأخذ شكؿ معاىدات ثنائية كمعاىدة . في البحر الاقميمي كالمنطقة المتاخمة

Gand  ميلا  3بشأف تحديد  24/10/1818بيف انكمترة كالكلايات المتحدة في
بحريا كحد أقصى لعرض البحر الاقميمي أك شكؿ معاىدة متعددة الاطراؼ بشأف 
المركر العابر في المضائؽ الدكلية في اتفاقية الامـ المتحدة لقانكف البحار في 

كالاستخداـ السممي لمفضاء الخارجي في معاىدة كاشنطف في  10/12/1982
27/1/1967 .
كيعتبر أثر ىذه البنية القانكنية أثرا نسبيا مقتصرا عمى الدكؿ الاطراؼ في  

كتعتبر ىذه البنية . المعاىدة المنشئة ليا بمكجب قاعدة العقد شريعة المتعاقديف

                                                
 

)1((Rousseau. p. 221). 
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شكء شأنيا شأف التصرفات بمثابة ركف مادم لقاعدة عرفية في مرحمة الف
.  القانكنية الدكلية الانفرادية كىذا ىك الركف الاساسي ليذه القاعدة

كىك تكالي .شيكع التصرفات القانكنية الدكلية النسبية الاثر. المرحمة الثانية
التعامؿ الدكلي بالتصرؼ القانكني نسبي الاثر ليمتد الى الاشخاص الدكلية التي 

ؿ كالتي لـ تعرب عف معارضتيا ليذا التصرؼ القانكني بؿ بقيت خارج ىذا التعاـ
ككمما تضاءؿ عدد الاشخاص غير المعارضة كمما .فضمت السككت كالترقب

اقتربنا مف درجة التكاتر كينقمب الالتزاـ النسبي الاتفاقي عند ذاؾ الى التزاـ عاـ 
يسرم في مكاجية الاقمية الصامتة حيث يعتبر صمتيا بمثابة قبكؿ 

acquiescement. كلذا فلا غرابة في القكؿ اف العرؼ ىك سرياف التصرؼ
لاف الاخيرة قد " الاكثرية"كليس في مكاجية " الاقمية" القانكني في مكاجية

التزمت ابتداءا بيذا التصرؼ القانكني كبفضميا كصؿ التعامؿ بو درجة 
نية لمقاعدة نا ىذا في دراستنا عف مشكمة العقيدة القانكؿكقد اكضحنا تحمي.العرؼ

. 1989العرفية في المجمة المصرية لمقانكف الدكلي لسنة 
كبناءا عمى ذلؾ اعتبرت محكمة نكرمبرغ اف اتفاقيات لاىام لسنة 

نافذة في مكاجية جيككسمكفاكيا رغـ عدـ تكقيعيا عمى تمؾ الاتفاقيات  1907
مف كبالرغـ  1/10/1949كذلؾ لانيا اضحت قانكنا عرفيا كذلؾ في حكميا في 

الكارد في اتفاقيات لاىام المذككرة  كالذم يقضي اف  si omnesشرط التضامف 
الالتزاـ بالعمؿ بالاتفاقية مف قبؿ طرؼ فييا ازاء الغير متكقؼ عمى مدل التزاـ 

كبذلؾ ايضا حكمت المحكمة الدكلية لمشرؽ الاقصى في طككيك  في .الغير بيا
. 12/11/1948في  hirotaقضية 

متا نكرمبرغ كطككيك قد حكمتا بالطبيعة العرفية لقكاعد كاذا كانت محؾ
كىما محكمتا المنتصريف، فاننا لانجد  1907معينة في اتفاقيات لاىام لسنة 

ككجو .في احكاـ ىاتيف المحكمتيف اشارة الى قانكف جنيؼ كالقكاعد العرفية فيو
عامة ذلؾ انو اذا كانت كثير مف قكاعد قانكف لاىام تتضمف قكاعد قانكنية 
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كقكاعد عرفية بسبب ىذه المفيكمية، فاف اكثر قكاعد قانكف جنيؼ " مفيكمية"
لاتعرؼ الا مف خلاؿ " بنيكية" تتضمف احكاما تفصيمية تحدد مراكز قانكنية

القانكف الدكلي الاتفاقي التي عادة ماتككف عرضة لمتحفظات التي بطبيعتيا 
عرفية،لاف التحفظات تمنع تحكؿ دكف بمكغ ىذه القكاعد الاتفاقية الدرجة اؿ

سرياف القكاعد المتحفظ عمييا في مكاجية الدكؿ المتحفظة مف جية كاف 
التعامؿ الدكلي غير المتناسؽ كغير المطرد يحكؿ دكف قياـ القاعدة الدكلية 

. العرفية مف جية اخرل
                           

المبحث الثاني 
انكف الدكلي العاـ الاصؿ المفيكمي كالاصؿ البنيكم في الؽ
عمى كجو الخصكص 

لقانكف الدكلي ايمكف التمييز في الاصؿ المفيكمي كالاصؿ البنيكم في 
العاـ بيف مشكمتيف، ىما الركف الشرعي لمقانكف الدكلي الجنائي مف جية 

. كالمبادئ العامة لمقانكف الانساني مف جية اخرل
الفرع الاكؿ 

 الركف الشرعي لمقانكف الدكلي الجنائي
بالنظر لعدـ كجكد مشرع دكلي كبالتالي عدـ كجكد مدكنة جنائية دكلية، 
فقد سعى الفقو الى الدعكة الى اقامة الركف الشرعي لمجرائـ الدكلية عمى القانكف 

العرفي كخاصة بعد النقد المكجو لمحكمة نكرمبكرغ مف اف احكاميا لـ تستند 
فة تستمد خصكصيتيا اف كؿ مخاؿ Glaserكذكر .الى نصكص تجريمية دكلية

بعدـ الشرعية اك الجرمية مف العرؼ الدكلي بالدرجة الاكلى كليس مف القانكف 
مف النظاـ الاساسي لمحكمتي  6كما ىك مقرر في المادة  ،الدكلي الاتفاقي فقط 
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فجرائـ الحرب .مف النظاـ الاساسي لمحكمة طككيك 5نكرمبكرغ كطككيك كالمادة 
.   (1)ت قكانيف كاعراؼ الحربالمذككرة فييما ىي انتياكا

قكلو الذم لايخمك مف فمسفة باف القانكف الدكلي  Glaserكيبرر
قانكف عرفي لانو يستمد كجكده مف العقؿ كالقيـ كالعدالة العميا ، الجنائي

كمصادره المعاىدات كالمبادل العامة كالفقو كالقضاء كىكفكؽ ارادة الدكلة كاف 
لاينطبؽ عمى القانكف الدكلي (الا بنص لاجريمة كلاعقكبة)مبدا الشرعية

.   (2)الجنائي
كرغـ زكاؿ مسكغات ىذه الدعكة بابراـ اتفاقيات جنيؼ الاربع لسنة 

كالاتفاقيات الجماعية الاخرل الخاصة  1977كالممحقيف الاضافييف لسنة 1949
بالجرائـ الدكلية،فاف الفقو ما زاؿ مغرما بمفيكـ القانكف الجنائي العرفي كما 

حقكؽ الانساف كالمعاىدات الانسانية )ىر مف كتاب تيكدكر ميركف بعنكاف يظ
(.  1991منشكرات جامعة اككسفكرد .باعتبارىا قانكنا عرفيا

الا اف التعامؿ القضائي الدكلي لاينحك منحى الفقو كيعمؿ كفؽ السياسة  
لضيؽ الجنائية المقررة في القانكف الجنائي المقارف التي تقكـ  عمى  التفسير ا

للانتياكات الخطيرة لمقانكف الدكلي الانساني الكاردة في القانكف 
كسنتناكؿ تحميؿ كؿ مف التفسير الكاسع كالتفسير الضيؽ لمقانكف .الاتفاقي

الدكلي الجنائي لدل الدائرة الابتدائية كمحكمة الاستئناؼ في المحكمة الجنائية 
: الدكلية ليكغكسلافيا سابقا فيما ياتي

 
لاكؿ المطمب ا

 الكاسع لمقانكف الجنائي  الدكليالتفسير 
                                                

 

)1( Stafan Glaser :Introduction a l`etude du Droit international 

penal. Bruylant.Sirey. 1954.p.37  
 

)2(Glaser.Droit international penal.Bruylant.1970.pp.23-24) 
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حاكلت الدائرة الابتدائية لممحكمة الجنائية الدكلية ليكغكسلافيا سابقا   
 الاستناد الى المفيكـ العرفي لمركف الشرعي في قضية المدعي العاـ ضد  

Tadic ف الانتياكات الخطيرة لاتفاقيات جنيؼ الاربع لسنة أبش 1995لسنة
المشتركة ليذه الاتفاقيات الخاصة  2بالعمؿ عمى تطبيؽ المادة  كذلؾ 1949

بالنزاع المسمح الدكلي عمى النزاع المسمح غير الدكلي عملا بالتفسير الغائي 
كلكف دائرة الاستئناؼ في المحكمة رفضت ىذا . Tadicلمنصكص لغرض تجريـ 

لمتيـ بمكجب التكسع بالتفسير كالزمت المحكمة الابتدائية بالتقيد  بادانة ا
مف  النظاـ الاساسي لممحكمة فقط لعدـ كجكد عرؼ دكلي بالعمؿ 5ك3المادتيف 
المشتركة في النزاع  المسمح غير  الدكلي كحصره بالنزاع المسمح    2بالمادة 

 1977كبناءا عميو  حكمت  الدائرة الاستئنافية في المحكمة في . الدكلي فقط 
يرة عميو كالاقتصار بالحكـ عميو باحكاـ بعدـ تطبيؽ احكاـ الانتياكات الخط

  (1) .النظاـ الاساسي لممحكمة
كىكذا قطعت دائرة الاستئناؼ الطريؽ اماـ الدائرة الابتدائية مف بناء   

حكميا عمى الركف الشرعي العرفي كاحتراـ قاعدة لاجريمة كلا عقكبة الا بنص 
مف   2ك1الفقرة  22كىي القاعدة التي كرستيا الصككؾ الدكلية كمنيا المادة

النظاـ الاساسي لممحكمة الجنائية الدكلية المكقع عميو في ركما في 
17/7/1998 ..

اما مبررات حكـ الغرفة الابتدائية لممحكمة الدكلية الجنائية ليكغكسلافيا 
فقد قاـ عمى اساس ارتكابو انتياكات خطيرة   Dusco Tadicسابقا  لادانة 

/ 10/8مسممي البكسنة كذلؾ في حكميا في   لمقانكف الدكلي الانساني ضد
                                                

 

)
1
(Natalie Wagner.The development of the grave breaches 

regime and    
 individual criminal responsibility by the international criminal 

tribunal for the former Yugoslavia.International review of The 

Red Cross .no .850.2003.p. 372. 
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مف النظاـ  2بتطبيؽ مفيكـ الانتياكات الخطيرة الكارد في المادة  1995
المشتركة لاتفاقيات جنيؼ الاربع  2الاساسي لممحكمة المنقكؿ عف المادة 

عمى النزاع المسمح غير الدكلي ك  ،كالخاص بالنزاع المسمح الدكلي 1949لسنة
كىذا مما يجعؿ  المحكمة . دة تفسيرا مكسعا عمى اساس عرفيتفسير ىذه الما

مؤىمة لمقكؿ باف ىذا المفيكـ كارد في ىذه المادة عمى اساس انو اعلاف 
declaratoir  بؿ . لقانكف دكلي عرفي مطبؽ عمى النزاع المسمح غير الدكلي

ا مف النظاـ الاساسي تؤىؿ المحكمة الحكـ بناءا عمى ىذ 5ك 3ك  2اف المكاد 
المفيكـ دكف الحاجة لكجكد نزاع مسمح دكلي اك حتى تحديد طبيعة النزاع الدائر 

.  (1)في البكسنة كاليرسؾ
ىك نزاع مسمح  Prijedorككجو استدلاؿ الغرفة اف النزاع في منطقة 

غير دكلي لاف جيش حككمة يكغكسلافيا الاتحادية قد انسحب فعلا مف البكسنة 
كانو اعتبارا مف ذلؾ التاريخ لاتمارس ىذه  19/5/1992كاليرسؾ اعتبارا مف 

ف الكضع في أنيا في ذلؾ شأالحككمة رقابة فعالة عمى صرب البكسنة ش
 نيكارغكا حينما رفضت محكمة العدؿ الدكلية في حكميا في

في قضية الانشطة العسكرية كشبو العسكرية في نيكارغكا  6/1986/ 26
المتحدة كاف النزاع ىناؾ كاف نزاعا اعتبار الككنترا خاضعة لرقابة الكلايات 

كحيث اف النزاع المسمح غير الدكلي محككـ ابتداءا بالمادة . مسمحا غير دكلي
كاف ىذه المادة لاتنص  1949المشتركة مف اتفاقيات جنيؼ الاربع لسنة  3

، كلكي تتمكف المحكمة مف رتكب فيوعمى المسؤكلية الجنائية للانتياكات التي ت
فاف عمى المحكمة اف تنقؿ مفيكـ الانتياكات الخطيرة الى نطاؽ   tadicادانة 
مف النظاـ  3المشتركة لكي تؤسس مسؤكليتو الجنائية لانتياكو المادة  3المادة 

كتكصلا الى ىذه النتيجة تبنت الغرفة مفيكـ الركف الجنائي .الاساسي لممحكمة
                                                

 

)1(prosecutor v. Tadic. Decision of the defence. Tadic 

Jurisdiction.10. 8. 1995 par.46-83) 



 
- 146-  

الانتياكات الخطيرة المشتركة عمى مفيكـ  3العرفي بالنظر لعدـ اشتماؿ المادة 
 .

المطمب الثاني 
 التفسير الضيؽ لمقانكف الجنائي الدكلي

نقضت محكمة الاستئناؼ حكـ ، كخلافا لمذىب الغرفة الابتدائية المتقدـ 
الغرفة مبينة ضركرة التمييز بيف النزاع المسمح الدكلي كالنزاع المسمح غير 

تدخؿ دكلة اجنبية في نزاع  الدكلي لمعرفة القانكف الكاجب التطبيؽ مف جية كاف
مسمح غير دكلي يحّكؿ ىذا النزاع الى نزاع مسمح دكلي ما داـ ىذا التدخؿ 

كبذلؾ يخضع النزاع  de factoيجعؿ المتمرديف تحت رقابة تمؾ الدكلة فعلا 
كبقدر ما تبيف اف صرب البكسنة . المسمح لقانكف الحرب مف جية اخرل
فاف النزاع المسمح بيف صرب  ،لاتحادية يخضعكف لاشراؼ حككمة يكغكسلافيا ا

اما تكييؼ النزاع في .البكسنة كجميكرية البكسنة كاليرسؾ ىك نزاع مسمح دكلي
نيكارغكا فمـ يكف في خمد محكمة العدؿ الدكلية معرفة ما اذا كاف ينبغي تطبيؽ 

المشتركة  3كانما كاف ىدفيا تطبيؽ المادة ، القانكف الدكلي عمى النزاع اـ لا
كما لـ يكف في خمد المحكمة بياف ما اذا .ل النزاع بقطع النظر عف طبيعتوعؿ

يمكف تطبيؽ مفيكـ الانتياكات الخطيرة لمقانكف الدكلي الانساني عمى النزاع 
المسمح غير الدكلي لاف النزاع المرفكع اماميا يتعمؽ بمسؤكلية الكلايات المتحدة 

يس عف المسؤكلية الجنائية الفردية المدنية عف انتياؾ القانكف الدكلي العاـ كؿ
  .(1)عف انتياؾ القانكف الدكلي الانساني

م محكمة العدؿ الدكلية اف النزاع أكترل محكمة الاستئناؼ كخلافا لر
المسمح يككف دكليا اذا كانت الدكلة الاجنبية تمارس رقابة فعالة عمى المتمرديف 

ضد tadic اكات التي ارتكبيا كاف الانتو    proxyالذيف يحاربكف عنيا بالككالة
                                                

 

)1  ( (Marco Sassol and Laura M. Olson.The judgment of the icty Appeals 

Chamber on the merits in the Tadic case.RICR.2000.No 839 ,p.739.) 
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مسممي البكسنة تدخؿ تحت مفيكـ الانتياكات الخطيرة لمقانكف الدكلي الانساني 
كما ترل المحكمة عدـ جكاز التكسع في ىذا المفيكـ خارج القانكف الدكلي .

مف النظاـ الاساسي لممحكمة الجنائية  2الاتفاقي سكاء اكاف ذلؾ بمكجب المادة 
المشتركة لاتفاقيات جنيؼ الاربع  2فيا سابقا أك بمكجب المادة الدكلية ليكغكسلا

كلايكجد قانكف دكلي عرفي بالانتياكات الخطيرة لمقانكف الدكلي (1)1949لسنة 
كىكذا تأخذ محكمة الاستئناؼ بالمعنى الضيؽ ليذا . الانساني قائـ بذاتو

القانكف المفيكـ كترفض معناه المكسع، كىذا ما يقتضيو مبدأ الشرعية في 
الذم يفترض تفسير النصكص الجنائية تفسيرا `princip de legaliteالجنائي 

 .ضيقا

باعادة تكييؼ النزاع كليس tadic ك تؤسس محكمة الاستئناؼ ادانة   -
بالتكسع في تفسير النصكص حيث لايجكز نقؿ مفيكـ الانتياكات الخطيرة 

 3مف النظاـ الاساسي كلا الى المادة  3كالمسؤكلية الجنائية الفردية الى المادة 
، كما لايجكز التكسع في 1949المشتركة في اتفاقيات جنيؼ الاربع لسنة 

 3جب ىذه الاتفاقيات بشمكليـ بالمادة تعريؼ الاشخاص المحمييف بمك
 . (2)المشتركة كتتفؽ الغرفة كالاستئناؼ في ىذا المجاؿ  عمى حد سكاء

كترل المحكمة اف القانكف العرفي يختص بالانتياكات الخطيرة  
كىك ما اقره (. مف الحكـ 84الفقرة )بالمنازعات المسمحة الدكلية دكف غيرىا 

   (3)كرغالنظاـ الاساسي لمحكمة نكرمب

ننفي تطكر القانكف الدكلي عمى اساس عرفي  كينبغي التنكيو الى اننا لا
اذا أعيتو النصكص كلكننا نمّيز بيف القانكف الدكلي العاـ كالقانكف الدكلي 

                                                
 

)1 (   Decision Tadic 1995. par.64-38   
[ 

)2 (   (Natalie Wagner.Op.cite.p358). 
 

)3(
 John Dugard.Combler la lacun entre droit de l`homme et droit 

humanitaire.Revue Croix-Rouge.Sep.1998.No.831.p.482) 
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فالقانكف العرفي مصدر مف مصادر القانكف الدكلي العاـ كلا ريب . الانساني
. يرة لمقانكف الدكلي الانسانيكلكنو ليس كذلؾ ازاء تحديد الانتياكات الخط

يز بيف القانكف الدكلي العاـ كالقانكف الدكلي الجنائي، فاننا  في فعندما ن ّـ
كاف الركف الشرعي . قانكنيا جنائيا كىك لاجريمة الا بنص  أمكقفنا ىذا نؤكد مبد

في القانكف الدكلي الجنائي يستبعد التجريـ عمى اساس عرفي كما اف كلا مف 
 3ستئناؼ لـ يكرس الطبيعة العرفية لقكاعد لـ تذكر صراحة في المادة الغرفة كالا

 .المشتركة أك البركتكككؿ الثاني

كىذا ىك مكقؼ المحاكـ الجنائية الكطنية التي  تمتنع عف تطبيؽ قاعدة 
قانكنية جنائية اتفاقية ليست ىي طرفا فييا  عمى أساس عرفي، كما تبيف مف 

في  2000ية السكيسرية في حكميا في أيار رفض محكمة الاستئناؼ العسكر
قضية طمب الادعاء نقض حكـ الدائرة الابتدائية بادانة المكاطف الركاندم 
فكلجنس نيكنتيز بسبب ادانتو بتيمة ابادة الجنس البشرم كالجرائـ ضد 

بالنظر لاف سكيسرا ليست طرفا في اتفاقية منع كقمع جريمة ابادة  ،الانسانية
كىكذا لايمكف مكاجية القضاء . في ذلؾ الكقت 1948نة الجنس البشرم لس

 . الكطني بالركف الشرعي العرفي

كاذا كاف ثمة تطكر في القانكف الدكلي الانساني عمى اساس عرفي فاف 
ىذا التطكر يقتصر عمى المفيكـ القانكني لممبادئ العامة الحاكمة لممنازعات 

كقد احتاطت محكمة . ادئالمسمحة كليس عمى البنية القانكنية ليذه المب
: الاستئناؼ ازاء ىذا التطكر لمتأكيد عمى

اف تطكر القانكف العرفي لايتعمؽ  الا بجزء صغير مف  ىذه المبادئ العامة ، .أ
اف ىذا التطكر لايمثؿ نقلا كاملا كاّليا لقكاعد خاصة بالمنازعات المسمحة .ب

ك نقؿ انتقائي يتعمؽ بيذه الدكلية الى المنازعات المسمحة غير الدكلية، كانما ق
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كليس في نظميا ( المفيكـ القانكني) essenceالمبادئ مف حيث الجكىر 
 .           (1) (البنية القانكنية)المحددة كالتفصيمية 

كعميو، فمف الصعب القكؿ باف القانكف الدكلي العاـ يقر باختصاص 
  (2)سمحة غير الدكليةالمحاكـ الدكلية بجرائـ الحرب المرتكبو في المنازعات الـ

كلسد النقص الممحكظ في القانكف الدكلي الاتفاقي قضى النظاـ الاساسي     
لممحكمة الجنائية الدكلية بتكسيع مفيكـ الانتياكات الخطيرة لمقانكف الدكلي 

: الانساني الى النزاعات المسمحة غير الدكلية في حالتيف ىما
المشتركة لاتفاقيات جنيؼ  3لممادة  تضميف مفيكـ الانتياكات الخطيرة.الاكلى

ج  باعتبارىا جرائـ حرب كذلؾ /2/ 8بمكجب نص المادة  1949الاربع لسنة 
لغرض حماية الاشخاص غير المشتركيف فعميا في الاعماؿ العدائية كىك مكضكع 

. قانكف جنيؼ
تضميف مفيكـ الانتياكات الخطيرة لقكانيف كاعراؼ الحرب بمكجب نص . الثانية
ق باعتبارىا مف جرائـ الحرب كذلؾ لتنظيـ طرؽ كاساليب الحرب /8/2ة الماد

. الكاردة في قانكف لاىام 
كفي الحالتيف تككف تمؾ الانتياكات الخطيرة مكضكعا لممسؤكلية الجنائية 

 3الفردية دكف أف يؤثر ذلؾ عمى المركز القانكني لأطراؼ النزاع حسب المادة 
. المشتركة

الفرع الثاني 
 العامة لمقانكف الانساني المبادئ

                                                
 

)
1
( Jean - Francois Queguiner:Dix ans après la creation du   

Tribunal penal international pour l`ex Yougoslavie.ricr 

.2003. No.850. p.297.   
 

 

)2(  John Dugard .Combler la lacune.p.484  .  
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تثير المبادئ العامة لمقانكف الانساني عددا مف المشاكؿ القانكنية ييمنا   
منيا ما يتعمؽ بالتمييز بيف المفيكـ القانكني كالبنية القانكنية مف جية كبيف 
ىذه المبادئ كمصدر مشتؽ لمقانكف الكضعي ك بيف مبادئ القانكف الطبيعي 

. المشتقة مف جية اخرل كمصدر مف المصادر غير
المطمب الاكؿ 

المفيكـ القانكني كالبنية القانكنية في المبادئ العامة لمقانكف 
 الدكلي العاـ

ككما لاحظنا في القاعدة العرفية فاف التمييز بيف ىذيف المصطمحيف  
مفيد لمعرفة ما اذا كانت ىذه المبادئ تتضمف مجرد التزاـ بالسمكؾ اـ ىي 

بذؿ عناية اك تحقيؽ غاية كبالتالي معرفة ما اذا كنا اماـ التزامات محددة ب
حسف النية في العلاقات  أمبادئ عامة يمكف اف تقكـ عمى اساس عرفي كمبد

الالتزاـ بالمجكء الى الطرؽ الدبمكماسية لحؿ المنازعات الدكلية  اـ  أالدكلية كمبد
ما تكصمت عمى اساس اتفاقي كىك  ىي مبادئ محددة تفرض التزاما تفصيميا

. انفة الذكر tadic اليو محكمة الاستئناؼ في قضية 
ف بشأ 7/1996/ 8دكلية في فتكاىا في كقد مّيزت محكمة العدؿ اؿ 

مشركعية التيديد بالاسمحة النككية كاستخداميا في كافة الظركؼ بما فييا 
ظركؼ الدفاع الشرعي، بيف ما ىك مكضكع لترخيص محدد اك لتحريـ محدد 

يف المفاىيـ العامة ، كذلؾ في كؿ مف قانكف السلاـ كقانكف المنازعات بالذات كب
مبينة حكـ القانكف بالمعنى البنيكم بينما امتنعت عف قكؿ القانكف  ،المسمحة 

: بالمعنى المفيكمي فيما ياتي
افتت محكمة العدؿ الدكلية بعدـ . عدـ قكؿ القانكف بالمعنى المفيكمي. لااك

النككية اك استخداميا عمى كجو التحديد في قانكف  جكاز التيديد بالاسمحة
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بينما لـ تتكصؿ الى القكؿ بكجكد قانكف يجيز اك يمنع استخداـ ىذه  ،السلاـ 
: الاسمحة في حالة الدفاع الشرعي حسب التفصيؿ الاتي 

: ميزت المحكمة بيف حالات ثلاث . قانكف السلاـ . 1
القانكف الدكلي العرفي كلا في أفتت المحكمة بالاجماع بانو لايكجد في  -أ

القانكف الدكلي الاتفاقي ما يجيز بالتحديد التيديد بالاسمحة النككية أك 
.  باستخداميا

أصكات باف ليس في القانكف  3صكتا مقابؿ  11أفتت المحكمة باغمبية -ب
الدكلي العرفي كلا القانكف الدكلي الاتفاقي أم حظر شامؿ بالتيديد 

. الذات أك باستخداميابالاسمحة النككية ب
كلكنيا أفتت بالاجماع بعدـ مشركعية التيديد بالقكة أك باستخداميا بكاسطة -ج

مف ميثاؽ الامـ المتحدة  2/4الاسمحة النككية الذم يتعارض مع المادة 
..  منو 51يفي بمقتضيات المادة  كالذم لا

ء الثلاثة كبالتمييز بيف ما ىك محدد كما ىك عاـ لانجد تعارضا بيف الاجزا
تفتي المحكمة بعدـ كجكد ترخيص محدد ( ب) ك( أ)ففي الفقرتيف .  مف الفتكل

أك حظر محدد بالتيديد بالاسمحة النككية أك استخداميا، كىذا افتاء عمىمستكل 
التيديد بالاسمحة النككية كاستخداميا (  ج)بينما تعتبر الفقرة . البنية القانكنية

ىكـ القانكني العاـ لتحريـ التيديد بالقكة غير مشركع كذلؾ في اطار المؼ
كاستخداميا لحؿ المنازعات الدكلية لا عمى أساس تحريـ التيديد بالاسمحة 

كبناءا عميو يمكف القكؿ بعدـ كجكد حظر شامؿ . النككية كاستخداميا بالذات
لمتيديد بالاسمحة النككية كاستخداميا عمى كجو الخصكص كما يمكف القكؿ 

التيديد بالقكة كاستخداميا باستعماؿ الاسمحة النككية بما  بعدـ مشركعية
،  لانو يتعمؽ بعمكـ عدـ جكاز  51كمقتضيات المادة   2/4يتعارض كالمادة 

التيديد بالقكة كاستخداميا كليس بخصكص التيديد بالاسمحة النككية 
.  كاستخداميا بالذات 
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المسمحة حيف تقع  اما في قانكف المنازعات. قانكف المنازعات المسمحة-2
الحرب ،فيتغير الامر مف تحريـ التيديد بالقكة كاستعماليا الى بياف ما اذا كاف 

استخداـ القكة المسمحة يتطابؽ مع قكانيف الحرب كاعرافيا كبالتالي يتغير 
كتكاجو المحكمة ىنا مشكمة لـ تكاجييا في قانكف . القانكف الكاجب التطبيؽ 

الفتكل اقرت المحكمة بالاجماع اف التيديد بالاسمحة ففي الفقرة د مف . السلاـ 
النككية اك استخداميا يجب أف يتماشى كمقتضيات القانكف الدكلي الكاجب 

التطبيؽ في أكقات النزاع المسمح كلاسيما مع مقتضيات مبادئ القانكف الدكلي 
 الانساني كقكاعده ككذلؾ مع الالتزامات المحددة بمكجب معاىدات أك غيرىا مف

كلكف كبدلا مف أف تقكؿ . التعيدات التي تتعمؽ صراحة بالاسمحة النككية 
القانكف في خصكص التيديد بالاسمحة النككية أك استخداميا في أقصى ظركؼ 
الدفاع الشرعي عندما يككف بقاء الدكلة معرضا لمخطر، تفتي المحكمة في الفقرة 

رأييف متعارضيف مع ترجيح صكت الرئيس ب 7ضد  7ق مف الفتكل باغمبية 
كذلؾ بالقكؿ اكلا ، بانو كبناءا عمى المقتضيات الكاردة في الفقرة د فاف التيديد 

لقكاعد القانكف الدكلي ( بصكرة عامة )بالاسمحة النككية اك استخداميا مخالؼ 
المطبقة في أكقات النزاع المسمح كخاصة مبادئ القانكف الانساني كقكاعده، 

كثانيا باف المحكمة كبالنظر لحالة ، مفيكمي كىذا تحريـ عاـ عمى اساس
القانكف الدكلي الراىنة كالعناصر الكاقعية المتكفرة لدييا ، ليس في كسعيا أف 

بشأف ما اذا كاف التيديد بالاسمحة النككية اك ( نتيجة حاسمة)تخمص الى 
استخداميا مشركعا اك غير مشركع في أقصى ظركؼ الدفاع الشرعي عندما 

الدكلة ذاتيا معرضا لمخطر ، كىذا افتاء في اطار قانكف محدد عمى يككف بقاء 
كلعلاج ىذا التعارض بيف كجكد القانكف . أساس بنيكم لا عمى اساس مفيكمي 

كعدمو في الفقرة ذاتيا فاف المحكمة تفتي مرة في اطار المفيكـ العاـ بحرمة 
لقانكف المنازعات  التيديد بالاسمحة النككية اك استخداميا اذا كاف ذلؾ مخالفا

كىذا مما لا ريب فيو كلكنيا كفي اطار مكقؼ محدد كىك حالة  –المسمحة 
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الدفاع الشرعي تمتنع عف الافتاء بالحرمة بدعكل عدـ كجكد قانكف كاف 
المحكمة لا تستطيع التصريح بجكاز التيديد بالاسمحة النككية أك استخداميا في 

. اىا باغمبية الصكت المرجح لمرئيس حالة الدفاع الشرعي لانيا خرجت في فتك
كالمشكمة المطركحة ىنا ىي ىؿ يكجد فعلا . نقص القانكف بالمعني المفيكمي .ثانيا

: نقص في القانكف كىذا ماسنبينو تباعا 
ما دامت المحكمة قد افتت بعدـ مشركعية التيديد . في القانكف الدكلي الاتفاقي   .أ

مف الميثاؽ كعندما لا يفي  4/ 2ب المادة بالاسمحة النككية كاستخداميا بمكج
مف الميثاؽ ، فاف الدفاع الشرعي مف أجؿ البقاء  51ذلؾ بمقتضيات المادة 

يككف مشركعا عند الكفاء بمقتضيات ىذه المادة كذلؾ عندما يككف التيديد 
كبالتالي لا يكجد . بالاسمحة النككية أك استخداميا الملاذ الكحيد مف اجؿ البقاء 

 .م القانكف الاتفاقي نقص ؼ

اقرت المحكمة في حالة . في المبادئ العامة لقانكف المنازعات المسمحة . ب 
نشكب الحرب اف يككف التيديد بالاسمحة النككية اك استخداميا متكافقا مع 
مبادئ ىذا القانكف ، كلا يخفى اف ذلؾ يتعارض مع مبدأ عدـ التمييز بيف 

ة كالاستعماؿ المفرط لمسلاح المسبب لالاـ المحاربيف كغير المحاربيف مف جو
كلما . كب التناسب في الرد مف جية ثالثةمفرطة مف جية ثانية اضافة الى كج

كاف التناسب شرطا أساسيا في الدفاع الشرعي فاف الرد النككم عمى العدكاف 
النككم كملاذ اخير مف اجؿ البقاء كبقدر ما يتعمؽ بشرط التناسب متكافؽ مع 

مف الميثاؽ كالمبادئ العامة لمقانكف الانساني في ىذا الاطار كىذا  51المادة 
. ما لـ تكضحو المحكمة

كما اف المحكمة لـ تميز بيف حالات التيديد بالاسمحة النككية أك 
استخداميا كذلؾ في حالة الرد النككم عمى ىجكـ بالاسمحة غير النككية 

. كالاسمحة السامة كالجرثكمية 
. الضعؼ في فتكل المحكمة بقكليا بعدـ كجكد قانكفكىنا يكمف مكطف 
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فاستخداـ .كلتكضيح ذلؾ ينبغي التمييز بيف الدفاع الشرعي كالانتقاـ   
الاسمحة النككية لاكؿ مرة لمرد عمى عدكاف بالاسمحة غير النككية ىك انتقاـ 
كليس دفاعا شرعيا لانو يتعارض مع شرط التناسب كىك اساس في الدفاع 

مف   20نتقاـ محرـ بمكجب القانكف العرفي اضافة الى المادة الشرعي كالا
.  1977البركتكككؿ الاكؿ الاضافي لسنة 

أما الرد بالاسمحة النككية عمى العدكاف النككم كملاذ اخير مف أجؿ 
كلكف المحكمة كبسبب عدـ ىذا التمييز . البقاء فيك مشركع لانو دفاع شرعي 
تطمبات القانكف الانساني التي تحرـ كجدت نفسيا في اختيار صعب بيف ـ

استخداـ الاسمحة النككية كبيف الدفاع الشرعي الذم ىك ملاذ أخير لمدفاع مف 
كحيث أف الاختيار صعب في مكقؼ كيذا فاف المحكمة لـ تكف قادرة . أجؿ البقاء

. اضطرت الى القكؿ بعدـ كجكد قانكفعمى الترجيح بيف الامريف كبالتالي 
لا يمكف تصكر قياـ التعارض عمى مستكل المبادئ القانكنية كالكاقع انو  -

المفيكمية لاف مبادئ القانكف لا تتعارض فيما بينيا كانما يقع التعارض عمى 
مستكل التفاصيؿ كالالتزامات المحددة كبالتالي لا يكجد تعارض بيف تحريـ 
كاـ الاسمحة النككية عمى العمكـ كبيف الدفاع الشرعي عمى الخصكص كفؽ اح

الا اف المحكمة لـ تبيف حالات الدفاع الشرعي كاحجمت . مف الميثاؽ 51المادة 
اما عند . عف الخكض كالافتاء فيو لصعكبة اخضاع ىذه الحالات لقكؿ كاحد

التفصيؿ فانو يمكف القكؿ باف الرد النككم عمى عدكاف غير نككم غير مشركع 
كف الرد النككم عمى عدكاف لانو ليس دفاعا شرعيا كانما ىك انتقاـ كما لايؾ

نككم مشركعا اذا كاف الرد بالاسمحة غير النككية كافيا لمرد عمى العدكاف 
. النككم لاف غرض الدفاع الشرعي ىك رد العدكاف كليس الانتقاـ لتدمير العدك
فلا يكجد دفاع شرعي اذا لـ يكف الرد النككم ضركريا  كاذا تجاكز الرد شرط 

ع لرقابة مجمس الامف اك المحاكـ الدكلية كليس ككؿ ذلؾ خاض. التناسب 
. لمطمؽ تقدير الدكلة ضحية العدكاف كالا كانت ىي الخصـ كالحكـ
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ككاف عمى المحكمة اف تبيف اف الرد النككم غير الضركرم كغير 
المتناسب غير مشركع لانو انتقاـ كاف الرد النككم الضركرم كالمتناسب كملاذ 

لانو دفاع شرعي كبذلؾ يمكف لممحكمة قكؿ اخير مف اجؿ البقاء مشركع 
. القانكف

اف طريقة احتجاج المحكمة تسير نحك الترخيص بالتيديد  كالظاىر
بالاسمحة النككية اك استخداميا كليس باتجاه نفي تحريميا كىك ما يفيـ مف 

: طريقة استدلاؿ المحكمة الاتي
عني الترخيص اف سياسة الردع النككم التي تمارسيا الدكؿ النككية ت-أ 

. باستخداميا كىي سياسة تقر بيا المحكمة كلا تنفييا 
اف فشؿ مفاكضات نزع الاسمحة النككية قرينة عمى عدـ اتفاؽ الدكؿ عمى -ب

. تحريـ الاحتفاظ بيا لغرض التيديد بيا اك استخداميا عند الاقتضاء
رات كالقرا 24/11/1961في  1653اف قرار الجمعية العامة للامـ المتحدة -ج

اللاحقة كالتي تدعك الدكؿ الاعضاء الى نزع الاسمحة النككية لاتنشئ عرفا 
بتحريـ الاحتفاظ بيا كبالتالي التيديد بيا اك استخداميا خاصة كاف الدكؿ 
النككية قد صكتت ضدىا بحيث اف ىذا الرفض ينشئ حالة مف التكتر بيف 

. العرؼعرؼ في طريؽ النشكء كسياسة الردع التي تمنع قياـ ىذا 
اف التحفظات عمى تحريـ الاسمحة النككية كعمى معاىدتي تلاتمكلكك -د

كركتكنجا بشاف المناطؽ المنزكعة السلاح النككم كعدـ الاعتراض عمى 
ىذه التحفظات لاتحظر الاحتفاظ بيذه الاسمحة كامكانية المجكء الييا عند 

.  الاقتضاء
: لى ما تقدـ يمكننا القكؿ كبناءا ع.قكؿ القانكف بالمعنى البنيكم  .ثالثا

حيث لاخلاؼ  conceptualاف المحكمة مؤىمة بقكؿ القانكف بمعناه المفيكمي -1 
 structuralفي المفاىيـ العامة كغير قادرة عمى قكؿ القانكف بمعناه البنيكم
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لعدـ قياـ المحكمة بالتمييز بيف مفردات القضية كىك ما تقتضيو العممية 
. تقتضيو اصكؿ البحث العمميالقضائية بالقدر الذم 

اف المحكمة تمتزـ بقكاعد التفسير الضيؽ لنصكص القانكف الانساني بما في -2
ذلؾ قانكف المنازعات المسمحة عملا بالقاعدة الجنائية التي تقضي بالتفسير 

كلذا فانيا امتنعت عف اخضاع الاسمحة النككية لاحكاـ . الضيؽ لمقانكف 
غراما لمقكة  400بشاف الالتزاـ بعيار  1868تصريح ساف بتسبرغ لسنة 

بشاف تحريـ الاسمحة  1899التدميرية للاسمحة ك اعلاف لاىام الثاني لسنة 
بشأف تحربـ الاسمحة السامة ،عمى  1925الحارقة كبركتكككؿ جنيؼ لسنة 

كىذا يعني اف المحكمة لا تريد اف تقكؿ اف . الاسمحة النككية لعدـ النص عمييا
غراما كانيا  اسمحة حارقة  كانيا اسمحة  400كية يتجاكز عيارىا الاسمحة النك

سامة في حيف اف المحكمة تقر باف مبادئ القانكف الانساني تنطبؽ عمى 
كمف ىنا ( . مف الفتكل    87فقرة ) الاسمحة النككية رغـ عدـ النص عمييا 

اماـ نفيـ سبب قصكر مبادئ القانكف الانساني لمحكـ عمى الاسمحة النككية 
ضيؽ النصكص سكاء اكاف مف باب تخصيص الخاص لمعاـ اك مف باب عدـ 

 .التكسع في تفسير النصكص 

اف القكؿ بعدـ كجكد القانكف ىك اىماؿ لممبادئ العامة لمقانكف الدكلي الانساني -3
المفيكمية  كالبنيكية عمى حد سكاء كىك استنكاؼ  لا لعدـ كجكد القانكف بؿ 

 .لعدـ قكؿ القانكف

ذلؾ اف قكؿ المحكمة بعدـ كجكد القانكف يعني عدـ انطباؽ المبادئ  
العامة لمقانكف الدكلي الانساني عمى المنازعات المسمحة بالرغـ مف شرط مارتنز 

الذم يسرم في حالة نقص النصكص كىذا تعطيؿ لمشرط كبالتالي تعطيؿ 
الشرعي ك مكقؼ المحكمة ىذا ناجـ عف عدـ التمييز بيف الدفاع . لمقانكف 

كالانتقاـ الذم اكقع المحكمة في حرج القكؿ باف الدفاع الشرعي مشركع 
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بالاسمحة النككية عند تكفر شركطو خشية التيو بيف الرد المشركع كالرد غير 
. المشركع 

: كعميو كاف عمى المحكمة اف تقكؿ القانكف ليترتب عميو ما يأتي  -4
لشرعي ممكف في العلاقة بيف الدكؿ أف استخداـ الاسمحة النككية في الدفاع ا.ا 

النككية فيما بينيا لمرد عمى عدكاف نككم مف احداىا ضد الاخرل كملاذ أخير 
 .مف أجؿ البقاء

لا يجكز استخداـ الاسمحة النككية مف قبؿ الدكؿ النككية لمرد عمى عدكاف .ب  
يككف  تشنو دكؿ غير نككية ، لاف ىذا الرد يعتبر انتقاما لا دفاعا شرعيا كلكي

 .دفاعا شرعيا فيجب اف لا يككف نككيا 

لا دفاع شرعي بالاسمحة النككية بيف الدكؿ غير النككية لبداىة عدـ تممكيا .ج 
للاسمحة النككية كلا يحؽ ليا الاستعانة بدكلة نككية لمرد بالاسمحة النككية عمى 

 .(1)عدكاف غير نككم لاف مثؿ ىذا الرد ىك انتقاـ لا دفاع شرعي

 
ب الثاني المطؿ

التمييز بيف المبادئ العامة لمقانكف الدكلي العاـ  ك مبادئ القانكف 
 الطبيعي

تعتبر المبادئ العامة لمقانكف الدكلي العاـ جزءا مف القانكف الكضعي 
اما مبادئ القانكف الطبيعي فيي ليست كذلؾ لا نيا لاتعدك اف تككف مبادئ 

ا يجب اف يككف عميو السمكؾ افتراضية باعتبارىا مبادئ معيارية عقمية لـ
كاذا كاف القانكف الطبيعي مصدرا لمقاعدة القانكنية في .  lex ferendaالدكلي 

القانكف الداخمي عمى اساس مف نص تشريعي لمكاجية النقص في القانكف فاف 
                                                

 

مشروعية التهديد او استخدام الاسلحة النووية في نزاع مسلح . عبد العزبز مخيمر (   )
 195صفحة  2002المجلة المصرية 
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لاف القانكف الداخمي يحظر عمى .الامر ليس كذلؾ في القانكف الدكلي العاـ
لة انعداـ نص اك عرؼ كبالتالي يحيمو عمى مبادئ القاضي الاستنكاؼ في حا

القانكف الطبيعي كالعدالة لسد النقص في القانكف ، بينما لايستطيع القاضي 
الدكلي حؿ النزاع المرفكع امامو في حالة عدـ كجكد مصدر مف مصادر القانكف 

لاف . مف النظاـ الاساسي لمحكمة العدؿ الدكلية 38/1الكاردة في المادة 
اص القاضي الدكلي يقكـ عمى رضا الخصكـ بينما يقكـ اختصاص اختص

القاضي الداخمي عمى اساس تشريعي، الامر الذم يحمؿ القاضي الدكلي عمى 
كىك ما اعتقدت بو محكمة  No liquetالاستنكاؼ عند عدـ كجكد القانكف 

م كلا يجكز لمقاض.العدؿ الدكلية بشاف التيديد بالاسمحة النككية اك استخداميا
الدكلي المجكء الى القانكف الطبيعي الا بترخيص مف الخصكـ كىك ما قضت بو 

مف النظاـ الاساسي لممحكمة كذلؾ بالاحالة عمى مبادئ العدالة  2/ 38المادة 
كىي ليست مف القانكف الدكلي الكضعي مما  ex eaquo et bonoكالانصاؼ 

قانكف كمف خلاؿ ىذا يجعؿ كظيفة القاضي اقرب الى التسكية منيا الى قكؿ اؿ
: التمييز ينبغي استكشاؼ مكقؼ المحكمة في فتكاىا فيما ياتي

ينبغي التنكيو الى اف مبادئ القانكف العامة الكاردة في . المبادئ العامة لمقانكف.1
ج مف النظاـ الاساسي تقتصر عمى المبادئ العامة لمقانكف /38/1المادة 

دة مف القانكف الداخمي كلا علاقة ليا المقارف الخاصة بقكاعد التفسير المستفا
بالمبادئ العامة لمقانكف الدكلي كما المحنا الى ذلؾ  في كتابنا مصادر القانكف 

(. كما بعدىا   223صفحة )الدكلي العاـ 
كبناءا عميو، كعندما يستشيد القاضي الدكلي بالمبادئ العامة لمقانكف 

يف المبادئ الكضعية منيا عف الدكلي العاـ ،فانو ينبغي عميو اف يمّيز ما ب
ج لاتنصرؼ الى المبادئ /38/1كحيث اف المادة . مبادئ القانكف الطبيعي

العامة لمقانكف الدكلي العاـ الكضعي التي لاتقكـ بحد ذاتيا لعدـ كجكد مشرع 
دكلي يمنحيا القكة القانكنية الالزامية ، لذا فانيا تستمد ىذه الصفة مف خلاؿ 
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تفاقي اك العرفي خلافا عما ىك الحاؿ في القانكف الداخمي القانكف الدكلي الا
كمف ىنا نلاحظ الاختلاؼ . حيث يمنح المشرع المبادئ القانكنية صفة الالزاـ 

. بيف ىذه المبادئ في التشريعات الكطنية التي يقكـ عمييا النظاـ العاـ فييا
ىي  كمف ىنا يمكف القكؿ باف المبادئ العامة لمقانكف الدكلي الكضعي

مبادئ مشتقة مف القانكف الدكلي الاتفاقي اك العرفي كاف المبادئ العامة غير 
المشتقة مف القانكف الدكلي الاتفاقي اك العرفي  ىي مف مبادئ القانكف 

. الطبيعي المجردة مف الالزاـ القانكني
كىذا ما نلاحظو في حيثيات حكـ محكمة العدؿ الدكلية في قضية ككرفك   

حيث ميّزت المحكمة بيف المبادئ العامة المعترؼ بيا كمبدا . 9/11/1949في 
حرية المكاصلات البحرية كمبدا عدـ جكاز استخداـ الدكلة اقميميا لاغراض تخؿّ 

، كىذه مبادئ مشتقة لانيا معترؼ بيا مف قبؿ (1)بحقكؽ الدكؿ الاخرل
التي اشارت المجمكعة الدكلية ، كبيف المبادئ الاساسية كالاعتبارات الانسانية 

الييا المحكمة لاحقا في قضية الانشطة العسكرية كشبو العسكرية في 
كيبدك اف محكمة العدؿ الدكلية عاممت المبادئ العامة الكاردة في .(2)نيكارغكا
 1899المنصكص عميو في اتفاقية لاىام الثانية لسنة  Martensشرط 

ئ العامة لمقانكف ، معاممة المباد1977كالبركتكككؿ الاضافي الاكؿ لسنة 
الطبيعي خاصة كاف ىذا الشرط قد تضمف النص عمى مبادئ الانسانية 

 des exigencies de la conscience   كمتطمبات الضمير العاـ 

publique  كحيث اف شرط مارتنس . كىذه ىي مف مفردات القانكف الطبيعي
كف الاتفاقي باف يحمي المدنييف كالمقاتميف في الحالات التي لاينص عمييا القاف

يجعميـ تحت حماية كسمطاف مبادئ القانكف الدكلي العرفي كمبادئ الانسانية 
كما يمميو الضمير العاـ، كحيث انو لايكجد نص اك عرؼ بتحريـ الاسمحة 

                                                
 

)1 (cij.Recueil.1949.pp.18 et ss.    
 

)2 ( cij.Recueil.27.6.1986.par.218. 
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النككية ، فاف المحكمة لا تجد في مبادئ شرط مارتنس قانكنا بالتحريـ المطمؽ 
لقانكنيف الاتفاقي كالعرفي بتحريـ ليذه الاسمحة يسد النقص الحاصؿ في ا

الاسمحة النككية في حالة الدفاع الشرعي، خاصة كاف المحكمة قد افتت باف 
التيديد بالاسمحة النككية اك استخداميا يجب اف يككف متكافقا مع متطمبات 

القانكف الدكلي المطبؽ في المنازعات المسمحة كاف شرط مارتنز مكظؼ لعلاج 
الاتفاقي، كما اقرت في الكقت نفسو اف شرط مارتنس لازاؿ النقص في القانكف 

فكيؼ كالحالة ىذه اف تقكؿ المحكمة بعدـ كجكد ( مف الفتكل 86فقرة ) نافذا 
. قانكف

كيمكف تفسير مكقؼ المحكمة ىذا عمى اعتبار شرط مارتنس مبدا 
قانكنيا مفيكميا لايتضمف بالضركرة احكاما تفصيمية يمكف تطبيقيا عمى قضية 
الاسمحة النككية كمف ىنا يمكف الاستفادة مف التمييز بيف ماىك مفيكمي كما 
ىك بنيكم لفيـ فتكل المحكمة بعدـ كجكد قانكف بنيكم كاف القانكف المفيكمي 

. غير كاؼ عند صمت النصكص
لـ تعتبر المحكمة حالة الضركرة مف مبادئ القانكف . مبادئ القانكف الطبيعي . 2

قضية ككرفك عندما احتجت بيا انكمترة لتبرير قياميا  الكضعي في حكميا في
بتنظيؼ مضيؽ ككرفك دكف اذف السمطات الالبانية منتيكة بذلؾ سيادتيا، 

بؿ كاعتبرت المحكمة الاحتجاج بحالة الضركرة كذريعة . حماية لمملاحة الدكلية 
.  (1)ةلتبرير انتياؾ الدكؿ لقاعدة عدـ جكاز استخداـ القكة في العلاقات الدكلي

بيف ىنغاريا Gabcikovo-Nagymarosكما انكرت المحكمة في قضية
،عمى ىنغاريا  الاحتجاج بحالة الضركرة 25/9/1997كسمكفاكيا في حكميا في 

. (2)1977لمتحمؿ مف التزاماتيا الاتفاقية بمكجب معاىدة  1989بعد 

                                                
 

)1( cij.Recueil.1949.p.35 
 

)2    ( cij.Recueil.1997.par.59 
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كيبدك اف المحكمة في رفضيا لشرط الصفة لكؿ مف ليبريا كالحبشة في 
، قد انكرت عمى مبدا تحريـ التمييز ( ناميبيا) ضية اقميـ جنكب افريقياؽ

العنصرم الكارد في اتفاقية نيكيكرؾ لازالة كافة اشكاؿ التمييز العنصرم في 
الصفة القانكنية الكضعية بدعكل عدـ دخكؿ ىذه الاتفاقية حيز  ،1966/ 7/3

عمما باف ىذه .  18/7/1966النفاذ قبؿ صدكر حكـ المحكمة في القضية في 
لجميع   actio popularisالاتفاقية تمنح شرط الصفة باقامة دعكل عامة 

الدكؿ الاطراؼ فييا كذلؾ عندما اقرت المحكمة بذلؾ عند تداركيا النقد المكجو 
ضد حكميا الذم تغاضى عف انتياؾ جنكب افريقيا لحقكؽ الانساف في ناميبيا  

كت الرئيس المرجح ، كذلؾ  في حكميا في ىذه القضية كالذم صدر باغمبية ص
الذم اقر في حيثياتو كجكد  5/2/1970في قضية برشمكنة تراكسيكف في 

 erga omnesالتزامات نافذة في مكاجية المجمكعة الدكلية عمى العمكـ 
كبالتالي يمكف لجميع الدكؿ الاحتجاج بيا في مكاجية مف ينتيؾ الالتزامات 

  (   (cij.Recueil.1970.p.31 الكاردة فييا 
كنفيـ مف حكـ محكمة العدؿ الدكلية في قضية اقميـ جنكب غرب 

افريقيا انؼ الذكر اف انكار المحكمة لشرط الصفة عمى كؿ مف الحبشة كليبريا 
قائـ عمى انكار المحكمة لكؿ مف الكصؼ المفيكمي كالكصؼ البنيكم لاعتبار 

لعاـ  ك عمى اعتبار ىذا التمييز العنصرم انتياكا خطيرا لمقانكف الدكلي ا
الانتياؾ انتياكا لمقانكف الطبيعي كليس لمقانكف الكضعي كبناءا عميو ردت 

.  1966المحكمة الدعكل في حكميا في 
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 الخاتمة 
اف القانكف الدكلي العاـ يشترؾ مع بقية فركع  ،نخمص مما تقدـ 

القانكنية  ذلؾ اف الظاىرة.القانكف في مكاجية مشكمة النقص الفطرم لمقانكف 
يمعب فييا الجانب الطرم  phenomonologisteظاىرة اجتماعية ظيارتية 

Soft Law   دكرا ميما خلافا لمظاىرة الطبيعية الفيزياكية الخاضعة لقانكف
كبدلا مف اف يككف دكر القضاة الدكلييف مكضكعيا في تكييؼ . Hardصمب 

ت ثقافية كسياسية مختمفة النزاع الدكلي  كالفصؿ فيو ، فأنيـ يخضعكف لاعتبارا
يتكسمكف بسببيا كبكسائؿ مختمفة لمكصكؿ الى تككيف عقيدتيـ القانكنية كذلؾ 

. بتعامميـ مع مصادر القانكف الدكلي العاـ بصكرة  انتقائية 
كقد يساعد القانكف الدكلي الاتفاقي كالقانكف الدكلي العرفي عمى تضيؽ 

ب النص دكرا في تمطيؼ المزاج دائرة الخلاؼ بيف القضاة ، ففي الاكؿ يمع
القانكني كما يفرض التكاتر نفسو في الثاني كركف مكضكعي مناطو شيكع 

ىذه الصكرة ىي التي تبدك في اطار القانكف الدكلي البنيكم . التعامؿ الدكلي 
حيث تدكر عمميتا الاستنباط في الاتفاقي كالاستقراء في العرفي حكؿ تحديد 

نزاع ككذلؾ الحاؿ مع المبادئ العامة لمقانكف الدكلي حقكؽ كالتزامات اطراؼ اؿ
. العاـ المشتقة مف الاتفاقي كالعرفي لاف مناط كجكدىما قائـ فييما 

  :-اما القانكف الدكلي المفيكمي فانو يعرض عمينا احتماليف قسرييف ىما 
البحث في القانكف المفيكمي الذم يتأطر بو النزاع  كذلؾ في حالة  الاكؿ ،
كالقانكف الذم   Lex Lataة ىذا المفيكـ متأرجحا بيف القانكف الكائف  صيركر

كما ىك حاؿ المبادئ الجديدة في القانكف   Lex Ferendaيجب اف يككف 
الدكلي العاـ كالقاعدة الامرة ك التراث المشترؾ للانسانية كحماية البيئة الدكلية 

م الذم لاتتميز فيو بكضكح كغيرىا مما يجعؿ ىذا المفيكـ في دائرة القانكف الطر
 .حقكؽ كلاالتزامات 
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البحث عف دائرة الفراغ في القانكف البنيكم كالصعكبة التي يكاجييا  الثاني ،
القضاة لسد ىذا الفراغ ، الامر الذم يضطر المحكمة الى عدـ الحكـ اما لعدـ 
يف كجكد القانكف اك لعدـ القدرة عمى قكؿ القانكف بسبب اتساع دائرة الخلاؼ ب

. القضاة 
كىذا يعني لجكء القاضي الى القانكف المفيكمي لمعالجة النقص 

الحاصؿ في القانكف البنيكم كذريعة لتبرير سعة الخلاؼ الذم ينعكس في نتيجة 
كىذا . التصكيت عمى الحكـ التي يتقارب فييا عدد المثبتيف مع عدد النافيف 

كالتيديد بيا في سنة  ماحصؿ في قضيتي مشركعية استخداـ الاسمحة النككية
.  1966كاقميـ جنكب غرب افريقيا في سنة  1996

ففي القضية الاكلى تبيف اثر مكقؼ الرئيس بجاكم في الانحياز نحك القكؿ بعدـ 
القانكف كفي الثانية اثر مكقؼ الرئيس سبنسر عمى رد دعكل كؿ مف الحبشة 

. كليبريا بسبب عدـ الصفة 
حكـ المحكمة لاف يككف مندكحة لتغيير  كقد يؤدم رد الفعؿ السمبي عمى

سابقة قضائية كذلؾ عندما انكرت محكمة العدؿ الدكلية في حكميا في قضية 
مبدأ الجنسية الفعمية الذم امضتو في  1970برشمكنة تراكسيكف في سنة 
  1956كنكتبكـ في سنة  1912قضيتي كانيفارك في سنة 

لية قد ضيعت الحؽ في كمف المثير للانتباه ، اف محكمة العدؿ الدك
فكما ضاع حؽ شعب جنكب غرب .  1970كسنة  1966حكمييا في سنة 

افريقيا في ادانة حككمة جنكب افريقيا بسبب سياستيا العنصرية في الاقميـ 
، فقد ضاعت حقكؽ انكف المفيكمي بالقكؿ بعدـ الصفةالمذككر بالجكء الى الؽ

كسيكف لمسبب ذاتو عندما انكرت حممة الاسيـ البمجيكييف في شركة برشمكنة ترا
المحكمة الصفة عمى بمجيكا لحماية رعاياىا دبمكماسيا بالاحتجاج بجنسية 
التسجيؿ التي تعتمد الشكؿ كتتجاىؿ الجنسية الفعمية التي تعتمد عمى كاقع 
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نظرية الرقابة كما ىك كاقع الجنسية الفعمية في قضيتي كانيفارك كنكتبكـ عمما 
.  كلي العاـ لايمعب فيو دكرا كبيرافيكمي في القانكف الدبأف الشكمية مبدأ ـ

تمجأ الى القانكف  –كفي المكاقؼ الصعبة  –كىذا يعني اف المحكمة 
المفيكمي لتبرير قكؿ القانكف في حكـ صادر بأغمبية صكت كاحد اك تفتي بعدـ 

. البتو كباغمبية ىذا الصكت  ،كجكد القانكف في الجانب البنيكم
محاكلتنا في التمييز بيف الاصؿ المفيكمي كالاصؿ  كمف ىنا تاتي

البنيكم في القانكف الدكلي العاـ لتمكبف القاضي الدكلي مف قكؿ القانكف في 
بقطع النظر عف اختلاؼ الرؤل الثقافية ، كاحد مف ىذيف الاصميف اك في كمييما

. حرصا عمى تفسير كتطبيؽ القانكف بشكؿ مكضكعي ،لمقضاة
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