
 

  
  القانون الدولي الإنساني نسنة في مشاكل الأ

  زهير الحسني . د.أ
   مجلس الوزراء-مستشار هيئة الاستثمار

  
  

  قدمةالم
 انسنتها إلا الحد من الخسائر فـي        تعنيإذا كانت الحرب ظاهرة إنسانية فماذا       

الأرواح والأموال عن طريق تهذيب طرق ووسائل الحرب بالامتناع عن استخدام           
شأنه التسبب في المعاناة والآلام غير الضرورية للمحاربين وغير المحاربين         ما من   

ولكن التقدم التقني دفـع إلـى       .بغية الإجهاز على المجهود الحربي للخصم ليس إلا       
ساحات القتال احدث آلات الفتك والتدمير لإنزال اشد الضربات العسكرية بالخصم           

  لسفية؟فماذا يبقى من الانسنة إلا أن تكون قضية ف
 باعتبارها قضية   إليها ينظر   تعتبر الانسنة حلما مسيحيا حيث كان المسيح        

، وكانت المسيحية   "مملكتي ليست على هذه الأرض    "  بقوله   conceptualمفهومية  
تنظر إلى العلاقات بين أفراد البشر من منظور أخلاقي يرفض العنف حتـى ولـو      

لواقع القائم على تعارض المـصالح      كان للرد على العنف وهذا مما لا يأتلف مع ا         
بين الأفراد إلى درجة يكون العنف وسيلة لحل هذا التعارض، وهذا هـو مـصدر               

وامتنع المسيحيون عن . الحروب التي هي ردود فعل مسلحة لايمكن السيطرة عليها        
أداء الخدمة العسكرية في روما  مما  أدى بنيرون إلى حرق أجسادهم أحياء سـنة                

لم تعتنق روما المسيحية إلا في نهاية عهد الإمبراطـور كونـستيان            و. للميلاد   ٦٤
وتلبية لحاجة الإمبراطورية في التوسع على حساب جاراتهـا         .  للميلاد ٣٣٧حوالي  

  للرد على الحرب غيـر  Jus fetialeشرع  القديس أوغسطين الحرب العادلة    
  .العادلة  للآخرين

جتماعية يمكن معالجتها بشكل قـانوني      أما الإسلام فينظر إلى الحرب كواقعة ا      
وبذلك . بضبط إيقاعاتها عن طريق تنظيم طرق ووسائل الحرب وحماية ضحاياها         

٧ 



                        

 
 

٨

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
تتم من خلال دلالات النـصوص  juridique  تكون أنسنة الحرب قضية قانونية  

  :الشرعية وبالشكل الأتي
 ـ        . أولا ا العلاقـات   المبادئ الحاكمة لقانون السلام، وهي المبادئ التي تقوم عليه

  :الدولية   وهي
 االله عن الـذين لـم يقـاتلوكم ولـم           مالتعاون الدولي، في قوله تعالى ﴿لا ينهاك      .١

 وقوله تعـالى﴿ يأيهـا      ٣٩يخرجوكم من دياركم أن تبروهم وتقسطوا إليهم﴾ الحج       
الذين امنوا ادخلوا في السلم كافة ولا تتبعوا خطوات الشيطان انه لكم عدو مبـين﴾            

  ٢٠٨البقرة
الدعوة إلى السلام عند نشوب الحرب، في قوله تعالى﴿ وان جنحوا للسلم فأجنح             .٢

  .٦١لها وتوكل على االله انه هو السميع العليم ﴾ الأنفال 
الدفاع الشرعي لرد العدوان في قوله تعالى﴿ وقاتلوا في سبيل االله الذين يقاتلونكم             .٣

  .١٩٠ المعتدين﴾ البقرة ب أن االله لا يحاولا تعتدو
أنسنة الحرب بحماية ضحايا المنازعات المسلحة، وذلك بحماية الحـق فـي            .ياثان

  :الحياة والمعاملة الإنسانية لمن هو خارج المجهود الحربي وكالاتي
تحريم قتل الأسرى، في قوله تعالى﴿ ماكان لنبي أن يكون له أسرى حتى              .١

  .، والإثخان هو القتل٦٧يثخن في الأرض﴾ الانفال
ي قوله تعالى ﴿ فإذا لقيتم الذين كفروا فضرب الرقـاب           تحرير الأسرى، ف  .٢

حتى إذا أثخنتموهم فشدوا الوثاق فأما مناً بعد وأما فداء حتى تـضع الحـرب               
  .، والمن والفداء بعد انتهاء الحرب قائم بقياس الأولية٤أوزارها﴾ القتال

، في قوله تعالى﴿ولولا رجـال مؤمنـون ونـساء          Quarterتحريم الابادة   .٣
ت لم تعلموهم أن تطؤهم فتصيبكم منهم معرة بغير علم ليدخل االله فـي              مؤمنا

  . ٢٥رحمته من يشاء لو تزيلوا لعذبنا الذين كفروا منهم عذابا أليما﴾ القتال 
 التعويل على فتوى الفقهاء بجواز قتل الـسبايا لتعارضـها والدلالـة             ىولا نر 

 دلالة على نسخهما كما جـاء   القتال آنفتي الذكر ولا    ٤ الأنفال و  ٦٧المنطقية لآيتي   
 من كتـاب    ١١٥فقرة  ( في باب من يقتل من أهل الحرب من أبواب السير الكبير            

 لمحمد بن الحسن الشيباني المعروف بالسير الكبيـر، تحقيـق           طالأصل أو المبسو  
) البصري(بل يذكر الشيباني أن الحسن      ). ١٣٤ ص ١٩٧٥مجيد خدوري، بيروت      



                        

 
 

٩

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
المصدر ذاتـه   ( ولكن يفادى أو يمن عليه       لسير لا يقت  وعطاء بن رباح قالا في الأ     

  ). ٩٩ص
عنيت النـصوص مـن الـسنة الـشريفة         . أنسنة الحرب، طرقها ووسائلها   .ثالثا

  :بتفاصيل الحرب مبينة بعض أحكامها فيما يأتي
  :وهي ، طرق الحرب .١
ومنها مـا جـاء فـي       ، لصراحة النصوص بشأنها  ، حرمة الغدر والغلو والتمثيل   .أ

أغزوا في سبيل االله قاتلوا من كفر باالله لاتغلـوا ولا           ( قوله   رسول االله  وصايا
 عن آداب الغزو من الـسير       ىباب ما رو  ...)  وليدا ا ولا تقتلو  ا ولا تمثلو  اتغدرو
 التمثيل بالقتلى انتقاما حتى ولـو فعـل         زولا يجو . ٩٣المصدر ذاته ص  . الكبير

  .المشركون ذلك
بيان والمجانين والنساء والحرب قائمـة ولا       لو تترس المشركون بالص   . الترس.ب

 الترس لذاته وإنمـا     ديمكن الفتح الا بقتلهم جاز ضرب الترس بشرط أن لا يقص          
  . يقصد المشركون  فلا يكفّ عن قتالهم لأجل هذا الترس، ولا خلاف في ذلك

الأصل جواز المحاربة بكل ما يرجى به الفتح كهـدم الحـصون            .وسائل الحرب .٢
يق والتحريق بالنار ونحو ذلك مع الضرورة وتوقف الفتح عليه أو           ورمي المجان 

  :عدمه وان كره بعضها بدونها مع التقيد بما يأتي
 ولا تغلوا ولا تمثلوا ولا تقتلوا وليدا        ا لا تغدرو  وذلك لقوله   .عدم إتلاف القوت  .أ

مر ولا متبتلا في شاهق ولا تحرقوا النخل ولا تغرقوا بالماء ولا تقطعوا شجرة بث             
  لعلكم  تحتاجون إليه  ولاتعرقبوا من البهـائم           نولا تحرقوا زرعا لأنكم لا تدرو     

رياض المسائل فـي تحقيـق الأحكـام        .(ما يؤكل لحمه الا ما لابد لكم من أكله        
والحديث حسن وهو صريح في دلالتـه علـى        ). هج ١٢٨٤كتاب الجهاد   .بالدلائل
لـى الكراهـة حيـث لا قرينـة           ولا عبرة بأقوال الفقهاء بحمل الدلالة ع      .الحرمة

  .صارفة إلى الكراهة كما  لا يصح مواجهة الحسن بالمراسيل
 أن يلقى بالسم في بلاد المـشركين ولـذا          نهى الرسول   . عدم استخدام السم  .ب

وبه نطقت النصوص ومنها حديث السكوني القـوي سـندا          ، يحرم المحاربة به    
المصدر .الطباطبائي.( ة إلى الكراهة  والدال على الحرمة متنا لعدم القرينة الصارف      

  ).ذاته
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  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
الا ) ص(وعندما هاجمت قريش المسلمين في بدر لم يكـن أمـام رسـول االله               

أذن الذين يقاتلون بـأنهم     (  ولم يبدأ القتال الا بعد نزول قوله تعالى          الوحيانتظار  
فكانت معركة بدر أول حرب دفاعية      .٣٩الحج  ) ظلموا وان االله على نصرهم لقدير     

  .وعندها بدأت عملية انسنة الحرب في تاريخ الحرب، لمسلمين ل
فالمسيحية الأولى التـي    .ومن هنا يمكن ملاحظة الفرق بين الإسلام والمسيحية       

حرمت الحرب ابتداءا انتهت إلى تشريع الحرب العادلة ثم مطلـق الحـرب بعـد               
لدفاعيـة  بينما كره الإسلام الحرب واقر الحرب ا      ).٣٥٤ -٣٤٠(القديس اوغسطين   

كتب عليكم القتال وهو كره لكم وعسى أن تكرهوا شـيئا           (اضطرارا في قوله تعالى   
البقرة )نوهو خير لكم وعسى أن تحبوا شيئا وهو شّر لكم واالله يعلم وانتم لا تعلمو              

٢١٦.  
-١٠٩٥(وتجلت مظاهر أنسنة الحرب لدى المسلمين أثناء الحرب الـصليبية           

مون عن قتل أسرى الصليبيين مقابل المذابح التي        عندما امتنع المسل  )  للميلاد ١٢٧٠
وذلك  عندما انحرفـت  ، أرتكبها الصليبيون بين المدنيين المسلمين بما فيهم الحجاج     

الحملات الصليبية عن المبادئ التي أعلنتها وأصبحت وسـيلة للتوسـع الإقليمـي             
  .والاحتلال الأجنبي

وروبية بما فيهم فيتوريـا  ولم يظهر مفهوم الأسير في كتابات رجال النهضة الأ        
ــيلاد١٥٤٦-١٤٨٠( ــواريس )  للم ــيلاد١٦١٧-١٥٤٨(ولا س ــى ) للم ولا حت

رغم أقامته في   )  للميلاد ١٦٤٥-١٥٨٣(غروسيوس أبو القانون الدولي الأوروبي      
  .الآستانة وإطلاعه على السير الكبير لمحمد بن الحسن الشيباني

 ١٧٥٥-١٦٨٩(تابات مونتسكيو   الا أن مبادئ الثورة الفرنسية التي تجلت في ك        
اعتبرت الحرب علاقة بين دولة ودولة وأن الامتيازات التـي يمنحهـا            ، ) للميلاد

قانون الحرب للمتحاربين فيما بينهم تقتصر على منع المتحـاربين مـن مواصـلة              
وهكذا ظهر مفهوم الأسير في الفكر السياسي . العمليات العدائية عند أسرهم لا قتلهم

 ـ         ، الأوروبي    الفرنـسية   ةثم انتقل إلى القانون الوضعي في قرار الجمعيـة الوطني
عندما وضع هذا القرار أسير الحرب تحت حماية الـشعب           ،  ٤/٥/١٧٩٢بتاريخ  
 بتـاريخ   ١٠٠وأقرت مدونة ليبر الصادرة بموجب الامر العـام رقـم           . الفرنسي

بحت أنسنة  وبعدها أص .  المبدأ نفسه أثناء حرب الانفصال الأمريكية      ٢٤/٤/١٨٦٣
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 بشان  ٢٢/٨/١٨٦٤الحرب عملية قانونية دولية أقرتها اتفاقية جنيف الأولى بتاريخ          

تحسين مصير العسكريين الجرحى في الميدان والتي أضحت الركن المادي للقاعدة           
  .الدولية العرفية بحماية أسير الحرب وعدم قتله ولا معاملته بقسوة

راءا احتياطيا إزاء المحـارب الـذي       ويعتبر  القانون الوضعي نظام  الأسر إج       
 وأصبح تحت سلطة الخصم وخارج المجهـود الحربـي ولـيس            سلاحهتخلى عن   

ذلك أن الحماية المطلوبة للأسير .  على القتالرتدبيرا قمعيا أو انتقاميا لإنسان لا يقد
 بـين   gapغير مرتبطة بسلسلة الأعمال العدائية بين المتحاربين وإنما هي فجـوة            

فالخارج عن دائرة القتال بسبب عجزه عنه أو جرحه أو مرضه أو            . لسلمالحرب وا 
بسبب وقوعه في قبضة الخصم، إنما يخرج من نطاق المجهود الحربـي للخـصم              
وتعتبر عملية الأسر مصداقا لذلك، وهكذا يتأسس النظام القانوني لحمايـة الأسـير          

  .ومعاملته معاملة حسنة كعملية إنسانية
لدولية وقيام نظام المؤسسات الوطنية الحكومية، نشأ نظـام         وبتطور العلاقات ا  

وهو . الانضباط العسكري الحديث الذي لم يكن معروفا في تاريخ الدولة الإسلامية          
ذلك أن انعـدام نظـام      . نظام حل محل نظام الاسترقاق السائد في القرون الوسطى        

كوسيلة عمليـة   الانضباط العسكري في تلك العصور كان مدعاة لاسترقاق الأسير          
اما وقد  .للتحكم به ومنعه من الالتحاق بالخصم ثانية عن طريق الهروب إلى ثكناته           

قامت معسكرات احتجاز الأسرى كوسيلة فعالة للسيطرة على الأسير مـن جهـة             
بـل  .فلم يعد للاسترقاق أي مسوغ استراتيجي أو قانوني       ،  من جهة أخرى     هومفادات

فأما منّا بعد وأما فداء حتـى تـضع الحـرب          (ونجد  مصداق ذلك في قوله تعالى        
ولأنجد في نصوص القران الكريم ولا الـسنة الـصحيحة مـا يـشرع              ).أوزارها

للاسترقاق وان أقوال الفقهاء اجتهاد مقابل النص بل يحث القـران الكـريم علـى               
) فـك رقبـة أو إطعـام فـي يـوم ذي مـسغبة             ( تحرير الرقيق في قوله تعالى      

تتـرجم  ١٩٤٩نستطيع القول بان اتفاقية جنيف الثالثة لـسنة         ومن هنا   .١٤و١٣البلد
الحكم الشرعي في معاملة الأسير ويعضد ذلك عضوية جميـع الـدول العربيـة               

  .والإسلامية في هذه الاتفاقية
لقد تطورت الأحكام القانونية لحماية أسير الحرب منـذ مدونـة ليبـر لـسنة               

 وحتى البروتوكـولين    ١٩٤٩بجنيف   والاتفاقية الثالثة    ١٩٢٩مرورا باتفاقية   ١٦٨٣
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، بشكل يساعد على توسيع عملية حماية الأسـير فـي القـانون             ١٩٧٧الإضافيين  

الدولي الوضعي وذلك بالعمل على تطوير النصوص الدوليـة الحاليـة وبالكيفيـة             
  :آلاتية

إعادة تصنيف الأفراد الذين يتمتعون بالمركز القانوني لأسـرى الحـرب وذلـك       .أ 
مقاتلين الذين يرتبطون بطرف النزاع فتشملهم الحماية بموجب هذا         بالتمييز بين ال  

الارتباط ، نظاميين كانوا أم غير نظاميين من جهة وبـين المقـاتلين الـذين لا                
يرتبطون بطرف النزاع فلا يتمتعون بهذه الحماية بسبب عدم وجود هذا الارتباط            

 .سيس والمرتزقة لأنهم لا يعتبرون مقاتلين قانونيين كالجوا، من جهة أخرى
إعادة صياغة معيار الأسير لا على أساس مشاركته في القتال وإنما على أساس             .ب 

مشاركته في المجهود الحربي وبموجب هذه الصياغة تتم حماية مقدمي الخدمات           
 .الطبية والدينية وأطقم الدفاع المدني رغم عدم مشاركتهم في الأعمال العدائية 

ي لأسرى الحرب بالتمييز بين المبادئ الأساسـية        إعادة صياغة المركز القانون     .ج 
وتتجلى فائدة هذا التمييز    . للحماية وبين حقوق الأسرى المستندة على هذه المبادئ       

في ان مبادئ الحماية تعتبر من القواعد الآمرة فلا يجوز الاتفاق على ما يخالفها              
 القائمـة   وتعتبـر الالتزامـات   . ولا تكون موضوعا للتحفظات  أو الاستثناءات        

بموجبها التزامات لتحقيق غاية وهي الحفاظ على حياة الأسـير وعـدم إسـاءة              
اما حقوق الأسير فتقوم على أساس القانون الدولي ألاتفاقي الذي يفرض . معاملته 

التزامات ببذل عناية في منح الأسير المزايا المادية والمعنويـة التـي يـستحقها              
سر بمجرد انتهاء الأعمال العدائية من جهـة        كانسان من جهة وفي إنهاء حالة الأ      

وذلك لان الوفاء بالالتزامات لبذل عناية متوقف على قـدرة واسـتعداد            . أخرى
وبالتـالي فهـي التزامـات قابلـة للتحفظـات          ،الطرف الحاجز للامتثال لهـا      

  .اوالاستثناءات مما يحول دون اعتبارها جزءا من القانون الدولي العرفي 
خرى لهذا التمييز فتتجلى في عملية التوفيق بين متطلبات الحماية           الأ الفائدةأما  

فالأولى مقدمة على الثانية لان الحماية تقـوم علـى التـزام            . ومقتضيات السيادة   
بينما تقتضي الـسيادة    ، لتحقيق غاية وهي الحق في الحياة وفي المعاملة الإنسانية          

ايا المادية والمعنوية التي يتمتـع  حماية المصالح العليا للدولة وهي مقدمة على المز      
بها الأسير بموجب القانون الدولي ألاتفاقي ولكن لا علـى حـساب الاعتبـارات              
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وهذا يعني ان على الطرف الحاجز بذل عنايته        . السياسية والأمنية للطرف الحاجز     

  .لتوفير أفضل الظروف لتمتع الأسير بحسن المعاملة
النظام القـانوني   .دكتوراه لمحمد العسبلي  تقديم لأطروحة ال  .  الحسنيزهير   ( 

  ).٢٠٠٢. جامعة قاريونس. للأسير للقانون الدولي الإنساني 
 الحرب بسبب التقدم العلمي والعملياتي يـؤثر علـى عمليـة            وسائلان تطور   

الانسنة لأنه يزيد من معاناة ضحايا الحرب بما فيهم الأسرى الذين يجدون أنفـسهم         
الأولى وهي الواجب الوطني الذي يقتضي مواصـلة        ، أمام ضرورتين متناقضتين    

المجهود الحربي غير القتالي عند تعامل الأسير مع سلطات الطرف الحاجز والثانية 
وهي الانضباط الذي يقتضيه احترام قوانين وتعليمات الطرف الحاجز التي تحظر           

 المقدمـة   ولذا اقتضى التمييز بين مبادئ الحماية     .على الأسير التواصل مع الخصم      
على مقتضيات السيادة وبين الحقوق التفصيلية للأسير الخاضعة لاعتبارات دعـم           

  .المجهود الحربي والمصلحة الوطنية العليا
ومن خلال المقارنة بين الالتزامات الدولية لحماية ضحايا النزاعات المـسلحة           

ب  السيادة الوطنية يمكن بحث الإشكالات التـي تواجـه انـسنة الحـر       ومقتضيات
) مبحـث تمهيـدي   (ومضاعفاتها في القانون الدولي الوضعي من حيـث نطاقهـا         

  ).مبحث ثاني(وآلياتها ) مبحث أول (ومصادرها 
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  مبحث تمهيدي

  نطاق الانسنة في القانون الدولي الإنساني
ان أية عملية لانسنة الحرب تقتضي التوسع في حماية المقاتلين وغيرهم من ضحايا    

كما ان تحديد آلية هذه الانـسنة تـستدعي تحديـد          ) ع أول فر(المنازعات المسلحة   
  ) .فرع ثان (الوعاء القانوني لها 

انسنة حماية المقاتلين وضحايا المنازعـات المـسلحة مـن غيـر            : الفرع الأول 
  .المقاتلين 

ئرتـه إزاء الأشـخاص التـي        إلـى توسـيع دا     قـانوني يسعى كـل نظـام      
حيـث تـسعى    ،ع القـانون الـداخلي    ويستوي القانون الدولي في ذلك م     . يخاطبها

المجموعة الدولية إلى نقل بعض اختصاصات القانون الداخلي إلى القانون الـدولي            
وإذا .بما في ذلك حماية حقوق الإنسان الأساسية وحماية ضحايا المنازعات المسلحة          

فقد يسوغ علـى    ،)قانون لاهاي (كانت الحرب تأبى بطبيعتها انسنة طرقها ووسائلها      
وقـد  ).قانون جنيـف  (نة جانب من الحرب وذلك بضمان حماية ضحاياها       الأقل أنس 

حقق قانون جنيف تقدما في هذا المجال عن طريق التوسع في مفهوم المقاتلين إلى              
وبقى هناك نقص ينبغي تداركه بـشان بعـض أصـناف           .المقاتلين غير النظاميين  
  :المقاتلين وبالشكل الأتي

حة في الأراضـي المحتلـة بالحمايـة لعـدم          عدم شمول أفراد المقاومة المسل    :أولا
فـإذا  . ١٩٤٩ المشتركة في اتفاقيات جنيف الأربع لـسنة         ٢تغطيتهم بأحكام المادة    

 من الاتفاقية الثالثة تحمي أفراد الانتفاضة المسلحة الذين يحملون          ٤/٦كانت المادة   
احتلال هذا  السلاح عند اقتراب العدو من إقليمهم، فان هذه الحماية تتوقف إذا ما تم              

،  من الاتفاقية الرابعـة    ٤الإقليم حيث يصبح أفراده مدنيين مشمولين بحماية المادة         
ويمكـن  . فلا يجوز لهم حمل السلاح لمقاومة المحتل وتحرير بلدهم من الاحـتلال           

معالجة هذا النقص بتعديل الاتفاقية الثالثة باعتبار مقاومة قوات الاحـتلال بمثابـة             
  ١٥١٤/١٩٦٠ل الأجنبي طبقا لقـرار الجمعيـة العامـة          كفاح مسلح ضد الاحتلا   

 مـن البروتوكـول الأول      ١/٤ أو شمولهم بأحكام المـادة       ٣٣١٤/١٩٧٤وقرارها  
  . باعتبار هذه المقاومة نزاعا دوليا مسلحا١٩٧٧الإضافي لسنة 
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وبالنظر لعدم انضمام بعض الدول للبروتوكول الأول الإضافي، فان تعديل الاتفاقية           

في هذا الاتجاه يضفي مزيدا من الضغط على الدولة الحاجزة لمنح أفراد هذه             الثالثة  
خاصة وان قـراري الجمعيـة العامـة        ،المقاومة المركز القانوني لأسرى الحرب      

المذكورين قد بلغا قوة القاعدة العرفية كما جاء في فتوى محكمة العدل الدولية بشأن 
 حكمهـا فـي قـضية الأنـشطة          وفي ١٩٧١الوجود غير الشرعي في ناميبيا في       

  .١٩٨٦ في االعسكرية وشبه العسكرية في نيكاراغو
عدم التفريط بالمركز القانوني لمقاتلي حركات التحرير الوطني بدعوى تصفية        .ثانيا

 مـن البرتوكـول الأول      ١/٤ذلك أن المادة    . الاستعمار وانتهاء دور تلك الحركات    
لحة ضد الاستعمار، بل تمتد لتـشمل        على حماية المقاومة المس    رالإضافي لا تقتص  

المقاومة ضد النظم العنصرية والاحتلال الأجنبي الذي هو سمة دائمة في العلاقات            
 .الدولية عبر العصور

شمول الخبراء والفنيين الخواص الذين يتعاقدون مع طرف النزاع بالحمايـة           . ثالثا
 حيث يعهـد إلـيهم   باعتبارهم تابعين لطرف النزاع هذا بموجب عقود بيع السلاح،    

وهم لـيس مـن     . مهام التدريب والصيانة بل والمشاركة في الأعمال القتالية أحيانا        
  .المرتزقة الذين يتخذون الحرب مهنة لهم مع من يدفع لهم لغرض الارتزاق

 الضوء على نوع جديد مـن المنازعـات         ٢٠٠١ أيلول   ١١سلّطت أحداث   . رابعا
ية مسلحة غير حكومية تستخدم السلاح ضـد        الدولية التي احد أطرافها حركات دول     

اما الطرف  . أهداف عسكرية ومدنية من خلال حرب سرية تشبه حرب العصابات           
الأخر فهو دول أو منظمات دولية تواجه تلك الحرب السرية بقـوات نظاميـة أو               

وقد نوهنا إلى هذا النوع مـن المنازعـات فـي           . بعمليات مخابراتية سرية كذلك   
ونعتبر عناصر  . ١٩٨٨دابير المضادة في القانون الدولي العام منذ        دراستنا عن الت  

هذه الحركات السرية مقاتلين قانونيين إذا كانوا تابعين لطرف النزاع ومـشمولين            
ولكن الحكومة الأمريكية اعتبرت هذه الحركات      . بالحماية الدولية تبعا لذلك وألا فلا     

 مقاتلوها بالمركز القانوني لأسرى     منظمات إرهابية وخارجة عن القانون ولا يتمتع      
 أيلـول   ١١ بسبب أجـواء أحـداث       الحرب عند وقوعهم في قبضة الخصم وذلك      

وبناءا  عليه اعتبرت مقاتلي حركة طالبان وهي الحكومة الفعلية سابقا في            ، ٢٠٠١
 ، عناصر   ٢٠٠٠أفغانستان وكذلك عناصر القاعدة التي حاربت بجانبها هناك سنة          
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 واحتجزتهم في قاعدة غوانتناموا الأمريكية في كوبا حتـى لا           خارجة عن القانون  

تشملهم لحماية القانونين الامريكى والدولي لا باعتبارهم أسرى حرب أو مشمولين           
 المشتركة ولحين البت في مركزهم القـانوني        ٣بالمعاملة الإنسانية بموجب المادة     

رغـم  ، ي الإنـساني    من قبل محاكم مختصة كما تقضي بذلك أحكام القانون الدول         
نداءات اللجنة الدولية للصليب الأحمر والعفو الدولية وغيرها من المنظمات غيـر            
الحكومية التي طالبت باعتبارهم أسرى حرب حسب المعايير الأمريكية التي تعتبر           

  .الحرب ضد الإرهاب الدولي حربا دوليا 
بـدون الارتبـاط    اما أعمال العنف التي تقوم بها هذه الحركات ضد المدنيين و          

بطرف النزاع فلا تعتبر نزاعا دوليا مسلحا وإنما هي عمليات إرهابية كمثل التـي              
كانت ترتكبها بدرماينهوف والجيش الأحمر الياباني والألوية الحمراء في ايطاليـا           

فعمليات التفجير التـي ترتكـب ضـد البعثـات          . وغيرها خلال القرن العشرين     
 الدولية والمراكز السياحية والتجارية بما فيها برجي        الدبلوماسية ومكاتب المنظمات  
 تعتبر جميعا عمليـات إرهابيـة ولا يتمتـع          ٢٠٠١وول ستريت في نيويورك في      

  .الأفراد الذين يقترفونها بالمركز القانوني لأسرى الحرب
شمول المقاتلين الذين لم يبتّ بعد في مركزهم القانوني بالحمايـة الدوليـة             . خامسا

ذلـك لان   .ع بها أسرى الحرب حتى تبت المحاكم المختصة فـي أمـرهم           التي يتمت 
 ـ  ،المقاتل يخضع عند القبض عليه لمبدأين هما        ولا يعاقـب بـسبب   قانـه لا يلاح

مشاركته في الأعمال العدائية من جهة وانه يعامل معاملة إنسانية عند وقوعه فـي              
ذي يـشك فـي     ويسري هذان المبدآن على المقاتل ال     .قبضة الخصم من جهة أخرى    

وعليه فانه يمنح المركز القـانوني      .صفته كمقاتل قانوني لحين البتّ في صفته هذه       
لأسرى الحرب ابتداءا لأنه باحتجازه من قبل الخصم يصبح من العناصـر الهـشة      

vulnerable    من الاتفاقية   ٥ولهذا الغرض وضعت المادة     . التي تحتاج إلى الحماية 
وفي حالة وجود أي شك بـشان انتمـاء         "ك هذه بقولها    الثالثة قرينة لمعالجة حالة الش    

فان هؤلاء الأشـخاص يتمتعـون      ...أشخاص قاموا بعمل حربي وسقطوا في يد العدو       
وقد ".بالحماية التي تكفلها هذه الاتفاقية لحين البتّ في وضعهم بواسطة محكمة مختصة           

لقيام عرف دولـي  ورد مثل هذا النص في القوانين العسكرية الوطنية بما يشكل مدعاة           
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  .٥/٢المـادة /٦-١القـسم   /١٩٧٧ومنها النظـام العـسكري الأمريكـي لـسنة          ،به  

yasmin naqvi ,doubtful prisoner of war status.in:icrc.review.  
Sept.2002 pp.575.ss. )                      

 الإضافي هذه القرينة مفترضـة فـي        الأول من البروتوكول    ٤٥/١واعتبرت المادة 
  :لةحا
  طلب المقاتل استحقاقه للحماية،.أ

  أو تبين انه يستحق ذلك،.ب
  .أو ادعى الطرف الذي يتبعه بذلك نيابة عنه.ج

ينتقل إلى المحكمة المختصة   burden of proofومن هنا يتبين ان عبء الإثبات 
لإثبات العكس وان المقاتل المشكوك في مركزه القانوني يكتسب صفة الأسير إذا لم             

  .المحكمة عكس ادعائهتثبت 
  تحديد القانون الدولي الإنساني من حيث الموضوع: الفرع الثاني

أضحى تعبير القانون الدولي الإنساني فضفاضا بسبب شيوع اسـتعماله حتـى            
خرج عن معناه الاصطلاحي مما يتعين معه ضبط المعنى القانوني لهذا التعبير من             

جهة وبينه وبين ما يقاربه من جهـة        حيث الموضوع وذلك بالتمييز بين فرعيه من        
  .أخرى

يميل العديد من المؤلفين إلى إلغـاء  . التمييز بين قانون لاهاي وقانون جنيف       :أولا
التمييز التقليدي بين هذين القانونين وذلك بسبب شيوع استعمال القـانون الـدولي             

 قائمة  الإنساني الذي يضم هذين القانونين من جهة واضمحلال الفوارق التي كانت          
والواقع فان الإبقاء على التمييز بين فرعي القانون الـدولي         . بينهما من جهة أخرى   

  :الإنساني مفيد لأسباب قانونية وعملية
يختص قانون لاهاي بتنظيم طرق ووسائل الحرب الواردة .  من الناحية القانونية . ١

حمايـة  بينما يختص قانون جنيف ب     . ١٩٠٧ و   ١٨٩٩في اتفاقيات لاهاي لسنة     
 ومـا   ١٨٦٤ضحايا المنازعات المسلحة الواردة ابتداءا في اتفاقية جنيف فـي           

وبالرغم من وجود اتفاقيات موقعة عليها في جنيف تخص طرق ووسائل           . بعدها
 بشأن تحريم استخدام الغـازات الـسامة       ١٩٢٥الحرب كبروتوكول جنيف لسنة     

ية ضحايا الحرب،    نصوصا لحم  ١٩٩٩والحارقة وتضمين اتفاقيات لاهاي لسنة      
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وبدأت الدعوة بإلغـاء هـذا      . فان كل منهما قد احتفظ بخصوصيته على العموم       

 بحجة ان هـذه الاتفاقيـات   ١٩٤٩التمييز بعد إبرام اتفاقيات جنيف الأربع لسنة        
.  الاسـتمرار بـالتمييز بينهمـا      يجمعت بين قانوني لاهاي وجنيف مما لا ينبغ       

توكولين الإضـافيين الأول والثـاني لـسنة        واشتدت هذه الدعوة بعد إبرام البرو     
 في جنيف واستخدام تعبير القانون الدولي الإنساني بدلا عنهما وخاصـة            ١٩٧٧

بعد تضمين الباب الثالث من البرتوكول الأول نصوصا تتعلق بطـرق الحـرب             
  .بتحريم الغدر

 التمييـز   يان استخدام تعبير القانون الدولي الإنساني لا يلغ       . من الناحية العملية  .  ٢
وذلك لان معيار التمييـز بـين هـذين         . بين فرعيه قانون لاهاي وقانون جنيف     

الفرعين ليس معيارا شكليا كما يعتقد دعاة إلغاء التمييز بينهما، بل هـو معيـار               
موضوعي قائم على التمييز بين موضوعين مستقلين احدهما عن الأخر وهمـا            

ماية ضحايا الحرب في قانون     تنظيم طرق ووسائل الحرب في قانون لاهاي وح       
  .جنيف ولم يكن التمييز أصلا قائما على مكان إبرام الاتفاقيات المتعلقة بهما 

 مع الجمع بينهما في إطـار       ضوفي الحقيقة فان التمييز بين القانونين لا يتعار        
اما المفيد في التمييز بينهما فراجع إلى ان قانون لاهاي لا           . القانون الدولي الإنساني  

 الانسنة خاصة وان طرق ووسائل الحرب تتطور نحو المزيد مـن الفتـك              لحتمي
والتدمير وزيادة معاناة ضحايا الحرب، بينما ينشد قانون جنيف توفير المزيد مـن             
سبل حماية ضحايا المنازعات المسلحة وهو ما تـم فـي إطـار البروتوكـولين               

لرقابـة الدوليـة علـى       فيما يتعلق بتـشديد ا     ١٩٧٧الإضافيين الأول والثاني سنة     
انتهاكات هذا القانون سواء كان بموجب لجنة تقـصي الحقـائق أو إعطـاء دور               

 وفي مقدمتها اللجنـة الدوليـة للـصليب         ةالمبادرة للمنظمات الدولية غير الحكومي    
  .الأحمر في تقديم الإغاثة لضحايا المنازعات الدولية

ن غيره من فروع القانون المقاربـة       التمييز بين القانون الدولي الإنساني وبي      :ثانياً
  .ونعني بذلك كلا من قانون حقوق الإنسان وقانون اللاجئين.له
وهو مجموعة القواعد القانونية الحاكمة للحقوق الأساسـية        .قانون حقوق الإنسان  .١

وهـي  .للإنسان وقت السلم في مواجهة السلطة الحاكمة في بلده أو بلد الإقامـة            
ة من جهة والحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافيـة        الحقوق المدنية والسياسي  
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 ١٩٦٦والتي تضمنها العهدان الأول والثاني للأمم المتحدة لسنة         .من جهة أخرى  

ويتم حماية هـذه الحقـوق بموجـب        .وغيرها من الصكوك الدولية ذات الصلة     
ة ولكن هذه الحماية تخضع لرقابة عدد من الأجهزة الدولية كلجن         .القانون الداخلي 

اما حماية هذه الحقوق أثناء     .حقوق الإنسان التابعة للجمعية العامة للأمم المتحدة      
الحرب فتخضع للقانون الدولي الإنساني مباشرة ولرقابة الطرف الحامي ولـيس           

  .لرقابة لجان حقوق الإنسان
ولا يصح الادعاء بتوسيع نطاق القانون الدولي الإنساني ليغطي قانون حقـوق            

الحماية في الأول تقوم في مواجهة الدولة الحاجزة وهي دولة العـدو            الإنسان ،لان   
بينما الحماية في الثاني فتتم في مواجهة السلطة الوطنية أو دولة الإقامـة والفـرق          

يضاف ). (.Commentaire Convention  IV. P.397 et ss(كبير بين الحالتين
 اختـصت بحقـوق الإنـسان        المتحدة التي  الأممإلى ذلك الازدواجية الوظيفية بين      

باعتبارها مختصة بقانون السلام وبين اللجنة الدولية للصليب الأحمر التي اختصت           
 Robert Kolb(بالقانون الدولي الإنساني الذي يتعلق بقانون المنازعات المسلحة 

.Relations entre le droit international humanitaire et les droits de 
l`homme.Revue .Croix- Rouge Sep.1988 No.831.p.439 ).  

وفي حيثيات فتوى محكمة العدل الدولية في قضية مـدى مـشروعية التهديـد            
، قالـت المحكمـة بـان    ١٩٩٦/ ٨/٧بالأسلحة النووية أو استخدامها الصادرة في      

القضية هو قانون المنازعات المسلحة فقط وليس العهد الدولي          القانون المطبق في    
قوق المدنية والسياسية لتقرير ما إذا كان الموت الـذي تـسببه هـذه              المتعلق بالح 

 par.25( مـن العهـد    ٦ انتهاكا للمـادة      الأسلحة يعتبر حرمانا تحكميا من الحياة     
cij.Recueil1996. .(      في الأراضـي   ١٩٦٦وتسري أحكام العهدين الدوليين لسنة

 cij.Consequences juridiques de(المحتلة بعد انتهاء العمليـات العـسكرية  
l`edification d`un mur dans le territoire palestinien 

occupe.Recueil.avis consultative.9.7.2004 par.101)      وبالتالي فـان
 باعتبارها أراضى   ١٩٤٩الأراضي المحتلة وفقا لأحكام اتفاقية جنيف الرابعة لسنة         

نسان بسبب انتهاء العمليـات     ولقانون حقوق الإ  ) قانون المنازعات المسلحة  (محتلة  
ولا حاجة بعد هذا للقول بسريان قانون حقوق الإنـسان          ).قانون السلام ( العسكرية  
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  مجلة الكوفة
في حالة الحرب كما توحي حيثيـات فتـوى المحكمـة بـشان الجـدار العـازل                 

)par.110.(  
وهو مجموعة القواعد القانونية التي تـضمن حمايـة ضـحايا           .قانون اللاجئين .٢

نية كالحروب والقمع السياسي الذين يـضطرون بـسببها طلـب           الكوارث الإنسا 
طبقا لاتفاقيـة جنيـف     ،المأوى في بلد أجنبي لحمايتهم من بطش السلطة الحاكمة        

  .١٩٦٧ المعدلة ببروتوكول جنيف لسنة ١٩٥١لسنة 
وبالرغم من ان طلب اللجوء ليس بحق في مواجهة بلد اللجوء ،فـان الأخيـر               

وء إلى بلده طالما توجد مبررات بالخوف من الاضطهاد ملزم بعدم إعادة طالب اللج
وهكذا يظهر الفرق بين قانون اللاجئين الذي يوفر الحماية فـي بلـد اللجـوء               .فيه

لضحايا الاضطهاد بينما يوفر القانون الدولي الإنساني الحماية لضحايا المنازعات          
  .    المسلحة في الدولة الحاجزة
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  مجلة الكوفة
  المبحث الأول

  قانون الدولي الإنسانيتحديد مصادر ال
مازال تعبير مصادر القانون يثير الغموض في كتابات المؤلفين بسبب الخلـط            

  ).المادية(ةوالمصادر الموضوعي)الرسمية(ةبين المصادر الشكلي
لان القـانون الـدولي     )الرسـمية (وفي علوم القانون يؤخذ بالمصادر الـشكلية      

 الا بنـاءا علـى إرادتهـا    متزالوضعي هو قانون إرادي يقتضي ان أشخاصه لا تل     
الصريحة المعبر عنها بالقانون الدولي ألاتفاقي أو على أرادتها الضمنية المعبـرة            

وبالنظر لغياب المشرع الدولي يصبح الكلام عن أي        . عنها بالقانون الدولي العرفي   
. مصدر أخر للقاعدة القانونية الدولية من غير المعاهدات والعرف نوعا من التمني           

ج  /١ /٣٨سبق ان أوضحنا في كتابنا مصادر القانون الدولي العام بان المادة            وقد  
اما ما يعلـن    .  القانون الدولي العام   ئتخص المبادئ العامة للقانون المقارن لا مباد      

من مبادئ عامة في العلاقات الدولية مـن خـلال قـرارات المنظمـات الدوليـة                
 عنصرا من عناصر الركن المـادي       والمؤتمرات الدبلوماسية فإنها يمكن ان تكون     

إلا بعد العمل بها من   opinio juris العقيدة القانونية غللقاعدة العرفية ولكنها لا تبل
ولا يمكن إلزام هذه الأشخاص بهذه      . قبل الأغلبية الساحقة لأشخاص القانون الدولي     

ن بين الـدول  المبادئ في حد ذاتها باعتبارها قواعد قانونية لان القانون الدولي قانو  
وما زالت بعض المبادئ العامة في القانون الدولي محـل          . وليس قانونا فوق الدول   

ورد لعدم وجود تعامل مضطرد بشأنها كالقاعدة الآمرة والتـراث المـشترك             أخذ  
  . للإنسانية

اما على صعيد القانون الدولي الإنساني فان البحث عن مصادره خارج القانون            
ير مشاكل عملية مناطها ان القانون الدولي الإنساني قـائم علـى            الدولي ألاتفاقي يث  

أساس ألاتفاقي وهو مستمر على هذا الأساس لحد الآن على الأقل كما نوضحه فيما          
  :يأتي

  .القانون الدولي الإنساني ألاتفاقي: الفرع الأول
 بمبادرة لجنة جنيـف     ٢٢/٨/١٨٦٤ بدأ هذا القانون باتفاقية جنيف الأولى في        

هذا على  . ويسرية لعقد مؤتمر دبلوماسي لحماية العسكريين الجرحى في الميدان        الس
اما قانون لاهاي فتعود بدايته إلـى تـصريح بـاريس فـي             . صعيد قانون جنيف  
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 بشأن الحرب البحرية وحدود تسليح السفن التجارية وتنظيم الحصار  ١٦/٤/١٨٥٦

 تحـريم الرصـاص      بشأن ١١/١٢/١٨٦٨البحري ثم إلى إعلان سان بتسبرغ في        
 فـي   لبينما لم ينـل تـصريح بروكـسي       . المتفجر وتحديد عياره بأربعمائة غرام    

 في تحديد أصناف المقاتلين المشمولين بالمركز القـانوني لأسـرى           ٧٢/٨/١٨٧٤
لأنه لم ينل التصديق الكافي من قبل الدول الإطراف، وحال           الحرب درجة الإلزام    

  .رفيةذلك دون بلوغه القاعدة الدولية الع
  .القانون الدولي الإنساني العرفي: الفرع الثاني

 يكاد يكون من المسلم به فقها ان القانون الحرب بفرعيه، قانون لاهاي وقانون             
  ،جنيف، هو قانون عرفي أو هكذا يقول الفقهاء 

Charles Rousseau:le droit des conflits armes. Pedone. 1983.p.20) 
ففي الحرب البحريـة تـم تحـريم        .  يؤيد هذا الادعاء   ولكن التعامل الدولي لا    

 مـار   ١٨٥٦تسليح السفن التجارية واستخدامها في الحرب بتصريح باريس فـي           
الذكر، ولكن الولايات المتحدة وعددا آخر من الدول البحرية الكبرى، لم تنضم إليه             

دون دخوله بسبب عدم إقراره مبدأ عدم انتهاك الملكية الخاصة لهذه السفن مما حال 
 ولا المكـسيك    ١٩/١/١٩٠٨ولم تنضم أسبانيا إليه الا في       . القانون الدولي العرفي  

بينما رفضت كلا من الولايات المتحـدة والـصين هـذا            . ١٣/٢/١٩٠٩الا في   
 للسبب ١٨/١٠/١٩٠٧التصريح كما رفضت التوقيع على اتفاقية لاهاي السابعة في 

قاتلين وغير المقاتلين خاضعا لقاعـدة دوليـة        وعليه فإذا كان التمييز بين الم     . نفسه
،  غير ملزم حتى للمـوقعين عليـه       ١٨٧٤ في   لعرفية فلماذا بقى تصريح بروكسي    

ولماذا تأخر ذلك حتى إبرام لائحة لاهاي الملحقة باتفاقيـة لاهـاي الرابعـة فـي                  
 ثم في اتفاقيـة جنيـف       ٢٧/٧/١٩٢٩واعادة صياغته في اتفاقية جنيف في       ١٩٠٧
وإذا كان  . ١٠/٦/١٩٧٧ فالبروتوكول الإضافي الأول في ١٢/٨/١٩٤٩في الثالثة 

 بشأن تسليح السفن التجارية ملزما عرفا فمـا معنـى           ١٨٥٦تصريح باريس لسنة    
  . (Rousseau. p. 221)رفض الولايات المتحدة والصين وغيرهما لهذا التصريح 

لقـانون الـدولي    ولكي يتضح دور العرف في القانون الدولي العام عموما وفـي ا           
الإنساني خصوصا، ينبغي التمييز بين ما هو من المبـادئ القانونيـة و القـانون               
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العرفي من جهة وبين القانون الدولي ألاتفاقي من جهة أخرى وذلك بالتمييز بـين              

  :المفهوم القانوني الدولي والبنية القانونية الدولية فيما يأتي
وهو المعنى الكلى للواقعة القانونيـة  . Concept  juridique المفهوم القانوني .  أ

منتزعا منها على وجه الأجمال ودون تحديد مسبق للحقوق والالتزامات الناجمة 
فمفهوم الأسير وهو المقاتل الذي يخرج عن دائرة العمليات العدائية، لـم            . عنها

بينمـا حمايـة الأسـير مـن القتـل          . يظهر الا في نهاية القرن السابع عشر      
اق لم تبدأ الا في نهاية القرن الثامن عشر ولم تـستقر فـي القـانون                والاسترق

الدولي ألاتفاقي الا في النصف الثاني من القرن التاسع عشر وذلك في اتفاقيـة              
وهكذا يبدو الفرق بين الأسير كمفهوم قانوني وبين        . ١٨٦٤جنيف الأولى لسنة    

ادئ القانون العرفي   الحماية كمركز قانوني فالأول يقوم على أساس مبدأ من مب         
  .بينما الثاني فيقوم على قاعدة من قواعد القانون ألاتفاقي

وهو الواقعة القانونية التي تحدد نطاق . Structure  juridiqueالبنية القانونية . ب
فالأسير مفهوم قانوني مجرد . الحقوق والالتزامات الناجمة عن المفهوم القانوني     

. محددا للمفهوم القانوني للأسير   ) بنية قانونية ( زابينما تعتبر حماية الأسير مرك    
 الدول بالتزامات   دوإذا كان المفهوم القانوني قائما على تصور عام مجرد لا يقي          

بينما يندر أن يقـوم المركـز       . محددة، فانه يمكن أن يستند على أساس عرفي       
 باتفاق  حقوقه والتزاماته لا يتم الا     القانوني على أساس عرفي لان تحديد نطاق        

صريح بين أشخاص القانون لكي تكون على علم مسبق بما يترتب عليه مـن              
ومن المفارقة ان   . حقوق والتزامات حتى يمكن لها أن تتصرف بموجبها إزاءه        

نلاحظ ان المركز القانوني للأسير ظهر في القانون الوضعي من خلال القانون            
 ١٧٩٢ الفرنـسية لـسنة      الداخلي ابتداءا كما ظهر من قرار الجمعية الوطنيـة        

 بينما تأخر ظهوره في القانون الدولي ألاتفـاقي فـي           ١٨٦٣ومدونة ليبر لسنة    
 ووصولا إلى   ١٠/٩/١٧٨٥معاهدة الصداقة بين الولايات المتحدة وبروسيا في        

  . ١٨٦٤اتفاقية جنيف الأولى لسنة 
وم قانوني والظاهر ان الغالب في القواعد القانونية الدولية إنها تبدأ في شكل مفه         

من خلال نظريات أو مقترحات دبلوماسية أو قوانين وطنية ثم تدخل القانون الدولي    
العرفي أو ألاتفاقي في شكل مركز قانوني لتكون بهذه المثابة بنية قانونيـة لهـذا               
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فمفهوم الأسير ظهر في كتابات مونتسكيو وجان جاك روسـو          .  المفهوم القانوني 

 والبحـر   ١٧٨٣ وجلياني في    ١٧٠٣ل بنكرشوك في    والبحر الإقليمي بدا من خلا    
 والمنطقة الاقتـصادية الخالـصة      ١٦٠٩العالي وضح في كتابات غروسيوس في       

برزت في تصريحات ممثلي كينيا وكولومبيا ومن خلال منظمة الوحدة الأفريقيـة            
 اما المنطقة الدولية الواقعة خـارج الولايـة الوطنيـة للـدول             ١٩٧١/١٩٧٣بين  

د أعلنت أمام الجمعية العامة للأمم المتحدة بتصريح أرفيد بـاردو فـي             الساحلية فق 
  . وهكذا١٩٦٧
وزبدة القول، ان المفهوم القانوني يدخل في القانون الوضـعي مـن خـلال                

القانون ألاتفاقي أو القانون العرفي على حد سواء بالنظر لعدم ترتيبـه التزامـات              
ة القانونية فإنها تثير حفيظة الدول إزاءهـا        اما البني . دولية بتحقيق غاية على الدول    

لما يرتبه من التزامات معينة تؤثر على اختصاصاتها الوطنية، مما يجعل دخولـه             
في القانون الوضعي على القانون ألاتفاقي دون القانون العرفي لكي تعلـم الـدول              
مسبقا حدود ما يترتب على هذا المركز القانوني مـن حقـوق والتزامـات فـي                

ومن المعلوم أن مفهوم التراث المشترك للإنسانية للمنطقة الدولية خارج          . هتهامواج
الولاية الوطنية للدول الساحلية قد قبلته الدول الأعضاء في الأمم المتحدة بموجـب             

 الخاص بإعلان المبادئ التي تحكم      ١٧/١٢/١٩٧٠ في   ٢٧٤٩قرار الجمعية العامة    
امـا البنيـة    . ية الوطنية للدول الساحلية     نظام قاع البحار والمحيطات خارج الولا     

لهذا النظام فلم يدخل القانون الوضعي بسهولة وكاد يـؤدي إلـى فـشل               القانونية  
مؤتمر الأمم المتحدة الثالث لقانون البحار لولا محاولات التوفيق التـي أدت إلـى              

ولكـن امتنـاع الولايـات       . ١٠/١٢/١٩٨٢التوقيع على اتفاقية مونتيغو باي في       
الأمر الـذي   . لمتحدة وغيرها من قبول هذه الاتفاقية حال دون دخولها حيز التنفيذ          ا

إبرام الاتفـاق التنفيـذي     أدت إلى ١٩٩٠أدى إلى قيام مشاورات غير رسمية في  
 ١٦/١١/١٩٩٤ الذي يقضي بدخوله حيز النفاذ المؤقت في          ٢٨/٧/١٩٩٤بتاريخ  

تعديل الجزء الحـادي عـشر       ك بعد   وذل بغية دخول الاتفاقية حيز النفاذ بموجبه،       
منها تحقيقا لرغبات الولايات المتحدة والدول البحرية الكبرى في تغييـر المركـز             

الأصل ألمفهـومي والأصـل     (القانوني للنظام المذكور بما يحقق مصالحها الوطنية      
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المجلة المصرية للقـانون الـدولي      .زهير الحسني   .البنيوي في القانون الدولي العام    

٢٠٠٥.(  
ولكي يكتسب المفهوم القانوني مركزا قانونيا فيكون بمثابة بنية قانونية فلابد من 

 بموجـب    تصرفات قانونية دولية تحدد نطاق حقوق والتزامات هذا المركز وذلك         
القانون الدولي ألاتفاقي الذي يمكن ان يتحول إلى القانون الدولي العرفـي بـشيوع        

 نطاق واسع حتى يكون نافذا فـي مواجهـة          التصرفات القانونية الناجمة عنه على    
 فيه من  حيث تنخرط الدول الباقية خارج القانون ألاتفاقي. Erga omnes الجميع 

خلال نشوء القاعدة العرفية وذلك من خلال اجتماع ركنـي هـذه القاعـدة علـى                
  :مرحلتين وبالشكل الأتي

كل تصرفات قانونية   وتأخذ ش . قيام التصرفات القانونية الدولية   . المرحلة الأولى 
دولية انفرادية كتصريح ترومان بشأن حقوق الولايات المتحدة في جرفها القـاري            

 أو تشريعات وطنية ذات أثر دولي مثل قوانين الذئاب البحريـة            ٢٨/٩/١٩٤٥في  
 لقمع المخالفات المرتكبة فـي  ١٧١٩ و١٧١٨بين   Hovering Actsالإنكليزية 

 Gandوقد تأخذ شكل معاهدات ثنائية كمعاهدة       . خمةالبحر الإقليمي والمنطقة المتا   
 ميلا بحريا كحـد  ٣ بشأن تحديد ٢٤/١٠/١٨١٨بين انكلترة والولايات المتحدة في  

أقصى لعرض البحر الإقليمي أو شكل معاهدة متعددة الإطـراف بـشأن المـرور              
العابر في المضائق الدولية فـي اتفاقيـة الأمـم المتحـدة لقـانون البحـار فـي                  

 والاستخدام السلمي للفضاء الخارجي في معاهـدة واشـنطن فـي            ١٠/١٢/١٩٨٢
٢٧/١/١٩٦٧.  

ويعتبر أثر هذا المركز القانوني أثرا نسبيا مقتصرا على الدول الأطراف فـي              
وتعتبر هذه المعاهدة بمثابة ركن مادي لقاعدة عرفية        . المعاهدة المنشئة لهذا المركز   

القانونية الدولية الانفرادية وهذا هو الركن      في مرحلة النشوء شأنها شأن التصرفات       
  . الأول لهذه القاعدة

وهو توالي التعامل .شيوع التصرفات القانونية الدولية النسبية الأثر. المرحلة الثانية  
الدولي بالتصرف القانوني نسبي الأثر ليمتد إلى الأشخاص الدولية التي بقيت خارج 

تها لهذا التصرف القـانوني بـل فـضلت       هذا التعامل والتي لم تعرب عن معارض      
وكلما تضاءل عدد الأشخاص غير المعارضة كلما اقتربنا مـن          .السكوت والترقب 
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  مجلة الكوفة
درجة التواتر وينقلب الالتزام النسبي ألاتفاقي إلى التزام عام يسري في مواجهـة              

ولذا فلا غرابة   .acquiescementالأقلية الصامتة حيث يعتبر صمتها بمثابة قبول        
ل ان العرف هو سريان التصرف القانوني في مواجهة الأقلية ولـيس فـي         في القو 

مواجهة الأكثرية لان الأخيرة قد التزمت ابتداءا بهذا التصرف القانوني وبفـضلها            
وقد أوضحنا تحليننا هذا في دراستنا عـن مـشكلة          .وصل التعامل به درجة العرف    

  .١٩٨٩ة للقانون الدولي لسنة العقيدة القانونية للقاعدة العرفية في المجلة المصري
 نافذة في ١٩٠٧وبناءا على ذلك اعتبرت محكمة نورمبرغ ان اتفاقيات لاهاي لسنة          

مواجهة جيكوسلوفاكيا رغم عدم توقيعها على تلك الاتفاقيات وذلك لأنهـا قـانون             
 si omnes وبالرغم من شرط التضامن ١/١٠/١٩٤٩عرفي وذلك في حكمها في 

لاهاي المذكورة و الذي يقضي ان الالتزام بالعمل بالاتفاقية من          الوارد في اتفاقيات    
وبـذلك حكمـت    .قبل طرف فيها إزاء الغير متوقف على مدى التزام الغيـر بهـا            

 فـي   hirota فـي قـضية       المحكمة الدوليـة للـشرق الأقـصى فـي طوكيـو          
١٢/١١/١٩٤٨.  

اعد معينـة  وإذا كانت محكمتا نورمبرغ وطوكيو قد حكمتا بالطبيعة العرفية لقو  
 وهما محكمتا المنتصرين، فإننا لأنجد في أحكـام         ١٩٠٧في اتفاقيات لاهاي لسنة     

ووجه ذلك انـه إذا     .هاتين المحكمتين إشارة إلى قانون جنيف والقواعد العرفية فيه        
كانت كثير من قواعد قانون لاهاي تتضمن قواعد قانونية عامة مفهومية كقواعـد             

أكثر قواعد قانون جنيف تتضمن أحكاما تفـصيلية        عرفية بسبب هذه العمومية،فان     
تحدد مراكز قانونية لأتعرف الا من خلال القانون الدولي ألاتفاقي التي عـادة مـا               

 عرضة للتحفظات التي بطبيعتها تحول دون بلوغ هـذه القواعـد الاتفاقيـة              نتكو
 ـ           ة الدرجة العرفية،لان التحفظات تمنع سريان القواعد المتحفظ عليها فـي مواجه

الدول المتحفظة من جهة وان التعامل الدولي غير المتناسق وغير المطرد يحـول             
  .دون قيام القاعدة الدولية العرفية من جهة أخرى

  .الركن الشرعي العرفي للقانون الدولي الجنائي: الفرع الثالث
بالنظر لعدم وجود مشرع دولي وبالتالي عدم وجود مدونة جنائية دوليـة فقـد              

لى الدعوة إلى إقامة الركن الشرعي للجرائم الدوليـة علـى القـانون             سعى الفقه إ  
العرفي وخاصة بعد النقد الموجه لمحكمة نورمبورغ من ان أحكامها لم تستند إلى             



                        

 
 

٢٧

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
 ان كل مخالفة تستمد خـصوصيتها بعـدم         Glaserوذكر  .نصوص تجريمية دولية  

القانون الـدولي   الشرعية أو الجرمية من العرف الدولي بالدرجة الأولى وليس من           
 من النظام الأساسي لمحكمة نورمبـورغ       ٦كما هو مقرر في المادة      ، ألاتفاقي فقط   

فجرائم الحرب المذكورة فيهما هـي      . من النظام الأساسي لمحكمة طوكيو     ٥والمادة  
 Stafan Glaser :Introduction a l`etude).انتهاكات قوانين وأعراف الحرب

du Droit international penal.Bruylant.Sirey.1954.p.37)  
عرفي لأنه  ، من فلسفة بان القانون الدولي الجنائي      و قوله الذي لا يخل    Glaserويبرر

يستمد وجوده من العقل والقيم والعدالة العليا ومصادره المعاهدات والمبادىء العامة          
 ـ ةلا جريم ( إرادة الدولة وان مبدا الشرعية     قوالفقه والقضاء وهو فو    لا  اة ولا عقوب

 Glaser.Droit international.(لاينطبق على القانون الـدولي الجنـائي  )بنص
penal.Bruylant.1970.pp.23-24)        ورغم زوال مسوغات هذه الدعوة بـإبرام 

 والاتفاقيـات   ١٩٧٧والملحقين الإضافيين لسنة    ١٩٤٩اتفاقيات جنيف الأربع لسنة     
 ما زال مغرما بمفهوم القانون      الجماعية الأخرى الخاصة بالجرائم الدولية،فان الفقه     

حقـوق الإنـسان    :الجنائي العرفي كما يظهر من كتاب تيودور ميـرون بعنـوان          
 ١٩٩١منشورات جامعة اوكـسفورد     .والمعاهدات الإنسانية باعتبارها قانونا عرفيا    

وبناءا عليه فان التفسير الضيق للانتهاكات الخطيرة يحدد مـن نطـاق الاتهـام              .
قانون الدولي الإنساني كما يعتقد أنصار الركن الـدولي العرفـي           بالإدانة بانتهاك ال  

  .الجنائي
وحاولت الدائرة الابتدائية للمحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا سابقا الاسـتناد          

لـسنة  Tadic  إلى المفهوم العرفي للركن الشرعي في قضية المدعي العام ضـد            
 وذلـك   ١٩٤٩ الأربـع لـسنة       بشان الانتهاكات الخطيرة لاتفاقيات جنيف     ١٩٩٥

 المشتركة لهذه الاتفاقيات الخاصة بالنزاع المسلح الـدولي علـى           ٢بتطبيق المادة   
. Tadicالنزاع المسلح غير الدولي عملا بالتفسير الغائي للنصوص لغرض تجريم           

ولكن دائرة الاستئناف في المحكمة رفضت هذا التوسع بالتفسير وألزمت المحكمة           
 النظام الأساسي للمحكمـة      من٥و٣ بإدانة المتهم بموجب المادتين       يدالابتدائية بالتق 

   المـسلح غيـر     المشتركة في النزاع      ٢لعدم وجود عرف دولي بالعمل بالمادة       
 الدائرة الثانية من   حكمت وبناءا عليه. الدولي وحصره بالنزاع المسلح الدولي فقط
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  مجلة الكوفة
لخطيرة عليه والاقتصار بالحكم     بعدم تطبيق أحكام الانتهاكات ا     ١٩٩٧المحكمة في   

 Natalie     Wagner.The development of  .(عليه بإحكام النظام الأساسي
the grave breaches regime and of individual  

criminal responsibility by the international criminal tribunal for 
the former Yugoslavia. International review of The Red Cross 

.no .850.2003.p. 372.)  
وهكذا قطعت دائرة الاستئناف الطريق أمام الدائرة الابتدائية من بناء حكمهـا            

 ولا عقوبة الا بنص وهـي       ةعلى الركن الشرعي العرفي واحترام قاعدة لا جريم       
 النظـام     مـن  ٢و١ الفقـرة    ٢٢القاعدة التي كرستها الصكوك الدولية ومنها المادة      

  .١٨/٧/١٩٩٨ للمحكمة الجنائية الدولية الموقع عليه في روما في الأساسي
ج من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدوليـة لـسنة          /٨وقد عالجت المادة    

 المشتركة من   ٣ هذه المشكلة بالنص على ان الانتهاكات الواردة في المادة           ١٩٩٨
 ـ    ، تعتبر بمثابة   ١٩٤٩اتفاقيات جنيف الأربع لسنة      رب بـالرغم مـن      جرائم ح

وقوعها في إطار نزاع مسلح غير دولي، وذلك جنبا إلى جنـب مـع الانتهاكـات                
الخطيرة التي تقع في نزاع مسلح دولي، وأنها بالتالي تقـع ضـمن الاختـصاص               

وبهذا يكون القانون الدولي ألاتفاقي قد سد النقص في القـانون           . القضائي للمحكمة   
lacune de droitجته الا بالقانون ألاتفاقي وقطع بالتالي حجـج   الذي لايمكن معال

  .دعاة الركن الشرعي العرفي للجرائم الدولية
 غرفة المحكمة الدولية الجنائية ليوغسلافيا سابقا فـي          وهكذا أخفقت محاولة     

لارتكابه انتهاكات خطيرة للقانون   Dusco Tadicالترويج للركن الجنائي لإدانة 
 بتوسـيع    ١٩٩٥/ ١٠/٨ البوسنة في حكمهـا فـي          الدولي الإنساني ضد مسلمي   

 من النظام الأساسي للمحكمة المنقول ٢مفهوم الانتهاكات الخطيرة الوارد في المادة  
 والخاص بالنزاع المسلح ١٩٤٩ المشتركة لاتفاقيات جنيف الأربع لسنة٢عن المادة 

وسـعا علـى    الدولي،على النزاع المسلح غير الدولي و تفسير هذه المادة تفسيرا م          
أساس عرفي باعتبار ان  هذا المفهوم وارد في هذه المـادة علـى انـه إعـلان                  

declaratoir           بل ان  .  لقانون دولي عرفي مطبق على النزاع المسلح غير الدولي
 من النظام الأساسي تؤهل المحكمة الحكم بناءا على هذا المفهوم           ٥ و ٣ و   ٢المواد  

 حتى تحديد طبيعة النـزاع الـدائر فـي          دون الحاجة لوجود نزاع مسلح دولي أو      
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 .prosecutor v. Tadic. Decision of the defence.( البوسـنة والهرسـك  

Tadic Jurisdiction.10. 8. 1995 par.46-83)  
 هو نزاع مـسلح غيـر       Prijedorووجه استدلال الغرفة ان النزاع في منطقة        

 ـ          لا مـن البوسـنة     دولي لان جيش حكومة يوغوسلافيا الاتحادية قد انـسحب فع
 هـذه   س وانه اعتبارا من ذلك التاريخ لا تمار       ١٩/٥/١٩٩٢والهرسك اعتبارا من    

الحكومة رقابة فعالة على صرب البوسنة شانها في ذلك شان الوضع في نيكارغوا             
 فـي قـضية     ٦/١٩٨٦ /٢٦حينما رفضت محكمة العدل الدولية في حكمها فـي          

غوا اعتبار الكونترا خاضـعة لرقابـة       الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكار     
وحيث ان النزاع   . الولايات المتحدة وان النزاع هناك كان نزاعا مسلحا غير دولي         

 المشتركة من اتفاقيات جنيف الأربـع       ٣المسلح غير الدولي محكوم ابتداءا بالمادة       
 على المسؤولية الجنائيـة للانتهاكـات التـي         ص وان هذه المادة لا تن     ١٩٤٩لسنة  

كب فيه ، ولكي تتمكن المحكمة من إدانة تاديك ، فان عليها ان تنقـل مفهـوم                 ترت
 المشتركة لكي تؤسس مسؤوليته الجنائيـة       ٣الانتهاكات الخطيرة إلى نطاق المادة      

وتوصلا إلى هـذه النتيجـة تبنـت        . من النظام الأساسي للمحكمة    ٣لانتهاكه المادة   
 أساسـي علـى     ٣عدم اشتمال المادة    الغرفة مفهوم الركن الجنائي العرفي بالنظر ل      

  .مفهوم الانتهاكات الخطيرة 
ولكن محكمة الاستئناف نقضت الحكم مبينة ضرورة التمييز بين النزاع المسلح           
الدولي والنزاع المسلح غير الدولي لمعرفة القانون الواجب التطبيق من جهـة وان             

إلى نـزاع مـسلح     تدخل دولة أجنبية في نزاع مسلح غير دولي يحول هذا النزاع            
 de factoدولي ما دام هذا التدخل يجعل المتمردين تحت رقابة تلك الدولة فعـلا  

وبقدر مـا تبـين ان      . وبذلك يخضع النزاع المسلح لقانون الحرب من جهة أخرى        
فـان النـزاع    ، صرب البوسنة يخضعون لإشراف حكومة يوغوسلافيا الاتحادية        

اما .وسنة والهرسك هو نزاع مسلح دولي     المسلح بين صرب البوسنة وجمهورية الب     
تكييف النزاع في نيكارغوا فلم يكن في خلد محكمة العدل الدولية معرفة ما إذا كان               

 ٣وإنما كان هدفها تطبيـق المـادة        ،ينبغي تطبيق القانون الدولي على النزاع أم لا       
ان ما  كما لم يكن في خلد المحكمة بي      .المشتركة على النزاع بقطع النظر عن طبيعته      

إذا يمكن تطبيق مفهوم الانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي الإنـساني لان النـزاع             
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المرفوع أمامها يتعلق بمسؤولية الولايات المتحدة المدنية عن انتهاك القانون الدولي           

   .العام وليس عن المسؤولية الجنائية الفردية عن انتهاك القانون الدولي الإنساني
 (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.) 

وترى محكمة الاستئناف وخلافا لرأي محكمة العدل الدولية ان النزاع المسلح                  -
 ـ        ردين الـذين  يكون دوليا إذا كانت الدولة الأجنبية تمارس رقابة فعالة علـى المتم

وان الانتهاكات التي ارتكبها تاديك ضد مـسلمي      proxyيحاربون عنها بالوكالة
كما ترى  .البوسنة تدخل تحت مفهوم الانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي الإنساني          

المحكمة عدم جواز التوسع في هذا المفهوم خارج القانون الدولي ألاتفاقي سـواء             
من النظـام الأساسـي للمحكمـة الجنائيـة الدوليـة            ٢أكان ذلك بموجب المادة     

 المشتركة لاتفاقيات جنيف الأربـع لـسنة        ٢ليوغوسلافيا سابقا أو بموجب المادة      
١٩٤٩ )1995. par.64-38 (Decision Tadic قانون دولي عرفي دولا يوج 

وهكـذا تأخـذ محكمـة      . بالانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي الإنساني قائما بذاته      
تئناف بالمعنى الضيق لهذا المفهوم وترفض معناه الموسع، وهذا ما يقتـضيه            الاس

مبدأ الشرعية في القانون الجنائي الذي يفترض تفسير النصوص الجنائية تفـسيرا            
وهكذا تؤسس محكمة الاستئناف إدانة تاديك بإعادة تكييف النـزاع ولـيس            . ضيقا

الانتهاكـات الخطيـرة     نقـل مفهـوم      زبالتوسع في تفسير النصوص حيث لا يجو      
 ٣ من النظام الأساسي ولا إلـى المـادة          ٣والمسؤولية الجنائية الفردية إلى المادة      

 التوسع في تعريف    ز، كما لا يجو   ١٩٤٩المشتركة في اتفاقيات جنيف الأربع لسنة       
 المـشتركة وتتفـق     ٣الأشخاص المحميين بموجب هذه الاتفاقيات بشمولهم بالمادة        

) (Natale Wagner.Op.cite.p358. في هذا على حد سواءالغرفة والاستئناف 
وهكذا،فان المحكمة ترى بان القانون العرفي يخـصص الانتهاكـات الخطيـرة            . 
وهو مـا اقـره النظـام       )  من الحكم  ٨٤الفقرة  (بالمنازعات المسلحة الدولية فقط      

 John Dugard.Combler la lacun entre( الأساسي لمحكمـة نورمبـورغ   
droit de l`homme et droit humanitaire.Revue Croix-

Rouge.Sep.1998.No.831.p.482)  
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  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
 تطور القانون الدولي على أسـاس عرفـي إذا          يوينبغي التنويه إلى أننا لا ننف     

. أعيته النصوص وإنما نميز بين القانون الدولي العام والقانون الـدولي الإنـساني            
لدولي العام ولا ريب ولكنه ليس كذلك       فالقانون العرفي مصدر من مصادر القانون ا      

عندما نميز بـين    إزاء تحديد الانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي الإنساني أي اننا      
 في موقفنا هذا نؤكد مبدآ قانونيا  القانون الدولي العام والقانون الدولي الجنائي، فإننا

 الدولي الجنـائي    وان الركن الشرعي في القانون    .  الا بنص    ةجنائيا وهو لا جريم   
يستبعد التجريم على أساسا عرفي كما ان كلا من الغرفة والاستئناف لـم يكـرس               

 المـشتركة أو البروتوكـول      ٣الطبيعة العرفية لقواعد لم تذكر صراحة في المادة         
تمتنع عن تطبيق قاعـدة      وان هذا هو موقف المحاكم الجنائية الوطنية التي         .الثاني

على أساس عرفي كما تبين مـن رفـض         ، ليست طرفا فيها  قانونية جنائية اتفاقية    
 في قضية طلب    ٢٠٠٠محكمة الاستئناف العسكرية السويسرية في حكمها في أيار         

الادعاء نقض حكم الدائرة الابتدائية بإدانة المواطن الروانـدي فـولجنس نيـونتيز      
لـى ان   بسبب إدانته بتهمة ابادة الجنس البشري والجرائم ضد الإنسانية بـالنظر إ           

 ١٩٤٨سويسرا ليست طرفا في اتفاقية منع وقمع جريمة ابادة الجنس البشري لسنة             
  . في ذلك الوقت وهكذا لايمكن مواجهة القضاء الوطني بالركن الشرعي العرفي

وإذا كان ثمة تطور في القانون الدولي الإنساني على أساسا عرفي فان هذا التطور              
وقد احتاطـت محكمـة     . يقتصر على المبادئ العامة الحاكمة للمنازعات المسلحة      

  :الاستئناف إزاء هذا التطور للتأكيد على
  .هذه المبادئ العامة  الا بجزء صغير من  قان تطور القانون العرفي لا يتعل . أ

 نقلا كاملا واليا لقواعد خاصة بالمنازعـات المـسلحة          لان هذا التطور لا يمث     . ب
الدولية إلى المنازعات المسلحة غير الدولية، وإنما هو نقل انتقائي يتعلق بهـذه             

  . وليس في نظمها المحددة والتفصيليةessenceالمبادئ من حيث الجوهر 
(Jean-Francois Queguiner:Dix ans après la creation du  
Tribunal penal international pour l`ex 
Yougoslavie.ricr.2003.No850.p.297.) 

وعليه، فمن الصعب القول بان القانون الدولي العام يقر اختـصاص المحـاكم             
 John(الدولية لجرائم الحرب المرتكبة في المنازعات المـسلحة غيـر الدوليـة    

Dugard .Combler la lacune.p.484.(   
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  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
ولسد النقص الملحوظ في القانون الدولي ألاتفاقي قضى النظام الأساسي للمحكمة           -

 بتوسيع مفهوم الانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي ١٧/٧/١٩٩٨الجنائية الدولية في 
  :الإنساني إلى النزاعات المسلحة الدولية في حالتين هما

المشتركة لاتفاقيـات جنيـف      ٣تضمين مفهوم الانتهاكات الخطيرة للمادة      . الأولى
 باعتبارها جرائم حرب وذلـك       جيم/٢ /٨ بموجب نص المادة     ١٩٤٩الأربع لسنة   

لغرض حماية الأشخاص غير المشتركين فعليا في الأعمال العدائية وهو موضوع           
  .قانون جنيف

تضمين مفهوم الانتهاكات الخطيرة لقوانين وأعراف الحرب بموجب نـص          . الثانية
عتبارها من جرائم الحرب وذلك لتنظيم طرق وأساليب الحـرب          ء با ها/٨/٢المادة  

  .الواردة في قانون لاهاي 
وفي الحالتين تكون تلك الانتهاكات الخطيرة موضوعا للمسؤولية الجنائية الفرديـة           

  . المشتركة٣دون أن يؤثر ذلك على المركز القانوني لأطراف النزاع حسب المادة 
  مقننة للعرف الدوليالمعاهدات ال: الفرع الرابع

تتداخل العلاقة بين المعاهدات والعرف الدولي من خلال تأثير أحـدهما فـي             
الأخر فهل تتم عملية انسنة القانون الدولي الإنساني عرفا أم لا بد من تدخل القانون           
الدولي ألاتفاقي ،وإذا كانت الانسنة عملية فعلية في نطاق حماية ضحايا المنازعات            

تحقق على صعيد مبادئ الحماية فقط أم يمتد نطاقها إلى الحقوق التي    المسلحة فهل ت  
يحصل عليها ضحايا هذه المنازعات فعلا ، هذا ما نحاول معرفته من خلال العلاقة 

  : بين المعاهدات والعرف في القانون الدولي الإنساني 
نسبية أثار  ويخضع نفاذها لمبدأ    . المعاهدات التي تطور القانون الدولي العام       . أولا

وهـي قابلـة    . المعاهدات فلا تسري الا على من صادق عليها أو انـضم إليهـا            
للتحفظات قبل إتمام إجراءات النفاذ سواء كان ذلك عند التوقيـع أو التـصديق أو               
الانضمام، متى ما كانت هذه التحفظات غير منصوص عليها فيها بشرط ألا تمس             

هذه المثابة غير قابلة للتحول إلى قواعد       روح ومبادئ هذه المعاهدات التي تكون  ب       
  .عرفية طالما بقيت التحفظات عليها نافذة 

وهي  بهذه المثابـة     . المعاهدات المقننة للقواعد العرفية للقانون الدولي العام        . ثانيا
تسري في مواجهة المجموعة الدولية باعتبارها قواعد عرفية لا باعتبارها مجـرد            
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  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
نة القانون الدولي أنها تقوم بتقنين العرف الدولي ضمن         وطالما ادعت لج  . معاهدة  

الا أن هذا الادعاء يتعـارض مـع        . برنامجها لتقنين وتطوير القانون الدولي العام     
 ١٩٥٨فقد تحفظت فرنسا على اتفاقية جنيف للجرف القاري لسنة          . التعامل الدولي 

فيها بما في ذلك    رغم نص الاتفاقية على عدم جواز التحفظ على الموارد الأساسية           
واضطرت الدول الأعضاء في هـذه الاتفاقيـة قبـول فرنـسا            . المادة الثانية منها  

 ١٤/٦/١٩٦٥بالانضمام اليها وهى مصرة على تحفظها على المادة الثانيـة فـي             
ولم تدخل اتفاقية فينا قانون المعاهدات      . معتبرة هذا التحفظ على انه تحفظ تفسيري      

 رغم الادعاء بان هذه الاتفاقية تقنن القواعد        ١٩٨٩في   حيز النفاذ الا     ١٩٦٩لسنة  
ولذا ينبغي توخي الحذر فـي وصـف   . العرفية المرعية في إبرام ونفاذ المعاهدات   

مثل هذه المعاهدات باعتبارها تقنينا للعرف الدولي وان سريانها في مواجهة الجميع            
ف على تصديق   خاصة وان دخول مثل هذه المعاهدات حيز النفاذ متوق        ، محل تأمل 

  .أو انضمام عدد معين من الدول كما توضحه الأحكام الختامية في المعاهدة
وهي المعاهدات التي تتضمن نصوصا لتطوير القانون       . المعاهدات المختلطة . ثالثا

فتخضع النصوص الأولى في نفاذهـا      . الدولي العام وأخرى لتقنين العرف الدولي     
وص الثانية سارية في مواجهة الجميع باعتبارها       لمبدأ نسبية الأثر بينما تكون النص     

 وحيث يمكن التحفظ على النصوص الأولى        .عرفا دوليا لا باعتبارها قانونا اتفاقيا     
والمشكلة التـي تثيرهـا هـذه       .  التحفظ على الثانية لأنها عرف دولي      لفانه لا يقب  

مـا يمكـن    المعاهدات هي التمييز بين ما هو اتفاقي وبين ما هو عرفي وبالتـالي              
وتعتبـر  . التحفظ عليه ومالا يمكن وبين ما يمكن الانسحاب منـه ومـالا يمكـن          

وقد يتعذر الاتفـاق    . معاهدات قانون لاهاي وقانون جنيف من المعاهدات المختلطة       
وبـالنظر لاسـتمرار    . على معرفة ماهو اتفاقي وما هو عرفي من بين نصوصها         

 ١٩٤٩يـف الأربـع لـسنة       عمليات التـصديق والانـضمام إلـى اتفاقيـات جن         
، فان نصوص هذه الصكوك     ١٩٧٧وللبروتوكولين الإضافيين الأول والثاني لسنة      

كما ان جواز الانسحاب من هذه الصكوك مقبول فيها         . الدولية ليست جميعها عرفية   
ورغم تأكيد هـذه    . ١٩٤٩ من اتفاقية جنيف الثالثة لسنة       ١٤٢كما هو شأن المادة     

 مارتنز بعد الانسحاب منها ،  فان الشك فـي إمكانيـة             المعاهدات على نفاذ شرط   
 من البروتوكول الأول ٩٩تحولها إلى نصوص عرفية يبقى قائما خاصة وأن المادة 

وتتـضح  .  نفاذ هذا الشرط بعد الانسحاب من البروتوكول         ط لا تشتر  ١٩٧٧لسنة  
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  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
ساني كعرف المشكلة بشكل أكبر عند الاحتجاج بالصكوك الدولية للقانون الدولي الإن

  .دولي في مواجهة الدول التي لم ترتبط بها لحد الآن أو الدول التي تنسحب منها
ويتجلى تأثير التحفظات في منع تحول النصوص الدولية إلى قواعد عرفية في            

 إعلانـا فرديـا     ١٥٠فمن بين   . البروتوكول الأول الإضافي على وجه الخصوص     
 اتفاقية فينا لقانون المعاهـدات لـسنة         منها تحفظا في مفهوم    ٣٤بالتحفظات يعتبر   

ويعود سبب وجود هذه التحفظـات إلـى تعـارض بعـض نـصوص               . ١٩٦٩
  ٥٢ و   ٥١البروتوكول للقوانين الوطنية أو لمعارضتها للقانون العرفي كالمـادتين          

 المتعلقة بحريـة    ٧٠بشأن حماية المدنيين من الانتقام والهجمات العشوائية والمادة         
 بخـصوص احتـرام     ٣٩غاثة أثناء الأعمال العدائيـة والمـادة        مرور عمليات الإ  

 بـشأن حمايـة     ٥٦العلامات والأزياء العسكرية للخصم أو للدول المحايدة والمادة         
فوجود هذه التحفظات وغيرهـا يحـول دون        . المنشآت المحتوية على قوى خطرة    

جميـع بمـا    صيرورة المواد التحفظ عليها كقاعدة دولية عرفية نافذة في مواجهة ال          
  .فيهم الدول المتحفظ

  المبادئ العامة للقانون الدولي العام: الفرع الخامس
 تثير المبادئ العامة للقانون الدولي العام عددا من المشاكل القانونية يهمنا منها            
ما يتعلق بالتمييز بين المفهوم القانوني والبنية القانونية من جهة وبين هذه المبادئ              

ضعي ومبادئ القانون الطبيعي كمصدر من المـصادر غيـر          كمصدر للقانون الو  
  .المشنقة من جهة أخرى

كما لاحظنـا فـي     . المفهوم والبنية في المبادئ العامة للقانون الدولي العام       .  أولاً
القاعدة العرفية فان التمييز بين هذين المصطلحين مفيد لمعرفة ما إذا كانـت هـذه        

أم هي التزامات محددة ببذل عناية أم تحقيق        المبادئ تتضمن مجرد التزام بالسلوك      
غاية وبالتالي معرفة ما إذا كنا أمام مبادئ عامة يمكن ان تقوم على أساس عرفـي    
كمبدأ حسن النية في العلاقات الدولية ومبدأ الالتزام باللجوء إلى الطرق الدبلوماسية            

 أسـاس   ىا عل  أم هي مبادئ محددة تفرض التزاما تفصيلي        لحل المنازعات الدولية  
  .اتفاقي وهو ما توصلت إليه محكمة الاستئناف في قضية تاديك أنفة الذكر

 ٧/١٩٩٦/ ٨ لقد تعرضت محكمة العدل الدولية لهذا الامر في فتواهـا فـي             
بشان مشروعية التهديد بالأسلحة النووية واستخدامها في كافة الظروف بمـا فيهـا        
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  زهير الحسني. د. أ
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  مجلة الكوفة
ضوع لترخيص عام  أو لتحـريم       ظروف الدفاع الشرعي،  وميزت بين ما هو مو        

  :محدد بالذات ، وذلك في كل من قانون السلام وقانون المنازعات المسلحة
  :ميزت المحكمة بين حالات ثلاث . قانون السلام . ١
 في القانون الدولي العرفي ولا في القانون        د أفتت المحكمة بالإجماع بأنه لا يوج      -

  . يد بالأسلحة النووية أو باستخدامهاالدولي ألاتفاقي ما يجيز بالتحديد التهد
 أصوات بان ليس في القانون الـدولي        ٣ صوتا مقابل    ١١أفتت المحكمة بأغلبية    -

العرفي ولا القانون الدولي ألاتفاقي أي حظر شامل بالتهديد بالأسلحة النووية بالذات 
  .أو باستخدامها

بواسطة الأسلحة النوويـة    ولكنها أفتت بالإجماع بان التهديد بالقوة أو باستخدامها         -
 لا يفي بمقتـضيات       من ميثاق الأمم المتحدة والذي     ٢/٤الذي يتعارض مع المادة     

  .  منه، بأنه غير مشروع٥١المادة 
وبالتمييز بين ما هو محدد وما هو عام لأنجد تعارضا بين الأجزاء الثلاثة من              

خيص محـدد أو    تفتي المحكمة بعدم وجود تـر     ) ب( و) أ( ففي الفقرتين     .الفتوى
حظر محدد بالتهديد بالأسلحة النووية أو استخدامها، وهذا إفتاء لمركـز قـانوني             

تعتبر التهديد بالأسلحة النووية واستخدامها غير مـشروع        ) ج(بينما الفقرة   . بنيوي  
في إطار المفهوم القانوني العام لتحريم التهديد بالقوة واستخدامها لحل المنازعـات            

وبنـاءا  . ساس تحريم التهديد بالأسلحة النووية واستخدامها بالذات      الدولية لا على أ   
عليه يمكن القول   بعدم وجود حظر شامل للتهديد بالأسلحة النووية واسـتخدامها              
على وجه الخصوص كما يمكن  القول بان التهديد بالقوة واسـتخدامها باسـتعمال              

 ، غير مشروع،    ٥١ادة  ومقتضيات الم    ٢/٤الأسلحة النووية بما يتعارض والمادة      
لأنه يتعلق بعموم عدم جواز التهديد بالقوة واستخدامها وليس بخـصوص التهديـد             

  . بالأسلحة النووية واستخدامها بالذات 
اما في قانون المنازعات المسلحة حيث تقع الحرب        . قانون المنازعات المسلحة   .٢

إلى بيـان مـا إذا كـان        ،فيتغير الامر من مجرد تحريم التهديد بالقوة واستعمالها         
استخدام القوة المسلحة يتطابق مع قوانين الحرب وأعرافها وبالتالي يتغير القـانون            

ففـي  . وتواجه المحكمة هنا مشكلة لم تواجهها في قانون السلام . الواجب التطبيق   
الفقرة د من الفتوى أقرت المحكمة بالإجمـاع ان التهديـد بالأسـلحة النوويـة أو                

ب أن يتماشى ومقتضيات القانون الدولي الواجب التطبيق في أوقات          استخدامها يج 
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  ٤  

  مجلة الكوفة
النزاع المسلح ولاسيما مع مقتضيات مبادئ القانون الـدولي الإنـساني وقواعـده             
وكذلك مع الالتزامات المحددة بموجب معاهدات أو غيرها من التعهدات التي تتعلق            

نون في خصوص التهديـد  ولكن وبدلا من أن تقول القا    . صراحة بالأسلحة النووية    
 النووية أو استخدامها في أقصى ظروف الدفاع الشرعي عندما يكون بقاء            بالأسلحة

 مع  ٧ ضد   ٧الدولة معرضا للخطر، تفتي المحكمة في الفقرة ه من الفتوى بأغلبية            
ترجيح صوت الرئيس برأيين متعارضين وذلك بالقول أولا ، بأنه وبنـاءا علـى              

 النووية أو استخدامها مخالف     بالأسلحةلفقرة د فان التهديد     المقتضيات الواردة في ا   
لقواعد القانون الدولي المطبقة في أوقات النزاع المسلح وخاصـة          ) بصورة عامة   (

  .مبادئ القانون الإنساني وقواعده، وهذا تحريم عام على أساس المفهوم 
اصـر الواقعيـة    وثانيا بان المحكمة وبالنظر لحالة القانون الدولي الراهنـة والعن         

بشأن ما إذا كـان     ) نتيجة حاسمة (المتوفرة لديها ، ليس في وسعها أن تخلص إلى          
التهديد للأسلحة النووية أو استخدامها مشروعا أو غير مشروع في أقصى ظروف            
الدفاع الشرعي عندما يكون بقاء الدولة ذاتها معرضا للخطر ، وهذا إفتاء في إطار              

ولعلاج هذا التعارض بين    .  لا على أساس مفهومي      قانون محدد على أساس بنيوي    
وجود القانون وعدمه في الفقرة ذاتها فان المحكمة تفتي مرة في إطار المفهوم العام              
بحرمة التهديد بالأسلحة النووية أو استخدامها إذا كان ذلك مخالفا لقانون المنازعات           

دد وهو حالة الـدفاع      وهذا مما لا ريب فيه ولكنها وفي إطار موقف مح          –المسلحة  
الشرعي تمتنع عن الإفتاء بالحرمة بدعوى عدم وجـود قـانون وان المحكمـة لا               
تستطيع التصريح بجواز التهديد بالأسلحة النووية أو استخدامها لأنها خرجت فـي            

والمشكلة المطروحة هنا هي هـل يوجـد      . فتواها بأغلبية الصوت المرجح للرئيس    
  : تباعاه سنبينفعلا نقص في القانون وهذا ما

ما دامت المحكمة قد افتت بعدم مشروعية التهديد        .  في القانون الدولي ألاتفاقي      .١
 من الميثاق وعندما لا يفي ذلـك        ٤\٢بالأسلحة النووية واستخدامها بموجب المادة      

 من الميثاق ، فان الدفاع الشرعي من أجـل البقـاء يكـون              ٥١بمقتضيات المادة   
تضيات هذه المادة وذلك عندما يكـون التهديـد بالأسـلحة           مشروعا عند الوفاء بمق   

وبالتالي لا يوجد نقـص فـي       . النووية أو استخدامها الملاذ الوحيد من احل البقاء         
  .القانون ألاتفاقي 



                        

 
 

٣٧

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
أقرت المحكمة في حالة نـشوب      . في المبادئ العامة لقانون المنازعات المسلحة     .٢

و استخدامها متوافقا مـع مبـادئ هـذا    الحرب ان يكون التهديد بالأسلحة النووية أ   
القانون ، ولا يخفى ان ذلك يتعارض مع مبدأ عدم التمييز بين المحـاربين وغيـر                
المحاربين من جهة والاستعمال المفرط للسلاح المسبب لألام مفرطة من جهة ثانية            

ولما كـان التناسـب شـرطا       . إضافة إلى وجوب التناسب في الرد من جهة ثالثة          
 الدفاع الشرعي فان الرد النووي على العدوان النووي كملاذ أخير مـن             أساسيا في 

 مـن الميثـاق     ٥١أجل البقاء وبقدر ما يتعلق بشرط التناسب متوافق مع المـادة            
  .والمبادئ العامة للقانون الإنساني في هذا الإطار

ولكن المحكمة لم تميز بين حالات التهديد بالأسلحة النووية أو استخدامها وذلك            
 ـ            كالأسـلحة الـسامة     ةفي حالة الرد النووي على هجوم بالأسـلحة غيـر النووي

  .والجرثومية
ولتوضيح ذلك . وهنا يكمن موطن الضعف في فتوى المحكمة بعدم وجود قانون

فاستخدام الأسلحة النووية لأول مـرة      .ينبغي التمييز بين الدفاع الشرعي والانتقام       
 هو انتقام وليس دفاعا شرعيا لأنه يتعارض        للرد على عدوان بالأسلحة غير النووية     

مع شرط التناسب وهو أساس في الدفاع الشرعي والانتقام محرم بموجب القـانون             
  . ١٩٧٧ من البروتوكول الأول الإضافي لسنة  ٢٠العرفي إضافة إلى المادة 

أما الرد بالأسلحة النووية على العدوان النووي كملاذ أخير من أجل البقاء فهو             
ولكن المحكمة وبسبب عدم هذا التمييز وجدت نفـسها         . ع لأنه دفاع شرعي     مشرو

في اختيار صعب  للتوفيق  بين متطلبات القانون الإنساني التي تحـرم اسـتخدام               
. الأسلحة النووية وبين الدفاع الشرعي الذي هو ملاذ أخير للدفاع من أجل البقـاء             

 لم تكن قادرة على الترجيح      وحيث أن الاختيار صعب في موقف كهذا فان المحكمة        
  .بين الأمرين وبالتالي القول بعدم وجود قانون 

والواقع انه لا يمكن تصور قيام التعارض علـى مـستوى المبـادئ القانونيـة               -
المفهومية لان مبادئ القانون لا تتعارض فيما بينها وإنما يقـع التعـارض علـى               

يوجد تعـارض بـين تحـريم       مستوى التفاصيل والالتزامات المحددة وبالتالي لا       
الأسلحة النووية على العموم وبين الدفاع الشرعي على الخصوص وفـق أحكـام             

الا ان المحكمة لم تبين حالات الدفاع الـشرعي وأحجمـت   .  من الميثاق ٥١المادة  
امـا عنـد    . عن الخوض والإفتاء فيه لصعوبة إخضاع هذه الحالات لقول واحـد          



                        

 
 

٣٨

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
 غير نووي غير مـشروع      نرد النووي على عدوا   التفصيل فانه يمكن القول بان ال     

 الرد النووي على عدوان نووي نلأنه ليس دفاعا شرعيا وإنما هو انتقام كما لا يكو         
مشروعا إذا كان الرد بالأسلحة غير النووية كافيا للرد على العدوان النـووي لان              

جد دفاع  فلا يو . غرض الدفاع الشرعي هو رد العدوان وليس الانتقام لتدمير العدو         
 وإذا تجاوز الرد شرط التناسب وكل ذلك          لم يكن الرد النووي ضروريا     إذاشرعي  

خاضع لرقابة مجلس الأمن أو المحاكم الدولية وليس لمطلق تقدير الدولة ضـحية             
  .العدوان وألا كانت هي الخصم والحكم

وكان على المحكمة ان تبين ان الرد النووي غير الضروري وغير المتناسـب             
مشروع لأنه انتقام وان الرد النووي الضروري والمتناسب كملاذ أخير مـن            غير  

اجل البقاء مشروعا لأنه دفاع شرعي وبذلك يمكن للمحكمة قول القانون والظـاهر             
ان احتجاج المحكمة يسير نحو الترخيص بالتهديد بالأسلحة النووية أو اسـتخدامها            

  :  استدلال المحكمة الأتيوليس باتجاه نفي تحريمها وهو ما يفهم من طريقة
ان سياسة الردع النووي التي تمارسـها الـدول النوويـة تعنـي التـرخيص               -أ  

  .  باستخدامها وهي سياسة تقر بها المحكمة ولا تنفيها 
ان فشل مفاوضات نزع الأسلحة النووية قرينة على عدم اتفاق الـدول علـى              -ب

  .ا عند الاقتضاءتحريم الاحتفاظ بها لغرض التهديد بها أو استخدامه
 والقـرارات   ٢٤/١١/١٩٦١ في   ١٦٥٣ان قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة       -ج

 عرفـا   ئاللاحقة والتي تدعو الدول الأعضاء إلى نزع الأسلحة النووية لا تنش          
بتحريم الاحتفاظ بها وبالتالي التهديد بها أو اسـتخدامها خاصـة وان الـدول              

الرفض ينشئ حالة من التـوتر بـين        النووية قد صوتت ضدها بحيث ان هذا        
  .عرف في طريق النشوء وسياسة الردع التي تمنع قيام هذا العرف

ان التحفظات على تحريم الأسلحة النووية وعلى معاهدتي تلاتلولكو وروتونجـا           -د
بشان المناطق المنزوعة السلاح النووي وعدم الاعتراض على هذه التحفظات          

  .  وإمكانية اللجوء اليها عند الاقتضاء الاحتفاظ بهذه الأسلحةرلا تحظ
  وزبدة القول،

 ف حيث لا خلا   conceptualان المحكمة مؤهلة بقول القانون بمعناه ألمفهومي          -
 لعدم Structural في المفاهيم العامة وغير قادرة على قول القانون بمعناه البنيوي         



                        

 
 

٣٩

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
 القضائية بالقدر الـذي     قيام المحكمة بالتمييز بين التفاصيل وهو ما تقتضيه العملية        

 .تقتضيه أصول البحث العلمي
ان المحكمة تلتزم بقواعد التفسير الضيق لنصوص القانون الإنساني بمـا فـي             
ذلك قانون المنازعات المسلحة عملا بالقاعدة الجنائية التي تقضي بالتفسير الضيق           

ح سـان   ولذا فإنها امتنعت عن إخضاع الأسلحة النووية لأحكام تـصري         . للقانون  
 غراما للقوة التدميرية للأسـلحة و       ٤٠٠ بشان الالتزام بعيار     ١٨٦٨بتسبرغ لسنة   

 بشان تحريم الأسلحة الحارقة وبروتوكول جنيف       ١٨٩٩إعلان لاهاي الثاني لسنة     
.  بشأن تحريم الأسلحة السامة ،على الأسلحة النووية لعدم النص عليها          ١٩٢٥لسنة  

 ٤٠٠تقول ان الأسلحة النووية يتجاوز عيارها       وهذا يعني ان المحكمة لا تريد ان        
 ولا أنها أسلحة سامة في حين ان المحكمة تقر بان             أسلحة حارقة   غراما ولا أنها  

فقرة ( لنص عليها   مبادئ القانون الإنساني تنطبق على الأسلحة النووية رغم عدم ا         
لحكم على  ومن هنا نفهم سبب قصور مبادئ القانون الانساني ل        ) .  من الفتوى    ٨٧

الأسلحة النووية أمام ضيق النصوص سواء أكان من باب تخصيص الخاص للعام            
  .أو من باب عدم التوسع في تفسير النصوص 

ان القول بعدم وجود القانون هو إهمال للمبادئ العامة للقانون الدولي الانساني            
بل لعدم  لا لعدم وجود القانون      المفهومية والمركزية على حد سواء وهو استنكاف        

  .قول القانون
ذلك ان قول المحكمة بعدم وجود القانون يعني عدم انطباق المبـادئ العامـة               

للقانون الدولي الانساني على المنازعات المسلحة بالرغم من شرط مارتنز الـذي            
. يسري في حالة انعدام النصوص وهذا تعطيل للشرط وبالتالي تعطيـل للقـانون              

بين الدفاع الشرعي والانتقام الذي أوقع المحكمـة فـي   وهذا ناجم عن عدم التمييز    
حرج القول بان الدفاع الشرعي مشروع بالأسلحة النووية عند توفر شروطه خشية            

  .التيه بين الرد المشروع والرد غير المشروع 
  :وعليه كان على المحكمة ان تقول القانون ليترتب عليه ما يأتي 

فاع الشرعي ممكن في العلاقة بـين الـدول         ان استخدام الأسلحة النووية في الد      .أ 
النووية فيما بينها للرد على عدوان نووي من إحداها ضد الأخرى كملاذ أخيـر              

  .من أجل البقاء



                        

 
 

٤٠

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
لا يجوز استخدام الأسلحة النووية من قبل الدول النووية للرد على عدوان تشنه               .ب 

ي يكون دفاعـا    دول غير نووية ، لان هذا الرد يعتبر انتقاما لا دفاعا شرعيا ولك            
  .شرعيا فيجب ان لا يكون نوويا 

لا دفاع شرعي بالأسلحة النووية بين الدول غير النووية لبداهة عـدم تملكهـا                .ج 
للأسلحة النووية ولا يحق لها الاستعانة بدولة نووية للرد بالأسلحة النووية علـى             

عبـد العزيـز    (عدوان غير نووي لان مثل هذا الرد هو انتقام لا دفاع شـرعي              
المجلـة  .( مشروعية التهديد أو استخدام الأسلحة النووية في نزاع مسلح        . مخيمر

  ).١٩٥ صفحة ٢٠٠٢المصرية 
.  و مبادئ القانون الطبيعـي       التمييز بين المبادئ العامة للقانون الدولي العام        :ثانيا

تعتبر المبادئ العامة للقانون الدولي العام جزءا من القانون الوضعي امـا مبـادئ              
 ان تكـون مبـادئ افتراضـية        وانون الطبيعي فهي ليست كذلك لأنها لا تعـد        الق

وإذا كـان   .باعتبارها مبادئ معيارية عقلية لما يجب ان يكون عليه السلوك الدولي          
القانون الطبيعي مصدرا للقاعدة القانونية في القانون الداخلي على أساس من نـص   

س كذلك فـي القـانون الـدولي        تشريعي لمواجهة النقص في القانون فان الامر لي       
لان القانون الداخلي يحظر على القاضي عن الاستنكاف في حالة انعدام نص            .العام

أو عرف وبالتالي يحيله على مبادئ القانون الطبيعي والعدالة لـسد الـنقص فـي               
 القاضي الدولي حل النزاع المرفوع أمامه في حالة عدم          عالقانون ، بينما لا يستطي    

 من النظـام الأساسـي      ٣٨/١ مصادر القانون الواردة في المادة       وجود مصدر من  
لان اختصاص القاضي الدولي يقوم على رضـا الخـصوم          . لمحكمة العدل الدولية  

بينما يقوم اختصاص القاضي الداخلي على أساس تشريعي، الامر الـذي يحمـل             
وهـو مـا   . No liquetالقاضي الدولي على الاستنكاف عند عدم وجود القـانون  

ولا .اعتقدت به محكمة العدل الدولية بشان التهديد بالأسلحة النووية أو اسـتخدامها           
يجوز للقاضي الدولي اللجوء إلى القانون الطبيعي الا بترخيص من الخصوم وهو            

من النظام الأساسي للمحكمة وذلك بالإحالة على مبـادئ         ٢ /٣٨ما قضت به المادة     
ي ليست من القانون الدولي الوضـعي   وهex eaquo et bonoالعدالة والإنصاف 

وينبغي التنويه  . مما يجعل وظيفة القاضي اقرب إلى التسوية منها إلى قول القانون          
ج مـن النظـام الأساسـي       /٣٨/١إلى ان مبادئ القانون العامة الواردة في المادة         

تقتصر على المبادئ العامة للقانون المقارن الخاصة بقواعد التفسير المستفادة مـن            



                        

 
 

٤١

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
لقانون الداخلي ولا علاقة لها بالمبادئ العامة للقانون الدولي كما هو مبـين فـي               ا

   ).  وما بعدها٢٢٣صفحة (كتابنا مصادر القانون الدولي العام 
وبناءا عليه، وعندما يستشهد القاضي الدولي بالمبادئ العامة للقـانون الـدولي            

. ها عن مبادئ القانون الطبيعي    العام ،فانه ينبغي التمييز ما بين المبادئ الوضعية من        
 إلى المبادئ العامة للقانون الـدولي العـام         فج لا تنصر  /٣٨/١وحيث ان المادة    

الوضعي التي لاتقوم بحد ذاتها لعدم وجود مشرع دولي يمنحهـا القـوة القانونيـة         
الإلزامية ، لذا فإنها تستمد هذه الصفة من خلال القانون الدولي ألاتفاقي أو العرفي              

ا عما هو الحال في القانون الداخلي حيث يمنح المشرع المبادئ القانونية صفة             خلاف
ومن هنا نلاحظ الاختلاف بين هذه المبادئ في التشريعات الوطنية التـي            . الإلزام  

  .يقوم عليها النظام العام فيها
ومن المفيد  القول ان المبادئ العامة للقانون الدولي الوضعي هي مبادئ مشتقة             

مبادئ العامة غير المشتقة من القانون الدولي ألاتفاقي أو العرفي ، هي مـن              وان ال 
وهذا ما نلاحظه في حيثيـات  . مبادئ القانون الطبيعي المجردة من الإلزام القانوني    

 حيث ميزت المحكمة ٩/١١/١٩٤٩حكم محكمة العدل الدولية في قضية كورفو في 
 المواصلات البحرية ومبدأ عدم جواز      بين المبادئ العامة المعترف بها كمبدأ حرية      

ــرى     ــدول الأخ ــوق ال ــلّ بحق ــراض تخ ــا لأغ ــة إقليمه ــتخدام الدول اس
)cij.Recueil.1949.pp.18 et ss.  ( وهذه مبادئ مشتقة لأنها معترف بها من ،

قبل المجموعة الدولية ، وبين المبادئ الأساسية كالاعتبارات الإنسانية التي أشارت           
 et(  في قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكارغوا اليها المحكمة لاحقا

ss. cij.Recueil.27.6.1986.par.218 .(         ويبدو ان محكمـة العـدل الدوليـة
 المنصوص عليه فـي اتفاقيـة       Martensعاملت المبادئ العامة الواردة في شرط       

لـة  ، معام ١٩٧٧ والبروتوكول الإضـافي الأول لـسنة        ١٨٩٩لاهاي الثانية لسنة    
المبادئ العامة للقانون الطبيعي خاصة وان هذا الشرط قد تضمن النص على مبادئ 

 des exigencies de la conscience   الإنسانية ومتطلبات الـضمير العـام   
publique       وحيث ان شـرط مـارتنس      .  وهذه هي من مفردات القانون الطبيعي

ليها القانون ألاتفـاقي بـان       ع صيحمي المدنيين والمقاتلين في الحالات التي لا ين       
يجعلهم تحت حماية وسلطان مبادئ القانون الدولي العرفي ومبادئ الإنسانية ومـا            

 نص أو عرف بتحريم الأسلحة النوويـة ،         ديمليه الضمير العام، وحيث انه لا يوج      



                        

 
 

٤٢

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
فان المحكمة لا تجد في مبادئ شرط مارتنس قانونا بالتحريم المطلق لهذه الأسلحة             

الحاصل في القانونين ألاتفاقي والعرفي بتحريم الأسلحة النوويـة فـي           يسد النقص   
حالة الدفاع الشرعي، خاصة وان المحكمة قد افتت بان التهديد بالأسلحة النووية أو             
استخدامها يجب ان يكون متوافقا مع متطلبـات القـانون الـدولي المطبـق فـي                

مـارتنس لازال نافـذا     فسه ان شرط    المنازعات المسلحة ، كما أقرت في الوقت ن       
  ). من الفتوى٨٦فقرة (

ولم تعتبر المحكمة حالة الضرورة من مبادئ القانون الوضعي في حكمها فـي             
قضية كورفو عندما احتجت بها انكلترة لتبرير قيامها بتنظيف مضيق كورفو دون            

بل واعتبرت  . إذن السلطات الألبانية منتهكة بذلك سيادتها، حماية للملاحة الدولية          
المحكمة الاحتجاج بحالة الضرورة كذريعة لتبرير انتهاك الدول لقاعدة عدم جواز           

ويبـدو ان  .cij.Recueil.1949.p.35 )( استخدام القوة في العلاقـات الدوليـة   
المحكمة في رفضها لشرط الصفة لكل من ليبريا والحبشة في قضية إقليم جنـوب              

مييز العنصري الوارد فـي اتفاقيـة       ، انكرت على مبدا تحريم الت     ) ناميبيا( أفريقيا
 الـصفة القانونيـة     ٧/٣/١٩٦٦نيويورك لإزالة كافة أشكال التمييز العنصري في        

الوضعية بدعوى عدم دخول هذه الاتفاقية حيز النفاذ قبل صدور حكم المحكمة في             
 علما بان هذه الاتفاقية تمنح شرط الصفة بإقامة دعوى           .١٨/٧/١٩٦٦القضية في   

 الدول الأطراف فيها وذلك عندما أقرت المحكمة بذلك عند تـداركها             لجميع  عامة
النقد الموجه ضد حكمها الذي تغاضى عن انتهاك جنوب أفريقيا لحقوق الإنسان في             

في حكمها في  در بأغلبية صوت الرئيس المرجح،في هذه القضية والذي ص ناميبيا 
اته وجود التزامـات     الذي اقر في حيثي    ٥/٢/١٩٧٠قضية برشلونة تراكسيون في     

 وبالتـالي يمكـن   erga omnesنافذة في مواجهة المجموعة الدولية على العموم 
لجميع الدول الاحتجاج بها في مواجهة مـن ينتهـك الالتزامـات الـواردة فيهـا                

 cij.Recueil.1970.p.31). (  



                        

 
 

٤٣

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
  المبحث الثاني

  آليات الانسنة في المعاهدات الدولية
الانسنة في القانون الدولي الانساني فتتعلق بكيفية تطبيق اما الآليات التي تثيرها 

وبـين إمكانيـة    ) فرع أول (هذه الآليات بين القانون الدولي العام والقانون الداخلي         
  ).فرع ثاني(التخلص منها بالتقادم أو الحصانة أو العفو

  النفـاذ والتنفيـذ: الفرع الأول
 entrée en vigueurفالنفاذ . نفيذهايميز التعامل الدولي بين نفاذ المعاهدات وت

هو بلوغ المعاهدة درجة الالتزام النهائي إزاء أطرافها ودخولها في النظام القانوني            
الدولي بحيث يتعين على هذه الأطراف الوفاء بها في مواجهـة بعـضها الـبعض              

  .الآخر وان عدم الوفاء مدعاة لإثارة المسؤولية الدولية
فهو قيام أجهزة الدولة المعنية بالوفـاء بالالتزامـات     execution  اما التنفيذ

الناجمة عن المعاهدة بسبب نقل هذه المعاهدة من النظام القانوني الدولي إلى القانون 
الداخلي بحيث يحق للأشخاص العامة والخاصة الاحتجاج بالمعاهدة أمام القـضاء           

مـدعاة     deni de justiceالداخلي لضمان هذا الوفاء وبحيث أن إنكار العدالـة  
  . بالحماية الدبلوماسيةةللأجنبي للمطالب

  :ولكن كل من النفاذ والتنفيذ يثير مشاكل عملية منها
طريقة نفاذها بـين معاهـدات شـكلية        تختلف المعاهدات من حيث     . النفاذ  . أولا

  :بالشكل الأتي) ذات شكل مبسط(ومعاهدات تنفيذية ) رسمية
 وهي لأتدخل حيز النفاذ الا بعد إتمام الإجراءات         ).الرسمية(المعاهدات الشكلية  .١

الدستورية التي يقتضيها القانون الداخلي عن طريق السلطة التشريعية في حالة           
واغلب . التصديق والانضمام وعن طريق السلطة التنفيذية عند الموافقة والقبول

ك ان  والسر في ذل  ) رسمية(معاهدات القانون الدولي الانساني معاهدات شكلية       
الإجراءات الدستورية توفر ضمانات قانونية للدول الأطراف بحيـث تجعلهـا           
على بينة من الأعباء التي تلقيها هذه المعاهدات على عاتقها سواء فيما يخص             
سيادتها أو ميزانياتها الوطنية خاصة وان الامر يتعلق بقانون الحرب وبأمنهـا            

 .الوطني



                        

 
 

٤٤

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
 حيز النفاذ بمجرد التوقيع عليها بحيث لا        وهي التي تدخل  . المعاهدات التنفيذية  .٢

تحتاج إلى أي إجراء مادي أو قانوني فالتوقيع إجراء رسمي كاف لإلزام الدول             
  .بالمعاهدات التنفيذية التي توقع عليها

ويمكن التمييز بين المعاهدات الشكلية والمعاهدات التنفيذية في الأحكام الختامية          
 في حالة سكوت الأحكام الختامية عن بيان نـوع          ولكن المشكلة تثور  . في المعاهدة 

  :ولحل هذه المشكلة يتنازع رأيان هما . المعاهدة
الـسكوت فـي    " يحتج أنصار هذا الرأي بمبدأ      . افتراض المعاهدة التنفيذية  . الأول

  " :معرض الحاجة إلى بيان يكون قبولا
تـضاء أي إجـراء     ان سكوت المعاهدة عن تحديد هويتها يفيد الاستغناء عن اق            . أ

ولو كانت المعاهدة تقتضي التصديق عليهـا لوجـب         .إضافي لتحديد هذه الهوية     
  .النص على ذلك ومن يدعي خلاف ذلك ان يقدم البينة على ادعائه

دة الـساكتة بأنهـا معاهـدة       ان سهولة التعامل الدولي تقتضي افتراض المعاه       . ب
 دخول المعاهدة حيـز النفـاذ       ن الادعاء بخلاف ذلك يؤدي إلى تأخير       لا ،تنفيذية

بانتظار الإجراءات الدستورية الطويلة التي قد تؤدي أحيانا إلى رفـض الـسلطة             
  .التشريعية الإذن بالتصديق

لا ينـسب   " ويستند هذا الافتراض إلـى مبـدأ        .افتراض المعاهدة الشكلية    .الثاني  
  "لساكت قول

  :وذلك 
وعند الشك فـي تحديـد      .شكلية  ان الأصل في المعاهدات أنها نشأت كمعاهدات        .ا

والمعاهدة التنفيذية استثناء على    .هوية المعاهدة الساكتة يقتضي استصحاب الأصل       
ومـن يـدعي    . هذا الأصل ولا ينبغي التوسع في الاستثناء على حساب الأصـل          

  .الاستثناء أن يقدم البينة على ادعائه 
تدخل حيز النفاذ أمـر     ان إخضاع المعاهدة الساكتة للإجراءات الدستورية لكي        .ب

يقتضيه ممارسة السلطة التشريعية الرقابة على أعمال السلطة التنفيذية ،خاصة إذا           
كانت المعاهدة ترتب التزامات مالية يقتضي الوفاء بها موافقة السلطة التـشريعية            

أما إذا تعلق الامر بالـسيادة      .عليها و الا يتعذر على الدولة الوفاء بهذه الالتزامات          
موافقة السلطة التشريعية على التصديق ضروري للحفـاظ علـى الاسـتقلال            فان  



                        

 
 

٤٥

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
السياسي والأمن الوطني الذي يوفره تدخل ممثلي الشعب للإذن بالتصديق على هذه            

ولذا فان التصديق يشترط في المعاهدات من الدرجة الأولى التي ترتـب            .المعاهدة  
 الدرجة الثانية التي لا تتضمن      اما المعاهدات من  .التزامات هامة بل خطيرة أحيانا      

 معاهدات تنفيذية ولا تهتم السلطة التشريعية نمثل هذه الالتزامات فأنها عادة ما تكو
  .بمراقبتها ويمكن اعتبارها نافذة بمجرد التوقيع عليها

 بـان   ١٩٦٩ من اتفاقية فينا في      ١٢أما في القانون الوضعي ،فتقضي المادة       .الثالث
  :بمعاهدة بواسطة التوقيع عليها يتم في الحالات آلاتيةرضا الدولة للالتزام 

  عندما تنص المعاهدة على ذلك .١
عندما يتضح ذلك من المفاوضات بان الدول التي شاركت فيها قد ارتـضت أن              .٢

  .يكون للتوقيع هذا الأثر
  .عندما تتجه إرادة الدولة إلى بيان ذلك بوثيقة تخويل ممثلها . ٣
 بقيد الاستشارة توقيعا نهائيا للمعاهدة إذا تم تأكيده من قبل هذه يعتبر توقيع الدولة.٤

  .الدولة
يكون الالتزام نهائيا بواسطة تبادل المذكرات عندما تنص هذه المذكرات علـى            .5

  .ذلك أو عندما يتبين ذلك من قبل الدول الأطراف 
 ـ   دول وبمفهوم المخالفة يتبين أنه في ماعدا هذه الحالات الخمس التي تظهـر ال

فان المعاهدة المسكوت فيها عن     ، رغبتها في الالتزام بالمعاهدة بمجرد التوقيع عليها      
  .هوية هذه المعاهدة لا بد أن تكون معاهدة شكلية مها كان رأى الفقه في ذلك

إذا كان تنفيذ المعاهدة يتم بالامتثال للالتزامات الواردة فيها، فان هـذا            . ثانيا التنفيذ 
لان أجهـزة   . لا بجعل هذه المعاهدة جزءا من القـانون الـداخلي           الامتثال لا يتم ا   
 للقانون الدولي مباشرة وإنما عـن طريـق  القـوانين الداخليـة              عالدولة لا تخض  

ولكي تكون المعاهدة جـزءا مـن       . المفترض أن تكون موافقة في القانون الدولي      
اهدة مـن القـانون     القانون الداخلي فانه يلزم اتخاذ إجراء ما يتم بموجبه نقل المع          

  :الدولي إلى القانون الداخلي ويتم هذا الأجراء بطريقتين هما
وتتم اما بإجراء قـانوني وهـو       . receptionبطريق الاستقبال    نقل المعاهدة   . ١

 بقانون أو بقرار رئاسـي أو غيـر ذلـك ، أو             promulgationإصدار المعاهدة   
ويتفـق   . publicationية  بإجراء مادي وهو نشر المعاهدة في الجريـدة الرسـم         



                        

 
 

٤٦

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
 بين القانونين الدولي والـوطني      dualismeالاستقبال مع نظرية القانون المزدوج      

والتي تفترض أن هذين القانونين منفصلان احدهما عن الأخر وأن الاستقبال ينقـل          
  .المعاهدة من القانون الدولي إلى القانون الداخلي لتكون نافذة فيه 

 بشكل تلقائي إلى القانون الداخلي      self-exeutiveائية التنفيذ   انتقال المعاهدة تلق  . ٢
دون أي إجراء قانوني أو مادي ويكون النشر في الجريدة الرسمية وسيلة للإعـلام              

ويتفق الانتقال الانتقالي للمعاهدة مع نظريـة القـانون الموحـد           .وليس أداة للتنفيذ  
monisme       والداخلي بحيث ان المعاهدة      التي لا ترى انفصالا بين القانونين الدولي 

. تلقائية التنفيذ تكون نافذة في القانون الداخلي بمجرد نفاذها في القـانون الـدولي             
 من دستور منظمة العمل الدولية بدعوة الدول الأطـراف فـي            ١٩وتقضي المادة   

المعاهدات المبرمة بموجب هذا الدستور، لاتخاذ الاجراءات الضرورية لتنفيذ هذه          
 بما في ذلك تعديل تشريعاتها الوطنية لتكون منسجمة مع أحكـام هـذه              المعاهدات

المعاهدات حسب ما جاء في فتوى محكمة العدل الدولية الدائمة في قضية تبـادل              
وتحاول محكمـة عـدل الاتحـاد       . ٢١/٢/١٩٢٥السكان الأتراك واليونانيين في     

تحاد والتـصرفات   الأوروبي عبر أحكامها اعتبار المعاهدات المبرمة بين دول الا        
القانونية المتفرعة عن هذه المعاهدات ، بمثابة معاهدات تلقائية التنفيذ ترتب آثارها            

  .القانونية في مواجهة من تخاطبه من الأشخاص داخل هذه الدول
أما المشكلة التي يثيرها تنفيذ المعاهدات سواء أكـان بالاسـتقبال أو بالتنفيـذ              

اجهة الأفراد  الذين ينتهكون المعاهـدات التـي         التلقائي فهي مدى سريانها في مو     
تجرم الانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي الانساني إذا لم تكـن هـذه المعاهـدات              

إذ درجـت بعـض     . منشورة في الجريدة الرسمية أو في أية وثيقة حكومية أخرى         
 رغم اقتضاء القانون لهذا النشر كما        الدول على عدم نشر نصوص تلك المعاهدات      

 ، فهل يمكـن ملاحقـة       ١٤/٣/١٩٥٣ من المرسوم الفرنسي في      ٣و حال المادة    ه
مرتكبي هذه الانتهاكات الخطيرة التي تجرمها تلك المعاهدات وهل يمكن لهـؤلاء            
  الأفراد الدفع بالجهل بالقانون لنفي المسؤولية الجنائية الناجمة عن تلك الانتهاكات ؟

ن تلك المعاهدات أصبحت جزءا مـن       الواقع أن هذه المشكلة لا تخص النفاذ لا       
وإذا كان الأصل   . القانون الداخلي تلقائيا أو بطريق الاستقبال ، وإنما تخص التنفيذ         

هو عدم جواز الدفع بالجهل بالقانون فهل يعتبر عدم نشر المعاهدة فـي الجريـدة               



                        

 
 

٤٧

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
الرسمية سببا للجهل بالقانون ، وإذا كان الامر كذلك فهل يشكل امتنـاع المحـاكم               
الداخلية عن ملاحقة المتهمين بارتكاب الجرائم الدولية بسبب الدفع بالجهل بالقانون           
نكوصا عن الوفاء بالقانون الدولي، وإذا امتنعت المحاكم الداخلية عن تجريم هؤلاء            

  المتهمين فهل تكون ملزمة بالتسليم ؟
 ـ         ٣٢حسمت المادة    شأن  من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية الأمـر ب

 إذا كان -لا يشكل الغلط في القانون"الدفاع بإطاعة أوامر الرئيس الأعلى بقولها انه 
 سـببا   –نوع معين من أنواع السلوك يشكل جريمة تدخل في اختصاص المحكمة            

  ".لامتناع المسؤولية الجنائية 
 من النظام المذكور بأن أوامر الرئيس الأعلى قرينة على          ٣٣/١وتقضي المادة   

في حالة ارتكاب أي شخص لجريمة مـن الجـرائم        " بالقانون وذلك بقولها أنه   العلم  
التي تدخل في اختصاص المحكمة ، فلا يعفى الشخص من المسؤولية الجنائيـة إذا            
كان ارتكابه لتلك الجريمة قد تم امتثالا لأمر حكومة أو رئيس عـسكريا كـان أم                

  :حوال آلاتية ولكن هذه المادة تلغي هذه القرينة في الأ". مدنيا 
  إذا كان على الشخص التزام قانوني بإطاعة أوامر الحكومة أو الرئيس المعني ،-
   إذا لم يكن الشخص على علم بان الامر غير مشروع،-
  . إذا لم تكن عدم المشروعية ظاهرة -

وهذا يعني إمكانية الدفع بعدم العلم بالقانون إذا لم يكن المتهم على علـم بعـدم      
أو لم يكن عدم المشروعية ظاهرا وذلك إذا كان المتهم ملزما بإطاعـة             المشروعية  

وهذا خروج عن الأصل اقتضاه تأثير بعض الدول التي         . أمر الرئيس الأعلى قانونا   
تدعي ان عليها التزامات للقيام بعمليات حفظ السلام خارج حدود أراضيها ولا تريد          

ء الأشخاص عرضـة للملاحقـة      تعريض إتباعها للمسؤولية الجنائية لذا كان هؤلا      
 تتدارك الامـر عنـدما تعتبـر عـدم          ٣٣ولكن الفقرة الثانية من المادة      . القضائية

المشروعية ظاهرة في حالة ارتكاب جريمة الابادة الجماعيـة أو الجـرائم ضـد              
الإنسانية ، فلا يمكن الدفع بالجهل بالقانون عند ذاك للهروب من المسؤولية الجنائية           

  . إطاعة أوامر الرئيس الأعلى وفي جميع الأحوالحتى في حالة
وقد عبر مجلس الحرب البلجيكي عند إدانته عريفا في الجيش البلجيكـي فـي              

بـالقول بـأن    ،  متهما إياه بتنفيذ أوامر ضابط أعلى بقتل مدني          ١٩٦٠كونغو في   



                        

 
 

٤٨

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
الفعل المرتكب يشكل ليس فقط قتلا بموجب قانون العقوبات البلجيكي والكونغـولي    

ولم تكن  ....إنما يشكل انتهاكا صارخا لقوانين وأعراف الحرب وقوانين الإنسانية          و
  .عدم المشروعية محل شك وكان على المتهم أن يرفض تنفيذ الامر

وقياسا على ذلك لا يمكن الدفع بالجهل بالقانون إذا كان عدم المشروعية ظاهرا             
وقـضى  .ى مع عدم الـنص      في حالة الانتهاك الخطير للقانون الدولي الانساني حت       

 بأن طريقة   ١٩٩٤ أمام المحكمة العليا في كندا في        finta في قضية    Coryالقاضي  
الدفاع هذه لا يمكن الدفع بها عندما تكون الجرائم المرتكبة تنفيذا لأوامر الـرئيس              

من الفضاعة بحيث تتجاوز حدود التصرف العسكري المقبـول وتـصدم           ، الأعلى
فانه لا يقبل الدفع بالجهل بالقانون بالقياس على عدم الدفع          وهكذا  . ضمير المجتمع   

بالغلط في القانون ، إذا كان عدم المشروعية ظاهرا في حالة الانتهاكات الخطيـرة              
للقانون الدولي الانساني حتى مع عدم النص على تجريم هذه الانتهاكات في القانون           

بعد قيام الاختصاص التكميلي    الداخلي كما يبدو من تعامل المحاكم الدولية وخاصة         
للمحكمة الجنائية الدولية حيث تجد المحاكم الداخلية نفسها بـين خيـار المحاكمـة              
والتسليم ، لان الدولة الطرف في معاهدة التجريم مسؤولة عن الوفـاء بالتزاماتهـا    

  .الدولية أمام القانون الدولي وبقطع النظر عن وضع النظام القانوني الداخلي
عدم تقادم الانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي الانساني أو الحصانة : ثانيالفرع ال

  .منها أو العفو عنها 
بالنظر لخطورة بعض الانتهاكات للقانون الدولي الانساني على السلم والأمـن     

الدوليين وعلى مستقبل العلاقة بين الأمم والشعوب وبسبب عدم وجود قضاء دولي            
أثير المتغيرات السياسية داخل الدولة الواحدة وبين الدول        جنائي إلى عهد قريب ولت    

، فقد حرص القانون الدولي ألاتفاقي على ضرورة ملاحقة مرتكبي تلك الانتهاكات            
وعدم إفلاتهم من العقاب بسبب مرور الزمن أو الحصانة أو العفو كما هو مبـين               

  :فيما يأتي 
   imprescriptibiliteولي الانساني عدم تقادم الانتهاكات الخطيرة للقانون الد.أولا

ترجع عدم تسوية جميع مشاكل المتهمين الألمان عن الجرائم التـي اقترفوهـا             
  :أثناء الحرب العالمي الثانية إلى سببين هما
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  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
خصوصية محكمة نورمبورغ من حيث اقتصار اختـصاصها علـى المتهمـين        . أ

 ومؤقتـة  ad hoc الألمان دون غيرهم من جهة ولكون المحكمة عسكرية خاصة
من جهة أخرى بحيث لم تتمكن من معاقبـة جميـع المتهمـين بارتكـاب تلـك                 

  .الانتهاكات الخطيرة في حينه
اختفاء عدد من المتهمين الألمان في مناطق متفرقة من العـالم بحيـث بقـوا                . ب

  .مطلقي السراح ودون محاكمة 
دم الجـرائم    بشأن عدم تقـا    ٢٦/١٢/١٩٦٤وكان لصدور القانون الفرنسي في      

حيث تبنت الجمعيـة    .ضد الإنسانية دورا مهما في اهتمام الأمم المتحدة بهذا الامر         
 اتفاقية عدم تقادم جرائم الحرب والجرائم ضد الإنسانية         ٢٦/١١/١٩٦٨العامة في   

بصورة مطلقة ودون الاقتصار على الجرائم التي ارتكبت أثناء الحـرب العالميـة             
لفرنسي المذكور جرت محاكمة عدد مـن المتهمـين عـن          وتنفيذا للقانون ا  .الثانية  

 فـي   legayجرائم الحرب العالمية الثانية من غير الألمـان كمـا فـي قـضية               
فـي    Barbie وقـضية  ٢٦/١/١٩٨٤فـي    touvier وقـضية  ٢١/١٠/١٩٨٢
٦/١١/١٩٨٣  .   

وينبغي عدم الخلط بين عدم تقادم الجرائم الدولية وبين عدم اختصاص المحكمة            
ئية الدولية بالجرائم التي ارتكبت قبل دخول النظام الأساسي لهذه المحكمة حيز           الجنا

فيحـق لأيـة    .  ، لأن التقادم شئ والاختصاص شئ آخر          ١/٧/٢٠٠٢ النفاذ في 
محكمة وطنية أو دولية أخرى محاكمة المتهمين بجرائم الحرب العالمية الثانيـة أو             

 ألان دون التقيد بالاختصاص الزمني      غيرها إذا بقي أحد منهم على قيد الحياة لحد        
  .بسبب عدم التقادم

وهي الغطاء القانوني الذي يكتنف الأشخاص الـذين  .   immuniteثانيا الحصانة
يتمتعون بصفة رسمية خاصة والذي يمنع تحريك الدعوى الجنائية ضـدهم أمـام             

هاكات خطيرة  المحاكم الوطنية أو الدولية أو إنزال العقوبة عليهم بسبب ارتكابهم انت          
وتمهيدا لمحاكمة مجرمي الحرب الألمان بعد خـسارة ألمانيـا الحـرب            . للقانون

بـأن  " من النظام الأساسي لمحكمـة نورمبـورغ         ٧العالمية الثانية ، قضت المادة      
المركز الرسمي للمتهمين سواء عند اعتبارهم رؤسـاء دول أو باعتبـارهم كبـار         

" . ؤولية أو سببا من أسباب تخفيف العقوبـة الموظفين لا يعتبر عذرا يعفو من المس   
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  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
واعتبر هذا النص كأساس سارت عليه السياسة الجنائية في القانون الدولي الجنائي            

من اتفاقية منع ومعاقبة جريمة ابادة الجنس البشري ٣الحديث ، كما تجلى في المادة 
يوغـسلافيا   من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدوليـة ل        ٧ والمادة   ١٩٤٨لسنة  

 لكل من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية لروانـدا وسـيراليون    ٦/٢سابقا والمادة   
  . من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية٣٧والمادة 

وينبغي التمييز بين الحصانة الموضوعية التي لا يجوز التذرع بها للإعفاء من            
رائية التي تحـول دون التـسليم أو        المسؤولية الجنائية والعقاب وبين الحصانة الإج     

تحريك الدعوى الجنائية مادام المتمتع بالحصانة الموضوعية بـاق فـي منـصبه             
فإذا تعذر على المتهم الدفع بالحصانة الموضـوعية بـسبب النـصوص            . الرسمي

الجنائية فانه يتمكن من الدفع بالحصانة الإجرائية طالما بقي المتهم فـي منـصبه              
 من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية       ٩٨  تبنته المادة     وهو الذي . الرسمي  

التي تتيح للدولة الطرف فيه الامتناع عن تسليم المتهم للمحكمة إذا ترتب على ذلك              
  .إخلال بإحدى الالتزامات الدولية المقررة بموجب القانون الدولي ألاتفاقي

 فـي    ١٤/٢/٢٠٠٢ وبذلك قضت محكمة العدل الدولية في حكمها الصادر في        
قضية بروديا ابولاي ندومباس بين الكونغو الديمقراطية وبلجيكا فـي قولهـا فـي              
حيثيات الحكم بان الحصانة القضائية التي يتمتع بها وزير الخارجيـة وهـو فـي               
منصبه الرسمي لا تعني أنه يبقى في منجى من العقاب عن الجرائم التي يمكن ان               

ويمكن للحصانة القضائية ان تكون عائقا أمام       . هايرتكبها وبقطع النظر عن خطورت    
الملاحقة خلال فترة معينة أو في مواجهة بعـض الانتهاكـات ولكنهـا لا تعفـي                

وعليه فان الحضانات التي يتمتع     . الشخص الذي يتمتع بها من أية مسؤولية جنائية         
ئقا فعليا  بها وزير الخارجية أو وزير خارجية سابق في القانون الدولي ،لا تكون عا            

من المسؤولية الجنائية التي يمكن قيامها في بعض الظروف وذلك عندما يمثل أمام             
القضاء في بلده أو عندما تقرر الدولة التي يمثلها رفع الحصانة عنه أو عندما يكون     
المعني بعد فقده لمنصبه غير متمتع بأية حصانة في بلد آخـر أو عنـدما يكـون                 

أمام بعـض المحـاكم الجنائيـة الدوليـة المختـصة           موضوعا للملاحقة الجنائية    
)cij.Recuei. 2002 .par.55. ( وعليه فان الشخص المتمتع بصفة رسمية خاصة

يفقد الحصانة الإجرائية متى مازالت عنه هذه الصفة ويخضع بالتالي للاختصاص           
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  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
القضاء الوطني لدولة ما تبعا لمبادئ الاختصاص الجنـائي أو للقـضاء الـدولي              

   .المختص
  .amnistieالعفو عن الانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي الانساني . ثالثا

لم يرد في الصكوك الدولية القديمة مبدأ العفو عن الجرائم الدولية سواء كان في 
النظام الأساسي لمحكمة نورمبورغ أو في اتفاقية منع وقمع جريمة ابـادة الجـنس          

ا بان الـشخص المـدان إذا أمكنـه          منه ٢٨وتقضي المادة   . ١٩٤٨البشري لسنة   
الاستفادة من عفو أو تخفيف للعقوبة بموجب قانون الدولة المسجون فيها، تخطـر             

ويفصل رئيس المحكمة بالتشاور مع أعضائها الامر بموجب        . هذه الدولة المحكمة  
اما في الصكوك الدولية الحديثة فقد قضت       . مصالح العدالة والمبادئ العامة للقانون    

 لدولة التنفيذ   ز من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية بأنه لا يجو         ١١٠المادة  
. ان تفرج عن الشخص المدان قبل انقضاء مدة العقوبة التي قضت بهـا المحكمـة              

وللمحكمة وحدها حق البت في أي تخفيف للعقوبة والبت في الامر بعد الاسـتماع              
كم العقوبة لتقرير مـا إذا كـان        ويمكن للمحكمة النظر في ح    . إلى الشخص المدان  

ينبغي تخفيفه وذلك عندما يكون الشخص قد قضى ثلثي مـدة العقوبـة أو خمـسا                
وعشرين سنة في حالة السجن المؤبد ويجب الا تعيد المحكمة النظر في الحكم قبل              

  . انقضاء المدد المذكورة
العقوبـة  وبناءا عليه لا تملك الدولة التي تحتجز المدان منحه عفوا خاصا عن             

ولـذا ووفقـا    . التي يقضيها كلا أو جزءا بدون قرار المحكمة الدوليـة الخاصـة           
للصكوك المذكورة يندر ان يتمتع المدان بانتهاكات خطيرة للقانون الدولي الانساني           
بالعفو الخاص عما تبقى من مدة عقوبته فيما عدا قـضية وليـام كـالي، العقيـد                 

حيث حكمت عليـه    . في فيتنام    ١٩٦٨في سنة    فيتنامي   ١٠٠الأمريكي المدان بقتل    
 سنة والطـرد مـن      ٢٠محكمة عسكرية أمريكية في ولاية جورجيا بالسجن لمدة         

وبعد محاولات عديدة من محاميه قضت المحكمة       . ٢١/٣/١٩٧١الخدمة وذلك في    
 شهرا من   ٣٥باطلاق سراحه بعد قضاء     ٢٧/٢/١٩٧٤الاتحادية لولاية جورجيا في     

قررة وأصدر الرئيس نيكسون أمرا بإلغاء المدة المتبقيـة مـن           مجموع العقوبة الم  
  .العقوبة



                        

 
 

٥٢

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
وقد أدت الحرب الأهلية في سيراليون إلى ارتكاب انتهاكات خطيـرة للقـانون            

وكان تدخل الأمم المتحدة حاسما لحمل أطراف النزاع على         . الانساني ضد المدنيين  
اركتهم في الحكم وإصـدار     تسويته بموافقة المتمردين على إلقاء السلاح مقابل مش       

وتم . ١٩٩٨عفو عام عنهم بما في ذلك فؤادي سنكوح المحكوم عليه بالإعدام سنة             
ويقضي هذا الاتفاق بإنشاء    .٨/٧/١٩٩٩لهذا الغرض توقيع اتفاق لومي للسلام في        

لجنة تحري الحقيقة والمصالحة الوطنية والعفو العام عن جميع الانتهاكات الخطيرة           
الا ان الممثل الخاص للامـين العـام للأمـم         . توقيع الاتفاق المذكور  المرتكبة قبل   

 على جريمة   قالمتحدة ثبت تحفظا مفاده ان أحكام العفو الواردة في الاتفاق لا تنطب           
ابادة الجنس البشري والجرائم المرتكبة ضد الإنسانية وجـرائم الحـرب وسـائر             

  .الانتهاكات الخطيرة للقانون الدولي الانساني
 يقضي بـان العفـو الممنـوح      ٢٠٠٠ في   ١٢٨٩ر مجلس الأمن القرار     وأصد

 الانتهاكات الخطيرة المرتكبة بعـد تـاريخ التوقيـع    لبموجب اتفاق السلام لا يشم    
 إنشاء محكمة مختلطـة  ١٤/٨/٢٠٠٠ في  ١٣١٥ولكن المجلس قضى بقراره     .عليه

هاك قـوانين   مؤلفة من قضاة من سيراليون ومن قضاة دوليين لإحالة المتهمين بانت          
سيراليون والقانون الدولي الانساني اليها، وعدم شمول العفو الوارد في اتفاق لومي            

 فـي   نوقد تم إنشاء هذه المحكمة في فريتاو      .للجرائم الدولية المرتكبة في سيراليون    
 دون النص على إمكانية العفو الـوارد فـي اتفـاق لـومي انـف                ١٦/١/٢٠٠٢

. فو العام على المتهمين الذين تقاضيهم المحكمـة       الذكر،وهذا يعني عدم سريان الع    
ومما يعيب هذه المحكمة عدم شمول نظامها الأساسي لجريمتي الاسترقاق وابـادة            
الجنس البشري، غير ان الأمين العام للأمم المتحدة يستبعد إمكانية وقوع الجريمـة             

 Avril McDonland.Sirraِِ)الأخيرة في سيراليون أثنـاء النـزاع المـذكور   
Leon`s shoestring.Special Court.Review Red Cross.mars 

2002.p.140)  
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  زهير الحسني. د. أ
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  مجلة الكوفة
  خاتمة

تعتبر عملية انسنة الحرب حلقة من حلقات تطور التفكير الانساني نحو عقلنـة             
بينما ، والعقلنة عملية تنظيمية    .علاقاته الاجتماعية في المجتمعين الأهلي والدولي       

كـان  (ان من المتعذر حصول التوافق بين البشر      فإذا ك . الانسنة فهي مسألة أخلاقية   
فانه لا يعدم السعي للحد من التناقـضات الاجتماعيـة          ) الناس أمة واحدة فاختلفوا   

والسياسية والاقتصادية من خلال التقريب بين المصالح المتناقضة كضرورة حياتية          
وترك أثره والمسألتان مرتبطتان ارتباطا وثيقا بحيث لا يحصل تقدم في إحداها الا         .

فالقانون وعاء تنصب فيه القيم الأخلاقية فتأخذ إطارا تأسيسيا تنبثق          . على الأخرى   
  .عنه قواعد نافذة في مواجهة الجميع على سبيل الإلزام لا على سبيل الوعظ 

والحرب حالة من الاندهاشية الإنسانية التي تسعى إلى تجاوز الواقع إلى عـالم             
عن طريق زهق الأرواح وتخريب الممتلكات والبنى       من اللاوعي يوهم بالانتصار     

التحتية التي بناها الإنسان وذلك على أكوام من جماجم القتلى وزفـرات الثكـالى              
فإذا كان من المتعذر انسنة الحرب من حيث وسائلها بـسبب           . واليتامى والجرحى   

استخدام أحدث التقنيات في صناعة أشد وأقوى وسائل التـدمير ، فـان مجـالات               
الانسنة تتسع في اتجاه حماية أشخاص المنازعات المسلحة مـن مقـاتلين وغيـر              

كما يمكن ان تمتد إلى طرق الحرب التي يمكن ان تتعقلن في ضوء القـيم        . مقاتلين
الأخلاقية الدولية وفي مقدمتها تحريم وسائل الحرب التي تسبب معانات وآلام غير            

توى محكمة العـدل الدوليـة فـي        ولقد كانت ف  . ضرورية لضحايا هذه المنازعات   
 بشأن مشروعية التهديد بالأسلحة النووية واستخدامها في كافة الظـروف ،            ١٩٩٦

ولا تقتصر عملية الانسنة    .  مخيبة للآمال بسبب عدم قول القانون من قبل المحكمة        
على حسن معاملة ضحايا المنازعات المسلحة، وإنمـا تتنـاول آليـات الـصناعة        

 ففي ظل القانون الدولي العام الممتدة قواعـده فـي سلـسلة تبـدأ                . نفسها القانونية
 وحتـى   ١٩٤٨اعتبارا من اتفاقية حظر ومعاقبة جريمة ابادة الجنس البشري لسنة           

، فان عملية الانسنة هـذه      ١٩٩٨نظام روما الأساسي لمحكمة الجنائية الدولية لسنة        
الانتهاكـات  تخرج من خصوص حماية ضحايا المنازعات المسلحة إلـى حظـر            

الخطيرة لقواعد القانون الدولي العام مشّرعة الباب لإقامة نظام قانوني دولي جنائي            
  .يعاقب هذه الانتهاكات الخطيرة



                        

 
 

٥٤

  زهير الحسني. د. أ
  ٤  

  مجلة الكوفة
، ويعتبر هذا البحث محاولة لإخصاب عملية الانسنة داخل فروع القانون العـام           

م برمتـه   الدولي منه والداخلي من أجل لفت نظر الباحثين نحو أنسنة القانون العـا            
بغية تحقيق نوعين من الحماية لضحايا المنازعات المسلحة الأولى وقائية لحظـر            
الانتهاكات الخطيرة لهذا القانون والثانية علاجية لمعاقبة مرتكبي هذه الانتهاكـات           

وكما نوهنا منذ البـدء فـأن       . إلى جانب حماية ضحايا هذه الانتهاكات     ، الخطيرة  
التوفيق بين متطلبـات هـذه الحمايـة مـن جهـة            وظيفة الانسنة تقع في طريق      

توظيفا من شأنه أن يخفف من معاناة       ، ومقتضيات السيادة الوطنية من جهة أخرى       
ومن أجل الحيلولة دون استخدام طرق ووسائل الحرب  غير          ، ضحايا الحرب أولا  

ضرورية التي تسبب مزيدا من المعاناة والآلام للعناصر الهشة من هذه الـضحايا              
  .ياثان

وهذا يقتضي بالضرورة توسيع مواضيع القانون الدولي الانساني عن طريـق           
، تدويل حماية حقوق الإنسان توصلا إلى تجفيف مصادر العنف مهما كان مصدرها   

لأن الإنسان هو القيمة الأولى في الأرض باعتباره هو خليفة االله تعالى فيهـا، وان               
 الرسالات السماوية والبشرية عبر     حماية الإنسان من بطش أخيه الإنسان هي هدف       

والانسنة هي  ،التاريخ، فالإنسان أما هو أخ للإنسان في الدين أو نظير له في الخلق            
تهذيب للسلوك الانساني من العلل النفسية التي تنتاب الإنسان وفي  مقدمتها  نبـذ               

  .الكراهية توطئة لعلاقات إنسانية بدون عنف مسلح


