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المستخلص:
أن الحــرب والانســانية كلمتــان لا تتســاويان ولا تلتقيــان فالحــرب نــزاع ودمــار والانســانية 

رحمــة ووئــام واذا كانــت الحــرب نزعــة بشريــة منــذ بــدء حيــاة الانســان عــى الارض فــلا يلجــأ الى 

القتــال الى الــضرورة لدفــع العــدوان ولا ينبغــي الاســتمرار في النــزاع أن حلــت بــوادر الســلام واذا 

دارت رحــى الحــرب فــلا تتنــزع مــن القلــوب الرحمــة والانســانية فيجــب أيثــار الاسرى بالطعــام 

عــى الاحتيــاج اليــه. 

وانمــا جــاء خوفــا مــن اللــه وعقابــه انطلاقــا مــن مبــادئ القانــون الــدولي الانســاني والتــي 

ــذي  ــدور ال ــك بســبب ال ــة وذل ــراف الدولي ــا الاع ــي نصــت عليه ــز والت ترســخت في شرط مارتين

تلعبــه الاعــراف الدوليــة في ســبيل ترســيخ مبــادئ القانــون الــدولي الانســاني تعمــل عــى احرامــه 

عنــد دول العــالم وانطلاقــا مــن أهميــة دور العــرف في ترســيخ مبــادئ القانــون الــدولي الانســاني .

ــز،  ــرب، شرط مارتين ــون الح ــدولي، قان ــرف ال ــاني، الع ــدولي الانس ــة: ال ــات المفتاحي الكل

ــة                                  ــلحة الدولي ــات المس الصرع

Abstract: 
War and humanity are two words that  are not  equal  and do not  meet  .War is 

conflict  and destruction ,and humanity is mercy and harmony .If  war has been a 
human tendency since the beginning of man’s life on earth ,fighting should not be 
resorted to if necessary to repel aggression .Conflict should not continue if signs of 
peace occur .If war breaks out ,do not give up on peace .Hearts are compassionate 
and humane ,so prisoners must prefer food to their need.

Rather ,it came out of fear of God and His punishment ,based on the principles 
of international humanitarian law ,which were established in the Martinez Condition 
and stipulated by international norms .This is because of the role that international 
norms play in establishing the principles of international humanitarian law ,working 
to respect it among the countries of the world ,and based on the importance of the 
role of custom in establishing the principles .International humanitarian law. 

key words: International  Humanitarian،  International  custom,  Law of 
war, Martins  condition, International  armed  conflicts
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المقدمة
أن الحــرب و الانســانية  كلمتــان لا تتســاويان ولا تلتقيــان فالحــرب نــزاع ودمار والانســانية 

رحمــة ووئــام واذا كانــت الحــرب نزعــة بشريــة منــذ بــدء حيــاة الانســان عــى الارض فــلا يلجــأ الى 

القتــال الى الــضرورة لدفــع العــدوان ولا ينبغــي الاســتمرار في النــزاع أن حلــت بــوادر الســلام واذا 

دارت رحــى الحــرب فــلا تتنــزع مــن القلــوب الرحمــة والانســانية فيجــب أيثــار الاسرى بالطعــام 

عــى الاحتيــاج اليــه. 

وانمــا جــاء خوفــا مــن اللــه وعقابــه انطلاقــا مــن مبــادئ القانــون الــدولي الانســاني والتــي 

ــذي  ــدور ال ــك بســبب ال ــة وذل ــراف الدولي ــا الاع ــي نصــت عليه ــز والت ترســخت في شرط مارتين

تلعبــه الاعــراف الدوليــة في ســبيل ترســيخ مبــادئ القانــون الــدولي الانســاني تعمــل عــى احرامــه 

عنــد دول العــالم وانطلاقــا مــن أهميــة دور العــرف في ترســيخ مبــادئ القانــون الــدولي الانســاني .

ــز  ــشرط مارتن ــا ل ــاني وفق ــدولي الانس ــون ال ــادر القان ــن المص ــدولي م ــرف ال ــبر الع ويعت

ــرا بالعــرف  ــدولي الانســاني تأث ــون ال ــادئ القان ــز هــو أكــثر مب ــا كــون شرط مارتين واغزرهــا مادت

ــدولي . ال

واصــل نشــاة شرط مارتينــز قبــل عــام 		8	 كان عرفــا ثــم اصبــح اتفــاق دولي بــن الــدول 

وتــم النــص عليــه في عــدة اتفاقــات دوليــة وهــذا مــا ســنتناوله تباعــا مــن خــلال الفقــرات الاتيــة:

اولا : اهمية البحث :
تكمــن أهميــة القانــون الــدولي الانســاني بــأن قواعــده العرفيــة لم تكــن بنــت اليــوم وانمــا 

تــضرب جذورهــا في أعــاق التاريــخ البــشري  ومنــذ انــدلاع الحــرب الاولى فــوق هــذه الارض عليــه 

،  فأهميــة العــرف الــدولي والمبــادئ الانســانية هــو مــا يمليهــا الضمــير العــام فيــا يخــص ســير 

العمليــات الحربيــه .

ــات  ــلات النزاع ــرون بوي ــن يتأث ــخاص الذي ــن أذى أو بالأش ــدو م ــه بالع ــن الحاق ــا يمك وم

المســلحة وعليــه فــأن العــرف الــدولي مصــدر مهــا مــن مصــادر القانــون الــدولي الانســاني لا يمكــن 

أنــكاره في أطــار القانــون الــدولي الانســاني وعليــه فــأن أهميــة العــرف الــدولي جــاءت مــن خــلال 

المعــروف عرفــا كالمــشروط شرطــا الثابــت بالعــرف كالثابــت بالنــص والعــادة محكمــة بمعنــى في 

حــال خــو القانــون أو الاتفاقيــة مــن نــص يعالــج المســألة المطروحــة فــأن لا ســبيل لدينــا ســوى 

الرجــوع للقاعــدة العرفيــة والتــي أساســها شرط مارتينــز كونــه جــاء كوســيلة لتفســير الغمــوض في 

المعاهــدات الدوليــة .

 ثانيا : فرضية البحث :
ــدة تســاؤلات؟     ــن خــلال طــرح ع ــدولي م ــة البحــث في موضــوع العــرف ال تكمــن فرضي
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ــوة  ــدولي الانســاني ؟  وماهــي الق ــون ال ــه في القان ــا هــي اهميت ــدولي وم ــرف ال ــف نشــأ الع كي

ــي أركان  ــا ه ــز وم ــشرط مارتين ــا ل ــاني وفق ــدولي الانس ــون ال ــدولي في القان ــرف ال ــة للع الالزامي

ــدولي؟   ــرف ال الع

ثالثا : منهجية البحث:
لقــد أتبعنــا المنهــج التحليــلي الوصفــي للأعــراف الدوليــة التــي تــم الاخــذ بهــا مــن قبــل 

الــدول ومعرفــة أراء فقهــاء القانــون الــدولي الانســاني فيــا يخــص العــرف الــدولي وفقــا لــشرط 

مارتينــز.

رابعا : خطة البحث:
المبحث الاول: ماهية العرف الدولي وفقا لشرط مارتينز في القانون الدولي الانساني .

المطلب الاول : تعريف العرف الدولي ونشوئه .

المطلب الثاني : أهمية العرف الدولي .

المطلب الثالث : أطار العرف الدولي .

المبحــث الثــاني : أركان العــرف الــدولي الانســاني وفقــا لــشرط مارتينــز وقوتــه الالزاميــة في 

القانــون الــدولي الانســاني .

 المطلب الاول :أركان العرف الدولي  . 

المطلب الثاني : نطاق تطبيق العرف الدولي .

المطب الثالث :  القوة الالزامية للعرف الدولي .
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المبحث الاول
ماهية العرف الدولي وفقا لشرط مارتينز

في القانون الدولي الانساني
العــرف قانــون ملــزم ولكنــه غــير مكتــوب وهــذا مــا يميــزه عــن القانــون المكتــوب الــذي 

يتمثــل في الاتفاقيــات أو المعاهــدات الدوليــة وقــد كان العــرف حتــى وقــت قريــب يمثــل المصــدر 

الاســاسي لقواعــد القانــون الــدولي فمعظــم قواعــد القانــون الــدولي التقليــدي قواعــد عرفيــة في 

البدايــة، 

ان ســبب التطــور الــذي حــدث في ميــدان العلاقــات الدوليــة والعــرف الــدولي هــو اعتــاد 

أشــخاص القانــون الــدولي عــى تــصرف معــن في صــورة عمــل أو أمتنــاع عــن عمــل )الركــن المــادي 

( وثبــوت الاعتقــاد بالالزاميــة هــذا التــصرف أي الاعتقــاد بأعتبــار هــذا التــصرف قانونــا )الركــن 

ــك  ــة لا يكفــي بفــرده لوجــود العــرف ذل ــر أي تكــرار تصرفــات معين المعنــوي( فالســلوك المتوات

أنــه يلــزم لوجــود العــرف عنــصر أخــر هــو الاعتقــاد بالالزاميــة التــصرف يصــف النظــام الاســاسي 

لمحكمــة العــدل الدوليــة القانــون الــدولي العــرفي عــى أنــه مارســة عامــة مقبولــة كقانــون وعليــه 

ســوف نقســم هــذا المبحــث الى ثلاثــة مطالــب نتنــاول في المطلــب الاول تعريــف العــرف الــدولي 

ونشــوئه وفي المطلــب الثــاني اهميــة العــرف الــدولي والمطلــب الثالــث اطــار العــرف الــدولي وكالاتي 

 :

المطلب الاول: تعريف العرف الدولي ونشوئه
ان مجموعــة مــن القواعــد الدوليــة والداخليــة ســاهمت في تكويــن العديــد مــن القواعــد 

العرفيــه منهــا موقــف الــدول المتحاربــة في مواجهــة بعضهــا البعــض  والحــروب الســابقه وقــرارات 

ــوش  ــا للجي ــي تصدره ــدول الت ــات ال ــة و تعلي ــير حكومي ــة والغ ــة الحكومي ــات الدولي المنظ

لــكي تطبقهــا أثنــاء الحــروب وقــرارات القضــاء الــدولي وهيئــات التحكيــم في المنازعــات المتعلقــة 

بالحــروب 	 .

ان مبــدأ الفروســية لعــب دورا مهــا في تكويــن العديــد مــن القواعــد العرفيــة المعروفــة لنا 

اليــوم  ان هــذا المبــدأ ظهــر في العصــور الوســطى وهــو يؤصــل صفــة النيــل في المقاتــل والفــارس 

التــي تمنعــه مــن الاتيــان عــى جريــح أو أســير أو مواجهــة الممتلــكات الخاصــة للاشــخاص المدنيــن 

غــير المشــاركن في العمليــات القتاليــة . 

وقــد أطلــق عــى مبــدأ الفروســية فكــرة الــشرف العســكري وهــو يســتلزم احــرام العهــد 

المقطــوع وتحريــم اســتعال الســلاح الــذي لا يتفــق اســتعاله مــع الــشرف أو القيــام بعمــل مــن 

أعــال الخيانــة . كانــت تحكمهــا ان  قاعــدة المســاواة او مــا يســمى بالمعاملــة بالمثــل هــي التــي 

	 الدكتور علي زعلان نعمة ، القانون الدولي الانساني ، مكتبة السنهوري ، بغداد ، 8	20 ، ص 7	 وما بعدها .
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كانــت تحكــم قواعــد الفروســية فــاذا تخــلي عنهــا طــرف في القتــال أقتــضى ذلــك تخــلي الطــرف 

الاخــر عنهــا2 .

ــلات  ــن وي ــف م ــة التلط ــببا في محارب ــن في أن كان س ــية يكم ــد الفروس ــي بقواع ان الم

ــه النشــاة غــذت  ــادي عرفي ــال مــن  شرورهــا وهــي مب ــب غــير المشــاركن في القت الحــرب وتجن

ــة التطبيــق ويعــاد التذكــير بهــذه المبــادىء في كل حــرب والى الان وبعدهــا نمــت القواعــد  عالمي

الخاصــة بمواســاة المــرضى و الجرحــى وتوفــير العنايــة المطلوبــه لهــم من جميــع الاطــراف المتحاربه 

وكذلــك عــدم التعــرض بصفــة عامــة لســكان دولــة العــدو الغــير المقاتلــن أومســهم بــضرر أثنــاء 

ــوش  ــدول للجي ــي تصــدر مــن ال ــة والتعليــات الت ــن الوطني النزعــات المســلحة ان هــذه القوان

المشــاركه في الميــدان ســاهمت  في تكويــن الكثــير مــن القواعــد العرفيــة .  

ان قانــون ليبريــأتي في مقدمــة هــذه القوانــن وفي  أثنــاء حــرب الانفصــال الامريكيــة عــام  

3	8	  وضعــت تعليــات تعتــبر بمثابــة تقــدم حاســم للفكــرة القانــون الــدولي الانســاني كونهــا 

منحــت الجرحــى مثــلا ان مــادة 47 تنــص عــى معالجــة الوضــع الصعــب للانســان والممتلــكات 

ــدي الامريــكي  ــي يمكــن أن يســتخدمها الجن في هــذه الظــروف وهــي ايضــا حرمــت وســائل  الت

ضــد المدنيــن في أرض العــدو كالقتــل والحــرق والجــرح والتمثيــل والــضرب والاختــلاس والرقــة 

والخطــف3 .

ان  هــذه التعليــات هــي جــزء مــن التشريــع الوطنــي الامريــكي ولكنهــا لا تدخــل في مجال 

أصــول قواعــد الاتفاقيــة وعــى الرغــم ان هــذه الوثيقــه لم تتمتــع بقيمــه دوليــه في الواقــع  لكنهــا 

ــة  ــادارة الاعــال العدائي ــذاك المتعلقــة ب ــة المعروفــه ان ــة للقواعــد العرفي تمثــل الرجمــة الواقعي

كــا يجعــل لأحكامهــا مــا بقواعــد العرفيــة الدوليــة مــن أهميــة وقيمــة وعــدت هــذه التعليــات 

مرتكــزا أساســيا عــى المســتوى العالمــي .

ــة و عــى المعاهــدات  ــات الدولي ــاداره الحــرب عــى كل الاتفاقي ــه  ب  حيــث القــى بظلال

ومــن هــذا المنطلــق يمكننــا القــول بــأن تعليــات ليــبر اتســمت بالطابــع الوطنــي الذي يعــد حلقة 

أساســية في نشــأت العــرف الــدولي في مجــال قوانــن الحــرب بصفــة عامــة وصاغــت تعليميــات ليبر 

مجموعــة مــن القواعــد المهمــة في مجــال القانــون الــدولي الانســاني وايضــا فقــد ظهــر شرط مارتينز 

لاول مــرة في عــام 		8	 وقــد ســمي بهــذا الاســم نســبة الى اللــورد فيــورد فيــورج مارتينــز الــروسي 

وجــاء كحــل للمشــاكل التــي تواجــه المدنيــن في الحــروب4. وســاعدت عــى تطــور العــرف الــدولي 

في مجــال القانــون الــدولي الانســاني مــن أهميــة التفرقــة بــن المواطنــن المدنيــن للدولــة العــدو 

2  الدكتور علي زعلان نعمة ، مصدر سابق ،  ص 8	 وما بعدها .

3  الدكتور عامر الزمالي ، المدخل الى القانون الدولي الانساني ، دار العلم ، العراق ، 0	20 ، ص 	2 . 

4  الدكتور احمد عبيس الفتلاوي ، مشكلة الاسلحة التقليدية بن المجتمع الدولي والقانون الدولي ،منشورات الحلبي الحقوقية 

،لبنان،		20  ،  ص		 وما بعدها .
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ــدو  ــار الع ــزام بأخط ــن والالت ــكان المدني ــاق الاذى بالاس ــدم الح ــا وع ــدو ذاته ــة الع ــن الدول وب

ــة  ــن حاي ــه أخلاءهــا مــن الســكان المدني ــا ل ــى يتســنى له ــي ســيتم تدميرهــا حت بالاماكــن الت

ــم ســلطات  ــم اســتخدام الســموم في الحــروب وتنظي ــال تحري ــة والنســاء والاطف ــن الديني الاماك

الاحتــلال .أمــا هيئــات التحكيــم والقضــاء الــدولي فقــد ســاهمت هــي الاخــرى في تكويــن العــرف 

الــدولي في قانــون الــدولي الانســاني عــى الرغــم مــن دور المحاكــم يعــود الى تاريــخ حديــث كــا 

أشــار الى ذلــك بعــض الكتــاب أن الاحــكام القضائيــة الصــادرة مــن الجهــات  القضائيــة تســهم في 

فهــم قيــم المجتمــع الــدولي الاساســية المعــبر عنهــا في قانــون الــدولي الانســاني5 وعــى هــذا النحــو 

ــبر بالاجــاع بأفضــل  ــة تع ــم الدولي ــا أراء المحاك ــون لكنه ــم مصــدر للقان ــد أحــكام المحاك لا تع

صياغــة لمضمــون القانــون الــدولي الســاري المفعــول ، لذلــك ومــن المنظــور القانــون الــدولي العــام 

يتســم القانــون الــدولي للدعــوى بأهميــة قصــوى في تحديــد الاطــار القانــوني للقانــون الانســاني 

.هنــاك العديــد  مــن المحاكــم الجنائيــه الدوليــه المســجله لمحاكمــه مجرمــن الحــرب وذلــك بــدأ 

ــة  ــة الروماني ــت الامبراطوري ــا قام ــاخ عندم ــن ب ــون هاج ــر ف ــة بي ــام  	47	 في  محاكم ــن ع م

بمحاكمتــه في محكمــه دوليــه مكونــه مــن 28 قاضيــا  وذلــك نظــرا للجرائــم التــي ارتكبــت اثنــاء 

ــا  ــة في فين ــة الاوربي ــررت الدول ــام  5	8	  ق ــذ ع ــل .ومن ــاب والقت ــه كالاغتص ــروب الاوربي الح

بمقاضــاة نابليــون؟ وذلــك  عــى الاثــر الحــروب النابليونيــة التــي أدت الى أضرار بالغــة في اوربــا 

واســتمرت 4	 عامــا وهــذه تشــير الى أمكانيــة مقاضــاة كبارالرؤســاء و القــادة العســكرين متــى 

ــكام  ــة أح ــد عرفي ــة دورا في تحدي ــدل الدولي ــة الع ــلامتها	 .وللمحكم ــيرة وس ــن البش ــوا بأم أخل

القانــون الــدولي الانســاني وبالتــالي دورهــا في أنشــاء القواعــد العرفيــة ففــي أول حكــم لهــا صــدر 

في 	/نيســان /	4		 في قضيــة )قنــاة كوروفــه( ســيق لمحكمــة العــدل الدوليــة أن أشــارت بشــكل 

غــير مبــاشر الى الطبيعــة العرفيــة للمعاهــدات القانــون الــدولي الانســاني كانــت المســألة تكمــن 

ــام  ــول الغ ــوب حق ــذار بوج ــة ان ــا بعين ــن التزام ــام 07		 تضم ــة لع ــاي الثامن ــة لاه في اتفاقي

ــا المدعــي عليــه طرفــا في ذلــك وعــلاوة عــى ذلــك تنطبــق هــذه  ومــا عــى ذلــك لم تكــن الباني

الاتفاقيــة في زمــن الحــرب وهــو مــا يمكــن الوضــع7 .وان قــرارات المنظــات الدوليــة دورا هامــا في 

تكويــن قواعــد للقانــون الــدولي الانســاني وان الجهــود المبذولــة مــن اللجنــة القانونيــة للصليــب 

ــدولي الانســاني  ــون ال ــر القان ــاء وتطوي ــن خــلال  أدل أنم ــك م ــه ذلك,وذل ــأتي في مقدم ــر ت الاحم

منــذ صدورهــا في النصــف الثــاني للقــرن التاســع و حتــى الان وذلــك مــن خــلال ابــرام المعاهــدات 

الدوليــة وعقــد المؤتمــرات الدوليــة وتشــكيل لجــان  مــن الخــبراء المتخصصــن في القانــون الــدولي 

الانســاني وايضــا عملهــا المحايــد اثنــاء النزاعــات المســلحه مــن اجــل تنفيــذ هــذا القانــون ويــأتي 

5  الدكتور عامر الزمالي ، مصدر سابق  ، ص 23 .

	  الدكتور مريم ناصري ، فعالية العقاب عى انتهاكات الجسيمة لقواعد القانون الدولي الانساني ، دار الفكر الجامعي ،مصر 		20  

،  ص 	2	 وما بعدها .

7  الدكتور سعيد جويلي  ، المدخل الى القانون الدولي الانساني ، دار النهضة العربية ، مصر ، 		20 ، ص 47 . 
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ــن الاعــراف  ــب الاحمــر مــن تدوي ــة للصلي ــة الدولي ــا اللجن ــي قامــت به ــود الت ــة الجه في مقدم

المنازعــات المســلحة ذلــك المؤتمــر الــدولي الــذي تــم عقــده تحــت رعايــة الحكومــة الســويرية 

ــى  ــرضى والجرح ــة الم ــة بحاي ــة متعلق ــة دولي ــع اتفاقي ــن توقي ــفر ع ــذي أس ــام 4			 وال في ع

وهــي أول اتفاقيــة في سلســلة اتفاقيــات الصليــب الاحمــر . والتــي يمكــن اعتبارهــا بمثابــة حجــر 

ــم جهودهــا مــن أجــل  ــدولي الانســاني ث ــون ال الاســاس لجهــود الصليــب الاحمــر في مجــال القان

أبــرام اتفاقيــات جنيــف الاربــع لعــام 	4		 التــي تعــد نقطــة تحــول جذريــة في القانــون الــدولي 

ــة  ــة الدولي ــت اللجن ــام 77		 وكلل ــة لع ــذه الاتفاقي ــان به ــولان الملحق ــك البروتوك الانســاني وكذل

ــاني8  ــدولي الانس ــون ال ــة في القان ــراف الدولي ــن الاع ــال تدوي ــا في مج ــر جهوده ــب الاحم للصلي

.يعــرف العــرف الــدولي بانــه  مجموعــة الاحــكام القانونيــة التــي نشــات مــن تكــرار التــزام الدلــو 

ــوني في  ــا الوصــف القان ــت له ــا قواعــد تثب ــة بوصفه ــا مــع غيرهــا في حــالات معين ــا في تصرفه به

اعتقــاد الغالبيــة العظمــى مــن الــدول	.

المطلب الثاني: أهمية العرف الدولي
ــد  ــام 77		 تع ــا لع ــان به ــولان الملحق ــام 	4		 والبروتوك ــف لع ــات جني ــدت اتفاقي اك

خطــوة هامــة مــن أجــل تطــور القانــون الــدولي الانســاني والتــي مــن أهــم ركائــز شرط مارتينــز 

ــدة  ــق تكــون بعي ــة المطــاف لان هــذه الوثائ ــه لا يعــد نهاي ــة الا ان ــن قواعــد العرفي وايضــا تقن

عــن الكــال وبالإضافــة الى القصــور الــذي يكــون في بعــض نصوصهــا بســبب الغمــوض  او النقــص 

لذلــك فــأن للعــرف أهميــة بالغــة اذ انــه يشــمل امــورا لا تغطيهــا معاهــدات القانــون الــدولي 

الانســاني بشــكل كاف وتكمــن أهميتــه أيضــا في قواعــد التفســير المطبقــة وقــد تكــون لــه نتيجــة 

مفيــدة في تقييــد الــدول عــى ايــداء تحفظــات عــى معاهــدات القانــون الــدولي الانســاني ذات 

المضمــون القانــوني العــرفي الرفيــع أو أدانتهــا0	.

ولا تســطيع دولــة الهــروب مــن واجباتهــا اتي تفــرض عليهــا طاعــة للقانــون الــدولي العــام 

فــان الاعــراف بــأن أي معاهــدة مــن معاهــدات القانــون الــدولي الانســاني تشــهر قانونــا عرفيــا 

يقــوي مطلــب المجتمــع الــدولي الاخلاقــي بالتقييــد بــه وذلــك بالتشــديد عــى طابعــه الاخلاقــي 

وتجــذره العميــق في قيــم المجتمــع ومــن جانــب أخــر ان اتفاقيــات جنيــف تتمتــع بانضــام عالمي 

لهــا في أيامنــا هــذه ليــس الحــال كذلــك حتــى الان بالنســبة الى معاهــدات رئيســية أخــرى مــن 

ضمنهــا البروتكــولان الاضافيــان وفي حــن تطبــق هــذه المعانــات فقــط في الــدول التــي صدقــت 

8  الدكتور علي يوسف الشكري ، القضاء الجنائي الدولي في العالم المتغير  ، دار الفكر الجامعي ،عان ، 4	20   ،  ص 	22  وما 

بعدها .

	   الدكتور احمد فتحي سرور  ، القانون الدولي الانساني ، دار النهضة العربية ، مصر ، 	200 ، ص 25	. 

0	   الدكتور علي يوسف الشكري ، مصدر سابق    ،  ص 223  وما بعدها .
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عليهــا تلتــزم قانــون الــدولي الانســاني العــرفي التــي يشــار اليهــا أحيانــه في القانــون الــدولي العــام 

كافــة الــدول وحيــث يقتــي الامــر جميــع أطــراف النــزاع دون الحاجــة الى انضــام رســمي		.

ويعجــز القانــون الــدولي الانســاني المنطبــق عــى النزاعــات المســلحة الدوليــة عــن توفــير 

الحايــة المطلوبــة التــي تنشــأ عــن هــذه النزاعــات .وكــا أقــرت المؤتمــرات الدبلوماســية اتفاقيات 

والتــي اعتمدتهــا جنيــف وبرتوكــولا تالهــا الاضافيــان لا تمثــل المــادة المشــركه في اتفاقيــات جنيــف 

ــى  ــد وتتخط ــن القواع ــة م ــة أولي ــات الا مجموع ــذه الاتفاقي ــاني الى ه ــافي الث ــول الاض والبروتوك

ــا  ــق معضمه ــية أذا يتف ــرات الدبلوماس ــدول في المؤتم ــذه ال ــه ه ــت ب ــا مثل ــدول م ــة ال مارس

عــى أن القواعــد العرفيــة التــي تحكــم ســير العمليــات الاعدائيــة تنطبــق عــى كافــة النزاعــات  

ــدولي  ــون ال ــدولي في القان ــرف ال ــة الع ــن أهمي ــد عــبرت ع ــه وق ــير الدولي ــه وغ المســلحة الدولي

ــون  ــراد والمحارب ــلي )ان الاف ــي نصــت عــى ماي ــام 		8	 الت ــة لاهــي ع الانســاني ديباجــة اتفاقي

يبقــون تحــت مبــادئ القانــون الــدولي الــذي نشــأ بحكــم العــادة بــن الامــم المتحــضرة مــن خــلال 

مبــادئ الضمــير العــام  والقوانــن الانســانية بــن المواطنــن و المحاربــن لحــن اســتكال قانــون 

الحــرب (2	. 

ــبر  ــه يع ــشرط في أن ــة هــذا ال ــدو أهمي ــز » وتب ــشرط مارتن ــشرط » ب ــد عــرف هــذا ال وق

صراحــة عــن النقــص الــذي يمكــن أن يشــوب قانــون الحــرب وكذلــك عــن أهميــة العــرف الــدولي 

في ســد هــذا النقــص ونظــرا لأهميــة هــذا الــشرط فقــد تواتــرت اتفاقيــة القانــون الــدولي الانســاني 

ــة  ــم 	4		 والمــادة 2	 مــن اتفاقي ــة جنيــف الاولى مــن عل عــى النــص » المــادة3	« مــن اتقافي

جنيــف الثانيــة والمــادة 44 مــن اتفاقيــة جنيــف الثالثــة والمــادة 52	 مــن اتفاقيــة جنيــف الرابعــة 

والمــادة الاولى مــن البرتوكــول الاول وديباجــة البرتوكــول الثــاني3	. 

المطلب الثالث: اطار العرف الدولي
ــان  ــوق الانس ــي للحق ــلان العالم ــن لاع ــام الخمس ــال بالع ــام 8			 الاحتف ــهد ع ــد ش لق

واتفاقيــة منــع ومعاقبــة مرتكبــي جريمــة الابــادة الجاعيــة حيــت في العــاشر مــن ديســمبر عــام  

48		 تــم اقــرار الاعــلان وفي التاســع مــن ديســمبر مــن نفــس العــام  تــم اقــرار الاتفاقيــه كــا 

شــهد عــام 8			 م ميــلاد المعاهــدة لأنشــاء المحكمــه الجنائيــه الدوليــه في رومــا في 7	 /8/7			 

ــذه  ــدولي وفي ه ــون ال ــتوى القان ــى مس ــت ع ــي تحقق ــات الت ــر النجاح ــة أن نذك ــن الاهمي م

المناســبة وهــذا مــن أجــل الوقــوف عــى القاعــده الصلبــه التــي بــدأت تتوافــق للقانــون الــدولي 

وأيضــا لتحديــد المطالــب والاحتياجــات الاخــرى بموجــب توافرهــا ليصبــح القانــون أكــثر فعاليــة 

		   الدكتور احمد فتحي سرور  ، مصدر سابق  ، ص 27	 . 

2	   الدكتور احمد سي علي ، دراسات في القانون الدولي الانساني ، دار الاكاديمية ، الامارات ،7	20 ،  ص 			  و 20	 .

3	   الدكتور صلاح الدين احمد   ،العدوان في القانون الدولي الانساني ، دار الكتب ، مصر ، 		20   ، ص 7	 ومابعدها  . 
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ــم ضــد نصــوص  ــاكات يت ــبر مــن الانته ــع ولان الجــزء الاك ــي التحكــم و المن وخاصــة مــن ناحيت

القانــون الــدولي التــي تنــص عــى الجرائــم ضــد الانســانية و جرائــم الحــرب والابــادة الجاعيــة 

فســوف يتنــاول هــذا المقــال نقــاط الضعــف في الاطــار النمطــي لهــذه الجرائــم الثلاثــة والغــرض 

هنــا  هوالتخلــص مــن الثغــرات القانونيــة أو عــى الاقــل تضيقهــا أمــام مرتكبــي جرائــم الحــرب 

والجرائــم ضــد الانســانية والابــادة الجاعيــة الذيــن يفلتــون مــن مســؤولياتهم عــن هــذه الجرائــم 

الدوليــة وذلــك يقومــون بانتهــاكات واســعة ضــد أســس حقــوق الانســان4	.

أن القانــون الــدولي الانســاني هــو عبــاره عــن مجموعــة  مــن الاعــراف التــي توفــر الحايــة 

لمجموعــه معينــه مــن الافــراد والممتلــكات وتحــرم أي هجــات او صراعــات ســواء اكانــت دوليــه 

او غــير دوليــه قــد يتعرضــون لهــا أثنــاء الصراعــات المســلحة وهــذه الاعــراف تســتمد مــن القانــون 

الاتفاقــي والقانــون الــدولي العــرفي يشــار اليهــا في الرتيــب بقانــون جنيــف5	 .

وان القانــون الاتفاقــي للصرعــات المســلحة وقانــون لاهــي أو )القانــون العــرفي للصراعــات 

المســلحة( وقانــون لاهــي لا يعــد قانونــا عرفيــا بأكملــه لان جــزء منــه يعــد قانونــا تعاهديــا كــا 

أن قانــون جنيــف ليــس بأكملــه قانونــا تعهديــا حيــث أن يشــمل أيضــا قانونــا عرفيــا ومــن ثــم 

فــأن التفرقــة التقليديــة بــن القانــون التعاهــدي والقانــون العــرفي تتــلاشى الى حــد كبــير بالاضافــة 

الى ماســبق فــأن القانــون التعاهــدي الــذي ينطبــق عــى الاســلحة يســتمد مــن القانــون التعاهــدي 

والقانــون الاتفاقــي كــا أن بعــض قواعــده الخاصــة أصبحــت جــزءا مــن القانــون العــرفي وعــى 

مــدار المائــة عــام الماضيــة فــأن صــدور المصــادر الثنائيــة للقانــون الــدولي الانســاني والتــي يتضمــن 

القانــون والعــرفي و الاتفاقــي أصبــح متداخــلا  و متشــابكا الى الحــد الــذي يجعلنــا نقــول بأنهــم 

أصبحــوا وجهــان للعملــة واحــدة لهــذا الســبب فــأن مســميات ) قانــون جنيــف وقانــون لاهــي( 

أســان مختــصران واضافــة الى ذلــك التتبــع التاريخــي ثنــائي المســار لقانــون الصراعــات المســلحة		 

.

وهنــاك تطوريــن أخريــن زادا مــن النظــره العامة لمصطلح قانــون الدولي الانســاني بالتحديد 

نقصــد بذلــك الاجــراءات المتخــذه ضــد الجرائــم ضــد الانســانية وجرائــم الابــادة الجاعيــة جــاء 

الاول نتيجــة لجرائــم الحــروب بالرغــم مــن أصبــح بعــد فئــة قائمــة بذاتهــا مــن الجرائــم الدوليــة 

ــم ضــد الانســانية أخــذ هــو الاخــر شــكلا  ــة الجرائ ــه مواجه ــه مقصــودا ب ــم فأن ــاني وبالرغ والث

منفصــلا ومتميــزا مــن فئــات الجرائــم الدوليــة أن الاعــراف الموجــودة في هــذه الجرائــم الدوليــة 

الرئيســة الثلاثــة  جرائــم الحــرب والجرائــم ضــد الانســانية وجرائــم الابــادة الجاعيــة أصبحــت 

4	  الدكتور احمد سي علي ، مصدر سابق ،  ص 23	 .

5	  الدكتور صلاح الدين احمد   ،مصدر السابق ، ص 		.

		  الدكتور شبر ابراهيم الوادعي ، جرائم ضد الانسانية ، دار العلم ، مصر ، 7	20  ،  ص 30	 .
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جــزءا مــن القانــون الوضعــي القوانــن المســلم بهــا لــدى الشــعوب7	 .

ان الاعــراف أســتقت مــا جــاء فيهــا مــن عــدة مصــادر قانونيــة نجــد أنهــا جــاءت متداخلــة 

ــا  ــا ومصالحه ــا وأهدافه ــال تطبيقيه ــا ومج ــياقها وغرضه ــا وس ــث محتواه ــن حي ــابكة م ومتش

المحميــة فضــلا عــن هــذا الاعــراف تنطــوي أيضــا عــى غمــوض وثغــرات يرجــع ســبب وجودهــا 

بصفــة أساســية لعاملــن أولهــا ذلــك الظهــور العشــوائي للقانــون الجنــائي الــدولي .

وثانيهــا أن الحكومــات المســيطرة عــى العمليــات التشريعيــة الدوليــة ليســت حريصــة 

تمامــا عــى رفــع أي لبــس أو تداخــل وســد الثغــرات ويرجــع هــذا الى أســباب مختلفــة وأن كانــت 

ــة  ــات الثلاث ــن مــن هــذه الفئ ــت أن فئت ــة حي ــة ليســت مفاجئ أســبابا سياســية وهــذه الحقيق

ــدول  ــب بعــض ال ــن جان ــد م ــن عم ــم ع ــة تت ــادة الجاعي ــم ضــد الانســانية والاب وهــي الجرائ

وهــذه الحكومــات لا ترغــب في تجريــم مــا يقــدم عليــه كبــار المســؤولية فجرائــم الحــرب قــد تــأتي 

ــا مــا تتــم مــن قبــل أفــراد مقاتلــن  أيضــا نتيجــة لتصرفــات أو لسياســة حكومــة ولا لكنهــا غالب

يتصرفــون عــى هواهــم الامــر الــذي قــد يفــر أنــه هنــاك تــردد أتجــاه تجريم مثــل هــذه الافعال 

الاجراميــة الفرديــة أن الجرائــم ضــد الانســانية والجرائــم الابــادة الجاعيــه تعتــبران جرائــم دولــة 

في اولا  كــا أنهــا في احيانــا تعتــبر ايضــا جرائــم حــرب حيــث أنهــا تســتلزم وجــود الدليــل لتــورط 

مبــاشر مــن لأجهــزة الدولــه بمــا فيهــا والشرطــة الجيــش والجاعــات شــبه العســكرية )المليشــيات 

المســلحة ( والجهــاز الاداري للدولــة هــذه الجرائــم مــا زالــت تخلــف ورائهــا الكثــير مــن الضحايــا . 

ــادر  ــم الص ــة الحك ــم الدولي ــز في المحاك ــشرط مارتين ــة ل ــات القضائي ــم التطبيق ــن اه وم

ــنة 48		  ــرب س ــة ك ــبرغ بقضي ــكرية في نورم ــة العس ــدة الامريكي ــات المتح ــة الولاي ــن المحكم م

والتــي صــدر فيهــا قــرار بادانــة المتهمــن الالمــان كونهــم ارتكبــو جرائــم وحشــية في المناطــق التــي 

ــا في وقتهــا8	. احتلتهــا الماني

7	  الدكتور عادل عزام ، العدوان في القانون الدولي الانساني ، دار الفكر العربي ، عان ، 		20 ، ص 7	 ومابعدها  .

8	  الدكتور احمد عبيس الفتلاوي ، مصدر سابق  ،  ص 	0	 ومابعدها .
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المبحث الثاني
أركان العرف الدولي وفقا لشرط مارتينز

وقوته الالزامية في القانون الدولي الانساني
ان العــرف الــدولي كان لــه دورا بــارز في تنظيــم جوانــب عديــدة للحــرب ويمنــح حايــة 

لفئــات واســعة مــن الاشــخاص والتــي لايمكــن تعرضهــا لاي عمــل عــدائي وعليــه ســوف نقســم 

هــذا المبحــث الى عــدة نتنــاول في المطلــب الاول أركان العــرف الــدولي وفي المطلــب الثــاني القــوة 

الالزاميــة للعــرف الــدولي  وفي المطــب الثالــث نطــاق تطبيــق العــرف العــرف الــدولي وكالاتي : 

المطلب الاول: اركان العرف الدولي
ان العــرف قانــون ملــزم ولكنــه غــير مكتــوب وهــذا مــا يميــزه عــن القانــون المكتــوب الــذي 

تمثــل في الاتفاقيــات أو المعاهــدات الدوليــة وقــد كان العــرف حتــى وقــت قريــب يتمثــل المصــدر 

ــة  ــة في البداي ــدولي التقليــدي قواعــد عرفي ــون ال ــدولي فمعظــم قواعــد القان الاســاسي لقواعــد ال

وبســبب التطــور الــذي حــدث في ميــدان العلاقــات الدوليــة تراجــع دور العــرف أمــام دور كل مــن 

المعاهــدات وقــرارات المنظــات الدوليــة حيــث أحتــل هــذان المصــدران مــكان الصــدارة في قواعــد 

ــون  ــاد أشــخاص القان ــدولي هــو اعتي ــرف ال ــدولي خاصــة الاقتصــادي والانســاني والع ــون ال القان

الــدولي عــى تــصرف معــن في صــورة عمــل أو أمتنــاع عــن عمــل وثبــوت الاعتقــاد بإلزاميــة هــذا 

التــصرف أي الاعتقــاد باعتبــار هــذا التــصرف قانونيــا فالســلوك المتواتــر أي تكــرار تصرفــات معينــة 

المعــروف بالســوابق لا يكفــي بمفــرده لوجــود العــرف وان اركان العــرف كالاتي		. 

الفرع الاول: الركن المادي
ــي أن  ــاني وينبغ ــدولي الانس ــون ال ــخاص القان ــل أش ــن قب ــن م ــلوك مع ــه الس ــرف بان يع

ــة ؟ ــشروط التالي ــلوك ال ــذا الس ــر في ه يتواف

ينبغــي أن يصــدر هــذا الســلوك عــن الاجهــزة القانونيــة المختصــة بمعالجــة الشــؤون . 	

الدوليــة حكوميــة كانــت أم دوليــة )ومــن الامثلــة هــذا الســلوك التصرفــات الصــادرة عــن 

ــة )المراســلات  ــة بالنواحــي الدولي ــة والقضائية(المعين ــة والتنفيذي ــة )التشريعي ــزة الدول أجه

ــخ( . ــكام ....ال ــن والاح ــة والقوان ــة والوزاري ــات الحكومي ــية والتعلي الدبلوماس

ينبغــي أن يكــون هــذا الســلوك عامــا والمقصــود بالعموميــة هنــا ليــس الاجــاع أو أن يشــمل . 2

ــة  ــا بمنطق ــون الســلوك متعلق ــن أن يك ــن الممك ــة فم ــف المناطــق الجغرافي الســلوك مختل

جغرافيــة معينــة أو خاصــا بعــدد معــن مــن الــدول. 

ويجــب أن يكــون الســلوك تبادليــا وليــس مــن جانــب دولــة واحــدة فتكــرار الســلوك مــن . 3

جانــب دولــة بمفردهــا لا يكــون عرفــا.

		  الدكتور شبر ابراهيم الوادعي ، مصدر سابق   ،  ص 33	 .
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ويجــب أن يمتــد هــذا الســلوك فــرة زمنيــة وليــس المقصــود هنــا أن تمتــد التصرفــات فــرة . 4

ــة وهــي  ــرة الزمني ــذه الف ــق له ــد دقي ــاك تحدي ــس هن ــة فلي ــدة معين ــة أو لم ــة طويل زمني

ــة لأخــرى20.   ــة تختلــف مــن حال مســألة تقديري

الفرع الثاني: الركن المعنوي
ــد  ــدولي عن ــون ال ــخاص القان ــدى أش ــاد ل ــاس أو الاعتق ــوت الاحس ــك ثب ــه ذل ــرف بان يع

ــة  ــة ملزم ــوة قانوني ــوابق ذات ق ــذه الس ــأن ه ــة ب ــوابق معين ــرار لس ــبيل التك ــى س ــا ع أتباعه

ــوني عــى أشــخاصها   ــزام قان ــب أي ال ــادة لا ترت ــز العــرف عــن الم ــذي يمي وهــذا العنــصر هــو ال

وقــد أختلــف الفقــه الــدولي في شــأن ضرورة توافــر هــذا الركــن فذهــب البعــض الى عــدم ضرورة 

ــام  ــد لقي ــن الوحي ــه الرك ــول بأن ــرف في حــن أتجــه البعــض الاخــر الى الق وجــوده في نشــأة الع

القوانــن العرفيــة وان الركــن المــادي ليــس الا بمجــرد وســيلة أثبــات وايــن كان الــرأي هــذا الركــن 

يعــد ضروريــا لنشــوء القاعــدة العرفيــة وقــد عــبرت عــن ذلــك المــادة )38( مــن النظــام الاســاسي 

لمحكمــة العــدل الدوليــة عندمــا أشــارت الى العــرف الــدولي ذكــرت أنــه المقبــول بمثابــة قانــون 

ــن  ــاهم في تكوي ــد س ــا فق ــا خاص ــاني مكان ــدولي الانس ــون ال ــن القان ــدولي م ــرف ال ــل الع ويحت

معظــم أحــكام وقواعــد هــذا القانــون منــذ القــدم الامــر عــبرت عنــه الاتفاقيــات الدوليــة والقضــاء 

الــدولي والفقــه الــدولي أيضــا	2.

ــويرية  ــة الس ــه الحكوم ــت الي ــر دولي دع ــل مؤتم ــد في بروكس ــام 874	 أنعق ــي ع فف

ــدولي بشــأن قوانــن الحــرب واعرافهــا وهــو وثيقــة تضمنــت أحكامــا كثــيرة  وأعتمــد الاعــلان ال

مــن أجــل الحــرب البريــة أكــثر أنســانية الا أنــه لم يدخــل حيــز النفــاذ لعــدم اكتــال العــدد الــلازم 

العــدد الــلازم مــن تصديقــات الــدول لكــن أصبــح بعــد ذلــك أحــد المصــادر التــي اســتخدمت في 

وضــع اللوائــح الملحقــة باتفاقيــة عــام 		8	 )الثانيــة( المتعلقــة بقوانــن الحــرب البريــة واعرافهــا 

والتــي أعدهــا المؤتمــر الــدولي الاول للســلام لاهــاي22 .

المطلب الثاني: نطاق تطبيق العرف الدولي
سوف نتطرق الى مجال تطبيق العرف الدولي من حيث الزمان والمكان وكالاتي : 

الفرع الاول: نطاق تطبيق العرف الدولي من حيث الزمان
يبــدأ تطبيــق العــرف الــدولي مــن حيــث الزمــان منــذ لحظــة اكتســاب هــذا العــرف للصفة 

20  الدكتور محمد المجذوب ، القانون الدولي الانساني وشرعية المقاومة ضد الاحتلال ، دار الفكر القانوني ، عان ، 	200   ،  ص 

233 وما بعدها  .

	2  الدكتور امل يازجي ، القانون الدولي الانساني وحاية النساء والاطفال ، دار العلم ، مصر ، 		20   ،  ص 78	 وما بعدها  .

22   الدكتور محمد المجذوب ، مصدر سابق ، ص 235 .
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الالزاميــة أي منــذ لحظــة اكتســاب الســلوك أو القاعــدة للركــن المعنــوي وهــو توافــر نيــة الاعتقــاد 

بــأن هــذا الســلوك أو هــذه القاعــدة ملزمــة ويجــب أتباعهــا عــى أســاس أنهــا قانــون وذلــك أذا 

ــة  ــخ هــذا الحكــم الحــد الادنى لبداي ــبر تاري ــة أعت ــة معين نــص حكــم قضــائي دولي قاعــدة عرفي

تكويــن القاعــدة العرفيــة الجديــدة وذلــك مــا لم يثبــت بالطبــع نشــأتها وتكرينهــا قبــل التاريــخ23.

الفرع  الثاني: نطاق تطبيق العرف الدولي من حيث المكان
يختلــف نطــاق تطبيــق العــرف الــدولي مــن حيــث المــكان بحســب طبيعــة ونــوع هــذا 

العــرف فــاذا كان عرفــا عامــا فــأن نطــاق تطبيقــه المــكاني يشــمل كافــة أجــراء المجتمــع الــدولي 

أي في كل أنحــاء العــالم أمــا أذا كان عرفيــا إقليميــا أي قــام ونشــأ في ظــل مجموعــة دول معينــة 

تربطهــم رابطــة خاصــة توجــد الاقليــم أو وحــدة الديــن أو الروابــط الثقافيــة فــأن هــذا العــرف 

ــرف  ــذا الع ــارض ه ــشرط الا يتع ــة ب ــروف الخاص ــذه الظ ــع له ــي تخض ــدول الت ــى ال ــق ع يطب

الاقليمــي مــع العــرف العــام باعتبــار أن الاخــير هــو الاشــمل والاعــم24.

المطلب الثالث:  القوة الالزامية للعرف الدولي
هنــاك نقــاش في الفقــه الــدولي حــول الاســاس القانــوني لمــا يتصــف بــه العــرف مــن الــزام 

ومــدى سريــان هــذا الالــزام عــى دول لم تشــارك في تكويــن القاعــدة العرفيــة ؟ ولعــل النقــاش 

في نطــاق القانــون الــدولي الانســاني يبــدو أكــثر ســجالا في ظــل وجــود قاعــدة أساســية في أطــار 

ــتناد الى  ــن الاس ــل يمك ــر ه ــير أخ ــص وبتعب ــة الا بن ــة ولا عقوب ــي لا جريم ــائي وه ــون الجن القان

العــرف الــدولي في مجــال وصــف الجرائــم الدوليــة والعقــاب عليهــا في القانــون الــدولي الانســاني ؟

فيــا يتعلــق في الشــق الاول مــن التســاؤل وهــو مــدى سريــان الــزام القاعــدة القانونيــة 

العرفيــة الى دول لم تشــارك في تكوينهــا فقــد بــرز في الفقــه أتجاهــان أتجــاه يذهــب الى العــرف 

ــه رضــا بالقاعــدة  لا يلــزم الا الــدول التــي اشــركت في تكوينــه والتــي ثبــت مــن تصرفــات رجال

القانونيــة العرفيــة وهــذا الاتجــاه يمثــل الاقليــة الا أن أتجــاه الغالــب جميــع الــدول وحتــى الــدول 

التــي لم تشــارك في تكويــن القاعــدة العرفيــة ذلــك لانــه ليــس مــن الــضروري أن تشــارك في جميــع  

ــدة  ــلي فالقاع ــع داخ ــدار أي تشري ــال في اص ــو الح ــا ه ــة ك ــدة العرفي ــن القاع ــدول في تكوي ال

القانونيــة في التشريــع تصــدر أمــا بالاغلبيــة النســبية والمطلقــة مــع وجــود مــن هــو غــير موافــق 

عــى ذلــك25 .

23  الدكتور امل يازجي ، مصدر سابق   ،  ص 80	 وما بعدها  .

24  الدكتور محمد المجذوب ، مصدر سابق ، ص 238.

25   الدكتور محمد سامح عمرو ، القانون الدولي الانساني ، مكتبة القانونية الحديثة ، مصر ، 		20    ،  ص 		2 وما بعدها  . 
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ــن القاعــدة  ــي ســاهمت في تكوي ــدول الت ــد ال ــدول وتحدي ــة ال ــم لا يمكــن معرف ــن ث وم

العرفيــة ومــع ذلــك فأنــه لا يمكــن تجاهــل رضــا الــدول بالقاعــدة العرفيــة بصــورة مطلقــة وكــا 

يمكــن للــدول أن تعــبر عــن رضاهــا حــال تكويــن القاعــدة القانونيــة العرفيــة وكذلــك يمكنهــا أن 

تبــدي رفضهــا حــال تكويــن القاعــدة وفي حالــة عــدم تحقــق ذلــك ينســب اليهــا الرضــا الضمنــي 

لــذا يمكــن أن نســتخلص أن القاعــدة العرفيــة تــري عــى جميــع الــدول .

أمــا في يتعلــق في الشــق الثــاني مــن التســاؤل حــول أمكانيــة تطبيــق القاعــدة العرفيــة في 

القانــون الــدولي الانســاني مــع وجــود قاعــدة )لا جريمــة ولا عقوبــة الا بنــص(في النظــام القانــوني 

ــدولي الانســاني وفي ثــم هــل  ــون ال ــان هــذه القاعــدة في نطلــق القان الداخــلي وهــل يمكــن سري

يشــرط للتجريــم والعقــاب وجــود نــص مكتــوب ؟.

نقســم الفقــه الى أتجاهــن رئيســين أتجــاه يشــرط وجــود نــص للتجريــم والعقــاب وأنــه 

ــه لا  ــة لان ــة أو جنحــة دولي ــه جناي ــة عــى فعــل غــير منصــوص عــى أن لا يجــوز الحكــم بالإدان

يجــوز توقيــع العقــاب عــى أي جريمــة دوليــة بعقوبــات لم يكــن منصــوص عليهــا في تشريــع دولي 

وقــت ارتكابهــا .

ويــرى أتجــاه أخــر أنــه يمكــن أن يســتند التجريــم والعقــاب الى العــرف أي أنــه لا يشــرط 

في القانــون الــدولي وجــود نــص مكتــوب بهــذه المســألة ويؤيــد قســم مــن الكتــاب هــذا الاتجــاه 

ــر رجعــي  ــدأ عــدم المحاســبة بأث ــاع بمب ــذي أستشــهد الدف مستشــهدا بهــذا محاكــا نورمــبرغ ال

حيــث ردت المحكمــة بــأن قانــون الحــرب لا يســتمد في المعاهــدات فحســب بــل مــن الاعــراف 

ومارســات الــدول التــي اكتســبت تدريجيــا اعرافــا عالميــا ولقــد بذلــت اللجنــة الدوليــة للصليــب 

الاحمــر جهــودا كبــيرا للبحــث في القواعــد العرفيــة في القانــون الــدولي الانســاني	2 .

	2   الدكتور محمد سامح عمرو ، مصدر سابق ،  ص 3	2 وما بعدها  
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الخاتمــــــــــــــة
ــه المنهــج التحليــلي الوصفــي الى مجموعــة مــن  ــا مــن هــذا  البحــث المتبــع ب قــد خلصن

ــالاتي.  ــج والمقرحــات التــي يمكــن أجالهــا ب النتائ

أولا : الاستنتاجات: 
يعتــبر العــرف الــدولي مــن اقــدم المصــادر في القانــون الــدولي الانســاني بــل انــه يعتــبر اساســا . 	

لــشرط مارتنــز قبــل عــام 		8	 وقبــل النــص الاتفاقــي بــن الــدول . 

هنــاك عــدة عوامــل ســاعدت في نشــوء العــرف الــدولي وهــي عديــدة وابرزهــا التعليــات . 2

التــي يصدرهــا قــادة العســكر في المياديــن القتــل والحــروب . 

ان اهــم تطــور طــرا عــى العــرف الــدولي هــو تقنــن القواعــد العرفيــة في اتفاقيــات جنيــف . 3

الاربعــة 	4		 والبرتوكــولان ســنة 77		 .

ــه عــى دول في . 4 ــد نطــاق سريان ــا مــكاني وزمــاني معــا في ســبيل تحدي ان للعــرف دولي نطاق

ظــل القانــون الــدولي الانســاني . 

أن أهــم الركائــز الاساســية والقانونيــة التــي يقــوم عليهــا شرط مارتينــز هــي المبادى الانســانية . 5

اولهــا والعــادات الراســخة ثانيهــا والضمــير العــام ثالثها .

أن شرط مازتينــز يطبــق عــى كافــة الاطــراف في حالــة النــزاع ســواء كانــوا اطــراف في . 	

الاتفاقيــات التــي ورد فيهــا شرط أو كانــوا ليــس كذلــك .

ثانيا : الاقتراحات   
نقــرح عــى المــشرع الــدولي ان يتــم تقنــن كل الاعــراف الدوليــة القديمــة والحديثــة كنصوص . 	

اتفاقيــة حتــى تكــون ملزمــة للــدول اذا كان فيهــا نفعــا للبــشر في زمــن الســلم والحــرب . 

ــات . 2 ــض النزاع ــد ف ــدولي عن ــرف ال ــبر للع ــة اك ــاء اهمي ــدولي اعط ــشرع ال ــى الم ــرح ع  نق

الــدولي امــام المحاكــم الــدولي المختصصــة كونــه اســبق مــن الاتفاقيــات الدوليــة مــن حيــث 

ــز .  ــة شرط مارتين ــك الاعــراف الدولي ــق ومــن اهــم تل النشــوء والتطبي

ــالات . 3 ــة في مج ــدول القوي ــام ال ــة ام ــدولي ضعيف ــاة ال ــدولي مراع ــشرع ال ــى الم ــرح ع  نق

ــا .  ــة عليه ــراف الدولي ــق الاع تطبي




