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 مبدأ الشرعية في النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية
 سليمان النحوي .د                                                                

 جامعة عمار ثليجي الأغواط
 دمة: ـمق
الشرعية هو مبدأ رباني أصيل استقته التشريعات الوضعية ليكون مصدر  مبدأ

الاستقرار فيها، هذا الاستقرار الذي يشمل كل مناحي الحياة لدى الأفراد فتركن 

 النظام؛و العدلو إليه النفوس التواقة إلى الاطمئنان

ظهوره على قيمته في التشريعات الوطنية منذ و و بقي هذا المبدأ محافظا على قيمه

 عكس الكثير من المبادئ القانونية التي لم تستطع الصمود مثل مبدأ سلطان الإرادة

الحقب و إن كان قد تطور عبر التاريخو غيرها من المبادئ فهوو مبدأ حرمة الجسدو

القيم التي ظهر من و التاريخية المختلفة إلا أن تطوره كان لمصلحة ترسيخ المبادئ

ه التشريعات الوطنية اهتماما خاصا من خلال ترقيته إلى مصاف لهذا فقد أولتو أجلها

المواثيق الدولية بحسب ما و الإعلاناتو هو ما كرّسته أيضا العهودو المبادئ الدستورية

 لكن الأمر يدق عندما نعود إلى النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدوليةو سنرى

مبدأ الشرعية محافظا على هاته القيمة الإشكال هنا: هل بقي و تصورها لهذا المبدأ ؛و

 الأخلاقية في هذا النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية؟و القانونية

 للإجابة على هذا الإشكال اخترنا الخطة التالية: 

  المبحث الأول: مقومات مبدأ الشرعية

 الثاني: الالتزام بمبدأ الشرعية في النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية المبحث

 المبحث الثالث: الخروج على مبدأ الشرعية في النظام الأساسي للمحكمة

 الجنائية الدولية 
 مقومات مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات-المبحث الأول

مبدأ الشرعية هو ذلكم المبدأ الأصيل في القانون الجنائي وهو يحتل أهمية خاصة  

في كل المنظومة القانونية ففي مجال التجريم والعقاب المقصود هو حصر مصادر 

 التجريم والعقاب في مجال ونطاق النصوص القانونية المكتوبة واستعباد كل 

 . 1المصادر الأخرى
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العالمية أهمية خاصة من و المبدأ فقد أولته التشريعات الوطنيةنظرا لأهمية هذا و 

الضمانات لحمايته ؛خاصة في ظل مبدأ و الضوابطو خلق كل الآلياتو خلال تكريسه

التشريعات الجنائية و التكامل بين النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية

 ين التاليين: هو ما سنتناوله في هذا المبحث من خلال المطلبو الوطنية،

 الدولية و المطلب الأول: أهمية المبدأ في التشريعات الداخلية

 التشريعات الوطنية و المطلب الثاني: مبدأ التكامل بين النظام الأساسي

 الدوليةو أهمية المبدأ في التشريعات الداخلية-المطلب الأول

بما جاء في نص المادة  لقد أولى المشرع الجزائري هذا المبدأ أهمية خاصة فهو لم يكتفي

تدبير أمن بغير قانون" أو  الأولى من قانون العقوبات التي تنص أنه "لا جريمة ولا عقوبة

 54، 51، 54، 99من خلال النصوص  6991بل كرّسه أيضا في دستور سنة 

 أنه "تخضع العقوبات الجزائية إلى مبدأي 659حيث تنص المادة ، 659، 651

 .2الشرعية والشخصية"

 والحقيقة أن أهمية هذا المبدأ تتجلى في ما يلي: 

أن مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات هو الذي يحدد لنا الحدود الفاصلة بين -6

الأفعال المباحة والأفعال المجرمة ذلك أنه لا توجد منطقة رمادية بين ما هو مجرم وما 

 وإما لهو مباح فالأفعال إما أن تكون مباحة وذلك هو الأصل في الأفعا

 أن تكون مجرمة. 

يمتنع و إلزام القضاء الجزائي بتطبيق نص القانون الخاص بالتجريم والعقاب-9

سلوكات لم تجرم بنصوص أو  عليه بأي حال إصدار أحكام تتضمن تجريم أفعال

 القانون ولذلك قرّر المشرع حظر القياس في التشريع الجزائي الجزائري .

ن القياس والتفسير يؤديان بالقاضي إلى خلق كما يحضر التفسير أيضا ذلك أ 

وإنشاء نصوص قانونية جديدة وهو بذلك يحل محل السلطة التشريعية المختصة 

 بالتشريع أصلا ويخرج عن مهنته المخولة له وهي مهنة القضاء.

يعتــــبر مبــــدأ شــــرعية الجــــرائم والعقوبــــات مــــن أهــــم ضــــمانات  ايــــة الحقــــوق    -3

والحريات الفردية من حيـث تـوفير فكـرة الطمأنينـة لدفـراد في مواجهـة السـلطة العامـة،         

لأن عـــدم وجـــود هـــذا المبـــدأ ســـيخول للســـلطة العامـــة ســـلطة تقديريـــة واســـعة في مجـــال  

ن بــالأمس مباحــا والفكــرة أساســا    التجــريم حيــث يــتم مفاجــأة الأفــراد بتجــريم مــا كــا     
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الدولـــة حيـــث يتوجـــب غلـــى و مقتبســة مـــن وجـــود عقـــد اجتمـــاعي مفـــتر  بـــين الأفـــراد 

عقوبــة، وهــذا أمــر أو  الأخــيرة الإعــلان مســبقا وبقــوانين مكتوبــة عمــا تقــرر كونــه جريمــة 

منطقي نظرا أن ضبط سلوكات الأفراد يكـون في العـادة مسـبوقا بوضـع قواعـد للسـلو        

 .3فعل مجرّم وما هو غير ذلك.. تبين ما هو

و الواضــأ أن مــؤدى مبــدأ الشــرعية أن المشــرع وحــده فقــط هــو الــذي يحتكــر ســلطتي      

لقد مرّ المبدأ بمراحل تاريخية طويلة جدا قبـل أن يسـتقر   و العقاب في المجتمع،و التجريم

 على وضعه الحالي ليصبأ أحد أهم ركائز التشريعات الجنائية المعاصرة؛

إلى جــذوره الإنســانية أــد بــأن مجتمعنــا الإســلامي قــد طبــق هــذا المبــدأ    فــاذا رجعنــا

 ما كنـا معـذبين حتـى نبعـث رسـولا"     و الذي استنبطه من القرآن الكريم من قوله تعالى "

ــه لــن يكــون هنــا  جــزاء إلا بوجــود       4غيرهــا مــن الآيــات القرآنيــة الكريمــة   و الــتي تــدلل أنّ

 قاعدة يعتمد عليها لتقرير ذلك الجزاء.

أما في المجتمعات الأخرى فقد أجبر الملـك جـون علـى توقيـع وثيقـة العهـد الأعظـم "        

أصــبأ لا و حيــث تنــانل عــن صــلاحياته ذات الصــبغة القضــائية   6964المكناكارتــا" ســنة 

 إيقافهم إلا بموجب قرار صادر طبقا للقانون.أو  حبس الأشخاصأو  يمكن القبض

 فرنســية وثيقــة إعــلان حقــوق الإنســانأصــدرت الجمعيــة الوطنيــة ال 6479و في ســنة 

المــواطن الفرنســي بعــدما أفرنتــه الثــورة الفرنســية ليعتــبر الإعــلان أحــد أهــم مفرناتهــا        و

ــوق      ــة الحقـ ــرع الفرنســـي لحمايـ ــا المشـ ــتي أولاهـ ــة الـ ــدلمل علـــى الحمايـ ــة تـ ــل وثيقـ  كأفضـ

أو  هتوقيف ـأو  منه أنـه " لا وـون اتهـام شـخص     14في ذلك تنص المادة و الحريات الفرديةو

 الأشكال التي يحددها القانون".و سجنه إلا في الحالات

ــادة   ــه المــ ــا أكدتــ ــنة    13و هــــو مــ ــان لســ ــوق الإنســ ــن الإعــــلان العــــالمي لحقــ  6957مــ

 بخصوص  اية الحريات الشخصية حيث أورد النص أنه " لكل شخص الحق في الحيـاة 

مبــدأ أن و يةالســلامة الشخصــية". كمــا أكــدت المــادة علــى الضــمانات القضــائ  و الحريــةو

 .5الأصل في الإنسان براءة ذمته"

السياســية الــتي و و هــو مــا كرّســته المــادة الرابعــة مــن العهــد الــدولي للحقــوق المدنيــة   

عــدم الإدانــة دون و الحــق في اكاكمــة العادلــةو قــرّرت بعــض الحقــوق كــالحق في الحيــاة 

 تحريم الاسترقاق .و اكاكمة
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ــن ــادة    و مـ ــا نـــص المـ ــق       65ذلـــك أيضـ ــن حـ ــه " مـ ــا أنـ ــاء فيهـ ــتي جـ ــة الـ ــرة الثانيـ الفقـ

 كل متهم بارتكاب جريمة أن يعتبر بريئا إلى أن يثبت الجرم عليه".

مـــــن الاتفاقيـــــة الدوليـــــة  64و تجســـــد ذلـــــك أيضـــــا مـــــن خـــــلال مـــــا قرّرتـــــه المـــــادة  

 .  6السالفة الذكر 6911السياسية لسنة و للحقوق المدنية

 مبدأ التكامل -المطلب الثاني

 انقسم الفقه الجنائي بخصوص مبدأ التكامل على نفسه إلى اتجاهين:    

يــــــرى فيــــــه الكــــــثير مــــــن الفقهــــــاء ضــــــرورة نــــــص التشــــــريعات العقابيــــــة          الأول: 

الوطنيـــة علـــى هاتـــه الجـــرائم الـــتي تخـــتص بهـــا اككمـــة الجنائيـــة الدوليـــة والـــواردة           

ــع       ــى يرفـــ ــواني حتـــ ــكل متـــ ــا بشـــ ــررة لهـــ ــزاءات المقـــ ــل الجـــ ــذا كـــ ــا وكـــ ــة رومـــ في اتفاقيـــ

لمــــادة الحــــرج علــــى القضــــاء الــــوطم خاصــــة وأن النظــــام الأساســــي للمحكمــــة وبــــنص ا 

الأولى والــــتي أكـــــدت مـــــا جــــاء في الديباجـــــة أيضـــــا ليصــــبأ المعنـــــى واضـــــحا وهـــــو أن    

 .  7الاختصاص لنظر هاته الجرائم ينعقد حصرا للمحاكم الوطنية أصلا

ــام الأساســــي        الثــــاني  ــى النظــ ــن الــــدول علــ ــديق مــ ــبعض أن مجــــرد التصــ ــرى الــ : يــ

ا لنظــــــر للمحكمــــــة الجنائيــــــة الدوليــــــة يعــــــم الإقــــــرار باختصــــــاص اككمــــــة حصــــــر 

الجــــــرائم المقــــــررة بموجــــــب نظــــــام رومــــــا وبالتــــــالي تســــــتعد القــــــوانين الوطنيــــــة مــــــن  

 التطبيــــــــق ليصــــــــبأ المخاطــــــــب بتطبيــــــــق هــــــــذه الجــــــــرائم والعقوبــــــــات هــــــــو هاتــــــــه    

 .8اككمة دون غيرها

 أما عن رأينا في الموضوع فانه لا يمكن الأخذ بالرأي الثاني لأسباب عديدة:    

ــا ومــــــا يخولــــــه مبــــــدأ الســــــيادة مــــــن فــــــر    : ســــــيادة الدولــــــة علــــــى إقليم الأول هــــ

 القوانين الوطنية لتعلقها به.

: هـــــــو إقـــــــرار النظـــــــام الأساســـــــي للمحكمـــــــة الجنائيـــــــة الدوليـــــــة بـــــــأن        الثـــــــاني

ــا ورد في الديباجــــة     الاختصــــاص ينعقــــد أصــــلا للمحــــاكم الوطنيــــة ويفهــــم ذلــــك بمــ

ــذا          ــب هـ ــة المنشـــأة بموجـ ــة الدوليـ ــة الجنائيـ ــا " إذ تؤكـــد اككمـ ــاء فيهـ ــتي جـ النظـــام الـ

 .9الأساسي ستكون مكملة للولايات القضائية الجنائية الوطنية"

وهو ما يتبادر بخصوص تلك الدول الـتي لم تصـدق علـى النظـام الأساسـي       الثالث: 

لاتفاقيــة رومــا وبالتــالي فهــي ليســت أطرافــا في نظــام رومــا الأساســي وكونهــا كــذلك        

، مــع أنهــا قــد 10بــدأ التكامــل أصــلافهــذا يعــم أنهــا غــير معنيــة مــن الناحيــة القانونيــة بم 
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تصدر أحكامها في جـرائم تـدخل في اختصـاص اككمـة الجنائيـة الدوليـة، وقـن نعتقـد         

أنـه سـواء قامـت هاتـه الـدول بتضـمين تشـريعاتها الوطنيـة تلـك الجـرائم الـتي تــدخل في            

 ذلك لسببين:  و لا، فان الإشكال لا يثورأو  اختصاص اككمة الدولية

 أنه إذا ضمنت قوانينها تلك الجرائم الدولية فان الاختصاص ينعقد لها أصلا.-أ

إذا لم تضـــــمن قوانينهـــــا تلـــــك الجـــــرائم الدوليـــــة فـــــان الاختصـــــاص ينعقـــــد   -ب

للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة وهــو إقــرار ضــمم بالإحالــة إليهــا هــذا مــن جهــة ومــن جهــة     

لأمـن متصـرفا بموجـب الفصـل     )ب( التي خولت مجلـس ا 63أخرى وبالرجوع لنص المادة 

أو  السابع من ميثاق الأمم المتحدة إحالة أي حالة إلى المدعي العـام يبـدو فيهـا أن جريمـة    

أكثـــر مـــن الجـــرائم الـــتي تـــدخل في اختصـــاص اككمـــة قـــد ارتكبـــت دون تحديـــد مكـــان  

 .11ارتكاب هذه الجرائم مما يعم أنه لا عبرة بمكان ارتكاب هاته الجرائم
 الالتزام بمبدأ الشرعية -الثانيالمبحث 

لقــد قــرّر النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة ككــل التشــريعات الوطنيــة       

الحقيقـة أن الالتـزام   و الالتزام بمبدأ الشرعية استجابة لرغبة الدول الموقعة علـى النظـام  

 بمبــدأ الشــرعية يظهــر جليــا علــى مســتويين رئيســيين الأول: علــى مســتوى التجــريم مــن    

 .93الثاني على مستوى العقاب من خلال نص المادة و منه 99خلال نص المادة 
و الحقيقة أن مضمون المستويين السابقين لا يثير أي مشاكل حتـى في ظـل اخـتلاف    

هاتـه المضــامين ماعــدا مــا أثارتـه عقوبــة الإعــدام مــن ضـرورة إدراجهــا في النظــام الأساســي    

 الدراسة؛و ه بقدر ما هو أمر جدير بالإهتمامهو أمر لا يثير المشكل بذاتو من عدمه

 و هو ما سوف نتناوله من خلال المطالب التالية:  

 المطلب الأول: في مجال التجريم

 المطلب الثاني: في مجال العقاب

 المطلب الثالث: عقوبة الإعدام

 على مستوى التجريم-المطلب الأول

مــن النظــام الأساســي  99لأهميــة هــذا المبــدأ فقــد نصــت عليــه وكرســته المــادة  ونظــرا

للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة بفقراتهــا الــثلاد، حيــث أورد الــنص " لا جريمــة إلا بــنص"        

 " لا عقوبة إلا بنص". 93كما أورد نص المادة 
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لنظـام  في فقرتها الأولى أنه " لا يسأل الشخص جنائيا بموجـب هـذا ا   99تنص المادة  

ــدخل        ــة تـــــــ ــه، جريمـــــــ ــت وقوعـــــــ ــم، وقـــــــ ــلو  المعـــــــ ــكل الســـــــ ــا لم يشـــــــ ــي مـــــــ  الأساســـــــ

 في اختصاص اككمة..."

 يبدو لنا أن هاته الفقرة لم تكن موفقة من جانبين:    

ذلــك أن نــص المــادة جــاء بعنــوان أنــه " لا   99: مــن حيــث إيرادهــا في نــص المــادة  الأول 

لل بذاتـه علـى قيـام مبـدأ الشـرعية      جريمة إلا بنص " وهذا من حيث الشكل والمضمون يـد 

)شرعية التجـريم( ولـيس هنـا  حاجـة لتوضـيأ هـذا المبـدأ إن كـان مبـدأ الشـرعية ذاتـه            

يقيمه وجود عبارة " لا جريمة إلا بنص " حيث أن وجود النص ذاتـه هـو الـذي يقـيم مبـدأ      

م أن الشرعية وفي عموم النصوص التجريميـة إذا اسـتعمل المشـرع عبـارة " لا جريمـة " يع ـ     

هاتـه المشـروعية نسـميها    و الأصل في الفعل أنه جريمة أضفى عليه المشرع صفة المشروعية

 بالمشروعية الإستثنائية؛

: أنــه ا اســتعمال مصــطلأ " لا يســأل " وهــذا التعــبير يســتعمل عــادة للدلالــة    الثــاني

علــى موانــع المســؤولية وموانــع المســؤولية كمــا هــو معــروف لا تنفــي عــن الفعــل وصــ             

فهو يبقى مجرما بالرغم مـن انتفـاء المسـؤولية لتـوافر أسـبابها، وبالتـالي فـان         12ريمةالج

مشرعي اككمة يناقضون أنفسهم فمن جهة يقرون بالإباحة ومن جهة أخـرى يـرون بـأن    

الأفعــال المرتكبــة قبــل نفــاد النظــام الأساســي للمحكمــة تعتــبر جــرائم وهــذا التنــاقض لا     

 ائري .أده في النظام الجزائي الجز

 في الفقرة الثانية يحظر علـى قضـاء اككمـة الأخـذ بالقيـاس      99كما أن نص المادة 

التفســير بصــفة صــريحة وواضــحة، وقــد يعتقــد الــبعض بــأن فكــرة الحظــر هــذه فكــرة        أو 

بديهية بحيث أن الأخذ بالقياس يؤدي إلى خلق نصوص جديدة، فنقول بـأن الأمـر لـيس    

والتفســير ســيؤدي إلى اــود القضــاء ويصــبأ      بهاتــه الســهولة ذلــك أن رفــض القيــاس    

البحـث دديـة عـن الحقيقـة الـتي      و القاضي مجرد آلة مصدرة للعقاب دون إعمـال للفكـر  

قــد تغيــب في جزئيــات وتفاصــيل بعــض الوقــائع الــتي لا يمكــن للقاضــي استخلاصــها إلا      

 .13باعمال اجتهاده الخاص

ــه مــن الخطــأ الشــائع القــول بأنــه وــب دائمــا ت       فســير النصــوص الجنائيــة   و يبــدو أن

تفسيرا ضـيقا، فهـذا القـول يكـون صـحيحا فقـط عنـدما يتعلـق الأمـر بحظـر القيـاس في            

 العقاب.و مجالي التجريم
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أما بالنسبة لنظام اككمة فيبدو أنه لا يفـرق بـين أسـباب الإباحـة وموانـع المسـؤولية        

منه المعنونة بأسباب امتناع المسؤولية الجنائيـة   36الجنائية، حيث وبالرجوع لنص المادة 

 أده يقرر بأن موانع المسؤولية الجنائية هي:  

 المر  والقصور العقلي. -أ

 حالة السكر. -ب

 لدفاع الشرعي.حالة ا -ج

 حالة الإكراه. -د
الآنفــة الــذكر إلى إمكانيــة إضــافة أســباب   36كمــا تحيــل الفقــرة الثالثــة مــن المــادة  

ــن القـــانون الواجـــب           ــتمدها اككمـــة مـ ــذه المـــادة تسـ ــوص عليهـــا في هـ ــرى غـــير المنصـ أخـ

 .14القوانين الوطنيةأو  المعاهداتأو  التطبيق سواء من مبادئ القانون الدولي

م في هـذا الخصـوص أن الـدفاع الشـرعي مـن التشـريع الجزائـري وطبقـا لـنص          والمعلو 

لفقرة الثانية يعد سببا من أسـباب الإباحـة حيـث جـاء في الـنص أنـه " إذا كـان         39المادة 

 الفعل قد دفعت إليه الضرورة الحالة للدفاع ...".

مانعـا  أو  حـة عـن المـال سـببا للإبا   أو  وهنا  فرق بين أن نعتبر فعل الدفاع عن الـنفس  

للمسؤولية، فأسباب الإباحـة تخـرج الفعـل مـن دائـرة التجـريم أصـلا وموانـع المسـؤولية لا          

تنفــي عــن الفعــل وصــ  الجريمــة لتعلــق الســبب بالشــخص ولــيس بالجريمــة ممــا يعــدم      

 .15نفيها عنه

وبالرجوع للنظام الأساسـي للمحكمـة أـد الكـثير مـن النصـوص الـتي تصـب في ذات          

 د بذاتها انتهاكا صارخا لمبدأ الشرعية ومن ذلك:  المعنى والتي تع

التي أريد بها توضيأ معنى الجرائم ضـد الإنسـانية حيـث ا إيـراد      14نص المادة  -

الــة مــن صــور هاتــه الجــرائم الموصــوفة بأنهــا ضــد الإنســانية والــتي منهــا جــرائم القتــل   

إيــراد هاتــه الصــور مــن الاســترقاق....وكان مشــرعي اككمــة مـوفقين في  و الإبــادةو العمـد 

الصــورة )أ( وحتــى الصــورة )ي( الــتي تــتكلم عــن جريمــة الفصــل العنصــري بمــا يــتلاءم           

 ومبدأ الشرعية.

شـــكلت اســـتثناءا خطـــيرا وتعـــديا علـــى مبـــدأ   14إلا أن الفقـــرة ) ( مـــن نـــص المـــادة  

الشــرعية حيــث أعطــت للقضــاء ســلطة تقديريــة واســعة في إضــفاء وصــ  الجريمــة ضــد      
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لى أفعال أخرى مجهولة الهويـة ااهـا الـنص "الأفعـال اللاإنسـانية الأخـرى       الإنسانية ع

 لا يتوافق مع مبدأ وجود النص لإضفاء الشرعية .و " وهذا المصطلأ واسع الدلالة

ولهذا فقد تحفظت الكـثير مـن دول العـالم علـى نـص هاتـه الفقـرة ورأت فيـه بأنـه لم           

ــه قــد يكــون مــن      و يراعــي الخصوصــية الثقافيــة والاجتماعيــة    الدينيــة لــبعض الــدول لأن

ضــمن " الأفعــال اللاإنســانية الأخــرى " في مفهــوم النظــام الأساســي مــا هــو غــير مجــرم           

ــة      ــة ثقافيـــــــ ــن مرجعيـــــــ ــتقاة مـــــــ ــة المســـــــ ــريعات الداخليـــــــ ــب التشـــــــ ــةأو  بموجـــــــ  دينيـــــــ

 خاصة في بعض الدول .

رى ذات طـابع  ولهذا فان التعبير الذي  لته الفقرة ) ( " الأفعال اللاإنسـانية الأخ ـ  

بالصـحة  أو  في أذى خطير يلحـق بالجسـم  أو  المتماثل التي تسببت عمدا في معاناة شديدة

البدنيــة " تحفظــت عليــه بعــض الــدول لأنهــا توجســت خيفــة مــن أن يســتعمل    أو  العقليــة

غـير  أو  قطـع اليـد  أو  ضدها خاصة إذا كانت أنظمتهـا القضـائية تشـرع عقوبـات " الجلـد     

ــا المملكــــة العربيــــة الســــعودية  ذلــــك مــــن العقوبــــات الح  أو  ديــــة الشــــرعية الــــتي تطبقهــ

 . 16الجمهورية الإيرانية الإسلامية..

ــرة )ه     ــى الفقــــ ــبعض علــــ ــترا  الــــ ــذلك اعــــ ــض   6و كــــ ــى رفــــ ــدلل علــــ ــا تــــ  ( لأنهــــ

 .17الإعتقال الإداري

 كمــــا أن هاتــــه الفقــــرة تتنــــاقض مــــع المبــــدأ العــــام المقــــرر في نفــــس المــــادة وهــــو أنــــه   

 " لا جريمة إلا بنص"  

لأن عــدم تــأثير هــذا المبــدأ علــى تكييــ  أي ســلو  علــى أنــه ســلو  إجرامــي بموجــب       

القانون الدولي وخارج إطار النظـام الأساسـي للمحكمـة سـوف يهـدم مبـدأ الشـرعية لأنـه         

 ينشئ أوضاعا يعد مبدأ الشرعية فيها منعدما تماما.

ــتكلم عــن الانتهاكــات الخطــير       - ــة الفقــرة )ب( الــتي ت ــادة الثامن ة الأخــرى نــص الم

 للقوانين و... السارية على المنانعات الدولية المسلحة.

والحقيقة أن مبدأ الشرعية من أهم خصائصه المميـزة لـه والـتي يكـون وجـوده سـليما        

هــو وضــوح النصــوص الخاصــة بــالتجريم والجــزاء بحيــث لا مجــال مــع ذلــك الوضــوح          

غائــب تمامــا في نــص المــادة التفســير وهــذا الوضــوح الــذي أتكلــم عنــه يبــدو أنــه  أو  للقيــاس

 الثامنة في فقرات متعددة أوردها على التوالي:  
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( حيــث ا اعتبــار أنــه مــن الانتهاكــات الخطــيرة   5بالنســبة للفقــرة )ب( البنــد ) -6

الأخرى للقوانين والأعراق السارية " تعمد شن هجوم مع العلم بأن هـذا الهجـوم سيسـفر    

 عن خسائر تبعية..." 

المســؤولية فيهــا لا تقــوم بوجــود الــركن المــادي فيهــا وهــو تحقــق       هاتــه الفقــرة فكــرة    

خســائر تفــوق بشــكل واضــأ المكاســب العســكرية المتوقعــة الملموســة المباشــرة " وإ ــا تقــوم       

أضـرار  أو  بتوافر عنصر شخصي وهـو العلـم بـذلك، أي العلـم بـأن الهجـوم يسـبب خسـائر        

لأساســية المكونــة للــركن   واســعة النطــاق، والعلــم كمــا هــو معــروف هــو مــن العناصــر ا       

المعنوي ولا يقوم هذا الركن إلا به، والمشكل هنا أن المشرع عندما يتطلب العلم يعـم أنـه   

ليس مفتر  ولا يمكن أيضا استخلاصه من واقع الحـال وإ ـا يتطلـب إثباتـه، فالفاعـل      

يقــع  المـادي في هاتـه الحالــة يكفيـه فقــط إنكـار علمــه والقـول بأنــه لم يكـن يعلــم وبالتـالي       

ــه     ــاتق الهيئـــــات المكلفـــــة بـــــالتحقيق لاســـــتحالة إثباتـــ  عـــــبء الإثبـــــات كـــــاملا علـــــى عـــ

 من طرف الضحايا .  

وكــان الواجــب في هاتــه الفقــرة أن يكــون العلــم مفــتر  في هاتــه الحــالات ذلــك أن       

المؤكد أن شن هجوم على مناطق آهلة بالمدنيين سيؤدي حتما إلى لأضرار بشرية مدنيـة  

 .  18واسعة النطاق

( حيث يعتبر مـن الانتهاكـات الخطـيرة الأخـرى     63بالنسبة للفقرة )ب( البند)-9

الاستيلاء عليهمـا مـا لم يكـن هـذا     أو  للقوانين والأعراف السارية " تدمير ممتلكات العدو

 الاستيلاء مما تحتمه ضرورات الحرب؛أو  التدمير

سـع الدلالـة   وهذا المصطلأ الخير " ضـرورات الحـرب" يبـدو أنـه اصـطلاح فضـفا  وا       

وهو يتيأ سلطة تقديريـة واسـعة لسـلطة عسـكرية مـا، بخصـوص مـا يعتـبر مـن ضـرورات           

 الحروب وما لا يعتبر كذلك؛  

وهاته العبارة في حد ذاتها تؤدي إلى الإفلات من العقاب من خلال إدخـال الكـثير مـن     

 الجرائم والتي تعتبر انتهاكات للقانون الدولي في إطار ضرورة الحرب .

 على مستوى العقاب-المطلب الثاني

المقصود بمبدأ شرعية العقوبة هو ضرورة وجود نص العقوبة قبل وقوع الجريمة 

بمعنى أن العقوبة اللاحقة عن الفعل المجرم لابد أن يكون النص الذي يحتويها سابقا 

 على وقوع ذلك السلو  حتى نستطيع أن نطمئن إلى علم الجاني بنص القانون.
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أن مبدأ شرعية العقوبة لا يشذ عن فكرة مبدأ شـرعية الجريمـة مـن حيـث      و الحقيقة

 الأهمية حيث تظهر أهميته من وجوه عدة أهمها: 

أن وجــود نـــص العقوبــة يخـــدم بصــفة أساســـية مبــدأ شـــرعية الجريمــة فمبـــدأ       الأول:

العقوبـة فـلا عقوبـة بـلا     و الشرعية بالأساس يقوم علـى ركـنين لا غنـى عنهمـا التوصـي      

 لا جريمة بلا عقوبة.و جريمة

فالمشرع عندما يحدد الأفعـال المجرمـة فـان التحديـد لا يكفـي بذاتـه لـردع الجنـاة عـن          

 ارتكاب جرائمهم إلا إذا ارتبط هذا التحديد دزاء جنائي رادع.

عدم العذر للجهل به لا يمكـن أن وـد مـداه    و : أن مبدأ افترا  العلم بالقانونالثاني

العقاب بل الأكثر من ذلك أن فكرة العقوبـة  و ة في شقي التجريمإلا بقيام مبدأ الشرعي

لهـذا أـد دائمـا أن الجـرائم     و هي الـتي تترسـخ في أذهـان النـاس أكثـر مـن فكـرة الجريمـة        

ــوة      ــذا لــــيس دعــ ــا ) هــ ــاس أكثــــر مــــن غيرهــ ــة لــــدى النــ ــة تكــــون معلومــ  المشــــددة العقوبــ

 لتشديد العقاب(.

وعــل القــانون مقبــولا  و اطمئنــان الجميــع: أن وجــود نــص العقــاب يــؤدي إلى  الثالــث

 لدى العامة لاطمئنانهم بأنه يطبق على الجميع بدون تمييز.

تســلط و : أن وجــود نــص العقوبــة يــؤدي إلى اطمئنــان الجميــع إلى عــدم تحكــم    رابــعال

 القضاة بتفسير نصوص العقاب .

العالميـة لهـذا   نظرا للقيمة الكبيرة التي توليها التشريعات و و نظرا لكل ما قيل سابقا

 93المبدأ فقد أولته اككمة الجنائية الدولية أهمية خاصة من خلال إيـراده بـنص المـادة    
من النظام الأساسي للمحكمـة الجنائيـة الدوليـة الـتي جـاء فيهـا أنـه " لا يعاقـب شـخص          

 أدانته اككمة إلا وفقا لهذا النظام الأساسي".

ام الأساسـي للمحكمـة الجنائيـة الدوليـة     مـن النظ ـ  9فقـرة   99و بالرجوع لنص المادة 

فان كل ما ينطبـق علـى شـق التجـريم ينطبـق علـى شـق العقـاب بخصـوص عـدم رجعيـة            

أو  عـدم النطـق بعقوبـة غـير موجـودة     و التـزام التفسـير الضـيق   و العقابو نصوص التجريم

ــنص عليهـــا القـــانون لأن القاضـــي لـــيس مشـــرع      لـــيس مـــن حقـــه إنشـــاء نصـــوص     و لم يـ

ــريم ــانون    و للتجـ ــا القـ ــيقة الـــتي يســـمأ بهـ ــر الضـ ــدة إلا في الأطـ ــاب جديـ ــدة أن و العقـ قاعـ

 الشك يفسر لمصلحة المتهم..
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بحسـب مشـرعي هاتـه اككمـة هـو أنهـا       و 93و ما يمكن ملاحظته بداية أن نص المـادة  

 حصرت مصادر العقاب بالنظام الأساسي دون غيره.

ــه اعتمـــد مج    ــد أنـ ــي للمحكمـــة أـ ــام الأساسـ ــات  و بـــالرجوع للنظـ ــن العقوبـ ــة مـ موعـ

ــادة    ــه 44ضــمنها بــنص الم بمعنــى أنــه لا وــون    19هــي مــذكورة علــى ســبيل الحصــر    و من

الخروج عليها لأن فكرة الحصر هنا لا يراد منها تقييد سلطة القضاء لأن القاضي لـيس  

إ ـا  و هنا  ما يقيده فهو يستطيع أن يقوم بما يراه مناسـبا وفـق مـا يمليـه عليـه ضـميره      

أننـا أكـدنا أن المبتغـى هـو     و كيد مبدأ الشرعية خاصة في شق العقـاب خاصـة  المراد هو تأ

 ليس العقاب في ذاته.و الردع

 بالشكل التالي:   44و لقد وردت العقوبات وفق نص المادة 

 وردت على نوعين هما: و أولا: العقوبات السالبة للحرية:

 طورة(.السجن المؤبد )و تفر  هاته العقوبة على الجرائم بالغة الخ-6
 سنة. 31الذي لا تزيد مدته عن و السجن المؤقت-9

 هما: و هي على نوعين أيضاو ثانيا: العقوبات المالية:

ــه -6 ــث أنـ ــة: حيـ ــادة  و الغرامـ ــنص المـ ــالرجوع لـ ــة  651بـ ــد الإجرائيـ ــن القواعـ  مـ

قواعد الإثبات للمحكمة الجنائية الدولية أدها تحدد الة مـن المعـايير لتوقيـع    و

 :  20يمكن إاالها كالآتيهاته العقوبة 
مـــلاءة الذمـــة الماليـــة للشـــخص الـــذي تدينـــه اككمـــة بارتكـــاب جريمـــة مـــن    -أ

 من النظام الأساسي. 14الجرائم المنصوص عليها بموجب نص المادة 
 بسببه.أو  أن يكون الدافع لارتكاب الجريمة هو الكسب المالي المبتغى-ب
 ورائها. عاد على الجاني منو الآثار الضارة للجريمة-ج
متأتيـــة منهـــا أو  هـــي مصـــادرة الأمـــوال الـــتي مصـــدرها الجريمـــة و المصـــادرة:-9

 .21غير مباشرة مع حفظ حقوق الأشخاص حسم النيةأو  بصورة مباشرة

و ما يمكن ملاحظته على هاته العقوبات بالمقارنة بما هو موجـود في قـانون العقوبـات    

  الآتي:  الجزائري أد أن هنا  اختلافات يمكن إاالها في

 بالنسبة للعقوبات الأصلية:  
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مــن قــانون العقوبــات الجزائــري في   14فالعقوبــات الأصــلية المقــررة بموجــب نــص المــادة   

 ســنوات 14السـجن المؤقـت لمـدة تـتراوح بـين      و السـجن المؤبــد و مـادة الجنايـات هـي: الإعـدام    

 ( سنة.91عشرين )و

من نظام اككمة أد أن الحد الأقصى لعقوبة الحـبس   44بما أوردته المادة  و بالمقارنة

ــادة   31الــــتي تصــــل إلى و المؤقــــت ــا في المــ ــات   14ســــنة تفــــوق نظيرتهــ ــانون العقوبــ مــــن قــ

و هــذا الاخــتلاف لا يوجــد لــه مــبرر في ظــل مبــدأ التكامــل لأنــه لا تكامــل مــع      الجزائــري.

ة لدفـــراد حـــين إحالـــة الحالـــة إلى اككمـــة يعتـــبر تهديـــدا للحريـــات الفرديـــو الاخـــتلاف

 31للعقوبة التي تصـل إلى   ىالجنائية الدولية ليصبأ الفرد معرضا لخطر الحد الأقص
و بالتالي فان تمسك الدولة بتطبيق قانونها الـوطم لا يتعلـق فقـط بمبـدأ      سنة سجن.

موجــود في وــاون مــا هــو أو  إ ــا أيضــا بحمايــة مواطنيهــا ضــد كــل مــا يخــال  و الســيادة

 القانون الوطم.

و الســؤال: هـــل يعـــد القــانون الجزائـــري أصـــلأ للمـــتهم فيكــون مـــن الضـــروري تطبيـــق    

لـو تعلـق الأمـر دريمـة مـن الجـرائم المنصـوص عليهـا         و القانون الجزائري دون غيره حتى

 من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية؟ 14بنص المادة 

 بة، لماذا؟الإجابة تكون بحسب نوع العقو

ــادة   ــص المـ ــيير في       9 95لأن نـ ــة تغـ ــه " في حالـ ــة أورد أنـ ــي للمحكمـ ــام الأساسـ ــن النظـ مـ

القـانون المعمــول بــه في قضـية معينــة قبــل صـدور الحكــم النهــائي يطبـق القــانون الأصــلأ     

 الإدانة".أو  المقاضاةأو  للشخص محل التحقيق

مـــن النظـــام الأساســـي  96و المقصــود أنـــه بوجـــود قـــانون أصـــلأ ممـــا ورد بـــنص المـــادة  

لا بــد أن نشـــير أن  و فــان ذلــك القــانون هــو الــذي يطبــق       22للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة   

للقــوانين بخصــوص القــانون الأصــلأ للمــتهم لــيس ترتيــب أولويــة لأن      96ترتيــب المــادة  

فكرة الأولوية تتناقض مـع فكـرة القـانون الأصـلأ تمامـا.و لمـا كانـت القاعـدة واضـحة أن          

. فـان القـانون الجزائـري     23ينزل بالحد الأقصى دائما هو القـانون الأصـلأ  القانون الذي 

 يكون دائما هو الأصلأ بالنسبة للجرائم المعاقب عليها بالحبس المؤقت.
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التي نص عليها المشرع الجزائـري ابتـداءا   و و بالنسبة للجرائم المعاقب عليها بالإعدام

عقوبــات فــلا يوجــد لهــا نظــير في النظــام الأساســي ضــ  إلى ذلــك أن   16مــن نــص المــادة 

 النظام الأساسي لا يعترف بعقوبة الإعدام كما سنرى في المطلب التالي:  

 عقوبة الإعدام-المطلب الثالث

كــان الســبب و عقوبــة الإعــداملم يتضـمن النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليـة   

حجــتهم في ذلــك أن  و هــو رفــض بعــض الــدول الغربيــة لوجودهــا في النظــام الأساســي       

تحـت ضـغط شـعوبها    و النص عليها في النظام الأساسي يخال  ما قامت به هاته الدول

 من إلغاء لعقوبة الإعدام ؛

كـن إاـال   يمو و الواقع أنـه قـد ثـار جـدل كـبير بخصـوص هاتـه الجريمـة في مـؤتمر رومـا          

 هذا النقاش من خلال رأيين أساسيين:  

هــو الــرفض المطلــق للــنص علــى عقوبــة الإعــدام في النظــام  و : تبنتــه الــدول الغربيــة:الأول

 الأساسي للمحكمة بالاعتماد على الحجج التالية:  

ــا قررتــــــه دســــــاتير هاتــــــه الــــــدول        -6 ــنص عليهــــــا يعــــــد هالفــــــة صــــــريحة لمــــ  أن الــــ

 من إلغاء للعقوبة  
 عقوبة الإعدام عقوبة لا يمكن تدار  الخطأ بخصوصها عند تنفيذها.أن -9
 لا يمكن قياس هذا الردع في حالة وجوده.و أن عقوبة الإعدام لا تحقق أي ردع كان-3

تـؤدي  و الوحشـية و و هو مـا أثبتـه الواقـع لـديهم بالإضـافة إلى أنهـا عقوبـة تتسـم بالقسـوة         

 لى استهجان المجتمع.إ

ذلـك  و بعـض الـدول الأخـرى   و الـدول الإسـلامية  و تبنته بعـض الـدول العربيـة    : رأيالثاني

 بالاعتماد على الحجج التالية:  

هـو مقـرر لجـرائم فرديـة     و أن النص على العقوبة في الأنظمة الداخليـة موجـود فعـلا   -6

 أمــنو تمــس بالنظــام العــام فكيــ  لا تطبــق علــى جــرائم تمــس بالنظــام العــام العــالمي         

 الجرائم ضد الإنسانية .و مع الدولي كجرائم الإبادةاستقرار المجتو
الســـنة و بعــض الــدول الإســلامية تعتمــد علــى حجـــج مســتمدة مــن القــرآن الكــريم         -9

ــة       ــن الناحيـــ ــرا مـــــبررا مـــ ــة أمـــ ــه العقوبـــ ــق هاتـــ ــد تطبيـــ ــريفة حيـــــث يعـــ ــة الشـــ  النبويـــ

 الشرعية ) القصاص(.
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أجـل ذلـك كتبنـا علـى      و من بين الأدلة النصية من القرآن الكريم قوله تعالى: " من

 فســـــاد في الأر  فكأ ـــــا قتــــــل  أو  بـــــم إســـــرائيل أنـــــه مـــــن قتـــــل نفســــــا بغـــــير نفـــــس       

 .24الناس ايعا"

 و قوله تعالى: " يا أيها الذين آمنوا كتب عليكم القصاص في القتلى".

 الأنـ  بـالأن   و العين بالعينو كتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفسو و قوله تعالى: "

مــن لم و الجــروح قصــاص فمــن تصــدق بــه فهــو كفــارة لــه     و الســن بالســن و الأذن بــالأذنو

 .25يحكم بما أنزل الله فأولئك هم الظالمون"

يـودى،  أو  سلم: " من قتل لـه قتيـل فهـو بخـير النظـرين. إمـا      و و في قوله صلى الله عليه

لقتـل  الأحاديـث في قتـل الفـرد الواحـد أمـا إذا اجتمـع قـوم        و و هاتـه الآيـات   .26إما أن يقـاد" 

دليل الجمهور قول سيدا عمر بن الخطـاب بمـا جـاء في الموطـأ مـن      و واحد قتلوا به ايعا

ــد قتلـــــــوه     ــل واحـــــ ــرا برجـــــ ــل نفـــــ ــه قتـــــ ــل صـــــــنعاء    و انـــــ ــه أهـــــ ــالأ عليـــــ ــو تمـــــ ــال" لـــــ  قـــــ

 .27لقتلتهم به ايعا"

ــث  ــث الثالـ ــة    -المبحـ ــي للمحكمـ ــام الأساسـ ــرعية في النظـ ــدأ الشـ ــى مبـ ــروج علـ  الخـ

 الجنائية الدولية 

علــى مبــدأ الشــرعية الــذي تعرفــه التشــريعات الجزائيــة الوطنيــة بالنســبة   إن الخــروج 

ــق        للنظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة يتعلــق بنقطــتين هــامتين: الأولى تتعل

بـــركن الشـــرعية حيـــث يميـــل جانـــب كـــبير مـــن فقهـــاء القـــانون الـــدولي إلى أن أركـــان  

 ريعات الوطنية ؛الجرائم الدولية تتميز بخصوصية عن نظيراتها في التش

هــو الاعتمــاد الكــبير علــى العــرف كمصــدر أصــيل للتجــريم في ظــل النظــام  و :ةالثانيــ

 التفسـير و الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية مما يفتأ المجـال واسـعا لإعمـال القيـاس    

 هو ما سوف نتناوله في المطلبين التاليين:  و الخروج الغير مبرر عن مبدأ الشرعيةو

 الأول: صلاحية العرف كمصدر للتشريع في القانون الدولي   المطلب

 المطلب الثاني: خصوصية الركن الشرعي في التجريم الدولي

 صلاحية العرف كمصدر للتشريع في القانون الدولي -المطلب الأول

ذهبت الدارة الاستئنافية للمحكمـة الجنائيـة الدوليـة     Tadicبمناسبة قضية تاديش 

ليوغســلافيا إلى وجــوب إضــفاء وصـــ  الجــرائم الــتي تعـــد انتهاكــات لقــوانين وأعـــراف        
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ــم الجــرائم الــتي         28الحــرب والــتي كــان الاعتمــاد عليهــا في توجيــه الاتهــام فقــط إلى تكل

 تتوافر على الشروط التالية:  

 بعضها . أو  ن الدولي الإنساني كلهاأن يكون هنا  خرق لقواعد القانو-6

أن تكون القواعد العرفية المعتمد عليها قواعد عرفية بطبيعتها وليست ناتجة -9

عن اتفاقات ثنائية وغيره ولهذا فقد تقرر أن القواعد الواردة في اتفاقية لاهاي تعد 

 كلها من القواعد العرفية، ض  إلى ذلك أن الفقه الدولي المعاصر مستقر على

 . 6959إضفاء صفة العرفية على اتفاقيات سنة

أن يكون الانتها  على درجة كبيرة من الجسامة ويؤدي إلى نتائج جد -3

خطيرة، حيث أن قيام المسؤولية الجنائية حيال هذا الانتها  سوف يكون تحصيل 

 حاصل في مواجهة مرتكب تلك الأفعال.

ورغم أن الفقهاء في القانون الدولي يبحثون في تلك المبررات التي تخدم مبدأ  

الشرعية بخصوص التجريم والعقاب ورغم قبولنا بتلك الضمانات المذكورة آنفا إلا 

 أن هنا  مشاكل أخرى تتبادر بدورها منها: 

عدم وجود حصر لتلك الجرائم العرفية ولهذا تقرر أن كل انتها  لقواعد -أ

 انين أعراف الحرب في قواعد القانون الدولي الإنساني يعتبر جريمة حرب.قو

أن جرائم الحرب يمكن أن تقع في النزاعات الدولية المسلحة كما تقع في -ب

 نزاعات مسلحة غير دولية.

إن الاحتكام إلى مفاهيم العدالة والأخلاق والمصلحة العامة الدولية هي ذاتها -ج

لقواعد العرفية وهي مفاهيم يعتبرها العرف قاعدة أساسية لا تبرر الاعتماد على ا

 . 29يرتكز عليها ليصبأ مصدرا للتجريم والعقاب

إن تقرير وإنشاء نصوص مكتوبة دوليـة يعتمـد عليهـا في إطـار التجـريم والعقـاب       -د

يعتـبره الكــثير مــن الفقـه أنــه مجــرد كشـ  لتلــك القواعــد العرفيـة فقــط بالتــالي فــان     

في الاتفاقيــات أو  ء في النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة هاتــه النصــوص ســوا

لم تقم ولم تلعب دور المنشئ لتلك النصوص ما وعلها مصـدرا أصـليا للقـانون الـدولي     

وإ ا كان دورها فقط كاشفا والدليل أن نصوص التجـريم لا تقـوم إلا بمجـرد الكشـ      

مــا تقــوم عليــه تلــك الأفعــال غــير    عــن الصــفة غــير المشــروعة للفعــل دون توضــيأ وبيــان    

 المشروعة من أركان وشروط وعناصر صالحة لقيام الركن المادي .
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 خصوصية الركن الشرعي في التجريم الدولي-المطلب الثاني

هنــا  مــن يــرى بــأن اعتمــاد العــرف كمصــدر للتجــريم في القــانون الــدولي تعــديل           

ــدول    ــانون الـ ــة القـ ــي يـــتلاءم وطبيعـ ــن ذلـــك أن  ضـــروري لـــركن الشـــرعية لكـ ــام ومـ ي العـ

القــانون الــدولي لا ينكــر مبــدأ الشــرعية ولكنــه ينظــر إليــه بشــكل هتلــ  فقــط والــدليل  

على عدم إنكاره هـو أن اعتمـاد المبـدأ أثـر حيـزا كـبيرا مـن النقـاش في اجتماعـات اللجـان           

التحضـــيرية وكـــان مـــن الواضـــأ أن الكـــثير مـــن الـــدول لم تكـــن لتقبـــل التصـــديق علـــى   

للمحكمــة في حالــة جــاءت نصوصــها خاليــة مــن الإشــارة لمبــدأ الشــرعية   النظــام الأساســي

بصياغة ) لا جريمة إلا بنص( وما يسـتتبع ذلـك مـن اسـتبعاد اللجـوء للعـرف كمصـدر        

 للتجريم وحظر القياس والتفسير الضيق للنصوص .  
ولهــذا وجــد الكــثير مــن الفقهــاء يعتقــدون أن الشــرعية في القــانون الــدولي تختلــ          

ة عن الشرعية في القوانين الداخلية وبالتالي فهـي ذات طبيعـة خاصـة تتفـق مـع      بالضرور

طبيعة هذا القانون الذي ينظر إلى الأفعال ولا يضفي عليها وصـ  الجريمـة إلا إذا ثبـت    

 خضوعها لقاعدة من قواعد القانون الدولي.

كلا معينـا،  والميزة التي تميز قواعـد القـانون الـدولي أنهـا لا يشـترط فيهـا أن تأخـذ ش ـ        

بل يكفـي فقـط إثبـات وجودهـا والتحقـق مـن وجـود العـرف، فليسـت هنـا  جريمـة دوليـة             

معروفة خارج نظام روما الأساسي وبالتالي فانه يسـتهدى لهـا عـن طريـق العـرف الـدولي،       

وجـدت في الاتفاقيـات والمواثيـق    أو  وحتى تلكم الجـرائم الـواردة سـواء في النظـام الأساسـي     

 العرف الدولي وهي مجرد كاش  لوجود تلك القواعد العرفية.الدولية فمصدرها 

ضــ  إلى ذلــك أن الشــرعية في التشــريعات الداخليــة يعتمــد في وجــوده علــى ســلطة       

 .30تشريعية واحدة وهي غير موجود في القانون الدولي الذي تتعدد أطراف وجوده حتما

ــن ــدر         ولكـ ــرف كمصـ ــى العـ ــاد علـ ــرات للاعتمـ ــل التبريـ ــا أن كـ ــبة لنـ ــأ بالنسـ الواضـ

 للتجريم في القانون الدولي هي مبررات مغلوطة لدسباب التالية:  

أن وجود النص هو المصـدر الأصـيل للتجـريم ومـا عـدا وجـود الـنص فهـو افتئـات          -6

 على مبدأ الشرعية.

 ابتها.أنه مادامت هاته الأعراف معلومة فكان الأولى كت-9



 سليمان النحوي. د   الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام في الشرعية مبدأ

 

4102 سبتمبر – لثالثا العددـــــــــــــــ   الأكاديمية للدراسات الباحث مجلة  
84 

خروقات تهدد و أنه بالنسبة إلى حجة أن هنا  سلوكات تهدد وتعد انتهاكات-3

الإنسانية بخطر جسيم وغيرها من التعابير المطاطة والفضفاضة فأقول بأن المشرع لا 

 يستطيع السيطرة على مجال التجريم لأنه مرتبط بتطور فكر الإنسان.

دم الحقيقة في شيء، بالإضافة أن البحث عن العدالة في طيات العرف لا يخ-5

إلى إمكانية صدور الأحكام المتناقضة نتيجة اعتماد القياس والتفسير وإعمال السلطة 

 التقديرية الواسعة.

كما يذهب أغلب فقهاء القانون الدولي إلى أنه عند تعار  قواعد القانون الدولي 

تغلب القواعد الجنائي مع التشريعات الجنائية الوطنية بخصوص مجال التجريم 

الدولية فاذا انطبقت الصفة المشروعة للفعل وأصبأ مجرما بموجب قواعد القانون 

الدولي فهو سيبقى حاملا لهذا الوص  حتى ولو كان الفعل مشروعا في التشريع 

 الوطم الداخلي.

ولهذا فهم يأخذون بتلك الفكرة المعروفة قديما في الفقه الجنائي والتي مفادها أن  

لشرعية ليس ركنا في الجريمة بمعنى أنه لا يمكن للنص الذي أنشأ الجريمة أن مبدأ ا

يكون ركنا فيها وبالتالي فان الركن الشرعي هو ليس النص في ذاته وإ ا الصفة غير 

المشروعة للفعل فالنص يفتر  فيه أنه موجود قبل وجود الجريمة وبالتالي كي  

 .31يقبل أن يكون عنصرا فيها

 خــــاتمة: 

ــة         ــة الجنائيـ ــي للمحكمـ ــام الأساسـ ــا أن النظـ ــا جليـ ــأ لنـ ــال يتضـ ــذا المقـ ــة لهـ كخاتمـ

الدولية يشوبه القصور بشكل واضأ بخصـوص تقريـر مبـدأ الشـرعية لتصـبأ أفكـار مثـل        

 العقوبات لا معنى لها ؛و حصر الجرائمو مبدأ التكامل

بــالرغم مــن كمــا أننــا وقفنــا علــى أن النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة    

العقــاب فانــه لم يســتطع الســيطرة علــى  و المرونــة الــتي يتميــز بهــا علــى مســتوى التجــريم  

 اعتبره مصدرا أصيلا للمجالين؛و المجالين مما أدى به إلى الاستعانة بالعرف

كمــا أن أخــذ مشــرعي اككمــة الجنائيــة الدوليــة بمبــدأ الشــرعية شــابه الكــثير مــن       

 إلى سببين أساسيين:  يرجع ذلك في اعتقادنا و القصور

إعطاء الأولوية في الغالب الأعم إلى إعمال و الأول: يتعلق بتقرير مبدأ التكامل

 النصوص الوطنية
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كيفيات هذا و آلياتو الثاني: اختلاف الرؤى الدولية بخصوص تفعيل المبدأ

 التفعيل بما يتوافق مع السياسات الجنائية المختلفة للدول.

 اد مجموعة من التوصيات يمكن إاالها كالآتي: من كل هذا وجب علينا إير

تضمين هذا النظام كل و ضرورة الالتزام بالنصوص المكتوبة للنظام الأساسي-6

 ذلك؛السلم العالميين كلما تطلب الأمر و الجرائم التي تهدد الأمن
استعمال المصطلحات الدالة على معانيها دون و ضرورة تحديد المصطلحات-9

 التفسيرو المصطلحات الفضفاضة التي تفتأ باب التأويلاستعمال تلكم 
 تحديد المقصود بمبدأ التكامل خاصة في ظل الاختلاف البيّن بين النظام الأساسي-3

 الحريات الفردية.و التشريعات الوطنية بما يخدم  اية الحقوقو
 من النظام الأساسي 71و المادة 44و 93و 99و 17و 14و 14تعديل نصوص المواد -5

هو تعديل نراه أكثر من ضرورة لإواد ذلك التناسق و للمحكمة الجنائية الدولية

 الشرعية.مبدأ و بين النظام

:شـالهوام

 
1
بـدون  ، أنظر أسـتاذنا الـدكتور : عبـد الله أوهايبيـة: شـرح قـانون العقوبـات الجزائـري، القسـم العـام          - 

 93ص ، 9119، طبعة، الجزائر
ــة إلا بمقتضــى قــانون صــادر قبــل ارتكــاب        6979 9  93مــن دســتور    53تــنص المــادة  - 2 أنــه " لا إدان

 54في المــادة  41 66 69ونــص ... أيضــا في دســتور    66، المــادة 13الفعــل اكــرم" نــص علمــا في دســتور    
 بالقول) لا يحرم غلا بقانون صادر قبل ارتكاب العمل الإجرامي (

، 9114 9111سـنة ، مبادئ قـانون العقوبـات المصـري، دار النهضـة العربيـة     د. أ د عو  بلال : - 3

 وما يليها. 51ص 

" لا تــؤثر هــذه المــادة هــذه المــادة علــى تكييــ  أي ســلو  علــى أنــه   99نــص الفقــرة الأخــيرة مــن نــص المــادة  

 سلو  إجرامي بموجب القانون الدولي خارج إطار النظام الأساسي."
 49الآيـــــة و مـــــن ســـــورة الإســـــراء 64الآيـــــة و مـــــن ســـــورة البقـــــرة 34،31و مــــن ذلـــــك الآيـــــتين  - 4

 من سورة القصص.
" لا يـدان شـخص مــن    6957مــن الإعـلان العـالمي لحقـوق الإنســان لسـنة      9الفقـرة   66تـنص المـادة   -5

جــراء أوامــر عمــل أو الامتنــاع عــن أداء عمــل إلا إذا كــان ذلــك يعتــبر جرمــا وفقــا للقــانون الــوطم أو            

 تكاب".الدولي وقت الار
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من اتفاقية جني  الثالثة التي جـاء فيهـا " محاكمـة أسـرى الحـرب أو       99و هذا أيضا ما كرسته المادة 

 الحكــــم علــــيهم مــــن جــــرم لا يحظــــره قــــانون الدولــــة الحــــاجزة أو القــــانون الــــدولي الــــذي يكــــون نافــــذا    

 وقت اقتراف الجرم".
الــتي نعتبرهــا و منــه 14في المــادة و السياســيةو و مــع ذلــك إلا أن العهــد الــدولي للحقــوق المدنيــة  - 6

مــن النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة تعــد انتهاكــا لمبــدأ        99المرجــع الأصــيل انــص المــادة   

الشرعية حيث تنص المادة أنه " ليس في هذه المادة ما يحـول دون محاكمـة أو معاقبـة أي شـخص عـن أي      

صـرفا مجرمـا طبقـا للمبـادئ العامـة المعـترف بهـا مـن         فعل أو امتناع إذا كان ذلك يعتبر وقـت ارتكابـه ت  

 قبل الأمم المتحضرة".

سـلم البشـرية المعـد مـن قبـل لجنـة       و من مشروع تقنين الجرائم ضـد أمـن   14و أخذت بهذا التصور المادة 

 القانون الدولي.
حــول للجمعيــة المصـرية للقــانون الجنــائي   61د. أ ـد فتحــي  ســرور : مداخلــة مـن افتتــاح المــؤتمر   -7

 .9116. 69.  96القاهرة ، اككمة الجنائية الدولية والتشريعات الوطنية
د. رنا إبراهيم سليمان العطـور : الالتـزام بالشـرعية الجنائيـة في الجزائـر الدوليـة. مجلـة الشـريعة         - 8

 .616ص ، 9166أفريل ، العدد السادس والأربعون     ، والقانون
اتفاقية دولية تجرم أفعـالا معينـة فـان التصـديق علـى هـذه الاتفاقيـة        المعلوم أن انضمام الدولة إلى - 9

، وإن أعطاهــا قــوة التشــريع الــداخلي فانــه لا يكفــي بذاتــه لاعتبــار الاتفاقيــة مصــدرا للتحــريم والعقــاب      

خاصــة إذا كانــت الاتفاقيــة تحيــل علــى القــانون الــداخلي ســواء لتحديــد أركــان الجــرائم أو عقوباتهــا       

 .انظر في ذلك:
VERDEMEN MARC « concours et enjeux du droit constitutionnel pénal » 

أنظـر: ضــاري خليــل محمــود، باســـل يوســ : اككمـة الجنائيــة الدوليــة ) هيمنــة القــانون أم قــانون    - 10

 وما يليها. 956ص  9117المهيمنة، المعارف الإسكندرية، 
كامليـــة بـــين اككمـــة الجنائيـــة الدوليـــة  أنظـــر أيضـــا،  لـــؤي محمـــد حســـن النـــاي  : العلاقـــة الت - 11

 ، ص 9166-3العــدد  -97مجلــة دمشــق للعلــوم الاقتصــادية والقانونيــة المجلــد   ، والقضــاء الــوطم

 وما يليها . 439
 .39، أ د عو  بلال : المرجع السابق- 12
القـول  ويبدو أنه من الخطأ القول بأنه وب دائما تفسير النصوص الجنائية تفسيرا ضيقا، فهـذا  - 13

 يكون صحيحا فقط عندما يتعلق الأمر بحظر القياس في مجالي التجريم والعقاب.
14- L’article 122-5.1er alinéa du code pénal : N’est pas pénalemet 

responsable la personne qui devant une attaque injustifiée envers elle-même 

ou autrui accomplit; dans le même temps ; un acte commandé par la légitime 
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défense d’elle-même ou autrui e, sauf s’il  y’a disproportion entre les 

moyens de défense employés et la grvité de l’atteinte.                               

  Jean Clandé Soyer, droit pénal et procédure  pénale ; 12éme édition- LGDJ- 

1995, p 119.                                            

ســـواء في التشـــريع الفرنســـي أو المصـــري فـــان الـــدفاع الشـــرعي وإن كـــان يعتـــبر ســـبب مـــن أســـباب   - 15

 954ومن المشرع المصري بنص المادة  4  699الإباحة عند توافر شروطه إلا المشرع الفرنسي بنص المادة 

د خانهما التعبير فالأول استعمل مصطلأ " لا يسأل جنائيا  " والثـاني اسـتعمل مصـطلأ " لا    عقوبات ق

 عقوبة " وكان الأول استعمال مصطلأ " لا جريمة" 

 ما يليها.، 694أنظر : أوهابية عبد الله المرجع السابق ص 
ــادة    - 16 ــراق    7حيـــث نـــص الفقـــرة )ب( مـــن نـــص المـ " الانتهاكـــات الخطـــيرة الأخـــرى للقـــوانين والأعـ

 السارية على المنانعات الدولية المسلحة في النطاق الثابت للقانون الدولي "

بـالرغم مـن كـل مـا يعتريـه ممـا يهـدد الشـرعية إلا أن الـنص جـاء شـاملا             7يرى الـبعض بـأن نـص المـادة     

 ما يدخل في معنى المخالفات المشكلة لجرائم الحرب. بشكل جد واسع لكل

 أنظر في ذلك:  
:William Bourdon et Emmanuelle Duverger, la cour pénale internationale 

,France – Edition du Seuil. 2000.p.70.                                          

صبرينة : جـرائم الحـرب أمـام اككمـة الجنائيـة الدوليـة في       : خل  الله 7أنظر أيضا في تقييم نص المادة 

ص ، 9114 9111، مــذكرة ماجســتير، جامعــة قســنطينة   ، القضــاء الــدوليين الجنــائيين  و القــانون

 .وما يليها  619
بث منشور ، أسباب اعتراف البعض على النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية، ناصر أمين- 17

  http:www.acicc.org/ar/nasser%20amin.asp على الموقع
غم عن البيان أن قضـاة اككمـة الجنائيـة الدوليـة يستخلصـون حالـة الضـرورة في جـرائم الحـرب          - 18

من طبيعة النزاع المسلأ وطبيعة الأشخاص المتهمون بارتكاب جـرائم حـرب خاصـة إذا كـانوا مـن القـادة       

 روب.العسكريين وأيضا من ظروف ضحايا هاته الح

دار ، جـرائم الحـرب أمـام القضـاء الجنـائي الـدولي      ، أنظر في التفصيل أكثر : د. محمد حنفي محمود 

 .999ص   9111، 6ط، النهضة العربية
التي هنا  من يرى بكونها و من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية 71لدينا نص المادة - 19

 93نـص المــادة  و 71التنـاقض الواضــأ بـين نـص المــادة    ذلـك يستشـ  مــن خـلال    و خرقـا لمبـدأ الشــرعية  
الآنفة الذكر هاته الأخـيرة الـتي تحصـر مصـادر العقـاب في العقوبـات الـواردة في النظـام الأساسـي فقـط           

إن كـان  و الحقيقة فان الأمـر و يسمأ للدول بتطبيق القواعد العقابية الداخلية ؛ 71بينما نص المادة 
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كــان الأولى إدمــاج هــذا و 71لا أنــه لــيس هنــا  مــبرر لوجــود نــص المــادة  يــدخل في إطــار مبــدأ التكامــل إ

 .99ذاتها مثلما هو عليه الأمر في نص المادة  93النص في المادة 
بعـد  و الأمـوال الـتي يملكهـا الشـخص المـدان     و من قيمـة الأصـول   % 44على ألا تتجاون ما نسبته - 20

 السؤال.و الحاجةمن يعولهم ذل و خصم مبلغ مناسب يقي الشخص المدان

 الأصولو يوجد على مستوى اككمة " صندوق استئمان" حيث تحال كل العائدات من الغرامات- 21

تحدد إجـراءات الاسـتيفاء لتلـك الحقـوق مـن      و تستوفى حقوق الضحايا منهو الأملا  المصادرة إليهو

 طرف الدول الأعضاء.

 اككمة الجنائية الدولية : المرجع السابق العقاب فيو أنظر :م. علا كريم رحيم: قانونية التجريم
مــن النظــام الأساســي تحصــر القــانون الواجــب التطبيــق في النظــام الأساســي بالدرجــة          96المــادة - 22

مبادئ القانون الدولي ثم المبادئ العامة المستخلصة من القوانين الوطنيـة للـنظم   و الأولى ثم المعاهدات

 القانونية في العالم.
من النظام الأساسي للمحكمة تعطي للقضـاء سـلطة تقديريـة     661كر أيضا أن المادة جدير بالذ- 23

 بخصوص تخفيض العقوبة بتوافر أحد شرطين أساسيين:

 الأول: انقضاء ثلثي مدة العقوبة؛

 لا يمكن للمحكمة النظر في التخفيض إلا بمرور هاته المدد.و سنة. 94الثاني: انقضاء مدة 
 .647سورة البقرة الآية - 24
 .54سورة المائدة الآية - 25
 .614ص ، شرح النووي، 916، ص 69مسلم : فتأ الباري ،جو رواه البخاري- 26
 صوره: و . أنظر في معنى القصاص991، ص 7المغم : ج- 27

ص ، 6997العقوبة في الفقه الإسـلامي، دار الفكـر العربـي، القـاهرة ،    و الإمام محمد أبو نهرة: الجريمة

 ما يليها.و 47

، 6أنظـر أيضــا: عبــد الله بــن ســالم الحميــد: التشـريع الجنــائي الإســلامي المقــارن بــالقوانين الوضــعية، ط   
 .55، ص 6949

في إطــار  6991يرجــع تــاريخ الاعتمــاد علــى العــرف كمصــدر للقــانون الجنــائي الــدولي في العــام       - 28

مشــروع وضــعته رابطــة القــانون الــدولي كمشــروع نظــام أساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة وجــاء في         

 6975المشروع أن " العرف الدولي  برهان على عرف عام مقبول لـه قـوة القـانون وا تكـريس ذلـك سـنة       

 من مشروع إنشاء اككمة؛  99ص المادة تن

منشــورا ...الحقوقيــة . بــيروت   ، 6ط، اككمــة الجنائيــة الدوليــة  ، أنظــر في التفصــيل : د. نيــاد عينــاني   

 .  336، ص 9119
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من  37بالرجوع للفقه الدولي المعاصر هنا  من يرى أن هنا  مصادر لإضافية لمترد في نص المادة - 29

الجنائيـــــة الدوليــــة مثــــل )الاعتبـــــارات الإنســــانية والمصــــا  المشـــــروعة(      النظــــام  الأساســــي للمحكمــــة   

فالاعتبــارات الإنســانية هــي تلــك القــيم الإنســانية اكميــة بموجــب مبــادئ قانونيــة مرعيــة وإن كانــت        

 ترتبط ارتباطا وثيقا مع مبادئ القانون العامة.

ــريم اســـتنادا إلى      ــاط : التجـ ــامر هـ ــر: د. محمـــد ثـ ــيل أكثـ ــدولي   أنظـــر في تفصـ ــانون الـ ــرف في القـ العـ

  64جامعة ذي قار ،ص، كلية القانون، الجنائي
علـى المسـتوى الـداخلي تنكـر الكــثير مـن اكـاكم الطبيعـة القانونيــة للعـرف وتعتـبره مـن مســائل           - 30

الواقع وهي بـذلك تخـال  المتعـارف عليـه قانونيـا وهـو أن القواعـــد العرفيـة قواعـد قانونيـة وهـي ليسـت             

ولكن خطر الصعوبة التعرف عليـه  ، ات ويفتر  على القاضي بها ولا يطلب إثبــات وجودهامحلا للإثب

 في واقع الحال عمليا فان الأطراف يتعاونون في التحقق من وجوده. 

 وما يليها  554ص ، أنظر اير عبد السيد تناغو: المدخل لعلم القانون
في الجريمة فان يتوجب العلم لقيـام القصـد   حتى ولو أخذنا بهذا الرأي واعتبرنا بأن النص ركن - 31

الجنائي وكان الجهل به يعم القصـد واتجـاه النيـة إلى الفعـل فـان هـذا الأمـر غـير مقبـول مـن الناحيـة            

 القانونية نظرا لأنه يعذر الجهل بالقانون.

 . وما يليها  614ص، أنظر في تفصيل أكثر : د. أ د عو  بلال: المرجع السابق 

 


