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الأحكام القضائية الصادرة خلال النزاعات المسلحة غير الدولية

) دراسة في الفقه الإسلامي والقانون الدولي (

بهاء الدين الجاسم

الملخص:
تعُــدّ المؤسســة القضائيــة أحــد المؤسســات الأساســية الــي تقــوم عليهــا الدولــة والمجتمــع، إلا 
أن بعــض الاضطرابــات الــي يمــر بهــا بلــد مــا تجعــل عمــل هــذه المؤسســة مضطربــاً، كمــا 
في حــالات الحــروب الدوليــة وغــر الدوليــة، وقــد تكلــم الفقهــاء قديمــاً حــول الأحــكام 
القضائيــة في مثــل هــذه الظــروف، تحــت عنــوان )قاضــي البغــاة( أو )قاضــي الخــوارج(، 
كمــا تنــاول القانــون الــدولي ذلــك مــن خــال البروتوكــول الثــاني الملحــق باتفاقيــة جنيــف 
1949، الصــادر عــام 1977م. وأهــم نتائــج البحــث هــي أن الفقــه والقانــون قــد أعطــى 
أحكامــاً عامــةً في هــذه المســألة، ويــرى الباحــث ضــرورة التفريــق بــين حــالات الخصومــة، 
مــن خــال التفريــق بــين الخصومــات الواقعــة بــين أطــراف النــزاع، حيــث تنظــر فيهــا محكمــةٌ 
حياديــة مســتقلة، أو يلُجــأ فيهــا إلى مبــدأ التحكيــم، وبــين الخصومــات الواقعــة بــين عمــوم 
النــاس، وتنقســم الأخــرة إلى نوعــين: الأول: أحــكام القضايــا المدنيــة، وهــذه القضايــا لا 
مانــع مــن أن يقضــي فيهــا قاضــي المســلحين، والثــاني: أحــكام القضايــا الجنائيــة، ويقضــي 
فيهــا قاضــي المســلحين بالتعزيــر أو القصــاص عنــد توفــر شــروطه، مــع الدقــة والحــذر في 
ذلــك، أمــا الحــدود فــا يصــح أن يكــم بهــا، لمــا في هــذه الظــروف مــن شــبهاتٍ كثــرة تمنــع 

مــن إقامــة الحــد.

الكلمات المفتاحية: النزاعات المسلحة غر الدولية، البغاة، حكم قضائي، اتفاقيات 
جنيف 1949.

محاضر، وطالب دراسات عليا، معهد العلوم الاجتماعية، جامعة سوتشو إمام قهرمان مرعش   *

*
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Judicial Resolutions Issued during non-International Armed Conflicts

In Islamic law and international law

Abstract

The judicial institution is considered one of the basic institutions the state and the 
society depend on, but some disorders a country goes through make the operation 
of this establishment unstable and in cases of conflicts and international and non-
international wars also. In ancient times, jurists talked about judicial judgments 
issued in such circumstances entitled (Rebels Judge) or (Kharijites Judgment) .The 
international law tackled this  through the second index of Geneva Convention 
1949, protocol released in 1977. The research most important findings are that the 
Jurisprudence and the law gave general judgments in this issue. The researcher 
sees the importance of differentiating between the cases by differentiating between 
cases of people involved in the conflict and the disagreements among normal 
people and also with resolutions related to civil cases and those related to the 
criminal ones. 

Key words: Non-international armed conflicts, Rebels, Adjudication, Justice, 
The Geneva Conventions of 1949.

مقدمة:

الحمد لله رب العالمين، والصاة والسام على سيد المرسلين، وبعد:

فــإن الحــروب والنزاعــات بــين بــي البشــر قديمــةٌ قــدم التاريــخ، ولا يخلــو عصــرٌ مــن 
العصــور مــن ظواهــر هــذه الحــروب، فــا تــكاد الحــرب تخمــد في بلــدٍ إلا وتشــتعل في 
بلــدٍ آخــر، ولا يــكاد نــزاعٌ بــين دولتــين ينتهــي ويلتقــط النــاس أنفاســهم، إلا ويدخلــون 

في نــزاعٍ آخــر.

وتتنــوع أســباب هــذه الحــروب، فمنهــا مــا يرجــع إلى أســبابٍ دينيــةٍ، أو عرقيــةٍ، أو 
للوصــول إلى ســلطةٍ، أو للســيطرة علــى ثــروةٍ، أو مــا كان للعصبيــة الجاهليــة، أو غــر 

ذلــك.

وكذلــك تتنــوع أشــكال الحــرب، فمنهــا مــا هــي حــربٌ خارجيــة تــدور بــين دولتــين، 
ومنهــا مــا هــي حــربٌ داخليــة تــدور بــين عــدة أطــراف ضمــن دولــةٍ واحــدةٍ، ومنهــا مــا 
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هــو مســلّح، ومنهــا مــا هــو غــر مســلح.

في  خصوصــاً  والإســامي  العــربي  والعــالم  عمومــاً،  العــالم  دول  شــهدت  وقــد 
الســنوات الأخــرة عــدداً مــن الحــروب والنزاعــات الخارجيــة والداخليــة، أودت بــأرواح 

العســكريين. المدنيــين أو  بــين  تفــرّق  المئــات والآلاف، ولم 

الفوضــى  مــن  تنتشــر حالــةٌ  المســلحة،  والنزاعــات  الحــروب  أنــه في حــالات  إلا 
والاضطرابــات الداخليــة، وتنتشــر الخصومــات، ســواءٌ أكانــت بــين الأطــراف المتنازعــة، 
أم بــين المدنيــين الذيــن لا عاقــة لهــم بالحــرب، وخصوصــاً في المناطــق الواقعــة تحــت 

ســيطرة المســلحين، وعــدم خضوعهــا للســلطة القضائيــة الشــرعية.

 فمــا الســبيل إلى معالجــة هــذه الظــروف الطارئــة؟ وكيــف يكــون حــل الخصومــات 
المنظمــات  الدولــة، وتوقفــت  تعطلــت مؤسســات  وقــد  المســلحين  أو  المدنيــين  بــين 

والهيئــات القضائيــة عــن أعمالهــا؟ 

يأتي هذا البحث ليعرض هذه المسألة، ويلتمس الحلول والاقتراحات لذلك.

وتــبرز أهميــة البحــث مــن خــال الواقــع الــذي يعيشــه الكثــر مــن البــاد الإســامية، 
والي تعمها النزاعات المســلحة غر الدولية، وحاجة الناس الماســة إلى وجود الجهات 

القضائيــة، الــي تفصــل بينهــم في خصوماتهــم.

كمــا تــبرز أهميــة البحــث أيضــاً مــن خــال كونــه مــن القضايــا المعاصــرة، والأبحــاث 
فيهــا نــادرةٌ جــداً.

ويهدف البحث إلى:
بيان معى النزاعات المسلحة غر الدولية، والمصطلحات - 

المشابهة له في الفقه والقانون.
مصدر سلطة القاضي، والجهة الي تعينه.- 
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حكــم الأقضيــة الصــادرة أوقــات النزاعــات المســلحة غــر - 
الدوليــة، ورأي الفقــه والقانــون فيهــا.

اقتراح الحلول المناسبة، المبنية على نتائج البحث.- 
بيان معنى )النزاعات المسلحة غير الدولية( والمصطلحات . 1

المشابهة:

إن مصطلــح )النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة( مصطلــحٌ قانــوني حديــث النشــأة، 
لم يــرد في كتــب الفقــه والقانــون المتقدمــة، وإنمــا عُــرِف في القانــون الــدولي الإنســاني 
الحديــث، وقــد ورد في النســخة العربيــة مــن البروتوكــول الثــاني الملحــق باتفاقيــة جنيــف 
المســلحة غــر  المنازعــات  المتعلــق بحمايــة ضحايــا  الصــادر عــام 1977،   ،1949
الدوليــة، في المــادة الأولى منــه، ورد تعريــف النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة بأنهــا: » 
النزاعــات الــي تــدور علــى إقليــم أحــد الأطــراف المتعاقــدة، بــين قواتــه المســلحة وقــوات 
مســلحة منشــقة أو جماعــات نظاميــة مســلحة أخــرى، وتمــارس تحــت قيــادة مســؤولة 
علــى جــزء مــن إقليمــه مــن الســيطرة مــا يمكنهــا مــن القيــام بعمليــات عســكرية متواصلــة 

ومنســقة«)1(.

وقــد بينــت )كاثلــين لافانــد( رئيســة وحــدة الاستشــارات القانونيــة للقانــون المطبــق 
في النزاعــات المســلحة، مفهــومَ النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة بقولهــا: »حالــة مــن 
حالات العنف، تنطوي على مواجهات مسلحة طويلة الأمد بين القوات الحكومية، 
وجماعــة أو أكثــر مــن الجماعــات المســلحة المنظمــة، أو بــين تلــك الجماعــات بعضهــا 
البعــض، وتــدور علــى أراضــي الدولــة، ويكــون أحــد الجانبــين المتنازعــين علــى الأقــل في 

نــزاع مســلح دولي هــو جماعــة مســلحة مــن غــر الــدول«)2(.

ومــن هذيــن التعريفــين يمكــن الخــروج بتعريــفٍ مختصــرٍ، وهــو القــول بــأنّ النزاعــات 
1  اللجنة الدولية للصليب الأحمر:  

 بتصرف يسر.
للضحايــا؟«  بالنســبة  الفــرق  مــا   – الأخــرى  العنــف  حــالات  أو  الداخليــة  »النزاعــات  مقــال  الأحمــر،  للصليــب  الدوليــة  اللجنــة    2
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المســلحة غر الدولية هي: »مواجهات مســلحة طويلة الأمد، بين جماعاتٍ مســلحةٍ 
منظّمــةٍ، أو بنيهــا وبــين القــوات الحكوميــة، تــدور ضمــن حــدود دولــةٍ واحــدةٍ«.

فخرج بقول »طويلة الأمد« الاضطرابات  الطارئة الي تنتهي بسرعة.

وخــرج بقــول »جماعــات« الــدول، ففــي حــالات النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة 
لا يكــون أطــراف النــزاع دولًا متعــددةً، وإنمــا يكــون النــزاع بــين جماعــاتٍ مســلحةٍ فيمــا 

بينهــا، أو بــين دولــةٍ وجماعــةٍ مســلحة.

وخــرج بقــول »جماعــاتٍ مســلحةٍ منظمــة« حــالات النــزاع الفرديــة، أو أعمــال 
الشــغب، الــي لا تتطلــب أن تســتدعي الحكومــة قواتهــا المســلحة.

وخــرج بقــول »ضمــن حــدود دولــةٍ واحــدةٍ« الحــروب الدوليــة الــي تــدور بــين دولتــين 
أو أكثر.

المصطلحات المشابهة:. 1.1

وُجِــد في الفقــه الإســامي والقانــون الــدولي عــدداً مــن المصطلحــات الــي تعــبر عــن 
صــورٍ مــن النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة، ولكنهــا تختلــف في أطــراف النــزاع، أو 
أســبابه، وهنــا ســأبين هــذه المصطلحــات، والصلــة بينهــا وبــين مصطلــح )النزاعــات 

ــة(، ومــن هــذه المصطلحــات: ــر الدولي المســلحة غي
قتال البغاة: البغاة هم الذين يخرجون عن طاعة الإمام . 1.1.1

الحق، نتيجة اجتهادٍ وتأويلٍ لهم، فيقوم الإمام الحق بقتالهم)3(، 
فيكون بذلك النزاع بين طائفتين، الأولى هم البغاة، والثانية طائفة 

الإمام الحق )رئيس الدولة(، ويسمون بأهل العدل.
غــر  المســلحة  )النزاعــات  وبــين  البغــاة(  )قتــال  بــين  الصلــة  أمــا 
الدوليــة( فظاهــرٌ جــداً، إذ إنــه في كا التعبريــن يكــون النــزاع بــين 

3  ابن الهمام، كمال الدين، شرح فتح القدير، )تحقيق: عبد الرزاق المهدي(، دار الكتب العلمية، ط1، بروت، IV ،3002، 39؛ القرافي، 
أحمــد بــن إدريــس، الذخــرة، )تحقيــق: محمــد حجــي( ، دار الغــرب الإســامي، ط1، بــروت، IIX ،4991، 5؛ الشــربيي، محمــد بــن أحمــد، 
مغــي المحتــاج، )تحقيــق: محمــد عيتــاني(، دار المعرفــة، ط1، بــروت، VI ،7991، 951؛ البهــوتي، منصــور بــن يونــس، كشــاف القنــاع، )تحقيــق 

.012 ،VIX 6002 ، 1لجنــة مــن وزارة العــدل الســعودية(، ط
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الحاكــم وفئــة مــن الشــعب، إلا أن الفــرق بينهمــا هــو أن البغــاة قــد 
خرجــوا علــى الإمــام بدافــعٍ شــرعيٍ مبــي علــى تأويــل واجتهــاد فقهــي، 

أمــا المصطلــح القانــوني فلــم يذكــر هــذا الجانــب.
قتــال الفتنــة: تعــددت الأقــوال في تعريــف قتــال الفتنــة، . 1.1.2

ولعــل الســبب في ذلــك هــو ورود كلمــة )الفتنــة( في القــرآن الكــريم 
والســنة النبويــة بســياقاتٍ عــدةٍ، ومــن هــذه التعاريــف القــول بأنــه: 
»القتــال غــر المشــروع، بــين طائفتــين أو أكثــر، مــن المســلمين« )4(. 
وربمــا يدخــل رئيــس الدولــة مــع أحــد أطــراف النــزاع، وربمــا لا يدخــل 

فيهــا.
أمــا الصلــة بــين قتــال الفتنــة، وبــين النــزاع المســلح غــر الــدولي: 
فهــي أن قتــال الفتنــة هــو أحــد صــور النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة، 

إلا أن الحاكــم لا يشــترط دخولــه في هــذا القتــال.
قتــال المحاربيــن )الحرابــة(: وهــي كمــا يقــول ابــن رشــد . 1.1.3

الحفيــد: » اتفقــوا علــى أنهــا إشــهار الســاح، وقطــع الســبيل، خــارج 
المصــر«)5(، وصورتهــا أن يقــوم فــردٌ أو جماعــة بمنــع النــاس مــن المــرور، 
وأخــذ أموالهــم باســتعمال القــوة، وربمــا يصــل إلى القتــلٍ والاعتــداء)6(.

والصلــة بــين الحرابــة وبــين النــزاع المســلح: هــي أن الحرابــة تكــون 
مــن قِبـَـل جماعــةٍ مــن الأشــقياء، لا يوصفــون بأنهــم جماعــة مســلحة 
منظمة، خرجوا للســرقة والإفســاد في الأرض. أما النزاع المســلح فهو 

حــرب واقتتــال  بــين جماعــاتٍ مســلحةٍ منظّمــةٍ.
قانــوني، . 1.1.4 مصطلــح  هــو  التعبــر  هــذا  الأهليــة:  الحــرب 

ومعنــاه كمــا عرفتــه موســوعة السياســة بأنهــا: »حالــة صــراع مســلح 
يقــع بــين فريقــين أو أكثــر، في أراضــي دولــة واحــدة، نتيجــةً لنزاعــاتٍ 
حــادة، وتعــذر إيجــاد أرضيــة مشــتركة لحلهــا بالتدريــج أو بالوســائل 
مقاليــد  علــى  الســيطرة  الأطــراف  لــدى  الهــدف  ويكــون  الســلمية، 
الأمــور وممارســة الســيادة. أمــا أســباب الحــرب، فقــد تكــون سياســية، 

هيــكل، محمــد خــر، الجهــاد والقتــال في السياســة الشــرعية، رســالة دكتــوراه، كليــة الإمــام الأوزاعــي، بــروت، دار ابــن حــزم، ط2، بــروت،   4
.641  ،I  ،6991

 ،VI ،5991 ،15  ابــن رشــد الحفيــد، محمــد بــن أحمــد، شــرح بدايــة المجتهــد ونهايــة المقتصــد، )تحقيــق: عبــد الله العبــادي(، دار الســام، ط
.9722

6  انظــر: ابــن عابديــن، محمــد أمــين، حاشــية رد المحتــار علــى الــدر المختــار، )تحقيــق: عــادل عبــد الموجــود(، دار عــالم الكتــب، الريــاض، 3002، 
IV، 831؛ ابــن إســحق، خليــل، المختصــر، )تحقيــق: طاهــر الــزاوي(، دار المــدار الإســامي، ط2، بــروت، 4002، ص452؛ الشــربيي، 

.181 ،VIX ،532؛ البهــوتي، كشــاف القنــاع ،VI ،مغــي المحتــاج
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هــذه  مــن  مزيجــاً  أو  إقليميــة،  أو  أو عرقيــة،  دينيــة،  أو  أو طبقيــة، 
العوامــل«)7(.

ويمكــن القــول بــأن الحــرب الأهليــة هــي إحــدى صــور النزاعــات 
المســلحة غــر الدوليــة.

السياســية، . 1.1.5 التعبــرات  مــن  أيضــاً  التعبــر  وهــذا  الثــورة: 
فلــم يــرد في النصــوص الشــرعية بمعنــاه السياســي، ويقصــد بالثــورة في 
المفهــوم السياســي: تغيــر فجائــي وجــذري، يتــم في ظــروف اجتماعيــة 
العنــف في  مــن  المألــوف، ولا تخلــو  وسياســية، بوســائل تخــرج عــن 
بعــض الأحيــان)8(. فهــي محاولــةٌ للإصــاح، بغــض النظــر عــن كونهــا 
صائبــة أو مخطئــة، يختارهــا الإنســان مــن بــين عــدة خيــاراتٍ، وغالبــاً 
مــا يكــون ســببها ظلــم الحاكــم، فتكــون الثــورة في وجــه الحاكــم الظــالم 

أو المنحــرف.
هــذه . 1.1.6 في  العلمــاء  اختلــف  المنحــرف:  الحاكــم  قتــال 

المســألة اختافــاً كبــراً، وحاصلــه هــو وجــوب الخــروج علــى الحاكــم 
حالــة الكفــر البــواح، أمــا مــا دون ذلــك فقــد اختلفــوا فيــه إلى أقــوالٍ 

عــدةٍ، يصعــب ذكرهــا هنــا)9(. 

الســلطة،  مغتصــب  قتــال  أيضــاً:  الموضــوع  بهــذا  المتعلقــة  المصطلحــات  ومــن 
والقتــال لإقامــة الدولــة الإســامية، القتــال لوحــدة الأمــة الإســامية، وحــركات التمــرد 

.)10( والإرهــاب  والــردع  والعصيــان، 

والــذي يهمنــا في البحــث هــو النــزاع المســلح غــر الــدولي، مهمــا كانــت صــوره 
ومهمــا كان أطرافــه، بغــض النظــر عــن مشــروعية هــذا النــزاع أو بطانــه، فالحكــم واحــدٌ 
في كا الحالتــين، إذ إن حاجــة النــاس إلى الأحــكام القضائيــة متجــددة ومســتمرة، 
وكل طــرفٍ مــن أطــراف النــزاع يدّعــي أنــه صاحــب الحــق، وأنــه هــو صاحــب الشــرعية، 

.181 ،II ،)7  الكيالي وآخرون، عبد الوهاب، موسوعة السياسة، المؤسسة العربية للدراسات والنشر، بروت، )د.ت
.078 ،I ،8  الكيالي وآخرون، موسوعة السياسة

9  انظــر: الدســوقي، محمــد عرفــة، حاشــية الدســوقي علــى الشــرح الكبــر، )مــع تعليقــات محمــد عليــش(، دار إحيــاء الــتراث العربيــة، مصــر، د.ت، 
VI، 981؛ المــاوردي، علــي بــن محمــد، الأحــكام الســلطانية والولايــات الدينيــة، )تحقيــق: أحمــد البغــدادي(، دار ابــن قتيبــة، ط1، الكويــت، 
9891، 42 وما بعدها؛ النووي، يى بن شــرف، شــرح صحيح مســلم، المطبعة المصرية، ط1، القاهرة، IIX ،0391، 242 وما بعدها؛ 

هيــكل، الجهــاد والقتــال، I، 111 ومــا بعدهــا.
10  انظر: هيكل، الجهاد والقتال، I، 111 وما بعدها.
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لذلــك فإنــه يســعى إلى إقامــة أركان الحكــم في المنطقــة الــي يســيطر عليهــا.

فــإذا وقــع مثــل هــذا النــزاع في بلــدٍ مــا، واســتولى المســلحون علــى جــزءٍ مــن أراضــي 
هــذا البلــد، ونصّبــوا قاضيــاً عليهــم، أو أسســوا مجالــسَ قضائيــةً، فمــا حكــم هــذه 

الأحــكام القضائيــة الــي تصــدر عنــه؟
مصدر سلطة القاضي، والجهة التي تعينه:. 2

تحــدث الفقهــاء عــن الشــروط الــي يجــب توافرهــا فيمــن يتــولى منصــب القضــاء، 
وقــد اتفــق فقهــاء الحنفيــة)11( والمالكيــة)12( والشــافعية)13( والحنابلــة)14( علــى اشــتراط كلٍ 
مــن الإســام والبلــوغ والعقــل والحريــة، أمــا مــا ســوى ذلــك مــن الشــروط فقــد اختلفــوا 
فيهــا، كالذكــورة، والاجتهــاد، والعدالــة، والمجــال لا يتســع هنــا لعــرض هــذه الشــروط. 

إلا أن توافــر هــذه الشــروط وحدهــا ليــس كافيــاً لأن يتــولى هــذا الشــخص منصــب 
القضــاء‘ لأن إقامــة العــدل مــن وظائــف الحاكــم الأعلــى، وعليــه فــإن الــذي يعــين 
القاضــي هــو الحاكــم أو نائبــه، أو مقــام قاضــي القضــاة، والــذي تســمى اليــوم بــوزارة 
العدليــة، وبذلــك يأخــذ القاضــي ســلطته ومشــروعيته مــن الحاكــم الأعلــى )رئيــس 

الدولــة(.

إلا أنــه قــد يطــرأ شــيء يؤثــر في ولايــة هــذه الجهــة، بســبب غيــاب وجــود الســلطان 
أو الرئيــس الشــرعي، وغيابــه يكــون حقيقيــاً أو حكميــاً. فالغيــاب الحقيقــي ـ وهــو مــا 
يســيمه بعــض العلمــاء )بشــغور الزمــان( ـ فيكــون بموتــه، أو عزلــه كمــا في الانقابــات، 
والغيــاب الحكمــي يكــون بفقــد شــرعيته، كــزوال شــروطه الشــرعية، أو ردتــه وكفــره 

الصريــح، أو أنــه كان كافــراً أصــاً )15(.
 ،XI ،2002 ،11  الكاســاني، عــاء الديــن، بدائــع الصنائــع في ترتيــب الشــرائع، )تحقيــق علــي معــوض(، دار الكتــب العلميــة، ط2، بــروت

58-19؛ الميــداني، عبــد الغــي، اللبــاب في شــرح الكتــاب، )تحقيــق: بشــار عــرابي(، المكتبــة العمريــة، دمشــق، ص 946.
12  ابن إسحق، خليل، المختصر، ص 622.

13  النــووي، يــى بــن شــرف، روضــة الطالبــين، )تحقيــق: علــي عــوض(، دار عــالم الكتــب، الســعودية، IIIV ،3002، 28-58؛ الشــربيي، 
.105 ،VI ،مغــي المحتــاج

.23-03 ،VX ،14  البهوتي، كشاف القناع
15  سالم الشيخي، »نظرية العمل القضائي عند غياب السلطان الشرعي«، موقع رابطة علماء الشام
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ففي مثل هذه الحالات: كيف يكون تعيين القضاة؟

في هذه الحالة لا يخلو الأمر من احتمالين: 

الأول: أن توجــد جهــة أو جماعــة تتولــى إدارة البــلاد حالــة غيــاب الســلطان، 
وهــذه الجهــة إمــا أن تكــون:

- من أهل العدل الذين قاموا على السلطان الذي فقد شرعيته.

- أو مــن أهــل البغــي الذيــن اســتولوا علــى بعــض الأقاليــم، فلــم تعــد تحــت ســيطرة 
الحاكم.

- أو من الكفار الذين استولوا بالقوة على بعض باد المسلمين.

فالحكــم في هــذه الحالــة أن تقــوم هــذه الجهــة الــي تديــر البــاد بتعيــين القضــاة، ولا 
فــرق بــين أن تكــون هــذه الجهــة مــن المســلمين أو الكفــار، وهــذا مــا نــص عليــه العــز بــن 
عبــد الســام بقولــه: »إذا اســتولى الكفــار علــى إقليــم عظيــمٍ، فولــوا القضــاء لمــن يقــوم 
بمصــالح المســلمين العامــة، فالــذي يظهــر إنفــاذ ذلــك كلــه، جلبــاً للمصــالح العامــة، 
ودفعــاً للمفاســد الشــاملة«)16(. فــإذا كانــت الولايــة الصــادرة مــن الكافــر للقاضــي 
صحيحــةً، فهــي مــن بــاب أولى صحيحــة حــال صدروهــا مــن غرهــم، والســبب في 
ذلــك كمــا بينــه العــز بــن عبــد الســام هــو مراعــاة مصــالح النــاس، ودفــع المفاســد 

عنهــم)17(. 

الثاني: ألا توجد أي جهة تتولى إدارة البلاد.

.121 ،I ،0002 ،16  ابن عبد السام، عبد العزيز، قواعد الأحكام في مصالح الأنام، )تحقيق: نزيه حماد(، دار القلم، ط1، دمشق
17  زيــدان، عبــد الكــريم، نظــام القضــاء في الشــريعة الإســامية، مؤسســة الرســالة، ط2، بــروت، 9891، ص53- 63؛ إلا أن هــذا الحكــم ليــس 
متفقــاً عليــه، وإنمــا وجــد مــن يخالــف هــذا الــرأي، والســبب أن التوليــة غــر صحيحــة، فتعيــين القاضــي ليــس صحيحــاً، وبهــذا قــال ابــن القاســم مــن 

.9 ،IIX ،فقهــاء المالكيــة )القــرافي، الذخــرة
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اختلف الفقهاء في هذه الحالة، فذهب الحنفية)18( والمالكية)19( 
والحنابلة)20( إلى أنه يجب على أهل البلد أن يتفقوا على واحد منهم يجعلونه والياً 

فيولي قاضياً، أو يكون هو الذي يقضي بينهم. 

أمــا الشــافعية: فذهبــوا إلى أنــه لا يــق للنــاس أن يولــوا قاضيــاً، وإنمــا يتحاكمــون 
عنــد قاضــي أقــرب البــاد إليهــم، فــإن عجــزوا عــن ذلــك فإنهــم يتراضــون علــى رجــلٍ 

يتــولى التحكيــم بالتراضــي بينهــم، دون أن يكــون مُلزمــاً)21(.

إلا أن هــذه الصــورة تــكاد تكــون شــبه نــادرةٍ، إذ لا تخلــو جماعــةٌ أو طائفــةٌ إلا 
وفيهــا أصحــاب الــرأي والكلمــة، وبذلــك يكــون كام الجمهــور مــن الحنفيــة والمالكيــة 

والحنابلــة أقــرب إلى الواقــع.
مشــروعية الأقضيــة الصــادرة فــي حــالات النزاعــات المســلحة . 3

غيــر الدوليــة:

كمــا تقــدّم فــإن الأصــل أن رئيــس الدولــة أو نائبــه هــو الــذي يعــين القاضــي، فــإن 
كان أحــد الأقاليــم خــارج ســلطة الرئيــس، وتــولى شــؤون هــذا الإقليــم إحــدى الجهــات 
الأخــرى، فعينــوا قاضيــاً عليــه، فــإن الفقهــاء ذهبــوا إلى صحــة تعيينــه، إلا أنّهــم قــد 
اختلفــوا في أقضيــة هــذا القاضــي)22(: هــل هــي صحيحــةٌ ونافــذةٌ؟ أم يجــب إعــادة 

النظــر فيهــا مــن قِبَــل القاضــي المعــين مــن طــرف رئيــس الدولــة؟ 

يمكــن تخريــج وقيــاس هــذه المســألة علــى المســألة الــي تحــدث عنهــا الفقهــاء تحــت 
عنــوان: )قضــاء قاضــي أهــل البغــي( أو تحــت عنــوان )قضــاء الخــوارج( )23(.

18  ابــن الســمناني، علــي بــن محمــد، روضــة القضــاة وطريــق النجــاة، )تحقيــق: صــاح الناهــي(، مؤسســة الرســالة، ط2، بــروت، I ،4891، 87؛ 
.44 ،IIIV ،ابــن عابديــن، حاشــية رد المحتــار علــى الــدر المختــار

.91 ،I ،5991 ،19  ابن فرحون، إبراهيم بن محمد، تبصرة الحكام، )تحقيق: جمال مرعشلي(، دار الكتب العلمية، ط1، بروت
20  النابلسي، عبد الغي، حاشية اللبدي على نيل المآرب، )تحقيق: محمد الأشقر(، دار البشائر، ط1، 9991، ص844.

.931 ،I ،1791 ،21  الماوردي، علي بن محمد، أدب القاضي، )تحقيق: محي السرحان(، مطبعة الإرشاد، بغداد
22  يظهــر هنــا تناقــض في كام بعــض الفقهــاء، فكيــف يســتقيم القــول بصحــة تعيينــه، ثم تكــون أحكامــه وأقضيتــه باطلــة ؟!! فمــا هــي الفائــدة مــن 

صحــة تعيينــه إذاً ؟!
لم يفــرّق الجمهــور بــين البغــاة والخــوارج في مســألة أقضيتهــم، باســتثناء الحنابلــة؛ حيــث قالــوا بصحــة أقضيــة البغــاة، وبطــان أقضيــة الخــوارج،   23
والســبب أن البغــاة متأولــون بشــبهةٍ، أمــا الخــوارج فأقــل مــا يوصفــون بــه أنهــم فسّــاق، والفســق ينــافي تــولي القضــاء. انظــر: ابــن عابديــن، حاشــية 

.122 ،VIX ،161؛ البهــوتي، كشــاف القنــاع ،VI ،44؛ الشــربيي، مغــي المحتــاج ،IIIV ،رد المحتــار
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أمــا العلمــاء المعاصــرون، فلــم أجــد – في حــدود بحثــي - مــن تطــرق لهــذه المســألة 
بصيغتهــا المعاصــرة، وأمــا القانــون الــدولي الإنســاني فقــد فصــل في الأحــكام الجنائيــة 
المرتبطــة بالنــزاع المســلح فقــط، كمــا ســيأتي بيانــه في المــادة السادســة مــن البروتوكــول 

الثــاني الملحــق باتفاقيــة جنيــف 1949م، الصــادر عــام 1977م.
أقوال الفقهاء في هذه المسألة:. 3.1

أما إذا كان هذا القاضي الذي نصّبوه عليهم من أهل العدل، فقضاؤه نافذٌ 
بالاتفاق)24(.

وأما إذا كان من المسلحين، فقد اختلف العلماء في قضائه، وذهبوا إلى ثاثة 
أقوال:

أ- القــول الأول: وهــو صحــة قضائــه وارتفــاع الخــاف بــه، وذلــك للضــرورة مــع 
شــبهة التأويــل، وهــو المعتمــد عنــد الحنفيــة)25(، وجمهــور المالكيــة)26(، والمعتمــد عنــد 

الحنابلــة)27(.

قــال ابــن عابديــن: »القاضــي لــو كان مــن البغــاة، فــإنّ قضايــاه تنفــذ كســائر فسّــاق 
أهــل العــدل، ولأن الفاســق يصلــح قاضيــاً في الأصــح«)28(.

اســتدل أصحــاب هــذا القــول بــأن المســلحين الخارجــين عــن الطاعــة إنمــا هــم 
قــومٌ متأولــون، والتأويــل الــذي لــه مســاغ في الشــرع لا يوجــب تفســيق قائلــه، وأشــبه 

بالمخطــئ مــن الفقهــاء في فــروعٍ مــن الأحــكام)29(.

كمــا أنــه جــاز قضاؤهــم للضــرورة، مــن أجــل مراعــاة مصــالح النــاس، فقــد تطــول 
24  الكاســاني، بدائــع الصنائــع، XI، 945؛ القــرافي، الذخــرة، IIX، 9؛ الشــربيي، مغــي المحتــاج، VI، 161؛ البهــوتي، كشــاف القنــاع، 

.122  ،VIX
.44 ،IIIV ،25  ابن عابدين، حاشية رد المحتار

26  القرافي، الذخرة، IIX، 9؛ ابن إسحق،  المختصر، ص742.
.122 ,VIX ،27  البهوتي، كشاف القناع

.44 ،IIIV ،28  ابن عابدين، حاشية رد المحتار
.122 ،VIX ،9؛ البهوتي، كشاف القناع ،IIX ،29  القرافي، الذخرة
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النزاعــات، وتســتمر الحــرب، والنــاس بحاجــة إلى حــل الخصومــات بينهــم)30(.

ب- القــول الثانــي: وهــو صحــة قضائــه إن لــم يكــن القاضــي يــرى اســتحلال 
دمــاء أهــل العــدل، فــإن كان ممــن يســتحل دمــاء المســلمين لم تصــح أقضيتــه، وإلى 

هــذا القــول ذهــب الشــافعية)31( وبعــض الحنابلــة)32(.

قــال المــاوردي: »فــإن كان يــرى اســتحال دمــاء أهــل العــدل وأموالهــم: كان تقليــده 
باطــاً، وقضايــاه مــردودة، ســواء وافقــت الحــق أو خالفتــه«)33(، ويبــدو أن المقصــود 
هنــا هــم الذيــن يكفــرون النــاس بالجملــة، فيســتحلون بذلــك دماءهــم وأموالهــم، دون 

تفريــقٍ بينهــم.

استدل أصحاب هذا القول بالأدلة الآتية:

أن الإمــام عليــاً رضــي الله عنــه لمــا غلــب أهــل البغــي، وقــد كانــوا - 
حكمــوا مــدة طويلــة بأحــكامٍ، لم يــرد منهــا شــيئاً)34(.

وأن لهم تأوياً يسوغ فيه الاجتهاد)35(.- 

وأما إن استحلوا دماء أهل العدل، فإن ذلك يخل بشرط العدالة، - 
ويفسّــقون بذلــك، وولايــة الفاســق باطلــة، وبطــان ولايتــه توجــب رد 

أحكامــه)36(.

ج- القــول الثالــث: أن قضائــه غيــر صحيــحٍ، وهــذا القــول هــو روايــة عنــد 

.9 ،IIX ،30  القرافي، الذخرة
31  المــاوردي، علــي بــن محمــد، الحــاوي الكبــر، )تحقيــق: علــي معــوض(، دار الكتــب العلميــة، ط1، بــروت، IIIX ،4991، 431؛ الشــربيي، 

.161 ،VI ،مغــي المحتــاج
.952 ،IIX ،7991 ،32  ابن قدامة، موفق الدين عبد الله، المغي، )تحقيق: عبد الله التركي(، دار عالم الكتب، ط3، الرياض

.431 ،IIIX ،33  الماوردي، الحاوي
.43 ،IIX ،0002 ،34  العمراني، يى بن سالم، البيان في مذهب الشافعي، )تحقيق: قاسم النوري(، دار المنهاج، ط1، بروت

.161 ،VI ،431؛ الشربيي، مغي المحتاج ،IIIX ،35  الماوردي، الحاوي

.161 ،VI ،431؛ الشربيي، مغي المحتاج ،IIIX ،36  الماوردي، الحاوي
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الحنابلــة)39(. مــن  الــرأي  وقــول أصحــاب  الحنفيــة)38(،  عنــد  المالكيــة)37(، وروايــة 

اســتدل أصحــاب هــذا القــول بأنهــم يســتحلون دمــاء أهــل العــدل، فيحتمــل أن 
قاضيهــم يقضــي بمــا هــو باطــل.

البغــي، فقضــى  أهــل  قــال صاحــب بدائــع الصنائــع: »أمــا إن ولـّـوا رجــاً مــن 
بقضايــا ثم رفعــت قضايــاه إلى قاضــي أهــل العــدل، لا ينفذهــا، لأنــه لا يعلــم كونهــا 
حقــاً، لأنهــم يســتحلون دماءنــا وأموالنــا، فاحتمــل أنــه قضــى بمــا هــو باطــلٌ علــى رأي 

الجماعــة ، فــا يجــوز لــه تنفيــذه مــع الاحتمــال«)40(.

مناقشة أقوال الفقهاء، الترجيح بينها:

مــن خــال عــرض الأقــوال والأدلــة في المســألة، يتبــين أن ســبب الخــاف هــو 
الخــاف في عدالــة أو فســق قاضــي البغــاة، فمــن قــال بعدالتــه، وأن لــه تأويــاً ســائغاً، 
ذهــب إلى القــول بصحــة قضائــه، ومــن قــال بأنــه فاســقٌ، ذهــب إلى عــدم صحــة 

توليتــه.

وهنا لابد من الكام حول نقطتين:

 الأولى: هــل العدالــة شــرطٌ فيمــن يتــولى القضــاء؟ والثانيــة: هــل يُكَــم علــى البغــاة 
بأنهــم فَسَــقةَ ؟

أولًا: عدالة القاضي:

أمــا مفهــوم العدالــة: فقــد ذهــب الحنفيــة)41( والشــافعية)42( والحنابلــة)43( إلى أنهــا 
.9 ،IIX ،37  وهو قول ابن القاسم، انظر: القرافي، الذخرة

.945 ،XI ،38  الكاساني، بدائع الصنائع
39  المــرداوي، علــي بــن ســليمان، الإنصــاف في معرفــة الراجــح مــن الخــاف، )تحقيــق: عبــد الله التركــي(، دار هجــر، ط1، مصــر، 5991، 

.49  ،IIVXX
.945 ،XI ،40  الكاساني، بدائع الصنائع

.981 ،IIIV ،41  ابن عابدين، حاشية رد المحتار
.965 ،VI ،42  الشربيي، مغي المحتاج

.682 ،VX ،43  البهوتي، كشاف القناع
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اجتنــاب الكبائــر، وتــرك الإصــرار علــى الصغائــر، وأن يكــون صاحــه غالبــاً علــى 
فســاده.

علــى  والإصــرارِ  الكبائــرِ،  اجتنــاب  العدالــة:  »شــرط  المنهــاج:  في  النــووي  قــال 
الصغائــر«)44(، وقــال البهــوتي: »هــي اســتواء أحوالــه في دينــه واعتــدال أقوالــه وأفعالــه 
... ويعتــبر لهــا شــيئان: الصــاح في الديــن، واجتنــاب المحــرم، فــا يرتكــب كبــرة ولا 

يدمــن علــى صغــرة«)45(.

أما المالكية)46( فقد نصوا على أن عدالة القاضي تستلزم خمسة أشياء: الإسام، 
والبلوغ، والعقل، والحرية، وعدم الفسق.

ويمكــن القــول بأنــه لا خــاف بــين الفقهــاء في مفهــوم عدالــة القاضــي‘ إذ إنهــم 
اتفقــوا علــى عــدم الفســق، وهــو اجتنــاب الكبائــر، وعــدم الإصــرار علــى الصغائــر، أمــا 
مــا ذكــره المالكيــة، فهــو أيضــاً ممــا ذكــره باقــي الفقهــاء وتكلمــوا حولــه في مواطــن أخــرى 

تحــت عنــوان »شــروط القاضــي«)47(.

وأمــا بالنســبة لاشــتراط العدالــة فيمــن يتــولى منصــب القضــاء: فقــد اختلــف الفقهــاء 
في ذلــك وذهبــوا إلى مذهبــين:

الأول: وهــو أن العدالــة شــرطٌ فيمــن يتــولى القضــاء، فــا يصــح توليــة الفاســق، 
وهــذا مــا ذهــب إليــه المالكيــة)48( والشــافعية)49( والحنابلــة)50(.

ــإٍ فـتََبـيَّـَنُــوا{ ]الحجــرات 49: 6[  واســتدلوا بقولــه تعــالى: }إِنْ جَاءكَُــمْ فاَسِــقٌ بنَِبَ
فــإذا كانــت الشــهادة تحتــاج إلى العدالــة، فــإن القضــاء مــن بــاب أولى، فمــن لم تقُبــل 

.965 ،VI ،44  الشربيي، مغي المحتاج
.682 ،VX ،45  البهوتي، كشاف القناع

.921 ،VI ،46  الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبر
47  انظر المراجع السابقة.

.921 ،VI ،48  الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبر
.965 ،VI ،49  الشربيي، مغي المحتاج

.682 ،VX ،50  البهوتي، كشاف القناع
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شــهادته لا يقُبــل قضــاؤه)51(، ولأن الفاســق ممنــوعٌ مــن النظــر في مــال ولــده مــع وفــور 
شــفقته، فمنعــه مــن النظــر في شــؤون العامــة أولى بالمنــع)52(.

الثانــي: وهــو أن العدالــة لســيت شــرطاً فيمــن يتــولى القضــاء، وإنمــا هــو مــن شــروط 
الكمــال، فيقــدم صاحــب العدالــة علــى غــره، مــع صحــة توليــه الفاســق، وهــذا مــا 

ذهــب إليــه الحنفيــة)53(.

ودليلهــم في ذلــك أن الشــاهد الفاســق تقُبــل شــهادته عندهــم، فكذلــك القاضــي 
الفاســق يقُبــل قضــاؤه، وأنّ الحاكــم لــو ولّى قاضيــاً فاســقاً جــاز وصــحّ تقليــده وصــار 

قاضيــاً، لأن الفســاد لمعــى في غــره، فــا يمنــع جــواز تقليــده القضــاء في نفســه)54(.

يتــولى  العدالــة فيمــن  القــول باشــتراط  قــول الجمهــور، وهــو  إلا أن الظاهــر هــو 
القضــاء، لأن القضــاء أمانــة عظيمــة، ولا يقــوم بهــا إلى مــن كان علــى درجــة مــن 
التقــوى والــورع، كمــا أن أدلــة الجمهــور أقــوى في هــذه المســألة، لذلــك يبــدو أن الراجــح 

هــو قولهــم في اشــتراط العدالــة في القاضــي.

ثانياً: هل البغاة فَسَقة ؟

إذا ترجــح القــول باشــتراط العدالــة فيمــن يتــولى القضــاء، يــأتي الســؤال الثــاني، وهــو 
هــل البغــاةُ فَسَــقة لا يصــح توليهــم للقضــاء؟ أم هــم عــدول؟

عنــد اســتعراض أقــوال فقهــاء المذاهــب الأربعــة يتبــيّن أن عامــة الفقهــاء ذهبــوا إلى 
أنّ البغــاة ليســوا فســقةً، وإنمــا هــم قــومٌ متأولــون، خرجــوا علــى الإمــام بظنهــم أنــه خــرج 

عــن الحــق، ومــن أقــوال الفقهــاء في ذلــك:
مــا قالــه القرطــي مــن المالكيــة، وهــو يبــين أحــكام البغــاة الذيــن لهــم - 

تأويــلٌ واجتهــاد: »وإذا كان كذلــك، لم يوجــب ذلــك لعنهــم، والــبراءة 
.682 ،VX ،51  البهوتي، كشاف القناع

.965 ،VI ،52  الشربيي، مغي المحتاج
.52 ،IIIV ،53  ابن عابدين، حاشية رد المحتار

.19 ،XI ،54  الكاساني، بدائع الصنائع
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منهم، وتفســيقهم«)55(.
مــا قالــه النــووي مــن الشــافعية: »أطلــق الأصحــاب القــول بــأن - 

البغــي ليــس باســم ذم، وبــأن الباغــين ليســوا بفســقة، كمــا أنهــم ليســوا 
بكفــرة، لكنهــم مخطئــون فيمــا يفعلــون ويذهبــون إليــه مــن التأويــل«)56(.

مــا قالــه البهــوتي مــن الحنابلــة: »وإذا لم يكونــوا مــن أهــل بــدع - 
تأويلهــم«)57(. بــل مخطئــين في  بفاســقين،  فليســوا 

فهــذه أقــوال علمــاء مــن مذهــب المالكيــة والشــافعية والحنابلــة، وهــم الذيــن اشــترطوا 
أن يكــون القاضــي عــدلًا، ثم نصــوا هنــا علــى أن البغــاة ليســوا فســقةً، وعليــه فيمكــن 

القــول بــأن البغــاة أهــلٌ لتــولي القضــاء إذا توفــرت فيهــم الشــروط الأخــرى.

أمــا الحنفيــة، فهــم لم يشــترطوا كــون القاضــي عــدلًا، وعليــه فــا مانــع مــن أن يتــولى 
أحــد البغــاة القضــاء. 

وبهــذا يترجــح القــول الأول، وهــو صحــة قضــاء قاضــي البغــاة، وارتفــاع الخــاف 
بــه، إذ لم يُكــم عليــه بالفســق، وقــد توافــرت فيــه الشــروط المعتــبرة، ولم يوجــد مــا يمنــع 

مــن ذلــك.

إلا أن الباحــث يــرى أن هــذا القــول لا يكــون علــى إطاقــه، وأن صِحــة أقضيــة 
قاضــي البغــاة – أو المســلحين – لا يكــون علــى إطاقــه، وإنمــا يجــب تقييــده، كمــا 

ســيأتي بيانــه.
رأي القانــون الدولــي فــي الأحــكام القضائيــة الصــادرة . 3.2

فــي النزاعــات المســلحة غيــر الدوليــة:

لم يهمــل القانــون الــدولي هــذه المســألة، فقــد جــاء في البروتوكــول الثــاني الملحــق 
باتفاقيــة جنيــف 1949، والصــادر عــام 1977، المتعلــق بحمايــة ضحايــا المنازعــات 
55  القرطــي، محمــد بــن أحمــد، الجامــع لأحــكام القــرآن والمبــين لمــا تضمنــه مــن الســنة وآي القــرآن، )تحقيــق: عبــد الله التركــي(، مؤسســة الرســالة، 

.383 ،XIX ،6002 ،بــروت ط1، 
.172-072 ،IIV ،56  النووي، روضة الطالبين

.022 ،VIX ،57  البهوتي، كشاف القناع
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المســلحة غــر الدوليــة - المــادة السادســة:

» 1- تنطبــق هــذه المــادة علــى مــا يجــري مــن محاكمــات ومــا يوقــع مــن عقوبــات 
جنائيــة ترتبــط بالنــزاع المســلح.

2- لا يجــوز إصــدار أي حكــم أو تنفيــذ أيــة عقوبــة حيــال أي شــخص تثبــت 
إدانته في جريمة دون محاكمة مسبقة من قبل محكمة تتوفر فيها الضمانات الأساسية 

لاســتقال والحياديــة وبوجــه خــاص:

أ( أن تنــص الإجــراءات علــى إخطــار المتهــم دون إبطــاء بتفاصيــل الجريمــة 
المنســوبة إليــه، وأن تكفــل للمتهــم، ســواء قبــل أم أثنــاء محاكمتــه، كافــة حقــوق 

ووســائل الدفــاع الازمــة.

ب( ألا يدان أي شخص بجريمة إلا على أساس المسؤولية الجنائية الفردية.

ج( ألا يــدان أي شــخص بجريمــة علــى أســاس اقــتراف الفعــل أو الامتنــاع 
عنــه الــذي لا يشــكل وقــت ارتكابــه جريمــة جنائيــة بمقتضــى القانــون الوطــي 
أو الــدولي. كمــا لا توقــع أيــة عقوبــة أشــد مــن العقوبــة الســارية وقــت ارتــكاب 
الجريمــة, وإذا نــص القانــون - بعــد ارتــكاب الجريمــة– علــى عقوبــة أخــف كان 

مــن حــق المذنــب أن يســتفيد مــن هــذا النــص.

د( أن يعتبر المتهم بريئاً إلى أن تثبت إدانته وفقاً للقانون.

هـ( أن يكون لكل متهم الحق في أن ياكم حضورياً.
و( ألا يجــبر أي شــخص علــى الإدلاء بشــهادة علــى نفســه أو علــى الإقــرار بأنــه 

مذنــب.
3- ينبــه أي شــخص يــدان لــدى إدانتــه إلى طــرق الطعــن القضائيــة وغرهــا مــن 
الإجــراءات الــي يــق لــه الالتجــاء إليهــا وإلى المــدد الــي يجــوز لــه خالهــا أن يتخذهــا.
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4- لا يجــوز أن يصــدر حكــم بالإعــدام علــى الأشــخاص الذيــن هــم دون الثامنــة 
عشرة وقت ارتكاب الجريمة، كما لا يجوز تنفيذ عقوبة الإعدام على أولات الأحمال 

أو أمهــات صغــار الأطفــال.
5- تســعى الســلطات الحاكمــة – لــدى انتهــاء الأعمــال العدائيــة – لمنــح العفــو 
المســلح،  النــزاع  شــاركوا في  الذيــن  للأشــخاص  نطــاق ممكــن  أوســع  علــى  الشــامل 
أو الذيــن قيــدت حريتهــم لأســباب تتعلــق بالنــزاع المســلح ســواء كانــوا معتقلــين أم 

محتجزيــن«)58(.
وقــد وقــّع علــى هــذا البروتوكــول 166 دولــةً مــن أصــل196، في حــين لم توقــع 30 
دولــةً عليــه، منهــا ســوريا والعــراق وتركيــا وباكســتان وماليزيــا وإندونيســية وإيــران والهنــد 

وأمريــكا والكيــان الصهيــوني)59(.
تعليق على رأي القانون الدولي:

إنّ مــا نصــت عليــه المــادة السادســة مــن البروتوكــول الملحــق الثــاني يناقــش مــن 
زاويتــين:

الأولى: التوقيع على هذا البروتوكول:

تقــدّم أن عــدد الــدول الــي وقعــت علــى هــذا البروتوكــول هــي 166 دولــةً مــن أصــل 
196، ولم توقــع 30 دولــةً عليــه. فهــل هــذا يــدل علــى أن الأســرة الدوليــة لهــا رأيــان 
في موضــوع النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة؟ أم إن الــدول الــي لم توقــع إنمــا امتنعــت 

عــن التوقيــع لاعتبــاراتٍ أخــرى؟.

لا يمكــن القــول أن الــدول الــي لم توقــع إنمــا امتنعــت عــن التوقيــع لأن في توقيعهــا 
اعترافــاً بالمســلحين، لأن الكثــر مــن المعاهــدات والاتفاقيــات الأخــرى، والــي نصــت 

وفصلــت أحــكام النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة، قــد وقعــت عليهــا هــذه الــدول.
58  اللجنة الدولية للصليب الأحمر: 

59  اللجنة الدولية للصليب الأحمر ، الدول الأطراف في المعاهدات الرئيسية للقانون الدولي الإنساني، على الرابط: 
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عــام  الصــادرة  الأربعــة  جنيــف  اتفاقيــات  الاتفاقيــات:  هــذه  مقدمــة  في  ويــأتي 
1949م، فقــد جــاء في المــادة الثالثــة المشــتركة بــين الاتفاقيــات الأربعــة المذكــورة، جــاء 
فيهــا بعــض أحــكام النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة، ووقــع علــى هــذه الاتفاقيــات 

194 دولــةً.

وكذلــك البروتوكــول المتعلــق بحظــر أو تقييــد اســتعمال بعــض الأســلحة، المعــدل 
في 3 أيــار 1996م، وأيضــاً البروتوكــولات الأول والثالــث والرابــع والخامــس لاتفاقيــة 
حظــر وتقييــد اســتعمال أســلحة تقليديــة، في نــص الفقــرة السادســة مــن المــادة الأولى 
مــن الاتفاقيــة، المعــدل في كانــون الأول 2001م، واتفاقيــة حمايــة الملكيــة الثقافيــة في 
حالــة نشــوب صــراع مســلح في أيــار 1954م، والبروتوكــول الثــاني لاتفاقيــة لاهــاي 
1954م، بشــأن حمايــة الملكيــة الثقافيــة في حــال نشــوب صــراع مســلح، في آذار 

1999م)60(.

فــكل هــذه الاتفاقيــات تــدل علــى أن الــدول الــي لم توقــع علــى البروتوكــول الملحــق 
الثــاني بشــأن النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة، لا يعــي عــدم اعترافهــا بالمســلحين، لأن 

الاعــتراف بالمســلحين أمــرٌ آخــر يدخــل ضمــن الســلطة التقديريــة للدولــة)61(.

ومــن جانــبٍ آخــر، فــإن قيــام 166 دولــةً بالتوقيــع علــى اتفاقيــةٍ مــا، يجعلهــا مــن 
قواعــد القانــون الــدولي الإنســاني العــرفي، وبذلــك يكــون ملزمــاً لجميــع أطــراف النزاعــات 

المســلحة غــر الدوليــة)62(.

أمــا الزاويــة الثانيــة: فياحــظ أن أبــرز نقطــةٍ في هــذه المــادة هــي موضــوع حياديــة 
الجهــة الــي تُصــدِر الحكــم، فــا تكــون مــن طــرف المســلحين، ولا مــن طــرف الحكومــة، 
وعليــه فــإن هــذا القاضــي لا يكــون قــد عُــينِّ مــن طــرف الجهــة الــي تديــر منطقــة النــزاع، 

ممــا يجعــل قضــاءه أقــرب إلى الصحــة والصــواب.

60  انظر نصوص هذه الاتفاقيات والأطراف الموقعة عليها في: اللجنة الدولية للصليب الأحمر ، على الرابط:  .
61  عمار، مجال تطبيق الحماية الدولية، ص 81.

62  اللجنة الدولية للصليب الأحمر، تعزيز احترام القانون الدولي الإنساني في النزاعات المسلحة غر الدولية، ط1، 8002، ص 01.
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إلا أن هــذه المــادة تقتصــر علــى بعــض الأحــكام القضائيــة، فهــي تتعلــق بالقضايــا 
الجنائيــة المرتبطــة بالنــزاع فقــط، فتشــترط حياديــة الجهــة الــي تقضــي فيهــا، وبذلــك فإنهــا 
لم تقــدّم إلا أقــل القليــل‘ إذ لم تشــمل القضايــا المدنيــة، ولم تتكلــم عــن الأحــكام 

الصــادرة مــن أحــد أطــراف النــزاع.
الترجيح ورأي الباحث:. 4

بعــد عــرض مــا تقــدم مــن أقــوال الفقهــاء، ورأي القانــون الــدولي في هــذه 
المســألة، ياحــظ أنّ هــذه الأقــوال والآراء كانــت عامّــة مطلقــة، وقــد ترجّــح 
القــول بصحــة قضــاء قاضــي أهــل البغــي، دون تفريــق بــين كــون الخصومــات 
بــين المســلحين مــن طــرفي النــزاع، أو بــين عمــوم النــاس، ودون تفريــق أيضــاً 

بــين كــون مســألة الخصومــة مــن القضايــا المدنيــة، أو القضايــا الجنائيــة.
فــإن  المســلحة،  النزاعــات  حالــة  الصــادرة  الأقضيــة  واقــع  إلى  وبالنظــر 
الباحــث يــرى وجــوب التفريــق بــين هــذه الحــالات، وأنــه لا يصــح إصــدار 
حكــمٍ عــامٍ بقبــول جميــع الأقضيــة، أو رفضهــا جميعــاً، لذلــك يــرى الباحــث 

تقســيم الأقضيــة بحســب مــا يــأتي:
أ – الخلافــات الواقعــة بيــن المســلحين مــن طرفــي أو أطــراف النــزاع 

المسلح:
في هــذه الحالــة يكــون القضــاء وفــضّ النــزاع عــن طريــق التحكيــم، أو 
عــن طريــق محكمــةٍ حياديــةٍ، فــا يصــح أن يقضــي قاضــي أحــد الأطــراف 
المتنازعــة علــى الطــرف الآخــر، لأن القاضــي يقضــي هنــا علــى عــدوّه، ولا 
يصــح منــه ذلــك، لشــبهة المحابــاة وميــل القاضــي إلى طائفتــه، وهــذا مــا نــصّ 
عليــه الفقهــاء، مــن ذلــك مــا قالــه ابــن عابديــن: »إن القاضــي لــو قضــى علــى 
عــدوه لا يصــح«)63(، ومــا قالــه النــووي في بيــان آداب وأحــكام القاضــي: » 

ولا يقضــي علــى عدوه علــى الصحيــح، وبــه قطــع الجمهــور«)64(. 
لذلــك فــإن الحــل في مثــل هــذه الحالــة هــو اللجــوء إلى محكمــةٍ حياديــة 
مســتقلةٍ، وهــذا مــا ذكــره ابــن عابديــن بقولــه: »إذا لم يصــح قضــاؤه عليــه 
فالمخلــص إنابــة غــره«)65(، أي التحاكــم إلى قــاضٍ آخــر، كمــا نــص علــى 
ذلــك القانــون الــدولي في البروتوكــول الثــاني الملحــق الــذي تقــدم ذكــره أيضــاً.

.72 ، 63  ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 
.231 ، 64  النووي، روضة الطالبين، 

.72 ، 65  ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 
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عــن  النــزاع  حــل  فيكــون  إلى محكمــةٍ حياديــة،  اللجــوء  يمكــن  فــإن لم 
طريــق اللجــوء إلى مبــدأ التحكيــم المعــروف في الفقــه الإســامي، والــذي 
فصّلــت المجامــع الفقهيــة أحكامــه، كمــا في القــرار: 91) 9/8( لمجمــع الفقــه 
الإســامي الــدولي بجــدة، كمــا جــاء في القــرار رقــم:91 )9/8(: »التحكيــم 
اتفــاق طــرفي خصومــة معينــة، علــى توليــة مــن يفصــل في منازعــةٍ بينهمــا، 
بــين  أكان  ســواء  مشــروع  وهــو  الإســامية،  الشــريعة  يطبــق  ملــزم،  بحكــمٍ 
الأفــراد أم في مجــال المنازعــات الدوليــة .... إذا لم تكــن هنــاك محاكــم دوليــة 
إســامية، يجــوز احتــكام الــدول أو المؤسســات الإســامية إلى محاكــم دوليــة 

غــر إســامية، توصــاً لمــا هــو جائــز شــرعاً«)66(.

الطــرف  متفقــين علــى  النــزاع  يكــون طرفــا  أن  هــو  التحكيــم  أول شــروط  ومــن 
ــم، والوعــد بالالتــزام بمــا ســيحكم بــه)67(، ولا مانــع أيضــاً مــن أن يــدد طرفــا  المحكِّ
الخصومــة جهــةً أو قــوةً مســتقلةً، تتعهــد بإلــزام طــرفي النــزاع بقبــول حكــم المحكّــم، وإلا 
فمــا فائــدة هــذا التحكيــم؟ كمــا قــال عمــر بــن الخطــاب لأبي موســى الأشــعري: » فإنــه 

لا ينفــع تكلــم بحــق لا نفــاذ لــه«)68(.

وكذلــك فــإن التحكيــم يجــب أن يكــون موضوعــه في غــر الحــدود والقصــاص، 
لاختصــاص الإمــام بالنظــر فيهــا وفي اســتيفائها، وإنمــا يصــح التحكيــم في القضايــا 

المدنيــة والماليــة وفي الأحــوال الشــخصية وغرهــا)69(.
النزاعــات  خــلال  النــاس  عمــوم  بيــن  الواقعــة  الخلافــات  ب- 

الدوليــة: غيــر  المســلحة 
أمــا الخافــات الــي تقــع بــين عمــوم النــاس، فــرى الباحــث أن تقسّــم إلى 

قسمين:
بالأحــوال  يتعلــق  مــا  المدنيــة  القضايــا  تشــمل  المدنيــة:  القضايــا   -a
يتعلــق  ومــا  وغرهــا،  والوصايــا  والمــراث  والطــاق  الشــخصية، كالــزواج 

66  مجمع الفقه الإسامي الدولي:  
، 531؛ الشربيي، مغي المحتاج،  ، 721؛ الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبر،  67  انظر: ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 

.26 ، ، 605؛ البهــوتي، كشــاف القنــاع، 
68  رواه البيهقي في السنن الكبرى: كتاب الشهادات، باب لا ييل حكم القاضي على المقضي له والمقضي عليه، )رقم 43202(.

، 531؛ الشربيي، مغي المحتاج،  ، 721؛ الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبر،  69  انظر: ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 
.26 ، ، 605؛ أمــا الحنابلــة فقــد أجــازوا ان ينظــر المحكّــم في جميــع القضايــا، حــى الحــدود. انظــر: البهــوتي، كشــاف القنــاع، 
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بالمعامــات الماليــة، كالبيــع والإجــارة وغرهــا، ومــا يتعلــق بالمصــالح العامــة، 
والأوقــاف  الإداريــة، كالطرقــات  والشــؤون  والقاصريــن،  الأيتــام  كشــؤون 

وغرهــا.
في هــذه القضايــا يــرى الباحــث أنــه لا مانــع مــن نظــر القاضــي المعــيّن مــن 
قبــل المتغلبــين علــى المنطقــة، فهــذه القضايــا متجــددة، وحاجــة النــاس إليهــا 

مســتمرة، وتعطيلهــا يضــع النــاس في ضيــق وحــرج شــديد.
قاضــي  القائلــين بصحــة قضــاء  المتقدمــين  الفقهــاء  يكــون قصــد  وربمــا 
البغــاة أو الخــوارج هــو مــا يتعلــق بهــذه القضايــا، وقــد تقــدم قــول العــز بــن عبــد 
الســام: » فالــذي يظهــر إنفــاذ ذلــك كلــه، جلبــاً للمصــالح العامــة، ودفعــاً 
للمفاســد الشــاملة«)70( مهمــا كان حــال القاضــي، لأن المقصــود هــو مراعــاة 

مصالح الناس.
b- القضايــا الجنائيــة: يدخــل ضمــن هــذه القضايــا كل مــا يترتــب 
عليــه الحكــم بالقصــاص أو الديــة، كالقتــل والجراحــات، أو مــا يوجــب حــداً 

مــن الحــدود، كالســرقة والــزنى والســكر، أو مــا يوجــد التعزيــر.
  وهنا أيضاً لابد من التقسيم إلى:

وعقوبتــه -  الــزنى  وهــي:  الحــد:  توجــب  التــي  الجرائــم 
الجلــد أو الرجــم، والقــذف وعقوبتــه الجلــد، والســرقة وعقوبتهــا قطــع 
اليــد، والحرابــة وعقوبتهــا القطــع أو الجلــد أو القتــل أو النفــي، وشــرب 

الخمــر وعقوبتــه الجلــد)71(.
أمــا الحكــم بإقامــة الحــد حــال النزاعــات المســلحة: فابــد مــن 
التأمــل في ذلــك طويــاً، صحيــحٌ أن إقامــة الحــدود فيهــا مــن الحكــم 
والفوائــد مــا يطــول المجــال لذكــره، والأحاديــث كثــرةٌ جــداً في أهميــة 
إقامــة الحــدود، إلا أنــه في الوقــت نفســه فــإن أول مبــادئ الحــدود أنهــا 
تــدرأ بالشــبهات )72(، وهــذا مــا فعلــه النــي صلــى الله عليــه وســلم مــع 

.121 ،I ،70  ابن عبد السام، قواعد الأحكام
، 771؛ ابــن جــزي، محمــد  71  هنــاك خــاف بــين الفقهــاء في العقوبــات الــي تدخــل تحــت مســمى الحــد، انظــر: الكاســاني، بدائــع الصنائــع، 
بــن أحمــد، القوانــين الفقهيــة في تلخيــص مذهــب المالكيــة، دار القلــم، بــروت، د.ت، ص622؛ القليــوبي، أحمــد بــن أحمــد، وعمــرة، أحمــد 
البرلســي، حاشــيتا قليــوبي وعمــرة علــى شــرح جــال الديــن المحلــي علــى منهــاج الطالبــين، مطبعــة مصطفــى البــابي الحلــي، ط3، مصــر، 6591، 

، 7 ومــا بعدهــا. ، 481؛ البهــوتي، كشــاف القنــاع، 
72  أصــل هــذه القاعــدة الحديــث الــذي روي مــن طــرقٍ عديــدةٍ، منهــا روايــة الترمــذي: »ادرءوا الحــدود عــن المســلمين مــا اســتطعتم، فــإن كان لــه مخــرج 
فخلــوا ســبيله، فــإنّ الإمــام أن يخطــئ في العفــو خــر مــن أن يخطــئ في العقوبــة« رواه الترمــذي: كتــاب الحــدود، بــاب مــا جــاء في درء الحــدود، 

)رقــم 4241( وقــال: »وقــد روي نحــو هــذا عــن غــر واحــد مــن أصحــاب النــي صلــى الله عليــه وســلم أنهــم قالــوا مثــل ذلــك«.
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الــذي جــاءه يقــرّ بالــزنى )73(، وكذلــك مــا فعلــه الخلفــاء الراشــدون، 
بــن  قــال عمــر  فقــد كانــوا يتاطــون كثــراً في إقامــة الحــدود، حــى 
الخطــاب رضــي الله عنــه: » لأن أعطــل الحــدود بالشــبهات، أحــبّ 
إلي مــن أن أقيمهــا في الشــبهات« )مصنــف ابــن أبي شــيبة: » كتــاب 

الحــدود«، رقــم 29085(.
في  الشــبهة  المســلحة:  النزاعــات  حــال  الشــبهات  هــذه  ومــن 
مشــروعية تعيــين القاضــي، فقــد تقــدم أن الفقهــاء غــر متفقــين علــى 

صحــة ولايتــه )74(.
ومــن الشــبهات أيضــاً: غيــاب الإمــام، فإقامــة الحــدود مشــروطة 
بوجــود الإمــام الحــق، وفي حالــة النزاعــات المســلحة لا يعُــرف مــن 
هــو المحــق مــن المبطــل، إضافــةً إلى الشــبهات المتعلقــة بالجنايــة نفســها 

وإثباتهــا.
يقــول في ذلــك ابــن الســمناني)75(: »الحــدود والقطــع في الســرقة 
وضــرب الجزيــة والإحيــاء ومــا هــو مفــوض إلى الإمــام، فإنــه لا يســتوفى 

ولا يأخــذه بعضهــم مــن بعــض...« )76(.
وممــا يؤيــد هــذا القــول أيضــاً: عبــارات الفقهــاء الكثــرة، الــي تنــص 
صراحــةً علــى أن إقامــة الحــدود مرهونــةٌ بوجــود الإمــام، مــن ذلــك مــا 
قالــه ابــن رشــد الحفيــد مــن فقهــاء المالكيــة في حــد شــرب الخمــر: 
»وأمــا مــن يقيــد هــذا الحــد: فاتفقــوا علــى أن الإمــام يقيمــه، وكذلــك 

الأمــر فــي ســائر الحــدود« )77(.
بــل وإن وجــود الإمــام أو نائبــه هــو ركــن إقامــة الحــد، كمــا جــاء 
في الفتــاوى الهنديــة: » وركنــه ]أي إقامــة الحــد[ إقامــة الإمــام أو نائبــه 

في الإقامــة« )78(.

73  انظــر قصــة الــذي أقــر علــى نفســه بالــزنى: صحيــح البخــاري: كتــاب الحــدود، بــاب إذا أقــر بالحــد ولم يبــين، )رقــم 3286(؛ صحيــح مســلم: 
كتــاب الحــدود، بــاب مــن اعــترف علــى نفســه بالــزنى )رقــم 2961(.

.9 ، 74  فقد كان ابن القاسم، الذي هو من كبار فقهاء المالكية، يرى أن تولية هذا القاضي غر صحيحة.  القرافي، الذخرة، 
75  ابــن الســمناني: علــي بــن محمــد بــن أحمــد، أبــو القاســم الرحــيّ: مــن فقهــاء الحنفيــة، ولــد قريبــاً مــن حلــب، لــه مؤلفــات في الفقــه والتاريــخ، تــوفي 

.923 ، ســنة 994هـــ.    الزركلــي، خــر الديــن، الأعــام، دار العلــم للمايــين، ط7، بــروت، 6891، 
.87 ،I ،76  ابن السمناني، روضة القضاة

77  نظــام الديــن، وآخــرون، الفتــاوى الهنديــة المعروفــة بالفتــاوى العالمكريــة، )تحقيــق: عبــد اللطيــف عبــد الرحمــن(، دار الكتــب العلميــة، ط1، بــروت، 
.851 ،II ،0002

.9522 ، 78  ابن رشد الحفيد، شرح بداية المجتهد، 
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فهذه العبارات وغرها تؤكد أن الحد لا يقيمه إلا الإمام الحق.
إذاً فما هو الحكم المناســب في هذه الأحوال؟ إن أنســب حكمٍ 
هــو التعزيــر: بالحبــس، أو بالضــرب، أو بالغرامــة الماليــة، أو أن يلــزم 
القاضــي مرتكــب الــزنى بــزواج مــن زنى بهــا إن كانــت بكــراً، والســارق 

بــأن يــردّ مــا ســرقه مــع حبســه أو ضربــه، وهكــذا تكــون العقوبــة. 
المالكيــة)79( -  ذهــب  القصــاص:  التــي توجــب  الجرائــم 

أمــا  الحــدود،  أحــد  القصــاص  أن  إلى  والحنابلــة)81(  والشــافعية)80( 
يكــن،  الحــدود)82(. ومهمــا  مــن  ليــس  فالقصــاص عندهــم  الحنفيــة 
فــإن لــه حكمــه الخــاص، إذ إن الحــدود إنمــا هــي حقــوق لله تعــالى أو 
مشــتركة، أمــا القصــاص فهــو حــقٌ خالــصٌ للعبــد، يســقط إذا تنــازل 

عنــه.
وأمــا الحكــم بالقصــاص حــال النزاعــات المســلحة: فــإن مــا 
يميــز القصــاص مــن غــره مــن الجرائــم أن الحــق فيــه هــو خالــصٌ للعبــد، 
وفي حــال عــدم إقامــة القصــاص فإنــه مــن المحتمــل أن يســتمر القتــل، 
ويصــل إلى حــد الثــأر كمــا هــو في الجاهليــة، خصوصــاً أنــه انتشــر 
الســاح بــين أيــدي النــاس، وصــار القتــل عندهــم مــن أهــون الأشــياء.

لذلــك يــرى الباحــث أنــه لا مانــع مــن أن يكــم قاضــي المســلحين 
علــى أحــدٍ بالقصــاص، ولكــن بعــد تحقيــقٍ وتوثيــقٍ وتدقيــق عميــق 
ومطــوّل، بــأن يكــون القتــل عمــداً، وألا توجــد أدنى شــبهةٍ فيــه، وأن 

يعطــى المجــال للجــاني بالمدافعــة عــن نفســه.
بذلــك يكــون القاضــي قــد ضمــن حــق المجــي عليــه، وحــق الجــاني، 

وحفــظ المجتمــع مــن انتشــار القتــل والثــأر وإراقــة الدمــاء.
وممــا يؤيــد هــذا الــرأي، أن الله تعــالى قــال: }وَمَــنْ قتُـِـلَ مَظْلُومًــا 
ــلِ إِنَّــهُ كَانَ مَنْصُــوراً{  ــاَ يُسْــرِفْ في الْقَتْ ــا لِوَليِِّــهِ سُــلْطاَناً فَ ــدْ جَعَلْنَ فـقََ
]الإســراء 17: 33[ فجعلــت الآيــة حــق القصــاص لــولي المقتــول، 
فهــو الــذي يســتوفيه، إذ إن الغــرض مــن القصــاص هــو التشــفي وتــرك 

79  ابن جزي، القوانين الفقهية، ص622.
.481 ، 80  القليوبي، وعمرة، حاشيتا قليوبي وعمرة على شرح جال الدين المحلي على منهاج الطالبين، 

81  النابلسي، حاشية اللبدي على نيل المآرب، ص844.
.4 ، ، 771؛ ابن عابدين، حاشية رد المحتار،  82  الكاساني، بدائع الصنائع، 
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الغيــظ ورفــع العــار)83(.
اســتيفاء  شــروط  مــن  شــرطٌ  ووجــوده  الإمــام  إذن  إنّ  نعــم، 
القصــاص)84(، إلا أن هــذا الشــرط يســقط في حــالاتٍ، منهــا مــا 
نــص عليــه ابــن عابديــن في الحاشــية: »وفــرّق الفقهــاء بــين القصــاص 
والحــدود: فيُشــترط الإمــام لاســتيفاء الحــدود دون القصــاص«)85(، 
ومثــل ذلــك مــا ذكــره الشــربيي مــن الشــافعية: »ويســتثى مــن اعتبــار 
إذن الإمــام صــورٌ: .... مــا إذا كان بمــكانٍ لا إمــام فيــه«)86(، وهــذا 

متحققٌ في حالات النزاعات المسلحة غر الدولية.
الجرائــم التــي توجــب التعزيــر: وهــي كل فعــل محظــورٍ - 

شــرعاً، ولكــن لم يــدد لــه الشــرع عقوبــةً أو كفــارةً محــددةً، فيكــون 
تقديــر العقوبــة فيــه إلى القاضــي، فيكــون بالحبــس، أو الغرامــة الماليــة، 

أو التوبيــخ، أو الضــرب الــذي لا يبلــغ مقــدار الحــد)87(.
في هــذه الجرائــم لا مانــع مــن أن يقضــي بهــا قاضــي المســلحين؛ 
حيــث إن إقامتهــا ترجــع بالمصلحــة إلى عمــوم النــاس، وتعطيلهــا يزيــد 

الأمــور اضطرابــاً وســوءاً.
الإمــام كمــا  غيــاب  حالــة  اســتيفاؤه  يجــوز  القصــاص  وإذا كان 

أولى. بــاب  مــن  التعزيــر  فجــواز  تقــدم، 
خلاصة البحث ونتيجته:. 5

الدوليــة: »مواجهــات مســلحة طويلــة  بالنزاعــات المســلح غــر  يقُصــد 
الأمــد، بــين جماعــاتٍ مســلحةٍ منظّمــةٍ، أو بنيهــا وبــين القــوات الحكوميــة، 
تــدور ضمــن حــدود دولــةٍ واحــدةٍ«، وتتنــوع أســباب ودوافــع هــذه النزاعــات، 

فقــد تكــون لأســباب دينيــة، أو طائفيــة، أو سياســية، أو غــر ذلــك.
وفي حــالات النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة، يتــاج النــاس إلى وجــود 

.962 ، ، 35؛ البهوتي، كشاف القناع،  83  الشربيي، مغي المحتاج، 
.672 ، ، 55؛ البهوتي، كشاف القناع،  84  ابن عابدين، رد المحتار، X، 591؛ الشربيي، مغي المحتاج، 

.691-591 ،X ،85  ابن عابدين، رد المحتار
.65 ، 86  الشربيي، مغي المحتاج، 

87  اختلــف الفقهــاء في مقــدار أقصــى مقــدار الجلــد في التعزيــر، فذهــب الحنفيــة والشــافعية والحنابلــة إلى أنــه لا يبلــغ بــه إلى مقــدار أدنى حــد، وذهــب 
المالكيــة إلى أنــه مفــوض إلى رأي الإمــام، ولــه أن يزيــد عــن مقــدار الحــد، كمــا اختلفــوا في كثــرٍ مــن الفــروع في هــذا البــاب. انظــر: ابــن عابديــن، 
، 452؛ البهوتي،  ، 553؛ الشربيي، مغي المحتاج،  ، 301؛ الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبر،  حاشية رد المحتار، 

. 411 ، كشــاف القناع،
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جهــة تتكفــل بفــض النزاعــات وحــل الخصومــات، لذلــك لابــد مــن وجــود 
قــاضٍ يكــم بــين النــاس، ولكــن وبســبب خــروج بعــض الأقاليــم والمناطــق 
عــن ســيطرة رئيــس الدولــة، فــإن المتغلبــين الذيــن يديــرون هــذه الأقاليــم هــم 

الذيــن ينصبــون قاضيــاً.
للقضــاة،  المســلحين  تنصيــب  مــن  مانــع  أنــه لا  الفقهــاء  ويــرى عمــوم 
ذلــك لمراعــاة مصــالح النــاس وحاجاتهــم، وقياســاً علــى توليــة الإمــام الفاســق 

للقضــاة.

أمــا حكــم الأقضيــة الــي يقضــي فيهــا قاضــي المســلحين، فقــد ذهــب الفقهــاء 
فيهــا إلى ثاثــة مذاهــب،  والراجــح فيهــا هــو القــول بصحــة قضــاء قاضيهــم، وارتفــاع 
الخــاف بــه، إذ لم يُكــم عليــه بالفســق بســبب البغــي، وقــد توافــرت فيــه الشــروط 
المعتــبرة، ولم يوجــد مــا يمنــع مــن ذلــك، إلا أن الباحــث يــرى أن هــذا القــول لا يكــون 
علــى إطاقــه، وأن صِحــة أقضيــة قاضــي البغــاة – أو المســلحين – لا يكــون علــى 

إطاقــه.
بــيّن في  الــدولي لم يهمــل هــذه المســألة أيضــاً، فقــد  كمــا أن القانــون 
المــادة السادســة مــن البروتوكــول الثــاني الملحــق باتفاقيــة جنيــف، بــيّن تفاصيــل 
وأصــول المحاكمــات في حــالات النزاعــات المســلحة غــر الدوليــة، إلا أن هــذه 
المــادة قــد اقتصــرت علــى القضايــا الجنائيــة المتعلقــة بأطــراف النــزاع، ولم تشــمل 

الأحــكام المدنيــة، أو الــي تصــدر مــن أطــراف النــزاع.
إلا أن مــا نــص عليــه الفقهــاء، ومــا جــاء في القانــون الــدولي حــول هــذه 
المســألة، كان عامــاً ومطلقــاً، في حــين يــرى الباحــث ضــرورة التقســيم في هــذه 

الحــالات وفــق الآتي:
النزاعــات الــي تكــون بــين المســلحين أطــراف النــزاع: تقضــي بهــا - 

محكمــةٌ حياديــة مســتقلة، أو يلجــأ فيهــا إلى مبــدأ التحكيــم، ولا مانــع 
مــن الاتفــاق علــى جهــةٍ ثالثــةٍ لهــا القــوة الــي تلــزم طــرفي النــزاع بحكــم 
دون  فقــط،  المدنيــة  القضايــا  في  التحكيــم  ويكــون  التحكيــم،  لجنــة 

القضايــا الــي تتطلــب وجــود الإمــام.
النزاعــات بــين عمــوم النــاس: فــإن كانــت ضمــن القضايــا المدنيــة، - 

قاضــي  بهــا  يقضــي  أن  مــن  مانــع  فــا  والوصايــا،  والــزواج  كالبيــع 
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لشــؤونهم. وتســيراً  النــاس  لمصــالح  مراعــاةً  المســلحين، 
وأمــا النزاعــات الــي تتعلــق بالقضايــا الجنائيــة: فيقضــي فيهــا قاضــي - 

المســلحين بالتعزيــر أو القصــاص عنــد توفــر شــروطه، مــع الدقــة والحــذر 
في ذلــك. أمــا الحــدود فــا يصــح أن يكــم بهــا، لمــا في هــذه الظــروف 

مــن شــبهاتٍ كثــرة تمنــع مــن إقامــة الحــد. 
توصيات ومقترحات البحث:. 6

الاهتمــام بالقضايــا الفقهيــة المتعلقــة بالسياســة الشــرعية، وتوجيــه - 
أنظــار الباحثــين إليهــا.

القضايــا -  ومناقشــة  لبحــث  العلميــة،  والنــدوات  المؤتمــرات  إقامــة 
الطارئــة. الظــروف  في  الشــرعية  بالسياســة  والمتعلقــة  المعاصــرة،  الفقهيــة 

ســد -  أجــل  مــن  الشــرعيين،  القضــاة  وتدريــب  بتأهيــل  الاهتمــام 
الحاجــات الكبــرة والمتزايــدة للقضــاة في المناطــق الواقعــة تحــت النزاعــات 
المســلحة، وعــدم تــرك المجــال مفتوحــاً أمــام قليلــي المعرفــة والعلــم الشــرعي.

وتعليمهــم -  النــاس  توعيــة  إلى  والدعــاة  والخطبــاء  الأئمــة  دعــوة 
والحــروب. الفــن  أيــام  خــال  الفقهيــة  الأحــكام 

والله تعالى أعلم وأحكم، والحمد لله رب العالمين.

المراجع
ابــن أبي شــيبة، عبــد الله، المصنــف، )تحقيــق: محمــد عوامــة(، دار - 

قرطبــة، ط1، 2006. 
دار -  الــزاوي(،  طاهــر  )تحقيــق:  المختصــر،  خليــل،  إســحق،  ابــن 

 .2004 بــروت،  ط2،  الإســامي،  المــدار 
ابــن جــزي، محمــد بــن أحمــد، القوانــين الفقهيــة في تلخيــص مذهــب - 

المالكيــة، دار القلــم، بــروت، د.ت.
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ابــن رشــد الحفيــد، محمــد بــن أحمــد، شــرح بدايــة المجتهــد ونهايــة - 
.1995 ط1،  الســام،  دار  العبــادي(،  الله  عبــد  )تحقيــق:  المقتصــد، 

ابــن الســمناني، علــي بــن محمــد، روضــة القضــاة وطريــق النجــاة، - 
بــروت، 1984. الناهــي(، مؤسســة الرســالة، ط2،  )تحقيــق: صــاح 

ابــن عابديــن، محمــد أمــين، حاشــية رد المحتــار علــى الــدر المختــار، - 
)تحقيــق: عــادل عبــد الموجــود(، دار عــالم الكتــب، الريــاض، 2003. 

ابــن عبــد الســام، عبــد العزيــز، قواعــد الأحــكام في مصــالح الأنــام، - 
)تحقيــق: نزيــه حمــاد(، دار القلــم، ط1، دمشــق، 2000.

ابــن فرحــون، إبراهيــم بــن محمــد، تبصــرة الحــكام في أصــول الأقضيــة - 
ومناهــج الأحــكام، )تحقيــق: جمــال مرعشــلي( الكتــب العلميــة، ط1، 

بــروت، 1995.
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ابــن الهمــام، كمــال الديــن، شــرح فتــح القديــر، )تحقيــق: عبــد الــرزاق - 
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البهــوتي، منصــور بــن يونــس، كشــاف القنــاع عــن الإقنــاع، )تحقيــق - 

لجنــة مــن وزارة العــدل الســعودية(، ط1، 2006.
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دار المعرفــة، ط1، بــروت، 1997. 
غيــاب -  عنــد  القضائــي  العمــل  نظريــة  مقــال:  ســالم،  الشــيخي، 
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http://www.rocham.org/index.php     
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قاســم النــوري(، دار المنهــاج، ط1، بــروت، 2000.
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وعمــرة علــى شــرح جــال الديــن المحلــي علــى منهــاج الطالبــين، مطبعــة 
مصطفــى البــابي الحلــي، ط3، مصــر، 1956.

القــرافي، أحمــد بــن إدريــس، الذخــرة، )تحقيــق: محمــد حجــي(، دار - 
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المؤسســة -  السياســة،  موســوعة  الوهــاب،  عبــد  وآخــرون،  الكيــالي 
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