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Unlike ad hoc international criminal courts in which judges are guided to prescribe 

customary rules in proceedings, the International Criminal Court came into existence 

with distinctive features compared to previous courts, and in Article 21 of its statute, the 

rights He enumerated the performance and, in a way, created a hierarchy among them. 

However, contrary to the common practice, whenever we need to conceptualize the 

sources of international law, we automatically refer to Article 38 of the Statute of the 

International Court of Justice, and international treaties and customs are introduced as the 

main sources in the Rome Statute. First of all, there is no news about the last-mentioned 

case. This matter, which was formed by the efforts of some countries and criminal  
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 1504-1517،صص 1400(زمستان 16پیاپی )جامعهشناسی سیاسی ایران، سال چهارم، شماره چهارم   )پژوهشی ی مقاله علم ( فصلنامه علمی 

 ی کیفریدیوان بین الملل اساسنامه 21ماده جایگاه حقوق بین الملل عرفی در 

 1سید مهران محمدی 

  2محمدعلی کفایی فر

 چکیده

 

  در رسیدگی  قواعد عرفی  به سمت تجویز  قضات  در آن هاکه    موقت   کیفری  بر خلاف دادگاه های بین المللی

ود  جپا به عرصه و  ،با ویژگی های متمایز نسبت به محاکم پیشینکیفری  دیوان بین المللی    ،رهنمون شده اند

سلسله مراتب  )تعدد(  دست به ایجاد  به نوعی  اساسنامه خود حقوق قابل اجرا را برشمرد و    21گذاشت و در ماده  

الملل داشته    نیمنابع حقوق ب   یبه مفهوم ساز  ازیه هر زمان نک متداول    هیرو. با این حال برخلاف  زدمیان آن ها  

و معاهدات و عرف بین  مراجعه شده  یدادگستر  یالملل  نیب  وان یاساسنامه د  38به طور خودکار به ماده    میباش

  . خبری نیست از مورد اخیر الذکر  ی  در اساسنامه رم در نگاه ابتدای  المللی به عنوان منابع اصلی معرفی شده اند

برخی دول و وکلای کیفری و در حمایت و بر پایه اصل قانونی بودن شکل گرفت به دنبال   کوششاین امرکه به  

  ،علیرغم تمام نکات برجسته  عرفیو قواعد    .ضات را به شکل قابل توجهی محدود نمایدقآن بود تا اختیارات  

سند تیررس قرار گرفت .این نوشتار با بررسی مفاد    ردرد  دا  ردک و کار  شناساییپیچیدگی هایی که در  ل  یدلبه  

قواعد کماکان  این    ،اینگونه نتیجه گیری نمود که علیرغم خواست تهیه کنندگان  کیفری موسس دیوان بین المللی

مورد  به عنوان یک منبع  هر چند به طور صریح  ایفا نموده    کیفری  نقش مهمی در رسیدگی های دیوان بین المللی

   اشاره قرار نگرفته است.

 

 

 اساسنامه رم   21ماده حقوق قابل اجرا،   دیوان کیفری بین المللی، قواعد عرفی، کلمات کلیدی:
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 . مقدمه 1

به طور خودکار   باًیتقر داشته باشیم،الملل  نی منابع حقوق ب یبه مفهوم ساز ازی است که هر زمان ن متداولی هیرو

آن را به عنوان  رویکرد    مراجعه شده که اتخاذ همین  دیوان دائمی بین المللی دادگستری مهاساسنا  38به ماده  

  ته یوسط کماین ماده تکه    گفتنی است   .نموده است   بدل  یالملل  نیحقوق ب  یاکثر استدلال ها   یبرا  1آغازیننقطه  

پ  یمشورت عیناً در    3دیرس   ب یبه تصو   2بارون دکامپس  کمیته،  سیتوسط رئ  و سپسشد    شنهادیحقوقدانان  و 

  ی الملل عرف  نیحقوق معاهدات، حقوق ببدین ترتیب از    اساسنامه دیوان بین المللی دادگستری نیز گنجانده شد.

 نییتع  یبرا  ی فرع  وسایلبه عنوان    ن یرو دکت  ییقضا  ماتیتصماز  و    ه یبه عنوان منابع اول  یحقوق  ی و اصول کل

و عرف بین المللی را رویه ای عمومی که به عنوان قانون مورد پذیرش   .شد  نام برده  بین الملل  قواعد حقوق

نمود.   تعریف  گرفته  هم  1920در سال    یدر سخنان  دکامپسقرار  که عرف  کرد  مهم  شهیخاطرنشان  و   نقش 

توسعه و ثبات حقوق  الدولی به این طریق  نیو توسعه محدود معاهدات ب  نیقوان  ابیدر غچرا که  داشته    یکاربرد

  ، یاصل حقوق  کی  بالذات  سودمندینه از    المللنیحقوق بشده سرچشمه    ادآوری  یونی بس میسر شده است.ملل  

آن تحت   ی بودنالزام  آگاهی از  همچنین  شده و  قیتصدیک قاعده ی    درها  دولت   یواقع  هیرو انعکاس  از    که

توان   یبا آنکه نم  .(Bassiouni,2004)است    معاهدات  یلی به واسطهتعهدات تحم  همچنین وی  حقوق عرف

مرجع معتبر منابع حقوق    ی به شکل عرف  یدادگستر  یالملل  نیب  وانیاساسنامه د 38کرد که ماده    انیبه طور قطع ب 

به  1945قبل و بعد از سال  یداور یها ونی از موافقت نامه ها و کنوانس  یاریماده در بس  نیالملل شده، اما ا  نیب

ب  یی مورد اشاره قرار گرفته، گو   یطور رسم   ک ی  جادیا   یبرا  الملل است.  نیبند مرجع در مورد منابع حقوق 

با روال خاص  دولت هر  رفتار  که    ستین  یالزام،  یعرف  قاعدههنجار   با  بلکه  ،باشد  یمطابق   عام کاملاً    دیعمل 

منبع حقوق    ا ی  ی الملل عرف  ن یحقوق بنقش این قواعد به صورتی است که می توان نتیجه گیری نمود   4باشد. 

 ( Jennings and Watts.1996 ).قواعد مکتوب  ریتفس  ی برا  یکمک  ای  (Shaw,2017)  الملل است   نیب

 

در مورد   قاتیهمه انواع تحق  باًی، که نقطه شروع تقرحقوق بین الملل عرفیاستاندارد به    کردیرو   ای  غالبدرک    1

در بحث حاضر مشخصاً مقصود رویه کلاسیک استناد به ماده    شود.   ی م  دهینام  زین  "یآموزش"  فیاست، تعر  آن

دادگستری است که در آن عرف بین المللی رویه عام که به عناون قانون اساسنامه دیوان دائمی بین المللی    38

 پذیرفته شده باشد تعیین میگردد. 

2 Baron Descamps 

3   یآنها حت راینشد ز یحقوقدانان اساساً طولان یاست که بحث ها ینکته ضرور نیذکر ا تهیدر مورد کار کم 

چه کنند 38دانستند که قرار است با کل ماده  ینم دادگاه   کی  یوجود یت از کل ،رتریپذانعطاف یدگاهو با دی  

بود که بتواند رشد و توسعه  یدادگاه گذاری  هیپا  تهی. به گفته آنها، هدف کمنددفاع کرد نوین یدائم یالمللنیب

که  را  حقوقیمنابع   صیتشخ اری اخت دیسنامه باکردند که اسا یفکر م  تهیکم ی از اعضا یکه برخ ی. در حالابدی

 نییمعتقد بودند که هدف اساسنامه تع گرید  یکنند به قضات واگذار کند، برخ یپرونده خاص اعمال م کیدر 

 یخاص آنها را نشان م یو محتوا یسممنابع رنموده و  یرویاز آن پ وانیاست که د موضوعه ای قوانین حیصر

 دهد. 
4 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, 1986, I.C.J. 14., United Kingdom 

v. Norway, 1951 I.C.J. 116 
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دارا   عام بودن،  تحولات روز،  پذیری سریع با  قواعد عرفی، بخاطر دارا بودن ویژگیهایی چون پویائی و انطباق

واکنش تابعان اصلی روابط بین    بودن قابلیت جایگزینی و اینکه شکل گیری، تحول و تکاملشان تابع کنش و

 . (1393)زرنشان،منزلتی متمایز و برتر برخوردارندالملل است، در این عرصه از 

کاف  یعرف، جستجو  ییشناسا  یبرا  کیکلاس  کردیرو )و    یدولت  هیاز رو  یشواهد  قانون  به  دو    کردیروباور 

 «عام  هیرو  ک ی»  یعنی  ،یدو عنصر  کردیرو  زی ن(  ILC) الملل    نیحقوق ب  ونیسی کم  ریاخفعالیت  ( است.  یعنصر

با    .(UNGA,2018)اتخاذ کرده است   یالملل عرف  نیحقوق ب  یی شده« را در شناسا  رفتهی»قانون پذ  که به عنوان 

از مفسران دیگر    ی برخده و  این حال توسط مفسران رویکردهای دیگری نیز در شناسایی قواعد عرفی ارائه ش

متفاوت از حقوق   ییمعنا  کیفری  الملل  نیدر چارچوب حقوق ب  یالملل عرف  نیمتذکر شده اند که حقوق ب  زین

 پیچیدگی ها،  در کنار این  .(Schabas,2009)دارد  کلاسیکالملل    نیدر چارچوب حقوق ب  یالملل عرف   نیب

 ،کامن لاو    یمدن  یفریدو نظام ک   کیفری نیز با توجه به نقش محوری فرد در آن و بهره مندی از المللنیحقوق ب

  در   یبیترک   یااساساً شاخه  کیفری  المللنیحقوق ب   .روبرو نموده است قواعد عرفی را با چالش های مضاعفی  

 حقوق است که از  یحقوق یاصول و ساختارها م،یاست که مملو از مفاه یعموم المللنیقوق بح ؛حقوق است 

نوشته است که » حقوق بشر منابع    نیهنک  یی لو   (Cassese,2003 )ردیگ یو حقوق بشر نشات م   کیفری ملی 

. (Henkin,1996دامنه آن را گسترش داده است«  و  داده  رییآن را تغ  ت یرا متزلزل کرده، ماه  المللنیحقوق ب

توانند مسئول    یکه م  یگرانیدر گسترش انواع باز  ژهیبه و  ،کیفری  الملل   نیتوان در مورد حقوق ب  یامر را م  نیهم

 نیبه موازات توسعه ا  5.  بیان نمود،  "الملل  نیحقوق ب   انسانی شدن"توجه به مسئله    و به تبع آن  شناخته شوند

  حوزه ها،   ریآن از سا  زیو متما  ژهیو  طیبا توجه به شرا  ستم،یاز اواسط قرن ب   ی الملل عموم  نیشاخه از حقوق ب

  هایدادگاه ت ونموده اس   فا یبسزا ا  ینقش  نهیزم   نیدر ا   یریکمک تفس  ایبه عنوان منبع    زین  ی الملل عرف  ن یحقوق ب

در این توسعه نقش فعالانه ای  که خاستگاه بهره مندی از منابع حقوق بین الملل کیفری است   المللیبین کیفری

به  یالمللنیب یفریک  وانید ژهیبه طور وو  یفریک  یالملل نیکم بامح سیکسسه تاس انیبه بچنانکه  اندایفا نموده 

توان با    یبه تکامل آن داده و م   یزیانگشگفت   زهیانگ  ،یفریالملل ک   نیتوسعه حقوق ب  یاز جلوه ها  ی کیعنوان  

 .میرو یم شیپ نهیزم نیکامل در ا یبدنه حقوق  کی لیگفت که ما اکنون به سمت تشک نانیاطم

دیوان بین المللی   اساسنامه  38  ماده  در  شده  ذکر  منابع   به  مراجع قضائیاین دسته از    رم،  اساسنامه  از  پیشتا  

  بین  حقوق  شده   تثبیت  منابع   که  شد  می  تلقی  ای  ماده   عنوان   به  اغلب این ماده  1  بندو    کرده   استناد دادگستری

که   (Prosecutor v. Kupreškić et al,2000 )6شمارد  برمی  را  الملل شکلی  عرفبه  بستر    یحقوق 

  این قواعدبا بکارگیری  تا    نددعوت شد  حاًیصر آن  بود و قضات    دادگاه های بین المللی کیفری  بخش  ت ی مشروع

 برطرف شود.  ی وجود داردفریکحقوق بین الملل    بشردوستانه و  المللنیحقوق ب  که بین  یاریبس   یهاشکاف

 

نظر مخالف   و در  یالمللنیب  یفریک   دیواندر    کیفری  المللنیو حقوق ب  یحقوق بشر   یهنجارها  نیب  زیتما 5

  شده است. او ابتدا خاطرنشان کرد که ظلم    ح یتشر  ای کن  ت یوضع  قیدرباره تحق  م یکاول در تصم  تریهانس پ  یقاض

عناصر    نکته قابل توجه  بلکه  کند،ینم  لیتبد  ی المللنیب  تیجنا   کیعمل را به    ،ی شدن دسته جمع  یقربان  ا یصرف  

 است.  در آن عمل گنجانده شده  و دهندهلیتشک یانهیزم

6 Prosecutor v. Kupreškić et al., Judgement, TC, ICTY  ، 2000, para 540. 
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حقوق بین الملل  طبق  همچنانکه    بودند  یمتک  یفریک  ت یمسئول  نییتع  یبرا  یمحاکم به عرف به عنوان منبع   نیا

یافته در  7  اساسنامهدر    انعکاس  قضاییو  نظام  رویه  شد  ت یرسم  هب  نورنبرگ  یدادگاه  است شناخته   ه 

(Gallmetzer, M. Klamberg,  2005)  .دادگاه  اساسنامه  در مورد  نیز  سازمان ملل متحد    رکلیگزارش دب

  تیحما  کیفری  الملل  نیب  حقوقمربوط به    یاز قواعد حقوق عرف   یسابق تا حدود  یوگسلاوی   یالملل  نیب  یفریک 

 :کند یم

حقوق   ورای هر شک و تردیدیرا اعمال کند که  ایبشردوستانه  الملل نیقواعد حقوق ب دیبا  یالملل نیب  دادگاه

 یبه نظر م .دیآ یخاص بوجود نم یها ونی از کشورها به کنوانس یمشکل التزام برخ بیترت نیبه ا ؛است  یعرف

الملل بشردوستانه    نیب  حقوق  ینقض جد  لیکه به دل  یافراد  یالملل  نیب  یدادرس  نهیدر زم  ژهیامر به و   نیرسد که ا

 .(UNSC,1993)مهم است  اری قرار گرفته اند، بس ب یتحت تعق

ا ا  نیبا  دنبال داشت ز  یدیانتقادات شد  یقواعد عرف   زحال استفاده  به  نانوشته در حقوق   قواعدا عمال    رایرا 

با این بود که    محاکم  یگذارانتقاد، نگرش قانون  یبرا  گرید  لیدل  است.  8بودن  یبه منزله نقض اصل قانون  یفریک 

 9دارد.  رتی ااست مغ هادولت  ت ی بر رضا  یمبتن دیدگاه که حقوق بین الملل 

، بودندموقت با آن مواجه    یهاکه دادگاه  یالمللنیحقوق ب  یمحتوا  نیتدو  یو برا  اتانتقاداین  از    یریجلوگ   یبرا

  یفریمنابع حقوق ک و برای نخستین بار    پرداختهرا در نظر گرفت که به حقوق قابل اجرا    21اساسنامه رم ماده  

توضیحات پیش گفته و توجه به   با. (Triffterer and Kai Ambos,2016)ت اس نمودمدون  را یالملل نیب

ی که در منابع)حقوق قابل اجرا( اشاره شده در اساسنامه دیوان بین المللی کیفری وجود  اتابهامپیچیدگی ها و  

تواند منبع حقوق    الملل عرفی می  که آیا حقوق بین  در خصوص ایـن مسـالههمانگونه که کرایر اشاره کرده  دارد  

بین  وجود  کیفری  نظر  اختلاف  گردد،  فردی  کیفری  مسئولیت  منشـاء  نتیجـه  در  و  )آقایی جنت  دارد  المللی 

به عنوان یکی از دیرینه ترین  روشن نمودن منزلت قواعد عرفی یبرا ینوشتار به دنبال پاسخ نیا. (1390مکان،

به همین سبب با رویکری توصیفی تحلیلی به اسناد مربوطه   .است   اساسنامه دیوان  21حقوقی در ماده    عمناب

سعی در    مرتبط هستند  که به نوعی با قواعد عرفی  اسنادو سایر    موصوفو با بررسی ماده  می اندازیم  نگاهی  

 یافتن پاسخ خواهیم داشت.  

 

 

را که )...( به  یرا دارد که افراد اریاخت نیا  بیان داشته است که: دادگاه 6ماده  ،یالملل نیب یمنشور دادگاه نظام 7

  تی]جنا   ریشده اند، محاکمه و مجازات کند. اعمال ز  ریز  میاز جرا  کیسازمان مرتکب هر    یاعضا  ای عنوان افراد  

  ت یدادگاه قرار دارند و مسئول  ت یهستند که در صلاح  یاتی[ جنا تیبشر  هیعل  اتیو جنا   یجنگ  اتیصلح، جنا  هیعل

 است. فردی بر آنها مترتب 
8 nullum crimen sine lege 

مسلحانه    مخاصمات دادگاه ها محدود به    ت یاعلام کرد که صلاح  شعبه تجدید نظر،  چیمثال، در پرونده تاد  یبرا 9

با قرائت    شعبهموضع    نی. اابدی  یم  تسری  زین  یالملل  نیب  ریمسلحانه غ مخاصمات  بلکه به    ست ین  یالملل  نیب

دولت   کردی الملل از رو  نیاستدلال که حقوق ب  نیکرد با ا  یشعبه سع  .در تضاد بود  ICTYاساسنامه    زا  ییابتدا

 کند.  هجیوع مورد بحث را توضموقدم برداشته انسان محور  کردیرو بهمحور 
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 حقوق قابل اجرا در دیوان اساسنامه و  21. ماده 2

  چنین  ظهور  قدمت   اندازه  به  المللی  بین  دادگاه  یک  موجد  یمعاهده  در  اجرا  قابل  حقوق  از  تعریفی  گنجاندن  ایده

 1907  کنوانسیون  نویس  پیش  7  ماده  به  اجرا  قابل  حقوق  کردن  مند   نظام  برای  تلاش  اولین  .است   هایی  دادگاه

دادگاههای بین المللی کیفری موقت   اساسنامه  که  حالی  در  10. گردد  غنائم بازمی  المللی اخذ  بین   دیوان  تاسیس

بین المللی   دیوان  اساسنامه  21  ماده  شباهت   کنند، می  سکوت  اجرا  قابل  حقوق  مورد  دریوگسلاوی سابق و رواندا  

 یک  و  بودهقابل توجه    اما  اتفاقی  شک  بدون  گرچه  پیش نویس اخیر الذکر  7و ماده    کیفری)زین پس دیوان(

  ی الملل ن یب ی فریک  وانیشده اساسنامه د رفتهیهمانطور که به طور گسترده پذ 11. محسوب می شود مهم نوآوری

اعمال    21ماده    به موجب   ی الملل  نیب  یفریک  وانیتوسط د  دیاست که با  یجامع از منابع حقوق  یشامل فهرست

  ه یته  لیاوادر    کند.  یم  متمایز  یالملل  نیب  یفر یک   یدادگاه ها  ریسااز  نهاد را    نیاست که ا  یا  یژگ یو  ؛اینشود

ن  نویسپیشاحساس کردند.    وانید  یدر مورد حقوق قابل اجرا برا  یا  ژهیبه مقررات و  ازیکنندگان اساسنامه 

 منابعی  «اجرا  قابل  حقوق»  عنوان  تحت   33  ماده  در  دیوان  اساسنامه  برای  1994  سال  در  المللبین  حقوق  کمیسیون

اشاره   مراجعه  آنها  به   باید  خود  تصمیمات  اتخاذ  در  این محکمه   که   موضع  علیرغم   12قرار داد.   کند را مورد 

  در  که   را  « بودن  قانونی »  اصل   خودکار   طور  به   کنندگان  مذاکره   شده بود  اتخاذ  کمیسیون  توسط   که  ای   عاقلانه

 سینو   شیپ  هیمورد بحث در ته  ی. موضوع اصلکردند  منتقل  المللی  بین  حوزه  به  شود  می  اعمال  داخلی  قوانین

  کیبودن بروز خلاء در    ریاجتناب ناپذو    سو  کی بودن از   یبود که با توجه به اقتضائات اصل قانون  ن یا  21ماده  

اعطا شود. دو مکتب    ارات یاخت  یفریک   یالملل  ن یب  وانیبه قضات د  دیتا چه حد با   گر،ید  یاز سو   پا  قانون نو

حقوق قابل    صیدر تشخ  ییقضا  دیدر رابطه با درجه مناسب صلاحد  یمقدمات  تهی در جلسات کم  ی اصل  یفکر

  صلاحدید که    کندیم  جابیبودن ا   ی موضع را اتخاذ کردند که اصل قانون  نیها ااز دولت   تعدادیاجرا مطرح شد.  

  یهرگونه شبهه در مورد ماده قانون  دگاه،ید  نیبا توجه به ا  ؛محدود شود  یفرینه حقوق ک یبه شدت در زم  ییقضا

با   یبه دنبال سازگار  سایر دولموضع    گر،ید ی حل شود. از سو   ی قانون مناسب مل  میبا اعمال مستق  دیمربوطه با

 

که هم چنان در   -نامه ای پیش بینی شده باشدهرگاه قضیه حقوقی مورد حل و فصل در ضمن موافقت    10

کننده و دولت طرف دعوا که رأساً و یا به نام یکی از اتباع خود طرف دعوا واقع  ریدسـتگروابط میان متخاصم  

طبق قواعد و مقررات موافقت    دیوان موظف است در چنین حالتی بر  -شده باشد به قوت خود باقی و معتبر باشد

دیوان قواعد حقوق بین الملل را به موقع    هرگاه چنین مقرراتی موجود نباشد،  نامه موجود اقدام و رسیدگی کند.

اجرا خواهد گذاشت و در صورتی که باز چنین قواعدی که به طور عموم به رسمیت شناخته شده وجود نداشته  

 و انصاف رسیدگی و حکم خواهد کرد. دیوان بر حسب اصول عمومی عدل  باشد،

 کیفری  قانون  یک  عنوان  به  که  است   هدف  با این  است   ماسبق  به  عطف  غیرقابل  مکتوب  سند  یک  رم  اساسنامه 11

متفاوت    کیفری  المللیبین  دیوان  نزد  حقوق  خارجی  و  داخلی  منابع  نقش  ترتیب،  این  به.  کند  عمل  دادرسی  آیین  و

 . است  موقتی هایدادگاه از

قرار داده بود.    ت یماده را در قسمت مربوط به صلاح   نیا  ونی سی، کم1993اساسنامه مصوب    سینو   شیدر پ 12

منابع مختلف   نیرا ب  یسلسله مراتب  ILC  اساسنامه  سینو   شیرسد که پ  یاساسنامه، به نظر نم  21برخلاف ماده  

بدون رعایت سلسله    الملل  نیب  از منابع حقوق  یکه شامل فهرست )  ICJاساسنامه    38از ماده    ت یحقوق، به تبع

 مراتب است( ایجاد کرده باشد.
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و اعمال اصول   یی اشناس  یقضات برا  یبرا  ی زی صدور تجو   قی از طر  یالمللنیب   یفرد نظم حقوقمنحصربه  ت یماه

  دیکته  برابر  در  شدن  تسلیم  با  اساسنامه  که تهیه کنندگان  شوداینگونه بیان میبود.    یفریک   المللنیحقوق ب  یکل

حقوق بین    المللی،  بین  قوانین  اعمال  و  تفسیر  در  قضات  به  نکردن  اعتماد  با  آمریکا،  متحده  تایالا  دولت   های

  است   قرار  که  جنایاتی  با  مبارزه  در  کارآمد  ابزاری   به  دیوان  تبدیل  و به این ترتیب شانس  کرده  محدود  را  الملل

  هانت  دیوید  که   همانطور  تضعیف شد.  «المللبین  جامعه  توجه  مورد  جنایات  ترینجدی: »یعنی  شود،  سرکوب 

 معنای   به و  (Hunt,2004) دیوان  قضات  به   العاده  فوق  اعتماد  عدم  کننده  بیان  رم  اساسنامه  نموده،  نشانخاطر  

 قضایی   اختیارات  کردن  محدود  و  کنندگان  شرکت   و  طرفین  برای  ای  رویه  اطمینان  ایجاد

 رم   کنفرانس  قالب   در  المللیبین  های  عرف    ازبرخی  دیوانتأسیساین حال با    با.  (Blattmann,2011)است 

 .(1397ی،دهق یراع)نژندی منش و نشدند تدوین سیاسی  اختلافات دلیل به آنها از برخی و  شدند تدوین

 اساسنامه دیوام بین شرح است :  21متن ماده 

 خواهد کرد:   اجرا دیوان. 1

بر دوم،    وهله( در  بو ادله آن.  یدادرس  نیی جرائم و آتشکیل دهنده    عناصراساسنامه،    نخستالف( در وهله  

  المللنیحقوق ب  مسلماز جمله اصول    الملل،نی، معاهدات قابل اجرا و اصول و قواعد حقوق بحسب اقتضاء

  یحقوق   یها نظام  یمل  نیاز قوانکه توسط دیوان    ی حقوق  کلیصورت، اصول    نی ا  ری ( در غجمسلحانه.  مخاصمات

مشروط   کنند،یبه جرم را اعمال م  یدگ یرسخود در    ت یکه معمولاً صلاح  ییکشورها  یمل  نیجهان، از جمله قوان

 ی الملل  نی ب  هشناخته شد  یو استانداردها  قواعدالملل و  نیب  حقوقاساسنامه و با   نیبا ا  ریاصول مغا  نیا  نکهیبر ا

 نباشند.

 اعمال کند. نموده ریخود تفس یقبل ماتیرا همانطور که در تصم یتواند اصول و قواعد حقوق یم وانی. د2

مطابقت    ی الملل  ن یبا حقوق بشر شناخته شده ب  دیباپیش بینی شده  ماده    نیی که در احقوق  ری. اعمال و تفس3

تعریف   7ماده    3چنان که در بند    ت یمانند جنسدر زمینه هایی    تبعیضگونه    چیبدون هبایستی  داشته باشد و  

  ، ی اجتماع  ای  یقوم  ،یمل  خاستگاه  ،سایر عقاید  ای   یاسیس  دیعقا   ،اعتقاد  ای  مذهب ، سن، نژاد، رنگ، زبان،  شده

 باشد.  گر ید یها ت ی موقع ایثروت، تولد 

  ی که همه منابع با شکست مواجه م یاست: هنگامالذکر  مار دگاهیدو د نیب یمصالحه ا انگریب یبه نوع این ماده

  ن یقوان  وان،ید  صیرا اعمال کند، از جمله آنکه به تشخ  یمل  نیاز قوان  یناش  عمومیاصول    دیبا  وانیشوند، د

هم منابع  این ماده  .  ردیکنند ملاک نظر قرار گ   یبه جرم را اعمال م  یدگ یرس  ت یکه معمولاً صلاح  ییدولت ها

را مورد توجه    وانی د  )ج((  -( )ب(  1)  21)ماده    ی(( و هم منابع عموم2)21()الف( و  1)21)ماده    یاختصاص

بود که مشغله   یفریحقوق ک   نهیبا زم   شتریتطابق ب  وراصلاح حقوق قابل اجرا به منظ  ،هدف  در واقع   که قرار داده  

  حقوق   بعامن  بین  پیچیده  روابط  که  دهد  می  نشان  21  ماده  در  عمومی  منابع  گنجاندن  گرفت.  یرا در بر م  وانید

  خاطرنشان  کرایر رابطه،  این در. است  حقوق بین الملل کیفری اجرا قابل حقوق سیستم از بخشی نیز المللی بین

  کرایر، ).«است   21  ماده  سخت   و  سفت   ظاهراً  مراتب  سلسله  از  ترپیچیده  منابع،  متقابل  ارتباط»  که   است  کرده

صراحتی درباره توسل به وسایل مشخص به    21  ماده  همانگونه که ملاحظه می شود.(394-393  صص  ،2009

  مکتوبات صاحبنظران  حقوقی   جایگاه   درباره  این ماده   مثال،  عنوان  به.  ندارد  دیوان   نزد  حقوقی منظور استدلال  

  عمومی  مجمع هایقطعنامه  المللی نظیربین هایسازمان مصوب اسناد و پیش نویس ها ، )دکترین(شرایط  واجد

 .  است  اختیار کردهمتحد سکوت   ملل سازمان
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 حقوق بین الملل عرفی،حقوق قابل اجرا در دیوان؟ .1.2

  مختلف   مقررات  بین  تقدم  ترتیب  و  نامشخص  گاه   پیچیده،  بسیار   شده  اشاره   آن  به   اساسنامه  در  که   منابعی  ساختار

 تواند  نمی  هرگز  باشد،  شده  تنظیم  دقت   با  اساسنامه  هم  چقدر  هرکه  است    روشنو   بوده  مبهم  اندازه  همان  به  نیز

  به   را  متن  قضات  که  کرد  بینیپیش  توانمی  بنابراین.  کند  حل  را  بیاید  پیش  است   ممکن  که  مشکلاتی  تک  تک

  به  اساسنامه  کنندگانکه همه محاکم از آن برخوردارند و تهیه   ذاتی  اختیارات  دست کم  که  کنندمی  تفسیر  ایگونه

  شعب   ماتیاکثر تصمبا این حال  .  (Commentary,2002)کنند  بازیابی  کنند،  سلب   آنها  از  خواستندمی  وضوح

  یرا برا  یسلسله مراتب   کردیرو  21ت ماده  ا اذعان کرده اند که عبار  وانید  دنظریو تجد  دادرسی  ،پیش دادرسی

از   یفریک   یالملل  نیب  وانید  ماتیتصم  شتریدر ب  رانهیسختگ  کردیرو  نیکند. ا  ی م  یقابل اجرا الزام  حقوقاعمال  

اول در  یارها یعبارت مع ر یتأث یبررس یکه برا یماتیتصم نیاز اول یکیوجود داشته است.  هیاول یهمان روزها

کنگو، در مورد درخواست دادستان    کیدموکرات  ی جمهور  تیقرار گرفت، پرونده وضع  یمورد بررس  21ماده  

را   تجدید نظرخواهیبه    وط اساسنامه رم تمام مقررات مرب  ایبود که آ  نیمسئله ا  13 فوق العاده بود.   یبررس  یبرا

  21ماده  ی جنبه ها ر یوجود دارد که اجازه استفاده از سا ییخلأها  نکهیا ایخود گنجانده  یدر ساختار قانونگذار

که    دیرس  جهینت نینظر اشاره کرد و به ا  مورددر مورد موضوع    متن اساسنامهواضح    یبه معنا  دیواندهد.    یرا م

حال،    نی. با ا باقی نمی گذارد  دنظریتجد  یحقوق احتمال  ریسا  یررسب  یبرا  ییجا و    است   یت روشن و قطعاعبار

،  21سلسله مراتب مندرج در ماده    کردی، فراتر از رومقدماتیو    یمقدمات  شعب پیشقضات    ،یدر موارد معدود

وجود    یخاطرنشان کرده است که موارد  ریرابرت کرا 14  اشاره داشته اند. ی بین المللی موقت ها آراء دادگاه به 

 ییقضا هیو نه تنها به رو دهمنحرف ش 21مندرج در ماده  یبه الزام  سلسله مراتب قیدق یبندیاز پا وانیدارد که د

  آکادمیک  ی اشاره کرده، بلکه به نوشته ها دیوان بین المللی دادگستری ماتیو تصمدادگاهای بین المللی موقت 

  حقوق   منابع  بندی  رتبه   و  شمارش   بر  این ماده   آنچه مشخص است  .(Cryer,2009)ت هاتی داشته استوج   زین

  یا (  حقوقی  مکتوب  غیر  منابع  با  ارتباط  در  ویژه  به)   آنها  شناسایی  چگونگی  توضیح  بر   نه  دارد،  تمرکز  اجرا  قابل

   .(حقوق  مکتوب  منابع با  ارتباط در ویژه به) تفسیر

 ی الملل در نظام حقوق نیکند که معاهدات قابل اجرا و اصول و قواعد حقوق ب یم دیتأک عبارت »در وهله دوم« 

ذکر شده در بند الف    مواردکمتر از    یهستند که به صورت سلسله مراتب  یمنابع حقوق  ،یالملل  نیب  یفریک   وانید

رویه  و  کرده  تصریح  منابع  مراتب سلسله    به  15اوگاندا   قضیه  مقدماتی دیوان در  دوم  شعبهقرار دارند.    21ماده  

 یهمخوان  ت یواقع  نیبا ا  دگاهید  نیا  (Schabas,2010) 16است.  ندانسته  الزام آور  را  ویژه  هایدادگاه  قضایی

و  فدارای اهداکه   هکرد  جادیخاص خود را ا یا  هیو رو  یمستقل با قواعد ماهو نظام  کیدارد که اساسنامه رم 

 .17مقاصد مشخصی است 

 
13 Case No. ICC-01-04-168, Judgment on the Prosecutor's Application for Extraordinary Review, 

¶¶ 33-34 (July 13, 2006), https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2006_01806.PDF 

[https://perma.cc/53JY-F9LQ]. 
14 Prosecutor v. Dyilo, Case No. ICC01/04-01/06-2705, Decision on the Defence Request to 

Reconsider the "Order on Numbering of Evidence" of 12 May 2010, ¶ 16-17 (Mar. 30, 2011), 

https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR20l I_03026.PDF 
15 Icc-02/04-01/05, 2005, para. 19. 
16 W.A. Schabas, The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute, Oxford University Press, 2010, 

p. 196. 
17 ICC-02/05-01/09 Date: 9 June 2018 THE APPEALS CHAMBER SITUATION IN DARFUR, 

SUDAN 

IN THE CASE OF THE PROSECUTOR v. OMAR HASSAN AHMAD AL-BASHIR ,para 5. 
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جایگاهی در این منابع   یالملل عرف نیحقوق ب  در می یابیم که ( )الف( و )ب( اساسنامه 1) 21ماده   با نگاهی به

اساسنامه  متن  در    و  ست یندیوان کیفری بین المللی    یقابل اجرا برا   حقوق   هیبلکه ثانو   ه،یمنبع اولنه تنها  و    نداشته

؛  داردنظرات متعارضی را به همراه  کیفری نیز المللنیعنوان منبع حقوق ببه احتساب آنو داشته رنگ کمی نقش

با اصل   هایژگ یواین که  رسدیبه نظر م و از آنها کاملاً مبهم هستند  ینانوشته و برخ آن،از  یقواعد ناشچرا که 

 .  ناسازگار است  مدنی یحقوق یهادر نظام ژهیواست، به ت یکه مستلزم مشخص بودن و قطع بودن یقانون

وضعیت کنیا که در آن به رویه قضائی دادگاه بین المللی یوگسلاوی  متهم در  با استدلال    پیش دادرسی دیوان  شعبه

  بیان کرد که اساسنامه  21ماده  سابق و همچنین دادگاه ویژه لبنان در خصوص مسئولیت استناد کرده بود با اشاره  

به   توانیو فقط م   ست ین  دیوانقابل اجرا در  حقوق   اصولاً  ،یبی ترک   ایموقتی    یالملل نیبگر محاکم  دی  ییقضا  هیرو

  الملل نیقاعده حقوق ب  ایاصل    کیدهنده  نشان  نکهیمرجع متقاعدکننده به آن متوسل شد، مگر ا  یعنوان نوع

«  بر حسب اقتضاء  فقط »  عرفی  المللنیقاعده حقوق ب  ک یاعمال    نیز  صورت  نیدر ا  یحت  با این حالباشد.  

  ی ( )الف( خلل1)  21منابع ذکر شده در ماده    ریکه در اساسنامه و سا  کندیم   یکاربرد آن را محدود به موارد

 یدر بند )الف( پاسخ  نکهیمتوسل شود، مگر ا  21به اعمال بند )ب( ماده    دینبا  شعبه  گر،یوجود دارد. به عبارت د

 یو اصول کل  یدر خصوص قواعد عرف  ریدر پرونده البش  یتوسط شعبه مقدمات  این موضوع     18باشد.  افتهین

( در نص  1برآورده شود: )   ریکه دو شرط زدارند  اعمال    یت قابل  یتنها زمان  داشت شد که مقرر  نیز بیان    یحقوق

توان با اعمال    یرا نم  ییخلأها  نی( چن2وجود داشته باشد. و )  یمندرج در اساسنامه، عناصر جرائم و قواعد خلل

( اساسنامه  3)  21در مورد حقوق معاهدات و ماده    نیو  ونی کنوانس  32و    31شده در مواد    ینیب  شیپ  یارهایمع

کرد ش  وانید.  پر  با  رابطه  آنجا  افت یدر  ت ی مسئول  یهاوهیدر  از  ش  ییکه  مفصل  طور  به  اساسنامه    ی هاوهیکه 

عدم   ای  رشیو پذ  یالمل عرف  نیموارد تحت حقوق ب  نیا  یبه بررس  یازیاعمال را ارائه نموده ن  ابلق  ت یمسئول

اساسنامه است که دلالت بر نقش   21عبارت »در وهله دوم« در ماده    لیبه دل  ی الزام  نیچن.  ست یآن ن  رشیپذ

توسط  خلاء های موجود  ندهنقش پرکن میرمستقیغ شکلبه که به نوعی  از خود اساسنامه دارد ری غ یمنابع یفرع

در   یقواعد عرف  یوجود و محتوا  یبه بررس  ازین  وانید  ط،یشرا  نیا  یکند. در تمام  یم  دییتأرا    ر دیوانعرف د

  یفایبه ااساسنامه دیوان  همچنان در چارچوب    یالملل عرف  نیحقوق ب بنابراین    19دارد.   یالمللنیب  یفریحقوق ک 

 (Tan,2021 )20.هدد ینقش خود ادامه م

  3اساسنامه جایی است که به حقوق بشر شناخته شده بین المللی در بند    21اما یکی دیگر از بندهای مهم ماده  

و    میجرا  ر یاست که در تفس  نه«یزمشی»پ  یر یاصل تفس  کیماده    نیا  بیان نموده کهگروور    نایل  اشاره می شود.

، دیوان  اساسنامه قابل اعمال است.  یهابخش  ریسا بند  استناد همین  برا  یم  به  که    یمثال، در صورت  یتواند 

 قواعد  کی   ای  میجرا عناصر    از    یکیدهد، از اعمال    صیتشخ  3مندرج در بند    ی استانداردهاموضوعی را مغایر با  

 نیتراز مهم  یکیبند    نیا  ن،یبنابرا(Triffterer and Kai Ambos,948)کند.    یو ادله خوددار  یدادرس  نییآ

است که حقوق بشر شناخته شده    نیماده ا  نیکه اثر ا  کندی م  لاستدلا  یتیب  لبرتیمقررات اساسنامه رم است. گ 

رویه قضائی و نظرات قضات (Stahn,2015)  .کندیم  لیتبد  وانید  یبرا  دیگری  یرا به منبع حقوق  یالمللنیب

 
18 ICC-01/09-01/11 Date: 23 January 2012 SITUATION IN THE REPUBLIC OF KENYA IN 

THE CASE OF THE PROSECUTOR V. WILLIAM SAMOEI RUTO, HENRY KIPRONO 

KOSGEY AND JOSHUA ARAP SANG 
19 The Prosecutor v Al Bashir (Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest 

against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ptc i) icc-02/05-01/09-3 (4 March 2009), para 126. 
20 The Rome Statute as Evidence of Customary International Law by Yudan Tan p 8. 2021. 
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قاضی  و حقوق بین الملل عرفی اشاره داشته است.  21ماده  3ارتباط بین بند و دیوان به حقوق متهمان و شهود 

توماس لوبانگا    هیکنگو در پرونده دادستان عل   کیدموکرات  یجمهور  ت یوضعدر نظریه جداگانه خود در  21پیکیس  

قابل اجرا بر اساس اساسنامه را به   حقوقکند که    یرا ملزم م  وانیاساسنامه، د  21ماده    3بند  بیان نمود که    لو ید

ا با »حقوق  یگونه  المللی  بشر شناخته شده  مطابق  تفس  «بین  بین    شناخته شده  ت ی به رسم"کند.    ریاعمال و 

از حقوق بشر  "المللی ب  یتلق  یممکن است آن دسته  معاهدات و   و  یالملل عرف  نیشوند که توسط حقوق 

  دسته از حقوق است  نیعادلانه متعلق به ا دادرسیحق  ؛شده اند شناخته ت یبه رسم یالملل نیب یها ونیکنوانس 

  ن یاصل حقوق ب  کی نشان دهنده موافقت همه جانبه با ظهور آن به عنوان    یالملل   نیگنجاندن آن در اسناد ب  و

عرف در      22است.   یالملل  و  کنگو  دموکراتیک  در وضعیت جکهوری  تصمیم خود  در  دیوان  همچنین شعبه 

بند   اتصال  با  شهود،  بازگرداندن  بند    21ماده    3خصوص  بازگرداندن   93ماده    7به  عدم   ، دیوان  اساسنامه 

قلمداد می  23پناهندگان  الملل عرفی  بین  تعهد اساسنامه ای خود مبنی   علیرغمکند و  را یک اصل در حقوق 

فور  برلزوم به  ی شهود،بازگشت  توجه  با  را  تعهد  این  پناهندگ   اجرای  تعل  یدرخواست  به حالت    ق یشاهدان 

پر کردن   یبرا  هیبه عنوان منبع ثانو   یعرف  الملل نیبه حقوق ب  تواندیم  یفریک   یالمللنیب  وانید    24  .آورد  میدر

 .(Degan,2005)قابل اجرا در اساسنامه رم متوسل شود یهاشکاف

 

 اساسنامه دیوان بین المللی دادگستری 38اساسنامه دیوان و ماده  21انطباق ماده . 3

  ماده   اساس  بر  اجرا  قابل  حقوق  از  بخشی  قواعد عرفی  آیا  اینکه  مورد  در  موجود  ادبیاتتا بدین جا مشخص شد  

  حقوق   که  آنجایی  از  که  باورند  این  بر  نویسندگان  از  برخی.  است   موافقان و مخالفانیدارای    خیر  یا  است   21

نیز    کیفری  المللبین  حقوق   برای   منبعی  بالطبع  عرف  است   عمومی  الملل بین  حقوق   از  بخشی کیفری    المللبین

  گسترده   بندی  صورت  باشد،  نداشته  وجود  عرف   به  صریحی  اشاره  اگر  حتی  معتقدند،   دیگر  برخی.  خواهد بود

بسیونی و شاباس بیان می کنند که    .دهد  می  قرار  «الملل  بین   حقوق   قواعد  و  اصول»  حیطه  در  را  عرف  21  ماده

اطلاق    یدادگستر   یالمللنیب  وانیاساسنامه د  38در ماده    مصرح  الملل«نیحقوق ب  یاصطلاح »اصول« به »اصول کل

کل  شود،یم اصول  ماده،  آن  در  ب  یاگرچه  »قواعد حقوق   و  کندیم  یرویپ  ی عرف  الملل نیاز حقوق  اصطلاح 

 حیتصر  یدادگستر   یالمللنیب  وانیاساسنامه د  38  اده اشاره دارد که در م  یعرف  المللنیبه حقوق بنیز    الملل«نیب

  دگاهیدر د  ه آلن پل  ((Bassiouni and Schabas,2016 است.  یشده گرچه در آن ماده مقدم بر اصول کل

  ی الملل عرف  ن یبه حقوق ب  یالملل »به طور انحصار  نیکند که عبارت اصول و قواعد حقوق ب  یم  دیخود تأک

  اشاره دارد.   یالملل عرف  نیاست که به حقوق ب  دهیعق  نیبر ا  زیان نژد  یرمیولاد  (Pellet,2018)اشاره دارد...«

(Degan,2005)  رسد که »... بند )ب(   یم  جهینت  نیتر، به ا  یل ی تحل  یکردیبا استفاده از رو  ر،یهوچما  گودرون

 
21 Georghios M. Pikis 

22 ICC-01/04-01/06 Date: 12 September 2006 

23 Non-refoulement 

 در این خصوص ببینید :  24

 9 June 2011 Decision, para. 67; UN High Commissioner for Refugees, “Advisory 

Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 

Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol”, 26 January 2007, paras. 14-

16. 
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حقوق    یاما اصول کل رد،ی گ  ی را در بر م یالملل عرف نیحقوق ب   یالملل نیب یفر یک  وان ی( اساسنامه د1) 21ماده 

الملل،   نی شده حقوق ب  رفته یپذ  یمنابع سنته بیان قاضی اسوجی  ب.  (Hochmayr,2014)دری گ   یرا در بر نم

 21شده است، علاوه بر مفاد ماده    انیب  یدادگستر   یالملل  نیب  وانیاساسنامه د  38ماده    1همانطور که در بند  

که به منظور   نامع  نیبه ا  ؛قابل اعمال هستند  یفریک   یالملل  نیب  وانیدحوزه فعالیت  همچنان در  اساسنامه دیوان  

  الملل نیمنابع حقوق ب ریسا  تکمیلی راتیتأث  یاساسنامه رم به رو یهنجارها، تهییج توسعه ها و پر کردن شکاف

شناخته شده    ت یحقوق که به طور گسترده توسط دولت ها به رسم  یاصول کلی؛عرف  یالمللنیحقوق ب  همچون

 ،سخن  گریبه د  ؛باز می ماند  هیمنابع ثانو   وانبه عن  صاحبنظران  نیبرجسته ترعقاید  و    یی قضا  تصمیمات   ؛است 

اساسنامه   یالملل را به طور معتبر وارد نظام حقوق  نی، اصول حقوق بجایگاه خودمنابع، مطابق با   نیاز ا کیهر 

 چالش  رم  اساسنامه  21  ماده  و  دیوان بین المللی دادگستری  هاساسنام  38  ماده  تطبیق  با این وجود  25ند. نک   یرم م

 بند   ادغام  بنابراین  شناسند، می  ای  جداگانه  منبع  عنوان به  را  حقوقی  کلی  اصول  ،مواد  این  دوی  هر.  است   برانگیز

 مختل  را دو  هر جهانی پذیرش است  ممکن ادغام ،مضافا اینکه ندارد ای فایده 21 ماده 1 ج بند و 38 ماده 1 ج

  .نماید

 اصول  به  زمانی  تنها  که  کند  می  روشن  را  ای واقعیت   اساسنامه  ()ج(1)21در ماده    "صورت  نیا  ریدر غ"  کلمه

که گواهی بر شباهت   باشند ساکت  الملل بین حقوق قواعد یا معاهدات سایر و  اساسنامه که شود می اشاره کلی

تاسیس دیوان بین المللی   زمان  در.  غافل بود  موجود  اساسی  از تفاوت  نباید  حال  این  بین این دو ماده است با

 فصل  و  حل   برای  معمولاً  که  بوده  حاکم  هادولت   بین  روابط  بر  واقع  در  عرفی  قواعد  و  معاهدات  دادگستری،

اما وضعیت در    مبتنی بر رضایت   قوانین   این  که   زمانی  حتی  می بوده،  کافی   شده  مطرح  اختلافات اند.  نبوده 

تعهدات و قواعد عرفی مرتبط با مجازات    خصوص دیوان بین المللی کیفری و موارد مبتلابه متفاوت است چرا که

  که   موقت   المللی  بین  های  دادگاه  قضایی  رویه  یا  مجرمان در حقوق بین الملل به دلیل قلت عددی اساسنامه ها

بین   -مجرمان در حوزه داخلی  مجازات  مورد  در  جانبه  چند  معاهدات  به واسطه  و  تعارضات  نتیجه  در نه  و 

  Simma and)آنچنان در دسترس نیست  اند شده الملل ایجاد بین حقوق در -المللی

(A. Paulus,2000 . 

  دولت  مشارکت   با  عموماً  جرم کیفری،  حقوق  در  که   است   این  «قواعد»  و  «اصول»  های واژه از  دیگر استفادهدلیل  

  ماهیت  بدین سبب .  است   دشوار  داخلی  محاکم  برای  آنها  تعقیب   بنابراین  شود،می  انجام  آنها  ضمنی  تأیید  یا

  این   از  اجتناب  برای.  سازدمی  دشوار  را  عرفی  قوانین  برای  نیاز  مورد  دولتی  رویه  کشف  المللی،بین  جنایات

. باشند  کرده  استفاده  «الملل  بین  حقوق  قواعد  و  اصول»  اصطلاح  از  است   ممکن   عضو   های   دولت   مشکل،

  عرف   جمله  از  الملل،  بین  حقوق  از  تری  گسترده  اصول  الملل،  بین  حقوق  کلی  اصول  که  بود  معتقد  آکهورست 

  .هستند حقوق  کلی اصول و

 اصل قانونی بودنمواجهه حقوق بین الملل عرفی با . 4

 
25 Dissenting Opinion of Judge Eboe-Osuji Decision on the Prosecution's motion for 

reconsideration of the decision excusing Mr Kenyatta from continuous presence at trial ICC-

01/09-02/11-863 26 November 2013     
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ماده  .  کندمی  پیشنهاد  را  عرف  اجرای  عدم  یا  محدود  اعمال  که  دارد  وجود  نیز  دیگری  مقررات  ،21  ماده  از  غیر

این   .دارد  27اساسنامه اشاره به اصل قانونی بودن مجازات  23و ماده  26مایاشاره به اصل قانونی بودن جر    22

 28قانون قدم بر دارد. تیحاکم در نظر دارد مطابق با  که  هستند یفریعدالت ک  ستمی هر س ی ء اساسا جزا اصول،

(Ambos,2013) 

قاعده    یعنی   ت،ی ممنوع  نیا  یاصل  جهیدو نت  نی و همچن  در حقوق کیفریماسبق  عطف به  نع  م  هسته اصلی  22  ماده

به پرونده هایی از دادگاه های موقت نیز به ممنوعیت عطف شود.به نفع متهم را شامل می ریتفسو  تفسیر مضیق

اند. در ارجاع به    و ی ل  ی، قاضپرونده اریچ  در   (Prosecutor v Semanza,2003 )29ما سبق اشاره داشته 

  رسیده بود.  ب یتصو به    دادگاه های بین اللمی کیفری موقتپس از اساسنامه    چرا کهداشت    دیاساسنامه رم ترد

شود،    یابی ارز  میارتکاب جرا  خیاز تار  دیبا  ی عرف   المللنیکه حقوق ب  ییکند، از آنجا  یهمانطور که او اشاره م

آنها را به عنوان منابع حقوق    یوزن و سودمند  انددهیرس  بیبه تصو   هاخیتار  نی متون پس از ا  نیکه ا  ت ی واقع  نیا

ارتکاب جرا  یعرف  المللنیب زمان  م  میدر    و   تعقیب   که  است   آن  مستلزم  بودن  قانونی  اصل .30کند یمحدود 

: »شخص داردیمقرر م  22ماده    1بند    . باشد  جرم  وقوع  زمان  در  الاجرا  لازم  قانون  صریح   حکم   اساس   بر   مجازات

ا مسئول  نیطبق  ا   یفر یک   ت یاساسنامه  مگر  داشت،  جرم  نکهینخواهد  وقوع،  زمان  در  بحث  مورد  در   یرفتار 

صرفا  که    ی اتیآن جنا  ب یرا از تعق  وانید،  "وانید  تیجرم در صلاح"باشد«. استفاده از اصطلاح    وانی د  ت یصلاح

  صلاحیت   در   جرایم  که  کند  می   ایجاب  همچنین  اصل   این  .نهی می کند  است   ی عرف  مبتنی بر حقوق بین الملل 

 .شوند تعریف مشخصه و دقت  وضوح، با دیوان

دادگاه شود، شخصاً مسئول و مسئول مجازات   ت یدر صلاح  یکه مرتکب جرم  ی: »کسدیگو   یم  25ماده    2بند  

با قوان تأک   نیا  نیمطابق  ا  دیاساسنامه است«  با  به   وانی که د  دهدی نشان م  نیاساسنامه« همچن  نیبر »مطابق  از 

اما فراتر از محدوده اساسنامه    ه شناخته شد  ت ی به رسم  یکه تحت حقوق عرف  تیاز مسئول  یاوهیش   یری کارگ 

 ، منع شده است. میباشد

 نتیجه گیری . 5

  های دادگاه  المللی، بین  کیفری دیوان از ه و پیشکرد  ایفا  المللی بین کیفری حقوق توسعه در بسزایی نقش عرف

حقوق بین الملل بشردوستانه    نمیا  زیادی  هایشکاف  چرا که  کردند،می  تدوین  را  آن  و  استفاده  عرف  از  موقت 

  اساس   بر  الملل   بین  حقوق  محتوای   و  عرف  تدوین  دلیل   به  ها  دادگاه.  داشت   وجود  و حقوق بین الملل کیفری

از همین  کنندگان  تهیهاین موضوع  .  گرفتند   قرار  انتقاد  مورد   خود  نیاز اگاهی  با  تا  داشت  آن  بر  را   اساسنامه 

 
26 nullum crimen sine lege 
27 nulla poena sine lege 

کس به علت    چ یه.  1مقرر داشته است که    یاسیو س  یحقوق مدن  یالملل  نیب  ثاقیم   15خصوص ماده    نیدر هم 28

 نیو همچن  شودیجرم نبوده محکوم نم  یالمللنیب  ای   یمل  نیکه در موقع ارتکاب بر طبق قوان  یترک فعل  ایفعل  

نخواهد شد هرگاه پس از ارتکاب    نییاز آنچه در زمان ارتکاب جرم قابل اعمال بوده تع  دتریشد  یمجازات  چیه

از مقررات   کی  چیه.  2آن مقرر دارد مرتکب از آن استفاده خواهد نمود.    یبرا  یترفیجرم قانون مجازات خف

که در زمان ارتکاب بر طبق اصول   ی ترک فعل  ا یکه به علت فعل    یو محکوم کردن هر شخص  ی ماده با دادرس  نیا

 ها مجرم بوده منافات نخواهد داشت. ت حقوق شناخته شده در جامعه مل یکل
29 The Prosecutor v Semanza (Judgement) ICTR-97-20-T (15 May 2003) paras 342–43. 
30 Orić Appeal Judgement (n 117), Partially Dissenting Opinion of Judge Liu Daqun para 26 
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را که در خصوص حقوق قابل اجرا دیوان را ملزم به   21  ماده  مباحث متعدد،پس از کش و قوس ها و  انتقادات

  اصطلاح   از  عرف  جای  به  آنها.  ندنک   درج  تبعیت از بهرمندی از منابع به شکل سلسله مراتبی می کند در اساسنامه

  الملل  بین  حقوق  خاص  اصول  آن  متضمن  است   ممکن  که  اند  کرده  استفاده  « الملل  بین  حقوق  قواعد  و  اصول»

با این حال از سوی نمایندگان    نکرده   اشاره  منبع   عنوان  به  عرف  به   صریحاً  دیوان  رویه.  باشد  عرفی  حقوق  حتی  یا

و استناد  نظرات جداگانه قضات و سایر اسناد مربوطه مکررا حقوق بین الملل عرفی مورد توجه    قانونی قربانیان،

با این حال نماینده   باشد  بودن  قانونی  اصل  مقتضیات   تواند  می  آن  صریح  ذکر  عدم  اصلی  دلیلاست.  شده    واقع

  یدرست  هب تیاکثرقانونی قربانیان در پرونده کنیاتا، توسل متهم به اصل قانونی بودن را نا بجا می شمارد چرا که  

علیرغم آنکه    31اند.   کرده  برخوردی  الملل عرف  نیاساسنامه و حقوق ب  7مطابق با ماده    "یسازمان  است یس"  اب

اما این مسئله باعث نشده تا حقوق بین الملل قراردارد    اصلبا این    قابلت   در  ی عرفقواعد    تنظیم  نحوه  و  ماهیت 

  منبع   عنوان  به  این قواعدرا ایجاد نموده تا    افیک  فضای  اساسنامه  عرفی از دیدگان به طور کلی دور بماند چرا که

 .دنبپردازبه ایفای نقش و بزنگاه ها در برخی شرایط 

 منابع 

،    13ص    ،  المللی  حقوق قابل اجرا در اساسنامه دیوان کیفری بینآقایی جنت مکان،حسین. مفهوم   -1

زمستان   و  پاییز  دوم،  شماره  سوم،  دوره  حقوقی،  مطالعات  و   ویژه ،  1390مجله  جزا  حقوق  نامه 

 . جرمشناسی

الملل   -2 بین  حقوق  شناسائی  و  گیری  دانش،تهران،،چاپ  زرنشان،شهرام،شکل  گنج  عرفی،انتشارات 

 . مقدمهیک بند 1393دوم،،

عرف موخر و معاهده در چارچوب    انی(. رابطه م1397, هاجر. )یدهق   یالله, راع  بت یمنش, ه  ینژد -3

د  10ماده   عمومیالمللنیب  ی فریک   وانیاساسنامه  حقوق  پژوهش   :doi.  163-137(,  58)19,  ی. 

10.22054/qjpl.2017.15574.1370 
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