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 Background and Aim: In order to examine the position of 

international custom in the judicial procedure, this research has 

selected one of the cases of the court which has distinctive 

features and discussed about it. For this reason, this article is 

devoted to the investigation of the accusations attributed by the 

prosecutor to one of the commanders of the militia forces in the 

case of Darfur, Sudan. 

Materials and Methods: This research is of theoretical type and 

the research method is descriptive-analytical and the method of 

data collection is library and has been done by referring to 

documents, books and articles. 

Ethical Considerations: In order to organize this research, 

while observing the authenticity of the texts, honesty and fidelity 

have been observed. 

Findings: The Statute of the International Criminal Court with 

Article 21 entered the field of international criminal law and 

limited the authority of judges, which is one of the results of 

establishing this point of view is not paying attention to 

customary international law, at least in theory. 

Conclusion: Abd-Al-Rahman's case can be considered as an 

indicator due to its adherence to the principle of absolute legality 

and the lack of considerations related to the morally 

reprehensible nature of the behavior in question. It seems 

important to pay close attention to the accessibility and 

predictability of customary norms in order to avoid a return to 

doctrines of substantive justice that are completely incompatible 

with contemporary understandings of the principle of legality. 
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 1402سال ، 5پیاپی  ة، شمارپنجم ةدور

المللی قضایی دیوان کیفری بین ةوجه تقنینی حقوق بین الملل عرفی در روی  

کوشیب در وضعیت دارفور( ةپروند :موردی ة)مطالع  

                                                                                     3علی مشهدی  ،*2فرمحمدعلی کفایی ،1سید مهران محمدی

 رانیقم، ا ،یحقوق، واحد قم، دانشگاه آزاد اسلام گروهالملل عمومی، حقوق بین یدکتر یدانشجو. 1

 رانیقم، ا ،یحقوق، واحد قم، دانشگاه آزاد اسلام ار،گروهیاستاد. 2

 رانیدانشگاه قم، ا ،یاسیگروه حقوق و علوم س ار،یدانش .3

 چكیده   اطلاعات مقاله

  پژوهشینوع مقاله: 

 96-81 صفحات:
 

 مقاله:  ةسابق

 12/2/1402تاریخ دریافت: 

 20/3/1402تاریخ اصلاح: 

 15/5/1402تاریخ پذیرش: 

 11/6/1402تاریخ انتشار: 

 
 

 ةالمللی در رویاین پژوهش در راستای بررسی جایگاه عرف بین :زمینه و هدف

های متمایز بوده انتخاب و نسبت های دیوان را که دارای ویژگیقضائی، یکی از پرونده

این نوشتار اختصاص به بررسی اتهاماتی  دلیلده است. به همین کربه آن طرح بحث 

دارفور  ةدارد که توسط دادستان به یکی از فرماندهان نیروهای شبه نظامی در قضی

  سودان نسبت داده شده است.

 استتحلیلی -صورت توصیفیروش آن بهاین تحقیق از نوع نظری و  :هامواد و روش

 ای است.خانهصورت کتابهآوری اطلاعات نیز بگردو ابزار 

در تمام مراحل نگارش پژوهش حاضر، ضمن رعایت اصالت متون،  :ملاحظات اخلاقی

 داری رعایت شده است.صداقت و امانت

حقوق  ةپا به عرص 21 ةالمللی با طرح ماددیوان کیفری بین ةناماساس :هایافته

 کرده استو اختیار عمل قضات را با تحدید مواجه  است الملل کیفری گذاشتهبین

کم در الملل عرفی دستبه حقوق بین یتوجهبیکه یکی از نتایج استقرار این دیدگاه 

 تئوری است.

بودن  یقانوناصل آن به  یبندیپا لیدلتوان بهیعبدالرحمن را م ةپروند :گیرینتیجه

شاخص مذموم رفتار مورد نظر  یاخلاق تیو فقدان ملاحظات مربوط به ماه مطلق

که  یعدالت ماهو یهااز بازگشت به آموزه یریجلوگ یبرارسد به نظر می .دانست

و  یبه دسترس قیبودن ناسازگار است، توجه دق یکاملاً با درک معاصر از اصل قانون

 مهم است. اریبس یعرف یبودن هنجارها ینیبشیقابل پ
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  مقدمه. 1

 ةناماساس 21 ةدر سلسله مراتب مقرر در بند الف ماد

 نی، بالاترالمللی کیفری)زین پس دیوان(دیوان بین

و  یدادرس نیئجرائم و آنامه، ارکان به اساس گاهیجا

 یدی، شرط کلوجود این. با ردیگیتعلق م یاثبات ةادل

که  آنجا .است 21 ةبند ب ماد ،نوشتار نیهدف ا یبرا

دوم، در صورت لزوم،  ةدر مرحل وانید داردیمقرر م

 الملل،نیمعاهدات قابل اجرا و اصول و قواعد حقوق ب

مخاصمات  المللنیاز جمله اصول مسلم حقوق ب

به  نیچننامه هماساس را اعمال خواهد کرد. مسلحانه

عنوان به یمل یهابرگرفته از نظام یحقوق یاصول کل

 استدلال بند ج(. 21 ةکند)مادیمنبع سوم اشاره م

 ةنامدر اساس یالملل عرفنیاست که حقوق ب شده

 رونیب ،یگذارقانون لی»دل رایز ؛ندارد یگاهیرم جا

بر اساس قواعد  یمیرژ جادیو ا ستمیراندن عرف از س

توسط  یطور عموماست که از قبل به ییو استانداردها

 نیاستدلال بر ا نیمقام صالح اعلام شده است. ا کی

 یهادر دادگاه یعرف قواعدفرض استوار است که 

 ندیناخوشا یمتمدنملت هر  یفریک

-به و (Fletcher, David Ohlin,2005:573ت«)اس

 یبرا ؛کار خاص است کیضوح با هدف انجام و

که استناد با این ادعا  یالمللنیب یمتقاعد کردن وکلا

اصل  ،یفریک یهادر پرونده یعرف المللنیبه حقوق ب

 (ibid,557)کند«یبودن را نقض م یقانون

قضائی، قضات دیوان  ةبا این حال در عمل و روی

و در  اندشتهالملل عرفی دالاجرم نگاهی به حقوق بین

یکی از این  .انددهکریید و یا رد آن نظراتی ابراز أت

قضایا که تحت همین عنوان موضوعاتی حول محور 

نونی بودن در خود الملل عرفی و اصل قاحقوق بین

دادستان در وضعیت دارفور  ةپروند است، جای داده

دیوان  تجدیدنظر ةشعب، 2021نوامبر  1در که  است

خود را در  ی( رأتجدیدنظر ةشعب)یالمللنیب یفریک

 یشده توسط آقاارائه دنظریمورد درخواست تجد

در ( بیکوش یمحمد عبدالرحمن)معروف به علیعل

در مورد  پیش دادرسی دوم ةشعب میتصم خصوص

قابل توجه آن است  ةنکت د.کرصادر  وانید تیصلاح

 یارجاع شورام ساز مکانی حاضر برخاستهپرونده که 

فصل هفتم  ازکه است  سازمان ملل متحد تیامن

 ةناماساس)ب( 13 ةمادو منشور سازمان ملل متحد 

 .ردیگیسرچشمه م وانید

مندی از مفاد منظور بهرهبه ،اتهامات دییاز تأ پیش

در خصوص طرح ایرادات  نامهاساس 19 ةماد

صلاحیتی و قابلیت استماع یک موضوع نزد دیوان، 

موصوف استدلالاتی  ة)ب( ماد2متهم با توجه به بند 

د که منجر به تضارب آرا میان شعب پیش کررا بیان 

 ةکه پروند ییاز آنجاشد. دادرسی دوم و تجدیدنظر 

 یارجاع شورا ابود که ب یمورد نیولعبدالرحمن ا

نسبتاً  یسؤالات نیسازمان ملل آغاز شد، چن تیامن

مربوط به منبع  یدیمشکل کل نیهستند. اول دیجد

و  شعب پیش دادرسی دوماست.  یانگارجرم یقانون

موضوع  نیدر مورد ا ینظرات کاملاً متضاد تجدیدنظر

فراتر از  ینامه و دومبه اساس یاول چرا که ؛داشتند

الزام آور سودان و  یالمللنیب اهداتمع ریآن به سا

مفروض این  است. کردهی اتکا الملل عرف نیحقوق ب

پژوهش آن است که دیوان در عرصه جرم انگاری با 

توجه ویژه به اصل قانونی بودن و  رویکرد محتاطانه 

بندی به نسبت به عدم خدشه به این مهم، ضمن پای

-ناچار فراتر از اساسرورت و بهنامه، حسب ضاساس

 نامه گام نهاده است. 
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تحقیق حاضر ضمن امعان نظر به حقوق قابل اجرا در 

نامه، الملل عرفی در اساسدیوان و جایگاه حقوق بین

ده کرگفته را از همین رهگذر بررسی یشة پپروند

پاسخ دهد پرسش به این  داشته استو کوشش است 

م ارجاع توسط شورای سمکانیکه در صورت اعمال 

 ةنامامنیت آیا اصل قانونی بودن و جایگاهی که اساس

 است، الملل عرفی تعبیه کردهدیوان برای حقوق بین

قضائی نگاه دیگری  ةماند یا روینخورده باقی میدست

الذکر، ماحصل های آتیدارد؟ یافتهرا به ما عرضه می

 ره است.  باتحلیلی در این-تحقیق به روش توصیفی

 

 ها. مواد و روش2

صورت روش آن بهاین تحقیق از نوع نظری و 

آوری اطلاعات نیز گردو ابزار  استتحلیلی -توصیفی

 ای است.خانهصورت کتابهب

 

 . ملاحظات اخلاقی3

مراحل نگارش پژوهش حاضر، ضمن رعایت  همةدر 

 داری رعایت شده است.اصالت متون، صداقت و امانت

 

 های تحقیق. یافته4

 ةنامدهد که اساسهای پژوهش حاضر نشان مییافته

 ةپا به عرص 21 ةالمللی با طرح ماددیوان کیفری بین

و اختیار عمل است الملل کیفری گذاشته حقوق بین

که یکی از نتایج  کرده استقضات را با تحدید مواجه 

الملل به حقوق بین یتوجهبیاستقرار این دیدگاه 

 کم در تئوری است.عرفی دست

 . بحث5

های در این قسمت مفاهیم و مسائل نظری و یافته

 گیرد.پژوهش مورد بحث و بررسی قرار می

 دیوان بر حقوق قابل اجرا ةنام. نگاه اساس1-5

المللی کیفری دیوان بین ةناماساس 21 ةماد شباهت

 سیسأت 1907 نویس کنوانسیونپیش 7 ةو ماد

 اتفاقی شک بدون غنائم،گرچه المللی اخذبین دیوان

-محسوب می مهم نوآوری یک قابل توجه و اما است؛

است  شده رفتهیطور گسترده پذهمانطور که به شود.

جامع از منابع  یشامل فهرست وانید ةناماساس

. اعمال شود 21 ةماد موجببه دیاست که با یحقوق

 یهادادگاه ریسااز نهاد را  نیاست که ا یایژگیو این

-هیته لیدر اوا کند.یم متمایز یالمللنیب یفریک

 بارةدر یاژهیبه مقررات و ازین هنامکنندگان اساس

احساس کردند.  وانید یحقوق قابل اجرا برا

 سال در المللبین حقوق کمیسیون نویسپیش

 عنوان تحت 33 ةماد در دیوانة ناماساس برای 1994

 اتخاذ در این محکمه کهرا  منابعی «اجرا قابل حقوق»

 کند مورد اشاره مراجعه هاآن به باید خود تصمیمات

 توسط که ایعاقلانه موضع برخلافقرار داد. 

 طوربه کنندگانمذاکره شده بود اتخاذ کمیسیون

 داخلی قوانین در که را «بودن قانونی» اصل خودکار

. کردند منتقل المللیبین ةحوز به شودمی اعمال

 21 ةماد سینوشیپ ةیمورد بحث در ته یموضوع اصل

بودن از  یبود که با توجه به اقتضائات اصل قانون نیا

قانون  کیدر  بودن بروز خلأ ریناپذاجتنابو  سو کی

 وانیبه قضات د دیتا چه حد با گرید یاز سو پا نو

اعطا شود. دو مکتب  اراتیاخت یفریک یالمللنیب

در رابطه با  یمقدمات ةتیدر جلسات کم یاصل یفکر
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حقوق  صیدر تشخ یئقضا دیمناسب صلاحد ةدرج

موضع را  نیها ااز دولت تعدادیقابل اجرا مطرح شد. 

که  کندیم جابیبودن ا یاتخاذ کردند که اصل قانون

 یفریحقوق ک ةنیشدت در زمبه یئقضا صلاحدید

 هگونه شبه هر دگاه،ید نیبا توجه به ا .محدود شود

 میبا اعمال مستق دیمربوطه با یقانون ةدر مورد ماد

موضع  گر،ید یحل شود. از سو یقانون مناسب مل

فرد به منحصر تیبا ماه یدنبال سازگاربه سایر دول

 یبرا یزیصدور تجو قیاز طر یالمللنیب ینظم حقوق

حقوق  یو اعمال اصول کل ییاشناس یقضات برا

-شود که تهیهبیان می چنینبود.  یفریک المللنیب

-دیکته برابر در شدن تسلیم با نامهاساس کنندگان

 به نکردن اعتماد با آمریکا، ةهای دولت ایالات متحد

حقوق ، المللیبین قوانین اعمال و تفسیر در قضات

 و به این ترتیب شانساست  کرده محدود را المللبین

 جنایاتی با مبارزه در کارآمد ابزاری به دیوان تبدیل

 ترینجدی: »یعنی شود، سرکوب است قرار که

 باتضعیف شد.  «المللبین ةجامع توجه مورد جنایات

-های بینعرف از برخی دیوان تأسیساین حال با 

 از برخی و شدند تدوین رم کنفرانس قالب در المللی

)نژندی نشدند تدوین سیاسی اختلافات دلیلبه هاآن

 .(1397ی،دهق یراعمنش و 

 دگاهیدو د نیب یمصالحه ا انگریب یبه نوع این ماده

منابع با شکست  ةکه هم یاست: هنگاممار الذکر 

از  یناش عمومیاصول  دیبا وانیشوند، دیمواجه م

 صیاز جمله آنکه به تشخ .را اعمال کند یمل نیقوان

 تیکه معمولاً صلاح ییهادولت نیقوان وان،ید

کنند ملاک نظر قرار یبه جرم را اعمال م یدگیرس

 ة)مادیهم منابع اختصاصاین ماده . ردیگ

 21 ة)مادی(( و هم منابع عموم2)21()الف( و 1)21

است را مورد توجه قرار داده  وانی)ج(( د -( )ب( 1)

 ورمنظاصلاح حقوق قابل اجرا به ،هدف در واقع که

 ةغلبود که مش یفریحقوق ک ةنیبا زم شتریتطابق ب

  گرفت.یرا در بر م وانید

 شده اشاره آن به نامهاساس در که منابعی ساختار

 بین تقدم ترتیب و نامشخص گاه پیچیده، بسیاراست 

و روشن  بوده مبهم اندازه همان به نیز مختلف مقررات

 شده تنظیم دقت با نامهاساس هم چقدر است که هر

 ممکن که مشکلاتی تکتک تواندنمی هرگز باشد،

 توانمی بنابراین. کند حل را بیاید پیش است

 تفسیر ایگونه به را متن قضات که کرد بینیپیش

محاکم  ةکه هم ذاتی اختیارات کمدست که کنندمی

 وضوحبه نامهاساس کنندگاناز آن برخوردارند و تهیه

 بازیابی کنند، سلب هاآن از خواستندمی

 نیاز اول یکی .(Commentary, 2002: 1051)کنند

 یارهایعبارت مع ریتأث یبررس یکه برا یماتیتصم

 ةقرار گرفت، پروند یمورد بررس 21 ةاول در ماد

کنگو، در مورد  کیدموکرات یجمهور تیوضع

العاده بود. فوق یبررس یدرخواست دادستان برا

رم تمام مقررات  ةناماساس ایبود که آ نیمسئله ا

-را در ساختار قانون خواهی تجدیدنظربه  وطمرب

وجود  ییخلأها نکهیا ای است خود گنجانده یگذار

را  21 ةماد یهاجنبه ریاستفاده از سا ةدارد که اجاز

 بارةدر نامهمتن اساسواضح  یمعنابه دیواندهد. یم

که  دیرس جهینت نینظر اشاره کرد و به ا موردموضوع 

 یررسب یبرا ییجاو  است یت روشن و قطعاعبار

. با گذاردباقی نمی دنظریتجد یحقوق احتمال ریسا

 شعب پیشقضات  ،ی، در موارد معدودوجود این

سلسله مراتب  کردی، فراتر از رومقدماتیو  یمقدمات
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المللی های بیندادگاه یآرا، به 21 ةمندرج در ماد

 .(Prosecutor v. Dyilo)انداشاره داشته موقت

کند که معاهدات یم دیدوم« تأک ةعبارت »در وهل

الملل در نظام نیقابل اجرا و اصول و قواعد حقوق ب

 یمنابع حقوق ،یالمللنیب یفریک وانید یحقوق

ذکر  مواردکمتر از  یصورت سلسله مراتبهستند که به

 دوم شعبهقرار دارند.  21 ةشده در بند الف ماد

. (Icc-02/04-01/05اوگاندا) قضیه مقدماتی دیوان در

 یئقضا ةروی و کرده تصریح منابع سلسله مراتب به

 ندانسته آورالزام را ویژه هایدادگاه

 نیبا ا دگاهید نیا .(Schabas,2010:196)است

نظام  کینامه رم دارد که اساس یخوانهم تیواقع

 جادیخاص خود را ا یا هیو رو یمستقل با قواعد ماهو

اهداف و مقاصد مشخصی دارای که  هکرد

 PROSECUTOR v. OMAR HASSANت)اس

AHMAD AL-BASHIR).  با بررسی نظرات موجود

د که ما با تقابل کراظهار  چنینتوان باره میدر این

رو هستیم که هر یک دارای موافقان ههایی روبدیدگاه

نحوی که یک دیدگاه به ؛و مخالفانی سرسخت هستند

. کشانددیگر را به مرز نابودی میطور کل دیدگاه به

الملل از آنجا که در یکی از تعاریف خود، حقوق بین

الملل کیفری را بایستی شعبه ای از حقوق بین

، عمومی دانست لاجرم در جایگاه یک جزء از کل

این در وجود با . منابعی متمایز نخواهد داشت

المللی و جایگاهی خصوص منبعی همچون عرف بین

-الملل عمومی از آن خود کرده بهوق بینکه در حق

الملل کیفری های متمایز حقوق بینویژگی ةواسط

گونه بایستی ذو ابعاد بودن موضوع دیده شود همان

المللی نیز که رویه قضائی دادگاه های کیفری بین

هایی که ای از چالشکند. به گوشهچنین جلوه می

امه  در اد کرده استدیوان در این خصوص تجربه 

 د.کرنگاهی خواهیم 

 

 الملل عرفی حقوق بین .5-1-1

در  ةنام( )الف( و )ب( اساس1) 21 ةماد با نگاهی به

جایگاهی در این  یالملل عرف نیحقوق ب می یابیم که

 حقوق ةیبلکه ثانو ه،یمنبع اولتنها منابع نداشته و نه

در  و ستینالمللی دیوان کیفری بین یقابل اجرا برا

و احتساب  است داشتهرنگ کمی نامه نقشاساسمتن 

نظرات  کیفری نیز المللنیعنوان منبع حقوق ببه آن

 آن،از  یقواعد ناش زیرا ؛همراه داردمتعارضی را به

به نظر  و ها کاملاً مبهم هستنداز آن ینانوشته و برخ

که  بودن یبا اصل قانون هایژگیواین که  رسدیم

در  ژهیواست، به تیمستلزم مشخص بودن و قطع

 . ناسازگار است مدنی یحقوق یهانظام

متهم در با استدلال  شعبه پیش دادرسی دیوان

قضائی دادگاه بین  ةوضعیت کنیا که در آن به روی

چنین دادگاه ویژه لبنان المللی یوگسلاوی سابق و هم

 ةماددر خصوص مسئولیت استناد کرده بود با اشاره 

دیگر محاکم  ییقضا هیرو بیان کرد کهنامه اساس 21

قابل اجرا حقوق  اصولاً ی،بیترک اموقتی ی یالمللنیب

مرجع  یعنوان نوعبه توانیو فقط م ستین دیواندر 

 نکهیمتقاعدکننده به آن متوسل شد، مگر ا

باشد.  المللنیقاعده حقوق ب ایاصل  کی ةدهندنشان

قاعده  کیاعمال  نیز صورت نیدر ا یحت با این حال

« کاربرد برحسب اقتضافقط » عرفی المللنیحقوق ب

نامه و که در اساس کندیم یآن را محدود به موارد

 ی( )الف( خلل1) 21 ةمنابع ذکر شده در ماد ریسا

به اعمال بند  دینبا شعبه گر،یوجود دارد. به عبارت د
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در بند )الف(  نکهیمتوسل شود، مگر ا 21 ة)ب( ماد

 .PROSECUTOR V )باشد افتهین یپاسخ

WILLIAM SAMOEI RUTO). موضوع  این

در خصوص  ریالبش ةدر پروند یمقدمات ةتوسط شعب

شد که نیز بیان  یحقوق یو اصول کل یقواعد عرف

که دو دارند اعمال  یتقابل یتنها زمان داشتمقرر 

-نص مندرج در اساس در .1برآورده شود:  ریشرط ز

وجود داشته باشد.  یامه، عناصر جرائم و قواعد خللن

 یارهایتوان با اعمال معیرا نم ییخلأها نیچن .2

در  نیو ونیکنوانس 32و  31شده در مواد  ینیبشیپ

نامه پر ( اساس3) 21 ةمورد حقوق معاهدات و ماد

 افتیدر تیمسئول یهاوهیدر رابطه با ش وانید. کرد

 یهاوهیطور مفصل شنامه بهکه از آنجا که اساس

به  یازین کرده استاعمال را ارائه  ابلق تیمسئول

و  یل عرفلالمنیموارد تحت حقوق ب نیا یبررس

-به یالزام نی. چنستیآن ن رشیعدم پذ ای رشیپذ

نامه اساس 21 ةدوم« در ماد ةعبارت »در وهل لیدل

از خود  ریغ یمنابع یاست که دلالت بر نقش فرع

 میمستق ریغ شکلبه که به نوعی  نامه دارداساس

 ر دیوانعرف دهای موجود توسط خلأ ندهنقش پرکن

به  ازین وانید ط،یشرا نیا یکند. در تمامیم دییتأرا 

 یفریدر حقوق ک یقواعد عرف یوجود و محتوا یبررس

 .(Prosecutor vs Al Bashir)دارد یالمللنیب

همچنان در چارچوب  یالملل عرفنیحقوق ببنابراین 

-ینقش خود ادامه م یفایبه ادیوان  ةناماساس

اینکه  برخلافرسد به نظر می .(Tan,2021)هدد

تا وجاهت و قامتی نو است هایی صورت گرفته تلاش

الملل کیفری ساخته و پرداخته شود برای حقوق بین

با این وجود به دلیل پویایی و وجه تکاملی حقوق 

قضائی و دولتی به شکل نرم  ةروی، الملل عمومیبین

الملل عرفی در حال ایجاد تحول در جایگاه حقوق بین

جایگاه یک منبع الملل کیفری چه در در حقوق بین

و چه در جایگاه یک ابزار تفسیری و تکمیلی بر خلاف 

 نامه است.کنندگان اساسمقاصد تهیه

 

 های موجودعبدالرحمن و چالش ةپروند .5-2

در این قسمت موارد ذیل پروندة عبدالرحمن و 

 شود.های آن تبیین میچالش

حقوق قابل اجرا در خصوص دولت غیر  .5-2-1

 عضو

 مجازات یب یفریک المللبین حقوق ةیاول هدف

 در اگرچه ؛المللی استبین اتیجنا نامرتکب نماندن

 قرار زین المللیبین یفریک عدالت شبردیپ نیا کنار

 سسؤم اسناد ةمقدم از توانیم را هدف نیا .ردیگیم

 مشاهده یخوببه المللیبین یفریک یهادادگاه

 یکه شورا یزمان .(1396حسینی و زمانی،)کرد

 وانیدارفور را به د تیسازمان ملل وضع تیامن

 برخی محققانارجاع داد،  یفریک یالمللنیب

 نیا ندهیآ یهایدگیکردند که روند رس ینیبشیپ

ماسبق عطف به  اعمال ایکه آ کندیسؤال را مطرح م

در  شودیکه گفته م یاتیرابطه با جنانامه در اساس

ارتکاب  هاآنو توسط اتباع  ریغدول خارج از قلمرو 

( عملاً 2005) 1593 ةنامقطع پذیر است؟امکان یافته

اشاره کرد و  2002 هیژوئ 1دارفور از  تیبه وضع

 یبه رفتارها یدگیرس تیصلاح وانیبه د بیترتنیبد

اعطا را  مهناالاجرا شدن اساسشده از زمان لازمانجام

با اصل تنها نه یارجاع نیکند. مشکل انطباق چنیم

نامه، بلکه با اساس 22 ةبودن مندرج در ماد یقانون

عدم عطف به ماسبق بودن که در  یتوجه به اصل تبع

 نااز محقق یاست. برخ مغایر آمده 24 ةماد 1بند 
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 تیامن یشوراارجاع اند که کردهگونه استدلال این

طرف  دولت غیر عضو کیسازمان ملل متحد در مورد 

آن را در جایگاه برابری همچون یک دولت تواند یم

ت ئاین دیدگاه نش. (Tsilonis,2019)عضو قرار دهد

منشور ملل متحد و اصل نمایندگی  25 ةگرفته از ماد

 بهاند و کردهباشد که دولت ها به شورای امنیت اعطا 

دوم در  پیش دادرسی ةشعبوسط رسد تنظر می

 شعبه نیشده است. ا دییتأنیز عبدالرحمن  ةپروند

بر نقض اصل عدم عطف به یرا مبن یاتهامات دفاع

که  یریگونه تفس ماسبق رد کرد و معتقد بود که هر

را منحصراً به  یفریک یالمللنیب وانید تیصلاح

 ایسودان  نیشده بر اساس قوان یانگاراعمال جرم

 یوجود لیکند، دلیمحدود م یالملل عرفنیحقوق ب

-یال مؤس ریرا ز تیامن یشورا ساز وکار ارجاع

در صورت  وانید تیاعمال صلاح تجویز یعنیبرد)

 اتیجنا بیتعق یدولت برا کی لیعدم تما ای یناتوان

 یدوم تلق شعبه پیش دادرسی ن،ی(. بنابرایالمللنیب

 ییادعا مئجراارتکاب نامه در زمان کرد که اساس

 یریتفس کردیحال، رو نیا با الاجرا بوده است.لازم

و  یزیتجو تیصلاح نیتواند بیشده، نم فیتوص

 ییقضا تیکه صلاحیدرحال؛ قائل شود زیتما یقضائ

 عضو ریغدول مربوط به  اتیدر مورد جنا وانید

به فصل هفتم منشور  یمتک یممکن است به خوب

 ،آن باشد 25 ةسازمان ملل متحد و تعهد مقرر در ماد

 یتواند منبع قانون ینامه ماساس ایسوال که آ نیا

 ن،یپاسخ مانده است. بنابرا یب باشد زین یجرم انگار

 تیکه منشور سازمان ملل اعمال صلاح یدر حال

 ییهامربوط به دولت یهاتیرا در مورد وضع وانید

چارچوب  داند،یمجاز م ستند،ینامه نکه طرف اساس

 ةواسطکه به یهایدر پرونده اجراقابل  حقوقی

نشده  لیتشکنامه م داخلی و تحت اساسسمکانی

معاهدات  ریتوسط سا درسد بایبه نظر میاست 

و بر اساس حقوق  ریآور در دولت درگالزام یالمللنیب

در زمان  به این ترتیب .پیش رود یومالملل عمنیب

 نیچن یانگارعنوان منبع جرماعمال مربوطه به

کاربرد بالقوه عطف به ماسبق  ةمسئل ،ییرفتارها

موضوع  گر،ید یشود. از سوینامه مطرح ماساس

از  شیب خصوص نیدر ا قانونی بودنانطباق با اصل 

 نیتر از همه، ا. اول و مهمشودیم ترکنندهنعقا شیپ

عنوان منبع را به یالملل عرفنیحقوق ب دگاهید

چارچوب  یکه برا یاگونهبه ،یفرد یفریک تیمسئول

 نیبرد. در ایم شیاست، به پ معمول ریکاملاً غ دیوان

 یالملل عرفنیحقوق ب گونه که اشاره شدهمانرابطه 

بر  دیوان یئقضا ةیرا در رو هینقش ثانو یطور سنتبه

 1که در بند  یاساس سلسله مراتب سفت و سخت

کند و یم فایشده است، ا جادینامه ااساس 21 ةماد

پر  اینامه از اساس یتیحما یرهایمحدود به تفس

که  یحال، هنگام نیآن است. با ا یکردن خلأها

 افت،ینامه خارج از اساس دیرا با یانگارمنبع جرم

 تیموقع نیممکن است ا یعموم مللالنیحقوق ب

 لیتبد هیاول یرا کنار بگذارد و به منبع حقوق یفرع

 ةدر پروند شود.یاعمال م دیوانشود که توسط 

 ینکات نیبه چن شعبه تجدید نظرعبدالرحمن، 

الملل نیکه حقوق ب لیدل نیبه ا ژهیونکرد، به یتوجه

قابل اجرا به  یالمللنیمعاهدات ب نیچن)و همیعرف

 یفریک تیعنوان منبع مسئولنامه( را بهجز اساس

 کرد. یمعرفمتهم  یفرد

 

 لحاظ اصل قانونی بودن  .5-2-2

 که دارد وجود نیز دیگری مقررات ،21 ةماد از غیر

کند. می پیشنهاد را عرف اجرای عدم یا محدود اعمال
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 23 ةو ماد مئاشاره به اصل قانونی بودن جرا 22 ةماد

. نامه اشاره به اصل قانونی بودن مجازات دارداساس

 یفریعدالت ک ستمیهر س یاساس یاجزا این اصول،

قانون قدم  تیحاکمدر نظر دارد مطابق با که  هستند

 اصلی ةهست 22 ةماد .(Ambos,2013:88)بر دارد

دو  نیچنو هم کیفریدر حقوق ماسبق نع عطف به م

تفسیر مضیق ة قاعد یعنی ت،یممنوع نیا یاصل ةجینت

هایی پرونده شود.به نفع متهم را شامل می ریتفسو 

های موقت نیز به ممنوعیت عطف به ماسبق از دادگاه

در  .(Prosecutor v Semanza,2003)انداشاره داشته

رم  ةنامدر ارجاع به اساس ویل یقاض اریچ، ةپروند

های دادگاهنامه پس از اساس چرا کهداشت  دیترد

 رسیده بود. بیتصوبه  ی کیفری موقتمللالبین

که حقوق  ییکند، از آنجایهمانطور که او اشاره م

 یابیارز مئارتکاب جرا خیاز تار دیبا یعرف المللنیب

به  هاخیتار نیمتون پس از ا نیکه ا تیواقع نیشود، ا

عنوان ها را بهآن یوزن و سودمند انددهیرس بیتصو

 میدر زمان ارتکاب جرا یعرف المللنیمنابع حقوق ب

 اصل .(Orić Appeal Judgement)کندیمحدود م

 مجازات و تعقیب که است آن مستلزم بودن قانونی

 وقوع زمان در الاجرالازم قانون صریح حکم اساس بر

: »شخص داردیمقرر م 22 ةماد 1بند  باشد. جرم

نخواهد داشت،  یفریک تینامه مسئولاساس نیطبق ا

در  یرفتار مورد بحث در زمان وقوع، جرم نکهیمگر ا

در  رمجباشد«. استفاده از اصطلاح  وانید تیصلاح

که  یاتیآن جنا بیرا از تعق وانید ،وانید تیصلاح

-نهی می ی استعرف المللبینبر حقوق مبتنی صرفاً

 در مئجرا که کندمی ایجاب چنینهم اصل این. کند

 تعریف مشخصه و دقت وضوح، با دیوان صلاحیت

 .شوند

در  یکه مرتکب جرم ی: »کسدیگویم 25 ةماد 2بند 

مطابق دادگاه شود، شخصاً مسئول و  تیصلاح

بر »مطابق با  دی« تأکخواهد شدمجازات نامه اساس

از  وانیکه د دهدینشان م نیچننامه« هماساس نیا

که تحت حقوق  تیاز مسئول یاوهیش یریکارگبه

اما فراتر از  است؛ هشناخته شد تیبه رسم یعرف

 ، منع شده است.استنامه اساس ةمحدود

گونه استدلال عبدالرحمن این میان دیگر ملاحظات،

-عضو اساس هایدولتاز  یکیچون سودان د که کر

 22 ةماد 1مندرج در بند  مفاداست  هنامه نبود

را  یالمللنیب یفریک وانید تینامه، صلاحاساس

 یداخل نیکه طبق قوان کندیم یمحدود به اعمال

الملل عرفی یا حقوق بین یالمللنیسودان، معاهدات ب

اند. از شده فیتعر اتیعنوان جنابهدر زمان ارتکاب 

که  تیبشر هیعل اتیو جنا یجنگ اتیا، جنوینظر 

منابع  نیاز ا کی چیاند توسط هشده منتسب اوبه 

استدلال کرد که  ن،ینشده است. بنابرا ینیبشیپ

بر رفتار  یتیصلاح چیه یالمللنیب یفریک وانید

در  یریدرگ انیدر جر شودیکه گفته م بوطهمر

پیش دادرسی  ةشعبدارفور انجام شده است، ندارد. 

 سمیرا رد کرد و آن را با منطق مکان دگاهید نیادوم 

-نیب وانید تیصلاح ةگسترش دامن یعنی، ارجاع

دول غیر در قلمرو  یارتکاب مئبه جرا یفریک یالملل

این اساس،  نی. بر اانستناسازگار د و اتباع آنان عضو

رفتار مورد  ایداد که آ صیتشخ یضرور ریغشعبه 

 یعرف یالمللنیب حقوق ایسودان  نیبحث توسط قوان

 یا خیر. شده است یانگارجرم

بودن اعمال  یبا اصل قانون یسازگار ةمسئل سپس

 ةشعبدر  یفریک یالمللنیب وانید تیصلاح

 افتیدرتجدیدنظر نیز  ةشعبمطرح شد. تجدیدنظر 
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 اریبس لیاما به دلا است؛ اصل نقض نشده نیکه ا

تر از همه، . اولاً و مهمپیش دادرسی ةشعبمتفاوت از 

قانونی بودن مشاهده کرد که اصل  تجدیدنظر ةشعب

را فقط در مورد  ییقضا تیاعمال صلاح یطور کلبه

 توانستیم یطور معقولکه »به سازدیمجاز م یفرد

 ای یمل حقوق گردیانتظار داشته باشد که تحت پ

. (ICC-02/05-01/20 OA8)رد«یقرار گ یالمللنیب

و  محاکمتوسط لفه ؤدو م منظور معمولاً نیا یبرا

سو،  کیشود. از یم لاعما یالمللنیب یهادادگاه

شفاف و در  یکاف ةانداز به دیمربوطه با نیقوان

مربوطه  مئجرا گر،ید یدسترس متهم باشد. از سو

 ةشعبباشد.  ینیبشیقابل پ یطور منطقبه دیبا

استدلال کرد که در چارچوب  چنینتجدیدنظر 

رفتار شامل  نیا ایآ نکهیبسته به ا ارزیابی نی، ادیوان

 تیتابع ای ینیسرزمقلمرو دولت عضو)اعم از  کی

که در یاست، متفاوت است. درحال عضو ریغ ایمتهم( 

 یبودن و دسترس ینیبشیواقع در مورد اول قابل پ

وضوح نامه بهدلالت دارد که اساس تیواقع نیبه ا

در مورد  ،کندیم فیو تعر فیموارد ممنوعه را توص

 یاصل قانون تیرعا یبرا یشرط اضاف کی دیبا ریاخ

طور به  .(Staiano,2022:983)شود تیبودن رعا

نامه که با حقوق اساس 22 ةماد 1بند  ریتفس ،خاص

قابل  یفریک حقوق یابیبشر سازگار باشد، مستلزم ارز

متهم است تا مشخص شود  ایدر مورد مظنون  اجرا

طور به توانستیآن مزمان ارتکاب  او در ایکه آ

مربوطه  مئانتظار داشته باشد که متهم به جرا یمنطق

 یضرور زیدر مورد بحث ن یابیارز نیا .ریخ ایشود 

در مورد رفتار  مینامه مستقمقررات اساس رایبود، ز

تجدیدنظر  ةشعب ن،یعبدالرحمن قابل اجرا نبود. بنابرا

-جهیدر نت پیش دادرسی دوم ةشعبداد که  صیتشخ

رفتار مربوطه  یانگاردر مورد جرم قیتحق نکهیا یریگ

 ریغ یالملل عرفنیحقوق ب ایسودان  نیبر اساس قوان

خطا  نیحال، ا نیاست، اشتباه کرده است. با ا یضرور

 یریتأث پیش دادرسی دوم ةشعب یینها یهاافتهیبر 

خود  تیصلاح توانستیدر واقع م دیوان رایز ؛نداشت

اعمال کند. در  قانونی بودنرا بدون نقض اصل 

از  یبیترک تجدیدنظر ةشعب جه،ینت نیاز ا تیحما

شد که عمدتاً بر  ادآوریرا  ینیو ع یعوامل ذهن

  تمرکز دارد.بودن  ینیبشیالزامات قابل پ

چنین شرایط شخصی تجدیدنظر هم ةشعب

دار که درجه یافسر نظام کیعنوان بهعبدالرحمن را 

نیروهای مسلح را دارد برجسته ساخت و  یفرمانده

است  هاو را قادر ساخت جایگاهد که این کر گیرینتیجه

الملل خود نینقض تعهدات حقوق ب یفریتا عواقب ک

 کند. ینیبشیرا پ

 

 المللبر عرف بینانگاری مبتنیجرم.5-2-3

الملل که آیا حقوق بین لهئدر خصوص ایـن مسـ

المللی و در تواند منبع حقوق کیفری بینعرفی می

د، اختلاف شومسئولیت کیفری فردی  أنتیجـه منشـ

 از دیگر سو، (.1390مکان،)آقایی جنتنظر وجود دارد

قابل  یبر اساس دو سنگ بنا قانونی بودناصل  فهم

در ابتدا توسط  بودن ینیبشیپقابل و بودن  دسترس

حقوق بشر شکل گرفت که متعاقباً آن  ییاروپا دیوان

 نی. اکار بستبه زین یالمللنیب اتیرا در مورد جنا

 یفریک یهادادگاه یئقضا ةیشدت بر روبه مفهوم

 .(schabas,2011)گذاشت ریتأث یبیو ترک یالمللنیب

-لفهؤمعبدالرحمن،  ةپرونددر  تجدیدنظر نیز ةشعب

 وانیرا که توسط د ینیبشیو پ یدسترس تیقابل های

هدف شده بود، اعمال کرد.  جادیحقوق بشر ا ییاروپا
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الملل از این اقدام بررسی منابع معاهداتی و حقوق بین

. همانطور که در بالا مورد اشاره بود ةعرفی در پروند

مورد  یابیبا استناد به ارزنظر دیتجد ةذکر شد، شعب

نامه، ( اساس1) 22 ةبودن طبق ماد یاصل قانون ازین

که یدرحال ؛قائل شد زیتما عضو ریغعضو و  دول نیب

قابل اجرا و قابل  حقوقبه  یدر مورد اول دسترس

-احراز می تلویحاً دیواندر  بیبودن تعق ینیبشیپ

در پرتو  تیاز وضع یخاص یابی، در مورد دوم ارزشود

اجرا قابل  حقوقیمنابع  یعنی)یو ذهن ینیعناصر ع

 بود. ازیمورد ن (او یشخص تیرفتار متهم و موقع یبرا

که  گونهآن یریپذ ینیبشیقابل دسترس بودن و پ

-یم ،شودیم فهمحقوق بشر  ییاروپا دیوانتوسط 

سو،  کیکرد. از  فیتوص ریز یتوان در عبارات کل

قابل  یمستلزم آن است که هنجارها یدسترس

 ةاست، به انداز یفریک تیساز مسئولنهیکه زم یاعمال

قابل  گرید یمتهم روشن باشد. از سو یبرا یکاف

تخلف  نکهیا ینیبشیمتهم در پ ییتوانا هب ینیبشیپ

اشاره دارد.  شود،یم یفریک بیها منجر به تعقاز آن

در  تجدیدنظر ةشعبتوسط  زین فیتعار نیا

 محکمه نیاساس، ا نیشد. بر ا رفتهیعبدالرحمن پذ

 یابیارز یبرا دادرسی ةشعب میدر نظر گرفت که تصم

 انسود نیرفتار مربوطه بر اساس قوان ایآ نکهینکردن ا

یا  شده است یانگارجرم یعرف المللنیب حقوق ای

 نیشر ناسازگار است. با اب المللنیب حقوقبا  خیر

پرونده،  نیخود از ا لیدر تحل تجدیدنظر ةشعبحال، 

در هم  لیدلیرا ب یریپذینیبشیو پ یدسترس

 نیبر مورد دوم تمرکز کرد. هر دو ا شتریبو  ختیآم

 توجه خاص هستند. ةستیعناصر شا

-به یالملل عرفنیببه حقوق  یدسترس. 3-5

 یانگارمنبع جرم ثابهم

در  ایکه آ یدیسؤال کل نیعبدالرحمن، ا ةپرونددر 

 المللنیب حقوقمربوطه، رفتار طبق  یدادهایزمان رو

 ایآ نیو بنابرا شدیم یانگارجرم یبا وضوح کاف یعرف

-به باًیتقر ؟ریخ ایاست  یقابل دسترس یقانون نیچن

انتخاب،  نیا جهیگرفته شد. در نت دهیطور کامل ناد

 یواقع زانیم قیدق یابیاز ارز تنهانه تجدیدنظر ةشعب

است  کنونی یعرف یهنجارها ةندینامه نماکه اساس

 اریبس حاتیتوض ةارائ یرا برا یدور شد، بلکه فرصت

حقوق  در مورد موضوع در دسترس بودن ازیمورد ن

 یفریک تیعنوان منبع مسئولبه یالملل عرفنیب

 از دست داد. یفرد

اند رفتهیاصولاً پذ یبیترک ای یالمللنیدادگاه ب نیچند

 یاست. برا یقابل دسترس یالملل عرفنیکه حقوق ب

برای یوگسلاوی  یفریک یالمللنیمثال، دادگاه ب

 تجدیدنظر میدر تصمسابق 

اعلام کرد  (Milutinovic´ and others)چینوویلوتیم

»ممکن است  یعرف حقوقبه  یکه اگرچه دسترس

اما ممکن  ؛نباشد« کیفری المللنیب حقوق یآسانبه

نقض آن  یدر مورد استانداردها یکاف یاست »راهنما

 تیتواند مستلزم مسئولیمو به این دلیل  ارائه کند«

 نیهم .(Milutinovic´ and others,42)باشد یفریک

 شعبو  دادگاه کامبوج ةالعادفوق شعبتوسط  دگاهید

، آنچه وجود این با شده است. دییأت قایآفر ةالعادفوق

را در عمل قابل  یالملل عرفنیهنجار حقوق ب کی

سؤال به  نیکند، قابل بحث است. ا یدسترس م

در چارچوب  یهنجار نیچن ییشناسا یشناسروش

 یطور خاص به عناصرو به ی کیفریالمللنیب یدادرس

 یبیو ترک یالمللنیب یهاشود که دادگاهیمربوط م

 اعتقاد حقوقی و یدولت ةیووجود ر صیآن را در تشخ

 لیرسد که تمابه نظر می مشخضاًدانند. یمرتبط م
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 یبرا کیفری المللنیحقوق ب یهااز پرونده یدر برخ

، یدولت ةروی نسبت به اعتقاد حقوقیبر  شتریب دیتأک

با  دهیپد نیبودن باشد. ا یدر تضاد با اصل قانون

حقوق  ةنیها در زمدولت نیتعامل ب قیکمبود مصاد

طور که به یدولت ةیرو نی)و بنابراکیفری المللنیب

 van)است( یدولت نیب یهاتیاز فعال یناش یسنت

der Wilt,2019)نیب اتیجنا یداخل بیتعق زیو ن-

 نیبا ا. (Frulli,2015)داده شده است حیتوض یلمللا

 یدولت ةیاز رو یتوانند شواهدیم یوجود، منابع فراوان

 نیاز جمله قوان، یعرف یهنجارها ییمنظور شناسابه

ارائه  ،یاقدامات دولت نیچنو هم ییقضا ةیو رو یداخل

 یالمللنیب یفریک یهامنابع توسط دادگاه نیدهند. ا

حقوق  یاثبات وجود هنجارها یبرا یبیو ترک

 یانگاررفتارها را جرم یکه برخ یعرف المللنیب

 یالمللنیب یفریک تیمسئول جادیو باعث ا کندیم

. (Iovane,2017)استفاده شده است شود،یافراد م

 گرید ةپروند کی چ،یکرست هیدادستان عل ةپروند در

ژنرال  ،المللی کیفری یوگسلاوی سابقاز دادگاه بین

در  1995که در سال  یاعمال لیدلبه چیکرست

قرار  بیرخ داد، تحت تعق تسایسربرن

، دادرسی ةشعب .(Prosecutor v. Krstić)گرفت

المللی کیفری دادگاه بین ةناممطابق با اساس

را  یموجود از نسل کش فیتعر دیبا ،یوگسلاوی سابق

 2. بند کردیماعمال  یالملل عرفبین حقوقتحت 

المللی کیفری دادگاه بین ةناماساس 4 ةماد

و همان  کندیم فیرا تعر یکشنسل ،یوگسلاوی سابق

در مورد  1948 ونیکنوانس 2 ةمندرج در ماد فیتعر

-است که به یکشنسل تیو مجازات جنا یریگشیپ

 ةیرو قیاز طر تبلور یالملل عرفعنوان حقوق بین

 افتهی یجهان یو افکار عموم یدولت

 دادگاه(. Prosecutor v. Krstić,541)است

 یالمللی کیفری یوگسلاوی سابق به درستبین

را با توجه  یکشنسل فیتعر دیخاطرنشان کرد که با

در زمان وقوع  یالملل عرفحقوق بین تیبه وضع

که کشتار  ی، زمان1995 ةیدر ژوئ ییادعا مئجرا

 فیتعر نییتع یکند. برا ریرخ داد، تفس تسایسربرن

 نیچن، دادگاه به متن و هم1995در سال  یکشنسل

 توجه کرد. 1948 یکشنسل ونیوانسکن 2 ةماد هدف

هر  یبر مبنا عرفی المللنیحقوق ب قیدق اساییشن

 یبه درستو اعتقاد حقوقی  یدولت ةروی لفه یعنیؤمدو 

قانونی از اصل  یرویپ یبرا یضرور یعنوان امربه

 بنابراین .(Rauter,2017:78)استشده نییتع بودن

و جامع از هر دو عنصر  قیعم لیتحل کیتنها 

 جینتا تواندیمرتبط م هایدادیدر زمان رو یساختار

که  یعرف یهنجارها یرا در مورد وضوح کاف یقیدق

 یفریک تیمسئولدر نتیجه و  یانگاررفتار را جرم

 نیتضم کندیم ینیبشیها پنقض آن یرا برا یفرد

 کند.

 

 یفریک تیبودن مسئول ینیبشیقابل پ. 5-4

 یعرف یاز هنجارها یناش یفرد

تا به  یعرف المللنیبه حقوق ب یاگر مفهوم دسترس

 یریپذ ینیبشیامروز کاملاً نامشخص باشد، پ

دادگاه  انیتر است. در جراحتمالاً مبهم یمفهوم

صلح،  هیعل اتیکه به ارتکاب جنا ینورنبرگ، متهمان

 میدر دوران رژ تیبشر هیعل اتیو جنا یجنگ اتیجنا

بودن را  یت اصل قانونیشدند، موضوع رعامتهم  یناز

با .  (Judgment, Go¨ring and others)مطرح کردند

منشور  6 ةتجاوز طبق ماد تیخاص به جنا ةاشار

ها اظهار داشتند که ، آنیالمللنیب یدادگاه نظام

عنوان ها بهآن یرفتار مربوطه در زمان ارتکاب ادعا
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 نیقاطعانه ااین دادگاه جرم شناخته نشده است. 

سو، معتقد بود که  کیاز  چرا که استدلال را رد کرد

الملل نیب حقوقدر واقع بر اساس  تجاوزگرانهجنگ 

از . (Tomuschat,2006:832)ممنوع است یعرف

 دییرا تأ «ی»عدالت ماهو نیدکتردادگاه  گرید یسو

 ناموجب آن در هر صورت مجازات مرتکببه که کرد

اگر رفتار  یشد، حتیم نیبا ملاحظات عدالت تضم

طور به .نشده باشد یانگارها در زمان ارتکاب جرمآن

معتقد بود که اصل ی المللنیب یدادگاه نظام خاص

طور بلکه به ست،ین یتیحاکم تیمحدود قانون بودن

ناعادلانه ، نیبنابرا .عدالت استاز اصل  کی یکل

را بدون مجازات رها خواهد بود که رفتار مربوطه 

در حکم  یدر سطح داخل زین یمشابه دگاهی. د میکن

شد. متعاقباً،  انیب لیئاسرا یتوسط دادگاه عال شمنیآ

در  یعرف المللنیحقوق ب افتنی یچگونگ یبرخ

را  ییهانورنبرگ را مورد انتقاد قرار دادند و استدلال

 lex انگریعمدتاً ب هایدادرس نیمطرح کردند که ا

ferenda  نه و بودlex lata . 

 یموضع کیفری المللنیحقوق ب ةروندشیپ ةتوسع با

 یهاموقت و دادگاه یهاکه معمولاً توسط دادگاه

هر زمان که متهم  شود،یاتخاذ م یبیترک کیفری

به  کیفریدهد که رفتار او » صیتشخ توانستیم

 ةلفؤم شود«،یاست که عموماً درک م ییمعنا

 Decis)کندیرا برآورده م یریپذ ینیبشیپ

DeGuzman,2020). لازم  دگاه،ید نیا اسبر اس

خاص  ةماد کیرفتار با  کیثابت شود که  ستین

 یبرا بیشود که تعق یریگجهیشده تا نت یانگارجرم

 بوده است.  ینیبشیمتهم قابل پ

 ةشعبشده توسط پرتو، استدلال انجام نیدر ا

خاص به قابل  ةعبدالحمن با اشاردر تجدیدنظر 

عنوان به یالمللنیب یفریک بیبودن تعق ینیبشیپ

-یشده ظاهر م فیتوص کردیرو یارجح برا ینیگزیجا

با ارجاع به  دنظریتجد ةشعبمورد،  نیشود. در ا

 ینیبشیپ ةلفؤم ،یو ذهن ینیاز عناصر ع یبیترک

که  دکرطرف، مشخص  کیکرد. از  حرازرا ا یریپذ

بر  یعبدالرحمن متک یفرد یفریک تیمسئول

است که رفتار او را  یعرف المللنیحقوق ب یهنجارها

. کندیم فیتوص یالمللنیب تیجنا کیعنوان به

اشاره نیز متهم  یبه موضع شخص تجدیدنظر ةشعب

از  دیبا ،یفرمانده شبه نظام کیعنوان کرد که به

 اجرا( قابل معاهداتی ای یالملل)عرفنیمنابع حقوق ب

کرد آگاه بوده باشد. یکه در آن شرکت م یریدر درگ

رفتار  یفریعواقب ک توانستیاو م ،یآگاه نیا لیدلبه

ممکن است در رابطه با  یعنیکند،  ینیبشیخود را پ

قرار  بیتحت تعق یفریک یالمللنیها در دادگاه بآن

در  جهیمتهم و در نت یشخص تی. اشاره به موقعردیگ

تجدیدنظر  ةشعبخاص پرونده، به  طینظر گرفتن شرا

 ةلفؤماز انعطاف را در  یخاص ةاجازه داد تا درج

انعطاف در  نیخود حفظ کند. هم یریپذ ینیبشیپ

مشاهده شده  زین یوان اروپایی حقوق بشر ییقضا ةیرو

 یابیافراد متهم را در ارز گاهیو جا تیاست که موقع

 هنجارها در نظر گرفته است. یبرخ یریپذ ینیبشیپ

  

 گیری. نتیجه6

 تیموقت، اهم یفریک یالمللنیب یهادادگاه ةتجرب

قضات در کشف  یاتیو نقش ح یعرف المللنیحقوق ب

و با توجه  کرده است انیع یخوبآن را به ییو شناسا

 ةنامبودن مقررات مکتوب مندرج در اساس یبه ناکاف

احتمالاً  یالملل عرف نیدو دادگاه، توسل به حقوق ب

لازم بوده است.  حاًیصر جهیو در نت ریناپذاجتناب
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را به  یالمللنیب یفریک وانید عبدالرحمن، ةپروند

در رابطه با مفهوم و  یاساس یهامواجهه با پرسش

 یهابودن سوق داده است. پاسخ یاصل قانون ةدامن

فراتر از روند تجدیدنظر  ةشعبشده توسط ارائه

 قیتطب یاست. در واقع مشکل چگونگ یدگیرس

 یموارد در یفریک تیبا اعمال صلاح یاصل نیچن

 ینیبشینامه پاساس 12 ةکه در ماد یاز موارد ریغ

 یآت یهایدگیشده است، ممکن است مجدد در رس

دول غیر مربوط به  ةپروند نیمطرح شود. چند

( در حال حاضر در یبیسودان و ل اًصمشخ)عضو

با شرایط مشابه  دیوان نزد دادرسی شیمراحل پ

ممکن  وانید ابد،یروند ادامه  نی. اگر امطرح است

سؤال مواجه شود که کدام منابع  نیبا ا گریاست بار د

و نه توسط که نه در قلمرو  یرفتار یبرا یالمللنیب

قابل اعمال  شودیدولت عضو انجام م کیاز اتباع  یکی

 است.

 ةپروند، استدلال شده است که در پژوهش نیا در

به عدم  یدرستبه تجدیدنظر ةشعبعبدالرحمن، 

و  است داده یرأ یطیشرا نینامه در چناساس یاجرا

 تیصلاح نیب زیبا توجه به تما زین یریگجهینت نیچن

حال، در  نیاست. با ا حیصح دیوان یو قضائ یزیتجو

مجدد  یابیبه ارز ازین تاسممکن  وانید ،یموارد آت

 یکدگذار کیعنوان به، نامهاساس ایداشته باشد که آ

مربوطه  یکه رفتارها عرفی یروز از هنجارهاظاهراً به

 تیمسئول تواندیواقعاً م، کندیم یانگاررا جرم

دول غیر که شامل  ییهاتیرا در موقع یفرد یفریک

 ؟ریخ ایکند  ارائه شود،یم عضو

انگاری حقوق های توجیهی جرملفهؤدر خصوص م

از انطباق  نانیاطم یبرا لفهؤمهر دو  الملل عرفی،بین

هستند. قابل دسترس  یبودن ضرور یبا اصل قانون

 کی یتوان دو رو یبودن را م ینیبشیبودن و قابل پ

را در مورد  یسؤالات ،یحال، اول نیسکه دانست. با ا

-یم یانگاررا جرم یرفتار خاص که یوجود هنجار

 نیچن یقابل اجرا بودن آن برا جهیکند)و در نت

-یم جابیا یکه دومیدرحال .کندی( مطرح میرفتار

عنوان را بتوان به وضوح به یهنجار نیکند که چن

در نظر در صورت نقض آن  یفریک تیمنبع مسئول

حقوق  تیتر از وضعقیعم لیوتحلهیاگر با تجز .گرفت

بوطه همراه رم یدادهایدر زمان رو یالملل عرفنیب

های لفهؤم بارةدر تجدیدنظر ةشعبشود، استدلال 

بودن حقوق  ینیبشیقابل دسترس بودن و قابل پ

در مورد معنا و دامنه  یمهم نشیب یالملل عرفنیب

مورد  هایرادیا برخلافد. کنارائه  ی بودنقانون اصل

 یبندیپا لیدلتوان بهیعبدالرحمن را م ةپروند بحث،

و فقدان ملاحظات  مطلقبودن  یقانوناصل آن به 

مذموم رفتار مورد نظر  یاخلاق تیمربوط به ماه

از  یریجلوگ یبرارسد به نظر می .شاخص دانست

که کاملاً با درک  یعدالت ماهو یهابازگشت به آموزه

 قیبودن ناسازگار است، توجه دق یمعاصر از اصل قانون

 یعرف یبودن هنجارها ینیبشیو قابل پ یبه دسترس

 مهم است. اریبس

 

 . سهم نویسندگان7
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