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 چکیده 
‌دارد‌تنگاتنگی‌ارتباط‌عرف‌با‌المللی‌نبی‌سند‌یک‌عنوان‌به‌معاهده ‌دیوان‌نامهاساس.

‌میان‌همزیستی‌امکان‌به‌‌72ماده‌در‌المللی‌بین‌معاهده‌یک‌عنوان‌به‌نیز‌المللی‌بین‌کیفری
‌که‌شود‌می‌مطرح‌سؤال‌این‌اساسنامه‌در‌ماده‌این‌درج‌با.‌است‌نموده‌اشاره‌معاهده‌و‌عرف

‌است‌اساسنامه‌بر‌مؤخر‌‌عرفِ‌از‌تبعیت‌به‌موظف‌آیا‌دیوان، ‌های‌دادگاه‌و‌ها‌آیا‌دیوان‌و‌
‌به‌موظف‌یا‌و‌گیرند‌نظر‌در‌را‌دیوان‌اساسنامه‌بر‌مؤخر‌های‌عرف‌توانند‌می‌دیگر‌کیفری
‌هستند‌نامه‌خوداساس‌از‌صرف‌تبعیت ‌موجود‌های‌عرف‌با‌اساسنامه‌ارتباط‌براین،‌‌علاوه.
‌شود‌می‌مطرح ‌قواعد‌از‌منظور‌و‌کجاست‌ماده‌این‌اییاجر‌حوزه‌که‌مسأله‌این‌همچنین.
‌و‌‌چیست‌الملل‌بین‌حقوق‌توسعه‌حال‌در‌و‌موجود ‌جرائم ‌بودن ‌قانونی ‌اصل ‌جایگاه و
‌.‌شود‌می‌متبادر‌ذهن‌به‌‌اثر‌قهری‌آن‌یعنی‌عطف‌به‌ماسبق‌نشدنها‌و‌مجازات

‌ماده،‌اساسنامه‌نویس‌پیش‌کنندگان‌تهیه‌که‌رسید‌نتیجه‌این‌پژوهش‌به‌این‌در‌نگارنده
‌از‌خارج‌حقوق‌و‌رمُ‌اساسنامه‌در‌مندرج‌حقوق‌میان‌ارتباطی‌تاکتیک‌یک‌عنوان‌به‌را‌72

‌های‌عرف‌به‌توجه‌و‌کیفری‌الملل‌بین‌حقوق‌توسعه‌و‌رشد‌مسیر‌تا‌نمودند‌تعبیه‌اساسنامه
‌.باشد‌باز‌همچنان‌مؤخر
 

‌بین‌اساسنامه واژگان کلیدی: ‌کیفری ‌عرف‌مو‌دیوان ‌عرف‌مؤخر، ‌معاهده‌المللی، جود،
‌المللی‌بین
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 . مقدمه0
‌به‌عنوان‌یک‌سند‌بین توان‌‌المللی‌و‌عرف‌هرکدام‌برای‌خود‌نهادی‌مستقلند‌و‌نمی‌معاهده

المللی‌دادگستری‌‌نیز‌در‌بخشی‌از‌تصمیمات‌‌ها‌تقدم‌و‌تأخر‌اعتباری‌قائل‌شد.‌دیوان‌بینبرای‌آن

‌به‌رسمیت‌شناخ ‌را ‌اصل‌برابری‌حقوقی‌عرف‌و‌معاهده ‌آثار‌‌7ته‌است.متخذه، عرف‌و‌معاهده

‌این‌آثار‌می ‌اثر‌‌متقابلی‌دارند. ‌اثر‌اعلامی، ‌اثر‌ایجادی، تواند‌چهار‌صورت‌مختلف‌داشته‌باشد:

‌اساس ‌عرف‌با ‌متقابل ‌ارتباط ‌پژوهش‌نیز ‌این ‌در ‌تفسیری. ‌اثر ‌بالاخره ‌و ‌دیوان‌نامهتکمیلی ی

‌شود.رسی‌میالمللی‌دادگستری‌به‌عنوان‌یک‌معاهده‌به‌صورت‌موردی‌بر‌بین

‌مقررات‌معاهدات‌قانون ‌تدوین‌بسیاری‌از ‌از‌‌کننده‌ساز، ‌هستند. ‌قبل‌موجود ‌از قواعد‌عرفیِ

‌مقررات‌معاهدات‌قانون ‌بسا ‌چه ‌همسوی‌دیگر، ‌تدریج‌و ‌به ‌که ‌مناسبات‌ساز ‌در ‌اجرا ‌با زمان

گردند‌)‌‌متعاهدین،‌فرآیند‌ایجاد‌عرف‌را‌برای‌غیر‌متعاهدین‌)ثالث(‌طی‌نموده‌و‌متضمن‌آثاری

‌در‌این‌حالت‌این‌مقررات‌نه‌از‌باب‌معاهده‌بلکه‌به‌دلیل‌فرآیند‌7959‌:747ضیایی‌بیگدلی،‌ .)

ای‌از‌رابطه‌به‌هم‌پیوسته‌عرف‌و‌‌آور‌خواهد‌بود.‌این‌مثال‌نمونه‌گیری‌عرف‌برای‌ثالث‌الزام‌شکل

‌این ‌کما موضوع‌اشاره‌کنوانسیون‌حقوق‌معاهدات‌به‌صراحت‌به‌این‌‌‌95که‌مادهمعاهده‌است.

‌شود.‌کرده‌که‌در‌ادامه‌به‌آن‌پرداخته‌می

هیچ‌یک‌از‌مواد‌این‌بخش‌از‌اساسنامه‌به‌»با‌این‌مضمون‌‌‌72با‌تصویب‌اساسنامه‌و‌درج‌ماده

الملل‌را‌که‌‌حقوق‌بین‌ای‌تفسیر‌شود‌که‌قواعد‌موجود‌یا‌در‌حال‌توسعه‌هیچ‌وجه‌نباید‌به‌گونه

‌این‌اسا ‌بزندبرای‌مقاصد‌دیگری‌غیر‌از ‌به‌آن‌لطمه ‌محدود‌کند‌یا ‌نظر‌است، ‌سنامه‌مورد در‌«

‌این‌سؤال‌مطرح‌میاساس ‌نهادهای‌کیفری‌شود‌که‌شعب‌دیوان‌بین‌نامه ‌دیگر المللی‌کیفری‌و

موظف‌به‌تبعیت‌از‌اساسنامه‌که‌بسیاری‌از‌قواعد‌عرفی‌از‌پیش‌موجود‌و‌یا‌در‌حال‌توسعه‌را‌به‌

‌هستند‌و‌یا‌ ‌در‌صورتی‌که‌توانند‌فراتر‌از‌اساسمیرشته‌تحریر‌در‌نیاورده، نامه‌نیز‌‌عمل‌کنند.

المللی‌کیفری‌و‌دیگر‌نهادهای‌کیفری‌در‌گونه‌باشد‌که‌شعب‌دیوان‌بینپاسخ‌به‌این‌سوال‌این

گیری‌نظر‌داشته‌های‌در‌حال‌شکلتوانند‌به‌فراتر‌از‌اساسنامه‌دیوان‌و‌عرفهای‌خود‌میرسیدگی

‌خوا ‌مطرح ‌جدی ‌سوال ‌این ‌و‌باشند ‌جرائم ‌بودن ‌قانونی ‌اصل ‌جای ‌میان ‌این ‌در ‌که ‌شد هد

‌المللی‌کجاست؟‌های‌کیفری‌بینترین‌اصول‌دادرسیها‌به‌عنوان‌یکی‌از‌مهممجازات

هایی‌است‌که‌خارج‌از‌اساسنامه‌شکل‌گرفته‌یا‌‌هدف‌این‌پژوهش‌در‌نظر‌گرفتن‌تأثیر‌عرف
                                                                                                                                                                                                        
1. Judgment of 27 June 1986 - Military and Paramilitary Activities in and Against 
Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), p 95; Judgment of 24 May 1980 - 
United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of America v. Iran) 
p 44.   



 ‌131المللی‌دیوان‌کیفری‌بین‌اساسنامه‌‌71میان‌عرف‌مؤخر‌و‌معاهده،‌در‌چارچوب‌ماده‌رابطه
 

‌بنابرای‌گیری‌بر‌مبنای‌اساسنامه‌در‌حال‌شکل ‌به‌رابطهرُم‌هستند. ‌به‌‌ن‌ابتدا میان‌عرف‌و‌معاهده

شود‌و‌تأثیرات‌مختلفی‌که‌ممکن‌است‌عرف‌بر‌معاهده‌المللی‌پرداخته‌می‌عنوان‌یک‌سند‌بین

دیوان‌‌دیوان‌و‌تأثیر‌عرفِ‌مؤخر‌بر‌اساسنامه‌اساسنامه‌‌72شود.‌همچنین‌مادهداشته‌باشد‌بررسی‌می

‌تاری ‌راستا ‌این ‌در ‌گیرد. ‌می ‌قرار ‌توجه ‌ماده‌خچهمورد ‌بخش‌دوم‌‌‌72تدوین ‌در ‌آن ‌درج و

‌بررسی‌می ‌همچنین‌حوزهاساسنامه ‌مورد‌‌شود. ‌رابطه ‌این ‌نظرات‌مطرح‌در ‌و اجرایی‌این‌ماده

گیرد،‌زیرا‌این‌ماده‌مبنایی‌برای‌روابط‌متقابل‌میان‌عرف‌و‌معاهده‌)اساسنامه‌دیوان‌بررسی‌قرار‌می

‌براین‌به‌مس‌کیفری‌بین ‌علاوه ‌است. ‌مؤ‌عرف‌ألهالمللی( ‌یا ‌قابلیت‌‌های‌موجود ‌بر‌اساسنامه‌و خر

‌میان‌اساسنامه‌شود.‌در‌مجموع‌این‌پژوهش‌به‌رابطهنیز‌توجه‌می‌‌72ها‌با‌توجه‌به‌مادهاجرایی‌آن

میان‌‌های‌مؤخر‌پرداخته‌و‌در‌رابطه‌المللی‌و‌عرف‌المللی‌به‌عنوان‌یک‌سند‌بین‌دیوان‌کیفری‌بین

‌پردازد.‌ملل‌به‌کاوش‌میال‌این‌دو‌منبع‌حقوق‌بین

‌

 المللی میان عرف و اسناد بین . رابطه2

اثر‌متقابل‌میان‌عرف‌و‌معاهده‌موضوعیست‌که‌در‌تئوری‌و‌عمل‌از‌اهمیت‌زیادی‌برخوردار‌

بعدی‌‌،‌رویه7وین‌در‌خصوص‌حقوق‌معاهدات‌7313(‌)ب(‌کنوانسیون‌9)‌97مطابق‌با‌ماده‌. است

بزارها‌برای‌تفسیر‌متن‌معاهدات‌مورد‌شناسایی‌قرار‌گرفته‌است.‌های‌عضو‌به‌مثابه‌یکی‌از‌ا‌دولت

‌رویه ‌‌بعدی‌می‌این ‌انصاری، ‌)صابری ‌باشد ‌کشورها ‌میان ‌عرف‌مؤخر ‌از ‌ناشی ‌7937تواند :4‌.)

‌عرفی‌همچنان‌حاکم‌بر‌مسائلی‌‌آمده‌است‌که‌حقوق‌بین‌‌7313معاهده‌در‌دیباچه همچنین المللِ

(.‌همین‌امر‌7959‌:408اند‌)فلسفی،‌‌حاضر‌به‌نظم‌در‌نیامده‌معاهده‌مقررات‌خواهد‌بود‌که‌در‌حوزه

های‌موجود‌در‌این‌ماده‌دیوان‌مطرح‌شود‌و‌امکان‌و‌ظرفیت‌اساسنامه‌‌72تواند‌در‌مورد‌مادهمی

دیوان‌در‌اساسنامه‌بررسی‌شود.‌در‌‌های‌مؤخر‌بر‌اساسنامه‌دیوان‌و‌درج‌عرف‌برای‌اصلاح‌اساسنامه

‌مجازات‌صورت‌استفاده ‌جرائم‌و ‌اصل‌قانونی‌بودن ‌مربوط‌به ‌این‌ظرفیت‌مانعِ ‌برداشته‌از ‌نیز ها

 خواهد‌شد.

مانع‌از‌‌91تا‌‌94یک‌از‌مقررات‌مندرج‌در‌مواد‌هیچ»دارد:‌‌مقرر‌می‌‌7313معاهده‌95ی‌ماده

الملل‌که‌به‌همین‌صورت‌‌عرفیِ‌حقوق‌بین‌مندرج‌در‌معاهده،‌در‌حد‌قاعده‌آن‌نیست‌که‌قاعده

‌برای‌دولت‌ثالث‌الزام ‌است، ‌گردد‌رسمیت‌یافته ‌این‌0«.آور ‌معاهده‌از ‌چنانچه ‌یک‌سند‌‌‌رو یا
                                                                                                                                                                                                        
1. Vienna Convention on the Law of Treaties (with annex), Concluded at Vienna on 23 
May 1969, Article 31(3)(b). 
2. Ibid, Article 38. 
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که‌محتوای‌آن‌به‌صورت‌عرف‌درآمده‌عرفی،‌از‌پیش‌موجود‌باشد‌یا‌آن‌رسمیِ‌ترجمانِ‌قاعده

‌دیگر‌نمی ‌قاعده‌باشد، ‌در‌این‌قبیل‌موارد ‌ثالث‌سخن‌به‌میان‌آورد. ‌نسبت‌به ‌اثر‌قاعده ‌توان‌از

‌در‌حد‌قاعده ‌حقوق‌مندرج‌در‌معاهده ‌)فلسفی،‌‌الملل‌برای‌ثالث‌الزام‌آور‌می‌بین‌‌عرفیِ گردد

المللِ‌‌(.‌البته‌در‌این‌خصوص‌ذکر‌این‌نکته‌لازم‌است‌که‌قواعد‌حقوق‌بین7959‌:957-950-473

‌می ‌رابطه ‌این ‌در ‌بینکیفری ‌کیفری ‌مراجع ‌زیرا ‌باشد. ‌متفاوت ‌حدودی ‌تا ‌در‌تواند المللی

‌اساسنامهیدگیرس ‌به ‌محدود ‌عبارت‌دقیق‌های‌خود ‌به ‌یا ‌اصل‌قانونی‌بودن‌خود ‌به ‌محدود تر

‌این‌اوصاف‌عرفجرائم‌و‌مجازات ‌با ‌حال‌جای‌این‌سؤال‌باقیست‌که‌آیا ‌هستند. های‌ایجاد‌ها

‌دیوان‌در‌شعب‌دیوان‌یا‌دیگر‌نهادهای‌کیفری‌‌قابلیت‌اجرا‌دارد؟‌شده‌پس‌از‌اساسنامه

‌معاهدات‌‌میان‌عرف‌و‌معاهده‌به‌عنوان‌یک‌سند‌بین‌طهاز‌بررسی‌راب المللی‌اجتنابی‌نیست.

‌کننده‌چنین‌بسیاری‌از‌معاهدات‌منعکسممکن‌است‌با‌عرف‌مؤخر‌مورد‌تفسیر‌قرار‌گیرند.‌هم

‌در‌مرحله ‌هستند‌و ‌زمان‌تشکیل‌خود ‌قواعد‌عرفی‌را‌‌حقوق‌عرفیِ ‌تصویب‌معاهده، مذاکراتِ

‌هم‌شفاف‌می ن‌ممکن‌است‌مقررات‌یک‌معاهده‌تبدیل‌به‌عرف‌شود‌و‌این‌در‌مورد‌چنیکنند.

اند.‌در‌موارد‌بالا‌عرف‌و‌معاهده‌‌الملل‌نموده‌کندکه‌اقدام‌به‌توسعه‌حقوق‌بین‌معاهداتی‌صدق‌می

شود‌که‌بخواهیم‌تعیین‌کنیم‌چه‌‌آمیزی‌دارند.‌مشکل‌زمانی‌آغاز‌می‌زیستی‌مسالمت‌با‌یکدیگر‌هم

‌میزمانی‌که‌عرف‌و‌چه‌زم های‌تعارض‌میان‌دو‌منبع‌را‌حل‌‌شود‌و‌حوزه‌انی‌که‌معاهده‌اجرا

‌.( Cryer,  2006: 241-242)‌نماییم

المللی،‌‌معاهدات‌و‌عرف‌در‌یک‌سطح‌‌میان‌عرف‌و‌معاهده‌در‌نظام‌بین‌در‌خصوص‌رابطه

قرار‌دارند،‌در‌صورت‌تعارض‌در‌اجرای‌عرف‌و‌معاهده‌در‌یک‌مورد‌خاص،‌این‌تعارض‌باید‌

مؤخر،‌بر‌‌که‌معاهدهحل‌شود،‌یعنی‌این«‌کند‌مقدم‌را‌نسخ‌می‌مؤخر‌قاعده‌قاعده»اس‌اصل‌براس

مقدم‌برتری‌خواهد‌داشت.‌‌خود‌عرفِ‌مؤخر‌بر‌معاهده‌عرفِ‌مقدم‌برتری‌خواهد‌داشت‌و‌به‌نوبه

‌مؤخر‌قابلیت‌آن‌را‌ندارد‌تا‌اقدام‌به‌جرم جرائم‌انگاری‌ِ‌البته‌با‌در‌نظر‌گرفتن‌این‌نکته‌که‌عرفِ

‌دیوان‌اضافه‌کند.‌‌المللی‌کند‌و‌لیست‌جدیدی‌از‌جرائم‌را‌به‌اساسنامهبین

‌

 المللی . تأثیر عرف لاحق در اختتام اسناد بین3
المللی‌و‌یا‌بخشی‌از‌آن‌را‌متوقف‌‌همیشه‌این‌امکان‌وجود‌دارد‌که‌عرف،‌اثر‌یک‌سند‌بین

‌این‌امر‌آن ‌در‌آن‌تغییراتی‌ایجاد‌کند. ‌یا ‌سازد‌و ‌سند‌گاه ‌قلمرو‌موضوع، ‌که‌در مصداق‌دارد

المللی‌مقررات‌عرفی‌لاحق‌با‌محتوای‌کل‌معاهده‌یا‌بخشی‌از‌آن‌ناسازگار‌باشد.‌در‌این‌قبیل‌‌بین
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‌طرف ‌و‌‌موارد ‌آن ‌از ‌بخشی ‌یا ‌و ‌معاهده ‌مقررات ‌تمامی ‌نکردن ‌اجرا ‌با ‌معمولاً ‌معاهده های

آن‌مقررات‌از‌اعتبار‌افتاده‌و‌متروک‌‌شوند‌کهاعتنایی‌مداوم‌به‌مقررات‌قراردادی،‌موجب‌می‌بی

ها‌در‌قبال‌چنان‌مقرراتی‌رفتاری‌مشروع‌و‌در‌نتیجه‌موجد‌عرف‌جدیدی‌‌شود.‌از‌این‌رو‌رفتار‌آن

‌تدوین‌ماده ‌این‌حال‌کنوانسیون‌وین‌موفق‌به ‌با ‌در‌خصوص‌رابطه‌است. عرف‌و‌‌ای‌جداگانه

‌(.83-7959‌:92معاهده‌نشد‌)فلسفی،‌

بینی‌شده‌‌عنوان‌تراضی‌ضمنی‌مبنی‌بر‌اصلاح‌یا‌فسخ‌معاهده‌پیش‌به‌هایی‌که‌‌یکی‌از‌روش

راه‌پیدا‌نکرد.‌‌7313عرفی‌جدید‌بود.‌با‌این‌حال‌به‌متن‌نهایی‌کنوانسیون‌‌بود،‌ایجاد‌یک‌قاعده

عرفی‌در‌صورتی‌اثر‌‌جا‌که‌معاهده‌و‌عرف‌دو‌منبع‌مستقل‌از‌یکدیگر‌هستند،‌قاعدهالبته‌از‌آن

ها‌یکی‌‌کند‌که‌قلمرو‌هر‌دوی‌آن‌سازد‌یا‌در‌آن‌تغییراتی‌ایجاد‌می‌ا‌متوقف‌میقراردادی‌ر‌قاعده

‌های‌مؤخر‌بر‌اساسنامهاست‌که‌آیا‌عرف جای‌این‌سؤال (.‌حال7937‌:88باشد‌)صابری‌انصاری،‌

‌اساسنامه ‌جرائم‌مندرج‌در ‌لیست‌جدیدی‌بر ‌تا ‌دارد ‌را ‌قابلیت‌آن ‌یا‌‌دیوان، ‌کند ‌اضافه دیوان

‌دیوان‌وارد‌کند؟‌اساسنامهاصلاحاتی‌بر‌
‌

 کنوانسیون وین و نسبت آن با قاعده 30 ها، مندرج در ماده بعدی دولت . مفهوم رویه0-3

 عرفی مؤخر

الملل‌در‌‌های‌کنونی‌حقوق‌بین‌توان‌از‌داشته‌بعدی‌از‌جنس‌عرف‌باشد،‌می‌اگر‌جنس‌رویه

‌شکل های‌شناسایی‌خصوص‌روش ‌احراز ‌وین‌عرفی‌به‌گیری‌یک‌قاعده‌و ‌کنوانسیون ‌برد. ره

امکان‌اصلاح‌و‌تجدیدنظر‌در‌معاهدات‌را‌از‌طریق‌رفتار‌بعدی‌منتفی‌ندانسته‌است.‌حتی‌ممکن‌

بینابینی‌چون‌منشور‌ملل‌متحد‌نیز‌موضوع‌چنین‌تجدید‌نظری‌قرار‌گیرد‌)ضیایی‌‌است‌معاهده

‌ ‌7959بیگدلی، :737‌ ‌کنوانسیون ‌برخلاف ‌رویه‌7313(. ‌بینوین، ‌قضایی ‌عملکرد‌الم‌ی للی،

‌مبنایی‌برای‌اصلاح‌یا‌تجدید‌نظر‌معاهده‌می ‌را ‌به‌عنوان‌مثال،‌دیوان‌بین‌کشورها المللی‌‌شناسد.

ی‌مرزی‌این‌نامه‌رفتار‌بعدی‌تایلند‌را‌دلیلی‌بر‌صحت‌موافقت‌7«ویهار‌-پره‌آ»‌دادگستری‌در‌قضیه

‌(.‌7911‌:080داند‌)‌موسی‌زاده،‌‌کشور‌با‌کامبوج‌می
 

 الملل المللی از منظر گزارش کمیسیون حقوق بین عرف بین. شناسایی 2-3

‌حوزه‌علی ‌و ‌افزایش‌تعداد ‌بین‌رغم ‌حقوق ‌مهم‌‌معاهدات، ‌یک‌منبع ‌عنوان ‌به الملل‌عرفی
                                                                                                                                                                                                        
1. Case Concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand) Brelimiary 
Objections Judgment of 26 May1661. 
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‌تدوین‌عرف‌وجود‌‌حقوق‌بین ‌تمایل‌به ‌تدوین‌معاهدات، ‌در ‌درگذشته ‌است. الملل‌باقی‌مانده

‌مبنی‌بر‌عدم‌تمایل‌به‌تدوین‌عرف‌وجود‌دارد.‌هایی‌های‌اخیر‌گرایش‌که‌در‌سالداشت،‌در‌حالی

الملل‌است‌که‌منعکس‌کننده‌‌الملل‌عرفی‌به‌معنای‌آن‌دسته‌از‌قواعد‌حقوق‌بین‌حقوق‌بین

الملل‌‌حقوقی‌است.‌جهت‌شناسایی‌قواعد‌حقوق‌بین‌کلی‌مورد‌پذیرش‌به‌عنوان‌قاعده‌یک‌رویه

‌بین ‌حقوق ‌کمیسیون ‌آن ‌محتوای ‌و ‌شناسایعرفی ‌بر ‌قاعدهالملل ‌عنوان ‌به ‌رویه ‌آن حقوق‌‌ی

‌7الملل‌تأکید‌دارد.‌بین

اول‌این‌دانسته‌است‌که‌‌عام‌را‌در‌وهله‌کمیسیون،‌شرط‌شناسایی‌عرف‌به‌عنوان‌یک‌رویه

‌کننده‌دولت‌رویه ‌این‌رویه‌های‌ایجاد ‌باشد. ‌قابل‌انتساب‌به‌‌دولت‌عرف‌مذکور ‌شامل‌رفتار ها

ها‌اشکال‌متنوعی‌از‌جمله‌‌دولت‌اییه‌و‌یا‌مقننه‌باشد.‌رویهمجریه،‌قض‌دولت‌است،‌خواه‌عمل‌قوه

تواند‌مواردی‌همچون‌رفتار‌دولت‌در‌‌گیرد.‌مظاهر‌این‌رویه‌میاعمال‌فیزیکی‌و‌لفظی‌را‌در‌بر‌می

‌قانون‌زمینه ‌اعمال ‌کنسولی، ‌آرای‌دادگاه‌اقدامات‌دیپلماتیک‌و ‌بیانیه‌گذاری، های‌‌های‌داخلی،

های‌درگیر‌در‌اقدامات‌مربوط‌به‌تدوین‌‌های‌دولت‌الملل،‌بیانیه‌وق‌بینحق‌رسمی‌دولت‌در‌زمینه

المللی‌‌های‌بین‌المللی‌و‌کنفرانس‌های‌بینهای‌سازمان‌ها‌در‌زمینه‌قطعنامه‌معاهدات،‌عملکرد‌دولت

‌0المللی‌به‌عنوان‌رویه‌تلقی‌شده‌است.‌های‌بین‌باشد.‌حتی‌عمل‌سازمان

کافی‌گسترده‌‌مرتبط‌باید‌عام‌باشد‌بدین‌معنا‌که‌به‌اندازهعرفی،‌رویه‌‌به‌منظور‌ایجاد‌قاعده

‌شرط‌این ‌به ‌جهانی‌باشد، ‌نیست‌این‌رویه ‌این‌حال‌لازم ‌با ‌رویهباشد، ‌باشد.‌‌که ‌مداوم ‌و عام

‌ارزیابی‌رویه‌همچنین‌زمان‌خاصی‌برای‌شکل ‌در ‌نیست. ‌باید‌توجه‌‌دولت‌گیری‌عرف‌لازم ها

‌9ها‌به‌طور‌خاص‌تحت‌تأثیر‌است،‌بشود.‌آن‌هایی‌که‌منافع‌دولت‌مقتضی‌به‌رویه

‌به‌عنوان‌عرف‌بین‌دولت‌جهت‌شناسایی‌رویه ‌التزام‌به‌یک‌‌ها ‌با المللی‌باید‌این‌رویه‌همراه

‌حقوق‌ ‌میان ‌تمایز ‌به ‌منجر ‌قانون، ‌عنوان ‌پذیرش‌به ‌و ‌احساس‌تعهد ‌این ‌و ‌باشد ‌حقوقی تعهد

‌عادت‌صرِف‌می‌بین ‌نزاکت‌یا ‌عرفی‌و ‌سکوت‌المللِ ‌ممکن‌است‌به‌‌شود. ‌واکنش‌نیز ‌عدم یا

ای‌باشد‌که‌نیاز‌به‌‌که‌اوضاع‌و‌احوال‌به‌گونهآور‌بودن‌تلقی‌شود‌مگر‌این‌عنوان‌اعتقاد‌به‌الزام

‌و‌قطعنامه ‌ممکن‌است‌مقررات‌یک‌معاهده ‌توسط‌‌واکنش‌وجود‌نداشته‌باشد. های‌اتخاذ‌شده

المللِ‌‌موارد‌دلیلی‌بر‌وجود‌حقوق‌بین‌المللی‌در‌برخی‌های‌بین‌المللی‌یا‌کنفرانس‌های‌بین‌سازمان
                                                                                                                                                                                                        
1. International Law Commission Sixty-sixth Session Geneva, 5 May-6 June and 7 July-8 
August 2014 Second Report on Identification of Customary International Law by Michael 
Wood, Special Rapporteur. 
2. Ibid. 
3. Ibid. 
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آن‌باشد.‌زیرا‌ممکن‌است‌یک‌قاعده‌عرفیِ‌از‌قبل‌موجود‌را‌تحت‌‌عرفی‌یا‌مشارکت‌در‌توسعه

گذاری‌کنند‌که‌از‌سوی‌کشورها‌‌عرفی‌جدیدی‌را‌پایه‌المللی‌تدوین‌کنند‌یا‌قاعده‌یک‌سند‌بین

‌7الملل‌مورد‌قبول‌قرار‌گیرد.‌قوق‌بینعرفی‌حِ‌مورد‌قبول‌به‌عنوان‌یک‌قاعده‌از‌طریق‌رویه

‌عرفی‌و‌حقوق‌بین‌میان‌حقوق‌بین‌کمیسیون‌در‌خصوص‌رابطه ‌عام‌معتقد‌است‌‌المللِ المللِ

الملل‌عرفی‌باشد.‌همچنین‌میان‌قواعد‌‌تواند‌چیزی‌جز‌همان‌حقوق‌بین‌الملل‌عام‌نمی‌حقوق‌بین

رسم‌محض،‌معاهدات‌غیر‌رسمی‌الملل‌عرفی‌و‌حقوق‌نرم‌و‌حقوق‌عرفی‌و‌عادت‌یا‌‌حقوق‌بین

‌‌0بعدی‌در‌خصوص‌تفسیر‌معاهدات‌‌قائل‌به‌تفکیک‌شده‌است.‌و‌رویه

‌

 المللی المللی دادگستری و عرف مؤخر بر اسناد بیندیوان بین نامهاساس 01 . ماده4
-المللی‌است،‌نه‌این‌تعریف‌دقیقی‌از‌جرائم‌بین‌دیوان‌ارائه‌هدف‌از‌تنظیم‌و‌تدوین‌اساسنامه

،‌وجود‌دو‌رژیم‌حقوقی‌‌72رو‌ماده‌الملل‌عمومی‌تأثیر‌سویی‌داشته‌باشد،‌از‌این‌که‌بر‌حقوق‌بین

‌به‌چند‌حقوق‌بین‌در‌حوزه ‌و‌منجر ‌پذیرفته الملل‌کیفری‌‌شدن‌حقوق‌بینشاخه‌الملل‌کیفری‌را

که‌هدف‌نالمللی‌توافق‌کلی‌وجود‌دارد‌مبنی‌بر‌ایدر‌رابطه‌با‌این‌ماده‌میان‌حقوقدانان‌بین شود.

الملل‌است‌در‌جایی‌که‌‌حقوق‌بین‌حفظ‌قواعد‌موجود‌و‌در‌حال‌توسعه‌‌72اصلی‌از‌تنظیم‌ماده

ها‌سکوت‌دارد‌)به‌خصوص‌در‌مورد‌جرائم‌جنگی‌و‌جرائم‌علیه‌بشریت(.‌‌اساسنامه‌در‌مورد‌آن

ان‌با‌توجه‌به‌دیو‌به‌مواردی‌خارج‌از‌اساسنامه‌صراحتاً‌اشاره‌شده،‌اما‌در‌رویه‌‌72اگرچه‌در‌ماده

‌شود.‌تر‌دیده‌میهای‌موجود‌اشاره‌به‌این‌موارد‌کم‌محدودیت
‌

 المللی  دیوان کیفری بین اساسنامه 01 نویس و تدوین ماده پیش . تاریخچه0-4

بدون‌عنوان‌در‌اساسنامه‌است‌زیرا‌در‌خصوص‌درج‌این‌ماده‌تحت‌عنوان‌‌‌تنها‌ماده‌‌72ماده

‌‌یک‌ماده ‌شمول ‌یا ‌و ‌مادهجداگانه ‌در ‌هدف‌تدوین‌‌8آن ‌پیش‌‌اختلاف‌بود. نویس‌‌کنندگان

الملل‌‌قواعد‌تازه‌تأسیس‌و‌قابلیت‌مجازات‌جرائم‌به‌موجب‌حقوق‌بین‌اساسنامه‌این‌بود‌که‌توسعه

رو‌را‌محدود‌نکنند.‌در‌زمان‌تدوین‌جرائم‌تحت‌صلاحیت‌دیوان‌اتفاق‌نظر‌وجود‌نداشت،‌از‌این

ندگان‌صورت‌گرفت‌تعداد‌این‌جرائم‌محدود‌شدند.‌با‌این‌حال‌کن‌ای‌که‌میان‌شرکت‌با‌مصالحه
                                                                                                                                                                                                        
1. International Law Commission, Sixty-seventh session, Geneva, 4 May-5 June and 6 
July-7 August 2015  Third Report on Identification of Customary International Law by 
Michael Wood, Special Rapporteur. 
2. International Law Commission Sixty-sixth session, Geneva, 5 May-6 June and 7 July-8 
August 2014 Second Report on Identification of Customary International Law by Michael 
Wood, Special Rapporteur. 
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شد.‌فقدان‌توافق‌در‌خصوص‌‌المللی‌می‌تدریجی‌شناسایی‌جرائم‌بین‌این‌مصالحه‌نباید‌مانع‌توسعه

المللی‌برای‌جرائم‌جدید‌یا‌برخی‌جرائم‌از‌قبل‌موجود‌به‌معنای‌آن‌نیست‌که‌این‌‌صلاحیت‌بین

‌.(Triffterer, 2008: 532)الملل‌وجود‌ندارد‌‌به‌موجب‌حقوق‌بینها‌‌جرائم‌و‌قابلیت‌مجازات‌آن

‌مراحل‌تدوین‌پیش‌‌72برای‌ماده ‌تیتری‌مقرر‌‌در ‌دیگر ‌برخلاف‌مواد ‌اساسنامه نویس‌مواد

چنین‌این‌نشد،‌زیرا‌عنوان‌مناسبی‌در‌دسترس‌نبود‌تا‌بتواند‌تمام‌محتوای‌این‌ماده‌را‌در‌برگیرد.‌هم

،‌بتوان‌با‌استفاده‌از‌این‌ماده‌جرم‌تجاوز‌را‌72ی‌به‌نبود‌تیتر‌برای‌مادهامید‌وجود‌داشت‌با‌توجه‌

‌ ‌Triffterer, 2008: 532)تعریف‌کرد ‌می(. ‌نظر ‌به ‌ظرفیتالبته ‌از ‌است‌که ‌آن ‌منظور های‌رسد

موجود‌در‌این‌ماده‌برای‌اصلاح‌اساسنامه‌و‌درج‌تعریف‌جرم‌تجاوز‌در‌اساسنامه‌استفاده‌شود‌نه‌

‌انگاری‌جرم‌تجاوز‌به‌صورت‌عرفی‌بپردازد.‌توانایی‌داشته‌باشد‌تا‌به‌جرم‌که‌این‌مادهآن

دادگاه‌کیفری‌برای‌یوگسلاوی‌سابق‌و‌دادگاه‌کیفری‌برای‌رواندا‌مقرراتی‌‌چنین‌اساسنامههم

‌ماده ‌در ‌آنچه ‌می‌‌72شبیه ‌نظر ‌به ‌دربرندارند. ‌شده، ‌مقرر ‌صلاحیت‌دیوان‌اساسنامه های‌‌رسد

گونه‌زمانی‌خاص،‌جرائم‌خاص‌و‌مسائل‌سرزمینی‌است.‌همان‌همان‌دورهاختصاصی‌محدود‌به‌

‌ماده ‌در ‌نمی‌مشترک‌اساسنامه‌‌7که ‌که ‌شده ‌مقرر ‌دادگاه ‌هدف‌تفسیر‌‌این‌دو ‌از ‌فراتر توانند

الملل‌لطمه‌نزنند‌‌بعدی‌حقوق‌بین‌ای‌که‌بر‌توسعه‌گونه‌الملل‌موجود‌بروند‌به‌محدود‌حقوق‌بین

(532Triffterer, 2008: .)های‌کیفری‌رسد‌این‌امر‌تأییدی‌است‌بر‌این‌امر‌که‌دادگاهبه‌نظر‌می‌‌

‌رسیدگیبین ‌در ‌اساسنامهالمللی ‌به ‌محدود ‌کیفری ‌و‌‌های ‌جرائم ‌بودن ‌قانونی ‌اصل ‌و خود

‌ها‌هستند.مجازات

گونه‌حق‌شرطی‌بر‌این‌اساسنامه‌قابل‌‌دارد‌هیچ‌دیوان‌که‌مقررمی‌اساسنامه‌‌702رغم‌ماده‌علی

آوری‌‌دارد‌که‌مقررات‌بخش‌دوم‌نباید‌تأثیر‌الزام‌مقرر‌می‌‌72عمال‌نخواهد‌بود،‌با‌این‌حال‌مادهاِ

های‌عضو‌داشته‌باشد.‌این‌بدین‌‌اساسنامه‌و‌توافق‌میان‌دولت‌فراتر‌از‌موضوعات‌ماهوی‌و‌حوزه

‌1ر‌مواد‌معناست‌که‌زمانی‌که‌کشورها‌موظفند‌برای‌مثال‌با‌توجه‌به‌تعاریف‌موجود‌از‌جرائم‌د

‌از‌سوی‌جامعه‌5الی‌ ‌را ‌صلاحیت‌ملی‌خود ‌در‌‌بین‌اساسنامه، المللی‌در‌خصوص‌جرائمی‌که

‌ ‌اعمال ‌همکاری‌می‌صلاحیت‌دیوان‌است، ‌دیوان ‌با ‌زمانی‌که ‌یا ‌زمانی‌کنند، ‌دیوان‌کنند‌و که

ند.‌اما‌کند،‌باید‌مواد‌اساسنامه‌مدنظر‌و‌محدود‌به‌اساسنامه‌باش‌صلاحیت‌تکمیلی‌خود‌را‌اعمال‌می

کنند‌‌المللی‌اعمال‌می‌که‌کشورها‌صلاحیت‌منحصراً‌داخلی‌خود‌را‌در‌خصوص‌جرائم‌بینزمانی

توانند‌عرف‌مؤخر‌بر‌اساسنامه‌را‌نیز‌مدنظر‌قرار‌دهند‌‌کنند،‌می‌و‌یا‌با‌دیگر‌کشورها‌همکاری‌می
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(Triffterer, 2008: 533.)المللی‌تا‌بینبنابراین‌ذکر‌این‌نکته‌لازم‌است‌که‌شعب‌دیوان‌کیفری‌‌

که‌اساسنامه‌دیوان‌اصلاح‌نشده‌و‌جرائم‌جدید‌به‌لیست‌جرائم‌مندرج‌در‌اساسنامه‌اضافه‌زمانی

‌اساسنامه ‌به ‌محدود ‌عنوان‌یک‌رکن‌قضایی‌‌نشده ‌به ‌دیوان ‌داشت‌که ‌توجه ‌باید ‌هستند. خود

‌اساسنامه ‌به ‌به‌موجب‌ماده‌محدود ‌به‌‌8خود‌است. جنایاتی‌‌اساسنامه،‌صلاحیت‌دیوان‌محدود

‌نگرانی‌جامعه ‌این‌بین‌است‌که ‌با ‌برانگیخته‌است. های‌‌حال‌خارج‌از‌دیوان‌نیز‌دادگاه‌المللی‌را

توان‌مورد‌توجه‌قرار‌داد‌که‌لزومی‌ندارند‌صرفاً‌بر‌بخش‌‌گیری‌را‌می‌ویژه‌و‌موقتیِ‌در‌حال‌شکل

‌دوم‌اساسنامه‌محدود‌باشند.

وق‌عرفی‌در‌تعریف‌جرائم‌استفاده‌شود،‌با‌در‌تدوین‌اساسنامه‌تلاش‌شد‌تا‌حد‌ممکن‌از‌حق

حال‌در‌برخی‌مواقع‌لازم‌است‌تا‌از‌تعاریف‌حقوق‌عرفی‌جدا‌شد‌تا‌ملاحظات‌کشورها‌و‌نیاز‌این

به‌رسیدن‌به‌توافقی‌گسترده‌میان‌کشورها‌با‌توسل‌به‌مصالحه‌حاصل‌شود.‌بنابراین‌تعاریف‌جرائم‌

به‌عبارت‌دیگر‌در‌‌(.(‌Arsanjani, 1999: 30ذ‌شدجنگی‌و‌جرائم‌علیه‌بشریت‌بسیار‌محتاطانه‌اتخا

‌تدوین‌ ‌پس‌از ‌بنابراین ‌نشد. ‌استفاده ‌جامع ‌و ‌صورت‌کامل ‌به ‌عرفی ‌حقوق ‌از تعریف‌جرائم

الملل‌کیفری‌حقوق‌بین‌المللی‌همچنان‌حقوق‌عرفی‌موجود‌در‌زمینهدیوان‌کیفری‌بین‌اساسنامه

‌اگرچه‌شعب‌رسیدگی‌کننموسع های‌خود‌همچنان‌به‌‌ده‌دیوان‌در‌رسیدگیتر‌از‌اساسنامه‌بود.

‌دیوان‌محدود‌هستند.‌اساسنامه

های‌اختصاصی‌از‌‌ای‌از‌جمله‌دیوان‌اروپایی‌حقوق‌بشر‌یا‌دادگاه‌های‌منطقه‌با‌این‌حال‌دادگاه

اگر‌در‌کنار‌دیوان‌به‌‌روانداجمله‌دادگاه‌کیفری‌برای‌یوگسلاوی‌سابق‌و‌دادگاه‌کیفری‌برای‌

.‌Bennouna, 2002: 1103))را‌مورد‌توجه‌قرار‌دهند‌‌‌72د،‌ممکن‌است‌مادهحیات‌خود‌ادامه‌دهن

المللی‌به‌وضعیتی‌‌رسد،‌در‌موردی‌که‌شورای‌امنیت‌به‌منظور‌حفظ‌صلح‌و‌امنیت‌بین‌به‌نظر‌می

‌منشور‌‌می ‌با ‌مطابق ‌را ‌اساسنامه ‌بخش‌دوم ‌در ‌شده ‌ذکر ‌جرائم ‌دیگر ‌یا ‌تجاوز ‌عمل ‌و پردازد

‌م‌شناسایی‌می ‌اگر ‌دیوان‌کند، ‌به ‌توسط‌شورا ‌غیر‌عضوی‌باشد‌که وضوع‌در‌خصوص‌کشور

 ,Bennouna)‌و‌حقوق‌قابل‌اجرا‌باید‌به‌درستی‌مورد‌توجه‌قرار‌گیرد‌‌72فرستاده‌شده‌است،‌ماده

ی‌نامههای‌خود‌محدود‌به‌اساس.‌به‌عبارت‌دیگر‌هر‌زمان‌شعب‌دیوان‌در‌رسیدگی(1103 :2002

قابلیت‌اجرایی‌پیدا‌خواهد‌کرد‌‌‌72ی‌آن‌عمل‌کنند‌مادهنامهز‌اساسدیوان‌نباشند‌و‌بتوانند‌فراتر‌ا

‌ها‌تعارض‌پیدا‌کند.اگرچه‌ممکن‌است‌با‌اصل‌قانونی‌بودن‌جرائم‌و‌مجازات

‌چون‌توسعه‌تمایز‌آشکاری‌میان‌مقررات‌اساسنامه‌از‌یک‌سو‌و‌قواعد‌موجود‌هم‌‌72در‌ماده
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‌اما‌اگر‌بگوییم‌که‌حقوق‌در‌الملل‌و‌عرف‌مؤخر‌از‌سوی‌دیگ‌بعدی‌حقوق‌بین ر‌به‌عمل‌آمد.

‌تحت‌تأثیر‌قرار‌نمینامهحال‌توسعه‌از‌جمله‌عرف‌مؤخر،‌اساس دهد،‌مورد‌پذیرش‌‌ی‌دیوان‌را

‌ساده ‌است‌این‌‌نیست. ‌ممکن ‌دیوان ‌عمومی‌کشورهای‌عضو ‌مجمع ‌است‌که ‌فرض‌این ترین

ی‌دیوان‌بزنند‌و‌از‌این‌منظر‌امهنتوسعه‌و‌تحول‌را‌وارد‌اساسنامه‌کنند،یعنی‌دست‌به‌اصلاح‌اساس

‌دیوان‌در‌این‌مرجع‌کیفری‌قابلیت‌اجرا‌پیدا‌کند.‌های‌مؤخر‌بر‌اساسنامهعرف
‌

 المللی  بین  . تعریف خطیرترین جرائم2-4

المللی‌و‌تعیین‌صلاحیت‌دیوان،‌‌مقدماتی‌برای‌تأسیس‌دیوان،‌جهت‌تعریف‌جرائم‌بین‌کمیته

‌آنالملل‌عرفی‌و‌معاهدات‌‌حقوق‌بین دیوان‌‌ها‌را‌در‌اساسنامه‌مربوطه‌را‌در‌نظر‌گرفتند‌و‌عمدتاً

چنین‌مقرر‌الملل‌این‌کمیسیون‌حقوق‌بین‌7الملل‌نزدنند.حقوق‌بین‌ادغام‌کردند‌و‌دست‌به‌توسعه

‌ ‌یک‌ابزار‌آیین‌دادرسی‌است‌و‌کارکرد‌آن‌تعریف‌جرائم‌جدید‌نیست.‌»نموده: اساسنامه‌بدواً

‌ا ‌نیست.‌‌ساسنامه‌تدوین‌تمامی‌جرائم‌به‌موجب‌حقوق‌بینهمچنین‌کارکرد‌و‌وظیفه الملل‌عام

نویس‌بوده‌و‌کمیسیون‌قصد‌ندارد‌به‌تمام‌جرائم‌به‌‌توجه‌به‌برخی‌از‌این‌جرائم‌هدف‌مواد‌پیش

الملل‌عام‌و‌حقوق‌عرفی‌موجود‌بپردازد.‌بر‌این‌اساس‌کمیسیون،‌چهار‌جرم‌را‌‌موجب‌حقوق‌بین

رو‌پیشنهادات‌برخی‌از‌کشورها‌در‌خصوص‌تعریف‌جرائم‌از‌این‌0«.در‌دستور‌کار‌خود‌قرار‌داد

توجهی‌قرار‌‌اعتنایی‌به‌حقوق‌موجود‌بود‌و‌به‌روشنی‌حقوق‌عرفی‌موجود‌نیز‌مورد‌بیدر‌اصل‌بی

الملل‌.‌با‌این‌توضیح‌کاملاً‌مشخص‌است‌که‌تمام‌حقوق‌بین((Sadat, 2000: 914-915گرفته‌بود‌

چنان‌این‌المللی‌وارد‌شود‌و‌همدیوان‌کیفری‌بین‌که‌در‌اساسنامه‌عرفی‌قابلیت‌آن‌را‌پیدا‌نکرد

‌الملل‌عرفی‌موجود‌و‌یا‌در‌حال‌توسعهدیوان‌با‌توجه‌به‌حقوق‌بین‌مسیر‌باز‌است‌که‌اساسنامه

 مورد‌اصلاح‌و‌تغییر‌مجدد‌قرار‌گیرد.

حدودترین‌و‌ی‌تأسیس‌دیوان‌منجر‌به‌پذیرش‌ماین‌فرآیند‌منجر‌به‌این‌شائبه‌شد‌که‌پروسه

‌بین‌مضیق ‌حقوق ‌در ‌موجود ‌قواعد ‌مثال‌ترین ‌این ‌از ‌یکی ‌است. ‌شده ‌عرفی ‌این‌‌الملل ‌در ها

هایی‌است‌که‌استفاده‌‌ح‌ای،‌شیمیایی‌و‌بیولوژیکی‌از‌لیست‌سلا‌های‌هسته‌خصوص‌استثناء‌سلاح

‌آن ‌تلقی‌می‌از ‌مجرمانه ‌‌ها ‌(Sadat, 2000: 916شوند ‌این‌حال‌ماده(. ی‌دیوان‌نامهاساس‌72ی‌با
                                                                                                                                                                                                        
1. Report of the Working Group on a Draft Statute for an International Criminal Court, in 
Report of the International Law Commission on the Work of its Forty-fifth Session, U.N. 
GAOR, 48th Sess., Supp. No. 10, at 106-07, U.N. Doc. A/48/10 (1993). 
2. Draft Statute for an International Criminal Court, in Report of the International Law 
Commission on the Work of its Forty-sixth Session, U.N. GAOR, 49th Sess., Supp. No. 
10, U.N. Doc. A/49/10 (1994). 
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نامه‌و‌در‌نتیجه‌جرم‌انگاری‌استفاده‌از‌تواند‌به‌عنوان‌یکی‌از‌بهترین‌ابزارها‌برای‌اصلاح‌اساس‌می

‌دیوان‌شود.‌هایی‌در‌اساسنامهچنین‌سلاح

‌اساس ‌در ‌جرائم ‌جمله‌تعریف ‌از ‌بشری ‌حقوق ‌معاهدات ‌از ‌ناشی ‌موارد ‌برخی ‌در نامه

بوده،‌با‌این‌حال‌بیشترین‌توسعه‌‌0مبارزه‌با‌آپارتایدیا‌کنوانسیون‌‌7(7354کنوانسیون‌منع‌شکنجه‌)

چه‌در‌الملل‌عرفی‌نسبت‌داده‌شده‌است.‌با‌این‌حال‌آن‌در‌خصوص‌تعریف‌جرائم‌به‌حقوق‌بین

‌بیناساس ‌حقوق ‌از ‌استفاده ‌اگرچه ‌است، ‌مشهود ‌اعلی‌‌نامه ‌حد ‌در ‌اما ‌دارد الملل‌عرفی‌وجود

ی‌نامهصلیب‌سرخ‌لازم‌بود‌تأکید‌شود‌که‌اساسبه‌موجب‌نظر‌.‌(A.Schabas, 2007: 84)نیست‌

‌بشردوستانه ‌حقوق ‌بر ‌صورتی ‌هیچ ‌به ‌نخواهد‌دیوان ‌تأثیری ‌مؤخر ‌عرفی ‌حقوق ‌و ‌موجود ی

‌نخواهد‌شد. ‌پیشرفت‌آن ‌مانع ‌در‌‌فعل‌‌صلیب‌سرخ‌تصریح‌داشت‌ترک‌9گذاشت‌و هایی‌که

‌،‌نمی‌جرائم‌جنگی‌جرم ها‌‌نین‌جرائمی‌که‌وجود‌آنکه‌چتواند‌دلیلی‌باشد‌بر‌این‌انگاری‌نشده

‌.(Schabas, 2010: 270)الملل‌دارد،‌وجود‌ندارند‌‌بستگی‌به‌دیگر‌منابع‌حقوق‌بین

‌محدودیت‌اساسنامه ‌اساسنامه ‌مقررات ‌است. ‌خلاءهایی ‌دارای ‌قطعاً ‌خصوص‌‌رمُ ‌در هایی

‌ضمیمه‌های‌ممنوعه‌دارد‌و‌تنها‌اقدام‌به‌شناسایی‌یک‌فرمول‌کلی‌نموده‌و‌آن‌را‌منوط‌به‌سلاح

‌الحاقیه‌الحاقیه ‌چنین ‌دانست. ‌اساسنامه ‌به ‌دلیل‌‌ای ‌به ‌این ‌و ‌نگرفت ‌صورت ‌اساسنامه ‌به ای

ای‌‌های‌هسته‌ای‌و‌کشورهای‌فاقد‌سلاح‌های‌هسته‌ح‌ای‌بود‌که‌میان‌کشورهای‌دارای‌سلا‌مصالحه

نند‌اساسنامه‌استدلال‌ک‌‌72صورت‌گرفت.‌این‌دوگروه‌ازکشورها‌ممکن‌است‌با‌ارجاع‌به‌ماده

گذارد‌‌ای‌تأثیر‌نمی‌های‌هسته‌ممنوعیت‌استفاده‌از‌سلاح‌حقوق‌عرفی‌در‌زمینه‌بر‌توسعه‌‌5که‌ماده

‌.Schabas, 2010: 271) )‌ای‌ممنوع‌است‌های‌هسته‌و‌پیشنهاد‌دهند‌که‌استفاده‌از‌سلاح

حال‌های‌موجود‌یا‌در‌عرف با‌توجه‌به‌ملاحظاتی‌که‌اساسنامه‌برای‌تعریف‌جرائم‌اتخاذ‌کرد،

‌ممنوعیت‌‌در‌برخی‌موارد‌مورد‌بی گیری‌شکل ‌برای‌مثال‌مواردی‌از‌قبیل‌ توجهی‌قرار‌گرفت.

توان‌ممنوع‌اعلام‌‌می‌‌72لیست‌نشده،‌را‌با‌اتکاء‌بر‌ماده‌‌5های‌خاص‌که‌در‌ماده‌ح‌استفاده‌از‌سلا

خود‌نیستند‌یا‌‌هالمللی‌محدود‌به‌اساسنامکرد،‌البته‌به‌شرطی‌که‌بتوان‌ادعا‌کرد‌مراجع‌کیفری‌بین

‌این‌‌های‌خود‌محدود‌به‌اساسنامهمواردی‌پیش‌آید‌که‌شعب‌دیوان‌در‌رسیدگی دیوان‌نباشند.
                                                                                                                                                                                                        
1. Convention Against Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment, 1984. 
2. International Convention on the Suppression and Punishment of the Crime of Apartheid, 
G.A. res. 3068 (XXVIII)), 28 U.N. GAOR Supp, (No. 30) at 75, U.N. Doc, A/9030 (1974), 
1015 U.N.T.S. 243, entered into force July 18, 1976. 
3. International Committee of the Red Cross Statement of 8 July 1998  Relating to the 
Bureau Discussion Paper in Document A/CONF.183/C.1/L.53, UN Doc.A/‌CONF.‌183/‌INF/‌
10, PARA.4.   
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‌حال‌ ‌در ‌عرفی ‌حقوق ‌زیرا ‌گیرد، ‌قرار ‌استفاده ‌مورد ‌آینده ‌در ‌که ‌دارد ‌را ‌آن ‌قابلیت ماده

خود‌است،‌‌هجایی‌که‌دیوان‌محدود‌به‌اساسنامگیری‌باید‌مورد‌استفاده‌قرار‌گیرد‌و‌از‌آن‌شکل

بینی‌نمود‌که‌حقوق‌‌توان‌پیش‌توانایی‌این‌را‌ندارد‌تا‌حقوق‌عرفی‌را‌در‌نظر‌گیرد.‌برای‌مثال‌می

ها‌را‌ممنوع‌اعلام‌کند‌و‌یا‌مجازات‌اعدام‌یا‌‌الملل‌عرفی‌ممکن‌است‌استفاده‌از‌برخی‌از‌سلاح‌بین

توان‌متذکر‌شد‌بیرون‌از‌‌یت‌میدر‌نها انسانی‌در‌نظر‌گیرد.‌زندان‌را‌شکنجه،‌رفتار‌ظالمانه‌یا‌غیر

الملل‌کیفری‌وجود‌دارد.‌با‌این‌حال‌موارد‌این‌‌حقوق‌بین‌المللی‌امکان‌توسعه‌دیوان‌کیفری‌بین

‌می ‌دیوان ‌اساسنامه ‌اصلاح ‌طریق ‌از ‌عضو ‌کشورهای ‌عمومی ‌مجمع ‌تنها ‌را ‌در‌‌توسعه توانند

صلاحیتش‌محدود‌به‌اصل‌‌‌8چنان‌به‌موجب‌مادهصلاحیت‌دیوان‌قرار‌دهند.‌بنابراین‌دیوان‌هم

‌ها‌است.قانونی‌بودن‌جرائم‌و‌مجازات

‌
 المللیدیوان کیفری بین اساسنامه 01 . عرف مؤخر و قابلیت اجرای آن با ماده3-4

‌عرفی‌به‌عنوان‌یک‌منبع‌مستقل‌در‌‌حمایت‌از‌نقش‌حقوق‌بین‌‌72هدف‌ظاهری‌ماده المللِ

‌(Sadat, 2000: 910است‌الملل‌ِکیفری‌خارج‌از‌اساسنامه‌‌حقوق‌بین همچنین‌این‌امکان‌وجود‌(.

دارد‌که‌شورای‌امنیت،‌حقوق‌رمُ‌را‌در‌مورد‌تمامی‌افراد‌به‌اجرا‌در‌آورد‌و‌وضعیتی‌را‌خارج‌از‌

که‌دولتی‌عضو‌اساسنامه‌نظر‌از‌این‌چارچوب‌اساسنامه‌به‌دیوان‌ارجاع‌دهد،‌در‌این‌میان‌صرف

‌خیر،‌ممکن‌است‌حقوق‌موجود‌و‌ح های‌ایجاد‌شده‌‌قوق‌درحال‌توسعه‌از‌جمله‌عرفباشد‌یا

آور‌است،‌توسط‌دیوان‌مورد‌استناد‌قرار‌گیرد.‌‌ها‌الزام‌پس‌از‌تأسیس‌دیوان‌که‌برای‌تمامی‌دولت

(Carden, 2000: 406).های‌موجود‌در‌اساسنامه‌قابل‌انتقاد‌‌با‌این‌حال‌این‌نظر‌با‌توجه‌به‌محدویت‌

المللی‌است‌‌دیوان،‌صلاحیت‌دیوان‌محدود‌به‌چهار‌جرم‌بین‌اساسنامه‌‌8است‌زیرا‌به‌موجب‌ماده

دیوان‌نشده‌باشند‌قابلیت‌رسیدگی‌توسط‌دیوان‌را‌‌های‌مؤخر‌تا‌زمانی‌که‌وارد‌اساسنامهو‌عرف

‌ندارند.

اساسنامه‌آمده‌‌‌07گونه‌که‌در‌مادهدیوان‌همان‌روشن‌است‌که‌دیوان‌باید‌در‌ابتدا‌به‌اساسنامه

تواند‌در‌جایی‌که‌مناسب‌تشخیص‌دهد،‌معاهدات،‌‌دوم‌است‌که‌دیوان‌می‌حلهتوجه‌کند‌و‌در‌مر

المللِ‌قابل‌اجرا‌در‌مخاصمات‌مسلحانه‌‌الملل،‌از‌جمله‌اصول‌حقوق‌بین‌اصول‌و‌قواعد‌حقوق‌بین

دهد‌‌در‌خصوص‌حقوق‌قابل‌اجرا‌به‌دیوان‌اجازه‌می‌‌07ماده‌Cassese, 2005: 157). ) را‌اجرا‌کند

‌معاهدات‌ق ‌بینکه ‌حقوق ‌قواعد ‌و ‌اصول ‌و ‌اجرا ‌حقوق‌‌ابل ‌تأیید ‌مورد ‌اصول ‌جمله ‌از الملل
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الملل‌خارج‌از‌اساسنامه‌تنها‌به‌عنوان‌یک‌ابزار‌‌توسل‌به‌حقوق‌بین‌7بشردوستانه‌را‌به‌اجرا‌بگذارد.

‌تکمیلی‌در‌جهت‌تکمیل‌مقررات‌اساسنامه‌و‌نه‌فراتر‌از‌آن‌مجاز‌است.‌

‌جایی‌ ‌در ‌منعی‌ندارد ‌این‌حال ‌قاعدهبا ‌موضوعاتی‌را ‌یا ‌صراحت‌ندارد ‌اساسنامه بندی‌‌که

الملل‌عام‌مورد‌استناد‌دیوان‌قرار‌گیرد‌و‌البته‌این‌امر‌آشکار‌است‌که‌در‌‌نکرده‌است،‌حقوق‌بین

‌محدودیت ‌به ‌توجه ‌قواعد‌ماهوی‌با ‌محدودی‌اتخاذ‌‌خصوص‌بسیاری‌از ‌دیدگاه های‌اساسنامه

قضایی‌‌تدریجی‌رویه‌در‌حال‌توسعه‌است.‌توسعه‌شده‌که‌در‌تناقض‌با‌حقوق‌عرفی‌موجود‌یا

اصول‌و‌قواعد‌‌دیوان‌نیز‌مبتنی‌بر‌همین‌دیدگاه‌محدود‌و‌مضیق‌است‌که‌امکان‌محدودیت‌حوزه

حقوق‌‌عام‌وجود‌دارد‌و‌شکی‌نیست‌که‌این‌مسأله‌ممکن‌است‌منجر‌به‌تأخیر‌جدی‌در‌توسعه

های‌اختصاصی‌همچون‌دادگاه‌کیفری‌برای‌‌دگاههای‌ملی‌و‌دا‌الملل‌شود.‌علاوه‌بر‌این‌دادگاه‌بین

یوگسلاوی‌سابق‌و‌دادگاه‌کیفری‌برای‌رواندا‌ممکن‌است‌بر‌مقررات‌مضیق‌اساسنامه‌که‌حقوق‌

‌و‌این‌امر‌موجب‌شود‌توسعه‌(Cassese, 2005: 158) الملل‌موجود‌را‌تدوین‌نموده‌تکیه‌نمایند‌‌بین

الملل‌کیفری‌حقوق‌بین‌از‌قبل‌موجود‌در‌زمینه‌المللِ‌عرفی‌و‌حتی‌قواعد‌عرفیبعدی‌حقوق‌بین

‌های‌کیفری‌مدنظر‌قرار‌نگیرد.در‌دادرسی

‌بر‌توسعه‌می های‌‌الملل‌و‌اعمال‌و‌اجرای‌عرف‌حقوق‌بین‌توان‌مدعی‌شد‌که‌اساسنامه‌ناچاراً

‌عرف ‌موارد ‌از ‌بسیاری ‌در ‌بگذارد، ‌سوء ‌تأثیر ‌مورد‌‌مؤخر ‌کیفری ‌نهادهای ‌توسط ‌مؤخر های

،‌قاضی‌دیوان‌اروپایی‌0لوکایدیسقرار‌گرفته‌و‌اساسنامه‌مبنا‌قرار‌گرفته‌است.‌قاضی‌توجهی‌‌بی

‌ ‌داشته: ‌اظهار ‌اساسنامه»حقوق‌بشر ‌دارد ‌احتمال ‌بشریت، ‌علیه ‌جرائم ‌عناصر ‌ ‌به ‌توجه دیوان‌‌با

ز‌در‌رأی‌دیگر‌ا«.‌المللی‌برای‌تعریف‌این‌جرائم‌تلقی‌شود‌بین‌المللی‌به‌عنوان‌اعلامیه‌کیفری‌بین

الملل‌قابل‌اجرا‌‌رُم‌به‌عنوان‌سند‌حقوق‌بین‌دیوان‌اروپایی‌حقوق‌بشر‌به‌تعریف‌تجاوز‌در‌اساسنامه

سازی‌اجباری‌‌حقوق‌بشر‌سازمان‌ملل‌متحد‌تعریف‌ناپدید‌ارجاع‌شده‌است.‌علاوه‌بر‌این‌کمیته

ادگاه‌آمریکایی‌الملل‌در‌حال‌اجرا‌اتخاذ‌کرده‌است.‌د‌اساسنامه‌به‌عنوان‌حقوق‌بین‌‌1را‌از‌ماده

حقوق‌بشر‌نیز‌به‌مقررات‌مشابهی‌در‌خصوص‌ناپدیدسازی‌اجباری‌از‌مواد‌اساسنامه‌ارجاع‌داده‌

المللی‌محکوم‌نماید.‌همچنین‌این‌دادگاه‌در‌خصوص‌یکی‌از‌‌بین‌تا‌این‌رویه‌را‌از‌سوی‌جامعه

دیوان‌به‌عنوان‌‌نامهاساسنامه‌لیست‌شده،‌به‌اساس‌‌1اشکال‌جرائم‌علیه‌بشریت‌)شکنجه(‌که‌در‌ماده

های‌‌الملل‌اشاره‌نموده‌است.‌همچنین‌اسناد‌زیادی‌در‌خصوص‌دادگاه‌سند‌قابل‌اجرای‌حقوق‌بین
                                                                                                                                                                                                        
1. 1998 Rome Statute, art. 21(1)(b). 
2.‌Lucaidis. 
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‌اساسنامه‌المللی‌اختصاصی‌وجود‌دارد‌که‌در‌آن‌کیفری‌بین ‌عنوان‌تدوین‌الزام‌ها آور‌‌دیوان‌به

‌بین ‌نظر‌حقوق ‌موجب‌حقوق‌عرفی‌در ‌به ‌است‌‌الملل‌کیفری‌برای‌تعریف‌جرائم ‌شده گرفته

(Schabas, 2010: 271)‌ .‌ ‌رأی‌سال ‌دیگر، ‌بین‌0220مثال ‌ماده‌دیوان ‌01ی‌المللی‌دادگستری‌به

که‌چگونه‌حقوق‌معاهداتی‌و‌حقوق‌عرفی‌ها،‌به‌عنوان‌مثالی‌از‌این‌اساسنامه‌است‌که‌به‌مصونیت

‌‌7در‌خصوص‌صلاحیت‌بر‌رؤسای‌کشورها‌را‌کنار‌گذاشته،‌ارجاع‌داده‌است.‌

الملل‌‌تدریجی‌حقوق‌بین‌توان‌نقش‌توسعه‌که‌نمیها‌حاکی‌از‌آن‌است‌که‌فارغ‌از‌آن‌مثال‌این

الاجرا‌برای‌‌دیوان‌را‌از‌نظر‌دور‌داشت‌و‌همواره‌این‌اساسنامه‌به‌عنوان‌سندی‌لازم‌اساسنامه‌به‌وسیله

‌این‌حال‌‌استناد‌به‌حقوق‌موجود‌یا‌در‌حال‌توسعه‌مورد‌استفاده‌قرار‌می به‌طور‌‌‌72مادهگیرد،‌با

‌به‌خصوص‌دیوان ‌نادیده‌گرفته‌شده، های‌اختصاصی‌که‌درگیر‌‌عمده‌توسط‌بسیاری‌از‌کشورها

اند.‌البته‌در‌موارد‌خاصی‌نیز‌اساسنامه‌‌الملل‌هستند،‌عملاً‌به‌این‌ماده‌توجهی‌نداشته‌تفسیر‌حقوق‌بین

‌ ‌است. ‌شده ‌گذاشته ‌کنار ‌دیگر ‌نهادهای ‌توسط ‌اساسنامه ‌مواد ‌به ‌رجوع ‌قاضی‌و ‌مثال برای

‌این‌0گانگ‌وولف ‌سابق ‌یوگسلاوی ‌برای ‌کیفری ‌دادگاه ‌نظر ‌تجدید ‌میقاضی ‌اظهار کند:‌گونه

‌ماده» ‌من‌از ‌اساسنامه‌اساسنامه‌‌72اگرچه ‌هستم، ‌آگاه ای‌در‌خصوص‌‌دیوان‌مقرره‌دیوان‌کاملاً

الملل‌عرفی‌بود‌در‌‌نظامی‌ندارد.‌اگر‌این‌جرم‌قسمتی‌از‌حقوق‌بین‌ارجاع‌به‌ترور‌علیه‌جمعیت‌غیر

‌ ‌اساسنامه‌دولت‌7335سال ‌در ‌را ‌جرم ‌این ‌می‌ها ‌خود ‌داخلی ‌قوانین ‌در ‌یا «‌گنجاندند‌دیوان

((Schabas, 2010: 271-272.اساسنامه‌به‌درستی‌‌‌72های‌موجود‌در‌مادهتوان‌از‌ظرفیتبنابراین‌می‌

المللی‌کیفری‌لازم‌الاجرا‌‌وق‌بیندیوان‌به‌عنوان‌حق‌استفاده‌کرد‌تا‌تنها‌تعاریف‌مضیق‌در‌اساسنامه

های‌مؤخر‌بر‌اساسنامه‌نیز‌استفاده‌الملل‌عرفی‌موجود‌و‌عرفمورد‌استناد‌قرار‌نگیرد‌و‌از‌حقوق‌بین

‌شود.

‌شعبه ‌عمرالبشیر، ‌دستگیری ‌و ‌بازداشت ‌حکم ‌جرم‌‌در ‌عناصر ‌وجود ‌بر ‌دیوان مقدماتی

‌بیان‌نمود‌که‌دیوان‌تصویب‌شد،‌اشا‌کشی‌که‌پس‌از‌تصویب‌اساسنامه‌نسل ره‌داشت،‌اما‌متعاقباً

مقدماتی‌‌های‌اختصاصی‌وجود‌ندارد.‌به‌نظر‌اکثریت،‌شعبه‌قضایی‌دادگاه‌چنین‌عناصری‌در‌رویه

اساسنامه‌تا‌جایی‌قابل‌اعمال‌است‌که‌تعریف‌جرائم‌را‌در‌اساسنامه‌فراهم‌آورد‌و‌عناصر‌‌‌72ماده

الملل‌موجود‌و‌یا‌در‌حال‌توسعه‌‌که‌بر‌حقوق‌بینای‌مورد‌تفسیر‌قرار‌گیرند‌‌جرائم‌باید‌به‌گونه

به‌‌‌72مقدماتی‌از‌‌ماده‌.‌شعبه9برای‌مقاصدی‌خارج‌از‌اساسنامه‌لطمه‌نزند‌و‌آن‌را‌محدود‌نکند
                                                                                                                                                                                                        
1. Democratic Republic of the Congo v.Belgium, Judgment, 14 February 2002.‌ 
2. Wolfgang Schomburg. 
3. Bashir (ICC-02/05-01/090. Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of 
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اساسنامه‌را‌باید‌در‌جایی‌که‌میان‌حقوق‌حاکم‌بر‌‌‌1منظور‌رد‌این‌استدلال‌استفاده‌کرد‌که‌ماده

‌ای‌به‌کار‌برد‌و‌تفسیر‌نمود‌که‌ادامه‌دهنده‌گونه‌م‌تعارض‌وجود‌دارد،‌بهاساسنامه‌و‌عناصر‌جرائ

مبنایی‌برای‌نظر‌مخالف‌‌‌72در‌این‌پرونده‌ماده .(Schabas, 2010: 272)حقوق‌عرفی‌مؤخر‌باشد‌

‌ ‌ماده‌7کولقاضی ‌توضیح‌که ‌این ‌گرفت‌با ‌می‌‌72قرار ‌متبادر ‌ذهن ‌به ‌را ‌فرضیه ‌که‌‌این کند

اند‌و‌این‌منجر‌‌دیوان،‌عمداً‌از‌قواعد‌عرفی‌سخن‌به‌میان‌آورده‌نویس‌اساسنامه‌کنندگان‌پیش‌تهیه

الملل‌کیفری‌شده‌است.‌در‌این‌پرونده‌اکثریت‌شعبه‌مقدماتی‌معتقد‌‌به‌چندشاخه‌شدن‌حقوق‌بین

ای‌صورت‌گیرد‌که‌به‌معنای‌ایجاد‌محدودیت‌‌ها‌باید‌به‌گونه‌بودند‌که‌تعریف‌جرائم‌و‌عناصرآن

الملل‌موجود‌و‌یا‌در‌حال‌توسعه‌که‌خارج‌از‌چارچوب‌‌ی‌نسبت‌به‌قواعد‌حقوق‌بینو‌یا‌تبعیض

اساسنامه‌خواستار‌تقویت‌این‌استدلال‌‌‌72اساسنامه‌وجود‌دارند،‌نباشد.‌این‌شعبه‌با‌ارجاع‌به‌ماده

بود‌که‌گرچه‌تعریف‌جرائم‌نباید‌منجر‌به‌محدودیت‌در‌حقوق‌عرفی‌موجود‌یا‌در‌حال‌توسعه‌

کشی‌نیازی‌به‌در‌نظر‌گرفتن‌حقوق‌‌ا‌این‌حال‌در‌تفسیر‌مواد‌اساسنامه‌در‌خصوص‌نسلشود‌ولی‌ب

‌می‌بین ‌نظر ‌به ‌نیست. ‌رسیدگی‌الملل‌عرفی‌توسط‌دیوان ‌حال‌در ‌هر ‌در های‌شعب‌دیوان‌رسد

‌حقوق‌کیفری‌بین ‌در ‌که ‌نیست‌چرا ‌قابل‌اعمال ‌عرف‌مؤخر ‌از ‌صورت‌‌استفاده ‌به المللی‌باید

‌د ‌اما المللی‌وضعیت‌کمی‌متفاوت‌است.‌‌حقوق‌کیفری‌بین‌ر‌خارج‌از‌حوزهمضیق‌عمل‌کرد،

‌شاخه ‌دیگر ‌در ‌بینزیرا ‌حقوق ‌عرفهای ‌حتی ‌رویهالملل ‌یا ‌معاهده ‌بر ‌مؤخر ‌بعدی‌های های

المللی‌از‌جمله‌دیوان‌تواند‌بر‌حقوق‌قابل‌اجرا‌در‌مراجع‌قضایی‌بینهای‌عضو‌معاهده‌میدولت

‌ار‌باشد.المللی‌دادگستری‌تأثیر‌گذبین

 
 المللیدیوان کیفری بین اساسنامه 01 اجرایی ماده . حوزه3-4

در‌اصل‌قصد‌دارد‌تا‌در‌رابطه‌با‌تعریف‌جرائم‌اعمال‌شود،‌اما‌امروزه‌نسبت‌به‌‌‌72اگرچه‌ماده

شود،‌که‌نه‌تنها‌در‌خصوص‌تعریف‌جرائم،‌بلکه‌در‌خصوص‌کل‌بخش‌دوم‌اساسنامه‌اجرا‌می

‌Michael Scharf, 2008: 333)(شود‌اجرا‌میمسائل‌قابل‌قبول‌نیز‌ اجرایی‌‌در‌خصوص‌محدوده.

در‌مورد‌تمامی‌مواد‌اساسنامه‌‌‌72اصول‌حقوقی‌بیان‌شده‌در‌ماده»معتقد‌است:‌‌0تریفراین‌ماده‌

وی‌معتقد‌است‌با‌توجه‌به‌کارهای‌مقدماتی‌این‌ماده‌ممکن‌است‌فرض‌شود‌که‌«.‌قابل‌اجرا‌است

‌ز ‌لطمه ‌یا ‌کردن ‌در‌محدود ‌توافقی‌است‌که ‌اساسنامه ‌قسمت‌دوم ‌خارج‌از ‌مواد ‌مورد دن‌در
                                                                                                                                                                                                        
Arrest Against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 4 March 2009, para 127.  
1. Judge Kaul. 
2. Triffer. 
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کارهای‌مقدماتی‌به‌آن‌رسیدند‌و‌آن‌توافق‌این‌است‌که‌این‌ماده‌به‌صورت‌یکسانی‌در‌مورد‌

تمامی‌مواد‌اساسنامه‌بدون‌هیچ‌محدودیتی‌اجرا‌شود.‌همچنین‌این‌ماده‌به‌صورت‌عام‌بیان‌شده‌

‌ ‌علاوه ‌اساس‌است. ‌ماده‌نامهبراین‌بخش‌سوم ‌ماده‌دیوان، ‌به ‌همان‌ماده‌‌72ای‌شبیه ‌‌00دارد‌که

‌بیان‌می ‌این‌ماده ‌‌است، ‌حقوق‌»دارد: ‌دیدگاه ‌عملی‌از ‌این‌نیست‌که ‌مانع‌از مقررات‌این‌ماده

‌«.الملل‌و‌مستقل‌از‌این‌اساسنامه‌جرم‌تلقی‌شود‌بین

‌تمامی‌ساخت ‌بر ‌اساسنامه ‌قسمت‌دوم ‌معتقدند‌ضروری‌است‌که ‌اساسنامهبرخی‌دیگر رُم‌‌ار

ها‌را‌تعریف‌کرده‌و‌شرایط‌و‌‌حاکم‌باشد،‌زیرا‌این‌بخش‌از‌اساسنامه‌جرائم‌را‌لیست‌کرده،‌آن

کند.‌در‌زمان‌تدوین‌بخش‌سوم‌اساسنامه‌‌بینی‌می‌هایی‌را‌برای‌تعقیب‌و‌محاکمه‌پیش‌چارچوب

‌می‌مذاکره ‌احساس ‌مصالحه‌کنندگان ‌امکان ‌کیفری ‌حقوق ‌عام ‌اصول ‌بیان ‌با میان‌‌کردند

نویس‌متقاعد‌نشدند‌‌کنندگان‌پیش‌جهان‌وجود‌دارد،‌با‌این‌حال‌تدوین‌های‌حقوقی‌عمده‌سیستم

‌‌72رو‌مادهالملل‌باشد،‌از‌این‌گر‌حقوق‌بینکه‌حقوق‌قابل‌اجرای‌ذکر‌شده‌در‌اساسنامه‌نمایان

‌Bennouna, 2002: 1101) .)تدوین‌شد‌

ن‌تفسیر‌و‌با‌توجه‌به‌سازگاری‌با‌منطق‌حاکم‌بر‌بنیادی‌رسد‌طبق‌قاعده‌با‌این‌حال‌به‌نظر‌می

‌باید‌ ‌این‌امر‌که‌در‌حقوق‌کیفری‌همواره ‌اصل‌حاکمیت‌قانون‌و ‌همچنین‌مطابق‌با این‌بخش،

کند.‌‌فقط‌در‌چارچوب‌بخش‌دوم‌اساسنامه‌صحبت‌می‌‌72خود‌متن‌را‌مورد‌توجه‌قرار‌داد،‌ماده

‌و‌ص‌‌72ماده )محدودیت‌‌8لاحیت‌دیوان‌یعنی‌از‌مواد‌در‌مورد‌صلاحیت‌قابلیت‌استماع‌دعوا

‌اساسنامه‌قابلیت‌اعمال‌دارد.‌07صلاحیت‌دیوان(‌تا‌

‌بخش‌‌72ماده ‌قواعد‌دیگر ‌و ‌مواد ‌نمی‌هیچ‌صحبتی‌در‌خصوص‌تفسیر کند.‌‌های‌اساسنامه

عدم‌محدودیت‌و‌لطمه‌نزدن‌در‌»گونه‌فرض‌شود‌که‌یک‌دیدگاه‌معتقد‌است‌ممکن‌است‌این

که‌صراحت‌اد‌اساسنامه‌حتی‌خارج‌از‌بخش‌دوم‌تسریّ‌پیدا‌کند‌و‌بدون‌اینبه‌تمامی‌مو«‌تفسیر

‌این‌حال‌دیدگاه‌قوی ‌با ‌شود. اعِمال‌این‌ماده‌محدود‌به‌‌تر‌این‌است‌که‌حوزه‌داشته‌باشد‌اجرا

‌این‌امر‌ذکر‌این‌نکته‌لازم‌است‌که‌در‌بخش‌دوم‌ ‌البته‌در‌رابطه‌با ‌اساسنامه‌است، بخش‌دوم

‌اصل‌قانونی‌بودن‌جرم‌و‌مجازات‌جرم‌اساسنامه‌اقدام‌به ‌و‌این‌نظر‌ممکن‌است‌با انگاری‌شده

‌اساسنامه‌به‌هیچ‌عنوان‌ادعای‌تغییر‌صلاحیت‌دیوان‌در‌زمینه‌‌72تعارض‌پیدا‌کند.‌با‌این‌حال‌ماده

‌توسعهجرم ‌نساختن ‌محدود ‌هدف‌آن ‌و ‌ندارد ‌را ‌بین‌انگاری ‌و‌حقوق ‌آینده الملل‌کیفری‌در

‌این‌ ‌اساسنامهجلوگیری‌از ‌است‌که ‌مرجع‌حقوق‌بین‌شائبه ‌و‌آخرین‌ الملل‌کیفری‌دیوان‌تنها
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‌می ‌را ‌مفهوم ‌این ‌دیوان ‌ساختار ‌دولت‌است. ‌از ‌زیادی ‌تعداد ‌اگرچه ‌که ‌را‌‌رساند ‌اساسنامه ها

‌می‌پذیرفته ‌اجرا ‌را ‌آن ‌و ‌نموده‌اند ‌موافقت ‌محدودی ‌تفسیر ‌بر ‌حال ‌این ‌با ‌اما ‌حتی‌‌کنند اند.

‌ن ‌محدودیتکنفرانس‌بازنگری ‌دلایل‌‌یز ‌به ‌اعمال ‌قابل ‌حقوق ‌خصوص‌تفسیر ‌زیادی‌در های

‌داخلی‌داشت.‌

‌
 المللی دیوان کیفری بین . عرف موجود و بخش دوم اساسنامه4-4

ای‌تفسیر‌شود‌که‌هر‌دو‌حقوق‌عرفی‌و‌‌ممکن‌است‌به‌گونه‌‌72در‌ماده«‌حقوق‌موجود»‌واژه

های‌‌های‌الحاقی‌به‌کنوانسیون‌ی‌ژنو،‌پروتکلنههای‌چهارگا‌ای‌بالاخص‌کنوانسیون‌حقوق‌معاهده

را‌در‌برگیرد.‌در‌حقیقت‌این‌امکان‌وجود‌‌7354و‌کنوانسیون‌منع‌شکنجه‌‌7311ژنو‌‌چهارگانه

،‌حقوق‌قابل‌اعِمال‌در‌خصوص‌‌72دارد‌تا‌در‌نظر‌بگیریم‌که‌حقوق‌موجود‌ذکر‌شده‌در‌ماده

‌دربر‌ا ‌مبنی‌بر‌وارد‌کردن‌جرائم‌ارتکابی،‌خارج‌از‌صلاحیت‌دیوان‌را صرار‌برخی‌از‌کشورها

‌قابلیت‌تخریب‌گسترده‌در‌ماده‌ای‌یا‌دیگر‌سلاح‌های‌هسته‌سلاح اساسنامه،‌در‌نهایت‌‌‌5های‌با

‌مسئله ‌کنفرانس، ‌شد‌که ‌این‌امر ‌به ‌خصوص‌مسئله‌تصمیم‌منجر ‌پرتابه‌سلاح‌گیری‌در ‌و‌‌ها، ها

شود‌و‌ذاتاً‌‌ضروری‌می‌یا‌درد‌و‌رنج‌غیر‌های‌جنگی‌که‌منجر‌به‌آسیب‌بیش‌از‌حد‌متدها‌و‌روش

در‌نقض‌حقوق‌مخاصمات‌مسلحانه‌است‌را‌تا‌کنفرانس‌بازنگری‌بعدی‌اساسنامه‌دیوان‌به‌تأخیر‌

‌ها‌تحت‌عنوان‌ماده‌انداخت.‌تحت‌این‌شرایط‌این‌امر‌ممکن‌شد‌تا‌ممنوعیت‌استفاده‌از‌این‌سلاح

‌.(Bennouna, 2002: 1104)فری‌اعِمال‌شود‌های‌کی‌قابلیت‌طرح‌پیدا‌کند‌و‌در‌دیگر‌دادگاه‌72

ها‌هنوز‌جرائم‌مذکور‌البته‌ذکر‌این‌نکته‌لازم‌است‌که‌به‌دلیل‌اصل‌قانونی‌بودن‌جرم‌و‌مجازات

‌المللی‌دادگستری‌را‌ندارند.‌قابلیت‌رسیدگی‌در‌دیوان‌بین

مذاکرات‌‌ای‌بود‌که‌در‌داخلی‌مسئله‌جرائم‌جنگی‌به‌مخاصمات‌مسلحانه‌علاوه‌بر‌این‌توسعه

های‌کیفری‌و‌در‌فرآیند‌تأسیس‌دیوان‌مطرح‌شده‌و‌پذیرفته‌شد‌‌قضایی‌دادگاه‌المللی،‌رویه‌بین

مبنایی‌برای‌مسئولیت‌‌7343ژنو‌‌های‌چهارگانه‌مشترک‌کنوانسیون‌‌9های‌عمده‌از‌ماده‌که‌نقض

بیشتر‌از‌‌آن‌به‌سرعت‌حتی‌کیفری‌فردی‌برای‌ارتکاب‌این‌جرائم‌تلقی‌شود.‌با‌این‌حال‌حوزه

پروتکل‌دوم‌الحاقی‌محدود‌شد‌و‌مقرر‌شد‌هیچ‌چیز‌نباید‌بر‌مسئولیت‌دولت‌مبنی‌بر‌حفظ‌امنیت‌

ها‌در‌کشور‌و‌یا‌دفاع‌از‌استقلال‌و‌تمامیت‌ارضی‌کشور‌تأثیر‌‌و‌تصویب‌قوانین‌و‌دستورالعمل

‌ ‌می‌نهمی(Bennouna, 2002: 1104). بگذارد ‌امر ‌برای ‌مناسبی ‌توجیه ‌مادهتواند در‌‌‌72درج
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‌در‌اساسنامه‌اساسنامه مذکور‌حتی‌از‌حقوق‌عرفی‌موجود‌نیز‌به‌صورت‌‌دیوان‌تلقی‌شود‌زیرا

‌کامل‌استفاده‌نشده‌است.

‌دیوان‌در‌مورد‌جرائم‌جنگی‌در‌طول‌مخاصمات‌مسلحانه‌اساسنامه‌‌5در‌نتیجه‌آنچه‌در‌ماده

‌می ‌هم‌داخلی‌مشاهده ‌و ‌بود ‌حقوق‌موجود ‌نوعی‌پسرفت‌از ‌به تواند‌شاهد‌و‌‌ین‌مثال‌میکنیم،

‌با‌لیست‌جرائم‌جنگی‌موجود‌در‌این‌‌در‌اساسنامه‌‌72توجیه‌خوبی‌برای‌درج‌ماده دیوان‌باشد.

‌حقوق‌موجود‌را‌تدوین‌کرده‌از‌قسمت‌ماده،‌قسمت ها‌محدود‌‌هایی‌که‌تأثیر‌آن‌هایی‌که‌صرفاً

ه‌و‌قواعد‌آئین‌دادرسی‌رأی‌شده‌قابل‌تمایز‌است.‌دیوان‌با‌توجه‌به‌حقوق‌قابل‌اعِمال،‌اساسنام

‌می ‌ماده‌صادر ‌به ‌توجه ‌با ‌و ‌می‌‌07کند ‌مقرر ‌مرحله‌که ‌در ‌که ‌مناسب‌‌دارد ‌اگر ‌دیوان دوم،

المللی،‌از‌جمله‌اصول‌حقوق‌مخاصمات‌‌تشخیص‌داد‌معاهدات‌قابل‌اجرا‌و‌اصول‌و‌قواعد‌بین

‌‌72به‌واقع‌تأیید‌همان‌ماده‌‌07به‌رسمیت‌شناخته‌شده‌را‌اجرا‌خواهد‌کرد.‌بند‌دوم‌ماده‌مسلحانه

ها‌‌گذارد‌زیرا‌در‌خصوص‌قانونی‌بودن‌جرائم‌و‌مجازات‌پا‌را‌فراتر‌می‌‌00است.‌اساسنامه‌در‌ماده

دارد‌که‌این‌مقررات‌نباید‌بر‌ویژگی‌هر‌فعلی‌به‌عنوان‌عمل‌مجرمانه‌به‌موجب‌حقوق‌‌مقرر‌می

‌اگالملل‌فارغ‌از‌این‌اسا‌‌بین ‌زیرا ‌محدود‌‌رچه‌متن‌اساسنامهسنامه‌تأثیر‌بگذارد. حقوق‌موجود‌را

‌به‌دادگاه ‌به‌عنوان‌جرائم‌‌کرده،‌اما‌ ‌اعطا‌کرده‌تا‌این‌اعَمال‌را های‌کیفری‌دیگر‌این‌قدرت‌را

‌ تحت‌صلاحیت‌خود‌شناسایی‌کند.

‌
 المللی دیوان کیفری بین . عرف مؤخر و بخش دوم اساسنامه5-4

‌تأثیر‌عرف‌‌کل‌حقوق‌بیندر‌این‌بخش‌باید‌دو‌بحث‌تأثیر‌عرف‌مؤخر‌بر‌ الملل‌کیفری‌و

‌عرف‌مؤخر‌‌دیوان‌کیفری‌بین‌مؤخر‌در‌چارچوب‌اساسنامه المللی‌را‌از‌هم‌تفکیک‌کرد.‌طبیعتاً

‌علی‌می ‌چارچوب‌اساسنامه، ‌در ‌اما ‌کند ‌اصلاح ‌و ‌دهد ‌توسعه ‌را ‌موجود ‌قواعد الاصول‌‌تواند

دیوان‌از‌طریق‌اصلاح‌اساسنامه‌‌اساسنامه‌که‌به‌نوعی‌قلمروتواند‌دیوان‌را‌متعهد‌سازد‌مگر‌این‌نمی

عرفی‌جدید‌تسریّ‌پیدا‌کند.‌هدف‌از‌این‌ماده‌این‌است‌که‌دیوان‌این‌امکان‌‌نسبت‌به‌آن‌قاعده

‌این‌ ‌با ‌گسترش‌دهد. ‌را ‌جرائم ‌کیفری‌و ‌حقوق ‌قلمرو ‌تا ‌بیابد ‌غیره ‌قیاس‌و ‌طریق ‌از ‌نباید را

‌مانع‌از‌توسعه ‌این‌حال‌هدف‌این‌‌الملل‌نمی‌ق‌بینحقو‌مندرجات‌در‌کل‌متن‌اساسنامه ‌با شود.

‌جرائم‌باشند.‌‌آن‌ابزار‌توسعه‌نبوده‌که‌دیوان‌و‌اساسنامه

اساسنامه،‌قابل‌اعِمال‌‌‌1این‌بخش‌به‌خصوص‌در‌رابطه‌با‌تعریف‌جرائم‌علیه‌بشریت‌در‌ماده
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با‌دقت‌در‌حقوق‌بشردوستانه‌در‌خصوص‌این‌موضوع‌دارد.‌‌است‌و‌اشاره‌به‌پیشرفت‌قابل‌ملاحظه

توان‌مشاهده‌نمود‌که‌این‌ماده‌از‌حقوق‌موجود‌در‌اساسنامه‌فراتر‌رفته‌است.‌کنوانسیون‌‌این‌ماده‌می

چه‌در‌خصوص‌جرائم‌جنگی‌که‌ای‌در‌خصوص‌ارجاع‌به‌جرائم‌علیه‌بشریت‌)همانند‌آن‌جانبه‌چند

‌1دارد،‌اما‌تعریف‌ماده‌های‌الحاقی‌شکل‌گرفتند(‌وجود‌ن‌ژنو‌و‌پروتکل‌های‌چهارگانه‌‌با‌کنوانسیون

دیوان‌‌ها‌و‌حدود‌مداخله‌اساسنامه‌از‌جرائم‌علیه‌بشریت‌شامل‌عبارات‌متغیری‌است‌که‌به‌رسیدگی

‌ماده ‌عنوان‌‌‌1بستگی‌دارد. ‌هر‌اقدام‌دیگری‌که‌دارای‌این‌اثر‌باشد»با برخلاف‌منطق‌و‌اصول‌«

‌.Bennouna, 2002: 1105) )حقوق‌کیفری‌قاعده‌گذاری‌کرده‌است‌

ها‌‌ها‌و‌دیوان‌دیوان،‌ساده‌انگارانه‌است‌که‌بگوییم‌برای‌دیگر‌دادگاه‌پس‌از‌تصویب‌اساسنامه

های‌مؤخر‌بر‌این‌اساسنامه‌را‌مدنظر‌قرار‌‌های‌حقوقی‌و‌عرف‌این‌امکان‌وجود‌ندارد‌تا‌پیشرفت

درستی‌‌المللی‌کیفری‌نیست.‌این‌امر‌به‌حقوق‌بین‌دهند.‌در‌حقیقت‌اساسنامه،‌ایستگاه‌آخر‌توسعه

‌کیفری‌بین ‌بین‌توسط‌دادگاه ‌اسناد ‌به ‌المللی‌در‌پرونده‌المللی‌برای‌یوگسلاوی‌سابق‌زمانی‌که

دیوان،‌‌اساسنامه‌‌72که‌مادهرغم‌این‌علی»اشاره‌نموده،‌با‌این‌بیان‌پرداخته‌شده‌است:‌‌فروند‌زیجا

‌بیا ن‌داشته‌است،‌با‌هدف‌تضمین‌عدم‌محدودیت‌یا‌لطمه‌به‌حقوق‌موجود‌یا‌در‌حال‌توسعه‌را

الملل‌عرفی‌یاری‌‌این‌حال‌توسل‌به‌بخش‌دوم‌اساسنامه‌ممکن‌است‌ما‌را‌در‌توضیح‌حقوق‌بین

‌با‌توجه‌به‌موضوع‌مورد‌بحث،‌قواعد‌این‌بخش‌ممکن‌است‌مورد‌استفاده‌قرار‌گیرد‌تا‌ رساند.

که‌در‌برخی‌ها‌را‌روشن‌نماید‌و‌یا‌آشکار‌کند.‌در‌حالی‌قواعد‌عرفی‌باشند،‌آن‌منعکس‌کننده

‌7«.شود‌منجر‌به‌ایجاد‌قواعد‌جدید‌یا‌اصلاح‌حقوق‌موجود‌می‌‌72موارد‌توجه‌به‌ماده

عام‌‌رویه‌-7شود:‌‌المللی‌با‌دو‌فاکتور‌ایجاد‌می‌باید‌این‌نکته‌را‌در‌نظر‌داشت‌که‌عرف‌بین‌

ها‌اشاره‌‌لتدو‌ها‌برای‌استخراج‌رویه‌یکی‌از‌بهترین‌روش‌0آور‌بودن.‌اعتقاد‌به‌الزام‌-0کشورها‌

توان‌استدلال‌نمود‌که‌بیشتر‌‌رو‌میجانبه‌است.‌از‌این‌به‌مقررات‌مورد‌پذیرش‌در‌معاهدات‌چند

‌بین ‌حقوق ‌تدوین ‌ضرورتاً ‌اساسنامه ‌در ‌مندرج ‌کیفری ‌حقوق ‌از‌‌مقررات ‌خارج ‌عرفی الملل

‌(.(Sadat, 2000: 918اساسنامه‌است‌‌‌5اساسنامه‌بوده‌است.‌یک‌مثال‌بسیار‌مناسب‌ماده

‌
 الملل حقوق بین .  قواعد موجود و در حال توسعه0-5-4

این‌موارد‌‌الملل‌که‌عرف‌مؤخر‌نیز‌از‌جمله‌حقوق‌بین‌قواعد‌موجود‌و‌یا‌در‌حال‌توسعه‌حوزه
                                                                                                                                                                                                        
1. Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgment, IT-95-17/1-T, ICTY, Ch. I.II. 10 December 
1998, para.227. 
2. North Sea Continental Shelf Cases (F.R.G. v. Den., F.R.G. v. Neth.), 1969 I.C.J. 3, 44. 
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‌تمامی‌قواعد‌حقوقی‌جامعه ‌را،‌صرف‌المللی‌دولت‌بین‌است، ای‌که‌به‌آن‌تعلق‌‌نظر‌از‌حوزه‌ها

‌بر‌می ‌در ‌آن‌دارد، ‌از ‌حقوق‌بین‌ی‌که‌حقوق‌بینجایگیرد. الملل‌است،‌‌الملل‌کیفری‌بخشی‌از

ها‌و‌امتیازات‌موجود‌ممکن‌است‌‌المللی‌در‌مورد‌مصونیت‌بین‌های‌مورد‌استفاده‌توسط‌جامعه‌واژه

‌اساسنامهمتفاوت‌از‌آن ‌در ‌امروزه ‌از‌جمله‌‌چه ‌کند. ‌پیدا ‌توسعه ‌است، دیوان‌بر‌آن‌توافق‌شده

‌می ‌توسعه ‌این ‌در‌موارد ‌پیش‌اساسنامه‌‌01خصوص‌ماده‌توان ‌مواد ‌و نویس‌مسئولیت‌‌دیوان

‌(.Triffterer, 2008: 535)ها‌نام‌برد‌‌المللی‌دولت‌بین

‌پیشرفت ‌بین‌‌قطعاً ‌حقوق ‌در ‌تغییرات‌صورت‌گرفته ‌بشردوستانه‌و ‌مثال‌‌الملل ‌برای عرفی،

دیوان‌‌اساسنامهتوان‌با‌‌تعریف‌یک‌جرم‌جدید‌علیه‌بشریت‌که‌در‌صلاحیت‌دیوان‌نیست‌را‌نمی

‌و‌دادگاه ‌نهادها ‌دارد‌که‌حقوق‌‌نسبت‌به ‌بنابراین‌این‌امکان‌وجود های‌کیفری‌دیگر‌مانع‌شد.

های‌کیفری‌دیگر‌توسعه‌یابد.‌از‌‌دیوان‌توسط‌نهادها‌و‌دادگاه‌الملل‌کیفری‌خارج‌از‌اساسنامه‌بین

‌اختص ‌دیوان‌به‌عنوان‌یک‌دادگاه ‌از ‌تا ‌این‌امکان‌وجود‌دارد ‌شود‌و‌سوی‌دیگر اصی‌استفاده

‌اساسنامه‌چه‌در‌حقوق‌بیندیوان‌بتواند‌آن ‌به ‌تنها ‌دهد‌و ‌مدنظر‌قرار ‌یافته‌را خود‌‌الملل‌توسعه

های‌موجود‌در‌‌محدود‌نشود.‌از‌سوی‌دیگر‌دیدگاه‌مخالفی‌مطرح‌است‌که‌با‌توجه‌به‌محدودیت

ورای‌امنیت‌وجود‌ندارد.‌اساسنامه‌امکان‌استفاده‌از‌دیوان‌به‌عنوان‌یک‌دادگاه‌موردی‌از‌سوی‌ش

‌پیشرفت ‌ماهوی، ‌خصوص‌مسائل ‌در ‌که ‌کرد ‌بیان ‌باید ‌عملی ‌دیدگاه ‌حقوق‌‌از ‌تدریجی های

‌شکل‌بین ‌و ‌عرف‌الملل ‌در‌‌گیری ‌که ‌دارد ‌وجود ‌احتمال ‌این ‌اساسنامه ‌از ‌خارج ‌مؤخر های

‌های‌بازنگری‌اساسنامه‌دیوان‌مدنظر‌قرار‌گیرند.‌‌‌کنفرانس

‌
 «دود کند یا لطمه بزندمح». تفسیر واژگان 2-5-4

‌ممنوع‌‌‌72ماده ‌تفسیر ‌دارند. ‌این‌بخش‌قرار ‌در ‌قواعدی‌است‌که ‌و ‌مواد ‌تفسیر مربوط‌به

تفسیری‌است‌که‌به‌صورتی‌منجر‌به‌لطمه‌یا‌محدودیت‌شود.‌چنین‌تفسیری‌منجر‌به‌محدودیت‌یا‌

‌تنظیم‌نکرده‌هایی‌است‌که‌قواعد‌و‌مواد‌اساسنامه‌آن‌لطمه‌به‌حوزه ‌تأسیس‌دیواناند‌ها‌را های‌‌.

‌دادگاه ‌اول ‌نسل ‌با ‌چنین‌اختصاصی ‌شد. ‌شروع ‌توکیو ‌و ‌نورنبرگ ‌جمله ‌از ‌کیفری های

‌در‌اواخر‌دههنمایند.‌‌هایی‌اقدام‌به‌حل‌و‌فصل‌دعاوی‌مرتبط‌با‌مسئولیت‌کیفری‌فردی‌می‌دادگاه

محاکم‌نسل‌المللـی‌بـا‌کمـک‌میراث‌نسل‌سوم‌محـاکم‌کیفـری‌بـین‌‌0222های‌دههو‌سال‌7332

‌دیـوان ‌مـوردی، ‌محـاکم ‌دوم ‌نسل ‌و ‌توکیو ‌و ‌نورنبرگ ‌در ‌بیناول ‌کیفـری المللی‌‌هـای

(.‌با‌این‌حال‌ممکن‌است‌در‌7934‌:774)معظمی،‌نمامیان،‌ یوگسلاوی‌سابق‌و‌رواندا‌ظاهر‌شـد
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‌بین ‌کیفری ‌دیوان ‌موازات ‌به ‌امنیت ‌شورای ‌استثنایی، ‌سوم‌‌شرایط ‌نسل ‌ایجاد ‌به ‌اقدام المللی

‌به‌چارچوب‌دیوانهای‌کیفری‌)دادگاهدادگاه ‌توجه ‌با ‌کند. های‌اختصاصی‌برای‌‌های‌مختلط(

جرائم‌ارتکابی‌خارج‌از‌صلاحیت‌دیوان‌توجه‌به‌ویژگی‌عدم‌محدودیت‌یا‌لطمه‌نزدن‌به‌دیگر‌

‌بین ‌حقوق ‌توسعه‌قواعد ‌و ‌است‌‌عرف‌الملل ‌بارز ‌موخر ‌این‌‌(.Triffterer, 2008: 536)های در

-ها‌مطرح‌میهایی‌و‌قواعد‌قابل‌استناد‌توسط‌این‌دادگاهصلاحیت‌چنین‌دادگاه‌خصوص‌بحث
دیوان‌به‌عنوان‌تنها‌منبع‌قابل‌استناد‌مراجعه‌نمایند.‌در‌این‌میان‌‌شود‌زیرا‌ممکن‌است‌به‌اساسنامه

ن‌که‌این‌اساسنامه‌آخریاساسنامه‌به‌درستی‌به‌عنوان‌هشداری‌مبنی‌بر‌این‌‌72رسد‌مادهبه‌نظر‌می

‌از‌توسعه ‌دیگر‌مراجع‌کیفری‌بین‌الملل‌عرفی‌نیست‌عمل‌میحقوق‌بین‌مرحله المللی‌و‌کند‌تا

ترین‌ابزارها‌برای‌دیوان‌همواره‌بر‌قدرت‌عرف‌به‌عنوان‌یکی‌از‌مهم‌کشورهای‌عضو‌اساسنامه

‌الملل‌کیفری‌آگاه‌باشند.حقوق‌بین‌توسعه

‌
 « نامهبرای اهداف خارج از اساس». تفسیر عبارت 3-5-4

‌قواعد‌ ‌یا ‌مواد ‌تفسیر ‌اساسنامه ‌برای‌اهداف‌مربوط‌به ‌که ‌دارد ‌این‌امر این‌عبارت‌دلالت‌بر

ها‌را‌‌موجود‌در‌اساسنامه‌ممکن‌است‌به‌قواعد‌موجود،‌عرف‌مؤخر‌و‌در‌حال‌توسعه‌لطمه‌بزند‌یا‌آن

‌این‌در‌حالی‌است‌که‌ماده ‌این‌اساسنامه‌مقرر‌داشته‌که‌این‌عناصر‌باید‌‌‌3محدود‌کند. مطابق‌با

‌برای‌مثال‌ماده ‌باشد. ‌تمایل‌به‌‌اساسنامه‌‌71اساسنامه ‌در‌خصوص‌عدم ‌پاراگراف‌دوم دیوان‌در

که‌های‌مطرح‌نزد‌دیوان‌قابل‌اجرا‌است‌و‌تا‌زمانی‌دارد،‌تنها‌در‌خصوص‌پرونده‌رسیدگی‌مقرر‌می

‌به‌کار‌خو ‌به‌‌د‌ادامه‌میدادگاه‌کیفری‌برای‌یوگسلاوی‌سابق‌و‌دادگاه‌کیفری‌برای‌رواندا دهند،

ها‌یا‌نهادهایی‌که‌بعد‌از‌‌ای‌تفسیر‌شود‌که‌بر‌قانون‌حاکم‌بر‌این‌دادگاه‌تواند‌به‌گونه‌هیچ‌وجه‌نمی

های‌ویژه‌که‌به‌‌یاب‌یا‌صلح‌و‌سازش‌یا‌دادگاه‌های‌حقیقت‌شوند‌از‌جمله‌کمیسیون‌این‌تأسیس‌می

.‌بنابراین‌ذکر‌این‌نکته‌لازم‌(537er, erTrifft :2008)کنند‌تأثیر‌بگذارد‌‌المللی‌رسیدگی‌می‌جرائم‌بین

دیوان‌یا‌گسترش‌‌اساسنامه‌قصد‌تأثیرگذاری‌بر‌لیست‌جرائم‌موجود‌در‌اساسنامه‌‌72است‌که‌ماده

ها‌به‌صورت‌عرفی‌و‌در‌نهایت‌گسترش‌صلاحیت‌دیوان‌بدون‌اصلاح‌اساسنامه‌را‌نداشته‌است.‌آن

‌کند.صحبت‌می«‌ای‌اهدافی‌خارج‌از‌اساسنامهبر»به‌همین‌دلیل‌است‌که‌این‌ماده‌از‌عبارت‌

‌
 المللیدیوان کیفری بین اساسنامه 01 .  آثار عملی ماده4-5-4

‌از‌نظر‌تئوری‌و‌نه‌از‌حیث‌عملی‌دادگاه خود‌ملزم‌‌المللی‌به‌اساسنامه‌های‌کیفری‌بین‌مطمئناً
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خود‌ملزم‌هستند‌‌ساسنامههای‌کیفری‌برای‌یوگسلاوی‌سابق‌و‌رواندا‌به‌ا‌هستند.‌برای‌مثال‌دادگاه

نمایند‌و‌‌دیوان‌استفاده‌می‌رمُ‌است.‌این‌دو‌نهاد‌از‌اساسنامه‌که‌در‌برخی‌موارد‌متفاوت‌از‌اساسنامه

ها‌دارای‌نواقصی‌‌های‌آن‌بسیار‌تحت‌تأثیر‌اساسنامه‌هستند‌زیرا‌در‌قسمت‌عناصر‌جرائم‌اساسنامه

متفاوتی‌در‌خصوص‌مواد‌اساسنامه‌و‌یا‌‌‌دیدگاهشود‌که‌‌است.‌با‌این‌حال‌این‌امر‌مانع‌از‌این‌نمی

‌های‌مؤخر‌بر‌اساسنامه‌داشته‌باشند.‌‌عرف

‌در‌نظر‌بگیرند؛‌دادگاه‌در‌حقیقت‌سه‌نهاد‌قضایی‌ممکن‌است‌اساسنامه های‌ملی،‌‌دیوان‌را

‌بین‌دیوان ‌دیوان ‌و ‌اختصاصی ‌آن‌های ‌از ‌نهاد ‌سه ‌این ‌دادگستری، ‌تحت‌تأثیر‌‌المللی ‌که جایی

های‌موجود‌یا‌مؤخر‌خارج‌از‌‌دیوان‌هستند،‌ممکن‌است‌در‌مواردی‌در‌توجه‌به‌عرف‌اساسنامه

اساسنامه‌از‌سوی‌این‌نهادها‌و‌‌‌72اساسنامه‌کوتاهی‌نمایند.‌از‌سوی‌دیگر‌با‌توجه‌مناسب‌به‌ماده

دیوان‌‌ای‌و‌بویژه‌اساسنامه‌الملل‌کیفری‌محصور‌در‌حقوق‌معاهده‌توجه‌به‌این‌نکته‌که‌حقوق‌بین

‌زمینه‌برای‌توجه‌به‌عرف‌ست‌و‌امکان‌مراجعه‌به‌حقوق‌بیننی های‌‌الملل‌عرفی‌نیز‌وجود‌دارد،

ترین‌آثار‌عملی‌یکی‌از‌مهم‌همچنین (Sadat, 2000: 921). آید‌دیوان‌فراهم‌می‌نامهمؤخر‌بر‌اساس

از‌‌های‌عضو‌اساسنامه‌های‌مؤخر‌بر‌اساسنامه‌در‌مجمع‌دولتاساسنامه‌امکان‌درج‌عرف‌‌72ماده

‌طریق‌اصلاح‌اساسنامه‌است.

‌

 گیری. نتیجه5
الملل‌‌موضوع‌ارتباط‌میان‌عرف‌و‌معاهده‌بارها‌در‌قلمرو‌مسائل‌مختلف‌مربوط‌به‌حقوق‌بین

‌معاهدات‌بین ‌انعقاد ‌رهگذر ‌تدوین‌حقوق‌عرفی‌از ‌جمله ‌از ‌است.‌‌عمومی، المللی‌مطرح‌شده

این‌حال‌در‌خصوص‌ارتباط‌میان‌عرف‌‌معاهده‌و‌عرف‌از‌لحاظ‌اصولی‌اعتباری‌یکسان‌دارند.‌با

المللی‌به‌عنوان‌یک‌معاهده‌کمتر‌بحث‌شده‌است.‌با‌تأسیس‌دیوان‌‌دیوان‌کیفری‌بین‌و‌اساسنامه

‌تدوین‌شدند‌و‌برخی‌از‌‌های‌بین‌المللی‌برخی‌از‌عرف‌کیفری‌بین المللی‌در‌قالب‌کنفرانس‌رمُ

‌ها‌به‌دلیل‌‌اختلافات‌سیاسی‌تدوین‌نشدند.‌آن

‌یک‌تاکتیک‌ارتباطی‌میان‌‌ندگان‌پیشکنتهیه ‌به‌صراحت‌تصمیم‌گرفتند‌تا نویس‌اساسنامه

در‌‌‌72رو‌مادهرمُ‌برقرار‌نمایند،‌از‌این‌رمُ‌و‌حقوق‌خارج‌از‌اساسنامه‌حقوق‌مندرج‌در‌اساسنامه

که‌رمُ‌قواعد‌حداقلی‌را‌ایجاد‌کرده‌‌دیوان‌تعبیه‌شد.‌این‌مسأله‌آشکار‌است‌که‌اساسنامه‌اساسنامه

دیوان‌تعبیه‌شد‌‌در‌اساسنامه‌‌72حال‌مادهها‌در‌نظر‌دارد.‌با‌این‌خود‌دیوان‌به‌همان‌روش‌مضیق‌آن
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های‌‌المللی‌را‌تحت‌تأثیر‌قرار‌ندهد‌و‌عرف‌تا‌این‌تفسیر‌مضیق‌دیگر‌نهادهای‌کیفری‌ملی‌و‌بین

-فظ‌کنند‌و‌همانگاری‌نشده‌بودند‌قابلیت‌اجرایی‌خود‌را‌ح‌دیوان‌جرم‌موجود‌که‌در‌اساسنامه
های‌مؤخر‌همچنان‌باز‌باشد.‌‌الملل‌کیفری‌و‌توجه‌به‌عرف‌حقوق‌بین‌چنین‌مسیر‌پیشرفت‌و‌توسعه

‌اساسنامه ‌تدوین ‌بین‌پس‌از ‌عرفدیوان ‌که ‌مطرح‌شد ‌امر ‌دادگستری‌این ‌در‌المللی هایی‌که

‌دارند‌اند،‌در‌مراجع‌کیفری‌بیندیوان‌درج‌نشده‌اساسنامه ‌توجه‌به‌المللی‌قابلیت‌اجرا ‌با یا‌خیر.

های‌رسد‌امکان‌اجرای‌عرفها‌به‌نظر‌میدیوان‌و‌اصل‌قانونی‌بودن‌جرائم‌و‌مجازات‌اساسنامه

‌مذکور‌در‌دیوان‌وجود‌ندارد.‌

الملل‌و‌بالاخص‌حقوق‌‌تدریجی‌حقوق‌بین‌در‌نگارش‌و‌تدوین‌اساسنامه‌به‌تحول‌و‌توسعه

‌ویژه‌بین ‌قالب‌ماده‌الملل‌کیفری‌توجه ‌آن‌‌72ای‌در ‌از ‌بخش‌دوم‌شد. ‌در ‌این‌ماده جایی‌که

های‌مؤخر‌را‌برای‌اعمال‌صلاحیت‌و‌‌دیوان‌حاکی‌از‌آن‌است‌که‌عرف‌اساسنامه‌جای‌دارد،‌رویه

‌نمی‌اجرای‌اساسنامه ‌کار ‌به ‌علی‌دیوان ‌ماده‌گیرد. ‌به ‌توجه ‌با ‌این‌رویه ‌دیگر‌‌‌72رغم اساسنامه

های‌موجود‌در‌آن‌نیستند‌و‌‌رای‌اساسنامه‌و‌محدودیتالمللی‌و‌ملی‌ملزم‌به‌اج‌نهادهای‌کیفری‌بین

‌اجرای‌ماده ‌این‌امکان‌فراهم‌می‌72ی‌با ‌اجرا‌‌شود‌که‌عرف‌اساسنامه ‌به های‌مؤخر‌شناسایی‌و

‌بین‌در ‌کیفری ‌مراجع ‌است‌که ‌لازم ‌نکته ‌این ‌ذکر ‌دیگر ‌سوی ‌از ‌البته ‌به‌آیند. ‌محدود المللی

‌ماده‌اساسنامه ‌این‌راستا ‌در ‌هستند‌و ‌آن‌‌72خود ‌از ‌امکان‌اجرای‌عرفبیشتر ‌بر‌که های‌مؤخر

‌کیفری‌اساسنامه ‌مراجع ‌در ‌را ‌میدیوان ‌آورد ‌فراهم ‌جهت‌المللی ‌مهمی ‌ابزار ‌عنوان ‌به تواند

‌اساسنامهیادآوری‌این‌امر‌باشد‌که‌حقوق‌بین ‌به دیوان‌نیست‌و‌در‌طول‌‌الملل‌کیفری‌محدود

‌بینی‌و‌تغییر‌دارد.دیوان‌نیاز‌به‌اصلاح،‌باز‌زمان‌اساسنامه

‌ ‌این‌ماده‌‌72ماده ‌برخی‌معتقدند‌هدف‌از ‌است. ‌معرض‌تفسیرهای‌متعددی‌قرار‌گرفته در

هایی‌است‌که‌طرفدار‌معنای‌گسترده‌و‌موسع‌در‌خصوص‌جرائم‌جنگی‌‌حمایت‌از‌مواضع‌دولت

‌چنین‌مانعی‌در‌برابر‌کسانی‌است‌که‌طرفدار‌معنای‌محدودی‌در‌خصوص‌جرائم‌علیهبودند‌و‌هم

‌قواعد‌حقوق‌بین ‌به ‌تنها ‌نه ‌این‌ماده ‌این‌است‌که ‌این‌ماده ‌از ‌دیگر ‌تفسیر الملل‌‌بشریت‌بودند.

این‌قواعد‌نیز‌نیست.‌حتی‌برخی‌معتقدند‌با‌وجود‌این‌‌دهد،‌بلکه‌مانعی‌در‌برابر‌توسعه‌ارجاع‌می

‌به‌ ‌خصوص‌رجوع ‌در ‌دیوان ‌دیوان، ‌امنیت‌به ‌سوی‌شورای ‌وضعیت‌از ‌ارجاع ‌موارد ‌در ماده

‌این‌شرایط‌اساس‌حقوق‌بین ‌به ‌توجه ‌با ‌و ‌بود ‌نخواهد ‌مشکلی‌مواجه دیوان‌‌نامهالملل‌عرفی‌با

تواند‌قواعد‌عرفی‌را‌بازگو‌و‌منعکس‌کند‌و‌یا‌حتی‌این‌قواعد‌را‌شکل‌دهد.‌‌المللی‌می‌کیفری‌بین
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و‌دیوان‌این‌مسئله‌دور‌از‌ذهن‌‌‌‌8با‌این‌حال‌با‌توجه‌به‌محدودیت‌صلاحیت‌دیوان‌به‌موجب‌ماده

‌خود‌است.‌در‌رسیدگی‌های‌خود‌محدود‌به‌اساسنامه

ای‌که‌از‌دل‌‌به‌عنوان‌مشوقی‌است‌که‌کشورها‌را‌به‌سوی‌نهاد‌یکپارچه‌‌72در‌این‌میان‌ماده

دیوان‌‌دهد‌که‌اساسنامه‌دهد.‌این‌ماده‌پیشنهاد‌می‌فرسای‌رمُ‌بیرون‌آمد،‌سوق‌می‌مذاکرات‌طاقت

کاران‌و‌مجرمان‌رجام‌مسیری‌است‌که‌به‌موجب‌آن‌بتوان‌جنایتالمللی‌آغاز‌و‌نه‌ف‌کیفری‌بین

المللی‌جنگی‌را‌دستگیر‌کرد‌و‌به‌مجازات‌رساند.‌بنابراین‌اگرچه‌ممکن‌است‌نهادهای‌کیفری‌بین

‌اساسنامه ‌به ‌محدود ‌که ‌خاصی ‌موارد ‌موجب‌ماده‌در ‌به ‌نیستند ‌بر‌‌عرف‌‌72خود ‌مؤخر های

‌ ‌اما ‌مدنظر‌قرار‌دهند، تواند‌در‌نظام‌دیوان‌می‌اساسنامه‌‌72ترین‌تأثیری‌که‌مادهمهماساسنامه‌را

‌های‌مؤخر‌در‌اساسنامهدیوان‌و‌درج‌عرف‌حقوق‌کیفری‌داشته‌باشد‌کمک‌به‌بازنگری‌اساسنامه

اساسنامه‌که‌های‌مؤخر‌و‌یا‌حتی‌مقدم‌بر‌‌دیوان‌است‌تا‌از‌این‌طریق‌امکان‌اعِمال‌و‌اجرای‌عرف

‌د،‌فراهم‌آورد.انهنوز‌در‌آن‌درج‌نشده
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