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چکیده
بر اساس رویکرد ســنتى منبعث از ماده ى 38 (1)(ب) اساس نامه ى دیوان 
بین المللى دادگســترى، یــک قاعده ى عرفى متشــکل از دو عنصر رویه ى دولت و 
اعتقاد حقوقى اســت. این که آیا رویکرد اخیر به نحو یکســان در حوزه هاى حقوق 
بین الملــل از جمله تجارت، هوا و فضا، حقوق بشــر و حقوق بشردوســتانه جارى 
مى شــود، موضوع این مقاله اســت. هم چنین به پاســخ این پرسش مى پردازیم که 
آیــا قاعده ى عرفــى آن با توجه به اقتضائات حقوق بین الملــل از جمله نبود قوه ى 
قانون گذارى واحد مى باشــد. نتیجه ى حاصل از نوشتار این است که شیوه ى سنتىِ 
دو عنصرى پاســخ گوى قلمروهاى حقوق بشر و حقوق بشردوستانه نیست و رویه ى 
قضایى بین المللى کیفرى نیز از دیگر رویکردها براى کشــف قاعده ى عرفى در این 
حوزه بهره برده است. این امر به معناى نفى مطلق کاربرد رویکرد دو عنصرى نیست 

و در برخى قضایا نیز به شیوه ى سنتى استناد گردیده است.
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درآمد 
منبع حقوق عبارت است از «فرآیندى که به وسیله ى آن یک قاعده ي حقوقى 
اعتبار خود را از آن اخذ مى نماید»1. به اســتناد ماده ى 38 (1) (b) اســاس نامه ى 
دیوان بین الملل دادگســترى عرف از منابع حقوق بین الملل است و طبق مفاد این 
اســاس نامه، عرف متشــکل از دو عنصر مادى2 و معنوى3 است. عنصر مادى عرف 
«رویه ى عام دولت ها» است و عنصر معنوى به معنى «اعتقاد حقوقى» است. اعتقاد 
حقوقى مترادف با «قصد4» در انعقاد معاهدات است؛ بر این اساس چنان چه رفتارى 
بــدون اعتقاد به الزامى بودن آن صورت پذیرد، داخل در عنوان «قاعده ى حقوقى» 

قرار نمى گیرد و صرفاً مى تواند در حد یک سنت باقى بماند.
از منظر حقوق کلاســیک، آن نهادى در حقــوق بین الملل به یک قاعده ى 
حقوقى تبدیل مى شــود که از رهگذر اراده ى دولت ها تایید شده باشد؛ این گروه که 
به پوزیتیویست ها5 موسوم اند، نگاهى کاملاً اثبات گرایانه نسبت به حقوق بین الملل 
داشته و هیچ گونه الزامى براى دولت ها خارج از آن چه اراده کرده اند، قائل نیستند.

در قلمــرو حقوق بین الملل، اراده گرایــى و دولت گرایى در هم آمیخته و از 
اختلاط آن دو، نظریه ى اثبات گرایى حقوقى شــکل گرفته اســت. این نظریه که بر 
اصل حاکمیت مطلق و محض کشورها بنا شده، حاکى از آن است که الزام آور بودن 

حقوق بین الملل ناشى از اراده ى کشورها است (ضیایى بیگدلى، 1390: 59).  
اندیشــه ى حقوق وضعى و اثبات گرایانه توسط آستین به علم حقوق معرفى 
شد (Austin, 2001: 122). از منظر این مکتب، اراده اصالت دارد و جایگزینى براى 
آن نیســت. با این وجود، ایراد در عدم ایجاد «قاعده ى حقوقى عرفى» در زمینه ى 
حقوق بشــر و حقوق بشردوســتانه با مطمح نظر قرار دادن رویکرد ارادى است. به 
عبارت دیگر، از آن جا که دولت ها خود مخاطب (غالباً سلبى) قواعد حقوق بشرى و 
حقوق بشردوستانه هستند، شاهد رویه اى عام نیستیم که مشتمل بر اعتقاد حقوقى 

1. I la, committee on formation of customary international cn. 912
2. Material (Practice)
3. Mens rea (opinio juris)
4. Intent
5. Positivism
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باشــد. لذا باید دید تا کجا مى توان امر تشــکیل یک قاعــده ى عرفى را به اراده ى 
دولت ها منوط نمود.

در این نوشــتار، این پرسش مطرح است که آیا در تمامى قلمروهاى حقوق 
بین الملل باید به الزام مندرج در اســاس نامه ى دیوان بین المللى دادگسترى وفادار 
باشــیم و یا با توجه به مقتضیات حقوق بین الملل، تفصیل قائل شده و طبقه بندى 

مشخصى از اقسام حقوق را ارائه دهیم.
پاســخ به این پرسش و بررسى بیش تر موضوع، مســتلزم تبیین مشکلات 
ناشى از اعمال رویکرد دو عنصرى منتج از مکتب وضعى و هم چنین رویه ى قضایى 
بین المللى کیفرى است. در این راستا مکاتب حقوقی از جمله حقوق وضعى، حقوق 
طبیعى و رویکردهاى دو عنصرى، تک عنصرى و اســتنتاجى بررسى شده و سپس 

رویه ى قضایى بین المللى کیفرى مطالعه مى شود.

1. رویکرد حقوق وضعى به عرف
ماده ى 38 اســاس نامه ى دیوان بین المللى دادگسترى که قائل به وجود دو 
عنصر مادى و معنوى براى تشــکیل عرف است، مبین رویکرد حقوق وضعى است. 
این ماده همان شــرایطى را بــراى ایجاد عرف در نظر دارد که براى تشــکیل یک 
معاهده لازم اســت. قصد باید وجود داشته باشد و به نحوى از طریق امضاء، تنفیذ، 

تصویب و مانند آن به منصه ى ظهور برسد.

1-1. مکتب اصالت اراده
به تدریج و با ســیطره ى تجربه گرایی، راه هاي ایدئولوژى پردازي از بین رفت 
و حقوق وضعی و پوزیتیویســتی، مبنادار بودن قوانین را نفی و وضع ارزش ها را به 
اراده و تمایل انســان ها  واگذار نمود. پوزیتیویســم حقوقی، میان هست ها و بایدها 
تفاوت قائل شــد و اعلام داشت توصیف حقوقی باید به هست ها بپردازد و نه بایدها 
(جعفري تبار، 1383: 52). یکى از مکاتبى که ذیل رویکرد حقوق وضعى نضج گرفت 
و پاسخ مناسب ترى به تحولات حقوق بین الملل داد، مکتب «اصالت اراده» است که 
به تنهایى ســازنده ى مکتب حقوق وضعى نیست. این مکتب نظریه ى تریپل و دیگر 
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حقوق دانان آلمانى در اواخر قرن نوزدهم را به خوبى شــرح مى دهد که تفکر آنان تا 
حد زیادى تحت تاثیر اندیشه هاى هگل1 قرار دارد و اراده را بر اساس ثبات کشورها 
مطــرح مى کند. یک قاعده ى حقوقى حاصل انطباق اراده ها اســت. مفاهیم اصالت 
اراده در دنیاى مدرن فراتر از اندیشــه ى ابتدایى تریپل اســت. رویکرد اصالت اراده 
مفاهیم مدرن را هم تحت شــمول دارد و رضایت ضمنى کشورها را اساس ماهیت 
حقوق بین الملل مى داند. در راي صادره از ســوى دیوان بین المللى دادگســترى در 
قضیه ى نیکاراگوئه نمونه هایی در تائید حقوق وضعی یافت مى شود. در این قضیه از 
شــیوه هاي احراز قواعد عرفی شامل توافق طرفین به عنوان نخستین گواه قاعده ى 
عرفی، بررســی رویه و اعتقاد حقوقی کشورها و استنباط قواعد عرفی از اصول کلی 

بحث شده است (زمانی ، 1375: 300).
نظریه ى «رضایت مشــترك» یا «داوطلبانه ى مدرن»2 را یکى از رشته هاى 
اصلى درك پوزیتیویســتى از قواعد بین الملل دانسته اند (cheng, 1983: 207). در 
ایـن راسـتا گفـته شـده اسـت «حـقوق عرفـى مـلل بر مبنـاى رضـایت مـشترك 
یـا توافـــق نامه ى ضمنى اسـت که بـراى آن هـا الـزام قانـــونى ایـجاد مى کـند» 
(vattel, 1916: 25). دیوان در راي نیکاراگوئه هنوز اظهار می دارد که صرف توافق 
دو کشــور بر درج قاعده اي در یک معاهده با هدف الزام آور بودن آن، براي طرفین 
کفایــت می کند؛ ولی در حقوق بین الملل عرفی، نظر مشــترك طرفین نســبت به 
محتــوا یا مفاد آن چه بــه عنوان یک قاعده پذیرفته اند، کافی نیســت و دیوان باید 
یقین پیدا کند که وجود آن قاعده به عنوان قاعده ى حقوقی حاکم بین کشــورها، 
در عمل نیز مورد تائید واقع شــده اســت (موســوي، 1374: 344). گونتر3، مولر4، 
ویلیگر5 و دانیلنکو6 معتقدند که قواعد حقوق بین الملل عرفى قابلیت توسعه را دارد؛ 
به شــرط این که دولت ها بتوانند به آن اقدام، فعل یا ترك فعل خاص تکیه کنند و 

1. Hegel
2. Voluntary modern  
3. Gunter
4. Muller
5. Villager
6. Danilenko
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با لحاظ این فرض که دیگر دول قصد نداشــته باشند در آینده اى نزدیک بر خلاف 
آن رفتار کنند. طبق نظر پیش گفته این روش انحراف از اراده ي محض دولت اســت 
و تنهــا مبناى تعهدات قانونى دولت ها، رضایت فردى آنان اســت. در نتیجه، توافق 
ضمنى میان دولـت هایى که در شکل گیرى یک هنجار جدید حقوق عرفى مشارکت 
داشته اند، عنصر اعتقـاد حقوقى محسوب مى شود. رضایت هم چنان از اساسى ترین 
پایه هاى حقوق بین المـــلل عرفى است، لیکن ویلیگر1  معتقد است عطف به تغییر 
روابط بین الملل و نوع تکـــنیک ارتباطات و با توجه به کنفرانس هاى سازمان ملل 
متحد و دیگر کنفرانـس هاى دیپلماتیک، به نوع جدیدى از اعلام رضایت رسیده ایم؛ 
بــه این ترتیب که عنصر رویه ى عام دولت ها در اســاس نامه با ترك مواجه گردیده 
اســت؛ در حالى که هنوز عنصر رضایت در این مکتب اصالت دارد. به عبارت دیگر، 
در دوره اى اعتقاد حقوقى دولت ها در رویه ى آن ها متبلور مى گردید؛ اما در حـــال 
حاضر از طریق مفهوم رضایت ضمنى یا مشــترك که در قطع نامه ها و کنفرانس ها 

.(villigar, 1985: 40) منعکس مى شود، بیان مى گردد
بــه عقیده ى دانیلنکو، آن نوع از مفهوم رضایت که اندیشــمندان پیشــین 
پیشنهاد مى دهند، تنها مبتنى بر اعلام رضایت فردى است. به زعم این نظر، رضایت 
فردى منحصر به دولتى اســت که به طور مشخص و منجز در یک موضوع ذى نفع 
اســت به عنوان مثال، در خصــوص قواعد مربوط به دریاى مجــاور، اعلام رضایت 
دولت هاي ذي نفع نســبت به هنجار مى تواند به یک قاعــده ى عرفى جدید تبدیل 
شــود (danilenko, 1993: 17). البته انتقادهاى وارد بر نظریه ى حقوق وضعى تا 
حدودى به مکتب اصالت اراده نیز وارد اســت؛ چرا که اگر چه از نقش رضایت تک 
تک دولت ها نسبت به یک قاعده عدول کرده است؛ ولى هم چنان اراده ى دولت ها را 

داراى اصالت و تنها راه ممکن براى ایجاد قاعده لحاظ مى نماید.

1. Villager
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1-2. رویکرد اعتقاد حقوقى محور 
رویکرد اعتقاد حقـــوقى محور در خلال جنگ ســرد توســـط بین چنگ1 
مطرح شــد. وى بر این بــاور بود که اگر در یک دوره ى زمانــى طولانى رویه اى از 
دول عضو جامعـه ى بین المللى جهت تشکیل یک قاعده ى عرفى جدید به منصه ي 
ظهور نرسید، باید به اندیشه ي نوظـــهور اعتقاد حقوقى محور تکیه کرد. بین چنگ 
بــراى اثبات نظریه ي خود، به پذیـــرش عرف هاى جدیــد در قطع نامه هاى مجمع 
عمومى (1721) (XVI) (A) مورخ دوم دســامبر 1961 میلادى و (XVIII) مورخ 
سیـــزدهم دســـامبر 1963 میـــلادى در خصوص اصول فضاى  ماورا جو استناد 
مى کند (Cheng, 1983: 36) که با رضایت نسبت به اصول مندرج در قطع نامه هاى 
فوق الذکر با این قواعد عرفى به تصویب رســیده است؛ بدون این که رویه ى خاصى 
در این حوزه از پیش شــکل گرفته باشــد. با توجه به نظریــه ي بین چنگ، جهت 
تشکیل یک قاعده ى حقوقىِ عرفىِ جدید تنها عنصر اعتقاد حقوقى مورد نیاز است و 
رویه ى دولت تنها به عنوان اثبات مضمون یک هنجار و قاعده ى عرفى جدید حقوق 
بین الملل مورد توجه قرار مى گیرد. این نظریه نیز مشــابهت هاى عمده اى با مفهوم 
رضایت ضمنى یا مشــترك دارد و انتقادهاى وارد بــه آن نظریه، به رویکرد اعتقاد 
حقوقى محور نیز وارد اســت؛ چرا که در هر حال، رضایت و اراده ى دولت ها را اصل 
اساســى براى ایجاد قاعده ى عرفى مى داند، ولى نســبت به رویکرد دو عنصرى یک 

پیشرفت و تحول دیده مى شود. 

2. مکاتب غیر متمرکز بر اراده ي دولت ها
در این قســمت به بررســی دیدگاه هایى غیر از مکتب حقوق وضعى شامل 
«قاعــده ى بنیادیــن»2، «مکتب حقوق طبیعــى»3 و رویکرد «حقــوق بنیادین»4  

مى پردازیم.

1. Cheng
2. Grundnerm
3. Naturalism
4. Core Rights
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2-1. قاعده ى بنیادین
نظریه ى حقوقى محض کلسن و نظریات جدید کلسنیسم در نقطه ى مخالف 
رویکردهــاى مبتنى بر تمایل و رضایت قــرار دارد. این نظریه بیش ترین تاثیر را بر 
مکاتب جدید پوزیتیویســم در زمینه ى حقوق بین الملل داشته است. کلسن ایده ى 
رضایــت محورى حقــوق بین الملل را رد مى کند و رضایــت را مبناى اصلى حقوق 
بین الملــل نمى داند (Kelsen, 1939: 311). با عطف به نظریه ى کلســن، عرف با 
این پیش فرض که شــخصیت خلق حقوق را در حقوق بین الملل دارد، خالق حقوق 
واقعى است. با این فرضیه، ایده ى قاعده ى بنیادین1 را به عنوان اساس ایجاد هر گونه 
عرف در حوزه ي حقوق بین الملل مطــرح مى نماید (Ibid: 258). قاعده ى بنیادین 
با تمایل و رضایت دولت ها ایجاد نمى شــود، بلکه این تفســیر حقوق دانان است که 
قانونى شــدن رفتار دول را در پى دارد (Ibid: 256). کلســن در آخرین مطالعات 
قاعده ى بنیادین را چنین تعریف مى کند: «دولت ها همان گونه که بر اســاس عرف 
رفتار مى نمایند، ملزم به آن هســتند» (Ibid: 441). وى هم چنین تاکید مى نماید 
که رویه ى مســتمر طولانى مدت تعداد زیادى از دولت ها براى ایجاد و شکل گیرى 
واقعــى حقوق بین الملل عرفى کفایت مى کند (Ibid: 313). در مقابلِ عنصر ذهنى 
 .(Ibid: 264) مى توان از عنصر رویه ى دولت ها نام برد که اثبات آن آســان تر است
از این رو کلسن اظهار مى دارد براى این عرف نوظهور همین که اثبات شود منبعث 
از حقوق، احکام اخلاقى و عدالت اســت کفایت مى کند (Ibid: 307). این شناسایى 

.(Ibid: 271) نمى تواند معادل عنصر ذهنىِ عرف قرار گیرد
ایده ى کلســن پیرامون عرف در میان اندیشمندان نوظهور حقوق بین الملل 
طرفداران بســیارى پیدا کرده است. کامر هوفر2 اشــعار مى دارد که عرف بر خلاف 
فهــم فرضیه ى ارادى حقوق بین الملل عرفــى، به عنوان یک نظم رفتارى قابل فهم 
است (Kammerhofer, 2004: 532). او در نهایت چنین در مى یابد که یک عرف 
جدید مى تواند با شناســایى ویژگى خلق قاعده از یک رویه ى مشــخص ایجاد شود 
(Ibid: 547). رویکردهاى هنجارى محض (قاعــده ى بنیادین) همواره با این ایراد 

1. Grundnerm
2. Kammerhofer
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مواجه است که نگاهشان با شکل گیرى حقوق عرفى در عمل، فاصله ى زیادي دارد. 
آن ها قادر به در نظر گرفتن واقعیت هاى اجتماعى در روابط بین الملل و به طور کلى 
زندگى بین المللى نبوده و اغلب نسبت به مباحثى که از حوزه ى حقوق فراتر مى رود 

.(Muller, 1971: 29) اغماض مى کنند

2-2. مکتب حقوق طبیعى
در مقابل نظریه ى مکتب پوزیتیویســم، مکتب حقوق طبیعى قرار دارد. این 
مکتب مشــتمل بر طیفى از دیدگاه هایى اســت که حقــوق بین الملل را به عنوان 
یک نظام قانونى مســتقل از اراده ى دولت ها در نـــظر مى گیــرد که هدفش ایجاد 
نظم حقوقى بالاتر از اراده ى دولت هاى عضو جامعه ى بین الـــمللى اســت. هسته ى 
اصلــى این مکتب بر محور ارتباط میان حقــوق و اخلاق یا اصول اخلاقى قرار دارد 
(Davides, 1996: 1). در عصــر خردگرایی، مکتب حقوق طبیعی بر این باور بود 
که آزادي ارزش برتر اســت. در بیشــتر آثار فلسفی این عصر، آزادي جوهر زندگی، 
مهم ترین آرمان مطلوب انســان و گرا ن بهاترین ارزش ها اســت (کاتوزیان، 1385: 

.(150/1
نظریه ى حقوق طبیعى در مقام تبیین مبناى حقوقى نظم جهانى راهگشــا 
اســت؛ زیرا این نظریه ى فراگیر و جهان شــمول با قلمروى وســیعى که دارد، نظم 
داخلى و نظم بین المللى را در بر مى گیرد. در این خصوص چند استدلال مطرح شده 
اســت از جمله این که جامعه ى بین المللى ترکیبى از جوامع داخلى اســت و انسان 
عنصر اصلى و نقش آفرین آن در نظم داخلى و بین المللى است. افزون بر این، غایت 
مطلوب حقوق و قواعد آن، تضمین حقوق و آزادى هاى اساســى تر در جوامع داخلى 

و در عرصه ى بین المللى است (وکیل، 1389: 20).
ویتوریا1، سوارز2 و برتر از همه گروسیوس3 که به عنوان پدر حقوق بین الملل 
مدرن نامیده مى شود، از متفکرین این مکتب محسوب مى شوند. در قرون شانزده و 

1. Vitoria
2. Suarez
3. Grotius
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هفده میلادى، این متفکرین نخســتین حقوق دانانى بودند که به کشف پدیده اى به 
نام حقوق بین الملل نایل آمدند و مبانى نظرى آن را در یک ســطح جامع و فراگیر 
مطرح نمودند. این ویژگى خاصى اســت که این دوران را به عنوان آستانه ى حقوق 

بین الملل مدرن قرار مى دهد.
در طول قرن ها تئورى حقوق بین الملل به مکاتب طبیعیون ارجاع داشــته 
اســت. ریشه ى الهى قوانین که باور متقدمان این جریان فکرى بود، به سرعت پس 
از ایده ى مدرن نســبت به حقوق بین الملل محو شــد. طى دهه هاى اخیر، مفهوم 
تئورى هــاى اخلاقى جایگزین مفاهیم ســنتى خدامحور گردید تــا بتواند تحول و 
تشــکل حقوق بین الملل جدید را توصیف نماید. هم چنین در دهه هاى اخیر شاهد 
پیشــرفت ایده هاى مکتب طبیعیون در مقابل پوزیتیویســت ها هستیم. این تئورى 
ســعى دارد با توجیه این امر که جامعه ى بین المللى از دولت محورى دور شده و به 
انسان محورى رسیده، شکل گیرى قواعد جدید حقوق بشر و بشردوستانه ى عرفى را 
تشــریح کند و اثبات نماید که مکتب پوزیتیویسم قادر به انطباق با تحولات سریع 

جامعه ى مدرن امروزى نیست. 

2-2-1. رویکردهاى تئوریک اخلاقى نســبت به شکل گیرى حقوق 
بین الملل عرفى 

مقاله ى تســون با عنوان مداخله ى بشردوســتانه، به مفاهیم فلسفى مبانى 
نظرى دورکین1 و راولــز2 مى پردازد و درك آن ها را از ارتباط میان حقوق و اخلاق 
تشریح مى نماید (Teson, 1997: 10). به موجب نظریه ى تسون، قواعد عرفى تنها 
توســط قضاوت هاى (آرا) ارزشى تعیین مى شــود و اصول و قواعد حقوق بین الملل 
متضمن بنیان هاى اخلاقى است. به عقیده ى وى قواعد بازى به صورت غایى توسط 
تفســیر و در پرتو ارزش هاى داراى پذیرش جهانى تبیین مى شــود. رویه ى دولت 
ناقض این تفسیر مى تواند به عنوان یک تخلف از حقوق بین الملل در نظر گرفته شود 
(Ibid: 12). تسون اســتدلال مى کند که در قلمروها و حوزه هاى حقوق بین الملل 

1. Dworkin
2. Rawls (2000)
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که شامل استفاده از زور و حقوق بشر است، مادام که اسناد فقط از طریق  دولت ها 
به عنوان تابعان حقوق بین الملل منعقد مى شوند، تعیین عرف مستلزم یک قضاوت 
ارزشى است. به عبارت دیگر، عرف مشتمل بر ارزش هایى است که در خصوص آن ها 
.(Ibid: 14) سندى معتبر تدوین نشده و یا اسناد ذى ربط دچار نقص و عیب است
حقوق دانان بســـیارى معتقد به شـکل گیرى حقـــوق عرفى در حوزه هاى 
حقوق بشر و حقوق بشردوستانه بـــه نام اصـول و ارزش هاى والاى بشرى هستند 
(Bernhardt, 1984: 519). غالــب اوقــات ایــن متفکرین بحــث روى ماهیت و 
شکل گیرى عرف را با انتقاد از دولت به عنوان تنها بازیگر عرصه ى حقوق بین الملل 
ترکیب مى کنند و به موجب این ترکیب پیشنهاد مى دهند که اشخاص باید به عنوان 
یکى از تابعان حقوق بین الملل به رســمیت شناخته شوند. به عبارت ساده تر، آن ها 
رویکــرد دولت محور را به نفع رویکرد انســان محور انکار مى کنند. در واقع متفکران 
مکتب طبیعى فرایند قانون سازى حقوق بین الملل را به اخلاق و ارزش هاى جامعه ى 

بین المللى وابسته مى نمایند. 

2-2-2. رویکرد استنتاجی
 از مـیان دیگـر روش هـاى شکل گیـرى حـقوق بین الملل عرفـى، رویـکرد 
استـنتاجى تـنها روش اصـلى توسعـه یافتـه بـراى تشریـح ماهـیت متمـایز قواعـد 
عرفـــى حـقوق بـــشر و حـقوق بشـر و حقوق بشـــردوستانه محسـوب مى شـود 
(Tomuscht, 2006: 291). ایــن بخــش مطالعه بر روى شــیوه ى قواعد حقوق 
بین الملل عرف اســت. رویکرد استنتاجى در پى یافتن عدالت است. طبیعت گرایان 
ســنتى نخستین کسانى بودند که رویکرد اســتنتاجى را به علم و فلسفه ى حقوق 
معرفــى کردند. براى مثال، توماس آکونیاس توضیح مى دهد که اعتبار قواعد حقوق 
بین الملل بر اســاس استنتاج از حقوق طبیعى تحصیل مى شود. «حقوق بشر به دو 
بخش حقوق بین الملل و حقوق مدنى تقســیم مى شــود و هــر دو بخش از حقوق 

.(Wollf, 1951: 95) «طبیعى مشتق مى گردد
دو مکتــب جدید و قدیم طبیعیــون معتقد به شــکل گیرى قواعد حقوق 
بین الملل عرفى از طریق رویکرد استنتاجى اند. اندیشمندان حقوق طبیعى بر اصول 
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والاى اخلاقى تاکیــد دارند و حقوق بین الملل را متکى بــه همین اصول مى دانند 
(Teson, 1997: 1)، از ایــن حیث آن ها با هدف نایل آمدن بر منع ها، به اســتفاده 
از رویکرد اســتنتاجى ملزم مى باشند. همان طور که قبلاً نشــان داده شد، رویکرد 
اســتنتاجىِ صرف در مکتب پوزیتیویســم مدرن نیز کاربرد دارد؛ لیکن اســتدلال 
مى کند که اعتبار قواعد بین المللى منوط به تجویز اصل بنیادین اســت که همه ى 
اشکال قواعد از آن سرچشمه مى گیرد و بدین طریق از رویکرد استنتاجى به منظور 
اشــتقاق قواعد عادى از قاعده ي بنیادین بهره مى برند. تحولات جامعه ى بین المللی 
تحت تاثیر رشد و توســعه ى مفاهیم انسانی و حقوق بشر، حکایت از آن داشت که 
در روند شناســایی قواعد حقوقی الزام آور مرتبــط، رویکرد دیگري باید اتخاذ نمود. 
در چنین عرصه اي،  فرایند مبتنی بر رویکرد ســنتی نمی توانــد تکیه و محور قرار 
گیرد و بر همین اســاس، دیوان بین المللی دادگســتري به منظور شناسایی قواعد 
عرفیِ مرتبط با ملاحظات حقوق بشردوســتانه، نگرش دیگري را در پیش می گیرد 

(کدخدایی و زرنشان، 1392: 174-175).
در بحث از شــیوه هاى متفاوتِ رویکرد عرفى، این نکته را باید شــفاف کرد 
که در بین مکاتب مدرن، رویکرد استنتاجى به عنوان پرطرفدارترین رویکرد نسبت 
به شــکل گیرى قواعد حقوق بشر و حقوق بشردوستانه است و منشاء این تئورى را 
مى توان در برخى از رویکردهایى که توضیح داده شــد و در مفاهیم مکاتب قدیمى 
نیز یافت (Ziccardi, 1945: 161). به عنوان مثال، شــاختر1 و هنکن2 میان حقوق 

بین الملل عرفى عام و یک قاعده ى حقوق آمره تفکیک قائل مى شوند.
رویکرد اســتنتاجى بــه عنوان یک تئورى  اختصاصــى از حقوق بین الملل 
عرفى، نخســتین بار توسط توماشت مطرح شــد. وى این روش را در سال 1933 
در لاهه پیشنهاد کرد (Tomuscht, 2006: 241)، نظریه ي استنتاجى توماشـــت 
ارتبــاط تنگاتنگى با ماهیت جدید حقوق بین الملل دارد. وى حامى نظام سلســله 
مراتبى جامعه ى بین المللى است که در بالاترین نقطه ي سلســـله مراتب آن، برخى 
از اصول بنیادین قرار دارد که قواعد خاص با شــیوه ي اســتنتاجى از آن ها مشتق 

1. Shakhter
2. Henken



20
ى 

ره 
شما

د/ 
جدی

ى 
ره 
دو

ق/ 
قو
 ح
لی

تعا
ى 

مه 
ل نا

ص
ف

تحولات رویکرد دوعنصرى حقوق عرفى در ...
86

.(Ibid: 291) مى شود
اصول بنیادین مورد اجماع و پذیرش جهانى است که به طور مثال مى توان 
به اصل برابرى حاکمیت اشــاره داشــت که بر اساس آن قاعده ى منع توسل به زور 
وضع گردید؛ هم چنین اســت اصول بنیادین محیط زیســت که قواعد مرتبط با آن 
وضع مى گردد. این اصول مشــتمل بر ارزش هاى والاى نوع بشر است که براى مثال 
قواعد حقوق بشردوســتانه از آن ها  اســتنتاج مى شــود (Ibid: 301). با این وجود 
توماشــت خواستار استعمال یک رویکرد اســتنتاجى هوشمند است. به طور اخص 
وى اظهار مى دارد که شــاید اســتفاده از رویکرد اســتنتاجى با اصل قانونى بودن 
جــرم و مجازات در مباینت قــرار گیرد (Ibid: 303)؛ بنابرایــن در بیش تر موارد، 
وى قائل به یک تفســیر مضیق از دامنه ى صلاحیت موضوعى اصل مذکور بود. در 
سطح بین المللى، وى معتقد بود رفتارهایى که جامعه ى بین المللى آن ها را ناعادلانه 
مى نامد، باید از دامنه ى اصول بنیادین محو شــود (Ibid: 307). چنان چه تفســیر 
قاعده دقیق انجام شــود، روش استنتاجى شکل گیرى عرف مى تواند با اصل قانونى 
بودن جرم و مجازات معارض نباشــد. بر اساس نظر توماشت، کاهش دامنه ى اصل 
قانونى بودن جرم و مجازات در چندین سند معتبر بین المللى مشاهده مى شود. بند 
2 ماده ي 15 کنوانســیون حقوق مدنى و سیاسى1 که مقرر مى دارد «اعمالى که بر 
اســاس اصول کلى حقوقى ملل متحده عضو جامعه ى بین الملل جرم تلقى گردد»، 
اصل عطف به ماسبق نشدن قوانین را در حوزه ى حقوق کیفرى بین المللى مخدوش 

.(Ibid: 304) کرده است
بر اساس دیدگاه توماشت، در قـــضیه ى تادیـــچ مـــجازات متهم به نقض 
حقوق بشردوستانه در مخاصمات مسلحانه ى بین المللى مجاز اسـت. وى هم چنین 
پیشــنهاد کرد که این رویکرد نسبت به هنجارهاى اساسى حقوق بشـــر نیز اعمال 
گردد (Ibid: 337). به اعتقـــاد توماشــت، رویکرد اسـتنـــتاجى به عنوان یکى از 
عناصر دسته بندى رویکردها نسبـــت به حـــقوق بین الملل عرفى است و از دیگر 
رویکردها، نگاه سنتى دو عنـــصرى (اعتقاد حقوقـى و رویه ي دولتى) است که در 
ماده ى 38 اســاس نامه ى دیوان بین المللى دادگســـترى به رسمیت شناخته شده 

1. International Covenant on Civil and Political Rights
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.(Ibid: 291) است
کاهین و کانیزارو حین مطـــالعه ى رویه ى قضـــایى دیوان بین المـــللى 
دادگسترى در مى یابند که رویکرد استنتاجى تنها یکى از شـــیوه هایى اســـت که 
جهت رســیدن به یک قاعده ى عرفى مشــخص از ســوى دیوان استعمال مى شود 
(Cahin, 2001: 662). توماشــت به این نکته اذعان دارد که رویکرد اســتنتاجى 
به دشــوارى با ماده ى 38 اســاس نامه ى دیوان بین المللى دادگسترى قابل انطباق 
است، ولى تشریح و توسعه ى حقوق بین الملل جدید بر اساس رویکرد سنتى، پاسخ 

.(Tomuscht, 2006: 406) درستى به مسایل جهان معاصر ارائه نمى دهد
کانیزارو معتقد است که رویکرد استنتاجى به نوبه ى خود وظیفه ى برقرارى 
تعادل میان اصول و ارزش ها را که در قالب قانون الزام آور بوده و ماخوذ از رفتارى از 

.(Canizzaro, 2005: 263) درون جامعه ى بین المللى است، بر عهده دارد

2-2-3. رویکرد حقوق بنیادین
رویکرد حـــقوق بنـیادین، رویـکردى مـــتفاوت در شکـل گیـرى حـقوق 
بـــشر عرفـى و حـقوق بـشردوستانـــه ى عرفى است که مبدع آن مرون1 مى باشد 
(Meron, 1998: 238). رویکرد بنیادین بیش از آن که شکلی باشد، یک امر ماهیتی 
است و ارائه دهنده ى حقوق ذاتی و اساسی بشر است تا در رویکرد استنتاجی و غیره 

مورد استفاده قرار گیرد.
مرون در مقام انکار رویکردهاى صرف تجربى نســبت به شکل گیرى حقوق 
بشردوســتانه ى عرفى اســت؛ با این وجود، این رویکــرد تجربى در صدد محافظت 
از شــأن بشــریت و ارزش هاى مورد پذیرش جامعه ى جهانى اســت. مرون معتقد 
اســت قواعد عرفىِ اختصاصــى تنها با ارجاع به رویه ى دولتى قابل تعیین نیســت 
(Meron, 2000: 94). وى یافته هــاى توماشــت در این حــوزه را تصدیق مى کند 
و مى گوید روش شناســى مورد اســتعمال جهت کشف قواعد عرفىِ جدید به سمت 
روش و رویکرد استنتاجى سوق دارد (Meron, 2005: 378). رویه ى قضایى محاکم 
به اعتقاد حقوقى یا اصولى کلى حقوق بشردوســتانه ى مشــتق از کنوانسیون هاى 

1. Meron
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ژنو، لاهه یا دیگر کنوانســیون هاى حقوق بشردوســتانه اتــکاى صرف دارند. مرون 
هم چنین یافته هاى شــاختر در خصوص شــکل گیرى حقوق بشردوستانه ى عرفى 
را تایید مى کند و این امر ناشــى از ویژگى ارزشى محور این تئورى است که مناط 
و ملاکش ارجحیت قواعد حقوق بشــر در یک نظام سلســله مراتبى نسبت به دیگر 

.(Ibid: 27) قواعد حقوق بین الملل است
به عقیـــده ى مرون این تئورى تحـــت الشعاع مفـهوم قاعده ى آمره است؛ 
قاعـــده اى که منعکس کننـده ى جـــست  و جوى جامعه ى بیـن المللى براى یـک 
نظام هنـــجارى اســت که در آن حقوق مرجعى وجود داشته باشد و به طور اخص 
 .(Meron, 1998: 9) اخـلاق و قانون مانع انـحراف و نـقض حقـوق بشر مى گـردد
بر اسـاس یافته هاى مرون، میزان شواهد مورد نیاز براى تشکیـل یک قاعده ى عرفى 
غالباً به محکومیت عام عمل مزبور توســط جامعه ى بین الـــمللى ذى ربط بستگى 
دارد کــه در صورت احراز محکومیت، اندك شــواهدي هم براى شـــکل گیرى آن 
کفایــت مى کند (Meron, 2005: 378). به عنوان نتیجه، گواه و شــاهد مورد نیاز 
براى شکل گیرى یک قاعده ى جدید حقوق بین المللِ عرفى فقط مى تواند اعـــتقاد 
حقوقى باشــد و نه الزاماً توام بودن آن با رویه ى دولت. وى هم چنین تاکید مى کند 
که حقوق بشر و حقوق بشردوستـانه غالباً بر اساس وجدان عمومى و اعتقاد حقوقى 
شکل مى گیرد و گاه صرف انعقاد یک معاهده یا صـــدور اعلامیه یا قطـع نامه کافى 
به نظر مى رسد؛ چرا که ماهیت این حقوق متفاوت از دیگر زمیـــنه ها و حوزه هاى 
 .(Meron, 1991: 831) حقوق بین الملل است که با معاهدات تقابلى وضع مى گردد
به اعتقاد وى، میان اهمـــیت مـورد نظر جامـــعه ى بیـن المللى نسبـت به قواعـد 
خـــاص و سـهولتِ بار اثـباتِ مدرك حقوق عرفى رابطه ي مستـقیمى وجـود دارد 

.(Meron, 2005: 388)
در خصوص شکل گیـرى قواعـــد عرفى حقـوق کیفرى بین المللى، رویه ي 
قضایى دادگاه هاى بین المـــلل متـــمایل به تـــمرکز بر روى اعتقاد حقوقى است 
(Meron, 1998: 224). وى تحلیــل خــود را بــه رویه ى قضایــى دیوان کیفرى 
بین المللى یوگســلاوى سابق1 مســتند مى کند. این دیوان آشکار ساخته است که 

1. International Crimind Tribunal Former Yougoslavia (ICTY)
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وقتى به اعتقاد حقوقى تمایل دارد که هنجارهاى مربوطه وضع گردیده باشد؛ براى 
مثال، دیوان مذکور به هنجارهاى کنوانســیون هاى چهارگانه ى ژنو رجوع و قاعده را 
بر اساس رویکرد مستقر در آن هنجارها کشف مى نماید (Ibid: 158) و یا برخى از 

دادگاه ها به فجیع و شنیع بودن بزه ارتکابى استناد مى کنند.
«عطف به قلت رویـــه ى واقعى و ثابت دولت ها، دادگاه هـــا مـــمکن است 
وصـــف مجرمانه ي فعل را منوط به حد اهـانت و هتک حرمت شأن بشریت بدانند 
و هـرچه اعمال فجیع تر باشد، تمایل دادگاه براى پذیرش امر فـزون تر خواهد بود» 
(Ibid: 157). البته مرون به نقایص این شــیوه شــامل تعارض با اصل قانونى بودن 
جرم و مجازات معترف است. وى حقوق مطلوب را به جاى حقوق موجود مى نشاند. 
تمایل نهایى که بشــرمحور کردن قواعد حقوق بشردوستانه است، به وضوح بر آراء 
قضایى تاثیر گذاشــته و به عبارت دیگر، در رویه ى قضایى مشــهود است. ارزیابى 
تئورى مرون از شــکل گیرى حقوق بشر عرفى و حقوق بشردوستانه ى عرفى، مبین 
این نکته اســت که این رویکرد نســبت به عرف بر مبنــاى اعتقاد حقوقى، همواره 
بر مفهوم ارزش محور متکى اســت. مرون در ســخنرانى سال 2003 در لاهه اعلام 
مى دارد که ریشــه ى مشکلات تعیین قواعد عرفى حقوق بشر و حقوق بشردوستانه 
ناشــى از ناکارآمدى حقوق نیست، بلکه ریشه در عدم اشاعه ى ارزش ها در زمینه ى 

.(Meron, 2003: 110) حقوق بشردوستانه دارد
تئــورى مرون حامیان بســیارى یافته اســت و بســیارى از دانش پژوهان 
بین المللى بر اســاس رویکرد حقوق بنیادین، از اقتضائات رویکرد دو عنصرى فاصله 
گرفته و شکل گیرى یک قاعده ى جدید حقوق عرفى را تنها به وجود اعتقاد حقوقى 
مســتند مى دانند. آن ها معتقدنــد قواعد منبعث از ارزش هــاى اصلى در جامعه ى 

بین المللى، واجد شرایط عرفى شدن نیز مى باشند.
پوکار1 و کسســه2 نیز از حامیان شکل گیرى قواعد حقوق کیفرى بین الملل 
عرفى بر مبناى اعتقاد حقوقى هستند. این نگرش بر این باور است که قواعد عرفى 
موجود ناشــى از شرط مارتینر اســت که مشعر بر وجدان عمومى است؛ پس قواعد 

1. Pocar
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جدید عرفى نیز مى تواند از آن مشــتق شــود. به اعتقاد باسیونى هم، قواعد حقوق 
کیفرى بین المللى مبتنى بر اصول بشردوستانه است که در جامعه لازم الاتباع تلقى 

.(Bassiouni, 1982: 153) مى شود

2-3. مکاتب واقع گرایى
مفاهیم رئالیســتىِ حقوق بین الملل عــام و حقوق بین الملل عرفى در طول 
ســال هاى 1950 تا 1960 به دلیل واکنش به بن بستِ ایجاد شده در خلال جنگ 
جهانى دوم براى سیســتم حقوقى بین المللى، منجر به توســعه و گسترش مفاهیم 
به این مکتب گردید. حقوق بین الملل پس از حوادث متعاقب یازدهم ســپتامبر به 
شدت تحت تاثیر این اندیشه قرار گرفت. در حوزه ى حقوق بین الملل عرفى مربوطه، 
«تئورى بازى» که معمولاً توسط اقتصاددانان مورد بهره بردارى قرار مى گرفت، اخیراً 
توســط رئالیست ها و به منظور توضیح پدیده ى شکل گیرى حقوق عرفى بین المللى 
مطرح شــد. گفته شــده است که جنبه ى مفهومى رئالیســتى در نظریه ى حقوقى 
آن ها در پى تغییرات گســترده است؛ به این معنا که حقوق نه به عنوان هدف براى 
خودش، بلکه به عنوان یک ابزار براى اهداف اجتماعى اســت؛ و در مفهوم اجتماعى 

.(Koskennienmi, 2005: 44) خود در حال تغییرات گسترده است

2-4. مکتب نیوهیون و رویکردهاى مشابه
مک دوگال1 و هارولد لاســون2 از نمایندگان مهم این مکتب هســتند که 
موجب توسعه ى اندیشه ى رئالیســت ها در دهه ى 1960 گردیدند، اما تاکنون یک 
تئورى انحصارى در باب توســعه و شکل گیرى حقوق بین الملل عرفى ارائه نداده اند. 
در ایــن مکتب قواعد بین المللــى منبعث از فرایند تقابل قدرت و جامعه اســت و 

ارزش ها بر اساس تمایل جامعه ى بین المللى پدید مى آید.
بایرز از دیگر متفـکران مکتب نیـوهیون، رویـکرد انضبـاط داخـلى نسـبت 
به حقوق بین الملل عرفى را بر مبنـــاى اندیشه هاى اثبات گـــرایانه و جـــنبه هاى 

1. Mc Dougal
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نظـرى روابط بیـن الملل گسـترش داد. داماتـو نیز قـواعد حقـوق بین الـملل عرفى 
را منبعث از رفتار دولت ها، نهادها و تقـــابل آن ها  با یکـــدیگر لحـــاظ مى نمـاید 
(Bayers, 2001: 155). بر اســاس این نظریه مى تــوان حقوق بین الملل و حقوق 
بین الملل عرفى را در مفهوم توســعه و طغیان دائم دریافت. نگرش مکتب نیوهیون 
متاثــر از رویکرد دو عنصرى مندرج در ماده ى 38 اســاس نامه ى دیوان بین المللى 
دادگسترى است که تعریف آن از عرف، نتیجه ى بیان یک قاعده ى قانونى بین المللى 
توســط دول و عمــل دولت به آن قاعده اســت. جالب این که حتــى رویکردهاى 
رئالیستى نســبت به عرف، حین ملاحظه ى شــکل گیرى قواعد حقوق بشر اصلاح 
گردیده اســت. بایرز اذعان مى نماید در موضوعاتى از قبیل حقوق بشر که دولت ها 
داراى منافع واضحى هستند، بررسى دقیق رویه ى آن ها ضرورى نیست و این معیار 
حداقل نسبت به قواعدى که ویژگى آمره دارند مانند منع تجاوز، حقوق اساسى بشر 
و غیره، قابل اعمال است. داماتو معتقد است قواعد عرفى و قواعد حقوق بشر عرفى 
مى توانــد از مقررات کلى مندرج در معاهدات دو جانبه یا چند جانبه حاصل شــود 
و اگر مقررات یک معاهده بدون اســتثنا نســبت به همه ى تابعان حقوق بین الملل 
اعمال شــد، مى توان آن مقررات را حقوق عام نامید. وى بیان مى کند ممکن است 
این مقررات پس از طى مدتى بدون نیاز به رویه ى متعاقب دولت ها به طور مستقیم 

.(Damato, 1988: 131) به عرف تبدیل شوند

3. رویه ى قضایى بین المللى کیفرى
دادگاه هاى موردى1 شامل هر دو دیوان کیفرى بین المللى یوگسلاوى سابق 
و رواندا2 به منظور کشف قاعده ى عرفى شامل رویکرد اسنادمحور، رویکرد استنتاجى 
(حقوق بنیادین)، رویکرد مفهوم مشــترك و رویکرد دو عنصرى بهره برده اند که در 

ادامه این رویکردها در رویه ى قضایى بین المللى کیفرى مورد بحث قرار مى گیرد.

1. Ad hok
منظور دو دادگاه کیفرى بین المللى براى یوگسلاوى سابق و رواندا است.

2. International Crimind Tribunal Rwanda (ICTR)
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3-1. رویکرد اسنادمحور
نخستین شــیوه ى مورد پذیرش در دادگاه هاى موردى، رویکرد اسنادمحور 
بــود که جهات تشــابه زیادى با رویکرد ســنتى دو عنصرى داشــت. هر دو دیوان 
اهتمامــى به اثبات رویکرد دو عنصرى نداشــتند و در تلاش براى فهرســت کردن 
اســناد قانونىِ بین المللىِ معتبر بودند و حقوق موضوعه را نیز در حکم اسناد قانونى 
بین المللى به شــمار مى آوردند. بدین ترتیب، شــیوه ى دو عنصرى در عمل به یک 

عنصر تقلیل یافت.
ســه فاکتور مهم بر این اصلاح و تغییر تاثیر داشــت. نخستین و مهم ترین 
آن ها منابعى بود که به عنوان جایگزینى براى رویه ى دولت ها و عنصر اعتقاد حقوقى 
محســوب مى گردید؛ به ویژه در زمینه ى حقوق کیفــرى بین المللى هر گونه تمایز 
میان عناصر، منفک از رویه ى دولت و اعتقاد قانونى بســیار دشــوار است و بیش تر 

تئوریک به نظر مى رسد.
فاکتــور دوم، منابع بالقوه در زمینه ى حقوق کیفرى بین المللى اســت که 
تکامل قواعد کیفــرى بین المللى عرفى جدید را مورد شناســایى قرار مى دهد. در 
حقــوق موضوعه ى هر دو دیــوان، رویه ى قضایى دیوان هــاى نظامى نورمبرگ1 و 
توکیو2، شــوراى نظارت شــماره ى 10 3، محاکم داخلى، قانون پیش نویس جرایم 
کمیســیون حقوق بین الملل و تعداد محدودى از اسناد بین المللى مورد توجه قرار 

گرفته است.
ســومین فاکتور موثر در تبدیل شــیوه ى دو عنصرى به یک عنصر، وجود 
تعدادى از اســناد قانونى بین المللى جدید اســت که ظهــور قواعد حقوق کیفرى 
بین الملــل عرفى را مجاز دانســته و هم زمان با تاســیس هر دو دیــوان لازم الاجرا 
شــده است. در این طبقه بندى مى توان به اساس نامه ى دیوان کیفرى بین المللى4 و 
مطالعات کمیته ى بین المللى صلیب ســرخ در خصوص حقوق بشردوستانه ى عرفى 

1. Nuremberg Trials
2. Tokyo Trial
3. Control Council Law No.10
4. ICC
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اشــاره کرد. اســناد مذکور به رغم این که هم زمان و یا پس از تاســیس دادگاه هاى 
مــوردى به وجود آمد، اما هر دو دیوان را تحت تاثیر قرار داد و نگرش هر دو دیوان 
نســبت به شکل گیرى و تکامل حقوق بین المللى عرفى را متحول کرد. در خصوص 
اســناد بین المللی، توجه جدي دیوان هاي کیفري بین المللی به مطالعات کمیته ى 
صلیب ســرخ جهانی در خصوص حقوق بشردوستانه به وضوح قابل مشاهده است. 
این طرح پس از ســال هاي طولانی در ســال 2005 انتشار یافت و در صدد احراز و 
اعلام آن دســته از قواعد حقوق بشردوستانه ى بین المللی است که بخشی از حقوق 
بین الملل عرفی شــده اند. این کمیته در حوزه ى حقوق بشردوســتانه به دنبال پر 

کردن خلاء هاي موجود بود (صدرایی، 1392: 2).

3-2. رویکرد استنتاجى
رویکرد اســتنتاجى توسط هر دو دیوان کیفرى بین المللى یوگسلاوى سابق 
و روانــدا جهت تعیین و تبییــن حقوق بین المللِ عرفىِ جدیدِ بشردوســتانه مورد 
استفاده قرار گرفته است. رویکرد استنتاجى تنها رویکردى است که از سوى دیوان 
بین المللى دادگســترى به شــیوه ى پیش از دادگاه هاى  موردى اعمال مى گردید. 
شــاید دلیل این امر، اســتعمال مقدماتى آن در حوزه ى حقوق بشردوستانه باشد. 
دیوان بین المللى دادگســترى نیز حین بررســى شــکل گیرى قواعد جدید حقوق 
عرفىِ بشردوستانه از این شیوه اســتفاده مى کرد. این رویکرد غالباً از طریق حقوق 
موضوعه ى دیوان کیفرى بین المللى یوگسلاوى سابق و رواندا اعمال مى گردد؛ و لذا 
ممکن اســت به عنوان راهکارى کارآمد به منظور شناســایى قاعده ى جدید حقوق 
بشردوستانه ى عرفى به شمار آید. با این اوصاف و به ویژه در موقعیت هایى که تنها 
شیوه ى کشــف یک قاعده ى جدید عرفى، شیوه ى استنتاجى است، مى توان اظهار 

نمود که این رویکرد اصل قانونى بودن جرم و مجازات را مخدوش مى نماید.
شعبه ى رسیدگى کننده به اتهامات تادیچ در خصوص قابلیت اعمال ماده ى 
3 مشــترك و این که آیا شــرایط مخاصمه ى بین المللى و مخاصمه ى داخلى با هم 

ترادف دارند یا خیر، به شرح زیر شرایط نقض حقوق بشردوستانه را ارائه نمود.
نخست، نقض باید یک تخلف از قاعده ى حقوق بشردوستانه به شمار آید؛
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دوم، قاعده ى نقض شــده بایــد از نظر ماهوى عرفى باشــد و یا به حقوق 
مکتوب (معاهده اى) تعلق داشته باشد؛

ســوم، نقض باید جدى و متوجه ى قاعده اى باشــد که وظیفه ى حمایت از 
ارزش هاى مهم بشــرى را بر عهده دارد؛ هم چنین نقض باید عواقب وخیمى را براى 

قربانى در پى داشته باشد؛
چهارم، نقــض قاعده باید به موجب حقوق عرفى یا معاهده اى مســؤولیت 

کیفرى را متوجه مرتکب نماید1.
ایــن تعریف بر نقض یک قاعــده ى عرفى یا معاهــده اى بین المللى دلالت 
دارد. دیوان نیز در خصوص حقوق بشردوســتانه ى عرفىِ قابل اعمال در مخاصمات 
مسلحانه چند ملاحظه ى کلى دارد2. شعبه به محدودیت هاى رویکرد دو عنصرى در 
زمان اعمال نتیجه ى فوق الذکر نســبت به حقوق کیفرى بین المللى اشاره مى نماید 
و اظهار مى دارد دودســتگى میان قواعد مخاصمات مسلحانه ى داخلى و بین المللى 
به مرور زمان محو شــده اســت. از این رو شــعبه نتیجه گرفت که در مخاصمه ى 
مســلحانه ى داخلى، تابعان و گروه هاى دولتى از گروه مسلح شورشى قابل تفکیک 
است. هم چنین شعبه اعلام نمود در اثر تکرار مخاصمات مسلحانه ى داخلى، تفاوت 
سنتى میان دو مجموعه از رژیم هاى حقوقىِ حاکم بر مخاصمات مسلحانه ى داخلى 
و بین المللى متروك شــده است3. بنابراین حقوق بین الملل عرفى اى شکل مى گیرد 
که مجموعه ى یکسانى از قواعد را براى مخاصمات بین المللى و داخلى وضع مى کند4. 
دیوان به رغم این که اظهار داشــت گســترش واقعى حقوق بشردوستانه ى 
عرفى بر اســاس رویکرد دوعنصرى براى حقوق بین الملل عرفى مشکل ساز خواهد 
بــود، باز هم بر عناصر رویه ى دولتى و اعتقاد حقوقى به عنوان گواه و ادله ى حقوق 
عرفى جدید تاکید ورزید؛ لیکن تشــخیص داد که در خصوص فرایند قانون گذارى 
مخاصمات مســلحانه این نکته باید لحاظ شــود که هر رویه ى دولتى شایســته ى  

1. Tadic Trial Chamber Judgement 1997, Para, 87.
2. Ibid, para.94
3. Ibid, para.95
4. Ibid, para.94,98
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ارزیابى راجع به حقوق بین الملل عرفى نیست1؛ چرا که هدایت سربازان در میدان و 
صدور دستور به آن ها  یک رویه ى دولتى و مشروع فرض نمى شود و این امر بیش تر 

به تاکتیک هاى نظامى مشابهت دارد تا بررسى عواقب و نتایج قانونى آن ها.
بســیار مشکل اســت که یک رویه ى دولتى در خصوص ایجاد یا موجودیت 
یک قاعده ى عرفى به عنوان سند مثبت لحاظ گردد، در خصوص علت این صعوبت 
گفته شده است که رفتار واقعى سربازان در میدان نبرد باید مطابق با قاعده باشد و 
نه قاعده مطابق با رفتار آن ها؛ در حقیقت این ســربازان هستند که باید استانداردها 
را رعایت کنند نه این که اســتانداردها را بر اســاس رفتار ســربازان وضع نماییم. 
بنابراین مناســب است که بیش تر به نظام نامه هاى تصمیمات قضایى و اعلامیه هاى 
دولتى اســتناد شــود2. دیوان کیفرى بین المللى رواندا نیز در قضایاى آکایســو3 و 
کایشما4 از رویکرد استنتاجى «حقوق بنیادین» بهره مند شد و شعبه ى تجدید نظر 
کایشــما در خصوص ماهیت عرفى منع ژنوساید اعلام مى دارد که «مجمع عمومى 
یک نهاد قانون گذارى بین المللى نیســت، اما معتبرترین ارگان موجود براى تفسیر 
عقاید جهانى است. شناسایى ژنوساید به عنوان یک جنایت بین الملل، ادله اى مجاب 
کننده و حقیقى اســت»5. بدین ترتیب ویژگى عرفى بودن جنایت ژنوساید ناشى از 
تاکید مجمع عمومى و با توجه به ماهیت «شنیع» آن است که با استعمال رویکرد 
اســتنتاجى و مطمح نظر قرار دادن «حقوق بنیادین» بودنش مورد شناســایى قرار 

گرفت.

3-3. رویکرد مفهوم مشترك
دیوان کیفرى بین المللى رواندا بر اساس شناسایى قواعد جدید عرفى حقوق 
بین المللى، رویکرد عمل گرایانه ى ویژه اى را مورد پذیرش قرار داد. این رویکرد صرفاً 
نیازهاى علم روش شناسى را پاسخ نمى دهد، بلکه به منظور تطابق حالات اختصاصى 

1. Ibid, para.99
2. Ibid, para.99
3. Akayeso
4. Kayishma
5. Kayishma and ruzindan,para.88 and ntuakirutimana ,21february 2003 , para .585
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واقعه در قضایایى نزد دیوان اتخاذ گردیده است. تطابق خاص نسبت به ویژگى هاى 
هــر قضیه ى اختصاصى نزد دیوان را «رویکرد مفهوم مشــترك» مى نامند و لذا این 
رویکرد واجد جهات تشابه بسیارى با رویکرد تفسیرى است. رویکرد مفهوم مشترك 
بر مبناى بررسى «مورد به مورد»، پیش روى دیوان نسبت به تشخیص قواعد جدیدِ 

عرفى در حوزه ى تحت صلاحیتش را به خوبى توصیف مى کند.
نخســتین پرونده اى که عمل گرایى خاص دیــوان کیفرى بین المللى رواندا 
را آشکار مى ســازد، قضیه ى آکایسو اســت که تعریفى از قلع و قمع ارائه مى دهد. 
راى مذکــور به ویژگى عرف جنایت تصریح ندارد؛ اما حین تعریف ارکان اختصاصى 

جنایت، به منبع عرفى آن ارجاع مى دهد1.
نسبت به جـرم بودن قلع و قمع تحت حـقوق بین الملل، شعـبه ى مقدماتى 
به مـــاده ى 7(2) اساس نامه ى دیوان کـــیفرى بین المللى به عـــنوانى شاهدى از 
دیدگاه هـاى قانون اشاره مى کند. دیگر آراء صادره متعاقب دیوان کیفرى بیـن المللى 
رواندا هـــم چون آراء کایشـما و فـــروندزیجا2 صرفاً تعریف ارائه شـده از ناحیـه ى 
شعبه ى مقدماتى آکایسو را بدون بررســـى تعـریف عرفى یا ویژگى جرم مى پذیرد. 
در قضایاى کایشما و روزیندانا شعبـه ى مقدمـاتى تنها به ارائه ى تعریفى از پروفسور 
باسیونى مـــبادرت ورزید که او هـم تعریفى مـشابه آن چـه که شعـبه ى رسیدگى 
کننده به پـــرونده ى آکایســـو ارائه داده بود، مى باشـد. باسیـونى جرم قلـع و قمع 
را به این شرح توصیـــف کرده اسـت: «قلع و قـمع شامـل هر نوع کشـتار عمـدى 
و غیر عمدى اســت. دلیل کشــتار غیر عمدى این است که کشتـــار یک گروه از 
افراد ملـــتزم طراحى و اجرا توسط گروه دیگرى است که با وجود علـــم و اطلاع 
و قصـد هدفمـــند ممکن است لزوماً قربانیان خود را به شکل مشخص نشـناسند. 
افــزون بر این، چنین افرادى ممکن اســت لزوماً عنصر معنــوى که منجر به مرگ 
مى شــود را نداشته باشند یا این که قصد خاصى علیه قربانى ویژه اى نداشته باشند 

.(Bassiouni, 1982: 291)
راى شــعبه ى مقدماتى بگلیشــما هم عناصر الزامى جنایــت قلع و قمع را 

1. Akayesu, para, 592
2. Furundzija
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تعیین مى نماید. این شــعبه ارزیابى مقتضیــات اختصاصى قلع و قمع را به صورت 
«مورد به مورد» و بر مبناى رویکرد مفهوم مشــترك پیشنهاد نمود1. اخیراً و حتى 
در بیش تر آراء دیوان کیفرى رواندا به رویکرد مفهوم مشــترك در خصوص اقدامات 

قلع و قمع اشاره شده است.
در نهایت شــعبه ى مقدماتى در قضیه ى ســمانزا2 پذیرفــت که هیچ گونه  
«مجــوز ویژه اى» دربــاره ى قلع و قمع در اســاس نامه یا حقــوق بین الملل عرفى 
وجود ندارد3. بنابراین شعبه اعلام داشــت که در فقدان راهنماى عرفى، تنها رفتار 
و راهبرد بین المللى اســت که قابلیت رفع این مشــکل را دارد. البته این مسأله در 
حقــوق موضوعه ى دادگاه لحاظ نشــده بود. با مطالعه ى حقــوق موضوعه ى دیوان 
کیفرى بین المللى رواندا مى توان رویکرد روش شناختى این دیوان را در برابر حقوق 

بین الملل عرفى توصیف کرد.
اعمــال رویکرد دو عنصرى با این که در کشــف قواعد عرفى توســط هر دو 
دیوان در اولویت قرار داشــت، ولى به واسطه ى نواقص فراوان در تمامى قضایا مورد 
اســتناد قرار نمى گرفت و با توجه به ایرادهاى مترتب بر این رویکرد، بیش تر به سه 

رویکرد پیشین (اسناد محور، استنتاجى و مفهوم مشترك) استناد مى شود.
ارزیابى ما از هر دو دیوان رواندا و یوگسلاوى سابق اثبات کرد که هیچ یک 
شیوه ى واحد جهت طبقه بندى یک قاعده ى جدید حقوق کیفرى بین المللى عرفى 
بــه ما ارائه نمى کنند. در عوض محاکمِ ویژه تکنیک هاى متعدد و متفاوتى را اعمال 
مى کننــد که بیش تر از روش محافظه کارانــه ى ارزیابى مدارك تجربى جهت اثبات 
دو عنصــر اعتقاد حقوقى و رویه ى دولت ها تا تلاش جهت اســتنتاج اعتقاد حقوقى 

دولت ها از اصول کلى و بنیادین حقوق بشردوستانه ادامه مى یابد.
محاکم چهار رویکرد پیشین را جهت ارزیابى خود از هنجارهاى عرفى مورد 
شناســایى قرار داده اند. نخستین رویکرد که بیش ترین کاربرد هم داشته، رویکرد با 
محوریت «اسناد بین المللى» اســت که به نظر مى رسد مدرن تر از رویکرد «اعتقاد 

1. Bglishmema, Trial Chamber judgement 2001, Para, 86-87
2. Semanza
3. Semanza, Trial Chamber judgement 2003, Para, 341
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حقوقى محور» دیوان بین المللى دادگسترى است؛ چرا که تنها بر اساس مدارك قابل 
دســترس دادگاه ها مى باشد و به عبارت دیگر، در خصوص عنصر اختصاصى حقوق 
بین المللِ عرفى این مدرك قابل شــرح و ترســیم است. محاکم صرفاً به عنوان یک 
نهاد ویژه ى تشخیص هر یک از دو عنصر اعتقاد حقوقى و رویه محسوب مى شوند1.
دومین رویکرد، رویکرد استنتاجى است که هنجارها و قواعد حقوق بین الملل 
عرفى را از «اصول بنیادین» حقوق بین الملل اســتنباط مى کند. این رویکرد توسط 
دیوان بین المللى دادگســترى نیز اعمال مى شود. تاکنون دیوان کیفرى بین المللى 
یوگسلاوى ســایق به طور اخص بیش ترین ارجاعات را به این رویکرد داشته است. 
این رویکرد در مرحله ى دوم اســتفاده جهت ارزیابى یک قاعده ى جدید عرفى قرار 

دارد2.
ســومین رویکرد، رویکرد ســنتى «دو عنصرى» نسبت به حقوق بین الملل 
عرفى است که تلاش دارد مدرك یک قاعده ى جدیدِ حقوق عرفى را به طور تجربى 
از رویه ى دولت ها و اعتقاد حقوقى آن ها دریافت نماید. این رویکرد که هم اکنون بر 
محاکم بین المللى حاکم نیست، در ســه حالت اعمال مى گردد3؛ نخست، در موارد 
تردید؛ دوم، در جایى که مدرك یک قاعده ى عرفى در دســترس نباشد؛ و سوم، در 
فرضى که نتایج قانع کننده اى از دو رویکرد اســناد بین المللى و استنتاجى حاصل 

نشود.
چهارمین رویکرد مفهوم مشــترك که ممکن است به طور اخص از حقوق 
موضوعه ى دیوان کیفرى بین المللى رواندا استنباط شود، بر مبناى هدف و موضوع 
اســت. این رویکرد با تفسیر حقوق عرفى موجود بر اساس تاریخچه و شواهد واقعىِ 
قابل دسترسى براى محاکم بین المللى مشابهت دارد. دیوان کیفرى بین المللى رواندا 
بر راه حل مفهوم مشــترك که در چند موقعیت قابل تحقق اســت تاکید دارد4. در 
دیگر موقعیت ها محاکم اقدام به رد یا تایید قواعد عرفى بر مبناى تفسیر ماخوذه از 

حقوق بشر مى نمایند5.

1. این رویکرد در بیش از بیست و هفت قضیه اعمال گردید. 
2. این رویکرد در بیش از چهارده قضیه اعمال گردید.

3. این رویکرد فقط در دو قضیه اعمال گردید.
4. Tadic, para.119 and baglishema, par 89, 87
5. Kuperskic and other, Trial Chamber judgement 2000, Para, 566.
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برآمد
1- امروزه رویکرد ســنتى (دو عنصرى) پاسخ گوى نیازها و اقتضائات جدید 
حقوق بین الملل نیســت. قواعد آمره هم که ماهیتــى عرفى دارند، منوط به تحقق 
هر دو رکن کلاســیک عرف نگردیده اند؛ که اگر چنین بود شــاید تا کنون قاعده ى 
آمره اى که در سلســله مراتب موقعیت ارجحیت دارد، نمى داشــتیم. تحول مکتب 
حقوق وضعى به رضایت ضمنى یا مشــترك و عدول از رویکرد صرف سنتى، مبین 

نواقص  موجود در آن است.
2- حقوق طبیعى که منشــاء الهى و اخلاقى دارد، تا حدودى پاســخ گوى 
الزامــات جدید و وضعیت حقوق بین الملل اســت. قواعــد عرفى در حوزه ى حقوق 
بشــر و حقوق بشردوســتانه با مشکل عمده مواجه هســتند و در دیگر قلمروها از 
جملــه تجارت بین الملل، هوا، فضا و به طور کلى حقوق بین الملل عمومى، هم چنان 

مى توان به رویکرد دو عنصرى استناد نمود.
3- در حوزه ى حقوق بشر و حقوق بشردوستانه نمى توان به رویه ى دولت ها 
اتــکا نمود؛ چرا که آن ها در ایــن حوزه ها براى خود ایجاد تکلیــف نمى کنند و یا 
احتمالاً عملکردى بر خلاف عدالت، اخلاق و ارزش هاى والاى انسانى خواهند داشت.
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