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 چکیده 
  الملل، همواره از جايگاهی برجسته و نظام حقوق بین و مبنای اصلی  بنیان   عنوان بهالمللی  قواعد عرفی بین 

ها شکل  های مستمر و اعتقاد حقوقی دولتاند. اين قواعد که بر اساس رويه برخوردار بوده  غیرقابل انکار
شوند و همواره اثرگذارند.  الملل محسوب میبلکه پوياترين منبع حقوق بین   ،ترينقديمی  تنهانه گیرند،  می

رويکرد   است  بیندولتممکن  عرفی  قواعد  با  مواجهه  در  مقررات، المللی  ها  به  توجه  و    با  ملاحظات 
الملل  . پرسش اصلی مقاله اين است که حقوق بین متفاوت باشدها  آن  های نظام حقوقی داخلیمحدوديت

 ی فیتوص   ـ یلیتحل  یکرديبا روعرفی اساساً چه جايگاهی در نظام حقوق داخلی کشورها دارد. پژوهش حاضر  
نگاشته    ران يا  یاسلام  یجمهور  ی در نظام حقوق  یعرف  المللنیحقوق ب  گاه يجا  یبا هدف بررس  ، یقیـ تطب

 یالمللن یبه معاهدات ب  ، یخود، مانند قانون اساس  نيادیها عموماً در اسناد بندولت  نکه يشده است. با توجه به ا
پرسش    نيا  یپژوهش به بررس   نيا  کنند،یاستناد م  المللن یبالاتر نسبت به عرف ب  تِيبا اولو  یمنبع  عنوانبه 

  دهد یپژوهش نشان م  یهاافتهي  .کندیم  یرویقاعده پ  نياز ا  زین  رانيا  ینظام حقوق  ايکه آ  پردازدیمنیز  
  ن یاشاره نکرده است، اصول و قوان  یعرف  المللنیبه حقوق ب  حيصر  طوربه   رانيا  یکه اگرچه قانون اساس

حال، اصل تقدم معاهدات بر عرف    نيدارند. با ا  تأکید  یمنبع حقوق  نيا  گاهيبر جا  یضمن  طوربهمختلف  
  کندی نکته اشاره م  نيمقاله به ا  ن،يبر ا  علاوهمشاهده است.    قابلوضوح  به   رانيا  یدر نظام حقوق  المللنیب
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يا وجود خلأ    موضوعه  نیو قوان  یدر قانون اساس  یعرف  المللنیحقوق ببه عبارت    صريح  ةاشارکه عدم  
و موضوع،    طيامکان را بدهد تا بسته به شرا  نيا  یبه مراجع حقوق  تواندیم  حقوقی يا سکوت در اين باره

 ی نظام حقوقة يرو هک دهدیامر نشان م نياتخاذ کنند. ا المللنیمنعطف نسبت به قواعد عرف ب یکرديرو
 .دارد و ممکن است در موارد مختلف، متفاوت باشد ریمتغ یت یماه الملل،ن ینسبت به عرف ب رانيا

 

 واژگان کلیدی
 داخلی، عرف  حقوقی نظامسکوت، خلأ حقوقی،   المللی،بین  معاهداتايران،  الملل عرفی،حقوق بین 

 

 مقدمه
گیرد و الملل، موضوعات و مباحث بسیاری را در برمیعنوان منبع اولیه و اصلی حقوق بینعرف به 

های  ای از قواعد و اصول حقوقی که بر اساس عرف و رويهمجموعه  عنوانبهالملل عرفی  حقوق بین
کند. اين داخلی کشورها ايفا می یدر نظام حقوق  ینقش بسیار مهم ،گیردها شکل میدولت ةديرين

بین  معاهدات  از  فارغ  بین قواعد،  روابط  بر  به ها  دولت المللی  المللی،  و  بوده  نظام حاکم  در  تدريج 
 .  اندکردهحقوقی داخلی کشورها نیز نفوذ پیدا 

را به    اين قواعد ،  لا بلکتعريفی واحد و جهانی برای قواعد عرفی وجود ندارد. فرهنگ حقوقی  
آور رفتاری، الزامات حقوقی، قواعد الزام  عنوانبه»آداب و رسومی که  کند:  اين صورت تعريف می

دهند و یم  راها و باورهايی که بخش حیاتی و ذاتی از يک نظام اجتماعی و اقتصادی تشکیل رويه
  عنوانبهرا    الملل عرفی( حقوق بین2009)لوریتو    نیتوب  1.شود«یقانون رفتار م  ه مثاب  بهها  آن  اب

نظامکه    پويانظامی » اقدامات حقوقی ديگر  اغلب مفاهیم و  بوده و  های  همواره در حال تکامل 
 کنند. تعريف می 2حقوقی را در خود گنجانده است« 

بین  ة اساسنام  38  ة ماد  (ب)بند   دادگستریديوان  به  یکل  یاهيرورا    عرف   ،المللی  صورت که 
  در   و  دهدینم  ارائه  عرف  از  یقیدق  فيتعر  زین  ماده  نيا.  کندیم  فيتعر  ،شده است  رفتهيقانون پذ

 ، المللنیب  حقوق  یاصل  منابع  از  یکي  عنوانبه   »عرف  که  معتقدند  اناندحقوق  یبرخ  رابطه  نيا
 3.است« بوده یجهان ةجامعمورد قبول  ،اساسنامه بياز تصو شیپ هامدت
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:  دارددهد و بیان میتری از عرف ارائه میتعريف جامع  ،ان اهل پرودحقوق  4، دِرسکايسو  نایستيکر
های مرسوم ها، قواعد رفتاری و رويههای عرفی، اصول يا ارزش بینی»حقوق عرفی شامل جهان

بومی و   صورتبه کنند. قواعد عرفی آوریِ قوانین را کسب میقدرت و الزامها آن ند... برخی ازهست
 در  همواره  و  هستند  ريپذشوند، انطباقیحفظ م یو شفاه   یکلام  صورتبهند،  شومی  فتهمحلی پذير

  5«.اندتکامل حال
و به عوامل  ابعاد گوناگونی داشته  داخلی کشورها یالملل عرفی با نظام حقوقارتباط حقوق بین

  بسیاری بستگی دارد. برخی کشورها صراحتاً در قوانین داخلی خود به شناسايی و پذيرش قواعد 
 سکوت  خصوص  ن يا  در  گريد  یمشروط و برخ  صورتبه  یبرخ  ؛اندکردهاشاره    یعرف  المللنیحقوق ب

  عدم   رغمبه  یحت  کشورها  یداخل  یحقوق  نظام  ة بدن  در   یعرف  قواعد  ،یکل  طوربه اند.  کرده  اریاخت
 نظام  در  یالمللنیوجود دارند. انکار کامل نقش عرف ب  هادولت   انفعال  و  نیقوان  در  میمستق  ةاشار

 یحقوق   مختلف  یهانظام  در  آن  رینفوذ و تأث  ةگستر  اما  ست،ین  ريپذامکان  کشورها  یداخل  حقوق
 .دارد یبستگ کشور هر یاس یس و یحقوق  ساختار ازجمله یمتعدد عوامل  به و است متفاوت

 اصول  از  کي چیه  که  است  مسلم ،یالملل عرفنیب  حقوق  گاهيجا  به  نسبت  رانيموضع ا  ةدربار
 به.  اندنکرده  اشاره  یعرف  المللنیب  حقوق  عبارت  به  صراحتاً  ،رانيا  یاسلام   یجمهور یاساس  قانون

 یحقوق   خلأ  نام  به  یادهيپد  ، ظاهر  در  و  است  نشده  ینیبشیپ  ی اقاعده  باره  نيا  در  گر،يد  عبارت
(Non Liquet )   ی دارد  سکوت در نظام حقوقارتباط نزديکی با پديدة    ،. مفهوم خلأخوردبه چشم می

موضوع خاص    کي  یبرا  یمشخص  ة قاعد  ايقانون    بینیپیشعدم    یبه معنا  که سکوت نیز  چرا
 ی دگیچیپ  ا ي  ابهام  مناسب،  یحقوق  ة قاعد  فقدان  ةدهندنشان  یحقوق  خلأ  الملل،نیب  حقوق  »در.  است
  ی حقوق  نظام  در...  است  شده  مطرح  يیقضا  نهاد   ک ي  محضر  در  که  است  یخاص  یةقض  ةدربار  قواعد

 یحقوق  عنوان  نيا  ليذ  که  ب ی ترت  نيا  به  شده،  مندقاعده  یرفتار قانون،  سکوت  ةمقول  با  ران،يا
 نخست،:  است  رفته  کار  به  یمعن   دو  به  نظام  نيا  در  قانون  سکوت.  است   شده  انیب  یفروعات  مهم،

  و   تعارض  قانون،  ابهام  قانون،  اجمال  قانون،  نقص  چون  یفروعات  به  آن  ليذ  که  یکل  مفهوم   به
 هیفمتنازع  مورد  در  لازم  قانون  نبود  یمعنا  به  دوم.  است  گرفته  قرار  قانون  ودنب  و  مقررات  تناقض

   6. نمود  اطلاق  قانون  سکوت  نخست،  بند  در  ادشدهي  فروعات  به  توانینم  یمعن  نيا  در  البته  که  است
(  یمدن   امور   در )و انقلاب    یعموم   ی ها دادگاه   ی دادرس  ن ی ي قانون آ   3  ة برگرفته از ماد   ، فروعات اين  

 
4. Krystyna Swiderska 

5. Krystyna Swiderska, Alejandro Argumedo, Yiching Song, Jingsongc Li, Ruchi Pant, Heraclio Herrera, 

Doris Mutta, Peter Munyi, and S Vedavathy, “Protecting Community Rights over Traditional Knowledge: 

Implications of Customary Laws and Practices”, Key findings and recommendations, London (2009).  

 ة مجل رفع آن«،    یبر سازوکارها  دیک أبا ت  المللنیو حقوق ب  رانيا   یدر نظام حقوق  یخلأ حقوق  یلیتحل   ی»بررس   ، یریپ   دریح  . 6

 . 659- 658(: 1402)2، 14 یق یمطالعات حقوق تطب
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 یدگی رس   ی دعاو  به   ن ی موافق قوان   ند ا موظف ها  قضات دادگاه» :  دارد ی م   اشعار   که   است   1379  مصوب 
 حيصر   ا ي   کامل   ، موضوعه   ن ی قوان  که   ی صورت  در .  ند ينما   خصومت   فصل  ا يصادر و    ی مقتض  حکم   کرده، 
منابع معتبر  به  استناد  با  باشد، نداشته  وجود   مطروحه ة ی قض در ی قانون  اصلًا ا ي متعارض باشند  ا ي  نبوده 
 ندي نما   صادر   را   ه ی حکم قض   نباشد،   ی شرع ن ي مواز   با   ر ي مغا   که   ی حقوق   اصول   و   معتبر   ی فتاو  ا ي   ی اسلام

  حکم  صدور   و   دعوا   به   ی دگی رس   از   ن ی قوان   تعارض   اي   اجمال   ا ي   نقص   ا ي   سکوت ة  بهان   به   توانند ی نم   و 
 .  «شد الا مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به مجازات آن محکوم خواهند  و   ورزند   امتناع 

 یهادادگاه»نمود:  یکه مقرر م  1318مصوب    یمدن  یدادرس  آيینقانون    3  ةاست که ماد  یگفتن
 یو در صورت  نديفصل نما  ايحکم داده    کرده،  یدگیرس  نیموافق قوان  یبه دعاو  اندمکلف   یدادگستر
 مطروحهة  یقض  در  قانون  لاًاص  اي  باشد  متناقض  اي  نبوده  حيصر  اي  کامل  یکشورة  موضوع  نیکه قوان

  عادت   و  عرف  و  موضوعه   نی قوان  مفاد   و   روح  موافق  د يبا  یدادگستر  یهادادگاه  باشد،  نداشته  وجود
  ی کوچک  اریهرچند بس  ةچيدر  ،عرف و عادت مسلم، با ارجاع به  «ند ينما  فصل  و  قطع  را  هیقض  مسلم

باِ  یبرا   آيین قانون    3  ةماد  بيکه در هنگام تصو  یحال  . درنمودیم  باز  زین  یالمللنیعمال عرف 
قانون    167همسو با اصل    د،يفوق در قانون جد  3ماده    یو تکرار مفهوم کل  1379  یمدن  یدادرس
به عبارات    1358مصوب    رانيا  یاسلام   یجمهور  یاساس و    صراحتاً  ،عرف و عادت مسلماشاره 

 7. د شحذف  یمتن قانون فوق و قانون اساس زا مشخصاً
ود رويه نبشود: آيا خلأ حقوقی يا سکوت در قانون به منزلة  حال اين پرسش به ذهن متبادر می 

 س ينوشیپدر طرح خود تحت عنوان   8الملل در مورد يک موضوع خاص است؟ کمیسیون حقوق بین
نتیجه  9، (2018)  یعرف  المللنیب  حقوق  يیشناسا  جينتا دارد: »ممکن  اشعار می  6ة  گیری شمار در 

  شود مختلفی به خود بگیرد. اين هم شامل اعَمال عینی و فیزيکی میگسترده و  اَشکالاست رويه 
«. آنچه از  نیز بشود  10انفعال   شامل  خاص  طيشرا  تحت  است  ممکن  و  ،یکلام{  یرفتارها }  هم  و

يا سکوت   توان استنباط کرد اين است که انفعالِ مدنظر کمیسیون در اينجا همان خلأاين جمله می
اينکه   نکتة مهم  نتیجهاست و  اين  با  انفعالمنطبق  باشد. خود می  ،گیری،  پديدآورندة رويه  تواند 

است.   سازهيرو  بلکه  ستین  هيرو  ودنب  یمعن  به  ضرورتاً...    اي  ینیب، سکوت، عدم پیشبنابراين، خلأ
منظور کشف   را    بايد   مدنظر،ة  يروبه  دولت  رفتار  و  زمینة.  ردک  ی بررساقدامات  عرف    در  قواعد 

 . ردک هيرو نییتع توانیم یقانون  مفاد گر يد و اصول به رجوع با وجود دارد. یخلأ حقوق  ،ی المللنیب
نکرده و    اشاره  رانيا  یداخل  یحقوق  نظام  در  قواعد  نيا  گاهي صراحتاً به جا  یاگرچه قانون اساس

 
7. Jamal Seifi, Contemporary Approaches to International Law (1800-1979), in Encyclopedia of Public  
International Law in Asia, Vol. 3, Iran Volume, pp. 429-430 and generally, pp. 423- 431. 
8. International Law Commission  

9. Draft conclusions on identification of  customary international law  (2018) https://legal.un.org/ 

ilc/texts/instruments/english/draft_articles/1_13_2018.pdf. Last accessed on Oct. 6, 2024.  

10. Inaction  

https://legal.un.org/%20ilc/texts/instruments/english/draft_articles/1_13_2018.pdf
https://legal.un.org/%20ilc/texts/instruments/english/draft_articles/1_13_2018.pdf
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  ی عرف  المللنیب  حقوق  رش يپذ  عدم یمعنا  به  ني، ااست  کرده  اریاخت  سکوت  باره   نيا  در  یبه نوع
 . ستین رانيا ینظام حقوق یِمراتب هنجاردر سلسله  آن گاهيجا و

  ة اساسنام   38  ة با تمرکز بر ماد   ی الملل عرف ن ی حقوق ب   ة دربار   ی ا مقدمه اول،    بخش نوشتار، در    ن ي در ا 
  عرف  قواعد  به  نسبت  مختلف   ی کردها ي رو  ، دوم  بخش  در  سپس . خواهد آمد   ی دادگستر  ی الملل ن ی ب  وان ي د 
  امريکا   ة متحد   الات ي و ا   ا ی تان ي بر   رلند، ي ا   ی کشورها   ی حقوق   نظام   ة مواجه   ی ق ی تطب   ی الملل در جهان با بررس ن ی ب 

  طور به کشورها    ی اساس   ن ی الملل در قوان ن ی عرف ب   گاه ي جا   ، مطالعه و در ادامه   ی الملل عرف ن ی با قواعد حقوق ب 
  ، سوم   بخش در    . شود ی م   ان ی ب   ا ی تال ي چند کشور ازجمله آلمان و ا   ی اساس   ن ی و با اشاره به موضع قوان   ی کل 
  نسبت  ران ي ا  کرد ي رو  و  ران ي ا  ی اسلام   ی جمهور  ی الملل از منظر نظام حقوق ن ی حقوق ب  ی قواعد عرف  گاه ي جا 
  ی شناس ت ی علاوه، ماه . به هست   ز ی ن   پژوهش   ن ي ا   ی شود، که پرسش اصل ی م   ل ی تحل   و   ه ي تجز   ، قواعد   ن ي ا   به 

  ی در نظام حقوق داخل   يی کردها ي موضوع که اصلًا و ذاتاً چه رو   ن ي آن و ا   ی ست ی و چ   ی عرف   ی الملل ن ی حقوق ب 
 .  رند ی گ ی قرار م   ی فرع   ی ها پرسش   ة قابل طرح است در زمر   ی عرف   ی الملل ن ی با حقوق ب 

 

   : پویا و سیالالملل عرفی. حقوق بین1

منابع    عنوانبه معاهدات، عرف و اصول کلی را    11، المللی دادگستریديوان بین   ة اساسنام  38  ة ماد
است   12. اولین عنصر، رويهاستشمرد. عرف شامل دو عنصر اساسی  الملل برمیاصلی حقوق بین

به اين رفتار يا  (  Opinio Juris)یاعتقاد حقوقشود و دومین عنصر،  ها تکرار میکه از سوی دولت
و باور  (  ی)عنصر مادها دولت ةطور که اشاره شد، روي ت. بنابراين، همانالمللی اس رويه در سطح بین

 قواعد عرفی هستند.  ةدهنددو عنصر تشکیل( ی)عنصر معنوآور حقوقی الزام
  رفته يپذ  یکل  ةرويعنوان  بهالمللی  عرف بین   38  ة به موجب ماد  ،تر اشاره شدطور که پیشهمان

مدنظر قرار    زیرا ن  یقواعد عرف  ،خود  یدر صدور آرا   ديبا  یدادگستر  یالملل نیب  وانيشده است و د
 ،هيرو  عنوانبه   قاعده  آن   ا يآ  که  کرد   ثابت  ديبا  ابتدا   ،یعرف  ةقاعد  اثبات وجود  یبرا  نيدهد. بنابرا

نويسد: »عرف المللی میعرف بین  ةدربار 13نز یگیه  نیرُزال.  ریخ  ايشده است    رفتهيو پذ  يیشناسا
منعطفبین سیالالمللی  و  بینترين  حقوق  منبع  پاسخگوی ترين  دلیل،  همین  به  و  است  الملل 

   14الملل است«. بین ةتحولات و نیازهای جامع
ما از    ةاستفاد  ةالملل و نحودر اثر ديگر خود تحت عنوان »مسائل و فرايند: حقوق بین   نزیگیه

 
11. Statute of the International Court of Justice (https://www.icj-cij.org/statute), Last accessed on Oct. 6, 2024. 

12. Practice   
.  یدادگستر  یالمللنیب  وانيزن منتخب در د  یقاض  نیاول  ، ( ICJ)  یدادگستر  یالمللنیب  وانيد  سابق  سی رئ نزی گیه.  یس  نیرزال  . 13

 . شد انتخاب وانيد نيا  سیرئ  عنوانبهساله سه ةدور  کي یبرا  2006در او 

14. Rosalyn Higgins, The Development of International Law through the Political Organs of the United 

Nations, (OUP, 1963), 1. 

https://www.icj-cij.org/statute
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 وجود بر یگواه که کندیم اشاره  یعرف به ماده نيا که ديگویو مفهوم آن م  38 ةماد ةارآن«، درب
 عنوانبهرا    یالملل ن یعرف ب  ديکه دادگاه با  داردیمقرر م  38  ةماد»:  سدينویم  نزیگیه.  باشد  هيرو

 سخن  هيرو  وجود  بر  یگواه  عنوانبه   عرف  از  ،یبندصورت  نيا .  ردیبه کار گ  یکل  ةيرو  بر  یاادله
  و   شود  اِعمال   ديبا  که  است  یمنبع  عرف   که  است  شده  رفتهيپذ  یکل  طوربه   حال،  ن يا  با.  ديگویم
هنجار   .ستی ن  عرف  وجود  بر  یگواه  يیتنهابه   هيرو  اما.  کندیم  اثبات   را  عرف   که  است  هيرو  نيا

 15. شود« رفتهيپذ قانون عنوانبه  ديبا
معنوی    ، ها اشاره دارد و عنصر دوم دولت   ة مادی است که به رفتار و روي   ، به عبارت ديگر، عنصر اول 

شود. عنصر دوم مستلزم اين است که دولتی  شناخته می  اعتقاد حقوقی  معمول با عنوان   طور به است که  
  16خود ادامه دهد و اين رويه، اختیاری تلقی نشود.   ة به دلیل احساس الزام يا الزام قانونی به روي 

انگلیسیدحقوق عنوان    کسونيد  نیمارت  ،ان  با  درسدر کتاب خود  ب  یکتاب  ،  المللنیحقوق 
 نويسد:می و کرده توصیف  حقوق ملل مدرن یبنا  سنگالملل عرفی را حقوق بین

معاهدات  ، گذشته  ة حقوق ملل مدرن است. اگرچه در سه ده  ی سنگ بنا ، ی الملل عرف ن ی حقوق ب 
که امروز   ی از قواعد  ی ااند، بخش عمده شده   الملل ن ی حقوق ب   ی عنوان منبع اصلعرف به   ن ي گز ي جا 

 17.رندی گ ی منبع سرچشمه م   ن ي هستند، همچنان از ا   ی المللن ی ب   ی تابعان حقوق   گر ي ها و د حاکم بر دولت 
شأن   ،عنوان منبع حقوقعرف بهدر کتاب در آتلانتا  یاِموروق دانشگاه استاد حق ،بدِِرمن ديويد

 کند:  جايگاه عرف و معاهده را يکسان معرفی میو 
رابطه    ن،يهستند. بنابرا  ی الملل نیتراز تعهدات بهم  ،عنوان دو منبعو معاهده به  یالملل ن یعرف ب

 18. است  دهیچیپ یداخل ن یقوان و عرف  نیب هرابطة و معاهدات به انداز یالملل ن ی عرف ب نیب
الملل عرفی بخشی از اهمیت و برخی از فعالان و کارشناسان حقوق معتقدند که حقوق بین

 19،دمنيفر  وُلف ان آلمانیدحقوق  الملل معاصر از دست داده است.جايگاه خود را در نظام حقوق بین 
با عنوان   تغدر کتاب خود  ب  رییساختار در حال  آنجايی که حقوق  المللن یحقوق  از  نوشته است   ،

الملل از دست داده است. در حقوق بینرا  برتری خود  الملل عرفی دست و پا گیر و کند است،  بین
شده مدون  معاهدات  توسط  عرفی  قواعد  از  بسیاری  که  است  اين  امر  اين  دلايل  از  اند. يکی 

 20بارز اين موضوع است.  ةنمون 1961کنوانسیون وين در مورد روابط ديپلماتیک 
 

15. Rosalyn Higgins, Problems and Process: International Law and How We Use It (OUP, 1995), 42. 
16. Wasantha Seneviratne, Kaan Thilakarathna, “Implementing Customary International Law in Domestic 

Contexts: A Comparative Study with Special Reference to Sri Lanka”, Sri Lanka Journal of International 
Relations (2021). 
17. Martin Dixon, Textbook on International Law, 7th ed. (OUP, 2013), 32.  
18. David J. Bederman, Custom as a Source of Law. (Cambridge, 2010), p. 155.  
19. Wolfgang Friedman, The Changing Structure of International Law. (Cambridge, 1965). 

20. Wasantha Seneviratne, Kaan Thilakarathna, “Implementing Customary International Law in Domestic 

Contexts: A Comparative Study with Special Reference to Sri Lanka”, Sri Lanka Journal of International 

Relations (2021), 4. 
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ة  بودن، خصیص سیال دانند. » کلیدی می   ، عرف   بودن را در پويايی و سیال   زمان عنصر    ، البته برخی ديگر 
شدن به ايفای  الملل عرفی بسیار چشمگیر است. قائل الملل است و اين ويژگی در حقوق بین حقوق بین 

  ؛ است  دامن زده   ، بودن اين زمینه از حقوق الملل عرفی، بر سیال در تشکیل قواعد حقوق بین   زمان  نقش 
صول بايد ثبات داشته باشد تا موجب امنیت شود. در عصر کنونی حقوقی، هیچ ترديدی  الا حقوقی که علی 

بین  ندارد که حقوق  از روي وجود  توأمان متشکل  بايد  الزامی ة  الملل عرفی  به  باور  بودن آن  همساز و 
اشاره  ضمنی    طور به   ی داخل   ی حقوق   ی ها الملل و نظام ن ی حقوق ب کتاب    ة در مقدم   22شِلتون   نا ي دا   21. « باشد 
  عنوان به کند که روند رو به افزايش تدوين قواعد عرفی به قانون مدون باعث کاهش استناد به عرف  می 

 :  سد ي نو ی م   رج واشنگتن و ج دانشگاه    ة استاد بازنشست   ن ي ل شده است. ا المل يکی از منابع حقوق بین 
  رات یی در لاهه تغ   1924در    ی ق ی حقوق تطب   ی الملل ن ی ب   ی آکادم   س ی از زمان تأس   الملل ن ی نظام حقوق ب 

  به   منجر   ن ي بوده و ا   ی الملل ن ی قواعد ب   ن ي تدو   ش ي از تحولات عمده، افزا   ی ک ي داشته است.    ی توجه قابل 
  تحولات .  است   شده   مسائل   از   ی ار ی ها{ در بس }دولت   تعهد   ی برا   ی منبع   عنوان به   عرف   به   استناد   کاهش 

از عبارت   گر ي د   مهم    مراجع   ر ي سا   و   ها دادگاه   جمله )از   ی ا منطقه   و   ی جهان   ی نهادها   گسترش   و   رشد   اند 

  از   استفاده   ش ي افزا   ، ی الملل ن ی ب   ی فر ی ک   و   بشر   الملل ن ی حقوق ب   عة ، توس آور( الزام   مات ی دارِ اتخاذ تصم ت ی صلاح 
از فرا   يی اجرا   ی ابزارها   به   توسل   و   تفاهم   ی ها ادداشت ي   مانند   ی ررسم ی غ   ی ها توافق    ی ندها ي که خارج 
  گسترش   با   ز ی ن   ی داخل   حقوق   نظام   و   الملل ن ی ب   حقوق   ن ی اند. رابطه ب شده   اجرا   و   مذاکره   ی ساز معاهده   ی رسم 

  جلسات   ا ي   ها کنفرانس   و   ی کشور   ی هوانورد   ی الملل ن ی ب   سازمان   مانند   ی الملل ن ی ب   ی نظارت   ا ي   ی ادار   ی نهادها 
 23. است   شده   ی ار ی اخت   ی نوع   به   هستند،   ی نظارت   مات ی تصم   اتخاذ   قدرت   ی دارا   که   ی ن ي متعاهد 

 

 عرفی یالملل بین. رویکرد جهانی به حقوق 2

 :کننددو رويکرد اصلی را اتخاذ می ،المللکشورها برای الحاق قواعد عرف بین  ،طور معمولبه
عنوان بخشی از يک الملل و حقوق داخلی به در اين نظام، حقوق بین   (: سم ی )مون   ی انگارگانه ي نظام  

می  ديده  واحد  حقوقی  بین نظام  حقوق  به شوند.  عرفی  گنجانده  الملل  ملی  قوانین  در  خودکار  طور 
 . اين امر در برخی از کشورهای های داخلی قابل اجرا است به اين معنی که مستقیماً در دادگاه   ؛ شودمی 

 .شود می مانند آلمان و برخی کشورهای اسکانديناوی اِعمال  (  یژرمن    ـ ی )روم مبتنی بر حقوق نوشته 
های حقوقی  نظامالملل و حقوق ملی را  حقوق بین  ،اين سیستم  (:سمی)دوآل  یانگاردوگانهنظام  

شوند. دو روش بخشی از قوانین داخلی نمی  ،خودکار   طوربهالملل عرفی  داند. قواعد بینجداگانه می

 

  ی حقوق   یهاانگاره  یواکاو:  یعرف  المللن یب  حقوق  ةقاعد   جادياز زمان در ا   گذر»   پور، شيستا  محمد  و  یمحمود  یهاددیس  . 21

 . 208:  (1398)1، 15 یق یتطب  حقوق ةفصلنامدو «، یدادگستر یالمللنیب وانيد ةيروو 
22. Dinah Shelton 

23. Dinah Shelton, International Law and Domestic Legal Systems, (OUP, 2011), 74.  
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آن کشور   قانونگذارتصويب توسط نهاد    ،اصلی برای گنجاندن آن در اين نظام وجود دارد. يک شیوه
عرفی به نظام حقوق داخلی خود، اقدام خاصی مانند تصويب  ة  است. دولت بايد برای واردکردن قاعد

  ریها هنگام تفسدادگاه  ممکن است  نامه انجام دهد. روش ديگر اين است کهقانون يا صدور آيین
عرفنیب  حقوق  به   قانون   طبق  ،یمل  نیقوان اما مستق  یالملل  کنند    ن يا.  ستین  آورالزام  ماًیاستناد 
 .رودیم کار به بيتصو با همراه کشورها یبرخ در کرديرو

 رشيپذ  یالذکر برانظام فوق  در قالب دو  وهیشمعتقد است که کشورها اغلب از سه    شلتون
 24،اند از ادغامها عبارتروش   نيکنند. ایخود استفاده م  یدر نظام داخل  یالملل عرفنیقواعد حقوق ب

 نويسد:  او می 26.و اقناع 25ی قانونگذارتبديل از طريق 
موضوع    ن يبر سر ا  المللن یحقوق ب  ةدر حوز  یعلم  یهاپژوهش  و  مطالعات  ستم،ی ب  ةدر طول سد

 ی حقوق  نظام   ک ي  اي(  یانگارگانه ي)  هستندنظام واحد    کي  یو حقوق داخل  المللن یحقوق ب  ا يکه آ
 احتمالات  انگاریدوگانه  و  انگاریيگانه  نظام  نیب  زيتما  ني. ادارندنظر  اختلاف  ،انگاردوگانه  و  مستقل
 نيا  ،نظام  دو  هر  طرفداران  است  ممکن  نکهيد. اول اریگیم  بر  در  عمل  و  هينظر  در  را  یمتعدد
  رشيپذ  ايها  دولت  تيرضا  از  نظرصرف(  آمره)قواعد    یالمللنیب  نی قوان  از  یبرخ  که  رنديبپذ  را  مفهوم

مجموعه  هستند  آورالزام  خودکار  طوربه  کشورها،  یداخل   یحقوق  نظام  رش يپذعدم  اي از   یاو 
  قواعد   ن يا  است  ممکن.  کنندیم  جاد ياانگار  دوگانه  یهانظام  یبرا  یحت  را  انگاريگانه  یهنجارها 

  قانون   مطابق  بيتصو  از  پس  تنها   و  باشند  داشته  وجود  یالملل نیب  یهنجارها  ر يسا  کنار  در  آمره 
  که   است  نيا  دوم  احتمال.  شوند یم  آورالزام  ،یقانونگذار  اي  میمستق  الحاق  قيطر  از  چه  ،یاساس

  انگاريگانه  ،عرف  مانند  منبع ک ي يیکشورها خود را در شناسا یداخل یحقوق یهانظامممکن است 
 در  دادگاه  کي   است  ممکن  سوم،.  بدانند   انگاردوگانه  ،ی المللنیب  معاهدات   مانند  یگر يد  منبع  یبرا  و
  حقوق،  یکل  اصول   به   استناد  با   ،یفرامل  مسائل   به   مربوط   یِدادرس  طول  در  انگاردوگانه  دولت  کي

.  بگذارد  میمستق  ریتأث  المللنیب  حقوق  بر  است،  انگاريگانه  دولت  متناظر،  یِحقوق  نظام  نکه يا  لیدل  به
  طور به   ،دارند  معاهده  به  الحاق  مورد  در  یانگاردوگانه   کرديرو  که   يیهادولت  است  ممکن  چهارم،
پردازند، اعمال یم  معاهده  تعهدات  به  شتریب  که  را  ناظر  ینهادها  ماتیتصم  اي  ماتی تنظ  ،خودکار

را در    ی ا دوگانه   کرد ي کشور رو   ک ي اگر    ی حت ، ی هستند. به عبارت  انگار يگانه ها  آن   ا ي که گو   ی طور  ، کنند
ناظر بر    یِ الملل ن ی ب   ینهادها   ی رهای تفس   ا ي  مات یطور خودکار تصم ممکن است همچنان به   رد، ی گ   ش ی پ 

 اصل  که   کنند ی م   استدلال   محققان   از   ی برخ  مختلف،   احتمالات   ن ي با وجود ا معاهدات را اِعمال کند.  
  ديبا   دولت   هر :  کند ی م   کته ي د   ، شروع ة  نقط   عنوان به   را   انگاری دوگانه   ها، دولت   ت یحاکم   ی برابر   ی اساس
.  کند  ن یی تع   را   الملل ن ی ب   حقوق   قواعد   آوربودن الزام   رش ي پذ   روند   و   ی سامانده  را   خود   ی حقوق   نظام 

 
24. Incorporation 

25. Transformative Legislation  

26. Persuasion  
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 حقوق  اهداف   ی راستا  در الحاق    ا ي   ب يتصو   ق يمعمولًا از طر   که   هستند   ی ان ي پا   ی بندها  شامل   معاهدات 
 ا ي   ب يتصو   ی برا   از ی مورد ن   ی اما روند داخل،  کنند ی ها را مشخص مدولت  ت يابراز رضا   ة نحو   ، الملل ن ی ب 

 کي هر دولت است. پس از الحاق    یبرا   ی داخل  یموضوع حقوق   کي  ن ي ا   را ي ز  شود ی نم   ن یی الحاق تع 
به   د يدولت با   ن ي وجود دارد. ا   ی و داخل  الملل ن ی حقوق ب  ن ی ب   ی مشابه   ی بندم ی دولت به معاهده، تقس 

انطباق را به دولت واگذار   ن ي ا  ی اجراة  نحو   ن یی خود عمل کند، اما معاهده اغلب تع   ة شد رفته ي تعهدات پذ 
 عبارت  ني با افزودن ا   ی گاه،  حاصل شود   د ي را که با   ی اجه یاز مقررات معاهدات فقط نت   ی اری بس   کند؛ ی م 
م   .ی قانونگذار  ق ي طر   از  لزوم   صورت   در :  کنندی م   ن ییتع  نظر  مفهوم   ی مقررات  ن ی چن   رسد ی به  از 

 27.د ن کنی م  ت ي حما  ی و حقوق داخل  الملل ن ی حقوق ب   ان ی ارتباط م در رابطه با    ی انگاردوگانه 
 

 ایرلند  المللی در نظام حقوقی . جایگاه قواعد عرفی بین1ـ2

الملل به نظام حقوقی ايرلند شناسايی شده است.  تا به امروز، دو شیوه برای ورود قواعد عرف بین 
اين    28قانون اساسی   29لا و روش دوم منطبق با بند سوم از اصل  روش اول مبتنی بر نظام کامن

 29  المللی که تحت حاکمیت اصلکشور است. برخلاف قوانین ناشی از معاهدات و توافقات بین
ايرلند هستند، هیچقانونگذار، نیازمند اقدام  )بند ششم( يک از اين  ی برای الحاق به حقوق داخلی 

بنابراين، شايد قانونگذارنیازمند    ،ايرلندحقوق داخلی    دررويکردها برای پذيرش عرف   ی نیستند. 
الملل و حقوق ی دارد که در آن حقوق بین انگاردوگانهرايج که ايرلند نظام کاملاً  ة  پذيرش اين فرضی

 29، یفِنِل   ديويدانگارانه به نظر برسد. بر اين اساس،  داخلی کاملاً از هم جدا هستند، بیش از حد ساده
  بند ششم از   یِ مورد نظر درانگار دوگانهاعتقاد دارد که برخلاف نظام    استاد حقوق دانشگاه دوبلین

انگار ماهیتاً يگانه ،المللبرای حقوق معاهدات، بهتر است سازوکارهای حاکم بر عرف بین 29اصل 
طور که  ان ، همانگاريگانهنظام    عنوانبهکامل    طوربهايرلند را    ،در حالی که اين امر  شوند،توصیف  

البته اين موضوع بیانگر تفاوت   .کندهای قضايی حقوق مدنی هستند، ترسیم نمیبسیاری از حوزه
 30. استها و قانون اساسی ايرلند الملل در دادگاه جايگاه حقوق معاهدات و عرف بین

به    شدن کردن فرايند تبديل  نیازی به طی  ، الملل با وجود شناسايی عمومی اين موضوع که عرف بین 
  ة شیو   29لا يا اصل  ال که آيا نظام کامن ؤ را ندارد، اين س (  رلند ي ا ة  مقنن   قوة )   31چتاس ي ر ي او حقوق داخلی توسط  

پیچیده مناسب  بحثی  است،  مستقیم  الحاق  برای  کامن   کننده و سردرگم   تری  نظام  لا،  است. طرفداران 
لا است، اشاره  از کامن   ی که بخش   حقوق ملل جزئی از    عنوان به الملل  مستقیماً به مفهوم سنتی عرف بین 
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شده است، عرف    رفته ي پذ   ا ی تان ي مانند بر   ی عرف   ی ها طور که در نظام همان   ، ی خط فکر   ن ي . مطابق با ا کنند ی م 
 شود.    ل ي تبد   ی با قانون به حقوق داخل   نکه ي نه ا   شود، ی م   الحاق   ی در حقوق داخل   ماًی مستق   الملل ن ی ب 

عرف    ةرخواهانیخ  عموماً  تیماه  به  توجه  »با  که  اندکرده  اعلام  ایتانيبر  یعال  یهادادگاه   راًیاخ
 ، خود  یبه خود  المللن یکه عرف ب  ستیآن ن  یبه معنا  نيا  .اصل بر اعِمال آن باشد«  ديبا  الملل،نیب

داخل  یبخش حقوق  بلکه    ایتانيبر  یاز  اجزا  یکي  عنوان به است،  بر  یاز    ی برا  یمنبع  ا،یتانيحقوق 
 32.رودیبه شمار م یحقوق عرف یمحتوا

الملل  بدين صورت که جايگاه عرف بین   ؛ بیان شده است   ی فنل ترين شکل توسط  اين استدلال، به کوتاه 
شود که ورود عرف  لا در انگلیس دارد. بنابراين استدلال می ريشه در نظام کامن   ، در نظام حقوقی ايرلند 

  ق ي طر   از   بعدها   و   ( 1922)   رلند ي دولت آزاد ا   ی قانون اساس   73الملل به حقوق عرفی ايرلند از طريق اصل  بین 
دارد قوانینی که در  مقرر می   50از اصل    1بند    33. است   شده   ل ی تسه   استقلال   از   پس   یِاساس   قانون   50  اصل 
 34. ماند به قوت خود باقی خواهند    ،   در صورت عدم مغايرت   ، آزاد ايرلند تصويب شده بودند   دولت 

 

 بریتانیالمللی در نظام حقوقی اجایگاه قواعد عرفی بین .2ـ2

الملل عرفی  لا نسبت به حقوق بین اين باور رايج در انگلستان وجود دارد که رويکرد نظام حقوقی کامن
بخشی از قوانین جاری کشور تلقی    ، است. بر اساس اين رويکرد، قواعد عرفی   ادغام بر اساس دکترين  

 ،شوند، مشروط بر اينکه با قوانین مصوب پارلمان مغايرت نداشته باشند. در حمايت از اين گزاره می 
استناد   36علیه بانک مرکزی نیجريه  ترندتکس در قضیة شرکت انگلیسیِ    35نگی دن اغلب به رأی قاضی  

و    و همچنان در حال تغییر هستند   اند الملل تغییر کرده شود: »با توجه به اينکه قواعد حقوق بین می 
قطعی اين است که    ة اند، نتیج ها بدون نیاز به هیچ قانون مصوبی، اين تغییرات را اعمال کرده دادگاه 

 37دهند«.بخشی از حقوق انگلیس را تشکیل می   ، الملل در هر زمانقواعد حقوق بین 
گويد شايد بهتر باشد »از  مخالف است و می  نگیدنبا نظر    38لبرفورسيو  قاضیبا اين حال،  

اجتناب شود. رويکرد در انگلستان اين نیست که    نگ یدنلرد    ةشدتوجه بیش از حد به رأی تحسین 
نظام کامن  ،عرف از  را تشکیل می بخشی  برای حقوق  لا  منبعی  است که عرف،  اين  بلکه  دهد، 

 39«. شوندمند توانند از آن بهره ها در صورت نیاز میانگلیس است که دادگاه 
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33. David Fennelly, International Law in the Irish Legal System. (Round Hall 2014), 4-27 – 4-30. 
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35. Lord Denning 

36. Trendtex Trading Corp v. Central Bank of Nigeria 

37. James Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law. (OUP, 2019), 309. 
38. Lord Wilberforce 

39. James Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law. (OUP, 2019), 310. 
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 امریکا المللی در نظام حقوقی ایالات متحدة جایگاه قواعد عرفی بین .3ـ2

بین  حقوق  جايگاه  مورد  داخلی  در  حقوق  در  عرفی  کشور الملل  اين  اساسی  قانون  طرز    امريکا،  به 
قانون اساسی تنها در خصوص    .کند خاصی به آن نمی   ة آوری برخلاف حقوق معاهدات، هیچ اشار تعجب 

  ن ي و ا  آورد ی م   ان ی سخن به م   ی قانونگذار  ق ي الملل از طر سازی حقوق بین المللی، از داخلی معاهدات بین 
کند که روية ايالات  بیان می   ( 2011)   40ی نسک ی ب ا د   د ي و ي د .  شود ی نم   ی عرف   الملل ن ی شامل قواعد حقوق ب 

نزديک است.   انگاری الملل عرفی در داخل، بیشتر به يگانه متحده در مورد شناسايی و اِعمال حقوق بین 
الملل عرفی در ايالات متحده به ملاحظاتی مانند  دارد که سودمندی حقوق بین او همچنین اظهار می 

نفع حق  کند، آيا افراد ذی حق خصوصی برای افراد ايجاد می   ، الملل عرفیِ مورد نظر اينکه آيا حقوق بین 
  ی ف الملل عر ای برای شناسايی و اجرای حقوق بین ند يا خیر، يا موانع رويه ر دا را  حضور و دفاع در دادگاه 

که    کند ی موانع ادعا م   ن ي وجود ا   ل ی به دل   ی نسک ی داب   .دارد   ی بستگ   ر، ی خ   ا ي وجود دارد    ی در حقوق داخل 
  است.   انگار گانه ي کشورها کمتر    ر ي ، نسبت به سا ی عرف   الملل ن ی الحاق حقوق ب ة  ن ی متحده در زم   الات ي ا 

در   41هابانا   پاکتِة  پروند  در  متحده  الاتيا  یحقوق  نظام  در  یعرف  المللنیب  حقوق  یواقع  گاهيجا
بخشی از    ،الملل عرفیمشخص شد. در اين پرونده، ديوان عالی اعلام کرد که حقوق بین  1900

قضايی،   آرایمجلس يا  ة  قوانین ايالات متحده است و در نبود معاهده، دستورالعمل دولت، مصوب
ها و قواعد  کشورهای متمدن رجوع شود. در اين قضیه، ديوان عالی به رويهة  بايد به عرف و روي

يتالیا مراجعه کرد.  عرفی کشورهای فرانسه، آرژانتین، آلمان، هلند، بريتانیا، اتريش، اسپانیا، پرتغال و ا
قضايی و در صورت تعارض    یمجلس يا آراة  نامة دولتی، مصوببا اين حال، در صورت وجود آيین

 . بود خواهد مقدم  یعرف المللن یق بالملل عرفی و ساير احکام مذکور، دومی بر حقوبین حقوق بین 
  ، دادگاه  ةدادگاه تشخیص داد که وظیف،  1991در   42ونس ي  فَواز  هیعل  متحده  الاتيا  ةدر پروند

انطباق با قواعد حقوق    تأيیداجرای قانون اساسی کشور، معاهدات و قوانین آن است و اين شامل  
حقوق    ةشود. همچنین بیان کرد که در صورت مغايرت بین قانون داخلی و قاعدالملل عرفی نمیبین
بین بین قانون داخلی مقدم است و حقوق  داخلی  الملل عرفی،  با حقوق  تا جايی که  الملل عرفی 

 .تعارض دارد، اصلاح خواهد شد 
 

 الملل عرفی و قوانین اساسی  حقوق بین  .4ـ2

الملل عرفی و جايگاه شناختن حقوق بینرسمیترويکرد قوانین اساسی کشورهای مختلف در مورد به 
متفاوت است نظام حقوق داخلی  دادهطبق گزارش   .آن در  و    ی اساس  نیقوانة  پروژوبگاه    ی هاها 
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بین   25حدود  ،  )CCP(43  یقیتطب به حقوق  در جهان  اساسی  قوانین  از  اشاره  درصد  عرفی  الملل 
اند. به اِعمال مستقیم آن در نظام داخلی اشاره کرده  درصد از کل قوانین اساسی  13اند و تنها کرده

قانون اساسی است    800مورد از تقريباً    574ی اين پروژه شامل  ها در زمان نگارش اين متن، نمونه
شده نوشته  یها یدرصد از قانون اساس  90از    شیتعداد شامل ب  ني ا  .به اجرا درآمده است  1789که از  

جهان جنگ  از  م  یبعد  ا.  شودیدوم  قوانداده   نيطبق  د  یاساس  نیها،  از  حقوق    ربازيمکتوب  به 
که به کنگره مجوز    امريکا  یمبهم از قانون اساس   ةمقرر  کياند، که با  اشاره کرده  یعرف  المللنیب
  ة. در اوائل سدشودیکند، آغاز م  ف يرا تعر  یهمان حقوق عرف  ا يحقوق ملل    ه یعل  ميجرا  دهدیم

 ة میاما در ن  افت،يکاهش    کردندیاشاره م  یعرف  المللنیکه به حقوق ب  يیدرصد کشورها  ،نوزدهم
افزاقابل   یبا جهش  ستمیب  ةدوم سد به  به  یاساس  نیرفت. قوان  شيتوجه رو  اروپا   یتازگکه   یدر 

  شيافزا  نيا  یعامل اصل  ن،ی برل  واريد  یاند، پس از فروپاششده  بينوشته و تصو  یو مرکز  یشرق
 . کنندیماشاره    یعرف  المللنیبه حقوق ب  2000موجود تا    یاساس  نیدرصد از قوان  40  باًياند. تقربوده 

اند حقوق ملل استفاده کرده   ا ي   ی عرف  المللن ی حقوق ب   ق یندرت از عبارت دق به   ی اساس  ن ی متون قوان 
 یار ی است. بس   الملل ن ی حقوق ب   ی اصول کل  ا ي   الملل ن ی قواعد حقوق ب  ، عبارت مورد استفاده   ن ي ترج يو را 

اشاره   يی افريقا   ا ي   ی محل/ ی مل   یبه حقوق عرف  ، یعرف   الملل ن ی حقوق ب   ی به جا   يی افريقا   ی از کشورها
در  ی محل ی البته حقوق عرف که ( 2000 مبابوه، ي ؛ ز1996؛ غنا، 1979مارشال،   ر ي ؛ جزا1997 ا، ی)کن  کنند ی م 
   . گنجدی مقال نم   ن ي ا 

ا  گزارش  قوان تارنما   ن ي طبق  رو   معمولًا  ی اساس  ن ی ،  پذ   کرد ي سه  در  شناسا   رش ي را  حقوق   يی و 
آور ( الزام 2آور هستند؛ الزام  م یمستق  طور به ( 1: ی عرف الملل ن ی . حقوق ب کنند ی اتخاذ م  ی عرف الملل ن ی ب 

 توان ی اول م   کرد ي الحاق هستند. در مورد رو   ن ي ( تابع دکتر 3دارند؛    ی برتر   ی عاد   ن ی هستند و بر قوان 
 بی ترت که به را نام برد    ی شرق  مور یو ت   ا ی تاليا   کن، ین ی دوم   ی جمهور   ن، ی پ ی ل یف   ا، ی ش،کلمب ي اتر   ی کشورها

. کنند ی اشاره م  ی عرف   الملل ن یقواعد حقوق ب   م یمستق   رش ي به پذ   10و    106  ، 2.3،  91،  9اصول    در 
، مجارستان (16)اصل    ی وگسلاوي ،  ( 25)اصل  ، آلمان  ( 8)اصل  بلاروس    ی اساس  ن ی دوم در قوان   کرد يرو 

  144در اصل    ز ی الحاق ن   ن ي همان دکتر   ا ي سوم    کرد ي قابل استناد است. رو (  15.4)اصل    ه ی و روس   ( 7)اصل  
مشهود است. لازم  کن ی ن ی دوم  ی جمهور  3و اصل  شل ی س  ی جمهور 2.2اصل  گواتمالا،  ی قانون اساس

 يی امريکا و    ی عموم   الملل ن ی و اِعمال قواعد حقوق ب   يی تعهد به شناسا   کن ی ن یدوم   ی به ذکر است جمهور
 یکشورها  ی اقتصاد   ی دارد و خود را طرفدار همبستگ   اند، رفته ي آن را پذ   ی عموم  ی که قوا  يی را تا جا 
 شنهادی آن پ ة  ی و مواد اول  ی از محصولات اساس  ت يحما  ی که برا   ی و از هر ابتکار  کندی اعلام م   امريکا 

 خواهد کرد.   ت يشود، حما 
 

43. Comparative Constitutions Project, CONSTITUTIONMAKING.ORG OPTION REPORTS (2009). 

https://comparativeconstitutionsproject.org/files/cm_archives/customary_international_law.pdf. Last accessed  on 

Oct. 12, 2024.  

https://comparativeconstitutionsproject.org/files/cm_archives/customary_international_law.pdf
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عرف استفاده   ا ي   ی عرف   الملل بین ندرت از اصطلاح حقوق  مختلف به   ی کشورها  ی اساس  ن ی قوان متن  
  ن ی قوان   از   ی برخ   در   و   است   تر ج يرا   ار ی بس   الملل ن ی حقوق ب   ی اصول و قواعد کل کنند. استفاده از عبارت  ی م 

 44.است   رفته   کار   به   ملل   حقوق  اصطلاح   تر، ی مي قد   یِاساس
 مقررات يا  یاصول کل، قواعدخواستار پذيرش مستقیم چنین  بسیاری از قوانین اساسی اروپايی

بین قانون اساسی فدراسیون روسیه مقرر میحقوق  دارد که اصول و قواعد حقوق الملل هستند. 
به رسمیت شناخته شده  طوربه الملل که  بین آن محسوب  جهانی  نظام حقوقی  اند، جزء لاينفک 
قانون اساسی  می نیز    1997شوند.  بايد   دارد کهمی  کلی اعلام  طوربه لهستان  جمهوری لهستان 

در   تنهانه رعايت کند. جالب اينجاست که قضات در لهستان به اين اصل    را  یالمللن یب  آمرةقواعد  
 45.کنندی م  استناد  زین  یالمللنیب  یهاسازمان   اي  هاارگان  ماتیتصم  مورد  در   بلکه  ،یقوق عرفمورد ح

الملل داند و حقوق بین با قوانین ملی نمی   مغاير   را الملل عرفی  حقوق بین   ، بريتانیا   ی نظام حقوق
 اثر  ، ی سمبخشی از قواعد عرفی اين کشور تلقی شده و بدون نیاز به الحاق ر  ، خودکار   طور به عرفی  

د.  کنن ی م  ی رو ی پ   ه ي رو   ن ي عموماً از ا  لا نظام کامن   ی دارا  ی کشورهاد.  دار   ها دادگاه   در   ی م یمستق   ی حقوق
پذ   ی بدو   ی هادادگاه   آرای مثال،    عنوان به  از  کانادا صراحتاً    تيحما   ی عرف   الملل ن ی ب   حقوق   رش ي در 

  آن   و   شناخته   ت ی رسم   به   را   ی عرف  الملل ن ی ب   حقوق   اصول   ز ی ن   لند ي وزی ن   ی چارچوب قانون اساس.  اند کرده 
 یعرف  الملل ن ی دارند حقوق ب   لي آلمان در عمل تما   ی هادادگاه .  داند ی م   کشور   ن ي ا   ی عرف   حقوق   جزء   را 

خاص موسوم به  ة  ي رو   ک ي روند با    ن ي پرونده به آن استناد کنند. ا   نی که طرف   ی را اِعمال کنند، به شرط
ة  که در مواجهه با قاعد   دهد ی امکان را م   ن ي ا   ی که به هر دادگاه آلمان  شود ی م   ل ی تسه   قواعد   تأيید 

فدرال ارجاع دهد.    ی را به دادگاه قانون اساس  ر ی الات مربوط به تفس ؤ س   ، ی همگان  ی عرف  الملل ن ی حقوق ب 
را در پرونده   ی حقوق عرفة  فدرال، قاعد   ی از دادگاه قانون اساس  می تصم   افت ي پس از در   ه ی دادگاه اول

  یداخل  ن ی قوان   در   را   ی عرف   الملل ن ی ب   حقوق   ، خودکار   طور به   لهستان   و   ا ی تال ي ا   ونان، ي  اعمال خواهد کرد. 
  الملل ن ی ب   ی عرف  قواعد   یمحتوا   ا ي   وجود   ی بررس  ت ی صلاحها  آن   ی داخل  ی هادادگاه .  دهند ی م  ی جا  خود 

  ل ی . در لوکزامبورگ، به دلکند ی م  جاد ي ا   ی خودکار در نظام حقوق  الحاق   ا ي   ادغام   که   دارند   را  ی رات یی تغ   و 
وجود  ی عرف  الملل ن ی اند که امکان اِعمال حقوق ب گرفته   جه یها نت دادگاه   ، ی بند قانون اساس  ک يفقدان  

 عنوانبه قاعده    ني به اثبات ا   ی ازی داشته باشد. ن  م یاعمال مستق   ت ی قاعده قابل  ن ي ا   نکه ي دارد، مشروط بر ا 
  الملل ن ی ب  حقوق  به  مربوط  مسائل  ، یکل  طور به  موضوع مربوط به قانون است.  ن ي ا  را ي ز  ست ی ن  ت یواقع 
 مطرح   معاهدات   حقوق   و   ک یپلماتي د   ا ي   ی تی حاکم   ت ی مصون   به   مربوط  موضوعات   در   عمدتاً  ی عرف 

 ،استرداد   در   ی اسی س   جرم   ی استثنا   اها، يدر   ی عرف   حقوق   به   که   افت ي  توان ی م   ز ی ن   را   ی موارد  اما   شود، ی م 

 
44. Dinah Shelton, International Law and Domestic Legal Systems (OUP, 2011), “introduction” section 

45. Ibid, 13. 
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حقوق بشر و اصول مخاصمات مسلحانه مربوط باشد.   46،(پناهندگان  بازگرداندن  منع )اصل رفولمان  نان 
قضايی ديگر در مورد قواعد عرفی مربوط به حاکمیت سرزمینی، حق تعیین سرنوشت، جانشینی   آرای 

مجدد، تعهد دولت به عدم الزام اتباع خارجی به خدمت ة  دولت، صلاحیت دولت، ممنوعیت محاکم 
 47.اند کرده سربازی و مصونیت مقامات دولتی از صلاحیت کیفری خارجی اظهارنظر  

 

 داخلی ایران  یالملل عرفی در نظام حقوقجایگاه حقوق بین . 3

کشورها    یداخل  یدر نظام حقوق  المللینیتعهدات ب  رش يپذ  ةخصوص نحو  در  یمتفاوت  هایوهیش
است گرفته  قرار  توجه  همان  مورد  پیشکه  که  شدطور  اشاره  اصلی  ،تر  نظريها  آن  مبنای   ة دو 

  ی الملل نیمعاهدات ب  رش ياست که پذ  يیهاجزء دولت  رانيدولت ااست.    انگاریدوگانهو    انگاریيگانه
 که یاست و هنگام   کرده  یدر نظام حقوق داخل  بيمراحل تصو  یخود را منوط به ط  یدر نظام داخل

محسوب شده و درون   کشور یداخل نیجزء قوان ،رانيدولت ا یالملل ن یشود، تعهد ب یمراحل ط نيا
 . است اع الاتبلازم رانيا نیسرزم یمرزها

 لي تما   عدم  ل ي دلا   به  ، ی حقوق داخل  ی هاالملل و نظامن ی حقوق ب کتاب    ة در بخش مقدم   شلتون 
چه مکتوب و چه   ، ی: »قانون اساسسدي نو ی پردازد و م ی م  ی اساس  نی ها در اشاره به عرف در قواندولت

قانون،   ن ي ا   ، يی شناسا   ة قاعد   دگاهي و از د   شود ی کشور در نظر گرفته م   ی قانون عال  عنوان به نانوشته،  
 اصل  ک ي وجود    ن، ي . بنابرا کنند ی اعتبار و اقتدار خود را از آن استنتاج م   ، قواعد   ر ي که سا   است   برتر   ة قاعد 

چرا که   شود، ی م   ی مهم تلق   ة جنب  ک ي   ، یعرف   الملل ن ی حقوق ب   ی و اجرا  يی شناسا   ی برا  ی قانون اساس
 المللن ی اعمال حقوق ب   ت یقابل   ة دربار   ی حقوق  ت یخود به حفظ قطع   ة به نوب   ی قانون اساس  يی شناسا   ن ي ا 

با   .کرد   خواهد   کمک   رد، ی گ ی م   قرار   قانون   ت یتر حاکم گسترده   ة که در حوز  ی در حقوق داخل  ی عرف 
حقوق   ی خود به جا  ی داخل   ی اساس  ن ی در قوانها  آن   که   شود ی ها مشاهده م دولت   ی واقع   ة ي رو   ی بررس

استدلال کرد که از آنجا که   توان ی اند. مداده   ی شتری ب   ت یبه حقوق معاهدات اهم   ،ی عرف  الملل ن ی ب 
نانوشت   ، ی عموم  ی هاه ي عرف و رو  ب   ة منابع    و  دقت   ت، یشفاف   از   است   ممکن   هستند،   الملل ن ی حقوق 

در قانون ها  آن   قراردادن   به   ی کمتر ل ي تما  کشورها   است  ممکن   ن يبنابرا .  نباشند  برخوردار   لازم  ت ی امن 
 یبرا   ی لی ذکرشده، دل   ی ها ی که نگران   شود ی استدلال مطرح م  ن يحال، ا   ن ي داشته باشند. با ا   ی اساس

مانند آلمان،  يی که کشورها  ی حق ؛ ستی ن  ی قانون اساس اصول از  یعرف الملل ن ی حقوق ب  گاه ي حذف جا 
 کشور  حقوق   از   ی بخش  عنوان به   را   آن   ی جنوب  ی افريقا   راًی اخ   و   س ی، سوئ ة امريکامتحد   الات ي ا   ونان، ي 
 

46 .  (non-refoulement)  بازگشت  اي  پناهجو  اخراج  هرگونه  از   را  ريپذاست که کشور پناهنده  المللنیحقوق ب  نيادیاصل بن  کي  

 د يعقا  اي  خاص  ی اجتماع   گروه   کي  در   تيعضو  ت،ی مل  مذهب،  »نژاد،   اساس  بر  شکنجه  و  آزار  خطر   معرض   در  که   ینی سرزم  به
 .دکنیم  ممنوع رند، ی گیم  قرار «یاسیس

47. Dinah Shelton, International Law and Domestic Legal Systems (OUP, 2011), 14. 
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 ني به ا   ، ی در قانون اساس  ی عرف   الملل ن یحقوق ب   شناختن رسمیت به ضرورت    .اند شناخته   ت یرسم   به   خود 
حقوق   ت یاز اهم   د ي و نبا   توان ی همچنان نم  ت، ی اهم  ی با وجود کاهش نسب  ی که حت   گردد ی بازم  ت یواقع 

که تعهد به معاهدات   ی خاص، در موارد   طور به . کرد یپوش چشم  یالمللن ی در سطح ب  ی عرف الملل ن ی ب 
انجام   خواهد ی کشور خاص م   ک ي که    ی را با تحفظات   ی تعهد  ن ی نتوان چن  ا ي کشور نباشد    ک ي به نفع  

از  توانند ی از مفاد آن به نفع دولت و شهروندانش باشد، کشورها م  ی از برخ ی روی پ  ، حال  ن ي د و با ا ه د 
ب  به چن   ی برا   ی عرف  الملل ن ی حقوق  ب   ی مفاد   ن ی الزام  داخل  ی المللن ی در سطح    48.استفاده کنند«   ی و 

ها دولت   ة رفتار و روي   ق یدق بررسی  با  در کتاب خود به آن اشاره کرده است،    شلتون   نا ي دا طور که  همان
حقوق    ی به جا   ، یقانون اساس  ر ی خود نظ   ی داخل  ی در اسناد بالادستها  آن   که   است وضوح مشخص  به 
م دهندی م   ی شتری ب   ت یاهم   ، معاهدات   حقوق   به   ، ی عرف  الملل ن ی ب  ماه   ش ي گرا   ن ي ا   توان ی .  با    ت یرا 

 نیب   ی و رسم  ی کتب  ی هاتوافقنامه   عنوان به کرد. حقوق معاهدات    ه ی توج   ی حقوق  نبع دو م   ن ي متفاوت ا 
 ی عرف  الملل ن ی . در مقابل، حقوق ب است   برخوردار   ی استناد بالاتر  تیدقت و قابل   ت، یها، از شفاف دولت 

 نمنبع نانوشته، ممک  عنوان به   رد، ی گ ی ها شکل م دولت   ة شد رفته ي معمول و پذ   ی هاه ي که بر اساس رو 
  ل ی دل  تواند ی م   ی عرف   الملل ن ی حقوق ب  ی ژگي و   ن ی داشته باشد. هم   یمتفاوت  ی رهای است ابهامات و تفس 

 یاساس  قانون   رسد ی به نظر م   باشد.   ی داخل  ن ي اد ی آن در اسناد بن   درج ها به  کمتر دولت   ل ي تما   ی اصل 
  حقوق  با   مرتبط   قواعد   ی پا   رد   توان ی م   و   است   کرده   اتخاذ   مشابه   ی کردي رو   ز ی ن   ران ي ا   ی اسلام  ی جمهور 

 . افت ي   ی المللن یب   تعهدات   و  معاهدات   به   مربوط   ن یقوان   و   اصول   در   را   ی عرف  الملل ن ی ب 
  ی هانامه ها و موافقتها، قراردادنامهها، مقاولهعهدنامه دارد: »مقرر می  یاساس  قانون  77  اصل

  ی »امضا  زین  125  اصل  موجب  به.  برسد«   یاسلام  یشورا  مجلس   بيتصو  به  ديبا  یالمللنیب
 نیهمچن  و  هادولت  ر يسا  با  ران يا  دولت  یقراردادها  و  هانامهموافقت  ها،نامهمقاوله  ها،عهدنامه 

 با  یاسلام  یشورا  مجلس  بي تصو  از  پس  یالمللنیب  یهاهياتحاد  به   مربوط  یهامانیپ  یامضا
 یفاتيتشر  همان  رانيا  یقانون اساس  اصل،  دو   ن يا  با  منطبق.  است«  او  ی قانونة  ندينما  اي  جمهورسیرئ

تر، قیدق  عبارت  به.  است  کرده  ینیبشیپ  ز ین  معاهده  یبرا  ،شودیم  یط  یعاد  قانون  یبرا  کهرا  
 مجلس   بيتصو  به  ديباها  آن  و  ستیقائل ن  یالمللنیمعاهدات ب  یبرا  یشأن بالاتر  یقانون اساس

 ة دربار  را  ریتفس  نيا  ،8/1362/ 3  مورخ  9781ة  شمار  ةنام  در  نگهبان  یشورا   .د نبرس  یاسلام  یشورا
  مجلس   بيو تصو  واحد است  یاساس  قانون  125و    77  اصول   دو اصل ارائه داده است: »موضوع  نيا

   49«. شودیم موخّر از انعقاد قرارداد انجام ،دهدیم تیقرارداد رسم به که یاسلام  یشورا
دولت   ن ی ب   ی که بر طبق قانون اساس  ی مقررات عهود دارد که  قانون مدنی نیز مقرر می   9  ة ماد 

  ران ي که معاهدات ا   ی قانون مدن   9  ة وفق ماد »   دول منعقد شده باشد در حکم قانون است.   ر ي و سا   ران ي ا 

 
48. Ibid, 15. 
49. https://www.shoragc.ir/fa/news/1811. 

https://www.shoragc.ir/fa/news/1811.
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را در   ی الملل ن ی ب   ی اه عهدنامه   ی حقوق  ت ی ماه  توان ی م  کنند، ی دول را در حکم قانون قلمداد م   ر ي با سا 
و نظارت   ب ي مستلزم تصو   ی قانون اساس   125و    77کرد که در پرتو اصول    يی شناسا   ی قالب قانون عاد

را که    ی المللن ی معاهدات ب   تواند ی م  ی راني ا   ی قاضبنابراين    50.« قرار گرفته است  ی اسلام  ی مجلس شورا
صدور حکم قلمداد کند.   ی عنوان مبنا به   ران ي ا   ن ی قوان   ر ي است مانند سا   وسته ی پ ها  آن   به   ران ي دولت ا 

 کدامچ یه   ، ی قانون داخلة  و مقرر   ی تعهد معاهدات  ن ی ب   رت ي آن است که در موارد مغا   9  ة ماد   ی علم  ة ج ی نت 
عهدنامه بر    ، ی المللن ی ناسخ قانون مقدم است. اما در روابط ب   ، ندارند و قانون مؤخر   ی برتر   ی گر ي بر د 

  ی المللن ی با تعهدات ب   ر ي مغا   یِقانون داخل  ب ي است تصو ممکن    ل ی دل   ن ی هم   به   . مقدم است  ی قانون داخل
و قانون   ی امقررات معاهده   رت ي فرض مغا   ن، ی . همچن شود آن دولت    ی المللن ی ب   ت ی مسئول  ، موجب دولت 
وارد شوند، از   ی که به حقوق داخلاز آن  که معاهدات قبل   است چرا   ی در عمل منتف  ز ی ن   ران ي ا   ی اساس

داشته   تأکید مهم   ن ي بر ا  ی قانون مدن   9 ة ماد  ز ی ن ل ی دل  نی هم   و به   کنندی عبور م  ی کنترل قانون اساس
معاهدات که  اساس  ی است  قانون  زمر منعقد شده   ی که طبق  در  قانون    9  مادة   51هستند.  ن ی قوان   ة اند 

 ها عهدنامه   ا ي   خاص   قانون   موجب   به   که   ی م ي دارد: »مرتکب جرا ی مقرر م   1392مصوب    ی مجازات اسلام 
  افت ي   ران ي شود، اگر در ا ی محاکمه م   کشور   همان   در   شود   افت ي   یدر هر کشور  ی المللن ی و مقررات ب 

 گردد«.ی م  مجازات   و   محاکمه   ران ي ا   ی اسلام  ی جمهور  يی جزا  ن ی قوان   طبق   شود 
قانون خاص،  از قانونگذارکه منظور  گفت توانیم مجازات اسلامیقانون  9 ةبا استمداد از ماد 

 قانوناست که چنانچه بر طبق    یالملل نیمعاهدات ب  یبه برخ  رانياالحاق    بيمربوط به تصو  نیقوان
 نیقوان  یبرخ   نیحکم قانون است و همچن  درمنعقد شده باشد    گريو دول د  رانيدولت ا  نیب  یاساس
  9/1334/ 30  در  رانياند. امقرر نموده  رانيدر ا  یو   یریمتهم را دستگة  محاکم  شرطاست که    یداخل

ها  مفاد آن  مجازات اسلامیقانون    9  مادةکرد و مطابق    بيتصو  زینرا  ژنو    ةچهارگان  یهاونیکنوانس
 يی مایقانون هواپ  30  ة. ماداست  یحکم قانون داخل  در  ،است  ی المللنیب  یاعهدنامه  نکهيا  ضمن
قانون    9  ةتوجه در مادقابلة  کتن  .باشدخاص    نیقوان  ازجمله  تواندیم  1328/ 5/ 1  مصوب  یکشور

اس نظام حقوق  مطلوب  یکه تحول   یملامجازات   عبارت بردن  کاربه   ،شودمی  محسوب  رانيا  یدر 
تا  است  یالمللنیب  مقررات اساس  ،رانيا  یحقوقنظام    در  1392.  قانون  از  قوان  یاعم   ،یعاد  نیو 

قانون    اصلاحاست. با    امدهین   ان یبه م  عام   المللنیورود مقررات حقوق ب  ا ي  رش يپذة  نحواز    یسخن
اس رو  یمهم  تحول   1392در    یلام مجازات  حقوق   کرديدر  حقوق    نسبت  رانيا   ینظام  قواعد  به 

 ی حال  بود، در  شدهعهدنامه ذکر    ايصرفاً قانون خاص    ميگرفت. در قانون قد  صورت  عام  المللنیب
 عام  المللنیب  حقوق  قواعدة  ی کل  آن  از  منظور  که  شده  اضافه  یالمللنیب  مقررات  ،ديدر قانون جد  که

 

 .  76، ( 1402 ، دانش  گنج  تهران، ) یعموم  المللنیب حقوق ، یگدلیب یائیرضا ضمحمد . 50

 . 51: (1398)97، 43 قضاوت ةفصلنام ران«، يا   دولت یالمللن یب تعهدات به نسبت یمدن قانون 9 ةماد  ةمحدود» بذّار،  دیوح . 51
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ة  ویو ش  یگانگية  ينظر  اعمال  و  یالملل نیتعهدات ب  میمستق  یبر اجرا  دلالتماده که    نيااست.  
در    یالمللنیب  یقواعد عرف  یدر مورد امکان اجرا   کهرا    ینگران  رسدیم  نظر  به  دارد،  يیخوداجرا

 کاربرده عام به    صورتبهمقررات را    عبارت  خاطر  نیهم  به  ؛کندیوجود داشته منعکس م  نیقوان
اعم از   یمعاهدات ریتعهدات غة  یشامل کل  ماده  نيد. اکن  یرا منتف  یقواعد عرف  اعتباراست تا عدم  

ناش ب  قواعداز    یالزامات  حقوق  و  تعب  بنا  که  دشویم  یعرف  المللنیآمره   ی المللنیب  وانيد  ریبه 
  قانون   9  ةدارند. حال با توجه به آنکه ماد  تیمسئولدر قبال آن    یجهانة  جامع  یتمام  ،یدادگستر
اعمال    یاسلاممجازات   کرده   يیرا شناسا  یالمللنیب  یمقررات عرف  یاجرا   ،یجهان  تی صلاحدر 

کاربردن عبارت . بهاستبه خود قضات واگذار شده    یقواعد عرف  يیشناسا  رسدمی  به نظر،  است
  صورتبهرا    یاسلام  یمجلس شورا  بيشرط تصو  ،یمدن  قانون  9  ةماد  برخلاف  ،یالملل ن یمقررات ب

و   یاساس  قانون 125 و 77در اصول  شدهکاربردهبهاصطلاحات   رايزبرداشته است  انیاز م یحيتلو
را در   یمعاهدات  تعهدات  اًصرفاست که مقررات مزبور   نيا  ةکنندتأيید  یمدن قانون  9  ةماد  نیهمچن

اعم از   ،جهان ازای نقطه در هر ،یرانياریغ ا ي یرانياعم از آنکه ا  یفرداگر  ری تفس ني. با اردیگیبرم
 یالمللنیب  ا يآنکه در مناطق آزاد    ا يباشد    گريد  یکشورها  ینیسرزم   تیصلاحدر چارچوب    نکهيا

 ی، الملل ن ی ب ة بشردوستان   ا ي   ی را مرتکب گردد که بر اساس مقررات حقوق بشر   ی رفتار   ، قرار گرفته باشد 
 52به آن را دارند. یدگ یرس تی صلاح رانيا یهادادگاه  ،شود یجرم تلق

  عنوانبهالمللی  نظیر قانون اساسی، به معاهدات بین  ،ها عموماً در اسناد بنیادين داخلی خوددولت
نمايند. اين گرايش ناشی از تفاوت ماهیت الملل استناد میمنبعی با اولويت بالاتر نسبت به عرف بین 

هايی  ها، از ويژگیتوافقات کتبی و رسمی بین دولت  عنوانبهاين دو منبع حقوقی است. معاهدات  
همچون شفافیت، دقت و قابلیت استناد برخوردار بوده و الزامات حقوقی مشخصی را برای طرفین  

ها شکل های معمول دولتالمللی که بر اساس رفتار و رويهنمايند. در مقابل، عرف بینايجاد می
  .بروز نمايد  یاختلافاتابهامات و    آن  منبع نانوشته، ممکن است در تفسیر و کاربرد  عنوانبه گیرد،  می

از    زین  رانيا  یاسلام  یجمهور  .دانندیمقدم م  المللن یمعاهدات را بر عرف ب  ،یحقوق  یهااکثر نظام
  نداشته  اشاره المللنیب عرف  به حيصر طوربه رانيا یهرچند قانون اساس .ستین اقاعده مستثن نيا

 طوربه  ،یقانون مجازات اسلام  9  ةو ماد   یقانون مدن  9  ةماد  ،یاساس  قانون  125  و  77  اصول  است،
 ت يضمن اشاره به لزوم رعا  ،یمواد قانون  ن يدارند. ا  تأکید  یعرف  المللنیب  حقوق  گاه يجابر    یضمن

کشور اشاره نموده و بر   یمعاهدات در نظام حقوق  گاهيبه جا  میرمستق یغ  طوربه  ،یالمللنیتعهدات ب
 . ند کنیم تأکید یالملل نیب یمنابع حقوق ريآن نسبت به سا تياولو

 
 

حقوق    ةفصلنام  «، یالمللنیب  ميبه جرا   یدگیرس  یبرا   ا محتو یب  یا قاعده   ، یقانون مجازات اسلام  9  ةماد»  ان، يیسایع   جبار  . 52

 .35- 32(:  1402)4، 1 یقیالملل تطب نیب یجزا 
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 نتیجه
 عنوانبه  یالملل نیبه معاهدات ب  ،ی قانون اساس  ریخود نظ  یداخل  نيادیها عموماً در اسناد بندولت
  تی از تفاوت ماه  یناش  شيگرا  ني. ادکننیاستناد م  المللنیبالاتر نسبت به عرف ب  تيبا اولو  یمنبع

  يی هایژگيها، از ودولت  نیب  یو رسم   یتوافقات کتب  عنوانبهاست. معاهدات    یدو منبع حقوق   نيا
  ن یطرف  یرا برا  یمشخص  یاستناد برخوردار بوده و الزامات حقوق  تیدقت و قابل  ت،یهمچون شفاف

مقابل، ممکن است در تفسندکنیم  جاديا ب  ری. در  بر اساس رفتار و   یالملل ن یو کاربرد عرف  که 
. اکثر دکنبروز    یو اختلافات   ماتابها   رد،یگی شکل م  منبع نانوشته  عنوانبهها  معمول دولت  یها هيرو

  نياز ا  زین  رانيا  یاسلام   یو جمهور  دانندیمقدم م  المللنیمعاهدات را بر عرف ب  ،یحقوق   یهانظام
 الملل ن یبه عرف ب  حيصر  طوربه   رانيا  یاسلام  یجمهور   ی. هرچند قانون اساسستی ن  اقاعده مستثن

قانون مجازات   9  ة و ماد  یقانون مدن  9  ة ماد  ،یقانون اساس  125و    77اشاره نداشته است، اصول  
ضمن اشاره  ،یمواد قانون ني دارند. ا تأکید یعرف المللنیحقوق ب گاهيبر جا یضمن طوربه ،یاسلام

کشور    یمعاهدات در نظام حقوق  گاهيبه جا  میرمستقیغ  طوربه  ، یالملل نیتعهدات ب  تيبه لزوم رعا
 .  ندکنیم تأکید یالملل ن یب یمنابع حقوق ريسا بهآن نسبت  تياشاره نموده و بر اولو

 و ران ي ا  ی اساس  قانون  در  یعرف الملل ن ی ب  حقوق   ق ی دق عبارت   که  ی لي دلا  گر ي د  از  رسد ی م  نظر  به 
  بنا  که   باشند   داشته   را   عمل   ی آزاد   ن ي ا   ی حقوق  مراجع   که   است   ن ي ا   است،   نشده   درج   موضوعه   ن ی قوان 
 به   بسته   ، الملل ن ی ب   عرف   قواعد   به   نسبت   را   منعطف   ی کردي رو   ، منافع  ن ی تأم   ی راستا   در   و   د يصلاحد   به 

 ني ا   ، گر ي د   عبارت   به   و   ی نی ب ش ی پ   عدم   و   ابهام   ن ي ا   ل ی دل.  کنند   اتخاذ   مدنظر   ة قاعد   موضوع   و   ط ي شرا 
 ني بنابرا .  است   کشور   ی حقوق  یمبان  و   اصول   چارچوب  در   قاعده   کشف   و   ر ی تفس   به   توسل   سکوت،   ا ي   خلأ
بسته به و    دارد  ر ی متغ  ی تی ماه   ،الملل ن ی ب   عرف   به   نسبت   راني ا   ی حقوق  نظام   ة ي رو   گفت   بتوان   د ي شا 

 شود، مخالفت   ی عرف  ة قاعد   با   حاًيصر   يی جا   در   است   ممکن   لذا   ؛ کند یم   ر یی تغ   ط يشرا منافع و    موضوع، 
 .شود   رفته ي پذ   مشروط ة  قاعد   ن يا   يی جا   در   و   شود   الحاق   قاعده   ، اعتراض   بدون   و   کامل   طور به   يی جا   در 
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