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 All human beings from every nation and tribe, race and religion, 

religion and belief agree that one of the most central individual and 

social actions is the education and guidance of children for the 

future. An action that is considered a necessary and undeniable 

condition for the growth and development of human society. The 

issue of armed hostilities in the current era is one of the most 

important issues in the international and domestic arena. The world 

witnesses international and internal wars every day. Prevention of 

these conflicts depends on the development of democracy and 

respect for human rights and the rule of law in various dimensions. 

It is. In the meantime, children are not the cause of provoking wars, 

but as history shows, they always suffer the most injuries due to 

wars in various ways. One of the acute international problems of 

children is the issue of systematic violence against children in armed 

conflicts, which is carried out brutally with the aim of ethnic 

cleansing. The meaning of judicial procedure in the absolute sense 

is the totality of the opinions of the courts and in the special sense 

the same method of the courts or a group of them regarding a certain 

legal issue and its repetition in such a way that it can be said that the 

same method will be adopted in case of facing a similar case. In 

other words, judicial procedure can be called the custom of courts. 

Undoubtedly, the international community's decisive and 

conscientious approach can have a positive effect in preventing the 

commission of these inhuman acts. The main focus of this research 

is on examining the issue of crimes against children and adolescents 

in specific international courts. The legal status of children and 

teenagers is under the supervision of law enforcers due to its special 

importance. Children have become the unwanted symbols of armed 

conflicts and extreme violence, and this study states that the 

International Criminal Court has not been able to provide the 

necessary protection for children at the international level. 
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 المللی بین محاکم منظر از کودکان علیه جنایت مبانی 

 اسلامی فقه و

 1مصلی سمیرا
 امارات واحد، عمومی الملل بین حقوقگروه  ،دکتری دانشجوی

 .عربی متحده امارات دبی، ،اسلامی آزاد دانشگاه، عربی متحده
 

 *2میرعباسی سیدباقر
 آزاد دانشگاه، عربی متحده امارات واحد، حقوق گروه ، مدعو استاد

 (مسئول نویسنده) .عربی متحده امارات دبی، ،اسلامی
 

 3انصاری زاده تقی مصطفی

، اسلامی آزاد دانشگاهل، شما تهران واحد، حقوق روهگ ،استادیار
 تهران، ایران.

 
 چکیده

 اتفاق عقیده و دین مذهب، و نژاد قبیله، و قوم هر از ها انسان تمام
 تربیت اجتماعی، و فردی اعمال ترین محوری از یکی که دارند نظر

 شرط که اقدامی. میباشد آینده برای کودکان درست هدایت و
 .شود می تلقی انسانی جامعه ترقی و رشد ناپذیر انکار و ضروری
 موضوعات از یکی حاضر عصر در مسلحانه های خصومت موضوع

 جنگ شاهد روزه هر جهان.است داخلی و المللی بین درعرصه مهم
 در مخاصمات این از گیری پیش.باشد می وداخلی المللی بین های
 در قانون حکومت و بشر حقوق رعایت و سالاری مردم توسعه گرو
 نگج برانگیختن عامل کودکان میان دراین. است آن گوناگون ابعاد

 راث در را ت صدما بیشترین تاریخ گواه به همواره ولی نیستند ها
 مشکلات از. شوند می و شده متحمل گوناگون صور به ها جنگ

 کودکان علیه یافته نظام تجاوز مسئله کودکان المللى بین حاد
 طور به... و پاکسازىقومى هدف با که است مسلحانه درمناقشات

 مطلق معنی در قضائی رویه از منظور. پذیرد مى صورت وحشیانه
 یا هادادگاه یکسان روش خاص معنی در و هادادگاه آراء مجموع

 صورتیبه آن تکرار و معین حقوقی مسئله مورد در آنها از ایدسته
 نهما مشابه مورد با شدن مواجه صورت در گفت بتوان که باشدمی

 عرف توانمی را قضائی رویه عبارتی به. شودمی خواهد اتخاذ روش
 مى المللى بین جامعه وجدى قاطع برخورد مسلماً. نامید هادادگاه
 نسانىغیرا اعمال این به ارتکاب از جلوگیرى در تأثیرمطلوبى تواند
 علیه جنایت مسئله بررسی بر پژوهش این اصلی تمرکز. باشد داشته

 وضعیت. است خاص المللی بین  های دادگاه در نوجوانان و کودکان
 تحت دارد که ای ویژه اهمیت دلیل به نوجوانان و کودکان حقوقی
 ناخواسته نمادهای به کودکان. گیرد می قرار قانون، مجریان نظارت

 پژوهش این و اند شده تبدیل شدید خشونت و مسلحانه های درگیری
 حمایت نتوانسته تاکنون خاص کیفری المللی بین ،دیوان دارد می بیان
 .نمایدب  المللی بین سطح در کودکان از را لازم وشایسته بایسته های

 
 نبی دیوان اساسنامه المللی، بین کیفری محاکم: کلیدی واژگان

 کیفری محاکم رویه کودکان، علیه جنایت ،المللی
_________________________________ 

1 Sovereignty 

 
 23/07/1401تاریخ دریافت: 
 25/10/1401 تاریخ پذیرش:

 :نویسنده مسئول@gmail.com0202s.b.mirabasi 
 

  مقدمه
واقعیت آنست که تشکیل دیوان بین المللی کیفری با این نگرانی 
دولت ها همراه بود که آیا حاکمیت ملّی آنها نقض خواهد شد؟ و 
آیا دادگاهی بین المللی جایگزین دادگاه های کیفری ملّی که نشانه 

بود، خواهد  1حاکمیت ملّی  اقتدار دولت در تئوری های کلاسیک
 (1)شد؟ 

اساسنامه رم، دو پاسخ برای این نگرانی درنظر گرفت. نخست آن که 
صلاحیت موضوعی )ذاتی( دیوان را به چهار عنوان مجرمانه محدود 
نمود. عناوینی که مورد اتفاق جامعه بین المللی بود و همه معتقد 

 ارزش های مشترکبودند این جرائم، سنگین ترین جنایاتی است که 
بشری را نقض کرده و امنیت بین المللی را به خطر می اندازد. این 
چهار عنوان عبارت بودند از نسل کشی، جنایات جنگی، جنایات 
علیه بشریت )جنایات ضدانسانی( و جنایت تجاوز که البته مورد 
اخیر هنوز به دلیل عدم توافق دولت های عضو بر سر تعریف و 

لاحیت دیوان نیست. پاسخ دوم به این نگرانی حدود آن، در ص
بود. در یک جمله صلاحیت « صلاحیت تکمیلی»درنظرگرفتن اصل 

تکمیلی دیوان یعنی دیوان بین المللی تنها در مواردی صلاحیت 
رسیدگی خواهد داشت که دولت های صالح برای رسیدگی، و 

یند و به آن موضوع رسیدگی نما« نخواهند یا نتوانند»محاکم ملّی 
همچنان ادامه داشته باشد؛ زیرا مهمترین هدف از « بی کیفری»خطر 

ین در مهمترین جنایات ب« مبارزه با بی کیفری»تاسیس دیوان را باید 
 (2)المللی بدانیم.

رویه  .شودبه شکل کلی تصمیم مکرر قضایی گفته می 2رویه قضایی
 تقضایی اسقضایی به لحاظ معنوی یا الزام قانونی مبنای حکم مرجع 

های حقوقی است، ولی رویه قضایی جزو منابع حقوق در اکثر نظام
در سلسله مراتب .  تر استنقش آن در نظام حقوقی کامن لا پررنگ

 .منابع حقوق پس از قانون و عرف، سومین منبع رویه قضائی است
بینی تمامی روابط افراد جامعه بدیهی است هر قانونگذاری در پیش

های حلتوان در قوانین جامعه کلیه راهنابراین نمیناتوان است ب
دادرسان از طریق انطباق قواعد موجود با . قانونی را ملاحظه نمود

 (3). نمایندهای خارجی این نقیصه را مرتفع میواقعیت

ها و در منظور از رویه قضائی در معنی مطلق مجموع آراء دادگاه
ای از آنها در مورد مسئله ها یا دستهمعنی خاص روش یکسان دادگاه
باشد که بتوان گفت در صورتی میحقوقی معین و تکرار آن به

. شودصورت مواجه شدن با مورد مشابه همان روش اتخاذ خواهد می
 . ها نامیدتوان عرف دادگاهبه عبارتی رویه قضائی را می

2 judgmental procedure 
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  و همکاران                 مصلی  92

 

 1401زمستان ، 4، شماره 7دوره  پژوهشی قرآن و طب -علمیفصلنامه 

با آنکه دادرس ملزم به تبعیت از نظری که در مورد خاص قبلاً 
هذا بدیهی است به علل روانی و اجتماعی از باشد، معکرده نمیاتخاذ 

چنین هم. نمایدهای مشابه و بعدی پیروی مینظر مزبور در دادرسی
توان گفت که های عالی؛ لذا میاست در مورد تبعیت از نظر دادگاه

باشد و ایجاد آن را ها میعنصر اصلی رویه قضائی رای موردی دادگاه
از عوامل روانی و اجتماعی و عوامل مربوط به توان ناشی می

 . ها دانستبندی و درجات دادگاهطبقه

اند که چون قوه قضائیه نباید در ایجاد گرچه گروهی بر این عقیده
قاعده حقوقی که در صلاحیت و از وظایف خاص قوه مقننه است 

ئی ادانند؛ لذا رویه قضها را نسبی میدخالت کند و اعتبار آراء دادگاه
صورت مستقیم فهرست شود، لیکن تواند جزء منابع حقوق بهنمی

باید توجه نمود پذیرفته شدن رویه در عرف و بسیاری موارد آراء 
که )چنین آراء وحدت رویه قضائی صادره از دیوان عالی کشور و هم

در واقع به اعتباری ( ها رعایت آن الزامی استبرای سایر دادگاه
 .  قاعده حقوقی تلقی شود عنوانتواند بهمی

دخالت رویه قضائی در ایجاد قاعده حقوقی غالباً در موارد نقض یا 
باشد و نهایتاً باید سکوت یا اجمال یا بالاخره تناقض در قانون می

  .پذیرفت که رویه قضائی جائی در سلسله مراتب منابع حقوق دارد

عنا به کار به دو م« رویه قضایی»در ادبیات حقوق ایران عبارت  
رود؛ یکی در معنای خاص که منظور آرای وحدت رویه دیوان می

عالی کشور است و دیگری در معنای عام که منظور تصمیمات قضایی 
 .مکرر است

 رویة قضایی به معنای عام:مبحث اول 

در برخی از نظام های حقوقی، مانند کامن لا، آرای محاکم منبـع 
از نظام های حقوقی، مانند نظام  در برخی. درجـة اول حقـوق اسـت

. رومی ژرمنی، آرای محاکم منبـع اصـلی حقـوق محسـوب نمی شود
آرای »و « آرای عادی»در نظام حقوقی ایران آرای محاکم به دو دسته 

 . تقسیم می شوند« وحـدت رویـه

آرای دسته اول در هیچ سطحی الزام آور نیستند، ولی آرای دسـته 
به . ه همانند قانون الزام آور محسوب میشونددوم در مـوارد مشاب

، از چهـره هـای مانـدگار جامعه شناسی «مـاکس وبـر»تعبیر 
و در « حقوق یابی»حقوق، اقدام دادگاه ها در صدور آرای عادی، 

 .نامیده می شود« حقوق سازی»صدور آرای وحـدت رویه، 

حقوقی  در شیوة اول، قاعدة حقوقی کشف و در شـیوة دوم، قاعـدة 
 چنانکه گفته شد، (   4.) ساخته می شود

آرای صادره از محـاکم در مقـام رسـیدگی بـه دعـاوی مطروحـه، 
رویـة در دو نظام بزرگ حقوقی، یعنی کامن لا و رومی ژرمنـی، »

رویة قضایی به معنای ( 5.)به معنای عام نامیده می شود« رویة قضایی
ران مصطلح است، وجـود خاص به مفهومی که در نظام حقوقی ای

در انگلستان آرای عادی محاکم عالی برای محاکم مادون لازم . نـدارد

_________________________________ 
3 . Judge made law. 

درتبیین بحث چگونگی تکوین و تأثیر رویة قضایی در . الاجراست
 .دو نظام حقوقی کامن لا و رومی ژرمنی مورد بررسی قرار می گیرد

 کشورهای کامن لا : گفتار اول

گلیس، رویة قضایی نقش مهمی در در کشورهای کامن لا، نظیر ان
در انگلیس پایه و اساس رأی دادگاه، . ایجاد حقوق داشـته و دارد

آرای صادره در دعاوی پیشین بـوده و رویـة قضـایی منبـع دست اول 
روش کار دادگاه های انگلیس بـر پایـة تبعیـت . حقوق است

 . تمحـاکم پـایین تـر از آرای محاکم بالاتر استوار گشته اس

در صورتی که رأی قبلی وجود نداشته باشد، قاضـی بـه کمـک 
این رأی خود در آینده برای . عرف، راه حل قضیه را پیدا خواهد کرد

در این کشورها، قوة قضائیه نقش قوة . محاکم، منبع حقوق می شـود
. 3مقننه را ایفا مـی کنـد و قـانون بـه دسـت قضـات سـاخته می شود

ی در انگلستان نه فقط اجرای قواعد حقوقی، بلکـه نقش رویة قضای
ا یعنی قضات ابتد. اسـتخراج و تعیـین  قواعد حقوقی نیز بوده است

قاعده استخراج (  سـوابق قضـایی)از عرف یا از آرای صادرة قبلـی 
در (. 6)می کنند، سپس آن قاعده را بر موضوع دعوا اعمال می نمایند

وقتی که اختیار مطلق تفسیر هرگونه  :حقوق کـامن لا گفته می شود
قانون مکتوب و شفاهی به قاضـی داده شـده او اختیار دارد بگوید 

 (7.)حقوق چیست، عملاً قاضی قانونگذار حقیقی است

در انگلسـتان، از دیرباز در رسیدگی های قضایی دو نظم متفاوت 
گرفتـه است این نظام شکل « انصاف»و « کامن لا»تحت عنوان 

 ( 8)دوگانة قضایی خصیصة انحصاری کشورهای انگلوساکسون اسـت

البتـه امـروزه دادگاه های کامن لا و انصاف هر دو تابع قاعده و 
بنـابراین، در   وضعیت کنونی . ملتزم به آرای صادرة قبلی هستند

 (9.)وق استانصاف نهادی همانند کامن لا بوده و خود منبع حق

 کشورهای رومی ژرمنی : گفتاردوم

در کشورهای رومی ژرمنی مانند فرانسه که قانونِ نوشته دارند، 
قاضـی عامـل ایجـاد قاعـدة حقوقی نیست، بلکه مأمور اجرای قاعدة 

ه در فرانس. حقوقی است که قبلاً توسط قانونگذار وضع شده اسـت
ن حقوقدانی بود که اطاعت محض قاضی از متن قانون مونتسکیو اولی

 (10) را به عنوان یک  اصل ضروری اعلام کرد

به عقیده حقوقدانان معاصر فرانسوی،قواعد ناشی از رویة قضایی  
گرچه همانند قانون الزام آور هستند، ولی قدرت الزام آور این قواعد 

که اعتبـار رویـة قضایی ناشی از یک متن قانونی ذاتی نیست، بل
  .است

در فرانسه دیوان عالی کشور تضمین کنندة وحدت حقـوق است، ولی 
در نظام حقوقی . این وظیفه را از طریق فرجام خواهی محقق می سازد

فرانسه رأی یک دادگاه حتی رأی دیوان عالی کشور برای سایر 
قضات از صـدور حکـم بـه صورت قاعدة . زام آور نیستمحاکم ال

حقوقدانان فرانسوی رویـة قضـایی را در قیـاس . کلی ممنوع هستند
 .رف، منبع حقوق به شمار نمی آورندبـا قـانون ع

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 q

ur
an

m
ed

.c
om

 o
n 

20
24

-0
4-

09
 ]

 

                             3 / 14

https://quranmed.com/article-1-761-fa.html


 93  اسلامی فقه و المللی بین محاکم منظر از کودکان علیه جنایت مبانی    

Journal of Quran and Medicine Volume 7 Issue 4, Winter 2023 

به عقیدة این حقوقدانان رویة قضـایی را نمـی تـوان در شمار منابع  
حتی در برخی موارد که دادگاه .  ایجاد قاعدة حقوقی دانسترسمی 

هـا در آرای خـود به آرای محاکم قبلی استناد کرده و پایة رأی خود 
را رویة قضایی موجود ذکر کرده باشند، دیـوان عالی کشور رأی 

 (11) صادره را به دلیل استناد بـه رویـة قضـایی نقـض نمـوده اسـت

حقـوقدانـان فرانسوی عقیده دارند که در خصوص ایجاد و اجرای 
صلاحیت نوع اول :  قاعدة حقوقی دو نوع صلاحیت وجـود دارد

قاعدة حقوقی و صلاحیت نوع دوم 4صلاحیت ایجاد و خلق 
به عقیدة این .  است 5صلاحیت تفسیر واجرای قاعده حقوقی

مـال  می کند، حقوقدانان، کسـی کـه صـلاحیت نـوع اول را اع
سخن و تصمیم او منبع حقوق است، ولی کسی که صلاحیت نوع دوم 

بنابراین،  6را اعمال می کنـد، سخن و تصمیم او منبع حقوق نیست
دادگاه ها که فقـط صـلاحیت تفسـیر و اجـرای قانون را دارند، 

البتـه در نظـام . محصول کارشان منبع حقوق محسوب نمی شود
رویة قضایی همواره نقش منبع تکمیلی حقوق را  حقـوقی فرانسـه،

 (12. )ایفا نموده و در غیاب قانون مـؤثر بـوده اسـت

حقوقدانان فرانسوی رویة قضایی به معنای آرای محاکم عادی را 
منبعی خـام و فاقـد صـلاحیت برای منبع حقوق می دانند، ولی رویة 

وان عالی کشور را کـه از پختگی قضایی به معنای آرای صادره از دی
 ).و صلابت برخوردارند، برای منبع حقوق بودن مناسب می بینند

 نظام حقوقی ایران:مبحث دوم

 سازمان قضایی:گفتار اول

 «سلسله مراتب قضایی»نظام قضایی ما دو درجه ای و بر پایة اصل  
لسله مراتب، آرای صادره لیکن، با وجود این س. استوار گشته است

از دادگاه های بالاتر برای دادگاه های پایین تـر در دعـاوی مشابه 
هیچ دادگاهی ملزم به تبعیت از آرای دادگاههای . الزام آور نیست

بنابراین، دادگاه بدوی ملزم نیست . هم عرض یا بالاتر از خـود نیست
. صادر کند رأی خود را مطابق آرای صادره از محکمة تجدید نظـر

آرای شعب دیوان عالی کشور نیز برای دادگاه های پایین تر الزام آور 
 (13.)نیست

 شکل گیری رویة قضایی به معنای عام: گفتاردوم

تصمیم ارادی یک مقام . اساس و پایه رویة قضایی رأی دادگاه است 
انون در مقام رسمی به نام قاضی کـه بر طبق تشریفات مقرر در ق

رسیدگی به یک دعوا و اختلاف معین صـادر مـی شـود، رأی نام 
پرسشی که مطرح است، اینکه چگونه رأی دادگاه به رویه . دارد

تبدیل می شود؟ در پاسخ باید گفت؛ آرای محاکم به دو صورت به 
 . تبدیل می شوند« رویة قضایی»

ل رویة تحلیل نخست این است که کثرت آرا عامل اصلی تشکی
تحلیل دوم این است که چـون رأی دادگـاه تبدیل به . قضایی است

_________________________________ 
4 Les sources de droit. 

5  L Autorite 

. عادت می شود همین عادت عامل اصلی تشکیل رویة قضایی است
واقعیت ایـن اسـت که رویة قضایی به معنای عام منبع حقوق 

وجود آرای »محسوب نمـی شـود، خـواه عامـل اصـلی تشـکیل آن 
. باشـد« عادت دادگاه هـا»اه و خو« متعدد دربارة یک موضوع

فقط برای توجیه الزام آوری رویة قضایی مؤثر « عـادت»و « کثـرت»
صدور تعداد کثیری از آرای مشـابه امـاره بـر این است که . است

این راه حل معین در دادگاه ها به صورت عادت در آمده و در آینده 
 .قابل تکرار اسـت

 .ت عنصر اصلی رویة قضایی رأی دادگاه استبنابراین، می توان گف
به رویه تبدیل و « رأی»با تکرار راه حل های مشابه در دادگاه ها، 

زنجیرة پیوسته ای از آرای »رویة قضایی . به اعتبار آن افزوده می شود
  .است که توسط محاکم مختلف تکرار می شود« مشابه

عرف »دت  دادگاه ها را نوعی برخی نویسندگان فرانسـوی عـا
ولی باید گفت رویة قضایی با عـرف . محسوب کرده اند« خاص

تفاوت رویة قضایی با عرف این است که در عرف هر . تفـاوت دارد
دو عنصر مادی و معنوی وجـود دارد، ولی در رویة قضایی عنصر 

 یمادی، یعنی دوام و استمرار، وجـود دارد، ولـی عنصـر معنـوی، یعنـ
دادگـاه . اعتقاد به الزام آوری این رأی، برای همگـان وجـود نـدارد

هـا مـی داننـد کـه رویـه هـای شکل گرفته برای آنها الزام آور 
نیست، ولی با این حال قضات بـه طـور اختیـاری از ایـن رویـه هـا 

بنابراین، در نظام حقوقی ایران رأی دادگاه منبع . پیروی می کنند
 .یسـتحقـوق ن

قاضـی در مقـام قضاوت وظیفه دارد که قوانین موضوعة موجود را  
قاضـی در اسـتدلال خود باید قیاسی بسازد . شخصاً تفسیر و اجرا کنـد

البته در صورت سکوت . که کبرای آن قاعدة مندرج در قانون باشد
یا ابهام قانون، قاضی موظف است راه حلی برای دعوای مطروحه پیدا 

کن راه حـل قاضـی در ایـن گونه موارد کشف معنای قانون لـی. کند
قواعد حقوقی مواد . محسوب می شود، نه خلق قاعدة حقوقی جدید

بـه تعبیـر برخـی از . می سازد« رأی»خامی هستند که قاضی از آنها 
اندیشـمندان، قاضـی زرگـر ماهری است که با تراش دادن مادة خام 

اعمـال حاکمیـت در مقام « رأی دادگـاه( . »14. ) شاهکار می آفریند
تصمیم قاضی منحصـر و . رفع اختلاف است نه در مقام وضع قاعده

محـدود بـه موضـوع و طرفین همان دعواست و برای سایر افراد و 
حتی خود قاضی ملزم . قضات سایر دادگاه ها الزامی ایجاد نمی کند

بنابراین، در نظام حقوقی ایران . تبه رعایت رأی خود در آینده نیس
آرای غیر وحـدت رویه فقط کاشف معنای قانون موجود هستند و 

 :دلایل این مطلب به شرح ذیل است. منبع حقوق محسوب نمی شوند

اگر رأی دادگاه منبع حقوق باشد، باید مانند قـانون بـرای ( الف 
ی نونگذارطبق اصل تفکیک قوا، قا. سـایر محـاکم الزام آور باشد

6 Gerard Cornu, Vocabulaire juridique, p. 85: 

"Lautorite est un nom parfois donne a la 

jurisprudence et a la doctrine par opposition aux 

veritable sources de droit (loi et coutume) 
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 1401زمستان ، 4، شماره 7دوره  پژوهشی قرآن و طب -علمیفصلنامه 

تنهـا مرجعـی کـه می تواند به نام ارادة . در انحصار قوة مقننه است
وضع قاعدة حقوقی عـام . عمومی، قانون وضع کند، قوة مقننه است

فقـط در صلاحیت قوة مقننه است که از نمایندگان منتخب مردم 
ننه قوة مق. تشکیل می شود و هیچ مقامی نمی توانـد جایگزین آن شود

 ند اختیار ایجاد قاعدة حقوقی را به قضات تفویض نمایـد؛نمی توا

در نظام حقوقی ما رویة قضایی فرع بر قانون و نقش قضات ( ب 
قضات ملزم به تبعیت از قوانین موجود . محدود به اجرای قانون است

قـانون  166بـر اسـاس اصـل . هستند و حق وضع قاعده ندارنـد
ستدل و مستند به مواد قانون و احکام دادگاه ها باید م»اساسی، 

 «. اصـولی باشـد کـه بـر اسـاس آن حکم صادر شده است

قاضـی موظـف اسـت »قـانون اساسـی،  167همچنین بر اساس اصـل 
لذا تا زمانی «. کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد

 که دربارة قضیة مورد رسـیدگی حکم قانونی وجود داشته باشد،

ساختار رأی بـه . ضی موظف است طبق قانون موجود رأی دهدقا 
آنچه موقعیت . نحوی است که باید منطبق با قوانین موجود باشد

رویة قضـایی بـه عنـوان منبـع حقوق را تضعیف میکند، وابستگی 
به گفتة برخی حقوقدانان در نظام حقـوقی ایران، . آن به قانون است

ظف است که از هبان آن بوده، موقاضی مأمور اجرای قانون و نگ
 .حریم آن دفـاع کنـد

. قانون اساسی به قضات فقط اجازة تفسیر قانون را داده است( ج
اختیار تفسیر قانون به معنای اختیـار خلق قاعدة حقوقی جدید 

تفاسیر قضات باید بر اساس مضمون و روح قوانین موجود . نیست
یکی از ویژگی های قاعدة حقوقی کلی بودن آن است، ( د. استوارباشد

به همین دلیل است که در . ولی رأی دادگاه فاقد این ویژگی می باشد
حتـی در جایی 7. قوانین ما قضات از وضع قاعدة کلی منع شده انـد

که قانون ساکت است، قاضی نمی تواند قاعده وضع کند، بلکه بایـد 
قاضـی بـازگوکننـدة . اص رأی صادر کنـددر هـر دعـوا بـه طـور خ

ویژگی های قاعدة  (15) سـت نـه ایجادکننـدة حقـوققـوق اح
در نظام حقوقی ما، . حقوقی الزام آور بودن آن برای همگان است

اصل بـر ایـن است که رأی یک دادگاه برای سایر محاکم الزامی 
که در نظام حقوقی . ن نکتـه لازم اسـتتوجه به ای. ایجاد نمی کند

ایران سالانه چنـدین میلیـون رأی از محـاکم قضـایی و شـبه قضـایی 
اگر همة این آرا منبع حقوق و برای محاکم مختلف . صـادر می شود

الزام آور باشد، چه آشـفتگی عظیمـی بر جامعه حکمفرما خواهد 
 شد؛

رأی . ن ضمانت اجراسـتیکی از ویژگی های قاعدة حقوقی داشت( و 
 .دادگاه فاقد ضمانت اجرای تخلف از آن است

_________________________________ 
دادگاه »مقرر می دارد:  21/1/1379قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  4مادة  7

ها مکلفاند در مورد هـر دعـوا بـه طور خاص تعیین تکلیف نمایند و نباید به 

 «.صورت عام و کلی حکم صادر کنند

 رویة قضایی به معنای خاص:گفتارسوم 

 بنداول : مفهوم رویة قضایی به معنی خاص

در قانون اساسی ما، قضات حتی در صورت سکوت و نقص و اجمال  
قانون  167اصل  .و تعارض قوانین ملزم به رسیدگی به دعوا هستند

قاضـی نمـی توانـد بـه بهانـة سکوت یا : »...اساسی مقرر می دارد
نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور 

خودداری از رسیدگی به دعوا، استنکاف از .« حکم امتناع ورزد
نتیجـة منطقی الزام . احقاق حق محسوب می شـود و مجـازات دارد

ه رسیدگی حتی در موارد سکوت و نقص و اجمال قانون این قاضی ب
است که قاضی در این گونه موارد مجاز باشد عیب قـانون را مرتفـع 

راه حلـی را کـه هـر دادگـاه در مقـام رسیدگی به دعاوی . سـازد
مشابه ارائه می کند، بر اثر تکرار مداوم برای آن دادگاه به رویه 

سایر دادگاه ها نیز از همان راه حل  ممکن است. تبدیل می شود
پیروی کنند، در این صورت این راه حل تبـدیل بـه رویه ای می شود 

هر چه تعداد دادگـاه . که بسیاری از محاکم به آن عمل می کنند
هـایی کـه یـک راه حل را اعمال می کنند بیشتر باشد، آن رویه 

تبـار معنوی آن فراگیرتر و قوی تر بـه نظـر مـی رسـد و بـر اع
بنابراین، منظور از رویه، راه حلی است کـه اغلـب . اضافه می شود

در واژة . دادگـاه هـا در حـل و فصل دعاوی در پیش می گیرند
بـدین ترتیـب، یـک راه حل . مفهوم تکرار نهفتـه اسـت« رویه»

تبدیل می شود که مدت ها و بارهـا توسـط « رویه»قضایی زمانی به 
ة به تعبیر دیگر، تکوین روی. هـای مختلـف تکرار شده باشد دادگـاه

قضایی امری تدریجی اسـت و بـا صـدور یـک رأی  قابل ایجاد 
محاکم مختلف در مقام تفسیر و اجرای قوانین، ممکـن  8.نیست

اسـت از یـک قـانون اسـتنباط هـای متفاوت داشته باشند و آرای 
 .ه های متفاوتی پدیـد آیـدمتناقضی صادر کنند و در نتیجه روی

ا عدالت اقتض. تعـددرویه های دادگاه ها تداعی کنندة بی عدالتی است
 .می کند که میان رویـه هـای متکثـر  سازش و آشتی برقرار گردد

، مأموریت « 9هیئت عمومی دیوان عالی کشور»در نظام حقوقی ایران 
هیئت . یافته است که میان رویه های متعارض وحدت ایجاد کند

عمومی نظر خود دربـارة دو رأی متعارض را به صورت یک تصمیم 
تصمیم هیئت عمومی دیوان عالی کشور به . رسمی اعلام می کند

 .نامیده می شود« رأی وحدت رویه»انتخاب یکی از دو رأی متعارض 

 بند دوم:منبع حقوق بودن آرای وحدت رویه

معنای اخص منبع پرسش اساسی این است که آیا رویة قضایی به  
حقوق است؟ در پاسخ باید گفت که در نظام حقوقی ایران رویة 

 زیـرا قاضی طبق. قضایی به معنای اخص منبع ایجـادی حقـوق نیسـت
ولـی آرای . قانون اساسی ما حق ایجاد قاعـدة حقـوقی را نـدارد

حقـوق . وحـدت رویـه منبـع تکمیلی حقوق محسوب می شوند

8 No single decision makes law 

9 Assemblée pleniere 
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تکمیلـی بـودن رأی وحـدت رویـه را پذیرفته  دانـان کشـور مـا
 ( 16.)اند

یعنی مفاد این آرا در صورتی که قـانونی بـر خـلاف آن موجـود 
رأی وحدت . نباشـد، بـرای همـة دادگاه ها الزام آور تلقی می شود

در امور . رویه همانند قانون برای همة دادگـاه هـا لازم الاتبـاع است
ی، آرای وحدت رویه فقط بیان قصد مقنن است و نمـی توانـد کیفر

  (17). قاعـدة حقـوقی  ایجاد کند

حقوق دانان در نظام حقوقی ایران با تأکید بر این جنبة رویة قضـایی 
در مواردی که دیوان کشور می تواند برخلاف اصل : »مـی گوینـد

سـایر محـاکم را ناگزیر از رعایت کلی، آرای نوعی صـادر کنـد و 
آن سازد، رویة قضایی در ردیف منابع رسمی حقوق قـرار مـی 

رویة قضایی زمانی منبع حقوق محسوب می شود که قوانین . «گیـرد
دربارة قضیة مطروحه ساکت، نـاقص یا مجمل بوده یا با قوانین دیگر 

قضات با مراجعه به منـابع دیگـر  در این صورت. در تعارض باشد
مانند عرف، رویة قضایی، دکترین و اصول حقوقی و با اجتهاد و 

البته در چنین وضعی . تفسیر خود به صدور رأی مبادرت می ورزند
قضات اقـدام بـه خلـق قاعـدة حقـوقی در سـطحی بسـیار نـازل می 

قضایی با ارائة تفسیری سازنده از قوانین می  بنابراین، رویة. کنند
 .تواند در رفـع نقـص از ایـن منبع حقوق نقش مهمی ایفا نماید

 مراد از رویه محاکم کیفری بین المللی خاص:مبحث سوم 

جامعه بین المللی امروز ، به علت فقدان تمرکز و عدم بهره مندی 
تلقی می شود که در از قوه قانونگذاری، اصولاً جامعه ای غیرنهادین 

چهارچوب آن، حقوق بین الملل مشتمل بر قواعد و مقرراتی است 
که تابعان نظام بین الملل، خود آن را ایجاد کرده و به آن گردن می 

 .نهند

در این عرصه، قواعد عرفی به خاطر داشتن ویژگی هایی چون پویایی  
زینی جایگ و انطباق پذیری سریع با تحولات روز ، دارا بودن قابلیت

و این که شکل گیری، تحول و تکامل آنها تابع کنش و واکنش تابعان 
صرف نظرا ز هر گونه نیاز به  -اصلی روابط بین الملل می باشد

ازمنزلتی متمایز و چشم  -وجود قدرت عالیه یا تشریفات خاص
  .گیرترخوردارند

در  .بع حقوق استبه طور کلی، عرف ابتدایی ترین و اصیل ترین من
جامعه داخلی کشورها، از مدت ها پیش، با پیدایش دولت ها و به 
وجود آمدن سازمان های قانونگذاری، از اهمیت و وسعت عرف 

ر ولی د. کاسته شده و در مقابل دامنه قوانین گسترش یافته است
جامعه بین المللی که هنوز از نظر سازمان و تشکیلات حقوقی، ترقی 

ه، عرف اهمیت خود را حفظ نموده و امروزه بخش چشم کافی نیافت
 . گیری از حقوق بین الملل را قواعد عرفی تشکیل می دهند

تا اوایل سده نوزدهم میلادی، عرف تقریباً منبع انحصاری حقوق بین 
الملل به شمار می آمد، ولی از آن زمان، با تشکیل کنگره ها و 

_________________________________ 
10 Karol Wolfke 

دات چندجانبه، به تدریج کنفرانس های بین المللی و انعقاد معاه
 .(18)منبع حقوق معاهداتی رشد و افزایش پیدا کرد

در سوی دیگر، منابع کمکی حقوق بین الملل یعنی رویه قضایی و 
آموزه های برجسته ترین صاحب نظران حقوق بین الملل کشورهای 
مختلف جهان، همانطور که از ظاهر آنها برمی آید، به خودی خود 

تبار ندارند و اعتبار آنها ثانوی است؛ به این معنی که ماده قاعده اع
 . دستوری در این منابع پیدا نمی شود

فایده منابع کمکی تنها در این است که به کمک آنها می توان حد 
و حدود و محتوای دقیق آن قواعدی را که در سایر منابع صوری یعنی 

د وجو( منبع فرعی)قوقی و اصول کلی ح( منابع اصلی)معاهده و عرف 
در این میان، تصمیمات قضایی دادگا ه های بین المللی . دارد، معیّن کرد

 . همواره منبع فرعی حقوق به شمار آمده اند

احکام این دادگاه ها برای دولت هایی جز طرف های دادرسی الزام 
اری از سیآور نیستند، ولی برجستگی آنها به اندازه ی بالاست که ب

 . آراء بازتاب حقوق بین الملل محسوب می شوند

این امر در رابطه با قواعد حقوق بین الملل عرفی نمایان تر است و 
احکام دادگا ها یا وجود یک قاعده خاص و محتوای آن را تأیید 
می کنند یا بررویه آتی دولت ها و سازمان های بین المللی تأثیر می 

همان گونه که . ک قاعد بدل میگرددگذارند به نحوی که به ی
در کتاب مشهور خود، عرف در حقوق  10پروفسور کارول ولفک

سهم غیررسمی آنها در توسعه : »بیان می دارد 11بین الملل کنونی
 .«حقوق بین الملل عرفی بی گمان چشم گیر است

های کیفری بین المللی موقتی حقوق بین الملل عرفی، برای دادگاه 
یعنی دادگاه کیفری بین المللی برای یوگسلاوی سابق و دادگاه کیفری 

هردو دادگاه . بین المللی برای رواندا منبع حقوقی واجد اهمیتی بود
در حقوق بین الملل عرفی، مبناهایی برای صلاحیت و مجازات پیدا 

دو دادگاه که از  از سوی دیگر، رویه  قضایی ارز شمند این. کردند
آنها به نام دادگاه های نسل دوم یاد می شود، در تعیین حدود و ثغور 
قواعد عرفی مرتبط با صالحیت آنها و بافت جنایات ارتکابی در 

 .یوگسلاوی و رواندا نقش قابل توجهی داشته است

 گفتار اول عملکرد دادگاه های کیفری خاص

ن المللی از این قرار بوده هدف اصلی ازتأسیس دادگاه های کیفری بی
این  .رسیدگی به جرائمی که ذاتاً واجد ماهیتی داخلی نیستند: »است

 جرائم، جرم هایی هستند که عملاً ماهیتی جهانی دارند،

در حقوق بین الملل به صورت قطعی به عنوان نقض های شدید  
حقوق بین الملل بشردوستانه به رسمیت شناخته شده اند و مرزهای 

از این رو، نمی توان با .... ع یک دولت واحد را در می نوردند مناف
دادگاهی بین المللی که به درستی تأسیس شده  وازجانب جامعه بین 

 «المللی به این جرائم رسیدگی می کند، به مخالفت برخاست

به علاوه به عنوان مثال ، مسئله مهمی که توسط دادگاه کیفری بین 
المللی برای رواندا مورد شناسایی قرار گرفت این است که تعیین این 

11 Custom in Present International Law 
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  و همکاران                 مصلی  96

 

 1401زمستان ، 4، شماره 7دوره  پژوهشی قرآن و طب -علمیفصلنامه 

که برخی مقررات حقوق بشردوستانه بخشی از حقوق بین الملل 
عرفی می باشند کافی نیست، بلکه باید مشخص شود مقررات مربوطه 

بنابراین، دوشادوش مقررات اساسنامه . برای افراد الزام آور هستند
باید نشان داد : »فردی را مقرر می دارند ها که مسئولیت کیفری

فردی که مرتکب نقض شدید این قواعد عرفی می گردد، به واسطه 
در غیر این صورت، . عرف، متحمل مسئولیت کیفری فردی می شود

ممکن است استدلال شود که این اسناد تنها قواعد قابل اعمال بر دولت 
می را ایجاد نمی ها و طرف های مخاصمه را بیان می کنند و جرائ

 «.نمایند که افراد به خاطر آنها محاکمه کردند

 بند اول: عملکرد دادگاه های کیفری خاص از بُعد داخلی

تا زمان تأسیس دادگاه های کیفری بین المللی برای یوگسلاوی سابق 
و رواندا، برداشت عمومی این بود که دولت ها خود چنین جرائمی 

طبق قوانین داخلی مجاز ات می کنند و از این رو، مرتکبان باید  را
 . از این احتمال آگاه باشند

همچنین خلأهای فراوانی توسط رویه قضایی پس از جنگ دوم 
بهترین گزینه دادگاه های کیفری بین المللی . جهانی به جای مانده بود

عرفی برای ایفای کار ویژه خویش، پر کردن این خلأها از طریق 
اعلام کردن پاره ای قواعد حتی بدون کنکاش بیشتر می نمود که 

 .ناپختگی آن به اثبات رسیده بود

افزون بر این، دادگاه ها هنگام پیگرد مقامات رسمی متهم به 
ارتکاب جرم، به قواعد عرفی روی آوردند این چهارچوب، دادگاه 

امات دولتی مرتکب های مزبور قاعد ای که مصونیت شغلی مق
دادگاه . جرائم شدید بین المللی را ملغی میسازد را تصدیق کردند

« زیجا  فوروند»کیفری بین المللی برای یوگسلاوی سابق، در پرونده 
نتیجه گرفت که افراد، حتی اگر رئیس حکومت یا وزیر دولتی 

 باشند، شخصاً مسئولیت دارند

اساسنامه این دادگاه و نیز  7(2)و قاعده مشابهی صراحتاً در ماده  
اساسنامه دادگاه کیفری بین المللی برای رواندا نیز درج  6(2)ماده 

مضاف بر این، دادگاه کیفری بین المللی برای (. 19)شده است
قاعده کلی »تصریح کرد که   12یوگسلاوی سابق در قضیه بلاسکیچ

لل بود و بر برابری مورد بحث قاعده ای مسلم از حقوق بین الم
برابرها بریکدیگر حاکمیت و سلطه ای )حاکمیتی دولت ها 

استثنائات انگشت شماری که در این زمینه . استوار است( 13ندارند
 این استثنائات... وجود دارند، ناشی از پیامد خاص قاعده مزبور هستند

از قواعدی از حقوق بین الملل کیفری نشأت میگیرند که جنایات 
به . جنایات علیه بشریت و نسل زدایی را منع می کنند جنگی،

موجب این قواعد، افداد مسئول برای ارتکاب چنین جنایاتی، حتی 
اگر هنگام عمل در ظرفیت رسمی خویش مرتکب این جنایات شده 
باشند، نمی توانند به مصونیت در مقابل صلاحیت ملی یا بین المللی 

 «استناد کنند

_________________________________ 
12 Blaškić 

13 Par in parem non habet imperium 

با وجود این، از نظر شکلی و آئین دادرسی، دادگاه های کیفری بین  
المللی قواعد مشخصی برای پیشبرد کار خود نداشتند و از این رو، 

برای نمونه، دادگاه کیفری بین المللی . بررویه های ملی تکیه کردند
برای یوگسلاوی سابق، هنگام ارزیابی اظهارات یکی از شهود راجع 

یجه هیچ مبنایی برای نیل به این نت»جنسی، نتیجه گرفت که  به تجاوز
گیری که لزوم ادای شهادت بخشی از حقوق بین الملل عرفی است و 

ود، مطالبه ش[ به مثابه یک الزام]باید از سوی این دادگاه بین المللی 
 .«وجود ندارد

آئین دادرسی محاکم دادگا ه پس از مقایسه رویه و قوانین مربوط به 
ملی که اجاز سنجش آزادانه ادله را به قضات می دهند، به این نتایج 

این مورد یکی از مثال هایی است که نشان می دهد . دست یافت
چگونه قواعدی که به صورتی گسترده توسط نظام های قضایی ملی 
شناسایی شده اند، به منظور پیگرد متهمان در سطح بین المللی به کار 

بایستی یادکرد که دادگاه ها کوشیده اند به اصل قانونی . رفته اند
بودن جرائم و مجاز ات ها پایبند باشند تا افراد تنها به خاطر جرائمی 
که در زمان ارتکاب به عنوان جرم شناسایی شده بودند، مجازات 

 .گردند

اکثریت اعضای شعبه : »این امر در قضیه دلالیچ چنین خلاصه شد 
 رژیم»ف تصدیق می نمایند که ممکن است در دامنه عرفی استینا

به علاوه . تغییری در این مسیر در حال وقوع باشد« نقض های فاحش
، شعبه دادرسی بر این باور است که باید احتمال توسعه مقررات 

به این سو توسط حقوق عرفی  1949کنوانسیون های ژنو از سال 
مخاصمات مسلحانه داخلی  به« نقض های فاحش»برای تعمیم نظام 
تغییر ذیربط مورد شناسایی قرار گرفت، ولی نه در را در نظر داشت 

آراء فوق نتیجه چیزی . روز دادرسی، بلکه در روز ارتکاب جرم
از دو رویکرد « آمیزه ای»است که قاضی مرون آن را با عنوان 

محافظه کاری »و « 14محافظه کاری روش شناختی: »توصیف می کند
استفاده انحصاری از شیوه های مسلم »طبق نظروی، این آمیزه .  برآیند

و سنتی برای شناسایی قواعد عرفی مجری و اعمال اصل بنیادین تفسیر 
 «.به نفع متهم در زمان وجود تردید است

 سیدند که هیچپس از مباحثات بسیار، هر دو دادگاه به این نتیجه ر
سلسله مراتب از قبل ایجاد شده ای میان جرائم وجود ندارد و کلیه 
جرائمی که تحت صلاحیت آنها مورد رسیدگی قرار می گیرند، 

 .نقض های شدید حقوق بین الملل بشردوستانه هستند

 الف: عملکرد نظام قضایی داخلی در رسیدگی به جنایات بین المللی

یکی از مهمترین دلایل روی آوری به دادگاه های مختلط، ضعف یا 
ناتوانی نظام قضایی کشورهای محـل وقوع جنایات بین المللی 

 . درتعقیب ومجازات جنایتکاران است

ضعف ونقصان دسنگاه قضایی ملّی برای رسیدگی به جنایاتی که در 
 بدیهینتیجة جنگ و درگیری های داخلی ارتکاب یافته اند، امری 

14 Methodological conservatism 
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 97  اسلامی فقه و المللی بین محاکم منظر از کودکان علیه جنایت مبانی    

Journal of Quran and Medicine Volume 7 Issue 4, Winter 2023 

بنابراین ، در چنین وضعیتّی مداخلة یک نهاد بین المللی ، مثل . است
سازمان ملل متّحد برای تعقیب ومجازات مرتکبان جنایات بین 

 . المللی توجیه پذیر است

صلاحیّت تکمیلی دیوان کیفری بین المللی نیز بر همین مبنا استوار 
، 17و  1یوان کیفری بین المللی درمواداست؛ توضیح اینکه اساسنامةد

با پیش بینی اصل صلاحیّت تکمیلی ، دادگاه های ملّی را برای تعقیب 
و محـاکمة مرتکبان جنایات بین المللی نسبت به دادگاه های بین 
المللی مقدّم دانسته است و از این رو در صورت شروع به رسیدگی 

های بین المللی حقّ  در دادگاه ملّی و وجود سایر شرایط دادگاه
 . مداخله ندارند 

اساسنامه، در مواردی که  17به عبارت دیگر، به موجب مادة 
بند ]موضوع توسط دولت صلاحیتّدار تحت تحقیق  یا تعقیب بوده 

(a  1 ]( یا آن دولت قبلاً در مورد آن موضوع تحقیق کرده و تصمیم
فری بین المللی ،  دیوان کی([b  1)بند ]به عدم پیگرد گرفته باشد 

 . موضوع را غیر قابل پذیرش خواهد دانست

بنابراین ، دادگاه زمانی می تواند ا عمال صلاحیّت کند که دولت 
صلاحیّت دار، قادر به رسیدگی نباشد یا تمایل به چنین کاری نداشته 

 . باشد 

 17مادة  3منظورازعدم توانایی دولت رسیدگی کننده به موجب بند
پاشی کامل یا قابل ملاحظة نظام قضایی ملّی یادر اساسنامه ، فرو

دسترس نبودن آن است به طوری که دولت مذکور توان دستگیری 
  .متهم یا جمع آوری ادله و به طورکلی انجام دادرسی کیفری را ندارد

بدین ترتیب، هرگاه دستگاه قضایی کشور محل ارتکاب جنایت، به 
شی و ناتوانی شده باشد و دلایلی مثل جنگ و درگیری، دچار فروپا

یا قدرت، امکانات و توان مالی برای تعقیب و مجازات مرتکبان را 
  نداشته باشد

ب:عدم تمایل نظام قضایی داخلی به رسیدگی منصفانه به جنایات بین 
 المللی

تشکیل دادگاه کیفری مختلط با همکاری یک نهاد بین المللی، از 
مواردی که دیوان کیفری بین جمله سازمان ملل متّحد به ویژه در 

المللی صلاحیّت رسیدگی به جنایات مذکور را ندارد، راه حل 
 ،ز بی کیفری جنایتکاران خواهد بودمناسبی برای جلوگیری ا

وضعیّت سیرالئون، تیمور شرقی و کوزوو نمونه های بارز فروپاشی 
تعقیب، دسنگیری، محاکمه و اجرای و ناتوانی دستگاه قضایی ملّی در 

 . مجازات جنایتکاران به علّت جنگ داخلی هستند 

توصیف عفو بین الملل در یکی از گزارش های خود در مورد ناتوانی 
دادگاه های محلی در سیرالئون به وضوح نمایندة تمامی دیدگاه های 
ناظر بر فروپاشی دستگاه قضایی ملّی پس از وقوع جنگ و درگیری 

 . اخلی استد

در نتیجة درگیری داخلی در : »در بخشی از این گزارش آمده است
سیرالئون نظام های قضایی و حقوقی تقریباً فرو ریخته اند و نهادهای 

 «.اداری دادگستری، چه مدنی و چه جنایی به سختی کارآمد هستند
کاباه که پس از یک دهه همین امر باعث شد تا احمد تجان 

منازعات خونین در اننخابات به عنوان رئیس جمهور سیرالئون پیروز 
شده بود، طی نامه ای خطاب به دبیرکل و شورای امنیّت درخواست 
تأسیس یک دادگاه بین المللی برای سیرالئون و یا تعمیم صلاحیّت 

بدین  دادگاه رواندا به جنایات واقع در سیرالئون را مطرح کرد تا
وسیله شورشیان به خاطر به راه انداختن جنگ داخلی در این کشور 
و ارتکاب جنایات متعدّد علیه مردم و نیروهای حافظ صلح سارمان 

 . ملل متحدمحاکمه شوند 

در تیمور شرقی نیز، نظام قضایی داخلی به طور کامل به دلیل عقب  
همچنین در کوزوو هیأت . دنشینی نیروهای  اندونزی نابود ش

مأموریّت سارمان ملل متد با استناد بدین نکته که نظام قضایی 
کوزوو از توان و سازاکارهای لازم برای تعقیب و مجازات مرتکبان 

  جنایات برخوردار نیست،

تصمیم گرفت تا با ایجاد نوع جدید ی از دادگاه مختلط در کوزوو، 
حتّی در رواندا . دادگاه واگذار کند ران را به اینمة جنایتکامحاک
 1994به این دلیل که نظام قضایی داخلی پس از جنگ سال »نیز، 

ویران شدو در نتیجة آن، منابع انسانی، فیزیکی و مالی برای مقابله با 
شورای امنیّت اقدام به تأسیس ، «تعداد زیادی از متهمان کافی نبود

 .دادگاه کیفری بین المللی اختصاصی کرد

 ج:مصونیّت سران دولت ها در دادگاه های ملّی

تمایل فراوان حقوق بین الملل معاصر بر حمایت بیش از پیش از 
حقوق بشر و حرکـت در جهت مبارزه گسترده با بی کیفرمانی و 

ویـدبخش ایـن امـر است که مجازات جنایتکاران بین المللـی، ن
دوران نقض های شدید و نظام مند حقوق بشر و بشردوستانه از سوی 

رتبه دولتی و سران حکومت ها رو به زوال می  -مقامات عـالی
 .باشد

فعالیت ارکان مختلف سازمان ملل متحد در جهت نفی مصونیت و  
ه ـبی کیفرمانی از یک طرف و تصویب اسناد بـین المللـی و منطق

ای متعدد که به دنبال نادیده گرفتن مصونیت کیفری مقامات 
عـالیرتبـه ای اسـت کـه مرتکـب البتـه برخی جنایات بین المللی 

 .شده اند 

مصونیت قضایی . از سوی دیگر، اهمیت این موضوع را نشان می دهـد
بدین معنا نیست که اشخاص دارنده آن به سبب اَعمالی که انجام می 

عدم امکان »ول شناخته نمی شوند بلکه صرفاً به معنای دهند، مسئ
های داخلی بر سران دولت های  -اعمال صلاحیت قضایی دادگـاه

چه آنکه مصونیت اصولاً زمانی مطرح می شود  .می باشد« خارجی
که سران یک دولت بدون رضایت دولت متبوع آنها در محاکم 

. (20)حت تعقیب قضایی قرار می گیرند دولت یـا دولت های دیگر ت
ولیکن همین که بپذیریم امروزه این مسأله یک اصل مسلم در حقوق 

ها ملزمند در موارد معینی  -بین الملل است که به موجب آن، دولت
به مصونیت سران دولتها احتـرام بگذارنـد و از اعمـال اقـدامات 

تی در مواردی که در خاکشان اقامت حقوقی و قضایی علیه آنها، ح
ندارند، خودداری نماینـد، نتیجه ای جز این نخواهد داشت که یک 
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  و همکاران                 مصلی  98

 

 1401زمستان ، 4، شماره 7دوره  پژوهشی قرآن و طب -علمیفصلنامه 

ود مورد رئیس دولت هیچگاه به خاطر جـرایم ارتکـابی خـ
 .محاکمه قرار نخواهد گرفت

بـه همـین دلیـل نیـز اجـرای عدالت با لغو اینگونه مصونیت ها گره 
مصونیت سران دولت ها دارای ابعاد مختلفی است؛ . خوردمی 

مصونیت شغلی و شخصی آنها مبـانی متفاوتی با یکدیگر دارند و 
، نوع اول .بالتبع، احکام متفاوتی نیز بـر آنهـا جریـان مـی یابد

مصونیت شغلی یا ماهوی است که ناظر به فعالیت های انجام شده 
 .أمور دولت در جهت اجرای وظایف رسمی اش می باشدبوسـیله م

وقتی مأمور دولت سمَت خـود را از دست دهد به خاطر انجام این  
اَعمال محاکمه نمی شود، بـدین جهـت کـه ایـن اَعمـال را در راستای 
اجرای وظایف رسمی اش انجام داده و در واقع در چـارچوب 

علاوه این مصونیت ها به . صـلاحیت رسمی خـود عمل کرده است
 عام»نسبت به هر دولت خارجی قابـل اسـتناد هسـتند، یعنی اثر 

 . دارند«  15الشمول

این نوع مصونیت کلیه اَعمال مـأمور دولـت را اعـم از اَعمـال 
ه شامل میشود و هر مسئولیت قانونی مربوط ب 17و عملی 16رسمی

به عبارت دقیق تر، اعمال  .عمل مزبور، متعلق به دولت  است
کارگزار دولت، عمل خود دولت تلقـی می شود و لذا مصونیت خود 

 .دولت به کارگزار آن نیز تسری می یابد

اما نـوع دوم، مصـونیت  شخصی میباشد که کلیه اَعمال خصوصی، 
این مصونیت . رد صلاحیت کیفری را شـامل می شودعمومی و موا

ـم بـه خـود شـخص اسـت و هرگونـه اعمـال صلاحیت منضّ
این . خارجی صرفنظر از عمل مورد بحث، ناقض این مصونیت است

نوع مصـونیت، مأمور دولت را قادر به ایفای وظایف رسمی اش در 
قلمـرو دولـت خـارجی مـی نمایـد و همـه اَعمال انجام شده بوسیله 

وران تصدی سمت یا پـیش از مأمور دولت را اعم از اینکه در طی د
تصدی سمت ، خواه در داخل یا خارج از قلمرو دولت خارجی 
مربوط انجام داده باشـد، در بـر می گیرد و تعرض ناپذیری کاملی 

 . را تضمین می کند

ایـن نـوع مصـونیت بـرخلاف مصـونیت شغلی، محدود به دوران 
د را از تصدی سمت رسمی است و بعد از اینکه شـخص سـمت خـو

دست می دهد، این مصونیت نیز از بین می رود و همیشه ارزش عام 
 . الشمول ندارد

هدف از این مصونیت این است که کارگزار دولت صرفا در دوره 
تصدی خود به دلیل تحـت تعقیـب واقـع شدن از انجام وظایف خود 
 بازنماند و می تـوان آن را عامـل بـه تـأخیر افتـادن رسـیدگی بـه

البته مصونیت شخصی تنها به طبقه . اقدامات سران دولت ها دانست
خاصی از اشـخاص ایفـا کنندة وظایف دولت در خارج اعطا می 
شود، از جمله رئیس دولت که مهمترین مقـام بـرای تضمین ثبات 

از طـرف دیگر، (. 21)داخلی و اعتبار روابط با کشور خارجی است 

_________________________________ 
15 Erga omnes. 

16 De jure 

ن در محاکم بین المللی و محاکم ملی کشورها دو مصونیت سرا
مقولـه کـاملا متفـاوت هستند که باز تفاوت در مبنای آنها باعث 

 می شود که هر دو به یک نحو مـورد قضـاوت قـرار نگیرند

 وجود موانع قانونی برای رسیدگی به جنایات بین المللی د:

گرچه همان طور که گفته شد، طبق اصل صلاحیّت تکمیلی در 
المللی المللی، تعقیب و محاکمة مرتکبان جرایم بینحقوق کیفری بین

های دار مقدّم بر دادگاههای داخلی دولت صلاحیتدر دادگاه
المللی است، لیکن مداخلة مراجع داخلی مستلزم وجود بسترها و بین

حقوقی، سیاسی و اجتماعی است. یکی از  شرایط متعدّد مادی،
های لازم برای مداخلة مراجع داخلی، ها و زمینهشرطترین پیشمهم
ه کشی، جنایات علیالمللی )نسلبینی و شناسایی جنایات بینپیش

بشریت و جنایت جنگی( در قوانین ماهوی و اعطای صلاحیتّ 
ی در قوانین شکلی کشور های داخلرسیدگی به این جنایات به دادگاه

 مربوط است.

های کشور محل ارتکاب جنایت به طور کلی برای تعقیب و دادگاه
اند؛ راهکار نخست، تعقیب محاکمة مجرمان با دو راهکار مواجه

و محاکمة مرتکبان بر اساس عناوین مجرمانة داخلی از قبیل قتل، 
کار دوّم، ایراد ضرب و جرح، تجاوز جنسی، غارت و ... است. راه
المللی مثل تعقیب و محاکمة آنان بر اساس عناوین مجرمانة بین

کشی، جنایات علیه بشریت و جنایت جنگی جنایت علیه نسل
سان، با توجّه به اینکه تعقیب و مجازات کودکان است. بدین

المللی مطابق راهکار نخست منصفانه و عادلانة مرتکبان جرایم بین
از این رو هرگاه در نظام تقنینی دولت مذکور،  پذیر نیست،امکان

المللی )با همان عناصر مادی و معنوی مذکور در عناوین مجرمانة بین
ه بینی نشده باشد یا در قوانین مربوط بالمللی( پیشحقوق کیفری بین

ای هدادرسی کیفری آن، صلاحیّت رسیدگی به این جرایم به دادگاه
در صورت عدم صلاحیّت دیوان کیفری  داخلی اعطاء نشده باشد،

المللی، یکی از بهترین راهکارهای تعقیب و محاکمة مجرمان، بین
تشکیل یک دادگاه مختلط )که به دلیل ماهیّت ترکیبی و مختلط 
آن، امکان استفاده از قوانین و مقررّات بین المللی نیز در آنها وجود 

 (22دارد( خواهد بود.)

های کیفری مختلط در دو دهة گر از دلایل تأسیس دادگاهیکی دی
اخیر، عدم تمایل دستگاه قضایی کشور محل ارتکاب جنایت به 

 المللی و یا تردید در استقلالتعقیب و مجازات مرتکبان جنایات بین
طرفی دستگاه قضایی مذکور در رسیدگی به جنایات به جهت و بی

 موانع قانونی است.

اه ممکن است نظام قضایی کشور محل ارتکاب جنایت در واقع، گ 
دچار فروپاشی نشده و توانایی تعقیب و محاکمة جنایتکاران را 
داشته باشد، لیکن به دلایلی مثل وابستگی مرتکبان و عاملان جنایات 
به حکومت تمایلی به رسیدگی نداشته یا در صورت رسیدگی 

17 De facto 
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 99  اسلامی فقه و المللی بین محاکم منظر از کودکان علیه جنایت مبانی    

Journal of Quran and Medicine Volume 7 Issue 4, Winter 2023 

ا ه باشد. به دیگر سخن، بطرفی خود را در اختیار ندشتاستقلال و بی
المللی توجّه به اینکه در اغلب موارد، عاملان اصلی جنایات بین

 مردان هستند، دولت

های داخلی به دلیل وابستگی به حکومت، تمایل و از این رو دادگاه
قدرت چندانی برای تعقیب و محاکمة این افراد ندارند و یا حتّی در 

گی طرفی در رسیدعدم استقلال و بیصورت تعقیب و محاکمه، شائبة 
ای چیزی جز یک آنها بسیار زیاد است. در نتیجه، چنین محاکمه

 .محاکمة نمایشی و صوری نخواهد بود

 بند دوم: عملکرد دادگاه های کیفری خاص از بُعد بین المللی

کیفری خاص از بعد بین المللی   درخصوص دلایل تاسیس دادگاه های
 از 18«اصل صلاحیّت سرزمینی یا درون مرزی»باید گفت که 

ة یفری در همک حقوق در شدهپذیرفته اصول ترینقدیمی و ترینمهم
مطابق با این اصل، مقرّرات حقوق کیفری به . نظام های حقوقی است

می که با مفهوم اقتدار و حاکمیتّ دلیل ارتباط تنگاتنگ و مستقی
ملّی دارند، تنها در محدودة مرزهای یک کشور و نسبت به جرایم 

 (23)شوند و اَعمالی که در این محدوده ارتکاب می یابند، اِعمال می

این نوع صلاحیّت، عام و دربرگیرندة تمامی جرایم، اعم از مهم و 
 .شود، اعم از تبعه و بیگانه میشامل همة اشخاصکم اهمیّت است و 
های داخلی دولت محل ارتکاب جرم، بر اساس از این رو، دادگاه

افته یاصل صلاحیّت سرزمینی، صلاحیّت رسیدگی به جرایم ارتکاب
صلاحیّت »در قلمرو آن را دارند. از طرف دیگر، طبق اصل 

المللی نیز، تعقیب و محاکمة یفری بینک حقوق در «19تکمیلی
های های ملّی مقدّم بر دادگاهالمللی در دادگاهمرتکبان جرایم بین

المللی است و در صورت شروع به رسیدگی در دادگاه ملّی و بین
 المللی حقّ مداخله ندارند. های بینوجود سایر شرایط، دادگاه

شور محل ارتکاب جرم، به با وجود این، مداخلة مراجع داخلی ک
دار، مستلزم وجود بسترها و شرایط متعدّد عنوان کشور صلاحیتّ

مادی، تقنینی، حقوقی، سیاسی و اجتماعی است. اماّ گاه ممکن است 
به دلیل وجود برخی موانع و مشکلات داخلی، امکان تعقیب و 

المللی در دستگاه قضایی کشور محل محاکمة مرتکبان جنایات بین
رتکاب جنایت فراهم نباشد. در چنین وضعیتّی، با دخالت نهادهای ا

المللی و در رأس آن سازمان ملل متّحد و ارکان مختلف آن، بین
 .ودشدادگاه کیفری مختلط با همکاری دولت مربوطه تشکیل می

 دادگاه های کیفری خاص: مبحث چهارم 

دو بخش  های کیفری مختلط خود بهاین شیوه از تأسیس دادگاه
ها بر مبنای معاهدة تقسیم می شود؛ شیوة رایج، تأسیس این دادگاه

منعقدشده بین دولت محل ارتکاب جنایت و سازمان ملل و شیوة 
های مذکور بر مبنای معاهدة منعقدشده بین دیگر، تأسیس دادگاه

 ای است.المللی یا منطقهی بینهادولت مذکور و سایر سازمان

_________________________________ 
18 Territorial Principle 

19 Complementary Jurisdiction 

مبنای )تأسیس دادگاه کیفری خاص برمبنای معاهده : گفتاراول
 (معاهداتی

 های کیفری مختلط،ترین شیوه و مبنای حقوقی تأسیس دادگاهرایج
انعقاد معاهده میان دولت محل وقوع جنایت و سازمان ملل متّحد 
است. بر اساس این شیوه، با درخواست دولت محل ارتکاب جنایت 

ن ملل متّحد مبنی بر تشکیل یک دادگاه کیفری برای از سازما
رسیدگی به جنایات ارتکابی در این کشور، مذاکرات بین طرفین 

شود و پس از حصول توافق و انعقاد معاهده، دادگاه مختلط آغاز می
های سیرالئون، کامبوج و لبنان محاکم شود. دادگاهتأسیس می

 هایدادگاه .اندکیل شدهمختلطی هستند که مطابق این شیوه تش
مختلطی که به موجب انعقاد معاهده بین دولت محل ارتکاب 

شوند، دارای مبنای معاهداتی جنایت و سازمان ملل تأسیس می
ن میاات معاهدق حقو، 1986ین د معاهدة وستناابه ا یرهستند، ز

ست. اتی امعاهدی مبنادارای لمللی ابینی هانمازساو ها لتدو
د خودی به خوهای کیفری مختلط به این شیوه، تأسیس دادگاه

ین از اکه پیش د میشومحسوب لملل ابینق حقودر مهمّی آوری نو
ه معاهدس ساانیز برالمللی دیوان کیفری بینلبته است. اشته اسابقه ند

ن ه آگفتهای مختلط پیشه است، لیکن تفاوت آن با دادگاهشدد یجاا
های مختلف بین دولتچندجانبه ای همعاهدس ساابراست که دیوان 

در ست. المللی ابینجامعة فق جمعی احاصل توه و یددیر گرجهان دا
ین نکته اباید به ن لئواسیره یژه وگاتأسیس دادحقوقی ی مبناص خصو

ور قطعنامة شمارة منیّت با صدرای اشت که هرچند شوداتوجّه 
است، شته ه داگادادین د ایجانقشی مهم در ا 202000در سال  1315

ه نشددر صار ملل متّحد فصل هفتم منشوس سااقطعنامه بر این ماّ ا
ملل به ن مازسان کااز اریکی ان فقط به عنورا شورد ین موبود.  در ا

ای همعاهدی مختلط بر مبناه گادادیک ح و پیشنهاد تأسیس طرارائة 
ن بر جریارت نظار و مذکو لتو دوملل ن مازسان جانبه میادو
بیرکل نیز د. دکرام قده اگاد دادیجاایند افردر طرفین ن میاات کرامذ
ن مازساه جایگاو به نقش ره شاابا ، منیّترای ابه شود خوارش گزدر 

ه گادادین احقوقی و ماهیّت به تشریح مبنا ، هاسین دادرجریادر ملل 
سابق، یعنی دادگاه لی لملابینی کیفری هاهگادادبا وت آن نیز تفاو 

از برو در این زمینه اخت داپریوگوسلاوی سابق و دادگاه رواندا، 
ی بر مبناه، مبتنی بر معاهده و یژوبا ترکیب ه گادادین اشت: »دا

به م نتیجه ملزه و در شدتأسیس لمللی ابینو صلاحیّت مختلط ملّی 
 نیست«ن لئواسیستم قضایی سیرو ین ناقواز تبعیّت 

ه گاد دادخوو بیرکل ، دمنیّترای اشوی هایموضعگیردر واقع، از 
د منحصر به فرد یک نهاه گادادین اید که آچنین برمیه سیرالئون یژو
 ست ه اعاهدمه بر مبنای شدتأسیسکن قضایی ریک و 

ن میاای همعاهدس ساابر  2002نویه ژا 16ر در نخستین باای که بر 
ه تأسیس شدی آن، یعنی دولت سیرالون عضااز ایکی و ملل ن مازسا

20  U.N. Doc. S/RES/2000/1315 
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  و همکاران                 مصلی  100

 

 1401زمستان ، 4، شماره 7دوره  پژوهشی قرآن و طب -علمیفصلنامه 

ب محسود مختلط همعصر خوی اههگادادسایر ای مناسبی بری لگوو ا
 د.میشو

دی حقوقی متعدّد سناج نیز، اکامبوه دلعااقشعب فودر جهت تأسیس 
بشر ملل ق حقون کمیسیوو مجمع عمومی ی هاقطعنامهاز جمله 

مجمع عمومی دادگاه، قطعنامة ست تأسیس اخوع درمتّحد با موضو
دولت لمللی ابیننامة نامه و نیز توافقتوافقتصویب در خصوص 

این، باید توجهّ  دجووبا اند. نقش داشتهملل متّحد کامبوج با سازمان 
ن داخلی کامبوج در مورد تأسیس دادگاه مذکور، دو قانوداشت که 

یعنی ، ملل متّحدسازمان با نامة دولت کامبوج د توافقنعقااز اقبل ل سا
 شداء لاجرازملا، 2001ل سادر 

به موجب جنایتکاران کر شد که تعقیب ذنیز ر مزبونامة و در توافق 
د نعقاج از اکامبوف اوّلیةّ هد .هد شداخوم نجاج احقوقی کامبوم نظا

و ملل متّحد ن سازمان میاری همکاة صرفاً تنظیم نحونامه، این توافق
 د.بوج کامبودولت 

ج کامبوه گادادلیل که دین املل متّحد به ، سازمان 2002یه رفودر  
ص را ن خصویدر املل متّحد ری همکاای برزم طرفی لابیل و ستقلاا

مجمع ی هاربا فشام نجااسرد. کرک ترات را کرامذکند، نمیتضمین 
ت که تضمیناای فقنامهاتوو سر گرفته شد ات از کرامذ، عمومی

. سپس سیدرمضا ابه  2003، در ژوئن شتادبری در لمللی بیشترابین
ن قانوو سید ج رب کامبوخلی به تصویق دافقنامه مطابق حقواتواین 

ح شد. صلامذکور افقنامه اتوس ساابر ص، ین خصودر اخلی قبلی دا
ا بتدا)که ج خلی کامبوق دالملل بر حقوابینق تأثیر حقو، ینابنابر

شت( د داحاکمیّت ملّی خوق و حقوای نسبت به موضع سختگیرانه
 بدین ترتیب، باست. د اکاملاً مشهوبه موجب انعقاد این معاهده 

توان مقایسة مبنای حقوقی تأسیس دو دادگاه سیرالئون و کامبوج، می
نتیجه گرفت که اگرچه هر دو دادگاه بر مبنای معاهدة دوجانبه 

اند و بین دولت محل ارتکاب جرم و سازمان ملل متّحد تأسیس شده
ها المللی و هم قوانین داخلی این دولتدر این زمینه هم قوانین بین

المللی دادگاه سیرالئون نسبت به دادگاه اند، اماّ جنبة بیننقش داشته
 تر است.کامبوج غالب

نامة بین دولت محل ارتکاب آخرین دادگاهی که بر اساس توافق
جنایت و سازمان ملل متّحد تشکیل شد، دادگاه ویژة لبنان بود. در 

 رخصوص این دادگاه، ابتدا شورای امنیّت بر اساس فصل هفتم منشو
، از دبیرکل 2007می  30در  1757ملل متّحد، با صدور قطعنامة 

ای را با دولت لبنان برای ایجاد یک دادگاه نامهخواست تا موافقت
نامة سازمان ملل متّحد و نویس موافقتمختلط منعقد کند. پیش

دولت لبنان و اساسنامة دادگاه ویژة لبنان به ضمیمة گزارش دبیر کل 
نیّت ارائه گردید و این شورا اساسنامة مذکور را که از به شورای ام

 الاجراء شده است، تصویب کرد. لازم 2007ژانویه  10

رغم حصول توافق بین طرفین و نیز تصویب اساسنامة دادگاه علی
ویژه، تأسیس این دادگاه در حقوق داخلی لبنان با موانع و مشکلاتی 

ع رئیس جمهور وقت لبنان از مواجه بود. از جمله این موانع امتنا
 .ارلمان این کشور از تصویب آن بودنامه و نیز امتناع پامضای توافق

با وجود این، شورای امنیّت با استفاده از اختیارات و قدرت خود و 
نامة منعقدشده بین دولت لبنان و سازمان ملل نیز به استناد موافقت

 دادگاه ویژه نمود.متّحد اقدام به تشکیل 

بنابراین، باید گفت که مبنای حقوقی تأسیس دادگاه ویژة لبنان نیز،  
با این تفاوت که نقش . گفته، معاهداتی استدادگاه پیشمانند دو 

یرا تر است، زشورای امنیتّ در تشکیل دادگاه لبنان بسیار پررنگ
شورا استدلال کرده بود که  همان طور که گفته شد، حتّی خود

ای که در زمینة تأسیس دادگاه مذکور صادر کرده است، در قطعنامه
چارچوب فصل هفتم منشور ملل متّحد قرار می گیرد. از این رو، 
برخی از نویسندگان مبنای حقوقی تأسیس این دادگاه را هم بر اساس 

بر اساس  نامة بین دولت لبنان و سازمان ملل متّحد و همموافقت
 .اندعنامة شورای امنیّت دانستهقط

بند اول :انعقاد معاهده بین دولت محل ارتکاب جنایت و سایر 
 ایالمللی و منطقهنهادهای بین

برای تأسیس دادگاه کیفری مختلط لزوماً نیازی به همکاری سازمان 
دادگاهی ممکن است  ملل متّحد و ارکان مختلف آن نیست و چنین

حاصل توافق بین دولت محل ارتکاب جنایت و یک سازمان 
و یا  «اتّحادیةّ کشورهای عرب»یا «اتّحادیةّ آفریقایی»ای، مثل منطقه

مانند شعب . لی غیر از سازمان ملل متّحد باشدالملیک سازمان بین
ه میان دولت سنگال و نامویژة سنگال که از طریق انعقاد موافقت

اتّحادیةّ آفریقایی تأسیس شد. در واقع، تنها دادگاه مختلطی که بر این 
ل است. در این راستا، سنگاده لعااقشعب فومبنا تأسیس شده است، 

ر، کادر دا 2012اوت  22ل در لت سنگاو دوفریقایی اتّحادیةّ آ
ده لعااقوتأسیس شعب فر به منظوای نامهپایتخت سنگال، موافقت

 ند. دکرء مضال اسنگا

ضدّ ن نسیواکنون چودی سناامستقیماً بر ر فقتنامه مزبوامودیباچة 
ی جامعة گستران دادیون رای دتصمیماتی چوو  1984شکنجه 

لمللی ابینان یو( و رأی د2010غربی )ی فریقادی دول آقتصاا
 دارد. ( تأکید 2012ل )بلژیک علیه سنگاای عوی در دگسترداد

غم را علییر، زستاقابل تأمل ن گوناگوت جهااز نامه فقتامو ینا 
ساسنامه ع اموضول، سنگاده لعااقشعب فواساسنامة یک دة مااینکه 

ین اباید متذکرّ شد که ، نددافریقایی میاتّحادیةّ آتصمیم ای جررا ا
ی گستردادلمللی ابینان یود رأی دمفاای جری استای در راسند به نحو

هفتمین در فریقایی در هر صورت، اتّحادیةّ آست. ابی یاارزقابل 
ل مأموریّت داد به سنگا 2006ل سال در بانجود در خودی عاس جلاا

عایت رتوسط مرجع صالح با ، حسین حبری را فریقام آتا به نا
 عادلانه مورد تعقیب و مجازات قرار دهد.  سی ت دادرتضمینا

محققّ شد.  2012نامة د موافقتنعقاابا مأموریّت ین م انجااسر
ء جزو فقتنامه این مواضمیمه ل سنگاده لعااقشعب فواساسنامة 
ی مبنا 2012نامة شود. از این رو، موافقتآن محسوب میلاینفک 
 (.24د )میشوب محسول سنگاده لعااقتأسیس شعب فوحقوقی 

 سیس یک دادگاه کیفری مختلطهایی نیز برای تأافزون بر این، تلاش
با همکاری اتّحادیةّ کشورهای عرب و دولت سوریه برای رسیدگی 
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 101  اسلامی فقه و المللی بین محاکم منظر از کودکان علیه جنایت مبانی    

Journal of Quran and Medicine Volume 7 Issue 4, Winter 2023 

های اخیر در این کشور المللی که در سالبه جنایات شنیع بین
نون چنین دادگاهی ارتکاب یافته، صورت گرفته است. امّا تاک

 .یل نشده استتشک

 رایم علیه کودکانمبحث پنجم رویه محاکم خاص در ج

 (پرونده توماس لوبانگو)گفتاراول محاکم خاص 

وضعیت حقوقی نوجوانان به دلیل اهمیت ویژه ای که دارد تحت 
نظارت مجریان قانون، دادگاه های اطفال و دستگاه های اصلاح و 
تربیت که در مجموع نظام دادرسی نوجوانان را تشکیل می دهند، 

دهای ناخواسته درگیری های مسلحانه کودکان به نماقرار می گیرد. 
در سـطح دیـوان کیفـری بین  21.و خشونت شدید تبدیل شده اند

اولیـن پرونـدة دارای . المللـی پرونـدة تومـاس لوبانگـو دیالـو 
 .اتهامـات جنسـی علیـه کودک سـربازان دختـر اسـت

در ایـن پرونـده ادعـا شـده بـود کـه لوبانگـو بنیانگـذار و  
و فرمانـدة ارشـد  22فرمانـده اتحادیـه میهـن پرسـتان کنگویـی

کــودک  علیــه 24،متهـم بـه جرایـم جنسـی 23شـاخة نظامـی آن
 .دختــر اســت ســربازان 

جلسـة تحقیقـات بـه جرایـم  220از ایــن رو، قضــات در طـول 
شـاهد علیـه وی  36شـهادت جنسـی ادعایـی لوبانگـو بـه اسـتماع

  .ارات پایانــی دادســتان دیــوانپـس از آن اظهـ.  پرداختنـد

نماینـدگان حقوقـی قربانیـان و متهـم اسـتماع و ختـم دادرسـی 
و او را  انگـو را مجـرم شـناختشـعبة بـدوی لوب. اعـلام گردیـد

بــه اتهــام جرایــم ثبــت نــام، ســربازگیری و اســتفاده از 
انه بــه مجــازات کــودک ســربازان در مخاصمــات مســلح

 .محکــوم کــرد

ایــن در حالــی بــود کــه دادســتان قبــل از ایــن بــا طــرح 
برخــی از ابعــاد جرایــم جنسـی صـورت گرفتـه علیـه کـودک 
سـربازان دختـر، ادعـا کـرده بـود کـه در پرونـدة لوبانگــو 

جرایــم جنســی صــورت گرفتــه علیــه کــودک ســربازان »
لیکــن بــا گذشــت . «ـده گرفتــه نمی شــونددختــر نادیـ

زمــان، اختالفــات میــان مســتندات دادســتان و اتهامــات 
مــورد بحــث نشــان داد کــه دادســتان بــه وعده هــای خــود 

در چنیـن وضعیتـی کـه حتـی متهـم در مواجـه بـا . پایبنــد نیسـت
هود، دلائلـی را در ارتبــاط بــا جرائمــی در دیــوان اظهـارات شـ
و کــرد کــه مرتبــط بــا جرایــم جنســی وی بـود مطــرح می

تـن شـهود دادسـتان بـر وقـوع جرایـم  25تـن از  15حداقـل 
،دادسـتان اسـتدلال یـه لوبانگـو شـهادت داده بودنـدجنسـی عل

کـرد شـهود ، تمایــل چندانــی بــه ادای شــهادت بــرای می
اثبــات جرایــم جنســی لوبانگــو ندارنــد و لــذا تحـت ایـن 
_________________________________ 

21 Diane Marie Amann.  The policy on children of 

the ICC office of the prosecutor: Toward greater 

accountability for crimes against and affecting 
children. International review of the  red corss 

(2020).101(911),537-549  

مـات شـرایط او چـاره نـدارد کـه موقتـاً از تعقیـب ایـن اتها
 .لوبانگـو صـرف نظـر کنـد

سازمان های حقـوق بشـری مدعـی بودنـد کـه بیـش : دراین راستا  
 30000نفــر از  12500از یـک سـوم کـودک سـربازان، یعنـی 

نفــر در جمهــوری دموکراتیــک کنگــو از دختــران بوده انــد 
نــی کــه در طــول درگیــری به طــور ســازمان یافته قربا

 .خشــونت های جنســی قــرار گرفته انــد

فعــالان حقــوق زنــان در عرصــة بین الملــل بــا اشــاره بــه 
ســال و  12دلایــل مؤیــد ربــودن دختــران نوجــوان زیــر 

ســپس تجــاوز بــه آنهــا از ســوی لوبانگــو و نیروهــای 
تقاضــا کــرده بودنــد کــه دادســتان در ایـن  تحــت امــر وی

آنهـا متعقـد بودنـد کـه . زمینـه تحقیقـات بیشـتری را انجـام دهـد
دادسـتان بخاطـر فقـدان سیاسـت کارآمـد در حـوزة تحقیقـات 

و بـه ناچـار صـورت  ی نتوانسـته از عهـدة کار برآیـدجرایـم جنسـ
 . را پـاک کـرده اسـتمسـأله 

ود کـه اتهـام اسـتفاده از کـودک سـربازان زیـر  ایـن در حالـی بـ
سـال در مخاصمـات مسـلحانه بـا اتهـام مطـرح نشـدة  15

خشـونت جنسـی در کیفرخواسـت ارتبـاط مسـتقیم داشـت و چـه 
بسـا اینکـه اسـتفاده از کـودک سـربازان دختـر در مخاصمـات 

 توسـط« سوءاسـتفاده جنسـی از آنهـا«فقـط محـدود بـه مسـلحانه 
امــا دادســتان بــه جــای اصـلاح . ـوده باشـدسـربازان ب

کــرد کـه تمـام جوانـب کیفرخواســت، صرفــاً تظاهــر می
اتهامـات از جملـه خشـونت جنسـی علیـه کـودک سـربازان 

 .دختـر را در نظـر گرفتـه اسـت

 گفتار دوم محاکم خاص کیفری

 بنداول دادگاه یوگوسلاوی

دادگاه یوگوســلاوی، اولیــن مرجعــی بــود کــه در توســعة 
صلاحیــت رســیدگی بــه جرایــم جنســی در حقــوق بین 

دادگاه یوگسـاوی،  ـش مؤثــری ایفــاء کــردی نقـالملــل کیفــر
مـورد آن بـه  58مـورد کیفرخواسـت صـادر کـرد کـه  162

قضـات ایـن دادگاه، جـرم تجـاوز جرایم جنسـی محکـوم شـدند 
  25جنسـی را در پرونـدة سلبیسـی

بــه عنــوان جــرم علیـه بشـریت معرفـی و متهمـان آن را بـه 
بردگـی جنسـی بـدون . مرده انداتهـام برده گیـری جنسـی برشـ

 اینکـه تعریفـی از آن ارائـه شـده باشـد

اساسـنامه دیـوان  7مـاده  1بنـد  6، بعدهـا بـه موجـب شـق 
برخـی از . کیفـری بـه عنـوان جنایـت علیـه بشـریت ذکـر شـد

حقوقدانـان مصادیـق بردگـی جنسـی را شـامل؛ خریـد، فـروش، 

22 UPC 

23  FPLC 

24 gender-based crime 

25 Celebic 
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ـه و اعمـال مشـابه بـه منظـور وادار کـردن کرایـه دادن، معاوض
 .محکـوم کردنـدبـه اعمـال جنسـی 

 بنددوم رواندا

دادگاه روآنـدا نیـز رویـة دادگاه یوگسـلاوی را در مبـارزه بـا 
جرایـم جنسـی مسـتند کار خـود قـرار داد تـا جایـی کـه ایـن 

ـه نحــو در ایـن عرصـه را بـاقـدام او حقـوق بین الملـل کیفـری 
در همیــن دوران ســایة قضــاوت دادگاه . دبی نظیــری توســعه دا

روآنــدا بــر جــرم جنســی بــه عنــوان جــرم بینالمللــی در 
دادگاه در ایــن . بــا موفقیــت مواجــه شــد 26پرونــدة آکایســو

ریخــی جرایــم جنســی را کــه از رأی، بخشــی از پروســة تا
دادگاه یوگســلاوی شــروع شــده بــود، در دســتور کار خــود 

قضــات دادگاه در ایـن پرونـده بـرای مبـارزه بـا جرایـم . قــرار داد
 .جنسـی از هیـچ تلاشـی کوتاهـی نکردنـد

در کیفرخواســت اصلــی بــه اتهــام جرایــم جنســی اشــاره  
ود کـه ریشـة ایـن مسـأله  نشــده بــود و تحلیــل دادگاه ایـن بـ
در تمایـل دادسـتان بـه حـذف اتهـام جـرم جنسـی در عـوض 

ولــی . بــوده اســتقبولـی اتهامـات دیگـر از سـوی متهـم 
آنهـا . قضــات بــه ایــن رفتــار دادســتان واکنـش نشـان دادنـد

چنـد اصلاحیـه را بـرای اضافـه کـردن اتهامـات جنسـی بـه 
ن یـقضـات دادگاه در ا. کیفرخواسـت از دادسـتان تقاضـا کردنـد

پرونـده، جرایـم جنسـی را بـه عنـوان مولفـة ژنوسـاید و تجـاوز 
 .را بـه عنـوان نوعـی شـکنجه  معرفـی کردنـد

 بندسوم سیرالئون

دادگاه سـیرالئون نیـز در ایـن مسـیر رویـة قضایـی درخشـانی در 
از  شناسـایی و تعریـف جــرم علیــه بشــریت ازدواج اجبــاری

خــود برجــای گذاشــت، اگرچـه بـه دلیـل برخـی از فشـارهای 
خارجـی مجبـور شـد کـه بـه بهانـة آییـن دادرسـی، کلیــة 

ــتثنی از دلائــل جرایــم جنســی را در یکــی از پرونده هــا مس
ــن همــه، جرایــم جنســی در بــا ای رســیدگی اعـلام کنــد

دادگاه ســیرالئون بــه عنـوان جرایـم جنگـی، جرایـم علیـه 
 .بشـریت و عنصـر شـاکلة جـرم ژنوسـاید معرفـی شـدند

 
 نتیجه گیری

ایجاد دیوان بین المللی کیفری، بخشی از تلاش های گستردة جامعة 
بین  ب جنایاتبین المللی برای مبارزه با بی کیفری در قبال ارتکا

دیوان در درجة اول، یک مرجع رسیدگی به مسئولیت . المللی است
کیفری فردی قلمداد می شود، ولی همچنین نقش مهمی در مرحلة 

دیوان در پرتو اساسنامة خود از . اجرا و توسعة حقوق بشر دارد
طریق جلب توجه جهانیان به شدیدترین جنایات بین المللی که 

شری دارند، یک نهاد شبه حقوق بشری جلوه عمدتاً جنبة حقوق ب
می کند که از سازوکارهای کیفری برای رعایت و تضمین حقوق 

_________________________________ 
26 Akayesu 

با این حساب، تأسیس دیوان می تواند نویدبخش . بشر استفاده می کند
از زمان  .حرکتی بزرگ در حمایت کیفری از حقوق بشر باشد

لمللی ا محاکمات نورنبرگ تا تصویب اساس نامه دیوان کیفری بین
دایمی یکی از ایرادات مهمی که به عمل می آمد مساله فقدان منابع 
قانو نی جهت صدور ر أی و تعیین کیفر بر ای مجرمان بین المللی 

متهمان و وکلای مدافع آنان بارها در بیانا ت خود این . بوده است
تصویب اساس نامه دیوان . ایراد را متذکر شده و عنوان نموده اند

ین المللی و مشخص کردن منابع مورد استناد این دیوان تحت کیفری ب
عنوان حقوق قا بل اجرا و تعیین ماهیت و سلسله مراتب آن ها پیش 

برای نخستین بار در تاریخ  .رفت قابل توجه ی محسوب می گردد
عدالت کیفری بین المللی این امکان فراهم شده است که قربانیان در 

ه باشند و علاوه بر بهره مندی از مراحل دادرسی مشارکت داشت
نماینده قانونی و مشاور در تمام روند دادرسی، امکان ادعای 
درخواست غرامت و همچنین تاسیس صندوق اعتباری مالی به نفع 
قربانیان از جمله دستاوردهای این سند بین المللی محسوب می شود. 

و مزایا این پژوهش به بررسی این تحول و نو آوری دیوان پرداخته 
و کاستی های حقوق و نقش قربانیان و ساز و کارهای حمایت از 

رسیدگی به جنایات بین  .آنان رو مورد نقد و بررسی قرار می دهد
و به ویژه جنایت علیه کودکان ومصادیق و عناصر خاص  المللی

جرائم همچون عنصر مادی و عنصر قانونی از جمله بزه دیدگی 
( زیکودک سربا)ان،جرائم جنگی کودک،نسل کشی فرهنگی کودک

ومصادیق آن،جرائم جنسی علیه کودکان که هدف این تحقیق می 
عملاً دیده شده در وجه همت شایسته و بایسته دیوان بین المللی  باشد

رسیدگی به جنایات بین المللی نیازمند و  کیفری قرارنگرفته است
ن حمایتی چنی .حمایت از فرآیند دادرسی کیفری در این دادگاه است

هنگامی تأمین می شود که اخلالگران در مسیر اجرای عدالت 
ری نتیجه آنکه،دیوان بین المللی کیف.کیفری بین المللی مجازات شوند

تاکنون نتوانسته حمایت های لازم را از کودکان در سطح بین المللی  
 بنماید
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