
 

Balancing Procedural and Substantive Rules in light of the Relationship 

between Immunity and Responsibility in the Case Law of the ICJ 

Mahshid Ajeli Lahiji1  | Majid Zahmatkesh2 | Seyyed Ali Hosseiniazad3   

1. Corresponding Author; Ph.D. in International Law, Faculty of Law and Political Science, Allameh 

Tabataba’i University, Tehran, Iran. Email: mahshid_ajeli@yahoo.com 

2. Ph.D. in International Law. Email: majid.zahmatkesh@hotmail.com 

3. Ph.D. in International Law, Faculty of Law and Political Science, Allameh Tabataba’i University, 

Tehran, Iran. Email: saha_110@yahoo.co.uk 

Article Info Abstract 
Article Type: 
Research Article 

The immunity of the state has a strong basis in customary 

international law. But the nature of these rules is not exactly obvious. 

Lawyers have different points of view on determining immunity as 

procedural or substantive rule. Twice the International Court of 

Justice had the chance to evaluate the nature of state immunity and 

its probable conflict with substantive rules. The first time, in the case 

concerning Yerodia arrest warrant (Congo v. Belgium) in 2002 and 

the second time, in the case concerning the Jurisdictional Immunities 

of the State (Germany v. Italy: Greece intervening) in 2012. The 

question of this paper is whether the distinction between the 

procedural rule of immunity and a substantive jus cogens rule as is 

used by ICJ has a legal basis or can it be legally challenged? It will 

be argued that the ICJ approach in using the distinction can cause 

problems like descending the position of jus cogens and impunity for 

the perpetrators of the most serious crimes. Thus, the ICJ should be 

more cautious in using such a reasoning. 
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موازنۀ قواعد شکلی و ماهوی در پرتو رابطۀ مصونیت و مسئولیت در رویۀ 
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 چکیده اطلاعات مقاله
ی عرفی دیرین و مستحکمی هاهیپابا اینکه از  المللنیبمصونیت دولت در حقوق  پژوهشی نوع مقاله:

برخوردار است، اما ماهیت و طبیعتت ایتن قواعتد دقیقتاخ مشتست نیستت. میتان        
شتکلی   صتۀ یخصحقوقدانان از این حیث که آیا قواعد در خصوص مصونیت دارای 

ی دادگستتری  المللنیب. دیوان خوردیماست یا ماهوی، اختلافات فراوانی به چشم 
در دو مورد این فرصت را پیدا کرده است که در خصوص طبیعت قواعد راجت  بته   

 ۀیقضمصونیت و تعارض احتمالی آنها با قواعد ماهوی اظهارنظر کند. اولین بار، در 
و بار دیگتر،   2002یان کنگو علیه بلژیک در سال قرار بازداشت یرودیا در دعوای م

. 2012ی صلاحیتی دعوای میان آلمان علیه ایتالیتا در ستال   هاتیمصون ۀیقضدر 
پرسش اصلی پژوهش حاضر این است که آیا تفکیک میان قواعد شکلی مصونیت 

ترتیبی که دیوان در آرای مزبور اعلام کرده استت، مبنتای   و قواعد ماهوی آمره به
کلی  طوربهبه لحاظ حقوقی به چالش کشید.  توانیمقی دارد یا اقدام دیوان را حقو

نتایج ناگواری چون نتزول شت ن    تواندیمرویکرد دیوان در استفاده از این تفکیک، 
ی را در پی داشته المللنیبی مرتکبان و شدیدترین جنایات فرمانیکیبقاعدۀ آمره و 

 .کردیمعمل  ترمحتاطی چنین استدلالی ریکارگبهدیوان باید در  رونیازا باشد.
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 . مقدمه1
د و اصولی حقوقی اشاره دارد که بنابر آن یک دولت ختارجی  الملل به قواعمصونیت دولت در حقوق بین»

 «ی قضتتایی، تقنینتتی و اجرایتتی( دولتتتی دیگتتر در امتتان خواهتتد بتتودهتتاقتتدرتاز اعمتتال صتتلاحیت )
(Malanczuk, 2002: 118) . معتقدند که قواعد مصونیت، ماهوی هستند حقوقدانانبرخی (Souresh, 

. برخی نیز مصونیت نداتقدند که این قواعد دارای خصلتی شکلیآنان مع قاطبۀ(، در مقابل، 15-35 :2017
قط  معتقدند که مصونیت کارکردی، دفتاعی  ، اما بهدانندیمحاکمیتی و مصونیت شسصی را از نوع شکلی 

، از المللنیب(. بحث مصونیت در حقوق Colangelo, 2013: 82) ماهوی و متعلق به حقوق ماهوی است
ی از تتر دهیت چیپ، ابعتاد  ردیگیمی مورد پردازش قرار المللنیبل با موضوع مسئولیت آنجا که اغلب در تقاب

 .کندیمموضوع، مانند لزوم توجه به عواقب عدم برخورد با متسلفان از قواعد را نیز مطرح 
قرار بازداشت یرودیا در دعوای میان کنگو علیه بلژیک در ستال   ۀیقضی دادگستری در المللنیبدیوان 
بته تبیتین    2012ی صلاحیتی دعوای میان آلمان علیه ایتالیتا در ستال   هاتیمصون ۀیقضنیز در  و 2002

ی پرداخته است. با ایتن حتال دیتوان بتا شتکلی      المللنیبرابطۀ میان قواعد راج  به مصونیت و مسئولیت 
ون نسست و ماهوی دانستن دیگری خود را از درگیر شدن در حتل ایتن چتالش بیتر     قاعدۀقلمداد کردن 

ی دیوان در این خصوص در هر دو قضیه مورد انتقاد شدید حقوقتدانان  ریگجهینتکشیده است. استدلال و 
 .انددانسته هیپایببیان و استدلال دیوان را شکننده، ضعیف و  نحوۀواق  شده است. منتقدان، 

 ار بازداشتت قتر  ۀیقضت نظر به مراتب یادشده، تحقیق پیش رو ضمن بررسی انتقادی رأی دیتوان در دو  

(ICJ, 2002)  ی صلاحیتیهاتیمصونو (ICJ, 2012)      سعی در بررستی موضتوع تفکیتک حقتوق شتکلی ،
و از جملته قواعتد آمتره     المللنیبی شدید قواعد حقوق هانقضمصونیت و حقوق ماهوی مسئولیت ناشی از 

ق کنونی و انطباق آنها با ی شکلی و ماهوی موجود در حقوهایبنددستهرو با بررسی دقیق داشته است. ازاین
که آیا تفکیک قواعد شکلی  شودیمو استنادهای دیوان برای رسیدن به پاسخ این پرسش تلاش  هااستدلال

 یا خیر. کندیمی تبیین درستبهو ماهوی، دارای مبنای حقوقی مستحکمی است و تعامل میان این قواعد را 
 

 المللی دادگستریرویۀ دیوان بینو  المللنیب. قواعد شکلی و ماهوی در حقوق 2

 . مفهوم قواعد ماهوی و قواعد شکلی 1. 2

 المللنیب. قواعد ماهوی و قواعد شکلی در حقوق 1. 1. 2

 دعتوا نتزد دادگتاه دارد    2دادگتاه و قابلیتت پتشیرش    1قواعد شکلی گرایش به مسائل مربوط به صلاحیت

                                                      
1. jurisdiction 

2. admissibility 
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(Thirlway, 2001: 73مسائل در خصوص پشیرش دعوا و .) طور معمتول در ابتتدای   صلاحیت دادگاه به
(. از آنجا که صلاحیت بته  Merrills, 2011: 119) شوندیمرسیدگی ماهوی مطرح  مرحلۀامر و پیش از 

که آیا یک دادگاه اختیار قانونی برای قضتاوت دارد یتا خیتر، قابلیتت استتماع،       شودیممربوط  مسئلهاین 
 ,Shany) ید اختیار قانونی خود را برای قضاوت اعمال کند یا خیراست که آیا دادگاه با مسئلهبررسی این 

وارد بررسی پرونده شود یا  تواندیم(. بنابراین در مورد نسست، دادگاه باید مشست کند که آیا 84 :2014
که آیا لازم استت   دیآیمخیر، اما در مورد دوم، صلاحیت محرز شده است، و برای دادگاه این سؤال پیش 

 یت موجود برای حل پرونده و قضاوت در مورد آن استفاده کند یا خیر. از صلاح
قواعتد آیتین   »منطبتق بتر مفهتوم     2«قواعد شکلی»یا  1«قواعد دارای ماهیت شکلی»باید توجه داشت که 

، یعنی قواعد حاکم بر فرایند دادرسی قضایی یا اداری، نیستند. مورد اخیر مشتتمل بتر تمتام قواعتدی     3«دادرسی
استناد، معیارهتای راجت  بته ادلتۀ       ارائۀو فنون فرایند حقوقی و اداری حاکم است، همچون  هاوهیشبر  است که

 شتود یمیاد  4«حقوق شکلی»استماع. از این قواعد دادرسی نیز در برخی موارد با عنوان  جلسۀاثبات و همچنین 
(Risinger, 1982: 197بنابراین قواعد دادرسی و حقوق شکلی متضمن مفه .) قواعتد دارای  »ومی محدودتر از

دیتوان   اساستنامۀ خاص، قواعد شکلی منحصر به قواعد مندرج در بستش ستوم    طوربههستند. « ماهیت شکلی
 (.Talmon, 2012: 982) ستین، اندشدهبیان  5«یدادرسآیین »ی دادگستری که تحت عنوان المللنیب

ی المللت نیبت مندرج در معاهدات  7«کلیحقوق ش»یا  6«تعهدات شکلی»قواعد شکلی همچنین باید از 
ی، نظیر تعهد به همکاری، تعهد به مشاکره یا تعهدات راج  به تبتادل اطلاعتات و   المللنیبیا حقوق عرفی 

، اندبودهاند، اما قواعدی که مبنای ایجاد آنها هرچند تعهداتی شکلی نهایااعلان قبلی متمایز شناخته شود. 
هداتی چون انواع تعهد به حمایت، حفاظتت، پیشتگیری، ارائته، توقتف، انتواع      طبیعتی ماهوی دارند. اما تع

 (.ICJ, 2011: Paras. 67–158، تضمین یا خودداری، همه تعهداتی ماهوی هستند )هاتیممنوع
تعریف کرد که تمام قواعدی که به قانونی بودن یا نبودن یک عمل  گونهنیا توانیمقواعد شکلی را 

کته در   شتود یمرو پیشنهاد ند. اما این تعریف بسیار غیردقیق و مبهم است. ازاینای، شکلشودینممربوط 
قضتایی یتا    10و اجرای 9، اعمال8قالب تعریفی مثبت، گفته شود که قواعد شکلی، قواعدی حاکم بر تفسیر

                                                      
1. Rules of a procedural nature 

2. procedural rules 
3. rules of procedure 

4. procedural law 

5. Procedure 

6. Procedural Obligations 

7. procedural rights 

8. interpretation 

9. implementation 

10. enforcement 
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کلی، . قواعتد شت  نامندیم 1غیر قضایی قواعد ماهوی هستند. از همین رو برخی این قواعد را قواعد وابسته
که برای به اجترا   کنندیم. این قواعد مشست ندقواعد حاکم بر نحوۀ کاربرد قواعد ماهوی در عمل هست

و  هتا دادگتاه شده، چه باید کرد. قواعد شکلی از مجموعه قواعدی راج  به صلاحیت در آوردن قواعد وض 
، قواعتد آیتین دادرستی و    ، مانند قواعد مصونیت از صلاحیت، قواعد پشیرش دعوا یتا دادخواستت  هاوانید

ی شکل گرفتته استت. بنتابراین    المللنیبی هاسازمانو  هادولتی المللنیبقواعد راج  به اجرای مسئولیت 
جبران خسارت ارتباط تنگاتنگی دارد. در عین حال باید توجه داشت که قواعد شتکلی   مسئلۀاین قواعد با 

برای مسئول شناختن مرتکب  المللنیبموجب حقوق منطبق بر مفهوم قواعد ثانویه که شرایط عمومی به 
. در واق  نقض قواعد شکلی، بسته به شرایط، ممکن است تعهتدات  ستینی است، المللنیب متسلفانۀعمل 

 (.Talmon, 2012: 983ثانویه را در پی داشته باشد )
 

 ی دادگستری المللنیبمفهوم قواعد شکلی و ماهوی در نگاه دیوان  .2. 1. 2

ی هتا طتر   بترعک  ی صتلاحیتی و قترار بازداشتت    هاتیمصونی دادگستری در دو پروندۀ المللنیبن دیوا
یدرحتال رسیدگی و برخی قضات مسالف، به تبیین تمایز میان قواعد ماهوی و قواعد شکلی نپرداخته استت،  

است. عموماخ  از قواعد ماهوی و شکلی یا حقوق و قواعد دارای ویژگی یا ماهیت شکلی بسیار سسن گفته که
ی را کته دارای ویژگتی   اقاعدههر  تر یوس، اما در معنای شودیمقواعد شکلی به قواعد آیین دادرسی اطلاق 
از رویۀ دیوان در قضتایای   چنانکهدر این تعریف گنجاند.  توانیمشکلی بیشتر نسبت به قواعد ماهوی باشد، 

، مقصود از قواعد شکلی، قواعتد آیتین دادرستی    دیآیبرممتعدد از جمله دو رأی مورد بررسی در این پژوهش 
است که همچون قواعد مصونیت به مسائل مربوط بته صتلاحیت دادگتاه     مدنظرنیست، بلکه صرفاخ قواعدی 

 و جوهری شکلی دارند.   دنشویمی رسیدگی ماهوی به پرونده مطرح هانهیزمشیپ عنوانبه
به تعیتین   میرمستقیغمستقیم یا  صورتبهاهوی آمره، دیوان، قواعد ماهوی و از جمله قواعد م زعمبه

(. بنتابراین، ایتن قواعتد،    ICJ, 2012: 58) پردازنتد یمت ی بودن یک عمل خاص رقانونیغقانونی بودن یا 
، عناوین و شرایط قتانونی را  هاتیوضعقواعدی هستند که حقوق، تعهدات و معیارهای رفتاری را تعریف و 

ی یا مسئولیت دولت را محرز المللنیبیا مسئولیت کیفری  دندهیمی ارائه ، تعاریف حقوقدنکنیممشست 
. از جملۀ قواعد انتساب مسئولیت و رفتار خاص به یک تاب  یا قواعد راج  به تعیین ختط مبتدأ در   ندنکیم

 .ستحقوق دریاها
رد کته  ی مشست نیست که منظور دیوان از قواعد دارای طبیعت شکلی چیست؛ اما در یک موراحتبه
ی صتلاحیتی قواعتد متاهوی را از قواعتد حتاکم بتر       هتا تیمصتون  ۀیقضت بیان شده، دیوان در  صراحتبه

                                                      
1. adjective law 
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شک قواعتد در خصتوص صتلاحیت،    (. اما بیICJ, 2012: 58, 93 & 95) صلاحیت تفکیک کرده است
 ای از قواعد شکلی است و این قواعد تنها مصادیق قواعد شکلی نیستند. نمونهتنها 
 

 ماهوی و شکلی دستۀی قواعد به دو بندهدست .2. 2

 المللنیبی قواعد به دو دسته قواعد شکلی و ماهوی در حقوق بنددسته .1. 2. 2

 See: Court of Appeal ofبه نظر بیشتر حقوقدانان، تمایز میان قواعد ماهوی و شکلی طبیعی است )

Dakar, 2000: 573المللنیباساسی حقوقی در حقوق  (. تفکیک میان قواعد ماهوی و شکلی از مسائل 
زیر ستؤال   المللنیبو حقوق داخلی است. با این حال، برخی نویسندگان این تفکیک و تمایز را در حقوق 

رای مثتال الکستاندر   بت . شودیمآمره منتهی  قاعدۀ، زیرا این تفکیک به مت ثر ساختن موقعیت برتر اندبرده
تفکیتک دقیقتی    الملتل نیبحقوق : »داردیمقواعد آمره، بیان  انبۀجهمهاوراکلاشویلی از طرفداران برتری 

یتا   هتا دولتحاصل توافق  المللنیبمیان هنجارهای ماهوی و شکلی قائل نیست. تمام هنجارهای حقوق 
 گونته نیت ارو معیار یا نهادی بترای تفکیتک آنهتا در قالتب     ی در کل است و ازاینالمللنیب جامعۀپشیرش 
 (.Orakhelashvili, 2007: 968) «ود نداردی وجهایبنددسته

ی ماهوی و شکلی تقریباخ بحث حقوقی بندمیتقسمطرح کرد که  توانیمدر واق ، این استدلال را هم 
معمتول بتا هتد      طتور بهکه تفکیک میان خوب و بد مشست نیست. این تفکیک ست، همچنانانتهایب

 . ردیگیمربرد قواعد حقوقی صورت فهم بهتر کارکرد و کا منظوربهتحلیلی و مفهومی 
، مانند قواعد آمره و قواعتد  شناسدیمی مفهومی زیادی را به رسمیت هایبندمیتقس، المللنیبحقوق 

، 6لهیوست  بهو تعهدات  5، تعهدات به نتیجه4میرمستقیغو  3، تعهدات مستقیم2و ثانویه 1دیگر، تعهدات اولیه
و همچنین تمتایز میتان قواعتد     10الشمولعامو تعهدات  9دوجانبه، تعهدات 8و هنجاری 7تعهدات قراردادی

شناسایی نکرده است، تفکیک میان حقوق خصوصی و  المللنیبماهوی و شکلی )البته تمایزی که حقوق 
یمت ی قرار بنددستهحقوق عمومی است(. در هر پرونده به نظر دادگاه بستگی دارد که هر قاعده در کدام 

ختط میتان حقتوق متاهوی و     »گفته شده است که  رونیازانیز همیشه آسان نیست. ی گشاریجا. این ردیگ

                                                      
1. primary obligations 

2. secondary obligations 

3. direct obligations 

4. indirect obligations 

5. obligations of result 

6. obligations of conduct 

7. contractual obligations 

8. normative obligations 

9. obligations inter partes 

10. obligations erga omnes 
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(. برخی قواعد ممکن استت  Supreme Court of the United States, 1938: 91« )شکلی کدر است
هر دو جنبه را داشته باشد و بسته به شرایط ماهوی یا شکلی دانسته شود. برای مثال تعهد به مشاکره ذیل 

متاهوی قلمتداد شتود،     قاعتدۀ کنوانسیون حقوق دریاها ممکن است یک  83مادۀ  1و بند  74 مادۀ 1بند 
شکلی تلقتی شتود. بته همتین      شرطشیپاختلا  از راه مشاکره  صلۀیفدر دیگر موارد تعهد به  کهیدرحال

 3و اصتل استتاپل   2الوداد، رفتار ملت کامله1توسل به مراج  داخلیصورت، قواعد در خصوص عدم کفایت 
-Crawford & Grant, 2012: 903) ی ماهویاقاعدهی شکلی فرض شوند و هم اقاعدههم  ندنتوایم

موردی شکلی فرض شود و در جای  در(. اما این حقیقت که بسته به شرایط ممکن است یک قاعده 904
، اصتل  باشتند  منتد بهتره دیگر ماهوی، یا اینکه برخی قواعد هر دو جنبه از طبیعت شتکلی یتا متاهوی را    

زیتر ستؤال    الملتل نیبکلی ماهوی و شکلی در حقوق  دستۀی حقوق و قواعد را به دو بنددستهتفکیک و 
قائل به تفکیک میتان   المللنیبکه حقوق  شودیم(. بنابراین نتیجه این Talmon, 2012: 985) بردینم

این  مسئلهشده است. اما شناسایی  المللنیبای در حقوق یبنددستهقواعد ماهوی و شکلی است و چنین 
ی و روشتن بته و محتوای آنان دقیقاخ چیست و اینکته آیتا یتک قاعتده      هایبنددستهاست که مصادیق این 

ی صتلاحیتی متورد   هاتیمصون ۀیقضشکلی یا ماهوی باشد یا خیر. آنچه در  جنبۀدارای  تواندیمقاطعانه 
ی دیتوان و قترار دادن قواعتد مصتونیت و     بندمیتقسکه آیا  استبحث واق  شده است نیز همین موضوع 

کلی شکلی و ماهوی درست بوده است، یا دیوان خودسرانه و بدون دلیل دست به  دستۀقواعد آمره در دو 
 این تفکیک زده است؟ 

 

 ی دادگستریالمللنیبدیوان در نگاه  قواعد به دو دسته قواعد شکلی و ماهوی میتقس .1. 2. 2

ی دخیتل در  هتا دولتاز جانب  المللنیبمیان قواعد ماهوی و شکلی در حقوق امکان ترسیم تمایز  مسئلۀ
وارد ثالث، بر این استتدلال   عنوانبهنحو متفاوتی پاسخ داده شد. یونان ی صلاحیتی بههاتیمصون پروندۀ

 ICJ, 2012, Writtenبود که چنین تفکیکی منطقی نیست یا هنوز از نظتر حقتوقی کمتتر تت ثیر دارد )    

Statement of the Hellenic Republic, 2011: Para. 54    اما هر دو طر  دعتوا یعنتی آلمتان و .)
ی خود را بر اساس تفکیتک و تمتایز میتان قواعتد متاهوی و شتکلی حقتوق        هااستدلالایتالیا، برعک ، 

 ,ICJ, 2012, Counter-memorial of Italy, 2009: Para. 4.44; ICJ) استوار کرده بودند المللنیب

Reply of the Federal Republic of Germany, 2010: Para. 37  آلمان حتی استدلال کرد کته .)
ی آشکار تمایز میان حقوق ماهوی و قواعد رفتاری از یتک ستو و   هاهیپابر  المللنیبکل عمارت حقوق »

                                                      
1. exhaustion of local remedies 

2. most-favoured-nation treatment 

3. estoppel 
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 ICJ, 2012, Germany’s) «ی بترای اجترای آن قواعتد از دیگتر ستو، بنتا شتده استت        دگیرست آیتین  

Comments on the Greek Declaration, 2011: Para. 14.) 
ی دادگستری که تصمیمش بر اساس این تفکیک صادر شده، نیتاز ندیتده استت کته بته      المللنیبدیوان 

هرگونه معیاری برای تفکیک میان قواعد شکلی و ماهوی بپردازد. فتار  از تعریتف کلتی     ارائۀتوجیه یا حتی 
دقیق و مشسصی در این خصوص حتی در حقوق داخلی نیتز وجتود نتدارد. امتا      ، هیچ معیارهایبنددستهاین 

 نیز وجود دارد. المللنیبدیوان با این فرض پیش رفته است که همانند حقوق داخلی این تفکیک در حقوق 
 

 المللنیبآثار تفکیک قواعد شکلی و ماهوی در حقوق  .3. 2

 رغتم بته یک امر کاملاخ نظری و نامشتست استت.   ملاحظه شد که تفکیک میان قواعد شکلی و ماهوی 
هستتند، و هتر دو نتوع     هادولتمبتنی بر رضایت  المللنیبصحت این امر که هر دو نوع قاعده در حقوق 

ی دولتت  المللنیبمسئولیت  تواندیمند و نقض هریک از آنها با حصول سایر شرایط آورالزاممساوی  طوربه
ی میتان ایتن دو   اعمتده ی هتا تفاوت(، با این حال ICJ, 2012: Paras. 136-137) را در پی داشته باشد

 دسته از قواعد وجود دارد.
تغییر کند، حال آنکه قواعد ماهوی معمولاخ نزد هر  تواندیم کنندهیدگیرسقواعد شکلی بسته به مرج  
توستل   قاعدۀینکه ی بسته به االمللنیبرای مثال هنگام احراز مسئولیت ب. ندمرجعی یکسان و مشابه هست

متفاوت خواهد بتود. چنانچته ایتن قاعتده،      مسئلهی ماهوی تلقی شود یا شکلی، اقاعدهبه مراج  داخلی، 
ی جبرانتی  هتا راهی تنها در صورتی محرز خواهد شتد کته تمتامی    المللنیبماهوی دانسته شود، مسئولیت 

 درنت  یبت ی المللت نیبت اشد، مسئولیت ی شکلی باقاعدهمزبور  قاعدۀاگر  کهیدرحالداخلی طی شده باشد؛ 
ی ایجاد خواهد شد. در این مورد، طی مراحل جبرانتی محلتی تنهتا    المللنیبپ  از ارتکاب عمل متسلفانۀ 

(. بنتابراین  International Law Commission, 2001: Para. 33یک شرط برای پشیرش دعواست )
ی، اگر این قاعده شتکلی محستوب   المللنیب  مزبور از این حیث مهم است که نزد یک مرج قاعدۀماهیت 
ه ماهوی باشد، بسشتی از ماهیتت پرونتده و    قاعد، اما اگر شودیمیک ایراد مقدماتی ظاهر  عنوانبهشود، 
که مان   شودیممنظور استفاده مطروحه در رسیدگی ماهوی خواهد بود. اغلب از قواعد شکلی بدین مسئلۀ

 (.Talmon, 2012: 985ی که ادعای نقض آنها مطرح است، شوند )ورود دادگاه به بررسی قواعد ماهو
تغییراتی در حقوق در ظر  زمان ایجاد شده باشد، تمایز و تفکیک میان قواعد  کهیدرصورتهمچنین 

(. با این توضیح که قواعد دارای ماهیت شتکلی  ECJ, 2011: Para. 42ماهوی و شکلی ضروری است )
؛ برعک  این اصل در مورد قواعتد متاهوی کته بته     شوندینموانین مشمول اصل عطف بماسبق نشدن ق

 شودیم، اعمال پردازدیم هادولتتعیین قانونی بودن عمل و همچنین مسئولیت کیفری افراد و مسئولیت 
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(ICJ, 2012: 93 عطف به ماسبق نشدن قواعد ماهوی و از جمله قواعد آمره، در مادۀ .)مادۀ  2و بند  64
یمت یک قاعده بیتان   عنوانبهوین در خصوص حقوق معاهدات بیان شده است که  1969کنوانسیون  71
جدید، هیچ ت ثیری بر هر حق، تعهد یا وضتعیت   آمرۀ قاعدۀپیدایش  جۀینتکه اختتام یک معاهده در  دارد

، نسواهد داشتت. ولتی   اندآوردهدست ی آن طی اجرای معاهده و پیش از این اختتام بههاطر حقوقی که 
بر استاس زمتان    تواندیم، که هم شوندیمرعک ، قواعد شکلی بسته به محدوده و محتوای آنها اعمال ب

تشکیل جلسۀ دادگاه باشد و هم بر اساس زمان اتساذ تصمیم توستط دادگتاه. دادگتاه عتالی لهستتان در      
عد شتکلی،  در چارچوب قوا»پروندۀ ناتونیفسکی علیه آلمان در خصوص قواعد شکلی مصونیت بیان کرد: 

... بنابراین، ارزیتابی   دیآیدرمبه موجب قانون جدید، طبق همان قانون به اجرا  شدهوض ... آیین دادرسی 
مجتری در زمتان شتروع     المللنیباست یا خیر باید طبق حقوق  مندبهرهاینکه آیا یک دولت از مصونیت 

« ی ادعاییهاجرمشبهوق زمان ارتکاب رسیدگی دادگاه )زمان قرار پشیرش دعوا( انجام گیرد و نه طبق حق
(Supreme Court of Poland, 2010: 301). 

. قانونی بودن یک عمل بایتد بتر استاس    ندیآیدرمقواعد ماهوی، برعک ، طبق قانون زمان به اجرا 
 قواعد ماهوی مجری در زمان ارتکاب عمل مزبور سنجیده شود. 

 

 قواعد مربوط به مسئولیت. تبیین ماهیت قواعد در خصوص مصونیت و 4. 2

 المللنیب. تفاوت ماهیت مصونیت و مسئولیت در حقوق 1. 4. 2

راجت  بته    المللنیبمواد کمیسیون حقوق  2001در قالب طرح  المللنیبمسئولیت دولت به موجب حقوق 
ینکته نته   ی دولت با االمللنیب. باید توجه داشت که مسئولیت شودیمشناخته  هادولتی المللنیبمسئولیت 

ممکتن استت در قبتال     چراکته امتزاجی از هر دو نیز دانسته شود،  تواندیمکیفری است و نه حقوقی، اما 
(. مستئولیت  Pellet, 2010: 13ی هم مجازات و هم جبران خسارت مقرر شتود ) المللنیب متسلفانۀاعمال 

ابل انتساب بته دولتت بتوده و    ق المللنیبکه به موجب حقوق  شودیم، از عملی ناشی هادولتی المللنیب
 (.Weatherall, 2015: 1204) ی محسوب شودالمللنیبنقض یک تعهد 
به معنای عدم مسئولیت آنها نسواهد بود و این دو مقولته نبایتد بتا هتم      وجهچیهبه هادولتمصونیت 

الملتل  ی، نهادی است که در پی اعمال خلا  حقتوق بتین  المللنیبخلط شوند. روشن است که مسئولیت 
ضمانت اجترای  »و در واق   (International Law Commission, 2001: Article 1) شودیمپدیدار 

. مستئولیت قاعتده   (20: 1391)ضتیایی بیگتدلی،    «الملتل استت  معمول و سنتی صلاحیت در حقوق بتین 
دولت فتار  از   هر شودیم. اما مصونیت، سبب کندیمی است که بر اثر تسلف از قواعد اولیه ظهور اهیثانو

 الملل بوده یا خیر، اقدام به دادرسی قضایی دولتی دیگر نکند. اینکه عمل او نقض حقوق بین
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 ی دادگستریالمللنیبتفاوت ماهیت مصونیت و مسئولیت در نگاه دیوان  .2. 4. 2

بیتان   ی صلاحیتی با یادآوری دعوای کنگو علیه بلژیکهاتیمصونی دادگستری در قضیۀ المللنیبدیوان 
 .ICJ, 2002: Para« )حقوق مصونیت، ماهیتاخ حقوقی شکلی و مربوط به آیین دادرستی استت  : »کندیم

و بنابراین اساستاخ از حقتوقی    آوردیدرم( که اعمال صلاحیت نسبت به یک عمل خاص را تحت قاعده 60
 :ICJ, 2012) استت  ی متمتایز کلت بته ، پردازدیمی بودن آن عمل رقانونیغماهوی که به تعیین قانونی یا 

Para. 58 منظور تعیتین  حاضر به پروندۀ دیگویمو  کندیم(. قاضی کوروما نیز این دو مقوله را از هم جدا
 ,ICJ) پتردازد یمماهیت حقوقی اعمال ارتکابی آلمان در جن  دوم مطرح نشده و صرفاخ به امر مصونیت 

2012, Separate opinion of Judge Koroma, Para. 3). 
لاینفک اعمال حاکمیت است؛  جۀینتکه مسئولیت  کندیمخود بیان  جداگانۀ ۀینظراضی بنونا نیز در ق
معنا که هر دولت بدواخ نسبت به مردم خود مسئول است که تکلیف حمایت از آنها را بتر عهتده دارد،   بدین

بته متردم کشتوری    که خارج از مرزها ارتکاب یافته باشد و  استهمچنین مسئول اعمال منتسب به خود 
. امتا وی  (ICJ, 2012, Separate opinion of Judge Bennouna, Para. 7)دیگر صدمه زده باشتد  

 وجته چیهت به، هاتیحاکمکه استناد به مصونیت از صلاحیت دادگاه خارجی بر مبنای برابری  کندیماشاره 
 ICJ, 2012, Separate) ستت یننتاگزیر اعمتال حاکمیتت     جتۀ ینت عنتوان بته به معنای عدم مستئولیت  

opinion of Judge Bennouna, Para. 8.) 
که یک دولتت  ایتالیا در این دعوا میان این دو مفهوم ارتباطی قائل شده است و بر آن است که زمانی

حق استناد به  آنگاه، ورزدیماز تعهد خود به پرداخت غرامت و جبران خسارت در پی مسئولیت خود قصور 
 ی متبوع قربانیان ندارد.هاگاهداداصل مصونیت در 

در نظر دیوان مسئولیت کیفری دارای متاهیتی متفتاوت از مصتونیت    در دعوای کنگو علیه بلژیک نیز 
دارای ماهیتت شتکلی   مصتونیت   ۀاز نظر دیوان قاعتد . کندینمرو تعارضی میان آنها مشاهده است، ازاین

مصونیت فقط مان  از  رونیازا است. قابل بررسی قواعد ماهوی دستۀمسئولیت کیفری در  کهی، درحالبوده
دیگتر هتیچ    ،و وزیر امور خارجه پ  از اتمام خدمت در این مقتام  شودیمعین م یاپیگرد قضایی در دوره

بته بیتان دیگتر،     .(ICJ, 2002: paras. 59-60نسواهتد داشتت )   که مان  انجام محاکمه شود، مصونیتی
ینمت از زمان محدودیتی برای صلاحیت رسیدگی قضایی ایجاد کند، ی ابرههدر  تواندیماگرچه مصونیت 

 سبب زائل شدن مسئولیت کیفری شود. تواند
موضوع را در قالب استثناهای بحتث   ستیبایمی دادگستری المللنیبدیوان قاضی السساونه ۀ به عقید
مانتدن مرتکبتان    فتر یکیبت ۀ توجه ناکافی دیوان به موضوع مسئلی نسبت به نوعبه؛ وی دیدیممصونیت 
بتا انتقتاد از تتلاش دیتوان بترای مرزبنتدی مصتنوعی بتین          ی منتقد است. السساونهالمللنیبجرائم مهم 
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که هنگام تعتارض قواعتد بتا مصتونیت بایتد       دیگویصراحت ممصونیت از دادرسی و مصونیت ماهوی به
نستبت بته کتاهش ستطح     و گرایشتی کته    المللنیبکه با تحولات حقوق مصونیت را طوری تفسیر کرد 

 ICJ, 2002, Dissentingامتروز شتکل گرفتته استت، ستازگار باشتد )       المللنیبدر حقوق  هاتیمصون

opinion of judge Al-khasawneh.) 
دیوان با دیدگاهی بسته و محدود تحولات ایتن   نکهیااز  کندیم ت سفک نیز ابراز بلژیاختصاصی قاضی 

یتک قاعتدۀ    عنتوان بته گیرد و با استفاده از مسئلۀ مصتونیت و معرفتی آن   ی نادیده میکلبهقلمرو حقوقی را 
 الملتل نی، طبتق حقتوق بت   یالمللت نیمظنون به ارتکاب جنایات بت  ۀکه وزیر خارج کندیمشکلی صرفاخ اعلام 

ماندن چنین افرادی اقتدام بته صتدور رأی     فریکیببه احتمال بالای  توجهیبو  عرفی، از تعقیب مصون است
 .(ICJ, 2002, Dissenting opinion of Judge Vanden Wyngaert, Paras.27-28ت )کرده اس
 

ی حقوقی موافقان و مخالفان تفکیک قواعد شکلی و مااهوی نا د   هااستدلال. بررسی 3

 ی دادگستریالمللنیبدیوان 

 هادولتی صلاحیتی هاتیمصون ۀیقض .1. 3

 اختلافی هاطرفی مطروحه از جانب هااستدلال .1. 1. 3

 مستئلۀ گشاشتن و عدم جبران خسارات شدید وارده در اثتر اعمتال ارتکتابی،     پاسخیببه نظر دولت ایتالیا، 
قضتات   ۀیت روی در روشتن بته کترد.   نظتر صر مصونیت از آن  قاعدۀی نیست که بتوان با توسل به اساده

ایات شتدیدی کته جبتران    ایتالیایی این نگرش وجود دارد که کاربرد اصول محض شکلی در برخورد با جن
عمل نیامده است، به استنکا  از اجرای عدالت منتهی خواهد شتد. اگتر محتاکم    آنها به در موردخسارتی 

ایتالیایی اقدام به اعطای مصونیت کرده بودند، موجب توقف کامل روند جبران خسارت در متورد هتزاران   
یمت کان طرح دعوای جبران خسارت محتروم  . در این صورت، قربانیان مزبور از هرگونه امشدیمقربانی 
دولت ایتالیا، این محاکم دلایلی قوی برای کنار گشاشتن مصونیت آلمان و رسیدگی متاهوی   زعمبه. شدند

 (.ICJ, 2012, Counter-Memorial of Italy, Para. 6.16) اندداشتهبه دعاوی مطروحه 
ی که متصتف بته   اقاعدهکم یونانی، چنانچه محا زعمبهکه  کردیمیونان در جلسات استماع استدلال 

 :ICJ, 2012, Public sitting, 2011ویژگی آمره است، نقض شتود، مصتونیت قابتل استتناد نیستت )     

Para. 98 قاعدۀآمره( و یک  قاعدۀماهوی ) قاعدۀیونان، سعی در تمایز قائل شدن میان یک  دۀیعق(. به 
ماهوی آمره  قاعدۀبر  تواندینمشکلی  قاعدۀندارد. یک  شکلی )مصونیت دولت( هیچ مبنا و اعتبار حقوقی

ماهوی در تعارض قرار گیترد و بته معافیتت     قاعدۀبا هد  و طبیعت  تواندیماین امر  چراکهبرتری یابد، 
 ICJ, 2012, Publicی شتده استت )  المللت نیبت  آمترۀ که مرتکب نقض شدید قواعتد   شود دولتی منتهی
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sitting, 2011: Para. 102که چنین تمایزی حتق بتر جبتران خستارت      دیافزایمبر این یونان فزون(. ا
برای  هادادگاه. بنابراین دسترسی مؤثر به کندیم بلااثری آمده است، المللنیبکه در اسناد  گونهآنمؤثر را، 

 ,ICJ, 2012) اجرای این قاعده بدون هیچ مانعی، از جمله مصونیت، لازم است مورد پشیرش واق  شتود 

Public sitting, 2011: Para. 106.) 
 

 ی دادگستریالمللنیبی مطروحه توسط دیوان هااستدلال .2. 1. 3

الملتل کته   ی ایتالیا این بود که قواعتدی از حقتوق بتین   هااستدلالدر دعوای میان آلمان و ایتالیا یکی از 
 اندبودهالملل حقوق بین آمرۀبارز قواعد  نمونۀدولت آلمان در خلال جن  جهانی آنها را نقض کرده است، 

یمدر برابر نقض این قواعد از سپر مصونیت استفاده کند. در واق ، ایتالیا استدلال  تواندینمو هیچ دولتی 
و اعطتای   دهنتد یمت ی که بسشی از حقتوق مساصتمات مستلحانه را تشتکیل     اآمرهکه میان قواعد  کند

الملل کته در  حقوق بین قاعدۀایی که قواعد آمره بر هر مصونیت به دولت آلمان تعارض وجود دارد؛ از آنج
مقابل آن قرار گیرد برتری دارد و به آن جهت که قواعتدی کته معطتی مصتونیت بته یتک دولتت نتزد         

 توانتد ینم نجایامصونیت در  قاعدۀ، از ویژگی آمره برخوردار نیست، در نتیجه استی دولت دیگر هادادگاه
 (.ICJ, 2012: Para. 92اعمال شود )

عرفتی   قاعدۀآمره با  قاعدۀاز نوع  قاعدهاین استدلال و درستی آن به وجود تعارض میان یک یا چند 
یک دولت باید برای دولت دیگر مصونیت قائل باشد، بستتگی داشتت. در نگتاه دیتوان،      داردیمکه مقرر 

کشتتار   شتک آن دستته قواعتد حقتوق مساصتمات مستلحانه کته       چنین تعارضی قابل تصور نیست. بتی 
ی اشغالی، تبعید اجباری و تبعید اسیران جنگی و واداشتن به کارهای ستست را  هانیسرزمغیرنظامیان در 

اند. اما از آنجایی که هریک از دو ، قواعدی آمره هستند و قواعد مصونیت ناشی از حقوق عر کندیممن  
ی میتان آنهتا متصتور نیستت. قواعتد      تمایز گونهچیه، پردازندیمنوع قواعد مزبور به موضوعات متفاوتی 

مصونیت دولت ویژگی شکلی دارند و مربوط به آیین دادرسی هستند و به تعیین امکان اعمتال صتلاحیت   
ۀ قانونی یا غیرقانونی بودن عمتل یتا   مسئل. این قواعد در شودیمدادگاه یک دولت بر دولتی دیگر محدود 

. شناسایی مصتونیت دولتت ختارجی بتر استاس      شودینمرفتاری که موضوع طرح دعوا بوده است، اعمال 
آمره، یا بته   قاعدۀعرفی، به معنای شناسایی قانونی بودن وضعیت ایجادشده در پی نقض  المللنیبحقوق 

تسطی از اصتل مقترر در متادۀ     تواندینممعنی کمک و مساعدت برای حفظ آن وضعیت نیست و این امر 
 (.ICJ, 2012: para. 93ج  به مسئولیت محسوب شود )را المللنیبطرح مواد کمیسیون حقوق  41

قتتل، تبعیتد و کتار اجبتاری را در بتین       کننتدۀ ی قواعتد ممنتوع  وچراچونیبدیوان در این پرونده نقض 
که غیرقانونی بودن اعمال مزبور بر کستی پوشتیده نیستت.     دکنیمتصدیق و بیان  1945ت   1943ی هاسال
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ی هتا نقضعیین صلاحیت محاکم ایتالیا جهت استماع دعاوی با موضوع اعمال قواعد مصونیت دولت برای ت
ی است مستتقل از قواعتد   اقاعدهشده ندارد. تکلیف به جبران خسارت تناقضی با قواعد نقض گونهچیهمزبور، 

؛ بنابراین پردازدیممربوط به احراز عمل متسلفانه و ورود خسارت. حقوق مصونیت دولت تنها به موضوع دوم 
اصلی تعارضی نتدارد،   فانۀلمتسۀ عمل کنندمن  قاعدۀکه با گونههمانن تلقی کردن یک دولت خارجی، مصو

 (. ICJ, 2012: Para. 94با تکلیف به جبران خسارت نیز هیچ تعارضی ندارد )
 قاعدۀی که دارای خصلت آمره نیست اگر مان  اعمال اقاعدهدیوان مبنایی برای این استدلال که اعمال 

ی از آن مجتاز نیستت،   ایتسطی است که هیچ اقاعدهآمره  قاعدۀ. یک کندینمآمره شود، ممنوع است، پیدا 
ی از آن قواعتد  ایتسطت اما قواعد در خصوص تعیین محدوده و قلمرو صلاحیت و اعمتال صتلاحیت، هتیچ    

نیتز بیتان شتد. در     قرار بازداشتت یرودیتا   ۀیقض. همین امر در ستینماهوی که دارای وضعیت آمره هستند، 
کته وزیتر    مسئلهآمره، بیان کرد که این  قاعدۀقرار بازداشت دیوان البته بدون اشارۀ مستقیم به مفهوم  ۀیقض

قواعدی است که بدون شک دارای ویژگی آمره هستتند، جمهتوری دموکراتیتک     نقضامور خارجه متهم به 
 :ICJ, 2002) کنتد ینمت عرفتی محتروم    للالمنیبکنگو را از حق برخورداری از مصونیت به موجب حقوق 

Paras. 58 & 78 عرفتی مربتوط    المللنیب(. دیوان همچنین استدلال مشابهی را در خصوص اعمال حقوق
 (.ICJ, 2012: Para. 95) داندیمبه مصونیت یک دولت نزد محاکم دولتی دیگر قابل اعمال 

ی ملی نیز مردود دانستته  هادادگاهیت توسط که تقابل میان قواعد آمره و قواعد مصون دیافزایمدیوان 
یمت . دیوان بیتان  اندکردهی هستند که مثل خود ایتالیا استدلال انمونهی ایتالیا تنها هادادگاهشده است و 

 ,ICJ) که هیچ قانونگشار داخلی نیز در برابر نقض قواعد آمره از قواعد مصونیت دست نکشیده استت  دارد

2012: Para. 96.) 
اینکه موضوع دعاوی مطروحه نتزد محتاکم ایتالیتا نقتض      رغمبهکه  ردیگیمیت، دیوان نتیجه در نها

 الملل عرفی راج  به مصونیت دولتت از آن متت ثر نسواهتد شتد    قواعد آمره بوده است، اعمال حقوق بین

(ICJ, 2012: Para. 97.) 
شتده  ی قواعتد آمترۀ نقتض   ، قواعد مصونیت با محتواداردیمکه دیوان بیان درست است که همچنان

مصتونیت دولتت متان  پترداختن بته       کته یدرصتورت تعارضی ندارد، اما به هر روی جای ت مل استت کته   
برتتری قاعتدۀ آمتره در     تتوان یمت از سوی این نهاد شود، به چه ترتیب  المللنیبی شدید حقوق هانقض
. در قضتیۀ قترار   دهتد ینمت  ی است کته دیتوان پاستسی بته آن    سؤالرا تضمین کرد. این  المللنیبحقوق 

به زمانی برای محاکمه و انتساب مسئولیت کیفری بدل شتود، امتا    تواندیمبازداشت، اتمام دورۀ م موریت 
در مورد مسئولیت دولت، پایانی برای دورۀ برخورداری این نهاد از مصونیت قابتل تصتور نیستت. در ایتن     

بترای مثتال در زمینتۀ     هتا دولتنائاتی بر مصونیت به سمت شناسایی استث المللنیبکه حقوق برهۀ زمانی
. البتته رأی دیتوان   رسدیمنظر حرکت کرده است، نگاه دیوان بسیار سنتی به هاجرمشبهی یا تصداعمال 
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ی المللت نیبی داخلی است، اما با توجه به اینکه احراز صلاحیت محاکم هادادگاهمعطو  به عدم صلاحیت 
 .دشویمی حفظ اقتدار قواعد آمره ذیل نظر دیوان به چالشی اساسی تبدیل نیز خود شرایطی دارد، چگونگ

 

 ی دادگستریالمللنیبی مخالف از جانب قضات دیوان هااستدلال. 3. 1.  3

در موضوعات نقض شدید حقتوق   توانینمکه  داردیمیکی از مسالفان رأی حاضر بیان  عنوانبهقاضی ترینداد 
وستانه باز هم به اعمال اصل مصونیت دولت پرداخت. این کاربرد پوزیتیویستتی بته   بشرد المللنیببشر و حقوق 

در حتال پیشترفت،    توستعۀ جتای  ی همیشگی آن را، بهماندگعقبو  شودیم منجر المللنیبفسیل شدن حقوق 
همتراه   هکننتد قتان  ی و تعتابیری ناکتافی و غیر  سازمفهومبا  تواندیمآشکار خواهد کرد. چنین رویکرد ناشایستی 

شامل مواردی چون تفکیک میان قواعد اولیه و ثانویه یا میان قواعتد شتکلی و    تواندیمشود. این موارد از جمله 
ی پت  ارزش  پترداز عبتارت یا تعهد به نتیجه باشد. با ایتن همته    لهیوس بهقواعد ماهوی، یا تفکیک میان تعهد 

 (؟ICJ, 2012, Dissenting opinion of Judge Cançado Trindade, \ara. 294) حقوقی کجاست
که تصمیم  شودیمی و تفکیک انواع مستلف سبب سازمفهومکه تکیه بر  کندیموی همچنین اشاره 

نظر برسد. یک بار دیگر نیز دیوان میان حقوق شکلی و حقتوق متاهوی در   حاضر ناعادلانه به پروندۀمثل 
ترینداد، تفکیتک میتان حقتوق شتکلی و متاهوی      قاضی  زعمبهقرار بازداشت قائل به تفکیک شد.  ۀیقض
ی است برای تبلتور و  الهیوسیک پایان نیست، بلکه  نفسهیفقابل قبول نیست. فرایند دادرسی  وجهچیهبه

 ,ICJ, 2012ظهور عدالت و کاربرد حقوق ماهوی پایان است که بتوانتد نشتان حصتول عتدالت باشتد )     

Dissenting opinion of Judge Cançado Trindade, para. 295 حاضر، بیشتر قضات  پروندۀ(. در
و آن فرض این بوده است که هیچ تعارضی میان قواعد ماهوی آمتره   اندکردهنادرست آغاز  ۀیفرضاز یک 
نادرست دیوان را بته   ۀیفرضوجود داشته باشد. این  تواندینمشکلی مصونیت دولت وجود ندارد و  قاعدۀو 

وضعیت نقض شدید موجود در این پرونده نیز باز بر اصل مصونیت ت کیتد   جایی کشانده است که حتی در
و اصرار کند. بنابراین تعارض جوهری میان آن دو وجود ندارد، هرچند نتوان تعارض شتکلی را تشتسیت   
بتار  داد. به نظر او دیوان با تفاسیری که کرد سبب تسریب قاعدۀ آمره شد تا نتواند آثار حقوقی خود را بته 

 (.ICJ, 2012, Dissenting opinion of Judge Cançado Trindade, Para. 296د )بیاور
قرار بازداشت  پروندۀ. در افتدیمکه این اولین باری نیست که این اتفاق  کندیمقاضی ترینداد  اضافه 

آمره تتوجهی شایستته و بایستته شتود.      قاعدۀنیز دیوان چنین موضعی داشت. دیگر زمان آن است که به 
ی شتدید  هتا نقتض به زیان افراد قربانی  تنهانهکه در این قضیه اتفاق افتاد، طورهمانآمره،  قاعدۀسریب ت

معاصتر نیتز استت.     الملتل نیبت بشردوستانه است، بلکه به زیان خود حقوق  المللنیبحقوق بشر و حقوق 
ر متوارد ارتکتاب جنایتات    هیچ امتیاز یا مزیتی برای مصونیت دولت د توانینمخلاصه، به نظر او،  طوربه
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 ,ICJی شدید قواعد آمره هیچ مصونیتی نباید وجود داشتته باشتد )  هانقضی قائل شد و در مورد المللنیب

2012, Dissenting opinion of Judge Cançado Trindade, Para. 297.) 
دولتت و  که موضوع تعتارض احتمتالی میتان مصتونیت      داردیممسالف بیان  عنوانبهقاضی یوسف نیز 

بتوده   المللنیبحقوق  مؤسسۀجبران خسارت ناشی از نقض حقوق بشردوستانه اخیراخ موضوع گزارشی توسط 
کته دو   داردیمت (. وی با یادآوری بسشی از آن گزارش بیان International Law Institute, 2009است )

در پاراگرا  مقدماتی این امر حاضر مربوط است: اول اینکه  ۀیقضمؤسسه به موضوع  2009مورد از قطعنامۀ 
برداشتن مصونیت از رسیدگی نزد محاکم داخلی راهی استت کته جبتران خستارتی     »شناسایی شده است که 
کته   داردیمت قطعنامه، بیان  2مادۀ  2؛ ثانیاخ بند «سازدیمی را قابل حصول المللنیبمؤثر برای ارتکاب جنایات 

« وصول به جبتران خستارت مناستب شتود     منظوربهیان جنایات مصونیت نباید سبب ایجاد مان  برای قربان»
(International Law Institute, 2009: 228-230 وی با طرح مفاد این قطعنامه عنوان .)که بته   کندیم

کنتونی استت. ماننتد     الملتل نیبت ، گویای وضعیت حاکم بتر حقتوق   المللنیبحقوق  مؤسسۀنظر او این نظر 
حکومت رایش سوم در طول جن  دوم جهانی شتده بودنتد و    بارخشونتفتار اعمال قربانیان ایتالیایی که گر

این گفتۀ کمیسیون را به این معنی دانست  توانینمهیچ راه دیگری برای جبران خسارت نداشتند. به نظر او 
ارتکابی توسط نمایندگان یا عمتال دولتت کته بته      جرائمکه در خصوص هر دعوای جبران خسارتی در مورد 

، مصونیت را باید کنار نهاد؛ بلکه برعک  به بیان ضرورت جبران خسارت مؤثر شودیمادگاه داخلی مراجعه د
در  هتم  آن، که در این حالت مصونیت نباید سدی در برابر وصول خسارت پردازدیم جرائمو مناسب قربانیان 

سیار محدود بر مصتونیت و مبتنتی   مواردی که هیچ راه جبرانی دیگری وجود ندارد، باشد. این یک استثنای ب
 بر اوضاع و احوال ویژه و خاصی است که در نبود هیچ راه جبرانی دیگر بوده است.  

 

 قرار بازداشت یرودیا ۀیقض. 2. 3

 ی اختلافهاطرفی مطروحه از جانب هااستدلال .1. 2. 3

کته  ل استت و تتا زمتانی   مطلتق و کامت   المللنیبکنگو معتقد بود که مصونیت وزیر امور خارجه در حقوق 
از سوی هیچ دادگاه خارجی تحت تعقیب قرار  تواندینمشست در سمت رسمی خود مشغول به کار است، 

یمسبب اهمیت وظایف وزیر امور خارجه به وی اعطا شده و شامل تمامی اعمالی بگیرد. این مصونیت به
البته کنگو در دادخواست  (.ICJ, 2002: Paras. 47-48) دهدیمکه وی در طول خدمت خود انجام  شود

عدم صلاحیت دادگاه بلژیک در اعمال صلاحیت جهانی جهت رسیدگی به جنایت »خود بررسی دو مسئلۀ 
ی نهایی خواستتۀ  ریگجهینترا مطرح کرده بود، اما در « نقض مصونیت وزیران امور خارجه»و « یالمللنیب

 کنگو تنها به موضوع نقض قاعده مصونیت محدود شد.



 .../ مهشید آجلی لاهیجیموازنۀ قواعد شکلی و ماهوی 1402پاییز ، 3، شمارۀ 53فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ      1506

 

در سوی مقابل، بلژیک اعتقاد داشت که وزیر امور خارجه مصونیتی نسبت به اعمال خارج از محتدودۀ  
وظایف رسمی خود ندارد؛ بنابراین از آنجا که وزیر امور خارجۀ کنگو در زمتان ارتکتاب اتهامتات وارده، در    

ل پشیرش قلمداد کرده ، بلژیک ادعای مصونیت برای این فرد را غیرقابکردینمسمت رسمی ایفای وظیفه 
 ,ICJ) قرار بازداشت برای شست یرودیا و نه وزیر امور خارجۀ کنگو صتادر شتده استت    کندیمو اعلام 

2002: Paras. 49-50)در برابتر   توانتد ینمت که مصونیت  داردیمصراحت اظهار بر این، بلژیک به. علاوه
 .(ICJ, 2002: Para. 56) ظت کندی از وزیر امور خارجه محافالمللنیباتهام ارتکاب جنایات 

 

 ی دادگستریالمللنیبی مطروحه توسط دیوان هااستدلال. 2. 2. 3

در قالب  هادولت ۀیرودر دعوای جمهوری دموکراتیک کنگو علیه بلژیک، دیوان بدواخ به بررسی عملکرد و 
نتیجته بگیترد    تواندینم هاهیرو. دیوان با بررسی این پردازدیمی ملی هادادگاهو تصمیمات  هایقانونگشار

مصونیت مقامات رسمی از رسیدگی کیفتری و در   قاعدۀعرفی، استثنایی بر  المللنیبکه به موجب حقوق 
جنگتی یتا جنایتت علیته      جترائم مشغول به خدمت که متهم به ارتکاب  خارجۀنتیجه مصونیت وزیر امور 
 بشریت باشد، وجود دارد. 

در خصوص مصونیت یا مستئولیت کیفتری افتراد دارای م موریتت     دیوان همچنین به بررسی قواعد  
ی نورنبرگ، هادادگاهی کیفری شامل اساسنامۀ المللنیبی هاوانیدرسمی موجود در اسناد حقوقی مؤس  

 Charter of the International) پتردازد یمت ی المللت نیبتوکیو، یوگسلاوی، رواندا و نیز دیوان کیفری 

Military Tribunal of Nuremberg, 1945; Charter of the International Military 

Tribunal of Tokyo, 1946; Statute of the International Criminal Tribunal for the 

former Yugoslavia, 1993; Statute of the International Criminal Tribunal for 

Rwanda, 1994; Statute of the International Criminal Court, 1998 کته ایتن    ابدییدرم( و
عرفتی   الملتل نیبی برسانند که چنین استثنایی در حقوق ریگجهینتقواعد نیز قادر نیستند دیوان را به این 
 در رابطه با محاکم داخلی وجود دارد. 

فتری بترای   ی کیالمللت نیبت ی نورنبرگ یا توکیو و یا دیوان هادادگاهاز تصمیمات  کدامچیهدر نهایت، 
مصونیت وزرای امور خارجه در حتال   مسئلۀیوگسلاوی سابق که مورد استناد بلژیک قرار گرفته است، به 

، نپرداخته است. اندشدهجنگی یا جنایت علیه بشریت متهم  جرائمی ملی که به اتهام هادادگاهخدمت نزد 
رو نبوده است و ازاین هاافتهبر این ی ی بلژیک منطبقهادادگاهکه تصمیمات  داردیمدر نتیجه دیوان بیان 

 (.ICJ, 2002: Para. 58ی بلژیک را بپشیرد )هااستدلال توانستینم
از  دقتت بته که قواعد حاکم بر صلاحیت محتاکم ملتی بایتد     شودیماین مهم مورد توجه دیوان واق  

نیست، کما اینکه  ی صلاحیتی تفکیک شود. صلاحیت به معنای نبود مصونیتهاتیمصونقواعد حاکم بر 
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ی متعدد در متورد  المللنیبی هاونیکنوانس رغمبهنبود مصونیت به معنای وجود صلاحیت نیست. بنابراین 
، در دهتد یمت قترار   هتا دولتت  عهدۀمهم که تعهد به مجازات یا استرداد را بر  جرائممن  و مجازات برخی 
صتلاحیتی   توستعۀ ه دهنتد، امتا چنتین    کته صتلاحیت کیفتری ختود را توستع      کندیمنتیجه آنها را ملزم 

عرفی وزیران امور خارجته نیتز از جملته از آن     المللنیبمصونیتی را که طبق حقوق  تواندینم وجهچیهبه
 (.ICJ, 2002: Para. 59) ، تحت ت ثیر قرار دهدمندندبهره

که وزرای مصونیت از صلاحیت  داردیمدیوان در خصوص تفاوت میان مسئولیت و مصونیت نیز بیان 
، به این معنا نیست که آنان در خصوص هرگونه جرم ارتکابی مندندبهرهدر حال خدمت از آن  خارجۀامور 
و مستئولیت کیفتری    2هستند. مصونیت از صلاحیت کیفری 1از میزان شدت آن معا  از مجازات نظرقط 
تاخ امری شکلی است، مستئولیت  اینکه مصونیت صلاحیتی ماهی رغمبهاند. دو مفهوم کاملاخ جداگانه 3فردی

. مصونیت صتلاحیتی ممکتن استت کته دستت مقتام       استکیفری یک موضوع مربوط به حقوق ماهوی 
ی هتا تیمستئول موجتب زوال تمتامی    تواندینمببندد، اما  جرائمرا برای مدتی معین یا برخی  کنندهبیتعق

(. بنابراین مصونیتی که ICJ, 2002: Para. 60) بوده است، شود مندبهرهکیفری شسصی که از مصونیت 
، به معنی متانعی بترای تعقیتب    شودیممشغول به خدمت اعطا  خارجۀبه وزیر  المللنیببه موجب حقوق 

 (.ICJ, 2002: Para. 61) ستینکیفری تحت شرایط مقرره 
 

 ی دادگستریالمللنیبی مخالف از جانب قضات دیوان هااستدلال. 3. 2. 3

غامض این است کته آیتا    مسئلۀکه  داردیمخود بیان  ۀینظرمسالف رأی دیوان در  انعنوبهقاضی السساونه 
شدیدی که از نظتر   جرائمی از مصونیت را حتی در صورت اتهام به ارتکاب مندبهرهمقامات عالی دولتی حق 

بایتد   عبارت دیگتر، آیتا مصتونیت   ، خواهند داشت یا خیر. بهشوندیمی عمده و مهم محسوب المللنیب جامعۀ
ی دولتت بتوده استت؟    هتا استت یسعملاخ به معافیت تبدیل شود، با این استدلال که اعمال ارتکابی در جهت 

یتک   عنتوان بته مصنوعی، میان مصتونیت   طوربهدیوان چنین کرده است. دیوان با رجوع به تمایز موجود اما 
کته اصتول    استت بب شده یک دفاع شکلی از طر  دیگر، س عنوانبهدفاع ماهوی از یک طر  و مصونیت 

 (.ICJ, 2002, Dissenting opinion of Judge Al-Khasawneh, Para. 5اخلاقی نادیده گرفته شود )
مستدل دارای  طوربه توانیمی را المللنیبمقابلۀ مؤثر با جنایات سنگین  داردیمقاضی السساونه بیان 

ی استت و بایتد تقویتت و    المللت نیبت  جامعۀی حیاتی هاارزشخصلت آمره دانست که انعکاسی از مناف  و 
مراتبی، یک هنجار عالی با قواعتد ارجتح بته مصتونیت در     که از لحاظ سلسلهحمایت شود. بنابراین زمانی

                                                      
1. impunity 

2. Immunity from criminal jurisdiction 

3. individual criminal responsibility 
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آشتتی دادن ایتن دو دستته از قواعتد      درصدد، هنجار برتر باید مرجح باشد. حتی اگر ردیگیمتعارض قرار 
یمت ترتیتب  مصونیت نسبت به تفسیر دیوان صورت گیرد. بدین متعارض باشیم، باید تفسیر محدودتری از

ی قواعد مصونیت محدود حرکت کرد. حرکتی که موان  را از سر راه پتشیرش صتلاحیت یتک    سوبه توان
-ICJ, 2002, Dissenting opinion of Judge Al) داردیبرمتتکشتتور توستتط کشتتور دیگتتر  

Khasawneh, Para. 7 باید مصونیت وزیر امتور خارجته را   ناست که دیوان (. قاضی اودا هم بر این نظر
 (. ICJ, 2002, Dissenting opinion of Judge Oda: 52-53) کردیممطلق تلقی 

کته تمتایز میتان مصتونیت      کندیممسالف خود عنوان  ۀینظرقاضی اختصاصی، وان دن وینگرت، در 
استتدلالی   توانینمدارد. اما این را ی حقوقی وجود هانظامشک در تمام صلاحیتی و مسئولیت کیفری بی

موضوع صلاحیت دولتی  تواندینممشغول به خدمت  خارجۀدر جهت حمایت از این فرض دانست که وزیر 
دیگر در صورت متهم بودن به جنایات جنگی و جنایت علیه بشریت باشد. مناب  بستیار زیتادی در دستت    

 Generalمن  و مجازات جنایت ژنوسید ) 1948یون است که مسالف این رویکرد دیوان است، نظیر کنوانس

Assembly of the United Nations, 1948 در  الملتل نیبکمیسیون حقوق  1996  ینوشیپ(، طرح
 -International Law Commission, 1996, Articles 7علیه صلح و امنیت بشریت ) جرائمخصوص 

 Statute of the International Tribunalتصاصی )ی کیفری اخالمللنیبی هاوانیدی هااساسنامه(، 9

for the former Yugoslavia, 1993, Article 7; Statute of the International Tribunal for 

Rwanda, 1994, Article 6 ی )المللنیبدیوان کیفری  اساسنامۀ( وStatute of the International 

Criminal Court, 1998, Article 27اصتول   3مقترر در اصتل    گتزارۀ تمام این اسناد بته ت ییتد    ( که
این واقعیتت کته   : »کندیمکه بیان  پردازندیم( International Law Commission, 1950) نورنبرگ

، در سمت رئی  یک دولت یا شودیمجرم محسوب  المللنیبشست مرتکب عملی که به موجب حقوق 
وی از مستئولیت بته موجتب حقتوق      شتود ینمت است، سبب مقام مسئول دولتی آن عمل را مرتکب شده 

استناد به این اسناد برای تقویت استدلال در زمینۀ لزوم برداشتن مصونیت مقامات «. رهایی یابد المللنیب
 گفتته شیپت ی کیفتری  هادادگاهی صورت گرفته است. تشکیل المللنیبدر صورت ارتکاب جرائم  رتبهیعال

کلتی نظتر غالتب در حتال      طوربهونیت سران ایجاد کرد و بر همین اساس، دگرگونی اساسی در رژیم مص
ی مصونیت ندارند و رسیدگی به المللنیبحاضر این است که رهبران و مقامات بلندپایۀ کشورها نزد محاکم 
کته   هرچنتد (. Galand, 2019: 153جرم و انتساب مسئولیت کیفری به این افراد میسر و مقدور استت ) 

کته گفتته   طورهمان، اما دهدیمی داخلی هم تسری هادادگاهی این موضوع را قاطعانه به قاضی اختصاص
ۀ وجود اسناد و قواعد مزبور، امکان محاکمۀ چنین افترادی بتا وجتود    واسطبهشد، نظر غالب این است که 

 ی فراهم شده است.المللنیبی هادادگاهی از امتیاز مصونیت، در مندبهره
بتر پترداختن بته    ی بعدی این مقرره در اسناد متؤخر، عتلاوه  هانیتدوورنبرگ و اصل سوم از اصول ن
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 جترائم . انتد داشتته ی شکلی و ماهوی، به انتساب اعمال مجرمانه به افتراد نیتز نظتر    هاتیمصونموضوع 
توسط افراد بدون سمت انجام گیرد، بلکه در بیشتر متوارد توستط افترادی     تواندینمی در حقیقت المللنیب

 International Military Tribunal) کنندیمکه در سمت دولتی و به نام دولت عمل  ردیگیم صورت

for the Trial of German Major War Criminals, 1949: 466 ،یمت (. در قلب اصل سوم مزبور
 بحثتی از ماهیتت   تتوان ینمبحثی در خصوص مسئولیت افراد در برابر مسئولیت دولت نیز یافت، اما  توان

و آن  رساندیمشکلی یا ماهوی داشتن حمایت پدیدآمده برای مقامات دولتی یافت. این تنها یک معنی را 
 تواندینمی نظیر جنایت جنگی یا جنایت علیه بشریت مطرح باشد، مصونیت المللنیباینکه هر وقت جنایتی 

ی داخلی انجام گرفته امحکمهد مان  تحقیقات مقدماتی یا تعقیب شود، فار  از اینکه آیا چنین رسیدگی نز
(. ICJ, 2002, Dissenting opinion of Judge Van den Wyngaert, Para. 31ی )المللنیبباشد یا 

ی هستتند و از  المللنیبی مورد بحث، اغلب ناظر بر فعالیت محاکم للالمنیبالبته جای ت مل است که اسناد 
ی عرفی مبنی بر امکان نادیده اهیروی ریگشکل هادولتکه بررسی عملکرد  کندیمهمین رو، دیوان اعلام 

. با این حتال،  کندینمی داخلی را ت یید هادادگاهی در المللنیبگرفتن مصونیت در صورت ارتکاب جنایات 
ی کشور خود را به معنی ایجتاد عرفتی   هادادگاهی اختصاصی بلژیک امتناع دول از محاکمۀ سران در قاض

ایتن شتیوۀ عمتل را     چراکه، داندینمی داخلی هادادگاهمبنی بر عدم امکان برداشتن مصونیت مقامات در 
که  شدیمن باید مطمئن دیوا کندیمداند و با انتقاد از استدلال دیوان، اعلام ناشی از ملاحظات سیاسی می

 ۀ ایجاد عر  در این زمینه است.دهندنشاندر عدم محاکمه،  هادولترویۀ 
ی دادگستری برای رسیدن به این نظر کته  المللنیبکه دیوان  داردیمهمچنین وان دن وینگرت بیان 

دارد و نته شتکلی،   تنها به مصونیتی ماهوی اشاره  ربطیذی المللنیبدر اسناد  1شرط عدم معافیت از کیفر
ی امعاهتده عرفی یتا   المللنیبیک رویکرد کاملاخ دکترینی و نظری اتساذ کرده است که مبتنی بر حقوق 

. جای بسی ت سف شودینمیا بسش ماهوی دکترین حقوقی حمایت  هادولت ۀیرونبوده است و به موجب 
 ,ICJلیل کافی اتساذ کترده استت )  د ارائۀی دادگستری چنین رویکردی را بدون المللنیباست که دیوان 

2002, Dissenting opinion of Judge Van den Wyngaert, Para. 33.) 
 موریت فترد استت و مصتونیت    کلی، مصونیت شکلی به معنای مصونیت از دادرسی در دورۀ م طوربه

ماهوی به معنای مصونیت از انتساب مسئولیت کیفری برای اعمال رسمی در زمان م موریت و حتی پت   
 ,Committee of Legal Advisers on Public International Lawکتار رفتته استت )   از آن بته 

که مجتوز کنتار    گفتهشیپی المللنیبی کنگو آمده بود که اسناد هااستدلال( و این مسئله در 3-4 :2002
و صترفاخ ایتن نتوع از مصتونیت را      پتردازد یم، تنها به مصونیت ماهوی کندیمگشاشتن مصونیت را اعطا 

                                                      
1. non-impunity clauses 

http://www.icj-cij.org/files/case-related/121/121-20020214-JUD-01-09-EN.pdf
http://www.icj-cij.org/files/case-related/121/121-20020214-JUD-01-09-EN.pdf
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برداشته و ارتباطی به مصونیت شکلی ندارد؛ بنابراین هیچ استثنایی بر اصل مصونیت وزیتر امتور خارجته    
. این در حالی است که اغلب مراج  اصلاخ اسمی کندینموارد  هادولتمشغول به خدمت از صلاحیت دیگر 

. قاضی اختصاصی بلژیک معتقد است که دیوان در واق  بدون ارائتۀ استتدلالی   انداوردهیناز چنین تفکیکی 
(؛ در عتین حتال، قاضتی    ICJ, 2002, paras. 58 & 60قابل قبول، این دیدگاه نادر را پشیرفتته استت )  

 ICJ, 2002, Dissenting) دیت نمایمت را مصنوعی و دارای تبعتات تلقتی   ی بندمیتقسالسساونه هم این 

opinion of Judge Al-Khasawneh, Para. 5.) 
 

 . نتیجه4
ی صلاحیتی و قرار بازداشت رویۀ واحدی را در پیش هاتیمصون پروندۀی دادگستری در دو المللنیبدیوان 

این استت   مسئلهشکلی مصونیت کرده است. اما  ماهوی آمره و قواعد قاعدۀگرفته و اقدام به تفکیک دو 
ی درستت بهی احتمالی آن دو را هاتناقضکه آیا دیوان توانسته مرز دقیقی میان این قواعد ترسیم کند و آیا 

ی، به ادعایی نظیر لزوم نادیده گترفتن مصتونیت در برابتر    بندمیتقسپاسخ داده است یا خیر. دیوان با این 
 را پاک کرده است. مسئلهپاسخ نداده، بلکه در واق  صورت  هاتننهنقض قواعد آمره، 

یبت ی دیوان، یعنی تقسیم قواعد به دو دسته قواعد ماهوی و شکلی، تفکیک خودسرانه و بندمیتقسالبته 
. هرچند برخی بتر ایتن باورنتد    استو نیز حقوق داخلی مسبوق به سابقه  المللنیبی نیست و در حقوق اساس

است و یا قاضی ترینداد معتقتد بته    اساسیبدر این رأی خارج از قواعد بوده و تفکیک مزبور که اقدام دیوان 
تصنعی بودن این تفکیک است، اما باید گفت کته نفت  تفکیتک میتان قواعتد متاهوی و شتکلی در تمتام         

تتلاش  ی حقوقی وجود دارد و دیوان این تفکیک را بدعت نگشارده است. با این حال، در ایتن مقالته   هانظام
مشست شتود و ستپ ،    المللنیبشده است که ابتدا، نحوۀ مرزبندی میان قواعد شکلی و ماهوی در حقوق 

ی هتا پرونتده ی موافقان و مسالفان تفکیک میان این دو دسته قواعتد، در قالتب   هااستدلالبه بررسی دقیق 
وشن شود. در واقت ، در نتیجتۀ ایتن    ترتیب، دلایل انتقادات وارده به آرای دیوان ردیوان پرداخته شود تا بدین

مباحثاتی در خصوص تفاوت ماهیتت قواعتد شتکلی و متاهوی      هرچندبر این اعتقاد بود که  توانیمبررسی 
 هتا یبنددستهمطرح است، اما در خصوص وجود یک معیار دقیق و مشست برای روشن شدن مصادیق این 

قابتل ترستیم نیستت.     الملتل نیبدر میان قواعد حقوق وجود ندارد و این مرزبندی هنوز به قاطعیت  نظراتفاق
کل بنیتان تصتمیم ختود را بتر اعتقتاد بتر ایتن         نکهیای دادگستری هم در قضایای مزبور، با المللنیبدیوان 
 .دهدینمی گشارده، اما هیچ توضیح یا استدلالی برای روشن کردن مبانی این تفکیک ارائه بندمیتقس

. به نظر محققان چنانچته  رسدیمنظر توجیه تفکیک مزبور، منطقی و وارد به انتقاد از ناکامی دیوان در
محکتم و استتدلال قتوی از     ادلتۀ دیوان مایل به تفکیک میان قواعد شکلی و قواعد ماهوی بود، باید بتا  



 1511     1402پاییز ، 3، شمارۀ 53ی، دورۀ فصلنامۀ مطالعات حقوق عموم  مهشید آجلی لاهیجی.../ موازنۀ قواعد شکلی و ماهوی

 

. اما دیوان چنین نکترده، بلکته   دکریمصورتی موجه و قابل اقناع بیان و آن را به کردیمموض  خود دفاع 
 ی کرده و موضوع را ختم کرده است.ریگجهینتی راحتهب

یمت ی محسوب المللنیبقواعد  نیتریمتعالبر این، توجه به اهمیت موضوع نقض قاعدۀ آمره که از علاوه
یبت و نیز توالی فاسد شیوه و مسیر استدلالی که دیوان در ایتن قضتایا برگزیتده، ماننتد معضتل جتدی        شود
از جمله  توانستیمقواعد آمره،  نقضی یا عدم جبران خسارت قربانیان المللنیبت ی شدیدترین جنایافرمانیک

 برتر بپردازد.   قاعدۀدلایلی باشد که دیوان فار  از شکلی و ماهوی فرض کردن یک قاعده، به تعیین 
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