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   بنیاد پوزیتیویستی:قانونمندي
  الملل بینتأسیسات کیفري حقوق 

  *آرامش شهبازي

  :چکیده
و قوام بسیاري از تعهدات و تأسیساتگیري    پوزیتیویسم حقوقی که رکن رکین شکل     

شود، گاهی مترادف با فورمالیسم حقوقی تلقـی شـده و  می ی شناخته الملل بینحقوقی  
  هنجارهاي حقوقی به کار بندي قالبنحصراً به منظور    یابد که م    می تقلیلاي    به مؤلفه 

صورت هنجارها، که عـاملیگیري    با این حال، پوزیتیویسم، نه تنها در شکل       . رود می
از ایـن حیـث، تحلیـل. شـود   مـی  بنیادین در تبلور ماهیت و جوهر تعهدات محسوب       

 ـ بـین ي حقـوقی    هـا   بنیادهاي فلسفی پدیده   بیعـی  ی در اسـتیلاي حقوقـدانان ط      الملل
ي شـکلی،  هـا  مدار نبوده و قانونمندي قواعد و نهادهاي حقوقی که علاوه جنبه       ارزش

 نیز نظر دارد، مدخلی را فراهم آورده تـا پوزیتیویـسم، بـهها به جوهر و سرشت پدیده   
 الملـل  بـین شناخت قواعد و هنجارهاي کیفري حقوق       . مدار بدل شود   غایتاي    انگاره

 ـ بینانگاري جنایات   از این حیث، همزمان که جرم. نیستانیز از این امر مستثن    ی الملل
ي حقـوق طبیعـی درهـا    کیفري، نشان از رسوخ اندیشه     الملل بیندر چارچوب حقوق    

تواند   می ی کیفري دارد، قانونمندي قواعد و تأسیسات این حوزه        الملل بینجوهر حقوق   
  . ب شودمبین پدیداري خاستگاهاي پوزیتیویسم حقوقی در این قلمرو محسو

  :ها واژهکلید
، پوزیتیویسم، محکمه کیفري نورنبرگ، قانونمندي، فورمالیـسم حقـوقی، مـشروعیت          

  .الملل کیفري، عدالت جزائی حقوق بین

 
 Email: a.shahbazi@atu.ac.ir    طباطبائی و علوم سیاسی دانشگاه علامه استادیار دانشکده حقوق* 

 روزمرگی روزگار، آرام اما با اقتدار؛ با قلم، بیان، عمـل وکنم که در    به روان پاك استادم تقدیم می      رااین وجیزه   
اش  داد و پاك و سبکبار، در جامه سپید احـرام، بـه دیـدار معـشوق آسـمانی                   می مردانگی و   بزرگیاعتقادش، درس   

  .نیا یاد دکتر ناصر قربان تقدیم به زنده: شتافت
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  مهمقد
 به عرصـه تنبیـه و       الملل بین معاصر و به تبع آن ورود حقوق         الملل بینتوجه به فرد در حقوق      

تـر شـدن     انـسانی .  نـدارد  الملل بیندر حقوق   اي    نهی، سابقه دیری  الملل بینمجازات جنایتکاران   
یت کیفـري   مـسؤول پررنگ شدن مـرز میـان        ی،المللبین جنایات   انگاري  جرم،  الملل بینحقوق  

ی کـه   المللبینهاي جامعه    ی دولت و در یک کلام، توجه به ارزش        المللبینیت  مسؤولفردي و   
 الملـل بـین کند که حقوق      می متبادرعمدتاً مورد توجه حقوقدانان طبیعی است، چنین به ذهن          

ي حقوق طبیعی نشأت گرفتـه اسـت و         ها  کیفري، از حیث ماهیت، منحصراً از آبشخور اندیشه       
لاجرم پوزیتیویسم، تنها در قالب فورمالیسم حقوقی و در شکل و ساختار حقوقی که این حوزه               

ري که عمـدتاً     کیف لالملبیناین بدان معناست که حقوق      . در بستر آن نضج گرفته، هویداست     
هاي برخاسـته از وجـدان    ی است، با حمایت از ارزش    المللبینن جنایات   در پی مجازات مرتکبا   

بشریت، مشروعیت خود را وامدار حقوق طبیعی است و تنها قالب، ساختار و تشریفات شـکلی                
امد، انج  می کیفريالمللبینوضع و تدوین هنجار و تأسیسات حقوقی که به قانونمندي حقوق 

ایـن، خـود در     . کنـد   می  فراهم المللبینمدخلی براي ورود پوزیتیویسم به این حوزه از حقوق          
 معاصر، نیز همواره محل     المللبینحالی است که مرز میان مشروعیت و قانونمندي در حقوق           

از این حیث، همزمان که ورود به حوزه مبانی . ی بوده و هستالمللبینبحث و نظر حقوقدانان    
 کرد و عیـار     وجو  جستتوان در رویکردهاي حقوق طبیعی        می ي حقوقی را  ها  وعیت پدیده مشر

رسـد    میبا این حال، چنین به نظر قانونمندي را نیز به مدد رویکردهاي پوزیتیویستی سنجید،
 نیـز سـروکار داشـته و در         هـا   که قانونمندي، فارغ از شکل و صورت، با ماهیت حقوقی پدیده          

   1.تري از صرف فورمالیسم حقوقی داردویستی قلمرو به مراتب گستردهي پوزیتیها اندیشه
تواند   میی، خودالمللبین کیفري به ویژه در مراجع کیفري المللبیناعمال و اجراي حقوق   

 بسیاري از قواعد کیفري، هرچنـد     ،در اصل .  باشد ها  مجازاتتجلی اصل قانونی بودن جرایم و       
تجلی ایـن اصـل در بـسیاري از قواعـد      2. استوارندنونی بودننه همه آنها، بر اصل اساسی قا

از جمله اینکه هیچ عملی کـه       . ی قابل ملاحظه است   المللبینحقوقی در حقوق کیفري ملی و       
توانـد مـصداقی از عمـل       در زمان یک قانون قابل اعمال، عملی مجرمانه نبـوده اسـت، نمـی             

سط هیچ مرجعی کـه در زمـان ارتکـاب          هیچ عملی تو  . مجرمانه و لاجرم، قابل مجازات باشد     

                                                                                                                             
  .دیالکتیک ارزش و واقعیت: الملل حقوق بینهبازي، ش: کن. 1

2. See Endo, "Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege and the ICTY and ICRT", 2006-ff.  
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هیچ عملی که توسط قانونی که . گیرد  نمیداراي صلاحیت رسیدگی نبوده، مورد رسیدگی قرار
  نکرده است، مـورد مجـازات قـرار        انگاري  جرم عمل مورد نظر را      ،به اندازه کافی و با شفافیت     

توانـد تجلـی اصـل        مـی  ود، خ ـ ها  مجازاتتردید، اصل قانونی بودن جرایم و        بی ...گیرد و    نمی
 کیفري باشد که شـاید در دو معنـاي عـام و خـاص بتـوان در                  المللبینقانونمندي در حقوق    

 ، آن قانونگذار قبل از ارتکاب عمل     ،اولاً: هیچ عملی جرم نیست مگر اینکه     خصوص آن گفت    
 قبـل از  نگـذار قانوهیچ مجازاتی قابلیت اعمال ندارد، مگر اینکـه      ، و ثانیاً  شته باشد انگا   جرمرا  

  3. باشدمورد توجه قرار دادهارتکاب عمل آن را 
 ـبینیکی از نخستین مراجع کیفري گیري  در این نوشته، به اختصار به شکل      ی یعنـی  الملل

. پـردازیم   مـی آنگیـري   مـاهوي در اسـاس شـکل   اي   لفـه ؤنورنبرگ و قانونمندي به عنوان م     
سـایر مراجـع    گیـري      و مـاهوي در شـکل      تردید این تأمل کوتاه با تحول معیارهاي شکلی        بی

ی تکمیل خواهد شد که البته خـود موضـوع          المللبینی از جمله دیوان کیفري      المللبینکیفري  
ت دیوان کیفـري نـورنبرگ، و تجربـه نخـستین مراجـع          آفارغ از اقتضا  . تحقیق مستقلی است  

نی بـودن جـرایم و       بر این فرض که اصـل قـانو        تأکیدی، اثبات قانونمندي، با     المللبینکیفري  
  کیفري باشد، مبین آن است که هـر        المللبینتواند تجلی قانونمندي در حقوق        می ها  مجازات

هاي انسانی نظر دارد،   کیفري، به ویژه آنجا که به ارزشالمللبینچند بنیادهاي فلسفی حقوق 
. سـتی باشـد   تواند ملهم از رویکردهاي پوزیتیو      می ي حقوق طبیعی است،   ها  برخاسته از اندیشه  

خـلاف نـورنبرگ از آزمـون قانونمنـدي          ی کیفري بـر   المللبینرسد دیوان     می چند به نظر   هر
مـدار، بـه ترسـیم       سربلند به در آمده و پوزیتیویسم قانونمند، همگام بـا حقـوق طبیعـی ارزش              

مجال از ورود به بحث اخیر امتناع کرده و این  ، در این  استآن انجامیدهگیري  بنیادهاي شکل
  . کنیم  میی منحصرالمللبینموضوع را به دیوان کیفري 

 تفکیک میان صورت و سیرت: قانونمندپوزیتیویسم  -1
حقوقی کلاسیک به حدي است که پـرداختن         گستره و قلمرو مکاتب حقوقی، به ویژه مکاتب       

 پـردازان ایـن مکاتـب، دشـوار بـه نظـر        به چارچوبی کلی به عنوان قدر متیقن در میان نظریه         
هـاي مـاهوي، در مـوارد قابـل          رغـم تفـاوت    رسد، با این حال، پوزیتیویسم کلاسیک علی       می

. شود  میهاي شکلی محبوس یابد و در قالب  میبه صرف فورمالیسم حقوقی تقلیلاي  ملاحظه

                                                                                                                             
 . 178-172، »ها در بستر تاریخ اصل قانونی بودن جرایم و مجازات«میلانی، . 3
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این در حالی است که پوزیتیویسم تنها قابل تقلیل به فورمالیسم نبوده و در ذات خـود نـوعی                   
یویسم از شکل و صـورت       این امر به ویژه آنگاه که پوزیت       4.شود  می وبغایت حقوقی نیز محس   

خواند، نشان از آن دارد که        می رضایت و اراده دولت را به بازي فرا        گذرد و محک   می ها  پدیده
اي ماند و به ماهیـت نیـز ورود کـرده و فلـسفه       نمی پوزیتیویسم در قالب شکل و صورت اسیر      

 . مدار است غایت
ه ک ـرنـد   یگ  ی را در نظر م ـ    5ینیتی ع ی خود، واقع  یستم حقوق ی س يها برا   ستیویتیعمده پوز 

 ـویتی پوز 8.ها پرداخـت  7»هست«ها فاصله گرفت و به      6»دیبا«از  باید  دن به آن    ی رس يبرا سم ی
بـه نظـر   .  ادلـه خـود دارد  ین اعتبـار حقـوق   یـی  تع ي و مشخص برا   ینی ع ییارهای مع یکلاسک
 صـرف، بـه     یخی و تـار   ی انتزاع ـ ی بـر مبـان    ی مبتن ـ ایرمدون  ی غ يها  ها استدلال   ستیویتیپوز
 بر حقوق ی مبتنیستم حقوقی و وحدت س تمامتاز این حیث،     .انجامند ی نمی  حقوق يها  لیتحل
ه ک ـستم به همراه دارد ی تمام معضلات و مسائل موجود در سي را برا  ی پاسخ قطع  یک یوضع
 و آنچه به 9شود یوب م محسی به سؤالات احتمالییگو  پاسخي برای مشخص و قطع ییراهنما

 یشود در روند خلق قواعد حقوق  می شناختهالمللبین حقوق  10افتهی قوام ن  یعنوان قواعد حقوق  
 . کند  می ایفايد و تحول قواعد موجود نقش مؤثریجد

ه حقـوق را    ک ـز است   ک متمر یاتیسم بر نظر  یویتیتر، پوز به هر حال، در یک چارچوب کلی      
رد، ی ـگ  ی خاص در نظر م    یی آن ضمانت اجرا   يند، برا ک یف م یه هست توص  کگونه    صرفاً همان 

 در  11.ندک ی جدا م  یدهد و حقوق را از ملاحظات اخلاق        ی فراوان م  یتی اهم یلک ش يارهایبه مع 
 حقوقـدانان   ،یالملل  نی در صحنه ب   ین اعتبار قواعد حقوق   یی تع ي برا دار  صلاحیت یفقدان مرجع 

 ـه بـه آنهـا تما  ک یارند تا خود را به تعهدات  امل د ک عمل   يها آزاد   ه دولت ک معتقدند   یوضع ل ی
  12.لف سازندکدارند م

تر نـسبت بـه حقـوق         عی به مراتب وس   يردیکسم مدرن، رو  یویتیاین در حالی است که پوز     
                                                                                                                             

4. http://www.sjsu.edu/faculty/harris/Eng101_TQpositivism.htm (03.01.2015).  
5. Objective reality  
6. Ought 
7. Is 
8. Legal Statements and Positivism: A Reply to Joseph Raz, in Eugenio Bulygin, Essays in Legal 

Philosophy, Oxford University Press, 2015, p. 143.  
9. Symposium on Method in International Law, 305.  
10. Soft Law 
11. Kelsen, Principles of International Law, 418.  
12. Symposium on Method in International Law, 239; See D'Aspremont, Non-state actors from 

the perspective of legal positivism: the communitarian semantics for the secondary rules of 
international law. 

http://www.sjsu.edu/faculty/harris/Eng101_TQpositivism.htm
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. الملل دارد نی حقوق بيها به عنوان مبنا گاه ابراز اراده دولتیوه و جا  یالملل در خصوص ش     نیب
 ـات و روی ـ، پـرداختن بـه واقع  13دی جدیوقدانان وضع و عمده حق یاز این حیث، دغدغه اصل     ه ی

 در ارتباط با چند     یی و مبنا  یه صرفاً به مباحث فلسف    کنیها است تا ا     ن دولت ی ب يمعمول و جار  
البته همزمان که حتی برخـی   14.تعهدات بپردازندگیري  ت در شکل یو چون عنصر اراده و رضا     

نترل و نظارت بـر اعمـال       که  کالملل    نیوق ب در قلمرو حق  پردازان پوزیتیویستی معتقدند     نظریه
توانـد جنبـه ملمـوس و         ی آرمان است و نم ـ    یک یا حت یمورد    ی ب ين صرفاً در حد انتظار    یقوان
از   حقـوق از یکـدیگر نیـستند؛   ی و درونیرونی داشته باشد، قائل به تفکیک میان جنبه بیواقع
ه دو بعد کد ندان یع می وسی اجتماعندی فرایک از یالملل را صرفاً بخش نی حقوق ب برخی،رو این

است ارتباط یه بتواند با سکنی ايبه این ترتیب، حقوق برا. یالملل نی و سطح بیدارد، سطح داخل
گر یدیکص آنها از یه تشخک در آن هضم شود يا ا به گونهید در آن ادغام یند صرفاً نباکبرقرار 

 را با توجه    یاست و منافع مل   یبط خود با س   ند تا روا  کد تلاش   یه حقوق با  کر نباشد، بل  یپذ  انکام
اما نباید از یاد برد کـه حقـوق صـرفاً           . دیم نما ی مورد قبول و ملموس تنظ     یات اجتماع یبه واقع 
ه ک از آنجا    15.ه است ی دوسو يا  را رابطه حقوق و سیاست، رابطه     یست ز یاست ن یننده س کمحدود
 ـن ا یرد، ارتباط ب  یگ  یل م ک ش کی مشتر يها و باورها    الملل از ارزش    نیحقوق ب  هـا بـا      ن ارزش ی

الملل را در  نی بهتر حقوق بكشور است، درک آن یاست ملین سیه مبکشور کمنافع خاص هر 
 مدرن تا حدي خود را به واقعیـات         يها  ستیویتیپوز 16.ندک یسر م ینده م ی آ یزمان حاضر و حت   

 از ایـن  17.اننـد د یاق آن جـدا نم ـ یکه صورت حقوق را از فحوا و س ـ اند اجتماعی نزدیک کرده  
 موجـود   یاس ـی س يها  تی و واقع  ین حقوق وضع  ی ب يادیار ز یرسد شباهت بس    می حیث، به نظر  

هـا   ت دولـت یه صـرفاً در اراده و نحـوه ابـراز رضـا          ک يارکرقابل ان ی غ يها  تیوجود دارد، واقع  
  18.شوند یمنحصر نم

 و آن ایـن  دارنـد اي  با این حال، پوزیتیویسم مدرن و سنتی، وجه اشتراك قابـل ملاحظـه            
  جـدا 19تب اصالت ارادهک، فورمالیسم را از م    ها  است که با تفکیک میان صورت و سیرت پدیده        

                                                                                                                             
13. See D’Amato, "The Neo-Positivist Concept of International Law", 321-324.  
14. Symposium on Method in International Law, 411.  

  . دمهق، مایده الیسم در گفتار، رئالیسم در کردار: الملل  در آیینه حقوق بین.يآ.اس.پیشهبازي، : کن. 15
16. Paulus, "Law and Politics in the Age of Globalization", 472.  

  :کن ،المللی اي مطالعه بیشتر در خصوص نحوه ارتباط میان واقعیات اجتماعی و ماهیت تعهدات بینبر. 17
Koskenniemi, From Apology to Utopia, The Structure of International Legal Arguments, 8-50.  
18. Weil, "Towards Relation Normativity in International Law", 441-442.  
19. Voluntarism  
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 ،به این ترتیـب   . کنند  می صرف اراده محض قلمداد     فراتر از  يزی را چ  یحقوق وضع  کنند و  می
ت الزامـات قـانونی اسـت،     ی از رعا  یه ناش کالاجرا     لازم یهمزمان با تفکیک میان قواعد حقوق     

 نیز در جاي خود قابل توجه       یاسی س يها  يدئولوژی مثل اخلاق و ا    یرحقوقی غ يتورهاکی فا حت
  20.کنند  نمیگیري هنجارهاي حقوقی ایفاي نقش شوند، هرچند الزاماً در شکل  میو تأثیر تلقی

  پوزیتیویسم در آزمون قانونمندي:  محکمه کیفري نورنبرگ- 2
وم ک ـ نفر مح  36،  ی و فرع  ی، اعم از دادگاه اصل     نورنبرگ یي دادگاه نظام  ها  نتیجه رسیدگی  در

نفر را به حبس ابد و       33ن دادگاه   ین ا یهمچن.  تبرئه شدند  ینفر از جرائم انتساب    23به مرگ و    
 سـال زنـدان     یکت نیز   یومکن میزان مح  یمترکه  کرد  کوم  کسال زندان مح   25 را به    يا  عده
 شده يادی زيها  بحثیرحقوقی و غ ی حقوق يها  نهیت دادگاه نورنبرگ در زم    یدر مورد ماه  . بود
مۀ سـران   ک محا ي فاتح برا  يشورهاکن دادگاه از طرف     یا رسیدگی در ا   یاز جمله اینکه آ   . است
 با 21ر؟یا خی بوده ین حقوقیست خورده منطبق با اصول انصاف و عدالت و موازکشور شک یک

تار و تشکیلات و    گیري، ساخ  هایی در زمینه شکل    این حال در این مجال در صدد یافتن پاسخ        
بلکه صرفاً در صددیم تـا قانونمنـدي بـه عنـوان مبنـایی              . طرز کار این مرجع کیفري نیستیم     

  .این دادگاه را مورد ارزیابی قرار دهیمگیري  پوزیتیویستی شکل
ن ی اي به اتهامات مورد نظر از سویدگی و رس22 نورنبرگيفرکیمه کل مح کیدر اصل، تش  

                                                                                                                             
20. Symposium on Method in International Law, 305.  

  . 139-134، »دادگاه نظامی نورمبرگ، پس از چهل سال«فیوضی، . 21
 و تبعید، نابودي افراد به دلایل        و شکنجه  خشونت اي همچون   در طول جنگ جهانی دوم اعمال جنایتکارانه      . 22

هاي خاص و موارد دیگـري از ایـن قبیـل            ها نفر در اردوگاه    ر دادن میلیون   قومی و نژادي، قرا     غیرانسانی، پاکسازي 
اي را براي تعقیـب و مجـازات جنایتکـاران     این اعمال جنایتکارانه، زمینه   . خاطرات تلخی را در تاریخ به جاي گذارد       

حدین آن فراهم کرد      دایر بـر تعقیـب     به همین جهت در اثناي جنگ جهانی دوم، متفّقین قصد خود را             . آلمانی و متّ
 در 1943 اکتبـر  20هاي مختلف اعلام کردند و در جریان کنفـرانس دیپلمـاتیکی در          جنایتکاران جنگی در اعلامیه   

 به فعالیت خود ادامه 1948تأسیس شد و تا پایان مارس » کمیسیون جنایات جنگی سازمان ملل متحد   «شهر لندن   
آوري مدارك راجع به جرایم جنگی و شناسایی مجرمان            جمع وظیفۀ اصلی کمیسیون مذکور، انجام تحقیقات و      . داد

همچنین قصد متفقین دایر بر تعقیب جنایتکاران جنگی اندکی پس از تسلیم . ها بود و شهود و ارائۀ گزارش به دولت
هـار   چ1945 اوت 8نهایتـاً در  . مورد اشاره قرار گرفت  در توافقنامۀ پوستدام1945  مه 8بدون قید و شرط آلمان در   

اي، ایجـاد یـک دادگـاه نظـامی           تنامـه قبا انعقـاد مواف   ) آمریکا، انگلیس، شوروي و دولت موقت فرانسه      (کشور فاتح   
ـی ندارنـد پرداختـه                 المللی کیفري را پیش     بین بینی کردند تا در آن به محاکمۀ جنایاتی که محدودة جغرافیایی خاص
المللـی بـراي    منشور محکمۀ نظامی بین«الیت آن بر اساس مشهور شد و فع » دادگاه نورنبرگ «این دادگاه به    . شود

� 
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 توجه به مبانی رویکردهاي پوزیتیویستی از حیث التـزام بـه            ، در این مجال از حیث     23مهکمح
 یهاي کلاسیک، با توجـه بـه مبـان         پوزیتیویست. گیرند  می  مورد توجه قرار   24مندينمقوله قانو 

مـه را مطـابق معیـار       کن مح ی ا يریگ  لکیستی کلاسیک، عمدتاً ش   پوزیتیونظري رویکردهاي   
ننـد  ک ی اقامـه م ـ   یکلاسک يها  ستیویتیه پوز کاي    ترین ادله  عمده. کنند  نمی قانونمندي تلقی 

 اصل فرمان ؛ دوم،25 اصل دفاع از عمل دولت؛نخست:  استوار استیعمدتاً بر سه محور اساس
  27.ت چالش جدي در خصوص عطف بماسبق شدن اعمال قوانینی و در نها،26مافوق
مـه عـاملان   کبخـش نخـست آن بـه محا   . بوداي     در محکمه نورنبرگ دومرحله    یدگیرس
ه ک ـ اختـصاص داشـت      28یالملل  نی ب یمه نظام کمه در مح  کش از محا  یات پ یه جنا ی و اول  یاصل

 نـوامبر  20پرداخـت و از      یشـان م ـ     و همدسـتان   يم ناز ی نفر از سران رژ    24صرفاً به مجازات    

                                                                                                                              
�  

 اوت 8مـورخ   (این منشور که در اصل، پیوست توافقنامـۀ لنـدن           . صورت گرفت » محاکمۀ جنایتکاران اصلی جنگی   
 19، نخست به امضاي چهار متفّق اصلی یعنی فرانسه، انگلستان، آمریکـا و شـوروي رسـید و بعـدها                     است) 1945

زامبـورگ، هلنـد، نیوزلنـد، نـروژ، پانامـا، پاراگوئـه،            کاتـریش، لو  :  آن پیوستند که عبارت بودند از      کشور دیگر نیز به   
هـائیتی، هنـدوراس، هندوسـتان و         لهستان، اوروگوئـه، ونـزوئلا، بلژیـک، چکـسلواکی، دانمـارك، اتیـوپی، یونـان،              

کـرد، از هـشت عـضو تـشکیل         این دادگاه، که در اصل، مجرمان اصلی در جبهۀ اروپا را محاکمه مـی             . یوگسلاوي
البـدل   شد؛ یعنی هر یک از چهار کشور آمریکا، انگلستان، فرانسه و شوروي یک عضو اصلی و یک عـضو علـی              می

محکمه . شد اي متشکل از وکلاي هر چهار کشور بود، صادر می ها نیز توسط کمیته کیفرخواست. معرفی کرده بودند
محصول اعمال قوه قانونگذاري حاکم به وسیلۀ کـشورهایی کـه رایـش             المللی نورنبرگ منشور خود را        کیفري بین 

کرد که حق غیرقابل تردید ایـن کـشورها در            دانست و تصریح می     آلمان بدون قید و شرط تسلیم آنها شده بود، می         
  :کن. هاي اشغالی، به وسیلۀ جهان متمدن به رسمیت شناخته شده است قانونگذاري براي سرزمین

http://www.iccnow.org/documents/BenFerenczAddress.pdf (08.01.2015). 
  :کن ،الملل براي آگاهی از نحوه رسیدگی و بررسی ساختار حقوقی این محکمه از نظر حقوق و روابط بین. 23

Falk, "Keeping Nuremberg Alive", 494-513.  
24. Legality  
25. Defense of act of state 

رسد اعمال حاکمیت تجلی عمـل   می با این حال به نظر . ر نیز ترجمه شده است    این اصل دکترین حاکمیت کشو    
به موجـب ایـن قاعـده اعمـال اجرایـی،      «: کند الملل این اصل را این گونه بیان می       فرهنگ حقوق بین  . دولت باشد 

 بـراي   ».هاي دیگر قابل رسـیدگی نیـستند       ثرند از طرف دولت   ؤقضایی و قانونگذاري کشوري که در سرزمین آن م        
بلدسـو و  : توان به کتب و مقالات موجود و فرهنگهاي مختلف رجـوع کـرد بـراي مثـال، نـک                   می  اطلاعات بیشتر   

  . 1375، الملل فرهنگ حقوق بینبوسچک، 
26. Superior order 
27. Ex post facto 
28. International military tribunal 

http://www.iccnow.org/documents/BenFerenczAddress.pdf
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اران کتیاما بخش دوم به مجازات جنا     .  در نورنبرگ آلمان برگزار شد     1946تبر  ک تا اول ا   1945
ه بـه  ک ـ بـود  یارانکتی به اتهامات جنایدگیه صرفاً در خصوص رس  کت، بل پرداخ  یدرجه اول نم  

 نورنبرگ متهم شـناخته شـده بودنـد کـه           یمه نظام ک مح 10 شماره   ی حقوق يص شورا یتشخ
  29.دی به اتهامات مورد نظر در این مرحله چندین سال به درازا انجامیدگیرس

مجـازات عـاملان     اساسنامه مبتنی بر صـلاحیت محکمـه کیفـري نـورنبرگ بـه منظـور              
 ی اساسنامه مبتن ـ  6 مطابق با ماده     یاران جنگ کتی و جنا  يت بشر یه صلح و امن   ی عل يها  تیجنا
 یوان طید. ب قرار گرفتندی مورد تعقي نفر از سران ارتش ارشد ناز24ن اساس   یه بر هم  کبود  
ت سی ـ ن30یرقانونی غیارانه صرفاً عملکه توسل به جنگ تجاوز    کرد  ک خود اعلام    يها  یدگیرس
  32.شود یز محسوب می ن31 مجرمانهیه عملکبل

  اصل عمل دولت  - 2-1
شور ک ـه افراد به نام ک اقداماتی است   انگاري  جرم بحث از    نورنبرگ اساسنامه دادگاه    7در ماده   

 دولت هست یا    یالملل  نیت ب یا چنین اعمالی موجد مسؤول    یه آ کنیدهند و ا    یمتبوعشان انجام م  
 از سـران    یکـی ت خاص مـتهم، چـه بـه عنـوان           یه وضع کست  ن ماده اشاره شده ا    یدر ا . خیر
 ـت ی فرار از مـسؤول ي برایهی، توجین دولتا از مأمور  یکی و چه به عنوان      یتکممل ا مجـازات  ی
ه ک ـشـود   ی محقـق م ـ یبه این ترتیب، در واقع استناد به عمل دولت وقت     .  نخواهد بود  يفرکی

  . دهند یو به نام آن انجام م را از جانب دولت ی و مشخص عملین رسمی با عناویاشخاص
ت ی ـمک و حا  34مکفرمان حا : ن است یادی بر دو فرضیه بن    ی مبتن 33ی سنت یسم حقوق یویتیپوز
 نیز مشهور است، نخـست،  »پوزیتیویسم آستینی «در این قسم از پوزیتیویسم، که به         35.مطلق

ه ک ـنیدوم ا.  خاص به انجـام برسـانند  يا وهی را به شیباید عمل ه افرادکند  ک یمران قصد م  کح
 ی دو مرحله قبـل در صـورت       يه پس از اجرا   کنیآورد و سوم ا     می ن قصد را به مرحله اجرا در      یا
  مورد مجازات قراراند، ق ندادهیا خود را با آن تطبیردند کم متابعت نکم حاکه شهروندان از حک

                                                                                                                             
29. Greppi, "The Evolution of Individual Criminal Responsibility under International Law", 531-

553.  
30. Illegal  
31. Criminal  

  . 148-143 ،»دادگاه نظامی نورمبرگ، پس از چهل سال«فیوضی، . 32
  .جان آستینپوزیتیویستی بر اساس الگوي . 33

34. Command Theory 
35. Absolute Sovereignty 
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در نظـر  م ک حاي برایتیا محدودیف یلکگونه ت چی از این حیث، در چنین الگویی، ه   36.گیرند می
 در  یتیتوانـد محـدود     یز نم ی ن یل اخلاق ی ملاحظات و دلا   یه حت ک يا به گونه . شود  نمی گرفته
داً بـر   یسم کلاسیک شـد   یویتیبه همین دلیل، پوز   . ندکجاد  یگاه، تصمیمات یا قصد حاکم ا     یجا
طور که گفته شد، این به هیچ   چند، همان   هر 37. است یگر مبتن یدیک اخلاق و حقوق از      ییجدا

  38.هاي اخلاقی در رویکردهاي پوزیتیویستی نیست ه معنی نادیده انگاشتن یا نفی ارزشوجه ب
وجـود دارد،   اي     فاصله قابل ملاحظه   40»زیر دست « و   39»مکحا«به این ترتیب، بین طبقه      

 با چنین تفـسیري، بـه   41.ندک یت میردست صرفاً از دستور تبع  یدهد و ز    یم صرفاً دستور م   کحا
م و قلمرو اعمالش متصور نیست؛ که کیا اقتدار حاگیري    درت تصمیم  در ق  یتیوجه محدود   چیه

 در  یتیگونـه محـدود     چیه که چرا. ر موسع از اصل عمل دولت باشد      یتواند نوعی تفس    می خود،
  .ن دولت، قابل فرض نیستی فرامياعمال و اجرا

راده هـایی را در ا  با این حال، باید توجه داشت که پوزیتیویسم مـدرن، قیـود و محـدودیت         
م کگاه حایه در جاک و از این حیث، بر اساس نظریه عمل دولت، هر شخصی 42پذیرد  میحاکم

ند، کردستانش تحمیل یند به عنوان قانون به زکتواند هر آنچه را اراده  یا مافوق قرار دارد، نمی
 ـ43.اراتش قرار گرفته باشدیت و در حوزه اختید در چارچوب صلاح ین اعمال صرفاً با   یه ا کبل ه  ب

لذا عمل  . م، نیز مشروط و مقید به قانون خواهد بود        ک حا یار قانون یت و اخت  یاین ترتیب، صلاح  
 اعمال صورت گرفته را نیـز بـه   يت فردی، مسؤول44ار قانونیی فراتر از اقتدار و اختیمأمور دولت 

                                                                                                                             
36. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, 11.  

همزمان بـا ایـن   . شد محور اندیشه و تفکرات آنها در اراده سیاسی یک قدرت برتر یا یک حاکم خلاصه می              . 37
به نظر آگـو    . دکترین رایج در انگلیس، همین ایده در آلمان و به خصوص با تئوري هگل و طرفدارانش رونق یافت                 

هـاي   اي نبود که بتوان آن را با برخی خـصوصیات و ویژگـی   دههاي اخیر حقوق وضعی، حقوق پدی از نظر تئوریسین 
بلکـه حقـوق وضـعی مرکـب از         . خاص شناخت یا حتی به واسطه آثار و تجلیات خارجی آن، پی به وجـودش بـرد                

با این دیدگاه حقـوق در      . مجموعه قواعدي است که از سوي ترکیبی معین و براي اهدافی خاص تنظیم شده است              
هاي متعـدد اسـت کـه نـسبتاً       اي از اراده دولت     الملل مجموعه    و در حقوق بین    دار  صلاحیتولت  داخل کشور اراده د   

  :کن. سمت و سویی واحد دارند
Ago, "Positivism Law and International Law", 698-701.  

  .دیالکتیک ارزش و واقعیت: الملل حقوق بینشهبازي، : کن. 38
39. Superior  
40. Inferior 
41. Patterson, A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, 244-46. 
42. Kammerhofer, "The Pure Theory of Law and Its Modern Positivism: Internatinal Legal Uses 

for Scholarship", 365-367.  
43. Kelsen, "Collective and Identical Responsibility in International Law", 530-533.  
44. Mack, "The Law on Ultra Vires Acts and Contracts of Private Corporations", 212-ff.  
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  45.همراه خواهد داشت
 در روابـط  یضع وی از فقدان قواعد حقوقنیآستتوان مدعی شد که با برداشت        می از حیث 

ن یتـر کن، در عمـل بـا د      ام متهم ـ ی بـه جـرا    یدگیس دادگاه نورنبرگ و رس    ی، تأس 46المللی نیب
 ـها در ا    ینین و آست  ی نظر آست  47.شود  نمی  عمل دولت سازگار محسوب    یکلاسک ن خـصوص   ی
ب ی ـرد و مجـازات و تعق کتوان محدود  یوجه نم  چیشور را به ه   کت مطلق   یمکه حا کن است   یا

  .  آنهاستيرک فیر با اصول و مبانی مغاین دولتامأمورا ی یتکسران ممل
 فـرد   یـک ار  ی در اخت  ی تمام قدرت حاکمیتی را به نوع      يشاید بتوان ادعا کرد که آلمان ناز      

 در  48»مکحـا «توانسته است همـان مـصداق         ین شخص م  یرده بود و ا   کز  ک متمر تلریهبه نام   
صرفاً فرمان  » حقوق«ر معتقد است    ن نظ یوان ضمن رد ا   ی د ،ن حال ی با ا  49. باشد نیآستنظریه  
چنـین   50. آن اسـت   ي مـاورا  يزی ـه چ ک ـل شـود، بل   ی ـردسـتانش تحم  یه به ز  کست  ی ن یمافوق

  قـانون محـض    ي مـاورا  ییهـا   مه نورنبرگ به حوزه ارزش    کاستدلالی، خود، نشانگر ورود مح    
 از این حیث به نظـر . رندیپذ  یهاي کلاسیک آن را نم      ستیویتیه غالب پوز  ک یدگاهی، د 51است
 اساسنامه دیوان نورنبرگ، حاکی از آن است که چنین رویکردي 7پردازي ماده  رسد عبارت   یم

ت اساسـنامه بـه   ی ـه ماهک ـوان معتقد اسـت  ید.  منطبق نیستیکلاسکسم  یویتیچندان با پوز  
شان در    ی تعهدات مل  يه ماورا ک دارند   یالملل  نی ب یفیه بر اساس آن، افراد وظا     ک است   يا  گونه

 ـین تعهدات به نظر د   یت ا یماه. تشور اس کداخل    اسـت،  یوان اگرچه متفاوت از تعهدات داخل
  52.ستیخلاف آن ن اما لزوماً بر

  اصل فرمان مافوق  -2-2
 ـبین اساسنامه دیوان کیفري     8دومین مسأله قابل توجه، ماده        ـا. ی اسـت  الملل ن مـاده مقـرر     ی

                                                                                                                             
45. Dixon, McCorquodale, and Williams, Cases and Materials on International Law, 401-403.  

  :کن. ه استاي از قواعد اخلاقی موضوع الملل، تنها مجموعه حقوق بین، از نظر آستین. 46
http://web.nmsu.edu/~dscoccia/376web/376lpaust.pdf (last visited at 03.01.2015).  
47. Paulson, "Classical Legal Positivism at Nuremberg", 142.  
48. Sovereign  
49. Paulson, "Classical Legal Positivism at Nuremberg", 144. 
50. Cf. Adams, Philosophical Problems in the Law, 46.  

  . چنین استدلالی با مبانی حقوقی حقوق طبیعی سازگاري بیشتري دارد. 51
 debublement(تواننــد رویکــرد اشــتغال مــضاعف  چنــین تعهــداتی، الزامــاً مانعــه الجمــع نیــستند و مــی. 52

founctionnel ( کن. کنندرا به ذهن متبادر:  
Cassese, "Remarks on Scelle's Theory of Role Splitting (Dedublemet Fonctionnel) in 

International Law", 210- 215.  

http://web.nmsu.edu/~dscoccia/376web/376lpaust.pdf
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 دسـتور   يهـت و در راسـتا     ن اعمالـشان را در ج     اه متهم کن است   یت ا یچه واقع  اگر«دارد    یم
بـه ایـن    » .کاهد  نمی ت آنها ین حال، این امر، از مسؤول     یاند با ا    ا مافوق خود انجام داده    یم  کحا

. یت مافوق بوده و مورد شناسایی قرار گرفته اسـت         مسؤولیت مادون، متفاوت از     مسؤولترتیب،  
دالت اقتـضا   ه مـصلحت و ع ـ    ک یوان در نهایت معتقد است در صورت      یاین در حالی است که د     

با این حال، باید توجـه      . ردکن اعمال   ان متهم ی را در خصوص ا    يا  توان جهات مخففه   یند م ک
 ملـی عمـدتاً نـشان از        یوان با قوانین نظام   یاساسنامه د  ن ماده از  ی ا یقیداشت که بررسی تطب   

ن یردسـت موظـف اسـت فـرام       ی ز 53بر طبق قانون نظامی آلمان    . رت مقررات موجود دارد   یمغا
 بـا آن  یگونه مخالفت چید و حق هیدهد اعمال نما یه او دستور مکگونه  خود را به همان   مافوق  

 در رویـه ایـن مرجـع    54.تواند آن را به مقامات بالاتر گزارش دهد       یرا ندارد، اما در هر حال، م      
                                                                                                                             

53. See the military manuals, Germany § 482, cited in Rule 152. Command Responsibility for 
Orders to Commit War Crimes available at https://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_ 
rule152 (24.1.2015).  

الاجرا بودن امر آمر قانونی یا مافوق براي مأمور مستلزم این است کـه آمـر داراي                  در قانون ملی ایران لازم    . 54
ول شـناخته  ؤها چنانچه مأمور از اجراي امر تخطی کند مأمور مس        هایی باشد که در نتیجه داشتن این ویژگی        ویژگی
  : ازها عبارتند این ویژگی. شود
   رسمیت آمر-1

 قـانون  57 و   56از بررسـی تطبیقـی مـواد        . الاجرا بودن دستور آمر رسمیت داشتن آمر است         یکی از شرایط لازم   
 ایـن گونـه   1392 قانون مجازات اسـلامی مـصوب سـال    159 و 158 و مواد   1370مجازات اسلامی مصوب سال     

 است براي انجام عملـی و یـا      دار  صلاحیت مقام دولتی    آید که آمر قانونی باید مقام رسمی باشد و مقام رسمی           برمی
مقام رسمی کسی است که قسمتی از قدرت عمومی برابر قانون در اختیار او است و منظور از قـدرت      . اظهار مطلبی 

 أگردند و منـش    باشند که در دولت متجلی می      میعمومی قدرتی است که مظهر آن قواي سه گانه حاکم بر مملکت             
  . ی مملکت استآن اراده عموم

امر آمر قانونی به کارمندان و مأموران دولتی اعم از کشوري و لشگري اختصاص دارد به طوري که ضمن لـزوم       
  .  باشددار صلاحیتوجود قانون، عمل مستخدمین دولتی باید متکی و مبتنی بر امر مقام 

ز نظر سلسله مراتب در مقـام بـالاتر از   هاي رسمی باشد که ا  آمر قانونی باید یکی از مستخدمین و مقام   ،بنابراین
در خـصوص   . مأمور قرار گرفته و در چارچوب وظایف و اختیارات قانونی خود مبادرت به صدور دستور کـرده باشـد                  

عمال اختیارات فرماندهی در غیر موارد قانونی و شرح وظایف مـاده      قـانون مجـازات جـرایم نیروهـاي مـسلح      32ا 
ین خـارج از    مـسؤول هر یـک از فرمانـدهان و        : دارد  نیز مقرر می   1382ماه   هم دي جمهوري اسلامی ایران مصوب ن    

نامۀ انضباطی به افراد تحت امر خود اهانت یا آنها را تنبیه نماید به حبس از یک  محدوده اختیارات فرماندهی و آیین
د بـه آن مجـازات   تا شش ماه محکوم و هرگاه به موجب قوانین جزایی دیگر مستلزم حد یا قـصاص یـا دیـه باش ـ                 

  . گردد محکوم می
   صلاحیت آمر-2

� 

https://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_
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 بـودن   یرقـانون یاگـر غ  «: دارد دیوان اظهار می  » ها گروگان«در عمل در پرونده     کیفري نیز   
 نـسبت بـه     یمأمور شناخته شده نباشد و از او به طـور معمـول انتظـار آگـاه                يدستور برا 

وجود ندارد لذا مـأمور  اي    ت مجرمانه ی بودن دستور نرود، چون در این خصوص ن        یرقانونیغ
  55».ردیگ  میت قراریمورد حما

رسد تنها فرمانـدهان بـه خـاطر نقـض مقـررات              می  کلاسیک به نظر   المللبیندر حقوق   
اي  شده است که سـربازان، چـاره        می  کیفري دارند و از آنجا که چنین فرض        یتمسؤولجنگی  

 در لزوم دفـاع از امـر مـافوق در           56.اند  یتی نیز در این باره نداشته     مسؤول اند،  جز اطاعت نداشته  
فرمانـده یـک     کـارل نومـان     سـرهنگ  57کاسـل  داوری نیـز در پرونـده       الملل بینرویه کیفري   

ن و  ارق یک کشتی بیمارستانی بود کـه وظیفـه حمـل مجروح ـ           زیردریایی آلمانی، متهم به غ    
وي در دفاع از خود اظهار داشت که او مطابق دستور مافوق عمـل              . داد  می ن را انجام  امصدوم

                                                                                                                              
�  

یکی دیگر از شرایط خاص براي توجیه امر آمر قانونی این است که علاوه بر این که صدور دستور باید از طرف                       
 1392 قانون مجازات اسلامی مصوب سـال  158این امر در ماده    .  باشد دار  صلاحیتمقام رسمی باشد، آمر نیز باید       

  :شده است و در دو قالب قابل بررسی استبه خوبی بیان 
این نوع صلاحیت عبارت است از صلاحیت آمر در نوع وظیفه و اختیـاراتی کـه بـه او                   : صلاحیت ذاتی آمر  ) الف

محول شده است مانند صلاحیت دادرس براي صدور قرار جلب یا بازداشت یا صـلاحیت مـدیر کـل یـک اداره در                   
به عنـوان مثـال اگـر    . یا مصوبه یا اساسنامه آن اداره به او واگذار شده است   خصوص اختیاراتی که بر اساس قانون       

این مدیر کل بر اساس این اساسنامه مجاز است به کارمندان زیرمجموعه خود دستور دهد که برخی مواقع روزانـه                    
 صـلاحیت ذاتـی   به دلیل انجام کارهاي عقب افتاده دو ساعت دیرتر از حالت عادي اداره را ترك نمایند، ایـن فـرد   

 . شود  شناخته میمسؤولچنین دستوري را دارد و اگر کسی این دستور را اجرا نکند 
عبارت است از حدود اختیارات و وظایف آمر نسبت به اموري که قانوناً یا از طرف مقام                 : صلاحیت نسبی آمر  ) ب

در » الـف «وزه اسـتحفاظی شـهر   بنابراین فرمانده یـا رئـیس پلـیس ح ـ   .  بالاتر به او محول شده است   دار  صلاحیت
تواند دستور صادر نمایـد، ولـی همـین فرمانـده صـلاحیت صـدور دسـتور در         خصوص برخورد با جرایم مشهود می     

  :کن. را ندارد» ب«خصوص جرایم مشهود حوزه استحفاظی شهر 
نگاهی به قـوانین    ا  بالمللی    یت کیفري آمر و مأمور در حقوق کیفري بین        مسؤول«محبوبی،  و  یاراحمدي، بیرانوند،   

  . 147-142، »داخلی ایران
55. Hostage Csase, US. Military Tribunal, Nuremberg, Judgment of 19 Februery 1948, 1273, 

available at http://werle.rewi.hu-berlin.de/Hostage%20Case090901mit%20deckblatt.pdf (last 
visited at 02.01.2015).  

، »المللـی   ولیت مأموران مادون و مقامات مافوق در اساسنامه دادگـاه کیفـري بـین             ؤمس«دقی،  میر محمدصا . 56
204 .  

57. Dover Castel case, see Judgment in the Case of Commander Karl Nemann …, 704-708.  

http://werle.rewi.hu-berlin.de/Hostage%20Case090901mit%20deckblatt.pdf
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هـاي بیمارسـتانی را بـراي اهـداف      که متفقـین، کـشتی  اند  کرده و ادعا کرد آنها اعتقاد داشته    
 فرمانده مذکور را لایپزیک دادگاه  .اند داده ار مینظامی مغایر با مقررات جنگی مورد استفاده قر

تبرئه کرد و توضیح داد این یک اصل نظامی است که زیردست ملزم به اطاعت از دسـتورات                  
مقامات مافوق است و هنگامی که اجراي یک دستور نظامی مستلزم جرمی بـر ضـد قـوانین                  

  58. استمسؤولکیفري است، مقام مافوق صادر کننده دستور به تنهایی 
، همواره با ابـراز     المللبینتأسیسات کیفري حقوق     یت مادون در  مسؤولبا این حال، فرض     

 ـویتیه پـیش از ایـن اشـاره شـد پوز          ک ـچنان  . مواضع مخالف نیز همراه بوده است       يهـا   ستی
 ـ اخـلاق و رعا    ي پـا  امرن  یادانند، اما     یگر جدا م  یدیک غالباً اخلاق و حقوق را از        یکلاسک ت ی

 یا در صورتیه آکنجاست یبحث ا. شاندک ی حقوق مي به فضايا  را به گونهیلاق اخيها ارزش
توانـد رأسـاً از    یا او م ـی داشته باشد آ ی اخلاق یهیردست توج ی ز يت قانون از سو   یه عدم رعا  ک

 ـ      رده و با استناد به رجحان ارزش      ک قانون ممانعت    ياجرا ه دهاي اخلاقی، دستور مافوق را نادی
  انگارد؟ 

ه کوان اتخاذ شده، برخی معتقدند ین سرسخت رویکردي که در اساسنامه داالفاز جمله مخ
ن اوامر بـا  ی در صورت مخالفت ایبه علاوه، حت... د مراعات شوند، یشه باین مافوق هم  یفرام«

 چنـین   59». اسـت  يردسـت ضـرور   ی ز ي آنهـا بـرا    ي اجرا ید مذهب یا عقا ی ی اخلاق يها  ارزش
ه که آنچه را کار داده شود ین اختیردست ای که اگر به ز رویکردي بر این استدلال مبتنی است     

کند،   می  تلقی یمذهب  اعتقادي، اخلاقی یا   يا مخالف با باورها   یرعادلانه  یا غ ی یراخلاقیخود غ 
رأساً انجام ندهد، مبانی ارزشی و اخلاقی قاعده حقوقی تضعیف شده و چـه بـسا بـه نـابودي                    

در هـر حـال، سلـسله مراتـب موجـود در          اشت کـه   با این حال، باید توجه د      60.شود  می سپرده
شوند  ین میش معین از پیقوان. دهد ی را به فرد نمیمیشور اجازه اتخاذ هرگونه تصمکت یمکحا

هـاي حقـوقی،     ن در عمـده سیـستم     یشوند و ا    یل م یردست تحم ی طبقه مافوق به ز    يو از سو  
  61.راستیناپذ یامري تخط

و » تی بـشر  كوجـدان مـشتر   « بـه    62روسک شـا  یرتلهـا    در پاسخ به چنـین اسـتدلالی،      
تـصمیمات و   تیه مـشروع ک ـن اساس معتقد است     یند و بر ا   ک یاستناد م » یملاحظات انسان «

                                                                                                                             
 . 158، محاکمه قدرتمکان،  آقایی جنت. 58

59. D'Amato, Superior Orders vs. Command Responsibility, 604. 
60. Ibid.  
61. Paulson, "Classical Legal Positivism at Nuremberg", 148.  
62. Shawcross 
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 ـ     ـالملـل با    نیاقدامات در حقوق ب  ـبـین هـاي   د در قالـب ارزش    ی ی، سـاختار، تـشکیلات و   الملل
 از این   63. و نه سیستم حقوقی ملی مورد ملاحظه قرار گیرد         المللبینهنجارهاي خاص حقوق    

داند و از نظـر       ین مافوق را در جهت دفاع از اصل عمل دولت م          یت فرام یف به رعا  یلکحیث، ت 
 ـردسـت را ناد یت زینـه مـسؤول  ی اگر بتـوان در آن زم یحال حت  او به هر    ـده گرفـت  ی ا در آن ی

رسـد    مـی   البته به نظـر    64.ار است کرقابل ان یت مافوق غ  ی قائل شد، به هرحال، مسؤول     یفیتخف
 معاصر نیز سازگاري و انطباق بیـشتري داشـته          المللبیني حقوق   ها  کردي با آموزه  چنین روی 

  . باشد

  عطف بماسبق شدن قوانین -2-3
ن در قلمرو حقوق بین المـل کیفـري، اصـلی مـورد قبـول و              یاصل عطف بماسبق نشدن قوان    

 ـت ا یه در واقع رعا   ک برخی معتقدند    65.شناخته شده است     ارزشیـک ن اصـل، پایبنـدي بـه     ی
 ـ د ي از سـو   یه منطق ـ ی قض یکه اعمال   کست بل ی ن یاخلاق ه عمـدتاً   ک ـ یدر حـال  . وان اسـت  ی

 بر عدم ضرورت وجود صـراحتی اعلامـی در قواعـد از پـیش               ی مبتن یستیویتی پوز يها  دگاهید
مـان  یه پک ـ مثال، درست است     ير معتقدند برا  یدسته اخ  .ن است ابک مجازات مرت  يموجود، برا 

شور محـدود   ک یک 66»یاست مل یاعمال س « در جهت    ي جنگ را به عنوان ابزار     لوگکان  یبر
ه در اساسـنامه  ک ـ یرد، اما اعمال کارانه را محدود    ک توسل به جنگ تجاوز    67ا جامعه ملل  ینمود  

اه صراحتاً مجرمانه گ چیش از آن هی به آنها اشاره شده است تا پیالملل نیوان به عنوان جرم بید
ه ک ـن بـوده اسـت      ی در ا  نورنبرگ اساسنامه   ي تنها نوآور  روسکشابه نظر   . قلمداد نشده بودند  

 يوجه به معنا چین امر به هیرده است و اکش موجود ابداع ین از پی اعمال قوانيبراسازوکاري 
 نـشده  اريانگ ـ جرموان و تسري اعمال مجازات به جرایمی که از قبل         ی د ي از سو  يقانونگذار

 يت بـرا ی صـلاح يز داراین مورد نیوان در اید وي دی لذا از د 68.شود  نمی بوده است، محسوب  
  .است نا به اقدامات مرتکبیدگیرس

 خـود چنـین   ي بودن تسري اعمال قوانین اساسنامه بماسبق، دادگـاه در رأ یراجع به قانون 
                                                                                                                             

63. Nuremberg Trail, Closing Speech of Prosecution, 466.  
64. Ibid, 149.  

قـوق  در حقـوق اسـلام، ح  (بررسی تطبیقی قاعده عطف بماسبق نـشدن قـوانین جزایـی    «نژاد،    رحیمی :کن. 65
  .»)لا موضوعه ایران و نظام حقوقی کامن

66. National Policy 
67. The Covenant of the League of Nations, art. 16, para. 1.  
68. Paulson, "Classical Legal Positivism at Nuremberg", 152.  
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ننـدگان آن   ک هی ـ ته یارات قانون یاملاً در حدود اخت   کم مقررات اساسنامه    یتنظ دارد که   می اظهار
ه آلمـان در مقابـل آنهـا        کن جهت   یه از ا  کاند بل   ه آنها دول فاتح بوده    کنی ا يبوده است؛ نه برا   

رده کها واگذار  ن دولتی را به ايقانونگذارت و حق کده و اداره مملشم ید و شرط تسلیبدون ق
انـد و بـه عـلاوه         ردهک ـوضع  نام اساسنامه   ه   ب ی قانون یت خود متن  یو آنها هم در حدود صلاح     

ننـدگان اساسـنامه    ک هی ـه ته ک ـ است   یالملل  نی ب يها  مقررات اساسنامه همان مقررات عهدنامه    
 ـبه علاوه، راجع به ا    . ن نمایند یل و تدو  یمکتا قوانین از پیش موجود را ت      اند    کوشیده ن قاعـده  ی

 شـده   ینیب  شی پ اب عمل به موجب قانون    کد قبل از ارت   ی مجازات با  یه اعلام جرم و چگونگ    ک
هـا قبـل از شـروع      مدتیه ممنوع بودن جنگ تهاجمک معتقد است نورنبرگ، محکمه   69باشد

ت شناخته شده بوده و به علاوه       ی به رسم  یالملل  نی ب يها   دوم به موجب عهدنامه    یجنگ جهان 
اختن مجـازات  رعادلانه شنیسازد و غ یها را محدود نم     دولت تیمکوجه حا   چیقواعد مزبور به ه   

رده اسـت غلـط و    ک ـ یخلاف تمام تعهدات خود مبادرت به جنـگ تهـاجم          ه بر ک ی دولت يبرا
. شود  یب جرم م  که مرت کرا دولت مزبور از موقع شروع جنگ، خود متوجه بوده           یناپسند است ز  

 ـ   يهـا    بودند از عهدنامه   شیرانه  یابکه در   ک ییدر واقع، اغلب آنها     آلمـان و دول      نی منعقـده ب
ی المللبینه در اسناد کن جنگ فقط شامل آنچه ین امر، قوانینظر از ا قطع. با اطلاع بودندگر ید

ات ی راجع به جنگ، از نظر     یجی و عادات تدر   ن جنگی از عرف   یه قوان ک بل دنشو  ینوشته شده نم  
بـا  . ندشـو  ی هم استخراج و استنتاج م یم نظام ک محا ییه قضا یالملل و از رو     نی حقوق ب  يعلما

 از طـرف جامعـه ملـل      1923ه در   ک يقرارداد 1، ماده   یاین وصف، در خصوص جنگ تهاجم     
ت ی جنایک  یه جنگ تهاجمکدارد  یحاً مقرر میده صریست و نه دولت رسی بيه و به امضایته
  70.نندک نین جنگیگاه مبادرت به چن چیه هکنندگان آن متعهد هستند ک است و امضایالملل نیب

ا اساساً بـا توجـه بـه قواعـد حقـوق      یه آکن سؤال یه وکلاي مدافع، ا است ک  یاین در حال  
 ـ جنایـک  را یتـوان جنـگ تهـاجم       ی سال آغاز جنـگ، م ـ     یعنی،  1939الملل در سال      نیب ت ی
 دانست یا نه، چنین پاسخ دادنـد کـه جنـگ            نورنبرگ تلقی و در صلاحیت محکمه       یالملل  نیب

 یالملل نیت بیتوان جنا   ی، م 1945 سال   یعنی منشور لندن،    يخ امضا ی را منحصراً از تار    یتعرض
 ـ قبل از ا   ی تهاجم يها ن جرم به جنگ   یا ن صورت، اطلاق  یا ریدر غ . دانست نه قبل از آن     ن ی

 ـه در گذشته جرم نبوده، بعداً جرم به شـمارة آ        ک یه عمل کشود    ین م یخ منجر به ا   یتار ه ک ـد، ی

                                                                                                                             
69. Nullum crimen Nulla poena sine lege 
70. Finch, "The Nuremberg Trial and International Law", 22-24.  
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  71. متفق استيشورهاک ین اساسی و قوانیراسکر با اصول دمویمغا
» ات علیـه صـلح    یجنا« را در مورد جرم      يت فرد یمسؤول دادگاه، اصل    يدر هر صورت، رأ   

الاجرا بود، مورد قبـول قـرار          همگان لازم  ي شده و قواعد آن برا     ینیب  شیه در منشور لندن پ    ک
ه در  ک ـرده بودنـد    ک قلمداد   ین جرم را از جرائم    یه ا کب نظر واضعان منشور     ین ترت یداد و به ا   

 از همین حیث، بـا توجـه بـه اینکـه بـه نظـر              . کرد تأمین   ملل وجود داشته است،   ال  نیحقوق ب 
 وجود داشـته و     یالملل سنت   نی تا پیش از تدوین منشور، نه در حقوق ب         يا  ن قاعده یرسد چن  می

 ـاساس ا   دادگاه بر  ی، اظهار نظر حقوق   یالملل عرف   نینه در حقوق ب     ـ ترد ين قاعـده جـا    ی د و  ی
  72.گذارد ی میبحث باق

  نتیجه
رد و از روز  کارک ـ آغـاز بـه      نورنبرگ در شهر    1945 نوامبر   20 از روز    نورنبرگمه کیفري   محک
ب، روند رسیدگی ین ترتیبه ا.  صادر نمودی خود را در مورد متهمان آلمان    ي رأ 1946تبر  کاول ا 
 ـدر ا. دیشک ـازده ماه به طول  ی کیفري   یالملل  نین دادگاه ب  یتر  یخیتار  ـن مـدت ورز ی ن یتـر  دهی

 ـل مـدافع و     کی ـ کیفري با عنوان دادستان و و       و حقوق  یلل عموم الم  نی حقوق ب  متخصصان ا ی
الملل ناظر به جنگ و قواعد        نی حقوق ب  مسائلن  یتر  ارشناس در دادگاه حاضر شده و حساس      ک

 ی جنگيها ع دلخراش جنگ و اردوگاهیلم از وقایها ف ساعت. دش مطرح یآن و جرائم ضدانسان
 يهـا  تیه شد و شخـص    شتش دادگاه گذا  یگناه به معرض نما    ی و اعدام اشخاص ب    یرجنگیو غ 

 همـه گونـه   یبه متهمان آلمان.  شهادت به دادگاه احضار شدند ي ادا ي از دو طرف برا    یمختلف
 ـه پا ک ـ به هر حال از آغاز معلوم بـود          ی داده شد، ول   یلات دفاع یتسه  آنهـا   يان دادگـاه بـرا    ی
 ـ. دی نخواهـد رس ـ   ییز به جـا   ی آنان ن  ياه رادات و اعتراض  یننده نخواهد بود و ا    کداوریام س یرئ
د در ین دادگاه را بایل اکیه تشکرده بود ک در جلسۀ افتتاح دادگاه اعلام امریکا یأت دادستانیه
بـر ملاحظـات و      ل و بنـا   ی ـن دل یرد و به ا   ک ی ملل متفق تلق   ی جنگ يها وششک  قت ادامۀ یحق

 و ظرافـت و     ی از اصـول دادرس ـ    یضد بـه بع ـ   ی ـبنـد و مق     يتواند پا   ی، دادگاه نم  یالزامات جنگ 
 ـدهنـدة آن باشـد؛ ز      لکی تـش  يشورهاک ـ یا قانون اساس  ی و   یستم حقوق ی س يها يارک زهیر را ی

 یی قضايها هی از رویناش ه ضمناً کالملل، بل نی بر قواعد حقوق بیت دادگاه نه تنها مبتنیصلاح
ل کین را تـش    جوامـع بـشر متمـد      ی حقـوق  يها ستمیان س یه مجموع آنها بن   ک است   يو قواعد 

                                                                                                                             
71. Ibid, 24-26.  

  . 150، »دادگاه نظامی نورمبرگ، پس از چهل سال«فیوضی، . 72
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  73.دهند یم
به این ترتیب، با توجه به صـراحت اساسـنامه محکمـه کـه مبـین آن اسـت کـه قواعـد                       

ز اسـتنباط  ی ـ نیتوانیم از قواعد عرف  میی راالمللبینی موجد تأسیس نهادهاي کیفري     الملل بین
 به رصا آنها نخواهد بود، به اخت     یی شناسا ين قواعد حقوقی برا   یاج به تدو  یشه احت یم و هم  ینمای

ختار تشکیلاتی این مرجع کیفري، رعایـت       اتحلیل این امر پرداختیم که آیا فارغ از شکل و س          
یسیم پوزیتیوسازد تا بتوان این دیوان را از حیث           می برخی اصول در اساسنامه مجالی را فراهم      

  حقوقی، مرجعی قانونمند تلقی نمود یا خیر؟ 
س دولت  ین خواه به عنوان رئ    ا متهم یام رسم ه مق کند  ک یان م یحاً ب ی اساسنامه صر  7ماده  

 در ی مانع مجازات نبوده و به عـلاوه اگـر دولت ـ  يشورک رتبه  ی مقام عال  یکو خواه به عنوان     
ه مخـالف تعهـدات     ک ـ را مادام    یف دولت یالک داشت افراد موظفند ت    یگر تعهدات یمقابل دولت د  

خـلاف تعهـدات     ه دولت بـر   ک يتوروان دس یرا از نظر د   یز. ندی دولت نباشد اجرا نما    یالملل  نیب
ز در ی اساسنامه ن8ان شد ماده یه بکگونه   و همانیست نی قانونیدهد فرمان  ی خود م  یالملل  نیب
 طبق دستورات دولت خود     يه و کنیراد متهم به ا   یه ا کحاً مقرر داشته است     ین خصوص صر  یا

یـستی  پوزیتیویکردهاي  دو ماده فوق با توجه به رو      . ستیت او ن  یاقدام نموده است رافع مسؤول    
با توجه بـه آنچـه      . نماید مورد تحلیل قرار گرفت      می کلاسیک که حقوق را فرمان حاکم تلقی      

 ی حقـوق یرش مبـان ی با عدم پـذ    نورنبرگ يفرکیمه  کرسد مح   می گفته شد، در نهایت به نظر     
ن پرداخته است چرا که قانونمندي، اصل عمل دولـت    ا به مجازات متهم   یکلاسکسم  یویتیپوز

گیري  و عطف بماسبق نشدن مجازات، نتیجه پذیرش رویکرد پوزیتیویستی کلاسیک در شکل      
توانـد مؤیـد عـدم تقلیـل          می این امر . شود  می  محسوب المللبینتأسیسات کیفري در حقوق     

ي احـراز قانونمنـدي   هـا  پوزیتیویسم بـه فورمالیـسم حقـوقی و لـزوم در نظـر گـرفتن مؤلفـه          
ربط  ی از جمله تأسیسات کیفري ذي     المللبینوده تأسیسات حقوقی    پوزیتیویستی در بنیاد و شال    

  . باشد

                                                                                                                             
  . 155 ،»دادگاه نظامی نورمبرگ، پس از چهل سال«فیوضی، . 73
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Abstract 
Positivism is distinct from natural law theories in that it holds that 

there is no necessary conceptual connection between law and 

morality, but Positivism sometimes has been diminished into pure 

formalism. While Formal procedures of formation of the rules and 

institutions in international law could be considered as a formalistic 

aspect of positivism, positivism may also enter into foundational 

frameworks in which the norms and the procedures could be formed. 

In this context the positivistic aspect of creation of legal institutions 

in international criminal law could be considered as an important 

element in evaluation of the legality of institutions. The principle of 

non-retroactivity of obligations, doctrine of act of State and the 

superior order are some of the relevant examples. In this article by 

focusing on the legal foundations for formation of the criminal 

institutions in international law, we will consider whether the 

Nuremberg was a legal criminal institution in international criminal 

law and how it is possible to generalize the criteria of legality to 

other international criminal institutions.  
Keywords: legality, positivism, Nuremberg, legitimacy, formalism, 

International Criminal Law, criminal justice. 
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