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Abstract 

Undoubtedly, jus cogens or preemptory norm is always recognized as the highest 
source of international law. Nevertheless, the judicial review of International Court 
of Justice caused doubt in the absolute priority of jus cogens when violation of jus 
cogens and immunity are simultaneously argued in a case. Especially, in the cases 
concerning the Arrest Warrant (Congo v. Belgium 2002) and the Jurisdictional 
Immunities (Germany v. Italy 2012), The ICJ tried to separate procedural and 
substantive norms and declared that the norms of immunity and jus cogens are 
different in nature, thus they couldn’t oppose each other but immunity as a 
procedural norm could prevent deciding about merits. In this article, by using 
descriptive – analytic method, the rationale behind the decision of the ICJ is 
analyzed in order to know that if immunity is considered procedural and jus cogens 
is recognized as substantive norm in international law and how these norms 
interact. Evaluation of doctrine shows that there is no certainty about the quality of 
the separation of procedural and substantive norms and their proof in international 
law. Therefore, the court’s decision in choosing the approach could cause an 
insecurity in the peremptory place of jus cogens. 
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  ه یاز نقق قاعده ومره در رو یناش تی و م لول تیبقابل مصون
    دادگ تر المللینیب وا ید

 

 چکیده

بينبي حقوق  لواعد  ميان  در  لاعده  برترین  بعنوان  همواره  آمره  لاعده  ميتردید  معرفي  این  الملل  با  حال  شود. 

بين لاعده  المللي دادگستری در شرایطي كه مص تصميمات دیوان  از نقض  ناشي  آمره همزمان در  ونيت و مسئوليت 

لاعده آمره شده است. بطور خاص در دو رأی    ایجاد شبهاتي درباره ردیده، موجب  ای مطر  گلضيه برتری مطلق 

( دیوان با ترسي  نوعي  2012های صلاحيتي )آلمان عليه ایتاليا  ( و مصونيت 2002لرار بازداشت )كنگو عليه بلژیك  

بي ميتفكيك  اعلام  ماهوی  و  شكلي  لواعد  لوا   كندن  ماهيتي  اختلاف  به  توجه  و  با  مصونيت  این    ه لاعدعد  آمره، 

شود. در این پژوهش به  لواعد تعارضي با ه  نداشته و صرفاً مصونيت بعنوان لاعده شكلي مانع از ورود به ماهيت مي

ر حقوق  د تا مشخص گردد آیا به والع از منظشو تحليلي به بررسي مباني تصمي  دیوان پرداخته مي  –شيوه توصيفي  

د آمره، ماهوی هستند و مناسبات ميان این دو دسته از لواعد به چه صورت  شكلي و لواع  الملل لواعد مصونيت بين

دهد كه راجع به نحوه تفكيك ميان لواعد شكلي و ماهوی و مصادیق آنها  است. تحليل موضوع به روشني نشان مي

اد تزلزل  حدی باعث ایجدیوان در گزینش این رویكرد تا  الملل وجود نداشته و تصمي   وق بينهنوز لطعيتي در حق

 . در جایگاه متعالي لاعده آمره شده است

قواعد   ،یقواعد شكل  ،یدادگستر  ا مللینی   وانید  ت،یآمره، مصون  هقاعد  واژگان کلیدی:

 .یماهو 
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 مقدمه

بين  به لواعد و  »مصونيت دولت در حقوق  بر  الملل  بنا  اشاره دارد كه  آن اصولي حقولي 
صلا  اعمال  از  خارجي  دولت  )لدرت یك  دولتي  هاحيت  اجرایي(  و  تقنيني  لضایي،  ی 

ميان حقولدانان از این حيث كه آیا لواعد راجع به مصونيت    1دیگر در امان خواهد بود«. 
خصيصه مي دارای  چش   به  فراواني  اختلافات  ماهوی،  یا  است  شكلي  دیوای  ن  خورد. 

مورد  بين  دو  در  دادگستری  )المللي  بازداشت  لرار  لضایای  مصونيت  (2002در  ی  هاو 
( به  2012صلاحيتي  راجع  لواعد  طبيعت  خصوص  در  كه  است  یافته  را  این  فرصت   )

این حال در مواردی  با  اظهارنظر كند.  ماهوی  با لواعد  آنها  احتمالي  مصونيت و تعارض 
به حل تعارض از دیوان خواسته شده  لاعد  كه  بين   هميان دو  الملل و مصونيت در حقوق 

 ه الملل بپردازد، با شكلي للمداد كردن لاعدبين   قوقلواعد آمره حمسئوليت ناشي از نقض  
نخست و ماهوی دانستن دیگری خود را از چالش حل مسئله بيرون كشيده است. در والع  

بين  اینكه دیوان  لواعد مصونيت و لواعد  المللي دادگستری در هنگام رویارویي  با وجود 
ت  اساس  لو آمره،  ميان  تفكيك  بر  را  خود  ماصمي   و  شكلي  هرگز اعد  اما  گذارده  هوی 

درباره مبنا و ملاک این مرزبندی یا ماهيت لواعد شكلي و ماهوی توضيحي ارائه نكرده  
 است.

نتيجه و  شدید استدلال  انتقاد  مورد  لضيه  دو  هر  در  خصوص،  این  در  دیوان  گيری 
ك حقولدانا آن جهت  از  بویژه  است.  والع شده  لواعدن  نقض  ادعای  آرا  این  در  آمره   ه 
های جامعه جهاني  الملل مطر  گردیده بود و لواعد آمره كه برآمده از ارزش ن حقوق بي

مه  لطع  بطور  بين هستند،  نظام حقوق  لواعد  و غفلت ورزیدن  ترین  آمده  به شمار  الملل 
ن نظام حقولي  های اساسي ایملياتي به نوعي بنيان نسبت به تضمين این لواعد در عرصه ع

 .  كندرا مخدوش مي 
« ماهيت شكلي«بطور كلي  دارای  »لواعد شكلي«  2لواعد  »لواعد    3یا  مفهوم  بر  منطبق 
مورد اخير    1یعني لواعد حاك  بر فرآیند دادرسي لضایي یا اداری نيستند.   4آیين دادرسي«

 

1. Peter Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 7th 

Edition (London: Taylor & Francis e-Library, 2002) at 118. 

2. Rules of a Procedural Nature. 

3. Procedural Rules. 

4. Rules of Procedure. 
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اداری حاك   ها و فنون فرآیند حقولي و  بر شيوه مشتمل بر تمام لواعد و لوانيني است كه  
 استماع.  ای راجع به ادله اثبات و همچنين جلسهاسناد، معياره است همچون ارائه

شكلي« »تعهدات  از  باید  شكلي  لواعد  شكلي«  2همچنين  »حقوق  در    3یا  مندرج 
بين  بين معاهدات  بالمللي یا حقوق عرفي  به همكاری، تعهد  یا  المللي نظير تعهد  ه مذاكره 

ها هرچند تعهدات  ین شناخته شود. ااطلاعات و اعلان لبلي متمایز  تعهدات راجع به تبادل  
اند، طبيعتي ماهوی دارند. اما تعهداتي  شكلي هستند اما لواعدی كه مبنای ایجاد آنها بوده

چون تعهد به حمایت، حفاظت، پيشگيری، ارائه، تولف، ممنوعيت، تضمين یا خودداری  
 4عهداتي ماهوی هستند.همه ت 

لضایي یا    7و اجرای  6مالاع  5بر تفسير،د شكلي لواعدی هستند كه حاك   در والع لواع
كنند كه برای به اجرا در آوردن  غير لضایي لواعد ماهوی هستند. این لواعد مشخص مي

ها  لواعد ماهوی چه باید كرد. لواعد شكلي از مجموعه لواعدی راجع به صلاحيت دادگاه 
واست، لواعد  يت، لواعد پذیرش دعوی یا دادخها مانند لواعد مصونيت از صلاحوانو دی
بين آ مسئوليت  اجرای  به  راجع  لواعد  و  دادرسي  دولتیين  سازمانالمللي  و  های  ها 

 المللي شكل گرفته است.  بين 
بين  طرفدیوان  عكس  بر  مزبور  پرونده  دو  در  دادگستری  و  المللي  رسيدگي  های 

مخا ماهوبرخي لضات  لواعد  ميان  تمایز  تبيين  به  است   8یلف  نپرداخته  لواعد شكلي  ؛  و 
ابطه ميان لواعد مصونيت و لواعد آمره را در لالب مناسبات لواعد شكلي و  صرفاً نوع ر

ماهوی اعلام نمود و بر همين اساس تصمي  گرفت. در این مقاله برای تحليل مباني تصمي   
شكلي  لواعد  تعامل  نحوه  ابتدا  از    دیوان،  ناشي  مسئوليت  و  آمره  لواعد  در  با  آن  نقض 

 

1. Stefan Talmon, “Jus Cogens after Germany v. Italy: Substantive and Procedural 
Rules Distinguished”, Leiden Journal of International Law, Volume 25, Issue 4, 

(2012), at 982. 

2. Procedural Obligations. 

3. Procedural Rights. 

4. See: ICJ, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgement, 

(2011), paras. 67–158. 

5. Interpretation. 

6. Implementation. 

7. Enforcement. 

8. Substantive Rules. 
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بين  بررحقوق  مي الملل  سسي  و  پرداخته  شود  دیوان  نظرات  تحليل  به  مبنا  همين  بر  پس 
 د. وشمي

مناسبات متقابل قواعد شکلي مصونیت و قواعد ماهوی مسئولیت ناشي از  .  1
 الملل حقوق بین هنقض قواعد آمر

 اهوی آمره بر قواعد شکلي مواردی از عدم تأثیر قواعد م. 1-1
لو آمرهاصولاً  ماهوی  شكلي  اعد  لواعد  نخوا،  متأثر  بصورت  را  خاص  بطور  و  كرد  هد 

به بررسي چند مورد از این لواعد شكلي    در زیرجوید.  خودكار بر این لواعد برتری نمي
 شود. پرداخته مي 

 قواعد حاکم بر تأسیس و ساختار مراجع حل اختلاف.  1-1-1
بالطبيعه شكلي هستندها و مرابر تأسيس و ساختار دادگاه لواعد حاك    . حتي  جع داوری 

موار لاعددر  نقض  لضي   هد  در  هستند.  خود  جای  سر  شكلي  لواعد  این  تفسير    هآمره، 
بين  دیوان  صلح،  مسئوليت  معاهدات  تعهد  یك  نقض  كه  داشت  بيان  دادگستری  المللي 

امبين  این  اما  داشت،  خواهد  دنبال  به  را  نميالمللي  ر ر  داوران  انتصاب  شرایط  ا  تواند 
ن و لضات، لواعد راجع به عدم شایستگي و  انتصاب داورا  لواعد راجع به  1دگرگون كند. 

و   جلسات  برای  لازم  نصاب  حد  و  اختصاصي  لضات  انتصاب  آنان،  خدمت  از  منع 
ای كه نقض شده است و فارغ از اینكه آمره تصميمات بدون در نظر گرفتن ماهيت لاعده

نه  اشد یا نباشد، به اعتبار خود بالي  ب رسميت    نفر لازم برایهستند. برای مثال حد نصاب 
بين  دیوان  برای  جلسات  مولتي  الدامات  اتخاذ  تقاضای  مورد  در  حتي  دادگستری  المللي 

تواند های شدید لواعد آمره نميالولوع و یا دیگر نقض پيشگيری از یك ژنوسيد محتمل
نصا حد  اگر  یابد.  جلسهكاهش  باید  رئيس  نشود،  حاصل  مزبور  دیگر    ب  ولت  به  را 

 2ر بدست بياید.حد نصاب مزبو  موكول كند تا

 

1. ICJ, Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania 

(Second Phase), Advisory Opinion, (1950), at 229. 

2. Statute of the International Court of Justice, (1945), Art. 25(3). 
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 قواعد راجع به صلاحیت مراجع حل اختلاف.  1-1-2
آن دسته لواعدی كه به تعيين محدوده و ميزان صلاحيت یك دادگاه یا دیوان )صلاحيت  

موضوعي   1شخصي،  زماني   2صلاحيت  صلاحيت  مي3یا  این  پردا(  كه  زماني  نيز  و  زند 
نسب  مي صلاحيت  اعمال  به یك عمل خاص  لواعشودت  عموماً  ماهيت شكلي  ،  دارای  د 

اینكه ادعای مطروحه متضمن نقض لواعد آمره  4هستند. به دليل  حقوق    این لواعد صرفاً 
بيبين  خودكار  بطور  باشد،  عام  نميالملل  آمره   یبراشوند.  اثر  ماهوی  لواعد  مثال 
ماده  توانن نمي از  فراتر  دیوا  35د  بين »اساسنامه  دادگستری« دسترسن  را المللي  دیوان  به    ي 

بودن  5تأمين كنند.  لانوني  لضایای  در  نمونه  دیده شد كه  ،بعنوان  زور  به  در  حتي    توسل 
دیوان   ،موضوع نقض لواعد ماهوی آمره همچون ارتكاب ژنوسيد مطر  باشد صورتي كه

اساسنابه روی دولت نيست.های غيرعضو  باز  ن  6مه  توانند موجب  مي لواعد آمره همچنين 
ند كه به طریق دیگر واجد صلاحيت نيست. همانطور كه  به دادگاهي شواعطای صلاحيت  
پرونده  بيان ميفعاليت  دیوان در  نظامي  لاعدهای   ... این حقيقت كه    آمره   هدارد: »صرف 

بين  نمحقوق  نفسه  في  است،  اختلاف  مورد  موضوع  عام  اصل  يالملل  بر  استثنایي  تواند 
 7ن صلاحيت دیوان باشد.«رضایي بود

والعي بنابر این  لاعداین  رعایت  عدم  از  عبارت  دیوان  نزد  اختلاف  موضوع  كه   ه ت 
مي ژنوسيد  نميممنوعيت  خود  خودی  به  در  باشد،  دیوان  صلاحيت  برای  مبنایي  تواند 

ارتكاب ژنوسيد مندرج  ورود به مسأله باشد. وضعيت تعهدات ماهوی راجع به ممنوعيت  

 

1. Ratione Personae 

2. Ratione Materiae 

3. Ratione Temporis 

4. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, (Germany v. Italy: Greece 

Intervening), Judgement, (2012), para. 95. 

5 . Statute of the International Court of Justice, (1945), Art. 35. 

صربستان و    ی آمره، به رو  یانقض هنجاره  یادعاتواند به صرف  مي  آیا  كه  پرداخت  سؤال   این  به   یوان كه د  ي. زمان6

 ير خ یانگرو باز باشد مونته

See: ICJ, Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Germany), 

Preliminary Objections, Judgment, (2004), at 754, para. 89. 
7. ICJ, Armed Activities on the Territory of  the Congo (Democratic Republic of 

the Congo v. Rwanda), Jurisdiction and Admissibility,  Judgment (2006), at 24, 

para. 125. 
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»كنوانسيون ژنوسيد«  در  جرم  مجازات  و  بر  ه  1منع  تأثيری  مرجع  يچ  صلاحيتي  اصول 
ای  رسيدگي كننده به اختلاف پدید آمده خارج از كنوانسيون ندارد. مقررات هر معاهده

 2به مسائل متفاوتي اشاره دارند.
پيش  ملاحظات  كه  است  توجه  به  صلاحي لازم  به  مختص  تنها  دادگاه گفته  در  ت  ها 

این امر درها نمياختلافات ميان دولت بلكه  های كيفری دیوانخصوص صلاحيت    باشد 
به نقضالمللي و دادگاهبين  برای رسيدگي  بشری كه  های شدید لواعد آمره های حقوق 

كند. چنانچه ماهيت آمره داشتن هنجارهای نقض شده بطور  اند نيز صدق ميتأسيس شده
صلا  موجد  راجع خودكار  مفصل  مقررات  آنگاه  باشد،  در    حيت  مندرج  صلاحيت  به 

ل  اساسنامه محاك ،  كه شخص  این  امر  این  مثال  بعنوان  بود.  خواهند  زائد  و  ساله    17غو 
نمي  باشد،  ژنوسيد شده  بين مرتكب  دیوان كيفری  لواعد  تواند صلاحيت  را ورای  المللي 

سال را از صلاحيت    18فراد زیر    ارتكابي توسط ائآیين دادرسي آن كه رسيدگي به جرا
 3كند، بوجود آورد.ن استثنا ميدیوا

ماهوی بي  لواعد  موجب  بطورخودكار  بود  نخواهند  لادر  همچنين  حق  آمره  اعتباری 
بين  داوری  یا  لضایي  مرجع  یك  بر صلاحيت  دولت  یك  كه  كرده  شرطي  وارد  المللي 

ي دادگستری با این ادعا از جانب  المللهای نظامي، دیوان بينفعاليت   هاست، شوند. در لضي
لاعدگو روبرو شد كه وضعيت آمره داكن  بر   منع  هشتن  بایستي حق شرط رواندا  ژنوسيد 

اعتبار سازد. دیوان این ادعا  صلاحيت دیوان مبتني بر ماده چهار كنوانسيون ژنوسيد را بي
ماده   بر  رواندا  شرط  حق  كه  داشت  بيان  و  كرد  رد  م  4را  ژنوسيد  اعمال  كنوانسيون  انع 

مي  دیوان  اماصلاحيت  ژنوسي  شود  به  مربوط  ماهوی  ارتكابي  تعهدات  موجب  دهای  به 
زع  دیوان، حق شرط مزبور تنها یك روش  والع به در 4سازد.خود كنوانسيون را متأثر نمي 

اختلافات به موجب كنوانسيون ژنوسيد را مستثني كرده است و نه بيشتر.   معين برای فيصله 
  كند لي برای صلاحيت ایجاد ميحق شرط بر صلاحيت دیوان یك مانع شكبعبارت دیگر  

 

1. Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 

(1948), Entered into force on 12 January 1951.  

2. Z. Douglas, “The MFN Clause in Investment Treaty Arbitration: Treaty 

Interpretation off the Rails”, Journal of International Dispute Settlement, Volume 

2, Issue 1 (2011), at 103. 

3. Stefan Talmon, op. cit. at 989. 

4. ICJ, Armed Activities on the Territory of the Congo, (2006), para. 67. 
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مس اگر  حتي  لاعدكه  اجرای  یا  نقض  شكلي   هأله  مانع  آن  ه   باز  باشد،  مطر   نيز  آمره 
مي نخورده  ماده  دست  الف  بند  مورد  در  استدلال  این  حقوق    66ماند.  »كنوانسيون 

اختلافا  1معاهدات« خصوص  در  كه  است  اعمال  لابل  معاهدات  نيز  اعتبار  به  راجع  ت 
ها الدام  شمار زیادی از دولت   2كند. اعطا مي   ا لواعد آمره، صلاحيت رسيدگيمتعارض ب

و لذا این امر گویای این والعيت است كه لاعدۀ    3اندبه اعلام حق شرط بر این مقرره كرده
بين  دیوان  صلاحيت  به  راجع  لواعشكلي  ماهوی  حقوق  از  بخشي  دادگستری،  د المللي 

 شوند. ي آمره نبوده و از آن نيز متأثر نم
المللي وجود دارد كه لواعد حاك  بر  ی محاك  بين رنظرهایي از سوعلاوه بر این، اظها

شخصي مصونيت  مصونيت  همچنين  و  دولت  مصونيت  جمله  از  صلاحيتي  و   4های 
لرار مي  مقامات رسمي دولت در زمره  5كاركردی  ماهيتي شكلي  با  برلواعد  این   گيرند. 
ا   اساس شعبه بيان دتجدیدنظر دادگاه  مصونيت    اشت كه »مسألهختصاصي برای سيرالئون 

مسأله  یك  است«.   حاكميتي  لضي  6شكلي  در  ترتيب  همين  دیوان    ه به  بازداشت،  لرار 
المللي دادگستری بر این نظر بود كه هيچ استثنایي بر مصونيت شخصي مقامات دولتي  بين 

و بدیهي است   7دارد   جنگي یا جنایت عليه بشریت وجود نحتي در صورت ارتكاب جرای
ممنوعي  بعكه  اعمال  این  لاعدت  طي    هنوان  كه  همانطور  البته  است.  شده  پذیرفته  آمره 

بين  حقوق  در  نظریه  این  شد،  بحث خواهد  دیوان  استدلال  تحليل  در  آتي  الملل  مباحث 
ن آن  با  مخالفت  در  حقولداناني  و  نشده  پذیرفته  مطلق  نمودهظریهبصورت  اند.  پردازی 

ا بر  رویهعلاوه  لوانين  ین،  لالب  در  دای  كشورها  شكلداخلي  حال  كه  ر  است  گيری 
 داند.استثنائاتي را بر دكترین مصونيت مطلق دولت وارد مي

 

1. Vienna Convention on the Law of Treaties, (1969), Art. 66(a). 

2. “Any one of the parties to a dispute concerning the application or the 

interpretation of article 53 or 64 may, by a written application, submit it to the 

International Court of Justice for a decision unless the parties by common consent 

agree to submit the dispute to arbitration”. 
 اند.  نموده  ماده  این  بر  شرط حق اعلام سوریه  و تونس  تانزانيا،  برزیل، گواتمالا، ين،مانند چ یيها. دولت3

4. Personal Immunity. 

5. Functional Immunity. 

6. SCSL, Decision on Immunity from Jurisdiction, Prosecutor v. Charles Ghankay 

Taylor, SCSL-03–01-I-059, Appeals Chamber, (2004), para. 27. 

7. ICJ, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. 

Belgium), Judgment (2002), para. 58. 

http://www.icj-cij.org/files/case-related/121/121-20020214-JUD-01-00-EN.pdf
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حال  این  نمي  با  آمره  ماهوی  لواعد  كلي  طور  توسعهبه  یا  ایجاد  به  منجر  ی  توانند 
نمي   صلاحيت شوند در  تواو همچنين  كنند.  لغو  را  موجود  دعوای شركت  نند صلاحيت 

كس خواهان این نيست  ن ایكسيد بيان داشت »هيچچك نيز دیوا  فونيكس عليه جمهوری
سرمایه به  نسبت  ایكسيد  حمایت  بنيادین  گذاریكه  لواعد  نقض  پي  در  شده  انجام  های 

سرمایه نظير  بشر  بگذاریحقوق  یا  ژنوسيد  یا  شكنجه  با  شده  انجام  از  های  پشتيباني  رای 
ال این امر نباید مانع انجام  بته در عين ح ال  1ضای بدن انسان، اعطا شود.«بردگي یا لاچاق اع 

داوری در اختلافات ناشي از نقض لواعد آمره باشد. لواعد راجع به صلاحيت مندرج در  
چندجانبه  و  دوجانبه  دارند. سرمایه  معاهدات  شكلي  طبيعتي  كه  هستند  لواعدی   2گذاری 

لاعد بایست   هنقض هرگونه  آمره  مرجع رسيدگي ماهوی  توسط  مي  در    ماهيتي   رحله كننده 
ناشي از   رسيدگي شود و در این مرحله است كه تعارض ميان حقوق و تعهدات ماهوی 

 شود. گذاری بررسي ميحقوق بشر و معاهدات حمایت از سرمایه

 قواعد راجع به پذیرش دعوی یا دادخواست .  1-1-3
راج دعوا، لواعد  پذیرش  لابليت  به  مت   3ع  دادخواست   4قابل دعوای  یك  همچون    5یا 

الدام،ص آیين   لاحيت  دیگر  و  داخلي  جبراني  مراحل  طي  ادعاها،  مقدماتي  مليت  های 
مهلت  همچنين  و  دعوا  شكلي  شروع  طبيعت  دارای  لواعدی  بعنوان  همه  لانوني،  های 

ره مجزا هستند. این والعيت كه  شوند. بنابراین این مسائل از لواعد ماهوی آممحسوب مي 
تواند منجر به نادیده گرفتن این  نمي  باشد، مره ميآه  عيت شكنجه دارای ویژگي لاعدممنو
مدعي    مسأله كه  بشر«  حقوق   اروپایي  »كنوانسيون  ذیل  دادخواستي  هر  كه  شود  شكلي 

ع به  ولوع شكنجه باشد، بایستي ظرف مدت شش ماه از تاریخ آخرین الدام منتهي به ولو
تقدی  بشر  حقوق  اروپایي  مرب  6شود.   دیوان  شكلي  مانع  مهلت بنابراین  به  چيزی  هوط  ا 

 

1. ICSID, Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, Case No. ARB/06/5, 

Award, (2009), para. 78. 

2. D. William, “Jurisdiction and Admissibility”, in: P. Muchlinksi, F. Ortino, and 

C. Schreuer (eds.), The Oxford Handbook of International Investment Law 

(Oxford: OUP, 2008) at 870–918. 

3. Admissibility of a Claim. 

4. Counterclaim. 

5. Application. 

6. Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 

(1950), Art. 35(1). 
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واسطه به  لاعد  نيست كه  پا گذاشته شدن یك  زیر  و  ولوع شكنجه  بين  ه  ادعای  از  آمره 
 .  برود

بين  كيفری  دیوان  بودن،  تكميلي  اصل  ميطبق  زماني  رسيدگي  المللي  مسأله  به  تواند 
نظام حقولي ت  كند كه  به  نتواند  یا  نخواهد  ملي  بپردازد  عقيب و دادرسي    . مجازات مجرم 

مقرره، ا ماده  ذ  1ین  اول  بند  بين   »اساسنامه  17یل  كيفری  از جمله شرایطي  دیوان  المللي«، 
بنابراین این مورد ه  از جمله    2است كه برای پذیرش و لابليت استماع دعوا لازم است.

واهد شد.  جرای  موضوع صلاحيت دیوان متأثر نخ  لواعد شكلي است كه از طبيعت آمره
ه دادستان دیوان اطلاع دهد كه به تعقيب اشخاص مته   انچه دولتي بلذا به عنوان مثال چن 

ماده   موضوع  جرای   از  یكي  خود    5به  داخلي  لضایي  مراجع  توسط  دیوان  اساسنامه 
خود از تعقيب دست    ،پرداخته است، دادستان دیوان باید به این تعقيب ملي احترام گذاشته

 3بردارد.

 المللي بین قواعد راجع به اجرای مسئولیت.  1-1-4
لواعد شكلي منحصر به اجرای لضایي لواعد ماهوی نبوده بلكه علاوه بر آن شامل لواعد  

بين مسئوليت  اجرای  بر  دولتحاك   به المللي  راجع  مواد  »طر   سوم  بخش  طبق  ها 
بين  نسبت  المللي دولت مسئوليت  متخلفانه«ها  اعمال  مي  4به  لواعد  باشد.  نيز  این  از  برخي 
ليت پذیرش دعوا در یك زمان یعني در زمان طر  دعوا نزد یك راجع به لاب  مانند لواعد

بين  یا داوری  مسئوليت، ویژگي مي  المللي مطر مرجع لضایي  به  مربوط  اما لواعد  شوند 
 يت، ابلاغ دعوی توسط دولت زیاندیدهالزامات استناد به مسئول  5بنيادین و مهمتری دارند.

طر ( و از    44احل داخلي )موضوع ماده  اندیده طي مرمليت زی  وطر (  43)موضوع ماده  

 

1. “Having regard to paragraph 10 of the Preamble and article 1, The court shall 
determine that a case is inadmissible where:(a) The case is being investigated or 

prosecuted by a State which has jurisdiction over it, unless the State is unwilling or 

unable genuinely to carry out the investigation or prosecution …”. 
2. Rome Statute of the International Criminal Court, (1998), Entered into Force 1 

July 2002, Arts. 17 and 20(3); J. Kleffner, Complementarity in the Rome Statute 

and National Criminal Jurisdictions (New York: OUP, 2008) at 102 – 158. 

3. Rome Statute of the International Criminal Court, (1998), Art. 18(2). 

4. ILC, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts, UN Doc. A/56/10, (2001). 

5. Ibid. para. 1. 
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ماده   )موضوع  مسئوليت  به  استناد  دادن حق  در    45دست  هستند كه  لواعدی  طر ( همه 
مي بالي  خود  اعتبار  به  نيز  آمره  لواعد  نقض  ادعای  موارد  نمي خصوص  و  ند توان مانند 

ای شدید  ها دیگر نقض حتي در مورد ارتكاب شكنجه و ی  نادیده گرفته شوند. بعنوان مثال
نمي  هنجارهای آمره لرباني  متبوع  از دولت  بشری، هيچ دولتي غير  دنبال  حقوق  به  تواند 

 1مسئوليت دولت متخلف باشد.
نخواهد   تعهدات نقض شده متأثر  لواعد مربوط به الدامات متقابل نيز از خصلت آمره

ماده   اساس  بر  م   49شد.  »دطر   »تنها  مسئوليت،  به  راجع  زیاندیدهواد  منظور ولت  به   »
تواند بر طبق بخش دوم به  به پيروی از تعهداتش مي  واداشتن دولت مسئول فعل متخلفانه

   2الدامات متقابل مبادرت ورزد.«

 مواردی از تأثیرگذاری قواعد ماهوی آمره بر قواعد شکلي . 1-2
د اما ممكن  شوند موجب لغو لواعد شكلي نمياینكه لواعد ماهوی آمره به خودی خوبا  
ست بسته به اوضاع و احوال، اثرات محدودی بر تفسير و اجرای آن دسته از لواعد داشته  ا

دادگاه دیوان باشند.  و  بين ها  در  های  كه  شكلي  لواعد  اجرای  هنگام  در  معمولاً  المللي 
صلاحدمحدوده اختيارات  مورد  ی  را  آمره  لواعد  است،  آنها  ميیدی  لرار  دهند. توجه 
نقبنابراین،   بودن  لاعدمطر   بين   هض  اختلاف  یك  در  بين آمره  دیوان  نزد  المللي  المللي 

مي ژنوسيد،  ممنوعيت  مانند  و دادگستری  اوضاع  به  نظر  كه  كند  متقاعد  را  دیوان  تواند 
به اتخاذ الدامات مولت بزند. بعلاوه لواعد ماهوی آمره  احوال موجود لازم است دست  ي 

لواعد  م شرایط  تفسير  بر  است  آیين  مكن  و  كه  شكلي  ترتيبي  به  زیردادرسي  بيان    در 
 شود تأثير بگذارد.  مي

 

1. See: E. Milano, “Diplomatic Protection and Human Rights before the 
International Court of Justice: Re-Fashioning Tradition?”, in: Netherlands 

Yearbook of International Law (New York: CUP, 2004) at 103–8; Contra: A. 

Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law (New York: OUP, 2006) 

at 518. 

 :یرترجمه ماده از منبع ز. 2

مت  يالمللبين  يتمسئول گل،  ابراهي   يرضاعل كمدولت؛  مواد  شر   و  دوم  المللبين  حقوق  يسيونن  چاپ  )تهران:  ، 

 . 352( ص 1389ش، شهر دان يحقول یها مؤسسه مطالعات و پژوهش
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 1قواعد راجع به سمت برای طرح دعوی .  1-2-1
 2الملل نيز مانند حقوق داخلي كه لاعده »عدم نفع به معني عدم الدام است« در حقوق بين 

م نفعي ياعمال  كه  كسي  است  معني  این  به  نمي   شود  ندارد  دعوی  طر   هيچ  تواند  در 
المللي دوجانبه معمولاً تنها طرف  مربوط به نقض تعهدات بين   در هر پرونده   3كند.الدامي ب

مي دعوی  طر   در  حقولي  نفع  دارای  پروندهزیاندیده  مورد  در  مسأله  این  های باشد. 
دادگاه را لادر    تواندره متفاوت است. این لواعد ميهای لواعد ماهوی آممربوط به نقض 
المللي  هایي به غير از دولت زیاندیده پيدا كند. دیوان بين ولتحقولي برای دسازد كه نفع  

همه  آیا  كه  دهد  پاسخ  سؤال  این  به  كه  است  نيافته  را  فرصت  این  تاكنون    دادگستری 
 ؟هند داشت یا خيرها در موارد نقض لواعد آمره حق طر  دعوی خوا دولت

ا در  غالب  بيندیدگاه  حقولي  ادبيات  كهالمللي حاكي  است  این  تعهدات    ز  لبال  در 
الشمول حق استناد به مسئوليت و طر  دعوی از جانب هر دولتي امكانپذیر است. این  عام

ها  المللي دولت طر  مواد راجع به مسئوليت بين  48امر به موجب لسمت »ب« بند اول ماده 
ت كهمورد  مواردی  در  كه  است  شده  والع  جامعه   صدیق  لبال  در  شده  نقض    »تعهد 

ها اجازه داده است به مسئوليت دولت مرتكب فعل  در كل باشد« به تمام دولتالمللي  بين 
كنند.  استناد  متضمن    4متخلفانه  آمره  لواعد  كه  است  شده  پذیرفته  كلي  بطور  همچنين 

عام آنتعهداتي  )البته عكس  هستند  نيست(  الشمول  نقض  .صادق  مورد  در  یك    بنابراین 
آمر هنجارهای  از  ناشي  بين  هتعهد  دولتحقوق  تمام  عام،  حقولي  الملل  نفع  دارای  ها 

 هستند كه شاهد اجرای آن تعهد باشند.
كه   است  این  دعوی  طر   اهليت  بر  آمره  ماهوی  لواعد  تأثير  فوق،  مراتب  به  نظر 

این  به  ماهوی  لاعده  یك  داشتن  آمره  مي  خصلت  منتهي  مرحله امر  در  كه    شود 

 

1. Locus Standi. 

2. No Interest, No Action. 

3. See: ICJ, SouthWest Africa Cases (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South 

Africa), Preliminary Objections, Judgment, (Judge Winiarski, Dissenting Opinion), 

(1962), at 455. 

4. “Any State other than an injured State is entitled to invoke the responsibility of 

another State… if: … the obligation breached is owed to the international 
community as a whole”. 
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دولت زیاندیده نباشد و بطور خودكار  لي محدود به  نفع حقو   مسأله  ،های شكلييدگيرس
 1ها سرایت یابد.به تمام دولت

 قواعد راجع به از دست دادن حق استناد به مسئولیت.  1-2-2
ئوليت كه طبق  طر  مواد راجع به مس  48و بند سوم ماده    45لواعد شكلي مندرج در ماده  

لت دیگر استناد  ه مسئوليت دوسازد بر دولت دیگری را محق ميآن دولت زیاندیده و ه
مي مقرر  دست  كند،  از  را  مسئوليت  به  استناد  حق  زیر  موارد  در  است  ممكن  كه  دارد 
معلوم   -ای معتبر از ادعایش صرفنظر كرده باشد؛ ب به گونه دولت زیاندیده -بدهند: »الف
دعوی  ای معتبر به اسقاط  و به گونه   ت زیاندیده با رفتارش به صورت ضمني باشد كه دول

كنوانسيون حقوق معاهدات نيز آمده    45باشد.« این مقررات بطور مشابه در ماده    تن داده
به اختتام، بي از دست دادن حق استناد  یا تعليق  اعتباری، كنارهاست و از آن برای  گيری 

  2ت.اجرای معاهده استفاده شده اس 
قض لواعد  ای ناشي از نالملل باید در مورد ادعاهبين   توان استدلال نمود كه حقوق مي

پذیرش  استثنا ميو صرف  3آمره،  را  از دعوا  لاعدنظر كردن  زماني كه یك  آمره   هكرد. 
نقض این  جبران كردن  در  منفعت جامعه  باشد،  دولتمطر   فردی  منفعت  بر  باید  ها  ها، 

های  سل به مسئوليت توسط دولتتو 48این حال، اینكه بند سوم ماده با  4ترجيح داده شود. 
به شرایط ماده  ير از دولت زغ دهد كه پذیرش و كند، نشان ميمي  45یاندیده را موكول 

المللي در كل و از  بين   اعراض از حق بطور كلي در مورد نقض تعهدات در لبال جامعه
ین اعراض  ا نشده است. اما شرایط لازم برای اآمره نيز استثن   هجمله تعهدات ناشي از لاعد
 لواعد ماهوی آمره متفاوت باشد.  هایمورد نقض و پذیرش ممكن است در 

 

1. Stefan Talmon, op. cit. at 995-996. 

2. “A State may no longer invoke a ground for invalidating, terminating, 

withdrawing from or suspending the operation of a treaty under articles 46 to 50 or 

articles 60 and 62 if, after becoming aware of the facts: (a) it shall have expressly 

agreed that the treaty is valid or remains in force or continues in operation, as the 

case may be; or (b) it must by reason of its conduct be considered as having 

acquiesced in the validity of the treaty or in its maintenance in force or in 

operation, as the case may be”. 
3. Acquiescence. 

4. C. Tams, “Waiver, Acquiescence and Extinctive Prescription”, in: J. Crawford 

et. al. (eds.), The Law of International Responsibility (New York: OUP, 2010) at 

1042. 
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 قواعد راجع به استاپل.  1-2-3
بين  1استاپل«  ه»لاعد حقوق  دولتدر  منع  الملل  دیگری  ضرر  به  متنالض  الدام  از  را  ها 
مسئوليت  2كند. مي به اجرای  استاپل محدود  نميبين   مفهوم  تي  باشد. هر دولالمللي دولت 

بواسطه است  متنال   ممكن  اعمل  خود  لبلي  به  ض  توسل  حق،  یك  اجرای  و  اعمال  ز 
بين  با فرض وجود چنين تفسير  مسئوليت  المللي و شروع یك فرآیند رسيدگي منع شود. 

ارد شود كه آیا این امر در مومطر  مي  پرسش الملل، این  وسيعي از استاپل در حقوق بين 
مي اعمال  ه   آمره  لواعد  خيرشونقض  یا  دیو  یكي  ویرامانتریلاضي    ؟د  لضات  ان  از 

مناسب بودن استعمال اصول    گابچيكوو ناگيماروس، مسأله  ه المللي دادگستری در لضيبين 
عام  3حقولي دوطرفه  لواعد  به  راجع  مسائل  منظور حل  به  استاپل،  مطر  نظير  را  الشمول 

  ای  كه در آن حقوق مزبور، شده  المللای از حقوق بين ما وارد دورهبه بيان او: »  4كند. مي
به   تنها  مينه  طرفين  منافع  عظي رعایت  منافع  تأمين  دنبال  به  آن  از  فراتر  كه  تر  پردازد 

بين حقوق  مقصود،  این  حصول  جهت  در  است.  ميان  بشریت  رویارویي  در  باید  الملل 
باشد.    ز لواعد شكلي ]همچون استاپل[ داشتهحقوق افراد و تعهدات دولت، نگاهي فراتر ا 

عرصه وارد  ما  ت ولتي  شدهای  عاماعهداتي  كه  نتيجه  ی   در  طرفه،  دو  نه  و  است  الشمول 
 5رسد«. لواعد مبتني بر انصاف فردی و رعایت لواعد شكلي ناكافي به نظر مي

شده  الشمول نقض  زع  لاضي ویرامانتری، دولت مدعي در مواردی كه تعهدات عامبه
نمي متناباشد،  رفتار  به  نظتواند  كند.  اتكا  دیگر  طرف  لبلي  للض  اینكه  به  آمره ر  واعد 

الشمول هستند، استدلالي مشابه در رابطه با مناسبات ميان لواعد آمره و موجد تعهدات عام
استاپل نيز لابل طر  است. به نحو گسترده مورد پذیرش والع شده است كه هيچ دولتي  

،  بشر كه دارای ویژگي آمره هستندشكنجه یا نقض لواعد بنيادین حقوق    در موارد ولوع
های حقوق بشری، از استناد به  لكرد متنالض خود مثلًا ارتكاب شكنجه یا نقض به دليل عم

هرگونه تعدیل   المللي دولت دیگر منع نخواهد شد. با این حال، این امر نتيجهمسئوليت بين 

 

1. Estoppel. 

2. M. L. Wagner, “Jurisdiction by Estoppel in the International Court of Justice” 
California Law Review, Vol. 74, No. 5 (1986), at 1777. 

3. Inter partes 

4. ICJ, Gabcıkovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, (Judge 

Weeramantry, Separate Opinion), (1997), at 116–18. 

5. Ibid., at 118. 
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ل توسط  استاپل  شكلي  لواعد  پيامد  كلي  بلكه  نبوده  آمره  ماهوی  ماده  واعد  دوم    41بند 
راجع مواد  مسئوليت    طر   دولتبين به  تمام  كه  است  دولت  ميالمللي  ملزم  را   1كند ها 

وضعيتي كه    2نقض شدید لواعد آمره را لانوني نشناسد.  های پدید آمده در نتيجهوضعيت
نخ  نيز  حقولي  اثر  هيچ  طبعاً  شناخته شود،  لانوني  عمل  نباید  هرگاه  بنابراین  داشت.  واهد 

 3در نظر گرفته شود. عنوان استاپلتواند بالضي ه  دیده شود، نمي متن 

 وجود یا عدم تعارض میان قواعد شکلي و ماهوی در پرتو نظر دیوان .1-3
اصولاً روشن است كه لواعد ماهوی و شكلي از یك نوع نيستند. هر یك از این دو دسته  

  ماهوی   هلاعد  4ناسازگار نيستند.رو متضمن تعهداتي  دارند و از این   لاعده محتوای متفاوتي
شكلي به تفسير، اعمال    هباشد اما لاعدلانوني بودن یك وضعيت یا عمل مي  له ناظر به مسأ

گاهي    ،شود. بنابراین احتمال دارد ميان این دو دسته لاعدهو اجرای یك لاعده مربوط مي
، تعارض منطقي  الاصوله عقيده برخي حقولدانان علياولات برخوردهایي پيش آید اما ب

ميان لواعد ماهوی    این والعيت ه  در مورد رابطه  5ته باشد.نها وجود داش تواند بين آنمي
ميان لواعد ماهوی آمره و لواعد   معمولي و لواعد شكلي صادق است و ه  در مورد رابطه 

ز آن مجاز شمرده نشده است اما ای است كه هيچگونه تخطي اآمره لاعده  هشكلي. لاعد
  ه باشد. یك لاعدماهوی آمره نمي  خطي از لواعدل لواعد شكلي به معني عدول و تاعما

لاعد اجرای  یا  اعمال  برای  مانعي  است  ممكن  معني    هشكلي  به  هيچگاه  ولي  باشد  آمره 
نمي لاعده  آن  محتوای  از  یا تخطي  و  عدول  ماهوی در كل  لواعد  اعمال  باشد. همچنين 

ره ماهوی آم  هعدنقض لا  تن وضعيتي كه در نتيجهطور خودبخودی به معني لانوني انگاش ب

 

 . است صحيح  يزن ي المللينب یها ها و دادگاهدیوان مورد در امر ین. كه ا1

2. “No State shall recognize as lawful a situation created by a serious breach within 

the meaning of article 40, nor render aid or assistance in maintaining that 

situation”. 
3. Stefan Talmon, “The Duty Not to “Recognize as Lawful” a Situation Created by 
the Illegal Use of Force or Other Serious Breaches of a Jus Cogens Obligation: An 

Obligation without Real Substance?”, in: C. Tomuschat and J. M. Thouvenin (eds.) 
The Fundamental Rules of the International Legal Order (Leiden/Boston: Martinus 

Nijhoff, 2005), at 114–16. 

4. A. Zimmermann, “Sovereign Immunity and Violations of International Jus 

Cogens – Some Critical Remarks”, Mich. JIL., Volume 16, Issue 2 (1995), at 438. 

5. E. Cannizzaro, “A Higher Law for Treaties?”, in: Cannizzaro (ed.), The Law of 

Treaties Beyond the Vienna Convention (Oxford: OUP, 2011) at 434 - 439. 
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طر  مواد راجع به   41تواند نالض اصل مندرج در ماده باشد و بنابراین نميایجاد شده نمي
های صلاحيتي متذكر شد كه  مصونيت  هدیوان در لضي 1المللي محسوب شود.مسئوليت بين 

مفهو ذات  در  لاعدهيچ چيزی  مستلزم  هم  كه  ندارد  وجود  در    آمره  جایگزیني  یا  تعدیل 
 2اشد. واعد ماهوی باعمال ل

توان متصور بود كه  با اینكه ميان لواعد شكلي و ماهوی تعارضي وجود ندارد اما مي
های نظامي،  فعاليت   لضيهميان لواعد ماهوی آمره و لواعد شكلي تعارض بوجود آید. در  

الملل عام »در حال حقوق بين   آمره  هتری بيان داشت كه هيچ لاعدالمللي دادگسدیوان بين 
كند، این طرز بيان نشان  را ملزم به رضایت به صلاحيت یك دادگاه نمي  هاضر«، دولت حا
 3داند.ای را در آینده منتفي نميدهد كه دیوان امكان پيدایش چنين لواعد شكلي آمرهمي

پرونده  هافمن   لرد در  بر  جونز  نيز  ميبه  امر  این  لاعدرسي  آیا  كه  منع    آمره  هپردازد 
آمره ایجاد كرده است كه به   هلي دارای ویژگي لاعدشك ه یك لاعد شكنجه در كنار خود

دولت دولت دیگر  به  نسبت  را  خود  صلاحيت  كه  كند  منع  را  آنها  یا  دهد  حق  های  ها 
بر این اساس    4كند.  تواند پيداای را نمياما وی چنين لاعده  ؟مرتكب شكنجه اعمال كنند

مي نظر  توسعهرسد  به  برای  جا  شكلي    كه  ویژگي  لواعد  جایگاهي  دارای  در  كه  آمره 
با این حال حتي اگر فرض شود كه   باشد.  باز  بالاتر از لواعد شكلي معمولي لرار گيرد، 

اند ـ همانطور كه برخي بر این باورند حق  آمره رسيده  هلاعد  برخي لواعد شكلي به مرتبه 
ا كسب كند ـ  آمره ر  هوانسته است وضعيت لاعدترسي به عدالت یا حق بر دادخواهي تدس

نمي حق  افراد  به  خودبخود  حقي  چنين  ه   بدست  باز  را  لضایي  جبران  طرق  كه  دهد 
 5آورند و بنابراین بطور خودكار لواعد شكلي موجود مصونيت را كنار نخواهند زد.

 

1. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State Case, op. cit., para. 93. 

2. Ibid., para. 95. 

3. ICJ, Armed Activities on the Territory of the Congo, op. cit., para. 34. 

4. House of Lords, Jones v. Ministry of Interior of the Kingdom of Saudi Arabia, 1 

AC 270, (2007), para. 45. 

5. Stefan Talmon, (2012), op. cit., at 987. 
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استدلال .  2 دیوان  تحلیل  تصمیمات  و  شکلي  ها  قواعد  میان  تفکیک  در 
 قواعد ماهوی مسئولیت  مصونیت و

  قواعد  ان یم   ز یتما   و   کی تفک  خصوص   در   وان ید  ملکردع  ي مفهوم  ل یل تح .  2-1
 ی ماهو  و  يشکل

های صلاحيتي، با اینكه دیوان اظهار داشت »از آنجایي كه لواعد آمره  مصونيت   هدر لضي
ای كه  خواهد بود، و نظر به اینكه لاعده  الملل برترمتعارض حقوق بين   ههمواره بر هر لاعد

شود، دارای ویژگي  ی دیگر مصونيت اعطا ميهاحاك  دولت طبق آن به یك دولت نزد م 
اما با این حال، لواعد آمره در این    1مصونيت باید كنار گذاشته شود«  هآمره نيست، لاعد

به دیوان  نيافتند.  ارجحيتي  از  پرونده  فرمول  یك  ایجاد  با  خود  ميان  زع   لوانين  تعارض 
مص و  آمره  نتيلواعد  این  به  نهایت  در  دولت  ميونيت  كه جه  لواعد    رسد  دسته  دو  این 

 2گرفتن دیگری شود. گيرند كه یكي باعث نادیدههيچگاه به نحوی رویاروی ه  لرار نمي
به تعبير دیوان، لواعد مصونيت دولت ویژگي شكلي دارند و محدود به این مسأله هستند  

نند یا  ك نسبت به دولت دیگر اعمال مي  های یك كشور، صلاحيت خود رادادگاهكه آیا  
این جهت خدشه  ؟خير از  رأی صادره  است كه  بيان شده  این وجود  به  با  است كه  پذیر 

لاعد به  پي  لاعده  هر  ارزش  و  اعتبار  ميزان  بررسي  با  اینكه  شكلي    هجای  با  ببرد،  برتر 
دانستن  ماهوی  و  مصونيت  لواعد  نقض   خواندن  به  راجع  ملواعد  و  ادعایي  سئوليت  های 

این امر باعث شده است كه   3طلوب خود رسيده است.م به نتيجه ناشي از نقض لواعد آمره
 استدلال پشت رأی دیوان متقاعدكننده نباشد و اعتراضات شدیدی را به دنبال داشته باشد.  

لضي بين   ،های صلاحيتيمصونيت   هدر  بدیوان  دادگستری  لاعد المللي  كه  داشت    ه يان 
م بایستي  مراتب یك لاعدمصونيت  این امر در صورتي  ر و آمره شودبرت  هغلوب سلسله   .

باری، لضات بر آن بودند كه   4داشت. شد كه تعارضي ميان دو لاعده وجود ميمحقق مي
به    هلاعد نسبت  دادگاه یك دولت  اعمال صلاحيت  و  تعيين  بر  ناظر  كه  مصونيت دولت 

 

1. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, op. cit., para. 92. 

2. Ibid. para. 93. 

3. Kimberley Trapp & Alex Mills, “Smooth Runs the Water where the Brook is 

Deep: The Obscured Complexities of Germany v. Italy”, CJICL, Volume 1, No. 1 
(2012), at 163. 

4. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, op. cit., paras. 92-93. 
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هوی  ره نيز از طرف دیگر، طبيعتي مالواعد آم  1باشد.، ماهيتاً شكلي ميدولتي دیگر است
مصونيت و لواعد آمره هيچگاه رو به روی    هبنابراین استدلال شده است كه لاعد  2دارند.

گيرند، چرا كه طبيعتاً با ه  تفاوت دارند و دو دسته لواعد متفاوت هستند كه  ه  لرار نمي
 3پردازند.به امور متفاوت مي

برخي  وجود آورد و  های زیادی را به دنبال خود بتهای فوق مخالف ها و یافته استدلال
اینكه   دیگر  است،  و خودسرانه  ساختگي  تفكيك  این  اولاً  كه  باورند  این  بر  نویسندگان 

به طور مطلق داد چرا كه  دیوان دو لاعده را در دو لالب شكلي و ماهوی لرار مي  ،نباید 
  لذا باید در صورت بروز تعارض،   را در هر یك از دو دسته لرار داد.  توان مطلقاً آنهانمي

 4را برتر دانست.لواعد آمره 
استدلال به عملكرد دیوان،  انتقادی  با رویكردی  این مبحث  های مطروحه  بنابراین در 

 گيرند.مورد ارزیابي لرار مي

 خودسرانه بودن تفکیک.  2-1-1
ن است كه این  طبيعيت و جوهر لواعد آمره گویای ایاولاً باید به این نكته توجه شود كه  

بنابراین ماهوی یا شكلي بودن    5اولویت خواهد داشت.   ر حقولي دیگرلواعد بر هر هنجا 
با لاعد  ههنجارهای مزبور تأثيری در اصل موضوع ندارد. هرگاه هر لاعد   ه حقولي دیگر 

ی است كه الليت لضات در  آمره برخورد پيدا كند، باید كنار گذاشته شود. این همان نظر
بيان كردند كه »مانع شكلي    بشر داشتند.  نزد دیوان اروپایي حقوق   دسانيالأ  پرونده آنان 

شود، چرا كه این لواعد به لحاظ سلسله مراتبي  مصونيت دولت به طور خودكار مرتفع مي
ولي داشته  تواند هيچ اثر حقاست و لذا دیگر نمي  برتر لرار گرفته   هدر تعارض با یك لاعد

 6باشد«.

 

1. Ibid. para. 93. 

2. Ibid. para. 95. 

3. Ibid. para. 93. 

4. Anogika Souresh, “Jurisdictional Immunities of the State: Why the ICJ Got It 

Wrong”, European Journal of Legal Studies, Volume 9, No. 2 (2017), at 25. 
5. Vienna Convention on the Law of Treaties, (1969), Art. 64. 

6. ECtHR, Al-Adsani v. the United Kingdom, Application no. 35763/97, 

Judgment, (Joint Dissenting Opinion), (2001), at 30. 

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjqwd7VxM3WAhXhHJoKHa1SCUMQFgglMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ejls.eu%2F23%2F238UK.htm&usg=AOvVaw3ltAAjRJANQeW-45sYGdpb
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjqwd7VxM3WAhXhHJoKHa1SCUMQFgglMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ejls.eu%2F23%2F238UK.htm&usg=AOvVaw3ltAAjRJANQeW-45sYGdpb
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لا این  بر  نظریهعلاوه  در  ترینداد  مصومخالف خو  ضي  رأی  در  های صلاحيتي  نيتد 
دليل    استدلال و ارائه   كند كه اكثریت در زمينهضمن انتقاد شدید از رأی اكثریت بيان مي

مانده ناكام  شكلي  و  ماهوی  حقوق  ميان  تفكيك  برای  تعارض    1اند. كافي  عدم  این 
ميان تمای  ساختگي  و  آمره  لواعد  و  مصونيت  هدف لواعد  به  دو  آن  ميان  شدن  لائل  ز 
پا به این سؤال ماهوی بوده است كه آیا لواعد آمره مياجتناب از  تواند دولت سخ دادن 

خير یا  كند  محروم  مصونيت  از  را  تعارض«  2؟حاك   از  گریز  »روش  را  ترفند  نيز   3این 
 4اند.خوانده

بين  اندیشمندان حقوق  از  بيان ميیكي  ميانالملل  و    دارد كه »تفكيك  حقوق ماهوی 
]تفكيك[ یك  است«  شكلي  مورد    5تصنعي  نویسندگان  از  بسياری  جانب  از  نظر  این  و 

ماهوی   ميان لواعد شكلي و  به هيچ تفكيك و تمایزی  لائل  لرار گرفته است كه  پيروی 
خوردند؛ با این    ماهيت و شكل به ه  گره  ،برای مثال در دعوای پينوشه  6حقولي نيستند. 

نتایج شكلي  توضيح كه ممنوعيت   ا ماهوی شكنجه متضمن  نتایج  نيز بود كه  این  ز جمله 
  8مثال دیگر، ناكارآمدی توسل به مراجع داخلي   7استثنا لائل شدن بر مصونيت دولت بود. 

بعنوان یك لاعد بعنوان یك لاعد  هاست كه ه    9شكلي.   هماهوی تعبير شده است و ه  
ود  عيني از لواعد ماهوی و شكلي وجدهد كه معني دليق و مصادیق مان مياین مسأله نش

 

1. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, op. cit., (Dissenting Opinion of Judge 

Cançado Trindade) para. 298. 

2. Ibid. para. 315. 

3. Conflict Avoidance Technique. 

4. Philippa Webb, “Human Rights and the Immunities of State Officials”, in: Erika 

de Wet and Jure Vidmar (eds.), Hierarchy in International Law: The Place of 

Human Rights (Oxford: OUP, 2012) at 147. 

5. Charles Chamberlayne, A Treatise on the Modern Law of Evidence (London: 

Sweet & Maxwell Limited 1911) at 217. 

6. See: Friedrich Karl von Savigny, Private International Law: A Treatise on the 

Conflict of Laws: And the Limits of Their Operation in Respect of Place and Time 

(Edinburgh: T.&T. Clark, 1869) at 102; Walter Wheeler Cook, “"Substance" and 
"Procedure" in the Conflict of Laws”, Yale Law Journal, Volume 42, (1993), at 

333-358. 

7. Kimberley Trapp and Alex Mills, op. cit. at 161. 

8. Exhaustion of Local Remedies. 

9. James Fawcett, “The Exhaustion of Local Remedies: Substance or Procedure?”, 
BYBIL, Volume 31, (1954), at 453. 
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گر ه  داشته باشد، مصادیق و مفاهي  آن با ه  همپوشاني دارند و به هيچ وجه  ندارد و ا
 1توان خط تمایز دليقي ميان آن دو دسته لواعد ترسي  كرد. نمي

نيز انتقادات نسبت به    علاوه بر این، عدم هماهنگي دیوان با تحولات حوزه مصونيت 
از سوی دیوان را تشنحوه تقسي    ؛ الخساونه به عقيده لاضي  .  دید كرده استبندی لواعد 
او به نوعي نسبت    .دیدبایست موضوع را در لالب استثناهای بحث مصونيت ميدیوان مي

ي  المللكيفر ماندن مرتكبان جرائ  مه  بين به مسئله عدم توجه كافي دیوان به موضوع بي
دادرسي  ن مصونيت از  دیوان برای مرزبندی مصنوعي بي  وی با انتقاد از تلاشمنتقد است.  

صراحت   به  ماهوی  مصونيت  باید گوید  ميو  مصونيت  با  لواعد  تعارض  هنگام  كه 
كرد   تفسير  طوری  را  بين مصونيت  حقوق  تحولات  با  به  كه  نسبت  كه  گرایشي  و  الملل 

 2سازگار باشد. ها شكل گرفته است، كاهش سطح مصونيت
استدلالاین   اهگونه  استفاده  امكان  عدم  معني  به  ميانا  تفكيك  و    ز  شكلي  لواعد 

بندی سنتي مورد توجه در  تر بيان شد این یك نوع دستهماهوی نيست. همانطور كه پيش
نظام داده  غالب  توضيح  ادامه  در  كه  همانطور  اما  است.  حقولي  این  وشميهای  مسئله  د، 

و در    الملل هنوز كاملًا روشن نيستن در حقوق بي  بندیمصادیق این دسته  است كه معنا و
شر چندان  این  حقولي  نظام  این  بنيادین  مسائل  برای حل  تفكيكي  چنين  از  استفاده  ایط، 

 رسد. منطقي به نظر نمي
بلژی ميلاضي  تاسف  ابراز  نيز  محدود  ك  و  بسته  دیدگاهي  با  دیوان  اینكه  از  كند 

للمرو   این  باتحولات  و  گرفته  نادیده  كلي  به  را  و    حقولي  مصونيت  مسئله  از  استفاده 
بعنوامع آن  شكليرفي  لاعده  یك  مي   ، ن  اعلام  به  كند  صرفاً  مظنون  خارجه  وزیر  كه 

بين  جنایات  بين ارتكاب  تعقيب مصون  المللي طبق حقوق  از  بي ميالملل عرفي  و  -باشد 
  3. الدام به صدور رأی نموده استكيفر ماندن چنين افرادی توجه به احتمال بالای بي 

كند. در  صلاحيتي كاملًا انكار ميهای  مصونيت   وان وجود این تحولات را در رأیدی
های ملي نيز  رأی دیوان آمده كه تقابل ميان لواعد آمره و لواعد مصونيت توسط دادگاه

دولت ایتاليا در  ای هستند كه مشابه  های ایتاليا تنها نمونهمردود دانسته شده است و دادگاه

 

1. Anogika Souresh, op. cit. at 26. 

2. ICJ, Arrest Warrant of 11 April 2000, op. cit. (Dissenting opinion of judge Al-

khasawneh). 

3. Ibid., (Dissenting Opinion of Judge Van den Wyngaert), paras. 27-28. 
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چ لانونگذار داخلي نيز در  دارد كه هيياند. همچنين دیوان بيان مكردهاین لضيه استدلال  
است. نكشيده  مصونيت دست  لواعد  از  آمره  لواعد  نقض  كه    1برابر  است  حالي  در  این 

متحده  نمونه ایالات  مانند  كشورهایي  در  جمله  از  زمينه  این  در  لانونگذاری  روشن  های 
 2و ایران لابل رویت است.  امریكا

 قواعد آمره  جود تعارض میان قواعد مصونیت وو.  2-1-2
بين دیوان  در  رأی  حتي  مورد،  هر  در  ایتاليا  عليه  آلمان  دعوای  در  دادگستری  المللي 

این فرض   بر  است،  داشته  و شكلي وجود  ماهوی  ميان حقوق  تمایزی  والعاً  مواردی كه 
تعا هيچ  است كه  بوده  استوار  نميثابت  لواعد شكلي مصورضي  ميان  لواعد  تواند  و  نيت 

ولاً این فرضيه كه لواعد شكلي مصونيت و لواعد ماهوی  اشته باشد. ا ماهوی آمره وجود د
شود.  پينوشه نيز رد مي  گيرند، با نگاهي به پروندهآمره هيچگاه رو در روی ه  لرار نمي

 آمره هود آمده بود و در نهایت لاعدچرا كه در این پرونده، والعاً رویارویي و تعارض بوج
ثان شد.  چيره  مصونيت  ادعای  دیوابر  رأی  لضي ياً  در  این  مصونيت  ه ن  از  های صلاحيتي، 

موارد   برخي  در  و  نيستند  ماهوی  صرفاً  آمره  لواعد  نكرد  بيان  كه  شد  ایراد  دچار  جهت 
تواند ميصرفاً شكلي محض نيست و    ،توانند شكلي نيز باشد و از طرف دیگر مصونيتمي

 3شد.صورتي ماهوی نيز داشته با 

 

1. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, op. cit. para. 96. 

 : نك يشتر،اطلاعات ب ی. برا2

(،  1389)  ي، المللينب  ي ، مجله حقول «امریكا  محاك   در  ایران  دولت   يت سلب مصون»  ي،داع  ي و عل  یيكدخدا  يعباسعل

شماره  27دوره   صص  43،  عل38  –  13،  صلاح»،  یظاهر  يرضا؛  لانون  تاثير  دولت:  مصونيت  لاعده  يت  تحولات 

ل  و  ایران  اسلامي  جمهوری  مبارزه  دادگستری  آمریكاانون  متحده  ایالات  تروریس   حقول «با  مجله    ي، المللينب  ي، 

  عملكرد   نقد»  خوئي،رحي   الناز  و  آزاد  حسيني  علي  سيد  مجنده،  حبيبيمحمد    ؛177-119، صص  30(، شماره  1383)

  للي الم بين  دیوان  2012  رأی  و  الملل بين  حقوق  آیينه  در   هادولت  مصونيت  نقض  در  امریكا  متحده   ایالات

 . 67  ـ 96  صص ،51 شماره  ،(1393) المللي،بين حقولي همجل ،«دادگستری

3. Anogika Souresh, op. cit. at 26; See also: Anthony J. Colangelo, “Jurisdiction, 
Immunity, Legality, and Jus Cogens”, Chicago Journal of International Law, Vol. 

14, No. 1, (2013), at 57. 
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 آمره هاعداهي بعنوان قبررسي حق بر دادخو.  2-1-3
این   بر  دیوان  استدلال  نفي  راستای  در  عدالت  به  دسترسي  یا  دادخواهي  بر  استدلال حق 
اساس شكل گرفت كه لربانيان اعمال آلمان در طول جنگ دوم جهاني هيچ راه دیگری  

  در این الدام ه  نباشي ، آنگاه يا نداشتند و اگر لائل به حق آنها  جز توسل به محاك  ایتال
  مایه ای . بن اهي آنان نقض شده و آنها را از دستيابي به عدالت محروم كردهحق بر دادخو

نظریه در  ترینداد  لاضي  توسط  استدلال  پروندهاین  در  كه  مخالفي  های  مصونيت  ی 
معتقد  ي خود را در این خصوص بيان داشت و  صلاحيتي ارائه كرد، نهاده شد. وی نگران

این دغدغه    1آمره به ضرر لربانيان عمل كرده است. انستن لاعدۀ  بود كه دیوان با شكلي ند
 2گردد.به وضو  در دیدگاه لضات مخالف در رأی لرار بازداشت نيز مشاهده مي

هن  كاسسه  آنتونيو  یك  عدالت  به  دسترسي  یا  دادخواهي  بر  كه حق  است  جار  معتقد 
لاعد ویژگي  مي  هدارای  ا  3د.باشآمره  به  مربوط  دادخواهي  بر  آیحق  كه  است  یك  ین  ا 

لربانيان   به  لانوني  جبران  امكان  اعطای  جهت  در  را  خود  لانوني  اختيار  بایستي  دادگاه 
یا خير استماع    ؟اعمال كند  لابليت  و  پذیرش  به  مسأله موضوعي است كه  این  بنابراین  و 
ماهيتي شكلي و مربوط به    نه اعمال صلاحيت. لذا لطعاً این حقشود و  دعوی مربوط مي

   دادرسي دارد.آیين 
آمره دانسته    هیك لاعد  ، چنانچه از استدلال كاسسه بهره برده شود و حق بر دادخواهي

ویژگي   ؛ شود و  آمره  شكلي  لواعد  ميان  لواعدی  تعارض  كه  بود  خواهد  معني  این  به 
لاعد پدید خواهد آم  هشكلي  بر دادمصونيت  بودن حق  این حال آمره  با  خواهي محل  د. 

لضایي استناد كرده    یه در توجيه استدلال خود به آراا اینكه كاسستردید است. همچنين ب
دارای   را  دادخواهي  بر  حق  كه  دارد  وجود  اندكي  بسيار  لضایي  اظهارنظرهای  اما  است 

 4ویژگي آمره دانسته باشند. 

 

1. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, op. cit. (Dissenting opinion of Judge 
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3. STL, In the Matter of El Sayed (Order Assigning Matter to Pre-Trial Judge) STL 

CH/PRES/2010/01, (2010), para. 29. 

4. Ibid; Inter-American Court of Human Rights, Goiburu v Paraguay, Judgment, 

Series C. No. 153, (2006), para. 131; Inter-American Court of Human Rights, 

Pueblo Bello Massacre v Colombia (Separate Opinion of Judge Trindade) Series C. 

http://www.icj-cij.org/files/case-related/143/143-20120203-JUD-01-04-EN.pdf
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 259 |ي و همکاران آجلي لاهیج  | ...  از نقض قاعده آمره يناش  تیو مسئول  تیتقابل مصون

این اظهارنظرها عموماً د ایي حقوق  ای در دیوان آمریكر نظرات جداگانهدر حقيقت 
مي یافت  كه  بشر  اصلي  شوند  رأی  مانند با  لواعدی  دیگر  طرف  از  دارند.  مخالفت 

های ملي  ممنوعيت شكنجه، ژنوسيد و جنایات جنگي نخست در احكام صادره از دادگاه 
اما حق بر   1المللي یافت شد و سپس در معاهدات متعدد تحت نظ  و تدوین در آمد. و بين 

ت كه گفته شود  مستحكمي نيس  این ادعای چندان  ،براین به نظردادخواهي چنين نيست. بنا
مرتبه به  دادخواهي  بر  تأمل    حق  لابل  بسيار  نظریه  این  این حال  با  نائل شده،  آمره  لواعد 

 است.  

 تحلیل مصداقي تفکیک میان قواعد مصونیت و قواعد آمره. 2-2
وان در تعيين مصادیق  شود كه آیا عملكرد دیپاسخ داده مي  پرسش در این لسمت به این  

بعبارت دیگر آیا والعاً و بر اساس مباني    ؟ست بوده است یا خيري و ماهوی درلواعد شكل
توان لاطعانه بيان داشت كه تمام لواعد آمره دارای ویژگي ماهوی هستند و از  حقولي مي 

 كلي دارند.  آن طرف، تمام لواعد راجع به مصونيت، طبيعتي ش

 یت ماهیتي شکلي دارند؟آیا قواعد مصون  .2-2-1
لضيه  كه  های  مصونيت  در  شد  بيان  بلژیك  عليه  كنگو  دعوای  یادآوری  با  صلاحيتي، 

دولت مصونيت  به  راجع  ویژگي»لواعد  اعمال    ها  تعيين  به  مربوط   ... و  دارند  شكلي 
مي دیگر  دولت  به  نسبت  دولت  یك  دادگاه  دادگاه   بدین   2باشد«.صلاحيت  های  ترتيب 

حيت خود را نسبت به  توانند صلا ميهای لواعد آمره نرابطه با نقضیك كشور حتي در  
عام ماهيت  به  نظر  كه  است  حالي  در  این  كنند.  اعمال  دیگر  دولت  لواعد  یك  الشمول 

دولت تمام  هستند. آمره،  دارای صلاحيت جهاني  لواعد  این  نقض  موالع  در  از    3ها  یعني 
 

No. 140, (2006), paras. 63-65; Inter-American Court of Human Rights, Baldeon-

Garcia v Peru (Separate Opinion of Judge Trindade) Series Series C. No. 147, 

(2006), paras. 9-10; Inter-American Court of Human Rights, Dismissed 

Congressional Employees v. Peru (Separate Opinion of Judge Trindade), Series C. 

No. 158, (2006), paras. 4-7. 

1. Convention Against Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment 

or Punishment, (1984); Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 

of Genocide, (1948); Rome Statute of the International Criminal Court, (1998). 

2. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, op. cit. para. 93 

3. The Princeton Principles on Universal Jurisdiction, Princeton University 

Program in Law and Public Affairs, (2001), Available at: http:// hrlibrary. umn. 
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لد و  پروندهاختيار  به  رسيدگي  برای  لانوني  لضایي    رت  فرآیند  یك  لالب  در 
 1دارند.برخور

و ميدر  نظر  به  دولتالع  تمام  كه  آنجایي  از  برای رسد  جهاني  صلاحيت  دارای  ها 
نقض مورد  در  اعمال صلاحيت  لضاوت  ملزومات  تمامي  بالتبع  هستند،  آمره  لواعد  های 

دارند.   اختيار  در  كامل  بطور  نيز  را  حقوق  لضایي  كميسيون  طر   موجب  به  بعلاوه 
ها  المللي، دولتبين   ها ناشي از اعمال متخلفانه المللي دولتالملل راجع به مسئوليت بين ين ب

  2تعهد به غيرلانوني شناختن هرگونه نقض هنجارهای آمره دارند.
ماده   لضي   41عبارات  در  مسئوليت،  به  راجع  مواد  دیوان    هطر   توسط  حائل  دیوار 

شد.ابين  تكرار  دادگستری  رأی  3لمللي  به    این  مثبت  تعهد  یك  ضمني  طور  شناسایي  به 
دهد كه دیوان  كند و لذا پيشنهاد ميانوني بودن اعمال نالض لواعد آمره را مطر  ميغيرل

باید لدرت لانوني خود را برای غير لانوني خواندن آن بكار بندد. از این جهت معيار لازم  
بنابراین الزامات رسمهيا مي   برای لابليت پذیرش نيز شوند. این امر  يدگي تكميل مي شود. 

 4آورند.ه لواعد مصونيت هيچ مانع شكلي پيش روی دادرسي بوجود نميدهد كشان مين
مي بيان  حقولدانان  از  برخي  برابر همچنين  در  ماهوی  دفاعي  »مصونيت،  كه  دارند 

طبق این    6حيت مرجع صالح.«است، نه یك دفاع راجع به صلا  5مسئوليت جبران خسارت 
پرونبرداشت،   هر  ماهيت  و  موضوع  از  كارویژهفارغ  صرفاً    ده،  كه  است  این  مصونيت 

آمره محرز گردید،  هرسيدگي، نقض لاعد  كند. حال اگر در مرحلهنوعي حمایت اعطا مي
 شود. آنگاه مصونيت موجب ایجاد یك دفاع ماهوی در برابر مسئوليت مي

 

edu/ instree/ princeton. html. Last visited December 16, 2021; Tanaz Moghadam, 

“Revitalizing Universal Jurisdiction: Lessons from Hybrid Tribunals Applied to 
the Case of Hissene Habre” Colum.Hum.Rts.L.Rev., Volume 39, Issue 2 (2008) at 

477. 

1. Anthony J. Colangelo, op. cit. at 57. 

2. ILC, op. cit. Art. 41(2). 

3. ICJ, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied 

Palestinian Territory, Advisory Opinion, (2004), paras. 159-160. 

4. Anogika Souresh, op. cit. at 28. 

5. Liability. 

6. Anthony J. Colangelo, op. cit. at 57. 
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»مصونيت از صلاحيت ... به    لرار بازداشت، دیوان بيان داشت كه  هبرای مثال در لضي
اگر مصونيت دفاعي شكلي بود،    1از عوالب جرای  ارتكابي نخواهد بود«.   ي ... معافيتمعن 

شد كه در نهایت بخواهد به  شد و مسئوليت حقولي اصلًا بيان نميپرونده بدواً مطر  نمي
برابر    یك دفاع ماهوی در  ،دیگر اگر مصونيتعدم كيفر و معافيت منتهي شود. از طرف  

پر ماهيت  باشد،  رسمسئوليت  مورد  ميونده  والع  اینكه  يدگي  تضمين  منظور  به  شد. 
مصونيت به معني معافيت نيست، ضرورتاً لازم است كه مصونيت دفاعي ماهوی در برابر 

شود.   مسئوليت  احراز  مانع  مصونيت  اما  شود  احراز  نقض  یعني  باشد.  دیوان  مسئوليت 
ده است اما  ولت دیگر نكرای به اعمال صلاحيت بر داشارهالمللي دادگستری، هرچند  بين 

روش مي دیگر  كه  دادگاه  هایي  توسط  پيگرد  مانند  داد  لرار  پيگرد  مورد  را  افراد  توان 
نيز   وینگرت  دن ونالمللي و یا پس از انصراف از مصونيت را متذكر شده است. لاضي بين 

مي كهبيان  م  كند  منتهي  معافيت  به  »مصونيت  عمل  كه   2شود«. ي در  است  لازم    بنابراین 
این  های  دادگاه به  برای رسيدن  و  اعمال كنند  را  كشور خارجي، صلاحيت جهاني خود 

رو این مسأله  از این  3منظور، ضرورتاً مصونيت باید دفاعي ماهوی تلقي شود و نه شكلي.
آیا مصونيت برانگيز است كه  اگر   ؟خير  ا ماهيتاً و طبيعتاً شكلي هستند یاه همچنان سؤال 

ذ دیوان،  نظر  استدلالبرخلاف  گرفته  هیل  نظر  در  ماهوی  دفاع  مصونيت  مطر  شده  ای 
شود، در این صورت تعارضي ميان دو دسته لواعد ماهوی یعني لواعد مصونيت و لواعد  

 4آمره پدید خواهد آمد.

 رند؟آیا قواعد آمره صرفاً ویژگي ماهوی دا.  2-2-2
لضي لمصونيت   هدر  صلاحيتي  آمرههای  للمدا  ،واعد  ماهوی  تلواعدی  به  كه  شد  عيين  د 

مي خاص  عمل  یك  بودن  لانوني  غير  یا  بنظر  به  5پردازد. لانوني  دیوان  استدلال  رغ  
نميمي كه  اساس رسد  این  بر  و  گرفت  نادیده  را  آمره  لواعد  شكلي  عناصر  برخي  توان 
 ی محض خواند. توان آنها را لواعد ماهو نمي

 

1. ICJ, Arrest Warrant of 11 April 2000, op. cit. para. 60. 

2. Ibid. (Dissenting Opinion of Judge Van den Wyngaert) para. 34. 

3. Anogika Souresh, op. cit., at 28. 

4. Ibid., p. 29. 

5. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, op. cit. para. 58. 
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آمره در بردارنده یا    هكه »هر لاعد  اندرخي اندیشمندان بيان داشته نظر به مراتب فوق، ب
لاعد یك  مي  همتضمن  نيز  نماید«. شكلي  تضمين  را  آن  لضایي  اجرای  تا  ایشان    1باشد 

مي عاماستدلال  لواعدی  آمره،  لواعد  تمام  كه  آنجا  از  هستندكنند،  بایستي    ،الشمول  لذا 
باشند.  متضمن نيز  برتر  اجراهای  همين  ه  2ضمانت  پيرو  استدلال  توان  مي   نگرشمچنين 
و    نمود وسيله  هيچ  چنانچه  است.  اجرایي  شكلي  لواعد  نيازمند  آمره  لواعد  اجرای  كه 

سلسله رأس  در  اینكه  با  آمره  لواعد  باشد،  نداشته  وجود  اجرا  برای  منابع  ابزاری  مراتب 
 ملًا ناتوان خواهند بود.  گيرند، عالملل لرار ميحقوق بين 
حقوق    ههميشه بر هر لاعدلواعد آمره    های صلاحيتي گفته شد كهمصونيت   هدر لضي 

داشت. بين  خواهد  ارجحيت  باشد،  داشته  تعارض  آن  با  كه  برتری    روینا  از  3الملل 
نيز بهسلسله را  یافتن آن لواعد  به لحاظ نظری لابليت اجرایي  ای  گونهمراتبي لواعد آمره 

كه نتيجه  رسد  ظر مينماید. لذا منطقي به نتضمين مي  المللمقدم بر دیگر لواعد حقوق بين 
این بدان    4آمره، في نفسه عناصری شكلي و اجرایي را در بر دارد«.   هگرفته شود »هر لاعد

شكلي  اجرای  ميان  لواعد  تعارض  نوعي  كه  است  شكلي    5معني  لواعد  و  آمره  لواعد 
هرگا دارد.  وجود  آید،  مصونيت  پدید  تعارضي  چنين  با ه  ویژگي    هلاعدید  اصولاً  دارای 

 .و نسبت به آن مرجح باشدمصونيت شده زین لواعد جایگ ،آمره
از طرف دیگر تعيين آمره بودن یك لاعده توسط دادگاه امری شكلي است، چرا كه  
ایجاد   شده  والع  نقض  آیا  اینكه  و  است  شده  نقض  لاعده  آیا  كند  مشخص  باید  دادگاه 

ولت  داشت كه »ددیوان بيان  ؛ یا استرداد كن ازات مج در پرونده ؟كند یا خيرحيت مي صلا 
به  باید نسبت  بر ایجاد صلاحيت جهاني برای محاك  خود،  برای اجرای تعهد خود مبني 

لاعد ]بعنوان یك  منزله   هجرم شكنجه  به  فرآیند رسيدگي    آمره[  برای شروع  شرط لازم 
باشد.« منظ  6تصمي  گرفته  اعمال صلاحيت جهاني، در وهلهبه  باید یك جرم  ن  ور  خست 

 

1. Kerstin Bartsch & Bjorn Elberling, “Jus Cogens vs. State Immunity, Round 
Two: The Decision of the European Court of Human Rights in the Kalogeropoulou 

et al. v. Greece and Germany Decision”, GLJ, Vol. 4, Issue 5, (2003), at 486. 
2. Ibid., at 487. 

3. ICJ, Jurisdictional Immunities of the State, op. cit. para. 92 

4. Kerstin Bartsch & Bjorn Elberling, op. cit. at 488. 

5. Procedural Enforcement. 

6. ICJ, Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v 

Senegal), Judgment, (2012), paras. 74 and 99. 
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شود كه  نتيجه این مي  1آمره ر  دهد.   هلل مانند نقض لاعدالموق بين شدید به موجب حق 
 باشد. نقض شده مي هفرآیند شكلي ارزیابي صلاحيت، مستلزم بررسي لاعد

د لواعد  بنابراین روشن است كه مرز و معيار تفكيك لواعد شكلي و ماهوی در مور 
ني نيز ميست و این لواعد دارای عناصری شكلآمره چندان متقن و مشخص  د كه  ن اشبي 

مورد توجه دیوان لرار نگرفته است. دليل اینكه آن لسمت از رأی دیوان در مورد تمایز  
لانع ماهوی و شكلي  طبيعت  ميان لواعد  ماهيت و  در مورد  است كه  نيست، همين  كننده 

 ه است. بي و تحليلي توسط دیوان بعمل نيامدلواعد آمره هيچ ارزیا

 گیرینتیجه
اتخاذ از سوی درویكرد  بين ی  پدید آورده است كه  یوان  المللي دادگستری، شرایطي را 

مقامات   در خصوص  چند  هر  نباشد.  امكانپذیر  آساني  به  آمره  لواعد  نالضان  با  برخورد 
اميد وجود دارد كه در صورت    المللي شوند، این رتبه كشورها كه مرتكب جرائ  بين عالي
ارپایان   جرم  به  بتوان  خدمت  دوره  رسيدیافتن  مصونيت  تكابي  مورد  در  اما  كرد  گي 

ای برای پایان مصونيت این نهاد لابل تصور نيست. از سویي روشن است كه  دولت، دوره
رویه حاضر  حال  مصونيت  در  دكترین  لالب  در  كه  گرفته  شكل  جهاني  سطح  در  ای 

املًا  با این حال دیوان ك  . كندمطر  مي ها  نائاتي را نسبت به مصونيت دولت محدود، استث 
 گيرد.ت این حوزه را نادیده مي تحولا

بلژیك   عليه  )كنگو  بازداشت  لرار  لضایای  در  رأی صادره  دو  هر  در  و 2002البته   )
ایتاليا  مصونيت عليه  )آلمان  صلاحيتي  توسط  2012های  محاكمه  به  راجع  دیوان   ،)
ذیل نظر    الملل وست و طبق لواعد حقوق بينهای داخلي كشورها اظهارنظر كرده ادادگاه

المللي نخواهد شد. با این  الب در این خصوص، مصونيت مانع رسيدگي در محاك  بين غ
المللي به  های بين وجود از آنجا كه احراز و اثبات مبنای صلاحيتي برای رسيدگي دادگاه

پا عدم  خطر  نيست،  ميسر  نقضراحتي  برابر  در  بي   سخگویي  حقوق  در  ن فاحش  و  الملل 
بي جنكيفرماني  نتيجه  بين مرتكبين  نقض  ایات  لربانيان  از  خسارت  جبران  عدم  و  المللي 

 شود.لواعد آمره عميقاً تشدید مي

 

1. The Princeton Principles on Universal Jurisdiction, op. cit., Art. 2. 
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لضایای   به  پاسخ  در  دیوان  استدلال  كه  است  آن  اساسي  مشكل  وضعيتي  چنين  در 
ب دفاعمطر  شده،  لابل  لطعي  من   صورت  نوع  درباره  متعددی  نظرات  ميان  نيست.  اسبات 

آ لواعد  و  مصونيت  سلواعد  از  تأمل  مره  جای  كه  است  گردیده  مطر   حقولدانان  وی 
گذار تفكيك لواعد شكلي و ماهوی نبوده اما والعيت  دارد. درست است كه دیوان بدعت

الملل هنوز  وق بين این است كه مرز دليق بين این دو دسته لواعد و نيز مصادیق آنها در حق 
نيس بر آن دیوان ه  معياری بكاملًا مشخص  ارائه نكرده تقسي رای این  ت و علاوه  بندی 

در   كه  همانطور  والع  در  پژوهش  است.  مناسبات  این  ماهوی  و  لواعد شكلي  بحث شد، 
پذیرند. بعبارت دیگر رابطه ميان لواعد  متنوعي با ه  داشته و حتي گاهي از ه  تأثير مي

كه    محض و عدم تأثر مطلق نيست؛ در حاليالملل، جدایي  و ماهوی در حقوق بين شكلي  
تلقي  دیوا مجزا  و  منفك  كاملًا  را  آنها  و  است  نداده  نشان  تعاملات  این  به  توجهي  ن 
 كند.  مي

علاوه بر این برخي از حقولدانان در خصوص شكلي بودن لواعد مصونيت و ماهوی  
كرده تشكيك  آمره  لواعد  از    اند.بودن  یكي  تنها  دیوان  نظر  تأمل  بنابراین،  لابل  نظرات 

آمره است كه با توجه به انتقاداتي كه به    هنيت و لاعدسبات مصوموجود در خصوص منا
آن وارد شده، مشخص است كه دیوان حتي در امر الناع افكار نسبت به دليل گزینش این  

ها و انتقادات،  این نگرانيرویكرد نيز چندان موفق نبود. بدون شك یكي از دلایل عمده  
انتخابتوجه بي به توالي فاسد چنين  اعتماد  نه تنها جامعه جهاني را بي  ي است كهي دیوان 

 گرداند.رمق ميهای نظ  حقولي موجود را نيز بي بلكه بنيان
الملل نيز به سادگي ميسر نيست  با توجه به اینكه كنار گذاشتن مصونيت در حقوق بين 

رسد كه در چنين  ود شود، به نظر ميدر نظ  وستفاليایي موج  نابهنجاری  تواند موجبو مي
تر است  گيرد، مناسبآمره مورد ادعا لرار مي  هویژه در وضعيتي كه نقض لاعدشرایطي ب

دهد:   نشان  بيشتری  اعتنای  مسئله  دو  این  از  یكي  به  اصرار   -1دیوان حدالل  در صورت 
ماه و  شكلي  لواعد  ميان  تفكيك  بر  استدلال دیوان  دفاعي وی،  لابل  و  متقن  در    های 

تقسي  این  ملاک  و  معيار  ارائبخصوص  دهد؛  ندی  نوع    -2ه  این  گذاشتن  كنار  با  دیوان 
سو ببيند و پا و ه تفكيك، خود را با تحولات موضوع مصونيت به ویژه استثنائات آن ه 

 . های اساسي این حوزه كمك نمایدبه حل چالش 



 265 |ي و همکاران آجلي لاهیج  | ...  از نقض قاعده آمره يناش  تیو مسئول  تیتقابل مصون

 تعارض منافع 
 فع وجود ندارد. تعارض منا

ORCID 

Mahshid Ajeli Lahiji  https://orcid.org/0000-0001-9238-810X 

Seyed Ali Hoseini Azad  https://orcid.org/0000-0002-9154-1536 

Majid Zahmatkesh  https://orcid.org/0000-0001-7171-6688 

 منابع

 ها کتاب

،  المللالمللي دولت؛ متن و شر  مواد كميسيون حقوق بين مسئوليت بين  ، گل، عليرضاابراهي  −
 ( 1389  شهر دانش،  های حقوليمؤسسه مطالعات و پژوهش)تهران: چاپ دوم  

 هامقاله 

نقد عملكرد ایالات متحده خوئي، » ي الناز رحجنده، محمد، سيد علي حسيني آزاد و  حبيبي م -
دولت نقض مصونيت  در  آیين امریكا  در  بين  هها  رأی  حقوق  و  بين  2012الملل  المللي  دیوان 
 . 51(، شماره 1393المللي، )دادگستری«، مجلة حقولي بين

عليرضا - تاثير  »   ،ظاهری،  دولت:  مصونيت  لاعده  دادگستری  تحولات  صلاحيت  لانون 
اسلا ایران جمهوری  آمریكا  مي  متحده  ایالات  تروریس   با  مبارزه  لانون  مجل«و  حقولي   ه، 

 .30، شماره (1383)المللي، بين 
داعي،    ،كدخدایي - علي  و  امریكا» عباسعلي  محاك   در  ایران  دولت  مصونيت  مجل«سلب   ة ، 

 . 43، شماره 27، دوره (1389)  ،الملليحقولي بين

References 

Books 

- Cannizzaro, E., “A Higher Law for Treaties?”, in: Cannizzaro (ed.), The 

Law of Treaties Beyond the Vienna Convention (Oxford: OUP, 2011). 

- Chamberlayne, Charles, A Treatise on the Modern Law of Evidence 

(London: Sweet & Maxwell Limited 1911). 

https://orcid.org/0000-0001-9238-810X
https://orcid.org/0000-0002-9154-1536
https://orcid.org/0000-0001-7171-6688


 1401ن زمستا | 77ه  شمار| 24 دوره| لمي پژوهش حقوق عموميفصلنامه ع | 266

- Ebrahim-Gol, Alireza, International Responsibility of the Government; 

Text and Description of the Articles of the International Law 

Commission, Second Edition (Tehran: Shahr-e Danesh Institute of Legal 

Studies and Research, 2019). [In Persian] 

- Kleffner, J., Complementarity in the Rome Statute and National 

Criminal Jurisdictions (New York: OUP, 2008). 

- Malanczuk, Peter, Akehurst’s Modern Introduction to International 
Law, 7th Edition (London and New York: Taylor & Francis e-Library, 

2002). 

- Milano, E., “Diplomatic Protection and Human Rights before the 

International Court of Justice: Re-Fashioning Tradition?”, in: 
Netherlands Yearbook of International Law (New York: CUP, 2004). 

- Orakhelashvili, A., Peremptory Norms in International Law (New York: 

OUP, 2006). 

- Savigny, Friedrich Karl Von, Private International Law: A Treatise on 

the Conflict of Laws: And the Limits of Their Operation in Respect of 

Place and Time (Edinburgh: T.&T. Clark 1869). 

Articles  

- Bartsch, Kerstin and Bjorn Elberling, “Jus Cogens vs. State Immunity, 

Round Two: The Decision of the European Court of Human Rights in 

the Kalogeropoulou et al. v. Greece and Germany Decision” GLJ, 
Volume 4, Issue 5, (2003). 

- Colangelo, Anthony J., “Jurisdiction, Immunity, Legality, and Jus 
Cogens”, Chicago Journal of International Law, Volume 14, No. 1 

(2013).  

- Cook, Walter Wheeler, “"Substance" and "Procedure" in the Conflict of 
Laws”, Yale Law Journal, Volume 42, (1993).  

- Douglas, Z., “The MFN Clause in Investment Treaty Arbitration: Treaty 

Interpretation off the Rails”, Journal of International Dispute Settlement, 

Volume 2, Issue 1, (2011). 



 267 |ي و همکاران آجلي لاهیج  | ...  از نقض قاعده آمره يناش  تیو مسئول  تیتقابل مصون

- Fawcett, James, “The Exhaustion of Local Remedies: Substance or 
Procedure?”, BYBIL, Volume 31, (1954). 

- Habibi Mojandeh, Mohammad, Seyed Ali Hosseini Azad & Elnaz 

Rahim-Khoei, “Criticism of the Performance of the United States of 

America in Violating the Immunity of States in the Mirror of 

International Law and the 2012 Judgment of the International Court of 

Justice”, International Law Review, Vol. 31, No. 51, (2013). [In 

Persian] 

- Kodkhodaei, Abbas Ali & Ali Daiee, “Deprivation of Immunity of the 

Iranian Government in American Courts”, International Law Review, 
Volume 27, No. 43 (2009). [In Persian] 

- Moghadam, Tanaz, “Revitalizing Universal Jurisdiction: Lessons from 

Hybrid Tribunals Applied to the Case of Hissene Habre”, Colum. Hum. 

Rts. L.Rev., Vol. 39, Issue 2, (2008). 

- Souresh, Anogika, “Jurisdictional Immunities of the State: Why the ICJ 
Got It Wrong”, European Journal of Legal Studies, Volume 9, No. 2 
(2017). 

- Trapp, Kimberley & Alex Mills, “Smooth Runs the Water where the 

Brook is Deep: The Obscured Complexities of Germany v. Italy”, 
CJICL, CJICL, Volume 1, No. 1, (2012). 

- Talmon, Stefan, “Jus Cogens after Germany v. Italy: Substantive and 

Procedural Rules Distinguished”, Leiden Journal of International Law, 

Vol. 25, Issue 4 (2012). 

- Talmon, Stefan, “The Duty Not to ‘Recognize as Lawful’ a Situation 
Created by the Illegal Use of Force or Other Serious Breaches of a Jus 

Cogens Obligation: An Obligation without Real Substance?”, in: C. 
Tomuschat and J. M. Thouvenin (eds.) The Fundamental Rules of the 

International Legal Order (Leiden/Boston: Martinus Nijhoff, 2005). 

- Tams, C., “Waiver, Acquiescence and Extinctive Prescription”, in: J. 
Crawford et. al. (eds.), The Law of International Responsibility (New 

York: OUP, 2010). 



 1401ن زمستا | 77ه  شمار| 24 دوره| لمي پژوهش حقوق عموميفصلنامه ع | 268

- Wagner, M. L., “Jurisdiction by Estoppel in the International Court of 
Justice”, California Law Review, Volume 74, No. 5, (1986).  

- Webb, Philippa, “Human Rights and the Immunities of State Officials”, 
in: Erika de Wet and Jure Vidmar (eds.), Hierarchy in International 

Law: The Place of Human Rights (Oxford: OUP, 2012). 

- William, D., “Jurisdiction and Admissibility”, in: P. Muchlinksi, F. 
Ortino, and C. Schreuer (eds.), The Oxford Handbook of International 

Investment Law (Oxford: OUP, 2008). 

- Zaheri, Alireza, “Developments in the Rule of State Immunity: The 

Effect of the Judiciary Law of the Islamic Republic of Iran and the Anti-

Terrorism Law of the United States of AmericaL”, International Law 
Review, Volume 21, No. 30, (2004). [In Persian] 

- Zimmermann, A., “Sovereign Immunity and Violations of International 

Jus Cogens – Some Critical Remarks”, Mich. JIL, Volume 16, Issue 2 
(1995). 

International Documents 

- Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 

Treatment or Punishment, (1984). 

- Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 

(1948) Entered into force on 12 January, (1951). 

- ILC, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally 

Wrongful Acts, Commentary on Art. 44, UN Doc. A/56/10, (2001). 

- Rome Statute of the International Criminal Court, (1998). 

- Statute of the International Court of Justice, (1945). 

- The Princeton Principles on Universal Jurisdiction, Princeton University 

Program in Law and Public Affairs, (2001), Available at: http:// 

hrlibrary. umn.edu/instree/princeton.html. Last visited December 16, 

2021. 



 269 |ي و همکاران آجلي لاهیج  | ...  از نقض قاعده آمره يناش  تیو مسئول  تیتقابل مصون

- Vienna Convention on the Law of Treaties, United Nations, (1969). 

Cases 

- Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 

Freedoms, (1950). 

- ECtHR, Case of Al-Adsani v. the United Kingdom, Application 

no. 35763/97, Judgment, (2001). 

- House of Lords, Jones v. Ministry of Interior of the Kingdom of Saudi 

Arabia, 1 AC 270, (2007). 

- ICJ, Armed Activities on the Territory of  the Congo (Democratic 

Republic of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction and Admissibility,  
Judgment, (2006). 

- ICJ, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the 

Congo v. Belgium), Judgment, (2002). 

- ICJ, Gabcıkovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 

(1997). 

- ICJ, Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, (Hungary v. 

Romania) (Second Phase) Advisory Opinion, (1950). 

- ICJ, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece 

intervening) Judgment, (2012). 

- ICJ, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied 

Palestinian Territory, Advisory Opinion, (2004). 

- ICJ, Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Germany), 

Preliminary Objections, Judgment, (2004). 

- ICJ, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), 

Judgment, (2011). 

- ICJ, Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite 

(Belgium v Senegal) Judgment, (2012). 



 1401ن زمستا | 77ه  شمار| 24 دوره| لمي پژوهش حقوق عموميفصلنامه ع | 270

- ICJ, SouthWest Africa Cases (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South 

Africa), Preliminary Objections, Judgment, (1962). 

- ICSID, Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, Case No. 

ARB/06/5, Award, (2009). 

- Inter-American Court of Human Rights, Baldeon-Garcia v Peru, Inter-

American Court of Human Rights Series C No 147, (2006). 

- Inter-American Court of Human Rights, Dismissed Congressional 

Employees v. Peru, Inter-American Court of Human Rights Series C No 

158, (2006). 

- Inter-American Court of Human Rights, Goiburu v Paraguay, Inter-

American Court of Human Rights Series C No 153, (2006). 

- Inter-American Court of Human Rights, Pueblo Bello Massacre v 

Colombia, Inter-American Court of Human Rights Series C No 140, 

(2006). 

- SCSL, Decision on Immunity from Jurisdiction, Prosecutor v. Charles 

Ghankay Taylor, SCSL-03–01-I-059, Appeals Chamber, (2004). 

- STL, In the Matter of El Sayed (Order Assigning Matter to Pre-Trial 

Judge) STL CH/PRES/2010/01, (2010). 

 

1  

 

 

مقاله:  این  به  لاهيجي   استناد  مجيد ،  آزاد   ي حسين   علي سيد    مهشيد، ،  آجلي  » زحمتكش،  مصون ،  و    ت ي تقابل 

رو   ي ناش   ت ي مسئول  در  آمره  لاعده  نقض  عمومي ،  « ی دادگستر   لي المل ن ي ب   وان ی د   ه ی از  حقوق    (، 77) 24، پژوهش 

 (1401 ،)  237-270 . 

  Doi: 10.22054/QJPL.2022.63539.2677 


