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چکیده
قاعــده مصونیت دولت به عنوان قاعده ای عرفی که از اصل تســاوی حاکمیت دولت ها 
نشــأت گرفته، ســابقه طولانی در حقوق بین الملل دارد. مدت هــا دادگاه های داخلی تحت هیچ 
شرایطی صلاحیت رسیدگی به دعاوی علیه دولت ها را نداشتند و مصونیت مطلق بود. به تدریج 
جامعه جهانی اســتثناهایی را بر این قاعده پذیرفت که در کنوانسیون مصونیت دولت ها و اموال 
)۲۰۰۴( سازمان ملل متحد احصاء شده است. برخی دولت ها از جمله کانادا با توجه منافع خود 
و اتباعشان، اقدام به شناسایی استثناهای جدید در قوانین خود کردند. دولت کانادا با اصلاح قانون 
مصونیت دولت 1985 در سال ۲۰1۲ و تصویب قانون »عدالت برای قربانیان تروریسم« در همان 
ســال، صلاحیت طرح دعوی علیه ایران را با ادعای حمایت از تروریسم و نقض حقوق بشر به 
دادگاه هایش اعطا نمود که متعاقبا منجر به به نقض مصونیت دولت ایران در موارد مختلف گردید.
این مقاله با استفاده از روش کتابخانه   ای و رویکرد توصیفی تحلیلی، ضمن مداقه در منابع 
حقوق بین الملل، به بررســی پاسخ این ســوال می پردازد که آیا ادعاهایی همانند حامی تروریسم 
بودن و نقض حقوق بشــر، می تواند به عنوان اســتثنا جدیدی بــر مصونیت دولت ها در حقوق 
بین الملل به شــمار آید و به دادگاه های داخلی اجازه ورود به پرونده های مربوط به شــکایت از 
دولت ها و رســیدگی قضایی در این خصوص را اعطا کند. در این راســتا با بررسی دعوای ایران 
علیه کانادا در دیوان بین المللی دادگستری در تاریخ ۲6 ژوئن ۲۰۲3  و با در نظر داشتن وحدت 
مــلاک آراء قبلی دیوان از جمله پرونده آلمان علیه ایتالیا )۲۰1۲(، به نظر می رســد عدم پذیرش 

استثنا جدید از سوی دیوان محتمل باشد.
واژگانکلیدی: مصونیت دولت، اســتثناهای مصونیت، نقض حقوق بشر، قاعده آمره، 

دسترسی به عدالت، تروریسم، قانون سیا.

1.دانشیارگروه حقوق بین الملل، دانشگاه قم، قم، ایران )نویسنده مسئول(
legalart2@gmail.com  

۲.دانشجوی دکتری حقوق بین الملل، دانشگاه قم، قم، ایران
smojtabash@yahoo.com

۱۴۰۲/۱۲/۰۲۱۴۰۳/۰۳/۰۹
۱-۳۶



/ دوره هشتاد و هشتم/ شماره یکصد و بیست و پنجم/ بهار ۱۴۰۳ 2

درآمد
جمهوری اســلامی ایران در تاریخ  ۲6 ژوئن ۲۰۲3 )5 تیر 1۴۰۲( به صورت 
اختیــاری صلاحیت اجبــاری دیوان بین المللــی دادگســتری ) ICJ(1 را پذیرفت و 
فــردای همان روز دادخواســتی را در دیوان علیه دولت کانادا ثبت کرد.۲ بر اســاس 
این دادخواست،  ایران مدعی شد دولت کانادا برخلاف تعهـــدات بین المـــللی خود 
Appli� )اقـــداماتی قانونی، قضایی  و اجرایی علیه ایران و اموالش انجام داده است 
 cation Instituting Proceedings in the Case Concerning the Violation
of Iran's Immunities, 2023: 1(. دولــت کانادا قبلًا در تاریخ 1۰ می 199۴ اقدام 
به پذیرش صلاحیت دیوان نموده اســت3 و لذا به نظر می رســد دیوان در این قضیه 

صلاحیت رسیدگی و صدور رأی را خواهد داشت. 
دولــت کانادا در تاریــخ 13 مارس ۲۰1۲ اصلاحاتی را بــر قانون صلاحیت 
دولت 1985 )معروف به قانون سیا SIA(۴ تصویب نمود که طی آن مصونیت قضایی 
دولت هایی که در فهرست کشورهای حامی تروریست هستند را به خاطر اعمال آ  ن ها 
در این خصوص از تاریخ ابتدای ژانویه 1985 لغو نموده و به دادگاه های کانادا اجازه 
رسیدگی در این دعاوی و متعاقبا اجرای حکم را می دهد. پس از آن نیز در همان سال 
قانون »عدالت برای قربانیان تروریسم«5 را تصویب نمود که به افراد اجازه می داد طی 
ایــن قانون علیه دولت هایی که مرتکب این اقدامات در قبال اتباع کانادا در هر کجای 
دنیا شــده باشــند، نســبت به اقامه دعوی و دریافت غرامت و خسارت اقدام نمایند. 
دولت کانادا شــش ماه بعد فهرســت دولت های حامی تروریســت را منتشر کرد که 
 Order Establishing a List of Foreign State ( سوریه و ایران در آن قرار گرفتند
Supporters of Terrorism, 2012: 1(. تاکنــون به اســتناد همین موارد دادگاه های 
کانــادا با اجــرای آراء دادگاه های ایالات متحده آمریکا در کانــادا و همچنین صدور 

1. International Court of Justice
2. https://www.icj�cij.org/declarations/ir
3.https://cil.nus.edu.sg/wp�content/uploads/2019/02/1946�Declarations�recog�
nising�as�compulsory�the�jurisdiction�of�the�ICJ�under�Art�36�Para�2�1�1.pdf
4. State Immunity Act 1985
5. Justice for Victims of Terrorism Act 2012: https://laws�lois.justice.gc.ca/eng/
acts/j�2.5/FullText.html
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رأی و اجــرای آن به صورت مکرر اقدام به نقض مصونیت قضایی  و اجرایی دولت 
جمهوری اســلامی ایران نموده اند. با بررسی اوضاع و احوال زمان اصلاح و تصویب 
مقررات جدید در خصــوص صلاحیت دولت ها، انگیزه ظاهری و ادعائی  پارلمان و 
دولت کانادا برای پیشــنهاد و تصویب آ  ن ها، حفظ و حراست از حقوق بشر، دفاع از 
قواعد آمره بین المللی و جبران خســارات زیان دیدگان اقدامات تروریستی بوده است 
)Bird, Nicol, 2010: 1(. در این نوشــتار با اســتفاده از روش کتابخانه ای و رویکرد 
توصیفی تحلیلی بر آنیم تا ضمن بررســی جنبه های مختلف قاعده مصونیت دولت ها 
در حقوق بین الملل از جملــه مفهوم، دامنه، محدودیت ها و حوزه های مرتبط با آن و 
با نگاه بر یکی از آراء صادره علیه ایران توســط دولت کانــادا، با بهره گیری از منابع 
معتبر حقوق بین الملل از جمله اســتناد به آراء صادره دیوان بین المللی دادگستری در 
این زمینه، ضمن اشاره مختصر به سیر تحول صلاحیت رسیدگی به جرائم تروریستی 
در قوانین ملی کانادا و چند کشــور اروپائی، به این مهم بپردازیم که ادعاهایی همانند 
دولت حامی تروریسم و ادعای مقابله با نقض حقوق بشر می توانند به عنوان یکی از 
اســتثنا های مصونیت دولت ها در حقوق بین الملل به شمار آید و به دادگاه های داخلی 
اجازه ورود به پرونده های مربوط به شــکایت از دولت ها و رسیدگی قضایی  در این 

خصوص را اعطا نماید.
۱.بررسیاستثناهایمصونیتدرحقوقبینالملل

مصونیت1 در حقوق بین الملل در دو حوزه شــخصی )مصونیت خود دولت( 
و کارکردی )مصونیت های دیپلماتیک و مصونیت ســران دولت(  قابل بحث می باشد. 
این دو مصونیت اگر چه از هم متمایز هســتند اما ارتباط بســیار نزدیکی با هم دارند. 
البتــه به این مصونیت ها باید مصونیت ســازما  ن های بین المللی و کارکنان آ  ن ها را نیز 
افزود )Stoll, 2011: 13(. بنابراین مصونیت دولت را می توان به عنوان بخشی مهم از 
حقوق بین الملل دانســت. قاعده مصونیت دولت در میان دکترین اینگونه تعریف شده 
اســت: »حق دولت و ارکان آن که توسط ارکان قضایی سایر دولت ها به دلیل اعمالی 

.)Brohmer, 1998: 3( »که مرتکب می شوند، مسئول شناخته نشوند
مصونیت راجع به دولت، اموال دولتی و برخی مســؤولین دولت در سه سطح 

1. Immunity
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مصونیــت از تعرض،1 مصونیت قضایی۲ و مصونیت اجرایی3 پذیرفته شــده اســت. 
محاکم اکثریت کشــورها مصونیت را به عنوان یک اصل حقوق بین الملل به رسمیت 

می شناسند )کمایستانی، 1371: 1۴۴(.
قاعده مصونیت دولت زمانی مطرح می شــود که در محاکم داخلی دولت مقر 
دادگاه به بررسی و دادخواهی بر علیه دولت خارجی دیگری پرداخته شود. به عبارت 
دیگر در صورتی که دولت یا یکی از ارکان آن در مـحاکم سـایر دولت ها مورد تعقیب 
قضایی قرار گیرند، دولت خـارجی می توانـد در مقام دفاع به مصـونیت استـناد نماید.
کمیســیون حقوق بین الملل در ۲ دسامبر ۲۰۰۴ پیش نویس کنوانسیون سازمان 
ملل متحد در خصوص مصونیت های قضایی  دولت ها و اموال آ  ن ها را به تأیید مجمع 
عمومی رســاند و پس از آن برای امضا دولت ها مفتوح می باشد. کمیسیون در تفسیر 
خــود از اصطلاح مصونیت چنین اظهار داشــته که »این اصطلاح شــامل عدم اعمال 
تمامی اشکال اقتدارات اجرایی و اداری است. به عبارت دیگر شامل تمامی فرایندهای 
قضایی، از شــروع دادرســی گرفته تا صدور حکم، اجرا و اقدامات تأمینی می شود« 
 United Nation Convention on Jurisdictional Immunities of States and(
Their Property, 2004: Article1( که دراین مفهوم تمام مراحل رســیدگی اعم از 
آغاز و طرح دعوی، ابلاغ اخطاریه ها، تحقیقات، بازپرسی، محاکمات، قرارهای موقت، 
تصمیمات و صدور احکام در مراحل مختلف رســیدگی تا مرحله اجرای حکم را در 

برمی گیرد.
بر اســاس ماده 5 کنوانسیون مذکور، چتر مصونیـــت بر سر اموال دولت نیز 
کشیده شــده است. بدین شکل که مصونیت نه فقط شــامل مصونیت دولت دربرابر 
رسیدگی قضایی محـــاکم داخلی دولت دیگر است، بـــلکه شامل مصـونیت اموال 
آن دولت از اقـــدامات تأمینی، مـــالی و اجبارکنـنده ماننـد قرارهای تامیـن، دستـور 
United Nation Convention on Jurisdic�  مـــوقت و اجرائیه ها نیز می گــردد(

.)tional Immunities of States and Their Property, 2004: Article 5
مصونیت دولت ها در حقوق بین الملل تا مدت ها به عـنوان قاعده عرفی مطلق 

1.  inviolability
2. Jurisdictional Immunity
3. executive immunity
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تلقی می گردیده که با گذر اســتثنا هایی از سوی جامعه بین الـــمللی برای این قاعده 
پذیرفته شــده است. نکته ای که باید خاطر نشــان کرد این که باید دقت نمود که این 
استثنا ها به معنای »عدم مصونیت« نیست و به طور اصولی با موضـــوع عدم مصونیت 
متفاوت اســت. در واقع این اســتثنا ها به موقعیت هایی اشاره دارد که در خـــلال آن 
افرادی )دولت یا مقامات رســمی آن( که بر اساس قاعده مصونیت علی الاصول باید 
از آن بهره می بردند، به خاطر برخی دلائل خاص نمی تـــوانند از مصونیت برخوردار 
باشــند، اما در بحث »عدم مصونیت« اصولاً افراد از ابتدا فاقد مـــصونیت هستند. به 
عنوان نمونه در خصوص جرائمی که افراد در صلاحیت خصوصی و فردی خود انجام 
داده اند، قابل تعقیب بوده و صلاحیت قـــضایی  در خـــصوص آ  ن ها از ابتدا موجود 

.)Ren, Jin, 2021: 290( است
برخی از مهم ترین اســتثنا های مربوط به مصونیت دولت ها که در کنوانسیون 
ملل متحد در خصوص مصونیت دولت ها نیز به آن اشــاره شده و مورد قبول اکثریت 

دولت ها در جامعه جهانی است در ذیل آمده است.
۱-۱.اعمالتجاری)تصدی(

یکی از موارد، قائل شدن تفاوت میان اعمال حاکمیتی دولت ها با اعمال تجاری 
یا مربوط به تصدی گری آ  ن ها اســت. مصونیتی که در حقوق بین الملل برای دولت ها 
پذیرفته شــده تنها مربوط به اعمال حاکمیتی اســت و شامل اعمال تجاری نمی شود. 
اعمــال حاکمیتی ماهیتاً دارای صفت و ماهیت عمومی هســتند، تنها توســط عناصر 
حاکمیت قابل اعمال اســت و شــامل فعالیت هایی است که در مقام اجرای حاکمیت 

دولت انجام می گیرد )عبداللهی و شافع، 1386: 65-71(.
کنوانســیون اروپایی مصونیت دولت مصــوب 19۲7، در ماده ۲7 خود اعمال 
تصدی را اعمالی می داند که دولت در آ  ن ها در مقام شــخص خصوصی عمل می کند 

.)European Convention on State Immunity, 2017: 9(
در دکـــترین و رویه دولت ها، به طور سنتی دو معیار برای تمیز اعمال تصدی 
از اعمال حاکمیتی شناخـــته شده است؛ یکـــی از آ  ن ها مبتنی بر ماهیت عمل دولت 
خارجی و دیگری مبتنی بر کـارکرد و هدفی است که این عمل برای آن در نظر گرفته 
شــده است. در معیار هدف، انگیزه و هدف دولت خارجی از انجام فعالیـــت هایش، 
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معیار ســنجش آن عمل قــرار می گیرد، اما در معیار ماهیـــت، ویژگی و ماهیت یک 
فعالیــت مورد توجه قــرار می گیرد و کاری به اهداف و انگیزه هـــای فاعل آن ندارد 

)عبداللهی و شافع، 1386: 65-71(.
۲-۱.انصرافازمصونیت

انصــراف از مصونیت یا رضایت )اعم از صریح یا ضمني( به اعمال صلاحیت 
که در حقوق بین الملل هم به رســمیت شناخته شده و در ماده 7 کنوانسیون مصونیت 
دولت هــا آمده، یکی از مواردی اســت که مصونیت دولت منتفــی می گردد. آنچه از 
ماده 7 کنوانســیون برمي آید این اســت که رضایت باید به طور صریح صورت پذیرد 
و این عبارت که »هرگونــه موافقت نامه اي از جانب یک دولت مبني بر اعمال حقوق 
دولتي دیگر، به عنوان رضایتي بر اعمال صلاحیت دادگـاه هاي آن کشور دیگر قلمداد 
نخواهد شــد« )بنــد ۲ ماده 7( نیز مؤید این گفته اســت و در نهایــت، براي اعمال 
صلاحیت دادگاه باید دلیل و مدرکي آشــکار و صریح بر این رضایت وجود داشــته 
باشد. شــرکت ماهوي در دعوا )نه صرف دفاع( و تا حدودي دعواي متقابل، تنها راه 
انصراف ضمني از مصونیت است که مورد تأیید کمیسیون حقوق بین الملل قرار گرفت 

)حبیبي مجنده و دیگران، 1393: 87(.
۳-۱.دعوایمتقابل

دعواي تقابل که در حقوق بین الملل اســتثنایي بر مصونیت تلقي مي شود، سه 
جنبه یا صورت دارد: نخســت، دولتي نــزد دادگاه خارجي اقدام به طرح دعوا کند و 
در پاســخ به این دعوا و در همان موضوع علیه او دعواي تقابلي مطرح شــود. در این 
صورت، در رابطه با دعواي اخیر نمي تواند به اصل مصونیت اســتناد کند )بند 1 ماده 
9 کنوانســیون مصونیــت(؛ دوم، دولت خارجي در دعوایي نــزد دادگاه دولتي دیگر 
وارد شــود و در این حال، دعواي تقابلي علیه وارد مطرح شود، این دولت نمي تواند 
به مصونیت اســتناد کند )بند ۲ ماده 9 کنوانسیون(؛ سوم، دولت خارجي در پاسخ به 
دعوایي که علیه او در دادگاه کشــوري دیگر مطرح شده، دعواي تقابل طرح کند )بند 

3 ماده 9 کنوانسیون(.
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۴-۱.شبهجرمهایارتکابیومسئولیتمدنی
در صورتي  که شــبه جرم هاي ارتکابي موجب خسارت به اشخاص حقیقي یا 
حقوقي شده باشد، یکي دیگر از استثنا های مصونیت دولت است. شبه جرم ها برخلاف 
اعمــال تجاري، عمدتاً اعمال غیرارادي اســت که با ایراد خســارت به غیر، موجب 
مسئولیت خارج از قرارداد یا قهريِ دولت هاي خارجي مي شود و بنا بر مفروض شامل 
اعمال حاکمیتی نیســت، بلکه صرفا اعمال تصدی قابلیت این را دارد که موجب بروز 

شبه جرم و عواقب آن شود.
عناصر این عمل بنابر آنچه کمیســیون حقوق بین الملــل بیان مي دارد عبارت 
اســت از: نخست، صدمه یا مرگ اشــخاص که منجر به اقامه دعواي جبران خسارت 
مالي شده باشد؛ دوم، خسارت به اموال عیني وارد شده باشد؛ سوم، این نتایج از فعل 
یا ترک فعل دولت حاصل شده باشد؛ چهارم، فعل یا ترک فعل در کل یا بخشي از آن، 
در خاک آن دولت دیگر صورت گرفته باشــد و مرتکب در سرزمین محل وقوع عمل 

یافت شود )ماده 1۲ کنوانسیون مصونیت دولت ها(.
 کنوانسـیون به عنصر ســـرزمیني این عـمل اهمـیت بسـیار داده اسـت )هم 
ارتکاب تمـام یا بخـشي از عـمل و هم حضور مرتکـب در سـرزمین متبـوع دادگاه( 
لـزوم وجـود این عنصر در کنوانـسیون اروپایـي مصونیت نیـز برجـسته شده اسـت 

.)European Convention on State Immunity, 1972: article. 11(
۲.نقضمصونیتایرانتوســطکاناداواقامهدعــویدردیوانبینالمللی

دادگستریباتوجهبهپروندهزارعیعلیهایران
دولـــت کانادا در تاریخ 13 مارس ۲۰1۲ اصـلاحاتی را بر قـانون صلاحیت 
دولت 1985 )معروف به قانـــون ســیا SIA(1 وارد کرد که طی آن مصونیت قضایی 
دولت هایی که در فهرست کشورهای حامی تروریست هستند را به خاطر اعمال آ  ن ها 
در این خصوص از تاریخ ابتدای ژانویـــه 1985 لغو کـرده است. در تاریخ 7 سپتامبر 
همان سال، فهرست دولت های حامی تروریسم منتشر شـــد که در این فهرست تنها 
 Order Establishing a List of ( نام دولت های ایران و ســوریه درج شــده بــود
Foreign State Supporters of Terrorism, 2012: 170(. ایــن قانون هدف خود 

1. State Immunity Act 1985
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را امکان طرح دعوا برای قربانیان تروریسم اعلام کرده تا هر شخص کانادایی یا مقیم 
کانادای زیان دیده از اقدامات تروریســتی در هر جای جهان بتواند خسارت های وارده 
از جانب تروریســت ها و دولت خارجی حامی آ  ن ها را که مصونیتش ذیل بخش 6.1 
قانون مصونیت دولت خارجي نقض شــده )1985( مطالبه کند. همچنین دادگاه کانادا 
می تواند طبق این قانون، آرای دادگاه های خارجی علیه دولت های حامی تروریسم را 
 Justice for Victims of Terrorism Act, 2012:( شناسایی و به موقع اجرا گذارد
4 ,2(. بر اســاس این تغییرات در قوانین داخلی کشــور کانادا، دادگاه های این کشور 
اقدام به نقض مصونیت قضایی و اجرایی ایران از طریق شناسایی و اجرای آراء صادره 
در ایــالات متحده آمریکا علیه ایران در کانادا و یا صدور آراء علیه ایران در کشــور 
کانادا کردند. دولت ایران از ابتدا به این موضوع اعتراض کرد و از مجاری رســمی و 
 Application Instituting Proceedings ( دیپلماتیک سعی در حل و فصل آن نمود
 ،)in the Case Concerning the Violation of Iran's Immunities, 2023: 1
اما دولت کانادا در رویه خود تجدید نظر نکرد و محاکم آن کشــور به نقض مصونیت 
دولــت ایران ادامــه دادند. نهایتاً ایران در ۲6 ژوئــن ۲۰۲3 )5 تیر 1۴۰۲( به صورت 
اختیاری صلاحیت اجباری دیوان بین المللی دادگســتری را به صورت کاملا محدود 
و مضیق به موضوع دعوا پذیرفت و فردای همان روز دادخواســتی را در دیوان علیه 
دولت کانادا ثبــت نمود؛ مبنی بر این که این دولت برخلاف تعهدات بین المللی خود 
اقداماتی قانونی، قضایی  و اجرایی علیه ایران و اموالش انجام داده و مصونیت قضایی 

و اجرایی دولت ایران را نقض نموده است. 
دولت کانادا پیش از این در سال 199۴ اعلامیه پذیرش صلاحیت اجباری دیوان 
بین المللی دادگستری را مطابق ماده 36 )۲( اساسنامه دیوان صادر کرده است.1 در این 
اعلامیه، تنها چند مورد از صلاحیت دیوان استثنا شده است: توافق طرف های اختلاف 
بر توســل به سایر شیوه های حل و فصل مسالمت آمیز اختلاف، اختلاف های کانادا با 
دولت های مشــترک المنافع، اختلاف های مربوط به مسائلی که طبق حقوق بین الملل 
در صلاحیت انحصاری دولت کاناداســت و اختلاف های مربوط به تدابیر اتخاذ شده 

1.https://cil.nus.edu.sg/wp�content/uploads/2019/02/1946�Declarations�recog�
nising�as�compulsory�the�jurisdiction�of�the�ICJ�under�Art�36�Para�2�1�1.pdf
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از سوی کانادا در خصوص کشتی های ماهی گیری در منطقه نافو رگِولیِتوری1 براساس 
کنوانســیون ماهي گیري آتلانتیک شــمال غربي۲.1978 بر همین اساس دعوای ایران 
علیه این دولت در خصوص نقض مصونیت در زمره این اســتثنا ها نبوده و قابل طرح 
در دیوان اســت )بذّار، 1399: ۲76(. البته این نکته قابل ذکر است که دولت کانادا در 
آگوســت ۲۰۲3 طی اعلامیه جدیدی،3 اعلامیه قبلی را ابطال و استثنا های بیشتری را 
بر پذیرش اجباری صلاحیت دیوان وارد کرد؛ با این وجود دیوان همچنان نســبت به 

دعوای ایران دارای صلاحیت لازم است.
دولت ایران در دادخواســت خود به موارد متعــدد نقض مصونیت قضایی و 
اجرایی خود از ســوی دولت کانادا در طول یازده ســال گذشته اشاره کرده است. از 
جمله مواردی که دادگاه های کانادا به اجرای احکام صادره در ایالات متحده آمریکا در 
کشــور کانادا رأی داده اند و همچنین مواردی که دادگاه های کانادا مستقلًا پرونده هایی 
را علیه ایران رســیدگی کــرده و به مرحله صدور رأی و اجرا رســیده و یا در حال 
رســیدگی می باشــد. ایران در این دادخواست درخواست کرده اســت که کانادا باید 
تضمین لازم را بدهد که در حــوزه قانونی، قضایی و اجرایی اقدامی را علیه ایران بر 
اساس قاعده عرفی مصونیت دولت ها انجام نخواهد داد و تضمین لازم بدهد که آراء 
صادره به نحو مقتضی باطل و جبران خسارت های وارده به ایران به نحو کامل صورت 
 Application Instituting Proceedings in the Case Concerning the ( پذیرد

.)Violation of Iran's Immunities, 2023: 14
همان گونه که اشاره شـد دولت کانادا در دو بخـش، مصونیت قضایی و اجرایی 
دولت ایران نزد محاکم داخلی خود را نادیده گرفته اسـت. محور نخست به شناسایی 
و اجرای برخی از آرای صادر شــده علیه ایران در محاکـــم ایــالات متحده مربوط 
می شــود که محاکم داخلی کانادا، حداقل دو مال غیرمنقول متعلـــق به دولت ایران و 
ســرمایه های موجود در دو حساب بانکی به نام سفارت ایران در کـــانادا را توقیف 
 Application Instituting Proceedings in the Case Concerning ( کردنــد 

1. NAFO Regulatory
2.   https://cil.nus.edu.sg/wp�content/uploads/2019/02/1946�Declarations�recog�
nising�as�compulsory�the�jurisdiction�of�the�ICJ�under�Art�36�Para�2�1�1.pdf, 2
3.  https://www.icj�cij.org/declarations/ca
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the Violation of Iran's Immunities, 2023: 8�10(؛ محــور دوم به طرح دعاوی 
مختلفــی در دادگاه های کانادا و صدور رأی در تعــدادی از پرونده ها علیه ایران بود. 
یکی از این پرونده ها مربوط به دعوای تعدادی از قربانیان حادثه غم انگیز پرواز شماره 
PS 752 هواپیمای بین المللی اوکراین علیه ایران مـربوط می شود. برای روشن تر شدن 

موضوع، در ادامه به بررسی این رأی و محک زدن استدلال های آن می پردازیم.
موضوع این پرونده، شــکایت تعدادی از خانواده هــا از جمله آقای زارعی و 
افراد دیگری که در هواپیمای اوکراین طی حادثه 8 ژانویه کشــته شــدند، علیه دولت 
ایران به عنوان مســئول آن حادثه می باشد )Zarei v. Iran, 2021: 1(. قاضی در ابتدا 
با اشــاره به بخش 3 )1( قانون سیا اشاره می کند. با توجه به این که خوانده این دعوا 
دولت خارجی اســت از هرگونه تعقیب قضایی  در دادگاه های کانادا بر اســاس این 
قانون مصون است مگر این که مشــمول استثنا های برشمرده شده در این قانون شود  

.)Zarei v. Iran, 2021: 2(
شــاکی پرونده مدعی اســت که در این قضیه قانون اصلاح شده سیا به همراه 
مصوبــه بعد از آن تحــت عنوان »عدالت برای قربانیان تروریســم« اجازه می دهد که 
شــهروندان در جایی که اقدامات تروریســتی صورت گرفته باشــد علیه دولت های 
خارجــی اقامه دعوا کنند و در این پرونده اقدام ادعایی دولت ایران در حمله به پرواز 
75۲ اقدامی تروریستی است و لذا دادگاه های کانادا صالح به رسیدگی در این موضوع 

.)Zarei v. Iran, 2021: 5( هستند
دادگاه در بررسی ادعای شاکیان پرونده اعلام می کند همان گونه که در پرونده 
تریســی1 علیه ایران اعلام شده، قصد پارلمان از »ایجاد یک استثنا جدید بر مصونیت 
دولت« به هدف  بازدارندگی از تروریســم، تســهیل پیگیری برای شاکیان برای اقامه 
دعوا علیه دولت های حامی تروریست که دارایی هایی در کانادا دارند برای دست یابی 

.)Tracy v. Iran, 2017: 52( به قضاوت رضایت بخش می باشد
دادگاه در ادامه اســتدلال خود برای احراز صلاحیت برای رســیدگی به این 
دعوا اعلام کرد: »همان گونه که دادگاه تجدیدنظر در دعوای تریسی علیه ایران تشریح 
نموده: نگاه ساده به قانون عدالـت برای قربانیان تروریسم به همراه اصلاحی هم زمان 

1. Tracy
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در قانون ســیا، مشخص می کند که مصونیت ایران از رســیدگی های مدنی مرتبط با 
تروریســم در سپتامبر ۲۰1۲ ملغی شــده و ایران را برای اقدامات تروریستی که آ  ن ها 
حمایت نموده و از تاریخ ژانویه 1985 به بعد اتفاق افتاده در معرض مســئولیت قرار 

.)Zarei v. Iran, 2021: 46( می دهد
سپس دادگاه با این تحلیل از ادعای مطرح شده توسط شاکیان و استناد به مواد 
قانونی مذکور اعلام می کند که بر اســاس اصلاحی قانون ســیا و قانون عدالت برای 
قربانیان تروریســم، شــاکیان اجازه دارند تا خوانده های ایرانی را  به خاطر شلیک به 
پرواز 75۲  اگر بتوانند ثابت کنند که حملات موشــکی اقداماتی اســت که بر اساس 
هریــک از بندهای 83.۰۲ تــا 83.۰۴ و 83.18 تا 83.۲3 قانــون مجازات کانادا قابل 
مجازات هستند، تحت تعقیب قضایی قرار دهند )Zarei v. Iran, 2021: 26(. مواد از 

قانون مجازات کانادا به بیان و تشریح اقدامات تروریستی می پردازد.
در نهایت دادگاه با توجه به شرایط پرونده و استدلال های شاکیان و بررسی های 
انجام شده اعلام می کند که این پرونده حاوی ساقط نمودن هواپیمای مسافربری است؛ 
بنابراین تعریف »اقدام تروریستی« همان گونه که در ماده 83.۰1 )1( )الف( آمده، قابل 

.)Zarei v. Iran, 2021: 31( اعمال بر این موضوع می باشد
دادگاه پس از احراز صلاحیت وارد ماهیت پرونده و بررســی موارد مربوط به 
آن می شود. در ادامه با توجه به طرح دعوی علیه ایران در دادگاه های کانادا، با تمسک 
به تروریســتی بودن اقدامات ایران، ابتدا لازم است ســیر تحول نگرش قانون گذاران 
کانادایی و حوزه کشــورهای اروپایی به اقدامات تروریســتی، به عنوان کشــورهای 
پیش رو در وضع قوانین در این حوزه و متعاقباً جرم انگاری اعمال تروریستی و ایجاد 
صلاحیت برای دادگاه ها جهت رســیدگی به آ  ن ها به نحو مختصر تشریح شود؛ سپس 
ضمن بررســی مستمســک دولت کانادا برای صدور چنین آرایی بر اساس رویه های 
موجــود بین المللــی، دکترین و با نظر بــه آراء دیوان بین المللی دادگســتری در این 
خصــوص به این موضوع خواهیم پرداخت که آیا ادعای کانادا قابلیت ایجاد اســتثنا 
جدیدی بر قاعده مصونیت دولت ها را دارد یا این که دولت کانادا با اعتبار بخشــیدن 
به رأی و اجرای آن موجب نقض مصونیت دولت ایران شــده و مسئولیت بین المللی 

در رفع آثار آن دارد.
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۳.سیرتطورصلاحیتدررسیدگیبهجرایمتروریستی
ارائه تعـــریفی از تروریســم امری دشوار اســت و هیچ اجماعی نه در حوزه 
آکادمیک و نه در میان کشورها در خصوص تعریف تروریسم از حیث جامعه شناختی، 
سیاسی و حقوقـــی وجود نـــدارد. جهت دست یابی به فهمی اجمالی و ادراک این 
مـفهـوم مبهـــم ولی پرکـاربرد در عرصـه بین المـــللی، می توان به تعریـف برخـی 
اندیـــشمندان حوزه حـــقوق بین المـــلل از تروریسم اشـــاره کرد. از منـظر آ  ن ها 
تروریـــسم گونـه ای  از خشونت اسـت که هـمراه با اســـتفاده نظام منـد یا تـهدید 
به توســل به قـــتل، جرح و خراب کاری برای تهدید یا ترساندن گروه مورد نظر که 
وســـیع تر از قربانیـان آنی جرم مـی باشند و یا به منـظور ایـجاد جـو رعب و هراس 

صورت می گـیرد )نجفی ابرندآبادی و هاشم بیکی، 1397: ۲7۲(.
تقریبا می توان ادعا کرد که تروریســم و تروریست، واژه ای نوظهور در عرصه 
حقوق بوده و همانند اصطلاحات حقوقی دیگر دارای پیشــینه قانون گذاری و تدوین 
در مجموعه های قانونی نیســت. شــاید بتوان ادعا کرد نقطه عطف توجه به تروریسم 
به عنوان یک جرم مســتقل پس از حوادث 11 سپتامبر ۲۰۰1 در ایالات متحده آمریکا 
بوده اســت. اتحادیــه اروپا پس از حملات 11 ســپتامبر ۲۰۰1 اقدامات جدی را در 
خصوص مقابله با تروریســم در دســتور کار خود قرار داد. بر اساس موضع مشترک 
شــورای اتحادیه1 که چند روز پس از حملات 11 سپتامبر اتخاذ گردید، »تروریسم به 
عنوان یک چالش عینی در سطح جهان و اروپا و به عنوان یکی از اولویت های اتحادیه 
اروپا مطرح شد« )عابدینی، 1۴۰1: ۲38(. در همین زمان تعدادی از کشورها از جمله 
کانادا و کشــورهای حوزه اروپا به دنبال جرم انگاری در زمینه تروریسم و یا بازنگری 
قواعد پیشــین برآمدند. در ادامه به سیر تحول قوانین مربوط به تروریسم در برخی از 

آ  ن ها اشاره می گردد. 
۱-۳.تحولجرمانگاریتروریسمدرکانادا

متعاقب حادثه تروریســتی 11 سپتامبر ۲۰۰1 در آمریکا، کنگره آمریکا قانونی 
را به تصویب رساند که طبق آن دولت موظف به اتخاذ تدابیر شدید امنیتی و برخورد 
جدی تر با پدیده تروریســم و فعالیت های تروریســتی شد. این قانون که به نام قانون 

1. Council Common Position, 2001.
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میهن پرســتی1 شهرت یافت، الگوی تمام عیاری برای ســایر کشورها از جمله کانادا 
محســوب می شــود. قانون ضد تروریســم کانادا بلافاصله و در واکنش به حوادث 
تروریســتی یازده سپتامبر توسط دولت لیبرال کانادا به مجلس این کشور ارائه و نهایتاً 
قانون C�36 به تصویب و در تاریخ 11 دسامبر ۲۰۰1 میلادی به توشیح مقام سلطنت 
نیز رســید. قانون ضد تروریسم کانادا که شش بخش دارد، قانونی کاملًا مستقل و در 
عرض ســایر قوانین نیســت، بلکه قانون گذار با تصویب آن، به غیر از تأسیس قانون 
مؤسسات خیریه، در حقیقت برخی دیگر از قوانین موجود در کانادا را جهت تقویت 

و تجهیز آن در مقابله با پدیده تروریسم مورد اصلاح و تکمیل قرار داده است.
چندین حادثه تروریســتی در اواخــر اکتبر ۲۰1۴، موجب شــد اهمیت نیاز 
به قانون جدید ضد تروریســم در کانادا برجســته شــود. در واکنش به این حملات 
تروریســتی، دولت کانادا در ماه ژانویه ۲۰11 مجموعه ای از اقدامات قانونی را برای 
ارتقای قابلیت های ضد تروریسم )دفاعی( و ضد تروریستی )تهاجمی( کشور معرفی 
کــرد. این ارتقاء از طریق تصویــب اصلاحیه ای بر قانــون C�13 )قانون حمایت از 
شهروندان کانادایی در برابر جرایم اینترنتی(،۲ قانون S�4 )قانون حفظ حریم شخصی 
دیجیتال(،3 لایحه C�44 )قانون اصلاح قانون امنیت اطلاعات کانادا(۴ و مهم تر از همه، 
قانون ضد تروریســم بوده اســت؛ بنابراین قانون C�51 به عنوان اولین و جامع ترین 
اصلاحیه بر قانون ضد تروریســم کشــور از سال ۲۰۰1 محســوب می شود؛ چرا که 
بــه موجب آن تعداد معتنابهی از قوانین کانادا، ازجمله قانون جزای این کشــور مورد 
اصلاح قرارگرفت. هدف از این قانون تقویت قدرت و گســترش اختیارات سرویس 
اطلاعاتی کانادا )CSIS(،5 جرم انگاری ترویج تروریسم و ارائه مجوز جهت بازداشت 
پیش گیرانه می باشــد )احســان پور و دیگران، 1۴۰۲: ۴(. از مهم ترین ویژگی های این 
قانون، ارائه تعریفی از تروریســم و وارد کردن عنوان آن به ادبیات کیفری کانادا بود. 
پیش از تصویب قانون ضد تروریســم کانادا، قانون جزای این کشــور حاوی تعریف 

1. Patriot Act
2. Law Protecting Canadians from Online Crime
3. Digital Privacy Act
4. Act to Amend the Canadian Security Intelligence Act
5. Canadian Security Intelligence Service
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مشــخصی از فعالیت های تروریســتی نبود. با تصویب قانون ضد تروریسم، تعریف 
موســعی از دو مفهوم »فعالیت های تروریستی« و »گروه های تروریستی« ارائه و بدین 

نحو قانون جزای کانادا اصلاح شده است.
۲-۳.فرانسهوصلاحیترسیدگیبهجرائمتروریستی

با نگاهی به قوانین مرتبط با مبارزه با تروریســم در فرانســه به عنوان کشــور 
صاحب سبک در عرصه بنیا  ن های حقوقی می توان به درک بهتری از سیر تحول و تطور 
جرم انگاری اعمال تروریســتی در دنیا و به ویژه در کشــورهای اروپایی دست یافت. 
سیاســت کیفری فرانسه در مقابله با اعمال تروریستی در حقوق کیفری فرانسه در سه 
مرحله قابل ارزیابی است: مرحله نخست، دورانی است که سیاست کیفری فرانسه در 
قبال این اعمال مبتنی بر مدارا اســت. اعمال تروریستی در این دوران ناشناخته بوده و 
چندان توجهی به آن نمی شده است؛ در مرحله دوم، قانون گذار به دلیل افزایش سریع 
اعمال تروریستی، ضرورت وجود یک سیاست جنایی تقنینی سنجیده در این زمینه را 
احساس می کند. در ســال 1981 و متعاقب با تصمیم به حذف دیوان امنیت دولت و 
در بحبوحه بحث های سیاســی و انتخاباتی، میزان اعمال تروریستی در این کشور رو 
به افزایش گذاشــت که قانون گذار را به اتخاذ رویه سختگیرانه تری در این خصوص 
وا داشــت. به همین دلیل قانون 1۰۲۰-86 در 9 سپتامبر 1986 به تصویب رسید. در 
ســال 1987 فرانسه به کنوانسیون استراسبورگ که بین کشورهای عضو شورای اروپا 
برای همکاری در راستای مبارزه با تروریسم بود پیوست و در نتیجه صلاحیت محاکم 
فرانسه را به جرائم تروریســتی خارج از سرزمین فرانسه نیز توسعه داد؛ مرحله سوم 
مبتنــی بر اقدامات نوآورانه قانون جزای فرانســه و از جملــه، ارائه تعریف از جرائم 
تروریســتی و وارد نمودن عنوان مجرمانه جرائم تروریســتی در قانون جزای فرانسه 
برای نخســتین بار در ســال 199۲ بود که در ماده 1-۴۲1 ایــن قانون، اقدام عمدی 
فــردی و یا گروهی را که هدف آن اخلال در نظم عمومی از طریق ارعاب و یا ترور 
باشد، عمل تروریستی دانسته شد. با توجه به افزایش اعمال تروریستی در طول زمان، 
قانون گذار فرانســه از 1996 تاکنون برای مبارزه با اعمال تروریستی اقدام به افزایش 
مکرر مجازات های اعمال تروریستی به همراه توسعه جرم انگاری جرائم تروریستی از 

طریق جرم  انگاری های جدید کرده است )مجیدی، 1386: 168-17۰(.
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۴.نقدمستمسککانادابراینقضمصونیتایران
با نگاهی به پرونده زارعی علیه ایران و دیگر آراء صادره یا اجرا شده در کانادا 
علیه ایران و همچنین بررسی مستندات این آراء یعنی دو قانون سیا با اصلاحات بعدی 
و قانون »عدالت برای قربانیان تروریســم« و اوضــاع و احوالی که منجر به تصویب 
این قوانین شــد، از جمله طرح پیش نویس اصلاح قانون و مذاکرات پارلمان کانادا و 
نظریات اندیشــمندان این حوزه در کانادا می توان ادعا کرد منشأ اعتقاد به لزوم وضع 
محدودیت هــای جدید برای قاعده مصونیت دولت ها در کانادا می تواند به دلیل توجه 
به یکی از موارد زیر بوده و دفاعیات کانادا در دعوای مطرح شــده در دیوان احتمالا 

مستند به این موارد خواهد بود:
نخســت، حمایت از حقوق بشــر و جلوگیری از نقض آن از طریق مبارزه با 

تروریسم؛
دوم، تفوق قواعد آمره بر دیگر قواعد حقوق بین الملل؛
سوم، دسترسی به عدالت و جبران خسارت زیان دیده.

در ادامه به بررســی هریک از این موارد و پاســخ این پرسش می پردازیم که 
آیــا با توجه به منابع حقوق بین الملل از جملــه عرف، معاهدات، آراء محاکم قضایی 
بین المللــی و دکترین می توان پذیرفت که این موارد قابلیت ابداع اســتثنا جدیدی بر 

قاعده مصونیت دولت ها دارد.
۱-۴.حمایـتازحقـوقبشـــروجلوگـیریازنقضآنازطـریقمبـارزه

باتروریسم
برخی حقوق دانان با توجه به تحولات شــکل گرفته در دوران پساجنگ سرد 
در خصوص حقوق بین الملل و ورود مفاهیم جدید به آن معتقدند که در شرایطی که 
دولتی اقدام به نقض حقوق بشر می نماید، دیگر امکان استناد به مصونیت قضایی را از 
دست خواهد داد )Caplan, 2003: 765�770) (Karagiannakis, 1998: 20(. آ  ن ها 
در این زمینه سه دیدگاه تحلیلی را ارائه می دهند: دیدگاه نخست، نظریه سلسله مراتب 
قانونمند اســت که براساس آن زمانی که یک دولت حمایت های حقوق بشری را که 
به عنوان هنجارهای بنیادین حقوق بین الملل قلمداد شــده نقـــض می کند، مصونیت 
قضایی  آن دولت لغو می شــود )Caplan, 2003: 765�770(؛  دیدگـــاه دوم بر این 
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حقیقت مبتنی است که اگر یک دولت هر کدام از قـــواعد بنیـــادین حقوق بشر را 
نقض کند همانند دولتی است که به طور ضمنی از مصونیت خود انـصراف داده است 
)Karagiannakis, 1998: 20(؛ دیدگاه ســوم نیز بر این پایه اســتوار است که نقض 
قواعد بنیادین حقوق بشر به عنوان جرم بین المللی قلمداد و مصونیت دولت در زمینه 
جرایم ارتکابی لغو می شــود. به عبارت دیگر، اعطــای مصونیت قضایی به دولت ها 
در رابطه با اعمالی که به عنوان جرم بین المللی قلمداد می شــود، می تواند ارزش های 

جهانی را که فراتر از منافع یک دولت واحد است تضعیف کند.
پارلمان کانادا نیز متأثر از اندیشــمندانی که طرفــدار نقض مصونیت به دلیل 
نقض حقوق بشــر هســتند در طرح توجیهی پیش نویس قانون »عدالت برای قربانیان 
تروریسم« مدعی اســت که مصونیت دولت ها قاعده حقوق بین الملل عرفی است که 
مدت ها به صورت مطلق با آن برخورد می شــده، امــا در گذر زمان و به خصوص با 
تحولات سال های اخیر در حقوق بین الملل، محدودیت هایی بر آن عارض شده است. 
یکی از این محدودیت ها مربوط به جایی اســت که قربانیان یک جنایت تروریســتی 
 Bird, Nicol, 2010:( خواسته ای را علیه یک دولت حامی تروریست مطرح می کنند
1(. قانون مجازات در قســمت های a و b بند اول بخش اول ماده 83 علاوه بر اشاره 
به کنوانســیون هایی که در خصوص تروریســم وجود دارد، به اعمالی که شاکله فعل 
تروریست را می ســازد از قبیل کشتن، تهدید حق حیات، وارد آوردن صدمه بدنی به 
دلیل خشــونت و صدمه به حق بهداشت عمومی اشــاره می کند که انجام هر یک از 
 Criminal Code of Canada,( آ  ن ها مســتلزم نقض یکی از حقوق بشر خواهد بود
1985(. این موضوع را در تشــریح دادگاه از رأی صادره در دعوای زارعی علیه ایران 
نیز می توان برداشــت کرد؛ بنابراین با توجه به ابهام در تعریف و حدود تروریسم در 
حقوق بین الملل، می توان ادعا کرد غیر از مواردی که فعل یا ترک فعلی توسط معاهده 
عام الشــمولی به عنوان تروریســتی شناخته شــود، در بقیه موارد قانون کانادا به طور 
تلویحی با آوردن این مواد از اقدامات تروریســتی، موارد نقض حقوق بشــر را مورد 

نظر قرار داده است.
در مقابل، تعدادی از اندیشــمندان حقــوق بین الملل با این ادعا که می توان به 
خاطر حمایت از حقوق بشــر اســتثنای جدیدی بر قاعده مصونیت دولت وارد کرد، 
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موافق نیســتند. فوکس1 در همین زمینه اذعان می دارد در ساختار سنتی کنونی حقوق 
بین الملل، مجالی برای اســتثنا قائل شدن نسبت به مصونیت دولت برای اعمال ناقض 
حقوق بین الملل وجود نــدارد و نقض حقوق بین الملل فقط با رضایت دول مختلف 
ممکن اســت در معرض قضاوت قرار گیرد؛ چه از طریق محاکم بین المللی بشری یا 
محاکم منطقه ای یا محاکم ملی )Fox, 2006: 141(. از جمله از نحوه تدوین و تنظیم 
کنوانســیون مربوط به مصونیت دولت ها می توان مشــاهده کرد که کمیسیون حقوق 
بین الملل سازمان ملل متحد که متشــکل از نظریات نظام های مختلف حقوقی جهان 
اســت، به این جمع بندی نرســیده که نقض حقوق بشر را به عنوان یکی از استثنائات 
مصونیت بیان کند. حتی در ماده 7 کنوانسیون تصریح شده که که رضایت دولت ها به 
لغو مصونیت باید صریح باشد؛ لذا این استدلال که نقض حقوق بشر به منزله رضایت 
ضمنی دولت به لغو مصونیت است مسموع نخواهد بود. از سوی دیگر، از آن جا  که که 
مصونیت دولت ها یکی از قواعد مســتحکم در عرف بین الملل است، باید رویه متکثر 
و ثابتی از ســوی کشــورها برای تغییر آن وجود داشته باشد؛ در حالی که تصمیم های 
قضایی تعداد محدودی از دادگاه ها در شناسایی استثنای حقوق بشر نمی تواند منعکس 
کننده حقوق بین الملل عرفی موجود باشــد. ایــن تصمیم ها از طرفی محدود به رویه 
تعداد اندکی از دولت ها بوده و از سوی دیگر، از ثبات و استمرار کافی برخوردار نبوده 
و یا بعضاً به دلیل تعارض با برخی از اصول و استانداردهای پذیرفته حقوق بین الملل، 
مورد اعتراض دیگر دولت ها قرار گرفته است. این امر بعضاً توسط خود دادگاه ها نیز 
اذعان شده که انکار مصونیت منبعث از یک قاعده عرفی جدید نیست، بلکه ناشی از 
رتبــه بالاتر قواعد مربوط به منع جنایات بین المللی اســت. در این صورت، علاوه بر 
ضرورت احراز پیدایش یک قاعده برتر در ارتباط با موارد نقض حقوق بشــر، وجود 
چنیــن اثر و خاصیتی در قواعد مذکور باید ثابت شــود؛ در حالی که رویه خاصی که 
نشــان دهد جنایات بین المللی به طور کلی موضوع یک قاعده برتر با اثر رد مصونیت 
دولت اســت وجود ندارد. رویه جاری در دادگاه های ملی این گونه بوده که در اغلب 
موارد در این گونه دعاوی به دولت خارجی مصونیت داده اند. این امر به طور ضمنی 
مبین این نکته اســت که یا قاعده ای با چنین تاثیــری وجود ندارد و یا این که قواعد 

1. Fox



/ دوره هشتاد و هشتم/ شماره یکصد و بیست و پنجم/ بهار ۱۴۰۳ 18

موجــود راجع به جنایــات بین المللی، دارای اثر خاص رد مصونیت دولت نیســتند؛ 
بنابراین نمی توان با استنتاج ساده یک ویژگی قاعده برتر از برخی رویه های موجود در 
سایر زمینه های حقوق بین الملل، در دعاوی مرتبط با نقض حقوق بشر مصونیت را رد 

.)Focarelli, 2005: 956( کرد
کمیســیون حقوق بین الملل نیز تلاش داشــت تا در مــاده 7 طرح مصونیت 
کیفری مقامات رسمی از صلاحیت محاکم خارجی، موارد جنایات بین المللی از جمله 
نسل کشــی، جنایت علیه بشریت، جرائم جنگی، شکنجه و ناپدیدسازی اجباری را به 
 draft articles on immunity( عنوان استثنائات جدیدی برای مصونیت معرفی کند
of State officials from foreign criminal jurisdiction, 2006(، امــا گزارش گر 
اول کمیســیون با بررسی رویۀ قضایی ملی و داخلی و عملکرد دولت ها به این نتیجه 
می رســد که استدلال هایی که در خصوص لزوم وجود اســتثنا ها بر مصونیت کیفری 
مقامات رسمی از صلاحیت محاکم خارجی بیان می شود، آن چنان متقاعدکننده نیست 
که بگوییم وجود استثنا بر قاعدۀ مصونیت کیفری مقامات رسمی در حقوق بین الملل 

پذیرفته شده است.1
در اجلاسیه ی شصت و نهم کمیسیون حقوق بین الملل ماده 7 پیشنهادی مفصلًا 
مورد بررســی قرار گرفت. برخــی از اعضا ضمن موافقت با مــادۀ مذکور، رهیافت 
روش شــناختی گزارش گر دوم مبنی بر تحلیل استثناهای وارد بر مصونیت در حقوق 
بین الملل به عنوان یک نظام هنجاری کامل را ستودند، عده ای اما این استثنا را مخالف 
اســتنتاجات دیوان بین المللی دادگســتری می دانند. برخی هم با استناد به رأی دیوان 
در قضیــۀ مصونیت های صلاحیتی و تفکیک میان حقوق شــکلی و ماهوی رهیافت 
Report of the International Law Commis� )گزارش گــر دوم را قبول نکردند 
sion, 68th session, 2016: para 235�238(. کشــورها این موضع خود را همچنان 
حفظ کردند و در نشست هفتادم نیز با نظرات مختلف و آراء متشتت خود نشان دادند 
که هنوز قاعده عرفی در این زمینه شــکل نگرفته و حتی برخی کشورها معتقد بودند 
نــه تنها عرفی وجود ندارد، بلکه حتی تمایــل و رویه ای در این خصوص در حقوق 

1. Second report on immunity of State officials from foreign criminal jurisdiction, by 
Roman Anatolevich Kolodkin, Special Rapporteur, para. 94
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 Sixth report on immunity of State officials from( بین الملل احراز نمی شــود
.)foreign criminal jurisdiction, 2019: para 15

از مهم ترین آراء دیوان بین المـــللی دادگستری در این خصـــوص می توان به 
پرونده آلمان علیه ایتالیا اشاره کرد. دولت ایتالیا با دادن اجازه به دادگـاه های داخلی اش 
برای رسیدگی به دعاوی مـدنی در زمینه نقـض حقـوق بشر و حقوق بشـردوستـانه 
بین المللی که توسط نیروهای آلمـــان بین ســـال های 19۴3 تا 19۴5 ارتکاب یافـته 
بود، قوانین عرفی در مورد مصونیت دولتی را نقـــض کرد. در نتیجـه دولت آلـمان با 
طرح درخواستی در دیوان علیـه دولت ایتالیـا شکایت نمود. ایتالیا در دفـاع نخـست 
خود معتقد بود که حقوق بین الملل عرفی به جایی رســـیده که مصـــونیت دولت ها 
در برابر اقدامات منجر به مـــرگ، آسیب یا خسارت های شخـــصی به اموال قلمـرو 
دولت شکـایت کنـنده را نمی پذیرد؛ حـــتی اگر اقدامـات مـورد نظر جزء اقـدامات 
حاکمیـنی دولـت باشـــد و آن را استثـنایی بر اصل مصونیت دولت ها دانـسته است 
)ICJ, Germany v. Italy, Greece intervening, 2012: 62(، امــا دیــوان در این 
رأی بعد از بررســی رویه های مرتبـــط داخلی و بین المللی به این نتیجـــه رسید که 
حقوق بین الملل عرفی هنوز هم مصونیـــت دولت هــا را در برابر اقدامات قضایی به 
خاطر افعال ارتکابی به دســت نیروهای مسلح یا سایر نهادهای آ  ن ها در قلمرو دولت 
دیگر را می پذیرد و لذا تصمیم دادگاه های ایتالیا در ســـلب مصونیت آلمان بر اساس 
 ICJ, Germany v.( اصل آســیب در قلمــرو دولت دیگر را قابل توجیه ندانســـت
Italy, Greece intervening, 2012: 78�79(. ایتالیا در دفاع دیگرش به این اســتناد 
می کند که آلمان با اعمال خود و نقض جدی حقوق مخاصمات مســلحانه نمی تواند 
 ICJ, Germany v. Italy Greece, intervening, 2012:( واجد مصونیـــت باشد
81(. دیوان در این خصوص هم اعلام کرد که با بررسی رویه های داخلی و بین المللی 
کشورها به این نتیجه رسیده که از نظر حقوق بین الملل عرفی موجود، در رابطه با اتهام 
نقض جدی حقوق بشر یا حقوق مخاصمات مسلحانه نمی توان دولتی را از مصونیتش 

.)ICJ, Germany v. Italy, Greece intervening, 2012: 91( خلع کرد
یکی از مبانی اســتدلال دیوان در این قضیــه این بوده که قاعده مصونیت یک 
قاعده عرفی پذیرفته شـده است و برای کنار گذاشتن آن و وضـع استـثنا جدیـد باید 
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عرف قابل قبـــولی شـکل گیـرد که تاکنون چنین عرفی محـقق نشده است. در قضیه 
نیکاراگـــوئه دیـوان اشـاره می کـند که شـکل گیری یک عرف بـین المللی نیـاز به دو 
عنصر مـادی و معـــنوی دارد. شـاخصه اصلی عنـصر مـادی این است که رویه های 
قضـــایی کشورهای مختـلف همـراه با اســـتمرار، دوام، انسـجام و عمومـیت باشد 
)ICJ, Nicaragua v. United States of America, 1986: 183(. با توجه به همین 
شاخصه ها اســت که می توان ادعا کرد مصونیت دولت ها تبدیل به قاعده عرفی شده 
و نقض حقوق بشــر به دلیل نداشتن شاخصه های مذکور نمی تواند به عنوان استثنایی 
بــر این قاعده عرفی تلقی شــود )Ren, Jin, 2021: 293(؛ حتی در دادگاه های کانادا 
قبل از اصلاحات جدید قوانین، چنین اســتثنایی نزد قضات و حقوق دانان آن کشــور 
نیز جایگاهی نداشــته اســت. دیوان عالی کانادا در پرونده کاظمــی علیه ایران با رد 
کردن هرگونه اســتثنای جدید در حقوق بین الملــل مصونیت دولت ایران را در برابر 
دعاوی حقوقی مطروحه در دادگاه های کانادا پذیرفت و شــکایت مطرح شــده علیه 
 .)Kazemi Estate v. Islamic Republic of Iran, 2014( ایــران به نتیجه نرســید
همچنین در سال ۲۰۰۴ دادگـاه تجدید نـظر ایالـت اونتـاریو کـانادا در پرونده بوذری 
علیه جمهوری اسلامی ایران، به استناد مصونیت دولتی، دعوای حـــقوقی خواهان را 

.)Bouzari v. Islamic Republic of Iran, 2004( نپذیرفت
۲-۴.تفوققواعدآمرهبرسایرقواعدحقوقبینالملل

با اســتدلالی نزدیک به آنچه در خصوص نقض حقوق بشر گفته شد، عده ای 
معتقدنــد در جایی که یک دولــت قاعده آمره1 را نقض کرده باشــد )مواردی مانند 
نسل کشــی به اعتقاد برخــی حقوق دانان(، به دلیل تفوق قاعده آمــره بر دیگر قواعد 
حقوق بین الملل نمی تواند به مصونیت اســتناد کند. این اندیشــه در طرح پیشنهادی 
ارائه شده از سوی برنامه بین المللی حقوق بشر۲ وابسته به دانشگاه تورنتو3 به پارلمان 
کانادا در ســال ۲۰۰۴، به عنوان یکی از پشتوانه های گرایش به اصلاح قانون مصونیت 
دولت در کانادا و تصویب قانون عدالت برای قربانیان تروریســم دیده می شــود. در 
این طرح پیشنهادی به صراحت به این موضوع که اعطای مصونیت نباید مانع اجرای 

1. jus cogens
2. the International Human Rights Program (IHRP)
3. Toronto
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قواعد آمره شــود پرداخته شده است. این پیش نویس با اشاره به رأی دیوان بین المللی 
دادگســتری در پرونده بارســلونا تراکشــن1 بیان می دارد که وجود هنجارهای قطعی 
)قاعده آمره( در حقوق بین الملل موجب توسعه هم زمان الزامات عام الشمول۲ می شود 
کــه به جامعه جهانی به عنوان یک کل تعلــق دارد؛ لذا نقض این الزامات در حقیقت 
 .)ICJ, Barcelona Traction, 1970: 64( تخلفی در برابر دیگر دولت ها خواهد بود
از منظــر تدوین کنندگان این طرح، تحمیل محدودیت بر مصونیت دولت متخلف، به 
دلیل صدمه ای است که با نقض قاعده آمره به حق دولت دیگر وارد شده و لذا دولت 
متخلف مســئولیت بین المللی دارد و در نتیجه مصونیتش به این وســیله نقض شده 
است )Proposed Amendment to the State Immunity Act, 2004: 6�7(، اما 
در مقابــل تعدادی از حقوق دانان رعایت مصونیت دولت ها را حتی در صورت نقض 
قواعــد آمره لازم می دانند. آن ها معتقدند که قواعد آمره ناظر به تنظیم رفتار ماهوی و 
 Caplan, 2003: 741;( قاعده مصونیت دولت ها به تنظیم قواعد شــکلی مرتبط است
Akande, 2004: 407; Fox, 2008: 151; Tomuschat, 2006: 425; Zimmer�
mann, 1995: 433(. این بحثی کاملا منطقی اســت کــه حقوق مربوط به مصونیت 
دولت طـــبیعتی مـقدماتی و شکلی دارند؛ در حالی که هنجارهـای قاعـده آمره مرتبط 
با حقوق ماهـــوی است. به بیـــان دیگر، از آن جا  که هر یک به موضوع متفـــاوتی 
می پردازد، مصونیت دولت به عنوان قاعده شـــکلی ارتباطی به جنـــبه های ماهـوی 
قاعده آمره ندارد. در نتیجه این تفکیک میـــان موضوع مصـــونیت و قاعده آمره، به 
نقض های قاعده آمره، قانونی بودن رفتارهای مرتبط با آن و برتری قاعده آمره ارتباطی 

.)Bae, 2019: 34( ندارد
اشاره نکردن کنوانســیون مربوط به مصونیت دولت ها به نقض قاعده آمره به 
عنوان یکی از استثنائات مصونیت را هم می توان مؤید نظر این گروه دانست. از طرفی 
در طرح مصونیت مقامات رســمی نزد محاکم خارجی کمیسیون حقوق بین الملل نیز 
عنوان قواعد آمره ذکر نشــده و از نظر پیشنهاد دهندگان، استفاده از اصطلاح جنایات 
بین المللی بر قواعد آمرۀ بین المللی ارجحیت دارد. به همین جهت است که گزارش گر 

1. Barcelona Traction
2. ergaomnes
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دوم کمیســیون در گزارش پنج خود از عنوان جنایات بین المللی استفاده نموده است. 
به نظر وی، عموماً پذیرفته شــده که بسیاری از هنجارهای حقوق بشری ماهیت آمره 
دارنــد )محبی و دیگران، 1399: ۲6۴(؛ لذا با توجه به این موضوع می توان معتقد بود 
که کمیسیون صرف آمره بودن قاعده را موجبی برای سلب مصونیت نمی داند و تمرکز 
آن در این موضوع بر نقض حقوق بشــر در چارچوب جنایات بین المللی اســت که 

تحلیل آن گذشت.
در رویه قضایی نیز شواهد بسیاری بر تفکیک میان محدوده مصونیت و قاعده 
آمره وجود دارد؛ از جمله در بســیاری از آراء قضایی  محاکم داخلی و بین المللی به 
این موضوع تصریح شده که محدوده اعمال قاعده مصونیت از قواعد آمره جدا است. 
برخی از این آراء عبارت اســت از: مصونیت هــای قضایی دولت )آلمان علیه ایتالیا با 
مداخله یونان( )ICJ, Germany v. Italy, Greece intervening, 2012: 93(؛ حکم 
ICJ, Demo�( )11 آوریل۲۰۰۰ )جمهوری دموکراتیک کنگو علیه بلژیک  بازداشــت
crutic Republic of the Congo v. Belgium, 2000: 60(؛ الادسانی1 علیه پادشاهی 
انگلستان )Al�Adsani v. the United Kingdom, 2001: 47�48(؛ فورگارتی۲ علیه 
پادشاهی انگلستان )Fogarty v. the United Kingdom, 2001: 25�26(؛ جونز3 و 
 Jones and Others v. the United Kingdom,( دیگران علیه پادشــاهی انگلستان
 Prosecutor v. Charles Ghankay( ۴؛ دادستان علیه چارلز قانکی تیلور)35 :2014
 Jones( و جونز علیه وزارت کشــور پادشاهی عربستان سعودی )Taylor, 2004: 27

.)v. Ministry of Interior Al�Mamlaka Al�Arabiya AS Saudiya, 2006: 24
در قضیه آلمان علیه ایتالیا، یکی از اســتدلال های ایتالیا مبتنی بر همین موضوع 
بود. ایتالیا مدعی بود که قواعد نقض شــده توســط آلمان در سال های 19۴5-19۴3 
در زمره قواعد آمره حقوق بین الملل بوده اند که بر اســاس آن فرض می شــود که بین 
این قواعد آمــره و دادن مصونیت به دولت آلمان تعارض به وجود می آید. ایتالیا نظر 
می دهد که در حقوق بین الملل در مقام تعارض بین قاعده آمره و قواعد دیگر، همواره 

1. Al�Adsani
2. Fogarty
3. Jones
4. Taylor (Charles Ghankay)
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رجحان بر قواعد آمره است؛ لذا مصونیت که قاعده آمره نیست باید کنار گذاشته شود 
)ICJ, Germany v. Italy Greece intervening, 2012: 92(. دیــوان در رأی خود 
اعلام کرد حتی اگر بپذیریم که قواعد مخاصمات مسلحانه در دسته قواعد آمره است، 
بــاز هم تضادی میان آ  ن ها و مصونیت دولت هــا وجود ندارد. قواعد مصونیت دولت 
دارای مشخصه شکلی و مربوط به اعمال صلاحیت محاکم یک دولت به دولت دیگر 
است و نمی توان در مقایســه با اقدامات قانونی یا غیرقانونی ارتکابی توسط دولت ها 
قــرار گیــرد )ICJ, Germany v. Italy Greece intervening, 2012: 93(. این دو 
دسته از قواعد مربوط به دو موضوع متمایزند: قواعد مصونیت به قانونی یا غیرقانونی 
بــودن رفتارهای مورد شــکایت نمی پردازد؛ همچنین بحث رجحــان قواعد آمره بر 
مصونیت دولت ها از طرف دادگاه های داخلی کشــورها رد شــده و هیچ قانون گذار 
داخلی در مورد نقض قواعد آمره حقوق بین المللی محدودیتی برای مصونیت دولت ها 
 .)ICJ, Germany v. Italy Greece intervening, 2012: 97( قائل نشــده اســت
همچنین در نظریه مشورتي موسوم به کوماراسامي1 در سال 1999 در دیوان بین المللي 
دادگستري، شکلی بودن موضوع صلاحیت مطرح شد. دیوان در این زمینه بیان مي کند: 
» این یک اصل شــناخته شــدۀ کلي مربوط به حقوق آیین دادرسي)شکلي( است که 
موضوع مصونیت از جمله مســائل مقدماتي اســت که در آغاز رسیدگي قضایي و در 
ICJ, Difference Relating to Im� )اولین فرصت ممکن باید به آن رسیدگی شود« 
 munity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission
on Human Rights, 1999: 63(. دیــوان در قضیه فعالیت های نظامی در ســرزمین 
 )ICJ, Portugal v. Australia, 1995: 29( کنگــو با یادآوری پرونده تیمور شــرقی
اشــاره می کند که: »این حقیقت که یک اختلاف مربوط بــه انطباق با هنجاری با این 
ویژگی )قاعده آمره بودن( است که مطمئنا پرونده منع نسل کشی۲ از همین قبیل است، 
به تنهایی نمی تواند مبنایی برای صلاحیت دادگاه جهت رســیدگی به اختلاف تأمین 
کند. به همین نحو بیشــتر ادبیات حقوقی موجــود در این زمینه اثبات می کند که منع 
ماهوی مربوط به نقض قاعده آمره، نتوانســته قاعده شکلی فرعی به وجود بیاورد که 

1. Cumaraswamy
2. Genocide
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 ICJ, Armed Activities on the( »مصونیت را در رســیدگی های مدنی ملغی نماید
.)Territory of the Congo, 2006: 64,37�8

دیوان اروپایی حقوق بشــر در دعوای الادســانی نظر داده است که : »اعطای 
مصونیــت نه به عنوان یک حق ماهوی، بلکه باید به عنوان یک مانع شــکلی در برابر 
Al�( »صلاحیت دادگاه های ملی، برای تصمیم گیری نســبت به این حق نگریسته شود
AdsaniV.Goverment of Kuwait, 1996: 48(؛  حتــی دادگاه کانادا نیز در پرونده 
کاظمی علیه ایران )۲۰1۴( بر همین مبنا اســتدلال می کند و متذکر می شود که صرف 
قاعــده آمره بودن یک موضوع، مجوز اعطــای صلاحیت برای ورود به پرونده و لغو 
مصونیت دولت نیســت. دادگاه در این رأی به جهت تبیین اســتدلال خود بر فقدان 
وجود چنین اســتثنایی در عرف بین المللی اشاره کرده و بیان می دارد در حال حاضر 
عنصر مادی و معنوی عرف وجود ندارد که کانادا را به اعطاء صلاحیت رســیدگی در 
دعاوی شــهروندانش علیه دیگر دولت ها به خاطر قاعده آمره ممنوعیت شکنجه ملزم 
کند. بر همین اســاس، عدم اعطای چنین مجــوزی را نمی توان به عنوان نقض اصول 
.)Kazemi Estate v. Islamic Republic of Iran, 2014: 182( عدالت تلقی کرد

دادگاه تجـــدید نظر اونتاریو نیز در دعـوای بـوذری علیه جمـهوری اسلامی 
ایران )۲۰۰۴( بـــر عدم پذیرش استثنا جـدیدی بر قاعده مصـونیت حـتی با وجـود 
ممـــنوعیت شکنجه بـه عـــنوان هنـجار قطـعی بین المـــللی صـحه گذاشـته است 
)Bouzari v. Islamic Republic of Iran, 2004: 18�34(. در ادبیــات حقوقــی و 
در میان دکترین نیز این تفکیک و اســتدلال به آن قابل ملاحظه است. از جمله فوکس 
می گوید: »مصونیت دولت یک قاعده شــکلی مرتبط با صلاحیت دادگاه داخلی است. 
مصونیــت ارتباطی با حقوق ماهوی ندارد؛ لذا این قاعــده با ممنوعیتی که در هنجار 
قاعــده آمره قــرار دارد تعارضی پیدا نمی کند و صرفا هرگونــه نقض آن را به روش 
دیگری از حل اختلاف ســوق می دهد. در نتیجه می تــوان ادعا کرد که هیچ مضمون 
ماهوی در دعوای شــکلی مرتبط با مصونیت دولت وجود ندارد که قاعده آمره با آن 
درگیر شود« )Fox, 2008: 151(. بر همین اساس، حوزه اعمال و اجرای این دو قاعده 
کاملا با یکدیگر متفاوت بوده و وقوع تعارض میان آ  ن ها و انتخاب و رجحان یکی بر 

دیگری بی معنا خواهد بود.  
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عــدم تأثیرگذاری قواعد ماهوی بر قواعد شــکلی دعوا و عدم شــکل گیری 
تعارض میان آ  ن ها از اســاس، موضوع جدیدی نیســت. بلکه در بســیاری رویه ها و 
معاهدات مربوط به شــرایط رســیدگی دعاوی قابل مشاهده بوده و در ادبیات حقوق 
بین الملل مســأله ای مفروض و پذیرفته شده اســت. در ادامه به تعدادی از این قواعد 

شکلی مذکور در برخی آراء بین المللی اشاره می کنیم.
۱-۲-۴.قواعدحاکمبرتأسیسوساختارمراجعحلاختلاف

قواعد حاکم بر تأسیس و ساختار دادگاه ها و مراجع داوری طبیعتاً شکلي است. 
در قضیه تفســیر معاهدات صلح، دیوان بین المللي دادگســتری بیان داشت که نقض 
یک تعهد مسئولیت بین المللي را به دنبال خواهد داشت، اما این امر نمي تواند شرایط 
 ICJ, Interpretation of Peace Treaties with( انتصاب داوران را دگرگون کنــد

.)Bulgaria, Hungary and Romania, 1950: 229
۲-۲-۴.قواعدراجعبهصلاحیتمراجعحلاختلاف

آن دســته قواعدی که به تعیین محدوده و میزان صلاحیت یک دادگاه یا دیوان 
)صلاحیت شخصی،1 صلاحیت موضوعي۲ یا صلاحیت زماني(3 مي پردازد و نیز زماني 
که این صلاحیت نسبت به یک عمل خاص اعمال مي شود، عموماً قواعد دارای ماهیت 
شکلي است )ICJ,Germany v. Italy, Greece intervening, 2012: 95(؛  به عنوان 
نمونه، در قضایای قانوني بودن توسل به زور دیده شد که حتي در صورتي که موضوع 
نقض قواعد ماهوی آمره همـــچون ارتکاب نسل کشــی مطرح باشد، دیوان به روی 
 ICJ, Legality of Use of Force, 2004:( دولت های غیر عضـو اساسنامه باز نیست
89( و یا بنا بر نظـــر دیوان در پرونده فعالیـت های نظـامي: »صـرف این حقـیقت که 
قاعـده آمره حقوق بیـن الملل عام موضـوع مورد اختلاف است، في نـفسه نمي تواند 
 ICJ, Armed Activities ( »اســتثنایي بر اصل رضایي بودن صلاحیت دیوان باشــد
on the Territory of the Congo, 2006: 125(. اظهارنظرهایــي از ســوی محاکم 
بین المللــي وجود دارد کــه قواعد حاکم بر مصونیت ها در زمره قواعد شــکلي قرار 
مي گیرد. بر این اساس، شعبه تجدید نظر دادگاه اختصاصي برای سیرالئون بیان داشت 

1. Ratione Personae
2. RationeMateriae
3. RationeTemporis
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 Prosecutor v. Charles ( »که: »مســأله مصونیت حاکمیتي یک مسأله شکلي است
.)Ghankay Taylor, 2004: 27

۳-۲-۴.قواعدراجعبهپذیرشدعوییادادخواست
قواعد راجع به قابلیت پذیرش دعوا، دعوای متقابل یا یک دادخواست همچون 
صلاحیت اقــدام، ملیت ادعاها، طي مراحل جبراني داخلي و دیگر آیین های مقدماتيِ 
شــروع دعوا و همچنین مهلت هــای قانوني، همه به عنوان قواعــدی دارای طبیعت 
شکلي محسوب مي شود. این واقعیت که ممنوعیت شکنجه دارای ویژگي قاعده آمره 
اســت، نمي تواند منجر به نادیده گرفتن این مسأله شکلي شود که هر دادخواستي ذیل 
»کنوانســیون اروپایي حقوق بشر« که مدعي وقوع شکنجه باشد، بایستي ظرف مدت 
شش ماه از تاریخ آخرین اقدام منتهي به وقوع به دیوان اروپایي حقوق بشر تقدیم شود 
 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental(

.)(Freedoms, 1950: Art. 35(1
۳-۴.دسترسیبهعدالتوجبرانخسارتزیاندیده

یکی دیگر از مـــواردی که مدعیان ســلب مصونیت دولت ها به عنوان استثنا 
بر این قاعده برمی شمـــرند، زمانی اســت که در فرض بهره منــدی دولت خوانده از 
مصونیت، خســارت وارده به خواهان یا خواهان ها بــدون جبران باقی بماند و عمل 
متخلفانــه بی کیفر بماند؛ در حالی که این موضوع مخالف اصول عدالت اســت. این 
طــرز فکر را در نحوه اســتدلال های قاضی دادگاه کانــادا در رأی زارعی علیه ایران 
می توانیم مشــاهده کرد. در بخشی از شرح این رأی، دادگاه در بررسی ادعای شاکیان 
پرونــده اعلام می کند که: »همان گونه که در پرونده تریســی علیه ایران اعلام شــده 
)Tracy v. Iran, 2017: 52( ... تسهیل پیگیری برای شاکـــیان برای اقامه دعوا علیه 
دولت های حامی تروریست که دارایی هایی در کانادا دارند برای دسـت یابی به قضاوت 
رضایت بخش می باشد« )Zarei v. Iran, 2021 : 19(. تسهیل پیگیری ها، دسترسی به 
اموال و قضاوت رضایت بخش، همگی حاکی از این طرز فکر است که خسارات وارده 

به شاکیان نباید بدون جبران باقی بماند.
یکی از استدلال های ایتالیا در قضیه »آلمـان علیه ایـتالیا« در دفاع از آراء صادره 
این کشور علیه آلمان و نقـــض مصونیـــت دولت آلمان، بر همـین مبنا استـوار بود 
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که تلاش ها برای جبران خـــسارت قربانیـان به دلیل کاستی در سیستم قضایی آلمان 
 ICJ,Germany v.( ناکام بوده و خســارات آ  ن ها بدون جبران لازم باقی مانده است
Italy, Greece intervening, 2012: 98(، اما دیوان با نپذیرفتن این ادعا، اعـلام کرد 
که هیچ شاهدی در رویه دولـــت ها پیدا نمی کـند که بر آن اسـاس، قاعده عـرفی ای 
با این مضمون شکل گـــرفته باشد که حقـــوق بین المـــلل زمانی دولت را ذی حق 
برای بهره مندی از مصونیـــت می داند که راه های مؤثر جایگـزینی برای تأمـین جبران 
خســارت موجود باشــد. در مقررات داخلی کشــورها و منابع صلاحیتی دادگاه های 
داخلــی که با موضــوع مصونیت در تعارض قرار گرفته، شــاهدی بر این که اعطای 
مصونیت وابســته به چنین پیش شرطی اســت وجود ندارد؛ همچنین دولت ها چنین 
شــرطی را در کنوانسیون اروپائی یا کنوانســیون ملل متحد مورد توجه قرار نداده اند 

.)ICJ, Germany v. Italy, Greece intervening, 2012: 101(
قاضی کروما1 در رأی جداگانه خود نوشت که وی می پذیرد که »اشخاص« در 
دریافت غرامات ناشی از نقض مقررات حقوق بشر ذی نفع هستند، اما برای »اشخاص« 
حقی قانونی برای طرح دعوای دریافت غرامت به صورت مستقیم علیه دولتی خارجی 
وجود ندارد و کنوانسیون چهارم لاهه 19۰7 و پروتکل اول الحاقی از چنین فرضیه  ای 
 ICJ, Separate Opinion of Judge Koroma,Germany v. ( حمایت نمی کنــد
Italy Greece intervening, 2012(؛ بنابراین همان گونه که در کنوانسیون مصونیت 
دولت ها و اموال آ  ن ها ذکری از این استثنا نیامده، نمی توان دسترسی به عدالت و جبران 
خســارت را به عنوان یکی از اســتثنائات مصونیت دولت ها برشمرد. با این حال باید 
خاطر نشــان کرد که مصونیت دادن به یک کشور به معنای این نیست که آن عمل را 
قانونی یا صحیح قلمداد کنیم. قاعده مصونیت جزء قواعد شکلی است و تصمیم گیری 
در خصوص آن، پیش داوری نسبت به تعیین مسائل مربوط به ماهیت ندارد؛ لذا اعطای 
مصونیت جلوی پیگیری از راه هــای دیگر برای اثبات این موضوع که آیا قاعده آمره 
نقض شــده است را نمی گیرد )Knuchel, 2011: 164(. لرد هوفمن۲ در قضیه جونز 
همین مســأله را به دقت تبیین کرده اســت: »مصونیتی که بریتانیا به عربستان داده به 

1. Koroma
2. Lord Hoffmann
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معنای تجویز شــکنجه نسبت به هیچ کس نمی باشــد. این که دادگاه انگلیس بخواهد 
در مورد این که شــکنجه انجام شــده یا نه تصمیم بگیرد، صرفاً در تعارض با حدود 
 Jones v.( »)صلاحیت قضایی آن اســت )که به همین دلیل صلاحیت رسیدگی ندارد
.)Ministry of Interior Al�Mamlaka Al�Arabiya AS Saudiya, 2006: 44�45

دیــوان بین المللی دادگســتری در مورد مصونیت از رســیدگی های کیفری و 
مســئولیت فردی مقامات رســمی دولت در قضیه حکم بازداشــت، مدعی است که 
اعطای مصونیت قضایی  به وزیر امور خارجه به این معنی نیســت که او  آزاد اســت 
ICJ, Democrutic Re�  هر جرمی را با بهره مندی از معافیت از مجازات انجام دهد(
public of the Congo v. Belgium, 2000: 60(. عوامل مختلفی اســت که منجر به 
معافیت از مجازات می شود، تنها اثر مصونیت این است که از تعیین مسئولیت از طریق 
مســیرهای قضایی  جلوگیری کند، اما به طور مســتقیم به معافیت از مجازات جرائم 
بین المللی مقامات دولتی منجر نمی شــود. در همین راستا دیوان بین المللی دادگستری 
چهار راهکار برای پیگیری و اجرای عدالت پیشنهاد می دهد: تعقیب توسط دادگاه های 
صالح محل؛ لغو مصونیت آن فرد توســط مقامات دولت محل؛ طرح شــکایت بعد از 
خروج آن فرد از مســئولیت رسمی؛ تعقیب توسط یک دادگاه کیفری بین المللی صالح 

.)Ren, Jin, 2021: 302(
بنابراین تمســک به قضیه عدالت برای همه، نه تنها از قدرت لازم برای نقض 
قاعــده محکم مصونیت دولت ها برخوردار نیســت، بلکه باعث ایجاد مشــکلات و 
مناقشات بزرگتر و زیان بارتری می شود؛ همان گونه که قاضی پلونپا1 از قضات اکثریت 
در قضیه »الادسانی« می گوید: »اگر مصونیت دولت ها در نزد محاکم دولت خارجی را 
نادیده بگیریم، این خطر وجود دارد که با هرج و مرج قضایی  مواجه شــویم؛ چه آن 
که دولت ها ممکن است درباره وقایع تاریخی که مدت ها قبل روی داده است، با حجم 
عظیمی از دعاوی مواجه شــوند؛ مضاف بر این که، اغلب این دعاوی ممکن است در 
کشوری مطرح شود که به دلیل غرض ورزی و جانبداری سیاسی از اتباع خود، عدالت 
را در مورد دولت خوانده اجرا نکند« )Bartsch, Elberling, 2003: 484(. دیوان نیز 
با در نظر داشتن همین ملاحظـــه، در رأی آلمـان علیه ایتـالیا هشدار مـی دهد که رد 

1. Pellonpää
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مصونیت دولت ها ممکن است مشکل ســـاز باشــد؛ زیرا این رویکرد ممکن است به 
از بین رفتن کامل قاعـــده مصونیـــت منجر شود؛ چرا که دولت ها می توانند با تعابیر 
ماهرانه ای در دادگاه هـــای داخلی  خود از اسـتثنائات وارده بر مصونیت سوء استفاده 
 ICJ,Germany v.( کنند و این امر به نوبه خود روابط بین المللی را به خطر می اندازد

.)Italy Greece intervening, 2012: 82
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برآمد
1- برخی کشــورها از جملــه دولت کانادا با اقدامات یک جانبه خود ســعی 
نموده  اند اســتثناهایی بر  قاعده عرفی مصونیت دولت ابداع کنند. مبنای تصمیم گیری 
کانادا برای اعطای صلاحیت به دادگاه   های داخلی، در نظام تقنینی کشور کانادا با تطور 
بر اوضاع و احوال زمان تصویب قوانین و نظریات اندیشمندان این حوزه در آن کشور 
را می توان حمایت از حقوق بشــر از طریق مبارزه با تروریســم؛ تفوق قواعد آمره بر 
مصونیت دولت ها و دسترسی به عدالت و جبران خسارات زیان دیده در نظر گرفت. 
بر همین اســاس، دادگاه های آن کشور با شناســایی احکام صادره در کشور آمریکا و 
حکم به اجرای آ  ن ها و همچنین صدور احکام مستقل در دو حوزه قضایی  و اجرایی، 

اقدام به نقض مصونیت دولت جمهوری اسلامی ایران نمودند. 
۲- دولــت ایران با توجه به تبعات منفی چنین اقداماتی، دادخواســتی را مبنی 
بر ابطال آراء دادگاه های کانادا، بازگرداندن اوضاع به وضع سابق و پرداخت خسارت 
به دیوان بین المللی دادگســتری ارائه کرد. این دعوا در حال حاضر در مرحله ابتدایی 
رســیدگی در دیوان قرار داشته و دولت کانادا هنوز پاســخ اولیه خود را به ادعاهای 
ایران اعلام نکرده است، اما با توجه به سوابق موضوع و قوانین مورد اشاره آن کشور 
به نظر می رسد مبانی استدلالی کانادا می تواند بر موارد سه گانه پیش گفته استوار شود. 
3- قاعــده مصونیت به عنوان یک اصل ســترگ در حقــوق بین الملل عرفی 
پذیرفته شــده و هرگونه انحراف از آن نیاز بــه اجماع جهانی در این خصوص دارد. 
هیچ عرفی تاکنون در این خصوص که قواعد حقوق بشــر می تواند استثنا جدیدی بر 
این قاعده وارد کند اثبات نشــده و دیوان به صراحــت این موضوع را در رأی آلمان 

علیه ایتالیا بیان کرده است. 
۴- قاعده آمره در دامنه قواعد ماهوی است؛ در حالی که مصونیت دولت ها در 
زمره قواعد شــکلی و اولیه قرار دارد و این دو با یکدیگر تعارضی ندارند تا در مقام 
تعارض بخواهیم بر تفوق قاعده آمره تکیه کنیم. ضمنا رویه قضایی تصریح دارد که در 
عرف بین الملل مجوزی وجود ندارد که بر اساس آن  بتوان به خاطر ایجاد دسترسی به 
عدالت و جبران خسارت زیان دیده، نقض قاعده مصونیت را تجویز کرد. برای جبران 
خسارت زیان دیده لازم نیست به بدعتی خطرناک متوسل شویم که نظم جهانیِ شکل 
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گرفته در سایه چندجانبه گرایی و هم گرایی کشورها در جامعه بین الملل را آن گونه که 
منشــور ملل متحد ترسیم کرده است، به واسطه اقدامات یک جانبه و خودسرانه برخی 

کشورها به خطر بیاندازیم. 
5- نهادینه شدن تدریجی هنجارها در جامعه بین المللی می تواند امکان کنترل 
بین-المللــی رعایت حقــوق بین الملل را فراهم آورد و لذا بهتر اســت برای وصول 
به جبران خســارت زیان دیدگان و پیگیری نقض حقوق بشــر یا قاعده آمره توســط 
دولت ها، از طریــق ارکان جمعی جامعه بین المللی و همچنین راهکارهای جایگزینی 
همانند پیشــنهادات دیوان در قضیه حکم بازداشت، اقدامات لازم اتخاذ شود تا بدین 
ترتیب بتوان از مشکلات ناشی از تفاسیر و اقدام های یک جانبه و خودسرانه دولت ها 

در این باره احتراز کرد.
6- ورود استثنا جدیدی تحت عنوان نقض حقوق بشر یا تروریست به قاعده 
مصونیت دولت ها قابل پذیرش نیســت؛ همان گونه که دیوان در رأی نهایی خود در 
قضیــه آلمان علیه ایتالیا، اقدامات دادگاه های دولــت ایتالیا در نقض مصونیت دولت 
آلمان را بر اســاس حقوق بین الملل عرفی، نقض تعهدات دولت ایتالیا برشــمرد، با 
وحدت ملاک می توان مدعی شــد که اقدامات دادگاه هــای کانادا در نقض مصونیت 

ایران نیز نقض تعهدات عرفی دولت کانادا در قبال ایران است.
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