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چکیده
حقوق بین الملل به ســبب ماهیت ویژه خود، بخش عمده ى شــکل گیرى و 
توســعه اش را وام دار اندیشه ها، تألیفات و آثار متخصصان این حوزه از حقوق است. 
دکترین به لحاظ مفهو مى  و کارکردى تحولات عظیمى  را در گذر زمان پشــت سر 
نهاده و به تناسب شــرایط موجود، در هر دوره جایگاه هاى متفاوتى را تجربه کرده 
است. نوشــتار حاضر از طریق بررســى این تحولات، در صدد یافتن جایگاه واقعى 
دکترین در حقوق بین الملل موضوعه اســت. نتایج برآمده از این بررســى حاکى از 
آن اســت که دکترین امروزه بیشتر در قالب آموزه هاى جمعى نمود پیدا کرده و لذا 
فرصتى را براى عرض اندام در اختیار حقوق دانان کشــورهاى در حال توســعه قرار 
داده  است؛ و از دیگر سو، به رغم آن که در دوران زایش حقوق بین الملل، دکترین به 
عنوان منبع برتر تلقى  مى گردید، نقش امروزى این منبع، غیر ملموس و نامحسوس 
است؛ اما هم چنان از جایگاه ویژه اى در روند تکامل حقوق بین الملل برخوردار است.

واژگان کلیدى: دکترین، آموزه هاى برجسته ترین علماى حقوق، دکترین 
جمعى، ماده ى 38 اســاس نامه ى دیوان بین المللى دادگسترى، منابع فرعى حقوق 

بین الملل.
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درآمد
حقوق بین الملل همانند ســایر شــاخه هاى حقوق و چه بسا بیش از دیگر 
شــاخه ها، به سبب ماهیت ویژه و نحوه ى شــکل گیرى و توسعه اش نیازمند تبیین 
و تفســیر مفاهیم و پدیده هاى ذى ربط اســت. آموزه هاى علماى برجسته ى حقوق 
بین الملــل، به عنوان عاملى در رفع ابهام و زدودن غبــار از چهره ى قواعد موجود، 
بى آن کــه به خلق قواعد حقوقى جدید بیانجامد، نقش مهمى  در تثبیت، تفســیر و 
بستر ســازى براى توسعه ى قواعد موجود به ســمت قواعد مطلوب ایفا مى نماید. به 
جــرأت  مى توان گفت که هیچ حوزه اى از حقوق به اندازه ى حقوق بین الملل وام دار 

نوشته ها و نظرات علماى حقوق نبوده است. 
آموزه هاى علماى برجســته ى حقوق از جایگاهى ثابت در حقوق بین الملل 
برخــوردار نبوده و جایگاهش در میان منابع حقــوق بین الملل در گذر زمان تغییر 
کرده و از منبعى شکلى تا منبعى ماهوى1 در نوسان بوده است. در دوران اوج حقوق 
طبیعى، تحلیل ها و نظرات علماى برجســته ى حقوق جایگاه بسیار مهمى  داشته و 
دامنه، شــکل و محتواى حقوق بین الملــل را تعیین مى کردند؛ در حالى که رویه ى 
دولت ها و تصمیمات قضایى از ارزش کمترى برخوردار بود. اما با ظهور مکتب حقوق 
وضعى و انزواى تدریجى مکتب حقوق طبیعى در قرن بیســتم و تأکید بر رضایت، 
رویــه و حاکمیت دولت، حضــور دولت ها در فرایند قاعده ســازى حقوق بین الملل 
افزایش یافت و معاهدات و عرف جایگاهى غالب در بیان قواعد حقوق بین الملل پیدا 
کرد. در نتیجه اهمیت دکترین افول یافت و از منبع برتر به منبع فرعى براى احراز 

قواعد حقوقى مبدل شد.
امروزه دکتریــن پاى را از مفهــوم آموزه هاى فردى اندیشــمندان حقوق 
بین الملــل فراتر نهاده و به طور عمده بر دســتاوردهاى محافــل  علمى  و نهادهاى 
بین المللى دولتى و غیردولتى مبتنى گشــته است. به دیگر سخن، امروزه دکترینِ 
جمعــى در قالب نهادهایى مثل کمیســیون حقوق بین الملل یا انســتیتوى حقوق 
بین الملل تا حد زیادى جایگزین آموزه هاى فردى علماى حقوق شده است؛ در حالى 
که مکاتب حقوقى متأثر از تحول و توسعه ى کیفى و کمّى علم حقوق، به طور عمده 

1. براى اطلاعات بیشتر رجوع شود به: شهبازى، 1396: 605-627.
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در قالب «رویکرد» و نه «مکتب» حقوقى ارائه  مى شوند. 
در نوشــتار حاضر، ابتدا مفهوم دکتریــن و تحولاتى که این مفهوم در گذر 
زمــان بــا آن مواجه بوده و تطابق و تباین آن با عبارت بــه کار رفته در ماده ى 38 
اســاس نامه ى دیوان بین المللى دادگســترى تحت عنوان «آموزه هاى برجسته ترین 
علماى حقوق ملل مختلف» بررســى  مى شود و از خلال رویکردهاى حقوق طبیعى 
و حقــوق وضعى، جایگاه دکترین از منبعى اصلى تا منبعى فرعى براى احراز قواعد 
حقــوق بین الملل مورد بررســى قرار مى گیرد؛ هم چنین بــه منظور تبیین رویکرد 
حقوق موضوعه، جایگاه دکترین در سلســله مراتب هنجارى مندرج در ماده ى 38 

اساس نامه مورد تحلیل و ارزیابى قرار مى گیرد. 

1. مفهوم و محتواى دکترین
دکترین مفهومى ســهل و ممتنع اســت. به دلیل کثرت استعمال این واژه 
در ادبیــات حقوق بین الملل جهت انعکاس یکى از منابع این شــاخه از حقوق، گاه 
مفهوم و ماهیت آن مســلم تلقى شــده و همین امر تبیین چیســتى این مفهوم را 
غیــر ضرورى جلوه مى دهد؛ با ایــن حال در واقعیت امر ارائــه ى تعریفى جامع از 
دکترین امرى به غایت دشــوار به نظر مى آید. این دشــوارى ناشى از عبارت به کار 
رفته در ماده ى 38 اساس نامه ى دیوان بین المللى دادگسترى1 مبنى بر «آموزه هاى 
برجســته ترین علماى حقوق ملل مختلف» جهت ارائه ى همین مفهوم و نیز تحول 
مفهومى دکترین در گذر زمان اســت. لذا در بادى امر جهت  به دست آوردن درك 
درســتى از دکترین و محتواى آن، مى بایست به تعریف آن و انطباق یا تمایز آن با 
دیگر مفاهیم مشــابه پرداخت. نوشتار حاضر با طى این روند،  درصدد تعریفى هرچه 

رساتر از دکترین است.

1. International Court of Justice (I.C.J)
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1-1. تعریف دکترین
دکترین در مفهوم مضیق، عبارت از یک اصل1 اســت؛ یک اصل  حقوقى که 
به  طور گســترده مورد پذیرش واقع شده باشد (Garner, 2009: 553) و در مفهوم 
موسع، نوعى دانایى براى ترویج سازگارى در استفاده از یک مفهوم حقوقى خاص و 
یا عنصر وابســته به امر واقع است و معمولاً به زمینه ى خاصى از این دانش محدود 
 مى شــود (Johnston, 1988: 9-10). به تعریفى عامیانه  و ملموس تر مى توان گفت 
«مجمــوع عقایدى که در باب توجیه، بیان و تفســیر قواعد حقوق از طرف دانایان 
اظهار شده اســت، اندیشــه هاى حقوقى، عقاید عالمان یا اندیشه ى عالمان نامیده  
مى شــود» (کاتوزیان، 1384: 201). به دیگر ســخن، دکترین مجموعه اى از افکار، 
اندیشــه ها و دیدگاه هاى حقوقى صادره از جانب دانشــمندان و علماى حقوق است 
(اصلانى و پروین، 1391: 74). این افکار و اندیشــه ها توســط متخصصان در قالب 
کتاب ها، مقالات، یادداشــت ها، شــرح ها، بحث ها، فتواهاى گوناگون و دفاعیات در 
دادگاه ها یا در قالب مطالب ارائه شــده توســط اساتید حقوق در دروس، همایش ها 
و ســخنرانى ها در مجامع علمى و بین المللى نمود پیدا مى کنند (اصلانى و پروین، 
1391: 202). از آنجا که هدف نوشتار حاضر بحث در خصوص دکترین در حوزه ى 
حقوق بین الملل است، دامنه ى شــمول این تعریف به متخصصان حقوق بین الملل 

محدود مى شود.

1-2. تأملى بر مـــاده ى 38 اسـاس نامـــه ى دیــوان بین المللى 
دادگسترى

ماده ى 38 اســاس نامه ى دیوان بین المللى دادگســترى، به عنوان ماده اى 
معتبــر براى بیان منابع حقــوق بین الملل، به هنگام ذکر منابــع حقوق بین الملل 
از واژه ى دکترین اســتفاده ننموده اســت؛ بلکه از معادل «آموزه هاى برجسته ترین 
علمــاى حقوق ملل مختلف2» به عنوان ابزارى فرعــى جهت تعیین قواعد حقوقى 
اســتفاده کرده است. چه عاملى موجب شده است اســاس نامه ى دیوان بین المللى 

1. principle
2. The most highly qualified publicist of the various nations
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دادگسترى چنین عبارت مبهمى را به واژه ى دکترین که عبارتى به مراتب رساتر و 
موجزتر مى باشــد ترجیح دهد. آیا این عبارت بر همان مفهومى که دکترین بیان گر 

آن مى باشد دلالت دارد و آیا مى توان این دو را معادل تلقى نمود یا خیر؟

1-2-1. سیاق ماده ى 38 اساس نامه ى دیوان بین المللى دادگسترى
اســاس نامه ى دیوان بین المللى دادگســترى برگرفته از اساس نامه ى دیوان 
دا ئمى  دادگســترى بین المللى1 مى باشد. لذا براى بررسى روند ذکر دکترین در این 
اســاس نامه باید نحوه ى تدوین این ماده در اســاس نامه ى دیوان دا ئمى  دادگسترى 
بین المللى بررســى کرد. در طرح اولیه ى اســاس نامه ى دیوان دا ئمى  دادگســترى 
بین المللى در سال 1920 توسط کمیته ى مشورتى حقوق دانان2، دکترین در شمار 
قواعد قابل اعمال توســط دادگاه ذکر نگردیده بود و بارون  دیکمپس رئیس کمیته3   
متــن زیر را به عنــوان بند 4 ماده ى 31 پیشــنهاد داده بود: «رویــه ى قضایى به 
 .(Shahabuddeen, 2007: 52) «عنوان وســیله اى براى کاربرد و توسعه ى حقوق
عبارت فوق به دلیل اســتفاده از واژه هاى «کاربرد» و «توســعه» خالى از ابهام نبود 
(Zammit Borda, 2013: 651). این ابهام در متن بعدى با افزودن واژه ى «عقاید 
نویســندگان4» نیز مرتفع نگردید (Zammit Borda, 2013: 652). در پى مباحث 
صورت گرفته و پس از تغییر چندباره ى واژگان این قسمت از ماده، در نهایت جهت 
مصالحه، دیکمپس عبارت «دادگاه باید تصمیمات قضایى و آموزه هاى برجسته ترین 

1. Permanent Court of International Justice (P.C.I.J)
2. Advisory Committee of Jurists

 کمیته ى مشورتى حقوق دانان یک کمیته ى چندملیتى از متخصصان حقوق بین الملل بود که توسط جامعه ى ملل 
جهت تنظیم پیش نویس اساس نامه ى دیوان دائمى  دادگسترى بین المللى تشکیل  شده بود.

Michael Wood. (2010). “Teachings of the Most Highly Qualified Publicists (Art. 38 
(1) ICJ Statute)”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law [MPEP-
IL], para 5, Retrieved 30 july 2016 from:  http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/
law:epil/9780199231690/law-9780199231690 e1480?rskey=7Sv8vO&result=1&p
rd=OPIL. 
3. Baron Decamps
4. Opinions of writers
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علماى حقوق ملل مختلف را به عنوان وســیله اى فرعى براى تعیین حاکمیت قانون 
در نظــر گیــرد» (Advisory Committee of Jurists, 1920: 567&584) را 
پیشــنهاد داد و جهت نیل به توافــق میان اعضاى کمیتــه، عامدانه عبارات مبهم 
«منبع فرعى» و «آموزه هاى برجسته ترین علماى حقوق ملل مختلف» را  بدون حل 
اختلافــات بین حقوق دانان به کار برد (Peil, 2012: 140). بدین ترتیب آموزه هاى 
علماى حقوق به عنوان منبعى فرعى و ثانوى براى تعیین قواعد حقوقى، به این امر 

مشروط شد که این آموزه ها متعلق به برجسته ترین علماى حقوق باشد.

1-2-2. ابهام در عبارت بندى ماده ى 38 اساس نامه
چنان چه ذکر گردید، در کمیته ى مشــورتى حقــوق دان جامعه ى ملل در 
خصوص نحوه ى ذکر دکترین به عنوان یکى از منابع قابل اعمال توسط دیوان جهت 
حل و فصل اختلافات، مباحثى طولانى بین حقوق دانان درگرفت و نظرات مختلفى 
از جانب اعضاى کمیته مطرح گردید؛ اما هیچ یک از این پیشنهادات توسط کمیته ى 
حقوق دانان مورد قبول واقع نشد و همان طور که مذکور افتاد، براى غلبه بر اختلاف 
نظرها به  طور عمد از زبانى مبهم براى درج دکترین در اســاس نامه بهره گرفته شد 
(Peil, 2012: 140). یکــى از ابهامات ماده ى 38 اســاس نامه ى دیوان بین المللى 
دادگســترى، به کار بردن واژه ى «برجسته ترین علماى حقوق ملل مختلف» است. 
شرط مذکور در ماده مبنى بر منحصر کردن آموزه هاى حقوق دانان به برجسته ترین 
آن ها چندان واضح نیست (میرعباسى، 1389: 222)؛ به خصوص در بین دانشمندان 
بزرگ و با نفـــوذ که رهبران مکاتب ضد و نقیض هســتند،  نمى توان برجسته ترین 
یــا صلاحیت دارترین علماى حقوق را تعیین کرد (ذوالعین، 1377: 727). چنان که 
گفته شده اســت تلاش براى معلوم کردن برجسته ترین علماى حقوق در عرصه ى 
حقوق بین الملل امرى به غایت دشــوار اســت (Zammit Borda, 2013: 660) تا 
جایى که پروفسور روزن1 معتقد است براى تعیین برجسته ترین علماى حقوق ملل 
مختلف راهى وجود ندارد (Rosenne, 1984: 119). با وجود ابهام در عبارت بندى 
ماده، حقوق دانان براى تشــخیص برجسته ترین علماى حقوق بین الملل راه هایى را 

1. Rosenne
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پیشنهاد داده اند. به عقیده ى برخى، این که چه کسانى جزو برجسته ترین حقوق دانان 
هســتند، موضوعى براى ارزیابى ذهنى است که به  طور معمول در این موضوعات، 
مرگ اغلب به عنوان یکى از شــرایط مهم  مى باشــد (Hillier, 1998: 94). برخى 
دیگر را عقیده بر این اســت که براى تشخیص برجسته ترین حقوق دانان بین المللى 
باید به رســاله ى دکترى فرد رجوع کرد (Rosenne, 2004: 51) و هم چنین گفته 
شــده اســت آثار حقوق دانان بایداز ویژگى هایى چون ارزش علمى والا، بى طرفى و 

.(Menon, 1989: 130) ناقد رویه ى دولتى برخوردار باشد تا واجد شرایط گردد
در مجموع باید گفت که براى توصیف یک حقوق دان به عنوان برجسته ترین 
علماى حقــوق بین الملل، پارامتر هاى زیادى دخیل اســت که از جمله  مى توان به 
تابعیت حقوق دان، گرایش هاى سیاســى وى، مدت زمــان فعالیت، رتبه ى  علمى، 
عضویت در مجامع معتبر بین المللى، سابقه ى تدریس، زبان، شهرت و مقبولیت وى 
اشــاره کرد. در واقع حقوق دان باید بتواند با کسب ویژگى هاى لازم، اقناع جامعه ى 

بین المللى جهت تحت شمول قرار گرفتن ماده ى 38 را کسب نماید.
از دیگر ابهامات ماده ى موضوع بحث این اســت که مقام صلاحیت دار براى 
تشخیص برجسته ترین علما را تعیین نکرده است؛ در رفع این ابهام گفته شده است 
این ماده منابع قابل اعمال توسط دیوان در حل و فصل دعاوى را مشخص  مى نماید 
لذا مقام صلاحیت دار براى تشخیص، خود دیوان  مى باشد (ذوالعین، 1377: 727).

عبارات به کار رفته در متن این ماده به صورت جمع  اســت و ممکن اســت 
این ابهام ایجاد شــود که استناد به عقاید علماى حقوق در صورتى ممکن است که 
به صورت جمعى بر روى عقیده اى توافق کرده باشند؛ این در حالى است که نظرات 
فردى برجسته ترین علماى حقوق بین الملل به خصوص در دوران  شکل گیرى حقوق 
بین الملل بســیار قابل توجه بوده است (Shaw, 2008: 112)؛ چنان که گروسیوس 
پدر حقوق ملل شناخته شده و ادعا شده است که در آغاز قرن گذشته، کشور ها به 
شــدت به واتل وابســته بودند (Harris, 2004: 53). در حقوق موضوعه نیز به رغم 
ظهــور دکترین هاى جمعى، حقوق دانان منفرد هم چنان داراى نقش مى باشــند. به 
عنــوان مثال، تأثیر ژیدل1 بر حقوق دریاهــا (Shaw, 2008: 112) غیر قابل انکار 

1. Gidel
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اســت؛ به طورى که دیوان بین المللى دادگســترى در قضیه ى اختلاف مرز زمینى، 
جزیره اى و دریایى میان الســالوادور و هندوراس1، به آثار وى اســتناد  مى کند. این 
سکه روى دیگرى نیز دارد؛ به رغـــم عدم اشاره ى صریح در متن ماده، محدودیتى 
مبنى بر این وجود نـــدارد که این آمـوزه ها برآمـــده از حقـوق دانان منفرد باشد 
یا مجامع علمى. به عبارت دیگر، مفهوم آموزه به آموزه هاى فـــردى حقـــوق دانان 
محدود نشده و آموزه هاى جمعى نهـادهاى  علمى  فعال در عرصه ى حقوق بین الملل 
چون کمیســیون حقوق بین الملل و ســازمان هاى غیر دولتى عمو مى  و خصوصى 
مختص مطالعه و توسعه ى حقوق بین الملل هم چون انستیتوى حقوق بیـــن الملل، 
از جایگاه ویژه اى برخوردار اســت (Rosenne, 2006: 1559-1560). هم چنیـــن 
در متن ماده مشخص نشده است که منـــظور از دکترین، فقط آمـوزه هاى علماى 
معـاصر است یا خیر؛ اما چنان که در رویه ى دادگـاه هاى مـلى و بین المللى مشهود 
اســت، محـــاکم در صورت نیاز، به دانشمندان گذشــته و معاصر (هر دو) استناد 
مى کننــد (Triggs, 2005: 205) لذا آموزه هاى علماى حقوق بین الملل که در قید 
حیات نیســتند، صرف  نظر از تأثیرى که در زمان حیــات خود بر حقوق بین الملل 
داشــته اند، امروزه نیز ارزش خود را به  طور کامل از دست نداده و  به عنوان منبعى 
فرعى براى تعیین قواعد حقوق بین الملل تلقى  مى گردد. بنابراین مى توان گفت که 
ماده ى 38 اســاس نامه تمامى متخصصان حقوق بین الملل اعم از  قدیم و جدید را 

در بر مى گیرد.

1-2-2-1. مفهوم برجسته ترین علماى حقوق ملل مختلف
چنان که گفته شد، منظور از مؤلفان یا ناشران2 در ماده ى 38 اساس نامه کاملاً 
واضح نیســت؛ اما با توجه به منطوق ماده  مى توان گفت که مقصود همان محققین 
حقوق بین الملل، (Garner, 2009: 1350) عالمان یا دانشــمندان حقوقى  اســت 
(McCaffrey, Shelton & Cerone, 2010: § 1. 6. 3). به عقیده ى آنتونى داماتو  

1. ICJ, Case Concerning Land, Island & Maritime Frontier Dispute (El Salvador/
Honduras: 11 September 1992, para. 349.
2. Publicists
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1واژه ى به  کار رفته در این ماده  مبنى بر «برجســته ترین علماى حقوق» را  مى توان 

معادل «حقوق دانان معتبر2» دانســت (D’Amato, 1989: 102). «نویســندگان 
 Malanczuk, 2002:) دانا» دیگر مـــعناى معادل تلقى شــده براى این واژه است
51). برخى نیز این واژه را «مفســرین برجسته ى حقوق بین الملل» تفسیر کرده اند 
(Slomanson, 2011: 34). به طور کلى این واژه شــامل اساتید  برجسته ى حقوق 
بین الملل، قضات بین المللى بازنشسته و دیپلمات هاى متخصص در حقوق بین الملل  
مى شود (Devetak, Burke & George, 2012: 238). باید توجه شود که برخى 
افراد پیش گفته هیچ گاه مشــمول ایــن ماده  نمى گردند؛ چرا کــه همه چیز را از 
دریچه ى حقوق ملى  مى بینند و کارشــان صرفاً توجیه سیاست هاى ملى است. لذا 
چنین دانشمندانى هرگز  نمى توانند به عنوان برجسته ترین علماى حقوق بین الملل 

.(D’Amato, 1989: 104) پذیرش و مقبولیت جهانى یابند

1-2-2-2. مفهوم آموزه
پس از پاسخ به این سؤال که متخصصان حقوق بین الملل چه کسانى هستند، 
دومین مسئله ى مهم این اســت که آیا تمام اقدامات چنین حقوق دانانى داخل در 
مفهوم آموزه قرار مى گیرد. به رغم وجود ارتباط ناگسســتنى میان آموزه هاى بیان 
شــده در نوشته ها یا مسائل شــفاهى و آموزگار، فعالیت هاى دیگرى وجود دارد که 
آموزگاران در طى قرون در آن شــرکت جسته اند (Lachs, 2012: 142). آموزه ى 
مندرج در ماده ى 38 اســاس نامه ى دیوان دادگسترى بین المللى به معناى مواضع 
مؤلفان، مجامع دانشــمند یا ارگان ها و نهادهایى است که به تدوین نظرات حقوقى 
دعوت شده اند؛ هر چند در قبال نهـــاد هاى حقوقى مربوطه تعهدى نداشته باشند. 
ایــن تعریفِ محدود از واژه ى آمـــوزه برخلاف دیگر تفســیر به عمــل آمده از آن 
 مى باشد که غیر مرتبط با ماده ى 38 اسـاس نامه اسـت و در آن به وضعیت مقامات 
بین المللى در مسائل سیاســى ارجاع داده مى شود (Bedjaoui,1991: 284). این 
مواضع به  طور کلى نوشــته ها، عقاید یا کارهاى عوامل مذکور را شــامل مى شــود 

1. Anthony D’Amato
2. Respected Scholars
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(abdulrahim, para. 5). با توجه به ماده ى 38 که به آموزه هاى علماى برجسته ى 
حقوق اشــاره مى کند، مقالات و یادداشت هاى دانشــجویان حقوق و پایان نامه هاى 

.(Beckman & Butte: 5) دکترى در مفهوم آموزه داخل نمى شوند
در تبییــن رابطــه ى بین دکترین و آمــوزه، برخى آموزه را واژه اى بســیار 
گسترده دانسته اند که در چندگانگى خود، تنوع و فردیت اندیشه هاى انتقال یافته را 
بهتر از واژه ى دکترین1 منعکس  مى کند (Lachs, 1987: 2). برخى نویسندگان نیز 
واژه ى دکترین را معادل با عبارت آموزه هاى علماى حقوق بین الملل قلمداد کرده اند 
(Rosenne, 2004: 75) و گــروه ســوم معتقدند عبارت به کار رفته در ماده ى 38 
اساس نامه ى دیوان بین المللى دادگســترى مبنى بر «آموزه هاى علماى برجسته ى 
 Hoof,) حقوق بین الملــل» اغلب به  طور خلاصه همان دکترین خوانده  مى شــود
177 :1983). در مــواردى نیز همگام با زبان فرانســه، دکترین به معناى عقاید یا 
آموزه تلقى شــده و همراه با علماى برجســته ى حقوق با عبارت مندرج در ماده ى 
 Advisory Committee of Jurists,) 38 اساس نامه معادل قلمداد گردیده است

.(1920: 337
به رغــم وجود نظرات متفــاوت در این خصوص، در این نوشــتار همگام با 
رویکــرد غالب و رایج در ادبیات حقوق بین الملــل که مفاهیم دکترین و آموزه هاى 
برجســته ترین علماى حقوق ملل مختلف معادل تلقى شده است، این مفاهیم را به 

صورت مترادف به کار مى گیریم.

1-3. مفهوم دکترین جمعى
ماده ى 38 اســاس نامه ى دیوان بین المللى دادگسترى فقط به حقوق دانان 
منفرد اشــاره کرده اســت؛ با این حال  نمى توان از سهم مجامع فاضل و دانشمند از 
 .(Sourang, 1991: 285) جمله ســازمان هاى غیردولتى در ایجاد آموزه غافل ماند
قاضى آمون2 در رأى بارسلونا ترکشن3 در این خصوص اذعان مى دارد که آموزه هاى 

what is taught 1. به معناى
2. Judge Ammoun
3. Barcelona Traction
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حقوقى فقط به نوشته هاى حقوق دانان منفرد منحصر  نمى شود بلکه در کنفرانس ها، 
مؤسسات و نهادهاى حقوقى بین المللى نیز انعکاس مى یابد1. بنابراین نظرات جمعى 
دانشــمندان حقوقى که به صورت جمعیت ها و انجمن ها گرد  مى آیند و طرح هایى 
در مســائل حقوق بین الملل تهیه  مى کنند، داراى ارزش  علمى  خاص و مورد احترام 
مراجــع بین المللى بــوده و در حقوق بین الملل تأثیرگذار  اســت (ذوالعین، 1377: 
726). از جمله ى این نهاد ها  کمیسیون حقوق بین الملل2، انجمن حقوق بین الملل3، 
موسسه ى حقوق بین الملل4 و آکادمى حقوقى بین الملل5 است که به عنوان مجامعى 
براى تبادل اندیشه هاى صاحب نظران حقوق  مى باشند (الهویى نظرى، 1392: 107-

106). حتــى دکترین هاى جمعى حاصل مجامعى که داراى بنیانى ملى هســتند، 
هم چون موسســه ى تحقیقاتى دانشــگاه هاروارد نیز در این زمینه از اقتدار فراوانى 
برخوردارند (Wood, 2010, para.11). خروجى ســایر مجامع بین المللى متشکل 
از متخصصان حقوقى هم چون کمیته ى حقوقى میان آمریکایى6، ســازمان حقوقى 
مشورتى آسیایى-آفریقایى7 و کمیته ى مشاوران حقوقى وزارت امور خارجه شوراى 
اروپا8 تا حدى که از نمایندگان دولتى تشــکیل شده باشند، در مرز بین دکترین و 
رویه ى دولتى قرار مى گیرند (Wood, 2010, para.11). لذا در تحت شــمول قرار 
گرفتن دکترین هاى جمعى در مفهوم کلى دکترین تردیدى نیســت؛ بلکه مسئله ى 
اصلى، اهمیتى اســت که دکترین هاى جمعى و فــردى در برهه هاى مختلف از آن 
برخوردار بوده اند. گفته شده است که در دوران غلبه ى حقوق طبیعى، نظریات فردى 
علماى حقوق از اهمیت بیشترى برخوردار بود و بسیارى از قواعد حقوق بین الملل، 
در اصل نظرات شــخصى برخــى پایه گذاران حقوق بین الملل بوده اســت (الهویى 

1.  ICJ, Case Concerning Barcelona Traction, Judgment of 5 February 1970: 317
2. International Law Commission (ILC)
3. International Law Association (ILA)
4. Institut de Droit International (IDI)
5. The Hague Academy of International Law
6. Inter-American Legal Committee
7. Asian-African Legal Consultative Organization
8. Council of Europe’s Committee of Foreign Ministry Legal Advisers
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نظرى، 1392: 107-106). نویسندگانى چون جنتیلى1، گروسیوس2، پوفندروف3، 
بینکرشــوك4 و واتل5 داراى قدرت و اقتدار زیادى بودند، به طورى که دامنه، شــکل 
و محتــواى حقوق بین الملــل را تعیین  مى کردنــد (Shaw, 2008: 112). امروزه 
دکترین هاى جمعى حاصل کار کمیســیون حقوق بین الملل و دیگر مجامع فعال در 
زمینه  ى تحقیقات در حقوق بین الملل، از اهمیت بســیار برخوردارند و به رغم عدم 
استناد ظاهرى دیوان بین المللى دادگسترى به آموزه هاى حقوق دانان خاص، دادگاه 
در احکام و نظرات مشــورتى خود به نحو فزاینده اى به دســتاوردهاى این نهادها از 
جمله کمیســیون حقوق بین الملل استناد کرده اســت (Pellet, 2006: 792). در 
حقــوق بین الملل معاصر، دکترین پاى را از مفهوم آموزه هاى فردى اندیشــمندان 
حقوق بین الملل فراتر نهاده و به  طور عمده بر دستاوردهاى  علمى   محافل  علمى  و 
نهادهاى بین المللى دولتى و غیردولتى مبتنى گشته است. امروزه دکترین جمعى تا 
حدود زیادى جایگزین آموزه هاى فردى علماى حقوق بین الملل شده است (والاس 
و ارتــگا، 2012: 64). برخــى حقوق دانان تا بدان جا پیــش رفته اند که دکترین را 
«عقاید جمعى دسته اى از علماى حقوق و نه عقاید و نظریات فردى آنان» دانسته اند 
(ضیایى بیگدلى، 1393: 169). با این حال به رغم اهمیت افزون دکترین هاى جمعى 
در حقوق بین الملل موضوعه، امروزه نیز نمى توان ارزش نظرات فردى علماى حقوق 
به ویژه در حوزه هاى جدید حقوق بین الملل را انکار کرد (Shaw, 2008: 113). قدر 
مسلم این است که نظر نویسندگان و علماى حقوق خواه فردى و یا هنگا مى  که به  
طور جمعى و در قالب مجامع  علمى  مطرح  مى گردد، وسیله اى براى تبیین و تعیین 
قواعد حقوقى است (الهویى نظرى، 1392: 106)؛ در عین این که در هر دوره، وزن 

آموزه هاى فردى و جمعى متفاوت بوده است.

1. Gentili
2. Grotius
3. Pufendrof
4. Bynkershoek
5. Vattel
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1-4. آموزه هاى حقوق دانان کشورهاى در حال توسعه
مطابق مـــاده ى 38 اســـاس نامه ى دیوان، آمـوزه به معـــناى عقاید، آثار 
و کارهاى برجســته ترین علماى حقـــوق ملل مختلف، اختصــاص به حقوق دانان 
کشــورهاى خــاص ندارد و در متن مــاده ارجحیتى به مکتب خاصى داده نشــده 
اســت (Sourang, 1991: 284) و تنها شــرط لازم، انحصار آموزه به برجسته ترین 
علماى حقوق است. به واقع از آنجا که مبناى حقوق بین الملل رضایت عام جامعه ى 
ملت هاســت، ماده به آموزه هاى حقوق دانان ملل مختلف اشــاره کرده است. بدین 
منظور عقاید نشأت گرفته یا غالب در مناطق و نظام هاى حقوقى مختلف جهان باید 
مورد توجه قرار گیرد (Menon, 1989: 130). با این وجود در عمل شــاهد، غیر از 
این هستیم. در اهمیت آموزه هاى علماى برجسته ى حقوق بین الملل عوامل زیادى 
مؤثر است که منجر  مى شود آموزه هاى حقوق دانان مختلف از وزن، ارزش و اهمیت 
متفاوت برخوردار گردد. از پارامترهاى دخیل در این امر، تابعیت دانشـمندان حقوقى 
اســت که عاملى مؤثر در اهمیت و ارزش عقایدشــان است. معمولاً نویـــسندگان 
کشــور هاى بزرگ و مقتدر از اقتدار بیشترى برخـــوردارند و به نظراتشان اهمیت 
بیشترى داده  مى شود (ذوالعین، 1377: 730). از دیـــگر سو عدم مشارکت جدى 
حقوق دانان بین المللى کشور هاى در حـــال توسعه در تفسیر و ارائه ى رویکرد هاى 
حقوقى در حقوق بین المـــلل، به ویژه به دلیل شــرایط حاکم بعد از جنگ جهانى 
دوم، مانع  شکل گیرى آمـوزه هاى حقوقى بین المللى دولت هاى در حال توسعه شده 
است؛ به گونه اى  که غـــالب آموزه هاى حقوق بین الملل، مبین رویکرد حقوق دانان 
برجسته ى کشــور هاى توســعه یافته  بود. به همین جهت، با وجود عدم تخصیص 
ماده به حقوق دانان کشورهاى خاص، امکان تخصیص عبارت «برجسته ترین علماى 
حقوق» به کشــور هایى که ساخت حقوقى که دادگاه موظف به اعمال آن بود را در 
انحصار داشــتند، منجر به عدم مقبولیت ماده در بین کشــورهاى نوظهور مى شــد 
(Olawale Elias, 1972: 52). در این دوران اکثر کشــور هاى آفریقایى و آسیایى 
 Akintoba, 1996:) احساس مى کردند سهمى  در این منبع حقوق بین الملل ندارند
37). از راه کارهاى جبران این نقص، تأسیس کمیسیون حقوق بین الملل ذیل ماده ى 
13 منشــور و متعاقباً افزایش اعضاى آن بود. عضویت در این نهاد بر اســاس توزیع 
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جغرافیایــى از میان کلیه ى دولت هاى عضو ســازمان ملل متحد صورت  مى گیرد1؛ 
به طورى که این اعضا انعکاس دهنده ى اشــکال اصلى تمدن و سیســتم هاى اصلى 
حقوقــى جهان مى باشــند2. بنابراین با وجود این اظهــارات، امروزه نمى توان نقش 
حقوق دانان برجســته ى کشورهاى در حال توسعه را به طور کلى نادیده گرفت. این 
کشــورها منشــأ حقوق دانانى بوده اند که به عنوان حقوق دانان منفرد یا در کسوت 
قضات دیوان بین المللى دادگســترى و یا اعضاى نهادهاى جمعى فعال، تأثیر قابل 
توجهــى بر دکترین حقوق بین الملل داشــته اند. به نظر انحصــار تولید دکترین به 
کشــور هاى توسعه یافته، با پیدایش و توســعه ى نهاد هاى جمعى فعال در عرصه ى 
دکترین جمعى و تسرى عضویت در این نهادها به کشور هاى در حال توسعه تعدیل 
یافته و حقوق دانان کشــور هاى در حال توسعه را در دکترین جمعى سهیم ساخته 
اســت؛ چه این که خروجى چنین نهادهایى انعکاس دهنده ى نظرات علماى حقوق 
ملل مختلــف اســت (Wood, 2010, para. 11)؛  به ویژه این که ســهم عمده ى 
عضویــت در این مجامع به دلیل در اکثریت قرار داشــتن تعداد این کشــورها، به 
کشــورهاى در حال توسعه اختصاص دارد که موجب افزایش تأثیر این حقوق دانان 
است. اما با وجود اقدامات صورت گرفته و به ویژه مشارکت فعال کشورهاى در حال 
توسعه در دکترین جمعى که منجر به شکستن انحصار تولید دکترین توسط برخى 
کشــورهاى خاص گردید، امروزه تولیدات اصلى دکترین از شــمال و به  طور خاص 
از کشــور هاى انگشت شمارى است که  در آنجا حقوق بین الملل از پیچیدگى زیادى 
برخوردار اســت (Pellet, 2006: 323). ادبیات حقوقى تولیدى این کشورها بسیار 
بیشتر از سایر نقاط جهان اســت که مى تواند منجر به این شود که دیگر دیدگاه ها 
به درســتى در ادبیات حقوقى متجلى نشــوند. یکى از دلایل عدم اســتناد دیوان 

1. Statute of the International Law Commission 1947, Art 3
2. Statute of the International Law Commission 1947, Art 8

گفتنى است انتخاب بر اساس توزیع جغرافیایى در کمیسیون حقوق بین الملل در عمل بعد از تقسیمِ صورت گرفته 
در قطع نامه ى 1981 مجمع عمومى سازمان ملل متحد امکان پذیر شد.

United Nation General Assembly Resolution, Enlargement of the International Law 
Commission: amendments to articles 2 and 9 of the Statute of the Commission, 18 
Nov. 1981, no. A/RES/36/39. para 3.
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بین المللى دادگســترى به حقوق دانان خاص، اجتناب از دامن زدن به این امر است 
(Lowe & Fitzmaurice, 1996: 84). بــه عقیده ى برخى حقوق دانان، تداوم این 
اوضاع امرى قابل پیش بینى اســت و کشــورهاى غربى به سبب پیشرفت روزافزون 
و نظام فرهنگى و آموزشــى خود، هم چنان و تا آینده اى قابل پیش بینى به پرورش 
نویسندگان برجسته ادامه داده و نقش تعیین کننده اى در این زمینه خواهند داشت 
و کشور هاى در حال توسعه، بیشتر مصرف کننده ى فراورده هاى فرهنگى و آموزشى 

آن ها باقى خواهند ماند (موسى زاده، 1389: 228-229).
2. جایگاه دکترین در سلسله مراتب هنجارى حقوق بین الملل

منزلت دکترین یا آموزه هاى علماى برجســته ى حقوق بین الملل در میان 
منابــع حقوق بین الملل در طول زمان همواره ثابت نبوده و این جایگاه به تناســب 
شــرایط موجود در هر دوره، از منبعى شکلى تا منبعى ماهوى در نوسان بوده است. 
در برهه اى از تاریخ به عنوان منبع مولد حقوق، زاینده ى قواعد حقوق بین الملل بوده 
و در برهه اى دیگر تنها به عنوان ابزارى فرعى در جهت احراز قواعد حقوق بین الملل 
تلقى شده است. گرچه در همین دوران نیز در عمل نقشى به مراتب فراتر از ابزارى 
فرعى ایفا نموده اســت. در این قســمت سعى بر آن است که منزلت این آموزه ها با 
توجه به فراز و فرودى که در بستر زمان با آن مواجه بوده است، از خلال رویکرد هاى 

حقوق طبیعى و حقوق وضعى مورد تحلیل قرار گیرد.

2-1. رویکرد حقوق طبیعــى: دکترین به عنوان منبع اصلى حقوق 
بین الملل

در دوران  شکل گیرى حـــقوق بین الملل1، آمـــوزه هاى علماى برجسته ى 
حقوق بین الملل از جایگاه بى بدیلى برخوردار بودند وسهم حقوق دانان در این دوران 
بســیار مهم تر (Harris, 2004: 54) و به مراتـــب تأثیرگذارتر از دوران معاصر بود 

1. حقوق بین الملل در معناى واقعى خود به  طور عمده در قرن هفدهم متولد شد و توسعه پیدا کرد.
Becker Lorca, Arnulf. (2010). “Universal International Law: Nineteenth-Century 
Histories of Imposition & Appropriation”, Harvard International Law Journal, vol. 
51, p. 476.
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(Aust, 2010: 9). در این برهه تحلیل ها و نظرات حقوق دانان بســیار حیاتى بود؛ 
حال آن که  رویه ى دولت هــا و تصمیمات محاکم از اهمیت کمترى برخوردار بودند 
(Shaw, 2008: 112). در ایــن برهــه حقوق دانان به  طور عمده مســئول تهیه ى 
مجموعه اى از قواعد حاکم بر روابط میان دولت ها بودند و نقش بســیار خلاقانه ترى 
در تعییــن قواعد خاص قانون داشــتند (Harris, 2004: 55) تــا جایى که گفته 
 مى شود بسیارى از قواعد حقوق بین الملل در اصل برگرفته از نظرات شخصى برخى 
از بنیان گذاران حقوق بین الملل بوده اســت (ذوالعین، 1377: 722). پیشنهاد هاى 
ارائه شــده توســط این افراد از جانب دول مورد پذیرش قرار گرفته و به مورد اجرا 
در  مى آمد. قواعدى که این حقوق دانان از روابط بین المللى اســتنباط و در آثار خود 
منعکــس  مى کردنــد، تدریجاً اعتقاد عمو مى  را جلب کرد و به عنوان اصلى مســلم 
در حقــوق بین الملل مورد پذیرش واقع  مى شــد (ذوالعیــن، 1377: 722). در این 
دوران حقوق دانــان از طریــق تعیین، طبقه بندى و توضیح حقــوق ملل که در آن 
دوران اساســاً حقوقى عرفى بود، نقش اساســى در توســعه ى حقوق بین الملل ایفا 
مى کردند (Sourang, 1991: 284) و با نظریات و عقاید خود در تدوین، شکل دهى 
و مفهوم ســازى حقوق بین الملل نقش داشته و پایه گذار یک سیستم حقوقى شدند 
که طى قرن هاى بعد شکلى واضح تر از یک نظام حقوقى به خود گرفت (میرعباسى، 

.(218 :1389
بــه گفته ى لارنس1 طى دو قــرن دوران اوج حقوق طبیعى تا ظهور مکتب 
پازیتیویستى، توسعه ى حقـــوق ملل کار متفکران و نویسـندگان حقوق بین الملل 
بود و نقشى که این افراد در ایـــن دوران ایفا  مى کردند، عمـدتاً نقشـى فورمـاتیو یا 
ایـــجادى2 بود (Lawrence, 1910: 99-100). به گفته ى لرد تالبـوت3 «حقـوق 
ملل، از  رویه ى مختلف و از آثار نویســندگان جمع آورى شــده است»4. اپنهایم5 نیز 
اعلام  مى دارد که حقوق بین الملل وجود خود را به عنوان یک مجموعه ى سازمان یافته 

1. Lawrence
2. Formative
3. Lord Talbot.
4. The Court of  Kings Bench, case of Peach and Another versus Bath, 2 May 1764
5. Oppenheim.
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مدیون حقـــوق دان و دولت مرد هـلندى، هوگو گروسـیوس بود که کارهایش بنیان 
تمام تحولات بعدى بود (Oppenheim, 1905: 4). هم چنین به نظر  مى رســد که 
 (Harris, 2004: 53) تا آغاز قرن گذشته کشورها به شـــدت به واتل وابسته بودند
و کارهاى وى تا مـــدت ها بعد نیز منبعى معتبر براى رشـــد سـریع حقـوق بـود 
(Lawrence, 1910: 99). نگاهــى به  رویه ى دادگاه هــاى بریتانیایى، آمریکایى و 
آلمانى در قرن نوزدهم مشــخص مى ســازد که اغلب به نظریات وى ارجاع  مى شد 
(Lawrence, 1910: 99). چنین نویسندگانى اقتدار بـرتر قرون شانـزده تا هـجده 
 Shaw,) بودند که دامنه، شکل و محتـواى حقوق بین المـلل را مشخـص  مى کـردند
112 :2008). کوتاه سخن آن که، نظام حقوق بین الملل به رغم نظام حقوق داخلى، 
 D’Aspremont,) دستاورد دانشمندان حقوقى بوده است تا حاصل رویه ى حقوقى
211 :2011) و بدون وجود حقوق دانان هرگز به جایگاه و توسعه ى نظام مند کنونى 
خود دست نمى یافت (D’Aspremont, 2011: 211). به همین دلیل است که ادعا 
 مى شود در هیچ حوزه اى از حقوق، حقوق دانان نقشى برجسته تر از حقوق بین الملل 
ایفا نکرده انــد (Clive, 1965: 103) و در هیچ حوزه اى هم چون حقوق بین الملل، 
دکترین منبع واقـــعى حقوق را تشــکیل  نمى دهد (D'Amato, 1989: 102) و از 
Jen-) چنین نفوذى بر محتوا و توسعـــه ى اصول و قواعد آن بـرخوردار نبوده است

nings, 1996: 413) ایــن امر از دلایل تمایز این رشــته از حقوق از دیگر حوزه ها 
تلقى مى شود.

 اقتدار دکترین طى قرون شــانزده الى هجده و بخشى از قرن نوزده، ناشى 
از نوپایــى و جوان بــودن نظام حقوق بین الملل، نبود رکنــى اجرایى و تقنینى در 
جامعــه ى بین الملــل (والاس و ارتگا، 2012: 64) و فقد منابــع قراردادى به دلیل 
فقــدان قراردادهاى بین المللى و عدم کفایت  رویه ى دولت ها جهت تشــکیل عرف 
بین المللى بود (Enabulele & Bazuaye, 2014: 56). در هر دوره، در دســترس 
بودن سایر منابع حقوق بین الملل بر منزلت و جایگاه دکترین به عنوان یکى از منابع 
حقــوق بین الملل مؤثر بوده اســت (Lauterpacht, 1996: 25). اگر به موارد فوق 
عدم وجود یک اقتدار و نهاد برتر در حقوق بین الملل (Shaw, 2008: 113) و عدم 
وجــود نظامى قضایى با صلاحیت اجبارى جهــت حل و فصل اختلافات بین المللى 
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(Menon, 1989: 130) افزوده شــود، دلیل اهمیت دکترین در این دوران وضوح 
مى یابد. در چنین شرایطى روى آوردن به علماى برجسته ى حقوق را تنها راه براى 
پر کردن خلأ هاى موجود دانسته اند (میرعباسـى، 1389: 218). افزون بر موارد ذکر 
شده، دلیل اهمیت دکتـرین در این دوران به جهان بینى مکتب حقـوق طبـیعى باز 
 مى گردد. تولد حقوق بین المـــلل مقـارن با دوران اوج حقوق طبـیعى بود و از این 
رو نخستین تئوریسین هاى حقـوق بین الملل نیز بیشتر به حقـوق طبـیعى گرایـش 
داشتند. تعاریفى که سوارز، ویتوریا، گروســـیوس و دیگران از حـــقوق بین المـلل 
ارائه داده اند مبین این واقعیت اســت (شهبازى، 1388: 111). بر اســـاس مکتب 
حقوق طبیعى، حقوق بین الملل از حقوق طبیعى ناشى  مى شـــود و آن مجـــموع 
قواعد برترى  است که عقل طبیعى میان ملل بـرقرار کرده است و اراده ى دولـت ها 
در آن دخالتى نداشــته و فقط ملزم به رعایت این قواعد در روابط متقابل هســتند 
(Menon, 1989: 113). مبناى این حقوق یعنى عدالت، ریشه در نظرات فلاسفه ى 
باســتان داشــته (ضیایى  بیگدلى، 1393: 58-56) و علماى حقوق مهم ترین منبع 

.(Harris, 2004: 53) براى استنباط این قواعد از اصول حقوق طبیعى بودند

2-2. رویکرد حقوق موضوعه: دکترین به عنوان منبعى فرعى براى 
احراز قواعد حقوق بین الملل

اشاره گردید که آثار و نظـــرات علماى برجـــسته ى حقـوق بین المـلل در 
دوران  شکل گیرى حقوق بین الـــملل از اهمـــیت بسیار زیادى برخـــوردار بود و 
دکتـــرین به عنوان منبع برتر حقـــوق بین الملل ایفاى نقـش  مى نمود. این امر تا 
بخشى از قرن نوزدهم که حقوق بین الملل به یک نظم حقوقى جهانى مبدل گشت 
(Becker Lorca, 2010: 475) ادامــه داشــت (Halleck, 1861: 58). در رأى 
صــادره از دیوان عالى آمریکا مربوط به نیمه ى اول قرن نوزدهم، به آثار حقوق دانان 
اشاره شده و بیان  مى دارد: «حقوق  مى تواند از طریق کنکاش در کارهاى حقوق دانان، 
 USA Supreme Court,) «تألیفات متخصصان حقوق عمو مــى  و ... تعیین گردد
case of United States v. Smith, 1820: 160-161). در این رأى دادگاه براى 
تعیین حقوق ملل، قبل از  رویه ى دولت ها و  رویه ى قضایى، به آموزه هاى حقوق دانان 
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اشاره  مى نماید. هالک1 از نویسندگان قرن نوزدهم در خصوص منابع اذعان  مى دارد 
 .(Halleck, 1861: 58) که مشهورترین منبع آثار نویسندگان با اعتبار  علمى است
هنرى ویتون2 در ســال 1866 به هنگام برشمردن منابع حقوق بین الملل، ابتدا آثار 
نویســندگان معتبر که «نشان دهنده ى رسوم پذیرفته شــده ى ملل یا عقاید کلى 
در خصوص روابط متقابلشــان»  مى باشــد را مد نظر  قرار مى دهد، سپس به منابعى 
چون معاهدات و آراء محاکم داورى اشاره  مى کند (Wheaton, 1866: 23-26). تا 
نیمه هاى قرن نوزدهم دکترین به عنوان مؤثرترین منبع حقوق بین الملل به شــمار 
 مى رفت. در این دوره با ظهور مکتب پازیتیویستى به تدریج از منزلت دکترین کاسته 
شد و با قدرت گرفتن کامل این مکتب و تضمین پذیرش آن و انزواى مکتب حقوق 
طبیعــى، دکترین از منبع اصلى حقوق بین الملل به منزلت کنونى خود تنزل یافت 
(Harris, 2004: 5). البته باید توجه داشــت که گرچه سیر نزولى منزلت دکترین 
تا اواخر قرن نوزدهم با قدرت گرفتن تدریجى مکتب پوزیتیوســیم ادامه داشت، اما 
اهمیت دکـــترین غیر قابل انکار بود. یکى از نویسندگان دوره بیان  مى دارد که آثار 
نویسندگان که ســازنده ى تاریخ و توســعه ى حقوق بین الملل  است، همواره منبع 
اصلى دانـش ما از این موضوع را شکل  مى دهد. اگرچه تأکید  مى کند که نویسندگان 
Kennedy, 1987: 22-) در حقـــوق بین الملل  نمى توانند سازنده ى حقوق باشند

23). حتى در قرن بیســتم هم با مواردى مواجه هستیم که حکایت از ارزش بالاى 
دکتریــن در این دوران دارد. تا نیمه ى اول قرن بیســتم نیز به دلیل کمبود منابع 
 رویــه ى دولتى، تألیفات حقوق دانان منبع مطمئنى بر اثبات وجود حقوق بین الملل 
عرفى بود (Xiamen Academy of International Law, 2013: 153). شوراى 
خبرگان بریتانیا، در نیمه ى اول قرن بیستم منابعى که حقوق بین الملل از آن نشئت  
مى گیرد را شامل معاهدات بین کشــور هاى مختلف، اسناد دولتى، اعمال پارلمان، 
تصمیمات دادگاه هاى داخلى و عقاید مشــاوران حقوقى یا نویســندگان  ذکر کرده 
اســت. شورا در عین حال اعلام  مى دارد که ذکر عقاید مشاوران و یا نویسندگان در 
آخرین مرحله بیان گر کم ارزش ترین بودن آن ها در میان منابعِ شــمرده شده نیست 

1. Halleck
2. Henry Wheaton
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(British Privy Council, 1934). اظهــارات دیوان عالى آمریکا در قضیه ى  هابانا 
نیز گویاى جایگاه دکترین در این برهه  اســت: «حقوق بین الملل بخشــى از حقوق 
ماست و ... بدین جهـــت وقتـــى  هیچ مـــعاهده یا کنترل اجرایى و قانون گذارى 
و یا تصمیم قضـــایى وجـــود ندارد، باید به عـــرف یا رسوم ملل متمدن و آثار و 
تفاســیر حقوق دانان به عنوان اماره اى براى وجود آن توســل جست؛ نه براى آنچه 
که نویســندگان آن فکر  مى کنند باید حقوق باشــد، بلکه به عنوان اماره اى موثق از 
USA Supreme Court,Case of The Pa-) «آنچه که به  طور واقع حقوق  اســت

quete Habana,1990). این در حالى اســت که دادگاه هاى انگلستان در این برهه 
 .(Hynning, 1955-1956) ارزش بسیار کمترى براى عقاید حقوق دانان قائل بودند
دادگاه ســلطنتى انگلستان در قضیه ى شرکت معدن طلاى وست رند بیان  مى دارد: 
«... عقاید محض حقوق دانان حتى برجسته ترین آن ها به تنهایى کافى نیست؛ بلکه 
باید تائید رســمى  و صریح توافقات بین المللــى را دریافت دارند و یا با به  کارگیرى 
و شناســایى عملى آن ها در روابط بین ملل مختلف، به صورت تدریجى به بخشــى 
 Case of West Rand Central Gold) «از حقوق بین الملل مبدل گشــته باشند
Mining Company, Ltd. v. The King, 1905, para.407-8). در قرن بیستم 
به تدریج برخوردهاى ناهمگون با دکترین رواج داشت تا این که اساس نامه ى دیوان 
بین المللى دادگسترى و سلف آن دیوان دا ئمى  دادگسترى بین المللى رویکرد حقوق 

موضوعه را نسبت به دکترین مشخص نمود.

دادگسترى  بین المللى  دیوان  اساس نامه ى  ماده ى 38  موضع   .3-2
نسبت به جایگاه دکترین در حقوق بین الملل معاصر

ارزش و جایــگاه دکترین در حقوق بین الملل موضوعه با تدوین ماده ى 38 
اساس نامه ى دیوان دادگسترى بین المللى مشخص گردید. در شق د بند1 ماده ى 38 
اســاس نامه، عقاید برجسته ترین علماى حقوق ملل مختلف به همراه رویه ى قضایى 
به عنوان منبعى فرعى براى تعیین قواعد حقوقى تلقى شــده است؛ اما عبارت بندى 
این ماده خالى از ابهام نیســت و تفاسیر متعددى در خصوص جایگاه واقعى رویه ى 
قضایــى و تا حــدودى کمتر در خصوص دکترین در میــان منابع حقوق بین الملل 



175
13

97
یز 

پای
ت/ 

خس
ى ن

ره 
شما

ق/  
قو
 ح
لى

تعا
ى 
هش

ژو
ى پ

علم
ى 

مه 
ل نا

ص
ف

وجــود دارد (Zammit Borda, 2013: 649). همان طور که پیش تر مذکور افتاد، 
طرح اولیه ى پیش نویس اســاس نامه ى دیوان دادگســترى بین المللى دکترین را به 
عنوان یکى از منابع حقوق بین الملل به شــمار نیاورده بود. روت-فیلمور1 از اعضاى 
کمیته ى مشورتى حقوق دانان جامعه ى ملل در این خصوص معتقد بود که دکترین 
باید به عنوان چهارمین منبع حقوق بین الملل در سلسله مراتب هنجارى درج گردد 
(Advisory Committee of Jurists, 1920: 344)؛ اما با این امر موافقت نگردید 
و بارون دیکمپس رئیس کمیته اشــاره کرد که قضات دکترین هاى متفق و منطبق 
Advisory Com-) بر هم را فقط بــه عنوان منبعى فرعى و تکمیلى به کار گیرند

mittee of Jurists, 1920: 332). ریچى باســاتى2 نیز بر این امر تأکید مى ورزید 
که بى شــک دکترین  نمى تواند به عنوان منبعى تمایل اعمال توســط دادگاه تلقى 
گــردد (Advisory Committee of Jurists, 1920: 332). در مقابل، لرد فیلمور 
معتقد بود که دکترین شــامل عقاید نویســندگانِ به رسمیت شناخته  شده به  طور 
 Advisory ) جهانى به عنوان منبعى براى حقوق بین الملل شــناخته شــده است
Committee of Jurists, 1920: 333). دى لاپرادل3 که مخالف گنجاندن دکترین 
در پیش نویــس بود، اصرار  مى نمود که در صورت گنجاندن دکترین در پیش نویس، 
این منبع باید به دکترین هاى معاصر4 نویســندگان شایسته ى کشورهاى درگیر در 
 Advisory Committee of Jurists, 1920:) قضیه ى مورد نظــر محدود شــود
336). او هم چنین پیشــنهاد نمود که منابع دکترین بر اســاس اهمیتشــان مرتب 
Advi-) گردند. براى مثال، مؤسسه ى حقوق بین الملل در صدر این منابع قرار گیرد

sory Committee of Jurists, 1920: 336). ریچى باساتى نیز هم چنان بر نقش 
ثانوى دکترین تأکید  مى ورزید و معتقد بود که دکترین  نمى تواند ایجاد حقوق کند 
 Advisory Committee of Jurists,) امــا به تعیین قواعد موجود کمک  مى نماید
336 :1920). بنابرایــن به دلیل اختلافات موجود بین اعضاى کمیته از زبانى مبهم 

1. Root and Lord Phillimore
2. Ricci-Busatti
3. de Lapradelle
4. Coincidingdoctrins
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تحت عنوان «آموزه هاى برجســته ترین علماى حقــوق بین الملل به عنوان منبعى 
فرعى براى تعیین قواعد حقوقى» اســتفاده کــرد، اما همان گونه که متن مباحثات 
کمیته نشــان  مى دهد، اعضــاى کمیته این آموزه ها را منابع حقــوق بین الملل در 
معناى خاص کلمه تلقى نکرده انــد (Hoof, 1983: 169). به گفته ى قاضى مانلى 
اُ.هادسون1، «تصمیمات قضایى و آموزه هاى حـــقوق دانان قواعـدى که باید اعمال 
شوند نیستند، بلکه منابعى هستند که براى یافتن قواعد قابل اعمال به آن ها تمسک 
 مى شــود» (Hudson, 1943: 612). روزن در تشبیهى، منابع مندرج در شق د بند 
1 اساس نامه ى دیوان بین المللى دادگســترى را تنها به منزله ى انبارى  مى داند که 
قواعد  مى توانند از آن اســتخراج شوند (Rosenne, 2006: 1551). والداك2 در این 
خصوص اعلام  مى کند که به  طور عمومى پذیرفته شــده اســت که رویه ى قضایى 
و دکترین منابعى هســتند که به  طور انحصــارى در اقناع دادگاه ها به وجود قواعد 
 .(Waldock, 2012: 142) معاهده اى، عرفى یا اصول کلى حقوقى یارى  مى رسانند
هم چنین گفته شده است تصمیمات قضایى و نوشته هاى نویسندگان منبعى فرعى 
براى تعیین قواعدند؛ چه این که به دلیل عدم اشــاره به رضایت کمتر متقاعد کننده 
هســتند (Kennedy, 1987: 29). در قضیه ى فرونیکا نیز به این مسئله اشاره شده 
است که کار حقوق دان شفاف سازى و اثبات اصول و قواعد حقوق بین الملل است و 

نه قاعده سازى3.

2-4. دکترین فراتر از منبعى فرعى در حقوق بین الملل معاصر
گفته شد که دکتریـــن در گذر زمان از منبعى اصلى به منبعى فرعى تغییر 
 Lawrence,) نقــش داد؛ با این حال این به معنى توقف تأثیر دکتریـــن نیســت
100 :1910) و نقشى که امروزه دکـــترین در حقوق بین الملل دارد، بسیار بیشتر 
از منبعى فرعى  مى باشــد؛ هرچند که اغلب سهم حقوق دانان کم پنداشته   مى شود 

1. Manley O. Hudson
2. Waldock
3. The Right Honourable the Lord Chief Justice of England,Franconia, Case of The 
Queen V. Keyn, 11, 13 novamber 1876, para.202



177
13

97
یز 

پای
ت/ 

خس
ى ن

ره 
شما

ق/  
قو
 ح
لى

تعا
ى 
هش

ژو
ى پ

علم
ى 

مه 
ل نا

ص
ف

.(Clapham, 2010: 25)
با وجــود نقش فرعـــى دکترین به عنـــوان ابزارى در جهـــت احـــراز 
قواعد حقـــوق بین المـــلل مطابـق با مـــاده ى 38 اساس نامه ى دیوان، جامعـه ى 
متخصـصان حقوق بین الملل  مى تـواند نقـش قابل توجهـى در این حـوزه ایفا نماید 
(Schachter, 1977-1978: 217). از زمان جنتیلى و گروســیوس تاکنون همواره 
نویسندگان معتبرى بوده اند که نظریات و نوشته هاى آن ها بر رویه ى دول تأثیرگذار 
بوده است (Lawrence, 1910: 98)؛ نویسندگانى چون اپنهایم و روسو که هم چون 
نویســندگان کلاسیک به آثار آن ها ارجاع داده  مى شود (Shaw, 2008: 112). آثار 
نویسندگان به عنوان «راهى در تنظیم و تمرکز بر ساختار و شکل حقوق بین الملل و 
شفاف ساختن ماهیت، تاریخ و اعمال حقوق بین الملل» هم چنان از اهمیت برخوردار 
است (Shaw, 2008: 112) و امروزه نیز حقوق دانان به عنوان اثبات کننده ى حقوق، 
 D’Aspremont,) اســتانداردهاى تمایز بین حقوق و غیر آن را نظام مند  مى سازند
209 :2011). از دیگر ســو، متخصصان حقــوق بین الملل همواره نقش متخصصان 

.(D’Aspremont, 2011: 210) دستور زبان حقوق بین الملل را داشته اند
دکترین در توســعه ى حقوق بین الملل موضوعه نیز هم چنان مؤثر اســت 
(Malanczuk, 2002: 51) و  مى تواند نقشــى تاثیرگذار در توســعه ى مترقیانه ى 
هنجارهاى اولیه ایفا کنــد (D’Aspremont, 2011: 209). البته در این خصوص 
نباید دچار توهم شــد؛ چه این که عقاید این حقوق دانان، نوشــته ها و تألیفاتشــان 
هیچ گاه  نمى تواند نشــان دهنده ى محتواى حقوق بین الملل در مفهوم خاص کلمه 
باشــد (Greenwood, 2008: 4)؛ هرچند دکترین هنوز هم ماهیت ایجادى خود 
را حفــظ کــرده اســت (de La Pradelle, 1950: 7) و حقوق دانــان هنوز هم به 
 Malanczuk, 2002:) ایجاد چارچوبى مفهو مى براى مباحث قانونى ادامه  مى دهند
52). به عنوان مثال، ژیدل در حقوق دریاها تأثیر به ســزایى داشــته است. دولت ها 
مدت ها مدعى حقوقى در محدوده ى مناطق مجاور دریاى ســرزمینى خود بودند و 
این ژیدل بود که مفهوم منطقه ى مجاور به عنوان چارچوبى قانونى که مى توانســت 
این ادعاها را در بر گیرد، تولید کرد (Malanczuk, 2002: 51). رافـــائل لمـکین 
نیز در حقوق بین المـــللى کیفـرى واژه ى ژنوسـاید را ابـداع کرد و براى نخستـین 
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بار در ســـال 1944 در کتاب خود راجـع به جنایـت نـازى ها در اروپـاى اشـغالى 
بــه کار بــرد (Quigley, 2006: 4). متعاقــب ابداع وى بود که در ســال 1946 
مجمع عمو مى ســازمان ملل متحد به موجب قطع نامه اى ژنوســاید را به عنوان یک 
جرم بین المللى اعلام کرد و در ســال 1948، نخســتین سند رسمى در این زمینه 
(کنوانســیون منع و مجازات نسل زدایى) را به تصویب رساند. در حوزه ى حقوق فضا 
نیز باید گفت پیش از آن که بسیارى از دول بتوانند حتى فضاى زمین را از ماهواره ها 
و وســایل نقلیه ى خود پاك کنند، بیشتر حقوق ماوراى جو تحت تأثیر متخصصان 
حقوق بین الملل نوشــته شده بود (Henderson, 2010: 77). از پیـــش تازان این 
حوزه، ویلفرد جنـکس1 مى باشد که پـیش از تـدوین معاهـدات در زمینـه ى اصول 
اساسى مرتبط با فـضاى مـاوراى جو، نقـش ایجـادى مهمـى  در این خـصوص ایـفا 
نمود (Hobe, 2013: 173). در توسـعه ى حـوزه ى حقوق بین الملل محیط زیست 
 Olowu,) نیز تألیفات الکـــساندرکیس2 و داینا شــلتون3 نقش به ســزایى داشت
44 :2010). اثر پیشــگام 1945 لاترپاخت4 تحت عنوان «منشــورى بین المللى از 
حقوق بشــر» نیز سبب بزرگداشت مفهوم حقوق بشر در اسنادى چون منشور ملل 
متحد5، اعلامیه ى جهانى حقوق بشــر (1948)6، کنوانسیون اروپایى حقوق بشر7 و 

.(Jennings, 1991: 10) میثاقین8 گردید
افـــزون بر توسعه ى مـــترقیانه ى حقوق بین الملل، حقوق دانان در رفـــع 
نقـایص موجود و ارائه ى پیشنهادات بـراى آینده نـیز  مى توانـند موثـر واقـع شـوند 
(Shaw, 2008: 112)، هم چنان که برخـــى نویســـندگان خـود را در گسـترش 
 Brownlie,) دیـدگاه هاى جـدید و بهـتر دخیل  مى داننـد تا ارائـه ى حقوق موجود

1. Wilfred c. jenks
2. Alexandre kiss
3. Dinah Shelton
4. Lauterpacht
5. Charter of the United Nations
6. Universal Declaration of Human Rights
7. European Convention on Human Rights
8. International Covenant on Civil and Political Rights & International Covenant on 
Economic, Social and Cultural Rights
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43 :1998). در این خصوص نمى توان اغراق کرد؛  اما نقش آن ها در «تحریک افکار 
 (Shaw, 2008: 112) در مورد ارزش ها و اهداف حقوق بین الملل» قابل توجه است
و لذا مى توانند در بستر ســازى براى توسعه ى قواعد موجود به سمت قواعد مطلوب 
گام هاى بلندى بردارند. برخى حقوق دانان با تشــخیص قواعدى که به نظر نادرست 
مى آید و ارائه ى دیدگاه هاى جدید در این خصوص، قصد مقابله با این قواعد را دارند 
و جهت انجام این مهم، ســعى در تشویق و ترغیب دولت ها براى همگامى در جهت 
مقابله با این قواعد و درهم شکســتن حصارهایى دارند که به نظر ناعادلانه مى رسد 

(رنجبریان و کمالى نژاد، 1392: 43).
بنابراین با پذیرش این که نباید در نقشــى که امــروزه حقوق دانان در نظم 
حقوقى بین المللى ایفا مى کنند اغراق کرد؛ و با توجه به این که سهم آن ها در حقوق 
بین الملل موضوعه به مراتب کمتر از نقشى است که در قرون گذشته داشته اند و با 
عنایت به این که امروزه دولت ها بازیگران اصلى نظام بین المللى  اند؛ با این حال آثار، 
عقاید، تصمیمات و تألیفات این حقوق دانان بر روند ایجاد و توسعه ى حقوق موجود 

هم چنان مؤثر است.
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 برآمد
1- حقوق دانــان در دوران زایــش حقوق بین الملل  مى توانســتند در قالب 
تئوریسین ظاهر شوند و نظرات فردى آنان بسیار تعیین کننده بود؛ اما امروزه فقط 
در مقام تبیین و توجیه کننده ى حقوق مى باشــند و بیشتر در قالب دکترین جمعى 
وارد صحنه  مى شــوند. عده اى از حقوق دانان تا بدان جــا پیش رفته اند که معتقدند 
دکترین شایستگى تلقى به عنوان منبعى فرعى را ندارد؛ چرا که کارکرد خود حتى 
به عنوان ابزارى فرعى براى احراز قواعد حقوق بین الملل را تا حدودى از دست داده 
است. امروزه نقش ایجادى آموزه ها و تأثیر آن ها بر توسعه ى حوزه هاى جدید حقوق 

بین الملل را  نمى توان نادیده انگاشت. 
2- ویژگى هــاى نظام حقوقى بین المللى مبنــى بر عدم وجود نهاد و اقتدار 
برتــر و عدم وجود رکنى تقنینى و اجرایى و نیــز نظام قضایى با صلاحیت اجبارى 
براى حل و فصل اختلافات بین المللى هم چون دوران  شــکل گیرى حقوق بین الملل 
باقى اســت. از دیگر ســو نظام حقوق بین الملل  پویا و رو به رشد است. پیچیدگى 
ماهیت حقوق بین الملل و روابط بین المللى و افزایش حوزه ى فعالیت انســان ممکن 
است شــرایطى ایجاد کند که با خلأ حقوقى مواجه شــویم. پیدایش مسائل جدید 
در این حوزه که نیازمند نظام مند شــدن توســط حقوق بین الملل  مى باشد نیاز به 
آموزه هاى حقوق دانان براى تکامل این حوزه ها را مبرهن و آثار، عقاید، تصمیمات و 

تألیفات حقوق دانان را بر روند ایجاد و توسعه ى حقوق مؤثر  مى سازد. 
3- با وجود تحول در نقش و کارکرد دکترین، آموزه هاى علماى برجســته 
حقوق بین الملل در حقوق موضوعه هم چنان حائز اهمیت است و افزون بر احراز قواعد 
اولیه ى حقوق بین الملل، به طرق مختلف بر منابع حقوق بین الملل از عرف و معاهده 
گرفته تا رویه ى قضایى تأثیر گذار اســت. از دیگر سو و در نگاهى عمیق تر، دکترین 
بر مبانى حقوق بین الملل که ســازندگان اصلى حقوق بین الملل تلقى مى گردند نیز 
تأثیر مى گذارد. مبانى حقوق بین الملل که از نیازهاى اقتصادى، اجتماعى، فرهنگى، 
سیاســى و باورها و اعتقادات هر جامعه شــکل مى گیرد، با اندیشه هاى حقوق دانان 
قالب بندى مى شــود. هم چنین نباید از کارکردهاى دکترین مســتقل از تأثیر آن بر 

منابع اصلى و فرعى حقوق بین الملل غافل گشت. 
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4- بــه رغم موارد پیش گفتــه، نباید در نقش و کارکــرد دکترین در نظم 
حقوقــى بین المللى اغراق کرد. موارد فوق نباید ســبب ایجاد این توهم شــود که 
حقوق دانان امروزه  مى توانند از نقشــى هم چون دوران  شکل گیرى حقوق بین الملل 
برخوردار گردند. حقوق دانان هرچند شامخ و برجسته، نمى توانند تأثیرى که پدران 
حقوق بین الملل هم چون گروســیوس بر حقوق بین الملل ســنتى گذاشتند، داشته 
باشند و دکترین هرقدر هم تأثیرگذار باشد،  نمى تواند مولد حقوق و بیان گر محتواى 
حقوق بین الملل در مفهوم خاص کلمه باشد. به دیگر سخن، تأثیر کمکى آموزه هاى 
حقوق دانــان در ایجاد حقوق بین الملــل نمى تواند به معناى تولید قواعد باشــد و 
دکتریــن اعم از فردى و جمعى، بدون برخوردارى از پشــتوانه ى همکارى دولت ها 
نمى تواند موجد تغییرات و اصلاحات در حقوق بین الملل و سوق آن به سمت حقوق 
مطلوب به نحو مؤثر گردد؛ چرا که هرچند امروزه نقش بازیگران غیر دولتى و افراد 
را  نمى توان در عرصه ى حقوق بین الملل نادیده گرفت، اما تمامى قواعد و الزامات در 
روابط بین المللى، هم چنان از تراضى و توافق دولت ها سرچشــمه  مى گیرد و  نقش 

اصل حاکمیت اراده ى دولت ها هم چنان در قواعد بین المللى مشهود است.
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