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چکیده
اگرچه منزلت سنتی آموزه های )دکترین( مؤلفان رساله های حقوقی بین المللی آن چنان که 
در ســده های نخســتین پس از زایش حقوق بین الملل از آن برخوردار بودند، در اثر تغییر 
نگرش هــا، از منبــع اصلی به منبع فرعی احراز قواعد، تنزل یافــت و به ظاهر رویۀ قضایی 
محاکــم بین المللی در نیمۀ اول قرن بیســتم اعتنای چندانی به آن هــا نمی کرد، ولی با 
پیدایــش محاکم بین المللی جدید در دهه های اخیر، رویکرد رویۀ قضاییِ بیشــتر محاکم 
تغییر چشمگیری یافت؛ چنانکه بسیاری از آن ها از استناد آشکار به دیدگاه های نویسندگان 
برجستۀ حقوق بین الملل برای تشخیص قاعده از غیرقاعده ابایی ندارند. در ضمن بی میلی 
دســته ای از محاکم مانند دیوان بین المللی دادگستری نسبت به توسل به آثار حقوق دانان 
در ظاهر امر اســت و آرای آنها ریشــه ای نامرئی در اندیشــه های حقوق دانان دارد. دیگر 
کارکرد ویژۀ آموزه های علمای برجسته، دمیدن روح نوآوری و عنصر ترقی به پیکرۀ حقوق 

بین الملل و در مواردی ایجاد قاعده هاست.

واژگان کلیدی: 
آموزه های جمعی، آموزه های حقوق دانان بین المللی برجســته ، ابزار احراز قاعدۀ حقوقی، 
تألیفات حقوقــی بین المللی، محاکم بین المللی، منبع اصلــی قاعدۀ حقوقی، منبع فرعی 

قاعدۀ حقوقی.

مقدمه
علم حقوق از عالمان حقوق ناگسســتنی است؛ چراکه هر دانش حقوقی وجود متخصصانی 
را می طلبــد که مفاهیم آن را پرورش و به آن بــال و پر دهند. حقوق بین الملل نه تنها از 
این قاعده مستثنا نیست که در مقایسه با سایر شاخه های حقوق، سهم حقوق دانان بیشتر 
به نظر می رســد، زیرا در قیاس با دیگر شــاخه های حقوق، اصولاً حقوق بین الملل به سبب 
ماهیت ویژه ای که دارد، پی ریزی، شــکل گیری و توسعه اش را تا حد زیادی مرهون اینان 
بوده اســت؛ هرچند که طی دوران، مرتبۀ آموزه های )دکترین( برجسته ترین حقوق دانان 
یکســان نبوده اســت. در واقع از اوَان پیدایش این علم به معنای نوین آن تا به امروز، ارج 
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و قدر آن ها با فراز و نشــیب هایی همراه بوده اســت. در برهه ای، نظریه های آنان همچون 
منبع اصلی قاعده، مقدس شمرده شده و در برهه ای دیگر، به جایگاه ابزار فرعی برای احراز 
قاعده، فرو افتاده اســت؛ به گونه ای که نه تنها برخی شــأن آثار نویسندگان را به »دومین 
منبــع فرعی« پس از رویۀ قضایی بین المللــی خلاصه کرده اند، بلکه گروهی دیگر آن ها را 

منبع در حال افول قواعد بین المللی پنداشته اند.
آمــوزه به مفهوم مضیّق آن عبارت اســت از یک قاعده یا عقیــدۀ حقوقی که به طور 
گســترده مورد پذیرش باشد )Garner,2009,p.128, Wild,2006,p.128( و به معنای 
موسّــع، گونه ای از خردمندی برای ترویج ســازگاری در اســتفاده از یک مفهوم حقوقی 
خاص و یا عنصر وابســته به امر واقع است و معمولاً به زمینۀ خاصی از این دانش محدود 
اســت؛ مانند دکترین استرادا راجع به شناســایی .)Johnson,1988,pp.9-10( از منظر 
این نوشتار، مفهوم موسّع آموزه که تفاسیر ارائه شده از قواعد موجود را نیز دربر می گیرد، 

مدنظر است.
در گفتار نخســت به بررســی فراز و فرود منزلت نظر یه های علمای حقوق بین الملل 
می پردازیم تا ســیر دگرگونی این جایگاه را روشــن کنیم؛ ضمن آنکه با نگاهی به گسترۀ 
مفهوم آموزه های حقوقی، ســهم آن ها را در دمیدن روح نوآوری و توسعه به نظام حقوقی 
بین المللــی مورد کنکاش قرار خواهیم داد. در گفتار دوم، با اتخاذ اســلوبی عینی، رویکرد 
دادگاه های بین المللی مختلف را نســبت به آموزه های مؤلفان برجســته حقوق بین الملل 

ارزیابی خواهیم کرد.

گفتار نخست- دگرگونی منزلت سنتی آموزه های حقوق دانان و بازپدیدی اهمیت آن ها
بــه موازات گســترش تعامل دولت ها با یکدیگر و پررنگ شــدن حضــور آن ها در عرصۀ 
بین المللی، شــأن آفرینش گر نظریه های حقوق دانان بین المللی پایدار نماند، لکن به سبب 

برخی عوامل، آن ها همچنان از منزلتی ویژه در حقوق بین الملل برخوردارند.

بند نخست، آموزه های حقوق دانان؛ ازمنبع اصلی به منبع فرعی. 
لاکس در بیــان اهمیت وزنــۀ حقوق دانان بین المللی، می پرســد: آیا حقــوق بین الملل 
بــدون آموزه هــای آن ها قابل درک اســت؟ و ســپس می گوید که تاریخ خود پاســخی 
گویاســت )Lachs,1976,p.239(. به واقع، تاریخ تحول این دانش از آموزه ها گسستنی 
نیست)Jennings,1984,p.122(  و هیچ حوزه ای از حقوق به اندازۀ حقوق بین الملل وام دار 
نوشته های حقوق دانان نبوده است )Triggs,2005,p.20(. همان گونه که شاو خاطرنشان 
می کند »از حیث تاریخی آثار دانشــگاهیان در توسعۀ حقوق بین الملل چشمگیر بوده اند. 
در اوج حقــوق طبیعی تحلیل ها و نظریه های حقوقی بود که فصل الخطاب بود، در حالی که 
رویۀ دولت و تصمیمات محاکم اهمیت کمتری داشت. تألیفات نویسندگان ... دامنه، شکل 
و محتــوای حقوق بین الملل را تعیین می کردنــد« )Shaw,2008,pp.112-113(. حتی 
هم سخن با یکی از نویسندگان در اوایل قرن بیستم می توان گفت »برای دو قرن ]اول پس 
از تولد حقوق طبیعی تا ظهور مکتب پوزیتیوستی[ توسعۀ حقوق ملل برعهدۀ اندیشمندان 
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و نویســندگان بزرگ بود« و با اندکی مســامحه، کار ویژۀ آن ها تأســیس قواعد حقوقی 
بوده )Lawrence,1910,pp.99-100(، زیرا بر اساس مکتب حقوق طبیعی، حقوق ملل 
زاییدۀ ضروری قوانین طبیعت اســت، نه ارادۀ دولت ها، که از راه استدلال حقوق دانان قابل 
تمییز است )Grant Cohen,2007,p.79(. در نتیجه، رجوع به رویۀ دولت ها یا معاهدات 

بین المللی به لحاظ اهمیت در مرتبه ای فروتر قرار می گرفت.
در همیــن راســتا، اپُنهایــم می گوید حقــوق بین الملل وجود خــود را به عنوان 
یک مجموعۀ ســازمان یافته از قواعــد، مدیون حقوق دان هلندی، هوگو گروســیوس، 
می داند؛ کســی که اثر حقــوق جنگ و صلــح او مبنای تمام تحــولات بعدی گردید 
)Oppenheim,1905,p.4(. افزون بر ایــن، از میان پیشــینیان می تــوان به ویتوریا، 
حقوق دان اســپانیایی، اشــاره کرد که در تولد حقوق بین الملــل نوین از جمله با وارد 
 )Jus Inter Gentes(به حقوق ملل )Jus Inter Homines( کــردن حقوق خارجیــان
 Grant(. و هموار کردن مفهوم حقوق بین دولت ها در آینده ســهم بســزایی داشــت
Craig Barker,2009,pp.323-324 &( ایــن داســتان تا بخشــی از قرن نوزدهم 
و پیــش از فراگیر شــدن مکتب پوزیتیوســیم ادامه داشــت و با وجــود ظهور منابع 
جدیــد، نظریه های نویســندگانِ دارای اعتبــار علمی، همچنــان »اثرگذارتر از همه« 
به شــمار می رفت )Halleck,1861,p.58(، زیرا در این قرن، با توســعۀ قلمرو حقوق 
ملــل به عنــوان حقوق حاکم بر روابــط حاکمیت های غربی و غیرغربــی و در نتیجه، 
دگرگونی اساســی در تعاریف، مفاهیم و اصول حقوقــی، تألیفات حقوق دانان به نوعی 
 Becker(. به عنوان اقدامات تقنینی برای حقوق بین المللِ قرن نوزدهم تلقی می شــد
Lorca,2010,p.485( به دیگر ســخن، تأثیر آشکار و گســتردۀ کارهای حقوق دانان 
کلاســیک تا بخشــی از قرن نوزدهم باقی ماند که در آن  هنگام به سختی لقب »منبع 

فرعی برای احراز قواعد حقوق« را می پذیرفتند.
 از نیمۀ دوم قرن نوزدهم، نفوذ بیشــتر نوشــتگان حقوقی آن چنان که از تعابیر مؤلفان 
پیداســت، رو به کاستی نهاد. همان طورکه یکی از نویسندگان همان دوره  با سعی در حفظ 
دیدگاه پوزیتیوســتی اش، به گونه ای محتاطانه و به بیانی مبهم می گوید: هرچند حقوق دانان 
نمی توانند به جای دولت ها ایجاد کنندۀ حقوق باشــند، اما آثار آن ها منبع اصلی دانش ما از 
این موضوع را تشکیل می دهد )Davis,1887,pp.22-23(، یا هنری ویتون در اثری که به 
سال1866م منتشر شد، هنگام برشــمردن منابع حقوق بین الملل، ابتدا به آثار نویسندگان 
معتبر به عنوان دلیلی بر »رســوم ملل و عقیدۀ کلی در مورد روابط متقابل شــان«، اشــاره 
کرده، ســپس دیگر منابع از جمله معاهدات صلح و آرای محاکم بین المللی را ذکر می کند 
)Wheaton,1866,pp.22-29(. در نتیجــه، به تدریج با انــزوای مکتب حقوق طبیعی و 
قدرت گرفتن کامل مکتب پوزیتیویسم در قرن بیستم و نیز افزایش حضور دولت ها در فرآیند 
قاعده سازی بین المللی، اهمیت آثار علمی از منبع اصلی یا به عبارت بهتر "منبع  برتر" به منبع 
فرعی برای احراز قواعد، دگرگون شد. ازاین رو است که  اسمیت در اوایل قرن بیستم، تألیفات 
.)Smith,1903,pp.21-22( حقوقی را صرفاً از باب پی بردن به حقوق موجود معتبر می داند
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همان گونــه که می دانیم در قرن بیســتم جایگاه دکترین با انعقاد اساســنامۀ دیوان 
دائمی بین المللی دادگســتری به صورت مدون مشــخص گردید. بر اساس قسمت د بند 
1 مادۀ 38 اساســنامۀ این دیوان و نیز دیوان جانشــین آن، دیوان برای تصمیم گیری در 
مورد اختلافات، »آموزه های برجســته ترین نویســندگان ملل مختلف را به عنوان منبع 
فرعی برای احــراز قواعد حقوقی« به کار می گیرد. بنابراین، بر مبنای اساســنامه، رجوع 
به نظریه های حقوق دانان و تلقی آن ها به عنوان منبع فرعی با یک شــرط اساسی همراه 
 Cançado( است؛ اینکه باید از آموزه های برجســته ترین مؤلفان حقوق بین الملل باشد
Trindade,2010,p.126(، اما ملاک تشــخیص ویژگی یاد شــده چیســت؟ از دیدگاه 
برخی، در عمل برای پی بردن به وجود ویژگی "برترین"، باید به رســالۀ دکتری شــخص 
رجوع  شــود )Rosenne,2004,p.51(. برخی دیگر، برخورداری آثار وی از ارزش علمی 
ممتــاز، بی طرف بودن و نقــادِ رویۀ دولت ها با ارجاع به اصــول حقوقی را ذکر می کنند 
)Menon,1989,p.130(. درهرحــال، به نظر می رســد که در توصیف یک مؤلف به این 
مهــم، فارغ از مدت زمان فعالیت ومقام علمی وی، مانند عضویت در مجامع نامی حقوق 

بین الملل، جامع نگری و قدرت اقناعی آثار او ســهمی انکارناپذیر دارد.
از سوی دیگر، در مفهوم آموزه ها شرط نیست که از حقوق دان برآمده باشد یا از نهادهای 
علمی؛ به دیگر ســخن، مفهوم آموزه ها محدود به دیدگاه های هر یک از مؤلفان به تنهایی 
نیســت و نظریه های جمعی مانند دیدگاه های انستیتو حقوق بین الملل وکمیسیون حقوق 
 Cançado Trindade, p.126, Rosenne, 2006,( بین الملل را هم شــامل می شــود
pp.1559-1560( همان گونه که قاضی آمون می گوید، بازتاب آموزه های حقوقی منحصر 
به تألیفات حقوق دانان منفرد نیســت، بلکه در کارهای نهادهای علمی نیز انعکاس می یابد 
 ICJ, Barcelona Traction, 5 February 1970, Separate Opinion of Judge(
Ammoun, para.23(. گســترش مفهوم آموزه ها به کارهای جمعی پدیده ای نو نیست، 
پیشینه ای به درازای عمر انستیتوی حقوق بین الملل دارد، اما تدوین کنندگان مادۀ 38، به 
مانند بسیاری از نویسندگان، به این دسته از نظریه ها توجه آشکار نداشتند و ازاین رو، مادۀ 
یاد شــده تنها به آموزه های منفرد اشاره می کند )Sourang, 1991, p. 285(. اگرچه در 
این ماده، مقصود از آموزه ها، دیدگاه های حقوق دانان منفرد اســت، ولی با تولد کمیسیون 
حقوق بین الملــل، از طریق رویۀ قضایی دیوان اصلاح گردیــد و دامنۀ مفهوم آموزه ها به 

دیدگاه های این نهاد گسترش یافت.
باوجــود ذکر تألیفــات حقوق دانان منفــرد و رویۀ قضایی در بند واحــد از مادۀ 38 
اساســنامه، برخی نویســندگان دیدگاه های متفاوتی را در مورد جایگاه واقعی آن ها بیان 
کرده اند؛ از جمله اینکه با افزایش دسترســی آســان به منابع حقوقی، به ویژه اسناد رویۀ 
دولت ها، نمی توان مرجعیت آثار علمای حقوق را به آن نحو که در اساسنامه ذکر شده است، 
تأیید کرد )Chiu,1987,p.392(. در همین راستا، عده ای در سلسله مراتب منابع حقوق، 
آموزه هــا را در مکان آخر جای داده اند )Kennedy,1987, p.29(. با این حال، همان گونه 
که بسیاری معتقدند، آموزه ها و رویۀ قضایی هم عرض یکدیگرند و یافتن ویژگی منبع فرعی 
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و یا دومین منبع فرعی، مترادف با کم ارزشــی آن ها نیســت )Jennings,1967,p.341(؛ 
ضمن آنکه پیچیدگی های اثبات رویه و اعتقاد حقوقی به عنوان عناصر قاعدۀ عرفی، به مانند 
گذشته نیاز شدید به آن ها را آشکار می سازد )Murphy,2010,p.26(. همچنین، در نبود 
نظام قضایی دارای صلاحیت اجباری برای حل اختلافات بین المللی، تألیفات حقوقی بیش از 
دیگر شاخه های حقوق، بر احراز و نیز اجرای قواعد بین المللی اثر دارند )Menon,p.130(. به 
 ،)Clapham,2010,p.25( دیگر سخن، مرسوم شده است که سهم آن ها کم پنداشته شود
حــال آنکه در عصر حاضر، دیدگاه هــای آنان در ارائۀ معیارهای منظــم برای احراز قاعده 
از غیر قاعده، ســهم منظم دارند )D'Aspremont,2011,pp.210-211(. از سوی دیگر، 
حقوق دانان در توسعۀ هنجارهای بین المللی تأثیر آشکار دارند و گاهی نظریاتشان از عنوانِ 

'ابزار فرعی برای احرازقواعد، بسیار فراتر می رود.

بند دوم، آموزه های حقوقی فراتر از ابزار فرعی. 
دسته ای بر این باورند که بهای آموزه های حقوقی به این بستگی دارد که چه میزان ریشه 
در پژوهــش در مورد حقوق موجــود )De lege lata( و احراز قواعــد دارند، نه در مورد 
آنچه که باید حقوق باشــد )De lege ferenda؛ Aust,2010,p.9( . به نظر، این دیدگاه 
تنگ نظرانه است و خالی از ایراد نیست؛ چراکه ارائۀ ایده ها و پیشنهادها دربارۀ قواعد آینده 
برای توســعۀ حقوق بین الملل حیاتی است و چنین آموزه هایی تحولات شگرفی برای این 
نظــم حقوقی به ارمغان آورده اند. بی تردید پیروی از چنین رویکردی، انجماد و رکود را به 
پیکرۀ نظم حقوقی بین المللی تزریق می کند. به تعبیر جنینگز، علمای حقوق باید پیوسته 
خــود را مبارزی بدانند برای دســتیابی به جهانی بهتر کــه در آن حقوق بین الملل نقش 

.)Jennings,1984,p.127( بزرگتری ایفا کند
فارغ از ســهم حقوق دانان کلاسیک در توســعۀ حقوق بین الملل و با وجود دگرگونی 
در مراتب منابع آن، حقوق دانان برجســتۀ متأخر نیز اهرم هایی برای توســعۀ مترقیانۀ آن 
در اختیــار دارند و به درســتی می توان ادعا کرد آن ها میدان را کاملًا از دســت نداده اند 
)Malanczuk,2002,p.52(. بــه دیگر ســخن، اگرچه گرایش های سیاســی بین المللی 
همچنان مانعی برای قابلیت های حقوق دانان است، لکن قدرت نفوذ ایده هایشان در راستای 
توســعۀ مترقیانه قواعد حقوقی را نباید نادیده انگاشت )Okafor,2004,p.434(. منظور 
از توســعۀ مترقیانه مفهوم مضیّق مندرج در بند 1 مادۀ 13 منشــور نیســت، بلکه دارای 
معنایی گســترده و شامل فرصت های فراوانی اســت که حقوق دانان توانسته اند بر توسعۀ 
حقوق بین الملل تأثیرگذار باشــند یا مسیری را که باید در پیش گرفته شود نشان دهند و 

.)Jennings,1996,p.413( یا محتوای آن را تعیین کنند
دلیل ارزش وزنۀ حقوق دانان در توســعۀ حقوق بین الملل آشــکار است، زیرا برخلاف 
نظام حقوقی داخلی که امر قانون گذاری کاملًا در دســت سیاســتمداران است، هم قطاران 
بین المللی آن ها  از گســترۀ یدِ بیشــتری بهره مندند )Ibid,p.414(. در عرصۀ بین المللی، 
ســازوکار مشــابه سیســتم قانون گذاری ملی وجود ندارد و این امر سبب رسوخ بی مانند 
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حقوق دانان در فرآیند قاعده ســازی گردیده اســت )Ibid,p.413(. دوگارد دلیل دیگر را 
چنیــن ذکر می کند: از آنجا که برخلاف حقوق  داخلی، شــمار علمای تئوری پرداز حقوق 
بین الملل از حقوق دانان دخیل در امور اجرایی بین المللی بیشــتر اســت، نظریه های آن ها 
تبدیل به حقوق می شــود؛ به گونه ای که می توان از برخی نشــریات مانند مجلۀ آمریکایی 
حقوق بین الملل و مجله فرانســوی حقوق بین الملل بــه عنوان »انجیل حقوق بین الملل« 
یــاد کــرد )Dugard,2007,p.731(. افزون بر این، به طور معمول اندیشــه های آن ها با 
ظهور پدیده های نو مانند مخاصمه در فضای مجازی، گوی ســبقت را از عملکرد بازیگران 
مربــوط می ربایند و قبل از شــکل گیری و پایه ریزی قواعد بین المللی به صورت رســمی، 
به موشکافی مســائل، بررسی راهکارها و ارائه پیشــنهادها می پردازند. در نتیجه، به یقین 
می توان گفت که هیچ نظام حقوقی مشــابهی وجود ندارد که مؤلفان و اندیشمندان منفرد 
آن از چنیــن نفوذ بالایی در ایجاد محتوای قواعد و حتی اصول حقوقی برخوردار باشــند 
)Jennings,1996,p.414( در واقع این نظم همچنان در این مورد منحصر به فرد اســت 
که آموزه های برجســته ترین حقوق دانان را ارج می نهد)Dugard, et al, 2008,p.11( و 

.)D'Amato,1989,p.102( آثار آنان را منبعی واقعی برای حقوق می داند
به این دلیل اســت که با وجود نظر برخی که عقیده دارند اثر آموزه ها ایجادی نیست 
)Sourang,p.285(، براون لــی پــا را فراتر می نهد و ادعا می کنــد، اگرچه به طور معمول 
آثار حقوق دانان شــاهدی اســت بر وجود یک قاعده، اما آن ها در بعضی حوزه های حقوق 
بین الملل، »اثرایجادی« )Formative Influence( و فراتر از ابزار فرعی داشته اند و برای 
اثبات مدعای خود، از ژیــدل نام می بــرد )Brownlie,1998,Principles…,p.24.(؛ 
چراکه همین حقوق دان فرانســوی بود که مفهوم منطقۀ مجــاور را برای اعتبار ادعاهایی 
دربارۀ این منطقۀ دریایی ایجاد کرد )Malanczuk,p.52.(. قاضی آمون در نظر جداگانۀ 
خود در دعوای بارســلونا تراکشــن، این مقصود را به تعبیری دیگــر بیان می کند: »آن ها 
 Separate Opinion of Judge( »...گاه ابزار کمکی در شــکل گیری ]قواعد[ هســتند
Ammoun, para.23(. هم نــوا با این عقیده باید گفت کــه در حقوق بین الملل معاصر، 
دیدگاه های مؤلفان در موارد متعدد، اثری شگرف بر توسعۀ مترقیانه این نظم داشته  است؛ 
 Cançado( مانند تأثیر اندیشــه های بوچارد و پرَی بر حقوق حمایت دیپلماتیک از اتباع
Trindade,p.125(، یا اثر ویلفرد جینکس که چندی قبل از پرتاب إســپوتنیک به فضا، 
راهکارهــای لازم را در مورد نظــام حقوقی حاکم بر فضای ماورای جــو از جمله ماهیت 

.)Jenks,1956,p.113( غیرتجاری و غیرقابل تملک آن ارائه کرد
اثر اگِلتون در زمینۀ مســئولیت بین المللی دولت ها که رأی داوری مشهور تریل اسملتر 
در بخشــی بر آن اتکا کرد )Ellis,2006,p.58(، از پایه های انقلاب در حوزۀ خسارات محیط 
زیســتی فرامرزی بود و با اندکی اصلاحات، بعدها در اصل 21 اعلامیۀ استکلهم دربارۀ محیط 
زیست بشر نمایان شد. ابداع مفهوم جنایت ژنوسید از سوی رافائل لمِکین لهستانی در 1944م 
و آثار و اندیشه های هِرش لاترپاخت در حوزۀ حقوق بین الملل کیفری قابل اشاره است که انعقاد 
کنوانســیون 1948م دربارۀ منع و پیشــگیری از ژنوسید را در پی داشت. همچنین در عرصۀ 
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حقوق بشر، »اثر پیشــگام 1945 لاترپاخت، )منشور بین الملل حقوق بشر(، پیشگام مقدس 
شمردن حقوق بشر در منشور ملل متحد، اعلامه جهانی 1948، و بعدها در کنوانسیون اروپایی 
 .)Jennings,1991,p.10( حقوق بشر و دو میثاق ملل متحد بود« تأکید از نگارندگان است؛
تمام این موارد، مصداق همان رسالتی است که برخی از آن سخن می گویند؛ رسالت برای تغییر 

.)Jennings,1984,p.127( حقوق و ارائۀ پیشنهاد برای آنچه که باید حقوق شود
از سوی دیگر، بسیاری از حقوق دانان با نگاهی متفاوت به مبانی نظام حقوقی بین الملل 
معاصر و حرکت به ســوی آنچه باید حقوق باشــد، راه دیگر در پیــش گرفته و با آوردن 
اســتدلال های گوناگون حقوقی به پایبندی بیش از حد به اصل رضایت دولت ها به عنوان 
مبنــای ایجاد قواعد یا حتی خود اصل حاکمیت دولت هــا تاخته اند. در واقع از نظر اینان 
منشأ بسیاری از ناکارآمدی های نظام حقوقی بین المللی معاصر، اصل رضایت دولت یا اصل 
حاکمیت به مفهوم ســنتی آن اســت )Guzman, 2012, pp.748- 790(؛ ازاین رو، در 
کنار دیگر بازیگران مانند ســازمان های مردم نهاد، این دسته از نویسندگان با تألیفات خود 
سعی در تغییر نگرش دولت ها به مبانی و اصول مرسوم حقوق بین الملل دارند. شاهد مثال 
دیگر، مسئلۀ تعارض بین مصونیت قضایی دولت از رسیدگی در محاکم داخلی دولت دیگر 
و نقض قواعد آمره حقوق بین الملل اســت. شــماری از حقوق دانان با نادیده گرفتن مبانی 
حقــوق بین الملل از جمله تفکیک رایج میــان قواعد اولیه و ثانویه، از عدم مصونیت دولت 
طرف داری می کنند و به طریقی محاکم داخلی برخی دولت ها مانند ایتالیا و یونان را برای 
اتخــاذ این نظر ترغیب کردند. فارغ از قضاوت در مورد درســتی این دیدگاه ها یا پیروز ی 
آن ها بر قواعد موجود– امری که نیازمند گذر زمان اســت- مقصود بیان این مهم است که 
برخی از مؤلفان با ابزار قلم و ارائۀ دیدگاه های جدید وارد عرصۀ مقابله با قواعدی شــده اند 
که ناروا می پندارند و حتی سعی در ترغیب یا اعِمال فشار روانی بر دولت ها برای شکستن 

حصارهای، به گمان آنان، ناعادلانه نظام حقوق بین الملل دارند.
از مهم تریــن نهادهــای جمعی که علاوه بر احراز قواعد حقــوق بین الملل، در فرآیند 
توســعۀ آن مشارکت دارد، انستیتو حقوق بین الملل است )بند 2 مادۀ 1 اساسنامه(. بیانیۀ 
بنیان گذاران انســتیتو مؤید دیگری بر این مدعاست که آن ها از جمله برای جبران کاهش 
 Scott, 1927,( اثرگذاری مؤلفان منفرد در جامعه بین المللی، به ایجاد آن نهاد ترغیب شدند
pp.716-717(. بااین حال، منزلت این نهاد از زمان تولد تا به امروز با فراز و نشــیب هایی 
روبرو بوده است، زیرا تا هنگام تأسیس ملل متحد، کارکردی شبه قاعده سازی داشت؛ امری 
 ،)Rigaux, 2011, p.182( که ســازمان های بین المللی آن زمان قادر به ایفای آن نبودند
اما با تولد سازمان های بین المللی جدید و شروع فرآیند نوین قاعده سازی و همچنین ایجاد 
کمیسیون حقوق بین الملل، جایگاه پیشین خود را از دست داد. باوجوداین ، دیدگاه هایش 
 Brownlie, 1998,( . همچنــان از جایگاه مرجعیت در حقوق بین الملل برخوردار اســت
Principles…, p.25( نظریه هــای جمعی آن از جمله در راه توســعۀ حقوق بین الملل 
محیط زیســت، به ویژه در حوزۀ آلودگی هــوا و آب و حقوق آبراه های بین المللی، گام های 

 .)Sands, 2003, p.154, Louka, 2006, pp.188-189(. بسیار مهمی برداشته  است
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کمیســیون حقوق بین الملل به عنوان نخستین و تنها نهاد دائمی موظف به تدوین و 
 .)Morton, 2000, p.102( توســعۀ حقوق بین الملل، از وضعیت یکتایی برخوردار است
این نهاد با الهام از مادۀ 13 منشــور ملل متحد و بر اســاس قطعنامۀ II( 174( 12 نوامبر 
1947 مجمع عمومی ایجاد شــد. مادۀ 15 اساسنامۀ آن، می گوید: تدوین هنگامی صادق 
اســت که موضوع »توســط حقوق بین الملل به نظم در نیامده باشد یا حقوق راجع به آن 
به طور کافی در رویۀ دولت ها توســعه نیافته باشد«. از ســوی دیگر، توسعه زمانی صورت 
می گیرد که »رویۀ گســترده دولتی، رویــۀ قضایی یا آموزۀ حقوقی وجود ندارد« )تأکید از 
نگارندگان اســت(. تدوین نیازمند به کاربردن آموزه های حقوقی به عنوان ابزار احراز قواعد 
 ،)Yifeng, 2010, p.483( موجود است و به مثابۀ راهنمای بازیگران مربوط عمل می کند
اما توســعۀ مترقیانه مساوی با ابتکار قاعده اســت، نه احراز آن. به واقع، دولت ها از طریق 
قطعنامه یاد شــده، به صراحت وظیفه ابتکار و نوآوری را به کمیسیون واگذار کردند. چرایی 
وجود چنین ســازوکاری این است که »حقوق به طور کلی، و حقوق بین الملل به طور ویژه، 
یک دانش 'زُمخت' نیست« )Pellet, 2004, p.16(. از مادۀ یاد شده برمی آید که گذشته 
از تدوین، توســعۀ حقوق بین الملل هم با آموزه های حقوق دانان گره خورده است. به علاوه 
اینکه بنابر ظاهر، کمیســیون مکلف اســت در انجام وظیفۀ خود، در خصوص قواعدی که 
با نبودِ رویۀ دولتی یا قضایی روبرو می شــود، تنها نظریه های برجســته ترین حقوق دانان را 
منبع توســعۀ حقوق قرار دهد. مادۀ یاد شــده به طور نظری مرز دقیق توســعه و تدوین را 
مشــخص می کند، ولی پایبندی به چنین تفکیکــی در دنیای واقع محال به نظر می آید و 
لذا رویۀ کمیســیون آن را نادیده گرفته است )Ibid., pp.15-16(. به این سبب، ماهیت 
عناوین پیش نویس های کمیســیون دوگانه است )Lauterpacht, 1955, pp.29-31( و 
به طور کلی در انجام این دو مأموریت، کارکرد این نهاد بیشــتر ناظر بر توســعۀ مترقیانه و 
ابتکار بوده اســت تا تدوین )McRae, 1987, p.362(؛ به ویژه در ســال های اخیر که از 
تهیــۀ پیش نویس هایی که در مورد آنها رویۀ دولتی یا قضایــی قابل توجهی وجود ندارد، 
ابایی نیســت، مانند مســئولیت ســازمان های بین المللی یا حمایت از اشخاص در رخداد 
بلایا )Yifeng, p.745( . پیامد منطقی چنین اقدامی آن اســت که بخش اعظمی از مفاد 
پیش نویس ها را نظریه های حقوق دانان تأمین می کند. در نتیجه، سلســله منابع در فرآیند 

توسعۀ حقوق بین الملل در بسیاری موارد به آموزه های حقوق دانان ختم می شود.
بااین همه، به نظر می رســد نباید در این راه اغراق کرد. در واقع، نمی توان مبنای ارادی 
نظــام کنونی حقــوق بین الملل را به طور کلــی نادیده گرفت و گمان بــرد که آموزه های 
حقوق دانان، اعم از فردی یا جمعی، بدون همگامی دولت ها برای ایجاد تغییرات مورد نظر 
کافی خواهد بود. به این لحاظ، نقش ایجادی یاکمکی آموزه ها درتشکیل قواعد را نباید به 
مفهوم پی ریزی قواعد از سوی حقوق دانان به معنای دقیق کلمه پنداشت؛ آن چنان که در 
سده های نخستین پس از زایش حقوق بین الملل از چنین جایگاه و تأثیری برخوردار بودند.
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گفتاردوم- ناهمگنی رویکرد دادگاه های بین المللی به آموزه های حقوق دانان
در عمــل دادگاه هــای بین المللی برای پی  بردن به قواعد موجود حقــوق بین الملل یا ارائۀ 
تفســیری از آن قواعد، از آموزه های علمای برجستۀ حقوق بین الملل بی نیاز نیستند؛ خواه 
اساسنامه یا سند مؤسس آن ها به طور صریح رجوع به دیدگاه های آن ها را مقرر کرده باشد 
یا خیر. بااین حال، از یک ســو، دیوان های بین المللی در بیشتر موارد، توسل به دیدگاه های 
حقوق دانان را آشــکار نمی کنند و از سوی دیگر، رویۀ آن ها در استناد علنی به نظریه های 

یاد شده یکنواخت نبوده است. 
بند نخســت، بی میلی دیوان بین المللی دادگســتری و دادگاه حقوق دریاها به 
اتکا بر آموزه ها. قســمت د بند 1 مادۀ 38 اساســنامۀ دیوان بین المللی دادگستری، آن 
دیــوان را برای ارجاع بــه آموزه های حقوق دانان به عنوان منبع فرعــی برای احراز قواعد 
حقوقی موظف می کند. همچنان که از مذاکرات دربارۀ پیش نویس اساسنامه دیوان پیشین 
برمی آید، صلاحیت دیوان برای اســتفاده از نظریه های حقوق دانان یک امر صوری نیست 
)Lauterpacht,1996,p.25(؛ بااین حــال، هر دو دیوان دائمی بین المللی دادگســتری 
و دیــوان جانشــین آن تنها در موارد انگشت شــمار و با ذکر عبارات کلــی، به آموزه های 
حقوق دانان ارجاع داده اند. نخســتین بار، دیوان پیشــین در قضیــۀ لوتوس، با اجتناب از 
بررسی ارزش دیدگاه های حقوقی و بدون ذکر نام نویسندگان، اعلام داشت که نظریه های 
آن هــا را در خصوص صلاحیت انحصاری دولت صاحب پرچم بر کشــتی در دریای آزاد و 
 PCIJ,( صلاحیت دولت صاحب پرچم کشــتیِ قربانیِ تصادم دریایی بررســی کرده است

.)Lotus Case,1927,pp.25-27
دیوان جانشــین نیز در اندک قضایا به آثار مؤلفان به صراحت اشــاره می کند و به طور 
معمــول، جز در یک مورد، از ذکر نام آن ها خودداری می ورزد و در رأی نوته بام هم برای 
ICJ, Not-( دیافتن تعریف تابعیت، در کنار ســایر موارد، به عقاید مؤلفان اشــاره می کن
tebohm Case, 1955,p.23(.همچنیــن در آرای مربــوط به فلات قارۀ دریای شــمال، 
هنــگام بحــث از جایگاه خط میانه و اجرای آن بر اســاس اوضــاع و احوال خاص منطقه 
 ICJ,( دریایی، دو دســتۀ متفاوت از »اندیشــه   های حقوقی معاصر« را موشکافی می کند
North Sea Continental Shelf Cases,1969,paras.55(. در قضیــۀ اختــلاف مرز 
ســرزمینی، جزیره ای و دریایی میان السالوادور و هندوراس، دیوان برای پی بردن به قواعد 
حاکم بر خلیج فونسِــکا در دهه های اول قرن بیســتم و اینکه آیــا خلیج مذکور در زمرۀ 
خلیج های تاریخی و دریای بســته تلقی می شود، برای نخستین بار به طور مشخص به آثار 
 ICJ, Land, Island &( دو حقوق دان برجستۀ قرن بیستم، اپُنهایم و ژیدل، استناد کرد
Maritime Frontier Dispute,1992,para.394(. در نظر مشــورتی دربارۀ مشروعیت 
تهدید یا کاربرد سلاح های هسته ای هم به طور موجز به دیدگاه نویسندگان اشاره می کند: 
»از دیــدگاه اکثریت عمدۀ دولت ها و همچنین نویســندگان تردیدی در خصوص قابلیت 
 ICJ, Legality(»اجرای حقوق بشردوســتانه نسبت به سلاح های هســته ای وجود ندارد
of the Threat or Use of Nuclear Weapons,1996,para.85(. در قضیــۀ لاگراند 



 مطالعات حقوق تطبیقی دوره 4، شمارۀ 2، پاییز و زمستان 461392

 ICJ, La Grand Case, 2001,paras.( صرفاً به واژۀ »ادبیات ]حقوقی[« اشاره می کند
116 & 99(. همچنین در قضیۀ اختلاف مرز ســرزمینی و دریایی بین نیجریه و کامرون، 
ادعای نیجریه را مبنی بر اینکه از نظر برخی نویســندگان دانشگاهی تحصیل سرزمین از 
طریق اتحاد تاریخی )Historical Consolidation( قانونی است، رد می کند و می گوید 
 ICJ, Land & Maritime( در حقــوق بین الملل موجــود چنین قاعده ای وجود نــدارد
Boundary, 2002, para.53(. بررســی رویۀ قضایی دیوان نشان می دهد که در همان 
موارد انگشت شــمار، دیوان صرفاً با نگاه ابزاری )ابــزار فرعی برای احراز قاعده( به آموزه ها 
نگریســته اســت، نه فراتر از آن )Lachs,p.218(. از دیدگاه برخی، عدم تمایل دیوان در 
اشــاره صریح به آثار حقوق دانان منفرد، ناشی از شــأن و مقام والایی است که برای خود 
می پندارد )O'Connell,2011,p.1050(. به نظر شمار زیادی از حقوق دانان بین المللی، 
به ویــژه در دهه های اخیر، تدوین بســیاری از مقررات عرفی، پیدایش کمیســیون حقوق 
بین الملل، و تســهیل دســتیابی و تشــخیص رویۀ دولت ها و دیگر بازیگران به خصوص به 
یمُن تکنولوژی جدید، از دیگر عواملی اســت که بــه احتمال قوی در پایداری رویۀ دیوان 

تأثیرگذار بوده اند.
به عقیدۀ گروهــی، از دیدگاه این دیوان نقش آموزه هــای حقوق دانان منفرد به نحو 
شگفت انگیزی کاهش یافته است )Triggs,p.202, Murphy,p.16(. .به نظر، این برداشت 
تندروانه خلاف برخی شــواهد اســت. همان گونه که برخی قضات پیشین و کنونی دیوان 
ایــن عقیده را رد کرده اند. کانســادو ترینداد در این باره می گوید: برخلاف گرایشــی که 
تمایل دارد آموزه های حقوقی منفرد را به جایگاه بســیار پایین در میان منابع تنزل دهد، 
نبایــد گنجاندن نظریه های حقوق دانان در میان منابع رســمی در مادۀ 38 اساســنامه را 
کم انگاشت. )CançadoTrindade,p.126( دیگری چنین واکنش نشان می دهد: ممکن 
است شخصی با تمسک به رویۀ قضایی دیوان، کم اهمیتیِ تألیفات را ادعا کند، اما رجوع به 
روند رسیدگی ها، روشن می سازد که دیوان در صدور آرا تا چه حد گسترده ای به آن ها تکیه 
می کند )Jennings,1967,p.343(. به علاوه، ارجاع های متعدد به اندیشه های حقوق دانان 
در نظریات فردی قضات خود دلیلی است بر اینکه آن ها به احتمال فراوان هنگام شور و اخذ 
تصمیم در دیوان مورد بحث قــرار گرفته اند )Pellet,2006,pp.791-792(. افزون براین، 
بــا توجه به انتخاب قضات دیوان از میان زبده ترین علمای حقوق، نظریه های مخالف آن ها 
 Separate Opinion of Judge Ammoun,( بازگو کنندۀ آموزه هــای حقوقی اســت
para.23(. ضمن آنکه، ویژگی هیئت وکلای دیوان این اســت که به طور معمول دولت ها 
آن ها را از میان حقوق دانان برجســته انتخــاب می کنند )Pellet,2000,p.150( و از این 
طریق زمینۀ لازم برای بیان دیدگاه هایشــان در دیوان فراهم می شــود. گذشته از این، در 
مادۀ 38 به دیوان امر نشده است که در صورت بهره گیری از نظریه های حقوق دانان، آن ها 
را به طور علنی در رأی خود ذکر کنند. به تعبیر براون لی، با وجود بی میلی دیوان به اشارۀ 
صریح به عقاید حقوق دانان، آن ها ســهم اساســی و انکارناپذیر در دفاعیات طرفین دعوا و 
تنظیم رأی محاکم دارند )Brownlie,1998, The Rule of Law..,p.24(. به راســتی، 
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رویۀ قضایی دیوان ریشــه ای نامرئی در آموزه های حقوقی دارد )Lachs,p.217(. از آنچه 
گفته شد این گونه دریافت می شود که کم میلی دیوان جهانی به ارجاع صریح به آثار مؤلفان 

منفرد، ظاهری است.
از سوی دیگر، تمایل نداشتن دیوان جهانی در استناد صریح به آموزه های جمعی در مقایسه 
با آموزه های حقوق دانان منفرد سرســختانه تر می نماید. تاکنون، دیوان بین المللی دادگستری 
تنها در یک مورد )تعیین مفهوم خط تالوِگ و مرکز آبراه بین المللی( از قطعنامه های انستیتو 
ICJ, Kasikili/Sedudu Is-( آشکارا کمک گرفته اســت )1887-1888م  )قطعنامه ســال
land,1999, para.25( ، ولی یک اســتثنا وجود دارد که به طور فزاینده ای به آثار کمیسیون 
حقوق بین الملل برای تفســیر معاهدات یا ارائۀ دلیل بر وجود یک قاعدۀ عرفی استناد می کند 
)Pellet,2006,p.792(. امروزه کمتر رأیی یافت می شود که دیوان برای رسیدن به مقصودش 
از کارهای کمیسیون یاری نگیرد. به بیان برخی، آثار کمیسیون شایستگی منبع حقوق بودن را 

.)Dugard, et al,p.42( یا به عنوان منبع فرعی دارد )یا به طور مستقیم )منبع اصلی
باوجود اینکه دیوان بین المللی دادگســتری با حفظ رویۀ خــود، در موارد محدود به 
نظریه های حقوق دانان منفرد اشاره کرده است، دادگاه حقوق دریاها تا به امروز در هیچ یک 
از آرای خود به آثار آن ها استناد نکرده است. البته تفاوت هایی میان این منابع در اساسنامۀ 
دیوان بین المللی دادگســتری و اساسنامۀ دادگاه حقوق دریاها وجود دارد؛ از جمله اینکه 
نهَ مادۀ 293 کنوانسیون 1982 حقوق دریاها و نهَ مادۀ 38 اساسنامۀ دادگاه حقوق دریاها 
که در صدد بیان حقوق قابل اجرا هســتند، ابزارهای فرعی احراز قواعد )آموزه های حقوقی 
و رویۀ قضایی( را بر نمی شــمرند. به دیگر ســخن، مفاد آن ها منحصر به قواعد قابل اجرا از 
ســوی دادگاه است و نسبت به ابزارهای احراز قواعد، ســکوت اختیار کرده اند. بااین حال، 
ذکر نشدن صریح آثار علمای حقوق در کنوانسیون 1982 و در مادۀ 38 اساسنامۀ دادگاه 
حقوق دریاها و نیز آرا یا نظریه های مشورتی آن دادگاه، به معنای اهمیت نداشتن و لحاظ 
نکردن آن ها هنگام انشــای رأی یا نظر مشورتی نیست. همان گونه که قضات دادگاه گاهی 
در تحریر آرای انفرادی یا مخالف خود از آن ها کمک می گیرند یا اینکه بســیاری از هیئت 
وکلای طرفین پروندۀ مطروحه در دادگاه، در زمرۀ برجســته ترین حقوق دانان بین المللی 
هســتند و از این راه، دیدگاه های خود را در محضر دادگاه بیان می کنند یا اینکه دولت ها 
در لوایح خود به آن ها اســتناد می ورزند. ضمن آنکه دادگاه حقوق دریاها در موارد مقتضی 

از آثار کمیسیون حقوق بین الملل بهرۀ فراوان برده است.

بند دوم، بهره گیری کامل دیگر دادگاه های بین المللی از آموزه های حقوق دانان
 برخلاف دیوان بین المللی دادگستری و همچنین دادگاه حقوق دریاها، به کارگیری آشکار 
آثار حقوق دانان از ســوی دیگر محاکم بین المللی به رویه ای معمول تبدیل شده است. در 
واقع، علاوه بر فزونی دیوان های داوری ســنتی، ظهور دیگر محاکم بین المللی ســبب ارج 
نهادن بیش از پیش به منزلت آموزه های حقوقی گردیده اســت. این محاکم اگرچه با آرای 
خود محتوای حقوق بین الملل را معین می کنند، اما در این راه از نویسندگان بهره ای تمام 
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 .)Sohn, 1995/1996, p.401( می گیرند و از ارجاع صریح به عقاید مؤلفان ابایی ندارند
رویۀ این دســته از محاکم به روشــنی برخلاف عقیده کسانی اســت که در دهۀ 1960م 
پیش بینی می کردند با فزونی آرای قضایی و داوری بین المللی، مرجعیت آثار علمی کاهش 

.)Parry,1965,p.104( می یابد
محاکــم بین المللی کیفری در بســیاری موارد قواعد حقوق بین الملل بشــر و حقوق 
بشردوســتانه را که برای تضمین آن ها تأسیس شــده اند، در کارهای نویسندگان جستجو 
می کننــد )Sohn,p.339(؛ بــرای مثال، دیــوان بین المللی کیفری باوجود ذکر نشــدن 
آموزه های حقوقی در مادۀ 21 اساسنامۀ رم به عنوان ابزار احراز قواعد، در رأی 14 مارس 
 ICC,(. 2012 در موارد متعدد برای تفسیر اساسنامه اش از تألیفات حقوقی کمک گرفت
 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 14 March 2012, paras. 994,
1011 & 1000( شــعبۀ تجدید نظر دادگاه بین المللی کیفری برای یوگسلاوی سابق هم 
در آرای گوناگون خود، همچون قضیۀ ألیکسوفســکی در تفسیر کنوانسیون های چهارگانه 
ژنو و همچنین بحث در مورد اســتمرار رویۀ قضایی برای تأیید دیدگاه های خود، به عقاید 
 ICTY, Prosecutor v.(.حقوق دانانی همچون پیکه، روزِن و شــهاب الدین متوســل شد
Zlatko Aleksovsk, 24 March 2000, paras. 22, 27, 97 & 103( افزون برایــن، 
شــعبۀ تجدید نظر دادگاه ویژۀ لبنان بارهــا در تصمیم 16 فوریه 2011 خود در خصوص 
قانون قابل اجرا نسبت به جرم تروریسم، هنگام بررسی موضوعات مختلف حقوق بین الملل 
STL, Interlocutory Decision on the Applica-(  از آثــار حقوق دانان کمک گرفت
 ble Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetration, Cumulative
 Charging, 16 February . 2011, paras. 11, 19, 23, 26, 41, 56, 81, 83, 91,
295 & 279 ,254 ,101 ,99( در همین راستا، دادگاه ویژه سیرالئون در قضیۀ چالز تیلور 
با استناد به دیدگاه یکی از متخصصان حقوق بین الملل کیفری به نام ایِو لاهَی بیان داشت: 
در مفهوم جنایت برده داری، عنصر »محدودکردن آزادی« شامل تحمیل کار اجباری یا خوار 
کردن شأن برده به شیوه های دیگر نیز می گردد و به موردی که شخص به طور فیزیکی در 
 SCSL, Prosecutor v. Charles G. Taylor,18 May( حصر نیســت، تسری می یابد
para.420 ,2012(. رویۀ قضایی دادگاه بین المللی کیفری برای رواندا نیز همسو با رویکرد 
محاکمِ یاد شده اســت. برای مثال، این دادگاه هنگام بررسی عناصر جنایت قتل به عنوان 
مصداقی از جنایت ضد بشریت، به تعریف ارائه شده از سوی انتونیو کاسسه تمسک جست. 
همچنین برای یافتن پاسخ این پرسش که آیا وجود یک قربانی برای صدق عنوان جنایت 
ژنوسید کافی است، به کتاب ویلیام شَبس مراجعه کرد که می گوید: معیار این جنایت تنها 
 ICTR,Prosecutorv. EmmanuelNdindabahizi, 15 July(.قصد از بین بردن است
paras.471 & 487 ,2004( شعبۀ بدوی شعب فوق العاده در محاکم کامبوج نیز در اولین 
رأی ماهوی اش برای توصیف جرائم شــدید مندرج در کنوانســیون های چهارگانه ژنو، به 
اصول کلی حقوقی شناخته شده از سوی نظام های مختلف ملی، به تألیف حقوق بین الملل 
بشردوستانه عرفیکه با مشــارکت و نظارت جمعی از برجسته ترین حقوق دانان بین المللی 
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 ECCC, Co-Prosecutors v. KAING Guek Eav alias(نگاشته شد، تکیه می کند
)Duch, 26 July 2010, para.405

دیوان های حقوق بشــر نیز با همین رویکرد، به درستی به آثار علمای حقوق بین الملل 
تکیه می کنند؛ برای مثال، دیوان اروپایی حقوق بشــر در رأی 12 جولای 2007 در قضیۀ 
جورجیچ علیه آلمان هنگام پیش آمدن این ســؤال که آیا پاک ســازی قومی در بوســنی 
هرزه گویــن از مصادیق تعریف ژنوســید اســت، تألیفات حقوق دانان را مــد نظر قرار داد.

)ECtHR, Case of Jorgic v. Germany, 12 July 2007, para.47( همچنیــن، 
دیوان آمریکایی حقوق بشر دربارۀ اینکه آیا می توان بر اساس کنوانسیون آمریکایی حقوق 
بشــر، دولت کلمبیا را مســئول افعال یــا ترک فعل های منتهی به نقض حقوق بشــر که  
نیروهای شــبه نظامی مرتکب آن شــده اند دانست، دیدگاه حقوقی جیمز کرافورد را که از 
IACHR, Mapiripán Mas-(  ســوی دولتِ خوانده درخواست شده بود، بررســی کرد
sacre v. Colombia,15 September 2005, paras.88- 89(. باوجودایــن ، بــه نظر 
می رسد که دیوان آفریقایی حقوق بشر و مردم و نیز نهادهای شبه قضایی حقوق بشر مانند 

کمیتۀ حقوق بشر یا کمیتۀ ضد شکنجه از این رویه پیروی نمی کنند.
دیوان دائمی داوری که در دهه های نخســتین قرن بیستم توجه شایانی به رساله های 
حقوق نمی کــرد، در دهه های اخیر رویکردی همگن با محاکم بین المللی کیفری و حقوق 
بشــر داشته اســت؛ برای مثال، رأی 2009 دیوان داوری در قضیۀ أبیه در هنگام بحث از 
 Arbitral Tribunal, Abyei(..رویۀ متعاقب، به عقاید برخی حقوق دانان اشــاره می کند
Arbitration,22 July 2009, para. 654, p. 228( یا کمیسیون داوری دعاوی اریتره 
و اتیوپی و همچنین دیوان داوری رســیدگی کننده به اختلاف تحدید حدود دریایی اریتره 
 Eritrea Ethiopia( .و یمن در مــوارد متعدد از نظریات حقوق دانان بهره گرفته اســت
 Claims Commission, Eritrea’s Claim 17, 1 July 2003, paras. 13, 39,
40, 53, 54, 55, 68, 145, & Arbitral Tribunal, Maritime Delimitation be-

)tween Eritrea & Yemen, 17 December 1999, paras. 84 & 93
توسل به عقاید و آموزه های حقوق دانان، اختصاص به دیوان های پیش گفته ندارد، بلکه 
محاکــم تجاری منطقه ای و بین المللی هم برای رســیدن به نتیجۀ مورد نظر خود به آن ها 
روی می آورند؛ مثل دیوان دادگســتری کارآئیب که برای پی بردن به امکان صدور حکم به 
غرامات تنبیهی در حقوق بین الملل، طرح 2001 کمیسیون حقوق بین الملل و آرای برخی 
 CCJ, Trinidad Cement Limited & TCL Guyana( نویســندگان را کنکاش کرد
 Incorporated., & The State of the Co-Operative Republic Of Guyana,
of August 2009, paras. 38 & 39 20( همین طور دادگاه داوری در مرکز بین المللی 
حل و فصل اختلافات سرمایه گذاری )ایکسید(، در رأی 18 می 2010 در تأیید دیدگاهش 
مبنی بر اســتقلال شــرط داوری از قرارداد اصلی، به تألیف حقوق دان برجســته، إستفان 
ICSID, ATA Construction, Industrial & Trading Com-( دشویبل، استناد کر

pany & the Hashemite Kingdom of Jordan, 18 May 2010, para. 119( بــه 
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همین شیوه، نهاد رسیدگی کننده به اختلافات در چارچوب موافقت نامه تجارت آزاد آمریکای 
شمالی )نفتا(، از تفسیر بعضی نویسندگان مبنی بر الزامی نبودن گزارش های نهاد حل و فصل 
اختلافات ســازمان تجارت جهانی برای ایالات متحد آمریکا بر اساس موافقت نامه دور اروگونه 
NFTA Panel Review,Between Investigating Authority, Thys-( تیــاری گرفــ
senKrupp Mexinox S.A. de C.V. & Mexinox USA, Inc. & AK Steel Cor-

 poration, Allegheny Ludlum Corporation & North American Stainless,14
April 2010, pp. 70- 72( دیوان داوری دعاوی ایران و ایالات متحده هم در رأی تصمیم 1 
جولای 2011 دربارۀ درخواســت ایران برای رسیدگی دوباره به رأی قبلی بر مبنای اشتباهات 
اساســی در امر رسیدگی و در امور حکمی، از تمسک به آثار نویسندگان در بحث از صلاحیت 
 IUSCT, Islamic Republic of Iran & the United States of( ذاتــی خود، دریغ نکرد
America, 1 July 2011, paras. 45, 54, 59 & 60( مورد دیگر، رأی 8 ســپتامبر 2006 
دادگاه داوری تجاری تشکیل شده بر اساس قواعد آنسیترال است که برای تأیید نظر خود مبنی 
بر اینکه حق ارجاع به داوری بر اســاس موافقت نامه های دوجانبۀ ســرمایه گذاری مشروط به 
درماندگی از شیوه های ملی جبران خسارت نیست، به قطعنامه 1989 انستیتو حقوق بین الملل 
دربارۀ »داوری بین دولت ها، شرکت های دولتی یا موجودیت های دولتی و شرکت های خارجی« 
 Arbitral Tribunal Award, Mytilineos Holdings SA v Serbia( استناد کرده است
Montenegro & Serbia, 8 September 2006, para. 223 &(.همین طــور در ســطح 
اتحادیۀ اروپایی، دیوان دادگســتری اتحادیــه در دعاوی مربوط به حقوق بین الملل از عباراتی 
همچون »نویسندگان حقوقی« استفاده کرده است که حاکی از توجه به آموزه های حقوق دانان 
 ECJ, Danske Slagterier v. Bundesrepublik Deutschland, 24( بین المللی اســت
 March 2009, para. 30, &Kingdom of Spain v. Council of the European
Union, 30 January 2001, para. 29(. باوجوداین، رویۀ قضایی نهاد حل اختلافات سازمان 

جهانی تجارت به آموزه های حقوق دانان وقعی آشکار ننهاده است.

نتیجه
هرچند منزلت نظریه های مؤلفان رســاله های حقوقی بین المللــی در اثر تغییر نگرش ها، 
از منبــع اصلی بــه منبع فرعی احراز قواعــد، تنزل یافت و به ظاهر رویــۀ قضایی محاکم 
بین المللی از جمله دیوان بین المللی دادگســتری و دیوان دائمی داوری در نیمۀ اول قرن 
بیســتم اعتنای چندانی به آن نمی کرد، ولی با پیدایش محاکم جدید، رویکرد رویۀ قضاییِ 
بیشــتر محاکم تغییر چشمگیری به خود دید. در نتیجه، رویکرد دهه های اخیر این دسته 
از محاکــم، خلاف دیدگاه برخی حقوق دانان را که ادعا می کنند آموزه های حقوقی منبعی 
نیست که دیوان های بین المللی بر آن تکیه کرده باشند، اثبات می کند. همچنان که شواهد 
و قرائن متعدد گویاست، تمایل نداشتن شمار اندکی از محاکم به مکتوب کردن استناد به 

دیدگاه های حقوق دانان، به مفهوم بهره   نگرفتن از آنان در مرحلۀ انشای رأی نیست.
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از ســوی دیگر، باوجــود دیدگاه غالب کــه ارزش آموزه های حقوق دانــان را تنها در 
ابزار بودنشــان برای احراز قواعد خلاصه می کند، دیگر ســودمندی و کار ویژۀ آن ها را- از 
جملــه در چارچوب مجامع علمی- باید کمک به توســعۀ قواعــد و دمیدن روح نوآوری و 
ابتکار به پیکرۀ حقوق بین الملل دانست. چالش های جدید این نظام که در برهۀ تاریخی از 
تحول خود، یعنی گذر از مرحلۀ سنتی و ورود به مرحلۀ مدرن، به سر می برد، نیاز به رجوع 
به دیدگاه های علمای حقوق به ویژه در راه انســان محور کردن و در نظرگرفتن ارزش های 
مشــترک و نفع همگانی در نظم حقوقی جدید را بیش از پیش گوشــزد می کند. به یقین، 
پیچیدگی ماهیت حقوق بین الملل، نبود یک مرجع عالی قانون گذاری، و ابهام در چگونگی 
و فرآیند ایجاد بسیاری از قواعد آن، راه را برای ورود حقوق دانان به این عرصه فراهم کرده 
است. اگرچه اثر یک نویسنده به خودی خِود قاعده آفرین نیست، ولی حقوق دانان با ابزار قلم 
و با همدستی و حمایت دیگر بازیگران، مانند سازمان های مردم نهاد، با هدف اقناع و ترغیب 
دولت ها یا سازمان های بین المللی، در موارد بسیار توانسته اند رفتار آن ها را بر اساس تعالیم 

حقوقی موردنظرشان جهت دهی و نهادینه کنند. 
به عنوان واپســین سخن، فراگیری و جهان گستری حقوق بین الملل به این مفهوم که 
حقــوق و تعهداتی را برای همه ملت ها با هــر فرهنگ، آرمان، مذهب و ویژگی جغرافیایی 
بــه همراه دارد، بنیــان چندفرهنگی جامعۀ بین المللی، و ضرورت مشــارکت دیدگاه های 
گوناگون در پی ریزی هنجارهای حاکم بر سرنوشت همگانی، مهم ترین دلیل بر لزوم همت 
حقوق دانان ملت هــای مختلف برای ارائۀ نظریه های ابتکاری و نوآور اســت که منطبق با 
اصــول و هنجارهای بنیادین حاکم بر جامعۀ بین المللی باشــد. ازاین رو، ایرادی که برخی 
حقوق دانان جهان سوم بر ماهیت غربی حقوق بین الملل معاصر وارد می کنند، نباید بهانه ای 
برای روی گردانی یا مشارکت اندک آن ها در انتقال اندیشه هایشان به دیگران گردد؛ چراکه 
نه تنها از وجود و ســودمندی حقوق بین الملل چاره ای نیســت، که این خُسران باید خود 

انگیزه ای باشد برای تلاش و مشارکت بیشتر در این عرصۀ مهم.
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