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مقدمة*  ألف -  

الحالة الراهنة للدراسة المتعلقة بالحماية الدبلوماسية  - ١ 
حــددت اللجنــة، في دورــا الثامنــة والأربعــين المعقــودة في عــام ١٩٩٦، موضــــوع  - ١
�الحماية الدبلوماسية� ضمن ثلاثة مواضيع مناسبة للتدويـن والتطويـر التدريجـي(١). وفي العـام 
نفسه، دعت الجمعية العامـة اللجنـة، في قرارهـا ١٦٠/٥١ المـؤرخ ١٦ كـانون الأول/ديسـمبر 
١٩٩٦، إلى مواصلـــة دراســـة الموضـــوع وتحديـــد نطاقـــه ومضمونـــــه في ضــــوء التعليقــــات 
ـــت أثنــاء النقــاش في اللجنــة السادســة وأي تعليقــات خطيــة قــد تــود  والملاحظـات الـتي أبدي
الحكومات تقديمها. وعملا بقـرار الجمعيـة العامـة المذكـور أعـلاه، أنشـأت اللجنـة، في الجلسـة 
٢٤٧٧ مـــن دورـــا التاســـعة والأربعـــين المعقـــودة في عـــام ١٩٩٧، فريقـــا عـــــاملا معنيــــا 
بالموضوع(٢). وفي الدورة ذاا، قدم الفريق العامل تقريـرا وافقـت عليـه اللجنـة(٣). وقـد سـعى 
ـــي: (أ) إيضــاح نطــاق الموضــوع بــالقدر المســتطاع؛ و (ب) تحديــد  الفريـق العـامل إلى مـا يل
المسائل التي ينبغي دراستها في سياق الموضـوع. واقـترح الفريـق العـامل مخططـا عامـا للنظـر في 
الموضـوع وأوصـت اللجنـة بـأن يسـتند المقـــرر الخــاص إلى هــذا المخطــط العــام لتقــديم تقريــر 

أولي(٤). 
وفي الجلسـة ٢٥٠١ المعقـودة في ١١ تمـوز/يوليـه ١٩٩٧، عينـت اللجنـة السـيد محمــد  - ٢
بنونـه مقـررا خاصـا للموضـوع. ووافقـت الجمعيـة العامـة في الفقـرة ٨ مـن قرارهـــا ١٥٦/٥٢ 
المــؤرخ ١٥ كــانون الأول/ديســمبر ١٩٩٧ علــى قــــرار اللجنـــة إدراج موضـــوع �الحمايـــة 

الدبلوماسية� في جدول أعمالها. 
ونظرت اللجنة في التقرير الأولي (A/CN.4/484) المقدم من المقرر الخاص، في جلساا  - ٣

من ٢٥٢٠ إلى ٢٥٢٣ المعقودة في الفترة من ٢٨ نيسان/أبريل إلى ١ أيار/مايو ١٩٩٨. 
وفي الجلسـة ٢٥٣٤ المعقـودة في ٢٢ أيـار/مـايو ١٩٩٨، أنشـأت اللجنـة فريقـا عــاملا  - ٤
مفتـوح العضويـة برئاسـة السـيد م. بنونـه، المقـرر الخـاص للموضـوع، للنظـــر في الاســتنتاجات 

 __________
يود المقرر الخـاص أن يعـرب عـن امتنانـه للمسـاعدة الـتي قدمتـها في إعـداد هـذا التقريـر السـيدة سـوزانا ديـن  *

راكسماني التي تحضر لنيل درجة الدكتوراة من جامعة لايدن. 
حولية لجنة القانون الدولي لعام ١٩٩٦، الد الثاني (الجزء الثاني)، الفقرة ٢٤٨، المرفق الثاني، الإضافة ١.  (١)

حولية عام ١٩٩٧، الد الثاني (الجزء الثاني)، الفصل الثامن.  (٢)
المرجع نفسه، الفقرة ١٧١.  (٣)

المرجع نفسه، الفقرتان ١٨٩-١٩٠.  (٤)
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المحتملة التي يمكن استخلاصها على أساس المناقشة فيما يتعلـق بنـهج معالجـة الموضـوع ولتوفـير 
توجيـهات بشـأن المسـائل الـتي ينبغـي أن يشـملها التقريـر الثـاني الـــذي ســيعده المقــرر الخــاص 
للدورة الحادية والخمسين للجنة. وعقد الفريق العامل جلستين في يومي ٢٥ و ٢٦ أيـار/مـايو 

١٩٩٨. وفيما يتعلق بنهج معالجة الموضوع، اتفق الفريق العامل على ما يلي: 
ينبغـي أن يشـكل ـج القـانون العـرفي في معالجـة الحمايـة الدبلوماسـية أســـاس  (أ)

عمل اللجنة بشأن هذا الموضوع؛ 
سيعالج الموضوع قواعد القانون الدولي الثانوية المتعلقة بالحمايـة الدبلوماسـية:  (ب)
ولـن ينظـر في القواعـد الأوليـة إلا إذا كـان إيضاحـــها ضروريــا لتوفــير التوجيــه لوضــع صيغــة 

واضحة لقاعدة ثانوية محددة؛ 
إن ممارسـة الحمايـة الدبلوماسـية هـي حـق الدولـة. وعنـد ممارسـة هـــذا الحــق،  (ج)
ينبغـي أن تـأخذ الدولـة في حسـباا حقـوق ومصـالح رعاياهـا الـتي تمـارس مـن أجلـهم الحمايـــة 

الدبلوماسية؛ 
ينبغـي أن يراعـى في دراسـة الحمايـة الدبلوماسـية تطـور القـــانون الــدولي مــن  (د)
ـــها ومنحــهم إمكانيــات إضافيــة مباشــرة وغــير  زاويـة تزايـد الاعـتراف بحقـوق الأفـراد وحمايت

مباشرة للوصول إلى المحافل الدولية لإعمال حقوقهم. 
وفي الجلسـة ٢٥٤٤، المعقـودة في ٩ حزيـران/يونيـه ١٩٩٨، نظـرت اللجنـة في تقريـــر  - ٥

الفريق العامل وأيدته. 
وفي عـام ١٩٩٩، اسـتقال الســـيد بنونــه مــن اللجنــة. فــانتخبت اللجنــة في جلســتها  - ٦
٢٦٠٢ المعقودة في ١٤ تموز/يوليه ١٩٩٩، كاتب هذا التقريـر مقـررا خاصـا بشـأن موضـوع 

الحماية الدبلوماسية. 
وفي الدورة الثانية والخمسين المعقودة في عام ٢٠٠٠، نظرت اللجنة في التقريـر الأول  - ٧
المقـدم مـن المقـرر الخـاص الحـــالي (A/CN.4/506 و Corr.1 و Add.1). ونظــرا لضيــق الوقــت، 
أرجأت اللجنة النظر في الوثيقـة A/CN.4/506/Add.1 إلى الـدورة التاليـة. وفي الـدورة نفسـها، 
قـررت اللجنـة إجـراء مشـاورات غـير رسميـة مفتوحـة العضويـــة برئاســة المقــرر الخــاص بشــأن 
مشاريع المواد ١ و ٣ و ٦(٥). ثم قررت اللجنة في وقت لاحق، في جلسـتها ٢٦٣٥، أن تحيـل 

 __________
يـرد تقريـر المشـاورات غـير الرسميـة في الوثـائق الرسميـة للجمعيـة العامـة، الـدورة الخامســـة والخمســون، الملحــق  (٥)

رقم ١٠ (A/55/10)، الفقرة ٤٩٥. 
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إلى لجنــة الصياغــة مشــاريع المــواد ١ و ٣ و ٥ إلى ٨ بالإضافــة إلى تقريــــر المشـــاورات غـــير 
الرسمية. 

وفي الدورة الثالثة والخمسين المعقودة في عام ٢٠٠١، نظرت اللجنــة في الجـزء المتبقـي  - ٨
مـــن التقريـــر الأول للمقـــرر الخـــــاص (A/CN.4/506/Add.1)، فضــــلا عــــن تقريــــره الثــــاني 
(A/CN.4/514 و Corr.1). وناقشـت اللجنـة الوثيقـة A/CN.4/506/Add.1 في جلســـاا ٢٦٨٠ 

و ٢٦٨٥ إلى ٢٦٨٧ المعقـودة في ٢٥ أيـار/مـايو ومـن ٩ إلى ١١ تمـــوز/يوليــه ٢٠٠١، علــى 
ـــة في التقريــر الثــاني للمقــرر الخــاص في جلســاا مــن ٢٦٨٨ إلى  التـوالي. كمـا نظـرت اللجن
ـــت، لم  ٢٦٩٠ المعقــودة في الفــترة مــن ١٢ إلى ١٧ تمــوز/يوليــه ٢٠٠١. ونظــرا لضيــق الوق
تتمكن اللجنة إلا من النظر في تلك الأجـزاء مـن التقريـر الثـاني الـتي تشـمل مشـروعي المـادتين 
١٠ و ١١، وأرجـأت إلى دورـــا الرابعــة والخمســين النظــر في الأجــزاء المتبقيــة مــن الوثيقــة 

A/CN.4/514 التي تشمل مشروعي المادتين ١٢ و ١٣. 

وقررت اللجنة في جلستها ٢٦٨٨ المعقـودة في ١٢ تمـوز/يوليـه ٢٠٠١، أن تحيـل إلى  - ٩
لجنـة الصياغـة مشـروع المـادة ٩، وقـررت كذلـك في جلسـتها ٢٦٩٠ المعقـودة في ١٧ تمـــوز/ 

يوليه ٢٠٠١، أن تحيل إليها مشروعي المادتين ١٠ و ١١. 
ولم تتح بعــد للجنـة الصياغـة فرصـة دراسـة أي مـادة مـن مشـاريع المـواد المحالـة إليـها.  - ١٠
ومن المتوقع أن تبدأ لجنـة الصياغـة دراسـتها لمشـاريع المـواد هـذه في الـدورة الرابعـة والخمسـين 

للجنة. 
 

ج المقرر الخاص  - ٢ 
موضوع الحماية الدبلوماسية هو من المواضيع الغنية بالمراجع المتاحـة في شـكل تدويـن  - ١١
أو اتفاقيات أو ممارسات دول أو فقه قانوني أو مذاهب قانونية. ولعله يصدق القول، في واقـع 
الأمر، إنه ليس هناك أي فرع من فـروع القـانون الـدولي لـه مـن المراجـع مثـل هـذا الموضـوع. 
لكـن هـذا لا يعـــني أن هنــاك بــالضرورة وضوحــا أو تيقنــا بشــأن القواعــد الناظمــة للحمايــة 
الدبلوماسية بصورة عامة أو بشأن اســتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة، بصـورة خاصـة. بـل علـى 
النقيـض مـن ذلـك، غالبـا مـا يوجـد تضـارب أو تعـــارض بــين تلــك المصــادر وتراهــا تذهــب 
ـــة اللجنــة في اختيــار قواعــد مــن جملــة  باتجاهـات شـتى. وفي ظـل هـذه الظـروف، تتمثـل مهم
القواعد المتضاربة. ولدى ممارستها لهذا الاختيار، ينبغـي لهـا أن تسترشـد بحجيـة تلـك المصـادر 
في دعمـها لقـاعدة مـن القواعـد وعدالـة تلـك القـاعدة في ظـل اتمـع الـدولي المعـاصر. وعلـــى 
الرغم من أن مهمة اللجنة هي التدويـن بصفـة عامـة فإـا مـع ذلـك تطـور القـانون تدريجيـا في 

معرض ممارسة الاختيار بين أسانيد القواعد المتضاربة. 
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ومهمة المقرر الخاص ليست فرض قـاعدة معينـة بعينـها علـى اللجنـة وإنمـا هـي عـرض  - ١٢
جميع المصادر والخيارات أمام اللجنة كيما تختار من بينها القاعدة الملائمـة. أي أن اللجنـة هـي 
صانعـة القـرار وليـس المقـرر الخـاص. وفي بعـض الأحيـان يعـرض المقـرر الخـاص عـدة خيــارات 
علـى اللجنـة، غـير أنـه، في معظـم الحـالات، يقـترح قـاعدة معينـة يعتقـد أـا الأنسـب في جميــع 
الأحـوال. وغالبـا مـا يـدرج المقـرر الخـاص في الجـزء المتعلـق بالشـروحات مـن تقريـره القواعــد 
المتضاربة أو الصياغات المختلفة للقاعدة الواحدة جنبا إلى جنـب مـع المراجـع الـتي تدعـم تلـك 
القاعدة حتى تتمكن اللجنة من ممارسة اختيار مستنير إذا كانت تفضل اختيارا آخر غير الـذي 

اقترحه المقرر الخاص. 
 

توجه مشاريع المواد في المستقبل  - ٣ 
تنـاول التقريـر الأول المتعلـق بالحمايـة الدبلوماسـية مسـألة جنســـية المطالبــات بصــورة  - ١٣
أساسية في حين عالج التقرير الثاني مسألة استنفاد سبل الانتصاف المحلية. وينحصر نطـاق هـذا 
التقرير (الثالث) في مشروعي مادتين هما: المـادة ١٤ الـتي تتنـاول الحـالات الـتي لا حاجـة فيـها 
لاستنفاد سبل الانتصاف المحلية؛ والمادة ١٥ التي تعالج مسألة عبء الإثبـات مـن ناحيـة تطبيـق 
قاعدة سبل الانتصاف المحلية. ويعتزم المقرر الخاص إصـدار إضافـة (أو إضـافتين مسـتقلتين) إلى 
ـــاريخ وتطــور قــاعدة ســبل  هـذا التقريـر بشـأن موضوعـين خلافيـين لهمـا بصمـات بـارزة في ت
الانتصاف المحلية وهما: الشرط المسمى �بشرط كالفو� والحرمان مـن العدالـة. ويـدرك المقـرر 
الخاص المعارضة المعرب عنها في أوساط معينة بشأن إدراج حكم يتعلـق بالحرمـان مـن العدالـة 
في مشاريع المواد المتعلقة بالحماية الدبلوماسية، وذلك على أساس أن هذا المفهوم يتعلق بصفـة 
عامـة (ولكـن بالتـأكيد ليـس بصفـة حصريـة) بنطـاق القواعـد الأوليـة(٦). وبـالرغم مــن ذلــك، 
يعتقد المقرر الخاص أنه يتعين على اللجنة أن تبت على النحو الواجب في مسـألة إدراج حكـم 
من هذا القبيل لكونه يحتل مكانة أساسية في دراسة قاعدة سبل الانتصاف المحلية كالمكانة الـتي 
يحتلها أمير الدانمرك في مسرحية هاملت. وموضوع الحماية الدبلوماسية هــو مـن المواضيـع الـتي 
لها جذور عميقـة في تـاريخ أمريكـا اللاتينيـة وفقهـها القـانوني. وقـد عـني شـطر كبـير مـن هـذا 
التـاريخ بنطـاق ومضمـون مفـهوم الحرمـان مـن العدالـة ومـا ترتـب علـى �شـرط كـالفو� مــن 
نتائج قانونية. ولهذا ليس بوسع أي دراسة صحيحة لموضـوع الحمايـة الدبلوماسـية أن تتجنـب 

النظر في هذه المواضيع.  

 __________
 .A/CN.4/514 انظر الفقرة ١٠ من التقرير الثاني المتعلق بالحماية الدبلوماسية (٦)
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وثمة عنصر رئيسي من عناصر جنسية المطالبـات مـا زال يتعـين النظـر فيـه في مشـروع  - ١٤
ـــر  المـواد وهـو: جنسـية الشـركات. وسـوف تعـرض عـدة مـواد بشـأن هـذا الموضـوع في التقري
الرابـع. ويقـترح المقـرر الخـاص، إذا سـنح الوقـت بذلـك، أن ينظـر فريـــق عــامل في اقتراحــات 

مؤقتة بشأن هذا الموضوع في الجزء الثاني من الدورة الحالية. 
وعندما يتم النظر في مشاريع المواد المشار إليها في الفقرة ١٤، فسوف تكتمـل بذلـك  - ١٥
دراسـة القواعـد الثانويـة للحمايـة الدبلوماســـية في ســياقها التقليــدي. ويقــترح المقــرر الخــاص 
ألا تحـاول اللجنـة توسـيع نطـاق مشـاريع المـواد لتشـمل مسـائل جـــرت العــادة والعــرف علــى 
اعتبارها من المسائل المتصلة بجنسية المطالبات واستنفاد سبل الانتصاف المحلية. وإذا اقترن هـذا 
الاقتراح بالقبول فسيصبح بالإمكـان إنجـاز هـذه الدراسـة، بـالقراءة الأولى والقـراءة الثانيـة، في 

اية فترة السنوات الخمس الحالية. 
وقُدمـت اقتراحـات تدعـو إلى توسـيع نطـاق مشـاريع المـواد الحاليـة لتشـمل عـددا مــن  - ١٦
المسـائل المتصلـة بجنسـية المطالبـات ولا تدخـــل عــادة في نطــاق هــذا الميــدان. وفي جملــة تلــك 
الاقتراحـات(٧): (أ) الحمايـة الوظيفيـة الـتي توفرهـا المنظمـات الدوليـــة لموظفيــها(٨)؛ (ب) حــق 
دولة الجنسية التي تحملها سفينة أو طائرة في رفع دعوى بالنيابة عن طـاقم السـفينة أو الطـائرة، 
ـــراد  وربمــا رفعــها كذلــك باســم ركــاب الســفينة أو الطــائرة بغــض النظــر عــن جنســية الأف
المعنيين(٩)؛ (ج) عندما تمـارس إحـدى الـدول حمايـة دبلوماسـية علـى شـخص مـن رعايـا دولـة 
أخرى نتيجة لتفويضها بمثل هذا الحق؛ (د) عندما تقوم دولة أو منظمة دوليـة بـإدارة إقليـم مـا 

أو السيطرة عليه. 
وإن المقرر الخاص يعـارض توسـيع نطـاق مشـاريع المـواد لتشـمل تلـك المسـائل. وهـو  - ١٧
يعـارض علـى وجـه الخصـوص إدخـال موضـــوع الحمايــة الوظيفيــة في هــذه الدراســة. فذلــك 
موضوع معقد وسـيخرج اللجنـة عـن نطـاق الحمايـة الدبلوماسـية علـى النحـو الـذي تفـهم بـه 
عـادة وسـيجعل مـن المسـتحيل إنجـاز مشـاريع المـواد الحاليـة في غضـون فـترة السـنوات الخمـس 
الحالية. وهذا لا يعني أن الحماية الوظيفية ليست من المواضيع الهامة، فهي مهمـة بكـل تـأكيد. 

 __________
انظر الوثائق الرسمية للجمعية العامة، الدورة السادسة والخمسون، الملحق رقم ١٠ (A/56/10، الفقرة ١٨٣).  (٧)

التعويض عن الأضرار المتكبدة في أثناء الخدمة في الأمم المتحدة (فتوى محكمة العدل الدوليـة)، ١٩٤٩، تقـارير  (٨)
المحكمة، الصفحة ١٧٤. 

انظر قضية السفينة ”Saiga“، (العدد ٢) (سانت فنسنت وجزر غرينـادين ضـد غينيـا)، المحكمـة الدوليـة لقـانون  (٩)
البحار، الحكم الصادر في ١ تموز/يوليه ١٩٩٩، الفقرة ١٧٢. أعيد نشره في (عـام ١٩٩٩) في العـدد ٣٨ مـن 
مجلة النصوص القانونية الدولية INTERNATIONAL Law MATERIAL، الصفحتان ١٣٢٣ و ١٣٨٧، ويمكـن 

 .www.itlos.org (إنترنت) الحصول عليه أيضا من موقع المحكمة على الشبكة الدولية
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ـــد اقــترح أن تنظــر فيــه  ولكـن إذا كـانت اللجنـة تعتقـد بضـرورة النظـر في هـذا الموضـوع، فق
كدراسة مستقلة. ويرحب المقرر الخاص باتخاذ قرار من هـذا القبيـل باعتبـار أن تلـك الدراسـة 
سوف تستند إلى المواد الحالية وتكملها. وكان هذا الموضوع قـد أثـير بصـورة متكـررة خـلال 
فترة السنوات الخمس السابقة وقد عارض خلالهـا غالبيـة الأعضـاء إدراج الحمايـة الوظيفيـة في 

الدراسة الحالية. وقد حان الوقت لاتخاذ قرار فوري وائي ذه المسألة. 
 

استثناءات من المبدأ العام القاضي بوجوب استنفاد سبل الانتصاف المحلية  باء -
المادة ١٤ 

لا حاجة لاستنفاد سبل الانتصاف المحلية في الحالات التالية: 
إذا كانت سبل الانتصاف المحلية:   (أ)
لا تجدي نفعا بوضوح (الخيار ١)  -     

لا تنطوي على احتمال معقول بالنجاح (الخيار ٢)  -     
لا توفر أي إمكانية معقولة لانتصاف فعال (الخيار ٣)؛  -     

إذا تنازلت الدولة المدعـى عليـها، صراحـة أو ضمنيـا، عـن شـرط اسـتنفاد  (ب)
سبل الانتصاف المحلية أو سقط حقها في إثارة هذا الشرط؛ 

إذا لم توجد علاقة اختيارية بين الفرد المضرور والدولة المدعي عليها؛  (ج)
إذا لم يرتكب الفعل غير المشروع دوليا الـذي تقـوم عليـه المطالبـة الدوليـة  (د)

في نطاق الولاية القضائية للدولة المدعى عليها؛ 
إذا كانت الدولة المدعى عليها مسؤولة عن التـأخر غـير المسـوغ في توفـير  (هـ)

سبل الانتصاف المحلية؛ 
إذا كانت الدولة المدعى عليها تمنــع الفـرد المضـرور مـن إمكانيـة الوصـول  (و)

إلى مؤسساا التي توفر سبل الانتصاف المحلية. 
 

عدم الجدوى (المادة ١٤ (أ))  - ١ 
المادة ١٤ 

لا حاجة لاستنفاد سبل الانتصاف المحلية في الحالات التالية: 
إذا كانت سبل الانتصاف المحلية :  (أ)
لا تجدي نفعا بوضوح (الخيار ١)  -     
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لا تنطوي على احتمال معقول بالنجاح (الخيار ٢)  -     
لا توفر أي إمكانية معقولة لانتصاف فعال (الخيار ٣)؛  -     

 ...
 ملاحظات أولية 

تضمن التقرير الثاني عن الحماية الدبلوماسية المقدم إلى اللجنة، في المـادة ١٠(١٠) منـه،  - ١٨
اقتراحا مفاده أنه لا يجوز للدولة أن تقدم مطالبة دوليـة ناشـئة عـن ضـرر لحـق بـأحد مواطنيـها 
قبل أن يكون المواطن المضرور قـد اسـتنفد �جميـع سـبل الانتصـاف القانونيـة المحليـة المتاحـة�. 
وفي المناقشات التي أجرا لجنة القانون الدولي واللجنة السادسة التابعة للجمعية العامـة، اقـترح 
تعديـل هـذا النـص بحيـث يشـترط اسـتنفاد �جميـع ســـبل الانتصــاف القانونيــة المحليــة الملائمــة 
والفعالة المتاحة�. وهذا الاقتراح مفهوم لأن التقرير الثاني لم يشر إلى اشـتراك أن تكـون سـبل 
الانتصـاف �فعالـة� (أو ألا تكـون �غـير فعالـة�) إلا في الفقـرة ٦٧ الـتي تنـاولت �الأعمـــال 

المقبلة� والتي أشارت إلى أن المسألة سينظر فيها في التقرير الثالث. 
ولا مـانع مـن الإشـارة في المـادة ١٠، إلى الحاجـــة إلى ســبل انتصــاف متاحــة ملائمــة  - ١٩
وفعالة شرط أن يتناول نص مستقل موضوع سبل الانتصـاف غـير الفعالـة أو عديمـة الجـدوى. 
وكمـا هـو مبيـن في المـادة ١٥، فـإن عـبء الإثبـات فيمـــا يتعلــق بتوفــر ســبل انتصــاف محليــة 
وفعاليتها يقع في معظم الحالات على أطراف مختلفة. ويتوجـب علـى الدولـة المدعـى عليـها أن 
تثبـت أن سـبل الانتصـاف المحليـة متاحـة، في حـين أن عـبء الإثبـات يقـع علـى الدولـة المدعيــة 
لتظهر أن سبل الانتصاف تلك هي غير فعالــة أو عديمـة الجـدوى. لـذا، ينـدرج انعـدام الفعاليـة 

في خانة الاستثناءات لقاعدة سبل الانتصاف المحلية ويعامل على هذا الأساس في هذا النص. 
وتكون سبل الانتصاف المحليـــــــة غيـــــــر فعالـــــة عندمـا �لا تجـدي نفعـا بوضـوح�/  - ٢٠
�لا تنطـوي علـى احتمـــال معقــول بالنجــاح�/أو �لا توفــر أي إمكانيــة معقولــة لانتصــاف 
فعال�. وهذه العبارات هـي أكـثر دقـة مـن عبـارة �غـير فعالـة� العامـة، لـذا تفضلـها المحـاكم 
والمؤلفون لوصف ظاهرة سبل الانتصاف المحلية غير الفعالة. ويأتي معيـار �عـدم الجـدوى� في 
مرتبـة أعلـى مـن معيـار �عـدم الانطـواء علـى احتمـال معقـول بالنجـاح�، في حـــين أن معيــار 
�عـدم توفـر أي إمكانيـة معقولـة لانتصـاف فعـال� تـأتي في مرتبـة وسـط. والخيـــارات الثلاثــة 

معروضة على اللجنة لكي تنظر فيها وتحظى جميعها ببعض التأييد من المراجع المختصة. 

 __________
A/CN.4/514، الفرع باء.  (١٠)
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والحرمان من العدالة هو مفهوم ينتمي إلى حـد كبـير إلى ميـدان القـاعدة الأوليـة. غـير  - ٢١
ــدم  أنـه مرتبـط بعـرى وثيقـة بـالعديد مـن خصـائص قـاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة، بمـا فيـها ع
الفعالية، ويمكن بالتالي أن تكون لـه خاصيـة ثانويـة. وكمـا اقـترح في التقريـر الثـاني(١١)، يمكـن 
اعتباره قاعدة ثانوية عندما يبرر اللجوء إلى وسائل انتصاف محلية أخرى، وقاعدة أوليـة عندمـا 
ينشـئ مسـؤولية دوليـة. وهـذان الوجـهان للحرمـان مـن العدالـة يظـــهران جليــا في المــواد الــتي 
ـــدولي،  اعتمدـا في القـراءة الأولى اللجنـة الثالثـة لمؤتمـر لاهـاي لعـام ١٩٣٠ لتدويـن القـانون ال
والتي تعرف فيها المادة ٩ الحرمان من العدالـة علـى أنـه قـاعدة أوليـة عندمـا �تحـول السـلطات 
القضائية دون ممارسة الأجنبي حقـه في اللجـوء إلى سـبل الانتصـاف القضائيـة أو عندمـا يواجـه 
الأجنبي أثناء الإجراءات عقبات أو تأخيرات لا مبرر لها تنطـوي علـى رفـض لإقامـة العـدل�، 
ـــة عندمــا  ثم تمنحـه خاصيـة ثانويـة بإعفـاء الأجنـبي المضـرور مـن اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحلي

يتعرض للحرمان من العدالة هذا (المادة ٤ (٢))(١٢). 
وسيبذل كل جهد ممكن لتفادي الإشارة إلى الحرمان من العدالة في هذا التعليـق. غـير  - ٢٢
أن ذلك لن يكون ممكنا في جميع الحالات نظرا للتشابك التاريخي بـين قـاعدة سـبل الانتصـاف 
المحليـة والحرمـان مـن العدالـة.وكمـا يتضـح مـن مقدمـة هـذا التقريـر، ســـتصدر إضافــة للتقريــر 
الثالث يتم فيها تحديد الموضع الذي سـيخصص لمسـألة الحرمـان مـن العدالـة في مشـاريع المـواد 

هذه. 
 

 مقدمة 
لا حاجة لاستنفاد سبل الانتصاف المحلية عندما تكون سبل الانتصاف هذه غير فعالـة  - ٢٣
أو عندما لا يجدي اللجوء إليها نفعا. وسبب ذلك هو أنه لا يتوجب علـى المدعـي أن يسـتنفد 
سبل الانتصاف في دولة أجنبية �في حال عدم وجود سبيل للانتصاف فيها�(١٣). وتؤيـد هـذا 

 __________
A/CN.4/514، الفقرة ١٠.  (١١)

يوجـد النـص في التقريـر الأول المقـدم مـن ف. ف. غارسـيا أمـادور والمستنسـخ في حوليـة عـام ١٩٥٦، الـــد  (١٢)
 .(A/CN.4/96 الوثيقة) الثاني، الفقرة ٢٢٦ من الصفحة ١٧٣ من النص الانكليزي

 Robert E. Brown (1923), 6 U.N.R.I.A.A., p. 120, at p. الدعوى التي رفعها روبرت براون في عام ١٩٢٣ (١٣)
 129; US Secretary of State Fish to Mr. Pile, 29 May 1873, in J.B. Moore, History and Digest of

 International Arbitrations to which the United States has been a Party, vol. 6, p. 677 (hereinafter

.International Arbitrations); Finnish Ships Arbitration (1934) 3 U.N.R.I.A.A., p. 1479, at p. 1497 قضيـة 

التحكيم المتعلق بالسفن الفنلندية. 



1002-27601

A/CN.4/523

المبدأ القرارات القضائيـة(١٤) والفقـه القـانوني(١٥) وممارسـات الـدول(١٦) وتقنينـات قـاعدة سـبل 
ـــة بمســؤولية الــدول الــتي  الانتصـاف المحليـة(١٧). وتشـترط المـادة ٢٢ مـن مشـاريع المـواد المتعلق
اعتمـدت في القـراءة الأولى اسـتنفاد سـبل الانتصـاف �الفعالـة�(١٨) فقـط. ومـع أن هـذا المبــدأ 

مقبول، فإن صياغته موضع نزاع، كما هو موضح أدناه. 
ويجـب تحديـد عـدم جـــدوى ســبل الانتصــاف المحليــة عندمــا يتعيــن اســتخدامها(١٩).  - ٢٤

وعلاوة على ذلك، يجب اتخاذ القرار بعدم جدواها على أساس أن الدعوى وجيهة(٢٠). 
ومن البديهي أن تبت المحكمة الدولية المختصة في مسألة فعالية سبل الانتصـاف المحليـة  - ٢٥

من عدمها. وكما كتب أميراسينغ: 

 __________
انظر القضايا المشار إليها في الحاشية ١٣ وقضية بانيفزي سالدوتيسكيس  ,Panevezys-Saldutiskis Railway في  (١٤)
مجموعة قرارات محكمة العـدل الدوليـة الدائمـة A/B, No. 76, p. 4. At p. 19; P.C.I.J. Series1939؛ وقضيـة 
 Ambatielos (1956), 12 U.N.R.I.A.A. p. 83 at امباتيلوس في تقارير الأمم المتحدة عن قرارات التحكيم الدولية
 I.C.J. Reports p. 6 at pp. في تقارير محكمة العدل الدولية Interhandel 1959 ؛ وقضية انترهاندلpp. 122-123
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انظر أدناه، ولا سيما الحواشي ٥٣ و ٥٤ و ٥٩ و ٦٠ و ٦٤ و ٦٦.  (١٥)
للاطلاع على بيانات عـن ممارسـات الدولتـين الأمريكيـة والبريطانيـة علـى التـوالي، انظـر مجموعـة القوانـين الـتي  (١٦)
 Restatement of the Law of the Foreign Relations Law of the United يصدرها المعهد الأمريكي للقانون
 States, (Second) (1965), para. 207, cmt. (b) at pp. 615-616; (Third) (1989), Prt II, para. 713, cmt. (f) at p.

 “Protection of Nationals Abroad: 219 حماية المواطنين في الخارج: المشاكل القانونية المعاصرة; C. Warbrick,

 .p. 1002 at p. 1008 (ربعية) مجلة القانون الدولي المقارن Current Legal Problems” (1988) 37 I.C.L.Q.,

انظر أدناه، الحواشي ٢٦ و ٢٧ و ٣٠ و ٣١. والاستثناء من هذا هـو تقريـر غـيريرو (Guerrero) لعـام ١٩٢٦  (١٧)
الذي أعفى من الامتثال لقـاعدة سـبل الانتصـاف المحلـي في الحـالات الـتي يمنـع فيـها الأجـانب مـن اللجـوء إلى 

 .(1926) 20 A.J.I.L., p. 176 at pp. 202-203 لة الأمريكية للقانون الدولي؛المحاكم المحلية فقط، منشور في ا
حولية عام ١٩٩٦، الد الثاني (الجزء الثاني)، الصفحة ٦٠.  (١٨)

 C.F. Amerasinghe, “The Exhaustion of أميرا سينغ: �استنفاد سبل الانتصاف الإجرائية أمام المحكمة نفسها (١٩)
 Procedural Remedies in the Same Court” (1963) 12 I.C.L.Q. p. 1285 at p. 1312 (hereinafter Exhaustion of

 .Procedural Remedies

قضية التحكيم المتعلــــــــــق بالسفـــــــن الفنلنديـــــــة Finnish Ships Arbitration، الحاشـية ١٣ أعـلاه، الصفحـة  (٢٠)
١٥٠٤ من النص الانكلــيزي؛ وقضيـة Ambatielos، الحاشـية ١٤ أعـلاه، الصفحتـان ١١٩ و ١٢٠ مـن النـص 
G. Schwarzenberger, International Law, 3rd edition (1957), vol. 1, p. 609; G. Fitz- الانكليزي. انظر أيضا

 maurice, “Hersch Lauterpacht – The Scholar as Judge” (1961), 37 B.Y.I.L. p. 1, at p. 60; D.P. O’Connell,

”International Law, 2nd ed., (1970), vol. 2, p. 1057; E.M. Borchard, “The Local Remedy Rule قـاعدة سـبل 

 . (1934), 28 A.J.I.L., p. 729 at p. 730  الانتصاف المحلية
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�هناك على وجه العموم ثلاثة بدائل ممكنة. فقـد تقبـل المحكمـة إفـادة الدولـة 
المدعيـة بشـأن فعاليـة سـبل الانتصـاف أو قـد تقبـل إفـادة الدولـة المدعـى عليـها أو قـــد 
تحقـق في المسـألة اسـتنادا إلى الأدلـة المعروضـة عليـها وتخلُـــص إلى اســتنتاجها الخــاص. 
ويتبيـن مـن إعمـال المنطـق والصـــواب أن هــذه المســألة تجمــع بــين القــانون والوقــائع 
ويتوجب على المحكمة عادة أن تحقق وتبت فيـها اسـتنادا إلى الأدلـة المعروضـة عليـها. 
ولتحديد فعالية سبل الانتصـاف، يجـب تقديـر الاحتمـالات. وليـس هنـاك مـا يمنـع أن 

يكون من اختصاص المحكمة إجراء هذا التقدير�(٢١). 
وقد يبدو أن هذه الحقيقة البديهية يناقضها رأي محكمة العــدل الدوليـة الدائمـة في قضيـة سـكة 

 :Panevezys-Saldutiskis Railway حديد بانيفزي سالدوتيسكيس
�إن مسـألة مـا إذا كـانت المحـاكم في ليتوانيـا مختصـــة في النظــر في قضيــة مــا 
تتوقف على قانون ليتوانيا، وهـي مسـألة يعـود اتخـاذ قـرار ـائي بشـأا للمحـاكم في 
ليتوانيـا دون غيرهـا. ولا يعـود لهـذه المحكمـة أن تنظـر في الحجـج الـتي عرضـت عليـــها 
ـــن القوانــين  لغـرض إقـرار اختصـاص المحـاكم في ليتوانيـا بالاستشـهاد بأحكـام معينـة م
النـافذة المفعـول في ليتوانيـــا أو رفــض اختصــاص هــذه المحــاكم بإضفــاء طــابع معيــن 

(بموجب حق السيادة) على فعل حكومة ليتوانيا�(٢٢). 
غير أن نية المحكمة عدم ترك البت النهائي في هذه المسائل إلى المحاكم المحليـة تتضـح في تعليقـها 
الوارد في الحكم نفسه ومفاده أنه �لا حاجة على الإطـلاق إلى اللجـوء إلى المحـاكم البلديـة إذا 
لم تكـن هـذه المحـاكم مختصـة في إيجـاد سـبيل للإنصـاف�(٢٣). ويؤيـد كـــل مــن الســير هــيرش 
لاوترباخت(٢٤)وغارسيا أمادور(٢٥) الرأي القائل بأن محكمة دولية هـي الهيئـة الملائمـة للبـت في 

مسائل عدم الجدوى. 
 

 __________
Exhaustion of Procedural Remedies، الحاشية ١٩ أعلاه، الصفحة ١٣٠٧ من النص الانكليزي.  (٢١)

انظر الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ١٩ من النص الانكليزي.  (٢٢)
المرجع نفسه، الصفحة ١٨ من النص الانكليزي.  (٢٣)

 The Development of International Law by the International تطوير القانون الدولي من جانب المحكمة الدولية (٢٤)
Interna- المعنـون �قـاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة C. H. P. انظر أيضا مقال س. هـ. لو .Court (1958), p. 101

 .tional Law C.H.P. Law, The Local Remedies Rule in (1961), p. 66 

التقرير الأول، الحاشية ١٢ أعلاه، الفقرة ١٦٩، الصفحة ٢٠٥ من النص الانكليزي.  (٢٥)
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 صياغة الاستثناء 
بالرغم من الاتفاق على عدم الحاجة إلى استنفاد سبل الانتصاف المحليـة عندمـا تكـون  - ٢٦
عديمة الجدوى أو غير فعالة، لا يوجد اتفاق على كيفية صياغـة هـذا الاسـتثناء. فـالبعض يـرى 
صياغته في إطار الحرمان من العدالة: لا حاجة لاسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة عندمـا يكـون 
هناك حرمان من العدالة. ويفضل آخرون وجوب أن تكون سبل الانتصاف فعالة وألا تكـون 
عديمة الجــدوى بشـكل واضـح وأن تنطـوي علـى احتمـال معقـول بالنجـاح وأن توفـر إمكانيـة 
معقولة لانتصــاف فعـال. وسـيتم تفسـير هـذه المعايـير، وبعـد ذلـك سـينظر في الأمثلـة الرئيسـية 
على عدم الجدوى أو عـدم الفعاليـة الـتي أقرـا القـرارات القضائيـة. وبعـد الانتـهاء مـن ذلـك، 

ستقترح الصياغة الأكثر ملاءمة لصياغة الاستثناء. 
وأعفـت التقنينـات الأولى مـــن الامتثــال لقــاعدة ســبل الانتصــاف المحليــة في حــالات  - ٢٧
الحرمان من العدالة. وكما هو مذكور أعلاه، فإن المواد التي اعتمدا في القراءة الأولى اللجنـة 
الثالثة لمؤتمر تدوين القانون الدولي الذي عقد في لاهاي عام ١٩٣٠ نصت على إعفاء المدعـي 
مـن اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة عندمـا �تحـول السـلطات القضائيـة دون ممارسـته حقــه في 
اللجوء إلى سبل الانتصاف القضائية� أو عندما �يواجه أثناء الإجراءات عقبـات أو تأخـيرات 
لا مبرر لها تنطوي علـى رفـض لإقامـة العـدل�(٢٦). والمؤتمـر الـدولي السـابع للـدول الأمريكيـة 
الـذي عقـد في مونتيفيديـو عـام ١٩٣٣ اسـتثنى كذلـك �الحـالات المنطويـة علـى حرمـــان مــن 
العدالـة أو تأخـير لا مـبرر لـه، بشـكل واضـح� مـن قـاعدة سـبل الانتصـاف المحليـــة(٢٧). واتبــع 

غارسيا أمادور جا مماثلا(٢٨). 
ويحظى معيار �الفعالية� البسيط ببعض التأييد في التقنينات. فقد أورد معهد القـانون  -٢٨
ـــام ١٩٥٦ أن قــاعدة ســبل  الـدولي في القـرار الـذي اعتمـده في دورة غرناطـة الـتي انعقـدت ع
الانتصاف المحلية تنطبــق فقـط �إذا كـان النظـام القـانوني الداخلـي للدولـة المدعـى عليـها ينـص 

 __________
المرجع نفسه، الصفحة ٢٢٦ من النص الانكليزي. انظر أيضا (س. هـ. لو Law)، الحاشية ٢٤ أعلاه، الصفحة  (٢٦)

٧١ من النص الانكليزي. 
يرد النص في التقرير الأول المقدم من غارسيا أمادور، الحاشية ١٢ أعلاه، الصفحة ٢٢٩ من النص الانكليزي.  (٢٧)
ف. ف. غارســيا أمــادور، التقريــر الســادس، حوليــة عــام ١٩٦١، الــد الثــاني، الصفحــة ٤٨ مــن النــــص  (٢٨)
 F.V. García المادتان ١٨ (٢) و ٣ (٢). انظر أيضا مسؤولية الدول ،Add.1 و A/CN.4/134 الانكليزي، الوثيقة
 Amador, "State Responsibility" (1958-II), 94 Recueil des Cours, p. 421 at p. 452؛ انظـر كذلـك الـرأي 

 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (Second .Phase), المستقل للقاضي تاناكا في قضية
  p. 3 at p. 145 1970 تقارير محكمة العدل الدولية I.C.J. Reports
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علـى سـبيل للانتصـاف متاحـة للشـخص المضـرور تبـدو فعالـــة ووافيــة�(٢٩). والمــادة ٢٢ مــن 
مشاريع المواد المتعلقـة بمسـؤولية الـدول الـذي اعتمدتـه لجنـة القـانون الـدولي في القـراءة الأولى 
ـــياق ممــاثل، أشــارت جوليــان  تشـترط اسـتنفاد �سـبل الانتصـاف المحليـة الفعالـة�(٣٠). وفي س
كوكـوت في تقريرهـا لعـام ٢٠٠٠ عـن �اسـتنفاد سـبل الانتصـــاف المحليــة� المقــدم إلى لجنــة 
الحمايـة الدبلوماسـية للأشـخاص والممتلكـــات التابعــة لرابطــة القــانون الــدولي إلى أن المدعــي 
مستثنى من قـاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة إذا �لم يتـح لـه لأي سـبب كـان سـبيل للانتصـاف 

يعوض فعليا عن الانتهاك الذي حصل�(٣١). 
ويعـود معيـار �عـدم الجـدوى الواضـح� الصـارم مـن أجـل الإعفـاء مـن قـــاعدة ســبل  - ٢٩
ـــاجي في قــرار التحكيــم المتعلــق بالســفن  الانتصـاف المحليـة في الأصـل إلى مـا ذكـره المُحكِّـم ب

 :(Finnish Ships Arbitration) الفنلندية
�وفيمـا يتعلـق أخـيرا بالسـؤال الثـالث، وهـو مـا إذا كـانت سـبل الانتصـــاف 
المحلية ستعتبر غير فعالة فقط عندمـا تكـون عديمـة الجـدوى بشـكل واضـح اسـتنادا إلى 
وجاهـة القضيـة الـتي يجـب أن تؤخـــذ في الاعتبــار عنــد اللجــوء إلى ســبل الانتصــاف 
المحلية، أو ما إذا كان يكفـي، كمـا تقـترح الحكومـة الفنلنديـة، أن تبـدو هـذه الخطـوة 
عديمة الجدوى، فإن إعمال قدر معين من الصرامة في صياغة هذه القاعدة يبـدو مـبررا 
بموجب الرأي الذي أبداه بورشـارد في إشـارته إلى القـاعدة المطبقـة في قضايـا الغنـائم. 
فـهو يقـــول (الفقــرة ٣٨٣): �تقــرر في عــدد قليــل مــن قضايــا الغنــائم الإعفــاء مــن 
الاسـتئناف نظـرا لانعـدام الأمـل في نقـــض الإدانــة بســبب النمــط الموحــد للقــرارات 
الصادرة عن أعلى المحاكم. غير أن هــذه القـاعدة فُسـرت بطريقـة صارمـة للغايـة، وإذا 
مـا كـان هنـاك حـق واضـح في الاسـتئناف، فـإن عـدم تقـديم اســـتئناف يشــكّل مانعــا 

للإنصاف��(٣٢). 

 __________
 .(1956) 46 Annuaire de l'Institut de Droit International, p. 364 (١٩٥٦) حوليـة معـهد القـانون الـدولي (٢٩)

التوكيد مضاف. 
حولية عام ١٩٩٦، الد الثاني (الجزء الثاني)، الصفحة ١٣٢.  (٣٠)

 International Law Association, Report of the Sixty-Ninth رابطة القانون الدولي، تقرير المؤتمر التاسع والستين (٣١)
 .Conference (2000), (hereinafter Exhaustion of Local Remedies), p. 606 at pp. 629-630.

الحاشية ١٣ أعلاه، الصفحة ١٥٠٤ من النص الانكليزي. وفقا للقاضي تاناكـا في رأي مخـالف أبـداه في قضيـة  (٣٢)
شركة برشلونه Barcelona Traction، يبدو أن قاعدة سبل الانتصاف المحلية �لا توجب على المعنيين القيام بـأي 

نشاط عديم الجدوى ولا طائل من ورائه�، (الحاشية ٢٨ أعلاه، الصفحة ١٤٥ من النص الانكليزي). 
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Am (٣٣) هـذه  batielos وبعد ذلك، قبلت غالبيـة المفوضـين قـرار التحكيـم في قضيـة امبـاتيلوس
الصياغة لمعيار الإعفاء من قاعدة سبل الانتصاف المحلية. وهي تتوافق إلى حد كبـير مـع المعيـار 
 Pa nevezys-Salditsikis الصـارم المشـروح في قضيـة ســـكة حديــد بــانيفزي سالدوتيســكيس

Railway، وهي أن عدم فعالية سبل الانتصاف يجب أن يتم �إظهارها بوضوح�(٣٤). 

وانتقد بعض المؤلفـين بشـدة معيـار �عـدم الجـدوى الواضـح� ولم يلـتزم بـه في قضيـة  - ٣٠
الكترونيكاسيكولا (ELSI) حيث كـانت إحـدى دوائـر محكمـة العـدل الدوليـة علـى اسـتعداد 
لافتراض عدم فعالية سـبل الانتصـاف المحليـة(٣٥). وقـال أميراسـينغ أن المُحكِّـم بـاجي أخطـأ في 
تطبيق المعيار الصارم المشروح في قضايا الغنائم، التي تنشأ في سياق الحرب والتي تتمتـع الـدول 
بشأا بسلطات قضائية خاصة، على قانون الحماية الدبلوماســية(٣٦)، في حـين أن مامـيري قـال 
ــــهم كثـــيرا في إضفـــاء الدقـــة والموضوعيـــة علـــى  إن معيــار عــدم الجــدوى الواضــح �لا يس

الفكرة�(٣٧) وأضاف أميراسينغ ما يلي: 
�غير أن الاعتراض الحقيقي على المعيار الصـارم الـذي تمـت صياغتـه في قـرار 
التحكيم المتعلق بقضيـة السـفن الفنلنديـة Finnish Ships Arbitration يبـدو أنـه يقـوم 
علـى عـدم وجـود مـبرر لتطبيـق هـذا المعيـار الصـــارم علــى لجــوء الأجــانب إلى ســبل 

 __________
الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ١١٩ من النص الانكليزي.  (٣٣)

الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ١٩ من النص الانكلـيزي. ويبـدو أن هـذا المعيـار يعكـس الممارسـة البريطانيـة الـتي  (٣٤)
توجب إثبات فعالية سبل الانتصاف �بوضـوح�. انظـر Warbrick، الحاشـية ١٦ أعـلاه، الصفحـة ١٠٠٨ مـن 
النص الانكليزي. والولايات المتحدة الأمريكية أيضا في رأي صادر عن وزارة الخارجية في عام ١٩٣٠ توجب 
 G.H.H. Hackworth, Digest of International Law :إظهار عدم فعالية سبل الانتصاف المحليــة �بوضـوح��

 .(1943), vol. 5, p. 511

تقارير محكمة العدل الدولية I.C.J. Reports p. 14 at pp. 46-47 1989. أوردت دائـرة المحكمـة مـا يلـي: �نظـرا  (٣٥)
لطول مدة النـزاع القانوني [من سنة ١٩٦٨ إلى سنة ١٩٧٥ أمام مختلـف المحـاكم الإيطاليـة] في المحـاكم البلديـة 
بشـأن جوهـر الدعـوى المعروضـة الآن علـى الدائـرة، يعـود لإيطاليـا أن تبيـــن أن هنــاك مــع ذلــك بعــض ســبل 
الانتصاف المحلية التي لم يلجأ إليها، أو على الأقل لم تستنفد . . . (الفقرة ٥٩). وفي القضيـة الراهنـة ... يعـود 
لإيطاليـا أن تظـهر مـن الناحيـة الفعليـة وجـود سـبيل للانتصـاف متـاح لمـالكي الأسـهم في الولايـات المتحـــدة لم 

يستخدموه. ولا تعتبر الدائرة أن إيطاليا كلّفت نفسها هذا العبء� (الفقرة ٦٢). 
“The Local Remedies Rule in an Appropri- (١٩٧٦) ،دراسة قاعدة سبل الانتصاف المحلية من منظور مناسب (٣٦)
 ate Perspective” (1976), 36 Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht p. 726 at p.

 752 (hereinafter Local Remedies Rule); E.M. Brochard’s approval of Arbitrator Bagge’s approach in “The

 ,”Local Remedy Rule الحاشية ٢٠ أعلاه، الصفحتان ٧٣٢ و ٧٣٣ من النص الانكليزي. 

 “The Content of the لة الأمريكية للقانون الدوليجوهر الواجب القاضي باستنفاد سبل الانتصاف المحلية، ا (٣٧)
 .Duty to Exhaust Local Remedies” (1964), 58 A.J.I.L. p. 389 at p. 401
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الانتصــاف المحليــة عندمــا لا ينتظــر، مــن الناحيــة العمليــــة، أن يبـــذل المتقـــاضون في 
الظـروف العاديـة الوقـت والمـال علـى سـبيل انتصـاف متـاح إذا مـا بـدا منطقيـا وليــس 
محتملا جدا أنه من غير المرجح أن ينجحوا. والحجة المقدمـة بالنسـبة إلى الأجنـبي هـي 
أكثر إقناعا. فما ينطوي عليه الأمر بالنسبة إليه ليس في الحقيقة خيارا بـين اللجـوء إلى 
سـبل الانتصـاف والإخفـاق تمامـا في الحصـول علـى الإنصـاف بعـدم اللجـوء إلى هـــذه 
السبل، كما هي الحال بالنسبة إلى المتقاضي العـادي. وإنمـا هـو خيـار بـين اللجـوء إلى 
سـبل الانتصـاف علـى الصعيديـن المحلـي والـدولي وعـدم اللجـوء إلى هـذه السـبل علــى 
الصعيــد المحلــي والاحتكــام إلى ســبيل دولي للانتصــاف قــد يحصــل بواســــطته علـــى 

الإنصاف الملائم�(٣٨). 
ويمكـن التوصـل بشـكل أفضـل إلى الإعفـاء مـن قـاعدة ســـبل الانتصــاف المحليــة علــى  - ٣١
أساس أا عديمة الفعالية عن طريق صياغة تجعل استنفاد ســبل الانتصـاف المحليـة غـير ضـروري 
عندما لا تنطوي هذه السبل على احتمال معقول بالنجاح بالنسبة إلى المدعي. وهــذه الصياغـة 
تؤيدها المعايير التي تشدد على معقولية لجوء المدعـي إلى سـبل الانتصـاف المحليـة. وهـذا المعيـار 
هـو أقـل صرامـة مـن معيـار �عـدم الجـدوى الواضـح� الـذي يسـتوجب أدلـة ليـس علـى عــدم 
وجـود احتمـال معقـول بنجـاح سـبل الانتصـاف المحلـي فحسـب، وإنمـا أيضـا أنـه مـن الواضــح 

والجلي أن سبل الانتصاف المحلي سيفشل. 
ويقدم الفقه القانوني للجنة الأوروبية لحقـوق الإنسـان، الـتي طبقـت في مـرات عديـدة   - ٣٢
مقياس الاحتمال �الحقيقي� أو �المعقـول� للنجـاح، أوضـح تـأييد لهـذا المعيـار(٣٩). ويختلـف 
المعلّقون على ما إذا كانت نية اللجنة اسـتبدال هـذا المعيـار بمعيـار �عـدم الجـدوى الواضـح�، 
وقد أثاروا الشكوك بشأن تطبيقـه علـى القـانون العـام للحمايـة الدبلوماسـية(٤٠) ويقـدم المعـهد 
الأمريكي للقانون بعـض التـأييد لهـذا المعيـار في مجموعـة القوانـين الـتي يصدرهـا عـن العلاقـات 
 Re statement of the Law ،الخارجية في الولايات المتحدة الأمريكية (الطبعة الثانية)، ١٩٦٥

 : (١٩٦٥) (Second) of the Foreign Relations Law of the United States 

 __________
الحاشية ٣٦ أعلاه.  (٣٨)

 Reitmag v FRG, Application No. 712/60, 4 حولية الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان، التقارير والقرارات (٣٩)
 Yearbook of the European Convention on Human Rights p. 385 at p. 400; X, Y and Z v UK, Application

 Nos. 8022/77, 8027/77, 18 European Commission of Human Rights, Decisions and Reports p. 66 at p. 74.

 A.A. Cançado Trindale, The Application of the Rule of تطبيق قاعدة سبل الانتصاف المحلية في القانون الدولي (٤٠)
 Local Remedies in the International Law (1983), p. 97 (hereinafter Application); C.F. Amerasinghe, Local

 Remedies in International Law (1990), p. 202 (hereinafter Local Remedies).
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�إن اسـتنفاد سـبيل للانتصـاف لا يوجـب اتخـــاذ كــل خطــوة قــد تــؤدي في 
حـدود المعقـول إلى الإنصـاف الملائـم، ولكـن يتوجـب علـى الأجنـبي أن يتخـــذ جميــع 
الخطوات التي تتيح إمكانية معقولة للنجاح، حتى وإن لم تكـن مرجحـة النجـاح . . . 
وإذا كـان مـا ينطـوي عليـه ذلـك مـن نفقـات أو تأخـير ضخمـــا بالنســبة إلى مبلــغ أو 
ـــا  طبيعـة العـوض المطلـوب، فإنـه قـد يكـون هامـا لتحديـد الخطـوات الـتي يجـب اتخاذه
بصـورة معقولـة لاســـتنفاد ســبل الانتصــاف المتاحــة. ولا يتوجــب علــى الأجنــبي أن 
يتحمل نفقات ضخمة أو يواجه تأخيرا في محاولة اللجوء إلى سـبيل للانتصـاف حيـث 

لا توجد أي إمكانية معقولة بتوفّر سبيل للانتصاف�(٤١). 
كما يتبين أعلاه(٤٢)، لا تقتضي المادة ٢٢ من مشاريع المواد المتعلقة بمسؤولية الـدول،  - ٣٣
التي اعتمدا لجنة القـانون الـدولي في القـراءة الأولى، سـوى أن تكـون سـبل الانتصـاف المحليـة 

فعالة. غير أن التعليق على هذا الحكم يؤيد صيغة �وجود احتمال معقول للنجاح�: 
�مـن وجهـة نظـر الشـخص الـذي تتوقـف عليـه تلـك المبـادرة، يبـدو مـن الواضــح أن 
الإجـراءات الـتي سـتتخذ ترتبـط بكافـة السـبل الـتي تتيـح احتمـالا حقيقيـا للتوصــل إلى 
النتيجـة الـتي يبتغيـها الالـتزام الـدولي في الأصـل أو التوصـل، إن تعـذر ذلـك حقـــا، إلى 
نتيجـة معادلـة لهـا. غـير أنـه يبـدو مـن الواضـح أيضـا أنـه لا ينبغـي استكشـــاف ســوى 

السبل التي تتيح مثل هذا الاحتمال(٤٣)�. 
 __________

الفقـرة ٢٠٧، التعليـق (ب)، الصفحتـان ٦١٥ و ٦١٦ مـن النـص الانكلـيزي. التوكيـد مضـاف. ولكـن تجــدر  (٤١)
الإشـارة إلى ورود عبـارتي �ظـاهرة� و �غـير فعالـة بشـكل واضـح� في الفقـــرة ٢٠٨. وفي المرجــع نفســه في 
 Restatement of the Law (Third) of the Foreign Relations Law of الصفحة ٦١٨ من النص الانكليزي. انظر
 the United States (١٩٨٩)، الجزء الثاني، الفقـرة ٧١٣، التعليـق (و)، الصفحـة ٢١٩ مـن النـص الانكلـيزي، 

حيـث يتوجـب علـى رعايـا الولايـات المتحـدة اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة �إلا إذا ظـهر بوضـوح أن سـبل 
الانتصاف هذه هي غير ملائمة�. وتدل البيانـات السـابقة الصـادرة عـن المسـؤولين في الولايـات المتحـدة علـى 
شرط أكثر صرامة، وهو أنه �يبدو أنه لا يوجد سـبب كـاف للاعتقـاد بإتاحـة سـبل كافيـة للانتصـاف�، وأن 
�وزارة الخارجية ٠٠٠ لا يمكنها الافتراض أن المحاكم المنشأة بالطرق النظامية في بلد ما لن تقضـي بـالعدل إلى 
Hack- أن يتم إظهار ذلك بشكل واضح� (٢١ تموز/يوليه ١٩٣٠، رأي محـامي وزارة الخارجيـة، المذكـور في
worth، الحاشية ٣٤ أعلاه، الـد ٥، الصفحـة ٥١١ مـن النـص الانكلـيزي)، أو أن �سياسـة وزارة الخارجيـة 

كانت دوما، ولا تزال، تقوم علـى عـدم التدخـل عندمـا يمثـل المدعـي أمـام المحكمـة، إلا إذا كـان طـابع المحـاكم 
لا يوحــي بــأي أمــل في إمكانيــة أن تقضــي بــالعدل . . .� (رســـالة مـــن محـــامي وزارة الخارجيـــة مؤرخـــة 
٢٧ شـباط/فـبراير ١٩٠٧ بشـأن دعـاوى ضـد كنـدا، مذكـورة في المرجـع نفسـه في الصفحـة ٥٢٠ مـن النــص 

الانكليزي). 
الفقرة ٢٨.  (٤٢)

 لد الثاني (الجزء الثاني)، الصفحة ٤٨، الفقرة ٤٨ من النص الانكليزي. انظـر أيضـا (لـوحولية عام ١٩٧٧، ا (٤٣)
ـــار بعبــارة �توقــع  LAW) الحاشـية ٢٤ أعـلاه، الصفحتـان ٧٨ و ٧٩ مـن النـص الانكلـيزي، الـذي صـاغ المعي

معقول بالنجاح�. 
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ـــا ينبغــي، فــإن معيــار  ففـي حـين أن معيـار �عـدم الجـدوى الواضـح� صـارم أكـثر مم - ٣٤
�وجود احتمال معقول للنجاح� قد يكون متسامحا أكثر مما ينبغي مع المدعـي. لذلـك، يبـدو 
مـن الأنسـب إيجـاد صيغـة تشـير إلى مفـــهوم المعقوليــة لكنــها لا تفــرط في إعفــاء المدعــي مــن 
الامتثال لقاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية. ويمكن إيجاد حل في الخيـار ٣ الـذي مفـاده أن 
المدعـي يعفـى مـن قـاعدة اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـــة ��إذا لم تكــن ثمــة إمكانيــة معقولــة 
لإنصـاف المدعـي إنصافـا فعـالا أمـام محـاكم الدولـة المدعـى عليـها�. وهـذه الصيغـة تنـأى عــن 
الصرامة التي ينطوي عليها معيار �عدم الجدوى الواضح�، غير أا تثقل كاهل المدعــي الـذي 
عليـه أن يثبـت عـدم وجـود إمكانيـة معقولـة لإنصافـه علـى نحـــو فعــال اســتنادا إلى ملابســات 
القضية وبالنظر إلى النظام القانوني للدولة المدعـى عليـها. وهـذا معيـار أشـد صرامـة مـن معيـار 
�عدم وجود أي احتمال معقول للنجاح�، وهو المعيار المستخدم في بعــض الأنظمـة القانونيـة 

لرفض إجازة الاستئناف إلى محكمة أعلى درجة. 
وقد استمد هـذا المعيـار مـن الـرأي المخـالف الـذي أبـداه السـير هـيرش لوتربـاخت في  - ٣٥
قضيـة القـروض النرويجيـة إذ  قـال بعـد أن نظـر في الأسـس الـتي قـد تحمـل علـــى الشــك في أن 

المحاكم النرويجية بوسعها إتاحة انتصاف فعال: 
�غير أن هذه الشكوك لا تبـدو قويـة بمـا فيـه الكفايـة لإبطـال شـرط اسـتنفاد 
سـبل الانتصـاف المحليـــة أولا. إذ لا يمكــن اعتبــار الموقــف القــانوني بشــأن الموضــوع 
واضحـا بمـا فيـه الكفايـة لإسـقاط وجـود سـبيل انتصـاف فعـال أمـام المحـاكم النرويجيــة 

بدافع عدم وجود إمكانية معقولة(٤٤)�. 
وأيد هذا الرأي عدد من الكتاب(٤٥). ولعل أفضل عرض بشأن هذا المعيـار هـو العـرض الـذي 

قدمه السير جيرالد فيتزموريس حيث قال: 
�... اقترح لوترباخت أن يكون معيـار الفعاليـة هـو المعيـار الـذي يـدل علـى 
وجود ��إمكانية معقولة� لإتاحة سبيل مـن سـبل الانتصـاف – وبعبـارة أخـرى أشـار 
ـــة  إلى أنـه لا يمكـن اعتبـار أي سـبيل مـن سـبل الانتصـاف غـير مجـد مـن منظـور الفعالي
إلا إذا لم يتضـح أن ثمـة إمكانيـة معقولـة لإتاحـة سـبيل انتصـاف فعـــال. وهــذا المعيــار 
مقبول شريطة أن يؤخذ في الاعتبار أن الأمـر الـذي يجـب التـأكد منـه للقـول بـأن ثمـة 

 __________
تقارير محكمة العدل الدولية لعام ١٩٥٧، الفقرة ٩، الصفحة ٣٩.  (٤٤)

أ. براونلي، مبادئ القانون الدولي العام (الطبعة الخامسة، ١٩٩٨)، الصفحة ٤٩٩ يفضل الدكتــور ر. مامـيري  (٤٥)
التساؤل عما إذا كان �من الممكن أن يعتبر المرء على نحو معقول سبل الانتصاف المحلي عاجزا عن إتاحـة جـبر 

مرض� (الحاشية ٣٧ أعلاه، الصفحة ٤٠١). 
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إمكانيـة معقولـة هـو وجـود سـبيل انتصـاف فعـال وأن عـدم وجـــود إمكانيــة معقولــة 
لإنصاف المدعي، بحكم أن قضيته لا تقـوم علـى أسـس قانونيـة وجيهـة، لا يشـكل في 

حد ذاته أمرا يلغي قاعدة سبل الانتصاف المحلية(٤٦)�. 
ويمكن القول إن النص المقترح يتفـق مـع التعليـل الـذي سـاقه المُحكـم بـاجي في إطـار  - ٣٦
التحكيـم في قضيـة السـفن الفنلنديـة أكـثر ممـا يتفـق مـع التعليـل المتعلـق بمعيـار �عـدم الجــدوى 

الواضح�. وهذا ما أوضحه سيمبسون وفوكس بقولهما: 
ــــة  �غــير أن اســتخدام عبــارتي �عــدم الجــدوى الواضــح� و �عــدم الكفاي
الواضح� بشأن الحق في الاستئناف ينطوي على تضليل. ففي قضية السفن الفنلنديـة، 
استمع المُحكم إلى حجج مستفيضة بشأن حق أرباب السفن في استئناف قــرار مجلـس 
التحكيم التابع لمحكمة الاستئناف وبشأن عدم ممارسـتهم لهـذا الحـق، وفي قـراره سـاق 
براهين أكثر تفصيلا قبل أن يتوصل إلى استنتاج مفـاده أن نقـاط القـانون الـتي تسـمح 
بالاستئناف لا تكفي �بشكل واضح� لكفالة نقض قـرار مجلـس التحكيـم. ولذلـك، 
لا ينبغـي فـهم كلمـة �واضـــح� علــى أــا مــرادف لعبــارة ��ظــاهر علــى الفــور�. 
واسـتنادا إلى قضيـة السـفن الفنلنديـة، فـإن المعيـار يكمـن في معرفـة مـــا إن كــان عــدم 

كفاية أسباب الاستئناف تم إظهاره بصورة قطعية أو على الأقل بصورة مقنعة(٤٧)�. 
وهذا التفسير يتفق مع الآراء التي عبر عنها بـاجي في سـياق آخـر، إذ ذكـر في معـرض إشـارته 

إلى القرار المتخذ في قضية السفن الفنلندية ما يلي: 
�من غير المعقـول أن يطلـب إلى طـرف خـاص أن يصـرف وقتـه ومالـه علـى 
سبيل لا يجدي نفعا حسب جميـع الاحتمـالات …. وحـتى لـو بـدا للمحكمـة الدوليـة 
أن الوقائع التي تدعي الدولة المتدخلة في رسـالتها الدبلوماسـية حدوثـها لإثبـات ضـرر 
ناجم عن فعل تعتبر الدولة المدعى عليها مسـؤولة عنـه، هـي وقـائع ثابتـة، فقـد تكـون 
هناك أسس أخرى يقتضيها القانون المحلي تعتبر حاسمة لقبول المطالبة الخاصة أو ردهـا 
ـــق  علـى المسـتوى الوطـني وقـد يثـير وجودهـا اختلافـا في الآراء. ولا يجـوز اعتبـار تطبي
قـاعدة اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة أمـرا لا لـــزوم لــه بــالنظر إلى وجاهــة المطالبــة 

 __________
 M. Herdegen, “Diplomatischer المرجـع الـوارد في الحاشـية ٢٠ أعـلاه، الصفحتـان ٦٠ و ٦١. انظـر أيضـا (٤٦)
 Schutz und die Erschöpfung von Rechtsbehelfen” in G. Ress and T. Stein, Der diplomatische Schutz im

 .Völker- und Europarecht: Aktuelle Probleme und Entwicklungstendenzen (1966), P. 63 at P. 70

قضايا التحكيم الدولية (١٩٥٩)، الصفحة ١١٤. التوكيد مضاف.  (٤٧)
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إلا حينما يبدو الاختــلاف في الـرأي غـير ممكـن بشـكل معقـول [أي حينمـا لا يكـون 
هناك أي احتمال معقول للنجاح] (٤٨)�. 

وتم تجاوز اعتراض البعض على معيــار �عـدم الجـدوى الواضـح� بدعـوى أنـه يفـرض  - ٣٧
أن يكون عدم فعالية سبل الانتصاف المحلية ��وظاهرا على الفـور�� بشـكل واضـح(٤٩) بإضافـة 
عنصر �المعقولية�. وهذا يسمح للمحاكم بأن تعرف، لدى بتـها في ملابسـات قضيـة معينـة، 
ما إن كانت هناك إمكانية معقولة للحصول على انتصاف فعـال. وشـدد علـى ضـرورة القيـام 
ذا الإجراء مانلي أُ. هدسون في الرأي المخالف الـذي أبـداه في قضيـة سـكة حديـد بـانيفيزي 
ـــة  ســالدو تيســكيس(٥٠) والســير هــيرش لوتربــاخت في الــرأي المخــالف الــذي أبــداه في قضي

القروض النرويجية(٥١). وعرض ماميري النهج الصحيح بروعة حين قال: 
�... لا ينبغـي للمحكمـة الدوليـة أن تنظـر في ســبل الانتصــاف المتاحــة مــن 
الناحيـة النظريـة فحســـب، بــل عليــها أيضــا أن تنظــر في الظــروف المحيطــة ــا. وإذا 
ما كانت تلك الظروف حاسمة في إبطـال فعاليـة سـبل انتصـاف فعالـة وإذا مـا كـانت 
من فعل الدولة أكثر مما هي من فعل المدعي، وجب اعتبار سبل الانتصاف غـير فعالـة 
لأغــراض القــاعدة. وهــذه المرونــة في النــهج المتبــع تتفــق مــع الوظيفــــة الاجتماعيـــة 
للقاعدة… - وهي إعطاء الأولوية من حيث الولاية القضائيـة للمحـاكم المحليـة، ليـس 
في جميع الأحوال ولكن في الحالات التي يكون بوسعها أن تقبل ذلك بصـورة معقولـة 
وحينما تكون الدولة المستقبلة قادرة بشكل معقول علـى الوفـاء بواجـب توفـير سـبيل 
للانتصاف. وبناء عليه، تتوقف النتيجة في أي قضية من القضايا على مجموعة متوازنـة 
مـن العوامـل. ففـي الحالـة الـتي تشـير فيـها المشـــورة القانونيــة المحليــة الفضلــى إلى أــا 
لا ترجح إلى حد بعيد أن يتمخض الاستمرار في التمـاس سـبل الانتصـاف المحليـة عـن 
حكـم مـوات للمدعـي ، فالاسـتنتاج الصحيـح قـد يكـون أن سـبل الانتصـــاف المحليــة 
تعتبر مستنفدة إذا كانت التكلفة المتكبدة في الاستمرار في التماسها تفوق بقـدر كبـير 
احتمـال الرضـا النـاتج عنـها؛ ولا تكـون مسـتنفدة إذا تكبـد الشـــخص عنــاء قليــلا أو 

 __________
�التدخل على أساس الضرر الــذي ألحـق بـالمواطنين، مـع الإشـارة بصـورة خاصـة إلى اسـتنفاد سـبل الانتصـاف  (٤٨)
 Inervention on the (١٩٥٨) المحليـة وحقـوق حملـة الأسـهم� (١٩٥٨). حوليـة القـانون الـدولي البريطانيـة
 Ground of Damage Caused to Nationals, with Particular Reference to Exhaustion of Local remedies and

 .the Rights of Shareholders (1958), 34 B.Y.I.L., P. 162 at pp. 166-167 Emphasis added

سيبسون وفوكس، الحاشية ٤٧ أعلاه.  (٤٩)
المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ٤٨.  (٥٠)
المرجع الوارد في الحاشية ٤٤ أعلاه، الصفحة ٣٩.  (٥١)
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تكلفة قليلة أو لم يتكبد أي عناء أو أي تكلفة باستمراره في التمـاس سـبل الانتصـاف 
المحلية�(٥٢). 

 
 الحالات التي اعتبرت فيها سبل الانتصاف المحلية غير فعالة أو غير مجدية 

ليـس للمحكمـة المحليـة أي اختصـاص للبـت في الـتراع المطـروح(٥٣). وقـــد أُخــذ ــذا  - ٣٨
المبدأ على نطاق واسع في الفقه القانوني وفي أدبيـات القضـاء(٥٤). وتؤكـد قضيـة سـكة حديـد 
بانيفيزي سالدوتيسكيس هـذا المبـدأ. إذ عـبرت المحكمـة عـن عـدم رضاهـا لأن محـاكم ليتوانيـا 
ليس لديها أي اختصاص للبت في �فعل من أفعال الدول�، كما احتجت بذلك إسـتونيا، في 
غياب قرار صادر من محكمة ليتوانية(٥٥). والواقع هو أن هذا النهج كان حـذرا للغايـة(٥٦) بـل 
وربمـا خجـولا، غـير أن المحكمـة قـد أوضحـت بأـا قـد أخـذت بـالمبدأ القـائل �بأنـه لا داعـــي 

 __________
 ،Herdegen مامـيري، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٣٧ أعـلاه، الصفحتـان ٤٠٠ و ٤٠١. انظـــر أيضــا هــيردغين (٥٢)

المرجع الوارد في الحاشية ٤٦ أعلاه، الصفحة ٧١. 
كوكوت، Exhaustion of Local Remedies (اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة)، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٣١  (٥٣)
أعـلاه، الصفحـة ٦٢٢؛ أميراسـينغ، سـبل الانتصـاف المحليـة، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٤٠ أعـلاه، الصفحتــان 
 R.Jennings & A. Watts (eds.), Oppenheim’s Internationa Law, 9th ١٩٧ و ١٩٨؛ ر. جنينغز و أ. واتس
 ed., (1992), vol. 1, p. 525; A Verdross and B. Simma, Universelles Völkerrecht: Theory und Praxis, 3rd ed.

P. 884 ,(1984): ماميري الحاشية ٣٧ أعلاه، الصفحتان ٣٩٦ و ٣٩٧. 

 Arbitration under Article لة الأمريكية للقانون الدوليانظر التحكيم بمقتضى المادة ١٨١ من معاهدة نوي، ا (٥٤)
of the Treaty of Neuilly, reported in (1934), 28 A.J.I.L. p. 760 at p. 789 181. (�لا تنطبـق قـاعدة اسـتنفاد 

سـبل الانتصـــاف المحليــة عمومــا عندمــا تتمثــل الأفعــال المدعــى ــا في إجــراءات اتخذــا الحكومــة أو عضــو 
ــــه الرسميـــة. فنـــادرا مـــا تكـــون هنـــاك ســـبل انتصـــاف محليـــة مـــن  مــن أعضــاء الحكومــة أثنــاء قيامــه بمهام
 R. Gelbrunk and “Salvador Commercial Co.” et./al (1902), 15 ا أجهزة الدولة الماذونة�)؛ أفعال تضطلع
U.N.R.I.A.A. p. 467 at pp. 467-477; Lotti May Incident (1899), 15. U.N.R.I.A.A., p. 29 at p. 31؛ الـرأي 

المخـالف الـذي أبـداه القـاضي لوتربـاخت في قضيـة القــروض النرويجيــة، الحاشــية ٤٤ أعــلاه، الصفحتــان ٣٩ 
E.M. Borchard. The Diplomatic Protection of Citizens Abroad (1915), p. 823 (hereinafter Diplo- و ٤٠؛
 matic Protection), Oppenheim’s International Law, supra note 53. Vol. 1, p. 525; Brownlie, supra note 45

p. 500; Amerasinghe, local Remedies, supra note 40, pp. 197; C.F. Amerasinghe, “Wither the local Reme-

dies Rule?” (1990), 5 I.C.S.I.D. Review, p. 292 at p. 306; E. Jiménez de Aréchaga, “International Respon-

 sibility”, in M. Sorensen (ed.), Manual of Public International Law (1968), p. 531 at pp. 587-588; Verzijl,

 in (1956) 46 Annuaire de L’lnstitut de Droit International p. 266; Forests of Central Rhodope (1933) 3

 U.N.R.I.A.A., p. 1405 at p. 1420; Interhandel case, supra note 14, p. 27; Verdross and Simma, supra note

 .53, p. 883; Law. Supra note 24, p. 69; Schwarzenberger, supra note 20, vol. 1. P. 608 

المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ١٩.  (٥٥)
انظر لوترباخت، المرجع الوارد في الحاشية ٢٤ أعلاه، الصفحة ١٠١.  (٥٦)



02-2760121

A/CN.4/523

للجــوء إلى المحــاكم المحليــة إذا كــانت تلــك المحــاكم ليــس لهــا أي اختصــاص لإتاحــة ســــبيل 
للانتصاف�(٥٧). 

وثمة نتيجة طبيعية ترتبط ذا المبدأ وهي أنه لا يلـزم اسـتنفاد إجـراءات الاسـتئناف إذا  - ٣٩
كانت محكمة الاستئناف تحظى بولاية محدودة. ففي قضية التحكيم المتعلـق بالسـفن الفنلنديـة، 
ذهب المحكم بـاجي إلى أن سـبل الانتصـاف المحليـة قـد اسـتنفدت إذ أن المسـألة المتنـازع عليـها 

مسألة وقائعية وليس لمحكمة الاستئناف أي اختصاص للبت إلا في المسائل القانونية(٥٨). 
لا تستعرض المحاكم التشريعات الوطنيـة التي تـبرر الأفعـال الـتي يشـتكي منـها المواطـن  - ٤٠
الأجنبي. ففي حالة اعتماد تشريعات لمصادرة أملاك مواطن أجنبي وكان من الواضح أن علـى 
المحاكم إنفاذ هذه التشريعات، فلا داعي لاستنفاد سبل الانتصاف المحلية. ففـي حالـة التحكيـم 
الذي جرى بموجب المادة ١٨١ من معاهدة نويي بشأن قيام بلغاريا بمصـادرة غابـات بموجـب 

القانون البلغاري المعتمد في عام ١٩٠٤، قال المُحكم أوندين: 
�اســتندت وزارة الزراعــة عندمــا أقدمــت بصـــورة قطعيـــة علـــى مصـــادرة 
الغابـات… إلى القـانون البلغـاري لعـــام ١٩٠٤ الــذي يقضــي باعتبــار جميــع المراعــي 
الصيفية من أملاك الدولــة. ومـا دام أن هـذا القـانون لم يعـدل لتطبيـق نظـام خـاص في 
الأراضي التي تم ضمها، فإن للمدعين ما يدفعهم إلى القول بأنه من غـير اـدي إقامـة 

دعوى أمام المحاكم البلغارية ضد الخزينة البلغارية�(٥٩). 

 __________
المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ١٨.  (٥٧)

المرجع الوارد في الحاشية ١٣ أعلاه، الصفحة ١٥٣٥. انظر أيضا سفارزينبرغر، الحاشـية ٢٠ أعـلاه، الـد ١،  (٥٨)
الصفحة ٦٠٩؛ وخيمينس دي أريتشاغا، ”International Responsibility“ (المسؤولية الدولية) المرجع الـوارد في 
الحاشية ٥٤ أعلاه، الصفحة ٥٨٨؛ براونلي، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٤٥ أعـلاه، الصفحـة ٤٩٩؛ مامـيري، 

المرجع الوارد في الحاشية ٣٧ أعلاه، الصفحة ٣٩٨؛ لو، المرجع الوارد في الحاشية ٢٤ أعلاه، الصفحة ٦٨. 
 Forests of .الحاشيـــــة ٤٥ أعـلاه، الصفحـة ٧٨٩ ،Iarbitration under Article 181 of the Treaty of Neuilly (٥٩)
Central Rhodope، الحاشـية ٥٤ أعـلاه، الصفحـة ١٤٠٥؛ Ambatielos claim، الحاشـية ١٤ أعـلاه، الصفحـــة 

١١٩؛ Interhandel case، الحاشية ١٤ أعلاه الصفحـة ٢٨، أميراسـينغ Local Remedies، الحاشـية ٤٠ أعـلاه، 
الصفحة ١٩٨؛ Oppenheim’s international Law, supra note 53, vol. 1, p. 525؛ خيمينيــــس دي أريتشـاغا 
”International Responsibility“ �المسـؤولية الدوليـة�، الحاشـية ٥٤ أعـلاه، الصفحـة ٥٨٩؛ لـو، الحاشـــية ٢٤ 

 “Local Remedies, Exhaustion of” in Encyclopedia of Public ،أعـــــلاه، الصفحتــان ٦٦ و ٧٠؛ ك. دورينغ
International Law (E.P.I.L.), (1997), vo. 3, p. 238 at p. 240؛ شـفارزينبرغر، الحاشـية ٢٠ أعـلاه، الـد ١، 

الصفحة ٦٨؛ حولية عام ١٩٧٧، الد الثاني (الباب الثاني) الصفحات ٣٠-٥٠، الفقرة ٥٠. 
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ـــل المرجــع الأساســي  تفتقـر المحـاكم المحليـة بشـكل واضـح إلى الاسـتقلالية (٦٠). ويتمث - ٤١
ـــة، قــام رئيــس جمهوريــة  المؤيـد لهـذا المبـدأ في مطالبـة روبـرت إ. بـراون(٦١). ففـي هـذه القضي
جنوب أفريقيا، بول كروجر، بإقالة رئيس القضاة لأن قراره كان مؤيدا لمطالبـة بـراون ببعـض 
حقوق التعدين وأدان كل من الرئيس والس التشريعي للجمهورية قرار رئيـس القضـاة. وفي 
ظـل هـذه الظـروف، أشـار محـامي بـراون عليـه بعـدم جـدوى الاسـتمرار في المطالبـة بــالتعويض 
ما دامت المحكمة العليا التي أعيد تشكيلها تستعديه بشكل واضـح(٦٢). ورفضـت المحكمـة الـتي 
اسـتمعت إلى المطالبـة الدوليـة حجـة أن بـراون لم يسـتنفد سـبل الانتصـاف المحليـة، مؤكـدة أنــه 
�قد ثبت بشكل قطعي عدم جدوى الاستمرار في الإجراءات وأن المشورة التي أشار ا عليـه 
محاميه لها ما يبررهـا إلى حـد بعيـد�. وقـالت المحكمـة بأنـه ليـس مـن الضـروري اسـتنفاد سـبل 

الانتصاف �في حال عدم وجود سبيل للانتصاف�(٦٣). 
ثمة سلسلة متسقة وراسخة من السوابق الـتي ليسـت في صـالح المواطـن الأجنـبي. ليـس  - ٤٢
�من الضروري اللجـوء مـرة أخـرى إلى المحـاكم المحليـة إذا كـانت النتيجـة سـتكون حتمـا هـي 

 __________
 Local خيمينيـس دي أريتشـاغا، الحاشيــــــــــة ٥٤ أعـلاه، الصفحـة ٥٨٩؛ أميراسـينغ، سـبل الانتصـاف المحليـة (٦٠)
ـــية) ،  Remedies، الحاشـية ٤٠ أعـلاه، الصفحـة ١٩٨؛ بورشـارد، Diplomatic Protection (الحمايـة الدبلوماس

 Oppenheim’s ،سيطر عليها غوغــاء معـادونالحاشية ٤٥ أعلاه، الصفحـــــة ٨٢٣ (في إشـارة إلى المحاكم التي ي
International Law، الحاشـية ٥٤ أعـلاه، الـد ١، الصفحـــة ٥٢٥؛ براونلــي، الحاشــية ٤٥ أعــلاه، الصفحــة 

 Vélasquez Rodriguez case, (1989) 28 I.L.M. p. 291, pp. 304-309; M.M. ٥٠٠؛ قضية بيلاسكيس رودريغيز
Whiteman, Digest of International Law (1967), vol. 8, p. 784; separate opinion by Judge Tanaka in Barce-

lona Traction case (Second Phase)، رأي مخالف أبداه القاضي تاناكا في قضية شركة برشلونة (المرحلة الثانيــة) 

المرجع الوارد في الحاشية ٢٨ أعلاه، الصفحة ١٤٧؛ رأي مخالف أبداه القاضي ليفي كارنـيرو في قضيـة شـركة 
النفط الانكليزية – الإيرانية، تقارير محكمة العـدل الدوليـة لعـام ١٩٥٢، ١٦٥؛ مـور Moore، قضايـا التحكيـم 
الدولية، الحاشية ١٣ أعلاه، الد ٣، الصفحات ١٦٥٥ و ١٦٥٧ و ٣٠٧٦ والصفحـات التاليـة، و ٤٩٠٢؛ 
المرجع نفسه، الد ٦، الصفحة ٢٨٧؛ ماميري، الحاشية ٣٧ أعلاه، الصفحة ٤٠٣؛ لـو، الحاشـية ٢٤ أعـلاه، 
ـــداد، Application (الطلــب)، الحاشــية ٢٤ أعــلاه، الصفحــة ٧٨؛ فيــتزموريس،  الصفحـة ٨٦؛ كانسـادو ترين
الحاشية ٢٠ أعلاه، الصفحة ٥٩؛ حولية عام ١٩٧٧، ال الثاني، (الجزء الثاني) الصفحـات ٣٠-٥٠، الفقـرة 
 (eds, p. Daillier & A. Pellet), 6th القانون الدولي العام Nguyen Quoc Dinh, Droit International Public ٥٠؛

 .ed. (1999), p. 776

المرجع الوارد في الحاشية ١٣ أعلاه، الصفحة ١٢٠.  (٦١)
للاطلاع على تاريخ هذه القضية انظر ج. دوغارد، �رئيس القضاة ضد رئيـس الجمهوريـة: هـل مـا زال شـبح  (٦٢)
 J. Dugard, “Chief Justice versus Presdent: Does the Ghost of قضية براون ضد ليدز نو يطارد قضاتنا�

 .Brown v. Leyds NO Still Haunt our Judges?” (1981), De Rebus. P. 421

المرجع الوارد في الحاشية ١٣ أعلاه، الصفحة ١٢٩.  (٦٣)
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تكرار نفس القرار الصادر سابقا(٦٤). ومجرد احتمال صدور قرار مناوئ غـير كـاف: إذ يجـب 
أن يكون هناك �شيء أكثر من احتمال الفشل وإنما أقل من درجة التيقن�(٦٥). 

لا تتمتع محاكم الدولة المدعى عليها بصلاحية إتاحــة سـبيل انتصـاف كـاف ومناسـب  - ٤٣
للمواطن الأجنبي(٦٦). 

لا تملـك الدولـة المدعـى عليـها نظامـــا ملائمــا لتوفــير الحمايــة القضائيــة. ففــي قضيــة  - ٤٤
موشيكيوابوا وآخرون ضد باراياغويزا، ذهبت إحدى المحاكم المحلية بالولايات المتحدة إلى أنـه 
من الممكن الاستغناء عن قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية في هـذه القضيـة إذ أن �الجـهاز 

 __________
قضية سكة حديد بانفيزي سالدوتيسكيس، الحاشـية ١٤ أعـلاه، الصفحـة ١٨. انظـر أيضـا بورشـارد، الحمايـة  (٦٤)
 S.S. Lisman (1937), 3 الحاشية ٥٤ أعلاه، الصفحتـان ٨٢٣ و ٨٢٤؛ ،Diplomatic Protection الدبلوماسية
U.N.R.I.A.A., p. 1769 at p. 1773; S.S. Seguranca (1939), 3. U.N.R.I.A.A., p. 1861 at p. 1868؛ قضيـة 

التحكيم المتعلق بالسفن الفلندية، الحاشية ١٣ أعـلاه، الصفحـة ١٤٩٥؛ مجـهول ضـد جمهوريـة ألمانيـا الاتحاديـة 
(١٩٥٦)، ١ حولية الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان، الصفحة ١٣٨؛ مجهول ضـد جمهوريـة ألمانيـا الاتحاديـة 
(١٩٥٨)، ٢ حولية الاتفاقيــة الأوروبيـة لحقـوق الإنسـان، الفقـرة ٣٤٢، الصفحـة ٣٤٤؛ مجـهول ضـد النمسـا 
ـــــرة ١٩٦، الصفحــــة ٢٠٢؛ خيمينيــــس  (١٩٦٠)، ٣ حوليـــة الاتفاقيـــة الأوروبيـــة لحقـــوق الإنســـان، الفق
دي أريتشــاغا ”Internationa Responsibility“ (المســؤولية الدوليــــة)، الحاشـــية ٥٤ أعـــلاه، الصفحـــة ٥٨٩؛ 
أميراسينغ، Local Remedies (سبل الانتصاف المحلية)، الحاشية ٤٠ أعـلاه، الصفحتـان ١٩٦ و ١٩٧ براونلـي، 
الحاشـية ٤٥ أعـلاه، الصفحـة ٤٩٩؛ كوكـوت Exhaustion of Local Remedies (اســـتنفاد ســبل الانتصــاف 
المحليـة)، الحاشـــية ٣١ أعــلاه، الصفحــة ٦٢٢؛ مامــيري، الحاشــية ٣٧ أعــلاه، الصفحــة ٤٠٢؛ لــو، الحاشــية 
 ،Restatement (Second) الحاشــية ٤٠ أعــلاه؛ ،Application ،٢٤ أعـلاه، الصفحـة ٦٦؛ كانســـادور ترينــداد
الحاشية ١٦ أعلاه، الصفحة ٦١٨، الفقرة ٢٠٨؛ دورينغ، الحاشية ٥٩ أعلاه، الصفحـة ٢٤٠؛ شـفارزينبرغر، 
الحاشية ٢٠ أعلاه، الـد ١، الصفحـة ٦٠٩؛ الحوليـة … ١٩٧٧، الـد الثـاني (الجـزء الثـاني)، الصفحـة ٤٨، 

الفقرة ٥٠. 
أميراسينغ، Local Remedies (سبل الانتصاف المحلية)، الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ١٩٦.  (٦٥)

التحكيـم في قضيـة السـفن الفنلنديـــة، الحاشــية ١٣ أعــلاه، الصفحتــان ١٤٩٦ و ١٤٩٧؛ قضيــة بيلاســكيس  (٦٦)
ــــلاه، الصفحـــات ٣٠٤-٣٠٩؛ بورشـــارد، Diplomatic Protection (الحمايـــة  رودريغــس، الحاشــية ٦٠ أع
الدبلوماسـية)، الحاشـية ٥٤ أعـلاه، الصفحـة ٣٣٢؛ Oppenheim’s International Law، الحاشــية ٥٣ أعــلاه، 
الد ١، الصفحة ٥٢٥؛ كوكوت The Exhaustion of Local Remedies (اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة)، 
الحاشية ٣١ أعلاه، الصفحة ٦٢٢؛ قضية ياغسي وسارجين ضد تركيـا، الطلـب رقـم ٩٠/١٦٤٢٦، (1995) 
 European Court of Human Rights, Reports and Decisions,  No. 319 p, 3 at p. 17 para. Hornsby v. Greece,

 Application No. 18357/91, (1997-II) European Court of Human Rights, Reports and Decisions, No. 33, p.

 495 at p. 509, para. 37; Mummery, supra note 37, pp. 401-402; Cançado Trindade, Application, supra note

 40, pp. 76-78; Verdross and Simma, supra note 53, p. 884; Article 19 (2) (a) of the 1960 Draft Convention

 on the International Responsibility of States for Injuries to Alines prepared by the Harvard Research on

 Internationa Law, reproduced in L.B. Sohn and R.R.Baxter, “Responsibility of States for Injuries to the

Economic Interests of Aliens” (1961), 55 A.J.I.L. p. 545 at p. 577؛ أميراسـينغ، Local Remedies (سـبل 

الانتصاف المحلية)، الحاشية ٤٠ أعلاه الصفحة ١٩٨. 
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القضائي الرواندي معطل تقريبا ولن يكون قـادرا علـى البـت في الدعـاوى المدنيـة في المسـتقبل 
القريـب�(٦٧). وتحـت حكـم النظـام الديكتـاتوري العسـكري في شـيلي، جزمـت لجنـة البلــدان 
ـــراءات القانونيــة في ظــل العدالــة  الأمريكيـة لحقـوق الإنسـان بـأن المخالفـات المتأصلـة في الإج
العسكرية تغني عن الحاجة إلى استنفاد سبل الانتصاف المحلية(٦٨). ونتيجة تأثـير الفقـه القـانوني 
الدولي لحقوق الإنسان، يكتسي مفهوما المحاكمة العادلة والمحاكمـة وفـق الأصـول القانونيـة في 
القـانون الـدولي المعـاصر وزنـا أكـبر ممـا كانـا عليـه في السـتين سـنة الأولى مـن القـرن العشـــرين 
حيث صدر عدد من القرارات الهامة بشأن استنفاد سبل الانتصــاف المحليـة. ولذلـك، يجـب أن 

يولى هذا الاستثناء من قاعدة سبل الانتصاف المحلية قدرا أكبر من الاهتمام اليوم. 
 

 الاستنتاج 
تشـير الأمثلـة المذكـورة عـن الظـروف الـتي يتـــم فيــها الإعفــاء مــن اللجــوء إلى ســبل  - ٤٥
الانتصاف المحلية إلى أن على المدعي أن يثبت أكثر من مجرد أن سبل الانتصاف المحليـة لا تتيـح 
أي احتمال معقول للنجاح (الخيـار ٢). وعلـى النقيـض، تشـير إلى أنـه علـى المدعـي أن يثبـت 
عدم جدواها.غير أا لا تؤيد معيار ��عدم الجدوى الواضح�� (الخيـار ١) الـذي يشـير إلى أنـه 
من اللازم أن يكون عدم جدوى سبل الانتصاف المحلية ��ظاهرا على الفـور��(٦٩). وبـدلا مـن 
ذلك، تطلب إلى المحاكم أن تنظر في الملابسات التي تتعلق بأي مطالبة من المطالبات و التي قـد 
لا تكـون ظـاهرة علـى الفـور مـن قبيـل اسـتقلال القضـاء، وقـدرة المحـــاكم المحليــة علــى إجــراء 
محاكمات عادلة، ووجود مجموعة من السـوابق الـتي ليسـت في صـالح المدعـي، وسـلوك الدولـة 
ـــة التمــاس ســبل  المدعـى عليـها. ولهـذا، يجـب في كـل حالـة علـى حـدة النظـر في مـدى معقولي
انتصاف محلية(٧٠). وهذا كله يفضـي إلى الخيـار ٣: وهـو أن المدعـي غـير ملـزم باسـتنفاد سـبل 

 __________
 .(1997) 107 I.L.R. p.457 at p. 460 (٦٧)

انظر resolution la/88, Case 9755, Ann Rep. IACom.HR 1987-88, p. 137؛ أميراسينغ Local Remedies (سـبل  (٦٨)
الانتصاف المحلية)، الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ٢٠٠؛ أميراسينغ ?Whither the Local Remedies Rule، الحاشية 
ـــلاه، الصفحــة ٨٢٢؛ مامــيري،  ٥٤ أعـلاه، الصفحـة ٣٠٧؛ بورشـارد، الحمايـة الدبلوماسـية، الحاشـية ٥٤ أع
الحاشية ٣٧ أعلاه، الصفحة ٤٠٤؛ Restatement (Second)، الحاشية ١٦ أعلاه، الصفحة ٦١٨. الفقرة ٢٠٨؛ 

دورينغ، الحاشية ٥٩ أعلاه، الصفحة ٢٣٩؛ سفارزينبرغر، الحاشية ٢٠ أعلاه، المحلد ١، الصفحة ٦٠٩. 
سيمبسون وفوكس، الحاشية ٤٧ أعلاه، الصفحة ١١٤.  (٦٩)

يقول ماميري في هذا الصدد:  (٧٠)
�بالنظر لتطور الفقه القانوني الدولي بشأن هذا الموضوع، فإن تحليل القضايا سيستدعي وجود أفضل 
المـهارات في تخصـص القـانون المقـارن؛ ذلـك أن مختلـف الولايـات القضائيـة للقـانون العـام والقـانون المـــدني قــد 
وضعت مفاهيم مختلفة لما هو أساسي لانتصـاف إداري فعـال، ومـن هـذه المفـاهيم قـد تسـتخرج معايـير لغـرض 
إيجاد مقياس دولي في قاعدة سبل الانتصاف المحلية. وبالتالي، مـن المـهم النظـر إلى جميـع هـذه القضايـا في سـياق 

مبدأ ضمني واحد للمعقولية� (الحاشية ٣٧ أعلاه، الصفحة ٤٠٤). 
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الانتصاف المحلية إذا كانت محاكم الدولة المدعى عليها لا تتيح ��أي إمكانية معقولة لإنصـاف 
المدعي على نحو فعال��. 

 
التنازل وسقوط الحق (المادة ١٤ (ب))  - ٢ 

المادة ١٤ 
لا حاجة لاستنفاد سبل الانتصاف المحلية في الحالات التالية: 

  …
إذا تنـازلت الدولـة المدعـى عليـها، صراحـــة أو ضمنيــا، عــن شــرط عــدم  (ب)

استنفاد سبل الانتصاف المحلية أو سقط حقها في إثارة هذا الشرط؛ 
أحيانـا، تكـون بعـض الـدول مسـتعدة للتنـازل عـــن شــرط اســتنفاد ســبل الانتصــاف  – ٤٦
المحلية(٧١). وبما أن الهدف مـن هـذه القـاعدة حمايـة مصـالح الدولـة المتهمـة بإسـاءة معاملـة أحـد 
الأجـانب، جـاز للدولـة إذن أن تتنـازل عـن هـذه الحمايـة ذاـــا. فقــد نصــت محكمــة البلــدان 

الأمريكية لحقوق الإنسان على ما يلي: 
�في حالات من هذا القبيل، وفي إطـار المبـادئ المسـلم ـا عمومـا في القـانون الـدولي 
والممارسة الدولية، وضعت قـاعدة اشـتراط الاسـتنفاد المسـبق لسـبل الانتصـاف المحليـة 
ــرد  خدمـةً لمصلحـة الدولـة، لأن تلـك القـاعدة تسـعى إلى إعفـاء الدولـة مـن ضـرورة ال
على م بارتكاب أعمال نسبت إليها أمام هيئة دوليـة قبـل إعطائـها فرصـة الإنصـاف 
من هذه الأعمال بالوسائل الداخلية. ولذلك يعد هذا الشرط وسـيلة للدفـاع وبالتـالي 

فهو قابل للتنازل عنه بطبيعته، حتى لو ضمنيا�(٧٢). 
في الممارسة، يبدو أنه لا يوجد مانع من التنازل عـن سـبل الانتصـاف المحليـة. غـير أنـه  - ٤٧
من المنظور الفقهي يصعب التوفيق بـين التنـازل والنـهج الموضوعـي لاسـتنفاد سـبل الانتصـاف 

المحلية.(٧٣) ويوضح أميراسينغ هذا السبب قائلا: 
 __________

ثمة أسباب عديدة تفسر سبب اختيار دولة ما لهذا المسار. فقد ترى الدولة، على سبيل المثال أن هذا المسار قـد  (٧١)
 ،(١٩٦٧) ،C. F. Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to Aliens يوفـر الوقـت والمـال. انظـر

الصفحـة ٢٠٧. 
قضية حكومة كوستا ريكا، محكمة البلدان الأمريكيـة لحقـوق الإنسـان، (١٩٨٤) .I.L.R 67، الصفحـة ٥٧٨  (٧٢)
ـــلاه، الصفحــة ٤٢،  والفقـرة ٢٦ في الصفحـة ٥٨٧؛. انظـر أيضـا قضيـة إلكترونيكـا سـيكولا، الحاشـية ٣٥ أع
 De Wilde, Ooms and Versyp Cases (“Vagrancy Cases”), European Court of Human Rights الفقرة ٥٠؛
 ،Cançado Trindade, Application 56 (1971)، الصفحة ٣٧ والفقرة ٥٥ في الصفحة ٣٧٠. انظـر أيضـا I.L.R

الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ١٣٣. 
انظر التقرير الثاني عن الحماية الدبلوماسية، A/CN.4/514، الفقرة ٣٣.  (٧٣)
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�إذا كانت قاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة قـاعدة إجرائيـة، كـان بالتـالي هـذا 
التنـازل ممكنـا ومفـهوما حقـا. وبمـا أن هـذه القـاعدة هـي مجـرد وسـيلة لإثبـات صحـــة 
ـــتثناء مــن القــاعدة وإحــداث  الطريقـة الـتي يعـرض ـا الـتراع الـدولي، جـاز وضـع اس
درجات في النظام المستثنى. ذلك أن طبيعة العمل غير المشروع المزعوم لـن تتـأثر بـأي 
حال من الأحوال. فأسلوب التسـوية هـو وحـده الـذي يخضـع للتغيـير. وتبـت محكمـة 
دولية في هذا العمل غير المشروع الذي يبقى هو ذاته بتا شاملا ومباشــرا بـدلا مـن أن 

تقوم بذلك المحكمة أو المحاكم الابتدائية المعهودة. 
�أما إذا كانت القاعدة موضوعيـة، صـار بالتـالي التنـازل عـن شـرط اسـتنفاد 
سبل الانتصاف المحلية غير ممكـن. إذ يصبـح اللجـوء إلى سـبل الانتصـاف المحليـة جـزءا 
جوهريا من العمل غير المشروع المزعوم أمام المحكمة الدولية. فبدون ذلك اللجوء لـن 
يكون هناك أي سبب لإقامة الدعوى. وإذا سمح بالتنازل عن ذلك الشرط، فـإن أي 
سبب لإقامة دعوى بشأن وقوع مسؤولية دولية لن يتسـنى إثباتـه أمـام محكمـة دوليـة. 
فإمـا أن تسـتنفد سـبل الانتصـاف المحليـة بالحرمـان مـن العدالـة أو يثبـــت عــدم وجــود 
وسـائل انتصـاف كافيـة. لـذا فـإن الحديـث عـن تنـازل حقيقـي غـــير صحيــح في هــذه 

الحالة. 
�وتنطبـق الحجـج ذاـا علـى سـقوط الحـق خطـأ في الاســـتفادة مــن القــاعدة 
بسبب سقوط الحق حكما أو لأي سبب مـن الأسـباب الأخـرى. ويعلَّـق حكـم هـذه 
القاعدة ذه الطريقة أمام محكمة دولية، إذا ثبت بعـد سـقوطها خطـأ أن هنـاك عمـلا 
دوليا غير مشروع لا يـــزال قائمـــا ويمكن لمحكمة دولية أن تنصف منه. غــير أن ذلـك 
لا يمكــن إلا إذا كــانت القــاعدة ذات طــابع إجرائــي لا موضوعــي. وكذلــــك فـــإن 
الاستثناءات الحقيقية من القاعدة [كأن تكون سـبل الانتصـاف عديمـة الجـدوى مثـلا] 
لا يمكـن قبولهـا إلا إذا كـان لـدى المحكمـة الدوليـة الـتي أحيلـت إليـها القضيـــة منازعــةٌ 
ذات أسـاس قـانوني دولي يتعـين عليـها أن تبـت فيـها. ولا يمكـن ذلـــك إلا إذا كــانت 
قــاعدة اســتنفاد ســبل الانتصــاف المحليــة الــتي لم تطبــق في قضيــة معينــة ذات طــــابع 

إجرائي�(٧٤). 
وتطــرح مســألة التنــازل مشــاكل بالنســبة للمدافعــين عــن موضوعيــة قــــاعدة ســـبل  - ٤٨
الانتصـاف المحليـة. وربمـا لهـذا السـبب كـان القـائلون بالموضوعيـة مقلّـــين في مناقشــتهم لمســألة 

 __________
انظر الحاشية ٧١ أعلاه، في الصفحتين ٢٠٧ و ٢٠٨.  (٧٤)
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التنـازل(٧٥)، وإن كـان لا أحـد منـهم ينكرهـا. علـى العكـس مـن ذلـــك، فــإن بروشــار، أحــد 
الموضوعيــين المشــهورين، يقــر بإمكانيــة التنــازل(٧٦). أمــا الكتــاب الذيــن يميلــون إلى القــــول 
بالإجرائية فلا يجدون صعوبة في تأييد حق التنازل مـن جـانب الدولـة المدعـى عليـها(٧٧)، حـتى 

في حالة اتفاقيات حقوق الإنسان(٧٨). 
وقد يتخذ التنازل عن سبل الانتصاف المحلية أشـكالا عديـدة مختلفـة. فقـد تنـص عليـه  - ٤٩
معاهدة ثنائية أو متعـددة الأطـراف دخلـت حـيز النفـاذ قبـل الـتراع أو بعـده؛ وقـد ينـص عليـه 
عقد بين الأجنبي والدولة المدعى عليها؛ وقد يكون صريحا أو ضمنيا؛ أو قـد يفـهم مـن سـلوك 

الدولة المدعى عليه في ظروف قد تدخل في إطار سقوط الحق حكما أو سقوطه خطأ. 
 

 التنازل الصريح 
يجوز إدراج تنازل صريح ضمن اتفاق تحكيمي مخصص يبرم من أجل حـل نـزاع قـائم  - ٥٠
فعلا أو ضمن معاهدة عامة تنص علـى تسـوية المنازعـات الـتي تنشـأ في المسـتقبل بـالتحكيم أو 
بشكل آخر من أشكال التسوية للمنازعـات الدوليـة. ويجـوز أيضـا إدراج التنـازل ضمـن عقـد 
بـين الدولـة والأجنـبي. وثمـة اتفـاق عـام علـى أن التنـازل الصريـح عـن قـاعدة سـبل الانتصــاف 

 __________
لا يتناول روبرتو أغو مسألة التنازلات في دراسته لقاعدة سبل الانتصاف المحلية. ر. أغو، التقريـر السـادس عـن  (٧٥)
ـــة القــانون الــدولي.لعــام ١٩٧٧، الــد الثــاني (الجــزء الأول)، الصفحــة ٣ مــن  مسـؤولية الـدول، حوليـة لجن
النص الانكليزي؛ المرجع نفسه، الد الثاني (الجزء الثانـــــــي)، الصفحة ٣٠ من النص الانكلـيزي. انظـر أيضـا 

O’ Connell، الحاشية ٢٠ أعلاه، الد ٢، الصفحة ١٠٥٩. 

انظر، على سبيل المثال، Borchard, Diplomatic Protection، الحاشية ٥٤ أعلاه، الصفحتان ٨١٩ و ٨٢٥.  (٧٦)
Amerasinghe, Local Remedies Rule، الحاشــية ٣٦ أعــلاه، الصفحتــان ٥٣٥ و٥٣٦؛ وlaw، الحاشــية ٢٤  (٧٧)
ـــــد الثــــاني،  أعـــلاه، الصفحـــة ٥٩؛ وF.V. Garcia Amador، التقريـــر الثـــالث، حوليـــة عـــام ١٩٥٨، ال
 F.V. Garcia Amador, The Changing Law؛ وA/CN.4/111 الصفحة ٤٧ من النص الانكليزي في الصفحة ٩٣
of International Claims (١٩٨٤) الصفحــــــة ٤٦٦ (المشـــــــار إليــــــــه فيمـا بعـد بعبـارة Changing Law)؛ 

 J.C. Witenburg, “La recevabilité des réclamations devant les juridictions internationales”(1932-III), 41 و
Recueil des cours الصفحـة ١ والصفحـة ٥٥؛ وK. Ipsen, Volkerrecht، الطبعــة المنقحــة الثالثــة (١٩٩٠)، 

 E.M. Borchard, “Theoretical Aspects of the International Responsibility of States”(1929),الصفحة ٣١٣؛ و
Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht 1، الصفحـة ٢٢٣ والصفحـة ٢٤٠ (المشـار 

إليه فيما بعـد بعبـارة Theoretical Aspects). انظـر Restatement (Second)، الحاشـية ١٦ أعـلاه، اـلد الثـاني، 
الصفحات من ٦٢٠ إلى ٦٢٢، الفقرة ٢٠٩؛ وkokott, The Exhaustion of Local Remedies، الحاشـية ٣١ 

أعلاه، الصفحة ٦١٣. 
Cançado Trinidade, Application، الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحات من ١٢٨ إلى ١٣٣.  (٧٨)
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المحليـة جـائز (٧٩)، وقـد أُشـير إلى أن هـذا المبـدأ جـاهز لكـي يدونـه معـهد القـانون الـــدولي(٨٠)، 
والمقرر الخاص للجنة، غارسيا أمادور(٨١). 

وتعد التنازلات سمة عامة تميز ممارسة الدول المعاصرة وتتضمن اتفاقات تحكيم عديـدة  - ٥١
ــة  شـروطا بشـأن التنـازل(٨٢). ولعـل أفضـل مثـال علـى ذلـك موجـود في المـادة ٢٦ مـن الاتفاقي

المتعلقة بتسوية المنازعات في مجال الاستثمار، التي تنص على ما يلي: 
�تعـد موافقـة الأطـراف علـى التحكيـم بموجـب هـذه الاتفاقيـة، موافقـة علــى 
هذا التحكيم القاضي باستثناء أي وسيلة أخرى للانتصاف، ما لم ينص علـى خـلاف 
ذلك. ويجوز لدولة متعاقدة أن تشترط استنفاد سـبل الانتصـاف الإداريـة أو القضائيـة 

المحلية لموافقتها على التحكيم بموجب هذه الاتفاقية�(٨٣). 
ومن المتفق عليه عموما أن التنازلات الصريحة، سواء أوردت في اتفاق بـين دولتـين أو  - ٥٢
في عقد بين دولة وأجنبي، تنازلات لا رجعة فيها، حتى لو كان قانون الدولـة المضيفـة القـانون 

المنظم للعقد(٨٤). 

 __________
انظر الكتابات المشار إليها في الحاشـية ٧٧ أعـلاه. انظـر أيضـا Doering، الحاشـية ٥٩ أعـلاه، الصفحـة ٢٣٩؛  (٧٩)
وH.W. Briggs, “The Local Remedies Rule: A Drafting Suggestion, 50 A.J.I.L (1956)، الصفحـة ٩٢١، 
والصفحة ٩٢٥؛ و”?Amerasinghe, “Whither the Local Remedies Rule الحاشية ٥٤ أعلاه، الصفحتان ٢٩٣ 
 Oppenheim’s Internationalالحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ٢٥١؛ و ،Amerasinghe, Local Remediesو٢٩٤؛ و
Law، الحاشــية ٥٣ أعــلاه، الصفحتـــان ٥٢٥ و٥٢٦؛ وSchwarzenberger، الحاشـــية ٢٠ أعـــلاه، الـــد ١، 
الصفحة ٦١٠؛ وVerdrass and Simma، الحاشية ٥٣ أعلاه، الصفحة ٨٨٣؛ وherdegen، الحاشـية ٤٦ أعـلاه، 

الصفحة ٦٩. 
 ”La règle ne s’applique pas: … b): ينص القرار الذي اعتمد في دورة المعهد المعقودة في غرناطة على ما يلي (٨٠)
”.au cas où son application a été écartée par l’accord des Etats intéressés (الحاشــية ٢٩ أعــلاه، 
الصفحة ٣١٥). انظر أيضا Bourquin, in (1954) Annuaire de l’Institut de Droit International ، الـد ١، 

الصفحة ٥٨. 
Garcia Amador، التقرير الثالث، الحاشـية ٧٧ أعـلاه، الصفحـة ٥٥. تنـص المـادة ١٧ علـى أن قـاعدة اسـتنفاد  (٨١)
سبل الانتصاف المحلية �لا تنطبق إذا اتفقت الدولـة صراحـة مـع الأجنـبي… علـى التخلـي عـن سـبل الانتصـاف 

المحلية� انظر أيضا تقريره السادس (الحاشية ٢٨ أعلاه، الصفحة ١٣٤)، الفقرة ٤ من المادة ١٨. 
على سبيل المثال، اتفاقية ١٩٢٣ التي أنشئت بموجبها اللجنة الأمريكية المكسيكية للمطالبـات (المـادة الخامسـة)  (٨٢)
 ،Borchard, Theoretical Aspects واتفاق ١٩١٠ بين الولايات المتحدة وبريطانيا العظمى، الـذي استشـهد بـه
الحاشـية ٧٧ أعـلاه، الصفحـة ٢٤٠. انظـر أيضـا اتفـاق التحكيـم بـين الولايـات المتحـــدة وكنــدا بشــأن بحــيرة 

أونتاريو (سد غوت)، المادة الثانية (٢) (ج)، الواردة في IL.M (1965) الصفحة ٤٦٨ في الصفحة ٤٦٩. 
(٨٣) الأمم المتحدة، مجموعة المعاهدات، الد ٥٧٥، الصفحة ١٥٩ من النص الانكليزي. 

قضية حكومة كوستاريكا، الحاشية ٧٢ أعلاه، الفقرة ٢٦:De Wilde, Ooms and Versyp cases، الحاشـية ٧٢  (٨٤)
أعلاه، الصفحة ٣٧٠، الفقرة ٥٥؛ و”?amerasinghe, “Whither the Local Remedies Rule الحاشية ٥٤ أعلاه، 
الصفحتـان ٢٩٣ و٢٩٤؛ وamerasinghe, Local Remedies، الحاشـــية ٤٠ أعــلاه، الصفحتــان ٢٥٢ و٢٥٣؛ 
وamerasinghe, Local Remedies Rule الحاشية ٣٦ أعلاه، الصفحة ٧٣٧؛ ومرافعات المملكة المتحدة في قضيـة 
شركة النفط الانكليزية الإيرانية، ١٩٥١ مرافعـات محكمـة العـدل الدوليـة الصفحتـان ١١٨ و١١٩. للاطـلاع 

على رأي مخالف انظر مرافعات إيران في المرجع نفسه، في الصفحة ٥٠١. 
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 التنازل الضمني 
لا يجب استنتاج التنازل عن ســبل الانتصـاف المحليـة بسـهولة. ففـي قضيـة إلكترونيكـا  - ٥٣

سيكولا نصت دائرة لمحكمة العدل الدولية في هذا الصدد على 
ـــرفي مبــدأً  �أـا لا تسـتطيع القبـول باعتبـار مبـدأ مـهم في القـانون الـدولي الع

لاغياً ضمنيا، في غياب أي كلمات تبين بوضوح نيةً للقيام بذلك�(٨٥). 
وفعلا أشار جورج شفارزنبرغ إلى وجود قرينة لعدم استنتاج التنازل: 

�عند عدم اليقين لابد من إعطاء الوزن اللازم لثلاث قرائن هي: قرينـة عـدم 
استنتاج أي تنازل ضمني عن الحقوق، وقرينــة وجـود قيـود دنيـا علـى السـيادة وقرينـة 
تفسير المعاهدات على خلفية القانون العرفي الدولي. كل هـذه القرائـن الثـلاث ترجـح 

عدم القيام بأي استنتاج للتنازل عن قاعدة سبل الانتصاف المحلية�(٨٦). 
بيد أنه إذا اتضحت نية الطرفين في التنازل عن سبل الانتصـاف المحليـة، وجـب العمـل  - ٥٤
ـذه  النيـة. وتؤيـد هـذا الاســـتنتاج كــل مــن الأحكــام القضائيــة(٨٧) وكتابــات(٨٨) الفقــهاء. 
ـــره  وقــد كــان المقــرر الخــاص غارســيا أمــادور غــير واضــح بشــأن هــذه المســألة: ففــي تقري
الســادس والأخــــير المقـــدم إلى اللجنـــة في ١٩٦١ لم يتنـــاول ســـوى التنـــازل الصريـــح عـــن 
سبل الانتصاف المحلية(٨٩)، غـير أنـه في كتـاب  القـانون المتغـير في المطالبـات الدوليـة (١٩٨٤) 

 __________
 Kokott, Exhaustion of Local الحاشية ٣٥ أعلاه، الصفحة ٤٢، الفقـرة ٥٠. التوكيـد مضـاف. انظـر أيضـا (٨٥)

Remedies، الحاشية ٣١ أعلاه، الصفحة ٦٢٦. 

الحاشية ٢٠ أعلاه، الصفحتان ٦١٠ و٦١١. انظر أيضا Garcia Amador, Changing Law، الحاشية ٧٧ أعلاه،  (٨٦)
ــــة ســـالم،  الصفحــة ٤٦٧؛ و,Garcia Amador، التقريــر الثــالث، الحاشــية ٧٧ أعــلاه، الصفحــة ٤٧؛ و قضي
 ،Law(١٩٣٢)، ٢ تقارير الأمم المتحدة عن أحكام التحكيم الدولي، الصفحة ١١٦٥ في الصفحــة ١١٨٩؛ و
 E.Jiménez de Aréchaga, “General course in public international law”الحاشية ٢٤ أعلاه، الصفحة ٩٨؛ و
gançado Trinidade, Applica-؛ و(1978-I), 159 Receuil des Cours p.1 at p.292 (hereinafter General Course)

tion، الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ١٣١. 

انظــــــر، علـــــــى سبيـــــل المثـــــــال، قضيــــــــــة Steiner and Gross  ضـــــد الدولـة البولنديـة (١٩٢٧-١٩٢٨)  (٨٧)
Annual Digest of Public International Law Cases (hereinafter Annual Digsest) 4، الصفحـة ٤٧٢؛ وقضيـة 

American International group Inc ضد إيران، الحكم رقم ٩٣-٢-٣ (١٩٨٣) US CTR 4 الصفحة ٩٦. 

Law، الحاشية ٢٤ أعلاه، الصفحـة ٩٣؛ Oppenheim’s International Law، الصفحـة ٥٣ أعـلاه، الصفحتـان  (٨٨)
٥٢٥ و٥٢٦؛ وAmerasinghe, Local remedies Rule، الحاشـــية ٣٦ أعـــلاه، الصفحتــــان ٥٣٥ و٥٣٦؛ 

وBorchard, Diplomatic Protection، الحاشية ٥٤ أعلاه، الصفحتان ٨١٩ و٨٢٥. 
أخذ في تقريره بالرأي القائل إن قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية �لا تنطبق إذا كانت الدولة المدعى عليها  (٨٩)
قـد اتفقـت صراحـة مـع الدولـة الـتي يحمـل الأجنـبي المضـرور جنسـيتها علـى عـدم لـزوم اللجـوء إلى أحـد ســـبل 
الانتصاف أو جميعها� (Garcia Amador، التقرير السادس، الحاشية ٢٨ أعلاه، الصفحة ٤٨، المادة ١٨ (٤)). 
انظر كذلك Affaire relative à la concession des phares de lÉmpire Ottoman (قضيـة اليونـان ضـد فرنسـا) 
(١٩٥٦) العـدد ١٢ مـن تقـارير الأمـم المتحـدة عـن أحكـام التحكيـم الـدولي، الصفحــة ١٦١، في الصفحتــين 

١٨٦ و ١٨٧. 
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(The Changing Law of International claims) قبل بجـواز اسـتنتاج التنـازل شـريطة أن يكـون 
واضحا ولا لبس فيه(٩٠). 

ولا يمكن وضع قاعدة عامة بشأن الحالة التي يجوز فيها استنتاج نيـة التنـازل عـن سـبل  - ٥٥
الانتصـاف المحليـة. فكـل حالـة يجـب أن تحـدد في ضـوء اللغـة الــتي حــرر ــا الصــك وفي ظــل 
الظروف المحيطة باعتماده(٩١). غير أنه من المفيد النظر إلى مختلـف أنـواع الاتفاقـات التحكيميـة 

لأن لكل اتفاق اعتباراته التي قد تنطبق عليه دون سواه. 
 اتفاق التحكيم العام الذي يدخل حيز النفاذ قبل التراع 

ـــها قــد اتفقــت مــع الدولــة المطالبــة علــى التحكيــم في  إذا كـانت الدولـة المدعـى علي - ٥٦
المنازعات التي قـد تنشـأ في المسـتقبل، كـــــان ذلـك تأييـــــدا للــــرأي القائــــل إن هـذا الاتفـاق 
�لا يشمل التنازل عن طلب استنفاد جميع سبل الانتصاف المحليـة في الحـالات الـتي يؤيـد فيـها 
أي من الطرفين المتعاقدين طلب أحد رعاياه�(٩٢). وفعلا، في عـدة حـالات وُجـد فيـها اتفـاق 
عام من هذا القبيل تجنبت الدولة المطالبة إثارة مسألة اسـتنتاج التنـازل مـن عـرض الـتراع علـى 
التحكيم كدليل مضــاد لاعتـــراض أولـــي على أساس عدم استنفاد سبل الانتصـاف المحليـة(٩٣) 

 __________
في الصفحة ٤٦٧.  (٩٠)

ذكر غارسيا أمادور في تقريـره الأول أنـه مـن الـلازم النظـر إلى الأعمـال التحضيريـة للاتفـاق: �للبـت فيمـا إذا  (٩١)
كان التراع المعين ضمن المنازعات التي يشـملها اتفـاق التحكيـم، وإذا كـان الأمـر كذلـك، معرفـة مـا إذا كـان 
ذلك الاتفاق يعني، صراحـة أو ضمنيـا، التنـازل عـن تطبيـق قـاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة في تلـك المنازعـات. 
وبعبارة أخرى، لن يتوقف تطبيـق قـاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة بـالضرورة علـى الغـرض مـن الاتفـاق ونطاقـه 
فحسب، بل سيتوقف أيضا على الظروف المحيطة بكل قضية على حـدة�. التقريـر الأول، الحاشـية ١٢ أعـلاه، 
 Jiménez deالحاشـية ٢٤ أعــلاه، الصفحتــان ٩٣ و٩٨؛ و ،Law الصفحـة ٢٠٤، الفقـرة ١٦٤. انظـر أيضـا
Aréchaga, General، الحاشية٨٦ أعلاه، الصفحة ٢٩٢؛ و Amerasinghe, Local remedies، الحاشية ٤٠ أعلاه، 

الصفحتان ٢٥٦ و٢٥٧؛ وRestatement (Second)، الحاشـية ١٦ أعـلاه، الـد الثـاني، الصفحـة ٦٢٠، الفقـرة 
ـــة ســتاينر وغــروس ضــد الدولــة  ٢٠٩، التعليـق (ب). انظـر أيضـا Steiner and Gross v. Polish State (قضي

البولندية)، الحاشية ٨٧ أعلاه، الصفحة ٤٧٢. 
 F.A. Mann, “State contracts and international arbitration” (1967), 42 حوليـة القـانون الـدولي البريطانيـة (٩٢)
 A.V. Freeman, The International Responsibility of States for Denial ofالصفحة ١ والصفحة ٣٢؛ و B.Y.I.L..
 Openheim’s Internationalالحاشية ٥٤ أعلاه، الصفحتان ٣ و٤؛ و ،verzijilالصفحة ٤١٤؛ و ،Justice (1938)

 ،jiménez de Aréchaga, General Courseلـد ١ الصفحـة ٥٢٦، رقـــم ١٦؛ والحاشـية ٥٣ أعـلاه، ا ،Law

الحاشية ٨٦ أعلاه، الصفحة ٢٩٢؛ وamerasinghe, Local Remedies، الحاشـية ٤٠ أعـلاه، الصفحـات ٢٥٣، 
و ٢٥٧ و ٢٥٨؛ و”?amerasinghe, “Whither the Local Remedies Rule، الحاشية٥٤ أعـلاه، الصفحتـان ٢٩٥ 

و ٢٩٦؛ و law، الحاشية ٢٤ أعلاه، الصفحة ٩٨. 
انظر على سبيل المثال قضية انترهاندل، المرجع الـوارد في الحاشـية ١٤ أعـلاه، وقضيـة ILSI، المرجـع الـوارد في  (٩٣)
الحاشية ٣٥ أعلاه. وانظر كذلـك أميراسـينغ، وسـائل الانتصـاف المحليـة، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٤٠ أعـلاه، 
ـــاعدة ســبل الانتصــاف المحليــة؛ المرجــع الــوارد في  الصفحـة ٢٥٣ مـن النـص الانكلـيزي؛ وأميراسـينغ: إبطـال ق

الحاشية ٥٤ أعلاه، الصفحة ٢٩٥ من النص الانكليزي. 
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وقـد أكـدت محكمـة العـدل الدوليـة في قضيـة إلكترونيكـا سـيكولا أن هنـاك قرينــة قويــة ضــد 
وجود تنازل مستنتج أو ضمني في هذه القضية(٩٤). 

ـــد بــانيفيزي سلدوتســكيس، خلصــت محكمــة العــدل الدوليــة  وفي قضيـة سـكة حدي - ٥٧
ـــه في الفقــرة ٢ مــن المــادة ٣٦ مــن  الدائمـة إلى أن القبـول بالشـرط الاختيـاري المنصـوص علي
النظـام الأساسـي للمحكمـة لا يشـكل تنـازلا ضمنيـا عـن قـاعدة ســـبل الانتصــاف المحليــة(٩٥)، 
حسـب مـا جـاء في الـرأي المخـالف الـذي أبـداه القـاضي فـان آيسـينغا(٩٦). وقـد تـأكد القبــول 
ـــتراض الأولي بعــدم  بـرأي الأغلبيـة عندمـا لم تحتـج الدولـة المدعيـة بالتنـازل في ردهـا علـى الاع
استنفاذ سبل الانتصاف المحلية في كل من قضية القـروض النرويجيـة(٩٧) وقضيـة انترهـاندل(٩٨)، 
حـين تـأكد فيـهما اختصـاص المحكمـة بنـاء علـى إعـلان صـــادر بمقتضــى الشــرط الاختيــاري. 
وحيــث يوجــد تشــابه بــين الخضــوع لاختصــاص محكمــة العــدل الدوليــة بموجــــب الشـــرط 
الاختياري وبين إبـرام اتفـاق تحكيـم عـام، فإنـه بالإمكـان اللجـوء إلى هـذا الاجتـهاد القضـائي 
المتعلـق بالشـرط الاختيـاري لدعـم قرينـة الطعـن في التنـازل الضمـني بـاللجوء إلى اتفـاق تحكيــم 

عام. ولئن كانت هذه القرينة قوية فإا مع ذلك ليست بمنأى عن الطعن(٩٩). 

 __________
المرجع الوارد في الحاشية ٨٥ أعلاه.  (٩٤)

انظر المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه. وحظي هذا الموقـف بدعـم فرجيـل Verzijl ، انظـر المرجـع الـوارد في  (٩٥)
الحاشـــية ٥٤ أعـــلاه، الصفحـــة ٤؛ وبدعـــم شـــفارزنبرغر، انظـــر المرجـــع الـــوارد في الحاشـــية ٢٠ أعـــــلاه، 
ـــوارد في الحاشــية ٨٦ أعــلاه،  الصفحـة ٦١٠؛ وبدعـم خمينـاز دي أريشـاغا، General course، انظـر المرجـع ال
الصفحة ٢٩٢؛ وبدعم أميراسينغ، سبل الانتصاف المحلية، انظر المرجع الوارد في الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحتان 

٢٥٦-٢٥٧ من النص الانكليزي. 
ذكر القاضي فان آيسنغا أنه �يبدو أن ليتوانيا لا يمكنـها الاعتمـاد علـى هـذه القـاعدة (قـاعدة سـبل الانتصـاف  (٩٦)
المحلية) ضد أستونا لأن قبول الدولتين باختصـاص المحكمـة الإلزامـي بموجـب المـادة ٣٦ مـن نظامـها الأساسـي، 
وهـو قبـول دون تحفـظ، يوحـي بإقصـاء القـاعدة المعنيـة فيمـا يتعلـق بـالدولتين�. قضيـة ســـكة حديــد بــانيفزي 

سالدوتسكيس، انظر المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحتان ٣٥-٣٦ من النص الانكليزي. 
انظر المرجع الوارد في الحاشية ٤٤ أعلاه.  (٩٧)

انظر المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه.  (٩٨)
انظر ستينر وغروس ضد الحكومة البولندية Steiner and Gross V Polish State، انظر المرجـع الـوارد في الحاشـية  (٩٩)
ـــازلت بصــورة  ٨٧ أعـلاه، الصفحـة ٤٧٢. وفي هـذه القضيـة، خلصـت محكمـة سيلسـيا العليـا إلى أن بولنـدا تن
ضمنية عن قاعدة اللجوء إلى وسائل الانتصاف المحلية الواردة في المـادة ٥ مـن اتفاقيـة جنيـف لعـام ١٩٢٢ الـتي 
تنص على أن : �محكمة التحكيم ستقوم ، بناء على شكوى من صاحب الحق، بالحسم مباشـرة فيمـا إذا كـان 
يتعـين علـى الدولـة أن تدفـع تعويضـا عـن مصـادرة الحقـوق المكتسـبة أو التقليـل منـها وفي أشـــكال دفــع ذلــك 
التعويض�. وخلصت المحكمة إلى أن عبارة �مباشرة� يجب أن تفسـر علـى أـا تعـني تمكـين الطرفـين المدعيـين 

من الحق إلى اللجوء إلى المحكمة الدولية دون استنفادهما لوسائل الانتصاف المحلية أولا. 
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 اتفاق التحكيم المخصص المبرم بعد نشوب التراع 
يسهل بقدر أكبر الاسـتنتاج بوجـود تنـازل عـن وسـائل الانتصـاف المحليـة مـن خـلال  - ٥٨
اتفاق تحكيم أبرم بعد نشوب التراع المعني. وفي هذه الحالة يجـوز الاحتجـاج بـأن هـذا التنـازل 
يستفاد ضمنيا إذا أبرمت الدولة المدعى عليها اتفاق تحكيم مع الدولة المدعيـة بشـأن التراعـات 
المتصلة بمعاملة المواطنين وذلك بعد أن يكون الضرر قـد لحـق بـالمواطن محـل الـتراع، وإذا كـان 
هـذا الاتفـاق لا ينـص علـى الاحتفـاظ بقـاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة(١٠٠). ويـرد التـأييد لهــذا 
الموقف في قرارات اللجان المعنية بالمطالبات(١٠١). ويرى البعض في مـا تشـترطه صراحـة بعـض 
اتفاقات التحكيم من ضرورة استنفاذ سبل الانتصاف المحلية تأكيدا لإمكانية وجود تنازل يـرد 
ـــات الــتي تقــع  ضمنيـا في الاتفاقـات الـتي أبرمـت عقـب نشـوب الـتراع(١٠٢). وفي حالـة الاتفاق
ضمن هذه الفئة،لم تقم كل من محكمة العدل الدوليـة الدائمـة ومحكمـة العـدل الدوليـة بمعالجـة 

التنازل عن اللجوء إلى وسائل الانتصاف المحلية. 
 

العقد المبرم بين الشخص الأجنبي والدولة المدعى عليها 
لا يعتبر عقد التحكيـم الـذي يـبرم بـين شـخص أجنـبي والدولـة المضيفـة والـذي ينـص  - ٥٩
صراحـة أو ضمنـا عـن التنـازل عـن وسـائل الانتصـاف المحليـة ذا صلـة مباشـــرة في هــذا المقــام، 
باعتبار أن تسوية التراع في هـذه الحالـة لا تتضمـن منـاصرة الشـكوى الـتي تقـدم ـا الشـخص 
الأجنبي من قبل الدول التي يحمل جنسيتها. بيد أن هذا العقد قـد يصبـح مـع ذلـك ذا صلـة في 
ـــة الجنســية  سـياق هـذه الأغـراض عندمـا ترفـض الدولـة المضيفـة التحكيـم وعندمـا تتدخـل دول

 __________
 Borchard, Theoretical المرجع الوارد في الحاشـية ٢٤ أعـلاه، الصفحتـان ٩٤-٩٥ منـه؛ و ،(Law) انظر لو (١٠٠)
 ،Borchard, Diplomatic Protection المرجـع الـوارد في الحاشـية ٧٧ أعـلاه، الصفحـة ٢٤٠ منـه؛ و ،Aspects

 ،Garcia Amador, Changing Law المرجـع الـوارد في الحاشـية ٥٤ أعـلاه، الصفحتـان ٨١٩، ٨٢٥ منـه؛ و
المرجع الوارد في الحاشية ٧٧ أعلاه، الصفحة ٥٥٠ من النص الانكليزي. 

انظر القضايا التي تؤيد هذا الموقف في Borchard, Theoretical Aspects، المرجع الوارد في الحاشــية ٧٧ أعـلاه،  (١٠١)
الصفحة ٢٤٠ منه؛ و Borchard, Diplomatic Protection ، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٥٤ أعـلاه، الصفحـة 
٨١٩ منه؛ و Hackworth، المرجع الوارد في الحاشية ٣٤ أعلاه، الـد ٥، الصفحـة ٥٢٥ منـه. انظـر كذلـك 
قضية American International Group, Inc V. Iran، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٨٧ أعـلاه، الصفحـة ١٠٢؛ 
وقضيـة Giorgio Uzielli، لجنـــة المصالحــة المشــتركة بــين إيطاليــا والولايــات المتحــدة، (١٩٦٣) ١٦ تقريــر 
 Sed contra الأمم المتحدة عن أحكام التحكيم الدولي، الصفحة ٢٦٧ وفي الصفحتين ٢٧٠-٢٧١. و قضية

Salem، المرجع الوارد في الحاشية ٧٧ أعلاه، الصفحة ١١٨٩. 

انظــر علــى ســبيل المثــال،  Borchard, Diplomatic Protection، المرجــــع الـــوارد في الحاشـــية ٥٤ أعـــلاه،  (١٠٢)
الصفحة ٨١٩. انظر كذلك الرأي المخالف الذي أبداه القـاضي فـان أيسـنغا في قضيـة سـكة حديـد بـانيفزي 

سالدو تسكيس، المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحتان ٣٧-٣٨ من النص الانكليزي. 
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لحمايـة مواطنـها. وحينـها يثـار السـؤال بشـــأن الأخــذ بــالنص، الــوارد في العقــد، صراحــة أو 
ضمنيـا، علـى إقصـاء وسـائل الانتصـاف المحليـة. ولئـن كـــان ثمــة دعــم للــرأي القــائل بــالأخذ 
بالتنازل الصريح(١٠٣)، فإن الأمر أقل وضوحا بشأن ما إذا كان ينبغي تفسير العقد الـذي يـبرم 
بين الدولة والشخص الأجنبي على تسوية التراعات بواسطة التحكيم والـذي لا ينـص صراحـة 
علـى اللجـوء إلى وسـائل الانتصـاف المحليـة كشـرط أولي للتحكيـم، علـــى أنــه يتضمــن تنــازلا 
ضمنيا عن وسائل الانتصاف هـذه. وثمـة مسـاندة قويـة في أوسـاط المؤلفـين للـرأي القـائل بـأن 
الهـدف مـن هـذا الاتفـاق هـو إقصـاء وسـائل الانتصـاف المحليـة(١٠٤). وتوجـد بعـض القـــرارات 
الصادرة عن محــاكم التحكيـم والـتي تفضـل بشـكل واضـح اتبـاع هـذا النـهج(١٠٥)، في حـين لم 
تعترض الدولة المدعى عليها، في كثير من القضايا مـن هـذا النـوع، علـى أسـاس عـدم اسـتنفاذ 
وسـائل الانتصـاف المحليـة(١٠٦). وعلـى الرغـم مـن التـذرع أمـام محكمـة العـدل الدوليـة الدائمـــة 

 __________
ـــوارد في  انظـر لـو (Law)، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٢٤ أعـلاه، الصفحـة ٩٤ منـه؛ و Herdegen، المرجـع ال (١٠٣)
الحاشــية ٤٦ أعــلاه، الصفحــة ٦٩ منــه؛ و Garcia Amador، التقريــر الثــالث، المرجــع الــوارد في الحاشـــية 
٧٧ أعلاه، الصفحة ٥٥ منه. وتنص المادة ١٧ من مشروع Garcia Amador على أن قـاعدة اسـتنفاذ وسـائل 
الانتصاف المحلية (المادة ١٥) �لا تنطبق إذا تم الاتفاق صراحة بين الدولة والشــخص الأجنـبي، أو بينـها وبـين 

الدولة التي يحمل جنسيتها، حسب مقتضى الحال، على التخلي عن وسائل الانتصاف المحلية�. 
 ،Oppenheim’s International Law المرجع الوارد في الحاشـية ٩٢ أعـلاه، الصفحـة ٣٢ منـه؛ و ،Mann انظر (١٠٤)
المرجع الوارد في الحاشية ٥٣ أعلاه، الد ١، الصفحـة ٥٢٣ منـه، الحاشـية ٣؛ و Garcia Amador، التقريـر 
 Garcia Amador , ـــادة ١٨(٥)؛ و السـادس، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٢٨ أعـلاه، الصفحـة ٤٨ منـه، الم
S.M. Schwebel, I - المرجع الوارد في الحاشية ٧٧ أعلاه، الصفحات ٥٣٩-٥٥٠ منه؛ و ،Changing Law 

 S.M. Schwebel and الصفحات ١١٧-١٢١؛ و ،ternational Arbitration: Three Salient Problems (1987)

J.G. Wetter, “Arbitration and the exhaustion of Local Remedies”(1966), 60 AJLL، الفقـرة ٤٨٤ الصفحـة 

Report of the Executive Directors of the Bank on the International Convention for the Settle- ٤٩٩؛ و
ment of Investment Disputes، اقتباس وارد في Whiteman، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٦٠ أعـلاه، الـد ٩، 

الصفحة ٨٠٦؛ و Restatement (Third)، المرجع الوارد في الحاشية ١٦ أعــلاه، الـد الثـاني، الصفحـة ٢٢٦، 
الفقرة ٧١٣، حاشية المقرر رقم ٥. انظر أيضا Restatement (Second)، المرجع الوارد في الحاشية ١٦ أعـلاه، 
الد الثاني، الصفحة ٦٢١، الفقرة ٢٠٩، التعليق (ج)؛ و O’Connell، المرجع الوارد في الحاشية ٢٠ أعلاه، 
 A.O. Adede, “ A survey of the Treaty Provisions الصفحة ١٠٥٩ منه. وللاطلاع على رأي مخالف انظر
on the Rule of Exhuastion of Local Remedies” (1977), 18 Harvard International Law Journal، بداية المقال 

في الصفحة ١، والاقتباس وارد في الصفحة ٨ حيث يشير إلى أن البيانات التي قدمتـها الـدول عندمـا صدقـت 
على المعاهدة العامة للتحكيم الدولي، التي لا تشترط صراحة استنفاذ سبل الانتصاف المحلية، تشير إلى اقتناعها 

مع ذلك بأن القاعدة لم يتم التنازل عنها. 
انظر قضية LIAMCO v. Libya (1977) 62 I.LR، البدايـة في الصفحـة ١٤١ والاقتبـاس وارد في الصفحتـين  (١٠٥)
١٧٩-١٨٠؛ و  .Elf Aquitaine Iran v. National Iranian Oil Company (1982) 96 I.L.R، البدايــة في 

الصفحة ٢٥٢ والفقرة ٤٤ واردة في الصفحتين ٢٧٨-٢٧٩. 
انظر Amerasinghe, Local Remedies، المرجع الوارد في الحاشية ٤٠ أعلاه، ص ٢٦٢ منه.  (١٠٦)



3402-27601

A/CN.4/523

ومحكمة العدل الدولية(١٠٧) بوجود تنازل ضمني في هذه الحالات، فإن أيا منهما لم تصـدر أي 
حكم ذا الشأن. 

سقوط الحق 
قد يترتب على تصرف الدولة المدعى عليها خلال إجراءات المحاكمـة الدوليـة سـقوط  - ٦٠
حقها في اشتراط استنفاذ وسائل الانتصاف المحلية(١٠٨). وقد أقرت دائرة ابتدائية تابعـة لمحكمـة 

E (إلكترونيكا سيكولا)، بما يلي:  LSI ذا الأمر حيث أفادت في قضية العدل الدولية
�لا يستبعد أن ينشأ سقوط الحق في بعـض الحـالات مـن السـكوت عـن أمـر 

ما عندما ينبغي ذكره�(١٠٩). 
وهذا المبدأ يلقى مساندة أيضا في قضية التحكيم المتعلق بفرض رسـوم علـى مسـتخدمي مطـار 

هيثرو(١١٠). 
وأفادت الولايات المتحدة في قضيـة الحـادث الجـوي (الولايـات المتحـدة ضـد بلغاريـا)  - ٦١

بأنه  
�لـو توفـرت أي سـبل انتصـاف محليـة في بلغاريـا لأقـارب الأمريكيـين الذيـــن 
ـــت  مـاتوا في حـادث إسـقاط طـائرة شـركة العـال في ٢٧ تمـوز/يوليـه ١٩٥٥، لمـا رب

 __________
انظـــــر المذكرة السويسرية بخصوص قضية Losinger and Co (1936) ، العدد ٧٨، الـــــــواردة فـــــي اموعـة  (١٠٧)
ج Series, C من قرارات محكمة العدل الدولية الدائمـة، الصفحـة ٤٠؛ ودفـوع المملكــــــــة المتحـدة في قضيـة 
.Anglo-Iranian Oil Co، المرجع الـوارد في الحاشـية ٨٤ أعـلاه، الصفحتـان ٨١-٨٢ منـه؛ وحجـج فرنسـا في 

 (I.C.J. Pleadings) مجموعـة مرافعـــات محكمــة العــدل الدوليــة Elictricite de Beyrouth Co. (1954  قضيـة
 Compagnie du Port, des Quais et des Entrepots de Beyrouth and الصفحة ١٤؛ ومرافعات فرنسا في قضية
the Société Radio-Orient , 1960 I.C.J  Pleadings، الصفحـــات ٣٩، ٩١-٩٣. ولكــن انظــر المرافعــات 

اليوغوسلافية في قضية  P.C.I.J. Series C Losinger and Co. (1936)، العـدد ٧٨، الصفحـة ١٣٢؛ وحجـج 
Com- 1951، الصفحة ٢٨٨؛ وحجج لبنان في قضيــة I.C.J. Pleadings Anglo-Iranian Oil Co.  إيران في قضية
 Societe Radio-Orient, 1960 I.C.J. و قضيـة pagnie du Port, des Quais et des Entrepots de Beyrouth 

 Pleadings، الصفحات ٦٧-٧٠. 

انظـر Kokott, Exhaustion of Local Remedies،  المرجــع الــوارد في الحاشــية ٣١ أعــلاه، الصفحــة ٦٢٦  (١٠٨)
منـه؛ و Oppenheim’s International Law، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٥٣ أعـــلاه، الــد الأول، الصفحتــان 
ـــلاه، الصفحــات  ٥٢٥-٥٢٦ منـه؛ و Amerasinghe , Local Remedies، المرجـع الـوارد في الحاشـية ٣١ أع

٢٦٨-٢٧٠، و ٢٧٢-٢٧٥ منه. 
انظر المرجع الوارد في الحاشية ٣٥ أعلاه، الصفحة ٤٤، الفقرة ٥٤.  (١٠٩)

(١١٠) United States- United Kingdom Arbitration concerning Heathrow Airport User Charges (محكمـة التحكيـم)، 
(١٩٩٦) .I.L.R 102، بداية المقال في الصفحة ٢١٦ والفقرة ٣٣-٦ واردة في الصفحة ٢٨٥. 
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الحكومــة البلغاريــة منــها ولا مــن اســتصواب أو ضــرورة اســتنفاذها عندمــا قدمـــت 
الولايـــات المتحـــدة مطالبتـــها الدبلوماســـية إلى حكومـــة بلغاريـــا في عــــامي ١٩٥٥ 
و ١٩٥٧. وبدلا من ذلك، قبلت الحكومة البلغارية المطالبـة وعملـت علـى تسـويتها. 
ـــرة الأولى تــأكيد شــرط  وفي ضـوء هـذه الوقـائع، فـإن بلغاريـا لا يحـق لهـا ألا تثـير للم

استنفاذ سبل الانتصاف المحلية�(١١١). 
ولكن لم تتح لمحكمة العدل الدولية الفرصة لإصدار حكم بشأن هذا الموضوع. 

وأشارت كل من المحكمة الأوروبية لحقـوق الإنسـان(١١٢) ومحكمـة البلـدان الأمريكيـة  - ٦٢
لحقوق الإنسان(١١٣) إلى أن الدولة المدعـى عليـها قـد يسـقط حقـها في الاعـتراض علـى أسـاس 
عدم استنفاذ سبل الانتصاف المحلية لأا أخفقت في إثارة هذا الاعتراض في الوقت المناسب. 

وقـاعدة اسـتنفاذ وسـائل الانتصـاف المحليـة هـي مـــن قواعــد القــانون الــدولي العــرفي.  - ٦٣
ولذلـك لا ينبغـي إسـقاط حـق الدولـة المدعـى عليـها في الاحتجـاج ـذه القـاعدة مـــا لم يدفــع 
تصرفها بوضوح بالدولة المدعية إلى العمـل علـى نحـو يضـر بمصالحـها. وقـد بينـت هـذا الحكـم 

EL حيث أفادت:  SI بجلاء دائرة ابتدائية تابعة لمحكمة العدل الدولية في قضية إلسي
�توجد صعوبات واضحة في تفسير سقوط الحـق ـرد عـدم ذكـر مسـألة في 

وقت معين في مراسلات دبلوماسية عابرة نوعا ما�(١١٤). 
 __________

انظر  I.C.J. Pleadings 1959، الصفحة ٣٢٦.  (١١١)
ذكرت المحكمة في قضية Foti and Others أن �المحكمة ستراعي الاعتراضات الأولية مـن هـذا النـوع (المتعلقـة  (١١٢)
بعدم استنفاد وسائل الانتصاف المحلية) عندما تكون  الدولة المدعى عليـها قـامت في بـادئ الأمـر بإثـارة هـذه 
الاعتراضات أمام اللجنة، مبدئيا في مرحلة النظر الأولي في مقبولية القضيـة، في الحـدود الـتي يسـمح ـا طـابع 
هذه الاعتراضات والظروف المحيطة ا؛ وإذا لم يتسن الوفاء ذا الشرط، فإن الحكومة يسقط حقها في إثـارة 
الاعتراض أمام المحكمـة�. I.L.R 60 ,(1982)، العـدد ٧١ مـن مجلـة القـانون الـدولي .I.L.R، الصفحـة ٣٦٦، 
الفقـــرة ٤٦ الـــواردة في الصفحـــة ٣٨. التوكيـــد مضـــاف. انظـــــر أيضــــا مقــــال ARTICO (١٩٨٠)، في 
العدد ٦٠ من الـة ذاـا .I.L.R. بدايـة المقـال في الصفحـة ١٨٢، والفقـرات ٢٤-٢٧ واردة في الصفحـات 
١٩٢-١٩٤؛ وقضيـة I.L.R. Guzzargi 61 (1980)، بدايـــة المقــال في الصفحــة ٢٧٦، الفقــرة ٦٧ واردة في 

الصفحتين ٣٠١-٣٠٢؛ وقضية I.L.R. Corigliano 71 (1982) في الصفحة ٣٩٥ والصفحة ٤٠٣. 
ذكرت المحكمة في قضية  Castillo Petruzzi v. Peru أن �المحكمـة تشـير كذلـك إلى أن الدولـة لم تشـك عـدم  (١١٣)
قدرا على استنفاد وسائل الانتصاف المحلية أمام اللجنة. وبذلـك فإـا تنـازلت عـن وسـيلتها في الدفـاع الـتي 
أنشأا الاتفاقية لفائدا، وقبلت ضمنيا بعدم وجود سبل الانتصاف هذه أو باستنفادها في أواا، مثلمـا ورد 
في المداولات أمام أجهزة القضاء الدولي (مثل المحكمة الأوروبية الــتي أقـرت ضـرورة إثـارة الاعتراضـات علـى 
عدم مقبولية القضية خلال المرحلة الأولية من الإجراءات أمام اللجنـة، مـا لم تثبـت الحكومـة اسـتحالة عـرض 
تلك الطعون في الوقت المناسب نظرا لأسباب لا يمكن أن تعزى إليها)� (١٩٩٩) العدد ٢٠ من مجلة قـانون 
حقـوق الإنسـان Human Rights Law Journal، بدايــة المقــال في الصفحــة ١٧٦ واردة في الفقــرة ٥٦ في 

الصفحة ١٨١. 
انظر المرجع الوارد في الحاشية ٣٥ أعلاه، الصفحة ٤٤، الفقرة ٥٤.  (١١٤)
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وبالمثل، اتبعت المحكمة جا تحوطيا في قضية إنترهاندل التي أفادت فيها بأا: 
ـــأن  �لم تــر مــن الضــروري إمعــان النظــر في تــأكيد الحكومــة السويســرية ب
�الولايات المتحدة اعترفت بنفسها أن انترهاندل استنفذت سبل الانتصاف المتاحـة في 
محاكمـها�. وصحيـح أن ممثلـي حكومـة الولايـات المتحـدة أعربـوا عـن هـذا الـــرأي في 
مناسبات عدة، ولا سـيما في المذكـرة المرفقـة بمذكـرة وزيـر الخارجيـة… ويسـتند هـذا 
الرأي إلى وجهة نظر ثبت أنه لا أساس لها من الصحة. وبالفعل، فإن الإجراءات الـتي 

عرضتها إنترهاندل أمام محاكم الولايات المتحدة تسير في مسارها�(١١٥). 
ويوضح أميراسينغ هذا الموقف بدقة عندما يعلن أنه: 

�يجب أن يكون هنالك دليل ثابت على أن التصرف لم يكن يرمـي فحسـب 
إلى دفع الشخص الأجنبي أو الفرد إلى الاعتقاد بعدم ضرورة مواصلة اسـتنفاذ وسـائل 
الانتصاف المحلية، لسبب أو لآخر، بل يرمي كذلـك إلى توقـع اعتمـاد الشـخص عليـه 
بشـكل معقـول وإلى أنـه اعتمـد عليـه فعـلا وأنــه لم يلجــأ لذلــك الســبب إلى وســائل 

الانتصاف المحلية المتاحة�(١١٦). 
الاستنتاج 

لئن كانت ثمة مسـاندة لكـل مـن التنـازل الضمـني عـن اللجـوء إلى وسـائل الانتصـاف  - ٦٤
المحلية وسقوط الحق باعتباره وسيلة طعن في الاعتراض لعدم اسـتنفاذ تلـك الوسـائل، فإنـه مـن 
الواضح أنه ليـس مـن السـهل القبـول بـأي مـن هـاتين العقبتـين في سـبيل تطبيـق قـاعدة عرفيـة. 
وعلـى الرغـم مـن ذلـك، فإنـه مـن الضـروري الاعـتراف بإمكانيـة وجودهمـا باعتبـار اللغـة الــتي 
صيغت ا نصوص الصكوك ذات الصلة و الحيثيات والسـياقات الـتي تـرد فيـه القضيـة المعنيـة. 

وبذلك يأتي الاستثناء المقترح من قاعدة سبل الانتصاف المحلية. 

 __________
انظر المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ٢٧ منه.انظر كذلك الرأي المخــالف الـذي أبـداه القـاضي  (١١٥)
كوردوفـا Córdova في الصفحـات ٤٦-٤٧. راجـع الـرأي المخـالف الـذي أبـداه القـــاضي إيريتــش Erich في 
قضية بانيفزي - سالدوتسكيس حيث أفاد: �أنه قد يحدث أن تكون الدولة التي تقدم إليـها مطالبـة مسـتعدة 
لبحث أحقية المطالبة أو حـتى عرضـها علـى محكمـة دوليـة، رغـم أن هيئاـا القضائيـة أو الإداريـة المختصـة لم 
تصدر حكما ائيا بشأا. وإذا ما بدا من خلال تصرف الحكومة في قضية معينة أا تتنازل عن هــذا الشـرط 
وأا، ذا المعنى، مستعدة لإحالـة المطالبـة مباشـرة إلى القضـاء الـدولي، فإـا لا تسـتطيع أن تـتراجع عـن هـذا 

الموقف لاحقا�. (انظر المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ٥٢ منه). 
وسائل الانتصاف المحلية، انظر المرجع الوارد في الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ٢٧٣ منه.  (١١٦)
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العلاقة الاختيارية والصلة الإقليمية (المادة ١٤ (ج) و (د))  - ٣
المادة ١٤ 

لا حاجة لاستنفاد سبل الانتصاف المحلية في الحالات التالية: 
 …

إذا لم توجد علاقة اختيارية بين الفرد المضرور والدولة المدعى عليها؛  (ج)
إذا لم يرتكب الفعل غير المشروع دوليا الـذي تقـوم عليـه المطالبـة الدوليـة  (د)

في نطاق الولاية القضائية للدولة المدعى عليها؛ 
ـــة الوارديــن في  سـينظر في الاسـتثناءين مـن قـاعدة عـدم اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحلي - ٦٥
الفقرتـين الفرعيتـين (ج) و (د)، معـا لوجـود صلـة وثيقـة بينـهما. وبرغـم وجـود تــأييد لهــاتين 
القاعدتين يخالج المقرر الخاص شك في وجود مــبرر لهمـا علـى أسـاس أن الاسـتثناءات الأخـرى 
من قاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة أو مـن المبـادئ العامـة للقـانون الـدولي تكفـل عـادة اسـتبعاد 
قاعدة سبل الانتصاف المحلية في الأحوال التي شملتها الفقرتان (ج) و (د). لهذا السـبب ولغـيره 
رفضت لجنة القانون الدولي إقرار هذه القـاعدة في عـام ١٩٧٧ عنـد نظرهـا في المـادة ٢٢ مـن 
مشاريع المواد المتعلقة بمسؤولية الدول (القراءة الأولى)(١١٧). ومع ذلك تحتاج المسـألة إلى دراسـة 
متأنيـة. ولهـذا السـبب يطـرح الاسـتثناءان الـواردان في الفقرتـين الفرعيتـين (ج) و (د) بوصفــهما 
قاعدتين محتملتين فيما لو اختارت اللجنة إقرار أحكام تتعلق ذه المسألة. وقد عرضـت الحجـج 

المؤيدة لهاتين القاعدتين والمعارضة لهما من أجل تزويد اللجنة بصورة كاملة عن الوضع. 
ـــاب أن قــاعدة اســتنفاد ســبل الانتصــاف المحليــة لا تنطبــق عندمــا  ويـرى بعـض الكت - ٦٦
لا تكون هناك علاقة اختيارية بـين الفـرد المضـرور والدولـة المدعـى عليـها لأنـه لا توجـد صلـة 

إقليمية بين الفرد والدولة المدعى عليها(١١٨). 

 __________
حولية عام ١٩٧٧، الد الثاني (الجزء الثاني) الصفحات ٤٣-٤٥ الفقرات ٣٨-٤٢.  (١١٧)

انظر أوكونيل، المرجع الوارد في الحاشية ٢٠ أعلاه، الد الثاني، الصفحة ٩٥ منـه؛ ت. مـيرون�مـدى تأثـير  (١١٨)
 �The Incidence of the Rule of Exhaustion of Local Remedies قاعدة استنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة
 C. Parry, 35 الصفحـة ٨٣؛ �اعتبـارات معينـة تتعلـق بحمايـة الأفـراد في القـانون الـدولي B.Y.I.L. (١٩٥٩)
”Some Considerations upon the Protection of Individuals in International Law“ (١٩٥٦ – ثانيـا)، ٩٠ 
�مجموعة المحاضرات (Recueil des Cours)� الصفحة ١٩٠، الفقرة ٦٨٨؛ أميراسينغ، سبل الانتصاف المحلية، 
 Ipsen الحاشــية ٥٩ أعــلاه، الصفحــة ٢٣٩، إبســــن ،Doehring الحاشــية ٤٠ أعــلاه، ص ١٣٨، دوهرينــج
Mum- الحاشية ٤٦ أعلاه، الصفحـة ٦٦؛ مومـري ،Herdegen الحاشية ٧٧ أعلاه، الصفحة ٣١٢، هيردجين
mery الحاشية ٣٧ أعلاه، الصفحة ٣٧٤؛ أي. ال. هيد I. L. Head �نظرة جديدة إلى سبل الانتصاف المحلية 
�A Fresh Look at the Local Remedies، (١٩٦٧) الحوليـة الكنديـة للقـانون الـدولي، الصفـة ١٤٣، الفقـرة 
١٥٣؛خميناز دي أريشاغا �المسـؤولية الدوليـة� المرجـع الـوارد في الحاشـية ٥٤ أعـلاه، الصفحـة ٥٨٣ منـه، 
 E. P. I. L. الحمايــة الدبلوماســية� في� W. K. Geck للاطـلاع علـى مرجـع معـارض انظـر و. ك. جيـك
 “L’Esaurimento dei picorsi G. Gaja لد الأول، الصفحة ١٠٤٥، الفقرة ١٠٥٦، ج. جاجا(١٩٩٢) ا

”interni nel diritto internazionale (١٩٦٧) الصفحة ٨٧. 
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وتـأييدا لهـذا الـرأي قيـل إن كافـة الحـالات الـتي دعـت الحاجـة فيـها إلى اسـتنفاد ســبل  - ٦٧
الانتصاف المحلية كانت هناك علاقـة مـا بـين الشـخص المضـرور والدولـة المدعـى عليـها، كـأن 
يكون هناك وجود مـادي اختيـاري، أو إقامـة، أو امتـلاك لعقـار أو علاقـة تعاقديـة مـع الدولـة 

المدعى عليها. ولذا قال ميرون: 
ـــة،  �برغـم إمكانيـة وجـود صياغـات فضفاضـة لقـاعدة سـبل الانتصـاف المحلي
فإن الرجوع إلى السوابق يكشف عن وجود مجموعة أساسـية مـن الحقـائق المشـتركة: 
ففـي جميـع الحـالات أقـام الشـخص الأجنـبي المضـــرور طوعــا، أو ربمــا اضطــر لإقامــة 
صلة ما، صراحة أو ضمنا، مع الدولـة المطعـون في إجراءاـا. ويمكـن إقامـة مثـل هـذه 
الصلة بعدة طرق ليس هناك داع لتعدادهـا هنـا بأكملـها. وتكفـي الإشـارة إلى بعـض 
الأمثلة الأكثر شيوعا. وهي تشمل حالة شـخص أجنـبي يقيـم، سـواء بشـكل دائـم أو 
ــارا  مؤقـت، في إقليـم الدولـة المدعـى عليـها أو يمـارس نشـاطا تجاريـا فيـها أو يمتلـك عق
فيها أو يقيم علاقة تعاقدية مع حكومـة تلـك الدولـة. ويبـدو في جميـع الحـالات المبلـغ 
عنها والتي تتصل بقاعدة سبل الانتصــاف المحليـة والـتي رئـي فيـها ضـرورة منـح فرصـة 
للدولة التي نسب إليها ارتكاب فعـل غـير مشـروع الفرصـة لتصحيحـه بالوسـائل الـتي 

توفرها محاكمها الخاصة، أنه كانت هناك بالفعل علاقة من هذا النوع�(١١٩). 
ويصر مؤيدو هذا الرأي على أن طبيعة الحماية الدبلوماسـية وقـاعدة سـبل الانتصـاف  - ٦٨
ــــيرة في الآونـــة الأخـــيرة. وبرغـــم أن البدايـــات الأولى للحمايـــة  المحليــة شــهدت تغــيرات كب
الدبلوماسية تمثلت في حالات تضرر فيها المواطن الأجنبي المقيم والذي يمـارس نشـاطا في دولـة 
أجنبية بسبب فعل اتخذته تلك الدولة ومن ثم كان من المتوقع منه أن يسـتنفد سـبل الانتصـاف 
المحلية وفقا للفلسفة القائلة بأنه �يتعين على المواطن المقيـم في الخـارج أن يتقبـل عـادة القوانـين 
المحليـة كمـا هـي، بمـا في ذلـك الوسـائل المتاحـة لمعالجـة الفعـل غـير المشـروع�(١٢٠)، ويمكــن أن 
يتضرر شخص ما اليوم نتيجة تصرف دولة أجنبية خارج إقليمها أو نتيجـة تصـرف مـا داخـل 
إقليمها في ظروف لا تربطه فيها صلة بذلك الإقليم. وتوجد أمثلة على ذلك في الضـرر البيئـي 
العابر للحدود (على سبيل المثال انفجار  محطة تشرنوبل النووية بالقرب من كييف في الاتحـاد 
السوفياتي، والذي امتدت آثاره الإشعاعية حتى اليابان والدول الاسكندنافية) وإسقاط إحـدى 
الطائرات التي دخلت عن طريق الخطأ اال الجوي لإحـدى الـدول. (كمـا تبـين مـن الحـادث 

 __________
المرجع الوارد في الحاشية ١١٨ أعلاه، الصفحة ٩٤ منه.  (١١٩)

بورشار Borchard، الجوانب النظرية، المرجع الـوارد في الحاشـية ٧٧ أعـلاه، الصفحـة ٢٤٠ منـه. انظـر أيضـا  (١٢٠)
بورشار، الحماية الدبلوماسية، المرجع الوارد في الحاشيـــــة ٥٤ أعــــلاه، الصفحـــــة ٨١٧ منـــــه؛ ج. إيغلتـون 

C. Eagleton، مسؤولية الدول في القانون الدولي (١٩٢٨)، الصفحة ٩٦. 
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الجـوي الـذي أسـقطت فيـه بلغاريـا طـائرة تابعـة لشـــركة العــال دخلــت بطريــق الخطــأ مجالهــا 
الجوي) ويقول ميرون: 

�إن توسـيع نطـاق قـــانون مســؤولية الــدول ســبب وجيــه لإعــادة النظــر في 
الأسـاس الـذي تقـوم عليـه قـاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة ومـداه. وليـس مـن المنطقـــي 
بالتـأكيد إحالـة أفـراد تضـرروا بفعـل دولـة أجنبيـة خـارج إقليمـها إلى محـاكم كشـــرط 
مسـبق لرفـع دعـوى دوليـة مـن جـانب الدولـة الـتي ينتمــي إليــها الشــخص المضــرور؛ 
وذلـك برغـم عـدم وجــود علاقــة حقيقيــة بــين الشــخص المضــرور والدولــة المدعــى 

عليها�(١٢١). 
ـــة اختياريــة وجــود صلــة  ويؤكـد مؤيـدو اتبـاع القـاعدة الـتي تنـص علـى وجـود علاق - ٦٩
إقليميـة افـتراض اازفـة الـتي يقـدم عليـها الشـخص بوجـوده في دولـة أجنبيـة كأسـاس لقــاعدة 
سبل الانتصاف المحلية(١٢٢). فالشخص الأجنبي الذي يضع نفسه طوعـا تحـت الولايـة القضائيـة 

للدولة المدعى عليها هو الذي يفترض فيه استنفاد سبل الانتصاف المحلية. 
ليس هناك مرجع موثوق يؤيد أو يرفض بجلاء اشتراط وجود علاقة اختيارية.  - ٧٠

 
 القرارات القضائية 

لا توفر القرارات القضائية توجيها كافيا بشأن هذه المسألة.  - ٧١
ففي قضية أنرهاندل ذكرت محكمة العدل الدولية ما يلي:  - ٧٢

�رئي من الضروري أن تتاح للدولة التي وقع فيها الانتهاك فرصـة تصحيحـه 
بوسائلها الخاصة�(١٢٣). 

تبدو هذه المقولة التي تتيح للدولـة الإقليميـة اشـتراط اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة، أضعـف 
من أن تتخذ أساسا يستند إليه كمبدأ، على نحو مــا حـاول أميراسـينغ أن يفعـل عندمـا قـال إن 
المبدأ يؤيد الرأي القائل بأن الفعل غير المشروع يجب أن يقع في إقليـم الدولـة المخلـة بواجبـها، 
والـذي يـترتب عليـــه بــالضرورة �أن الشــخص أو العقــار يجــب أن يوجــد في الدولــة المخلــة 

 __________
المرجع الوارد في الحاشية ١١٨ أعلاه، الصفحة ٩٨ منه.  (١٢١)

براونلي، المرجع الوارد في الحاشية ٤٥ أعلاه، الصفحة ٥٠١ منه، يشير براونلــي مـع ذلـك إلى وجـود فلسـفة  (١٢٢)
معارضة �إذا كان الهدف الأساسي هو إيجاد ج بديل وأيسر نسبيا عن اللجــوء إلى إجـراءات التقـاضي أمـام 

القضاء الدولي فلن ينطبق الشرط القاضي بوجود صلة� (الموضع المذكور). 
المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ٢٧ منه، التوكيد مضاف.  (١٢٣)
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بواجبها�(١٢٤). فقد أعلنت محكمة التحكيم في قضية سالم �إنــه مـن حيـث المبـدأ، يجـب علـى 
الشخص الأجنبي أن يعـترف بـأن القوانـين المطبقـة في البلـد الـذي اختـار الإقامـة فيـه يمكـن أن 
تطبـق أيضـا عليـه�(١٢٥). ومـرة أخـرى، فـإن هـذه الصياغـة الركيكـة لقـاعدة سـبل الانتصـــاف 
المحليـة لا توفـر بـالضرورة سـندا كافيـا لقـاعدة تشـترط وجـود علاقـة اختياريـة كشـرط مســـبق 

لتطبيق قاعدة سبل الانتصاف المحلية. 
وقد أثير الموضوع في قضية القروض النرويجيـة(١٢٦)، حيـث ذكـرت فرنسـا في مـعرض  - ٧٣
الإشارة إلى أن المواطنين الفرنسـيين الذيـن يملكـون سـندات نرويجيـة لكنـهم يقيمـون في فرنسـا 

ليسوا ملزمين باستنفاد سبل الانتصاف المحلية في النرويج، ما يلي: 
�يكمن التفسير الوحيد لهذه القاعدة في اشتراط عـدم تصعيـد قضيـة الأجنـبي 
الذي يدخل في نزاع مع الدولة التي اختـار العيـش تحـت سـيادا إلى المسـتوى الـدولي 
إلا بعد استنفاد جميع سبل الانتصاف المحلية أولا من أجل التوصل إلى تسوية�(١٢٧). 

وردا على ذلك قالت النرويج إن الواقع العملـي لا يؤيـد الطـرح الفرنسـي واسـتندت في ذلـك 
إلى قراري التحكيم في قضية السفن الفنلندية(١٢٨) وقضية أمباتيالوس(١٢٩) اللتـين طبقـت فيـهما 
سبل الانتصاف المحليـة، برغـم أن المدعـين الأفـراد لم تكـن لهـم إقامـة في الدولـة المدعـى عليـها. 
ـــة باعتبــار أن القضيــة  ولم تجـد المحكمـة داع للتطـرق إلى مسـألة اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحلي
حسمت على أسـس أخـرى. والإشـارة الوحيـدة إلى آراء الطرفـين بشـأن هـذه المسـألة وردت 
على لسان القـاضي ريـد في رأي مخـالف قـال فيـه �إن فرنسـا لم تتمكـن مـن تقـديم أي حجـة 

مقنعة. بل لقد كان الرجحان في الواقع للحجة المعاكسة�(١٣٠). 
ـــة  لقـد تجسـد اشـتراط وجـود علاقـة اختياريـة بوضـوح في الموقـف الإسـرائيلي في قضي - ٧٤
الحادث الجوي، حيث طالبت إسرائيل بتعويض عن الخسائر التي لحقت ـا مـن جـراء إسـقاط 

 __________
المرجع الوارد في الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ١٤٥ منه.  (١٢٤)

المرجع الوارد في الحاشية ٨٦ أعلاه، الصفحة ١٢٠٢ منه.  (١٢٥)
المرجع الوارد في الحاشية ٤٤ أعلاه.  (١٢٦)

قضيـة القـروض النرويجيـــــة، ١٩٥٧، مرافعـات محكمـة العـدل الدوليـة، I. C. J. Pleadings، الــد الأول،  (١٢٧)
ـــاس وارد في التقريــر الســادس المقــدم مــن ر. آغــو R. Ago، الحاشــية ٧٥ أعــلاه،  الصفحـــــة ٤٠٨ (الاقتب

الصفحة ٣٨، الفقرة ٩٨) التوكيد مضاف. 
المرجع الوارد في الحاشية ١٣ أعلاه.  (١٢٨)
المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه.  (١٢٩)

المرجع الوارد في الحاشية ٤٤ أعلاه، الصفحة ٩٧ منه.  (١٣٠)
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طائرة مدنية إسرائيلية كانت قد دخلت اال الجوي البلغــاري علـى سـبيل الخطـأ. وفيمـا يلـي 
رأي شابتاي روزان بالنيابة عن إسرائيل: 

�يتعـين، قبـــل تطبيــق قــاعدة ســبل الانتصــاف المحليــة، وجــود علاقــة اختياريــة بــين 
ـــا. وأؤكــد أن كافــة الســوابق تبــين أن  الشـخص المضـرور والدولـة المطعـون في أفعاله
القاعدة تنطبق فقط، عندما يقيم الشخص الأجنبي، المضرور أو يسعى إلى إقامـة صلـة 
ـــة الأجنبيــة المطعــون في أفعالهــا. وتتعلــق  اختياريـة، واعيـة، ومتعمـدة بينـه وبـين الدول
السوابق عادة بقضايا وُجــدت فيـها صلـة مـن هـذا النـوع، علـى سـبيل المثـال، بسـبب 
الإقامة في تلك الدولة أو القيام بأنشطة تجارية فيها أو ملكية عقـار فيـها – وأعتقـد أن 
هذه الأمور تشمل معظم الحالات – أو لوجود شكل من أشكال التعاقد مـع حكومـة 
تلــك الدولــة، مثــل الحــالات الــتي تشــمل حــاملي الســــندات الأجنبيـــة أو حـــالات 

أخرى�(١٣١). 
وقد اعترضت بلغاريا على وجهة النظر الإسرائيلية(١٣٢). ومـرة أخـرى لم تتخـذ المحكمـة قـرارا 

في هذا الصدد(١٣٣). 
ــة  (١٣٤) الـتي شملـت تلوثـا عـابرا للحـدود لم تكـن هنـاك علاق

Trail Smelter وفي قضيـة - ٧٥
اختيارية أو صلة إقليمية، ولم يكن هناك إصرار من جانب كندا على استنفاد سبل الانتصـاف 
المحليـة. هـذه القضيـة وغيرهـا(١٣٥) الـتي لم يتـم اللجـوء فيـها إلى سـبل الانتصـاف المحليـــة عندمــا 
لم تتوفـر علاقـة اختياريـة فُسـرت علـى أـا تدعـم اشـتراط الامتثـال الطوعـي للولايـة القضائيــة 
كشرط مسبق لتطبيق قاعدة سبل الانتصاف المحليـة(١٣٦) وإن كـان عـدم الإصـرار علـى تطبيـق 
قـاعدة سـبل الانتصـاف المحليـة في تلـك القضايـا يمكـن أن يعـزى إلى اعتبـارات أخـرى. حيـــث 
يمكن تفسير قضية (Trail Smelter) على سبيل المثال باعتبارها مثالا على الضـرر المباشـر الـذي 
تنتفـي الحاجـة معـه لاسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة، أو علـى أسـاس أن اتفـاق التحكيـم محــل 

التراع لا يشترط استنفاد سبل الانتصاف المحلية. 
 __________

المرافعات الشفهية لإسرائيل في قضية الحادث الجوي (إسرائيل ضـد بلغاريـا) المرجـع الـوارد في الحاشـية ١١١  (١٣١)
أعلاه، الصفحتان ٥٣١-٥٣٢. التوكيد مضاف، انظر أيضا الصفحة ٥٩٠، من المرجع نفسه. 

المرجع نفسه، الصفحة ٥٦٥.  (١٣٢)
١٩٥٩ تقارير محكمة العدل الدولية، الصفحة ١٢٧.  (١٣٣)

 .3 U. N. R. I. A. A. (١٩٣٥) تقارير الأمم المتحدة عن أحكام التحكيم الدولي (الثالثة)، الصفحة ١٩٠٥ (١٣٤)
 A Digest of مجموعة القانون الدولي ،J. B. Moore ،أوردها جي. بي. مور ،Virginius Case قضية فيرجينيوس (١٣٥)
International Law (١٩٠٦)، الد الثـاني، الصفحـة ٨٩٥، الفقـرة ٩٠٣؛ قضيـة جيسـي Jessie، وردت في 

(١٩٢٢) ١٦ .A. J. I. L، الصفحات ١١٤-١١٦. 
لو (Law)، المرجع الوارد في الحاشية ٢٤ أعلاه، الصفحة ١٠٤ منه، ميرون، المرجع الـوارد في الحاشـية ١١٨  (١٣٦)

أعلاه، الصفحة ٩٨ منه، الحاشية ٢. 
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ويـرى معـارضو الشـرط القـــاضي بوجــود علاقــة اختياريــة/صلــة إقليميــة أن المحــاكم  - ٧٦
وافقت على الحاجة إلى استنفاد سبل الانتصاف المحلية في قضايا من قبيل السـفن الفنلنديـة(١٣٧) 
وامبـاتييلوس(١٣٨) والكترونيكـا سـيكولا(١٣٩)حينمـا لم تتوفـر صلـة وثيقـة بـين المواطـن المضــرور 
والدولة المدعى عليها. لكن هذه الحجة مضللة نظرا لوجود صلة مـا بالدولـة المدعـى عليـها في 
القضايا الثلاث – سواء في شكل علاقة تعاقدية (امباتييلوس والكـترو نيكاسـيكولا) أو وجـود 
مادي (السفن الفنلندية). أما مؤيدو الشرط القاضي بوجود علاقة اختياريـة فـلا يسـاوون بـين 
هذه العلاقة والإقامـة ومـن ثم فقـد سـلموا بوجـود صلـة كافيـة في القضايـا المذكـورة آنفـا بـين 
المواطـن المضـرور والدولـة المدعـى عليـها بـالقدر الـذي يكفـل تطبيـق قـــاعدة ســبل الانتصــاف 
المحلية(١٤٠). وإذا كانت الإقامة شرطا فستنتفي إمكانية تطبيق قاعدة سبل الانتصـاف المحليـة في 
القضايا التي تشمل مصادرة العقارات المملوكة لأجانب والصفقات التعاقدية الـتي يكـون فيـها 

الأجنبي غير مقيم. والآن لم يعد هناك كاتب واحد جاد يؤيد هذا الموقف. 
 

 ممارسات الدول 
تتسم ممارسات الدول أيضا بعدم الوضـوح. ففـي الممارسـات البريطانيـة القديمـة كـان  - ٧٧
هناك تأكيد على أن الأجنبي الذي يلحق به ضرر في أعالي البحار، نتيجة لاحتجـاز سـفينته أو 
مصادرا، ينبغي استنفاد سبل الانتصاف المحلية في الدولة التي قـامت بـالحجز والمصـادرة(١٤١). 
ويشــك أميراســينغ، وهــو محــق في ذلــك، في إمكانيــة الاعــتراف ــذه الممارســات في يومنـــا 
هـذا(١٤٢). ومـن المؤكـد أنـه لا توجـد أي إشـارة في قواعـد الممارسـات البريطانيـة الحديثـــة(١٤٣) 

لهذه الممارسات أو أي اشتراطات بوجود علاقة اختيارية. 
واختلفت ممارسات الولايات المتحدة في البداية اختلافـا بينـا. ففـي عـام ١٨٣٤ ذكـر  - ٧٨
وزيــر الخارجيــة مــاكلين أن ســبل الانتصــاف المحليــة يجــب أن تســتنفد مـــن قبـــل المواطنـــين 

الأمريكيين المقيمين في الدولة 
 __________

المرجع الوارد في الحاشية ١٣ أعلاه.  (١٣٧)
المرجع الوارد في الحاشية ١٤ أعلاه.  (١٣٨)

المرجع الوارد في الحاشية ٣٥ أعلاه، الصفحة ٤٢ الفقرة ٥٠.  (١٣٩)
انظر ميرون، المرجع الوارد في الحاشية ١١٨ أعلاه، الصفحتان ٩٩-١٠٠ منه؛ أميراسـينغ، المرجـع الـوارد في  (١٤٠)

الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ١٤٤ منه. 
ماكنير، خيارات القانون الدولي (١٩٥٦) الصفحة ٣٠٢.  (١٤١)

المرجع الوارد في الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ١٤٣ منه.  (١٤٢)
انظر واربريك Warbrick، المرجع الوارد في الحاشية ١٦ أعلاه.  (١٤٣)
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ـــها بمجــرد دخولهــم إلى  �الـتي تنتـهك فيـها حقوقـهم وامتثلـوا طواعيـة لقوانين
نطاق سرياا والتي يجب أن يوافقوا على الإذعان لها�(١٤٤). 

ومن غير الواضح ما إذا كانت الولايات المتحدة لا تزال متمسكة بموقفـها هـذا. وقـد أغفلـت 
مجموعة القوانين الخاصة بالعلاقات الخارجية في الولايات المتحدة (الطبعة الثالثــة) ذكـر الحاجـة 

إلى وجود علاقة اختيارية كشرط مسبق لقاعدة سبل الانتصاف المحلية(١٤٥). 
وتشـير الممارسـات الحديثـة للـدول إلى أن الدولـة المسـؤولة عـن إسـقاط طـائرة أجنبيــة  - ٧٩
ولو على سـبيل الخطـأ ليسـت بحاجـة إلى اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة كشـرط مسـبق لأي 
مطالبات بالتعويضات تتقـدم ـا أسـر الضحايـا. فـالصين لم تشـترط اسـتنفاد سـبل الانتصـاف 
المحلية قبل أن تدفع تعويضات لضحايا الطائرة التابعة لشـركة بريتـش كـاتي والـتي أسـقطتها في 
عام ١٩٦٠(١٤٦). وكذلك فعلت الولايات المتحدة الأمريكية عندما عرضت دفع أمـوال علـى 
سـبيل الهبـة للمواطنـين الإيرانيـين عقـب إسـقاط طـائرة ركـاب إيرانيـة أطلقــت عليــها قذائــف 
أمريكيـة فـوق إيـران(١٤٧). ولم تشـر الهنـد مؤخـرا إلى مسـألة اسـتنفاد ســـبل الانتصــاف المحليــة 
كشكل من أشكال الاعتراض المبدئي على طلب التعويضات الذي تقدمـت بـه باكسـتان عـن 

الخسائر التي نجمت عن تدمير الهند لطائرة باكستانية(١٤٨). 
وينسحب الأمر نفسه فيما يبـدو علـى الأضـرار البيئيـة العـابرة للحـدود. فقـد تنـازلت  - ٨٠
كندا عن اشتراط استنفاد سبل الانتصاف المحلية عندما وافقت على دفع تعويضات للمواطنـين 
الأمريكيين الذين عانوا من جراء تشييد سد غـوت(١٤٩). وتؤيـد هـذا الـرأي أيضـا اتفاقيـة عـام 

 __________
مور، Digest، المرجع الوارد في الحاشية ١٣٥ أعلاه، الد السادس، الفقرة ٦٥٨.  (١٤٤)

مجموعة القوانين (الطبعة الثالثـة) Restatement، المرجـع الـوارد في الحاشـية ١٦ أعـلاه، الجـزء الثـاني، الصفحـة  (١٤٥)
ـــان ٢٢٥-٢٢٦،  ٣٤٨، الفقــرة ٩٠٢ التعليــق (ك)؛ الصفحــة ٢١٩، الفقــرة ٧١٣، التعليــق (و)، الصفحت

الفقرة ٧١٣، حاشية المقرر رقم (٥). 
وصف هذا الحادث في مقال �لو �Law، المرجع الوارد في الحاشية ٢٤ أعلاه، الصفحة ١٠٤ منه.  (١٤٦)

انظر الحادث الجوي الذي وقع في ٣ تموز/يوليه ١٩٨٨ (إيران ضد الولايـات المتحـدة الأمريكيـة)، مرافعـات  (١٤٧)
محكمة العدل الدولية، اعتراضـات أوليـة قدمتـها الولايـات المتحـدة الأمريكيـة، الجـزء الأول، الفصـل الثـالث، 

القسم الأول، الصفحات ٤٤-٤٨. 
الحادث الجوي الذي وقع في ١٠ آب/أغسطس ١٩٩٩ (باكسـتان ضـد الهنـد) اختصـاص المحكمـة (٢٠٠٠)  (١٤٨)

٣٩ النصوص القانونية الدولية، الصفحة ١١١٦. 
انظر اتفاق التحكيم بشأن بحيرة أونتاريو (سد غوت) بين الولايات المتحدة وكندا، المرجع الوارد في الحاشــية  (١٤٩)
ـــام محكمــة تعويضــات بحــيرة أونتــاريو، أعيــد إصدارهــا في  ٨٢ أعـلاه، تقريـر منـدوب الولايـات المتحـدة أم
(١٩٦٩)، العدد ٨ من �النصـوص القانونيـة الدوليـة� الصفحـة ١١٨. ويمكـن تفسـير الموقـف الكنـدي مـن 
إعلان المحاكم الكندية عدم اختصاصها للنظر في القضايـا ذات الصلـة. اتفـاق التحكيـم بشـأن بحـيرة أونتـاريو 

(سد غوت) بين الولايات المتحدة وكندا، الصفحة ٤٧٥. 
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١٩٧٢ المتعلقة بالمسؤولية الدولية عن الأضـرار الـتي  تحدثـها الأجسـام الفضائيـة حيـث نصـت 
المادة الحادية عشرة منها على ما يلي: 

لا يشـترط لجـواز تقــديم مطالبــة إلى الدولــة المطلقــة بــالتعويض عــن  - ١�
أضرار بموجب هذه الاتفاقية سبق اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة الـتي تكـون متاحـة 

للدولة المطالبة أو للأشخاص الطبيعيين أو المعنويين الذين تمثلهم. 
ليس في هذه الاتفاقية ما يمنـع أيـة دولـة، أو أي أشـخاص طبيعيـين أو معنويـين  - ٢�
تمثلـهم، مـن رفـع الدعـوى لـدى المحـاكم القضائيـة للدولـة المطلقـة أو لـدى محاكمـــها أو 
هيئاا الإدارية. بيد أنه لا يحق لأية دولة أن تقدم، بموجب هذه الاتفاقية أو بموجب أي 
اتفاق دولي آخر ملزم للدول المعنية، مطالبة بالتعويض عن أضرار رفعت بشأا دعـوى 

لدى المحاكم القضائية للدولة المطلقة أو لدى محاكمها أو هيئاا الإدارية�(١٥٠). 
وقد ساق الكتاب حججا مقنعة على أن توسيع نطاق قانون مسـؤولية الدولـة ليشـمل الأضـرار 
البيئية العابرة للحـدود يحتـاج إلى إعـادة نظـر مـن ناحيـة إمكانيـة تطبيـق قـاعدة سـبل الانتصـاف 

المحلية(١٥١). 

 __________
(١٩٧٥) الأمـم المتحـدة، مجموعـة المعـاهدات، العـددان ٩٦١ و ١٨٧ نـص الاتفاقيـة منشـــور في الصفحتــين  (١٥٠)
١٩١-١٩٢، (١٩٧١) العدد ١٠ من �النصوص القانونيـة الدوليـة� الصفحـة ٩٦٥، اسـتعانت كنـدا ـذه 
الاتفاقية عندما تحطم قمر صناعي سوفياتي يعمل بواسـطة محـرك نـووي صغـير فـوق كنـدا وسـقط في إقليمـها 
الشمالي الغربي. ووافق الاتحاد السوفياتي علــى دفـع تعويـض قـدره ٣ ملايـين دولار كنـدي لكنـدا؛ (١٩٧٩) 
ــة  العـدد ١٨ مـن (النصـوص القانونيـة الدوليـة) الصفحـة ٨٩٩؛ (١٩٨١) العـدد ٢٠ مـن �النصـوص القانوني
الدوليـة�، الصفحـة ٦٨٩. وفي هـذه القضيـة قدمـت كنـدا طلبـا مباشـرا للحصـول علـى تعويـض نظـرا لعــدم 

تعرض المواطنين الكنديين والممتلكات الخاصة للضرر. 
وفقا لما ذكره ك. ب. هوفمان K. B. Hoffman، برغـم عـدم الاعـتراف �بنظريـة العلاقـة كمبـدأ مـن مبـادئ  (١٥١)
القانون الدولي، فهي تكتسب تأييدا وتعد بمثابة تطور مهم في قانون مسؤولية الدولة حيث اتسع نطاق تطبيق 
القـانون ليشـــمل المســائل البيئيــة�. �مســؤولية الدولــة في القــانون الــدولي والأضــرار الناجمــة عــن التلــوث 
 R. J. M. الصفحة ٥٠٩، الفقرة ٥٤٠. انظـر أيضـا ر. ج. م. لوفيـبر I.C.L.Q عبر الحدود. (١٩٧٦)، ٢٥
Lefeber، �التداخـل البيئـي عـبر الحـدود وأصـل مسؤوليـــــــة الدولـــــة� (١٩٩٦) الصفحتـــان ١٢٣، ١٥٤، 

ب.ن. أوكوا P. N. Okowa، �مسؤولية الدولــة عن التلوث الجوي عبر الحدود في القانون الدولي (٢٠٠٠)، 
الصفحة ٢١٩؛ خيمنيز دو أريشاغا، General Course، المرجـع الـوارد في الحاشيــــــــة ٨٦ أعـلاه، الصفحـــة 
ـــق) (١٩٨٢ – خامســا) ١٤٨  ٢٩٦؛ أو. شـاحتر  O. Schachter، (القـانون الـدولي بـين النظريــــــــة والتطبي
 ،Barboza الصفحـة ٩، الفقـرة ٢٠٣، انظـر أيضـا جـي. بـاربوزا Recueil des Cours مجموعة المحاضرات��
التقرير السادس المتعلق بالمسؤولية الدولية عـن النتـائج الضـارة الناجمـة عـن أفعـال لا يحظرهـا القـانون الـدولي. 
الوثيقـة A/CN.4/428 و Add.1، حوليـة عـام ١٩٩٠، الـد الثـاني (الجـزء الأول) الصفحـة ٨٣، الفقــرة ١٠٩ 
ـــة عــام  (المـادة ٢٨) انظـر أيضـا تقريـر الفريـق العـامل التـابع للجنـة القـانون الـدولي عـن هـذه المسـألة في حولي

١٩٧٨، الد الثاني (الجزء الثاني)، الصفحة ١٥٠، الفقرة ١٥ في الصفحة ١٥١. 
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مقترحات التدوين 
تركز اهتمام مقترحـات التدويـن الأولى علـى شـرح المبـادئ المتعلقـة بمسـؤولية الدولـة  - ٨١
عن الأضرار الواقعة �في أقاليمها للأجانب أو ممتلكام�(١٥٢). ومـن ثم فـإن مسـألة المسـؤولية 
في حالـــة وجود الشـخص الأجنـبي خـارج إقليـم الدولـــــة المدعـى عليـها لم تحــــظ بالاهتمـام. 
ولا يكتفي مشروع اتفاقية هارفارد لسنة ١٩٦٠ بشأن المسؤولية الدولية للدول عـن الأضـرار 
الواقعـة في أقاليمـها للأجـانب أو ممتلكـام بعـدم إيـراد شـرط العلاقـــة الإقليميــة الاختياريــة في 

المادة ذات الصلة (المادة ١٩)، بل إنه يورد تعليقا ينص صراحة على أن مشروع الاتفاقية 
�لم يتـبن وجهـة النظـر القائلـة بـــأن اســتنفاد ســبل الانتصــاف المحليــة ينبغــي 
التخلي عنه عندما يسبب هـذا الاشـتراط مشـقة للمدعـي … وقـد يشـكل اللجـوء إلى 
ــة  سـبل الانتصـاف المحليـة عبئـا عندمـا لا تتوفـر للأجنـبي المضـرور علاقـة حقيقيـة للدول
المسؤولة عن الضرر، كما في حالة كـون الأجنـبي مجـرد عـابر لأراضـي الدولـة المعنيـة. 
وإذا ما أراد ذلك الشخص أن يستخدم سبل الانتصاف المحليـة اسـتخداما فعـالا، فقـد 
يتعـين عليـه أن يسـافر لمسـافات طويلـة مـن مكــان إقامتــه إلى الدولــة الــتي وقــع فيــها 
الضـرر. وعلـى الرغـم مـــن أن مثــل هــذا الاســتثناء مــن القــاعدة المعتــادة قــد يكــون 

مستصوبا، فإنه لا يجد دعما في الحالات التي تم اتخاذ قرارات بشأا�(١٥٣). 
ـــدولي في هــذه المســألة عندمــا اعتمــدت المــادة ٢٢ مــن  وقـد نظـرت لجنـة القـانون ال - ٨٢
مشـاريع المـواد المتعلقـة بمسـؤولية الدولـة في القـراءة الأولى(١٥٤). وبقيامـها بذلـك، فـــإن اللجنــة 
رفضت الأخذ بالمقترح القائل بأن قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية ينبغـي عـدم التقيـد ـا 
في غياب صلة إقليمية أو علاقة اختيارية(١٥٥)، وقررت أنه نظرا لعدم نص ممارسـات الـدول أو 

القرارات القضائية على 

 __________
انظر مشروع الاتفاقية الذي أعدته اللجنة التحضيرية لمؤتمر التدوين بلاهاي لسـنة ١٩٣٠ المعنـون �مسـؤولية  (١٥٢)
الدول عن الأضرار الواقعة في أقاليمها للأجانب أو ممتلكام�، ومشروع اتفاقية هارفارد لسنة ١٩٢٩ الذي 
يحمل نفس العنوان، وف. ف. غارسيا أمــادور، التقريـر الثـاني عـن مسـؤولية الدولـة عـن الأضـرار الواقعـة في 

 .A/CN.4/106 لد الثاني، الصفحة ١٠٤، الوثيقةم، حولية عام ١٩٥٧، اأقاليمها للأجانب أو ممتلكا
انظر تعليق سـوهن وباكسـتر Sohn and Baxter المقتبـس في وايتمـان Whiteman، الحاشـية ٦٠ أعـلاه، الـد  (١٥٣)

الأول، الصفحة ٧٩٤. 
حولية عام ١٩٧٧، الد الثاني (الجزء الثاني)، الصفحات ٤٣-٤٥، الفقرات ٣٨-٤٢.  (١٥٤)

المرجع نفسه، الفقرة ٤٠.  (١٥٥)
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�أي بيانات صريحة بخصوص المواقف المتعلقة بانطباق أو عدم انطبـاق شـرط 
استنفاد سبل الانتصاف المحلية على الحالات التي يكون فيها الضرر الملحـق بالأجـانب 

أو ممتلكام يعود إلى أسباب وقعت خارج إقليم الدولة�(١٥٦)، 
فإنه من الأفضل في ضوء ذلك 

�تـرك مشـكلة انطبـاق مبـدأ اسـتنفاد سـبل الانتصـــاف المحليــة علــى حــالات 
الأضرار التي تتسبب فيها الدولة للأجانب خـارج أراضيـها، وعلـى الحـالات المماثلـة، 

لما توفره ممارسات الدول من حلول وفقا لأفضل المعايير المتاحة�(١٥٧). 
الاستنتاج 

لم تعالج القرارات القضائية وممارسات الدول حـتى الآن معالجـة كافيـة مسـألة انطبـاق  - ٨٣
قاعدة استنفاد سبل الانتصـاف المحليـة في غيـاب علاقـة اختياريـة أو صلـة إقليميـة. ومـن الجلـي 
وجود مبررات جوهرية للحجج التي يسوقها المدافعون عن تبني مثل هــذا الاسـتثناء مـن قـاعدة 
استنفاد سبل الانتصاف المحليـة. وليـس مـن المعقـول أو العملـي، كمـا أنـه ليـس مـن الإنصـاف 
اشتراط أن يقوم الشخص الأجنبي المضرور باستنفاد سبل الانتصاف المحليـة في حـالات المشـقة 

من النوع التالي: 
الأضــرار الناجمــة عــن التلــوث، أو الغبــــار الـــذري المتســـاقط، أو الأجســـام  (أ)

الفضائية التي هي من صنع الإنسان، في ظل القانون المتعلق بالقضايا البيئية العابرة للحدود؛ 
إسـقاط طـائرة خـارج إقليـم الدولـة المدعـى عليـها أو إسـقاط طـــائرة دخلــت  (ب)

مجالها الجوي خطأ؛ 
قتل مواطن من مواطني الدولة �ألف� على يد جنـدي تـابع للدولـة �بـاء�،  (ج)

موجود في أراضي الدولة �ألف�؛ 
قيام عملاء يعملون لصالح الدولة المدعى عليها باختطاف مواطـن أجنـبي عـبر  (د)

الحدود الوطنية، سواء أتم ذلك من دولة موطنه أو من دولة ثالثة. 
وتتمثل المسألة التي يجـب علاجـها فيمـا إذا كـانت الحـالات الـتي هـي مـن هـذا النـوع تتطلـب 
قاعدة خاصة تعفيها من طائلة قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية، أو أا مشـمولة بـالقواعد 

أو المبادئ العامة الحالية للقانون الدولي. 
 __________

المرجع نفسه، الفقرة ٣٨.  (١٥٦)
المرجع نفسه، الفقرة ٤٠.  (١٥٧)
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وقبل معالجة هذه المسألة، يجب التأكيد أنــه يوجـد في الكثـير مـن هـذه الحـالات ضـرر  - ٨٤
مباشر واقع على الدولة التي ينتمي إليها الفرد المضـرور، فضـلا عـن الضـرر الواقـع علـى الفـرد 
ـــإن اســتنفاد ســبل  نفسـه. واذا مـا اتبعـت قـاعدة الرجحـان المقترحـة في مشـروع المـادة ١١، ف
الانتصاف المحلية لن ينطبق في العديد من هذه الحالات. وسيحدد الضرر الواقـع جـراء أسـباب 
بيئية تتعدى الحدود الوطنية باعتباره في معظم الحالات ضـررا مباشـرا، كمـا يتضـح مـن قضيـة 
(١٥٨). وسيحدد أيضا ذه الصفة إسـقاط طـائرة أجنبيـة؛ كمـا تبـين مـن الحجـج 

Trial Smelter

المقنعـة الـتي سـاقتها إسـرائيل في الحـادث الجـوي بـين إسـرائيل وبلغاريـا(١٥٩). وتشـكل حــالات 
الاختطـاف أيضـا ضـررا مباشـــرا للدولــة الــتي وقــع فيــها الاختطــاف إذ أن في ذلــك انتــهاكا 

لسيادا الإقليمية. 
وفي الحالات التي تحبذ فيها الدولة المدعية عدم التقدم بمطالبـة مباشـرة، أو يكـون فيـها  - ٨٥
الضرر الملحق بالمواطن يرجح الضرر الملحق بالدولة، يبدو أن قاعدة اسـتنفاد سـبل الانتصـاف 
المحليـة لا تنطبـق في معظـم الأحيـان لعـدم توفـر سـبيل انتصـــاف، أو عــدم فعاليتــها، في الدولــة 
المدعـى عليـها، أو أن هـذه السـبيل عديمـة الجـدوى. ولهـذا السـبب بوجـه عـــام، رفضــت لجنــة 
القانون الدولي اعتماد قاعدة خاصة بشأن العلاقة الاختيارية(١٦٠). وتعـرض جوليـان كوكـوت 

 __________
انظر الحاشية ١٣٤ أعلاه.  (١٥٨)

يشرح ميرون شرحا واضحا الحجج التي سـاقتها إسـرائيل، انظـر الحاشـية ١١٨ أعـلاه، الصفحـات ٩٢-٩٤  (١٥٩)
من النص الانكليزي. 

حولية عام ١٩٧٧، الد الثاني، (الجزء الثاني)، الصفحة ٥ والفقرة ٣٩ في الصفحة ٤٤، يقدم روبــيرتو آغـو  (١٦٠)
شــرحا مســتفيضا لهــذا الموضــوع في تقريــره الســادس عــن مســؤولية الدولــة (انظــــر الحاشـــية ٧٥ أعـــلاه، 

الصفحة ٣٩، الفقرة ١٠٠): 
�يبدو لنا أنه من الأكثر اتساقا مع سبب وجود مبدأ استنفاد سبل الانتصاف المحلية، ومع المنطق الكامن وراء 
ـــراد في جميــع الحــالات  ذلـك المبـدأ، النـص، بصيغـة توضـع فيمـا بعـد، علـى أنـه لا ينبغـي اشـتراط تعـاون الأف
للشروع في آلية تمكن الدولة، بانتهاج مسار جديد، من جــبر وضـع لا يتفـق مـع النتـائج المتطلبـة منـها دوليـا، 
والذي حدث بسبب مسلكها الأصلي. وينطبق مثل هـذا الحكـم، علـى سـبيل المثـال، في حالـة الضـرر الواقـع 
على شخص أجنبي أُحضر إلى إقليم الدولة، أو نقل عبره جوا أو برا، ضد رغبتـه. وقـد يتضـح في واقـع الأمـر 
أن الأعباء التي ستقع لولا ذلـك علـى كـاهل الشـخص المعـني سـتكون مرهقـة إلى حـد لا يمكـن تـبريره. ومـع 
ذلـك، وحـتى دون النـص صراحـة علـى اسـتثناء قـد يمـس سـلامة المبـادئ، أليـس في الإمكـان النظـــر إلى هــذه 
الحالات القليلة ذات الطبيعة القصوى باعتبارها مشمولة بالاشتراط العام بأنه ينبغي لسبل الانتصاف المحلية أن 
تكون فعالة، مع الفهم بأن هذا الاشتراط ينطوي على شرط آخر مفاده أن هذه السبل ينبغي أن تكون ممكنة 
الاستخدام أيضا بصفة فعالة، في الحالات المقدمة من الأفـراد المعنيـين� (أضيـف التوكيـد الأول؛ أمـا التوكيـد 

الثاني فهو أصلي). 
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ـــة رابطــة القــانون الــدولي المعنيــة  وجهـة نظـر مشـاة في تقريرهـا لسـنة ٢٠٠٠ المقـدم إلى لجن
بالحماية الدبلوماسية للأشخاص والممتلكات(١٦١). 

ــد  ويرفـض خمينـاز دي أريشـاغا الاقـتراح بـأن اشـتراط وجـود سـبيل انتصـاف فعالـة ق - ٨٦
يمكن بمقتضاه التغلب على مسألة المشقة، أو الحيف في مثل هذه الحالات، بقوله إن: 

�من الجائز مع ذلك أن يجد الشخص الـذي ألحـق بـه الضـرر في إقليـم دولتـه 
على يد جندي ينتمي لدولة أخرى أو بسبب جسم فضـائي، سـبل انتصـاف فعالـة في 
دولة أخرى: ولكن اشتراط أن يحاول ذلك الشخص اللجوء إلى هـذه السـبل في دولـة 
أجنبية لا يتسم بالإنصاف، وهو مدعاة لإلحاق مشقة لا مسوغ لها بالشـخص المعـني. 
ويبــين ذلــك أن فعاليــة ســــبل الانتصـــاف ليســـت ســـببا كافيـــا لجعلـــها إلزاميـــة أو 
لاستبعادها. ويمكن أن يكون الحل الأفضل لهذه الحالات هو في جعل اسـتخدام سـبل 
الانتصاف المحلية أمرا اختياريا، بدلا من أن يكـون إلزاميـا، ويـترك الاختيـار للشـخص 

المضرور نفسه�(١٦٢). 
ويوجد مبدأ عام من مبادئ القانون يجعل قاعدة اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة غـير  - ٨٧
ـــى فاســد فــهو فاســد.  منطبقـة في هـذه الحـالات، وهـو المبـدأ الـذي ينـص علـى أن مـا بـني عل

ويلاحظ ميرون في هذا الصدد ما يلي: 

 __________
 ،Geck استنفاد سبل الانتصــــــــاف المحلية، انظر الحاشية ٣١ أعلاه الصفحتان ٦١٤-٦١٥، انظر أيضا غيك (١٦١)

الحاشية ١١٨ أعلاه. 
انظـر الحاشـية ٨٦ أعـلاه، الصفحـة ٢٩٦.General Course، وانظـر أيضـا شـاختر Schachter، الحاشــية ١٥١  (١٦٢)
أعلاه، الصفحة ٢٠٣؛ �لو �Law، وانظـــر الحاشيـــــة ٢٤ أعــــــلاه، الصفحـة ١٠٤؛ ليفـبر Lefeber، انظـر 
الحاشـية ١٥١ أعـلاه، الصفحتـان ١٢٣ و ١٥٤. وقـد دعـــم هــذا النــهج، ضمــن جــهات أخــرى، في ســنة 
١٩٧٨، الفريق العامل التابع للجنة القانون الدولي المعـني بالمسـؤولية الدوليـة عـن النتـائج الضـارة الناجمـة عـن 

أفعال لا يحظرها القانون الدولي، وقد عبر الفريق عن ذلك كما يلي: 
�لعله من الجدير بالملاحظة أن الالتزامات من النوع الذي هو قيد النظر تختلف عن تلك التي تتحملها الدولـة 
حيـال الأجـانب الذيـن اختـاروا أن يقيمـوا داخـل إقليـم تلـك الدولـــة، أو أن تكــون لهــم ممتلكــات فيــه. وفي 
الحالات التي تقع داخل نطـــاق هذا الموضوع، لا يتوفر افتراض بوجود رغبة بقبول الأخطار أو الآثار الضارة 
لكوـا مقبولـة داخـل إقليـم الدولـة أو في نطـاق سـيطرا، حيـث نشـأت تلـــك المخــاطر أو النتــائج الضــارة. 
ولا يوجد أيضا اشتراط بالتماس سبيل انتصاف فعالة يتيحها القانون المحلي – ما لم يوجـد فعـلا نظـام مطبـق، 

تقبل به الدول المعنية، يفرض مثل هذا الاشتراط�  
(انظر الحاشية ١٥١ أعـلاه، الصفحـة ١٥١، الفقـرة ١٥)، انظـر أيضـا المبـادئ التوجيهيـة المتعلقـة بالمسـؤولية 
والتبعة عن تلوث المياه العابر للحدود، الوثيقة E/ENVWA/R.45، الفقرة ٢٢ الصادرة عــن اللجنـة الاقتصاديـة 

لأوروبا التابعة للأمم المتحدة. 
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�وفقا للمبادئ العامة للقانون، فإنه سيكون أمرا بالغ الغرابة حقـا أن يسـمح 
لدولة تدخلت بشــكل غـير قـانوني في شـأن يخـص شـخصا أجنبيـا ليـس لـه – باسـتثناء 

ذلك التدخل – علاقة ا، أن تجني فائدة من نتائج تصرفاا غير القانونية�(١٦٣). 
وقد تحــول القواعـد المتعلقـة بالولايـة القضائيـة أيضـا دون تطبيـق قـاعدة اسـتنفاد سـبل  - ٨٨
الانتصاف المحلية في حالات المشقة المشار إليها أعلاه. وعلى الرغم من أن الدولة تمتلـك ولايـة 
قضائية واســعة تمتـد خـارج نطـاق حدودهـا، فإنـه توجـد ظـروف يشـكل فيـها ممارسـة الولايـة 
القضائية إساءة لاستعمال ذلك الحق أو تجاوزا له، مما يجعل القاعدة غير منطبقة. ويؤكد ذلـك 

د. ب. أوكونيل في قوله: 
�يمكن توضيح هذه النقطة بشكل أفضل من خـلال التـأكيد علـى أن المسـألة 
موضـع المحاكمـة في حـال وقـوع الضـــرر خــارج حــدود الدولــة، تتمثــل في ارتكــاب 
الدولـة أو عـدم ارتكاـا لفعـل يتجـاوز ولايتـها القضائيـة، وهـذه مســـألة مــن مســائل 
القـانوني الـدولي يحسـن تركـها لمحكمـة دوليـة، في حـين أن المسـألة موضـع المحاكمــة في 
حال وقوع الضـرر داخـل أراضـي الدولـة تتمثـل في طبيعـة الضـرر الواقـع، وفي مـا إذا 
ـــانون المحلــي  وقـع في حقيقـة الأمـر فعـل غـير مشـروع يتطلـب القـانون الـدولي مـن الق
جبره. وبعبارة أخرى، فإنه في حالة الضرر الواقع خارج أراضـي الدولـة، فـإن المسـألة 
المعروضة أمام محكمة دولية هي مـا إذا كـانت الدولـة، بحكـم تصرفاـا، قـد انتـهكت 
القانون الدولي، أما في حالة الضـرر الواقـع داخـل أراضـي الدولـة، فـإن المسـألة تتمثـل 
فيما إذا كانت الدولة قد تسببت في ذلك من خلال إخفاقها في جبر الضرر. ويكمـن 
ــــت خـــارج الولايـــة القضائيـــة  الفــرق بــين الحــالتين في أن الواقعــة في إحداهمــا حدث
للمحاكم البلدية، ومن ثم لا تملك هذه المحاكم الأهلية لتجميـع الدلائـل والشـروع في 

المقاضاة�(١٦٤). 
ومــن الواضــح ضــرورة إيــلاء اهتمــام خــاص لمســألة انطبــاق قواعــد اســتنفاد ســبل  - ٨٩
الانتصاف المحلية في الحالات التي لا توجـد فيـها علاقـة اختياريـة أو صلـة إقليميـة بـين الأجنـبي 
المضرور والدولة المدعى عليها. وليس من الواضح ما إذا كانت هنـاك حاجـة لإدخـال اسـتثناء 

 __________
انظـر الحاشـية ١١٨ أعـلاه، الصفحـة ٩٦ مـن النـص الانكلـيزي. وبنفـس المعـنى، انظـر خمينـاز دي أريشــاغا،  (١٦٣)
General Course، الحاشية ٨٦ أعلاه، الصفحــة ٢٩٦؛ و هيـد Head، الحاشـية ١١٨ أعـلاه، الصفحـة ١٥٣؛ 

وأميراسنغ، الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ١٤٦. 
ـــد في الأصــل. انظــر أيضــا  أوكونيـل، انظـر الحاشـية ٢٠ أعـلاه، الـد الثـاني، الصفحـة ٩٥١. يوجـد التوكي (١٦٤)
ــــلاه،  هـــاردغن، الحاشـــية ٤٦ أعـــلاه، الصفحتـــان ٦٦-٦٧، وقضيـــة انترهـــاندل، انظـــر الحاشـــية ١٤ أع
الصفحة ٢٧؛ وأميراسنـــغ، الحاشية ٤٠ أعــلاه، الصفحتـان ١٤٤-١٤٥. للاطـلاع علـى رأي مخـالف، انظـر 
 R. Y. Jennings, “General Course on Principles of International Law" (1967-II), 121 Recueil des Cours p.

 .325 at p. 485
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خاص في مشاريع المواد الحالية. ويمكن أن تغطي الاستثناءات الحالية مـن قـاعدة اسـتنفاد سـبل 
الانتصاف المحلية معظم �حالات المشقة� المبينة في الفقرة ٧٥، بيد أن اللجنة قد تقـرر وجـود 
حاجة إلى النص علـى توفـير الحمايـة بشـكل أقـوى وأكـثر تحديـدا. ويتمثـل الاسـتنتاج المبدئـي 
للمقرر الخاص في أن مثل هذا النص ليس ضروريـا، لكنـه لـن يعارضـه بالتـأكيد إذا مـا قـررت 

اللجنة الحاجة إليه. 
التأخير غير المسوغ (المادة ١٤ (هـ))  - ٤  

المادة ١٤ 
لا حاجة لاستنفاد سبل الانتصاف المحلية في الحالات التالية: 

 …

إذا كانت الدولة المدعى عليها مسؤولة عن التأخير غير المسوغ في توفير  (هـ)
سبل الانتصاف المحلية؛ 

إن إمكانية الاستغناء عن شرط استنفاد سبل الانتصاف المحلية في الحالات الـتي تكـون  - ٩٠
فيها الدولة المدعى عليها مسؤولة عن وقوع تأخير غـير مسـوغ في توفـير سـبل انتصـاف محليـة 
أمر تؤكده محاولات التدوين، وصكوك حقوق الإنسـان والممارسـات المتعلقـة ـا، والقـرارات 

القضائية، وآراء المختصين. 
التدوين 

يحتوي أساس المناقشة الـذي اقترحتـه اللجنـة التحضيريـة للمؤتمـر المعـني بـالتدوين لعـام  - ٩١
١٩٣٠ قاعدة في �أساس المناقشة رقـم �٢٧ تتعلـق باسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة. ووفقـا 
لذلك المقترح، فإن قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية لا تمنع تطبيق أساس المناقشة رقـم ٥، 

الذي ينص، في جملة أمور، على ما يلي: 
�تتحمل الدولة مسؤولية الضرر الواقع على شخص أجنبي نتيجة: 

 ...�
وقوع تأخير مفرط من طرف المحاكم�(١٦٥).  - ٣�

وقد اقترحت اللجنة الثالثة لمؤتمر لاهاي لعـام ١٩٣٠ المعـني بـالتدوين حكمـا مشـاا.  - ٩٢
وتنـص هـذه القـاعدة علـى الإعفـاء مـن الامتثـال لقـــاعدة اســتنفاد ســبل الانتصــاف المحليــة في 
حالات الحرمان من العدالـة، وأوردت القـاعدة مثــــالا علـى ذلـك �وقــــوع حــــالات تأخـير 

 __________
مستنسخ في غارسيا أمادور، التقرير الأول، انظر الحاشية ١٢ أعلاه، الصفحة ٢٢٣. التوكيد مضاف.  (١٦٥)
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... لا مـبرر لهـا، ممـا يعـني ضمنـا رفـض إقامـة العـدل�(١٦٦). وحـــدد النــص النــهائي للاتفاقيــة 
المعتمد في المؤتمر مسؤولية الدولة، بدون اشتراط استنفاد سبل الانتصاف المحليـة، عـن الحرمـان 

من العدالة، بما في ذلك �وقوع تأخير لا مبرر له�(١٦٧). 
ـــــود في ســــنة ١٩٣٣ في  واعتـــبر المؤتمـــر الـــدولي الســـابع للبلـــدان الأمريكيـــة، المعق - ٩٣
مونتيفيديو، وقوع �تأخر غـير مسـوغ� اسـتثناء مـن قـاعدة اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة، 
ولكنه ذكر أن ذلك ينبغي أن �يفسر بشكل ضيق، أي أن يكـون ذلـك لصـالح سـيادة الدولـة 

التي قد يكون الخلاف نجم فيها�(١٦٨). 
وورد المقترح الحالي في مشروع اتفاقية المسؤولية الدولية للـدول عـن الأضـرار الواقعـة  - ٩٤
في أقاليمها للأجانب أو ممتلكام، لسنة ١٩٦٠، الذي أعده معـهد هـارفرد للبحـوث المتعلقـة 

بالقانون الدولي: 
�تعتبر سبل الانتصاف المحلية غير متوفرة لأغراض هذه الاتفاقية: 

 ...�
إذا لم يكن متاحا سـوى سـبل انتصـاف بالغـة البـطء، أو إذا مـا وقـع  �(ج)

تأخير في إقامة العدل لا مسوغ له�(١٦٩). 
ولم يـدرج غارسـيا أمـادور التأخـير غـير المسـوغ باعتبـاره اسـتثناء مـن قـاعدة اســتنفاد  - ٩٥
سبل الانتصاف المحلية، حتى في سياق الحرمان من العدالة(١٧٠). ويقر روبرتو آغـو بـأن التأخـير 
غير المسوغ قد يفضي إلى الاستنتاج بعدم فعالية سبل الانتصاف المحليـة(١٧١)، ولكنـه لم يقـترح 
أن ذلك يشكل اسـتثناء خاصـا مـن قـاعدة اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة في المـادة ٢٢. وفي 
تقريرها عن �اسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة� المقـدم إلى لجنـة رابطـة القـانون الـدولي المعنيـة 
بالحمايـة الدبلوماسـية للأشـخاص والممتلكـات، تعتـبر جوليـان كوكـــوت بــالمثل �الإجــراءات 

 __________
المرجع نفسه، في صفحة ٢٢٥. انظر المادة ٩ (٢).  (١٦٦)

المادة ٩. وتقارن هـذه المـادة بـالمواد ٧، و ٨، و ١٠ إلى ١٢، الـتي تشـترط جميعـها اسـتنفاد سـبل الانتصـاف  (١٦٧)
المحلية، كشرط مسبق لتحديد مسؤولية الدولة. 

مستنسخ في غارسيا أمادور، التقرير الأول، الحاشية ١٢ أعلاه، الصفحة ٢٢٦.  (١٦٨)
المادة ١٩ (٢). مستنسخة في سوهن وباكستر، الحاشية ٦٦ أعلاه، الصفحة ٥٧٧.  (١٦٩)

انظر غارسيا أمادور، التقرير السادس، الحاشية ٢٨ أعـلاه، الصفحتـان ٤٦-٤٧، والصفحـة ٤٨، المادتـان ٣  (١٧٠)
و ١٨ (٢). 

حولية عام ١٩٧٧، الد الثاني (الجزء الثاني)، الصفحة ٤٨، الفقرة ٥٠، الحاشية ٢٠٤.  (١٧١)
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المطولة بلا مبرر� استنثناء من قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية، ولكنــها لا تقـترح حكمـا 
مستقلا بشأن هذا الاستثناء في مشاريع المواد التي اقترحتها(١٧٢). 

صكوك حقوق الإنسان والممارسات المتعلقة ا 
تشير عدة اتفاقيات متعلقة بحقوق الإنسان صراحة إلى استبعاد الحاجة لاسـتنفاد سـبل  - ٩٦
الانتصاف المحلية عندما يكون تطبيقـها قـد اسـتغرق وقتـا �طويـلا بـلا مـبرر�(١٧٣). ويقـر فقـه 

هيئات الرصد المنشأة بموجب هذه الاتفاقيات هذا الاستثناء(١٧٤). 
 القرارات القضائية 

تمنح القرارات القضائية بعض التأييد لمسألة �التأخير غير المسـوغ� باعتبارهـا اسـتثناء  - ٩٧
مـن قـاعدة اسـتنفاد سـبل الانتصـــاف المحليــة. وفي القضيــة المتعلقــة �بشــركة الأورو للتعديــن 
ـــأن �انقضــاء فــترة تســع  والسـكك الحديديـة�، تدفـع لجنـة المطالبـات البريطانيـة المكسـيكية ب
سنوات يتجاوز كثيرا الحد الذي يمكن منحه في ظل أكثر التجـاوزات تسـامحا�. ومـن ثم فقـد 
اعتبرت اللجنة سبل الانتصاف غير فعالـة ويمكـن الإعفـاء مـن اسـتنفادها(١٧٥). بيـد أن محكمـة 
العـدل الدوليـة، في قضيـة انترهـاندل، لم تعتـبر انقضـاء فـترة عشـر سـنوات مـن المقاضـــاة فــترة 
كافية للاستغناء عن الحاجة لاستنفاد سبل الانتصاف المحليـة(١٧٦). وقـد انتقـد القـاضي آرمونـد 
أوغون هذا الجانب من القرار مبينا، في رأي مخالف، أن عـدم صـدور قـرار ـائي بعـد انقضـاء 
عشر سنوات مـن المقاضـاة يبـين أن سـبل الانتصـاف المتاحـة بالغـة البـطء ومـن ثم فـهي عديمـة 

 __________
استنفاد سبل الانتصاف المحلية، الحاشية ٣١ أعلاه، الصفحتان ٦٢٣-٦٢٤.  (١٧٢)

العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية (المادة ٤١ (١) (ج)) ؛ والاتفاقيـة الأمريكيـة المتعلقـة بحقـوق  (١٧٣)
الإنسان (المادة ٤٦) (٢) (ج). 

أميراسينغ، سبل الانتصاف المحلية، انظـر الحاشـية ٤٠ أعـلاه، الصفحـات ٢٢٠-٢٢٥؛ وكوكـوت، اسـتنفاد  (١٧٤)
سـبل الانتصـاف المحليـة، واينغـر ضـد أوروغـواي، الرسـالة رقـم ١٩٧٨/٢٨، لجنـة حقـوق الإنسـان، قـرارات 
مختــارة Selected Decisions، الــد الأول، الصفحــة ٥٧ و ٥٩؛ ولاس بالمــيراس Las Palmeras، الـــس 
الأمريكي لحقوق الإنسـان، اموعـة �ج�، قـرارات وأحكـام Decisions and Judgments، رقـم ٦٧، الفقـرة 
٣٨، شـباط/فـبراير ٢٠٠٠؛ واندوجـين ضـد تركيـا، الطلـب رقــم ٩٢/١٩٨٠٧ ٨٤ �أ�، اللجنــة الأوروبيــة 
لحقــوق الإنســان (١٩٩٦)، قــرارات وتقــارير Decisions and Reports، الصفحـــة ٥ و ١٥؛ والحاشـــية 

٣١ أعلاه، الصفحة ٦٢٣ من النص الانكليزي. 
[١٩٣١]، لجنة المطالبات البريطانيــــــــــــة المكسيكيــــــة، قرارات الأمم المتحدة عن قــرارات التحكيـم الدوليـة  (١٧٥)
.U.N.R.I.A.A 5، الصفحة ١٩١ والصفحة ١٩٨، وانظر أيضا مجموعة قرارات محكمة العدل الدوليـة الدائمـة 

 .Administration of the Prince of Pless (1933) P.C.I.J., Series A/B, No. 52, p. 16

انظر الحاشية ١٤ أعلاه.  (١٧٦)
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الفعاليـة(١٧٧). ولم ترفـض المحكمـة في هـذه الحالـة إمكانيـة أن يفضـي التأخـير غـــير المســوغ إلى 
التساهل في إعمال قاعدة سبل الانتصاف المحلية، ولكن موقفها يتمثل ببسـاطة في أـا لم تعتـبر 
انقضاء فترة عشر سنوات فترة كافية لاستبعاد القـاعدة في هـذه القضيـة تحديـدا، لا سـيما وأن 

إخفاق انترهاندل في تقديم بعض الوثائق الضرورية قد ساهم في وقوع التأخير(١٧٨). 
الرأي الأكاديمي 

في الوقت الذي يذهب فيه الرأي الأكاديمي بصفة عامة إلى تــأييد هـذا الاسـتثناء(١٧٩)،  - ٩٨
ـــة موضوعيــة لمفــهوم  ثمـة إدراك للصعوبـة الـتي ينطـوي عليـها إعطـاء محتـوى موضوعـي أو دلال
�التأخير غير المسوغ�. ويجـب الحكـم علـى كـل حالـة بمفردهـا اسـتنادا إلى وقائعـها. ويذكـر 

أميراسينغ: 
�إن الظروف المحيطة بكل قضيـة علـى حـدة تشـكل مؤكـدا عـامل التحديـد الحاسـم. 
وهناك اعتبارات كثيرة تتوقف على التقييم القضائي للوضـع في كـل حالـة علـى حـدة 
… ومن الجلي أن مسائل مثل طبيعة الفعــل غـير المشـروع هـي ذات صلـة، إذ أنـه مـن 
الأسهل، على سبيل المثـال تحديـد آجـال زمنيـة أقصـر لانتـهاكات الحقـوق الشـخصية 
والمدنية من الآجال المحددة للأضرار الملحقة بالممتلكات. كما أن طبيعة الجهـة المدعيـة 
قد تشكل أيضـا عـاملا ذا صلـة، حيـث تخضـع الأضـرار الملحقـة بالشـركات الكبـيرة، 
التي قد تقود إلى حـالات أكـثر تعقيـدا ممـا عليـه الحـال بالنسـبة للأضـرار الواقعـة علـى 
الأفـراد، لآجـال زمنيـة أطـول مـن تلـك الـتي تتطلبـها الأضـــرار الملحقــة بــالأفراد. وفي 
التحليـل النـهائي، فـإن مثـل هـذه الاعتبـارات يمكـن أن تعطـي مؤشـرات عامـــة فقــط، 

حيث لا توجد قواعد قاطعة تحدد فترات التأخير غير المسوغة�(١٨٠). 
 __________

المرجع نفسه، الصفحة ٨٧ من النص الانكليزي.  (١٧٧)
أميرا سينغ، سبل الانتصاف المحلية، انظر الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ٢٠٣ من النص الانكليزي.  (١٧٨)

انظـر، علـى سـبيل المثــال، براونلــي، الحاشــية ٤٥ أعــلاه، الصفحتــان ٥٠٥-٥٠٦ مــن النــص الانكلــيزي؛  (١٧٩)
ودويرنـــغ، الحاشـــية ٥٩ أعـــلاه، الصفحـــة ٢٣٩ مـــن النـــص الانكلـــيزي؛ وشــــفارزنبرغر، الحاشــــية ٢٠ 
أعلاه، الد الأول، الصفحتان ٦٢٠-٦٢٢ (ذكر في سيـــاق الحرمان مـن العدالـة)؛ وتشانسـادو ترينـدادي؛ 
Application، الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحة ٧٩؛ وخميناز دي آريشاغا General Course، الحاشــية ٨٦ أعـلاه، 

الصفحـة ٢٩٤؛ وخمينـاز دي آريشـاغا، International Responsibility، الحاشـية ٥٤ أعـلاه، الصفحــة ٥٨٩؛ 
وماميري، الحاشية ٣٧ أعلاه، الصفحة ٤٠٣. 

أميراسينغ، انظر الحاشــية ٤٠ أعـلاه، الصفحتـان ٢٠٥-٢٠٦. وفي قضيـة شـركة التعديـن (الأورو)، ذكـرت  (١٨٠)
لجنة المطالب البريطانية المكسيكية ما يلي: �لن تحاول اللجنة أن تحدد بشكل دقيـق الفـترة الزمنيـة الـتي يتوقـع 
خلالها من المحكمة إصدار حكم. ويتوقف ذلك على عدة ظروف، أبرزها حجم العمل الذي يتطلبه الفحــص 
الدقيق للقضية؛ وبعبارة أخرى، فإن تحديد الفترة الزمنية يتوقـف علـى حجـم العمـل المتعلـق بالقضيـة� (انظـر 

الحاشية ١٧٥ أعلاه، الصفحة ١٩٨ من النص الانكليزي). 
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ويمكن معالجة هذا الاستثناء من قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحليـة بإدخالـه كـأحد  - ٩٩
عنـاصر عـدم الجـدوى في الاسـتثناء الـوارد في الفقـرة (أ) مـن المـادة ١٤. بيـد أن هنـاك أســـبابا 
وجيهـة تدعـو إلى إقـراره كاسـتثناء مسـتقل. ويتسـم البـطء البـالغ لإجـــراءات المحــاكم بســمعة 
سيئة. ومن شأن هذا الاستثناء أن يفيد كإشعار للدول بأا عرضة لفقـدان المزايـا الـتي تتيحـها 
لها قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية إذا مـا عملـت علـى تطويـل إجراءاـا القضائيـة المحليـة 

بشكل لا مسوغ له، مؤملة تأخير حلول يوم الحساب أمام محكمة دولية. 
الحيلولة دون الوصول (المادة ١٤(و))  - ٥  

المادة ١٤ 
لا حاجة لاستنفاد سبل الانتصاف المحلية في الحالات التالية: 

 …

إذا كانت الدولة المدعى عليها تمنع الفرد المضرور من إمكانيــة الوصــول  (و)
إلى مؤسساا التي توفر سبل الانتصاف المحلية   

١٠٠ -يمكن للدولة أن تمنع الأجنـبي المضـرور مـن الوصـول الفعلـي إلى محاكمـها مـن خـلال، 
على سبيل المثال، عدم السماح لـه بدخـول أراضيـها أو بتعريضـه لمخـاطر تجعـل طلبـه لدخـول 
أراضيها أمرا غـير مـأمون العواقـب. ونـادرا مـا يكـون الشـخص الأجنـبي المصمـم علـى تـأكيد 
حقوقه ضد دولة ما موضع ترحيب في تلـك الدولـة. ولذلـك فإنـه ليـس أمـرا قليـل الوقـوع أن 
تقـوم تلـك الدولـة بممارسـة حقـها القـاطع في منـع الأجنـبي مـن الدخـول أو في إفهامـه بشـــكل 
جلـي أنـه لـو دخـل أراضـي تلـك الدولـــة، فــإن ســلامته لا يمكــن ضماــا. ويمكــن أن تغطــي 
الفقرة (أ) من المادة ١٤ حالات منع الوصول الفعلي إلى سبل الانتصـاف المحليـة، بيـد أنـه مـن 
الأفضل على الأرجح اعتبار هذا النوع مـن الحـالات اسـتثناءً خاصـاً مـن قـاعدة اسـتنفاد سـبل 
الانتصـاف المحليـة، حيـث أن سـبل الانتصـاف قـد تكـون نظريـا متاحـة وفعالـة، لكـن الوصــول 

إليها متعذر في الواقع العملي. 
١٠١ -ولا يوجد تأييد واضح في ممارسـات الـدول، أو الفقـه القـانوني، أو المذاهـب القانونيـة 
لمعاملة هذا النوع من الأوضاع باعتبـاره اسـتثناءً مسـتقلا مـن قـاعدة اسـتنفاد سـبل الانتصـاف 
المحلية. بيد أن جوليـان كوكـوت، في تقريرهـا لسـنة ٢٠٠٠، عـن �اسـتنفاد سـبل الانتصـاف 
المحليــة� المقــدم إلى لجنــة رابطــة القــانون الــدولي المعنيــة بالحمايــــة الدبلوماســـية للأشـــخاص 
والممتلكات اقترحت إدخال استثناء من قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية في الحـالات الـتي 
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يكون فيها �المدعـي قـد منـع فعليـا مـن الوصـول إلى سـبل الانتصـاف المتاحـة�.(١٨١) وتذكـر، 
دعما لهذا المقترح ما يلي: 

�يشـمل عـدم الجـدوى الـذي يعـود بوجـه خـاص إلى أسـباب فعليـة الحــالات 
التي تشكل خطرا على حياة الشـخص المُطـالب، أو سـلامته الجسـدية، في البلـد الـذي 
عليه أن يسعى فيه للحصول على سبل الانتصاف. وقد يعـود ذلـك إلى �وجـود جـو 
عام من العداء� تجاه مواطني البلدان الأخرى، أو قد يعود إلى مخاطر تتعلق بالشـخص 
الأجنبي المعني أو مجموعة من الأشخاص، شريطة أن يتم تـأكيد وجـود هـذه الأخطـار 
ـــة حــالات وضــع  بشـكل مـرضٍ. ومـن الأمثلـة الأخـرى لعـدم الجـدوى لأسـباب فعلي
العوائق أمام العدالة، أو عرقلتها أو الحرمان منـها، ممـا يقـود إلى الحيلولـة دون وصـول 
ــــاضى  الأجنــبي إلى المحــاكم، بســبب ممارســات أو سياســات تــأمر ــا الدولــة أو تتغ

عنها�(١٨٢). 
ويعود مصدر مقترح كوكوت إلى فقه حقـوق الإنسـان(١٨٣)، غـير أنـه لا يوجـد سـبب وجيـه 
يمنـع توسـيع نطاقـه، مـن خـلال التطويـر التدريجـي، ليشـمل المبـادئ العامـة للقـانون الـتي تحكــم 

استنفاد سبل الانتصاف المحلية. 
عبء الإثبات   جيم - 

المادة ١٥ 
تتقاسـم الدولـة المدعيـة والدولـة المدعـى عليـها عـبء الإثبــات في المســائل  - ١
المرتبطـة باسـتنفاد سـبل الانتصـاف المحليـة وفقـا للمبـدأ القـائل أن البينـــة علــى مــن 

ادعى. 
وفي حـال عـدم وجـود ظـروف خاصـــة، ودون المســاس بالتسلســل الــذي  - ٢

يتعين فيه إثبات الادعاء: 

 __________
استنفاد سبل الانتصاف المحلية، انظر الحاشية ٣١ أعلاه، الصفحة ٦٢٩ من النص الانكليزي.  (١٨١)

المرجــع نفســه، الصفحتــان ٦٢٤-٦٢٥. انظــر دورينــغ، الحاشــية ٥٩ أعــلاه، الصفحــة ٢٤٠ مــن النـــص  (١٨٢)
الانكليزي. 

استنفاد سبل الانتصاف المحلية، انظر الحاشية ٣١ أعلاه، الصفحة ٦٢٤، الحواشي ٨٦-٩١؛ وقضية أكديفار  (١٨٣)
 (1996-IV) European ضد تركيا، ٦٩٣/٦٠٥/١٩٩٥/٩٩، الحكم الصادر في ١٦ أيـــــلول/سـبتمبر ١٩٩٦

 .Court of Human Rights, Reports and Decisions, No. 15, p. 1192 at p. 1213, para. 73
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يقع عبء الإثبات على الدولـة المدعـى عليـها لتثبـت أن الدعـوى الدوليـة  (أ)
دعـوى تنطبـق عليـها قـاعدة اسـتنفاذ سـبل الانتصـــاف المحليــة وبــأن ســبل 

الانتصاف المحلية المتاحة لم تستنفذ؛ 
يقع عبء الإثبات على الدولة المدعيـة تثبـت وجـود أي مـن الاسـتثناءات  (ب)
المشار إليها في المادة ١٤ أو لتثبـت أن الدعـوى تتعلـق بضـرر مباشـر لحـق 

بالدولة نفسها. 
١٠٢ -ويرتبط عبء الإثبات في منازعـة دوليـة بمـا يتعـين إثباتـه وبـالطرف الـذي يتعـين عليـه 
إثباته. وليس ثمة أي قواعد واضحة ومفصلة عن عبء الإثبـات في القـانون الـدولي مـن النمـط 
الذي يوجــــد في العديد من النظم القانونية الوطنيـة(١٨٤). غـير أنـه مـن الأمـور المقبولـة عمومـا 
 on us probandi) ــــــن ادعــــــىنـة علـى مأن عـبء الإثبـات يقـع علـى الطـرف المدعـي: البي
 ( onus probandi actori incumbit) ويمكـــــن أن يكـــــون إما المدعي .(incumbit ei qui dicit

re)، إذ أن  us in exceptione fit actor) (ينقلب المدعى عليه مدعيا بالدفع) أو المدعــــى عليـــه
ـــغ ــا الطرفــان  عـبء الإثبـات قـد ينتقـل في خـلال المرافعـات وذلـك رهنـا بالكيفيـة الـتي يصي
دعواهمـا أو طروحامـا القانونيـة(١٨٥). وينطبـــق هــذا النــهج العملــي(١٨٦)، لا النــهج الفــني أو 
الشكلي، لمسألة عبء الإثبات على المنازعات التي تستوجب استنفاد سبل الانتصاف المحلية. 

 __________
قضيـة Parker (الولايـات المتحـدة الأمريكيـة ضـد المكسـيك)، (١٩٢٦) تقـارير الأمـم المتحــدة عــن قــرارات  (١٨٤)

 .4 U.N.R.I.A.A. p. 35 at p. 39 التحكيم الدولية
 G. Ripert, “Les règles du droit civil applicables aux rapports internationaux” (1933-II) 44 Recueil des (١٨٥)
  P. Guggenheim, Traité de droit international public (1953), p. 81; B. انظر أيضا Cours p. 565 at p. 646.

 Cheng, “Burden of Proof before the I.C.J.”, (1953), 2 I.C.L.Q. p. 595 at p. 596; Law, supra note 24, p. 55;

 J.E.S. Fawcett, The Application of the European Convention on Human Rights (1965), p. 458; A.P.

 Sereni, Principi Generali di Diritto e Processo Internationale (1955), pp. 30, 40, 76, 90; J. Chappez, La

 Règle de l’épuisement des voies de recours internes (1972), pp. 234-237; Amerasinghe, Local Remedies,

 supra note 40, pp. 277-283; Cançado Trindade, Application, supra note 40, pp. 134-136, 169; G. Scelle,

 Draft on Arbitral Procedure, Yearbook … 1958, vol. II, p. 1, A/CN.4/113 (see especially Article 21, pp. 9

and 14); Swiss submission in the Interhandel case, 1959 I.C.J Pleadings, pp. 562-563. Sed contra B. Rob-

 ertson, ‘Exhaustion of Local Remedies in International Human Rights Litigation – The Burden of Proof

,Reconsidered” (1990), 39 I.C.L.Q. p. 191 at pp. 191-193, 196 الـذي يمـيز بـين عـبء الإثبـات القـانوني 

وعبء الإثبات الاستدلالي ويقول، إنه في ما يتعلق بالحالة الأولى، فإن العبء يظـل علـى عـاتق طـرف واحـد 
(أي المدعي). 

 .pp. 227-231 ،الحاشية ١١٨ أعلاه ،Gaja (١٨٦)
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١٠٣ -ولم تسع الجهود السابقة لتدوين قواعد سبل الانتصـاف المحليـة إلى صياغـة قـاعدة عـن 
هـذا الموضـوع. غـير أن جوليانـا كوكـوت كـانت قـد اقـترحت في تقريرهـــا الــذي قدمتــه إلى 
اللجنـة المعنيـة بالحمايـة الدبلوماسـية للأشـخاص والممتلكـات التابعـــة لرابطــة القــانون الــدولي، 

القاعدة التالية المتعلقة بعبء الإثبات: 
لا بد أن يثبت المدعي أنه استنفد وسائل الانتصاف المحلية أو  - ١�

أنه أعفي من ذلك.  - ٢
لا بـد أن تثبـت الدولـة المضيفـة بـأن سـبل انتصـاف (أخـرى) كــانت  - ٣

موجودة لم تستنفد�(١٨٧). 
١٠٤ -وثمة قدر هام من الاجتهادات القضائية في موضوع عبء الإثبـات في ممارسـة الهيئـات 
المعنيـة برصـد حقـوق الإنسـان(١٨٨). وتشـير قـرارات المحكمـة الأوروبيـة لحقـوق الإنســـان بــأن 
العبء الأولي يقع على المدعي بحيث ينبغي أن يبين في طلبه بقدر معقول من اليقين بأنـه كـان 
قد استنفد سبل الانتصاف المحلية التي أتاحتها الدولة المضيفة. وإذا ادعت الدولة المدعـى عليـها 
بعد ذلك بأن سـبل الانتصـاف المحليـة هـذه لم تسـتنفد، فـإن عـبء الإثبـات يـؤول إلى المدعـى 
عليه بحيث يتعين عليـه أن يقنـع المحكمـة بأنـه كـان ثمـة سـبيل انتصـاف حقيقـي متـاح للمدعـي 
وكان من شأنه أن يجبر به الضرر. وبمجرد أن يؤتى بالبينة، فإن الأمر يؤول إلى المدعـي ليثبـت 
بـأن سـبل الانتصـاف الـذي أتاحتـه الحكومـة اسـتنفد فعـلا أو بـأن ظروفـا اسـتثنائية منعتـه مـــن 

استنفاد سبل الانتصاف تلك(١٨٩). 
١٠٥ -غير أن سريان هذه المبادئ على القانون الدولي العمومي أمـر محـدود، إذ أن التسلسـل 

الذي يتعين فيه إثبات الادعاءات خلاله يتأثر بفعل أن: 

 __________
 .p. 630 ،الحاشية ٣١ أعلاه ،Kokott, The Exhaustion of Local Remedies (١٨٧)

 J. Kokott, The Burden of Proof in Comparative and International Human Rights Law (1998); (١٨٨)
 Amerasinghe, supra note 40, pp. 291-7, Cançado Trindade, supra note 40, pp. 143-171; Robertson, supra

 note 185; Vélasquez Rodríguez case, supra note 60, p. 305, paras. 59-60; Akdivar v. Turkey, supra note

 .183, p. 1211, para. 68

انظـر قضيـة فـوتي وآخـرون، الحاشـية ١٢ أعـلاه؛ وقضيـة سـلموني ضـــد فرنســا، المحكمــة الأوروبيــة لحقــوق  (١٨٩)
الإنسـان، الطلـــب رقــم 25803/94، الحكــم الصــادر في ٢٨ تمــوز/يوليــه ١٩٩٩ (هولنــدا طــرف متدخــل)، 

والموجود في الموقع /http://www.dhcour.coe.fr، الصفحة ٢٦، الفقرة ٧٦. 
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�اتفاقيات حقوق الإنسان تنص عـادة علـى أن تطبيـق أحـد المبـادئ لا تنظـر 
فيـه هيئـة الإشـراف المعنيـة مـن الناحيـة الجوهريـة إلا إذا اقتنعـت بـأن سـبل الانتصــاف 

المحلية استنفدت على النحو الذي تستوجبه الاتفاقية�(١٩٠). 
وبالإضافـة إلى ذلـك، فإنـه يجـوز للـهيئات المعنيـة بحقـوق الإنسـان التـأكد مـــن مــدى الامتثــال 
لقاعدة استنفاد سبل الانتصـاف المحليـة بحكـم وظيفتـها أو مـن تلقـاء ذاـا، حـتى في غيـاب أي 

اعتراض من جانب المدعى عليه(١٩١). 
١٠٦ -هذا ولا تتيح قرارات التحكيم والقرارات القضائية قدرا كافيا مـن الوضـوح في شـأن 
هذه المسألة. ففـي حـين يعتقـد بعـض محـاكم التحكيـم أن عـبء الإثبـات ينبغـي أن يقـع علـى 
المدعي ليثبت بأنه استنفد سـبل الانتصـاف المحليـة أو أن أحـد الاسـتثناءات علـى هـذه القـاعدة 
ينطبـق(١٩٢)، فـإن محـاكم أخـرى، اعتقـادا منـها بعـدم فعاليـة سـبل الانتصـاف بســـبب ظــروف 
القضيـة، أسـندت عـــبء الإثبــات إلى المدعــى عليــه لإثبــات وجــود ســبل انتصــاف محليــة لم 
تستنفد(١٩٣). وقد تمت معالجة هذه المسألة في قضية سكة حديد بـانيفيزس – سالدوتيسـكيس، 
  ( ELSI,) والتحكيم في قضية السفن الفنلندية، ودعوى امباتييلوس وقضية الكترونيكا سيكولا
وأثيرت في مرافعات قضية الحادث الجـوي (إسـرائيل ضـد بلغاريـا) وقضيـة القـروض النرويجيـة 

(التي أصدر فيها القاضي لاوترباخت رأيا مخالفا هاما في موضوعها). 
١٠٧ -وادعت استونيا، المدعية في قضية سكة حديد بانيفيزس – سالدوتيسكيس بـأن قـاعدة 
استنفاد سبل الانتصاف المحلية لم تنطبق لأن المحاكم الليتوانية لم تستطع البت في هــذه الدعـوى 
لكـون المحكمـة العليـا في ليتوانيـا كـانت قـد أصـدرت بـالفعل قـرارات في الموضـوع لغـير صــالح 

المدعي. وبالإشارة إلى هذه المسائل، أوضحت محكمة العدل الدولية الدائمة ما يلي: 

 __________
Kokott, The Exhaustion of Local Remedies، انظر الحاشية ٣١ أعلاه، الصفحة ٦٢٨ من النص الانكليزي.  (١٩٠)

Cançado Trindade, Application، انظر الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحات ١٥٣-١٥٧.  (١٩١)
قضيـة Studer (الولايـات المتحـدة ضـد المملكـة المتحـدة) (١٩٢٥) U.N.R.I.A.A. p. 149 at p. 153 6؛  (١٩٢)
قضيــــــــــة شركـــــــــة .Guaira Electric Light and Power Co (الولايـــــــــات المتحــــــــدة ضــد فــترويلا) 
 ،Moore, International Arbitrations ،Napier 9؛ قضيـة U.N.R.I.A.A. p. 240 at p. 243 ،(١٩٠٣-١٩٠٥)

انظر الحاشية ١٣ اعلاه، الد ٣ الصفحة ٣١٥٢ و ٣١٥٤. 
انظر قضية In re Gill (المملكة المتحدة ضـد المكسـيك) (١٩٣١-١٩٣٢) Annual Digest pp. 203-204 6؛  (١٩٣)
Forests in Central Rhodopia, 7 Annual Digest p. 91 at p. 94, (1934) 28 A.J.I.L. p. 774 at p. 789؛ دعـوى 

 ،Barcelona Traction انظر الحاشية ١٣ أعـلاه. انظـر أيضـا رأي القـاضي تاناكـا المخـالف في قضيـة ،Brown

انظر الحاشية ٢٨ أعلاه، الصفحات ١٤٥-١٤٧. 
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�إذا مـا كـان بالإمكـان إثبـات أي مـن هـاتين النقطتـين، فإنـه سـيكون لزامـــا 
علـى المحكمـة رفـض اعـتراض ليتوانيـا الثـاني [المتعلـق بعـدم اســـتنفاد ســبل الانتصــاف 

المحلية]. 
  ...�

�وإلى أن يثبت بوضوح أن المحـاكم الليتوانيـة ليـس مـن اختصاصـها البـت في 
ـــها شــركة Esimene بشــأن ســند ملكيتــها في ســكة حديــد بــانيفيزس –  قضيـة رفعت
سالدوتيسكيس، فإنه ليـس بوسـع المحكمـة القبـول بقـول الوكيـل الإسـتوني إن قـاعدة 
استنفاد سبل الانتصاف المحلية لا تنطبـق في هـذه الحالـة لأن القـانون الليتـواني لا يتيـح 

أي سبيل لجبر الضرر�(١٩٤). 
ومفاد هذه الاقتباسـات أنـه بمجـرد أن يثـير المدعـى عليـه اعتراضـه علـى عـدم اسـتنفاد 
سبل الانتصاف المحلية، فإن عبء الإثبات يقع على المدعي ليثبـت إمكانيـة الإعفـاء مـن قـاعدة 

سبل الانتصاف المحلية. 
١٠٨ -وفي قضية السفن الفنلندية، قال المحكِّم باجي: 

�[إن قــاعدة ســبل الانتصــاف المحليــة] لا ــم إلا الحجــج المتعلقــة بالوقــائع 
ـــدم ــا الحكومــة المدعيــة في إجــراء دولي وأن فرصــة  والطروحـات القانونيـة الـتي تتق
�إقامة العدل على طريقتها هي� كان من المستصوب ألا تشير إلا إلى دعـوى تسـتند 

إلى تلك الحجج�(١٩٥). 
وقد فُسر (لو Law) هذا التعليل غير الواضح تفسيرا متحررا إذ وضع 

ـــام المحكمــة، لأنــه يتعلــق  �عـبء الإثبـات علـى الدولـة الـتي ترفـع دعواهـا أم
بالاعتماد فقط على الحجج التي تدلي ا تلك الدولة، والتي من شأا، لـو تم تبريرهـا، 

أن تعني أن سبل الانتصاف المحلية إما غير موجودة أو استنفدت بالفعل�(١٩٦). 
١٠٩ -وتتخذ قضية أمبـاتييلوس منحـى مختلفـا إذ أـا توحـي بـأن عـبء الإثبـات الأولي يقـع 

على الدولة المدعى عليه لتثبت بأنه كانت ثمة سبل انتصاف فعلية متاحة ولم تستنفد(١٩٧): 

 __________
انظر الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحتان ١٨ و ١٩ من النص الانكليزي.  (١٩٤)

انظر الحاشية ١٣ أعلاه، الصفحة ١٥٠٢ من النص الانكليزي.  (١٩٥)
انظر الحاشية ٢٤ أعلاه، الصفحة ٥٦ من النص الانكليزي.  (١٩٦)

المرجع ذاته، الصفحتان ٥٦ و ٥٧ من النص الانكليزي.  (١٩٧)
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�لكي تنجح الدولة المدعـى عليـه في محاججتـها بـأن المحاكمـات الدوليـة غـير 
مقبولـة، يتعـين عليـها أن تثبـت وجـود سـبل انتصـاف في نظامـها للقـانون الــدولي وأن 
تلك السبل لم تستخدم. غير أن الرأي الذي أعرب عنه الكتاب والرأي الذي تؤكـده 
السـوابق القانونيـة يتفقـان مـن حيـث أن وجـود سـبل انتصـاف ليســت فعالــة بشــكل 

واضح، لا يكفي لتبرير تطبيق هذه القاعدة�(١٩٨). 
١١٠ -وعلى غرار ذلك، فإن قضية ELSI تعطي حجية للرأي القائل إن عـبء الإثبـات يقـع 

على الدولة المدعى عليها لتثبت وجود سبل انتصاف متاحة لم تستنفد: 
ـــوى المعروضــة  �ـذا القـدر مـن المنازعـات في المحـاكم البلديـة عـن كنـه الدع
حاليا على الدائرة، كـان لزامـا علـى إيطاليـا أن تبـين بأنـه كـانت مـع ذلـك ثمـة بعـض 
سبل الانتصاف المحلية التي لم تجرب؛ أو على الأقل لم تستنفد. وهذا العـبء لم تسـع 

 … إيطاليا أبدا إلى إنكاره 
�وفي هذه الحالة، كان لزاما على إيطاليا مع ذلك أن تبين في واقـع الحـال أن 
وجـود سـبل انتصـاف كـانت متاحـة لحملـة الأسـهم مـن الولايـات المتحـــدة وأــم لم 

يستخدموها. ولا تعتبر الدائرة أن إيطاليا قامت بذلك العبء. 
�وليس من السهل أبدا التأكد، في قضية استعين فيـها أحيانـا كثـيرة بالمحـاكم 
البلدية، مما إذا كانت سبل الانتصاف المحليـة قـد �اسـتنفدت� في حقيقـة الأمـر. غـير 
أن إيطاليــا في هــذه الحالــة لم تتمكــن مــن إقنــاع الدائــرة بأنــه لا تــــزال ثمـــة بعـــض 
سبل الانتصاف فعلا والتي كان من المستصوب أن تسـعى إليـها أو تسـتنفدها شـركتا 
Raytheon و Machlett، بصورة مستقلة عن شركة ELSI وعن أمين التفليسة لشركة 

 .(١٩٩)�ELSI

١١١ -وفي قضية الحادث الجوي، قال محامي بلغاريا، المدعى عليها، إنه بعد أن بينت المدعـى 
عليـها بـأن محاكمـها مفتوحـة ومتاحـة للأجـانب، فإنـه كـان لزامـا علـى المدعيـة، إســـرائيل، أن 

تثبت بأن سبل الانتصاف هذه لم تكن موجودة أو كانت غير فعالة(٢٠٠). 
١١٢ -وقد احتلت مسألة عبء الإثبـات مكـان الصـدارة في المرافعـات الـتي جـرت في قضيـة 
القروض النرويجية، إلا أنه لم يكن على المحكمة أن تبـت في هـذا الموضـوع. وقـالت فرنسـا إنـه 

 __________
انظر الحاشية ١٤ أعلاه، الصفحة ١١٩ من النص الانكليزي.  (١٩٨)

انظر الحاشية ٣٥ أعلاه، الصفحات ٤٦-٤٨، الفقرات ٥٩-٦٣. والتوكيد مضاف.  (١٩٩)
 .1959 I.C.J. Pleadings, pp. 559, 565-566 (٢٠٠)
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لم يكن لزاما على الحكومة الفرنسية، بوصفها المدعية، أن تثبت عدم جدوى سـبل الانتصـاف 
المحلية النرويجية. بل على العكس من ذلك، كان على الـنرويج أن تثبـت �جـدوى اللجـوء إلى 
جـهازها القضـائي�(٢٠١). وقـالت الـنرويج في ردهـا علـى ذلـك إنـه توجـــد قــاعدة في القــانون 

الدولي تلزم المدعي باستنفاد سبل الانتصاف المحلية قبل رفع القضية إلى المحكمة، وهي: 
�إذا كـانت الحكومـة الفرنسـية تعتقـد بـأن هـذا المبـدأ لا يمكـن تطبيقـه، فإنـــه 

يتعين عليها تبيان سبب ذلك...(٢٠٢) 
وعليه فإنه ليس على الحكومة النرويجية أن تثبت بأن سبل الانتصـاف المتاحـة 
ــــة بحيـــث  لشــركات النقــل الفرنســية في قانوــا الداخلــي تتيــح لهــا إمكانيــات كافي
لا تستبعد إمكانية تطبيق قـاعدة اسـتنفاد هـذه السـبل بصـورة مسـبقة. بـل هـذا الأمـر 

ملقى على عاتق حكومة الجمهورية�(٢٠٣). 
وقـالت الـنرويج في وقـت لاحـق إن المدعـى عليـه كــان مطالبــا بإثبــات وجــود ســبل 

الانتصاف المحلية، لكنها قالت إنه يتعين على المدعي إثبات عدم فعالية هذه السبل: 
ـــذه  �بمجـرد أن يتـأكد وجـود سـبل انتصـاف داخليـة، فـإن قـاعدة اسـتنفاد ه
السبل تصبح سارية. وإذا أرادت الدولة المدعيـة أن تتملـص مـن نتـائج هـذه القـاعدة، 
ـــة ســبل  فإنـه يتعـين عليـها حينئـذ اثبـات أن هـذه القـاعدة لا تنطبـق بسـبب عـدم فعالي

الانتصاف الموجودة�(٢٠٤). 
وردا على ذلك، قالت فرنسا إنه كان لزاما على الطرفين التعاون على تقديم الأدلـة وإنـه ليـس 
بوسع النرويج أن تدعي ببساطة بـأن محاكمـها كـانت نزيهـة. وبالإضافـة إلى ذلـك، كـان مـن 
الـلازم، في ضـوء القـانون الـذي أفضــى إلى حــدوث هــذه المنازعــة، والــذي بــدا أنــه يســتثني 
اختصــاص المحــاكم المحليــة، إثبــات أنــه كــان ثمــة مجــال معقــول لجــــبر الضـــرر أمـــام محـــاكم 

النرويج(٢٠٥). 
١١٣ -واقــترح القــاضي لاوتربــاخت في الــرأي المخــالف الــذي أبــداه في قضيــــة القـــروض 

النرويجية، الخطة التالية: 

 __________
انظر الحاشية ١٢٧ أعلاه، الد الأول، الصفحتان ١٨٣ و ١٨٤ من النص الانكليزي.  (٢٠١)

المرجع ذاته، الد الأول، الصفحة ٢٨٠، الفقرة ١١٠ من النص الانكليزي.  (٢٠٢)
المرجع ذاته، الد الأول، الصفحة ٢٨١، الفقرة ١١٤ من النص الانكليزي.  (٢٠٣)

المرجع ذاته، الد الثاني، الصفحة ١٦٢، التوكيد في النص الأصلي. انظـر أيضـا المرجـع ذاتـه، الـد الثـاني ،  (٢٠٤)
الصفحة ١٦١ من النص الانكليزي. 

المرجع ذاته، الد الثاني، الصفحتان ١٨٧ و ١٨٨ من النص الانكليزي.  (٢٠٥)
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كقاعدة، يتعين على الدولة المدعية إثبات أنه لم تكن ثمة سبل انتصـاف فعالـة  �١��
كان من الممكن اللجوء إليها؛ 

ـــانون يحــرم في ظــاهره المدعــين  ليـس مـن الـلازم هـذا الإثبـات لـو كـان ثمـة ق �٢�
الخواص من سبل الانتصاف؛ 

في هذه الحالة، يتعين علـى الدولـة المدعـى عليـها أن تثبـت، بـالرغم مـن عـدم  �٣�
وجود أي سبيل انتصاف على ما يبدو، أن وجوده يمكن أن يكون مـع ذلـك 

أمرا مفترضا على نحو معقول؛ 
ومن المستحسن ألا يكون مقدار عــبء الإثبـات الواجـب الاسـتناد إليـه علـى  �٤�
ـــد  هـذا النحـو صارمـا إلى حـد يصبـح عنـده الإدلاء بالبينـة أمـرا مضنيـا إلى ح

الإفراط�(٢٠٦). 
وعلى الرغم من أن بعض الكتاب يؤيدون دون تحفظ صياغـة القـاضي لاوتربـاخت(٢٠٧)، فإنـه 
لا ينبغي النسيان بأن الغرض منها كان هو تطبيقها على الحقائق المعروضة علـى المحكمـة – أي 
أن القانون النرويجي جعـل في ظـاهره علـى مـا يبـدو اللجـوء إلى سـبل الانتصـاف المحليـة عمـلا 

عديم الجدوى. ولذلك فإن عرض لاوترباخت لا يبدو أنه يسهل تعميمه(٢٠٨). 
١١٤ -هـذا وقـد احتلـت مسـألة عـبء إثبـات فعاليـة أو عـدم فعاليـة سـبل الانتصـــاف المحليــة 
مكان الصدارة في المؤلفات، غير أن الظروف التي أفضت إلى الادعاء بعـدم فعاليتـها سـتختلف 
من حالة إلى أخرى. ففي إحدى الحالات، قد يبدو عدم فعاليـة وسـيلة الانتصـاف المحليـة أمـرا 
واضحا – كما هو الحال حينما يكون ثمـة قـانون يحـرم المحـاكم المحليـة مـن اختصـاص البـت في 
المسألة المعنية. وفي حالة أخرى، قد يكــون عـدم فعاليـة وسـيلة الانتصـاف المحليـة أقـل وضوحـا 
على سبيل المثال في الحالة التي يدعـى فيـها أن المحـاكم متحـيزة أو توجـد تحـت سـيطرة الجـهاز 
التنفيـذي. وفي الحالـة الأولى، يمكـن افـتراض عـدم فعاليتـها إلى غايـة أن تتقــدم الدولــة المدعــى 
ـــات  عليــها بطعــن في ذلــك، بينمــا في الحالــة الثانيــة ســيكون لزامــا علــى الدولــة المدعيــة إثب

 __________
انظر الحاشية ٤٤ أعلاه، الصفحة ٣٩ من النص الانكليزي.  (٢٠٦)

Head، انظر الحاشية ١١٨ أعلاه، الصفحة ١٥٥؛ O’Connell، انظر الحاشـية ٢٠ أعـلاه، الـد ٢، الصفحـة  (٢٠٧)
١٠٥٨ من النص الانكليزي. 

 T. Haesler, The Exhaustion of Local Remedies in the Case Law of International Courts and Tribunals (٢٠٨)
 .(1968), pp. 57-59
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دعواهـا(٢٠٩). ويميـل هـذا كلـه باتجـاه الحاجـة إلى التحلـي بالمرونـة في النـهج المعتمـــد في مســألة 
عبء الإثبات. 

١١٥ -ولا يــزال الكتــاب الذيــن يتنــاولون موضــوع عــبء الإثبــات ممتنعــين عمومــــا عـــن 
استحداث مجموعة مفصلـة مـن القواعـد والقواعـد الفرعيـة الـتي ستشـمل جميـع الحـالات(٢١٠). 
وبينما يستفيض الفقهاء في تحليل المؤلفات المرجعية المتاحة، فإن القليل منهم يجرؤ علـى تجـاوز 

تعميم خميناز دي أريشاغا بأنه: 
�يتعـين علـى الدولـــة الــتي تعــترض علــى ادعــاء باســتنادها إلى قــاعدة ســبل 
الانتصـاف المحليـــة أن تثبــت وجــود ســبيل انتصــاف لم تســتخدم. وإذا ردت الدولــة 
المدعيـة بقولهـا إن سـبل انتصـاف موجـودة لا تتسـم بالفعاليـة أو غـير مناسـبة لظــروف 

القضية، فإنه يتعين على هذه الدولة أن تثبت صحة هذا الادعاء�(٢١١). 
ـــن  ـن م١١٦ -ويتوقـف عـبء الإثبـات إلى حـد كبـير علـى تقسـيم الأدوار في المنازعـة (أي م
الطرفين يثير مسألة وما هي هذه المسـألة)، والـتي تتوقـف بدورهـا إلى حـد كبـير علـى ظـروف 
القضية. فعلى سبيل المثال، إذا عرض الطرفان سويا القضية على محكمـة تحكيميـة، اسـتنادا إلى 
اتفاق بالتراضي ينطـوي علـى تنـازل عـن هـذه القـاعدة، فإنـه لـن يكـون بإمكـان المدعـي علـى 
الأرجـح تقـديم الدليـل في مذكرتـه الأصليـة علـى أنـه اسـتنفد جميـع وسـائل الانتصـاف المتاحـــة 
والفعالة. وفي هذه الحالة، فإن المسألة سيثيرها أولا المدعي عليـه، وسـيقع عـبء الإثبـات علـى 
هذا الطرف لكي يبين وجود سبل انتصـاف محليـة وإمكانيـة تطبيـق قاعدـا علـى هـذه الحالـة. 
وعلـى النقيـض مـن ذلـك، وفي الحالـة ذاـا، إذا كـان الضـرر الأصلـي في هـــذه الحالــة الخاصــة 
مرتبطا بعقد أُبرم بين الأجنبي والدولة المدعى عليها، وهو عقد يتضمن �شرط كالفو� الـذي 
ينص على أن الأجنبي يتنازل عن حقوقه في الحماية الدبلوماسية، وبوسع الدولة المدعـى عليـها 

 __________
Brownlie، انظــر الحاشــية ٤٥ أعــلاه؛ لــــو Law، الحاشــية ٢٤ أعــــلاه، الصفحـــات ٥٥-٥٨ مـــن النـــص  (٢٠٩)

الانكليزي. 
كتب س. ف. أميراســنغ يقـول: �غـير أن هـذا الموضـوع يكتنفـه الغمـوض في الوقـت الراهـن في البعـض مـن  (٢١٠)
جوانبه، لأنه لم ينظر فيه بعمق على أكمل وجه. وبما أن عبء الإثبـات مسـألة تتعلـق بالمنازعـات، فـإن أهميـة 
السوابق القضائية المرتبطة ا أمــر لا يمكـن التقليـل مـن قـدره. وممـا يكتسـي أهميتـه أنـه بـالرغم مـن أن مؤلفـي 
النصوص القانونية متفقون على وجود توزيع لعبء الإثبات، فإنه ليس مـن الممكـن ولا مـن المسـتصوب سـن 
قواعد خاصة لهذا التوزيع بما يتجاوز القواعد المعمول ا أصلا والمشار إليها أعلاه� (Local Remedies، انظر 

الحاشية ٤٠ أعلاه، الصفحتان ٢٨٧ و ٢٨٨). 
 Jiménez de Aréchaga, “International انظر الحاشية ٨٦ أعلاه، الصفحة ٢٩٥. انظر أيضا ،General Course (٢١١)
 Responsibility” in M. Sørensen (ed.) Manual of Public International Law (1968), p. 531 at p. 590;

 ,Oppenheim’s International Law، انظر الحاشية ٥٣، الد ١، الصفحة ٥٢٦ من النص الانكليزي. 
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في معرض الدفع نقل عبء الإثبات بمجرد الإشارة إلى هذا الشرط(٢١٢). وعـلاوة علـى ذلـك، 
إذا رفعت الدعوى بموجب صك يشترط صراحة استنفاد سبل الانتصـاف المحليـة، فـإن تقسـيم 
ـــيكون لزامــا علــى الدولــة المدعيــة أن تبــين في  عـبء الإثبـات سـيكون أمـرا مختلفـا تمامـا. وس
ـــين لمــاذا لم يكــن اســتنفادها  مذكرـا أـا قـد اسـتنفدت سـبل الانتصـاف الموجـودة، أو أن تب
ضروريا. وفي مقابل ذلك، ستكون الدولة المدعى عليـها مطالبـة بتبيـان سـبل انتصـاف أخـرى 

أو الاستدلال على فاعليتها لدعم اعتراضها فيما يتعلق بعدم استنفاد سبل الانتصاف المحلية. 
١١٧ -وبناء على ما تقدم، فإن الاستنتاج الوحيد الذي يمكن اسـتخلاصه مـن بحـث القضايـا 
ـــه لأي قــاعدة مقبولــة  والمؤلفـات هـو أنـه مـن الصعـب – ومـن غـير الحكمـة – إيـراد نـص بعين
بخـلاف القـاعدة القائلـة إن عـبء الإثبـات يتقاسمـه الطرفـان، وينتقـل بينـــهما باســتمرار طــوال 
النظر في القضية، وأن عبء الإثبات يقع على الطـرف الـذي يقـدم ادعـاء مدعمـا ببينـه: البينـة 
على من ادعى (onus probandi incumbit ei qui dicit). وتسـعى المـادة ١٥ إلى إعمـال هـذه 

القاعدة. 
ـــا مــؤداه أن المــادة ١٥ (١) مبــدأ عــام ليــس خاضعــا  ١١٨ -وبوسـع اللجنـة أن تتخـذ موقف
للتدوين. وفي هذه الحالة، قد تـود ببسـاطة تدويـن المـادة ١٥ (٢). وبـدلا مـن ذلـك، قـد تـود 
اعتماد الاقتراح القصير، لكنه اقتراح لا يخلو مـن الدقـة، الـذي تقدمـت بـه جوليـان كوكـوت 

إلى رابطة القانون الدولي، والمشار إليه في الفقرة ١٠٣. 
 

 

 __________
انظر قضية شركة North American Dredging Company of Texas (الولايات المتحـدة ضـد الولايـات المتحـدة  (٢١٢)
المكسيكية)،  القرار الصادر في ٣١ آذار/مارس ١٩٢٦، والـوارد في العـدد ٢٠ مـن الـة الأمريكيـة للقـانون 

الدولي .A.J.I.L 20 (1926)، الصفحة ٨٠٠، والفقرتان ٢٠ و ٢١ الواردتان في الصفحة ٨٠٧. 


