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الاستيلاء على الأرض الخالية في القانون الدولي الملف القانوني

المقدمة

ان اســاليب اكتســاب الملكيــة علــى الارض فــي القانــون الدولــي بقيــت علــى حالهــا منــذ 
فتــرات طويلــة ، حيــث يكــون هــذا لاكتســاب وفقــا لاحــد الطــرق الاتيــة :

التنازل ، ويتم من خلال نقل السيادة على الارض من قبل الدولة المالكة .	 
الاســتيلاء ، ويتــم مــن خــلال وضــع اليــد علــى اقليــم غيــر خاضــع لســلطة دولــة 	 

اخــرى .
التراكــم او الاضافــة  ، اي مــن خــلال الزيــادة الطبيعيــة او الاصطناعيــة لاقليــم 	 

الدولــة دون انتهــاك لســيادة دولــة اخــرى .
الفتح ، اي الاستيلاء من خلال الحرب على اقليم معين .	 
حــق التقــادم ، ويتــم اكتســاب الارض مــن خــلال ممارســة الســيادة علــى الاقليــم 	 

بشــكل مســتمر وهــادئ )1(.
الشــعب والاقليــم   ، الثلاثــة  اركانهــا  بتوافــر  الا  دولــة  اي  تقــوم  ان  وحيــث لايمكــن 
والســلطة السياســية ، وان افتقــاد احدهــا يعنــي عــدم امكانيــة قيــام الدولــة ، مــا يهمنــا بحثــه فــي 
مــن بيــن تلــك الاركان هــو مــا يتعلــق بجزئيــة مهمــة مــن ركــن الاقليــم الا وهــي مــدى امكانيــة 
الاســتيلاء علــى الارض التــي لا مالــك لهــا وضمهــا الــى اقليــم الدولــة ، ســواء كانــت هــذه 

الارض ملاصقــة للاقليــم الاصلــي للدولــة او بعيــدة عنــه .
الفتــرة  اثنــاء  الخاليــة كانــت اكثــر الطــرق رواجــاً  وطريقــة الاســتيلاء علــى الارض 
الاســتعمارية ، حيــث بموجبهــا توســعت تلــك الــدول حتــى اصبحــت امبراطوريــات متراميــة 
الاطــراف مركزهــا فــي احــد الــدول الاوربيــة الاســتعمارية واقاليمهــا تمتــد مــن اســيا شــرقا الــى 
الامريكيتيــن غربــا مــرورا بافريقيــا ، وترتــب نتيجــة ذلــك الاســتيلاء اثــار قانونيــة  دوليــة كبيــرة 

، خاصــة بعــد اســتقلال الــدول مــن الســيطرة الاســتعمارية ونشــوء دول جديــدة فــي اثرهــا.

اهمية البحث 
لعــب الاســتيلاء دوراً كبيــراً فــي توســيع ملكيــة الــدول الاســتعمارية علــى اراضــي واســعة 
خــارج اقليمهــا ، كمــا شــكل الاســتيلاء احــد الحجــج الاساســية التــي اعتمدتهــا الــدول كحجــة 
قانونيــة لتبريــر التوســع الاســتعماري ، حيــث افترضــت تلــك الــدول ان وجودهــا فــي تلــك 
الاقاليــم الجديــدة انمــا يقــوم علــى اســاس قانونــي يســنده ، وقــد ترافــق مــع الاســتيلاء عــدة 
انتهــاكات لحقــوق الانســان ، كمــا ان العديــد مــن ممارســات الاســتيلاء تخالــف قواعــد القانــون 
الدولــي ومبــادئ العدالــة ، لذلــك نجــد تداعيــات قانونيــة وانســانية كبيــرة مــا زالــت لحــد الان 
تحــاول الــدول تداركهــا وايجــاد الحلــول لهــا ، لذلــك فــأن الاســتيلاء وان كان واقعــاً تاريخيــا ، 

الا ان اثــاره الحاليــة لازالــت قائمــة.

)1( - Jusua Castellino – Territorial Integrity and The right to self-determination – Brooklyn Journal of 
International law –Vol 2008  –  33 – p516-515 .
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اشكالية البحث 
تظهــر عــدة اشــكاليات مهمــة عنــد بحــث موضــوع الاســتيلاء علــى الارض الخاليــة 

وضمهــا الــى الدولــة المســتولية ، ومــن بيــن تلــك الاشــكاليات :-
تعارضهــا مــع حقــوق الانســان ، حيــث تمثــل مبــادئ حقــوق الانســان الاساســية نظامــاً  
لا يجــوز انتهاكــه خاصــة مــع التقــدم الكبيــر فــي هــذا المجــال واعتبارهــا مبــادئ عالميــة محــل 
احتــرام عنــد جميــع الــدول  ، بينمــا نجــد ان عــدد مهــم مــن الــدول يقــوم وجودهــا كأقليــم علــى 

اســاس الاســتيلاء .
مــن الناحيــة النظريــة لاتــزال امكانيــة وجــود اراضــي خاليــة ممكنــة مــن الناحيــة الواقعيــة 
، ممــا يســتدعي ان يكــون التنظيــم القانونــي للاســتيلاء منســجماً مــع التطــور القائــم فــي القانــون 

الدولــي .
ان قاعــدة فــرض الامــر الواقــع مــن خــلال  النفــوذ والقــوة العســكرية للــدول الكبــرى علــى 

الاراضــي الخاليــة ربمــا يخلــق صراعــاً دوليــا يهــدد الســلم والامــن الدولييــن .
كان موضوعهــا  التــي  المنازعــات  مــن  العديــد  فــي  والداخلــي  الدولــي  القضــاء  نظــر 
الاســتيلاء علــى اراضــي بحكــم الخاليــة ، وترتــب علــى صــدور الاحــكام القضائيــة بشــأنها 
حصــول تعــارض بيــن نوعيــن مــن الملكيــة حدهــا تســتند لســبب تاريخــي والاخــرى تســتند لحكــم 

قضائــي ، ممــا يقتضــي ايجــاد حــل لذلــك التعــارض .

منهجية البحث 
ســيتم اعتمــاد المنهــج التحليلــي خــلال البحــث وذلــك مــن خــلال تحليــل الاســس التــي 
اســتندت اليهــا الــدول الاســتعمارية اثنــاء عمليــة الاســتيلاء ، وكذلــك تحليــل الاحــكام القضائيــة 
الدوليــة والداخليــة التــي صــدرت فــي هــذا الشــأن ، مــع التعــرض للقوانيــن التــي نظمــت هــذا 

الموضــوع فــي الــدول التــي توارثــت اقاليمهــا عــن الــدول الاســتعمارية .
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المبحث الاول
مفهوم الارض الخالية وحالاتها

 لايكــون الاســتيلاء ممكنــاً الا حينمــا تكــون الارض او الاقليــم خاليــاً حتــى يمكــن لهــا 
بســط نفوذهــا عليــه وبالتالــي امتــداد ســيادتها اليــه ، ويقصــد بخلــو الاقليــم هــو عــدم اشــغاله 
مــن قبــل اي مجموعــة بشــرية ، وفــي احيــان اخــرى يكــون الاقليــم مشــغولًا بمجموعــات بشــرية 
ولكنــه يعتبــر بحكــم الارض الخاليــة لاســباب معينــة ، وهــذا مــا ســيتم بيانــه فــي المطالــب 

الاتيــة .

المطلب الاول: مفهوم الارض الخالية
يــرى الفقيــه » لوترباخــت »  ان العديــد مــن قواعــد ومفاهيــم القانــون الدولــي تجــد 
جذورهــا فــي القانــون الخــاص)2( ، ولكــن مــن المؤكــد أن هنــاك اختلافــاً فــي تطبيــق تلــك 
القواعــد والمفاهيــم نتيجــة التبايــن بيــن طبيعــة المجتمــع الداخلــي وطبيعــة المجتمــع الدولــي 

الناشــئة عــن اختــلاف نــوع ودرجــة واســاس التنظيــم بيــن هذيــن المجتمعيــن .
لذلــك نجــد ان اشــتقاق مصطلــح الارض الخاليــة )terra nullius( كان نتيجــة التأثــر 
بالقانــون الرومانــي ، وان كان هــذا القانــون لــم يســتخدمه فــي مجــال الاســتيلاء علــى الارض 
الخاليــة ، وقــد ارتبــط هــذا الحــق ارتباطــاً وثيقــاً بالقانــون الطبيعــي ، فالقانــون الرومانــي كان 
يتعامــل مــع الاشــياء التــي تكــون قابلــة للاســتحواذ عليهــا بطبيعتهــا ، وهــي امــا ان اشــياء 
والطيــور  الحيوانــات  مثــل  الطبيعــة  مــن  عليهــا  الحصــول  يكــون  اي   ، موجــودة طبيعيــا  
والاســماك ، او التــي يتــم اســتخراجها مــن الارض مثــل الكنــوز ، او تلــك التــي يتــم الاســتيلاء 
عليهــا اثنــاء الحــرب مــن العــدو مثــل الاحجــار الكريمــة والجواهــر ، امــا فكــرة احتــلال الارض 

الخاليــة لغــرض فــرض الســيادة او بســط الســلطة فلــم تكــن مطبقــة عندهــم )3(.
ظهر مصطلح الارض الخالية )terra nullius( في القانون الدولي  في الفترة بين 
  )Spitzbergn( جزيرة ) عامي 1908 و 1911  حينما وصف الفقيه الايطالي ) بيتشوني
المتنــازع عليهــا بأنهــا كانــت ارضــاً خاليــة )terra nullius( وبيــن بــأن قضيــة الجزيــرة مــن 
الممكــن تســويتها ببســاطة لــو انهــا بقيــت خاليــة ، حيــث يمكــن ان تنســب لدولــة واحــدة امــا 

بالمجــاورة او بالاحتــلال الســابق)4(.
وقــد عَــرف معهــد القانــون الدولــي الارض الخاليــة تعريفــا موجــزاً حيــث اعتبرهــا بأنهــا 
) اي منطقــة لا تخضــع للســيادة الفعالــة لأي دولــة ( واعتبــر الدولــة بانهــا جماعــة منظمــة 

سياســيا لتمييزهــا عــن التنظيمــات القبليــة)5(.
وبمراجعــة دقيقــة لهــذا التعريــف نجــده ربــط خلــو الارض بالســيادة ولكــن ليســت اي 
)2( H. Louterpacht – Private Law sources and analogies of International law .
)3( Amin G. Forji- The civilizing Mission and the Imbalance of Development in Africa – Journal of African 
and international law – Vol 6 – No 2013 – 1 – p 213 .
)4( Andrew Fitzmaurice – The Genealogy of terra nullius – Australian historical studies – 2007– p4 .

)5( تعريف معهد القانون الدولي في دورته المنعقدة في لوزان عام 1888 .
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ســيادة ، وانمــا اشــترطها ان تكــون فعالــة ، فالفاعليــة ، وفقــاً لهــذا لتعريــف هــي وحدهــا التــي 
تبســط الســيادة علــى الارض وتنفــي عنهــا صفــة الخلــو دون غيرهــا.

المطلب الثاني: حالات الارض الخالية
اولا : الارض الخالية حقيقةً

توجــد فــي الواقــع العديــد مــن الاماكــن المهمــة فــي الكــرة الارضيــة والتــي ينطبــق عليهــا 
وصــف الارض الخاليــة باعتبارهــا غيــر ماهولــة بالســكان كمــا هــو الحــال فــي القطبيــن الشــمالي 
والجنوبــي ، ولا بــد مــن الفــات النظــر الــى اهميــة تلــك المنطقتيــن نظــراً لمــا تحويانــه مــن ثــروات 
احيائيــة كبيــرة ومعــادن ، فضــلا عــن اهميتهــا الســتراتيجية مــن الناحيــة العســكرية  ، خاصــة 
وانهمــا يمكــن ان يكونــا قواعــد عســكرية ومناطــق انطــلاق لاعمــال عســكرية للــدول الكبــرى 
لمواجهــة بعضهــا البعــض ، او اتخاذهــا مركــزا لنصــب الاســلحة الاســتراتيجية والصواريــخ 

بعيــدة المــدى .
كمــا ان امكانيــة ظهــور اراضــي جديــدة نتيجــة التغيــرات المناخيــة التــي تــؤي الى انحســار 
الميــاه عــن الارض يجعــل منهــا اراضــي خاليــة حقيقــة ، حيــث انهــا تكــون حــال ظهورهــا غيــر 

مشــغولة بالســكان ، وغير خاضعة لســيادة اي دولة.

ثانيا : الارض الخالية حكماً 
ابتــدع البريطانيــون اســطورة الارض الخاليــة مــن الســكان ومــن انظمــة الحكــم او القانــون 
لتبريــر ســيطرتهم الاســتعمارية علــى الاراضــي الاســترالية ، وعملــت تلــك الحجــة علــى تاســيس 

الســيادة الاســتعمارية علــى تلــك الاراضــي .
وقــد لعبــت كتابــات الفقيــه السويســري ) فاتيــل ( فــي منتصــف القــرن الثامــن عشــر دورا 
موثــرا فــي تأســيس تبريــر نــزع ملكيــة الشــعوب البدائيــة ، حيــث يــرى بأنــه لايمكــن ان يكــون 

لتلــك الشــعوب علــى الارض الا حينمــا تتمكــن مــن زراعتهــا والاهتمــام بهــا )6(.
وربــط بعــض فقهــاء القانــون الدولــي وجــود الحكومــة الفاعلــة كعامــل حاســم فــي ايجــاد 
الحصانــة لــلارض وعــدم اعتبارهــا ارضــا خاليــة ، وبالنظــر لكــون المجتمعــات البدائيــة غيــر 
قــادرة علــى ان تعمــل كحكومــات حقيقيــة وغيــر قــادرة علــى حمايــة الملكيــة الخاصــة للافــراد 
، اصبــح مــن الضــروري التدخــل الاوربــي فــي تلــك الاقاليــم )7( ويبــدو ان ذلــك الاقتــران الــذي 
اشــترطوه جــاء نتيجــة التاثــر بفكــرة وجــود الدولــة الحديثــة التــي احــد أركانهــا وجــود الســلطة 
السياســية  ، فقــد ادرك اصحــاب هــذا الــرأي ان عمليــة الوصــول الــى مبــررات قانونيــة تبــرر 
الاســتيلاء علــى الاقاليــم الجيــدة بشــكل واســع انمــا يتــم ايجادهــا بــذات المنطــق القانونــي الــذي 

تقــوم عليــه فكــرة الدولــة .
وترتــب علــى ذلــك عنــد ســيطرة الــدول الاســتعمارية علــى الاقاليــم الجديــدة التــي تســكنها 
القبائــل غيــر المتحضــرة فــأن هــذه الــدول لــم تعتــرف للشــعوب الاصليــة بــاي حقــوق قانونيــة ، 

)6( Irene Watson –Aboriginal People Colonialism and the International law – Glasshouse book – 2015 – p 6.
)7( M. F. lindley – op.cit – p 215 .
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ومنهــا حــق التملــك ، فيمــا يتعلــق بالاراضــي او المــوارد ، وانمــا كان يُنظــر اليهــا علــى انهــا 
تســتخدم الاراضــي العامــة او الوطنيــة علــى مضــض مــن الحكومــة )8(.

لقــد ثــار نقــاش حــاد بيــن فقهــاء القانــون الدولــي فــي مؤتمــر معهــد القانــون الدولــي الــذي 
عقــد لــوزان عــام 1888 وكان محــور النقــاش يتعلــق بمــدى قانونيــة اســتعمار الاراضــي التــي 
يشــغلها الســكان الاصليــون ، حيــث يــرى » مارتنــز » ان الســيادة وحدهــا التــي تمنــع امكانيــة 
الاســتيلاء ، امــا » انجلهــاردت » وغالبيــة اعضــاء المعهــد الاخــرون كانــوا يجــدون ان لا 
علاقــة لمســألة الســيادة فــي تحديــد مــدى قانونيــة الاســتيلاء ، حيــث ان مــن غيــر القانونــي 

اســتعمار اي اقليــم يشــغله شــعب مــا .
جــواز  عــدم  علــى  مارتنــز  اصــرار  ان  يقينــي  بشــكل   « انجلهــاردت   « ادرك  وقــد 
الاحتــلال فــي حــال وجــود الســيادة فقــط ، انمــا كان يريــد بذلــك حرمــان الشــعوب الاصليــة مــن 

ان تكــون بعيــدة عــن الاســتعمار )9(.
ويذهــب بعــض فقهــاء القانــون الدولــي الــى ان عــدم تحقــق التحضــر فــي اقليــم معيــن 
ليــس ســبباً كافيــا ً لســقوط حــق الســيادة علــى الارض ، ولايمكــن اعتبــار الاقليــم الــذي تســكنه 

القبائــل مهمــاً كانــت بربريــة او بدائيــة اقليمــاً خاليــاً )10(.

ثالثاً  : التخلي عن السيادة
تختلــف هــذه الحالــة عــن الحالتيــن الســابقتين فــي ان الاقليــم ، الــذي ربمــا يكــون خاليــاً 
مــن الســكان او مشــغولا بهــم ، تحــت ســيادة دولــة مــا ، وفــي وقــت مــا تتخلــى تلــك الدولــة عــن 
ســيادتها علــى ذلــك الاقليــم ،، عليــه تعــود الحــال امــا الــى حالــة مماثلــة لمــا ورد فــي اولا مــن 
هــذا المطلــب فنكــون بــأزاء ارض خاليــة حقيقــةً ، او نكــون بــأزاء اقليــم مشــغول بمجتمعــات 

تفتقــر للتنظيــم السياســي فتكــون الحالــة مماثلــة لمــا ورد فــي ثانيــا .
يعــرف بعــض فقهــاء القانــون الدولــي مفهــوم التخلــي عــن الســيادة بأنــه ) الفشــل فــي 
الحفــاظ علــى ادنــى درجــات الفاعليــة للســيادة ( )11(  ، ونــرى ان تحديــد فاعليــة الســيادة التــي 
يمكــن اعتمادهــا لبيــان قيامهــا تفتقــر الــى معيــار واضــح فــي هــذا الخصــوص ، ويمكــن ان 

تكــون محــل خــلاف فــي مــدى الســيطرة المقتضيــة لذلــك . 
ويتحقــق التخلــي عــن الســيادة بتوافــر عنصريــن اساســيين ، العنصــر الاول هــو التنــازل 

الواقعــي عــن الملكيــة ، والعنصــر الثانــي يتمثــل فــي وجــود نيــة للتخلــي عــن الســيادة  )12(.
ويجــب ان يتوافــر العنصريــن معــاً حتــى نكــون بــازاء تخلــي ارادي عــن الســيادة وبخلافــه 
لا يتحقــق التخلــي ، حيــث احتجــت فرنســا علــى بريطانيــا بذلــك عندمــا قامــت بالاســتيلاء 
)8( تقريــر لجنــة حقــوق الانســان ف المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي التابــع للامــم المتحــدة – الــدورة)53( – تقريــر اعدتــه 

الســيدة ايريــا ايريــن أ. داس – مصــدر ســابق – ص 15 .
)9( Andrew Fitzmaurice – op.cit- p 9. 
)10( M. F. lindley – The Acquisition and Government of Backward Territory – Long , Green and Co LTD – 
London – -1926 p 16 .
)11( Brian Taylor Sumner – Territorial Disputes at the International court of Justice – Duke law Journal- Vol 
2004 -53 – p 1787 .
)12( lendley – op.cit – p48 .
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علــى جزيــرة » ســانتا لوســيا« مدعيــة بــأن البريطانيــون تخلــو عــن الجزيــرة عندمــا تــم قتــل 
جميــع قواتهــم المرابطــة فــي الجزيــرة مــن قبــل ســكان الجزيــرة فــي عــام 1640 ، ولــم يكــن 
لــدى البريطانييــن ايــة نيــة للعــودة اليهــا ، ممــا يفســر تحقــق نيــة التخلــي عنهــا ، وان ســيطرة 
الفرنســيين على الجزيرة في عام 1650 كان على اعتبارها ارضا خالية من الســيادة ، وكان 
رد البريطانييــن علــى ذلــك الادعــاء بــأن خروجهــم مــن الجزيــرة كان بســبب العنــف ضــد قواتهــم 

ولــم تكــن لديهــم النيــة فــي التخلــي عنهــا ، ممــا يعنــي عــدم تحقــق الشــروط اللازمــة .
وتظهــر صعوبــة اثبــات الســيادة علــى الاراضــي التــي يتــم اخلائهــا مــن الدولــة او التخلــي 
عــن الســيادة عليهــا فــي اثبــات عائديــة الارض المتخلــى عنهــا مــن قبــل الدولــة الاســتعمارية فــي 
حــال حصــول نــزاع بيــن دولتيــن يدعيــان الســيادة عليهــا ، وهــو مــا حصــل فــي قضيــة جــزر 
خليــج فونيســكا ، حيــث تنــازع الســيادة عليهــا كل مــن الســلفادور والهنــدوراس بدعــوى خلافــة 
التــاج الاســباني الــذي كان مســتعمراً لهمــا ، وعنــد عــرض النــزاع علــى محكمــة العــدل الدوليــة 
اشــارت الــى ان احــد اســس التملــك يكــون مــن خــلال ممارســة أواظهــار الســيادة مــن قبــل احــد 

الطرفيــن دون ان يقتــرن بــأي احتجــاج مــن الطــرف الاخــر)13( .

)13( حكــم محكمــة العــدل الدوليــة فــي النــزاع بيــن الســلفادور والهنــدوراس الصــادر فــي 11/ايلــول / 1992 – الفقــرة 343 النســخة 
الانكليزيــة .
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المبحث الثاني
الاسس التي يقوم عليها الاستيلاء للاراضي الخالية 

بعــد ان اصبــح واضحــاً ماهــي الاقليــم التــي تكــون فــي وقــت مــا خاليــة مــن الســكان او 
بحكــم الخاليــة ، لابــد مــن بيــان الاســاس الــذي اســتندت اليــه الــدول لبســط ســلطتها وســيادتها 

علــى تلــك الاقاليــم ، والتــي تباينــت بيــن اســس دينيــة واســس قانونيــة .

المطلب الاول: الاسس الدينية
ان اعتمــاد الاســس الدينيــة لتبريــر الاســتيلاء علــى الاراضــي الخاليــة انمــا ترجــع فــي 
اصولهــا الــى العصــور الوســطى والــى الحــروب الصليبيــة التــي قامــت علــى عقيــدة اســترداد 
الاراضــي المقدســة منــذ عــام 1096 الــى عــام 1271 ، وربمــا كان قبــل ذلــك ، حينمــا قامــت 
البابويــة العالميــة ، والتــي انشــأت  الكنيســة الكاثوليكيــة الرومانيــة بتأســيس فكــرة الســلطة 
مســؤولية الكنيســة القانونيــة للعمــل مــن اجــل اقامــة الكومنولــث المســيحي واســتناداً لتلــك 

المســؤولية قامــت الحــروب الصليبيــة » المقدســة » ضــد الكفــار.
وتزامنــت مــع تلــك الحمــلات عمليــة تنظيــر فكــري كبيــرة ، حيــث تعتبــر كتابــات القديــس 
اوغســطين فــي القــرن الخامــس مــن اوائــل مــا كتــب فــي منــح الحــق للمســيحين فــي اعــادة 
احتــلال الاراضــي التــي تــم الاســتيلاء عليهــا مــن قبــل » الكفــار » ، كمــا ادعــى بــأن لهــم 
الحــق فــي غــزو الامــم التــي مارســت اكل لحــوم البشــر وعبــادة الاصنــام والتضحيــة بالبشــرية 
، معتبــراً ان مثــل هــذه الحــروب كانــت بهــدف الدفــاع عــن المســيحية ، ومــن اجــل تحقيــق 

الســلام واقامــة العــدل )14(.
كمــا كان لكتابــات البابــا ) انونســت الرابــع ( فــي عــام 1240م فــي هــذ الصــدد اثــراً 
كبيــرا علــى فقهــاء القانــون الدولــي اللاحقيــن فــي القرنيــن الســادس والســابع عشــر فيمــا يخــص 
الاســاس الدينــي لعقيــدة التملــك ، حيــث تأثــر بــه » فرانسيســكو دي فيتوريــا » و« هوغــو 

غروشــيوس » )15(.
ان مبــدأ الاســتحواذ علــى الاراضــي التــي يســكنها الكفــار ، باعتبارهــا ارضــاً مفتوحــة 
للمســيحين ، كان هــو المبــدأ الســائد خــلال القرنيــن الخامــس عشــر والســادس عشــر لــدى 
فقهــاء القانــون وعلمــاء اللاهــوت ، وعلــى اســاس هــذا المبــدأ قامــت الــدول الاوربيــة بتوســيع 
ســيطرتها علــى الاقاليــم غيــر المســيحية ، حيــث اجــاز البابــا نيكــولاس الخامــس لملــك البرتغــال 
) الفونــس ( الحــق فــي مهاجمــة واخضــاع الاراضــي التــي فتحهــا المســلمون لســيطرته وكذلــك 
الكســندر  البابــا  منــح  كمــا   ، المســيحية الاخريــن  للوثنييــن واعــاء  العائــدة  بقيــة الاراضــي 
الســادس مرســوما كاثوليكيــا اجــاز بموجبــه للملكيــن ) فيرنانــد وايزابيــلا ( الحــق الحصــري فــي 
الســيادة علــى اراضــي العالــم الجديــد التــي لا يملكهــا اي ملــك او اميــر مســيحي قبــل عــام 

1492 م )16(.
)14( Robert  J. Miller – The international law of discovery – op.cit – p 829 . 
)15( Robert  J. Miller – Native America  discovered and conquered - op.cit – p 12 .
)16( lindley – op.cit – p 24 .
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لــذا نجــد ان ملــك البرتغــال قــد اســس لحملتــه التــي انطلقــت عــام 1436 للاســتيلاء علــى 
الجــزر الواقعــة فــي المحيــط الاطلســي بأنهــا كانــت نيابــة عــن المســيحية .

وتوالــت بعــد ذلــك المراســيم الدينيــة التــي تمنــح الملــوك حــق الاســتحواذ علــى الاراضــي 
الكافــرة حــق شــرعي  البابــا غــزو الاراضــي  للمســيحين )17(، حيــث يعتبــر  الخاضعــة  غيــر 
للمســيحين ، وان الحــروب الصليبيــة هــي حــروب عادلــة تهــدف الــى الدفــاع عــن المســيحين ، 
وان حقــوق الملكيــة لغيــر المســيحين ماهــي الا حقــوق جــاءت بمباركــة الســلطة البابويــة التــي 
كان لهــا التفويــض الالهــي برعايــة العالــم بأســره ، وان مــن واجــب البابــا التدخــل حتــى فــي 

الشــؤون المدنيــة للكفــار عندمــا ينتهكــون القانــون الطبيعــي )18(.
وفــي ظــل هــذا النهــج اصــدر البابــا الكســندر الســادس مرســوما بابويــاً يامــر فيــه بــأن 
الاراضــي ، بمــا فيهــا التــي لــم يتــم اكتشــافها مــن قبــل الاخريــن ، والتــي عثــر عليهــا كريســتوفر 
كولمبــس ، فأنهــا ملــك لفردينانــد وايزابيــل )19( ، ان التقســيمات التــي اعتمدهــا البابــا للعالــم 
، خصوصــا اثنــاء عمليــات الاســتعمار البرتغالــي والاســباني ، لــم تكــن مقبولــة مــن كبــار 

الشــخصيات الكاثوليكيــة الرومانيــة لا ســيما فيتوريــا وديــلاس .
ونظــراً للمنافســة الشــديدة بيــن البرتغــال واســبانيا للحصــول علــى الاراضــي المكتشــفة 
ولحصول تعارض بين المراسيم البابوية التي تمنح بموجبها حقوق الاستيلاء على الاراضي 
، فقــد تــم التوقيــع بيــن الدولتيــن علــى اتفاقيــة لتقســيم المناطــق التــي يتــم اكتشــافها بينهمــا عرفــت 
بأتفاقيــة )Tordesillas()20( اعتمــدت جــزر الــرأس الاخضــر الافريقيــة حــداً فاصــلًا بينهمــا .

فــي عــام 1532 بــرزت اراء فقيــه القانــون الدولــي » فيتوريــا » )21( التــي انطلقــت مــن 
مبــدأ ان الشــعوب الاصليــة تمتلــك حقوقــاً طبيعيــة ، واســتنتج مــن ذلــك عــدة اســتنتاجات مهمــة 

مــن بينهــا :-
للقانــون الطبيعــي باعتبارهــم . 1 لهــا حقــوق قانونيــة اســتناداً  ان الشــعوب الاصليــة 

شــعوباً حــرة ، ويكــون لهــم الحــق بالملكيــة والســيادة علــى اراضيهــم .
لا يحق للبابا التنازل عن تلك الحقوق او التبرع بها لملوك اســبانيا لانه لا يمتلك . 2

اي ســلطة عليهــم ، وان عــدم اعترافهــم بســلطة البابــا لا تجيــز لــه الاســتيلاء علــى 
ممتلكاتهــم )22(.

ورغــم التطــور فــي مســتوى التفكيــر القانونــي الــذي جــاء بــه فيتوريــا فيمــا يتعلــق بحقــوق 
الســكان الاصلييــن علــى اراضيهــم ، الا انــه اوجــد مبــرراً اخــراً للاوربييــن للاســتيلاء علــى تلــك 
الاراضــي حينمــا تناغمــت اراءه مــع فكــرة الحــرب العادلــة او الحــرب المقدســة التــي يمكــن 
مــن خلالهــا ان تســتولي الــدول الاوربيــة علــى اراضــي الســكان الاصلييــن اذا مــا تــم مخالفــة 
)17( منهــا ، المرســوم الــذي اصــدره الملــك هنــري الســابع عــام 1495 الــى جــون كابــوت لاكتشــاف ســاحل امريــكا الشــمالية وايــة 
بلــدان او جــزر غيــر عائــدة للمســيحين لتكــون تحــت ســلطته ، وكذلــك المرســوم الــذي منحــه فرانســيس الاول عــام 1540 الــى دي 

يوبيرفــال ، ومرســوم الملكــة اليزابيــث فــي عــام 1578 الــى الســير همفــري جلبــرت .
)18( Robert  J. Miller – Native America  discovered and conquered - op.cit – p 12 .
)19( Robert  J. Miller – The international law of discovery – op.cit – p 833 . 

)20( تم توقيع هذه الاتفاقية بين اسبانيا والبرتغال في 7/حزيران/1494
)21( هو الفقيه القانوني فرانسيسكو دي فيتوريا ولد عام 1486 احد علماء اللاهوت والقانون .

)22( Robert  A. Williams – the American Indian in western legal thought – oxford University press – 1992 
– p152.
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المعاييــر الاوربيــة او مــا يعــرف بـــ« قانــون الامــم » ، ولــم يقــف الامــر عنــد هــذا الحــد عندمــا 
اعتبــر فيتوريــا ان الالتــزام بقواعــد الانجيــل ووجــوب تقيــم التســهيلات للمبشــرين مــن قبــل 
الســكان الاصلييــن ، وعــدم اعتــراض ســبل الوعــظ  التــي هــي مــن بيــن الالتزامــات التــي تبــرر 

عنــد مخالفتهــا القيــام بالحــرب المقدســة .
وينتقــد بعــض الفقــه هــذه الرؤيــة التــي جــاء بهــا فيتوريــا ويعتبرهــا مجــرد التفــاف وخدعــة 
، حيــث انــه اوجــد مبــرراً قانونيــاً يســتند الــى اســاس علمانــي بــدلًا مــن الاســاس الدينــي المتثمــل 
بالمنحــة البابويــة ، ويجــد ان فيتوريــا قــد عمــد الــى تقويــة مبــررات الاســتيلاء للامبراطوريــة 
الاســبانية مــن خــلال اســنادها الــى كل مــن المنــح البابويــة القائمــة علــى الالتزامــات الدينيــة ، 

بالاضافــة الــى الالتزامــات الــواردة فــي قانــون الامــم الــذي اوجدتــه الــدول الاوربيــة )23(.

المطلب الثاني: الاكتشاف
يعتبــر مبــدأ الاكتشــاف واحــد مــن بيــن اقــدم الامثلــة الكلاســيكية فــي القانــون الدولــي 
والمتمثــل بمجمــوع القواعــد القانونيــة المقبولــة لتنظيــم الســلوك بيــن الــدول الاوربيــة ،ثــم تطــور 
بعــد ذلــك ليســتخدم فــي تبريــر هيمنــة الــدول الاســتعمارية المســيحية علــى اراضــي الشــعوب 
غيــر الاوربيــة وغيــر المســيحية ، وقــد تطــور هــذا المبــدأ علــى مــدى عــدة قــرون خاصــة علــى 

يــد الكنيســة الكاثوليكيــة فــي اســبانيا والبرتغــال وانكلتــرا )24(.
وقــد ســاد هــذا المبــدأ فــي القــرن الخامــس عشــر والــذي علــى اساســه اســتندت الــدول 
الاوربيــة بادعائهــا بقيــام حقــوق الملكيــة والســيادة والتحكــم السياســي والتجــاري وبشــكل تلقائــي 
علــى الشــعوب الاصليــة واملاكهــم )25( ، وكان هــذا المبــدأ يمثــل عرفــاً قانونيــا ســائداً بيــن 
الــدول الاســتعمارية ولــم يتــم تدوينــه حتــى عــام 1823 عندمــا ورد فــي قــرار للمحكمــة العليــا 
التــي نظرهــا   )Johnson v. M’Intosh( فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة فــي قضيــة

القاضــي جــون مارشــال )26(.
وقــد ارتبــط مبــدأ الاكتشــاف ارتباطــاً وثيقــاً بالاســاس الدينــي الــذي كانــت تعتقــد بــه 
الــدول الاوربيــة كثيــراً ، حتــى يمكــن القــول انــه اصطبــغ بالصبغــة الدينيــة للكنيســة الكاثوليكيــة 
بشــكل خــاص ، بحيــث اصبــح احــد العناصــر المكونــة لهــذا المبــدأ ، فبحســب مــا تــم اســتقراءه 
مــن الممارســة الاوربيــة ، تبيــن عــدم الاقــرار لغيــر المســيحين بــذات الحقــوق علــى الارض 

المكتشــفة حتــى وان تحققــت كافــة الشــروط الاخــرى )27(.
ان فكــرة الســيادة علــى الاراضــي التــي تــم اكتشــافها مــن قبــل الــدول الاوربيــة كانــت 
تقــوم علــى اســاس » الاكتشــاف الاول » او حــق المكتشــف الاول ، والتــي اســتفادت منهــا 
كل مــن انكلتــرا وفرنســا واســبانيا والبرتغــال لمــا تملكــه مــن امكانيــة بحريــة مكنتهــا مــن اكتشــاف 
القــارات الجديــدة وجــزر مختلفــة فــي المحيطــات البعيــدة ، واذا كان ذلــك الاســاس القانونــي 
)23( Robert  J. Miller – The international law of discovery – op.cit – p 845 . 
)24( Robert  J. Miller – The international law of discovery – Nibraska law Review – Vol 89 – Issue – 4 
2011 – p826 .
)25( Robert J. Miller – Native America  discovered and conquered – praeger publishers – 2006 – p9 . 

)26( سيتم الاشارة الى مضمون  هذا الحكم لاحقاً .
)27( Robert  J. Miller – The international law of discovery – op.cit – p 826 .
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الــذي اعتمدتــه الــدول الاوربيــة الرائــدة فــي الاكتشــاف ، فــأن دولا اوربيــة اخــرى اعتمــدت طريقــاً 
اخــر لبســط ســيادتها فــي العالــم الجديــد ، حيــث اقامــت الســويد مســتعمرات لهــا فــي بنســلفانيا 
ونيوجرســي مــن خــلال اقامــة علاقــات تعاهديــة مــع القبائــل الهنديــة ، وقامــت بشــراء الاراضــي 
منهم ، واعتبرت ان ذلك هو المبرر القانوني الوحيد ، الذي يجيز الاســتيلاء على الاراضي 
المشــغولة مــن الامــم الاصليــة ، كمــا اعتمــدت الســويد علــى فكــرة الاشــغال الفعلــي وهــي حجــة 
اســتندت اليهــا هولنــدا كذلــك فــي الاحتجــاج ضــد بريطانيــا بــأن الاكتشــاف لوحــده غيــر كاف 

لفــرض الســيادة مالــم يقتــرن بالوجــود الفعلــي .
ولكــن مــا يعتــرض هــذا الاســاس انــه غيــر صالــح كســند قانونــي لحيــازة الارض، ذلــك 
انــه اعتمــد كتفســير لتبريــر امــر ســبق وان تــم وقوعــه وهــو الحيــازة ، وقــد اعتمــد القاضــي » 
مارشــال » رئيــس المحكمــة العليــا فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة  فــي العديــد مــن احكامــه 
الشــهيرة فــي هــذا الخصــوص علــى مبــدأ الاستكشــاف ، ولكنــه شــدد مــن ناحيــة اخــرى علــى ان 

الاكتشــاف لــم يقضــي علــى الحقــوق الاقليميــة والسياســية للهنــود .
ونجــد ان هــذا الاســاس ان كان يصلــح للاعتمــاد عليــه فيمــا يتعلــق بالاقاليــم الخاليــة 
حقيقــة ، فأنــه لا يصلــح اساســا لملكيــة الاقاليــم المشــغولة بالســكان الاصلييــن ، مهمــا كانــت 
درجتــة بدائيتهــم ، ذلــك ان الاكتشــاف بحــد ذاتــه لا يتعلــق بمــدى درجــة تحضــر المكتشــف 
بقــدر مــا يتعلــق بحقيقــة وجــوده علــى الارض ، وبالتالــي فــأن الشــاغلين الاصلييــن لــلارض 

يعتبــرون هــم مكتشــفيها الاوائــل .
اي حــق  انــكار  الــى  مانؤيــده –  الدولــي – وهــو  القانــون  فقهــاء  بعــض  يذهــب  لــذا 
اقــل  للمستكشــفين وتحــت اي ذريعــة بالاســتيلاء علــى اراضــي الشــعوب حتــى وان كانــت 
تحضــرا ، او انهــا توصــف بالمتوحشــة ، حيــث يجــد )Salomon( بــان الشــعوب الهمجيــة ، 
علــى الرغــم مــن حالــة التراجــع الحضــاري لديهــا ، فــان ممارســتها لحقــوق الســيادة وان كانــت 

بطريقــة بدائيــة ، فانهــا كافيــة لجعــل اي احتــلال لبلادهــم غيــر شــرعي)28( .
ويمكــن القــولان هــذا المبــدأ لــم يكــن ملائمــاً مــن الناحيــة القانونيــة لتبريــر الاســتيلاء علــى 
الاراضــي المكتشــفة ولا يصلــح ان يكــون ســنداً لذلــك ، وانمــا يمكــن اعتبــاره مبــدأً ســاد العلاقــات 
بيــن الــدول الاســتعمارية لتنظيــم عمليــة الاســتيلاءعلى الاراضــي فــي الاقاليــم الجديــدة فهــو مبــدأ 

تنظيمــي ، وليــس مبــدأ قانونــي .
لقــد اثــارت الاكتشــافات التــي قــام بهــا » كريســتوفر كولمبــس« للاراضــي الجديــدة نيابــة 
عــن التــاج الملكــي الاســباني ردود فعــل مســتنكرة لمــا قــام بــه مــن اســتعباد النــاس فــي الاراضــي 
الجديــدة وتشــغيلهم بالســخرة ، وكان مــن بيــن الضغــوط التــي تعــرض لهــا التــاج الملكــي مــن 
الاوســاط الدينيــة والقانونيــة الرافضــة لتلــك التصرفــات هــو الاســاس القانونــي الــذي يســتند اليــه 

فــي تملــك تلــك الاراضــي )29(.

)28( lindley – op.cit – p 16 .
)29( Robert  J. Miller – The international law of discovery – op.cit – p828 . 
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المطلب الثالث: غياب التنظيم السياسي والقانوني
يعتبــر ارســطو اول المفكريــن الذيــن ذهبــوا الــى ان » البرابــرة » هــم شــعوب غيــر 
انســانية تكــون بطبيعتهــا متوحشــة ويتــم اخضاعهــم كمــا يتــم اخضــاع الوحــوش ، ومــن ثــم يتــم 
اســتعبادهم ، وكانــت هــذه الصــورة عــن حالــة الســكان الاصلييــن هــي الصــورة الســائدة فــي 

عمــوم اوربــا حتــى القــرن الســابع عشــر )30( .
وبمتابعــة الاراء الفقهيــة التــي ظهــرت لاحقــاً بِــان ملكيــة اراضــي الشــعوب الاصليــة 
نجدهــا تســير بأتجــاه واحــد ولكــن بمبــررات مختلفــة ، حيــث يذهــب الفقيــه ) غروتيــوس ( الــى 
ان الاراضــي المزروعــة هــي فقــط التــي لا تعتبــر ارضــاً خاليــة ، وبالتالــي تكــون ملــكاً لزارعيهــا 
، ومــع ذلــك فأنــه يؤكــد علــى ان اي توصيــف للســيادة علــى تلــك الاراضــي مــن قبــل الســكان 

الاصلييــن لا يمكــن الا ان يكــون ضعيفــاً .
امــا الفقيــه ) جــون لــوك ( الــذي كان مــن المنتفعيــن مــن الملكيــة الاســتعمارية فــي 
الاراضــي الاســتعمارية الانكليزيــة الجديــدة ، يذهــب الــى ان الشــعوب الاصليــة لــم ترتقــي 
بمســتواها الاخلاقــي والتنظيمــي والسياســي الــى مســتوى الشــعوب الاوربيــة والنظــام السياســي 
الاوربــي ، وبالتالــي لا يمكــن ان تكــون لهــا الملكيــة علــى اراضيهــا التــي ينبغــي ان يســتغلها 

مــن لديــه القــدرة علــى زيــادة انتاجهــا .
ودخلــت العناصــر الاساســية لنظريــة ) لــوك ( الــى القانــون الدولــي وظلــت مؤثــرة فيــه 

حتــى منتصــف القــرن التاســع عشــر .
امــا ) ايميــرك دي فاتيــل ( فقــد اشــترط وجــود نظــام زراعــي جيــد ومجتمــع سياســي لــه 
قوانيــن ثابتــة ، واعتبرهمــا شــرطان ضروريــان للاعتــراف بالدولــة والســيادة فــي القانــون الدولــي 
، ووفقــاً لذلــك ، اعتبــر ان هنــود امريــكا الشــمالية يفتقــرون الــى الســيادة فحســب ، بــل فشــلوا 
ايضــا فــي واجبهــم القانونــي فــي زراعــة الارض ، وخلــص الــى ان انشــاء مســتعمرات مختلفــة 

فــي قــارة امريــكا الشــمالية كان قانونيــاً تمامــاً .
ولقد كان تأثير اراء ) فاتيل ( خلال القرن التاســع عشــر كبيراً ، ونتيجة ذلك التأثير 
فقــد رخــص القانــون الدولــي الاســتحواذ الاوربــي علــى اراضــي امريــكا الشــمالية والتوســع فــي 
مســتعمراتها القائمــة علــى اســاس ان اراضــي الســكان الاصلييــن يمكــن ان تعامــل علــى انهــا 

غيــر مأهولــة .
كمــا تــم تكريــس النظريــة الداروينيــة كأســاس علمــي زائــف للاســتيلاء علــى اراضــي 
الشــعوب الاصليــة ، حيــث اعتمــدت هــذه النظريــة العــرق كمؤشــر بيولوجــي للســلوك والفــرد 
ثقافيــاً  متفوقــة  باعتبارهــا  اصلــح  تكــون  البيضــاء  الاجنــاس  فــأن  لهــا  ووفقــاً   ، والجماعــة 
وبيولوجيــا علــى جميــع الاجنــاس وخاصــة الاجنــاس داكنــة البشــرة ، التــي اعتبرتهــم النظريــة 
الانســانية  التنميــة  تحقيــق  البيولوجيــة علــى  الناحيــة  مــن  قادريــن  غيــر متحضريــن وغيــر 
والثقافيــة الكاملــة ، وعملــت هــذه النظريــة علــى تكريــس مفــردات البدائيــة والدونيــة لوصــف هــذه 
الاجنــاس ، وبالتالــي اصبحــت الحضــارة هــي المعيــار الاســاس للاســتيلاء علــى الاراضــي 

. )terra nullius( باعتبارهــا ارضــاً خاليــة
)30( Karen Drake – op.cit – p84 . 
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ويذهــب ) اوبنهايــم ( الــى ان الــدول التــي تنتمــي الــى اســرة الامــم هــي وحدهــا التــي 
يمكنهــا ان تتجنــب فقــدان الاراضــي عــن طريــق الاســتيلاء ، وان تحقــق درجــة بســيطة مــن 
الحضــارة والتماســك السياســي لا يكفــي بحــد ذاتــه لمنــع الاســتحواذ عــن طريــق الاســتيلاء )31(.

يقــول اللــورد ) ســومنر ( متحدثــاً بأســم مجلــس الملكــة فــي روديســيا الجنوبيــة  » ان 
تقديــر حقــوق الســكان الاصلييــن امــر صعــب دومــاً ، بعــض القبائــل متدنيــة جــداً فــي نطــاق 
التنظيــم الاجتماعــي بحيــث لا يمكــن التوفيــق بيــن مفاهيمهــا واســتخداماتها للحقــوق والواجبــات 
مــع الافــكار والنظــم القانونيــة فــي المجتمــع المتحضــر ، ولا يمكــن ســد مثــل هــذه الفجــوة » )32(.
تــم الاحتجــاج بــان بعــض الاراضــي المأهولــة بالســكان المحلييــن بأنهــا غيــر مأهولــة مــن 
الناحيــة القانونيــة بدعــوى ان ســكانها مــن البــدو ليــس لهــم تنظيــم سياســي او قانونــي ، ويطلــق 
علــى انصــار هــذه المدرســة بأنهــا مدرســة » المتوحشــين المتجوليــن » ، واصبحــت هــذه الفكــرة 
مبــرراً  مشــجعاً جــدا لحيــازة الاراضــي الماهولــة ، حيــث ان الصيغــة البريطانيــة القانونيــة لحيــازة 
الاراضــي بالاحتــلال والاســتيطان تعتبــر تلــك الاراضــي قفــر وغيــر مزروعــة ، وبالتالــي وصفهــا 
بانهــا اراضــي خاليــة )terra nullius( ، اي انهــا لا تعــود الــى احــد  ، ويمكــن القــول ان هــذا 

المذهــب بهــذه الطريقــة يعتبــر مذهــب عنصــري )33(.

المطلب الرابع: الاتفاقيات مع السكان المحليين
ان المعاهــدات التــي ابرمتهــا الــدول الاســتعمارية مــع الحــكام القبلييــن المحلييــن كان 
لهــا دور حاســم فــي اعطــاء الصفــة القانونيــة للاســتيلاءات الامبرياليــة الاوربيــة ، حيــث قامــت 
الــدول الاوربيــة جميعــاً بالاعتــراف بتلــك المعاهــدات باعتبارهــا ملزمــة ، وان ابرامهــا تــم وفقــاً 
للمبــادئ العامــة للقانــون المعتــرف بهــا مــن الامــم المتحضــرة ، وكان الادعــاء بــأن الغــرض 
مــن تلــك المعاهــدات هــو لتطويــر تلــك الاراضــي ، الا ان ذلــك لــم يكــن حقيقيــاً ، وانمــا كان 
الهــدف منهــا انهــاء ملكيتهــم لتلــك الاراضــي وضمــان عــدم المطالبــة بالســيادة عليهــا مســتقبلا 
، وبذلــك تكــون الــدول الاســتعمارية قــد حافظــت علــى بشــكل قانونــي علــى اخضــاع الســكان 
المحلييــن لســلطتها ، ومــن ناحيــة اخــرى تتجنــب المنازعــات المحتملــة بيــن الاوربييــن بشــأن 

تلــك الاراضــي )34(.
» كان إبــرام المعاهــدات وســيلة عمليــة لكســب موطــئ قــدم فــي القــارة بــدون إثــارة ذعــر   
الســكان الأصلييــن. ومــن ثــم، فــإن إبــرام المعاهــدات مــع الهنــود أضفــى مســحة مــن التهذيــب 
والشــرعية علــى علاقــات المســتوطنين البيــض بالهنــود، ولــم يدفــع القبائــل إلــى عمــل ثــأري 
فــوري. فبــدلًا مــن إخضــاع الهنــود للاســترقاق أو مجــرد الاســتيلاء علــى أراضيهــم عــن طريــق 
اســتخدام القــوة، وهــو مــا فعلتــه أســبانيا فــي نهايــة المطــاف، فــإن التهذيــب ســاد فــي أمريــكا 
الشــمالية. فأراضــي الهنــود وحقوقهــم فــي العيــش فــي مناطــق معينــة كانــت تشــترى فــي جلســات 

. 95-90 Karen Drake – op .cit – p -  31
. 97 Karen Drake – op .cit – p -  32

33  - تقريــر لجنــة حقــوق الانســان ف المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي التابــع للامــم المتحــدة – الــدورة)53( – ورقــة 
.  51 ص   –  )21/2001/2.sub/4.E/CN( رقــم  الوثيقــة   – ســاندرز  دوغــلاس  البروفيســور  قدمهــا 

. 214 Amin G . Forji- op.cit – p -  34
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رســمية تبــرم فيهــا المعاهــدات » )35(.
وعنــد تدقيــق فكــرة ابــرام المعاهــدات بيــن المســتعمرين الاوربييــن والســكان الاصلييــن 
تمثــل تناقضــا واضحــاً ، حيــث يدعــي المســتعمرون ان الكيانــات التــي تســكن الاراضــي بدائيــة 
جــدا وغيــر متصلــة بالحضــارة ، ومــن جهــة اخــرى ابــرم المســتعمرون مــع تلــك الكيانــات » 
القبائــل او الســكان المحلييــن » اتفاقــات ترقــى الــى مســتوى المعاهــدة تنازلــوا بموجبهــا عــن 
اراضيهــم وحقوقهــم وســيادتهم وهــم غيــر مدركيــن للمعانــي القانونيــة لهــا)36(، خاصــة وان 
المفاهيــم المتعلقــة بالســيادة مــن الصعــب ادراكهــا بمعناهــا الدقيــق علــى المســتوى الدولــي لمــا 

تشــوبه مــن صعوبــات واختــلاف فــي التعريــف .
لقــد كان اصــرار الــدول الاوربيــة فــي علاقتهــا مــع الكيانــات القائمــة فــي افريقيــا ان 
تكــون علــى اســاس حمايــة المصالــح الاقتصاديــة لهــا ، وان المعاييــر التــي اعتمدتهــا الــدول 
الاوربيــة لغــرض قبــول اي دولــة افريقيــة فــي المجتمــع الدولــي ان تكــون قــادرة علــى حمايــة 
حيــاة الاجانــب وحرياتهــم وممتلكاتهــم ، كمــا يتطلــب لغــرض الاعتــراف بســلطة تلــك الــدول 

علــى اراضيهــا ان تكــون قــد توفــر فيهــا الحــد الادنــى مــن التنظيــم الاجتماعــي)37( .
وعند تدقيق تفاصيل المعاهدات المبرمة بين الدول الاستعمارية والسكان الاصليين، 
نجــد ان محتــوى تلــك المعاهــدات واليــات تنفيذهــا يختلــف مــن دولــة الــى اخــرى ، ففــي نيوزلنــدا 
أبرمــت مثــل تلــك المعاهــدات )38( ، وتــم انشــاء هيئــات تشــرف علــى الالتــزام بهــا ، امــا فــي 
بلــدان اخــرى ، مثــل اســتراليا ، ليــس ثمــة وجــود لمثــل هــذه المعاهــدات ، واذا وجــدت يكــون 
مركزهــا وقوتهــا الملزمــة غيــر اكيديــن ، فــي حيــن نجــد ان الولايــات المتحــدة الامريكيــة ، تــم 
ابــرام معاهــدات مــع بعــض جماعــات الســكان الاصلييــن دون بعضهــا الاخــر ممــا يعنــي ان 
الدوافــع لابــرام المعاهــدات لــم تكــن واحــدة ، وانمــا تتبايــن بحســب اهميــة الارض وقــوة جماعــة 

الســكان الاصلييــن الشــاغلين لــلارض ومــدى اثرهــم فــي الضغــط علــى الســلطة .
ويذهــب البعــض الــى ان الاثــر القانونــي لهــذه المعاهــدات يختلــف تبعــاً لمــا اذا كانــت 
تعتبــر عهــوداً وطنيــة او اتفاقيــات دوليــة ، فأنهــا توفــر قــدراً اكبــر مــن الاحســاس بالتيقــن لــدى 

جماعــات الســكان الاصلييــن )39(.
ومما يلاحظ بهذا الشأن ان المعاهدات المبرمة بين القوى الاستعمارية او الحكومات 
الوطنيــة التــي تلتهــا مــع الســكان الاصلييــن كثيــرا مــا انتهكتهــا او الغتهــا تلــك الــدول مــن جانــب 

واحد دون اعتبار لسيادة او حقوق هؤلاء السكان)40( .
)35( تقريــر لجنــة حقــوق الانســان فــي المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي التابــع للامــم المتحــدة – الــدورة)53( – تقريــر اعدتــه 

الســيدة ايريــا ايريــن أ. داس – الوثيقــة رقــم )sub/4.E/CN.21/2001/2( الفقــرة 30 . 
)36( Amin G . Forji- op.cit – p213 .
)37( Amin G . Forji- op.cit – p215 . 
)38(ابرمــت معاهــدة ) وايتانجــي ( فــي عــام 1840 بيــن ممثــل التــاج البريطانــي وممثليــن عــن الســكان الاصلييــن فــي نيوزلنــدا 
)جماعــة المــاوري ( ، وبموجــب هــذه المعاهــدة اعلنــت الســيادة البريطانيــة علــى نيوزلنــدا ، ووقعــت الملكــة فيكتوريــا فــي نفــس العــام 

ميثاقــاً انشــأ بموجبــه نيوزلنــدا كمســتعمرة للعــرش البريطانــي .
)39( تقريــر لجنــة حقــوق الانســان ف المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي التابــع للامــم المتحــدة – الــدورة)53( – ورقــة معلومــات 

اساســية قدمهــا البروفيســور غيثيــت مونتاربــورن – الوثيقــة رقــم )sub/4.E/CN.21/2001/2( – ص42 .
)40( تقريــر لجنــة حقــوق الانســان فــي المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي التابــع للامــم المتحــدة – الــدورة)53( – تقريــر اعــده 

البروفيســور رودولفــو مافيهاغــن – الوثيقــة رقــم )sub/4.E/CN.21/2001/2( – ص79 .



340

الملف القانوني الاستيلاء على الأرض الخالية في القانون الدولي 

لــذا فقــد طالبــت الشــعوب الاصليــة فــي البلــدان التــي ابرمــت فيهــا معاهــدات خــلال زمنــي 
الاســتعمار والاســتقلال بأنــه ينبغــي الاعتــراف بهــا بموجــب تلــك المعاهــدات بوصفهــا اممــاً 
مســتقلة ، وقــد انكــرت الحكومــات المعنيــة هــذه المطلــب ، غيــر انهــا حاولــت مــع ذلــك ايجــاد 

حلــول مرضيــة لمطالــب الســكان الاصلييــن .

المطلب الخامس:القوانين الداخلية
او  عليهــا  ســيادتها  لبســط   ) الخاليــة  الارض   ( لفكــرة  الــدول   بعــض  اســتندت  لقــد 
اخضاعهــا لنظامهــا القانونــي الداخلــي دون الاســتناد الــى قواعــد القانــون الدولــي ، فقــد شــرعت 
الولايــات المتحــدة الامريكيــة قانونــاً عــرف بقانــون )Guano()41( يتيــح لاي مواطــن امريكــي 
يكتشــف جزيــرة ظاهــرة او منخفضــة )42( ليســت ضمــن الولايــة القانونيــة لدولــة اخــرى ، ولا 
يشــغلها مواطــن ايــة دولــة اخــرى ، بوضــع يــده عليهــا بصــورة ســلمية ، وعليــه يكــون للرئيــس 
الامريكــي ان يجعلهــا تحــت اختصــاص الولايــات المتحــدة الامريكيــة ، ولــه ان يمنــح الحــق 
الحصــري لمكتشــفها فــي اشــغالها والاقامــة فيهــا ، وتعتبــر جميــع الاعمــال او الجرائــم المرتكبــة 
فيهــا بمثابــة اعمــال او جرائــم ارتكبــت علــى متــن ســفينة تجاريــة امريكيــة فــي اعالــي البحــار 

وبالتالــي تخضــع للقوانيــن الامريكيــة .
ولقــد تمــت المطالبــة بالاســتناد الــى هــذا القانــون باكثــر مــن )100( جزيــرة ، حيــث 
 Jarvis(و )44()Holu island(و )43()Baker( جــزر  بملكيــة  للادعــاء  اليــه  الاســتناد  تــم 
 )48()Midway Atoll(و )47()Kingman Reef(و )46()Johnslon Atoll(و )45()island

وغيرها .
ومما يثير الاهتمام في هذا الشأن ان قانون )Guano( اجاز التخلي عن الاختصاص 
علــى تلــك الجــزر وان حكومــة الولايــات المتحــدة الامريكيــة غيــر ملزمــة بالاحتفــاظ بهــا ، وهــذا 

يعني امكانية تحقق وجود ارض خالية مجددا وفقا لذلك .

)41( تم اصدار هذا القانون بتاريخ 18/آب/1856 .
)42( الجزيرة المنخفضة هي اراض غير ظاهرة ولكنها قريبة من سطح الماء .

)43( جزيــرة غيــر مأهولــة تقــع فــي وســط المحيــط الهــادئ تبعــد )3090( كــم عــن هونولولــو بيــن هــاواي واســتراليا تنــازع الســيادة 
عليهــا كل مــن الولايــات المتحــدة وبريطانيــا .

)44( جزيــرة مرجانيــة غيــر مأهولــة تقــع شــمال خــط الاســتواء فــي وســط المحيــط الهــادئ علــى بعــد )3100( كــم جنــوب غــرب 
هونولولــو.

)45( جزيــر ســاحلية غيــر مأهولــة تبلــغ مســاحتها )4,5( كــم2 تقــع فــي جنــوب المحيــط الهــادئ تــم اكتشــافها عــام 1821م وضُمــت 
. )Guano( الــى الولايــات المتحــدة الامريكيــة عــام 1858 بموجــب قانــون

)46( جزيــرة مرجانيــة فــي شــمال المحيــط الهــادئ تبعــد )1390( كــم جنــوب غــرب هــاواي تقــع تحــت ســيطرة القــوات المســلحة 
الامريكيــة تــم اســتخدامها كقاعــدة جويــة وموقــع لاختبــار الاســلحة النوويــة والبايلوجيــة .

)47( جزر مرجانية غير مأهولة تقع في شمال المحيط الهادئ تم اكتشافها عام 1798م .
)48( جزيــرة مرجانيــة تبلــغ مســاحتها )6,2( كــم2 تقــع فــي منتصــف المســافة بيــن امريــكا الشــمالية واســيا ، كانــت احــد مناطــق 
الحــرب البحريــة بيــن الولايــات المتحــدة الامريكيــة واليابــان فــي الحــرب العالميــة الثانيــة ، يتــم ادارتهــا حاليــا مــن قبــل البحريــة 

الامريكيــة .
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المبحث الثالث
موقف القضاء من الاستيلاء على الارض الخالية

ســنبحث موقــف القضائيــن الداخلــي للــدول التــي تــم الاســتيلاء علــى اقاليــم واســعة 
فيهــا بســند الارض الخاليــة ، وكذلــك موقــف القضــاء الدولــي مــن الموضــوع وتحديــدا موقــف 
محكمــة العــدل الدوليــة ، ومــا ترتــب علــى تلــك الاحــكام القضائيــة مــن اثــار قانونيــة ، وســيكون 

ذلــك فــي مطلبيــن ، نخصــص الاول للقضــاء الداخلــي ، والثانــي للقضــاء الدولــي .

المطلب الاول: القضاء الداخلي
شــهد القضــاء الداخلــي فــي العديــد مــن الــدول التــي تــم فيهــا الاســتيلاء علــى اراضــي 
خاليــة او بحكــم الخاليــة ، احكامــاُ قضائيــة مهمــة فــي هــذا الخصــوص ، يمكــن القــول عنهــا 
بأنهــا تغيــرت كثيــراً بفعــل التأثيــر الكبيــر للاحــكام القضائيــة الدوليــة وخصوصــاً احــكام محكمــة 

العــدل الدوليــة وارائهــا الاستشــارية .
اولا : الولايات المتحدة الامريكية 

نظــر القضــاء الداخلــي  فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة العديــد مــن القضايــا المتعلقــة 
بالاســتيلاء علــى اراضٍ خاليــة او بحكــم الخاليــة ، حيــث اقــام الســكان الاصليــون عــدداً كبيــراً 

مــن الدعــاوى للمطالبــة بحقوقهــم فــي تلــك الاراضــي .
فنجــد ، مثــلًا ، بشــأن انتقــال ملكيــة الاراضــي بالشــراء ، ان المحكمــة العليــا فــي 
الولايــات المتحــدة الامريكيــة اكــدت بانــه لا يمكــن للمواطنيــن العادييــن شــراء الاراضــي مــن 
الســكان الاصلييــن ، وان حكومــة الولايــات المتحــدة هــي وحدهــا التــي لديهــا فــي الحــق فــي 
الشــراء منهــم ، باعتبارهــا تلقــت هــذا الحــق الحصــري مــن بريطانيــا التــي حصلــت عليــه نتيجــة 
الاكتشــاف ، وان حق الســكان الاصليين في الارض يقتصر على حق الاشــغال ولايملكون 

الســيادة الكاملــة عليهــا )49(.
وقــد تــم انتقــاد هــذا الحكــم مــن عــدة اوجــه مــن بينهــا ، ان احــد الاغــراض التــي كان 
يســعى اليهــا قاضــي المحكمــة مــن ذلــك هــو ايجــاد وســيلة مناســبة لمصــادرة اراضــي الســكان 
الاصلييــن باقــل تكلفــة ممكنــة ، حيــث يمكــن للمشــترين ان يدفعــوا اقــل قيمــة ممكنــة عندمــا 

يكونــوا هــم المشــترين الحصرييــن دون منافــس لهــم )50(.
كمــا انتقــد العديــد مــن فقهــاء القانــون فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة  بشــدة قــرار 
القاضــي ) مارشــال ( الــذي يعتبــر ان الاكتشــاف هــو القاعــدة العامــة لاكتســاب الاراضــي 
التــي كان يشــغلها الهنــود ، حيــث يذهبــون الــى  ان السياســة العامــة التــي انتهجتهــا الحكومــة 
البريطانيــة فــي مســتعمراتها فــي القــارة الامريكيــة هــو القيــام بشــراء اصــول تلــك الاراضــي ، 
امــا الحجــة التــي تدعــي بــأن المبالــغ المدفوعــة مقابــل تلــك الاراضــي لــم تكــن مناســبة ، وانمــا 
بتاريــخ 28/ فيهــا  الحكــم  وقــد صــدر  مارشــال  الشــهير  القاضــي  نظرهــا  التــي   )Johnson v. M›Intosh( قضيــة   )49(

. شــباط/1823 
)50( RIC KADES - History and Interpretation of the Great Case of Johnson v. M›Intosh - Law and History 
Review - College of William & Mary Law School – 2001 – p 98 . 
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كانــت بخســة وبالتالــي تنتفــي عمليــة الشــراء الحقيقــي ، فــأن ذلــك غيــر صحيــح بالنظــر لوفــرة 
الاراضــي ، لذلــك نجــد مــن الصعوبــة للغايــة ان تطالــب الشــعوب الاصليــة باراضيهــم التــي تــم 
بيعهــا ســواء للحكومــة الانكليزيــة او المواطنيــن الانكليــز لوجــود ســند ملكيــة انتقــل بالشــراء )51(.

وبشــأن امكانيــة اســتيلاء الحكومــة علــى اراضــي الشــعوب الاصليــة بــدون دفــع تعويــض 
، تــرى المحكمــة العليــا فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة بأنــه ) لــم يصــدر علــى الاطــلاق فــي 
اي قضيــة نظــرت فيهــا هــذه المحكمــة حكــم بــأن ســحب الكونغــرس لحقــوق الهنــود فــي التملــك 
والانتفــاع يقتضــي تقديــم تعويــض ( ، وتذهــب المحكمــة الــى ) ان التعويــض عــن المظالــم 
التــي لحقــت بالهنــود نتيجــة انتــزاع اراضيهــم ، كات مــن بــاب الانعــام مــن الشــعب الامريكــي 
وليــس بمقتضــى مســؤولية قانونيــة ( ، وتضيــف المحكمــة ) ان كل تلميــذ مــن تلاميــذ المــدارس 
الامريكيــة يعلــم ان القبائــل الهمجيــة فــي هــذه القــارة قــد حرمــت مــن مراعــي اســلافها بالقــوة ، 
وانــه حتــى عندمــا تخلــى الهنــود عــن ملاييــن الافدنــة بموجــب معاهــدات عقــدت لقــاء اغطيــة 
واغذيــة وحلــي رخيصــة ، لــم يكــن بيعــا ، وانمــا كانــت ارادة الفاتحيــن هــي التــي حرمتهــم مــن 

اراضيهــم ( )52(.
وبذلــك وضــع القاضــي مارشــال اساســاً لتفضيــل ملكيــة المســتعمر الاوربــي علــى ملكيــة 
الهنــود فــي الاراضــي الامريكيــة ، ويقــوم ذلــك الاســاس علــى ان الملكيــة الممنوحــة مــن التــاج 
البريطانــي لا يمكــن ان تكــون محــلًا للنقــاش فــي المحاكــم ، ذلــك ان ملكيــة التــاج هــي ملكيــة 
مطلقــة تشــمل كافــة الاراضــي المســتعمرة ولا يمكــن ان ينازعهــا فــي ملكيتهــا اي جهــة او 
اشــخاص اخريــن ، وان جميــع المؤسســات يجــب ان تقــر بحــق الملكيــة المطلــق للتــاج ، مــع 

مراعــاة حــق الهنــود فــي الاشــغال ، وانــه بامــكان التــاج ابطــال هــذا الاشــغال متــى شــاء .
ومايمكــن ملاحظتــه بشــكل واضــح فــي هــذا الحكــم بأنــه يشــير بشــكل صريــح الــى عــدم 
امكانيــة تعويــض الهنــود عــن الاراضــي التــي اســتولى عليهــا » الفاتحيــن » ، بأعتبــار ان 
الســلطة التــي فرضــت ارادتهــا علــى الارض يكــون لهــا الســيادة عليهــا ، كمــا انــه انكــر انتقــال 
حــق ملكيــة الارض بموجــب المعاهــدات التــي عقــدت بيــن تلــك الشــعوب والمســتعمرين ، ولــم 
تجــد فيهــا اساســاً يصلــح للتملــك ، لأنــه كان بيعــاً غيــر متوازنــاً مــن الناحيــة الاقتصاديــة وتحقــق 
فيــه » الغبــن الفاحــش » ، واعتبــرت المحكمــة ان » ارادة المســتعمرين » هــي التــي تصلــح 

لذلــك . 
ويشــير القاضــي مارشــال الــى ان اي اقــرار لحقــوق الملكيــة المطلقــة للهنــود يعنــي 

التخلــي عــن البــلاد ، وان لابــد مــن هــذا الخيــار حيــث لا يوجــد خيــار بديــل عنــه )53(.
ولكــن الامــور لــم تســر بــذات السلاســة لاحقــاً ، حيــث واجــه القاضــي مارشــال تحديــاً 
قانونيــاً فــي القضايــا اللاحقــة علــى قضيــة )Johnson v. M›Intosh()54( عندمــا اســس 
)51( Mathew L. M Flether – The iron cold of the Marshal Trilogy – North Dakota law Review – Vol.2006 -82 
– p633 . 
)52( حكــم المحكمــة العليــا فــي الولايــات المتحــدة الامريكيــة – قضيــة )Tee . Hit . Ton Indias( ضــد الحكومــة الامريكيــة – 

رقــم القضيــة ) U.S .348. 965( فــي 14/اذار/1955 .
)53( Kenneth H. Bobroff – Indian law in property Johnson V. Mlntosh and Beyond – Tulsa law Review – Vol 
37 – issue 2001 – 2 – p 525.

)54( حكم المحكمة العليا برئاسة القاضي مارشال الصادر في 28/شباط/1823 .
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حكمــه علــى فكــرة ان الشــعوب الاصليــة مجــرد رعــاة متنقليــن او صياديــن وليــس لهــم اي 
استقرار في منطقة محددة ، ففي قضية )wrocester V. Georgia(  التي لم يكن فيها 
المدعــون مجــرد رعــاة متنقليــن وانمــا كانــوا ممــن يمتهنــون الزراعــة ، وبذلــك ظهــرت حجــة قوية 
يمكــن الاحتجــاج بهــا تجــاه جميــع الحجــج الســابقة التــي تــم بموجبهــا انــكار حقــوق الســكان 
الاصلييــن فــي ملكيــة الارض ، ذلــك ان امــة )Cherokee( الهنديــة ، صاحبــة الدعــوى 
، واكبــت التطــور الحضــاري فــي اراضيهــا ، فقــد غــادرت مهنــة الصيــد وصيــد الاســماك ، 
لتعتمــد علــى الزراعــة مصــدراً اساســياً لحياتهــا وقامــوا بشــق الطرقــات واســتخدام العبــارات فــي 
التنقــل ، وهــو اســلوب حيــاة متقــدم فــي ذلــك الوقــت ، كمــا قامــت أمــة )Cherokee( بكتابــة 
دســتورها علــى غــرار دســتور الولايــات المتحــدة الامريكيــة الــذي رســم الحــدود الاقليميــة وانشــأ 

مجلســاً عامــاً ونظامــاً قضائيــاً )55(.
لقــد اقــر القاضــي مارشــال بحــق امــة )Cherokee( فــي تملــك اراضيهــا باعتبارهــا 
امــة » متميــزة« وان القوانيــن التــي اصدرتهــا ولايــة جورجيــا بالاســتيلاء علــى اراضيهــم تعــد 

مخالفــة للدســتور الامريكــي .
ورغــم هــذا الاقــرار مــن المحكمــة العليــا لحقوقهــم الا ان الرئيــس الامريكــي جاكســون 
 )Cherokee( امتنــع عــن تنفيــذ القــرار ، وتــم لاحقــاً عقــد اتفــاق مــع عــدد مــن افــراد قبيلــة
ليرحلــوا الــى ولايــة اوكلاهومــا مقابــل مبلــغ )5(ملاييــن دولار ، ورفــض الاخريــن هــذه الصفقــة 
حيــث تــم ترحيلهــم قســراً ، وبلــغ عــدد الذيــن تــم ترحيلهــم بشــكل قســري )16( الــف شــخص 
توفــي منهــم اكثــر مــن )4( الاف شــخص بســبب الجــوع والعطــش والمعاملــة القاســية )56( 
، ورغــم اهميــة قــرار المحكمــة الا انــه افــرغ مــن محتــواه بســبب عــدم التنفيــذ ، وعــدم قيــام 

المحاكــم الدنيــا بالالتــزام بقــرار المحكمــة العليــا التــي اســتمرت فــي تجاهلهــا لــه .

ثانياً : استراليا 
ناقشــت المحكمــة العليــا فــي اســتراليا فــي احــد احكامهــا الصــادر عــام 1992 الاثــار 
المترتبــة علــى نظريــة الارض الخاليــة ، وقــد انكــرت المحكمــة هــذه النظريــة وشــجبتها ، وانــه 
لايجــوز تطبيقهــا لحرمــان الشــعوب الاصليــة مــن حقوقهــا المتعلقــة بــالارض ، وخلصــت الــى 

ان هــذه النظريــة جائــرة وتمييزيــة . 
 terra( الخاليــة بــالارض  المتعلــق  المفهــوم  غَيــر هــذا الحكــم بشــكل اساســي  وقــد 
nullius( حيــث انكــرت المحكمــة بشــكل قاطــع عقيــدة الارض الخاليــة مــادام هنــاك ســكان 
يشــغلون تلــك الاراضــي ، حتــى لــو كان هــؤلاء الشــاغلين قــد تــم اعتبارهــم »غيــر متحضريــن 

» فــي ذلــك الوقــت .
واكــدت المحكمــة الــى ان ســند الملكيــة هــو وجــود علاقــة قائمــة بيــن الســكان الشــاغلين 
)55( نشــأت الحكومــة المحليــة لـــ )Cherokee( للفتــرة مــن )1808 – 1829( واصــدر المجلــس التشــريعي العديــد مــن القوانيــن 

، كمــا نظــر قضائهــا العديــد مــن القضايــا بلغــت )246( قضيــة ، لتفاصيــل اكثــر انظــر :- 
Rennard Strickland – fire and the spirits , Cherokee law from clan to court – university of Oklahoma press 
– 1975 – p 474 .
)56( Mathew L.Sundquist – Worcester V. Georgia , breakdown in the separation of power – American 
Indian law Review – Vol 35 – p 76 .  
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القوانيــن  بحســب  يكــون  الاصليــة  الملكيــة  ومضمــون  طبيعــة  تحديــد  وان   ، الارض  وبيــن 
والاعــراف الســائدة ، ولا يمكــن ابطــال حــق الملكيــة الا مــن خــلال الممارســات الاصوليــة 

للســطات الحكوميــة ، التــي يجــب ان تكــون بشــكل صريــح وواضــح .
وبينــت بــأن  ســلطة الدولــة فــي اســقاط حجيــة الملكيــة الخاصــة بالشــعوب الاصليــة ،انمــا 
يكــون مــن خــلال التشــريعات وقــد ســاهم هــذا الحكــم فــي وضــع قانــون حــق الملكيــة الخــاص 
بالســكان الاصليين ، الذي اعتمدته حكومة اســتراليا عام 1993 الذي حدد اطاراً والية مكن 

مــن خلالهــا للشــعوب الاصليــة فــي اســتراليا تأميــن حقوقهــا فــي الارض)57( .
ورفضــت المحكمــة ، باغلبيــة اعضائهــا ، الاتجــاه القائــل بأنــه فــور حصــول احصــول 
علــى الســيادة للاراضــي الاســترالية ، فــأن اراضــي المســتعمرة قــد انتقلــت ملكيتهــا بشــكل مطلــق 
الــى التــاج البريطانــي ، قــد اشــارت المحكمــة الــى ان اكتســاب الســيادة لــم يكســب التــاج حقــاً 
مطلقــاً فــي الاراضــي ، وانمــا اوجــد حقــاً جذريــاً ، هــذا الحــق يكــون خاضعــاً لحقــوق الســكان 

الاصلييــن فــي الارض مــا دامــت تلــك الحقــوق لــم يتــم اطفاؤهــا بشــكل قانونــي .
لقد كان قرار المحكمة العليا في هذه القضية قراراً يستحق الثناء لعدة اسبب منها : 

ان المحكمــة اعترفــت بالمطالبــات المشــروعة للســكان الاصلييــن وملكيتهــم الاصليــة 
القــارة  علــى   )terra nullius( الخاليــة  الارض  لمبــدأ  الملائــم  غيــر  التطبيــق  ، ورفضــت 

الاســترالية ، باعتبارهــا ارضــا كانــت مأهولــة بالســكان .
ان المحكمة قدمت توجيهاً قيماً للمحاكم الاســترالية للتطوير المســتقبلي لقواعد القانون 
العــام يتمثــل فــي اعتمــاد التأثيــر المناســب لقواعــد القانــون الدولــي والمواثيــق الدوليــة فــي تطويــر 
القانــون العــام ، وتهيئــة الظــروف التــي يمكــن فيهــا الغــاء القواعــد القديمــة فــي القانــون الاســترالي 
رغــم الانتقــادات الموجهــة للقــرار علــى اســاس قيــام المحكمــة العليــا باغتصــاب الوظيفــة 
التشــريعية ، وحلولهــا محــل الســلطة التشــريعية ، فــأن المحكمــة قــد مارســت دورهــا فــي حمايــة 
الحقــوق والديمقراطيــة الدســتورية ، وقــد توالــت بعــد ذلــك بشــكل متزايــد ممارســتها لهــذا الــدور ، 
ورفضــت التقييــد القضائــي الصــارم مؤكــدة علــى دورهــا الابداعــي الــذي يمثــل تطــوراً حديثــاً فــي 

الســلوك القضائــي يتماشــى مــع اداء المحكمــة العليــا لوظائفهــا القضائيــة .
حقــق قــرار المحكمــة توازنــاً مناســباً بيــن الاســتقرار وبيــن تكييــف قواعــد القانــون العــام 
مــع الظــروف الاجتماعيــة الجديــدة والمتغيــرة باســتمرار ، حيــث وفــر هــذا القــرار اطــاراً جيــداً 
للاعتــراف بحقــوق الســكان الاصلييــن الــذي ينبغــي اكمالــه مــن خــلال الســوابق القضائيــة او 

التشــريعات )58(.
وعلــى اســاس ذلــك تعاملــت المحاكــم الاســترالية بشــكل متســاو بيــن اســاس حــق الملكيــة 
الســيادة ، ورفضــت بشــكل قاطــع ان تكــون الشــعوب الاصليــة مؤهلــة لكليهمــا ،  واســاس 

باعتبارهــم كانــوا فــي مســتوى متدنــي مــن التنظيــم الاجتماعــي .
يذهــب بعــض الفقــه الحديــث فــي اســتراليا بــأن مــن الحكمــة التخلــي عــن » التاريــخ 
القانونــي » الــذي كان مســؤولًا عــن مفارقــة تاريخيــة ، بعــد ان وجــد ان مفهــوم الارض الخاليــة 
لا وجــود لــه فــي اســتراليا وان مجــرد اســطورة ، ومــن ناحيــة اخــرى يجــب ان لا نتهــرب مــن 
)57( حكم المحكمة العليا في استراليا – قضية )Mabo V. Queenslands( – الحكم الصادر بتاريخ 3/حزيران/1992 . 
)58(  - Michael Kirby – in defense of Mabo – James cook university law Review – 1994 – p77-76 . 
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مناقشــة ذلــك ، وخصوصــاً الســؤال المتعلــق بهــذا الخصــوص وهــو اذا كانــت فكــرة الارض 
الخاليــة لــم تســتخدم لتبريــر نــزع الملكيــة فــي اســتراليا خــلال القرنيــن الثامــن عشــر والتاســع 

عشــر ، فمــن ايــن اتــت ؟
لا توجــد اجابــة مــن الناحيــة التاريخيــة ، ولكــن يبــدو انــه كان نتيجــة التقاليــد القانونيــة 
التــي هيمنــت خــلال فتــرة الاســتعمار الاوربــي لاســتراليا ، والــذي هــو نتــاج تاريــخ اوســع 

للســيطرة الاســتعمارية بشــكل عــام )59(.

ثالثاً : كندا 
حــاول المدعــي العــام لولايــة ) انتاريــو ( الكنديــة تحديــد صفــة الملكيــة التــي يتمتــع بهــا 
الســكان الاصليــون فــي المقاطعــة مــن خــلال تقديــم ثلاثــة افتراضــات ، الاول ، ان يكــون 
للشــعوب الاصليــة ملكيــة مطلقــة علــى اراضيهــا ، الثانــي ، ان يكــون حقهــم فــي الارض 
مقتصــراً علــى الاشــغال والانتفــاع فــي حــدود صيــد الحيوانــات والاســماك ، وممارســة اي 
انشــطة تتلائــم مــع طبيعــة الســكان البدائيــة ، الثالــث ، حرمــان الشــعوب الاصليــة مــن اي 
حــق قانونــي فــي الارض بشــكل مطلــق وان الســماح لهــم باســتخدام الارض والانتفــاع منهــا 

يكــون علــى اســاس التنعــم والتفضــل مــن التــاج الملكــي .
القانــون ، ويســتمر  لــلارض يخلقهــا  الملكيــة  بــأن حقــوق  العــام  المدعــي  وقــد دفــع 
وجودهــا مــع وجــود القانــون الــذي انشــأها ، وانكــر المدعــي العــام ان تكــون للهنــود ايــة قواعــد 

او لوائــح يمكــن اعتبارهــا قوانيــن )60(.
كانــت المحكمــة العليــا فــي كنــدا تــرى بــأن حــق الشــعوب الاصليــة فــي الارض حــق 
معتــرف بــه بموجــب دســتور 1982 ، ووصفــت المحكمــة هــذا الحــق بأنــه بمرتبــة ادنــى 
مقارنــة مــع الحــق العــادي ، وهــو حــق لا يمكــن اســناده الا الــى التــاج الملكــي ، ولا يعــدو ان 

يكــون حقــاً فــي اســتخدام الارض وشــغلها )61(.
لقد ســاد هذا الاســاس في تقرير حقوق الملكية للتاج على حســاب الســكان الاصليين 
لمــدة طويلــة زادت علــى الثلاثــة قــرون ، وهــو مــا طغــى علــى قــرارات المحاكــم خــلال تلــك 

الفتــرة الطويلــة .
انتقــد الكثيــر مــن الفقهــاء اســاس تملــك الاراضــي علــى اســاس عقيــدة الاكتشــاف لانــه 
مبــدأ يقــوم علــى عــدم مســاواة عميــق ، وانــه مبــدأ يكــرس الدونيــة لبعــض البشــر وتفــوق لفئــة 
اخــرى منهــم ، كمــا وجــد هــؤلاء الفقهــاء ان مبــدأ الاكتشــاف يتعــارض مــع تصرفــات ممثلــي 
الحكومــة البريطانيــة فــي كنــدا الذيــن دخلــوا فــي علاقــات قانونيــة مــع الشــعوب الاصليــة ، 
لــذا نجــد ان المحكمــة العليــا فــي كنــدا بــدت فــي الســنوات الاخيــرة اقــل رغبــة فــي اعتمــاد مبــدأ 
الاكتشــاف نتيجة لتلك الانتقادات ، واخذت بالابتعاد عنه لتعارضه مع حقوق الانســان)62(.

)59(  Andrew Fitzmaurice – op.cit – p.2 
)Cathrine Milling and Lumber V. The Queen( قضية )60(

)61( حكم المحكمة العليا في كندا – قضية ديلفاموك ضد الملكة – الحكم الصادر في 11/كانون الاول /1997 .
)62( Karen Drake – The impact of Cathrine Milling – osgoode Hall law school of york University – 2018 
– p3 . 
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لــذا اتجهــت  المحكمــة العليــا فــي كنــدا فــي قراراتهــا الحديثــة الــى ان مبــدأي الارض التــي 
لا مالــك لهــا والاكتشــاف لا يمكــن الاســتناد اليهمــا دســتوريا فــي تأســيس الســيادة علــى الارض 

للتــاج الملكــي لكونهمــا يتعارضــان تمامــا مــع الدســتور الكنــدي )63(.
 

المطلب الثاني: القضاء الدولي
بشــأن  مهمــة  قضايــا   ، الدوليــة   العــدل  محكمــة  وتحديــداً   ، الدولــي  القضــاء  نظــر 
الاســتيلاء على الارض الخالية ، ســواء كان ذلك بشــكل مباشــر او غير مباشــر ، وســنتناول 

بالبحــث فــي هــذا المطلــب ثلاثــة قضايــا مهمــة فــي هــذا الخصــوص .

اولًا : قضية الصحراء الغربية  ) 1974 (
ارســلت الجمعيــة العامــة للامــم المتحــدة طلبــا الــى محكمــة العــدل الدوليــة لطلــب رأيهــا 
الاستشــاري بشــأن الصحراء الغربية المتنازع عليها بين المغرب واســبانيا لبيان فيما اذا كانت 

وقــت الاســتعمار الاســباني ارضــا لا مالــك لهــا )terra nullius( ؟
ان الجمعيــة العامــة للامــم المتحــدة عندمــا ارســلت طلبــاً بالفتــوى مــن محكمــة العــدل 
الدوليــة بشــأن الصحــراء الغربيــة )64( لبيــان فيمــا اذا كانــت الصحــراء الغربيــة وقــت اســتعمارها 
مــن قبــل اســبانيا ارضــاً خاليــة )terra nullius( ، انمــا يشــير هــذا القــرار بشــكل ضمنــي 
الــى ان وضــع اليــد علــى الاراضــي غيــر المأهولــة كان يمثــل وســيلة مقبولــة للاســتيلاء عليهــا 

وتملكهــا فــي تلــك الفتــرة  .
اوضحــت المحكمــة بهــذا الصــدد بــأن وقــت الاســتعمار الاســباني الــذي ابتــدا فــي عــام 
1884 الــذي اعلنــت فيــه حمايتهــا لــوادي الذهــب ) الصحــراء الغربيــة ( فــأن المفهــوم القانونــي 

لــلارض التــي لامالــك لهــا يجــب تفســيره بالرجــوع الــى القانــون الســاري فــي تلــك الفتــرة )65( .
وقــد وجــدت محكمــة العــدل الدوليــة بأنــه بالرجــوع الــى ممارســات الــدول فــي تلــك الفتــرة 
فــأن الاقاليــم التــي تقطنهــا القبائــل او الســكان الذيــن لهــم تنظيــم اجتماعــي وسياســي لا تعتبــر » 
ارضــا لا مالــك لهــا » لعــدم تحقــق الشــروط اللازمــة لذلــك ، واســتندت الــى  ان الامــر الملكــي 
الاســباني الصــادر فــي 26/كانــون الاول / 1884 كان صريحــا بــأن الحمايــة الاســبانية علــى 
الصحــراء الغربيــة يقــوم علــى اســاس الاتفاقــات المبرمــة بيــن ممثــل الحكومــة الاســبانية فــي 
افريقيــا مــع زعمــاء القبائــل المحلييــن فــي المنطقــة ، وهــو مــا اكدتــه المفاوضــات التــي تمــت بيــن 
فرنســا واســبانيا بشــأن تثبيــت الحــدود فــي المنطقــة لــم تعتمــد اســبانيا علــى اســاس ان ســيادتها 

علــى الصحــراء الغربيــة قائمــة علــى احتلالهــا لارض لا مالــك لهــا )66(.
وبمراجعــة واضحــة لمضمــون فتــوى محكمــة العــدل الدوليــة نجدهــا انهــا لــم تكــن متســاهلة 
فــي تحديــد الارض الخاليــة )terra nullius( حيــث لــم تعتبــر الاســتيلاء مشــروعا حتــى وان 

)63( حكم المحكمة العليا في كندا – القضية رقم )34986( – تاريخ صدور الحكم في 24/ ايلول / 2013 .
)64( قرار الجمعية العامة للامم المتحدة المرقم )3292( في 13/كانون الاول/1974 .

)65( الــرأي الاستشــاري لمحكمــة العــدل الدوليــة بشــأن الصحــراء الغربيــة الصــادر فــي 16/تشــرين الاول/1975 – الفقــرة 77 – 
النســخة الانكليزيــة .

)66( الــرأي الاستشــاري لمحكمــة العــدل الدوليــة بشــأن الصحــراء الغربيــة الصــادر فــي 16/تشــرين الاول/1975 – الفقرتيــن 
80و81 – النســخة الانكليزيــة .
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كانــت الارض التــي يتــم وضــع اليــد عليهــا غيــر خاضعــة لســلطة دولــة معينــة ، بمعنــى الدولــة 
فــي مفهومهــا الغربــي)67(، لذلــك جــاء اعتبارهــا لوجــود قبائــل او ســكان شــاغلين لهــا بمثابــة 

ارض غيــر خاليــة وبالتالــي لا يجــوز الاســتيلاء عليهــا .
وتؤكــد المحكمــة بانــه علــى الرغــم مــن الاختلافــات بيــن الفقهــاء ، الا ان ممارســات 
الــدول فــي الفتــرة الاســتعمارية تشــير الــى ان المناطــق التــي تســكنها قبائــل او شــعوب لــه 
تنظيــم اجتماعــي او سياســي لا تعتبــر ارضــا خاليــة ، وان اكتســاب الملكيــة فــي تلــك المناطــق 
لا يكــون مــن خلــل الارادة المنفــردة باعتبــاره احتلــل لارض خاليــة حتــى يتــم اعتبارهــا ملكيــة 

اصليــة ، وانمــا يتــم مــن خلــل الاتفاقــات المبرمــة مــع الحــكام المحلييــن .
وتــرى المحكمــة ان اســتخدام كلمــة »احتــلال » فــي تلــك الحــالات لــم يكــن بمعناهــا 
الدقيــق الــذي يعنــي وضــع اليــد علــى ارض خاليــة ، وتــرى ان انتقــال المليــة عــن طريــق 
الاتفاقــات ســواء تــم باعتبــاره » تنــازلًا فعليــا« عــن الاقليــم ام لــم يعتبــر كذلــك ، فأنهــا ملكيــة 

مشــتقة وليســت ملكيــة اصليــة )68(.

ثانيا : قضية ليغيتان – سيبادان )2002( 
تتلخــص هــذه القضيــة بــأن كل مــن اندونيســيا وماليزيــا تتنازعــان الســيادة علــى جزيرتــي 
) بــولاه ليغيتــان وبــولاه ســيبادان ( ، وهمــا جزيرتــان صغيــران جــداً ، لا تتجــاوز مســاحة اي 
منهمــا عــن )0,13( كــم2 وغيــر مأهولتــان بالســكان لغايــة ثمانينــات القــرن الماضــي حيــث 

تحولتــا الــى منتجــع ســياحي للغــوص فــي الاعمــاق)69( .
ان تنــازع الســيادة علــى الجزيرتيــن بيــن كل مــن اندونيســيا وماليزيــا يقــوم علــى اســاس 
خلافــة الــدول ، حيــث تدعــي اندونيســيا ان لديهــا ســند ملكيتهمــا باعتبارهــا خلفــاً لهولنــدا التــي 
اكتســبت الملكيــة عــن طريــق اتفاقــات ابرمتهــا مــع ســلطان » بولونغــان » المالــك الاصلــي 

للجزيرتيــن.
ورفضت المحكمة هذا الادعاء مستندة الى ان اتفاقات التبعية الموقعة بين الطرفين 
انمــا تشــير الــى جــزر ) تــركان ( و)ســيباتك( والجــزر الصغيــرة التابعــة لهــا ، وحيــث ان 
المقصــود بالجــزر التابعــة لهــا يــراد بهــا الجــزر المجــاورة لهــا بشــكل مباشــر وبالتالــي لا تشــمل 
الجــزر البعيــدة عنهــا ، وحيــث ان جزيرتــي ليغيتــان وســيبادان تبعــدان اكثــر مــن )40( ميــل 

بحــري فــلا تشــملهما تلــك الاتفاقــات )70(. 
امــا ماليزيــا فأنهــا تدعــي مــن جانبهــا اكتســابها الملكيــة علــى الجزيرتيــن نتيجــة لسلســلة 
مــن عمليــات انتقــال الملكيــة التــي كانــت فــي الاصــل للســلطان الســابق ) ســلطان ســولو ( 
وزعمــت ان هــذه الملكيــة انتقلــت الــى اســبانيا ثــم الــى الولايــات المتحــدة الامريكيــة ثــم الــى 
بريطانيــا بأســم دولــة شــمال بورنيــو ثــم انتقلــت الــى ماليزيــا ، وان اكتســابها ســند الملكيــة هــو 

)67(  Randall Lesaffer – Argument from roman law in current  international law – EJIL – 2005 – p40 . 
)68( الرأي الاستشاري لمحكمة العدل الدولية في قضية الصحراء الغربية – لفقرة 81 – النسخة الانكليزية .

)69( حكــم محكمــة العــدل الدوليــة فــي النــزاع بيــن اندونيســيا وماليزيــا بشــأن الســيدة علــى جزيرتــي بــولاو ليغيتــان وبــولاو ســيبادان 
– الحكــم الصــادر بتاريــخ 17/كانــون الاول / 2002 – الفقــرة 14 .

)70( حكم محكمة العدل الدولية السابق – الفقرة 96 .
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الــذي يمنحهــا الســيادة عليهمــا )71(.
وتــرى المحكمــة بــأن الجزيرتيــن لــم تذكــران بالاســم فــي اي مــن الصكــوك التــي قدمتهــا 
ماليزيا لاثبات عمليات انتقال الملكية اليها ، بلاضافة الى ان الجزيرتين لم تكونا مشمولتين 
بالمنحــة التــي قدمهــا ســلطان ســولو حينمــا تنــازل عــن كل حقوقــه وســلطاته فــي ممتلكاتــه 
بجزيــرة بورنيــو ، بمــا فــي ذلــك الجــزر الواقعــة فــي حــدود ثــلاث اميــال بحريــة الــى ) الفــرد دنــت( 

و ) البــارون فــون اوفربيــك ( فــي عــام 1878 .
وبشــأن ادعــاء ماليزيــا بوجــو صــلات بيــن ســلطان ســولو والباجولــوت الذيــن ســكنوا 
الجــزر المقابلــة لســاجل بورنيــو ، وربمــا كانــوا مــن وقــت لاخــر يســتخدمون هاتيــن الجزيرتيــن 
غيــر المأهولتيــن ، تــرى المحكمــة انــه وان كانــت هــذه الصــلات ربمــا قائمــة ، ولنهــا فــي حــد 
ذاتهــا غيــر كافيــة كدليــل علــى ان ســلطان ســولو ادعــى الملكيــة الاقليميــة لهاتيــن الجزيرتيــن 
او اعتبرهمــا جــزءا مــن ممتلكاتــه ، ولا يوجــد اي دليــل علــى انــه مــارس ســلطة فعليــة عليهمــا .
وبعــد ان ناقشــت المحكمــة » ســندات الملكيــة » التــي اعاهــا الطرفيــن ، ولــم تجــد 
المحكمــة فيهــا مــا يؤكــد ملكيــة اي منهمــا للجزيرتيــن ، انتقلــت المحكمــة  الــى مناقشــة » 
الفعاليــات » التــي مارســها الطرفيــن علــى الجزيرتيــن ، حيــث قدمــت اندونيســيا حججهــا بهــذا 

الصــدد وتمثلــت فــي الفعاليــات الاتيــة :-
فيــه . 1 تقــع  لتــي  المنطقــة  فــي  بتســيير دوريــات  الهولنــدي  الملكــي  قيــام الاســطول 

. الجزيرتيــن 
انشطة الاسطول الاندونيسي في تلك المنطقة .. 2
انشطة صيادي الاسماك الاندونيسيين )72(.. 3

اما ماليزيا فقد احتجت بمجموعة من الفعاليات تمثلت بالاتي :-
الســيطرة علــى صيــد الســلاحف وجمــع بيــض الســلاحف ، الــذي تزعــم ماليزيــا انــه . 1

اهــم نشــاط اقتصــادي فــي جزيــرة ســيبادان منــذ ســنين .
قيامها بأنشاء محمية للطيور في سيبادان عام 1933 .. 2
قيــام الســلطات البريطانيــة فــي شــمال بورنيــو ببنــاء منــارات فــي جزيرتــي ليغنتــان . 3

وســيبادان فــي الســتينات مــن القــرن العشــرين ، وان الســلطات الماليزيــة هــي التــي 
تقــوم بصيانتهــا لحــد الان )73(.

وبعــد ان قامــت المحكمــة بمناقشــة تلــك الفعاليــات اشــارت الــى ان حالــة الجــزر الصغيــرة 
جــدا وغيــر المأهولــة بشــكل دائــم كجزيرتــي ليغنتــان وســيبادان ، اللتــان لــم تكــن لهمــا اهميــة 
اقتصاديــة تذكــر حتــى وقــت قريــب ، فــأن الفعاليــات المؤثــرة تكــون نــادرة بوجــه عــام ، كمــا ان 
المحكمــة لا تســتطيع ان تاخــذ بالاعتبــار افعــالا وقعــت بعــد تبلــور النــزاع بيــن الطرفيــن ، مالــم 
تكــن هــذه الافعــال اســتمراراً عاديــاً لافعــال ســابقة ، ولــم تتخــذ بقصــد تحســين الموقــف القانونــي 

للطــرف الــذي يعتمــد عليهــا .
وتــرى المحكمــة ان الفعاليــات التــي قدمتهــا اندونيســيا لا يوجــد مــن بينهــا اي فعاليــات 

)71( حكم محكمة العدل الدولية السابق – الفقرة 98 .
)72( حكم محكمة العدل الدولية السابق – الفقرة 130 .
)73( حكم محكمة العدل الدولية السابق – الفقرة 132 .
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ذات طابــع تشــريعي او تنظيمــي ، امــا الانشــطة التــي مارســتها ماليزيــا ، وان كانــت قليلــة 
العــدد ، لكنــه متنوعــة فــي طابعهــا وتشــمل افعــالا تشــريعية واداريــة وشــبه قضائيــة ، وتغطــي 
فتــرة طويلــة مــن الزمــن ، وتحمــل نمطــاً يكشــف عــن نيــة فــي ممارســة مهــام الدولــة علــى 

الجزيرتيــن .
كمــا ان اندونيســيا وســلفها هولنــدت لــم تبديــان اي اعتــراض او احتجــاج علــى انشــطة 
ماليزيــا ، لذلــك اســتنتجت المحكمــة ان ملكيــة ليغنتــان وســيبادان يعــودان الــى ماليزيــا بنــاءا 

علــى تلــك الفعاليــات .

ثالثاً : قضية بيدرا برانكا )2008(
تتلخــص هــذه القضيــة بــأن كل مــن ماليزيــا وســنغافورة تتنازعــان الســيادة علــى مجموعــة 
جــزر صغيــرة جــدا)74( ولكــن لــه اهميتهــا الاســتراتيجية ، وطلبتــا بموجــب اتفــاق خــاص بينهمــا 

احالــة النــزاع الــى محكمــة العــدل الدوليــة لتبــت بالموضــوع .
 فــي هــذا النــزاع بشــأن جزيــرة ) بــولا باتــو بوتــه ( دفعــت ماليزيــا بــأن الجزيــرة لايمكــن 
ان تعتبــر فــي اي وقــت مــن الاوقــات ارضــا لا مالــك لهــا وبالتالــي لا يمكــن ان تكــون عرضــة 

للحيــازة عــن طريــق الاشــغال او الاحتــلال )75(.
امــا ســنغافورة فقــد ذهبــت مــن جهتهــا الــى الادعــاء بأنــه كان مــن الواضــح ان مركــز 

)بيــدرا برانــكا ()76( كان فــي عــام 1847 ارضــا خاليــة لا مالــك لهــا )77(.
كان واضحــاً مــم عرضــه طرفــا النــزاع ان وضــع الجزيــرة وطبيعــة تواجــد الســكن فيهــا 
كان محــل خــلاف اساســي بينهــا ، والطرفيــن مدركيــن تمامــا ان الاثــار لقنونيــة تترتــب علــى 

اثبــات الحالــة التــي كانــت عليهــا الجزيــرة ســابقاً .
وقــد انتقلــت المحكمــة مــن فكــرة اساســية حاولــت فيهــا تجنــب ذلــك الخــلاف ، حيــث 
تعــرض المحكمــة الــى ان طرفــي لنــزاع لــم يختلفــا فــي كــون ســلطنة » جوهــور » منــذ بروزهــا 
للوجــود فــي عــام 1512 قامــت كدولــة ذات ســيادة ولهــا المجــال الاقليمــي المحــدد الخاضــع 

لســيادتها وانــه يشــمل منطقــة المضايــق التــي تقــع فيهــا بيــدرا برانــكا بــولاه .
وترتــب علــى ذلــك ان المحكمــة  عندمــا تعرضــت لطبيعــة الجزيــرة ، اشــارت الــى ان 
الجزيــرة وفقــا لطبيعتهــا الصخريــة لايمكــن ان تكــون مأهولــة وغيــر قابلــة لأن تكــون كذلــك 
، والامــر لا يســتوجب ، لغــرض فــرض ســيادتها، ان تظهــر ســلطتها فــي كل لحظــة وفــي 
كل نقطــة مــن الارض  )78(، وان اثبــات ســند ملكيــة الارض فــي احــد صــوره يكــون مــن 
)74( النــزاع يتعلــق بثلاثــة جــزر صخريــة هــي جزيــرة بيــدرا بــولاو باتــو بوتــه ، التــي هــي عبــارة عــن جزيــرة مــن صخــر الغرانيــت 
يبلــغ طولهــا 137م وعرضهــا 60م وتغطــي مســاحة 8650 م2 عنــد ادنــى جــزر ، والجزيرتــان الاخريــان همــا ميــدل روكــس 

وســاوث ليــدج اصغــر مســاحة مــن الجزيــرة الاولــى .
)75( المذكــرة الاولــى للحكومــة الماليزيــة المؤرخــة فــي 25/اذار/2004 فــي النــزاع مــع ســنغافورة بشــان الســيادة علــى بعــض 

الجــزر امــام محكمــة العــدل الدوليــة – الفقــرة 84 .
)76( جزء من جزيرة بولا باتو بولاه تم اتخاذه كمنارة لارشاد السفن .

)77( المذكــرة الاولــى لســنغافورة المؤرخــة فــي 25/اذار/2004 فــي النــزاع مــع ماليزيــا بشــان الســيادة علــى بعــض الجــزر امــام 
محكمــة العــدل الدوليــة – الفقــرة 8,19 .

)78( حكــم محكمــة العــدل الدوليــة فــي النــزاع بيــن ماليزيــا وســنغافورة بشــأن الســيادة علــى بعــض الجــزر الصــادر فــي 23/
ايــار/2008 – الفقــرة 66 – النســخة الانكليزيــة .
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خلــل انتفــاء وجــود مطالبــة منافســة علــى تلــك الارض ، وهــو مــا اشــارت اليــه محكمــة العــدل 
الدوليــة اســتدلالا بمــا ذهبــت اليــه المحكمــة الدائمــة للعــدل الدولــي بأنــه ) فــي معظــم القضايــا 
التــي تنطــوي علــى مطالبــات بالســيادة الاقليميــة تكــون هنــاك دائمــا مطالبتــان متنافســتان علــى 
الســيادة ، ولــم تقــدم للمحكمــة لغايــة عــام 1931 اي مطالبــة بالســيادة علــى غرينلانــد الا مــن 

الدانمــارك ()79( .
وتجــد محكمــة العــدل الدوليــة بأنــه بعــد دراســة اواصــر الــولاء التــي كانــت قائمــة بيــن 
الــذن كانــوا يمارســون صيــد  البحــر »  ســلطنة ) جوهــور( وبيــن الاورانــغ لاوت » شــعب 
اورده  الــذي  الوصــف  الــى  اســتنادا   ، ســنغافورة  فــي مضايــق  القرصنــة  وانشــطة  الاســماك 
المســؤولون البريطانيــون فــي التقاريــر الرســمية المعاصــرة عــن طابــع العلاقــة بيــن ســلطان 
جوهــور والاورانــغ لاوت تؤكــد الســند الاصلــي القديــم لســلطنة جوهــور فــي ملكيــة هــذه الجــزر 

بمــا فــي ذلــك جزيــرة بيــدرا برانــكا بــولاه باتــو )80(.
تجــد محكمــة العــدل الدوليــة ان اي انتقــال للســيادة قــد يكــون عــن طريــق انتقــال بيــن 
الدولتيــن المعنيتيــن ، ومثــل هــذا الاتفــاق قــد يتخــذ صــورة معاهــدة ، كمــا فــي معاهــدة كروفــور 
ــا ينشــأ مــن ســلوك الطرفيــن ،  لعــام 1824 واتفــاق عــام 1927 ، وقــد يكــون الاتفــاق ضمني
وفي هذه الحالة لا يفرض القانون الدولي اي شــكل معين ، ولكنه يصب التشــديد على نوايا 
الطرفيــن ، والســيادة علــى اقليــم قــد تنتقــل فــي ظــل ظــروف معينــة نتيجــة فشــل الدولــة صاحبــة 
الســيادة فــي الــرد علــى ســلوك يتماشــى مــع الســيادة ابدتــه الدولــة الاخــرى او علــى مظاهــر 
ملموســة مــن ابــداء الســيادة الاقليميــة مــن قبــل الدولــة الاخــرى ، ومثــل هــذه المظاهــر مــن ابــداء 
الســيادة قــد تســتدعي ردا ، اذا اُريــد لهــا الا تكــون قابلــة للاعتــراض مــن الدولــة المعنيــة ، وعــدم 
صــدور رد فعــل ق يــوازي قبــولا او رضــا ضمنيــا بمــا معنــاه ان الســكوت قــد يتحــدث ايضــاً ، 

ولكــن اذا كان ســلوك الدولــة الاخــرى قــد يســتدعي رداً )81(.
ووجــدت المحكمــة ان بعــض انــواع الســلوك التــي تصــدر مــن الــدول تؤكــد الســيادة 
علــى اقليــم معيــن منهــا اجــراء التحقيــق فــي تحطــم الســفن داخــل الميــاه الاقليميــة للجزيــرة محــل 
النــزاع اذا لــم يقابلــه اي احتجــاج مــن الدولــة الاخــرى التــي تنازعهــا الســيادة )82( ، كمــا ان 
ســلوك ســنغافورة فيمــا يتعلــق بمنــح الاذونــات او عــدم منحهــا للمســؤولين الماليزيــن فــي ســياق 
مســح الميــاه الاقليميــة المحيطــة بالجزيــرة يجــب اعتبــاره ســلوكاً يتســق مــع الســيادة ويمــد ادعــاء 

ســنغافورة بالســيادة علــى الجزيــرة بدعــم هــام)83( .
وتــرى كذلــك بــأن رفــع علمــي بريطانيــا وســنغافورة علــى منــارة هورســبرغ منــذ ان بــدأ 
)79( حكــم محكمــة العــدل الدوليــة فــي النــزاع بيــن ماليزيــا وســنغافورة بشــأن الســيادة علــى بعــض الجــزر الصــادر فــي 23/

الفقــرة 64 – النســخة الانكليزيــة . ايــار/2008 – 
)80( حكــم محكمــة العــدل الدوليــة فــي النــزاع بيــن ماليزيــا وســنغافورة بشــأن الســيادة علــى بعــض الجــزر الصــادر فــي 23/

ايــار/2008 – الفقــرة 70 ومــا بعدهــا – النســخة الانكليزيــة .
)81( حكــم محكمــة العــدل الدوليــة فــي النــزاع بيــن ماليزيــا وســنغافورة بشــأن الســيادة علــى بعــض الجــزر الصــادر فــي 23/

ايــار/2008 – الفقــرة 118 ومــا بعدهــا – النســخة الانكليزيــة .
)82( مــن بيــن الادلــة التــي اســتندت اليهــا محكمــة العــدل الدوليــة عندمــا اعتبــرت قيــام ســنغافورة بممارســة ســلطتها الســيادية فــي 
التحقيــق بتحطــم الســفن فــي الميــاه الاقليميــة لجزيــرة برانــكا بــولا باتــو واعتبــرت عــدم معارضــة لهــذا الســلوك بمثابــة اعتــراف بســيادة 
ســنغافورة – حكــم محكمــة العــدل الدوليــة فــي النــزاع بيــن ماليزيــا وســنغافورة – مصــدر ســابق – الفقــرة 231 – النســخة الانكليزيــة .

)83( حكم محكمة العدل الدولية في النزاع بين ماليزيا وسنغافورة – مصدر سابق – الفقرة 241 – النسخة الانكليزية .
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تشــغيلها هــو اظهــار واضــح للســيادة ، وانــه يمكــن اعطــاء بعــض الــوزن لذلــك لكــون ماليزيــا 
لــم تحتــج علــى رفــع العلــم علــى المنــارة )84( ، كذلــك يعتبــر اعــلان ســنغافورة عــن طــرح عطــاء 
علنــي لاســتصلاح المناطــق المحيطــة بجزيــرة بيــدرا برانــكاه بــولاه يمثــل ســلوكا يدعــم ســيادة 

ســنغافورة علــى الجزيــرة )85(.
وبعــد تلــك الاســتدلالات وجــدت المحكمــة ان بيــدرا برانــكا بــولاه تقــع تحــت ســيادة 

. ســنغافورة 
ان القضايــا الثلاثــة التــي تعرضنــا لبيانهــا يمكــن ان نســتنتج منهــا ان تغيــراً جوهريــا 

حصــل علــى المســتوى الدولــي فيمــا يتعلــق بملكيــة الاراضــي .
التنظيمــات الاجتماعيــة والقبليــة  الــى  ينظــر  يكــن  لــم  الحقبــة الاســتعمارية ،  اثنــاء 
علــى انهــم جــزء مــن مجتمــع الامــم ، ونجــد ذلــك واضحــاً وصريحــا فــي العديــد مــن الاحــكام 
القضائيــة والتحكيميــة الدوليــة فــي تلــك الفتــرة ففــي قضيــة ) بالمــاس ( ، وهــي قضيــة تــم نظرهــا 
في عام 1928 ، اشــار المحكم » هوبر »  الى ان امراء وقادة الشــعوب الاصلية لايمكن 

الاعتــراف بهــم كأعضــاء فــي مجتمــع الامــم )86(.
وبذلــك نجــد ان المحكــم لــم يكــن ليتطــرق فــي الاســاس لوجــود ســيادة يمكــن ان تظهــر 
غيــر ســيادة الــدول الاوربيــة الاســتعمارية ، فهــو يتعــرض فقــط لمــن كانــت الســيادة علــى 
الجــزر ، هــل هــي لهولنــدا ام لاســبانيا ؟ باعتبارهــا ارضــاً خاليــة ، ولــم يكــن معنيــاً بــأي وجــه 
للتعــرض لســيادة ملــك » توبــكان« الــذي كان الحاكــم المحلــي للمنطقــة التــي تقــع فيهــا الجــزر 
باعتبــاره مالــكاً اصليــاً لهــا ، حيــث انكــر صلاحيتــه لذلــك بشــكل مطلــق لكونــه ليــس مــن 
مجتمــع الامــم ، واعتبــر ان العقــود المبرمــة بيــن شــركة الهنــد الهولنديــة مــع ملــك » توبــكان » 
انمــا هــي اظهــار للســيادة الهولنديــة ، ولا تخلــق اي حقــوق او التزامــات بيــن هولنــدا ومملكــة 

توبــكان .
ولكــن فــي الوقــت الحاضــر لا يمكــن لمحكمــة العــدل الدوليــة ان تتبنــى ذات الموقــف 
فــي قضيــة » بالمــاس » لانتهــاء الفتــرة الاســتعمارية ، ولــم تعــد تلــك القواعــد الســائدة فــي 

الســابق تصلــح الان .
لذلــك نجــد ان المحكمــة فــي قضيــة الصحــراء الغربيــة نفــت وجــود اراضــي خاليــة »  
terra nullius« مــع وجــود قبائــل او شــعوب لهــا تنظيــم اجتماعــي وسياســي ، وانكــرت 
اكتســاب الملكيــة علــى تلــك الاراضــي بــأن يكــون قــد حصــل مــن جانــب واحــد عــن طريــق 
احتــلال ارض خاليــة التــي تخلــق الملكيــة الاصليــة ، وانمــا تــم ذل مــن خــلال الاتفــاق مــع 

الحــكام المحلييــن .
وهــذا ماتــم اعتمــاده فــي احــكام المحكمــة فــي قضيتــي ) ليغيتــان – ســيبادان ( و) بيــدرا 
 terra( حيــث جعلــت مفهــوم الملكيــة الاصليــة مســتقلًا عــن مفهــوم الارض الخاليــة ) برانــكا
nullius( ، وهــو مــا ثبــت الملكيــة الاصليــة باعتبارهــا عنصــر مؤســس للاقليــم ، واســتبعد 

)84( حكم محكمة العدل الدولية في النزاع بين ماليزيا وسنغافورة – مصدر سابق – الفقرة 244 – النسخة الانكليزية .

)85( حكم محكمة العدل الدولية في النزاع بين ماليزيا وسنغافورة – مصدر سابق – الفقرة 249 – النسخة الانكليزية .
)86( حكــم محكمــة التحكيــم الدوليــة فــي القضيــة المعروفــة بقضيــة جــزر ) بالمــاس ( بيــن الولايــات المتحــدة الامريكيــة وهولنــدا 

الصــادر فــي 4/نيســان/1928 .
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مفهــوم الملكيــة الاصليــة المرتبــط بالســيق الاســتعماري ، وان هــذا التحريــر للمفهــوم ، وان 
لــم يحــدث تغييــراً جذريــاً فــي الواقــع ، الا انــه يمثــل محاولــة لتكييــف موقفهــا القانونــي بشــكل 

تدريجــي مــع القانــون التقليــدي للاقليــم .
وعليــه لــم تســعى المحكمــة فــي القضيتيــن المذكورتيــن الــى اثبــات الملكيــة الاصليــة 
للســلاطين الســابقين ، وانمــا افترضــت اساســاً وجــود تلــك الملكيــة باعتبــاره امــراً مفــروغ منــه ، 

واكدتــه فــي قرارهــا دون جهــد ، مــن خــلال الاعتــراف بالملكيــة الاصليــة بشــكل مجــرد .
 terra( وبذلــك نجحــت المحكمــة بتحريــر الملكيــة الصليــة مــن مفهــوم الارض الخاليــة

nullius( باعتبــاره انجــازاً جديــداً مــع الحفــاظ علــى الاطــار الحالــي لقانــون الاقليــم .
ولكــن يبقــى الاعتــراف بالملكيــة الاصليــة دون فحــص مــدى تحقــق الســيطرة علــى الاقليــم 
ملكية هشــة ، وما يبدو عليه الامر ان المحكمة حاولت تجنب الخوض في فحص الســيطرة 
الاقليميــة لمــا يترتــب علــى ذلــك مــن صعوبــات تتمثــل فــي عــدم امكانيــة تطبيــق النمــط الاوربــي 
فــي الســيطرة الاقليميــة علــى نــوع الســيطرة التــي تحققــت عنــد تكويــن الــدول خــارج القــارة الاوربية 
، وتحديــد فيمــا اذا كانــت تلــك الســيطرة تســتحق ملكيــة الارض ، وبيــان المعيــار الــلازم لتقييــم 
مقــدار الرقابــة الاقليميــة المقتضيــة ، ويجــب فــي تلــك الحالــة ان يســتند هــذا المعيــار امــا الــى 
اســاس منطقــي ، او يقــوم علــى أســاس شــرعي وفقــاً لقواعــد القانــون الدولــي القائــم فــي حينهــا .

ان مــا توصلــت اليــه محكمــة العــدل الدوليــة فــي رأيهــا الاستشــاري والحكميــن المذكوريــن 
، يمثــل اتجــاه جديــد يبتعــد عــن الاســس الاســتعمارية القيمــة ، ويحــاول افتــراض قواعــد جديــدة 
للملكيــة ، وان كانــت غامضــة لحــد الان ، وهــدف المحكمــة مــن ذلــك ايجــاد تناغــم مــع المبــادئ 
الاساســية التــي تحكــم العلاقــات الدوليــة مثــل مبــدأ الســلامة الاقليميــة وحــق تقريــر المصيــر 
وحظــر العــدوان او التهديــد المســلح كوســيلة للحصــول علــى الســيطرة الاقليميــة بمــا يضمــن 

اســتقلال الــدول الجديــدة ومنــع المزيــد مــن النزاعــات )87(.

)87( Sookyeon Huh – Title to territory in the post colonial era – The European journal of international law – 
Vol . -26 No.2015 – 3 – p725-724 .  
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الخاتمة 

ان فكــرة الارض الخاليــة او الارض التــي لا مالــك لهــا )terra nullius( انتقلــت مــن 
القانــون الخــاص الداخلــي الــى القانــون الدولــي ، وتحديــدا فــي الفتــرة الاســتعمارية ، عندمــا 
حاولــت الــدول بعــد توســعها نتيجــة امكانياتهــا البحريــة الكبيــرة فــي اكتشــاف اراضــي جديــدة ، 
ان تجــد لهــا مبــررا قانونيــا للاســتيلاء علــى تلــك الاراضــي يضمــن لهــا ســيادتها الدائمــة عليهــا 
، وهــذا الاســاس فــي القانــون الدولــي كان محــل توافــق بيــن الــدول الاســتعمارية واعتبرتــه مبــدأ 

قانونــي يحكــم العلاقــات بيــن تلــك الــدول وينظمهــا .
ولكن تم تشويه فكرة الارض الخالية )terra nullius( فبعد اذا كانت تعني بمعناها 
الواضــح والبســيط خلــو الارض مــن اي شــاغل ، فــأن الــدول الاســتعمارية ، وبهــدف الســيطرة 
علــى اكبــر مســاحة مــن الارض ، اعتبــرت الاراضــي التــي يشــغلها الســكان الاصليــون ارضــاً 
خاليــة ممــا شــوه هــذا الاســاس فــي التملــك كونــه يمثــل انتهــاك صريــح لحقــوق الانســان والتقليــل 

مــن القيمــة البشــرية لشــاغلي تلــك الاراضــي .
لذلــك خلصــت الدراســة التــي اعدتهــا لجنــة حقــوق الانســان فــي الامــم المتحــدة الــى ان 
مفاهيــم الاقاليــم التــي لا ســيادة لاحــد عليهــا والفتــح والاستكشــاف كاســاليب للاســتيلاء علــى 
الاراضــي هــي مفاهيــم مقيتــة ، ليــس لهــا اي ســند قانونــي وهــي تفتقــر لأي اســاس موضوعــي 
او مبــرر يثبــت صحــة اي ادعــاء بالولايــة علــى اراضــي الســكان الاصلييــن والممتلــكات 
الموروثــة عــن اســلافهم او بملكيــة هــذه الاراضــي ، وينبغــي اســتئصال مخلفــات هــذه المفاهيــم 

مــن النظــم القانونيــة الحديثــة )88(.
وذهبــت الــى اكثــر مــن ذلــك حينمــا وجــدت ان الاتفاقيــات المبرمــة ســابقاً بيــن الــدول 
الاســتعمارية والســكان المحلييــن لــم تكــن عادلــة ومجحفــة ، لــذا اقترحــت اللجنــة ان تكــون 
المعاهــدات والاتفاقيــات بيــن الشــعوب الاصليــة والــدول ، والمعاهــدات بيــن الــدول التــي تؤثــر 

علــى الشــعوب الاصليــة ينبغــي ان تخضــع لاشــراف دولــي )89(.
وقــد حقــق الــرأي الاستشــاري لمحكمــة العــدل الدوليــة فــي قضيــة الصحــراء الغربيــة 
تحــولا كبيــراً فــي انــكار فكــرة الارض الخاليــة القائمــة علــى انــكار الوجــود والشــغال القائــم مــن 
قبــل الشــعوب الاصليــة همــا كانــت درجــة تحضرهــم ، وهــذا الــرأي اســتتبع الكثيــر مــن القبــول 

فــي القضــاء الداخلــي للعديــد مــن الــدول .

)88( تقريــر لجنــة حقــوق الانســان – المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي التابــع للامــم المتحــدة – الــدورة 45 – 1989 – وثيقــة 
رقــم )E/CN.22/1989/4( – الفقــرة 40/ب .

)89( تقريــر لجنــة حقــوق الانســان – المجلــس الاقتصــادي والاجتماعــي التابــع للامــم المتحــدة – الــدورة 45 – مصــدر  ســابق 
– الفقــرة 40/ز.




