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ا�قدمة

القانون هو إحدى ا<ؤسسات الجوهرية في حياة
ًالإنسان الاجتماعيةJ لولاه لأصبح الإنسان مخلوقا
لاحتلنا جدا عما هو عليه. وإن نظرة عاجلة تلقـي
على محتويات هذا الكتاب لتكفي لتبS للقارR الدور
الـبـارز الـذي كـان يـقـوم بـه الـقـانــون فــي الــشــؤون

 وما يزال. ولئن كان هناكً وفكرياًالإنسانية عمليا
فلاسفة عظام من أفلاطون إلى ماركسJ قد ذهبوا
Jإلى أن القانون شر يجدر بالإنسانية التخلص منه
فإن التجربة دلت-برغم شكوك الفلاسفة-عـلـى أن
القانون إحـدى الـقـوى الـتـي تـسـاعـد عـلـى تحـضـر
المجتمع الإنساني وعلى أن kو الحضارة قد ارتبط
على الدوام بالتطور التدريجي لنظام من القواعـد

 يجعل تنفيذها فعالا ومنتظما.ٍالشرعيةJ ولجهاز
على أن القوانS لا تـوجـد فـي فـراغ بـل تـوجـد

 إلى جنب مع مبادR خلقية متفاوتة التجـديـدًجنبا
والتعقيد. ومن الواضح أن علاقة القانون بالقواعد
والقوانS الخلقية ذات أهمية عظمى في كل مجتمع
بشريJ ومنها مجتمعنا البشري الحاضرJ كما تشهد
على ذلك أمثلة عديدة <شكلات شائعة مثيرة للجدل
من ا<عضلات ا<تضاربةJ نذكر منها عل سبيل ا<ثال
ا<سؤولية القانونية للذكور الـبـالـغـS ومـقـاضـاتـهـم
Jالفعل سرا w حتى لو Jبخصوص الشذوذ الجنسي
وبالتراضي (برضاء الطرفS) وفـي مـكـان خـاص.
ومسألة عقوبة الإعدام التي تجـر وراءهـا فـلـسـفـة
Jالهدف من العقوبة التي يفرضها قانون العقوبات

ا�قدمة
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فكرة القانون

وا<سائل القانونية ا<تعلقة بحرمة حياة الإنسان مثل القتل الرحيمJ أي قتل
Jوالانتـحـار والإجـهـاض Jالإنسان الذي يشكو من مرض عضال لا براء منه
ومسألة ما إذا كان الحق في الطلاق يستند إلى فكرة الإثم أم يتوقـف عـل
Sانهيار الزواج. كل هذه ا<سائل تشير إلى التوتر والتعارض الذي ينشأ بـ
الأفكار الخلقية السائدة في مجتمع ما وبS القواعد القانونية التي تسعى

إلى إرساء حقوق وواجبات قانونية دقيقة.
أضف إلى ذلك أن الإ�ان بقانون خلقي كان له تأثير هائل على فـكـرة
الإنسان عن القانون النافذ بالفعل في مجتمعه الخاص. ذلـك لأن الـفـكـرة
Jمن وراء النظم القانونية ا<عمول بها في مختلف المجتمعات Jالقائلة بأن هناك

 أسمى �كن على أساسه أن نحكم على القانون البشـري الـوضـعـيJًقانونا
هذه الفكرة قد أدت إلى نتائج مهمة في الكثير من مراحل التاريخ البشري
الحرجةJ ذلك لأنها قد أدت إلى استخلاص نتيجة مؤداها أن هذا القانون
الأسمى يجب و يلغي القواعد الفعلية لأي مجتمع معـS حـS يـتـضـح أنـهـا
مخالفة للقانون الأسمىJ وليس هذا فحسبJ بل إن هذه النـتـيـجـة يـتـرتـب
عليها جواز إعفاء الفرد من واجبه تجاه الخضوع للقانون الفـعـلـيJ بـل إنـه
�لك الحق الشرعي في التمرد عل سـلـطـة الـدولـة الـشـرعـيـة. ويـجـب ألا
يغرب عن البال أن هذا الـنـوع مـن الحـجـة مـازال قـائـمـا حـتـى يـومـنـا هـذا
ومازالت له نتائج وتطبيقات عملية. مثال ذلك أن هؤلاء الذين ينـادون بـان
هناك حقوقا إنسانية أساسية يضمنها القانون الخلقي (الأسمى) أو القانون
الطبيعيJ يرون أن القوانS التيJ �يز بS قطاعات من المجتمع على أساس
الدين أو العرف تتعارض مع ا<فاهيم الأخلاقية الأساسية وبالتالي لا يجوز
اعتبار هذه القوانS نافذة على الإطلاقJ ومن حق ا<رء قانونيا وخلقيا أن
يرفض الالتزام بها. وسنحاول في هذا الكتاب أن نفحص هذه ا<ـشـكـلات

الأساسية التي تحظى باهتمام كل مواطن في عا<نا ا<عاصر.
 ور�ا كانت اكثر القضايا حساسية وحيوية في الدولة الـعـصـريـة هـي
قضية ما تعنيه حرية ا<واطن والإجراءات التي �كن انتهاجها للمحـافـظـة
على هذه الحرية. فالعلاقة بS القانون والحرية وثيقـة جـداJ ذلـك أن مـن
ا<مكن استخدام القانون كأداة للطغيان كما حدث في العديد من المجتمعات
والعهودJ أو كأداة لتحقيق تلك الحريات الأساسية التي تعتبر في المجـتـمـع
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ا�قدمة

الد�وقراطي جزءا جوهريا من الحياة الكر�ة. ولا يكفي في مجـتـمـعـات
كهذه أن يقتصر القانون على ضمان أمن ا<واطن في شخصه ومالهJ بل انه
Jمن ا<هم أن يكون ا<واطن حرا في التعبير عن رأيـه دون خـوف أو تـهـديـد
وفي التجمع مع إخوانه من ا<واطنJS وان يكون له الحق في التنقـل حـيـث
شاء وان يبحث عن أية وظيفة يرغب فيهاJ وان ينـتـفـع بـثـمـرات مـا أصـبـح
يعرف «بحكم القانون» ويجب أن يكون متحررا من القلق الناتج عن الحاجة
أو سوء الحظ. كل هذه ا<شاكل تثير مسائل قانونية في غاية التعقيـد فـي
إطار دولة الرفاهية الحديثةJ وقد تناول هذا الكتاب بعضا من أهم جوانب

هذه ا<شكلة ا<لحة.
 وفي العصر الحديثJ ارتبط القانون ارتباطا وثيقـا بـفـكـرة وجـود قـوة
ذات سيادة في كل دولة بحيث تكون لهذه القوة سلطة سن القوانS وإلغائها
وفق إرادتها. وقد كان لهذه النظرية نتائج مهمة بالنسبة للأنظمة القانونية
الوطنية والدولية على السواء فإذا كانت الدولة ذات سـيـادة فـكـيـف يـجـوز
القول إن هذه الدولة ذات السيادة خاضعة بدورها لنظام أشملJ هو القانون
الدولي? فإذا فرضنا أن هذه الدولة ارتبطت �عاهدة دولية تلزمها بقبـول
هيمنة سلطة تشريعية لجهاز دولي أعلى مرتبةJ كما هو الحال في معاهدة
السوق ا<شتركةJ فان انضمام دولة-كبريطانيا مثلا-إلى هذه السوق ا<شتركة

 حادا حول تأثير هذا الانضمام على السلطةًأثار في الآونة الأخيرة خلافا
ا<طلقة للبر<ان. وما هذا إلا مثل آخر للسـبـل الـتـي تـتـخـطـى بـهـا فـلـسـفـة

القانون ا<سائل ا<تعلقة بسياسة الدولة.
وقد أفلحت العلوم الاجتماعية في أيامنا هذهJ رغم كونها ما تزال فـي
مرحلة الطفولةJ في أن تظفر �كانة هامة فـي كـثـيـر مـن مـجـالات الـفـكـر

 على التشريع فكرا وتطبيقاJ بـحـيـثًوالنشاط البشري. وكان تأثيرها بيـنـا
 مـازالًيواجه الباحث في علم الاجتماع القانوني ميدان اسـتـقـصـاء واسـعـا

معظمه غير مستكشف بعد. على أن محـاولات مـهـمـة قـد بـذلـت ولا تـزال
تبذل لربط الفكر التشريعي بالتطورات التي طرأت على مجالات الدراسة

 وعلم النفس وعلم الاجتماع<الانتربولوجي>المختلفة من أمثال علم الإنسان 
ظهرJ وخاصةُوعلم الجر�ة. ولكن المحامي-وهو رجل العالم العملي-كـان ي

في بلاد القانون العامJ تبرما وضيقا بالنظرية ويأخذ بالاتجاه الذي يرى أن
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فكرة القانون

مهمته هي البحث عن حل للمشاكل العملية. وأنه من هذه الناحية وبفضل
خبرته القانونية اكثر استعدادا وكفاءة من أولئك الذين يفتقرون إلى سـعـة
اطلاعه على الأساسيات التشريعيةJ مهما كان مقدار �كنهم من مـبـاحـث
العلم الأخرى. وعلى أية حالة فإن مطالبة العلوم الاجتـمـاعـيـة بـان يـسـمـع
Jآخـر الأمـر Jلابد أن تتـوقـف Jحتى في أعمق جوانب القانون ذاته Jصوتها
على ما تستطيع أن تلقيه من ضؤ عـلـى الـنـظـم الـتـشـريـعـيـة والـعـون الـذي

�كنها أن تسديه في حل ا<سائل القانونية الفعلية لعصرنا وجيلنا.
 إن الدور الذي تضطلع به السلطة القضائية في النظام القانوني الحديث
ذو أهمية اجتماعية بالغةJ ولذلك فقد سعيت في هذا ا<ؤلف إلى أن ابرز
طبيعة العملية القضائية وا<ساهمة الفعالة التي تسـديـهـا لـيـكـون الـقـانـون
فعالا عند التطبيق. ويرتبط بهذه ا<سائل ارتباطا وثيقا طبيعة الاسـتـدلال
القانوني ذاته وبنيانهJ فالقانون في تغير وتطور مستمرين. ومع أن الفضل
الكبير في هذا التطور يعود إلى ما يسـنـه ا<ـشـرع نـفـسـهJ إلا انـه لا �ـكـن
تجاهل الدور الأساسي الذي تضطلع به المحاكم ويقوم به القضاة في تطوير
القانون وتكييفه مع حاجات مجتمعهم. وقد عرضنا في صفحات هذا الكتاب
Jولكننا لم نقتصر على ذلك Jللطريقة العامة التي تتحقق بها هذه النتيجة

 من الأمثلة ا<فصلة فيمـا نـتـيـح لـلـقـارR أن يـرى مـاًبل قدمنا عـددا كـبـيـرا
تنطوي عليه عملية تطبيق القواعد وا<بادR القانونية وتفسيرها فـي إطـار

النظام القانوني الحديث.
وفي الجزء الأخير يتناول هذا الكتاب بإيجاز بعض ا<سائل ا<لحة التي
سوف يتوجب على الفكر القانوني معالجتها في ا<ـسـتـقـبـل الـقـريـب. وقـد
شددنا على إبراز أهمية ا<عالجة الخلاقة ا<بدعة لفكرة القانون في عصرنا
هذاJ إذا أريد. للقانون أن يؤدي الوظيفة الاجتماعية التي ينبغـي عـلـيـه أن
يتصدى لها. ولا شك في أن من واجب جميع الذين يهتمون بتفسير القانون
أو تطبيقه أن يبذلوا جهودا متواصلة لـصـقـل صـورة الـقـانـون لـيـظـل وثـيـق

الصلة بالحقائق الاجتماعية ا<عاصرة..
دينيس لويد

١٩٦٤ابريل 
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هل القانون ضروري?

هل القانون ضروري؟

قد يبدو مستغربا أن يثار السؤال في مـسـتـهـل
بحثنا عن فكرة القانون عما إذا كان القانون ضروريا

فعلا.
 ولكن الحقيقة هي أن هذا السؤال ذو أهـمـيـة
كبيرة لا �كن ولا �كن لنا أن نعتبره أمرا مسلمـا
بهJ ذلك لأنه ينبع من الشـك الـقـلـق والمحـيـر لـيـس
فقط في أن القانون �كن أن يستغني عـنـه أو قـد
يكون غير ضروري لخلق مجتمع عادلJ بل إنه أيضا
قد يكون شرا في ذاتهJ وبالتالي فهو عقبة خـطـرة
في سبيل تحقيق طبيعة الإنسان الاجتماعية. ومهما
بدت وجهة النظر هذه غـريـبـة لـدى أولـئـك الـذيـن
يعيشون في مجتمع د�وقراطي منظم - مهما تكن
نقائص هذا المجتمع وعيوبه - فـإن مـن ا<ـفـيـد مـع
ذلك أن نتذكر بـأن سـريـان الـقـانـون قـد يـبـدو فـي
مظهر غير محبب في العديد من المجتمعات الأقل
تنظيما. كما أن الشعور بأن القانون ضروري فطريا
أو يجب أن يكون ضروريا للإنسان في مجتمع منظم
لا يحظى بتشجيع الكثيرين من السلسلة الـطـويـلـة
من قادة فلاسفة الغرب من أفلاطون إلى ماركـس
�ن دعوا بشكل أو بآخر إلى رفض القانون. كذلك
لـعـب الـعـداء لـلـقـانـون دورا بـارزا فـي الـعـديـد مــن

«مـاذا تـريـدJ يـا صــديــقــي?
القانون ضروري وحيـث إنـه
ضروري ولا غنى عـنـه فـهـو
جــيــدJ وكــل مــا هـــو جـــيـــد

مقبول».
أيونيسكو- مسرحية
ضحايا الواجب -
«إن كمال المجتمع في أرقـى
أشكاله يكون باتحاد النظام

مع الفوضى»
«برودون»

1



12

فكرة القانون

الأنظمة الدينية العظمى في الـشـرق والـغـربJ وكـان عـنـصـرا حـاسـمـا فـي
ايديولوجية «الكنيسة ا<سيحية»J في مرحلة تكوينهاJ وبصرف الـنـظـر عـن
ا<اركسية فإنه ما يزال هناك مؤيدون متحمسون للمذهب الفوضوي كحـل
<شاكل الإنسان الشخصية والاجتماعية. إن كل عصر- وعصرنا هذا ليس
استثناء بالطبع - يوجد أفراد وجماعات يشعرون باستياء عام من كل سلطة
ويستجيبـون <ـشـاعـر الاسـتـيـاء هـذه بـالـتـنـفـيـس عـنـهـا �ـخـتـلـف الأعـمـال
والتظاهرات ضد قوى النظام والقانون. ولا ريب في أن هؤلاء الناس يندفعون
بإخلاص وراء فكرة غامضة بان عرض قواهم سيؤدي بطريقة خفـيـة إلـى
منح الجنس البشري حياة فضلىJ بيد أن هذا الفـوران والـهـيـجـان كـان لـه
.Sبصفة عامة تأثير ضئيل على المجرى الرئيسي للفكر والشعور الإنساني
ولهذا يجب علينا أن نتمعن فيما وراء ا<ظاهر الخارجية للتذمر الاجتماعي
Jعندما نحاول اسكناه الأسس الايديولوجية للاستياء من فكرة القانون ذاتها
لنعرف ما الذي دعا كل هذه الأعـداد ا<ـنـتـمـيـة إلـى حـضـارات مـتـمـايـزة..
ثقافيا ومنفصلة جغرافيا عبر مراحل التاريخ البشريJ إلى أن تنبذ القانون
كلية أو أن تعتبره احسن الفروضJ شـرا لا بـد مـنـهJ لا يـلائـم إلا مـجـتـمـعـا

بشريا ناقصا من كل الوجوه.
وسوف نوجه عنايتنا في موضع لاحق من هذا الكتاب إلى دور القانون
كظاهرة اجتماعيةJ وكذلك إلى وظيفته من حيث هو جزء من لحمة الضبط
الاجتماعي وعلاقته �فهوم أو تصور المجتـمـع الـعـادل. غـيـر أنـنـا هـنـا لـن
نستبق مناقشة هذه ا<سائلJ بل سنركز على الاتجاهات الفكرية التي أدت
إلى الرفض ا<طلق للحاجة إلى القانون من جهةJ أو إلى الفكرة التي تعتبر
القانون شرا لا �كن احتماله إلا كذريعة مؤقتـة طـا<ـا بـقـى الإنـسـان غـيـر

راغب أو عاجز عن تحقيق المجتمع العادل من جهة أخرى.

طبيعة الإنسان:
»J فإننا نعنيً «ايديولوجيـاًعندما نقول عن فكرة أو مفهوم إن له طابعـا

بذلك أنه يشكل جزءا من نظرتنا إلى العالمJ إلى علاقة الإنـسـان بـالـعـالـم
والمجتمع �ختلف مظاهره. وفكرة القانون تشترك بالتأكيد في هذا الطابع
الإيديولوجيJ ولهذا فان نظرتنا إليها تتلون حتما �فهومنا العام عن مكان
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الإنسان في العالمJ وبفكرتنا عن طبيعة الإنسانJ أو «الوضع البشري»J كما
يحلو لبعض الكتاب ا<عاصرين أن يسموه. وبالأهداف والأغراض التي على
الإنسان أن يحققها أو ا<دعو إلى تحقيقها. وحS نجـزم بـأن الـقـانـون إمـا
ضروري للإنسان أو غير ضـروري لـه فـإنـنـا لا نـحـاول فـقـط ذكـر حـقـيـقـة
Jكقولنا أن الإنسان لا يستطيع أن يعيش بدون طعام وماء Jفيزيائية بسيطة
وإkا نحن نكون بصدد عملية تقو�. وما نقوله بالفعل هو أن طبيعة الإنسان
من شأنها أن �كنه من أن يصل إلى وضع بشري حقيقي حول فكرة وجود
القانون أو عدمه. وهذا يحتوي على افتراض ضـمـنـي عـن هـدف الإنـسـان
وغايتهJ وعما هو خيـر لـه أو شـر لـهJ ومـا يـحـتـاج إلـيـه لـلـوصـول إلـى هـذه

الأهداف.
ولا شك في أن انشغال الإنسان الدائم وا<كثف بهذه ا<سائل دفع ا<فكرين
في كل العصور والمجتمعات إلى جدل لا ينتهي حول الصفـة الأخـلاقـيـة أو
الاحتمالية لطبيعة الإنسان. و يرى البعض في يومنا الحاضر أن هذا الجدل
ليس جدلا لا ينتهي فحسب بل هو ايضا بدون معنى. ومهما يكـن مـن أمـر
فان ا<وقف ا<تخذ حيال هذه ا<سألة قد شكل ا<قدمة ا<نطقية الرئيسـيـة

 للإنسان والـى أيًالتي أدت إلى الاستنتاج فيما إذا كـان الـقـانـون ضـروريـا
مدىJ وهذا يجعل أهمية الجدل حـول هـذه ا<ـسـألـة غـيـر قـابـلـة لـلإنـكـار.
فبالنسبة لأولئك الذين يرون في الإنـسـان تجـسـيـدا لـلـشـرJ أو فـي احـسـن
Jالحالات مزيجا من الدوافع الخيرة والشريرة التي هي في صراع مستمر

 أن قوى الظلام الخطـرةًويتكرر فيها انتصار الشر على الخيرJ يبدو جلـيـا
مغروسة في طبيعة البشر �ا يستوجب كبحـهـا بـحـزم حـتـى لا تـؤدي إلـى
دمار النظام الاجتماعي الذي بدونه لا تكون حياة الإنسان أرقى من حـيـاة
الحيوان. ومن وجهة النظر هذه يظل القانون الرادع الذي لا غنى عنه لكبح
جماح قوى الشرJ وان الفوضى أو غياب القانـون هـو الخـطـأ الأكـبـر الـذي
يجب تفاديه. من جهة أخـرى فـان الـذيـن يـرون أن طـبـيـعـة الإنـسـان خـيـرة
بالفطرة يحاولون رد اصل نوازع الشر في الإنسان إلى الأوضاع الخارجية
المحيطة بهJ ولهذا فهم يبحثون عن عيب جوهري في بيئة الإنسان الاجتماعية
باعتبارها مصدر الشرور التي يعاني منها. وحيث إن أبرز ملامح هذه البيئة
تتجلى بالطبع في حكومة السلطات الحاكمة والنظام القانوني الذي �ارس
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سلطتها السياسية من خلالهJ فليس من ا<ستغرب أبدا أن يتركز النقد على
هذه ا<لامح باعتبارها مصدر المحن البشرية..

في عصر الإصلاح الاجتماعيJ كما هو الحال في مائة السنة الأخيرة
في الغربJ بدا أن نقدا كهذا يفضل أن يوجه سهامه إلى إصـلاح الـقـانـون
Rالقائم بدلا من الدعوة إلى إلغائه. ولكن يجب أن نعي في الذهن أن مساو
Jالقانون وشروره كانت تبدو للمستنيرين فلسفيا أو دينيا أمرا لا مفر مـنـه
وان استبدال أي نظام آخر بنظام يستند إلى القمع الشرعـي سـيـؤدي إلـى
ا<آسي ذاتها والقمع ذاته. ولهذا فان السبيل الوحيد في رأيهم هو القضاء

على الرادع القانوني جذرا وفرعا.

القانون وقوى الشر:
من منطلقS مختلفS انطلق الذين يرون في القانون وسيـلـة لـتـحـقـيـق
الانسجام الاجتماعي عن طريق كبح مشاعر الشر لدى الإنسان. فمن جهة
انطلق البعض من فرضية أن الإنسان شرير بطبعه وأن أي تقدم اجتماعي

لا �كن تحقيقه دون وجود قانون العقوبات الزاجر.
Jومن جهة ثانية انطلق الفريق الآخر من فرضية أن الإنسان خير بطبعه 
Jولكنه بسبب الخطيئة أو الفساد أو بعض نواحي الضعف الداخلي كالجشع
تشوهت طبيعته الحقيقية الأصيلةJ ولهذا اصبح من الضروري وجود نظام
قانوني رادع لضبط هذه الطبيعة البشرية. ومال الذين يحبذون هذه الفرضية
ا<تفائلة عن العيوب الإنسانية إلـى الـعـودة الـقـهـقـرى إلـى عـهـد ذهـبـي مـن
البراءة البدائية حينما كان الناس يعيشون حياة بسيطـة سـعـيـدة ومـنـظـمـة
جيدا لم يكن فيها الإنسان بحاجة إلى نظام قانوني خارجي أو زجري لكبح
نزواته التي كانت سليمة من عيب الأنانية وموجهة نحو الخير العام للبشر.
هكذا كانت الصورة البدائية ا<ثالية التي رسمها مفكرون وكتاب كثيرون من
«سنيكا» إلى «روسو» بل حتى يومنا هذاJ وهذه اللوحة الوردية عن ماضـي
الإنسان السحيق كثيرا ما كانت �ـثـل إلا kـوذج لـلـحـركـة الـتـي دعـت إلـى
العودة إلى الطبيعة في صورة الإنسان الـبـدائـي الـذي لـم تـتـأخـر طـبـيـعـتـه
بعوامل الفسادJ ففتحت بذلك آفاق مستقبـل اسـعـد لـلـمـجـتـمـعJ تحـل فـيـه

الحوافز الطبيعية التي لم تدنس محل النظام القانوني الزجري.
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و�كن استخلاص الأمثلة عل هاتS الفكرتS الايديولوجيتS عن طبيعة
الإنسان وقدره من ا<صادر العديدة ا<بعثرةJ حسبنا أن نشير إلى بعض منها
هنا. ففي الصS القد�ةJ نجد في القرن الثالث قبل ا<يلاد مدرسة مشهورة
اسمها «ا<شرع» �وجبها كانت تؤمـن بـأن الإنـسـان فـي الأصـل ذو طـبـيـعـة
شريرة.. وان الطريق الخيرة التي يتصرف الإنسانJ سببها في الغالب تأثير
Jالعقوبات Sوخاصة تعلم الطقوس الدينية وضوابط قوان Jالبيئة الاجتماعية
ًومن بS ا<بادR ا<قررة التي تؤمن بها ا<بدأ القائل «إن قانونا واحدا مقترنا
بعقوبات شديدة لضمان تنفيـذهJ أفـضـل مـن كـل كـلـمـات الحـكـمـاء لحـفـظ

 في الهـنـد أنShastraالنظام». وفي الحقبة ذاتـهـا أكـد كـتـاب «الـشـاسـتـرا» 
الإنسان بطبعه عاطفي وجشعJ وانه إذا ما ترك له العنان فإن العالم سيتحول
إلى «ورشة للشيطان» يسود فيها «منطق السمك»J أي أن الكبير يأكل الصغير.
ونجد نظيرا لهذه الآراء في مؤلفات عدد من كتاب أوروبا الغربية الحديثة.

 كانت حالة الإنسان الأصلية هي حالة الفوضىBODINفبالنسبة «لبودان» 
 لحياة الإنسان البدائي بأنها كانتHOBBESوالعنف والقوةJ ووصف «هوبز» 

حالة حرب مستمرة وان حياة الفرد كانت فظة قذرة وقصيرة أصبح الوصف
 أيضا أن المجتمع البشري لـن يـكـون لـهHUMEالكلاسيكي. ويـرى «هـيـوم» 

وجود بدون القانون والحكومة والقمعJ ومن هنا فإن القانون ضرورة طبيعية
للبشر. ونصح «ميـكـافـيـلـي» الأمـراء «بـحـنـث الـعـهـود عـنـدمـا تـتـعـارض مـع
مصالحهم الخاصة وذلك لان الناس بطبعهم رديئون ولا يحـفـظـون الـوفـاء
ولهذا على الأمراء عدم احترام وثائق الوفاء لهم» وقد لعبت فرضية «العصر
الذهبي» البدائي بشكل أو بآخر دورا مهما في تاريخ الايديولوجية الغربية
ونجد أفضل ما كتب حول هذه الفرضية في الـتـاريـخ الـقـد� فـي كـتـابـات

» فقد كتب اوفيد فـي الجـزء الأول مـنSENECA» و «سينكـا OVID«اوفيـد 
 ما يلي:-METAMORPHOSESكتابه «التغيرات» 

في البدء كان العصر الذهبي - عندما كان الإنسان جديدا - لم يـعـرف
الحكم بل العقل السليم.

وكان بالفطرة ينهج نحو الخير
لم يعرف رهبة العقاب ولا الخوف

كانت كلماته بسيطة ونفسه صادقة
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وكان القانون ا<دون غير لازم لعدم وجود مضطهدين
كان قانون الإنسان مكتوبا في صدره
ولم تظهر جموع الناس أمام القاضي

نشئتJ ولم يسمع بكلمة دعوىُولم تكن المحكمة قد أ
وكان كل شيء بأمان لأن الضمير كان هو الحامي

Jوذلك بحكم كونه فيلـسـوفـا Jأما سينيكا فقد كان وصفه أكثر تفصيلا
فكتب يقول: في المجتمع البدائي عاش الناس معا بسلام وسعادةJ وكان كل
شيء �لوكا لهم على الشيوعJ ولم تكن هناك ملكية فردية. و�كننا الاستدلال
على أن العبودية لم تكن موجودة. وكذلك الحكومة ا<ستبدة. وكان النـظـام
على أحسن ما يرام لأن الناس اتبعوا الطبيعة بشكل حتميJ وكان حكامهم
هم أكثرهم حكمةJ وكانوا يوجهون الناس ويرشدونهم إلى ما فيه خيرهـم.
وكانوا يطاعون برضى لأن أوامرهم كانت حكيمـة وعـادلـةJ و�ـرور الـزمـن
اختفت البراءة البدائيةJ وأصبح الناس جشعS ولا يكتفون با<تـعـة الـعـامـة
بالأشياء الجميلة في الدنياJ ورغبوا في أن يحتفظوا بهذه الأشياء لأنفسهم

 إرباJ وحل الطغيـان مـحـلًو�تلكوهاJ ومزق الجشع المجتمـع الـسـعـيـد إربـا
�لكة الحكماء واضطر الناس إلى خلق القوانS التي تقيد حكامهم.

 ومع أن سينيكا يؤكد أن حالة البراءة البدائيةJ هذه كانت نتيجة الجهل
لا الفضيلة فإنه يعزو الشرور الاجتماعية اللاحقة وضرورة قيام حكم القانون
إلى فساد الطبيعة البشريةJ وزوال حالة البراءةJ و يؤكد أن سبـب الـفـسـاد
يعود بشكل رئيسي إلى رذيلة الجشع. وقد أصبحت فكرة الرذيلة والفساد
هي الأساس في اعتماد ا<ؤسسات القمعية لـدى الـفـكـر الأوروبـي الـغـربـي
قرونا عديدة. واستقاها من التعاليم ا<سـيـحـيـة والـيـهـوديـة حـول «سـقـوط
الإنسان». ففكرة الفردوس في التوراة شبيهة بفكرة حالة البراءة البدائـيـة
لدى إنسان سينيكاJ كما إن ضرورة القانون وا<ؤسسات الشبيهة به كالدولة
وا<لكية الخاصة والرق استقت أسسها من طبيعة الإنسان الخـاطـئـة الـتـي
J«فأصبح القانون ضرورة طبـيـعـيـة بـعـد «الـسـقـوط J«نشأت عن «السقوط
وذلك لكبح الآثار الشريرة للخطيئةJ حتى العائلة عوملت على أساس أنـهـا
نتيجة «السقوط» لأنها �ثل السيطرة القسرية للذكر كـبـديـل عـن الحـريـة
وا<ساواة في الفردوس البدائي. واعتبر الرق أيضا نتيجة حتمية «للسقوط».
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 لغيـرهJًلأن الإنسانJ رغم أنه في حالة اللافساد كان يعتـبـر حـرا ومـسـاويـا
 للرق. وهكذا أصبح الرق مؤسسةً صالحاًأصبح نتيجة للخطيئة موضوعا

مشروعة في عهد الفساد.
ووصلـت نـظـريـة الـقـانـون والحـكـومـة ذروة الـتـعـبـيـر عـنـهـا فـي كـتـابـات
اوغسطS. فقانون الدولة والقمع ليسا شريرين في ذاتهماJ بـل هـمـا جـزء
من النظام الإلهي كوسيلة لكبح عيوب الإنسان ا<تولدة عن الخطـيـئـة. مـن
هنا فإن جميع ا<ؤسسات القانونية القائمة وسلطات الدولة مشروعة و�كن
أن يستخدم القمع <راعاتها. ورأى اوغسـطـS أن أمـل الـبـشـريـة ا<ـقـبـل لا
يكمن في إطار الإصلاح الاجتماعي وإقامة نظام أكثر عدلا على الأرضJ بل
بتحقيق المجتمع الخاص بـ «مختارو اللـه» وهـو المجـتـمـع الأسـطـوري الـذي
سيحل في النهايةJ حينما يريد اللهJ الرخاء العام محل النظام ا<وجود الذي

تهيمن عليه طبيعة الإنسان الخاطئة.
وهيمنت نظرية اوغسطS عن القانون باعتباره ضرورة طبيعـيـة لـكـبـح
طبيعة الإنسان الخاطئة قرونا عديدة. وقد نشر اوغسطS كتاباته في وقت
كان يتعرض فيه نظام حكم الإمبراطورية الرومانية إلى الانهيارJ وكان هناك
أمل ضئيل في أن يشيد البشر بإرادتهم ا<نفردة نظاما اجتماعـيـا مـنـظـمـا
وعادلا. لكن الحياة بدأت تستقر تدريجيا وظهر أمل في إمكان تحقيق تقدم
اجتماعي واقتصادي. وفي مطلع القرن الثالث عشر بدأت أفكار العـصـور
القد�ة الفلسفية والعلمية عن وضع الإنسان الاجتمـاعـي وخـاصـة أفـكـار
ارسطو تتسرب إلى أوروبا الغـربـيـةJ وآن الأوان لـقـيـام تـغـيـيـر فـي الأفـكـار
ا<سلم بها. فطبيعة الإنسان �كن أن تكون فاسـدة وخـاطـئـة ولـكـنـه مـازال
يحتفظ بفضيلة طبيعية قادرة على التطور. وبالتركيز بـشـدة عـلـى مـفـهـوم
ارسطو عن التطور الطبيعي للدولة من دوافع الإنـسـان الاجـتـمـاعـيـةJ أكـد
الاكويني أن الدولة ليست شرا بالضرورة ولكنها مؤسسة طـبـيـعـيـة لـتـطـور
الرفاه الإنساني. وجاهد الاكوينيJ باعتباره عمود فكر الكنيسة الكاثوليكية
في العصور الوسطىJ لكي يوفق بS هذا ا<وقفJ وا<وقفJ وا<وقف اللاهوتي
السائد في عصره. ومع هذا فقد وضع أيضا الأساس الهام للمفهوم العلماني
للقانون الذي ساد فيما بعدJ وذلك عندما اعتبر القانون ليـس مـجـرد قـوة
مفيدة لكبح نزعات الإنسان الشريرة فحسبJ بل أيضا لوضعه في طـريـق
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الانسجام الاجتماعي والرفاه. ومن هنا لـم يـعـد يـنـظـر إلـى الـقـانـون كـقـوة
سلبية صرفه لكبح الشرJ بل كأداة فعالـة لـتـحـقـيـق أهـداف الإنـسـان الـتـي

توجهه إليها دوافعه الاجتماعية أو الخيرة.

ر بطبعه؟ المفهوم الفوضوي:ّهل الإنسان خي
رأينا كيف أن محاولة اعتبار القانون ضرورة طبيعية موجهة نحـو كـبـح
الغرائز الشريرة للإنسان بالطريقة الوحيدة ا<مـكـنـة قـد أفـسـحـت المجـال
أمام نظرة جديدة للقانون كأداة لعقلنة الجانب الاجتماعي في طبيعة الإنسان
وتوجيههJ ومع ذلك ظهر مفكرون عبر كل العصور رفضوا ا<فهوم القمـعـي

ر بالطبعّلقوى القانون والنظام. وبالنسبة لهؤلاء ا<فكرين فإن الإنسان خـي
Jوأن البيئة الاجتماعية هي أساس الشرور في الوضع البشري Jوسيظل كذلك

وخاصة وجود نظام قانوني مفروض بالقوة من عل.
 وقد �يز ما �كن أن يسمى بالفكر الفوضوي من الـعـصـور الـقـد�ـة
حتى العصر الحديث إلى حد بعيد بحالة مـن الـرغـبـة ا<ـلـحـة لـلـعـودة إلـى
الحالة البدائية والحنS إلى العصر الذهبي الأول. وعلى سبيل ا<ثال فقد
اظهر أفلاطون ميلا شديدا تجاه البدائية كما يتضح من جزمه بأن «الناس
في العصور الأولى كانوا افضل منا وأقرب إلى الله». ولـكـن نـظـرتـه كـانـت
متكلفة حيث أنها ترتكز على ماض خيالي للإنسان اكثـر �ـا تـسـتـنـد إلـى
طاقة كامنة في الإنسان لتحقيق مجتمع عادل مثالي. وفضلا عن ذلك فإن
هذا المجتمع ا<ثالي ليس مجتمعا محكوما بنظـام قـانـونـي مـثـالـي بـل عـلـى
العكس من ذلك فهو مجتمع متحرر من القواعد القانونيةJ يسود فيه الانسجام

العقلاني كنتيجة للدوافع الاجتماعية والإحساس الطيب لدى أعضائه.
 والصورة ا<ثالية لهذه الدولة التي لا قانون لهاJ والتي تستقي الانسجام
الداخلي فيها من العقل الإنساني الذي يصل إلى أرقى مستوياته في مدارج
التطور بتعاقب ا<لوك الفلاسفـة الـذيـن يـتـم اخـتـيـارهـم بـفـضـل حـكـمـتـهـم
ومعرفتهمJ قد أوضحها أفلاطون في جمهوريته. ووضع أفلاطون ثقته في
نظام تعليم لا يربي الحكام الأكفاء فحسب بل يكيف بقية ا<واطنS ليكونوا
مطيعS موالS. والتجربة الحديثة تؤيد ما آمن به أفلاطون من أن التعليم
أو «غسل الدماغ» �كن أن يكيف الناس على الخضوعJ لكنها تظل منقسمة
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حول فكرة أن أي نظام تعليمي �كن أن �هد الطريق ا<لكية للحكمةJ أو أن
هناك طريقة لا تخطئ في انتخاب أو تدريب الأفراد الذين يكونون بطبيعتهم

مؤهلS لتولي السلطة والحكم.
 قد يقال إن نزعة أفلاطون لم تكن تتجه نحو الفوضوية بقدر توجهها

» «التوتاليتارية» أي «السلطانTotalitarianismنحو ما اصبح يعرف اليوم باسم «
«Sالكلي للدولة». وذلك حسب ما يبدو في اقتراحاته الواردة في كتابه «القوان
حول نظام قانوني شديد صارم وغير مـرن. ومـع انـه تـشـتـم كـذلـك رائـحـة
بعض ملامح الفوضوية في ا<سيحية الأولىJ فإن ذلك كان ازدراء للقانـون

 لهJ والحقيقة إن قول «أعط ما لقيصر لـقـيـصـر»ًالبشري أكثر منه رفـضـا
أضفى صبغة الشرعية على السلطات القائمة. وفي الوقت ذاته بدا الكثير
من خصوم ا<سيحية الأوائل أن مبدأ ا<سا<ة وعدم العنف تهديد لـسـلـطـة
الدولةJ وأنه مهد الأساس للمبادR الفوضوية التي قال بهـا بـعـض الـكـتـاب

الكبار ا<عاصرين أمثال «باكونS» و «تولستوي».
 وقد �يز العصر الحديث منذ مطلع القرن السابع عشر بارتقاء العلم
والتكنولوجيا ورافق هذا الارتقاء تطور في أيديولوجـيـة الـتـقـدم الـبـشـري.
وهي نظرة دنيوية ترفض الإ�ان بفكرة الـفـردوس الـبـدائـي وتـتـطـلـع نـحـو
مستقبل للبشرية أزهى. وقد تبنى هذا ا<بدأ زمنا طويلا الفكرة القائلة بأن
تطور الإنسان الاجتماعي �كن أن يترك للدور الحر الذي �ارسه القـوى
الاقتصادية التي تعمل لصالح الانسجام الاجتماعـي الأكـبـرJ إذا مـا تـركـت
دون تدخل. وهذه هي نظرية «حرية العمل» أو عدم التدخل ا<عروفة باسم

»Laissez - Faireالتي طـبـقـها الفيلـسـوف الاقـتـصـادي «آدم سـمـيـث» عـلـى «
الشؤون الاقتصادية بشكل خاصJ والتي رغم ذلك حملت في طياتها ا<ذهب
الأوسع القائل «بأن كل حكومة وقانون شر من حيث ا<بدأ وذلك إلى ا<دى
الذي يقيدان أو يشوهان فيه التطور الطبيعي للاقتصاد والمجتمع». ولـكـن
هذه النظرية تخالف الفوضوية من حيث إنها كانت تحبذ بـقـوة اسـتـخـدام
القانون القمعي لحماية ا<لكية الخاصة التي تعتبرهـا ا<ـيـزة الـتـي لا غـنـى

عنها في السوق الحر.
ًوشهد القرن التاسع عشر الذروة في الكتاب الفوضويS الأكـثـر إ<ـامـا

» الشهير «العدالة السياسية»Godwinبالأفكار الحديثةJ مع أن كتاب «جودوين 
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. وقد ذهب جودوين إلى أن شرور المجتمع لم تنبع١٧٩٣نشر لأول مرة عام 
من طبيعة الإنسان الخاطئة والفاسدةJ بل من الآثار السيئة <ؤسسات القمع.
فالإنسان �لك قدرة غير محدودة على التقدمJ وان مؤسسات القمع والجهل

هي وحدها التي تعترض طريق هذا التقدم.
ووضع «جودين» ثقته ا<طلقة بالعقل البشري وقدرته على الاكتمال وأكد
أن با<قدور إلغاء القانون من خلال التربية والتعاون. إن هذه القواعد الخلقية
والاجتماعية مطلوبة لصيانة النظام الاجتماعي والـتـقـدم وسـتـكـون فـعـالـة
ونافذة لأن انتهاكها سيترتب عليه لوم واستنكار الأفراد الأحرار الذين يتألف
منهم المجتمع. وقد دافع عن هذا ا<فهوم الفلسفي الفوضوي زعيما ا<درسة

 «Sالروسية الفوضوية «باكونBakunin «Sو «كروبتك Kropotkinاللذان اعتبرا 
الدولة والقانون والقمع وا<لكية الخاصة أعداء السعادة الـبـشـريـة والـرفـاه
العامJ وشدد هذان الكاتبان على جدوى التعاون في التاريخ البشريJ أعربا
عن اقتناعهما بأن مجرى التطور الحتمي يؤدي إلى أن يحل مبدأ التـعـاون
ا<تبادل محل مآسي المجتمع القمعي. ومن ناحية أخرى دعا تولستوي إلى
شكل من الفوضوية يستند إلى تصوره في حياة ا<سيحي البسيط ا<لهم من
الله والتي عاشتها المجتمعات ا<سيحية الأولى. وقد حاول مؤيدو تولستوي
ا<تحمسون إقامة «مستوطنات تولستوي» على هذه. الأسس في العديد من

»Aylmer Maudeمناطق العالم ولكن النتائج كانت مثبطة. و يروي «ا<رمـود 
في كتابه «حياة تولستوي» بعض الطرق الـهـزلـيـة والـغـريـبـة الـتـي أدت إلـى
الانهيار السريع لهذه ا<ستوطنات. ففي إحدى هذه ا<ستوطنات مثلا سرق
صبي «صدرية» من رفيق في ا<ستوطنة وكان هذا الصبي قد لقن من قبل
رفاقه أن ا<لكية الفردية غير شرعية وأن الشرطة والمحاكم ليست إلا جزءا
من نظام قمعي غير أخلاقي. وعندما طلب إليه إعـادة «الـصـدريـة» رفـض
الصبي لأنه تعلم الدرس جيدا وفهمه. وتساءل: إذا كانت ا<لكية خطأ فلماذا
يعتبر �لك الصبي للصدرية اكثر خطأ من �لك الـرجـل لـهـاJ وادعـى أنـه
يريد الصدرية بقدر ما يريدها الرجلJ أعرب عن رغبته في مناقشة هـذه
ا<سألةJ وأصر على رأيهJ بأن من حقه الاحتفاظ بالصدرية وإن أخذها منه

يعتبر خطأ كبيرا.
وانتهت مستوطنة أخرى من هذه ا<ستوطنات إلى مصير مؤلم �اثـل.
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فقد w شراء أملاك ا<ستوطـنـة بـاسـم أحـد أعـضـائـهـا الـذي �ـلـكـهـا كـي
يستخدمها <صلحة رفاقه في ا<ستوطنـة. وذات يـوم جـاء إلـى ا<ـسـتـوطـنـة
ّشخص غريب وبعد نقاش مع أعضاء ا<ستوطنة وقف فجأة وقال لهم: علي
أيها السادة أن أخبركم أنه منذ هذه اللحظة لن يكون لكم بيت أو ارض. <اذا
اعترتكم الدهشة? إن هذه ا<زرعة والأبنية المحيطة بها والحدائق والحقول
ملك لي الآن. وإني أمهلكم ثلاثة أيام لكي ترحلوا. وذهل ا<ستوطنون لكنهم
لم يقاوموا وأخلوا ا<ستوطنةJ وبعد يومS قام هذا ا<الك الشرعي بتقد�
ا<لك لحكومة الكوميون المحلية. إن سيـئ الـظـن بـالـنـاس قـد يـضـحـك فـي
دخيلة ذاته من هذا الاقتناع بطيبة الإنسان الطبيعيةJ ولكن حـصـيـلـة هـذه
ا<مارسات الفوضوية الساذجة تشير إلى ا<أزق الذي لابد أن يجابه أولئك
الذين يؤمنون أن المجتمع يستطـيـع أن يـتـصـرف ويـعـمـل �ـعـزل عـن فـكـرة

 ألغوا القانون واقـنـعـواMaudeالقانون القسري الخارجي. وقـد قـال «مـود» 
الناس بأنه يجب أن لا يكون هناك «قانون» أو قاعة محكمةJ وستجدون أن
الوحيدين القادرين على الحياة هم أولئك الذين اعتادوا kط الحياة التقليدي
من أمثال فلاحي ما قبل الثورة الروسية. إن أساس التوليستوية الشرير هو
في أنها تشجب وتدين نتيجة الخبرة التي اكتسبها أسلافنا الذين وضـعـوا
نظاما رغم عيوبه الكثيرة التي مازالت تعرقله جعل فـي مـقـدور الـنـاس أن

J و ينفذوا أعمالهم المختلفة بأقل ما �كن من التشاحن.ًيتعاونوا عمليا
 ور�ا تكون اعظم أطروحة من حيث التأثير هي تلك التي كتبها فوضوي
معاصر هو «كارل ماركس»J فقد تصور ماركس قلب المجـتـمـع الـرأسـمـالـي
بثورة البروليتاريا ا<ضطهدة العنيفة. وكان يعتبر القانون مجرد نظام قمعي

لاكJ وأن الثورة ستؤدي إلى قيام مجـتـمـع لاُللحفاظ على امتياز طـبـقـة ا<
طبقي. وستلغي الدولة والقانون لأنه لـن يـكـون هـنـاك حـاجـة لـدعـم نـظـام
قمعي. إن ا<اركسي ينظر إلى الأمام وليس إلى الخلفJ وإنه ينظر إلى عهد
ذهبي يسوده الانسجام الاجتماعي بفضل الطيبة الأصلية في طبيعية الإنسان
التي لن تفسدها مؤسسة ا<لكية الفردية. وهـذا الـفـردوس الاجـتـمـاعـي لا
�كن أن يقوم بS عشية وضحاهاJ ولهذا لابد خلال فترة الانتقال - التي لم
تحدد مدتها - من أن �ارس الدولة نشاطها مدعومة بـكـل وسـائـل الـقـمـع
التي يشمئز منها الفوضويون. وسوف نتحدث أكثر في الفـصـول الـلاحـقـة
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عن النظرية ا<اركسية حول القانونJ ونكتفي بالقول بأن الاشتراكية ا<اركسية
قد عملت اكثر على توسيع القانون والقمع الوضعي بدلا من أن تلغيه.

الطيبة الفطرية وثمن الحضارة:
على الرغم من التجارب ا<ثبطة فما زال هناك دعاة بارزون لـفـكـرة أن
الإنسان البدائي كان طيبا بالفطرة وأن التنـظـيـم الاجـتـمـاعـي والـسـيـاسـي
للحياة الحضارية هو الذي بذر بذور العنف والفوضى وأنه أدى بالتالي إلى
قيام أنظمة القمع القانوني. وقد كانت إحدى الأفكار الرئيسية في مؤلـف

» عن (التاريخ البشري) الذي نشـر لأول مـرةElIOT SMITH«اليوت سميـث 
 هي الطيبة الفطرية ومسا<ة الجنس البشري وقال إن الـبـرهـان١٩٣٠عام 

واضح بS وغزير بحيث اصبح النقاش حول سبب إنكار بعض الناس فطرة
الإنسان الطيبة وميله الغريزي للعيش بسلام مسألة نفسية. فكل فرد منـا
يعرف من تجربته الخاصة أن زملاءه لطيفون حسنو النية إجمالا. ومعظم
الاحتكاك والاختلاف في حياتنا هو نتيجة الصراعات التي تخلقها الحضارة
نفسها. فالحسد والحقد والخبث ومختلف ضروب القسوة تعبر عن هدف

مصطنعJ الإنسان البدائي منه براء.
قلة هي التي تنكر أن العديد من العلل التي نعاني منها نتيجة مبـاشـرة
للتوتر والإجهاد والصراعات التي يتميز بها kط الوجود الحضاري ا<عقد.
و يتضح أن ا<قارنة التي أجراها «اليوت» بS الإنـسـان الـبـدائـي والإنـسـان
الحضاري هي مقارنة من جانب واحد ومغرقة في التبسيط. و يذكر قراء

MARY» <ـؤلـفـتـه «مـاري شـيــلــي FRANKENSTEINكـتـاب «فـرنـكـنـشـتــايــن 

SHELLEYعلى صورة إنسان �تـلـك كـلً» كيف يخلق فرنكنشـتـايـن وحـشـا 
ا<شاعر الإنسانية ولكنه ينقلب على خالقه و يقتله. وهذه الرواية ترمز إلى
ازدواجية الطبع البشري. فقد يكون لدى الإنسان ا<يول الفطريـة نـحـو مـا
نسميه الطيبة أي تلك العلاقات التي تنبثق عن العطـف والـتـعـاون الـلـذيـن
بدونهما تكون الحياة الاجتماعية مستحيلة. ولكن هناك الجانب الديناميكي

في الطبيعة البشرية الذي �كن توجيهه نحو غايات خلاقة أو مدمرة.
ً ويسعى الفيلسوف الفوضوي ا<ستنيرJ حتى وهو يبدي اهتماما بـالـغـا
بالدوافع الخلاقةJ إلى أن يتجاهل أو �وه الجانب ا<ظلم في طبيعة الإنسان.
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» مثلا يقول «أن المجمـوعـات الـبـشـريـةHerbert Readفالسير «هـربـرت ريـد 
كانت تتجمع عفويا في جماعات لتقد� العون ا<تبادل وسد حاجتهاJ وبذلك
كانت تستطيع أن تعتمد على بعضها مختارة لكي تنظم اقتصادا اجتماعيا

 حاجاتهم». ويقول «إن الفوضوي يتصور المجتمع على أنه توازنّيضمن سد
أو انسجام الجماعات. والصعوبة الوحيدة تكمـن فـي خـلـق الانـسـجـام فـي
العلاقات الداخلية». ولكن أليس تطوير هذا الانسجام هو وظيفة يجب أن
JSتوكل إلى نوع من تنظيم الدولة? ويجيء رد السير هربرت ريد على شق
فهو أولا يعتقد أن هذه الوظيفة ستختفي إلى حد بعيد مـع أبـعـاد الحـافـز
الاقتصادي في المجتمعJ فالجر�ة مثلا هي إلى حد كبير ردة فعل <ؤسسة
ا<لكية الخاصة. وهو ثانيا يقول «إن تربية الطفل والأخلاق العامة مسائـل
تتعلق بالفهم والإدراك وينبغي حلها بالرجوع إلى الإرادة الطـيـبـة الأصـيـلـة
لدى المجموعة. و�كن تسوية أي خلاف فـي إطـار مـحـلـي عـنـدمـا تـصـبـح
السلطة لا مركزية عا<يا وتصبح الحياة بسيطـةJ وتـنـدثـر «الـكـيـانـات غـيـر
الإنسانية»J كا<دينة الحديثة. إن المجموعات المحلية تستطيع أن تنشئ لها
محاكمها الخاصةJ وهذه المحاكم تكفي لتطبيق القانون العام ا<ستـنـد إلـى

الإدراك والفهم».
 ويلاحظ أن ريد يختلف عن بعض الفوضويS من حيث اعترافه بالحاجة
إلى نوع من القانون العام وإصراره فقط على رفض جمـيـع أجـهـزة الـقـمـع
Jللسلطة ا<ركزية. ويوضح أن «الفوضوية» تعني حرفيا مجتمعا بدون حاكم
وهي لا تعني مجتمعا بلا قانون وبالتالي لا تـعـنـي مـجـتـمـعـا بـلا نـظـام. إن
الفوضوي يقبل العقد الاجتماعي ولكنه يفسره بطريقة خاصةJ ويعتقد أنها

الطريقة الفضلى التي يقبلها العقل.
 إن الاعتراف بأن نظاما من القواعد والقوانS ضروري حتى في أبسط
أشكال المجتمع يبدو أمـرا لا مـفـر مـنـه. فـفـي أي مـجـتـمـعJ بـدائـيـا كـان أو
متطوراJ من الضروري وجود قواعد وقوانS تحدد الشروط التي يستطيع
الرجال والنساء أن يتزاوجوا ويتعايشوا في ظلها. هناك قوانS تحكم علاقات
Sتحكم النشاطات الاقتصادية وجمع الطعام أو الصيد وقوان Sوقوان Jالعائلة

رم الأفعال التي تضر �صلحة العائلة أو القبيلة أو الجماعة بأسـرهـا.ّتح
 إلىَـطِسُأضف إلى ذلك أنه حتى في المجتمع ا<ـتـمـدن ا<ـعـقـدJ حـتـى لـو ب
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الدرجة العزيزة على قلب فوضوي مثل «ريد»J سيظل هناك جهاز قـانـونـي
يحكم حياة العائلة والحياة الاجتماعية والاقتصادية. إن الفكرة القائلة بأن
المجتمع البشريJ على أي مستوى كانJ �كن أن يقوم على أساس أن �قدور
كل امرR أن يعمل ما يعتقده صوابا في حـالـتـه الخـاصـة فـكـرة خـيـالـيـة لا
تستحق الاعتبار. ذلك أن مجتمعا كهذا لن يكون قط «مجتمعا بدون نظام»

كما يقول «ريد» بل سيكون إلغاء ونفيا للمجتمع نفسه.
 من هنا ينطلق النقاش من ضرورة القانون في المجـتـمـع الـبـشـري إلـى

: هل �كن فصل فكرة القانونً وثيقاًالسؤال التالي ا<رتبط بالبحث ارتباطا
عن نظام القمع? هذا هو ما سنتناوله في الفصل الثاني.
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 القانون والقوة

في هيكل الآلهة (البانتيون) ببلاد الرافدين كان
هناك إلهان يتميزان باحـتـرام وتـقـديـس هـمـا «إنـو

Anu إله السماء و «إنليل «Enlilإله العاصفة. وكان «
الكون يعتبر دولة تحكمها الآلهة. ولكن ظهر �ييز
قاطع بS دور الإلهS الرئيسيS في سلسلة الآلهة
هنا. فمن جـهـة يـصـدر إلـه الـسـمـاء أوامـر يـنـبـغـي
إطاعتها لمجـرد كـونـهـا صـادرة عـن الإلـه الأعـظـم.
وهكذا كانت الطاعـة ضـرورة لا مـفـر مـنـهـا وأمـرا
صارما لا يقبل الجدل. وكان «انو» رمز السلطة في
Jالنظام الكوني. بيد أنه حتى في ظل هذا الوضـع
اعترف أولئك ا<تعبدون للسلطة الإلهية-بكل ما تتسم
به من طابع مطلق غير مشروط-بأنه لا ضمان لهذا
الخضوع الذاتـي لـلأوامـر الـنـازلـة مـن عـل. ولـهـذا
فلابد من وضع نصوص <عاقبة ا<تمردين آلهة كانوا
Jقوة القسر Jأم بشرا. ومن هنا ظهرت قرة العاصفة
وإله الإرغامJ الذي ينفذ أحكـام الآلـهـة و يـقـودهـم

في الحرب.
ولو إننا تغلغلنا في الأعماق لوجدنا في الأساطير
القد�ة الكثير �ا هو أساسي في السلوك البشري
والأهـداف الـبـشـريـة. فـأسـطـورتـا «انـو» و«انـلـيــل»
Jتعكسان الشعور الإنساني العميق بالحاجة إلى نظام

2
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والاعتقاد ا<صاحب له بأن نظاما كهذا يحتاج-سواء على ا<ستوى السماوي
أم على ا<ستوى الدنيوي-إلى وجود عنصرين أساسيS متلازمS هما السلطة
والقسر. فبدون الاعتراف بسلطة ماJ تقرر قوانينها وأحكامها كيان النظام
في العالمJ لن يكون هناك مجتمع منظمJ ومن ثم فإن سلطة الحكم الإلهي
تجعل من ا<مكن أن يعمل الكون ككل اجتماعي. ولكن الكون لن يصل أبدا
إلى دور الدولة دون وجود عنصر القوة الذي يضمن الإذعان للأمر الإلهي.
Sالـلازمـ Sا<ـسـبـقـ Sوهكذا رأى سكان بلاد الرافدين القدامـى الـشـرطـ
لمجتمعهم البشري منعكسS على صفحة الكون العريضةJ وسعوا إلى توفير

أساس كوني للربط بS السلطة الشرعية والقوة على هذه الأرض.
والواقع أن الفكرة القائلة بأن الآلهة ذاتها بحاجة إلى استـخـدام الـقـوة
لفرض سلطتها ظاهرة مألوفة في ا<راحل الأولى الأقل تعقيدا للديـانـات.

 الـــيـونـــانـــيJ حـسـب مـا يـذكـر قـراء أشـعـارZeusفـالإلـه «زفـس» (زيـــــوس) 
هوميروسJ لا يسلم من صواعقه أحد-سواء كان إلـهـا مـن آلـهـة الأو<ـب أو
بشرا فانيا-يهزأ بأوامره أو يثير نقمته على أي نحو آخـر. ولـكـنـنـا اخـتـرنـا
الأساطير القد�ة لبلاد ما بS النهرين رغم كونها غير مألوفة للتأكيد على
هذا ا<ظهر من مظاهر الفكر البشريJ لأن هذه الأساطير تكشف بوضوح
نادر عن عنصري السلطة والقوة اللذين بدونهما لا تقوم للنظام قائمة سواء
كان نظاما «إلهيا» أو «بشريا». وعلينا الآن أن نتناول �ـزيـد مـن الإسـهـاب

هذين ا<فهومS في إطار النظرية القانونية.

السلطة:
إن فكرة القانون تشتمـل عـلـى مـا هـو أكـثـر مـن فـكـرة الخـضـوعJ ولـكـن
عنصر الطاعة والخضوع هو العنصر الحاسمJ وعلينا أن kيز هـذا الـنـوع
من الخضوع الذي هو أحد خصائص العلاقة القانونيةJ فضـحـايـا عـمـلـيـة
JSا<ـسـلـحـ Sسطو مسلح على مصرف يستجيبون بسرعة لأوامر السـاطـ
ولكن هذا الإذعان لا علاقة له بخضوع ألقن لسيده الإقطاعي أو ا<واطـن
لأوامر ضابط الشرطة أو ا<تقاضي الذي خسر دعواه لحكم المحكمة التي
نظرت القضية. إن هذه ا<قارنة ليست مـجـرد مـقـارنـة بـS الـرغـبـة وعـدم
الرغبة في الاستجابة إذ أن ألقن وا<واطن وا<تقاضي الذي خسر الدعوى



27

القانون والقوة

قد يكونون كلهم مترددين في الخضوع لسلطة أعلى سواء في اللحظة ذاتها
أو في حالات أعم. كما في حالة تسلـيـم مـوظـفـي الـبـنـك الأشـيـاء الـقـيـمـة

والثمينة <هاجميهم.
 إن فكرة السلطة تستلزم وجود شخص معـنـي مـطـلـوب مـنـه الخـضـوع
للغير بغض النظر عما إذا كان ذلك الغير يرى في القانون أو الأمر أمرا غير
مقبول أو غير مرغوب فيه. وبالطبع فإن الشـخـص ا<ـطـلـوب الخـضـوع لـه
Jليس من الضروري أن يكون فردا واحدا كما هو الحال في ا<لكية ا<طلقة
بل من المحتمل أن يكون نظاما اجتماعيا يعتقد أنه كيان فرق الطبيـعـةJ أو
منظمة إنسانية جماعية كا<لكة في البر<ان البريطانـي أو الـكـونـغـرس فـي
الولايات ا<تحدةJ وسوف نقصر حديثنا على حالة الشخص الفرد ا<طلوب

الخضوع لأوامره وذلك <لاءمته <وضوع البحث.
حS نأخذ في الاعتبار الحالات السابقة التي أوردناها يتضح أن القن
يعتبر سيده هو الشخص ا<طلوب إطاعتهJ وأن ا<واطن يعتبر ضابط الشرطة
هو الشخص الواجب طاعته وكذلك ا<دعي والقاضي. وفي هذه الحـالات
نجد أن هناك حالة غامضة تحيط بالسيد والضابط والقاضيJ تـثـيـر ردة
فعل أو تجاوبا وصدى في نفس الفريق الآخرJ إذ يسوده شعور بأن الفريق
الأول أسمى منهJ وهو بهذه الصفة يصدر أوامر يشعر الفـريـق الأدنـى انـه
ملزم بالإذعان لها شاء أم أبى. وهذا الشعور بالتبعية الشرعيـة ذو أهـمـيـة

كبرى في القانون ويستلزم توضيحا أكثر.
 <اذا يشعر شخص ما على نحو ما أنه ملزم بالإقرار بسـلـطـة شـخـص
آخر وبالتالي أنه مجبر على طاعة أوامر ذلك الشخص? بصيغة أخرىJ ما
هو مصدر الإلزام ا<فروض أو ا<فترض أنه مفروض على الطرف الخاضع

«ا<لتزم»?
 الرد ا<بدئي على هذا السؤال هو أن هذا الالتزامJ في الأساسJ التزام
أدبيJ �عنى أن ما يشعر به ا<لتزم فعلا هو أنه أمام واجب أدبي للخضوع
لأوامر السيد أو الشرطي أو القاضي حسب مقتضى الحال. هذا ا<فـهـوم
الأدبي أو الخلقي وعلاقته بالقانون ينطوي على صعوبات عـدة تـدعـو إلـى
النظر فيما بعد. و�ا تجدر الإشارة إلـيـه فـي هـذا الـصـدد هـو أن هـنـاك

دة بS فكرة السلطة الشرعية التي يجب أن تطاع بسبب شرعيتهاّعلاقة محد
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وفكرة الالتزام الأدبي الذي يفرض قاعدة تدعو إلى التقـيـد الـطـوعـي بـهـا
بحكم ما تتمتع به من صواب. وتعتبر كلتـا الـفـكـرتـS مـلـزمـتـS بـسـبـب مـا
يتضمنانه من واجب الطاعة دون استخدام القوة. من هنا فإن الشعور بأن
هناك واجبا أدبيا لطاعة القانون ناتج عن أن القانون �ثل السلطة الشرعية.
 بيد أن هناك مخاطر كبيرة في التوسع في هذا الجدل لأنه قد يـقـود
إلى اعتقاد خاطئ بأن الشرعية والأخـلاق �ـكـن أن يـكـونـا صـنـويـن. وقـد
توصلت بعض المجتمعات إلى هذه النتيجة. فظهر حق ا<لوك الإلهي الـذي
أدى إلى اعتبار ا<لـك مـعـصـومـا عـن الخـطـأ. وسـوف نـرى عـنـدمـا نـبـحـث
بالتفصيل العلاقة بS القانون والأخلاق أن هناك أسبابا قـويـة لـنـبـذ هـذه
Jرغم تداخلهما الوثيق Jالفكرة والإقرار بأن ميداني السلطة الشرعية والأدبية
يظلان منفصلS ومتمايزين. ولهذا فإن ما سنشدد عليه هنا هو أن فـكـرة
السلطة ا<عترف بشرعيتها تستمد الكثير من قوتها من ارتباطها بالالتـزام
الأدبي. وهذا هو الذي عليه الحال في الثورات ضد السلطة القائمةJ حيث
يحاول الثوار تعزيز قضيتهم بالبرهنة على أن السلطة غير شرعية لسبـب
ماJ وبذلك يجردون الحكام من أي ادعاء قانوني أو خلقي لطاعتـهـم. وقـد
شاع هذا الجدل على الأخص في القرنS السادس عـشـر والـسـابـع عـشـر
Jعندما كان ينظر إلى الحكومة على أنها مؤسسة �وجب عقد اجتـمـاعـي
وإن نكث الحاكم بهذا العقدJ كما فعـل جـيـمـس الـثـانـيJ يـحـل الـرعـيـة مـن

التزاماتها بالخضوع لسلطته.

:Charismaسحر الشخصية (الخارزما) 

 كان أحسن تحليل عن الأساليب التي تنشئ السلطة بها ذاتها في المجتمع
البشري ذلك التحليل الذي قام به عالم الاجتـمـاع الأ<ـانـي «مـاكـس فـيـبـر»

Max Weber كـمـا١٩٢٠ الذي توفـى عـام Jفالسلطة أو السيـطـرة الـشـرعـيـة J
يصفها «فيبر» قد تتخذ أحد الأشكال الثلاثة التالـيـة: ا<ـوهـبـة الإلـهـيـة أو
العرف أو القانونJ وكلمة ا<وهبة «خارزما» كلمة يونانية تعني «النعمة» ويقصد
بها فيبر ذاك الشكل الخاص من السمو الفردي الذي �كن أن يحصل عليه
ا<رء في مجتمع خاصJ والذي يضفي هالة شرعية لا تنازع على جميع ما
يقوم به من تصرفات وأفعالJ وكثيرا ما ينشأ هذا الوضع مرتبـطـا بـنـصـر
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عسكري ويعتبر اسكندر الكبير ويوليوس قيصر ونابليون kاذج له.
 وقد شهدنا في عصرنا الحاضر kاذج كافية من حكم «ا<وهوبS» على
شكل دكتاتوريS أمثال هتلر وموسوليني وستالS �ا لا يدع مجالا للأدنى
شك من حيث واقعية هذا الشكل من أشكال السلطة مع الأخذ بعS الاعتبار
الطابع الذي يتخذه في ظل عصر التكنـولـوجـيـا الحـديـثJ ولا نجـد صـورة
صادقة للتأثير ا<غناطيسي الذي �لكه بعض الأفراد ليـس عـلـى اتـبـاعـهـم
فحسب بل على أ¤ كاملة كتلك الصورة الرائعة التي كتـبـهـا الـبـروفـيـسـور

» عن أيام هتلر الأخـيـرة الـذي كـان عـاجـزا فـيTrivor-Ripor«تريفـورريـبـور 
غرفته المحصنةJ ومع ذلك كان يصدر أوامر مجنونة لا يجرؤ على عصيانها.

هيمنة العرف:
Jكن أن نعتبر ا<وهبة التي يتمتع بها الفرد ا<فتاح لفهم مبدأ الشرعية� 
وذلك بسبب تشديدها البالغ على القوى النفسية التي تكون هذا ا<فـهـوم.
إلا أن النقطة ا<همة في هذا ا<ضمار هي أنه بينما قد تخلق ا<وهبة السلطة
التي تستند إلى السطوة الشخصية للزعيم الجديدJ وأنه بالرغم من وجود
اتجاه طبيعي نحو إطفاء جذوة هذه السطوة بعد �اته. فإنه لا يترتب على

 أن هذه ا<وهبة مرتبطة بشخصه وحدهJ وكما يشير «فيبر» فإنًذلك حتما
السلطة التي يكون مصدرها في الأصل شخصية القائد قد تنتقل إلى خلفه
ولكن بشكل أضعف. وهذه الظاهرة �كن ملاحظتهـا فـي بـعـض ا<ـلـكـيـات
الجديدةJ حيث يستمد خلفاء القائد ا<ؤسس للسلالة الحـاكـمـة سـلـطـتـهـم
الشرعية من سلفهمJ على الرغم من أنهـم قـد يـفـتـقـرون إلـى كـل أو بـعـض
خصال ا<ؤسس وصفاته. لم �كن ملاحظة الشيء ذاته في مجالات غـيـر
سياسية. فمؤسسو الديانات لهم صفة موهوبة تجعل لكلماتهم مفعول الأمر
والسلطةJ وبعد وفاتهم قد يتمكن اتباعهم من الحفاظ على هذه الـسـلـطـة
وتوسيع مداهاJ حتى ولو كانوا �تلكون قدرا ضئيلا من ا<وهبة التي كانت
للمؤسس والتي كانت تهيمن على الاتباعJ وإذا ما اسـتـمـر الحـال فـتـرة مـن
الزمنJ فإن ا<وهبة الأصيلة تتأطر في مؤسسةJ أي أنها تتجسد في نوع من

ا<ؤسسات الدائمة ا<دينة بوجودها إلى التقليد والعرف.
 وا<ثال الواضح على هذا النوع من «تأطير ا<ؤسـسـة» هـو ا<ـلـكـيـة فـي
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النظام أو المجتمع الإقطاعيJ فا<وهبة ما تزال موجودة ولكـنـهـا لا تـرتـبـط
كثيرا بشخص ا<لك بقدر ما ترتبط با<لكية ذاتهاJ أو بالتاج كمـا يـقـال فـي
التطبيق الدستوري البريطاني. فالحكم يظل شخصيا �عنى أن ا<لك يظل
محتفظا بقدر واسع من السلطة التحكمية �ارسها بشكـل شـرعـيJ ولـكـن
Jطابع ا<ؤسسة للملكية خلق مجموعة من العادات العرفية التي تعتبر ملزمة
وبهذا فهي تقيد حرية التصرف لدى الجالس على عرش ا<ملكة. وقد وجد
هذا ا<فهوم احسن تعبير عنه في الـعـبـارة الـشـهـيـرة الـتـي قـالـهـا «بـركـتـون

Bracton.«على ا<لك أن يكون تحت الله والقانون»«

الهيمنة الشرعية:
 هذا النوع من الهيمنة الذي يصفه «فيبر» بأنه «عرفي» والذي هو مزيج
من العناصر الشخصية والقانونية �كن أن يتطور تدريجيا ليـتـخـذ شـكـلا
أكثر تطورا يطلق عليه فيبر اسم «السيطرة الشرعية». وهذه اللفظة مضللة
لأنها تفترض أن القانون في معناه الدقيق يوجد في الشكل الأخير للسلطة.
والأمر ليس كذلك كما أن فيبر نفسه لم يقـصـده. فـحـتـى فـي ظـل الحـكـم
«الخارزما» الصرف لا يوجد هناك أي سبب لعدم وجود قواعد �كن اعتبارها
شرعية حتى وان كانت تعتمد في بقائها ووجودها على إرادة القائد ا<لهـم
ا<وهوب. وفي هذا الصدد �كن التذكير بأن جمع القانون الروماني عـلـى
Jيد «جوستنيان» الذي كان له تأثير كبير على تطور القانون الأوروبي الحديث
قد w في ظل نظام يؤمن بالقاعدة الدستورية القائلة إن «إرادة الإمبراطور
قانون». ونظام الحكم التقليدي لا يفتقر إلى القواعد القانونيـة هـو الآخـر
وان كانت هذه القواعد ذات طابع عرفي لا تشريعي. وما يقصده فيبر من
التشديد على استخدام كلمة «قانوني» على الأخص في الشكل الثالث مـن
أشكال السيطرة هو انه في ظل هذا النظام أصبحت السيطـرة الـشـرعـيـة
ليست شخصية أي إنها فقدت ارتباطها بالشخصJ واصبح طابع السلـطـة
إلى حد كبير إن لم يكن كليا طابع ا<ؤسسة وحلت ا<ـؤسـسـة مـحـل سـلـطـة

الشخص.
 فالدولة الد�وقراطية الحديثة مثلا تخلت عن السلطة الخارزما <صلحة
ا<ؤسسة التشريعية والبيروقراطية والقضائية التي تعمل مجردة عن الشخص
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في ظل نظام قانوني يحتكر شرعية استخدام القوة.
 في هذه الحال تستغني السيطرة القانونية عن «الخارزما» الشخصية
ولكنها تظل مستندة إلى الإ�ان بشرعيتـهـا. ذلـك لأنـه بـدون هـذا الإ�ـان
غير ا<نازع والذي لا يقبل ا<نازعة فإن السلطة القانونية غير الـشـخـصـيـة

والذاتية ستتوقف عن العمل وتحل محلها الفوضى والاضطراب.
 ويجدر التنويه بأن هذا أليمان بالشرعية التي هي أساس عمل الدولة
الحديثة كما كانت بالنسبة لإمبراطورية شار<انJ ليس إ�انا منطقيا �عنى
أنه �كن تبريره �عايير منطقية. إذ يكفي للتدليل عـلـى هـذا أن نـعـي فـي
الذهن أن الإ�ان بشرعية السيطرة القـانـونـيـة تـتـضـمـن جـدلا لا يـنـتـهـي.
فالقوانJS كما قيل لناJ تكون شرعيـة إذا مـا سـنـتJ وسـن الـقـوانـS يـكـون
شرعيا إذا ما تقيد بالقواعد التي تبS الإجراءات التي يجب اتباعـهـا. ولا
أخلنا بحاجة إلى أن kضي إلى ما ذهب إليه «فيبر» إذ يقول أن هذا الجدل
الذي لا ينتهي مقصود لكي نخلق الاعتقاد بالشرعية ا<برأة من أية مثاليات
خاصة أو إحكام قيمةJ والحقيقة التي يحسن الاعتراف بها هي أن المجتمع
البشري يستند إلى اعتقادات عقلانية أو غير عقلانية ولكنها بحاجة إلـى
أن تكون واضحة ومفهومة في أدائها لوظيفتها. وقد اهتم الفقهاء ا<عاصرون
كثيرا بوضع أو إيضاح صيغة مطلقة تكون الأساس الضروري أو ا<ـنـطـقـي
للسيطرة القانونية في مجتمع ماJ أو على ا<ستوى الدوليJ وسوف نتـنـاول
هذه ا<سألة ا<همة في مكانها ا<ناسب. أما هنا فنكتفي بالقول إن السلطة
�عناها الأوسع و�عناها القانوني خاصة تستند إلى إ�ان حازم بشرعيتها.
 وحتى لا يذهب بنا الظن إلى أن تحليل «فيبر» دقيق محكم بحيث �كن
سحبه على الوضع التاريخي لأي مجتمع قائمJ فإننا نود أن نؤكد أن «فيبر»
نفسه لم يهتم بالتطور التاريخي بقـدر اهـتـمـامـه بـوضـع أسـاس مـا أسـمـاه
«النماذج ا<ثالية» التي �ثل التطور الكامل للإمكانيات ا<تأصلة في بعـض
أنواع التنظيمات الاجتماعية. وهذه النماذج ليست «مثالية» با<عنى الأخلاقي
أو الأفلاطونيJ بل تبسيطا يوفر البنية التحليلية التي �كن أن يوجه البحث

 وليـسTypologicalالاجتماعي في إطـارهـا. فـالـتـحـلـيـل هـنـا هـو kـوذجـي 
» وذلك لأن علم الاجتماع في نظر «فـيـبـر» يـعـنـيDevelopmental«تطويـريـا 

فقط بالاتجاهات العامةJ مثلاJ أن كيفية تطور المجـتـمـع الـغـربـي تـاريـخـيـا
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ليست من مسؤولية الباحث الاجتماعي بل هي مسؤوليـة ا<ـؤرخJ ويـعـتـرف
«فيبر» أن kاذجه ا<ثالية لا تحدث في التاريخ على هذا النحو; بل �تزجة

 �ركبات متغايرة في درجة التعقيد والتركيب. لنأخذ مثالا على ذلكًدائما
دولة أ<انيا النازية فقد كانت ترتبط �لامـح «الخـارزمـا» الـشـخـصـيـة إلـى
درجة ملحوظةJ و�لامح البيروقراطية الحديثة ا<رتبطة بدورها مع السيطرة
القانونية. وتحليل كهذا يسهم في فهم مختلف الفروع التي تشـكـل الـكـيـان
القانوني لأي مجتمعJ والطبيعة العامة للسلطة التي تـشـكـل أحـد أعـمـدتـه

الرئيسية بشكل حتمي.

:Force القوة 
ها قد بحثنا بشكل عام عنصر السلطة الشرعية الضروري لقيام القانون
بأداء وظيفته في أي مجتمع-أي دور «انو» في الأسطورة في بلاد الرافدين-
وعلينا الآن أن نقول شيئا ما عن نـظـيـره وهـو «الـقـوة» الـتـي تجـسـدت فـي

شخص «انليل» إله العاصفة في تلك الأسطورة.
 ونستطيع أن نتناول أولا علاقة القوة بالسلطة وذلك بلفت الانتباه إلى
مجتمعات تسود فيها سيطرة فعالة كـامـلـة دون أن يـكـون لـدى الـرعـيـة أي
إ�ان بشرعيتها. وهذا لا ينسحب بالضرورة على كل المجتمعات التي يتألف
سكانها من الرعـايـا أو الـعـبـيـد كـمـا كـان الحـال فـي سـبـارطـة الـقـد�ـة أو
الإمبراطورية الرومانية التي كان معظم سكانها من العبيد. ذلك أنه حـتـى
في تلك المجتمعاتJ وعلى الرغم من ا<آسي التي كانت قائمةJ فإن شرعية
السلطة التي كانت �ارسها الدولة كانت موضع إ�ان السكان كمجموع.

 ومع أن من ا<مكن وجود مجتمعات لا تعيش في حالة فوضىJ ومع ذلك
فهي تفتقر إلى إ�ان غالبية السكان بشرعية السلطة التي تسيطر عليهم.
مثال ذلكJ خلال الحرب العا<ية الثانية كانت القوات النازية تحتل العديد
من البلدان الأوروبية وكان النازيون �لكون القوة لفرض إرادتهم على السكان.
ولكن هؤلاء السكان المحتلS رفضوا شرعية سيطرة الغزاة النازيS. صحيح

 وأن النازيS لو انتصروا لكان من ا<مكن أنً مؤقتاًأن هذا الوضع كان وضعا
يخلقوا الاعتقاد بشرعية حكمهم كما حدث مع النورمانديـS الـذيـن غـزوا

 معرفةًبريطانيا وانتصروا على الانجلو-سكسون. إن من ا<شكوك فيه حقا
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ا<دى الذي �كن فيه المحافظة على السيطرة بالاستناد إلى القوة الغاشمة
والخوف وحدهمـاJ وبـدون وجـود عـنـصـر الـشـرعـيـةJ وان كـانـت الـقـوة قـد

استطاعت أن تحقق ذلك ضمن أوضاع خاصة وفي فترات محدودة.
 فهل هذا يعني أن القانون �كن أن يفسر في خا�ـة ا<ـطـاف �ـعـيـار

» فيTrasymachusالقوة وحدها? وأنه كما ورد على لسان «تراسـيـمـاخـوس 
J«جمهورية» أفلاطون وهو يتحدث عن العدل بأن القانون هو «حكم الأقوى»
وهل صحيح أن القانون هو مجرد تلك الأحكام والـقـواعـد الـتـي يـفـرضـهـا

القسر?
 هناك اعتراضات عديدة على هذه النظرةJ أقواها حجة ومنطقـا هـي
التي تقول: إن ارتكاز هذه الـنـظـرة عـلـى حـالـة قـوى الاحـتـلال الـنـازيـة هـو
محاولة زج القانون بالقوة في شكل هامشي ووضع استثنائي بدلا من فهمه
في شكله ا<تميز. صحـيـح أن الـبـعـض قـال إن الأحـكـام الـتـي فـرضـت فـي
ظروف الاحتلال النازي تفتقر إلى الأساس الخلقـي أو الـشـرعـيJ وهـي لا
ترقى إلى مستوى القانون على الإطلاقJ بل هي شبيهة بالأحكام التي يفرضها
رجال العصابات أو ا<نظمات الإرهابية كا<افيا في صقلية. ولكن مهما يكن
من أمر هذه الحجة التي سوف نعود إليها فـيـمـا بـعـدJ فـإنـنـا نـكـتـفـي هـنـا
بالقول: إنه في فترات الحرب أو الثورة-وهي فترات اسـتـثـنـائـيـة-�ـكـن أن
يحكم المجتمع خلالها مؤقتا بالقوة الغاشمة أو الإرهاب وحدهJ ولا ريب في

أن هذا ليس سببا مقنعا لاعتبار القانون القوة مجسدة ليس إلا.
 من جهة أخرىJ هل من ا<مكن تصور القانونJ من الناحية العملية على
الأقلJ دون أن يكون مدعوما بالقوة الفعالة? صحيح أن قوة القانون مرتبطة
دوما بالقواعد التي �كن فرضها بالقسرJ فـالجـلاد والـسـجـان والحـاجـب
والشرطي كلهم جزء من جهاز النظام القانوني القائم. وقد تجسـدت هـذه
النظرة الشائعة في عبارة قالها قاض بريطاني مؤداها: إن أحسن اختـبـار
<عرفة ما إذا كان الشخص الذي يدعي الجنون مسؤولا عن تصرفاتهJ هو
معرفة إن كان هذا الشخص يقدم عـلـى هـذه الأفـعـال والـشـرطـي �ـسـك

بيده.
 وهناك مقولة تستحق الاعتبار حول الطابع القسري للقانـونJ فـهـنـاك
رجال لا يرقى الشك إلى إخلاصهم يؤكدون أن القوة أو العنف خطأ في حد
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ذاتهماJ وأن القانون الذي يرتكز كليا على العـنـف يـنـتـهـك مـبـادR الأخـلاق
والآداب الحقةJ ويؤكد هؤلاء أن القـوة هـي نـفـي أو تحـطـيـم لـلـقـانـونJ وأن
اللجوء إلى العنف يقع خارج إطار القانون. وأنه عنصر غريب دخيل يلـجـأ

إليه عندما يعطل حكم القانون.
 من ا<ؤكد أن هذه ا<عالجة مهمـا كـانـت مـعـلـلـة تـخـلـق الاضـطـراب ولا
Jوتثير ضبابا كثيفا على ميزات مهمة للقانون Jتسهم في فهم وظيفة القانون
بدونها لا �كن أن نستوعب دور القانون في المجتمع البشريJ إذ قد يقول
بعض مؤيدي وجهة النظر هذه إن القانون الوحيد الذي يعترفون به كقانون
Jوهذا القانون يتحاشى كافة أشكال القسر Jهو قانون الأخلاق Jحقيقي فعلا
ويحتكم فقط إلى الضمير الإنساني. إن مثل هذه ا<عالجة قد تكون مجرد
معالجة كلامية �عنى أن الأمر كله قد ينتهي بنا إلى رفض قبول أي تعريف
للقانون خلاف التعريف الذي ينطوي فقط على قانون الأخلاق الذي يفهم
على أنه قاعدة تستنـد إلـى حـكـم الـضـمـيـر لا الـقـوة أو إلـى أي شـيء آخـر
يحتكم إليه كمصدر أساسي للأخلاق. وهناك وجهة نظر أخـرى أسـاسـيـة
ترى أنه لا يجوز إسباغ صفة القانون على أي نظام قانوني ما لم يتوافق مع
القانون الأخلاقي أو يندرج على الأقل تحت قاعدة الأخلاقJ وهؤلاء الذين
يحاجون بأن القوة هي نقيض القـانـون مـضـطـرون إلـى أن يـخـطـوا خـطـوة
أخرى ويقرروا بأن القانون الأخلاقي يستبعد القسر. ولكن تبقى الحقيقة
Sوهي أن هذا النمط من الجدال يهدف إلى إقامة نوع خاص من العلاقة ب
القانون والأخلاقJ و بهذا يصبح دور القـوة فـي الـنـظـام الـقـانـونـي مـسـألـة

. إذ أنًثانويةJ وهي ثانوية لا لأنها غير مهمة نسبيا بل لأنها ثانوية تكنيكيا
Jا<هم في ا<قام الأول هو أن نوضح أن للقانون علاقة معـيـنـة مـع الأخـلاق
ومتى أمكن التغلب على هذا العائق يبرز السؤال اللاحق عن المحتوى الخلقي
كقانون مؤثرJ وما إذا كان هذا المحتوى �تد ليشـمـل اسـتـخـدام الـعـنـف أو
عدم استخدامه. وهذه ا<سألة سنبحثها فيما بعد في فصل علاقة القانون
بالأخلاقJ حيث سنبS أن هناك صعوبات بالغة جدا تقف في طريق أولئك
الذين يحاولون إنشاء رابطة ضرورية بينهماJ وحتى لو أمكن إقامة مثل هذه
الرابطة فإن صعوبات اكثر ستجابه أية محاولة لتحديـد مـحـتـوى ضـروري

للأخلاق تجاه اللا عنف أو غيره.
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Sإن معارضة الناحية القسرية في القانون لا تقتـصـر عـلـى الأخـلاقـيـ
فقط. فهناك تيار يؤكد أن التشديد على الـقـسـر فـي أعـمـال الـقـانـون هـو
إساءة فهم تامة لدوره. فالناس يطيعون القانون لا لأنهم مرغمون على ذلك
بالقوةJ بل لأنهم يقبلونه أو على الأقل يذعنون لهJ وإن هذا القـبـول ولـيـس
تهديد القوة هو الذي يجعل النظام القانوني فعالا. هذا الرأي كان يرتبـط
في السابق مع فكرة المجتمع وكون قانونه قائما على أساس العقد الاجتماعي
الذي يستند إلى مبدأ القبول الحر للأفراد الذين وافقوا على أن يخضعوا
للقانون والحكومة. ولكن هذا الشكل من أشكال القبول خيالي إلى حد كبير

J والرأي الحديث لم يعد يؤمن بهذا الرضاJ واستبعده ليحلًإن لم يكن كليا
محله فكرة التصويت العام وحكم الأغلبية في المجتمـعـات الـد�ـوقـراطـيـة
حيث يعبر الفرد من حS إلى آخر عن �سكه بنظام الحكم القائم. وإذا ما
تركنا جانبا مسألـة مـا إذا كـان هـذا الأسـلـوب لا يـتـضـمـن وهـمـا بـقـدر مـا
تضمنته نظرية العقد الاجتماعيJ نلاحظ أن هذا النمـط مـن الـتـفـكـيـر لا
يسعى إلى استبعاد القوة من النظام القانوني بل إلى نقل التركيز من الخضوع
القسري إلى القبول أو الإذعان الطوعي. �عنى أدق أن ما يهدف إليه هذا
النمط من التفكير هو إظهار أن القانـون لا يـعـتـمـد عـلـى اسـتـخـدام الـقـوة
الناجح وا<نظم على الرعايا الذين يتحدونJ أو يـهـمـلـون أوامـرهJ وإkـا هـو
بآخر تحليل قائم على العدلJ بصرف النظر عما إذا كانت القوة �كن أو لا
�كن استعمالها ضد من ينتهكـون أحـكـامـه. وهـكـذا اعـتـبـر وجـود الـقـسـر
القانوني مسألة إجراء عارض وليس أمرا جوهريا وأساسيا في وجود القانون.

القوة في القانون الدولي:
 يعتبر العالم ا<عاصر وجهة النظر هذه ذات أهمية خاصة في المجالات
الدولية اكثر منها في المجال القومي أو الوطني. فالذين ينكرون دور القسر
في النظام القانوني في النـطـاق الـقـومـي قـلـةJ مـع أن هـنـاك مـن يـقـول إن
التشديد الذي لا لزوم له على القوة يتضمن فرض أسلوب قانون العقوبات
على القانون الوطني كلهJ وهكذا تشوه طبيعته الحقيقية. وقد نشأ حديـثـا
على صعيد العلاقات الدولية نظام قانوني أصبحت تعتبره البلدان ا<تمدنة
ملزما لهاJ ولكنه ليس مفروضا قسرا لعدم وجود قوة عا<ية منظمة �لـك
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القدرة على �ارسة دور الشرطي والحاجب ا<وجودين في نظام الـقـانـون
 دولياJ وسوف يتـركـز الجـدلًالوطني. مع ذلك تعتبر هـذه الأحـكـام قـانـونـا

السابق على تبرير هذه ا<عاملة على الرغم من عدم وجود أي أسلوب منظم
من القسر الدولي. وانه �ا يدعو إلى السخرية أن تعتبر بعـض الأوسـاط
مجرد الجهود والمحاولات ا<بذولة لجعل القانون الدولي فعالا وملزما تخليا
عن القانون لصالح القوة �ـارسـهـا الأ¤ ا<ـتـحـدة. وقـد ظـهـر هـذا الـنـقـد
عندما استخدمت الأ¤ ا<تحدة قوات دولية <عالجة أزمتي السويس والكونغو

البلجيكي.
 وسوف نرى أن معارضي القسر يسعون فعلا إلى وصف الإجراء القانوني
�عيار السلطة وذلك لإهمال أو رفض عنصر القوة. بينما ا<ظهر القسري
في القانون يهدف إلى وضع القوة في الواجهة وإغفال السلطة. وعلينا أن
Jباعتبارنا إذا ما أردنا الحصول على تصور شامل للقانون Sنأخذ كلتا الحجت
وإن كان هذا لا يعني أن علينا أن نربط أنفسنا �وقف لفظي حيث إنـه لا
Jشيء �كن أن يرقى إلى مستوى القانون طا<ا ظل يفتقر إلى هذين العنصرين
فالقانون كالأخلاق مفهوم شديد ا<رونةJ وهناك كما سنرى أوضاع هامشية
عديدة يكون من ا<رغوب وا<طلوب فيها استخدام جهاز القانون حتى عندما
نجد أن بعض ا<لامح التي أتى على ذكرها «فيبر» في «kوذجه ا<ثالي» لا
وجود لهاJأو إنها موجودة بشكل ضعيـف. فـقـد نجـد سـبـبـا جـيـدا لاعـتـبـار
القسر كأحد ملامح القانون «kوذجيا مثاليا» في الوقت الذي نظل نعترف
فيهJ لأسباب أخرىJ بأن القانون الدولي يحمل هذه التسمية ا<زعومة على
الرغم من النسبة الضئيلة من القسر ا<نظم الذي أمكن لذلك النظام تحقيقه
حتى الآن. كما أننا سنلاحظ في المجتمعات الأقل تطورا أن القسر لا يتخذ
شكل قوى مركزية للدولة بقدر ما يتخذ شكل اعتماد كل فرد علـى أقـاربـه
ليفرض حقوقه. ومن وجهة نظر أخلاقية صرفة يبدو أخذ الـثـأر نـقـيـضـا
للقانونJ بينما قد يرى الفقيه أسبابا حاسمة لتصنيف هذا الأسلوب الفوضوي
ظاهريا ضمن إطار ا<صطلحات القانونيةJ وإن كانت تبدو بعيدة عن النموذج

ا<ثالي للقانون الذي هو ا<وضوع النظري لعلم القانون.
 إن ا<نظر القانونيJ كغيره من ا<هتمS بالدراسات الاجتماعيـةJ يـعـنـى
بشرح البنية العامة <يدان بحثهJ ولهذا فهو بحاجة إلى جهاز مبدئي يوفر له
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مخططا محددا يستطيع من خلاله وفي إطاره أن يفسر و يـقـوم مـخـتـلـف
الظواهر التي يراها في المجتمعات البشرية. وهذا النوع من التصنيف هو
الذي يصفه «فيبر» «بالنموذج ا<ثالي» وهو لا يعدو كونه بناء تحليليا موحدا.
إن هذا البناء العقلي وفي هذا الصفاء من التصور لا �كن أن نجده بالفعل
في أي مكانJ لأنه خياليJ وتقتصر أهميته على أنه مفهوم محدود تجري به

مقارنة الوضع أو الفعل الحقيقي.
 هناك حاجة للنظر إلى علم القانون باعتباره عملية مسـتـمـرة تـتـجـلـى
عندما نأخذ بعS الاعتبار مكانة القسر في القانون الدولي. فكما أن هناك
تدرجا غير محدود للقوة من الأخذ بالثأر إلى المحاكمة لعدم احترام القرار
الصادر عن محكمة عصريةJ كذلك يجب أن يكون هناك في القانون الدولي
سلسلة طويلة عريضة من الإجراءات المختلفة يستخدم في كل منها شـكـل
من أشكال القسر. ومع ذلك فإن القسر الذي �ارس بS الأ¤ لا �كن أن
يطابق مع النمط الذي يوجد في قانون الدولة الواحدة حيث يطبق القسر
على الأفراد. إن طبيعة ا<شكلة تختلف حيث إن أ�ا بكاملها يجب أن تكره
على الامتثالJ ذلك إن استخدام القوة ا<طـلـق �ـكـن أن يـؤدي إلـى تـدمـيـر
الحياة والأموال على نطاق واسع. صحيح أنه حتى على النطاق القومي يلزم
القانون في الظروف الحاضرة على تطبيق القسر القانوني على الجماعات
بالإضافة إلى الأفراد حيث تطبق الإجراءات الجزائية ضد مؤسسات كبيرة
�لك �تلكات بحجم ما �لكه بعض الدول ا<ستقلةJ ولكن الحقيقة تبقى
بأن القانون القومي يفرض أحكامه بالقوة على أفراد-مثل مدراء ا<ؤسسات
أو موظفيها-و يصادر أو يحجز أموال ا<ؤسسة كما يحجز و يصادر أمـوال
الأفراد. هذا التعامل ا<تماثل رغم اختلافه في الخاصة وا<دى �كن إدخاله
تدريجيا في ا<ضمار الدوليJ وإن كان هذا التطور سيكون طويـلا وصـعـبـا
وفي أكثر من اتجاه. وسوف يكون من مهام علم القانون وضع هذه الصيغ.
Jوسيكون من الأفضل ألا يحقق ذلك عن طريق التأكيد على تعريف القانون
الذي يشترط أو لا يشترط الحاجة إلى القسرJ بل عن طريق التأكيد وإعادة
التأكيد على دور أشكال القسـر ودور الإجـراءات الـقـسـريـة فـي الـعـلاقـات
Jتأخذ في اعتـبـارهـا إقـامـة عـلاقـات إنـسـانـيـة Jالقانونية. إن دراسة كهذه
�كن أن تقتضي التأكيد ا<ستمر على kاذج ومفاهيم يجري تحليل القانون
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القسري وتصنيفه على ضوئها. بكلمة أخرىJ أن نظرية الـقـانـون الحـديـث
تتطلب معالجة ديناميكية متحركة لا معالجة جامدة.

هل يمكن الاستغناء عن القوة؟
 يظل السؤال ا<طروح هو: ما هو ا<سوغ الذي نستند إليه في عصرنـا
الحالي في الإصرار على إدخال عنصر القسر في نظامنا القانونـي? لـقـد
رأينا أن هذا العنصر يلعب في المجال الدولي دورا ضئيلاJ وحتى في القانون
الوطني فإن الناس �تثلون للقانون لأنه قانونJ وليس فقط لأنهم يخـشـون

 إذا كل هذا التشديد على القوة التي تبدوَمِالعقاب إذا ما عصوا القانونJ ل
للكثيرين مظهر طغيان اكثر من كونها مظهر قانونJ والتي �كن اعتبـارهـا
قمينة بنسف السلطة الأخلاقية للقانون نفسه? من ا<هم أن نعي في الذهن
أنه في الوقت الذي يحتمل فيه ألا يكون طرازنا القانوني النموذجي متماثلا

 مع القانون النافذ في مجتمع ماJ فإنه يجب أن يتألف منًأو منسجما �اما
العناصر التي تتلاءم مع التجربة الإنسانيةJ وإلا فإن هذا الطراز سيكون لا
نفع منه وفي غير محله. ماذا أظهرت التجربة إذا? لقد دلت على أن قانون
المجتمع البشري على كافة مستوياته يعتمد في فعـالـيـتـه عـلـى مـدى الـقـوة
ا<نظمة التي تسنده. ور�ا ينبذ المجتمع البدائي ذلكJ إلا أن علم الأجناس
الحديث-كما سنرى في دراستنا للقانون الذي مصدره العرف والعادة-يرفض
هذا الرأي ويبS بوضوح دور العقوبات في العديد من المجتمعات البدائية
في ا<اضي والحاضر. ونحن حS نقـارن الـفـوضـى الـنـسـبـيـة فـي مـجـتـمـع
إقطاعيJ يعـتـمـد عـلـى الـقـربـى بـS الجـمـاعـات الـتـي تـلـتـف حـول الـسـادة
الإقطاعيS في فرض قانونهJ وتلك التي نجدها في جهاز الدولة ا<صرية
ا<ركزيةJ يتبدى لنا ما تكسبه سلطة القانون من وجود جهاز رادع منظم.

بيد أن توضيح دور القسر في القانون البشري ر�ا يكون على مستوى
أعمق. فقد علمنا التحليل النفسي دور العوامل الباطنية غير الواعيـة فـي
تكوين سيكولوجية الإنسان. ومن بS هذه الـعـوامـل الـبـاطـنـيـة الـتـي يـجـب
حسبانها ليس فقط العوامل التي تدعو إلى التعاون الاجتماعي والتي تجد
تعبيرا لها في مقولة «ارسطو» الشهيرة «الإنسان حيوان سياسي» بل الحوافز
العدوانية الجبارة التي يجب كبحها بشدة لكي يـخـضـع الإنـسـان لحـاجـات
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النظام الاجتماعي. من هنا تبرز الحاجة إلى الـقـسـرJ كـمـا اعـتـرف بـذلـك
«فرويد» صراحة. فقد آمن فرويد أن من ا<مكن كبح هذه الحوافز العدوانية
Sوصقلها لا القضاء عليها. كي تظل ا<دنية تنطوي باستمرار على صراع ب
الحوافز الاجتماعية والحوافز العدوانية. وكتب فرويد حول إمكانية إقصاء

 يقول: «سيكون هذا هو العصر الـذهـبـيJ ولـكـن مـنًالحوافز الأخيرة كـلـيـا
 أن كلًا<شكوك فيه الوصول إلى هذه الحالة إطلاقاJ ويبدو أكثر احتـمـالا

ثقافة يجب أن تستند إلى القسر ونبذ وإنكار الغرائز» ثم كتب يقول «الناس
ليسوا مخلوقات لطيفة ودودةJ يدافعون عن أنفسهم حS يـهـاجـمـون».. إذ
يجب أخذ تلك الرغبة الجبارة في الاعتداء في الحسبان باعتبارهـا جـزءا
من غرائزهم الفطرية. كما أن أسلوب كبح الحوافز غير الاجتماعية يـثـيـر
احباطات هي العامل الأساسي ا<هم بالأمراض الشائعة التي تعـانـي مـنـهـا
ا<دنيات ا<تطورة. وقد لخص معلق حديث دور القواعد الخلقية في المجتمع
الإنساني حسب مفهوم فرويد بقوله «لقد كان من ا<ستحيل الاستغناء عن
هذه القواعد الأخلاقية إذ لولاها <ا قـامـت الحـضـارة ولـكـنـهـا فـي الـوقـت
نفسه أعاقت بشكل محزن أعمق حوافز الإنسانJ لهذا السبب أمر فرويـد
بشدة على الربط بS المجتمع ا<تحضر والنظام الاجتماعي القسري» و�كن
أن نضيف أن التاريخ الحديث أظهر وجود هذه الحوافز العدوانية وقوتـهـا
والاحباطات الأساسية التي تقلق مدنيتنا التي يشخصـهـا فـرويـد والـتـي لا

�كن تقويتها وفق معيار علمي كامل.
 حقا لقد طل الأمل قائما على الدوام بأن طبيـعـة الإنـسـان قـد تـتـغـيـر
ويظهر نظام اجتماعي جديد يكون أكثر انسجاما وتطبيقا. حـتـى ولـو كـان

» على صواب وأن المجتمع ا<تمدن قام على الجلادDe MaistreJ«دي ميستر 
فإن من ا<مكن القول على الدوام بأن لا حاجة لـه لـيـكـون كـذلـك. وإنـه لـن
Jكما عرفناه من تاريخ الإنسـانـيـة Jيكون كذلك على الدوام. إن واقع الحال
هو أن القانونJ كعامل فعال في الضبط الاجتماعيJ الذي تجاهـل أو قـلـل
من أهمية عنصر القسرJ هو قانون لا نفع منه ولا يـنـاسـب المجـتـمـع حـتـى
يومنا هذا. وإذا كنا نؤمن إن فجر نظام اجـتـمـاعـي جـديـد سـيـبـزغ ويـلـغـي
الحـاجـة إلى القـمع فـإن هـذا يـسـتـلـزم إعـادة الـنـظـر في طـرازنـا الـقـانـونـي
بـشـكـل جـذريJ بيد أن واقع الحال يبرر تدابير الـشـك الـقـوي الـذي يـريـن



40

فكرة القانون

على نفوسنا.

قواعد القوة:
 يتضمن جزء مهم من «طراز» نظامنا القـانـونـي الـقـواعـد الـتـي تحـكـم
استخدام العنف كوسيلة لتنفيذ أجزاء أخرى من النظام التي تتضمن القواعد
التي تحكم سلوك الأشخاص الخاضعS لذلـك الـنـظـام. و�ـكـن الـقـول إن
هذا الجزء يتضمن الأحكام ا<تعلقة بالقوةJ وهي تختلف ما بS نظام بدائي
حيث من ا<مكن أن تحتوي على بضعة أحكام لتسوية العداوات الناتجة عن
الأخذ بالثأرJ ونظام دولي قد لا يحتوي إلا على نصوص مبدئية قليلة تخول
السلطة لجهاز ما كالأ¤ ا<تحدة لتشكيل قوة دولية لغرض خاصJ لمحاولة
السيطرة على وضع ينطوي على تهديد للسلم مثل الاضطرابات التي وقصت
في الكونغوJ ونظام دولة متطورة جدا ذات جهاز منظم كالمحاكم والشرطة

والمحضرين وا<وظفS وغيرهم.
لقد أصبح خاصة من خصائص قانون الدولـة ا<ـتـطـورة أنـه كـلـمـا كـان
استخدام القوة أكثر تنظيما وأكثر فعالية ضد ا<عارضS كلما تراجع استخدام
القوة أكثر وأكثر إلى الوراء. وهكذا صرنا نرى الدولة البيروقراطية �ـيـل
Jإلى التشبه في هذا الخصوص بالنظام الذي تختلف عنه نظريا كل الاختلاف

 حيث نجد أن عنصرCHARISMATICأي نظام الحكم الشخصي الخارزمي 
السلطة يغلب على الحاجة للقوة. وهذا يؤدي في الوقت ا<ناسب إلى وجهة
النظر التي سبق أن بحثناها وهي أن القوة لم تكن أبدأ أو توقفت على الأقل
عن كونها إحدى ا<لامح الأساسية للقانون. وهذا ما وصفه فقيه مـعـاصـر

بأنه «وهم قاتل» وذلك في مقال يحسن أن نورد بعضه:
 «ومع ذلك فقد أبعد العنف الـفـعـلـي كـثـيـرا عـن الأنـظـارJ وكـلـمـا ازداد
حجبه عن الأنظار كلما أصبح عمل جهاز القانون أسهل وأقل إزعاجا. وفي
هذا ا<ضمار كان نجاح العديد من الدول الحديثة يرقـى إلـى درجـة تـشـبـه
ا<عجزةJ آخذين بعS الاعتبار طبيعة الإنسان. وفي ظل الظروف ا<لائـمـة

فإن استخدام العنف يتقلص كثيرا بحيث إنه يتم دون أن يلحظه أحد».
 هذا الحال قمS بأن يخلق الاعتقاد بأن العنف غريب عن القانـون أو
أنه ذو أهمية ثانـويـة وهـذا وهـم قـاتـل. ذلـك أن أحـد الـشـروط الأسـاسـيـة
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لتقليل استخدام العنف إلى هذه الدرجـة هـو وجـود قـوة مـنـظـمـة ذات قـوة
شاملة با<قارنة مع قوة أي خصوم محتملS. هذاJ على العمومJ هو هـدف
كل دولة منظمة وفق أسس حديثة. ولهـذا تـصـبـح ا<ـقـاومـة غـيـر مـجـديـة.
وأولئك الذين ينهمكون في تطبيق القوة عـلـى ا<ـسـائـل الجـزائـيـة وا<ـدنـيـة
العادية قليلون نسبياJ ولكنهم منظمون بدقة ومعنيون في كل قضـيـة بـفـرد

واحد أو عدد قليل من الأفراد.
وقبل أن ننهي هذا الفصل علينا أن نتناول النقطتS التالـيـتـJS الأولـى
هي أنه في النظام القانوني ا<تطور �كن أن تتسع القواعد ا<تعلقة باستخدام
القوة لتشمل الجهاز الإجرائي القانوني كله. ذلك أن القواعد الـتـي تحـكـم
استخدام القوة في الدولة كالسجن أو توقيع عقوبة الإعدام �ثل ا<ـرحـلـة
النهائية للدعوى التي من الصعب جدا الوصول إليها في حالات كثيرةJ وفي
القضايا ا<دنية جميعها. وهي مرحلة تستغرق زمنا طويلا بحكم الإجراءات
ا<نظمة والتي يجب مراعاتها والتي لا �كن إصدار الحكم إلا بعد استنفاذها.
واستنادا إلى هذه الإجراءات �كن إصدار الأوامر التي �وجبها �كن أن
تستخدم قوات الدولة لفرض الـقـوة عـلـى الأفـراد ا<ـعـنـيـJS ولـيـسـت هـذه
الإجراءات قضائية بحتةJ ذلك أن استعمال القسر �كن أن يـكـون نـتـيـجـة
إجراء إداري أو تنفيذي. مثال ذلك طلب وزير داخـلـيـة بـريـطـانـيـا اعـتـقـال
مهاجر وصل إلى البلاد بشكل غير شرعي وطـرده مـن الـبـلاد. و�ـكـن أن

 من فضول كتـابًينظر إلى أحكام القوة باعتبارها فصلا بل وفصلا هـامـا
أكبر حول الأحكام ا<تعلقة بالجهاز الإجرائي الذي يترجم الحقوق والواجبات
الأولية إلى عمل فعال. ولكن هذا لا يعني أن الأنظمة القانونية لا توجد إلا
مع الأحكام ا<صنفة على هذا الأساسJ بل إن هذا التمييز ضروري ومـهـم

ن رأيا فعالا عن «النموذج ا<ثالي» للقانون الذي تتطابق به الأنظمةّلكي نكو
الراهنة إلى درجة أكبر أو أدنى.

 والنقطة الثانية هي أن أهمية عنصـر الـقـسـر فـي الـقـانـون قـد أسـيء
فهمها أو وسع تفسيرها أكثر من اللازم إلى درجة أصبح فيها أن أي قانون
لا يتضمن تطبيق القوة «أو العقوبة كما يحلو للمحامS القول» لا �كن أن

فق مع النظرية ا<سماة النظرية الآمرة للقانونّيعتبر قانونا. وهذا الرأي يت
التي روج لها الفقيه «جون أوس©» والتي كان لها تأثير كبير عـلـى الـبـلـدان
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التي يحكمها القانون العرفي وخاصة بريطانيا.
 وسوف نعالج هذه النظرية في الفصل المخصص لهاJ أما هنا فيكـفـي
أن نلاحظ أنه على الرغم من أن القسر �كن أن يكون جزءا لا يتجزأ من
النظام القانوني الفعالJ فليس هناك ما يبرر الإصرار على أنه يترتب على
ذلك بالضرورة أن تلحق بكل حكم فردي في النظام القانوني نتائج جزائية
والعكس هو الصحيحJ حـيـث سـنـرى أن الـنـظـام الحـديـث يـزداد مـيـلا إلـى
تحديد الواجبات ا<همة التي لا تحتاج إلى وضع نصوص جـزائـيـة مـلـحـقـة
بها. ومن الغريب أن نرغم على اعتـبـار هـذه الـواجـبـات والالـتـزامـات غـيـر

قانونية.
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القانون والأخلاق

رأينا في الفصل السـابـق أن الـكـثـيـر مـن هـالـة
الشـرعـيـة الـتـي تحـيـط بـسـلـطـة الـقـانـون مـرتـبـط
بالاعتقاد بالتزام أخلاقي لطاعة القانونJ وأضفنا

 إلـى أن عـلاقـة الـقـانــونًفـي الـوقـت ذاتـه تـنـبـيــهــا
بالأخلاق بعيدة عن أن تكون علاقة بسيطة. وسوف
نبسط في هذا الفصل بإسهاب العلاقة بS القانون
والأخلاق بشكل عامJ ثم نشرح في الفصول الأربعة
الـلاحـقـة ا<ـلامـح الخـاصـة بـا<ـسـألــةJ وهــي: أولا
معـالجة الـقـانـون الـطـبـيـعي الـذي يـجـسـد الـمـفـهـوم
الرئيسي لـقـانـون أعـلـى يـنـظـم ويـضـبـط الـقـانـــون
الوضعي البشريJ وثانيا النظـريـة الـوضـعـيـة الـتـي
تعتبر القانون الوضعي متمتعا بنطاق مستقل ليس
لأي قانون الطعن بصلاحيته سواء كان قانونا طبيعيا
أم غير ذلك. ثالثاJ مشكلة القانون والعدلJ وأخيرا
العلاقة بS القانون والحرية. وفي هذا الإطار سوف
نشرح في الـفـصـول الخـمـسـة الـتـالـيـة أن مـشـكـلـة
الـقـانـون الـبــشـــري الـــذي يـــضـعـه الإنـسـان الـذي
يـسـمـيـه الـفـقـهـاء «بـالقـانـون الـوضـعـي» مـرتـبـطـة
بـنـظـام الـقـيـم الـذي يـعـــطـــي لـــحـــيـــاة الإنـــســـان
مـــعـــنـاهـا وهـدفـهـا ويـعـطـيـهـا صـفـتـهـا الإنـسـانـيـة

ا<تميزة..

3
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 القانون والدين:
 لقد تعودنا في العصر الحاضر على ا<فهوم العلماني للقانون كما وضعه
الإنسان للإنسانJ وعلى الحكم عليه �قاييس بشرية صرفة. وهذا يختلف
كثيرا عما كان عليه الحال في العصور السالفةJ عندما كان القانون يعتبـر
أنه يتمتع بقداسة تنبع من مصدر الهي أو سماوي. وكان القانون والأخلاق
Sوكانت هناك قوان Jوالدين مترابطة بعضها مع بعض بشكل لا �كن تجنبه
Sوكانت هناك قوان Jمثل الوصايا العشر Jاعتبرت مسنونة من مشرع الهي
Jأخرى. أعطيت هالة القداسة على الرغم من أنها ذات مصدر بشري مباشر
وذلك من خلال إغـداق الإلـهـام الإلـهـي عـلـى واضـعـيـهـا مـن الـبـشـر. وكـان
.Sا<شرعون في العصور القد�ة يعتبرون أنصاف آلهة وأبطالا وأسطوري
ونجد هذه النظرة ا<تميزة في ا<عالجة اليونانية القد�ة الواردة في كتاب
أفلاطون «القوانS» حيث يسأل «اثيني كريتيا» <ن ينسب تشريع قانونكم?

لإله أم لبشر? «فيجيبه الكريتي» <اذا? إنه ينسب إلى اله بدون شك.
هذا الشعور البدائي بأن القانون متأصل بشكل ما بالدين وأنه يستطيع
تطبيق عقوبة إلهية أو نصف إلهية لنفاذهJ ناجـم إلـى حـد كـبـيـر عـن هـالـة
السلطة التي للقانون وخاصة الاعتقاد الذي أشرنا إليه بأن هنـاك إلـزامـا
أخلاقيا بإطاعة القانون. وليس هناك أحد �ن آمن بأن الآلهة من عليائها
Sقامت هي نفسها مباشرة أو من خلال إنسان برسم محتوى هذه القـوانـ
بأحرف من نار لا تندثر سيتأثر كثيرا من وجهة النظر الـفـكـريـة الحـديـثـة
كتلك التي قالها الفقيه «أوس©»J وهي أن القوانS تعتمد في نفاذها علـى
العقوبة الشرعية أو الجزاء ا<لحق بهاJ ولم تكن العقوبة البشرية هي التي
تعوز القانون في مراحله الأولىJ بل على العكس فإن الأنظمة القد�ة كانت
غنية �ا تتضمنه من عقوبات مختلفة من أبشع الأنواع من مختلف أشكال
التعذيبJ كبتر الأعضاء وغيرها من الاخـتـراعـات الـشـاذة الـتـي بـرع فـيـهـا
قانون العقوبات الرومانيJ كـإلـقـاء قـاتـل أبـيـه فـي الـبـحـر مـربـوطـا بـكـيـس

 <صيره بكلب أو ديك أو أفعى أو قردJ وحتى لو �كن ا<تهم منًومصحوبا
Jأن يفلت من عقوبة البشر فإن الآلهة ستوقع عليه العقاب بطريقتها الخاصة

» ا<عروفة جيدا فيORESTESوفي الوقت الذي تختارهJ إن قصة «اوريست 
ا<آسي اليونانية القد�ة تبS بوضوح الاعتقاد بتدخل الآلهة <عاقبة منتهكي



45

القانون والاخلاق

القانون. فقد قتل اوريست أمه وعشيقها انتقاما لوالده الـقـتـيـل. ثـم ظـهـر
الغضب الإلهي ولاحق اوريست دون كلل بتهمة القتل. ولم يهدأ غـضـبـه إلا
بعد تدخل الإلهة «أثينا» إلهة الحكمة. هذه الأسطورة تـؤكـد درجـة ا<ـرونـة
في تطبيق العدالة الإلهية الناتجة عن نظام لعدد الآلهةJ حيث من ا<مكن أن

يتدخل إله عند إله آخر فيخفف من صرامة القانون.
 ومع أن الدين قام بدور أساسي ليضفي على القانون المحتوى الجزائي
الخاص به. فإنه يجب عدم الظن بأن القانون كله الذي يطبق في دولة ما
جاء بالضرورة مباشرة أو بصورة غير مباشرة من الله. إذ يجري التـمـيـيـز
عادة بS أجزاء القانون التي كانت تعتبر جوهرية وغير قابلة للتغييرJ لأنها
كانت تنظم كيان المجتمع وعلاقة الأفراد بالحاكم والكونJ وذلك بـا<ـقـارنـة
بتلك القوانS التي وضعها الإنسان والتي كانت تـفـتـقـر إلـى هـذه الأهـمـيـة
السماوية أو الكونيـة. ولا شـك فـي أن �ـيـيـز كـهـذا لا مـجـال لـظـهـوره فـي
مجتمع كمجتمع مصر القد�ةJ حيث كان الفرعون يعتبر التجسيد الإلهي
على الأرضJ ذلك إن أي قانون يصدره الفرعون مهما كان موضوعه تافها
كان يتمتع بالسلطة الإلهية. ولكن كانت هناك مجتمعات بدائية قـد�ـة لـم
تربط بS حكامها والآلهةJ وكان هناك �ييز واضح بS ما هو الهي وبS ما

هو بشري في مجال القانون.

التأثيران اليهودي واليوناني:
 كان العبرانيون واليونانيون خاصة أكثر شعوب العالم القد� أثـرا فـي
إبراز التعارض بS الحياة الإلهية والبـشـريـة بـأسـالـيـب وطـرق أثـرت عـلـى
الفكر القانوني الغربيJ منذ الحS حتى الآنJ فقد رفـض الـعـبـرانـيـون كـل
أنظمة تعدد الآلهة والحكام الإلهيJS وأقاموا بدلا منهم وحدانية الألوهية
Jالتي لا تتزعزع حيث �لي إرادة الله السلوك الخلقي لكل الجنس البشري
وكانت إطاعة الأوامر الإلهية مضمونة بالعقاب الإلهي للعصاة أفرادا كانوا
أم شعوبا بكاملها. وقد أكد أنبياء العبرانيS بلـغـة حـازمـة سـامـيـة الـطـابـع
الإلزامي لشريعة الرب على الحكام والـشـعـوب عـلـى حـد سـواء. والـعـقـاب
الذي سيوقعه على الذين يعصون أوامره. واعترف العـبـرانـيـون بـحـكـامـهـم
وملوكهم ا<باركS بالرب والذين يتمتعون بالقداسة تبعا لذلك. ويـسـتـطـيـع
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هؤلاء أن يفرضوا على الشعب القوانS بحكم كونهم ملوكا. لكن ما العـمـل
إذا كانت هذه القوانS تتعارض وشريعة الرب? وكيف �كن تثبيت إرادة الله

في مثل هذه الحالة?.
 إن الجواب على هذا السؤال واضح في عهد النـبـوة الـكـبـرى لـلـديـانـة
العبرية ومسجل في الأجزاء الأخيرة من التوراة. فا<لوك يقـتـرحـون ولـكـن
الله هو الذي يتصرفJ ولهذا فليس هناك أي مرسوم ملكي يسمـو ويـقـوى
على إرادة اللهJ كما وردت في شريعة موسىJ والتوراة مليئة بقصص العقوبات
الزاجرة التي أوقعت على ا<لوك والشعوب الذين اجترءوا على انتهاك شريعة
الرب <صلحة آلهة أخرى أو أkاط حياة غريبة. وحS كـانـت إرادة الـلـه لا
تعلن مباشرة عن طريق النصوص الإلهية فإنها كانت تعلن بواسطة الأنبياء.
Jوهؤلاء كانوا يفتقرون إلى ا<ركز الرسمي في الدولة أو في سلك الكهنوت
ولكنهم يستمدون قوتهم من موهبة الله الشخصية لهمJ والاتصال الـديـنـي
لإرادة اللهJ فكانوا بذلك قادرين على وضع فكرة الأمر الإلهي في القانـون
الأخلاقي في الكونJ والتي لا تعلن على أيدي الحكام والكهنـة ولـكـن عـلـى
أيدي هؤلاء ا<وهوبS الذين اختارهم الله وألهمهم ليكونوا أدوات ووسائط
نقل رسائله إلى الجنس البشري. إن الإيحاء بالقانون الأخلاقي علـى هـذا
الشكل أوضح بجلاء أن القوانS التي وضعها الحكام البشـريـون �ـكـن أن
تتعارضJ وإنها كثيرا ما تتعارض مع الأوامر الإلهية التي سنها الرب لحكم
الجنس البشري. وقد أوضح ذلك القانون الإلـهـي الأخـلاقـي أنـه فـي هـذه
الحالة لا يقوى القانون الوضعي البشري علـى الـوقـوف فـي وجـه الـقـانـون
الإلهيJ ولا �لك أية صلاحية للبقاء شرعـيـاJ ولا �ـلـك ا<ـلـوك صـلاحـيـة

تفسير هذه القوانS الإلهية أو الكشف عنها.
 إن إمكانية تعارض القوانS البشرية حتى ولو كانت صادرة عن حكـام
اختارهم الله مع القوانS الإلهية أدت إلى إصابة الإنسان بأزمة أخلاقية.
JSمختلف Sفالقانون من جهة والأخلاق والدين من جهة أخرى يتكلمان بصوت
وعلى الرغم من كل الهالة التي تحيط بالقوانS الوضعية والسلطة الأدبية
التي تتمتع بهاJ فإنها قد تتعارض مع الأخلاق التي ترتكز سلطتها علـيـهـا.
ومن ا<ستحيل ا<بالغة في تقييم مساهمة العبرانيS في الفكر البشري من
حيث رفض القانون الوضعي باعتباره التجسيد الضروري للأخلاقJ بيد أن
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هناك ملاحظتS يجدر التنويه بهما في هذا ا<قام:
 أن فكرة القانون الإلهي لدى العبرانيS نجـمـت عـن مـسـاواةأولاهمـا: 

القانون بالأخلاق. فالقانون الوحيد الحقيقي كان ذلك القانون الذي جسد
أوامر الله وليس هناك أي قانون وضعي يرقى إلى مستوى القانون الإلهي
والقانون معناه القانون الخلقي أو الديني الذي أنزله الله أو أوحى بـه إلـى
أشخاصJ وبهذا فتح الباب أمام الحكم الثيوقراطي الذي شهدناه في الدولة
اليهودية القد�ة وفي العهود الأولى للحركة الكلفانيةJ حيث كـان الـقـانـون
والأخلاق شيئا واحداJ وحيث لم يعترف بأي قانون يفتقر إلى وحي رباني.
من هنا حلت مسألة التعارض بS القـانـون الـوضـعـي والـقـانـون الأخـلاقـي
بشكل قاسJوذلك �عاملة القانون الوضعي على اعتبار أنه ليس أكـثـر مـن

تعبير عن القانون الخلقي.
 و�كن ملاحظة الأخطار الناتجة عن هذه الحالة بالرجوع إلى ملاحظتنا
الثانية عن ا<فهوم العبرانيJ وهو أن مصدر القانون الأخلاقيJ باستثناء ما
هو مدون في التوراة بوحي الهيJ يعتمد على السلطة التي �ارسها أولئك
الذين يستطيعون أن يقنعوا أنفسهم والآخرين بأنهم أصحاب وحي. وفـوق
ذلك فإنه حتى التوراة تظل مليئة بالشكوك والغموض اللغويJ وهي بحاجة
إلى من �لك السلطة على تفسيرها إذا ما أريد لها أن تعامل على أنها ذات
طابع تشريعي. من هنا يتضح أن مدى التفسير الشخصي يظل غير محدود
حيث يتنافس الإ�ان والتعصب لفرض سيطرتهما على اتباعهما. ونبذ أو
معاقبة الذين يرون تفسيرا للقانون أو إلهاما يختلف عن التفسيرات الأخرى
Jللقانون. ونظرا لان أي رفض لكيان قانوني قائم يعتبر رفـضـا لإرادة الـلـه
ًفإن الواضح أن أي خلاف في الرأي حول نقاط متنازع عليها يفترض عنفا
في الجـر�ـة لا �ـكـن أن يـرقـى إلـيـه أي خـلاف حـول أي قـانـون وضـعـي.
ومعالجة كهذه ستؤدي إما إلى انتصار أصحاب الرأي الأرثوذكسي الصارم
الذين سيفرضون معتقداتهم الأخلاقية على كل مناحي حياة الجماعةJ كما
كان الحال في جنيف في عهد الكلفانيJS أو إلى ففوضى يفسر فـيـهـا كـل
فرد القانون حسب رؤياه الخاصةJ وهذا ما كان عليه الحال في العديد من
ا<ناطق الأ<انية في عهد الإصلاح الأول عنـدمـا حـاول زعـمـاء مـتـعـصـبـون
تابعون لطوائف متعصبة فرض معتقداتهم على كافة المجتمعـات فـي وقـت
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كانت فيه الحمى الدينية هي سمة العصر.
 إن معالجة العبرانيS للقانون الأخلاقي بالاحتكام إلى الوحي الشخصي
والإلهام الإلهي قد شددت بشكل حتمي على عناصر الإ�ان الغيبي وغير
العقلاني. فطرق الله كانت غامضة وغير مفهومة �اما من الإنسان كما هو
مذكور في سفر أيوب ولكن على الإنسان أن يخضع �حبة إلـى إرادة الـلـه
حتى ولو لم يكن يفهمها. فقول أيوب «سأومن به حتى لو اماتني» هو موقف
يعبر عن النظام الخلقي العقلاني ا<قبول من العقل البشري. لأنه يلجأ إلى
الإ�ان كمجرد تبرير لعدم قدرته عـلـى فـهـم الـكـونJ وهـذا ا<ـوقـف شـبـيـه
با<وقف غير العقلاني الذي يتجلى في القول ا<أثور «أومن بأن هذا مستحيل»

»Credo qui A absurdun«.
Jفي هذه النقطة بالذات جاء شكل إ�ان اليونان بنظام عقلاني للكون 
تحكمه قوانS مفهومه �كن إدراكها بالبحث العقلانيJ ليزودنا بقوة موازية
وبديلة عن الغموض الأخلاقيJ صحيح أن هناك عناصر قوية غير منطقية
ومبهمة في الديانة والفلسفة اليونانيتS كما هو واضح من الطقوس السرية
للأورفية والفيثاغورية. كمـا إن الـقـدر لـعـب دورا مـهـمـا فـي شـؤون الـنـاس
والكون وكان يقرر مصائر البشر بطريقة مبهمة (مثال ذلك أسطورة أوديب)
كان تغييرها فوق طاقة الآلهة. ولكن على الرغم من هذه العوامل في الفكر
اليوناني فقد تطورت العقلانية إلى درجة هائلةJ وهي مبدأ يؤمن بأن نظامي
العالم الطبيعي والأخلاقي أقيما على أسس عـقـلانـيـة وأن عـقـل الإنـسـان
اسهم في طبيعة الكون العقلانية وبذلك فهو قادر على فهمها. ونحن مدينون
إلى حد كبير لهذه ا<عالجة في اعتقادنا الحديث بالقوانS العلميـة وقـدرة
الفلسفة العقلانية على شرح وتوضيح مبادR كيان العالم الطبيعي والنظام
الأخلاقي الذي يحكم السلوك البشريJ وكذلك علاقة الكائنات الـبـشـريـة
بعضها مع بعض وعلاقتها بالكون. إن إ�انا كهذا بالعقل البشري في مضمار
الأخلاق يستلزم حتما قيام فكرة القانون الأخلاقـي عـلـى أسـاس عـقـلانـي
تنبثق صفته الآمرة من أن على عقل الإنسان أن يقبل الحل العقلاني باعتباره
Jالحل الخلقي أو الحل الحق. وحيث إن الكون قائم علـى أسـاس عـقـلانـي
فإن العقل يقضي بقبول الأحكام والقوانS التي صمدت بوجه العقلانية.
 وكان فلاسفة اليونان مدركS أن القوانS الـبـشـريـة ا<ـعـمـول بـهـا فـي
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 منهـا كـانًالمجتمعات المختلفة تختلف كثيرا بـعـضـهـا عـن بـعـض وأن كـثـيـرا
منافيا للعقل أو على الأقل لا �كن تبريره كلية على أساس عـقـلانـي. ولـم
يكن بالإمكان تأكيد الهوية اللازمة للنموذج العبري بS الشرائع السماويـة
Sالوضعية كما أن اليونان لم يجزموا بأن سريان أو وجود القوان Sوالقوان
Jالوضعية يسيطر عليه مباشرة أو يؤثر فيه بطريقة ما قانون عقلي أسمى
وسوف نتحدث مطولا عن تطور فكرة القانون الطبيعي في الفكر اليوناني
في الفصل اللاحق. ونكتفي هنا بالإشارة إلى أن الفكر اليوناني كان يتجه
نحو الاعتراف بأن القانون البشريJ سواء استقى مصدره أو قسما منه من
مصدر الهي أو شبه الهيJ كان يتمتع �كانة مستقلة في المجتمع البشري.
وهو لم يعتمد في شرعيته على أي مصدر الهي وإلا لكان من الطبيعي أن
يتمتع القانون بنوع من القداسة. وفي الوقت ذاته فإن القانون الوضعيJ وإن
Jفي آخـر الأمـر Jوهذه الرقابة تعني Jيخضع لرقابة الأخلاق Jكان مستقلا
مقارنته - أي مقارنة القانون الوضعي - بالعقلانية النموذجية التي يعـتـقـد

بأنها موجودة في الكون كله.

الواجب الأخلاقي بإطاعة القانون:
 هناك صفة مشتركة في ا<فهومS العبراني واليوناني للقانونJ فكلاهما
شدد بطريقة مختلفة على الحاجة إلى مواجـهـة نـزاع �ـكـن بـS الالـتـزام
ا<فروض في قانون وضعي وبS الالتزام الذي يوجبه الـقـانـون الأخـلاقـي.
فمن وجهة النظر العبرية فإن أي قانون وضعي ينص على ما يخالف القانون
الإلهي (كالسماح بالزواج من المحرمات) يعتبر باطلا ويجب تجاهله مـهـمـا
كان الثمنJ لأنه ليس هناك عقوبة بشـريـة �ـكـن أن تـطـغـى عـلـى الـقـانـون
الإلهي. ويجب الثقة بأن عدل الله سيعلن عن ذاته «بطـريـقـة مـبـهـمـة» فـي

خا�ة الحساب بS الحاكم والرعية وخالقهما.
 أما ا<وقف اليوناني فكان ابسطJ حيث كان هناك شعور قوي بالـتـزام
الإنسان الأدبي بإطاعة قانون الدولة حتى ولو كان مؤمنا بأن قانون الدولة
خاطئ أو غير أخلاقيJ وعلاوة على ذلك فإن وجهة النظر هذه لم يعترها
الضعف ولم يصبها الوهن كما هو الحال بالنسبة للعقيدة النبوية العبريةJ لا
عن طريق الإ�ان بالهوية الضرورية للقانون والأخلاقJ ولا عن طريق التأكيد
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ا<لموس الواضح بأن القانون الوضعي أقل فعالية بصفـتـه هـذهJ حـتـى ولـو
 للعقل. وهذا واضح من مطالعة مناظرة أفلاطون في «كريتو»Jًكان مخالفا

حيث يشرح سقراط لرفيقه <اذا يتوجب عليه إطاعة قانـون الـدولـةJ عـلـى
الرغم من أن حكمه قد يكون جائراJ وأن محاولة الهرب من العقوبة عـمـل

خاطئ..
 هل يتوجب على الإنسان الإبقاء باتفاقاته الصحيحة أم يحنث سقراط:

بها?
بل عليه الوفاء بها. كريتو: 

 فكر إذاJ إذا أنا هربت بدون رضا الدولةJ أفلا أكون قد آذيتسقراط: 
أولئك الذين يتوجب علي ألا أوذيهم? أولا أكون قد تخليت عن اتـفـاقـيـاتـي

الصحيحة أم لا?
 لا أستطيع الإجابة علـى سـؤالـك يـا سـقـراطJ فـأنـا لا افـهـمـه.كـريـتـو:

 فكر به هكذا: لنفرض أن القوانS والجمهورية ظهروا أمامي وأناسقراط:
استعد للهرب وسألوني قل لنا يا سقراطJ ما تنوي عملهJ ماذا تعني �حاولة
الهرب? ألا يعني ذلك تدمير القوانS وا<ديـنـة كـلـهـا? هـل تـظـن أن الـدولـة
�كن أن تنشأ وتثبت حS تكون أحكـام الـقـوانـS بـدون قـوةJ ومـزدراةJ ولا
قيمة لها لدى الأفراد? كيف نجيب على أسئلة كهذه يـا كـريـتـو? إن الـكـثـيـر
�كن أن يقال دفاعا عن القوانS التي تجعل حكم العدل هـو الأعـلـىJ هـل
أجيب ولكن الدولة كانت ظا<ة ليJ وإنها وجهت قضيتي بشكل مغلوط? هل

نقول ذلك?
 سنفعل يا سقراط.ً طبعا كريتو:

ولنفرض أن القانون أجاب أكان هذا اتفاقنا? أم يتوجب عليك سقراط: 
أن تخضع لأي حكم تصدره الدولة عليك? فما دمت جئت إلى هذا العـالـم
وربيناك نحن فكيف تنكر أنك ولدنا وعبدنا كما كان آباؤك قبلك? إذا كان
الأمر كذلك فهل تعتقد أن حقوقك على مستوى حقوقنا? وهل تظن أنك قد
ترد با<ثل على وطنك وقوانينه? وإذا حاولنا تدميرك لأننا نـعـتـقـد أن هـذا
حقJ فهل ستفعل كل ما في وسعك في ا<قـابـل لـتـدمـيـرنـاJ وتـدمـيـر بـلـدك
والقوانJS ثم تقول بأنك بهذا تفعل الصوابJ أنت يا إنسان يا من يفكر في
الفضيلة حقا? أم أنك من الحكمة بحيث ترى أن وطنك اجدر وأجل واقدس
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من أبيك وأمك وأسلافكJ وأن واجبك ا<لزم هو الخضوع لهJ وأن تعمل كل
ما يطلب إليك أو أن تقنعه بأعذاركJ وأن تطيع بصمت إذا مـا أمـرك بـأن
تحتمل عقوبة الجلد أو السجن? هذا هو واجبك... في الحرب وفي مجرى
المحاكمة وحيثما كنتJ عليك أن تعمل مـا تـأمـرك بـه مـديـنـتـك ووطـنـك أو
عليك أن تقنعهم بأن أوامرهم غير عادلة. بيـد أن اسـتـخـدام الـعـنـف ضـد
أمك وأبيك هو انتهاك لقانون الـلـه كـمـا أن اسـتـخـدامـه ضـد وطـنـك اشـد
انتهاكا لقانون اللهª J أجيب يا كريتو? وهل تقول إن القانون ينطق بالحق أم

لا?.
أظن أنه ينطق بالحق. كريتو: 

 هذه هي ا<عضلة الأليمة التي w طرحها أمام مواطني أثينا في القرن
الرابع قبل ا<يلاد بالفكرة القائلة بأن العيش وفق القانون هو القانون الأسمى
غير ا<دونJ حتى ولو نتج عن ذلك إصدار الحكم على أحكم رجل بأن �وت
كما أبان أفلاطون ذلك في قضية سقراطJ وقدم أفلاطـون اقـتـراحـا لحـل
هذه ا<عضلةJ وهو أنه حS تكون الدولة نفسها تجسيدا لفكرة الخير فـإن
حياة الأفراد �كن أن يضحي بها من أجل الدولة. بعبارة أخرى دعا أفلاطون
إلى �اثل بS القانون والأخلاقJ ولكنه �اثل لا يستند إلى الإ�ان الأعمى
Jبل على الحكمة والعقل البشري. وسوف نتحدث عن هذا مفصلا فيما بعد
أما هنا فنكتفي بالإشارة إلى النقاط التي أثارها كريتو في ا<وقف اليوناني.
فالنقطة الأولى تعترف بأن إطاعة قانون الدولة هو بحد ذاته مبدأ الأخلاق
الحميدةJ ولهذا فإن سقراط يركز حواره وجدله على نوع من الاتفاق «صيغة
Sوالدولة <راعاة هذه القوان Sا<واطن Sقد�ة أو أولية للعقد الاجتماعي» ب
مهما كانت نتائجها على فرد ما. أما النقطة الثانية فتقول في الوقت نفسه

 أخلاقيا مستقلا عن قانون الدولةJ �كن بواسطته معرفةًبأن هناك قانونا
ما إذا كان قانون الدولة ظا<ا أو غيـر أخـلاقـي. والـنـقـطـة الـثـالـثـة هـي أن
القانون الأخلاقي لا يطغى على قانون الدولـة إلـى ا<ـدى الـذي يـكـون فـيـه
الفرد هو ا<عني بالأمر لأن واجب الفرد مقصور على محاولة إقناع الدولة
بخطئها الأخلاقيJ فإن فشل في ذلك فواجبه الذي لا مفر منه هو الطاعة
لقانون الدولة. أما القانون الإلهي فإنه يوجب إطاعة القانون حتى ولو كان
قانونا غير عادل. وليس هناك ما هو اشد إيضاحا لـلـتـعـارض مـع الـفـكـرة
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العبرانية القائلة بضرورة خضوع قانون الدولة لقانون الإله من أن الأوامر
الإلهية نفسها مهما كانت صارمة لا تستطيع أن تؤيد الظلم ضد العدل.

 إن الفكرة العبرانية تشدد على أن القانون الوضعي يجب أن يطاع فقط
عندما ينسجم مع القانون الإلهيJ أما الفكرة اليونانية من الناحية الأخرى
فتقول بأن من ا<مكن أن يتعارض قانون وضعي مع قانون أخـلاقـي. ولـكـن
على ا<واطنJ رغم ذلكJ أن يطيع قانون الدولة التي ينتمي إليها وأن يعمل

ما بوسعه لإقناع الدولة بتغيير قانونها لينسجم مع قواعد الأخلاق.

علاقة القانون بالأخلاق:
 من مطالعة وجهتي النظر السالفـتـS يـبـدو أن الـيـونـانـيـS اقـرب إلـى
الرأي السائد في العالم ا<عاصر مع بعض التعديلات. وهناك بالتأكيد من
يقول إن واجب إطاعة الدولة كان سائدا في كل الظروف والأحـوال. فـفـي
Jفلسفة «هيجل» التي ثبت أن لها تأثيرا على الأنظمة التوتاليتارية الحديثة
عومل الفرد باعتباره مندمجا في حقيقة أسمى واكبر هي الدولـة الـتـي لا
يتوقع أن تكون منفتحة لتستـمـع إلـى إقـنـاع فـرد لـهـا بـأنـهـا مـخـطـئـة أو أن
قرارات محاكمها ظا<ة وغير أخلاقيةJ لأن الدولة نفسها بحـكـم حـكـمـتـهـا
العظمى «حسب قول سقراط» هي تجسيـد حـقـيـقـي لـلأخـلاق. ولـئـن كـان

J يذهبون إلى حد ما مذهب سقراطًالتوتاليتاريون والد�وقراطيون عموما
من حيت أن هناك واجبا أدبيا بإطاعة القانونJ إلا أنهم يضعون تأكيدا أكبر
على حدود هذا ا<ذهب في الحالات التي تتعارض فيها قواعد الأخلاق مع
نصوص القانون الوضعي. ولئن كانت هناك حالات أو نزاعات يكون فـيـهـا
الالتزام الأدبي الأسمى هـو بـإطـاعـة الـقـانـون «كـمـا قـال سـقـراط» إلـى أن
يتمكن الفرد من الإقناع بإجراء التغيرات الـتـشـريـعـيـةJ فـإن هـنـاك حـالات
يفرض فيها القانون أحكاما مـنـافـيـة لـلأخـلاق. ألا أنـه ومـهـمـا كـان مـركـز
القانون الوضعي فإن الواجب الأخلاقي هو رفض القانون الوضعي بدلا من

إطاعته.
إن السمة ا<ميزة لهذا الاتجاه هي الاعتراف بأنه إذا كان هناك قاعدة
مشتركة بS الأخلاق والقانون بشكل عامJ فإنه ليس هناك توافق ضروري
بS أوامر القانون وقواعد الأخلاق. ومع أن هناك واجبا أخلاقيا بإطـاعـة
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القانونJ بغض النظر عن كون محتواه موافقا أو مغايرا للأخلاقJ إلا أنه في
حالة التعارض الحاد والأساسي بS ا<بدأيـن فـإن الأخـلاق تـفـرض وتـبـرر
عدم الطاعة. وسوف نبحث فـي الـفـصـل الـقـادم هـذه ا<ـسـألـة الـتـي تـثـيـر
معضلات بالغة الأهمية للمحامS والأخلاقيS وا<واطنS العاديS. وسوف
نقصر الحديث على النواحي التي يتفق فيها القانون والأخـلاق والأسـبـاب
التي دفعت الفقهاء الحديثS إلى تبرير رفض فكرة الطابق الكلي بS هذين

.Sالمجال
لقد صور البعض علاقة القانون بالأخلاق بدائرتS متداخلـتـJS �ـثـل
الجزء الداخل في التقاطع الأرضية ا<شتركة بS الاثنS والأجزاء الخارجة
�ثل المجالات ا<ميزة التي يتمتع كل منهما بهيمنة مطلقة فيها. هذه الصورة
Sمضللة من حيث إنها تخلق انطباعا بأنه حيثما توجد أرضية مشتركة بـ
الاثنS - القانون والأخلاق - يوجد �اثلJ وهذا ليس صحيحا دائما. إذ من
ا<مكن القول إن قانون العقوبات «القتل مثلا» يتناول محرمات متأصلة في
الأخلاق العامةJ ولكن هناك اختلافات كبيرة بS ما يعتبره القانون والأخلاق

يرقى إلى مستوى القتل.
 ففي القانون الإنجليزي إذا حدثت الوفاة بعد انقضاء عـام ويـوم عـلـى
الفعل الذي سبب القتل فلا توجد جر�ة قتلJ بينما في ا<فهوم الأخلاقي

J ولكنً» يوما٣٦٧» و«٣٦٦ليس هناك فرق بS أن �ضي على جر�ة قـتـل «
هناك ما يبرر اللجوء إلى هذا التمييـز فـي الأنـظـمـة الـقـانـونـيـة عـلـى ضـؤ
اعتبارات عملية بغض النظر عن موقف الأخلاق الدقيق ا<تعارض معها.

 ومع ذلك تظل هناك رقعة عـريـضـة مـشـتـركـة بـS الـقـانـون والأخـلاق
ليست بعيدة ا<نال. فكلاهما معنى بفرض مستويات معينة من السلوكJ من
الصعب جدا أن يعـيـش المجـتـمـع الـبـشـري بـدونـهـاJ وفـي الـعـديـد مـن هـذه
ا<ستويات الجوهرية يعزز القانون والأخـلاق كـل مـنـهـمـا الآخـر كـجـزء مـن
نسيج الحياة الاجتماعية. وما لم kتنع عن الاعتداء الجسدي على جـسـد
الغير أو عن الاستيلاء على أملاك الآخرينJ فإنه لا أمان في الحياة أو في
ا<عاملات التي لا بد منها من أجـل رقـي الحـيـاة ورفـاه المجـتـمـع الـبـشـري.

 عن بعض الأفعالًوتعزز قواعد الأخلاق - باعترافها بضرورة امتناعنا عموما
- قوة القانون الذي �نع هذه الأفعال أيضا. إن الاسـتـهـجـان الأدبـي الـذي



54

فكرة القانون

توحي به هذه الأفعال يتم تعزيزه بالعقوبات والجزاءات الأخرى التي يفرضها
القانون. و يفترض القانون الخلقي نفسه وجود نـظـام قـانـونـي يـثـبـت هـذه
ا<بادJR فلئن دعا القانون الخلقي إلى احترام ملكية الغير فإنه يفترض في
Jالوقت ذاته وجود قواعد قانونية تحدد الظروف التي توجد فيهـا ا<ـلـكـيـة
(لأن ا<لكية مفهوم قانوني ينطوي على الأحكام التي تبS ما �كن أن يكون
موضع ملكيةJ وكيف يصبح ا<رء مالكا ومتى يفقد ملـكـيـتـهJ وكـيـف تـنـتـقـل
ا<لكيةJ الخ..) و�ا أنه يفترض مسبقا في الأنظمة القانونيـة أنـهـا وجـدت
لتحافظ على ا<ستويات الأخلاقية للمجتمعات التي تطبق عليهاJ فإن الواجب
الأخلاقي بطاعة القانون مقبول عـمـومـاJ و يـلـعـب دورا بـالـغ الأهـمـيـة فـي
إرساء سلطة القانون وضمان الطاعة لهJ فـي غـالـب الأحـوال دون الـلـجـوء

فعلا إلى إجراءات قمعية.
إن التطابق الوثيق بS قواعد الأخلاق والقانون يتضح من التشابه فـي
اللغة التي يستعملانهاJ فكلاهما معني بوضع قواعـد أو مـعـايـيـر لـلـسـلـوك
البشريJ وهذا يعبر عنه في اللغة القانونية والأخلاقية بألفاظ الالتزامات
والواجبات وما هو صواب أو خطأJ والقانون والأخلاق يحددان واجبي بأن
افعل هذا أو ذاكJ وأن امتنع عن فعل هذا أو ذاكJ أو أن لي الحـق فـي أن
أتصرف هكذاJ أو أن من الخطأ أن أتصرف هكذا. هذه اللغة ا<شتركة وإن
كانت توضح التداخل بS المجالS إلا أنها خطرة من حيث إنها تجعل ا<تهورين
يظنون أن القانون يجب أن يتضمن التزاما خلقيا (ويتـضـح شـيء مـن هـذا
الاضطراب في حديث سقراط الذي اقتبسناه من قبل) أو أن تترجم حاجات

الالتزام الخلقي إلى قانون.

أين يتباعد القانون والأخلاق:
ومن الطبيعي أن يقودنا هذا إلى درس التبايـن بـS الـقـانـون والأخـلاق
وأسباب هذا التباين. ولنبدأ �ثال أو مثالS بسيطS يبينان كيف أن القانون
والأخلاق يتجهان في مسارين مختلفS على الرغم من انطلاقهما من مبدأ
متماثل. فالقانون قد يعاقب الفساد الجنـسـي فـي اكـثـر مـن شـكـلJ ولـكـنـه
�تنع عن ا<ساس بالنتائج الشرعية لبعض أشكال الفساد الخلقي كالبغاء
أو الاحتفاظ بعشيقةJ والزنا بS البالغS من الجنسS غير ا<رافق بالعنف
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والإكراه. كذلك فإن الواجب الخلقي لإنقاذ حياة أو الحفاظ عـلـيـهـا قـد لا
يؤدي في العديد من الحـالات إلـى قـيـام واجـب قـانـونـي. فـالأب قـد يـكـون
ملتزما قانونا برعاية ولده والحفاظ عليهJ ولكنه ليس ملتزما قانونا بإنقاذ

J حتى دون المخاطرة بحياته.(×)شخص يغرق حتى ولو كان �قدوره إنقاذه
والشخص الذي يستعير سكينا من صديقه ليـس لـه «الحـق» قـانـونـا بـعـدم
إعادتها إليه حS يطلبها منهJ حتى ولو كانت لديه أسباب وجيهة بأنـه قـد
يستخدمها للاعتداء على شخص ثالث. في هذه الحالات كلها يحجم القانون

لسبب أو لآخر عن ملاحقة ما يعتبر الطريقة الأصيلة للأخلاق.
إن أسباب هذا التعارض مختلفةJ وليست متساوية من حيث القوة والنفاذ.
ففي حالات كثيرة لا يكون السلوك الخلقي الأسمى متجسدا �ا فيه الكفاية
في الشعور العام بحيث ينتج عملا شرعيا يتفق ويتلاءم معه. ومن ا<مكن أن
يعكس القانون قواعد أخلاقية عامة وإن كانت هذه الأخيرة يتم إخضاعها
ببطء لأسلوب أكثر صفاء وإنسانية. فالكثير من مواد قانون العقوبات القد�
�ا فيها من عقوبات وحشية على الجرائم التـافـهـة والـتـحـرك الـتـدريـجـي

 يعكس هذا,(الذي ما زال بعيدا عن الكمال) نحو نظام جنائي أكثر إنسانية
النوع من العلاقة بS القانون والشعور العام والتحسن التدريجي للمستويات
الأخلاقية والقانونية معاJ حيث يعكس أحـدهـمـا الآخـر ويـتـداخـل بـه. فـي
حالات كهذه يعتمد الدافع لإصلاح القانون على قطاع صـغـيـر نـسـبـيـا مـن
الأفراد ذوي الإرادة الذين �لكون القوى الأخلاقية لتحقيق تغيير كاف في
الشعور العام بغية إحداث تغيير في القانون. والتطـور الـذي وقـع فـي هـذا
البلد (بريطانيا) في القانون الخاص بحماية الأطفال والحيوانات من القسوة
يعزى كليا إلى هذا النوع من الضغطJ و يبS كيف أن الواجبات الأخلاقية
الجديدة �كن أن ترقى إلى درجة الاعتراف بها ثم تـرجـمـتـهـا فـي الـوقـت
ا<ناسب إلى واجبات قانونيةJ وكيف أن هذه الواجبات القانونيـة �ـكـن أن

تكون بدورها منتجة في انتشار ا<شاعر وا<عايير الأخلاقية الإنسانية.
 من جهة أخرى �كن أن توجد مجالات للنشاط الإنسانـي يـؤثـر فـيـهـا
القانون الامتناع متعمدا عن تأييد حكم أخلاقي لأنه يشعر أنـه قـد تـتـولـد
(*)موقف القانون البريطاني والامريكي في هذا ا<ضمار يتعارض مع القانون السائد في معظم

البلدان االعربية حيث تفرض عقوبة على الامتناع عن هذا الفعل -ا<عرب-
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شرور اجتماعية اكثر من تلك التي يراد منعها إذا ما تدخل القـانـون. ومـن
الأمثلة على ذلك في العصور الحديثة رفض معاقبة الزنا أو السكـر الـذي
يجري سرا. وفي بعض البلدان (بعض ولايات الولايات ا<تحدة الأميركيـة)
حيث يعتبر الزنا جر�ة وانتهاكا للقانونJ فإن القانون هو في الواقع حرف

 في نقاشها ا<نـشـورWelfenden CommitteeميتJ وقد ركزت لجنة ولفـنـدن 
 عن جر�ة اللواط بS الذكور البالغS التي تتم بالرضا سرا على١٩٥٧عام 

ضرورة إلغاء هذا النص من القانون مستندة في ذلك إلى اقتناعها بأن مثل
هذا القانون من الصعب جدا تطبيقهJ وإذا ما طبق فإن من المحتمل أن يفر
أكثر �ا ينفع بتشجيع شرور أخرى كالابتزاز. وقد اعتمد على حجة أخرى
أكثر تجريدا بشأن امتناع القانون عن التدخل في مثل هذه الحالات وتأييد
ما ذهب إليه «جون ستيوارت ميل» أي مذهب الحرية وعدم التدخل �عنى
أن على القانون ألا يدخل في الأمور ا<تعلقة بالسـلـوك الأخـلاقـي الخـاص
اكثر �ا هو لازم للحفاظ على النظام العام وحماية ا<واطنS ضد ما هـو
ضار وعدواني. وبعبارة أخرى هناك منطقة أخلاقية من الأفضل أن تترك

لضمير الفرد مثل حرية التفكير وحرية الاعتقاد.
وقد تعرضت نظرية الحرية هذه إلى الانتقاد لأن قانون العقوبات يعتمد
في فعاليته على الاندماج با<ستويات الأخلاقية للجماعةJ وأن الفشـل فـي
التعبير عن هذه ا<ستويات يضعف السلطة الأخلاقـيـة لـلـقـانـون والمجـتـمـع
الذي وجد هذا القانون ليسنده. وهكذا وصف العجز عن الاعتراف بـهـذه
الحاجة ا<لحة «كخطأ في فقه القانون». في تقريـر لجـنـة ولـفـنـدن. ولـكـن
حS يقف ا<رء يسأل كيف �كن تحقيق هذه ا<عايير الخلقية? فإن الجواب
هو: - يجب أن نلجأ إلى ما يسـمـيـه الـقـانـون «الـرجـل الـعـادي الـعـاقـل» أي
الرجل أو ا<رأة الجالس في ا<كان ا<عد لهيئة المحلفS أو كما وصف بشكل
ساخر «الرجل الجالس في الاتوبيس» وهذا الرد يـبـدو أقـل مـن ا<ـنـاسـب.
فهذا النموذج الخيالي حتى لو وجد قد يكون خليطـا مـن الأهـواء والجـهـل
والنزاعات ا<ستعصيةJ حتى ولو كـانـت نـظـرة الإنـسـان الـسـوي إلـى بـعـض
قضايا الأخلاق البسيطة (هذا إذا كانت الأخلاق بسيـطـة) تـصـلـح أسـاسـا
ومعيارا. وتظل الحقيقة بأن هناك الكثير من الأسئلة التي تتطلب درجة من
ا<عرفة ا<وسعة والبحث الشاق والتسبيب ا<ركز الذي ليس من السهل توقع
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توفره لدى عضو هيئة المحلفS العادي.

طبيعة «القسوة» كسبب للطلاق:
 �كن أن نجد مثالا جاهزا لهذا النوع من الصعوبة في قانون الطـلاق
الحديثJ فالقانون الإنجليزي مثلا يعطي الزوج الحق في طلب الطلاق إذا
ما اثبت أو أثبتت للمحكمة أن الزوج الآخر مذنب بالقسوةJ قد تبدو القسوة
في الظاهر شيئا بسيطاJ ولكن المحاكم وجدت صعوبة كبيرة في الـتـمـيـيـز
بS السلوك الذي يعتبر جزءا من الاستعمال العادي فـي الحـيـاة الـزوجـيـة
وبS السلوك الخطير الذي يبرر الطلاق. وقد شددت المحاكم البريطانيـة
كثيرا على مسألة ما إذا كان الزوج ا<تهم بالقسوة (ولنتفق على أنه الزوج لا
الزوجة) قد تصرف بسلوكه ذاك بإرادة وقصد وبهدف إيذاء زوجتهJ أو أن

يكتفي فقط بأن سلوكه كان هكذا بحيث لا يتوقع من زوجته أن تحتمله.
 إن هذا الأمر سهل حS يتصرف الزوج بشكل عدواني تجاه زوجته كأن
يعتدي عليها أو يذلها أو يحيل حياتها إلى شقاء. ولكن ما هو الحل حS لا
يكون الزوج معتديا أو قاسيا بل يكون خاملا وغير فعال ولا يفعل أي شيء
<ساعدتها مالياJ بحيث يقع العبء كله في إعالة الأسرة على الزوجة فتسقط
مريضة نتيجة لذلك? أو لنفرض. من جهة أخرى أن الزوجة تبدي إهـمـالا
تاما لواجباتها بنهوضها متأخرةJ فتـهـمـل إعـداد وجـبـات الـطـعـام لـزوجـهـا
وأطفالهاJ وتتصرف بلا مبالاة وبطريقة وقحةJ دون أن تقصد التسبب في
مرض زوجها أو إتعاسه لأن هذه ببساطةJ هي طبيعتهاJ فهل �كن القول إن

هذا الزوج أو تلك الزوجة يعامل قرينه بقسوة?
 لقد سارت المحاكم البريطانية ردحا من الزمن وفق الرأي القائل بـأن
سلوك الزوج هذا يجب أن يكون مقصودا به زوجته; �عنى أنه كان عليه أن
يدرك أن سلوكا كهذا من المحتمل أن يكون له تأثير خطير على حالة زوجته
الصحية. ولكن مجلس الـلـوردات قـرر مـؤخـرا أنـه لا يـشـتـرط فـي قـضـايـا
القسوة أن يظهر الزوج القصد لإيذاء زوجته. وبهذا اصبح من ا<عترف بـه
أن الهدف الرئيسي من قانون الطلاق هو حماية أحد الزوجS من السلوك
الذي لا يطاق الذي يسلكه الزوج الآخر. وا<عيار للقسوة هو فيـمـا إذا كـان
السلوك من السوء بحيث لا �كن أن يطلب إلى الطرف الآخر تحمله. ومتى
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ما أمكن إثبات مثل هذا ا<سلكJ فلا يهم أن يكون موجها إلى الطرف الآخر
أو أن يكون ناتجا عن اللامبالاة أو الأنانية أو الكسل.

وقد يشعر البعض أن من السهل الخروج من هذه الصعوبة بترك الأمر
للقاضي الذي يقرر في كل قضية وجود القسوة أولاJ ولا شك في أن هـذا
يشكل بعض الحلJ وهذا ما يستخلص من القرارات القضائية الصادرة في
العديد من الحالات ا<تشابهة. ولكن الحقيقة هي أن أحد أهداف الـنـظـام
القضائي هو أن يحاول أن يحقق إلى ابعد مدى �كن أحكاما عامة متجانسة
في القضايا ا<تشابهة من حيث النوعJ وأن يسعى إلى تحقيق ذلك عن طريق
الوصول إلى اختبارات وقرائن عقلانية �كن بواسطتها تسوية هذه النزاعات.
لم �كن أن تكون النتيجة التي توصل إليها مـجـلـس الـلـوردات مـثـار بـعـض
النقدJ ولكنها تشير إلى أن المحاكم من خلال تطبيق مختلف أنواع القرائن
على القضايا ا<عروضة أمامهاJ قادرة على وضع مبادR عقلانية �كـن أن
تطبق على مجموعة من الحـالات المخـتـلـفـةJ وأن تحـقـق قـدرا مـعـتـبـرا مـن
العدل. بهذه الطريقة يزود المجتمع بوسائل اكثر ذكاء وتركيزا بحيث نجعل
القانون على اتصال بحاجات الأخلاقيات القائمةJ وذلك بدلا من ترك كل

.Sحالة لتعالج وفق فهم وإدراك عضو هيئة المحلف
ومن غير المحتمل أن يكون إصلاح القانون تاريخا مشـرقـا جـدا إذا لـم
يكن با<ستطاع القيام بأي تحرك أو إجراءJ مهما كان مرغوبا فيهJ إلا بعد
أن يشحن الشعور العام لصالح هذا التغييرJ وذلك خوفا من إضعاف سلطة
القانونJ والحقيقة أنه من خلال تغيير القانون نفسه كان من ا<مكن إعادة
تشكيل الرأي العام تجاه وجهة نظر اكثر استنارة. ومن ا<شكوك فيه أن تقل
الحالات العديدة التي توقع فيها عقوبة الإعدام أو أن هذه العقوبـة سـوف

تلغى إذا كان لابد من ضمان أغلبية شعبية أولا.

:قضية «دليل السيدات»

إن الرأي القائل بوجوب ارتباط القانون ارتباطا مباشرا �عايير الأخلاق
القائمة رأي لا نحتاج إليه في النتائج العملية. ففي قضية أصبحت تعرف
باسم «قضية دليل السيدات» أدين ناشر قام بنشر كراس يتضمن عنـاويـن
وهواتف ومعلومات عن بعض ا<ومسات فأدين بالتآمر على إفساد الأخلاق
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العامة. وقد أيد مجلس اللوردات حكم الإدانة كما أيد القضاة دور المحكمة
كحارس للأخلاق العامة وواجبها حماية مصلحة الدولـة الأخـلاقـيـة. ونـوه
مجلس اللوردات بالدور ا<لقى على عاتق القضاء في توضيح و�ييز الجرائم
الجديدة وفقا <تطلبات الأخلاق العامة التي قد تختلف من وقت لآخر. إن
الدور الذي يضطلع به التشريع القضائي في القانون سيكون موضع بحثنا
فيما بعدJ لأنه �ثل مظهرا حيويا من مظاهر وظيفة القانون ككل - خاصة
في مجتمع متطور- وقضية «دليل السيدات» كان لها مضاعفات خطيرة في
مضمار الحرية وحكم القانونJ وهذا سيكون مدار بحثنـا فـي فـصـل لاحـق
حينما نتناول موضوع علاقة القانون بالحرية. أما فيما يتعلق بهذه القضية
فنكتفي هنا بالإشارة إلى أن التحقق من متطلبات الأخلاق العامة في لحظة
معينة قد أنيط بالقاضي الذي يتولى النظر في القضيةJ ووفـقـا لـلأصـول
JSالبريطانية فإن قاضي المحاكمة يقوم مسبقا بشرح القانون لهيئة المحلف
ويحاول تبليغ قناعته الذاتية <ا يعتبر جوهر الأخلاق العـامـة الـقـائـمـة فـي
المجتمع. ولا نخال هذه الوسيلة مثالية لتطويـر قـانـون الـعـقـوبـات. وإنـه <ـا
يبعث على العجب أن القضـاة الـذيـن رفـضـوا فـي حـالات كـثـيـرة الـتـشـريـع
القضائي باعتباره وسيلة «لاغتصاب سلطة ا<شرع» يقبلون بكل وقار مهمة
خلق جرائم جديدة بأحكام قضائية تستند إلى النتائج التي يتـوصـل إلـيـهـا

المحلفون حول ما �ليه الأخلاق العامة.

الجريمة والعقاب:
إن صعوبة الاتفاق على ا<طالب الحقة للأخلاق أدت إلى ردة فعـل فـي
بعض الأوساط لصالح محاولة إبعاد الأحكام الأخلاقية من قانون العقوبات
والتركيز على تحقيق أهدافه الاجتمـاعـيـةJ وهـي حـمـايـة المجـتـمـع وتـقـو�
السجS بدلا من الجري وراء هدف تقرير إجرام السجS ودرجة مسئوليته
الأخلاقية في الجر�ة التي اقترفها. وقيل إن تحديد درجة ا<سؤولية الخلقية
في السلوك الخاطئ أمر فوق متناول طاقة الإنسانJ وإذا كان على القانون
أن يقتصر على الأهداف الاجتماعية المحدودة القادر على تحـقـيـقـهـا فـإن
الكثير من الاضطراب الحالي ا<تعلق با<واضيع الكيدية للجر�ة والعقـاب

سيختفي.
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 وهذا طبعا ليس ردا على الرأي القائل بأن الهدف القانـونـي مـن وراء
التحقق من أن شخصا ما مذنب بارتكاب جـر�ـة مـعـيـنـة يـتـضـمـن حـكـمـا
Jأي أنه سلك سلوكا يقع ضمن إطار الجر�ة كما عرفها القـانـون Jقانونيا
لأن هذا يسقط الاعتبار عن ثلاثـة أوجـه حـيـويـة تـصـطـدم فـيـهـا الأخـلاق

بالقانون وهي: -
لا إن فـــكرة «الإجـرام» كـلهـا فـي قـانـون الـعـقـوبـات مـرتـبـطـة بـفـكـرة أو

ا<سؤولية الأخلاقية وبهذه الطريقة تعزز الأخلاق سلطة الـقـانـون وواجـب
إطاعة أوامره.

 إن ا<سؤولية في القانون تعامل على أنها انتفاء <سؤولية الإجرامثانيا
إذا توفرت بعض الظروف ا<وجبة للعذر التي تجعلنا نحكم على ا<تهم بأنه
غير مسؤول أدبيا عن الفعل الذي يشكل الجر�ة. فقد يكون ا<تهم مجنونا
بحيث لا يدرك أنه ارتكب خطـأ. مـثـال ذلـك أن يـقـتـل شـرطـيـا تحـت وهـم
مخبول بأن الشرطي جندي أجنبي متورط في غزو مسلـح لـوطـنـه. أو قـد
يكون مكرها بالقوة على إتيان هذا الفعلJ أو قـد يـكـون اقـتـرفـه فـي حـالـة
تعتيم أو حالة فقدان الذاكرةJ والحكمة في ذلك هي أن ا<سؤولية الجرمية
تتضمن عنصرا عقليا معنيا (يطلق عليه المحامون اسم العقلية الإجرامية).
وحS تثبت الوقائع أن ا<تهم كان يفتقر إلى هذه الحالة العقلية فإنه يعفى
من ا<سؤولية القانونية. وهناك استثناءات لهذه القاعدةJ مثال ذلك الجرائم
التي يكون ا<رء مسؤولا عنها مسؤولية قانونية مطلقة مهـمـا كـانـت حـالـتـه
العقليةJ ولكن هذا لا يسري عموما إلا على بعض الجرائم البسيطة نسبيا.
وفي قرار صدر مؤخرا من مجلس اللوردات جاء فيه: إن من ا<مكـن إدانـة
شخص بالقتل إذا كان قد تصرف تجاه ا<غدور بشكل يجعل الرجل العادي
يتأكد من أن هذه الأعمال سيترتب عليها إلحاق أذى خطير با<غـدور. وإن
الحالة العقلية للمتهم تجاه أدراك الضرر الذي سيحدثه للقتيل لا قيمة لها.

وه الحاجةّوقد أثار هذا القرار انتقادا في بريطانيا وخارجها باعتباره يـش
إلى إثبات ا<سؤولية الشخصية للمتهم.

 والنقطة الثالثة التي تصطدم فيها الأخلاق با<سؤولية القانونية تتناول
العقوبة التي يجب أن تفرض. وفي هذا الصدد قيل بأن أبعاد فكرة ا<سؤولية
Jالأخلاقية للجر�ة يجعل في ا<قدور تكوين سياسة عقاب اكثر عقـلانـيـة
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تعمل افضل من النهج الحالي الذي تنتهجه المحاكم التي تهتم بالتركيز على
عامل لا �كن حسابه هو درجة الإجرام ا<عنوية. وبالرغم من أن هذا جدل
جذاب إلا إنه يبدو أنه قابل للاعتراض إذ أنه يتجاهل العنصر الذي يحتاج
إليه القانون ليتمتع بسلطته ا<طلـقـة وتـدعـيـم الـقـنـاعـة ا<ـعـنـويـة بـهـا لـدى
المجموعة. (هذا العنصر تبالغ به ا<درسة الأخلاقية ومع ذلك فهو ذو أهمية

عظمى في عمل الجهاز القانوني).
 يضاف إلى ذلك أنه ليس من السهل أن نرى كيف �كن استبعاد فكرة
ا<سؤولية الأخلاقية عن مسألة الإجرام القانوني بالنسبة للجر�ة ا<سندة
للمتهم دون أن ننسف أسس ا<سؤولية العقلية كلها عن الجر�ة والاستعاضة
عنها بإجراء تحقيق حول ما إذا كان ا<تهم قد قام بتلك الأفعـالJ وإذا كـان
الجواب بالإيجاب فما هو الحل الاجتماعي الأفضل الذي يطبق على هذه
القضية? ويبدو مستبعدا جدا أن يكون هذا هو الـبـديـل - فـي ظـل الـوضـع
الحالي للمجتمع البشري - عن الأساس الأخلاقي الذي يستند إليه قانون
العقوباتJ أو أن يكون مقبولا من المجتمع ككل أو أن يكون منسجما مع معنى
العدل لدى الناس العاديJS هذا ا<عنى الذي يعتمد عليه تـطـبـيـق الـقـانـون

بشكل فعال اعتمادا كبيرا.
 ر�ا �كن التوصل إلى حل وسط وذلـك بـالاحـتـفـاظ بـفـكـرة الإجـرام
وا<سؤولية وعلاقتهما بالنسبة للاقتراف الفعلي لـلـجـر�ـةJ وإبـعـادهـا عـن
فكرة العقابJ في هذه الحال تكون المحكمة قادرة على تجنب التركيز على
الواجب البغيض إن لم يكن ا<ستحيل في تقرير درجة ا<سؤولية الأخلاقية
لصالح اعتبار تأثير العقاب على الشخص ا<دان مع الأخذ بالاعتبار تبينة
التحليل النفسي إذا كان ذلك متوافراJ والى أي مدى �كن أن يستفيد من
العقاب. ويجب ألا يظن أن هذا الأسلوب يعني بشكل قطعي أنه إذا ثبت أن
مدانا ما غير قادر على الانتفاع من العقاب فإن سراحه سوف يطلق حتما.
ذلك أن على المحكمة أن تأخذ بعS الاعتبار موضوع حماية المجتمعJ كـمـا
تفعل الآنJ وإذا ما تبS أنه في حالة إطلاق سراح ا<تهم سيترتب على ذلك
مخاطر جدية لأعضاء المجتمع الآخرين فإن للمحكمة بـل عـلـيـهـا أن تـأمـر
بتوقيفه. من هنا فإن إطلاق سراح السجS في النهـايـة يـعـتـمـد عـلـى كـون
Sوهذا وضع شبيه بوضع المجرم Jحالته لا تعود تشكل خطرا على المجتمع
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المجانS في ظل النظام الراهن.
فإذا ما ادخل نظام إجراءات جنائي كهذاJ ووجد أنه يعمل بنجاعة دون
أن يعرض الصالح العام لخطر أكـبـر �ـا هـو مـعـرض لـه فـي ظـل الـنـظـام
الحالي فإنه سيقوم بدور تثقيفي وتربوي للجـمـاهـيـر حـتـى تـتـطـور عـقـلـيـا
تدريجياJ وتدرك أن قانون العقوبات برمته سـيـتـحـول إلـى نـظـام تحـر عـن
Jوعن الخلفية الاجتماعية والعقلية للمتهم Jالحقائق في كل جر�ة على حدة
دون حاجة إلى إدخال فكرة ا<سؤولية على الإطلاق. وإذا كان الحال كذلك
فإن فكرة ا<سؤولية ستتلاشى بالتدريج أو يسمح لها بالتلاشي التدريـجـي

. وهناك دلائل على التحرك نحو»Barbara Wootonحسب قول «برباره ووتن 
هذا الاتجاه في بعض البلدان الد�قراطية الاشتراكية ا<تقدمةJ وخـاصـة
بلدان اسكندنافيا. ويجب الاعتراف بأن هذه ا<عالجة ما تزال ترتكز علـى
عدد من الفرضيات التي لم يتم إثبـاتـهـا بـعـدJ مـثـل قـدرة الـطـب الـنـفـسـي
الحديث على الإسهام مـسـاهـمـة جـوهـريـة فـي إعـادة تـأهـيـل المجـرمـS أو

J ويرى الكثيرون أن المخاطر الكامنة في إبعاد أو تقليلًا<نحرفS اجتماعيا
الإحساس با<سؤولية الأخلاقية للفرد اكبر من النواقص القائمة في النظام

الراهن.

النزاع بين القانون الوضعي والقانون الخلقي:
 �ا سبق يتبS أن القانون والأخلاق متداخلان ويعتمد أحدهما علـى
الآخر إلى درجة بالغة التعقيد. وفوق ذلك تظل هنـاك إمـكـانـيـة الـتـعـارض
الجدي بS الواجب ا<فروض بالقانون والأخلاق في حالة معينةJ وقد رأينا
أن هناك ثلاثة اتجاهات رئيسية �كن اتباعها عند وقوع مثل هذا التعارض

و�كن تلخيصها فيما يلي:
 �كن القول إن على القانون والأخلاق أن يتآلفاJ إما لان القانونأولا: 

الأخلاقي �لي المحتوى الفعلي للقانون البـشـري كـمـا فـي حـالـة الـلاهـوت
العبري أو «الكلفاني»J أو لان الأخلاق هي بحـد ذاتـهـا مـا يـقـرره الـقـانـون.
Jوالبديل الأول يقود إلى الافتراض بأن القانون الأخلاقي هو وحده النافذ
وإن كل ما لا يتماشى مع القانون الخلقي ليس ملزما قانونيا. والبديل الثاني

Thomasهو ما دعا إليه العديد من الفلاسفـةJ فـقـد قـال «تـومـاس هـوبـس 



63

القانون والاخلاق

Hobbes«حتـى أن Jمثلا أن معنى الأخلاق الحقيقي ليس إلا طاعة القانون 
 الغامضة»Hegelالقانون غير العادل هو تناقض في التعابير. ونظرية «هيجل 

عن التفوق الأخلاقي للدولة على الفرد تقر أيضا بأن الفرد لا يستطيع أن
يطلب حقا اكبر من حقه في أن يطيع قانون الـدولـة الـتـي يـشـكـل جـزءا لا

يذكر فيها.
 أما الاتجاه الثاني فهو الذي يقر بأن القانون الوضعي والقانون الأخلاقي
يتمتع كل منهما �نطقة نفوذ خاصة بهJ ولكن القانون الأخلاقي هو القانون
الأسمىJ و بهذا فهو معيار اختبار لصلاحية القانون الوضعي. ولهـذا فـإن
النزاع يجب أن يسوى <صلحة القانون الأخلاقي على الأقل في النهايةJ وإن
كانت النتائج التي ستترتب على هذا الحل تختلف كثيرا. مثال ذلك قد يقال
إنه في حالة التعارض فإن القانون الوضعي يعتبر باطلا ولاغياJ وبهذا فإن
ا<واطن يعفى من التزامه الأخلاقي بالطاعة. من جهة أخرى قـد يـقـال إن
هذه مسألة يجب أن يتـرك أمـرهـا بـS الـلـه والحـاكـم الـظـالـمJ وإن واجـب
ا<واطن يظل هو مجرد الطاعةJ ومن الـواضـح أن هـنـاك مـتـغـيـرات أخـرى
كثيرة من ا<مكن أنها ر�ا كانت قد طرحت في أوقات مختلفـة مـع إظـهـار
Sشيء من ا<نطق أو السلطة زاد أو نقص. ومهما يكن فإن نظرية القانون
على العموم قد بحثت منذ العهد اليوناني حتى وقتنا الراهنJ وبحـثـت فـي
الفقه الغربي تحت اسم قانون الطبيعة أو «القانون الطبيعي» الذي اعتـبـر
مشتملا على مبادR نظام أرقى سـواء أفـرضـه الـلـه أو هـو جـزء مـن نـظـام
العالم الطبيعي. وقد ارتبط هذا ا<فهوم خلال مختلف العصور وخاصة في
العصر الحديث بفكرة الحقوق الطبيعية للإنسان التي كان لها دور كبير في

الفكر الد�وقراطي منذ عهد الثورتS الفرنسية والأميركية.
 ا<عالجة التي تتناول وتعالج الاستـقـلال الـذاتـي لـكـل مـنً وهناك ثالـثـا

مجالي القانون والأخلاق على أساس قصريJ بحيث لا يقوى أي منهما على
حل مسائل تشريعية إلا تلك التي تقع ضمن نطاقه الخاص. و يطلق عـلـى
هذه النظرية عادة اسم «الوضعية القانونية»J وهي تـقـول بـأن شـرعـيـة أي
حكم قانوني تعتمد على ا<عيار الشـرعـي وحـدهJ �ـامـا كـمـا أن الـشـرعـيـة
الأخلاقية تؤكد وتقرر بتطبيق هذه ا<عاييـر عـلـى نـظـام أخـلاقـي مـعـS. و

» من القانون الأخلاقيJ ويستـنـدونًيأخذ مؤيدو هذا الرأي موقعا «عمـلـيـا
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إلى مبدأ النفعية أو ا<لاءمة أو العرف أو العادات الاجتماعية. وفي رأيهم
Jلا �كن أن يطعن في شرعية القانون الوضعي Sهذين المجال Sأن أي نزاع ب
أو يغير واجب الطاعة القانونيJ وإن كان يثير مسألة أخلاقيـة هـي مـا إذا
Sكان يتوجب تغيير القانون. وفي بعض الحـالات الخـطـيـرة فـإن الـنـزاع بـ
الواجب القانوني والأخلاقي �كن أن يسوى وفقا <ا �لـيـه ضـمـيـر الـفـرد
وشجاعته الأخلاقية في تحدي قانون يعتقد أنه يتعارض مـع عـدل أو حـق

من الناحية الأخلاقية.
 وسوف نتناول في الفصلS التاليS بالتفصيل الأسـاس وا<ـضـاعـفـات
للنظريتS ا<تعارضتS عن القانون الطبيعي والقانون الوضعي على مجتمعنا
الحالي. أما النظرية الخاصة بطبيعة القانون والأخلاق فسنتناولهـا فـيـمـا
بعد تحت عنوان «الهيجلية». وهي الشكل الرئيسي الذي ظهرت علـيـه فـي

العصور الحديثة.
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القانون الطبيعي والحقوق
الطبيعية

 مرت فكرة القانونS اللذين يرتكز أحدهما على
السلـطـة الـبـشـريـة وحـدهـا والآخـر يـدعـي الأصـل
الإلهي أو الطبيعيJ وبالتالي فهو يسمو على القانون
البشريJ بتاريخ طـويـل ومـتـغـيـرJ ومـا تـزال تـتـمـتـع
بالحيوية ذاتها في القرن العشرين. صحيح أنه �كن
القول إنه إذا كان التقدم العلمي والتكنولوجي فـي
الـقـرنـS الـتـاسـع عـشـر والحـاضـر قــد لــعــب دورا
أساسيا في ظهور ا<ذهب الوضـعـي ورفـض فـكـرة
الـقـانـون الـطـبـيـعـيJ فـإن الاضـطـرابـات والـثـورات
والحـروب والأعـمـال الـوحـشـيـة الـتـي ارتـكـبـت فـي
التاريخ الحديث وارتباطهـا فـي كـثـيـر مـن الأذهـان
بالتطور التكنولوجي الذي خدم أهـداف الـطـغـيـان
الفظيع بنفـس الـقـدر-إن لـم يـكـن اكـثـر-مـن خـدمـة
السعادة والتقدم الإنسانيJ قد أدى إلى إحياء فكرة

القانون الطبيعي في الأذهان.
 وسـوف يـكـون هـدف هـذا الـفـصـل أن يـبـحــث
Jبإيجاز أهمية فكرة القانون الطبيعي في ا<ـاضـي
وأن يلخص الأشكال التي تجسد فيهـا فـي الـوقـت
الراهن. ومن ثم يحاول تقييم ا<ساهـمـة الـتـي فـي

4
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ا<قدور تقد�ها <شكلة القانون في العالم الحديث.

معنى الطبيعة:
لم تكن المجتمعات القد�ة ولا أشكال ا<دنية الأولى تـعـرف أي �ـيـيـز
واضح بS العالم الطبيعي وعالم الإنـسـانJ والـشـئـون الإنـسـانـيـة. فـالآلـهـة
والأرواح الخارقة للطبيعة توجهJ إن لم تكن تجسد فعلاJ القوى والسلطات
التي تحكم كل شيء في الكون �ا في ذلك الإنسان وتسيـيـر شـؤونـه عـلـى
الأرض. ولم يوضع أي �ييز بS قوانS الطبيعة الفيزيقية التي تحكم نظام
الكون وأوامر الآلهة أو �ثليهم على الأرض التي تقرر النظام في المجتمع
البشريJ وتهيمن الآلهة والأرواح الخارقة للطـبـيـعـة عـلـى كـل شـيء و�ـلـك
القوة والسلطة على وقف أو تغيير المجرى العادي الطبيعي للأشياءJ وتحول
الليل إلى نهار وتنير مسار الأجرام السماويةJ كما أنها تـتـدخـل فـي شـؤون
البشرJ وتغير نتائج ا<عارك وتدمر الحكام والإمبراطوريات والشعوبJ وتنهض
بأمة وتذل أخرىJ وتلاحق الشعوب والأفراد بغضب وانتقام الـهـيJ وتـقـتـل

وتعيد الحياة.
 عند هذا ا<ستوى من التفكيرJ بقدر ما نستطيع ترجمته إلى ا<صطلحات
الفنية الحديثةJ فإن الطبيعة تقارن بالفعل بالأشياء الخارقة للطبيعةJ وهي
أي الطبيعة أدنى منها أي أدنى من الأشياء الخارقة للطبيعةJ وبالتالي فهي
عرضة على الدوام لسيطرتها وأوامرها ا<تقلبة. وإذا كان من طبيعة الشمس
أن تشرق وتدور على شكل ما فإن الله يستطيع أن يقلب هذا النظام ويأمر
الشمس بأن تظل واقفة ساكنة لتحقيق هدف خاص بهJ كما حدث عندمـا
تدخل <ساعدة يسوع عندما كان يحارب العمـوريـS. فـالـطـبـيـعـة هـيJ فـي
Jما يتوقع من الأشياء أو الناس أن يكونوا عليه أو يسلـكـوه Jاحسن حالاتها
أما مع احتمال تدخل القوى الخارقة للطبيعة في أي مرحلة فإنه يجب أن
ينظر إلى الآلهة والى القوى الخارقة للطبيعة لتـوضـيـح المجـرى الـصـحـيـح

للأحداث الإلهية والبشرية.
Jقلة من البشر عالجت هذا ا<وضوع بشكل يختلف عما أوردناه أعلاه 
وحتى الصينيS فإنهمJ على الرغم من تطورهم الحضاري والثقـافـي عـبـر
قرون عديدةJ لم يرقوا إلى فكرة القوانS الطبيعية الثابتة التي تحكم الكون.
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Sولم يقبل الصينيون فكرة ا<شرع ا<قدس الفرد القادر على وضع القـوانـ
للكون أو للإنسانJ وإkا عولوا على فكرة الانسجام كـمـبـدأ مـهـيـمـنJ هـذا
الانسجام في العالم الطبيعي والبشري لا �كن تحقيقه عن طريق القانون
الطبيعي أو الوضعيJ وإkا هو ينتج إما تلقائيا أو مـن خـلال الـتـعـامـل مـع
حالة خاصة حسب ظروفها. وهكذا فليس هناك قوانS مقدرة مسبقا في
عالم آخرJ ولكن العدل والانسجام �كن صيانتهما إذا ما اتبعت الطقـوس
والشعائر والعادات ا<ناسبة. لهذا السبب قـيـل أن الـصـيـنـيـS عـجـزوا عـن
تطوير نظرة علمية على kط الطريقة الغربية التي تفترض مسبقـا قـبـول

قوانS مفروضة مسبقا ومعللة.
يدل النموذج الصيني على أن فكرة إرادة الآلهة كقوة دائمة متقلبة �يل
Sوإن العلاقة ب Jإلى إضعاف وضع الطبيعة أمام القوى الخارقة للطبيعية
إرادة الآلهة والطبيعة قد تؤدي في بعض الأحوال إلى وضع الطبيعـة عـلـى
Sقاعدة. هذا التطور �كن ربطه بالتشديد على الـوحـدانـيـة فـي الـديـانـتـ
اليهودية وا<سيحية. ذلك أن إبعاد فكرة تعدد الآلهة اسهم في التخلص من
الكثير من التدخلات ا<تقلبة للآلهة والاستعاضة عنها بفكرة الـنـمـوذجJ أو
الغاية الإلهية التي أزيح عنها الستار تدريجيا في التاريخ الإنسانـي. وهـذا
بدوره شجع على الاعتقاد بالنظـام الـطـبـيـعـي لـلأشـيـاء ا<ـقـدسـة والأوامـر
الصادرة عن الله وا<فروضة على الإنسان. وهكـذا �ـكـن اعـتـبـار الـلـه أنـه
ا<شرع السماوي الذي وضع من ناحية و<رة واحدة والى الأبد النظام الثابت
للكون الطبيعيJ وأعطى من ناحية أخرى القانـون لـتـنـظـيـم شـؤون الـنـاس.
صحيح أن المجال مازال قائما أمام تدخل الهي من وقت لآخرJ ولكـن هـذا
التدخل الأسطوري الذي قد يتكرر حدوثـه فـإنـه مـع ذلـك �ـكـن مـعـامـلـتـه
كشيء استثنائي لا يهدف إلى التدخل في النظام الإلهي أو نظام الكون بل

إلى تعزيز وتأييد ذلك النظام.
هذه ا<عالجة الجديدة كان لها نتائج مهمةJ فقد جعلت من ا<مكن ا<عالجة
العلمية للقانون باعتباره مبادR ثابتة تحكم العالم الطبيعي. وإن كانت مسألة
اصل هذه القوانS لم تعالج كمسألة مستقلة في وجودها وعـمـلـهـا إلا فـي
وقت متأخر جداJ وبهذا فصلت بS العلم واللاهوت ووضعت الطبيعة فـي
الصدارة كنظام ثابت يحظى بالاحترام طا<ا هو من الله. كما أنها لم تضع
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خطا واضحا يفصل بS ما هو غير قابل للتغيير في الكونJ لأنه من الله مثل
دوران الأرض والكواكب حول الشمس وموضع النجوم الثـابـتJ وبـS طـراز
السلوك البشري الذي فرض على جميع البشر على قدم ا<ساواة باعتباره

قانون الله للإنسان إلى أبد الآبدين.

فلاسفة اليونان القدامى:
 أرفدت ا<عالجة العلمية للطبيعة برافد حيوي من أولئك الذين يـطـلـق
عليهم اسم «الفلاسفة اللاحقS لسقراط» وعلى الرغم من أن بعضهم كان
متأثرا با<فاهيم اللاهوتية والروحانية فإن هدفهم الرئيسي كان سبر غور
عالم الطبيعة لاكتشاف بعض ا<بادR التي تحكم الكون والتي توضح بـنـاءه
وعمله. هذا التحري هو ما نطلق عليه الآن التأمل الفلسفي حينا والبحث
العلمي حينا آخر. ولكن ميزة هؤلاء الفـلاسـفـة الـفـريـدة هـي فـي أنـهـم لـم
يركنوا إلى الوحي الذي يرشد فكرهمJ بل آمنوا بقوة عقل الإنسان ا<سترشد
با<لاحظة للوصول إلى فهم حقيقي للعالم. من هنا برز الإ�ان بالعقلانية
أي أن الكون تحكمه قوانS منطقية عقلية يقدر العقل البشري على استيعابها
وفهمهاJ وهي التي كان لها تأثير بالغ على العلم والفلسفة الغـربـيـة. وفـوق
ذلك فقد كان لهذه ا<عالجة نتائج مهمة بالنسبة <كان الإنسان في العالم. إذ
طا<ا أن النظرة للكون هي نظرة عقلانية وأن عقل الإنسان ساهم في هذه
العقلنةJ فإن من ا<مكن تقرير ا<بادR العقلانية التي تحكم سلوك الإنسان

فردا ومع أبناء جنسه.
Jهذا الاتجاه اليوناني للبحث عن كيان العالم �قياس الطبيعة وحدها 
أضفى هالة خاصة على نظام الأشـيـاء الـطـبـيـعـي فـي المجـالـS الـطـبـيـعـي

والبشريJ إذ اصبح كل ما هو طبيعي صورة <ا هو صادق ومستقيم.
 ومع ذلك عندما طبق هذا التعليل على السلوك البشري برزت ا<صاعب
على الفورJ إذ بفحص مجرى الأجساد الطبيعية كان من ا<مكن تقـريـر مـا
هو القانون الطبيعي الذي يجب عليها أن تطيعه وإطاعته بالفعل. ولكن ما
هو «الطبيعي» للإنسان نفسه? قد يقال مثلا أن الطبيعة �كن الـقـوى مـن
السيطرة على الضعيف. فهل ما يفرضه الأول على الثاني هو الذي يقرر ما
هو مناسب للإنسان? أو قد يقال أن محاولة كل إنسان للسيطرة على أخيه
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الإنسان الأضعف منه لا تؤدي إلا إلى الفوضىJ ولهذا فإن ما تتطلبه الطبيعة
Jصلحة بقاء الذات هو أن يتخلى الإنسان عن قـوتـه لإلحـاق الأذى بـجـاره>
وأن تتولى القوانS حماية الضعيف من الـقـوي. وهـنـا �ـكـن الـقـول أنـه لا
توجد قواعد تحكم السلوك البشري تكون طـبـيـعـيـة لـلإنـسـان نـظـرا لأنـهـا

 بS مجتمع وآخرJ من هنا فإن القوانS هي مجردًتختلف اختلافا ملحوظا
تنظيم تقليدي وليس هناك أي شيء طبيعي يـحـدد مـا يـجـب أن تـتـضـمـنـه
Sفالطبيعة في الإنسان ليست سوى غريزة وأن الكثير من القوان JSالقوان

البشرية يهدف إلى كبح وتقييد غرائز الإنسان وخاصة غريزة الجنس.
 من الجدل الـذي كـان سـائـدا فـيً هذه الآراء وغيرهـا أصـبـحـت جـزءا

القرن الخامس قبل ا<يلاد في اليونان. وقد �كن الفيلسوفان اليـونـانـيـان
ارسطو وأفلاطون من شق منعطف جديد لهذا الجدال.

أفلاطون وارسطو:
أجاب أفلاطون على هذه ا<سائل وفق فلسفتـه ا<ـثـالـيـةJ فـفـي رأيـه أن
التجربة ا<باشرة لحواسنا ليست سوى عالم الـظـلJ سـوى انـعـكـاس بـاهـت
للحقيقة التي تقع في مجال المجردات التي تقع فيما وراء مدى انطباعات
إحساسنا الحالي. هذه الفلسفة ا<بهمة كانت مرتبطة باعتقاد يونانـي فـي
قوة العقلانيةJ حيث إن أفلاطون كان يعتقد بإمكانية الرجل الحكيم ا<ثقف
بالفلسفة «فلسفته هو» من تحقيق رؤيا لدنيا الكمال الـتـي تـقـع وراء عـالـم

الحواس.
 هذه ا<عالجة ا<ثالية التي اعتبرت «الفكـرة» نـوعـا مـن الـشـيء الـذاتـي
المجرد الذي يحتوي على قدر عال من الصدق والحقيقـة اكـثـر مـن مـجـرد
ا<ظاهر الفيزيائية للعالم ا<باشرJ طبقها أفلاطون على عالم الأخلاق وعلى
الظاهرة الفيزيائية معا. والحقيقة أن مؤلفه الشهير «الجمهورية» كان موجها
لشرح فكرة العدلJ كما تفهمها الفلسفة ا<ثالية. وعرضت العدالة باعتبارها
نوعا من التجريد الذي لا �ـكـن فـهـمـه إلا مـن قـبـل فـيـلـسـوفJ ولا �ـكـن
تحقيقه إلا على يد دولة مثالية يحكمها ملوك فلاسفة. والعدل كما تعرضه
شرائع دول معينة هو في أحسن الحالات مجرد ظل باهت للعدل الحقيقي.
من هنا يتضح أن أفلاطون ابتعد كثيرا عن موقف أستاذه سقراط واحترامه
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لشرائع وطنه. ومع ذلك فإن أفلاطون لم يؤمن بفكرة العدالة العـلـيـا عـلـى
أنها شكل قانوني شرعته الطبيعةJ وأن القانون البشري في وضع تبعي له.
صحيح أن أفلاطون-بعدما شاخ-حاول أن يوضح في كتابه «القوانS» كيف
أن الاقتراب من العدل ا<ثالي �كن تحقيقه بالقوانS القائمة التي تحـكـم
دولة قائمة. ولكن لم يتطرق إلى تنظـيـم صـلاحـيـة الـقـوانـS الـقـد�ـة مـن
خلال مجموعة من القوانS ا<ثالية التي يجب أن تؤخذ ككل. كما أن نظرة
أفلاطون الجامدة عن العدل-كنظرة غيره من الطوباويS-تضمنت مفهومـا

توتاليتاريا للقانون والحكومة من أشد الأنواع صلابة وقسوة.
 أما ارسطو فبدأ مسيرته كتلميذ لأفلاطون ولكنه رفض فلسفة أستاذه
ا<ثالية بالتدريجJ وهو مع اهتمامه باللاهوتJ كان بارزا في محاولته تطوير
عالم ا<عرفة �فهوم علمي يعتمد على ا<لاحظة والتجربة. وكطبيعيJ توصل
إلى فكرة متحركة «ديناميكية»J للطبيعة كالقدرة على التطـور الـكـائـنـة فـي
الأشياء الخاصة. وهذا شرحه �فهوم الغاية أو الهدف من الشيءJ وهو في
هذا الصدد طبق كأفلاطون معالجته على الظاهرة الخلقية والعالم الفيزيائي
Jمعا. واعترف ارسطو بأن العدل �كن أن يكون تقليديا في عالم الإنسان
وأنه يختلف بS دولة وأخرى وفق تاريخ كل مجتـمـع واحـتـيـاجـاتـهJ كـمـا إن
العدل �كن أن يكون طبيعيا وهذا يشمل الجنس البشري كلهJ لأنه يرتكـز
على الغاية الأساسية للإنسان ككائن سياسي أو اجتماعي. ولا يتوسع ارسطو
كثيرا في هذا الطرحJ وإن كان يقرر الحقيقة ا<هـمـة وهـي انـه إذا كـان كـل
شيء لا يتغير لدى الآلهة فإن كل شيء عرضة للتغيير لدى الإنسان �ا في

ذلك العدل الطبيعي.
 وهنا يبرز تناقض بS موقفي أفلاطون وارسطو كان له تأثير مهم على
فكرة القانون الطبيعي حتى عصرنا هذا. ففكرة العدل الطبيعي أو القانون
الطبيعيJ عموما تسلك سبيلS متعارضS تجاه «الطبيعة» كمـفـهـومJ فـمـن
Sكن اعتبار الطبيعة تعبيرا مثالـيـا لـتـطـلـع الإنـسـان الأسـاسـي حـ� Jجهة
تتحقق كافة طاقاته الكامنة. ومن جهة أخرى �كن اعتبار الطبيعـة بـأنـهـا

 للمفهومًالسبيل الذي يسلكه الإنسان بفعل تكوينه النفسي-الفيزيائي-J فطبقا
الأول تكون الطبيعة مقياسا مثاليا تقاس به الأمور غير الطبيعية أو التقليدية

 لأنهاً حقيقياًالصرفةJ أما طبقا للمفهوم الأخير فتكون الطبيعة أمرا واقعيا
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تستند إلى دراسة الإنسان كما هوJ وليس كما يراد لـه أن يـكـون مـن حـيـث
القدرة على الارتقاء إلى درجة ا<ثاليةJ ومع ذلك فإن هـذا ا<ـفـهـوم الـثـانـي
يشمل ضمنا عنصرا معيارياJ ذلك أنه من خلال تفـحـص سـلـوك الإنـسـان
الفعليJ لابد من استخدام مقياس ما لتقرير ما هو طـبـيـعـي ومـا هـو غـيـر
طبيعي بالنسبة للإنسان. ولهذه الغاية لا بد من استخدام مقاييس مختلفة
كالصحة أو التـكـويـن الـنـفـسـي والجـسـدي الجـيـد أو الحـالـة الاجـتـمـاعـيـة
والانسجام الاجتماعي أو الرفاه الاجتماعي من الناحية الاجتماعـيـة. بـيـد
أن هذه ا<فاهيم كلها تتضمن قيما من مختلف الأجناس ولهذا فهي قياسية

في جوهرها من حيث الصفة.
Sب Jولا يزال هناك خلاف كبير حول استنباط جوهر القانون الطبيعي
ا<عالجة التي تعتبر القانون مقياسا مثاليا �كن استنباطه بالتعليل والإلهام
والإدراك بالبديهةJ وما شابه ذلكJ و بS تلك ا<عالجة الحقيقية التي تنطلق
بشكل رئيسي من سلوك الإنسان. وتعتبر ا<عالجة الأخيرة أن خير بـرهـان
على ما هو طبيعي لحكم الإنسان في المجتمع هو القوانS وا<قاييس التي
تعتبر عامة للجنس البشري في مختـلـف أنـواع مـجـتـمـعـاتـه. فـإذا مـا وجـد
قانون طبيعي كهذاJ فإن من ا<مكن الحصول على أدلة مهمة لإجراء دراسة
Jوقد اتجهت النظرة السـابـقـة مـع ذلـك Jمقارنة للإنسانية ومعرفة كوازنها
كما يرى ذلك أفلاطونJ نحو نظرة مثالية بحتة للقانون الطبيعي على اعتبار
أنه شيء �كن أن نلمحه عن طريق الإدراك العقليJ ومع ذلك لا �كن أن
يكون قد تحقق وسوف لن يستحق على هذه الأرض. وسوف نرى أن ا<فاهيم
الحديثة عن القانون الطبيعي تحجرت بS هذين ا<فهومS المختلفS للطبيعة
.Sكحقيقة واقعة أو كفكرة مثالية وحاولت اشتقاق سند لها من كلتا ا<عالجت
Sوالحقيقة أننا نرى من خلال فكر ارسطو علائم على ضبابية هذين ا<فهوم
Jقائمة مشتركة للجنس البشري Sفيما يتعلق بإرساء العدل الطبيعي على قوان
ولكنها مثالية فيما يتعلق بكونها طبيعة للإنسان من حيث إنها �كن الإنسان

من تحقيق أهدافه ككائن اجتماعي.

الفلسفة الرواقية:
إن التاريخ اللاحق للقانون الطبيعي مدين بالكثير لـلـفـلـسـفـة الـرواقـيـة
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التي ظهرت بعد ارسطو. ومع أن ارسطو اعتبر العدل الطبيعي عامـا لـكـل
الناسJ فإن مفهومه عن العدل ا<ثاليJ كمفهوم أفلاطونJ كان مرتبطا بفكرة
الدولة ا<دنية اليونانية الصغيرة نسبيا. وكان ارسـطـو نـائـيـا عـن الـتـفـكـيـر
�عيار كوني لقانون يحكم جميع الناس على حد سواء استنادا إلى صفتهم

ر نظام الرق واعتبره نظاما طبيعيا قـائـمـاّالإنسانية ا<شتركةJ حتى إنـه بـر
على أن بعض الناس خلقوا أرقاء بالطبيعة. وكانت العدالة ا<ثـالـيـة تـطـبـق
Sالأحرار وليس على العبيد أو البرابرة. وح Sبقدر الإمكان على اليوناني
Jسقطت ا<دينة الدولة اليونانية ا<ستقلة بفضل فتوحات الاسكندر الكبير
بدأت نظرة جديدة تهيمن على الفلسفة اليونانية. وظهر مذهبان: الابيقوري
والرواقي. وكان للمذهب الأول خصائص كثيرة مشتركة مع ا<ذهب الوضعي
النفعي الذي سنبحثه في الفصل التالي. أما ا<ـذهـب الـرواقـي فـقـد شـدد
على عا<ية الطبيعة البشرية وأخوة الإنسان. وكان من ميزات هذا ا<ذهب
البارزة تشديده على العقل باعتباره الخاصة الأساسية للإنسانية. وعندما
انتشر مذهب القانونS في ا<ذهـب الـرواقـي أي قـانـون ا<ـديـنـة «بـولـيـس»
وقانون ا<دينة الكونية «كوزمو بوليس» اعتبر قانون ا<دينة الكونيـة قـانـونـا
عقلانياJ وبالتالي فهو يحظـى بـالـسـمـو الأخـلاقـي عـلـى الـقـوانـS المحـلـيـة
التقليديةJ التي تحكم بعض الدولJ وهكذا يتبS إنه بالنسبة للرواقيS كان
يوجد قانون طبيعي عا<ي �كن تحقيقه بالعقل الذي �كن بواسطته اختبار
Sعدالة القانون الوضعي. ومع ذلك فليس هناك ما يدل على أن النزاع بـ
القانونS يجب أن يترتب عليه رفض القانون الأخير لصالح القانون الأسبق.
وتوافق مجيء ا<ذهب الرواقي ا<تأخر مع انتشار السلطة الرومانـيـة عـلـى
عالم البحر الأبيض ا<توسطJ وأسهمت الأفكار الرواقية في هـذا الـتـوسـع
من حيث كانت الأساس في ظهور التشريع الروماني ا<عروف باسم «قانون

» وهـو الـقـانـون الـذي كـان يـطـبـق عـلـى الـرومـانـيـJus GentiumSالشـعـــوب 
والأجانب في الدولة الرومانية. وقد أعطت فكرة القانون العام الذي يطبق
عل جميع البشرJ على الأقل في إطار العالم الروماني الواسعJ شكلا مركزا
للمذهب الرواقي التجريدي عن القانون العالـي لـلـطـبـيـعـة. ولـم يـسـتـخـدم
المحامون الرومانيون إلا <اما فكرة القانون الطبيعيJ وإن كان الرجوع إلـى
هذه الفـكـرة سـواء فـي كـتـابـات الـفـقـهـاء الـرومـانـيـS أو خـطـبـائـهـم أمـثـال
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«شيشيرون» كان الأداة والقناة التي عبرت منها فكرة القانون الطبيعي من
العصور القد�ة إلى العصور اللاحقة.

المسيحية والقانون الطبيعي:
 لم يساعد اتساع سيادة الإمبراطورية الرومـانـيـة ومـا مـن سـادهـا مـن
سلم في ذروة عهدها على انتشار ا<ذاهب الكونية للقانون الطبيعي الرواقي
وقانون الشعوب فحسبJ بل أتاح المجال أمام انتشار العقيدة الكونية الجديدة
وهي ا<سيحية. وقد كان فعلا للاهوت ا<ـسـيـحـي الـذي قـام أسـاسـه عـلـى
الفلسفة اليونانية والقانون الروماني والذي اندمج فيما بعد �ذهب القانون
الطبيعي ا<درسي في العصور الوسطى دور بارز في فلـسـفـة الـقـانـون فـي

الغرب منذ ذلك الحS وحتى الآن.
 ومع ذلك فقد كانت هناك صعوبة كبيرة كامنة في ا<عالجة ا<سيحـيـة
للقانونJ ولم يكن في ا<قدور التغلب عليها إلا من خلال عملية طويلة شاقة.
فالنظرة اليهودية للقانونJ كما رأيناJ تعتبر القانون �ثيلا لإرادة الله عـلـى
الأرض. وهو على هذا الأساس �تاز جدا. وقد علم ا<سيحيون الأوائل أن
يحتقروا الأشياء الدنيوية وأن يتوقعوا دمار العالـم ومـجـيء �ـلـكـة الـرب.
ومن هنا فإنه وان كان من الواجب إطاعة الحكام الدنيويS إلى أن يتم قلب
نظامهم �رسوم الهيJ فإن هـذه الـقـوانـS كـانـت مـجـرد شـرور ولـدت مـن
خطيئة الإنسان التي اشتقت بدورها من سقوط الإنـسـان. مـن هـنـا وعـلـى
الرغم من أن ا<سيحيS الأوائل آمنوا با<ذهب الرواقي حول اخوة الإنسان
فقد كانوا لا مبالS تجاه فكرة القانون الكـونـي لـلـعـقـل عـلـى هـذه الأرض.
وتجلى تأثير ا<سيحية على الأفلاطونية في مؤلف القديس اوغسطS الشهير
«مدينة الله» الذي كتب في القرن الرابع للميلادJ حيث يـوازي بـS مـفـهـوم
أفلاطون عن العدل ا<ثاليJ ومفهوم مدينة الله على الأرض عندما تسيطر

العدالة ا<سيحية في النهاية وتكون هي العليا.
 وفي الوقت ذاته اعترف الكتاب ا<سيحيون أن هناك حاجة إلى عدالة
كما رسمها الله حتى في الدول الناقصـة الـسـيـادة فـي الـعـالـم. وقـد أشـار
القديس اوغسطS إلى أنه «بدون عدل فإن الدولة تكون» عصابة من قطاع
الطرقJ وعدالة كهذه تعتبر جزءا من القانون الإلهي الذي وضعه الله ليحكم
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البشر طا<ا بقي الوجود البشري الخاطئ على الأرض. ولهذا فإنها جزء من
النظام السماوي للأشياء وإن كانت �ثل شكلا متدنيا للعدالة الإلهية التي
ستسود مدينة الله في خا�ة ا<طافJ إن جميع ا<ـؤسـسـات الـبـشـريـة مـن
قانون وملكية ورق وغيرها مؤسسات ناقصة بسبب الخطيئةJ ولكنها تشكل
جزءا من النظام الضروري للأشياء كما هو مبS أدناهJ وهكذا اصبح القانون
الطبيعي �اثلا للقانون الإلهيJ الذي نزل الوحي بجزء منه �عجزة وأدرك
Jولكن النواقص والشوائب في طبيعة الإنسان الحقيقية Jبعضه الآخر بالعقل
بسبب الخطيئةJ تتطلب وجود قانون طبيعي يفتقر إلى العديد من خصائص
العدل ا<ثاليJ وسرعان ما اتسعت الصلة بS القانون الطبيعـي والـلاهـوت

 إذا ما قورن بالقانون الطبيـعـي الـرواقـيًا<سيحيJ وازدادت سلطته كـثـيـرا
القد�. ذلك أن القانون الطبيعي أصبح الآن مفروضا من الله ومفسرا من
البابا رئيس الكنيسة الكاثوليكية الذي هو نائب الله والذي �ـتـلـك بـحـكـم
ذلك سلطة تفسير قانون الله الذي هو ملزم للجميع حكاما ومحكومS على
السواء. وبهذا سادت الفكرة القائلة بأن القانون الوضعي خاضع لـلـقـانـون
الطبيعي ولا يستطيع الصمود أو البقاء إذا ما تعارض معه. وقد وجدت الآن
الإدارة أو الجهاز ا<تمثل في سلطة البابا والأساقفـة الـكـاثـولـيـك الـذيـن لا
تقتصر سلطتهم على نشر وتفسير القانون بحيث يعرفه الجميعJ ويعرفون
ا<باح وا<منوع فيه فحسـبJ بـل أيـضـا عـلـى الـطـلـب مـن ا<ـلـوك والأبـاطـرة
«باعتبارهم الذراع الدنيوي للنظام الروحي» للاعتراف بذلك وفرض أوامر
اللهJ كما أنه �قدور الكنيسة فرض عقوباتـهـا الـكـنـسـيـة خـاصـة الـعـقـوبـة

الرهيبةJ الطرد من الكنيسة أو الحرمان الكنسي.

Scholasticismالاكويني والسكولاستيكية 

طرأ عنصر هام على الفلسفة الكاثوليكية في أواخر العصور الوسطى
وذلك بإعادة اكتشاف كتابات ارسطو (وإن كان ذلك w بشكل محرف مشوه
عبر مصادر عربية) ومحاولة إظهار �اثل نسيجها مع النـسـيـج الـلاهـوتـي
ا<سيحي. من هنا ظهرت فكرة السكولاستيكية التي كان ابرز دعاتها القديس
توما الاكويني. فقد رفض القديس الاكويني الفكرة الـقـد�ـة الـقـائـلـة بـأن
Jبالضرورة Sلهذا فهما غير كامل Jالقانون والحكومة متأصلان في الخطيئة
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وذلك تحت تأثير نظرة أرسطو عن الإنسان باعـتـبـاره قـادرا عـلـى تحـقـيـق
التطور الطبيعي في المجتمع السياسي. وكان لابد من التمييز بS القانـون
ا<قدس أو الإلهي الذي لا يعرف إلا بالإلهام أو الوحي والقانون الطـبـيـعـي
الذي هو برمته قانون عقلي و�كن فهمه وتفسيره في ضؤ العقل البشري

 فلسفة عقلانية(×)دون أية مساعدةJ وبهذا كانت الفلسفة السكولاستيكيـة
من طراز رفيع �عنى إنها اعتمدت كثيرا على الحقيقة كما تستنبط با<نطق
والتعليل الاستدلاليJ ولكن فرضياتها لم يتم اختيارها على أساس عقلاني
بل على أساس عطاء معتقدات اللاهوت ا<سيحي. وهكذا تستطيع العقلانية
أن تنازع صواب الاستنتاج ا<ستخلص من هذه الفروضJ ولكنها لا تستطيع
أن تنكر الفروض ذاتهاJ وقد كـان الاسـتـجـواب هـو الـذي كـان يـذكـر دائـمـا

بحدود العقلانية سواء العلمية منها أو الهرطقية (الضلال الديني).
 وقد وضع الاكويني النموذج الحديث لفكر القانون الطبيعي في قالـب
حيوي آخر. فالقانون الطبيعي ليس مجموعة القواعد التي تغطي منطـقـة
شؤون الإنسان كلها. فهناك أمور كثيرة تحتاج إلى أن تنظم بقوانS ولكنها
ما تزال بعيدة عن الاهتمام من الـنـاحـيـة الأخـلاقـيـة كـمـا أوضـح ارسـطـو.
وقانون السير مثال صارخ على ذلك إذ أن ا<هم هو التزام جانب واحد من
جانبي الطريقJ وليس مهما من الناحية الخلقية أي جانب تختارJ وقد اقر
الاكويني بأن الطبيعة ليست مفهوما قاسيا بشكل مطلقJ وإن هناك أجزاء
معينة من القانون الطبيعي «لم يحددها بوضـوح» قـابـلـة لـلـتـلاشـي و�ـكـن

استبدالها <واجهة الظروف ا<تغيرة.
وبهذا استعاد القانون الوضعي مركزه وأصبح مخولا �مارسة دور فعال
في الحكومات من حيث ملء الفراغات التي تركها القانون الطبيعيJ وبتطوير
وتحسS مضمون أحكام القانون الطبيعي في علاقته بالعديد من تعقيدات
العلاقات البشرية التي لم يضع القانون الطبيعي تشريعا مباشرا لهاJ وإkا
اكتفى بوضع قاعدة إرشاد وتوجيه عـامـة. لـكـن مـا الـعـمـل إذا مـا تـبـS أن

 فلسفة نصرانية سادت في القـرون الـوسـطـى واوائـل عـصـرScholasticism(*)السكولاسيتـيـكـيـة: 
النهضة وقد بنيت على منطق ارسطو ومفهومه <ا وراء الطبيعة ولكنها اتسمت في اوروبا الغربية
خاصة باخضاع الفلسفة للاهوت ومن ابـرز رجـالـهـا تـومـا الاكـويـنـي الـذي حـاول ان يـقـيـم صـلـة

عقلانية بS العقل والدين.
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القانون الوضعي يتعارض مع ما يفرضه القانون الطبيعيJ في هذه الحالة
يلغى القانون الوضعي. ولكن الاكويني ظل غامضا تجاه كيف يتصرف ا<واطن
عندما يفرض عليه الحاكم التزاما أو واجبا يتعارض مع القانون الطبيعي.
و يبدو أن الاكويني كان يعتقد أن من الواجب الاستمرار في الطاعة تجنبا
للفضيحة أو الفوضىJ وأن يترك الأمر لله ليسوي الوضع بطريقته الخاصة.

النهضة والقانون الطبيعي العلماني:
 حملت الفلسفة الإنسانية الجديدة التي ظهرت في إيطاليا في القـرن
الخامس عشر بذورا مهمة لتاريخ الفكر القانوني. فبينما �سكت الكنيسة
الكاثوليكية بالفلسفة السكولاستيكيةJ فقد ظهرت معالجة علمـيـة جـديـدة
تجاهلت أو تهربت من ادعاءات اللاهوت وركزت على ا<لاحظة والتـجـربـة
ا<دعومتS بالعقل الإنسانيJ وشهد الإصلاح في البلدان الواقعة تحت النفوذ
الكلفاني محاولة لإعادة أحياء ثيوقراطية العهد القد� «التوراة» حيث يتولى
الكهان مباشرة تفسير إرادة الله لحكم الجنس البشري. ولكن في النـهـايـة
أدى الإصلاحJ الذي يشدد على الكنائس الوطنية التي تتولى الدولة الهيمنة
عليها إلى قيام ثورة علمانيةJ أصبحت ا<عالجة العلمية الجديدة فيهـا هـي

الغالبة وا<سيطرة.
Jهذا العصر الجديد الذي لم يصل إلى درجة رفض القانون الطبيـعـي
�كن اعتباره العصر الذهبي للقانون الطبيعيJ وظل قائما حتى نهاية القرن
Jالثامن عشر. وقد تركز التشديد كليا على الطابع العقلاني للقانون الطبيعي
ولئن كان الله هو الذي خلق العالم وكل ما فيه وإن القانون الطبيعي هو من

» أحد دعاة القانون الطبيعي ومؤسسGrotiusاللهJ فإن الفقيه «جروسيوس 
القانون الدولي على أساس القانون الطبيعي كان يرى أن القانون الطبيعي
يجب أن يطبق حتى ولو لم يكن الله موجودا. وذلـك لأن الـصـفـة الـوحـيـدة
للإنسان تكمن في العقل وهذا العنصر العقلاني مشترك للجنس البشري
كله. وحيث إن العقل يفرض نظاما عقلانيا في الشؤون البشرية فإن نظاما
يستنبط بالعقل وحده يجـب أن يـكـون صـالحـا فـي كـل مـكـان. وهـكـذا فـإن
با<قدور صياغة نظام قانون طبيعي على أساس عقلاني يكون صالحا على
نطاق عا<ي. صحيح أنه على صعيد القانون الوطني فإن هذه ا<عالجة قليلة
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الأثر إلا على الفقهاء الـنـظـريـS مـع أنـهـا أدت إلـى قـيـام مـحـاولات مـهـمـة
. أما في نطاق١٨٠٤للتقنJS كان أهمها تقنS القانون ا<دني الفرنسي عام/

العلاقات الدولية فإن الفكرة التي سادت هي القائلة بأن الدول ا<ـسـتـغـلـة
هي في حالة الطبيعة تجاه بعضها الـبـعـض وهـي لـهـذا يـحـكـمـهـا الـقـانـون
الطبيعي. وبهذه الطريقة بدأت تترسخ بالتدريج بذور النظرة الحديثة عن

العلاقات بS الدول التي يجب أن يحكمها القانون الدولي.
ماذا كانت علاقة هذا القانون الجديـد الـطـبـيـعـي الـوضـعـي الـعـلـمـانـي
Jالعقلاني البحت مع القانون الوضعي? لقد ظل الحال غامضا إلى حد ما
Jإذ أن على القانون الوضعي أن يسمح للقانون الطـبـيـعـي بـإحـداث تـأثـيـره
و�كن أن يفترض ألا يقوم بذلك إلا حS يصبح التنازع واضحاJ وهذه حالة
Jنظرا لوجود اتفاق ضئيل على ا<فهوم الفعلي للقانون الطبيعي Jنادرة الوقوع
وإذا ما حدث تنازع فإن القانون الطبيعي هو الذي يغلب من الناحية النظرية.

» قاضي القضاة البريطانيSir Edward CokeJوقد صرح السير «إدوارد كوك 
» و يعتبرهCommonlaw كبيرا للقانون العام البريطاني «ًوالذي كان متحمسا

تجسيدا للعقل الإنسانيJ بأن للقانون العام البريطاني حدودا مشتركة مـع
القانون الطبيعيJ و بالتالي فهو-أي القانون العام-قـادر عـلـى أن يـقـرر بـأن
قانونا بر<انيا باطل لأنه يخالف العقل. ولكن هذا ا<وقف لـم يـكـن مـذهـبـا
عمليا سواء في بريطانيا أم في غيرهـاJ عـلـى الـرغـم مـن أن «بـلاكـسـتـون»

Blackstoneلم يكن مخلصا في احترام هذا ا<وقف في القرن الثامن عشر 
والأهم بالنسبة للقانون الوطني هو إسهام فكر القانون الطبيعي في تطوير
القانون باعتبار مجموعة عقلانية علمية من القواعد الهادفة إلى تحـقـيـق
العدالة في الظروف الاقتصادية والاجتماعـيـة الـسـائـدة. وهـذا ولـد روحـا
معادية للمخلفات الإقطاعية التي ما تزال حية فـي الـقـانـون. ولـكـن يـجـب
الاعتراف بأنه في ظل غياب الانتفاضات الثورية فان عملية تخليص القانون
الأوروبي من هذه الزوائد كانت بطيئة ومؤ<ة. وقد برهن القانون الطبيعي
إنه �لك بذورا ثوريةJ وآتى ثمارا في الولايات ا<تحدة وفرنسا بشكل خاص.

القانون الطبيعي والحقوق الطبيعية:
 على الرغم من أن القانون الطبيعي كان في البدء وبـشـكـل �ـيـز قـوة
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محافظة تشجع على طاعة الحكام الذين �لكون السـلـطـة بـحـكـم الـنـظـام
الطبيعي الصادر عن الله نفسهJ فإنه ليس في صلب فكرة القانون الطبيعي
ما يلزم بتأييد ا<لكيات أو الحكام ا<وجودينJ وحتى في العصور الـوسـطـى

» إلى الد�وقراطيةMarsilio of Paduaدعا كتاب أمثال «مارسيليو أوف بادوا 
Rليس فقط في الدولة بل أيضا في الكنيسة الكاثوليكية استنادا إلى مباد
القانون الطبيعيJ وأصبحت هذه الأفكار أكثر شيوعا بعد النهضةJ واكتسبت
التأييد الفكرة القائلة بأن الإنسان �تلك بعض الحقوق الأساسية في حالته
الطبيعيةJ وانه عندما نشأ المجـتـمـع ا<ـتـمـدن أخـذ مـعـه هـذه الحـقـوق إلـى
وضعه ا<دني الجديد الذي اكتسبه في المجتمع ا<دنيJ وما تزال هذه الحقوق

» البريطانـي هـذهLockeمصونة بالقانون الطبيعي. وأعطـى الـفـقـيـه «لـوك 
الفكرة دفقا مهما حS قال إنه وفقا للعقد الاجتماعـي (الـذي كـان مـعـظـم

 على الأقل) فان سلطة الحكومةًالكتاب يعتبرونه أصل المجتمع ا<تمدن نظريا
�نح فقط عندما يثق الشعب بالحكامJ وان أي انتهاك من جانب الحكومة
للحقوق الطبيعية الأساسية للشعب تنهي هذه الثقةJ وتخول الشعـب تـولـي

السلطة من جديد.
Jواعتمدت فكرة الحقوق الطبيعية على الاعتقاد بوجود قانون طبيعي 
ذلك إن حقوقا كهذه تكون شرعية وملزمة بفعل القانون الطبيعيJ ونتج عن
ذلك اختلاف على التركيزJ فبعد أن كان ينظر إلى القانـون الـطـبـيـعـي فـي
البدء على انه يفرض الواجبات والمحذورات أصبح ينظر إليه الآن على أنه
مصدر الحقوق الد�وقراطية الأساسية التي تـقـيـد حـريـة الحـكـام الـذيـن
كانوا يعتبرون انهم يتمتعون بسلطات مطلقة. وقد تأثرت الثورة الأميركيـة
كثيرا بفلسفة «لوك» كما أن الدستور الأميركي هو بـشـكـل رئـيـسـي وثـيـقـة
Jقانون طبيعي ترسي سلطة الشعب الأساسية في ظل الـقـانـون الـطـبـيـعـي
وتضمن حقوق ا<واطنS الطبيعية. وقد حمل هذا الدستور جزءا كبيرا من
تراث القانون الطبيعي إلى العالم الحديثJ حتى في وقت كانت فيه أفكار
القانون الطبيعي �يل إلى الانحسار. وهو-أي الدستور الأمريكي-لم يربط
بلحام أبدي القانون بفكرة الحرية فقطJ بل إنه صان الفكرة الفريدة الشديدة
التأثير في عصرنا الحاضرJ القائلة أن الحقوق الطبيعيـة �ـكـن أن تـكـون

قضـىُموضوع ضمانات قانونيةJ وإن هذه الضمانات القانونـيـة �ـكـن أن ي
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بها كما يقضى بغيرها من الحقوق والواجبات الـتـي �ـنـحـهـا أو يـفـرضـهـا
القانون الوضعي. وحيث إن هذه الحقوق ضمنت في الدستور فقد أعطيت
أولوية خاصة مكنت المحاكم من معاملتها كحقوق �تازة ساميةJ تسمو على
أي تشريع أو قانون يتعارض معهاJ وهكذا ولـد جـهـاز فـعـلـي لأول مـرة فـي
التاريخ �وجبه w نقل هذه الحقوق الطبيعية إلى صلب القانـون ومـنـحـت

الاعتراف وقوة التنفيذ كحقوق شرعية.
وجاء التأثير الثاني ا<هم على النتائج الثورية للقانون الطبيعي من «روسو

Rousseauلـوك». فـفـي» Rمختلفة عـن مـبـاد Rوقد انطلق روسو من مباد .«
رأي روسو أن القانون الطبيعي إذ هو بعيد عن أن يخلـق حـقـوقـا طـبـيـعـيـة
للأفراد لا �كن أن تسقط بالتقادمJ أضفى سلطة مطلقة غير قابلة للنزول
عنها على الشعب ككلJ والذي كان لهذا الغرض يؤلف كيانا مبهما غامضا
.Sهو (الإرادة العامة) التي تختلف عـن مـجـمـوع إيـرادات الأفـراد ا<ـواطـنـ
وكانت هذه الإرادة العامة هي السلطة الشرعية الوحيدة غير ا<ـقـيـدة فـي
الدولةJ وأن أي حاكم عرضة للإطاحة به إذا ما فقـد ثـقـة الإرادة الـعـامـة.
ويعتبر هذا ا<ذهب أكثر ثورية من مذهب «لوك» من هذه الزاوية لأنه يعتبر
الشعب الحاكم الحقيـقـي وإنـه قـادر عـلـى الإطـاحـة بـأي مـلـك. وقـد أطـاح
الفرنسيون بالنظام القد� على ضؤ هذا ا<فهـومJ وفـرضـوا قـانـون الـعـقـل
الطبيعي محله. ومن ا<ؤسف أن حدود مبادR روسو أصبحت واضحة إلى
درجة أنها مكنت أي غوغائي يستولي على السلطة من أن يـعـلـن أنـه �ـثـل
«الإرادة العامة» ويفرض سيطرته وسلطته. فضـلا عـن ذلـك فـإن مـعـالجـة
روسو تضمنت فعلا فرض طغيان الأكثرية حتى في ظل نظام د�وقراطي
منظمJ أما الأقلية ا<عارضة فإنه يجب إجبارها على أن تكون حرةJ حسـب
تعبير روسو نفـسـه. كـمـا لـم يـكـن هـنـاك أي نـص عـلـى أن تـصـان الحـقـوق
الطبيعية للأفراد لحمايتهم من سلطة الدولة نفسها. وبفضل هذا الطابـع
ا<بهم ل «الإرادة العامة» ككيان متميز عن الأفراد أصبح من ا<مكن تشبيهه
Sبالفكرة الهيجلية عن تأليه الدولة ككيان أكثر عقلا وحقيقة من ا<واطـنـ
الـذيـن تـتـألـف مـنـهـم. وهـكـذا أصـبـحـت الـروسـيـة الـتـي انــطـــلـــقـــت مـن
الإيـمـان بـالـديـمـوقـراطـيـة والـحـرية آلة بيد التـوتـالـيـتـاريـة «حـكـم الحـزب

الفرد».
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المعالجات الحديثة للقانون الطبيعي:
Jشهد القرن التاسع عشر انحدار مدرسة القانون الطبيعي إلى الحضيض
وقد حلت محلها الوضعية القانونية التي كانت مرتبطة بنهوض الـوضـعـيـة
العلمية (التي سنبحثها في الفصل التالي) وا<درسة التاريخية التـي كـانـت
مرتبطة بالهيجلية «على الأقل في شـكـلـهـا الأ<ـانـي». وقـد تـضـافـرت قـوى
مختلفة على التقليل من الحماس للقانون الطبيعي. وكان أبرز تلك الـقـرى
بلا ريب ردة الفعل على ا<بالغة في العقلانية التي سادت في القرن الثامن
عشر لدى فلاسفة «الاستنارة»J والشعور بأن القانون الطبيعي كان خلوا من
أي أساس علمي أو آمرJ وأنه تجاهل الدور الحيوي للعوامل التاريخية في
تطوير القانون. يضاف إلى ذلك أن ارتباط حقوق الشعب الطبيعية (وكذلك
الأفراد) بالانتفاضة الثورية الفرنسـيـة أعـطـى هـذا ا<ـذهـب مـا يـسـمـى ب
«نكهة بلشفية» في نظر الدوائر الرجعية الحاكمة في أوائل القرن التـاسـع
عشر. ومع ذلك فإن فكرة القانون الطبيعي لم تنطفئ (فهي �لك فعلا قوة
القدرة على البقاء غير القابلة للانطفاء) وباتت عن ذاتها بشـتـى الأشـكـال
في عصرنا الحاضر. وقد استعـادت قـوتـهـا عـلـى الـبـقـاء بـسـبـب الأخـطـاء
والفضائح البربرية التي ارتكبت في الحربS العا<يتS وما بينهما. وسوف
نتكلم قليلا عن مختلف kاذج نظرية القانون الطبيعي في عصرنا الحاضر
ثم نتناول خاصة وأهمية أحياء القانون الطبيعي الحديث وخاصة في أوروبا

وأميركا.
 و�كن تقسيم نظريات القانون الطبيعي إلى ثلاثة أصناف: كاثوليكية
وفلسفية واجتماعية «سوسيولوجية». فالنظرية الكاثوليكية الـتـي مـا تـزال
مؤثرة في البلدان التي �ارس فيها الكنيسة الكاثوليكية سلطة معتبـرة مـا
تزال تحتفظ بالشكل الذي أورده القديس توما الاكوينيJ وإن كانـت هـنـاك
محاولات لتكييف هذه ا<فاهيم وفق الأوضاع الحديثةJ وأصبح يطلق عليها

»-القومية الجديدة-وقد انتشرت الأشكـالNew - Thomismاسم «نيو تومـزم 
الفلسفية للقانون الطبيعي في الـقـارة الأوروبـيـة وأخـذت شـكـل «الـكـانـتـيـه

» أي أنها حاولت تطوير فكرة «كانت» عن عالم القانونNeo-Kantismالجديدة 
الأخلاقي. وقد عالج «كانت» ذلك على أنه يتضمن أمرا مطلقاJ بأننا يجب
أن نتصرف بشكل �كن أن يـتـرجـم بـه تـصـرفـنـا إلـى قـانـون كـونـي. وهـذه
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الأوامر كانت تجد حقيقتها ا<طلقة في مبدأ الوحي أو الإلهامJ ولكنها ظلت
مبدأ شكليا بدون محتوى خاص متميز. وقد جهد الفـلاسـفـة الـقـانـونـيـون

» لاستخلاصVecchio» و«فيشيـو Stammlerللكنتية الجديدة أمثال «ستملـر 
أحكام تضمنها القانون الكوني لكانت. وقد اعترف ستملر أن أحكاما كهذه
لا �كن أن تكون غير قابلة للتغيير فـي كـل الـعـصـور والـظـروفJ ووصـفـت
معالجته بأنها (قانون طبيعي ذو محتوى متغيـر) وقـد كـان لـهـذا الـنـوع مـن
ا<عالجة الفلسفية وتركيـزه الـذي لا لـزوم لـه عـلـى ا<ـنـطـق أثـر ضـئـيـل فـي

» والتي �يـل إلـى الحـلـولCommonlawالبلدان الآخذة «بـالـقـوانـS الـعـامـة 
ا<ستندة إلى ا<لاحظة والتجربة.

 ويـتـخـذ كـلا نـوعـي الـنـظـريـة الـلذيـن ســبـقـت الإشـارة إلـيـهـمـا نـظـرة
مـثـالـيـة للـقـانـون الطبيعيJ و يعاملان الطبيعة كشيء يفرض معيارا مثاليا
و يرتكز إلى حـد كـبـيـر عـلى افـتـراضات تعسفية عـن عـقـلانـيـة الإنـسـان.
غـير أن الـنـظـريـة الاجـتـمـاعـيـة «الـسـوسيولوجية» عن القانـون الـطـبـيـعـي
مـن جـانـب آخـر تـتـبـنـى مـعـالـجـة أكـثـر واقعية. وكان التطور الهام في هذا
الـصـدد هـو مـحـاولـة تـطـبــيـق الأســـالـــيـب الـعـلـمـيـة ا<ـنـبـثـقـة عـن الـعـلـوم
الاجتماعية لكي تستخلص وتستنبط الحقائق الأولية عن حوافز الإنسان أو
حاجاته وkاذج السلوك التي تبدو لا غنى عنها لتحقيق هذه العوامل الإنسانية
في المجتمع. إن التركيز القوي على العلوم الاجتماعية في الولايات ا<تحدة
الأميركية أدى إلى تطور يفوق أي تطور �اثل في أي مكان آخر. فهنا نرى
القـانـون الـطـبـيـعي يـدافع عنه ضد هجمـات الـوضـعـيـة وذلـك بـاسـتـخـدام
أسلحة من ترسانة الوضعية نفسها. وسوف نناقش صحة مـحـاولـة تـبـريـر
القانون الطبيعي علميا عند مناقشة «الوضعية» حيث أن مكانهـا ا<ـنـاسـب

هناك.
 ويجب أن نضيف إلى ذلك أنه من ا<ألوف لدى المحامS الـبـارزيـن أن
يعلنوا في خطبهم العامة عن تأييدهم للقانون الطبيعي بشكل عـام. ولـكـن
هذا التأييد �يل إلى الغموض بحيث �كن اعتباره جزءا من طبيعة الخطابة
على غرار خطباء روما القد�ةJ اكثر مـن اعـتـبـاره مـحـاولـة جـادة لإعـطـاء
محتوى لفكرة القانون الطبيعي وتقييم مساهمـتـه فـي الـقـانـون فـي عـا<ـنـا

الحديث هذا.
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 انبعاث القانون الطبيعي بعد الحرب العالمية الثانية:
 من اليسير تقصي أسباب انبعاث القانون الطبيعيJ فظهور الدكتاتورية
الفاشية والنازيةJ وانتشار التوتاليتاريةJ والإنكار الصريح ا<تعمد من جانب
أ¤ جبارة لكل ا<عايير الأخلاقية والثقافية التي كانت تعتبر العناصر التي
لا غنى عنها في الحضارة الإنسانيةJ أدت إلى إعادة البحث والفحص فـي
مبادR القانون الوضعي والحكومة. هل من ا<مكن أن يكون صحيحـاJ كـمـا
يشدد الوضعيون باستمرارJ إنه يجب اعتبار القانون البشري نافذا ومطاعا
مهما كان محتواه الأخلاقي ومهما فرض مـن سـلـوك مـغـايـر لـكـل ا<ـوازيـن

الأخلاقية أو الحضارية ا<توارثة?.
Jهذه الأسئلة أصبحت مثار اهتمام خاص بعد سقوط النازية في أ<انيا 
ففي محاكمة زعماء النازية في المحكمة الدولية في نورمبرغJ تركز الاهتمام
والاعتبار على مركز أولئك الذين كانوا مسـؤولـS عـن تـنـظـيـم ا<ـذابـح فـي
معسكرات الاعتقال التي نفذت وفقا للـقـوانـS الـسـاريـة فـي دولـتـهـم. هـل
Sأسمى تجعل مثل هذه الأفعال معاقبا عليها مهما كانت قوان Sهناك قوان
الدولة التي يدين ا<تهم بالولاء لها? من الواضح أن معالجة على ضؤ القانون
الطبيعي �كن أن تقدم مخرجا من هذه الورطة. ومع ذلك فقد كان هناك
تردد لإرساء قرارات كهذه على هذا الأساس الضبابي وميل لإرسائها على
قواعد وأسس قانونية اكثر صلابة. وقد عولجت محاكمات نورمبرغ عـلـى
هذا الأساس واعتبرت-خطأ أو صـوابـا-تـطـورا فـي الـقـانـون الـدولـي الـذي

مصدره العادة.
 ولا شك في أن الأساس التاريخي لهذا القانـون ا<ـوجـود فـي الـقـانـون
الطبيعي قد جعل مثل هذا التـطـور مـحـتـرمـا فـي أعـS الـكـثـيـر مـن رجـال

الدولة والمحامS والقطاع ا<ستنير بS جمهور الناس.
Sوكان على الحكومة الأ<انية الاتحادية أن تعالج مسألة شرعية القوان
النازية السابقة بالنسبة لأوضاع وقعت خلال الحكم النازي. فهل يستطيـع
متهم أن يستند إلى قانون غير أخلاقي كتبرير شرعي لإلحاقه أذى بشخص
آخر? فقد حدث مثلا أن تبرأت زوجة من زوجها وأبلغت الجستابو انه ساد
للنازيةJ فهل تستطيع هذه الزوجة أن تدافع عن نفسها بالاستناد إلى أنهـا
تبرأت من زوجها وسلمته إلى الجستابو تحت إكراه الـقـانـون الـنـازي الـذي
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كان ساريا? مالت بعض المحاكم الأ<انية إلى معالجة مثل هذه ا<سألة على
أساس فكرة القانون الطبيعيJ وإن كانت تجنبت هـذا الاتجـاه ولجـأت إلـى

حلول أخرى كتفسير القانون النازي �عنى ليس في صالح ا<تهم.
 ويجب أن نعي أنه في القرن التاسع عشر عندما كان القانون الطبيعي
في انحسارJ كان هناك بديل له هو الاعتقاد والإ�ـان بـالـتـقـدم الإنـسـانـي
ا<ادي والأخلاقيJ واقتناع جازم بأن ا<ؤسسات الحضارية تعـززت وسـوف
تنتشر تدريجيا في العالم كله. لذلك لم يعد مهما القول إن القوانS الوضعية
ترتكز إلى القانون الطبيعيJ لأنه كان ا<فروض أن تهدف هذه القوانS إلى
تحقيق أهداف الإنسان العليا ككائن اجتماعي. ومع ذلك فقد سمعت أصوات

» الذي أعرب عن شكه العميق فيNietszcheمعارضة مثل صوت «نيتشه» «
علم الأخلاق التقليدي كلهJ وأعرب عن رغبته في تحويل الأخلاق إلى عبادة
الإنسان الخارق «سوبرمان» أو عبادة التولستويةJ التي كانت تتبـرأ مـن كـل
Jوالحكومات لصالح الرؤيا الشخصية لواجبات ا<سيحية البدائية Sالقوان
هذه الآراء والأفكار ومثيلاتها كانت علائم علـى الـلاعـقـلانـيـة الـتـي بـدأت
تعزو كل مجالات المجتمع البشريJ كردة فعل على التجربة العقلانية والعلمية
في القرنS الثامن والتاسع عشر. و يذكر قراء رواية «توماس مان» الشهيرة

J ذلك الحوار بS اليسوعي السابق١٩٢٦«الجبل السحري» التي نشرت عام 
» وكيفSettembrini» وطفل عهد الاستنارة الإيطالي «ستمبريني Naphta«نفتا 

تجابهت القوى العقلانية والقوى غير العقلانيـة دون الـوصـول إلـى نـتـيـجـة
حاسمة. ولكن كلا من القانون الطبيعي والوضعي كانا يشتركان فـي مـيـزة
مشتركة هي الأ�ان بالعقلانيةJ وإن كانت الطريقة مختلـفـة. وهـذا اسـهـم
بلا شك في الانتقال الهادR نسبيا في القرن التـاسـع عـشـر مـن عـقـلانـيـة
القانون الطبيعي إلى الإ�ان العقلاني فـي قـانـون الـتـقـدم الـبـشـري. وفـي
Jالواقع أنه في هذا القرن و بالتطور الساحق للأيديولوجيات غير العقلانية
كالنازية والفاشيةJ أحس الإ�ان العقلاني بالقانون الطبيعي بضرورة إعادة
Jمع أنه اختار لهذه الغاية الإ�ان بالوضعيـة كـعـدوه الـرئـيـسـي Jتأكيد ذاته
وهي-أي الوضعية-التي نشأت على أسس وافتراضات عقليـة كـمـا سـنـرى.
ومع ذلك فإن هذا الهجوم ا<ضاد على الوضعية من جانب القانون الطبيعي
هو هجوم غير منطقيJ إذ إن الوضعية هي التي لـعـبـت دورا تـاريـخـيـا فـي
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نسف سلطة القانون الطبيعي.

ملاءمة القانون الطبيعي للعالم الحديث:
Jتأييدا أو معارضة Jما �كن أن يقال اليوم عن فكر القانون الطبيعي 
يجب أن يؤجل حتى تتاح لنا فرصة إعادة النظر في خلفية الفكر الوضعي
ووضعه الراهن وعلاقته بالنظـريـة الـقـانـونـيـة. ولـكـن يـبـقـى الـسـؤال حـول
ا<ساهمة الفعلية التي قدمها هذا ا<ذهب <عضلات العالم الحديث القانونية
والأخلاقيةJ وما إذا كان له علاقة خاصة بالصراعات الخطيرة التي يعاني
منها الجنس البشري حتى الآن في المجالS الـوطـنـي والـدولـي وحـتـى فـي

الفضاء الخارجي.
 لقد سبق أن بينا أن فكرة القانون الطبيعي حققت أحد أعـظـم تـطـور
مثمر لها حS ضمنت في وثيقة حقوق الإنسان في دستور الولايات ا<تحدة
الأميركيةJ وما نتج عن ذلك من اعتبار هذه الحـقـوق مـتـمـتـعـة بـالاعـتـراف
القانوني وليس فقـط مـحـتـوى مـحـددا. ولا شـك فـي أن هـذا الأمـر مـديـن
للقانون الطبيعي في بداية عهده. يضاف إلى ذلك أنه استشهـد بـالـقـانـون

الطبيعي في مشاريع الحقوق الطبيعية في أميركا وغيرها.
 ومع ذلكJ فحا<ا يتم قبول مقياس للقيمJ وتضمS هذه القـيـم بـشـكـل
مناسب ونصوص قانونية محددة في قانون دستوري فيتوجب على السلطات
القضائية تفسير هذه النصوص كما يفسر غيرها من القوانS عـن طـريـق
التفسير الواسعJ قدر الإمكانJ ووفق روح الـدسـتـور لا نـصـه الحـرفـيJ ولا
يستطيع القاضي أن يلجأ إلى نظام قانون أسمى غامض ومحتواه مـتـنـازع
عليهJ وما يزال وجوده نفسه مثار تساؤلJ وإن أوامره الفعلية إما أن تـكـون
قد ذكرت في القانون بشكل صحيح أو إنها دونت ولكن بشكل غير صحيح
وفي كلتا الحالتS فإنها تكون غير مطابقة ولا لائقة. ذلك أن واجبه-كقاض-
هو تفسير الدستور الحقيقي لا إعطاء مفهومه الخاص عن نظام قـانـونـي

أسمى يعتقد أن القانون ر�ا كان أو لم يكن قد اشتق منه.
 وإلى جانب الحقوق ا<ضمـونـة دسـتـوريـاJ فـإن هـنـاك ادعـاءات أخـري
لصالح القانون الطبيعي وقد ذهب الأمر ببعض ا<تحمسS للحقوق الطبيعية
إلى درجة نسبة كل إشارة من قبل حكم قانوني إلى أفكار مثل ما هو ا<عقول
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أو العادل أو أن شيئا ما قد w بحسن نيةJ في أي قانون إلى أنها ترتكز على
أساس من القانون الطبيعي. ولكن ليس هناك أي مبرر للقول بأن الأنظمة
القانونية تكون أكبر معنىJ عندما تستخـدم بـدلا مـن أن تـشـيـر إلـى بـعـض
Jوكل نظام محتاج إلى استخدام مفاهيم كهذه Jالسائدة في المجتمع Rا<باد
دون أن يشير إلى مفهوم قانون أسمى من القانون الوضعي وملزم للجـنـس
البشري كله. صحيح أن هناك حالات يستشهد فيها النظام القانوني بالعدالة
الطبيعيةJ مثال ذلك أن يهمل القانون الإنجليزي قرار محكمة داخلية (مثل
قرار نقابات العمال أو ناد أو منظمة مهنية بطرد أحد أعضائـهـا) إذا كـان
القرار منافيا للعدل الطبيعيJ أو أن يرفض إعطاء قوة التنفيذ لحكم أجنبي
على هذا الأساس. ولكن هذه العبارة لا تعني أكثر من الحاجة إلى الانسجام
مع بعض ا<قاييس التي يعتبرها القانون البريطاني ضـروريـة. فـالـتـحـقـيـق
العادل في قضية طرد عضو من نقابته أو ناديه إلزاميJ وكذلك الحال مع
الحكم الأجنبي الذي يطلب كساءه صفة التنفيذ لا �كن الاعتراف بـه إذا
كان صدر نتيجة تدليس أو دون توجيه تبليغ صحيح إلى المحكوم عليهJ في
هذه الأحوال لا يفترض القانون مسبقا وجـود قـانـون أعـلـى لـشـرح مـوقـف
القانون البريطاني أو تفسيره. وهو الذي �لك السلطة على تكوين نظريته

الخاصة حول متطلبات العدالة ومقتضياتها.
لكن ما العمل تجاه ا<سائل الخطيرة ا<شكوك فيها التي تقع عند حدود
القانون والأخلاق والتي تثير الشك والتناقض والبلبلة? إن على القانون أن
يجد حلولا للمسائل ا<تعلقة بحياة الإنسان مثل القـتـل الـرحـيـم والانـتـحـار
والإجهاضJ إما بإباحتها أو بتحر�ها بشروط أو بدون قيودJ ثم إن مسألة
ما إذا كان يتوجب على القانون أن يفرض عقوبة الإعدام أو يلغيـهـا يـخـلـق
جدلا أخلاقيا حادا. فهذه مسائل خلقية حساسة وبالغة الصعوبـة تـفـرض
قيودا قاسية على أي نظام قانوني وتثير جدلا أخلاقيا واجتماعيا وعمليـا
وفقهيا حول إباحة مثل هذه الأفعال أو تحر�ها. ومع ذلك فإن من ا<شكوك
ًفيه أن تكون الإشارة أو الرجوع إلى نظام طبيعي أو أخلاقي أسمى مجديا
في مثل هذا التعارضJ طا<ا لم يوجد اتفاق حول وجوده أو محتـواه. فـمـن
الذي يقرر أن القانون الطبيعي يقبل بالإجهاض وعقوبة الإعدام أو يرفضهما?
من ا<ؤكد أنه لو قبل الجنس البشري جهازا واحدا �لك السلطة على شرح
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أو تفسير هذا القانونJ كالكنيسة الكاثوليكية مثلاJ فإن الجواب على هـذه
ا<سألة سيكون جاهزاJ مع أنه �كن القول بأن هـذا الحـل �ـكـن أن يـحـل
على هذا النظام القانوني أو ذاك. ومنـذ عـهـد الإصـلاح يـبـدو هـنـاك أمـل
ضئيل في حدوث ذلك خاصة بعد أن انقسم العالم بعد ظهور القوة الشيوعية

الحديثة.
فهل �كن القول حS ننتقل إلى ا<ضمار الدولي إن وجود أنظمة قانونية
متعارضة لأ¤ متزاحمة تشدد كلها على حاجاتها الفردية وادعاءاتها يوجب
و يتطلب الاعتراف بنظام عدالة أسمى �كن من خلاله إيجاد حـل مـرض
لكل أسباب هذه ا<نازعات? إن الحاجة إلى مثل هذا النظام لم تكن ملحـة
يوما كما هي عليه الآن حيث نجد العالم منقسما إلى عدة مناطق متصارعة
والى أيدلوجيات وأحزابJ يضاف إلى ذلك أن اقتحـام الـفـضـاء الخـارجـي
وإمكانية قيام رحلات عبر الفضاء والكواكب يؤكد الحاجة ا<لحة لتـطـويـر
المجتمع الدولي بطريقة عقلانيةJ ووضع مقاييس سلوكية <واجهة متطلبات
السلام والعدل والخير البشري. إن الإشارة إلى هذه ا<شكلة لا يعني الادعاء
بوجود حل جاهز لها على غرار ما يتصوره بعض محامي الحقوق الطبيعية.
فالقانون الدولي وصل إلى مرحلة تطور بدائية نسبيا با<قارنة مع الأنظمة
القانونية للعديد من الدول القوميةJ ولكنه يهدف إلى تحقيق تسويـة لـهـذه
ا<شاكل بانتهاج أساليب متنوعة وبأسلوب سلمي تدريجي. من هذه الأساليب
تطوير القوانS القائمة مثل «القوانS التقليدية ا<تعلقة بحرية البحـار مـع
احتمال إجراء تعديل عليها لتشمل الفضاء الخارجي» وصياغة قوانS جديدة
عن طريق الاتفاقيات وا<عاهدات الدولية التي تتمسك بها معظم-إن لم يكن
كل-الأ¤ ا<تحضرةJ وخلق مؤسسات دولية جديدة مثل الأ¤ ا<تحدة ومحكمة
العدل الدولية. هذه القوانS والأحكامJ على الرغم من سؤ تطويرهاJ مدينة
بوجودها تاريخيا إلى الاعتقاد العام بعقلانية القانون الطبيعي وكونته. ومع
ذلك فإن من الصعب رؤية كيف �كن تسوية ا<شاكل الـتـي تـقـلـق المجـتـمـع
الدولي بالاستناد إلى نظام مبهم يشتمل على نظـام عـدل أسـمـى لا �ـكـن
تحديد أوامره الفعلية ولا �كن تفسيره تفسيرا رسميا من قبل أية سلطـة
بشرية. إذ كيف �كن التأكيد مثلا على أن القانون الطبيعي يوجب أن يكون

ونة»ّالفضاء الخارجي حرا? فهذا ا<بدأ لا معنى له ولا قيمة بدون وجود «مد
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قانونية خاصة مفصلةJ وهذه ا<دونة ليس من السهل القول إنها �ت بفعل
أحكام القانون الطبيعي. كما أنه لا يتصور قبول مثل هذا ا<بدأ ما لم تكن
الدول العظمى راضية ومتأكدة من أن هذا ا<بدأ يخدم مصلحتها القومية.
ولهذا فإن أي دور للقانون الطبيعي سيكون غامضا وضبابيا على الصعيد

القومي أو الصعيد الأ�ي.
ر�ا تكون التجربة الأخيرة لنجاعة القانون الطبيعي كوسيـلـة لـتـسـويـة
التوترات بS القانون والأخلاق في المجالات التي يفـرض فـيـهـا قـطـاع مـن
المجتمع على قطاع آخر نظاما إرهابيا قمعيا تنفيذا لأيديولـوجـيـة مـا وقـد
ظهرت أوضاع كهذه في العصر الحديث بظهور أ<انيا النازية حيـث تـوجـد
أغلبية مضطهدة تسعى إلى تحطيم أقلية �يزة من السكانJ وفـي جـنـوب
أفريقيا حيث �لك أقلية بـيـضـاء كـل مـراكـز الـقـيـادة عـسـكـريـا وسـيـاسـيـا
واجتماعيا واقتصادياJ وتوجه قوانينها لضمان استمـرار خـضـوع الأكـثـريـة
السوداء تحت ستار هدف معلن هو الحفاظ على حـضـارة الـبـيـض. ويـثـور
الجدل غالباJ تجاه مثل هـذه الأوضـاعJ بـأن الـقـانـون الـطـبـيـعـي هـو وحـده
القادر على تسوية هذا ا<أزق القانوني. ولكن قبل بحث هذه الحالة الحساسة

فإن من الضروري بسط وجهة نظر ا<ذهب الوضعي أمام القارR أولا.
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ة القانونية أوّ الوضعي
القانون الوضعي

القوانين الطبيعية والمعيارية:
على الرغم من أن هناك أثارا في العهود الأولى
<ا �كن أن يطلق عليـه فـي ا<ـصـطـلـحـات الـفـنـيـة
ا<ـعـاصـرة «ا<ـعـالجـة الـوضـعـيـة»J مـثــال ذلــك آراء
ا<نافسS العظام للمدرسـة الـرواقـيـة أي ا<ـدرسـة
الأبيقورية الإنسانية الزخم الحقيقي لهذه ا<درسة
بدأ في عصر النهضة حيث شدد على الـدراسـات
العلمانيـة لـلـعـلـوم الإنـسـانـيـة. وقـد أدى اسـتـخـدام
ا<ذهب التجريبي مع ا<لاحظة كأداة للتـحـقـق مـن
القوانS العلمية إلى تحقيق نتائج باهرة والى بسط
نفوذه على كل ميدان من ميادين السلوك البشري.
فظهرت في بريطانيـا حـركـة قـويـة أرسـت الـتـأمـل
الفلسفي على أسس اكثر صلابة وواقعيـة شـبـيـهـة
بتلك الأسس التي ثبت نجاحها في مضمار العلوم
الـبـحـتـة. وقـد اسـتـلـهـمـت هــذه الحــركــة ا<ــذهــب

» وتلقتDescartesالتشكيكي الذي صاغه «ديكارت 
» ومـنJohn Lockeزخما كبيرا على يـد «جـون لـوك 

Davidجاء بعده الذين كـان أبـرزهـم «دافـيـد هـيـوم 

Hume.«

5
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 وقد كان تأثير هذه الحركة على الفلسفة القانونية والأخلاقية بالـغـا.
 فاصلا بS قوانS الكون الطبيعي التي كانت تعتبر متحكمةًووضعت حدا

بسلوك جميع الكيانات الحية وغير الحيةJ البشرية وغير البـشـريـةJ وفـقـا
للمبدأ الشهير في الأسباب وا<سببات وبS القوانS ا<عيارية من قانـونـيـة

وأخلاقية وغيرها التي تضع معايير للسلوك البشري.
Sالـقـوانـ Sحتى القرن الثامن عشر لـم يـكـن قـد وضـع حـد فـاصـل بـ 
الطبيعية (الفيزيائية) التي تتناول ا<سائل ا<تعلقة بالعالم والتي �كن دحضها
بالأدلة التجريبية التي تثبت عدم قابليتها للتطبيق وبS القوانS ا<عـيـاريـة

التي تضع معايير للسلوك البشري.
 وكما أشرنا في الفصل السابق فإن الأساس اللاهوتي للقانون الطبيعي
الذي يفسر القوانS الطبيعية (الفيزيائية) والأخلاقية باعـتـبـارهـا صـادرة
�شيئة الله يجعل التمييز بينهما ضبابياJ لأنه إذا كان أي منهما منسوبا إلى

إرادة الله فإنه لا يوجد أي تباين بينهما من حيث النوع.
 أوضـــح هـــيـوم أن هـنـاك مـيـدانـS حـقـيـقــيــS فــي: «يـكـون» و«يـجــب»

الاستجواب البشريJ الأولJ مضمار الحقائق التي تعني بـالحـالـة كـمـا هـي
بالفعل والتي تحتمل الخطأ والصـوابJوالـثـانـي مـيـدان «ا<ـوجـبـات» أي مـا

 إننا لا نقدر إطلاقا أن نبـS مـا:يجب أن يكون عليه الحال. وقـال «هـيـوم»
يجب أن يكون عليه مثلا قانون السلوك الأخلاقي استنتاجا واستدلالا من
حالة قائمة. وهذا ندركه بسهولة إذا ما أخذنا واقع العالم الذي يجيز إيقاع
عقوبة الإعدام. فهذه حقيقة ولكن وجودهـا لا يـجـبـرنـا بـأي حـال عـلـى أن
نستدل بأن علينا أن نبيح حكم الإعدام أو �نعنا من التشكيك أو التشكك
في أخلاقية هذا العمل. وقد أصبح من الشائع في الاصطلاح الفني الحديث
أن يشار إلى تلك ا<واضيع التي تتناول مسألة «يجب»-أي وضع واجبات دون
تبيان حقائق-على أنها «معيارية» وا<سائل الواقعية لهذه ا<واضيع كثيرا ما
تعرف ب «ا<عايير» إشارة إلى مستويات السلوك. وسنتبع هذا الاصـطـلاح

الفني ا<لائم في هذا ا<ؤلف.
 وكانت مناقشة «هيوم» تستهدف بشـكـل رئـيـسـي الـتـمـيـيـز بـS الـواقـع
والالتزام الأخلاقي. ومع أن من الواضح وجود فروقات هامة بS القـانـون
الوضعي والأخلاقJ كما سبق أن أوضحناJ فإن القـانـون الـوضـعـي يـشـارك
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الأخلاق في كونه معياريا من حيث إنه يضع قواعد للسلوك اكثر �ا يعني
بذكر وقائع. مثال ذلك حكم القانون الـذي �ـنـع الـقـتـل و يـعـاقـب الـفـاعـل
بالإعدام لا يبS أي حقيقة عن سلوك الأشخاص الخاضعS للقانون والذين
قد يواصلون ارتكاب أفعال يصفها القـانـون بـأنـهـا قـتـل. كـمـا أنـه لا يـتـنـبـأ
بسلوك السلطات في الدولةJ لأن أعمال قتل كثيـرة �ـكـن أن تـرتـكـب دون
عقاب. فالقانون يضع مقاييس أو معايير لسلوك ا<واطنS أو ا<وظفـJS و
يبS (عادة) العقوبة التي يجب أن تفرض (كأمر قانوني) إذا ما خولـف أي
نص من نصوص القانون. ولذلك فإن هذا القانون لا يذكـر أيـة حـقـائـق أو
وقائع كهذهJ كما أنه لا يدحض بأي شكل من الأشكالJ «كـمـا فـي الـقـانـون
الطبيعي الفيزيائي» بانتهاكه وعدم مراعاته. إن القانون يختلف عن ا<عايير
الأخلاقية من حيث إنه يستلزم التقيد بالقانون بـانـتـظـام لأنـه لا �ـكـن أن
يرقى إلى مستوى القانون أو أن يعتبر قانونا إذا خلا من هذا العنصر. أما
القاعدة الأخلاقية من الناحية الأخرى فإنها ما تكون سارية ا<فعول حتـى
وإن لم يتقيد بها إطـلاقـا أو w الـتـقـيـد بـهـا فـي حـالات نـادرةJ مـثـال ذلـك
القاعدة القائلة بأنه يجب علينا أن نحب جارنا كأنفسنا. وهذا التميـيـز لا
ينطبق فقط على القواعد التي �كن أن نسميهـا «الأخـلاقـيـة الـعـلـيـا» لأن
النظر في قواعد الأخلاق العادية في مجتمع ما قد يبS أن الوضع متشابه

�اما.
 من هنا يتضح أن القانون يثير مسائل خاصة مثل الظروف التي يعتبر
فيها القانون ملزما والوقت الذي يصبح القانون فـيـه مـوضـع تجـاهـل كـلـي
حS يتجاوزه الزمنJ والظروف التي تجعلنا نعتبر نظاما قانونيا كاملا لاغيا

إما بسبب ثورة أو بسبب سيادة الفوضى في البلاد.
 إن التمييز بS ما «يكون» وما «يجب» حمل في ثناياه توريطات خطيرة
لفكرة القانون الطبيعي لأنه استغنى عن فكرة أن الحقيقة الواردة في بعض
نصوص القانون الطبيعي �كن توضيحهاJ حتى وإن حوفظ على التقيد بها
على نطاق كوني. وهكذا لم يعد القانون الطبيعي يبدو كنظام أعلى للقانون
Jأو للعدل حقيقته ثابتة تدل على نفسها بنفسها أو �كن أن يدركها العقل
وإkا مجرد اسم رنان للقواعد الأخلاقية. وكما أشـار «هـيـوم» فـإن تـبـريـر
أحكام أخلاقية كهذه يكون بالبحث عن الغاية النهائية لحياة الإنسان التـي
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لا يقررها العقل إطلاقاJ بل تقررها رغبات الجنس البشريJ أو «العواطف»
كما اسماها هيوم. وقد رفض هيوم القانون الطبيعي وقدم اقتراحات مختلفة
حول الطريقة التي تخلق فيها العواطف ا<عايير الأخلاقية. ولكـن الـسـؤال
الذي ظل يلح هو ما إذا كان �كنا إيجاد معيار عقلي يزودنا بوسائل الحكم
على ما هو صواب وخطأ. وإذا ما وجد معيار كهذا فإنه سيكون بديلا عن
ا<عيار أو القانون الطبيعي على الرغم من وجود اختلافات كثيرة كما سنرى.
لقد حاول «كانت» في نهاية القرن ا<اضي أن يعطي الجـواب «لـهـيـوم» عـن
طريق الاعتراف بوجود عا<S هما: عالم «يكون» وعالم «يجب» أو عالم «ما
هو كائن» وعالم «ما يجب أن يكون» ولكنه أكد أن العالـم الـثـانـي هـو الـذي
يحتوي على أحكام الأخلاق ا<طلقة التي اسماها «الأوامر ا<طلقة». بيد أن
الصعوبة في هذا ا<بدأ ليست بأنه لم يكن قابـلا لـلإثـبـات أو أنـه لـم يـكـن
مبرهناJ بل في أنه فشل في أن يزودنا �ـعـيـار فـعـال لحـل واقـعـي لـبـعـض

ا<شاكل الهامة.
ومع ذلك فقد ظهر اتجاه آخر <عالجة هذا ا<وضوع كان موجـودا مـنـذ
القرن الثامن عشر. وهذا الاتجاه يعرف بـاسـم «ا<ـذهـب الـنـفـعـي» و يـعـود

» في تطويره ونشره بحيثJEREMY BENTHAMالفضل إلى «جيرمي بنتام 
اصبح واسع النفوذ في القرن التاسع عشر. وبفضل الـبـذور الـتـي زرعـتـهـا

مدرسته النفعية نضج القانون الوضعي.

النفعيون:
 تقوم فكرة النفعية على أن سلوك الجنس البشري يطغى علـيـه تـأثـيـر
اللذة والألم. وسعادة الإنسان تزداد بازدياد اللذة ونقصان الألم. ولذا فالنفعية
لا تعني فعلا إلا ما يخدم الإنسان لزيادة سعادتهJ ومقدار هذه السعادة يتم
تقييمه بقياس حجم اللذة والألم الناتج عـن فـعـل مـعـS. وقـد اسـتـخـدمـت
ا<قاييس العددية لهذه الغايةJ واعتبرت سعادة كل إنسـان مـسـاويـة لـقـيـمـة
سعادة إنسان آخرJ ومقياس النفعية هو ما كان يخدم مصلحة اكبر عدد من
الناس. وهدف بنتام إلى زيادة سعادة الإنسان إلى أقصى درجة وفقا للشعار
القائل «اعظم سعادة لأكبر عدد». ومع أن بنتام رفـض الـقـانـون الـطـبـيـعـي
باحتقارJ فالحقوق الطبيعية في نظره لم تكن سخيفة فحسب بل سخـافـة
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على قوائم خشبية: (طنانة)J وكان عقلانيا �عنى الفكر الذي سـاد عـصـر
الاستنارةJ وكان جدله عن النفعية يستند إلى حقيقة أن العقل البشري لـم
يجد تبريرا عقلانيا آخر ليفضل اتجاها على آخر. ولعل من السخريـة أن
يكون مبدأ «بنتام» وهو أن سعادة إنسان ما معادلة لقيمة سعادة إنسان آخر
Jمستقى إلى حد كبير من مفهوم القانون الطبيعي حول ا<ساواة. وفوق ذلك
وكما اقر بنتام نفسهJ فإن مذهب النفـعـيـة هـو مـذهـب مـيـتـافـيـزيـقـيJ وإن
حقيقته لا �كن تفسيرهاJ لأن ما يستخدم للبرهنة على كـل شـيء آخـر لا
�كن إثباته هو ذاته. ولكن بنتام لم يكن مهتما كثيرا بصياغة مذهب فلسفي
لا �كن اقتحامه أو مهاجمته وذلك بإظهار كـيـف يـعـمـل هـذا ا<ـذهـب فـي
Jوإن كان يسعى إلى اعتبار تجربة الجنس البشري تأييدا له Jمجال التطبيق
وهي التجربة التي أثبتت أن السلوك البشري العام يحركه عاملان توأمان

هما اللذة والألم.. وهما أساس مبدئه.
وعلى الرغم من بعض السذاجة ي اعتقاده بأن السعادة �كن أن تكون
كمية وفق التعبيرات الحسابيةJ فإن جهد بنتام وضع أساسا فقهـيـا مـتـيـنـا
للإصلاح القانوني الذي كان من اكثر الحاجات إلحاحا فـي مـطـلـع الـقـرن

J أحـد اتـبـاعJohn Stuart Millالتاسع عشـر. وقـد كـان جـون سـتـيـورات مـيـل 
بنتامJ أقل تأييدا لهذه الفكرة فلسفيا وأخلاقيا. لكنه كان يـرى أنـهـا �ـثـل
روحا عقلانية مؤثرة على العوامل التي كانت مقبولة لدى ا<فكرين الأحرار
والتي كانت هدف القانون والإصلاح الاجتماعي. وعلى أي حال فإن هدف
زيادة سعادة الجنس البشري ككل يظل هدفا مبتغى في عصر التقدمJ وإن
ظل هناك مجال للاختلاف لا يحد حول الوسيلة الأكثر فعالية للوصول إلى

هذه الغاية.

التوجه نحو القانون الوضعي:
 لم توفر ا<درسة النفعية الأساس ا<نـطـقـي الـضـروري لـلـتـحـرك نـحـو
ا<درسة الوضعية فحسب ولكنها خلقت ا<ناخ ا<لائم لهذا التـحـرك. وكـان
لهذا التحرك مظهران: الأول التفريق بS القانون كمـا هـوJ والـقـانـون كـمـا
يجب أن يكون. والثاني ا<يل إلى معاملة القانون كعلم يستحق أن يرقـى بـه

إلى مصاف العلوم الأخرى في أهدافه ومناهجه.
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القانون كما هو أو كما يجب أن يكون:
ربط بنتام بحثه عن الأخلاق با<عيار النفعي وبرفضه فكر القانون الطبيعي
كله بالاقتناع الكامل بأن فهم القانون لا يكون إلا �عاملته كدراسة مستقلة
متحررة من قضايا الأخلاق والدين وما شابههما. وكان القانون الـطـبـيـعـي

 (يستثني من ذلـكً وغامضـاًالشديد لا يرتكز فقط على كونه قانونا غيبـيـا
أولئك الذين يقبلون kطا معينا من اللاهوتيةJ وحتى هؤلاء لم يكن بينـهـم
اتفاق على مبادئه العقلية) فحسبJ بل إنه قاد إلى تفكير ضبابي مـشـوش
وذلك بخلطه قضايا القانون بقضايا الأخلاق. وعلى أية حال فإن القانـون
في دولة ما ليس إلا مسألة فقهية بحـتـة تـقـرر عـلـى ضـوء مـبـادR الـنـظـام
القانوني القائم. وهذه مسألة تختلف كليا عن ا<سألة التي يثيـرهـا أولـئـك

. فالقانون كما هو أوًالذين يعتبرون القانون كما هو موجود خيرا أو شريرا
كما يجب أن يكون مسألتان مختلفتان خلافا كلياJ وكل منهما تختص �يدان
دراسة متميز ومنفصلJ قال عنه بنتام إنه الفقه ا<فسر وا<راقـب (أو عـلـم
التشريع) و ينتج عن ذلك أن مسألة تقرير شرعية أو عدم شرعية قـاعـدة
قانونية ما لا يكون باعتبارها صحيحة أو خطأJ عادلة أو غير عادلة. ذلك
إن هذه ا<سائل مناطها الأخلاق أو لزوم القاعدة القانونية التي لا يؤثر على

شرعيتها كونها جيدة أو رديئة.
 ويجب إلا نظنJ كما ذهب إلى ذلك بعض نـقـاد الـوضـعـيـةJ أن مـا كـان
يؤكده بنتام واتباعه هو أن القانون والأخلاق متغايـران ولا رابـطـة بـيـنـهـمـا
كلياJ أو أن القانون السيئ تجب إطاعته كما يطاع القانون الجيد. إذ لو كان
هذا صحيحا لكان ذلك سخافة كبرى من جانب بنـتـام الـذي كـرس حـيـاتـه
كلها للسخرية من القانون البريطاني القائم ومهاجمة رضا مهـنـة الـقـضـاء
والطبقة الحاكمة بذلكJ وداعيا بشدة إلى إصلاح القانون في كل فروعـه.

»-THOMAS HOBBESلقد كان هناك كتاب-ر�ا كان أحسنهم «توماس هوبز 
حاولوا أن يؤكدوا أن كل ما يأمر بـه الـقـانـون يـتـفـق والأخـلاق. ولـكـن هـذا
الرأي كان له تأثير ضئيل ورفضته ا<ـدرسـة الـنـفـعـيـة وخـلـيـفـتـهـا ا<ـدرسـة
الوضعية. و يرى بنتام أن مسألة كون القانون جيدا أو سيئا يقررهـا مـبـدأ
النفعية العظيم الذي نادى بهJ وهو السلاح الفعـال الـذي يـجـب شـهـره فـي
Sكفاحنا لإصلاح القانون. وأهمية هذا ا<نهج هو أنه �يز �ييـزا تـامـا بـ
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الالتزام القانوني والالتزام الخلقي.
وحS يتعارض هذان الالتزامان إلى درجة حاسمة (وهو ما يكشف عنه
تطبيق معيار النفعية) فإن �قدور ا<واطن أن يستخدم ثقل الحجة الأخلاقية
لتحقيق تغيير في القانون. ولم يهتم بنتام كثيرا �سألة أخرى وهي ما إذا
كان يحق للمواطن أن يعصي القانون إذا كان القانون مخالفا للأخلاقJ وكان
بنتام يرى أن هذه ا<سألة غير عملية لأنهJ كـعـقـلانـيJ رأى أن أسـوار ردود
الفعل ستقتحم في النهاية بالإقناع العقلاني خـاصـة وأن الـدسـتـور أصـبـح
أكثر د�وقراطية وهذا زاد من فعالية مطالب الجماهير للإسهام في واجبها
نحو سعادة الإنسان. وقد دلت تجربة الد�وقراطيات الغربية على أن لتفاؤل
بنتام ما يبرره في هذا ا<ضمارJ حيث برهن تاريخ القرن التاسع عشر وkو
مبدأ الرفاه العام الحديث في هذا القرن على أن ضغط الرأي العام لإصلاح
القانون كان فعالاJ حيـث إنـه كـان يـهـدف إلـى زيـادة سـعـادة الإنـسـان حـتـى
الذروةJ وهو ا<بدأ العزيز على قلب بنتام. ومن ا<ؤكد أن النزاع بS الحاكم
والمحكومS قد يتخذ شكلا حادا (خاصة في الأنظمة الاستبداديـة وحـتـى
قي بعض الأنظمة الد�وقراطية كما في قضية الاعتـراض عـلـى الخـدمـة
العسكرية) حيث يتوجب على ا<واطن أن يقرر مـا إذا كـان عـلـيـه أن يـطـيـع

 يعتبره منافيا للأخلاق أو أن �تنع عن ذلك و يتحمل ما يترتب عليهًقانونا
من نتائج قانونية. ولاشك في أن معالجة بتنام لذلك هي أن الواجب القانوني
Jلا يكف عن كونه واجبا قانونيا لان ا<واطن مقتنع بالجور الأخلاقي للواجب
بل إن اختياره الطاعة أو الاحتجاج مسألة تعود إلى إدراكه أو ضميره. وهذا
هو ا<وقف الذي كانت محكمة بريطانية تبنته على أساس أن المحكمة أنشئت

لدعم وتأييد القانونJ وليس لها أن تتناول بالاهتمام خيره أو شره.
 وبناء على ذلك فإن اللجوء إلى الأخلاقية العليا أمر لا علاقة له بإدانة
ا<رأة التي تطالب با<ساواة و بحق التصويت أو بإدانة ا<طالبS بنزع السلاح
النووي بسبب انتهاك القانـون أو تحـديـهJ وإن كـان مـن حـق المحـكـمـة عـلـى
الدوام في تقرير العقوبة الواجب فرضهـا أن تـأخـذ فـي اعـتـبـارهـا الـواقـع

الأخلاقي الذي أثر على ا<تهم.
 ويهاجم الوضعيون فكرة القانون الطبيعـي لا لأنـهـا تـؤدي إلـى تـشـوش
الذهن فحسبJ بل لأنها تضفي على القانون الوضعي قداسة لا يستحقها
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دائماJ وبذلك تقف عقبة في طريق الإصلاح القانوني إذ أنهـا تـنـطـلـق مـن
منطلق أن هناك خاصة أخلاقية موروثة في القانون بدونها لا يكون القانون
قانونا. وقد رأينا أن فكرة الطاعة الأخلاقية للقانون تـقـوم بـدور مـهـم فـي
إعطاء النظام القانوني سلطتهJ وهذا أمر لا ينكره أي من أنصـار ا<ـذهـب
الوضعي. ومهما يكن فإن من الواضح أنه في الفترة التي عاشها بنتام كان
Jوكان أداة للقمع الفظ Jالقانون يحتوي على نصوص كثيرة بالية لا معنى لها
وإن وجود نظرية تطابق بS القانون والأخلاق قميـنـة بـأن تـؤدي إلـى أحـد
أمرين إما إلى ادعاء رجعي من جانب ا<نتفعS بـالـقـانـون بـأنـه �ـثـل ذروة
العقل والكمالJ أو إلى رفض كامل له من جانب ا<ضطهدين على أساس أنه
اعتداء على بدهيات العدالة الطبيعيـة. وكـلا ا<ـوقـفـS مـشـحـون بـالخـطـر
والتهلكة ويؤديان إلى وضع الحواجز الصلبة في وجه التقدم العقلاني للجنس
البشري. وبينما لا �كن تحقيـق الإصـلاح الـقـانـونـي إلا مـن خـلال تـقـيـيـم
هادR للقانون القائم وفق ا<عيار النفعيJ واستخدام الضغط الجسور بالإقناع
ا<نطقي. ويجب الاعتراف بأن جدلا كهذا ينبع مـن الاعـتـقـاد بـقـوة الـعـقـل
البشري ا<طلقة في عهد الاستنارةJ وهو اعتقاد يبدو بعيدا عن الحـقـيـقـة

لشخص ذي قناعة بالحرية يعيش في ظل نظام فاشي.
 ومهما يكن فإن الوضعي القانوني يظل يحاجج بأنه لا جدوى من تشويش
القضايا القانونية والأخلاقيةJ حتى عندما يكون الحال كئيباJ و يظل يقول
بأن الفصل بS التزام ا<واطن الأدبي والتزامه القانونـي هـو الـذي يـبـسـط

طبيعة الخلاف ويحفز على العمل الخلقي.
 لنأخذ الوضع في جنوب أفريقيا مثلا لدى أولئك الذين يقتنعـون بـأن
القوانS العرفية القمعية بشأن التفرقة العـنـصـريـة مـنـافـيـة لـلأخـلاق فـي
جوهرها. فالذين يؤمنون منهم �ذهب مدرسة القانون الطبيعي سيقولون
إن هذه القوانS تخالف ما �ليه القانـون الأسـمـى الـذي يـلـزم كـافـة أبـنـاء
الجنس البشريJ وبالتالي فهو يفتقر إلى الشرعية. بينما يقول ا<ؤمن با<درسة
الوضعية من ناحية أخرىJ إنه يقبل صلاحيتها الشرعية ولكنه يدينها على
أسس أخلاقية وفقا لأي معيار أخلاقي يقبلهJ وذلك شريطة أن تكون هذه
القوانS سارية بشكل رسمي ضمن الإطار الدستوري للبلد. وتتضح الورطة
الأخلاقية بقولنا «إنه القانون ولكنني لن أطيعه لأنني اعـتـقـد أنـه خـاطـئ»
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كقولنا «إنه ليس قانونا إطلاقا ولهذا لست ملزما بإطـاعـتـه». يـضـاف إلـى
ذلك أن نقطة الضعف الكبرى في موقف المحامي ا<ؤمن با<ذهب الطبيعي
تكمن في الأساس الذي ينطلق منهJ كشرط يسبق ادعاءه بأن القانون الطبيعي
لا يوجد فحسبJ بل إنه يتضمن مبادR ا<ساواة العرقيـةJ وهـذا مـن شـأنـه
Sأبطال كل قانون وضعي مخالف. والى جانب هذا الغموض في الـشـرطـ
الأول والثالث فإنه يجد نفسه في مواجهة محـامـS طـبـيـعـيـS فـي جـنـوب
أفريقيا يعتقدون بأن القانون الطبيعي يقضي بـعـدم ا<ـسـاواة عـلـى أسـاس
عرقي. إن من الصعب إدراك كيف �كـن تـسـويـة هـذا الـنـزاع عـلـى أسـس

عقلانية صرفة.

القاضي والضمير:
 ماذا بشأن القاضي أو ا<سؤول في نظام قضـائـي يـطـلـب مـنـه تـنـفـيـذ
قانون يراه ظا<ا من وجهة نظر وجـدانـه الأخـلاقـي? لـنـأخـذ مـثـلا قـاضـيـا
معارضا للنازية في أ<انيا في عهد هتلرJ أو معارضا للتفرقة العنصرية في
جنوب أفريقيا. إن هذا القاضي حسب موقف القانون الطبيعي ملزم برفض
Jإذا كان مطبقا فعلا لواجبه القانوني Jتطبيق القانون الجائر واعتباره لاغيا
هذا ا<وقف يضعه في موقف مستحيل من الناحتS النظرية والعملية حيث

» (أي يتمتع �ركز شبيه �ركزEx Cathedralأن عليه أن يعلن عن نفسه أنه «
رئيس الكنيسة الكاثوليكية) أي أنه �لك سلطة تفسير القانـون الـطـبـيـعـي
Jبلده. إن إعلانا كـهـذا Sوأنه يقرر أن أحكامه تلزمه بتجاهل قوان Jرسميا
رغم عدم إمكانه عملياJ قد يجعل السلطة القانونية تعلن أن القانون الطبيعي
يعتوره التناقض حتى في الإطار النظريJ وأنـه حـتـى لـو قـبـلـت الـسـلـطـات
Jبوجوده فإنها ستعلن أن التمييز العنصري يتفق والطبيعة وليس مغايرا لها
وأن القاضي يعS و يدفع له راتب لتطبيق القانون الوطني كما أقرته السلطة
المختصةJ وليس له أن يحشر نفسه ويطبق آراءه ومعتقداته الخاصة بوجود
قانون أسمى. من جهة أخرى فـإن الـوضـعـي الـقـانـونـي قـد يـقـربـان واجـب
القاضي القانوني �قتضى قوانS بلده هو تطبيق القانون روحا ونصاJ وإذا
كان يرى أن القانون يتعارض مع الأخلاق فإنه سيجد تعـارضـا بـS واجـبـه
الأخلاقي وواجبه القانوني. وأي عمل يـتـخـذه سـكـون نـاجـمـا عـن وجـدانـه
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Jولكن يفترض أن عليه أولا أن يستقيل من مركزه الوظيفي كقاض Jالخاص
وهنا يبدو أن الحل منطقي ومقبول أكثر من الحل الأول. ولكن ماذا سيكون
حال القضاة في العهد النازي لو أنهم رفضوا تطبيق القانون الذي يعتبرونه
جائرا? لاشك في أنهم سيحاكمون و يعاقبون في أ<انياJ وسيحاكمون ويعاقبون

فيما وراء حدود أ<انيا بعد الحرب بسبب سلوكهم حS كانوا قضاة.
 هذه مسألة تثير مشكلة أخرى مختلفة كليـا وهـي مـشـكـلـة ذات طـابـع
فقهي بحتJ �وجب أي قانون يحاكم هؤلاء القـضـاة و يـعـاقـبـون? إن هـذا
القانون يجب أن يكون إما القانون الذي كان قائما ونافذا في الوقت الذي
حدث فيه مسلك الـقـاضـي الـذي هـو مـوضـوع الـشـكـوى الآنJ أو أن يـكـون
قانونا صدر فيما بعد وأعطي أثرا رجعيا. وا<فعول الرجعي للقانون وخاصة
القانون الجزائي مرفوض عموما وإن كان أحيانا مقبولا ومبـررا حـتـى فـي
بعض بلدان الد�وقراطيات الحديثة. ولاشك في أنه سيكون مـن الأسـهـل
تبريره إذا ما طبق على وضع شاذ كنهوض وسقوط النازية في أ<انيا. كما
أن من السهل قبول ذلك إذا ما تحقق ا<تهم من أن الفعل الذي ارتكبه فـي
حمى سلطة الدولة مناف للأخلاق. وهذا لا يتعارض مع وجهة النظر الوضعية
التي تعترف بأن من ا<مكن أن يتصرف الإنسان خلافا <ا �ليه عليه الأخلاق

وهو ينفذ وظيفته القانونية.

القانون كعلم:
 إن ميل الوضعي القانوني إلى إعلان استقلال القانون وإصـراره عـلـى
معاملته كعلم كان له تأثير كبير على مستقبل النظرية القانونية التي أثارت
بدورهاJ كما هو الحال في مثل هذه القضاياJ رد الفعل الخاص بها. ففـي
القرن التاسع عشر ارتدى العلم رداء الهيبة بسبب الإنجازات العظيمة التي
حققها في مضماري ا<عرفة النـظـريـة والـتـقـنـيـة. وكـان آهـلا لارتـداء هـذا
الثوب. وساد شعور بأنه يجب تنظيم كل ميدان من مياديـن الـدراسـة عـلـى
أسس علمية إذا ما أريد له أن يسهم في مسيرة التقدم العامة التي رسمت

» حول النشـوءDarwinالأساليب العلمية طريقـهـا. وألـقـت نـظـريـة «دارويـن 
والارتقاءJ وكيف ارتقى الإنسان من عالم الحيوان إلى عالم الإنسانJ وتركيزه
Jشكلا رهيبا حول مقام الإنسـان الـفـريـد فـي الـكـون Jعلى استمرار تطوره
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وأفسحت المجال أمام التحري العلمي <عالجة شؤون البشر باعتبارها ظاهرة
كغيرها من ظواهر الطبيعة.

» قد استخدمها الفيلسوف الفرنـسـيPositivism وكانت كلمة «وضعـيـة 
» الذي يعتبر مؤسس ا<درسة الوضعية ومؤسس علم الاجتماعConte«كونت 

Jلتدل على منهاجه الفلسفي الخاص Jفي النصف الأول من القرن ا<اضي
ولكن الحقيقة أن هذه الكلمة اشتقت من الاتجاهات الفلسفية التي كـانـت
Jجزءا من مناخ ذلك العصر الذي �كن وصفه بأنه «وضـعـي» بـشـكـل عـام
وقد اشتقت هذه الاتجاهات من الاعتقاد بأن ا<عرفة الواقية لا تتحقق إلا
باستخدام الأسلوب العلمي في البحث عن الحقيـقـة مـن خـلال ا<ـلاحـظـة
وإخضاع النظريات للتجربة. وهكذا نبذت فكرة ا<عرفة السلفيةJ أو ا<سائل
ا<يتافيزيقية الواقعة فيما وراء �لكة ا<لاحـظـة. وقـال «كـونـت» أن هـنـاك
ثلاث خطوات في تطور معالجة الإنسان هي: الديني ثم ا<يتافيزيقي وأخيرا
الوضعي الذي يعتقد «كونت» أن الإنسان حققه مؤخرا. وتأكيدا لهذا ا<نهاج
اتجه «كونت» إلى دراسة الإنسان في المجتمع وحاول خلق عـلـم جـديـد هـو
علم الاجتماع الذي يتناول كافة النشاطات الإنسانية الاجتماعية على ضوء
ا<بادR العلمية. ومن ا<ؤسف أن يتخلى «كونت» في كتابه الأخير عن عقيدته
Jالعلمية لصالح مزاعم سلفية غير مذكورة عن نشاطات الإنسان الاجتماعية
وأن يصوغ مذهبا متطرفا استنبط منه «ديانة إنسانية» جديدة لتأييد مفهومه

Johnالتسلطي عن المجتمع الوضعي الجديد. وقد كتب جون ستيوارت ميل «

Stuart Millأمـا Jبكونت» يقول. قد يضحك الغـيـر» Sالذي كان من ا<عجب «
نحن فالأحرى بنا أن نبكي على انحطاط هذا ا<ثقف العـظـيـم. وقـد أسـاء
مثل هذا الشذوذ إلى فكرة الوضعية كلها. ولكن يجب ألا نغفـل أن ا<ـغـالاة
التي وصلت إليها فلسفة التطور لـدى «كـونـت» كـان لـهـا تـأثـيـر قـلـيـل عـلـى
الجوهر الأساسي للفكر الوضعي الذي لا ينبثق من «كونت» بالذات بل من

روح العصر العلمية.
 وقد انتشرت هذه الروح العلمية إلـى درجـة أنـهـا تـسـلـلـت إلـى قـلـعـتـي
الفنون والآداب. كانت ا<درسة الطبيعية والواقعية والاشتراكية في روايات
القرن التاسع عشرJ والتي كان «زولا» من دعاتها البارزينJ مـحـاولـة لخـلـق
kط خيالي جديد يرتكز إلى الاستقصاء العلمي ويـكـتـب بـأسـلـوب عـلـمـي



100

فكرة القانون

وذلك لاستعادة بعض ا<هابة التي كانت تحيط بالعلماء العظماء.
وقد كان قدر كبير من التطور في مضمار رسم ا<ناظر الطبيعية ناتجا

» مثلا مـنJohn Constableعن أهداف �اثلة. فقد حاول «جون كونسـتـابـل 
خلال دراسة الطبيعة مباشرة أن ينقل إلى لوحاته تفسيرا واقعيا وعـلـمـيـا

 «إن الرسم علمJ ويجب أن يسعـى١٨٣٦حقيقيا <ا كان يشاهده. وقال عـام 
لاستقصاء قوانS الطبيعةJ وعندئذ <اذا لا يعتبر رسم ا<ناظـر الـطـبـيـعـيـة
أحد فروع الفلسفة الطبيعية حيث تكون الصورة هي التجربـة?»J وقـيـل أن

» الواقعية عكست علم الاجتماع الجديد الذي وضعCourbetرسوم «كوربيه 
«كونت» أسسهJ واهتم الرسامون الانطباعيون الفرنسيون العظام بالوصول
إلى الحقيقة العلمية الطبيعية وساعدهم في ذلـك دراسـة نـظـريـة الـبـصـر

وتركيب الضوء.
 فلا عجب إذا أن نرى الفقهاء قد اقتنعوا بأن النظرية القانونية يجـب
أن تكون قادرة على التطور وفق أسـس عـلـمـيـة فـي عـصـر كـان فـيـه الـعـلـم

 بتطور العلومً جدياًوالنهج العلمي يستحوذ على ا<هابة كلهاJ وأبدى اهتماما
الاجتماعية وعلم الأجناس وعلم النفس على أسس علمية. وكان بنتـام قـد
أوضح الطريق إلى تحقيق ذلك بشرح الطريقة (<ا فيه رضاه هو نفسه على
الأقل) التي �كن أن تتطور بها مفاهيم النفعية بروح علـمـيـةJ وطـبـق ذلـك
على قضايا علم الجر�ة والقانونS ا<دنـي والجـزائـي فـي عـلـم الـتـشـريـع
الحديث الذي نادى به. وقد ساد الظـن بـأن بـنـتـام كـان أقـل اهـتـمـامـا �ـا
أسماه «شرح الفقه»J ولكن إماطة اللثام مؤخرا عن مخطـوطـات لـم تـنـشـر

 في بنية القانون وkطه بشكـل عـام. وقـدًأظهرت أنه أبدى اهتماما جـديـا
نشرت هذه المخطوطات تحت عنوان «القوانS بشكل عام» كشف فيها عن

» الذيJOHN AUSTINشفافية وعبقرية فاق بها كثيرا تلميذه «جون أوس© 
كانت تعتبر أعماله ا<صدر الرئيسي <ا يعرف باسم «علم القانون الوضعي».
وقد وضع هذا العلم في ا<قدمة التمييز بS القانون الوضعي أي القـانـون

J أو كما كان «إذا نظر إليه تاريخـيـا»Jًالذي من وضع الإنسان كما هو فعـلا
والقانون كما يجب أن يكون. وكان الأول وحـده هـو مـنـاط هـذا الـعـلـمJ أمـا
الثاني فهو �ثل ميدانا متميزا لا علاقة للفقيه بهJ بل هو مـن اخـتـصـاص

اللاهوتي أو طالب علم الأخلاق.
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 علم القانون الوضعي لأوستن:
كان أوس© إلى حد كبير متأثرا بفكرة أن القانونJ وهو عبارة عن مجموعة
القوانS التي تطبق على المجتمع الإنسانيJ يعمل عن طريق فكر عقائدي.
و يبدو أن هدفه من ذلك هو فحص ا<لامح الجوهرية لهذا النظام العقائدي
بروح العلم التي لا تعرف العاطفة. وهذا لا يتضمن فقـط مـحـاولـة تـقـريـر

 إعطاء تفسـيـرًالكيان الفعلي للقانونJ ووظيفة الجهاز القانونـيJ بـل أيـضـا
علمي لكل الأفكار الأساسية التي تشكل الإطار التفصـيـلـي لـهـذا الـنـظـام.
ويزود هذا الإطار بتصورات رئيسية كالحقوق والواجبات والأشخاص وا<لكية
والأموال والحيازة والجر�ة وا<سئولية التفسيرية والعقد وغير ذلك. وبناء
على ذلك فقد تطور علم «أوس©» كثيرا وفق قواعد تحليل ا<فاهيم القانونية
الأساسية. وأن يكون ا<رء علميا معناه أن ينتقي ا<علومات التي يـحـتـاجـهـا
لاستقصاء أسس الحقيقة القائمة التي w التوصل إليها با<لاحظة. واعترف
أوس© بأن هذه ا<علومات يجب أن تؤخذ من الأنظمة القـانـونـيـة الـقـد�ـة
منها أو الحديثةJ واعترف بأن البحث قد يقتصر على نظام قانوني واحد أو
على أنظمة قانونية بشكل عام. وكان أوس©J على العمومJ مقتنعا بأن هناك
أمورا مشتركة في الأنظمة القضائية والقانونية تكفي لتبرير وجود فقه عام
قادر على الوصول إلى نتائج ذات إطار شرعي عامJ وإن كان قد حصر خطة
استقصائه فيما أسماه الأنظمة القانونية الأكثر تطورا. وسواء اكتفى أوس©
بعلم القانون الذي يهدف إلى الاستقصاء التصوري والتحليلي الذي هو من
هذا النوعJ الأمر الذي هو عرضة للـشـكJ أم لـم يـكـتـفJ فـإن كـثـيـريـن مـن
اتباعه اظهروا استعدادا كبيرا للتمسك بهذا النهج التصوري البحـت تجـاه
النظرية القانونية. وهكذا اتجهت الوضعية القانونية للارتـبـاط بـا<ـعـالجـة
التصورية للفقه �ا أسـاء إلـيـهـا فـي الآونـة الأخـيـرة إلـى حـد مـاJ وهـنـاك

أسباب كثيرة لذلك منها:

:Conceptual approachالمعالجة المفهومية (التصورية) 

 كان الانتقاد يثار في ا<قام الأول على أن نظرية قانونية تقتـصـر عـلـى
تحليل ا<فاهيم الأساسية �يل إلى استنتاج إطار ذهني حيث تعتبر ا<فاهيم
القانونية أنها �تلك بعض البانيات الفطريةJ وإن أية تطورات قانونية تتجاهل
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أو تسخر من هذه البنية تعتبر غير شرعية. وهذا قد يفرض تقييدا لا لزوم
له على العملية القانونية وذلك بتطبيق القانون على الأوضاع الاقتـصـاديـة
والاجتماعية الجديدة وا<تغيرة. مثال ذلكJ إذا كان تحـلـيـل مـفـهـوم الـعـقـد
يظهر أن الخصائص الأساسية للعقد تـتـضـمـن خـاصـة أن أطـراف الـعـقـد
وباتفاقهم قادرون على تعيS حقوقهم والتزاماتهم ا<تبادلةJ شـريـطـة عـدم
التأثير على حقوق الغيرJ فإن هذا �كن أن يعتبـر عـائـقـا فـي وجـه إنـشـاء
حقوق تعاقدية لصالح طرف ثالث (الغيـر)J حـتـى وإن كـانـت هـذه الحـقـوق
تلبي حاجة اجتماعية. أو إذا كانت النظرية الفقهية تقضي بأن الهيئة التي
�لك الشخصية القانونية تستطيع أن تتمتع بالحقوق القانـونـيـة فـإن هـذا
يتضمن الاعتراف بالفئات أو الجمعيات غير ا<ندمجة مثل النوادي ونقابات

العمال لغايات قانونية.
 وهـاجم الـنقد الـثاني للمـعـالـجـة ا<ـفـهـومـة الاتـجـاه الـقـائـل إن ا<شاكل
الـقـانـونـيـة يـمـكـن أن تـسوى مـن خـلال الـتـحـلـيـل ا<ـنـطـقـي الـذي لا يـولـي

 للدور الذي �ارسه السياسة في اتخاذ القرارات القانونية. وقيلًاهـتـمـامـا
إن ا<عالجة ا<فهومة للنظرية القانونية تؤدي إلى الـظـن بـأن الجـواب عـلـى
Jالـقـانـونـيـة Rا<شاكل القانونية نجده في تحقيق ا<ضمون ا<نطقي للـمـبـاد
فيكون واجب المحاكم هو فقط استنباط وتطبيق مبادR القانون ا<فتـرضـة
وعلى أسس عقلانية. من هنا فإن القضاء يستطيع اعتبار ذاته منعزلا عن
جميع القضايا السياسيةJ وواجبه هو فقط التطبيـق الآلـي لـلـمـبـادR الـتـي

يزوده بها القانون.
 إن من ا<شكوك فيه جدا أن يكـون أوسـ© قـد أيـد فـكـرة الـفـقـه الـتـي
قصدت إليها هذه الانتقادات. كما أن ا<عالجة ا<فهومة ا<رتبطة بالوضعية
عرضت نفسها للاتهام بأنها �يل إلى معالجة منطقية مبالغ فيهاJ و�يـل
إلى التقليل ا<فرط من دور المحاكم في خلق القانون وسوف نعود إلى معالجة

هذه ا<سائل بالتفصيل فيما بعد.
 ومهما يكن فإن النقد الثالث الذي كان يسمع من الفقهاء الحديثS كان
�كن أن يوجه بشكل اكثر عدلا حتى تجاه «أوس©» نفسه. و يبدو أن أوس©
تغاضى عن مستوى التحقيق الذي كان يفكر فيه وهو أن المجال الذي يعمل
فيه علم القانون الوضعي هو فعلا ما �كن تسميته «الحقائق الثانوية» وهي
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ما �كن تسميتها «أحكام القانون» ا<ثبتة في النصوص القانونية وقرارات
المحاكم وكتب القانون التي تتناول نظما قانونية معينة. و يقف خـلـف هـذه
الحقائق الثانوية الأهمية كتلة ضخمة من الحـقـائـق الأسـاسـيـة أو حـقـائـق
الدرجة الأولى التي تتألف من سلوك رجال القانون والقضاة وغيرهم «�ا
في ذلك ا<واطنون العاديون» تجاه هذه القواعد القانونية ا<عقدة. والحقيقة
أن هذه الكتلة ا<عقدة من الحقائق الأولية هي التي تعطي ا<عنى والغاية من
بنية القواعد وا<بادR التي تغطي هذه الحقائقJ واستقصاء التداخل ا<تشابك
لهذين النوعS من الحقائق �كن أن يشكل ا<فتاح لفهم القانون في المجتمع.
من هنا فإن أي تنظير على أساس تصوري صرف يتجاهل البناء الداخلـي
لهذه ا<بادR هو بحث غير واقعي وغير مجدJ كما أنه ليس بحثا مقدر له أن
ينتج مبادR ذات شرعية علمية. وأن تجاهل هذا العامل في عصـر أوسـ©
حS كان علم الاجتماع في مهده أمر مفهومJ أمـا الـيـومJ وبـعـد أن حـقـقـت
علوم الاجتماع تطورا ضخما وخاصة في الولايات ا<تحدة الأميـركـيـة فـإن
الحاجة تزداد إلى علم قانوني أكثر تكيفا اجتماعياJ وأصبح الهجـوم عـلـى
ا<عالجة ا<فهومية الصرفة للوضعية الاوستنية مجرد توطئة وانطلاق نحو

نهج جديد في النظرية القانونية.
مـن هـذا الـسـيـاق يـهـاجـم الـفـقيه الاجتماعـي قـاعـدة الـوضـعـيـة الـتـي
Jومتمايزين Sمنفصل Sتعـتـبـر الـقـانـون-كـمـا هـو وكما يجب أن يكون-شيئ
Jمتـحـركـة مـتـطـورة Rو يـؤكد أن الـقـانـون لـيـس جـامـدا بـل مـجموعة مباد
وأن الكثـيـر مـن تـطـوره يـتـم عـلى يد القـضـاة الـذيـن يـتـوصـلـونJ بـوعـي أو
بدون وعيJ إلى قرارات على الأسس التي يرون أن القانون يجب أن يكـون
عليها. من هنا فإن الفقيه العلمي لا يستطيع أن يتجاهل الحقيقة وهي أن
Jالقانون يحتوي على بذور تطوره وفق بعـض الـقـيـم ا<ـقـبـولـة فـي المجـتـمـع
والطريقة التي توجه فيها هذه القيم أو تضبط القرارات القانونية ا<عقدة
ا<تغيرة فتشكل العنصر الحيوي للنظام القـانـونـيJ وبـجـب أن نـضـيـف بـأن

J لا يخل أو يفسد الفكرة الرئيسية للوضعي القانونيًهذاJ وان كان صحيحا
بـأن شـرعـيـة أي حـكـم قـائـم لا يـطـعـن بها كالتزام قانونيJ حS تـتـعـارض
مع بعض القيـم الـتـي أرسـاهـا الـديـن أو الأخـلاق أو أي مـصـدر آخـر غـيـر

قانوني.
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 أين تقف الوضعية اليوم؟
 ترتبط النظرية الوضعية اليوم بنكران إمكانية إيجاد معـيـار مـجـرد أو
Jمقياس خارج إطار النظام القانونـي تـقـاس بـه صـحـة حـكـم أو قـاعـدة مـا
صحيح أن الوضعي ليس ملزما بالنسبية الأخلاقية التي تدعي أن الأنظمة
الأخلاقية نسبية تتوقف على الزمان وا<كان وانه لا يوجد طريقة للبت فيها
إلا على أساس الاختيار الـشـخـصـي. إذ أن الـوضـعـي يـظـل يـصـر عـلـى أن
شرعية القانون منفصلة عن مسألة شرعيته الأخلاقية حتى ولو كان يتمسك
بنظام ذي قيم أخلاقية مطلقة. ومع ذلك فانه يجب الاعتراف عملـيـا بـأن
الوضعي يتبنى عادة معالجة نسبية للقيم الأخلاقيةJ وانه لهذا السبـب إذا
ما تبS له أن قيما خلقية مطلقة تتمتع بالشرعية الكونية فانه يقبل بخضوع
القانون الوضعي لتلك القيم. من هنا فان الهجوم على الوضعية في الوقت
الحاضر يتخذ سبيلS: الأول يدعي أن الوضعية القانونية برفضها الاعتراف
بنظام أخلاقي مجرد أسمى يضبط الشرعية القانونية أفسح المجال أمـام
الدكتاتورية الاستبدادية لكي توجه القوانS والذين ينفذونها لاقتراف أبشع
ا<ظالم تحت ستار السلطة القانونيةJ مثل تلك التي شهدتها أوروبا مؤخرا.
والثاني يحاول إثبات وجود قيم أخلاقية مطلقـة قـادرة عـلـى إظـهـار ذاتـهـا

بشتى الوسائل.
 وتبدو الحجة الأولى قائمة على فهم خاطئ وتستند إلى حقائق فرضية
زائفة. فهي قد أخطأت الفهم لان الوضعي القـانـونـي حـS يـؤكـد مـثـلا إن
المحكمة مختصة برؤية القانون كما هو وليس كما يجب أن يـكـونJ فـانـه لا
Jيفترض أن القانون ليس عرضة للإدانة الأخلاقية إذا كان يستحق الإدانة
كما انه ليس هناك أي داع للافتـراض بـأن الـوضـعـي أقـل �ـسـكـا بـالـقـيـم
الخلقية التي يعتقد بصوابها لزمانه وعصرهJ وان كان لا يعرف بأية طريقة
يثبت صوابها. وذلك لمجرد كونه ينكر إمكانية البرهنة على صحة الأنظمة
الخلقيةJ يضاف إلى ذلك أن القول بأن الوضعية القانونيـة أدت إلـى قـيـام
الدكتاتوريات الحديثة افتراء واضح ذلك لأن هذه النظريـة اكـتـسـحـت ومـا
تزال تكتسح البلدان الانجلو-سكسونية-أي بلدان القانـون الـعـام-J وحـقـقـت
القيم الد�وقراطية وما زالت تحقق مستوى من الاعتراف والتطبيـق كـأي
مكان آخر في العالم. بينما النظرية التي سادت في إيطاليا قبل الفـاشـيـة
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وأ<انيا قبل النازية هي النظرية الهيجلية التي باعـتـبـارهـا الـدولـة الـقـيـمـة
الأسمى شجعت عل قيام نظرية أخلاقية وقانونية تتبنى روح التوتاليتارية.
 أما الحجة الثانية فإنها تستنجد بالوحي أو بالإدراك أو بالإ�ان بالعقل
البشري الذي يشترك فيه كل الجنس البشريJ والذي بواسطته �كن الوصول
إلى الحقيقة الخلقية التي لا �كن النيل منها. ومن سؤ الحظ أننا في هذا
العصرJ كما في العصور السابقةJ لم نتوصل إلى اتفاق عـام عـلـى مـصـادر
الأخلاق أو الدين أو الحقائق التي يكشف عنها بالاستشفاف الإيحائيJ أو
Jخاصة في أميركا Jالاستدلال العقلاني. وقد جاهد بعض علماء الاجتماع
للتغلب على هذه العقبات من خلال محاولة ترسيخ بعض الحاجات البشرية
الأساسية والحوافز التي تتطلب مقياسا سلوكيا معينا تؤدي إلى تأثير ملائم
Jوذلك عبر وسائل الاستقصاء العـلـمـي. فـإذا مـا أمـكـن <ـعـايـيـر كـهـذه Jلها
بشكل أو بآخرJ أن تكون شاملة للمجتمـع الـبـشـري فـإنـنـا نـكـون قـد سـرنـا
مرحلة كبرى نحو إقامة نظام قيمي عا<ي للإنسان وهو بهذه الصفة �لك
أن يهيمن على التدابير البشرية التي تتعارض مع مستلزماتها. إن الـفـكـرة
ا<هيمنة على هذه ا<عالجة هي بلا شك أن الطبيعة البشرية واحدة في كل
مكان وزمانJ وإذا ما تعمقت في غورها فإنك ستجد قواعد أخلاقية أساسية

راسخة وستظل راسخة وفعالة.
 ولا شك في أن في هذا قدرا من الصدق من حيث إن كل المجتـمـعـات
البشرية وفي كل مكان كانت بحاجة إلى فرض بعض القيود مثل تلك التي
تفرض على بعض أنواع السرقة أو القتلJ لكي تتمكن من البقاء كمجتمعات.
ولكن حS يترك ا<رء بعض النقـاط ذات الأسـاس ا<ـشـتـرك و يـتـمـعـن فـي
الاختلافات الكثيرة في ا<عايير بS مختلف المجتمعات فإن من الصعب أن

 في هذه الحجة. ففي بعض المجـتـمـعـات كـان قـتـل الـعـبـد أوًنذهب بـعـيـدا
الطفل الحديث الولادة يتم بلا مبالاة أخلاقيةJ وكان قتل أحد أفراد قبيلة
منافسة يعتبر عملا يستحق الثناء. �اما كما نجيز في عـصـرنـا الحـاضـر
قتل الأعداء في الحرب. و بالنسبة لفارس العصور الوسطى كانت الحرب
أو القتال النشاط الوحيد الجدير بالاحترام في نظام المجتمع القائم آنذاك.
ًيضاف إلى ذلك أن أولئك الذين يأملون في أن يظهروا بهذه الطريقة تأييدا
واقعيا لقيم العالم الغربي في الحرية وا<ساواة والد�وقراطية التي يؤمنون
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بها سيجدون تثبيطا حS يتأملون في أشكال المجتمعات البشرية التي سادت
في أغلب العصورJ والتي تسود على نطاق واسع في الوقت الحاضر حيث

 من نظام الكون الراهن.ًسيجدون أن التغاير في الظروف كان يعتبر جزءا
 ولا ينكر الوضعي أن الحجة العقلانية �كن أن تطبق على تـقـيـيـمـات
القانون الأخلاقيةJ كما تطبق على غيرها من ا<واضيع. وهو يـؤيـد دائـمـا-
وليس بالضرورة-إصلاح القانون والتقدم الأخلاقي. وهو يعترف إنه إذا كان
Jباعتبارهما القيمة الأسمى Jالأثيني يؤمن بالحرية والسبارطي بالانضباط
فإنه ليس هناك من سبيل �كن العقل من أن يبت في هذا الجدال بشكـل

حاسم.
 وعلى العمومJ فإن الوضعي يشارك المحامي الطبيعي (سواء كان حافزه

) في ا<عالجة العقلانية للقيم الأخلاقية فـيًدينيا أو أخلاقيا أو اجتماعيـا
مجتمعهJ وهي معالجة متأصلة الجذور في الأساس التاريخي للفكر الأوروبي
الأخلاقي. وفي هذا الصدد فإن كلا ا<عتقدين العقلانيS قد يتعارضان مع
أشكال اللاعقلانية المختلفة التي ظهرت في العصر الحـديـث. فـالـفـاشـيـة
والنازية نظامان سخيفان غير عقلانيS يستندان إلى عوامل كالدم والعرق
وا<صيرJ كذلك الحال مع الوجوديS ا<عاصرين الذين ينكرون العقل لصالح

حرية الفرد الداخلية باعتباره مصدر الأخلاقية الصحيح.
 إن الوضعي وهو يتمسك بإ�انه في الأنظمـة الـتـي �ـكـن أن تـخـضـع
للتفحص العقلاني يؤثر أن يركز على دراسة القـيـم الـفـطـريـة فـي ا<ـدنـيـة
الحاضرةJ واستكشاف كيف �كن لهذه القيم أن تتحقق على أحـسـن وجـه
في الظروف الحاليةJ بدلا من أن يشرح قيما مجردة غير مبرهـنـةJ يـزعـم
صلاحها لكل زمان ومكان. إن الوضعي يؤمن أن تفهما افضل <شاكل المجتمع
البشري �كن تحقيقه بالحفاظ على التمييز بS مسائل الشرعية القانونية
Sالـقـانـونـيـ Sوالقيم الأخلاقية. ولكنه لا يشدد-كما فـعـل بـعـض الـوضـعـيـ
القدامى-على أن المحامي يهتم فقط بتحليل ا<بادR القـانـونـيـة وتـطـبـيـقـهـا
منطقيا أو منهجيا على الأوضاع الجديدة التي تبرز. وليس في الـوضـعـيـة
نظرة ضيقة كهذه أو على الأقل إن الوضعي التقدمي ا<عاصر يعتـرف بـأن
القانونJ وإن كان يعتبر ميدانا مستقلا عن ميادين الـدراسـةJ إلا إنـه وثـيـق
الصلة بشتى أصناف النشاط الإنسـانـي. إذ لا �ـكـن فـهـم الـقـانـون فـهـمـا
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صحيحا �عزل عن الأهداف التي يسعى لتحقيقهاJ حـتـى ولـو كـانـت هـذه
الأهداف موقوتة ومتغيرة وغير مطلقة. ونتيجة لذلك فإن على المحامي أن
يدرك القيمة ا<وروثة في مجتمعه وأن يعارك ا<شاكل التي تظهر عند تطور

النظام القانوني كأداة لتحقيق العدالة ضمن إطار تلك القيم.
 وبناء على ذلك فإن الفصلS التاليS سيتناولان أولا مـخـتـلـف الأوجـه
التي يرتبط فيها القانون بالعدالةJ وثانيا كيف جـرت المحـاولات لـتـجـسـيـد
النظام القيمي الذي تطور أو الذي يتطور في المجتمع الغربيJ وفي البلدان

غير الغربية التي تتأثر بنفوذه في صياغة نظام قانوني حديث.
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القانون والعدل

 حاولنا في الفصـل الـسـابـق أن نـبـS كـيـف أن
القانون بحاجة إلى أن يرتبط بقيم يؤمن بها المجتمع
الذي تطبق عليه. وهذه القيم تختلف من مكان إلى
آخرJ ومن زمان إلى آخر. ولئن كان من ا<ستحـيـل
أن يظهر تفوق إحدى هذه القيم تفوقا مطلقا على
قيم أخرى كما يعتقد الوضعيJ فإن مجتمعا ما إذا
اعتقد أن قيمه هي أرقى وأسمى القيم التي أمكن
تحقيقها فإنه سوف يحكم عـلـى الـقـانـون الـسـاري
ا<فعول وفق هذه القيمJ ويسعى إلى تعـديـلـه كـلـمـا

بدا فيه عيب أو نغص بالنسبة لتلك القيم.
 وقد يقال إن هذا جميل جدا كوصف تقريبـي
لكيفية إعمال القانونJ على الأقل في المجـتـمـعـات
ا<ستنيرة التي تتمتع بدرجة لا بأس بها من الانسجام
في أهدافـهـا الأسـاسـيـةJ ولـكـن هـنـاك غـايـة أكـثـر
عمومية يهدف إليها القانونJ في كل مكانJ أو يجب
أن يهدف إلى تحقيقها إلا وهي العدل. وقد يـقـال
Jإن فكرة القانون ارتبطت على الدوام بفكرة العدل
ولئن كان هذا هو الغاية القصوى التي يسعى إليها
Jالقانون فإننا نصل إلى غاية القانون بشكل مباشر
دون أن نتورط بقيم مجتمعات معينةJ بكل ما فيها
من تصارع وغموض. أليست هذه القيم ذاتها التي

6
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يسعى إلى تجسيدها في قوانS المجتمعJ هي مجرد تعبير فردي عن الكفاح
العام نحو العدالة نفسها?

 هذا السؤال ذو أهمية جوهرية لفهم القانونJ نظرا للقبـول الـعـام بـان
القانون يجب أن يكون رديفا للعدلJ وأن القانون بدون عدل سخرية إن لـم

. وسوف نسعى في هذا الفصل إلى توضيح معنى كلمة «عدل»ًيكن تناقضا
وعلاقته بالقانونJ قبل أن ننتقل إلى ا<شاكل التي نجابهها في سعينا لجعل
القيم التي يؤمن بها مجتمعنا الغربي نافذة وسارية ا<فعول من خلال النظام

القانوني.

ما هو العدل؟
 هناك نقطة يجب أن تكون واضحة في مسـتـهـل هـذا الـكـلام وهـي أن
العدلJ مهما كان معناهJ هو نفسه قيمة خلقيةJ أي إنه إحدى الغايات التي
يسعى إليها الإنسان لتحقيق حياة هنيئة. ولئـن كـانـت الـغـايـات الأخـلاقـيـة
للإنسان تصنف بأنها «خيرة» فإن فكرة الـعـدل هـي إحـدى الأمـور الخـيـرة
التي تسعى الأخلاق لتحقيقها للجنس البشـري. وهـذا «الخـيـر» قـد يـعـمـل
كوسيلة أو كغاية في حد ذاتها. فقد تعتبر السعادة مثلا غاية في حد ذاتها.
وإن الحرية وسيلة لتحقيق السعادةJ لا شيء خير في ذاته. وبعبـارة أخـرى
قد تصنف الأمور «الخيرة» المختلفة أو «قيم» مجتمع إنساني في مسـلـسـل
بحيث يكون بعضها مجرد وسائل لتحقيق قيم أسمىJ وجميعها يهدف إلى
الخير ا<طلق. وكما يقول ا<ذهب النفعي فإن الخـيـر الـنـهـائـي هـو «أعـظـم
سعادة لأكبر عدد من الناس» وما الأشياء الخيرة الأخرى إلا أشياء ثانـوي

بالنسبة لها.
Jوقد سبق أن قلنا إن الخير ا<طلق لـيـس مـسـألـة تـطـبـيـق بـل اخـتـيـار 
و�قدورناJ إذا شئناJ أن نضع العدل في هذا ا<ـقـامJ والحـقـيـقـة إن بـعـض
المحامS وحتى بعض الفلاسفة العظام أمثال «أفلاطون» وضعوا العدل في
Jقمة عالم الأخلاق. و يبدو كذلك إن ا<وقف العبري من الأخلاق والقانون

الذي سبقت الإشارة إليهJ يشترك إلى حد ما مع هذا الاتجاه.
 أي معنى �كن إعطاؤه لفكرة العدل الشاملة هذه? لقد سبق أن ذكرنا
الدور الأساسي للعدل في الأخلاق الأفلاطونيةJ ولهذا يحسن بنا أن نبـدأ
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هذا الفصل بالحديث عن مفهوم أفلاطون للعدل لنرى إذا كان هذا ا<فهوم
يعطي الجواب الذي نسعى إليه لهذا السؤال.

العدل الافلاطوني:
 في جدله الشهيرJ الذي يعرف الآن باسم «الجمهورية» سعى أفلاطون
إلى شرح معنى العدلJ ففي نظره إن عـالـم الإنـسـان الـسـوي هـو انـعـكـاس
لشكل المجتمع السوي. ولهذا فهو يسعى للوصول إلى معنى العدل من خلال
وصف المجتمع العادل الذي يتمثل في المجتمع ا<ثالي كـمـا يـجـب أن يـكـون
سواء كان من ا<مكن تحقيقه على الأرض أم لاJ هذا المجتمع سيكون عادلا
في رأي أفلاطون لأنه يتلاءم مع مفهومه للعدل. ومفهومه هو أن لكل شخص
وكل شيء-لأن أفلاطون يؤمن إن العدل ينطبق على الأشياء كما ينطبق على
الأشخاص-محيطه الخاص به وإن العدل مـعـنـاه الـتـلاؤم مـع هـذا المحـيـط
الذي يعتبره أفلاطون «عادلا». وهكذا فإن للنجار أو الطبيب محيطه الخاص
وهو النجارة أو العلاجJ والقيام بهذا العمل على أحـسـن وجـه هـو «الـعـدل»
وعلى هذا الغرار فإن الرجل الحكيم هو وحده الرجل ا<ناسـب لأن يـحـكـم

وهو وحده الحاكم في المجتمع العادل.
Jاط الفكر الحر الحديثkهذه النظرة للعدل يصعب استصوابها في أ 
ذلك إنها ترتكز على فكرة أرستقراطية مؤداها أن كل شخص مهيأ بالغريزة
والفطرة لوظيفة خاصةJ وإنه إذا ما تخلى عـن هـذه الـوظـيـفـة فـإنـه مـدان
بالظلمJ وهذه تشبه الفكرة الإقطاعية عن طبقات المجتمع الثلاث. الكهنـة
والفرسان والاقنانJ ولكل وظيفته التي لا يجوز له أن يتجاوزهاJ صحيح أن
أفلاطون يتجاوز الفكرة الإقطاعيـة مـن حـيـث قـولـه إن الحـكـام الأكـفـاء لا
ينتقون بالوراثة بل يفضل ما لديهم من معارف مكتسبة من خلال التعـلـيـم
والتربية الطويلة وا<تقنة قبل أن يصبحوا مؤهلS للحكمJ ولكنه يرتكز في
فكرته على أساس زائف وهو أن كل إنسان مؤهل بالطبيعة لعمل أو وظيفة
خاصةJ وإن هناك عملا معينا لكل فرد طبقا لأهليته الطبيعية. يضاف إلى
ذلك إن تقسيم الناس إلى أحرار وعبيد ينطلق من هذا ا<فهومJ أو كما قال
ارسطوJ إن بعض الناس يولدون عبيدا بالطبيعةJ ولهذا فهم لا يصلحون إلا
للعبودية. ولا نرى في جمهورية أفلا طرن أي مكـان فـي مـجـتـمـعـه الـعـادل
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لعواطف تعتبر في نظر الكثيرين قيما أخلاقية مهمة مثل المحبة والإحسان
وعمل الخيرJ وهكذا يتضح أن مـفـهـوم أفـلاطـون عـن الـعـدل غـيـر مـقـبـول
مبدئياJ بالإضافة إلى كونه معيارا غير مناسب للخير الذي يسعى المجتمع

الغربي الحديث إلى تحقيقه.

العدل الشكلي والمساواة:
 قد تختلف مفاهـيـم الـعـدل مـن عـصـر إلـى آخـرJ وهـذا واضـح فـي أن
العدل في نظر اليونان كان ينطوي على فكرة عدم ا<ساواةJ حيث أن عـدم
ا<ساواة الطبيعية بS البشر (وكذلك بS الأشياء) يتطلب معاملة مختـلـفـة
بينما نجد في عصرنا الحديث أن ا<ساواة هي جوهر العدلJ والحقيقة أن
تحقيق ا<ساواةJ وليس الحفاظ على عدم ا<ساواةJ هو ما تعتبره الفلسـفـة

القانونية الأخلاقية الحديثة الوظيفة الحيوية للعدل.
 إن فكرة ارتباط العدل با<ساواة في ا<عاملة مدينة بوجودها إلى ارتباط
العدل بالأصول قانونيةJ فا<فروض أن يطبق «القانون» بالتساوي في جميع
الحالات وعلى جميع الأشخاص الذين يتناولهم دون خوف أو محاباةJ ودون
تفريق بS غني وفقيرJ أو قوي وضعيف. والقانون الذي يطبق على الجميع
بدون �ييز على هذا النحو هو تجسيد للعدلJ وتجدر الإشارة أيضا إلى أن
العدل بهذا ا<عنى لا يعدو كونه ا<بدأ الشكلي للمساواةJ ولا �كن للعدل أن
يعتبر حتى كمبدأ للمساواة بدون توفر هذه الصفة. والعدل لا يعني معاملة
كل فرد معاملة متماثلة دون اعتبار للفروق الفرديةJ لأن هذا قد يؤدي إلى
أن ندين بالعقوبة نفسها كل شخص ارتكب جر�ة قتلJ دون اعتبار لعوامل
مثل العجز العقلي أو صغر سن ا<تهم. إن ما يعنيه هذا ا<بدأ الشكلي هو أن
ا<ثل يجب أن يعامل كمثله بحيث أن كل شخص صنف على أنه تابع لنفس
الفئةJ ولغرض معS بالذاتJ والهدف الذي رمى إليه يجب أن يعامل نفس
ا<عاملةJ مثلا إذا ما شمل قانون الانتخاب في دولة ما جميع البالغS لاكتساب
أهلية الانتخاب فإن كل شخص تتوفر فيه هذه الأهلية يسمح له �مارسة
حق التصويت ولا يعتبر افتئاتا أو انتقاصا للـعـدل أن يـسـتـبـعـد الـغـربـاء أو

.Sالأطفال من جدول الناخب
بعبارة أخرى إن العدل الشكلي يتطلب ا<ساواة في ا<عاملة وفقا للتصنيف
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الذي أعده القانونJ ولكنه لا يذكر شيئا عن كيفـيـة وجـوب أو عـدم وجـوب
تصنيف الناس أو معاملتهمJ وهذا يعـنـي أن الـعـدل الـشـكـلـي هـو بـالأحـرى
تصنيف بلا محتوى يشبه تصنيف «كانت» الإلزاميJ إذ لو كان من الضروري

J لكان الأمر يستلزم اللجوء إلى مـبـادR أخـرى غـيـرًإعطاؤه محتوى معـيـنـا
مبادR ا<ساواة الشكلية المجردة. فالامتياز الذي يعطي حق التصويت للذكور
فقط أو للأفراد الذين ينتمون إلى عرق أو دين معJS �كن أن يكون تطبيقه
عادلا با<عنى الشكلي لأن جميع الذين يدخلون في هذا التصنيف يعاملون
على قدم ا<ساواةJ أما إذا كنا مستعدين للتسليم بأن العملJ في معناه ا<ركز

الضيقJ يعني التصنيف وفقا لهذه الأسسJ فهذا موضوع مختلف جدا.
ومهما يكن فإن من الواضح إنه ليس هناك مبدأ شكلي صـرف يـعـامـل
الحالات ا<تماثلة ا<عاملة ذاتها ويكفي لحل مثـل هـذه ا<ـسـألـةJ ذلـك لأنـنـا
بحاجة إلى مبادR أخرى لتقرير ا<نازعات التي يجب أن تعامـل عـلـى أنـهـا
صائبةJ فلو اعتمدنا معيار ا<ساواة وحدها <ا عرفنا ما هو الأساس الذي
يجب مراعاته أو تجاهله فيما يتعلق باختلاف الجنس أو العرق أو الدين أو
مكان الولادة أو القوة الجسديةJ أو الأهلية الـعـقـلـيـة أو الـثـروة أو الـنـفـوذ.
فالناس لا يولدون فعلا متساوين جسديا أو عقليا أو من نواح أخرى حتـى
يظل تصنيف ا<ساواة بS الكائنات البشـريـة مـجـرد إجـراء شـكـلـي إلـى أن
نصل إلى بيان كيف لا نقسم الناس إلى فئات فرعيةJ وفقا <ا نعتبره الحاجات
الأخلاقية أو الاجتماعية لمجتمع ما. فضلا عـن ذلـك فـإن مـعـامـلـة الـنـاس
Jبا<ساواة �كن أن تتضمن ترتيبات خاصة لصالح الفئات الأفقر في المجتمع
لتمكينها من نيل العدل على قدم ا<ساواة مع الذين �لكون ا<زايا الطبيعية
أو الاجتماعية أو الاقتصادية التي تلقي بثقلهـا لـصـالحـهـم. وقـد قـال مـرة

 أبوابهRitzأحد قضاة العصر الفيكتوري بتهكم القانـون مـثـل فـنـدق «رتـز» 
مفتوحة للأغنياء والفقراء على حد سواء. إن مساواة وهمية من هذا الطراز
لا قيمة لها عند الإنسان الفقيرJ وقد حاولت الأنظمة القانونـيـة الحـديـثـة
Jسد هذه الهوة عن طريق إيجاد نظام ا<ساعدة القضائية الذي �وله الدولة
لتمكن الفقراء ذوي الإمكانيات ا<تواضعة من الادعاء والتقاضي على قدم

ا<ساواة مع خصومهم الأغنى منهم.
 وسوف نتحدث بإيجاز عن كيفية ملءJ الهوة الـتـي تـفـصـل بـS الـعـدل
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الشكلي والعدل الجوهري (ا<ركز). ونكتفي هنا بالإتيان علـى ذكـر مـيـزات
العدل �عناه الشكلي الصرف بشيء من التفصـيـل. إن فـكـرة الـعـدل الـتـي
تجسدت في مبدأ معاملة الحالات ا<تشابهة معاملة متشابهةJ تبدو إذا مـا
نظر إليها بشكل موسعJ أنها تتضمن ثـلاثـة مـفـاهـيـمJ الأول وجـود قـواعـد
تحدد كيف تجب معاملة الناس في الحالات ا<طـروحـةJ والـثـانـي أن تـكـون
هذه القواعد عامة بطبيعتها �عنى أنها يجب أن تنص على أن كل شخص
يتمتع بصفة كونه يقع ضمن إطار أو نطاق هذه القاعدة تسري عليه أحكامها.
«وبعبارة أخرى يجب أن تطبق إما على الأشخاص بشكل عام أو على فئات
معينة من الناس يتم تحديدها وليس فقط علـى أفـراد بـشـكـل عـشـوائـي».
والثالث إن العدل يتطلب أن تطبق هذه القواعد العامة بنزاهة وبدون تحيز
أو محاباةJ �عنى أن الأجهزة التي تتولى تطبيقها تطبقها بـدون �ـيـيـز أو
خوف أو محاباة على بيع الحالات التي تطالها هذه الأحكام. مثال ذلك إذا
ما تضمن نظام نقابة عمالية انه يحق لكل من بلغ الثامنة عشرة من عمره
بأن ينتسب إليها كعضوJ فانه �ا لا يتفق والعدل الشكلي أن يحرم شخص
ما تتوفر فيه هذه الشروط لمجرد كونه أجنبياJ كما لا يتفق والعدل أن يسمح

بانتساب عاملة أو عامل بلغ السادسة عشرة فقط.

العدل الموضوعي:
 يتضح من الآراء التي يتضمنها العدل الشكلي إن مثل هذا العدل ليس
سوى أعمال النتائج ا<نطقية لتطبيق مجموعة من القواعدJ وفكرة ا<عاملة
ا<تماثلS با<ثل تعني أن هناك مجموعة من القواعد تطبـق عـلـى الحـالات
ا<تماثلةJ والقاعدة لا تكـون قـاعـدة مـا لـم تـطـبـق بـشـكـل عـام عـلـى جـمـيـع
الأشخاص أو الحالات التي تنضوي تحت حكمهاJ وإذا لم تطبق هذه الأحكام
بتجرد وطبقا لنصوصها فلن تكون هناك مجموعة قواعد إطـلاقـا. ولـهـذا
فإن مفهوما للعدل يقف عند حد إعطاء مفعول للتطبيق ا<نطقي للقواعـد
إkا يقصر ذاته على الإجراءات العدليةJ ولا يدلنا على كون الأحكام نفسها
عادلةJ ولكي نحقق العدل الجوهري أو الثابت فان متطلبات العدل الشكلية
تحتاج إلى تكملة بطريقتJS الأولىJ العدل الثابتJ كيف نقرر أن الـقـواعـد
الفعلية هي ذاتها عادلة? إن حق التـصـويـت فـي الانـتـخـابـات الـذي يـعـطـى
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للذكور الذين هم فوق الخامسة والعشرين �كن أن يرضى متطلبات العدل
الشكليةJ إذا ما طبق بتجردJ ولكننا يجب أن نعرف إذا ما كان من العدل أن
يكون الحق محصورا بهذه الطريقـة ولا يـتـسـع لـيـشـمـل الإنـاث أو لـيـشـمـل
الذكور الذين لم يصلوا إلى مجموعة السن ا<عينة. لقد أشـار ارسـطـو فـي
«أخلاقياته» إلى ما اسماه «العدل التوزيعـي» الـذي يـعـنـى بـتـوزيـع الألـقـاب
وا<كافآت من قبل الدولة على الأفراد وفقا لكفاءتهم وأهليتهـمJ وقـد عـبـر
الإمبراطور الروماني «جوستنيان» عن هذه الفكرة فـي الـتـقـنـS الـرومـانـي
ا<عروف باسمه حيث يقول. إن العدل هو «إعطاء كل شخص ما يستحقه»
ولكن ماذا يستحق? وكيف نثبـت اسـتـحـقـاقـه? لـنـفـرض أن الـدولـة أنـشـأت
صندوقا يخول جميع الأفراد في أن يقدموا مطالب �ا يستحقونهJ ولنفرض
أنه لهذه الغايةJ فإن كلمة «يستحق» لا تعود إلى مطلب شرعـي بـخـصـوص
دين له على الدولة «لأنه في هذه الحالة تكون القـرارات وفـقـا لـلـقـانـون لا
للعدل» بل باستطاعة كل فرد أن يظـهـر أنـه أهـل لـذلـكJ «عـن حـق». فـمـن
الواضح أن قرينة معينة يجب أن تحدد بحيث �كن �وجبها تفضيل مطلب
على آخرJ وعلى مدير الصندوق أن يقرر إذا كان علـيـه مـكـافـأة ا<ـنـجـزات
الفعليةJ وكيف تقوم هذه ا<نجزات أو الجهود أو العـمـل أو الانـتـصـار عـلـى
الخصم أو التعويض عن العجز الاقتصادي أو الجسدي وغير ذلك. وبعبارة
أخرى فإن عليه أن يضع سلما للقيم يكون دليله للتمييز بS مختلف ا<طالبات
ا<تنافسة. أليس من الواضح إذن أن هذه القيم يجب أن ترتكز علـى شـيء
آخر غير العدل? إن العدل يدلنا باعتباره مبدأ عقلانيا للتماسك والانتظام
على أن ا<دير الذي اختار أن يفضل ا<نجزات على الجهود كان أو لم يكـن
مخطئا في تطبيق هذا ا<بدأ بشكل غير عادل على مطالبS متنافسS. ثم
إن العدل يستطيع أن يدلنا إذا كان شخص قد استثني أو استـبـعـد بـشـكـل
غير عادل من �ارسة حقه في التصويت وفقا للحـق ا<ـقـرر. ولـكـن مـا لا
يستطيع العدل أن يدلنا عليه هو ما إذا كان صوابا تـفـضـيـل الإنجـاز عـلـى
الجهد بقصد ا<كافأةJ أو حصر حق الانتخاب بالذكور دون الإناث. إن نقد
أو تبرير هذه القرارات يجب البحث عنه وفق قرائن ومبادR أوسع واشمل

.Rا يستطيع العدل تأمينه من هذه القرائن وا<باد�
 وليس في هذه النتيجة ما يدعو إلى العجب عندما نأخذ في الاعتبار
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أن العدل هو فكرة نظام عقلاني ومتماسكJ ولهذا فهو يعمل كمبدأ أصولي
أو إجرائي اكثر �ا هو جوهر (وهذا ليس تشويها للإجراءات التي هي ذات
قيمة وأهمية بالغة لتحقيق العدل القانوني) فالقيم التي نسعى إلى تأكيدها
ليست ضرورة منطقية بل اختيـار. وهـذا لا يـعـنـي أن اخـتـيـارنـا حـر حـريـة
مطلقةJ ذلك لأنه في ا<قام الأول سيكون متأثرا جدا بتاريخـنـا وتـقـالـيـدنـا
ومحيطنا الاجتماعي والاقتـصـادي.. وفـوق ذلـك لا يـبـدو هـنـاك أي سـبـب
Jلا �كن أن يبرر بالحجة العقلانية Jليكون اختيار القيم كغيره من الاختيارات
Jوالشيء نفسه يقال عن صدق سلم القيم الذي لا �كن شـرحـه مـنـطـقـيـا
وإننا في خا�ة ا<طاف لا kلك إلا أن نقبل به أو نرفضهJ لأننا نشعر أننا
لا نستطيع أن نفعل غير ذلكJ وهذا هو ما كان في ذهن «هيوم» عندما أشار

إلى أن العواطف لا العقل هي التي تضع مقياس الأخلاق.
 ويجب أن يكون مفهوما إنه على الرغم من أن مقياس ا<ساواة يدور في
مدار العدل الصرف كمبدأ شكلي ومنطقي إلا أنها ليست قيمة نهائية على
المجتمع أن يسترشد بها ويوجه نحوهاJ وهذا لا يعود إلى أن ا<ساواة ذاتها
عاجزة عن أن ترقى إلى مستوى قيمة عليا. على العكس من ذلك فا<ساواة
تتخذ مكانة مهمة في سلم القيم ا<عمول به في وقتنا الحاضرJ كما سنرى
في بحث علاقة الحرية بالقانون. وهي هنا لا تعنـي مـبـدأ ا<ـعـامـلـة بـا<ـثـل
ضمن إطار الأحكامJ بل قيمة الحكم ا<دروس الذي يأخذ في الاعتـبـار أن
بعض الفروق بS الكائنات البشرية ليست الأساس ا<ناسب للتمييز. وهذا
ينطبق بوجه خاص على فروق كالجنس والعرق واللون والدينJ والـتـمـسـك
بقـيـمـة حـكـم مـن هـذا الـطـراز هـو اخـتـيـار واع واقـتـنـاع أخـلاقـي لا �ـكـن

استخلاصه من ا<عيار الشكلي للمساواة ا<رتبطة بفكرة العدل.
 ثانيا-ا<ساواة-هناك صعوبة أخرى في اعتبار الـعـدل الـشـكـلـي وسـيـلـة
للحكم العادل بS إنسان وآخر. ذلك أن الطبيعة العامة للأحكام-كما أبـان
ارسطو-تعني انه لا �كن إدراك كل حالـة فـرديـة بـشـكـل وافJ ولـهـذا فـإن
العدل الشكلي قد يضغط بشدة في الحالات الفرديةJ وهذا هو السبب في
أن كل الأنظمة القانونية شعرت بالحاجة إلى إصلاح صرامة القانون. وهذا
الإصلاح يكون بتخويل سلطة رشيدة تفسير القانون بروح العدالة بدلا من
التركيز على حرفية اللفظJ وتحديد أو ضبط أعمالها في حـالات الـظـلـم.
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وهذه الحالة تجد تعبيرها في القول ا<أثور «يجب إقامة العدل مع الرحمة»
الذي يعني أن على العدل القانوني أن يعالج الحالة الفردية بروح العدالة.
وهذا ا<بدأ يتيح التطبيق الحر العادل في مجال القانون الجنائيJ ومع أن
العدل قد يوجب وجود إدانةJ حيث إن الحد الأقصى للعقوبة محدد بشكل
Sمرن ليكون با<قدور تحديد العقوبة لتتوافق مع كل حالة على انفراد. وح
Jنحدد عقوبة الإعدام كعقوبة وحيدة دون أن نخضع إلى التطبيق ا<نصـف
فإن هذا قد ينتج عنه تبرئة رجل مذنب لأن هيـئـة المحـلـفـS لا تـشـعـر انـه
يستحق عقوبة الإعدام. وهذه ا<سألة اصعب في القضايا ا<دنيةJ لأنه إذا
كانت هناك صعوبات تصلح أساسا لتجنب تنفيذ الالتزام القانوني فإنه قد
يؤدي إلى إدخال بلبلة كبرى في القانونJ ولهذا السبب بلا شك اتجه نظام
العدالة ا<طلقةJ الذي يقابل في إنجلترا القانون العامJ نحو الجمود ا<تزايد
واعتبر كنظام قانوني تكميلي أكثر منه وسيلة <ـعـالجـة مـقـتـضـيـات الـعـدل
الصارمة وفقا للقانون. من جهة أخرىJ فقد طرأت زيادة كبرى على السلطات
التقديرية التي أوكلت إلى المحاكم والإدارات في التشريعات الحديثةJ وهذه
تشكل نوعا من مبدأ الإنصاف والعدالة الكائن ضمن حكم القانون نفسه.
ففي القانون البريطاني يستشهد �فهوم «الحصافـة» لـهـذه الـغـايـةJ وذلـك
حS تخول محكمة حق إصدار قرار بتخلية مأجور من مستأجره الـسـاكـن

فيه إذا اقتنعت بأن من ا<عقول اتخاذ هذا القرار.

العدل القانوني:
مفهوم العدل أوسع من مفهوم القانونJ و�كن أن يـطـبـق حـيـثـمـا وجـد
تقنS للقواعد سواء كان قانونيا أو غير قانوني. مثال ذلك يستطيع ناد أو
مدرسة خاصة إدارة ذاته بقانون يتفق مع العدل الشكلي سواء كانت الأحكام
القانونية تطبق بدقة أم لاJ ولقد نظرنا إلى العدل حتى الآن بهذا ا<ـفـهـوم
الواسع. ومن الضروري الآن أن نبحث في دائرة القانـون المحـددةJ وعـلـيـنـا
لهذه الغاية أن نأخذ في الاعتبار علاقة القانون بـالـعـدل وا<ـعـنـى الـدقـيـق

لفكرة العدل القانوني أو العدل وفقا للقانون.
 إذا ما قارنا صفات العـدل الـرسـمـيـة بـا<ـلامـح الـتـي تـعـتـبـر عـادة مـن
خصائص القانونJ فإننا نرى أن هناك �اثلا كبيرا بينهما. فالحـقـيـقـة أن
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هذا التماثل يبلغ درجة يصح فيها القول إن مفهوم العدل الشكلي اشتق من
مفهوم القانون نفسه أو صنع على شاكلته. وقد شددنا في فصل سابق على
التداخل بS القانون والأخلاق وبينا ا<دى الذي �كن الذهاب إليه للـقـول
بأن الأخلاق مشتقة من القواعد القانونية. وهنا أيضا نرى التأثير الكبيـر
الذي �ارسه ا<فهوم القانوني على أkاط الفكر الأخلاقي من حيث توفير
إطار أتاح للمفهوم الأخلاقي للعدل أن يتطور من خلاله مبتعدا عن البنـاء

الشكلي للنظام القانوني مع الاحتفاظ بصلة وثيقة معه.
فإلى أي مدى �كن القول إن النظام القانوني يشترك في ا<لامح الثلاثة
للعدل الشكلي التي أشرنا إليها وخاصة وجود القواعد وعموميتها وتطبيقها
النزيه بدون محاباة? من الواضح أن الخصائص الأولية للنظام القانوني هي
أنها تحتوي على قواعد لتنظيم السلوك البشري وتسوية النزاعـات. وفـوق
ذلك فإن هذه القواعد يجب أن تكون بالضرورة عامة في صفتها ذلك لأن
الغرض الأوحد من القانون هو تصنيف الأفعال والأوضاع ووضع القواعـد
العامة التي تعالجها. من ا<فهومJ وقد حدث في بـعـض الأحـيـان فـعـلاJ إن
قوانS قد وضعت <عالجة حالة واحدة أو شخص واحدJ مثال ذلك قـانـون
التجريد من الحقوق ا<دنية القد�ـة الـذي سـن لإنـزال الـعـقـوبـة بـفـردJ أو
القانون البريطاني الذي يتناول إدارة عقار خاص بشـكـل حـصـري. إلا أنـه
وإن كان هذا النوع من القوانS غير عام إلا أنه ذو صفة عامة في التطبيق.
مثال ذلك حقوق الشخص الثالث (الغير) في ملكية العقار الذي يقع ضمن
Sوتبقى الحقيقة في أن هذه القـوانـ .Sالسابق Sفي ا<ثال Sنطاق القوان
التي تفتقر إلى صفة التعميم تظل استثنائية بحيث لا تلـقـي أي ظـلال مـن
الشك على ا<بدأ العامJ وهو أن الأنظمة القانونية تتضمن قواعد وأحكاما
عامة في التطبيق. وقد حاول بعض الفقهاء التأكيد بأنه لا شيء �كن أن
يوصف بالقانون ما لم يتمتع بصفة العمومJ ولكن هذا تحـديـد تـعـسـفـي لا
لزوم له لتعريف القانونJ ويخلق مشكلة لغوية عويصة في حالة قانون غير
عامJ أقره ا<شرع وأصبح نافذاJ لأن المحامS لا يستطيعون أن يرجعوا إليه

دون أن يذكروا أنه قانون.
 لنأت الآن إلى ا<ظهر الثالث من مظاهر العدلJ وهو الحاجة إلى تطبيق
القواعد القانونية بنزاهة وتجرد حيث الوضع هنا يختلف قليلا. قد يـقـال
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إن النزاهة مرتبطة ارتباطا وثيقا بالقانون �عنى أنهـا الخـاصـة الـسـامـيـة
ا<رغوب فيها أو التي يهدف إليها كل نظام قانوني. ولكن الواقع يختلف عن
ذلك اختلافا كبيرا باستثناء الدول التي بلغ فيها التنظـيـم الـقـانـونـي شـأوا
رفيعا. و يبدو أن ا<سألة هنا مسألة درجة كما هو الحـال فـي الـكـثـيـر مـن
مسائل الشؤون البشرية وإذا كانت جميع التشاريع الـقـانـونـيـة عـاجـزة عـن
تأمS الإنصاف التام فإننا لا نستطيع أن نـعـتـبـر المحـافـظـة الـعـا<ـيـة عـلـى
الإنصاف صفة جوهرية في القانون ذاته. فمن جهةJ لا �كن أن نقـول أن
لدولة أو بلد تشريعا قانونيا أو انه يحكم �وجب القانون إذا كانت الأحكام
تطبق وفق نزواتJ بحيث يستحيل التنبؤ بالحكم الذي سيصدر على قضايا
متماثلة بسبب النفوذ الذي �ارسه الأفراد وبسبب الفساد. ومن جهة أخرى
لا نرفض الاعتراف بأن النظام القانوني ينفذ ويعمل عندما يطبق القانون
بشكل عام بانتظامJ ولكن حيث يستطيع بعض الأفراد أو الفئات أو القطاعات
أن يعتمدوا على معاملة خاصة من المحاكم ومن السلطات القانونية الأخرى

J لكنه يعمل بشكل معيب في بعضًفإننا نؤثر القول إن هناك نظاما قانونيا
الحالات.

 ومهما يكن من أمر تظل الحقيقة أن إجراء معينا من التماسك والانتظام
يكون مظهرا حيويا من مظاهر أي نظام قانونيJ ولكن لا يوجد هناك معيار
دقيق يقاس به هذا الإجراء. وفرق ذلك فإن الحالة العامة للتطور الاجتماعي
لمجتمع ما يجب أن تؤخذ في الاعتبار وإن تقارن بحالة التطور في المجتمعات
الأخرى في الحقبة ذاتها. فلا نحكم على عمل القانون في بلد إقطاعي في
عصر الإقطاع بالطريقة نفسها التي نحكم بها على الأوضاع في بلد متخلف

في العصر الحديث.
 يضاف إلى ا<لامح التي أسلفنا ذكرها والـتـي يـشـتـرك فـيـهـا الـقـانـون
والعدلJ عنصر الأنصاف الذي أشرنا إليه سابقا. هنا أيضـا تـبـرز أهـمـيـة
فكرة الأنصاف-إن لم يكن الاشتقاق الفعلي لها-من أعمال هذه الفكرة ضمن
إطار القانون. وقد بحث ارسطو فكرة الإنصاف كوسيلة للتخفيف من صرامة
القانون. وهناك أمثلة كثيرة �كن إيرادها من القانون الروماني القد� عن
كيفية الاستنجاد بروح الإنصاف لتطوير النص الحـرفـي الجـامـد لـلـقـانـون
بشكل يكون أكثر عدلا وإنسانية. وقد قام القانون الإنجليزي بدوره بتطوير
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نظام منفصل لقواعد العدالة والإنصاف تتولى إدارته محكمة منفصلة لكي
تقوم بإبعاد بعض الصرامة في القانونJ وانتشرت هذه ا<ـؤسـسـة وشـمـلـت
كافة بلدان الكومنولث �ا في ذلك الولايات ا<تحدةJ وما تـزال حـيـة حـتـى
اليوم في شكل معدل في القانون الإنجليزي. وهنا أيضا نرى التماثل الوثيق
Sالعدل الشكلي والقانون من حيث أن كليهما أدرك الحـاجـة إلـى تـلـيـ Sب
قسوته <واجهة الحالات الفردية الصعبة. وكمـا فـي حـالـة الـعـدل فـإنـنـا لا
نستطيع القول أن العدل لم يكن قائما لأن الاستنجاد بالإنصاف w تجاهله-
ولنستذكر الفرق الذي ذكرناه من قبل بS لفظي «العدل» و «الرحمة»-ولهذا
لا نستطيع أن ننكر وجود القانون عـنـدمـا يـرفـض إجـراء أي تـخـفـيـف فـي
قسوته على أساس الإنصاف. فالقانون قـد يـفـقـد صـفـتـه كـقـانـون بـسـبـب
التطرف في نزوات إدارتهJ ولكنه لا يتوقف عن كونه قانونا لمجرد أنه شديد
في التطبيق �قتضى مضمون نصوصه. فالقانون ا<يدي والفارسي-الـذي

لا يتغير-قد يكون قاسيا ولكنه يظل قانونا.

الظلم القانوني:
 لقد تكلمنا �ا فيه الكفاية عن التماثل بS مفهومي الـقـانـون والـعـدل
وعلى ضؤ التقارب بS الخصائص الشكلية <فهومي القانون والعـدل يـبـرز

سؤال هو: بأي معنى نستطيع أن ندين القانون نفسه بالظلم والجور?
Jاط متمايزة قد يظهر فيها الظلم في القانونkيبدو أن هناك ثلاثة أ 
يحسن �ييزهاJ فالقانون أولاJ وكما رأيناJ شديد الارتباط في الرأي العام
بفكرة العدل بحيث إنه يعامل كثيرا على إنه رديف للعدلJ وهذا هو السبب
في أننا نشير مرارا إلى «محاكم العدل» كرديـف «لمحـاكـم الـقـانـون» مـع أن
محاكم القانون تقصر كثيرا في الـعـمـل عـن الارتـقـاء إلـى مـسـتـوى ا<ـعـيـار
ا<ثالي لمحاكم العدلJ والظلم القانوني قد يقع عندما يصدر حكم في قضية
بشكل يخالف ما نص عليه القانون نفسهJ هذا مع العلم بأن مطابقة أحكام

 هي مسألة أخرى �اما. مثال ذلكJًأو نص القانون <ا يعتبر عدلا جوهريا
قد يسمح القانون لشخص أن يوقع أذى أو ضررا بالغا علـى شـخـص آخـر
دون أن يكون للشخص الآخر أي حق ي الرد أو الثأر. إن هذا القرار عادل
قانونيا مع العلم أنه �كن أن ينظر إليه (حتى من قبل المحكمة ذاتها) على
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أنه ظالم للغاية أخلاقيا. من جهة أخرى إذا أصدرت المحكمة حكما لصالح
ا<دعيJ خلافا للقانون القائمJ فإن هذا القرار حتى لو كان عادلا من الناحية
الأخلاقية فإنه ظالم من الناحية القـانـونـيـة. هـذان ا<ـثـالان يـفـتـرضـان أن
القانون واضح في هذه الحالةJ ولكن أسيء تطبيقه. ومع ذلك فإن التطبيق
أبان أن التعقيدات في معظم الأنظمة القانونية هي من الكثرة بحيث إنهـا
Jمليئة بالأمور الغامضة تجاه تفسيرها الصحيح في الـعـديـد مـن الحـالات
وقد يصحح قرار صادر عن محكمة أول درجة من قبل محكمة أعلى عنـد
لاستئناف. وحيث تذهب محكمة أول درجة مذهبا في القانون ثبت خطؤه
فإن كلمة «غير عادل» لا تليق ولا يحتـمـل اسـتـعـمـالـهـا فـي هـذا ا<ـقـام. إن
الارتباط الوثيق بS العدل والأخلاق يتطلب بعض «الشد» ا<تعمد للقانـون
لإثارة شجب الظلمJ فهذا أجدى من سؤ الفهم للقانون الذي يتم بحسن نية
من قبل محكمة تبذل أقصى جهدها لأداء واجبها. وهناك تعقيد أشد هو
أن قرار المحكمة الأعلى قد لا يبدو في نظر مهنة القانون مستندا إلى واقع
قانونيJ كما إنه في بعض الحالات تنقص المحكمة العليا قراراتها السابقة

وتعتبرها خطأ في القانون.
والشكل الثاني للظلم القانوني يقع عندما لا يطبق القانون بروح النزاهة
التي يـسـتـلـزمـهـا. مـثـال ذلـكJ إذا وجـدت مـحـكـمـة حـقـائـق <ـصـلـحـة أحـد
ا<تخاصمS-وهو متنفذ-وأصدرت قرارها لا عن قنـاعـة بـصـدق بـيـنـتـه بـل
لأنها تريد أن تظهر محاباة لهذا الخصم ا<تنفذ إمـا عـن خـوف مـن نـتـائـج
اتخاذ قرار معاكس أو بناء على رشوة أو على أمل كسب منفعة أو ترقية في
ا<ستقبلJ فإنها بذلك ترتكب ظلما قانونيا. وهذا الظلم ظلم من وجهة نظر
العدل ا<طلق والقانون معاJ لأنه مهما كانت ظروف القضية وسـواء أكـانـت
القوانS ا<عنية متفقة مع العدل الجوهري أو غير متفقة معه فإن الافتقار
إلى النزاهة يظل خرقا <فهوم العدل الشكلي. و�كن تدعيم هـذه الـنـظـرة
حS نأخذ بعS الاعتبار محكمة تنحاز إلى خصم ضـعـيـف لـشـعـورهـا أنـه
يستحق عطفا خاصا. لنأخذ مثالا على ذلك قضية تتـكـرر فـي مـجـتـمـعـنـا
الحالي وهي حالة شخص قليل ا<وارد يعاني مـن أضـرار جـسـديـة نـتـيـجـة
لحادث صدم على الطريق أو في مكان عملهJ ويرفع دعوى ويجد خصـمـه
الفعلي هو شركة تأمS أو شركة كبيرة هي رب العملJ ويصدر القاضي أو
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المحلفون القرار لصالح ا<دعي «أو ا<شتكي» خلافا للتقو� العادل لـلأدلـة
ا<اثلة أمامها وذلك لمجرد العطف على الضنك الذي يعاني منه ا<دعي ولأن
ا<دعي عليه لا يتأثر كثيرا من الخسارة ا<اليةJ فإنها-أي المحكمة-في هذه

الحالة ترتكب ظلما قانونيا وأخلاقيا مهما كانت دوافع القرار وغاياته.
أما الشكل الثالث للظلم فيقع عندما يكون القانونJ رغم تطبيقه بنزاهة

 <ضمونه ومحتواهJ هو بحد ذاته ظا<ا وفق أي معيـار قـانـونـي قـيـمـيًوفقـا
لاختبار جوهر العدالة في القاعدة القانونية. وقد نشر الفيلسوف «هوبز»

HOBBESالفكرة القائلة إن ا<عيار الوحيد للعدل هو القانون ذاته بحيث إن 
أية قاعدة يضعها القانون يجبJ كأمر واقعJ أن تكون عادلة في ذاتها. هذه
الحجة لا �كن الدفاع عنها لأنه ليس هناك سبب معـقـول �ـنـعـنـا مـن أن
kلك السلطة لتقييم جوهر العدل في قاعدة قانونية بقرينة خارجيةJ وإن
كان ليس ضروريا أن تكون هذه القرينةJ من حيث سريانهاJ مطلقة وعامة

وثابتة.
لقد سعى «هوبز» إلى معاملة جميع القوانS على أنها عادلة في التعريف
بالقانونJ ولكن هذا جزء من ا<صطلحات الفنية التشريعية ا<تعسفة الذي
رفضه معظم الفلاسفة والمحامS و يـرفـضـه الحـس الـسـلـيـم. صـحـيـح أن
قاضي القضاة البريطاني ا<شهور «السير إدوارد كوك» حاول جعل القانون
رديفا لقواعد الأخلاق والـقـانـون الـطـبـيـعـي عـنـدمـا وصـف الـقـانـون الـعـام

»Common lawبأنه «الكمال العقلي» غيـر أن هـذا لا يـعـدو كـونـه فـصـاحـة «
بيانية لا تليقJ لأن القانون العام كان في حالـة بـربـريـة فـي الـقـرن الـسـابـع

عشر.
 إن القانون الظالم بهذا ا<عنى هو مفهوم جلي الوضوح إذا ما فهـمـنـاه
على أنه يعني قانونا ساري ا<فعول بحد ذاته يتعارض مع سلم القيـم الـتـي
نختارها للحكم عليه. ثم إن هذه الفكرة �كن تطبيقها بشكل مناسب ليس
على القوانS الفردية التي تجرح قيمنا الإنسانية فحسبJ بل على الـنـظـم
القانونية كلها التي �كن شجبها لأنها توجه <ـصـلـحـة جـمـاعـة خـاصـةJ أو
لأنها ذات صفة قمعية شديدة تجاه جـمـاعـات أخـرىJ سـواء كـانـت تـشـكـل

الأقلية أو الأكثرية من مجموع السكان.
 الحديث عن القانون الظالم أمر له معنىJ لكن �ا يتناقض مع التعبير
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ولا معنى له أن نشير إلى العدل بأنه غير عدلJ? يبدو في الظاهر أن هذا
التعبير لا معنى له ومتناقضJ كما أنه ليـس عـبـارة شـائـعـة الاسـتـعـمـال إلا
عندما تستخدم مبطنة بالسخرية. وهنا علينا أن نظهر الفروق بS ا<ظهر
الجوهري للعدل وا<ظهر الشكلي له. فإذا اعتبر العدل كتجـسـيـد لـقـاعـدة
ا<ساواة الشكلية الصرفة التي تكلمنا عنها فـي الـسـابـق فـإن الـعـدل الـذي
يعبر عن هذا ا<بدأ لا �كن أن يكون ظـا<ـا. ذلـك إن تحـديـد الـعـدل بـهـذا
ا<عنى هو مبدأ شكلي ومنطقـي. وإذا مـا طـبـق بـانـتـظـام فـإنـه لا �ـكـن أن
يتناقض مع ذاته. والعدالةJ كما رأيناJ لا تعمل بصفـتـهـا تـعـبـيـرا عـن حـكـم
منطقي بل بتشكيل ذاتها على صورة القضية الفرديةJ حتـى ولـو كـان ذلـك
بشكل شاذ غريبJ لهذا السبب انتقدت ا<ساواة باعتبـارهـا «تـتـغـيـر» تـبـعـا
لطول قدم ا<ستشار في بداية عهدها في بـريـطـانـيـا. ونـظـرا لـعـدم وجـود
شكل لها فإنها تشبه عمل البر الذي هو عفوي وغير محسوب له بعنايةJ و
يهدف إلى إغاثة شخص يتألم دون اعتبار لأية قواعد. والعدالة بهذا ا<عنى
هي نقيض العدل الشكلي أو تكملـة لـه ولـيـسـت جـزءا مـن مـفـهـوم الـعـدل.
ومهما يكن فإننا قد ننظر إلى ا<ساواة ذاتها كـنـوع مـن الـعـدل ونـنـظـر إلـى
العدل الشكلي كأمر غير عادل إذا ما استجاب <قتضياته ولكن بفشل فـي
اتخاذ قراراته بروح العدالةJ وفق الظروف الخاصة لكل حالة. من هنا فإن
قرار طرد عضو جمعية أو ناد بسبب سلـوكـه قـد يـكـون عـدلا وفـق أحـكـام
قانون النادي الخاصة بالطردJ ولكنه قد يكون ظا<ا لأنه يتجاهل الظروف
الخاصة التي تبرر الجر�ة. وهكذا نرى أن هذا النمط من الحالات يتوافق

 لا وفقا لروح العدالةJ أو حيـث لا يـكـون الـعـدلًمع تطبيق القـانـون حـرفـيـا
القانوني متأثرا بالرحمة.

إلى جانب هذه الحالة فإن العدل الشكليJ كالقانون نفسهJ قـد يـفـشـل
في أن يقدم العدل الجوهري أو الثابتJ وهنا نجد تناظرا دقيقا بS العدل
المجرد والقانونJ فقد يقرر أب حرمان ابنه من ا<يراث إذا ما تزوج بكاثوليكية.
إن تطبيق هذا القرار بانتظام وبدون اعتبار <صلحة الفرد يتطابق مع العدل
الشكلي ولكنه لا يحدثنا بشيء عن جوهر العدل في القرار نفـسـهJ كـذلـك
الحال مع قانون دولة ما يستثنى الأفراد ا<نتسبS إلى عرق أو دين معS من
الاشتراك في انتخابات عامة قد يطبق بعدل وكمال على الذيـن يـنـسـحـب
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عليهم من الأفراد. ولكن جوهر العدل في هذا القانون نفسه يظل عرضـة
للتساؤل. وهكذا يتضح أننا وصلنا إلى نفس التمييز الجوهري الذي واجهناه
ونحن نفكر في معنى القانون غير العادلJ �عنى أن قانـونـا مـا قـد يـطـبـق
بشكل تام وفقا لنصه ولكنه يظل تجسيدا لظلم فادح. وحـS نـتـحـدث عـن
الظلم بهذا ا<عنى فإننا نلجأ إلى سلم القيم التي نختارها لتكـون ا<ـقـيـاس
الذي نقيس به حكمنا على قواعد السلوك الإنساني سواء كان سلوكا قانونيا

 أو شريراJ عادلا أم ظا<ا. والحقيقة أننا بهذا ا<فهومًأو غير قانونيJ خيرا
الواسع <ا أسميناه «جوهر العدل» نجد أن هناك فرقا ضئـيـلا بـS الخـيـر
والعدلJ وإن كان باب الخير يظل أوسع بكثير من باب العدل حتى في هذا

ا<عنى.

القانون والعدل الموضوعي:
 من هنا لا يكفي أن يتفق نظام قانوني مع خصائـص الـعـدل الـشـكـلـيـة
Jذلك إن القانون يحتاج أن يكون محتواه عادلا Jحتى لو لطفته روح ا<ساواة
وهذا يعني أن القواعد الفعلية ذاتها يجب أن تهدف وأن تسعى بنصوصها
إلى أن تتطابق مع kوذج من kـاذج الحـق ا<ـسـتـنـد إلـى قـيـم خـارج نـطـاق
العدل نفسهJ �عنى ألا تقدر فكـرة الـعـدل الـشـكـلـي عـلـى أن �ـلـي عـلـيـنـا
الأسس التي �وجبها نستطيع إيثار قيم على أخرىJ من هنا فإن الجزم بأن
القانون يهدف إلى العدل لا يغني وليس بديلا عن سلـم الـقـيـمJ لأنـه بـدون
Jهذه القيم فإن أسوأ أشكال الظلم. الجوهري سترتكب باسم العدل نفسه
ولهذا فإننا نختتم هذا الفصل بالحديث الوجيز عن الكـيـفـيـة الـتـي �ـكـن
لنظام قانوني ما أن يؤثر فيها على سلم قيم معS في مجتمع ما. وهذا يقود
إلى الفصل الثاني الذي نتناول فيه سلم القيم السائد في المجتمع الغـربـي
القائم وشتى الطرق التي تعمل بها هذه القيم كـعـامـل فـاعـل فـي الأنـظـمـة
القانونية في بلدان الد�وقراطيات الغربية وغيرها من الأقطار ذات النظم

ا<شابهة.
 هناك طريقتان رئيستان يحاول بهما النظام القانـونـي تحـقـيـق الـعـدل
الجوهري وليس العدل الشكلي فقط كما ينعكس في النظام القيمي العامل
في مجتمع معS. والطريقة الأولى أضيق ولكنها اكـثـر انـتـشـارا فـي ا<ـدى
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البعيد. وتتجلى بإضفاء قدر من ا<رونة على القواعد التي تطبقها المحاكم
Sوذلـك بـتـخـويـل الـقـضـاة وا<ـسـؤولـ Jأو غيرها مـن أجـهـزة إدارة الـقـانـون
القانونيS الآخرين إمكانية حق تطوير القانون وتكييفه وفق حاجات المجتمع
الذي يطبق فيه. ليس هناك ضمان بالطبع بأن ا<ـرونـة سـتـسـتـخـدم بـهـذا
الاتجاه. فقد يعجز رجل القانون الجامد وضيق الأفق عن قبول قيم المجتمع
الذي يعيش فيهJ خاصة عندما يكون المجتمع �ر في فترة انتقالية تـعـمـل
فيها التيارات الاقتصادية والاجتماعية على تغيير المجتمع التقليدي تغييرا
تدريجيا. قد يقال إن المجتمع ينال إلى حد ما تشريعه وجـهـازه الـقـضـائـي
الذي يستحقهJ وأن الضغوط الاجتماعية ستكون في النهاية فعالة في هذه
المجالات وغيرهاJ على الرغم من أن مقاومة التغييـر قـد تـكـون فـي بـعـض
المجتمعات أقوى من غيرها خاصة في مضمار العـرف الـقـانـونـيJ كـمـا أن
ا<سألة تتعلق بالتعليم وليس فقط التعليم القانوني با<عنى الضيقJ وإن كان
هذا لا ينكر تأثيره الشديد على مدى ما يحققه نظام تعليمي عام في بلد ما
من نجاح في نشر سلم قيمي يكون الأساس والدافع لخلق رأي عام مطـلـع

ومتيقظ.
إذا فهذا النهج-الذي يسمح با<رونة في القواعد-لا يزودنا �جموعة من
القيم التي على القانون أن يطبقهاJ ولكنه يتيح للقضاء أن يأخذ في الاعتبار
القيم السائدة ا<قبولة في المجتمـع ضـمـن إطـار الـقـوانـS الـقـائـمـة. وهـذا
يعطي مجالا للمعالجة الوضعيةJ وإن كان هذا غير مـعـتـرف بـه أو مـقـبـول
دائما. من جهة أخرى قد تكون هناك حاجـة لإعـطـاء الـقـضـاء وغـيـره مـن
رجال القانونJ �ا في ذلك الجهاز التشريعي نفسهJ توجيها اكثر تحـديـدا
للقيم التي يتوجب عليهم أن يتمسكوا بها للوصول إلى القرارات أو التفسيرات
القانونية أو صياغة التشريع الجديدة. قد يقال أن في كل نـظـام قـانـونـي-

-نوعا من القيم يعكسها هذا النظام القانونيJ ففي نـظـامًعلى الأقل ضمنا
كالقانون العام الإنجلـيـزي لـم تـدون ا<ـبـادR الـتـي تـعـبـر عـن قـيـم المجـتـمـع
الإنجليزي ا<وروثة في وثيقة تشريعية خاصةJ ولكنهـا تـتـبـلـور عـبـر تـقـلـيـد
تاريخي طويل يظهر في بعض ا<ؤسسـات وا<ـبـادR الـدسـتـوريـة والأعـراف
وقرارات المحاكم التي عوملت وكأنها تجسيد للفكر أو قيم الحياة الإنجليزية.
و يفترض في الذين يعملون في تطوير وتطبيق القانون والذين تربوا عـلـى
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هذا العرفJ أن يكونوا على اطلاع ومعرفة بروح المجتمع التي w الـتـعـبـيـر
عنها في هذه الأشكال المختلفة. وبهذه الطريقة يجري تطوير القـيـم الـتـي
Jأما إذا لم يكن الأمر هكذا دائما Jيشتمل عليها هذا النظام والتمسك بها
للأسفJ فإن مختلف أجهزة الرأي العام تتـحـرك لـتـفـهـم الـنـاس أي خـطـر
يتهدد هذه القيم قد ينبع في إطار القانون. إن معالجة كهذه قد تنفع بلدا
عريقا في الحكم ا<نظمJ وسكانه متجانسون إلى حد بـعـيـدJ بـحـيـث يـكـون
هناك اتفاق على القيم التي تجسد روح المجتمعJ أما الدول الأقـل تـكـامـلا
والحديثة العهد فقد تحتاج إلى شيء أوضح من تلك القوانS العرفية التي
خدمت بريطانيا خدمة جلى حتى الآن. وقد كانت الولايات ا<تحدة بدستورها

 وشرعة حقوق الإنسان بعد إقرار الدستور بفـتـرة وجـيـزة١٧٧٦ا<دون عام 
هي القدوة التي نهج الآخرون نهجها في التاريـخ ا<ـعـاصـرJ حـيـث ضـمـنـوا
Rوالأحكام. وقد اعتبرت هذه ا<باد Rنصوص الدستور بعض القيم وا<باد
بأنها �ثل الحقوق الطبيعية الأساسية وذلك في السياق التاريخي لـلـقـرن
الثامن عشرJ أما في أيامنا هذهJ حيث أصبحت فكـرة الـقـانـون الـطـبـيـعـي
موضع جدلJ فإنها �ثل حقوق الإنسان الأساسية. إن قيمة هذه ا<عـالجـة
ليس فقط في أنها جلت بعض ا<بادR الأساسية للتشريع واضحة بل أيضا
في أنها جعلت ا<قاييس التشريعية ملزمة ومسيطرة وقابلة للتطبيق بالأداة
القانونية. ففي الولايات ا<تحدة يعتبر أي تشريع يخالف أي مبدأ من هذه
ا<بادR الأساسية في الدستور لاغيا باطلا. ومع ذلك ففي بعض الدساتير
الحديثة ا<كتوبة أدرجت بيانات عريضة فيـمـا يـتـعـلـق بـحـقـوق الإنـسـان أو
الحقوق الطبيعية دون أن يضفي عليها قوة قانونية معينة أو تخول المحاكم
السلطة لإعطاء هذه النصوص صيغة النفاذ. إن ما جاء من إعلانات بشأن
Jحقوق الإنسان في مثل هذه الدساتير لا يزيد عن كونه نصائح وشعـارات
وبناء على ذلك فإن العديد من الدسـاتـيـر الجـديـدة الـتـي w وضـعـهـا بـعـد
الحرب العا<ية الثانية كالدستور الهندي ودستور أ<انيا الغربية قد احتوت

على ميثاق حقوق إجباري على kط ميثاق الحقوق الأمريكي.
حينما يتم إدراج بعض القيم الأساسية لنظام قانوني ما. في الدسـتـور
فقد يظن أن هذه القيم تجعل من غير الضروري عمل أي بحث إضافي عن
قيم أخرى دونهاJ سواء عـلـى kـط الـقـانـون الـطـبـيـعـي أو عـلـى أي أسـاس
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أخلاقي آخر مقبولJ ذلك أنه حينما تخول المحاكم سلطة تطبيق النصوص
الدستورية هذه فقد يقال أن هذه النصوص تعتبر بيانات متفق عليها لأوضاع
أو مراكز القانون الطبيعيJ أو أنها تحل محلها وتلغي أية نصوص w التوصل
إليها استنادا إلى التعليل وا<نطق العام فقط. إن هذا هو الوضـع إلـى حـد
كبير لأن المحاكم سوف تعتبر من الآن فصـاعـدا أن وظـيـفـتـهـا هـي إعـطـاء
الصيغة التنفيذية للمبادR ا<قـررة فـي الـدسـتـور لا أن تـركـز عـلـى الـبـحـث
النظري أو الشخصي فيما يتعلق بالقيم الأساسـيـة فـي الـدسـتـور هـل هـي
مأخوذة من القانون الطبيعـي أو مـن أي مـصـدر آخـر. ومـع ذلـك فـإن هـذا
الأمر ليس بالبساطة التي يبدو عليها في الظاهر. لـيـس فـقـط لأن أفـكـار
القانون الطبيعي ما زالت سارية على نطاق واسع حتى يومنا الحاضرJ بل
أيضا لأن ا<عنى الدقيق والضمني <بادR القيم العـامـة كـحـريـة الـكـلام قـد
يكون موضع جدل كبيرJ ويتيح المجال لوجود العديد من الاتجاهات المختلفة.
وعلاوة على ذلك فإن القول بأن الحقوق الأساسية التي من هذا النوع �كن
فقط أن ينص عليها في الدساتير في عبارات عامة جدا خاضعة إما إلـى
قيود عامة جدا ورد ذكرها على سبيل الحصر أو إلى بنود ضمنية من نوع

 للتفسيرات المختلفة حتى علىًغير محددJ من شأنه أن يترك مجالا وأسسا
مستوى القضاء.

 إن الدستور ا<كتوب الذي يحتوي على ميثاق للحقوق يوضح في نصوص
وعبارات عامة بعض الافتراضات الأساسية بسلم القيم التي يترتـب عـلـى
الدستور أن يعطيها قوة النفاذ قد يقطع شوطا مـا نـحـو سـد الـثـغـرة الـتـي
تكلمنا عنها وا<وجودة بS العدل الشكلي والعدل الثابت. أما القول بأن هذا
الحل ليس إلا بداية-وليس الحل النهائي-لهذه ا<شكلة فإن ذلك سيبدو جليا
في البحث الذي سنتناوله في الفصل التالي عن العلاقة بS القانون والحرية.
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 الحرية والقانون

يعمل القانون كأداة لتوجيه النشـاط الإنـسـانـي
ووضع القيود عليهJ ولهذا يجب أن يبدو متناقضـا
قولنا إن من ا<مكن أن تتجـسـد فـكـرة الحـريـة فـي
القانون. والجواب على هذا التناقض الظاهري يكون
بتوجيه الانتباه إلى أن الإنسـان كـكـائـن اجـتـمـاعـي
يعيش في حياة معقدة متداخلة العلاقات مع غيره
من أفراد مجتمعهJ وليس كإنسان فرد يـعـيـش فـي
حالة الطبيعة البدائية ا<تـحـررة مـن الـقـيـود. لـقـد
صرخ «روسو» صرخته ا<شهورة الصادرة من أعماق
قلبه «لقد ولد الإنسان حرا ولكنه حيثما كان يرسف
فـي الأغـلال» وصـرخـتــه هــذه مــتــأثــرة بــالــفــكــرة
الرومانسـيـة بـأن الإنـسـان ا<ـتـوحـش يـعـيـش حـيـاة
البساطة والحرية الـبـدائـيـةJ ولـكـن الحـقـيـقـة-كـمـا
اعترف بذلك روسو-إن الإنسان لم يكن أبدا متوحشا
منعزلا وحرا بهذا الشكلJ بل كان دائمـا جـزءا مـن
مـجـتـمـع ودرجـة مـا يـتـمـتـع بـه مـن حـريـة أو مــدى
الضوابط الاجتماعية ا<فروضة عليه يتوقف علـى
التنظيم الاجتماعي الذي هو عضو فيه. ويجب أن
يكون واضحا أن الكبح أو الضوابط لا تعني تعديا
على الحرية. فالقانون يقيد الاعتـداء عـلـى جـسـد
الإنسانJ ولولا هذا ا<نع <ا أمكن لأي مجتمع بشري

7
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أن يستمرJ لأن المجتمع سـيـفـتـقـر إلـى أدنـى درجـة مـن الأمـن الـذي بـدونـه
سيكون كل تفكير في ا<ستقبل عبثا. من هنا فـإن كـوابـح مـن هـذا الـطـراز

�ارس دورا مهما في ضمان حرية المجتمع.
 وفي العصور السابقة عندما كان التمييز وليس ا<ـسـاواة هـو الـقـانـون
الأساسي في المجتمع البشريJ كان للحرية دور ضئيل في القانون لا تعدو
كونها فكرة تدعو إلى ضمان أمن الإنسان في البيئة التي يعيش فيها والتي
وضعته فيها الأقدارJ و�تعه ببقية الامتيازات التي يخوله إياها القانون أو
العرفJ وذلك ضمن إطار ما يستطيع القانون تحقيق ذلك له. ففي مجتمع
العبودية والإقطاع لم يكن العبد والقن يتمتعان بأية حماية لا بقوة القانون
ولا من العرف. ولكن جرى التقليد في المجتمع البشري على قبول تـنـظـيـم
شبه قانوني أصبح إلزاميا فيما بعد مثل العبودية في القانون الروماني أو
الاقنان في عهد الإقطاع. وفي عصرنا الحالي حيث أصبحت الحرية مرتبطة
ارتباطا وثيقا �فهوم ا<ساواة في المجتمعJ فإن فكـرة الحـريـة بـرمـتـهـا قـد
احتلت مركز الصدارة وأصبح لها وظيفة حقيقية كبرى في سلم القيم التي
تعتبر ا<ثاليات الفعالة في المجتمع الد�وقـراطـي الحـقـيـقـي عـلـى الـنـمـط

الغربي.

:المجتمعات «المنفتحة» و «المنغلقة»

Jمن المجتمعات Sطk Sلقد أصبح شائعا في عصرنا الحالي التمييز ب 
النمط ا<نفتح والنمط ا<نغلق. ففي النمط الأول ترك مجال واسع لـلـقـرار
الفردي حيث يحتمل الفرد ا<سؤوليةJ بينما في النمط ا<نغلق يوجـد kـط
يكاد يكون قبليا أو جماعيا تكون فيه السيادة التامة للجماعةJ ويـكـون دور
الفرد فيه ضئيلا أو معدوما كما في المجـتـمـع الـغـربـي الـد�ـوقـراطـي مـن
جهةJ والمجتمع التوتاليتاري من جهة ثانية كالمجتمع السوفيـاتـيJ ومـجـتـمـع
أ<انيا النازية سابقا. وبجب أن نعي دائما في الذهن أن هذا التغايـر لـيـس
مطلقا ولكنه نسبيJ و�كن القول أن هذين النمطS في المجتمع هما «kطان
مثاليان»J با<عنى الذي استعمله «ماكس فيبر». فالد�وقراطيـات الـغـربـيـة
قد تعتبر المجتمع ا<نفتح أنه النموذج الذي تسعى لاحتذائهJ ولكن هناك في
Jو مجتمع اكثر جماعيةk الوقت ذاته تطورات هائلة في المجتمع الغربي نتيجة



131

الحرية والقانون

وهذا ينبثق من ازدياد دور الدولة في الشؤون ا<تعلقة بالرفاه العام. كما أن
اتجاه المجتمعات في الغرب ينحو منحى التوافق ا<تزايد مع أkاط السلوك
الاجتماعي وكبح أو عدم تشجيع ما اصبح يعتبر-خطأ أو صوابا-الانحراف
الفردي. وفوق ذلك فإن ا<رء لا يستطيع أن يتجاهل الحجة ا<اركسية القائلة
بأنه بدون السيطرة على الثروة وkط توزيعها فإن ا<دى الحقيقي للمساواة

وا<بادرة الفردية يظل محدودا إلى أقصى حد.

الحرية الإيجابية والسلبية:
 هناك فروق أخرى جرى التأكيد عليها في السنوات الأخيـرة حـول مـا
يدعى «الحرية الإيجابية» و «الحرية السلبية». فالحرية السلبية هي الـتـي
تعنى بتنظيم kط المجتمع بحيث إنه على الرغم من الضوابط والقيود التي
فرضت على نشاط الفرد لصالح المجتمـع كـكـلJ فـقـد يـظـل هـنـاك مـيـدان
واسع للاختيار الفردي وا<بادرة �ا ينسجم وا<صلحة العامة. أما الحريـة
الإيجابية فإنها تغلب عليها طبيعة ا<فهوم الروحي أو الفكري الذي يتضمن
إعطاء الفرد الحد الأقصى من الفرصة لتحقيق الذات إلى أقصى طاقتـه
باعتباره إنسانا. وإن على القانونJ من حيث كونه قانوناJ أن يعتني بالسلوك
الخارجي لا بالحالة الداخلية للتطور الروحي للمواطن الذي يخضع للقانون.
ولهذا فلا عجب أن يكون التركيز على ضمان أكبر قدر من الحرية السلبية
فيما يختص �سألة الحرية القانونيةJ ذلك أن اهتمام القانون ا<باشر ليس
بكيفية �ارسة الفرد اختياراته بالقدر الذي سمح به القانون. من هنا فإن
غاية هذا الفصـل هـي بـيـان مـخـتـلـف الـطـرق والمحـاولات الـتـي �ـت عـلـى
Jالصعيدين الوطني والعا<ي من أجل إعطاء هذه القيم مفعولها في المجتمع
هذه القيم التي تعبر أنها تضمJ بشكل أو بآخرJ الحريات التي قبلها الإنسان

ا<عاصر واعتبرها أمرا لا غنى عنه في «الحياة الطيبة».

حقوق الإنسان الأساسية:
 منذ قامت الثورتان الأمـيـركـيـة والـفـرنـسـيـة فـي الـقـرن الـثـامـن عـشـر
والمحاولات تتكرر للتعبير عن القيم الأساسية في المجتمع الغربي من خلال
حقوق الإنسان الأساسية. وهذه ا<عالجة كما رأينا ينطلق أساسها من القانون
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الطبيعي. ومع أن الاتجاه في الوقت الحاضر هو محاولة صياغة هذه القيم
في نصوص قانون وضعي محددةJ فإن أساس أسلوب هذه ا<عالجة ا<ستقى
من القانون الطبيعي ما يزال ظاهراJ و يقحم نفـسـه أحـيـانـا فـي مـنـاقـشـة
الحقوق الأساسية كما تضمنتها الـدسـاتـيـر والـوثـائـق الـدولـيـةJ وحـتـى فـي
ا<ناقشات الجارية عن مثل هذه الحقوق في قرارات المحاكم الـدسـتـوريـة.
وهناك مأثرتان عظيمتان لواضعي الدستور الأميركي والقضاة ا<ـفـسـريـن
الأوائل لهذا الدستور. ا<أثرة الأولى هي أن واضعي الدستور الأميركي هم
الذين أخرجوا فكرة التعبير في دستورهم ا<كتوب لدولتهم الجديدة وتضمينه
إعلانا عما اعتبروه ا<بادR الأساسية لحقوق ا<واطنJ وترك لـلـقـضـاة فـي
قرارات لاحقة تقرير الأثر القانوني لوثيقة حقوق الإنـسـان. وكـان لـرئـيـس
محكمة العدل الاتحادية القاضي «مارشال» في مطلع القرن التاسع عشـر
الأثر البارز في إقرار ا<بادR الثورية آنذاك من أن للمحـاكـم-وفـي الـنـهـايـة
للمحكمة العليا-أن تقرر مدى تأثير هذه النصوص الدستورية. وكان مارشال
هو الذي أرسى القاعدة القائلة بأن المحكمة مخولة وملزمة بـاعـتـبـار هـذه
الحقوق فوق أي قانون أو حكم أو مرسومJ واعـتـبـار أي قـانـون أو حـكـم أو
مرسوم يخالفها باطلا. وهكذا نص لأول مرة في القضاء على معاملة هذه
الحقوق كمقاييس قانونية تحكم كل العلاقات القانونية القائمةJ وليس مجرد

صيغ فارغة لا معنى لها.
 وجرى تطور آخر في الأزمنة الحديثةJ هو المحاولات المختلفة من أجل
تضمS حقوق الإنسان الأساسية التي تعتبر الحق القانوني لجميع الكائنات
البشرية في صيغة فوق قومية «أ�ية أو كونية»J وفـي هـذا الـصـدد نـذكـر

 وا<عاهدة الأوروبية لحقوق الإنسان١٩٤٨الإعلان العا<ي لحقوق الإنسان لعام 
J وسوف١٩٥٩وإعلان حكم القانون الذي أصدرتـه لجـنـة الحـقـوقـيـS عـام 

نتناول هذا التطور بعد الفراغ من مناقشة ذلك في الدساتير القومية الوطنية
الداخلية.

القيم الكبرى في الحرية القانونية:
-المساواة والديموقراطية:١

إن الناس غير متساوين في القوة الجسدية أو التـحـصـيـل أو الـكـفـاءة.
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وفوق ذلك لم يجد أي مجتمع معاصر أن من ا<رغوب فيه أو ا<مكن تطبيق
ا<ساواة الصارمة في كـل المجـالات. ولـهـذا فـهـنـاك مـيـل لاعـتـبـار ا<ـسـاواة
القانونية كتعبير عن التنظيم الد�وقراطي للمجتمعJ يتم تأمينه بـواسـطـة
إعلان حقوق سياسية عا<ية والاعتراف با<ساواة أمام القانون ومبدأ عدم

التمييز بسبب العرق أو اللون أو العقيدة.
 في السنوات الأخيرة كانت مسألة عدم التمييز هي ا<سألة التي أثارت
اكبر ا<صاعب والجدل. والفكرة الأساسية هنا هي أن الاختلاف في الجنس
Sأو الدين أو اللون أو العرق لا يجوز أن يعـتـبـر مـبـدأ صـالحـا لـلـتـمـيـيـز بـ
مواطن وآخر فيما يتعلق بالحقوق القانونية. وقد رفضت هذا ا<بدأ بعض
Jالدول الحديثة مثل أ<انيا النازية سابقا وحكـومـة جـنـوب أفـريـقـيـا حـالـيـا
وهما اللتان اعتبرتا التفرقة العنصرية القائمة على العرق أو الـديـن جـزءا
من العقيدة وطبقتاها بشدة في ظل نظام قانوني قمعي لا مثيل له. وحتى
في بلد كالولايات ا<تحدة الأميركيةJ حيث ضمنت فكرة ا<ساواة الجوهرية
في الدستور فقد برزت صعوبات هائـلـة عـنـد مـحـاولـة إعـطـاء هـذا ا<ـبـدأ
فاعلية في التطبيق وا<مارسة. وأكبر مثال على ذلك هو قـرارات مـحـكـمـة
العدل العليا الأخيرة التي أكدت أن التمييز بS البيض والسود في مؤسسات
التعليم الأميركية مخالف للدستورJ وأن إنشاء معاهد منفصلـةJ وإن كـانـت
متساوية لهذه الغايةJ يتعارض هو أيضا مع مبدأ ا<سـاواة الـقـانـونـي. وقـد
جابهت هذه القرارات مقاومة فعالة وعنيفة في عدد من الولايات الجنوبية
في أمريكاJ ومعروف في كافة الولايات ا<تحدة أن هناك عـددا كـبـيـرا مـن
ا<مارسات التمييزية ضد الأجناس والأديـان وغـيـرهـا مـن الـفـئـات �ـارس
على نطاق واسع وبفعالية دون اهتمام �ا ينص-عليه القانون بالمخالفة لهذه

ا<مارسات.
ويستخلص درسان هامان من هذا الوضـع مـن نـاحـيـة عـلاقـة الـقـانـون
بالمجتمع. ففي ا<قام الأول نجد أن من الواضح أن أحكام القانـون الـتـي لا
تعبر عن الأخلاق أو مستويات السلوك السائدة في مجتـمـع مـاJ قـد تـظـل
حروفا ميتة بسبب ا<قاومة الإيجابية أو السلبية لها من قبل ا<واطنS برغم
كل ما للعملية القانونية من قوة وفعالية. والاعتبار الثاني هو أنه إذا ما أردنا
للقانون أن يكون البؤرة الفعالة التي تعبر عن القيم الأساسية فإنه لا �كن
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أن يقتنع �جرد أن يهدف إلى عكس ا<ستوى العام للأخلاق أو ا<ـقـايـيـس
Jا<قبولة في السلوك الاجتماعي السائـد فـي المجـتـمـع مـن كـافـة الجـوانـب
وإkا يجب أن ينظر إليه كقوة إيجابـيـة مـوجـهـة �ـكـن أن تـسـتـخـدم كـأداة
للتقدم الاجتماعي. إننا سنجابه طبعا با<عضلة الأساسية وهي أن هذا لابد
وإن يبدو أنه ينطوي على الإجراءات غير الد�قراطية للأقلية «ا<ستنيرة»
التي تقود الأكثرية ا<عارضة في اتجاه لا ترغب في أن تسير فيـه. ومـا لـم
يعترف في المجتمع الديناميكي التقدميJ بأنه يجب أن يكون للأقلية ا<ستنيرة
قوة دفع وتنبيه بدلا من الاستسلام لأهواء الجماهيرJ فإن الد�وقـراطـيـة
ستظل معادية لكل تقدم. إن عنصر الجدل الحـر وإمـكـانـيـة الـتـأثـيـر عـلـى
الـرأي الـعـام بـالـنـقـاش ا<ـنـطـقـي يـشـكـلان عـنـصـرا حــيــويــا فــي ا<ــســاواة
الد�وقراطية. وفي هذا الصدد فإن استخدام معايير قانونية كوسيلة لضبط
وتطوير وتغيير الرأي العام حول ا<سائل الحيوية هو ما ترتب على التصادم
الحالي بS قرارات المحكمة العليا الأميركية مع الرأي العام فـي الـولايـات
الجنوبية الأميركيةJ إن سلطة القانون قد تعززت هنا كثيرا عـبـر الـقـنـاعـة
ا<نتشرة في أوساط كثيرة في الولايات ا<تحدة خارج الولايات الجنوبية بأن
عدم التفرقة هو قيمة أساسية في المجتمع الد�وقراطي. ومن ا<ؤكد أنـه
لو وضع ثقل الرأي العام الأميركي في جميع أنحاء الولايات ا<تحدة <صلحة
التمييز العنصري فإن فعالية هذه القرارات لن تكون أضعف �ا هي عليه
فحسب بل لكان مجرد التفكير �ثل هذه القرارات أمرا غير وارد أيضا.

-حرية التعاقد:٢
» الذي سـادLaissez-faire في ذروة نظام «حرية العمل (عدم التـدخـل ) 

١٩١٤Jفي مطلع القرن التاسع عشر حتى اندلاع الحرب العا<ية الأولى عام 
كانت فكرة حرية التعاقد تعتبر إحدى القيم الكبرى في المجتمـع ا<ـتـطـور.
وكان تدخل الدولةJ وخاصة في المجال الاقتصادي يعتبر شرا كبـيـراJ وقـد
ساد الاعتقاد بأن اقتصاد المجتمع الحر يـتـطـور بـشـكـل أفـضـل حـS يـتـاح
للمواطن أن يجري عقوده بحرية. وعومل هذا ا<ذهب باحترام عجيب في
الولايات ا<تحدة الأميركيةJ ولم يقتصر أمر تطبيقه على حق ا<ـواطـن فـي
إجـراء عـقـوده بـحـريـة دون تـدخـل الـدولـةJ بـل مـنـح هـذا الحـق لـلـشـركــات
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وا<ؤسسات الكبرى التي kـت kـوا سـريـعـا فـي الجـزء الأخـيـر مـن الـقـرن
التاسع عشر. وقد أدت ا<سـاوR والـعـيـوب ا<ـذهـلـة الـتـي نجـمـت عـن هـذا

 إلى ظهور حركة مناهضة تحبذ رقابة الدولة حتى ولو تـرتـبّالنظام الحر
على ذلك مساس بحرية الأفراد في التعاقدJ وكان أول عمل حاسم في هذا
الاتجاه هو التشريع الذي صدر ضد الاحـتـكـارات والـقـيـود عـلـى �ـارسـة
التجارة في الولايات ا<تحدة في بداية القرن الحالي. ولكن المحاكـم كـانـت
بطيئة في تعديل موقفها ا<ؤيد للنظام القد�. ووقفت المحكمة الأميـركـيـة
العليا موقفا معاديا من التشريعات الاجتماعية مثل ضبط ساعات الـعـمـل
للنساء والأطفال في الصناعةJ واعتبرت هذه التـشـريـعـات غـيـر دسـتـوريـة
وتتعارض مع القيمة الحيوية لحرية التعاقدJ أما في بريطانيا فقد أقر هذا

»J كماBenthamالتشريع في مطلع القرن التاسع عشر بفضل فلسفة «بنتام 
إنه لم يكن هناك نصوص راسخة في دستور مدون في إنجـلـتـرا �ـكـن أن
يستخدمه مبدأ حرية التعاقد كسلاح يقاوم به طوفان التشريع الاجتماعي.
بينما استخدم هذا السلاح في الولايات ا<تحدة من قبل المحاكم ضد التشريع
الذي أصدره الرئيس الأميركي «روزفلت» في برنامجه ا<عروف «الصـفـقـة

 عندما اعترفت١٩٤٠» وظل الحال كذلك حتى عام /The New Dealالجديدة» «
المحكمة العليا بأن حرية التعاقد لم تعد عماد المجتمع كـمـا كـان يـظـن فـي

السابق.
لقد تجاهل أولئك الذين اعتبروا حرية التعاقد أساس المجتمع الحر أنه
بدون ا<ساواة في مركز ا<ساومة فإن هذه الحرية ستكون حرية من جانب
واحد. فالقول مثلا إن عمال مصنع بريطاني فـي الـعـهـد الـفـكـتـوري كـانـوا
أحرارا في قبول أو رفض شروط العمل التي عرضها صاحب ا<صنعJ وأنه
لهذا السبب يجب أن يترك لهم حرية ا<ساومةJ هو تجاهل كامل للحقـائـق
الاقتصادية. وعندما ظهرت نقابات العمال في الأزمنة الحديثـة أصـبـحـت
قوة قادرة على تحقيـق ا<ـسـاواة فـي ا<ـسـاومـة فـغـيـرت طـبـيـعـة الـعـلاقـات
Jوإن كان هذا لا يعني أنه لم يكن للدولة تدخل في هذه ا<سائل Jالصناعية
كما سنبS ذلك فيما بعد. يضاف إلى ذلك أن الدولة الحديثة وجدت مـن
الضروري أن تعترف بأن هناك فئات كثيرة من الناسJ خصوصـا مـشـتـري
البضائع بالتقسيطJ بحاجة إلى الحماية من التجار وا<وردين الذين يفرضون
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شروطا ظا<ة على أولئك العاجزين عن ا<ساومة بفعالية <صلحـتـهـم. وقـد
أدى انتشار العقود «النموذجية» إلى كشف عدم وجود حرية حـقـيـقـيـة فـي
العقودJ في عالم الاقتصاد ا<عاصر. وأحيانا تدخل التشريع (كقوانS البيع
بالتقسيط) <عالجة ا<ساوR التي ظهرت كنتيجة اقتصادية حتـمـيـة لحـريـة

التعاقد ا<طلقة.

-حرية التملك:٣
قلة هي المجتمعات التي لم تعتبر حق الحفاظ على ا<لكية إحدى الغايات
الكبرى للقانون. إن سلطة الدولـة أو الحـاكـم عـلـى فـرض الـضـرائـب عـلـى
ا<واطنS بدت أحيانا وكأنها تنطوي على اعتداء على هذا الحق. لكن أمكن
تسوية هذا من خلال الاعتراف بأن الضريبة جائزة شريطة أن يكون هناك
قبول لهاJ ومعنى هذا في الدولة الد�وقراطية الحديثة أن سن الضـريـبـة
أنيط بهيئة تشريعية منتخبةJ وفي عصرنا هذا وصل تشريع سلم الضريبة
في المجتمعات الحديثة ا<تطورة إلى درجة كانت تعتبر في العهود القد�ة

أنها ترقى إلى مستوى ا<صادرة.
Jومع أن حرمة ا<لك ما تزال تعتبر قيـمـة كـبـرى فـي المجـتـمـع الـغـربـي 
فالحقيقة أن انتهاكات كثيرة أصابت هذا ا<بدأJ فتأميم الصناعات وازدياد
الرقابة على استخدام العقارات والبنايات من خلال قوانS التخطيط وقدرة
الدولة على فرض الاستيلاء على أراضي الأفراد أو استملاكها دون رضاهم
أصبح الآن من ا<بادR ا<سلم بها في الدولة الحـديـثـةJ �ـارسـهـا لـلـصـالـح
العام. صحيح أن الوظيفة الاجتماعية للملكية فـي ظـل نـظـام مـاركـسـي أو
شبه ماركسي كالاتحاد السوفياتي تعتبر ذات أهمية بالغةJ فهـنـاك-أي فـي
الاتحاد السوفياتي-�نح الحماية على ا<لكية الخاصة التي تكتسب بالعمل
وتقتصر على الأشياء المخصصة للاستعمال الشخصيJ وليست كوسيلة من
وسائل الإنتاج أو الأرض. وأصبحت أهداف ا<الكS محددة في ظل ا<فهوم
ا<اركسي. إلا أننا لو قـارنـا هـذه الـقـيـود مـع الـقـيـود ا<ـفـروضـة فـي الـدول
الحديثة ا<هتمة بالرفاه العام لوجدنا أن الفرق هو فرق في الدرجة فقط.
 واليوم نجد أن الاعتقاد الأساسي في الاعتراف با<لكية الخاصة هو أن
ا<لكية الخاصة لا يجوز الاستيلاء عليها بشكل تعسفي دون تعويض عادل.
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ولكن ما يزال هناك خلاف حول ماهية التعويض العادل. فـفـي بـريـطـانـيـا
صدر تشريع في عهد حكومة العمال التي تولت السلطة في أعقاب الحرب
العا<ية الثانية يعتبر أن التعويض يجب أن يستند على قيمة فـائـدة الأرض
الفعليةJ وليس إلى قيمتها في السوقJ وأخذ إمكانـيـات أعـمـارهـا الـكـامـنـة
بعS الاعتبار. وقد نقضت حكومة المحافظS هذا التشريع مؤخرا واعتبرت
أن تقدير التعويض يجب أن يستند إلى قيمتها في السوق �ا في ذلك قيمة
أعمارها. وهنا تتجلى لنا بصورة مؤثرة للحقيقة وهي أنه حS تعتبر حرية
ما كأمر مسلم به تسليما شاملا فإن التفسـيـرات الـدقـيـقـة لـهـا تـؤدي إلـى

نتائج مختلفة.

-حق التجمع:٤
Jكن أن يدرس تحت هذا العنوان العديد من أنواع النشاطات الجماعية� 
فهناك مسألة حق مختلـف أنـواع الـفـئـات الاجـتـمـاعـيـة أو الاقـتـصـاديـة أو
السياسية وغيرها في أن تنظم نفسها وتدير شؤونهاJ وهذا يتسع ليـشـمـل
مسألة حق ا<شروع في أن ينظم نفسهJ وكيف �كن كبـحـه قـانـونـا بـحـيـث
نحمي الصالح العام من الاحتكارات وا<مارسات ا<قيدة أو الغـشJ ويـبـدي
قانون الشركات الحديث اهتماما �ختلف الإجراءات لحماية ا<ستثمر من
الأعمال والتصرفات غير القانونية أو التي تنطـوي عـلـى الـغـش والـتـي قـد
تظهر أثناء تقو� الأسهم أو إدارة شـئـون الـشـركـةJ ثـم هـنـاك مـسـألـة حـق
العامل في تنظيم نفسه في نقابة وأن يتعامل مع ا<ستخدمS أو الجمعيات
التي �ثلهم على أسس جماعية. وأخيرا وليس أخراJ هناك حق الشعب في
عقد اجتماعات عامة للاحتجاج أو للتأثير على الرأي العام وما شابه ذلك.
 إن حق عقد اجتماعات عامة أدى إلى ظهور خلاف حـاد فـي الـعـصـر
الحديث وطرح مشاكل معتبرة على ا<شرع والمحاكم مـعـا. مـن الـواضـح أن
للدولة الحق في حفظ النظام العامJ ولكن هذا قد يصطدم في اللحـظـات
الحرجة بحق الناس في عقد اجتماع احتجاج. مثال ذلكJ هل يجوز السماح
�ثل هذه الاجتماعات حتى إذا كان الهدف منها هو توجيـه الـلـوم أو إثـارة
البغضاء ضد قطاع معS من قطاعات المجتمع كالأقليات الدينية أو العرقية?
ففي بريطانيا أدى ظهور وانتشار الفاشية في الثلاثينات إلى إصدار قانون
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 الذي �نع ارتداء الأزياء ا<وحدة غير الرسمية فـي١٩٣٦النظام العام عام 
الأماكن العامةJ و يفرض قيودا على استعمال سب وشتم في الاجتمـاعـات
العامة. من الواضح أن الحق في عقد اجتماعـات مـرتـبـط بـحـق أهـمJ هـو

حرية التعبيرJ ولهذا سنتناول هذه ا<سألة تحت هذا العنوان.

-حرية العمل:٥
Jتطور هذا الحق في العصر الحديث بحكم علاقته مع نقابات العمال 
فقد ظهرت مشاكل عديدة في علاقات النقابات الخارجية فيما بينـهـاJ أو
مع أصحاب العملJ بالإضافة للمشاكل الداخلية الناجمة عن تنظيم النقابات
وعلاقتها مع أعضائها أو غير الأعضاء. وبعد أن اعتبرت النقابات خارجة
عن القانون لفترة زمنية طويلةJ أصبحت الآن تقوم بدورها الصحيح الفعال
باعتبارها عضوا في المجتمع الد�وقراطي الحديث. وقد وضعت ضوابط

J وقد١٩٧١قانونية كثيرة �وجب قانون العلاقات الصناعية الذي صدر عام 
أنشئت محكمة جديدة هي «محكمة العلاقات الصناعية القومية»J خـولـت
صلاحيات واسعة منها إيقاع عقوبة الحبس لانتهاك حرمة المحكمة. وأدى
صدور القانون إلى انتشار الاستياء وكان عدد كبير من النقابات الهامة في

 ألغت حكومـة١٩٧٤نزاع مستمر مع القانون والمحكمة الجـديـدة. وفـي عـام 
العمال هذا القانون واستبدلت به قانونا جديدا هو قانون النقابات وعلاقات

 وقد أعطي العمال حق الانضمام إلى النقابة. كما١٩٧٤العمل الصادر عام 
اعتبر فصل العامل بسبب انضمامه إلى نقابة أو �ارسته نشاطا لصالحها
فصلا بدون وجه حق يعطى العامل الحق في ا<طالـبـة بـالـتـعـويـض. ولـكـن
العامل يفقد الحق في التعويض إذا كان طرده بسبـب رفـضـه لانـضـمـام أو
البقاء في نقابة خاصة منصوص عليها في اتفاقية عضوية النقابةJ ما لـم
يكن اعتراضه مستندا إلى أسس دينية أو أسباب معـقـولـة. وأكـد الـقـانـون
Jالتي ترتكب عن غـيـر قـصـد Jعلى حصانة النقابات من الأعمال الخاطئة
وأصبح حق الإضراب عندما تكون مصالح العمال في خطر من الحـريـات
الأساسية في المجتمع الد�وقراطي. بيد أن حدود هـذه الحـريـة لا �ـكـن
تقريرها بشكل نهائي كما يتجلى ذلك في النزاع القائم حول الحدود ا<شروعة
للعمال لخفر أبواب ا<ؤسسات التي يعملون بها <نع الـعـمـال أو ثـنـيـهـم عـن
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 على أن الـتـحـريـض١٩٧٤العمل. وقد شدد قـانـون الـنـقـابـات الـصـادر عـام 
السلمي على الإضراب أمر مشروعJ و�قدور النقابيـS الانـتـظـار قـرب أو
في مكان العمل أو أي مكان آخر يتواجد فيه شخص آخر طـا<ـا إنـه لـيـس
مكان إقامتهJ لغرض الحصول على معلومات أو إيصال معلومات بطـريـقـة
سليمةJ أو إقناع شخص آخر بالعمل أو التغيب بالأسلوب السلمي. لكن هل
يحق لهم أن يقتربوا من السيارات ويـوقـفـوهـا لـغـرض الاتـصـال مـع الـذيـن
يركبون هذه السيارات? لقد استقرت أحكام المحـاكـم الأخـيـرة عـلـى رفـض
هذا الأمرJ وضغط مؤ�ر نقابات العمال لتوسيع حق الخـفـر والـتـحـريـض
على الإضراب ليشمل حالات كهذهJ ولكن هناك خلافا كبيرا خشية من أن
يؤدي هذا التوسع إلى انتهاك غير مقبول لحقوق غير ا<ضربS أو الجمهور.
 هذا الخلاف يثير مسألة ما إذا كانت الحكومة تستطيع أن تتدخل في
العلاقات الصناعية والى أي مدى. إن النظرة الإنجلـيـزيـة الـتـقـلـيـديـة هـي

١٩٧١نظرة عدم التدخل. وقد رفض قانون العلاقات الصناعية الصادر عام 
هذه الفلسفة التي يترتب عليها نتائج تضر بالعلاقات العمالية. وقد أنهـى

 تجربة وضع العلاقات الصناعية في إطار قانوني محكم. بيد١٩٧٤قانون /
أن بلدانا مثل الولايات ا<تحدة واستراليا والبلدان السكندنافية آمنت بجدوى
Jوضع إجراء بشكل إلزامي أو شبه إلزامي له طابع قضائي أو شبه قضائي
وأن ما هو عرضة للخطر جديا هو قدرة فريق من العمال عـلـى الإمـسـاك
بصناعة بكاملهاJ وأحيانا بالحياة الاقتصادية الوطنيـة كـلـهـا ووضـعـهـا فـي
إسارهم. فهل تقدم لجنة ا<صالحة والتحكيم التي أنشئـت مـؤخـراJ والـتـي
تقدم خدمات ا<صالحة وكذلك قد تعS المحكمJS ولكن بشرط قبول جميع
أطراف النزاعJ الرد الناجع لهذه ا<سألة الحساسةJ إن ذلك متروك للمستقبل

ليجيب عليه.

-التحرر من الحاجة والضمان الاجتماعي:٦
 إن الحاجة لحماية الفردJ ليست فقط من الـفـقـر ا<ـضـنـكJ بـل لأجـل
�كينه من التمتع �ستوى معيشي معJS سواء كان عـامـلا أم عـاطـلا عـن
العملJ أصبحت من أسس القيم التي تسود الدولة الحديثةJ ففي بريطانيا
مثلا هناك نظام قوي محكم للتأمS القومي يسعى-رغم ما فيه من عيوب
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وأخطاء-إلى وضع تغطية شاملة لأخطار البـطـالـة والأضـرار الـتـي تـصـيـب
ا<رء أثناء عملهJ وصرف معاش تقاعدي له بعد إحالته على التقاعد. يضاف
إلى ذلك إدخال نظام شامل للتأمS الصحي يقدم الخدمات الطبية المجانية
إلى جميع السكان. هذا الإصرار على ملاحقة أخطار الشقاء والبؤس الذي
يصيب الناسJ وعدم السماح له بأن يطحن الفرد الضحية بكلكله أدى إلى
محاولة توسيع فكرة الضمان لتشمل كافة الأخطار التي تصيب الإنسان في

كل يوم من أيام حياته.
أبرز هذه الأخطار هو الإصابات التي تلحـق بـالـنـاس عـلـى الـطـرق مـن
خلال استعمال السياراتJ واتساع هذه الأخطار أدى إلى جعل التأمS على
السيارات ضد الغير إلزامياJ حتى أن شخصا يصـاب نـتـيـجـة إهـمـالـه فـي
قيادة السيارة يستطيع الحصول على تعويض مـن شـركـة الـتـأمـS إذا كـان

. إن قيمة الضمان الاجتـمـاعـي والإ�ـان بـأن إحـدىًالسائق ا<همـل فـقـيـرا
الغايات الأساسية للنظام الـقـانـونـي هـو تـأمـS ذلـك أدى إلـى تـعـارض فـي
بعض النقاط مع مبدأ ا<سؤولية ا<دنية الـذي يـنـص عـلـى أن الـشـخـص لا
يستحق التعويض عن الضـرر إلا إذا أثـبـت قـيـام الخـطـأ إلـى الإهـمـال مـن
جانب الشخص الذي ارتكب الفـعـل الـضـار. إن فـكـرة أن الـتـعـويـض يـكـون
واجبا فقط عند إثبات الفعل الضـارJ أبـعـدت الإنـسـان حـد مـا مـن مـيـدان
الإصابات الصناعيةJ حيث انشىء نظام التعويض في بريطانيا وغيرها من
البلدان على أساس تشريعي وهو وقوع الإصابة أثناء العـمـلJ ويـجـب أن لا
Sضد الغير فإن مثل هذا التأم Sيغيب عن البال أنه حتى في حالات التأم
لا يكون ساري ا<فعول إلا إذا ثـبـت إهـمـال الـسـائـق وأنـه هـو الـذي تـسـبـب

بالحادث.
 في الوقت الراهن بأن هناك حاجةً عاماًوعلى العموم فإن هناك شعورا

إلى نظام أكمل واشمل للضمان الاجتماعي الذي يحمي الناس من أخطار
الحوادثJ بخلاف حوادث الصناعةJ التي يترتب علـيـهـا عـجـز الإنـسـان أو
فقد فرصة الحياة �ا يلحق أضرار بالغة بهم و�ن يعيلونهم. فهـل الحـق
في التعويض على مثل هذه الأخطار يثبت فقط عـنـد تحـقـق الإهـمـال مـن
Jطرف فاعل الفعل الضار? هذا أمر يصعب إثباته في الكثير من القضايـا
وهذا قد يتعارض مع الواقع بأن ا<صاب عانى فعلا من محنة وبلـوىJ وإن
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العدل الاجتماعي يقضي بأن يعوض عليـه المجـتـمـع بـدلا مـن تـركـه يـعـانـي
Jالخاص Sوقد يقال إن الفرد يستطيع دائما أن يدخر للتأم Jوحده من البلوى
ولكن هذه الحجة تكررت ضد كل أشكال الضمان الاجتماعيJ كما أنه يفوح

 Jمنها رائحة فلسفة العهد الفكتوري في «إعانة الذاتSelf-helpومع ذلك .«
فما يزال القانون مشدودا إلى فكرة أن الـتـعـويـض عـن الحـوادث يـجـب أن
يعتمد على ثبوت ا<سؤولية على فرد مسؤول عن إهماله أو إهمال شخص
آخر. وحيث إن مدى التشريع الاجتماعي يزداد اتساعاJ فإن هذا النمط من
التفكير يصبح بالياJ وقد يحل محله خطة تأمS شامل تكملـهـا فـي بـعـض
النواحي ا<سؤولية ا<وجودة في القانون العام البريطاني. وهنا نرى كيف أن
إنشاء أkاط قيمة كقيم أساسية في المجتمع قد يترك وراءه خلافـات فـي
ا<بدأJ على الرغم من أن القبول بهذه القيم الجديدة يؤدي حتما إلى قيـام
حافز �يل إلى خلق تشعبات في الكثير من مجالات التشريع القانونـي إن

لم يكن فيها كلها.

-حرية الكلام والصحافة:٧
 في كل مجتمع تسود فيه قيم الد�وقراطية وا<ساواة ترقى فيه حرية
الكلام وحرية الصحافة إلى مستوى القيم الأساسيةJ ذلك لأنه بدون هـذه
الحريات لا مجال إلى تطوير الرأي العام وبلورته وجعله يؤثر على الأجهزة
الحكومية في الدولة. وبناء على ذلك فإن من الطبيعي أن نجد حريات من
هذا الطراز توضع في صدارة الحقوق الأساسـيـة فـي الـدسـاتـيـر ا<ـدونـة.
ولكن حتى مع افتراض ضمان هذه الحقوق في دستور يظل هذا الـسـؤال:
كيف سيتم تفسيرها وماذا تعنيه عمليا? ومن الصعوبة �كان أن تكون حرية
الكلام طليقة بدون قيود أو حدودJ ذلك أنه يوجد في كـل مـجـتـمـع مـنـظـم
تنظيما معقولا قانون يعاقب على القذف والسبJ من شأنه أن �نع الناس
من شن هجمات غير جائزة وكاذبة تسيء إلى سمعة الغير. وقد تكون هناك
قيود أخرىJ وحتى لو كانت الدولة ليبرالية إلـى درجـة تـسـمـح فـيـهـا بـشـن
حملات على الحكومة في الأماكن الـعـامـة أو الخـاصـة وتـتـنـاول الـقـضـايـا
الاجتماعية والاقتصادية وخصائص الدستور الأساسيةJ فإن هناك قانونا
يرسم الحدود و يوضح متى يكون التعبير مقصودا مـنـه الإثـارة واسـتـفـزاز
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الآخرين والتحريض على قلب الحكومة أو الدستور بالعنف. وهذا التفريق
وارد في القانون البريطاني في فصل التحريض على الفتنة والعصيان. كما
أن معظم التشريعات القانونيةJ إن لم تكن كلهاJ تفرض بعض القيـود عـلـى
ا<طبوعات أو الصور التي تعتبر فاحشة. وما زال الحديث عن تأثـيـر هـذه
الصور الفاحشة على الراشدين أو ا<راهقS غامضا حتى لدى علماء التحليل
النفسيJ ولكن المجتمعات درجت على اعـتـبـار بـعـض ا<ـطـبـوعـات فـاحـشـة
فمنعتها لأنها ضارة تؤذي الآداب أو الأخلاق العامة. وعلـى أيـة حـال فـقـد
استخدم قانون الفحش في إحدى ا<رات كوسيلة <ـنـع نـشـر بـعـض الـكـتـب
الأدبية الجادة مثل روايات «اميل زولا» و«جيـمـس جـويـس»J ولـكـن الـتـطـور
الذهني وا<فهوم الليبرالي أدى إلى تـغـيـيـر حـدة هـذا الـقـانـون فـصـدر فـي

J كما أصدرت المحكمة قرارات١٩٥٩بريطانيا قانون ا<طبوعات الفاحشة عام 
برفع الحظر عن رواية «د. ه. لورنس» ا<شهورة «عشيق اللـيـدي تـشـتـرلـي»
وحذت الولايات ا<تحدة حذو بريطانيا إلى حد بعيدJ وأصبح ا<فهوم السائد
في بريطانيا هو أن الكتاب لا يجوز أن يعامل كخارج عن القانون لمجرد أنه
يحتوي على بعض الكلمات السوقية والأوصاف الجنسية الصريحةJ شريطة
أن يكون الكتاب ذا طابع جدي وإنه لا يهدف إلى نشر الفـحـش لـدى kـط

معS من القراء.
 وهناك وجه آخر لحرية الكلام هو علاقتها بالرقابةJ أن حرية الكلام
وحرية الصحافة تتضمن غياب الرقابة الأولية «ا<سبقة». أي حرية نشر أي
عمل على أن يخضع للملاحقة القضائية بعد نشره. وا<لاحقـة الـقـانـونـيـة
ترتكز على نصوص القانون ا<تعلقة بالقذف والسب والتحريض على العصيان
والفحش وليس على حرية الإدارة في التصرف. هذا هو الحال في بريطانيا
فيما يتعلق بنشر الكتب وا<نشورات الدورية. ولكن الرقابة قائمة في مجالات
أخرى في ا<ملكة ا<تحدةJ حيث نجد مجالات الترفيه والتـسـلـيـة خـاضـعـة
للرقابة بشكل أو بآخر. ففيما يتعلق با<سرح نجد أن سلطة اللورد «تشمبرلن»
وقدرته على رقابة جميع ا<سرحيات العامة قبل �ـثـيـلـهـا قـد ألـغـيـت عـام

. وليس هناك رقابة رسمية أو قانونية على السينما. وإkا استعـيـض١٩٦٨
عن ذلك بنوع من الرقابة الذاتيةJ على شكل محل رقابـة أنـشـأتـه صـنـاعـة
السينما يعطي أو يحجب الشهادة عن الأفـلام الـفـرديـةJ وهـذه الـشـهـادات
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تحدد طبقة الجمهور الذي يشاهدهاJ كما إن للسلطات المحلية منح أو منع
إصدار الرخص لدور السينما الواقعة في منطقـتـهـا وفـقـا لـلـشـروط الـتـي
تراها مناسبة. ومع أن هذه السلطات تـقـبـل عـادة الـشـهـادة ا<ـمـنـوحـة مـن
مجلس الرقابةJ فإنها �لك السلطة ا<طلقة في منع عرض فيلم مجازJ أو
السماح بعرض فيلم �نوع من مجلس الرقابة. أما فيما يتعلق بالتلفزيـون
والإذاعة التجاريS فإن لسلطة الإذاعة ا<ستقلة صلاحية قانونية للرقـابـة
على البرامج التي يعدها منتجو البرامج ا<ستقلون وتذيعها السلطةJ وهيئة
الإذاعة البريطانية هي الرقيبة على نفسهاJ �عنى أن لها حرية التصـرف
الكاملة لتقرير ما يجب عرضه أو منعه في برامـجـهـا. وهـذا يـظـل سـلـطـة
رقابة على الرغم من عدم �ارستها من قبل جهاز منفصلJ وقد تعرضت
أشكال الرقابة هذهJ وخاصة رقابة ا<سرحJ إلى انتقادات حادة ذهب بعضها
Jإلى طلب إلغاء الرقابة إلغاء كاملا. ودعا بعض آخر إلى ترك الأمر للقضاء

في حالة وقوع مخالفة لأحكام القانون.
 ولكن الصعوبة الحقيقية هنا هي تقرير الحدود النهائية للتساهل ا<طلوبة
تجاه القيمة ا<عترف بها لحرية الكلام. ففضلا عن مسألة القذف والفحش
هناك مسألة إلى أي مدى يسمح لوسائل الترفيه أو الإذاعة كوسيلة تنشر
وتذيع آراء ومفاهيم �كن أن تعتبر متعارضة مع آراء المجتمع ككـلJ أو مـع
مصالح فئة مهمة أو تعتبر اعتداء على فـئـات مـن الأفـرادJ فـإذا مـا قـبـلـت
بعض القيود على أنها ضرورية أو مرغوب فيها فيما يتعلق بأمور كهذهJ فإن
مسألة �ارسة هذا القيد من قبل جهاز إداري أو مـن قـبـل المحـاكـم تـظـل
مسألة وظيفية لا اكثر ولا أقلJ وهذا تنشأ عنه نظريا مسائل ذوقية ليـس
من السهولة أن تعالج بأداة قانونيةJ وإن كان يبدو أنه لا يوجد هناك مبرر
للقول بأن هذه مسائل ليست من اختصاص المحاكمJ كما إن تجربة المحاكم
تجاه الأدب الخليع لا يعني أن المحاكم ستتبنى موقفا اكثر ليبرالية من هيئة
أو جهاز إداري. فر�ا وجد مـجـال لـلـتـسـويـة فـي صـالـح ا<ـلاءمـة الإداريـة
وحرية الكلام سمعاJ وذلك بالقيام بهذه الرقابة حسب الحاجـة إلـيـهـا مـن
قبل جهاز أو موظف إداري على أن تستأنف قراراتها أمام محكمة مستقلة.
ومع ذلك تظل هناك مسألة جوهرية تتعلق بحدود التساهلJ هي: إلـى
أي مدى تستطيع دولة د�وقراطية أن تسمح للـدعـايـة <ـبـادR تـهـدف إلـى
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إثارة البغضاء ضد فئات معينة? هل يسمح للفاشست مثلا أن يستفيدوا من
التسامح في دولة د�وقراطية لكي ينشروا تعصبهم ضد جماعات معـيـنـة
يكرهونها أو يحتقرونها? لقد نص قانون النظام العام البريـطـانـي الـصـادر

 على أن استخـدام ألـفـاظ وعـبـارات تـتـضـمـن قـذفـا أو سـبـا فـي١٩٣٦عـام 
الاجتماعات العامة من شأنها الإخلال بالأمن يعتبر جر�ةJ وهذا �كن من
محاكمة الشخص الذي يستخدم اللغة ا<قذعة في اجتماع عام يـكـون فـيـه
أشخاص ينتمون إلى الفئة ا<تعرضة للشتم �ا يؤدي إلى تحريضهم علـى
التعبير عن عدوانهم باللجوء إلى العنف. وليس في هذا القانـون مـا يـقـيـد
الكتابة أو �نع توزيع ا<طبوعات ا<عادية للسامية أو العنصريةJ واقترح أن
يتشدد القانون بهذا الصدد. ولكن الحجة التي حظيت بالقبول هي القائلة
بأن على القانون أن يعنى با<سائل التي تتعلق بالنظام العـامJ ولا يـجـوز أن
يتناول بالتقييد التعبير عن الرأي مثل كراهية جماعة بسبب العرق أو الدين
أو اللونJ مهما كانت درجة ا<عارضة لهذه الآراءJ ومهما كانت شدة العداوة
التي تثيرها. وهناك رأي آخـر هـو أن الـتـسـاهـل مـظـهـر ضـروري مـن قـيـم
المجتمع الد�وقراطيJ وأن مبدأ الـتـسـاهـل يـتـضـمـن ضـرورة بـسـط مـبـدأ
التساهل نحو جميع الأشخاصJ مهما كانت آراؤهم باستثنـاء حـالـة واحـدة
هي حالة ما إذا قام أي شـخـص أو جـمـاعـة مـن الأشـخـاص بـالـدعـوة إلـى
التعصب ضد شخص آخر أو مجموعة أشخاص آخرينJ وفي هذا الصدد
يجب التسليم بأن هناك حقا أدبيا وقانونيا للقضاء على التعصب الذي من
هذا الطرازJ وإن كان لا يستتبع ذلك إن من الحكمة فعل ذلك دائماJ والحالات
التي يكون فيها العمل ضروريا تعتمد على اعتبارات ا<صلـحـة الـعـامـة فـي
وقت ماJ ومن الواضح أن هذا الرأي لا يتضمن فكرة أن أي فريق سيـكـون

 ضد النقدJ بل إنه من غير ا<سموح به تحقير أو ذم أب عضو فيًمحصنا
المجتمع أو محاولة إثارة الكراهية لتشجيع قهره أو إخضاعه لفقدان الأهلية
قانونا ينظر إلى مشاكل الرقابة عموما من الجانب السلبي لكن ر�ا تكون
أهميتها الكبرى في هذا العصر تكمن من وجهة النظر الإيجابية. إن أحـد
الأخطار الحقيقية في عصر وسائل الاتصال الجماهيرية هو ميـل أجـهـزة
الرأي العام إلى التجمع وبشكل متزايد في قبضة أيـد قـلـيـلـة بـسـبـب دمـج
الصحف أو السيطرة على شركات النشر وغير ذلك. يضـاف إلـى ذلـك أن
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تسهيلات الإذاعة سواء كانت إذاعية أو تلفزيونية تكمن في يد الـسـلـطـات
العامة أو في يد عدد محدود من أصحاب ا<صالح التـجـاريـة. ولـهـذا فـإن
هناك خطرا ملحوظا يظهر جليا في هذا ا<ضمارJ وهو أن وسيلة اتـصـال
Jكهذه �يل إلى نشر ما هو مقبول دون اعتبار <عايير الرأي العام التقليدية
وإن أشكال الصحافة والتسلية الصارمة والحادة وا<ستقلة استقلالا حقيقيا
سيتم تحجيمها وذلك عن طريق تلطيف وتخفيف ا<ادة التي تقدم للجمهور.
ولا يستطيع القانون أن يفعل إلا القليل من أجل الإيحاء بالاستقلال الإيجابي
الذي من هذا القبيلJ وإن كانـت هـنـاك بـعـض الإجـراءات الـتـي قـد تـتـخـذ
لتقييد أو ضبط الاندماج وضمان عدم استخدام أجهزة الرقابة لغير غاية

تعزيز مستويات الذوق والرأي الأصيل.
وتحـظـى الـصـحـافـة �ـركـز الـصـدارة مـن بـS جـمـيـع أدوات الاتـصــال
الجماهيري بسبب قدرتها الفريدة عـلـى أن تـكـون بـؤرة الـرأي الـعـام. وقـد
بذلت أحيانا محاولات <عاملة حرية الصحافة على أنها الحرية العليا التي
يجب أن تسمو على كل الحريات الأخرى في المجتمع الد�وقراطيJ إلا أن
هـذا يـعـنـي الـتـغـاضـي عـن ا<ـركـز الخـاص الـذي لـلـصــحــافــة فــي الــدولــة
الد�وقراطية بسبب كونها �لوكة لعدد ضئيل مـن «بـارونـات الـصـحـف».
كما أن الرغبة ا<فهومة في زيادة التوزيع قد حملت العـديـد مـن الـصـحـف
على الانغماس في kط من الصحـافـة غـيـر ا<ـسـؤول مـثـل الاعـتـداء عـلـى
خصوصيات الأفرادJ لغرض إمتاع الجمهور بالأخبار العاطفية ا<ثيرة. وفي
الولايات ا<تحدة أجازت المحاكم في بعـض الحـالات اتـخـاذ إجـراءات ضـد
التدخل غير ا<برر في الخصوصيات التي من هذا النوعJ كما عمدت بعض
الولايات ا<تحدة إلى إصدار تشريع بهذا الخصوصJ أما في بريطانيا فإن
القانون لم ينح هذا ا<نحىJ ولم تجر محاولة <ـلء هـذا الـفـراغ عـن طـريـق
إنشاء «مجلس صحافة» الذي برهن عن فعالية �تازةJ وقد دلت الشائعات
التي روجت لها بعض قطاعات الصحف مؤخرا والتي ليس لها أساس حول

» على عدم وجود رغـبـةVassal Caseما أصبح يعرف باسم قضيـة «فـاسـال 
<نح الصحف امتيازات خاصة فريدةJ وقد أظهر التحقيق في قضية فاسال
أنه حينما أدين صحافيان لتحديهما المحكمة برفضهما أن يدليا با<ـصـدر
الذي استقيا منه ا<علومات الكاذبةJ ثار نقـاش حـول وجـود سـيـاسـة عـامـة
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غالبة تخول مراسلي الصحف بأن تكون لهم امتيازات بالنسبة للبوح �صادر
معلوماتهم. ولكن المحاكم البريطانية رفضت هذه الحجةJ إن شعور صحفي
ما بأن الكشف عن مصدر معلوماته في قضية معينة يغاير ضميره الأخلاقي
أو ا<هني هو مسألة أخرىJ ويثير مسألة الصراع بS الضمير والقانون التي
سبق أن بحثنـاهـا ولـكـن الـقـول بـأن هـنـاك مـصـلـحـة عـامـة طـاغـيـة تـخـول
الصحفيS التمتع بالحصانة ا<طلقة بالنسبة لإفشاء مـصـادر مـعـلـومـاتـهـم
مازال موضع شكJ لأنه لا يوجد أي شخص آخر يتمتع �ثل هذه الحصانة.

-حرية الدين:٨
 في القد�J عندما كان الاتجاه السائد يدمغ الخلاف في الآراء الدينية
بأنه هرطقة أو تجديفJ كانت مسألة التسامح الديني مرتكز النضال العام
من أجل التسامح. أما الآن فإن حرية العقيدة الدينية معترف بـهـا كـقـيـمـة
ثابتة في المجتمع الد�وقراطيJ وإن كان ا<ضمـون الحـقـيـقـي لـهـذا ا<ـبـدأ
يتخذ مظاهر مختلفة في المجتمعات المختلفة. ففي الدستور الأمـيـركـي لا
يوجد دين رسمي معترف بهJ بينما في بريطانيا يعتبر الدين الرسمي جزءا
من الدستور. ور�ا يكون ضعف الحماس الديني في بـريـطـانـيـا هـو الـذي
�نع هذه ا<سألة من أن تتخذ أهمية كبرى في الوقت الراهـن. وا<ـظـاهـر
الكبرى للحرية الدينية تظهر الآن في علاقاتها بالتمييز بS مختلف الطوائف
الدينية الذي سبقت الإشارة إليه تحت العناوين السابقةJ وفيما يتعلق �سألة
ا<دارس الدينية أو التعليم الديني الخاص الذي يدرس في مدارس الدولة
أو في غيرها من ا<دارس. ولكن إلى جانب هذا الوجه من ا<سـألـةJ الـذي

 في بعض الدول كفرنسا والولايات ا<تحدة الأميركية فإن هناكًظهر جليا
مسألة أخرى تتعلق بتعارض ا<بدأ الديني أحيانـا مـع الـنـظـام الـعـام. فـقـد

» بتعدد الزوجات ويشجعونهJ ولا حاجة بنا إلىMormonsيسمح «ا<رمونيون 
القول أن الأمر لم يعد الآن كذلكJ وقد يرفض العلماء ا<سيحـيـون إعـطـاء
ا<ساعدة الطبية لأولادهم. في هذا النوع من الحالات لا �يل القانون إلى
Jاعتبار هذه الفئات الدينية تستحق أية حصانة خاصة تجاه التشريع القانوني
ولهذا فهو يعتبر عملها انتهاكا لأحكام القانون الجزائي بـغـض الـنـظـر عـن
الأصل الديني لهذا ا<وقف. وهذا لا يثير جدلا حادا من وجهة نظر حرية
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الضمير بشرط أن يكون القانون حريصا فقط عل تطـبـيـق الـعـقـوبـات فـي
الحالات التي تحظى بتأييد القطاع ا<ستنير من الـرأي الـعـام. فـالأم الـتـي
تترك طفلها العاجز يواجه ا<وتJ وترفض تقد� ا<ساعدة الطبية له لدوافع
دينية لا �كن أن تحظى بعطف الرأي العامJ على أساس أنها تتمتع بحرية

الضمير إذا ما اتخذت إجراءات جزائية بحقها.

-الحرية الشخصية:٩
 على الرغم من أن الحرية الشخصية قد ترقى بسـهـولـة إلـى مـسـتـوى
القمة بS الحريات في المجتمع الد�وقراطي إلا أنه ليس من السهل إيجاد
تطبيقات خاصة لا تنضوي تحت العناوين الأخرى للحرية. ويكون من الأفضل
معالجتها تحت تلك العناوين. وهكذا فإن مسائل مثـل الحـاجـة إلـى إجـراء
قانوني إلزاميJ أي عدم جواز إيقاع العقوبة على أي شخص إلا إذا ارتكب
فعلا محددا منصوصا عليه في قانون w إصداره ونشره رسمياJ وأن يعطي
الضمانات ا<لائمة فيما يتعلق باعتقاله وتقد�ه إلى محاكمة عادلة وحقه
في الدفاع عن نفسهJ هذه الأمور �كن القول بأنها تشكل عناصر أساسية

<ا يسمى «حكم القانون» الذي سوف نتناوله في الفصل القادم.
 وهناك جانب آخر من الجوانب الحيوية للحريـة الـشـخـصـيـة هـو حـق
الشخص في التنقل الحر أينما شاء وأن يقبل أو يرفض أي عمل يشاءJ وأن
يقيم حيثما شاءJ وأن يعيش الحياة التي تروق لهJ بشرط ألا يخالف قانون
Sـيـز مـا بـ� Jولـكـن الـهـامـة Jالبلد الذي يقيم فيه. هذه الحريات السلبيـة
الحجج التي يتذرع بها المجتمع التوتاليتاري والمجـتـمـع الـد�ـوقـراطـيJ ولا
تنبثق من قانون وضعي بل من الروح العامة للمشرع الذي يحجم عن إدخال
أي عنصر قسر أو إكراه في هذه الأمورJ باستثناء الحالات التي تكون فيها
حالة عامة طاغية مثل حالة الحرب. وقد يعتمد الكثير من هذه الحريـات
على الحالة الاقتصادية للفردJ ومادام هناك نظام اقتصادي يسمح بوجود
فوارق أساسية في الثروة بS الطبقات والأفرادJ فإن هذا يستتبع أن الذين
�لكون سعة من الثراء هم الذين يتمتـعـون بـهـذا الـنـوع مـن الحـريـة. وهـنـا
تظهر مسألة مهمة هي ا<دى الذي تكون فيه الدولة مستعدة لفرض إجراء
للمساواة الاقتصادية. ثم إن هناك مسألة حرية قبول الوظيفة أو رفضـهـا
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وهي ترتبط �سائل أخرى مثل حرية العمل وسيطرة النقابات على أعضائها.
أما فيما يتعلـق �ـسـألـة اخـتـيـار الإقـامـة فـإن هـذا يـتـوقـف عـلـى ا<ـصـادر
الاقتصادية للفردJ وإن كانت الدولة تستطيع أن تفعل الكثير عنـدمـا تـوفـر
ا<ساكن ا<ناسبة في الأماكن ا<ناسبة للمواطنS الذين لا يتمتعـون بـحـريـة
اختيار الإقامة التي يتمتع بها الأثرياء. وكـذلـك حـمـايـة الأشـخـاص الـذيـن
يسكنون كمستأجرين. وإن كان أي إجراء من هذا النوع سيؤدي إلى نزاع مع
الحرية العامة للملكية إلى ا<دى الذي يتـعـلـق بـأصـحـاب الـعـقـاراتJ وهـذا
الاعتبار كان له ولا شك دور فعال في القضاء تدريجيـا عـلـى نـظـام رقـابـة

.١٩١٤الإيجار التي كان معمولا بها في إنجلترا منذ حرب عام 
وتثير مسألة حرية التنقل داخل أراضي الدولة أو خارجها مشاكل كثيرة
تتعلق بالحرية الشخصيةJ وتعتبر هذه الحرية من الحـريـات الـبـدهـيـة فـي
Jولـيـس فـي المجـتـمـع الأوروبـي الـشـرقـي Jالمجتمع الأوروبي الغربي الراهن
حيث توجد إجراءات صارمة بخصوص تحديد مدن مناطق السكن والتنقل.
 إن إدخال فكرة جوازات السفر على نطاق عا<ي لتأمS حرية التـنـقـل
في الخارج أعطى السلطة التنفيذية سلطة واسعـة بـوجـود أو بـدون وجـود
تشريع صريحJ حيث إنها تستطيع أن �نع أي مواطن من السفر إلى الخارج
�جرد حجز جواز سفره. ولم تحاول الإدارة في بريطانـيـا الاسـتـفـادة مـن
هذا الوضع وإن كانت قد لجأت إليه في بعض الأحيان ولا يـوفـر الـقـانـون
الإنجليزي للمواطن أي علاج مهما كان نوعه في مثل هذه الحالة. وجـرت
محاولات في الولايات ا<تحدة من قبل السلطة التنفيذية لكبح الأفراد من
السفر إلى الخارج برفض إعطائهم جوازات سفـرJ وذلـك <ـنـع الأشـخـاص
غير ا<رغوب فيهم سياسيا من السفر إلى البلدان الأجنبـيـة. وقـد اسـتـقـر
اجتهاد المحكمة العليا في الـولايـات ا<ـتـحـدة عـلـى أن هـذا الإجـراء يـعـتـبـر
تدخلا في الحرية الشخصيةJ وبالـتـالـي فـهـو إجـراء غـيـر دسـتـوري إذا مـا

استخدم لأسباب سياسية فقط مثل الانتماء إلى الحزب الشيوعي.
 إن نظام الحرية الشخصية في المجتمع الد�وقراطي لا يتضمن الحرية
للمواطنS فحسب بل لجميع السكان سواء كانوا مهاجريـن أو مـقـيـمـS أو
موجودين بشكل مؤقت في الدولة ا<عنية. ومع ذلـك فـإن لـلـدولـة الـسـلـطـة
لطرد أي أجنبي مقيم على أرضها سلك سلوكا سيئا بشكل بالغJ أو أن تعيده
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إلى وطنه عن طريق التسليم. وتستثني معـاهـدات تـسـلـيـم المجـرمـS عـادة
تسليم المجرمS السياسيJS وإن كان هذا الأمر ليس كذلك دائماJ وهذا ما

» حيث سلمتEna horo Caseحصل في قضية مشهورة هي قضية «اينا هورو 
بريطانيا أحد رعايا الكومنولث الذي يعيش فيها إلى دولة من دول الكومنولث
هي نيجيريا ليحاكم على الجر�ة السياسية التـي ارتـكـبـهـاJ وهـنـاك ثـغـرة

»Soblen Caseأخرى في القانون البريطاني ظهرت مؤخرا في قضية «سوبلن 
ففي هذه القضية قيل أن لوزير الداخلية سلطة مطلقـة لـطـرد أي أجـنـبـي
وتسفيره إلى بلده الذي هرب منهJ حيث حوكم وثبتت إدانته في جر�ـة لا
تبيح تسليمه بحكم وصفها السياسيJ شريطة أن يكون الوزيـر مـقـتـنـعـا أن
مثل هذا التسليم يخدم ا<صلحة العامة. في هذه الحالة يبدو أن الأجنبـي
محروم فعلا من الضمانات التي تحميه من تسفيره إلى بلده حيث سيحاكم
على جر�ة سياسية أو للإجابة علـى جـرائـم سـيـاسـيـة يـفـتـرض أن تـكـون
الأصول التقليدية <عاهدات التسليم قد هدفت وخصصت لحمايتهJ وليس
هناك توضيح للخطر الكامن في جعل الحريات الشخصية الأساسية خاضعة

لاعتبارات الصالح العام الغامض الذي تقرر حدوده �رسوم تنفيذي.

-حكم القانون:١٠
 يقصد بحكم القانون �عناه الضيق هنا أنه الضمانات الإجرائية التي
اعتبرت ضرورية لضمان ما اصطلح على تسميته في الدسـتـور الأمـيـركـي
«أجراه محاكمة عادلة»J وهذا يتضمن جميع الأمور التي من شأنها ضمان
استقلال القضاء وتوفير المحاكمة السريعة العادلة للمتهم و�ارسة سلطة
قضائية مناسبة على الشرطة وأساليب الـشـرطـة فـي أخـذ الاعـتـراف مـن
Sوتوفير الضمانات ا<ناسبة فيما يـتـعـلـق بـالـقـبـض والـتـوقـيـف لحـ Jا<تهم
المحاكمةJ وتقد� كل ا<عونات القضائية للذين يعجزون عن توكيل عام للدفاع
عنهم بحكم وضعهم ا<ادي. وحيث إن حقوق الأفراد تتعارض هنا مع حقوق
الدولة فإن للمتهم الحق في رفض إعطاء أي بيان من شأنه تجر� نفسه.
Sكما إن الذين أنيطت بهم مهمة المحاماة يجب أن يكونوا أحرارا مسـتـقـلـ
وغير واقعS تحت ضغط الدولة. كما إنه لا يجوز أن ينظر إلى المحامي في
أي دور من أدوار المحاكمة على أنه عمـيـل لـلـدولـةJ وإن واجـبـه لـيـس تجـاه
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موكله بل تجاه تطبيق العدل كما تحدده الدولة. وتطبيق مبدأ حكم القانون
يتضمن أنه لا يجوز إدانة أي شخص بجـر�ـة غـيـر مـنـصـوص عـلـيـهـا فـي

القانون قبل تاريخ وقوع الجر�ة ا<زعوم ارتكابها.
 إن ا<بدأ القائل بأن من حق المحاكم الاعتراف بوجـود جـرائـم جـديـدة
على أساس أنها تشكل انتهاكا للأخلاق القائمةJ كما تبدو الحال في قضية
«دليل السيدات» يتعارض مع روح هذا ا<بدأ وقد تعرض لنقد قاس. وللسبب
نفسه فإن إضفاء صفة ا<فعول الرجعي على القانون الجزائي أصبح �نوعا

في الدساتير ا<دونة الحديثة.
 ويجب أن يلاحظ أن من ا<بادR الأساسية <ـذهـب حـكـم الـقـانـون فـي
العصر الحديث هو الإقرار العام با<بدأ القـائـل بـأن ا<ـسـؤولـيـة شـخـصـيـة
وفردية وأن ا<رء مسؤول عن أخطائه فقطJ ولا يجوز معاقبته لمجرد علاقته
با<تهم أو قرابته له أو انتمائه لنفس المجموعة التي ينتمي إليها ا<تهم. لقد
ألغيت فكرة ا<سؤولية الجماعية التي كانت شائعة في مراحل تطور القانون
الأولى وذلك لمخالفتها لروح التشريع ا<عاصر. و يبـدو أحـيـانـا وفـي أمـثـلـة
قليلة أن الاعتداء على حقوق الفرد أعظم إثما مـن إيـقـاع الـعـقـوبـات عـلـى
أفراد عائلته. صحيح أنه �وجب ا<سؤولـيـة ا<ـدنـيـة الحـديـثـة يـكـون ا<ـرء
مسؤولا عن الأعمال التي يقوم بها خدمه أو الأشخاص العاملون <صلحته
ضمن نطاق وظيفتهم. ولكن هذا ا<بدأ يتجـلـى أكـثـر مـا يـتـجـلـى فـي كـونـه
أصبح مقبولا ومسلما به كسياسة عامة. فـعـنـدمـا يـحـدث الخـدم والاتـبـاع
Jأضرارا نتيجة تصرفاتهم وأفعالهم فإن مسؤوليـة المخـدوم تـكـون مـتـرتـبـة
وهو القادر على التعويض عن أي ضـرر لحـق بـالـغـيـر الـبـريءJ ولـكـن هـذه
ا<سؤولية مسؤولية مدنية صرفة ولا تنسحب على ا<سؤولية الجزائيةJ وإن
كان في القانون ا<عاصر حالة أو حالتان صغيرتان وخاصتان يـطـبـق فـيـهـا

هذا ا<بدأ في المجال الجزائي.
 إن مدى حكم القانون الحديث لا ينحصر في حالات حماية الأشخاص
ا<تهمS ولكن له مدى واسع تجاه �ارسات أجهزة الدولة لسلطاتها. فقد
وجدت الدول التي تتبنى هذا ا<بدأ أن من الضروري تطوير قواعد وأحكام
القانون الإداري لتتمكن المحاكم العادية أو بعض المحاكم الخاصة أو ا<وظفون
من �ارسة الإشراف على وظائـف الـسـلـطـة الـتـنـفـيـذيـة الإداريـة أو شـبـه
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القضائية في كافة فروعها. وقد وجدت صعوبات في السابق نتيجة تشعب
مبدأ السيادة في السماح <واطنS بإقامة الـدعـاوى الـعـاديـة ضـد الـدولـة.
ولكن أمكن التغلب على هذه الصعوبات. أما فيما يتعلق با<دى الذي تكون
فيه بريطانيا معنية بهذا ا<وضـوع فـإن ا<ـسـألـة لـم تحـل بـشـكـل مـرض إلا

 الذي أدى إلى ترشيد هذا الفرع من فروع١٩٤٨عندما صدر تشريع عام / 
القانون.

وأهم من ذلك مسألة التظلم من الدولة أو أجهزتها الـتـنـفـيـذيـةJ فـيـمـا
يتعلق بسلـطـتـهـا الإداريـةJ حـS يـرى مـواطـن أن الإدارة أسـاءت اسـتـخـدام
صلاحياتها أو تصرفت بشكل غير سليم أو بإهمال �ا ألحـق أضـرارا بـه
كفرد أو كعضو في مـجـمـوعـة. وقـد أنـاطـت أنـظـمـة الـقـانـون الـعـام مـهـمـة
الاختصاص بالإشراف العام بالمحاكم العاديةJ في الوقت الذي فضلت فيه
دول القارة الأوروبية نظاما مستقلا للإشراف الإداري يقوم به جهاز متنصل
Jمن المحاكم الإدارية مستقلة ومنفصلة عن الإدارة أو �ارسه موظف خاص

» السكندنافية. وحكم القانـونOmbudsmanعلى غرار محكمة «أمبدسمـان 
ليس مرتبطا ارتباطا وثيقا مع إجراءات تقنية تتخذ لتنفيذ مقتضياتهJ إلا
في الحالة التي يكون فيها النظام غير فعال بشكل أساسي ولا يتماشى مع
احتياجات حكم القانون نفسه. ويجدر القول إن بعض البلدان طورت نظاما
قانونيا إداريا تطبقه محاكم مستقلة كما هو الحال في فرنسا التي يتـولـى

» مهمة رقابة قرارات الإدارةJ وقد برهنConseil d‘Etatفيها مجلس الدولة «
هذا المجلس عن فعالية كبرى في ضبط أعمال الإدارة في شتى مجالاتها.
 من جهة أخرى فإن النظام البريطاني-نظام القانون العام-حول الرقابة
على السلطة التنفيذية بواسطة أوامر رقابة تصدرها المحاكم العاديـة إلـى
السلطات الإدارية قد دل على أنه غير ملائمJ خاصة عندما يـتـعـلـق الأمـر
Jبالحالات التي تتصرف فيها الإدارة بشكل تكنيكي ضمن إطار صلاحيتها
ولكن حيث تكون �ارسة هذه السلطات عرضة للـنـيـل مـنـهـا عـلـى أسـاس
التعسف في استعمال الحق والإهمال. يضاف إلى ذلك أن المحاكم البريطانية
وجهت ضربة كبرى إلى احتمال رقابـة سـلـطـات الإدارة والأجـهـزة الـتـابـعـة
رقابة فعالةJ وذلك عندما أصدرت حكما مفاده أن للدولة وأجهزتها الحـق
في الادعاء بالوضع ا<متاز تجاه عدم كشف النقاب عن الوثائق في كل حالة
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يشهد فيها الوزير على أن الكشف عن محتوياتها لا يخدم الصـالـح الـعـام.
واستقر رأي المحاكم البريطانية أيضا على أنها لا تستطيـع أن تـتـجـاوز مـا
ورد في هذه الشهادات من خلال الاطلاع على هذه الوثائق بنفسها والتحقق
من وجود ا<صلحة العامة. من هنا فإنه حتى في الأحوال التي يكون فيـهـا
قرار الإدارة مشوبا بإساءة استعمال السلطة فإن ا<واطن ا<ـظـلـوم مـحـروم
سلفا من إمكانية إثبات ادعائهJلأنه �نوع من الاطلاع على الوثائق ا<ادية
ا<تعلقة بهذه ا<سألة. ومهما يكن فقد نقض مجلس اللوردات مؤخـرا هـذا
الحكم عندما قرر أن على المحاكـم واجـب الـتـأكـد والاقـتـنـاع بـأن الامـتـيـاز

ا<دعي به له ما يبرره.

-مسألة تنازع القيم:١١
 من الطرق العديدة التي يثور فيها النزاع بـSً ذكرنا في السابق بعضـا

مختلف أشكال الحقوق الأساسية ا<سلم بها في الدولة الد�قراطية الحديثة
والقيم التي تتكون منها. فحرية الكلام قد تتعارض مع حق ا<واطن في أن
يكون محميا من الدعاية ا<تعصبةJ وحق الحفاظ على استقلال الطـوائـف
الدينية قد يحمل معه بذور التفرقةJ وحق العمل ا<ـنـظـم قـد يـتـعـارض مـع
مطالب الأفراد في أن يكونوا محميS في نطاق وظائفهم الخاصة. يضاف
إلى ذلك أن أمن الدولة قد يتأثر باعتباره قيمة تـطـغـى عـلـى كـل ادعـاءات

» وضع خط تنتـهـيHolmesالأفراد. وقد حاول القاضي الأمـيـركـي «هـو<ـز 
عنده الحريات الفردية لصالح اعتبـارات أمـن الـدولـة وذلـك عـنـدمـا وضـع

 جاء فيه: «يجب أن يكون هنـاك خـطـر واضـح وقـائـم عـلـى١٩١٩مبدأ عـام 
الأمن العام»J ولكن تطبيق صيغة من هذا الطراز يبدو صعبا جـدا خـاصـة
في عهد كالعهد الذي سيطرت فيه ا<كارثية على الـولايـات ا<ـتـحـدة. وقـد
وضع بعض قضاة المحكمة العليا الأميركية مبدأ «الحريات ا<فضلة» �عنى
Jأن هناك حريات أساسية وردت في الدستور يجب ضمانها اكثر من غيرها
وبالتالي تتفوق على غيرها من الحريـات الأسـاسـيـة الأدنـى مـرتـبـة. وهـذا
Jمعناه أن هذه الحريات يجب أن تعامل كقيم أولى مـن غـيـرهـا بـالـدسـتـور
وبالتالي تتفوق على الحريات الأدنى عند وقوع تنازع بينهما. ومن ا<ؤكد أن
من صلاحيات المحاكم القضائيةJ وخاصة المحكمة الدستـوريـة الـعـلـيـاJ أن
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تقرر قضائيا أن بعض الضمانات الدستورية تستحق أن تعامل على اعتبار
أنها أكثر أهمية من الضمانات الأخرى الواردة فيهJ ولكن هذا لا يعـنـي أن
مثل هذا الحكم يكون مطبقا على الدوام. ففي العهود الأولى كانـت حـريـة
التعاقد تعتبر في الولايات ا<تحدة على أنها نوع من القيمة الأسمىJ بينما
اضطرت هذه القيمة في وقت لاحق إلى أن تخلي المجال لقيم اجتـمـاعـيـة
أخرى ذات طابع اقل فرديةJ وأصبحت تحظى الآن بالقبول لأن تـكـون فـي

الوقت الحاضر أقل أهمية من مفهوم الحرية الشخصية.
وجرت محاولات في بعض القرارات الدسـتـوريـة فـي كـل مـن الـولايـات
ا<تحدة الأميركية وجمهورية أ<انيا الاتحادية لوضع نوع من الأساس القائم
على القانون الطبيعي �كن أن تبنى عليه خطة القيم ا<فضلة. ففي الولايات
ا<تحدة مثلاJ أعطيت ضمانات معينة فيما يتعلق بقضايا اتحادية كما هي
مبينة في الدستور مثل مبدأ عدم تجر� الإنسان نفسهJ الذي يـقـول عـنـه
Rبعض قضاة محكمة العدل الاتحادية العليا: إن هذا ا<بدأ ينبثق من مباد
القانون الطبيعي لأنه «جزء من روح مشروع الحريات ا<أمور بها». ومع ذلك
فإن من الصعب أن نرى كيـف �ـكـن أن تـرقـى هـذه الأقـوال إلـى اكـثـر مـن
مجرد القول بأن هناك قيما معينة متأصلة الجذور في مجتمع ماJ أو فـي
المجتمع ا<تمدن ككل في مرحلة من مراحل التطور التاريخـي. إن مـحـاولـة
وضع مشروع كامل للقيم الدائمة سواء w ترتيبها حسب نظام تسلسلها أم
لاJ جابه عدة صعوبات نوقشت وفحصت بدقة ولا حاجة إلى تكرار تجربتها.
ولكن من ا<سلم به أنه لأغراض مشروع القيم ا<قبولة في مجتمع د�وقراطي
حديثJ هناك حاجة أبدية لوجود رأي عام مطلـع ومـتـعـلـمJ ولـوجـود درجـة
عليا من ا<ناقشة الحرة في مختلف أجـهـزة الـرأي فـي المجـتـمـع. إن وضـع
قانون عا<ي <قاييس السلوك الصالحة لا تكون مفتوحة للمناقشة والـنـقـد

الحر لا تصلح أساسا عادلا لمجتمع منفتح انفتاحا حقيقيا.

-حقوق الإنسان وحمايتها دوليا:١٢
إن صياغة معايير أساسية وإلباسها أبهة الوثيقة الدستورية شيءJ والتزام
ا<عنيS بهذه ا<عايير بالتقيد بها فعلا والعمل وفقها شيء آخرJ وليس هناك
ما هو أشد وضوحا وجلاء في هذا التمييز من محاولة تطبيق مبادR عدم
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التفرقة العنصرية ا<نصوص عليها في الدستور الأميركـيJ والـتـي أكـدتـهـا
قرارات المحكمة الاتحادية العليا بالنـسـبـة لـلـولايـات الجـنـوبـيـة الأمـيـركـيـة
الرافضة لهذه ا<بادR. وهذا النزاع الذي لم يسؤ بعد هو ا<ثال الكلاسيكي
على عناصر القوة والسلطة في القانون وعلى الحاجة إلى تعاونها جميـعـا

من أجل تعزيز بعضها ببعض.
 إن امتناع الدولة أو عجزها عن اتخاذ الإجراءات ا<لائمة لحماية حقوق
الأفراد من مواطنS وأجانب �ن يعيشون بS ظهرانيها قد أدى إلى قيام
عدة محاولات في العصور الحديثة لإنشاء سلطة فوق قـومـيـة قـادرة عـلـى
اتخاذ الخطوات لحماية الأفراد ضد حرمانهم من العدل. وقد عجز القانون
الدولي العرفي عن تأمـS هـذا الـعـونJ وذلـك لأن ا<ـذهـب الـسـائـد هـو أن
الدول وحدها هي ا<عترف بها وليس الأفرادJ فلا يحق بالـتـالـي لـلـفـرد أن
يرفع شكوى على الصعيد الدوري ضد دولته إلا إذا اقنع دولـتـه بـأن تـتـهـم
نفسهاJ وهذا غير �كنJ كما أن على ا<واطن الـذي يـعـيـش خـارج بـلـد أن
يعتمد على مساعدة الدولة التي ينتمي إليهاJ وهذه الدولة هي وحدها التي
تقرر تقد� العون له أو حجبه عنه. يضـاف إلـى ذلـك أن الـقـانـون الـدولـي
العرفي يفرض قيودا قليلة جدا على سلطـة سـيـادة دولـة فـي تـعـامـلـهـا مـع
مواطنيها أو الأجانب الذين يقيمون فيهاJ كما أنه لا يوجد أي جهاز قضائي

أو غيره للتحقيق في هذه ا<سائل وإصدار الأحكام القضائية بشأنها.
 من هناJ وإيفاء لهذه الغايةJ لا بد من توافر أمرين: الأول وضع قانـون
حقوق للإنسان مقبول لدى كافة الدول ا<تمدنةJ والثاني وجود جهاز قضائي
تكون له صلاحية التحقيق في أي انتهاك لهذه الحقوقJ وله إجراءات أصولية
محددة منظمة. ومع هذا يظل هناك سؤال منتشر في الهواء عن قوة النفاذ
لها. ذلك لأن فرض القرارات القضائية أو غيرها من القرارات على الدول
يثير مشاكل في غاية التعقيـد سـبـق أن تـنـاولـنـاهـا فـي الـسـابـق ولا حـاجـة
لتكرار ذكرها. إن الإعلان العا<ي لحقـوق الإنـسـان الـذي أقـرتـه الجـمـعـيـة

 هو محاولة لوضع قانون لحقوق الإنسان١٩٤٨العمومية للأ¤ ا<تحدة عام 
يكون مقبولا من كافة الدولJ ولـكـنـه كـان خـلـوا مـن أي جـهـاز تـطـبـيـقـي أو
تنفيذيJ ويجب أن ينظر إليه كإعلان للمـبـادR لا أكـثـر ولا أقـلJ يـسـتـخـدم
للتأثير على الرأي العامJ دون أن يكون له سوى تأثير هامشي على الأفراد
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الذين يعانون من مظالم في حقوقهم الأساسية. وقد جرت محاولة أخرى
أدق من الأولى لإعلان قانون الحقوق الإنسانية والحريات وذلك في اتفاقية
حماية حقوق الإنسان والحريات الأسـاسـيـة الـتـي وقـعـهـا أعـضـاء المجـلـس

J وقد سعى هذا ا<يثاق لإنشاء جهاز قضائي خاص لهذه١٩٥٠الأوروبي عام 
الغايةJ وقد w ذلك بالفعل حS أسست الهيئة الأوروبيـة لحـقـوق الإنـسـان

J وهذا �ثل تجربة رائعة في محاولات إعطاء مفعول فوق قومي١٩٥٤عام 
لحقوق الإنسان الأساسيةJ ومظهر هام من مظاهر الإجراءات ا<عطاة للهيئة
هو أنها مخولة صلاحية النظر في الطلبات التي يرفعها إليها الأفراد ضد
Jمع العلم أن هذه الصلاحية اسـتـنـسـابـيـة فـقـط Jدولة عضو في الاتفاقية
�عنى أن الهيئة ليست ملزمة بالنظر في كل طلب يقدم إليها. وقد وافقت
معظم الدول ا<وقعة على الاتفاقيـة �ـا فـيـهـا ا<ـمـلـكـة ا<ـتـحـدة عـلـى هـذه

الصلاحية الاختيارية ا<منوحة للهيئة الأوروبية ا<ذكورة.
 من الواضح أن هذه الإجراءات مجرد محـاولـة أولـيـة. ومـا زال هـنـاك
طريق طويلة وشاقة قبل إقناع الدولJ إذ ما قدر لها أن تقتنعJ بالتخلي عن
الاختصاص القضائي النهائي بأن تكون السيد الوحيد على إقليمها المحلي.
ومع ذلك فإن هذه المحاولات لمحو تصور السيادة الداخلـيـة تـشـكـل خـطـوة
جيدة وتشير بشكل ظاهر إلى الكيفية التي �ـكـن �ـوجـبـهـا أن تـسـتـخـدم
فكرة القانون لتكون تعبيرا فعالا عن القيم الأساسية القائمة فـي مـجـتـمـع

متمدن وترجمة ذلك من شعارات إلى معايير قانونية فعالة.
ومع أن مجال اهتمام محكمة المجموعة الأوروبية هو التنظيم الاقتصادي
Jبالدرجة الأولى إلا أنها نحت منحى حماية الحـقـوق الأسـاسـيـة لـلإنـسـان

 أعلنت أن حقوقا كهذه. تشكـل جـزءا لا١٩٧٤» عام Noldففي قضية «نولـد 
يتجزأ من مبادR القانون العامة التي طبقتهاJ وإنها لضمـان هـذه الحـقـوق
يجب أن ترتكز على أعراف دستـوريـة مـشـتـركـة لـدى الـدول الأعـضـاء فـي
المجموعةJ وهي لهذا لا تستطيع أن تسمح بالإجـراءات الـتـي تـتـعـارض مـع
هذه الحقوق الأساسية ا<عترف بها وا<ضمونة بتلك الدسـاتـيـر. وأضـافـت
تقول إن ا<عاهدات الدولية لحقوق الإنسان التي تعاونت بشأنها دول أعضاء
مثل «ا<عاهدة الأوروبية لحقوق الإنسان» كانت مؤشرات يجب اتخاذها في

الحسبان ضمن إطار قانون المجموعة.
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من ا<ألوف في مجتمع ذي نظام قانوني متطور
وجود سلطة مخولة صلاحية وضع القانونJ بينمـا
في المجتمعات البدائية يكون القانون هو الأعراف
التي تناهت عن السلف من جيل إلى جيـل وألـفـهـا
الناس تدريجـيـا وقـبـلـوهـا. وسـوف نـتـنـاول عـلاقـة
القانون بالعرف في فصل لاحق. أما في هذا الفصل
فسنتناول كيفيـة ظـهـور الـسـيـادة بـاعـتـبـارهـا أحـد
ا<فاهيم الرئيسية في فكرة القانون العصريةJ وا<دى
الذي أدى ذلك ا<فهوم الرئيسي الدليل إلى استقلال
القانون واعتباره مالكا صفة الشرعية دون حـاجـة
إلى اعتماد على أي شيء آخر خارج القانون الوضعي
نفسهJ وا<شاكل الخاصة التي تولدت عن السيـادة
سواء في الدولة الدستورية أو في عالم العـلاقـات

الدولية.

»SOVEREIGNTYأصل فكرة السيادة «
 أكثرًإن السيادة-في مفهومها الحالي-تعني شيئا

من فكرة الحاكم الأسمى. فالحاكم ا<طلق قد يكون
له سلطة غير مقيدة في الحكم وإصدار الأمر بقطع
الرؤوس. ولكنه يفتقر إلى السلطة. الشرعية لتغيير
قانون المجتمع باستثناء بعض التفاصيلJ أما فكرة

8
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السيادة الحديثة فهي ترتبط بفكرة السلطة العليا لصنع القانون أكثـر مـن
ارتباطها بالسلطة التنفيذية العليا أو السلطة القضائية لإعلان الحرب أو
فرض عقوبة الإعدام أو إدارة شؤون الدولة يوما فيوماJ والعمل كحكم أخير
في تسوية النزاعات بS الرعية. فالسلطان أو الحاكم الآن هو الشخص أو
الهيئة التي تتولى سلطة التشريع في المجتمـع. وهـو بـفـضـل سـلـطـتـه عـلـى
تغيير القانون يعتبر مالكا للسلطة الشرعية العليا في الدولة. وتخضع له-
بالنتيجة ومن الناحية النظرية على الأقل-السلطات الأخرى من تشـريـعـيـة

وتنفيذية وقضائية.
) هو ا<شرع الأكبرJ مدينةSOVEREIGNإن فكرة أن السلطان أو الحاكم (

بوجودها إلى ثلاثة مصادر تاريخيةJ الأول الإمبراطور الروماني الذي كان
لإرادته «قوة القانون» حسب تعبير «جوستنيان» نفسه في «قوانينه» ولم يكن
تأثير القانون الروماني في تطور القانون الغربي أكثر ظهورا وبروزا منه في
تطبيق هذا ا<بدأ على حكام الدول الأوروبية التي وحدت قوتها واستقلالها
في القرنS الخامس عشر والسادس عشرJ والثانـي خـلال الـعـصـور الـتـي
يطلق عليها اسم «العصور ا<ظلمة» التي تلت سقوط الإمبراطورية الرومانية
وعهد الإقطاع اللاحقJ حيث احتفظت البابوية لنفسها بسلطتي الـتـشـريـع

 في البلاد ا<سيحيةJ ففي هذا العهد حيـث انـحـدرًالعليا شكلا وموضوعـا
القانون الوضعي إلى مجموعة من الأعراف والتقاليدJ وحـيـث كـان ا<ـلـوك
والأباطرة مهتمS بتوسيع رقعة سلطتهم وسيطرتهم على منافسيهم وعلى
الاقنان ا<تمردينJ تولى الباباJ بصفته نائب ا<سـيـح عـلـى الأرض وا<ـفـسـر
الوحيد للقانون الإلهيJ السلطة الكاملة <مارسة دور ا<شرع الأعلـىJ وكـان
يساعده في ذلك جهاز إداري متطور جدا لا نظير له في ا<مالك الإقطاعية
أو حتى لدى مجلس العدل الإمبراطوريJ وعنـدمـا تحـطـمـت وحـدة أوروبـا
ا<سيحية نتيجة الأحداث التي أخذت تعرف باسم النهضة والإصـلاح بـزغ
ا<صدر الثالث وهو ا<صدر الأهم للمفهوم الحديث للسيادةJ وكان هذا عهد
ظهور الدولة ا<ستقلة التي ظلت طيلة العصور الوسطى تناضـل لـتـحـطـيـم
بقايا الإقطاعية وسيادة البابوية. ثم ظهرت هذه الدول كوارثة للسيادة التي
لا تنـازع التي كان يدعـيها البـابـا والإمـبـراطـــور الـــرومـــانـي فـي الـــعـصـور

السابقة.
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 السيادة والدولة:
 حدث تحول في فكرة السيادة بحكـم اتـصـالـهـا بـالـكـيـان الـذي أصـبـح
يعرف تدريجيا باسم «الدولة» ففي الأيام الأولى للأ¤ الحديثة ا<ـسـتـقـلـة
كانت السيادة مرتبطة با<لك أو بجهاز مثل «مجلس شـيـوخ الـبـنـدقـيـة» هـو

 با<عنى القانونيJًالحاكم. وحيث إن حكاما كهؤلاء لم يكونوا بالضرورة حكاما
فقد أصبح معترفا بأن كل بلد مستقل يشكل بنفسه كيانا قانونيا ذاتيا هو
«الدولة»J وطبقا لذلك فإن السيادة لا تتمثل في أيـة هـيـئـة أو شـخـص لأن
Jبل تتمثل في الدولـة ذاتـهـا Jهؤلاء كانوا مجرد هيئة أو أعضاء في الدولة
وأصبح في الإمكان وضع نظرية للقانون والسيادة كان الرائد فيها المحامي

» الذي تناول هذه ا<سألة في كتاباته فـيJean Bodinالفرنسي «جان بودان 
القرن السادس عشر ومؤدى هذه النـظـريـة فـي أبـسـط مـظـاهـرهـا أن مـن
طبيعية أية دولة مستقلة أن يكون لها سلطة تشريعية علياJ وإن هذه السلطات
كانت عليا من ناحيتS: أنه لا توجد سلطة أعلى منـهـا وأن سـلـطـتـهـا غـيـر
منازعة. صحيح أنه فيما يتعلق بالنقـطـة الـثـانـيـة لـم يـكـن «بـودان» وبـعـض
تلامذته متفقS عليهاJ إذ سلموا بأن سلطة التشريع ما تزال خاضعة لبعض
مبادR القانون الطبيعي ا<هيمنة. ولكن مع ازدياد علـمـنـة الـدولـة الحـديـثـة
أصبحت وظيفة القانون الطبيعي-كقيد على سيادة الدولة-شكليةJ وازدادت
شكلية حتى نهاية القرن الثامن عشرJ إن لم يكن قبل ذلك عندما اعـتـرف

للدولة القومية بأنها السيدة ا<طلقة على نظامها القانوني الوضعي.
 إن الفكرة القائلة بأن الدولة هي التي �ارس سلطة السيادة لم تطبق
باستمرار في النظرية الدستورية للدولة الحديثةJ في النطاق الـذي يـكـون
Sفيه القانون الداخلي معنيا. ففي بريطانيا مثلا يعتبر جهاز غريـب هـجـ
يطلق عليه اسم «ا<لكة في البر<ان» ا<الك للسيادة الشرعية. والدولة فكرة
أعم من السلطان أو الحاكم. و�ثل الشعب كتنظيم قانـونـيJ وبـذلـك فـهـي

رمز مختلف مظاهر المجتمع ا<نظم قانونيا.
 وهكذا فإن كل �ارسات السلطة الرسـمـيـة فـي المجـتـمـع هـي أجـهـزة
الدولة سواء كانوا وزراء يصدرون مراسيم أو قضاة يصدرون أحكاما ويفضون
نزاعات أو موظفS ثانويS يصـدرون قـرارات تـنـفـيـذيـة أو يـنـفـذون أوامـر
رسمية.. والدولةJ بعبارة أخرىJ ولأغراض قانونيةJ هي تجسيد لكل تشعبات
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السلطة الشرعية وإن كانت بعض أجزاء هذه السلطة �ا فيها سلطة التشريع
ذات السيادةJ وقد ترتكز على شخص أو هيئة إذ أن السلطـة تـظـل تـعـتـبـر
مشتقة من الدولة نفسها. وهذه نقطة من الصعب إدراكها في بلد كبريطانيا
التي �تعت بتطور دستوري مستمر طويل الأمدJ وحيث سلم بسيادة البر<ان
Jمنذ عدة قرون. وإذا ما وجه ا<رء انتباهه إلى مجتمـع سـيـاسـي كـفـرنـسـا

 أدخلت إليها في فترات متعددة عبر القرنSًحيث وجدت دساتير جديدة كليا
ا<اضيJS فإن �قدورنا رؤية الصعوبة الجلية في إبلاء السيادة لأي شخص
أو هيئة مهما كان باعتباره ا<مارس لهذه السلطة وفقا للترتيبات الـسـاريـة
في وقت ماJ ومن هنا كانت الحاجة لإرساء السلطة على مصـدر دائـم هـو
الدولة نفسها. ورغم ذلك كله تظل الدولة كيانا مبهما يثيره علماء السياسة
اكثر �ا يثيره المحامون الذين يكتفـون بـالـنـظـر ضـمـن الإطـار الـدسـتـوري
القائمJ ولا ينظرون إلى ما وراء ذلكJ أي إلى ا<صادر الأساسيـة لـلـسـلـطـة
الشرعيةJ ومع ذلك فإنه ليس من السهل تجنب هذه النظرة في البلدان ذات

النظام الدستوري الاتحادي كما سنرى.

السيادة الداخلية والخارجية:
إن فكرة وحدة الدولة القومية تتجلى في الإطار الدولي اكثر منهـا فـي
الإطار القومي حيث تتصارع ككيانات. والسيادة في تطورها الحديث ذات
مظهرين متمايزينJ ا<ظهر الداخلي وا<ظهر الخارجيJ فا<ظهـر الـداخـلـي
يتجلى في كونها ا<شرع الأعلى للشؤون الداخليةJ وا<ظهر الخارجي أقرب
ما يكون إلى ا<لكية ا<طلقة في ظل نظام عرفيJ حيث لا يحتاج ا<لك إلـى
سلطة كبيرة لتغيير القانونJ لأنه يتمتع بحرية العمل والتصرف حسب إرادته
ومشيئتهJ وفق هذا ا<نوال طالبت الدول القومية الحديثة بحرية عمل مطلقة
في تعاملها مع بعضها البعض في الحرب والسلم عل حد سـواء. ذلـك أنـه
في غياب أية سلطة عليا. معترف بها لا وجود <ن يقدر أن يقيد أو ينتقض
من حرية العمل هذه. ونتيجة لذلك أصبحت سيادة الدولة تعني في العلاقات
الدولية أن لكل دولة الحرية الكاملة في تنظيـم عـلاقـاتـهـا مـع غـيـرهـا مـن
الدول �ا في ذلك حقها في إعلان الحـرب وحـتـى فـي ضـم أرض الـدولـة

ا<هزومة.
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إن الحالة المحزنة لعدم وجود قانون يحكم علاقات هذه الدول ا<ستقلة
أسهم في تطوير نظرية القانون الطبيعي كوسيلة لتنظيم هذه الحالة التـي
لولاه لكانت حالة من حالات الفوضى. وكان مؤدى هذه النظرية أن الدولة
كالأفراد قبل نشوء المجتمع ا<تمدنJ كانت في حالة الطبيعة تجاه بـعـضـهـا
البعضJ وإنها تبعا لذلك كانت تحكمها قواعد القانـون الـطـبـيـعـي. وبـذلـت
محاولة لشرح القواعد التي يفرضها القانون الطبيعي على الأ¤ ا<ستقلة
في علاقاتها مع بعض في زمني الحرب والسلمJ ومن هذه البدايات نشأت
ا<بادR الحديثة للقانون الدولي. وهكذا يتضح أنه في الـوقـت الـذي كـانـت
فيه الدولة القومية تحرر نفسها من قيود القانون الطبيعـي فـي تـشـريـعـهـا
الداخليJ كانت في الوقت نفسه تخضع ذاتها للقانون الطبيعي فـي مـجـال
علاقاتها الدولية. وهكذا خلقت ا<شكلة القانونية الجديدةJ وهي كيف �كن
لسيادة الدولة القومية غير ا<نازع فيها أن تخضع لأحكام دولية غير مستمدة
من أية دولة أو سلطة علياJ ولكن قبل الخوض في هـذه ا<ـسـألـة يـجـب أن

نقول شيئا عن النظرية القانونية للسيادة الداخلية.

القانون كأمر من السلطان أو الحاكم:
 كان من أهداف الفكر الوضعيJ كما رأيناJ توطيـد اسـتـقـلال الـقـانـون
Jوضعية تقرر شرعيتها ضمن إطار النظام القانوني نفسـه Rباعتباره مباد
دون لجوء إلى أي نظام آخرJ سواء كان الدين أو الأخلاق أو غير ذلك. كما

» من قبـلPositumإن فكرة القانون الوضعي تستـتـبـع فـكـرة حـكـم وضـعـي «
مشرع بشرى �كن تعيينه. والنظرية القائلة بأن كل دولـة مـسـتـقـلـة �ـلـك
سلطة السيادة على تشريعها أنارت الطريق نحو كيفية قدرة القانون عـلـى
امتلاك خاصية الاستقلال دون حاجة للجؤ إلى سلطـة خـارجـيـة. ذلـك أن
السيادة نفسها هي مفهوم قانونـيJ وإذا كـان مـن ا<ـمـكـن تـعـريـف الـقـانـون
الوضعي بلغة السيادةJ فإننا نجد أنفسنا أمام kوذج كامل تستطيع الشرعية
القانونية أن تختبر وتوضح به دون أن تعيـقـهـا أيـة اعـتـبـارات خـارج نـطـاق

القانون.
 «إلى» بنـتـامBodin وقد تناول هذه الاتجاه الفكري كـثـيـرون مـن بـودان 

Benthamولـكنه استقى مفهومه ا<ـؤثـر وا<ـوسـع مـن «جـون أوسـ©» تـلـمـيـذ 
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«بنتام» حيث أصبحت نظرية القانون (الناهي) الآمر. والوضعية القانونيـة
J«©وسوف نبحث هنا النظرية الآمرة كما وضعهـا «أوسـ Jباسمه Sمرتبط
وفي الوقت نفسه من الضروري أن نشير إلى أن الوضعية �ـعـنـاهـا الـذي
أسلفناه ليست مرتبطة بالضرورة مع نظرية القانون الآمرةJ وإن كان الربط
بS هاتS النظريتS من قبل أوس© خلق مثل هذا الانطباع. من ا<ؤكد أن
على الوضعية القانونية بتأكيدها على أن الشرعية القانونيـة مـتـمـيـزة عـن
النظام الأخلاقي ولا تستند إليهJ أن تفسر أهمية الالتزام القانوني بلغتـهـا
الخاصةJ ولكن هذا لا يعني. أنها مرتبطة بالنظـريـة الآمـرة مـن أجـل هـذا
التفسيرJ و�كننا مثلا أن نتمسك با<بدأ الأساسي للوضعيـةJ وأن نـرفـض

».Kelsenفي الوقت نفسه النظرية الآمرة كما فعل «كلسن 
إن النظرية الآمرة ترقى فعلا إلى القول بـأن الـقـانـون هـو مـا يـأمـر بـه
الحاكمJ وأنهJ من جهة أخرىJ لا يعتبر أي شيء لا يأمر به الحاكم قانونـا.
ومن هنا �كن القول بأن الشرعية القانونية �كن تحديدها بـسـهـولـة مـن
وجهة النظر هذه بالتأكد فيما إذا كان ا<عيار ا<ذكور �كن أن يبS أنه قد
Jوصفه من قبل الحاكم أم لا. وهذا من شأنه السير بنا خطوة إلى الوراء w
إذ يصبح علينا أن نعرف من هو الحاكمJ وهكذا نجد أنفسنا أمام مشكـلـة
مستعصية الحل. ذلك أنه إذا كانت السيادة مفهوما قانونيا فإنها يجب أن
تكون محكومة بقواعد القانونJ وطبقا لذلك فإن علينا الاسترشاد بالقواعد
القانونية لتعريف من هو الحاكمJ إذ إن هذه القواعد القـانـونـيـة هـي الـتـي
تحدد مكان السيادة في الدولة ا<عنية. ولكن من أين تستمد هذه القواعـد
القانونية نفسها شرعيتها? إنها لا تستطيع أن تستمدها من هيئة حاكمة أو
حاكم آخرJ لأنه لا �كن أن يوجد حاكم آخر في الدولة خلاف الحاكم الذي
نحاول إثبات وتقرير هويته وصفته. وهكذا نجد أنفسنا متورطS في حلقة
مفرغةJ إذ إن السيادة تثار لإعطاء القانون صفة الشرعيةJ ثم يثار القانون

لخلق الحاكم.
 ولم يشعر بعض الفقهاء بالاشمئزاز من هذه النـتـيـجـة أمـثـال «مـاكـس
فيبر» وقالوا «إن هذه الحلقة التي لا تنتهي �ثل مظهرا مقصودا لـلـنـظـام
لتمكS الشرعية من أن تكون مصانة دون اللجوء إلى أحكام القيم». وسعى
آخرون إلى اعتبار النظرية القانونية مؤهلة لتأييد نوع من الوحدة المحتواة
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ذاتيا كالرياضيات أو ا<نطقJ وقالوا إن هدفها لم يهزم بفعل أن افتراضاتها
�كن أن تنحل إلى متطابقات أو إلى التكرار ولغو الكلام. إن علاقة حقائق
ا<نطق أو الرياضيات مع حقائق الحياة هي موضع جدلJ ولكن مهـمـا كـان
الأمر فإن النظرية القانونية لا �لك أن تنفصل عن حقائق الحياة القانونية
بل هي ملزمة بشكل أو بآخر بأن ترتكز عليها. �كن الرد على هذه النقطة
بالقول بأن النظرية تتقابل مع حقيقة أن الأنظمـة الـقـانـونـيـة تـعـكـس هـذه
الحلقة ا<فرغة التي لا �كن الدفاع عنها با<نطقJ وان هذا اللامنطق ليس
في حد ذاته اعتراضا إذا ما أمكن الوصول إلـى هـدف عـمـلـي. وكـمـا قـال

 «إن حياة القانون ليست ا<نطق بل التجربة»J ور�اHolmesالقاضي هو<ز 
يكون هذا هو أساس التبرير الذي كان في ذهن «ماكس فيبر» وإن كان قد
Jكتب ما كتب كعالم اجتماعي وليس كمحام. ومهما يكن من أمر هذا أو ذلك
فإن «أوس©» نفسه لم يحاول أن يختفي وراء أي من هذه الحلول بل اقترح

حلا جذريا آخر حمل معه مشاكله الخاصة به.

من هو الحاكم أو السلطان؟ نظرية أوستن:
 لم ينظر أوس© إلى مسألة السيادة على أساس تعيS السلطة الشرعية
العليا في الدولةJ بل من خلال تعيS مصدر السلطة العليا. وحيث إنه في
معالجته تبنى اتجاها سبق أن قال به «بنتـام» فـقـد فـسـر الـسـيـادة �ـعـنـى
السلطة في الدولة التي تأمر بالخضوع ولا تتخلى عـن الخـضـوع لـهـا لأيـة
سلطة أخرى أي تدين لها كل القوات الأخرى بالخضوعJ وبعبارة أخرى فإن
السيادة لا تستمد من القواعد القانونية التي تـخـول هـيـئـة أو شـخـصـا مـا
سلطة علياJ ولكنها تستند إلى حقيقة السلطة الاجتماعية «السوسيولوجية»
نفسها. وهذا ساعد على قطع عقدة «غورديوس» حول الاستدارة-أو الحلقة
ا<فرغة-التي تستمد القانون من القانون نفسهJ ولكنها تركت المجال للتساؤل:
كيف �كن استقصاءJ مصدر السلطة القائمة في أي مجتمعJ وكيف �كن
تحويل نتيجة هذا الاستقصاء إلى تعابير ومصطلحات قانونية تصلح أساسا
للنظام القانوني? ولهذه الغاية سعى أوس© إلى تسهيل مهمـتـه فـظـل عـلـى
رأي أسلافه من بودان فصاعداJ القائل بأن كل مجتمع �لك نظاما قانونيا
Jمتطورا يجب أن تكون فيه سلطة سيادة يؤدي لها الولاء ا<طلق في المجتمع
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ولا تدين بالولاء أو الخضوع إلى أية سلطة أخرى سواء داخل ذلك المجتمع
أو خارجه. وكان أوس© يرى أن هذه العلامة الجوهرية للدولة ا<ستقلة أو
«المجتمع السياسي» كما أسماه والخضوع لسلطة أخرى خارج هذه السلطة
يعني أن المجتمع دولة غير مستقلة إطلاقاJ وانه خاضع لدولة أخرىJ كـمـا
إن غياب سلطة عليا داخل الدولة لا يعني سوى الفوضى والاضطراب الذي
هو نقيض الشرعية أو القانون. ولكن كيف يعS مالك السلطة? إن ذلك لا
يكون قطعا بالبحث السوسيولوجي الصرف فـي مـصـادر عـمـل الجـمـاعـة.
فإلى جانب صعوبة سلوك هذا السبيلJ فإنه سوف يؤدي حتما إلى مصادر
للسلطة كالمجموعات العسكرية أو الاقتصادية أو الاجتماعية أو غيرها من
أشكال القوة ا<نتقاة أو ا<ستشارين المحظوظS (استخدم ا<ؤلف تعبـيـريـن

» حيث لا يقدم أي دليل للإجابةElites أو éminenee grisesفرنسيS هكـذا «
على سؤال المحامي عن كيفية تقرير الشرعية القانونية للأحكام والقرارات
التي يهتم بها هو وغيره من الأشخاص في الدولة وذلك رغم الأهميـة فـي
التطبيق. لقد اعترف «أوس©» ضمنا بهذه الصعوبة عندما قبل بالحقيقـة
القائلة إنه إذا كانت القواعد الدستورية للجـزم بـالـسـيـادة الـقـانـونـيـة غـيـر
حاسمة فانه لا �كن تجاهلهاJ خاصة وهو يفترض بأن هذه القواعد توفر
الدليل الأساسي <صدر السلطة الفعلية في الدولةJ فهو لم ينسب السيادة
في بريطانيا مثلا إلى ا<لك في البر<ان حسب النظرية الدستورية السليمة
بل إلى ا<لك ومجلس اللوردات وناخبي مجلس العـمـوم. وهـو فـي اخـتـيـاره
هذا كان يعاني من مشكلة كيف �كن الخضوع لهيئة غير موجودة في حالة
غياب مجلس العموم عند إجراء الانتخاباتJ ولهذا سعى إلـى مـلء الـفـراغ

.Sعن طريق الاستعاضة بالناخب

وحدة السيادة وعدم محدوديتها:
 إن متاعب أوس© لا تـنـتـهـي عـنـد هـذا الحـدJ ذلـك أنـه أصـر عـلـى أن

J يجب أن يكون حائزا علىًالحاكم أو السلطانJ لكي يكون حاكما أو سلطانا
خاصتS جوهريتJS هما عدم القابلية للتجزئة وعدم المحدوديـة. واعـتـبـر
هاتS الخاصتS أصيلتS في الطبيعة ا<نطقية للسيادة. فالحاكم أو السلطان
يجب أن يكون وحده (مع إن هذه الوحدة �كن أن تكون هـيـئـة أو شـخـصـا
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واحدا) فلو جزئت السيادة <ا كان هناك واجب الخضوع لهـا. إذ �ـكـن أن
يكون الخضوع مرة إلى «أ» في مسألة ما وإلى «ب» في مسألة أخرى. كما
إنه لا �كن أن يكـون هـنـاك حـدود أو قـيـود عـلـى الـسـيـادةJ لأن مـثـل هـذه
الحدود أو القيود لا توجد إلا في ظل الخضوع لسلطة أجنبيـة (وفـي هـذه
الحالة لا يكون الشخص أو الهيئة مستقلا) أو تكون مـفـروضـة بـذاتـهـا أي
تفرض نفسها بنفسهاJ وفي هذه الحالة فهي لا ترقى إلى اكثـر مـن حـدود
أخلاقية وليست قانونية. ولهذا فهي تهمل من وجهة نظر القانون الوضعي.
 إن نظرة السيادة هذه أمكن تطبيقها في نظام بر<اني كبريطانيا حيث
كان مبدأ وحدة سيادة البر<ان مقبولا منذ قرونJ وحيث لا يستطيع البر<ان
أن يقيد نفسه أو يقيد الهيئة البر<انية اللاحقةJ �عنى أن أي تشريعJ حتى
ولو نص على انه غير قابل للتغييرJ يظل قابلا للإلغاء أو التعديل من قبـل
البر<ان نفسهJ ولكن هنا أيضا تترتب نتائج طريفـة وغـريـبـة مـعـا. فـبـزعـم
أوس© أن جميع القوانS الدستورية «ا<زعـومـة» الـتـي تـتـنـاول كـيـان وبـنـاء
سلطة السيادة ليست في الواقع قانونيةJ لأن الحاكم أو السلطان هو الذي
يعS في النهاية بحقيقة الخضوع لهJ كما زعم أن أية قيود �كن أن يفرضها
البر<ان على سلطته التشريعيةJ مهما كانت قوتها الأخلاقية تعتـبـر بـاطـلـة
فعلا بحكم القانونJ وهذا يعني إنه إذا ورد نص في التشريع يقضي بأن أي
تعديل يجب أن يتم فقط باتباع إجـراء مـعـJS كـأن يـقـتـرن بـتـأيـيـد أكـثـريـة
الثلثS أو بالاستفتاء أو �صادقة هيئة أخرىJ فان هذا ليس قانـونـا عـلـى
الإطلاق بل «أخلاقية وضعية» حسب تعبير أوس© نفسه. وهكذا فإن النص

 الذي انشأ وضع «الدومنيون» والذي١٩٣١الوارد في تشريع وستمنستر عام 
نص على أن أي تشريع يتعلق بالدومنيون لا يجوز أن يعرض على البـر<ـان
في وستمنستر إلا �وافقة الدومنيون الذي يتأثر منهJ وإلا فإنـه لا يـعـتـبـر
قانونا إطلاقا و�كن تجاهله نظرياJ بيـنـمـا الحـقـيـقـة إن هـذا الـقـانـون ذو

صفة آمرة ملزمة أكثر من أي تشريع عادي آخر.
 لم نشعر في بريطانياJ لأسباب اجتماعية وتاريخيةJ بالحاجة إلى أيـة
«فقرات محصنة» في دستورنا <نع بعض أنواع التشريعات من التعديلJ إلا
باستيفاء بعض الضمانات الخاصة مثـل أكـثـريـة الـثـلـثـS. وهـذا الـنـوع مـن
النصوص شائع في بلدان أخرى. ففي جنوب أفريقيا مثلا نجد حق التصويت
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للسكان «ا<لونS» مصانا بفقرة محصنة من هذا النوع. ففي قضية مشهورة
قررت المحكمة العليا في جنوب أفريقيا إنه مع قبول موقف أوس© القائل
بوحدة السيادة في النظام البر<اني فإن هذا لا �نع من تكوين هيئة السيادة
بشكل مختلف <مارسة وظائف مختلفةJ مثل اشتراط وجود أكثرية خاصة
أو جلسة مشتركة للمجلسS الأعلى والأدنى لأغراض معينةJ ذلك أن أحكاما
كهذه لا تقيد السيادة ولا تجزئها. يجب أن تكون هناك قواعد تحدد الهيئة
ا<ناط بها سلطة السيادةJ وإن هذه القواعد لها وظيفة رئـيـسـيـة هـي أنـهـا
تصوغ الشكل الذي يجب أن �ارس فيه أعمال السيادة والتـي بـدونـهـا لـن
Jيكون با<قدور نسبة الشرعية القانونية إلى نشاطات تلك الهيئة. مثال ذلك
في بريطانيا إذا اجتمع ا<لك ومجلسا اللوردات والعمـوم مـعـا وأعـلـنـوا فـي
ذلك الاجتماع قانونا جديداJ فإن المحامS الإنجليز يعتبرون هذا الـقـانـون
باطلا في ظل الدستور القائمJ ذلك لأن هناك إجراء دستوريا مقررا لإصدار
القوانS الإنجليزية. وفي رأي المحكمة العليا في جنوب أفريقيـا أنـه لـيـس
هناك ما �نع أن يكون إجراء كهذا متغيرا وفقـا لـدرجـة ا<ـسـألـة مـوضـوع
التشريع. ولا حاجة لتبـيـان مـا فـي هـذا ا<ـوقـف مـن جـنـوح وبـعـد عـن رأي
أوس© الذي يفسر السيادة بألفاظ وعبارات الحقيقة لا القانونJ إذ أن كل
شيء في هذه القضية دار حول كيفية تعريف السيـادة مـن خـلال الأحـكـام

الدستورية التي استمدت منها.

الدساتير الاتحادية:
 إن مسألة الدستور الاتحادي حيث تتوزع السلطة التشريعية بS هيئة
تشريعية مركزية وعدد من الهيئات التشريعية الإقليمية تشكل مادة شديدة
ا<قاومة للقالب الذي صاغه أوس©. وقد وجد أوس© أمامه مثال الولايات
ا<تحدة الأميركية حيث السلطة موزعة بS الأجـهـزة الاتحـاديـة والـولايـات
الأعضاء في الاتحاد �وجب الدستور. فأين توجد السيـادة الـنـهـائـيـة فـي
اتحاد كهذا? لقد رفض أوس© الاعتـراف بـأن نـظـريـتـه حـول عـدم قـابـلـيـة
السيادة للتجزئة قد هزمت أمام مثال مقنع كهذاJ وكافح <عرفة مكان الحاكم
أو السلطان الأخيرJ الذي زعم انه وجده بS جمهور الناخبS في مجالس

 أي البرهنة علىReductio ad absurdumتشريع الولايات. وهذا �كن اعتباره 
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بطلان حجة بإظهار إنها تؤدي إلى نتيجة سخيفـة ولا مـعـقـولـة لـلـفـرضـيـة
كلهاJ وآثر الاوستنيون الحديثون أن يعتبروا الحاكم أو السلطان النهائي أنه
Sنأخذ بع Sالهيئة التي �لك السلطة لتعديل الدستور. وهذا لا يجدي ح
الاعتبار الإجراءات ا<ربكة التي تتبع للتعديل في الدستور الأميركيJ حيث
لا يقيم فعلا هيئة تشريعية �عنى الكلمةJ كما إنه طيلة القرنS ا<اضيS لم
يلجأ إلى هذه الإجراءات بنجاح سوى ثلاث وعشرين مرةJ يضاف إلى ذلك
إن الدستور الاتحادي قد يكونJ أو كثيرا ما يكون غير قـابـل لـلـتـعـديـل فـي

بعض جوانبه دون موافقة هيئة خاصة.
كذلك فإن فكرة السيادة غير المحدودة لا تقبل التطبـيـق فـي الـدسـتـور
الاتحادي. فدستور كهذا كثيرا ما يحتوي على قيود طاغية مثل وثيقة حقوق
الإنسان التي تراقب وتقيد التشريع اللاحقJ خاصة وان للمحاكم التي على
kط المحاكم الأميركية الصلاحية لاعتبار أي قانون ينتـهـك هـذه الحـقـوق
الأساسية في الدستور لاغياJ ومن ا<مكن أن تعتبر هذه القيود غير قـابـلـة
للإلغاء. و�قدور أوس© أن يعـلـن إن هـذه الـقـيـود لا تـعـدو كـونـهـا أخـلاقـا
وضعيةJ ولكن نظرا لأن المحاكم وا<واطنS قد يعتبرونها لا قانونا فقط بل
أيضا جزءا من النظام التشريعي الجدير بتقدير خاصJ فإن خاصية تصنيف

أوس© تكون موضع تساؤل كبير خطير.

التغييرات الدستورية:
 إن مشكلة التغيير الدستوري في كيان الحاكم أو السلـطـان يـسـتـدعـي
بعض الاعتبارJ لنفرض مثلا أن مجلس اللوردات فـي بـريـطـانـيـا قـد ألـغـى
وأنشئ بدلا منه مجلس آخر. لا يشك أحد حينئذ في أن تبديلا مهمـا قـد
حدثJ وإن الحاكم الشرعي سيكون من ذلك الوقت وصاعدا هو ا<لك وهو
يعمل مع مجلس العموم والمجلـس الـثـانـي الجـديـد. وفـي هـذه الحـالـة فـإن
مجلس اللورداتJ حتى ولو ظل قائما كتراث تاريخي أو مظهر من مظاهـر

» بقدر ما يكون التشـريـعFunctus officioالأبهة فسيكون فاقدا صلاحـيـتـه «
معنيا. كذلك الحال مع الحاكم الحالي الذي يفترض أنه يستطيع أن يذهب
إلى مدى أبعد بنقل كافة صلاحيات سيادته إلى هيئة أخرىJ فهل يكون هذا
النقل من الوجهة القانونية النظريةJ ومهما كانت طريقة التعبير عنهJ نهائيا
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ولا �كن الرجوع عنه أم هل يستطيع الحاكم ا<تنـازل أن يـحـتـفـظ بـبـعـض
مظاهر السلطة النهائيةJ كأن يعلن في اليوم التالي إنه غير موقفه واستعاد

السلطة التي تخلى عنها بالأمس?
 يجب أن ندرك بأن هذا السؤالJ وعلى هذا النوع من ا<ستوىJ ينقلـنـا
من دنيا فئات القانون إلى عالم سياسات السلطةJ ولكن على الرغم من أننا
نصل إلى مرحلة يكاد يصبح فيها من ا<ستحيل التفريق بS القانون والسلطة
السياسيةJ فإن هذا يقودنا إلى تعزيز نـظـريـة أوسـ© الـتـي حـاولـت إرسـاء
القانون على السلطة نفسها. ذلك انه لكي نفهم الأنظمة القانونيةJ فإننا لا
نحتاج إلى مفهوم كياني ليمكننا من أن نبS بدون أدنى شك ما هو شرعي
عندما تصادفنا أوضاع ثورية أو حالات هامشية بعيدة بل نحتاج إلى مفهوم
كياني يوضح الأkاط الدستورية في دول جيدة التنظيم بشكل معقولJ والى
علاقاتها بعضها مع البعض الآخرJ وهكذا فإننا نحتاج إلى نظرية قانونيـة

 والذي حرم مجلس�١٩١١كننا من رؤية كيف أن قرار البر<ان الصادر عام 
اللوردات من حقه في «الفيتو» على الأمور ا<الية هو مبدأ قانوني يتماشى
مع هيكل النظام القانونيJ وكيف أن البر<ان يقدر أن يفرض قيودا قانونية
على سلطته في التشريع للدومنيونJ حتى إنه يقدر عند الضرورة على إلغاء
أو إعادة تنظيم أحد عناصره التي يتكون منهاJ وكيف �كن أن يخول القضاة
سلطة إلغاء تشريع يؤمنون بأنه خارج نطاق سلطات ا<شـروع الاتحـادي أو

ا<شروع في الولاية.
 ونحن حS نفكر في وضع ثوري مثل أن ينقل البر<ان كافة سلطاته إلى
هيئة أخرى سواء عن رضا أم إكراه فإننا نجد أنفسنا في عـالـم تحـل فـيـه
القوة على القانون إلى درجة يصبح معها من ا<سـتـحـيـل أن نـتـغـاضـى عـن
العوامل الحقيقية للسلطة والطاعة لتقرير الصلاحية الـشـرعـيـة نـفـسـهـا.
فعندما حل نظام حكم «كرمويل» محل النظام ا<لكيJ أو عنـدمـا اسـتـدعـي
«وليم» ليحل محل جيمس الثاني بعد طرد الأخيرJ فان مفهـوم أوسـ© فـي
الخضوع إلى «أ» بدلا من «ب» واضح من حيث إنه يبS كيف �كن للسلطة
الشرعية أن تنتقل من شخص إلى آخر بغض النظر عن الأنظمة القانونية
ا<عمول بها وا<تعلقة بهذه العملية. ففي هذه الحالة يستلزم التشريع الفعال
درجة عالية من الطاعة للنظام القـائـمJ و بـعـكـس ذلـك سـتـسـود الـفـوضـى
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والاضطراب اكثر �ا تسود الشرعية وحكم القانونJ وعندما تقوم ثورة أو
تنشب حرب أهلية فانه يكون من الضروري في ا<راحل الأولى لها عنـدمـا
تنتقل السلطة والشرعية من شخص أو هيـئـة إلـى شـخـص آخـرJ أو هـيـئـة
أخرىJ أن نفسر السلطة الشرعية بلغة الطاعة للسلطة ا<هيمنة. وعـنـدمـا
تنتهي هذه الفترة الانتقالية التي يندمج فيهـا الـقـانـون والـسـلـطـة إلـى حـد
كبيرJ فانه لا حاجة إلى التحري عن مصدر السلـطـة الـفـعـلـيـة فـي الـدولـة
لغرض تحديد ما هو شرعي قانـونـا. لأنـه فـي هـذا الـوقـت تـكـون الأحـكـام
الدستورية قد عادت مرة ثانية ويستأنف النظام القانوني مجراه العادي في

تفسير أحكامه على أساس مبادR الشرعية الأساسية الخاصة به.

السلطة والقوة والعقوبات:
 لئن أخطأ أوس© في فهم وظيفة السلطة باعتبارها توفر ا<صدر الأخير
للشرعية القانونيةJ فإن هناك الكثير ليقال عن معالجته للقسـر بـاعـتـبـاره
العلامة النهائية للعملية القانونية. وكما رأيناJ فإن أوس© آمن بأن القانون
هو أمر أو نهي الهيئة الحاكمةJ وقد أوضح هذا �عنى أن القانون هو قاعدة
وضعتها الهيئة الحاكمة ليكون مطاعا وليكون ا<ـنـتـهـك لـه عـرضـة لـعـقـاب
منصوص عليه. وقد وصف أوس© هذه العقوبة بأنهـا «الجـزاء الـقـانـونـي»
للحكمJ عملا �ا جرى عليه العرف الفقهي العادي. وقد سبق لنا أن بحثنا
دور القسر في تنظيم التشريع في فصل سابق ولـذا سـنـقـتـصـر هـنـا عـلـى

إيضاح بعض نقاط سؤ الفهم حول التفاصيل.
يجب أولا أن نعي في الذهن أن الجزاء لا يعني بالضرورة فرض عقوبة
على شكل جزاء فهذا هو ا<ظهر الخاص بقانون العقوباتJ ولا شك في أن
هذا هو النمط الجزائي الـذي نـواجـهJ أول مـا نـواجـهJ عـنـدمـا نـدافـع عـن
الطريقة الرادعة في القانونJ فالعقوبة �كن أن تفرض كجزاء في الأمـور
غير الجزائيةJ وهذا يكون في حالة عدم إطاعة أمـر قـضـائـي عـمـدا مـثـل
رفض الامتثال لأمر يقيد الشخص من إجراء تصرفات معينةJ أو الامتثال
إلى أمر قطعي في بعض الإجراءات القانونية لإبراز وثائق ذات صلة �وضوع
وما شابه ذلك. ففي مثل هذه الحالاتJ وكما في حالة تدخل شخص بشكل
غير مناسب في سير العدالة «مثال ذلك تهديد شاهد <ـنـعـه مـن أن يـؤدي
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الشهادة» حيث �لك المحكمة الحكم على الفاعل بالسجن إلى حS التكفير
عن انتهاك حرمة المحكمة أو الإبراء من ذلك. وفي الأمور ا<دنية لا يرقى
القسر إلى درجة فرض عقوبات كما في حالة التنفيذ على أمـوال ا<ـدعـى
عليهJ فا<دعى عليه الذي يعجز عن الوفاء بتأدية دين ثابت بحكم قضائي
يعرض أمواله ا<نقولة والثابتة للحجز والبيع لتسديد قيمة الدين من حصيلة
البيعJ أو قد يشهر إفلاسه وتسدد ديون الدائنS من أموالهJ من هـنـا فـإن
كلمة الجزاء في القانون تتضمن معنى واسعا جـداJ هـو كـل إجـراء قـسـري
يحاول القانون بواسطته فرض إرادتهJ كملاذ أخيرJ على ا<عتدي أو الـذي

يرفض الامتثال لأمر قانوني أو قضائي.
 إلا أن هناك حالات كثيرة تنشأ فـي ظـل نـظـام قـانـونـي حـيـث تـفـرض
القواعد القانونية فيها ولكن لا يترتب فيها على مخالفتها أي جزاءJ وهناك
حالات عديدة من هذا القبيل في أي نظام قانوني معاصرJ و�كـن ضـرب
بعض الأمثلة من القانون الإنجليزيJ وهكذا توجد مجموعة كاملة من القواعد
ا<سموح بهاJ �عنى أنها تضع الشروط الواجب توافرها إذا ما أردنا الوصول
إلى نتيجة قانونية معينةJ مثـال ذلـكJ فـي الـقـانـون ا<ـدنـيJ حـيـث نجـد أن
الشكليات أو الأصول الواجب اتباعها لعمل وصية مثلا تقـضـي بـأن تـكـون
مكتوبة. هنا لا يذكر القانون أنه إذا لم تكن وصيتك منظمة وفـق الـقـانـون
فإن القانون سوف يقسرك على ذلك بطريقة ماJ إن الأثر هو بالأحرى أثر
سلبي إذ تعتبر كل وصية غير مطابقة للأصول لاغية وباطلةJ وهكذاJ على
الرغم من أن النتيجة بالغة الأهميةJ فإنها ليـسـت مـفـروضـة مـبـاشـرة عـن
طريق عقوبة تستند إلـى الـقـسـر. و�ـكـن الـقـول أن الـبـطـلان هـو نـوع مـن
الجزاءJ وإذا ما نظر إليه في سياق النظام القانوني بكامله فإنـه يـبـدو أنـه
يتصل بالجزاء بطريقة غير مباشرةJ فإلغاء وصية أو إعلان بطلانها يعني
أن نصوصها لا �كن إعمالها كمقاييس قانونيةJ ومن هنا فإن كل من يحاول
أن يعتمد على الوصية على هذا الأساس سوف يفشل. كما أن قرارا تصدره
المحكمة يتعلق بالبطلان يكون نافذا بالطريق العاديJ مثال ذلك رفض ا<وصي
له �وجب وصية باطلة تسليم الشيء ا<وصى به �وجب الوصية الباطـلـة

.Sإلى الورثة الشرعي
 ويحدث كثيرا في التشريعات الحديثة أن تفرض واجبات قانونية على
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هيئات عامة مثلاJ دون أن يلحق بـهـا جـزاءات أو عـقـوبـات. فـهـيـئـة سـكـك
الحديد مطلوب منها تنفيذ بعض الواجبات في تنظيم شبكة النقلJ والشيء
نفسه يقال عن هيئات الكهرباء فيما يتعلق بتوزيع الكهربـاء. كـذلـك الحـال
في الدعاوى التي تقام على الدولةJ فعلى الرغم من وجود نص بشأن إقامة
الدعاوى على الدولةJ فإن الأحكام الصادرة ليست قابلة للتنفيذ على الدولة
كما هي الحال بالنسبة لتنفيذ الأحكام على الأفراد. في كل هـذه الأحـوال
يدعي أنصار «أوس©» أنها ليست واجبات قانونية با<عنى الدقيق لأنـهـا لا
تتضمن عقوباتJ أو لأنه لا �كـن إيـقـاع جـزاءات بـخـصـوصـهـاJ وفـي هـذا
الرأي قدر كبير من مجافاة الحـقـيـقـةJ لأن الـبـر<ـان هـو الـذي فـرض هـذه
الواجبات صراحةJ أو هو الذي سمح برفع الدعاوى على الدولةJ وهي كلها
تعامل على أنها تتعلق بواجبات فرضها القانونJ فكلتا الهيئتS وكذلك الدولة
حS يدعى عليها تخضع لواجب قانوني لتقرير مدى واجباتها والتزاماتهـا
القانونية. وليس هناك من يشك في أنه إذا مـا قـوضـيـت الـدولـة ونجـحـت
الدعوى ضدها فإنها تدفع ما هو مطلوبJ وهي تفعل ذلك بناء على واجب
قانوني ملقى على عاتقها وليس لمجرد التزام أخلاقي. وهكـذا فـإن هـنـاك
فرقا واضحا بS الدولة التي تدفع نزولا عند حكم قضائي يقرر مسؤولية
الدولة ا<دنيةJ وبS أن تفعل الدولة ذلك منحة مـنـهـا لـعـدم وجـود أو عـدم

إمكان إثبات مسؤولية مدنية مترتبة عليها.
 ويبدو أن الجواب على هذه الحالة هو أن أوس© كـان عـلـى مـا يـظـهـر
مخطئا حS أمر على وجود جزاء ملحق بكل أمر أو نهي يصدر عن الحاكم
لكي يشكل هذا الأمر أو النهي التزاما أو واجبا قانونيا إيجابيا. ويكمن لب
الحقيقة في هذه ا<عالجة في أنه لا يوجد نظام قانوني في حالة المجتـمـع
الإنساني وعلم النفس الإنساني اللذين سادا حتى الآن واللذين من ا<توقع
أن يستمراJ �كن أن يعمل ما لم تكن جذوره �تد في النهاية إلى خلفية هي
عبارة عن جهاز قسري �كن أن يفرض بالقـوة الـعـمـل �ـقـتـضـى قـواعـده
وأحكامه وأوامره. ويشترط أن يتم تأمS سريان ونفاذ القانون بهذه الطريقة
كي يوصف النظام كله بأنه نظام شرعيJ ولا يبدو مـن الـضـروري لـتـقـريـر
الصفة الشرعية لأي معيار معS في النظام أن يكـون هـنـاك جـزاء مـحـدد
ملحق بهJ إذ يكفي أن يكون هذا الواجب الذي لا يقترن بجزاء متفقا ومتلائما
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مع kوذج ا<عايير ا<عترف به كنموذج حائز على جميع الصفات ا<ميزة التي
تبرر معاملته على أنه معيار قانوني على وجه التحديـد �ـكـن �ـيـيـزه عـن
باقي ا<عايير ا<أخوذة من الأنـظـمـة الأخـرى كـالأخـلاق والـديـن والـتـقـالـيـد

الاجتماعية وآداب السلوك وغيرها.

سيادة الدولة والمجال الدولي:
 سبق لنا أن رأينا أنه لا يوجد في ا<نطق القانوني ما يلزم كل دولة بأن
تعتبر سيادتها الداخلية غير قابلة للتجزئة أو غيـر قـابـلـة لـلـتـحـديـد. ومـن
الأفضل أن تعتبر السيادة ليس كسلطة غير محدودة لسن أي تشريع مهما
كان نوعه وفق ا<شيئة أو الرغبة التي �ليهـا الحـاكـم بـل بـالأحـرى وسـيـلـة
للتعبير بلغة القانون بأن الدولة مستقلةJ �عنى أنها لـيـسـت خـاضـعـة لأيـة
ًسلطة أو هيئة أعلى منها قانونا. يضاف إلى ذلك أن السيادة تعنـي أيـضـا
وجود مشرع سام أو مشرعS في الدولة لا يعترفون بوجود من هو أسمـى
منهم في نطاق مجالهمJ ويستطيعون إقرار أي تشريع ضمـن الإطـار الـذي
يرسمه الدستور النافذ. وقد تذهب بعض الدول كبريطانيـا إلـى أبـعـد مـن
هذا ا<دىJ و�نح �وجب دستورها لسلطة التشريع ذات السيادة الحـريـة
لسن التشريعات التي تريدها. وهذا لا �نع دساتـيـر أخـرى-وهـذا مـا وقـع
فعلا-من أن تفرض قيودا قانونية على السلطة �ا في ذلك سلطة التشريع
العليا نفسها. ويجدر التذكير بأن سلطة التشريع العليا هي سلطة نـظـريـة
بحتة حيث انه لم يخلق ا<شرع الذي كان قادرا عمليا على إقرار التشـريـع
الذي يريده ضاربا عرض الحائط بالقيم الأخلاقيـة والـتـقـالـيـد وا<ـشـاعـر
والآراء السائدة في المجتمعJ وما نتناوله هنا با<ـعـالجـة لـيـس الـتـحـديـدات

 التي يجب أن تعمل دائما في كل مجـتـمـعJ بـل الـتـحـديـداتFactoالواقعيـة 
ا<عبر عنها بوضوح في القانون نفسه.

 لقد وجد الفقهاء الذين نادوا بالطابع ا<طلق غير ا<قيد للسيادة القومية
أنفسهم في وضع صعب عندما جابهتهم ظاهرة القانون الدوليJ لأنه لو كان
Jهناك فعلا قانون دولي فإنه يجب أن يكون فوق مستوى القانـون الـقـومـي
ويجب أن يحد و يقيد حكام الدول الـقـومـيـة الـتـي تـخـضـع لـه. لـقـد جـابـه
«أوس©» هذا الواقع بإعلانه أن القانون الدولي ليس قانونا با<عنى الدقيق
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إطلاقا بل هو مجرد أخلاق وضعية. ورفض اتباع «هيجل». الذين اعتبروا
سيادة الدولة أسمى تعبير للقانون البشريJ أية صلاحية للقـانـون الـدولـي
وقرروا بأنه تابع دائما «لاعتبارات الدولة» وحاول الذين رغبوا فـي تـأكـيـد
الصفة القانونية للقانون الدولي تسوية هذا التـعـارض بـالـقـول إن خـضـوع
سيادة الدولة لنظام كهذاJ هو نوع من «التحديد الذاتي» الذي يتم �وافقة
الدول المختلفة عليهJ التي أدركت ومع الزمن وتواتر العرف وافقت على أنها
ملتزمة بهذه الأحكام والقواعد العرفية للقانون الدوليJ �ا في ذلك القاعدة
القائلة بأن على الدول أن تراعـي ا<ـعـاهـدات.. ومـتـى اعـتـرف بـأن سـيـادة
الدولة قادرة على التحديد داخليا فإن هناك مسألتS جديرتS بالاعتـبـار
تبرزان في النطاق الخارجي هماJ أولاJ ما هو موقف دولة كبريطانيا التـي
ما تزال تعتبر سيادتها الداخلية غير محدودة إذا مـا أقـر الـبـر<ـان قـانـونـا
يتعارض مع أحكام القانون الدولي?. ثـانـيـاJ حـتـى لـو كـانـت سـيـادة الـدولـة
قادرة على تحديد سياستها الداخلية فكيف �كن إخضاعها لنظام تشريعي
Sا<ـسـألـتـ Sخارجي وتظل تحفظ باستقلالـهـا رغـم ذلـك? سـنـتـنـاول هـاتـ

باقتضاب على التوالي.
-هذه النقطة بسيطة نسبياJ ذلك أن علينا أن نفرق بS الواجب القانوني١ 

Sفي إطار التشريع القومي والالتزام الدولي. هناك احتـمـال لـلـتـعـارض بـ
Sفتقرر محكمة بريطانية أن واجبها الوحيد هر طاعة القوانـ JSالتشريع
التي يسنها البر<ان حتى لو كانت أوامره انتهاكا للـقـانـون الـدولـيJ وسـوف
تجتهد المحكمة البريطانية في تفسير أي تشريع بريطاني بحيث لا يترتب
على ذلك تنازع مع القانون الدولي. ولكن إذا كانـت الـعـبـارات واضـحـة ولا
تؤدي إلى هذا التفسير فانهJ أي التشريـعJ يـظـل نـافـذا رغـم تـصـادمـه مـع
القانون الدولي. وبعبارة أخرى هناك طريقتان أمام المحكمة القومية تستطيع
سلوك أي منهما. الأولى اعتبار القانون الدولي كجزء من قانونها الـقـومـي
وملزم مباشرة لهJ بحيث يترتب على ذلك أن يكون للقانون الدولـي سـلـطـة
مهيمنة قادرة على إلغاء نصوص أي قانون قومي يتـعـارض مـعـه. والـثـانـيـة
اعتبار القانون الدولي قانونا أجنبيا دخيلا خاضعا للقانون الداخـلـي رغـم

 للوصول إلى تفسير حقيقي لأي قـانـون مـحـلـي يـصـطـدم مـعًكونه ملائـمـا
القانون الدولي. و يتبنى القانون البريطاني الداخلي الطريقة الثانيـةJ وإن
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كانت هناك دول أخرى تفضل الطريقة الأولى. ومع ذلك يجب ألا يذهب بنا
الظن إلى أن هذا ينهـي ا<ـسـألـة. ذلـك أن أي مـوقـف قـد تـتـبـنـاه المحـكـمـة
الوطنية يظل معتبرا خرقا للالتزام الدولي تكون الدولة مسؤولـة عـنـه فـي
القانون الدوليJ وعلى ضوء ا<ثال ا<تقدم فإن الحكومة البـريـطـانـيـة تـظـل
ملتزمة بتقد� الإجابة على انتهاكها للالتزامات الدولية. كما أن أي تشريع
داخلي يتعارض معها يشكل خرقا آخر للقانون الدولي إلى جـانـب كـونـه لا
�كن أن يشكل دفاعا �كن أن يحتج به في المجال الدولي. وهـذا يـقـودنـا
إلى السؤال التالي وهو كيف �كن لدولة وطنية مستقلة أن تكون خاضـعـة

لنظام من القواعد القانونية الدولية دون أن تفقد سيادتها ا<ستقلة?
-إن القانون الدوليJ على الرغم من أنه الآن مجمع عددا من الأجهزة٢ 

وا<ؤسسات العا<ية ا<همة كالأ¤ ا<تحدةJ ومحكمة العدل الدولية ومنظمة
العمل الدوليةJ فما يزال الطريق أمامه طويلا حتى يصبح هيئة عا<ية فوق
الدولة تهيمن على كافة الدول القوميـة ا<ـسـتـقـلـة. مـن هـنـا فـإن الخـضـوع
لأحكام القانون الدولي لا يعني دمج سيادة الدولة في كيان دولة أعلى منها
بل الاعتراف بنظام تشريعي تكون أحكامه ملزمة للدول نفسهاJ والتي تعامل
لهذه الغاية كأشخاص اعتبارية قانونية �اما كما تعامل الـدولـة كـشـخـص
في القانون الداخلي بصفتها مدعية أو مدعى عليها في الإجراءات القانونية.
 لنأخذ kوذجS مختلفS في القانون الدولي كمثلS موضحJS الأول
Sفقد جرى العرف على أن الأشخاص الدبلوماسي Jوالثاني تعاهدي Jعرفي
يتمتعون بالحصانة تجاه المحاكم الداخلية «الوطنيـة»Jمـن جـهـة أخـرى فـإن
الأحكام التي تحكم حقوق النشر وأنظمة البريد الدولية منصـوص عـلـيـهـا
Jفي العديد من الاتفاقيات التي وقعت عليها دول كثيرة وأعلنت التزامها بها
فإذا تخلفت الدولة عن القيام بواجبها في منح الحصانة الدبلـومـاسـيـة أو
الاعتراف بحقوق النشر الدولية طبقا للاتفاقات التي انضمـت إلـيـهـا فـإن
هذا يعتبر خرقا للقانون الدولي.. وهذا لا يعنيJ كما رأيناJ أن حكم القانون
الدولي سيكون معترفا به تلقائيا في محاكم الدولة ا<عنيةJ على الرغم من
أن الحكومات تحرصJ في أغلب الأحيان على أن يكون قانـونـهـا الـداخـلـي
متوافقا مع التزاماتها الدولية. ومهما يكـن الـقـانـون الـوطـنـي فـإن انـتـهـاك

القانون الدولي يظل قائماJ فماذا يعني هذا?.
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في القانون الوطني الداخلي توجد أصول قسرية منظمة لجعل معظـم
الواجبات التي يفرضها النظام القانوني إن لم تكن كلها نافذة. وليس هذا
هو الحال في القانون الدولي الذي لم يصل إلى هذا ا<ستـوى فـي تـسـويـة
النزاعات وفضها بشكل منظم. كما إنه ليس لمحكمة العدل الـدولـيـة ولايـة
جبريةJ ولو كانت لها تلك الولاية الجبرية <ا وجدت الوسائل لتنفيذ قراراتها.
ومع ذلك فهناك قبول عا<ي بأن الواجب القانـونـي الـدولـي يـفـرض واجـبـا
�اثلا لذلك الحكم ا<وجود في القانون الوطنـيJ وإنـه يـخـتـلـف مـن حـيـث
النوع عن الالتزام الأدبي البحتJ إذن ما يتوجب على الدولة أن تفعله أدبيا
يختلف �اما عما يعتبر واجبها القانونيJ كما أن من ا<مكن أن تتهم الدولة
بخرق التزامها القانوني وفق الأصول ا<تبعة أمام المحاكم والأجهزة الدولية
بشكل يختلف كليا ولا �كن تطبيقه على الأخطاء الأخلاقية الصرفةJ وهذا
الاتهام قد يرافقه طلب الحكم بوجوب التعويـض الـقـانـونـي (دفـع تـعـويـض
وليس دفع منحة). و�كن الاستثناء بالسوابق القضائية واللجوء إلى السلطات
القـانـونـيـة دعـمـا لـلـحـق الـشـرعـي لـلـمـدعـيJ وتـبـحـث هـذه الادعـاءات فـي
اصطلاحات قانونية وبطرق مثيلة للادعاءات التي ترفع أمام المحاكم الوطنية.
و بعبارة أخرىJ فإن جهاز القانون الدولي كلهJ وإن كان يـفـتـقـر إلـى بـعـض
ملامح القانون الوطني (�ا في ذلك الصفة الجبرية للحكم والتنفيذ) فإنه
Jلك العديد من الخصائص ا<ماثلة لخصائص نـظـام الـتـشـريـع الـوطـنـي�
ويجب أن نعي في الذهن أيضا أن الاختلاف الجوهري بS طبيعة مواضيع
النظامJS الدول من جهةJ والأفراد من جهة أخرىJ يجب أن يستتبع بالضرورة
وجود فروق كبيرة بS طرق عملهما. وكما سبق أن ابناJ قد توجـد أسـبـاب
إجبارية في المجال الدولي لعدم فرض إجراءات جـزائـيـة مـنـتـظـمـةJ فـإلـى
جانب كونها غير عملية في العديد من الحالاتJ فإنها في عصر الذرة قد

ينتج عنها اندلاع حرب مدمرة تؤدي إلى دمار العالم كله.
 يضاف إلى ذلك أن التفريق بS السيادة الداخلية والواجب الدولي قد
يقودنا إلى فهم عقلاني لعلاقة سيادة الدولة بأحكـام الـقـانـون الخـارجـي.
فكل حكم في القانون الدولي يفرض قيدا قانونيا على الدول الوطنية فـي
المجال الدوليJلأن هذا هو ا<عنى الصحيح للمجتمع الدولي القانونيJ ولكن
Jتظل الدولة محتفظة بسيادتها الداخـلـيـة فـي مـجـالـهـا الـداخـلـي الخـاص
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وتستطيع أن تسن قوانS أو أنظمة أو أن تتصرف دون أن تولي الالتزامات
الدولية أي اعتبارJ ولكنها بعملها هذا لا تستطيع أن تغير أو تلغي أو تخفف
من قوة هذه الالتزامات تجاه الدول الأخرىJ وعليها أن تتحمل كل النتـائـج
التي تترتب على ذلك وفقا لأحكام القانون الدولي والضغوط التي �كن أن

�ارس عليها في بعض الحالات.

معاهدة روما والسيادة الوطنية:
 هل الانضمام إلى معاهـدة رومـا الـتـي w �ـوجـبـهـا إنـشـاء المجـمـوعـة
الأوروبية الاقتصادية يتضمن انتهاكا للسيادة الوطنية للدول ا<نضـمـة إلـى
تلك ا<عاهدة? فالمجموعة الأوروبية الاقتصادية تنظيم دائم لا يتضمن نصا
بالانسحاب أنشأ العديد من ا<ؤسسات مثل المجلس والهيئة التي لها سلطة
واسعة على أمور كثيرةJ �ا في ذلك التعرفة وتقييد �ارسة التجارة وحرية
انتقال العمالJ وإنشاء الشركات التجاريةJ وهي تتخذ القرارات وتضع الأحكام
ا<لزمة لكل الدول الأعضـاء فـي المجـمـوعـةJ كـمـا أن هـنـاك مـحـكـمـة عـدل
للمجموعةJ هي محكمة الاستئناف الـعـلـيـا الأخـيـرة فـي ا<ـسـائـل ا<ـتـعـلـقـة
با<عاهدة والتي تستأنف أمامها أحكام محـاكـم الـدول الأعـضـاء. إن طـابـع
ا<ؤسسة الدائم للمعاهدة ومداها الواسع يضعها في مقام خاص جدا تجاه
الدول الأعضاء فيهاJ خاصة وإن التشريع الجديد الذي تضعه أجهزة ا<عاهدة
يلزم جمع الأعضاء مباشرة. وإن تفسيـر ا<ـعـاهـدة وأيـة أنـظـمـة أو قـواعـد
تصدر �وجبها ليس من اختصاص المحاكم الوطنية في الدول الأعضاء بل

من اختصاص محكمة العدل الخاصة بالمجموعة.
 نظريا فإن سيادة هذه الدول الأعضاء في المجموعة لم �س بأكثر �ا
�س به في أية معاهدة أخرىJ ذلك إنه من وجهة نظر القانون الوطني لهذه
الدول فإن با<قدور عدم الاكتراث بنصوص ا<عاهدة مهما تكن النتائج التي
تترتب على ذلك دوليا وفق القانون الدولي. ولكن النتيجة العملية قد تختلف
كثيراJ ذلك أن الدول ا<وقعة على ا<عاهدة سوف تعتبر ا<عاهدة متـضـمـنـة
التزامات قانونية جليلة وهامةJ وأنها ستبذل كل جهـدهـا لجـعـل قـوانـيـنـهـا
الوطنية مطابقة مع مقتضيات ا<عاهدة. وبناء على ذلكJ فإن انضمام بريطانيا
إلى السوق ا<شتركة يعني أن البر<ان ما يزال �لكJ من وجهة نظر القانون
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البريطاني الداخليJ كامل سلطة السيادة التي لا تنازعJ ومع إن بـريـطـانـيـا
Jأصدرت تشريعا لإعطاء ا<عاهدة مفعولها ضمن إطار الدستور البريطاني
فإن هناك بعض الشك في أن هذا التشريع في خطوطه العريضةJ سيظل
قيدا ثابتا لا يتغير على حرية عمل البر<ان البريطاني في ا<ستقبلJ و�كن
مقارنة الوضع بقانون وستمنستر الذي انشأ الدومنيون وحرم البر<ان مـن
سلطته التشريعية تجاه الدومنيون. وحيث إن قانون وستمنستر خلق حالـة
«أمر واقع» فيما يتعلق بسلطات البر<ان التي لم تتبلور نهائيا بعد في نظرية
واضحة �اما حول القيود القانونية على سيادة البر<ان البريطـانـيJ لـهـذا
فلا شك في أننا سنحتاج إلى سنوات عديدة من ا<مارسة الدستورية ا<ستمرة

قبل أن يحدث أي تغيير في النظرية الدستورية البريطانية.
 إن سيادة البر<ان غير ا<نازعة في بريطانيا من الناحية النظريـة هـي
في الواقع ذات جذور عميقة في التقليد البريطانيJ بحيث بات مفهوما إن
أي تنظيم دولي كان مهما اتصف بالد�ومة والثبات وبعد ا<دىJ لا �كن أن
يهز مبدأ السيادة البر<انية في ا<ستقبل ا<نظور. وما دام الحال هكذا حتى
بعد انضمام بريطانيا إلى المجـمـوعـة الأوروبـيـة الاقـتـصـاديـة فـإن المحـاكـم
البريطانية ستواصل العمل با<بدأ القائل بأنه في حالة صدور تشريع بريطاني
يتعارض مع التزامات بريطانيا تجاه معاهدة روما فإنها ستطبق الـتـشـريـع
البريطاني مهما ترتب علـى ذلـك مـع نـتـائـج دولـيـة. ومـن الـواضـح أن هـذه
الفكرة ستصبحJ مع الزمنJ فكرة أكـاد�ـيـة غـيـر واقـعـيـةJ وهـي صـيـغـة أو
عبارة يتفوه بها المحامون سنة بعد سنة دون أن يكونوا مقتنعS بها قنـاعـة
تامة (�اما كمـا كـان الحـال فـي قـضـيـة سـلـطـة الـبـر<ـان فـي إلـغـاء قـانـون
وستمنستر). وقد يأتي الوقت الذي يعترف فـيـه حـتـى رجـال الـقـانـون بـأن
تغييرا ما قد w إنجازه بهدوء في القانـون الـفـعـلـي نـفـسـه وإن الـبـر<ـان لا
يستطيعJ حتى لو أرادJ أن يسن تشريعا يتحدى ا<سائل ا<هيمنة مثل وضع
الدومنيون ومعاهدة روما. أو هذه الإمكانـيـة مـهـمـا بـدت وهـمـيـة فـي هـذه
الحالة الخاصة يجب أن تقودنا إلى استقصاء كيفيـة إرسـاء قـواعـد نـظـام
التشريع وبأية وسائل �كن تعديلها وإلغاؤها. وهـذا يـقـودنـا إلـى أن نـقـول

 التي تسمى «النظرية البـحـتـةHans Kelsenشيئا عن نظرية هانس كيـلـسـن 
للقانون» التي كان لها تأثير كبير على الفكر القانوني ا<عاصر? وتلائم بوجه
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خاص مشكلة النفاذ النهائي للافتراضات الأساسية للنظام القانوني.

نظرية هانس كيلسن:
 على الرغم من أن نظرية كيلسن قامت رسـمـيـا عـلـى الـفـكـر الـكـانـتـي
الجديد وليس على أسس نظرية اوس© النفعية الآمرةJ فإن هناك ملامـح
مشتركة بينها وبS نظرية أوس©. ولهذا يسمي كيلسن نظريتـه «الـنـظـريـة
Jالبحتة» لأنه يود أن يؤكد ا<وقف الوضعي بأن القانون مستقل بذاته كلـيـا
ولذا يجب أن يكون نفاذه وصحته من خلال النصوص القانونية وليس مـن
خلال الأخلاق أو أية معايير أو قيم خارجية. وقد جهد كـيـلـسـن لـيـتـجـنـب

ا<آزق التي لم يستطع أوس© أن يتخلص منها.
Rويرى كيلسن أن القانون لا يهتم بحقائق السلوك البشري بل بـا<ـبـاد 
التي هي قواعد أو مقاييس السلوك والتي هي جزء من نظام موحد. وهذا
Rأي مـجـمـوعـة مـن ا<ـبـاد Jالهرمية التسلـسـلـيـة Rالنظام هو نوع من ا<باد
وضعت على مستويات مختلفة من التعميم والتبعيةJ وأسمى هذه ا<ـعـايـيـر
هي أكثرها عمومية وبالتالي أكثرها تجرداJ وهي التي تضع القواعد التـي
تحكم تطبيق ا<بادR على مستوى أدنى من الـتـعـمـيـمJ وتـبـعـا لـذلـكJ تـكـون
الأخيرة اكثر �اسكا من حيث الشكل والتطبيق. وا<شكلـة الـتـي يـواجـهـهـا
رجل القانون هي تقرير ظروف الشرعية القانونـيـة لأي قـرار أو حـكـم فـي
إطار النظام القانوني. مثال ذلكJ إذا أوقع مأمور الإجراء التنفيذ على عقار
السيد-سميث-فعلينا أن نعرف إذا كان هذا التصرف قانونيا. ولهذه الغاية
علينا أن نرجع إلى الأمر الصادر عن كاتب محكمة ا<نطقة الذي أمر بالتنفيذ.
وهذا الأمر قد يكون بدوره مستـمـدا مـن حـكـم قـاض مـن قـضـاة المحـكـمـة
العلياJ وهذا الحكم قد يتضمن تطبيق الأمـر الـقـانـونـي الـصـادر عـن وزيـر

 بالصلاحيات ا<منوحة له �وجب القانـون. ونـلاحـظ هـنـا أنـه كـلـمـاًعمـلا
انتقلنا من ا<ستوى الأدنى إلى ا<ستوى الأعلىJ كلما انتقلت الأحكام القانونية
من أمر خاص معS إلى مبدأ يزداد تجريدا وعموميةJ وكل مرحلة تعـتـمـد

في شرعيتها على قاعدة تسلسل ا<عايير التي تشكل الأساس لتطبيقها.
Jعلى الحاجة إلى القسر في النهـايـة J©كما أصر أوس Jويصر كيلسن 
كشرط لإضفاء صفة الشرعية على الأمـر الـقـانـونـيJ وذلـك لـيـكـون فـعـالا



179

القانون والسيادة والدولة

ومطاعا ونافذا. وكل قاعدة قانونية تفرض واجبا (على عكس القواعد التي
تجيز أو تخول التصرفات) ويجب أن تقترن بجزاء. والجزاء بحد ذاته هـو
وصف لقواعد معينة في قاعدة التسلسل القانونيJ تحدد القاعدة القانونية
للقوة التي يجب تطبيقها في الحالات الخاصة. و يرى كـيـلـسـن أن الجـزاء
ليس التهديد بالقوة أو التطبيق الفعلي لهاJ بل هو التعيS النهائي لسلسلة

القواعد التي تجعل النتيجة ا<ادية قانونية با<عنى القانوني.
 لقد تتبعنا حتى الآنJ تسلسل القواعد صعودا حتى الوصول إلى القانون
التشريعي البر<اني. فكيف يكتسب هذا القانون التشريعي البر<اني سلطته?
لقد لجأ أوس© كما نذكر لسيادة البر<ان ا<ستـمـدة مـن الـطـاعـة ا<ـألـوفـة
لقراراته. أما كيلسن فلا يذهب هذا ا<ذهـب الـذي يـراه يـخـلـط الحـقـيـقـة
بالقانون. إذ أن سلطة البر<ان يجب أن تعتمد على معيار أعلىJ وهذا ا<عيار
هو الذي يعطي الشرعية للقاعدة التـي تـتـول إن إرادة الـبـر<ـان (الـتـي يـتـم
التعبير عنها بشكل معS) والتي يجوز أو لا يجوز للبر<ان نفسه أن يغيرها
هي التي يجب أن تسرد. ولكن على أي أساس يستند هذا ا<عيـار? يـجـيـب

» أو ا<عيار الأساسيGrand normكيلسن بأن هذا ا<عيار هو ا<عيار الكبير «
للنظام كله الذي لا نستطيع الذهاب إلى ابعد منـه لـغـايـات قـانـونـيـةJ إنـهـا
كفكرة العالم الذي يرتكز على فيل. والقاعدة لا تسمح لك بالتساؤل عـلـى

أي شيء يرتكز الفيل.

المعيار الأساسي:
تقوم حجة كيلسن على أنه في كـل نـظـام مـعـيـاري تـصـل إلـى نـقـطـة لا
تستطيع أن تتجاوزها لأنك وصلت إلى الحافة الخارجية للنظام كـلـهJ وأي
استقصاء تجريه هو استقصاء دخيل يخرج عن نطاق النظـام ذاتـهJ فـأنـت
تستطيع مثلاJ أن تسأل إذا كان نص الدستور الذي يولي البر<ان السلطـة
هو مبرر أخلاقياJ وبـهـذا تـتـسـاءل عـن شـرعـيـة الحـكـم مـن وجـهـة الـنـظـر
الأخلاقيةJ ولكن هذا كما يقول كيلسن-ليس مسألة فقهية قطعا بل مسألة
أخلاقية-ولهذا فهو لا يقول لنا شيئـا عـن الـصـلاحـيـة الـقـانـونـيـة لـلـمـعـيـار
الأساسي. و يظل السؤال قائماJ وهو: كيف نقرر ما هو ا<عيار الأسـاسـي?
يقول كيلسن يجب أن نرد الدستور الـقـائـم إلـى الـدسـتـور الـتـاريـخـي الأول
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الذي وضع إما نتيجة لثورة أو لإقليم لم يكـن �ـلـك دسـتـورا فـي الـسـابـق.
والافتراض ا<سبق أن الدستور الأول كان شرعيا وكان يتوجب طاعـتـه هـو
ا<عيار الأساسي للدستور القائم. ويجب التمييز بS هذا ا<عيار الأساسـي
وبS ا<عايير النهائية للدستور القائم التي هي معايير وضعية للتشريع. ولا
يهم أن يكون الدستور عرفيا كما في إنجلترا أو مدونا في وثيـقـة كـمـا فـي
الولايات ا<تحدة. ففي بريطانيا يعتبر ا<عيار الدستوري النهائي هو الحكم
الذي يفرض سيادة البر<ان. وان كان هذا عرضة للتغيير كنتيجة لانضمام
بريطانيا إلى المجموعة الأوروبية الاقتصاديةJ أما في الولايات ا<تحدة فتعتبر
ا<عايير الدستورية النهائية هي تلك النـصـوص الـواردة فـي أحـدث صـيـغـة

معدلة للدستور ا<كتوب نفسه.

المعيار الأساسي للقانون الدولي:
 لقد تجاهلنا حتى الآن التوريطات الدولية لهذه النظريةJ ولدى كيلسن
الشيء الكثير ليقوله حول هذا ا<وضوع. فهو يؤكد أن كل أمة تقدر أن يكون
لها معيارها الخاص النهائي وأن تعامل القانون الدولـي بـاعـتـبـاره شـرعـيـا
طا<ا تتجسد وتندمج معاييره في معايير النظام الوطني الفردي. من جهة
أخرى من ا<مكن أن نواجه نظاما أحاديا يكون فيه ا<عـيـار الأسـاسـي لـكـل
دولة هو النص الذي يفرض الخضوع للقواعد العرفيةJ التي قبلتها الـدول
عادة في تعاملها بعضها مع بعض واعتبرتها ملزمة لهاJ (الحكم الذي يشمل
ا<عاهدات اصبح عرفا راسخا في المجال الدولي أن تراعي كافة الأطراف
ا<وقعة على ا<عاهدة التزاماتهـا الـواردة فـيـهـا). ورأى كـيـلـسـن هـو أن هـذا
النظام الأحادي ليس مرغوبا فيه فحسبJ بل عملي أيضاJ لأن الدول تتمسك
به بشدة إلى ا<دى الذي يتطابق مع مبدأ الحد الأدنى من الفعالية. يضاف
إلى ذلك أنه لا يفتقر إلى الفرض قسراJ حيث إن القانون الدولي العـرفـي
يعترف �بدأ التنفيذ اعتمادا على الذاتJ بإعلان الحرب والإجراءات الثأرية

. ومنًكأجراء أخير في حالة خرق نصوص القانون الدولي خرقا فـاضـحـا
ا<سلم به أن هذا النظام القسري ليس كافيا إذا ما قورن بالقانون الوطني
النافذ ا<فعولJ ولكن هذا يعـود إلـى حـالـة الـقـانـون الـدولـي الـتـي مـا تـزال
بدائية ولم تتبلور بعد با<قارنة �رحلة الأخذ بالثأر في القانـون الـوطـنـي.
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ولكن هذا لا يحرمه من وضعه القانوني. لأنه يظل فعالا وإن كانت فعاليته
على أدنى مستوى.

هل لدى كيلسن حل لمشاكل السيادة؟:
 على الرغم من أن معالجة كيلسن تتضمن kوذجا منطقيـا مـتـمـاسـكـا
اكثر من النموذج الذي قدمه أوس©J إلا أنها ترتطم بعقباتJ ويحب أن نركز
اهتمامنا على فكرة ا<عيار الأساسي. فرأى كيلسن حول تعقيد الكيان ا<عياري
للنظام القانوني يبدو في غاية الوضوحJ كوضوح فكرة أن الشرعية القانونية
هي شيء �كن تفسيره من خلال معيار أعلىJ له السلطة في تخويل ا<عايير
التي هي في مستوى أدنى منه. يضاف إلى ذلكJ أن كـيـلـسـن مـصـيـب فـي
تشديده على فكرة أن الشرعية القانونية لا �كن أن تستند إلى اعتبـارات

» بحتة كما ظن أوس© كالخضوعJ لكن يجب التعبير عنهاde Fatcoواقعية «
بألفاظ ومصطلحات معياريةJ كما يبدو أن هناك قوة في وجهة نظره بـأن
هذا التفسير والإيضاح لا �كن أن يؤدي إلا إلى بعض الافتراضات النهائية
ا<سبقةJ التي هي الأساس للنظام برمتهJ والتي لا تقبل أي تبرير آخر إلا إذا
طرحت على بساط البحث وا<ناقشة وعلى مستوى مختلف كليا. ومع ذلك
Jًيجد كيلسن نفسه في تعقيدات ميتافيزيقيةJ يود أن يتجنبهاJ باعتباره وضعيا
Jعن طريق التأكيد على معيار أساسي وحيد خارج النظام التشريعي نفسه
ومنتقى على أساس مبدأ الفعالية. ولا يوضح كيلسن الوضع القانوني لهذا
ا<عيار الخاصJ وإkا يصر على أنه يجب أن يكون فريدا وذلك بسبب رغبته
في الحفاظ على التماسك ا<نطقي للنظام. و يبدو مشكوكا فـيـه أن يـكـون
التماسك الشرعي متطابقا أو متساويا مع ا<نطق. فالتجربة تدل عـلـى أن
الدساتير تكون غالبا محفوفة بالنزاعـات الـداخـلـيـة الـتـي لا يـسـتـطـيـع أي
معيار أساسي من طراز معيار كيلسن أن يـحـلـهـا. كـأن يـفـرض أن مـجـلـس
اللوردات «باعتباره أعلى هيئة قضائية في بريطانيا» رفض سلطة البر<ان

 بتفاوت في الدرجات كبرتًفي إقرار قانون ما. إن النزاعات �كنة دائما
أو صغرت حتى في أرقى البلدان الدستوريـة. وحـS تـثـور هـذه ا<ـنـازعـات
فإنه يجب تسويتها في ضوء ا<ناخ السياسي السائد. وهذا واضح جدا في
النزاع الحالي في الولايات ا<تحدة حول تفسير محكمة العدل العليا للدستور
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Jالذي حاولت فرضه على قضايا التمييز العنصري في الولايات الجنوبيـة
ولهذا فإن من غير ا<فيد البحث عن معيار أساسي مصطنع با<عنى الـذي
أراده كيلسنJ والأحرى أن نقول بأن لكل تشريع معياره الأساسي الخاص به
أو معاييره الأساسية (في الولايات ا<تحدة مثلاJ تتضمن نصوص الدستور
الاتحادي سلطة تعديلها) وإن هذه ا<عايير يجب أن تتوافق بعضها مع بعض
بالطرق العملية قانونا. كذلك الحال في المجال الدولي حيث يسود الـشـك
في قدرتنا على ملاءمة الوضع وفق نظرية كيلسن الصارمةJ ذلك أن الوضع
الدولي شديد التقلب والتغيير فلا نقدر على القول إن على كل أمة أن تقبل

 تجاه شرعية القانونًأو هي ملزمة بأن تتقبل نهائيا موقفا أحاديا أو جماعيا
الدولي باعتباره نظاما مهيمنا.

 بيد أن معالجة كيلسن تلقى بعض الضوء على تساؤلنا كيف �ـكـن أن
تترسخ القاعدة الأساسية للدسـتـور وإجـراء الـتـغـيـيـرات عـلـيـهـا حـتـى دون
تشنجات ثورية. ففي بريطانيا يستمد النظام التشريعي من ا<عيار الأساسي
القائل بأن البر<ان هو الحاكم أو السلطانJ ولكن لا يبدو أن هناك أي سبب
�نع من ظهور معيار أساسي جديدJ نتيجة للقبول العرفي الـطـويـل الأمـد
للتشعبات الأساسية في هذا ا<بدأ. ولا حاجة إلى وضع هذا ا<عيار الأساسي
في أي تشريعJ ولكن �كن أن يكون هو نفـسـه عـرفـيـا كـمـا هـو الحـال فـي
قاعدة السيادة البر<انية الحالية وحيث أن بريطانيا قد انضمت إلى المجموعة
الأوروبية الاقتصادية فإن من المحتمل أن يجيء زمن يقال فيه إن السيـادة
تحددها بعض الوثائق الأساسية مثل معاهدة روماJ وإنها موزعة بS البر<ان
وهيئات أخرى. و�كن القول بأنه لا يوجد ما يوقـف هـذا الـتـطـور إلا قـوة
العرف الذي �كن أن يكون أحيانا مبدعا لأحكام جديدةJ كمـا سـنـرى فـي

بحث القانون العرفي.
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Jنـهـجـت كـل مـن مـدرسـة الـقـانـون الــطــبــيــعــي
وخصمها الرئيسي ا<درسة الوضعية نهجا مستقلا
في معالجة المجتمع البشري. وينطلق منهج مدرسة
القانون الطبيعي من نظرية العقد الاجتماعي الذي
ظل لفترة طويلة الحلقة التي لا غنى عنها في كيان
إيديولوجية القانون الطبيعي. وتقول هـذه الـفـكـرة
إن المجتمع نشأ عن طريق اتفاق بS الأفراد الذين
يتكون منهـم. ونـشـأت مـؤسـسـة المجـتـمـع الـبـشـري
الفعلية أصلا عن عقد بS الأفراد وهم في حـالـة
الطبيعةJ وكان مفترضا أن أسس المجـتـمـع تـرتـكـز
على نصوص هذا العـقـدJ وعـلاقـة ذلـك بـالـقـانـون
الطبيعي جاءت من خلال الفرضية بأن طابع العقد
الاجتماعي ا<لزم مستمد من القانون الطبيعي. من
هنا فإن القانون الطبيعي لم يكن الأساس القانوني
للقانون الوضعيJ وحده بل للمجتمع نفسه أيـضـا.
وقد تركت هذه النظرية مجالا للخلاف على شروط

Lockeالعقد الأولـىJ وحـبـذ بـعـضـهـمJ أمـثـال لـوك 

الاحتفاظ بالحقوق الطبيعية الأساسيةJ بينما شدد
» على أن السيادة ا<طلقة نقلت إلىHobbes«هوبس 

الحاكم عبر سلسلة واسعة من ا<واقف. وخلاصـة
هذه المجادلات أن المجتمـع لا يـعـدو كـونـه مـجـمـوع

9
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الأفراد الذين يتألف منهم. وإن الرابطة الاجتماعية �كن فهمها من خلال
اتفاق ملزم توصل إليه الأفراد العقلاء-الباحثون عن تحقيق أهداف تخدم
Jمصالحهم الشخصية. وافترض عا<يا أن هذا الاتفاق كان حقيقة تاريخية
وإن كان معظم النظريS اقـل اهـتـمـامـا بـتـوضـيـح الأصـول الـتـاريـخـيـة مـن
اهتمامهم بصياغة الفرضيات ا<نطقية للمجتمع البشري والقانون والحكومة.

لهذا كانت هذه النظرية ذات طابع عقلانيJ مستقلJ وشكلي.
ومع إن الوضعيS الرواد رفضوا القانون الطبيعي والعقد الاجـتـمـاعـي
واعتبروهما وهما وخيالاJ إلا أنهم لم يبتـعـدوا عـن فـرضـيـات خـصـومـهـم.
فالأساس النفعي للنظرية الوضعية اعتمد على الاختيار العقلاني للغايات
Jوعلى الإطار السيكولوجي للطبيعة البشرية Jا<وجهة لخير البشرية وسعادتها
التي تنبع قوتها الحافزة من مشاعر الألم والـسـرور فـقـط وتـأثـيـرهـا عـلـى
العضوية الفردية. وفوق ذلك فقد اعتمد أوس© في تطويره للوضعية على
ا<عالجة السيكولوجيةJ وخاصة بالنسبة لفـكـرتـه عـن دور الـعـقـوبـات الـتـي
تتضمن تهديدا بإيقاع الألم على الفردJ وبالتالي فهي تؤدي إلى حالة الخضوع

.Sالتي اعتبرها ا<قدمة الأساسية لكل القوان
وقد رفض كيلسن هذا التفسير السيكولوجي الفظ وغير ا<تصل با<وضوع
بطريقة حازمةJ وفي الوقت ذاته حاول كيلسن أن يفصل ا<سائل القانونية
عن ا<شاكل والعلاقات الاجتماعية التـي �ـكـن أن تـطـبـق عـلـيـهـا ا<ـعـايـيـر
Sالقانونية. ويرى كيلسن أن علم القانون يعنى فقط بالنمط الشكلي للقوان
القائمة في عالم يختلف عن عالم حقائق ا<شاكل البشـريـة. وهـو لا يـنـكـر
وجود حقائق كهذهJ ولكنه يؤكد أنها منفصلة كليا عن القانون نفسـه وأنـهـا

ليست من اختصاص الفقه بل علم الاجتماع.

الفردية والجماعية:
 اتخذ الفكر الفردي في القرنS الـثـامـن عـشـر والـتـاسـع عـشـر شـكـلا
اقتصاديا متميزاJ وأصبحت الفردية تحت تـأثـيـر الـثـورة الـصـنـاعـيـة وkـو
ا<شاريع الرأسمالية عقيدة فلسفية وسيكولوجيةJ وتطورت إلى شعار سياسي

». وكانتLaissez-Faireواقتصادي اتخذ شكل «عدم التدخل أو حرية العمل 
Jالفرضية التي سادت في تلك الحقبة وما تزال سائدة حتى عصـرنـا هـذا
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والتي تقول بأن على القانون أن يتحاشى ما أمكن التدخل في حرية العمل
الفرديJ وخاصة العمل الاقتصاديJ كـانـت مـوضـع تـأمـل وتـفـكـيـر قـانـونـي
واجتماعي كبيرينJ وكثيرا ما تـرجـم هـذا الـتـأمـل إلـى عـمـلJ وخـاصـة فـي

 Sمضمار حرية التعاقد. ونشر السـيـر «هـنـري مـHENRY MAINEا<بـدأ «
القائل بأن المجتمع تطور نتيجة الانتقال من الوضع التشريعي إلى الـوضـع
العقديJ وكانت حرية الـفـرد فـي إجـراء أي عـقـد يـشـاء هـي رمـز المجـتـمـع
ا<فتوح ا<تطور. ولهذا كانت سيـاسـة الـقـانـون الحـفـاظ عـلـى هـذه الحـريـة
ومساندتها وضرب أية محاولة لتقييد حرية الفرد في اختيار التزاماته التي
يرغب في الخضوع لها وخاصة الاقتصادية منها)J ولهذا فإن ا<تفانS في
هذه العقيدة كانوا يرون أن من الخطأ أن يحدد ا<شرع ساعـات الـعـمـل أو
ظروفه في ا<صانع وا<ناجمJ ذلك لأن العمال كانوا أحرارا في قـبـول هـذه

الشروط أو رفضهاJ وحرية ا<ساومة هذه كانت قوام المجتمع ا<تقدم.
 وعبر هذه الانتفاضات الاجتماعية والاقتصادية الواسعة النطاقJ التي
أخذت تنتشر من الغرب إلى جميع أنحاء الكرة الأرضيةJ والـتـي لـم يـدرك
أثرها الكامل إلا في هذا القرنJ ظل صوت النظريS مرتفعا ولم يخلد إلى
الصمتJ والحقيقة أنه ليس هناك عصر من عصور التاريخ كان فيه للتأملات
الفلسفية والايديولوجية تأثير على الشؤون البشرية كما هو عليه في هذا

العصر.

المجتمع ككيان منبثق:
 ظهر الاستياء من ا<فهوم الفردي والعقلاني الصرف عن المجتمع واضحا

» الذي حاول شرح وحدة المجتمع عبر مفهومهRousseauفي كتابات «روسو 
عن «الإرادة العامة»J وهو كيان منبثق من إرادة مختلفة ومتمـيـزة عـن إرادة

»EDMUND BURKEالأفراد الأعضاء في المجتمعJ ثم شدد «ادموند بورك 
فيما بعد على الأصول التقليدية والتاريخية للنظام الاجتماعي ورفض تفسير
الدولة الوطنية على أنها (مشاركة في مشروع تجاري) ثم جاء الفيـلـسـوف

»J الذي وضع الأساس الفلسفي للمجتـمـع بـاعـتـبـارهHegelالأ<اني «هيـجـل 
كيانا ميتافيزيقيا يختلف عن الأفراد الذين تكون منهم وأسمى منهم. وكانت
نظرية «هيجل» ذات طابع غامض إلى أبعد حدJ ولعل هذا هو الذي أوضح
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الكثير من نفوذها وتأثيرهاJ فهيجل يربط نظريته بصفة تاريخية تتصور أن
تطوير المجتمع البشري يسير وفق kط مرسوم من قبل. وكان هيجل مثاليا
Jلديه أكثر حقيقة من العالم ا<ادي المحسوس J«وكانت «الفكرة Jكأفلاطون
وكانت الفكرة التي تحكم التاريخ البشري في نـظـره هـي «الـعـقـل». وكـانـت
فكرة العقل تحقق ذاتها تدريجيا في التاريخ الإنساني ووصلت أعلى درجاتها
في الدولة الوطنية التي هي تجسيد لـلـعـقـلJ وكـانـت هـذه الـدولـة حـقـيـقـة

» قانونياJ بل حقيقة أكبر من حقيقة ا<واطنS الذينFictionوليست «خيالا 
تتألف منهمJ ولهذا فإن هؤلاء ا<واطـنـS يـخـضـعـون كـلـيـا لأهـداف الـدولـة

العلياJ إذ بهذا وحده �كن استغلال كل الطاقات الكامنة في الإنسان.
 لهيجـلً ونلاحظ في هذه النظرية نكهة ارسطوطالـيـةJ ولـكـن انـصـافـا

يجب أن نضيف أنه كان يعتبر نفسه رسولا للحريةJ وإن فلسفته هدفت إلى
تبيان كيف تطور الجنس البشري نحو شكل أعلى مـن الحـريـة الـسـيـاسـيـة
والثقافيةJ وإن تحقيق ذلك لا �كن ألا بخلق الدولة الوطنية التي �ثل قمة
الحضارة. وأصر هيجل على أن هذا النمط من الدولة هو أسمى تعبير عن
ثقافة الإنسان وحريتهJ وهو يبعدنا كثيرا عن تصور أي تطور لصالح مجتمع
دولي أعلى يحكمه نظام قانونيJ وكان يرى أن الصراع بS الدول الوطنيـة

ظاهرة ضرورية لتقدم البشر وحريتهم.
 ومع أن هيجل ادعى أنه يؤيـد مـذهـب الحـريـةJ فـإن حـريـتـهJ بـا<ـعـيـار
الد�وقراطيJ كانت حرية غير مقنعةJ ولا ترقى إلى اكثر من حرية إطاعة
الدولةJ وعلى هذا الأساس لا �كن تصور نشوب صراع حقيقي بS الدولة
والأفراد. لأن الدولة تكون دوما على حقJ وأنكر هيجل وجود القانون الطبيعي
Sمستقل Sولكنه لم يفعل ذلك لإظهار ميدان Sشأنه في ذلك شأن الوضعي
للقانون والأخلاقJ بل لدمج الأخلاق كلها في عالم قانون الدولة. وهو يرى
أن قانون الدولة (مثله في ذلك مثل هوبس في عهد سابق) يشكـل مـعـيـارا
Jللأخلاق لأنه مجسد أعلى تطور لفكرة العقل. ولا �كن أن توجد الأخلاق
وخاصة أخلاق الفردJ خارج إطار الأخلاق الجماعية ا<تـمـثـلـة فـي الـدولـة

وقانونها.
 من ا<ؤكد أن مذهبا كهذا وضع الأساس للعـديـد مـن الإيـديـولـوجـيـات
التوتاليتارية التي ازدهرت في عصرنا الحالي. فالفاشية والنازية تنضويان
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تحت لواء الدولة الأمة باعتبارها الكيان الذي يجسد أعلى حقـيـقـة �ـكـن
للإنسان تحقيقهاJ والتي يجب أن يخضع لها الفرد وضميره وأخلاقه خضوعا
كاملا. وقد أدخلت هذه الإيديولوجيات مبدأ جديدا لم يكن من خصائص
الهيجيلية نفسها. فهيجلJ رغم فلسفته الغامضة كان عقلانيا بشكل أساسي
يؤمن بأن عقلانيته العضوية حققت قدرا من الحقيقـة اكـبـر �ـا حـقـقـتـه
عقلانية القرن الثامن عشر ا<صطنعة ا<ستنيرة. بينما الـفـاشـيـة والـنـازيـة
جمعتا في ذاتيهما كل القوى غير العاقلة أو ا<ضادة للعقل التي برزت إلـى
ا<قدمة عندما انقضى القرن التاسع عشرJ و بدأ عصرنا الحالي. إن عقيدة

 والإ�ان بالدم والعرق بدلاNietsicheالسوبرمان «الإنسان ا<تفوق» لنيتشة 
Stewart و«ستيوارت هـوسـتـون» Wagnerمن الذكاء الذي بشـر بـه «فـاغـنـر» 

Houston «Sو«تشمبـرلـ Chamberlainوغيرهم كثيرون ذهـبـوا إلـى أبـعـد مـن 
الجزم بأن قانون الدولة هو أسمى أخلاقا.

ذلك أن ما انبثق هـو الـرأي الـقـائـل إن الـقـانـون نـفـسـه لـم يـكـن مـجـرد
صياغة قانونيةJ بل تعبيرا حدسيـا لأوامـر الـعـرق أو الأمـة نـفـسـهـا. وهـذه
الأوامر يفهمها و ينقلها الزعيم ا<لهم الذي �ثل إدراكه ذروة الحق والقانون
والأخلاق. وسوف نرى كيف أن فلسفة هيجل العقلانية قادت إلى مـذهـب

» الذيCHARISMAغير عقلاني البتةJ ينغمس عميقا في مفهوم «الكاريزما 
عرفته العصور الأولى التي كانت تؤمن بالقائد ا<لهم. ومن السهل أن نـرى
Jلا يعود نظاما للتطبيق العادي للمعايير Jفي ظل نظام كهذا Jكيف أن القانون
وإkا هوJ في أحسن أحوالهJ مجموعة من القواعد الـتـي يـجـب أن تـعـامـل
باعتبارها مجرد دليل على ما يريده القائد أو الذين يحكمون بسطوتهJ وإن
كل تشريع وكل نص قانوني يخضع لاعتبارات طاغية مثل «احتياجات العرق

الأ<اني».
من هنا فإن هيجل واتباعه (وليسوا الوضعيS كما ذهب إلى ذلك بعض
أنصار القانون الطبيعي) قد مهدوا السبيل ووضعوا التصور الفلسفي لظهور
شكل من أشكال الأنظمة التوتاليتارية ونتائجها التي أصابت البشرية بالآلام
ودمرت الكثير من أماني وتطلعات عصرنا العلمـيJ وسـوف نـرى أيـضـا أن
الشكل الرئيسي الآخر من أشكال التوليتارية ونعني بذلك ا<اركسية-اللينية

ينبع من نفس ا<صدر.
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 قوى المجتمع الاقتصادية:
 حاول هيجل أن يتجه في دراسة ا<نطق اتجاها جديدا من خلال نهجه
«الديالكتيكي» فبدلا من إجراء التوفيق بS فرضيتS متعارضتS من خلال
اعتبار أحدهما على الأقل خاطـئـةJ أكـد أن الـتـنـاقـضـات �ـكـن أن تـشـكـل

 �كن أن ينبثق عنهما تركيبAnti-Thesisً  مضادا ً»J وتأكيداTHESIS«تأكيدا 
»J وقد طبق هذه ا<عالجة على تطور التاريخ البشريSynthesis Thesisجديد «

حيث يتم حل النزاع ا<تبادل بS الأفكار الخاصة بهذه التركيبة الجديدة من
الأفكار. بهذه الطريقة تقدم البشر تدريجيا نحو تحقيق فكرة العقل. ومهما
كان الرأي في هذا النهج كشرح للمنطق إلا أن هذه الوسيـلـة تـظـل مـفـيـدة

كوسيلة لتفسير بعض أطوار التاريخ.
 وجاء «كارل ماركس»J الذي بدأ حياته كأحد اتباع هيجلJ ليحول ذلك
إلى قيمة جيدةJ والتغيير الرئيسي الذي ادخله هو أنـه قـلـب هـيـجـل رأسـا
على عقبJ «حسب تعبيره» وذلك حS أكد أن الأفكار ليست هي التي تحكم
العالم بل القوى ا<ادية وخاصة القوى الاقتصادية التي لم تخـلـق الأوضـاع
الاجتماعية لفترة معينة فحسبJ بل خلقت أيضا فلسفتها الأساسية الخاصة
بها أو «إيديولوجيتها»J كما هو شائع القول الآن. ووصف ماركس نهجه بأنه

J وسعى بأسلوب هيجل إلى إظهارDialectical materialism«مادية» ديالكتيكية 
كيف أن التناقضات ا<لازمة للنظام الرأسمالي في عصره يـجـب أن تـؤدي

Jإلى انتفاضات ثورية ينبثق عنها المجتمع الاشتراكي الجديد
 لقد كان هناك تياران في الفكر ا<اركسيJ كان لكل منهما تأثـيـر بـالـغ
على العالم ا<عاصر وإن كان ليس من السهل التوفيق بـيـنـهـمـا. فـمـن جـهـة
هناك الجانب التاريخي والتنبىء الذي يشبه تنبؤات أنبياء اليهودية والذي
يتحدث عن عهد من الظلام والدمار ولكنه سيطل على فجر مشرق عندما
Sفي عهد السلم والعدل الجديـد. وبـعـد الـثـورة حـ Jيولد الإنسان الجديد
يزول صراع الطبقات ويحل النظام الشيوعي محل ا<لكية الخاصة سيزول
القانون والدولة اللذان يعتبران الجهازين الرئيسيـS لـلـقـمـع والاضـطـهـاد.
ولن تكون هناك حاجة للقسر حيث سيكون لكل إنسان ما يـكـفـي حـاجـاتـه
وحيث يسود الانسجام العا<يJ يضاف إلى ذلك أن ا<ملكـة ا<ـنـشـودة عـلـى
الأرض ليست مجرد حلم بعيد ا<نال بل شيئا لا بد من أن يحققه الـتـاريـخ
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 ضرورية للتناقضات في النظام القائم للمجتمع.Synthesisقريبا كتركيبة 
 ومن جهة أخرى فإن عنصر النبؤة لدى ماركس رافقه مسعى لتطبـيـق
مبادR العلم على دراسة المجتمع البشري. ودرس ماركس النظام الاقتصادي
Sوالطبقي القائم بعمق واظهر بطريقة جديدة العلاقة الداخلية الوثيقة ب
النظام الاقتصادي في المجتمع والإيديولوجية ا<سيطرة فيهJ بهذه الطريقة
شن أكبر هجوم بناء على ميدان الدراسات الاجتـمـاعـيـة كـلـهJ لأنـه أصـبـح
مفهوما بشكل متزايد أنه لا �كن أن نـفـهـم المجـتـمـع بـدون دراسـة أسـسـه
الاقتصادية ومؤسساته وبيان تأثيرها على الأفكار السائـدة فـيـهJ ويـعـتـقـد
Sالبعض أن ماركس بالغ في التشديد على جانب واحد من هذه الحركة ب
التنظيمات الاقتصادية والإيديولوجية من حيث اكتفـى بـالـقـول إن الـثـانـيـة
Sتابعة للأولى. أما اليوم فإن الرأي الشائع وا<سلم به هو أن هذين العامل
قد خلقا تيارات متبادلة النفوذ بدلا من إيجاد تيار واحد يتكيف كليا بالتيار
الآخر. مثال ذلك أن من ا<سلم به الآن أن ظهور الرأسمالية كان مـرتـبـطـا
ارتباطا وثيقا بالبروتستانت وخاصة الإيديولوجية الكلفنيةJ وإنه ليس هناك
صورة بسيطة واحدة لجانب واحد من جانبي طريق التأثيـر تـكـفـي لـشـرح

هذا الجزء من التاريخ البشري البالغ التعقيد.
 ومهما يكن فإن فكرة ماركس ا<تحيزة في اعتبارها القانون نتاجا للنظام
الاقتصادي الذي أوجدهJ وأنه مؤسس على شكل الإيـديـولـوجـيـة ا<ـهـيـمـنـة
حيث تقسر الطبقة ا<سيطرة في المجتمع الجـمـاهـيـر عـلـى الـطـاعـةJ هـذه
الفكرة ألقت ضوءا جديدا على طبيعة القانون وجذوره ا<تأصلة في المجتمع
الذي تعمل فيه. يضاف إلى ذلك أن هذا تضمن رؤيا اعمق من رؤيا ا<درسة
التاريخية (وهي أيضا فرع من الهيجيلية) ذلك إنها لم ترتكز على الإ�ـان
ا<ريح بالفضائل العرفية التقليديةJ بل حاولت أن تكتشف النوابض الحقيقية
للعمل الإنسانيJ وترجمتها إلى مؤسسات قـائـمـة مـن خـلال فـهـم الـعـلاقـة
الاجتماعية الضمنية الفعالة والضرورية في الكيان الاقتصادي للـمـجـتـمـع
نفسه. لهذا �كن القول إن ا<اركسية ساهمت مساهمة عظمى في إنشـاء
الشكل القانوني لعلم الاجتماع وأشكاله الأخرى. ومن الضروري الآن الانتقال
إلى وجـهـة الـنـظـر الأخـرى-غـيـر ا<ـاركـسـيـة-الـتـي تـتـنـاول أصـول ا<ـعـالجـة

الاجتماعية للقانون.
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 علم الاجتماع وتطبيقه على القانون:
 إن الفكرة القائلة بإمكان تطبيق ا<بادR العلمية على دراسات كالقانون
J«من اتباع «بـنـتـام Sوعلم الجر�ة مدينة بالكثير في أيامها الأولى للنفعي

» بتوسيـعـهConteوسرعان ما تعززت على يد الفيلسوف الفـرنـسـي «كـونـت 
ا<عالجة التي تتناول ميدان الدراسات الاجتماعية كلهJ وكان هو الذي ابتدع
التعبير الجديد «علم الاجتماع» (سوسيولوجي)J فأعطى حافزا قويا للاعتقاد
بأن الإنسان في المجتمع �كن دراسته دراسة علميةJ مثله مثل أية ظاهرة
أخرى في العالم الطبيعيJ يضاف إلى ذلك أن اهتمام النفعيS بعلم التشريع
أعطى القانون مكانا بارزا في هذه الدراسات الجديدةJ ومع إطلالة القرن
التاسع عشر ظهر عدد من كبار الفقهاء وعلماء الاجتماع في القارة الأوروبية
وخاصة في أ<انيا الذين بدءوا ينظرون إلى العلم الجديد باعتباره ا<ـفـتـاح
لفهم القانون بشكل افضل �ا w فهمه من الاتجاهات الشكلية التي اتجهت

إليها مدرسة القانون الطبيعي ومدرسة القانون الوضعي.

R Von Jhering:رودلف فون اهرنج 

 في طليعة الأسماء التي تستحق التنويه في هذا المجـال اسـم «رودلـف
فون اهرنج» الذي كان له نفوذ كبير على أعظم فقيه في علم الاجتماع في

J لقـد رأى»Roscoe Poundالعالم الانجـلـو-أمـيـركـي إلا وهـو «روسـكـو بـاونـد 
اهرنج أن القانون ليس نظاما شكليا للأحكام بل طريقة رئيسية في تنظيم
المجتمعJ فالمجتمع نفسه يتألف من كتلة من «ا<صالح» ا<تنافسةJ والـكـثـيـر
منها اقتصاديةJ ولكن ليست كلها إطلاقاJ والصـدام غـيـر ا<ـقـيـد بـS هـذه
ا<صالح يؤدي إلى الفوضى والاضطرابJ ولا �ـكـن إرضـاء هـذه ا<ـصـالـح
كلهاJ لأنها في صراع بعضها مع بعض (مثال ذلك مصلحة ا<الك في الحفاظ
J(على ملكية أرضه �كن أن تتعارض مع حاجة المجتمع لشق طريق عبرها
ولا �كن أبدا في أية حالةJ أن يوجد ما يكفي من كل شيء لإرضاء متطلبات
كل فرد. فهناك مصالح يجب أن تعتبر أقـل أهـمـيـة أو قـيـمـة مـن غـيـرهـا.
وهناك بعض ا<صالح أيضا كان من ا<مكن رفضها سلفا باعتبـاره مـعـاديـة
بالتأكيد للمجتمع. من هنا وقف القـانـون كـوسـيـط غـيـر مـتـحـيـز بـS هـذه
الطلبات والحاجات ا<تنافسة كلهاJ وكان ا<طلـب الحـقـيـقـي هـو ربـط هـذه
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الحاجات ا<تطورة في المجتمع بالعملية القانونية. من هنا فإنه ليـس عـلـى
رجل القانون أن يتمسك با<بادR الفنية <وضوعه فحسبJ بل عليه أيضا أن
يـدخـل إلـيـه الـفـهـم الأصـيـل <ـا فـي الـقـواعـد الـقـانـونـيـة مـن تــضــمــيــنــات
سوسيولوجيةJ وكيفية استخدامها لحل النزاع بدلا من التركيـز عـلـى إثـارة

حدته.

Weher & Ehrlich: فيبر وارليخ 

هناك كاتبان أ<انيان لهما مقام �يز شرحا الجانب الاجتماعي للقانون
الذي أتينا على ذكره عـنـدMax Weberبعمق أكبر. أحدهما «ماكـس فـيـبـر» 

بحث مسألة السلطة والذي عمق فهمنا للطريقة الخاصة للأنظمة القانونية
التي تعكس فلسفة هي في حد ذاتها نتاج المجتمع الذي تطبق فيه وسببه.
وشدد فيبر بشكل خاص علـى كـيـف أصـبـح الـقـانـون الحـديـث فـي الـغـرب
مؤسسة من خلال بيروقراطيـة الـدولـة الحـديـثـة. وشـرح كـيـف أن الـقـبـول
بالقانون كعلم عقلاني قد ارتكز على مسلمات جوهرية شبه منطقية مـثـل
أن القانون مبادR شرعية لا ثغرات فيهاJ وأن كل قرار قضـائـي مـتـمـاسـك
يتضمن تطبيق فرضية قانونية مجردة على وضع معJS ولعل من السخرية

 مباشرة زال القانون العقلاني١٩٢٠أن يكون الواقع هو أنه بعد وفاة فيبر عام 
من وطنه وحل محله الإ�ان �واهب الزعيمJ وإن كان هذا أصبح مرحـلـة
تاريخية انقضت. وإن الفقه الاجتماعي الحديث قد وجد حافزه الرئيسي
في مقاومة ما اعتبره ا<عالجة ا<نطقية والعقلانية للغاية <ـدرسـة ا<ـذهـب

الوضعي السابقة.
أما ارليخ الذي كان معاصرا لفيبر فقد جعل هدفه الأكبر التغلغل إلـى
وراء القواعد الشكلية التي عولجت باعتبارها رديفـا لـلـقـانـون نـفـسـهJ إلـى
ا<بادR الاجتماعية القائمة التي تحكم المجتمع في كافة جوانبه والتي وصفها
ارليخ بأنها «القانون الحي»J وهو يرى أن لكل مجتمع نظاما داخليا لمجموعات
الكائنات البشرية التي يتألف منها. وإن هذا النظام الداخلي يهيـمـن عـلـى
Jحتى ولو أنه لم يثبت في ا<سائل القانونية للقانون الوضعي Jالحياة نفسها
وهذا النظام الداخلي شبيه �ا يدعوه علماء الانثربولوجيا ا<عاصرون «kط
الثقافة»J وهكذا يحتاج رجل القانون إلى أن يعرف النظام الداخلي ا<عياري
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للقانون الحي إلى جانب معرفته بقواعد النظام الـوضـعـيـة. وهـذه مـسـألـة
مهمة من وجهة النظر العمليةJ فالعجز عن ربط القانون الوضعي بالقانون
الحي قد ينتج عنه تجاهل أو ازدراء القـانـون الحـي �ـا قـد يـؤدي إلـى أن
معرفتنا بأحكام القانون الوضعي قد تعطينا صورة زائفة أو مضللة كليا عن
النظام الاجتماعي القائمJ مثال ذلكJ �كن لنظام قانوني أن يفرض إسميا
في عالم التجارة نسيجا من القواعد المجردة التي لا يقدر أو لا يرغب رجال
الأعمال في أن ينفذوهاJ بحيث إن ا<بادلات التجارية قد تجد نفسها محكومة
�جموعة من ا<بادR الاقتصادية والاجتماعية التي تكون مختلفة أو متعارضة
Jالقانون الوضعي القائمة نظريا. ثم إن القانون الحي ليس ساكنا Rمع مباد
بل في عملية تغيير مستمرة بحيث يتوجب على القانون الوضعي أن يتكيف
معه باستمرار. وهذا �كن فقط كنتيجة لدراسة تجريبية للنظام الداخلي
للقانون الحي كما هو في لحظة معينة. يضاف إلى ذلك أن القيم الأخلاقية
السائدة في المجتمع ستنعكس في القانون الحيJ وبقدر ما يحتاج القانـون
إلى التوفيق بينه وبS الأخلاق السائـدةJ فـإن عـلـى أولـئـك ا<ـسـؤولـS عـن
تطوير النظام القانوني أن يكونوا على اتصال وثيق بجوهر النظام الداخلي
للمجتمع. إن جس نبض المجتمع أمر مطلوب من ا<شرع الذي يصدر تشريعات
جديدة وإصلاحات قانونيةJ وهو مطلوب من القاضـي والإداري الـقـانـونـي
اللذين تشكل قراراتهما سوابق قضائية لقضايا أخرىJ ومطلوب أيضا من
الذي يتخذ من القانون مهنة ومن جميع الذين همJ من خلال مفاوضاتـهـم
Jقادرون على تطوير أجـزاء مـن الـقـانـون الحـي نـفـسـه Jوتسوية معاملاتهم
وتقرير ا<دى الحقيقي لأحكام القانون الوضعي وعلاقتها بالقانون الحي.

 وعلم الاجتماع الأميركي:Roscoe Poundروسكو باوند 
 درس باوند الأسس التي وضعها علماء الاجتماع الأ<ان وادخل تفسيرا
جديدا متميزا ذا طابع أميركي على دراسة القانون في محتواه الاجتماعي.
إن التطور التكنولوجي الهائل في العصر الحديث وتأثيره البالغ على حياة
الإنسان الاجتماعية والاقتصادية قاد باوند إلى شرح العملية القانونية على
أنها شكل من أشكال (الهندسة الاجتماعية). وفي الـوقـت ذاتـه فـإن طـابـع
المجتمع الأميركي ا<تفائل وا<تطلع إلى ا<ستقبل مقرونا بالمحاولـة ا<ـكـثـفـة
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لوضع دراسة الإنسان في المجتمع على أسس علمية حقيـقـيـةJ خـلـق الجـو
الفكري الذي جعل من ا<عقول الاعتقاد بأن مشاكل عصرنا قائمة إلى حد
كبير على الجهل اكثر من قيامها على العيوب البشريـة الـفـطـريـةJ وإن مـن
ا<مكن وضع الحلول ا<ناسبة من خلال الفهم الصحيح لهذه العـوامـل وهـو
فهم لا �كن أن يتم إلا من خلال البـحـث الـعـلـمـي والاسـتـقـصـاء الـواقـعـي

مباشرة.
 وسلم باوند با<بدأ القائل بأن لكل مجتمع مـتـمـاسـك kـطـه الـثـقـافـي
الذي يقرر إيديولوجياته المختلفةJ ولهذه الإيديولوجيات فلسفة خاصة عن
الإنسان والعالمJ لكنها �كن أن تعرض من جهة أضيق بقدر ما ترتطم مع
ميدان من ميادين النشاط البشري. والقانون وإن كـان عـمـيـق الجـذور فـي
التركيبة الاجتماعية العامة وإيديولوجيتهاJ يطور بعض ا<بـادR الأسـاسـيـة
الخاصة به والتي تضع الإطار أو النمط الذي يتطور القانون ضمنه. وهذه
ا<بادR مرنة وتتغير مع تغيير المجتمع. ور�ـا كـان مـجـتـمـع الـقـرن الـتـاسـع
عشر قد اعتبر حرية التعاقد إحدى الافتراضات الأساسية. أما مجتمعنـا
ا<عاصرJ حسب قول «باوند» فإنه يشهد اعترافا تدريجيا �ـبـادR جـديـدة
مثل حق العملJ وحق الحماية القانونية من فقد الوظيفة. إن هناك ثورانـا
بطيئا يتم باستمرار تستمد منه ا<بادR القانونيـة الـوضـعـيـة قـوتـهـا الحـيـة

وتكيفها وترشيدها في ا<ستقبل.

صراع المصالح:
 فسر باوند العملية القانونية على غرار اهرنجJ أي باعتبارها شكلا من
أشكال الرقابة الاجتماعية تجري من خلالها عملية فـحـص أو مـراقـبـة أو
قبول أو رفض ا<صالح ا<تنافسة وا<تصارعة. والدور البارز بشـكـل خـاص
الذي يقوم به القضاء في القانون الأميركي (هذا الدور ا<أخوذ جزئيا من
تأكيد القانون العام على القانون الذي هـو مـن صـنـع الـقـاضـي عـن طـريـق
السوابق القضائيةJ وعلى وجه التخصص من الوظيفة الدستورية للقـضـاة
خصوصا قضاة المحكمة العليا وهي اعتبار التشريع غير دسـتـوري)J جـعـل
باوندJ كمعظم الفقهاء الأميركان يركز على وظيفة المحاكم باعتبارها الوكيل
الأسمى للقانون في فرض الرقابة الاجتماعيةJ ومنذ أن اهتم باوند �واجهة
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القيمة الحقيقية للطريقة التي �ارس بها المحاكم وظيفتها وعلاقتـهـا �ـا
اسماه ارليخ «القانون الحي» اخذ معظم الفقهاء الأميركان ا<عاصرين يهتمون

بها أيضا.
 وقد أثارت اهتمام باوند مسألتان خاصتان الأولى كيف �كن تصنيف
مختلف ا<صالح ا<تنافسة للحصول على الاعتراف القانونـي بـهـا وتحـديـد
العلاقة بينها. والثانية كيف �كن للمحاكم أن تحل النـزاعـات بـيـنـهـاJ ومـا
إمكانية تحسS الإجراءات التي استخدمت حتى الآن ولو استخداما ضمنيا?
بالنسبة للمسألة الأولى أشار باوند إلى أن ا<صالح ليست جامدة لأن الأوضاع
الجديدة والتطورات الجديدة تخلق معها مباشرة حاجات ومطالب جديدة.
مثال ذلك الاهتمام بخصوصيات إنسان ما-هل يسمح لصحيفة أن تكشف
تفاصيل قذرة من حياته السابقة التي علاها النسيان منذ زمن طويل لمجرد
Jإرضاء شهوات الجمهور وإشباع فضوله? لقد أصبحت المحاكم الأميركيـة
على خلاف المحاكم البريطانيةJ تعتبر هذه الخصوصية حاجة اجتـمـاعـيـة
جديدة معترفا بها. وبالنسبة إلى ا<سألة الثانيـةJ أدرك بـاونـد أن الحـاجـة
الأساسية هي في وجود نظام للقيم تجري مقارنة ا<صالح ا<تنافسة وتقييمها
على ضوئهJ واتخاذ القرار بشأن أي من هذه ا<صالح يجـب أن يـسـودJ إذا
كانت مصلحة شخص في نشر معـلـومـات تـهـيـمـن عـلـيـهـا حـقـيـقـة أن هـذه
ا<علومات تترك انعكاسا على سمعة شخص آخرJ وإذا كانت مصلحة شخص
في استعمال ماله الخاص محددة بحقيقة أن استـعـمـال حـق ا<ـلـكـيـة هـذا
مقصود به الأضرار بالجارJ أو استعماله لـغـايـة «غـيـر عـادلـة»J وإذا كـانـت
ا<صلحة في الأمن العام تطغىJ وفي أية ظروفJ على مصلحة ا<واطن في
أن يروج لعقيدته السياسيةJ فإن كل هذه النزاعات تدعو إلى التقييم إذا ما

أريد التوصل إلى حل ملائم لها.

عملية التقييم:
 يرى باوند أن هناك ثلاثة أساليب رئيسية تجري بها المحـاكـم عـمـلـيـة
التقييمJ وإن كانت تفعل ذلك بدون قصد في كثير من الحالات. فالمحكمـة

 قد تجري على خطى السلفJ وعيب هذا أن المحـكـمـة تـربـط نـفـسـهـاًأولا
Jبشكل غير مناسب بإيديولوجية قد�ة في وقت يشهد فيه المجتمع تغييرا
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مثال ذلك أن المحاكم الأميركية ظلت تلزم نفسها بإيديولوجية «عدم التدخل»
-إدراك ا<بـادRًفي عصر اشتـراكـي جـمـاعـي. وقـد تحـاول المحـكـمـة-ثـانـــيـا

القانونية الأساسية في عصرها مستـعـيـنـة بـالـفـقـهـاء ا<ـعـاصـريـن وعـلـمـاه
الاجتماعJ وتقيم النزاعات على ضوء ذلك. وأخيراJ �كن أن تطمئن المحكمة
إلى حدسها الخاص وتحكم على أساس «�شية الحال» �عنى أنه أساس
صالح للأغراض العملية ولكنه يفتقر إلى الصقل والدقـةJ أو عـلـى أسـاس
«ضربة على الحافر وضربة على ا<سمار» «ضربة تصيب وضربة تخطـئ»
مستندة في ذلك ضمنا على فهمها الخاص للمجتمع الذي تعمل فيه وتقييمها
الخاص لاحتياجاته. وهذا الأسلوب الأخير هوJ بدون شكJ الأكثر شيوعـا
في التطبيقJ ولكنه يؤكد حاجة المحاكم لأن تكون على اتصال وثيق بالقانون
Jيضاف إلى ذلك J(وليست منعزلة عنه كما هو الحال) الحي في مجتمعها
كما شدد باوندJ إنه مهما كان تأكيد الوضعيS على �ايز القانون والأخلاق
أو السياسة فإن هذا لا يغير شيئا من الحقيقة وهي أن القرارات القانونية

تستند قطعا إلى إيديولوجية ما.
ولهذا فإن من الأفضل مواجهة ذلك وبذل جهد واع لإدراك القيم الفعالة
في مجتمع ما وتطوير القانون وفقا لهاJ بـدلا مـن مـحـاولـة اعـتـبـار جـمـيـع
القرارات القانونية �ارسات تكنولوجية صرفة �نطق قـانـونـي. فـعـنـدمـا
يقرر القانون قاعدة فنية (على ا<شتري أن يأخذ حذره) أي أن يـأخـذ فـي
حسابه مخاطر كل العيوب وما إلى ذلكJ فإننا ندرك بسهولة أن هذه القاعدة
البسيطة تتضمن فلسفة القانون كلهJ التي أساسها ا<بدأ الاقتصادي الحر

» هناك محامونNorthrop«عدم التدخل» وكما أشار البروفيسور «نورثروب 
وقضاة وأساتذة قانون يقولون لنا أنه ليس لديهم فلسفة قانونيةJ وسنـجـد
في القانونJ كما في غيرهJ أن الفرق الوحيد بS الشخص الذي له «فلسفة»
والذي لا فلسفة له هو أن الأول يعرف ما هي فلسفتهJ وبالتالي فهو أقـدر
على جعل منطقه واضحا ومبررا فيما يسرده من وقائع عن خبرته وحكمه

على تلك الوقائع.
 إن تقييم الصراعات ا<تأصلة في المجتمع البشري طبقا لإيديولوجيـة
راسخة أو مسلم بهـا يـفـسـح المجـال أمـام الـتـسـاؤل عـن مـدى قـابـلـيـة هـذه

الإيديولوجية للحصول على نوع من الضمانة الخلقية العليا.



196

فكرة القانون

 التطورات الأخيرة-الواقعية القانونية في الولايات المتحدة
الأميركية:

 ظهرت ا<عالجة الاجتماعية كرد فعل على الإسراف ا<نطقي والشكلي
للوضعية القانونيةJ ولكن لم �ر وقت طويل عليها حتى أخذت هي نفسها
تعاني من الإسراف. ففي أوروبا ظهرت مدرسة اسمهـا «مـدرسـة الـقـانـون
الحر» ترفض الفكرة القائلة بأن القرارات الـقـانـونـيـة تـسـتـنـد إلـى قـواعـد
ولكنها تدعي أنهاJ أي القرارات القانونيةJ مسألة سياسة واختيارJ فمع إن
القاضي مقيد بأحكام لا �لـك أمـر تـغـيـيـرهـا أو تـبـديـلـهـا إلا أنـه حـر فـي
تضييقها حسب هواه وإيديولوجيته أو الحس الاجتماعي لديهJ وفي أميركا
ظهر تيار قوي �اثل بعد الحرب العا<ية الأولى وساهمت عدة مؤثرات في
هذا التطور. فكان هناك أولا الاعتماد على العلم الاجتماعي والتكنولوجيا
كمفتاح لحل مشاكل الرفاه البشري. ورافق هذا ظهور الفلسـفـة الـذراعـيـة
«البراغماتية» (ا<ذهب العلمي) في الولايات ا<تحدة وهي فلسفة تتمـاشـى
والنمط الأميركي في الحياة. وصورت هذه الفلسفة البحث عن الحـقـيـقـة
بأنه عملية تجريبية مستمرة لاكتشاف ما هو ناجع منها. وكان «وليم جيمس»
من اشهر دعاة هذه ا<درسة التي تؤمن با<نجزات العلمية و�ثل الـعـقـيـدة
الأساسية لنمط الحياة الأميركية. وبدا إن هذه الفلسفة توفر الإطار الجاهز
للفقهاء الذين يحاجون بأن القانون ليس عمـلـيـة اسـتـنـتـاج عـلـى الـقـرارات
الصائبة من ا<بادR القانونية الراسخةJ بل عملية مستمرة أو تكييف تجريبي
لصنع القرارات في حالات خاصة في محاولة للوصول إلى حلول صحيحة
فقطJ با<عنى القائل إنها تعمل فعلا في المجـال الاجـتـمـاعـي الـذي تـسـري
فيه. ويعتبر أعظم مفكري الواقعية القانونية الأميركية الـقـاضـي «اولـيـفـر

» رئيس المحكمة الاتحادية العليا. وقدOliver Wendell Holmesوندل هو<ز» «
بدأ هو<ز بالترويج لأحد مذاهب هذه ا<درسة القائل بأن «القانـون» لـيـس
نسيج الأحكام القائمةJ بل هو مجرد فن أو أسلوب لتنبـؤ بـالـقـرارات الـتـي
تصدرها المحاكم في قضايا معينة. وطبقا لذلك فإن المحامي العصري حقا
ليس ذاك ا<طلع على مجموعة الأحكام النظرية التي يـقـال أنـهـا «مـلـزمـة»
للمحاكمJ بل ذلك الذي يفسر كل العوامل الاجتماعية والنفسية ا<ؤثرة على
صنع القرارJ وبذلك يكون قادرا على أن يفسر كيف تعمـل المحـاكـم بـشـكـل
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عامJ وكيف تتخذ قرارها في قضايا معينة. لا شك في أن الأحكام ليـسـت
إلا عاملا من عدة عوامل تؤثر على قـرارات المحـاكـمJ ومـعـرفـة ذلـك لـيـس
Jوا<هم ليس الكلمات بل الأفعال Jلأنها �ثل ما تقوله المحاكم Jسوى البداية
ليس ما تقوله المحكمة بل ما تفعلهJ يـضـاف إلـى ذلـك لـكـي نـفـهـم وظـيـفـة
القانون في المجتمع لا يكفي أن نركز الانتباه على نشاطات ا<شرعS والمحاكم
وأجهزة القضاء الأخرىJ ذلك أن القانون نسيج أو عملية اجتماعية عظيمة
صنعها السلوك البشري عبر كتلة ا<عاملات ذات الأهمية القانونيـة والـتـي
ساهم فيها العديد من ا<وظفS وأعضاء ا<هن القانونية وغيرها من ا<هـن
إلى جانب مجموعات صنع القوانS كطائفة التجار الذين قدموا و يقدمون
مساهمات مهمة مستمرة. إن تشديد المحامS التقليدي على أحكام القانون
ذاتهاJ مع استبعاد العوامل الأخرى التي أعـطـت لـهـذه الأحـكـام حـقـيـقـتـهـا
الاجتماعيةJ مرفوض لأنه عمل مهني ضيق ومضر لكل من ا<هن القانونية

نفسها وللجمهور الذي يفترض أنها تخدمه.
وسوف نرى أن هناك مظهرين للواقعية الأميركيةJ الأول تكنيك أو فـن
التنبؤ بصنع القراراتJ وقد حسن الواقعيون الـذيـن يـهـدفـون إلـى تـطـويـره
الوسائل التي �كن بها جعل القرارات اكثر وضوحا وإمكانا في التنبؤ بهـا
في ا<ستقبل. والثاني محاولة تحقيق فهم أعمق لوظيفة النظام التشريعي
لجعله وسيلة رقابة اجتماعية اكثر فعاليةJ ولتحقيق الأهداف التي وضعها
المجتمع نفسهJ هذه الأهداف في حالة تدفق مستمرة كالمجتمع نفسه. وإن
أحد أهداف الواقعيS القانونيS صيانة مفهوم الحركات الدقيق في المجتمع

وذلك للحفاظ على توافق القانون مع هذه الحركات.
وقد واجهت الأشكال ا<تطرفة للواقعية الأميركية مقاومة شديدة وساخرة
من المحامS التقليديS الذين استسلموا أحيانا للاعتقاد بأن ا<فكر الواقعي
يولي للقواعد القانونية الراسخة القائمة وزنا اقل �ا يوليه لعملية تصنيف
القاضي أو رأيه الاجتماعي. صحـيـح أن بـعـض غـلاة الـواقـعـيـة مـالـوا إلـى
التقليل من الحقيقة الواقعة وهي انه في المجالات الواسعة التي تجري فيها
ا<عاملات القانونية توجد أحكام واضحة محددة بحيث لا مجال للشك في
تطبيقها ونتائجهاJ لقد مال الواقعيون إلى التركيز على المجالات أو النقاط
القانونية ا<شكوك فيها إلى ابعد حد. ولكن يجب الاعتراف بأن هذه المجالات
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عديدة في النظام التشريعي الحديث. ففي هذه المجالات تلعـب الـقـرارات
السياسية دورهاJ ولكن ليس إلى الدرجة التي ذهب إليها الواقعيونJ وسوف
نتكلم عن هذا في فصل لاحق عنوانه «العملية القضائية»J ولكـن يـجـب أن
يقال بأن بعض الواقعيS اختاروا التشديد على عدم اليقينية فـي طـريـقـة
اكتشاف الحقيقة في الإجراءات القضائية والإداريـة اكـثـر مـن تـشـديـدهـم
على عدم اليقينية في الأحكام القانونيةJ من الواضح أنـه لا �ـكـن الـتـنـبـؤ
بشكل يقيني بالوقائع التي سيثبت أنها صحيحة أو غيـر صـحـيـحـةJ وهـذا
يجعل من غير ا<مكن التنبؤ �عظم الإجراءات القانونية وهو ما يعرفه كل
محام �ارس. وهنا ركز الواقعيون على وسائل تحسS الإجراءات القانونية

والتكنيك-فن الصياغة-وعلى تحسS فهمنا للطريقة التي تعمل بها.
ومن العجب أن تكون إحدى ثمرات هذه التطورات في الفكر القانـونـي
الغربي إلقاء ظل من الشك على ما اعتبره العالم الاجتماعي العظيم «فيبر»
إحدى ا<لامح البارزة العظمى في الفلسفة القانونية الغربية وأعني بذلـك

»J وقد رفضـت بـعـضRakionalisationعقلنـة الـقـانـون أو تـرشـيـد الـقـانـون «
المجتمعات الشرقية وخاصة الصS فكرة القانون باعتبارها وسيلة لتطبيق
أحكام كونية على الأوضاع الخاصـةJ واحـتـقـرت الإنـسـان الـذي يـلـجـأ إلـى
الأحكام وحدها. وطبقا لهذا النمط الفكري فإن تسوية ا<نازعات هي مسألة
تحقيق الانسجام العادل بالتوفيق بS مختلف وجهات النظر وفق متطلبات

الوضع الخاص.
فالعدل القانوني هو عملية الوساطة أو التحكيم اكثر من عملية إصدار
حكم قضائي وفقا لقواعد ثابتةJ وقد وصف أحيانـا بـأنـه «عـدل الـقـاضـي
تحت شجرة النخيل»J ولهذا فأن من السخرية أن يعمد علم الاجتماع الحديث
والفلسفة الذرائعية العملية لعصر التكنولوجيا الذي نعيش فيه إلى معالجة

قانونية تتناقض مع تقاليد الحضارة الغربية.
ور�ا يكون مرد ذلك إلى أن الواقعية كانت أقل إقناعا خارج الولايـات
ا<تحدة لان طابع التركيبة الأميركية الخاص هو الذي أعطاها هذه الـقـوة
المحركةJ ومع ذلك فلا �كن إنكار أن الواقعية الأميركية كانت حركة قادت
إلى رؤيا داخلية جديدة مفادها أن الأشياء لا �كن أن تبدو كـمـا هـي مـرة
ثانيةJ ور�ا يكون هذا ا<ضمارJ دون غير من مجالات النجاح التي أحرزتها
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هذه الفلسفةJ هو ا<ضمار الذي �ثل إسهامها اكثر فعـالـيـة وتـأثـيـرا عـلـى
فلسفة القانون.

الواقعيون السكندنافيون:
 بدأت الواقعية السكندنافية بعد الحركة الأميركية بقليل ولكنها لم تكن
�نأى عن التأثر بهاJ وهي حركة نشأت في البلدان الاسكندنافية تستحق
الاهتمام. فهي تشترك مع الواقعية الأميركية في خـصـائـص كـثـيـرةJ وهـي
تشدد على الحاجة إلى البحث عن الأساس الاجتماعي «السوسـيـولـوجـي»
للقواعد القانونية وتشرح الصلاحية القانونية في مجتمع ما باعتبارها تنبؤ
�ا يحتمل أن تقرره المحاكم في قضايا معينة. وتسلم بالحاجة لاستقصاء
الطريقة الفعلية التي تسير �وجبها مختلف أشـكـال الـعـمـلـيـة الـقـضـائـيـة
والإداريةJ وتؤكد على أن هذا يجب ألا يكون محدودا بدراسة الأحكام التي
تلزم القضاة وتوجههم على الورق فقط. إن وجهة النظر الاسكندنافية ذات
طابع فلسفي أكثر من وجهة النظر الأميركيةJ وقد دفعتهم إلى التحري عن
أسس القانون نفسه. ونذكر بعض النتائج التي توحي بها الأقصوصة التي
Jأوردها «هانس اندرسون» عن ا<لك الذي كان يسير في العرض وهو عـار
بينما كانت رعيته ا<تيمة به تحملق فيه مندهشة ومذهولة وتشيد بإعجاب
�ا استمرت في وصفه بأنه ا<لابس ا<لكية الغالية والفاخرة. ويرى بعض
هؤلاء الكتاب أن القانون كالثياب ا<لكية في تلك الأسـطـورة لا يـعـدو كـونـه

اختلاقا خياليا.
»J وهـوKarl Olive crona من أشهر دعاة هذا الرأي «كـارل أولـيـفـكـرونـا 

يقول إن الفكرة القائلة بوجود قواعد قانونية وإن هذه القواعد هي بطريقة
Jهي مجرد خيال خلقته في عقولنا الاعتقادات الخرافية Jغامضة ملزمة لنا
والسحر والشعوذة التي تناهت إلينا من ا<اضي. فالقانون في أحد ا<عاني
ليس سوى مجموعة كلمات كتبت على قطعة ورقJ حتى انه ليس هذاJ ذلك
إن ما يهم هو أن تخدم هذه الكلمات في اللحظات ا<ناسبة استثارة كل أنواع
التفكير والذكريات وأkاط السلوك التي �كن أن تؤثر على سلوكنا الحقيقي.
فالقانون في النتيجةJ ليس سوى شكل سيكولوجيJ طا<ا إنه تعبـيـر رمـزي
عن حقيقة كون العقل البشري يستجيب بطريقة ما لبعض أنواع الضغوط
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الاجتماعية.
 إن الجهاز السيكولوجي في الإنسان إذا ما أضيف إليه نوع معـS مـن
التوجيه التربوي يخلق لديه kطا سلوكيا معينا (كأن أوليفكرونا يحمل في
ذهنه تجربة بألوف الشهيرة). ففي مجتمع ما تصدر القوانS ا<كتوبة مـن
وقت لآخر عن نشاطات الهيئة التشريعيةJ وهذه الهيئة في الحقيقة دائمة
التقلبJ والقول بأن لها إرادة جماعية مستمرة هو مجرد وهم وخيال. فهذه
القوانS يقرؤها أشخاص كثيرون في المجتمعJ �ا فيهم المحامون والقضاة
وا<وظفونJ وهؤلاء الأشخاص بحكم تكيفهم السابق مهيئون نفسيا لإصدار
قرارات أو أوامر في قضايا خاصةJ وتنفذ هذه القرارات من قبل فئة أخرى
من ا<وظفS عليهم أن يترجموا ما هو مكتوب على قصاصات ورق إلى فعل

خاص.
 عندما تقع ثورةJ و يستولي الثوار على السلطةJ فانهم �سكون بالجهاز
JSالقانوني الذي �كنهم من أن �ارسوا الضغط السيكولوجي على ا<واطن
وهذا يجعلهم يجدون التجاوب ذاته الذي لقيته السلطة الدستورية السابقة.
و يدعم هذا احتكار القوة التي كانت �ارسها السلطة السابقـة. وتـتـطـلـب
الأسس السيكولوجية للقانون وجود احتكار للقوة لكـي يـكـون فـعـالاJ ولـكـن
حS يكون هناك نظام قانوني راسخ فـان الـقـوة تـنـسـحـب إلـى الخـلـف ولا
تستخدم إلا في حالات استثنائيةJ ذلك إن التكـيـيـف الـسـيـكـولـوجـي يـكـون

كافيا في معظم الأحوال لإنتاج kط السلوك ا<لائم ا<طلوب.
 لقد رأينا من قبل في البحث الخاص �وضوع طبيعة السلطة وعلاقتها
بالقانون الدور الكبير للعوامل السيكولوجية في �كS القانون من أن يحقق
وظيفته الاجتماعيةJ ولكن محاولة حصر دور القانون في أنه مجرد عملية
تكييف سيكولوجي هي جزء من الهجوم الأوسع الذي يشن على عدم واقعية
جميع ا<فاهيم القانونية والفكر التصوري نفسهJ ويبدو أن بعض الكتاب من
أمثال «اوليفكرونا» حاول استخلاص الكثير من اكتشافهم أن ا<فاهيم كمفهوم
«القانون» لا يتوافق مع بعض الكيانات ا<ادية المحسـوسـةJ ولا شـك فـي أن
هذا صحيح لأن مفاهيم كمفهوم القانون أو الالتزام الـقـانـونـي هـي أشـيـاء
عقلية. ولكن هذا لا يعني أن القانون �كن تحويله إلى سيكولوجي كا<نطق
Jأو الرياضيات أو قانون العلوم الطبيعية. فالقانون شكل من أشكال اللـغـة
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وهوJ كأية لغةJ يكون تصوريا من حيث التركيبJ وهذه اللغـة تـتـكـيـف لـكـي
تنقل لنا في عبارات محددة الفكرة ا<عـيـاريـة الـتـي تـعـتـبـر بـعـض الأحـكـام
إلزامية. ويرتبط هذا الشكل من أشكال اللغة بطريقة فـي غـايـة الـتـعـقـيـد
�فاهيم أخرى كا<عيار الاجتماعي أو الأخلاقي أو القيم السائدة في مجتمع
ما أو طائفة ما وأkاط السلوك ا<تبعة فيهاJ لهذا فنحن لا نضيف شيئا ولا

ً مختلـقـاًنفقد شيئا بقولنا إن القانون أو الالتزام القـانـونـي لـيـس إلا شـيـئـا
�كن استبدال التكييف السيـكـولـوجـي بـهJ ذلـك لأن هـذه لـيـسـت «أشـيـاء»
مادية ولا �كن التخلص منها من خلال القول بأنها ظلال أو كيانات مختلقة
وهميةJ فهي جزء من لغتنا وجزء خاص جدا من طريقة حياة الإنسانJ وإن
السعي إلى اعتبارها مجرد «كلمات» أو ردود فعـل سـيـكـولـوجـيـة هـو عـمـل
مضلل. فالقانون ليس مجرد تلاعب بالألفاظ أو مجموعة من الانعكاسات
السيكولوجيةJ كما إنه ليس مجرد أkاط اجتماعية معقدةJ إنه مزيج خاص
من هذه كلهاJ بل أكثرJ ذلك إنه يجسد أحد هذه ا<فاهيم أو الأفكار الأساسية
التي هي محور طبيعة الإنسان الاجتماعية والتي بدونها سيـكـون مـخـلـوقـا
مختلفا كليا. إن وصف هذا الجزء أو ذلك من كيان الإنسان الادراكي بأنه

مجرد خيال هو إنكار لأحد ملامح التراث الاجتماعي ا<همة للإنسان.

الإيديولوجيا والقانون:
 في عصرنا هذا الذي انتشرت فيه الأفكار والتكنولوجيا الغربية انتشارا
واسعاJ وظهرت صراعات إيديولوجية عديدة وخلقت أيديولوجيات جديدة
أكثرJ لم يعد صعبا إدراك حقيقة أن القانون-الـذي هـو فـي الـنـتـيـجـة أحـد
الإبداعات الاجتماعية الكبرى للإنسان-عميق الجذور إلى درجـة لا �ـكـن
إنكارها في أيديولوجيات المجتمع الذي يعمل القانون فيه. ومن ا<ألوف في
Jالأيديولوجية ا<اركسية-اللينية Sعهد «الحرب الباردة» أن نعتبر الخلاف ب
و بS الأيديولوجية الغربية عن «المجتمع ا<فتـوح» هـو الـهـوة الـكـبـرى الـتـي

 عنًتفصل بS المجموعة العا<يةJ ولكن ر�ـا يـكـون الخـلاف الأشـد نـاتجـا
التعارض بS الشرق والغرب. وهذا �كن فهمـه مـن خـلال دراسـة ضـيـقـة
الهند الحديثة. ففي الهند حضارة قد�ة تستند إلى قيم الثقافة التقليدية
الهندوسيةJ ومعتقدات المجتمع مستمدة من الديانة الهندوسية التـي تـأمـر
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كتب قانونها بالتمسك بنظام طبقي قاسJ يقضي باعتبار قطاع واسـع مـن
السكان طبقة أدنى «منبوذة». إن الكثير من هذه ا<عتقدات مازال �ثل مـا
يطلق عليه ارليخ اسم «القانون الحي» لـلـهـنـدوس. فـوق هـذا وذلـك هـنـاك
النمط الغربي للقانون الذي يتعارض كليا مع تلك ا<فاهيم. وقد أصـبـحـت
مفاهيم القانون الغربي التي أدخلتها بريطانيا إلى الهندJ مدونة في الدستور
الهندي الذي نص-فيما نص عليه-على حرية الفرد حسب ما شرحها «لوك»
وهذا �ثل في الظاهر نوعا آخر من «القانون الحي» في المجتمع الهندي.
من هنا يتضح أن على القانون الهندي الوضعي أن �ثل نوعا من الحـركـة
بS هاتS القوتS الاجتماعيتS ا<تناقضتJS تاريخيا وثقافيا. وقـد يـكـون
�كنا للقاضي في مجتمع متجانس التقاليد الثقافية نسبـيـا أن يـعـلـن إنـه
غير معني بسياسة القانون بل بتبيان ما هو القانون و يطبقهJ لأن العوامل

 ما تظل خفية وضمنية. ولكن في حالة الهند الراهنةًالأيديولوجية هنا غالبا
ليس من السهل على القاضي حتى لو كان تربى على أشد مبادR الـقـانـون
الوضعي قسوة أن يتبنى هذا ا<وقف ا<نعزل دون أن يدرك إن قراراته مجرد

صيغة فارغة.

القانون في الاتحاد السوفياتي:
 يرجع البعض الصراع الإيديولوجي بS البلدان الشيوعية والغرب على
أنه صراع بS الشرق والغربJ وهذا سـؤ فـهـم وإدراك ذلـك إن ا<ـاركـسـيـة

 با<ادية العلمية ا<ستمدةًنفسها نتاج الثقافة الغربية ا<رتبطة ارتباطا وثيقا
» وعقلانية عصر الاستنارةJ يضاف إلى ذلكRenaissanceمن عهد النهضة «

إن الكثير من ملامح الشيوعية السوفياتيـة الـتـي تـطـورت مـنـذ الـثـورة لـهـا
خصائص عهد الاشتراكية أو الجماعيةJ حيث تولت الدولة مسؤوليات واسعة
في مجال رقابة الصناعة والرفاه الاجتماعي. وعندنا في بريطانيا مشاريع
ضخمة �لكها الدولة في مجالات النقل والوقودJ وتدير هيئات الدولة طرق
Sالاتصالات ا<همة كالإذاعة والتلفزيون. وهناك نظام للصحة العامة والتأم
ضد إصابات الصناعة. وتدفع الدولة معاشات تقاعـد لـلـمـسـنـS ومـا إلـى
ذلك. صحيح إن الدولة في الاتحاد السوفياتي أصبـحـت الـرقـيـبـة الـعـامـة
Jولكن الدولة في بريطانيا تطورت نحو شكل من الاشتراكية المحدودة Jوا<زودة
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بحيث أصبح هناك اقتصاد مختلطJ ولكن ترك المجال الواسـع لـلـمـشـاريـع
Jمشاريع الدولة وا<شاريع التجارية Sالخاصة. و�كن أن يقع فعلا تنافس ب
كما هو الحال في التلفزيون ا<ستقل وهيئة الإذاعة البريطانيةJ ولكن يظل
للدولة سلطة اتخاذ تدابير واسـعـة حـتـى عـلـى الـقـطـاع الخـاص مـن حـيـث

الرقابة والإشراف والتدخل.
Jولكن على الرغم من كل هذا التشابه الذي ليس كله سطحيا وظاهريا 
يظل هناك تعارض إيديولوجي عميق يفصل بS البلدينJ ويتضح هذا بعمق
في مؤسسات أنظمة التشريع في البلدينJ فا<ـاركـسـي يـعـتـبـر أن الـقـانـون
وسيلة بيد الطبقة ا<هيمنة على الاقتصاد تفرض علـى الـسـكـان مـا يـخـدم
مصالحهاJ وأن الذين يتولون تطبيق القانون لا تتعدى مهمتهم ضمان تحقيق
هذا الهدف. والإسهام الرئيسي الذي أضافه لينS إلى نظرية ماركس التي
�قتضاها كان يتصور إن القانون سيزول مع زوال المجتمع الطبقي ومجيء
المجتمع الذي يخلو من الطبقيةJ هو ضرورة وجـود فـتـرة انـتـقـالـيـة طـويـلـة

 حتى تتمكن الدولة الاشتراكية الجديدة من السيطـرة وفـرضًالأمد نسبيا
قانون اشتراكي جديد يخدم مصلحة الأغلبيةJ وبذلك �هد الطـريـق أمـام

تحقيق الشيوعية.
 وقد تغير الطابع الحقيقي لهذا القانون كثيرا من وقت لآخر في مختلف
مراحل التطور التي شهدها الاتحاد السوفياتي منذ الثورة. ففي عهد الثورة
الأول كانت القرارات القضائية لا تختلف عن حرية التصرف للإدارة التي
كانت تعتبر أنها تنفذ لخدمة المجتمع الاشتراكي (كما يفسرها قادة الحزب

 أمام نظام قانونـيًالشيوعي) وقد مهد هذا النظام ا<رن السبيل تدريـجـيـا
أكثر �اسكا-وإن كان هذا لم يتم بسهولة بل بعد عناء وبحث طويلS-يشبه
كثيرا النظام القانوني البغيض للطبقة البرجوازية الغربيةJ وقد جرت مؤخرا
محاولات رائعة لإصلاح قانون العقوباتJ وذلك بتحديد الجرائم التي �كن
أن يعاقب عليها بشكل أدق وزيادة دور الدفاع عن ا<تهم في القضايا الجنائية.
 وعلى الرغم من هذه التغييرات يظل هناك تباين واضح أساسيJ ففي
الغرب يعترف المجتمع ا<فتوح بحريات الفرد الأساسية الـتـي تـصـان حـتـى
ضد الدولة نفسهاJ كما أن هناك جهازا قضائيا مستقلا يحافظ على هذه
Sالحريات ويعززها ويطبقها. وهذا �ثل قيمة عليا رغم الاخـتـلاف مـا بـ
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النظرية والتطبيق. أما الإيديولوجية ا<اركسية فتـنـظـر إلـى هـذه ا<ـعـالجـة
على أساس إنها أوهام برجوازية وتعتبر أن الحرية الوحيدة التي لها معنى
Rهي حرية الدولة في السيطرة على الاقتصاد واستخدام ذلك طبقا للمباد
ا<اركسية-اللينينية <صلحة الشعب (الذي يظل قادة الحزب الشيوعي أعلى
قضاته)J ولهذا فليس غريبا أن نرى أن روح القانون الحي تخـتـلـف حـسـب
اختلاف البلدان ذات الإيديولوجيات ا<تعارضةJ و يؤثر هذا الاختلاف في

الأنظمة القانونية السارية.

التعارض الأيديولوجي بين القانون العرفي (العام) والقانون
المدني:

 هناك اختلاف جذري بS الثقافة التي هي أساس الأنظمة القانونـيـة
في بلدان أوروبا الغربية وبS النظام القانوني العرفي (العام) في بريطانيا
والكومنولث والولايات ا<تحدة الأميركيةJ وبينما نجد هذين النمطS عميقي
الجذور في الثقافة والفلسفة الغربية العامةJ فإننا نجد هناك عوامل قوية
تجعل الاختلاف قائما حتى يومنا هذاJ فالقانون ا<دني في القارة الأوروبية

نهّيستمد أصوله مباشرة من القانون الروماني في شكله العقلاني الذي دو
«جوستنيان» ومن القانون الكنسي العقلاني الذي ساد في العصور الوسطى

د. يضاف إلى ذلك أنّوالذي هو نفسه فرع من فروع القانون الروماني ا<ول
هذا الشكل من أشكال القانون تطور بفضل الفقهاء ا<تعلمJS ويعكس تقليدا

 للمبادR ا<نطقية والأفكار التي جرى استقصاؤها وتنظيـمـهـا بـروحًجامعـا
العقل. من هنا جاءت سهولة تدوين القانون ا<دني في معظم الـبـلـدان فـي
العصور الحديثةJ وعلى الرغم من أن بعض أقطار القارة الأوروبية تعرضت
وخضعت للإصلاحJ إلا أن العقيدة الكـاثـولـيـكـيـة ظـلـت هـي الـسـائـدةJ وإن
إيديولوجية القانون الطبيعي الراسخة أو ا<شتقة من ا<ذهب الكاثـولـيـكـي

تلهم الفكر القانوني الأوروبي إلى حد كبير.
 بينما القانون العرفي (العام) البريطاني هو بشكل رئيسي بروتستانتي
وعلماني وعميق الجذور في الاعتقادات البريطانية التجريبية. وهذا يعني
أن القانون هو قرار سياسي أو عملي يتميز عن الدين أو الأخلاق الـلـذيـن
تركا لضمير الفرد. يضاف إلى ذلك إنه ليس مجموعة من ا<بادR ا<نطقية
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ا<تماسكة الفطرية التي �كن أن يعهد بها إلى علماء وأساتذة القانونJ بل
-Sوالقضـاة-كـرجـال دنـيـويـ Sا<تمرس Sهي فن عملي يترك أمره للمحام

الذين يعرفون ما يجب عمله لفض ا<نازعات.
 هذه الخلافات الإيديولوجية في النمطS الأساسيS للتشريع القانوني
في الغرب تتجلـى بـوضـوح فـي إجـراءاتـهـا الـعـمـلـيـة وكـذلـك فـي أحـكـامـهـا
الجوهرية-أي من حيث الإجراءات الشكلية والقواعد ا<وضوعية. إن خـلـق
القانون تدريجيا من السوابق-سابقة بعد سابقة-في القانون العرفي (العام)
البريطاني يتعارض تعارضا جلـيـا مـع تـقـنـيـات الـقـوانـS ا<ـدنـيـة الحـديـثـة
ا<تماسكة وا<نظمة بدرجة عاليةJ وقد بولغ أحـيـانـا فـي هـذه الـتـنـاقـضـات
Jمثال ذلك Jبينما الواقع أن هناك إشارات قوية عل أرضية مشتركة بينهما
طريقة معالجة السوابق القضائيةJ وقد أثـيـر هـذا الاخـتـلاف فـي مـعـرض
محاولة بريطانيا الانضمام إلى السوق الأوروبية ا<شتركةJ ذلك أن معاهدة
روما وثيقة وضعت وفقا لروح تقليد القانون ا<دنيJ وأنشأت ا<ؤسسات مثل
محكمة العدل للمجموعة الأوروبية الاقتصادية والتي تـشـكـلـت عـلـى غـرار
النمط الفكري القانوني للقارة الأوروبيةJ وانضمام بـريـطـانـيـا إلـى الـسـوق
ا<شتركة ينطوي على قدر كبير من التعديل فـي الإيـديـولـوجـيـة الـقـانـونـيـة
العرفية البريطانية (القانون العام) لصالح الإيديولوجـيـة ا<ـعـمـول بـهـا فـي
بلدان القانون ا<دني. وليـس هـنـا المجـال لـلـخـوض فـي كـون هـذا نـافـعـا أو
ضاراJ ولكن ليس هناك من مبرر للافتراض إن التأثير سيكون باتجاه واحد
فقط. كما يجب ألا يغيب عن البال أن بريطانيا وأوروبا الغربـيـة كـلـتـيـهـمـا
تنبثقان من ثقافة مشتركة �تد جذورها إلى نحو ألف عام في بطن التاريخ.

إيديولوجية القانون الدولي:
 في ظل فوضى الصراعات الإيديولوجيةJ هناك كلمة أخيرة يحسن أن
تقال عن مستقبل القانون الدولي في هذا العالم ا<نقسمJ لقد تحدثنا عن
ا<لامح ا<شتركة بS القانون الدولي وبS التشريعات الوطنية وأوجه الخلاف
بينهماJ وأشرنا إلى أن عنصر القسرJ سواء كان على شكل الفكرة القد�ة
استيفاء الحق بالذات عن طريق الحرب أو الانتقام أو على الشكل الحديث
من خلال فرض عقوبات جماعيةJ أصبح على ما يبدو غير فعال بالنسـبـة
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لضرورات ومتطلبات عصر الذرةJ وهنا. ينفسح المجال أمام إعادة التفكير
بشكل جذريJ ولكن �كن على الأقل القول إن القانون الدوليJ على غـرار
Jيعتمد في فعاليته على مدى ما يتلاءم مع القانون الحي JSغيره من القوان
ففي عالم تسوده إيديولوجيات متصارعة ومختلفة كليا بعضها مع بعض لا
غرابة في أن يبدو القانون الدولي غير فعال في مجالات عديدةJ وأن يعكس
Jالنظرات الأساسية للحيرة واختلاف وجهات النظر في البلدان التي تعترف

مع ذلكJ بسلطته.
 ليس هناك حل بسيط لهذه ا<شكلة ولا يستطيع الجهاز القانوني التقني
تسوية هذه الخلافات الإيديولوجية العميقة الجـذورJ مـثـلـه فـي ذلـك مـثـل
الدستور الهندي الذي يعجز هنا عن حل التناقض في المجتمع الهندي. وفي
الوقت نفسه نحن لا نكسب شيئا بإنكارنا صفة القانون بالنسـبـة لـلـقـانـون
الدوليJ طا<ا أن الدول تسلم بسلطتهJ �اما كما لا نستفيد شيئا من إنكارنا
وجود أي قانون في الهند بالنظر للإمكانية ا<تواجدة دائما لقيام الـصـراع
بS القانون القد� والحديثJ فالقانون-كما علمنا علماء الاجتماع-لا �كن

-مهما كان جزئيا أو ناقصا-للمجتمع الذي يطبق فـيـهJًأن يكون إلا انعكاسا
وإذا كان في المجتمع تناقضات أصيلة فإنها ستجد نفسها ظاهرة بوضـوح
على نسيج القانون نفسه. وإذا كنا لا نستطيع أن نخمن هل وبأيـة طـريـقـة
سوف يبرز في النهاية نوع ما من الحل الهيجيلي لهذه التناقضاتJ فإن هذا
Jيجب ألا ينسينا إن القانون نفسه هو أداة مهمة لتسوية النزاعات في المجتمع
وإن مجرد وجوده يعتبر عنصرا مهدئا إن لم نقل عـلاجـا شـافـيـا لـفـوضـى
عصرنا. ولكن ما لم نبذل جهدا مشتركا هاما لفهم عقليات الأ¤ الأخرى
القانونية وثقافاتها فإن إحراز أي تقدم على صعيد القانون الدولي سيكون

أمرا غير �كن وغير محتمل.
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كان حديثنا حتى الآن عـن الـقـانـون فـي الـدول
الحديثةJ أي باعتباره مـجـمـوعـة مـن ا<ـبـادR الـتـي
تستمد قوتها ا<لزمة مباشرة أو غيـر مـبـاشـرة مـن
أحد أجهزة الدولة التي أنيطت به سلطة التشريـع
�وجب دستور. واكتفى العديد من الفقهاء من بينهم
«أوس©» بحصر اهتمامهم بهذا الطابع من الأنظمة
القانونـيـة عـلـى أسـاس أن ا<ـعـايـيـر الـتـي عـرفـتـهـا
المجتمعات البدائية تختلف في طابعها عن ا<عايير
التي kت في ظل المجتمعات ا<تـقـدمـةJ بـحـيـث لا
تستحق أن تـرقـى إلـى مـسـتـوى الـقـانـون أو هـي لا
تعدو كونها «مجرد بديل بـدائـي لـلـقـانـون». ولـيـس
هناك ما �نع الفقهاء من أن يحددوا أو يعرفوا أو
يصنفوا موضوعهم بأية طريقة يشاءون. �كـن أن
يكون مرغوبا فيهJ ومن ا<ناسـب مـن أجـل أهـداف
معينةJ أن kيز بS الأنظمة البدائية التي عرفتهـا
البشرية في مختلف مراحـل تـطـورهـا. وقـد تـكـون
Sهناك أسباب وجيهة لعدم الرغبة في ا<قارنة بـ
الأحكام الإلزاميـة فـي مـجـتـمـعـات مـخـتـلـفـةJ مـثـل

»Bushmenمجتمـع سـكـان الأدغـال فـي اسـتـرالـيـا «
والمجتمع اليوناني في عهد هـومـيـروسJ والمجـتـمـع
الإقطاعي الأوروبي في العصور الوسطىJ والمجتمع

10
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الحديث في بريطانيا أو فرنسا. إن مسألة التصنيف هي مسألة اختيار إلى
حد ماJ طا<ا بقينا نحمل في الذهن إن الاختيار ليس تعسفيا كلية بـل هـو
محكوم-كما في أي نظام آخر للتصنيف-بالإدراك الكامل للخصائص ا<شتركة
في مختلف الأkاطJ وتلك التي تتعارض معها. إن إجراء هذه العملية بروح
علميةJ قدر الإمكانJ سيؤدي إلى وجود عنصر قيمي فـي الحـكـمJ ذلـك أن
علينا في خا�ة ا<طاف أن نقرر الأهمية النسبية للتغاير والتماثـلJ �ـامـا
كما يقيم البيولوجي الكيان ا<قارن لمختلف الأنواعJ لكي يقرر إذا كان «الحوت

whaleسمكة أو من ذوات الثدي (الثدييات). وعلى عالم الأجناس الطبيعي «
أن يحدد الخصائص التي تبرر له أن يعامل الهياكل العظمـيـة مـن الـقـرون
الأولى باعتبارها هياكل إنسان أو هياكل الأنواع الشبيهة بـه. كـمـا أن هـذه
التصنيفات لا تبطل بسبب الحاجة إلى جعل الأحكام ذات قيمةJ شريطة أن
تكون مرتبطة بدراسة وثيقة وتحليل للظاهرة التي منها تنبثق الأسباب التي
تدفع إلى تفضيل مجموعة على مجموعة أخرى. وقد وضعت هذه النقطة
Jموضع الاعتبار في مضمار التصنيف القانوني عند بحث القانون الدولي
إذ إنه على الرغم من أنه قد لا يتماشى مع القانون الوطنيJ إلا أنه مع ذلك
توجد أسباب وجيهة لحصر القانونS معا بـاعـتـبـارهـمـا ظـاهـرة قـانـونـيـة.
Jوالاختلاف بينهما لم يوضع بقصد أن يتلاشى في الهواء بطريقة سحرية
ذلك إن ما هو معترف به هو وجود أسباب مقنعة <عالجة كلمـة «الـقـانـون»
باتساع بحيث يكفي لتغطية كافة أنواع أنظمة ا<عايير ا<رتبطة بعضهـا مـع

بعض ارتباطا وثيقا حتى ولو لم تكن متماثلة.

المقارنة بين القانون والعرف:
 هناك عدة أسباب تجعلنا نشعر بالحاجة إلى شرح العلاقة ا<تداخـلـة
بS ا<عايير القانونية العاملة في المجتمعات ا<تطورة وأkاط ا<عايير التـي
واجهناها في المجتمعات البدائية الأولىJ نبدأ بالقول إن فقهاء علم الاجتماع
Jحتى في المجتمعات ا<تطورة Jعلمونا أن القانون يوجد على أكثر من مستوى

» القانون لا يكفي أن نحصرmechanismوإنه لكي نتوغل إلى طبيعة تركيبة «
انتباهنا في التوثيق ا<عقد للقواعد القانونية. إذ يجب علينا أيضا أن نستوعب
ا<عايير الاجتماعية التي تقرر الكثير من وظائفهJ وهو مـا وصـفـه «ارلـيـخ»
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بالقانون الحي للمجتمعJ كما أن ظاهرة الدولة ا<تقدمةJ ذات الأجهزة العادية
لسن القوانJS نادرا ما ظهرت في تاريخ الثقافة البشريةJ وإن كنا رأينا في
كافة المجتمعات البشرية حتى البدائية منها والنائية مجموعات من ا<عايير
تنظم سلوك الأفراد فيما بينهم وتعتبر ملزمة لهم جميعا. يضاف إلى ذلك
انه حتى في حالة اكثر الدول تقدما في العصر الحديث فإننا إذا ما فحصنا
Sفإننا سنكون ملزم Jمن وجهة نظر الأصول التاريخية Jأنظمتها القانونية
بردها إلى عهود كانت الظروف السائدة فيهـا شـبـيـهـة بـظـروف الـثـقـافـات
الأولى أو البدائية. من هنا إذا ما أردنا أن نستوعب أهمية القانون باعتباره
وسيلة للانضباط الاجتماعيJ فانه ليس من الحكمة تجاهل الطريقة التي
تعمل بها ا<بادR ا<عيارية في مختلف أنواع المجتمعات. ذلك أن تحريا كهذا
لن �كننا فقط من أن نقرر ما إذا كانت هناك معايير في كل المجـتـمـعـات
ا<عروفة �كن تصنيفها بحق كشرعيةJ إلا أنه �كن أن نـلـقـي ضـوءا عـلـى
جذور القانون العميقة الغور والمخفية في الأنظمة الاجتماعية ا<عقدةJ من
خلال وضع ا<سائل التي �كن رؤيتها بسهولة اكثر في الشكل البسيط من

أشكال المجتمع تحت المجهر.

العرف والعادة والتقليد:
يطلق على ا<عايير التي تطبق في المجتمعات الأقل تطورا اسم «القانون
العرفي» وسوف kتنع في الوقت الحاضر عن استعمال هذه الكلمة ونقتصر
Sويجب في ا<قام الأول التمييز ب J«على استعمال تعبير «عرف» أو «عادة
هذا التعبير وتعبير «العادة» وتعبير التقليد. وجميع هذه الظواهر توجد في

كل مجتمع و�كن أن نوضحها ونضرب أمثلة لها من مجتمعنا.
فالعادة هي kط من السلوك نتبعه بانتظـامJ دون أن يـكـون بـالـضـرورة
Jدون أي شعور بالالتزام به أو بالقسر على التقيد به. مثال ذلك Jغير متغير
الاعتياد على ارتداء قبعة خارج البيتJ أو استخدام وسيلة مواصلات دون
أخرىJ وقد تصبح هذه العادة متأصلة جداJ لان من التكوين السيكولوجي
للإنسان أن �يل لخلق عادات له. ولولا هذا ا<يل لأصبحت الحياة جامدة
إلى درجة يكون فيها النظام الاجتمـاعـي غـيـر �ـكـنJ وهـنـاك أفـراد اكـثـر

»Konigsbergانتظاما في عاداتهم من غيرهمJ وقيل أن سكان «كونجسـبـرغ 
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كانوا يضبطون ساعاتهم عندما يبدأ الفيلسوف الأ<اني «كانت» نزهة ا<شي
 أنها غيـر مـلـزمـةًبعد الظهر. ولكن النـقـطـة الحـاسـمـة فـي الـعـادة عـمـومـا

اجتماعيا. قد أعتاد على ركوب القطار بدلا من إلباس عنـدمـا اذهـب إلـى
العملJ وأنا افعل ذلك تلقائيا دون تفكير ومع ذلك فإنني لا أعـتـبـر نـفـسـي
أنني واقع تحت أي إكراه اجتماعي لفعل ذلكJ وأستطيع أن أغير تنقلي بأية
وسيلة مواصلات أخرى متـيـسـرة دون أن اشـعـر بـانـتـهـاك أي مـعـيـار كـان.
صحيح أن بعض العادات من النوع ا<تسلط-الجبريJ كما اظهر ذلك علماء
التحليل النفسيJ ولكن هذا مجرد صفة نفسية من صفات النرجسيةJ ولا
يجوز خلطها بالإحساس بالالتزام الذي يظهر عندما يعترف الفرد بأنه أتى
عملا ما مفروضا عليه بسبب وجود مبدأ قانوني أو اجتماعي أو أخلاقي.
 إن هذا العنصر ا<لزم اجتماعيا هو الخاصة <راعاة العادات. لنضرب
مثالا على ذلك من مجتمعناJ قد يعتاد رجل على أن يرتدي ملابسه بطريقة
معينة علانية وقد يأكل بالشوكة والسكS وهكذا. إن هذه القواعد ليسـت
مطلقة كما أنها لا تعـتـبـر مـلـزمـة فـي نـظـر الـنـاس ا<ـعـنـيـJS فـقـد يـرتـدي

» وقد ترتدي الـنـسـاء الـبـنـطـالJ وقـد يـرتـديKILTالسكـوتـلـنـدي الـتـنـورة «
«الوجودي» ملابس غير مألوفة أو يتناول طعامه بطريقة شاذةJ و يفعل ذلك

 في مجتمع معروف �راعاته مسائل كهذه و�سكه بها. إن الـفـرقًمتعمدا
الأساسي بS العرف والعادة من النوع الذي أشرنا إليه فيما تـقـدم هـو إن
الذين يقبلون هذه العادات و يتمسكون بها يعتبرون أنفسهم ملزمS نوعا ما
�راعاتها. والإنسان العادي الذي يدخل إلى مطعـم لا يـشـعـر إنـه حـر فـي
تناول طعامه بيده كما أنه ليس حرا في الاعتداءJ على جارهJ ومـع إنـه مـن
ًغير المحتمل أن يحلل السبب الذي يجعله يتقيد بذلك إلا أنه يبدو واضحا

 <عيار اجتماعي ملزم أو قاعدة �نع بعض عاداتًأنه يعتبر نفسه خاضعـا
الأكل في المحلات العامة كما أنه يشعر بأنه مقيد �عيار قانوني أو قاعدة

�نعه من استخدام القوة البدنية.
 بS هذا الاستعمال ا<ألوف والعادةJ بـا<ـعـنـى الـذي أوضـحـنـاهJ تـوجـد
أشياءJ معينة في المجتمع لا تعتبر إلزامية ولكن ينظر إليها باعتبارها kطا
سلوكيا ينتظر أن يتمسك به الناسJ وإن كانوا فـي واقـع الحـال لا يـفـعـلـون
ذلـكJ دون أن يـتـرتـب عـلـى عـدم الـتـقـيـد بـه أي نـفـور أو اسـتـهـجـان. هــذه
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الاستعمالات �كن تسميتها بالتقاليد أو العادات الاتفاقيةJ و�كن أن نورد
أمثلة عليها كالرد على الرسائل التي نتلقاها أو التحية التي نحيا بها. ولكن
نقطة الضعف في مثل هذه التقاليد هو إنها �ثل ما بقـي مـن عـادات مـن
عهد سابق كما هو الحال في العادات التي أخذت تختفي الآن بسرعة مثل
الاتيكيت تجاه النساء كتقد� مقعـد لـهـن فـي حـافـلـة عـامـةJ مـن هـنـا فـان
ا<ظهر ا<ميز للسلوك الاتفاق التقليدي هو إنه إذا كان بعض الأفراد يشعرون

J و�قدورًانهم ملزمون �راعاته فإنه لا يعتبر أنه واجـب ا<ـراعـاة عـمـومـا
 يراعيه حسب رغبته وكيفما يشاء.ّالفرد أن يراعيه أو ألا

 وسوف نلاحظ انه بينما نرى إن التقاليد والعادات هي معيارية �عنى
إنها تضع قواعد للسلوك للعمل بهاJ فإن العادات لا تعتمـد ولا تـشـيـر إلـى
قاعدة ولكنها تتضمن فقط تنظيما مسلكيا يراعى فعلا وحقيقة. ولا يشتمل
الكثير من العادات إن لم يكن معظمها على خاصة معيارية ولكنها تظل على
مستوى فطري شخصيJ قد يستطيع الفرد أن يضع قواعد لنفسه كالقرارات
الهشة التي يتخذها عادة في مطلع السنة الجديدة. ولكنها-أي هذه القواعد-
ذات أهمية ضئيلة في مضمار التنظيم الاجتماعيJ ذلك أن ا<ظهر الخارجي
وليس الداخلي هو الذي يترسخ علـى شـكـل عـادةJ والحـقـيـقـة إن الـعـادات
�كن أن تصبح أعرافا وإن كانت أسباب هذا التحول صعبة الـتـبـيـانJ وإن
عوامل عديدة قد تشترك في ذلكJ فا<يل نحو التقليد بS الكائنات البشرية

» فيTardeله دور هناJ وإن هذا الدور يبالغ فيه أحيانا كما فعل الفقيه «تارد 
كتابه «قوانS المحاكاة» فالكثير يعتمد على ما إذا كانت ا<مارسة ترسخـت
لدى عضو أو مجموعة أعضاء يتمتعون بـسـلـطـة خـاصـة فـي مـجـتـمـع وأن
يحتذي حذوهم. وقد تروج هذه ا<مارسة بسبب وضوحها أو نفعها. ومهما
يكن الأمر وعندما تصبح هذه ا<مارسة شكلا معترفا به من أشكال التقدم
البشري بحكم استمرار مراعاتها خلال فترة من الزمنJ فإنها تصبح معيارا
خلاقا خاصة إذا كانت تحتوي على وظيفة اجتماعية �يزةJ أو نفع اجتماعي.

 أنه الشيء الواجب أنًو�كن القول بأن الشيء الذي w عمله يثبت أخيرا
Jيكون ور�ا يجب عمله أخيرا. إن مراعاة العادة لم تتطور دائما بهذه الطريقة
فالعادة قد تنتج عن التجديدات الحازمة التي تشرعها الطبقة الحاكمة أو
ا<ثال الذي يحتذي لشخصيـة بـالـغـة الاعـتـبـار أو ذات نـفـوذ فـي المجـتـمـع.
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فالزعيم أو الرئيس في مجتمع بدائي قد يفض نزاعا بطريقة خاصة ومع
أن ذلك المجتمع ليس لديه أي مفهوم عن سابقه قانونية إما بحكم سـلـطـة
الرئيس أو بحكم عقلانية الحكمJ فإنه قد تتقرر بعد ذلـك عـادة �ـكـن أن

تعتبر ملزمة في حالات �اثلة.

العادة في المجتمع البدائي:
 تعمل العادة على كافة مستويات المجتمع ويجب ألا نفترض أن طابعها
أو عملها متماثل على مختلف ا<ستوياتJ ولهذا سوف نـبـدأ بـأكـثـر أkـاط
المجتمع البشري بدائيةJ ذلك إن اهتمام علم الأجناس الحديث يتركز على
أkاط المجتمع هذه حيث أدت التحريات والبحوث إلى استنباط معلومـات

تلقي ضوءا على العادات ا<عمول بها وعلاقتها بالقانون.
 لقد ساد الاعتقاد في فترة ما بأن من ا<ستحيل التمييز بS القـواعـد
القانونية والأخلاقية والدينية في المجتمع البدائي الأولJ وذلك لكون هـذه
القواعد كلها منسوجة بالنسج ذاتهJ صحيح أن مصدر السلطة للعادة كـان

 إلى قوى إلهية أو شبه إلهية أو قوى ما وراء الطـبـيـعـةJ كـانًينسب عمـومـا
يعتقد أنهم الأسلاف الذين تحضرت منهم القبيلةJ ونبيح لأنفسنا أن نقتطف
ما قالهJ «دور خا�» الذي يعتبر من أوائل البحـاثـة فـي هـذا ا<ـضـمـار عـن
الشعارات التي تتخذها القبائل الطوطمية في استرالياJ إن الجواب الوحيد
على السؤال عن سبب العادات والطقوس التي كانت �ارس كان لأن أسلافنا
نظموها لنا على هذا الغرارJ وقد اظهر كتاب أمثـال «فـوسـتـيـل دي كـالانج

Foustel de Calangeودور خا� أهمية عبادة السلف في صياغة ا<ؤسسات «
الاجتماعية وخلق التضامن الاجتماعي. الحقيقة أن مراعاة العادة قد يرتبط
باعتقادات دينية لدى الجماعةJ و يستقي الكثير من صفتـه الإلـزامـيـة مـن

» «Sهذا الاعتقاد إلى درجة أن كتابا أمـثـال الـسير «هـنــري مـــSire Henry

Mainالأحـكـام الـديـنـيـة وا<ـدنـيـة Sرأوا أن مـن غـيـر الـممكن الـتـمـيـيـز بـ «
Jصحيح أن التمييز بينهما ليس عمليا دائما J(العلمانية) في مجتمع بدائي

» الديني في المجتـمـع بـحـيـثTabooولكن القواعد التـي تـفـرض الـتـحـر� «
يعتبر انتهاكا مقضيا إلى إيقاع العقاب بالمخالف من قوى فوق طبيعيـة قـد
Jتختلف عن القواعد التي تنظم الوضع الاقتصادي والاجتماعي في المجتمع
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والتي يكون فرضها بيد سلطة مدنية-كالقبيلة أو العشيرة نفسها أو زعـيـم
القبيلة أو مجلس الحكماء (الشيوخ) أو أقرب أقارب الشخص ا<تضرر.

J الأول ا<فهوم القائل بانً وهناك مفهومان خاطئان مهمان زالا تدريجيا
العادة الاجتماعية كانت قاسية جامدة لا تتغير في المجتـمـع الـبـدائـيJ وإن
الرجل البدائي كان يولد في وضع ميئوس مـنـه ومـرغـم فـيـه عـلـى مـراعـاة
عادات القبيلة مراعاة كاملة. وهكذا فان المجموعJ وليس الفردJ هو وحـدة

» فيSir James Frazerالنظام الاجتماعي. وقد ذكر لنا السير «جيمس فريزر 
» إن هناك حرية في الحكمThe Golden Boughكتابه الشهير «الغصن الذهبي 

الاستبدادي ا<طلق والطغيان الساحقJ أكبـر مـن الحـريـة ا<ـوجـدة فـي ظـل
الحرية الواضحة في حياة الهمجيةJ حيث مصير الفرد مقيد من ا<هد إلى
اللحد بالتقاليد ا<توارثة)). ولاشك في أن هذه ا<عالجة كانت ردة فعل على
الفكرة الرومانسية التي روج لها الكتاب الأوائلJ والتي تتحدث عن الحيـاة
السعيدة الراغدة في المجتمع الأول الذي كان فيه الإنسان يعيش على الطبيعة
يحكمه القانون الطبيعي الخير. وبقدر ما كانت هـذه الـصـورة مـغـرفـة فـي
الخيال والتصورJ كانت الفكرة التي تلتها عن المجتمع البـدائـي الأول الـذي
يلتزم أفراده بخضوع مطلق خوفا من القوى الغـيـبـيـة فـي نـفـس مـسـتـواهـا
إغراقا ومبالغة. وقد زالت بعض هذه الغيوم بفضل التحريات التي أجراها

» الذي أبان أن الكثير من قواعـدMalinowskiالبحاثة أمثال «مالينوفسـكـي 
Jالمجتمع البدائي لا يستمد من الاعتقادات ا<ظلمة والخوف من القوى الغيبية
وإkا من الحاجة ا<تبادلة في العلاقات الاجتماعية والاقتصاديةJ كما هـو

الحال في مجتمعنا الراهن.
فكما أن مجتمعنا يضع أسسا قانونية لتنظيم تبادل مختلف الخدمـات
السلعJ كذلك كانت القواعد العرفية في المجتمعات البدائية منظمة للحاجات
الاقتصادية وغيرها من الحاجات. يضاف إلى ذلك أن تلك القواعـد الـتـي
كانت مرنة وقابلة للتغييرJ كانت فعـلا تـعـي الـفـروق الـشـاسـعـة بـk Sـطـي
الحياة والتجهيزات الفنية والتنظيم اللازم لهمـاJ بـطـريـقـة تـشـبـه نـظـامـنـا
القانوني الحاليJ مع الخضوع لتكيف مستمر للأوضـاع الجـديـدةJ فـكـانـت
الأحكام القد�ة تخضع لإعادة تفسيرJ وكانت أحكام جديدة تستنبـط مـن

وقت لآخر.
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 العقوبات والعرف البدائي:
 هذا يقودنا إلى ا<فهوم الثاني الكبير الخاطـئ والـشـائـع لـدى الـكـتـاب
الأوائل عن العادة البدائية. فقد كان الرأي السائد لديهم أن الإنسان البدائي
كان أسير العادات ا<وروثةJ وإنه كان كالذبابة في نسيج العنكبوت وإن خوفه
من قوى الدين والسحر كان شديدا إلى درجة أنه لم يـكـن يـفـكـر أحـد فـي
انتهاك هذه العادات. من هنا استخلص هؤلاء أن العقوبة لم تكن ضرورية
في مجتمع كهذا. ذلك أن العرف كان ملزما ونافذا بذاتهJ وإن كل انتهاك له
ستتولاه القوى الغيبيةJ التي ستوقع ا<وت والدمار بكل من يسخر من هـذه
القواعد الإلزامية في القبيلة فردا كان أم مجموعة. وقد دلـت الـتـحـريـات
اللاحقة التي أجريت في العديد من أقطار العالم على أن هذا ا<فهوم بعيد
عن واقع المجتمع البدائيJ فقد ظهر إن الإنسان البدائي كان يهاجم تقاليده

» وانهSeagleوأعرافه وكان يرتكب الزنا دون مبالاةJ حسب تعبير «سـيـجـل 
ليس هناك مجتمع لم يعرف شكلا من أشكال العقوبات توقع عـلـى الـذيـن
ينتهكون القوانS. وقد تغيرت فكرة «مالينوفسكي» نفسه عن العقوبات وهو
الذي اتخذ في وقت من الأوقات نظرة موغلة في ا<ثالية عن قوة «التبادلية»

» الذينTrobriand Islandsالضابطة وا<هيمنة في حياة قبائل جزر تروبرياند «
أجرى تجاربه وأبحاثه بينهم. وأخيرا انحاز إلى جانب أولئك الذي يرون أن
سلوك الإنسان البدائيJ كالإنسان الحضريJ رهن بالعقوبات القمعيةJ وإن

» هو الذي يعتبر في تأديةReciprocityكان الشعور أو الحاجة إلى «التبادلية 
وظيفتها بشكل فعال.

إن الشكل الذي قد تتخذه العقوبات وكذلك فعاليتها تعتمد علـى مـدى
تطور ا<ؤسسات القبلية. ففي حالة المجتمع ا<تخلف جداJ كمـا هـو الحـال

» في البرازيل الذين يخلو مجتمعهم من أيURUBUSلدى قبائل «اوروبوس 
تنظيم قبلي رسمي ولا تطبيق لأي نظام قانوني فيهJ فان العقوبة الوحيدة
التي تفرضJ عدا تلك التي توقعها القوى الغيبية أو الثأرJ هي فضح ا<ذنب
لكي يتوبJ ور�ا كان ابسط أنواع الكبح هو ما يتعلق بالثأرJ حيث وضعت
أحكام لذلك حتى لدى قبائل متخلفة كـالإسـكـيـمـوJ الـتـي كـانـت �ـكـن مـن
استخدام العنف للحيلولة دون الأخذ بالثأرJ وطبقت لدى قبائل «التروبرياند

Troberianders عقوبة بدائية هي «الشطب من القائـمـة «STOP-LISTحيث «
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كان يتعرض الإنسان الذي لا يؤدي التزاماته الاقتصادية كمن يستنكف عن
دفع مبلغ جرت العادة أن يدفعهJ إلى وقف العـون الاقـتـصـادي لـهJ وهـكـذا
يترك وحيدا معزولا بدون معS. وكانت العـقـوبـة تـوقـع عـنـد وقـوع حـالات
خطرةJ وكانت العقوبة تصل إلى درجة الطرد أو ا<وت وذلك حS تتعـرض
حياة الجماعة للخطرJ وكانت الغاية من العقوبة ليست معاقبة الفرد بقدر
ما هي إعادة الحال إلى ما كان عليه في السابقJ أي الحفاظ على النظـام
الاجتماعيJ ذلك إن انتهاكه كان يعتبر �ثابة تعكير للتضامن الاجتماعي.
 في أي مظهر يختلف العرف البدائي عن القانون ا<تطور? لقد رأينا إن
Jالعرف يتكون من مجموعة قواعد تختلف عن الطقوس الـديـنـيـة ا<ـرعـيـة
وتنظم حياة القبيلة الاقتصادية والاجتماعية بشكل يقرب كثيرا من وظيفة

. يضاف إلى ذلك أن الكثير منًالقانون في النظام الاجتماعي الأكثر تطورا
هذه القواعد إن لم تكن كلها ذات طابع علماني وعرضـة لـلانـتـهـاك وعـدم
ا<راعاة كما هو الحال مع القوانS الحـديـثـةJ وهـذا يـعـنـي إن الـلـجـوء إلـى
الإكراه أو الإلزام أمر لا �كن تجنبهJ وهذا يتخذ شـكـل قـواعـد أو أحـكـام
تنظم الحالات التي �كن أن يلجأ فيها إلى استخدام القوة دون أن يترتـب
على ذلك خطر التحريض على الثأر. والانتهاكات الخطيرة التي تهدد أمن
القبيلة تبرر إيقاع عقـوبـة ا<ـوت أمـا مـبـاشـرة أو بـقـطـع كـافـة أنـواع الـعـون
Jيتعلق الأمر بالطوطم الديني Sوح Jالاقتصادي التي تقوم بالأود عن الفاعل
فان الأمر يترك للقوى الغيبية لإيقاع العقوبة التي تراها مناسـبـة. وهـنـاك
عدة أkاط للمجتمع القبليJ بعضها اكثر تطورا من البعض الآخرJ ولبعضها
جهاز قضائي أكثر تطورا لفض النـزاعـات يـصـل إلـى حـد وجـود إجـراءات

»J ومهماBarotseللتقاضي أمام المحاكم كما هو الحال لدى قبائل «باروتس 
يكن من أمر فإن التعارض الجوهري بS العرف البدائي والقانون ا<تـطـور
ليس في كون الأول يفتقر إلـى مـلامـح الـقـانـون ا<ـاديـةJ أو انـه غـيـر مـعـزز

بالعقوباتJ ولكن في عدم وجود حكومة مركزية.

عدم وجود جهاز قانوني في المجتمع البدائي:
 إن فقدان ا<ركزيةJ حسب التعبير الحديثJ يرقى إلى مسـتـوى الـقـول

J وهذا معناه انه لم تـكـنState» لا دولة Communityإنه كان هناك «جماعـة 
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هناك أجهزة مركزية لسن القوانS أو تنفيذها. وهذا لا يعني أنه لم يوجد
هناك إلا عادات وأعراف أبدية غير قابلة للتغيير ونافذة من تلقاء نفسها.
ولا شك في إنه كلما كان kط الحياة بسيطا والجماعة مستقرةJ كلما قـل
الشعور بالتغيير وخلق أحكام جديدة أو تعديل الأحكام القد�ة. فالقانـون
البدائي �تلك مرونة �اثل القانون ا<تطور فـي قـدرتـه عـلـى الـتـكـيـف مـع
Sإن غياب الجهاز ا<نظم الذي يتولى رسميا وضع القوان Jالأوضاع الجديدة
أو ترسيخها يجعل التغيير يتم بطرق مختلـفـة. فـمـثـلا قـد يـعـطـي مـجـلـس
الحكماء «أو الشيوخ» تفسيرا جديدا لقاعدة قد�ة أو يسن قاعدة جديدة
كليا. لم �كن أن يترتب على فض نزاع صدور حكم يعتبر سابقة لقـضـايـا
ترد في ا<ستقبل (كما يحدث في القضاء ا<عـاصـر). وفـي كـلا الحـالـS لا
يستمد العرف الجديد أو التفسير الجديد سلطته من هيـئـة تـشـريـعـيـة أو
سلطة دستورية يتولاها شخص أو هيئة. ولكنه يستمد الاعتراف من الهيبة
التي يحظى بها الشيوخJ أو الزعماء أو بسبب استشارتهم لروح الأسلاف أو
قوة غيبية أخرى أو لأن الحكم يبدو للجماعة عادلا ومعقولاJ ويجب أن نعي
في الذهن انه في المجتمع الذي لا سجلات مكـتـوبـة ولا أي نـوع مـن أنـواع
الكتاب فيهJ فإن العرف القبلي ا<عمول به يعتمد في دقته وصدقه والثقة به
على ذاكرة الرؤساء والحكماء والشيوخ. بناء على ذلكJ فـان قـابـلـيـة ذاكـرة

الإنسان للخطأ أدت إلى تفتت وتكاثر مادة القانون العرفي.
 إن عدم وجود محاكم قضائية لتسوية الخصوماتJ وحتى في الحالات
النادرة التي توجد فيها هذه المحاكمJ وفقدان الجهاز ا<ركزي لتنفيذ الأحكام
يعني أن القانون البدائي يعتمد على أkاط تنفيذية مختلفة من بينها استيفاء
الحق بالذات يقوم به قريب الشخص ا<تضرر. وهذه الإجراءات تبدو فعالة
في مجتمع ضيق وصغير. لقد أشرنا في معرض حديثنا عن آراء فقهاء علم

» القائلة بـأنRoscoe Poundالاجتماع الحديثS إلى فرضية «روسكو بـاونـد 
لكل مجتمع بشري إيديولوجيته القانونية الخاصة به التي تشكل البدهيات

»Hoebelالأولية الرئيسية وا<تضمنة في نظامه القانوني. وقد طبق «هوبل 
هذا النمط الفكري على أkاط مختلفة من المجتمعات البـدائـيـة مـخـتـلـفـة
مراحل التطورJ واستطاع مبدئيا أن يستنبط البدهيات في كل النظام القانوني
لدى كل منهاJ وارتباطه بعضه مع بعض ومراعاة تطبـيـقـه �ـوجـب قـواعـد
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الأعراف ا<رعية لدى هذه المجتمعات.
 و�كن إعطاء مثل أو مثلS من الأمثلة العديدة من الدراسات ا<فصلة
التي أجراها «هوبل»J فالحياة الاجتماعية لدى الاسكيمو بسيطة وا<ؤسسات
القانونية بدائية بحيث �كن القـول إن هـنـاك مـبـادR أسـاسـيـة قـلـيـلـة فـي
ثقافتهم �كن أن تعتبر بدهيات قانونية. ومن هذه ا<بادR التي ذكرها هوبل
ا<بدأ القائل «الحياة صعبة ومدى السلامة قصير ولا �كن إعالة الأعضاء
غير ا<نتجS في المجتمع». وكذلك «جميع ا<صادر الطبيعية مباحة ومشاعة
ويجب الحفاظ على كل وسائل الإنتاج كأدوات الصيد في حالة جيدة وقابلة
للاستعمال بشكل فعال أطول وقت �كن». ففيما يتعلق با<بدأ الأول يتضح
انه يوفر تبريرا شرعيا <مارسات مثل وأد الأطفال «أو قتلهم» وقتل ا<رضى
وا<سنS وغيرها من أشكال القتل ا<قبولة اجتماعيا. أما فيما يتعلق با<بدأ
الثانيJ فقد ترتب عليه نتائج هامة متنوعة �ا في ذلك عدم اعتبار الأرض
مالا قابلا للتملك بأي شكل من الأشكال لدى الاسكيموJ بحيـث يـسـتـطـيـع
ا<رء أن يصيد حيثما شاءJ حيث إن فكرة تقييد السـعـي وراء الـطـعـام أمـر
مستنكر لديهمJ يضاف إلى ذلك انه على الرغم من كون الحيوانات التي يتم
اصطيادها ومعظم الأدوات ا<عدة للاستعمال الشخصي أشياء قابلة لفكرة
ا<لكيةJ فان الإسكيمو معادون لفكرة امتلاك ا<رء الكثير لنفسهJ وبالنتيجة
تحديد مقدار الأموال التي �كن أن تنتفع بها المجموعة بشكل فعال. ففي
إحدى مناطق الاسكا مثلا يعتبر امتلاك ا<رء كمية كبيرة من البضائع أكثر
�ا �كن أن ينتفع به الإنسان فتـرة طـويـلـة جـر�ـة كـبـرىJ وتـصـادر تـلـك

البضائع لصالح الجماعة.
»LuzonJ» في شمال «لوزون Ifugaoلنأخذ مثلا آخرJ لدى قبائل «ايفوجاو 

الذين يعتبرون منظمS اجتماعيا أكثر من الاسكيموJ مبدأ جوهري مـؤداه
أن القرابة الثنائية هي الوحدة الشرعية والاجتماعية الأساسية وتتألف من
الأموات والأحياء والذين لم يولدوا بعدJ وان «مسؤولية الفرد تجاه أقـاربـه
تكون لها الأسبقية على مصلحته الشخصية» وهذا ا<بدأ تترتب عليه نتائج
قانونية مهمة. مثال ذلكJ إن العديد من أشكـال ا<ـلـكـيـة تـعـامـل «كـوديـعـة»
وليست كملكية مطلقة: أي المحافظة على «الوديعة» للأجيال القادمة. وحيث
أن العائلة لا تتكون من الأحياء فقطJ بل من ا<وتى والذين لم يـولـدوا بـعـد
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وان الاهتمام بالأموات يتـجـاوز الاهـتـمـام بـالأحـيـاء والـذيـن سـيـولـدون فـي
ا<ستقبلJ فان من ا<مكن بيع حقول العائلة عند الضرورة لشراء حيـوانـات
يضحي بها لترافق روح السلف ا<توفىJ كما إنها �كن أن تباع لشفاء أحد
أفراد العائلة الذي يعاني من مرض خطيرJ وليس من السهولة إعطاء تفاصيل
اكثر لهذه ا<سائل وما ماثلها في إطار هذا الكتاب. ولكن يجب أن نشير إلى
أن «هوبل» دل بأمثلة كثيرة على أن مبادR المجتمعات التـي كـان يـعـنـى بـهـا
كانت ترتبط بأحكام ذلك المجتمع القانونية ومـؤسـسـاتـهJ والـطـريـقـة الـتـي
تعكس بها تلك ا<بادR البيئة ا<ادية والأوضاع الثقافية في المجتمعات موضوع

البحث.
 وينبثق من تحليل «هوبل»عاملان: الأول الطريقة التي يـكـون بـهـا لـكـل
مجتمع مبادئه القانونية ا<وجهة للحفاظ على نظام ثابت يتفق مع مـبـادئـه
الأساسية. والثاني إن نجاح المجتمع في الحفاظ على هذا الثـبـات يـعـتـمـد
على درجة التكامل التي نجح في تحقيقهاJ وهذا ينعكس بدوره على الدرجة
التي تحظى بها الإيديولوجية الأساسية من قبول عام. وقد أوضح «هوبل»
أن المجتمع الضعيف التماسكJ كما في حالة القبـائـل الـهـنـديـة الأمـيـركـيـة

يصاب بالاضطراب عندما يصار إلى تنفيذ القانون العرفي.

المقارنة بين القانون البدائي والقانون الدولي:
 يتضح �ا سبق إن الأعراف البدائية لها العديد من الخصائص ا<ميزة
للقانون في الوقت الذي تفتقر فيه في الغالب إلى أجهزة القانون ا<ركزيـة
Jأي ا<شرع الذي يسن القانون الجديد بالطريقة العادية Jالجوهرية والحكومة
والمحكمة التي يكون اختصاصـهـا إلـزامـيـا فـي فـض الـنـزاعـاتJ والـسـلـطـة
التنفيذية لضمان عدم مخالفة القوانJS وهكذا يتضح الـسـبـب الـذي دفـع

» إلى القول بأن القانونKelsenالكثيرين من الكتاب الحديثS أمثال «كيلسن 
ً ملزمـاًالدولي �اثل للقانون البدائي من حيث انه يشكـل نـظـامـا مـعـيـاريـا

يعتمد في نفاذه على الذاتJ ولكنه يفتقر إلى الأجهـزة ا<ـركـزيـة الـتـي هـي
سمات القانون ا<تطور. إن الهدف الرئيسي من مقارنة كهذه ليست فـقـط
التأكيد على أن القانون الدولي يستحق أن يصنف كقانون وليس «كأخلاق
وضعية» كما ظن أوس©J ولكن لبيان الطريق نحو التطوراتJ ولكن كما إن
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قانوننا الحديث ا<تطور جدا والنافذ بحد ذاته قد وصل إلى هذه ا<رحـلـة
من التطور بالتدريج وارتقى من الوضع الاجتـمـاعـي الـبـدائـي حـيـث كـانـت
الأجهزة ا<ركزية اللازمة لتنفيذه قليلة أو معدومةJ والذي كان فيه الأقارب
يتولون ضمان التعويض عن الشقيق الضحيةJ كذلك يتوقع للقانون الدولي
أن ينتقل تدريجيا من حالة البداءة إلى مرحلة توجد فيها الأجهزة الدولية
التشريعية والقضائية والتنفيذيةJ و بهذا يصل القـانـون الـدولـي إلـى وضـع

�اثل للقانون الوطني الذي مازال بعيدا جدا عن الوصول إليه.
ولئن كان هذا �ثل مجرد نبوءة مشجعة فانه يحسن عدم الإفراط في
التمثيل والتشبيهJ ذلك انه يظل هناك عدة اختلافات هامة جـدا لا �ـكـن
التملص منها بS القانون الدولي الراهن والقانـون فـي المجـتـمـع الـبـدائـي.
فالقانون الدولي هو قانون بS الدول ويحكم سلوك الدول القوميـة ولـيـس
الأفرادJ ومعظم هذه الدول هي عـبـارة عـن مـجـتـمـعـات مـتـطـورة ومـجـهـزة
تكنولوجياJ وكما سبق أن أوضحنا فإن مسألة التنفيذ �ثل صورة مختلفة
جداJ ذلك إن الذين سيجبرون على قبول نفاذه هـم الأ¤ ولـيـسـوا الأفـراد
«مهما كانوا أغنياء وأقوياء» وهذا يعنـي أن الـسـبـيـل نـحـو تـطـويـر وتـكـامـل
القانون الدولي سيكون مغايرا للسبيل الذي سلكه القانون الوطني. وهناك
دروس قيمة كثيرة نتعلمها من طريقة تطور القانون الحديث والتي ستكون
نافعة في المجال الدولي للأجهزة التشريعية والقضائية وحتى التنـفـيـذيـة.
وهكذا فلا مجال للحديث عن التماثل والتشابه. ذلك أن الإنجاز الحقيقي
الناجح يتطلب بناء تدريجيا واختباريا للمؤسسات الدوليةJ يستند إلى الخبرة
العملية والى إعادة النظر في الطرق التي تجعل القانون مناط أمل البشرية
في عصرنا الحالي وفي الأوضاع الـتـي نجـد أنـفـسـنـا فـيـهـاJ �ـا فـي ذلـك
الفشل في حفظ السلام الذي قد يترتب عليه سرعة دمار الجنس البشري

كله وإبادته.

القانون العرفي في المجتمع الإقطاعي والعصور القديمة جدا:
 هناك عـدة مـراحـل وسـطـى تـتـراوح بـS الـقـانـون الـعـرفـي بـرمـتـه فـي
المجتمعات البدائية والفقه ا<تطور ا<ستنير في الدولة الحديثة. لقد برزت
في ا<اضي دول أو إمبراطوريات متمدنة أو شبه متمدنةJ كانت قوانينها إلى
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حد ما مدونة ومكتوبـةJ كـمـا هـو الحـال فـي إمـبـراطـوريـة بـابـلJ أو الألـواح
الاثني عشر في الجمهورية الرومانية أو الـقـانـون الـلاهـوتـي الـذي وضـعـه

» وقد وصل التطور إلى درجة وجود سلطة تشريعيةDuteronomy«ديترونومي 
ذات طابع غير معS مخولة لجهة ما في ذلك المجتمـعJ كـا<ـلـك الـذي كـان
يعتبر مقدسا أو شبه مقدسJ أو جمعية مؤلفة من ا<واطنS أو أية مجموعة
أو طبقة ذات سلطة مثل مجلس النبلاء في روما. ومع ذلك فقد ظلت أسس
القانون عرفيةJ وكان التشريع يعتبر أمرا استثنائيا ومرتبطا بالتفسير الإلهي
ا<باشرJ كما هو الحال في الشريعة ا<وسويةJ أو على الوحي الإلهي أو رضا

الآلهة وقبولها.
إن تشريعا كهذا لم يكن مقصودا منه إنشاء مـجـمـوعـة قـوانـS جـديـدة
تهدف إلى تدوين وتوضيح القانون العرفي القائم من قبلJ فالنزاعات الطبقية
وميل الطبقة الحاكمة أو الطائفة الدينية إلى اعتبار القانون العرفي قانونا
غامضاJ وإنه سواء كان مخطوطا أو غير مخطوط فإنه لا يجور أن تعرفـه
الأعS النجسةJ أدى إلى انتفاضات و�رد كانت حصيلته أحيانا نشر القانون
العرفي كما هو الحال مع الألواح الاثني عشر الرومانية. وبالطبع لـم يـكـن
هذا القانون مدونة منظمة با<عنى الحديثJ وإkا كان يـحـتـوي عـلـى أمـور
متفرقة كان يطلب من العامة معرفتهاJ أو كان ا<قصود من ورائها توضيـح
الأعراف القد�ةJ ولكن هذا النوع من ا<دونات لم يكن مجرد إعادة تشريع
للعرف القد� وإkا كان يحwوي على بعض التجديداتJ يضاف إلى ذلك أن

 ومهجورا لقدمه فإنه يظل منطلقاً القانونJ حتى ولو كان مبتذلاّمجرد سن
لتطورات جديدةJ ذلك أنه كلما ظهر وضع جديد فإنه يتطلب تفسيرا قانونيا.
ففي روما القد�ة كان رجال الدين والباباوات �لكون سلطة التفسير وإن
Sكـشـرائـع ا<ـيـديـ Jكان القانون نفسه �جرد سنه يعتبر غير قابل للتبديل
والفرس. ومع تطور المجتمع في العالم القد�J ترسخت إمكانية التـشـريـع
Sإلى درجة إعادة صياغته أحيان. ففي القرن الخامس كانت هيئة ا<واطن
في أثينا قادرة على تغيير القانونJ وإن كانت الـدول الـيـونـانـيـة الـتـقـلـيـديـة
الفكرJ كإسبارطة بوجه خاصJ تعتبر قوانينها غير قابلة للتغيير. ورغم ذلك
فقد ظل القانون في هذه ا<راحل كلها عرفيا وغير مكتوبJ وهذا معناه أن
أعرافا كثيرة نسيت أو أبطلت بعدم الاستعمال أو تكيفت لـتـطـابـق الـوضـع
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الاجتماعي ا<تغير أو استعيض عنها �ؤسسات وقوانS عرفية جديدة.

القانون العرفي في الصين:
Sيبدو أن بعض المجتمعات ا<تمدنة الراقية لم تقبل أبدا بفكرة القوان 
الثابتة الجامدة ا<دون منها أو العرفيJ والتي لا غنى عنها لحكم الأوضـاع
القائمة فيها. ويعتبر النظام التشريعي في الإمبراطورية الـصـيـنـيـة أوضـح
القوانS في هذا ا<ضمارJ فالصينيون لـم يـصـلـوا إلـى فـكـرة كـون تحـكـمـه
شرائع مادية ثابتة ولكـنـهـم اعـتـبـروا الـكـون نـوعـا مـن الانـسـجـام بـS قـوى
متصارعة مختلفةJ وحيث أنه لا يوجد «واهب للقانون» يضع النظام للكون
فإنه لا �كن أن يوجد مشرع قادر على وضع قوانS وضعية ثابتة أو قواعد
أخلاقية للبشرية. ولا شك بأن ا<قاييس العرفـيـة سـادت فـي الـصـS كـمـا
سادت في غيرها من البلدان وإنها كانت في بعض سماتها أقوى سلطة كما
Jهو الحال في توقير الوالدين والأجداد ومساعدة أفراد العائـلـة الآخـريـن
بيد أنه في مضمار النزاعات القانونية لم يصل الصينيون إلى الفكرة القائلة
بأن هذه ا<نازعات القانونية �كن أن تحل عن طريق تطبيق معايير مصممة
سلفا عن طريق جهاز قضائي قائمJ بل على العكس كانـوا يـرون أن الـعـدل
القانوني يتكون من السعي لخلق الانسجام بS مصالح الأطراف وفـق روح
الانسجام الكوني التي وهب الكفاية منها للعقل البشري عبر الشورى وأعمال
الرأي. إن مجتمعا كـهـذا لابـد وأن يـكـون وصـل إلـى درجـة راقـيـة جـدا مـن
النظام الاجتماعي مرتكزة على بناء قانوني ومعايير اجتماعية عميقة الجذور
ذات درجة عالية من ا<ـرونـة وعـدم الـيـقـيـنـيـة فـي كـل مـجـالات الـعـلاقـات
الاقتصادية والاجتماعية التي لا تتعدى عـلـى هـذا الـبـنـاء الأسـاسـي. ر�ـا
Jيكون السبب في ذلك عائدا إلى غياب نظام الطوائف في التاريخ الصيني
وكذلك إلى فشل أي نظام تجاري أو صناعي منظم في ترسيخ ذاته هناك
على الرغم من الحضارة الصينية ذات ا<ستوى العالي من الرقي والإنجازات

التكنولوجية التي حققها هذا الشعب

أوروبا في العصور الوسطى:
 حS ننظر إلى الحالة التشريعية في أوروبا في العصور الوسطى نجد
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مزيجا من الأوضاع القانونية ا<تنازعةJ فـمـن جـهـة نجـد أن ا<ـمـالـك شـبـه
البربرية التي أنشئت على أنقاض الإمبراطورية الرومانية كـانـت تحـكـمـهـا

ن جزء منها تدريجياJ ومعظم هذه القوانـSّمجموعة من قوانS عرفيـة دو
كانت علمانية ولا ترتكز إلى أصل الهي أو الهام رباني. وكان التطور البطيء
في نظام الإقطاع للخروج من الفوضى الاقتصادية والاجتماعية في العصور
ا<ظلمة قد أدى إلى انهيار الحكومة ا<ركزيةJ وأصبح وضع الإنسان القانوني
يعتمد على �لك الأرض وعلاقته بسيده الإقطاعي الذي تلقى منه الأرض.

 لا حقوق قانونية لـهـمً امتلكهم الإقطاعي أو عبـيـداًوكان الناس إما اقنـانـا
على الأرض التي يفلحونهاJ وإkا يظلون مرتبطS بالأرض وبخدمة السيد
مالكهاJ في وضع كهذا انقسم القانون إلى مـجـمـوعـة كـبـيـرة مـن الأعـراف
المحلية التي يتولى تطبيقها السادة كل في محكمته المحلية الخاصة. وكانت
السلطة التي يتولاها ا<لك مجرد سلطة مزعومة ضعيفة جدا وغير قابـلـة

للتنفيذ.
 وفي الوقت نفسهJ فقد كانت هناك قوى معينة تعمل ببطء على قـلـب
ا<لامح الفوضوية لأوروبا في العصور الوسطىJ وكان هناك أولا مـؤسـسـة
الكنيسة الكاثوليكية الكبرىJ وعلى رأسها البابا الذي كان يتمتع بالهـيـمـنـة
والسيادة على كل ا<مالك ا<سيحيـة فـي أوروبـا الـغـربـيـةJ كـمـا أن الـقـانـون
الكنسي للبابويةJ الذي ينتسب إلى القانون الرومـانـي الـقـد�J كـان قـانـونـا
مدونا يتمتع بسلطة تشريعية مستمـدة مـن شـخـص الـبـابـا نـفـسـهJ ومـع أن
قسما من هذا القانون الكنسي كان عرفيا في أصله وطـابـعـهJ إلا أنـه كـان
مندمجا في القانون أو في ا<راسيم البابويةJ وكان كل شخص يعتقد أن أي
نص منه لا �كن تغييره إلا بإرادة البابا نـفـسـه بـاعـتـبـاره نـائـب الـلـه عـلـى
الأرضJ يضاف إلى ذلك أنه حتى في ا<مالك العلمانيةJ كانت سلطة التشريع
غير المحدودة منوطة با<لك الذي يساعده مجلس من أشراف ا<ملكةJ وكانت
له سلطة قضائية مطلقة لفض النزاعات القانونية وبالنتيجة إعلان أعراف
ا<ملكة بشكل رسمي. ولا حاجة للقـول إن قـرارات كـهـذه تـتـضـمـن أحـيـانـا
تجديدا وبذلك تسهم في جعل الأحكام الـعـرفـيـة مـتـطـابـقـة مـع الحـاجـات
الاجتماعية الجديدة. كما أن ظهور ا<دن التي تحكمها طـبـقـة الـتـجـار فـي
العهود الأخيرة من العصور الوسطى وخاصة في شـمـال إيـطـالـيـاJ خـلـقـت
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الحاجة إلى وضع قانون تجاري اكثر تطورا ليطـبـق عـلـى نـطـاق أوسـع مـن
النطاق المحلي. ولهذه الغاية w تدوين القانون ا<دني الروماني الذي وضعه
«جوستنيان» وتعزز هذا التطور كثيرا من خلال تدريس القانون ا<دني في

الجامعات الإيطاليةJ وهي دراسة انتقلت إلى غيرها من مراكز التعليم.
 كل هذا أدى إلى تطور تشريعي مرن جدا في أوروبا الإقطـاعـيـةJ ولـم
Jالقاسي وغير ا<ـرن Jتعد فكرة القانون العرفي ا<كتوب منه وغير ا<كتوب
تحظى بأي دعم من عادات وأعراف هذا العهدJ ففي ا<مالك الإقـطـاعـيـة
كان القانون يعتبر عرفيا وكانت القرارات التشريعية والقضائية تعتبر مجرد
وسائل مختلفة لإعلان الأعراف القد�ة أو خلق أعراف جديدةJ فقد يعلن

 «إننا لا نرغب في تغيير قوانS إنجلترا»J ولكنهم١٢٣٦بارونات بريطانيا عام/
لا يشكون في سلطة ا<لك و باروناته إذا كانت هذه هي إرادتهم في إعلان
أعراف جديدةJ يضاف إلى ذلك أن السرعة التي كان يتغـيـر بـهـا المجـتـمـع
أعطى الأعراف غير ا<كتوبة مرونة عظمىJ فالعرف لا يحتاج إلى أن يكون

 في القدم حتى يكون ملزما وصالحاJ على العكس من ذلكJ فإن عادةً�عنا
مضى عليها عشرة أعوام أو عشرون عـامـا كـانـت تـعـتـبـر «عـادة قـد�ـة» و

بالتالي عرفا.

القانون العرفي (القانون العام) والعرف القانوني
:Common Low and customary Low

في ظروف كهذه فإن وجود ملكية قوية يزيد من قوة الـقـانـون ا<ـركـزي
والإدارة ا<ركزية و يؤدي إلى حلول القانون ا<لكي الذي يطبقه قضاة ا<لك
الذين يجعلون «سلام ا<لك يهيمن على ا<ملكـة كـلـهـا»J يـحـل مـحـل أشـتـات
القوانS العرفية المحلية في الإقطاعيات. وقد كـانـت إحـدى نـتـائـج الـفـتـح
النورماندي وإنشاء ملكية قوية في بريطانيا سرعة هذا التطور فيها أكـثـر
من أي بلد آخر في القارة الأوروبية. فأصبح هناك قانون عرفي للممـلـكـة
كلهاJ وبهذا w تجاوز الأعراف المحلية وأصبح القانون السائد هـو «قـانـون
ا<ملكة العرفي»J ولم يكن القانون العرفي (الـقـانـون الـعـام) قـانـونـا عـرفـيـا
با<عنى ا<قصود من القوانS العرفية التي حل علهاJ أو تلك التي عـرفـتـهـا
المجتمعات البدائية الأولى التي تقدم بحثـهـاJ بـل كـان ومـازال نـتـاج تـقـلـيـد
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مهني قانوني مستنيرJ ولئن كان غير مكتوب �عنى أنه لم يسن إلا أنه في
الحقيقة كان يحتوي على العديد من القرارات القضائية ا<دونة التي لا تقع
تحت حصرJ والتي كانت موضع تفسير مستمر أدى إلى ظهور مبادR قانونية
تطبق على الحالات الجديدة التي تظهر. إن قانونا كهذا لا يولد على غرار
الطريقة التي سلف أن أوردناها أي من خلال مبادR أو مقاييس تظهر في
المجتمعات البدائية وتصبح قوة ملزمة بفعل استمرار مراعاتها بحكم العادة.
ذلك أن هذه ا<بادR أو ا<قاييس تفرض مـن تحـتJ بـيـنـمـا الـقـرارات الـتـي

يصدرها القضاءJ وفقا للقانون العامJ تصدر من فوق.
Jخاصة في مراحله الأولى Jفإن نظاما كهذا القانون العرفي Jومع ذلك
كان جسرا بS القانون العرفي الأصيل والنظام القانوني ا<ق³ ا<تطور جدا
في العديد من الدول الحديثةJ فالقضاة لا يعملون في الفراغJ بل هم جزء
من المجتمع الذي يعملون فيهJ ويقتضي أن تـكـون ا<ـبـادR الـقـانـونـيـة الـتـي
طوروها وطبقوها انعكاسا إلى حد ما للمشاعر السائدة والأعراف أو العادات
Jرغم ذلك فإن الانحياز التلقائي إلى القرارات التي يضعها القضاة Jا<قبولة
لا إلى مقاييس المجتمع وعاداته لا �كن أن يكون مقبولا دون تحفظ معتبر.
ذلك لأن القانون القضائي �يل إلى إعطاء ذاته قدرا من الاستقلال الذاتي
الذي يعكس ما وصل إليه من صقل ونقاء وتقنيةJ ومن رأي قانوني مـهـنـي
يختلف �اما عن تلك ا<عالجة الساذجة التي يجريها الإنسان العادي للخطأ
والصواب الذي ارتكبه في صلاته الاجتماعية اليوميـة. ومـع الـزمـن تـزداد
هذه التقنية رسوخا واتساعا وتبعد القانون شيئا فشيئا عن حقائق الحياة
اليومية. وسوف نشاهد هذه الحالة بشكل خاص في مرحلة التطور القانوني
حيث لا يتم اللجوء إلى إصلاح القانون عن طريق التشريع إلا في الحالات
النادرة. ومحاولة القانون العرفي (القانون العام) الخروج من الطريق ا<سدود
التي خلقها لنفسه بنفسه لكي يصير تطبيقه على الحاجات ا<تجددة �يل
إلى أن يرافقها اللجوء إلى استخدام الخيال غير ا<لائم وا<رهق الأمر الذي
من شأنه أن يجعل القانون اكثر بعدا عن الحـقـيـقـة. و�ـكـن تـوضـيـح هـذا
Jبشكل واف عن طريق استخدام بعض الحيل القانونية كا<ستأجر الصوري
أو الواجبات الخيالية لتحقيق بعض الأغراض البسـيـطـة كـحـق ا<ـالـك فـي

الادعاء بوضع اليد على أرضه وحيازتها أمام المحاكم.
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Jللناس ككل Sيضاف إلى ذلك أنه يجب أن نعي أن القضاة ليسوا �ثل 
بل انهم انتقوا من الطبقة الحاكمة أو من طبقة ا<الكS المحدودةJ بحيث إن
الإيديولوجية التي يغرسونها في القانون تعكس سلوك تلك الطبقة. ولهذا
فإنه ليس من الصعب أن ندرك <اذا كان قانون الأراضي يـتـمـتـع بـقـدسـيـة
واعتبار خاصS في القانون العرفي القد� (القانون العام) كما أن تطـويـر
وتطبيق قانون الجزاء في هذا الشأن ليس أقل أهميـةJ إذ كـان يـنـظـر إلـى
شنق الأطفال الصغار على أنه شر أهون من تهديد ا<ال عن طريق السلب

والنهب.

دور العرف في القانون الحديث:
Jننظر إلى دور العرف في النظام القانوني الحديث الرفيع التطور Sح 
فإننا لا ندهش عندما نرى أن للعرف مكانا ثانويـا فـقـط-إذا كـان لـه فـعـلا
مكان-كمصدر من مصادر التواعد القانونية الجديدة. لهذا فـإن عـلـيـنـا أن
kيز بS العلاقات السوسيولوجية التي تهتم بها القوانS الـوضـعـيـة حـول
النسيج الداخلي لحياة الجماعة-�ا في ذلك قيمها الأسـاسـيـة وسـلـوكـهـا-
والطريقة التي تعمل بها العادات الاجتماعيـة كـمـصـدر خـلاق مـبـاشـر مـن
Jمصادر القانون. وقد قلنا ما فيه الكفاية عن الشق الأول في فصل سابق
وسوف نقتصر هنا على دور العرف بصفته الأخيرة أي كمصدر للقانون.

العرف المحلي:
هناك ثلاث وسائل رئيسية يكون فيها العرف مصدرا مباشرا من مصادر
القوانS حتى في مفهوم الدولة الحديثة. الأولى عن طريق الاعتراف بالعرف
المحلي وإعطائه قوة الإلزامJ وسوف يتبS لنا أنه في ظل نظام قانوني عام
في دولة لها أجهزة تشريع متخصصة محددة فـإنـه لا دور لـلـعـرف المحـلـي
كمصدر من مصادر القانون. وقد ذهبت بعض القوانS ا<دنية ا<دونة في
عدد من الدول ا<عاصرة إلى رفض اعتبار العرف المحلي مصدرا من مصادر
القانونJ وذلك باعتباره يتعارض مع وحدة التشريع التي تهدف إليه ا<دونة
القانونية. ومع أن القانون العرفي البريطاني رفض العادة العامةJ إلا أنه ما
يزال يخلي مجالا محدودا جدا لإعمال العرف المحليJ وعلى العرف المحلي
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أن ينجح في الاختبار ويتخطى العديد من الصعوبات القـانـونـيـة الـقـاسـيـة
حتى يعترف له بصفة قانونية فاعلةJ ومن جملة هذه العـقـبـات أن يـبـرهـن

١١٨٩على أن «جذوره» �تد إلى عهد مغرق في القدمJ أي أنه يعود إلى عام 
مJ وتلجأ المحاكم إلى شرح ا<سألة ببساطة فتقول: إن العرف ا<قبول عقلا
هو العرف الصالح. وواضح أن الهدف من الاختبار الأول من هذه الاختبارات
هر تقليل الحالات التي يكون فيها للعرف دور إلى أدنى قدر �كنJ وكذلك
ضمان أن �ارس المحاكم قدرا من الرقابة على العرف لتقرير مـا إذا كـان
العرف سيمنح الشرعية القانونيةJ وما يزال القضاة البريطانيون حبيـسـي
الجدل العقيم حول مسألة هل العرف مشروع بحكم ذاته ومن تلقاء نفسه?
أم بحكم اعتراف محكمة قانونية به. وقد رأيـنـاJ فـيـمـا سـبـقJ أن الـقـانـون
العرفي الحقيقي ذا النمط القد� يكون ملزما بحكم ذاته أو من تلقاء نفسه
ومستقلا كليا عن القبول أو الإقرار القانوني بهJ وأنه يكون عاملا حتى في
ظل غياب نظام قضائي. ولكن الحقيقة هي أن القانون البريطاني الحديث
Sيعطي المحكمة سلطة إعلان كون عرف ما مقبولا أو مرفوضا. وهذا يبـ
بوضوح أن العرف ليس مصدرا ثانويا للقانون فحسب بل هو أيضاJ ومهما
كانت النظرية بشأنهJ يستمد سلطته وقانونيته من المحاكم وليس من تلقاء

نفسه. وما لم تضع المحكمة خا�ها على صحته فإنه يعتبر معدوما.

العادات الدستورية:
 هناك ما هو أهم من الـعـرف المحـلـي إلا وهـو دور الـعـرف فـي تـقـريـر
ا<مارسات الدستوريةJ وهذا جدير بالاهتمامJ في بلد كا<ملكة ا<تحدة التي
ليس لها دستور مكتوبJ فالسماء الرئيسية للدستور البريطاني مثل سيادة
البر<ان والأصول البر<انيةJ و بعض الأحكام التي تنـظـم ا<ـلـكـيـة ووضـعـهـا
الدستوريJ وسلطة المحاكم في تطوير القانونJ كل هذه الأمور تستنـد إلـى
�ارسات عرفية راسخة قد�ة لا يرقى شك إلى كونها ملزمة قانونا ويجب
�ييزها عن الأحكام الدستورية ا<رعية التي رغم أنها تخطى بصفة الإلزام
إلا أنها تفتقر إلى السلطة القانونية. فتوقيع ا<لك على القوانS التي يوافق
عليها مجلسا العموم واللوردات دون تغييرJ واستقالة رئيس الوزراء إذا مـا
هزم في مجلس العموم وحجبت عنه الثقةJ هما مظهران من ظاهر الدستور
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لا ينكر أحد في الاستهانة بهما. ولكن هاتS ا<مارستS ليستا قاعدة قانونية
�عنى انهما جزء من ا<بادR القانونية. التسلسلية التي يتكون منها النظام
القانوني. ولهذا يجب أن تعتبرا ملزمتS سياسيا ور�ا أدبيـاJ لا قـانـونـيـا.
يضاف إلى ذلك أنه حتى فيما يتعلق باعتبار هذه الأحكام الدستورية العرفية
مبادR قانونية راسخةJ فإنه يجب التسليم بأن هذه الأحكام ليست مـديـنـة
بشرعيتها إلى قبول الجماعة بهذه ا<مارساتJ بل إلى قبول الطبقة الحاكمة
بها عبر أجيال متلاحقة �ن فيهم القضاة ورجال القانونJ ولا ريب في أن
سواد الناس �كن أن يعتبر قابلا بها وموافقا عليها أو على الأقل مـذعـنـا
لهاJ ولكن دوره سلبي على خلاف الدور الإيجابي الذي تستلزمه عادة التمسك

با<مارسات العرفية.

العرف التجاري:
 يأتي أخيرا العرف التجاري. وقد لعب العرف التجاري في السابق دورا
حاسما في تطور القانون التجاري. ولا يبدو أي مجال حالـيـا فـي أن يـؤثـر
العرف التجاري على أحداث تغيير في القانون التجاري العام. وفي بريطانيا

 عندما كانت السندات الـقـابـلـة لـلـدفـع١٨٩٨كان آخر مثال علـى هـذا عـام/
للحامل تعتبر سندات قابلة للتداول وفق العرف التجـاري. وهـنـاك وسـائـل
مهمة أخرى كان �ارس بها العرف التجاري تأثيره على القانون. وكان هذا
يتم عبر العقود التجارية وكانت الشروط تضمن في تلك العقود من خلال
ترسيخ عرف تجاري ماJ أو بإظهار أن من الضروري لإعطاء العقد التجاري
فعاليته الافتراض بأنه أنشىء على قواعد راسخة في ا<مارسة التجاريـة.
بهذه الطريقة تستطيع قرارات المحاكم والتحكيم التجاري أن يستوعب أثر
التغييرات في العادات وا<مارسات التجاريةJ وإن كان مدى استعداد المحاكم
لقبول التطورات في المجتمع التجاري تتوقف كثيرا على التـقـالـيـد ا<ـهـنـيـة

ها الحاجة لهذه الصلة الخاصة بS مشرعيّللنظام القانوني الخاص ا<عني. إن
القانون الوضعي وقضاته و بS جوهر ا<مارسات الاقتصادية والاجتماعية
للمجتمع هي التي شدد عليها الفقيه الاجتماعـي «ارلـيـخ»J عـنـدمـا وصـف
الأخيرة بأنها شكل من أشكال «القانون الحي»J والحقيقة أن العقود التجارية
تشكل إحدى ا<يزات أو ا<لامح ا<هيمـنـة فـي عـلاقـات الـعـمـلJ وتـدل عـلـى
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أهمية انحياز القانون التجاري الوضعي إلـى الـفـرضـيـات الأسـاسـيـة الـتـي
ترتكز عليها مختلف فئات ا<عاملات التجاريةJ ور�ا يـكـون مـرد ذلـك إلـى
فشل القضاة الذين يفتقرون إلى ا<عرفة ا<باشرة بعالم التجارة في الربط
بينهما هو الذي خلق ا<يل إلى الابتعاد عن المحاكم والتوجه نحو التحـكـيـم

التجاري في السنوات الأخيرة.

Standard-Form Contractsالعقود النموذجية: 

Jهناك طريقة حيوية أخرى تقدر بواسطتها الجماعة التجارية أن تفرض
بشكل شبه شرعيJ �ارساتها الخاصة ومتطلباتها في العديد من ا<عاملات
Jوذج مطبوعk وهذا النوع من العقود يتكون من Jبواسطة العقود النموذجية
يحتوي على شروط موحدةJ أصبـح الآن شـيـئـا مـألـوفـا فـي عـالـم الـقـانـون
ا<عاصر. ويتصور أن الطرف ا<دعو إلى التوقيع على عقد كهـذا لـه حـريـة
الاختيار في التوقيع أو عدمهJ ولكن الاخـتـيـار بـS أن تـأخـذ أو تـتـرك هـو
اختيار غير واقعي بالنسبة للشخص الذي لا يستطيع فقط �ارسة حـقـه
في الرفض على حساب الخدمات أو الأعمال التي لا يستطيع أن يـؤمـنـهـا
ويوفرها بوسيلة أخرىJ ولهذا فإن هذا النوع من العقود يعيدنا إلى قداسة
ا<فهوم القد� عن حرية التعاقد. هذه الحرية التي اعتدى عليها بشدة في
كثير من أنواع العقود ا<عينةJ كعقود الشراء بالتقسيطJ بنصوص تشريعية

قصد منها حماية ا<ستهلك.
 وقد يهدف بعض هذه العقود النموذجية والتي تعدها هيئات مستقلـة
أو مهنية إلى تعزيز أو ترسيخ أحسن وأعدل ا<مارسات والقواعد ا<عترف
بها في ذلك ا<ضمار من النشاط-مثل عقود الـبـنـاء ا<ـعـدة سـلـفـا مـن قـبـل
ا<عهد ا<لكي للمهندسS ا<عماريS البريطـانـيـS-لـم �ـكـن الـقـول أن هـذا
النوع من العقود يجسد أحسن استعمال تجاري أو مهني ثبت صلاحه لدى
أشهر ا<مارسS في الحرفة. ومهما يكن فإن اختراع معظم هذه العقود كان
لغاية تعزيز تلك القواعد والأحكام والعادات التي تحمي بشكل �تاز مصالح
الصنـاعـات وا<ـوديـن الخـاصـةJ أكـثـر مـنـه لـغـايـة خـلـق تـوازن بـS حـاجـات
و�ارسات جميع ا<عنيS �ن في ذلك ا<ستهلك ا<ـسـكـS. وهـذه الـعـقـود
�نح طرفا واحدا هو الطرف الذي �لك القوة وا<صادر منافع �كنه من
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فرض إرادته على ا<ستهلكJS وقد خلقت مشاكل جديـدة مـعـقـدة مـا يـزال
مستبعدا إيجاد حل لها.

وقد عمدت معظم الدول في الآونة الأخيرة إلى وضع تشريعات تهدف
إلى تقييد وكبح إساءة استعمال هذه العقود ومنع ا<ساوR الـفـظـيـعـة الـتـي

ترتبت عليها.

العرف في القانون الدولي:
Jوأخيرا هناك ما يقال عن وظيفة العرف في القانون الدولي ا<عاصر 
وقد رأينا من الناحية النظرية أن القانون الدولي يستند إلى أعراف نشأت

 وسادت بS الدول ا<تمدنةJ �ا في ذلك القاعدة العرفيةًوتطورت تدريجيا
العامة القائلة بأن ا<عاهدات يجب أن تعتبر أنها ملزمة قانونيا. من هنا فإن
القانون الدولي هو شكل من أشكال القانون العرفي. وهو كأشكال القانون
العرفي القد�ةJ يفتقر إلى التحديدJ أي تحديد الوسائل التي بواسطـتـهـا
تتحول ا<مارسات والعـادات إلـى أعـراف مـلـزمـة قـانـونـا. لـهـذا فـإنـه لـيـس
�ستغرب أن نرى أنه في ظل غياب أجهزة عا<ية مقبولة ذات سلطة لإعلان
Rإن نجد الكـثـيـر مـن ا<ـبـاد Jأو تقرير القاعدة العرفية القانونية الراسخة
الحيوية في القانون الدولي موضوع جدل حادJ وأن ا<تنافسJS سواء كانوا
دولة أو مجموعة من الدولJ يعملون على جمع العديد من البيانات والحجج
التي تدعم موقف الدولة أو مجموعة الـدول الـتـي يـرغـبـون فـي تـأيـيـدهـا.
وعلينا ألا نغفل الفروق الحادة بS القانون الدولي والقانون العرفي القد�.
والقانون الدولي-رغم كل هناته وعدم فعاليته-ليس قانونا موجها إلى الأفراد
كأفراد ولا هو موجه إلى رجال القبائل البدائيJS ولكنه قانون يحكم علاقات
الدول ا<تطورة أو شبه ا<تطورة. وإن أحكامه �حص بعناية بالغة و بطريقة
معقدة. أي بدراسة ا<ثل التاريخي والسابقة التاريخية والتفسير القانـونـي
للمعاهدات ووثائق الدولة وغيـرهـا مـن الـوثـائـق ذات الـصـلـة بـا<ـوضـوعJ و
بالرجوع إلى أحكام المحاكم الدولية وقرارات وآراء الهيئات الدولية وأجهزتها
وكتابات الفقهاء ا<ستنيرين وآرائهمJ ومن هنا كان ا<زج العجيب بS الإدارة
القانونية غير ا<تطورة وبS ذكاء التفسير ا<صـقـول هـو الـظـاهـرة ا<ـمـيـزة

للقانون الدولي في وقتنا الحاضر.
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 العرف والمدرسة التاريخية:
 أدى التطور العقلاني الزائد في عـصـر الاسـتـنـارة فـي الـقـرن الـثـامـن
عشر إلى ردة فعل خلقت حركة أصبح يطلق عليها اسم الحركة الرومانسية.
وقد بدأت الحركة أدبية وفنية لصالح الشعور والخيالJ ولكنها ما لبثت أن
طورت بسرعة شعورا غامضا للتطور العضوي للمؤسسات الإنسانية والقوى
الغريبة غير ا<رئية التي تحرك المجتمع. ونجد لدى «بيرك» تعبـيـرا بـراقـا
وبليغا عن فكرة الدولة القومية بأنها ليست ناشئة عن مجرد الرضا الحر
العقلانيJ بل هي كيان تاريخي عميق الجذور في العرفJ وله وحدة عضوية
وقيم تسمو على كل الأفراد الذين يتألف منهمJ وكذلك تسمو على قيمـهـم

في أية مرحلة من مراحل تطور هذا الكيان.
 وقد وجدت فكرة القانون العضوي والدولة تربتها الخصبة في أ<انيا.
Jفبنى الفيلسوف «هيجل» فكرته على مبدأ الدولـة بـاعـتـبـارهـا كـائـنـا حـيـا
وغاية في ذاتهاJ وأسمى تجسيد للعـقـل الـبـشـري. وهـذه الـدولـة هـي نـتـاج
القوى التاريخية الجبارة الواقعة في قبضة الفكر الكوني الذي تجلى بأروع
أشكاله في �لكة بروسياJ حيث انغمس الفيلسوف «هيجل» في نشر إنجيله
الجديد. والجانب ا<أسوي في هذه الفلسفة التاريخية يكمن في أنها لعبت
دورا مرموقا في عبادة التوليتارية الحديثة ولا مجال للحديث عـنـهـا هـنـا.
ومع ذلك فنحن لا نقدر أن نتجاهل مدرسة القانون التاريخية الأ<انية التي

كان لها وزن كبير في ا<فهوم الأساسي للهيجيلية.
»J وهـوSavignyوكان أبرز وجه في هذه ا<درسة هو الفـقـيـه «سـافـيـنـي 

فقيه أ<اني بارز <ع اسمه في النصف الأول من القرن ا<اضي. وكان يعتبر
القانون التقطير العضوي لروح الشعب الذي يعمل ضمنه وليس نتاج مشرع
Jمصطنع. ولكن القانون الوحيد الجدير بهذه الفكرة هو الـقـانـون الـعـرفـي
وعليه أرسى سافيني واتباعه ثقتهم وإ�انهم. وقانون كهذا يجب أن يفـهـم
على أساس أنه نتاج عملية تاريخية طويلة مستمرةJ وإن صلاحه يعتمد على
خاصيته العرفية ا<تأصلة الجذور في الوجدان الشعبي. وهو بذلك القانون
الوطني الحقيقي الذي يتفق مع روح الشعب وفـكـره. ومـن هـنـا يـنـظـر إلـى
Rالتشريع بريبة كبيرة باعتباره تدخلا تعسفيا في التطور التدريجي للمباد
Sخـاصـة بـعـد أن ذاع صـيـت تـقـنـ Sالعرفية التاريخية. وكان يعتبر الـتـقـنـ
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 أمرا مكروها لأنـه ادخـل الـفـوضـى إلـى١٨٠٤نابليون لـلـقـانـون ا<ـدنـي عـام 
القانون الفرنسي الذي كان نافذا في النظام القد�.

 لا شك في أن ا<عالجة التاريخية أسهـمـت إسـهـامـا كـبـيـرا فـي الـفـكـر
القانوني الحديثJ وذلك بإعلانها أن القانون ليس فقط مجموعـة مـجـردة
Jبـل هـو جـزء مـتـكـامـل مـع المجـتـمـع Jتضم الأحكام ا<فروضة على المجتمع
عميق الغور في النظام الاقتصادي والاجتماعي الـذي فـي إطـاره تـتـجـسـد
القيم التقليدية التي �نح مجتمعا ما معـنـاه وغـايـتـه. مـن هـنـا فـإن هـنـاك
صلات بS النظرة التاريخية والنظرية ا<اركسية الأخيرة عن القانون (التي
هي نتاج الفكر الهيجيلي) والفقه السوسيولوجي الحديث. وفي الوقت نفسه
يظل هناك ذاك الهامش الحيويJ وهو أنه بينما تنظر ا<عالجة التـاريـخـيـة
إلى الوراء باحثة عن السوابق التاريخية والتفسيرات للقانون بالصورة التي
تطور عليها في المجتمع الحديثJ فإن المحدثS في هذه ا<درسة ينـظـرون
إلى الأمامJ ولا يعنون بالأساس التاريخي للقانون سواء لتفسير أو لـتـبـريـر
الأحكام والقواعد القائمة بل لأجل قولبة القانون ليصبح قادرا على معالجة

Justiceا<شاكل الاجتماعية الجديدة. ولهذا السبب هاجم القاضي «هو<ـز 

Holmesالنهج التاريخي في القول ا<أثور أنه <ا تشمئز منه النفـس أنـه لا «
يوجد سبب أفضل لوجود القاعدة من كونها وضعت في عهد هنري الرابع.

الشعب:
 يضاف إلى ذلك أن هناك نقطة ضعف كبرى في ا<فهوم الأ<اني للمدرسة
التاريخية هي تركيزها الكبير على ا<فهوم ا<ريب «للشعب» باعتباره كيـانـا
متمايزاJ وكيانا جماعيا يشبه «الإرادة العامة» «روسو»-وهو رومانسي آخر-
وله وعي جماعي عجيب ليس نتاجه اللغة والفن والأدب فحسبJ بل جميع

» الأ<انية هي بحدVolkا<ؤسسات الوطنية �ا فيها القانون. وكلمة «فولك 
ذاتها لغامضة في هذا الخصوصJ فيها التباس وتعطي اكثر من معنىJ فهي
�كن أن تعني الشعب والأمة والعرق والمجموعة العرقية. وعلى الرغم مـن
أن مجموعات خاصة من الجنس البشري صنعت وأسهمت في صنع الثقافة
وتطويرها إلا أنه لم يعد من ا<مكن صبغ أي مجـال مـن مـجـالات الـثـقـافـة
والقانون بقومية منعزلة أو مجموعة عرقية معينة. ور�ا يكون اقرب مثال
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على هذا في العالم الغربي ا<عاصر تطور القانون العرفي «القانون الـعـام»
«الوطني» في بريطانياJ ولكن من الصعبJ بل من ا<ستحيلJ تصنيف طبيعة
وتركيبة الشعب الذي خلق هذا القانون. وإن كان من ا<ؤكد أنه ليـس نـتـاج
الوعي والإدراك الجماعي للشعب بكاملهJ بل هو إلى حد كبير من تطـويـر
فريق صغير من المحامS المحترفJS وقد تنبأ «سافيني» بهذه الصعوبة وهو
الذي قال: إن تطور القانون العرفيJ على ا<ستوى ا<هنيw J بفضل الفقهاء
والقضاة الذين قاموا بدور أجهزة الوعي القـومـي الـشـعـبـيJ ولـكـن تـعـتـقـد
القانون وصفته التقنية في المجتمع ا<عاصر يعني أن على القضاة والمحاكم
أن تقوم بدور خلاق يبعد كثيرا عن دورها كأدوات جامدة لوعـي الـشـعـوب
القانوني. هذا مع الافتراض أن حالة ذهنية جماعية كهذه �كن أن توجد.
يضاف إلى ذلك أن القانون العرفي طبق في معظم بلدان الكومنولث علـى
شعوب ومجموعات عرفية شديدة التغاير. كذلك الحال مع القانون ا<دني
ا<شتق من القانون الرومانيJ فهو منتشر الآن في معظم الـقـارة الأوروبـيـة
وغيرها من بلدان العالمJ وتكيف بنجاح وفق احتياجات قومية مختلفة من
الـيـابـان إلـى تـركـيـا والـعـديـد مـن الـبـلـدان الإفـريـقـيـة الـتـي انـسـلـخـت عـن

الإمبراطورية الفرنسية.

المدرسة التاريخية البريطانية:
 حققت ا<درسة التاريخية البريطانية تقدما كبيـرا نـظـرا لأن الـقـانـون
العرفي ا<عمول به في بريطانيا (القانون العام) يقدم kوذجا عصريا يحب
التاريخيون أن يكتشفوه في عالم القانون الحديث. ويعود الفضل في ذلـك

 Sإلى الجهود الرائدة التي قام بها السير «هنري مSir Henry Maineالذي «
استعاض فكرة التطور لدى «داروين» عن فكرة الشعب الغامضة. وقد استعار

»  فكرة الانتقـال مـن وضـع المجـتـمـعHerbert Spencerمن «هربرت سـبـنـسـر 
Jالجامد إلى المجتمع المحب للحرية الذي أسست علاقاته على أسس تعاقدية
وأظهر حاجة المجتمع ا<تقدم إلى تكييف قانونه ليـتـمـاشـى مـع ا<ـتـطـلـبـات
الاجتماعية الجديدةJ وشدد «مS» على استمرارية التطـور الـتـاريـخـي مـن
المجتمع البدائي أو العرف القد� إلى الأنظمة الحديثة ا<عقدةJ وعلى الوسائل
التي تبناها القانون في عهوده الأولى من اجل التكيف مع مجتـمـع مـتـصـل
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التطور والتغيرJ عن طريق الافتراضات والتصورات القانونـيـةJ والـتـخـلـص
من الكثير من الفظاظة والجمود الذي ران عليه بواسطة مبـادR الـعـدالـة.
من حيث إنه أكد على أن العهود الأولى �كن فهمهما فقط من خلال لغتها
الخاصة ومحتواها التاريخيJ وفي الوقت نفسهJ وعلى عكس ما ذهب إليه
سافيني أكد أن التشريع والتقنS فقط هما الكفيلان بحل ا<شاكل القانونية

»Maitlanفي الدولة الحديثةJ وقدم «مS» لفقهاء قانونيS كبار مثال «ميتلاند 
» الرأي القائل بأن التاريخ مع أنه يزيد فهمنا لوضع القانونPollockو«بولوك 

في ا<اضي والحاضر ومع أننا لا نقدر أن نتجاهل ا<دى الـذي يـتـكـيـف بـه
الوضع الراهن تاريخيا إلا أن هذا لا يعني أنه يجب استخدام التاريخ كقيد

لفرض التقاليد والأعراف على حاجات عصر جديد.
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فصل السلطات:
 في عرضه الكلاسيكـي لـلـدسـتـور الإنجـلـيـزي

»Montesquieuشدد الكاتب الفرنسي «مـونـتـسـكـيـو 
على مبدأ فصل السلطات. وفقـا لـهـذا ا<ـبـدأ فـإن
الدستور يتضمن ثلاث سلطات قانونية مختلفة هي
السلطات التشريعية والتنفيذية والقضائيةJ وعلـى
كل دستور يريد أن يرقى إلى هذا ا<ستوى أن يولي
كلأ من هذه السلطات الثلاث لشخص مختلف أو
هيئة مختلفة. ودور ا<شرع هو سن القوانS الجديدة
ودور ا<نفذ تنفيذ القانون وتطبيقه وتقرير السياسة
ضمن إطار هذه القوانJS أما دور السلطة القضائية
فتفسير القوانS التي يضعها ا<ـشـرع. وكـان لـهـذا
التصنيف أثر واضح على دساتير الدولة الحديـثـة
التي نشأت في الولايـات ا<ـتـحـدة الأمـيـركـيـة بـعـد
Sإعـلان اسـتـقـلالـهـا وعــلــى الأخــص الــفــصــل بــ
السلطتS التنفيذية والتشريعيةJ وذلك �نع رئيس
الجـمـهـوريـة والـوزراء مـن أن يـكـونـوا أعــضــاء فــي
الكونغرس أو أن يشتركوا مباشرة في أعمالهJ وهذا
النـظـام يـخـالـف الـنـظـام الإنجـلـيـزي حـيـث تـعـتـبـر

 لا يتجزأ من السلطة التـشـريـعـيـةJًالحكومـة جـزءا
ولها رقابة فعالة على السلطة التشريعية من خلال

11
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كونها تشكل الأكثرية البر<انية.

استقلال القضاء:
 إن ا<بدأ القائل بأن الذراع الثالـث لـلـدسـتـورJ ونـعـنـي بـذلـك الـسـلـطـة
القضائيةJ يجب فصلها كليا عن السلطتS التشريعية والتنفيذية يستند إلى
Jالتشريعية والتنفيذية Sالسلطت Sأسس أصلب وأم© من الفصل التحكمي ب
وفي هذا الصدد �كن الإشارة إلى مبدأين لكل منهمـا وزنـه. فـهـنـاك أولا
مسألة استقلال القضاءJ فإذا ما أريـد لـلـقـوانـS أن تـفـسـر بـعـدل وتـطـبـق
بنزاهة فإن من الواجب أن يتمتع القضاء بوضع مستقلJ وأن يكون متحررا
من الضغوط السياسية التي تتولد من ارتباطه إما بالسلطة التنـفـيـذيـة أو
حتى بالسلطة التشريعية نفسها حيث من المحتمـل أن تـكـون هـذه الأخـيـرة

خاضعة للانقسامات الناجمة عن السياسات الحزبية.
 ولكن حيث إن القاضي لا بد وأن يعS من قبل شخص ما أو هيئة فإن
هذا يعني عمليا أنه إما أن تعينه الحكومة أو أحد أعضاء الحكومة كرئيس
Jمجلس اللوردات والرئيس الأعلى للقضاء أو كرئيس الوزراء في بريطانيا
أو وزير العدل في دول أخرى عديدةJ فكيف �كن أن يكون القاضي مستقلا
إذا أو أن يحافظ على استقلاله أن التعيS يتم على يد السيـاسـيـS? لـقـد
دلت التجربة على أن هناك وسائل للتغلب على هذه الصعوبات مع إن هذه
الوسائل قد لا يثبت نجاحها. وهناك عامل مهم جدا هو تطور تقليد عرف
قوي لصالح تجاهل الاعتبارات السياسية عند تعيS القضاةJ وتطـور هـذا
التقليد تدريجيا في بريطانيا وإن كان تعزز مؤخرا فقط. وما تزال الروابط
القوية القد�ة بS القانون والسياسة تتبدى في أمورJ مثـل الـدور ا<ـزدوج
لرئيس مجلس اللوردات كسياسيJ. وكرئيس أعلى للقضاءJ كما تتبدى في
مطالبة رجال القانون ببعض أنواع الترفيه القضائيةJ وفي الولايات ا<تحدة
حيث يعS الرئيس قضاة المحكمة الاتحادية بشرط موافقة مجلس الشيوخ
على ذلكJ فإنه ليس من السهل التخلص من الاعتبارات السياسيةJ خاصة
حS نأخذ بعS النظر أهمية هذا ا<نصب في نظام الحـزب فـي الـولايـات
ا<تحدة والدور شبه السياسي الذي ورثته المحكمة العليا والقضاء الاتحادي
باعتبارهما الحارس وا<فسر للدستورJ يضاف إلى ذلك أن بعض الولايات
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الأميركية تعتمد على انتخاب القضاةJ لا تعيينهم كما هو الحال في انتخاب
.Sالسياسي

ولئن دلت التجربة على أن من الصعب تجنب زحف العنصر السياسـي
في تعيS القضاة وترقيتهمJ فقد وجد سلاح قوي يدعم استقلال القضـاء
في ا<بدأ الذي ترسخ في بريطانيا نتيجة الصراع الدستـوري الـذي نـشـب
في القرن السابع عشرJ والذي يقضي بأن يستمر القاضي في منصبه مدى
الحياة أو إلى حS أحالته على التقاعدJ وعدم جواز إقـصـائـه بـإجـراء مـن
السلطة التنفيذية. وقد برهنت التجربة على أن هذا أقوى سلاح للحفـاظ
J(القانون العام) على استقلال القضاة في البلدان ا<تأثرة بالقانون البريطاني
حيث انتشر منها إلى الكثير من البلاد الأخرى. وفي بعـض الـبـلـدان مـرت
محاولات لأبعاد السياسة عن التعيينات والتـرقـيـات الـقـضـائـيـة مـن خـلال
طلب موافقة أجهزة القضاء أو جهاز �ثل نقابة المحامS عند إجـراءJ أيـة
تعيينات خاصة. وهذه التجارب مفيدة ومهمة ولها قيـمـة حـقـيـقـيـةJ ولـكـن
نقطة الضعف فيها إنها ما تزال وليدة في ظل غياب إ�ان راسخ بضرورة
الحفاظ على استقلال القضاء. ذلـك إنـه بـدون هـذه الـروح ا<ـهـيـمـنـة فـأن
موافقة مختلف الأجهزة ا<عنية على التعيS لا �كـن أن تـكـون �ـنـأى عـن
التيارات السياسيةJ ومن ا<ؤكد إن اقتضاء موافـقـة مـجـلـس الـشـيـوخ عـلـى
تعيS رئيس الجمهورية أعضاء المحكمـة الاتحـاديـة فـي الـولايـات ا<ـتـحـدة
ترتب عليه إدخال عنصر سياسي جبار في العديد من التعيينات التي �ت.
 ومسألة الترقية مهمة كمسألة التعيـS الأولـي فـي مـوضـوع اسـتـقـلال
Sالقضاء. ذلك أنه إذا كان القضاة يبنون طموحهم ا<قبل على الـسـيـاسـيـ
Jحتى لا يفسدوا فرصة ترقيتهم Sفإنهم سيحرصون على إرضاء السياسي
حتى ولو كانوا آمنS وضامنS بقاءهم في مناصبهم. فـقـد أمـكـن الـتـغـلـب
على هذه العقبة في بريطانيا وذلك من خلال تجنـب kـط الـتـسـلـسـل فـي
تعيS القضاة في ا<راكز العليا. حيث أنشئ وضع قانون واحد لجميع الذين
يشغلون ا<راكز العليا في القضاءJ من مستوى المحكمة العليـا إلـى مـجـلـس
اللورداتJ خاصة من حيث إعطاء نفس الراتب تقريبا للجميع وتجنب أجراء
الترفع على أساس الأسبقية. وقد ساعدت السوابق التاريخية في القضاء

البريطاني العريق في تقاليده على إنجاح هذا الأسلوب.
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 وقد برهنت هذه الأساليب على قوتها في كل مكان انتشر فيه القانون
العرفي البريطاني (القانون العام)J حتى في بلد كالهند ذات النمط الاجتماعي
والعرفي المختلف كلياJ وذات السوابق الثقافية المختلفة جذرياJ نجح مفهوم
القاضي ا<ستقل في إرسـاء ذاتـه. وا<ـثـل الـصـارخ نـفـسـه نجـح فـي جـنـوب
إفريقياJ فهناك يسود القانون الروماني الهولنديJ وقد تعزز بنظام قضائي
على غرار النمط البريطانيJ وقد برهن عـلـى اسـتـقـلالـه عـلـى الـرغـم مـن
القيود السياسية والعرقية التي لا تطاقJ والتي يتعرض لها منذ أن استولى
الحزب الوطني الداعي إلى التفرقة العنصريـة عـلـى مـقـالـيـد الحـكـم بـعـد

الحرب الأخيرة.

هل يصنع القضاة القانون؟
 إن فصل القضاء عن غيره من أشكال السلطة الدستوريـة يـهـدف فـي
أساسه إلى صيانة استقلال القضاءJ وهنـاك مـبـدأ آخـر ألـقـى بـثـقـلـه إلـى
جانب مبدأ «مونتسكيو» الداعي إلى فـصـل صـارم بـS سـلـطـتـي الـتـشـريـع
والقضاء. وهذا ا<بدأ هو الاعتقاد بأن دور القضاء ليس تشريعيا بـا<ـعـنـى
الصحيح إطلاقا بل هو يتضمن بيان ما هو القانون النافذJ وتفسير أي شك
يثور حول أية نقطة من نقاط القانون. وهو يتمتع بسلطـة الـتـفـسـيـرJ هـذا
النهج تجاه وظيفة القضاء ينسجم مع ا<عالجة التقليدية للـقـانـون الـعـرفـي
(القانون العام)J الذي شدد على إن القضاة لا �لكون سلطة سن الـقـانـون
ولكن «إعلانه» كما هوJ وهذا ا<وقف برز من �ازج رأيS وثيقي الصلة حول
طبيعة القانون الذي اشتق من نظام مجتمع �عن في القدمJ فهناك الرأي
القائل بأن القانون هو نوع من الأسرار ا<قدسة بيد الكهانJ سر لا تـدركـه
Jهذه النظرة تلتقي مع النظام الأرستقراطي فـي المجـتـمـع Jا<دنسة Sالأع
ولم تكن غريبة أبدا عن القانون العرفي (القانون العام) القد�. وكان القضاة
بصفتهم مفسري القانون غير ا<كتوبJ و�ثلي ينبوع العدل ا<لكي يعتبرون
ا<ودع لديهم القانون أو (وسطاء الوحي) للقانون حسب تعبير (بـلاكـسـتـون

Blackstoneوكان القانون يعتبر وديعة في صدور القضاة ومودعا J(ًبطريقة 
غامضةJ وهم وحدهم القادرون علـى إدراكـه و يـكـشـف �ـقـدار لأصـحـاب
العيون ا<دنسة إلى الدرجة التي يراها القـضـاة مـنـاسـبـةJ وهـذا مـعـنـاه أن
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القانون كان يفهمه ا<علمون فقطJ أي الذين يوحي لهم. ولئن كان في هـذا
بعض ا<بالغة فإن هناك الرأي الثاني ا<رتبط بالرأي الأولJ وا<تعلق بالقانون
Jالعرفي القد� الذي كان يعتبر أن القواعد العرفية وضعت للمملكة كـلـهـا

وإن القضاة ا<لكيS كانوا مجرد مفسرين للقانون لا صانعS له.
 وقد سبق لنا أن بينا مدى بعد النظرية العرفية الخاصة بالقانون العام
عن الواقعJ فالقانون ذاكJ هوJ إلى حد بعيدJ مجموعة مـن الأحـكـام الـتـي
Jمع ارتباطها الوثيق في بعض النواحي Sوضعها القضاة أنفسهم عبر السن
مثل ارتباط أي نوع من أنواع القوانS ببعض النماذج الاجتماعية والاقتصادية
في المجتمع التي أدت إلى ظهور القانون نفسهJ وفي نهـايـة الـقـرن الـثـامـن
Sأن القول بأن القضاة هم مجرد معلن Sعشر اصبح واضحا لكل ذي عين
للقانونJ هو مجرد ادعاء أجوفJ ووصم كل من «بنتام وأوس©» هذا الادعاء
بأنه «خيال أطفال» وأصر بنتام على أن القانون العرفي-القانون الـعـام-هـو
«قانون صنعه القضاة» أو هو «من إنتاج القـضـاة وشـركـائـهـم»J �ـعـنـى إنـه
مستمد من الرأي القانوني ا<هني السائد الذي كان القضاة مجرد عنـصـر
من عناصرهJ بل أهم عناصرهJ كما هو الحال في بريطانيا على الأقلJ وقد
قبل أوس© أيضا هذا الرأي ووجد صعوبة في التوفيق بينه وبS نـظـريـتـه
التي تعتبر أن كل القوانS مستمدة من أوامر ا<شرع ذي السيادة. وقد فعل
Jهذا بالاستناد إلى ا<بدأ القائل بأن كل ما يسمح به الحاكم أو الـسـلـطـان
دون أن يتدخل في القرارات القضائية أو يلغيهاJ يجب أن يعتبر ضمنـا أن

»Fictionالحاكم قد أمر بهJ ولكن من ا<ؤسف إن أوس© استبدل أسطورة «
بأسطورة. وهذا ما يتضح بجلاء من قراءة هذا ا<قطع الذي كتبه.

«في هذا البلدJ حيث تتمتع أحكام القانون الذي صنعه القضاة بأهمية
كبرى في نظامنا التشريعيJ فإن من الصعب القول إن البـر<ـان هـو صـانـع
Jفالحقيقة إن البر<ان لا سلطة له <نع صنـعـهـا أو تـغـيـيـرهـا Jهذه الأحكام
فهذه مهمة غالبا ما تعيي صبر ومهارة أولئك الذين يأمرون بتأييد البر<ان».
بيد أن «بنتام وأوس©» كانا غير متفقS على حسنات هذه الطريقة من
طرق صنع القانون. فقد آمن بنتام بفضائل التقنS العقلاني واعـتـقـد أنـه
بهذه الوسيلة �كن تجنب التشريع القضائيJ وعداؤه للشكوك التي يخلقها
صنع القانون من قبل القضاة يتضح من مقارنته هذا القانون بالطريقة التي
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يضع فيها الرجل القانون لكلبهJ أي إنه ينتظر أن يفعل الـكـلـب شـيـئـا غـيـر
مرغوب فيه فيضربهJ وبذلك يعلمه إن ما فعله كان خطأ. أما أوس©J مـن
الناحية الأخرىJ فقد كان يعتقد بحتمية صنع القانون من قبل القضاة حتى
في ظل نظام مقJ³ كما أعرب عن احترامه لهذه الطريقة باعتبارها وسيلة
ضرورية لجعل القانون مؤاتيا لحاجات المجتمع الجديدJ وفي الحقيقـة أن
أوس© أعرب عن أسفه للطريقة الجبانةJ الضيقةJ التدريجية التـي يـشـرع
بها القضاة البريطانيون وطريقتهم في عملهم هذا تحت غطاء من الجمل

والعبارات الغامضة وغير المحددة.
Sوعلى الرغم من موافقة أوس© الصريحة على التشريع القضائي ح 
يوجه نحو غايات جيدة وأغراض مناسبة صحيحة يتم تحديدها �ا يتفق
مع مذهب ا<نفعةJ فإنه يجب الاعتراف بأن مظهرا آخر من معالجة أوس©
أعطت مزيدا من القوة للفرضية القائلة بأنه ليس من اختصاص الـقـضـاة
صنع القانونJ بل أن يقولوا ما هو القانون. وبإصرار أوس© على إنه يجب
أن يكون للقضاة دور مقيد في صنع القانونJ وذلك وفقا <ا يدعو له ا<ذهب
الوضعي من وجوب التفريق بS القانون كمـا هـوJ والـقـانـون كـمـا يـجـب أن
يكونJ فانه يكون قد وفر الذخيرة الهامة للإبقاء على الدور القضائي المحدود.
إن القضاة كما كان يقال و يقال الآن وسوف يقال مستقبلا لا يهتمون �ـا
يجب أن يكون القانون عليهJ بل يهتمون �ا هو القانون فعلا. وهذا الاقتراح
Jيؤكد الحكـم ا<ـلائـم لـلـقـانـون Sمقبول �اما إذا كان يعني أن القاضي ح
فإنه لا �لك الحق في أن يرفض تطبيقه أو أن يغيره حS لا يحظى القانون
برضاه. ولكن هذا الاقتراح لا يـعـود مـقـبـولا عـنـدمـا نـصـل إلـى الافـتـراض
القائل بأن هناك حكما راسخا واضحا يطبق على كـل حـالـة وقـعـت أو قـد
تقعJ وإن على القاضي أن يبحث عن هذا الحكمJ وحS يجدهJ فإن عليه أن
يطبقه آليا على الحالة ا<عروضة عليه. يضاف إلى ذلكJ حتى لو سلمنا بأن
القانون محفوف بالغموض والشكJ وإنه حتى عندما يكون الحكم واضحـا
فإنه يظل من الصعب للغاية تقرير كيفية تطبيقه على حالات خاصةJ وإنه
يظل صحيحا القول بأن هذه الصعوبات نفسها �كن حلها من خلال التحليل
الدقيق لهذه الأحكامJ وتفسيرها وفقا لقواعد ا<نطق وا<عنى اللغوي. يتضح
من ذلك إن سلطة القضاة على صنع القانون تختلف اختلافا أساسيا عـن
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Jالجـديـدة Sحيث توضع قرارات حكيمة <صلـحـة الـقـوانـ Jوظيفة التشريع
ذلك أن القضاء كان دوره محدودا بحـل الـتـضـمـيـنـات ا<ـنـطـقـيـة لـلأحـكـام
القانونيةJ ولا يستطيع أن يذهب إلى ابعد من ذلكJ أو وراء التركيب اللغوي
للقوانS. يضاف إلى ذلك إنه كان مهما جـدا أن يـتـجـنـب الـقـضـاء تـوريـط
نفسه في سياسة اتخاذ ووضع القرارات. ذلك إنه في الحالات التي يتوافر
فيها الشك يتحتم عليه الاختيارJ فإنه يجب أن يبني اختـيـاره عـلـى أسـاس

 كالغايةExtra-Legalالتماثل ا<نطقيJ وليس على أساس «شرعية خارجية» 
الاجتماعية أو الأخلاقية أو العدل أو ا<لائمة.

حدود السلطة القضائية في عمل القوانين:
 إن هذا الأسلوبJ رغم ما له من تأثير حتى في يومنا الحاضرJ لم يتم
العمل به بشكل فعلي ابدأJ لسبب بسيط وهو أنه ليس فقط غير عملي ولا
واقعي بل لأنه يستند إلى الخديعة والتضليل. إن دور الأحكام القـيـمـة فـي
نسج وتطوير القانون قد سبق بحثه ولا نحتاج هنا إلا إلى إعادة القـول أن
الخيارات التي تنطوي على قيم تشكل مظهرا أساسيا لعدد كبير من القرارات
التي يتم اتخاذها. إن القضاةJ شأنهم في ذلك شأن غيرهم من البشـرJ لا
�كن أن يفصلوا أنفسهم عن kوذج القيم الكامن في المجتمع أو في الجماعة
التي ينتمون إليهاJ ولا ينجح أي قدر من النزاهة ا<طبقة عن إدراك ووعي
وكذلك افتقار القضاة إلى العاطفة في إزالة تأثير العوامـل الـتـي مـن هـذا
النوع. ولو رأينا مثلا كيف أنه في العصور الحديثة تكيفت مختلف ميادين
القانون تدريجيا عن طريق التشريع الـقـضـائـي فـي مـحـاولـة لـتـكـيـفـهـا مـع
الحاجات التي يحس بهـا الـطـراز الجـديـد مـن المجـتـمـع الـصـنـاعـي ا<ـهـتـم
بالرفاهيةJ لأمكننا أن نرى كيف أن القانون يتنقـل مـن قـرار إلـى قـرار فـي
تطور بطيء وعلى دفعات لإعطاء ا<فعول والتأثير لطراز متغير من القيم.

تطور قانون الإهمال أو التقصير:
 �كن توضيح هذا النوع من التطور من ظهور قانوننا الحـديـث بـشـأن
الإهمالJ لقد kا هذا القانون من ا<بادR القانونية التي وضعت قبل الثورة

 ضعيف بالالتزام الاجتماعي للتـعـويـضّالصناعيةJ عندما كان هنـاك حـس
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عن الضرر الذي يقع عرضا وبدون قصدJ و يستثنى من ذلك حالات ناشئة
عن مشروعات أو علاقات خاصة كتلك التي تحدث عندما يـجـري طـبـيـب
عملية جراحية بإهمال أو عندما يسـوق الـنـاقـل سـيـارتـه بـإهـمـال. وخـلال
القرن ا<اضي بدأت هذه المجموعة من الواجبات الخاصة تزول تـدريـجـيـا
ليحل محلها مبدأ آخر يقضي بضرورة التعويض على أي ضرر يقع نتيجة
الإهمال. وفي مجتمع كالمجتمع البريطاني اصبح التعرض لمخاطر الـضـرر
قائما دائما نتيجة التوسع في استعمال الآلات في كل مجـال مـن مـجـالات
الحياة اليوميةJ ونتيجة لذلك تطور شعور قوي مفاده أن الرفاه الاجتماعي
يقتضي توزيع أثر ذلك الخطر <نع وقوعه فقط على كاهل أولئك البـؤسـاء
الذين يعانون من الفعل الضار. وكذلك أصدرت المحاكم العديد من القرارات
التي تضمنت وجود التزام قانوني للتعويض على الضحيةJ حتى عـنـدمـا لا
يكون هناك خطأ أو إهمال من طرف ا<دعي عليه. ولم يقتصر تطبيق هذا
ا<بدأ على تسرب الأشياء الخطرة مثل ا<واد السـامـة أو ا<ـتـفـجـرات الـتـي
تنجم عن استعمال هذه ا<واد الخطرةJ أو تنفيذ العـمـلـيـات الخـطـيـرةJ بـل
أصبحت تطبق على مختلف أنواع ا<سؤوليـة الـقـانـونـيـة الـنـاتجـة عـن فـعـل
الغير. فالمخدوم اصبح الآن مسؤولا من أعمال خادمه التي تقع عن إهمال

منه حتى لو كان المخدوم نفسه لا لوم عليه إطلاقا.
 هذا التوسع القانوني لا يدل فقط على الطرق التي �كن للسيـاسـات
الجديدة أن تضمن في مادة القانون فحسبJ بل حدد أيـضـا الإطـار الـذي
تتم فيه هذه العمليةJ إن نشوء الدولة التي يسودها الرفاه الاجتماعي ينطوي
على فرضية ضمنية مؤداها أن العديد من المخاطر الاجتماعية والاقتصادية
الناتجة عن الأضرار الناجمة عن الاستعمال ومرور الزمن يجب أن توزع ولا
تقع على كاهل البائس فقط. فقد زالت فكرة الفرديـة الـقـد�ـة الـصـارمـة
Jا<ـضـرور «الـضـحـيـة» ومـسـبـب الـضـرر Sالتي تكاد آثارها ا<ؤ<ة توازي بـ
بحيث لا يكون أمام ا<تضرر من جمال سوى طلب الإحـسـان أو أن يـنـتـظـر
الحسنة للخروج من ضائقتهJ ولكن دون أن يكون له حق قانونـي فـي طـلـب
العون مهما كان شكلهJ وحلت محلها محاولة جزئية لتقرير إدعـاء قـانـونـي
لضمان مستوى معيشي معقول <واجهة الحوادث التي تصيب الإنسان فـي
حـيـاتـه. وقـد وضـع مـثـل هـذا الـنـص فـي حـالات ا<ـرض وإصـابـات الـعـمـل
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والشيخوخةJ ووفاة العائل الذي يخلف ورائه معالS. وعلى الرغـم مـن كـل
هذا فإن المحاكم النظامية مهما كانت راغبة في تقبل هذا التغيير العام في
Jفإن الضمان الاجتماعي منوط با<شرع وليس بالقضاة Jالسلوك الإنساني
حيث يستطيع ا<شرع وضع تشريعات اجتماعية تحمي ا<واطنS من ا<صائب

التي تصيبهم بلا استحقاق.
 يضاف لذلكJ انه حتى في هذه المجالات القانونيـة الـتـي �ـلـك فـيـهـا
المحاكم صلاحية تعديل القانون ليتوافق مع الأوضاع الجديدةJ فإن مجـال
عملها يظل محدوداJ فإذا ما أخذنا أحـد مـجـالات الـنـشـاطـات الـرئـيـسـيـة
للمحاكم في عصرنا الراهنJ وهو النظر في قضايا العطل والضرر النـاتج
عن سوق السيارات بإهمال على الطريقJ فإنه يجب أن نعي في الذهن إن
هذا الفرع من فروع القانون اصبح مـقـبـولا فـي عـصـرنـا الحـديـث بـفـضـل
تدخل ا<شرع الذي فرض على جميع السائقS الـتـأمـS لـصـالـح الـغـيـر أو
الطرف الثالث. ذلك إنه في غياب مثل هذا التأمS فإن الكثير من التعويض
Jالذي كان من ا<مكن أن يسترد في قضايا من هذا النوع لا �كن أن يدفع
يضاف إلى ذلك إنه يظل في القانون ا<عاصر فجوة خطيرة هي إن ا<سؤولية
القانونية تتطلب توفر شرط الإهمال واثباتJ وهذا يتوقف على قيمة البينات
في كل قضيةJ وتقييم هذه البينات أو الوقائع يختلف من قـاض إلـى آخـر.
و�كن القول إن ا<طلوب هنا هو نوع من الضمان الاجتماعي ضد حوادث
الطرق الرئيسية شبيه بذلك الضمان الخاص بحوادث العمـل الـصـنـاعـي.
والحقيقة إنه من ا<مكن أن تقام دعاوى تطالب بتعويض كبير لا تقوى على
دفعه سوى ا<ؤسسات الكبرى أو شـركـة تـأمـJS ويـجـب أن يـلـبـي الـضـمـان
الاجتماعي حدا معقولا من ا<ستوى ا<عيشي في جميع الحالات. و�كن أن
يترك التعويض عن الأضرار الخطيرة أو فقدان القدرة على الكسب كمجال
للتأمS الخاص كما هو الحال الآنJ والقول بأن ا<ـسـؤولـيـة المحـتـمـلـة عـن

 في وجه الذين يسوقون بطيش وإهمال علىًالأضرار الجسيمة تعتبر رادعا
الطرق هو قول غير مقنعJ طا<ا أن الناس لا تردعهم فكرة التسبب با<وت أو
الإصابة الخيرة نتيجة قيادتهم الخاطئة على الطرق فإنه لا �كن أن يكون
للخسارة ا<الية ا<ترتبة على سلوكهم أي أثر عليهم. و�كن القول أيضا إن
من اختصاص قانون العقوباتJ لا القانون ا<دنيJ القيام بدور «الردع» حيث
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إنه من ا<مكن فرض العقاب ا<لائم على الجر�ة ا<رتكبةJ بينما في القانون
ا<دني نجد إن التعويض عن الضرر لا علاقة له بدرجة الخطأ ا<رتكب.

ومهما يكن الأمرJ فإن هناك امرأ واحدا واضح كل الوضوح ألا وهو أنه
ليس من سلطة المحاكم ولا اختصاصها أن تقيم جميع هذه الاعتبارات وأن
تقرر الاستبدالJ أو عدم الاستبدال بقانون ا<سئولية التقصيرية القائم على
أساس التعويض عن الضرر الناجم عن الإهمال نظاما للضمان الاجتماعي.
كما أنه ليس من ا<رغوب فيه أن يعهد إلى المحاكم �ثل هذا الاختصـاص
لأنها غير مؤهلة أو مجهزة لتقييم مشروعات كبيرة للإصلاح الاجتـمـاعـي
وهي تقوم بفض ا<نازعات اليومية بS ا<تقاضS. ومع ذلك فهناك مجـال
لإدخال تغييرات هامة على القانون عن طريق أحكام المحاكم كما سبـق أن
رأينا في قضية امتداد قانون الإهمال أو ا<سئولية النيابية. وكان باستطاعة
المحاكمJ لو أرادتJ أن تخطو بالقانون خطوات أبعد. فمثلا �كن للمحاكم
أن تقرر أن السيـارات هـي أشـيـاء خـطـرة تـفـرض مـسـئـولـيـة شـديـدة عـلـى
مستعمليها دون حاجة إلى إثبات الإهمالJ أو أن تقـرر أنـه لا يـتـرتـب عـلـى
الشخص ا<صاب أن يثبت أن السائق كان مهملاJ بل الأحرى أن يلقي عبء
الإثبات على السائق ليثبت أنه كان يقود السيارة بطريقة سليمةJ وأنه بذل

 فيهاًالعناية اللازمة. وسواء أكانت مثل هذه التغييرات في القانون مرغوبا
أم لاJ فإن هذا موضوع مفتوح للنقاش والجدلJ وإن هدفنا الرئيسي هنا هو
مجرد بيان أن هناك طرقا عديدة تكون فيها المحاكم حـرة لـعـمـل خـيـارات
معينة ذات طابع هامJ خيارات من المحتمل جدا أن تكون متـأثـرة بـوجـهـات
نظر القضاة حول الأغراض الاجتماعية للقانونJ وكيف �كن تحقيق هذه

الأغراض على أفضل وجه.
 في الوقت الراهن نجد قانون الإهمال أو الـتـقـصـيـر مـازال فـي حـالـة
تطور غير محققة حول ا<دى الذي يجب أن ينص فيه على التعـويـض عـن
الخسارة ا<الية الصرفة با<قارنة مع الضرر الجسماني. لنفرض مثـلاJ إن

» أعطى تقديرا <ال ما وهو يعرف أن هذا ا<ال سيستخدمهValuerمثمنا «
شخص ما كأساس في تقرير ما إذا كان سيستثمـر نـقـوده فـيـه أم لاJ هـذا
Jحيث أنه يبالغ في قيمة ا<ـال بـشـكـل جـوهـري Jللمال يتم بإهمال Sالتثم
ونتيجة لهذا التقييم يخسر ا<ستثمر نقوده. لقد استقـر رأي المحـكـمـة فـي
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قضية كبرى على أنه لا �كن الادعاء في حالة عدم وجود عقد بS ا<ثمن
» انتقد بشدةLord Justice Denningوا<ستثمرJ وإن كان اللورد القاضي «دننغ 

في رأي مخالف الاتجاهات القضائية الجبانة التي تقف في وجه ما اعتبره
تطورا قانونيا مرغوبا فيه اجتماعيا ضمن إطـار صـنـع الـقـانـون قـضـائـيـا.
هناك وجه آخر لهذا القرار يتضمن مسألة ما إذا كان قانون التقصير �تد
ليشمل البيانات والتصريحات سواء كانت شفويـة أو خـطـيـة بـا<ـقـارنـة مـع
السلوك الفعلي الذي يسبب الضرر. هنا أيضا نرى أن السلطة القضـائـيـة
تواجه إمكانية اختيار دقيق محدد حول كون ا<سؤولية ا<ـدنـيـة �ـتـد أو لا
�تد لتشمل الأقوال التقصيرية با<قارنة مع السلوك التقصيريJ وعلى أي
أساس �كن الاختيار بينهما? وسوف نرى إنه في النظام الذي يقبل بالسوابق
القضائية ا<لزمة فإن القرار السابق الصادر عن محكمة عليا يكون حاسما.
ومهما يكن فإن هذا لا يرقى إلى أكثر من قولنا أنه في هذه الحالة لا يوجد
في الحقيقة أي خـيـارJ وحـS لا يـوجـد مـثـل هـذه الـسـابـقـة أو حـS تـكـون
السوابق مشكوكا في مدى فهمها أو تفسيرهاJ فإنه يتوجب على المحكمة أن
تختار هذا السبيل أو ذاك لاتخاذ قرارهاJ ولكن كيف تصل إلى قرار كهذا?
هذا يعيدنا إلى مسالة ما إذا كان ا<نطق أو التماسـك ا<ـنـطـقـي يـسـتـطـيـع
بطريقة ما أن يحل ا<شكلة دون الحاجة إلى استخدام أية اعتبارات سياسية
مهما كانت. لقد سبق أن تجاسرنا وقلنا إن هذه الفكرة تستند إلى مغالطة

Fallacyويبقى أن نقول شيئا آخر عن الطبيعة العامة للتسبيب أو التعليـل J
القانوني لنحاول تبرير هذا الرأي.

طبيعة التعليل القانوني:
 لنبدأ بأخذ قضية المحكمة التي تواجه ا<شكلة التي عرضناها قـريـبـا
وهي أن هناك قاعدة معترفا بها وهي أن الشخص ملزم بتعويض الأضرار
التي يسببها بإهماله. ولكن هناك شك حول مـا إذا كـانـت هـذه ا<ـسـؤولـيـة
تشمل استخدام كلمات طائشة دون تبصرJ سواء كانت ملفوظة أو مكتوبة أو
إلحاق مجرد خسارة مادية دون أي ضرر جسمانيJ فكيف تـعـالـج المحـاكـم
قضايا كهذه? وكيف يكون kط تعـلـيـلـهـا �ـيـزا لـهـا? والـى أي مـدى يـكـون

تعليلها شبيها بالطريقة التي تعلل بها أعمالنا اليومية?.
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 أولا من الواضح أن ا<نطق البحت أو الاتساق ا<نطقي لا �كن أن يكون
وحده حلا نهائيا لهذا النوع من ا<سائل. فليس فـي ا<ـنـطـق مـا يـلـزمـنـا أن
نستنتج إنه بسبب أن قاعدة ما تفرض ا<سؤولية عن التصرفات التـي تـتـم
بإهمالJ فإن هذه القاعدة يجب مدها لتشـمـل الـتـصـريـحـات أو الـبـيـانـات
الطائشةJ أو أن قاعدة تخلق ا<سؤولية عن الإهمال الذي يتسبب في ضرر
جسماني يجب بالضرورة أن �تد للتعويض ا<الي دون أن يكون هناك ضرر
ماليJ وأقسى ما نستطيع قوله هو أن القانون كأي استنتاج آخر يستند إلى
القياسJ فالعقل البشري يشعر �يل طبيعي نحو معاملة ا<سائل ا<تشابهة
بنفس ا<عاملةJ وهذا ا<يل يقوم بدور مهم في وظيفة مبادR العدلJ إلا أن ما
يشكل قضايا متشابهةJ وهو ما �كن تقريره في بعض الحالاتJ من ا<مكن
في غيرها من القضايا أن يؤدي إلى ظهور شكوك معتبرة. فـفـيـمـا يـتـعـلـق
با<سؤولية القانونية عن التصرفات التي تتـم بـإهـمـالJ هـنـاك سـهـولـة فـي
قبول شمول هذه القاعدة لجميع الذين يسوقون عربات من أي نوع كان أو
يديرون أية آلةJ إن الحقيقة بأن هذه الأشياء هي تصرفات أو أفعال لهـذا
الغرض تبدو واضحة ولا ينازع فيها أحد. ولكن ما هو ا<وقف تجاه الترك
Jأو الامتناع عن الفعل? هل تصنف هذه كتصرفات لهذه الغاية? مثال ذلـك
أرى شخصا يسير في �ر شديد الانحدار وأعرف أنه خطـرJ ولـكـنـنـي لا
أبادر إلى تحذيره من الخطرJ أو إنني سباح ماهر وأرى طفلا يغرق في بركة
ماJ ولكنني لا أفعل شيئا لإنقاذهJ هـذا الـنـمـط مـن ا<ـشـاكـل لا �ـكـن حـلـه
Jببساطة من خلال فحص ما تتضمنه كلمة «فعل أو تصرف» لغة أو منطقا
أو من خلال محاولة التثبت من وجود القياس بS سوق سيارة بـإهـمـال أو
الإهمال في إنقاذ طفل يغرق. ذلك لأنه لا ا<ـنـطـق ولا الـلـغـة قـادران عـلـى
إملاء أي استنتاج علينا أن نستخلصهJ أو كيف نطبق الكلمات على حالات
Jحيث إن القياس المجرد لا يخدمنا في قضايا متباعدة كهذه Jمشكوك فيها

وان التماثل لا يؤدي إلى خلق انطباع فوري متشابه في كافة العقول.
 هل هذا يعني أنه في الحالات الكثيرة التي تـكـون مـوضـع شـك وعـدم
تثبت والتي تبرز عند تطبيق القواعد القانونية يكون للمحاكم فعـلا حـريـة
اختيار كاملة في القضية تصل إلى حد اتخاذ القرارات التحكميـة? إن كـل
من يتمعن في قرارات المحاكم البريطانية ا<سببة وا<عللة وا<دروسة بـدقـة
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سيندهش ويذهل بل ويصدم حS يسمع أن استنتاجات كهـذه w الـتـوصـل
إليها بعناية توصم بأنها تحكمية وتعسفية. فهذه القرارات بكل تأكيد أقـل
تعسفا من أي قرار �كن اتخاذه في شؤون حياتنا اليومية غير القانونـيـة.
وحS نفكر في من نعS لوظيفة خاصة أو أين نقضي عطلة الصيفJ فإننا
قد نكتب عدة أسماء ونضعها في قبعة ونخرج واحدا منها لـنـحـصـل عـلـى
الجواب. هذا الإجراء �كن وصفه بأنه اعتباطي وتحكمي بكـل مـا تـعـنـيـه
الكلمة من معنىJ وذلك إن اختيارنا ترك للانتقاء العشوائيJ وعمليـا نـحـن
أكثر ميلا إلى فحص عدة اختيارات متاحـةJ ونـحـاول تـقـيـيـم حـسـنـات كـل
اختيار وسيئاته �قارنته بالاختيارات الأخرى على ضوء حـقـائـق وخـبـرات
سابقة عرفناهاJ أو على ضوء الغايات أو الأهداف التـي نـنـوي تحـقـيـقـهـا.
Jعنى أننا نظل أحرارا� Jوبالرغم من أنه في النهاية لابد من الاختيار البات

س كل الحججJ لقبول أي مرشح للوظيفة أو أن نختار أي ملجأ علىّبعد تلم
الكرة الأرضية وإجراء كهذا هو نقيض العشوائية أو التـحـكـمـيـةJ ذلـك أنـه
يتضمن تدقيقا عقلانيا في البدائل وينتهي بنا على الغالب إلى قرار واضح

قاطع لصالح إجراء ماJ دون غيره.
لنتكلم بشكل أوسعJ فنـقـول إن الـطـريـقـة الـتـي يـفـحـص بـهـا المحـامـون
قضاياهم تشبه النمط الذي نتبعه في حياتنا اليوميةJ ولـيـس فـي ذلـك مـا
يدهشJ ذلك إن القانون علم عملي يعالج ا<شاكل التي تقع كـل يـوم ويـعـبـر
عنه ويناقش باللغة العاديةJ صحيح أن المحامS كـغـيـرهـم مـن ا<ـهـنـيـS أو
الاختصاصيS �يلون إلى أن يخلقوا داخل تلك اللغة لهجة خاصة مقصورة
عليهم ومفهومة لديهم وحدهمJ وخلق هذا الاصطلاح الخاص أداة ضرورية
في أي علم يصل إلى درجة راقية من الدقة والتحديدJ ولا نحتاج إليه فـي
حياتنا العاديةJ على الرغم من أنه قد يترتب عليه نتائج ضارةJ خاصة في
المجال المختص �شاكل الحيـاة الـيـومـيـة لأن الخـطـر يـكـمـن فـي أن بـعـض
الحلول غير الحقيقيةJ والتي هي عبارة عن حلول فنية بحتةJ قد تنشأ فيما
يتعلق بالحالات التي تستلزم أخذ عوامل أخرى بعS الاعتبار وسنرى أمثلة
على هذا فيما بعدJ حينما نفحص بشيء من التفصيل تأثير التفكير التصوري

على ا<شاكل القانونية.
 فالمحامي يحل مشاكله باستخدام تعابير خاصة أو مصطلحات خاصة
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�كنه من أن يعطي دقة أكثر لعملية التفاعل والاختيار التي تتم عند اتخاذ
القرار عادة ولكن المحامي �لك أدوات مساعدة قيمة تـوصـلـه إلـى اتـخـاذ
قراراته. فهو �لك أصولا متقنة مدروسة تحكمها قواعد دقيقةJ �كنه من
تحديد المخرج من ا<شكل واستبعاد ما ليس له علاقة با<وضوعJ ويصـنـف
كل البراهS التي مع القرار أو ضده بطريقة منظمة. و يستعرض كل وجهات
النظر المختلفة التي تقدمها النماذج القانونية البالغة ا<هارة في فن تجميع

البراهS وعرضها في أحسن قالب مقنع.

القياس والأحكام التقديرية:
 يضاف إلى ذلك أنه عندما يتعـلـق الأمـر بـالـقـرارات الخـاصـة بـنـقـاط
قانونيةJ فإننا نجد في معظم الأنظمة القانونية أكداسا ضخمة من القرارات
السابقة والقضايا ا<سجلةJ وتسبيب قراراتها المحفوظة في ملفات القضايا
ا<فصولة في المحاكم. وهذه القضايا لا توفر دائما الجواب الجاهز للمشكلة
التي تكون قيد النظر في المحكمةJ ولكنها توفر مفتاحا أو مرشدا للاعتبارات

التي يجب اتخاذها وkاذج الحلول ا<تاحة.
 وحS يتفحص المحامون القرارات السابقة فانهم يبدون اهتماما وثيقا
بالقياس الذي قد يستخدمونه أو يرفضون استخدامه في القضية ا<طروحة
أمام المحكمة. وحS يطلبون من المحكمة وزن هذه القرارات وسحبها على
القضية ا<طروحةJ فإن هذا يدفع الأطراف ا<عنية إلى البحث عما تتضمنه
معالجة مثل هذه القضايا ا<تماثلة في حالة قبول القياس أو رفضـه. وقـد
يكون هدف المحاماة في مثل هذه الحالات إنه إذا ما قبل قدر من القياس
فإنه سيقود إلى نتائج سيئة في قضايا أخرى ليس من السهل �ييزها عن

» مثلا ركز كثيرا على نقـطـةCandlerالقضية ا<طروحة. في قضية كندلـر «
مفادها إن إصدار قرار لصالح ا<دعي قد يؤدي إلى فرض ا<سؤولية القانونية
على رسام خرائط يرتكب خطأ في الخرائط البحرية يترتب عـلـيـه ضـيـاع
سفينة في المحيط بسبب اعتماد ا<لاح على هذه الخريطةJ وقد كان لهـذا
النمط من الجدل تأثير على اتخاذ قرار في هذه القضية بالأكثريةJ ويجب
أن نعي في الذهن سواء اعتبر البعض مرغوبا فيه اعتبار الرسام مسؤولا أو
غير مسؤول قانوناJ فإن هذه مسألة تقديرية تعتمد على تقـديـر الأهـداف
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الاجتماعية وا<عايير الخلقية. لهذا السبب فإنه ليس في مقدور أي عرض
منطقي وحجة منطقية مهما بلـغـت عـقـلانـيـتـهـا أن تـسـتـبـعـد الحـاجـة إلـى
اختيارات ترتكز غالبا على تقييمات كهذهJ سواء كانت عن وعي وتصميم أم

لا.
وتسعى المحاكم غالبا إلى التقليل أو إلى إخفاء عنصر الاختيار الواعي
الذي يتضمن تقييم أحكام القضاء في ا<سائل التقديرية في وضع قراراتها.

» أو الادعاء بـأنmystificationوالسبب في ذلك ليـس الـرغـبـة فـي الإبـهـام «
القانون عقلاني وإن بعض العلم قادر على حل ا<شاكل من خلال الاستنتاج
ا<نطقي. و يشعر ا<هنيون القانونيون الـذيـن تـربـوا فـي الـتـقـالـيـد الـغـربـيـة
العقلانية أنه يجب أن تكون هناك حدود واضحة محددة جدا <دى حـريـة
القضاة والمحاكم في تغيير القانون وتعديلهJ إما مباشـرة أو بـطـريـقـة غـيـر
مباشرة تحت ستار التطوير أو إعادة التحديد والتعريف. وتـوفـر المجـالـس
التشريعية ا<نتظمة في البلدان الغربية يجعل التفـريـق بـS صـنـع الـقـانـون
والتفسير القضائي واضحا ومبرراJ و�ارسة القيـد الـقـضـائـي مـن شـأنـه
صيانة استقلال القضاء. نتيجة لذلك فإنه حتى عندما تصنع المحاكم قانونا
جديدا من خلال قراراتها القضائية فإنها تسعى إلى تجنب المجـاهـرة �ـا
تصنع حتى لا تتهم بالتعدي على وظائف ا<شرع. من هنا �يل المحاكم إلى
التقليل من عنصر الاختيار الواعي في قراراتها. وتعرض استنتاجها عـلـى
شكل استنتاجات منطقية للأحكام القانونية الـراسـخـة. إن الـشـيء نـفـسـه
يقال عن الطريقة الصارمة التي يغير بها القانون القضائي ويطور من جيل
إلى آخرJ والتي تدل على أنه مظهر من مظـاهـر الاسـتـمـرار. وهـنـاك قـدر
w كبير من الصدق في القول بأن القانون الذي هو من صنع القـضـاء قـد
تدريجيا وعلى مراحلJ وانه لا يعمل من خلال إصلاحات جذرية ساحقة بل
من خلال إدخال تغييرات صغيرة من وقت إلى آخر في ثنايا نسيج النظام

القانوني-حسب تعبير هو<ز-.

تأثير السياسة العامة:
 إن تردد القضاة الثابت في التسليم بأن وظيفتهم قد أفسدتها القرارات
السياسية حيث إن واجبهم هو أن يقولوا ما هو القانون وليس ما يجب أن
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يكونهJ مع أن الرجل العادي قد يندهش من تكرار استخدام مبدأ «السياسة
العامة» في القضاء العرفي (القانون العام)J أو التعبير ا<قابل لـهـا تـقـريـبـا
«الأخلاق والنظام العام» في قرارات القضاء ا<دني. ومع ذلك فـان الحـذر
الشديد الذي تستخدم فيه هذه ا<بادR وخاصة في الفقه الـعـرفـي يـكـفـي
لتبيان النفور العميق من السير في موكب القوى الصانـعـة لـلـقـانـون. فـفـي
بريطانيا مثلاJ يستخدم تعبير «السياسة العامة» كوسيلـة مـحـدودة لـلـغـايـة
لإسعاف المحكمة في تنفيذ العقود التي تكون قانونية شكلاJ ولكنهـا �ـثـل
اعتداء على حس الأخلاق والعـدل لـدى المحـكـمـة عـلـى الـرغـم مـن أنـهـا لا
تتضمن أية مخالفة قانونيةJ وقد طبق هذا ا<بدأ على الاتفاق على الفجور
وما شابهه من الحالاتJ والتي ر�ا يكون أهمها ما يرد في اتفاقيات تقييد
التجارة دون ضرورةJ كأن يتضمن عقد الاستخدام الذي يوقعه مستخدم مع
مخدومه شرطا يفرض قيدا قاسيا على ا<ستخدم يسرى إلى ما بعد انتهاء

عقد استخدامه.
 وقد وصف أحد قضاة القرن التاسع عشر «السـيـاسـة الـعـامـة» بـأنـهـا
«حصان جامح يحمل راكبه إلى حيث لا يعرف» وهذا القـول مـع غـيـره مـن
التحذيرات ا<عاصرة بأن «السياسة العامة» أساس غير مستقر وخطر جدا
وليس مأمونا البناء عليهJ ما لم يصبح كذلك بقرار وتكرر هـذا الـقـول فـي
معظم القضايا ا<عاصرة التي w التمسك فيها بهذا ا<بدأ. يضاف إلى ذلك
أن بعض القرارات تضمنت تعابير مفادها أن مقولة السياسة العامة أغلقت
إلى الأبدJ وإن المحكمة لا تستطيعJ حـتـى لـو أرادت ذلـكJ أن تـخـلـق فـهـمـا
جديدا للسياسة العامة. ونحن لا نرمي إلى �حيص هذا النقاش الـعـقـيـم
الذي يرتطم بالسؤال: كيف أن هذه ا<قولات بعيدة عن التعريـف الـدقـيـق.
ذلك أن مجال هذه ا<قولاتJ كغيرها من أشكال صنع القانون قضائـيـاJ لا
�كن حلها من خلال التعابير القانونية الصرفة. ولكن ما يظهر علنا وجهارا
هو موقف القضاء ا<عادي لأي اقتراح يرمي إلـى اسـتـخـدام هـذا ا<ـضـمـار
الضيق من مضامير السياسة كوسيلة لتوسيع وظيفة القضاء إلى أي مدى

رئيسي.
 صحيح أن من ا<مكن القول إنه كلما أوجدت المحكمة قاعدة جديدة أو
وضعت تطبيقا جديدا لقاعدة قد�ة فإن هذا القـرار مـا دام يـسـتـنـد إلـى
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حكم قضائي يقيم الحاجة الاجتماعية أو مقتضيات العدل فهو في الحقيقة
تفسير قضائي <تطلبات السياسية العامة. ولكن تبقى الحقيقة بأن المحاكم
تستخدم هذا التعبير في حالات نادرة جدا وبتقـيـيـد شـديـدJ وخـاصـة فـي

حالات يكون العنصر العام والاجتماعي قويا جدا مثل قضايا الأمومة.

القوة الملزمة للسوابق القضائية:
 سبق أن افترضنا أن المحاكم لا مندوحة لها عن الرجوع إلى القرارات
السابقة واحترامهاJ ولكن دون أن تكون ملزمة باتباع تلك القـرارات. وهـنـا
سنتناول أحد ا<لامح ا<ميزة لنظام القانون العرفي-القانون العام-البريطاني
وهو إنه في بعض الحالات تكون القرارات السابقة ملزمة للـمـحـاكـم الـتـي
تعالج قضايا �اثلة في وقت لاحق. وهذا يتعارض تعارضا حادا مع أنظمة
القوانS ا<دنية في القارة الأوروبية التي لا تعتبـر الـقـرارات الـصـادرة فـي
قضايا طرحت على المحاكم ملزمة في قضايا �اثلة ستطـرح فـيـمـا بـعـد.
ونحتاج إلى القول هنا بأن أسباب هذا الاختلاف في ا<عالجة هو طـريـقـة
عمل كل من النظامS القانونيS في بريطانيا وأوروبا وما في كل منهما من

حسنات وسيئات.

معالجة القانون العرفي-القانون العام-البريطاني:
Jإن أسباب الاختلاف في ا<عالجة يعود معظمها إلى أسباب تاريـخـيـة 
فنظام القانون العرفي البريطاني تطور وترعرع كتقـلـيـد مـهـنـي فـي أروقـة
المحاكمJ التي كان أعضاؤها مستأمنS على كل الـتـعـالـيـم الـقـانـونـيـة الـتـي
تتطلبها ا<هنة. فمنذ أقدم العصور كان القضاة ا<لكيون يعتبرون ينبوع ا<بدأ
القانوني. وكانت القرارات القضائية ا<دونة تتمتع بهيبـة تـرقـى إلـى درجـة
القداسة والسلطة. وفي البدء لم يـكـن هـنـاك تـفـريـق واضـح بـS الأحـكـام
ا<لزمة وغيرها من الأحكامJ ولكن ا<بدأ ما لبث أن تطور خاصة بعد شيوع
الأسلوب العلمي في محضر القضايا في القـرنـS الـثـامـن عـشـر والـتـاسـع
عشرJإلى أن أصبحت بعض القرارات تعتبر ملزمة كليا في القضايا ا<ماثلة
اللاحقة. يضاف إلى ذلك أن التقليد الراسخ الذي كان يعامل الآراء القضائية
وكأنها إعلان قانوني قد صبغ السلوك الـشـامـل لـلـمـحـاكـم والمحـامـS فـي
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بريطانيا بصبغة التطور العلمي القانوني. ووفقا لذلك فقد اصبح تفـسـيـر
ا<بدأ القانوني وتطوره في البلدان التي تتبع القانـون الـعـرفـي الـبـريـطـانـي
أمرا �يزا وخاصة في المحاكم العليا. وقد اسهم في تطور هذا الأسلـوب
الطريقة التي كانت تصاغ بها القرارات حول النقاط القانونية الـتـي وردت
في اجتهادات المحاكم البريطانية. وهـكـذا تـطـورت هـذه ا<ـمـارسـة بـحـيـث
أصبحت المحكمة �لك حق التفسير ا<طلق للقانون عند ظهور نقاط جديدة
مع الأخذ بعS الاعتبار مراجعة القرارات القضائية السابقـة ا<ـمـاثـلـة مـع
شرح أو �ييز أو تطبيق هذه القرارات على القضية ا<طروحة. ومن جهـة
أخرى فإن تفسير القانون من قبل كتاب مستنيرين وضليعS في ا<ؤلفات أو
المجلات الدورية القانونية قد أحظى باهتمام أدنىJ بل إن المحاكم نفسـهـا
كانت تتجاهله حتى الآونة الأخيرةJ يستثنى من ذلك بعض الكتب التي كانت
تتمتع بقداسة بحكم قدمها وا<ركز القانوني <ؤلفـيـهـا. ونـعـتـرف بـأن ريـاح
التغيير قد هبت في الآونة الأخيرة على هذا النظـام بـفـضـل تـطـور الـنـهـج
العلمي ا<ستنير في الدراسة القانونية في الجامعات في بلاد القانون العام.
وهذا أدى إلى تحسن كبير في ا<راجع وا<ؤلفات الخاصة بالقانون العرفي
والى kو أدب قانوني واسع في المجلات القانونية ا<تخصصة. وبهذه الطريقة
Jأسهمت مصادر خارجة عن القضاء في العرض العلمي للقانون وتطـويـره
وإن كان مفعول هذا الأسلوب في الولايات ا<تحدة ذات ا<دارس القانونيـة
العظمى وا<زدهرة اكبر منه في بريطانيا وغيرها من البلدان التي تنهج نهج

القانون العرفي البريطاني.

معالجة القانون المدني:
 كان الأمر في القارة الأوروبية على النقيض من ذلكJ حيث إن القانون
تطور من أسس القانون الروماني عن طريق التقليد الجامعي وا<ـسـتـنـيـر.
ومع أن قرارات بعض المحاكم العليا كانت تعتبر ذات وزن عال مثل قرارات
بر<ان باريس القد� في عهد ا<لكية الفرنسيةJ في تفسير وتطـويـر ا<ـبـدأ
القانوني إلا أن هذا الاعتبار كان مقصورا على أساتذة القانون والكتاب دون
المحاكم التي لم يكن دورها تفسير القوانS أو تطويرها بل تطبيقها على كل

حالة من الحالات ا<طروحة.
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 وفي العصور الأخيرة فقط أدخلت قرارات المحاكم كمصدر من مصادر
القانون ا<دني في القارة الأوروبـيـةJ وحـتـى الآن مـا تـزال قـرارات المحـاكـم
الأوروبية �يل إلى الإيجاز في تفسير أو تنقيح القرارات السابقةJ وإن كان
هذا الحكم يسري على الدول التي تتبع النهج القانوني الفرنسيJ أكثر �ا

يسرى على الدول التي تنهج نهج القانون الأ<اني.
 علاوة على ذلكJ لا تـتـمـتـع قـرارات المحـاكـم فـي جـمـيـع بـلـدان الـقـارة
الأوروبيةJ باستثناء المحاكم العلياJ بالاحترام الذي تتمتع به في الواقع أحكام
المحاكم في بلاد القانون العام وحتى في الأنظمة الحديثة فإن ا<هنة القانونية
Rمازالت تبحث عن التعليقات وا<ؤلفات والأبحاث عن القانون لتفسير ا<باد
القانونية تفسيرا علمياJ ولذا فإن هذه مازالت تتمتع بوضع سلطوي استثنائي
في مواجهة القرارات الفعلية للمحاكم. وهنا أيضا توجد علامات معينة من
علامات التغييرJ والاتجاه في معظم دول القانون ا<دني إن لم تكن كلهاJ هو
ا<زيد من القضايا التي �كن إيرادها في ا<وسوعات القضائية والى الوزن
ا<تزايد الذي يعطي للقرارات القضائية كتفسيرات رسمية للمبادR القانونية

الواجبة التطبيق في قضايا أخرى.

منزلة القضاء (أو الوضع القانوني للقضاة):
 يجب أن نضيف إلى أن الكثير من السلطة التي تـتـمـتـع بـهـا الـسـابـقـة
القضائية في القانون العرفي البريطاني انبثقت من ا<نـزلـة ا<ـمـتـازة الـتـي
للقضاة والاستقلال والرواتب السخية التي تعطى لهم في البلدان التي تنهج
نهج القانون البريطاني. وهذا يختلف عما يتقاضاه القضاة من رواتب ضئيلة
نسبيا في البلدان التي تنهج القانون ا<دنيJ �ا يؤثر ويهبط با<نزلة الآمرة

»Excathedraلأحكامهم ا<نطوقة حتى عندما تصدر عنهم بصفتهم الرسمية «
ولا نكران في أن ا<نزلة الرفيعة للقضاء في بريطانيا ناجمة عن قلة عـدد
القضاة ذوي ا<رتبة العالية بالقياس إلى القضاة في بلدان القانون ا<دني.
وهذا الوضع الاستثنائي ناتج عن كثرة الأعمال القضائـيـة الـتـي تـقـوم بـهـا
فروع القضاء كقضاة الصلح أو المحاكم الخاصة. بينما نـرى فـي الـولايـات
Jا<تحدة-بحكم حجم البلد الكبير واستقلال القضاء-أن القضاة كثيرون جدا
وبالتالي لا يتمتعون با<نزلة نفسهاJ حتى أولئك الذين هم في أعلى ا<راتب.
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بالإضافة إلى هذا فإن الحجم الضخم لـلـقـضـايـا الأمـيـركـيـة هـو ولا شـك
السبب إلى حد كبير في تناقص الاعتبار والاحترام لقرارات المحاكم وزيادة
نفوذ الأبحاث والدراسات وغيرها من ا<راجع العلـمـيـة والـتـعـلـيـقـات حـول

تطور القانون الأميركي.

كيف يعمل نظام القانون العام:
 يجب أن نقول كلمات قليلة عن طريقة عمل نظام السابقة القضائيـة.
ففي بريطانيا تطور النظام الجامد فيها مع تعزيز سلطة المحاكم التسلسلية
خلال القرن التاسع عشر. وأهم القواعد النافذة هي التاليةJ إن قرار المحكمة
الأعلى ملزم للمحكمة الأدنى حسب تسلسلهاJ والقرارات ا<دنية الـصـادرة
عن الدائرة ا<دنية في محكمة الاستئناف تكون ملزمة لهذه المحكمةJإلا أن
مجلس اللوردات هو الوحيد الذي �لك الحق في نقضها. وكما أن مجلس
اللوردات نفسهJ مع أنه يعتبر المحكمة العليا في البلادJ قرر أيضا (ولغايـة

 حينما عدل عن قراره) أنه اصبح ملزما بالتقيد بالقرارات السابقة١٩٦٦عام 
الصادرة عنه هو نفسهJ علاوة على هذا فإن أي قرار صادر عن أي محكمة
عليا (حتى ولو كان قاضيا منفردا من قضاة المحكمة العليا بصفـة قـاضـي
أول درجة) يعتبر موجبا للاحتـرام الـبـالـغ ولا يـجـوز الـتـخـلـي عـنـه إلا بـعـد
تدقيق و�حيص الأسباب التي اعتمـدهـاJ وحـتـى هـذا فـإنـه يـجـب أن يـتـم
بتردد. ويتجلى هذا ا<وقف تجاهJ السوابق القضائية في بلدان الكومنولـث
الأخرىJ حيث نجد أن بلدا كجنوب إفريقيـا-الـتـي لـم تـتـلـق الـقـانـون الـعـام
بصفته هذه-أعطت فيه محكمة التمييز لنفسها سلطة نقش قراراتها السابقة.
بينما نرى في الولايات ا<تحدة موقفا مرنا تجاه الـسـوابـق الـقـضـائـيـة وإن
كانت قرارات المحاكم العليا تعتبر ملزمة للمحاكم الدنيا. وتدعي المحكـمـة
العليا لنفسها الحق في تنقيح قراراتها السابقةJ و�ارس هذا فعلاJ وتتخلى
عن تلك القرارات التي تبدو فـيـمـا بـعـد أنـهـا خـاطـئـة أو غـيـر مـلائـمـة مـع

الظروف الجديدة التي يتوجب على القانون أن يتعامل معها.

حيثيات القرار:
 في بعض الأحوال تعتبر محاكم القانون العام البريطاني أن إلزام السابقة
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القضائية معناه أن عنصرا معينا في قرار سابق هو ا<لزمJ وهذا العـنـصـر
يجب �ييزه عن العناصر الأخرى التي بنت عليها المحكمة قناعتها بالقرار.

Ratioوهذا الجزء من القرار يشار إليه في بعض الأحيان بأنه سبب القرار «

Decidendiذلك أن القانون يطبـق عـلـى كـل حـالـة أو دعـوى مـجـمـوعـة مـن «
Jالحقائق يحركها مبدأ قانوني لا غنى عنه من أجل الوصول إلى قرار الحكم
وهذا ا<بدأ هو الذي يشكل العنصر ا<لزم في الدعوى. مثال ذلك لنفرض
أن على محكمة ما إن تقرر للمرة الأولى ما إذا كان إرسال الرسالة بالبريد
يرقى إلى رتبة قبول الإيجاب بحيث تخلق عـقـدا مـلـزمـا قـانـونـا حـتـى ولـو
فقدت الرسالة بالبريدJ ولم تصل إلى ا<رسل إليه إطلاقا. تؤيـد المحـكـمـة
صحة العقد وتعتبر مجرد وضع الـرسـالـة فـي الـبـريـد قـبـولا. هـذا الـقـرار
يتضمن الافتراض القانوني بأن الإيجاب قد w قبوله �جرد إرسال الرسالة
في البريد التي تتضمن صيغة القبول-وهذا الافتـراض ضـروري بـالـنـسـبـة
للحكم-إذ أنه بدون ذلك لا تستطيع المحكمة تأييد العقد. من هنا يجب أن

يعتبر هذا العنصر «سبب القرار» في هذه القضية.
» يوجد في بيان القاعدة التيRatio هذا لا يعني بالضرورة أن «السبب 

تظهر في قرار الحكم الذي طبق على الحالة الخاصة. ذلك أن ا<بدأ ا<قرر
هو أن الإلزام لا يكون إلا بS الدعاوى ا<شددة التماثلJ وفي الدعاوى غير
ا<تماثلة �اما يكون للمحكمة الحق في تطبيق القياس أو عدم تطبيقه على
الظروف والأوضاع الأخرى التي ليسـت �ـاثـلـة كـلـيـا لـلـظـروف والأوضـاع
السابقة. وتبعا لذلك فقد تجد محكمةJ عند تدقيقها في قـرار سـابـقJ أن
ا<بدأ السائد كان غير صحيح أو بولغ في توسيعه أو تضييقهJ وإن عليها أن
توضح وتفسر ماذا كان «سبب» القرار السابق. وهذه العملية شديدة التعقيد
والصعوبة حS تكون القضية السابقة حكما استئنـافـيـا صـادرا عـن ثـلاثـة

قضاة يختلف كل منهم في تصور ا<بدأ القانوني الذي يحكم ا<وضوع.
 يضاف إلى ذلك أن الكثير يعتمد على سلوك المحكمة اللاحقة للقرار
السابقJ فقد تحبذ تلك المحكمة ا<بدأ الذي تضمنته الدعوى السابقة وتطبقه
على نطاق واسع على كل الحالات ا<ماثلة. وهذا ما حدث في أعقاب القرار

 الذي قرر فيه أن واجب صـاحـب١٩٣٢الذي اتخذه مجلس اللـوردات عـام/
مصنع للبضائع أن يبذل الرعاية ا<عقولة لضمان أن البضاعـة لـيـسـت فـي
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حالة قد تلحق الضرر با<ستهلكS. وقد تضمنت هذه الدعوى مبدأ مفعولا
حتى إنها عوملت على أساس أنها طبقت علـى أوسـع نـطـاق. واعـتـبـر هـذا
القرار متضمنا خلاصة وجوهر قانون الإهمال وذلك بفرضه مبدأ الرعاية
العام الذي يعتبر ا<سؤولية مترتبة �جرد توقع إلحاق ضرر جسدي للغير
نتيجة لسلوك أي شخص. ومن جهة أخرىJ إذا كانت نتيجة الـقـرار ا<ـلـزم
اعتبرت فيما بعد أنها غير صحيـحـةJ فـإن المحـاكـم �ـيـل إلـى اقـتـصـارهـا
بشدة على الوقائع الخاصة بهاJ وهكذا فإن التمييز الدقيق (الذي يعـتـبـره
الرجل العادي والعديد من المحامS مسرفا فـي الـدقـة) يـؤدي إلـى إعـطـاء
الحكم في دعوى سابقة مجالا ضيقا للـغـايـة فـي الـعـمـل أو أنـه يـزيـلـه مـن

الوجود في النهاية.
 وبهذه الطريقة مثلا جرى التعدي على النظريتS غير ا<ألـوفـتـS فـي
القانون العام القد�J وهي القواعد القائلة بأنه في دعوى الإهمال يسقط
حق ا<ستأنف عليه في التعويض إذا كان قد ارتكب من جانبه أي قدر مـن
الإهمال ساهم في وقوع الحادثJ وكذلك القاعدة القائلة بأن السيد غـيـر
مسئول تجاه خادمه عن الضرر الذي تسبب فـيـه إهـمـال خـادم آخـر. ومـع
ذلك فقد احتفظت هاتان النظريتان بدور ضئيل لعدة سنوات قبل أن يلغيهما

البر<ان قبل بضع سنوات. وجهة النظر الواقعية:
 سبق أن أشرنا إلى وجهة نظر الواقعيS الأميركيS القائلة بـأن ا<ـهـم
ليس ما تقوله المحاكم بل ما تفعله. وتجد هذه ا<عالجة استحسانا عنـدمـا
يدرس ا<رء الطريقة التي ستنهجها المحاكم لتتجنب ما تعتبره ا<ضمون غير
ا<لائم للقرارات القضائية السـابـقـة. ومـع إن هـذه ا<ـعـالجـة تجـد صـوتـهـا
الواضحة السهلة في التقارير القضائية الدورية الأميركية اكثر �ا تجدها
في التقارير القضائية الدورية البريطانية إلا أن مـن الـسـهـل الـعـثـور عـلـى
معالجة في قضايا طرحت أمام القضاء البريطاني. كما أن الالتزام الشديد
بالقرارات القضائية السابقة في بريطـانـيـا لا يـقـف عـائـقـا فـي وجـه هـذه
الطريقةJ حيث إن المحاكم �لك دائما السلطة عـلـى الـتـفـريـق بـS قـضـيـة
وأخرىJ والقضايا القانونية كالطبيعة نفسهـا لا تـكـرر ذاتـهـا عـلـى الـوتـيـرة
ذاتها إلا نادرا. يضاف إلى ذلكJ أنه حتـى فـي حـالات الـتـقـيـد بـالـقـرارات
السابقة فإن المحاكم تتبنى النظرية الاحتياطية القائلة بأن من المحتمل أن
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تكون المحكمة قد غابت عنها نقطة وردت في القانون أو في سابقة قضائية
ملزمة أخرىJ وإن القرار الأصلي تبعا لذلك يخضع لإعادة النظر والتدقيق

J وقـد بـنـيـت مـجـمـوعـة أحـكـام شـامـلـةPer incuriamبـسـبـب عـدم الانـتـبـاه. 
واختلافات دقيقة حول هذا الأساسJ فزودت المحاكم بطرق أخرى للهرب

حS تجد نفسها أمام قضايا سدت فيها الطرق الرئيسية سدا منيعا.

كيف يعمل نظام القانون المدني؟:
 لنعد الآن إلى طريقة عمل السوابق القضائية في البلدان التي تعتمـد
نظام القانون ا<دني حيث ما يزال ساريا ا<بدأ القائل بأن السابقة الوحيدة
لا تعتبر بذاتها سابقة ملزمةJ وإنه لابد من توافر عدة قرارات في الاتجاه
ذاته التي من شأنها أن تضع مبدأ مسلما به وغير قابل للجدل. يضاف إلى
ذلك أن العديد من المحاكم والقضاة في الـبـلـدان الأوروبـيـة تـعـتـبـر الـعـودة
الدقيقة إلى التسلسل الهرمي الوظيفي ا<وجود في القانون العرفي البريطاني
أمرا غير عملي على الإطلاق. وهو السيماء التي غيرت ا<وقف الأميـركـي
من السابقة القضائية على الرغم من أن اصل القانون الأميركي مـسـتـقـى
Jمن القانون العام. ومع ذلك يجب عدم الإسراف في هذا التفريق النظري
ذلك لأن هناك اتجاهات قوية في البلدان الآخذة بنظام القانون ا<دني نحو
اعتبار السوابق القضائيةJ إن لم تكن ملزمة كـلـيـا. فـعـلـى الأقـل اعـتـبـارهـا
تحوي أفكارا آمرة وملزمة للمحاكم الأخرىJ وخاصة المحاكم الأدنـى الـتـي
تتمهل كثيرا قبل الخروج عليها. وقد تقوى هذا الاتجاه با<وقف ا<ميز الذي
Jكمحكمة النقض الفرنـسـيـة Jاخذ يعتبر القرار الصادر عن المحكمة العليا
ملزما لكل المحاكم حتى ولو كان قرارا فرديا. ومع ذلك فـإن الـشـيء الـذي
تعتبر الأنظمة ا<دنية غير مستعدة لقبوله هو حرمان محاكم الاستئناف من

إعادة النظر في القرارات السابقة التي اتخذتها هي نفسها.

نقد نظرية القانون العام:
 إن هذه النقطة الأخيرة تقودنا إلى النظـر فـي الحـسـنـات الـتـي �ـكـن
إدراكها في حكم السابقة القضائية الدقيق التي أنشأها القانون العام. إن
الحجة الرئيسية التي في صالح السابقة القضائية هي أنها تـضـفـي عـلـى
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الـقـانـون صـفـة الـيـقـS والـتـأكـيـدJ وحـتـى بـدون الحـاجـة إلـى اعـتـراضــات
«الواقعيS» فإننا قد نعترف أن هذا اليقS أو التأكيد ما هو إلا شيء وهمي
وصوريJ نظرا إلى أن المحاكم تستطيع أن �يز ا<بادR التي أقرها السلف.
أما القائلون بعدم إلزام السوابق القضائية فإنهم يستندون في ذلك وبشكل
أساسي على عدم رغبة المحاكم الـعـلـيـاJ وعـلـى الأخـص أعـلاهـا كـمـجـلـس
اللورداتJ بأن تكون مقيدة بشكل جامد بالتمسك بقراراتها السابقـة الـتـي
اتخذتها هي نفسهاJ مهما يتبS الآن أنها كانت خطأ أو أنها غير مرغـوب
فيها. ومن ا<شكوك فيه حقا أنه إلى أي مدى �كن لليقS الطفيف الإضافي
الذي w التوصل إليه عن طريق الإبقاء على سابقة قضائية رديئة أن يعوض
عن الضرر الذي يحدث بإضفاء صفة الأبدية والد�ومة على حـكـم قـابـل

. كما أن تاريخ إصلاح القانون في هذاًللاعتراض عليه ولكنه اصبح مقررا
البلد-إنجلترا-لا يدل على أن وجود وتوفر الإصلاح عن طريق تشريع بر<اني

ال. لقد احتاج البر<ـان عـمـلـيـا إلـى قـرن كـامـل لإدخـالّهو دائمـا بـديـل فـع
Sاللت Sجدا (النظريت Sتغييرات بسيطة جدا استلزمها إلغاء مبدأين معيب

أشرنا إليهما أعلاه) وهما ا<ساهمة في الإهمال والاستخدام ا<شترك.

المدونات والتفسير القانوني:
 هناك اختلاف بارز بS أنظمة القانون العرفي (القانون العام) البريطاني
والقوانS ا<دنيةJ إذ بينما ركزت أنظمة القانون ا<دني بشدة على التدوين
العقلاني <بادR القانون الأساسية في العصور الحديثةJ مـا يـزال الـقـانـون
العرفي (القانون العام) يعتبر التدوين غريبا عن تقاليده التي اعتمدت على
Sالتطور الجزئي التدريجي والتجريبي. وانطلق الـقـانـون ا<ـدنـي مـن تـقـنـ
«جوستنيان» للقانون الرومانيJ وكانت جامعات الحقوق تحبذ اعتماد العقلنة
ا<نظمة في التقنS. وفي العصر الحديث انبثق الدافع الرئيسي من الرغبة
في توحيد القانون وحذف التغييرات المحلية في ا<ؤسسات والقواعد القانونية
في البلد الواحد. وأرسى نابليون الأساس «الـنـمـوذج» فـي الـقـانـون ا<ـدنـي

J ومنذ ذلك التاريخ أخذت البلدان الآخذة بالقانون١٨٠٤الشهير الصادر عام /
ا<دني تنهج نهج القانون العرفي أو نهج القانون الأ<اني الأكثر اتقانا والذي

نشر في أواخر القرن التاسع عشر.
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Jلقد بذلت جهود متفرقة في بريطانيا لتدوين بعض ا<واضيع المحددة 
ولكن هذه الجهود اقتصرت على بعض فروع القانون التجاريJ واشتد هذا
الجهد في مطلع القرن الحالي. ويهاجم محامو القانون العام كـل مـحـاولـة
للتدوين بحجة أن الوقت لم يحن بعد لذلكJ أو إن هذه الطريقة سوف تعيق
التطور التجريبي الذي هو جزء من روح القانون الـعـرفـي (الـقـانـون الـعـام)
البريطاني. وبالنسبة للحجة الأولى فإن من الصعـب حـمـلـهـا عـلـى مـحـمـل
الجد. فإذا كان القانون لم ينضج بعد للتطور بعد ستة قرون من النمو فإنه
لن يصل إلى هذه ا<رحلة على الإطلاق. وتجربة التدوين في أوروبا تكذب
هذا الزعم بأن التدوين سلب من المحاكم فعاليتـهـا وقـدرتـهـا عـلـى تـطـويـر
القانون ليتلاءم مع الحاجات الاجتماعية الجديدة. وإنه لأمر عظيم الاعتبار
أن نشير مثلا إلى ا<بدأ الذي طورتـه المحـاكـم الـفـرنـسـيـة ا<ـعـروف �ـبـدأ
Jإساءة استعمال الحق مع عدم وجود نص صريح محدد في القانون ا<دني
بينما كانت المحاكم البريطانية عاجزة عن فعل ذلك بسبب قرار صادر من

J ولا ريب في أن الكثير يعتمد على شكل صياغة١٨٩٢مجلس اللوردات عام /
القانون ا<دني الذي صيغ في بلدان أوروبا وفق مبادR عريضة دون الإغراق
في التفاصيل الدقيقة مقدما. وهذا يترك مجالا رحبا أمام المحاكم لتطوير
التطبيقات ا<ناسبة للمبادR على القضايا الفردية ا<طروحة أمامها والتـي
قد تظهرJ بينما نجد أن التقليد البريطاني في التشريع ا<فصل يخلق صعوبات
أكبر وأشدJ لو أنه صير إلى تقنيـنـه تـقـنـيـنـا عـامـاJ ومـع ذلـك تـظـل هـنـاك
إمكانية تعديل القانون عن طريق صدور قانون تشريعي كما هو الحال في

أي تشريع آخر.
 إن كون التقنS شكلا من أشكال التشريع يعتـمـد إلـى حـد كـبـيـر عـلـى
الطريقة التي تعالج بها المحاكم مسألة التفسير الـقـانـونـي. فـمـعـظـم وقـت
القضاة منصرف الآن إلى تفسير السيل الـذي لا يـنـتـهـي مـن الـتـشـريـعـات
البر<انية والتشريع القانونيJ وتحاول المحاكم البريطانية نظريا تبيان قصد
ا<شرعJ ولكن هذه مسألة افتراضيةJ ذلك إن من المحتمل أن تـكـون هـنـاك
نقطة جديدة لم تخطر على بال ا<شرعـS عـلـى الإطـلاقJ عـنـدمـا أجـازوا
ذلك القانون. يضاف إلى ذلك أن كل محاولة للوصول إلى قصد ا<شرع من
خلال فحص ا<ناقشات البر<انية أو السجلات البر<انية أو الأوراق ا<تعلقة



260

فكرة القانون

بالتشريع أمر مقيد جدا في ا<مارسة البريطانية لا الأميركية وتشدد المحاكم
البريطانية في الغالب على الكلمات التي استخدمت في التشريع وتدرسها
Jوتحاول أن تستخرج ا<عنى الحرفي لهذه الكلمات Jفي الإطار الذي تظهر فيه
Jذلك أن هذا ا<عنى هو ا<عنى الذي افترض آنذاك أن الكلمات قد قصدته
ما لم ينتج عن هذا التفسير أمر شاذ. وهنا أيضا نجد أن المحاكم البريطانية
ليست مقيدة كما تدعي ذلك. إنها كثيرا ما تعدل ا<عنـى الحـرفـي لـصـالـح
تفسير اكثر عقلانية واعدل اجتماعياJ على ضؤ ما تعتبره هـدف الـقـانـون
الأسمى. وهذه ا<عالجة السوسيولوجية للصياغة القانونية وجـدت تـأيـيـدا
متزايدا وأخذت تطبق بازدياد على القانون البريطـانـي الحـديـث. وإن كـان

 لوظيفة ا<شرع.ًهذا الاتجاه يجد لوما وتعنيفا باعتباره �ثل اغتصابا
 و يلاحظ أن تأثير ا<درسة السوسيـولـوجـيـة أقـوى واشـد فـي أمـيـركـا
وبلدان أوروبا حيث نجد أن البحث عن غاية ا<شرع من خلال دراسة الأعمال
التحضيرية مثل تقارير اللجان والوزارات أو ا<ناقشات. والآن بعد أن انضمت
بريطانيا إلى السوق الأوروبية ا<شتركةJ فإن من ا<توقع حدوث تراجع فـي
.Sولكن هذا مازال ضربا من التخم Jهذه ا<واقف التقليدية حول هذه الأمور
ولكنه قد يكون حافزا للحجة الداعية إلى تقنS أجزاء من القانون البريطاني.
ولكن من غير المحتمل أن مشروعا كهذا سيكتب له النجاحJ ما لم يـرافـقـه
تعديل في ا<عالجة التقليدية للقواعد السابقة القضائية ا<لزمة والتفسـيـر

ً.القانوني عموما
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التفكير التصوري في القانون

Jالتفكير التصوري في القانون إن اللغة البشرية
مهما كان الوضع بS الجنس البشري فـي عـصـور
ما قبل التاريخJ لا تتـألـف فـقـط أو حـتـى إلـى حـد
كبير من إطلاق أسماء مـعـيـنـة عـلـى أشـيـاء مـاديـة

معنية.
 إن أعظم إنجاز حققته اللغة الـبـشـريـة يـكـمـن
في أنها خلقت مجموعة كبرى من ا<فاهيم العامة
أصـبـحـت الأدوات الأسـاسـيـة لــلــفــكــر والاتــصــال
والقرار. و يكفي أن نعي التعقيد وعبثية لغة تستخدم
«اسما» منفصلا لكل شيء معS أو مجردJ قد نرغب
في أن نشير إليهJ لنتحقق من ا<نافع العظمى التي
نجنيها من وجود كلمات تدل على إفراد أو فضائل
مثل شخص أو قط أو كلبJ أو ثروة أو طقس. فهذه
الأوصاف العامة أو الطبقات أسماء تجريدية �عنى
أنها لا تعني شيئا محددا معينا إلا إذا أخذنا با<فهوم
الأفلاطوني القائل بأنها تشير إلى كيان مثالي واقعي
قائم على مستوى وجود أعلى من الأشياء الفردية
للصنف ا<قصود. ومـع ذلـك وبـصـرف الـنـظـر عـن
ا<ثالية الأفلاطونية الـتـي لـم تـعـد ا<ـذهـب ا<ـلائـم
لعصرناJ فإن تعبير الصنف يختلف عن تعبير الأفراد
الذين ينضوون تحتهJ من خلال الكيـان ا<ـادي مـن

12
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جهة أو من خلال التعبير التجريدي مثل الرغبة أو العقـيـدة أو الجـمـاعـة.
«نحن نستطيع أن نشير إلى شخص يعبر عن رغبة أو عقيدة في حديثه أو

سلوكه ولكن لا نستطيع أن نشير إلى عقيدة أو رغبة فعلية».
Jتوجد كأفكار في العقل البشري Jسواء كانت عامة أو خاصة Jفا<فاهيم 
ولا توجد في كيانات معينةJ وقد لقيت هذه الفكرة عداء وسخطا لدى بعض
ا<فكرين من عهد فلاسفة اليونان القدامىJ فمـن جـهـة هـنـاك اتجـاه قـوي
Jلمحاولة إعطاء «موضوع وجوهر» لكل شيء يخضع لـفـكـر الإنـسـان ولـغـتـه
وهذه ا<عالجة قد تقود إلى «اعتبار» كل ا<فاهيم ا<ثالية المجردة شيئا «ماديا»
كتلك التي على غرار «أفكار» أفلاطون أو من خلال الافتراض بأن كل شيء
�كن الدلالة عليه لفظا يجب أن يكون له نوع من الدلالة في الواقعJ مع ما

في هذا من تناقض حاد.
فالكلمات في هذا ا<عنى هي وسيلة لإعطاء أسماء للأشياء أو إلصـاق
بطاقات عليها مع التسليم بأن بعض هذه الأشياء ذات طبيعة خاصة مـثـل
حيوان وحيد القرن الخرافي أو ملك فرنسا الحالي أو مستر «بيكويك». إن
معاملة «التجريديات» ككيانات حقيقية كان وما زال قائما بقوة في ميـدان
ا<فاهيم السياسية والقانونيةJ حيث تحمل هذه ا<فاهيم �عان عاطفية مثل
مفاهيم القانون والدولة والعدل وما شابه ذلكJ فقد نـتـحـدث عـن «يـقـظـة
القانون» أو «الدولة ا<عصومة» أو «العدل ا<عصوب العـيـنـS» مـع قـنـاعـتـنـا
التامة بأن هذا مجرد فصاحة لا ترتبط بأي اعتقاد في كيان واقعي قائم.
ولكن هناك فريقا يعتبر هذا اللفظ تجسيدا لواقع حي. وهذا يقود إلى أن
ا<فهوم المجرد قد لا يعامل ككيان حقيقي فحسبJ ولكن كشخصية سياسية
أكثر حقيقة وسموا من أي كيان مادي أو شخصي آخر. هذه النزعة نجدها
في الطريقة التي حاولت بها بعض الديانات أن تعظم لدرجة العبادة بعض

ا<فاهيم المجردة كالعدل أو ا<دينة أو الدولة.
وحتى يومنا هذا ما يزال بعض ا<لكيS يعتبرون فكرة ا<لكية اكثر حقيقة
من أي شخص يعتلي العرش. وقـد وصـل هـذا ا<ـفـهـوم ذروتـه فـي ا<ـفـهـوم
الهيجيلي للدولة باعتبارها الحقيقة العلـيـا عـلـى الأرض وشـخـصـا سـامـيـا
معبودا أكثر حقيقة من كل الأفراد الذين تتكون منهمJ وتجـسـد أرقـى قـيـم

البشرية خلقيا ودينيا.
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هل القانون لعبة؟
 إن الاتجـاه إلـى تـشـخـيـص أو إعـطـاء ا<ـفـاهـيـم المجـردة وجـودا مـاديــا
والأخطار والسخافات التي خلقتها هذه العملية-وخاصة في المجال القانوني
والسياسي النظري-أدت إلى ظهور اتجاه يدعو إلى نبذ كافة مفاهيم الفكر
الإنساني باعتبارها مجرد تصورات ميتافيزيقية لا وجود حقيقي لهاJ شأنها

» أو الحيوان الأسطـوري وحـيـد الـقـرن.M. Pickwickشأن مستر «بـيـكـويـك 
وهذا قول تبدو وقسوته عندما يتعامل ا<رء �يـدان مـن مـيـاديـن الـنـشـاط
الإنسانيJ مثل علم القانونJ لأنه يظهر أن موضوع القانون كله ليـس سـوى
لعبة ضخمة يتم اللعب بها بالفيشة وليس بنقد حقيقيJ ولا تستند قواعدها
إلى حقائق مادية بل إلى خيال مختلق أو تصور وهمي. بينما ما نعرفه عن
Jالقانون هو أنه ليس لعبة بل هو شديد الصلة بحياة الإنسان الاجتماعـيـة
وأنه يدخل في حساباتنا اليوميةJ وأن كل فرد منا يعتقد أنه حقيقة واقعية

J فكيف �كن تسوية هـذا الـتـنـاقـضً خياليـاًأو واقع حقيقي ولـيـس وجـودا
إذن?.

Jالخروج من هذا التناقض لا يكون أبدا بالسقوط في ا<صيدة ا<ضادة
إلا وهي محاولة معاملة جميع ا<فاهيم أو ا<تضادات التي مناطها القانـون
كالدولة والحقوق والواجبات والعقود والأضرار وا<سؤولية القانونية والإهمال
والأشخاص وا<ؤسسات وكأنها «كيانات حقيقية �عنى إنهـا تـقـابـل أشـيـاء
�كن التعرف عليها ولكنها غير ملموسة» بل إنه لا يجدي الحديث عن هذه
الكيانات باعتبارها قائمة «في الذهن» فقطJ لأن هـذا قـول �ـكـن سـحـبـه
على أشياء مثل الحيوان الأسطوري وحيد القـرن أو مـسـتـر بـيـكـويـكJ ومـا
نحتاج إلى مشاهدته هنا هو أن النظام القانوني في بعض نواحـيـهJ يـشـبـه
لعبة من نوع ما وإن هذا لا يعني بالضرورة تشـويـه طـبـيـعـة الـقـانـون. وفـي
الوقت نفسه علينا أن نستوعب وندرك الطريقة التي يختـلـف بـهـا الـنـظـام
القانوني عن اللعبة. إذ بهذا تكون اقدر فهما لدور الفكر ا<ذهبي لـلـنـظـام
القانوني الذي هو مرتبط بالسلوك الفعلي. وا<درك في العالـم الحـقـيـقـي

للحياة الاجتماعية الإنسانية.
ودون انتقاص للقانونJ فهو يشبه لعبة ماJ ذلك إن خصائص اللعبة هي
مجموعة من القواعد التي توفر الإطار لفهم الإسناد وا<عنى لبعض أkاط
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ا<سابقات أو ا<باريات التي �كن لعبها من أجل الحصول على نتيجة ضمن
ذلك الإطار. وكل لعبة من هذا الطراز تستخدم عدة مفاهيم أو أفكار عامة
عرفية �عنى أن معناها ووظيفتها محددة بشكل تعسفي مـن قـبـل قـواعـد
اللعبةJ ولكنها تستطيع أن تؤدي دورها بكمال ضمن الإطار اللغوي الخاص
Sبها. فالبيدق في لعبة الشطرنج ليس مجرد اسم لقطعة ذات شـكـل مـعـ
على رقعة الشطرنجJ بل هو مفهوم عام يدرك معناه من خلال دراسة قواعد
الشطرنج. فهل «البيدق» موجود بشكل مخـتـلـف عـن قـطـعـة الخـشـب ذات
الشكل ا<عS ا<وضوعة على الرقعة? أم إن هذا مجرد تصور في ذهن لاعب
الشطرنج? فالبيدق لا يوجد ككيان مادي ملموسJ ولكنه مفـهـوم ذو مـعـنـى
يعمل بوضوح ضمن مفهوم لعبة الشطرنجJ فهو ليس «مجرد تصور» با<عنى
Jا<ألوف لهذه الكلمة. إن مستر بيكويك «خيال» لأنه ليس شخصا حقيقيـا
ولكننا مستعدون لأن نعامله وكأنه كائن حي موجود وذلك لأغراض الرواية.
Jولهذا فنحن ندمغه بأنه خيالي ولو بدا أكبـر واقـعـيـة مـن بـعـض جـيـرانـنـا
ومهما يكنJ ففي حالة البيدق في الشطرنج نحن لا ندعي أن الـبـيـدق فـي
لعبتنا هو كائن حي من لحم ودمJ نصادفه في حياتناJ وذلك أنه لا يوجد هنا
Jولغة الخيال لا يليق استعمالها إطلاقـا Jالحقيقة والادعاء Sأي تعارض ب
Jفنحن نعرف أن الشطرنج لعبة وإن القطع تتحرك وتعمل ضمن إطار اللعبة
وهذا لا يتضمن أن مفاهيم الشطرنج مـفـرطـة فـي الخـيـال ولا مـعـنـى لـهـا
بحيث نحول الشطرنج إلى مجرد وجود شخصS يجلسان متقابلS ويحركان
حجار الشطرنج بطرق خاصةJ ذلك إن معنى وغاية هذه الـنـشـاطـات وارد
ضمن قواعد اللعبة ونظامها. كذلك لا نستطـيـع أن نـحـول الـشـطـرنج إلـى
سلوك إنساني وردود فعل نفسية أكثر �ا يستطيعه النظام القانونيJ فلكل
من القانون والشطرنج نظام معياري �كن أن نفهم السلـوك الـبـشـري مـن

خلال إطار عمله اللغوي إلى حد ما.

القانون والحقيقة:
 ولئن كان القانون كاللغةJ كما سبق أن بيناJ يحمل الكـثـيـر مـن ا<ـلامـح
ا<شتركة مع قواعد اللعبة فإن هذا القول لا يعني أنه لا �كن �يـيـزه عـن
هذا النمطJ من النشاطJ حتى ولو كان فن الفوز با<باريات حسب مـفـهـوم
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» ينطبق على القانون كما ينطبق على غيره منStephen Potter«ستيفن بوتر 
أنواع الرياضة. وبدون أن نحاول أن نحصـي جـمـيـع الخـلافـات هـنـا فـإنـنـا

J في هذا المجال. إن نطاق القانونًسوف نشير إلى بعضها الأكثر وضوحـا
ينطوي على نظام اشد تعقيدا مـن أيـة لـعـبـة أخـرىJ وذلـك بـحـكـم تـشـعـب
القانون عبر مختلف أوجه الحياة الاجتماعية للمجـتـمـع. كـمـا إن لـلـقـانـون
ميلا خلاقا للتطور والتغير باستمرارJ إما من خلال سن تشريـع جـديـد أو
من خلال القواعد العرفية والقضائية والإدارية وفق الأشكال والطرق التي
سبق أن أتينا على ذكرها. صحيح أن لبـعـض الألـعـاب أو الـعـاب الـريـاضـة
الراسخة مثل الكركيت أو كرة الـقـدم أو الـتـنـس أو الجـولـف أو الـشـطـرنج

 وكذلك هيئات تشريعية معترف بها وإنها تعتبر فيًقوانS معترف بها دوليا
معظم الأحيان هيئات قادرة على وضع القانون بحيـث تـسـتـطـيـع أن تـعـدل
القوانS السابقة أو تضع أحكاما جديدةJ وإن هذه ا<قدرة معترف بها لها.
ولكن أين هذا من عملية القانون التي هـي فـيـض زاخـر مـتـصـل مـن صـنـع
القانون أو تبني قوانS على أتوسع نـطـاقJ ضـمـن إطـار الـنـظـام الـقـانـونـي
ا<تطور. يضاف إلى ذلك عنصر الإكراه والقسر الذي �لكه القانون بشكل
ثابت. ولئن كان هناك عقوبات في الألعاب على شكل عدم اللياقة أو التوقيف
أو فرض الغرامات. ولئن كانت هذه العقوبات شديدة وذات تأثير في الألعاب
الرياضية ا<نظمة ولها قوة وفعالية العقـوبـات الـقـانـونـيـةJ إلا إنـه لا �ـكـن

 إلا من خلال استخدام قوة الشرطـة أو غـيـرهـا مـن وسـائـلًفرضها مـاديـا
التنفيذ التي تحت تصرف القضاء.

 لكل هذا فإننا لم نذكر إلى الآن ما �يز اللعبة عن النـظـام الـقـانـونـي
الذي هو الاعتبار الأهم لهذه الـغـايـات. هـذا ا<ـمـيـز هـو أن أحـكـام الـلـعـب
Jكالشطرنج والحركات التي تتم في هذه اللعبة لا صلة لها بالحياة الحقيقية
ولكنها تحدث داخل إطار محدد مضبوط. أما القانونJ فلو كان لعبةJ فإنه
كان سيجري بS الخصوم أو القطعJ ولكن باستخدام قواعد ومفاهيم تتصل
مباشرة وبصورة غير مباشرة بأشياء أو �عاملات �ت أو تتم أو �كن أن
تتم في الحياة الفعلية. مثال ذلكJ لو أخذنا من قانون العـقـوبـات الأحـكـام
ا<تعلقة بالقتل أو السرقة مثلاJ فإن هذه ا<فاهيم القانونية تجد معناها في
جوهر الأحكام القانونية التي تشكل النظام القانوني. ونحن نفهم ا<قصود
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بالقتل من خلال إدراك العناصر التي يتألف منها هذا الجرمJ وكيف تعمل
في النظام القانونيJ �اما مثل ضربة الجزاء في كرة القدمJ التي لا �كن
أن نفهم معناها إلا من خلال فهم قواعد اللعبة. وهنا �ييز كبير الاعتبارJإذ
أنه بينما تتعلق ضربة الجزاء بالسـلـوك الـذي يـتـم داخـل لـعـبـة كـرة الـقـدم
نفسهاJ فإن الأحكام ا<تعلقة بجر�ة القتل تتعلق بالسلوك في الحياة العادية
نفسهاJ وهي ذات صلة بأشكال القـتـل والـقـصـد الجـنـائـي الـذي يـتـم عـبـر
مجرى الأحداث الطبيعي. وهدف القواعد القانونية هو منع وقوعه وا<عاقبة
على وقوعه. وهذا يعطي هذه القواعد معنى لا يقتصـر عـلـى طـار الـكـيـان
الداخلي لهاJ بل يتعداه إلى علاقتها بالأوضاع القائمةJ �كنناJ إذا أردناJ أن
نحذو حذو «شكسبير» فنقول معه «العالم مسرحJ والناس جميـعـهـم رجـالا
Jولكن التشبيه غـيـر قـو� Jونعامل الحياة كلها كلعبة «Sونساء مجرد �ثل
لأن «لعبة الحياة» ليست حدثا مجري تنظيمه بالقانون وحدهJ ذلك إن لهـا
مظاهر أخرى كالأخلاق أو الدين أو العرف الاجتماعيJ وأحيانا أخرى في
إطار لا �كن وضعه في أي معيار مثل الحالة التي يكون السلوك فيها ناتجا

عن العواطف وا<شاعر أو مجرد انفعال أو نزوة.
 من هنا فإن القانون يعنى بتنظيم وترتيب أkاط ا<عاملات التي تتم في
الحياة الحقيقيةJ إنه مظهر من مظاهر الحياة الاجتماعية أن يرغب الناس
في إعطاء وعود أو التزامات للغير بقصد تنفيذهاJ ويتدخل القانون فيعطي
هذه الوعود أو الالتزامات عنصر الشرعية بكل ما يترتب عليها من نتـائـج
يحددها القانون نفسه في إطار النظام القانونيJ كما إن الناس في معرض
حياتهم اليومية ينزعون إلى القيام بأفعال ينـتـج عـنـهـا أضـرار جـسـديـة أو
مالية للغير. وهذه الأفعال تتدرج من الأفعال العنيفـة ا<ـبـاشـرة كـالاعـتـداء
على النفس إلى إلحاق أذى غير مقصود بالغيرJ مثل إهمال الحفاظ علـى
الأموال في حالة جيدة ومأمونة أو حرمان آخر من أمواله عن طريق الغش
أو التدليسJ وعندما يتدخل القانون ويحدد قواعد ا<سؤولية ا<دنيـة فـإنـه
يضع أحكاما يتم من خلالها ضبط كافة أشكال النشاطات التي يتناولها.

ومع ذلك يجب عدم الظن بأن القـانـون مـعـنـي فـقـط بـتـرجـمـة أحـداث
الحياة اليومية إلى مواد قانونيةJ فالعلاقة الداخليـة بـS الـقـانـون والـواقـع
ذات طابع أكثر تعقيدا. ذلك أن مدى ومعنى وتحـديـد ا<ـعـامـلات الـيـومـيـة
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يكون مفتقرا عادة إلى الدقة ا<طلوب توافرها ليكون الـقـانـون قـادرا عـلـى
التعامل مع هذه ا<عاملات بطريقة منظمة ومنهاجية. فالناس خلال تعاملهم
يعطون وعودا بقصد الوفاء بها وهم يدركون معناها بشكل عامJ ويجيء دور
القانون ليعرف الوعد بأقصى ما �كن من الدقة وليحدد نوع الوعود التي
تحظى بالاعتراف القانوني بها وما هي الوعود التي لا يعترف بها وما هي
Jمثل الخطأ أو التدليس وما شابه Jالظروف التي تجعل الوعود غير نافذة
ثم يترتب على القانون أن يضع بناء شامخا من ا<فاهيم الطيعة التي تشكل
إطارا عمليا لجعل هذه الوعود والاتفاقيات فعالةJ وهذه ا<فاهيم والأحكام
هي التي يتناولها قانون العقود. والناس يتحدثون عن القـتـل وهـم �ـيـزون
بسهولة بS القتل العرضي والقتل العـمـد. أمـا الـقـانـون فـإنـه يـعـطـي هـذه
الأفعال مفهومها الدقيق قبل أن يجيء دور قـانـون الـعـقـوبـات الـذي يـعـمـل
بشكل منهجي عقلاني. يبقى علينا أن نحدد بكل دقة أصـنـاف الأفـعـال أو
التصرفات التي تعتبر غير قانونيةJ ونفـس الحـالات الـذهـنـيـة تجـعـل هـذه

 عليها كالقتلJ والأعذار التي �قدور ا<تهم أن يستند إليهـاًالأفعال معاقبا
مثل الجنون وغيره من الآفات العقليةJ وما هو تأثـيـر بـعـض الأعـذار الـتـي
تجعل ا<تهم معفي إعفاء كاملا من نتائج جرمه أو تخفف من شدة العقوبة.

العنصر الخلاق في المفاهيم القانونية:
 يضاف إلى ذلك مظهر آخر للمفهوم القانوني عظيم الأهمية في القانون
ا<عاصرJ فهناك الكثير من ا<فاهيم القانونية الجوهرية التي هي إلـى حـد
كبيـر إبـداع قـانـونـيJ �ـا أدى إلـى سـلـسـلـة مـن ردود الـفـعـل الاجـتـمـاعـيـة
والاقتصادية أبعد مدى من الدوافع الاجتماعية الأولى الـتـي أسـهـمـت فـي
ميلاد تلك ا<فاهيم. وهناك شيء يجب قوله عن أصل بعض هذه ا<فاهيم
القانونية العظمى مثل الحقوق والواجبات والأموال وا<لكيةJ إذ من المحتمل
القول بأن مفاهيم كتلك ولدت في البدء من تطور الأحكام التي تحددت في
الظروف التي سادت في مجتمع الإنسان البدائيJ حيث كان �قدور الإنسان
ا<طالبة باستبعاد الغير عن استعمال أرضه وأمواله وأشيائهJ أو أن يستمتع
بها وحده <صلحته الخاصة أو <صلحة عائلته. وإن يخول حق حمايته حتى
بالعنف إذا اقتضى الأمر على ألا يؤدي العنـف إلـى سـفـك الـدمـاء والـثـأر.



268

فكرة القانون

Jوبدلا من التركيز على قضايا التاريخ القانوني وعلم الأجناس ا<تـنـاقـضـة
�كن التركيز على مفاهيم قانونية متطورة عـصـريـةJ و�ـكـن أخـذ مـوقـف

» إذ �ا لا شك فيه أن هـذهTrustالقانون البريطاني من مسألة الائتمـان «
Sا<سألة ظهرت في العصور الوسطى نتيجة رغبة قاضي القضاة البريطاني
في إعطاء الحماية القانونية للتصرفات التي كان �وجبها ينقل فيها بعض
الأشخاص أملاكهم للغير لكي يستعملها هذا الغير في الأهداف التي حددها
«مثل الأغراض الخيرية» أو أن يستعملها <صلحة طرف ثالث وقد كان هذا
ردة فعل قانونية <واجهة بعض الحاجات الاجتماعية الطارئةJ ولكن قانون
التصرف با<لكية الذي انبثق من هذا الوضع كان شيئـا أوسـع مـدى واكـبـر
اعتباراJ وكان لهJ حتى يومنا هذاJ تأثير بالغ على التنظيمات الاقتـصـاديـة
والاجتماعية السائدة في وطننا وغيره من البلدان التي تطبق القانون العرفي

» والتي اقتبست من بريـطـانـيـا فـي الـعـهـودCommon Law«القانون الـعـام» «
ا<تأخرة.

وفي هذا الشأن فإن من الضروري ذكر الأثر الهائل لتسوية الأموال عن
طريق الائتمان على حياة العائلة بS طبقة أصحاب الأملاكJ وتأثير الائتمان
كعنصر فعال في تكييف قانون الضرائب الحديثJ والطريقة التي ازدهرت
بها الأندية والجمعيات التي لم تندمج في اتحادات دون تدخل أو رقابة من
الحكومةJ وذلك عن طريق استخدام أداة الائتمان. هنـالـك حـالات وأمـثـلـة
أخرى تطرح نفسها بنفسهاJ أهمها الشركة التجارية ذات ا<سؤولية المحدودة.
وقد نشأت هذه الشركة نتيجة لحاجات معينة شعرت بها طبقة التجار في
هذه البلاد في النصف الأول من القرن ا<اضيJ حتى إن الشركة �كن أن
ترد أصلها إلى حاجة اقتصادية ملموسة. وكانت استجـابـة رجـال الـقـانـون
لخلق هذا التصور والفريد للشركة ذات ا<سؤولية المحـدودة هـو أنـهـا أدت
إلى تطور عالم قانوني جديد واسع الأرجاء تسيطر عليه فكرة وجود شركة
تتميز عن ا<ساهمS فيها. وقـد يـقـالJ دون أدنـى مـبـالـغـةJ إن هـذا الخـلـق
Jأو على أي تقدير قد جعل من ا<مكن بشكله الحاضر Jالقانوني قد أوجد
النسيج الشامل للصناعة والتجارة الحديثة مع التعقيدات الهائلة لشركاتها
ا<تشابكة وا<تداخلة وا<ترابطةJ والتي بدونها خـيـرا كـان ذلـك أم شـراJ لـم

يكن من ا<تصور أن تتم كل هذه التطورات في الرأسمالية الحديثة.
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وهناك مفاهيم أخرى نجدها في ا<سائل ا<تعلقة بحق الاخـتـراع وحـق
ا<لكية الأدبية والفنية (حق ا<ؤلف) والعلامات التجارية. فهذه كلهـا جـاءت
لتلبي حاجات اقتصادية واجتماعيةJ فالمخترع وا<ؤلف والصانع قد طالبوا
جميعا بحماية إنتاجهم. ولكن الإبـداع الـقـانـونـي الـذي جـاء ردا عـلـى هـذه
ا<طالب هو الذي أدى إلى ظهور أشكال جديدة للملكية مثـل مـلـكـيـة بـراءة
الاختراع وحق ا<لكية الأدبية والفنية (حق ا<ؤلف) اللـذيـن أديـا إلـى ظـهـور
ميادين جديدة كليا من ميادين النشاط البشري الذي كان له أبلغ الأثر على
الحياة الاجتماعية والاقتصادية ا<عاصرة. يضاف إلى ذلك أن معظم هذه
ا<فاهيم القانونية كبرت حتى أصبحت ميادين قانونية هائلة متشعبة تحتوي
على أحكام مصقولة منفتحة ما إن رأت النور حتى ازدهرت وأعطت ثمارا
رائعة. وفي هذا الصدد علينا أن نذكر تعقد فكرة «الإبداع» أو الأصالة التي
Jت صياغتها في القضايا التي لا تحصى والتي تناولت قانـون الاخـتـراع�
والطرق المختلفة التي يسمح فيها القانون لمجموعة الحـقـوق الـنـاشـئـة عـن
حقوق التأليف من أن تنقسم وتوزع على عدد من ا<الكS المختلفS. فحقوق
نشر رواية مثلا قد تعود إلى شـخـص واحـدJ وحـقـوق ا<ـسـلـسـل تـعـود إلـى
شخص آخرJ وحقوق تحويلها إلى فيلم إلى شخص ثالث وحق تحويلها إلى
التلفزيون إلى شخص رابع وهكذا دواليك. وكـل هـذه الحـقـوق تـعـطـى إلـى
آخرين <دة محدودةJ كذلك هناك مجالJ ولكن بدون حدودJ لأن �ـنـح كـل
واحد من هؤلاء الذين �لكون جزءا من حق ا<لكيـة الأدبـيـة والـفـنـيـة (حـق
Jبالنسبة للمصنف أي بأدائـه عـلـنـا Sا<ؤلف) تراخيص للقيام بتصرف مع
Jولهؤلاء ا<رخص لهم الحق في منح ترخيص ثانوي للآخرين. وهكذا دواليك
والحقيقة أنه. �كن القول إن من ا<مكن أن يستطيع القانون أن يخلق عا<ا

من فكرة ما.

أخطار المفاهيم المتصلبة:
 ومع ذلك ففي خضم هذا الخصب تكمن بـعـض الأخـطـار الـتـي قـد لا
يبدي المحامي إدراكا كافيا لها. يقال في عالم الإبداع الأدبي إن ا<ؤلف بعد
أن ينفث الحياة في أشخاص روايتهJ تصبح لهذه الشخصـيـات قـوة دافـعـة
خاصة بها تجرف ا<ؤلف بقوة الإبداع ذاته الذي هو مـن خـلـقـه. ويـحـصـل
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شيء من هذا القبيل في ميدان الخلق القانوني أيضا. فعندما ينفث المحامون
ا<عنى والغاية في مفاهيمهم القانونية ويجدون أنها جيدةJ تنزع هذه ا<فاهيم
إلى أن تطور حياة خاصة بها �كن أن تقودها نحو �ـرات غـيـر مـتـوقـعـة
بحكم دفق الحياة الذي أعطوه لها وبحكم ما يشعرون أنه قانون منطـقـهـم
الأصيل. وقد سبق أن أشرنا إلى هذه النزعة في معرض حديثنا عن ا<بالغة
في ا<عالجة التحليلية للقانون. ولا حاجة بنا إلى تكرار ما كان قد قيل هناك
ويكفي هنا أن نؤكد النقطتS التاليتـJS الأولـىJ أن طـرح الـفـكـرة الـكـامـلـة
Jالقانونية تتطور من خلال التحليل العقلاني ا<نضـبـط Rالقائلة بأن ا<باد
شبيه بإلقاء الطفل مع مـاء الحـمـام. صـحـيـح أن ا<ـنـطـق لا يـحـل ا<ـشـاكـل
القانونيةJ ولكن هذا بعيد عن الجزم بأن ا<بادR لا �كن أن يسبر غـورهـا
من خلال التنظيم والترتيب وإن تتطور وتحلل من خلال الخطوط العقلانية
ا<نسقة مع التسبيب القانوني. ذلك إن رفض هذا النوع من ا<عالجة معناه
أن التنظيم العقلاني في ا<سائل الإنسـانـيـة مـسـتـحـيـل. وإذا كـان الـقـانـون
عاجزا عن الوصول إلى نـظـام كـهـذا فـأي جـهـاز آخـر قـادر عـلـى ذلـك. إن
الجزم بقيمة وجدوى هذه ا<عالجة لا يقصد من ورائه تأييد أو تقرير كونها

J ذلك أن جدوى التنظيم العقلاني ليست موضع تساؤلً�كنة الإجراء عمليا
في النطاق القانونيJ إذ أن أحد أهدافها الحيوية ضمان قدر مـعـقـول مـن
الأمن والتوقع لحياة الإنسان الاجتماعية والاقتصادية. بحسن أن نستذكر
ما قاله عالم الاجتماع القانوني «ماكس فيبر» من أن في طـلـيـعـة واجـبـات
العلم القانوني الغربي باعتباره متكاملا مع التطور الاجتماعـي والـقـانـونـي
الحديثJ تحقيق العقلانية القانونيةJ وقد دل تطور العلم القانوني في العالم
الغربي الحديث على أن وجود نظام قانوني حديث ليس أمرا خيالياJ وإkا
أصبح متحققا وإن لم يكن قد وصل بعد إلـى درجـة الـكـمـالJ إن الـتـحـلـيـل
ا<نظم الذي يتفق مع الصيغ القانونية ا<ستقرة والإجـراءات الـقـانـونـيـة لـم
يصل بعد إلى درجة اليقS والدقة الكاملةJ ولكنه وصل إلى درجة عالية من
التنظيم العقلاني وبرهن على واقعية عظمى في العديد من القضاياJ لولاها

<ا كان النظام القانوني جديرا بهذا الاسم.
 ومهما يكن فإن هذا يقودنا إلى النقطة الثانية التي �ثل الوجه الآخر
ا<ظلم للصورةJ فقد سبق أن ذكرنا أن ا<فاهيم القانونية-كغيرها من kاذج
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الإبداع البشري-قادرة على أن �تلك حيوية خاصة بهاJ قادرة على أن تقود
مبدعها ومؤلفها بدلا من أن تكون منقادة له. فا<فاهيم أو ا<ـذاهـب خـدام
�تازونJ ولكنها ليست دائما أسيادا �تازين. فبمـجـرد أن يـتـبـلـور مـعـنـى
ومدى ا<فهوم في نظام قانونيJ خاصة كالنظام العرفي الـبـريـطـانـي الـذي

J فإن هذا يقود المحاكم إلى أن تصدر قراراتهاًيتمسك بالسوابق �سكا دقيقا
Jفي القضايا ا<طروحة أمامها على أساس ما تفهمه عن الطبيعة ا<نطقية
ومقتضيات ا<فاهيم القانونية الخاصة. وهذا قد يؤدي إلى نوع من التصلب
في شرايS جسد القانون والى الجمود والعجز عن الـتـكـيـف مـع الأوضـاع
الاجتماعية الجديدة والى ا<يل نحو تبني مواقف لا تترك للمحاكم أي خيار
سوى خيار التطبيق الدقيق ا<نطقي للأحكامJ وهو ما يحسن تركه للمشرع
في كل مرة ينتج عنها نتائج اجتماعية غير مرغوب فيها. وقد رأينا إن هذا

 لا ضرورة له على النطـاق الخـاص لـلـعـمـلـيـةًيتضمن فكـرة خـاطـئـة وقـيـدا
القضائيةJ ومن الضروري هنا إيراد مثال أو مثالS عن الطريقة التي تجعل

هذا الاتجاه يعيق التطور القضائي للقانون.

أمثلة على «المنطق القانوني»
في مجال قانون العقودJ كان القانون البريطاني واقعا تحت هيمنة الفكرة
القائلة بأن طبيعة العقد الأساسيةJ باعتباره اتفاقا بS طرفS لإنشاء حقوق
وواجبات متقابلة بينهماJ تستبعد حتما أية إمكانية لإعطاء منـافـع جـبـريـة
لأطراف ثالثة ليست أطرافا في العقد. وهذا فرض تحديدا قاسيـا وغـيـر
مقبول اجتماعيا على قانون العقود الحديثJ لا نجد مثيلا له في البـلـدان
التي تنهج القانون ا<دنيJ كما إن القانون البريطـانـي الـتـزم بـشـدة بـا<ـبـدأ

 ما دام لا يشتمل على ا<قابل أو الثمن ا<قومJًالقائل بأن العقد يظل ناقصا
بحيث إن الوعد الذي لا يوجد مقـابـل لـه لا يـكـون نـافـذا ولا يـكـون لـه أثـر
قانوني. ويجدر بنا أن نشير إلى إنه كممارسة في أعمال ا<نطق القانـونـي
ورغم التمسك بهذا ا<وقفJ فإن طرقا فرعية شقت في السنوات الأخيرة
في هذا ا<ضمار بفضل فطنة وجهـد قـاض واحـد هـو الـسـيـد «الآن لـورد»

»J فالوعد بالعقدJ الذي يتم بدون مقابلJ إلاJustice Denningالقاضي ديننج «
إنه w التصرف به من قبل طرف ثالث على أساس هـذا الـوعـدJ فـإنـه قـد
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يكون له أثر قانوني للدفاع عن ا<طالب التي ما كانت لتقوم لولا هذا الوعد.
وفي الوقت نفسه فإن شرف ا<نطق القانوني مازال مصانا من خلال استمرار
رفض السماح لأي كان أن يرفع دعوى ضد عدم التمسك بالوعد غير ا<ؤيد
وا<دعم واستخدامه كدفع. وقد يبدو هذا الأمر لغير المحـامـS غـيـر فـنـي
وغير منطقي ولا �كن بشكل خاص الدفاع عنه اجتماعياJ ولكن هذا ا<ثال
يعطي صورة صادقة عن جمود ا<فاهيم والطرق التي تستطيع بها المحاكم

أن تتخطى هذه الحواجز بذكاء ومهارة.
 وفي مجال قانون ا<لكية يقدم لنا القانون أمثلة عـديـدة عـن ا<ـفـاهـيـم
التي أصبحت هي السيدة بدلا من أن تكون الخادمة. إن الفرق بـS الحـق
الشخصي وحق ا<لكية (حق عيني) الذي �كن أن يواجه به الكافـةJ نجـده
عند أصل التحليل القانونيJ كالتمييز بS حق الاتـفـاق ا<ـرتـب عـلـى عـقـار

شخص آخر وبS مجرد الإذن الشخصي.
 فقد ساد الاعتقاد من هذا ا<وقف إن الإذن أو «الرخصة» ليس مسألة
تتعلق با<لكيةJ وبالتالي يجوز الرجوع عنه وإلغاؤه في كل حS. وإن �قدور
ا<تضـرر ا<ـطـالـبـة بـالـتـعـويـض عـن الـضـرر الـذي أصـابـه إذا كـان الأذن أو
«الرخصة» w نتيجة تعاقد. ولكن الذكاء والعبقرية القانونية في هذا ا<ضار
استطاعت أن تتوصل إلى تغيير في هذا ا<فـهـوم بـحـيـث أقـرت فـي بـعـض
الحالات ضرورة إرسال إنذار لكبح التهديد الذي يتعرض له ا<أذون له من
جراء سحب الأذن في وقت غير ملائم قبل الأوان. والشيء نفسه يقال في
مضمار حقوق ا<لكية الأدبية والفنية (حق ا<ؤلف) حيث جرى ا<فهوم الشديد
على التمييز بS التنازل عن ا<ـلـكـيـة عـلـى شـكـل حـق مـؤلـفJ وبـS مـجـرد
الإجازة التي تعطى حقا شخصيا ضد ا<تنازل نفسهJ وقد أمكن التغلب على
هذا التمييز إلى حد ما في حالة الترخيص ا<ـقـيـدJ مـع أن الأمـر اسـتـلـزم
صدور قانون حديث لوضع الشخص ا<منوح رخصة مقيدة في وضع يضارع
وضع ا<تنازل له عن حقوق ا<ؤلفJ وقد ظهرت الصعوبة في قانوننا الحديث
من خلال محاولة معالجة كل أشكال ا<نافسة غير العادلة باعتبارها اعتداء
على حقوق ا<لكية بحيث اصبح السؤال ا<طروح في كل قضية: ما هو حق
ا<لكية لدى ا<دعي الذي اعتدى عليه? هذا النوع من التعلـيـل غـيـر سـديـد
خاصة في المجال التجاري الحديثJ مثال ذلك: عندما يزيف معلن صوت أو
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Jمظهر �ثل مشهور بدون إذن وذلك بقصد الترويج لبيع بضاعته أو إنتاجه
وهنا يبرز السؤال التالي: هل للشخص ملكية على صوته أو مظـهـره أم أن

هذا مجرد �ارسة عقيمة فردية في دنيا ا<فاهيم وا<ثاليات?.
 وهناك مثال أخير �كن إيراده في مجال ا<سؤولية ا<دنية. فقد أصر
التشريع الإنجليزي في قانون الإهمال على أن يرسخ في كل قضية مبدأ أن
على ا<دعى عليه واجب بذل العناية تجاه ا<دعي. فهل هذا يعني أن عـلـى

 حيا في اللحظة التي يقـع فـيـهـا الـضـررًا<دعي أن يكون شخصا حقـيـقـيـا
نتيجة الإهمال? لنفرض إن امرأة حبلى أصيبت في حادث على الطريقJ أو

» خلال فـتـرةThalidomideلنقل إنها تناولت عـقـارا مـثـل «الـثـالـيـدو مـايـد» «
الحملJ وإنه نتيجة لذلك ولد الطفل مشوهاJ فهل �كن ا<طالبة بالتعويض
عن الضرر بالنيابة عن الطفل ا<شوه? أو لنفرض إنه نتيجة لتعرض شخص
للإشعاع الذري ولد له طفل مشوه الخلقةJ إن الإجابة على مثل هذا السؤال
ليست سهلة ولم يعط القانون البريطاني حلولا واضحة ونهائية لهاJ ولكـن
بناء الحل على الطابع ا<نطقي لواجب الـعـنـايـة الـذي يـفـتـرض عـدم إلـقـاء
واجب تجاه شخص لم يكن مـوجـودا فـي تـاريـخ الحـادث أمـر غـيـر مـقـبـول
اجتماعيا للوصول إلى قرار يتضمن اختيارات تعتمد على عوامل اجتماعية

وأخلاقية واقتصادية.

المفاهيم القانونية «كرموز ناقصة»
 لقد قيل ما فيه الكفاية بشكل عام عن الطريقة التي تعمل فيها ا<فاهيم
القانونيةJ وهدف الفصل التالي هو اختيار مفهوم أو مفهومS رئيسيS في
القانون ا<عاصر للتدليل على الطريقة التي يعمل بها هذا ا<فهومJ أو هذان
ا<فهومان ومناقشة بعض ا<شاكل التي أثاراهـا بـاخـتـصـار شـديـدJ وهـنـاك
كلمة أخيرة لابد أن تقال عن طبيعة هذه ا<فاهـيـم أو ا<ـبـادR الـتـي تـعـتـبـر

مركزية في كيان النظام القانوني و بنيته.
 لقد حاولنا من قبل أن نحسم الجدل القائلJ بأن هذه مجـرد كـيـانـات
وهمية أو اختلاق ميتافيزيقي من وحـي الخـيـال الـقـانـونـيJ بـيـد إن هـنـاك
هجوما اشد وأدق شن على هذا ا<عقل القانونيJ إن ما قيل هو الآتي: خذ
مثلا مفهوم ا<لكية القانونية. إنها تعتبر نوعا من الحق الشرعـي لـشـخـص
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في علاقته �لكية معينة. ولكن الحقيقة إنه لا يوجد أي حق كهذا إطلاقا.
وكل ما ترقى إليه ا<لكية هو تعبير مختـصـر عـن مـجـمـوعـة الأحـكـام كـلـهـا
الواقعة ضمن النظام القانوني الذي ينظم مختلف أشكال قوة النفاذ والحماية
التي �كن أن يتمتع بها مالك أو التي يستطيع أن يدعي بأن لها علاقة بتلك
ا<لكيةJ بكلمات أخرى بنوع من الاختصار التحليليJ افترض إن مفهوم ا<لكية
�كن أن يختلف بسرعة وبذلك نظل مع الحقيقة الخالصة وحدهـاJ الـتـي
هي مركب معقد متشابك من الأحكام القانونية التي تحكم مجموعة كاملة

من العلاقات ا<مكنة.
 الآنJ وحيث إن هناك عنصرا من الصدق في وجهة النظر هذه لا �كن
إنكارهJ ذلك أنه إلى ا<دى الذي تكون فيه ا<لكية مفهوما قانونياJ فإن هذا
يجب أن يتضمن إنه نقطة ارتكاز أو بـؤرة أو تـعـبـيـر رمـزي عـن حـزمـة مـن
الأحكام القانونيةJ ولكن هل هذا يعني إن ا<لكية ذاتها ليست في الحقيقة
شيئا اكثر من تلك الحزمة من الأحكام والقواعد القانونية? يـعـتـرف الـذي
يقبلون وجهة النظر هذه بأن هناك حاجة عملية طاغية لاستخدام مفاهيم
كا<لكية لوصف هذا ا<ركب من الأحكامJ ولكنهم يصرون على إن افتـراض
Jالذي هو ا<لـكـيـة ذاتـهـا Jنوع من الجوهر الباقي النهائي Jوجود شيء آخر
يكون أعلى وأسمى من الأحكام التي تستخدم كوصف مختصر هـو مـجـرد

وهم خيال.
 وإلى ا<دى الذي تكون فيه وجهة النظر هذه تهدف إلى رفض الفكـرة
القائلة بأن ا<لكية نوع من الكيان ا<يتافيزيقي ذو حياة أصيلة وطبيعة خاصة
بهJ فإن من ا<مكن اعتبارها مبررة تبريرا كلياJ ولكن يجب أن نلاحظ أيضا
إن هذه النظرة أو الفكرة تتجاهل أو تقلل من ا<ظهرين الأساسيS الآخرين
<فهوم ا<لكيةJ فهناك أولاJ كما رأيناJ القانون الذي لـيـس هـو مـجـرد جـمـع
جامد للأحكام التي �كن التحقق منها والتـي �ـكـن بـواسـطـتـهـا وفـي أيـة
لحظة أن نحلل جميع ا<ضامS القانونية والعلاقات التي �كن أن يتضمنها
مبدأ أو مفهوم معS. على العكس من ذلكJ فالقانون هو مجموعة كبيرة من
القواعد والأوامر وا<عايير وا<بادR ا<ستمرة التدفقJ وإن كانت بطيئة الحركة.
ومن بS ا<لامح الأساسية الجوهرية لهذا ا<ركـب مـن الـقـواعـد والأحـكـام
وا<فاهيم وا<بادR توجد بعض ا<فاهيم الأساسية التي لم تحدد خصائصها
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Rبشكل جامد ولم يقرر عددها بشكل نهائي حيث إن من ا<مكن ظهور مباد
. ولا شك في أن هذهRight to Privacy«جديده مثل» الحق في الخصوصية 

Jوذجيـةk Rا<فاهيم �كن في أي لحظة معينة أن تحول إلى أحكام ومباد
ومع ذلك تظل هناك دائما منطقة غير محدودةJ وميدان �ـكـن أن يـوضـع
فيه ا<بدأ أمام استعمالات جديدة وتطبيقات لا �كن التنبؤ بها كلها. لهذه
الغاية يكون للمفهوم وظيفة رمزية معينة ضمن القانون حيث يكون البؤرة أو
نقطة الارتكاز لنمط من السلوك أو ا<عالجةJ ولهذا فإن أهميتها تتعدى أي
kط خاص للأحكام التي �كن التحقق منها في أية لحظة معينة. يضاف
إلى ذلك أن هذا ا<ركز الرمزي في النظام القانوني ليس ولا �كن أن يكون

» متطورا تطورا كاملا ونهائيا. ور�ا �كن مقارنته �ا وصفهOrganعضوا «
بعض ا<نطقيS ا<عاصرين بأنه «رمز غيـر كـامـل» وفـي عـدم الـكـمـال هـذا

تكمن منفعته الجوهرية كأداة في التطور القانوني.
 وفي ا<قام الثاني-وهذا ر�ا يكون مجرد مظهر للنقطة السـابـقـة-فـإن
الأسلوب التحليلي ا<وجز يلقي ضوءا على الوظيفة ا<عيـاريـة الـتـي تـؤديـهـا
ا<فاهيم القانونية وتؤديها ا<فاهيم الأخلاقيةJ كل منها في نظامها الخاص.
إن مفهوما جوهريا كا<لكية له وظيفة توحيدية باعتبارها تدل على kط من
السلوك ا<قبولJ وهذا لا يعمل كحافز سيكولوجي ليتطـابـق مـع مـجـمـوعـة
ا<فاهيم القانونية والأخلاقية التي تثيرها فكرة ا<لكية في ذهن الإنسان في
المجتمعJ ولكن يعمل أيضا كرمز لغاية القانون ذاته كوسيلة لحفظ السـلام
والنظام في المجتمعJ وكأجراء أمني يجب أن يعتمد عليه التخطيط البشري

كله في ا<ستقبل.
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بعض المفاهيم القانونية
الرئيسية

ترجمة المحامي سليم بسيسو

: الأشخاص بما فيهم الأشخاص الاعتبارية:ًأولا
 قـد يـبــدو غــريــبــا لــلــوهــلــة الأولــى أن فــكــرة
«الـشـخـص» يـجـب أن تـرقـى إلـى مـرتـبــة ا<ــفــهــوم
القانونيJ ومع ذلك إذا تذكرنا أن ا<فاهيم القانونية
تتصل عادة �ظاهر الحياة الحقيقيةJ وإذا أضفينا

 من الدقة وكذلـك بـعـضًعلى هذه ا<ظـاهـر شـيـئـا
السمات ا<ميزة اللازمة لأغراض قانونيةJ حيـنـئـذ
فـإن الـغـرابـة الـواضـحـة مــن اعــتــبــار الأشــخــاص

كمفاهيم قانونية قد تزول.
 من الطبيعي أن تثير فكرة الفردية التي ترافق
الإنسان كشخص مشاكل وصعوبات كثيرة ذات طابع
فلسفيJ تبدو سهلة وبسيطة بالنسبة للرجل العادي.
إلا أن المحـامـي أو رجـل الـقـانـون �ـيـلJ ر�ـا عــن
ًحكمةJ إلى تجنب وتفادي الأعماق الفلسفية مفضلا
الأخذ بوجهة النظر العامة للرجل العادي. وهكـذا
فإن رجل القانون بحاجة إلى قرارات بشأن اللحظة
التي �كن أن يقال أن الإنسان قد جـاء فـيـهـا إلـى
حيز الوجودJ والوسائل اللازمة لتقرير هوية الفرد

13
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في مجرى حياتهJ وتحديد ساعـة ا<ـوت. إن هـذه ا<ـسـائـل لا تـسـتـنـفـذ ولا
تغطي سلسلة ا<شاكل كما سوف ندرك ذلك حينما ننظـر فـي الـتـعـقـيـدات
القانونية لهذه الظواهر كتغيير الجنس (أي تحول الذكر إلى أنثى أو العكس)
والتوائم السيامية.. وغير ذلك من ا<شاكل ومع ذلك فإننا سنركز الاهتمام

هنا وبشكل رئيسي على الإنسان الذي يأتي إلى حيز الوجود.

الشخصية الإنسانية:
 لنفرض مثلا أن القانونJ كما في هذا البلد-إنجلترا-ينص على أن قتل
إنسان عمدا يشكل جر�ة قـتـل. فـهـل الـطـفـل الـذي لـم يـولـد هـو شـخـص
موجود لهذا الغرض? وإذا لم يكن كذلكJ هل يعتبر الطفل أنه قد ولد فقط
حينما يتم إخراجه من الأم �اما وهو حيJ أو حينما يسمع وهو يصرخ أو
حينما يقطع الحبل السريJ أو في أية مرحلة? إن المحامS ورجال القانون
بحاجة إلى أن يقدموا إجابات على أسئلة من هذا النوعJ ومع أن مثل هذه
الأسئلة قد تكون تحكمية في معنى معS ماJ إلا أن الأمر قد ينطوي علـى
أسئلة هامة ذات سياسة اجتماعية كا<وقف تجاه الإجهـاض مـثـلا أو نـحـو
الأم التي تقتل طفلها حديث الولادة. إن هذا النوع من ا<شاكل ليس مقصورا

 تثور أسئـلـة بـشـأنًفقط على قانون العقـوبـات. فـفـي قـانـون ا<ـلـكـيـة مـثـلا
الاستحقاق وفيما إذا كان للشخص خلف على قيد الحياةJ ويعتبـر تحـديـد

 في غاية الأهمية لهذا الغرضJ وقد سبق لنا أن أشرنا إلىًوقت الولادة أمرا
السؤال المحير عما إذا كانت هناك مسؤولية أو التزام لدفع التعويض بسبب
Jالإهمال بالنسبة إلى الضرر الذي أصاب الطفل الذي لم يكن قد ولد بعد

حينما w وقوع الحادث الذي ترتب عليه الضرر.

شخصية الجماعة:
 ومع ذلك فإن هناك أمورا اكثر تعقيدا في الوقت الحاضر ألا وهي منح
الشخصية ليس فقط إلى الإنسان الفرد بل إلى الجماعات والجمعيات. إن
من مظاهر الحياة الاجتماعية ا<ألوفة أن نرى ميل الكائنات الحية البشرية
إلى التجمع في جماعات بعضها أبدي وبعضها مرحلي أو سريع الزوال. قد
توجد مثل هذه الجماعات إما لأغـراض مـحـددة أو مـعـيـنـة كـمـا فـي حـالـة
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الشركة التجارية أو ناد اجتماعيJ أو للأغراض التي هي على أوسع وأعم
نطاق �كن كما هو في ا<ثل الواضح للدولة الوطنية الإقليميةJ حتى لو لم

 في اعتباره هذا على أنهBurkeنذهب إلى نفس ا<دى الذي ذهب إليه بيرك 
«شراكة في كل العلومJ وشراكة في كل الفنون وشراكة في كل فضـيـلـة مـن

الفضائلJ والى أبعد حد من حدود الكمال».
 ومن الأمور العادية وبلغة مشتركةJ �كن تـشـخـيـص الـعـديـد مـن هـذه
الجماعات أي معاملتها كأشخاص فيما يتعلق بحقوقها الخاصة بها حيـث
تتصف بالاستمرارية وتتمتع بشخصية وهوية مستقـلـة عـن الأفـراد الـذيـن
تتكون منهم في أي وقت من الأوقات. وهكذا فإننا نتحـدث عـن ا<ـوت فـي
Jسبيل الوطن وعن سياسة الشركة وعن رأي النادي وعن كفاح نقابات العمال
فضلا عن ذلك فإنه مهما كانت البنية الفرعية الاجتماعية أو النفسية لهذه
الظاهرة الطبيعية فإنه يبدو من الواضح الجلي أن الأمر في أغلب الحالات
يعدو كونه لغة استعارة أو مجازJ ذلك أن الجماعة تستطيع أن �ثلJ بل هي
فعلا �ثلJ مجموعة مستمرة من الاتجاهات والسياسات والقيم التـي لـهـا
صفة الدوام والثبات والاكتفاء الذاتي لا �كن مطـابـقـتـهـا كـلـيـا لـلأعـضـاء
ا<وجودينJ لقد أكد بعض الفقهاء وعلى والأخص المحامي الأ<اني الشهير

 إن هذه الشخصية ا<نبثـقـة لـلـجـمـاعـاتOtto Von Gierkeأوتو فون جـيـرك 
 كحقيقة الـشـخـصـيـةًيجب أن يعترف بها القانـون كـكـيـان حـقـيـقـيJ �ـامـا

الإنسانية الفرديةJ وأن أية جماعة من حقها أن تعامـل كـشـخـص مـنـفـصـل
مستقل بنفس الطريقة التي يعامل �ا الإنسان مع كل ما ينطوي عليه ذلك
من أمورJ هذه الأمور التي سنتحدث عنها �زيد من التفصيل فيما بعد. إن
هذه الطريقة قد لاقت ولا شك تشجيعا في النظرية الهيجلية عن الـدولـة

 فوق الحقيقيJ �ثل حقيقة أعلى وأسمى مـن ا<ـواطـنـSًبوصفها شخـصـا
الذين تتألف منهمJ ولكن جيرك نفسه والعديد من أتباعه كـانـوا بـالأحـرى
يهدفون إلى حفظ وصيانة الاستقلال الذاتي لـلـجـمـاعـات ا<ـوجـودة داخـل
Jالدولة. وقد ذهبت نظريتهم إلى حد القول بأن أية جماعة داخـل الـدولـة
سواء أكانت كنيسة أو مؤسسة تعـلـيـمـيـة أو خـيـريـةJ أو شـركـة تـسـعـى إلـى
تحقيق الربحJ أو جمعية مهنية أو نقابة عمال أو حتى مجرد ناد من الأندية
الاجتماعية لها الحق أو أنها مخولة بالادعاء بالاعتراف القانوني بشخصيتها
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دون الحاجة إلى أية منحة أو امتياز رسمي بالشخصيـة الـقـانـونـيـة. وهـذا
ا<ذهب يجري في عكس اتجاه ا<عالجة العامة <عظـم الأنـظـمـة الـقـانـونـيـة
التي ترى أن الجماعة أو الشخصية الاعتبارية �كن فـقـط أن تـظـهـر إلـى
الوجود با<نح الصـريـح أو الـشـهـادة الـصـريـحـة مـن قـبـل الـدولـةJ ذلـك لأن
الشخصية الاعتبارية تعتبر امتيازا قانونيا ولذلك فإن الدولة وحدهـا هـي

التي تستطيع أن تخلق الشخصية الاعتبارية.
 إلا أن مؤيدي النظرية الواقعية بـشـأن شـخـصـيـة الجـمـاعـة يـواجـهـون
صعوبتS. أولهما أنه حتى وإن كان من ا<سلم به أن الـشـخـصـيـة ا<ـنـبـثـقـة
للجماعات هي حقيقة اجتماعية من نوع ما (كما أصر العالم الاجـتـمـاعـي

)J إلا أنه يبقىً أن الأمر هو كذلك حقاDurkheimالفرنسي العظيم ديركها� 
حقيقيا أن هذه الشخصية الاجـتـمـاعـيـة مـتـطـابـقـة ومـتـشـابـهـة قـطـعـا مـع
الشخصية النفسية للإنسان الفرد. وفي الغالب قد يكون هناك تشابه كاف
بS الشخصيتS بحيث يكون استعمال نفس الكلمة وهي الشخصية له مـا
يبررهJ ولكن الأمر لن يؤدي إلا إلى الفوضى والالتباس لاعـتـبـار شـخـصـيـة
الجماعة كنوع من الكيان ا<نبثق لإنسان ما. بناء عليه وبالرغم من الحجـة
القائلة بأن «الأشباه يجب أن تعامل نفس ا<عاملة» قد تحوز على قوة عامة
ماJ فإنه لا يوجد هناك تطابق تام بS جماعة ما من ناحية وبS فرد ما من
ناحية أخرى من شأنه أن يؤديJ دون أن تعترضه مقاومةJ إلى الاستنتاج بأن
الاثنS كليهما يجب أن يحظيا بنفس ا<عاملة. قد يكون الحـالJ ولأغـراض
قانونيةJ أن آنسانا ما هو إلى حد كبير نفـس إنـسـان آخـر ولـهـذا يـجـب أن
يعاملا كلاهما نفس ا<عاملة وعلى قدم ا<ساواةJ مع أنه حتى هذه الحجة لم

J وأنها قد بدأت فقط بأن تكتـسـب مـا يـشـبـهً تامـاًتكن أبدا مقبـولـة قـبـولا
الاعتراف الفعلي في العصور الحديثة. إن الجماعات من الناحية الأخـرى
تختلف اختلافا كبيرا في الحجم والصفات والتكوين والفرص �ا يستلزم
Jأو حتى من باب الذوق والتـمـيـيـز Jسواء كأمر منطقي أو اجتماعي Jقطعا
وجوب فرض منحها اعترافا �اثلا قياسا على الشخص الطبيعي-الإنسان-
 وفي ا<قام الثاني فإن الأمر في حال الفرد فإن الشخصية الـقـانـونـيـة
للفرد �نح لكيان إنساني معترف به و�يز �ا يجعـل مـسـألـة تـعـيـS مـن
يحوز هذه الشخصية مسألة في غاية البساطة إذا ما اسـتـثـنـيـنـا الحـالات
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والقضايا الهامشية التي تقدم بحثها. إلا أنه في حالة الجـمـاعـة لا يـوجـد
هناك كيان قابل للتعريف لا بد من اكتشافه وأنـه تـبـعـا لـذلـك يـجـب عـمـل
اختبار من نوع ما لتمكS القانون من أن يقولJ أو على الأقلJ من أن يقبل
ظهور شخصية جماعة معينة إلى الوجودJ أضف إلى ما تقدم وحتى فيما لو

 ومتفقا عليه للبت في هذا ا<وضـوعJًكان لدى علم الاجتماع طريقا مؤكـدا
والحال بعيد عن أن يكون كذلكJ فإن ذلك لا يستتبع أن هذا الأمر سيكون
بالضرورة إما ملائما أو مناسبا للأغراض القانونية. فكما أن القانون قـد
يجد من الضروري أو من ا<رغوب فيه أن يطـبـق قـرائـنـه الخـاصـة بـه فـي
موضوع الجنون حتى ولو لم تكن تلك القرائن تتمشى مع التصنيفات النفسية
للمجنون كذلك فإن القانون أيضاJ حتى ولو من أجل الدقة فقطJ يحتاج إلى
صياغة قرائنه الخاصة ا<عينة لوجود الجماعة. وهذا يعني في النهاية أن

 ما في الدولة ستكون مهمته تطبيق هذه القرائن لتقرير ما إذا كانتًجهازا
جماعة ما حائزة على الشخصية القانونية أم لا والفرق يكمن حيـنـئـذ فـي
هذا وهو أنه بدلا من الحاجة إلى شهادة أولية للـتـأسـيـسJ فـإن الجـمـاعـة
�كنها أن تنشئ شخصيتها بأن تظهر في وقت لاحق أنها قد توافرت فيها

جميع القرائن القانونية اللازمة.

أساليب التأسيس:
 لقد جعلت معظم الأنظمة القانونية الحديثة ذات الطراز الد�قراطي
الغربي هذا التمييز قليل الأهميةJ وذلك بتمكS خلق شخصيات اعتبـاريـة

 فيً وسريعة ورخيصة. ومن السهل جداًجديدة بوسائل وطرق بسيطة جدا
القانون الإنجليزي وكذلك من غير ا<كلف إنشاء وتـأسـيـس شـركـة جـديـدة
�وجب قانون الشركات تكون لها شخصية قانونية �يزة خاصة بها. كذلك
ليس في القانون الإنجليزي ما يلزم كل جماعة بـأن تـؤسـس نـفـسـهـا بـهـذه
الطريقةJ والواقع أن ا<شهد الإنجليزي الاجتماعي مكتظ بجماعات وجمعيات
غير مؤسسةJ لأنها لم تطلب أو لم تحصل على وضع الشخصية الاعتبارية
بسبب تفضيلها الوضع الذي هي عليه أو نتيجة للجمود وفقدان الإحساس
أو أن مرجع ذلك هو الجهل. إن الأندية الاجتماعية هي ا<ثل الشائع الغالب
إلا أنه توجد جماعات أخرى عديدة كالكنائس والجمعيات الحرفية وا<هنية
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والأندية الرياضية والجمعيات العلمية وغيرها. إلى جانب التسهيلات التي
يوفرها قانون الشركاتJ فإن الشخصيات الاعتبارية الإنجليزيـة �ـكـن أن
تنشأ وتؤسس ببراءة ملكية أو بواسطة تشريع بر<اني خاص ولكن هـيـئـات
معينة من نوع خاص هي التي يتم تأسيسها على هذا النحو. أما بالنـسـبـة
للجمعيات التي تتفادى إجراءات التأسيس فإن القانون الإنجليزيJ وهو إذ

J �تنع عن معاملة هذه الجمعياتJ ولأغراضً تصوريا جامـداًيتبع تصنيفا
 للأعضاء ا<نفردين أنفسهم. وهذاً جماعياًقانونيةJ اكثر من اعتبارها اسما

يعني أن أية معاملة قانونية يجب اعتبارها أنها قد �ت من قبل أو مع جميع
الأعضاء أنفسهمJ أو في بعض الحالات مع بعضهم فقطJ كاللجنة التنفيذية

ً.مثلا

نتائج التأسيس:
 قبل التوسع في الكلام عن صعوبات هذه الحالة يجب أن يـقـال شـيء
عن النتائج القانونية لتأسيس جماعة ما. وباختصار فـإن الـقـانـون يـعـامـل

 عـنً ومنفـصـلاًالشخصية الاعتبارية علـى أنـهـا شـخـص قـانـونـي مـسـتـقـلا
الأعضاءJ وهذا يعني أنه باستطاعة الشخصية الاعتبارية-فيـمـا عـدا تـلـك
الأفعال التي من الواضح أنها غير قابلة للتطبيق كعدم استطاعة ا<ؤسسـة
الزواج-أن ترتبط باسمها ولحسابها الخاص في جميع ا<ـعـامـلات الـعـاديـة
Jفي القانون. وهكذا نجد أن الشخص ا<عنوي يستطيع أن يتمـلـك الأمـوال
وأن يبرم العقود كما �كنه أن يعS الوكلاء وأن �ثل من قبلهمJ لم �كنه أن
يقاضي وأن يقاضى في المحاكم أي أن يكـون مـدعـيـا أو مـدعـى عـلـيـه وأن
التزاماته ومسؤولياته خاصة به ومتميزة عن التزامات ومسؤوليات أعضائه
الذين لا �كن مقاضاتهم فيما يتعلق بديون الشخص ا<عنوي. وعلاوة على
ذلك فإن الشخص ا<عنوي �كن حتى مقاضاته ومحاكمته عن أي جـر�ـة
عقوبتها الغرامةJ وفي هذه الحالة يتـم دفـع الـغـرامـة مـن أمـوال الـشـخـص

ا<عنوي.
 من هنا فإن ا<قارنة مع الجمعية غير ا<ؤسسة مذهلـة. فـالجـمـعـيـة لا
تستطيع أن �تلك الأموال باسمها الشخصيJ كما أنه ليس لها أن تتعاقـد
ولا تستطيع أن تقاضي أو تقاضى وليس لها ديون أو التزامات متميزة عن
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ديون والتزامات أعضائها. وفي القانون الإنجليزي أمكن الـتـغـلـب إلـى حـد
كبير على عدم قدرة هذه الجمعيات على التملك باسـمـهـا عـن طـريـق أداة
الائتمان. و بهذه الطريقة �كن أن يخول ا<ال أو يعهد به إلى أمناء بالنيابة
عن الأعضاء ا<وجودين وأنه لهذا ولأغراض قانونية وعملية فإن مقر النادي
وأمواله ا<شتركة �كن الاحتفاظ بها منفصلة ومتميزة عن الأموال ا<ستقلة
للأعضاء ا<نفردين. ومع ذلك فإن هناك صعوبات قانونية أخرى ثبت أنها

 الصعوبة الإجرائية الخاصة بتمكS الجمعيةًليس من السهل حلها-خصوصا
أو النادي الذي لم يؤسس بالطريقة القانونية من التقاضي بصفـة مـدع أو
مدعى عليه في المحاكم فيما يتعلق بحقوق الـنـادي وواجـبـاتـه والـتـزامـاتـه.
وهنا نجد مثالا رائعا عن كيفية إمكان ترتب نتائج غير مرغوب فيها اجتماعيا
بسبب ا<عالجة التحليلية للقانون لرفض القانون الإنجليزي الاعتراف بشرعية
مقاضاة أحد الأنديةJ لأن افتقار ذلك النادي إلى الشخصية القانونية ينطوي
على استدلال منطقي من طبيعة ذلك ا<فهوم الـذي يـبـدو بـالـنـسـبـة لـعـالـم
الاجتماع القانوني أقل إلزاما. ومن وجـهـة الـنـظـر هـذه وحـتـى إذا رفـضـنـا
الحجج النظرية التي يقول بها الذين يؤيدون الطبيعة «الحقيقية» لشخصية
الجماعةJ فإن هناك حجة قوية <نح المحاكم سـلـطـة مـعـامـلـة الـهـيـئـة غـيـر
ا<ؤسسة على اعتبار أنها تحوز على الأقل على بعض صفـات الـشـخـصـيـة
ًالقانونية حينما تكون هذه الهيئة قد سيرت شؤونها كجـمـاعـةJ وأن ضـررا
سيترتب عن رفض الاعتراف لها بدرجة ما من الكيان القانوني ا<ـسـتـقـل.

 فإن التاجر الذي يزود ناديـا بـالـبـضـائـع أو يـقـدم لـهًوبهذه الطريـقـة مـثـلا
 أن يفعله-الوضع القانـونـيًالخدمات دون أن يتحرى-وهو ما لا يتـوقـع أبـدا

الدقيق لذلك الناديJ إن هذا التاجر قد يخول من قبل المحكمة أن يقاضي
النادي باسمه الخاص وإن يكسب الدعوى يحصل عـلـى حـكـم يـنـفـذه ضـد
الأموال ا<شتركة للنادي. ويبدو أن الاتجاه الغالب هـو <ـصـلـحـة اتـبـاع حـل

 من التمسك بقساوة «ا<نطق القانونـي» عـلـى الـرغـم مـن الـظـلـمًكهذا بـدلا
الذي قد يترتب على ذلك ا<نطق القانوني.

 لقد بذلت بعض المحاولات في القانون الإنجليزي لتحطيم الخط الفاصل
الجامد بS الهيئات التي لها الشخصية الاعتبارية وبS الهيئات التي ليست
Jوهذا الأمر لا �كن تحقيقه إلا عن طريق التشريع البر<اني Jلها تلك الصفة
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وهكذا فإننا نرى أن الشراكةJ التي تعامل في القانون الإنجليزي على اعتبار
J تحوز على السلطة القـانـونـيـة لأن تـقـاضـي وأنًأنها غير مؤسـسـة قـانـونـا

تقاضى باسم الشراكة. كذلك فإن النـقـابـات بـالـرغـم مـن أنـهـا لـم تـؤسـس
J إذا ما كانت مسجلة �وجب قانون النقاباتJ بعضًقانوناJ قد خولت أيضا

سلطات وصفات الهيئات التي لها الشخصية الاعتـبـاريـة. إن هـذه الحـالـة
الوسط التي يشار إليها أحيانا بشبه الشخصية القانـونـيـة قـد تـأيـدت فـي
قضية أمام مجلس اللوردات حيث خول أحد أعضاء نقابة مسجلة �قاضاة
النقابة نفسهاJ وأن يسترد التعويضات من أموالها لأنها حرمته بدون وجـه
حق من عضويته في النقابة بالمخالفة للعقد الخاص بالعضوية الذي أبرمه
مع النقابة. وبنفس الطريقة �كن أيضا مقاضاة النقابة ا<سجلة ومطالبتها

 أعفى١٩٠٦بالتعويض نتيجة خطأ ارتكبته لولا وجود تشريع بر<ـانـي لـعـام 
١٩٧١Jالنقابات من مثل هذه ا<سؤولية. إن قانون العلاقات الصناعية لسنة 

 ولكنه سمحًا<لغي الآنJ نص على أنه بتسجيل النقابة تصبح مؤسسة قانونا
أيضا باتخاذ الإجراءات القانونية ضد النقابة غير ا<سجـلـة والـتـي تـقـيـد-

لذلك-أنها غير مؤسسة.

استقلال الشخصية المعنوية:
إن ا<لاذ لقانون الشركات الحديث هو قرار مجلس اللـوردات الـشـهـيـر
في قضية سلمون ضد سلمون المحدودة. في تلك القضية كان ا<ستر سلمون
�لك جميع الأسهم في شركة �ـلـكـهـا شـخـص واحـد. وقـام سـلـمـون هـذا
بإقراض الشركة مبلغا من ا<ال حينما كانت قادرة عـلـى إيـفـاء ديـونـهـا فـي
مقابل ضمان «سندات»J وهو نوع من الرهن على موجودات الشركة تخول
حامل تلك السندات الأولوية (امتيازا) علـى الـدائـنـS الآخـريـن. بـعـد ذلـك
أصبحت الشركة معسرة غير قادرة على إيفاء الديون وطالب ا<ستر سلمون
بأن يدفع له دينه بالكامل وبالأولوية عـلـى بـاقـي الـدائـنـS. وقـد تـقـرر أنـه
دامت الشركة مستقلة �اما عن سلمون (بالـرغـم مـن أن هـذا الأخـيـر هـو
ا<ساهم الوحيد في تلك الشركة وهو الذي يسـيـطـر سـيـطـرة كـامـلـة عـلـى
أعمال الشركة) فإنه يحق له أن يدفع له ديونه كاملـةJ كـمـا هـو الحـال فـي

قضية أي شخص آخر حامل لتلك السندات ومستقل عن الشركة.
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لقد كان لتطور الشركة التجارية ككيان قانونـي مـتـمـيـزJ مـع مـسـؤولـيـة
ا<ساهمS المحددة با<بالغ التي يتم دفعها من الأسهم التي �لكونهاJ تأثير
كبير على البنية الاجتماعية والاقتصادية لمجتمعنا الصناعي. ذلك أنها لم
توفر فقط الأداة لجمع ا<بالغ الطائلة لاستثمـار رأس ا<ـال بـل أنـهـا أيـضـا
وفرت الوسيلة عن طريق مجموعات معقدة متشابكة من الشركاتJ تسيطر
عليها عموما واحدة أو أكثر �ا يطلق علـيـهـا اسـم «الـشـركـات الـقـابـضـة»
(�لك وتسيطر على الأسهم في الشركـات الـفـرعـيـة) لإقـامـة ا<ـشـروعـات
الصناعية والتجارية على نطاق لم يحلم به من قبل أبدا. إن تشعبات هذه
العملية كانت هائلة في الأنظمة القانونية التي تسود الدول الحديثة. ولنأخذ
مثلا واحدا فقط ألا وهو «مقر» الشركة من وجهة نظر قوانS الـضـرائـب
في البلاد التي تعمل فيها الشركة وفروعها فهو أمر بالغ الأهـمـيـة وتـرتـب
عليه فيض من القانون ا<بني على السوابق القـضـائـيـة فـي كـل الـبـلاد فـي
العالم الغربي. ولضيق المجال فإننا سنتطرق فقط إلى مشكلة عامة واحدة
نعني بها النظرية القانونيةJ وهي مشكلة من النوع المحير وا<ـذهـل بـشـكـل

خاص.
أن الحكم أو القاعدة أو ا<بدأ القانوني في قضيـة سـلـمـون قـد ارتـبـط
بنوع من الحجاب أو الستار أسدل بS الشركة وأعضائها أي ا<ساهمS.ومع
ذلك هل هذا الحجاب أو الستار هو ستار حديدي لا �كن اختراقه ويجب
الإبقاء عليه مهما كان الثمن أو أنه �كن أن يزاح في حالات معينةJ وإذا كان
الأمر كذلك فمتى يتم ذلك? إن هذا النوع من ا<شكلة يطرح نفسه خصوصا
في حالة ما يدعى «شركة الشخص الواحد» تحت إشراف مساهم واحد أو
Jفي حالة شركة فرعية �لك أسهمها كلها أو معظمها شركة أخرى مسيطرة
وتحل ا<شكلة نفسها بنفسها فيما لو كانت المحكمـة مـسـتـعـدة فـي ظـروف
معينة من أن تخترق حجاب الشخص ا<عنوي وأن تعتبر الشركة مجرد اسم

آخر لأولئك الذين يسيطرون على أموالها.
وعلى العموم فإن المحاكم الإنجليزيـة قـد أظـهـرت تـرددا مـلـحـوظـا فـي
الاعتراف بأية استثناءات أو مؤهلات للمبدأ أقر في قضية سلمون. و�كن
ببساطة أن يعتبر ذلك القرار أنه يستند على السياسة القائمة على أن من
ا<صلحة العامة للمجتمع أن لا يتم التعدي على الطابع غير القابل للانتهاك
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الذي يتميز به الكيان القانوني ا<ستقل للشخص الاعتبـاري. وهـكـذا فـقـد
تأيد في قضية شركة فرعية �لكها بكاملها لجنة النقل أن الخدمات التي
تقدمها الشركة الفرعية لا تعتبر أنها قدمت من قبل اللجنة لأغراض قانون
الترخيص بشأن النقلJ وأن مشـروعـا يـدار مـن قـبـل شـركـةJ �ـلـك جـمـيـع
أسهمها شخص واحدJ لا �كن أن يقال أنه يدار مـن قـبـل ذلـك الـشـخـص

 الحق في تجديد عقد الإيجار الخاص �قـرًبحيث �كن أن يكون مـخـولا
. ومع ذلك١٩٥٤عمل الشركة �وجب قانون ا<الكS وا<ـسـتـأجـريـن لـسـنـة 

فإننا لسنا بحاجة إلى قرارات لإثبات العكس. ولكي نقرر ما إذا كانت شركة
إنجليزية مسجلة تحوز على «صفة العدو» فـي زمـن الحـرب فـإن المحـكـمـة
تأخذ بالاعتبار موقع مقر الإشراف. وقد يكون مقر الشركة ا<سيطرة هـو
الفيصل في تحديد الالتزام الضريبي لشركة فرعية �لوكة بكاملها. وعلاوة
على ذلك فإنه حينما تقتنع سلطات ترخيص الـنـقـل أن الـشـركـة الـفـرعـيـة
Jخاضعة لإشراف شركة أخرى بحيث أنهما تشكلان معا وحدة تجارية واحدة
فإن للسلطة أن تتجاهل الشخصية الاستقلالية ا<نفصلة للشركة الفرعيـة
بحيث �كن منع الشركة ا<سيطرة وا<شرفة من استخدامها للحصول على
منفعة لا تستحقها تلك الشركة. وفي مثال آخر حيث قام البائعJ قبل إ�ام
ًصفقة بيع أرضJ بإعادة بيعها إلى شركة تحت سيطرته وحده فقط محاولا
بذلك أن �نع مشتري الأرض من الحصول على أمر من المحكمة بـوجـوب
قيام البائع بنقل ملكية الأرض إلى ا<شتريJ إلا أن المحكمة قد منحت أمرا

بالتنفيذ المحدد لعقد البيع ضد الشركة.
Rهذه الأمثلة تقدم إيضاحات �تازة عن الطريقة التي تضع فيها ا<باد 
وا<فاهيم القانونية الإطار العريـض الـذي يـرسـم خـط الـسـيـر الـعـام الـذي
للمحكمة أن تسير فيه دون أن يحرمها ذلك بالضرورة من الحرية الكاملـة

للمناورة في قضايا معينة.
إلا أنه من وجهة النظر الحاضرة فإن أهمية ا<عالجة التصورية تـكـمـن
في أن المحكمة تبدأ في التحرك باتجاه معS باستعداد قوي كالإبقاء مثلا
على الطبيعة ا<نفصلة وا<ستقلة لكيان الشخص ا<عنوي. ولا بـد أن يـعـنـي
Jهذا أن الإستثناءات ستكون مقبولة فيمـا نـدر فـقـط وعـلـى أضـيـق نـطـاق
وحينئذ لا يعترف عادة بأن هذه الحالات هي حالات استثنائيةJ ولكن تبذل
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ا<ساعي لتبريرها على أسس مستقلة أخرىJ بحيث يـتـرك نـسـيـج ا<ـنـطـق
القانوني متماسكا. وهكذا فإن المحكمة سوف تقول أن «صفة العدو» تثيـر
قضية أخرى مختلفة �اما عن قضية الشخصية القانونيةJ أو أن الشركـة

 وأنها صورية ومصطنعة. إلا أن هذاًالفرعية ا<ملوكة كليا ليست إلا ستارا
النوع من التفسير والإيضاح لا يخفي حقيـقـة أن المحـكـمـة لا بـد وأن تجـد

 زائداًفعلا وحقيقة أسبابا خاصة لعدم التمسك �بدأ ثابت وجامد جمودا
عن الحد.

 إن القول بأن هناك فوائد في التمسك بإطار تصوري من هذا النوع هو
 إلى عنصـريًأمر واضح وسهلJ إذ لولا ذلك فإن القانون سيكـون مـفـتـقـرا

ا<طابقة وا<لاءمةJ ويثور الخطر فقط حينما تكف المحكمة عن الاعتـراف
بأنها ما زالت تحتفظ ببعض الحرية في التصرف ضمـن هـذا الإطـار وأن
الأمر هو قضية مبدأ من حيث مدى �ارسة أو عدم �ارسة هذه الحرية.

 في جميع الأنظمة الـقـانـونـيـة بـSً مستمـراًوتدل التجربة أن هـنـاك تـوتـرا
 لحاجات المجتمع الجديـدةJ تـلـكًا<فاهيم الجامدة وفلسفة الـتـكـيـف وفـقـا

الفلسفة التي تتصف بالحرية و�زيد من ا<رونةJ وإن هذا النوع من التوتر
هو الذي أعطى القانون الكثير من حيويته.

ثانيا: الحقوق والواجبات:
 حا<ا يصل النظام القانوني إلى مرحلة التطور وهي ا<رحلة التي يكون
فيها القانون قابلا للتحلـيـل الـفـقـهـيJ فـإنـنـا سـنـجـد أن مـفـاهـيـم الحـقـوق
والواجبات تشكل النقطة المحورية في تركيب الجهاز القانوني والذي بواسطته

يستطيع النظام القانوني أن يؤدي وظائفه الاجتماعية.
إن فكرة ا<عيار القانوني بحد ذاتها يبدو أنها تحمل معها النتيجة والأثر
بأن أولئك الأشخاص ا<وجهة إليهم فكرة ا<عيار القانوني مرتبطون إلى حد
ًما أو أنهم يخضعون إلـى نـوع مـا مـن الالـتـزام. إن فـكـرة كـون ا<ـرء مـلـزمـا
بالعمل (أو بالامتناع) على نحو معS هي ا<عبر عنها في اصطلاح الواجب
على الرغم من أن الواجبات التي يفرضها القانون يجب أن �يز بعناية عن
الواجبات الناجمة عن مصادر معيارية أخرى كالأخلاق والدين والتـقـالـيـد
الاجتماعية. وتبقى مع ذلك حقيقة اجتماعية تحظى ببعض الأهمية وهـي
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أن القانون والأخلاق يستخدمان نفس ا<صطلحات بشأن الواجب والالتزام
وأنهما بعملهما هذا يأخذان بالاعتبار ليس فقط ا<ظهر الخارجي للقانون
والأخلاق معا في فرض الأحكام على أولئك الأشخاص الذين يخضعون لها
بطريقة أو بأخرى ولسبب أو لآخر بل أيضا على ا<ظهر الداخلي الحيـوي
وذلك إلى ا<دى الـذي يـحـس بـه هـؤلاء الأشـخـاص أنـهـم مـرتـبـطـون بـتـلـك

الواجبات.
إن أهمية هذا من وجهة نظر الواجبات القانونية هي أن ا<واطن يجب
أن يشعر بأنه ملتزم اللاذعان ليس فقط بطريقة رسمية لأنه ضمن نطـاق
اختصاص القانون وليس فقط لأنه يخشى العقاب نتيجة للإخلال بواجبه
بل لأن سلطان القانـون وحـكـم الـقـانـون نـفـسـه هـو جـزء هـام مـن الأخـلاق

الاجتماعية للمجتمع الذي يعيش فيه.
إن الرابطة بS الواجب القانوني والأخـلاقـي يـؤكـدهـا و يـشـدد عـلـيـهـا

أيضا استعمال اصطلاح «الحقوق».
 فكلمة «حق» تنطوي على مدلول أخلاقي وتشديـد أخـلاقـي مـجـمـلان
بS طياتهما معنى قـويـا مـن الـتـبـريـر يـتـجـاوز مـجـرد الـتـفـويـض الـرسـمـي
وبالخضوع لنظام فني من القواعد القانونية. وقد تبدو هذه النقطـة أكـثـر

 في اللغات الأوروبية حيث أن كلمة قانون تعني أيضا الحقًوضوحا وبروزا
الأخلاقيJ أو الحق الأدبي. إن حقيقة أن الشخص في إطار نظام قانـونـي
يدعى بـأن لـه حـقـا فـي عـمـل شـيء مـا أو الامـتـنـاع عـن ذلـكJ وأن �ـارس
السلطة والإشراف على مال ما أو حرمـان الآخـريـن مـنـهJ أو طـلـب تـقـد�
خدمات من شخص آخرJ أو أن يدعي بتسليم شيء أو أن يتم دفع مبلغ من
ا<ال لهJ كل هذا ينطوي على شعور من التبرير والاستحقاق هـذا الـشـعـور
الذي �ارس ضغطا أدبيا وكذلك قانونيا في أذهان ا<عنيS بالأمر. وهكذا
فإننا نرى أن الإطار اللغوي والتصوري للقانون يكافح من أجل أن يثير في
أذهان الناس إحساسا قويا بالحق الأدبي والالتـزام. الأدبـي أيـضـاJ والـذي
كنتيجة لذلك تسهل مهمة النـظـام الـقـانـونـي فـي تـوجـيـه وإرشـاد الـسـلـوك
الإنساني بشكل ملحوظ. وسواء أكان هذا ا<ظهر من مظاهر النظام القانوني

 اجتماعيا مـن الـدرجـةًهاما من الناحية التحليليـة أم لا فـإنـه يـظـل عـامـلا
الأولى.
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العلاقة بين الحقوق والواجبات:
 لقد ذهب بعض الفقهاء إلى أن الحقوق والواجبات ليست فقط مظهرا
من مظاهر النظام القانوني بل إن هذين ا<فهومـS نـفـسـيـهـمـا مـتـرابـطـان
ترابطا منطقيا وبطريقة رئيسية. و يقال أن الحـقـوق والـواجـبـات مـتـصـلـة
Jالعلاقة ومترابطة أي أنهما وببساطة الطرفان ا<تقابلان لعلاقة قـانـونـيـة
وأن هذه العلاقة الثنائية يجب أن توجد. فإذا كان جونز مدينا لروبنصـون

 في استيفاء ذلك ا<بلغ مـنً�بلغ من ا<ال حينئذ نقول أن لروبنصون حـقـا
Sوإن جونز عليه واجب أن يدفع لروبنصون. وعلـى هـذا فـإن الاثـنـ Jجونز
هما الوجهان ا<تقابلان لنفس العملة. إلا أن آخرينJ مثل كيـلـسـنJ أشـاروا
إلى أن ارتباط الحق والواجبJ على الرغم من أنه أمر شائعJ إلا أنه لـيـس
ضروريا إذ قد توجد هناك واجبات مفروضة دون أن تقابلها أية حقوقJ كما
هو الحال مثلا في العديد من الواجبات العامة أو الاجتماعية. وهذا ينطبق
على معظم (إن لم يكن كل) القانون الإداري وقانون العقوبـات. فـقـد يـكـون
هناك واجب بعدم نشر الأدب الفاحشJ أو بعمل إقرار ضريبي للسـلـطـات
المختصةJ ولكن مثل هذه الواجبات لا تخلق حقوقا مقابلة <صلحة أشخاص
ًآخرين. والمحاولات التي جرت للإجابة على هذه النقطة بأن هناك حقوقا
في جميع هذه الأمثلة <صلحة الدولة أو <صلـحـة جـهـاز مـعـS مـن أجـهـزة

J لأننا لا نرغب إطلاقـا فـي أنًالدولة تؤدي بنا إلى نتيجة مصـطـنـعـة جـدا
نقول أن للدولة حقا بأن لا يقوم مواطنوها بنشر مواد فاحشةJ وأنه بالنسبة
لسلطة الدولة في اللجوء إلى اتخاذ الإجراءات القانونية لإخضاع مثل هذا
النشر (الذي �كن أن يعتبر أنه مشابه لحق روبنصون في اتخاذ الإجراءات
القانونية لاسترداد دينه من جونز)J فإن هذا يغلب عليه طابع كونـه واجـبـا

. فضلا عن ذلك فلو كان لكل واجب حق مرتبط بهJ فيبدو أنًاكثر منه حقا
هذا قد يؤدي إلى الاستنتاج الغريب وهـو أن المجـرم ا<ـدان لـه حـق فـي أن
يشنق. لهذه الأسباب رأى كـيـلـسـن وآخـرون أن الـواجـب هـو فـعـلا ا<ـفـهـوم
والتصور الأساسي للنظام القانونيJ وأن الحق هو شيء من الجائز أو مـن
غير الجائز أن يكون مرتبطا به طبقا <ا إذا كان ذلك النظام راغبا فـي أن
�نح الفرد السلطة لأن يقرر ما إذا كان سيسير الأداة القانـونـيـة وجـعـلـهـا
تتحرك وتعمل من أجل الإكراه علـى تـنـفـيـذ الـواجـب. إن هـذا الجـهـاز مـن
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حقوق الأفراد �كن بهذه الطريقة أن يعتبر كـمـظـهـر مـتـمـيـز مـن مـظـاهـر
المجتمع القائم على نظام ا<لكية الفردية حيث ا<طالبات القانونية تأخذ في
العادة شكل التأكيد على مصلحة ما تتعلق با<لكية أو على شيء ما قابل لأن

م بالنقود.ّيقو

الحقوق الأساسية والحقوق العلاجية:
 إن الرأي القائل بأن الحقوق القانونية هي سلطة لتنفيذ القانون يبدو
Sأي التمييز ب Jأنه يتجاهل أو �حو �ييزا آخر كثيرا ما يلجأ إليه الفقهاء
الحقوق الأساسية أو الحقوق العلاجية أو الزجرية. إن هذا التمييز يشبـه
إلى حد ما الفرق بS القانون ا<وضوعي أو ا<ادي وبS القانون الإجرامي
أو الوضعي. فالقانون ا<وضوعي أو ا<ادي يعتبر أنه هو الذي يقرر جمـيـع
الحقوق والواجبات المختلفة التي يعتبرها القانون أنها هي التي تحكم الناس
في جميع علاقاتهم القانونية وأنها موجودة قبل أي خرق فعلي للواجب. أما
قانون الإجراءات فإنهJ من ناحية أخرىJ يلعب دوره فقط حينما يقع انتهاك
لواجب ومحاولة الشخص ا<ـتـضـرر الحـصـول عـلـى عـلاج أو تـعـويـض عـن
طريق الإجراءات القانونية. وفي هذه ا<ـرحـلـة �ـكـن الـتـعـبـيـر عـن حـقـوق
الشخص ا<تضرر على شكل ا<طـالـبـات والادعـاءات الـتـي يـتـقـدم بـهـا إلـى
المحكمة من اجل استصدار نوع خاص من الأوامر قد يكونJ مثلاJ مستحقا

للتعويضات أو أمر قضائي زجري للكف عن عمل معS غير قانوني.
ً وهكذا ففي حالة مالك شيء ماJ يعامل ا<الك على أنه مخـول قـانـونـا
للقيام بطائفة كبيرة من الأعمال فيما يتعلق با<لك كحق استعمال الشيء أو
استغلاله أو التصرف فيهJ وأن على جميع الأشخاص الآخريـن أن يـكـونـوا
خاضعS لواجب الامتناع عن القيام بأية تـصـرفـات مـن شـأنـهـا أن تـشـكـل
تعديا على حقوق ا<الك. كذلك فإن على عاتق سائق الـسـيـارة واجـب بـذل
العناية ا<عقولة لسلامة مستعملي الطريق الآخرين ولكنه طا<ا يبـذل مـثـل
هذه العناية أو إلى أن يقع حادث فإنه ليس لأي من مستعملي الطـريـق أي
حق أو ادعاء يستطيع أن ينفذه عن طريق الأجراء القانوني. وبعبارة أخرى
فإن القانون يخلق جهازا ضخما من الحقوق والـواجـبـات �ـكـن اعـتـبـارهـا
وبشكل ملائم أنها أساسية وأصليةJ وذلك إلى القدر الذي تكون فيه موجهة
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 وذلك عن طريق تعيS وتحديدًلغرض السيطرة على سلوك الناس عموما
أصناف الأفعال أو التصرفات التي يجب عليهم أن يقوموا بها أو الامتـنـاع
Jعن القيام بها في مجرى حياتهم اليومي. و يبدو أن هـنـاك أسـبـابـا قـويـة
منها حسن التصرف وا<نفعة وا<مارسة القانونيةJ لوصـف تـلـك الـعـلاقـات
الأساسية �عايير الحقوق والواجبات وعلى أنها متميزةJ عـلـى الـرغـم مـن
أنها وثيقة الارتباط بالحقوق والواجبات العـلاجـيـة الـلاحـقـة ذات الـطـابـع
الإجرائي والتي تنشأ فقط بعد أن يكون التعدي أو الانتهاك قد وقع والتي
قد يترتب عليها قيام الشخص ا<صاب أو ا<تضرر بتحريك الـقـانـون لـكـي

يثبت ادعاءه.
 إن تقسيم الحقوق والواجبات إلى رئيسية أساسية وعلاجية �يل أيضا
إلى أن يشوه بالرأي القائل بالطبيعـة الجـزائـيـة ا<ـتـطـرفـة لـلـقـانـون والـتـي
�قتضاها بأن شيئا ما لا �كن أن يرقى إلى مرتبة الواجب القانوني ما لم
يكن قابلا للتنفيذ الفعلي ونعني بذلك وجود أمر يصدر عن المحكمة بفرض

 لاًجزاء أو عقوبة على ا<دعي عليه أو ا<تهم. ومع ذلك فإن هذا �ثل وضعا
�كن تأييده أو الدفاع عنهJ ليس فقط لأن العديد من الواجبات غير قابلة

 (مثال ذلك بسبب اختفاء ا<دعى عليهJ أو أنه لاDe Factoلتنفيذ كأمر واقع 
�لك ما �كن أن ينفذ عليه) ولكن أيضا بسبب وجود أمثلة عديـدة حـيـث
يفرق القانون بS ا<انع ا<وضوعي ومجرد ا<انع الشكلي الإجرائي للحصول
على تنفيذ لحق قانوني. والأمثلة على هذه الأخيرة هي الـديـون ا<ـمـنـوعـة
قانوناJ وبعض العقود التي لا �كن إثـبـاتـهـا إلا بـالـكـتـابـةJ أو الادعـاء ضـد
شخص يتمتع بالامتيازات الدبلوماسية. في مثل هذه القضايا إذا لـم يـعـد
ا<دعى عليه عضوا في خدمة البعثة الدبلوماسية فإنه يفقد بذلك الحصانة
التي يتمتع بها ضد التقاضيJ و�كن حينئذ اتخاذ الإجراءات فيما يتـعـلـق

 علىًبالادعاء القائم. وهناك نقطة أخرى وهي أن المحاكم قد تصدر حكما
شكل تصريح فيما يتعلق بالحقوق والواجبات القانونية لأطراف النزاع حتى
على الرغم من عدم وجود أي حل آخر في الظـروف الخـاصـة تـلـك. فـقـد

 فـيً ما مؤهل أو غير مؤهـل لأن يـكـون عـضـواًتصرح المحكمـة أن شـخـصـا
 قد حرم بشكل غير ملائم من حقه في أن يـتـخـذ لـهًنقابةJ أو أن شخـصـا

حرفة أو مهنة معنية حتى مع العلم بأنه لا يوجد أي علاج آخرJ كالتعويض
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أو الأمر القضائيJ �كن أو يكون من ا<ـرغـوب فـيـه تـوفـيـره فـي الـقـضـيـة
ا<اثلة.

) للحقوق والواجبات:Hohfeldتحليل هوهفلد (
 إن التحليل القانوني لا يقف عـاجـزا بـالـنـسـبـة لـلـتـفـرقـة بـS الحـقـوق
ا<وضوعية (ا<ادية) والإجرائية. وقد أسهم الفقيه الأمريكي هوهفلد إسهاما

ن أن الطراز القانوني التقليديّكبيرا في النظرية القانونية الحديثة حS بي
 من الحالات المختلفة التي تحتاج إلى التمييزًللحقوق والواجبات يخفي عددا

بـدقـة وعـنـايـة لأغـراض الـتـحـلـيـل الـقـانـونـي. وقـد أشـار هـوهـفـلـد إلـى أن
ا<صطلحات القانونية الحالية تحتوي على معظم الاصطلاحات اللازمة إن
لم تكن كلها لإمكـان إجـراء مـثـل هـذا الـتـمـيـيـز وهـذه الـتـفـرقـة إلا أن هـذه

ا<صطلحات تحتاج إلى انتشار بطريقة اكثر دقة وترتيبا.
 ولتوضيح ذلك باختصار قام هوهفلد بتجزئة الطراز التقليدي للحـق-
Jالواجب-إلى أربعة أزواج مترابطة متمايزة وهذه الأزواج هي: الحق-الواجب
الحرية-«لا حق»J السلـطـة-ا<ـسـؤولـيـةJ الحـصـانـة-الـعـجـز. وسـوف نـرى أن

» هو الاصطلاح الوحيد الذي ابتدعJ ذلك أن اللغة القانونيةّاصطلاح «لا حق
 أو لفظا يناسب ويلائم هذا ا<فهوم الدقيق.ًلم تخترع اصطلاحا

و ينطوي اقتراح هوهفلد على أن لفظ «الحق-الواجب» ا<ترابـط يـجـب
اقتصاره على الحالة حيث يكون شخص ما مخولا بواسطة العملية القانونية
لإجبار شخص آخر على التصرف بطريقة معينةJ مثال ذلك حيث يستطيع
جونز أن يجبر روبنصون على دفع ديـن مـسـتـحـق عـلـيـه لجـونـز. ومـع ذلـك
فهناك الكثير �ا يعرف ب «الحقوق» القانونية التي لا تنـطـبـق عـلـى هـذه
Jالحالة البسيطة. فمثلا قد يكون <الك أرض الحق في أن يسير في أرضه
أو أن لأي شخص الحق في عمل وصية يحدد فيها من سيرث أملاكه. ولا
نجد في أية حالة من هاتS الحالتS أي واجب مقـابـل مـفـروض عـلـى أي
شخص آخر �عنى أن هذا الشخص �كن أن يجبر مـن قـبـل حـائـز الحـق
على التصرف بطريقة معينة. وفي ا<ثال الأسبق فإن ما يقابل حـق ا<ـالـك
في السير في أرضه هو النتيجة القانونية بأن أي شخص آخر ليس له حق
في أن يتدخل في �ارسة ا<الك لامتيازه. ومن هنا فإن القاعدة «الحرية-
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لا حق» تطبق كتعبير قانوني عن هذه الحالة. أما بالنسبة لوضع الشخص
الذي من حقه أن يتصرف بأمواله عند وفاته عن طريق الوصية فـإن هـذا
�ثلJ من الناحية ا<اديةJ سلطة قانونية لإحداث تغيير في العلاقات القانونية
لأشخاص آخرينJ الذين هم عرضة لإدخال تغيير على علاقاتهم القانونية
بهذه الطريقة. وبناء على ذلك فإن هوهفلد يصف هذا بأنه عـلاقـة «قـوة-
مسؤولية». وأخيرا فإن الزوج الرابع من الأزواج ا<ترابطة يهدف إلى شمول
الحالة التي يتمتع فيها الشخص بالحرية في إمكان تغيير علاقة قـانـونـيـة
معينة نتيجة تصرف شخص آخر. وا<ثل على ذلك أن عضو البر<ان يتمتع
بالحصانة ا<طلقة من التقاضي بالنسبة للبيانات والتصريحات التي يدلي
بها أثناء مناقشة موضوع ما في البر<ان مهما كانت تلك البيانات محتـويـة
على قذف أو سب. وهذا الوضع ينطوي إذا علـى حـصـانـة مـن الإجـراءات
القانونية يقابل ذلك «عجز» من جانب الشخص ا<سندة إليه الأفعال التـي
تشكل جر�ة القذفJ حيث إنه عاجز قانونا عن اتخاذ الإجراءات القانونية.

مثالان افتراضيان:
 إن الحجة الرئيسية التي هي في صالح هذه ا<صطلحات ا<عدلة هـي
أنها تساعد على إيضاح التحليل القـانـونـي وتـتـفـادى الخـلـط بـS الحـالات
Sالقانونية المختلفة التي قد تكون لها نتائج قانونية مختلفة. ولنأخذ مـثـلـ

افتراضيS لهذا الغرض:
 في ا<ثال الأول يشتري سميث بطاقة) الرخصة غير القابلة للإلغاء:١(

لدخول مسرح في مقعد محجوز <شاهدة مسرحية في مسرح براون. وإذا
 من الناحية القانونية على حرمان سميث مـن احـتـلالًلم يكن براون قـادرا

مقعده فإن هذا يرقى إلى حد اعتباره منحا <ا يعرف في القانون ب «الرخصة
غير القابلة للإلغاء». إن سميث في هذه الحالة له الحرية في الدخول وفي
Jأن يحتل مقعده وليس لبراون الحق في التدخل بهذه الحرية التي لسميث
ومع ذلك لنفرض أن براون قبل بدء ا<سرحـيـة أراد خـطـأ أن يـسـحـب إذن
سميث في الدخول. قد يقول القانون في هذه الحـالـة أنـه بـالـرغـم مـن أن

 خاطئاJ إلا أن سميث لا �كنه قانونا أن مـجـبـرًبراون قد تصرف تصـرفـا
براون على السماح له بالدخولJ ولذا فإن العلاج الوحـيـد لـسـمـيـث هـو أن
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يقاضي براون مطالبا بالتعويض لإخلاله بالعـقـد. وهـذا يـعـنـي أن سـمـيـث
 في الدخول ولـكـن لـه الحـق فـقـط فـي إقـامـة الـدعـوى مـطـالـبـاًليـس حـرا
بالتعويض.

 إلى ا<سرح وأخذ مقعده ولكنًلنفرض بعد ذلك أن سميث قد دخل فعلا
أثناء عرض ا<سرحية ولسبب ما ليس له ما يبرره إطلاقا طلب منه براون
أن يخرج من ا<سرحJ و<ا رفض سميث ذلك w طرده بالقوة. من الواضح أن
سميث يستطيع في هذه الحالة أيضا أن يقاضي براون مطالبا بالتعويـض
بسبب الإخلال بالعقد. ولكن هل له أيضا ا<طالبة بالتعويـض عـن الـضـرر
الناجم عن الاعتداء عليه من قبل براون ور�ا حصل بذلك عـلـى تـعـويـض
اكبر بكثير? إن موقف القانون هنا هو أن لسميث الحق في أن لا يهاجم وأن
لا يعتدي عليه من قبل براون وان براون كان خاضعا لواجب قانوني إيجابي
أن يقوم أو أن يسمح بالقيـام بـأي هـجـوم عـلـيـه.. صـحـيـح أن سـمـيـث كـان

 في مقر ا<سرح بترخيص من براون ولكن ليس لبراون الحق في أنًموجودا
يسحب ذلك الترخيص. إن براون لا يستطيـعJ بـالـلـجـوء خـطـأ إلـى سـحـب
الترخيصJ أن يعامل سميث كما لو كان متعديا بدون وجه قانوني على مقر
ا<سرح. بناء علـى ذلـك �ـكـن الـقـول إن بـراونJ بـإصـداره الأوامـر لإخـراج

 بحق سميث في عدم تعرضه للاعتداءJ هذاًسميث بالقوةJ قد ارتكب خرقا
الحق الذي يتميز �اما عن حريته في استعمال تذكرته <شاهدة ا<سرحية
ويرقى إلى حد اعتباره خرقا لواجب يستحق التعويض عنه بالاستقلال عن
أية مسؤولية ناجمة عن الإخلال بالعقد بسبب إلغاء تذكرة سميث السابق

لأوانه.
 إنه �ثل النتيجة التـي wً إن ما جاء سابقا �كن أن يقال عنه عمومـا

التوصل إليها في القانون الإنجليزيJ ولكن في الوصول إلى هذه النـتـيـجـة
كان لابد من مجابهة صعاب لا بأس بهاJ لأن الشعور السائد كان يقصر حق
سميث في التقاضي على أسـاس الإخـلال بـالـعـقـد إذا مـا ألـغـيـت تـذكـرتـه
بشكل غير مناسب. ولذلك �كن الادعاء بأن الاصطلاح التحليلي الدقيق
الذي �كن من رسم خط بS رخصة سميث أو حريته في مشاهدة ا<سرحية
وحقه ا<ستقل بأن لا يعتدي عليهJ لا اتباع الأسلوب التـقـلـيـدي فـي وصـف

 في مقابل واجباتًطرفي العلاقة في كافة ا<راحل على أنها �ثل حقـوقـا
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مرتبطة بهاJهو الذي يساعد على توضيح القضايا العديدة التي أثيرت في
قضية من هذا النوع.

 هناك مثال آخر ولكنه أكثر إيجازا �كن أن) حق الشراء الإلزامي:٢ (
يقدم للدلالة على أهمية اختلاف العلاقات القانونية بS أطرافها في مختلف
مراحل ا<عاملة القانونية أو في ظل ظروف متغيرة. ولو وضعت جميع هذه
العلاقات تحت تصنيف موحد للحقوق والواجبات فإن الفوضى والاضطراب
يسودانJ �ا يؤدي إلى التحليل الخاطئ ومن ا<مكن كذلك صدور أحـكـام
غير عادلة. وا<ثال على ذلك هو قوة الشراء الإلزامـي الـتـي �ـارس فـيـمـا
يتعلق بأرض �لوكة ملكية خاصة نيابة عن إحدى الجهات الحكومـيـة. إن
الأجراء العادة ا<تبع في مثل هـذه الحـالـة هـي أن الجـهـة الحـكـومـيـة تـبـدأ
J«معاملة الشراء عن طريق إعلان ما يعرف ب «إشعار بالرغبة في التعامل
وفي مثل هذه القضية التي يطبـق عـلـيـهـا هـذا الأجـراء تـكـون لـدى الجـهـة
الحكوميةJ مثل إعلان ما يعرف بالإشعار ا<ناسب أو الأخطار اللازمJ السلطة
بالشراء الإلزامي فيما يتعلق بقطعة الأرض ا<عينة وأن ا<الك يخضع لالتزام
أن يكون عرضة لإمكان �ارسة هذه السلطة بحـقـه. وإذا مـا w �ـارسـة

 وتبعتها الإجراءات الشكلية الأخرى فإن الجهة الحكوميةًهذه السلطة فعلا
ستحصل حينئذ على حق لنقل ملكية الأرض ويكون ا<الك تحت الـتـزام أو
مسؤولية أو واجب للبدء بنقل ا<لكية. ومن ناحية أخرى إذا استطاع مالك
الأرض أن يثبت أن سلطات الجهة الحكومية القانونية لا �تد بحيث تشمل
هذه القطعة من الأرضJ حينئذ �كن القول أن مالك الأرض يتمتع بحصانة
ضد هذا الإجراء وإن الجهة الحكومية تكـون فـي مـقـابـل ذلـك غـيـر قـادرة

وعاجزة فيما يتعلق بهذه ا<عاملة.
 إن مخالفة العادات التقليدية من شأنها أن تـواجـه مـقـاومـة أقـوى فـي
هذه البلاد �ا تواجهه في الولايات ا<تحدة الأميركية حتى أن الحجج التي
تؤيد إدخال مصطلحات تحليلية اكثر دقة على طراز هوهفلد قد نتج عنـه
استجابة ضئيلة بS المحامS الإنجلـيـز. ومـع ذلـك فـقـد w تحـقـيـق بـعـض
الإنجاز في أمريكا. وكانت أهم هذه الإنجازات في هذا المجال هي ولا شك
اتباع مصطلحات جديدة في مختلف فروع القانون قامت بجمعها ا<ؤسسة
الأمريكية للقانون. وهذه المجموعات رغم أنها تفتقر إلى السلطة بـا<ـعـنـى
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الرسمي الذي سبق بحثهJ إلا أنها ذات تأثير قوي للغايةJ كما أنها تقتـبـس
 وتكرارا في المحاكم الأميركيةJ ولذا �كن أن يفتـرضًويستشهد بها مرارا

 ليس فقط بالنسبة للأحكام ا<وضـوعـيـة الـتـيًأنها �ارس نفوذا مسـتـمـرا
تحتوي عليهاJ بل أيضا فيما يتعلق بشكلها التحليلي وطرازها.

 إن المحامS الذين يتمتعون بعقلـيـة اجـتـمـاعـيـة قـد يـرون أن الـعـنـصـر
الأساسي الذي تهتم به الحقوق والواجبات هو الاعتراف با<صالح الإنسانية
التي أقرت هذه ا<فاهيم لحمايتها وتصنيف هذه ا<صالح. قد يقال مثلا أن
التحليل الشكلي المجرد لا يستطيع أن يخبرنـا بـشـيء �ـكـنـنـا مـن تـعـريـف
ا<صالح أو الاعتراف بهاJ هذه ا<صالح التي تتنافس من أجل الحمايـة ولا
تستطيع بشكل خاص أن تقدم أية قرينة �كن للحقوق الجديدة بواسطتها
(كالحق ا<عروف بالحق في الخصوصية) أن تحصل على اعـتـراف بـهـا. لا

 من ا<نافسة القـويـة فـي هـذاJ إلا أن مـا لا يـجـبًشك في أن هـنـاك نـوعـا
إغفاله هو أن العوامل الاجتماعيةJ مهما بلغت من الأهميةJ يجبJ لأغراض
قانونيةJ أن يعبر عنها وأن تقدم في إطار من ا<فاهيم بدونه لا �كن إعطاء
هذه العوامل الاجتماعية أية أهمية كعناصر في النظام القانوني. إن إطار
ا<فاهيم هذا له وظيفة ثلاثية �ا يسمح بإضفاء التوضيح والتعبـيـر عـلـى
قواعد القانون ا<وجودةJ وتوفير الوسيلة لتوجيه وإرشاد السلوك الإنساني
بخلق الشعور في أذهان الناس أنهم محقون أو غير محقS في عمل بعض
الأفعال أو الامتناع عن ذلك أو في التقدم �طالب وادعاءات معينة. ولذلك
فإن أهمية ا<ظهر التصوري للقواعد القانونية لا يقلل من قيمتها بالرجوع
إلى هذا ا<ظهر على اعتبار أنه مجرد شكليات قانونيةJ وأنه نتيجة لتداخل
وتفاعل البناء الشكلي للفكر القانوني ولغته مع الحقائق الاجتماعية لنواحي

النشاط الإنسانيJ يضفي ذلك ا<عنى على الكيان الحي للقانون.

ثالثا: الملكية والمال والحيازة:
 لقد شغل موضوع حماية ا<ال الكثير من الأنظمة القانونـيـة حـتـى أنـه

 أن تجد أن مفهوم ا<لكـيـة يـحـظـى �ـكـانـةًيكاد يكون مـن ا<ـسـتـغـرب جـدا
رئيسية بS مختلف الحقوق التي تتمتع بالاعتراف القانوني. ومع ذلك فإن
التحليل القانوني الذكي والدقيق فشل في إيجاد قرينة ثابتة �كن بواسطتها
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 قد بذل لإيضـاح بـعـضً كبـيـراًالتعريف با<لكيـة عـلـى الـرغـم مـن أن جـهـدا
نواحي البلبلة وسؤ الفهم.

الملكية والمال:
 من الضروري في ا<قام الأول أن kيز بS حق ا<لكية نفسه وموضـوع
ذلك الحق ومادته. لقد ترتب على استعمال كلمة «مال» هنا بعض الحـيـرة
والبلبلة. لأن قطعة من الأرض أو الكتاب أو السيارة يعتبرها الرجل العادي
وكذلك رجل القانون كأشكال من ا<ال من ناحيتS: من ناحية أنـهـا أشـيـاء
Sمادية قابلة للتملك وكذلك على اعتبار أنها جزء من الذمة ا<الـيـة <ـالـكـ

معينJS وهي لذلك مجموعة من الحقوق على تلك الأشياء ا<عينة.
ومع ذلك فإن من الضروري أن ندرك أن كلمة «مال» مع أنها تستـعـمـل

 لتدل إما على الشيء نفسه أو علـى الحـقـوق فـي ذلـك الـشـيءJ فـأنًمرارا
مفهوم ا<لكية نفسها يتميز �اما عن أية أشياء محسوسة قد تتعلق بها إذ

 عن علاقة قانونية ناتجة عن مجـمـوعـة مـنًأنها لا تزيد عن كونها تعـبـيـرا
ا<قاييس وا<عايير القانونية. وتصبح هذه النقطـة جـلـيـة وواضـحـة حـيـنـمـا

 عديدة من «ا<ال» في القوانS العصرية لـيـس لـهـاًنعرف أن هناك أنـواعـا
مادة موضوع محسوسة إطلاقا �كن ربطها بها. مثال ذلك براءات الاختراع
وا<لكية الأدبية والفنية (حق ا<ؤلف) والتي �ثل فقط حق المخترع الأول أو
ا<ؤلف في أن يقوم بتصنيع اختراعه أو بنشر مؤلفه (وحق ا<لـكـيـة فـي أي

). كماً مسألة منفصلة كلياًإنتاج فعلي <ثل هذه الصناعة أو النشر هو طبعا
أن شهادة أسهم في شركة قد تعتبر أنها تنطوي على ملكـيـة قـطـعـة الـورق
التي كتبت عليها ولكن الواقع هو أن الحقوق الهامة التي تنقلها من الناحية

 كاحتمال استلام نصيب من الأرباحًا<الية تتصل بأشياء غير محسوسة كليا
ًكعائد من حS لآخر أو في النهاية نيل نصيب من موجودات الشركة مخصوما

منها التزاماتها عند التصفية.
وعلى العموم يجب أن لا ننسـى أن ا<ـلـكـيـة ا<ـنـصـبـة عـلـى شـيء مـادي

 كملكية براءة الاختراعًكالأرض أو البضاعة هي أيضا غير محسوسة �اما
لان ا<لكيتS لا تعدوان كونهما مجرد أنواع من الحقوق القانـونـيـة بـصـرف

النظر عن مادة موضوع كل منها.
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: ملكية «الحقوق»

 ويثير استعمال مفهوم ا<لكية عند تطبيقه على جميع أو أي مـن أنـواع
الحقوق الأخرى نفس القدر من الحيرة والبلبلة. وهكذا �كن أن يقال عن
أي حقJ سواء أكان حق ملكية �عنى �لك مال أم لاJ إن هذا الحق «�لوك»

 ا<طالبة بدينًمن قبل شخص معJS أو منقول من شخص إلى آخر فمثلا
سببه العقد أو رخصة لنشر كتاب منحت من مـالـك حـق ا<ـؤلـف �ـكـن أن
يقال أنهما �لوكان من قبل الدائن أو ا<رخص لـه و�ـكـن انـتـقـالـهـمـا مـن
مالكهما إلى مالكS آخرين. وهذا لا يعنـي أن جـمـيـع مـا يـدعـى بـالحـقـوق
القانونية �كن نقله إلى آخرينJلان بعض هذه الحقوق لا يقـبـل بـطـبـيـعـتـه

 ما لا يكون في الإمكان نقـلًالانتقال كحق الإنسان في سمعته هـو وغـالـبـا
الحقوقJ أما على أساس سياسة عامة أو لأسـبـاب أخـرىJ كـمـا هـو الحـال

 في حالة الحق با<طالبة بالتعويض بسبب الخطأ (كطلب التعويض عنًمثلا
التسبب في أضرار شخصية نتيجة إهمال). وإذا ما تجاهلنا مسألة الحقوق
غير القابلة للانتقالJ والتي لا ينطبق عليها مفهوم ا<لكية بشكل عامJ فـإن

 على أنهاًالصحيح هو أن الحقوق عموما �كن أن تعامل بل هي تعامل فعلا
قابلة للتمليك. إن ما ينطوي عليه هذا الاصطلاح هو أن الحقـوق لا تـزيـد
عن كونها قابلة للممارسة من قبل أشخاص معينS وأن هـؤلاء الأشـخـاص
�كن بناء على هذا أن يوصفوا بأنهم هم مالكو تلك الحـقـوق. إن الإشـارة
إلى مالك في هذا ا<عنى العام لا تخبرنا شيئا عن طبيعة ذلك الحق الخاص
ا<ملوك وبجب أن لا يختلط بذلك النوع الخاص من حق ا<لكية الذي يوصف
بأنه «ملكية» با<عنى الـذي يـجـري بـحـثـه الآن. إن الحـيـرة الـتـي تـنـشـأ عـن
استعمال لفظ «مالك» بهذا ا<عنى ا<زدوج يتم الكشف عنها بسهولة حينما
تتم الإشارة إلى أن هذا الاصطلاح أو اللفظ إذا ما طبق بشكل عامJ فإننا
نتحدث عن ا<الك لحق ملكية ما كما لك لحق ا<لكية. وقد w تجنـب هـذا
السخف في الواقعJ ولكن تبقى الصعوبة أنه لا توجد في اللغة الإنجليزيـة
كلمة مناسبة لوصف الشخص المخول �مارسة أي حق معS. فقد نستخدم

 ما يفرضًأحيانا كلمات «ا<مسك» أو «الحائز» ولكن الاستعمال اللغوي كثيرا
ً.كلمة «مالك» كمدلول طبيعي أكثر استحسانا

 الشكوك التي تثور نتيجة لمحاولة معاملـة ا<ـلـكـيـةً وإذا ما تركنا جانـبـا
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 غير محسوس في شيء محسوسJ أو إنهاًعلى اعتبار أنها ليست إلا حقـا
وصف لعلاقة شخص بأي حق مهما كان نوعه �كن أن �ارسهJ فإنه يظل
هناك موضوع محاولة عزل القرينة المحددة لتلك الفئة من حقـوق ا<ـلـكـيـة

التي �كن تسميتها بشكل أفضل بأنها أشكال ا<لكية.

هل الملكية حق مطلق على «شيء»؟:
 إن إحدى الطرق <عاجلة هذا ا<وضوع هي معاملة ا<لكية على اعتـبـار

 أوً وملموساًأنها تنطوي على حق مطلق على شيء ما قد يكون محـسـوسـا
غير محسوس وملموس. ولكن هذا الاتجاه يـلـقـي اعـتـراضـS. الاعـتـراض
الأول هو أن فكرة كون الشيء غير المحسوس هو موضوع أو مادة ا<لكية هي
مجرد محاولة لتفادي الصعوبة التي تخلقها بعض الحالات <لكـيـة بـراءات
الاختراع أو حق التأليف. ألا أن الواقع كما رأينا أنه لا توجد هنا في مثـل
هذه الحالات مادة موضوع محددة وقابلة للتعريف باستثناء وبخلاف الحقوق
القانونية نفسهاJ ولذلك فإن هذا التعريف لا يرقى إلى حد القول بأن هناك
حقا مطلقا على حقوق قانونية الذي هو حشو ولـغـو فـي الـكـلام بـالـنـسـبـة
w للحقوق القانونية ا<طلقة. أما الاعتراض الثاني فإن فكرة «الإطلاق» قد
إدخالها لتدل على الصفة غير المحدودة لحق ا<الك (بأنه يستطيع أن يفعل
ما يشاء) بالشيءJ ولكن هذه القرينة قد تركت لسببS واضحـJSهـمـا لأن
ا<لكية قد تجرد كليا في النهاية من عنصري التمـتـع والأشـراف ومـع ذلـك
تبقى ملكيةJ وأيضا لأنه لا يوجد شيء في القانون كحق غير محـدودJ لأن

 على استعمـال ا<ـال أو الـتـصـرف بـه. وفـيًالقانون لابـد أن يـفـرض قـيـودا
الأنظمة القانونية السابقة كان القيد الرئيسي هو تلك القيود التي يفرضها
قانون العقوبات. أما في الوقت الحاضر فإن التطور الهائل <ظهر القانون
العام للملكية قد حصر الحريات الكامنة والمحتملة التي يتمتع بها ا<الك في

 فقط عن مدى تقييد ا<الك فيماًحدود ضيقة جدا. ولنضرب مثلا واحدا
 بالأرضً أو مستقبلاًيتعلق بطريقة الاستعمال والإشراف والتصرف حاضرا

بأنظمة ثقيلة لتخطيط ا<دن وأنظمة البناء وإمكـانـيـة الاسـتـيـلاء الجـبـري
ونزع ملكية الأرض للمنفعة العامة من قبل السلطات المختلفةJ كل هذا يؤكد
�ا فيه الكفاية أن ا<لكية ليست ذلك القدر من الحرية العامة للإنسان في
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أن يفعل ما يشاء فيما �لكJ بل هي بالأحـرى نـوع مـن الحـق ا<ـتـبـقـيJ أي
 جميع الحقوق والقيود الأخرى.ًالذي بقى بعد أن طرح منه جانبا

الحقوق العينية:
 آخر للملكيةJ وهو الذي يأخذ بعS الاعتبارً ومع ذلك فإن هناك تناولا

نطاق الحق اكثر من محتوى الحق نفسه. وهذا نجده في الاصطلاح التقليدي
(الذي مازال المحامون يستعمـلـونـه) الـذي �ـيـز بـS الحـق الـعـيـنـي والحـق
الشخصي. والفكرة من إيجاد هذه التفرقة هي أن بعض الحقوق لا �كـن
�ارستها إلا في مواجهة شخص معS أو مجموعة محددة من الأشخاص
بينما الحقوق الأخرى متوفرة في مواجهة الكافة. فالدين الناشئ عن العقد
أو الطلب للتعويض الناشئ عن الضرر لا �كن ملاحقته ومتابعـتـه إلا فـي
Jمواجهة ا<دين نفسه أو ا<تسبب في الضرر بينما نجد أن الحق على ا<ال
كحق ا<لكيةJ حق موجود في مواجهة العالم بأسره أي في مواجهة الكافة أن
هذا بالتأكيد �ييز ذو قيمة كبيرة ولكنه لا يخدم من تلقاء نفسه كوسـيـلـة
فعالة لتعريف ا<لكية. ذلك أنه من ناحية توجد بعض الحقوق التي لا تصلح
لأن تكون حقوق ملكية في القانونJ ولكن يجري تنفيذها في مواجهة الكافة
�ا في ذلك ا<الك الحقيقي. وا<ثال على ذلك الـتـرخـيـص الـقـاصـر الـذي
�نحه مالك حق ا<ؤلف. كذلك من ناحية أخرى نجد أنه حتى حق ا<لكية

 للتنفيذ والتطبيق بشكل عامJ كما في حالـة الـبـيـعًنفسه قد لا يكون قابـلا
الخطأ لبضائع شخص آخر عن طريق الوكيل التجاري أو البـيـع فـي سـوق
مفتوح. و�ا يثير ا<شاكل بوجه خاص من وجهة النظر هذه هي أنه يوجد
في القانون الإنجليزي وعلى مدى قرون نوعان �يزان من ا<لكية يعرفـان
با<الك القانوني وا<الك ا<نصف أو العادلJ وقد برز هذا الأخـيـر �ـوجـب
نظام الائتمان. إن إدخال نظام الائتمان الذي هو مظهر رئيسي من مظاهر
قانون ا<لكية الحديث في جميع البلاد التي تأخذ بنظام القـانـون الـعـرفـي
(القانون العام) والذي �كن �وجبه أن يعهد بالسند القانوني للملكية إلى
أمS أو أمناءJ ولكن بشرط الاحتفاظ با<لك نيابة عن مستفيد �لـك حـق
الانتفاع وهو في الواقع ا<الك الحقيقي. ومع ذلك فبموجب هذا التـرتـيـب
للأمناء ا<لكية القانونية الكاملة ووثيقة �لك ا<الك العـادل ا<ـنـتـفـع �ـكـن
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التغلب عليها إذا ما w بيع ا<لك من قبل الأمناء إلى مشتر يدفـع بـا<ـقـابـل
 ويشتري بحسن نية دون أن يعلم بوجود الائتمان.ًقيما

 والحقيقة هي أن ا<لكيةJ بالرغم من أنها أهم مفهوم من ا<فاهيم ا<عروفة
لدى القانونJ لا �كن تقليصها إلى مجرد فكرة مركزية بسيطة. وفي الحقيقة
فإن التشعبات القانونية للملكية منتشرة على نطاق واسع كما أن �حيصاتها

 إلا بتحليل جميعًفي القوانS الحديثة معقدة بحيث لا �كن فهمها �امـا
القواعد القانونية ا<تداخلة وا<تشابكة التي تشكل قانون ا<لكية فـي نـظـام
قانوني معS. ومع ذلك فإن هذا يجب أن لا يعني أن التصفيات ا<عينة لتلك
الكتلة من القواعد التي بدR بها ولم تكتمل بعد قد لا يترتب عليهـا إدراك

أفضل <فهوم ا<لكية نفسه.

الملكية كمجموعة (حزمة) من الحقوق
قد يقالJ لهذا الغرضJ إن ا<لكية ليست فئة منفردة من «الحق» القانوني
بل هي حزمة معقدة من الحقوق يختلف طابعها الدقيق من نظام قـانـونـي
Jأو مظهرين Sلآخر. وعلى العموم فإن هذه الحزمة من الحقوق تقسم إلى فئت
الأول يتناول ما �كن تسميتـه بـأصـل الحـق والـثـانـي �ـلـك ا<ـنـفـعـة. وأول
هذين ا<ظهرين هو الأساسي. والفكرة هنا أن الحق ا<عS الذي له موضوع
ومادة محددة (وليس بالضرورة أن يكون ماديا) �كن أن تعامـل عـلـى إنـهـا
Jمصلحة مالية ذات قيمة مالية. لم �كن �ارستها في مواجهة الناس كافة
قد تعتبر أنها �لوكة من قبل الشخص الذي �كن أن يطالب بلباب الحق
في ذلك الشيء أو مادة ا<وضوع. وإذا كـان كـل حـق �ـكـن مـن هـذا الـنـوع
يخضع لنظام التسجيل حينئذ يكون ا<الك الأصلي هو الشخص الذي ذكر
اسمه كأول اسم في السجلJ وإن ا<الك الحالي هو الشخص ا<سـجـل فـي
السجل على اعتبار أنه الشخص الذي اكتسب الحق من أو بـواسـطـة ذلـك
الشخص بإحدى الطرق القانونية لاكتساب ا<لكية كالبيع أو الهبة أو الإرث...

 وجود نظام قانوني كفيل بإيجاد سجلًالخ ومع ذلك و�ا أنه لا �كن عمليا
عام من هذا النوع (مع أن تسجيل ملكية الأرض وأنـواع أخـرى مـعـنـيـة مـن
الأموال كأسهم الشركات قد تأسس على نطاق واسع في العصور الحديثة)
ولذا فإنه لابد للقانون من أن يلجأ إلى وسائل أخرى لتقـصـي أسـاس حـق
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 هاما في قانون ا<لكيةJًا<لكية. ولهذا السبب فإن فكرة الحيازة تلعب دورا
 للملكية ا<شروعةJً جيداًلأن الأنظمة القانونية �يل إلى اعتبار الحيازة دليلا

ومن هنا قاعدة «أن الحيازة سند ا<لكية» أو كما في العامية «الحيازة تسع
نقاط من القانون» ومازالت الحيازةJ شأنـهـا فـي ذلـك شـأن الـتـسـجـيـلJ لا
�كن اعتبارها كدليل قاطع على ا<لكية الصحيحة ولكنها يجب أن ترتبط
Sاكتسابها �ـوجـبـهـا. ولـذا فـان رجـل الـقـانـون �ـيـز بـ w بالظروف التي

 أنًالحيازة الفعلية أو ا<ادية وبS «الحق في الحـيـازة». فـلـو فـرضـنـا مـثـلا
J وأن شخصا آخر يغتصبه منه بالقوةJ فان هذا الأخيـرًشخصا يحوز مالا

ًيكون بذلك قد اكتسب الحيازة الفعلية ولكن الحق في الحيازة مازال لصيقا
بالشخص الأول الذي له الحق في أن يطالب باسترداد ا<ال فـي المحـكـمـة

على أساس حيازته السابقة للمال.

ملكية المنفعة
 إن فكرة ملكية ا<نفعةJ من الناحية الأخرىJ مرتبطة بالطرق المختلفـة
التي �كن للمالك أن �ارس فيها بعض السلطات القانونية أو «الحريات»
فيما يتعلق �ادة أو موضوع ا<لكية. وهذه الـسـلـطـات أو الحـريـات تـشـمـل
سلسلة عريضة من النشاطات كاستعمال الشيء أو التصرف به أو حرمان

الآخرين من استعماله أو حتى تدمير الشيء ا<ادي ذاته.
 إن هذه السلطاتJ رغم أنها تبدو وكأنها مركزية بالنسبة للمفهوم الشائع
للملكيةJ �كن في العادة فصلها عن أصل حق ا<لـكـيـة فـي الـشـيء بـحـيـث

 في النهاية من أية منافع مهما كان نوعها.ًيصبح ا<الك القانوني محرومـا
وهذه هي حالة الأمS الذي يحوز ا<ال على أساس الائتمان لصالح منتفع
ما مع مصلحة عادلة مطلقة في الشيء أو ا<الJ كما هو الحال مـع ا<ـالـك

 سنة بإيجار اسمي أو رمزي. وانه حـقـا <ـظـهـر٩٩٩الذي يؤجر مبـنـى <ـدة 
�يز لأنظمة القانون العام ذلك أنها تسهل تجزئة ا<ظهر النفعي للملـكـيـة
Jوكذلك التعقيد Jوقد أضفى هذا الكثير من ا<رونة Jالقانونية بهذه الطريقة
على قانون ا<لكية الإنجليزي. إن التسوية الصارمة التـي �ـوجـبـهـا تـقـسـم
ملكية الأرض بS ا<ستأجرين مدى الحياة وغيرها من ا<صالح ا<ستقبلية

 في التكوين التاريخي للمجتمع الإنجليزي بالرغـم مـن أنً كبيـراًلعبت دورا
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الاحتفاظ بالأرض الآن مدين أكثر إلى الاعتبارات الضرائبية منه إلى القلق
السابق بشأن الاحتفاظ بالأرض تحت سيطرة الأسرة. وقد اتجهت أنظمة
القانون ا<دني-من الناحية الأخرى-نحو اتباع نظام القانون الروماني الخاص
باعتبار ا<لكية أقل قابلية للتجزئـة. إن الـقـانـون ا<ـدنـي الحـديـث لا يـعـرف
شيئا عن نظام الأمناء في القانون الإنجليزي وينظر إلى الإيجار ليس كشكل
من أشكال ا<لكيةJ بل كحق من الحقوق التعاقدية. ولقد اثبت القانون ا<دني
أنه اكثر مرونة بشكل ملحوظ في معالجته <فهوم ا<لكيةJ ذلك أنه مستعـد
لان يعترف بأنواع مختلفة من الحقوق التي يتقاسمها الـزوج والـزوجـة فـي
الأموال ا<ترتبة على الزواج في مقابل وجهة النظـر الجـامـدة فـي الـقـانـون
العام التي تقول بأن أموال كل من الزوجS منفصلة لجميع الأغراضJ ولكن
هذا ا<وضوع من الضخامة والتخصص بحيث لا �كن معـالجـتـه فـي هـذا

ا<قام هنا.
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 بعض قضايا المستقبل

إن هذا الفصل الختاميJ لا يحتوي في الواقـع
على الخا�ةJ بل هو يطرح سلسلة من الأسئلة عن
القضايا التي يتوجب على الفكر القانوني أن يعالجها
في ا<ستقبل القريب. وإذا ما استثنينا تلك الأصوات
ا<تفرقة التي تقول بأنه لم ينجم عن القانون سوى
الشرورJ والتي تؤثر أن ترى القانون يزول كليا عن
مسرح الحياة البشريةJ فإن الفصول السابقة ر�ا
كانت قد ساعدت على مراجعة بعض الطرق التـي
أثبتت أن فكرة القانون كانت أنجع العوامل الجوهرية
الحضارية في تطويـر المجـتـمـع الـبـشـري. ذلـك أن
الأساليب ا<ذهبية التي يفسر بها الإنسـان الـعـالـم
والمجتمع تشكل أحد ا<لامح الأساسية للثقافةJ وقد
أسهمت في التفريق بينه وبS بقية مخلوقات اللـه
�ا فيها الحيوانات الأرقىJ والطريقة الخاصة التي
ينظر بها الإنسان إلى العالم والمجتمع تنعكس فـي
كل أkاط ا<ذاهـب: ديـنـه وأخـلاقـه وأفـكـاره حـول
نطاق القانون وأهدافهJ وهي كلهـا تـعـكـس نـظـرتـه
الأساسيةJ كما إنه يجب علـيـنـا أن نـتـوقـع أن نجـد
تفاعلا معقدا بS كل هذه ا<ـظـاهـر المخـتـلـفـة فـي

ثقافة الإنسان.
 يضاف إلى ذلك أنه ليس هناك اتفاق عام على

إن القانونJ كا<سافرJ يجب
ًأن يكون مستعدا

 للغد. يجب أن يحمل بـذرة
التطور في ذاته

Justice Gardozo

القاضي كردوزو

14
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طبيعة ومعنى وغاية الدين أو الأخلاق الاجتـمـاعـيـة وذلـك بـحـكـم الـتـغـايـر
الكبير في التطور الثقافي والتكنولوجي والرؤيا لدى مختلف الشعـوب فـي

 عنًمختلف الأزمنةJ بحيث لا يبدو مستغربا عدم وجود فكرة مقبولة عا<يا
القانون تنبثق من دراسة المجتمع البشري في مختلف مراحل تطوره. فكـل
مجتمع ينظر إلى قانونه بالطريقة التي ينظر بها إلى مبعودهJ الذي هو على
صورتهJ وعندما يتغير المجتمع تتغير الصورة التي خلقها لإطاره القـانـونـي
وتعاد صياغتها ورسمهاJ وإن كان هذا يتم ببـطء. إن فـكـرة الـقـانـون فـكـرة
محافظة جداJ وفي ظل مجتمع متقدم سريع التطور كالمجتمع الد�وقراطي
فان إعادة الصياغة لفكرة القانون تظل مختلفة عن الحركات القائمة التي

تظهر في المجتمع نفسه.
 ومع ذلك فإن الأهمية الكبيرة لفكرة القانون كعامل في الثقافة البشرية
تؤكد عظم الواجب ا<لقى على عاتق هؤلاء الذين يعنون بتفسيـرهJ وكـذلـك
الذين يعنون بتطبيقه في العمل لكي يواصل باستمرار إعادة صقل صورته
وكذلك إخضاعه لإعادة التحليل ا<ـسـتـمـر لـيـظـل عـلـى اتـصـال بـالحـقـائـق
الاجتماعية الراهنة في ا<رحلة الزمنية تلك. وهذا لا يعني أن الفقيه معني
بالنظر إلى ا<ستقبل فقط. ذلك أن أحد العناصر الأساسية في القانون هو
توفير أساس صلب للمجتمع. وهذا غير �ـكـن إلا بـالـتـركـيـز عـلـى الـقـيـم
والتقاليد التي سادت المجتمع في تاريخه القد� بـالـقـدر الـذي تـكـون فـيـه
هذه القيم والأعراف مناسبة لحاجات الزمن الحاضر. إن التحويل ا<ـاهـر
<فاهيم ا<اضي على ضؤ الحاجات القائمة كان دائما �ثل وظـيـفـة مـهـمـة

للمحامي للحفاظ على استمرارية المجتمع.
 ولكن مهما تكن أهمية هذا ا<ظهر من مظاهر القانونJ فانه لا يحتاج
إلى تركيز خاص لسبب بسيط هو أن معالجة كهذه هي إحدى ا<لامح التي

 فكرًلابد منها في فكر المحامS والفكر القانوني عموما الذي هو عـمـومـا
محافظ وتقليدي بالفطرة.

وفي هذا الإطار نجري محاولتنا في هذا الفصل لكي ندل بإيجاز-على
ضؤ السؤال السابق-على القضايا التي يتوقع أن تظهر في الأفق القانونـي
في مستقبل البشر القريب ا<شحون بالآمال الـعـريـضـة والمخـاطـر الـتـي لا

مثيل لها في السابق.
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 الديموقراطية وحكم القانون:
 سبق أن أشرنا إلى التعقيد الهائل في مسألة محاولة صياغة تفسـيـر
مفصل للقيم الأساسية للمجتمع الد�وقراطي التي �كـن الـتـعـبـيـر عـنـهـا
�عايير قانونيةJ والتي �كن تطبيقها بالأداة القانونـيـة الـعـاديـة. إن تـطـور
الدساتير ا<دونة ووثيقة حقوق الإنسان في العصور الحديثة أديا إلى اعتقاد
راسخ بالحاجة إلى إعطاء الأثر القانوني للأنظمة ذات القيم الد�وقراطية.

 التي تدعو إلىLaissez Faireإن الفكرة القد�ة ا<رتبطة بفكرة حرية العمل 
ترك حياة البشر الاجتماعية والاقتصادية لتحل ذاتها دون لجوء إلى تنظيم
قانونيJ قد أخلت موقعها للفكرة القائلة بأنه يجب على الـقـانـون أن يـوفـر
الضمانة الأساسية لكل الحريات التي تعتبر حيوية للحياة الطيبة في المجتمع
الد�وقراطي. وما كاد ذلك ا<فهوم يتلاشى حتى عاد التساؤل الذي ينطوي
على الشك ا<شروع عما إذا كان المجتمع الحديث سمح لنفسه بأن ينجرف
بحماس وأن يستسلم للاعتقاد بأن بالإمكان تعليم الإنسان وضمان تقدمه

الاجتماعي بواسطة التشريع وحده.
 في التثـقـيـفJ كـمـا أدرك ذلـكً ولئن كان الـتـشـريـع عـامـلا مـهـمـا جـدا

اليونانيونJ إلا أن مجرد إصدار القانـون لا �ـكـن أن يـغـيـر الأيـديـولـوجـيـة
تغييرا جوهريا بS عشية وضحـاهـاJ أو إن يـقـدم الـعـصـا الـسـحـريـة الـتـي

تستطيع أن تبدد كل السلوك العاطفي في مجتمع ما.
على العكس من ذلكJ وكما دلت تجربة السلـطـة الأمـيـركـيـة الاتحـاديـة
التنفيذية والقضائية في النضال ضد التمييز العنصري على أن هناك هوة
كبرى قد توجد عندما يصدر قرار قضائي من المحكمة العليا يتعارض مـع
ا<قاومة العنيدة للإيديولوجية ا<تصلبة ا<تأصلة في الثقافة الشـعـبـيـة فـي

المجتمع ا<قصود.
 ومع ذلك فإن من ا<ؤكد أن هذا لا يعني أن على القانون أن يستسلم في
وجه مقاومة اجتماعية جبارة كهذهJ فالقانون بحـد ذاتـه �ـارس نـوعـا مـن
السلطة الأدبيةJ ولا شك في أن الضغوط ا<ستمرة للمعايير القانونيةJ حتى
لو طبقت بشكل غير متكافئ أو متساو أو w تجنبها علنا وبشـكـل مـتـعـمـد
ستؤدي إلى خلق ا<ناخ الفكري حيث �كن تحـقـيـق ا<ـقـدمـات الـهـامـة فـي

تطبيق القيم الد�وقراطية.
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أخطار الاحتكار:
Jولكن ا<سألة لا تقتصر هنا على وضع القانون موضع التنفيذ الصحيح 
ففي زخم نسيج كياننا الاقتصادي والاجتماعي ا<عقد الذي �يل إلى وضع
أجهزة التعبير والرأي العام الحيوية في يد أفراد قلائل أو في يد السلطات
العامة نفسهاJ هناك حاجة دائمة لضمان عدم تآكل القيم الد�وقـراطـيـة

 أن يخلق مناخ حقيقـي لحـريـةًوهي بعد في منبعها. فهل من العمـلـي حـقـا
الرأي والتعبير في إطار رقابة تسيطر عليها أقلية صغيرة من الأفراد الأقوياء

» مؤخرا أن ا<راقبRadcliffeSأو المجموعات القوية? لقد أبان اللورد «رد كليف 
»Censors.Sسيكونون أقوياء للغاية ولكن دون أن نقوى على وصفهم با<راقب «

ذلك لأن ما يسمح بنشره في مختلف أجهزة الرأي يعتمد على مالكي وناشري
 لعـSًالصحف ومنتجي البرامج الإذاعية والتلفزيـونـيـة ومـا يـرونـه مـلائـمـا

الجمهور أو أذنه. من هنا فإن على فكرة القانون-في ا<ستقـبـل-ألا تـكـتـفـي
بالتمسك. با<سألة التكنولوجية لإعطاء القيم البشرية أثرها عبـر الجـهـاز
القانوني بل علينا أن نفكر بالوسائل التي يؤدي استخدامها إلى ضمان عدم

نضوب معS الفكر الحر وهو بعد في منبعه بحكم الرقابة الاحتكارية.

آراء الأقلية:
Jهناك مظهر آخر للقيم الد�وقراطية وهو أن مجرد وضع قانون للقيم 
يكون مقبولا للجميعJ يحتوي في داخله علـى أخـطـار غـريـزيـة هـي بـذاتـهـا
معادية للد�وقراطية. إذ أنه �جرد أن تـصـبـح هـذه الـقـيـم مـقـبـولـة لـدى
Jوتفسرها الأجهزة القضائية المخولة Jالسلطات التربوية والتعليمية في الدولة
فانه يخشى من خطر أن تتحول إلى نوع من النظام العقائدي لا يختلف عن
الإيديولوجية اللاهوتيةJ مهما اختلف عنها في الجوهر والهدف. إن الاتجاه

Massفــي عــصــرنــا هــذاJ عــصــر الاتــصــالات الجــمــاهـــيـــريـــة الحـــالـــي «

Communicationsلإنتاج مستوى عال من التوافق والتطابق يـؤدي بـسـهـولـة «
إلى وضع يكون فيه رأي الأقلية والهجوم أو الانتقادات (للثيولوجية) السائدة
في هذا العصر موضع صدود قوي إلى درجة يخشى معها من قمع الفكـر

John Stuartا<ستقل والنقد البناء. وقد سبق للمفكر «جون سـتـيـوارت مـيـل 

Millإن قال قبل نحو قرن من الزمن «على المجتمع الد�وقراطي الأصيل «
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أن يضمن إلا تنوء مجموعات الأقليات تحت ثقل رأي الأكثرية» وهذا بالتأكيد
يظهر بطريقة خطيرة مشكلة كيف يجب «على الدولة» أن تتعامل فيها مـع
تـلـك الـقـطـاعـات مـن رأي الأقـلـيـة الـتـي تـهـدف إلـى تـدمـيـر قـيـم المجـتـمـع
الد�وقراطـي مـن خـلال الـتـحـريـض عـلـى بـعـض مـجـمـوعـات خـاصـة مـن
ا<واطنJS بسبب اللون أو العرق. ولا يبدو هناك جواب سهل على هذا النوع
من ا<شاكل التي تتطلب كل مثالية الأخلاقيS �زوجة بفطنة أعظم العقول

القانونية إذا ما أتريد إيجاد حل لها في مجتمع ا<ستقبل.

القانون وحاجات المجتمع:
 على حفظً عندما كان ينظر إلى القانون بأن دوره يكاد يكون متصـورا

أرواح وأموال الناس في الدولة و�كينهم من تنفيذ التزاماتهم نتيجة الاعتقاد
بأن هذه الالتزامات ستنفذ بقوة القانون إذا اقتضت الضرورة ذلكJ كان من
الطبيعي اعتبار علم القانون علما مستقلا متميزاJ وبالتالي لم يكن بحاجة
إلى الاهتمام �يادين ا<عرفة الإنسانية الأخرى. ولكن الدولة الحديثة تعرض
صورة مختلفة كلياJ حيث تغلغل التنظيم القانوني بشكل أو بآخر في معظم
مظاهر شؤون الإنسان الاقتصادية والاجتماعيةJ ومع ذلك مازال المحامـي
مخولا با<طالبة بقدر من الاستقلال الذاتيJ وذلك لان أصول القانون الحديثة
الرفيعة التقنية تقتضي درجة خاصة من الخبرة القانونية وا<ران القانوني
ونفاذ البصيرةJ وهي الخصائص التي لا �لكها إلا القانوني البارع. فالمحامون
مثلا �لكون الخبرة الفريدة والكفاءة لصياغة الوثائقJ وتقدير قيمة البينات
وأدلة الإثبات وإدارة الإجراءات والاستجواب بطريقة مـحـسـوب لـهـا بـدقـة
لكي تصل إلى النتائج ا<عقولةJ ا<ستنـدة إلـى �ـحـيـص الـبـيـنـات والحـجـج

بعناية وتجرد.

القانون والعلوم الاجتماعية:
 في الوقت ذاته فان النظـام الـقـانـونـي الحـديـث يـتـرك أثـره عـلـى مـالا
يحصى من مشاكل الناس العاديS والمجموعات الخـاصـةJ بـحـيـث يـخـطـئ
المحامون في تصورهم أن ا<ران والخبرة القانونية وحدهما ا<رشدان الأمينان
<عرفة الطابع الحقيقي للمشاكل الاجتماعية والاقتـصـاديـةJ الـتـي يـتـوجـب



310

فكرة القانون

على القانون أن يكون على اتصال بـهـمـا وان يـقـدم الحـلـول لـهـمـا. إن كـون
ا<دعS العامS والقضاة على صلة وثيقة ودائمة بالمحاكمات الجـنـائـيـة لا
يعطيهم وحدهم البصيرة الخاصة الفريدة الضرورية لفهم طبيعة الانحراف
وعقول المجرمS. و�كن القول حقا أن التركيز ا<ستمر على أحد مظاهر
حياة ا<تهمS وخاصة سلوكهم وتصرفهم خـلال المحـاكـمـة وبـيـان سـجـلـهـم
السابق الذي تزود الشرطة المحكمة بهJ إkا يعطي وجـهـا واحـدا لـلـصـورة
�كن أن يكون مضلـلا إلـى حـد كـبـيـر. كـذلـك الحـال فـي قـضـايـا الأحـوال
الشخصية حيث يتركز الاهتمام على ا<سائل ذات الأهمية البالغة للمجتمع
والأفراد معا والتي تفرض على المحكمةJ حيث يتعامل القـضـاة والمحـامـون
بهذه ا<سائل دون أن يسبروا أو يستكشفوا ا<ضاعفات العميقـة لخـلافـات
كهذه ونتائجها على المجتمع ككل. ففي مسائل كهذه هناك إذن ميدان واسع
للتحقيق العلمي والنزيه في الحقائق الأساسية والطبيعة الحقيقية للمشاكل
التي يحاول القانون التغلب عليها. ولا شك في أن علوما كهذهJ كعلم الجر�ة
وعلم النفس وعلم الاجتماع ما تزال في ا<هـد وبـالـتـالـي فـهـي عـاجـزة عـن
تقد� الردود الصحيحة والحلول لكل مسألة تثور. ولكن التقدم الذي أحرزته
هذه العلوم كاف لتبيان أن ميادين الدراسة هذه قادرة على الإسهام إسهاما

عظيما في فهم النظام القانوني وعمله وتحسينه في ا<ستقبل.

القانون والعلاقات الصناعية:
 إن محاولة تصنيف نوع ا<شاكل التي �كن أن يقيـم الـقـانـون بـشـأنـهـا

 مع الدراسات والأبحاث التي أجريت فـي مـيـاديـن الأنـظـمـةًاتصالا مثـمـرا
الأخرى لن يخدم أية غاية مفيدة.

 هناك ميدان أو اثنان جديران بالذكر ولو بإيجاز. ففي مجال الصناعة
وقانون العملJ نرى أن من الواضح أن أية محاولة يقوم بها القانون لتنظيم
بعض الأمور كا<مارسات التقييدية التي يستخدمها كل من أرباب الصناعة
ونقابات العمال قد يثبت أنها غير بناءة إذا لم تؤخذ الأبحاث والأدلة التي
يقدمها علماء الاقتصاد والاجتماع بعS الاعتـبـار. ومـن الأمـور الجـلـيـة أن

 في إنجلترا قد اعتـبـرتًمحكمة ا<مارسات التقييدية التي أنـشـئـت أخـيـرا
نقطة تحول جديدة في هذا النوع من الأمور وذلك بإيجاد محكمة يرأسها
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قاض واحدJ يساعده عدد من الرجال العاديS ذوي الخيرة وإفساح المجال
لتقد� الأدلة أمامها من قبل خبراء اقتصاديS وعدم تقييم وتقدير الأدلة
وفقا للقواعد الفنية التي تحكم تقو� وتقدير الأدلة في المحاكم العادية. إن
تسوية الادعاءات ا<تعلقة بالأجور وبشروط الاستخدام عن طريق ا<ساومة
الجماعية يستلزم التحري الحذر حول الأسس الاقتصادية لأنواع ا<نازعات
التي قد تثورJ وكذلك البحث في مختلف أنواع الإجراءات ا<ستخدمـة فـي
حل هذه ا<نازعات. إن الدراسة ا<قارنة للإجراءات ا<ستخدمة في البـلاد
الأخرى قد تبدو أنها ذات قيمة كبيرة في بلد كإنجلترا حيث أن معالجة مثل
هذه ا<شاكل مازالت تتم إلى حد ما عن طريق الفكر المحدودة للقانون والتي
�وجبها لا تعتبر ا<نازعات الصناعية من القضـايـا الـتـي تـخـتـص المحـاكـم
بالنظر فيها بل تعتبر أنها تنطوي على أمور ذات طابع سياسي يـفـضـل أن

J أخرىًتحل عن طريق التفاوض أو التحكيم الاختياري. إن حقيقة أن دولا
 فض هذه ا<نازعاتًمتقدمة كاستراليا والسويد وأ<انيا ترى أن من ا<مكن جدا

عن طريق الأجهزة القضائية أو شبه القضائية وإنها أي هذه الدول مقتنعة
أن هناك قرائن موضوعية �كن �وجبها ووفقا لها حل هذه ا<نازعات حلا

.. هذا كله يشكل الدليل الكافي على أن الأمر يستلزم إعادة التفكيرًملائما
١٩٧١في إنجلترا حول مثل هذه الأمور. فقانون العلاقات الصناعية لسنـة 

ا<لغى الآن في الوقت الذي تجنب فيه التحكيم الإجباريJ ادخل نظام الرقابة
القانونية على ميدان العلاقات العامة ا<تبقي بكامله. و يبدو أن الجو ا<سموم
الذي خلقه ذلك القانون لأنه ضد أي شكل من الأشكال الناجحة للتحكيـم
الإجباري في الوقت الحاضر. أما مشكلة �ثيل العمال فـي مـجـال الإدارة

فما زالت برمتها تحتاج إلى معالجة.

إصلاح الإجراءات القانونية:
Jحتى في ا<سائل التي تقع حصرا في إطار ا<هنـة الـقـانـونـيـة نـفـسـهـا 
واعني بذلك مسائل الشكل الذي تجري فيه مختلف المحاكمات واستخدام
المحلفS وتقد� مختلف أنواع الأدلة للإثبات وتقييمهاJ هل هناك ما يبرر
قول المحامS إن مسائل كهذه يجب أن يقررهـا المحـامـون فـقـط عـلـى ضـؤ
تجربتهم القانونية وبصيرتهم. ليـس هـنـاك أي سـبـب عـلـى الإطـلاق لـعـدم
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إبلاء مثل هذه ا<سائل للباحثS عن الحقائق والتي تجري على شكل تحقيقات
يجريها علـمـاء سـوسـيـولـوجـيـونJ أو فـريـق يـشـتـرك فـيـه عـلـمـاء الاجـتـمـاع
والمحامون. لهذا يؤمل ألا يظل أي ميدان من ميادين النظام القانوني ميدانا
مقدساJ �عنى أن يظل أرضا مغلقة لا يطالها أي استكشاف أو تحرJ كمـا

 منًيجب على المحامS ألا يستاءوا من استكشـاف كـهـذا ويـعـتـبـروه شـكـلا
أشكال التطفل على شؤونهم الخاصة.

دور الجامعات:
 على القانون أن يحاول باستمرار تكوين صلات مع غيره من الأنظـمـة
و�كن الإشارة إلى كيفية جعل هذا فعالا في المجال العملي. فـالجـامـعـات
تقدم اكبر مجال للتعاون بS مختلف الأنظمةJ وقد رسخت العلوم الاجتماعية
لنفسها مكانة في الجامعات الأميركية منذ زمنJ وبدأت مكانتها وأهميتها

تنموان ويعترف بهما في بريطانيا وبعض الأقطار الأوروبية.
» حقـقCross - Fertilization ومع أن هذا النمط في التـلـقـيـح المخـتـلـط «

» فإنهChicago» و «شيكاغـو Yaleبعض التقدم في جامعات كجامعتي «يـال 
Jما يزال هناك مجال واسع لاقتباس هذا التطور في الجامعات البريطانية
و�كن إجراء هذه الدراسات عن طريق الاستعانة بإنـشـاء مـعـاهـد خـاصـة
لبعض ميادين الدراسة الخاصة مثل علم الجر�ـة حـيـث �ـكـن أن يـسـيـر
البحث القانوني والاجتماعي معا ويدا بيد. ومع ازدياد التأكيد في الثقافة
القانونية على كل ما �كن أن ينطبق عليه النظام القانوني �عنـاه الأوسـع
والأرحبJ وتأثير ذلك على ا<ؤسسات الاجتماعيةJ فإنه يبدو من ا<مكن أن
ًتكون فكرة القانون التي ستسود لدى محامي ا<ستقبل فكرة لا تركز كثيرا
على الطابع ا<ميز ا<ستقل للقانونJ بل تركز على وظيفته كأداة للـتـمـاسـك

الاجتماعي والتقدم الاجتماعي.

دور القانون في المجال الدولي:
 تؤديه من أجـلً حاسماً في عصر الذرة هذا نجد لفكرة الـقـانـون دورا

تسوية ا<نازعات تسوية سلمية وإبعاد الحربJ إن أحد ا<لامح ا<ميزة للقانون
Jا<تطور هو وجود محاكم تعني �همة الفصل في ا<سائـل ا<ـتـنـازع عـلـيـهـا
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وجعل الالتجاء للمحاكم إجبارياJ ووضع قوة منظمة كافية تحـت تـصـرفـهـا
لضمان الخضوع لهذه القراراتJ ومع أنه w إحراز تقدم ملحوظ في المجال
الدولي عن طريق تزويد المحاكم بصلاحية كافية لتكون قادرة على إصدار
قرارات ذات سلطة في ا<نازعات القانونيةJ فإن ا<سائل الأساسية ما تزال
قائمة. وهذه ا<سائل تتعلق �سألة الاختصاص الإجباري أو الإلزامي كما

تتعلق أيضا بالتنفيذ.

المحاكم الدولية:
 أنه إلى ا<دى الذي يتعلق فيه ذلك بالاختصاصJ ما يزال دور القانون
الدولي مشوشا بحكم الشعور العميق لدى حكام الدول الذين تكون مصالحهم
الحيوية موضع نزاع دوليJ بأن هناك أkاطا من ا<نازعات لا �كن الادعاء
بها أمام القضاءJ �عنى أنها تعتبر مسائل سياسية اكثر منها قانونيةJ ولهذا
فإنها لا تصلح أن تـكـون مـادة لـقـرار يـصـدر عـن مـحـكـمـة. وفـي ضـؤ هـذا
الاتجاه ترك ميثاق الأ¤ ا<تحدة لكل عضو من أعضاء الأ¤ ا<تحدة تقرير
ما إذا كان يقبل أو يرفض مبدأ القضاء الإجباري. ونتيجة لذلك وتحت بند
«الاختيار» فقد التزمت بعض الدول بأن تعرض على محكمة العدل الدولية
بعض أنواع ا<نازعات القانـونـيـة. وحـتـى هـذه الالـتـزامـات المحـدودة قـبـلـت
بتحفظJ حيث أعلنت الولايات ا<تحدة مثلا أنها تقبلها في الحالات التي لا
تخضع للاختصاص المحلي للقضاء. في الولايات ا<تحدة الأميركية حسب
ما تقرره الولايات ا<تحدة الأميركية وهذا يعني أن حرية التصرف في قبول
أو عدم قبول الاختصاص رهن بإرادة الدولة ا<وقعة على ا<يثاق التي أبدت

مثل هذا التحفظ عند التوقيع.
 وقد سبق أن أشرنا إلى التفريق بS ما هو قانوني وسياسيJ أو منازعات
قابلة للمقاضاةJ ومنازعات غير قابلة للمقاضاة. وقلنا إنه ليـس مـن الـنـوع

ً سياسياًالذي يجنح نحو التحليل ا<قبولJ وتبقى الحقيقة أن هناك اعتبارا
غالبا لا تستطيع أية نظرية قانونية أن تأمل بـالـتـغـلـب عـلـيـهJ ولـكـن �ـكـن
التغلب عليه من خلال الاعتراف التدريجي بـأن خـدمـة ا<ـصـالـح الـقـومـيـة
تكون افضل على ا<دى الطويل من خلال قبول قضاء مستقل نزيه لتسوية
كل ا<نازعات مهما تكن أهمية ا<صالح التي �كن أن تتأثر بذلكJ بدلا من
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Jإعطاء الدول الحرية ا<طلقة في العمل في الحفـاظ عـلـى وجـهـة نـظـرهـا
حتى باستخدام القوة إذا لزم الأمر.

 ولا حاجة بنا للقول فـي المجـال الـدولـي بـأن الجـنـس الـبـشـري يـجـابـه
مشكلة قاسية وإن هذا يتطلب من بلد كالـولايـات ا<ـتـحـدة أن تـتـخـلـى عـن
الاستقلال ا<طلق وتخضع كافة منازعاتها لمحكمـة مـسـتـقـلـة وذلـك بـحـكـم

حالة العالم السياسية غير ا<ستقرة.

تنفيذ الأحكام الدولية:
 إن مسألة وضع أحكام المحكمة الدولية موضع التنفيذ حتى وإن كانت
Jهذه الأحكام قد صدرت في مسألة تدخل في الولاية الجبرية للمـحـكـمـة
يثير نقطة نظام بعيدة ا<دىJ حيث إن التنفيذ على دول بكاملـهـاJ كـمـا هـو
على الأفراد أو ا<ؤسسات الخاصةJ هو أمر في غاية التعقيد. وقـد لـفـتـنـا
الانتباه إلى طبيعة هذه ا<سألةJ والى أن القانون الـدولـي فـي ظـل الـتـاريـخ
العا<ي ا<عاصر لا �كن معالجته بالطريقة ذاتها التي يعـالـج بـهـا الـقـانـون
الوطني في الدولةJ أي كمجموعة من القواعد ا<مكن فرضها على كل فرد
أو هيئة مهما بلغت قوتهJ دون أن يثير مقاومةJ ففي نطاق التطبيـق هـنـاك
Jحالات عديدة حتى في المجال الداخلي يكون فيها القانون غير قابل للتنفيذ
إما بسبب مقاومة شديدة من قبل قطاع كبير من ا<واطنS كما هو الحـال
في الولايات الجنوبية للولايات ا<تحدة الأميركية التي قاومت إلغاء التمييز
العنصريJ أو كما هو الحال بالنسبة للأفراد أو الشركـات الـقـويـة الـقـادرة
على تعطيل الإجراءات القانونية الواجب اتباعهاJ إما بحكم ما �لكونه من
قوة أو بالإفساد. ومع ذلك فليس هناك نظريا سبـب يـجـعـل الـقـانـون غـيـر
�كن التنفيذ على كل فرد مهما بلغت قوته في بلد بلغ فيه النظام القانوني
درجة كبرى من التطور والتنظيم. وهذا يختلف عن الوضع في المجال الدولي.
إذ ليس هناك أي قدر من القوة ا<نظمة دوليا �كن أن يكون فعالا في وجه
دول جبارة عسكريا. والى جانب ذلكJ فـإن نـتـائـج الـتـنـفـيـذ الجـبـري عـلـى
الدول في عصر الذرة هذا سيؤدي إلى شن مذبحة بدلا من تجنبها. ور�ا
يكون من الأجدى في بعض الحالات في المجال الدولي اللجوء إلى وسائـل
أخرى للتنفيذ غير اللجوء إلى القوةJ كفرض ضغوط اقتصادية مثلاJ ولكن
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علينا أن نعي دائما في الذهن أن هدف النظام القانوني هو صيانة السلام
وليس اتخاذ إجراء قد يؤدي إلى ردة فعل عنيفة من جانب الـدولـة ا<ـوجـه
ضدها الأجراءJ والى شحن العالم بأخطار ومهـالـك. يـضـاف إلـى ذلـك إن
تطبيق هذا النظام على الدول الصغيرة والضعيفة وتجاهل تطـبـيـقـه عـلـى
الدول القوية الجبارة لا يتلاءم مع الاعتبارات العامة للعدل القانوني با<عنى
الذي أسلفنا شرحهJ وهو وضع أسوأ كثيرا من الافتقار إلـى أي شـكـل مـن

أشكال التنفيذ القسري.

الجرائم ضد الإنسانية أو إبادة الجنس:
 ليس هذا هو ا<كان لمحاولة شرح بعض ا<شاكل التي تضـغـط بـإلحـاح
على البشرية في علاقاتها الدوليةJ ولكـن شـيـئـا مـا يـجـب عـمـلـه فـي هـذا
Jفا<شاكل التي أثارتها حركة ا<رور الجوي الدولي الجديدة وا<عقدة Jالمجال
وإطلاق الصواريخ والإنسان إلى الفضاء الخارجي يبS الطريق التي علـى
فكرة القانون أن تشقها وتتبناها في العوالم التي كانت فوق تصور الأجيال
السابقة. ولكن ومع اقتصارنا على مجال العلاقات الدولـيـة المحـدود عـلـى
سطح كوكبناJ فإن من الواضح أن هناك مجالا متزايد الاتساع يتوجب على
فكرة القانون أن تقوم فيه بدور رئيسي على ا<سـرح الـعـا<ـي. فـفـي مـجـال
حقوق الإنسان الأساسية أشرنا إلى بعض الجهود والمحاولات التـي بـذلـت
لتوسيع الاعتراف بهذه الحقائق لـدى كـل الأ¤J والـى الحـاجـة إلـى إنـشـاء
جهاز قانوني يستطيع الأفراد أن يلجئوا إليه طلبا للحماية من ا<ظالم التي

توقعها بهم دول أجنبية ودولتهم التي ينتمون إليها.
 ومع ذلكJ هناك مظهر آخر لحقوق الإنسان لا يتعلق بالاعتراف بالجرائم
Jالتي تصيب الأفراد بل تلك التي تصيب الإنسانية عبر إجراءات إبادة الجنس
وقد دلت محاكمات «نورمبيرغ» بعد الحرب الـعـا<ـيـة الـثـانـيـة ضـد جـرائـم
النازيS في الحرب على الحاجة إلى نوع من أنواع قانون العقوبات الدولي
والى جهاز قضائي ملائم وطريقة للعقاب وتنفيذ لقرار الحكم يـحـول دون
أن يهرب مرتكبو هذه الجرائم الجماعـيـة مـن الـعـقـاب الـقـانـونـي. ومـع أن
هناك شكوكا أثيرت حول شرعية مثل هذه الإجراءات في أوساط مسؤولة.
فإن هذه الشكوك كانت ناجمة عن ا<فهوم الجامد للقانون الذي لا يستطيع
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أن يتطور ليواجه الحاجات ا<ستجدة و يلبيها.
 قد يثار تجاه جرائم إبادة الجـنـسً وبجب أن نعترف أن هناك تحفـظـا

باعتبارها فرضت على أشخاص اتهموا بأحداث سابقة. ومـن جـهـة ثـانـيـة
فإن التماثل بS القانون الدولي والقانون الوطني ليـس دقـيـقـا. ولـيـس مـن
ا<نطق القول بأن على القانون الدولي في العالم ا<تمدن أن يعترف بالقدرة
على التطور. وبأن هناك أشكال نشاطات ذات طابع شائن وتشكل اعتـداء
على ا<عايير الراسخة في المجتمع ا<تمدن بحيـث يـجـب أن يـكـون الـقـانـون
قادرا على الاعتراف بعدم شرعيتها حتى لو لم يكن معترفا بعدم شرعيتها
حتى الآن. وقد يرى البعض في هذا محاولة لبعث نوع من مبادR القـانـون
الطبيعي. والحقيقة إن بعض مؤيدي محاكمات نورمبيرغ سعوا إلى ترسيخ
شرعيتهم على أسس القانون الطبيعي. ومهما يكن فإن الاعتراف �عاييـر
أخلاقية مهيمنة أو سائدة في مجتمع ما أو لبـعـض الـغـايـات فـي المجـتـمـع
الدولي في مرحله معينة من مراحل التطور البشري لا يحتاج إلى أن يكون

مقبولا وفق أسس القانون الطبيعي.

توحيد القانون التجاري:
 وأخير �كن أن نذكر المحاولات العديدة التي بذلت في المجال الدولي
لإدخال شكل من أشكال الوحدة والعقلانية في القانون التجاريJ في مختلف
البلدان التجارية في العالمJ فالتجارة الآن مظهر من مظاهر حياة الإنسان
الاجتماعية الشديدة الصلة بأشكال التنظيم القانونيJ وأي فوضى ناجمة
عن التنازع بS القوانS الوطنية في هذا ا<ضمار لن تسهـل مـهـمـة أولـئـك
الذين يطمحون في اتساع التجارة الدولية. إن هدف قانون التجارة ا<وحد
لا يعني خلق منظمة أو هيئة فوق قوميةJ وإن كنا أشرنا إلى أن عصرنا هذا
شهد إنشاء وتطوير منظمات من هذا الطراز ور�ا يكون اشهر تلك ا<نظمات

Economic Communityوأكثرها إثارة للجدل المجموعة الأوروبية الاقتصادية «

Europeanوهذا الشكل مـن الـتـعـاون Jالتي اشتهرت باسم السوق ا<شتركة «
الاقتصادي والقانوني بS مجموعة من الأ¤ الأوروبية ذو طابع دائمJ وأدى
إلى خلق عدد من الهيئات فوق القومية ذات صلاحية في تشريع القانـون.
ويبدو إن تجمعات كهذه آخذة في الازدياد في مختلف أنحاء العالمJ وستؤدي
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إلى نشوء فكر جديد حول الأسس التقليدية للفقه الغربي مثل مبدأ السيادة
والعلاقة بS الدول سواء تجاه مواطنيها أو تجـاه مـواطـنـي الـدول الأخـرى
وتجاه بعضها البعض. لقد أسهمت فكرة القانون في ا<اضي إسهاما لا غنى
عنه في الثقافة الإنسانيةJ بحيث من الصعب على أي كان إنـكـاره. وإن مـا
Jيسود العالم من توتر يجعل من الواضح إنه إذا ما أريد للمدنية أن تعيش
Jلهذا السبب Jفإن من الواجب التركيز على هذا ا<فهوم الجوهري الأساسي
إن لم يكن لأي سبب آخرJ فإن معالجة خلاقة لفكرة القانون تبدو ملحة في

هذا العصر اكثر �ا كانت عليه في أي وقت مضى.
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ا&ؤلف  في سطور:
المحامي لورد دينيس لويد

١٩١٥× ولد دينيس لويد في عام 
 ودرس في جامعتي لندن وكيمبرجJ ونال درجـة الـدكـتـوراه فـي جـامـعـة

.١٩٥٦كيمبرج عام 
 اشتغل محاميا وأستاذا للقانون بجـامـعـة لـنـدنJ وشـغـل عـدة مـنـاصـب
أخرى منها رئاسته <عهد السينما البريـطـانـي ورئـاسـتـه <ـدرسـة الـسـيـنـمـا

J وله مؤلفات كثيرة في القانون.١٩٦٥الوطنية. ومنح لقب لورد في عام 
ا&ترجم في سطور:

المحامي سليم الصويص
١٩٣٤× ولد سليم الصويص في قرية الفحيص في الأردن عام

J واشتغل بالمحاماة١٩٦٦ودرس القانون في جامعة دمشق وتخرج فيها عام 
بعد تخرجهJ نشر عددا من ا<قالات وبعض الكتبJ كان آخرها كتابا مترجما

بعنوان «ا<سؤوليـة الجـزائـيـة
فــــــــي الآداب الآشــــــــوريـــــــــة

والبابلية».
ا&راجع في سطور:

المحامي سليم وجيه بسيسو
 ولد سليم وجيه بسيسـو
في بئر السبع بفلسطS عام

J ودرس الـــقـــانـــون فـــي١٩٢٣
جامعة القاهرة وتخرج فيـهـا

.١٩٤٩عام 
 وعمل محامـيـا فـي غـزة
Sوكبيرا للمـتـرجـمـ Jوالأردن
في وكالة الأ¤ ا<تحدة لإغاثة
اللاجئS. ويشغل الآن وظيفة
ا<ـسـتـشـار الـقـانـونــي لــوزارة

الإعلام بالكويت.

التنبؤ العلمي
ومستقبل الانسان

تأليف:
الدكتور عبدالمحسن صالح
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