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 مقدمة

 دطلبة السنة أولى ل.م. دروس ألقيت علىفلسفة القانون فهي مقرر تتناول ىذه المحاضرات أىم موضوعات 
جدع مشتًك في مقياس ابؼنهجية للسداس الأول من تكوينهم ابعامعي في التدرج فقد اشتملت ىذه الدروس على 

التقصي عن مكنون نشأتو إن كان قد ياتو و وبدا أصل القانونفي يبحث التعريف بفلسفة القانون وموضوعها الذي 
 الغايةفي  كذلكيبحث  و  نشأ في ضمتَ ابعماعة أم أن سبب نشأتو وانطلاقو ىو الواقع الاجتماعي أم بنا الأمرين معا،

إذ ظهرت مذاىب فقهية وىو ما دأبت ابؼذاىب وابؼدارس الفقهية على بحثو والكشف عنو، التي يهدف إلى برقيقها 
ىذه وىو ما تم التطرق إليو بالتفصيل من حيث تقسيم  ،بؽذا ابؼوضوعيل ىذه الظاىرة والتأسيس لتحلوفلسفية 

التي تهتم  فالباب الأول خصص للمذاىب الشكلية ،بواب خصصناىا لدراسة ىذه ابؼذاىبالدروس إلى ثلاثة أ
إلى السلطة التي أكسبتها صفة  تكوين القاعدة القانونية ترجعإذ بالشكل ابػارجي للقاعدة القانونية دون مضمونها 

: مذىب الفقيو جون أوستتُ، مذىب الفقيو ىيجل ومذىب الفقيو  في الواقع العملي وىي مذاىب ثلاثة  وقوة الالزام
 كلسن.

التي تهتم بجوىر القاعدة القانونية إذ تنظر إلى القانون كظاىرة  بؼذاىب ابؼوضوعيةا فكان عنالباب الثاني أما  
ابؼثالية التي ترى أن جوىر القانون  ابؼذاىبفي  أولا ربط بتُ القانون والمجتمع، وقد بسثلت ىذه ابؼذاىباجتماعية فهي ت

ثانيا في ، و تَوتتمثل في مذىب القانون الطبيعي ومذىب القانون الطبيعي ذي ابؼضمون ابؼتغ ىو ابؼثل الأعلى للعدل
وبسثلت ابؼذاىب  و ابؼلاحظة وتؤكده التجربة.بؼلموس الذي تبديانون ىو الواقع االواقعية التي ترى أن جوىر الق ابؼذاىب

 الواقعية في ابؼذىب التاربىي ومذىب الغاية الاجتماعية ومذىب التضامن الاجتماعي.

بصعت بتُ بؿاسن ابؼذاىب الشكلية وابؼذاىب  ابؼذاىب ابؼختلطة التيلتناول الث ثالباب الخصص ما ك 
ابؼوجهة للمذاىب السابقة فحاولت بذنب النقص والعيوب التي سجلت عليها، إذ ابؼوضوعية وذلك بعد الانتقادات 

ابؼذاىب ابؼختلطة ابؼتمثلة في ابؼذىب ابؼختلط الذي ينسب للفقيو الفرنسي فرنسوا جيتٍ إلى القاعدة القانونية  تنظر
الواقعية. إذ ترى أن جوىر  من ناحيتي ابعوىر والشكل معا، وبذمع من حيث ابعوىر بتُ الفلسفة ابؼثالية والفلسفة

، وتأتي إرادة ابغاكم لتصوغ ىذا القاعدة القانونية مستمد من حقائق ابغياة في ابعماعة ومن ابؼثل العليا التي بركمها
 ابعوىر في شكلو ابػارجي.

صر وقد تأثر الفقو ابغديث بدذىب جيتٍ فرد ىو الأخر جوىر القاعدة القانونية إلى عنصرين اساسيتُ بنا العن
  ابؼثالي والعنصر الواقعي، وىو ما تطرقنا إليو في الفصل الثاني من ىذا الباب الثالث والأختَ.
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 ماىية فلسفة القانون:

بيكن وصف فلسفة القانون بأنها تلك ابؼعرفة العلمية التي تنصب على دراسة الظاىرة القانونية من  
 مينها ابؼختلفة.منظور الفلسفة بغية الوقوف على معانيها العميقة ومضا

 1إن فلسفة القانون تتولى دراسة الأبعاد الفلسفية للظاىرة القانونية وبسط مفاىيمها ومضامينها.

وتعتٍ بؿبة  Philloأصل كلمة فلسفة يعود إلى اللغة اليونانية وىو لفض مركب من مقطعتُ بنا: فيلو 
 وتعتٍ حكمة، ومعتٌ اللفظ مركبا ىو بؿبة ابغكمة. Sophiaوصوفيا 

، وكان استخدم لفظ فلسفة مند القرن السابع قبل ابؼيلاد، وكان يعتٍ الرغبة في التأمل للوصول إلى ابغكمة 
  2الفيلسوف يعرف على أنو المحب للحكمة.

بدأت ابؼؤلفات تصدر مند بداية القرن التاسع عشر في موضوع فلسفة القانون وخاصة في أوروبا إذ صدر  
بقليزي "أوستن" برت مسمى "بؿاضرات في علم القانون أو فلسفة القانون الوضعي"، م مؤلف للفقيو الا3881عام 

تم توالت في النصف الثاني من نفس القرن ابؼؤلفات في الظهور والانتشار بخصوص " النظرية العامة للقانون" و 
 "فلسفة القانون"

 وغايتو.إن دراسة فلسفة القانون تنصب على موضوعتُ أساسيتُ بنا: أصل القانون 

أصل القانون: ويقصد بأصل القانون أساسو وأصل نشأتو، إذ تكشف فلسفة القانون عن ما إذا كان القانون ينشأ  -أ
فهي من ضمتَ ابعماعة دون تدخل لإرادة الانسان في تكوينو أم أن بؽذه الأختَة دور أساسي في نشأتو وتكوينو، 

م من تفاعل عناصر واقعية أم ىو نتاج تفاعل كل تلك العناصر تبحث ىل القانون ينشأ من تفاعل عناصر مثالية، أ
 ابؼثالية والواقعية.

أغلب غاية القانون: ويراد بغاية القانون الأىداف والقيم التي يسعى القانون إلى بذسيدىا، وغاية القانون باتفاق  -ب
 ل.ا العدذمع اختلافهم حول العناصر التي يتحقق بها ى برقيق العدل، الفقهاء ىي

                                                                 
 .71أبضد خروع، ابؼناىج العلمية وفلسفة القانون، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، بن عكنون، ص - 1

 .5سعيد بوعلي، فلسفة القانون، دار بلقيس، ص - 2
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ولإبراز أصل القانون وغايتو ظهرت مذاىب ثلاثة بسثلت في ابؼذاىب الشكلية، ابؼذاىب ابؼوضوعية وابؼذاىب   
 .في ثلاثة أبواب ابؼختلطة وىو ما ستعابعو ىذه الدروس بشيء من التفصيل
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اب الأولبلا  

المذاىب الشكلية   

ل القاعدة القانونية ومظهرىا ابػارجي الذي تبدو فيو في بشك ابؼذاىب الشكلية ىي تلك ابؼذاىب التي تهتم
 صورة ملزمة، وىي ترى أن تكوين القاعدة القانونية يرجع إلى السلطة التي أكسبتها قوة الالزام في ابغياة العملية.   

عة ىذه التي تكفل تنفيذه بالقوة عند الاقتضاء وىو ما يفسر طبي إن القانون يصدر من السلطة العليا ابغاكمة
للمذاىب الشكلية بؾرد أمر أو نهي صادر من ابغاكم إلى وفقا  فالقانون القاعدة وأصلها وكذا تقيد الأفراد بأحكامها.

فئة الثانية المحكومتُ ذلك أن المجتمعات تنقسم إلى فئتتُ الأولى فئة حاكمة بؽا مهمة سن التشريعات والقوانتُ و 
 ابؼوجهة إليها. بؿكومة بزضع بؽذه القوانتُ والتشريعات

هر ابػارجي للقاعدة القانونية عد ابؼظت لتيوعليو فالقانون وفقا للمذاىب الشكلية ىو تعبتَ عن إرادة الدولة وا 
فابؼذاىب الشكلية إذا ترجع القانون إلى إرادة ابؼعيار ابؼادي ابؼلموس الذي بو يتم التعرف على طبيعة القانون.  وىي

  ابغاكم ومشيئتو.

 ابؼذاىب الشكلية الذين اتفقوا على أن القانون ىو ارادة ومشيئة ابغاكم ىم أربع: أىم أنصار

 الفقيو الابقليزي أوستن -3
 فقهاء الشرح على ابؼتون الفرنسيون -8
 الفقيو الأبؼاني ىيجل -1
    الفقيو النمساوي كلسن. -4
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 الفصل الأول: مذىب أوستن:
ابؼتًتبة على الأخذ بو تم الانتقادات التي وجهت نتطرق في ىذا الفصل إلى مضمون مذىب أوستن والنتائج 

 ليو في مباحث ثلاثة:إ

 المبحث الأول: مضمون مذىب أوستن:
كان العالم أوستن أستاذ للقانون بجامعة لندن في النصف الأول من القرن التاسع عشر وقد شرح نظريتو  

ىو القانون الوضعي الذي يقوم بوضعو حكام  ومذىبو في مؤلفو "بؿاضرات في القانون" جاء فيو: "إن موضوع القانون
1سياسيون من أجل طائفة بؿكومة سياسيا...".

 

تسري على إن مضمون نظرية أوستن والفكرة التي تقوم عليها ىي أن القانون ىو إرادة أو مشيئة ابغاكم أو الدولة  
الفلاسفة تمدىا أوستن من نظريات إذ اسالأفراد ولو جبرا عند الاقتضاء، وىذه الفكرة ليست جديدة بل ىي قدبية 

كما تأثر بأفكار الفقيو الابقليزي توماس ىوبر الذي قال:" ليس   2،اليونان الذين كانوا يرون أن القانون من فعل القوة
من شخص مسلم لو بالطاعة إلى شخص  وىو ليس أمر من أي شخص بل ىو أمر القانون بؾرد نصيحة بل ىو أمر

.3ع"آخر عليو بالطاعة وابػضو   

فالقانون بالنسبة  مفصلة واضحة ابؼعالم، ىذه الفكرة في شكل نظرية إذ صاغوستن الفضل يرجع لأإن   
وبذلك يعرف أستن  4لأستن ىو:" قاعدة وضعت لأن بركم كائنا عاقلا من قبل كائن عاقل بيلك سلطة عليو".

 .5ويوجهو إلى المحكومتُ ويتبعو بجزاء" أمر أو نهي يصدره ابغاكم استنادا إلى سلطتو السياسيةالقانون بأنو: "

 يظهر من خلال تعريف أوستن أن القانون كي يوجد ينبغي توفر ثلاث عناصر أساسية نبينها فيما يلي:

 المطلب الأول: وجود حاكم سياسي:
بىضع لو الناس في المجتمع السياسي حيث يتمتع ىذا ابغاكم ازاءىم بالسيادة لابد من وجود حاكم سياسي    

السياسية، فالقانون لا يقوم إلا في بؾتمع سياسي يستند في تنظيمو إلى وجود ىيئة عليا حاكمة بؽا السيادة السياسية 

                                                                 
1
 .74ص .8006الطبعة الثانية،  زائر،في فلسفة القانون، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، بن عكنون ابع الوجيز، فاضلي إدريس - 

 .9ابراىيم أبو النجا، بؿاضرات في فلسفة القانون، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، دون سنة نشر. ص - 2
 .74فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق. ص - 3
 .46، ص8009انظر: منذر الشاوي، فلسفة القانون، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الطيعة الأولى، عمان،  - 

 .46منذر الشاوي، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .30ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص - 5



 

 6 

تكون  ويستوي أن1في المجتمع، وىيئة أخرى بؿكومة يتوجب عليها طاعة ما تصدره ابؽيئة ابغاكمة من أوامر ونواىي.
 2أو بربؼان(، كما يستوي أن يكون ابغكم دبيقراطيا أو استبداديا،ابؽيئة بفثلة في شخص واحد)رئيس، إمبراطور، ملك 

فابغكام القابضون على السلطة يضعون إذن القواعد القانونية أي أن القانون بهد أساسو في إرادة ابغكام أصحاب 
 3السلطة.

 المطلب الثاني: وجود أمر أو نهي:
كم السياسي أمر أو نهي يوجهو إلى المحكومتُ  يرى أستن أن القانون كي يوجد لا بد من أن يصدر من ابغا 

الذين يتوجب عليهم ابػضوع والطاعة بؽذا الأمر أو النهي. فالقانون ليس بؾرد نصيحة توجو إلى الأفراد تم تتًك بؽم 
ولكن ليس من الضروري أيضا أن يصدر القانون في صيغة الأمر أو  حرية الطاعة أو عدم الامتثال وفق إرادتهم،

بل يكفي أن يصدر على سبيل الأمر والنهي، أي لا يلزم أن يكون الأمر أو النهي صربوا، بل يكفي أن يكون النهي، 
ضمنيا، كما ىو ابغال في كثتَ من القواعد القانونية. وبالتالي تكتفي ببيان ابغكم الواجب التطبيق عند توافر شروط 

 معينة.

ري التي تنص على أنو:" كل عمل أيا كان يرتكبو ابؼرء من القانون ابؼدني ابعزائ 384ومثابؽا نص ابؼادة 
 4ويسبب ضرر للغتَ، يلزم من كان سببا في حدوثو بالتعويض".

فالقانون إذا ىو أمر موجو من قبل صاحب السلطة إلى أعضاء الفئة الاجتماعية الأخرين، وفي ىذا الصدد 
م من قبل صاحب السلطة أو من قبل ىيئة من يقول أستن:" كل قانون وضعي أو كل قانون بكل بساطة ودقة، مقا

 5الأشخاص بسلك السلطة على واحد أو عدة أعضاء في المجتمع السياسي".

                                                                 
 .77، دون بلد النشر، ص8008انظر، سليمان شريفي، ابؼنهجية في العلوم القانونية، منشورات جتَيس كوم، الطبعة الأولى،  - 1
 .30ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -  
2
 .235. ص3122تجاهاه  افقهية  يي تجقيةر افاهار  افههونوة ، اار انام  فلباهع  نافورر نافتجنية،، افايارر، علي مراح، الا - 

3
 .46منذر الشاوي، ابؼرجع السابق، ص - 

4
 .38-33انظر: ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص - 
 .79-78سليمان شريفي، ابؼرجع السابق، ص -

5
 .46بق، صمنذر الشاوي، ابؼرجع السا - 
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 المطلب الثالث: توقيع الجزاء عند مخالفة القانون:
لكي يوجد القانون وفقا بؼذىب أوستن بهب أن يقتًن الأمر أو النهي بجزاء يوقعو ابغاكم على من بىالف 

نهي، ويعد ىذا ابعزاء فكرة أساسية في القاعدة القانونية بغتَىا لا وجود بؽذه القاعدة القانونية التي تبقى الأمر أو ال
 1.بؾرد قواعد أخلاقية أو أدبية أو بؾاملات

في ىذا ابؼعتٌ يقول أوستن:" القوانتُ بابؼعتٌ الدقيق ىي نوع من الأوامر لكن بدا أنو أمر، فكل قانون بابؼعتٌ 
عن أمر أو يوجو مثل ىذا الأمر من قبل طرف يعتٍ الرغبة في  در عن مصدر بؿدد... وكل مرة يعبر فيهاالدقيق يص

امتناعو عن تنفيذه ويتعرض الطرف الثاني لأذى... يوقعو عليو الطرف الأول في حالة  تنفيذه من قبل الطرف الآخر أو
 2عدم أخذ رغبتو بعتُ الاعتبار...".

لتي تترتب على مذىب أوستن:المبحث الثاني: النتائج ا  

 يتًتب على مذىب أوستن النتائج التالية:

 :انكار صفة القانون على القانون الدولي العام -3

الذي ينظم العلاقات بتُ الدول ابؼتساوية في ابغقوق والسيادة صفتو   ينكر أوستن على القانون الدولي العام
ولا يتًتب على بـالفتها أي  تعاملاتهابات أدبية تراعيها الدول في كقانون ويعتبر قواعده بؾرد قواعد بؾاملات أو واج

عدم وجود سلطة عليا فوق الدول تهيمن عليها وبسلك توقيع ابعزاء على الدولة التي بزالف السبب في ذلك جزاء، و 
 3ىذه القواعد.

 :القانون على القانون الدستوريانكار صفة  -2

التي لا تعتبر في نظره قواعد قانونية، لأن  واعد القانون الدستوريكذلك أنكر أوستن صفة القانون على ق 
التي تنظم علاقة الدولة بالأفراد وتبتُ شكل الدولة ونظام ابغكم فيها وحدود السلطات  قواعد القانون الدستوري ىي

كومتُ، فابغاكم ، وبذلك تكون قواعده موجهة إلى ابغاكم وليس إلى المحوالعلاقات بينها وحقوق الأفراد وحرياتهم
                                                                 

1
  .38ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص - 

2
 .47منذر الشاوي، ابؼرجع السابق، ص - 

3
  انظر: - 

 .31ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص - 
 .81إدريس فاضلي، ابؼرجع السابق، ص - 
 .385علي مراح، ابؼرجع السابق، ص - 
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صاحب السلطة العليا في الدولة ىو الذي يصدر ىذه القواعد بدحض إرادتو لتنظيم سلطات الدولة وعلاقاتها مع 
الأشخاص ابػاضعتُ بؽا، ىذه القواعد التي يصدرىا بدحض إرادتو يستطيع دوما بـالفتها لأنها ليست صادرة من 

حالة بـالفتها، ذلك أن ابغاكم ىو الذي بيلك سلطة توقيع ابعزاء، فلا  سلطة أعلى منو وىي غتَ مقتًنة بجزاء يوقع في
 يتصور أن يوقع ابعزاء على نفسو.

، فهي لا تعدو وعليو يرى أوستن أن قواعد القانون الدستوري ليست إلا بؾرد قيود فرضها ابغاكم على نفسو 
ويطلق أوستن على ىذه القواعد أو القيود أن تكون قواعد ذات قيمة إرشادية لا يتًتب على بـالفتها أي جزاء، 

 1قواعد الأخلاق الوضعية.

 :التشريع ىو ابؼصدر الوحيد للقانون -3

يؤدي مذىب أوستن إلى اعتبار التشريع ىو ابؼصدر الوحيد للقواعد القانونية ذلك أن التشريع يتضمن أمرا أو  
ر فلا يعتد بها أوستن ولا يعتبرىا مصدرا للقانون وفي نهيا يصدره ابغاكم موجها إلى المحكومتُ، وما عداه من ابؼصاد

قواعد قانونية إلا في  ينشئويرى أن تواتر سلوك الأفراد على بكو معتُ زمنا طويلا لا بيكن أن  مقدمتها العرف،
 : إذا أصدره ابؼشرع فيالأولىإذ يتحول العرف إلى قانون وضعي وذلك في حالتتُ:  2ابغدود التي يسمح بها ابؼشرع.

: إذا قامت المحاكم بتطبيقو، لأن سكوت السلطة السياسية عن ذلك يعد بدثابة أمر ضمتٍ للمحاكم والثانيةقانون، 
 3بتطبيقو.

 4- وجوب التقيد في تفستَ القواعد القانونية بإرادة ابؼشرع وقت وضع ىذه النصوص:

شرع وقت وضع ىذه النصوص في تفستَ نصوص القانون بإرادة ابؼ يؤدي مذىب أوستن إلى وجوب التقيد 
وعدم الاعتداد بدا يطرأ بعد ذلك من ظروف جديدة، ذلك أن أوستن يرى أن القانون بؾرد تعبتَ عن إرادة ابغاكم 
ومن تم بهب أن يتجو التفستَ إلى الكشف عن إرادتو التي أراد أن يضمنها نصوص القانون وقت وضعها ولا عبرة 

  4لنصوص بدرور الوقت.بتغتَ الظروف التي وضعت فيها ىذه ا

                                                                 
1
 .34ابراىيم ابو النجا، ابؼرجع السابق، ص - 

2
 .35براىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، صاانظر:  - 
 .38. ص8037سعيد بوعلي، فلسفة القانون، سلسلة مباحث في القانون، دار بلقيس للنشر ، ابعزائر،  -  
3
 .386علي مراح، ابؼرجع السابق، ص  - 

4
 .ابؼرجعنفس براىيم أبو النجا، ا - 
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 المبحث الثالث: نقد مذىب أوستن:

بيتاز مذىب أوستن بالبساطة والوضوح غتَ أن التصور الذي طرحو عن أساس القانون وما توصل إليو من 
 .نتائج لا يوافق ابغقيقة والواقع

ظرية عامة كما بسيزت نظريتو بالتناقض والسطحية وتعرضت لصعوبات كثتَة، إذ فشل أوستن في صياغة ن  
 وانتقد الانتقادات التالية:  1تأخذ بعتُ الاعتبار ظاىرة القانون في كافة المجتمعات وعبر العصور

 :يو الخلط بين القانون والدولةليؤخذ ع -3

تذىب نظرية أوستن إلى أنو لا وجود للقانون إلا في ظل الدولة، بل إن إرادة ابغاكم ىي القانون. وىذا في  
مع ابغقائق التاربىية الثابتة التي تدل على أن القانون ظاىرة اجتماعية قبل أن يكون ظاىرة وضعية ابغقيقة يتعارض 

 2سياسية. فقد نشأ القانون مع نشأة المجتمع في صورتو البدائية وقبل أن يصبح المجتمع بؾتمعا سياسيا.

:الخلط بين القانون والقوةيؤخذ عليو أيضا  -2  

ابغاكم ىي القانون وبهعل القوة ابؼتمثلة في عنصر ابعزاء الذي يوقعو ابغاكم ىي يرى مذىب أوستن أن إرادة  
، وبذلك يكون ابغكم للقوة التي بذعل ابغاكم يفرض ما يشاء على الأفراد استنادا إلى أن الأساس الوحيد للقانون

م، بدلا من أن يكون ابغاكم إرادتو ىب القانون. وىذا من شأنو أن بهعل القانون في خدمة القوة أي في خدمة ابغاك
في خدمة القانون يتقيد بأحكامو ويعمل على كفالة احتًامو بالقوة عند الاقتضاء، فعدم تقيد ابغاكم بالقانون يؤدي 
إلى الاستبداد، ولذلك فإن مذىب أوستن من ىذه الناحية يؤدي إلى الاستبداد وابغكم ابؼطلق، ومن تم أطلق عليو 

 3ابؼذىب الاستبدادي.

:جعل أوستن من التشريع المصدر الوحيد للقواعد القانونية -3  

                                                                 
1
 .387علي مراح، ابؼرجع السابق، ص - 

2
  ر:انظ - 
 .36ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -  
 .85فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -  
 .31سعيد بوعلي، ابؼرجع السابق، ص -  
 .81سليمان شريفي، ابؼرجع السابق، ص -  
3
 .37ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص - 
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دون غتَه وغفل عن ابؼصادر الأخرى، وىذا بىالف جعل من التشريع ابؼصدر الوحيد للقانون مذىب أوستن   
الواقع، ذلك أن التشريع وإن كان ابؼصدر الرئيسي للقانون في الدول ابغديثة إلا أنو ليس ابؼصدر الوحيد إذ توجد 

انبو مصادر أخرى أبنها العرف الذي كان ولا يزال يلعب دورا ىاما في إنشاء القواعد القانونية سيما في بؾال بج
القانون التجاري. فإبقلتًا وىي البلد الذي عاش فيو أوستن يقوم النظام القانوني فيها أساسا على مبادئ العرف. 

 مذىبو وبتُ الاعتًاف للعرف بقوة إنشاء القواعد القانونية ويبدو أن أوستن قد شعر بهذه ابغقيقة وحاول التوفيق بتُ
" أي أن أوستن يعتبر العرف قانونا لأن القاضي يطبقو وعدم اعتًاض إذ قال:" أن ما يقره السلطان كأنو قد أمر بو

مغالطة ابغاكم على ىذا التطبيق يعتبر إقرارا لو وأمرا بتطبيقو. غتَ أن ىذا القول من جاني أوستن ينطوي على 
 1فالقاضي يطبق العرف لأنو قانون في حتُ أوستن بهعل تطبيق القاضي للعرف ىو الذي يضفي عليو صفة القانون.

 انكار القانون الدولي العام وتجريده من صفتو القانونية: -4

في  انكاره للقانون الدولي العام وبذريده من صفتو القانونية لعدم وجود سلطة عليا يؤخذ على مذىب أوستن
إلا أن ىذا القول لا أساس  .من الدول تكفل احتًام قواعده وتوقيع ابعزاء على من بىالف ىذه القواعد المجتمع الدولي

لو من الصحة، ذلك أن غالبية الفقهاء برون أن القانون الدولي العام ىو قانون بابؼعتٌ الصحيح يتوافر لو عنصر 
بسلك توقيع ابعزاء وتعمل على كفالة احتًام قواعد القانون الدولي العام ىي الالزام، إذ توجد في المجتمع الدولي ىيئات 

 2بأجهزتها ومنظماتها ابؼختلفة. ىيئة الأمم ابؼتحدة

إنكار القانون الدستوري وتجريده من صفتو القانونية: -5  

ره من سلطة كذلك أنكر أوستن الصفة القانونية للقانون الدستوري وبذريده من صفتو الالزامية لعدم صدو 
تعلو السلطة ابغاكمة في الدولة والتي تتدخل لإلزام ابغاكم احتًام قواعد القانون الدستوري وتوقيع ابعزاء عليو عند 

إلا أن حجتو ىذه مردودة ذلك أن القانون الدستوري يصدق عليو وصف القانون بل ىو أعلى  بـالفتو ىذه القواعد.
أصبح من ابؼسلم بو في القرن الواحد والعشرين أن الشعب ىو مصدر كل  حيث .بالإلزامقانون في الدولة ويتصف 

                                                                 
1
 .38ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص - 

2
 .86-85ريفي، ابؼرجع السابق، صسليمان ش - 
 .85انظر: فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -  
 .34سعيد بوعلي، ابؼرجع السابق، ص -  
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السلطات، ويعتبر سلطة أعلى من سلطة ابغاكم داخل الدولة، ومن تم بيلك حق توقيع ابعزاء على ابغاكم الذي 
 1نصبو أو منحو ابغكم وذلك عند بـالفتو لأحكام وقواعد القانون الدستوري بالوسائل الشرعية ابؼتاحة.

 ساير الظروف المستجدة:يأوستن لا  مذىب -6

بدا ذىبت إليو إرادة ابؼشرع القانونية الاعتداد والتقيد في تفستَ النصوص أوستن إلى وجوب  مذىب انتهى
يؤدي إلى بصود القانون وعدم  ىذا من شأنو أنتغتَ الظروف  الاعتبارفي  الأخذالنصوص دون ىذه وقت وضع 

الاجتماعية، بفا بهعل ىذه النصوص لا تستجيب بغاجات المجتمع في ظروفو ابعديدة مسايرتو للتطور وللتغتَات 
 2وابؼستجدة.

 مذىب أوستن مذىب سطحي وشكلي: -7

ينفذ إلى جوىرىا  بدظهر وشكل القاعدة القانونية ولم كتفيمذىب ا  أختَ يؤخذ على مذىب أوستن بأنو
من الظروف والعوامل  ناشئن القانون في أصلو وجوىره وطبيعتها والظروف المحيطة بنشأتها. وىذا غتَ كاف لأ

الاجتماعية التي بريط بابعماعة البشرية، وما يظهر للعيان من قيام الدولة بوضع التشريع إبما ىو صياغة بؽذا ابعوىر 
 3حتى بيكن بذسيده وتطبيقو في ابغياة الاجتماعية.

 الفصل الثاني: مذىب الشرح على المتون:
شرح على ابؼتون من ابؼذاىب الشكلية التي ظهرت في فرنسا وكان ىذا ابؼذىب بشرة لآراء تعتبر مدرسة ال

بؾموعة من الفقهاء الفرنسيتُ الذين تعاقبوا خلال القرن التاسع عشر على إثر بذميع أحكام القانون ابؼدني الفرنسي 
 Aubryؤلاء الفقهاء أبرى ومن أشهر ى Code Napoléon.4نابوليون  في بؾموعة واحدة أطلق عليها تقنتُ 

والفقيو البلجيكي  Baudry-Lacontinerieوبودري لاكنتًى  Demolombeو دبيولومب  Rauو رو 
                                                                 

 .35سعيد بوعلي، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .86انظر: فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -  
 .88-87سليمان شريفي، ابؼرجع السابق، ص -  
 .88نفس ابؼرجع، ص - 2
 .80راىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، صاب - 3
من الإمبراطور الأبؼاني  إن التقنتُ الفرنسي لم يكن أول تقنتُ ظهر إلى الوجود، فقد سبقو التقنتُ البروسي الذي صاغو الفقيو الأبؼاني "سامويل كوكيوس" بتكليف - 4

على ضرورة توحيد قوانتُ البلاد، فشكلت بعنة بؽذا الغرض عتُ على رأسها  3793رنسي لعام . أما تقنتُ نابوليون فقد أكد الدستور الف3794"فريدريك جيوم" في سنة 
في معظمو من بؾلة الأحكام  الفقيو "جان ماري بورتاليس" كلفت بإعداد تقنتُ موحد وشامل، يقال أنو استمد من القانون الروماني وابعرماني، وىناك من قال أنو استمد

مادة، وىو التقنتُ الذي أطلق عليو تسمية " تقنتُ نابوليون" لأنو تم في عهده وبتكليف منو. سليمان شريفي، ابؼرجع  3500ة، وتتضمن حوالي العدلية للدولة العثماني
 .89السابق، ص
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. وقد بظيت ابؼدرسة التي تكونت من فقهاء الشرح على ابؼتون بددرسة التزام النصوص أو مدرسة Laurantلوران 
هم ثاء في شرح تقنتُ نابوليون، حيث حرصوا في ابحاتفستَ النصوص، نظرا للطريقة التي اعتمدىا ىؤلاء الفقه

لنقدىا، باعتبارىا نصوص تشريعية مقدسة، وباعتبار أن التشريع ىو  ومؤلفاتهم على تفستَ نصوصو دون التعرض
ابؼصدر الوحيد للقانون وأن ىذه النصوص تضمنت كل الأحكام القانونية، فانكبوا على تربصتها وتفستَىا، متنا متنا 

ابؼتبعة في تفستَ الكتب  بعد نص وبنفس التًتيب الذي وردت بو نصوص ىذا التقنتُ، وىي الطريقة أي نصا
 ابؼقدسة.

ندرس مذىب الشرح على ابؼتون في ثلاث مباحث بىصص ابؼبحث الأول لدراسة الأسس التي يقوم عليها،       
 فيتعلق بالانتقادات التي وجهت إليو. الثالثويتناول الثاني النتائج ابؼتًتبة على الأخذ بو، أما ابؼبحث 

 المبحث الأول: الأسس التي يقوم عليها المذىب:

يقوم مذىب الشرح  على ابؼتون على أساستُ بنا: تقديس النصوص التشريعية واعتبار التشريع ىو ابؼصدر 
 الوحيد للقانون.

تقديس النصوص التشريعية: -1  

في تفستَ وشرح نصوص القانون يقوم على أساس تقديس  انتهج فقهاء الشرح على ابؼتون أسلوبا خاصا 
وباعتبار التشريع كاملا كالكتاب ابؼقدس )قد أحاط  1النصوص واحتًامها باعتبارىا مضمنة لكل لأحكام القانونية

بكل شيء علما( وىذا ما جعلهم يتبعون في شرح التقنتُ ابؼدني نفس الطريقة التي تتبع في شرح الكتب ابؼقدسة أي 
بو في التقنتُ. ويرجع السبب في تقديس فقهاء مدرسة الشرح على ابؼتون  وبنفس التًتيب الذي وردت 2نصا نصا

للنصوص التشريعية إلى حالة التشتت التشريعي الذي كانت تعيشو فرنسا قبل إصدار التقنتُ ابؼدني، إذ أن النظام 
 .القانوني الذي كان سائدا في فرنسا بىتلف في شمابؽا عن جنوبها

فقد كان ابعزء الشمالي من فرنسا بخضع لنظام قانوني مستمد أساسا من قواعد العرف والتقاليد، بينما ابعزء  
ابعنوبي من فرنسا كان بىضع لنظام قانوني مستمد من القانون الروماني. وقد كان توحيد القانون في إقليم فرنسا أمنية 

                                                                 
1
 .89ابؼرجع السابق، ص : "إن شعاري والعقيدة التي أؤمن بها ىي أن النصوص قبل كل شيء". إدريس فاضلي، Demolombeي ىذا ابؼعتٌ يقول دبيولومب ف - 

2
: "أن طريقة الشرح على ابؼتون تقتضي اتباع النص خطوة خطوة، فيجري شرح كل مادة لتطبيقها بصلة بصلة، وكلمة   إن النص ىو بوصلة الشارح  إذ يقول ماركديو - 

دقة أو غموض، وما برويو من فائدة أو تفاىة، ثم بعد أن يتحقق من كلمة، ويتم الربط بتُ ما سبق وما يلي بحيث يتحدد معتٌ كل عبارة وكل اصطلاح، ويبرز ما بها من 
 رجع نفسو.فهم ابؼادة في ذاتها يعمد الفقيو إلى دراسة انسجامها أو تعارضها مع ابؼواد الأخرى ابؼتصلة بها، يستنتج النتائج ويوضح الثغرات". ابؼ
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ية لم تتحقق إلا في عهد نابوليون بصدور التقنتُ الذي عرف بابظو ينشدىا رجال الثورة الفرنسية، غتَ أن ىذه الأمن
وكان الأول من نوعو في العالم والذي كان لو أثر كبتَ في عالم القانون داخل وخارج فرنسا وكان موضع اعجاب 

ابؼصدر الوحيد  وشعور رجال القانون بعاطفة قوية تدفعهم بكو احتًام وتقديس ىذا التقنتُ واعتباره واعتزاز الفرنسيتُ.
 1للأحكام القانونية.

:اعتبار التشريع ىو المصدر الوحيد للقانون -2  

نحصر فقط في النصوص ابؼكتوبة التي يصدرىا ابؼشرع حيث أن ىذه ييرى فقهاء ىذا ابؼذىب أن القانون  
شرع وحده الذي النصوص تتضمن ابغلول بعميع ابغالات وبذلك يعتبر التشريع ىو ابؼصدر الوحيد للقانون، إذ ابؼ

 2الذي يعتبر بؾرد تعبتَ عن إرادة ابؼشرع. القواعد القانونية بحيث لا يوجد مصدر آخر بؽا غتَ التشريع ينشئ

 المبحث الثاني: نتائج الأخذ بمذىب الشرح على المتون:

ليو يتًتب عل احتًام النصوص وتقديسها وجعل التشريع ىو ابؼصدر الوحيد للقواعد القانونية كما ذىب إ
 فقهاء ابؼدرسة النتائج التالية:

 ى القاضي تطبيق النصوص القانونية:يجب عل -1

على القاضي تطبيق النصوص القانونية وليس لو أن يدعي القصور في ابغلول التي تقضي بها، فهي شاملة  
الشرح على ابؼتون ، إذ لا بهوز لو ابػروج على النصوص التي يعتبرىا فقهاء على ابغلول لكل ابؼشاكل الاجتماعية

بدا يقضي بو القانون وليس  نصوصا مقدسة لا بيكن ابؼساس بها أو ابػروج على أحكامها، فمهمة القاضي ىي ابغكم
وىذا ما عبر عنو الفقيو البلجيكي لورا بقولو:" إن التقنينات لم تدع شيئا لتحكم ابؼفسر، وىذا  ابغكم على القانون.

صنع القانون، فإن القانون قد صنع، فلا تردد بعد اليوم، فإن القانون قد دون في الأختَ ليس مهمتو بعد الآن أن ي
نصوص ربظية، لكن لكي تقدم التقنينات ىذه ابؼزية، بهب على الفقهاء والقضاة أن يقبلوا وضعهم ابعديد...فلن يتم 

                                                                 
 .93انظر: سليمان شريفي، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .81النجا، ابؼرجع السابق، ص بوابراىيم أ -  
 .84انظر: ابراىيم ابو النجا، مرجع سابق، ص - 2
 .93-90سليمان شريفي، مرجع سابق، ص -  
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السلطة من أولئك الذين التشريع بعد الآن من قبلهم، فبصنعهم القانون سينتزع الفقهاء والقضاة دون وجو حق 
 1.أولتهم الأمة صاحبة السيادة ىذه ابؼهمة"

 تفسير وشرح النصوص يكون من داخل ىذه النصوص أو سياقها: -2

للنصوص التشريعية أن يبحث داخل ىذه النصوص للوصول إلى القواعد اللازمة إذ  على الشارح أو ابؼفسر 
زمة بعميع ابغالات، فعدم قدرة الفقيو أو القاضي على الشرح أو والأحكام اللا ابؼبادئالتشريع بوتوي على بصيع 

نصوص التشريع يعد عجزا وقصورا منو)الفقيو أو القاضي( ولا يرجع ذلك إلى  الاىتداء إلى استخلاص القاعدة من
 عيب في التشريع الذي حوى بصيع القواعد القانونية.

:المشرع البحث عند تفسير النصوص القانونية عن نية وإرادة -3  

 ،التي أراد أن يعبر عنها بهذه النصوص بهب البحث عند تفستَ النصوص القانونية عن نية وإرادة ابؼشرع
، وعليو لا بهوز للشارح أو ابؼفسر أن يفسر النصوص فالنصوص التشريعية ليست إلا بؾرد تعبتَ عن إرادة ابؼشرع

ديدة التي توجد وقت تطبيق النصوص، لأن ذلك يعتٍ أنو قد التشريعية وفقا بؼا يراه ملائما للظروف الاجتماعية ابع
 ، ونسب إليو إرادة أو نية لم يتجو إليها ولم يقصدىا.خرج عن إرادة أو نية ابؼشرع التي أرادىا وقت وضع النصوص

لذلك يعتد بنية ابؼشرع ابغقيقية التي صاحبت وضع النصوص سواء كانت نية حقيقية أو مفتًضة ولا يعتد 
 2الاحتمالية وقت تطبيق النصوص. بالنية

يقصد بنية ابؼشرع ابغقيقية النية التي بيكن استخلاصها بوضوح من نصوص القانون وعباراتو وألفاظو أو 
 بالرجوع إلى ابؼذكرة الايضاحية للقانون، فإذا لم تكن ىذه النية ابغقيقية واضحة فإنو يعتد بنية ابؼشرع ابؼفتًضة.

ضة تلك التي يكون ابؼشرع قد قصدىا وقت وضع النص لو أنو أراد أن يضع حلا ويقصد بنية ابؼشرع ابؼفتً 
للمشكلة القائمة، وبيكن التعرف على ىذه النية ابؼفتًضة لو عن طريق مقارنة النصوص التي بركم ابغالات ابؼشابهة، 

  استمدت منها النصوص.لأساسية للقانون ومن ابؼصادر التاربىية التيا ابؼبادئومن الروح العامة للتشريع، ومن 

أما النية الاحتمالية للمشرع فيقصد بها النية التي بوتمل أن ابؼشرع كان يقصدىا لو أنو كان يضع النص في 
 الوقت الذي يطبق فيو على ضوء الظروف الاجتماعية ابغاصلة وقت التطبيق.

                                                                 
 .45الشاوي، مرجع سابق، ص منذر - 1
 80انظر سعيد بوعلي، مرجع سابق، ص - 2
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بسثل ما كان بيكن أن يقصده ابؼشرع لو  نية الاحتمالية بزتلف إذن عن النية ابؼفتًضة في أن النية الاحتماليةلفا
أنو أعاد وضع النص من جديد في الظروف ابعديدة التي وجدت وقت تطبيق النص، بينما النية ابؼفتًضة فإنها بسثل ما 

 1يقصده ابؼشرع في الظروف القائمة وقت وضع النص.

 المبحث الثالث: نقذ مذىب الشرح على المتون:

تون مع مذىب أوستن في أن كل منهما يتعرف على القانون بدعيار مادي يتشابو مذىب الشرح على ابؼ 
شكلي ىو صدوره من ابغاكم السياسي في المجتمع أو الدولة، وكلابنا يعتبران التشريع ابؼصدر الوحيد للقانون. لذلك 

 يو:تصدق الانتقادات ابؼوجهة بؼذىب أوستن على مذىب الشرح على ابؼتون ومن الانتقادات ابؼوجهة إل

كتفائو بشكل القاعدة القانونية الصادرة كتعبتَ عن إرادة بيتاز مذىب الشرح على ابؼتون بالبساطة والوضوح لا  -3
ابؼشرع في صورة نصوص تشريعية. واكتفائو بابؼظهر ابػارجي للقاعدة القانونية دون التعمق في جوىرىا للتعرف على 

 العوامل التي سابنت في بلورتها.

الشرح على ابؼتون بالتشريع كمصدر وحيد للقانون ويغفل ابؼصادر الأخرى وفي مقدمتها العرف  يكتفي مذىب -8
 2الذي يعتبر مصدرا ىاما للقانون يعبر عن رغبات ابعماعة وحاجاتها الاجتماعية تعبتَا مباشرا.

ع النصوص، بفا كذلك يكتفي مذىب الشرح على ابؼتون عند تفستَ النصوص التشريعية بإرادة ابؼشرع وقت وض  -1
 3وبفا ترتب عليو الاضطرار إلى الأخذ بالإرادة ابؼفتًضة أحيانا. يؤدي إلى بصود القانون وبوول دون تطوره.

تقديس ىذا ابؼذىب للنصوص التشريعية أدى إلى تقديس إرادة ابؼشرع وربط القانون بدحض إرادة ابؼشرع وإبنال  -5
من خلال ىذا التقديس للنصوص واعتبار القوة   النزعة الاستبداديةإلى أدى الاجتماعية المحيطة بابعماعة، الظروف 

 4.والسلطان ىي كل شيء في القانون

 

 

                                                                 
 .87-86ابراىيم أبو النجا، مرجع سابق، ص - 1
 .89نفس ابؼرجع، ص  - 2
 .99يس فاضلي، مرجع سابق، صانظر: إدر  - 3
 نفس ابؼرجع.  - 4
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 الفصل الثالث: مذىب ىيجل

ىيجل فيلسوف أبؼاني كان يعمل أستاذا في بعض جامعات أبؼانيا في مطلع القرن التاسع عشر مثل جامعة 
و مؤلفات في بعض فروع الفلسفة ومنها فلسفة القانون التي ، ل3838، وجامعة برلتُ سنة 3836ىايد لبرج سنة 

  3883.1" سنة أصدر بشأنها كتابو "مبادئ فلسفة القانون

ىبو والنتائج ابؼتًتبة عنو ثم ذنتناول مذىب ىيجل في ثلاث مباحث ىي الفلسفة التي يقوم عليها م
 الانتقادات ابؼوجهة إليو.

ا مذىب ىيجل:المبحث الأول: الفلسفة التي يقوم عليه  

يقوم مذىب ىيجل على اعتبار أن القانون يستمد قوتو وشرعيتو من صدوره عن الدولة معبرا عن إرادتها   
 2حيث لا نكون أمام القانون إلا إذا صدر معبرا عن إرادة السلطة السياسية في الدولة.

عب أو الأمة، وىو إرادتها خارج إقليمها في فالقانون ىو تعبتَ عن إرادة الدولة داخل إقليمها في علاقاتها بأفراد الش
، ذلك أن الدولة ىي سيدة نفسها وبهب أن ابغياة الدولية بالنسبة لعلاقاتها بغتَىا من الدول وأشخاص القانون الدولي

بىضع بؽا كل من يدخل في تكوينها داخل الدولة، وىي لا بزضع لأحد سواء داخل الدولة أو خارجها، حيث ينادي 
  3طان الدولة ويرى أن سلطانها سلطانا مطلقا يشمل علاقات الدولة في الداخل وفي  ابػارج.ىيجل بسل

بىضع للدولة على ابؼستوى الداخلي كل من يدخل في تكوينها وأن المجتمع لا يصل إلى مرتبة الدولة إلا إذا 
وحرياتهم بهذه  قيقها، فتتحد إرادتهمرأى بصيع الأفراد في المجتمع أن بشة مصلحة مشتًكة بهب أن تتجو إرادتهم إلى بر

ابؼصلحة فتتجلى فيها، وىذا ما يطلق عليو وحدة الارادات الفردية، فالدولة في مفهوم ىيجل بذسد إرادة الانسان 

                                                                 
 .13ابراىيم أبو النجا، مرجع سابق، ص - 1
ال،...تعرف فلسفة احدث ىيجل بفلسفتو تأثتَا ىائلا على بؾرى الأحداث وعلى حياة القانون الوضعي في الكثتَ من الدول، من مؤلفاتو: علم ابؼنطق، علم ابعم - 

قل ابؼطلق أو كما تسمى أيضا: الارادة العابؼية في حد ذاتها أو روح العالم...ويعتبر ىيجل نفسو من أنصار ابؼذىب الطبيعي والقانون ىيجل باسم فلسفة الفكرة أو الع
فاضلي إدريس،  في ذاتو.العقلي بل ينادي بتُ ما ىو واقع، وما ىو معقول، فكل ما ىو عقلي ىو حقيقي وكل ما ىو حقيقي عقلي وبالتاي فالدولة تعتبر شيئا معقولا 

 . 300مرجع سابق، ص
 .303انظر: فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -2
 انظر: ابراىيم أبو النجا، نفس ابؼرجع السابق. -3
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وحريتو، فحرية الانسان ابغقيقية لا تتحقق إلا باندماجو في الدولة، وىذا يقتضى أن بىضع الأفراد خضوعا تاما للدولة 
  1ق كيانها على إرادات الأفراد العامة.التي يتحق

ويذىب ىيجل إلى أن سيادة الدولة واحدة لا تتجزأ وبهب أن تذوب في وحدتها بصيع الاعتبارات ووجهات  
بيلك التعبتَ بإرادتو وحدىا عن الارادة العامة التي يقوم النظر ابؼختلفة، وأن تتجسد ىذه السيادة في شخص واحد 

 لطانها، وتكون إرادتو قانونا واجبة النفاذ، لأنو بيلك القوة اللازمة لفرضها.عليها كيان الدولة وس

أما في خارج الدولة على ابؼستوى الدولي فتَى ىيجل أنو لا توجد سلطة أو إرادة أعلى من سلطة أو إرادة  
وك. وأن بصيع الدول الدولة بحيث تلزمها بسلوك معتُ في علاقاتها مع الدول الأخرى وبذبرىا على احتًام ىذا السل

سلطة فوق الدول بزتص بتنظيم العلاقات بتُ ىذه الدول أو بزتص بحل  متساوية في السيادة، ومن ثم فإنو لا توجد
ما ينشأ بينها من منازعات، ولذلك تكون ابغرب ىي وسيلة الدولة لتنفيذ إرادتها في المجتمع الدولي بشأن علاقاتها مع 

عات التي قد تنشأ بينها وبتُ ىذه الدول، ىذه ابغرب التي تنتهي بحل النزاع لصالح الدولة غتَىا من الدول وبغل ابؼناز 
الأقوى، وتعتبر النتيجة التي تنتهي إليها ابغرب في نظر ىيجل نوعا من القضاء الإبؽي أو ما يشبو حكما من بؿكمة 

دائما للطرف الأقوى الذي بوق لو النصر. التاريخ، حيث يبتُ التاريخ على مر العصور أن الانتصار في ابغروب يكون 
 2وبذلك تكون الغلبة للدولة التي تستطيع فرض إرادتها بالقوة على الدول الأخرى.

 المبحث الثاني: النتائج التي تترتب على مذىب ىيجل:

  يتًتب على مذىب ىيجل بصلة من النتائج بيكن ابهازىا فيما يلي:

:انحصار مصادر القانون في التشريع -1  

فإنو يتًتب على ذلك بدا أن ىيجل يرى أن القانون لا يوجد إلا إذا صدر معبرا عن إرادة ابغاكم في الدولة 
 اعتبار التشريع ابؼصدر الوحيد للقانون دون غتَه من ابؼصادر.

 إنكار صفة القانون على القانون الدستوري والقانون الدولي العام:  -2

دستوري وقواعد القانون الدولي ولا يرى بؽا وجودا، فهو لا يعتًف إلا لا يعتًف ىيجل بقواعد القانون ال 
 بالقوة  وبالإرادة ابؼطلقة للحاكم في الدولة، وبهذه الارادة ابؼطلقة للدولة في علاقاتها الدولية.

                                                                 
1
 .213يهضلي إارةس، افمرا، افيهاق، ص -

 
2
 .44اارااةم أان افواه، مرا، يهاق، ص -
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إذ يرى ىيجل أنو في المجتمع الداخلي تلقى الشعوب ابؼصتَ الذي تستحقو ويولى عليها ابغكام الذين تكون  
جديرة بهم. وفي المجتمع الدولي لا بؿل لوصف ابغرب بأنها عادلة أو غتَ عادلة، فكل حرب تكون دائما عادلة 

أن الدولة الأقوى ىي التي  ومشروعة وتنتهي دائما لصالح الطرف الأقوى الذي يكون جديرا بالنصر. وىذا يؤدي إلى
لدولة غتَىا قوة أكبر فتنتقل إليها السيطرة في العلاقات تسود العالم وتهيمن على العلاقات الدولية إلى أن تتوافر 

الدولية. وإذا تعادلت دولتان أو أكثر في القوة وأخذت تتنازع السيطرة فيما بينها فإن العالم لن يهدأ إلا إذا انتهى ىذا 
 1ولية في العالم.التنازع بحرب تنتصر فيها إحدى الدول ابؼتنازعة فتصبح بؽا السيطرة وابؽيمنة على العلاقات الد

 المبحث الثالث: نقد مذىب ىيجل:

 صها فيما يلي:ة انتقادات مثلو مثل مذىب أوستن نلخوجهت بؼذىب ىيجل عد

اقتصار مصادر القانون على مصدر وحيد ىو التشريع ادعاء غتَ صحيح اذ مصادر القانون متعددة يتقدمها  -3
 العرف.

لقوة وبتُ القانون وىذا ما يؤدي إلى الاستبداد ابؼطلق للحاكم داخل يوحد ىيجل بتُ إرادة ابغاكم ابؼعززة با -8
الدولة من خلال سلب حريات الأفراد وتذويبهم بساما في الدولة، والعمل على تقديس إرادة ابغاكم في الدولة على 

 حساب حرية الأفراد.

مع الدول الأخرى بفا بهعل  دوليعلى ابؼستوى اليؤدي إلى استبداد الدولة في علاقاتها الأخذ بدذىب ىيجل  -1
ابغرب ىي الوسيلة الوحيدة لفض ابؼنازعات بتُ الدول، وإلى السيطرة على العالم حيث يعتًف ىيجل بالقوة وبهعل 
النصر والغلبة للدولة التي بسلكها ولو لم تكن على حق في اعتدائها وغزوىا لغتَىا من الدول، وىذا يؤدي إلى 

 2وعدم استقرارىا. اضطراب العلاقات الدولية

اكتفى ىيجل بابؼظهر ابػارجي للقاعدة القانونية شأنو شأن ابؼذاىب الشكلية التي يندرج برتها دون البحث عن  -4
 3بؿتواىا وجوىرىا، كما أبنل دور الظروف الاجتماعية وباقي العوامل الأخرى في تكوين وتطوير القاعدة القانونية.

نو أراد بفلسفتو التي نادى بها تدعيم ابغكم الاستبدادي ابؼطلق الذي كان قائما وأختَا يؤخذ على مذىب ىيجا أ -5
 في عهده وإثبات حق الشعب الأبؼاني في السيطرة على العالم.

                                                                 
1
 .15-14ابراىيم أبو النجا، مرجع سابق، ص. -

2
 .15يم أبو النجا، مرجع سابق، صانظر: ابراى -

 .304انظر: فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -3
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 الفصل الرابع: مذىب كلسن:

وقد وضع  3937،1يعمل أستاذا لفلسفة القانون بجامعة فينا سنة  كلسنكان الفيلسوف النمساوي ىانز 
وىي تدرس  La théorie pure de droitعروفة باسم النظرية ابػالصة للقانون أو الصافية للقانون نظريتو ابؼ

خالص وذلك باستبعاد كل العوامل وابؼؤثرات المحيطة بو كالأخلاق والدين والاقتصاد والسياسة وغتَىا القانون كعلم 
إبما من اختصاص علماء الاجتماع أو الاقتصاد من الضوابط التي تدخل في علوم أخرى لا بىتص بدراستها القانوني، و 

أو السياسة وغتَىم، فهي نظرية تقوم على أساس استبعاد بصيع العناصر غتَ القانونية من نطاق القانون وأيضا وحدة 
 2النظام القانوني في تدرج ىرمي يتطابق فيو القانون والدولة.

بؼتًتبة عنو تم الانتقادات ابؼوجهة إليو في ثلاث ندرس في مذىب كلسن الأسس التي يقوم عليها والنتائج ا 
 مباحث متتالية:

 المبحث الأول: الأسس التي يقوم عليها مذىب كلسن:

يقوم مذىب كلسن على أساستُ بنا: استبعاد العناصر غتَ القانونية من نطاق القانون ووحدة القانون  
 والدولة أو تطابق القانون والدولة في نظام قانوني واحد.

استبعاد جميع العناصر غير القانونية:  -1  

يرى كلسن وجوب استبعاد كافة العناصر والعوامل الاجتماعية الأخرى من نطاق القانون وابؼتمثلة في العوامل  
وابؼثل الأخلاقية والعقائدية وابؼفاىيم السياسية وغتَىا، فالقانون ابػالص بهب  وابؼبادئالاقتصادية وابؼؤثرات السياسية 

يقتصر على الضوابط القانونية في وجودىا الشكلي باعتبارىا تعبتَ عن إرادة الدولة، وكما ىي كائنة عادلة أو غتَ أن 
عادلة لأن ذلك ليس من اختصاص القانوني وإبما من اختصاص علماء آخرين كعلماء الاقتصاد والسياسة والاجتماع 

   3وغتَىم كل حسب اختصاصو.

القانون على الضوابط القانونية وحدىا إلا أنو يعطي للضوابط القانونية معتٌ  غتَ أن كلسن إذا كان يقصر 
واسعا يشمل كل عمل قانوني سواء كان قاعدة قانونية عامة كالقواعد القانونية التي يتكون منها القانون بفروعو 

                                                                 
 .17ابراىيم أبو النجا، مرجع سابق، ص -1
 .313-310علي مراح، مرجع سابق، ص -2
 .318-313على مراح، مرجع سابق، ص -3
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وعلى ذلك يتكون القانون وفقا  ابؼختلفة، أم كان قاعدة فردية كالأوامر الادارية والعقود والأحكام القضائية وغتَىا،
 1بؼذىب كلسن، من قواعد قانونية عامة وفردية.

)الدولة ىي تشخيص للنظام القانوني القائم(:وحدة القانون والدولة: -2  

بىلط كلسن بتُ القانون والدولة خلطا تاما حيث يرى أن الدولة ليست صانعة القانون وإبما ىي نفسها  
 ن بتُ القانون والدولة ويدبؾهما معا ويعتبر القانون ىو الدولة والدولة ىي القانون.القانون وعلى ذلك يوحد كلس

يذىب كلسن إلى أن الدولة ليست شخصا معنويا وإبما ىي بؾموعة من القواعد القانونية بعضها فوق بعض 
الذي يعتبر القاعدة  الدستورىرما تبدأ قاعدتو بالأوامر الفردية والعقود والأحكام القضائية وتنتهي قمتو ب درجات تشبو

القانونية الكبرى التي تعلو بصيع درجات القواعد القانونية في ابؽرم وتعد مصدرا بعميع القواعد الاخرى الدنيا منها في 
الدرجة بحيث تستمد كل درجة شرعيتها وصفتها القانونية من الدرجة التي تعلوىا، وىكذا حتى الدرجة العليا وىي 

الدستور وما يتفرع عنو من قوانتُ وقرارات وأوامر فردية وأحكام قضائية نظاما قانونيا كاملا ىو  الدستور. ويعتبر
الدولة. غتَ أن ىذا النظام لا يعتبر كذلك إلا بوجود ىيئات مركزية بـتصة بالتعبتَ عن القواعد القانونية التي يتكون 

  2منها ىذا النظام.

 ى مذىب كلسن:المبحث الثاني: النتائج التي تترتب عل

  يتًتب عن الأخذ بدذىب كلسن نتيجتتُ بنا:

:رفع التناقض بين اعتبار القانون إرادة الدولة وبين ضرورة تقييد الدولة بسلطان القانون-1  

 –وىو نفس ما تقول بو ابؼذاىب الشكلية الأخرى  -يرى كلسن أن القول بأن القانون ىو إرادة الدولة  
يد الدولة بأحكام القانون. فطابؼا أن القانون ىو إرادة الدولة فإن أي بـالفة للقانون من يتناقض مع القول بوجوب تق

جانب الدولة تكون إرادة جديدة منها، أي قانونا جديدا يعدل القانون الذي خالفتو الدولة، وبذلك يستحيل أن 
عدم تقيد الدولة بالقانون لأن عدم تقيدىا تتقيد الدولة بالقانون. إذ القول بأن الدولة ىي القانون لا بيكن معو تصور 

                                                                 
 .18ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -1
 .19نفس ابؼرجع، ص -انظر:  -2
 .314-311مراح، ابؼرجع السابق، صعلي  - 
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كل منهما عن الآخر،   بو يقضي أن تكون الدولة مستقلة عن القانون وذلك بأن تكون ىي والقانون شيئتُ متميزين
 1إذ الأمر ليس كذلك فالدولة والقانون ليسا سوى شيء واحد.

ىو تعبتَ عن إرادة الدولة وبتُ ضرورة تقيد  يرى كلسن بأنو بهذه الوحدة فقد رفع التناقض بتُ اعتبار القانون 
 2الدولة بسلطان القانون، طابؼا أن القانون يتطابق مع الدولة، فهما وجهان لشيء واحد ىو النظام القانوني.

:خاصوقانون عام وحدة القانون وعدم جواز تقسيمو إلى قانون  -8  

كما ىو عليو ابغال قانون عام وقانون خاص   يتًتب على الأخذ بدذىب كلسن عدم جواز تقسيم القانون إلى  
لأن ىذا يعزو بؼعايتَ سياسية بهب على القانوني أن يتحاشاىا حتى لا يتورط في  في التقسيم التقليدي للقانون.

 3متاىات سياسية نتيجة لابذاىو الفكري.

كون القانون من وعليو وفقا بؼذىب كلسن لا بؾال لتقسيم القانون إلى قانون عام وقانون خاص حيث يت 
بؾموعة من القواعد القانونية العامة والفردية تتدرج بعضها فوق بعض في شكل ىرمي، بركم كل درجة منها العلاقات 
التي تدخل في نطاقها في ابغدود ابؼقررة بهذه الدرجة دون حاجة إلى التمييز بتُ القواعد التي بركم العلاقات التي 

احبة السيادة والقواعد التي بركم العلاقات التي لا تكون فيها الدولة طرفا بهذه تكون الدولة طرفا فيها بصفتها ص
 4الصفة بل بصفتها فردا عاديا شئنها شأن باقي الأفراد.

 المبحث الثالث: نقد مذىب كلسن:

في حل بعض  هافضلعنها باعتبار رغم تقدير فضل نظرية كلسن وبيان أبنيتها من خلال دفاع بعض النقاد  
قضات ومنها التناقض بتُ اعتبار القانون إرادة الدولة وبتُ وجوب التزام الدولة بأحكام القانون والتقيد بو، فإنها لم التنا

 تنج من الانتقادات منها: 

: ذلك أن التدرج ابؽرمي للقواعد القانونية يقف ضع حلا بؽاا بزفي مشكلة أساس القانون ولا تأنه هاأخذ علي -3
كلسن من إسنادىا إلى قاعدة أعلى نظرية  تمكن ىي الدستور في قمة ابؽرم دون أن تنية الكبرى و عند القاعدة القانو 

إلى القول بوجود قاعدة عليا يستمد منها  كلسن  تستمد منها شرعيتها وفقا لتدرج القواعد القانونية. ولذلك اضطر

                                                                 
 .48راجع: ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -1
 .314انظر: علي مراح، ابؼرجع السابق، ص -2
 .315نفس ابؼرجع، ص -3
 .41ابراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -4
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ون أن يقيم عليها دليل علمي. ىذه الدستور شرعيتو، ىذه القاعدة بهب التسليم بوجودىا مسبقا بحكم الواقع د
القاعدة العليا أو الضابط الأعلى الذي يستمد منو الدستور شرعيتو قد يتمثل في قاعدة عليا تاربىية صادرة عن ثورة 

. فإذا لم يكن بؽذا الضابط الأعلى وجود حقيقي فإنو بهب التسليم بوجوده على سبيل أو عن مغتصب للسلطة
ط شكلي بينح الاختصاص إلى أول جهة تقوم بوضع الدستور وتقف مهمتو عند ىذا ابغد الافتًاض، فهو بؾرد ضاب

 بحيث لا يعتبر جزءا من النظام القانوني الوضعي.

غتَ أن القول بهذا من جانب كلسن يؤدي في النهاية إلى إسناد الدستور إما إلى القوة وإما إلى القضاء وىو 
 1ما لا بيكن التسليم بو كأساس للقانون.

أنها بذرد القانون من كافة العناصر والعوامل الاجتماعية والاقتصادية والسياسية والاخلاقية وغتَىا التي تؤثر في  -8
نشأة القانون وتطوره، فالقانون ظاىرة اجتماعية تتأثر في تكوينها وتطورىا بحقائق ابغياة الاجتماعية وقيمها العليا، 

 2استبعادىا بهعل الدراسة قاصرة ومعيبة. ومن ثم بهب أن تؤخذ في الاعتبار لأن

لرفع التناقض بتُ اعتبار القانون ىو إرادة الدولة وبتُ ضرورة تقييد الدولة بالقانون  في نظريتو أو مذىبو في بؿاولتو -1
قانون، قد أدمج الدولة في القانون وقال بوحدة الدولة والقانون وىو قول بىالف الواقع. إذ الدولة كيانها مستقل عن ال

وىذا من ابؼسلم بو إذ اصبحت الدساتتَ تنص على تقييد سلطة الدولة والزامها باحتًام ابؼؤسسات والأنظمة وابغقوق 
 3وابغريات الفردية وابعماعية القائمة في المجتمع.

و مذىبو الذي بتٌ علي أيضا أنو لا مكان في نظريتو للعرف في التدرج ابؽرمي للقواعد القانونية أخذ على كلسن -4
على الرغم من كونو مصدر ىام من مصادر القانون لا بيكن إغفال دوره في إنشاء القواعد القانونية، وقد حاول 
أنصار ابؼذىب الرد بالقول بأن قوة العرف مستمدة من إجازة الدستور لو غتَ أن ىذا القول بؾرد افتًاض بىالف 

 4أن تتصدى للنص على قوة العرف. الواقع، إذ الدساتتَ تقتصر على تنظيم التشريع دون

انها تهتم بشكل القانون دون جوىره، حيث تقصر القانون على الضوابط القانونية في وجود ىا الشكلي بعيدا عن  -5
 5واقع ابغياة العملية والاجتماعية وما يتفاعل فيها من عوامل سياسية واقتصادية وأخلاقية وغتَىا.

                                                                 
 .45-44نفس ابؼرجع، ص -1
 .315علي مراح، ابؼرجع السابق، ص -2
 .45نجا، ابؼرجع السابق، صابراىيم أبو ال -3
4
 .46نفس ابؼرجع، ص -

5
 علي مراح، نفس ابؼرجع. -
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لقانون الدولي العام التي تنظم العلاقات بتُ الدول إذ لا وجود ولا مكان بؽا في قواعد افي نظريتو أغفل كلسن  -6
لكل دولة إلى دستورىا وىذا لا يصلح بغكم علاقات الدولة مع  أرجع النظام القانوني ذإ تى بو ،أابؽرم القانوني الذي 

 غتَىا من الدول.

ومية مالع تتميز بخاصيتيابؼسلم بو أن القواعد القانونية  ذ منإيؤخذ على كلسن القول بوجود قواعد قانونية فردية:  -7
يد أي موجهة في خطابها إلى العامة أي إلى الأشخاص والوقائع بصيغة عامة لا ينظر فيها إلى شخص أو جر والت

ية فهذه أشخاص بذواتهم أو معينتُ بالاسم ولا إلى واقعة أو وقائع بؿددة بالذات. وبالتالي لا وجود لقواعد قانونية فرد
 لا يصدق عليها وصف القواعد القانونية لانتفاء خصائص القاعدة القانونية فيها.
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 الباب الثاني

المذاىب الموضوعية   
ابؼذاىب ابؼوضوعية ىي تلك ابؼذاىب التي لا تهتم بابؼظهر ابػارجي للقاعدة القانونية أو الشكل التي تظهر بو          

بل تهتم فقط بجوىر القاعدة القانونية أو ابؼادة الأولية التي تتكون منها، فتنظر إلى القانون كظاىرة في ابغياة العملية، 
عن العوامل الاجتماعية التي تؤثر في تكوين وتطور القواعد القانونية، وىي بذلك تربط بتُ القانون  اجتماعية وتكشف

 والمجتمع.

م من حيث الاىتمام بجوىر القاعدة القانونية، لكنهم بىتلفون في يتفق أنصار ابؼذاىب ابؼوضوعية فيما بينه     
 مضمون ىذا ابعوىر بفا أدى إلى ظهور مدرستتُ في ىذا الشأن:

ترى أن جوىر القانون ىو ابؼثل الأعلى للعدل الذي يستخلصو الانسان  Ecole idéalisteمدرسة مثالية      
 بعقلو.

و ابؼشاىدة وتؤيده تبثترى أن جوىر القانون ىو الواقع ابؼلموس الذي ت Ecole positivisteمدرسة واقعية      
 التجربة.

كانت ابؼدرسة ابؼثالية ىي السائدة حتى بداية القرن التاسع عشر حيث ظهرت فلسفة جديدة تناقض الفلسفة التي      
بؼلموسة التي أدت إلى قيام ابؼذاىب تعتمد عليها ابؼدرسة ابؼثالية، ىي الفلسفة التي تقوم على حقائق ابغياة الواقعية ا

الواقعية التي تتكون منها ابؼدرسة الواقعية، ولا زالت ابؼدرستان تتنازعان طبيعة القانون وأساسو حتى وقتنا ابغاضر وإن  
كان قد ظهرت إلى جانبهما مذاىب أخرى حاولت ابعمع بتُ الفلسفتتُ ىي ابؼذاىب ابؼختلطة التي سندرسها 

 لاحقا.

 ق في ىذا الباب إلى دراسة ابؼذاىب ابؼثالية في فصل أول تم ابؼذاىب الواقعية في فصل ثاني.نتطر     
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 الفصل الأول: المذاىب المثالية

تنحصر ابؼذاىب ابؼثالية في مذىبتُ بنا مذىب القانون الطبيعي ومذىب القانون الطبيعي ذي ابؼضمون 
 ابؼتغتَ وىذا ما سندرسو في مبحثتُ تباعا.

الأول: مذىب القانون الطبيعي: المبحث  

إن فكرة القانون الطبيعي تعتٍ وجود قواعد قانونية أسبق وأعلى من القانون الوضعي، خالدة وثابتة، وتصح   
 1في الزمان وابؼكان.

بيكن القول أن القانون الطبيعي يتضمن تلك ابؼثل العليا الأزلية وابػالدة في الزمان وابؼكان والتي تهيمن على  
ام الكون كلو، وىذا القانون ليس من صنع البشر وإبما يقتصر العقل البشري على الكشف عن قيم قواعده، فهو نظ

 قانون عابؼي يلزم بصيع الناس لأنو يقوم على وحدة الطبيعة الانسانية ولذلك بوقق العدالة ابؼنشودة على أكمل وجو.

ابعماعة فعلا وتستَ وفقا  فالأول ىو الذي تعمل بو وقد فرق البعض بتُ القانون الوضعي والقانون الطبيعي، 
لو في ابغياة العملية، أما الثاني)القانون الطبيعي( فهو ابؼثل الأعلى الذي بيثل الكمال ويكشف عنو العقل البشري 

 يعتبر ليصوغ القانون الوضعي على نهجو، فيستوحي ابؼشرع من تلك ابؼثل العليا قواعد قانونية لتنظيم ابعماعة، ومن تم
 2القانون عادلا إذا كان متفقا مع مبادئ القانون الطبيعي، ويعتبر ظابؼا إذا كان بـالفا بؽا.

لم برتفظ فكرة القانون الطبيعي بدضمون ثابت على مر العصور، رغم احتفاظها بدفهومها التقليدي كأساس  
 قواعد القانون الوضعي وتعتبر مثلا أعلى بؽا. بؽا في مراحل تطورىا ابؼختلفة باعتبارىا قواعد خالدة أبدية تسمو على

ذلك أن فكرة القانون الطبيعي قد مرت بدراحل بـتلفة تغتَ مضمونها فيها تبعا لاختلاف الغايات والأىداف التي 
ابزذت فكرة القانون الطبيعي كوسيلة لتحقيقها، فقد بدأت لدى الفلاسفة اليونان كفكرة فلسفية، ثم صارت لدى 

مان فكرة قانونية، ثم أصبحت لدى رجال الكنيسة في العصور الوسطى فكرة دينية، ثم برولت لدى فلاسفة فقهاء الرو 
 وىذا ما سيتم التطرق إليو في أربع مطالب: 3العصر ابغديث إلى فكرة سياسية،
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 المطلب الأول: القانون الطبيعي عند اليونان:

ليونان وكانت فكرة فلسفية أساسها التأمل في مظاىر عرفت فكرة القانون الطبيعي لأول مرة لدى فلاسفة ا 
ابغياة الاجتماعية وبؿاولة الكشف عن طبيعتها. فقد فكروا بتأمل في ذلك النظام ابؼطرد الذي يستَ عليو الكون 
وبىضع لو كل ما يوجد في ىذا الكون من ظواىر طبيعية وبـلوقات، ولاحظوا وجود قواعد ثابتة بزضع بؽا الظواىر 

  1عية سواء تعلقت بالفلك أو ابؼاء أو ابؽواء.الطبي

قوانتُ إبؽية ثابتة وغتَ مكتوبة في مقابل القانون الوضعي، قانون ابؼدينة. فهذا وقد نادى الكتاب ابؼسرحيون بوجود 
" )القرن ابػامس قبل ابؼيلاد(، التي دفنت جثمان اخيها، رغم منع ابؼلك انتيونسوفكليس جعل بطلة مسرحية "

تقول لو: "لا،لا، ما كان بهب أن اعتقد أن تكون لأوامرك القوة الكافية ضد قوانتُ الآبؽات غتَ ابؼكتوبة، ، ريون
 قوانتُ ثابتة، لتضعك، انت الفاني، فوقها.

 آه !إنها ليست بنات اليوم ولا الأمس، ىذه القوانتُ. 

 2لقد وجدت وستوجد دائما ولا أحد يستطيع القول متى بدأت)في الوجود(". 

القوة الآمرة للقانون الذي ينحدر من الطبيعة والذي بوس بو بنوع  3ق.م( 188-184كما أبان أرسطو) 
" إذ يرى الأستاذ كاستبتَك Loi de la natureكذلك الرواقيون الذين سلموا بفكرة "قانون الطبيعة  4من التوقع.

قانون الطبيعي. وما بييز ابؼذىب الرواقي ىو مناداتو أن ابؼدرسة الرواقية، كانت من أىم ابؼدارس في تاريخ تطور فكرة ال

                                                                 
 .58نفس ابؼرجع، ص -1
 .77لشاوي، ابؼرجع السابق، صمنذر ا -2
ق.م بددينة ستاجتَا التي كانت مستعمرة إغريقية على شاطىء مقدونيا وبالتالي غهو ليس أثينيا، وكان والده طبيبا في قصر  184ولد أرسطو أو أرسطو طاليس سنة  -3

 اىتم بالبحوث البيولوجية.أمنيستاس الثاني والد ابؼلك فيليب حاكم مقدونيا، الشيء الذي أثر في تكوين أرسطو حيث 
 سنة، بفا ساعده في تعمق دراسة علم الأحياء وفهم مناىج البحث العلمي، واحتكاكو بالفي بـتلف العلوم. 37رحل أرسطو إلى أثينا وعمره  

 علماء وإثراء فكره بأفكار ومعارف إضافية.
 80اصلة الدراسات العليا ابؼتقدمة، وكان عضوا بها طيلة حياة أفلاطون أي حوالي التحق أرسطو بأكادبيية أفلاطون لأنها أصلح مكان في بلاد الاغريق بؼو  

 سنة، فتأثر أرسطو بتعاليم أفلاطون، وكان أرسطو يقول أحب أفلاطون وأحب ابغق وأؤتر ابغق على أفلاطون.
ق والسياسة". راجع نور الدين حاروش، تاريخ الفكر السياسي، دار الأمة، عرف مذىب أرسطو بابؼشائية لأنو كان يعلم ماشيا، لو العديد من ابؼؤلفات من أبنها " الأخلا

 وما يليها. 77، ص8038الطبعة الثالثة، ابعزائر، 
)  لقوانتُ الوضعيةمفهوم القانون الطبيعي عند أرسطو ىو "العدل في ذاتو ابؼتمثل في ابؼثل الأعلى الذي يهدف إلى الكمال، والذي بهب أن توضع على أساسو ا -4

 .341الصادرة عن إرادة ابؼشرع( لأن العدل ىو الأساس الذي تستمد منو ىذه القوانتُ قوتها ابؼلزمة للأفراد". على مراح، مرجع سابق، ص
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بوجود علاقة بتُ قوانتُ الطبيعة والقوانتُ العامة التي بركم حياة الأفراد. وقد كان لو تأثتَ في العديد من رجال الدولة 
  1والفلاسفة في روما وخاصة في شيشرون ومذىبو في القانون الطبيعي.

ىذا جب أن يكون يعي برقق العدالة على أكمل وجو، لذلك و القانون الطبرأى فلاسفة اليونان أن قواعد  
. حيث يكون ىذا الأختَ عادلا في نظرىم متى  برقيقو السعي إلىالقانون الوضعي  على إذالقانون ىو ابؼثل الأعلى 

 كان متفقا مع مبادئ القانون الطبيعي، ويعتبر ظابؼا إذا ما خالف مبادئو.

الرومان: ون الطبيعي عندالمطلب الثاني: القان  

انتقلت فكرة القانون الطبيعي من اليونان إلى روما، حيث تأثر الرومان بالفلسفة اليونانية وأخذو عنها فكرة  
القانون الطبيعي واعتبروه القانون ابؼثالي الذي يتكون من بؾموعة قواعد ثابتة دائمة لا تتغتَ بتغتَ الزمان وابؼكان، 

، فهو ينطبق على كل الشعوب لأنو أعلى من القوانتُ الوضعية وسابق على دركها الانسان بعقلووتوجد في الطبيعة وي
  2، وىو ليس من عمل الانسان بل إن الطبيعة والعقل بنا اللذان يفرضانو.وجودىا

ا، يقول شيشرون في كتابو ابعمهورية: "إن ىناك قانونا حقيقيا ىو العقل القونً، مطابق للطبيعة، موجود فين 
ثابت، خالد...ىو ذو أساس إبؽي ولا بيكن اقتًاح إلغاء ىذا القانون، وليس من ابؼمكن بـالفتو ولا بيكن إلغائو  
كلية...وىو ليس غتَه في روما أو أثينا وليس ىو غتَه اليوم وغدا، لكنو قانون واحد خالد وثابت بالنسبة لكل 

وقائد كل الأشياء: إن الله ىو صانع ىذا القانون، وىو الذي الشعوب ولكل الأزمان، فهو كالآلة واحد وعابؼي، سيد 
  3...".قدره وأعلنو

فقد أعطى للقانون الطبيعي مدلولا أكثر شمولا حيث قرر أنو القانون  Ulpienأما الفقيو الروماني ايلبيان  
بيعة ذاتها سواء بسثلت الذي يهيمن على نشاط الكائنات ابغية بصيعا من انسان وحيوان... وأن قواعده تصدر عن الط

 في دوافع ابغيوان أو دوافع الانسان، ولكنها عند الانسان أكثر تطورا.

أنو قانون ثابت وسابق على القوانتُ الوضعية، غتَ قابل للتغيتَ  Gaiusوقال عنو الفقيو الروماني جايوس 
 4وليس من صنع الانسان، بل تفرضو الطبيعة ذاتها وبيليو العقل.
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إن كل الشعوب التي بركمها القوانتُ والأعراف تستعتُ بجزء من قانونها وبجزء من قانون وقال أيضا: "
يشملهم كما يشمل كل البشر: لأن القانون الذي كونو كل شعب بنفسو يصبح خاصا بو ونطلق عليو القانون ابؼدني 

كل البشر ىو أيضا متبع عند كل   الطبيعي عند بالضبط لأنو خاص بابؼدينة، بالعكس ، فإن القانون الذي أقامو العقل
 1إليو". بالضبط لأن كل الشعوب تلجأ Jus gentiumالشعوب ويدعى قانون الشعوب 

وعلى ىذا النحو فإن فكرة القانون الطبيعي انتقلت من فلاسفة اليونان إلى فقهاء وفلاسفة الرومان، الذين 
ا للأحكام القانونية التي تسري على بصيع الشعوب، جعلوا منها فكرة قانونية حيث اعتبروا القانون الطبيعي مصدر 

باعتبار أنو يتضمن بؾموعة من ابؼبادئ التي تنشأ مع الطبيعة ويكشفها الانسان بعقلو، ومن ثم تكون مطابقة للعقل 
  ومقبولة لدى بصيع الأمم والشعوب. وىو الأساس الذي استند إليو فقهاء الرومان للتمييز بتُ القانون ابؼدني الذي
كان يطبق على الرومان الأصليتُ وحدىم، وقانون الشعوب الذي كان يطبق على الأجانب، سواء في علاقاتهم 

 ببعضهم أم في علاقاتهم بالرومان.

ولعل ىذا ىو الأساس الذي استند إليو فقهاء الرومان للتمييز بتُ القانون ابؼدني وقانون الشعوب، وقد كان 
ا شكليا يهتم بالاجراءات الشكلية ويرتب على عدم مراعاتها ضياع ابغقوق على القانون ابؼدني الروماني قانون

أصحابها، حيث كان ىذا القانون مستمدا من العادات والتقاليد الرومانية القدبية، غتَ أن فكرة القانون الطبيعي قد 
يات التي بسيز بها، وفي ابغد من أثرت في القانون ابؼدني، وظهر ىذا التأثتَ في بررير ىذا القانون من كثتَ من الشكل

ابغالات التي تتنافى مع مبادئ القانون الطبيعي والتي كان تطبيق القانون ابؼدني فيها مع ما يتطلبو من اجراءات 
 شكلية، يفضي إلى حلول غتَ عادلة.

الة التي أما قانون الشعوب فكان بيتاز بالبساطة والبعد عن الشكليات، وكان يستمد قواعده من مبادئ العد
 2يقررىا العقل وتقبلها بصيع الشعوب.

إذ  في كتاب بؽما)أصول القانون( معتٌ قانون الشعوب والأستاذ حشمت أبو سيت يشرح الأستاذ السنهوري
أما قانون الشعوب فهو ذلك القانون ابؼشتًك بتُ بصيع الشعوب، وكان الرومان يستمدون من مبادئو القانون قالا: "
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جانب، وىذا ىو القانون الطبيعي بابؼعتٌ ابؼقصود، أما القانون الطبيعي في لغة الرومان فقد كان الذي يطبق على الأ
 1.القانون الذي بزضع لو الكائنات ابغية من إنسان وحيوان"

 المطلب الثالث: القانون الطبيعي عند الكنسيين:

وبرولت إلى فكرة دينية برت تأثتَ انتقلت فكرة القانون الطبيعي في العصور الوسطى إلى رجال الكنيسة،   
. حيث قرر الفقهاء والفلاسفة الكنسيون أن الديانة ابؼسيحية ونفوذ الكنيسة الذي كان سائدا في أروبا في ذلك الوقت

القانون الطبيعي ىو قانون إبؽي أبدي خالد يسمو على القانون الوضعي، لأنو من صنع الله تعالى باعتباره خالق 
دفهم من برويلو إلى فكرة دينية ىو تعزيز سلطان الكنيسة وتدعيم سيطرتها وإخضاع ابؼلوك لسلطان الطبيعة، وكان ى

البابا، إذ قرروا أن لا طاعة للقانون الوضعي في معصية القانون الابؽي الذي يستمد منو القانون الطبيعي وبىتلط ببعض 
  2أحكامو.

غة الدينية في عهد الكنسيتُ، إلا أن ذلك لم يتًتب عليو غتَ أن القانون الطبيعي وإن كانت تغلب عليو الصب 
زوال واختفاء الطابع العقلي الذي كان يتصف بو القانون الطبيعي في عهد اليونان ثم الرومان، فالقانون الطبيعي وإن  

نون لا يدركو كان لدى فلاسفة وفقهاء الكنيسة ىو القانون الذي يلهمو الله باعتباره خالق الطبيعة، إلا أن ىذا القا
 الانسان إلا بعقلو.

في منتصف القرن الثالث عشر  3Saint Thomas d ' Aquinولذلك فرق القديس توما الاكويتٍ  
 بتُ ثلاثة أنواع من القوانتُ تتدرج حسب أبنيتها، ىي القانون الابؽي ويليو القانون الطبيعي ثم أختَا القانون الوضعي.

                                                                 
 .79الشاوي، ابؼرجع السابق، ص منذر -1
 .57إبراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -2
خل سلك الرىبنة حوالي السنة الرابعة أو ابػامسة عشر من عمره، على الرغم من ولد القديس توما الاكويتٍ في عائلة غنية بالقرب من مدينة نابولي في إيطاليا، ود  -3

 معارضة عائلتو.
وبقي فيها تسع  3859.وعاد إلى إيطاليا عام 3857آب  35واصل دراستو في اللاىوت في أبؼانيا وفرنسا بعد أن درس في جامعة نابولي. وأصبح أستاذا في اللاىوت في 

فأرغم على قطع بؿاضراتو بسبب الاضطرابات التي حدثت آنذاك في ابعامعة، فرجع ثانية، عام  3869-3868يس. ثم عاد إلى باريس بتُ عامي سنتُ قام خلابؽا بالتدر 
 من قبل البابا يوحنا الثاني و العشرين. 3181بسوز عام  34للتدريس في نابولي. منحت لو القداسة في  3878

لاع ، فعرف الفلسفة الاغريقية) وتأثر بأرسطو خاصة( والفلسفة العربية )ابن سينا وابن رشد( ودرس الفلاسفة ابؼدرسيتُ وآباء كان القديس توما الاكويتٍ واسع الاط  
د كتب الشيء كية وخارجها، وقالكنيسة. وتعتبر مؤلفاتو )التي قاربت السبعتُ( من أسس علم اللاىوت في الكنيسة الكاثوليكية. لو أتباع كثتَون داخل الكنيسة الكاثولي

 .84الكثتَ عن مذىبو. انظر: منذر الشاوي، ابؼرجع السابق، ص
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بؼسحيتُ، عاد إلى تأكيد مذىب أرسطو في أن القانون الطبيعي ىو القانون العقلي، فتوما الاكويتٍ أعظم الفلاسفة ا
حيث يشرح ذلك بقولو:" إن تعريف الفضيلة الأخلاقية يكون بواسطة العقل السليم ويتًتب على ذلك أن كل ما 

 بيليو العقل على الانسان فهو طبيعي بدعتٌ أنو معقول". 

حسن بحسب العقل، ولا ينهى عن شيء إلا لأنو قبيح في نظر العقل. )وابػلاصة التي وأن الله لا يأمر بشيء إلا لأنو 
 1ينتهي إليها أنو لا طاعة للقانون الوضعي في معصية القانون الابؽي الذي يستمد منو القانون الطبيعي(.

 المطلب الرابع القانون الطبيعي في العصر الحديث:

ت عصر الاقطاع وسيادة الكنيسة، وكذا ظهور السيادة التي بسثل يقصد بالعصر ابغديث تلك الفتًة التي تل
  2.أحد ابؼفاىيم الرئيسية في فكرة القانون العصرية، التي أطاحت بدبدأ سيادة الكنيسة وسلطانها

قام فريق من الكتاب والفلاسفة في القرن السادس عشر بالدعوة بؽذا ابؼبدأ ومناصرتو، من أشهرىم مكيافيلي  
Machiavel  في إيطاليا، وبودانBodin .في فرنسا 

غتَ أن ىذين الكاتبتُ قد بالغا في تصوير فكرة سيادة الدولة، ولعل ذلك كان يرجع إلى رغبتو في التمكتُ لفكرة 
 الوطنية والاستقلال كرد فعل عكسي بؼا كان سائدا من اقطاع وإخضاع الدولة لسلطان الكنيسة.

ر الوسيلة وأن القوة تكون عادلة ما دامت ضرورية. ومن أقوالو: "أن الأمتَ فكان مكيافيلي يرى أن الغاية تبر  
بهب أن يكون ثعلبا وأسدا في نفس الوقت، لأنو إن لم يكن إلا أسدا فلن يبصر الشراك، وإن لم يكن إلا تعلبا فلن 

 بومي نفسو من الذئاب".

يز للحاكم أو السلطان أن يتحلل من أما بودان فكان يدعو إلى سيادة الدولة سيادة مطلقة حيث كان به 
على رعاياه، فابغاكم فوق القانون لأنو ىو مصدر القانون، ولذلك فهو لا بىضع لو وليس بشة ما  فرضهايالقوانتُ التي 

 3يلزمو قبل الأفراد سوى بؾرد واجبات أخلاقية لا تعطي للأفراد ابغق في مطالبتو باحتًام ما يفرضو عليهم من قوانتُ.

فكرة القانون الطبيعي في القرن السادس عشر وطغت  اختفتللمغالاة في تصوير فكرة سيادة الدولة  نتيجة 
الدولة على حقوق الأفراد وحرياتهم ، كما سادت القوة في العلاقات الدولية، وىو ما جعل الفقهاء والفلاسفة يدعون 
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و تنظيم علاقة الدولة بغتَىا من الدول من جهة إلى ضرورة وضع أسس عادلة لتنظيم علاقة الدولة بالأفراد من جهة، 
 1أخرى، بفا أدى إلى ظهور ابغاجة مرة أخرى إلى لفكرة القانون الطبيعي في القرنتُ السابع عشر والثامن عشر.

القانون الطبيعي في القرنتُ السابع عشر والثامن عشر بقاحا عظيما، وابزذت طابعا فكرة  ىكذا بقحت 
الفقهاء والفلاسفة وسيلة لتقرير حقوق طبيعية للأفراد لا بهوز للحاكم ابؼساس بها، باعتبارىا سياسيا، فقد ابزذىا 

حقوق تولد مع الانسان ولا غتٌ عنها بؼباشرة نشاطو. واستندوا عليها للمطالبة بتنظيم الدولة على أسس دبيقراطية 
تمع الدولي على أساس قانوني أبرز إلى الوجود فكرة عليها للمطالبة بتنظيم المج استندواتقوم على ابغرية وابؼساواة، كما 

 وتفصيل ذلك فيما يلي: 2القانون الدولي العام بدعناه ابغديث.

 أولا: القانون الطبيعي كأساس للقانون الدولي العام:

أول من أبرز فكرة القانون الطبيعي في العصر ابغديث، حيث  Gratiusكان الفقيو ابؽولندي جروسيوس 
و الفضل في ظهور ىذه الفكرة على شكل مذىب واضح ابغدود وابؼعالم في النصف الأول من القرن السابع يرجع إلي

 عشر.

عن ابغرب والسلم بعنوان "قانون ابغرب والسلم" عرف فيو القانون الطبيعي بأنو:  3685وقد أصدر كتابا سنة 
بأن عملا ما يعتبر ظابؼا أو عادلا تبعا لكونو بـالفا  "القواعد التي يوحي بها العقل القونً والتي بدقتضاىا بيكن ابغكم

 3أو موافقا للعقل".

وىو بيثل أول  De jure belli ac Pacisكتب جروسيوس مؤلفو الأساسي في قانون ابغرب والسلم  
 عرض حقيقي منهجي للقانون الدولي.

نون الدولي فهو يسلم بسيادة وقبل أن يدخل في قانون ابغرب في مؤلفو يطرح جروسيوس مفهومو العام للقا 
"تلك التي تكون أعمابؽا مستقلة عن كل سلطة عليا ولا بيكن أن تلغى من قبل أية  الدولة ويعرف ىذه السيادة بأنها

 إرادة بشرية".
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إلا أن الدول ذات السيادة بهب أن لا تتجاىل بعضها، فعليها أن تقبل فكرة وجود بؾتمع بوكمو القانون  
ادة بهب أن تقيد بفوة القانون فقط لافتقاد ابؽيئات التي تعلو على الدول، وىذا القانون ىو القانون بالضرورة، فالسي

الطبيعي، وانطلاقا من فكرة القانون الطبيعي يعرف جروسيوس القواعد ابؼتعلقة بابغرب، فهو يعتًف بشرعية ابغرب، 
بشرط أن تكون ىذه ابغرب عادلة، وتكون  فليس ىناك سلطة أعلى من الدول ذات السيادة لفظ نزاعاتها، لكن

، وىذه ابغالات تظهر حتُ يكون ابغرب عادلة إذا كانت ردا على عدم العدالة التي بودد القانون الطبيعي حالاتها
ىناك اعتداء على "ابغقوق الأساسية" التي يعتًف بها القانون الطبيعي للدول ذات السيادة، وىي ابغق في ابؼساواة، 

 1ستقلال، ابغق في ابغفاظ على النفس، ابغق في الاحتًام وابغق في التجارة الدولية.ابغق في الا

 ثانيا: القانون الطبيعي كأساس للقانون الدستوري:

ابزذ الفقهاء خلال القرنتُ السابع عشر والقرن الثامن عشر من فكرة القانون الطبيعي أساسا لتنظيم سلطان 
جة للمغالاة في تصوير فكرة سيادة الدولة على الأفراد وما ترتب عليو من استبداد الدولة بذاه الأفراد، ذلك أنو نتي

ابؼلوك وطغيانهم على حقوق وحريات الأفراد، فإن الشعوب قامت تدافع عن ىذه ابغقوق وابغريات، وبدأ الفقهاء 
ن يرتكز على فكرة العقد وابؼفكرون في البحث عن أساس لتبرير شرعية سيادة الدولة، ورأوا أن ىذا الأساس بيكن أ

 Hobbes، وكان من أبرز القائلتُ بهذه الفكرة الفيلسوفان الابقليزيتُ ىوبز Contrat socialالاجتماعي 
  Rousseau.2والفيلسوف الفرنسي روسو   Locheولوك

ضعا مؤدى نظرية العقد الاجتماعي أن المجتمع السياسي ىو المجتمع الذي يفقد فيو الفرد حريتو ويصبح خا 
لقوانتُ ىذا المجتمع وذلك بدقتضى اتفاق بتُ الأفراد أنفسهم وبتُ فريق منهم ليصبح فريقا حاكما بىول لو وضع 

 القوانتُ وتنظيم المجتمع.

وبدقتضى ىذا الاتفاق فإن كل فرد يتنازل عن جزء من حريتو مقابل أن بوافظ لو ابغاكم على ابعزء الباقي من  
 حريتو.

أو الاتفاق( ىو أسا نشأة الدولة وأساس وجود المجتمع السياسي وبالتالي خضوع الأفراد وبذلك كان العقد ) 
 3بغكم القانون، وأن أنصار ىذا ابؼفهوم قد استعملوا العقد الاجتماعي كوسيلة للتعبتَ عن القانون الطبيعي.
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ة وإن كانوا قد اتفقوا بشأن تلك ىي الفكرة العامة للعقد الاجتماعي، غتَ أن الفقهاء الذين نادوا بهذه الفكر  
أساس العقد الاجتماعي، إلا أنهم قد اختلفوا في برديد طرفي ىذا العقد ومضمونو والآثار ابؼتًتبة عليو، وذلك تبعا 
لاختلافهم في برديد مدى سيادة ابغاكم أو السلطان في المجتمع. ذلك أن فكرة العقد الاجتماعي ابزذىا أنصار 

 1د على السواء، سندا لتبرير آراءىم ابؼتعارضة.ابغرية وأنصار الاستبدا

 : ىوبز، لوك، وروسو.ولبيان ذلك نعرض أقوال ىؤلاء الفلاسفة 

 العقد الاجتماعي عند ىوبز: -3

وبدقتضى  يرى ىوبز أن العقد الاجتماعي تم بتُ أفراد المجتمع دون أن يكون ابغاكم أو السلطان طرفا فيو، 
كل حرياتهم للسلطان لكي يعمل على إقامة النظام وحفظ الأمن بينهم، وىذا التنازل  ىذا العقد تنازل الأفراد عن  

كامل غتَ مشروط ولا رجعة فيو لأن السلطان)ابغاكم( ليس طرفا في العقد وأن الأفراد بتنازبؽم عن حرياتهم لو قد 
بهب عليهم احتًام ما  ، ومن تمقبلوا مسبقا أن يعتبروا أن العدل ىم ما يأمر بو السلطان، والظلم ىو ما ينهى عنو

يشرعو بؽم مهما كان متعسفا أو مستبدا لأن استبداد ابغاكم أفضل من الرجوع إلى عهد الفوضى والأنانية وسيادة 
 2منطق القوة ) قانون الغاب(.

ىذا ىو رأي ىوبز الذي يؤدي إلى الاستبداد ابؼطلق، والواقع أن ىوبز قد ابزذ من فكرة العقد الاجتماعي  
وسيلة لتبرير السلطة الاستبدادية للحكام، ذلك أنو كان من أنصار النظام ابؼلكي ابؼطلق ابؼستبد الذي كان يسيطر 

 3على ابقلتًا في ذلك الوقت.

 العقد الاجتماعي عند لوك: -8

  يرى جون لوك أن العقد الاجتماعي قد أبرم بتُ الشعب والسلطان وبدقتضاه لم يتنازل الأفراد للسلطان عن 
كافة حرياتهم الطبيعية، وإبما تنازلوا عن جزء منها فقط بالقدر، اللازم لإقامة النظام والأمن وبرقيق الصالح العام في 
المجتمع، كما يلتزم السلطان بالمحافظة على ما بقي للأفراد من حريات، وفي حالة إخلال السلطان بهذه الالتزامات جاز 

  4ان وتصبح الثورة ضده مشروعة.للشعب أن يفسخ العقد وأن يعزل السلط
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ىذا ىو رأي لوا الذي عاش في إبقلتًا في عهد ثار فيو الشعب الابقليزي على ملوكو ابؼستبدين، وكان لوك  
من أنصار ابؼلكية ابؼقيدة، ولذلك فقد ابزذ من فكرة العقد الاجتماعي وسيلة بؼقاومة استبداد ابؼلوك وابغد من 

 1ضد ابؼلوك وابغكام الطغاة ابؼستبدين. سلطانهم، والدفاع عن الثورة

 العقد الاجتماعي عند روسو: -1

كتابا بعنوان "العقد الاجتماعي" قرر فيو أنو لا سلطان إلا للشعب   3768أصدر جون جاك روسو سنة   
ب نفسو، فالعقد الاجتماعي أبرم بتُ أفراد الشعب بصيع وبدقتضاه تنازل الأفراد عن حرياتهم الطبيعية الفطرية للشع

على أن يتمتعوا بحريات مدنية منظمة بدلا من تلك ابغريات الفطرية ابؼطلقة، وعلى ىذا النحو فإن الشعب يكون ىو 
صاحب السلطة والسيادة في المجتمع، ولكن من غتَ ابؼمكن أن بيارس ىذه السلطة بصيع أفراد الشعب معا، فإنهم 

نهم وكيلا يقوم بها )أي ابغاكم أو السلطان( ويشرف على تنظيم ابغريات ويعمل على ضمانها. وىذا الوكيل أنابوا ع
ىو ابغاكم أو السلطان، غتَ أن ىذا ابغاكم لا بيلك السلطة والسيادة التي تظل للشعب ولذلك يستطيع الشعب 

 2ىذا ابغاكم إذا أخل بالتزاماتو. دائما أن يعزل

الذي ابزذ من فكرة العقد الاجتماعي في القرن الثامن عشر وسيلة بيليها العقل الانساني  ىذا ىو رأي روسو 
للمحافظة على ابغريات وابغقوق الطبيعية وليس وسيلة للنزول عن ىذه ابغريات وابغقوق أو ابغد منها، وأداة لا نكار 

النظام السياسي في الدولة والقوانتُ حق ابؼلوك وابغكام في السيادة، وجعل ىذه السيادة للشعب، وبذلك يستمد 
 3الوضعية فيها شرعيتها من إرادة الشعب صاحب السلطة والسيادة.

 تقييم فكرة العقد الاجتماعي:

أخذ على فكرة العقد الاجتماعي بأنها تقوم على بؾرد الافتًاض، فهي تفتًض وجود اتفاق بتُ الأفراد  
 حياة ابعماعة ابؼنظمة، وىو ما لم يؤيده التاريخ أو يثبتو الواقع. إلى يةالبدائ بدقتضاه تم الانتقال من حياة الفطرة

كما أنو لا بيكن أن يظل ىذا الاتفاق ينتج آثاره على مر العصور وعبر الأجيال، بحيث تتقيد بو الانسانية  
 مند نشوء ابعماعة إلى الأبد.
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انت بؽا مزايا ىامة للمجتمع الانساني على الرغم من ىذه الانتقادات فإن فكرة العقد الاجتماعي ك لكن 
حيث يرجع بؽا الفضل في القضاء على ابغكومات الاستبدادية وإبراز سيادة الشعب وإعلاء كلمتو، وتقرير ابغقوق 

 وابغريات العامة، وإعلان ابغرية وابؼساواة للجميع. وكان من نتائج ذلك الثورة الفرنسية وآثارىا على أروبا والعالم.

 1جتماعي أكبر أكذوبة سياسية ناجحة.ل بأن فكرة العقد الاولذلك قي 

 الانتقادات التي وجهت لمذىب القانون الطبيعي في القرن التاسع عشر:

قام  -الذي ندرسو فيما بع -ظهرت في القرن التاسع عشر مذاىب أخرى في مقدمتها ابؼذىب التاربىي 
 نتقادات التالية:أنصاره بدهابصة مذىب القانون الطبيعي ووجهوا لو الا

القول بوجود قواعد خالدة ثابتة لا تتغتَ بتغتَ الزمان وابؼكان، ىو قول غتَ صحيح  يكذبو الواقع وينفيو التاريخ،  -3
فالقانون وليد البيئة الاجتماعية وحدىا، وىي متغتَة ومتطورة في الزمان وابؼكان، فمن غتَ ابؼعقول أن يثبت القانون 

الواحد بىتلف من زمن إلى زمن فهو متطور في الزمن وىو  تلف من بلد لآخر، بل وفي البلدعلى حال واحدة فهو بى
 2انعكاس لعبقريتو ابػاصة.

القول الذي يذىب إليو أنصار القانون الطبيعي من أن العقل ىو الذي يكشف عن قواعد القانون الطبيعي، ىو  -8
ختلاف الأشخاص الذين يستخلصونو بعقوبؽم، لأن قول يؤدي حتما إلى تغتَ واختلاف ىذه القواعد تبعا لا

الأشخاص بـتلفتُ من حيث التفكتَ والعواطف وابؼعتقدات الدينية والسياسية ودرجة الثقافة وظروف البيئة، بفا بهعل  
كل منهم يستخلص بصدد مسألة معينة قاعدة من قواعد القانون الطبيعي بزتلف عن القاعدة التي يستخلصها غتَه، 

تتغتَ القواعد بالنسبة للمسألة الواحدة وبذلك لا تكون قواعد القانون الطبيعي ثابتة لا في الزمان ولا في ومن تم 
  3ابؼكان.

المبحث الثاني: القانون الطبيعي ذي المضمون المتغير:   

إلى إضعافو وكادت أن تقضي عليو. إذ سلم  أدت الانتقادات التي وجهت إلى مذىب القانون الطبيعي 
لفقهاء من أنصار القانون الطبيعي بهذه الانتقادات وسايروا أنصار ابؼذىب التاربىي في أن قواعد القانون بعض ا
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الطبيعي ليست قواعد أبدية خالدة تصلح لكل زمان ومكان، بل أنها قواعد متغتَة بزتلف باختلاف الظروف المحيطة 
القواعد القانونية، لا بد لو من مثل أعلى للعدل بكل بؾتمع. غتَ أن ىؤلاء الفقهاء قرروا أن ابؼشرع وىو يضع 

الذي يدركو الانسان بعقلو، ومن تم فهو ىذا المثل الأعلى للعدل ىو القانون الطبيعي يستلهمو ويهتدي بو. 
 بىتلف باختلاف البيئة الاجتماعية التي بريط بالإنسان.

بالقانون  فيما عرف مضمونها اقتصر الخلود والثبات على فكرة العدل ذاتها دونوعلى ىذا النحو 
وأخذ عنو الفقيو الفرنسي "سالي"  Stammlerتاملر" سالطبيعي ذي ابؼضمون ابؼتغتَ الذي نادى بو الفقيو الأبؼاني "

Salleiles  إذ حاول ستملر ابعمع بتُ ابػلود والتطور فقال بأن جوىر القانون ىو مثل أعلى للعدل خالد في .
 1فكرتو ومتغتَ في مضمونو.

بىلص بفا تقدم أن مذىب القانون الطبيعي ذي ابؼضمون ابؼتغتَ يتفق مع ابؼذىب التقليدي للقانون الطبيعي 
 لكنهما فيما عدا ذلك بىتلفان اختلافا كبتَا.2في أمر واحد ىو أن القانون الطبيعي يستخلصو الإنسان بعقلو، و

 الاتجاه الحديث نحو الفكرة التقليدية للقانون الطبيعي:

ى فقهاء العصر ابغديث بالعودة إلى الفكرة التقليدية للقانون الطبيعي، مع تضييق نطاقو، حيث يرى ناد 
أن القانون الطبيعي لا يتضمن بؾموعة كاملة Josserand وجوسران Planiolىؤلاء الفقهاء وفي مقدمتهم بلانيول 

ا يقتصر نطاقو على بؾموعة قليلة من القواعد من القواعد، تضع ابغلول اللازمة بعميع مشاكل ابغياة الاجتماعية، وإبم
أو ابؼبادئ ابؼثالية الثابتة ابؼبنية على العدالة، كمبدأ عدم الاضرار بالغتَ عن خطأ، ومبدأ إعطاء كل ذي حق حقو، 
ومبدأ عدم الاثراء على حساب الغتَ دون سبب مشروع، وىي مبادئ عامة مشتًكة بتُ بصيع الأمم، لا تصلح بذاتها 

بيق في ابغياة العملية، ولكنها تعبر عن ابؼوجهات ابؼثالية للعدل وتعتبر أساسا ومثلا أعلا للتنظيم القانوني تستند للتط
    3إليو القوانتُ الوضعية في كل زمان ومكان.

فابؼثل الأعلى الذي انتهت إليو فكرة القانون الطبيعي في صورتو ابغديثة إذن ىم أمر ضروري لتوجيو ابؼشرع  
وضع القواعد القانونية، وىو أمر ضروري كذلك لتوجيو القاضي عندما لا تسعفو ىذه القواعد القانونية، وبذلك  عند

يعتبر القانون الطبيعي أساسا للقوانتُ الوضعية سواء في تكوينها وإنشائها أم في تكملة ما قد يظهر عند تطبيقها من 
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دور للقانون الطبيعي في توجيو القاضي عند غياب نص نقص أو قصور. وقد تنبهت كثتَ من الدول إلى ىذا ال
تشريعي بوكم بو، فجعلتو يستلهم من ابؼثل الأعلى ونصت على ذلك في تشريعاتها، وىو ما نصت عليو صراحة ابؼادة 

أو في  الأولى مثلا من القانون ابؼدني ابعزائري بقوبؽا: "يسري القانون على بصيع ابؼسائل التي تتناوبؽا نصوصو في لفظها
 فحواىا.

فإذا لم توجد فبمقتضى  وإذا لم يوجد نص تشريعي، حكم القاضي بدقتضى مبادئ الشريعة الاسلامية، 
 1العرف، فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة".

 الفصل الثاني: المذاىب الواقعية:

القانون يتمثل في الواقع ابؼلموس للحياة تتكون ابؼدرسة الواقعية من مذاىب يرى فقهائها أن جوىر 
الاجتماعية باعتبار القانون ظاىرة اجتماعية، مع اختلافهم في تفستَ مفهوم الواقع الاجتماعي، وتتمثل مذاىب ىذه 

 ابؼدرسة في:

 La Doctrine Historiqueابؼذىب التاربىي 

 La Doctrine DU But Social مذىب الغاية الاجتماعية

 La Doctrine De La Solidarité Socialن الاجتماعي ومذىب التضام

 المبحث الأول: المذىب التاريخي:

يربط ابؼذىب التاربىي القانون بالتطور التاربىي للجماعة، أي أن القانون نتاج التاريخ، يولد وينمو في ضمتَ  
 2ليد والعادات.ابعماعة، ويتطور معها ويساير مستجداتها، يتبلور في طيات أعرافها وبذسده التقا

بؼعارضة مذىب القانون  Savignyنادى بهذا ابؼذىب في أوائل القرن التاسع عشر الفقيو الأبؼاني سافيتٍ  
الطبيعي وبؿاربة فكرة بذميع القوانتُ التي ظهرت في أروبا في القرن التاسع عشر والتي كانت تعتمد على اعتناق 

 3الداعتُ بؽا بؼذىب القانون الطبيعي.
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 اول ىذا ابؼذىب في النقاط التالية:يتم تن

 كيفية ظهور ىذا ابؼذىب -3

 الأسس التي قام عليها -8

 النتائج ابؼتًتبة عليو -1

 النقد ابؼوجو إليو -4

:: كيفية ظهور المذىب التاريخيالمطلب الأول  

في تكوين ظهرت بوادر ىذا ابؼذىب في فرنسا، حيث أبرز بعض الفقهاء أثر البيئة والظروف المحيطة بها  
القوانتُ وبينوا ضرورة تناسب القوانتُ لطبيعة البلاد التي تصدر فيها، وتلائم الشعوب التي تنظم روابطهم وعلاقاتهم، 

 وىذا من شأنو أن يؤدي إلى اختلاف القوانتُ باختلاف البلدان والشعوب وفقا لظروف كل منها.

في كتابو روح القوانتُ )الشرائع(  Montesquieuمن أىم ىؤلاء الفقهاء الفقيو الفرنسي منتسكيو  
« Esprit des lois »   3748الذي أصدره سنة. 

ىذه البوادر التي ظهرت في فرنسا انطلق منها الفقيو سافيتٍ ليبرزىا كمذىب واضح ابؼعالم، وبذلك أصبح  
 1سافيتٍ ىو صاحب ابؼذىب التاربىي وابؼعرف أيضا باسم مذىب التطور التاربىي.

يتٍ بدذىبو لكي بوارب الدعوة التي ظهرت في أبؼانا، إلى تقنتُ القانون ابؼدني الأبؼاني أسوة بالقانون نادى ساف 
ابؼدني الفرنسي، ذلك أنو بعد أن بصع نابوليون القوانتُ في بؾموعات بظيت تقنينات: مثل التقنتُ ابؼدني والتقنتُ 

من جانب كثتَ من الفقهاء في الدول ابؼختلفة، لأنها كانت  التجاري وغتَىا، وجدت حركة بذميع القوانتُ تأييدا كبتَا
عي التي كانت سائدة في ذلك الوقت. وىؤلاء يتقدمهم الفقيو الأبؼاني "تيبو" تتفق مع مبادئ القانون الطبي

Thibaut.الذين طالبوا بضرورة بذميع القوانتُ الأبؼانية في تقنينات . 

ة التجميع، وحارب مذىب القانون الطبيعي وما يقوم عليو من مسلمات فقام سافيتٍ بحركة مضادة عارض فيها فكر 
أولية لا يتوافر بؽا دليل من الواقع ابؼادي ابؼلموس، وأظهر أن العبرة في القانون ىي بالقواعد القانونية السائدة التي 

 في بؾتمع معتُ. تسجلها ابؼشاىدة ونؤيدىا التجربة
                                                                 

 .363-360علي مراح، ابؼرجع السابق، ص -1
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بعنوان " ابذاه العصر بكو التشريع والقضاء" بتُ فيو  3834ه سنة وقد عبر سافيتٍ عن ذلك في مقال نشر  
مضار التقنتُ وعيوبو، وىاجم القانون الطبيعي، وكان لنشر ىذا ابؼقال صدى كبتَ في الأوساط القانونية حيث وضع 

و زعيما بؽا، وتبعو  فيو سافيتٍ الأسس وابؼبادىء التي أقام عليها ابؼذىب التاربىي، بل ابؼدرسة التاربىية التي أصبح ى
   Salleiles.1وسالي  Puchtaوبوشتا  Higoكثتَ من الفقهاء منهم ىوجو 

 المطلب الثاني: الأسس التي يقوم عليها المذىب التاريخي:

 يقوم ابؼذىب التاربىي على الأسس التالية: 

 أولا: إنكار وجود القانون الطبيعي:

حيث يرى سافيتٍ أنو لا توجد قواعد ثابتة أبدية يكشف عنها  وجود القانون الطبيعي، ينكر ابؼذىب التاربىي 
العقل، لأن القول بذلك يؤدي حتما إلى قواعد بـتلفة باختلاف تفكتَ الأشخاص وتأثر ىم بالظروف التي بريط 

 2وميوبؽم الشخصية ومعتقداتهم الدينية وغتَىا. وبآرائهمبهم، 

 : ثانيا: اختلاف القانون الوضعي باختلاف المجتمع

يرى ابؼذىب التاربىي أن القانون ليس وليد إرادة انسانية عاقلة بصتَة، ولا ىو من وحي مثل أعلى يوجو إلى   
إدراك غاية معينة، ولكنو من صنع الزمن ونتائج التاريخ إذ ىو وليد حاجة ابعماعة وما يتفاعل مع وجدانها من 

تلف من دولة إلى أخرى، بل ويتغتَ في الدولة نفسها عوامل، ومن بشة فإنو يتطور حسب ظروف كل بؾتمع، وىو بى
من جيل إلى آخر حسب تغتَ الظروف الاقتصادية والاجتماعية، وأن ابعماعة لا بودىا زمن معتُ أو جيل معتُ بل 

في حلقاتها الأجيال وتتعاقب على مر الزمن فتَتبط فيها ابغاضر بابؼاضي، وبيهد ابغاضر  ىي كالسلسلة تتدرج
 3ابعماعة، وإبما بشرة التطور التاربىي بؽذه ابعماعة. ومن بشة فليس القانون بشرة جيل معتُ من أجيالللمستقبل 

 

 

 
                                                                 

 .85-84إبراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -1
 .363انظر: علي مراح، ابؼرجع السابق، ص - 
 .368علي مراح، ابؼرجع السابق، ص -2
 .376فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -3



 

 40 

 ثالثا: تكون القانون وتطوره آليا:

يرى ابؼذىب التاربىي أن القانون ليس من انشاء إرادة إنسانية، ولا من وحي مثل أعلى، ولكنو من صنع  
، فهو بشرة التطور التاربىي بؽذه ابعماعة حيث يتكون ذاتيا بطريقة آلية ابؽا ابؼتعاقبةمتَ ابعماعة بأجيضالزمن ينشأ في 

 1دون أن يكون لإرادة الانسان دخل في تكوينو، كما أنو ينمو ويتطور بشكل تلقائي.

 المطلب الثالث: النتائج التي تترتب على المذىب التاريخي:

 ائج التالية:يؤدي الأخذ بدنطق ابؼذىب التاربىي إلى النت  

بذميع القواعد القانونية في تقنينات ثابتة يعد عملا ضارا لأن ىذا التقنتُ من شأنو أن يؤدي إلى بصود القوانتُ  -3
وعدم تطورىا، حيث تضفي عملية التقنتُ على القواعد القانونية نوعا من القدسية بهعل ابؼشرع يتًدد في تعديلها 

 ابعماعة، وبدرور الزمن تصبح ىذه التقنينات بعيدة عن الواقع وغتَ ملائمة وتغيتَىا بدا يلائم تطور ابغياة في
  2للمجتمع.

القانون الذي يصدره ابؼشرع، ليس من وضعو لأن القانون يوجد نفسو ويتكون تلقائيا بطريقة آلية، إذ يقتصر دور  -8
ور في نصوص ينشرىا على الناس، ابؼشرع على مراقبة تطور ىذا القانون في ضمتَ ابعماعة، ثم تسجيل ىذا التط

 وبذلك تصبح وظيفتو سلبية قاصرة على تسجيل مضمون الضمتَ ابعماعي وتطوره على مر الزمن.

غتَ أنو على ابؼشرع متابعة كل تطور جديد وتعديل نصوص القانون بدا يتفق مع ىذا التطور، ولعل ىذا ىو السبب 
لتقنتُ بصفة خاصة، إذ بىشى أنصار ابؼذىب أن بوول التشريع أو في عداء ابؼذىب التاربىي للتشريع بصفة عامة وا

التقنتُ دون التطور التلقائي للقانون بتثبيتو في نصوص جامدة بذعل القانون حبيس النصوص التشريعية وبسنعو من 
 3الاستجابة للتطور ابغتمي للمجتمع.

كنو ينشأ في ضمتَ ابعماعة ويتطور معها، يعتبر العرف ىو ابؼصدر الأساسي للقانون لأن العرف لا يدون ول -1
ويعبر تعبتَا صادقا عن رغبات ابعماعة وحاجاتها ومصابغها وظروفها الاجتماعية، ولذلك فإن العرف في منطق 
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، لأن العرف تعبتَ مباشر وتلقائي عن الضمتَ ابعماعي، ويكفل تطور القواعد ابؼذىب التاربىي أفضل من التشريع
 1يعية، بينما التشريع يقتصر على التعبتَ غتَ ابؼباشر عن ىذا الضمتَ ابعماعي.القانونية بطريقة طب

بهب عند تفستَ النصوص التشريعية التي وضعها ابؼشرع، أل يتجو البحث عن نية ابؼشرع وقت وضع ىذه  -4
رع وقت تطبيق النصوص، لأن ىذه النية كانت وليدة الظروف التي أحاطت بها، بل بهب أن يتجو البحث إلى نية ابؼش

ىذه النصوص التشريعية، بدعتٌ أنو بهب البحث عما كان بيكن أن يقصده ابؼشرع لو أنو أعاد وضع ىذه النصوص 
التشريعية ذاتها من جديد في الظروف التي يراد تطبيقها فيها. أي أن ابؼذىب التاربىي يأخذ في تفستَ القانون بالنية 

 2الاحتمالية للمشرع.

قد المذىب التاريخي:الرابع: ن المطلب  

 إلى جانب الانتقادات ابؼوجهة للمذىب التاربىي، سجلت لو بعض ابؼزايا، وىو ما سيتم توضيحو في الآتي:  

 أولا: المزايا:

بيتاز ابؼذىب التاربىي بأنو بتُ الارتباط بتُ القانون والبيئة التي ينشأ فيها، وظروف ابعماعة التي ينظمها، ويرجع  -3
الكشف عن العوامل الطبيعية والتاربىية والاجتماعية والاقتصادية التي تساىم في تكوين القانون، لو الفضل في 

  3فالقانون لا يتكون من قواعد جامدة، وإبما يتكون من قواعد متطورة تلائم ظروف المجتمع وتساير حاجاتو ابؼستجدة.

تي نادى بها أنصار ابؼذىب التقليدي للقانون كما بيتاز ىذا ابؼذىب بأن لو الفضل في بيان فساد الفكرة ال  -8
الطبيعي والتي مفادىا أن القانون الطبيعي يتضمن بؾموعة كاملة من القواعد العامة الأبدية التي تصلح لكل زمان 

 4ومكان وبسلي على ابؼشرع الوضعي ما يضعو من قوانتُ.

بل ىو نتيجة تفاعل الظروف والعوامل الاجتماعية  لو الفضل في تبيان أن القانون ليس ىو تعبتَ عن إرادة ابغاكم -1
ولذلك فإن ابؼشرع لا يستطيع أن يفرض على ابعماعة قانونا لا يتفق مع ظروفها ولا يساير  ابؼختلفة المحيطة بابعماعة.

 5تطورىا.
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بؼذاىب أختَا بيتاز ابؼذىب التاربىي بأنو أوضح أبنية العرف كمصدر من مصادر القانون، بعد أن أغفلتو ا -4
 1الأخرى وأنكرت دوره في إنشاء القواعد القانونية.

 ثانيا: أىم انتقادات المذىب التاريخي:

 تتمثل أىم الانتقادات ابؼوجهة للمذىب التاربىي في:

ابؼبالغة في ربط القانون بالبيئة والمجتمع مبالغة أدت بو إلى إنكار دور العقل والارادة في إنشاء القانون وتوجيهو  -3
، دون دخل لإرادة الانسان، وىذا غتَ صحيح. حيث أبنل وره، حتُ قرر أن القانون يتطور آليا في ضمتَ ابعماعةوتط

ابؼذىب التاربىي دور ابؼشرع في اختيار أنسب القوانتُ التي تصلح للشعب، وأبنل دور الأفراد وكفاحهم ضد القوانتُ 
  ابغسنة كالانتصارات لا تأتي وحدىا.الظابؼة التي يفرضها ابغكام الطغاة، إذ يقال القوانتُ

وعدم  إن معارضة ابؼذىب التاربىي بغركة بذميع القوانتُ في تقنينات موحدة بحجة أنها تؤدي إلى بصود القوانتُ -8
، إذ للتقنتُ مزايا كبتَة، ىذه ابؼزايا أدت إلى انتشار حركة مسايرتها للتطور في المجتمع، لا تقوم على أساس صحيح

، كما أن 3900رغم ىذه ابؼعارضة التي لم ينتج عنها سوى تأختَ ظهور التقنتُ ابؼدني الأبؼاني إلى سنة التقنتُ 
ابػوف من أن يؤدي بذميع  القوانتُ إلى بصودىا وعدم تطورىا ليس لو ما يبرره، إذ ليس صحيحا أن عملية التقنتُ 

ديلها بدا يلائم التطور في المجتمع، فقد دلت تضفي على نصوص التقنتُ القدسية التي بذعل ابؼشرع يتًدد في تع
 التجارب أن ابؼشرع لا بوجم عن تعديل التقنتُ كلما دعت الضرورة إلى ذلك.

أن ما ذىب إليو ابؼذىب التاربىي من أن القانون ىو وليد البيئة والظروف ابػاصة بكل بؾتمع فيو مبالغة ولا يتفق  -1
كما   ت قوانينها وطبقت قانونا موحدا كما حدث في أبؼانيا وسويسرا وغتَىا.مع الواقع، فقد ابردت شعوب كثتَة وترك

أن بعض الدول قد نقلت قوانينها بصفة كلية أو جزئية عن قوانتُ دول أخرى، ومع ذلك بقيت ىذه القوانتُ صابغة 
 في بيئة بزتلف في ظروفها عن البيئة التي نقلت منها اختلافا كبتَا.

ي في اعتبار العرف ابؼصدر ابؼثالي للقانون بسبب نشأتو وتطوره في ضمتَ ابعماعة، ذلك أن بالغ ابؼذىب التاربى  -4
العرف كانت لو الأولوية في العصور الأولى من حياة الانسان، أما في العصر ابغديث مع تعقد سبل ابغياة أصبح 

أدى إلى ضرورة تدخل ابؼشرع ووضع نصوص تدخل إرادة الانسان لتنظيم ابغياة في المجتمعات ابغديثة أمرا ضروريا، بفا 
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تشريعية تتكفل بهذا التنظيم وبذلك أصبح التشريع بوتل مكان الصدارة بتُ مصادر القانون ولم يعد العرف إلا مصدرا 
 1احتياطيا لا يلجأ إليو إلا عند عدم وجود نص تشريعي.

 المبحث الثاني: مذىب الغاية الاجتماعية:
بؼهابصة  Iheringن ابؼذاىب الواقعية، نادى بو الفقيو الأبؼاني "فون إىرنج"   مذىب الغاية الاجتماعية م

 ابؼذىب التاربىي بسبب النتائج التي وصل إليها.

 Le But deأوضح إىرنج الفلسفة التي أقام عليها مذىبو في كتابتُ قام بنشربنا بنا " الغاية من القانون"  
Droit  "وكتابو "الكفاح من أجل القانون  La lutte pour le Droit  ُوندرس ىذا ابؼذىب في مطلبت .

 عن الفلسفة التي قم عليها مذىبو ثم الانتقادات ابؼوجهة إليو:

 المطلب الأول: الفلسفة التي يقوم عليها مذىب الغاية الاجتماعية:
ية اجتماعية ىي مذىب الغاية الاجتماعية على أساس أن القانون وسيلة تتخذىا الارادة البشرية لتحقيق غا 

حفظ المجتمع وبرقيق أمنو وتقدمو، وقد يتطلب برقيق ىذه الغاية شيئا من الكفاح من جانب الانسان، ذلك أن 
رنج في تطور مستمر لكنو ليس تلقائي كما يرى ابؼذىب التاربىي بل بىضع لإرادة الانسان، فهو إىالقانون عند 

الظواىر الطبيعية من حيث خضوعها لقانون الغاية دون قانون  واىر الاجتماعية بزتلف عنظوال اجتماعيةظاىرة 
لا تتم إلا  الاجتماعيةظواىر لالسببية الذي بزضع لو الظاىر الطبيعية كتعاقب الليل والنهار بسبب دوران الأرض، فا

لدور الذي تلعبو . وىذا ابتدخل الارادة البشرية التي تدفعها بكو برقيق غاية معينة، ومن ثم فهي بزضع لقانون الغاية
الارادة البشرية قد يصل إلى درجة الكفاح واستخدام القوة والعنف لتوجيو القانون بكو برقيق الغاية ابؼرجوة. فتحرير 
الرقيق من السادة مثلا، والعمال من أصحاب الأعمال لم يتحقق إلا بعد كفاح طويل وتضحيات مريرة لتعديل وتغيتَ 

 سائدة.الأنظمة القانونية التي كانت 

الغاية والكفاح.  ليس إلا ثمرة، وفقا بؼذىب إىرنج، القانون في طبيعتو وجوىرهوعلى ىذا الأساس فإن 
الغاية ىي حفظ المجتمع وأمنو وتقدمو، والكفاح من أجل برقيق ىذه الغاية، لذلك فإن ىذا ابؼذىب يسمى أيضا 

 2مذىب الغاية أو مذىب الكفاح.

                                                                 
 . 95-94انظر: إبراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -1
 .378-377فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص - 
 .98-97إبراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -2
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 ية الاجتماعية:المطلب الثاني: نقد مذىب الغا

بتُ إىرنج دور الإرادة والعقل في تكوين القانون وتطويره، فصحح بذلك خطأ زميلو الفقيو سافيتٍ الذي رأى  
 أن القانون ينشأ ويتطور آليا في خبايا وعادات وتقاليد ابعماعة وما ينبض بو ضمتَىا ابعماعي.

ون نتيجة الصراع لتحقيق غاية معينة، بفا قد يؤدي إليو لكن إىرنج بالغ في جعل الارادة ىي أساس القانون، وىذا يك
 1ذلك من إسناد القانون إلى القوة وإىدار ابغقوق، وطغيان قانون القوة.

 أخذ على مذىب إىرنج أنو بهعل الغاية من القانون ىي حفظ المجتمع وليس إقامة العدل في ىذا المجتمع. 

والصراع، ويربط تطوره بنتيجة ىذا الكفاح والصراع الذي تكون كما أخذ عليو أنو يبتٍ القانون على الكفاح  
 2الغلبة فيو للقوة حتى ولو لم تكن على حق.

  المبحث الثالث: مذىب التضامن الاجتماعي:

 Léon Duguitمذىب التضامن الاجتماعي من ابؼذاىب الواقعية ينسب إلى الفقيو العميد ليون دبهي  
أواخر القرن التاسع عشر، لو عدة مؤلفات بتُ فيها الأساس الذي أقام عليو الذي نادى بو في  3(3859-3988)

 مذىبو من أبنها "ابؼطول في القانون الدستوري".

                                                                                                                                                                                                                 
 .366انظر: علي مراح، ابؼرجع السابق، ص - 
 .383-380فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص  - 
 .366علي مراح، ابؼرجع السابق، ص -1
 .99إبراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -2

نظره حول علم الاجتماع  العميد دبهي أحد فقهاء القانون العام في فرنسا كان عميدا لكلية ابغقوق في )بوردو(. اىتم بدراسة الفقو القانوني ومن خلالو بتُ وجهة - 3
)ابؼطول في القانون الدستوري( في بطسة أجزاء وابؼؤلفات ابؼتصلة بدسائل علم الاجتماع  Traité de droit constitutionnelفاتو: القانوني. ومن أىم مؤل

 القانوني.
- L’Etat 1901  
- Le droit social, le droit individuel et les transformations de l’Etat, 1911 ( ترجم إلى الابقليزيةLaw and modern 

state).  
- Les transformations du droit public, 1921.  
-   Souveraineté et liberté, 1922.  367انظر: علي مراح، ابؼرجع السابق، ص. 

صبو بالغرور ولا بغظة. عن العميد دبهي يول الأستاذ جيز: "إن المجد الذي نالو باستحقاق بفضل عبقريتو ومتابعتو ابؼستمرة، وىيمنتو ابؼعتًف بها عابؼيا، لم ت 
القانونيتُ من بـتلف ابؼشارب. فقد بقي طوال حياتو، العالم ابؼستقيم وابؼتواضع، بؿتًسا من نفسو، ومستعدا دائما لتعديل نتائج أعمالو وفق ما يستجد من بحوثو وبحوث 

 ىيامو الوحيد كان ابغقيقة".
، ثم أصبح عميدا بؽذه الكلية وبقي في ىذا 3886تدريس في كلية القانون بجامعة بوردو عام وتولى ال 3888اجتاز "امتحان الأستاذية في القانون عام  

 ابؼنصب حتى وفاتو.
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يتم دراسة ابؼذىب التاربىي في مطلبتُ الأول يتعلف بالفلسفة التي يقوم عليها ىذا ابؼذىب والثاني   
 الانتقادات ابؼوجهة إليو.

 لتي يقوم عليها مذىب التضامن الاجتماعي:: الفلسفة االمطلب الأول

سعى دبهي إلى ربط القانون بالتضامن الاجتماعي، وأقصر دراستو على المجتمع ابغديث ابؼتحضر، وكانت 
نظريتو ىذه بؿل انتقاد عنيف من فقهاء القانون المحافظتُ بسبب نظرتها ابعديدة للقانون القائمة على أسس غتَ 

الف النظريات ابؼسلم بها وابؼتفق عليها، وىي نظرية علمية تستمد من ابؼلاحظة والتجربة. أما مألوفة وبـتلفة والتي بز
قد عاش في ابؼاضي كما يعيش الآن مع غتَه في حياة فحوى نظريتو عن التضامن الاجتماعي فهو: "أن الانسان 

عضو في بصاعة انسانية، وىو من جهة ىو من جهة  فالإنساناجتماعية، والمجتمع بالنسبة إليو يعتبر حقيقة واقعية". 
أخرى لو كيان شخصي مستقل عن المجتمع لو حاجاتو الشخصية وميولو ابػاص الذي لا بيكن إشباعو إلا في ضل 

ن عند دبهي حقيقة علمية واقعية، بؾتمع، ومن ىذا ابؼنطق يرتبط الانسان بأفراد المجتمع ارتباط تضامن، فالتضام
  1كما بهد ىذا التضامن توسعو وتشبعو كلما تقدمت المجتمعات البشرية.  ي،يست مثلا أعلى ميتافيزيقل

فقد ظهر التضامن في كل مراحل التاريخ، فكان أفراد القبائل الرحل بهتمعون للدفاع عن كيانهم وظروف  
 حياتهم، كما كان التضامن أكثر وضوحا بتُ الأسر لعوامل القرابة والدين.

في ابؼدن حيث اجتمعت الأسر ذات الأصول والتقاليد والأعراف ابؼتحدة، ثم ظهر التضامن الاجتماعي  
وىكذا بذسد التضامن الاجتماعي بكل مقوماتو أختَا في الدولة باعتبارىا بسثل الشكل ابغديث لتطور ابعماعة 

الثقافية  ابؼتحضرة نتيجة تفاعل وانصهار عدة عوامل وعناصر كالتاريخ ابؼشتًك وابؼصتَ المحدد، وتشابو الظروف
 2والاقتصادية وغتَىا.

لذلك فإن دبهي في دراستو للعوامل التي تؤدي إلى نشؤ القواعد القانونية وتطورىا قد تبتٌ منهج البحث  
الواقعي الذي يقوم على ملاحظة الظواىر الاجتماعية ابؼلموسة ليستخلص منها بعض ابغقائق العلمية ابؼلموسة، ىذه 

ا مذىبو عن التضامن الاجتماعي، فهو لا يعتًف إلا بابغقائق الواقعية التي بيكن مشاىدتها ابغقائق ىي التي أقام عليه

                                                                                                                                                                                                                 
ي سيادة الدولة وقد وضع دبهي موضع الشك الأسس التي استقرت عليها النظرية العامة للقانون حتى مطلع القرن العشرين. وفي ميدان نظرية الدولة أنكر دبه 

 .339جاىدا أن يقيد الدولة بالقانون". راجع: منذر الشاوي، ابؼرجع السابق، ص وشخصيتها وحاول
 .386فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -1
 .367علي مراح، ابؼرجع السابق، ص -2
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والتحقق منها على وجو اليقتُ، أما ما عدا ىذه ابغقائق الواقعية ابؼلموسة فيعتبر نوعا من ابػيال يقوم على بؾرد 
 الافتًاض ولا يستند إلى دليل واقعي ملموس يقطع بصحتو.

لك فإن دبهي ينكر كثتَا من الأسس والنظريات والأفكار التي يقوم عليها القانون، كفكرة وترتيبا على ذ 
ابغق، وفكرة الشخصية القانونية، وفكرة السيادة، وفكرة القانون الطبيعي، وفكرة ابؼثل العليا التي يستمد منها القانون 

 1الطبيعي.

 أساسا بؼذىبو، إذ تتمثل في: بتُ العميد دبهي ابغقائق العلمية ابؼلموسة التي ابزذىا

وجود بؾتمع يعيش فيو الانسان مع غتَه من الناس فهو حقيقة ملموسة، لأن الانسان لا يستطيع أن يعيش إلا  -3
في المجتمع لعدم مقدرتو على توفتَ حاجاتو إلا في ظل حياة مشتًكة مع الآخرين ضمن بؾتمع، ومن ىذا ابؼنطلق يرتبط 

 تضامنيا. بأفراد المجتمع ارتباطا

وجود تضامن بتُ أفراد المجتمع لأن الانسان لا يستطيع أن يفي كل حاجاتو بنفسو بدعزل عن باقي أفراد المجتمع،  -8
 2ابؼتبادلة. ولذلك فهو يتضامن مع غتَه من أفراد المجتمع لإشباع ىذه ابغاجات ابؼشتًكة وابؼصالح

ماعي دركانً في كتابو الشهتَ "تقسيم العمل والتضامن الاجتماعي برّزه ووصفو بدقة العالم الاجت 
الاجتماعي"، وقد حاول دبهي عرض التضامن الاجتماعي من زاوية بزتلف بعض الشيء عن دركانً في كتابو "الدولة، 

القانون الوضعي" وفي الطبعة الأولى من "ابؼطول في القانون الدستوري"، إذ يقول دبهي: "لقد القانون ابؼوضوعي و 
راد في بؾتمع ويبقون بؾتمعتُ، لأن بؽم حاجات مشتًكة وحاجات بـتلفة وبؽم في نفس الوقت إمكانات اجتمع الأف

بـتلفة، وحاجات الأفراد ابؼشتًكة لا بيكن أن تشبع إلا بابغياة ابؼشتًكة، فالأفراد يتعاونون لتحقيق حاجاتهم ابؼشتًكة 
التضامن الأول للحياة الاجتماعية ويسمى ' ون العنصروذلك بوضع امكاناتهم ابؼتشابهة بصورة مشتًكة. وىذا ما يك

'. لكن الأفراد بيلكون قدرات بـتلفة وحاجات متنوعة. وىم يشبعون ىذه ابغاجات بتبادل ابػدمات، بحيث بالتشابو
أخذ منهم ما بوتاجو من خدمات. وىكذا يأن كل واحد يقدم قدراتو ليشبع حاجات الآخرين، وفي مقابل ذلك 

 '."التضامن بتقسيم العملتمعات البشرية تقسيم عمل واسع يكوّن ما يسمى 'بودث في المج

                                                                 
 .303أبراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -1
 .368علي مراح، ابؼرجع السابق، ص -2
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وواقعة التضامن الاجتماعي لا بيكن أن تنكر ولا بيكن أن تكون موضوع جدل، لكن قد تكون الغلبة بؽذا ابؼظهر من 
الأولى التضامن  التضامن الاجتماعي أو ذاك حسب درجة تطور المجتمعات، ففي المجتمعات ابغديثة يظهر بالدرجة

 1بتقسيم العمل، بالعكس فإن التضامن بالتشابو ىو ابؼهيمن في المجتمعات التي ىي في ابؼراحل الأولى للحضارة.

وبرقيق التضامن بنوعيو يستلزم وجود قواعد تنظم سلوك الأفراد في المجتمع على أساس ىذا التضامن أو  
 الارتباط بتُ الأفراد.

ائق الواقعية ابؼتسلسلة من وجود بؾتمع يعيش فيو الانسان، وأن ىذا المجتمع يرتبط ويرى دبهي أن ىذه ابغق 
فيو الأفراد برابطة تضامن، وأن ىذا التضامن يقتضي برقيقو وجود قواعد تنظم سلوك الأفراد في المجتمع، قد نشأ عنها 

يق التضامن على برق الذي يوجب العمل Norme sociale  بالأصل أو الحد الاجتماعيما يسمي 
الاجتماعي وتنميتو والامتناع عن كل ما من شأنو الاخلال بهذا التضامن، فابغد أو الأصل الاجتماعي يعتٍ ابغد 
الفاصل بتُ الأعمال التي بهب القيام بها والأعمال التي بهب الامتناع عنها برقيقا للتضامن الاجتماعي، ويتفرع عن 

 2عد الاجتماعية التي بركم سلوك الأفراد ونشاطهم في المجتمع.ىذا ابغد أو الأصل الاجتماعي كل القوا

إن القواعد الاجتماعية ىي إما أن تكون قواعد اقتصادية أو أخلاقية أو قانونية، فالقاعدة الاقتصادية   
رد فعل  "...بركم كل أعمال الانسان ابؼتعلقة بإنتاج الثروات وانتقابؽا واستهلاكها...وخرق القاعدة الاقتصادية بودث

 اجتماعي لا يتعلق إلا بإنتاج الثروة واستخدامها.

فهي كما يقول دبهي: "...تلك التي تطبق على كل إنسان يعيش في بلد معتُ وفي فتًة  أما القواعد الأخلاقية 
ة. معينة والتي تفرض عليو سلوكا معينا...فيما يتعلق بدلابسو، سكنو، علاقاتو الاجتماعية وكذلك بفارساتو الديني

وبكلمة أقصد بالقواعد الاخلاقية تلك التي تلزم كل إنسان بأن يتمشى في حياتو مع بؾموعة ابؼمارسات التي نطلق 
عليها آداب المجتمع. وإذا لم يتمشى معها، فإنو يلاقي رد فعل اجتماعي بودث تلقائيا...ومن ىنا يكون بؽذه القواعد 

 صفة ملزمة".

ي إما قاعدة أخلاقية أو اقتصادية. لكن ليس كل قاعدة اخلاقية واقتصادية وأختَا فإن القاعدة القانونية ى 
  3ىي بالضرورة قاعدة قانونية.

                                                                 
 .384منذر الشاوي، ابؼرجع السابق، ص -1
 .301إبراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -2

 .385-384منذر الشاوي، ابؼرجع السابق، ص - 3



 

 48 

يقرر دبهي أن القواعد الاقتصادية والقواعد الأخلاقية لا ترتفع إلى مرتبة القواعد القانونية إلا إذا شعر الأفراد  
وأن كفالة احتًامها يستلزم استخدام فوة الاجبار جتماعي، في المجتمع بأن ىذه القواعد ضرورية بغفظ التضامن الا

 Sentiment deشعور الأفراد بالتضامن عند دبهي ىو  القاعدة القانونيةأساس وبذلك يكون الاجتماعي. 
solidarité .الذي بهب المحافظة عليو عن طريق استخدام القوة ابؼنظمة في ابعماعة 

كفاية الشعور بالتضامن الاجتماعي وحده كأساس للقاعدة القانونية، غتَ أن دبهي قد تبتُ فيما بعد عدم   
. ولكن الشعور بالعدل Sentiment de la justiceالشعور بالعدل يعززه، ىو  أساسا آخرلذلك أضاف إليو 

، بل لا يقصد بو دبهي ابؼثل الأعلى للعدل أو فكرة العدل ذاتها، لأن ذلك ليس من قبيل ابغقائق الواقعية ابؼلموسة
 يقصد بو الشعور القائم فعلا لدى الأفراد في المجتمع بدا ىو عدل وما ىو ليس بعدل.

من ىنا يتبتُ أن القاعدة القانونية عتد دبهي، ليست ىي القاعدة التي تقوم على إجبار الدولة لكفالة   
القاعدة التي توضع وفقا بؼثل أعلى  احتًامها كما تدعي ابؼذاىب الشكلية التي ترجع القانون إلى مشيئة الدولة، ولا ىي 

كما يدعي مذىب القانون الطبيعي، ولكنها القاعدة التي يشعر أفراد المجتمع بأنها ضرورية ولازمة لصيانة التضامن 
 1الاجتماعي وأن من العدل تسختَ قوة الاجبار في ابعماعة لكفالة احتًامها.

 المطلب الثاني: نقد مذىب التضامن الاجتماعي:

مذىب التضامن الاجتماعي أبنية ابغقائق الواقعية ابؼستمدة من ابغياة الاجتماعية وأثرىا في تكوين  هرأظ
لكن عدا  2إغفابؽا عند البحث في أساس القانون، وىي ميزة تسجل بؽذا ابؼذىب، القانون، باعتبارىا حقائق لا ينبغي

 ذلك فإنو تلقى عدة انتقادات وجهت إليو وىي:

ضع القانون للمنهج العلمي الواقعي التجريي  الذي بزضع لو العلوم الطبيعية، على الرغم من أن أراد دبهي أن بى -3
 ويظهر ىذا الاختلاف من ناحيتتُ: العلوم الطبيعية بزتلف عن العلوم الاجتماعية ومنها القانون

حتُ أن الظواىر الارادية التي  أولا: الظواىر الطبيعية تتحقق آليا إذا توافرت أسبابها أي ترتبط بفكرة السببية، في
تتناوبؽا العلوم الاجتماعية ومنها التي بوكمها القانون، فتتجو بكو برقيق غاية معينة، ولا بد من تدخل الارادة لتحقيق 
ىذه الغاية، أي أنها ترتبط بفكرة الغاية بحيث بيكن تصور بزلف الارادة عن برقيق الغاية ابؼرسومة، ولذلك فإن ابؼنهج 
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مي التجريي  وإن كان يصح بالنسبة للعلوم الطبيعية، فإنو لا بيكن الأخذ بو بالنسبة للعلوم الاجتماعية ومنها العل
 القانون.

ىو كائن بل تهدف  ثانيا: العلوم الطبيعية تهدف إلى الكشف عن ما ىو كائن، بينما العلوم الاجتماعية لا تكتفي بدا
يكتفي بالواقع أي بدا ىو كائن، بل ينتقل من الواقع إلى الواجب، أي إلى ما إلى معرفة ما بهب أن يكون، فالقانون لا 

، فيجاوز بذلك دائرة ابؼشاىدة والتجربة إلى دائرة العقل والتفكتَ، ومن ثم فإن إخضاع القانون للمنهج بهب أن يكون
 1العلمي الواقعي التجريي  يعد إغفالا لطبيعة القانون وإنكارا لوظيفتو.

 م دبهي بالأساس الواقعي التجريي  الذي أقام عليو مذىبو بل خرج عليو مناقضا نفسو ويظهر ذلك في:لم يلتز  -8

أولا: يعتبر الشعور بالتضامن بتُ الأفراد في المجتمع أحد شقي الأساس ابؼزدوج للقاعدة القانونية باعتبار انها حقيقة 
في المجتمع إذ توجد بجانبها حقيقة التنافس  شاىدة والتجربةواقعية، غتَ أن ىذه ابغقيقة ليست الوحيدة التي تثبت بابؼ

والتنازع بتُ الأفراد في المجتمع، كان بهب على ذبهي عدم إغفال ىذه ابغقيقة بسشيا مع منهجو العلمي الواقعي، فإفال 
كون إلا بقياس كل ىذه ابغقيقة والاكتفاء بحقيقة التضامن كأساس للقاعدة القانونية، ىو اختيار بتُ ابغقيقتتُ ولا ي

منهما على مثل أعلى يفرضو العقل بحيث يؤدي ذلك إلى اختيار حقيقة التضامن وترك حقيقة التنافس والتنازع، وفي 
 ىذا خروج على منهجو العلمي الواقعي.

تمع ثانيا: إن التضامن لا يقتصر على ابػتَ بل يشما أيضا التضامن في الشر التي تعد ىي أيضا حقيقة واقعية في المج
تثبت بابؼشاىدة والتجربة. ودبهي اقتصر على الأخذ بحقيقة التضامن في ابػتَ كأساس للقاعدة القانونية دون التضامن 

 في الشر، وفي ذلك أيضا خروج على منهجو الواقعي التجريي ، الذي يوجب عليو أن يأخذ في الاعتبار التضامن 

ر لا يكون إلا بتقونً التضامن بالقياس على مبدأ أو مثل أعلى في ابػتَ وفي الشر على السواء، إذ ىذا الاختيا
 2.يستخلصو العقل، بحيث يؤدي إلى اختيار التضامن في ابػتَ وترك التضامن في الشر

اعتبر دبهي الشعور بالعدل أحد شقي الأساس ابؼزدوج للقاعدة القانونية، لكنو لم يأخذ بفكرة العدل في حد  -1
كمثل أعلى، بل اكتفى بالأخذ بالعدل كشعور قائم فعلا لدى الأفراد في المجتمع، وىذا يعتٍ   ذاتها كفكرة مثالية أو

عنده أن العدل ليس حقيقة ثابتة موضوعية يستخلصها العقل، بل بؾرد شعور وجعل أساس القانون بؾرد شعور 
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 حتُ بهب أن يستند القانون شخصي لدى الأفراد يؤدي إلى بركيم الأىواء الشخصية والعقائد والنزعات الفردية، في
 .إلى ابغقائق ابؼوضوعية حتى لا يؤدي إلى الفوضى والتحكم

وعلى ذلك فإن التضامن كحقيقة واقعية لا يصلح أساسا للقاعدة القانونية إلا بإعطائو قيمة مثالية بالقياس   
 1للقانون.على مثل أعلى يستخلصو العقل، وىو ما يثبت استحالة ابزاذ الواقع بدفرده أساسا 
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 الباب الثالث

 المذاىب المختلطة 
جعلها تتعرض للنقد الشديد نظرا  ابؼذاىب الشكلية وابؼذاىب ابؼوضوعية ذىبت إليها لآراء والنظريات التيإن 

بؼغالاتها وتركيزىا على جانب بؿدد  من القاعدة القانونية وإبنابؽا للجوانب الأخرى، وبناء عليو ظهرت مذاىب 
جديدة بذمع بتُ مزايا ابؼذاىب الشكلية وابؼوضوعية وحاولت بذنب الانتقادات والعيوب التي جلت على ابؼذاىب 
ابؼذكورة، وذلك بالاعتماد على مناىج تساير تطورات ابغياة الاجتماعية وتأخذ بعتُ الاعتبار ابؼستجدات التي تفرزىا 

بؼختلطة التي تنظر إلى القاعدة القانونية من ناحيتي ابعوىر تغتَات الظروف ابؼختلفة، ىذه ابؼذاىب ىي ابؼذاىب ا
والشكل معا، وفي نطاق ابعوىر بذمع بتُ الفلسفة ابؼثالية والفلسفة الواقعية، حيث ترى أن جوىر القاعدة القانونية 

ىي التي تصور ىذا مستمد من حقائق ابغياة في ابعماعة ومن ابؼثل العليا التي تهيمن عليها، كما ترى أن إرادة ابغاكم 
إذ ابكصرت  Gényىب ابؼختلطة الفقيو الفرنسي جيتٍ ابعوىر وتصوغو في شكلو ابػارجي، ومن أبرز الفقهاء ابؼذا

 ابؼذاىب ابؼختلطة في مذىبو.

وقد تأثر الفقو ابغديث بدذىب جيتٍ حيث رد جوىر القاعدة القانونية إلى عنصرين : عنصر مثالي وعنصر  
 رسو في فصلتُ بلصص الأول بؼذىب جيتٍ والثاني بعوىر القاعدة القانونية في الفقو ابغديث.واقعي، وىذا ما سند

 .الفصل الأول: مذىب جيني

من أشهر أعمالو كتابو ابؼوسوم ب "العلم والصياغة في  كان جيتٍ أستاذا للقانون بجامعة نانس بفرنسا، 
الذي ألفو في أربعة أجزاء  Science et technique en droit privé positifالقانون ابػاص الوضعي" 

بتُّ فيو مذىبو في أساس القانون وطبيعتو، ويعرف مذىبو أو نظريتو أيضا باسم  3984و 3934أصدره بتُ سنتي 
 نظرية العلم والصياغة.
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 ندرس ىذا ابؼذىب في مبحثتُ عن أسس ابؼذىب والنقد ابؼوجو إليو. 

 ها مذىب جيني.الأسس التي يقوم علي المبحث الأول:

استقى جيتٍ مذىبو من ابؼذاىب الشكلية وابؼوضوعية بعد دراستها فهو لم يأتي بنظرية جديدة، وإبما حاول  
 .التوفيق بتُ ىذه ابؼذاىب وأقام مذىبو على أساسها

ابغياة  إذ تأثر بابؼذاىب ابؼوضوعية )ابؼثالية والواقعية( حتُ قرر أن جوىر القاعدة القانونية مستمد من حقائق 
 الاجتماعية التي تكشف عنها ابؼشاىدة وتثبتها التجربة، مع الاستًشاد بدثل أعلى يكشف عنو العقل.

كما تأثر بابؼذاىب الشكلية عندما قرر أن شكل القاعدة القانونية ىو الصورة التي تعطى بعوىر القاعدة  
 اعد عامة بؾردة.القانونية لكي يصبح صابغا للتطبيق في ابغياة العملية في صورة قو 

 Laالصياغة  ويطلق على الشكل اسم La scienceبالعلم يسمي جيتٍ ابعوىر في مذىبو  
technique  ..حيث يقرر جيتٍ أن القاعدة القانونية تتكون من عنصرين بنا عنصر العلم وعنصر الصياغة 

 المطلب الأول: عنصر العلم:

ق الذي يقتصر على ابؼشاىدة والتجربة، بل يشمل مفهوم لا ينصرف مفهوم العلم عند جيتٍ إلى معناه الضي 
العلم كل معرفة قائمة على التأمل والتفكتَ العقلي الذي تكون بؿور دراستو ىو القانون الطبيعي، إذ فيو يكمن ابعوىر 

ب القانون العميق للقانون، وىو بهذه ابؼنهجية يكون قد بصع بتُ الفلسفة ابؼثالية والفلسفة الواقعية، فأخذ عن مذى
الطبيعي اعتًافو بدور العقل في كشفو عن ابؼبادئ الأساسية في تكوين القاعدة القانونية، وأخذ عن ابؼذىب التاربىي 

القانون إلى  سعىتقريره بؼثل أعلى كغاية بهب أن ي تسليمو بتطور القانون، وأخذ عن مذىب الغاية الاجتماعية
، اعتداده بأبنية وقائع وحقائق ابغياة الاجتماعية وأثرىا في تكوين برقيقها، وأخذ عن مذىب التضامن الاجتماعي

 1وتطور القانون.

على ضوء ذلك قرر جيتٍ أن عنصر العلم في القاعدة القانونية يتكون من أربعة حقائق ىي: ابغقائق الواقعية  
 ابغقائق ابؼثالية.و أو الطبيعية، ابغقائق التاربىية، ابغقائق العقلية، 
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ق الواقعية أو الطبيعية: وتتمثل فيما بويط بابعماعة من واقع جغرافي وبيئي واقتصادي وظروف اجتماعية ابغقائ -3
 وسياسية وغتَىا.

 ابغقائق التاربىية: وىي ما مرت بو ابعماعة من تطورات وأحداث تاربىية وثقافية. -8

يصلح أن يكون أساسا ومادة أولية ابغقائق العقلية: وىي عملية صقل وبلورة بـتلف ابغقائق لتشكل عنصرا  -1
من ابغقائق السابقة حقائق معقولة وفقا بؼا تقرره ظروف ابعماعة فتسمى حقائق  لقواعد قانونية، فيستخلص العقل

 عقلية.

ابغقائق ابؼثالية: وىي الابذاىات والنزعات العقائدية والتيارات الفكرية التي تسود ابعماعة وتهدف عادة إلى  -4
 1الكمال.

در الاشارة أن جيتٍ يفاضل بتُ ابغقائق الأربعة فهي ليست على قدم ابؼساواة، إذ يغلب ابغقائق العقلية بذ
على بقية ابغقائق الأخرى الواقعية والتاربىية وابؼثالية، ويرتب على ذلك ضرورة وجود حد أدنى لفكرة القانون الطبيعي 

الأفراد ويستخلصها العقل من  قواعد ثابتة سامية بىضع بؽا جودفي تكوين جوىر القاعدة القانونية يتمثل في استلزام و 
 2طبيعة الأشياء.

 المطلب الثاني: عنصر الصياغة:

لا تكفي ابغقائق السابقة بذاتها للتطبيق في ابغياة العملية، وإبما تشكل الأرضية وتكون ابؼادة الأولية للقواعد  
ئق معينة إلى قواعد قانونية وىذا يتمثل في الصياغة التي بذعلها عامة القانونية إذ برتاج إلى عنصر ثاني بووبؽا من حقا

"، فهي تتم التشريع فنء، وتضفي عليها الصفة الشرعية، وبؽذا يعرف جيتٍ الصياغة بأنها "اوبؾردة وملزمة وبؽا جز 
واضعها، وىكذا يتحقق وفق إجراءات شكلية معينة، وبدالك تنطبق القواعد القانونية على ابعميع دون بسييز بدا فيهم 

 3مبدأ سيادة القانون.
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 المبحث الثاني: النقد الموجو إلى مذىب جيني:

امتاز مذىب جيتٍ بجمعو بتُ ابعوىر والشكل في أساس القاعدة القانونية بفا جعلو أكثر اقناعا واقتًابا من 
 ليو ما يلي:أخذ عابغقيقة ومع ذلك لم يسلم من الانتقادات حيث 

لتي ذكرىا جيتٍ في عنصر العلم ليست حقائق علمية بابؼعتٌ الصحيح، إذ لا بيكن اعتبار ابغقائق ابغقائق ا -3
بؼشاىدة والتجربة، العقلية وابغقائق ابؼثالية من قبيل ابغقائق العلمية، لأنها تفلت من الواقع ابؼلموس الذي يثبت با

الواقعية أو الطبيعية وابغقائق التاربىية اللتان بيكن  وبالتالي فلا يدخل في عنصر العلم من ىذه ابغقائق سوى ابغقائق
 1تسجيلهما بابؼشاىدة واثباتهما بالتجربة.

من الصعب التفرقة بتُ ابغقائق الواقعية أو الطبيعية وابغقائق التاربىية، أو التفرقة كلك بتُ ابغقائق العقلية  -8
تسبتها ابعماعة على مر الأجيال بحيث أصبحت ضمن وابغقائق ابؼثالية، ذلك أن ابغقائق التاربىية ىي حقائق اك

 الظروف الواقعية المحيطة بها، ومن ثم فهي تعتبر من ابغقائق الواقعية.

كما أن ابغقائق ابؼثالية تستخلص تدربهيا من ابغقائق العقلية تبعا لنمو نزعة الكمال والتقدم، ومن ثم فهي  
 تعتبر من ابغقائق العقلية.

تقادات التي وجهت إلى مذىب جيتٍ، وعليو فإن الفقو ابغديث يتجو إلى حصر ابغقائق تلكم ىي أىم الان 
التي يتكون منها جوىر القاعدة القانونية في حقيقتتُ بنا ابغقائق العلمية التجريبية وابغقائق العقلية التفكتَية، وىو ما 

 سيتبن لنا في الفصل الآتي.
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 .ية في العصر الحديثقاعدة القانونجوىر الالفصل الثاني: 

: عنصر واقعي وعنصر مثالي، نتطرق إليهما في نونية في الفقو ابغديث من عنصرينيتكون جوىر القاعدة القا 
 مبحثتُ ندرس في ابؼبحث الأول العنصر الواقعي وبلصص ابؼبحث الثاني للعنصر ابؼثالي.

 المبحث الأول: العنصر الواقعي

القانونية ابغقائق العلمية بابؼعتٌ الصحيح، أي ابغقائق التي بيكن اخضاعها  يشمل العنصر الواقعي في القاعدة 
، وىذه ابغقائق لا بيكن إغفابؽا عند وضع القاعدة للمشاىدة والتجربة ولذلك تسمى بالوقائع العلمية التجريبية

 القانونية، وتتمثل أىم ىذه ابغقائق في:

ان أو البيئة التي يعيش فيها والطبيعة ابعغرافية. فهي تلعب دورا  سواء تعلقت بطبيعة الانس الحقائق الطبيعية: -1
 1كبتَا في وضع نوع معتُ من القواعد القانونية.

وتتمثل في الأنشطة ابؼختلفة ابؼتعلقة بدختلف نواحي نشاط الانسان في ابؼيدان الحقائق الاقتصادية:  -2
لب قواعد قانونية لتنظيمو مع طبيعة ونوع ىذا النشاط، بفا الاقتصادي)الصناعي أو التجاري أو الزراعي( كلا منها يتط

 2لا بهوز معو إبنال ىذه ابغقائق الاقتصادية عند إنشاء القواعد القانونية.

وتعتبر أيضا  تعتبر العوامل السياسية والاجتماعية من حقائق ابغياة في المجتمعالحقائق السياسية والاجتماعية:  -3
ابؼشاىدة والتجربة وقد سابنت ىذه العوامل كفكر في خلق بعض النظم القانونية قدبيا عنصرا واقعيا قائما على 

 وحديثا.

الأفكار الاجتماعية والسياسية التي كانت سائدة أنداك أوجدت نظام الرق، ونتج عن ذلك قيام طبقتتُ في  قديما:
 المجتمع طبقة الأحرار وامتيازاتها، وطبقة العبيد وواجباتها

الوسطى، أدت الأفكار السياسية والاجتماعية القائمة انداك إلى ظهور نظام الاقطاع وترتب عن وفي القرون 
ابؼعتقدات الطبقية قبل العصر ابغاضر ظهور تنظيم طبقة الأشراف الذي يضمن بؽا بسيزىا وبوصنها من كل دخيل 

رم البنات من الارث، وتقيد عقد عليها، فأوجدت لنفسها قواعد قانونية برصر الارث في الابن الأكبر للأسرة وبر

                                                                 
1
 .831انظر: فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -

2
 .377انظر: علي مراح، ابؼرجع السابق، ص -
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الزواج من أجل ضمان عدم الاختلاط بالتزاوج، فكان الزواج بىضع في كثتَ من ابغالات إلى ترخيص من الوالدين 
 حتى بؼن جاوز سن الرشد من الأولاد.

ابغرية، الاخاء  في أواخر القرن الثامن عشر ظهرت مع الثورة الفرنسية معتقدات سياسية، واجتماعية بسثلت في حديثا:
 ، وقد أسهمت ىذه ابؼعتقدات في بناء النظام القانوني الفرنسي.وابؼساواة

م، ظهرت معتقدات سيادة الطبقة العاملة وإلغاء باقي 3937وفي الابراد السوفيتي بعد انتصار الثورة الشيوعية سنة 
 1انينات من القرن ابؼاضي.الطبقات وعلى أساسها قام نظام ابغكم السوفيتي الذي ساد إلى أواخر الثم

في المجتمع من تقاليد ومعتقدات وابذاىات دينية وأخلاقية، وىي من يسود  ىي ماالحقائق الدينية والأخلاقية:  -4
  2ابغقائق ابؽامة في تكوين وتطور القواعد القانونية التي لا ينبغي إغفال أثرىا عند وضع ىذه القواعد.

عوامل التاربىية خبرة ىامة اكتسبتها ابعماعات عبر امتداد الزمن وبذربة مكتسبة مرت تعتبر الالحقائق التاريخية:  -5
 3بها نظمها القانونية، وىي بهذا تعبر عن العوامل ابؽامة التي تدخل في تكوين القاعدة القانونية والتي لا بهوز إنكارىا.

 المبحث الثاني: العنصر المثالي.

قعية بعضها بذريي  وبعضها عقلي وىي حقائق لا ية واإليها حقائق اجتماع تعتبر العوامل التي سبقت الاشارة 
تكفي لتكوين القاعدة القانونية حسب جيتٍ، إذ لا بد أن تلحقها قيمة تبرز وجوبها وتقاس على مثل أعلى يفرضو 

و صفة الواجب أو العقل، يتمثل في العدل، ومن ىذا ابؼنطلق لا بد من إضافة عنصر مثالي فوق العنصر الواقعي يعطي
 4القانون.

 يفرق الفقهاء بتُ نوعتُ من العدل بنا العدل ابػاص والعدل العام. 

ىو الذي يسود العلاقات بتُ الأفراد، ويقوم على أساس ابؼساواة التامة ابؼتبادلة بينهم، ولذلك العدل الخاص و
 بالعدل التبادلي.يسمى 

                                                                 
 .835-834فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -1
 .388إبراىيم أبو النجا، ابؼرجع السابق، ص -2
 835فاضلي إدريس، ابؼرجع السابق، ص -3
 .836ابؼرجع نفسو، ص -4



 

 57 

ابعماعة والأفراد ابؼكونتُ بؽا، ويهدف لتحقيق الصالح العام ابؼشتًك فهو الذي يسود العلاقات بتُ العدل العام أما 
العدل الاجتماعي وىو الذي بهب على ابعماعة للأفراد، و العدل التوزيعيبؽذه ابعماعة. وللعدل العام صورتتُ بنا 

 وىو الذي بهب على الأفراد للجماعة.

 والعدل التوزيعي والعدل الاجتماعي. وعلى ىذا النحو يكون للعدل ثلاث صور ىي: العدل التبادلي
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