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ــة  ــميتها: تاريخيــة أو نصيــة أو عقدي ــتورية)))-التي يمكــن تس ــاليب الحجــة الدس لم تكــن أس

ــات المتحــدة  ــد نــت هــذه الحجــج في الولاي ــرةً ســلفًًا. لق ــة- مدب ــة أو أخلاقي ــة أو تحوطي أو بنيوي

ــدّ  ــوا. وإلى هــذا الح ــا زال ــوا وم ــن كان ــاس الذي ــة الن ــا، وطبيع ــا وتقاليدن ــة بســبب تاريخن الأمريكي

ــة، كما أنهــا ليســت في جميــع الثقافــات على حــدٍ ســواء.  ــزال هــذه الحجــج تعســفًية واختياري لا ت

وســأبدو مندهشًــا إذا كانــت مختلفًــة جــدًا في كنــدا؛ لأن الكنــديين والأمريكــيين يشتركــون في كــثيرٍٍ من 

ــة ــد القانوني التقالي

وعلى أيــة حــال، مــن الســهل أن يتخيــل المــرء ثقافــاتٍ حــول العــالم ليــس لمثــل هــذه الحجــج 

ــر. بــل إن المــرء ليتخيــل بعــض الحجــج ليــس لهــا أيُُّ  ــة أو شيء يذُكك ــة فيهــا القــوة القطعي القانوني

صــدى في نظامنــا القانــوني، ولكنهــا مشروعــة أو مُقنعــة في أنظمــة أخــرى. إن الحجــة الدينيــة للقــرآن 

ــا بــخلاف خمــس عشرة ســنةً خلــت، وليــس  -على ســبيل المثــال- لهــا ســلطة حاســمة في إيــران حاليً

لهــا ذلــك مطلقًــا في المحاكــم الأمريكيــة والكنديــة.

كل مجتمــع لديــه دســتور، حتــى لــو لم تكــن كل المجتمعــات دولًا. كل المجتمعــات، بــا في ذلــك 

الإمبراطوريــة الرومانيــة، والكشــافة، والمافيــا، ونــاديُّ لعــب الــورق، ونــزلاء الســجن، كل هــؤلاء لديهــم 

دســتور، ولكــن القليــل منهــم لديــه دســتور مكتــوب. ولكــن لماذا؟ 

ـع المهاجــرون على اتفًاقيــة مــايُّ فلاور )Mayflower compact))))، كان توقيعهــم  عندمــا وققـ

على دســتور مكتــوب. والمثــال الأكثر تــأثيرٍاً الــذيُّ يمكننــي التفًــكيرٍ فيــه هــو عندمــا أعطــى القديــس 

فرنســيس )Saint Francis) لــكليرٍ ديُّ شــيفًي )Clare de Scifi) "شــكلًا مــن أشــكال الحيــاة" 

لطلبهــا أن تكــون راهبــة، وكان هــذا دســتورًا مكتوبـًـا. ولكــن، لماذا طــال الزمــن بالــدول حتــى دوقنــت 

: الغــرض مــن تقليــص  تنظيماتهــا؟ أظــن أن لهــذا علاقــة بـ"أغــراض" الكتابــة القانونيــة، أو بعبــارة أدقق

ــة ــم إلى الكتاب التنظي

وكما يعلــم أيُُّ محــامٍٍ، فــإن وظيفًــة الوثيقــة المكتوبــة هــي حصر حريــة إرادة الأطــراف. فالعقــود 

ــم  ــراف له ــاف، والأط ــة المط ــوه في نهاي ــوق ونح ــب في الس ــعر متقلّ ــة؛ لأن الس ــعر بدقق ــدّد الس تحُ

الحريــة في متابعــة الســعر. ولهــذا جــرى الافتراض طــويلًا أن الدســتور المكتــوب يتعــارض مــع فكــرة 

))) لمناقشة هذه الأساليب، انظر: 
Philip Bobbitt, Constitutional Fate, (New York: Oxford University Press, (982(.

)2) اتفاقية وقعَ عليها القادمون من أوروبا لإنشاء حكومة عند وصولهم الأرض الجديدة. )المترجم(
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ســيادة الــدول. فمثــل هــذه الــدول لــن تصبــح ذات ســيادة إذا وافقــت على وثيقــة عُليــا مكتوبــة. 

ــا بغــض النظــر عــن أيُّ  ــا التــخلي عــن أيُّّ معاهــدة أبرمته ــة يمكنه ــا أن أيُّق دول وكان المســتقر عالميً

شروطٍٍ تمنــع التنــازل. لأن أيُّق دولــة تحــدّد التزاماتهــا على نحــوٍ لا رجعــة فيهــا، وتضــع حــدودًا دائــة 

على ممارســة ســلطاتها، ســتجعل مــن نفًســها ناقصــة الســيادة، وســتصبح موافقتهــا على المعاهــدة 

حينـــذ غيرٍ صالحــة

ــا  ــمق بوجبه ــي ت ــة السياســية الت ــل النظري ــه؛ ب ــة الدســتور بذات ــكار الأمــريكي كتاب لم يكــن الابت

- مجــرقد أداة لســيادة منفًصلــة. إن الســيادة تكمُــن في الشــعب  تجســيد الدولــة، وجعلهــا -مــن ثكــمق

الــذيُّ جعــل مــن الدســتور المكتــوب أمــراً ممكنًــا. ومــن ثكــمق فــإن الســلطة التــي في يــد الدولــة تابعــةٌ 

لأنهــا بواســطة القانــون. وحتــى تتضــح الفًكــرة بشــكل قانــوني أكثر، فــإن الدســتور المكتــوب عبــارة 

عــن ســند ائــتمان. فهــو يحــدّد الســلطة التــي يملكهــا الأمنــاء، ويمنــح الــوكلاء ســلطة معيقنــة مُفًوقضــة 

ــاء هــم أنفًســهم الواهــبين، فربــا  ــو كان الأمن ــس الصنــدوق. ولكــن ل ــل الواهــب الــذيُّ أسق مــن قِبك

يعيــد "الــوكلاء" النظــر في البنــود المتعلقّــة بســلطتهم.

إذن، الدســتور المكتــوب ليــس مجــرقد مجموعــة مــن القواعــد فحســب، بــل هــو أيضًــا طريقــة 

تعــبيرٍ عــن كيفًيــة إنشــائها. ويعتمــد هــذا الأخيرٍ على الفًصــل بين صاحــب الســيادة )الممنوحــة مــن 

قِبكــل المؤســس) وأجهــزة الدولــة )الــوكلاء)؛ ولهــذا كتــب جفًرســون )Jefferson): "إن أمننــا المميــز في 

الولايــات المتحــدة يعتمــد على وجــود دســتور مكتــوب"))).

ــق  ــه، أدخــل المؤسســون طرائ ــة المشروع وإتمامِ ــة لحماي ــة مكتوب مــن خلال الاعــتماد على وثيق

ــذ  ــريكي: أخ ــكار الأم ــو الابت ــذا ه ــد كان ه ــا. لق ــية لدولتن ــة الأساس ــتورية في السياس ــج الدس الحج

ــا،  ــال والوصاي ــسيرٍ الأفع ــى الآن لتفً ــتخدمٍ حت ــت تسُ ــي كان ــامٍ في الحجــج الت ــون الع ــاليب القان أس

ــي  ــبيرٍة الت ــة الك ــاليب على الثق ــذه الأس ــق ه ــود، وتطبي ــات، والعق ــة، والائتماني ــويات الملكي وتس

ــة ــة التابع ــعب: الحكوم ــأها الش أنش

ــات المتحــدة هــذه الأســاليب مــن  ــة في الولاي ــد القانوني ونتيجــةً لهــذا الانتقــال، طــوقرت التقالي

ــة  ــة مكتوب ــة لوثيق ــوع الدول ــج خض ــن نتائ ــامٍ. وم ــون الع ــن القان ــا م ــق أخذه ــن طري ــج ع الحج

ــد مــن  أيضًــا: الاعــتماد الحتمــيّ للمراجعــة القضائيــة، أيُّ مراجعــة المحاكــم لأعمال الحكومــة للتأكُ

(3( "Message to Congress on the Purchase of Louisiana" )1804( in Messages and Papersof the President .
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دســتوريتها. وحين تخضــع المحاكــم أيضًــا لدســتور مكتــوب، فــإن الســلطة الوحيــدة التــي تملكهــا هــي 

تطبيــق القــوانين الدســتورية

ــا:  ــل له ــع التمثي ــتورية م ــج الدس ــواع الحج ــأوصّف أن ــة، س ــذه الورق ــوازن في ه ــق الت  ولتحقي

ــدُ الأكثر تــداولًا لكونهــا  ث عنهــا هــي الحجــة التاريخيــة)))، التــي قــد تعُك الطريقــة الأولى التــي ســأتحدق

أ الموقــع المركــزيُّ في نقاشــاتنا الدســتورية تتبــوق

الحجــة التاريخيــة عبــارة عــن الرجــوع إلى نوايــا واضعــي الدســتور والمصــدقين عليــه. إن تأكيــديُّ 

على المصــدقين لأنهــم الطــرف الحاســم هنــا. فقــد كان واضعــو الدســتور الأمــريكي مجــرقد محــامين. 

فلــم يكــن لديهــم أيُُّ ســلطة سياســية لصياغــة دســتور أو اقتراحــه؛ فــضلًا عــن أن يكونــوا مُخــوقلين 

لتبنــي دســتور. تكمُــن أهميــة تصريحــات المصــدقين -خاصــةً تصريحاتهــم في الأوراق الفًيدراليــة))) لا 

في المؤتمــر- في كونهــا بثابــة إعلان للمصــدقين الذيــن وققعــوا على الاتفًاقيــة. مــا ظنقــه المصدقــون أنهــم 

ســيأخذون، هــو مــا يجعــل نوايــا واضعــي الدســتور أمــراً مــهمًا مــن الناحيــة القانونيــة.

تلتبــس الحجــة النصيــة مــع الحجــة التاريخيــة بســهولة. فغالبًــا مــا يتفًــوقه الساســة بإيمانهــم بــأن 

التاريــخ والنــص، أو بعبــارة أخــرى، بــأن التاريــخ والنــص والبُنيــة القانونيــة هــي المســالك الشرعيــة 

لصنــع القــرار الدســتوريُّ. ولكــن هــذه الأشــكال مــن الحجــج في واقــع الأمــر متباينــة. وتــجلّي القصــة 

الآتيــة الفًــروقك بينهــا

ــم  ــا في المحاك ــة م ــوى على ولاي ــع دع ــاع رف ــة))) على امتن ــون في الأوراق الفًيدرالي ــد المصدق أكق

الفًيدراليــة. يمكــن للمــرء أن يتخيــل كيــف كانــت هــذه المســألة محــلق اهــتمامٍ للولايــات، لا ســيما 

بعــد إصدارهــا عــملاتٍ أصبحــت في ذلــك الوقــت عديمــة القيمــة، وأخذهــا ديونًــا كــبيرٍة خلال فترة 

ــات الخــروج منهــا. ــد الولاي ــون متضخمــة تري ــورة، وهــي دي الث

ــة  ــا قضي ــة العلي ــت المحكم ــا )Chisolm v. Georgia))))، قبل ــة تشــيزولم ضــد جورجي في قضي

مرفوعــة على ولايــة جورجيــا مــن مواطــنين ليســوا مــن أهلهــا. وقــد اشــتاطت الولايــات غضبًــا لمثــل 

)4)  أي تشديد في هذه الورقة هو من المترجم.

(5( FederalistPapers )Tudor ed., 1937(.

(6( The Federalist,No. 8r )A. Hamilton( )Bourne ed., 1937( at 119, 125-6. 

)7( L. ed. 44o )1793(.
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هــذا. ونتيجــة لذلــك، تــم تمريــر التعديــل الحــاديُّ عشر "بسرعــة شــديدة"، حســب تعــبيرٍ القــاضي 

فرانكفًيورتــر )Frankfurter)))). وردًا على ذلــك، أصــدر المشرعــون الغاضبــون في ولايــة جورجيــا قانوناً 

مفًــاده أن أيُّق شــخص يحــاول تطبيــق هــذا التعديــل مــن قضيــة تشــيزولم ســيُطركد، ولــن يكــون في 

جنازتــه شــعائر دينيــة))).

ينــصُ التعديــل الحــاديُّ عشر على أن مواطنــي ولايــةٍ مــا ليــس بقدورهــم رفــع دعــوى على ولايــة 

أخــرى في محكمــة فيدراليــة)1)). ولكــن مثــل عديــد مــن الأمــور التــي تــم وضعهــا بشيء مــن السرعــة، 

كان تشريــع التعديــل الحــاديُّ عشر غيرٍ مبــالٍ بــه. وفــيما بعــد، رفــع مواطــن دعــوى ضــد ولايتــه في 

محكمــة دســتورية؛ ولم يكــن هــذا الأمــر بــجلاءٍ مــن مقاصــد الدســتور. وقــد تعاملــت المحكمــة مــع 

هــذا الوضــع عــن طريــق اللجــوء إلى الحجــة التاريخيــة. وبغــضّ النظــر عــن طريقــة قــراءة النــص، 

ــو  ــف ه ــذا الموق ــزال ه ــا. ولا ي ــراً معلومً ــون أم ــتور والمصدق ــو الدس ــده واضع ــا يقص ــد كان م فق

المعمــول بــه حتــى اليــومٍ

كانــت الحجــة البنيويــة أمــراً مــهمًا في الولايــات المتحــدة أثنــاء الصراع الدائــر حــول الفًيدراليــة 

في الســنوات الســتين الأولى مــن توحيــد الولايــات المتحــدة، وعــادت مــن جديــد لقائــة الصــدارة في 

 Mar-shall.( ــا القــاضي مارشــل. ج ــي كتبه ــك الت ــة تل ــدُ أفضــل الأحــكامٍ البنيوي العقــد الأخيرٍ. وتعُك

 McCullouch v.( وســيطلع أولـــك الذيــن باســتطاعتهم قــراءة قضيــة ماكولــوش ضــد ميريلانــد ،(J

Maryland))))) على نــاذج مبهــرة مــن الحجــج البنيويــة.

يعتمــد هــذا النــوع مــن الحجــج على الاســتنباطٍ المبــاشر لبنية الدســتور مع ســياق مــواده اللازمة. 

 Carrington v.( ــة: الأول مأخــوذ مــن قضيــة كارينجتــون ضــد راش ســأعطي مثــالين لهــذه الحجق

ــدت فيهــا وترعرعــت- قانــونٌ ينــصُ على أن  Rash))))). كان لــدى ولايــة تكســاس -الولايــة التــي وُلِ

ة تقــلُ عــن عــامين لا يمكنهــم التصويــت  الأشــخاص في القــوات المســلحة الذيــن عاشــوا في الولايــة لمــدق

(8( Larsen v. Domestic & Foreign Commerce Corp. 377 U.S. 682 )1949( at 708 )Frankfurter J., dissenting(. 

(9( G. Gunther, Constitutional Law Cases and Materials, 9th ed., )Minneola, N.Y.: The Foundation Press, 
1975( at 49.

)10) نصُها: "لا تمتدُ السلطة القضائية التي تتمتع بها الولايات المتحدة إلى أية دعوى قانونية أو دعوى إنصاف، سبق أن شرع في إقامتها أو 
الادعاء فيها، ضد إحدى الولايات المتحدة، مواطنون من ولاية أخرى أو مواطنو أو رعايا أية دولة أجنبية".

(((( 4 L. ed. 579 )1819(.

((2( 380 U.S. 89 )1965(.
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في الانتخابــات المحليــة)))).

ومــع عقلانيــة هــذا القانــون، كما يمكــن للمــرء تخيلــه، فــإن العديــد مــن مؤسســات الدفــاع تقــع 

في المناطــق الريفًيــة مــن ولايتــي )تكســاس)، حيــث توجــد مــدن صــغيرٍة محافظــة، ويمكــن للمــرء 

أن يتخيــل أيضًــا أنــواع القــوانين البلديــة التــي قــد يرغــب خمســة آلاف رجــل في الثامنــة عشرة مــن 

العمــر في صياغتهــا

ومــع ذلــك، فقــد ألُغــي القانــون لأســباب بنيويــة: فلا يمكــن ربــط عقوبــة بالخدمــة الفًيدراليــة. 

وكان الاســتدلال يــسيرٍ على النحــو التــالي، ويوضّــح النمــط المميــز للحجــة البنيويــة

ــرف في . 	 ــات أن تت ــن للولاي ــلا يمك ــا، ف ــي العلي ــة ه ــة الفيدرالي ــت الحكوم إذا كان

ــورة. ــلطاتها المذك س

الخدمة في القوات المسلحة هي إحدى هذه السلطات.. 	

ــةً عــى . 	 إن حرمــان الجنــود مــن حقــوق التصويــت نتيجــةً لخدمتهــم يفــرض عقوب

ــدرالي. ــون في أداء قان

لاحِــظ أنــه على النقيــض مــن المقدمــات الــكبرى والصغــرى، فــإن المقدمــة الواقعيــة هــي التــي 

يمكــن أن نتناقــش حولهــا. يمكننــا القــول إن التصويــت ليــس في الواقــع بهــذه الأهميــة بالنســبة إلى 

المجنــد ذيُّ الثمانيــة عشر عامًــا، الــذيُّ قــد يــقضي شــهرين أو ثلاثــة أشــهر على الأكثر في بلــدة صــغيرٍة. 

الجــدل دائــر في هــذه القضيــة

ولكــن فــيما يتعلــق بالنقطــتين الأوُلــيين، أعتقــد أننــا نتفًــق جميعًــا على أنــه لا يوجــد في الدســتور 

مــا يــشيرٍ بذاتــه إلى ذلــك، ولا توجــد إشــارة إلى التاريــخ؛ هنــاك إشــارة فقــط إلى العلاقــة بين بنيــة 

الدســتور. هــذه المقدمــات محكمــة

 National League of( ُّــوزري ــدن ضــد ي ــة للم ــة الرابطــة الوطني ــاني قضي ــال الث ــن المث يتضمق

ــدة.  ــات المتح ة في الولاي ــدق ــا بش ــا عليه ــة متنازعً ــة قضي ــذه القضي ــت ه Cities v. Usery))))). كان

ــور  ــدق الأدنى للأج ــعيّن الح ــوانين تُ ــرض ق ــتطيع ف ــرس يس ــا إذا كان الكونج ــول م ــة ح ــدور القضي وت

((3( Texas Constitution, Art. VI, s. 2. 

)14( 426 U.S. 833 )1976(. 
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ــا في  ــة أمٍ لا. وكان اســتدلال رأيُّ المحكمــة العلي والحــدق الأقصى لســاعات العمــل على موظفًــي الدول

ــالي ــر على النحــو الت ــتّ في الأم الب

ــات أن  ــن للولاي ــل يمك ــد على الأق ــاك شيء واح ــون هن ــب أن يك ــدرالي، يج ــامٍ الفًي أولًا: في النظ

تفًعلــه ولا تســتطيع الحكومــة الفًيدراليــة أن تخبرهــا كيــف تفًعلــه. أعتقــد أن هــذا أمــرٌ غيرٍ متنــازع 

فيــه. ولــو لم يكــن الأمــر كذلــك، لكما كانــت لدينــا ولايــات؛ بــل ســيكون لدينــا مناطــق. وثانيًــا: مــن 

ــة بالنســبة إلى  ــدُ مهمق بين الأشــياء التــي تفًعلهــا الولايــات، هنــاك على الأقــل بعــض الأشــياء التــي تعُك

كونهــا ولايــات، وهــذا أمــر متعلــق بالتــالي. ثالثًــا: إن امــتلاك القــدرة على تحديــد التخصيــص المالي 

ــة. وهــذا هــو  ــا ولاي ــثُ كونه ــة مــن حي ــة للولاي ــغ الأهمي ــر بال ــات أم للموظــفًين والســلع والخدم

محــلُ النــزاع بلا ريــب.

فمــن ناحيــة، قــد يجــادل شــخص مــا بأنــه إذا تمكقــن الكونجــرس مــن تحديــد الحــدّ الأدنى للأجــور 

ــن مــن التحكُــم في رأيُّ  والحــدّ الأقصى لســاعات العمــل للمــزارعين على ســبيل المثــال، فإنــه لم يتمكق

الولايــة بشــأن مقــدار أجــور المعلــمين أو رجــال الشرطــة، وذلــك أن تحديــده لهــذه الأعمال يؤثــر في 

جــزء مهــم مــن أجنــدة الولايــة، ويمكــن أن يحــدّد بدرجــة كــبيرٍة خيــارات السياســة الفًعليــة للولايــة.

ــن الأعمال  ــة م ــذه الجزئي ــيطرة على ه ــأن الس ــا ب ــخص م ــادل ش ــد يج ــرى، ق ــة أخ ــن ناحي وم

ــة هــو العــنصر  ــار رأسمال الولاي ــة. ربــا يكــون معي ــرة لاســتقلال الولاي ــاصر المؤث ليســت أحــد العن

الصحيــح. ينتخــب المواطنــون القضــاة في تكســاس، ويعُيقنــون بطريقــة أو بأخــرى في معظــم الولايــات. 

يمكــن للمــرء أن يقــول إن الاختيــار أمــر بالــغ الأهميــة للولايــة مــن حيــثُ كونهــا ولايــة. أنــا لا أعلــم، 

والمحكمــة العليــا لم تعلــم كذلــك؛ لأنهــا نقضــت حكمهــا في العــامٍ الماضي فقــط

ث عــن التاريــخ أو  وعلى أيــة حــال، فــإن البصمــة الأساســية للحجــة البنيويــة هــي أنهــا لا تتحــدق

النــص في حــدّ ذاتــه، بــل العلاقــة البنيويــة التــي يؤكدهــا النــص )الدســتور)

إن أغلــب النــاس في هــذا القــرن على درايــة بالحجــة التحوطيــة، وعلى وجــه مــن الدققــة في الآونــة 

ــا مــن أشــكال الحجــج التــي يمكــن العثــور  الأخيرٍة فقــط. وقــد أصبحــت هــذه الحجــة شــكلًا شرعيً

عليهــا في الآراء الدســتورية. والحجــة التحوطيــة هــي حجــة حــول التكاليــف والفًوائــد

إنهــا حجــة عمليــة. فعندمــا يذهــب القضــاة إلى غــرف ملابســهم، ويقــول أحدهــم للآخر: "حســنًا، 

ــا مــن  ــد تمامً ــي متأك ــي أن أخبرك أنن ــة، لكــن يمكنن ــا هــي الاحــتمالات في هــذه القضي لا أعــرف م
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أننــي لــن أحكــم بـــكذا"، فــإن القــاضي يــشيرٍ عــادةً إلى نتيجــة الحكــم التــي هــي ببســاطة مســتحيلة 

لأســباب عمليــة

والحجــة التحوطيــة تحســب التكاليــف التــي تتحملهــا الولايــة، أو الأفــراد، لنتيجــة معيقنــة. والمثال 

الــذيُّ ســأقدّمه في هــذا الصــدد هــو قضيــة تأجيــل الرهــن العقــاري مــن ثلاثينيــات القــرن التاســع 

عشر)))).

يحتــويُّ الدســتور الأمــريكي على بنــد يحظــر على الولايــات تعديــل التزامــات العقــود))))؛ ولكــن 

مــع هــول الكســاد الاقتصــاديُّ، أصــدرت العديــد مــن الولايــات قــرارًا محبطًــا حــول تأجيــل الرهــن 

العقــاريُّ)))).

إن المحكمــة العليــا الأمريكيــة، حتــى في مواجهــة النــص الــجلي والتاريــخ الــذيُّ أظهــر أن هــذا هو 

بالضبــط نــوع الموقــف الــذيُّ كان في ذهــن واضعــي الدســتور بوجــب هــذا البنــد، لم تكــن ببســاطة 

تنــويُّ قكللــبك كل قــوانين هــذه الولايــات والدفــع بجتمــعٍ يعــاني بالفًعــل مــن فــوضى سياســية هائلــة 

إلى مزيــدٍ مــن النقــاش حــول الســلطة القضائيــة. لقــد كانــت الحجــج التحوطيــة تــدور لــفًترة طويلــة 

ــز  ــس براندي ــا: لوي ــم قضاتن ــدُ أعظ ــوني أح ــا القان ــا في فقهن ــد أدخله ــة، وق ــلطة القضائي ــول الس ح

(Louis Brandeis(

لقــد بــدأ القضــاة خلال حيــاتي في الإعــراض عــن التكاليــف والفًوائــد المترتبــة على وجــود ســلطة 

قضائيــة منفًصلــة ومســتقلة إلى التكاليــف والفًوائــد المترتبــة على بعــض السياســات الخارجيــة. وقــد 

ث عــن الإيجابيــات والســلبيات حــول نتيجــة معينــة في  ــا يتحــدق يبــدو مســتهجنًا الآن أن نــرى قاضيً

حكمــه

إن الحجــة العقديــة هــي الحجــة التــي يألفًهــا المحامــون أكثر مــن غيرٍهــم، وفي مجتمــع دســتوريُّ 

بلــغ أوج نضجــه مثــل الولايــات المتحــدة، ســيكون معظــم القانــون الدســتوريُّ عقديًــا. وهــذه هــي 

الســوابق القضائيــة التــي نعتمــد عليهــا

((5( Home Building & Loan Association v. Blaisdell 290 U.S. 398 )1934(. 

((6( Art I, s. 10. 

)17) على سبيل المثال:
the Minnesota MortgageMoratorium Law, Laws of Minnesota 1933, c. 339, upheld in Blaisdell, supra, 
note 14. 
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هنــاك قصــة رائعــة رواهــا القــاضي ليرٍنــد هانــد )Learned Hand) عــن القــاضي هولمــز 

)Holmes). حيــث تنــاولا الغــداء ذات يــومٍ في واشــنطن، وكان القــاضي هانــد يعيــد القــاضي هولمــز 

إلى المحكمــة. عندمــا خــرج هولمــز مــن الســيارة وكان يــسيرٍ مبتعــدًا، قــال لــه هانــد: "حســنًا ســيديُّ، 

إلى اللقــاء. احكــم بالعــدل"! التفًــت هولمــز نحــو هانــد وقــال: "هــذه ليســت وظيفًتــي. وظيفًتــي 

ــاول  ــو يح ــديُّ. فه ــاضي العق ــة للق ــر الزاوي ــو حج ــذا ه ــد". ه ــا للقواع ــة وفقً ــة اللعب ــي ممارس ه

الالتــزامٍ بــأكبر قــدر ممكــن مــن الضــميرٍ بالمبــادئ المحايــدة )مــن غيرٍ القــول إن نتائــج هــذه المبــادئ 

ــا). ــة بخصوصه ــق أو حتــى في قضي ــة بالمطل ســتكون عادل

ربــا تكــون الحجــة الأخلاقيــة الأكثر تملصًــا والأكثر جــدلًا بلا ريــب، لكننــي أعتقــد أنهــا العــنصر 

الــذيُّ لا مفًــرق منــه في فقهنــا القانــوني. وهنــا ســأحكي قصــةً أخــرى. ففًــي قضيــة بــراون ضــد مجلــس 

التعليــم )Brown v. Board of Education)))))، التــي رفعتهــا المحكمــة العليــا في الولايــات المتحدة، 

.(((((Kenneth Clark( هنــاك حاشــية تــشيرٍ إلى دراســة أجراهــا كينيــث كلارك

ربــا يكــون النــاس قــد قــرؤوا الحكــم بــيُسرل ولم يتنبهــوا للحاشــية مطلقًــا)1))، أو إذا رأوا الحاشــية 

ربــا لم يعرفــوا المقصــود مــن التنبيــه عليــه. لقــد كان ذلــك جــزءًا مؤثــراً مــن الحكــم، وكما هــو الحــال 

أحيانـًـا مــع القــرارات المهمــة للغايــة، فــإن النتيجــة في قضيــة بــروان ليســت هــي كل فحــوى الحكــم

ث الحكــم عــن التعليــم، ويظهــر مــن مقدمتــه أن الحقــوق الأساســية لا بدق أن تكون قســمة  يتحــدق

ــات  ــا في الولاي ــة العلي ــراون، أصــدرت المحكم ــة ب ــك، على أســاس الدعــوى في قضي ــع ذل ــة. وم عادل

المتحــدة حــكمًا يــقضي بإلغــاء الفًصــل العــنصريُّ في ملاعــب الجولــف وحمامــات الســباحة))))، وهــي 

أشــياء لا علاقــة لهــا بالتعليــم أو الحقــوق الأساســية. كانــت هــذه الأحــكامٍ -في رأيــي- مبناهــا على 

دققــة في الإدراك والاســتدلال

ــض في  ــال الســود والبي ــالم النفًــس الأمــريكي كلارك سلســلةً مــن الدراســات مــع الأطفً أجــرى ع

المــدارس المنفًصلــة. فقــد جعلهــم يرســمون شــخصياتٍ لأنفًســهم وللآخريــن. وعندمــا رســم الأطفًــال 

ــا، مــع فقــدان أحــد الأطــراف أو  الســود صــورًا لأنفًســهم، كانــوا يرســمون شــخصياتٍ مُشــوقهة جزئيً

((8( 347 U.S. 483 )1954(. 

((9( Ibid. at 494n. 

)20) كتبتُُ عن هذه الحاشية مقالة بعنوان "الحاشية التي غيرت من تاريخ حقوق السود في أمريكا" في موقع أثارة. )المترجم(

(2(( Holmes v. Atlanta 350 U.S. 879 )955(; St. Petersburgv. Alsup 353 U.S. 922 )957(.
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بأيــدٍ كــبيرٍة.

لا يوجــد مجتمــع مثــل مجتمعنــا -الــذيُّ وضــع القانــون جوهــر العلاقــة بين الأفــراد- يمكــن أن 

ــس  ــة: لي ــروح الأمريكي ــا على مناشــدة ال ــالًا قويً ــل مث ــع هــذا. إن هــذه الرســومات تمثّ يتســامح م

بــالضرورة مــا نحــن عليــه "الآن"، ولكــن ربــا مــا نعتقــد أننــا عليــه، ومــن ثكــمق كيــف نفًكّــر في أنفًســنا 

ومجتمعنــا؛ أيُّ مــا نــودّ أن نكــون عليــه، أو في بعــض الحــالات مــا نعرفــه ومــا لم نعُــد على اســتعداد 

للالتــزامٍ بــه

إن أشــكال الحجــج الدســتورية هــي المســارات التــي يتــم بهــا تقييــم المقترحــات القانونيــة. ولا 

ــات المتحــدة خــارج هــذه الأشــكال. يمكــن أن يكــون أيُُّ  ــة دســتورية في الولاي توجــد حجــة قانوني

ــا، ويمكــن أن يكــون بليغًــا، ويمكــن أن يكــون مؤثــراً، ويمكــن أن يكــون  اقتراح حــول الدســتور واقعيً

ممتعًــا، ويمكــن حتــى أن يكــون شــعرياً، لكنــه ليــس قانونيًــا؛ وليــس لــه أهميــة بوصفًــه حجــة إلا إذا 

اتبــع أحــد هــذه الأشــكال

قــد تكــون الاعتبــارات مــن النــوع الــذيُّ ذكرتــه للتــو خــارج الأشــكال المقــررة بثابــة تعــبيرٍات 

ــة أخــرى، ولكــن ليــس في العــالم الدســتوريُّ الأمــريكي.  ــوني محتمــل أو في ثقاف ــة في عــالم قان قانوني

ــح ومخــتصر  ــد )Missouri v. Holland))))) هــو رأيُّ ملي ــزوري ضــد هولان ــة مي والحكــم في قضي

وبديــع، وأضربــه مــثلًا على حكــم وجيــز ومبهــر، وأضربــه مــثلًا "كذلــك" لقــاضٍ عظيــم يعمــل بإيجــاز 

ــاء قراءتــه للحكــم يمــرُ بهــا مــع إرفــاق لــون  ــدأ أثن ــوان وب مبهــر. إذا أخــذ المــرء قــلمًا متعــدّد الأل

مختلــف لــكل مــن هــذه الأشــكال مــن الحجــج، فلــن يجــد شــيـاً في غيرٍ محلــه. هــذه علامــة القــاضي 

العظيــم. لا يوجــد أيُُّ تباطــؤ في الجهــاز القضــائي، ولا يوجــد أخــذٌ وردّ بين الحجــج التــي لا تــؤديُّ إلى 

نتيجــة. لــن أعــرض هنــا الحكــم كاملًا، لكننــي ســأصف مــا حــدث في المرافعــة الشــفًهية

كان هولانــد مشرفـًـا فيدراليًــا بيـيًــا في الولايــات المتحــدة، رفعــت ولايــة ميــزوريُّ دعــوى قضائيــة 

ضــده في محكمــة فيدراليــة لأمــره بتنظيــم رحلــة صيــد في منطقــة تابعــة لولايــة ميــزوريُّ خاضعــة 

لمعاهــدة مشتركــة بين كلٍ مــن الولايــات المتحــدة الأمريكيــة وكنــدا والمكســيك تحــت قانــون معاهــدة 

الطيــور المهاجــرة))))، وقــد تــم اعــتماد القــوانين المعنيقــة وفقًــا لهــذه المعاهــدة)))).

(22( 252 U.S. 416 )1920(.

(23( c. 128, 40 Stat. at L. 755, s. 8837a.

)24( 40 Stat. at L. 1812, 1863.
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ادعــت ولايــة ميــزوريُّ -وحكمــت المحكمــة الابتدائيــة لصالحهــا))))- أن الكونجــرس تصرف بشــكل 

غيرٍ دســتوريُّ في محاولتــه التشريــع فــيما يتعلــق بوضــوع خــارج ســلطته، ومــن ثكــمق كان مــن المفًترض 

أنــه متعلــقٌ بصلاحيــة كل ولايــة. في أمريــكا، تتمتــع الولايــات بالســلطة على رحلات الصيــد)))). هنــا 

أجــاز الكونجــرس قــوانين بوجــب معاهــدة لم يكــن لــه مــن حيــث الأصــل إجازتهــا.

جمعــت الحجــج الدســتورية التــي اســتعملها المحامــي أثنــاء العــرض الشــفًهي المســالكك المتنوعــة. 

ــا  ــد على أن كلت ــه يعتم ــدرالي بأكمل ــامٍ الفًي ــأن النظ ــزوريُّ ب ــة مي ــن ولاي ــامٍ م ــي الع ع ــادل المدق ج

الســلطتين الفًيدراليــة والمحليــة لهــا اليــد العليــا في نطاقهــا. وكانــت هــذه حجــة بنيويــة شــائعة في 

نهايــة القــرن الماضي. ثــم قــال "المدعــي العــامٍ" إن واضعــي الدســتور لم يقصــدوا قــطُ تجريــد الولايات 

مــن ســيادتها على الصيــد. كانــت هــذه حجــة تاريخيــة، وتــم تقديــم أمثلــة تاريخيــة مثــل الخطــب 

لي للكونجــرس لدعــم هــذا التأكيــد التــي ألُقيــت في المؤتمــر )اجــتماع فيلادلفًيــا) والاجــتماع الأوق

وبالإضافــة إلى ذلــك، قــال إنــه بوجــب القانــون العــامٍ في إنجــلترا، فــإن الســيطرة المطلقــة على 

ــدُ ســمةً مــن سمات ســيادة الدولــة. وكانــت هــذه حجــة عقدييــة. بعــد ذلــك أشــار  رحلات الصيــد تعُك

ــة  ــك الســلطات غيرٍ المفًوضــة للحكوم ــات بتل ــل العــاشر يحتفًــظ صراحــةً للولاي ــصق التعدي إلى أن ن

ــدّد على  ــصق المادة الأولى يع ــال إن ن ــك، ق ــة. وعلاوة على ذل ــة نصيي ــذه حج ــت ه ــة. وكان الفًيدرالي

وجــه التحديــد صلاحيــات الكونجــرس ولا يذكــر الولايــة القضائيــة على الصيــد. وكانــت هــذه حجــة 

نصييــة أخــرى

ــأن نــصق المادة  ــات المتحــدة، ب ــة للولاي ــل الحكومــة الفًيدرالي ــذيُّ مثق وجــادل المحامــي العــامٍ، ال

الأولى يمنــح الكونجــرس الســلطة اللازمــة والمناســبة للقيــامٍ بهامــه، بــا في ذلــك تنفًيــذ المعاهــدات. 

ــ  ــد فرجيني ــز ض ــهما: كوهين ــتُ في ــم الب ــتكينل ت ــهد بقضي ــم استش ــة. ث ــة نصيي ــذه حج ــت ه وكان

ــي  ــة )the Legal Tender Cases))))) الت ــاءات القانوني ــا العط )Cohens v. Virginia)))))، وقضاي

ــة.  دت للكونجــرس ســلطة اعــتماد التشريعــات وفقًــا للمعاهــدات. وكانــت هــذه حجــة عقديي حــدق

ــاق  ــاييرٍ ميث ــة ومع ــاييرٍ الفًيدرالي ــدةً بالمع ــت مقي ــد كان ــات على الصي ــلطة الولاي ــال إن س وأخيرٍاً، ق

(25( 258 Fed. 479.

)26) المادة العاشرة من الدستور الأمريكي.

)27( 5 L. ed. 257 )1821(.

(28( 2o L. ed. 287 )1870(.
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الحقــوق)))). وكانــت هــذه حجــة أخلاقيــة.

ــارس 1)))مٍ، ولا  ــدة في ) م ــات المتح ــا في الولاي ــة العلي ــج إلى المحكم ــذه الحج ــم ه ــم تقدي ت

ــواع الحجــج الشــفًهية التــي سنســتمع إليهــا عندمــا تبــدأ المحكمــة  تختلــف هــذه الحجــج عــن أن

ــة ــا القادم ــا فترته العلي

لا تفصــل هــذه الأشــكال مــن الحجــج في القضايــا، بــل يفصــل الــبشر فيهــا. وتكمُــن المرحلــة 

التاليــة في البحــث الدســتوريُّ الأمــريكي في تحديــد مــا يســتطيع القــاضي أو الرئيــس أو المواطــن أن 

يفًعلــه عندمــا تتعــارض هــذه الأنــواع. ومــن أهــم مــا في هــذه الــنماذج أنهــا ليســت مملوكــةً للقضــاة 

ــدث  ــةٍ بأح ــون على دراي ــخص أن يك ــعينق على الش ــخص. ولا يت ــاول أيُّ ش ــي في متن ــامين؛ فه والمح

ــه  ــص علي ــا ين ــرف على م ــن اللجــوء إلى هــذه المناهــج والتع ــن م ــى يتمكق ــة حت الســوابق القضائي

الدســتور

ــة -كما أقــول- ســتحدّد مــا ســنفًعله عندمــا تتصــادمٍ المناهــج. ســأرويُّ قصــة  ــة التالي إن المرحل

أخيرٍة، وتتعلقــق هــذه المــرة بالقــاضي فرينــدلي )Friendly) والقــاضي هانــد )Hand). كان القــاضي 

فرينــدلي قاضيًــا جديــدًا في ذلــك الوقــت في الدائــرة الثانيــة، وكان القــاضي هانــد هــو القــاضي العقــديُّ 

الأول. وكان أمــامٍ القــاضي فرينــدلي قضيــة صعبــة، فذهــب إلى غرفــة القــاضي هانــد لطلــب النصيحــة، 

وعــرض عليــه الحقائــق بطريقــة بارعــة للغايــة وطلــب رأيــه. وقــد أجابــه القاضي هانــد قــائلًا: "هنريُّ، 

ــرُ عملــك". وبعبــارة أخــرى، فــإن هــذه المناهــج والحجــج التــي  قــرّر ذلــك فحســب. هــذا هــو أكجل

تعتمــد عليهــا لا تعفًــي القــاضي عــادةً مــن واجباتــه الأخلاقيــة

وفي الختــامٍ، أودُ الحديــث قلــيلًا عــن التجربــة الكنديــة التــي بــدأت للتــو، وكــم نحــن في الولايــات 

ــرني عنــوان المؤتمــر "فقــدان البراءة" بلاحظــة  المتحــدة نغبطكــم على هــذه التجربــة الرائعــة. يذكّ

ســمعتها ذات مــرة في واشــنطن على لســان ســياسي أجنبــي، فقــد زعــم أنــه عندمــا أخُــرج آدمٍ وحــواء 

مــن جنــة عــدن، قــال آدمٍ لحــواء: "لا تقلقــي يــا عزيــزتي، هــذه مجــرقد فترة انتقاليــة"

)29) التعديلات من الأول إلى الثامن على دستور الولايات المتحدة.




