
ן בו ח הרי ו כ ן ו י ט ס ו  א

 מ1*ת

ז  דייר י. ר

ו הוא מושג של גוף בעל ה ת פ ת כפ־ שאוסט־ן מ ו נ בו ת הוא בי מושג הרי רסמו  מן המפו
"Supreme power limited : ת י ט פ ש בלה מ גבל ושאלנו ניתן להג  כיה חקיקה בלתי מו
בע  י ".by positive law. is a Hat contradiction in terms אומר אוסטין. בכך הוא קו
בות והן שאין כוח החקיקה שלו יכול להיות  הן שהריבון אינו יכול להיות בעל זכויות וחו
ה כי אין ע י ב ק ה ה ישירה מ נ ק ס מ ל כ ל ת בדרך כ ש ר פ ת נה זו מ בל בחוק. קביעה אחרו ג  מו
רו ל על הריבון• » וסטין לא הכיר את מושג הכוח המשפטי כפי שהבהי ת יכולות לחו בו  חו
ש בו. מ ת ש ה בה לא ל ת הו ל ט ת כוח פירושה ה ל ב ג סבר כי ה  הוסלד — אומרים המפרשים — ו
ו ם שהם בגדר שימוש בכוח. לגבי ע כמעשי  כך הוא ערב העדר כוח עם קיום חובה להמי
עה כ־ הריבון אינו יכול י^המצא כסיף לחיבה משמעה, בין השאר. שכוח החקיקה  הקבי

יתן להגבלה.  שלו אינו נ
מר:  כך אנו מוצאים את הארט או

"Austin's argument against the possibility of a legal I imitation on the power 
of the sovereign rests on the assumption that to be subject to such a 
limitation is to be subject to a d u t \ " .  ־

: ( ן בו ם לרי מדינה במקו 1 ד בדוכד, לכך (בהתיהסו ׳ ע מ ל ב ס ת ב להג- כן כ  ועוד זמן ר
i t is considered that to limit by law the exercise of the state's legislative 

function is... impossible-. This principle is not commonly distinguished 
from the very different doctrine thai the state cannot be subject to legal 
duties: the two are treated together ami supported by the same arguments. 
And indeed there is no room for an> such distinction in a system, which 
defines law as the command of the slate, arid regards every rule as creating 
and corresponding to a legal duty On tins view of the nature of law. to 
be subject to 3 rule of law is the same thing as to be subject to a legal 
duty, and the distinction between the liability of the state to legal 
sanctions, and the legal limitation of its legislative powers disappears".' 

רם ן תו בלה של הריבו ת אי ההג ז ו המפורש של אוסט־ן לבסוס ת נ  אין ספק שסעו
ת ו ל ת ת ה ו ב ו ן פירושו העדר ח גבל לריבו  ביצירת הרושם שלדעתו כוח חקיקה בייתי מו

i Austin. The Province of Jurisprudence IV11:m11r>1xl; The Nutnl . iy l*n-־ss. N e v I 

.York. 1׳>M, p. ?54 
.H. L. A. Hart. The Concept of Lav. O.U.P. p. 2-4: 2 

J . Salmond. The First Principles of J urn prudence; Stevens & Haynes, 1893, p. 137 4 
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 אוסט>ן ומת הריבו!

ת שכן, ו ע ט ה ל פי כן הם עשויים ל ש בדברי הארט. אף ע מ ה זו יש מ נ י ח ב ל הריבון. מ  ע
פלד ו הו ר י ר את מושג הכוח כפי שהסב : 1) אף כי אוסטין לא הכי ת ו א ר ה סה ל  כפי שאנ
ר י ב ס ת אותן ה ו ע פ ו ר ת י ב ס ה י ושנועדו ל נ יים לדיון רצי ח מושגים אחרים הראו ת  הוא פ
ר על ידי אוסטין א ב ת ה מ קת משנ ל כוח חקי ש מ ; 2) כך ל ח ו כ ת מושג ה ר ז ע סלד ב  הו
. יות אלא הוא מין לעצמו ן הזכו ו ממי נ י אי ע ב ח חקיקה ר חד; 3) אולם כו ו ת ממין מי כו  כז
ח ו י כ יאנ נ ן האוסטי : א — לריבו ת ו ז ת ם המצדיקים את ה ם בדיון בטעמי י  הרשימה תסתי
קה של ; ב — כוח החקי ו ה ז  חקיקה בלתי ניתן להגבלה, על פי פירושה החדש של תז

. ז אינו זכות אלא מין לעצמו  הריכו

 א

ת על ידי פירוש ר ת ס בה נ ת את אוםטין כמזהה העדר כוח עם קיום חו  הנהיה לראו
ק ק ו ח מ ת חובה. ה ל ט ת כוח עם ה ק נ ע תו מזהה ה ר לאוסטין, פירוש הנוטה לראו ח  מטעה א

בת חקיקה. ל הו ק כוח חקיקה על ידי שהוא מטי י ל מענ כו  כבי

Laws" ו כי ת נ ע ט ת מ ב י י ח ת מ ת כוח כהטלת חובה נראית כ ק נ ע ה ה א  ההנחה שאוםטין ר
ן ל ידי אוסטי ה ע מ ו ת ". אמירה זו נשארה ס ,arc sometimes sanctioned by nullities 
ן ת כגו חו יקים כו ת כאילו באה לבאר חוקים המענ ך לדון בה אך היא נראי  שאינו מארי
ת. לפי פירוש זה ו ת בסנקצי ו ת מלו דו ח למכר, ושאינם נראים בפקו כת חוזה, כו ח לערי  כו
ח ו כ ם היא שימוש ב ת ר פ ה ם פקודות, ש ם בוהות בכלל ה קי י קים המענ חו  הלקים כגון אלו ו
ת החוזה, ו ל ט ם היא ב ת ר פ ה ה ל ק והסנקצי כתבה בחו  שלא לפי הפרוצדורה שהו
ת ו ל ט ב ה לדון כ ב ר ן לא ה ל פיהם. אף שאוסטי ל נעשו ע כו  המכר, הצואה או החוק שכבי

ם רב. ה לפרסו ת כ ז ו ו 5 די ל ידי אחדים מתלמי ה זו ע ה משנ ל ב ק ת  מסנקציה נ

ו •. קר פרך מעי ת כן מו ת הסנקציה והנסיון לעשו ו ל ט ת ב ת לראו ר כי אין כל אפשרו  ברו
תר את הגרסא לפיה העדר כוח חקיקה משמעו ן לציין כי פירוש זה סו י י  אולם מענ
ל ת חקיקה ע ב ו י פירושו קיום ח נ ח חקיקה לפלו בה שלא לחוקק. שהלא אם קיום כו  חו
קק. בה שלא להו בת חקיקה, ולא קיום חו י הרי העדר חקיקה פירושו העדר הו נ ו  פל
ה הוא הובה לחוקק והעדרו ק י ־ ה ח ה ן כי כו י פירושים אלו כאהד, ולטעו ל שנ ב ק ש ל ק ב מ  ה
בה רה שלאדם שאין עליו חובה לחוקק ולא חו ב בסתי י בה ימלא לחוקק. מהחי  הוא חו

נה אחת. בעו ת ו ע ח חקיקה ב קה ואין כו קק יש כוח חקי  לא לחו

י אוסטין לא יכול היה ה כ ח נ ה י פירושים סותרים אלז של אוםטין היא ה תף לשנ  המשו
ת , ולא היא. יתכן כי שורש הטעו ת או כהעדרן ת אלו או אחרו ו ב ו ח ת אייא כ חו  לפרש כו
ן לו כיוון שאוסטי ל משקפים אותו, כאי באו לעי ד שהו נ ו מ ל י ם י דבר  ברושם, שודאי כ
בה עליהם. ת חו ל ט בה הרי הוא יכול להתיתס לאנשים רק על ידי ה ל חו ק מטי ר שכל חו ב  ס
ן ל שמעו בה ע ת חו ל ט בן על ידי ה חס לראו ק יכול להתי ת בברור. החו כ ר פ ו  אך דעה זו מ

. . * . . p . 1885. th e d i .5<« י M i n . lectures on Jurisprudence. 5 4 
.T. **0fi. p. 85 f ״Holland. The Elements1 ״־ t h ed. l10. f J u r i s p r u d e n c e  י השוה למשל; .
ff33 The Concept of pp 6 דאה בקורת על הרעיון אצל הארס . 
ת הדיון במאמר זה היא כי תורתו של אוסס־ן תהא שלימה גם מבלי להזקק לתזת קנ  מז
 הבסלדת בסנקציה, שכן, כוחות ליצירת חוק או שאינם מוענקימ כלל בחוק (כוח הריבון)
ת החלת משסס, לעומתם, מבוארים י ח  או שמוענקיס עיי חוקי ציות שסיבם יבואר למטה. מ

 למשל עיי מושב הכפיפות, שידון להלן.
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 מאמרים

. ק זכות לראובן י ק מענ ם כגון זה יאמר אוםטין שהחו ן וכוי. במקרי ב ר לראו ב ת ד ת  ל
בן ת לראו כו ת ז ק נ ע ן או ה ל שמעו בה ע ת חו ל ט ע כי ה ק לקבו  בדומה לכך יכול החו
י כוח ו ק לל י ק מענ ו כי החו חנ אמר אנ ם אלו נ יים של לוי. במקרי ה מסו ש ע מ ת ב ו י ו  תל
ת אוסטין. ר ו ת ת ר ג ס מ ת ב חו יתן א־פוא למצוא מקום לכו ק זכות. נ י ה או להענ ב ו ל ח  להטי
ד נ ו מ ל ר לוקה. אולם טעה ס ר במסגרתה, ויתכן שהביאו א ב  יתכן שלא כל כוח ניתן ל
ת ת אוסטין. האפשרו ר ו ת ת ר ג ס מ ח ב ת להגדיר כל מושג של כו ץ אפשרו ל א ל י כ ר כ ב ס ש  כ

ה היחידה היא האם אוסטין עמד עליה והשתמש בה. ל א ש  קיימת. ה
לם הוא , או ל לכות ההופלדי י המקבי י אוםטין לא הנהיג שום מושג כלל ר כ ב ת ס  מ
(capacity) לת כו ר אוסנדן את המושג י ג מושג הדומה להיפוכו. בהרצאית־ו מסבי  הנהי

: ן מ ק ל ד  כ
" A person is capable of a given right, or is capable of a given duty, if, on 
the happening of a given event, the law would invest the person with that 
given right or would impose on the person that given duty".' 
לת לרכוש ו כ . האדם בעל הי פלד 8 ת (liability) של הו פו מה לכפי ר זה דו ב ס ת לפי ה ל ו כ  י
ת לו ו נ ק ה ות של עצמו) ל ף לכוחו של מישהו (יכול להי ת הוא האדם הכפו בו חו יות ו  זכו

ת. בו ת וחו ו י כו  ז
לת היא כו כולת היא כפיפות. י  אולם שני המושגים אינם חופפים. מצד אחד לא כל י
ל ע ת הוא למעשה של ב בו החו ות ו י יה רכישת הזכו ת רק במידה שהמאורע בו תלו ו פ י  כפ
ית , שאז עשי ת בדרך של מכר) ו ל ע לת לרכוש ב כו ם אחר (כגון הי ד לת או של א כו  הי
ת האמורות. אולם בו החו ת או יצירת הזכויות ו י ח של הקנ תו מעשה היא שימוש בכו  או
ד (כגון במקרה ב ל רע טבעי ב ת בגין מאו ו קנ ת יהיו מו בו החו ימת גם אם הזכויות ו לת קי כו  י
ח בן לכו ת ראו פו ת היא יכולת. רק כפי פו  של ירושה על סי דין). מצד שני, לא כל כפי
ו ל ממנ ת שישלו ת לכו פו ת וזכויות היא יכולת. כפי ו ב בן חו  שהשימוש בו יקנה לראו

כולת לפי הגדרת אוסטין. ת אינה י בו תו מחו יות או יפטור או  זכו

ו נ ך אי ת הכפיפות של הופלד, א מ כולת האוסטינ־אני הוא מ  כללו של דבר, מושג הי
ר פלדי הוא הכי י אוםטין לא היה מודע את מושג הכוח ההו  זהה עמה. הרי שאף כ
ת ק מ נ ה פלד עדיף, אלא ש י מייונו של הו ת היא כ מ  במושגים דומים וקשורים. עם זאת, א

ת המאמר. ר ג ס מ רגת מ ה זו חו נ ע  ט

 ב

יתן היה, פות של הופלד. נ לת של אושטין הוא ממין מושג הכפי כו ו כי מושג הי נ  ראי
ם ליכולת. י ח מהווה משל ת מושג היכולת, כשהכו ר ז ע ח אחדים ב ר סוגי כו  איפוא, להסבי
ח ו ת כ ר ב ס ה ח אחדים, אין די בו ל ר סוגי כו י ב ס ה י ל לת עשו כו  אולם, אף שמושג הי
לת ו כ ית היא הי יאנ נ לת האוםטי כו ר בפירוש נראה כי הי ב ד אמר ה  חקיקה. שכן אף כי לא נ
ת בגין בו חו ל זכויות ו ע ב ות ל לת להי כו ק הקיים ולא הי ל סי החו ת ע בו חו יות ו  לרכוש זכו
י ת ל ב ה זו שווה ו נ ת אחרו ל ו כ א י ל ה יקן או להטילן. ש בדה שחוק חדש עשוי להענ  העו
ל ע ת ב ו ל להי כו ו י נ ן שאי בו ת (למעט הרי ו ליטי ת הפו ו ר ב ח ת אצל כל חברי ה ל ב ג ו  מ

.Austin, Lectures on jBrisprudence, p. 710 7 
.Foundamental Legal Conceptions, Yale University Press, 1964, pp. 50 ff. :  השמה 8
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 אוסטין וכוח הריבון

גבל י מו ת ל ב קה ה ח החקי ל יוצא מכו ע ו , דבר שהוא פ תו בכלל) נ י ת במד בו יות או חו  זכו
ר ל להיווצר, ולא ניתן להסבי ק העלו ל הריבון. לכן אין אצל אוסטין ״כפיפות״ לחו  ש

ק הקיים. ח החו ות א ת ״היכולת״ שלו את הכוח לשנ  באמצעו

נו ו ח בדי ת ה זו פ נ ש ת חקיקה. מ חו ה שלמה ועצמאית על כו לם היתד. לאוסטין משנ  או
קק לם הוא מחו ת כו נה אולם לא א קק כל החוקים במדי ן הוא מחו ת משנה. הריבו ק י ק ח  ב
ו , היינו אנ קקי משנה. הללו י שלוחיו, דהיינו, ע״י מחו קק ד ם הוא מחו ק ל  במישרין, ח
ו ת מושגי כ ר ע מ ל ידי הריבון. ב ק להם כוח חקיקה ע ענ קק שכן הו  אומרים, יכולים לחו

ת: כו ענק להם אלא ז  של אוםטין לא כוח הוא המו
"Numerous positive laws proceed directly from subjects through rights 
conferred upon their authors by supreme political superiors".3 

״ ״״־-. ׳ ד ״ ב ב י ר . ט ש ׳ - . - w y m כי * * a t 
(-•sitivc law... is a creature of the sovereign... having been cstabli-

bhed immediately by the monarch or supreme body... or having been cstab-
lished immediately by a subject individual or body as exercising rights or 
powers of direct or judicial legislation which the monarch or supreme body 
had expressly or tacitly conferred". ,  ה

ח זכויות ו מכו י נ ם במישרין על ידי הריבון או שהם נוצרים על ידי נתי חקקי  או שהם נ
ה כ י ת ח ל ט ל ידי ה ת לא ע א ט ב ת ח חקיקה מ ת כו ל ב ג לא ה ם על ידו. ממי ה קו ל ענ  שהו
טב כסי ן יודע זאו; הי יות חקיקה, ואוסטי ת זכו ע י נ ל ידי מ ש בכוח אלא ע מ ת ש ה  לא ל

: א ב ע ה ט ק  שמעיד ה
"If a member [of a sovereign body ]...be wholly or partially free front legal 
obligation, that legally irresponsible... individual is restrained or debarred 
in two ways from an unconstitutional exercKe of its legally unlimited power: 
1. [moral obligation!... 2. If it affected to issue a command which it is 
not empowered to issue... its unconstitutional command would not be 
legally binding, and disobedience to that command would therefore not 
be illegal".11 

בה שלא ן בין העדר זכות חקיקה ובין חו ת כי 1< אוסטין מבחי רו לה ברו  קטע זה מג
ת בו ת בחו ו ו ם מל יות החקיקה הקיימות. 2) זכויות הק־קה לעתי ר לזכו ב ע קק מ ימר לחו  להתי
ות י כו ג מז בה שלא להרו ל ידי חו גבל ע ג מהן, אך לא תמיד. לעתים אין אדם מו  שלא לחרו
, י י ד י מ ת. i< לעתים, אך לא ת גבלו בכל זאת זכויות החקיקה שלו מו  החקיקה שלו ו
ת ו ב ו lc>Mlly u) כמציין העדר ח n l i m i t e d גבל כחוק״ ( י מו ת ל ב י ״ ש בביטו מ ת ש  אוסטין מ
רתו בדבר אי ת תו נ ב ה ר כיצד הוטעו פרשנים שונים ב לה להסבי כו בדה זו י  בלבד. עו
ם לגמרי רי ל קטע זד, וקטעים אחרים דומים יי מבהי ו ש כנ ה של הריבון, אולם תו ל ב ג ה  ה

ש בכוח. מ ת ש ה בה שלא ל ן חו ח לבי ה בין העדר כו נ י ח ב ת אוסטין מ ר ו י ת  כ

.Province p. 159 9 
.Lectures on Jurisprudence p. 53 10 

.Province p. 265 11 
.Province p. 254 12 ראה למשל 
,Province pp. 266/7 13 למשל 
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 מאמרים

על מי ן ו בו ל הרי ת מטי בו לו חו . אי 1 ר 4 ח בה על א ת חו ל ט ת לאדם על ידי ה ק נ ע ו  זכות מ
ו מפרש, נ תם ואי ן סו ה ? אוסטי ת משנ ק י ק ח א זכות ל ק לגוף או לאדם כלשהו י  כשהוא מענ
ו ת על אותו ציבור שביחס אלי ל ט ו בה מ ל הדעת. החו ל ע ב ק ת  אולם יש רק פירוש אחד מ
ינים בהם י תם ענ ה באו נ ש מ ק ה ק ו ח מ ת ל י ה לצי ב ה לחוקק, והיא החו נ ש מ קק ה  מוסמך מחו
קי ציות, א חו יתן לקרו ה שנ ה מוענקים על ידי מ נ ש קת מ ת חקי חו סמך לחוקק. כו  הו
ת הו יים אם וכאשר יתן פקו ית לאדם או גוף מםו בה לצי לים חו ו חוקים המטי נ י  דהי

נים מםויימים. י י  בענ

ת אוסטין. ר ו ת ם ב ם מוקשי ה אספקטי מ ר כ א ב ה מ קת משנ ת חקי חו ל כו ר זה ש ב ס  ה
ת את ע ד ל ל ל ן יכול כ קת המשנה שאין הריבו ת העצומה של חקי וכח הכמו  כך למשל נ
נה הם ן אומר, כי כל חוקי המדי יתן לאמר, כפי שאוסטי ת השאלה האם נ ל א ש ה נ נ כ  תו
ו וה עלי י המצו נ ק עזר עירו ית לחו ר כי האזרח המצי כ א ן י האם ניתן ל ן הריבו  ביטוי לרצו
ל אינו יודע ל כ ן ש ית בכך לריבו תו מצי ח בי ת פ וחד לפחי אשפה ב ן מי ק ת ן מ  להתקי
עצת , את מו ו ל פי דוגמתנ ר שאפשר. הריבון הסמיך, ע ב ת ס ק עזר זה ז מ  על קיום חו
ת ית להוראו ה על ידי שחייב את תושבי העיר לצי א ו ר ב י ת נ י י ן חוקי עזר בענ  העיריה להתקי
עצת ד מו ו ק פ ת ל ש ו כ־ כ נ י תברואה. בכך הוא הביע רצו נ י ת העיריה בענ צ ע ו  שתוציא מ
י אשפה נ ו מתק נ ע רצון שאנשים יתקי ם לא הבי אה יקויים. הוא אמנ י תברו נ י י  העירית בענ
א רצון שיעשו זאת אם ובמידה שהדבר מהווה ציות ל ל כ , אולם הוא הביע מ ר שכאלו  בתו
ן מתקן לפחי ית לעיר־ה ע״י שהיא מתקי ק מצי ו ח והג כ כך האזרח הנ ת הע־ריה. ו ראו  להו
ית לע־ריה. אין זאת אומרת שהסבר זה ת גם לריבון ע״י שהוא מצי י  האשפה, והוא מצי
ת ישנות. ו ן בעי ת בה בשעה שהוא מסייע בפתרו ות חדשו ו מעורר בעי נ ה אי נ ש ת מ ק י ק ח  ל

ת זו. ר ג ס מ ו ב נ נ י י נו מענ  אולם דיון באלו אי

 ג

י י נ בו ו של כוח החקיקה הרי נ ם כזכויות, מה די ל מתפרשי ל ת חקיקה בדרך כ חו  אם כו
יות על פי שיטת ת בעל זכו ו ו יכול להי נ ן אי : הריבו ן טי  עמדתו של אוסטיז ברורה לחלו
ל אלא שהוא ל כ ך אינה שאין היא בעל כוח חקיקה משפטי ב כ ה מ נ ק ס מ , ה ׳ 5 ו ל ט ש פ ש מ  ה
ק ענ ח המו ו כ . כוח משפטי אין להגדיר כ י נ קה ריבו וחד במינו, כוח חקי  בעל כוח חקיקה מי
. כוחו של הריבון הוא כוח משפטי לתו ת תחו ת את המשפט או א ו ק אלא ככוח לשנ  כחו
ה קנ א נ ת שהו ו ר מ לבטל חוקים ישנים. וזאת ל קק חוקים חדשים ו  משום שהוא כוח לחו
ות האוכלום־ה לריבון בדת צי — עו ה ד ב ו ל ידי חוק כלשהו אלא על ידי ע ן לא ע  לריבו

. ו  ו לפקודותי

; ב) כוח הקיקה ק ק ו ח יות ל ם: א) זכו י נ י מי ת חקיקה הם משנ חו ר — כו ב ו של ד ל  כל
ים להגבלה. הם קיימים נ ל ידי חוק וממילא נתו ג הראשון מוענקים ע ת מן הסו חו  ריבוני. כו
ת ו ח ו ת כ ל ב ג רושם ה ה פי ק י ק יות ח ת זכו ל י ל . העדר או ש ה הוענקו ת ב ר ג ס מ ב  במידה ו
ל ג ר ת ה ד ב ו ע א ב ט ב ת מ בע ו ו ק אלא נ ק בחו ענ נו מו י אי נ בו  החקיקה. כוח החקיקה הרי
: או שהאוכלוסיח ן רי עו ו ניתן לשי נ ות של האוכלוסיה בכללה לריבון. כוח זה אי  הצי
תו ת לאו י סיה רגיל לצי כלו ל האו ל ים או שאין כ י ת ברגיל לאדם או גוף מסו ת י י צ ה מ ל ל כ  ב

p $»וזו*0־1׳*.  14 ראד, למשל א5ו .
ל להיות בעל זכויות על פי שיסות משפט זרות. ו  15 הוא ע

376 



 אוסטין וכוח הריבון

ה ל ב ג ה תן ל י י נ ת ל קה ב ח חקי ו תו אדם או גוף כ ן יש לאו  אדם או גוף. במקרה הראשו
ו ק ל ענ א במידה שהו ל ח חקיקה, א תו אדם או גוף כל כו י אין לאו  והוא ריבון, במקרה השנ
ן ל חוק של הריבו ר כי כ ב ד י להדגיש כי אין פירוש ה ה בחוק, ואין הוא ריבון. וראו ח כז  כו
ות כזה. ל זוכים לצי ל ך כ ר ד ו ב י מצד האוכלוסיה, אלא רק כי חוקי ל ל ת כ ו וכה לצי  ז
לה י סיה רג כלו ינים בהם האו י תם ענ בל לאו ג נו מו ן אי ח החקיקה של הריבו  אולם כו
ו נים כדי שיהא ל י י ת הענ י ב ר מ ית לו ב סיה רגילה לצי כלו ך כי האו כ ת לו. די ב י  לצי
ן ח הריבו ב כי כו י ל אוסטין מחי ות ש נ בו י מושג הרי ו למדים כ ח חקיקה בכולם. נמצאנ  כו

גבל. ו ניתן לשיעורין, אינו יכול להימצא מו נ  אי

קה של ח החקי : א) מדוע לא יבואר גם כו ו רה ז ת לגבי תו ו ש ק ב ת ת מ ו  שתי שאל
ר ב ס ה ק ב פ ת ס ה ת חקיקה ולא ל ו ח ו י הסברים של כ ח שנ ת פ ע ל קה ן מדו ת חקי ו כ ז ן כ  הריבו
ה ב ו ש ת בלה ז ה יתן להג חו נ ך שלא יהא כו ת מושג הריבון כ ה אוסטין א ע בנ  אחד ז ב) מדו

נה. ן ראשו בה נדו נה, ו ן השאלה הראשו ח לפתרו ת פ מ יה היא ה  לשאלה השנ

ל ג ר דה ומושג ה ח עומדים ביסוד כל מפעלו של אוםטין, מושג הפקו ת פ י מושגי מ  שנ
ן הישיר ת שמחבר דו ל הפקו ת משפט היא סך כ ט י ק הוא פקודה, וכל ש  הציות. כל חו
ימת הוא שיש אוכלוסיה נה קי ימת לזו שאי ל בין •מיטת משפט קי ד ב ה  או העקיף אחד. ה
ית לה לצי י ר חוקיה של שיסה קיימת שעה שאין אוכלוסיה הרג ב ח מ ית ל לה לצי י  הרג
לם (המשפט הרומי, למשל) או שהיא בגדר ר חוקיה של שיטה שעברה מן העו ב ח מ  ל
ב י ו מתחי ל ת יסוד א ו נ ו ל על עצמו עקר ב ק מ  הצעה או דוגמה לשיטת משפט. כל ה
יתן להגבלה. ל חוקי השיטה אינו נ קק כ ן כלומר של מחו קה של הריבו ה שכוח החקי  במסקנ
ת היסוד של אוםטין היא לומר ו נ ו י להרוג מעקר ל ב ת מ לו בו ע לו ג  הדרך היחידה לקבו
ים אחרים. נ י י ח בענ ית לו וחסר כו ־־ה רגילה לצי כלו ינים בהם האו י  כי הוא בעל כוח בענ
ל ק ויעילותו. שכן ע ב קיום חו רו ם עירוב הוק ועובדה, עי ו יש בה משו  אזלם קביעה כז
ף או לא ק ת אם חוק כלשהו ת ע ד ית להם. וכדי ל  פיה חוקים קיימים רק אם רגילים לצי
ת י ב ר מ ק מקויים הלכה למעשה ב ו ריבון אלא גס אם החו ר ב ח  עליך לא רק לבדוק אם מ
ל ל ן בין קיום חוקים ליעילותם. כ  המקרים. ברור שאין הדבר כן, ואוסטין הקפ־ד להבחי
ע קיום השיטה אין ב ק נ ש לם מ ת רק אם היא יעילה. או מ י י  החוקים, השיטה בכללה, ק
ל קיומו. המחיר שנאלץ אוסטין ד ע ו מ ע ל חוק כדי ל ל כ ק יעילותו ש רך לבדו  עוד צו
חו ת כו ח נ ק ליעילותו היה ה ת שיטתו בין קיום חו ר ג ס מ ן ב וכל להבחי  לשלם כדי שי

ה של הריבון. ל ב ג ה י ניתן ל ת ל ב  ה

 ד

ך מדוע לא יאמר אוסטין כי כוח החקיקה של הריבון הוא זכות אף כי זכות לו כ  אפי
ת ו ן יכול להי ה כי אין הריבו ע י ב ק ל אוםטין עצמו ל ו ש ה ? הסברי ל ב ג ה ת ל נ ת י י נ ת ל  ב
: י ב ק ר נתם הוסברה במלואה על ידי מ ו . כו ״ ם י ש ר פ ם יותר משהם מ תמי  בעל זכויות סו
 Between the so called rights of the sovereign to a tax, or a fine, and the ״
right of a citizen to receive a debt from a fellow citizen, there are, ...es־ 
sential differences. The citizen holds his right to recover his debt, but can 
only exercise and enjoy that right at the will and pleasure of another, 

.Province p. 284 16 ראה למשל 
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namely, the sovereign who conferred it upon him.v The sovereign power, 
on the other hand, which imposed the tax or fine, is also the power which 
enforces it. Moreover, the right to payment of a debt, which is possessed by 
the citizen, is not only dependent on the will of another for its exercise and 
enjoyment, but it is limited by that will, and nothing but the external so-
vereign power can change the nature of the legal relation between debtor 
and creditor. Whereas in the case of a tax or fine, although the sovereign 
has expressed in specific terms, and therefore for the moment limited, the 
duty to be performed towards itself, it follows from the nature of sove-
reignty that by the sovereign will the duty may be at any moment changed... 
It is impossible to conceive a right of so fluctuating a character... because 
we cannot conceive a right as changing at the will of its holder".1 7 

ת על זכות. שליטה על זכות י ד ע ל ב : לא יתכן כי לאדם ההא ש־ייטה מלאה ו ת ר ח  לשון א
ל ת על פי חוק את קיומה או הקפה ש ו ו יכול לשנ נ ת אם שום אדם אחר אי  היא בלעדי
ת לרצונו. כו ת את הז ו ל או לשנ ט ב ה אם אותו אדם יכול ליציר ל א ל  הזכות, והשליטה היא מ
יות ת עליהן. זכו י ד ע ל ב ם שליטה מלאה ו ה יות לאנשים אם יש ל חס זכו ם לי ע  אין שום ט
ת ו הג ת לבין התנ ה משפטי נ ת מבחי בי ת או אפקטי ר ת ו ת מ ו הג ן בין התנ ת להבחי  משמשו
ה נ ת ק ש מ ש ה אלא אם היא מ נ ח ב ה ת. אין שום טעם ל בי ת או אינה אפקטי ר ת ו נה מ  שאי
ת הנדונה. לכן אין טעם ו ג ה נ ת ה תו ניתן להעריך את ה ת באמצעו ע ויציב יחסי ו  מידה קב
ת כ ר ע ת ה בכך א ת את זכויותיו ו ו ו לשנ נ נה יכול לרצו תו נדו ו הג ה אם האדם שהתנ נ ח ב ה  ל

. ו יוכל להתערב ד ב ל י שאיש מ ל ב ו מ  מעשי

ו נ ת את זכויותיו כרצו ו ן יכול לשנ : אם הריבו א ב ת ההםק ה לל א ל מרקבי כו  הסברו ש
; לכן אין הוא ו נ ו צ ר ת את זכויותיו כ ו ן יכול לשנ ות בעל זכויות. הריבו ו יכול להי נ  אזי אי
ל פקודה של הריבון ת החוק — כ ר ד ג ה ת מ ע ב ו ת בעל זכויות. ההנחה השניה נ ו  יכול להי

דמת שלו היא חוק. ם מפקודה קו ל ע ת ה ו המורה ל ל פקודה של לכן גם כ  היא חוק ו

ת בעל זכויות רק אם אלו ו י תקף. אדמ יכול להי ב ק ר ו של מ נ ד טעו סו  העיקרון שבי
ו או ל בי ת רצונו. שאם לא כן אין הן יכולות להג רו דת מה משרי ת במי ו ח פ ת ל ו נ  חסי
ת בידיו ו י ב ת לו או האפקטי תרו ת המו לו תו על ידי תיחום ב־ן הפעו ו הג  להדריך את התנ
ת ם רק אם אין לאדם שליטה משפטי י ת זה מתקי ו נ אי חסי ר היה כי תנ י סבו ב ק ר ת. מ  לאחרו
ת בלעדי ה ו א ל ת מ ת שהעדר שליטה משפטי ו ר מ ת בזכויותיו. נראה לי כי ל י ד ע ל ב ה ו א ל  מ
ת ר ד ע . כא־צר נ אי הכרחי ת ההס־נור. הנדרשת אין הוא תנ ח ט ב ה  הוא תנאי מספ־ק ל
ת הדרושה מכוח המשפט. אולם, דומה ו נ ת החסי ח ט ב ו ת בזכויות, מ בלעדי ה ו א ל  שליטה מ
ת. ו ת רק בדרכים משפטי ח ט ב ו ת זו יכולה להיות מ ו נ י חסי י שעה שסבר כ ב ק ר  שטעה מ
ת על ידי גורמים מעשיים. ח ט ב ו ות מ ת במשפט היא יכולה להי ח ט ב ו  אף כשאין היא מ
י שליטה ל ע ם ב ה ש . אדם או גוף אף כ סקטו ת דהי ו נ ת חסי ו לה להי כו , י  לשון אחרת
אם לממש ים בבו ים מעשי ל בקשי ק ת ה יותיהם עשויים ל ת בזכו י ד ע ל ב ה ו א ל ת מ י ט פ ש  מ
ת ו פ ו כ ם ת םו לעתי ל דרך לכנ ת לחודש ואין כ ח ק א ס ר נ כ ת ף יכול שהוא מ ו : הנ ם ת ט י ל  ש
ישה ן פנ ק הזמן שבי ר פ ת ב טתו המעשי ת לשלי ו נ ת י ות אותו גוף אינן נ י כו א ז ל י מ  יותר. מ

.Markby, The Elements of Law, 5th ed., J 896, pp. 93 f. 17 
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יותיהם י זכו ו ת לשנ ו ש ע ו ל נ תפ י שי דים מכד ת טרו ו גם גוף עשויים להי ; גם אדם ו ה ש י ג פ  ל
כר. ת ו א ב ז י ת שהאנטרם שלהם מחי מ י ל א  כ

ח י נ . אס נ י משקל ב ו הם ר ן אל י גורמים מעשיים כגו ת כ ו א ר ל ל ן ק בו ר ברי ב ו ד מ ה ש  כ
ים אחדים נ ו לי ת מי ה ב נ ט במדי ם השלי ה חברי א מ יה בידי גוף בן כ ת מצו ו נ ו ב  כי הרי
י ו ת לשנ ו נ פ ת ה וכל ל ה מכדי שי ב ן ר ת הריבו ע ר כ ת העניינים הדורשת ה ר שכמו א ת ל ל ק  נ
ת כל שהיא י נ לה שלטו ט כי פעו פ ש מ י ה ת ב ח להוכיח ב ה שאזרח מצלי ר ק ל מ כ  זכויותיו ב
יות ומכוחן ן זכו בו רך הדיון כי יש לרי ן (אם נניח לצו ות הריבו י כו ך חריגה מז  נעשתה תו
י ם יגיע עשו אף א עת הריבון, ו די י ה יגיע ל ז ה כ ר ק ל מ ח כי כ י  הוא פועל): גם אין להנ
ת זכויותיו. ו ת לשנ י ש ע ת מ ן אפשרו ע מהריבו ו ים למנ ב הפוליטי או נוהגים לא משפטי צ מ  ה
י נ פ ן מ יות הריבו ו של זכו ט ק פ ־ ה ת ד ת יחסי ו נ ם חסי חי ו מבטי ן אל ים כגו  גורמים מעשי
ן בו ת שלרי ו ר מ ו ל נ י יות, דהי ת לזכו י ט פ ש ות מ נ ימת חסי ת שלא קי ו ר מ ו ל נ ת רצו רו  שרי
ש יחוס מ ש ים המעשיים הללו מ ל הקשי ל ג . ב ו נ ו כרצו ותי י ל זכות מזכו ת כ ו ת לשנ כו  הז
ת ו ל ו ע ת את פ לו מגבי ת ו ו כ ל זכויות כמדרי ר ע ב ד יתן ל ו נ נ י , דהי ת מטרתו ן א  זכויות לריבו
ש מ ת ש ה ו ל נ מ ר מ צ ב ה נ ש ע מ ל ו משום ש נ תן כרצו ו ת כוחו המשפטי לשנ ו ר מ ן ל  הריבו

ת זכויותיו. ל ב ג ת על ה ו כ מ ת ס ל ה ל כ א חו ולשים בכך ל ת מדי בכו פו  תכו

ו כדי י אין די ר ב ק ר ו של מ נ ל טעו ב ש ר חו ה י כי על אף כו ו דומנ ל ל שקולים א ש  ב
ל זכות שהיא לשום ריבון שהוא. בהעדר  להוכיח כי אין אפשרות, משום שאין טעם, ליחס כ
ר כי ב ס ק כי טעה אוסטין שעה ש לפסו ה ו ת ו ח ד ה זו יש ל נ ע ט ר ל ח י א נ  כל נימוק רצי

ן זכויות. בו ב כי לא יתכן שיהיו לרי י  הגיון שיטתו מחי
 ה

קה ת כוח החקי ר א א ב ע אוסטין ל נ מ ע נ ף הקודם היתה, מדו  הבעיה שהוצבה בראש הסעי
ל קו ש דחה נמו נ ן ו ה נדו ת נ י ח רך ב ת להגבלה. לצו נ ת י ה נ נ ת חקיקה שאי כו ן כז בו ל הרי  ש
ות י ת ליחס זכו ת כי אין א״שרו ש להראו ק ב מ , נמוק ה ל ידי מרקבי  אוםטין כפי שפורש ע
ת כי קיים שיקול אחר, ו א ר ה ל ל ק ן וממילא גס לא זכויות חקיקה. אולם נ בו  כל שהן לרי
יות יחס זכו יתן לי ה כי אף כי נ נ ק ס מ ליך ל , המו לו של מרקבי ל לשיקו נה אך מקבי  שו
י זכות בדה כ קה וזאת בשל העו ן, הרי אין טעם לייחס לו זכות חקי ים שונים לריבו נ  ממי

ת להגבלה. נ ת י נה נ ת ואי ל ב ג ו נה מ  זו אי
טתו המלאה. ה לשלי נ ו ת תה נ ן, לא הי ו כזו לריבו ית, לו יחסנ נ ם זכות חקיקה ריבו נ מ  א
ת נ ת י ה אין הוא ואין שום אדם יכול לשנותה. אין היא נ ל ב ג ה ת ל נ ת י  כיוון שהיא בלתי נ
ת זהה בכל שיטת משפט נ ו כ ת מ ימת ב ת הקי כו ת. ז טתו של איש. זו זכות הכרחי  לשלי
לם ה אין משפט. או זיטיבי כלשהו אלא משום שבלעדי ק פו קה בחו ענ לא משום שהו  ו
ו נ ע מ ד ל י ק פ ת ת ב ש מ ש בלה אינה מ ת להג נ ת י י נ ת ל ב ת ו ל ב ג ו י מ ת ל ו כיוון שהיא ב  זכות כז
ח ן כו ינים בהם יש לריבו י ל בין ענ ת להבדי ש מ ש ו אינה מ נ י ת הזכויות, דהי פ וצרה ש  נ
ה ת ו ע צ מ א ת ב ו ג ה נ ת ל בין ה ת להבדי ש מ ש ח כזה, אינה מ ו כו ים בהם אין ל נ י י קק לענ  לחו
ית. נ בו ת חקיקה רי כו ל ז ר ע ב ד ם ל ע ת אחרת. לכז אין ט ו ג ה נ ת ן ה קק לבי ל לחו כו א י  הו
ת להגבלה, ו נ ת י ת נ ו ח פ ת או ל ו ל ב ג ו יות מ ם הזכו ד רה א י ק פ ת ת ב ש מ ש יות מ ן זכו  לשו
ש ן י . לכ ת ר ח א ת ל בי ת או אפקטי ר ת ו ת מ לו ן בין פעי י להבחי ד ת כ כו ם יש ביחום ז ק א  ר
ל ר את יחודו ש ת להגבלה. ולכן, כדי להבהי נ ת י י נ ת ל ת ב כו ל ז ר ע ו ב ד ת ופראדוכם ב רו  ז
ל שאר כ ת מ י ת ו ה ה מ נ ה הוא שו ל ב ג ה יתן ל ל היותו בלתי נ ש ב ני, ש ה הריבו ק י ק ח  כוח ה

ת. כו תו כז ו לראו ב ר ס ן ב יית וכוחות, צודק אוסםי  זכו
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