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  :الملخص

، وفي تطور كمصدر شرعي وحید لإنتاج القانونیبحث هذا المقال في إعادة التفكیر في مكانة الدولة

قات بین الأفراد إلى حد ظهور علاقات جدیدة ذات الأشكال الجدیدة لإنتاج القاعدة القانونیة ، فعندما تتطور العلا

بعد لا یعترف بالجنسیة أو الانتماء لدولة ما ، فإن قدرة القانون الصادر عن سلطة الدولة على الاستجابة 

لها القدرة أیضا على إنشاء قواعد قانونیة الوضع أدى إلى ظهور مصادر جدیدة لضرورات التنظیم تضعف ، هذا 

ظیم ، هذه المصادر وبدون ارتباط بسلطة الدولة الإنشائیة استطاعت أن تنتج لنا قانونا ثالثا اطلق قادرة على التن

علیه الفقه اسم القانون العابر للحدود الوطنیة أو القانون عبر الوطني و الذي یفهم كقانون خاص ذو طبیعة دولیة 

انون الخاص المطبق على العلاقات الناشئة ،  أي قانون دولي ناشئ عن مصادر خاصة ، و بتعبیر أكثر دقة الق

    .بین الأشخاص الخاصة والخارج عن أي تدخل للدولة 

القانون الموضوعي للتجارة ،بالدولة الجهات الفاعلة غیر المرتبطة ،الوطني القانون عبر : الكلمات المفتاحیة

  .للقانوندر المنتجة المصاتعدد،القواعد المادیة المطبقة في المیدان الریاضي ،الدولیة 

Abstract: 

This article is engaging somehow on a genuine debate around the importance of states 
in lawmaking, and law application processes, particularly in the light of new forms of 
normativity, were there are multiple producers for those forms per se. This is about a tertiary 
law, created by private actors, in order to reconfigure a key area for the private law and the 
internal law in the close range. Nevertheless, this law has been composed at large of private 
law, but represented as a transnational law, which in turn is closely associated with the 
international law. However, the statist aspect of this law has remarkably distinguished it from 
other forms of law.

This article is part of the reflection on the place of States in the production and 
application of law and on the development of new forms of normativity, because the 
procedures evolve, towards more flexible law in particular, and because the producers 
standards are diversifying. This is a third law, created by individuals to govern private law 
relationships, which brings it closer to domestic law, which is largely made up of private law, 
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but which is presented as transnational law, which makes it more brings closer international 
law. Its non-state character strongly differentiates it from one another.
Key words: Transnational law-non-state actor- Lex marcotterai - Lex sportiva - juridical 
pluralism .        

  مقدمة

لكن عندما تتطور للقانون، على أنها المصدر الوحید المنتج الدولةإلى وقت قریب كان ینظر إلى 

ما، فإنظهور علاقات جدیدة ذات بعد لا یعترف بالجنسیة أو الانتماء لدولة العلاقات بین الأفراد إلى حد

الاجتماعي محل التنظیم لم یعد لأن الفضاءالقانون الوطني یفقد قدرته على الاستجابة لضرورات التنظیم 

ات بحیث أن القانون الوطني یصبح غیر مؤهل لتقدیم حلول للنزاع  .للدولةیتوافق مع الفضاء السیاسي 

فمثلا لا یمكن للتشریع الریاضي لدولة معینة أن یحل كل الإشكالات العالمي،الناجمة عن السوق الاقتصادي 

بعدعن العلاقات بین الریاضیین وبین الهیئات الریاضیة على أساس أن الفضاء الریاضي هو ذو الناجمة

.   رة على حل كل مثل هذه المشاكللذلك ینبغي على التنظیم القانوني أن یجد أشكالا جدیدة قاد.عالمي

هذا المصدر الجدید القانونیة،لقد خلقت العولمة مصدرا جدیدا له القدرة أیضا على إنشاء القواعد 

حیث أن السوق یعلن عن . هو السوق والذي أزاح تدریجیا الدولة من خلال الضبط الذاتي لنشاطاتها

لطلب، وقواعد التجارة ذات الطابع الدولي، وقوانین ظهور قواعد ذات طبیعة خاصة مثل قانون العرض وا

     .الخاصوالمستمدة من نشاطه الدولي،الریاضة ذات الطابع 

ومعقدة،إن الإنتاج الحدیث لقواعد القانون هو انتاج موزع وبطریقة مبعثرة حول جهات متعددة 

القانون یتوقف على وأصبح تطبیق الزمني،حیث أصبحت صلاحیة القواعد متقلبة من حیث النطاق 

  .القانونیةعلاقات القوة وعلى نتیجة التواصل مع مختلف الأنظمة 

هذه الظاهرة العامة تسمى من طرف الفقه بالقانون العابر للحدود الوطنیة الذي یفهم كقانون خاص ذو 

على وبتعبیر أكثر دقة القانون الخاص المطبق خاصة،أي قانون دولي ناشئ عن مصادر دولیة،طبیعة 

  .  العلاقات الناشئة بین الأشخاص الخاصة والخارج عن أي تدخل للدولة

إشكالیة تمتعه بالشرعیة، فكیف نحكم یطرح) وطنيالعبر(إن تطور القانون العابر للإقلیم الوطني 

وحل هذه الإشكالیة   الوطنیة؟على شرعیة قواعد قانونیة نشأت خارج الإطار الدیمقراطي التقلیدي للدولة 

لمطروحة لن یكون في رأینا إلا من خلال تحدید مدى وجود هذا القانون على الساحة القانونیة من جهة ا

وتحدید مدى تمتع هذه القانون بذاتیة تسمح بالاعتراف به كقانون له جمیع میزات وخصائص القاعدة 

.القانونیة من جهة أخرى

ظهور القانون عبر الوطني: المحور الأول - 1

لسیادة القانونیة للدولة تفي باحتیاجات التنظیم في العهد الذي كان الاقتصاد في جزئه لقد كانت ا

لكن بمجرد ما یفقد القانون الوطني قدرته على الاستجابة للحاجات الوطني،الكبیر یتوافق مع الاقتصاد 
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ي خاصیة اعتباره التنظیمیة فإن الأساس الإقلیمي لمشرع الدولة یفقد مزایاه لا سیما خاصیة الوحدانیة أ

  .القانونالجهة الوحید المختصة لإصدار 

إن هذا الحكم الذي تم إصداره في حق هذا النظام القانوني لن یكون مبررا إلا بالإثبات الواقعي 

لوجود قانون آخر یقوم بوظیفة الضبط والتنظیم خارج إطار هذا النظام، هذا القانون الذي نطلق علیه اسم 

حیث سنحاول إثبات وجود هذا القانون من خلال المعاینة الواقعیة والتي ستسمح لنا ،الوطنيالقانون عبر 

  .أیضا بملاحظة وجود خصائص تمیز هذا القانون عن غیره من القوانین الأخرى

  معاینة وجود قانون عبر وطني:الأولالفرع - .11

ن جهة القانون الداخلي أو ما إن التقسیم السائد للقانون یقوم على وجود تقسیم ثنائي ، حیث یوجد م

یعرف بالقانون الوطني ، ومن جهة أخرى یوجد القانون الدولي ، ومع ذلك فإن القول بوجود قانون من 

نوع خاص یخرج عن هذا التقسیم الثنائي للقانون ، ویخرج عن النظریة الوضعیة للقانون، أصبح أمر یعبر 

  . عن حقیقة واقعیة 

بنیة ممارسة السلطة السیاسیة والقانون في الفضاء العابر للحدود الذي هذه المعاینة تشكك حتى في

هو قید التأسیس، فنحن نشهد ظهور شبه دولة بدون إقلیم و التي لها سلطة ممارسة نفوذ خارجي على 

الدول صاحبة الإقلیم، حیث نستطیع أن نلاحظ  وجود مرور من قانون دولي نشأ من أجل الدول 

وسوف نقوم بطرح . ون عبر وطني یستهدف جمیع المعاملات والتبادلات العابرة للحدود وبإرادتهم إلى قان

  .مثالین واقعیین لا یمكن تفسیر الحلول التي وضعت لهما إلا من خلال التسلیم بوجود قانون عبر وطني 

عت بین وفي ملعب فرنسا جرت مقابلة ودیة في كرة القدم جم2001في السادس أكتوبر : القضیة الأولى 

المنتخب الفرنسي والمنتخب الجزائري ، وأثناء المباراة ، وبعد عدة أحداث ، تم اجتیاح الملعب من طرف 

الجماهیر أدى إلى توقف المباراة قبل انتهاءها ، وبعد عدة أیام من ذلك أصدرت لجنة العقوبات للاتحادیة 

لى الاتحادیة الفرنسیة لكرة القدام ، حیث الدولیة لكرة القدم فیفا قرارا بموجبه سلطت عقوبة تأدیبیة ع

أنه بعد التذكیر بأن الاتحادیة المستضیفة 2001وفمبرن06تضمنت حیثیات هذا القرار الصادر في 

وحسب قوانین الفیفا یقع على عاتقها مسؤولیة المحافظة على النظام والأمن داخل الملعب والمناطق 

وأن لجنة العقوبات للاتحادیة الدولیة لكرة القدم ترى أن . اراة المحیطة به مباشرة قبل وأثناء وبعد المب

الاتحادیة الفرنسیة لكرة القدم مذنبة بالإهمال المؤدي إلى إقامة مسؤولیتها لأنها لم تتخذ احتیاطات الأمن 

شدید الكافیة ، وبالنتیجة فإنه وطبقا لأحكام اللوائح المطبقة في هذا الشأن فإن اللجنة تقرر توجیه تحذیر

اللهجة إلى الاتحادیة الفرنسیة لكرة القدم من أجل عدم تكرار مثل هذه الحادثة على ملاعبها ، وأنه في 

حالة تكرار مثل هذه الحوادث في خلال سنتین سوف تسلط علیها عقوبات جد قاسیة قد تصل إلى حد 

125000لكرة القدم غرامة مع تغریم الاتحادیة الفرنسیة . إغلاق الملعب في وجه المنافسات الكرویة 

  .1فرنك سویسري
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ألماني بإصدار ضمان بنكي لفائدة بنك ر عملیة بیع سفینة صید ، قام بنكفي إطا: القضیة الثانیة 

بعد تسلیم السفینة لم تتم أي . العقد ینص على أن هذا الضمان یخضع لأحكام القانون الدولي . إسباني

فتم تشكیل محكمة تحكیم تحت رعایة غرفة . طبیق الضمان البنكي تسویة للثمن ورفض البنك الاسباني ت

هذه المحكمة أصدرت في سنة الاسباني،التجارة الدولیة لكي تفصل في الدعوى المرفوعة من طرف البنك 

وخلصت المحكمة . 2قرارا تحكیمیا یدور خصوصا حول القانون الواجب التطبیق على هذا النزاع 1996

الشروط المذكورة في العقد فإن الأطراف قاموا باختیار ضمني للقانون الواجب التطبیق إلى أنه ومن خلال

للقانون أي ما یعرف والمبادئ العامةوهي القواعد الموضوعیة المستخلصة من الاعراف التجاریة الدولیة 

  3.الدولیةبالقانون الموضوعي للتجارة 

حیث أن أطراف هذین دولي،ما ذات طابع ما یمكننا ملاحظته من القضیتین المعروضتین أنه

لم یخضع النزاع في حله لأي قانون من قانون الدول التي تنتمي مختلفة،القضیتین هم أشخاص من دول 

  .خاصةبل لم تطبق في القضیتین سوى قواعد قانونیة دولیة،إلیها تلك الأشخاص ولا حتى إلى معاهدات 

تأدیبیة صادرة عن الفیفا وهي جمعیة منشأة وفقا للقانون فبالنسبة للقضیة الأولى تم تطبیق أحكام

وبالرجوع إلى الفرنسي،السویسري على الاتحادیة الفرنسیة لكرة القدم وهي جمعیة منشأة وفقا للقانون 

القاعدة القانونیة المطبقة فهي قاعدة قانونیة خاصة تتمثل في إقامة مسؤولیة النادي على سلوك وانضباط 

الملعب وهي مسؤولیة تقوم على أساس الالتزام بالإنصاف الریاضي أي تحمل المسؤولیة أنصاره داخل 

  .4عن كل فعل من شأنه التأثیر على النتیجة الریاضیة في الملعب 

أما بالنسبة للقضیة الثانیة فقد تم تطبیق القانون المعبر عن الأعراف التجاریة الدولیة والذي نشأ 

  .المشرع الوطني بین التجار بعیدا عن إرادة

هذه الظاهرة التي تم ملاحظتها یتم التعبیر عنها من طرف الفقهاء بمصطلح القانون عبر الوطني 

والذي یمكن أن نفهمه كقانون خاص دولي ، فهو حقیقة قانون دولي ینشأ عن مصادر خاصة  أو هو 

. 5لدولة القانون الخاص المطبق على العلاقات ما بین الأفراد بمعزل عن أي تدخل ل

  .الریاضةلقد برز بوضوح تشكل القانون عبر الوطني في میدان التجارة الدولیة وفي میدان 

لا شك أن التطور المتسارع الذي عرفته التجارة الدولیة منذ القرن الماضي قد أظهر معه قصور الأنظمة 

ى أرض الواقع مجتمع للتجار ذات المصادر الوطنیة على مواكبة هذا التطور ، الأمر الذي أدى إلى ظهور عل

الدولي، هذا المجتمع الذي یبحث عن قوانین خاصة لتحكم العلاقات الناشئة بینهم ، بحیث أن هذا القصور قد 

خلف شبه فراغ قانوني بحكم مجال التجارة الدولیة ، فالقوانین الوطنیة تتمیز بانطوائها على اعتبارات داخلیة لا 

  .التجارة الدولیة ، الشيء الذي قد یعیق هذا النوع من المعاملاتتعطي حلولا مقبولة لمعاملات 
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فعادات وأعراف التجارة الدولیة أصبحت تملك القدرة على التنظیم المباشر للرابطة العقدیة ووضعها 

الطبیعي أمام القضاء الوطني وقضاء التحكیم ، وبالتالي لا یمكن إغفال الدور الهام والجوهري الذي تؤدیه 

لعادات في عدة مراحل سواء في مرحلة إبرام عقود التجارة الدولیة أو التفاوض في شأنها أو فیما هذه ا

  .یتعلق بتنفیذ هذه العقود ، وكذا فیما تقدمه من حلول في فض المنازعات الناشئة عنها 

مهني معین وتعرف عادات وأعراف التجارة الدولیة بأنها تلك القواعد والنظم التي تنشأ في وسط تجاري أو 

فلا تنتمي إلى دولة معینة وإنما إلى بیئة مهنیة أو تجاریة خاصة ، وتفترض تطبیقات تقنیة تتم في أوساط 

  . 6المهنة الواحدة وتختلف باختلافها 

  وتتمیز هذه القواعد بأنها توضع بطریقة مباشرة من طرف ممتهني التجارة الدولیة ، وتفرض نفسها 

ي كقواعد قانونیة لها بیئتها وخصائصها الملزمة على الأشخاص الذین دون تدخل تشریعي أو خارج

  .  7تخاطبهم تلك القواعد وهي أساسا ناشئة عن تعاملهم 

، وإن كانت لا تشكل كل القانون الریاضي 8إن القـــــواعد المادیــــة المطبقة في المیدان الریاضي

جموعة من القواعد المكتوبة وغیر المكتوبة المتفق فإنها تشكل القانون عبر الوطني للریاضة ، فهي م

علیها والمؤسسة على مجموعة من المبادئ الموجهة ذات البعد عبر الوطني والتي تم إبرازها من طرف 

هیئات التحكیم الریاضیة ، وتقوم هذه القواعد بتقدیم مساعدة مهمة لهذه الهیئات وهي إعفاءها من تقدیم 

  .9لأسباب والحلول التي تنتهي إلیها في قراراتهاتوضیح الأساس المعیاري ل

وتعد هذه القواعد نتاج تطبیق شبكة هرمیة من القواعد الخاصة الناشئة عن الأنظمة والتنظیمات 

الخاصة بالمنظمات الریاضیة الدولیة والوطنیة ،وبالتالي یمكننا استیعابها بسهولة في نظام قانوني محدد 

ركة الریاضیة تمثل شكل من الهیمنة على أعضاء هذه الجماعة والتي تدخل للمجتمع الریاضي ، فالح

وبصفة تدریجیة ینشأ نظام قانوني ریاضي حقیقي ویتم تطبیقه ، إنه یعبر . مباشرة في منافسة مع الدولة 

عن مجموعة مترابطة من الممارسات والتي في معظم الحالات شكلت موضوع تقنین في شكل أنظمة 

هذه الخصوصیة . یمات متنوعة والتي تفرض نفسها على مختلف مكونات الحركة الریاضیةومواثیق وتنظ

  .شكلت مثالا یذكر كثیرا لدعم النظریات المختلفة الخاصة بالقانون الصادر من غیر الدولة

  الخصائص الممیزة للقانون عبر الوطني: الفرع الثاني- 2.1

في مؤلفه "فیلیب جسیب "ي كانت على ید الفقیه إن أول محاولة لوضع تعریف للقانون عبر الوطن

حیث عرف هذا القانون بأنه مجموعة القواعد القانونیة التي تنظم الظواهر الشهیر القانون عبر الوطني

ما یلاحظ على هذا التعریف أنه جد واسع كونه یوسع دائرة موضوع . 10التي تتجاوز الحدود الوطنیة 

  .لعلاقات القانونیة العابرة للحدودالقانون عبر الوطني إلى كل ا

ویذهب تعریف ثاني للقانون عبر الوطني إلى القول بأنه ذلك القانون الذي ینظم العلاقات ما بین 

، ما یلاحظ على 11شخص من أشخاص القانون الدولي و شخص أجنبي من أشخاص القانون الخاص
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اعد القانونیة التي تطبق على النزاعات التي هذا التعریف أنه جد ضیق ، حیث أنه یعبر عن مجموعة القو 

تثور ما بین الدولة وما بین أحد أشخاص القانون الخاص المتعاقد معها في إطار علاقات اقتصادیة أو 

تجاریة خاصة في حالة عدم تحدید القانون الواجب التطبیق في العقد المبرم بینهما أو في حالة الحكم 

  .ببطلان أو عدم صحة هذه العقد

وهناك تعریف آخر للقانون عبر الوطني یذهب إلى أنه مجموعة القواعد القانونیة التي تحكم وتنظم 

ما یلاحظ على هذا . العلاقات الخاصة الناشئة بین الأشخاص الخاصة والخارج عن أي تدخل للدولة

  . التعریف أنه یحصر نطاق العلاقات التي ینظمها في إطار العلاقات ما بین الخواص

وما یلاحظ . تعریف رابع یعرف القانون عبر الوطني بأنه القانون الذي لیس مصدره الدولةوفي 

على هذا التعریف أنه لا یهتم بموضوع القانون ولا أشخاصه بل یركز فقط على مصدره ، فكل قانون لا 

ة الدولیة یصدر عن الدولة هو قانون عبر وطني من ذلك القوانین الدینیة و القوانین الموضوعیة للتجار 

والقوانین الموضوعیة الریاضیة ، حیث أن هذا التعریف یسمح بالفصل ما بین القوانین التي مصدرها 

الدولة وهي القانون الداخلي والقانون الدولي من جهة وما بین القانون عبر الدولي من جهة أخرى ، إن 

وهو مع التعریف . ر عضوي بسیط هذا التعریف یسمح بالتحدید الدقیق للقوانین عبر الدولیة وفق معیا

  .الأول السابق ذكره یكشفان على خصائص هذا القانون

ویتمیز القانون عبر الوطني بكونه یضع مباشرة تنظیما موضوعیا خاصا للمعاملات القانونیة بالنظر 

الذي یحتویه إلى صفتها الدولیة یتمیز بالاستقلالیة عن تلك الحلول التي تضعها القوانین الوطنیة، فالتنظیم 

عبارة عن مجموعة حلول وقواعد موضوعیة خاصة بالعلاقات ذات الطابع الدولي ، ومتمیزة عن تلك التي 

.وهي تشكل بالتالي قانونا ذاتیا مستقلا بالمقارنة مع القانون الداخلي تحكم العلاقات الوطنیة ، 12  

شخاص والأموال وعلى التصرفات ویسمح هذا القانون بجعل القواعد القانونیة التي تطبق على الأ

والوقائع القانونیة العابرة للحدود الوطنیة قواعد مفهومة ، إنه یخلصنا من التعقیدات التي نجدها في منهج 

القانون الدولي الخاص المبني على البحث عن تحدید القانون الواجب التطبیق من بین القوانین الوطنیة 

ن التصرفات والوقائع وبسبب خصوصیتها ذات الطابع الدولي لم المرشحة للتطبیق ، حیث أن مجموعة م

یعد بالإمكان إخضاعها إلى القوانین الوطنیة ، وبالتالي فإن بروز قواعد قانونیة موضوعیة ذات طابع 

عبر وطني تكون الأجدر بالتطبیق لحكم هذه العلاقات یصبح مسألة مقبولة كبدیل عن اللجوء عن طریق 

ولي الخاص للبحث عن الحكم في قاعدة قانونیة ذات بعد وطني ، فالعلاقات الخاصة قواعد القانون الد

  .13ذات الطابع الدولي یكون من الأحسن حكمها بقواعد عبر وطنیة 

ویتمیز هذا القانون بأن قواعده تسمح بإزالة سیادة الدولة قصد تمكین الأشخاص الخاصة باختیار القواعد 

.بیق على علاقاتهم محددین موقعهم بطریقة قانونیة بدون الارتباط بموقعهم الفعليالقانونیة الملائمة للتط



www.manaraa.com

  الدیننورزرقون                                     تحول في احتكار الدولة لإنتاج القانون:الوطنیةالقانون العابر للحدود 

197

ولا یبدو غریبا أن یوصف هذا القانون بأنه تلقائي النشأة ، فجذوره الأولى تضرب في العادات والأعراف 

ینشأ تلقائیا التي سادت بین أفراد المجتمع ، فهو نابع من مجتمع ذاتي بطوائف أفراده ونوعیة معاملاته ، 

  .14ومن غیر المرور بالقنوات الرسمیة المعروفة لسن القوانین 

ـ الأول أنه لا یتأتى عن طریق شكلي أو رسمي : واصطلاح القانون التلقائي النشأة یعني أمران 

كما هو الحال في القوانین الوضعیة، أي أن المواضیع التي ینظمها هذا القانون لا تخضع في تنظیمها 

أما الأمر الثاني . جهة رسمیة مركزیة ، ولا تتبع سلطة دولة معینة تهیمن على نشاطها أو توجهه إلى

.  فهو أن تطبیق ذلك القانون لا یحتاج إلى سلطة عامة ، أي أنه كذلك تلقائي التطبیق  15  

باشرة ویتمیز القانون عبر الوطني أنه یضع قواعد مادیة مباشرة وهي قواعد موضوعیة تضع حلولا م

لعلاقات دولیة وجدت من أجلها، إذن فهي قواعد ولیست نصوص تشریعیة داخلیة حیث لا یمكن لهذه 

فهو یختلف تماما عن القانون الدولي الخاص ، ، 16القواعد أن تجد مصدرها المباشر في تشریع داخلي 

ولا یحیل إلى غیره من حیث أنه یقوم بتقدیم الحل المادي أو الموضوعي للمسألة محل النزاع مباشرة 

القوانین لاستخراج ذلك الحل ، فقواعده المستمدة من الأعراف والعادات والممارسات العملیة والشروط 

.العامة التي اتفق علیها أشخاصه كلها تشكل حلولا وتنظیما للعلاقات والروابط التي تتم في نطاقه  17  

تشریعیة ذات اتجاه دولي الهدف منها إعطاء وتعبر هذه القواعد عبر الوطنیة عن إطلاق سیاسة

وهي بذلك ، 18أحكام لعلاقات دولیة خاصة في مقابل استبعاد الأحكام الموجودة في القوانین الوطنیة 

تعبر عن انفتاح اقتصادي وتجاري ، فالدولة یجب أن لا تنغلق على نفسها بشكل یؤدي إلى المساس 

كرة التعاون عبر الدولي الذي یجب أن یسود في بعض العلاقات مباشرة في حركة التجارة الدولیة وف

الخاصة ذات البعد الدولي والتي تربط بین أشخاص محددین ، ما یجعل من هذه القواعد محدودة في 

  .نطاقها الموضوعي والشخصي 

ف إن هذه القواعد هي أصلا عالمیة التطبیق لأنه في إقلیم الدولة توجد جوازیة تطبیق قانون مختل

عن القانون الوطني ، وهذا راجع إلى طبیعة العلاقات القانونیة التي تنظمها تلك القواعد التي في مجملها 

تستثیر مصالح خاصة للأفراد ، فالدولة تقبل في هذه الحالة تطبیق هذه القواعد على إقلیمها ولو كان 

  .ة هذا التطبیق أطراف العلاقة من جنسیتها إذا تطلبت المصالح الخاصة لأفراد العلاق

ویقوم القانون العبر وطني بتحلیل ممارسات الفاعلین في مجال القانون والذین لا یمكن حصرهم في 

  .الدولة بل أیضا في المؤسسات العابرة للحدود كالمنظمات غیر الحكومیة وغیرها

تقوم بین ولا ترتبط هذه القواعد القانونیة مع أي نظام قانوني وطني، فهي نتاج مجتمع متماسك 

بحیث أن أعضاء هذا المجتمع قاموا الذاتي،أعضائه علاقات ومبادلات لها خصوصیتها وتنظیمها 

أي أنها قواعد قانونیة نشأت عبر الحدود وهذه خاصیة لدولهم،بإنشاء هذه القواعد خارج الأطر الإقلیمیة 

  .جد مهمة لهذا النوع من القوانین
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ز بها هذا القانون أنه قانون لا یقوم على مبدأ إقلیمیة ویترتب عن خاصیة العولمة التي یتمی

، حیث أن القاعدة القانونیة عبر الوطنیة یمكن أن 19وإنما یستند على مبدأ شخصیة القوانین القوانین،

ترتب آثارها في حق المخاطبین بها أینما وجدوا فتلاحقهم حتى ولو غیروا مكان إقامتهم ونشاطهم من دولة 

  .ذ یمكننا أن نقول أن القاعدة القانونیة هنا ذات تطبیق جغرافي عالمي  إلى أخرى ، إ

ذاتیة القانون عبر الوطني: المحور الثاني- 2

إن حداثة ظهور القانون عبر الوطني على المسرح القانوني یجعل البعض یشكك في مدى اعتباره 

ة التي یستمد منها صفته كقانون ، قانونا یحمل كل الخصائص الذاتیة لأي نظام قانوني لا سیما الشرعی

ومدى شعور المخاطبین به بأنه ملزم له ، وإلى أي حد له القدرة على فرض جزاءات یمكن أن یطبقها 

على المخالفین له قهرا عند الاقتضاء ، و أخیرا تحدید كیفیة تقبل دخوله من طرف القانون الداخلي عند 

هي التي تسمح لنا بتحدید ذاتیة هذا القانون أي تحدید مدى نفاذه إلى إقلیم الدولة ، كل هذه المسائل 

  . اعتباره قانونا له أساس مقبول یجعل قواعده له مرتبة القاعدة القانونیة 

  استقلالیة المصدر: الفرع الأول- 1.2

لم تعد الدولة الفاعل الوحید على المسرح القانوني ، لقد وجدت نفسها مجبرة على القبول بمشاركة 

ها مع جهات فاعلة أخرى ، هذه الجهات تتدخل على مستوى فوق وطني أو عبر وطني ، أین تقوم سیادت

هذه الجهات بإظهار وجودها على المسرح عبر الوطني كسلطة خاصة قادرة على إنشاء قواعد قانونیة من 

    .نوع خاص 

جتمع عبر الوطني إن هذه القواعد الخاصة هي قواعد موجهة بالأساس إلى مجموع الفاعلین في الم

أین تسود المشاركة النشطة للفاعلین المستقلین عن الدول في المواقع عبر الوطنیة والعالمیة ، ففرضیة 

احتكار الدولة لسن القانون وتنفیذه أصبحت فرضیة نسبیة ، لأن هناك فاعلین آخرین مستقلین عن الدولة 

اهتز بذلك منطق الدولة الذي یرتكز على لقد . صاروا یقاسمون الدولة في هذا الاختصاص السیادي 

فالفاعلون الجدد الذین یمكنهم الإفلات عن حدود . مقومات الإقلیمیة والسیادة والأمن من خلال العولمة 

  .20الدولة وسیادتها یحلون محلها على مستوى المسرح الدولي بشكل یظهر في كل مرة أنه أكثر استقلالیة 

انونیة هو البحث عن الأسباب المنشئة لها في مجتمع معین ، إن البحث عن مصدر القاعدة الق

فالقاعدة القانونیة لا یمكن أن تنشأ من العدم ، بل لا بد من وجود سبب منشئ لها وذلك طبقا لقانون 

  .21السببیة الذي یقرر أنه لا یوجد شیئ بلا مصدر ولا توجد نتیجة بلا سبب 

حیث یحتدم النقاش الذي یدور حول الفقهاء،ام بین إن تعریف القانون عادة ما یؤدي إلى انقس

مصدر القانون هل أن القانون ینشأ بصفة حصریة عن الدولة أم أن السلطات الأخرى في المجتمع هي 

  .القانونیةكذلك یمكنها أن تنشأ القاعدة 
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كان القانون طیلة القرن العشرین مرتبطا وبشكل حصري بشخصیة الدولة الوطنیة، الوضعیة 

لقانونیة الكلاسیكیة تنبثق من مصدرها هذا أین إرادة المشرع یتم التعبیر عنها بواسطة القانون حیث ا

فالعلاقة بین المصدر ووجود أو مضمون القاعدة القانونیة یجب . یصبح المشرع المحتكر الشرعي للقانون

  .أن تكون قانونیة ولیس واقعیة

ي هذا التصور الذي لا یرى القانون إلا في حضرة الكثیر من فقهاء القانون الداخلي یواصلون ف

یعرف القانون على أنه مجموعة قواعد السلوك " جیسكال "وجلالة الدولة، فها هو الفقیه الدستوري الفرنسي 

البشریة الصادرة عن الدولة والتي یفرض تطبیقها عن طریق هذه الأخیرة ، والتي تهدف إلى تنظیم وحكم 

  . 22لسلطة والحریة العلاقات الإنسانیة وا

یعرف النظام القانوني على أنه مجموعة متناسقة من القواعد تتأتى من مصادر مرتبطة على نحو 

ة الاجتماعیة ، وذات الرؤیة للحیاة والعلاقات داخل الوحدوتستلهم نفس المجموعة من المبادئتدرجي، 

م في تكوینه وجود تنظیم عضوي أو وإضافة إلى ذلك فإن النظام القانوني یستلز . التي یجب أن تحكمها

  .23هیئة متماسكة لها مقوماتها وقدرتها على إنتاج وإنشاء قواعد تنظیم السلوك 

یرتبط مفهوم النظام القانوني ارتباطا مباشرا بمفهوم الاستقلالیة ، فكل نظام قانوني حتى یخلع علیه 

رجي ، أي یجب أن تكون له قوة تأثیر هذا الوصف ینبغي أن ینتظم ویعمل بشكل اعتیادي دون تدخل خا

ذاتیة ، والذاتیة هذه تتمیز عن عدم التبعیة التي قد تفترض الاستقلالیة التامة في حین أنه في أغلب 

  .24الحالات لم تكن إلا استقلالیة نسبیة 

لتامة أن أي نظام قانوني لا یكتمل ولا یتمتع بالاستقلالیة ا" میشال فیرالي " وأوضح الفقیه الفرنسي 

إلا عندما یكون لدیه مصادر قانونیة أصیلة خاصة به یستمد منها شرعیته ویكون لدیه جهاز للرقابة 

وللتنفیذ الجبري ، وعندما لا یعتمد على أي نظام قانوني آخر لا في تكوینه ونشأته ولا في تطبیقه للقواعد 

  .  یة إلى الأنظمة القانونیة الأخرى ، أي أن الاستقلالیة التامة تتمظهر في عدم التبع25التي أنشأها 

تنقض الهرم المعیاري للفقیه یقوم منظرو القانون العبر وطني بتطویر نظریة الفضاء المعیاري التي 

، وفي نفس الوقت ومن خلال منهجهم یسعى الفاعلون إلى تحقیق الشرعیة لاختیار الجهات كلسن

    .المعیاريام العام و التدرج بل أیضا اختیار النظالقوانین،القضائیة واختیار 

إن إنشاء القانون عبر الوطني یفترض أشكالا أخرى غیر تلك الأشكال المعروفة والمتمثلة في 

  .   ولیة الثنائیة أو متعددة الأطرافالمعاهدات الد

فإذا افترضنا وجود تعددیة في إنشاء القواعد القانونیة، فإنه في هذا الفضاء المعیاري تكون سلطة 

ففي . لة غیر الوطنیة من قواعد معیاریةدولة الإنشائیة في منافسة شدیدة مع ما تعرضه الجهات الفاعال

مجال الحقوق یكون بمقدور مواطن الدولة المنتمي في نفس الوقت إلى جهة فاعلة غیر وطنیة أن یختار 

  .  26السلطة الأكثر ملائمة له في إنتاج القواعد القانونیة 
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خرین غیر المشرع المعروف في نظریة القانون التقلیدیة أو ما یعرف إن ظهور مشرعین آ

بالمصادر البدیلة في سن القانون ، وكذلك وضع سلطات إداریة هجینة ، وإنشاء محاكم عبر وطنیة 

  . 27مستقلة عن القضاء الوطني أو الدولي هي كلها تجسد المظاهر المعاصرة لتفتت سلطة الدولة 

ریع لهیئات مستقلة عن الدولة بموافقة صریحة من الدولة نفسها، فعلى سبیل قد یتم منح سلطة التش

من قانون المحاماة على منح مجلس الاتحاد مهمة إعداد النظام الداخلي للمهنة 106المثال تنص المادة 

ه فهل یمكننا هنا القول بأن هذ، 28وعرضه على وزیر العدل للموافقة علیه ونشره في الجریدة الرسمیة 

  .الهیئة المستقلة أصبحت مصدرا مستقلا للتشریع ؟ 

یرى البعض أن هذه الهیئات وبقرار من الدولة أصبحت تتمتع بسلطة إنشاء بعض القواعد القانونیة 

  .، وبالتالي فإنها تعد مصدرا من مصادر التشریع المستقل عن سلطة الدولة 29الخاصة 

هیئات تتمتع بسلطة إنشاء القواعد التنظیمیة الخاصة ویرى البعض الآخر أنه بالرغم من أن هذه ال

بأعضائها ولكن لا یمكن اعتبارها مصدرا لهذه القواعد ، لأن سن هذه القواعد یتم تأطیره من طرف الدولة 

التي سمحت لهذه الهیئات سلطة إنشاء تلك القواعد كما أن هذه الأخیرة لا یكون لها قوة معیاریة إلا 

       . 30بموافقة الدولة

إن استقلالیة سلطة التشریع لهذه الهیئات عن سلطة تشریع الدولة یجب إذن أن تكون مستقلة عن 

الدولة في وجودها وفي تجسیدها، وبالتالي فإن الاستقلال النظامي لهذه الهیئات لیس إلا مجرد مؤشر لهذه 

  . 31الاستقلالیة في التشریع 

إن اعتبار هذه السلطة المعیاریة كمصدر لا یكون إلا عندما تكون سلطة الإنشاء لیست تحت 

  .  32ضغط معیار ناجم عن سلطة معیاریة أخرى 

ولا تتمتع هذه الجهات الفاعلة بالشخصیة القانونیة الدولیة المعترف بها في القانون الدولي، أي أن القانون 

اص القانون الدولي العام كالمنظمات الدولیة مثلا ، فمعظم هذه الدولي لا یعطیها صفة شخص من أشخ

الكیانات غیر الوطنیة تستمد حریتها في التأسیس من حق الأفراد في تأسیس جمعیات المضمون من طرف 

القانون الدستوري الداخلي للدول ، ولهذا السبب فإن هذه الجهات تملك الشخصیة القانونیة الوطنیة للدولة التي 

، فمثلا الاتحادیة الدولیة لكرة القدم الفیفا هي في الأصل جمعیة تخضع في تأسیسها 33فیها مقر تلك الجهة یوجد

  .   للقانون السویسري أي أنها تستمد شخصیتها القانونیة من القانون السویسري 

وفي مرحلة تاریخیة حدیثة تم الاعتراف لأشخاص القانون الخاص بحق تكوین والانضمام 

هذا الحق یجیز لهؤلاء الأشخاص فیما یخص تنظیم علاقاتهم ذات الطابع الدولي،معیات ذات الطابع للج

وفي هذا السیاق المعقد للمجتمع الحدیث نجد أن .المتخصصةالعابر للحدود إقامة بعض الخدمات 

الأكثر التعددیة القانونیة تستطیع أن تفسر جیدا حقیقة أن بعض المجالات المتخصصة هي المیادین

وتطالب هذه الجمعیات ذات الطابع المستقل عن الدول ببعض .الدولملائمة للفاعلین المستقلین عن 
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لأنه بذلك سوف یمكن لهذه الجمعیات أن تمارس سلطة القانون،الاستقلالیة في مجال احتكار الدولة لسن 

تحادیات الریاضیة الوطنیة فمثلا نجد أن المشرع الجزائري قد فوض الا. 34خاصة في مجالات متخصصة 

سلطة التشریع عن طریق منحها الاختصاص بسن التنظیمات التقنیة والتنظیمات العامة والخاصة 

كما نجد أن لجنة الأمم المتحدة الخاصة بقانون التجارة . 35باختصاصها أو اختصاصاتها الریاضیة 

لیة نظرا للإسهامات القانونیة التي تسعى الدولیة تمارس نوع من السلطة التشریعیة في مجال التجارة الدو 

.   إلى تحقیقها في مجال وضع قواعد وأحكام خاصة بمعاملات التجارة الدولیة

و یشیر القانون الریاضي إلى مجموع القواعد القانونیة الصادرة مباشرة عن منظمات ریاضیة ذات 

الذاتي وفي إدارة القطاع الریاضي طابع عابر للأوطان لأن هذه المنظمات هي التي تساهم في التنظیم

وبالتالي فإن القواعد القانونیة المطبقة في میدان المنافسة الریاضیة لم تكن نتاج منظمات دولیة التنافسي،

منشئة بموجب معاهدات دولیة بل هي نتاج منظمات ذات طابع عابر للأوطان مستقلة عن الدول وعن 

أو بعبارة انجرؤ على القول بأن الریاضة تشكل نظاما قانونیا عالمیإذن إنه یمكننا أن. 36القانون الدولي

.أخرى وجود نظام قانوني عالمي للریاضة إلى جانب الأنظمة القانونیة للدول والقانون الدولي العام 

وظیفة: والذي تسند له وظیفتان . ویستند هذا التنظیم الذاتي بالكامل على العقد المسمى بعقد التنظیم 

سمح بتنظیم الجهات الفاعلة غیر الحكومیة في شكل جمعیات داخل الحركة الریاضیة أو في شكل تةكلیهی

بعدا إنشائیا ، فبمجرد تنظیم العقدوظیفة إنشائیة حیث یكتسي، و تصاديمجموعات مؤسسات ذات طابع اق

قانون وفقا للطرق الفاعلین غیر الحكومیین في شكل من تلك الأشكال فإنه یكون باستطاعتهم إنشاء ال

، فمثلا تحدید التزامات البائع والمشتري وشروط التجارة الدولیة علیها في عقد الجمعیة أو المؤسسةالمنصوص 

ولوائح الاتحاد الدولي لكرة القدم فیفا التي تحكم  انتقال " سي سي إي " المنشأة من طرف غرفة التجارة الدولیة 

.  لخصوص هذه الظاهرة المتعلقة بالتنظیم الذاتي الاعبین بین الأندیة تظهر لنا على ا

  القدرة على تولید الشعور بالإلزام وفرض الجزاء: الفرع الثاني- 2.2

یلاحظ فقهاء المدرسة الوضعیة أن هناك ارتباط ما بین القاعدة القانونیة وفكرة القهر ، حیث 

ة فإن الدولة هي وحدها التي تحوز على یؤكدون أن القهر باعتباره العنصر الأساسي في القاعدة القانونی

فإن القانون ما هو إلا مجموعة من القواعد المفروضة " كاري دي مالبورغ " سلطة فرضه ، فحسب الفقیه  

على الأشخاص المقیمین على إقلیم محدد من طرف سلطة علیا قادرة على توجیه الأوامر بنفوذ فعلي 

والوضع هكذا فإن هذه السلطة المهیمنة لا . قابل للمقاومة وقادرة أیضا على الهیمنة وعلى القهر غیر

توجد إلا في الدولة،هذه السلطة المهیمنة المتمثلة في سلطة الأمر والإكراه هي بعبارة أوضح سلطة الدولة 

أن القانون لا یجد شرط وجوده إلا في الدولة حیث إن القانون " اهرینج " وفي نفس الاتجاه یقول الفقیه .37

إلى رفض أي "  كلسن " ویذهب الفقیه . 38مجموعة القواعد التي بموجبها یمارس القهر داخل الدولة هو

  .39تعریف للقانون لا یظهر خاصیته الأساسیة المتمثلة في اعتباره أمر ذو طابع قهري 



www.manaraa.com

                                                  الدیننورزرقون                                     تحول في احتكار الدولة لإنتاج القانون:الوطنیةالقانون العابر للحدود 

202

ذي تباشره فإذا كان هذا الربط بین وجود القاعدة القانونیة وبین الجزاء الذي یكون في صورة القهر ال

السلطة العامة هو الرأي الذي یأخذ به أنصار الوضعیة القانونیة والذي یكاد یكون هو السائد في تحدید 

خصائص القاعدة القانونیة إلا أن هناك من یذهب إلى القول بأن الدولة لیست هي المؤسسة الوحیدة التي 

ي المجتمع من یملكون ممارسة هذه تمارس سلطة القهر بحیث أنه یوجد عدد غیر محدد من المؤسسات ف

، وهذا ما یمكن ملاحظته على القاعدة القانونیة العابرة للحدود 40السلطة وبأكثر قوة من سلطة الدولة 

الوطنیة والتي تتمیز بأن الجزاء فیها لا یأخذ صورة القهر الذي تمارسه السلطة العامة ، حیث إنها تتمتع 

  .ه وسائل خاصة تكفل تطبیقه بصور أخرى من صور الجزاء الذي ل

لقد بات من الممكن القول بوجود مجتمع منظم ومتماسك یجمع كل المتعاملین في نشاط معین قادر 

على خلق قواعد سلوكیة منظمة وملزمة لهم أي قانون خاص بهم، بحیث أن الدول أصبح لدیها الاستعداد 

، وأصبحت تقبل بترك المنازعات التي 41یش معه لتقبل بروز نظام قانوني مستقل عن نظامها القانوني یتعا

یكون مواطنوها أطرافا فیها كي یحكمها ذلك القانون ، بل الأكثر من ذلك أصبحت تلك الدول تقبل حتى 

  .تطبیق ذلك القانون على وقائع حدثت على إقلیمها 

العادة ما ویستهدف القانون عبر الوطني في المقام الأول أشخاصه المباشرین والذین هم في 

یكونون الأعضاء المنضمین إلى الجهات الفاعلة المنشئة لهذا القانون ، حیث یحرص هؤلاء الأعضاء 

على الالتزام باحترام هذا القانون بل یقومون بإدراجه في النصوص الخاصة بالتجمعات الداخلیة التي 

د الدولي لكرة القدم تلتزم الاتحادات ینشئها هؤلاء الأشخاص ، فمثلا القواعد القانونیة التي یصدرها الاتحا

الوطنیة لكرة القدم باحترامها وإدراجها في تنظیماتها الداخلیة ، ونفس الأمر بالنسبة للأندیة واللاعبین حیث 

  . 42یلتزمون أیضا بالتقید بالقواعد القانونیة التي یصدرها الاتحاد الدولي لكرة القدم 

تلك القواعد العبر وطنیة هي جزاءات خاصة تذكرنا بالصورة إن الجزاءات التي تنشأ عن الإخلال ب

  .الأولى التي ظهرت بها العقوبة الفردیة في المجتمعات القبلیة 

إن مجموعة القواعد القانونیة المكونة للقانون الریاضي تخاطب الریاضیین والفرق الریاضیة التي 

حیث تجتمع كل المنظمات الریاضیة العابرة تتنافس في مسابقات محلیة أو وطنیة أو قاریة أو عالمیة، 

  .ت مظلة الحركة الأولمبیة الدولیةللأوطان تح

تسري قواعد الاتحاد الریاضي أو اللجنة الدولیة الأولمبیة على " فمن وجهة نظر الحركة الریاضیة 

التي تنظم جمیع الجمعیات الریاضیة أي في جمیع البلدان التي تمارس فیها هذه الریاضات أو في البلدان

  .  فیها الألعاب الأولمبیة

لقد أصبح التحكیم الریاضي أمرا مقبولا وشائعا حیث أصبح یستغرق في جزء كبیر استقلالیة القواعد 

المادیة للقانون الریاضي وهذا ما أكده المیثاق الأولمبي حین نص على أن محكمة التحكیم الریاضیة هي 

من 60ختصة بحل النزاعات الریاضیة ، حیث نصت المادة الجهة القضائیة الدائمة والحصریة الم
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كل نزاع یحدث بمناسبة الألعاب الأولمبیة أو له علاقة بهذه الألعاب یخضع في " المیثاق الأولمبي على 

  .طبقا لقانون التحكیم في المواد الریاضیة "تاس " لمحكمة التحكیم الریاضیة حله للاختصاص الحصري 

هذه السلطة العالمیة المعترف بها لمحكمة التحكیم الریاضي في میدان الفصل لقد أكد الفقه أیضا

في النزاعات الریاضیة ، حیث أن هذه المحكمة تحوز على وضعیة في میدان التحكیم الریاضي تسمح لها 

باحتكار سلطة الفصل في النزاعات الریاضیة ، إذ أن جل الاتحادیات الریاضیة الدولیة أصبحت تضع 

انینها الأساسیة ما یقضي بمنح محكمة التحكیم الریاضیة السلطة الحصریة في فض المنازعات في قو 

  .43الریاضیة واستبعاد اللجوء إلى المحاكم الوطنیة 

إن تمتع محكمة التحكیم الریاضیة بهذه السلطة یشكل أیضا الاستقلالیة المتنامیة لقواعد القانون 

یرة تعتبر كفاعل مستقل عن الدول والتي تشارك في اقتسام السلطات الریاضي وللحركة الأولمبیة هذه الأخ

  .   44السیادیة في العلاقات الدولیة 

وإزاء تبني الاتحادیات الریاضیة الدولیة كالفیفا مثلا لمبدأ منع التدخل السیاسي للدول في الشأن 

الوطنیة والأندیة المحلیة من الریاضي تحت طائلة العقوبات التأدیبیة التي قد تصل إلى منع المنتخبات 

المشاركة في البطولات والمسابقات الریاضیة الدولیة التي یجرى تنظیمها تحت إشراف هذه الاتحادیات ، 

أو حتى منع تلك الدول من احتضان منافسات ریاضیة دولیة فإنه قد ثار جدل حول مدى قوة تراتبیة  

القوانین الداخلیة التي تصدرها الدولة ، أي بمعنى آخر القوانین التي تصدرها هذه الاتحادیات في مواجهة

ما هي قوة إلزامیة القانون الداخلي الصادر عن الدولة بالنسبة لاتحادیاتها الوطنیة الریاضیة إذا كان هذا 

  القانون یعــــــــارض أو یقوض التنظیمات أو اللوائح التي تصدر عن الاتحادیات الریاضیة الدولیة ؟

یذهب إلى أن القانون الداخلي یجب تطبیقه بصرف النظر عن ما تتضمنه اللوائح والأنظمة فهناك رأي

الدولیة والتي هي مجرد نصوص صادرة عن مؤسسات لا تتمتع بالسیادة ، ومنطقي أن هذه اللوائح والأنظمة 

لوائح وتنظیمات لا یمكن أن تسمو على قانون الدولة ذات السیادة ، فالمحاكم الوطنیة لا یمكنها أن تسبق

لكن في المقابل إصرار المشرع الوطني على عدم .لدها متى كانت تلك القوانین آمرةالفیفا على قانون ب

ة ذلك المشرع عن الدخول في صراع إرادات مع المشرع عبر الوطني من شأنه عزل طائفة من أفراد دول

یق تسلیط عقوبات على تلك ة عن طر لأن المشرع عبر الوطني سوف یواجه ذلك بصراممحیطهم الدولي ،

، فعقوبات الفیفا مثلا لا تنصرف إلى الدولة بل إلى الاتحادیة الریاضیة لكرة القدم في تلك الدولة وهي الطائفة

  .45عقوبات من شأنها أن تثیر ردود فعل شعبیة عنیفة تسعى الدولة إلى تحاشیها 

مشرع عبر الوطني وذلك إما بعدم التدخل أو إذن فالحل یكون من خلال تفادي الدولة الصدام مع ال

بالتدخل الناعم أي بالسیطرة وبصفة شرعیة على الهیئات الوطنیة المنضویة تحت لواء تلك الهیئات 

الدولیة ، حیث تتم تلك السیطرة من خلال اشتراط الموافقة المسبقة لسلطات الدولة على انضمام هیئاتها 

، وكذلك من خلال تدخلها بصفة غیر مباشرة عن طریق إیصال موالین 46الوطنیة إلى تلك الهیئات الدولیة 

.47إلى سلطتها وبطریقة قانونیة إلى رئاسة الهیئات الوطنیة 
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  حدود قبول الدولة للقانون عبر الوطني:لثالثاالفرع - 3.2

 أن مصیر یعترف بالحدود الوطنیة ، إلارغم أن القانون العبر وطني یتمیز بطابعه العالمي الذي لا

تطبیقه أمام المحاكم الوطنیة یرجع دائما إلى إرادة الدولة، فكلما كانت الدولة أكثر تفتحا فإنها ستقبل بتطبیق 

قواعد هذا القانون على إقلیمها وبالعكس كلما كانت أقل تفتحا فإنها سترفض ذلك ، حیث أن هذا القبول هو 

، وإن كان یتمتع بنوع من الشرعیة یأخذها من حكم الواقع 48الذي یمنح له الشرعیة الكاملة كقانون معترف به

ویمكن رد ،أو ما یعرف بشرعیة الواقع ، فطبیعته العفویة تمنح له شرعیة یكتسبها من خارج اعتراف الدولة به

  .49هذه الشرعیة إلى قدرة هذا القانون على الاستجابة لضرورات التنظیم التي یحتاجها المجتمع

هاء القانون الدولي الخاص إلى أن القواعد الموضوعیة للقانون عبر الدول لا تحتاج في یذهب بعض فق

تطبیقها لإعمال منهج تنازع القوانین لأنها قواعد ذات صبغة قانونیة وتتمتع بقوة الإلزام الذاتي التي تتیح للمحكمین 

الحاجة لإعمال منهج تنازع القوانین وأن تطبیقها بشكل مباشر ودون الحاجة لإبداء رغبة المتعاقدین في ذلك ودون 

هذا یتفق مع طبیعتها والهدف الذي تسعى إلیه لأنها قواعد ذات نشأة تلقائیة ووضعت في الأساس لمواجهة 

العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي وتعد من قواعد القانون الدولي الخاص المادي التي یلتزم القاضي أو المحكم 

فعلى سبیل . عمال قواعد التنازع ما دامت تشكل جزءا من النظام القانوني الذي ینتمي إلیه بتطبیقها دون حاجة لإ

المثال نجد أن عادات وأعراف التجارة الدولیة باعتبارها قواعد غیر منتمیة لأي دولة أو نظام قانوني معین فهي 

قا من قاعدة الاسناد، إذ أنه لا یتصور بذلك تعد قواعد عبر وطنیة وبالتالي لا یمكن تطبیقها بصفة تنازعیة انطلا

  . وجود تزاحم بینها وبین القانون الوطني

فإذا اعتبرنا أن القانون عبر الوطني یشكل بذاته نظاما قانونیا مستقلا یختلف عن القانون الأجنبي 

استطاعة وعن القانون الوطني ، فإنه وفي حالات معینة یكون له أثر مباشر في إقلیم الدولة عندما یكون ب

أحد الأشخاص الخاصة إثارته أمام المحاكم الوطنیة ، وفي مثل هذه الحالات إذا تعارض القانون الوطني 

  .50مع هذا القانون فإن الأولویة في التطبیق تكون لهذا الأخیر 

وفي المقابل هناك من یرى أنه لا یمكن تطبیق القواعد الموضوعیة عبر الوطنیة مباشرة أمام 

طني بطریقة مباشرة دون المرور عبر قاعدة الإسناد إلا إذا كرستها معاهدة دولیة تكون دولة القاضي الو 

القاضي الوطني طرفا فیها ، فتطبق حینئذ بهذه الصفة وكقواعد مباشرة من أصل تعاهدي ، ولكن لا 

اد داخلي، كما اعتبار تلك القواعد قوانین وطنیة لازمة التطبیق إذ أنها لیست أساسا من إعدإطلاقایمكن 

، فعلى سبیل المثال نجد أن القواعد الإجرائیة التي أقرتها الأمم المتحدة 51أنها لیست قوانین أجنبیة 

والمعروفة باسم قواعد الیونسترال للتحكیم التجاري الدولي لا تتمتع بقوة إلزام قانوني أمام القضاء الوطني 

اعد المذكورة لم یتم إصدارها كنص تشریعي ملزم مع ما أو غیره من الجهات الرسمیة ، ذلك أن تلك القو 

یقتضیه الإصدار وفقا للمبادئ الدستوریة المقررة من نشر في الجریدة الرسمیة حتى تكتسب تلك القواعد 

الإجرائیة قوة النصوص التشریعیة ، والأساس القانوني لتطبیق قواعد الیونسترال الإجرائیة هو إرادة 
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ها اتفاق التحكیم ، ومؤدى هذا الأساس الإرادي الصرف أن هذه القواعد لا تسمو الأطراف كما یفصح عن

  .   52على القانون الداخلي 

ویذهب رأي آخر إلى أن القانون عبر الوطني مثله مثل القانون الأجنبي لا یمكن تطبیقه من طرف 

تلك المحاكم أي أن القانون المحاكم الوطنیة إلا إذا تم الاعتراف به وقبوله من طرف القانون الوطني ل

الوطني وبموجب قواعد الإسناد یقوم بالإحالة إلى تطبیق القانون عبر الوطني في النزاعات التي تعرض 

  . على المحاكم الوطنیة والتي یمكن حلها عن طریق تطبیق قواعد هذا القانون 

قاعدة الإسناد ، حیث ومع ذلك فإن هذه الفكرة تصطدم بالشروط التي یضعها الفقه عادة في بناء

لا یكفي لتطبیق قاعدة الإسناد أن تكون العلاقة القانونیة متصلة بأكثر من نظام قانوني وإنما یجب أن 

  .53تكون هذه القوانین المتنازعة صادرة عن وحدات سیاسیة مستقلة لها وصف الدولة 

جانب القوانین الوضعیة للدول، بل غیر أن القابلیة لحكم العلاقة ذات العنصر الأجنبي لا تتوفر فقط في 

، أي التي تشكل ما تي تنظم معاملات التجارة الدولیةأیضا في القوانین الموضوعیة ذات النشأة التقلیدیة ال

ویمكن لقاعدة التنازع أن تختار ذلك القانون لیسري على . لقانون الموضوعي للتجارة الدولیةیسمى با

الدولي التي تدخل في مجال سریانها وهذا میدان جدید لعمل قاعدة العلاقات أو المعاملات ذات الطابع 

  .54التنازع ووظیفة قانونیة لها 

یجب أن یأخذ بعین الاعتبار أن الأمر خلال المرور على قاعدة التنازع إن تطبیق تلك القواعد من

ولة القاضي كونها لم یتعلق بقواعد مستقلة ومتكاملة تنتمي إلى بیئة معینة فهي تشكل نظاما أجنبیا عن د

تصدر عن السلطة المؤهلة لإصدار القوانین في تلك الدولة ، وهنا یجب أن یحوز هذا النظام الأجنبي 

  .55على قبول النظام القانوني لقاضي النزاع بإعمال قواعده 

ة وهكذا فإن إعمال القضاء الوطني لتلك القواعد یتم عندما یتبنى المشرع الوطني تلك القواعد بصف

  .  مباشرة وإما بالاستناد إلیها من خلال قاعدة التنازع

لهذا الأخیر أن الوطني یمكنلكن كل هذه العقبات التي یضعها القانون الوطني أمام القانون عبر 

یتجاوزها من خلال قیام الجهة المنشأة له بفرض تطبیقه عن طریق إلزام الأشخاص الخاضعین لهذه 

وعدم اللجوء إلى المحاكم الوطنیة في أي نزاع ینشأ بینهم من شأنه أن یثیر الجهة باللجوء إلى التحكیم

تطبیق القواعد القانونیة التي تنشأ عن هذه الجهات ، وبفرض عدم قابلیة الطعن في القرارات التي تصدر 

. 56عنها إلا أمام جهات التحكیم التي تعترف بها دون سواها 

نون تفرض نفاذه داخل إقلیم الدولة وفق آلیات خاصة بها ، وفي و بالتالي فإن الجهة المصدرة للقا

أسوأ الحالات فإن تدخل المحاكم الوطنیة لن یكون إلا بمناسبة منح الصیغة التنفیذیة لحكم التحكیم، وهذا 

ما یثبت أن القانون عبر الوطني قد وضع لنفسه آلیات تسمح الاعتراف له بنوع من الشرعیة یستمدها من 

. لواقع الأمر ا
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  :خاتمة

إن التحول في النظریة العامة للقانون الذي بدأ في التشكل تدریجیا ، قد یؤدي في نهایته إلى تفجیر 

التقسیم الثنائي للقانون الخاص منتجا لنا تقسیما ثلاثیا قانون وطني وقانون أجنبي وقانون عبر وطني ، و 

ر القانون المنطلق من فكرة ربط القانون بالدولة ، حیث قد ینجر عنه أیضا إعادة النظر في وحدة مصد

یعمل ظهور هذا النوع الثالث من القوانین على تحقیق تحول نظري من الفكرة القائلة بأن الدولة هي التي 

تخلق القواعد القانونیة إلى الفكرة التي تقول بوجود جهات فاعلة غیر الدولة هي أیضا قادرة على إنشاء 

وما یزید في الاقتناع بأن هذا التحول قد بدأ فعلا هي تلك الإرهاصات التي عاینها . نونیة القاعدة القا

عدید الفقهاء سواء في مدرسة القانون الأنجلوسكسوني أو مدرسة القانون اللاتیني ، والتي حاولنا كشفها 

العامة للقانون ، بإعطاء تطبیقات لقانون من نوع ثالث فعلا تشكل خارج الإطار المعروف في النظریة 

ومن خلال تحلیل العناصر التي تكشف عن ذاتیة هذا القانون ، أین بدا لنا أن هذا القانون یتمتع بنوع من 

الاستقلالیة اعتبارا من أنه ینتج عن مصدر خاص ، وأنه في نفس الوقت یجمع كل مقومات القانون 

ات الطابع الإلزامي والمقترنة بجزاء ، وبقدرة بتشكله من مجموعة من القواعد القانونیة العامة والمجردة ذ

هذا القانون على وضع آلیات تكفل نفاذه وتطبیقه على المخاطبین به من دون الحاجة إلى قوة القهر التي 

  .تحتكرها الدولة 

ومع ذلك ، فإن وصول هذا التحول إلى منتهاه ، أي الوصول إلى ما یشبه الإجماع على تشكل 

كجزء مقبول في النظریة العامة للقانون ، یبقى مرهونا بتقبل الدول له أي بأخذ القانون عبر الوطني

الشرعیة الكاملة ، وهذه مسألة مرجحة الحدوث بالنظر إلى التطور في العلاقات الخاصة الدولیة ، حیث 

تقبل أن فكرتي الإقلیمیة والسیادة قد فقدتا صرامتهما في التطبیق في مقابل نظرة أكثر مرونة تسمح ب

.   القانون عبر الوطني كجزء من نظام قانوني جدید یقوم على تعدد المصادر
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