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تطور و تكریس حقوق الإنسان في الأنظمة الدستوریة الإفریقیة

أستاذ القانون العام، فـایس شریـكد .أ
كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة

- الجزائر -تیزي وزو مولود معمري،جامعة

:مقدمة

الإفریقیة التي في إطار الندوة الدولیة حول الحركة الدستراویة في القارة 
ینظمھا المجلس الدستوري الجزائري، طلب مني أن أتدخل في موضع تطور

إنني لن أتناول ھذه الفكرة من زاویة . ھذه الحركة من زاویة حقوق الإنسان
القانون الدولي لحقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني، بل سأدرسھا من 

یقیة وأثرھا على حقوق خلال استعراض بعض النماذج الدستوریة الإفر
إنني لا أزعم . الإنسان، وكذا القیود الواردة على تكریسھا العملي والتطبیقي

بأنني سأغطي ھذا الموضوع بكاملھ في ھذه المداخلة، بل سأطرح العناصر 
.    الجوھریة لنواتھ

یرجع النقاش حول حقوق الإنسان إلى عھد قدیم، حیث كثیرا ما تمت مقاربة 
حریات من زاویة علاقتھا بالسلطة الحاكمة من جھة، والمجتمع الحقوق وال

على ھذا الأساس، تطورت . باعتباره الإطار الذي تتجسد فیھ من جھة أخرى
والاجتماعیة الحقوق والحریات الأساسیة على ضوء تطور الأنظمة السیاسیة

في مختلف الدول وفي وسط الصراعات التي كانت قائمة بین مختلف 
.)1(الأقطاب

لقد انتقلت الحقوق والحریات من المجال المقید لبعض الجوانب المرتبطة 

بشخصیة الإنسان، إلى المجال الواسع الذي یعمل على تحقیق التوازن بین ما 
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للفرد من حیز وإطار ینعم في العیش فیھ بكل حریة واستقلالیة، وما للجماعة 

. لاستقرار لكافة المجتمعمن أولویة وامتیاز علیھ، للحفاظ على الأمن والأمان وا

فانطلاقا من العھدین الإغریقي والرماني كانت الحقوق والحریات مرتبطة 

بصورة شدیدة بما تقرره الأوساط الدینیة من جھة والسلطة الحاكمة من جھة 

فلم تكن . أخرى، وكل ما یخرج عن ھذا الإطار یمنع ویعاقب على اقترافھ

قلیل منھا، ولم تكن لھم أیة حقوق سیاسیة تذكر للنساء وللعبید حقوقا مدنیة إلا ال

تمنح لھم صفة المواطنة، أما الأجانب، فكانوا یعشون على ھامش الحیاة العامة 

.)2(لبقیة المواطنین ویكتفون بمركز الضیافة لا غیر

إن القارة الإفریقیة من أھم القارات التي عرفت تطورا وتبلورا في مجال 

نونیة، منھا حقوق الإنسان، لما لھا من تراث أصلي الأنظمة الاجتماعیة والقا

متشعب، ولما أحدثتھ الحملات الاستعماریة الكثیرة والمستمرة من تغیرات 

ھیكلیة وجذریة في المجتمعات الإفریقیة، أدى إلى تجدید الأنظمة الاجتماعیة 

ني لقد امتزج فیھا ما ھو تقلیدي ودی. )3(والأخلاقیة والقانونیة لھذه الكیانات

وفي ھذا الصدد، یمكن تقسیم . ھو استعماري خارجي مفروضوذاتي مع ما

ھذه القارة إلى قسمین أساسین، حیث یعتبر الجزء الشمالي الممتد من المغرب 

وموریتانیا غربا إلى مصر شرقا، جزء تأثر في كیانھ وعاداتھ بالموروث 

جنوبي المنعوت أما الجزء ال. الإغریقي والروماني والبیزنطي، ثم الإسلامي

بإفریقیا السوداء، فیشكل الجزء الأكبر الذي انتشرت فیھ الثقافات المحلیة القدیمة 

).4(المنقحة بالفكر الدیني سواء الوثني أو المسیحي
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على ھذا الأساس، تعتبر القارة الإفریقیة مخبرا غنیا في مجال التعایش 

.    والتقابس بین قطبین أولھما تقلیدي ومحلي أصیل، وثانیھما استعماري دخیل

تعتبر معظم الدول الإفریقیة الأحدث عھدا في الاستقلال مقارنة بالدول 

الحرب العالمیة الأخرى، حیث نالت استقلالھا عقب الحركات التحرریة بعد

لقد وضعت ھذه . الثانیة، فتحررت أغلبھا في الستینیات من القرن الماضي

الدول أمام الأمر الواقع عقب خروج المستعمر، حیث اضطرت إلى الاستمرار 

في العمل بالقوانین الأوروبیة الغربیة، رغم عدم ملاءمتھا لأوضاعھا 

الحق والقانون وإرساء المؤسسات لكن حاجتھا لبناء دولة. الاجتماعیة والثقافیة

الدستوریة الصلبة والدائمة، دفعھا إلى تقلید الأنظمة التابعة للدول 

.)5(الاستعماریة

ولما كانت حقوق الإنسان والمواطن من صلب اھتمامات ھذه الأنظمة، من 

جھة، ونظرا للحرمان الكبیر الذي عاشتھ شعوب ھذه الدول خلال الفترة 

جھة أخرى، حاولت الدول الإفریقیة الجدیدة إرساء نفس الاستعماریة، من 

المعاییر والقیم والقواعد في دساتیرھا المختلفة انطلاقا من فكرة بناء دولة الحق 

).I(والقانون 

ǑƹҳỸƹҳƣỷƳ ǑƹƫƳƫỸƚƣỷبالإرادویةتتسم الأنظمة الدستوریة الإفریقیة حدیثة العھد، 

)Volontarisme Juridique et Politique(، حیث كرست الحقوق

والحریات دستوریا ونظریا بصورة كاملة، لكن تنتفي وتغیب عملیا وفعلیا نظرا 
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للصعوبات الشدیدة، ذات الأسباب المتشعبة، التي تعترض تجسیدھا في المیدان 

)II.(

:بناء دولة القانون لتجسید الحقوق والحریات

تقلیدیا أصیلا ممزوجا ورثت البلدان الإفریقیة غداة استقلالھا إرثا قانونیا

لذلك، سعت مباشرة . بالمنظومة الاستعماریة المفروضة طوال فترة الاحتلال

بعد الاستقلال إلى بناء المنظومة القانونیة الجدیدة دون التملص من ھذا الإرث 

. الثقیل

:الموروث القانوني التقلیدي والاستعماري-1

برة، بالطابع التقلیدي لأنظمتھا القانونیة اتسمت البلدان الإفریقیة منذ الأزمنة الغا

فكان البعض منھا یغلب علیھا . التي كانت في شكل أعراف وعادات وتقالید

الطابع الدیني، كبلدان شمال إفریقیا التي انتشر فیھا الإسلام، والبعض الآخر 

. تتكون من قواعد مستمدة من طقوس قدیمة، كبلدان وسط إفریقیا وجنوبھا

ن تعرف القانون بالمفھوم الغربي المعاصر سوى عند تعرضا لذلك، لم تك

.)6(للاستعمار الأوروبي

لقد كانت لقواعد القانون الطبیعي، الممزوجة بالعادات الاجتماعیة، المجال 

الواسع لتأطیر مجال الحقوق والحریات، فكان حیزھا محصورا في إطار 

. لف القبائل الموجودة آنذاكالأنظمة الملكیة التقلیدیة التي كانت سائدة في مخت

فحتى المجتمعات التي انتشر فیھا الإسلام مبكرا، لم تعرف تطورا كبیرا في ھذا 
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المجال نظرا لقیام أنظمتھا على الاستبداد والتسلط، فكل قاعدة تعزز وتكرس 

. الحقوق والحریات الفردیة والجماعیة، كانت تستبعد من الاعتناق والتطبیق

لم تكن ھذه الأنظمة تعترف بمبدأ المساواة بین الرجل فعلى سبیل المثال،

والمرأة، بل اغتصبت الكثیر من حقوق النساء رغم اعتراف الدین بھا، كحق 

الإرث للمرأة الذي لم یكن یعترف بھ في كثیر المناطق من شمال إفریقیا، وحق 

).7(الخ...العمل، وحریة الزواج

ھذه البلدان، دورا أساسیا في زعزعة لعب القانون الاستعماري الذي فرض في

كیان القواعد التقلیدیة السائدة من ذي قبل، نظرا للتناقضات الصارخة التي 

فأدى فرض تطبیق القواعد الجدیدة طوال المدة . كانت موجودة بین الكیانین

الاستعماریة، إلى بلورة نظرة جدیدة لتنظیم المجتمع عامة، ومجال الحقوق 

.والحریات خاصة

:تكریس النموذج الأوروبي-2

قامت الدول الإفریقیة التي نالت استقلالھا بتكریس استمراریة العمل 

بالقوانین الموروثة عن الدولة الاستعماریة عدا ما یعادي السیادة الوطنیة، إلى 

حین بناء المؤسسات الدستوریة الجدیدة للدولة، والشروع في إرساء التشریع 

ثلة ذلك، القانون الذي صدر في الجزائر في ومن بین أم. الوطني

یتعلق باستمرار العمل بالقوانین الفرنسیة عدا ما یعادي السیادة 31/12/1962

وكذا السنغال . )8(05/7/1975الوطنیة، والذي استمر العمل بھ إلى غایة 

.05/8/1961في " برازافیل"، ودولة كنغو 21/02/1961في
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ا لاستقلالھا، إلى بناء دولة الحق والقانون حسب سعت الدول الإفریقیة منذ نیلھ
فاعتنقت مجموعة من المبادئ منھا، سمو الدستور، وسیادة . المعاییر الأوروبیة

القانون، ودسترة الحقوق والحریات، والفصل بین السلطات، واستقلالیة 
القضاء، قصد تعویض مواطنیھا عما عاشوا من حرمان وقھر من قبل 

والوصول إلى مصف الدول الحدیثة في الرقي الاجتماعي ،الاستعمار من جھة
.)9(والتقدم الاقتصادي، خاصة في مجال الحقوق والحریات من جھة أخرى 

وبما أن منظمة الأمم المتحدة دعمت الحركات التحرریة في العالم وأقرت حق 
تقریر مصیر الشعوب، قامت معظم الدول الإفریقیة حدیثة الاستقلال بالمصادقة 
على معظم الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحقوق الإنسان، بل أشارت إلى ذلك 

المعدل في 1991بعضھا في قوانینھا الأساسیة، كموریتانیا في دستورھا لسنة 
حیث أدرجت في الدیباجة الإعلان العالمي لحقوق الإنسان المؤرخ في 2006

لشعوب الصادر في ، وكذا المیثاق الإفریقي لحقوق الإنسان وا10/12/1948
إلى نفس 2000كما أشار الدستور الإیفواري لسنة . )10(28/6/1981

2001أما الدستور السنغالي لسنة . )11(المواثیق الدولیة المشار إلیھا أعلاه
المعدل والمتمم، فوسع من دائرة ھذه النصوص المرجعیة حیث أدرج إعلان 

اقیة الدولیة حول القضاء على ، وكذا الاتف1789حقوق الإنسان والمواطن لسنة 
، وكذا الاتفاقیة الدولیة المتعلقة بحقوق 1979أشكال التمییز ضد النساء لسنة 

نتیجة لذلك، تولت دساتیر ھذه الدول ذكر وتعداد . )12(1989الطفل لسنة 
. الحقوق والحریات الأساسیة بإسھاب وتفصیل

حیث الانتقال من النظام     یعتبر نموذج دولة جنوب إفریقیا فریدا من نوعھ من 
فرغم التناقضات . إلى النظام الدیمقراطي" Apartheid" العنصري 
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الموجودة في البنیة الاجتماعیة والسیاسیة لھذه الدولة، نجحت في وضع دستور 
تم بمقتضاه القضاء على كل أشكال العنصریة والاستغلال 1996جدید سنة 

قة للحقوق والحریات الأكثر تفصیلا في یحتوي ھذا الدستور على وثی. والقمع
الدساتیر الإفریقیة سواء في تعدادھا وتحدیدھا،                                                                          

أو في تبیان كیفیة نفاذھا في الحالة العادیة وفي الحالة الاستثنائیة، بل حدد 
12(یمكن الانتقاص منھا في كل الأحوالمجموعة من الحقوق والحریات لا

.  )مكرر

مرت التجربة الدستراویة الإفریقیة منذ موجة الحركات التحرریة ونیل 
:الاستقلال للعدید من الدول الإفریقیة، بثلاث محطات أساسیة وجوھریة، وھي

، تاریخ نیل الاستقلال لأغلبیة ھذه 1960تبدأ من سنة : المحطة الأولى-
تمیزت ھذه المرحلة بقیام ھذه الدول .  1965وتمتد إلى غایة سنة الدول، 

باعتماد النماذج الغربیة في مجال بناء المؤسسات الدستوریة، وكذا في مجال 
حقوق الإنسان والحریات الأساسیة، حیث تم تكریس القواعد والقیم الأوروبیة 

وظلم طوال لھا سعیا منھا لتعویض الشعوب الإفریقیة عما عاشتھ من حرمان
لقد تم تجنید القانون لتطویر المجتمع الإفریقي المشھور . الفترة الاستعماریة

.)13(بطابعھ التقلیدي المنغلق على ذاتھ

، حیث بمجرد 1990وتمتد إلى بدایة 1965تبدأ من سنة : المحطة الثانیة-
الخوض في تنصیب المؤسسات الدستوریة الأولى للدول حدیثة العھد، 
والانتھاء من مراسیم الاحتفالات بالاستقلال، ظھرت صراعات شدیدة بین 
القیادات السیاسیة الوطنیة مما أفضى إلى تسجیل العدید من الانقلابات 
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الإطاحة بالحكومات الأولى بعد نیل الاستقلال، تغیرت بعد . العسكریة
الاختیارات السیاسیة، حیث تم إرساء أنظمة عسكریة قضت على ما تم تبنیھ 

بانتشار ھذه الأنظمة الاستبدادیة، تحولت القارة الإفریقیة . من حقوق وحریات
إلى بؤرة توتر وعدم استقرار سواء على الصعید المؤسساتي، أو على الصعید

الاجتماعي والاقتصادي، مما أثر سلبا على مجال الحقوق والحریات الأساسیة 
.)14(التي أصبحت شبھ منعدمة 

وھي في طور التحول إلى 1990تبدأ ھذه المرحلة من سنة : المحطة الثالثة-
فبعد فشل التجارب السابقة في كل الدول الإفریقیة، . غایة الوقت الحاضر

لشیوعي وھبوب ریاح التوجھ نحو القیم والقواعد خاصة بعد انھیار القطب ا
اللبرالیة، شرعت كل الدول الإفریقیة في تبني برامج إصلاحیة في المجال 

تتمیز ھذه المرحلة، . السیاسي، والمجال الاقتصادي، والمجال الاجتماعي
المفتوحة، بالعودة إلى الاختیارات الأولى التي اعتمدت عند نیل الاستقلال، من 

لتأكید على دسترة الحقوق والحریات وفقا للمنھج اللبرالي، واعتناق حیث ا
...).الحزبیة، والنقابیة، والإعلامیة، والتجمعیة (التعددیة السیاسیة 

مختلف الدول الإفریقیة منذ ھذا التاریخ إلى محاولة تكریس الفصل بین تسعى
السلطات، والرقابة السیاسیة بین مختلف المؤسسات الدستوریة، كذلك استقلالیة 

. )15(القضاء، وترسیخ مبدأ التناوب السلمي على السلطة

II-القیود الواردة على تكریس الحقوق والحریات:

لدول الإفریقیة في مجال التنصیص على حقوق الإنسان رغم ارتقاء دساتیر ا
وحریاتھ، سواء من زاویة تعدادھا، أو من جانب المصادقة على المواثیق 



لدستوریة الإفریقیةلثانیة، تطور و تكریس حقوق الإنسان في الأنظمة االجلسة ا

2014-04مجلة المجلس الدستوري العدد
71

الدولیة المتعلقة بھا، تفتقر ھذه المنظومة القانونیة إلى آلیات التجسید العملي 
فبالقدر الذي توسعت ھذه الدساتیر في. والواقعي لمختلف الحقوق والحریات

ھذا المجال من حیث الجانب النظري، یكاد ینعدم وجودھا في المیدان، إذ ترد 
.علیھا العدید من القیود یمكن إرجاعھا إلى ثلاثة عناصر أساسیة

: ظاھرة عدم فعلیة القواعد القانونیة-1

الدساتیر والمواثیق السیاسیة بوضع الإطار العام للحقوق والحریات تكتفي
بحیث تقرھا    وتنص على ضمانھا وحمایتھا، فلا یمكن لھا التفصیل في كیفیة 
تجسیدھا والآلیات التي تتحقق بھا، فمن أجل ذلك تأتي النصوص التشریعیة 

إن . )16(ارستھا والتنظیمیة لوضع ھذه التفاصیل وتحدید الشروط التطبیقیة لمم
عدة جوانب، سواء القاعدة القانونیة معقدة ومتشعبة لذلك، یجب النظر إلیھا من

الجانب (من حیث محتواھا المادي، أو من حیث طبیعة الجھة التي وضعتھا 
ویعد الجانب المرتبط بالوظیفة . الخ...، أو من حیث الغایة منھا)العضوي

إن القانون، عكس . ا ھذه القاعدة القانونیةالمنوطة بھا أھم زاویة تحلل من خلالھ
ما یذھب إلیة البعض لا یعكس دوما الواقع الاجتماعي في مختلف جوانب 
حیاتھ، بل كثیرا ما یطلب منھ إعادة ھیكلة السلوكات الاجتماعیة وإعادة ترتیب 

فیطلب من القانون إعداد . المصالح والأولویات وغیرھا من القیم الاجتماعیة
دیدة لسلوكات یجب إرساؤھا في المجتمع، كما یسعى إلى قمع ومنع تصورات ج

فلم یعد القانون یعكس ما ھو موجود في المیدان . تصرفات اعتاد الأفراد علیھا
الاجتماعي، بل ینشئ ویخلق ما ھو غیر موجود وما قد یكون بعیدا عن ھذا 

.)17(الواقع الاجتماعي 
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ي لمصدره بحیث تنتجھ الدولة في أغلب یتسم القانون المعاصر بالطابع الدولان
الحالات    والأوضاع، إذ أدى التطور الذي عرفھ المجتمع في مختلف 
المجالات إلى استبعاد الأنماط القدیمة لإنتاج القانون، والمتمثلة في الأعراف 

لقد أدى . والتقالید، واستبدالھا بآلیة التشریع الوضعي الصادر عن الحكومة
المركب للنشاطات الحكومیة التي تتولاھا السلطات العامة في الطابع المعقد و

الدولة، إلى تكییف القاعدة القانونیة من حیث محتواھا ومن حیث شكلھا     ومن 
حیث دورھا، لكي تتمكن من تسخیرھا لتحقیق مختلف البرامج المسطرة 

. )18(وتجسید الأھداف المرسومة

ة وسیلة للحكم وآلة لتجسید ولتحقیق تعد القاعدة القانونی، على ھذا الأساس
فسواء النصوص التشریعیة أو النصوص التنفیذیة، . )19(الوظیفة الحكومیة 

. تكاد تحتكر الحكومة، ومنھ الإدارة وظیفة التشریع وصنع القواعد القانونیة
فالإدارة ھي التي تبادر بالقوانین في أغلب الحالات، وھي التي تشرف على 

ا في مختلف المراحل التي تمر بھا، كما تتولى مھمة تنفیذھا إعدادھا ومتابعتھ
على رأسھ مؤسسة رئاسة (ویلعب الجھاز التنفیذي . وتجسیدھا في المیدان

في ھذا الصدد الدور الفعال والأساسي، إذ لا تصدر أیة نصوص ) الدولة
فیتولى الجھاز التنفیذي برمجة ھذه النصوص وفقا . قانونیة دون موافقتھا

ویات البرنامج الحكومي الرئاسي بجوانبھ المختلفة، الأیدیولوجیة منھا لأول
والاقتصادیة والاجتماعیة وغیرھا، كما تقوم بتغییر المنظومة القانونیة 

. )20(الموجودة وفقا للتوجھات الجدیدة

أو الدینیة /سبق وأن أشرنا إلى الصراع المسجل بین القوانین التقلیدیة ولقد
المعمول بھا قدیما في المجتمعات الإفریقیة والقانون الاستعماري، الذي فرض 
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نظرا لاستمرار . )21(علیھا عند وقوعھا تحت مضلة الاستعمار الأوروبي
ضات والصراعات إلى العمل بھذه القوانین في معظم ھذه الدول، انتقلت التناق

القانون الوطني الجدید، الذي كثیرا ما یعد صورا طبقا للأصل، أي القانون 
Résistances(على ھذا الأساس ظھرت مقاومة ضد التغییر . الأوروبي

aux changements()22( في وسط المجتمعات الإفریقیة، خاصة ما
قیة تسمح باستغلال كثیرا من الدول الإفری. یتعلق بحقوق النساء والأطفال

الأطفال القصر في مجال العمل وحمل السلاح في النزاعات المسلحة الداخلیة، 
رغم حضر ذلك في مختلف المواثیق الدولیة المصادق علیھا من قبل ھذه 

كذلك الاعتداء والعنف ضد النساء وحرمانھن من حقوقھن وحریاتھن، . الدول
فمقابل القانون الرسمي، . الظلمرغم وجود منظومة قانونیة تحمیھن من ھذا 

یوجد واقع اجتماعي یضع النساء تحت قبضة أولیائھن وأزواجھن، فلا حقوق 
.    ولا حریات لھن، إلا التي یقر بھا ھؤلاء

لقد سبق وأن أشرنا إلى الدور الفعال الذي تلعبھ الإدارة في صنع ووضع 
للمركز القانوني الذي تحتلھ ھذه الأخیرة وسط المؤسسات فنظرا. )23(القانون

الأخرى باعتبارھا الجھاز التنفیذي للدولة، فإنھا تتكفل بعملیة السھر على 
لكن من جانب آخر، كثیرا ما تستغل . احترام القانون وعلى تنفیذه وتطبیقھ

ھ خاصة الإدارة ھذا المركز المتمیز وتمنح نفسھا سلطة تجاوز القانون ومخالفت
لما یتسنى لھا تفسیر بنوده لصالحھا بسبب طابعھا العام والمطاط، منھا منع 

، منھا )24(التظاھر في الشوارع والساحات العمومیة بذریعة حفظ النظام العام 
عدم قبول لجوء النقابات الحرة إلى الإضراب للمطالبة بحقوق العمال بحیث 

.إلخ...ضرابتجند الإدارة القضاء للنطق بعدم شرعیة الإ
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تنص مختلف النصوص الأساسیة على تكلیف الإدارة بالسھر على تطبیق وتنفیذ 
فباعتبارھا الجھاز التنفیذي للدولة، تقوم الإدارة باتخاذ جمیع الترتیبات . القانون

والإجراءات المناسبة لوضع القانون حیز التنفیذ والتطبیق بالشكل 
.)25(الأحسن

دارة في ھذا النطاق بحیث انتقل من التقیید إلى لقد تطور مجال تدخل الإ
فبعد ما كان . الإطلاق وذلك حسب تطور كل من مجال القانون ومجال اللائحة

مجال اللائحة مقیدا بالقانون محل التنفیذ الذي یعد مجالھ مطلقا ومفتوحا، 
مفتوحا ومطلقا بحیث تم 1958أضحى بعد صدور الدستور الفرنسي لسنة 

یقتصر القانون على وضع القواعد العامة .القانون وحصرهتقیید مجال 
والمبادئ العامة للمجالات الأساسیة للدولة وللمجتمع، بینما یعود كلما ھو غیر 
مخصص لھ لمجال اللائحة أو التنظیم الذي یتولى تأطیره كما یضع التفاصیل 

.)26(ویسد النقائص والثغرات عند قیامھ بتنفیذه وتجسیده في المیدان

. ومن الناحیة المبدئیة، تعتبر الإدارة مكلفة بالسھر على احترام القانون وتطبیقھ
لكن تمتع ھذه الأخیرة بالسلطة العامة یجعلھا في مركز أسمى من الأشخاص 

وأمام ھذه السلطات لا یوجد سوى .من القانون ذاتھ في بعض الحالاتالآخرین
یھ الإدارة سلطاتھا وتخرق فیھ القضاء الذي یمكنھ إلغاء أي تصرف تتجاوز ف

.)27(القانون

وفي مجال تنفیذ القانون، تلتزم الإدارة باتخاذ جمیع الترتیبات والإجراءات 
فتتخذ ھذه الترتیبات في أجل معقول وفي حدود احترام نص . الكفیلة لذلك

فنظرا لاكتفاء القانون بوضع المبادئ والقواعد . التنفیذوروح القانون محل
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الضروریة لوضعھ محل التنفیذ، سواء یتولى التنظیم وضع التفاصیلالعامة،
نص على ضرورة صدور التنظیم أم لم ینص على ذلك، وھو ما ذھب إلیھ 

ویتعلق موضوع ، 20/5/2003مجلس الدولة الجزائري في قراره المؤرخ في 
الدعوى بحقوق مادیة لقضاة مجلس المحاسبة لم تؤد لھم بسبب تقاعس الحكومة 

ن إصدار النصوص التطبیقیة للقانون الأساسي لقضاة مجلس المحاسبة، الذي ع
.)28(أقر لھم حقوقا مادیة    معتبرة

لدى قیامھا بتطبیق وتنفیذ القانون، تلتزم الإدارة بأحكامھ وتمتنع عن مخالفتھ 
لكن رغم ذلك، كثیرا ما تتعدى علیھ بصورة عمدیة سواء . عملا بمبدأ الشرعیة

. )29(العادیة أو في الظروف الاستثنائیة في الظروف 

فعملا بمبدأ الشرعیة، تلتزم الإدارة باحترام القانون وبعدم مخالفة أحكامھ سواء 
من زاویة التدرج القانوني أو من حیث محتواھا خاصة ما یتعلق بحقوق 

أما إذا خالفت ھذا المبدأ، فتتعرض قراراتھا إلى تصدي . وحریات الأفراد
اقبة السلطة الرئاسیة، إذ تقوم مسؤولیتھا الإداریة، كما یجوز لكل القضاء ومر

انطلاقا من ھذا الطرح، تخضع . متضرر من جراء تصرفاتھا طلب التعویض
الإدارة للقانون لدى ممارستھا لنشاطاتھا من الناحیة الشكلیة ومن الناحیة 

. الموضوعیة

یامھا بنشره والشروع لكن رغم ذلك حدث وأن تجاوزت الإدارة القانون لدى ق
في تنفیذه، مستغلة في ذلك مركزھا المتفوق، بحیث ھي التي تضع النواة الأولى 

.لھ وھي التي تقوم بتنفیذه
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في جانب آخر، كثیرا ما تتعمد الإدارة في خرق القانون دون مبرر یذكر سوى 
كون القانون لا یخدم مصالحھا، فتخلق شرعیة موازیة للشرعیة الأصلیة 

)30(.

:عدم فعالیة الرقابة على دستوریة القوانین-2

ذلك من خلال ضعف آلیة الرقابة على دستوریة القوانین في الدول یتجلى
فبعض الدول أناطتھا بالمجلس . الإفریقیة من حیث تصورھا وھیكلتھا

الدستوري، كالجزائر، والكامیرون، وموریتانیا، وكوت دیفوار، والسنغال، أما 
ة البعض الآخر فكلفت بھا المحكمة الدستوریة، كالمغرب، وتونس، وجمھوری

.(31)جنوب إفریقیا

تعود قضیة عدم فعالیة الرقابة على دستوریة القوانین في الأنظمة الدستوریة 
فمنھا ما یتعلق بتشكیلة الجھاز المكلف بھذه . الإفریقیة إلى عدة أسباب وعوامل

. الرقابة حیث یھیمن فیھا الأعضاء المعینین من طرف قائد السلطة التنفیذیة
أعضاء رئیس 3أعضاء، یعین 6وریتاني، یتكون من فالمجلس الدستوري الم

الجمھوریة من بینھم الرئیس الذي یتمتع بامتیاز رجحان صوتھ عند تعادل 
یعینھ رئیس 1یعینھم رئیس المجلس الوطني، وعضو واحد 2الأصوات، 

3أعضاء، 9أما المجلس الدستوري الجزائري، فیتكون من . مجلس الشیوخ
من بینھم الرئیس الذي یرجح صوتھ في حالة تعادل یعنھم رئیس الجمھوریة

ینتخبون من طرف 2ینتخبون من المجلس الشعبي الوطني، 2الأصوات، 
أما . من طرف المحكمة العلیا1من طرف مجلس الدولة، و1مجلس الأمة و

منھم من طرف 6عضوا یعین 12المحكمة الدستوریة المغربیة، فتتكون من 
ینتخبون من طرف مجلس 3طرف مجلس النواب، وینتخبون من 3الملك، 
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أما . 12یتولى الملك اختیار رئیس ھذه المحكمة من بین الأعضاء . المستشارین
منھم یعینھم رئیس 3عضوا، 11المجلس الدستوري الكامیرون فیتكون من 

3الجمھوریة من بینھم الرئیس الذي یرجح صوتھ في حالة تعادل الأصوات، 
یعینھم رئیس 3معیة الوطنیة بعد استشارة مكتب الجمعیة، یعینھم رئیس الج

. یعینھم المجلس الأعلى للقضاء2مجلس الشیوخ بعد استشارة مكتب المجلس، 
.كما یضاف إلى ھؤلاء الأعضاء رؤساء الجمھوریة السابقون ولمدى الحیاة

بصورة یتضح لنا من خلال ھذه الأمثلة أن قائد السلطة التنفیذیة ھو الذي یتحكم 
شدیدة في ھذه الأجھزة من خلال التبعیة العضویة لأغلبیة الأعضاء المشكلین 

.(32)لھا، مما یؤثر سلبا على مردودیة نشاطھا وعملھا

یمكن استثمار جانب ایجابي لھذه التشكیلة من حیث كونھا ذات طابع سیاسي في 
كلف برقابة أغلب الأنظمة الإفریقیة، إذ تمثل السلطات الثلاث في الجھاز الم

فالعیب لیس في التشكیلة بل . الدستوریة من خلال تعیینھا أو انتخابھا لممثلیھا
في التساوي في عدد الممثلین لكل سلطة، من جھة، وضرورة انتخاب رئیس 

كما نظیف إلى . ھذا الجھاز من طرف الأعضاء المشكلین لھ، من جھة أخرى
لعلوم القانونیة والعلوم ذلك ضرورة اشتراط الكفاءة والتخصص في مجال ا

.   السیاسیة حتى تكون مردودیة ھذه الأجھزة أحسن

كما یمكن إرجاع عدم الفعالیة إلى آلیة تحریك رقابة الدستوریة، حیث تعتمد 
أغلبیة الأنظمة الدستوریة الإفریقیة حصر السلطات المخول لھا سلطة إخطار 

الغرفتین البرلمانیتین ھذه الأجھزة، إذ تقتصر على رئیس الدولة، ورئیسي 
فالدستور الموریتاني والدستور . ونسبة مئویة كبیرة من النواب أو الشیوخ

أعضاء مجلس 1/3أعضاء الجمعیة الوطنیة أو 1/3الكامیروني یشترطان 
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الشیوخ، ویضیف الدستور الكامیروني رؤساء حكومات الأقالیم لما یكون الأمر 
أعضاء مجلس 1/5ستور المغربي فیشترط أما الد. یتعلق بمصالح ذلك الإقلیم

. عضو من مجلس المستشارین40النواب أو 

أما في التجربة الجزائریة في مجال تحریك رقابة الدستوریة، فیحتكر كل من 
رئیس الجمھوریة ورئیس المجلس الشعبي الوطني ورئیس مجلس الأمة مفتاح 

ة یكاد أن یعتبر نشاط فما عدا حالات الرقابة الإجباری. تحریك ھذه الرقابة
لقد بینت بنیة النظام السیاسي الجزائري منذ . المجلس الدستوري الجزائري قلیلا

تكریسھ لھذه الرقابة أنھ نظام یقوم على وحدة الأغلبیة بین المؤسسة الرئاسیة 
والأغلبیة المسیطرة على الجھاز التشریعي، لذلك، لم یقم كل من رئیس المجلس 

یس مجلس الأمة بمعارضة النصوص القانونیة التي صادق الشعبي الوطني ورئ
علیھا البرلمان بعرضھا على المجلس الدستوري للنظر في مدى مخالفتھا 

.(33)للدستور

لقد عبر السید رئیس الجمھوریة عن رغبتھ في منح أعضاء الغرفتین 
البرلمانیتین سلطة إخطار المجلس الدستوري وذلك بمناسبة تنظیمھ لمشاورات 

وإذا كرس ھذا التعدیل بشكل یقلل . 2014ول تعدیل الدستور في شھر جوان ح
من عدد الأعضاء الواجب توقیعھم على رسالة الإخطار، فسینشط ذلك أكثر 

.   )34(رقابة الدستوریة التي یمارسھا المجلس الدستوري

أما مسألة الدفع بعدم الدستوریة أمام القضاء بمناسبة نزاع أصلي، فالتجربة 
لیلة في الدول الإفریقیة، نظرا لضعف الثقافة القانونیة والسیاسیة لدى ق

المواطنین وعدم ارتقائھا إلى درجة الاھتمام بالمسائل الدستوریة، خاصة ما 
. یتعلق بالحقوق والحریات العامة
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أین أجاز 2014لكن رغم ذلك، نص علیھا الدستور التونسي الجدید لسنة 
مثارة أمامھا للمحكمة الدستوریة للفصل في دستوریة للمحاكم إحالة الدفوع ال

كذلك كرسھا الدستور المغربي . الأحكام والبنود موضوع الدفع دون سواھا
كما . ، الذي قید ھذه الدفوع بتعلق موضوعھا بالحقوق والحریات2011لسنة 

نشیر إلى الدول الإفریقیة التي كرست بعد استقلالھا النموذج الأنجلوسكسوني 
ابة على دستوریة القوانین، حیث یسمح لأي مواطن إثارة مسألة الدستوریة للرق

.)35(بمناسبة عرض نزاع أصلي أمام القضاء

لكن رغم ما ذھبت إلیھ ھذه الدول في ھذا المجال، یبقى تكریس ھذا النمط في 
المیدان بصورة فعلیة وفعالة أمر صعب في الوقت الراھن، نظرا لكون المسائل 

دستوریة القوانین لیست من صلب اھتمام المواطنین الأفارقة المرتبطة ب
المنغمسین أكثر في المشاكل الاجتماعیة والاقتصادیة، بل ھي من صلب اھتمام 
المجتمعات المتقدمة والمرفھة، زد إلى ذلك ضعف أداء القضاء في التجارب 

. الإفریقیة كما سنبین ذلك أدناه

:   ضعف أداء القضاء

الجھاز القضائي في الأنظمة المقارنة، الضامن الأساسي والجوھري یعتبر
للحقوق والحریات، نظرا لما یتمتع بھ من حریة واستقلالیة إزاء السلطات 

أما في الدول الإفریقیة شمالھا وجنوبھا، لم یصل . الأخرى عضویا ووظیفیا
. والتشریعیةالقضاء إلى مرتبة السلطة المستقلة مقارنة بالسلطتین التنفیذیة 

ویرجع ذلك إلى عدة أسباب واعتبارات، منھا ما یتعلق بالجانب البشري، من 
حیث توفر الكفاءات اللازمة لتأطیر العمل القضائي الذي یزداد تعقیدا مع زیادة 
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Phénomène de»تعقید المنظومة القانونیة التي أصبحت أكثر تقنینیة 
la technicité du droit»ة البشریة في كل المجالاتبسبب تطور الحیا.

كما تعاني الكثیر من الأنظمة الإفریقیة من ظاھرة تبعیة الجھاز القضائي 
وتتجلى ھذه . عامة للجھاز التنفیذي سواء من الناحیة العضویة أو الوظیفیة

التبعیة في الجانب العضوي من حیث ارتباط المسار المھني والوظیفي للقضاة 
علما بأن الجھاز . التي تؤثر فیھا السلطة التنفیذیةبالمجالس العلیا للقضاء

التنفیذي ھو الذي یتحكم في تحدید أجور سلك القضاء مما یؤثر سلبیا على 
.)36(استقلالیتھ 

وبسبب ھذا الوضع، قامت العدید من الأنظمة الإفریقیة بوضع استراتیجیات 

نات قانونیة جدیدة لإصلاح القضاء وتحسین أدائھ سواء من حیث إقرار ضما

في الدستور لإرساء استقلالیة القضاء، أو من حیث توفیر التكوین المتخصص 

للقضاة للإشراف على التخصصات الجدیدة التي دخلت إلى المنظومة القانونیة، 

خاصة ما یتعلق بالتطور التكنولوجي وانتشار الجرائم المعلوماتیة والجرائم 

ر التي أنشأت لجنة إصلاح العدالة منذ ومن بین ھذه الأنظمة، الجزائ. المنظمة

كما نشیر إلى تونس في . حیث شرع في تطبیق بعض توصیاتھا2000سنة 

منھ إلى أن تعیین القضاة یكون 106دستورھا الجدید، حیث أشارت المادة 

من المجلس الأعلى «Avis conforme»بأمر رئاسي بناء على رأي مطابق

ن بأمر رئاسي بناء على ترشیح حصري من كما یعین القضاة السامو. للقضاء

من نفس الدستور أنھ لا ینقل القضاة دون 107وأضافت المادة . نفس المجلس

رضاھم، وكل عقوبة أو أي إعفاء من المھام أو عزل یصدر ضدھم یكون 
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أما الدستور المغربي لسنة . بموجب قرار معلل من المجلس الأعلى للقضاء

منھ إلى عدم جواز الضغط والتأثیر على القاضي 109فأشار في المادة 2011

من أیة جھة كانت، ویلزم القاضي الذي یحس بأیة ضغوط بتبلیغ المجلس 

ولقد تم إنشاء ورشة لإصلاح العدالة في المغرب .   الأعلى للسلطة القضائیة

وتعد ھذه . عقب المصادقة على الدستور الجدید قصد تجسید استقلالیة القضاء

مثابة اعتراف من ھذه الأنظمة بضعف أداء الجھاز القضائي وعدم الإجراءات ب

. )37(بلوغھ مرتبة السلطة المستقلة

:الخــــاتمـــــــة

بعد مرور أكثر من نصف قرن على استقلال معظم البلدان الإفریقیة، ما زالت 
تتخبط في إشكالیة بناء الدولة من حیث تحدید مشروع المجتمع الواجب العمل 
على تكریسھ عامة، وشكل المؤسسات الدستوریة التي ستتكون منھا، والقیم 

الدول الإفریقیة تمیزت . والمبادئ الأساسیة التي سترسى علیھا بصفة خاصة
طوال ھذه المدة بظاھرة التفاوت بین الأنظمة القانونیة المؤطرة لھا وواقعھا 
. الاجتماعي والثقافي والاقتصادي، إذ یعتبر القانون أكثر تقدما من المجتمع

فعوض أن ینظم القانون السلوكات الاجتماعیة الموجودة، أصبح یتولى تطویرھا 
فتحول . الواقع الاجتماعي، بل یعد غریبا عنھوخلقھا من عدم، بذلك لا یعكس

.)38(القانون الإفریقي من قانون غربي إلى قانون غریب 

ومن جانب آخر، لم تسع الأنظمة الإفریقیة إلى تجسید القیم والمبادئ المعمول 
فالعدید منھا كرست نظریا من أجل . بھا في المجتمعات الغربیة بصورة جدیة

caractère décoratif des(ھا القانونیة زخرفة دساتیرھا وأنظمت
textes juridiques ()37() كمجال الحقوق السیاسیة، والتناوب
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الدیمقراطي على السلطة، والحقوق الاجتماعیة الأخرى، كحق العمل، وحق 
السكن، والحق في الصحة، وكذلك الحق في البیئة في اقتصاد متخلف، وحقوق 

كما تم نقل العدید من ھذه القیم ...). جوعالمستھلك في اقتصاد الأزمة وال
حتى لا تتعارض مع ) Mimétisme sélectif(والمبادئ بصورة انتقائیة 

إحالة القواعد التفصیلیة لممارسة بعض الحقوق إلى (مصالح ھذه الأنظمة، 
القانون أو التنظیم اللذان یھیكلانھا بالشكل المرغوب لا بالشكل المنصوص علیھ 

ما یتم اللجوء إلى مجموعة من القواعد المطاطة لتقویض الحقوق في الدستور، ك
والحریات، كذریعة حفظ النظام العام من أجل قمع حریة التظاھر أو حریة 

...).التجمع

رغم المحاولات التي تقوم بھا بعض الأنظمة الإفریقیة من أجل بناء دولة 
تمع تسود فیھ الحقوق الحق والقانون، ما زال الطریق طویلا للوصول إلى مج

والحریات ترتقي فیھ الممارسات السیاسیة والقانونیة والاجتماعیة إلى مصف 
.      المجتمعات المتقدمة
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ھذا الإطار؟

السؤال الثاني، ذكرت أسباب ضعف تكریس الحقوق والحریات من بینھا - 2

ضعف أداء القضاء، ألا ترون كذلك أن ضعف البرلمان وضعف التمثیل على 

اریع الحكومیة ومع تدخل السلطة التنفیذیة مستوى البرلمان مع تزاید المش

وتحكمھا في العملیة التشریعیة أیضا یعتبر من العوامل الحقیقیة لضعف تكریس 

.ھاتھ الحقوق والحریات؟ وشكرا
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متدخل من القاعة

". التطور الدستوري في إفریقیا"لموضوع الندوة التي تتمحور حول نقطة أعود

رجال القانون ولا سیما القضاة المتخصصین في صنع الرقابة على دستوریة 

القوانین، غالبا ما یتكلمون عن أصل القاعدة أو أصل الحق في حد ذاتھ، ھناك 

قانون الدستوري ھي قاعدتین أساسیتین، تكلم عنھم الأستاذ قایس، ھل أحكام ال

من القواعد المنشئة أو من القواعد المقررة؟ غالبیة القوانین الدستوریة في 

إفریقیا نعتبرھا من النوع الثاني، وھذا ما یعطینا جواب لما تكلم عنھ الأستاذ 

أیضا لماذا ھنالك مقاومة لكل تغییر أو لكل إصلاح؟. قایس

متدخل من القاعة

، لكن من الملاحظ أن "لقانون الدستوري في إفریقیاتطور ا" موضوع الندوة ھو
.ھناك تركیز على بعض القضایا التقلیدیة

ھذه القضایا التقلیدیة وفقا لمفھوم فقھ القانون الدستوري، تقوم على مبادئ كثیرة 
الدستوري القانون. رغم أنھّا ھامة إلاّ أنھا تقلیدیة مثل مبدأ الفصل بین السلطات

الحدیث والنظریات الحدیثة في القانون الدستوري تقوم على منح وإعطاء 
القضایا الھامة كقضایا الحقوق والحریات الجزء الأكبر من الوثائق الدستوریة، 

یجب أن تكون . بدلا من أن نركز على قضایا الفصل بین السلطات رغم أھمیتھا
ھذه . ایا ھامة جدا في مستقبلنالدینا الشجاعة والقوة على التركیز على قض

القضایا كقضیة المواطنة، تجد أھمیة كبرى لكن لا نجد تطبیقا لھا في الواقع 
نتكلم على الأقلیات على أساس أنھّا أقلیات دینیة، في حین أن الأقلیات . العملي

یجب التركیز على قضایا الحقوق والحریات، . ھي أقلیات سیاسیة بوجھة نظري
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قضایا الحقوق والحریات، ھي قضایا حقوق المرأة وھي وأھم قضیة في
تأتي قضایا الدین، وھنا . القضایا المھمة التي لا نعطیھا الكثیر من الاھتمام

تكلمت عن قضایا الأقلیات والأكثریات وتطور القانون الدستوري، والنظریات 
الحدیثة في القانون الدستوري تستوجب أن یكون ھناك استماع لمجموعات 

بیرة، خاصة فیما یتعلق بإعداد وصیاغة الدساتیر والوثائق الدستوریة، یجب ك
أن تكون ھناك مشاركة مجتمعیة كاملة حتى نضمن أن یكون ھناك دستور 

.وشكرا. حدیث معبر عن كل الأطر وكل الاتجاھات في المجتمعات
قلت أن ھناك صراع بین الدولة والمجتمع . بالنسبة للأستاذ قایس لدي سؤال

ألا تعتقد أن ما یحدث من الصراعات التي تثار ھنا . بالنسبة لحقوق الانسان
وھناك، لھ علاقة بما یسمى بالعالمیة والخصوصیة؟ بمعنى كیف نفھم حقوق 
الانسان والإطار العام كما حدده مؤتمر فیینا أن الحقوق یجب أن تكون عالمیة 

خلف كیف نجد الحل في ھذه لكن السلطة تجر نحو التقدمّ والمجتمع یجرّ نحو الت
المسألة؟

Professeur Robert DOSSOU

Je voudrais saluer mon ami le Professeur Cherif KAÏS pour son excellente

intervention. Je suis tout à fait d’accord avec lui, seulement j’apporte

quelques précisions : j’ai suivi le travail des conférences mondiales sur la

justice constitutionnelle celle de 2008 en Afrique du Sud, de 2011 en

Amérique latine et dernièrement en Corée en mois de septembre. Vous en

avez parlé tout à l’heure Monsieur le Président. J’y reviens parce que j’ai

une question à vous poser. Généralement, on résume l’évolution

constitutionnelle en Afrique en deux grandes périodes, deux phases, après

les indépendances jusqu’à 1990 où il n’y a pas eu d’organe de contrôle de
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constitutionnalité. Le contrôle de constitutionnalité a été exercé par les

Cours suprêmes, généralement dans des chambres constitutionnelles ou dans

des chambres réunies ou dans des sections.

Mais à vrai dire, il n’y a pas eu d’organe de contrôle de constitutionnalité.
Ce qui veut dire, il n’y a pas eu vraiment de justice constitutionnelle. Je
pense que c’est une erreur, mais généralement le jugement est négatif pour
toute cette période. La deuxième période, on parle généralement,

pratiquement tous les auteurs africains parlent que cette période commence

à partir de 1990, et on prend la Constitution Gabonaise de 1991 comme

départ de cette période. Mais je corrige, je pense que c’est une erreur, c’est
la Constitution algérienne de 1989 qui a été le déclenchant de la deuxième

période d’évolution de la justice constitutionnelle en Afrique. Généralement
il y a une grande évolution parce que cette période se caractérise par

l’institution d’organes de contrôle indépendants, des tribunaux

constitutionnels ou conseils constitutionnels à l’image du Conseil
constitutionnel français. Généralement cette évolution ces conseils et ces

tribunaux ont été dotés de prérogatives juridiques pour garantir la

suprématie de la Constitution, garantir aussi l’équilibre des pouvoirs, les
droits de l’homme etc…

Mais enfin de compte le jugement est très négatif.  Il y a une évolution

formelle mais pas une évolution qualitative. Mon ami KAÏS a expliqué, il a

donné les raisons, mais généralement la raison fondamentale vous l’avez dit

Monsieur le Président, c’est le manque d’indépendance de la justice. Vous

l’avez dit, le manque de l’existence de l’indépendance de la justice en plus

d’autres exemples qu’a cités le Professeur KAÏS. Ma question donc est que

vous avez mis dès le départ de la séance, le pouvoir d’un côté et les juges
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d’un autre. Je me demande, si j’ai bien compris, est ce que c’est une position

de confrontation ? Quel est ce rapport ? Comment qualifiez-vous ce rapport

entre le juge et le pouvoir ? Je n’ai pas compris comment vous avez situé

cette situation ? Ma question pour vous, étant donné que vous êtes le

Président de la Commission de Venise : comment voyez-vous les moyens

pour dépasser ce problème parce qu’il constitue une sorte de mur de Berlin

devant l’évolution de la Constitution, de la justice constitutionnelle en

Afrique ? Le problème de manque d’indépendance de la justice, comment

voyez-vous le dépassement de ce problème ? Merci.

Chief justice of Gambia

Three historical facts: first is that the first constitution can be traced back to

Hammurabi, the Code of Hammurabi; and I have the opportunity of seeing

it at Louvre Museum. So, that’s it the Aristotle things come next. The

separation of power, it is forgotten that it was Moses who created separation

of powers when he came to power in Palestine after Sinai’s many years,

when he took Aaron as the first magistrate. And about the direct referendum

and the direct rule, I think the best example and the oldest can be traced to

Abu Bakr Esseddik, when he asked the populace whether they will take

allegiance to him and appoint him as next after the Prophet. And also when

he told them that if I disobeyed  the Charia, Hadith,  if I disobeyed the

Koran, please, do not accept my orders. These are the directing, I thought I

must comment on this.

This is the best forum for it, I mean in Algeria. Now, Algeria has a unique

position, it is on the Mediterranean, it is closed to what the Byzantines had

left, the jus civile and the jus gentium, it is closed to the European
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conception. So it must have the best Constitution, and there is no excuse

about it. But anyway, congratulations, it has a good Constitution ultimately.

But there are certain things which baffle me, and I thought, as Aristotle said:

“when you speak the truth you don’t get richer but you feel free”.
Now, one thing is that I would ask the first speaker, how would he comment

on article 153, with respect to separation of power? The High Council of

Magistracy is presided by the President of the Republic. Article 165, 167

and 169 of the Constitution. Article 169 has most significance, it says:

“when the Constitutional Council considers that a legislative or regulatory
provision is not constitutional, this latter looses its effect from the date the

decision is taken by the Council”. Now, you have settled the question of
sovereignty belongs to the people, some Muslim countries have not been

able to settle it, declare sovereignty belongs to God, all right, but that has

led to a lot of confusion. You have settled it ok, but this clause and that is,

by scepticism, and I shall be grateful to the first speaker would answer that

question.
1- Réponses du Professeur Gianni BUQUICCHIO, Président de la

Commission de Venise (Président de la séance).

Je crois que pour la prochaine conférence des juridictions africaines on va

interdire la participation des professeurs parce qu’il faut les limiter (Rires).

Je vous réponds brièvement sur le pouvoir des juges. C’est vrai, cela est un

risque aussi, il y a le corporatisme. Ce matin j’ai dit que les conseils de

magistrature comme en Afrique du Sud, en Italie, en Espagne, d’après la

Commission de Venise, ne devraient pas contenir la majorité des juges,

sinon on tombe effectivement dans le corporatisme. On parle très souvent

du gouvernement des juges, mon ancien Premier ministre M. Berlusconi

disait : tous ces juges communistes veulent gouverner à ma place, parce
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qu’ils le freinaient, parfois effectivement, ils exagéraient. Cela aussi est une

question d’équilibre sans aucun doute.

Pour revenir à la question de l’unité du pouvoir politique cela marche ! Cela

marchait en Finlande lorsqu’il y avait le Premier ministre et le Président, qui

tous les deux avaient des compétences pas très claires et un peu ambiguës en

matière de politique étrangère. Mais comme ce sont des personnes civilisées

en Finlande, ils se mettaient d’accord. Il y avait une unité qui devait aller à

Bruxelles pour représenter la Finlande aux sommets européens. Cela n’a pas

été le cas en Roumanie l’année dernière où il n’y avait pas une répartition

précise entre le Président et le Premier ministre. Ils se bagarraient pour

savoir qui des deux allait à Bruxelles, l’un empêchant l’autre de prendre

l’avion d’Etat. Maintenant, on a appelé les Roumains à modifier la

Constitution sur ce point. Ils avaient promis de le faire. Malheureusement

après, il y a eu les élections présidentielles la semaine passée, et pour le

moment, ils ont oublié cet engagement qu’ils avaient pris avec nous de

réviser la Constitution, notamment sur une clarification des prérogatives et

des compétences du Président et du gouvernement, notamment en matière

de politique étrangère. Maintenant, j’en ai dit déjà trop.

2- Réponses du Professeur Chérif KAÏS
إجابة الأستاذ  شریف قایس

طرحت مجموعة من الانشغالات ومجموعة من الأسئلة حول المداخلة التي 
أولا فیما یخص القانون الإفریقي، قلت أنھ مزیج من القواعد التقلیدیة . قدمتھا

لدول وطوال الفترة القصیرة التي عاشتھا ا. والقانون الحدیث والقانون المعاصر
سنة في حیاة دولة ھو شيء قلیل جدا مقارنة 60سنة أو 50الإفریقیة لأن 
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لذلك فالقانون الإفریقي ھو ذلك المزیج بین ما ). مئات السنین(بعقود من الزمن 
ھو تقلیدي، الشعب یتحكم فیھ، وما ھو حدیث یجب أن نصل إلیھ، كي تصل 

حل الحركة الدستوراویة فیما یخص مرا. ھذه الدول إلى مصاف الدول الحدیثة
قبل انھیار القطب : ھناك من یقسمھ إلى مرحلتین. الإفریقیة، حقیقة ھناك خلاف

لكن للتدقیق أكثر في تاریخ الحركة . الشیوعي وبعد انھیار القطب الشیوعي
الدستوراویة الإفریقیة یعتمد التقسیم الثلاثي الذي یدافع عنھ الكثیر من الكتاب 

فیما یخص الدساتیر الإفریقیة، كرست . ة ونظرة أكثر دقةحتى تكون نظرة ثاقب
. مجموعة من الحقوق، لكن القانون التطبیقي معوق للتكریس

صحیح ھذا ما قلتھ بحیث أن ھناك فرق بین ما ھو نظري وما ھو تطبیقي 
فالرقابة . وتنفیذي، والحل في ھذا المجال أو الضمانات ھي الرقابة القضائیة

ال الإدارة ھي الحل لوضع حد لغطرسة الإدارة فیما یخص القضائیة على أعم
خرقھا للقانون وكذلك فیما یخص تدعیم الإدارة، لأن القضاء الإداري یدافع عن 
. الإدارة عندما تكون مظلومة ویضع الإدارة عند حدھا عندما تتجاوز حقوقھا

ا ھذ. وعندي ھنا مثال صارخ لمجلس الدولة الجزائري أنا شخصیا أفتخر بھ
یلزم الحكومة بإصدار نصوص 2003ماي 20الأخیر أصدر قرارا في 

تنفیذیة للقانون الأساسي لمجلس المحاسبة لأن الحكومة الجزائریة تماطلت في 
إصدار النصوص التنفیذیة لإقرار الحقوق المادیة لقضاة مجلس المحاسبة الذین 

م فیھ رئیس ھذا الأخیر أصدر قرارا ألز. رفعوا دعوى أمام مجلس الدولة
الحكومة آنذاك لكي یصدر ھذه النصوص التطبیقیة والتنفیذیة فورا حتى تتم 

إذن الرقابة القضائیة ھي الحل بشرط . المحافظة على ھذه الحقوق والحریات
فیما یخص ضعف البرلمان، . طبعا أن نحقق قضاء كفؤا في الدول الإفریقیة
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. عشر والقرن التاسع عشریجب ألا ننظر إلى البرلمان نظرة القرن الثامن
لماذا؟ لأن الوظیفة التشریعیة تغیرت ووظیفة القاعدة القانونیة تغیرت، كما قلت 
في المحاضرة، فالقاعدة القانونیة أصبحت تقنیة والقانون أصبح الوسیلة للحكم، 
لذلك فالحكومة والبرلمان ملزمان بالتعاون فیما بینھما، وإلا فالحكومة لا 

بوظیفتھا التنفیذیة والبرلمان لا یستطیع أن یقوم بوظیفتھ تستطیع القیام 
لذلك فالتعاون بین البرلمان والجھاز التنفیذي، أي الحكومة ملزم . التشریعیة
. فإذا كانت ھناك آلیات لتحقیق ھذا التعاون لن یظھر ھذا الضعف. للطرفین

غایة والقانون كوسیلة، صحیح القانون یعتبر تعد فیما یخص الحقوق والحریات 
وھنا أیضا أشیر إلى مثال تطبیقي في . وسیلة لتجسید الحقوق والحریات

نلاحظ . الجزائر وھو القانون الذي یعزز تمثیل المرأة في المجالس المنتخبة
كیف أن ھذا القانون ألزم المجتمع الذي یعتبر في حقیقتھ رافضا لمسألة توسیع 

رأة في المجالس المنتخبة، لكن ھذا القانون أصبح بالمصادقة علیھ تمثیل الم
وتكریسھ في الانتخابات الماضیة، أدى إلى وجود ثلث أعضاء البرلمان من 

إذن القانون استعمل كوسیلة للوصول إلى ھدف تعزیز تمثیل المرأة في . النساء
ھنا یجب أن فیما یخص القاضي الإداري والقاضي المدني، . المجالس المنتخبة

نفرق بین الرقابة الدستوریة ورقابة الدستوریة فھما شیئان مختلفان، لماذا؟ لأن 
القاضي المدني والقاضي الإداري غیر مختصان في رقابة القواعد الإنشائیة، 
ولھما الحق في أن یؤسسا أحكماھما على قواعد موجودة في الدستور، على 

لكن لا یمكن تحویلھ إلى قاض . ك مشكللیس ھنا. قواعد قانونیة ساریة المفعول
ھذا لا یحول القاضي المدني والقاضي الإداري إلى قاض . دستوري أبدا

دستوري، والدلیل على ذلك أنھما لا یراقبان دستوریة القوانین ولا دستوریة 
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الأوامر التشریعیة ولا دستوریة القواعد الإنشائیة بصفة عامة، وإنما یراقبان 
لإدارة، مبدأ الشرعیة، أي النصوص التنظیمیة في مقابلة مدى شرعیة عمل ا

النصوص الإنشائیة أي القانونیة خاصة التشریعات، القوانین، القوانین العضویة 
. والأوامر إلى غیر ذلك

فیما یخص فكرة تمثیل جمیع الناس والجھات والأقطاب حتى یكون ھناك 
ست فكرة كمیة، ولكن یجب صحیح، لماذا؟ لأن فكرة التوافق لی. دستور توافقي

أن تكون مسألة نوعیة، لماذا؟ لأنھ عندما نمثل جمیع الأقطاب وجمیع التیارات، 
الدستور لیس قضیة أن الأغلبیة إذا قالت نعم تذھب الأقلیة في الوادي، وإنما 
یجب على كل المواطنین سواء الخصوصیات الدینیة والخصوصیات اللغویة 

وصیات الفكریة أو التاریخیة أوالأثنیة، یجب أن والخصوصیات الثقافیة والخص
وبذلك . یجد كل مواطن نفسھ في ھذا الدستور، أي لدیھ مكان في ھذا الدستور

. یحصل ما یسمى بانخراط المواطنین في النص الدستوري

السؤال الأخیر فیما یخص الصراع بین الدولة والمجتمع وحقوق الإنسان، أي 
. صحیح ھناك صراعات. ن ھذه القواعد القانونیةھذه الصراعات الموجودة بی

وما ھو الحل؟ الحل ھو أن نحقق أولا أحسن تمثیل للمجتمع، وھذا ما تسعى إلیھ 
البلدان الإفریقیة من خلال دمقرطة أنظمتھا ومن خلال محاولة إرساء أنظمة 

إذن أحسن تمثیل للشعب في جمیع . تمثیلیة وأنظمة تعددیة ومشاركة سیاسیة
كذلك یجب العمل على ھیكلة المجتمع . الدولة سواء أفقیا أو عمودیاھیئات
یجب ألا یبقى المجتمع المدني مجرد ھیئات نجندھا في مناسبات . المدني

الانتخابات من أجل انتخاب شخص أو جھة معینة، إنما یجب أن نوظف 
المجتمع المدني وھیئات المجتمع المدني لتثقیف المجتمع لكي یحسس المجتمع
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بأن كل ھذه المسائل تعنیھ ولكي یتحول الشخص من فرد من أفراد الشعب إلى 
لذلك فتجسید مشاركة المجتمع المدني وتجنید المجتمع المدني یأخذ في . مواطن

.وشكرا. عین الاعتبار ھذه الانشغالات وتتحسن الأمور شیئا فشیئا


