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 مقـدمه
 

لََمُ عَلََ  لََةُ والسَّ  وَ  سیداَلحَمْدُ لله رب العالمين والصَّ
ِ
بهِِ اصَحْ ا وَعَلََ اَلهِِ وَ  اْلمرُْسَلِيْنَ الانَْبیَِاء

 !اَجَْْعِيْنَ 

در نظام های حقوقی کشور ها  مبادی حقوق و نظام حقوقی هر مملکت یکی از مباحث مهماما بعد! 
نظام حقوقی یک مملکت معین چگونگی از جمله افغانستان است. در مبادی حقوق بحث در مورد 

است. از همین رو، استادان حقوق اکثر کشورها، کتاب های در مورد مبادی حقوق که در عین حال  
 مُعرِف نظام حقوقی آن کشور است، به رشتۀ تحریر در آورنده اند.

ه رغم اهمیت معرفی نظام حقوقی افغانستان تا اکنون پژوهش مستقلانۀ که نظام حقوقی افغانستان را ب 
البته، در افغانستان تعداد محدود استادان در این باره کتاب های به . صورت نگرفته استمعرفی نماید، 

نستان نیستند و بیشتر به رشتۀ تحریر در آورنده اند. اما، این کتاب ها در واقع مُعرف نظام حقوقی افغا
نوشتن کتابی در مورد مبادی حقوق افغانستان که واقعاً نظریه های عمومی در علم حقوق پرداخته اند. 

ف نظام حقوقی افغانستان باشد کار آسانی نیست، زیرا:  مُعرِِّ
( مبادی حقوق افغانستان یکی از مغلق و مشکل ترین مضامین است. مغلق و مشکل ترین از این 1

تأریخ حقوق، فلسفۀ حقوق، جامعۀ تخصصی جهت است که دانستن این رشتۀ از حقوق مستلزم دانستن 
شناسی حقوق، منابع حقوق، مبنای حقوق، تقسیمات حقوق و دانستن کلیات هر رشته، رابطۀ قوانین 

 وضعی با شریعت و ... است.
ۀ تخصص داشته باشد، در غیر این ، نویسندۀ این رشته باید در همۀ این رشته ها تا اندازدر نتیجه 

صورت، کتابی که ارایه می نماید، ناقص و غیرتخصصی خواهد بود. در نتیجه، نویسندۀ مبادی حقوق 
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باید تا اندازه ای متخصص حقوق خصوصی، عامه و بین الملل باشد و مطالعۀ این سه رشتۀ عمدۀ حقوق 
صصی خیلی زمانگیر، طولانی و مشکل که به شاخه های فرعی متعدد تقسیم می شوند، به طور تخ

 است؛
( نوشتن کتاب در مبادی حقوق افغانستان مستلزم آشنایی و شناخت نهادهای حقوقی افغانستان 2

اعم از قوۀ مقننه، مجریه، قضائیه و سایر نهاد های مستقل مانند: کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون 
مات ملکی، شورای عالی کار، شورای عالی رسانه ها و اساسی، کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خد

 امثال اینها است. در عین حال، مبادی حقوق افغانستان یکی از با اهمیت ترین مضامین نیز است، زیرا:
( این رشتۀ حقوق خواننده را با نظام حقوقی افغانستان آشناء می نماید. به صورت مشخص تر: این 1

ایی را که میان حق و حقوق وجود دارد بیان، منابع حقوق و رشته های مضمون حقوق را تعریف، فرق ه
حقوق افغانستان و نیز نهادهای حقوقی افغانستان را معرفی و قواعد حقوقی را از سایر قواعد اجتماعی 

 مجزا می نماید؛
وم ف نوع نظام حقوقی افغانستان و جایگاه آن در میان نظام های حقوقی مرس( مبادی حقوق مُعرِِّ 2

 کامن لا، رومن ژرمنیک، اسلام، کمیونیسم و مختلط است؛
( دانستن دقیق یکی از شاخه های حقوق و ریشه های آن در افغانستان و نیز رابطۀ آن با شاخه های 3

 دیگر مستلزم دانستن مبادی حقوق افغانستان است؛
حقوق افغانستان است ( مبادی حقوق افغانستان علم فن استنباط قواعد حقوقی از  منابع مختلف 4

که عبارت اند از: قوانین به مفهوم عام، شرع، عرف و عادات، اصول کلی حقوق، رویۀ قضایی، معاهدات 
 بین المللی و دکترین؛

( مبادی حقوق بیانگر تقسیمات حقوق به شاخه ها و رشته های مختلف حقوق است. بنابراین، 5
ه با ه ای جز مطالعۀ مبادی حقوق نیست.جهت دانستن تقسیمات و شاخه  های مهم حقوق چار  به توجِّ

ت قوانین نافذۀ افغانستان تألیف  روشنایی در کتاب این مبادی حقوق در نظام حقوقی افغانستان، اهمیِّ
در مورد  علاقمندان همه برای حقوقی نگرش و فهم نمودن فراهم تألیف این کتاب از گردیده است. هدف

ین کتاب از نظریه های عمومی در مورد حقوق و حقوق مقایسوی نظام حقوقی افغانستان است. در ا
اجتناب صورت گرفته است. بنابراین، این کتاب بیشتر متمرکز بر حقوق افغانستان و نهاد های حقوقی آن 

؛ بخش دوم: منابع حقوق در مورد حقوق کلیاتبخش است: بخش اول  چهاراین کتاب شامل  است.
و بخش پنجم نهاد های حقوقی  افغانستان و بخش چهارم: حق حقوق تقسیمات :بخش سوم. افغانستان

مؤلف آرزومند است این کتاب برای علاقمندان مبادی حقوق و نظام حقوقی افغانستان  در افغانستان.
 مؤثر واقع شود.

 
 و من الله توفیق
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 حقوق نظام الدین عبدالله
هجری شمسی ۱۴۰۵ جوزایکابل، 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 انواع، هدف و مبانی حقوقتعریف،  :اولبخش 
 

مانند حق در مورد حقوق نیز بحث و گفتگو فراوان است. برخی بر این نظر اند که حقوق را نمی توان 
به نظر می رسد،  محل ایراد برداشتتعریف کرد، مگر این که اول آن را تقسیم و سپس تعریف نماییم. این 

، حقوقدانان از زمان ایجاد فلسفه در حدود خواهیم دید بخش کتابزیرا، چنانچه در فصل اول این 
سال پیش حقوق را تعریف نموده اند و هنوز هم دانشمندان حقوق در صدد تعریف حقوق اند. از  2۵۰۰

رسد، زیرا از نظر منطقی اول باید یک پدیده تعریف و سپس  نظر منطقی نیز این نظر محل ایراد به نظر می
 تقسیم شود. 

اند که حقوق به حقوق عندی و حقوق آقافی تقسیم می شود و ابتدا حقوق  برخی دیگر بر این نظر
و با  نظر نیز بی اساس به نظر می رسد . اینکرد عندی و سپس حقوق آفاقی را باید جداگانه تعریف

زیرا در منابع معتبر کلمات بازی صورت گرفته است و در نظام حقوقی افغانستان مغالطه ایجاد کرده است 
وهشی حقوق که حداقل به لسان های عربی، انگلیسی و دری نوشته اند مفاهیمی به نام های پژ  -علمی

مطرح می حقوق عندی آنچه را برخی نویسندگان زیر نام حقوق عندی و حقوق آفاقی وجود ندارد. 
که  حقوق آفاقی نیز همان حقوق در مفهوم مجموعه قواعد است و است (Right)نمایند، همان حق 

 و در این کتاب به صورت مفصل خواهد آمد.بحث هر د
 (Law) کتاب که در مورد حقوق در مفهوم مجموعه قواعداول این بخش  آنچه گفته شد، با توجه به
موضوع، مبنا، اهداف،  و اول(فصل )و انواع حقوق  تعریفدر این بخش، است.  فصل دواست، حاوی 

را مورد بحث قرار می  پس تقسیمات حقوقو س وم(د فصل)تعریف مبادی حقوق و فرق حق با حقوق 
 .. در بخش دوم تعریف حق، ارکان حق، منابع حق و تقسیمات حق را مورد بحث قرار می دهیمدهیم



 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 تعریف و انواع حقوقفصل اول: 
 

یف   مبحث اول: تعر
اما، اگر به  می گویند.« Law»هم به حقوق و هم به قانون در افغانستان معمول است که در انگلیسی 

می « act/ statute»و به قانون « Law»منابع انگلیسی مراجعه صورت بگیرد، به حقوق در انگلیسی 
برای   اینکه در کجا منظور قانون است و در کجا حقوق باید خواننده و نویسنده آن را تفکیک نماید گویند.

فهوم دو رانسوی برای این دو م. اما، در فدانشجویان حقوق و اشخاص غیرحقوقدان بسیار مشکل است
  1.به قانون می گویند« Loi»و به حقوق « Droit»در لسان فرانسه  .کلمۀ جداگانه  وجود دارد

در لسان عربی برخلاف فرانسه و مانند لسان انگلیسی  برای کلمات حقوق و قانون  دو کلمۀ جداگانه 
به حقوق می گویند. در عربی حقوق را در « القانون»و مستقل وجود ندارد. بنابراین، در لسان عربی 

مایند. در لسان دری مانند لسان فرانسه برای حقوق و قانون مفاهیم نمفهوم جمع حق استعمال می 
در   حقوق خواهد آمد.و بخش دوم جداگانه وجود دارد که تفصیل هر دو در فصل اول و دوم این بخش 

 :دارای چهار معنی به قرار شرح ذیل است زبان دری
رود. در این صورت منظور از حقوق امتیاز ها،  یحقوق به صورت جمع حق به کار م ی( حق: گاه۱

سلطه ها و ... است. حقوق بشر نیز به همین معنی به کار می رود و  منظور از آن مجموعه قواعد نیست، 
 بلکه مجموعۀ امتیازهای است که بشر دارد. 

زیرا ترجمۀ « Human law»می گویند نه « Human rights»از همین جهت، آن را در انگلیسی 
«law Human« »تفصیل حق در بخش اخیر این کتاب خواهد آمد. می شود.« قانون بشر  

 دستمزد )معاش( ماهانه نیز به کار می رود.  یحقوق به معن ( معاش:2
                                            

  . 33(. حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، چاپ یازدهم، تهران: نشر میزان، ص ۱383.  سید ابوالفضل قاضی شریعت پناهی )1
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در این صورت، حقوق مجموعۀ قواعدی است حاکم بر یک مملکت، مانند: حقوق  قاعده: (3
 امریکا، فرانسه، افغانستان و امثال اینها.

رود مانند اینکه می گویند:  یقانون به کار م یر قانون و علم بررسیتفس یحقوق به معن ( علم:۴
 همچنین، حقوق از جملۀ علوم اعتباریدانشکدۀ حقوق و علم حقوق. حقوق از جملۀ امور ذهنی است. 

ند سایر پدیده های اجتماعی و ذهنی تعریف واحدی و هنجاری است. لذا، در مورد تعریف حقوق مان و
همه کس می داند که حقوق چیست، ولی تعریف »آقای دل وکیو در این مورد می نویسد که: جود ندارد. 

حقوقدانان هنوز »امانوئل کانت فیلسوف شهیر آلمان نیز در این مورد می نویسد که:  2 «.آن مشکل است.
باوجوداین، در طول تأریخ حقوق، راجع به تعریف حقوق  3 «.وق اند.در جستجوی تعریف از مفهوم حق

 وجود داشته است:اریف ذیل و تع ها دیدگاه
یف غایی و آرمانی حقوقگفتار اول  ( تعر

عدۀ زیادی از متفکرین حقوق، حقوق را آن گونه که باید باشد نه آن گونه که است، تعریف کرده اند؛  
عیت مطلوب و آرمانی حقوق را در نظر گرفته و فکر کرده اند که با پیروی به این توضیح که: این گروه وض

 از عقل می توان این وضعیت را در جوامع بشری به وجود آورد. 
است که در ابتداء توسط فلاسفۀ روم و یونان بیان شد و « حقوق طبیعی»از قدیمی ترین این نظریات 

در آمد. طرفداران نظریۀ حقوق طبیعی « قوق الهیح»سپس توسط کلیسا رنگ و بوی مذهبی گرفت و به 
به وجود دو نوع حقوق معتقد اند: حقوق طبیعی یا فطری که در طبیعت انسان و دنیای اطراف او وجود 
دارد و ازلی و تغییر ناپذیر است و حقوقی که توسط قانونگذار وضع و توسط قضات اجراء می شود. 

حقوق حد اعلی منطق است که در طبیعت نهاده »گوید که:  سیسرون که از طرفدان این مکتب است می
ارسطو نیز منطق «. شده؛ حکم به انجام اعمالی می کند که باید صورت گیرد و عکس آن را منع می کند.

 را اساس و مبنای حقوق تصور می کند. 
و یا  حقوق قاعده و ضابطۀ اعمال است و به وسیلۀ آن بشر به انجام»سن توماس داکن می گوید: 

در این هر سه نظر، منطق ریشه و مبنای حقوق است؛ در  «.خودداری از انجام عمل مجبور می گردد.
حالی که در زندگی روزمره مشاهده می کنیم که همه قوانین منطقی نیستند. گاهی اوقات منطقی که در 

ی خویش را به قوانین رعایت شده، منطق حفظ منافع اقلیت محدودی است که توانسته اند خواست ها
 صورت قانون در آورند. 

علاوه بر این، این تعاریف مبهم هستند، زیرا صرف استفاده از منطق نمی تواند ماهیت اصول و 
قواعدی را که باید بر سرنوشت انسان های جامعه حکومت کند، مشخص و معین نماید. امانوئل کانت 

 نی قایل است. فیلسوف شهیر آلمانی نیز برای حقوق جنبۀ غایی و آرما

                                            
 .9ص   (. فلسفۀ حقوق، مترجم: جواد واحدی، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ۱38۰دل وکیو ). 2
 .9ص  دل وکیو، . همان، 3
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حقوق عبارت است از مجموعۀ شروطی که مطابق آن ارادۀ یک نفر، بر طبق اصل »به عقیدۀ کانت: 
در این تعریف، یک هدف و آرمان اخلاقی و سیاسی «. آزادی مشترک، با ارادۀ دیگران تلفیق  پیدا می کند.

بسیاری از روابط حقوقی خود  است، مبنای حقوق است. در حالی که، افراد در« اصل  آزادی مشترک»که 
از جمله در مسایل جزایی و یا مواردی که فرد در برابر قدرت حاکمیت دولت قرار می گیرد، از آزادی 

 برخوردار نیست و این وضعیت مطلوب و غایی نیز در عمل جنبۀ تحقق به خود نمی گیرد.
رفتار اجتماعی است که   حقوق قاعدۀ»بلاکسون حقوقدان انگلیسی در تعریف حقوق می گوید که: 

توسط قدرت عالیه در یک کشور وضع می شود، به انجام اعمال صواب حکم می کند و از ارتکاب خطا 
قسمت اول این تعریف که حقوق را قاعدۀ وضع شده از طرف قدرت عالیه کشور می «. منع می کند.

ی نمایند، اما چون در قسمت دوم داند، به تعریفی شبیه است که طرفداران مکتب تحققی از حقوق ارایه م
اشاره شده است، آن را در طبقۀ تعاریف و نظریات غایی حقوق قرار می « خطا»و « صواب»به مفاهیم 

 دهد.
در انتقاد از این تعریف باید گفت که: اولًا همۀ قوانین که وضع می شوند لزوماً افراد را به خیر و 

ب و خطا کاملًا نسبی و ذهنی اند و ذکر اینها در تعریف صواب راهنمایی نمی کند؛ ثانیاً مفاهیم صوا
حقوق مبهم و گمراه کننده است، زیرا این سؤال همیشه مطرح است که صواب و خیر چه است! داکتر 

حقوق ]...[ عبارت است از مجموعه »امامی حقوقدان شهیر مدنی ایران در تعریف حقوق می گوید که: 
 «. افراد و بهبود وضعیت جامعه وضع گردیده است. قواعد الزامی که برای نظم روابط

بر این تعریف نیز انتقاداتی که بر تعاریف در بالا ذکر شد، وارد است، زیرا در این تعریف نیز هدف و 
است که توسط قوانین که وضع می « نظم روابط افراد و بهبود وضعیت جامعه»غایتی تصور شده است که 

یت مطلوب و آرمانی در نظر می آورد که با حقایق خارجی جامعه شود، تأمین نمی شود و یک وضع
 4مطابقت ندارد.
یف تحققی حقوقگفتار دوم  ( تعر

برخی از حقوق را آنگونه که است می شناسند، نه آنگونه که باید باشد. ، طرفداران حقوق تحققی
عی می دانستند، از اوایل را مبهم و گمراه کننده و غیرواق« حقوق طبیعی»حقوقدانان اروپایی که نظریه 

را به طور کلی از مفاهیم اخلاقی و فلسفی  جدا کنند و در « حقوق»قرن نوزدهم در صدد برآمدند که 
بررسی و مطالعۀ آن نظم و ترتیب علمی را برقرار سازند. به عقیدۀ این عده، علی الرغم اینکه  می توان 

لعه و در بارۀ آن قضاوت کرد، اما وظیفۀ قاضی مسایل حقوقی را از جهات مختلف فلسفی و اخلاقی مطا
و حقوقدان تنها این است که به قواعد و اصولی که حکم قانونی پیدا کرده اند، توجه کنند و در درک و 
اِعمال آن بکوشند. به عقیدۀ این گروه، از زمانی چنین قوانین وضع می شوند، دیگر بحث و انتقاد راجع به 

                                            
 .39 -36(. حقوق و اجتماع، چاپ اول، تهران: انتشارات طرح نو، صص  ۱38۱. پرویز صانعی )4
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بی فایده است و قاضی و حقوقدان باید صرفاً در درک معنای قانون و اجرای آن ماهیت و جنبۀ اخلاقی آن 
 به عقیدۀ این گروه، حقوق دارای سه خصوصیت است: 5بکوشند.

حقوق از قواعدی تشکیل می شود که به رفتار انسان ناظر است؛ به این توضیح که: با جنبۀ فعلی و  -
 د تنظیم احساس و فکر انسان نیست؛ عکس العمل های انسان سر و کار دارد و در صد

 این قواعد از طرف مقام یا مقامات صلاحیتدار وضع می شود؛ و  -
 6این قواعد دارای ضمانت اجرا است که توسط دولت تضمین و اجراء می شود. -

 حقوق ارایه کرده اند:تعاریف ذیل را برای طرفداران حقوق تحققی 
یف امری حقوق: -۱ می دانند « امریۀ»رخی از حقوقدانان انگلیس حقوق را در دوران جدید ب تعر

حقوق به »که از طرف حاکم صادر می شود. توماس هابز فیلسوف شهیر انگلیسی به این عقیده است که: 
نوشته های گرانسنگ «. معنای اخص آن، کلام کسی است که حقاً نسبت به سایرین اختیار امر دارد.

سهم بزرگی در فلسفۀ حقوق اثبات ر از طرفداران حقوق تحققی یکی دیگ( ۱833 -۱7۴8جرمی بنتام )
گرا و ارایۀ تحلیل نظام مند از حقوق و نظام حقوقی دارد. بنتام تحت تأثیر روح حاکم بر عصر روشنگری، 
کوشید تا کامن لا را در پرتو نور کم فروغ عقل، مورد مطالعه قرار دهد. وی کوشید تا از حقوق راز زدایی 

ف از او وشیوۀ برنده و دقیق، از آنچه پشت نقاب حقوق وجود داشت، پرده بردارد. این جملۀ معر کرده و به
عقیدۀ صرف اشخاصی که »یا « یک عقیدۀ شخصی ملبس»است که توسل به حقوق طبیعی چیزی جز 

در سراسر از نظر بنتام، ابهام و عدم قطعیت کامن لا،  .، نیست«خود را به عنوان قانونگذار معرفی کرده اند
آن وجود دارد. حقوق نانوشته، فی نفسه مبهم و نامتعین است. چنین حقوقی نمی تواند یک ضابطۀ 

 عمومی و مورد اعتماد به دست بدهد. 
ضابطه ای که به نحو معقولی بتوان از آن انتظار داشت که رفتار افراد را هدایت کند. با آشفتگی و هرج 

)مدون کردن( را راه  8مند برخود کرد. بنتام، به سادگی، کدفیکاسیونباید به طور نظام  7و مرج کامن لا
های )مجموعه های مدون( قانونی آشکارا قدرت قضات  9حل این برخورد نظام مند به شمار می آورد. کد

را کاهش می دهند. به این ترتیب، وظیفه آنها بیش از آنکه تفسیر باشد، اجرای قانون خواهد بود. 
ردن قوانین، بخشی بزرگی از نیاز ما به وکلا را برطرف خواهد کرد، زیرا در این صورت، همچنین، مدون ک

مجموعه های مدون قوانین به آسانی و بدون کمک مشاوران حقوقی می توانند پاسخ هر مسأله را به دست 
 دهد. 

                                            
 . ۴۰. همان، پرویز صانعی، ص  5
 .۴۱. همان، پرویز صانعی، ص   6

7 . Comman law. 
8 . Codification. 
9 . Code. 
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را ی حقوقی اروپای بری که مدت ها پیش براساس حقوق روم، کدهای ناپلئونی ابرخلاف نظام ه
پذیرفته اند در دنیای کامن لا، کدیفیکاسیون در حد یک رؤیا باقی مانده است. جان آستین به عنوان یکی 

. هرچند هر دو حقوقد است از شاگردان جرمی بنتام، برداشت خود از حقوق را بر اندیشۀ دستور بنا کرده
به تأکید جان آستین بر مسألۀ  مذکور بر لزوم تبعیت اشخاص از قدرت حاکم تأکید می کنند، اما با توجه

جان آستین نیز 10کنترول رفتار، گاهی گمان رفته است که تعریف او فراتر از حقوق جزا را در بر نمی گیرد.
قانون قاعده ای است که برای رهنمایی یک فرد هوشمند از طرف موجود هوشمند »به این عقیده است که: 

 «. ست، وضع شده باشد.دیگری که نسبت به او صاحب قدرت و اختیار ا
طبق این تعریف، حقوق موضوعه حقوقی است که از  طرف موجود سیاسی برتر برای موجود تابع 

یا یک « عقاید عمومی»وضع می شود و آن را باید از اخلاق موضوعه یعنی مقررات و اصولی که به وسیلۀ 
منظور، آستین به توضیح مفهوم منبع غیرسیاسی برای افراد زیردست وضع می شود، تفکیک کرد. به این 

مقصود آستین از «. هر قانون یا قاعده ]...[ یک امر است»می پردازد و می گوید که: « حقوق موضوعه»
این است که حقوق باید اولًا از طرف مقام ذیصلاحیت وضع شود؛ ثانیاً با ضمانت اجراء و « امر»لفظ 

جان  11تابع تکلیفی در اطاعت از قانون به وجود آورد. تحمیل مجازات همراه باشد و ثالثاً در میان افراد
اوستین ضمانت اجراء را ضرر، درد و شری می داند که در صورت عدم تبعیت یک شخص از خواستۀ 

جرمی بنتام و جان آستین بنیاد های اثبات گرایی حقوقی مدرن را پی  حاکم متوجه آن شخص می شود.
حد زیادی به دست اثبات گرایان حقوقی معاصر پالایش یافته و  دند. اما، اندیشه های آنها تارریزی ک

 12توسعه پیدا کرده و حتی رد شده است. 
( اثبات گرایی حقوق خود را از فایده ۱992 -۱9۰7هارت ) حقوق به مثابۀ قواعد اجتماعی: -3

الفت وی گرایی جرمی بنتام و نظریۀ دستور جان آستین جدا می کند. در خصوص نظریه دوم، مبنای مخ
آن است که حقوق، بیش از دستور یک فرد مسلح است: دستوری که ضمانت اجراء دارد. هسته اصلی 

الزام آور فرض شده و  قواعدنظریۀ هارت، وجود قواعد بنیادی است که از سوی مقامات رسمی به عنوان 
 قانون از طریق آنها تصویب می شود. در تحلیل هارت، حقوق نظامی از قواعد است.

( در کتاب پیچیدۀ م۱973 -۱88۱) هانس کلسن حقوقدان اتریشی حقوق به مثابۀ هنجار ها: -۴
یک بررسی دقیق و عمیق از شیوه فهم حقوق به دست می دهد. « نظریۀ ناب حقوق»خود تحت عنوان 

کید دارد که برای فهم حقوق باید آن را به عنوان نظامی از  . از در نظر گرفت« هنجارها»یا « دبای»وی تأ
کلسن، حقوق از اعمال حقوقی تشکیل می شود که این اعمال به نوبۀ خود، توسط این هنجار ها به  نظر

                                            
و  29(. فلسفۀ حقوق، مترجم:  باقر انصاری و مسلم آقایی طوق، چاپ اول، تهران، انتشارات جاویدانه، صص  ۱382. ریموند واکس )10
3۰. 
 .۴3 -۴۱حقوق و اجتماع، چاپ اول، تهران: انتشارات طرح نو، صص  (. ۱38۱. پرویز صانعی )11
و   33(. فلسفۀ حقوق، مترجم:  باقر انصاری و مسلم آقایی طوق، چاپ اول، تهران، انتشارات جاویدانه،  صص  ۱382. ریموند واکس )12
36. 
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وجود می آیند. کلسن با پیروی از ایمانوئل کانت فیلسوف قرن هجدهم، بر این باور است که واقعیت 
ت وجود دارند می توان عینی را تنها با استفاده از برخی مقولات شکلی مانند زمان و مکان که در طبیع

 رای خود معنا کنیم. بفهمید. ما این مقولات را به کار می گیریم تا به وسیلۀ آنها جهان را 
به مقولات شکلی مانند هنجار بنیادی نیاز داریم که همانطور که « حقوق»به همین ترتیب، برای فهم 

کلسن می گوید که نظریۀ حقوقی به ن و ریشۀ هر نظام حقوقی قرار می گیرد. از اسمش پیدا است در بُ 
لحاظ علم بودن، کمتر از فزیک یا کیمیا نیست. بنابراین، ما باید حقوق را از ناخالصی های اخلاقی، 
روانشناسی، جامعۀ شناسی و نظریۀ سیاسی رها کنیم. سپس، نوعی پاکسازی اخلاقی را بیان می کند که 

که اعلام می « باید هایی»موضوعه هدایت می شود:  در پرتو آن، تحلیل ما به سمت هنجاری های حقوق
را بر متخلف باید تطبیق « ب»صورت گیرد، مقام دولتی، ضمانت اجرایی « الف»کنند اگر رفتاری خاص 

 کند. 
بنابراین، نظریۀ ناب کلسن، اموری را که نمی توان به طریق عینی درک کرد، نظیر کارکرد های 

نظر وی، حقوق تنها یک هدف به از تعریف حقوق خارج می کند. اخلاقی، اجتماعی و سیاسی حقوق، 
دارد و آن ایجاد انحصار در قدرت است. از نظر کلسن هر هنجار برای این که معتبر باشد، باید مورد 
حمایت هنجار دیگری قرار بگیرد که خود آن هنجار هم به نوبۀ خود باید توسط یک هنجار حقوقی برتر 

 حمایت باشد.موجود در نظام، مورد 
بنابراین، مدلی که کلسن از نظام حقوقی ترسیم می کند عبارت است از توالی هنجارهای مرتبط که از 

بسیار کلی شروع شده و به باید های بسیار جزئی ختم می شود. هر هنجاری در این نظام « بایدهای»
ی هنجارها، نهایتاً بر هنجار متماسلسله مراتبی، اعتبار خود را از یک هنجار بالاتر اخذ می کند. اعتبار 

صلی و بنیادی مبتنی است. با توجه به این که اعتبار هر کدام از هنجار ها به هنجار عالی و اعتبار آن هم ا
به هنجار عالی تر وابسته است، نهایتاً به هنجاری می رسیم که به هیچ هنجاری وابسته نیست. این هنجار 

ه بنابر تعریف، اعتبار هنجار اصلی را نمی توان به هنجار دیگر وابسته همان هنجار پایه است. از آنجا ک
نظریه هانس کلسن منجر به ایجاد سلسله مراتب  13دانست، بنابراین، اعتبار آن را باید مفروض گرفت.

 قواعد حقوقی و ایجاد مدل دادرسی اساسی اروپایی گردیده است.
یف حقوق به عنوان مجموعۀ قواعد: -۵ قوقدانان اروپایی که طرفدار نظریۀ تحققی یا اکثر ح تعر

برخی حقوقدانان موضوعه حقوق هستند، حقوق را به عنوان مجموعۀ قواعد و مقررات تعریف کرده اند. 
تعریف دقیق حقوق مشکل، اما به نظر می رسد حقوق قواعد »انگلیسی در تعریف حقوق می گویند: 

لیت های آنها را نسبت به همدیگر در زندگی خصوصی و رفتاری برای مردم در مملکت معین است که فعا
به عقیدۀ پلانیول استاد حقوق مدنی فرانسه  14«.مسایل تجارتی و روابط آنها را با دولت تنظیم می نماید.

                                            
 .۴۴ -۴2. همان، پرویز صانعی، صص  13

14 . WJ. Brown (1999). GCSE Law, seventh edi: (___), Sweet and Maxwell, p 1. 
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این قواعد نظم را در جامعه »جامعۀ مدنی بدون وجود مجموعۀ از مقررات الزامی قابل دوام نیست. 
« دایمی»و « غیرشخصی»ا هرج و مرج در جامعه ایجاد می شود. این قواعد مستقر می سازد و بدون آنه

 «.را به وجود می آورند.« حقوق»هستند. مجموعۀ قواعد حقوقی 
حقوق مجموعۀ احکام، مقررات یا »همچنین، به نظر کاپیتان یکی دیگر از حقوقدانان مدنی فرانسه:  

به وسیلۀ  -در صورت لزوم -ت و رعایت آن قواعدی است که بر رفتار انسان  در جامعه حاکم اس
برخی استادان حقوق «. نیز نامیده می شود، تأمین می گردد.« جبر عمومی»محدودیت اجتماعی که 

را مجموعۀ قواعد دانسته « حقوق»جمهوری اسلامی ایران نیز از نظریۀ حقوق موضوعه پیروی کرده اند و 
حقوق مجموعۀ قوانین، نظام ها و رسومی است که »ه: اند. داکتر علی شایگان بر این عقیده  است ک

منصور «. حاکم بر اعمال و روابط مردم است و در صورت لزوم افراد به رعایت آن مجبور می شوند.
حقوق عبارت است از مجموعۀ نظام ها و اصولی که روابط افراد »السلطنه عدل نیز بر این نظر است که: 

     15 باید به وسیلۀ قوۀ قهریه به منصۀ اجرا گذاشته وشد. مردم را با یکدیگر منظم نموده و
حقوق مجموعه ای از قواعد الزام آور و کلی است »که:  داکتر کاتوزیان در تعریف حقوق می گوید

که، به منظور ایجاد نظم و استقرار عدالت، بر زندگی اجتماعی انسان حکومت می کند و اجرای آن از 
به مجموعه مقرراتی که »که:  داکتر مدنی در تعریف حقوق می گوید 16«.طرف دولت تضمین می شود.

آقای علی پاشا  17«.حاکم بر یک جامعۀ سیاسی است و از طرف دولت تضمین شده، حقوق می گویند.
علم حقوق مجموع قواعدی قضایی و نظامات و اصولی است که » که: صالح در تعریف حقوق می گوید

ور مردم است و نتیجۀ تحولات و تطوراتی است که در گذشت ایام روی داده ناظر بر اَعمال و افعال و ام
 18«.است و به یک اعتبار رشته از تأریخ است.

یف حقوق به مثابۀ تفسیر:  -6 بنیان های فلسفۀ حقوق با اندیشه های یک  ۱97۰در دهۀ تعر
به  96۱9آمد. وی از سال میلادی به لرزده در  ۱93۱متولد  19حقوقدان امریکایی به نام رونالد دورکین

فلسفۀ حقوق جانشین هارت در دانشگاه اکسفورد شد. نفوذ اثبات گرایی حقوقی به ویژه در استاد عنوان 
انگلستان، طی سه دهۀ گذشته، آماج حملاتی بوده است که وی در قالب یک نظریۀ حقوقی پیچیده 

دعا وجود دارد که حقوق تقریباً برای همۀ مطرح کرده است. در میان عناصر متعدد فلسفۀ پیچیدۀ او، این ا
 مسایل راه حل دارد.

ادعای مذکور با این نظر سنتی و اثبات گرایانه مغایرت دارد که قاضی هنگام مواجهه با یک دعوی  
مشکل که نه قانونی برای اعمال بر آن پیدا می کند و نه آرایی که قبلًا صادر شده باشند، صلاحدید و 

                                            
 .۴۴و  ۴3(. حقوق و اجتماع، چاپ اول، تهران: انتشارات طرح نو، صص  ۱38۱. پرویز صانعی )15
 .666(، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص 3(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱. ناصر کاتوزیان )16
 .3۵(. مبانی و کلیات علم حقوق، چاپ شانزدهم، انتشارات پایدار، ص  ۱386. سید جلال الدین مدنی، )17
 .۱6(. سر گذشت قانون، تهران: انتشارات دانشکده حقوق و علوم سیاسی، ص  ۱3۴8. علی پاشا صالح، )18

19.  Ronald Dworkin. 
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ال می کند و دعوی را بر مبنای آنچه درست می داند حل و فصل می کند. دورکین با تشخیص خود را اعم
چنین فرضی مخالف است و نشان می دهد که در این دعاوی، قاضی قانون را نمی سازد، بلکه آنچه را که 

ه جزئی از مواد و متون قانونی است تفسیر می کند. او از طریق تفسیر به بیان ارزش هایی می پردازد ک
برای فهم کلیدی ترین نظریۀ دورکین برای این که حقوق یک نظام بدون  نظام حقوقی به آنها ملتزم است.

 خلاء است به دو مثال ذیل توجه کنید:
یک منتفع از وصیت، صبر نمی کند و موصی خود را می کشد. آیا او باید از ارث محروم شود یا نه؟ 

چهرۀ رقیبش او را پریشان می کند. رقیبش به او اعتراض می  یک استاد بزرگ شطرنج با خندیدن مداوم به
هر دو مورد فوق، در زمرۀ دعوی دشوار قرار دارند،  کند. آیا این خندیدن نقص قواعد بازی شطرنج است؟

زیرا در هیچ کدام از آنها قاعدۀ قابل تعیینی برای حل دعوی وجود ندارد. این امر اثبات گرایان حقوقی را 
می می کند زیرا همانطور که گذشت، اثبات گرایان عموماً معتقد اند که حقوق متشکل از دچار سردرگ

قواعدی است که واقعیت های اجتماعی تعیین کرده اند. هرجا که این قواعد قابل اعمال نباشند، مانند 
ی مثال فوق، مشکل تنها با اعمال صلاحیت شخصی و احتمالًا خودسرانه حل خواهد شد: امری که برا

 یک وکیل در حکم کابوس است.
اما، چنانچه حقوق متضمن چیزی بیش از قواعد باشد، آنگونه که دورکین ادعا می کند، راه حل 
مشکل در خودِ حقوق یافت خواهد شد. معمای اول که ذکر شد )قتل مؤرث به دست وارث( از تصمیم 

ده بود. در این دعوی، وصیت نامۀ اقتباس ش 998۱در سال 20محکمه نیویارک در دعوای ریگز علیه پالمر
مورد بحث اجراء شده و قاتل نیز از آن منتفع شده بود. اما ارث بردن یا نبردن قاتل مذکور، مبهم بود: 
قواعد راجع به وصیت استثنایی در این خصوص پیش بینی نکرده بود. لذا، قاتل باید حق ارث بردن را 

هیچ »ن رأی داد که اعمال قواعد تابع این اصل است که: داشته باشد. باوجوداین، محکمه نیویارک چنی
 «.کس نباید از عمل خطای خود منتفع شود

رکین اظهار می دارد که این تصمیم، آشکار می واز این رو، قاتل نمی تواند از قربانی خود ارث ببرد. د 
وید که برای گدوم می دورکین در بارۀ معمای  کند که حقوق علاوه بر قواعد، متضمن اصول نیز می باشد.

تصمیم گیری در این باره که آیا خندیدن، نقص قواعد شطرنج می باشد یا نه باید داور متوسل شد. چون 
قواعد در این خصوص ساکت هستند او باید ماهیت شطرنج را به عنوان بازی مهارت های فکری مدنظر 

 یدهای روانی نیز می باشد.من استفاده از تهدضقرار دهد و اعلام کند که آیا این بازی مت
به عبارت دیگر: وی باید پاسخی را که بیشترین مطابقت را با بازی شطرنج دارد و آن را تبیین می کند  

بیابد. برای چنین پرسشی، یک پاسخ درست وجود دارد. همین وضع در مورد قضاوت که در خصوص 
حقوق، قضایای مناقشه آمیز یا دشوار  نظام های یک دعوای دشوار تصمیم گیری می کند نیز صادق است.

مانند قضایای فوق ایجاد می کنند که در تصمیم گیری راجع به آنها، قاضی با این سؤال مواجه است که آیا 
                                            

20 . Riggs v. Palmer. 
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در تعیین آنچه که باید باشد، باید به فراتر از امر و نص قانون برود یا نه. بنابراین، دورکین مانند هارت 
ز قواعد تشکیل نشده است، بلکه موازین و معیارهایی غیر از قواعد نیز معتقد است که حقوق صرفاً ا

سازندۀ آن هستند. محکمه هنگام تصمیم گیری در بارۀ دعوی دشوار، این موازین و معیارهای )اخلاقی یا 
  21 سیاسی(، اصول و سیاست ها را مطرح می کند تا به تصمیم برسد.

خوبی نتیجه گرفته می شود که: طرفداران حقوق طبیعی  از آنچه در مورد تعریف حقوق گفته شد، به
بوده اند، تعریف آرمان گرایانه و قطع نظر از واقعیت اجتماعی حقوق، به حقوق ارایه کرده  22که آرمان گرا

بوده اند حقوق را واقع گرایانه با توجه به  23اند. برعکس، طرفداران مکتب حقوق تحققی که واقع گرا
عریف کرده اند. در نتیجه، طرفداران حقوق طبیعی حقوق را آنگونه که باید باشد واقعیت اجتماعی آن ت

ست است. برعکس، طرفداران مکتب حقوق تحققی حقوق را آنگونه که اتعریف کرده اند، نه آنگونه که 
 تعریف کرده اند، نه آنگونه که باشد. 

ت این است که این نکتۀ دیگری که در تعاریف طرفداران حقوق طبیعی و تحققی جالب اس
دانشمندان حقوق را مجموعۀ قواعدی می دانند که حاکم بر زندگی انسان است که شخص طبیعی و فرد 

شخص »نیز در برخی تعاریف نامیده شده است. بنابراین، طرفداران حقوق طبیعی و تحققی توجه به 
زیرا امروزه اشخاص رسد،  نکرده اند و تعاریف طرفداران هر دو مکتب امروزه ناقص به نظر می« حکمی

حکمی چه در ساحۀ حقوق خصوصی، چه در ساحۀ حقوق عامه و چه در ساحۀ حقوق بین الملل یکی 
 از تابعین حقوق اند. 

اهمیت شخص حکمی اعم از عامه، خصوصی و بین الملل امروزه در علم حقوق به اندازه ای است 
ی، مقررات، لوایح و طرزالعمل ها که قواعد حقوقی که معاهدات بیان المللی، قوانین اساسی، قوانین عاد

اشخاص »را تشکیل می دهد، علاوه بر اشخاص طبیعی، به منظور تنظیم امور « حقوق»و قواعد حقوقی 
وضع شده اند. به حیث مثال، در حقوق بین الملل دولت ها، سازمان های بین المللی، شرکت « حکمی

ملی که شخصیت های حکمی بین المللی اند یکی از  های چندین ملیتی و نهضت های آزادی بخش
 مباحث مهم حقوق بین الملل اند. 

در حقوق عامه، دولت ها و سایر  شخصیت های حکمی یکی از مباحث عمدۀ حقوق عامه اند. در 
حقوق خصوصی، شخصیت های حکمی خصوصی مانند: شرکت ها، جمعیت ها که شامل احزاب 

انجمن ها، شوراها، بنیاد ها، اوقاف و ... می شود یکی از مباحث  سیاسی، مؤسسات تحصیلات عالی،
مهم در حقوق خصوصی اند. امروزه باید تعریفی از حقوق ارایه کرد که نه تنها متوجه رفتار شخص 
حقیقی، بلکه متوجه رفتار شخص حکمی در حوزه های مختلف حقوق نیز باشد. بنابراین، امروزه حقوق 

                                            
 -۵3مسلم آقایی طوق، چاپ اول، تهران، انتشارات جاویدانه، صص    (. فلسفۀ حقوق، مترجم:  باقر انصاری و۱382. ریموند واکس ) 21
۵6. 

22.  Idealist. 
23.  Realist. 
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مجموعه  قواعد حقوقی، اصول کلی، عرف، رویه های قضایی و  حقوق»ف کرد: را می توان چنین تعری
تفسیر های است که روابط اشخاص حقیقی و ایجاد، فعالیت و انحلال اشخاص حکمی را تنظیم می 

  این تعریف عام است که طبق آن:«. نماید و اجرای آن از طرف دولت ها تضمین می شود.
وقی که مستنبط از قانون به مفهوم عام است نیست، بلکه علاوه بر اولًا: مصدر حقوق صرف قواعد حق

عرف، اصول کلی حقوق، رویه های قضایی و تفسیر های که توسط نهادهای صیانت از  قواعد حقوقی،
 نیز مصدر حقوق است؛ صادر می شود قانون اساسی

ه روابط اشخاص حقوقی ثانیاً: طبق این تعریف حقوق نه تنها روابط اشخاص حقیقی )انسان ها( بلک 
 .را تنظیم می نماید امثال اینهامانند: مؤسسات، شرکت ها، دولت ها و 

ثالثاً: طبق این تعریف، اجرای قواعد حقوقی توسط دولت تضمین می شود، به عنوان مثال، قواعد  
به وزراء  مربوط به تدویر انتخابات، دورۀ اعضای شورای عالی ستره محکمه، دادن رأی اعتماد ولسی جرگه

  و ... که توسط دولت تضمین و تطبیق می شود.
رابعاً: پدیده های مادی دنیوی تقسیم می شود به انسان ها، نباتات، حیوانات و جمادات. در علم 
حقوق به انسان شخص حقیقی می گویند. حقوق زندگی اشخاص حقیقی را از زمان انعقاد نطفه الی 

 وق برای تنظیم حیات نباتات و حیوانات وضع نمی شود. فوت تنظیم می نماید. بنابراین، حق
همچنین، حقوق با جمادات سر و کاری ندارد، زیرا حیوانات، نباتات و جمادات موجودات دارای 
حق و تکلیف نیستند. البته، در برخی موارد استثنایی موضوع قواعد حقوقی  حیوانات و جمادات نیز قرار 

رای حفظ نسل حیوان وضع می شوند و قوانینی که احکام مربوط به استفاده می گیرند، مانند: قواعدی که ب
از منابع طبیعی مانند: طلا، نقره، مس، آهن و ... را تنظیم می نماید. علاوه بر اشخاص حقیقی، حقوق 

 ایجاد، فعالیت و انحلال اشخاص حکمی اعم از بین المللی، عامه و خصوصی را نیز تنظیم می نماید. 
یگری که به نظر می رسد می توان برای حقوق ارایه کرد این است که حقوق علم هنجاری، تعریف د

تخنیکی و اعتباری است که حیات اشخاص حقیقی و حکمی را تنظیم می نماید. طبق این تعریف حقوق 
علم است. همچنین، طبق این  ی علوم انسانی مانند فلسفه، سیاست و نظیر اینهامانند سایر رشته ها

( است زیرا حقوق متشکل از هنجارهای است که باید ها و Normativeهنجاری ) علمیف حقوق تعر
این هنجارها برآمده از قانون، فقه، عرف، اصول کلی، رویه های نباید ها و اجازه ها را تنظیم می نماید. 

 قضایی و دکترین است. 
شارع و دولت وضع می شود  همچنین، طبق این تعریف حقوق هنجار های اعتباری است زیرا توسط

به حیث مثال، سبب عقد،  و به برخی پدیدها اعتبار می دهد و اعتبار برخی پدیده ها را سلب نمی نماید.
محل عقد، ارکان عقد همه اعتباری اند زیرا عقد حقیقتاً رکن و محل ندارد اما قانونگذار به آن اعتبار 

ممالک اروپایی جرم بود مانند لواط و مساحقه، اما بخشیده است. همچنین، برخی اعمال در گذشته در 
 امروزه جرم بودن این اعمال در برخی ممالک غربی دیگر اعتبار ندارد برعکس ممالک اسلامی.
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همچنین، حقوق علم تخنیکی است. به حیث مثال، اگر یک فرد عادی دعوی جزایی، مدنی، تجارتی و 
قانون حاکم را پیدا و تفسیر  مشکل است تا بتواند صورت نظیر اینها داشته باشد، بسیار برای این فرد

دعوی را ترتیب بدهد، محکمۀ ذیصلاح و مراحل محاکماتی، زبان قانون و نظیر اینها را بداند. از  نماید،
 همین رو، معمولًا افراد برای پیشبرد دعوی خویش وکیل استخدام می نمایند.

 مبحث دوم( انواع 
معتقد به سه نوع  داناندر درازای تأریخ دانشمندان و فلاسفۀ حقوقست که تأریخ حقوق حاکی از آن ا

حقوق بوده اند: حقوق طبیعی، حقوق اللهی و حقوق موضوعه که هر یک ذیلًا به صورت مختصر مورد 
 بحث قرار می گیرد:

               گفتار اول( حقوق طبیعی
برند. حقوق  یبه کار م« وضع شده حقوق»را در برابر « یحقوق فطر»مرسوم است که اصطلاح 

 یمت مکوح ین بر ملتیدر زمان معکه توسط قوۀ قانونگذاری وضع و است  یموضوعه مجموع قواعد
 ۀند که برتر از ارادیگو یبه قواعد ی، حقوق فطریشود. ول ین میتضم دولتآن از طرف  یکند و اجرا

خود قرار  یابد و راهنمایند تا آنها را بد کوشش کیت مطلوب انسان است، و قانونگذار بایحکومت و غا
حقوق »معیار مطلق عدل بنابر سنن موجود »دهد. برخی نویسندگان در تعریف حقوق طبیعی می گویند: 

ساختمان اشیاء استوار است نه به صرف تمایل و تفنن  نامیده می شود؛ یعنی: حقوقی که بر« طبیعت
 24 «.قانونگذار.

حداقل دارای بیش از دو هزار سال سابقۀ تأریخی است و هنوز نیز  حقوقی که  25قدیمی ترین مکتب
به عنوان یک نظریۀ معروف جهانی مطرح است و از جاذبۀ مهمی برخوردار می باشد مکتب حقوق 

است. طرفداران این مکتب برخلاف مکتب اثبات گرایی معتقد به پدیده های  26طبیعی و یا فطری
 است که طبیعی در چه مفهومی استعمال می شود؟میتافزیک و طبیعی اند. پرسش این 

طبیعی در چندین معنی استعمال می شود. برخی طبیعی را به در پاسخ به این پرسش باید گفت که:  
معنی خدایی استعمال می نمایند، زیرا این گروه بر این نظر اند که طبیعت اراده ندارد. از نظر لغوی 

معنی ذاتی و فطری است و در مقابل مصنوعی استعمال می  طبیعی اسم منسوب به طبیعت است که به
در فلسفۀ حقوق، طبیعی در این مفهوم استعمال نمی شود. رواقیون یونانی که علاقۀ خاصی به  27شود.

                                            
 .۱2  (. فلسفۀ حقوق، مترجم: جواد واحدی، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص۱38۰. دل وکیو )24
ر می رسد در فلسفه و فلسفه حقوق مکتب . مکتب اسم مکان از ریشۀ کتب گرفته شده است که به معنی جای و محل کتابت است. به نظ25

در مفهوم لغوی آن استعمال نمی شود بلکه مفهوم ویژه دارد. مکتب حقوقی در واقع نقشی را که مذهب در شریعت ایفاء می نماید در فلسفۀ 
 مورد آن توافق نظر دارند.حقوق ایفاء می نماید. لذا، مکتب حقوقی به مجموعۀ نظریاتی اطلاق می گردد که عده ای از فلاسفۀ حقوق در 

 بنابراین، مکتب چیزی بالاتر از نظریه است. هرگاه فرضیه مورد تأیید علما قرار بگیرد به نظریه تبدیل می شود.
26.  Natural law. 

 .8۴3(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص  ۱383. حسن عمید )27
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قانون طبیعی داشتند از نظر آن ها طبیعی عبارت بود از مطابق با عقل بودن. از همین رو، آنها اعتقاد 
  28گار با عقل بی اعتبار است.داشتند که قوانین ناساز

در هر حال، این مکتب به صورت مستقیم و یا غیرمستقیم بسیاری از مکاتب دیگر حقوقی را تحت 
تأثیر قرار داده است. طرفداران حقوق طبیعی به حقوق برتر و مقدم بر دولت باور دارند و می گویند دولت 

حقوق فطری حتی در میان  29ی است.در اعمال حاکمیت محدود به قواعد ناشی از حقوق طبیع
سوفسطائیان یونان مطرح بوده  و فلاسفه ای مانند سقراط و افلاطون و ارسطو نیز طرفدار آن بوده اند و در 
موارد متعددی به اصول حقوق طبیعی استدلال نموده اند و پس از یونانیان این نظریه در میان رومیان 

نند سیسرون و غیره در بارۀ حقوق طبیعی و حتی بداهت اصول و طرفداران زیادی داشته و دانشمندانی ما
مبانی آن به تفصیل بحث نموده اند. هم اکنون نیز نظریۀ حقوق طبیعی مورد تأیید بسیاری از دانشمندان 

 .حقوق و سیاست غرب و شرق می باشد
عی به میان بعضی از نویسندگان را عقیده بر این است که اولین دانشمندی که سخن از حقوق طبی

آورده فیثاغورس، حکیم معروف یونانی، بوده است. او معتقد بود که جهان دارای نظمی خلل ناپذیر و 
مبتنی بر قواعد ریاضی است که با روابط کمی و عددی قابل بیان است. وی نتیجه می گرفت که باید برای 

 تطبیق دادن خود با این نظم تلاش کرد.
نظریۀ حقوق طبیعی پیش از سقراط در میان سوفسطائیان یونان به آنچه مسلم است این است که  

صورت جدی مطرح بوده است و آنان معتقد بوده اند که حقوق طبیعی حقوق واقعی است و حقوق 
موضوعه حقوق تصنعی است و لذا باید تسلیم مقرراتی بود که به صورت تکوینی بر عالم طبیعت حکم 

ان مکتب حقوق طبیعی و از بزرگترین فلاسفۀ یونان است در آثار افلاطون که خود از پیرو فرماست.
خودش همیشه بر این اساس نظر می دهد و از جمله طرح مدینۀ فاضله خود را نیز قبل از هر چیز بر 

همین معنی را « جمهوری»اساس نظریه حقوق طبیعی مطرح ساخته است و در تمامی کتاب معروف 
 مطرح می نماید. 

فلاطون در کتاب جمهوری این است که اگر می خواهیم مدینۀ فاضله تشکیل دهیم و خلاصۀ نظریه ا
عالی ترین نظم را بر جامعه انسانی حکمفرما کنیم تا فرد و جامعه به سعادت نایل آیند باید فرد انسان را به 

وی تقسیم عنوان الگوی طبیعی مورد مطالعه قرار دهیم و اصولی را که منجر به سعادت فرد می شود، الگ
کار اجتماعی در جامعه قرار دهیم چه این که سعادت جامعه از همان طریقی حاصل می شود که سعادت 
فرد حاصل می شود. او می گفت: ما موقعی که انسان را مورد مطالعه قرار دهیم خواهیم یافت که طبیعت 

 سه قوۀ عاقله و شهویه و غضبیه را در وجود او به ودیعت نهاده است.

                                            
 . ۱۰ق، مترجم:  باقر انصاری و مسلم آقایی طوق، چاپ اول، تهران، انتشارات جاویدانه، ص  (. فلسفۀ حقو۱382. ریموند واکس )28
 .۱۵7(. مبانی حقوق اساسی، چاپ دوم، تهران: جنگل، ص   ۱389. بیژن عباسی )29
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دولت،  ه افلاطون از این بررسی نتیجه می گیرد که در جامعه نیز سه نهاد باید وجود داشته باشد:آنگا
هیأت دولت در جامعه نقش قوۀ عاقله در فرد را ایفاء می کند و اصناف و تجار کار امیال و  .تجار و اردو

ا ایفاء کند. بنابراین، دولت انگیزه ها را انجام می دهند و ارتش در صدد است نقش قوۀ غضبیه و یا دافعه ر
وظیفه ای جز درک مصالح و مفاسد جامعه و راه تأمین آن و صدور فرمان برای تأمین این مصالح و دفع 

 .این مفاسد ندارد و اصناف و تجار و ارتش وظیفه دارند که از فرمان هیأت حاکمه اطاعت کنند
کار عقل را در جامعه عهده دار شود  آنگاه نتیجه می گیرد که  دولت یا شخص حاکم که می خواهد

باید از قوی ترین قوۀ عاقله برخوردار باشد و لذا برای تشکیل دولت فلاسفه را بهترین می داند؛ چه این که 
فلسفه کاوشی است عقلانی برای درک جهان در حدود قدرت انسان  و قهراً فلاسفه که دائماً به مطالعه 

ل از دیگران قوی تر و بالنتیجه برای حاکمیت و رهبری از همۀ دیگران عقلانی جهان مشغول اند از نظر عق
جامعه سعادتمند جامعه ای است که حاکمانش »مناسب ترند و شعار معروف افلاطون که می گفت 

می شده است . ولی از آن جا که افلاطون  ناشیاز همین نظریه « فیلسوف و فلاسفه اش حاکم بوده باشند
نژادی با یکدیگر مساوی نمی دانست و معتقد بود که افراد از نظر اصالت نژادی به گروه انسانها را از نظر 

های پست و پیشرفته تقسیم می شوند افرادی را برای قبول مسؤولیت رهبری پیشنهاد می کرد که ضمن 
اساس  به هر حال، ترسیم مدینه فاضلۀ افلاطون بر .فیلسوف بودن از اصالت نژادی برتری برخوردار باشند

 اصول حقوق طبیعی و الهام از طبیعت است.
یکی دیگر از طرفداران حقوق طبیعی ارسطو فیلسوف معروف یونانی است که در موارد زیادی از  

وی در کتاب سیاست  .اصول حقوق طبیعی به عنوان معیار حقوق و امتیازات اجتماعی یاد نموده است
اری برخلاف طبیعت است زیرا  بر پایۀ زور استوار است، برده د کهمی نویسد: بعضی بر این عقیده اند 

اما اگر در طبیعت مطالعه کنیم می بینیم در طبیعت افراد زیادی وجود دارند که برای بردگی آفریده شده 
اند و نیز می گوید: طبیعت همیشه خواسته که بدن های بردگان و آزادگان را از یکدیگر متفاوت سازد. بدن 

برای انجام وظایف پست زندگی نیرومند ساخته اما بدن های آزادگان را اگرچه برای این های بردگان را 
 گونه پیشه ها ناتوان کرده در عوض شایستۀ زندگی اجتماعی آفریده است.

پس ثابت شد که به حکم طبیعت برخی از آدمیان آزاد و گروهی دیگر بنده اند و بندگی برای ایشان  
... از اینجاست که حتی فن جنگ به نحوی فن به دست آوردن مال به شیوۀ هم سودمند است و هم روا 

طبیعی است. آنچنان فنی که باید نه فقط بر ضد جانوران درنده بلکه بر ضد مردمی که به حکم طبیعت 
برای فرمانبرداری زاده شده اند ولی از تسلیم به این حکم سر باز می زنند به کار رود. این گونه جنگ طبعاً 

 واست.ر
ده داشتند که انسان، یز عقین یروان مکتب رواقیپنظریۀ حقوق طبیعی از یونانیان به رومیان منتقل شد. 

عت است. یبا طب یز در سازگاریکند و سعادت او ن یم یرویپ یو جهان یعت، از قانون سرمدیبه حکم طب
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 ۀهم»گفتند:  ین فکر میهم ۀجیهن بزرگ تعلق دارد؛ و در نتین میجهان است و به ا ۀاو شهروند هم
  «..واگذار کنند یك دولت جهانیخود را به  ید جایدولتها با

 ی، که ناشیقانون ثابت :گفت ینان داشت. او میو ثابت اطم یعیحقوق طببه  حقوقدان رومی سرونیس
ش ین قانون اطاعت نکند از خویکه از ا یشه و همه جا وجود دارد و کسیاست، هم یاز عقل و فطرت آدم

را وضع و  ین واقعیعت قوانیاو، نه تنها طب ۀدارد. به گفت یعت انسان را از نظر دور میو طب زدیگر یم
با آن را دارد و  یو سازگار یعیت درك قانون طبیاست که قابل یعت هر انسان به گونه ایکند، طب یل میتحم

ز ین وضع شده را نیرد. قوانیگ یدانست فاصله م یمان میحک ۀژین درك را ویب از افلاطون که این ترتیبد
 موافق باشد، وگرنه حکم زور است. یعید احترام کرد که با قانون طبیبا ییتا جا

سیسرون به هنگام طرح فلسفۀ رواقی سه عنصر اصلی برای هر نوع فلسفه پردازی در بارۀ قانون 
یعت قرار دارد. این قانون حقیقی همان عقل سلیم است که در هماهنگی با طب»طبیعی معرفی کرده است: 

قانون، جهانشمول، غیرقابل تغییر و ابدی است ]...[ تلاش برای تغییر این قانون گناه است، لغو هیچ 
خالق این قانون و اشاعه  بخشی از آن مجاز نیست و نسخ کلی آن غیر ممکن است ]...[ خداوند

 «.دهندۀ آن و ضامن آن است.
، قانون برتر و قابل کشف بودن به کمک عقل را مهمترین این نظریه، جهانشمولی، تغییر ناپذیری

که  ی( حقوق مدن1کردند:  یم میان حقوق را به سه گروه تقسیروم 30اوصاف قانون طبیعی می داند.
تمام جامعه  یرفته شده برای( حقوق بشر که حقوق پذ2 ؛ن استیمع ۀشهروندان جامع ۀژیموضوعه و و

و  یکه آرمان یعی( حقوق طب3 ؛ وت شودید رعایز بایان نیخارج ۀبار ن است و دریدر زمان مع یانسان یها
 ر و جاودانه است.یر ناپذییتغ

ترین طرفدار حقوق طبیعی از  معروفترین و قدیمیحقوق طبیعی از روم و یونان وارد مسیحت شد. 
فریقای واقع در آ« تاگاست»میلادی در شهر  354مسیحیان ظاهراً سنت اگوستین است. او که در سال 

اولین قیصر  -شمالی متولد شد در دوران قدرت امپراطوری روم می زیسته است و معاصر با کنستانتین 
فلسفۀ رواقیون را « سنت اگوستین»بوده است. برای خنثی کردن تبلیغات ضد مسیحیت  -مسیحی روم 

از کتب دینی از فلسفه  وارد حقوق ناشی از کتاب مقدس کرد؛ به طوری که کلیسا بتواند علاوه بر استفاده
رواقیون نیز بهره مند گردد. نوآوری اگوستین به منزلۀ انقلابی است که به عقل بشر اجازه می دهد به عنوان 

 سایه ای از عقل الهی احکام الهی را تفسیر کند. 
به انسان عقل و دل و روحی اعطا  معتقد است که خداوند« سنت اگوستین»در زمینه قانون طبیعی 

ه که می تواند به کمک آنها قانون طبیعی را کشف کند. به علاوه، وی اختلاف قوانین موجود در شرایط کرد
مختلف زمانی و مکانی را نیز از طریق تنوع شیوه های دخالت عقل بشری در استنتاج قانون الهی و قانون 

سنت توماس اکویناس  طبیعی توجیه می کند. اما، اولین جلوه های بارز قانون طبیعی، در نوشته های
                                            

 .9ویدانه، ص  (. فلسفۀ حقوق، مترجم:  باقر انصاری و مسلم آقایی طوق، چاپ اول، تهران، انتشارات جا۱382. ریموند واکس ) 30
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( به چشم می خورد. اثر اصلی وی موسوم به رسالۀ الهیات حاوی جامع ترین تصویر از 1274 -1225)
 31آموزه های مسیحت در بارۀ این موضوع است. او بین چهار نوع قانون تمایز قایل می شود: قانون ازلی

قانون ازلی در میان مخلوقات واجد معلوم است(، قانون طبیعی ) )حکمت اللهی که تنها برای خداوند
)که   33)که در کتاب مقدس آمده است( و قانون انسانی 32عقل که با عقل قابل کشف است(، قانون اللهی

 مورد تأیید عقل است و برای خیر عمومی وضع شده است(. 
ست. یکی از جنبه های نظریۀ اکویناس توجه زیادی به خود جلب کرده و مناقشۀ زیادی در آن شده ا

این نظریه غالباً به «. قانونی که با قانون طبیعی یا اللهی مطابق نباشد اصلًا قانون نیست.»وی می گوید: 
اما، متفکران معاصر بر این باور اند که «. قانون غیرعادلانه قانون نیست»این صورت ابراز شده است که : 

گوستین نقل قول کرده است. خود اکویناس هرگز چنین عبارتی را نگفته است، بلکه آن را صر فاً از آ
افلاطون، ارسطو و سیسرون نیز اظهار نظر های مشابهی داشته اند، اما این فرضیه وجود دارد که نظر 

کویناس تعلق داشته و منظور وی این بوده است که قوانینی که با مقتضای قانون امذکور به احتمال زیاد به 
  34 لزام آور نخواهد بود.طبیعی در تعارض قرار گیرند اخلاقاً ا

از دست   خود را در اروپا یو اله یمذهب ۀشیر ی، رفته رفته حقوق فطریلادیم 18و  17 یدر سده ها
اثر  دانست. یاستمدار هلندیم( حقوقدان و س3851 – 5461)35وسید گروسین نهضت را بایشرو ایداد. پ

ن که هدف یافت. با ایانتشار  م1645است که در سال « حقوق جنگ و صلح» ۀوس، رسالیمعروف گرس
ن رشته از حقوق ین جهت او را مؤسس ایبود و به هم ین الملل عمومیحقوق ب یان مبانیکتاب ب ۀسندینو
وس سخن خود را از اصل یگروس ت خاص دارد.یز افکار او اهمیحقوق ن ۀدانند، از نظر فلسف یم

م با یداند که عقل سل یم یحقوق را قاعده ا کند و یانسان به وجود اجتماع آغاز م یعیاز طبین ییارسطو
 ند. یب یاو سازگار م یفطرت اجتماع

عت یاست که عقل آنها را موافق طب یقواعد« یعیحقوق طب»او اعتقاد داشت که  :گریان دیبه ب
کرد، باز  یا در کار انسان دخالت نمیهم نبود،  ییاگر خدا ین قواعد، حتیا داند. یانسان م یاجتماع

 ات ر موجودین دو صفت او را از سای، و همیاست عاقل و اجتماع یشت. انسان موجودوجود دا
د، با یآ یاو به دست م یم روابط اجتماعیتنظ یسازد. پس، آنچه در پرتو عقل برا یمشخص و ممتاز م

ژه بر لزوم یاو به و ر.یاز تقص یبه عهد و جبران ضرر ناش یلزوم وفا :مانند ،عت انسان موافق استیطب
ز ین دولتها نیکند و در روابط ب یه می، تکیاجتماع یزندگ یها از ضرورت یکیاحترام به قرارداد، به عنوان 

                                            
31. Eternal law. 
32. Divine  law. 
33. Man - made  law. 

و  ۱۰(. فلسفۀ حقوق، مترجم:  باقر انصاری و مسلم آقایی طوق، چاپ اول، تهران، انتشارات جاویدانه، صص  ۱382. ریموند واکس )34
۱۱. 

35  Grotius. 
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وس، پوفندرف یپس از گروس شمارد. یحاکم بر آنها م یعیرا اساس حقوق طب ین المللیب یها مانیپ
 مور دانستند.عت ایاز طب یرا محصول عقل بشر و ناش یعیز حقوق طبین یو دکارت فرانسو یآلمان

توان  ین جمله میعت انسان را در ایو طب یاسیان قدرت سیان در جمع میشه خرد گرایحاصل اند
 یت را منظم میانسان یها ست؛ عقل است که گامیحقوق ن ۀنندیقدرت، واضع و آفر»خلاصه کرد که: 

احترام به  یعین طبی، اعلام کرد که قوانیسیلسوف مشهور انگلیگر، جان لاك، فید یاز سو «..کند
ن حقوق را محترم یفه دارد ایدهد و دولت وظ یگران را به همه فرمان مید یات و آزادیت و حیمالک

ل یگران تکمیژان ژاك روسو و د ۀلید او، که به وسیعقا ت کند.یرا رعا« یقرارداد اجتماع»بشمارد و مفاد 
 یحقوق فطر ۀیل نظریو تکم تیخود سبب تقو ۀرا به وجود آورد، و به نوب یشد، مکتب حقوق فرد

 گشت.
ندگان یحقوق بشر، نما ۀیاعلام ۀبود که، در مقدم یستم به اندازه ایب ۀش از سدیده پین عقینفوذ ا
بشر  یعیاز تجاوز به حقوق طب یرا ناش یاجتماع یهایها و گرفتار یفرانسه تمام بدبخت یمجلس مل

انسان گفته شده « ر قابل مرور زمانیر و غیناپذ حقوق انتقال»ه بارها سخن از یدانستند. در متن اعلام
حقوق عام »فرانسه در سال هشتم انقلاب گفته شده است:  یاول طرح قانون مدن ۀن، در مادیاست. همچن

ن یش در همیاتر 1811قانون  7 ۀو ماد« وجود دارد که منبع تمام حقوق موضوعه است یریر ناپذییو تغ
 36 «.مراجعه کرد. یعید به حقوق طبینون بادر مورد سکوت قا»د: یگو ینه میزم

احکام قانون از حیث لفظ و مضمون بر  -1»قانون مدنی مصر در این باره حکم می نماید که:  1مادۀ 
در صورت نبود قانون قابل اجراء، قاضی به اقتضای عرف و در  -2کلیه موضوعات مشمول حاکمند؛ 

در صورت نبودن چنین اصولی، به اقتضای حقوق  صورت نبود عرف به اقتضای اصول شریعت اسلامی و
حقوق طبیعی مصؤون از انتقاد نمانده است.  37«.طبیعی و قواعد عدالت حکم صادر خواهد کرد.

مهمترین نقصی که در این مکتب حقوقی وجود دارد و بسیاری از حقوقدانان نیز به آن اشاره نموده اند این 
اجتماعی  ۀ قواعدو مشخص، به گونه ای که بتواند در هم است که قواعد حقوق طبیعی به صورت کامل

راهگشا باشد، به وسیلۀ هیچ یک از طرفداران این مکتب تبیین و دسته بندی نگردیده است، و تنها بر این 
تأکید می شده که حقوقدانان و قانونگذاران موظف اند با مطالعۀ طبیعت اشیاء قوانین موضوعه را وضع و 

 اجرا نمایند. 
کید و پافشاری بعضی از نظام های حقوقی غرب مانند انگلوساکسون بر  به نظر می رسد که علت تأ

نیز همین بوده است که برای جبران نامشخص بودن مقتضای طبیعت بدین « رویۀ قضایی و دکترین »

                                            
(. فلسفۀ حقوق، مترجم: جواد واحدی، چاپ اول، تهران: نشر ۱38۰. جهت مطالعۀ مفصل در مورد حقوق طبیعی ر. ک: دل وکیو )36

(. جامعۀ شناسی حقوق، مترجم: ابوالفضل قاضی، چاپ سوم، تهران: نشر دادگستر، ۱376؛ هانری لوی برول )۱3 -۱2میزان، صص  
ر با همکاری بهمن برنا، صص  (، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشا۱(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱؛ و ناصر کاتوزیان )29و  28صص  

۴۴-۱38. 
 .۱۵(. ترجمۀ قانون مدنی مصر، چاپ اول، تهران: گنج دانش، ص  ۱388. محمد علی نوری )37
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، وسیله در فهم این قواعد از افکار دانشمندان استفاده شود. پیداست که مدون نبون حقوق یک جامعه
فرصت زیادی در اختیار سوء استفاده کنندگان از حقوق و قانون گذاشته به آنها اجازه می دهد که قوانین را 
به دلخواه خود تفسیر کنند و به ادعای این که مقتضای طبیعت نیز همین است توده ها را به نفع خود 

چنین سوء استفاده هایی داشته  استثمار نمایند. چنانکه سوفسطائیان و همچنین فاشیست ها در قرون اخیر
سم را پیش گرفته اند برای این یاگر این فلاسفه راه پوزیتیو» حقوقدان معروف، می گوید:« هارت»اند. 

است که با هرج و مرج حقوقی و دلخواه مسؤولین امر یا افراد دیگر مبارزه کنند. پوزیتیویسم مانع از این 
و با خود سری های بی رویه، جامعه را به هر راه که مایل باشند  می شود که افراد به میل خود رفتار کنند

 «. بکشانند.
اشکال مهمتر در مکتب حقوق طبیعی مبتنی بودن آن بر واقعیات خارجی است در حالی که حقوق 
بیشتر از آن که از شرایط خارجی متأثر باشد از ارزش های انسانی پیروی می کند. همچنین، معیارها و 

رفداران این مکتب، مانند: آزادی، برابری، مالکیت و حق حیات ذکر نموده اند، ارزش هایی اصولی که ط
است که به هیچ وجه نمی تواند از واقعیات خارجی استنتاج گردد.گذشته از این که ارزش هایی مانند 

ی عدالت عدالت کلیاتی هستند که در مقام عمل نمی توانند راهگشا باشند، زیرا لزوم احقاق حق و اجرا
به ما نمی گوید که حق چیست و بر اساس چه عواملی به وجود می آید. از این جاست که همان گونه که 

 سقراط دیدگاه خود را بر اساس قوانین طبیعت توجیه می کرد سوفسطائیان نیز چنین می کردند. 
ست و در این نظر ارسطو که بردگی اکثریت مردم جهان را بر اساس حقوق طبیعی ضروری می داناز 

زمینه جنگ و کشتار را توجیه می نمود و در عصر حاضر گرایش های فاشیستی، نیز از این نوع استدلال 
ها بهره می گیرند. لذا همان گونه که افراد پاک و انساندوست عمل خود را مطابق با قوانین طبیعی می 

انسته آن همه کشتار و جنایت را حق طبیعی دانسته اند، جنایتکارانی مانند هیتلر نیز خود را طرفدار واقع د
گذشته از اینها، حقوق طبیعی، موهوم و ذهنی )انتزاعی( است و مصادیق آن روشن  38خود می دانست.

همچنین، همیشه وقایعی تأریخی مؤید حقوق طبیعی نبوده است و نتیجتاً حقوق طبیعی تصوری  نیست.
رد می شود این است که حقوق طبیعی مانند حقوق ایرادی دیگری که بر حقوق طبیعی وا 39بیش نیست.

  40 موضوعه مدون و الزامی نیست.
از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که به نظر می رسد نخست این که حقوق طبیعی امروزه 

است که برآمده از ذهن )انتزاعی( و فلسفی به تأریخ مبدل شده است. دوم این که حقوق طبیعی ذهنی 
. سوم این که مصادیقی را خداونداست نه از ارادۀ دولت و ارادۀ مخصوصاً فلاسفۀ حقوق ان آن طرفدار

است و نمی تواند همۀ مشکلات و موهوم که طرفداران حقوق طبیعی ارایه می نمایند بسیار محدود 
                                            

 -۱۰6(. درآمدی بر حقوق اسلامی، چاپ سوم، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی )سمت(،  صص ۱38۱.  ___ )38
۱۰9. 
 .  ۱3وق، مترجم: جواد واحدی، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص  (. فلسفۀ حق۱38۰. دل وکیو )39
 .  ۱3.  همان، دل وکیو، ص  40
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طور  پیچیدۀ حقوقی امروز را حل نماید. چهارم این که هیچ قانون دست کم در افغانستان دولت و به
خاص قضات را مکلف به تطبیق حقوق طبیعی نمی نماید و بنابراین به نظر می رسد که نمی توان در 

پنجم این که حقوق طبیعی را می توان صرف در  .دولتی به حقوق طبیعی استناد کرد محکمه و در ادارات
 کتاب های فلسفۀ حقوق پیدا کرد.

ر طول تأریخ ایفا کرده است نمی توان نادیده گرفت. باوجود این ایرادها، نقشی را که حقوق طبیعی د
زیرا، حقوق طبیعی مبنای حقوق بشر امروزه در غرب است. زیرا، نویسندگان اعلامیه جهانی حقوق بشر 
و سایر اسناد حقوق بشری، قواعد این اعلامیه و اسناد تقنینی بین المللی حقوق بشر را از حقوق طبیعی 

منبع مهم برای حق های اساسی و آزادی های عمومی کم و بیش همه کشور  گرفته اند و سپس حقوق بشر
های غربی و اسلامی قرار گرفته است. زیرا، نویسندگان قوانین اساسی اسلامی و غیراسلامی، حق ها و 
آزادی های عمومی مندرج در قوانین اساسی را از حقوق بشر )و در برخی موارد در ممالک اسلامی از فقه 

 گرفته اند.اسلامی( 
 

 گفتار دوم( حقوق اللهی
وضع گردیده است. مصادیق این حقوق در درازای  حقوق اللهی حقوقی است که از طرف خداوند

تأریخ متفاوت بوده است. مانند حقوق یهود، حقوق مسیحیت و حقوق اسلام که در مورد آن در فصل 
 دوم، بخش دوم این کتاب بحث خواهیم نمود.

 موضوعه حقوق وم( سگفتار 
برخلاف حقوق طبیعی استعمال می شود. این حقوق ناشی از نظر طرفداران   41حقوق موضوعه

است که مشتق از واژۀ لاتین « Positivism»اثبات گرایی ترجمۀ مکتب اثبات گرایی است. 
«Positum »ی می باشد. هسته اصلی اثبات گرایی را این دیدگاه تشکیل می دهد که اعتبار هر قانون را م

توان براساس منبعی که به لحاظ عینی قابل اثبات است ارزیابی کرد. به بیان دیگر: اثبات گرایی حقوقی 
همانند اثبات گرایی علمی، این اندیشۀ طرقداران حقوق طبیعی را که حقوق مستقل از تدوین و تصویب 

 بشری وجود دارد، رد می کند.
است که در مطالعات و تحلیل های خود، باید مهم ترین وجه مشترک اثبات گرایان حقوقی این  

، جدا در نظر گرفت. به بیان یعنی حقوق طبیعی حقوقی را که وضع شده از حقوقی که اخلاقاً باشد باشد
)چیزی که « امری که هست»)چیزی که اخلاقاً پسندیده است( و « امری که باید باشد»دیگر: باید بین 

  42 یل شد.واقعاً وجود دارد( یک تمایز روشن قا

                                            
. موضوعه اسم مؤنث مفعول از ریشۀ وضع گرفته شده است که در لغت به معنی ساخته شده و وضع شده است. با فاعل این فعل، واضع 41

 می گویند.
و  28باقر انصاری و مسلم آقایی طوق، چاپ اول، تهران، انتشارات جاویدانه، صص  (. فلسفۀ حقوق، مترجم:  ۱382. ریموند واکس )42
29. 
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از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که دانشمندان پوزیتوست همانطور که از نام این مکتب  
پیداست معتقد به تجربه و تحلیل اند و این امر بیشتر در علوم تجربی مانند فزیک، کیمیا، طب و ... 

نیستند. به و حقوق طبیعی میتافزیک  امکان پذیر است. بنابراین، دانشمندان اثباتگرا معتقد به پدیده های
نظر ریمونک کاره دو مالبرگ حقوقدان فرانسوی که طرفدار حقوق موضوعه است دولت حقوق را ابداع 

  43می کند و بیش از دولت حقوقی وجود ندارد.
در این مکاتب مبنای حقوق واقعیت های خارج از عقل محض است. این مکاتب، برای تعیین منشأ، 

ف حقوق، حقوق طبیعی را مناسب ندانسته، آن را رد می کنند و به طور کلی حقوق را تابع محتوی و هد
که به برخی مثال های آن  می دانندمانند قانون، عرف، تفسیر قضایی و نظیر اینها واقعیت های محسوس 

 در فوق اشاره صورت گرفت.
: وجود داشته است حقوق نوعاز آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که در طول تأریخ سه 

تفاوت هایی که میان این سه نوع حقوق به نظر می رسد حقوق طبیعی، حقوق اللهی و حقوق وضعی. 
 وجود داشته است قرار ذیل اند:

یخی:نظر از ( ۱ هرچند گفته می شود که قدیمی ترین حقوق، حقوق طبیعی است، اما به نظر  تأر
است. به نظر می رسد اول حقوق اللهی، سپس حقوق وضعی می رسد قدیمی ترین حقوق حقوق اللهی 

برای حضرت  در مفهوم بسیار ابتدایی و سپس حقوق طبیعی به وجود آمده است. زیرا، خداوند
زبور، حضرت  صحایف و به حضرت داود  و حضرت ابراهیم  ، حضرت شیثآدم

این  موده است.قرآن را نازل ن تورات و حضرت محمد  انجیل، حضرت عیسی موسی
حقوق یهودیت و صحایف و کتب به ویژه تورات، انجیل و قرآن منابع مهم حقوق اللهی بوده اند. 

 مسیحیت امروزه به تأریخ حقوق تبدیل شده اند.
هرچند به حقوق اسلام امروزه به عنوان حقوق کلاسیک که موضوعیت برخی احکام را از دست داده  

سته می شود. اما، به نظر می رسد حقوق اسلام هنوز هم به عنوان یکی است، به حیث مثال بردگی، نگری
صحایف، زبور و تورات قبل از ایجاد مکتب حقوق طبیعی از نظام های حقوقی زندۀ دنیا مطرح است. 

نازل شده اند و بنابراین بر حقوق طبیعی مقدم اند. پس از حقوق اللهی، حقوق وضعی به صورت بسیار 
سال پیش از میلاد نوشته شده  ۱8۰۰در حدود آمده است مانند قانون حمورابی که ابتدایی به وجود 

. حقوق طبیعی چنانچه گفته شد، در یونان و حقوق وضعی به صورت امروزی بعد از ایجاد مکتب است
  اثبات گرایی به وجود آمده است.

)قرآن و حدیث  وحی ، منبع حقوق اللهیو ذات انسان منبع حقوق طبیعی، طبیعت ( از نظر منبع:2
و منبع حقوق وضعی امروزه قوانین، عرف، اصول کلی حقوق، رویۀ قضایی و دکترین اند که  در اسلام(

 تفصیل آن در بخش دوم این کتاب خواهد آمد.
                                            

 .۱۵6(. مبانی حقوق اساسی، چاپ دوم، تهران: جنگل، ص  ۱389.  بیژن عباسی )43
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در محاکم کمتر و یا هیچ به حقوق طبیعی استناد می شود با آنکه  ( از حیث استناد محاکم:3
و حق های اساسی بوده است. اما، محاکم در نظام حقوقی افغانستان حقوق طبیعی مبنای حقوق بشر 

 .مکلف اند قوانین وضعی و در صورت سکوت قوانین وضعی قانون اللهی را تطبیق نمایند
مصداق های حقوق اللهی و حقوق موضوعه به صورت واضح امروزه وجود  ( از نظر مصداق:3

یل خانواده، حق داشتن وکیل مدافع و نظیر اینها از دارد. به حیث مثال، حق حیات، حق کار، حق تشک
مصداق های روشن حقوق اللهی و حقوق وضعی اند، اما مصداق های حقوق طبیعی چندان روشن 
نیست، زیرا چنانچه گفته شد، طرفداران حقوق طبیعی بر این نظر بوده اند که این حقوق در طبیعت وجود 

 رد.دارد و باید این حقوق را با عقل کشف ک
حقوق طبیعی با عقل کشف می شود و به نظر پیروان این حقوق، این حقوق در  ( از نظر واضع:۵

و واضع حقوق وضعی قوای  وجود دارد. واضع حقوق اللهی، خداوندو ذات انسان طبیعت 
 است.دولت قانونگذاری 

بوده طبیعت نسان و به نظر طرفداران حقوق طبیعی، مبنای حقوق طبیعی در ابتداء ا( از نظر مبنا: 6
بوده است. اما، به نظر  طبیعت محوراست. بنابراین، حقوق طبیعی در ابتدا انسان محور و سپس 

ن و توأم با حقوق حقوق محصول دولت است. در نتیجه، حقوق طبیعی عجی ،طرفداران حقوق موضوعه
از حقوق موضوعه خارج و ذاتی قوق موضوعه، حقوق اخلاقی بوده است، اما به نظر طرفداران حاخلاقی 

 می شود.
به نظر پیروان مکتب حقوق طبیعی و حقوق اللهی، حقوق طبیعی و حقوق ( از نظر تقدم و تأخر: 7

اللهی قبل از دولت وجود داشته اند. بنابراین، حقوق طبیعی و حقوق اللهی مسبوق بر دولت بوده اند. اما، 
 است.  حقوق موضوعه بعد از ایجاد دولت ها به وجود آمده 





 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 تعریف مبادی حقوق  و ی حقوقموضوع، هدف، مبنا: دومفصل 
 و فرق حقوق با حق

 
 حقوق موضوع( هدف و اولمبحث 

 (  هدف حقوقاولگفتار 
اهداف حقوق یکی از مباحث مهم و بحث بر انگیز در فلسفۀ حقوق است. در رابطه به هدف حقوق 

ظر وجود ندارد. برخی بر این نظر اند که هدف حقوق تأمین میان علمای حقوق و فلسفۀ حقوق اتفاق ن
حقوقدانان انگلیسی بر این نظر اند که هدف حقوق تأمین برخی  44 آسایش، نظم عمومی و عدالت است.

  45عدالت است.

طرفداران اصالت فرد هدف حقوق را تأمین آزادی فرد و احترام به شخص و حقوق طبیعی او می به 
داران مکتب اصالت جمع هدف حقوق و قواعد حقوقی را تأمین سعادت اجتماع و اما، طرف 46 دانند.

اعتدالیون یعنی پیروان نظریه های معتدل که میان دو   47ایجاد نظم در زندگی مشترک افراد می دانند.
مکتب حقوق فرد و اجتماعی قرار دارند بر این نظر اند که هدف حقوق پیشرفت تمدن و ترقی ملت ها 

  48 است.

                                            
چاپ اول،  (. فلسفۀ حقوق، مترجم:  باقر انصاری و مسلم آقایی طوق،۱382.  جهت مطالعۀ مفصل در این مورد ر. ک: ریموند واکس )44

 .۱۱7تهران، انتشارات جاویدانه، ص  
45 . WJ. Brown (1999). GCSE Law, seventh edi: (___), Sweet and Maxwell, p 2. 

(. فلسفۀ حقوق، مترجم: جواد واحدی، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص  ۱38۰.  جهت مطالعۀ مفصل در این مورد ر. ک: دل وکیو )46
۱۱7 
 .۱79صل در این مورد ر. ک: همان، دل وکیو، ص  .  جهت مطالعۀ مف47
 .۱37.  جهت مطالعۀ مفصل در این مورد ر. ک: همان، دل وکیو، ص  48
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برخی دیگر بر این نظر اند که هدف حقوق تحقق عدالت، نظم عمومی، ایجاد روابط مسالمت آمیز و 
  49آرام و احقاق عدالت اجتماعی است.

عدالت یکی از عدالت در فلسفه، علوم سیاسی، شریعت، حقوق و غیره یکی از مفاهیم بنیادین است. 
وری وجود دارد که دولت ها با کفر باقی مانند مشهچنانجه مقولۀ  پایه های اساسی قضا و دولت ها است

اما با ظلم نه. عدالت گوهر گمشده اشخاص غریب، فقیر، مظلوم، بیکار، تحصیل نکرده ای غریب و نظیر 
و اکثریت اشخاص نمی توانند به دلیل و ظالمانه است اینها است. زیرا، دنیا عادلانه طراحی نشده است 

لم، مهاجرت، عدم داشتن تخصص، علم، وظیفه، فن و مهارت ظمرض، فلج، مریضی روانی، فقر، 
شهروندان توسط دولت ها مورد مورد ر بسیاری . همچنین، دنیازهای اولیه زندگی خویش را تأمین نمایند

گیرند. همچنین، اشخاصی که مورد ظلم قرار گرفته اند مانند تجاوز می قرار به دلیل نقض حقوق آنها ظلم 
قرارداد، متحمل شدن خسارت و نظیر اینها دنبال عدالت اند. وظیفه دولت ها،  جنسی، غصب مال، نقض

حکام، موظفین عامه، مأمورین دولت، قضات، وکلا، اشخاص ثروتمند این است که عدالت را تأمین 
و بنابراین، دغدغه دولت ها و ثروتمندان عدالت نیست. عدالت همواره دغدغه ضعفا و مظلومین  نمایند.

بنابراین، مظلوم دنبال عدالت و حاکم و قاضی و سایر اشخاصی که در فوق است. یر و غریب اشخاص فق
عدالت در لغت به معنی دادگری، تعادل، انصاف داشتن و عادل ذکر شده باید عدالت را تأمین نمایند. 

 :ف متعدد راجع به عدالت وجود دارددر اصطلاح تعاری 50 بودن، انصاف و برابری است.
ر ارسطو عدالت به معنای عام شامل تمام فضایل است، زیرا هر کس به کار ناشایست ای از نظ -۱

دست زند ستم کرده است. او می گوید: فضیلت انسان به دو آفت بزرگ افراط و تفریط گرفتار است که 
ابر باید از هر دو پرهیز کرد و میانه روی و اعتدال را در پیش گرفت. ارسطو عدالت را به معنی خاص بر

عدالت آن است که بر هر کس آنچه را که حق او است »داشتن اشیاء و اشخاص می داند و می گوید: 
 «. داد.

عدالت آن است که باید هر کس آنچه را سزاوار است داد »سیسرون در تعریف عدالت می گوید:  -2
هرش فریده را ندهد و به حیث مثال، اگر احمد ارث خوا«. مشروط بر این که به منافع عمومی زیان نرسد.

فریده به محکمه اقامه دعوی نماید و محکمه حکم نماید که احمد ارث حمیده را بدهد، این عمل قاضی 
 عدالت است زیرا دادن حق به مستحقش است.

این تعریف محل ایراد  51«.عدالت را مبتنی بر عشق بر خیر اعلی یا خدا می داند.»اگوستین:  -3
 ده نمی کند.است و معنی درست را افا

                                            
 -۱۰6(. درآمدی بر حقوق اسلامی، چاپ سوم، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی )سمت(، صص  ۱38۱.  ___ )49

۱۰9. 
50.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /3۱آخرین بازدید  ). 

 .66 -63(.گفتمان عدالت در اسلام و مکاتب دیگر، ماهنامۀ عدالت، شماره بیست و هفتم، صص   1384. حفیظ الله زکی )51

https://www.vajehyab.com/
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به حیث مثال، اگر به عوض یک فقها عدالت را گذاشتن اشیا در محل مناسب آن می دانند.  -۴
شخص متخصص و تحصیل کرده، یک شخص بی سواد در یک وظیفه ای تخصصی گماشته شود، این 

 همچنین، فقها عدالت را اجرای فرایض و اجتناب از نواهی می دانند.ظلم است و عدالت نیست. 
به حیث مثال، اگر احمد محمود را قتل کند و سپس محکوم به عدالت مجازات مجرم است.  -۵

مفهوم مخالف عدالت ظلم است. ظلم ندادن مجازات معین و مقرر در قانون شود، این عدالت است. 
همچنین، عدالت رفتار مناسب و خوب با سایر اشخاص است. به حیث مثال،  حق به مستحق است.

 و محترمانۀ قاضی و مأمور دولت با مراجعین و اصحاب دعوی.رفتار مناسب 
ارسطو سپس عدالت را به عدالت معاوضی و توزیعی تقسیم دالت انواع مختلف تقسیم می شود. ع 

یم کند. مقصود از عدالت معاوضی، تعادل میان دو عوض در معامله است به گونه ای که یکی از دو طرف 
یا یگری ثروتمند شود یا هر دو عوض را به دست آورد. اما، عدالت توزیعی قرارداد نتواند به بهای فقر د

 مربوط به تقسیم ثروت و مناصب اجتماعی است و ناظر بر زندگی عمومی و نقش دولت است.اجتماعی 
مناصب، امتیازات به شهروندان توسط دولت با توجه قدرت، بنابراین، عدالت اجتماعی توزیع امکانات، 

نتیجه عدالت توزیعی نظام های  ای آنها قطع از نظر جنس، مذهب، قوم و ... آنها است.به استعداد ه
سوسیال و برابری شهروندان حداقل از لحاظ مسکن، بیمه صحی، غذا و لباس است مانند آلمان، 

ری در نظام های سرمایه داانگلستان، فرانسه و بیشتر ممالک اروپایی که نظام های سوسیال را پذیرفته اند. 
عدالت اجتماعی وجود ندارد زیرا ثروت و قدرت در دست یک تعداد اشخاص معین است مانند ایالات 
متحده امریکا و سایر ممالک سرمایه داری. نظام اسلامی نیز منجر به عدالت اجتماعی می شود مشروط 

 کم نشود.بر این که همه زکات، عشر خویش را بدهند و سرمایه در دست عده ای محدود افراد مترا
جزایی عبارت از مجازات مجرم است. عدالت ماهوی ناظر بر قوانین است. قوانینی را که عدالت 

دولت وضع می نماید باید عادلانه باشد. عدالت شکلی ناظر بر رسیدگی به دعوی به نحو عادلانه است. 
مادی رعایت  عدالت ترمیمی عبارت از مجازات جنایتکاران جنگی در مملاک پسا جنگ است. عدالت

مساوات میان فرزندان اعم از دختر پسر و زوجات در صورت تعدد زوجات در تهیه نفقه است. عدالت 
معنوی عبارت از رعایت برابری میان فرزندان و زوجات در صورت تعدد زوجات میان فرزندان اعم از 

 دختر و پسر در محبت، علاقه و نظیر اینها است.
مانند عدالت پدر در  ن عدالت توسط دولت میان شهروندان و افراد استعدالت دنیوی عبارت از تأمی

. عدالت اخروی عبارت از خانواده، عدالت پادشاه، رئیس جمهور، حاکم و ... دادن حق به شهروندان
 عدالتی است که میان انسان ها توسط خداوند جلاله تأمین خواهد شد.

د الشریعت ذکر نکرده اند اما به نظر می رسد که هرچند علمای اصول تحقق عدالت را در زمره مقاص
کید فراوان بر تحقق عدالت شده  تحقق عدالت یکی دیگر از اهداف شریعت است. در حقوق اسلامی تأ
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کید به اندازه ای است که بر سایر اهداف شریعت است  جه عدالت دنیوی و چه عدالت اخروی. این تأ
 نشده است:

مَتْ أَیْ ] -۱  [۱82آل عمران، } -[دیکُمْ وَ أَنَّ اللهََّ لَیْسَ بظَِلََّمٍ للِْعَبیدذلکَِ بمِا قَدَّ
[ خداوند هرگز نسبت به بندگان ]خود[ [ به خاطر کار و کردار پیشین شما است، ]و گرنهاین ]عقوبت»

 «.)یعنی به عدالت رفتار می کند(. بیدادگر نیست
هُ لا إلِهَ إلِاَّ هُوَ ] -2 وَ الْمَلَئِکَةُ وَ أُولُوا الْعِلْمِ قائِمًا باِلْقِسْطِ لا إلِهَ إلِاَّ هُوَ الْعَزیزُ شَهِدَ اللهَُّ أَنَّ

 [۱8آل عمران، ] -[الْحَکیمُ 
قیقت( گواه دهد که جز او هیچ معبودی نیست، فرشتگان و صاحبان علم نیز )بر این حخدا گواهی می»

هستند که )کارهای خدا همه( بر عدل و داد استوار است و جز خدای عزیز و حکیم، هیچ معبودی 
 «.نیست.

ةٍ وَ إنِْ تَکُ حَسَنَةً یُضاعِفْها وَ یُؤْتِ مِنْ لَدُنْهُ أَجْراً عَظِیما] -3 نساء، ] - [إنَِّ اللهََّ لا یَظْلمُِ مِثْقالَ ذَرَّ
۴۰] 

هدر حقیقت، خدا به م» ه، ای ستم نمیقدار ذرِّ کند )تمام رفتارهایش بر اساس عدل است( و اگر ]آن ذرِّ
 «.بخشد.کند، و از نزد خویش پاداشی بزرگ میکارِ[ نیکی باشد دو چندانش می

وا الَْْماناتِ إلِى] -۴ کُمُوا باِلْعَدْلِ إنَِّ اللهََّ أَهْلِها وَ إِذا حَکَمْتُمْ بَيْنَ النَّاسِ أَنْ  إنَِّ اللهََّ یَأْمُرُکُمْ أَنْ تُؤَدُّ  تََْ

 [۵8 نساء،]– [نعِِماَّ یَعِظُکُمْ بهِِ إنَِّ اللهََّ کانَ سَمیعاً بَصیرا
کنید، به ها را به صاحبان آنها ردِّ کنید و چون میان مردم داوری میدهد که سپردهخدا به شما فرمان می»

دهد. خدا شنوای ا شما را به آن پند میعدالت داوری کنید. در حقیقت، نیکو چیزی است که خد
 «..بیناست

رِمَنَّکُمْ شَنآَنُ قَوْمٍ عَلى]-۵ اميَن لِلهَِّ شُهَداءَ باِلْقِسْطِ وَ لا یََْ ذینَ آمَنُوا کُونُوا قَوَّ ا الَّ َ أَلاَّ تَعْدِلُوا  یا أَیُُّّ

قُوا اللهََّ إِنَّ اللهََّ اعْدِلُوا هُوَ أَقْرَبُ للِتَّقْوى  [8مائده، ] - [ خَبیٌر بمِا تَعْمَلُونَ وَ اتَّ
نه و اید، همواره برای خدا قیام کنید و از روی عدل و عدالت گواهی دهید. کیای کسانی که ایمان آورده» 

دشمنی با گروهی شما را به ترک عدالت وادار نسازد. عدالت کنید که به پرهیزگاری نزدیکتر است و از خدا 
گاه است.  «.بترسید که خدا از اعمال شما کاملا آ

بُّ الْمُقْسِطين] -6
 [۴2المائده ]  -[إنِْ حَکَمْتَ فَاحْکُمْ بَیْنَهُمْ باِلْقِسْطِ إنَِّ اللهََّ یُُِ

 «.ری کردی، میان آنان به عدل داوری کن که خدا دادگران را دوست دارد.اگر داو»
 [۱۵شوری، ] – [وَ قُلْ آمَنْتُ بمِا أَنْزَلَ اللهَُّ مِنْ کِتابٍ وَ أُمِرْتُ لِْعَْدِلَ بَیْنَکُم] -7
 «.کنم.ام که در میان شما دادگری ام و فرمان یافتهبگو من به هر کتابی که خدا فرستاده ایمان آورده»
ینَ کَما بَدَأَ ] -8 کُمْ قُلْ أَمَرَ رَبِّی باِلْقِسْطِ وَ أَقیمُوا وُجُوهَکُمْ عِنْدَ کُلِّ مَسْجِدٍ وَ ادْعُوهُ مُُلِْصيَن لَهُ الدِّ

 [29اعراف، ] -[تَعُودُونَ 

https://www.islamquest.net/fa/archive/fa18745
https://www.islamquest.net/fa/archive/fa18745
https://www.islamquest.net/fa/archive/fa18745
https://www.islamquest.net/fa/archive/fa18745
https://www.islamquest.net/fa/archive/fa18745
https://www.islamquest.net/fa/archive/fa18745
https://www.islamquest.net/fa/archive/fa18745
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امر فرموده است و روی خود را در هر مسجد )هنگام عبادت و نماز( به  بگو، پروردگارم بر عدل و داد»
سوی او کنید و او را بخوانید و دین خود را برای خدا خالص و پاک نمائید )و بدانید( بدانسان که در آغاز 

 «.گردید.شما را آفرید )بار دیگر روز رستاخیز به همان وضع( بر می
ةٍ رَسُولٌ ] -9  [۴7یونس، ] – [فَإذِا جاءَ رَسُولُُمُْ قُضِیَ بَیْنَهُمْ باِلْقِسْطِ وَ هُمْ لا یُظْلَمُونَ وَ لکُِلِّ أُمَّ
و برای هر امت رسولی است و زمانی که رسول آنها بیاید میان آنها به قسط و عدل قضاوت می شود و »

 «.قرار نمی گیرد. آنها مورد ظلم
ضِ وَ یا قَوْمِ أَوْفُوا الْمکِْیالَ وَ الْمیزانَ باِلْقِسْطِ وَ لا تَبْخَسُوا النَّاسَ أَشْیاءَهُمْ وَ لا تَعْثَوْا فیِ الَْْرْ ] -۱۰

 [8۵هود، ] -[مُفْسِدینَ 
مین فساد و ای مردم، پیمانه و ترازو را از روی عدالت بسنجید و از حق مردم کم و کسر نکنید و در ز»

 «.آشوب بر پا نسازید.
 ذِی الْقُرْبى] -۱۰

ِ
حْسانِ وَ إیتاء  وَ الْمُنْکَرِ وَ الْبَغْیِ  وَ یَنْهى إِنَّ اللهََّ یَأْمُرُ باِلْعَدْلِ وَ الِْْ

ِ
عَنِ الْفَحْشاء

رُون کُمْ تَذَکَّ  [9۰نحل، ] -[یَعِظُکُمْ لَعَلَّ
دهد و از کار زشت و ش به خویشاوندان فرمان میدر حقیقت، خدا به دادگری و نیکوکاری و بخش»

 «.دهد، باشد که پند گیرید.دارد. به شما اندرز میناپسند و ستم باز می
حدید، ] -[لَقَدْ أَرْسَلْنا رُسُلَنا باِلْبَیِّناتِ وَ أَنْزَلْنا مَعَهُمُ الْکِتابَ وَ الْمیزانَ لیَِقُومَ النَّاسُ باِلْقِسْطِ ] -۱۱

2۵] 
مبران خود را با حجتی روشن )برای هدایت مردم( فرستادیم و به آنان کتاب و میزان عدالت نازل ما پیا»

 «.کردیم تا مردم بعدل و عدالت قیام کنند.
بُّ الْمُقْسِطين] -۱2

 [9حجرات، ] - [وَ أَقْسِطُوا إنَِّ اللهََّ یُُِ
 «.لب عدالت هستند.مطابق عدل عمل کنید، همانا خداوند دوست می دارد آنها را که طا»

وهُمْ وَ ] -۱3 رِجُوکُمْ مِنْ دِیارِکُمْ أَنْ تَبََُّ ْ یُُْ ینِ وَ لََ ْ یُقاتلُِوکُمْ فیِ الدِّ ذینَ لََ  لا یَنْهاکُمُ اللهَُّ عَنِ الَّ

بُّ الْمُقْسِطينَ 
 [8متحنه، ] - [تُقْسِطُوا إلَِیْهِمْ إنَِّ اللهََّ یُُِ

ا[]»  اند، باز ر ]کار[ دین با شما نجنگیده و شما را از دیارتان بیرون نکردهخدا شما را از کسانی که د امِّ
 «.دارد.دارد که با آنان نیکی کنید و با ایشان عدالت ورزید، زیرا خدا دادگران را دوست مینمی
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 نظمبرخی دیگر از نویسندگان بر این نظر اند که غایت تمامی شاخه های حقوق کوشش برای 
ی فردی و گروهی آدمیان است. بنابراین، اگر هدف حقوق را انسان بما هو انسان بدانیم، بخشیدن به زندگ

  52می توان تنظیم حقوق و آزادی های فردی و گروهی را وظیفۀ جوهری حقوق دانست.

م( را پایه گذار مکتب سود جویی دانسته اند. بنتام که در  ۱7۴8 -۱832جرمی بنتام انگلیسی )
ان تأثیر به سزایی گذاشت، باور داشت که نفع اصلی است که هر گونه کنش )عمل( اندیشۀ حقوقی آیندگ

را تأیید و یا رد می کند. او نفع اجتماع را چیزی جز مجموعۀ مصالح و منافع چندین عضوی که آن را می 
شادی بافند، نمی داند. از دیدگاه بنتام، کار دولت رشد سعادت جامعه یا فراهم آوری هرچه بیشتر لذت و 

 از نیکبختی و امنیت بخشیدن در برابر رنج است. 
قانونگذاری که می خواهد برای جامعه نیکبختی تضمین کند باید چهار هدف: معاش، فراوانی، 
برابری و امنیت را برای شهروندان به دست آورد. او اشاره می کند که امنیت شخص است که شرف و 

پایداری می کند. در دیدگاه بنتام، آزادی مهم ترین شاخۀ والای آبرو، دارایی و وضع آنان را پاسداری و 
  53درخت امنیت است. قوانین باید جز در راه آزادی به کار نیایند.

 ۀیقواعد حقوق، از نظر ین مبناییز، در تعین ی( حقوقدان بزرگ آلمان1892 – 1818نگ )یریا
رو یاست و نه پ یخیتار یه تابع سنتهاکند. به نظر او، حقوق ن یگر استفاده میبه صورت د ییسودجو

از لجام زدن بر »ن هدف عبارت است ید در هدف آن جستجو کرد، و ای. جوهر حقوق را بایقواعد اخلاق
آمد،  یخیچنان که در انتقاد از مکتب تار«. در اجتماع یط زندگین شرایفرد به منظور تأم یخودخواه

کند و سرانجام یاختن حقوق با منافع خود، مبارزه مموافق س یده داشت که هر گروه، براینگ عقیریا
 54در آن است. یند که منافع عمومیگز یرا بر م یدولت جهت

، به نظر می رسد هدف حقوق حفظ مال اشخاص، به حیث مثال، در منع سرقت، ها علاوه براین
ختطاف و نظیر قطاع الطریقی، رهزنی و نظیر اینها، حفظ جان، به حیث مثال، منع قتل، ضرب، جرح، ا

اینها، حفظ آبرو و حیثیت، به حیث مثال، در منع تهمت و افتراء و حفظ عقل انسان، به حیث مثال، در 
حمایت از دین انسان، به حیث مثال، همچنین هدف حقوق منع شرب خمر، استعمال مواد مخدر است. 

د شریعت در شریعت پنج مقاصاین مقاصد را در شریعت مقاصد الشریعة می گویند.  منع ارتداد است.
 55مال. حفظ واند از: حفظ دین، حفظ عقل، حفظ نفس، حفظ آبرو، حفظ نسب  است که عبارت

همچنین، و حقوق اساسی شهروندان است، قدرت و تأمین آزادی ها همچنین، هدف حقوق تنظیم 
ه نافع فرد و دولت است که تفصیل آن در مبحث حقوق خصوصی و حقوق عاممتأمین هدف حقوق 

                                            
 .۱۵8ص  (. مبانی حقوق عمومی، چاپ دوم، تهران: انتشارات جاویدان، ۱389.  علی اکبر گرجی ازندریانی )52
 .۱76و  ۱76(. حقوق شناسی، چاپ اول، تهران: نشر ثالث ، صص  ۱38۰. محمد حسین ساکت  ) 53
 .۱6۴ -۱۵۴(، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، صص  ۱(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱. ناصر کاتوزیان )54
پژوهشی فقه مقارن، سال پنجم،  -ظر فقه اسلامی، دو فصلنامه علمی(. ماهیت پول از من۱396مهدی رهبر و منیره خطیبی ). 55

 .2۵، ص 9شماره 
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همچنین، هدف حقوق زندگی مسالمت آمیز میان اشخاص اعم از خصوصی، عامه و بین  خواهد آمد.
 تجاوز، قتل، ظلم و نظیر اینها را منع می نماید. که الملل است. به عنوان مثال، قواعد حقوقی

در صورتی که اشخاص بر همدیگر ظلم و تجاوز ننمایند، می توانند زندگی مسالمت آمیز در سطح  
ملی و بین الملل داشته باشند. همچنین، هدف حقوق رفع ظلم است. به حیث مثال، اگر احمد مال 
محمود را غصب نماید یا احمد حمیده را از حق ارث محروم نماید، احمد بر محمود و حمیده ظلم کرده 

ده را است. در صورتی که محمود یا حمیده در محکمه اقامۀ دعوی نمایند و محکمه حق محمود و حمی
 اعاده نماید، محکمه رفع ظلم کرده است.

از آنچه گفته شد این نتیجه به دست می آید که حقوق اهداف متعدد دارد مانند: مشروعیت بخشیدن 
به دولت، تنظیم دولت و قدرت، تقسیم قدرت، مهار قدرت، حفظ حقوق و آزادی های اساسی 

اموس  وعزت و کرامت انسان، حفظ عقل شهروندان، تأمین عدالت و رفع ظلم، حفظ جان، مال، ن
انسان، حفظ دین انسان مسلمان، حفظ نظم، حل اختلافات میان افراد و افراد و دولت و دولت ها، 

 بخشیدن مشروعیت به دولت، تأمین منافع فرد و دولت و ... است.
 گفتار دوم( موضوع حقوق

خص حقیقی و شخص موضوع حقوق اشخاص است. اشخاص به دو دسته تقسیم می شوند: ش
حکمی. در ابتداء اشخاص حقیقی بیشتر موضوع حقوق قرار می گرفته است. اما، امروزه با رشد و توسعه 
حقوق عامه و حقوق بین الملل اشخاص حکمی عامه و اشخاص حکمی بین المللی از موضوعات مهم 

وق قرار می گیرند مانند قوانین حقوق اند. در برخی موارد نادر و استثنایی اشیاء و حیوانات نیز موضوع حق
مربوط به معادن، آب، جنگلات و امثال اینها که موضوع این قوانین غیر از اشخاص است. در برخی موارد 
حیوانات نیز موضوع حقوق قرار می گیرند، اما این موارد نادر و استثنایی است. به حیث مثال، قوانین و 

 وحش وضع می شوند، موضوع آنها حیوانات است. فرامین تقنینی ای که در مورد ابقای حیات
 گفتار سوم( فرق حقوق با حق

در مفهوم مجموعه قواعد، اصول، رویه ها،  57در مفهوم امتیاز، سلطه، نفع و ... و حقوق 56میان حق
 تفاوت های ذیل وجود دارد:به نظر می رسد تفسیر ها و ... 

ر حالی که حقوق از سنخ قاعده است. این مهم د امتیاز، سلطه، توانایی و ... است( حق از سنخ ۱
ترین تفاوت بین حق و حقوق است. در نتیجه، هرگاه بگوییم حقوق عینی منظور مجموعۀ قواعدی است 
که رابطۀ انسان را با اموال و ملکیت تنظیم می نماید. اما، اگر بگوییم حق عینی منظور امتیاز و سلطۀ  

یت دارد. همچنین، هرگاه بگوییم حقوق اطفال منظور مجموعه است که انسان نسبت به اموال و ملک
قواعدی است که حقوق اطفال را تنظیم می نماید، مانند: احکام مربوط به ثبوت نسب، حضانت و نفقه و 

                                            
56. Right  .  
57 . Law. 
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 امثال اینها. اما، اگر بگوییم حق طفل منظور امتیازی است که قانون برای اطفال معین نموده است.
 فو وظای روابط قواکه حقوق اساسی منظور از آن مجموعه قواعدی است همچنین، هرگاه بگوییم 

را تنظیم می نماید. اما، اگر بگوییم حق های اساسی منظور از آن امتیاز هایی است که  مقامات عمومی
اتباع در ساحۀ حقوق اساسی دارند، مانند: حق انتخاب کردن، انتخاب شدن و امثال اینها. لذا، قابل 

ا حق به شیوۀ دری حق ها نه به شیوۀ عربی حقوق جمع شود، زیرا تفکیک این دو در اکثر توصیه است ت
 موارد مشکل است و موجب ایجاد ابهام در ذهن حقوقدانان به خصوص مبتدیان حقوق می شود.

( حق همواره توسط قاعدۀ حقوقی مورد حمایت قرار می  گیرد، مانند: حق حیات، حق کار، حق  2
واج که قواعد حقوقی این حق ها را از یک طرف پیش بینی می نماید و از طرف دیگر تحصیل، حق ازد

برای ناقضین این حق ها مؤیدات را برحسب سنخ حق پیش بینی می نماید. در نتیجه، مؤیدات حقوقی 
 اعم از مدنی، جزایی و ... برای حمایت حق است. 

خاص حقیقی و حکمی اعطا می گردد، ( در حقوق موضوعه حق همواره توسط قواعد حقوقی به اش3
رجمان حین مانند: حق تشکیل جمعیت ها، حق داشتن وکیل مدافع، حق اقامه  دعوی، حق داشتن ت

در حالی که قواعد حقوقی را قوۀ مؤسس و قوۀ مقننه وضع می نمایند. بنابراین، حق  محاکمه و  امثال اینها
 که در قوانین پیش بینی و متبلور می شوند. در حقوق موضوعه توسط قواعد حقوقی اعطاء می گردد

، قابل انتقال به ورثه اند، اما خواهد آمداین کتاب  اخیر( برخی حق ها که تفصیل آن در بخش ۴
 حقوق به مفهوم مجموعه قواعد قابل انتقال به غیر نیست.

د ( همانطور که حق در حقوق وضعی توسط قواعد حقوقی به شخص اعطا می شود، توسط قواع5
حقوقی از طریق پیش بینی ضمانت اجراهای مدنی، جزایی و سیاسی تضمین می شود. بنابراین، اجرای 

حقوق دارد از  واما، وجه مشترکی که حق  حق توسط حقوق )قواعد حقوقی( حمایت و تضمین می شود.
ن و چنانچه تفصیل آن در بخش دوم ای بخش حق خواهد آمدحیث منبع است. چنانچه تفصیل آن در 

کتاب خواهد، منابع حق و حقوق همان قانون، شریعت، اصول کلی حقوق، عرف، رویۀ قضایی و دکترین 
است. بنابراین، این نظریه که منبع حق تصرفات و حوادث حقوقی است محل ایراد به نظر می رسد، زیرا 

   تصرفات و حوادث حقوقی منبع حق شخصی )تعهد/ وجیبه( است که یکی از مصادیق حق است.
یف مبادی حقوق و هدف آن                              و مبنای حقوق مبحث دوم( تعر

یف مبادی حقوق   گفتار اول( تعر
جمع مبدأ است که در لغت به معنی خاستگاه، آغاز گاه و مکان و زمان لغت عربی است که مبادی 

 59، منشأ، آغاز  و اصل است.همچنین، مبداء در لغت به معنی منبع، سرچشمه 58آغاز چیزی را گویند.
در اصول: به سرمنشأ و خاستگاه و مبدأ اصول و احکام مبادی می گویند. چنانکه به تعریف، موضوع، 

                                            
 .۱68۵(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )58

59.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۱7 /۱آخرین بازدید  ) 
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غایت، منشأ و نسبت یک علم با سایر علوم، واضع و حکم شرع در آن باره و همچنین موضوعات مورد 
  60بحث آن مبادی علم گویند.

فی که می توان برای مبادی حقوق ارایه کرد این است که: مبادی حقوق با توجه به آنچه گفته شد تعری
علمی است که در آن از تعریف حقوق، منبع حقوق، مبنای حقوق، روابط قواعد حقوق با سایر رشته ها، 

اکثریت نویسندگان مبانی را، که تفصیل آن در مبحث  تقسیمات حقوق و ... مورد بحث قرار می گیرد.
  به نظر می رسد. دهد آمد، مترادف با مبادی استعمال می نمایند که محل ایرامبنای حقوق خوا

به نظر می رسد در مبادی حقوق صرف کلیات و اساسات حقوق از نظر حقوقی مورد بحث قرار می 
گیرد، اما در مبانی حقوق فلسفۀ کلیات و اساسات حقوق مورد بحث قرار می گیرد. لذا، استعمال مبادی 

 ق برای کتاب های مبادی حقوق که حاوی هر دو جنبه اند مناسب به نظر می رسد.و مبانی حقو
 گفتار دوم( هدف مبادی حقوق

هدف اساسی مبادی حقوقی آشنا سازی مبتدیان علم حقوق به کلیات حقوق است. با مطالعۀ مبادی 
ات شوند. هدف دیگر حقوق مبتدیان حقوق می توانند الفبا و کلیات حقوق را فرا گیرند و سپس وارد جزئی

مبادی حقوق، ارایۀ تصویر کلی از نظام حقوقی مملکت معین است. در مبادی حقوق، نویسنده سعی می 
                      نماید تصویر کلی از نوع نظام حقوقی مملکت متبوع در میان نظام های حقوقی مرسوم در دنیا ارایه نماید. 

یف مبناسومگفتار   نی حقوقو برخی مبا ( تعر
همچنین، مبنا  61و بنیان است. ، اساسمبنا که جمع آن مبانی است در لغت به معنی بنا، ریشه، پایه

در مورد  62می گویند.« base»در لغت به معنی شالوده، اصل، ساختار است که در انگلیسی به آن 
ر اند که: واژۀ بعضی حقوقدانان بر این نظ. یان حقوقدانان اختلاف وجود داردم ی حقوقتعریف مبنا

در دانش حقوق عبارت است از نیروی الزام آور حقوق و مقامی که ارزش قواعد حقوق را تأمین « مبنا»
می کند و پایۀ همۀ قواعد آن به شمار می آید. به این گونه که نظام حقوقی مبتنی بر آن و قواعد و مقررات 

که پشتیبان قانون است و آدمی را به اجرای آن  حقوق بر اساس آن وضع می گردد. بنابراین نیرو و جاذبه ای
  63 نامند.« مبنای حقوق»وامی دارد، 

رخی دیگر به این عقیده  اند که: در اصطلاح طبق این تعریف مبنا عبارت از پایه های حقوق است. ب
حقوقی به فلسفۀ وجودی یک پدیده مبنا می گویند. به عبارت دیگر: مبنا عبارت از عواملی است که 

پاسخ به کجایی « نبعم»را توجیه نمود. فرق مبنا با منبع این است که  مفهوم حقوقیوسط آن می توان یک ت
  64یک پدیده می دهد.« چرایی»حال آنکه مبنا نشان از  یک مفهوم است

                                            
 .۱68۵(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )60
 .۱۰۴8(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص  ۱383. حسن عمید )61

62.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /2۵ /6آخرین بازدید  ) 
 .  7(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  ۱383.  ناصر کاتوزیان )63
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اصل یا قاعده ای کلی که  » اما، برخی دیگر گفته اند که: مبنا در اصطلاح حقوقدانان عبارت است از
چنانچه گفته شد، «. ی مبتنی بر آن باشد و قواعد و مقررات حقوقی براساس آن وضع گرددنظام حقوق

حقوق از امور اعتباری و قراردادی است و اعتبارها و قراردادها حقوقی بشر براساس نیازها و ارزش ها که 
تفاوت ارزش های هر جامعه با جامعۀ دیگر م .یک فرد یا یک جامعه احساس می نماید، وضع می گردد

 است. 
به عبارت دیگر: هر فرد یا جامعه ای می تواند در زندگی به ارزش های خاص معتقد باشد و در تأمین 
نیازمندی ها و روابط اجتماعی روش مخصوص پیشنهاد کند. از این رو، هر یک از نظام های حقوقی 

خاص می توانند ارزش بشری براساس مبانی مخصوص به خود استوار می باشد. حقوقدانان با روش های 
ها و معیار های مورد نظر در یک نظام حقوقی را برای رفع نیازمندی ها کشف و به  کمک آنها در مواردی 

 که دستور صریح از جانب قانونگذار وجود  نداشته باشد، تصمیم مناسب گرفته خلأ موجود را پر نماید. 
ته باشد، اصطلاحاً مبانی حقوق می به اصول و قواعدی که در حقوق می تواند چنین نقشی داش

گویند. این اصل یا اصول در هر نظام حقوقی کلی ترین قواعد و ملاک های است که قواعد کلی دیگر نیز 
قواعد حقوقی که مصرح در قوانین و »داکتر لنگرودی نیز بر این عقیده است که:  65 بر آن مبتنی می گردد.

العۀ مصالح اجتماع و طبع نظام حقوقی کشف شود، مبانی می مستنبط از قوانین موضوعه نباشد و از مط
 مهم ترین خصوصیات مبانی حقوق قرار ذیل است: 66گویند.

( مبانی حقوق همیشه از کلیت برخوردار است. بنابراین، عملًا تعداد مبانی در هر نظام حقوقی ۱
 محدود است؛

اطلاق قانون یا قاعده بر آنها صحیح ( این مبانی از نظر حقوقدانان وضع شدنی نیست. بنابراین، 2
 نیست،
( در مورد ابهام یا سکوت قانون، این مبانی برای حقوقدانان و قضات جنبۀ راهگشایی و رهنمونی 3

 دارند، زیرا قانونگذاران قوانین و مقررات را با توجه به این مبانی و براساس آنها وضع می نمایند؛ و 
رات اجتماعی همین مبانی است؛ به این توضیح که: حقوق تا ( منشأ الزامی بودن قوانین و مقر۴

از آنچه در خصوص مبنای  67حدود زیادی مشروعیت و الزامیت خود را از این مبانی کسب می نماید.
 حقوق گفته شد، نتایج ذیل به دست می آید:

 نخست این که راجع به مبنا سه تعریف وجود دارد: 

                                            
و  ۱69(. درآمدی بر حقوق اسلامی، چاپ سوم، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی )سمت(، صص  ۱38۱. ___ )65

۱7۰. 
 .۱۱9۴واژه (، تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، ۴(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )۱38۱محمد جعفر جعفری لنگرودی ) .66
و  ۱69(. درآمدی بر حقوق اسلامی، چاپ سوم، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی )سمت(،  صص  ۱38۱. ___ )67

۱7۰. 
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آن استوار است. بنابراین، مبنا عبارت از پایه ها و اساسات حقوق مبنا پایه های است که حقوق بر  -۱
است. مبنا در مفهوم پایه اعتباری و قراردادی است. زیرا، حقوق در عالم حقیقی پایه ندارد. به نظر می 
رسد برخی مبانی حقوق عبارت اند از: عدالت، انصاف، منافع عمومی، نظم عمومی، امنیت عمومی، 

 مت انسانی و امثال اینها است. آسایش عامه، کرا
مبنا پاسخ به چرایی یک مفهوم حقوقی است. در این مفهوم مبنا مترادف به فلسفۀ وجودی یک  -2

 مفهوم حقوقی است.
وجود دارد: نخست این که منابع حقوق قانون، های ذیل به نظر می رسد میان منبع و مبنا تفاوت 

و دکترین است. اما، مبانی حقوق عدالت، منافع شریعت، عرف، اصول کلی حقوق، رویۀ قضایی 
قلمرو منابع  دوم عمومی، نظم عمومی، امنیت عمومی، آسایش عامه، کرامت انسانی و امثال اینها است.

زیرا، قوانین، فقه، اصول کلی حقوق، رویۀ قضایی و دکترین حقوق گسترده و از مبانی محدود است. 
مبانی حقوق بسیار محدود اند که به برخی آن در بالا اشاره صورت  ساحۀ گسترده را در بر می گیرند، اما

مبانی در علم حقوق نسبت به منبع از جایگاه بالاتری برخوردار است. معمولًا زمانی گرفت. سوم این که 
 که منابع مسکوت باشند، به مبانی مراجعه صورت می گیرد.

 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل سوم: رابطه حقوق با برخی علوم
 

ق از یک طرف با برخی علوم ارتباط دارد و از طرف دیگر ارتباط علم حقوق با برخی علوم دیگر حقو
به پیدایش علوم میان رشته ای و مختلط مانند فلسفه حقوق، تأریخ حقوق، جامعه شناسی حقوق و ... 

با برخی فصل رابطه حقوق حقوق با علوم مختلف نظری و تجربی ارتباط دارد. در این  68منجر شده است.
 را مورد بحث قرار می دهیم: دیگر علوم

 مبحث اول( رابطۀ حقوق با فلسفه
هم حکمت به عاریت گرفته شده است که در دری به آن « Philosophy»انگلیسی  از کلمۀفلسفه 

در اصطلاح تعاریف فلسفه در لسان لاتین به معنی دوست داشتن خرد و دانایی است. می گویند. 
سفه وجود دارد. فلسفه علم اندیشیدن به مجهولاتی است که وجود عینی ندارند. مختلف راجع به فل

ی بنیادین در مورد جهان، انسان، حقیقت، دانش، اخلاق و است که به چرا ها فلسفه علمیهمچنین، 
از جمع شدن حقوق و فلسفه علمی میان رشته ای به نام فلسفۀ حقوق ایجاد شده  پاسخ می دهد. معنا

 است. 
دانستن فلسفۀ از یک طرف باید حقوقدان بود و از طرف دیگر متخصص در فلسفه. بنابراین،  برای

فلاسفۀ حقوق هم حقوق می داند و هم فلسفه. فلسفۀ حقوق منجر به ایجاد مکاتب حقوق در طول تأریخ 
 ،حقوقتأریخی ، مکتب یا حقوق موضوعه شدن است مانند مکتب حقوق طبیعی، مکتب حقوق اثباتی

و نظیر اینها که هر کدام نظریات جامعه شناسی حقوق، مکتب واقع گرایی، مکتب فایده گرایی  مکتب
اکثر مفاهیم حقوقی، مانند: مشخص خویش را راجع به مفاهیم حقوق داشته اند. علاوه بر این، بسیاری 

                                            
 .3(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران )68
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بنای و ... م ، تفکیک قوا، قانون اساسی، حاکمیت قانون، قرارداد اجتماعیدولت، حاکمیت، قدرت
 و موجد آنها فلاسفه حقوق بوده اند. فلسفی دارند

 یو به چرا ها  میشیاند یك از قواعد حقوق بیم به علل هر یتوان یدر فلسفه حقوق ما مهمچنین 
طلاق در حقوق افغانستان حق مرد است؟ چرا تعدد زوجات در چرا  . به حیث مثال،ییممختلف پاسخ گو

رد در عقد ازدواج به زن مهر بپردازد؟ چرا سهم پسر در حقوق حقوق افغانستان جواز دارد؟ چرا م
افغانستان دو برابر سهم دختر است؟ هدف حقوق چیست؟ مبنای حقوق چیست؟ و هزاران سؤال حقوقی 

 دیگر. 
 مبحث دوم( رابطۀ حقوق با اخلاق

در لغت به معنی خوی، رفتار، رفتار خوب و  69که اخلاق به معنی خوی ها و جمع خلق است
 خصلت است. راجع به اخلاق تعاریف ذیل وجود دارد:

( اخلاق عبارت از قواعدی است که رفتار انسان ها به خصوص خوب و بد درست و نادرست را ۱
 تنظیم می نماید. 

 70اخلاق قواعد مورد قبول جامعه است که نشان دهندۀ درستی و نادرستی رفتار اشخاص است. (2
 دن به کمال لازم است.یو رس یکوکارین یت آنها برایرعااست که  عدیاخلاق مجموع قوا( 3
 یماد ین که زندگیبا ا 71اکثریت فلاسفه اخلاق را عالی ترین معیار رفتار و کردار انسان می دانند. (4

د یقواعد حقوق و اخلاق شده است، هنوز هم اخلاق را با ییروان اصالت فرد باعث جدایبشر و افکار پ
  شمار آورد.ن منبع حقوق به یمهمتر

حفظ نظم  یست و ناچار است که برایون نمصؤط خود یقانونگذار، خواه و ناخواه، از نفوذ اخلاق مح
فرمان دهد که  یتا حد امکان به کار :یعنی ؛ت کندیجامعه را رعا یقانون، قواعد اخلاق ین اجرایو تأم

در حقوق  زان است.یاز آن گر هم یکند که وجدان عموم یرا نه یکو شمارند و عادتیز آن را نیمردم ن
بند  یگران و پایبه عهد و ضرر نزدن به د یاخلاق است: چنان که لزوم وفا قواعداز  یاریشۀ بسی، ریکنون

و در زمرۀ قواعد   ن شدهیبودن به قراردادها و رد امانت از احکام اخلاق است که از طرف قانونگذار تضم
 درآمده است. یحقوق
نخست این که: هر دو رسد وجه تشابه حقوق با اخلاق این بوده است که: بنابراین، به نظر می  

و اخلاق تجاری  -نمایند منتها حقوق مناسبات حقوقیمناسبات انسان ها را با همدیگر تنظیم می 
مناسبات و روابط اخلاقی را. دوم این که برخی قواعد در اخلاق و حقوق مشترک اند مانند وفا به عهد، 

سوم این که در گذشته حقوق و  .خسارت، عدم ضرر رسانیدن به دیگران و نظیر اینهاپرداخت جبران 
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اخلاق در هم تنیده بوده اند. اما امروزه هرچند مبنای بسیاری از قواعد حقوقی اخلاق است اما حقوق از 
، اخلاق کاملًا جدا شده است به ویژه با مطرح شدن اصل مستندل و مستدل بودن رأی قاضی. بنابراین

 وکیل مدافع، قاضی و ... نمی توانند به قواعد اخلاقی استناد نمایند. څارنوال،امروزه 
 جهات ذیل با هم تفاوت دارد: برخی و ارتباط کامل از  یحقوق و اخلاق، با وجود همبستگ

  جاد جامعۀ فاضله است و بریب شخص و ایهدف از اخلاق اصلاح معا ها: تفاوت هدف( ۱
 یش از پاکی، حقوق به حفظ صلح و نظم در اجتماع بیکند. ولیز حکومت مین ینوجدان و افکار باط

نظم و عدالت  ین است که در روابط اجتماعیا یت توجه دارد. مقصود از قواعد حقوقیروح و حسن ن
دن یت نشده باشد. به عنوان نمونه، با آن که نشنیز رعاین راه اخلاق نیبرقرار شود، هر چند که در ا ینسب
کهنه و  یان دادن به دعاویقانون به خاطر پا یخلاف اخلاق است، گاه یبه سبب مرور زمان امر یدعو

 کند. یجاد آرامش در اجتماع آن را مقرر میا
دارد و قانونگذار به  یو اجتماع یماد یضمانت اجرا یقواعد حقوق تفاوت ضمانت اجراها:  (2

جۀ به کار نبستن قواعد مربوط به یازد؛ چنان که نتس یاز اطاعت آنها م گزیرل اشخاص را نایانواع وسا
 یگریکه شخص در برابر د یتعهد یا عدم نفوذ آن است و پشتوانۀ اجرایقرارداد، بطلان  یط درستیشرا

د و محروم شدن از یز زندان و تبعینجزایی و اجبار به انجام تعهد است. در امور محکمه  دارد رجوع به 
فقط  یقواعد اخلاق یکه ضمانت اجرا یکند. در حال ین مید آن را تضمو اعدام قواع یحقوق اجتماع

 72ا تأثر وجدان شخص است.یبه آن پاداش روز جزا  ییاعتنایدارد و مکافات ب یو مذهب یجنبۀ درون
  یمبحث سوم( رابطه حقوق و جامعه شناس

حقوق « عۀ شناسیجام»از اجتماع حقوق و جامعه شناسی امروزه رشتۀ جدید به وجود آمده است که 
نامیده می شود. در جامعه شناسی حقوق بحث از تأثیر و تأثر وقایع اجتماعی بر حقوق و قواعد حقوقی بر 
وقایع اجتماعی است. به بیان دیگر: در جامعه شناسی حقوق، جامعه شناسان حقوق، علل و عوامل 

قرار می دهند. بنابراین، جامعه تطبیق و عدم تطبیق قواعد حقوقی را در اجتماعات مختلف مورد بررسی 
 است.  73شناسی حقوق، حقوق در عمل

جامعۀ شناسی حقوق امروزه به شاخه های مختلف تقسیم می شود، مانند: جامعه شناسی حقوق 
فامیل که در آن علل و عوامل تطبیق و عدم تطبیق قواعد حقوق فامیل در خانواده مورد بحث قرار می 

ر که در آن علل و عوامل تطبیق و عدم تطبیق قواعد حقوق کار در کارگاه ها گیرد، جامعه شناسی حقوق کا
را مورد بحث قرار می گیرد، جامعه شناسی حقوق عمومی که در آن قواعد حقوق عمومی در نهادهای 

 حقوق عمومی، مانند: پولیس، محاکم، قوۀ مجریه، پارلمان و امثال اینها  مورد بررسی قرار می گیرد.
 م( رابطه حقوق و اقتصاد مبحث چهار 

                                            
 .2۰2 -۱9۴ظریۀ عمومی تعهدات، چاپ اول، تهران: نشر یلدا، صص  (. ن۱37۵.  ناصر کاتوزیان )72

73. Law in practice. 
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اقتصاد به معنی میانه راه رفتن، میانه روی کردن، به اندازه خرج کردن، تعادل دخل و خرج را نگه 
اقتصاد در اصطلاح میان روی را گویند که از طریق آن میان دخل و خرچ  74داشتن و میانه روی است.

وضع قوانین از محاسبات اقتصادی استفاده حقوق با اقتصاد رابطه دارد. مقننین در  75تعادل حفظ گردد.
می نماید. همچنین، برخی طرح های قانونی مستلزم پیش بینی وجه مالی است که قانونگذار را مکلف به 
استفاده از محاسبات اقتصادی می نماید. موضوعات اقتصادی نیز لجام گسیخته نیست و توسط قانون 

، تجارت، شرکت های تجارتیبانک ها، سرمایه گذاری، تنظیم می شود، مانند: گزینش نوع اقتصادی، 
 و امثال اینها که توسط قواعد حقوقی تنظیم می شوند. قرارداد های تجارتی

  یاسیمبحث پنجم(رابطه حقوق و علوم س
سیاست به معنی اداره کردن امور حکومت، مراقبت امور داخلی و خارجی مملکت، اصلاح امور 

همچنین، واژه سیاست ریشه در زبان عرب دارد و از ساس،  76ی است.خلق، رعیت داری و مردم دار
 یسوس اخذ شده است و در معانی ذیل به کار رفته است:

( سست الرعیة السیاسة؛ یعنی: رعیت را سیاست کردم سیاست کردنی. این جمله وقتی به کار می 1
 رود که رعیت را به کاری امر و یا نهی کرده باشند. 

 ور الناس؛ یعنی: فلان امور مردم را سیاست کرد.( سوس فلان ام2
 ( السیاسة: القیام علی الشیء بما یصلحه: یعنی: سیاست اقدام کردن به اصلاح یک چیز است.3
( و ساس السلطان والوالی الرعیة؛ یعنی: سلطان و والی رعیت را سیاست نمود یعنی کار های 4

 رعیت را سرپرستی و تدبیر کرد.
اللغوی مطلق التدبیر و بالمعنی المصطلح التدبیر فی الامورالاجتماعی بالحکم و ( فهی بلمعنی 5

السلطة؛ یعنی سیاست در لغت به معنی مطلق تدبیر اما در اصطلاح تدبیر امور اجتماعی مربوط به 
در مورد تعریف اصطلاحی سیاست میان صاحب نظران حقوق و علوم  77حکومت و قدرت است.

نولی تعاریف  78ندارد. در یونان سیاست را علم حکومت بر شهر می دانستند. سیاسی اتفاق نظر وجود
( سیاست حکومت 2( سیاست هنر استفاده از امکانات است؛ 1 گوناگون برای سیاست ارایه کرده است:

( همۀ فعالیت هایی که 4 ( سیاست مبارزه برای به دست آوردن قدرت است؛3 کردن بر انسان ها است؛
مستقیم با کسب قدرت دولت، تحکیم قدرت دولت و استفاده از قدرت دولت همراه است مستقیم یا غیر

 رابطۀ حقوق با سیاست در موارد ذیل واضح می گردد:  79سیاست است.

                                            
 .8۴3(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص  ۱383. حسن عمید ) 74
 .۵98(، چاپ اول، کابل: اکادمی علوم افغانستان، ص  ۱م(. دایرة المعارف آریانا، جلد ) 2۰۱۱ -2۰۰7. ____ )75
 .۱78. همان، ____، ص    76
 .۴8و  ۴7(. دین و سیاست، چاپ اول، تهران: مؤسسۀ فرهنگی ثقلین، صص  ۱379. ____ )77
 .23(. بنیاد های علم سیاست، چاپ نهم، تهران: نشر نی، ص  ۱38۱. عبدالرحمن عالم )78
 . 7۵. همان، عبدالرحمن عالم، ص   79
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( بسیاری از رشته های علوم اجتماعی مانند سازمان های بین المللی، اصول روابط، مبادی علم 1
حث هایی اند که هم در علم حقوق و هم در علوم سیاسی مورد سیاست، مبادی علم حقوق و نظیر اینها ب

مطالعه قرار می گیرند. همچنین، در برخی کشور ها از جمله افغانستان حقوق و علوم سیاسی به صورت 
 مشترک در دانشکده های حقوق تدریس می شوند.

اما از نظر ار دارند. ( بسیاری از مقامات سیاسی از نظر تشریفات و سلسله مراتب در رأس ادارات قر2
یا هیچ معلوماتی ندارند. زیرا، کمتر خود را زحمت می دهند تا قوانین و مقررات معلومات حقوقی کمتر 

موجودیت وقت کافی و نظیر عدم را مطالعه نمایند. در برخی موارد مشاورین حقوقی به دلیل عدم جرأت، 
ن، بسیاری از تصامیمی را که مقامات سیاسی اینها مشوره درست به مقامات سیاسی نمی دهند. بنابرای

افکار  داتخاذ می نمایند خلاف قانون می باشد. در صورت نقض قوانین، مقامات سیاسی مورد انتقا
حقوقدانان همواره در صدد تحت افکار عمومی قرار می گیرند. بنابراین، افکار عمومی به خصوص 

مات سیاسی به دلیل عدم فهم قوانین، تأمین منافع حاکمیت قانون در آوردن مقامات سیاسی است و مقا
فردی و حزبی در صدد گریز از حاکمیت قانون. در این گونه موارد رابطه حقوق با سیاست روشن می 

 شود.
( یکی از موضوعات علم سیاست کسب قدرت است. بنابراین، سیاسیون همواره در صدد کسب و 3

را تقسیم و تنظیم نماید. به عبارت وسیع تر: سیاست علم حفظ قدرت اند. اما، حقوق می خواهد قدرت 
حصول و حفظ قدرت است. بنابراین، سیاسیون همواره در صدد کسب و حفظ قدرت اند. اما، حقوق 

 قدرت را قانونمند می نماید و نه تنها به کسب و حفظ، بلکه به انتقال قدرت نیز می پردازد.
 خ یمبحث ششم( رابطۀ حقوق با تأر 

مجموعه حوادثی است که از آغاز فعالیت اجتماعی انسان در زندگی وی روی داده است.  تأریخ
تأریخ نقلی که  به نقل وقایع ای که در طول تأریخ به وقوع پیوسته است می  -۱تأریخ سه نوع است: 

ی دهد. تأریخ تحلیلی که عبارت از علمی است که  وقایع را در بستر تأریخ مورد تحلیل قرار م -2پردازد. 
 تأریخ فلسفی که عبارت از علمی است که فلسفۀ وقایع را در بستر تأریخ مورد بحث قرار می دهد.  -3

از  یکجا شدن تأریخ و حقوق مضمون جدیدی به وجود می آید که تأریخ حقوق نامیده می شود. در 
خ حقوق سوابق و یرأت این رشته شکل گیری حقوق در بستر تأریخ مورد مطالعه قرار می گیرد. بنابراین، 

 دهد.یتحولات حقوق را ارائه م
ن سرگذشت یا .دارند یطولان یهر کدام سرگذشت .ستندیروزه ن كیمحصول قانون  یسات حقوقیتأس 

ت، خانواده، یت، مربوط به زوجیمربوط به مالک یم. قواعد حقوقینیب یخ حقوق میرأحقوق را ما در ت
را در  ر تحولات آنید سیاست و با یسوابق یدارا یت معنومثل خسار ین قواعد حقوقیتر یجزئ یحت
 حقوق زمانی به تأریخ حقوق مبدل می شود که قواعد حقوقی نسخ گردند. .خ حقوق ملاحظه نمودیرتأ
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نظام حقوقی رومن ژرمنیک،  .د داشتدر گذشته در جهان به صورت عموم هفت نظام حقوقی وجو
امن لا، سوسیالیسیم، اسلام، حقوق یهودیت، کشور های افریقای جنوبی و هند و چین. اما، امروزه از ک

 این میان نظام ها، چهار نوع آن باقی مانده است که عبارت اند از: 
( نظام حقوقی رومن ژرمنیک که منابع آن عبارت اند از: قانون اساسی، معاهدات بین المللی  به ۱

، فرانسه 81اصول کلی حقوق و دکترین. 80تحادیۀ اروپا، عرف و عادات، رویۀ قضایی،شمول معاهدات ا
 ام هستند؛ کشورهای اروپایی پیروی این نظ بسیاری از و  جرمنی

( نظام حقوقی کامن لا که منابع آن عرف و عادات، قانون، دکترین و رویۀ قضایی است. کشور های 2
 82پیرو این نظام هستند؛ انگلستان، امریکا و برخی کشور های دیگر

منابع آن عبارت اند از قانون، رویۀ قضایی، عرف و عادات، قواعد ( نظام حقوقی مارکسیسم که 3
کشورهای  اتحاد جماهیر شوروی سابق پیروی این سیستم بوده  83 زندگی مشترک سوسیالیستی و دکترین.

 اند؛
نت، اجماع، قیاس، استحسان، مصالح ( نظام حقوقی اسلام که منابع آن عبارت اند از: قرآن، س۴

مرسله، استصحاب الحال، سد الذرایع،  قول صحابی، عرف و شرایع آسمانی که چهار منبع ای اول 
اتفاقی و سایر منابع اختلافی است و علمای اصول این منابع را منابع تشریع می گویند. کشورهای مانند 

  اب آن است.عربستان سعودی امروزه پیروی این نظام به صورت ن
نظام های حقوقی رومن ژرمنیک و کامن لا نه تنها توانسته اند اصالت خویش را به نظر می رسد 

 و استعمارگرایی و عقب ماندگی کشورهای دیگر نقل انتقال نهاد ها و پالیسیحفظ نمایند، بلکه در نتیجۀ، 
 اشغال نظامی کشور های دیگرو در نتیجه تقلید کشور های دیگر از الگوی های حقوقی این نظام ها، 

 وارد این کشور ها نیز گردیده اند.
برخی کشور های عقب مانده به صورت کلی این نظام ها را پذیرفته اند و برخی کشورهای دیگر نیز  

به  ۱3۰۱به نحوی از انحاء از این دو نظام متأثر شده اند. به نظر می رسد نظام حقوقی افغانستان الی سال 
                                            

80 . Case law/ Jurisprudence. 
81.  D. L. A. Barker and C. Padfield (1375). Law, 1st edi, Tehran: Arian bookshop, pp 13- 36. 

 .سید حسین صفایی، چاپ چهارم، تهران: نشر میزانمترجم: دو نظام بزرگ حقوقی،  (.۱38۱). رنه داوید و کامی ژوفره اسپینوزی  82
 .۱۴ص   زان،یم نشر: تهران اول، چاپ ضوعه،مو حقوق در آن گاهیجا و یحقوق اصول(. ۱38۴) یصادق محسن. 83
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به نحوی از انحاء از نظام حقوقی رومن ژرمنیک  ۱3۰۱لامی بوده است. اما، بعد از سال صورت ناب اس
این تأثیر پذیری بیشتر از طریق نظام حقوقی مصر، عراق، جمهوری اسلامی افغانستان و  متأثر شده است.

ال نهادها و ... صورت گرفته است. زیرا کشورهای مذکور به تقلید از کود ناپلیون قانونگذاری و نقل انتق
این تأثیر پذیری تا به حال ادامه دارد. علی الرغم تأثیری  ساختارها را از نظام حقوقی فرانسه شروع نمودند.

پذیری نظام حقوقی افغانستان از نظام رومن ژرمنیک، نظام حقوقی افغانستان تا اندازه ای توانسته است، 
  نماید.  اصالت خویش را مانند اکثر کشورهای اسلامی دیگر حفظ

در نتیجه، نظام حقوقی افغانستان از یکطرف تأثیر پذیر از قوانین موضوعه بوده است و از طرف دیگر 
از نظام حقوقی اسلام و منابع آن. از آنچه گفته شد، چنین نتیجه به دست می آید که: نوع پنجم نظام های 

مانند نظام حقوقی پاکستان که  است،« نظام حقوقی مختلط»حقوقی در جهان ایجاد شده است که همان 
اخلاطی از نظام حقوق اسلامی و نظام حقوقی کامن لا است و مانند نظام حقوقی ایران  و مصر که در 

 واقع اخلاطی از نظام حقوقی اسلام و رومن ژرمنیک هستند. 
بعدی نظام حقوقی افغانستان را نیز با توجه به منابع آن که بحث آن در فصل های به نظر می رسد 

خواهد آمد می توان در زمرۀ نظام های حقوقی مختلط آورد. زیرا، نظام حقوقی افغانستان از یکطرف 
 رومن ژرمنیک است. به دلیل وجود قوانین موضوعه اسلامی و از طرف دیگر 

با توجه به این خصوصیت، منابع آن را نیز از یکطرف منابع نظام حقوقی رومن ژرمنیک و از طرف 
که در لغت به منبع از ریشۀ نبع اشتقاق یافته سلامی تشکیل می دهد. منابع جمع منبع است و دیگر فقه ا

و سرچشمه است که به آن مصدر که جمع آن مصادر است نیز می گویند. پس، معنی خاستگاه، اصل 
ه یا  سرچشمۀ یک پدیداست که خاستگاه  می نمایند اینتعریفی که در اصطلاح حقوقی برای منبع ارایه 

  84منبع است.
به عبارت دیگر: منبع عبارت از یافتگاه های قواعد حقوقی است که اشخاص برای تنظیم روابط 

گاهی به عوض  85حقوقی و اجتماعی و قاضی برای یافتن قاعدۀ حاکم بر دعوی به آن مراجعه می کند.
گرفته شده است. منابع حقوق از مصادر حقوق نیز استفاده می شود. مصادر جمع مصدر از ریشۀ صدر 

 مصدر اسم مکان است که در لغت مترادف منبع است.
اهمیت تعیین و تشخیص منابع حقوق این است که این امر قاضی، مدعی العموم، وکیل مدافع،  

یا قضیه حقوقی به این  در صورت مواجه شدن با یک مسألهمشاور حقوقی و ... را کمک می نماید تا 
یا قضیه را پیدا و مشکل را حل نماید. با توجه به اینکه حاکم بر آن مسأله  د حقوقیمنابع مراجعه و قواع

فرامین معاهدات بین الملل قوانین، ون و مختلط است، منابع آن عبارت اند از: ظام حقوقی افغانستان مدَ ن

                                            
 .۱982(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  3(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )84
 .۱۵(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران ) 85
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اصول تقنینی، مقررات، اساسنامه ها، لوایح، طرز العمل ها، ایزاد، تعدیل، ضمیمه، فقه، عرف و عادات، 
 :اسلامی افغانستان و دکترین امارتکلی حقوق، متحدالمآل های ستره محکمه 





 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 در مفهوم عام : قوانیناولفصل 
 

از زمان شاه امان الله خان الی سقوط جمهوریت دوم نابع حقوق افغانستان ماولین و مهم ترین 
انواع قوانین را مورد مطالعه قرار می . در این فصل به صورت بسیار مختصر قوانین و استبوده قوانین 
علاقمندان می توانند به کتاب انواع قانون و مراحل قانونگذاری اینجانب جهت معلومات بیشتر  دهیم.

قانون به عنوان یکی از منابع مهم حقوق به سه دسته تقسیم می شود: قانون اللهی که مراجعه نمایند. 
عی که ناشی از طبیعت است. قانون بشری که ناشی از ذهن است. قانون طبی ناشی از ارادۀ خداوند 

 بشر است. 
، فرمان تقنینی، بودجه ملی، عادی قانون اساسی، قانونقانون بشری در نظام حقوقی افغانستان به 

، مقرره ها، اساسنامه ها، طرزالعمل ها، لوایح و )در گذشته( اصول وظایف داخلی مجلسین شورای ملی
در این فصل معنی لغوی  و بودجۀ ملی تقسیم می شود.موافقتنامه های بین المللی ضمیمه، معاهدات و 

( و دوم، پیشینۀ قوانین در افغانستان )مبحث )مبحث اول( قانون، تعریف قانون در مفهوم عام و خاص
و در فصل های بعدی  ( را مورد بحث قرار می دهیمسومانواع قانون در نظام حقوقی افغانستان )مبحث 

 ر مباحث مربوط به قانون را.سای
یف قانون معنی لغوی و مبحث اول(   در مفهوم خاص و عامتعر

و لغت شناسان  86که عربی است، دری یا یونانی میان حقوقدانان« قانون»در خصوص اصل واژه 
 اتفاق نظر وجود ندارد. به طور کلی، در این مورد سه نظریه وجود دارد:

                                            
، (. فلسفۀ قانونگذاری در اسلام، مترجم: اسمعیل گلستانی، چاپ اول، انتشارات آثار اندیشه۱386صبحی رجب محمسانی ). 86

(. ۱38۱؛ و ___ )8، ص سر گذشت قانون، تهران: انتشارات دانشکده حقوق و علوم سیاسی (.۱3۴8)؛ علی پاشا صالح، 8ص 
 .292و  29۱  صص وم انسانی )سمت(،درآمدی بر حقوق اسلامی، چاپ سوم، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب عل
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 نسته و از واژه های دخیل در عربی می دانند که از واژه لاتین( گروهی آن را عربی الاصل ندا1
«kanon»  و « قانون»بین لفظ  )صوتی(یعنی خط کش مأخوذ است. دلیل این گروه، تشابه آوایی
«kanon » و نزدیک بودن معنای این دو و احتمال معرب شدن این کلمه در اثر تعامل فرهنگی اسلام و

 غرب است.
غیر عربی بودن و معرب بودن این واژه تردید ندارد، اما آن را گرفته شده از زبان  گروه دوم نیز در( 2

 رومی، فارسی، سریانی یا عبری دانسته اند. 
است. طبق عقیده « قن»لفظاً و اصلا عًربی بوده و اصل آن « قانون»( سومین گروه اعتقاد دارد که 3

یا « kanon»و « قانون»وجود تشابه بین لفظ  است.« فاعول»این گروه، قانون به لحاظ شکلی بر وزن 
«canon » موجه به نظر نمی رسد، « قاف»به « کاف»دلیل بر غیر عربی بودن آن نیست و تغییر حرف

فارسی نبوده که نیاز به تعریب داشته باشد. نظریه این گروه به « گ»یا « ژ»مثل حرف « ک»زیرا حرف 
است و هم با نظر برخی از بزرگان علم فقه اللغه از جمله صواب نزدیک تر است  زیرا هم دلایلش قوی 

ابن منصور موهوب بن احمد جوالیقی در کتاب المعرب سازگاری دارد که او هم لفظ قانون را معرب 
 ندانسته است. 

با توجه به تتبعات واژه قانون مانند: تقنین، تقنینیه، مقننه، مقنن که همه بر اوزان عربی اند، می توان با 
یعنی مقیاس هر چیز « مقیاس کل شیء»به معنای « قانون»در زبان عربی  ظر اخیر هم عقیده شد.ن

را عربی دانسته، برخی بزرگان  در فارسی « قانون»است. در زبان فارسی با آنکه اکثر واژه شناسان لفظ 
ه اند که قانون عربی از جملۀ کسانی که گفتتردید نکرده اند. « کانون»بودن این واژه و مأخوذ بودن آن از 

نیست جوهری در صحاح، طریحی در مجمع البحرین، ابن منظور در لسان العرب و محمد بن 
عبدالقادر در مختار الصحاح می باشند. برخی اهل لغت مانند زبیدی در تاج العروس ذکر کرده اند که 

  87یا  فارسی است.فته می شود که قانون کلمۀ رومی گ
فارسی از این واژه همردیف با تعاریف لغویان عرب است و از جمله گفته  در واقع، تعریف ادبای

شده است که قانون به معنی اصل و مقیاس چیزی یا رسم و قاعده، روش، آئین، شکل، طریقه و ترتیب، 
واژۀ قانون در استعمالات فقهاء چندان  88نظم و دستور و منوال و طرز و کانون، و آداب و شریعت است.

 به کار رفته است.« حکم شرعی»یا « شریعت»، «شرع»ارد و به جای آن از واژه هایی چون: کاربرد ند
هجری  693 -741البته، برخی از فقهاء از جمله فقیه مالکی ابن جزری که در اوایل قرن هشتم ) 

طلح نامیده در همین معنای مص« قوانین الفقهیة»را  در کتابی که آن را « قانون»( می زیسته، لفظ شمسی
قوانین »به کار برده است. همچنین، ابن قیم جوزیه در کتاب اعلام الموقعین عن رب العالمین، عنوان 

را برای دلالت بر آنچه حکمرانان به منظور ادارۀ امور اجرایی و سیاسی وضع می کنند، استفاده « سیاسیة
                                            

 .67  ص ،۴۴ شماره عدالت، ۀمجل آن، یها یستگیبا و قانون به ینگاه)____(.  یذکناظر حسین زکی . 87
 .2۰  (. شیوۀ نگارش قانون، چاپ دوم، تهران: مرکز پژوهش های مجلس شورای اسلامی، ص۱387. صفر بیگ زاده ) 88
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در فقه شیعه است. « قانون»ه کرده است. کتاب قوانین الاصول میرزای قمی نیز از جمله کاربردهای واژ
کثرت کاربرد این واژه را باید از آثار اقبال کشور عثمانی در قرن نوزدهم به وضع قانون به سبک جدید 
دانست که با فروپاشی این دولت این امر همچون سایر میراث های این امپراتوری به دولت های بزرگ 

همان شرعیات مدون به سبک جدید بود، چنانکه در  بیشتر« قانون»عرب رسید. البته، در ابتداء معنای 
این امر به وضوح آشکار است. البته، در تمام کشور های عربی قانون به « الاحکام ة= مجل المجلة»

، «المجلة»، در تونس «مدونة»به کار نمی رود، بلکه در مراکش « قانون»معنای جدید آن با همین لفظ 
 89گفته می شود.« نظام»دی و در عربستان سعو« تقنین»در مصر 

حقوق قانون را به معنی عام و خاص تعریف نموده اند. قانون به معنی عام در استادان بسیاری از  
برگیرنده  قانون اساسی، قوانین عادی، فرامین تقنینی، مقررات، اساسنامه ها، لوایح و طرزالعمل ها می 

ی مصوب پارلمان می شود. آقای صالح علی شود. اما، قانون به  معنی خاص صرف شامل قوانین عاد
پاشا در این باره در کتاب سرگذشت قانون می نویسد: قانون به معنی اعم قاعدۀ کار است در همۀ علوم و 
فنون و بر همه چیز عالم حاکم است. ولی، به مفهوم خاص، قانون دستور زندگانی اجتماعی است که از 

ند امر و نهی و مرجع قانون گذاری هر کشور( به اعتبار طرف مقام صلاحیت دار )مصدر قدرت و مس
عرف و عادات و رسوم دیرین پیرامون حق و ناحق و سزا و جزا و تشخیص نیک و بد با ضمانت اجراء 

 مقرر و اعلام می شود. 
طبق این تعریف، منظور از قانون به معنی اعم خارج از علم حقوق است. اما، قانون به معنی اخص،  

 یقواعد ۀمجموع قانون: که سندینو یم حقوقدانان یبرخ خصوص نیا در .ر علم حقوق استقانون د
  90.شود یم دایپ کُد نام به ۀمجموع در و شود یم وضع دولت توسط که است

داکتر کاتوزیان در تعریف قانون به مفهوم عام و خاص در کتاب مقدمۀ علم حقوق می نویسد: وقتی 
گفته می شود و این منبع در برابر عرف به کار می رود، مقصود تمام  در منابع حقوق از قانون سخن

مقررات است که از طرف یکی از سازمان های صالح دولت وضع شده است، خواه این سازمان قوۀ 
 مقننه یا رئیس حکومت یا یکی از اعضای قوۀ مجریه باشد. 

مه ها و  بخش نامه های ]در پس، در این معنی عام، قانون شامل تمام مصوبات مجلس و تصویبنا
حقوق افغانستان: لوایح و طرزالعمل ها[ اداری نیز می شود. ولی، در اصطلاح حقوق اساسی ما، قانون 
به قواعدی گفته می شود که یا با تشریفات مقرر در قانون اساسی، از طرف مجلس شورای اسلامی وضع 

قانون اساسی  ۵9و  ۵8می رسد )اصول  شده است، یا از راه همه پرسی به طور مستقیم به تصویب

                                            
 .2۱و  2۰ صص ،. همان، صفر بیگ زاده 89

90. Barry Nicholas, (2005). The French Law of Contract, second edition, Exford university press, p 5.  
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جمهوری اسلامی  ایران(. یعنی: قانون مفهوم ویژه ای دارد که با تصمیم های قوۀ مجریه متفاوت است و 
  91آنها را نباید به جای هم استعمال کرد.

قانون در معنی اعم شامل تصویب نامه و آیین نامه »داکتر لنگرودی نیز در این مورد می نویسد که: 
 92«.]مقررات و لوایح[ است، ولی در معنی اخص شامل اینها نمی شود.

به نظر می رسد که قانون به معنای عام اعم است از تمام قوانین مدون که با طی تشریفات خاص 
وضع می شوند فارغ از اینکه واضع آنها قوۀ مؤسس، قوۀ مقننه یا سایر مقامات و مراجع صلاحیتدار 

عنای خاص به مصوبات قوۀ مقننه اطلاق می شود. در حقوق افغانستان نیز تعریف باشد. اما، قانون به م
 . به نظر می رسدقانون به مفهوم عام و خاص امکان پذیر 

به مفهوم عام قانون در برگیرندۀ تمام قواعد مدون اعم از قانون اساسی، قوانین عادی، فرامین تقنینی، 
ها می شود، زیرا این اسناد موجد هنجار های حقوقی اند. اما، مقررات، اساسنامه ها، لوایح و طرزالعمل 

قانون اساسی در افغانستان صرف شامل قوانین عادی مصوب  9۴به  مفهوم خاص قانون براساس مادۀ 
 شورای ملی می شود. 

 ( انواع قانون در افغانستان مبحث دوم

اسناد تقنینی: شامل قانون، فرمان »مقررۀ طرز تهیه و طی مراحل اسناد تقنینی:  ۱فقرۀ  2طبق مادۀ 
تقنینی، فرمان رئیس جمهور، مقرره، اساسنامه و تعدیل، ضمیمه، ایزاد، حذف، تعلیق یا تعدیل در آنها و 

نص این ماده انواع اسناد تقنینی در نظام حقوقی «. مصوبۀ کابینه است که دارای ماهیت تقنینی باشد
ه قانون اعم از اساسی و عادی، فرمان تقنینی، مقرره، اساسنامه . در این کبودافغانستان را احصاء کرده 

اسناد تقنینی اند شکی وجود ندارد. همچنین، تعدیل، ضمیمه ایزاد که ممکن است در قانون، مقرره، 
اساسنامه صورت پذیرد، پس از طی مراحل قانونی که تفصیل آن خواهد آمد به سند تقنینی تبدیل می 

ماده محل ایراد به نظر می رسد این است که لوایح و طرزالعمل ها طبق نص  شود. آنچه طبق نص این
این ماده سند تقنینی تلقی نمی شوند، در حالی که لوایح و طرزالعمل ها طبق رویۀ عملی اسناد تقنینی 
اند، زیرا از صفت دوام، داشتن ضمانت اجراء و ... که صفات قواعد حقوقی اند برخوردار اند و نمی توان 

 نقش و اهمیت لوایح و طرزالعمل ها را در نظام حقوقی افغانستان نادیده گرفت. 
همچنین، طبق نص این ماده حذف )برخی مواد سند تقنینی( سند تقنینی تلقی می شود، در حالی 
که آنچه حذف شود صرف از نظر تأریخی سند تقنینی است. همچنین، فرمان که در این ماده به صورت 

ته است محل ایراد به نظر می رسد. به نظر نمی رسد منظور از فرمان رئیس جمهور در این مطلق تذکر یاف

                                            
ص  برنا، بهمن همکاری با انتشار سهامی مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت(. ۱383. ناصر کاتوزیان )91

۱2۰. 
تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، واژۀ (، 4در ترمینولوژی حقوق، جلد )(. مبسوط 1381محمد جعفر، جعفری لنگرودی ). 92

 .۱۰۵9۰شماره 
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زیرا فرمان غیرتقنینی ماهیت هنجاری ندارد و از صفت دوام برخوردار نیست و  است،ماده فرمان تقنینی 
 سند تقنینی محسوب نمی شود. 

این ماده محل ایراد به نظر می  همچنین، عبارت مصوبۀ کابینه که دارای ماهیت تقنینی باشد در
رسد، زیرا اسناد تقنینی ای را که کابینه صلاحیت تأیید آنها را دارد عبارت اند از قوانین عادی، فرامین 
تقنینی، مقررات و اساسنامه ها، در حالی که قوانین عادی، فرامین تقنینی، مقررات و اساسنامه ها در این 

 نی احصاء شده اند.ماده به عنوان مصادیق اسناد تقنی
از آنچه گفته شد، به این نتیجه می رسیم که در نظام حقوقی افغانستان به مفهوم عام قوانین به قانون  

اساسی و قانون عادی، فرامین تقنینی، مقررات، اساسنامه ها، لوایح و طرزالعمل ها تقسیم می شود. با 
، نشر و انفاذ اسناد تقنینی در خصوص انواع قانون طرز طی مراحل ۱جزء  3توجه به این دلایل، مادۀ 

اسناد تقنینی مشتمل است بر قانون اساسی، قانون، فرمان تقنینی، بودجه ملی، »اسناد تقنینی می گوید: 
اصول وظایف داخلی مجلسین شورای ملی، مقرره ها، اساسنامه ها، طرزالعمل ها، لوایح و ضمیمه، 

و سایر اسناد حقوق بین الملل که افغانستان به آن ملحق شده  معاهدات و موافقتنامه های بین المللی
 «. است.

بودجۀ ، تقنینی قانون اساسی، قانون عادی، فرمانفصل های بعدی در با توجه به آنچه گفته شد، 
و  ، ضمیمهمقرره، اساسنامه، طرزالعمل، لایحهملی، اصول وظایف داخلی مجلسین شورای ملی، 

 .ا مورد بحث قرار می دهیمرو موافقت نامه  معاهده 

 مبحث سوم( قانون اساسی



 

 

به نظر می رسد قانون اساسی در نظام  .ولین نوع قانون در نظام حقوقی افغانستان قانون اساسی استا
حقوقی افغانستان مجموعۀ قواعد حقوقی برتر است که شکل دولت، تشکیلات دولت، مبانی دولت، 

قوق و جایب اساسی اتباع را تنظیم می نماید و به تصویب اصول حاکم بر دولت و وظایف دولت و ح
 رسیده است.یا شاه لویه جرگه و توشیح رئیس جمهور 

 مبحث چهارم( قانون عادی
 69ق. ا که نسخه برداری مادۀ  94مادۀ نوع دوم قانون در نظام حقوقی افغانستان قانون عادی است. 

قانون  عبارت »: شتکلی در تعریف قانون مقرر می دابا اندکی تغییر است از نظر ش 1366قانون اساسی 
است از مصوبۀ  هر دو مجلس شورای ملی که به توشیح رئیس جمهور رسیده باشد، مگر اینکه در این 
قانون اساسی طوری دیگری تصریح گردیده باشد. در صورتی که رئیس جمهور با مصوبۀ شورای ملی 

ذکر دلائل به ولسی جرگه مسترد ظرف پانزده روز از تأریخ تقدیم با موافقه نداشته باشد، می تواند آن را در 
نماید. با سپری شدن این مدت و یا  در صورتی که ولسی جرگه آن را مجدداً با دو ثلث آرای کل اعضاء 

طبق نص این ماده که در کمیسیون  «.تصویب نماید، مصوبه توشیح شده محسوب و نافذ می گردد.
و  شتیک اصل در مورد تعریف قانون وجود دا 93ه اتفاق آراء مورد تأیید قرار گرفت،تدقیق و لویه جرگه ب

که به  بودکه قانون از نظر شکلی مصوبه مجلسین شورای ملی  بوداستثنی: طبق این ماده اصل این  شش
 :می شدتوشیح رئیس جمهور رسد. اما، به طور استثنایی موارد ذیل مشمول تعریف قانون به مفهوم خاص 

در صورتی که رئیس جمهور با مصوبۀ شورای ملی موافقه نداشته، باید آن را با ذکر دلایل به ولسی  -1
جرگه مسترد نماید. در صورت عدم استرداد و انقضای پانزده روز، مصوبه توشیح شده پنداشته شده و 

 قانون تلقی می شد.
ای ملی را با ذکر دلایل رد و به روز رئیس جمهور، مصوبه شور 15در صورتی که قبل از انقضای  -2

ولسی جرگه مسترد نماید، اما ولسی جرگه آن را مجدداً با دو ثلث آرای کل اعضا به تصویب رساند، 
مصوبه توشیح شده محسوب می گردد و نافذ است. به نظر می رسد در این دو حالت، مصوبه شورای 

 .بودملی قبل از انتشار نافذ 
ر مورد ق. ا( که مشرانو جرگه د 2بند  90و مادۀ  98)مادۀ  بودند بودجه راجع به س سوماسثتنای  -3

آن در فصل بودجه خواهد فصیل که ت ردو ولسی جرگه آن را تصویب می ک مودآن نظر مشورتی ارایه می ن
 آمد. 

 فصل خواهد آمد.این که تفصیل آن در  بودمصوبۀ هیئت مختلط  چهارماستثنای  -4
که قبل از تصویب در  بودفرمان تقنینی قبل از تصویب شورای ملی  پنجمنای به نظر می رسد استث -5

 که تفصیل آن در فصل فرمان خواهد آمد. بودحکم قانون )قانون حکمی( 

                                            
 .3۵6(، کابل: دارالانشای قانون اساسی، ص ۱(. قانون اساسی نوین افغانستان از تسوید تا توشیح، جلد )۱382.  ___  )حوت 93
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که تفصیل آن  بودتصدیق معاهدات بین المللی توسط شورای ملی  ششمبه نظر می رسد استثنای  -6
 در فصل معاهدات خواهد آمد.

 انمبحث پنجم( فرم
در لغت به معنی امر، حکم، حکمی که از  94فرمانمفهوم عام فرمان تقنینی است. نوع سوم قانون در 

 95جانب شخص بزرگ صادر شود است که جمع آن فرامین می باشد.
مقررۀ طرز تهیه و طی مراحل اسناد تقنینی میان فرمان تقنینی و فرمان غیرتقنینی تفکیک قایل شده و 

مقرره طرز تهیه و طی مراحل اسناد تقنینی منتشرۀ  3جزء  2ریف نموده است. مادۀ هر یک را جداگانه تع
هجری شمسی در تعریف فرمان تقنینی می گفت:  ۱39۱سرطان  2۰مؤرخ  ۱۰8۱جریدۀ رسمی شماره 

قانون اساسی افغانستان طی  79فرمان تقنینی مجموعۀ قواعد حقوقی الزامی است که مطابق مادۀ »
مقرره طرز تهیه و طی مراحل اسناد تقنینی در تعریف فرمان رئیس  ۴جزء  2مادۀ «. شد.مراحل گردیده با

فرمان رئیس جمهور دستور کتبی رئیس جمهور است که به منظور اِعمال صلاحیت »جمهور می گفت: 
 «.های مندرج قانون اساسی افغانستان و سایر قوانین نافذه در ساحات مربوط، صادر و ثبت باشد.

می رسد قانونگذار عادی در قانون طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنینی میان فرمان  به نظر 
تقنینی و غیرتقنینی تفکیک قایل شده است. قانونگذار عادی در این قانون فرمان غیرتقنینی را تعریف 

می تقنینی  قانون طرز تهیه و طی مراحل اسناد 3جزء  3نکرده است. اما، در تعریف فرمان تقنینی مادۀ 
فرمان تقنینی حکومت: عبارت از قواعد حقوقی عام و الزام آور است که در صورت ضرورت »گوید: 

قانون اساسی توسط حکومت ترتیب و توسط رئیس جمهور توشیح گردیده  79عاجل، براساس مادۀ 
 «. باشد.

 مبحث ششم( مقرره
اسم  97جمع مقرر است و مقرر 96راتمقرنوع چهارم قانون در نظام حقوقی افغانستان مقرره است. 

گرفته شده است که در لغت به معنی قرار داده شده، برقرار، برجای و استوار است. « قرر»مفعول از ریشۀ 
 همچنین، در علم حقوق و فقه مقرره معانی مختلفی به قرار ذیل دارد:

 ( امری که مورد تقریر قرار گرفته باشد؛۱
 باشد؛( امری که تعیین و تحدید شده 2
 ؛ و «محکومٌ بها»( امری که به آن حکم شده باشد؛ یعنی: 3

                                            
94 . Decree/ Ordinance. 

 .9۱۱  ص ن: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،(. فرهنگ فارسی عمید، تهرا۱383.  حسن عمید )95
96   . Regulations. 
97   . Declared. 
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  98( امری که بر آن اقرار  شده باشد.۴
از آنچه گفته شد، به خوبی واضح می گردد که حکمی که در قانون پیش بینی شده باشد، به آن مقرره 

اما، مقرره در نظام حقوقی می گویند. به عبارت دیگر: به نص یا متن و یا منطوق قانون مقرره می گویند. 
در  مقرره می گویند. «آیین نامه»افغانستان این گونه شناخته نشده است. در نظام حقوقی افغانستان به 

نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران به نص )متن/ منطوق( قانون مقرره می گویند که کاملًا استعمال 
رات قانون جزا، مقررات قانون اساسی، مقررات درست به نظر می رسد. به عنوان مثال، می گویند، مقر

قانون مدنی و ... که منظور آنها احکام یا نصوص و یا متون این قوانین است نه متن مصوبه کابینه که در 
رأس آن رئیس جمهور قرار دارد. بنابراین، این اصطلاح در حقوق افغانستان همواره موجب سردرگمی 

ی حقوق افغانستان می شود. زیرا، مفهوم مقرره قانونی و مقرره به حقوق دانان به خصوص محصلین مبتد
 مفهوم خاص در افغانستان در ذهن آنها مغالطه می شود. 

یا توسط رئیس جمهور  مصوبۀ کابینه است کهدر نظام حقوقی افغانستان، مقرره به نظر می رسد 
این تعریف شکلی است و ناظر  ه باشد.گردیدمنظور و در جریدۀ رسمی نشر رئیس الوزرا یا امیر المؤمنین 

بر تشریفات و نهاد تصویب کننده مقرره است. بنابراین، از نظر شکلی، مقرره عبارت از مصوبه کابینه 
 یا پارلمان )شورای ملی( صلاحیت وضع آن را به قوۀ مجریه اعطا نموده است.  قوه مؤسِساست که 

قی است حکومت آن را برای اجرای وظایف خویش اما، در مفهوم ماهوی، مقرره مجموعۀ قواعد حقو
، مقرره را چنین ۵جزء  2نویسندگان مقررۀ طرز تهیه و طی مراحل اسناد تقنینی در مادۀ وضع می نماید. 

مقرره مجموعۀ قواعدی است که به منظور تطبیق خطوط اساسی سیاست کشور، »تعریف می نمود: 
رت ها و ادارات دولتی از طرف حکومت وضع گردیده تعمیل بهتر احکام قانون و تنظیم وظایف وزا

 «. باشد.
در تعریف مقرره می  ۱39۵قانون طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنینی  ۱۱جزء  3اما، مادۀ 

مقرره مجموعۀ قواعد حقوقی الزام آور است که به منظور تطبیق خطوط اساسی سیاست کشور، »گوید: 
قانون  76یم وظایف وزارت ها و ادارات دولتی و غیردولتی مطابق مادۀ تعمیل بهتر احکام قوانین، تنظ

 «. اساسی از طرف حکومت وضع و تصویب گردیده باشد.
در نص این ماده زاید به نظر می رسد. زیرا، ادارات غیردولتی برای پیشبرد « ادارات غیردولتی»عبارت 

مقررات را چنانچه در ق. ا پیش بینی وضع نمی نمایند. صلاحیت وضع وظایف خویش مقرره و اجرای 
این تعریف هم ماهوی است زیرا ناظر بر ماهیت شده است صرف حکومت دارد نه ادارات غیردولتی. 

 مقرره است و هم شکلی است زیرا ناظر بر واضع مقرره یعنی حکومت است. قواعد پیش بینی شده در 

                                            
  ص فکر، محراب انتشارات: تهران ،(3) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱38۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 98

۱9۴9. 
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. در این فصل تعریف اساسنامه )مبحث نوع ششم قانون در نظام حقوقی افغانستان اساسنامه است
 اول( و فرایند وضع اساسنامه )مبحث دوم( را مورد بحث قرار می دهیم:

 هفتم( اساسنامهمبحث 

انستیتوت امور  100اساسنامه»طبق ماده چهارم  99اساسنامه در لغت به معین بنیاد نامه و قانون است.
قانون  ۱2جزء  3دیگر اسناد تقنینی است. مادۀ  اساسنامه ها نوع« حقوقی -قانونگذاری و تحقیقات علمی

اساسنامه مجموعۀ »در تعریف اساسنامه می گوید:  ۱396طرز طی مراحل، نشر وانفاذ اسناد تقنینی 
قواعد حقوقی و الزام آور است که به منظور تنظیم امور مربوط به تشکیل و صلاحیت مؤسسات علمی یا 

 «. صدی های دولتی از طرف حکومت وضع گردیده باشد.تحقیقاتی وزارت، ادارات، شرکت ها و ت
از نص این ماده دو عنصر در مورد تعریف اساسنامه قابل برداشت است: نخست این که اساسنامه 
مانند سایر اسناد تقنینی مجموعۀ قواعد حقوقی است. دوم این که اساسنامه تشکیل و وظایف برخی نهاد 

حقوقی وزارت عدلیه،  -ت امور قانونگذاری و تحقیقات علمیهای علمی و تحقیقاتی مانند انستیتو
انستیتوت دپلوماسی وزارت امور خارجه و نظیر اینها، تصدی ها و شرکت های دولتی مانند شرکت آریا، 

، اساسنامه ها معمولًا مختص انستیتوت ها، تصدی ها و بنابراینبرشنا و نظیر اینها را تنظیم می نماید. 
 شرکت ها اند.

کیل و صلاحیت برخی ادارات دیگر دولتی یا توسط قانون، مانند قانون خدمات ملکی که تشکیل تش 
و وظایف کمیسیون اصلاحات اداری، یا توسط مقرره مانند مقرره تنظیم تشکیل و وظایف وزارت عدلیه و 

رکت ش این تعریف صرف شامل اساسنامۀ شخصیت های حکمی عامه مانند: نظیر اینها تنظیم می گردد.
آریانا، شرکت افغان تیلی کام، شرکت برشنا، تصدی های دولتی و امثال اینها می گردد و در برگیرندۀ 

شخصیت های حکمی خصوصی، مانند: شرکت های تجارتی، انجمن ها، شورا ها، احزاب  اساسنامه
ی گردد و سیاسی و امثال اینها نیست، زیرا اساسنامه این اشخاص توسط مؤسسین آن تسوید و تصویب م

از نظر شکلی فرایند اساسنامه گذاری که عبارت اند از: تسوید، تدقیق، تأیید و منظوری است را طی نمی 
 نماید. 

 مبحث هشتم( لایحه 
گرفته شده است که در « لوح»لایحه مؤنث لایح، از ریشۀ نوع هفتم قانون در مفهوم عام لایحه است. 

 ست. در اصطلاح حقوقی لایحه دارای دو معنی است:لغت به معنی طرح، مکتوب، نوشته و ظهر ا

                                            
99.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۱۵ /۵ید آخرین بازد ). 

 100.  Statute. 

https://www.vajehyab.com/
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( قواعد پیش نویس که حکومت برای قانونگذاری به شورای ملی ارایه می نماید. در این مفهوم، ۱
این نوع لایحه را در نظام حقوقی افغانستان طرح قانون می  102است. 101« پیش نویس قانون»لایحه معادل 

 گویند.
قی است که توسط ادارات ذیربط وضع و منظور می شوند، مانند: ( لایحه عبارت از قواعد حقو2

لایحۀ امتحانات شمول در مؤسسات تحصیلات عالی و نیمه عالی، لایحۀ تحصیلات دورۀ ماستری،  
لایحۀ تبدیل محصلان، لایحۀ امتحانات مؤسسات تحصیلات عالی، لایحۀ نظارت و ارزیابی از 

ستم کریدت مؤسسات تحصیلات عالی، لایحۀ نظم و مؤسسات تحصیلات عالی خصوصی، لایحۀ سی
 دسپلین، لایحۀ شمولیت در کادر علمی مؤسسات تحصیلات عالی افغانستان و نظیر اینها. 

لوایح در نظم حقوقی افغانستان توسط ادارات حکومتی تسوید و توسط وزیر و یا رئیس اداره تصویب 
جزء  3مادۀ  که بحث آن در فصل چهارم خواهد آمد.می شود و ضرورت به تصویب کابینه و کابینه ندارد 

لایحه مجموعۀ »در تعریف لایحه می گوید:  ۱39۵قانون طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنینی  ۱3
قواعد حقوقی است که چگونگی اجراآت و فعالیت های وزارت ها یا ادارات دولتی را در موضوعات 

طابقت با قانون توسط وزارت یا ادارۀ مربوط وضع و تصویب خاص و استقامت دهی معنی تنظیم و در م
 «.می گردد.

 مبحث نهم( طرزالعمل
عبارت از  103طرزالعملوع هشتم قانون در مفهوم عام در نظام حقوقی افغانستان طرزالعمل است. ن

قواعد حقوقی است که برای تنظیم وظایف ادارات دولتی توسط خود اداره وضع و تصویب می شود و 
ارات حکومتی تسوید و زی به تصویب کابینه ندارد. طرزالعمل ها در نظم حقوقی افغانستان توسط ادنیا

 .یا رئیس اداره تصویب می شود و ضرورت به تصویب کابینه نداردتوسط وزیر 
طرزالعمل ها در نظام حقوقی افغانستان مکمل لوایح هستند و احکام موضوعاتی را تنظیم می نمایند  

ئی اند و مقررات و لوایح به تنظیم آنها نپرداخته است، مانند: طرزالعمل توزیع دیپلوم به که خیلی جز
فارغان مؤسسات تحصیلات عالی افغانستان و فارغ خارج مرز، طرزالعمل آموزش نیمه حضوری و غیر 
حضوری و ارزیابی اسناد آن، طرزالعمل اصلاح نام محصلان و فارغان مؤسسات تحصیلات عالی، طرز 
العمل ارزیابی معیار های علمی، اداری و زیربنایی دانشگاه ها و مؤسسات تحصیلات عالی دولتی و  

 امثال اینها. 

                                            
101 . Draft of the law. 

  ص (، تهران: انتشارات محراب فکر،3جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱38۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 102
 ،نشتهران: چاپ کتابخانۀ گنج دا(، 4(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381محمد جعفر، جعفری لنگرودی )؛ و ۱۴27

 .۱۱۵۵۴کلمۀ شماره 
  .103 Procedure. 
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در تعریف طرز العمل می  ۱39۵قانون طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنینی  ۱۴جزء  3مادۀ 
، چگونگی فعالیت یک طرزالعمل: مجموعۀ قواعد حقوقی است که به منظور سهولت در اجراآت» گوید:

نهاد دولتی را در موضوعات معین تنظیم و در مطابقت با قانون توسط خود آن نهاد وضع و تصویب می 
 «.گردد.
 

 
 

  





 

 

 
 
 
 
 
 
 
 

 و سلسله مراتب و تفسیر وقوانین سایر تقسیمات :دومفصل 
 

 مبحث اول( تقسیمات قوانین از شکل
فغانستان به قوانین ماهوی، شکلی، شکلی و ماهوی، قوانین عادی در نظام حقوقی ابه نظر می رسد 

 امری و اختیاری تقسیم می شوند:
 ( قوانین ماهویگفتار اول

که قوانین متنی نیز نامیده می شوند عبارت از قوانین اند که ماهیت و محتوی قانون  104قوانین ماهوی
به اسباب و از بین نینی که ناظر به عبارت دیگر: قوا105را تشکیل می دهند و ایجاد کنندۀ حق و تکلیف اند.

حق هستند. « موجد»یا شرایط اصلی اَعمال و حوادث حقوقی را معین می کند، ماهوی یا  رفتن حق است
بنابراین، قوانینی که صحت معاملات و عقود، شرایط صحت وصیت، سهم ورثه ها و ... را تنظیم می 

، اصولنامه جزایی ولنامۀ تجارت، قانون جزاءنمایند، قوانین ماهوی هستند، مانند: قانون مدنی، اص
 و امثال اینها.  محاکم، اصولنامه تفریق زوجین

 ( قوانین شکلی گفتار دوم
که ناظر بر شکلیات و تنظیم جریان دعوی هستند مانند: قانون  عبارت از قوانینی اند106قوانین شکلی

جزایی و امثال اینها. تطبیق قوانین  اصول محاکمات مدنی، قانون اصول محاکمات تجارتی، قانون اجراآت
 شکلی زمان مطرح می شود که قوانین متنی نقض شوند. 

 ( قوانین ماهوی و شکلیگفتار سوم
برخی قوانین به طور مطلق متنی و برخی به طور مطلق شکلی است. اما، برخی قوانین وجود دارد که 

اعد ماهوی و شکلی است که از یکطرف هم متنی و هم شکلی است. معمولًا این گونه قوانین حاوی قو
                                            

104   . Substantive law. 
؛ و  ناصر کاتوزیان ۱9۰  (. مبانی و کلیات علم حقوق، چاپ شانزدهم، انتشارات پایدار، ص۱386. سید جلال الدین مدنی، )105

 .3۵۱و  3۵۰  (. کلیات حقوق، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار، صص۱379)
  106 . Procedural law. 



 | مبادی حقوق افغانستان   |60

 

حق و تکلیف اشخاص را معین نموده است و از طرف دیگر برای پیشبرد دعوی در صورت نقض قواعد 
متنی احکام معین را پیش بینی نموده است، مانند قانون کار، قانون مالیات بر عایدات، قوانین گمرکات و 

 امثال اینها.
بحث نظری محض نیست. فایدۀ عملی این تقسیم این است که از تقسیم قوانین به ماهوی و شکلی  

قوانین ماهوی حقوق ماهوی، مانند حقوق مدنی، حقوق تجارت، حقوق جزاء و امثال اینها و از قوانین 
شکلی حقوق شکلی مانند: اصول محاکمات مدنی، اصول محاکمات تجارتی و اصول محاکمات جزایی 

 شکلی در فصل بعدی خواهد آمد.ناشی می شود. بحث حقوق ماهوی و 
 ( تقسیمات قانون از نظر درجۀ الزاممبحث دوم

 قوانین از این ناحیه به دو دسته ذیل تقسیم می شود:
  ین امر ی( قوانگفتار اول

برخی حقوقدانان بر این نظر اند که قانون امری، قانون است که متضمن امر و نهی است؛ به این معنی 
ونه قوانین انجام دادن برخی اعمال را نهی می کند و یا دستور می دهد که مردم که: قانونگذار در این گ

 107فعلی را انجام دهند.
در نگاه اول به نظر می رسد قانون مالیات بر عایدات که به موجب آن همه اشخاص واجد شرایط  

ی یابیم که هیچ قانونی باید مالیات بپردازند از مصادیق قوانین امری است، اما اگر اندکی دقت نماییم در م
به طور مطلق امری نیست، زیرا در این گونه قوانین برخی احکام وجود دارد که به اشخاص حق انجام و یا 

 ترک فعل را می دهد.
 ( قوانین اختیاری گفتار دوم

قوانین اختیاری قوانین اند که برای مخاطبین ایجاد تکلیف نمی نمایند بلکه مخاطبین را در فعل و یا  
ایرادی که بر قانون امری وارد است بر قانون اختیاری نیز وارد است،  108ترک یک عمل مخیر می نمایند.

از آنچه در مورد قوانین  زیرا به نظر می رسد هیچ قانونی وجود ندارد که همۀ قواعد آن اختیاری باشد.
کان دارد امری و برخی امری و اختیاری گفته شد، به این نتیجه می رسیم که برخی قواعد یک قانون ام

 برخی قواعدی دیگر قانون امکان دارد ناهیه باشد. اختیاری باشد. 
دسته تقسیم می شوند. قواعد آمره، قواعد  متن قانون پیش بینی می شوند به چهارقواعدی که در 

مولًا با . قواعد آمره موجب ایجاب تکلیف می گردند. قواعد آمره معو قواعد اعلامی قواعد اختیاری ،ناهیه
آغاز می شود. قواعد ناهیه قواعدی اند که اجرای یک عمل را ممنوع قرار می « مکلف است»عبارت 

می »معمولًا قواعد اختیاری با عبارت دهند. قواعد اختیاری قواعدی اند که موجب ایجاد حق می شوند. 

                                            
 ۱6۱  (. شیوۀ نگارش قانون، چاپ دوم، تهران: مرکز پژوهش های مجلس شورای اسلامی، ص۱387. صفر بیگ زاده )107
 .۱6۱. همان، صفر بیگ زاده، ص  108
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یا ترک فعل را می  تصریح می شوند که به مخاطب حق صلاحیت انجام و« حق دارد»، «جواز»، «تواند
 نند کابل پایتخت افغانستان است.قواعد اعلامی قواعدی اند که از وجود یک امر خبر می دهند، مادهد. 
 و نظارت بر آن 109( سلسله مراتب قواعد حقوقیسوممبحث  

با انفاذ قانون اساسی جدید، قانون اساسی سابق و نظام حقوقی مبتنی بر آن منسوخ می گردد. قانون 
جدید الهام بخش قوانین فرعی و مبنای آنها قرار می گیرد. برای عدم مخالفت قوانین فرعی با  اساسی

قانون اساسی کنترول مطابقت قوانین فرودین با قانون اساسی یکی از ابزای های مهم به شمار می رود. در 
)گفتار دوم( را  این مبحث تعریف سلسله مراتب هنجار ها )گفتار اول(، نظارت بر سلسله مراتب قواعد

 .مطالعه می نماییم
یف سلسله مراتب قواعد حقوقی  گفتار اول( تعر

میان قواعد حقوقی ای که در نظام حقوقی افغانستان وجود دارد، سلسله مراتب وجود دارد. سلسله 
مراتب قواعد حقوقی در نظام حقوقی به این معنی است که تمامی قواعد موجود در نظام حقوقی براساس 

 110خاص سازمان یافته اند؛ به این گونه که: برخی از برخی دیگر پیروی می کنند. هر قاعدهنظم 
 فرودین قانونی اعتبار خویش را از هنجار قوانین فرازین می گیرد.  111)هنجار(

در واقع شرط اعتبار قواعد قوانین فرودین، اعتبار قواعد قوانین فرازین است. در نظام حقوقی داخلی، 
انون اساسی به عنوان هنجار های فرازین این نظم به شمار می روند و تمامی هنجار های هنجار های ق

در میان  112 موجود دیگر در نظام حقوقی اعتبار خویش را از هنجار های قانونی اساسی اخذ می نمایند.
ادی میان هنجار های قانونی در نظام حقوقی افغانستان، اول هنجار های قانون اساسی، سپس قوانین ع

 قرار دارند. 
ق. ا قبل از تصویب شورای ملی در حکم قوانین عادی و بعد از  79مطابق مادۀ  یفرامین تقنین

، از نظر ارزش هنجاری فرامین تقنینی بنابراینند. دتصویب شورای ملی به قوانین عادی تبدیل می ش
للی قبل از تصویب شورای .  معاهدات و میثاق های بین المبودندهمسطح و هم ارزش با قوانین عادی 

مانند قانون رسیدگی به تخلفات  گرفتندچون مبنای قوانین عادی قرار می  بودندملی فراتر از قوانین عادی 
اطفال و قانون منع خشونت علیه زن که علاوه بر قانون اساسی مبنای آنها کنوانسیون حقوق اطفال و 

 کنوانسیون منع خشونت علیه زن بوده است. 

                                            
109   . Hierarchy of norms. 
110   . Rule. 
111   . Norm. 

هجدهم،  سال راهبرد، اسلامی ایران، فصلنامه (. تأملی بر سلسله مراتب هنجار ها در نظام حقوقی جمهوری ۱388. محمد رضا ویژه )112
 .  ۱۰ص    پنجاه، شماره
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ق. ا(.  9۴)مادۀ  بودندد از تصویب معاهدات و میثاق های بین المللی در حکم قوانین عادی اما، بع
بعد از قوانین عادی در نظام حقوقی افغانستان مقررات و اساسنامه قرار دارند چون هر دو از نظر فرایند 

 دارند. تابع تشریفات واحدی اند. بعد از مقررات و اساسنامه ها لوایح و طرزالعمل ها قرار 
 گاهیجا است، دهیگرد نافذ و وضع ۱396 سال در که ینیتقن اسناد مراحل یط و هیته طرز قانوناما، 

 رادیا محل که است داده قرار ینیتقن فرمان از تر نییپا نیقوان مراتب سلسله نظر از را یالملل نیب معاهدات
 از قانون نیا در مندرج ینیتقن سنادا( ۱»): دیگو یم خصوص نیا در قانون نیا 8 ۀماد. رسد یم نظر به
 : دارند قرار لیذ بیترت به قوت ثیح

 ؛یعاد نیقوان -۱
 ؛ینیتقن نیفرام -2
 باشد؛ شده ملحق آن به افغانستان که الملل نیب حقوق اسناد -3
 ؛یمل یشورا نیمجلس یداخل فیوظا اصول -۴
 ها؛ اساسنامه و ها مقرره -۵
 «..حیلوا و ها طرزالعمل -6

 دوم( نظارت بر سلسله مراتب قواعد حقوقی  گفتار
نظارت بر سلسله مراتب هنجار ها که به نام کنترول سلسله مراتب قوانین نیز یاد می شود به این معنی 
است که هنجار های قوانین عادی که فرامین تقنینی و  معاهدات نیز در نظم حقوقی افغانستان در حکم 

ار های قانون اساسی، هنجار های مقررات و اساسنامه ها نباید قوانین عادی اند، نباید مخالف هنج
مخالف قوانین عادی و هنجاری های لوایح نباید مخالف مقررات و هنجار های طرزالعمل ها نباید 

 مخالف هنجار های لوایح باشد. 
رد به عبارت ساده تر: نظارت بر سلسله قوانین فرعی با اساسی این است که باید نظارت صورت بگی

که طرزالعمل ها مخالف لوایح، لوایح مخالف مقررات و اساسنامه ها، مقررات و اساسنامه ها مخالف 
مبنای نظارت بر سلسله مراتب قواعد حقوقی  قوانین عادی و قوانین عادی مخالف قانون اساسی نباشند.

قواعد حقوقی  صلاحیت نظارت بر سلسله مراتبق. ا  ۱2۱طبق مادۀ است.  113اصل برتری قانون اساسی
  114 .داشترا در نظام حقوقی افغانستان ستره محکمه 

 ( تفسیر قانونچهارم مبحث
معمولًا قانون ساز و قانونگذار به دلیل عدم دقت، عدم داشتن تخصص لازم، تحت الشعاع قرار 

نی گرفتن مسایل حقوقی توسط مقامات سیاسی نمی توانند آنچه را که می خواهند در قالب قانون پیش بی

                                            
113   . Supremacy of constitution. 

(: حقوق اساسی جمهوری اسلامی ۱(. شرح قانون اساسی )۱396. جهت مطالعه بیشتر در این خصوص ر. ک:  نظام الدین عبدالله )114
 د.افغانستان، چاپ دوم، فصل اخیر، کابل: انتشارات سعی
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نمایند. زمانی قانون به مرحلۀ تطبیق می رود، چون معنی و اراده در ذهن قانونگذار و قانون نویس بوده 
است و خود قانونگذار و یا قانون نویس وجود ندارد و یا وجود دارد اما قابل دسترس نیست تا آنچه را در 

از ارادۀ و منظور و مقصود او  رده است تفسیر و بیان نماید که چه خواسته است،کقالب قانون تصویب 
 ر های متفاوت توسط مجریان قانون صورت می گیرد. یبرداشت های مختلف و تفس

این برداشت ها و تفسیر های متفاوتی زمانی از متن قانون صورت می گیرد که متن مبهم باشد. 
ص قانون را بفهمند، که متن واضح و روشن باشد به گونه ای که همه یکسان متن و ن در صورتیبنابراین، 

تفسیر  بحث تفسیر به دلیل برداشت واحد منتفی به نظر می رسد. اما، در صورتی که نص مبهم باشد
 قانون مطرح می شود.

صریح و مقید،  و امکان دارد برحسب اوضاع و احوال مطلققانون علاوه براین، عبارت و یا نص  
علم  که ضرورت تفسیر قانون را ایجاب می نماید. و نظیر اینها باشد ، اشارت النصدلالی، عام و خاص

حقوق برای کشف و درک اراده و مقصود  قانونگذار و رفع این معضل، مفهوم  ویژه را ایجاد نموده است 
 که تفسیر نامیده می شود. 

یف   تفسیر و فرق آن با تعبیر و تأویلگفتار اول( تعر
واضح ساختن و آشکار ساختن است. همچنین،   تفسیر از ریشۀ فسر گرفته شده که در لغت به معنی

گردد. به شخص و یا نهادی که قانون را ینده اطلاق میان و کشف مقصود گویب یر در لغت به معنایتفس
در فرهنگ  از کتب معتبر یکیکتاب لسان العرب  که در یفیتفسیر می نماید مفسر می گویند. طبق تعر

: یعنیاست؛  یان  و روشنگریب یر به معنایتفس« انیسر: البالف»ده است، یمسجل گرد یلغات لسان عرب
 ن آن است. ییتب یبه معنا یر الشیتفس

 4 جزء 4 ۀماد 115تأویل از ریشۀ فعل أول گرفته شده است که به معنی تفسیر کردن و بیان کردن است.
 قانون مشخص ۀماد حکم ریتعب: لیتأو»: دیگو یم لیتأو فیتعر در هیقضائ ۀقو تیصلاح و لیتشک قانون

ر گرفته شده است که در لغت به معنی به بتعبیر از ریشۀ ع «..باشد یم آن یاحتمال یمعن اخذ بر یمبن
به شخصی که  116عبارت آوردن، به سخن آوردن، بیان کردن، خواب را تفسیر کردن و شرح دادن است.

 تعبیر می نماید معبر می نامند.
یاید که تأویل، تفسیر و تعبیر در لغت دارای معنی تقریباً  از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می 

تأویل در شریعت مترادف با تفسیر است.  در اصطلاح  و مشابه اند. اما، تعبیر برای شرح و بیان خواب
ر قانون عبارت از کشف مراد و مقصود و ارادۀ قانون گذار است در صورت مبهم بودن لفظ یحقوقی تفس

 و ضیحتو  تفسیر»قانون تشکیلات و صلاحیت محاکم در تعریف تفسیر می گوید:  8جزء  ۴مادۀ  قانون.
 «.مقنن است. ارادۀ ابراز و قانون مقصود حکم تشریح

                                            
 .296(. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران: چاپ نشرات سرایش، ص  ۱382. محمد معین )115
 .328. همان، محمد معین، ص   116
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 گفتار دوم( اهمیت 
تفسیر قانون در علم حقوق دارای همان اهمیت است که تفسیر در شریعت است. زیرا همانطور که 

ز قرآن و حدیث استنباط می نماید، حقوقدان نیز با استفاده از فنون فقیه با تفسیر قرآن و حدیث احکام را ا
 تفسیر قواعد را از قانون به مفهوم عام استنباط می نماید. 

از این رو، بر بنابراین، تفسیر قانون حقوقدان را در استنباط قواعد از متون قوانین کمک می نماید. 
، مشاور حقوقی و سایر دست اندرکاران بخش تان(دادس )مدعی العموم/ نوالقاضی، وکیل مدافع، څار

های عدلی و قضایی دانستن فنون تفسیر قانون ضروری است. همچنین، تفسیر قانون در توسعۀ علم 
حقوق نقش مهم را ایفاء می نماید. زیرا، دانشمندان حقوق با تفسیر قوانین علم حقوق را رشد و توسعه 

 می دهند.
  سیرو مرجع تفگفتار سوم( اقسام 

 نوع ذیل تقسیم نموده اند:  پنجتفسیر قانون را به اعتبارات مختلف به 
به این اعتبار، تفسیر را به تفسیر شخصی، قضایی و قانونی تقسیم  ( به اعتبار مرجع تفسیر کننده:۱

 نموده اند:
تفسیر شخصی که به نام تفسیر نظری و علمی نیز یاد می شود عبارت از  تفسیر شخصی: -۱
ی است حقوقدانان و استادان حقوق در نوشته ها و سخنرانی های و دروس خویش از قوانین می تفسیر

می « تفسیر شخصی»کنند. به اعتبار اینکه این تفسیر جنبۀ رسمی ندارد و  دولت عهده دار آن نیست آن را 
 گویند. 

ت است، معمولًا همچنین، به دلیل این که فهم، عقل، درجه تحصیل، هوش و ... هر حقوقدان متفاو
تفسیر هایی را که حقوقدانان از نصوص قوانین ارایه می نمایند  متفاوت و متعارض است. به حیث مثال، 
اگر یک مادۀ قانون را که مبهم و مجمل باشد، چندین حقوقدان تفسیر نمایند، چندین تفسیر و استنباط 

 ارایه خواهند نمود. 
تفسیری است که توسط قضات صورت می گیرد، زیرا  تفسیر قضایی عبارت از تفسیر قضایی: -2

زمانی که دعوی نزد قاضی غرض حل و فصل اقامه می شود، قاضی مطابق اصل مستند و مستدل بودن 
. در این صورت، قاضی نماید ق. ا. م. م باید فیصلۀ خویش را مستند به قوانین صادر 2۴7حکم و مادۀ 

 دارای ابهام و غموض باشد تفسیر نماید.  مکلف است قانون را به ویژه در صورتی که
این تفسیر توسط قاضی در دعاوی بین اشخاص صورت می گیرد و اعتبار آن محدود  به همان دعوی 
است. بنابراین، تفسیری که قاضی در دعوی خاص از قانون می نماید، نه در دعاوی دیگر برای او الزام آور 

 ت آن می نماید. است  و نه سایر قضات را مجبور  به رعای
عبارت از تفسیری است که توسط مرجع مفسر تفسیر رسمی  و مرجع ای آن: رسمیتفسیر  -3

ارزش و اعتبار این نوع از تفسیر، مانند خود قانون است و برای تمام افراد و  قانون صورت می گیرد.
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است که تفسیر قانونی  اهمیت تفسیر قانونی و شناسایی مرجع تفسیر قانونی اینمحاکم الزام آور است. 
حلال مشکل است و به تفسیر های متفاوت شخصی که توسط حقوقدانان از نصوص قوانین به خصوص 

 قانون اساسی صورت می گیرد، پایان می دهد. 
به حیث مثال، تفسیر های مختلفی را که حقوقدانان در مورد این که قانون تشکیل و صلاحیت 

یا خاباتی جزء قانون انتخابات است ون رسیدگی به شکایات انتکمیسیون مستقل انتخابات و کمیسی
یا قبل از انتخابات ختم می شد )مادۀ هور در اول جوزای سال پنجم بعد وظیفه رئیس جمیا این که نیست 

یا قبل از انتخابات ختم تأریخ اول سرطان سال پنجم بعد  این که دورۀ کاری ولسی جرگه بهیا ق. ا(  6۱
پرسش این است که کدام نهاد صلاحیت این گونه تفسیر را دارد؟ . دادق. ا( خاتمه می  83می شد )مادۀ 

 در پاسخ به این پرسش دو روش وجود دارد: روش امریکایی و روش اروپایی. 
در روش امریکایی صلاحیت تفسیر قانون اساسی را دیوان عالی و یا ستره محکمه دارد مانند ایالات 

اروپایی صلاحیت تفسیر قانون اساسی را نهاد های صیانت از قانون اساسی متحدۀ امریکا. در روش 
دارد، مانند محکمۀ قانون اساسی و شورای قانون اساسی دارد. به حیث مثال، در نظام حقوقی فرانسه 
شورای قانون اساسی صلاحیت تفسیر قانون اساسی و در آلمان محکمۀ قانون اساسی این صلاحیت را 

 117.شتدر نظام حقوقی افغانستان این صلاحیت را ستره محکمه دای رسد به نظر مدارد. 
فرقی که بین تفسیر قانونی، قضایی و شخصی وجود دارد این است که تفسیر قانونی الزام آور، تفسیر 
قضایی بر طرفین قضیۀ مطروحه الزام آور و تفسیر شخصی فاقد الزام است. این تقسیمات تفسیر به اعتبار 

نهاد تفسیر است. پرسش این است که با چه روش های این اشخاص و نهاد ها می توانند قانون مرجع و یا 
را تفسیر نمایند؟ در پاسخ به این پرسش باید گفت که علم حقوق برای این که مفسر بتواند قانون را تفسیر 

اعتبار وسعت و نماید، روش های معین را در دسترس مفسر قرار داده است. این روش ها، روش تفسیر به 
 شیوه استنباط قواعد است.

به اعتبار وسعت قواعد  تفسیر را به تفسیر وسیع و محدود تقسیم نموده  ( به اعتبار وسعت قواعد:2
 اند:

تفسیر محدود که به نام تفسیر مضیق نیز نامیده می شود تفسیری است که در آن  تفسیر محدود: -۱
را توسعه ندهند. اصولًا تفسیر مضیق در قوانین حدود اجرای آن از معنای مواد قانونی تجاوز ننموده و 

رود زیرا این قبیل قوانین با مصالح اساسی جامعه پیوند دارد و بر اساس مربوط به نظم عمومی به کار می
گردد. مطابق اصل قانونی بودن جرم و مجازات، تمامی قوانین جزایی باید های فردی حفظ میآن، آزادی

گذار برای بیان اغراض یق و محدود تفسیر گردند و کاملًا طبق همان الفاظ و عباراتی که قانونبه طور مض
 خود به کار برده است، صورت گیرد. 

                                            
(. حقوق اساسی جمهوری اسلامی ۱396.  جهت مطالعه بیشتر در این خصوص ر. ک:  نظام الدین عبدالله، شرح قانون اساسی )117

 پ دوم، کابل: انتشارات سعید.(، فصل اخیر، چا۱افغانستان، جلد )
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تفسیر وسیع )موسع( آن است که معنی مواد قانونی را تا  آنجا که قابلیت کشش  تفسیر وسیع: -2
بندی به الفاظ و عبارات قانون ر موسع تنها پایبا رعایت انصاف و عدالت توسعه دهند. در تفسی را دارد

 گذار نیز مراجعه کرد. کافی نیست و باید به مصالح مورد نظر قانون
بر اساس این روش، حکمی که قانون برای موضوعی معین در نظر گرفته به موضوعات و حالات 

ها ن ها احاطه و اشراف ندارد تا آنگذار به همه این اعمال و رفتار انساشود زیرا قانونمشابه تسری داده می
 بینی کند یا برای هر یک حکمی مستقل در قانون در نظر گیرد.را پیش

شود. در گذار و عرف و عادت، تفسیری موسع از قانون ارایه میلذا با استناد به روح و هدف قانون 
های نظم عمومی و تر متون قانونی و نپرداختن به جنبهحقوق خصوصی به سبب انعطاف پذیری بیش

مصالح اجتماعی، قاضی می تواند با توسل به این شیوه، راه حلی مناسب پیدا نماید، اما بر عکس در امور 
گردد، تفسیر موسع به سلب جزایی که عموماً جنبه نظم عمومی دارد و به مصالح اجتماعی مربوط می

 یم و مجازات ها سازگاری ندارد.انجامد و با اصل قانونی بودن جراحقوق و آزادی های فردی می
هر شخص »: ودق. ا را که تصریح می نم ۵۱به حیث مثال عبارات ضرر و جبران خسارت در مادۀ  

حصول آن در  یتواند برا یباشد و م یمستحق جبران خساره م که از اداره بدون موجب متضرر شود،
فسیر محدود و تفسیر وسیع. هرگاه عبارات دو گونه می توان تفسیر کرد: ت]...[«. محکمه دعوا اقامه کند 

ضرر و جبران خسارت را تفسیر محدود نماییم، نتیجه این می شود که منظور قانونگذار اساسی از ضرر و 
جبران خسارت صرف ضرر و جبران خسارت مادی است. اما، هرگاه عبارت ضرر و جبران خسارت را در 

شود که ضرر و جبران خسارت در این ماده شامل ضرر مادی، این ماده تفسیر وسیع نماییم، نتیجه این می 
 معنوی، مختلط و عدم النفع می شود.  

به اعتبار وسیلۀ استنباط تفسیر قانون را به ادبی، تأریخی  تقسیم تفسیر بر اساس وسیلۀ استنباط:( 3
 و منطقی تقسیم نموده اند:

کوشد تا به یاری  عبارات قانون توجه دارد و میتنها به الفاظ و  در تفسیر ادبی، مفسر تفسیر ادبی: -۱
به را بفهمد و اجمال و نقص قانون را برطرف سازد. فنون مربوط به قواعد و دستور زبان، معنی درست آن 

لاحات و واژه ها استفاده می طعبارت دیگر: در این روش مفسر برای درک ارادۀ قانونگذار از عبارات، اص
  118نماید.

پر کاربرد ترین روش ها در علم حقوق به نظر می رسد، زیرا این روش به کثرت  این روش یکی از
به حیث مثال، مادۀ  توسط استادان و دانشمندان علم حقوق در تفسیر قوانین مورد استفاده قرار می گیرد.

ان است می تو]...[.« هر نوع تبعیض و امتیاز میان اتباع ممنوع است »: ودق. ا را که تصریح می نم 22
تفسیر لفظی نمود. تبعیض در لغت به معنی جزء جزء کردن، جدا کردن برخی از برخی، برخی را قبول و 

                                            
 .۱۴۴(. اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص  ۱38۴. محسن صادقی )118
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امتیاز در  119 برخی را رد کردن، تقسیم و جدا کردن بعضی از بعضی و رجحان بعضی بر بعضی  است.
نظور به نظر می رسد م 120لغت به معنی جدا شدن از یکدیگر، برتری داشتن و مزیت داشتن است.

ق. ا برتری و رجحان یک تبعه بر تبعه دیگر براساس معیار های  22قانونگذار اساسی از امتیاز در مادۀ 
 مانند جنس، قوم، زبان، منطقه و امثال اینها است. 

عبارت از تفسیری است که مفسر غرض  ساختاری -منطقی رتفسی :ساختاری /تفسیر منطقی -2
ظم منطقی فصل، ابواب و مواد قانون استفاده می نماید. به حیث مثال، کشف اراده و مقصد قانونگذار از ن

دولت در حقوق بین الملل بر مجموعۀ افرادی اطلاق می گردد که در سرزمین معین زندگی می نمایند و 
 دارای حکومت و حاکمیت اند. 

ه به این که در فصل اما، هرگاه قانون اساسی افغانستان را در مورد دولت تفسیر منطقی نماییم، با توج
مربوط به کل نظام سیاسی می  بوداول ق. ا احکامی که در فصل اول قانون اساسی زیر عنوان دولت آمده 

، در فصل چهارم حکومت، فصل شتشد و در فصل سوم، رئیس جمهور در رأس نظام سیاسی قرار دا
افغانستان بر مجموعۀ قوای  که دولت در آمدپنجم شورای ملی، فصل هفتم قضاء این نتیجه به دست می 

از حکومت، شورای ملی و  بودثلاثه گفته می شد. از این رو، عناصر متشکله دولت در افغانستان عبارت 
 قوۀ قضائیه.

یخی: -3 تأریخی برای کشف منظور قانونگذار استفاده نماید،  اسنادمفسر از چنانچه  تفسیر تأر
در صورت مبهم، مجمل و ناقص بودن متن قانون، مفسر می به عبارت دیگر: نامند. تفسیر را تاریخی می

کوشد با استفاده از اسناد و مدارک مربوط به زمان وضع قانون و بحث های صورت گرفته در پارلمان به 
  121 قصد واقعی مقنن دست یابد.

مذاکرات  حاز مقدمات تهیه قانون و مباحثه نمایندگان مجلس، مطالعۀ مشرومفسر به عنوان مثال 
مذاکراتی که توسط دارالانشای  حمانند مشرو122گذار را کشف و قانون را تفسیر می کند.منظور قانون

دارالانشای قانون اساسی، قانون اساسی نوین کمیسیون تسوید قانون اساسی در دو جلد زیر عنوان: 
شمسی به  هجری 1382جلد، کابل: دارالانشای قانون اساسی، حوت  2افغانستان از تسوید تا توشیح، 

و مانند مشروح مذاکراتی  بودای کمیسیون تدقیق قانون اساسی نشر رسید و در برگیرندۀ بحث های اعض
که توسط کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان در مورد قانون اساسی افغانستان زیر عنوان: جاوید، دین 

وان نوم، سوم و چهارم تحت عمحمد و ولوالجی، اسدالله، لویه جرگۀ اضطراری )جلد اول( و جلد های د
فرایند شکل گیری قانون اساسی: موضع گیری ها، چالش ها و تفاهمات در لویه توسط  کمیسیون مستقل 

                                            
 .71(، چاپ اول، کابل: اکادمی علوم افغانستان، ص  2م(. دایرة المعارف آریانا، جلد ) 2011 -2007. ____ )119
 .121یکجلدی، چاپ هفتم، تهران: چاپ نشرات سرایش، ص   (. فرهنگ فارسی1382. محمد معین )120
 .  ۱۴۴. همان، محمد معین، ص  121
 .۵27 -3۵۵(. کلیات حقوق، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار، صص ۱379. در مورد تفسیر ر. ک:  ناصر کاتوزیان ) 122
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و در برگیرندۀ بحث های اعضای لویۀ  هجری شمسی به نشر رسید ۱38۱حقوق بشر افغانستان  در سال، 
ورد قانون اساسی صورت پذیرفت است. به جرگۀ تصویب قانون اساسی و تفاهماتی که در این جرگه در م

 صلًا مورد استفاده قرار نمی گیرد.دلیل نبودن مشروح مذاکرات قوانین، این روش در افغانستان کمتر و یا ا
تفسیر مبتنی بر عمل عبارت از تفسیری است که مفسر  (:Pragmatism( تفسیر مبتنی بر عمل )۴

 قانون اساسی و نظیر آن. 8۴تفسیر می نماید مانند تفسیر مادۀ ل و تطبیق قانون درنظرداشت عمباقانون را 
تفسیر مبتنی بر قضیه قبلی عبارت از تفسیری است (: Preceent( تفسیر مبتنی بر قضیۀ قضیه )۵

 قانون اساسی و نظیر آن. ۱2۱بق قضیه های قبلی تفسیر می نماید مانند تفسیر مادۀ که مفسر قانون را مطا
 
 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 : شریعتومسفصل 
 

. جایگاه شریعت به طور عام و فقه به طور خاص بودمنبع دوم حقوق در نظام حقوقی افغانستان فقه 
 2ق. م، مادۀ  ۱ق. ا، مادۀ  ۱3۱و مادۀ  ۱3۰، مادۀ 3، مادۀ 2، مادۀ ۱در نظام حقوقی افغانستان در مادۀ 

 . بودتنظیم شده کد جزا  2 ۀنون احوال شخصیه اهل تشیع و مادقا ۴فقرۀ 
در روشنایی این مواد، جایگاه دین در نظام های حقوقی )مبحث اول(، دین رسمی دولت افغانستان 
)مبحث دوم(، جایگاه مذاهب در نظام حقوقی افغانستان )مبحث سوم(، جایگاه فقه به عنوان منبع حقوق 

ا فقه )مبحث پنجم(، نظارت بر شرعی بودن در نظام حقوقی افغانستان )مبحث چهارم(، رابطۀ قوانین ب
قوانین )مبحث ششم( و منابع فقه )مبحث هفتم( و جمع بندی و پیشنهادها را ذیلًا مورد بحث قرار می 

 دهیم:
 مبحث اول( جایگاه دین در نظام های حقوقی 

تقسیم می با توجه به جایگاه دَین در نظام های حقوقی، نظام های حقوقی به طور کلی به چهار دسته 
 شوند:
( نخست نظام های حقوقی که در آن ها دَین از سیاست جدا است که به نام نظام های سکولار ۱

نامیده می شود. غالب نظام های اروپایی از این گونه اند، زیرا در اروپا بعد از دورۀ رنسانس دَین را از 
ه اند که دَین رابطه انسان را به سیاست جدا کردند. امروزه دانشمندان سکولار اروپایی به این عقید

تنظیم می نماید. روابط انسان ها را با همدیگر قواعد حقوقی، پالیسی ها، ستراتیژی ها و ...  خداوند
 که همه ناشی از خرد و علم بشر اند تنظیم می نماید. 
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 وندبه عبارت دیگر: به عقیده سکورالست ها دین صرف رابطۀ اخلاقی و معنوی انسان را به خدا
تنظیم می نماید و در حوزه های سیاست، حکومت، اقتصاد، حقوق، مدیریت و ... احکام و برنامه ندارد. 

 این برداشت ناشی از انجیل است که بیشتر به اخلاقیات می پرداخت و فاقد احکام بود. 
در است که « گیتی»یا « دنیا»ی به معنا« Speculum»مشتق از کلمه لاتینی  123واژه سکولاریسم

لغت به معنای دنیا پرستی، عرف گرایی و اعتقاد به اصالت امور دنیوی، مخالفت با تعلیم شرع و مطالب 
دینی، جدا انگاری دین و دنیا و دین زدایی می باشد. از نظر اصطلاحی این واژه دارای معانی گوناگون و 

ریسم عبارت است از سکولا»مختلفی است. در یک تعریف جامع متخصصین علوم انسانی می گویند: 
گرایشی که طرفدار حذف یا بی اعتنایی و به حاشیه راندن نقش دین در ساحات مختلف انسانی از قبیل 

 «.سیاست، حکومت، علم،  عقلانیت، اخلاق و ... است.
؛ یعنی: جدایی با توجه به این تعریف، سکورالیسم امروزه به انواع مختلف مانند سکورالیسم فلسفی

علمی؛ یعنی: جدایی مسایل علمی از مسایل دینی تقسیم می  ماز مسایل دینی، سکولاریس مسایل فلسفی
شود که از موضوع مورد بحث ما خارج است. سکولاریسم سیاسی که موضوع مورد بحث ما است، 

 عبارت است از جدایی دین از سیاست و دولت.
دولتمردان نباید در مسایل دینی طبق این تعریف، علمای دینی نباید با مسایل سیاسی و دولتی و  

دخالتی داشته باشند. علل و عواملی که باعث ایجاد سکولاریسم در غرب شد عبارت اند از: نارسائی 
گفته ها و نوشته های حواریون، ضعف عقاید و الهیات مسیحی، اختلاف میان  متون دینی مسیحیت،

خرید و فروش بهشت و دوزخ توسط کلیسا،  های کلیسا،دولت و کلیسا، فساد در دستگاه کلیسا، خشونت
دستگاه تفتیش عقاید کلیسا، به آتش زدن دانشمندان توسط کلیسا و امثال اینها. مبانی سکولاریسم قرار 

 ذیل اند:
یعنی اعتقاد به اینکه فقط آموزه هایی معنا دارند که مبتنی بر حس و تجربه باشند.  124علم گرایی: -1

تمام رویدادهای  ،بر این اساساند.  چراکه غیر تجربی اندمعنا حیانی و دینی بیهای وبه این ترتیب آموزه
واژه هایی مانند روح، غیب، آخرت  دیدگاهعالم یک مبنا یا دلیل علمی قابل آزمایش و تجربه دارد. در این 

عارض امروزی غرب در ت علم گراییو خدا غیرعلمی و در نتیجه ماحصل توهم انسان تعبیر می شود. در 
 .بین علم و وحی، علم دارای ارجحیت است

عقل گرایی در قرن هجدهم پدیدار شد و به معنای اعتقاد به برتری و سلطه عقل  125:عقل گرایی -2
و بسندگی آن برای هدایت بشر در تمام شئون زندگی بشر است و بر اساس آن انسان دیگر هیچ نیازی به 

ه این معناست که انسان با تکیه بر عقل خود قادر است همه عقل گرایی بدین ندارد. به عبارت دیگر: 

                                            
123   . Secularism 
124   . Scientism.  
125   . Rationalism. 
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مسائل را درک کند و به حل آنها بپردازد. باید به این نکته توجه کنیم که عقل مورد نظر در این تفکر عقل 
 .بریده از وحی است

انسان گرایی نامی است که مؤرخان برای جریان نظری خاصی در دوره رنسانس  126:انسان گرایی -3
های انسانی در مقابل تحقیر انسان و جهان توسط راهبان مسیحی اند که این جریان بر ارزشنظر گرفته  در

داند که ناشی از انسان باشد و کرد. انسان گرایی تنها شناخت و معرفتی را معتبر میقرون وسطی تأکید می
 اری ندارد.باشد هیچ اعتب به این صورت معرفتی که از طریق وحی و از جانب خداوند

هویت فرهنگی عصر جدید غرب است. براساس این اعتقاد انسان محور و مدار همه انسان گرایی  
انسان  انسان گراییاشیاء و خالق ارزشها و ملاک تشخیص خیر و شر و حق و باطل است. در واقع در 

 جای خداأ نشسته و با دو اهرم عقل و علم خود را از دین بی نیاز می بیند. 
اباحی گری نیز ترجمه شده است به این معنا است که انسان آزاد به لیبرالیسم که  127یبرالیسم:ل -4

دنیا آمده و صاحب اختیار و اراده است به طوری که مجاز است تا هر جا که برایش ممکن است آزاد 
نسانی و تعالیم های متعالی اشود انسان در تضاد با آرمانحد و مرز موجب میزندگی کند. این آزادی بی 

 دینی قرار بگیرد و دین را انکار کند.
ای را آموزه گرایان افراطی ظهور یافتند که ایمان به خدادر اواخر سده هجدهم عقل  الحاد: -5

یا به او ت که بتوان با عقل او را شناخت از اموری نیس دانستند. بدین معنا که خداوندمی« گریزعقل »
دست یابد. بدین  گونه شناختی در باره خداوندتواند به هیچساً عقل انسان نمیایمان آورد بلکه اسا

بسندگی از صحنه اجتماع و سیاست حذف شد بلکه اصل حقانیت آن نیز سان دین نه تنها در سایه عقل 
 از اندیشه عقلی انسان به بوته فراموشی سپرده شد.

در اروپا ظهور یافت. انقلاب صنعتی و این مکتب از قرن هفدهم به بعد  128تجدد گرایی: -6
تکنولوژی مدرن موجب شد انسان به زندگی راحتی دست پیدا کند و قدرت تسلط او بر طبیعت افزایش 

ها و هنجارهای کهن ندارد و بنابراین از دیانت کرد دیگر نیازی به ارزشیابد. انسان مدرن احساس می
می نیز با پیروی از نظام های اروپایی دَین را از سیاست برخی ممالک اسلادست کشید.   پیشین خود هم

جدا کرده اند مانند ترکیه و قزاقستان.  عواملی که موجب جدایی دین از سیاست در برخی ممالک اسلامی 
 شد قرار ذیل اند:

گیری، همراه با سلطه فرهنگ سکولار غرب پس از شکل نفوذ فرهنگ غرب در جهان اسلام: -۱
و برق مادی خود، مشرق زمین را مورد هجوم خود قرار داد. با هجوم ناپلئون به مصر،  اقتصادی و زرق

های سکولاریسم به جهان اسلام نفوذ های ایران و روس، تسلط فرانسه بر الجزایر، نخستین اندیشهجنگ

                                            
126   . Humanism. 
127   . Liberalism.  
128   .  Modernism. 
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کرد. پس از اشغال نظامی مصر از سوی ناپلئون، حکومتی به ریاست محمد علی پاشا در مصر تشکیل 
 شد.
آید. بیشتر  های سکولاریسم در جهان عرب به حساب میسرآغاز پیاده کردن اندیشه این حکومت 

های مدنی مطابق قوانین سکولارغربی صادر های وی از جمله قانون احوال شخصیه و قانونفرمان
ومت حکشد. کشورهای دیگر عربی مانند عراق، سوریه و لیبی نیز از مصر متاثر شدند. شکست می

های آن، نیز فرصت مناسبی برای هجوم فرهنگ سکولار به بلاد عثمانی در جنگ جهانی اول و تزلزل پایه
 اسلامی بود. 

مبلغان مسیحی با ایجاد مراکز خیریه و تعلیم و تربیت، نقش مهمی را در اشاعه اندیشه علاوه براین، 
ها )از جمله تشکیل احزاب، انجمنهای مذهبی و سکولاریسم ایفا نمودند. ادیان ساختگی، اقلیت

های مسیحی از باشند. در کشورهای عربی، اقلیتهای نفوذ فرهنگ غرب می فرماسونری( از دیگر راه
 .روندپیشگامان پذیرش و تبلیغ سکولاریسم به شمار می

یان روشنفکری غربزده و دگر اندیشی: -2 های غرب کردهاین جریان عمدتاً از سوی تحصیل جر
شد که سعی در تطبیق همان جریان جدایی دین از سیاست در فضای غرب بر حوزه اسلام داشتند.  آغاز

مصطفی کمال در ترکیه ، علی عبدالرزاق در مصر و میرزا ملکم خان ناظم الدولة و میرزا فتح علی آخوند 
   129 .زاده در ایران از چهرهای شاخص این جریان هستند

 ی کاملًا ضد دَینی اند. غالب ممالک کمیونیستی از این گونه اند. ( نوع دوم نظام ها، نظام های2
( نوع سوم نظام ها، نظام هایی کاملًا دَینی اند مانند عربستانی سعودی. در این گونه نظام ها تفکر 3

دوم رابطه انسان  رایج این است که دَین سه رابطه را تنظیم می نماید: نخست رابطه انسان را به خداوند
ۀ از همین رو، شریعت را به سه شاخه خودش و سوم رابطه انسان ها را به سایر انسان ها و اجتماع. را ب

عقاید، اخلاق و فقه. به عبارت دیگر: دانشمندان اسلامی بر این نظر اند که دین  :بزرگ تقسیم می نمایند
، حکومت، اقتصاد، در حوزه های سیاست علاوه بر تنظیم رابطه معنوی و اخلاقی انسان با خداوند

 حقوق، مدیریت و ... برنامه و احکام دارد.
( نوع چهارم نظام ها، نظام هایی اند که دَین از سیاست در آن ها جدا نیست، مانند جمهوری ۴

از نوع نظام هایی چهارم در دورۀ جمهوریت اسلامی ایران، مصر، پاکستان و امثال اینها. افغانستان نیز 
افغانستان، دولت جمهوری اسلامی، مستقل، واحد و غیرقابل »: فتاین باره می گ ق. ا در ۱مادۀ . بود

نظام حقوقی افغانستان نظام  از نص این مادۀ ق. ا به خوبی فهمیده می شود که«. باشد. تجزیه می
. در مفهوم وسیع کلمه منظور از نظام جمهوری، نظامی است که ریاست جمهوری در آن بودجمهوری 

 . مؤروثی نیست
                                            

(. فلسفۀ سیاست، چاپ هفتم، تهران: مؤسسۀ ۱38۰. جهت مطالعۀ مفصل در این زمینه ر. ک: محمد جواد نوروزی )129
 .۵۴ -۴۵آموزشی و پژوهشی امام خمینی، صص  
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به عبارت دیگر: نظام جمهوری ضد نظام شاهی است که در آن رئیس جمهور توسط مردم انتخاب 
می شود. رژیم جمهوری یا ریاستی و یا پارلمانی است. در رژیم ریاستی، رئیس جمهور عضو قوۀ مقننه 

شده است، نیست و قوۀ مقننه می تواند رئیس جمهور را به علت خطاهایش که در قانون اساسی پیش بینی 
  130محاکمه کند. در نظام پارلمانی، سمت ریاست جمهوری تشریفاتی است.

به  .نبودپسوند اسلامی در کنار جمهوری به این معنی است که دولت افغانستان دولت سکورال 
. نظام جمهوری اسلامی نظامی است که رئیس بودعبارت دیگر: در افغانستان دین از سیاست جدا ن

تخابات مستقیماً انتخاب می شود و در عین حال احکام دین در مملکت تطبیق می جمهور از طریق ان
 شود. 

طالبان دوباره مدل امارت اسلامی را احیا  ۱۴۰۰در سال امارت اسلامی با روی کار آمدن دوباره 
در مدینه منوره اولین دولت اسلامی را با عناصر سرزمین، جمعیت و  کردند. در اسلام، پیامبر 

ت تأسیس کرد. در این دوره همه اهالی مدینه و حتی مسلمانی که در مکه زندگی می کردند امت حاکمی
هم قانونگذار بود، هم قاضی  اسلامی تلقی می شدند. قوانین در این دوره قرآن و حدیث بود. پیامبر 

البته از  دبو و هم حاکم. بنابراین، در این دوره قانونگذاری، قضاوت و حکومت همه مربوط پیامبر 
 . طریق وحی جلی که عبارت از قرآن بود و وحی خفی که عبارت از سنت و حدیث بود

. در این دوره تفکیک قوا در مفهوم رفتقانونگذاری در این دوره از طریق قرآن و حدیث صورت می گ
ایه مدل خاص از حکومتداری ار پیامبر به نظر می رسد مدرنی که ما می دانیم وجود نداشت. اما، 

وفات کرد مدل های مختلفی از نظام سیاسی و دولت در ممالک اسلامی  نکرد. زمانی که پامبر 
البته خلافت و و نظیر اینها.  ، پادشاهی موروثیخلافت، امارت، امپراتوری اسلامی ظهور کرد مانند

ها، عباسی ها، شدند مانند خلافت اموی به نحوی از انحاء موروثی بعد ها امپراطوری های اسلامی نیز 
 ایجاد شد زیرا بعد از وفات پیامبر مدل خلافت در دورۀ ابوبکر صدیق  عثمانی ها و نظیر اینها.

تعیین کردند. خلافت به معنی  را به عنوان خلیفه پیامبر مهاجرین و انصار حضرت ابوبکر 
 جانشینی و خلیفه به معنی جانشین است.

ام اصطلاح امیرالمؤمنین را در دوره حضرت اصحاب کربعد از وفات حضرت ابوبکر 
استعمال نمودند چون نمی توانستند اصطلاح خلیفه خلیفه را استعمال نماید. مدل دوم نظام  عمر

خلافت و امارت از نظر محتوی هیچ فرقی ندارد. این به نظر می رسد اسلامی در این مرحله ابداع شد. 
 فرق اسمی است. 

، اموی ها و عباسی رسید. البته، ، حضرت علیعثمان فت بعد به حضرتخلا سلسله 
بود. در این دوره ها شریعت و فقه بعد از دورۀ حضرت علی نقل و انتقال خلافت به شکل خاندانی 

                                            
 .107و  106. همان، صص   130
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اسلامی قوانین خلافت اسلامی، همه مسلمان امت اسلامی تلقی می شد. بعد از فتح هر مملکت توسط 
 اسلامی مرز وجود نداشت.  امیر تعیین می کرد. میان ممالکیک  ، خلیفه در آن مملکتها مسلمان

بیزانس ها از روم و مغل ها از مغلستان، ممالک  باسی ها در اثر تهاجمبعد از سقوط خلافت ع
اسلامی هر کدام دولت را با الگوبرداری از اسلام و مدل های غربی ایجاد کردند. برخی امارت اسلامی 

شاهی ایجاد کردند. بعد از این مرحله امپراطوری اسلامی توسط عثمانی  ایجاد کردند. برخی نظام های
های ایجاد شد و بعد از سقوط امپراطوری عثمانی ها دوباره ممالک اسلامی مدل های مختلف نظام 

 سیاسی را با الگو برداری از اسلام و غرب ایجاد کردند. 
و برخی امارت  ظام شاهیبرخی جمهوری، برخی جمهوری اسلامی، برخی امارات، برخی ن

برخی نیز نظام اسلامی را با نظام جمهوری تلفیق نمود و جمهوری اسلامی به ایجاد کردند.  اسلامی
با الگوبرداری از جمهوری اسلامی ایران، نظام  ۱382وجود آورند مانند جمهوری اسلامی ایران. در ق. ا 

اسلامی تشکیل دادند. با روی کار آمدن ت رطالبان در دورۀ اول اما جمهوری اسلامی برگزیده شد.
 ، طالبان در دوره دوم نیز امارت اسلامی تشکیل دادند.۱۴۰۰طالبان در سال 

 مبحث دوم( دین رسمی دولت افغانستان
دین دولت جمهوری اسلامی »: گفتق. ا می  2در خصوص دین رسمی دولت افغانستان مادۀ 

طبق نص این ماده دین دولت جمهوری افغانستان دین  131 «..افغانستان، دین مقدس اسلام است ]...[
. دین یکی از نیاز های معنوی اشخاص حقیقی )انسان ها( است. پرسش این است که دولت بوداسلام 

 که شخص حکمی عامه است چگونه می تواند دین داشته باشد و چه نیازی به دین دارد؟ 
را نیز مشغول کرده بود، زیرا مسأله دوم که  این سؤال ذهن وکلا در لویه جرگه تصویب قانون اساسی

ق. ا ناظر بر دین رسمی دولت جمهوری اسلامی  2راجع به دین تصمیم می گرفتند این بود که مادۀ 
افغانستان یا دین مردم و یا هر دو است. در این زمینه میان وکلاء اختلاف نظر وجود داشت و راه حل های 

و دولت افغانستان، دین اکثریت مردم افغانستان، دین رسمی مردم مختلف ارایه شد، مانند دین مردم 
افغانستان، دین ملت و دولت جمهوری اسلامی افغانستان، دین مردم افغانستان، دین مردم و دولت 

 جمهوری اسلامی افغانستان.
، در آنجا زمانی که این ماده در کمیته تفاهم با نظریات و نتایج آرای کمیته های ده گانه مطرح گردید 

نیز همین اختلاف پیش آمد که کدام یکی از این نظریات پذیرفته شود. استاد سیاف این تعدیل را پیشنهاد 
که دولت سه جزء ]سه عنصر شاکله[ دارد: خاک، حکومت و مردم. همین که دین دولت باشد، دین هر 

                                            
(، کابل: 4ا و تفاهمات در لویه جرگه، جلد )( موضعگیری ها، چالشه4. ___ )____(. فرایند شکل گیری قانون اساسی )131

 .20و  19انتشارات کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان، صص  
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، این پیشنهاد پذیرفته شد و سه خواهد بود یعنی افغانستان، دولت و مردم را شامل می شود. سر انجام
 در حال حاضر، واضح است که دین امارت اسلامی، اسلام است.132اختلاف حل شد.

 مبحث سوم( جایگاه مذاهب در نظام حقوقی افغانستان
 133.در اکثر قوانین اساسی گذشتۀ افغانستان مذهب حنفی به عنوان مذهب رسمی پذیرفته شده بود

ستان در این زمنیه نگاه دموکراتیک تر و کثرت گرایی مذهبی تر داشته اند.  اما، نویسندگان ق. ا جدید افغان
 در این زمینه نویسندگان ق. ا بر این نظر بوده اند که: 

علاوه فرقه های اسماعیلیه وجود دارد و مردم ما از این  در کشور ما دو مذهب حنفی و جعفری بر»
غانستان نسبت به این موضوع، برخورد های متفاوت مذاهب پیروی می کنند. در قوانین اساسی گذشتۀ اف

صورت گرفته است. بنابراین، در کمیسیون تسوید تصمیم گرفته شد که روی اسلام و رعایت اساسات 
دین تکیه و تأکید روشن صورت بگیرد زیرا به طور طبیعی وقتی اساسات دین در این کشور، رسمی و 

ور هم پا برجا و مورد احترام خواهند بود. لذا، هیچ مذهبی مورد احترام باشده، همۀ مذاهب اسلامی کش
به عنوان مذهب رسمی ذکر نشود تا پیروان مذاهب دیگر خود را غیر رسمی و خارج از حیز قانون و نظام 

 حقوقی کشور احساس نکنند. 
همچنین، بر این نکته تأکید شود سیستم حقوقی کشور سیستم واحد است و در همه جا یک قانون 

اکم است که قانون اساسی و قوانین دولت می باشند تا از تعدد نظام حقوقی و قضایی اجتناب شود و در ح
سراسر کشور یک نظام حاکم باشد. همچنین، براساس حقوق بشری افراد و رعایت اصول عدالت، به 

احوال  پیروان هر دو مذهب اجازه داده شود که در زمینه مناسک و مراسم مذهبی، تعلیمات دینی و
 134 «.شخصیه، مطابق به احکام مذهب خود عمل نمایند.

در نتیجه نویسندگان ق. ا جدید افغانستان در ق. ا از مذهب خاصی نام نبردند. لذا، مادۀ سوم ق. ا 
یا احکام  و ناظر به فقه مذهب خاص و بودت با قوانین وضعی به صورت عام تنظیم کنندۀ رابطۀ شریع

. به عبارت دیگر: در فقه مذاهب مختلف مانند: حنفی، شافعی، حنبلی، بوداعتقادی مذهب خاصی ن
مالکی، جعفری، ظاهری و ... وجود دارد و در ساحۀ اعتقادیات نیز مذاهب مختلف مانند: اشاعره، 

 معتزله، امامیه و برخی مذاهب فرعی دیگر وجود دارند. 
هستند. اما، در  مسایل متعدد فرعی با هم البته، تمام این مذاهب در اساسات دَین کاملًا با هم متفق 

اختلاف دارند. بنابراین، اگر قانونی به طور مثال مخالف معتقَدات و احکام تنها مذهب حنبلی یا مالکی 
است؟ در مورد جواب این « معتقَدات و احکام اسلام»یا زیدی یا حنفی باشد، آیا این قانون مخالف 

 اساسی می نویسد که:سؤال آقای سرور دانش در کتاب حقوق 
                                            

 .20و  19(، صص  4. همان، ____، جلد )132
(، کابل: دارالانشای قانون اساسی، صص  ۱(. قانون اساسی نوین افغانستان از تسوید تا توشیح، جلد )۱382. ____  )حوت 133
 .2۴7و  2۴6
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بدون شک ظاهر مادۀ سوم ق. ا مطلق است، یعنی: اسـلام به مـذهب کلامی و یا فقهی خاصی »
« معتقَدات و احکام اسلام»مقید نشده است. بنابراین، نباید آن را تفسیر محدود )مضیق( کنیم، بلکه باید 

ود. به این توضیح که: آن قانون یا را تفسیر وسیع کنیم تا شامل تمام مذاهب کلامی و فقهی اسلامی ش
قوانینی که مخالف اسلام تلقی می شود، مخالف تمام مذاهب و مکتب های اسلامی باشد؛ و به طور 

در صورتی امکان عملی خواهد یافت که « مخالفت با تمام مذاهب»طبیعی این نوع مخالفت یعنی 
تفسیر « مام مذاهب در آن مشترک هستندت»یا آنچه « اساسات اسلام»را به معنی « معتقدات و احکام»

 کنیم. 
را « اساسات دَین اسلام»در این مورد می توان گفت که: تعبیر قوانین اساسی گذشتۀ افغانستان که 

است که در قانون اساسی فعلی آمده « معتقَدات و احکام»ملاک قرار داده  بودند، بسیار بهتر از تعبیر 
یادی مورد اتفاق همۀ فقهای اسلامی است. نتیجۀ تفسیر بالا این می است. زیرا، اساسات همان، اصول بن

شود که: اگر احکام یک قانون با یکی از مذاهب اسلامی مطابقت داشته باشد، تصویب و عمل به آن از 
نظر مادۀ سوم مانعی ندارد. زیرا، در این حالت، مخالف معتقَدات و احکام اسلام نیست، هرچند ممکن 

ام یک یا چند مذهب فقهی دیگر باشد. این دقیقاً موافق همین روشی است که در است مخالف احک
 بعضی از قوانین مدنی و جزایی مطابق فتوای یکی دیگر از مذاهب فقهی عمل شده است. 

و تعدد فتوا و مذاهب در اسلام سازگارتر است. « اجتهاد»همچنین، این نوع تفسیر با فلسفۀ اصلی 
تلقی شده است. اجتهاد برای « رحمت»ا مذاهب اسلامی با توجه به همین نگرش، زیرا، اختلاف فقهاء ی

این است که هرکس به اندازۀ استعداد و توان فکر خود، احکام را از منابع اصلی آن؛ یعنی: قرآن و سنت، 
ء و استنباط کند که به طور طبیعی به اختلاف نظر  و تفاوت در آراء منتهی خواهد شد. اما، همۀ این آرا

نظریات چهارچوب وسیعی است که مردم می توانند مطابق هر کدام از آنها، که برای آنها آسان تر و به 
عدالت و انصاف نزدیک تر باشد، عمل کنند، چون همۀ این آراء و مذاهب داخل در حدود شریعت 

 135«.هستند.
و  ۱3۰با مادۀ  3مادۀ  ق. ا در رابطه به مذهب روشن شد، مسألۀ اساسی رابطه 3حال که موقف مادۀ 

تخصیص نخورده اند؟ در  ۱3۱و  ۱3۰توسط ماده های  3ق. ا است. پرسش این است که آیا مادۀ  ۱3۱
ق. ا تخصیص نخورده  ۱3۱و  ۱3۰ق. ا توسط ماده های  3پاسخ به این پرسش به نظر می رسد مادۀ 

 ۱3۱و  ۱3۰را توسط ماده های ق. ا  3. به عبارت دیگر: به نظر می رسد نویسندگان ق. ا مادۀ بودند
، بودندق. ا در صورت مسکوت بودن قوانین، قضات مکلف  ۱3۰. زیرا، طبق مادۀ بودندتخصیص نزده 

در صورت رجوع به فقه، به مذهب حنفی مراجعه و دعاوی مطروحه را مطابق فقه حنفی حل و فصل 
 نمایند.

                                            
 .239(. حقوق اساسی افغانستان، چاپ اول، کابل: انتشارات دانشگاه ابن سینا، ص  ۱389. سرور دانش )135
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ایی مورد رسیدگی، احکام این قانون قض محاکم در» مودق. ا در این زمینه حکم می ن 130مادۀ  
هرگاه برای قضیه ای از قضایای مورد رسیدگی، در قانون اساسی  .اساسی و سایر قوانین را تطبیق می کنند

حکمی موجود نباشد، محاکم به پیروی از احکام فقه حنفی و در داخل حدودی که این  و سایر قوانین
تامین  ل و فصل می نماید که عدالت را به بهترین وجهاساسی وضع نموده، قضیه را به نحوی ح قانون
در کمیسیون تسوید ق. ا در بارۀ این ماده  به ویژه در مورد مراجعه به فقه حنفی بحث های «. .نماید

 مفصل به شرح ذیل صورت گرفت:
عبارت، فقه جعفری نیز اضافه گردد. در غیر آن، دموکراسی « فقه حنفی»مهدوی: بعد از عبارت »
 ه دار شده و وحدت ملی صدمه می بیند و یک بخش از پیکر جامعه افغانی معدوم خواهد گردید. خدش

متن ماده خدشه دار می گردد، پیشنهاد می نمایم که « فقه جعفری»معراج الدین: اگر با ذکر عبارت 
ون پیشنهاد ( به حیث فقرۀ جدا درج گردد. کمالی: به تأیید پیشنهاد معراج الدین، چ۱3۱در اخیر مادۀ )

( درج گردد. رسولی: قبلًا در قوانین گذشته چنین ۱3۱شان ساحوی است، بهتر است در اخیر مادۀ )
حکمی موجود بود. اهل مذهب فقه جعفری هموطن و اهل قبله اند و حق دارند مسایل مربوط به آن 

 براساس احکام مذهب جعفری حل و فصل شود. 
ی برای پیروان مذهب حنفی و احکام فقه جعفری برای پیروان صدیقه بلخی: در قانون احکام فقه حنف

مذهب جعفری پیش بینی می گردد. مذهب شیعه یک مذهب وارداتی نیست و نباید در مورد به قانون 
اتکا نماییم. هر دو مذهب ساختار و هسته گذاری کشور را تشکیل می دهد که در طول  ۱3۴3اساسی 

 هزار سال وجود داشته است.
شته موضوع قدرت مطرح بود و امروز ما از عدالت، حقوق بشر و وحدت ملی صحبت می در گذ 

کنیم مبادا که این امر در بیرون انعکاس یابد. هاشمی: تفکیک این مسأله از جمله مسایل مهم است و 
بکوشیم تا تخریش را کم سازیم. اگر ذکر یک کلمه مشکل اجتماعی را حل کند بسیار خوب است که در 

ن اساسی درج گردد باوجودی که مشکلات قضایی را به بار خواهد آورد، اما طرفدار هستم که در قانو
 ذکر شود.   ۱3۱اخیر ماده 

احمدی: ]...[ اگر مشــکل در احـوال شخصیه حل نشده باشد باید در یکی از مواد از فقه جعفری 
ذکر شود و در اثر ملاقات ها و یاد آوری شود. عظیمی: اصلًا نظر اول این بود که در قانون مذهب 

نظریات نهادهای مختلف به این نتیجه رسیدیم تا هیچ مذهب ذکر نشود. باید به این مسأله پایان بدهیم و 
در نتیجۀ  «.موضوع فقه جعفری درج گردد. ۱3۱به حال خود باقی بماند و در مادۀ  ۱3۰به نظر من مادۀ 

در ق. ا  ۱3۱دون تعدیل مورد تأیید قرار گرفت و متن مادۀ به اتفاق آراء ب ۱3۰این بحث ها، متن مادۀ 
 136«.اضافه گردید.

                                            
(، کابل: دارالانشای قانون اساسی، صص  ۱شیح، جلد )(. قانون اساسی نوین افغانستان از تسوید تا تو۱382. ____  )حوت 136
 .37۵و  37۴
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به خوبی بر می آید که مذهب حنفی مذهب رسمی دولت افغانستان  ۱3۰در هر حال، از نص مادۀ 
به جز در مسایل جزایی به فقه حنفی  ستند، اما در صورت مسکوت بودن قوانین قضات می تواننبود

 ل و فصل نمایند.  مراجعه و قضیه را ح
به آن مراجعه و دعاوی مطروحۀ  توانستندعلاوه بر مذهب حنفی، مذهبی دیگری که  قضات می 

مبحث در ق. ا( که بحث هر دو  ۱3۱)مادۀ  بودپیروان اهل تشیع را حل و فصل نمایند، مذهب شیعه 
مطابق در حال حاضر، صرف مذهب حنفی مذهب رسمی کشور است و قضایا  بعدی خواهد آمد.

 احکام این مذهب در محاکم حل و فصل می شود.
 ( جایگاه فقه به عنوان منبع حقوق در نظام حقوقی افغانستان  چهارم مبحث

افغانستان  در خصوص جایگاه فقه به عنوان یکی از منابع مهم نظام حقوقی افغانستان در قوانین
قانون احوال شخصیه  ۴فقرۀ  2ق. م، مادۀ  ۱ق. ا، مادۀ  ۱3۱و  ۱3۰مانند مادۀ  داشتاحکام متعدد وجود 

  که همه توسط امارت اسلامی افغانستان منسوخ شده اند: کُد جزا 2اهل تشیع و مادۀ 
قضایای مورد رسیدگی، احکام این قانون اساسی و سایر  محاکم در»: منسوخ ق. ا 130طبق مادۀ ( 1

 مورد رسیدگی، در قانون اساسی و سایر قوانین قوانین را تطبیق می کنند. هرگاه برای قضیه ای از قضایای
اساسی  حکمی موجود نباشد، محاکم به پیروی از احکام فقه حنفی و در داخل حدودی که این قانون

از نص «. .تأمین نماید وضع نموده، قضیه را به نحوی حل و فصل می نماید که عدالت را به بهترین وجه
 د:یط می گردچهار حکم استنبامنسوخ ق. ا  ۱3۰مادۀ 

 .کردندقضایی مورد رسیدگی، احکام این قانون اساسی و سایر قوانین را تطبیق می  محاکم در( ۱
محاکم جمع محکمه است. محاکم در نص این ماده مطلق و عام است شامل محاکم ابتدائیه، استیناف و 

ود. به عبارت دیگر: قضیه به امر متنازع فیه گفته می شستره محکمه می شد. قضایا جمع قضیه است. 
قانون  ۱۵جزء  3مادۀ  137قضیه عبارت از موضوع مورد اختلافی است که آن را به قاضی برده باشند.

ۀ لیوس به که است ۀواقع: هیقض»: فتدر تعریف قضیه می گمنسوخ تشکیلات و صلاحیت قوۀ قضائیه 
 و گردد یم احاله محکمه به یتجارت و هیشخص احوال عامه، حقوق ،یمدن ،یجزائ موارد در یدعو نیطرف

 «. .ردیگ یم قرار یقضائ انفصال مورد
به حیث مثال، اگر یک قضیه راجع به ارث، ازدواج، طلاق، دعوی اداری، دعوی مالیاتی، دعوی 

می جزایی، دعوی شفعه، عقد، ملکیت، کار، تأمین اجتماعی میان فرد و فرد و فرد دولت در محکمه اقامه 
دائیه، استیناف و ستره محکمه مکلف بودند احکام قانون اساسی و سپس سایر ، محاکم اعم از ابتشد

و  بودقوانین را تطبیق نمایند. به نظر می رسد سایر قوانین در نص این ماده در مفهوم عام استفاده شده 
 د. یشامل قوانین عادی، فرامین تقنینی، مقررات، لوایح و طرزالعمل ها می گرد

                                            
 ص (، تهران: انتشارات محراب فکر، 3(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  137
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حکمی موجود  ی از قضایای مورد رسیدگی، در قانون اساسی و سایر قوانینهرگاه برای قضیه ا( 2
اساسی وضع نموده،  ، محاکم به پیروی از احکام فقه حنفی و در داخل حدودی که این قانوننمی بود

. به حیث مثال، در تامین نماید که عدالت را به بهترین وجهودند قضیه را به نحوی حل و فصل می نم
ریق به سبب ظهار و ایلاء  در قوانین افغانستان حکم وجود نداشت. هرگاه قضیه در خصوص لقطه، تف

خصوص تملک مال لقطه در یکی از محاکم افغانستان اقامه می شد، محاکم با توجه این که در این 
 خصوص قانون خاص وجود ندارد، احکام فقه حنفی را تطبیق می نمودند.

ز محاکم سخن می گوید. بنابراین، به نظر می رسد نص این ماده قانونگذار اساسی در نص این ماده ا 
که در قضایای جزایی نیز در مواردی که حکم در  یی تسری داد و نتیجه گرفترا نباید در قضایای جزا

قانون منسوخ ق. ا  9۴د، زیرا فقه حنفی طبق مادۀ می نمودند، محاکم به فقه حنفی مراجعه می بودقانون ن
تطبیق فقه حنفی در قضایای جزایی، اصل قانونیت جرایم و مجازات ها نقض می شد. . در صورت بودن

که قضایای مدنی از ریاست حقوقی و محاکم ابتدائیه یا مستقیماً از محاکم ابتدائیه  بودتوجیه این نظر این 
 ارنوال. اما، قضایای جزایی معمولًا با گرفتاری مظنون توسط پولیس شروع، تحقیق توسط څدشروع می ش

 . ودو سپس حکم محکمه و تنفیذ حکم محکمه خاتمه پیدا می نم
( محاکم مکلف اند احکام فقه حنفی را در حدود احکام قانون اساسی تطبیق نمایند. در خصوص 3

 روشن نبودکه محل ایراد به نظر می رسد. بنابراین،  ه بوداین حدود قانونگذار اساسی سکوت اختیار نمود
 ن اساسی کدام حدود است.حدود احکام قانو

اساسی وضع نموده، قضیه  محاکم به پیروی از احکام فقه حنفی و در داخل حدودی که این قانون( ۴
. شرط دوم تطبیق احکام فقه تامین نماید را به نحوی حل و فصل می نماید که عدالت را به بهترین وجه

 شود.  که تطبیق احکام فقه حنفی موجب تأمین عدالت  بودحنفی این 
محاکم در قضایای منسوخ ق. ا  ۱3۰مادۀ طبق نص از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که 

. قضایا در نص این ماده مطلق می نمودندمورد رسیدگی احکام قانون اساسی و سایر قوانین را باید تطبیق 
ل تمام قضایا اعم از مدنی، استعمال شده است. بنابراین، اگر نص این ماده را تفسیر وسیع نماییم شام

تجارتی، جزایی و ... می شود. اما، اگر نص این ماده را تفسیر محدود نماییم قضایا شامل تمام قضایا به 
پیش بینی شده  منسوخ ق. ا 27جز قضایای جزایی به دلیل اصل قانونیت جرایم و مجازات ها که در مادۀ 

 و بحث آن خواهد آمد می شود.  بود
در صورت تفسیر محدود، قضایا شامل قضایای جزایی نمی شد. در صورت عدم موجودیت بنابراین، 

قضایا را مطابق احکام فقه حنفی حل و فصل نمایند. برای تطبیق  بودندحکم قانونی، محاکم مکلف 
. قید اول در حدود احکام ه بودپیش بینی شدمنسوخ ق. ا  ۱3۰در نص مادۀ احکام فقه حنفی دو قید 

اسی است که مبهم است، زیرا به نظر می رسد نمی توان از احکام ق. ا حدود تطبیق احکام فقه قانون اس
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می حنفی را استنباط نمود. دوم این که تطبیق احکام فقه حنفی منجر به تأمین عدالت به بهترین وجه 
 د. یگرد

ساختاری  -یرا جمع و ق. ا را تفسیر منطقمنسوخ ق. ا  ۱3۱و  ۱3۰همچنین، در صورتی که مادۀ 
صرف بر پیروان مذهب حنفی قابل تطبیق منسوخ ق. ا  ۱3۰نماییم، این نتیجه به دست می آید که مادۀ 

. به نظر می رسد ذکر محکمه از باب تمثیل است نه تحدید. بنابراین، نه تنها محاکم بلکه وکلای بود
نص این  ودندوظیفه می نم مدافع، څارنوالان و سایر اشخاصی که در حوزه های عدلی و قضایی ایفای

 . می کردندرعایت باید حکم را 
: اولین و مهم ترین آن داشتدلایل فراوان ق. ا منسوخ  ۱3۰به نظر می رسد تطبیق فقه حنفی در مادۀ 

حنفی مذهب بودن اکثریت مردم افغانستان است؛ دومین دلیل آن ایجاد سهولت برای قضات جهت حل 
ورتی که قضات بتوانند به همه مذاهب مراجعه نمایند، این امر موجب و فصل دعاوی است. زیرا، در ص

ایجاد دو مشکل فرعی دیگر می شود: اول عدم التزام پذیری به فقه سه مذهب اهل سنت توسط پیروان 
فقه حنفی و دوم ایجاد مشکل برای قاضی جهت مراجعه و مطالعۀ نظریات فقهی و در نتیجه طولانی 

 حیترج حکم ینیب شیپ ماده نیا نص در یمدن قانونگذار هدف رسد یم نظر هب شدن حل و فصل دعوی.
 حقوق مهم منبع دو عنوان به فقه و نیقوان ریسا و یاساس قانون شناختن تیرسم به فقه، بر نیقوان

 .استبوده  یحنف فقه احکام طیشرا ینیب شیپ و منابع نیا مراتب سلسله و افغانستان
( در مواردی که حکم قانون موجود نباشد، محکمه مطابق 2:»)منسوخ م  فقرۀ دوم ق. ۱وفق مادۀ ( 2

به اساسات کلی فقه حنفی شریعت اسلام حکم صادر می نمایـد که عدالت را به بهترین وجه مـمکن آن 
در صورتی که حکم قانون موجود نباشد، قاضی در قضایای مدنی  طبق نص این ماده«. تأمین نماید.

طابق اساسات کلی فقه حنفی است مانند تملک لقطه، لعان، ظهار، ایلاء و نظیر مکلف به صدور حکم م
ن قاضی نباید به فقه مراجعه اینها. مفهوم مخالف نص این ماده این است که در صورت وجود حکم قانو

. پرسش این است که منظور از اساسات کلی فقه می نمودبلکه اول باید حکم قانون را تطبیق  می نمود
 فقرۀ دوم ق. م چیست؟  ۱در مادۀ حنفی 

در پاسخ به این پرسش برخی با توجه به مفهوم لغوی اساسات که جمع اساس است و در لغت به 
به معنی « اساسات کلی فقه حنفی»است، بر این نظر اند که: عبارت  138معنی بیناد، پایه، اصل و شالوده

ل فقه مرکب از دو کلمه است: اصول و فقه. اصول فقه است. این نظر ناقص به نظر می رسد. زیرا، اصو
اصول جمع اصل است و اصل به معنای هر چیزی است که بتوان چیز را بر آن مبتنی ساخت یا دیگر چیز 

 ها به آن نیاز داشته باشد. 

                                            
138.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /16 /3آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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  139همچنین، اصل در لغت به معنی بیخ، ریشه، علت، سبب، پدر، تبار، سرچشمه  و اساس است.
: عبارت است از معرفت همیدن است و در اصطلاح فقه به نظر امام ابو حنیفهفقه در لغت به معنی ف

: فقه عبارت از: علم به احکام شرعی و به نظر امام شافعی 140انسان تمام حقوق و تکالیف خویش را.
اما، اصول فقه عبارت از: قواعدی است که با   142و 141 عملی است که از  ادلۀ تفصیلۀ گرفته شده است.

 شود. های تفصیلی آنها گرفته می ام شرعی از دلیلآنها احک
پس، اصول فقه فن استنباط احکام از ادلۀ تفصیلیه است. در صورت مسکوت بودن قوانین قضات 

اصول »را جهت حل و فصل دعاوی مدنی تطبیق نمایند، نه « اساسات کلی فقه حنفی»باید مطابق ق. م  
احکام از ادلۀ تفصیلیه می گردد. برخی دیگر بر این نظر اند که: را که مربوط به فن قواعد استنباط « فقه

است، مانند: قاعده لاضرر ولا ضرر و امثال آن « قواعد کلیه فقهی« »اساسات کلی فقه حنفی»منظور از 
 که اکثر این قواعد در مجلة الاحکام  و برخی نیز در ق. م   پیش بینی گردیده است. 

ظر می رسد. زیرا، حقوق مدنی شامل مسایل بی نهایت وسیع و مغلق این نظر نیز محل ایراد به ن
مانند: تطبیق قانون از حیث زمان و مکان، اهلیت، اشخاص، فامیل، اموال، تعهدات، ارث و غیره می 
شود و مراجعۀ قاضی به قواعد کلیۀ فقهی در صورت مسکوت بودن قوانین نمی تواند مشکل را به تنهایی 

ن، قواعد کلیه فقهی جوابگوی همۀ نیازمندی ها جهت حل و فصل دعاوی مدنی حل نماید. بنابرای
 نیست.

برخی دیگر بر این نظر اند که منظور از اساسات کلی فقه حنفی قرآن، حدیث، اجماع و قیاس است.  
م این نظر نیز محل ایراد به نظر می رسد زیرا به قرآن، حدیث، اجماع و قیاس منابع تشریع و یا ادلۀ احکا

وجود « اساسات کلی فقه حنفی»می گویند نه اساسات. تا آنجا که مؤلف تحقیق نموده است عبارت 
ندارد و به نظر می رسد که این اصطلاح غیرمتداول ابداع نویسندگان ق. م است اما اساسات دین وجود 

 دارد. 
یز می گویند. اصول بسیاری از علمای عقیده و کلام بر این نظر اند که به اساسات دین اصول دین ن

دین، اصطلاح کلامی است و بر مجموعۀ از باور های اطلاق می شود که اساس دین را تشکیل می دهد. 
 اعتقادات دین دو دسته است:

                                            
(، تهران: انتشارات محراب فکر، صص  1(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )1384. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )139
(، تهران: چاپ کتابخانۀ گنج 1(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )1381؛ و محمد جعفر جعفری لنگرودی )316 -312

 .421دانش، ص 
 «.لیها.معرفة النفس ما لها و ما ع. »140
 «.العلم بالأحکام الشرعیة العملیة المکتسب من أدلتها التفصیلیة. »141
؛ و  عبدالکریم زیدان 23 -19(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  1. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )142

لحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ؛ عبدا11-9(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، صص   1385)
(. اساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ 1388؛ داد محمد نذیر )9(، پاکستان: مکتب حقانیه، ص  1ثوبه الجدید، جلد )

 .57 – 54نعمانی، صص  
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 ( بخش عقیده ای و نظری که اساس و بنیاد دین است.۱
 ( احکام عملی که برآمده از عقاید است. 2

ام عملی را فروع دین می گویند. بنابراین، اصول مربوط به معمولًا بخش اعتقادی را اصول دین و احک
اعتقادات و فروع مربوط به احکام است. در مذهب اهل سنت توحید، نبوت و معاد و در مذهب اهل 

با توجه به این که در مذهب حنفی تا آنجا که  143امامت و عدل از اصول دین اند.علاوه بر این سه تشیع 
به نظر ، یا اثری زیر عنوان اساسات کلی فقه حنفی وجود نداردیا رساله ه قیق کرده است مقالمؤلف تح

 می رسد اساسات فقه حنفی همان اساسات دین است. 
با پذیرش این فرضیه، این نتیجه به دست می آید که اساسات دین در عین حال اساسات کلی فقه 

ه دست می آید که در صورت سکوت حنفی نیز است. در این صورت و با پذیرش این فرضیه، این نتیجه ب
قوانین اساسات دین که عبارت از معاد، توحید و نبوت است در حل و فصل قضایا قابل تطبیق نیست، زیرا 

  معاد، نبوت و توحید احکام نیست.
است. این نظر که « احکام فقه حنفی»، «اساسات کلی فقه حنفی»به نظر می رسد منظور از عبارت 

( است موجب رهایی تطبیق کننده ق. م را از سرگردانی می Pragmatismتنی بر عمل )مبتنی بر تفسیر مب
مراجعه قاضی به مراجعه می کنند. حنفی گردد. زیرا، در عمل قضات در صورت سکوت قوانین به فقه 

تأمین عدالت به بهترین وجه »احکام فقه حنفی نیز منوط بر تأمین عدالت است، زیرا قانونگذار مدنی از 
 در این ماده سخن می گوید. « نآ

به حیث مثال، اگر احمد در محکمۀ ابتدائیه شهری کابل قاضی باشد و دعوی در خصوص شرایط 
صحت عقد ازدواج، تفسیر قرارداد، تقسیم ترکه، تقسیم ملکیت و نظیر اینها که در خصوص آنها در ق. م 

بیق نماید. اما، در صورتی که یک قضیه حکم قانون را تط ود دارد، اقامه شود احمد مکلف بودحکم وج
رد ق. م مسکوت است، احمد در خصوص مال لقطه، ایلاء و نظیر اینها وجود داشته باشد که در این موا

 احکام فقه حنفی را تطبیق نماید.  می توانست
همچنین، طبق ق. ا. م. م احکام مربوط به تزکیه شهود، نصاب شهادت، شرایط شهادت به فقه واگذار 

به فقه مراجعه نمایند. نص این ماده را باید در  توانستندشده اند. بنابراین، در این خصوص قضات می 
ساحۀ حقوق مدنی تطبیق نمود و به سایر ساحات، به حیث مثال، جزایی و نظیر آن تسری ندارد. به نظر 

اولین منبع حقوق مدنی می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده اولویت دادن به قوانین به عنوان 
 در رسیدگی به قضایای مدنی است.

 محاکم برای اهل تشیع، در قضایای مربوط به احوال شخصیه،»: منسوخ ق. ا ۱3۱طبق مادۀ ( 3
نیز اگر در این قانون  در سایر دعاوی. احکام مذهب تشیع را مطابق به احکام قانون تطبیق می نمایند

                                            
143. www.tebyan.net ( 2016 /8 /26آخرین بازدید  ). 
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احکام این مذهب حل و فصل می  نباشد، محاکم قضیه را مطابق بهاساسی و قوانین دیگر حکمی موجود 
 : بوداز نص این ماده سه حکم قابل استنباط «. .نمایند

و دعوی در مورد یکی از مسایل احوال  می بودنددر صورتی که طرفین دعوی شیعه نخست این که 
احکام مذهب  بودندف محاکم مکل می بودشخصیه مانند ارث، فامیل، اهلیت، اشخاص، وصیت و هبه 

چنانچه گفته تفصیل احوال شخصیه در فصل تقسیمات حقوق خواهد آمد.  اهل تشیع را تطبیق نمایند
شد، در قوانین اساسی قبلی افغانستان این حق به پیروان اهل تشیع به رسمیت شناخته نشده بود. به حیث 

ر یا فسخ عقد ازدواج را در محکمۀ و فاطمه ادعای مه می بودندمثال، اگر علی و فاطمه زن و شوهر 
احکام مذهب اهل تشیع را مطابق احکام قانون بر این دعوی  بود، محکمه مکلف می نمودذیصلاح 

که قاضی یا پیرو مذهب اهل تشیع باشد یا  بودتطبیق نماید. تطبیق احکام مذهب اهل تشیع مستلزم این 
 خصوص احوال شخصیه را بداند.اگر پیرو مذهب حنفی باشد، احکام مذهب اهل تشیع در 

، می بودنیز اگر در این قانون اساسی و قوانین دیگر حکمی موجود ن در سایر دعاویدوم این که 
. قانونگذار حل و فصل می نماینداهل تشیع احکام مذهب  قضیه را مطابق به مکلف بودندمحاکم 

ی دعوی ر دعوی ای ماسوا. سایر دعاوی هفتاساسی در نص این ماده از سایر دعاوی سخن می گ
 اموال، عقود، حدود، قصاص، دیات، تجارت و نظیر اینها.  مربوط به احوال شخصیه بود مانند:

 ستندکه در صورت مسکوت بودن قوانین قضات می توان بودپس، فقه اهل تشیع یکی از منابع دیگری 
می فین دعوی از پیروان مذهب شیعه در دعاوی پیروان اهل تشیع به آن مراجعه نمایند؛ و ثانیاً این که طر

 . بود
در ساحۀ  :منسوخ ق. ا 27و مادۀ منسوخ ق. ج  ۱با مادۀ  ق. ا منسوخ۱3۰( رابطۀ مادۀ ۴

حقوق خصوصی و سایر ساحات حقوق بجز از حقوق جزاء در صورت مسکوت بودن قوانین، قضات در 
جعه و قضیۀ متنازع فیه را حل و بدون هیچ شک و تردیدی به فقه مرا توانستندحل و فصل دعاوی می 

در ساحۀ حقوق جزاء نیز در صورت  توانستندقضات می منسوخ  130فصل نمایند. اما، این که طبق مادۀ 
 مسکوت بودن قوانین به فقه مراجعه و قضیۀ متنازع فیه را حل و فصل نمایند محل بحث است. 

حقوقدانان و فقهاء بر : برخی داشتریه وجود در افغانستان میان حقوقدانان و فقهاء در این مورد دو نظ
را تفسیر موسع )وسیع( نمود و مطابق آن قضایای منسوخ قانون اساسی  130که باید مادۀ  بودند این نظر

 جزایی را نیز حل و فصل نمود. زیرا:
 محدودمنسوخ ق. ا  130نص این ماده در ساحۀ حقوق جزاء نیز سرایت دارد. بنابراین، حکم مادۀ  -1

 و منحصر به ساحۀ حقوق خصوصی نیست؛
در این مورد به صراحت حکم  ی منسوخدوم کُد جزا ۀمادمنبع اول حقوق جزاء فقه حنفی است.  -2
نماید. مرتکب جرایم حدود قصاص و این قانون جرایم و جزاهای تعزیری را تنظیم می»که:  ودمی نم
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جرایم و منسوخ ق. ج  ۱طبق نص مادۀ «. دد.گردیت مطابق احکام فقه حنفی شریعت اسلام مجازات می
 : جرایم و جزاهای تعزیری، جرایم و جزاهای حدود و قصاص و دیات.می شدجزاها به سه دسته تقسیم 

تعزیر در لغت به معنی تأدیب است. در اصطلاح شرع تعزیر عبارت از جزا  جرایم تعزیری: -۱
مسلمین یا قاضی محول گردیده  ده بلکه به ولی امرهایی است که مقدار و کیفیت آن در شرع تعیین نگردی

است مانند سود گرفتن، خیانت در امانت و نظیر اینها. قاضی می تواند از بین مجازات های جائز یکی را 
 144انتخاب کند که از نصیحت تا اعدام را در بر می گیرد.

دو چیز است. در حدود جمع حد است که در لغت به معنی فاصل و مانع بین  جرایم حدود: -2
زبان عرب حد به معنی منع است و در اصطلاح شرع، عقوبات و کیفر ها را حدود می گویند، زیرا اغلب 
این حدود، گناهکار را بعد از اجرای آنها از بازگشت مجدد به گناهی که برای آن مجازات شده است، باز 

 می گویند. « حد»می دارد و گاهی به خود گناه و معصیت 
به عبارت دیگر: حدود  145اً عقوبت و کیفری است که به جهت حق الله اجرا می گردد.حد شرع

بنابراین، تعزیر  146عبارت از جزایی است که از جانب شارع جهت تأمین منافع عامه مقرر گردیده است.
داخل حدود نیست، زیرا میزان و نوع آن معین نشده است و به رأی و نظر حاکم شرع موکول گردیده است 

قصاص نیز از تعریف حدود خارج می شود، زیرا قصاص حق بشر است نه حق الله. به طور عموم،  و
جرایم حدود عبارت اند از: سرقت، قطاع الطریقی )که به نام های رهزنی، حرابت و محاربه نیز یاد می 

 147شود(، زنا، بغاوت، قذف، شرب خمر )نوشیدن شراب( و ارتداد.
عنی پی جویی، کشتن قاتل به مثل، مجازات، عقوبت، سزا، قصاص در لغت به م قصاص: -3

عقاب، جبران و تلافی است. در اصطلاح قصاص عبارت از عقوبتی است که در صورت قتل عمد 
  148مشروط بر تحقق شرایط آن بر جانی تطبیق می گردد.

 در اصطلاح شرع دیه 149دیات جمع دیه است و دیه در لغت به معنی خون بها است. دیات: -۴
عبارت تعویض مالی است که به ورثۀ مقتول توسط قاتل داده می شود. اگر قاتل مسلمان باشد، خون 
بهای مقتول صد شتر، یا دو صد گاه یا یک هزار گوسفند یا یک هزار دینار طلا و یا ده هزار درهم نقره 

جبران  دیه جبران خسارت نفس است. اما، در صورتی که جنایت بر عضو بدن وارد شود، 150است.

                                            
 .296حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، ص  (. اساسات 1388. داد محمد نذیر )144   

 .319(، پاکستان: کتابخانه رشیدیه، ص  2. اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )145
 .291(. اساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، ص  1388. داد محمد نذیر )146
 .295 -292 . همان، داد محمد نذیر، صص 147
 .295. همان، داد محمد نذیر، ص  148
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ارش عبارت از تعویض مالی است که از  151خسارت آن ارش است. ارش در لغت به دیۀ جراحت است.
 152طرف جانی به خود مجنی علیه در برابر اعتدا بر اعضای بدن پرداخته می شود.

. ودندطبق نص این ماده، در عمل قضات حدود، قصاص، دیات و ... را مطابق این ماده تطبیق می نم
، زیرا طبق داشتتعارض وجود منسوخ ق. ا  ۱3۰و مادۀ  منسوخ یکُد جزا 2رسد میان مادۀ  به نظر می

اول قوانین را تطبیق نمایند و در صورت عدم وجود قوانین به  بودندقضات مکلف منسوخ ق. ا  ۱3۰نص 
 قضات در رسیدگی به جرایم حدود، ی منسوخکُد جزا 2مراجعه نمایند. اما، مطابق مادۀ حنفی فقه 

 اول به فقه مراجعه نمایند.  توانستندقصاص و دیت می 
که در صورت مسکوت بودن قوانین جزائی بودند اما، برخی دیگر حقوقدانان و فقهاء بر این نظر 

 قضات نمی توانند به فقه حنفی مراجعه و قضیۀ متنازع فیه را حل و فصل نمایند. زیرا:
 سایر ساحات حقوق به جز حقوق جزاء است؛ نص این ماده محدود به ساحۀ حقوق خصوصی و -1
مراجعۀ قاضی به فقه حنفی در صورت مسکوت بودن قوانین و حل و فصل دعاوی جزایی مخالف  -2

اصل قانونیت جرایم و جزاها است که تفصیل آن در مبحث اصول کلی حقوق خواهد آمد، زیرا، فقه طبق 
 .نبودقانون منسوخ، ق. ا  9۴مادۀ 
ق. ا  27در مسایل جزایی به فقه مراجعه نمایند، رجوع آن ها باعث نقض مادۀ در صورتی قضات  

شود مگر به حکم قانونی که قبل از هیچ  عملی جرم شمرده نمی :» ودمی شود که تصریح می نممنسوخ 
ارتکاب آن نافذ گردیده باشد. هیچ  شخص را نمی توان تعقیب، گرفتار و یا تو قیف نمود مگر بر طبق 

قانون. هیچ  شخص را نمی توان مجازات نمود مگر به حکم محکمۀ باصلاحیت  و مطابق به احکام 
 «. احکام قانونی  که قبل از ارتکاب فعل مورد اتهام نافذ گردیده باشد.

برای رفع این معضل در برخی ممالک اسلامی، به حیث مثال، جمهوری اسلامی ایران بخش 
مدون ساخته اند. راه حل دیگر تعدیل مادۀ « قانون مجازات اسلامی»زیرعنوان  یعقوبات فقه را در قانون

 .بودق. ا در صورت تعدیل ق. ا  27
. معمولًا دعاوی مدنی از فتاز محاکم سخن می گ منسوخ ق. ا ۱3۰قانونگذار اساسی در مادۀ  -3

حقیق ریاست حقوق و محکمه شروع می شود. اما، دعاوی جزایی از گرفتاری مظنون توسط پولیس، ت
ا ق.  ۱3۰ال، صدور حکم توسط محکمه و تطبیق حکم توسط حکومت. بنابراین، نص مادۀ ارنوتوسط څ
 نه ساحۀ حقوق جزایی. در ساحۀ مدنی قابل تطبیق بودمنسوخ 

 ( عدم وضع قوانین مخالف شرع و رابطه این قوانین با شرعپنجممبحث 
. این بودق. ا پیش بینی شده  3ر مادۀ موضوع عدم وضع قوانین مخالف شریعت چنانچه گفته شد، د

د، زیرا این ماده مانع ورود قواعد )هنجار( یماده در نظام حقوقی افغانستان بسیار با اهمیت به نظر می رس

                                            
151.  www.hawzah.net  ( 2۰۱7 /6 /3آخرین بازدید  ) 

 .259  (. اساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، ص1388. داد محمد نذیر )152

http://www.hawzah.net/


 87 | بخش دوم: منابع حقوق افغانستان: قوانین |
 

 

های مخالف شرع در نظام حقوقی می شد. همچنین، این ماده موجب می شد تا قانونگذاران عادی همۀ 
: ودحکم می نممنسوخ ق. ا  3صرف به این ماده اکتفا نمایند. مادۀ ند و نقواعد قوانین را پسوند شرعی نز

 «.در افغانستان هیچ قانونی نمی تواند نافذ شود که مخالف احکام و معتقدان دَین مقدس اسلام باشد.»

آقای مشتاقی در رهنمود انستیتوت ماکس  .این ماده به گونه های مختلف در افغانستان تفسیر شده است
 حقوق اساسی افغانستان در  این باره می نویسد که: پلانک برای 

یع افغانستان نسبتاً مبهم بوده و می تواند به صورت وسمنسوخ قانون اساسی  3شکل بندی ماده »
باشند، شود. این اصطلاحات نه تنها به نحو قابل استدلالی ناظر به شریعت در معنای دقیق آن میتفسیر 

قانون  3د باشند. از طرف دیگر، ممکن است بتوان چنین استدلال کرد که ماده توانبلکه ناظر به فقه نیز می
اساسی افغانستان صرف ناظر به اصول غیر اختلافی و مشترک میان مذاهب مختلف فکری در میان 

که صرف دارای معنای فرعی و  ۱3۰مسلمانان است، زیرا در قانون اساسی افغانستان صرف نظر از ماده 
 هیچ نوع برتری و اولویتی به یک مذهب داده نشده است.  باشد،مکمل می

تواند مشمول نمی در مطالب ذیل استدلال خواهد شد که حداقل فقه هر کدام از مذاهب اسلامی
قانون اساسی افغانستان  3به ترتیب مذکور در ماده « معتقدات و احکام دین مقدس اسلام»اصطلاح 

 ۱ای که در ماده د تاکید قرار گیرد که اصل جمهوری اسلامی به گونهباشد. نخست آنکه، این نکته باید مور
کند. تا کنون نشان داده شده قانون اساسی افغانستان آمده است، در این رابطه هیچ نوع راهنمایی نمی

های اسلامی در رابطه با سطح و میزان ضروری انطباق قوانین با است که در این خصوص سایر جمهوری
 می در آنها، بسیار با یکدیگر متفاوتند.موازین اسلا

مذکور در اصل چهارم قانون اساسی ایران نه تنها شامل « موازین اسلامی»در حالی که اصطلاح  
قانون اساسی  227ماده  ۱گردد، پاراگراف شریعت بلکه شامل فقه و فتاوی  فقهای مذهب جعفری می

ه یا مذهب خاص به طور کلی ارجاع دهد. قانون پاکستان صرف ناظر به شریعت است، بدون آنکه به فق
اساسی موریتانی حتی دارای الزام کمتری است. با وجود آن که در مقدمه قانون اساسی موریتانی التزام و 

ای جامعه را ملزم ذکر شده است اما چنین جمله« احکام اسلامی، به حیث تنها منبع قانون»پایبندی به 
 باشد.« یات دنیای جدید پاسخگو در مقابل ضرور»نماید که می

آن  3دوم آن که شرایط ضروری نهادهای مسؤول بررسی مطابقت قوانین با قانون اساسی و نیز ماده 
معتقدات و احکام دین »قانون اساسی افغانستان در رابطه با عبارات  3قانون بیانگر تفسیر محدود ماده 

ارگانی که صلاحیت بررسی انطباق قوانین با اسلام را  باشد. در قانون اساسی افغانستانمی« مقدس اسلام
 153 «.و معین نشده است. یش بینی داشته باشد، پ

                                            
(. رهنمود انستیتوت ماکس پلانک برای حقوق اساسی افغانستان، مترجم: حسین غلامی، چاپ ۱39۰. رامین مشتاقی )153
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ق. ا ناظر بر مذهب فقهی خاص نیست صحیح است. اما، از  3این تفسیر از این جهت که مادۀ 
تفاق نظر که همۀ فقهاء در مورد آن ا« اساسات کلی اسلام»همان « احکام و معتقَدات»جهتی که عبارت 

 دارند به سه دلیل محل ایراد به نظر می رسد:
را تفسیر لفظی کنیم در می منسوخ ق. ا  3اگر مادۀ   :منسوخ ق. ا 3( از نظر تفسیر لفظی مادۀ ۱

نه ناظر بر رابطۀ قوانین با  154ناظر به رابطۀ قوانین با شریعت و شاخه های آن است 3یابیم که نص مادۀ 
چنانچه تفصیل آن خواهد آمد، «. مۀ فقهاء در مورد آنها اتفاق نظر دارنداساسات کلی اسلام که ه»

صرف شامل منسوخ ق. ا  3شریعت به سه شاخه تقسیم می شود: فقه، عقاید و اخلاق. در نتیجه، مادۀ 
فقه و اعتقادیات می شود و اخلاقیات را در بر نمی گیرد. علت این امر واضح است و آن همان عدم 

در امور اخلاقی است و امروزه حقوق از اخلاق کاملًا جدا شده است. در  مورد  مداخلۀ قوانین
 آقای دانش در کتاب حقوق اساسی می نویسد:« معتقَدات»

از آن جا که مادۀ سوم مربوط به ساحۀ قانون و قانونگذاری است، به نظر می رسد که ذکر کلمۀ »
است که در عربی به آن « حکم»ی وضع و جعل چندان موجه نیست. زیرا، قانونگذاری برا« معتقَدات»
اسلام ارتباط دارد، نه با اصول « احکام فقهی»می گویند و جعل حکم یا قانونگذاری با « تشریع»

اعتقادی و اخلاقی. زیرا، قانون مربوط به حیات اجتماعی و اَعمال و رفتار انسان ها است، نه اعتقاد و باور 
و ... به همین جهت، هیچ قانونی معمولًا نیز دیده نشده است که برای  دینی در بارۀ توحید، نبوت، معاد

 امور اعتقادی و اخلاقی تنظیم شده باشد. 
از رفتار و کردار و تبلیغات « معتقَدات»شاید تنها دلیل توجیه کننده این باشد که ما با افزودن کلمۀ 

گفت که: اگر چنین هدفی نیز در کار  ضد دین و باورهای ایمانی و اعتقادی جلوگیری کنیم. ولی، باید
باشد، جای آن در مادۀ سوم ق. ا نیست. زیرا، مادۀ سوم ق. ا مربوط به تصویب قانون است که برا ی تأمین 

دین دولت جمهوری »این هدف مادۀ دوم ق. ا کفایت می کند. زیرا، در مادۀ دوم ق. ا آمده است که: 
اکتفاء شده و دین اسلام « دین»در مادۀ دوم تنها به کلمۀ  یعنی:« افغانستان دَین مقدس اسلام است.

 155«.می شود.« اصول اعتقادی، اصول اخلاقی و احکام فقهی»همانطور که گفتیم شامل هر سه عرصۀ 
یخی:2 اگر این ماده را تفسیر تأریخی نیز کنیم در می یابیم که منظور از احکام و  ( از نظر تفسیر تأر

اساسات کلی »نیست. زیرا، در مسودۀ قانون اساسی به عوض عبارت « لاماساسات کلی اس»معتقدات 
استعمال شده بود. اما، در لویه جرگۀ تصویب قانون اساسی یکی از وکلا « احکام»صرف کلمۀ « اسلام

نیز اضافه شود و مادۀ سوم به حالت فعلی در آمد. آیت الله العظمی « معتقدات»پیشنهاد کرد که کلمۀ 

                                            
(. حقوق اساسی افغانستان، ۱389سرور دانش ) . آقای سرور دانش در کتاب حقوق اساسی نیز بر همین نظر است  )نک:154

 (.2۴۰ -237چاپ اول، کابل: انتشارات دانشگاه ابن سینا، صص  
 .239. همان، سرور دانش، ص  155
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را چنین منسوخ ق. ا  3محسنی عضو کمیته تفاهم ایجاد تعدیل در بند اول مادۀ  شیخ محمد آصف
 توضیح می دهد:

قبلًا در متن مسوده اساسات دین مقدس اسلام بود و من با مقامات بالا در همـان مـوقع تدویر و »
اساسات تدقیق صحبت کردم که اساسات اسلام توحید، نبوت و معاد است کدام قانون می تواند مخالف 

شود، تا این ماده بیاید و از آن جلوگیری نماید؟ گفتم یا دین بنویسید یا احکام دین. بالآخره قبول کردند و 
اساسات را برداشتند. بعد دیدم دوباره آن تعبیر را پس آوردند. رئس دولت گفت که یک عده ملاها آمدند 

کلمۀ اساسات مسخره کردن دین است.  نزد من که چرا اساسات دین مقدس اسلام را برداشتید؟ گفتم:
قانون مخالف اساسات شده نمی تواند، بلکه مخالف احکام شریعت می شود و بالآخره دوباره قبول 

آمد که مخالف معتقدات و احکام دین مقدس اسلام نمی تواند  همان کردند و در کمیته تفاهم هم
 156 «.باشد.
 ق. ا 3گر منظور قانونگذار اساسی در مادۀ ا( از نظر عدم ضرورت ذکر احکام و معتقدات: 3

عبارت « احکام و معتقَدات»می بود، بدون شک، به عوض عبارت « اساسات کلی اسلام»منسوخ 
را استعمال « احکام و معتقَدات»و ضرورتی نداشت تا عبارت  کردرا استعمال می « اساسات کلی اسلام»

دقیق قانون اساسی فقیه و متخصص اصول فقه بودند، نماید به ویژه که اکثر اعضای کمیسیون تسوید و ت
مانند: پوهاند نعمت الله شهرانی، سرور دانش، پوهاند عبدالسلام عظیمی، قاضی امین وقاد و امثال اینها 

تفکیک قایل شوند. از « احکام و معتقدات»و « اساسات کلی اسلام»که می توانستند به وضوح میان 
به معنی اساسات کلی اسلام « احکام و معتقدات»فته می شود که عبارت آنچه گفته شد، چنین نتیجه گر

 نیست. 
چیست؟ در پاسخ به این پرسش باید گفت که « معتقدات و احکام»پرسش این است که منظور از 

دو شاخه های  که است« احکام فقه اسلامی»و منظور از احکام « عقاید اسلامی»منظور از معتقدات 
اول جائی که مردم از آنجا آب می گیرند و دوم . عت به دو معنی استعمال شده استمهم شریعت اند. شری

راه راست. شریعت در اصطلاح علم اصول فقه به معنی استعمال شده است که مقصود از آن احکام  
 157است. خداوندی

به مفهوم ساده تر: شریعت احکامی است که از طریق قرآن و سنت تشریع شده است. شریعت عام 
است و شامل سه بخش اخلاق، عقاید و فقه  می شود. بنابراین، فرق های که میان  فقه و شریعت وجود 

 :دارد قرار آتی است

                                            
(، کابل: ۴( موضعگیری ها، چالشها و تفاهمات در لویه جرگه، جلد )۴__(. فرایند شکل گیری قانون اساسی ). ___ )__156

 .2۴انتشارات کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان، ص  
 .22و  2۱(. اساسات حقوق اسلام، کابل: انتشارات سعید، صص  ۱383. غلام محی الدین دریز )157
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نخست این که: احکام شریعت اسلامی نسبت به احکام فقه اسلامی عام تر است. زیرا، شریعت  
... احکام دارد. اما،  فقه صرف  اسلامی در تمام زمینه ها؛ یعنی: اعتقادی، اخلاقی، عبادی، معاملاتی و

شامل احکام  عبادی و معاملاتی، عقوبات و ... است. پس، شریعت عام است و فقه خاص؛ شریعت 
 درخت تنومند است و فقه یکی از شاخه های آن؛ 

دوم این که: مصادر شریعت را صرف دو منبع قرآن و سنت تشکیل می دهد و نظر و رأی بشر به هیچ 
دخیل نیست. اما، مصادر فقه علاوه بر قرآن و سنت، اجماع و قیاس و ... است . وجه در شریعت 

 158بنابراین، در فقه نظر بشر نیز دخیل است:
سوم این که: فقه شریعت است اما همۀ شریعت فقه نیست زیرا شریعت علاوه بر  فقه شامل اخلاف و 

وجود دارد. شریعت کل است و فقه  عقاید نیست است. بنابراین، میان شریعت و فقه رابطه کل و جزء
 جزء شریعت.

چهارم این که از حیث منابع، منابع شریعت محدود است زیرا شریعت دو منبع دارد که عبارت اند از 
قرآن و سنت اما از حیث منابع فقه وسیع تر است زیرا فقه تقریباً یازده منبع دارد که بحث آن در مبحث 

 بعدی خواهد آمد.
ر از اخلاقیات امور معنوی مانند: زهد، صبر، رضا و حضور قلب در نماز و امثال منظو اخلاق: -۱

 اینها است.
منظور از معتقَدات که بخش دیگر شریعت اسلامی است اعتقادیات مانند وجوب ایمان  عقاید: -2

  که آن کلام نیز می گویند. ، پیامبران و ... استبه خداوند
دن است.  در اصطلاح فقهاء تعاریف متعددی برای فقه ارایه کرده : فقه در لغت به معنی فهمیفقه -3

در تعریف فقه گفته است: فقه عبارت است از معرفت انسان تمام حقوق و  اند: امام ابو حنیفه
این تعریف عام است و شامل احکام اعتقادی مانند وجوب ایمان و امثال آن،  159تکالیف خویش را.

کام عبادی و معاملاتی(، مانند: نماز، روزه، بیع و امثال اینها می شود. اخلاقیات و تصوف، عملیات )اح
معمول بود. زیرا، در آن زمان فقه از سایر علوم شرعی جدا نشده  این تعریف در زمان امام ابو حنیفه

 بود.
اما، بعداً علم کلام )اعتقادیات( و علم اخلاق و تصوف مانند زهد، صبر، رضا و حضور قلب در  
و امثال اینها )اخلاقیات( از فقه جدا شد و علم فقه محصور به معرفت نفس تمام حقوق و تکالیف  نماز

را اضافه نمودند تا اعتقادات و « عملی»خویش را گردید. بنابراین، فقهای حنفیه در اخیر تعریف کلمۀ 
ی محدود تعریف اخلاقیات را از ساحۀ فقه خارج نمایند. از همین رو، فقه در مجلة الاحکام به معن

علم فقه عبارت از علم آوردن به مسایل »مجلة  الاحکام در تعریف فقه می گوید:  ۱گردیده است. مادۀ 

                                            
 .۵7و  ۵6ساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، صص  (. ا۱388. داد محمد نذیر )158
 «.معرفة النفس ما لها و ما علیها.. »159
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شرعی عملی است. مسایل شرعی عملی یا به امور اخروی تعلق می گیرد و آن عبادات را تشکیل می دهد 
 «. وبات تقسیم می شود.و یا  به امور دنیوی تعلق می گیرد که به مناکحات و معاملات و عق

است که گفته است: فقه عبارت از : علم به  اما، تعریف مختار برای فقه تعریف امام شافعی
از آنچه گفته شد، این نتایج ذیل به  160احکام شرعی عملی است که از  ادلۀ تفصیلیۀ گرفته شده است.

هیچ قانونی در افغانستان نمی » ق. ا این می شود که: 3دست می آید که: نخست این که: تفسیر مادۀ  
قانونی  توانستنددوم این که قوای تأسیسی نمی «. تواند خلاف احکام فقه اسلامی و عقاید اسلامی باشد.

 باشد. عقاید اسلامی و فقه اسلامی را وضع نمایند که خلاف 
 شرعی بودن قوانین( نظارت بر ششممبحث 

نون در مفهوم امروزی آن وجود نداشت و شریعت در کشور های اسلامی تا اواسط قرن نوزدهم قا
اسلامی تنظیم کنندۀ روابط حقوقی میان افراد بود. در دو قرن اخیر، این کشور ها به تأثیر پذیری از نهضت 

اما، این تحول کشور های مذکور را  161تدوین قوانین در اروپای قرن نوزدهم به تدوین قوانین روی آوردند.
قوانین جدید با فقه اسلامی با چالش اساسی روبرو کرده است که در بسیاری از از نظر چگونگی انطباق 
  162آنها همچنان ادامه دارد.

نظام حقوقی افغانستان نیز از این حکم مستثنی نبوده است. از زمان ظهور اسلام الی دوره امان الله 
رحمن خانه و در مفهوم دقیق نظام حقوقی افغانستان، نظام حقوقی اسلام بوده است. از زمان عبدال ،خان

از زمان امان الله خان الی سقوط جمهوریت دوم، نظام حقوقی افغانستان به نحوی از انحا به دلیل وجود 
در این دوره نظارت بر شرعی بوده قوانین رومن ژرمنیک شد.  -قوانین وضعی مبدل به نظام حقوقی اسلام

ور در نظام حقوقی افغانستان نیز مانند بسیاری کشم، یکی از دغدغه ها بوده است. در دورۀ جمهوریت دو
تمام قوانین باید مطابق با احکام و معتقَدات دَین اسلام ا اساسی منسوخ های اسلامی طبق مادۀ سوم ق. 

. در حقوق برخی کشورهای دیگر نهادی که صلاحیت بررسی مطابقت قوانین با شریعت را دارند می بود

                                            
 «.العلم بالأحکام الشرعیة العملیة المکتسب من أدلتها التفصیلیة. »160
رزند. استدلال این . حتی امروزه بسیاری از متخصصین علوم فقه از ایفای وظیفه منحیث قانونساز و قانونگذار اجتناب می و161

است، می باشد. در  أأگروه این است که قانونگذاری مخالف اصل حاکمیت اللهی که به موجب آن قدرت تشریع از آن خداوند
ضمن، در صورت وجود فقه که مانع و جامع است و همۀ مسایل را پیش بینی نموده است ضرورت به قانونگذاری نیست. اما عده 

که قانونگذاری جواز دارد. استدلال این گروه این است که نخست این که: برخی مسایل مستحدثه وجود  ای دیگر بر این نظر اند
دارد  که احکام صریح و حتی ضمنی در خصوص آن ها در شریعت وجود ندارد مانند مسایل مربوط به هوانوری، ترافیک جاده و 

 نظیر اینها. 
شنایی، اهداف، مبانی و روح شریعت قانونگذاری نماییم، نیست. دوم این که: در لذا، چارۀ جز این که در خصوص این مسایل در رو

فقه مذاهب مختلف وجود دارد. در داخل یک مذهب نیز نظریات مختلف وجود دارد. لذا، قانونگذار می تواند برای سهولت و 
که به نظر می رسد فقه مانع و جامع نیست و با  تطبیق یکسان قوانین، یکی از این نظریات را در قالب قوانین، مدون نماید. سوم این

 بسته شدن باب اجتهاد به ویژه در فقه اهل سنت، فقه )کلاسیک( نمی تواند به همه مسایل امروزی جوابگو باشد.
 .3۱(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران )162
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ه است. به عنوان مثال، در جمهوری اسلامی ایران این صلاحیت را شورای به صورت واضح پیش بینی شد
 نگهبان دارا است. 

که کدام نهاد باید بر عدم مخالفت قوانین با معتقدات و احکام فقهی که آن را نظارت بود پرسش این 
انون نمی بر شرعی بودن قوانین می نامند، نظارت نماید؟ زیرا صرف بیان این که در افغانستان هیچ ق

می زیرا، اگر چنین قانونی وجود مخالف عقاید و احکام شریعت اسلامی باشد کافی نیست.  ستتوان
 ؟ه بودتکلیف چ داشت و نافذ می شد

ه: در حقوق افغانستان  از زمان انفاذ قانون اساسی تا کنون از نوشته است کداکتر مشتاقی در این مورد 
بررسی مطابقت قوانین وضعی با شریعت اسلامی ذیصلاح تلقی  سه نهاد تصور می رفت که در رابطۀ به

 163شوند: کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی، رئیس جمهور و ستره محکمه:
کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون  ( کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی:۱

  .نداشتقوانین با شریعت اسلامی را اساسی طبق قانون این کمیسیون صلاحیت بررسی مطابقت 
 قانون اساسی 63که: مطابق ماده  بودداکتر رامین مشتاقی در این مورد بر این نظر  ( رئیس جمهور:2

دین مقدس اسلام را رعایت »که: می کرد افغانستان رئیس جمهور باید نزد شورای ملی سوگند یاد  منسوخ
وانین افغانستان را رعایت و از تطبیق آنها مواظبت نمایم و از آن حمایت کنم، قانون اساسی و سایر ق

.»]...[ 
که پیش از تصدی  ردک می بینی  یش، اما پبودن جمهور رئیساگر چه این حُکم  مربوط به صلاحیت  

های وظیفه توسط رئیس جمهور باید سوگندی یاد شود؛ سوگندی که دارای نتایجی در ارتباط به مسؤولیت
 اشد. برئیس جمهور می

افغانستان به رئیس جمهور صلاحیت مراقبت از  منسوخ قانون اساسی 6۴ماده  ۱به علاوه، فقره 
. به این ترتیب از رئیس جمهور داده بودآن قانون را  3اجرای قانون اساسی از جمله نظارت بر تطبیق ماده 

 که به عنوان حافظ قانون اساسی عمل کند.  رفت نیز انتظار می
های ریاست جمهوری را افغانستان کاندیدامنسوخ قانون اساسی  6۴ماده  ۱اگر چه فقره  با وجود این،

گاهی و دانش لازم  کرد ملزم می که مسلمان باشند، لیکن هیچ گونه شرطی برای آنکه آنها ضرورتاً دارای آ
. شتندادر فقه اسلامی بوده، یا در فقه حنفی یا هر مذهب فقهی اسلامی دیگر مسلکی باشند، وجود 

بنابراین، رئیس جمهور به عنوان حافظ قانون اساسی و نیز معاونان او معمولًا فاقد صلاحیت لازم برای 
ها و مسایل تخصصی مربوط به فقه حنفی و یا سایر مکاتب فقهی اسلامی اتخاذ تصمیم در باره پرسش

  164.بودند

                                            
د انستیتوت ماکس پلانک برای حقوق اساسی افغانستان، مترجم: حسین غلامی، چاپ (. رهنمو۱39۰. رامین مشتاقی )163

 .66چهارم، کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس پلانک، ص   
 .63و  62. همان، رامین مشتاقی، صص  164
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نهادی که صلاحیت بررسی داکتر مشتاقی در این مورد می نویسد که آخرین  ( ستره محکمه:3
قانون  ۱2۱مطابقت قوانین با قانون اساسی و اسلام را دارد، واضحاً ستره محکمه افغانستان است. ماده 

افغانستان به ستره محکمه صلاحیت بررسی مطابقت قوانین و فرامین تقنینی را با قانون منسوخ اساسی 
نیز  منسوخ قانون اساسی 3نجا که ماده . از آبوداساسی حسب تقاضای حکومت یا یک محکمه داده 

معتقدات و »جزئی از قانون اساسی است، این حکم به ستره محکمه صلاحیت بررسی انطباق قوانین با 
 . ادد را می« احکام دین مقدس اسلام

منسوخ قانون اساسی  ۱۱8های حرفوی قضات ستره محکمه، ماده ، نظر به صلاحیتینباوجودا
که قضات مذکور باید دارای تحصیلات عالی در علوم حقوقی یا  ودنممی بینی پیشافغانستان صرف 

فقهی بوده و در نظام قضایی افغانستان تخصص و تجربه کافی داشته باشند. بنابراین کاندیداهای قضاوت 
 .بودنددر ستره محکمه ضرورتاً ملزم به داشتن تحصیلات فقهی به طور کلی ن

افغانستان عمیقاً ریشه در فقه اسلامی دارد، یک قاضی بدون  ، از آنجا که حقوقینباوجودا 
تواند تخصص کافی در نظام قضایی افغانستان را نیز دارا  برخورداری از دانش کافی در فقه اسلامی نمی

 نماید.باشد، تخصصی که حداقل صلاحیت خاص او در فقه اسلامی را تضمین و تامین می
لیم ضرورت وجود دانش و تخصص گسترده در قضاوت و تعا، هیچ حکمی که متضمن باوجوداین 

. به فرض احتمال آنکه در شتفقه حنفی یا سایر مذاهب اسلامی در قضات ستره محکمه باشد، وجود ندا
یک زمان معین هیچ کدام از قضات ستره محکمه دارای دانش و تحصیلات گسترده در فقه حنفی یا 

 منسوخ قانون اساسی ۱۱8ماده  3عمومی مذکور در فقره  حقوق اسلامی نباشند و فقط دارای دانش
رسد که این محکمه بتواند در خصوص مسایل مرتبط با افغانستان باشند، بسیار غیر محتمل به نظر می

  165مطابقت قوانین با موازین فقه و تعالیم یک مذهب خاص اتخاذ تصمیم کند.
این صلاحیت را به ستره محکمه به ویه جرگه( )لاین نظر نیز ناقص به نظر می رسد، زیرا قوۀ مؤسس 

. بنابراین، نظر آقای مشتاقی از دو جهت محل ایراد به نظر می بودنداده و حتی ضمنی صورت واضح 
اول این که برخلاف نظر آقای مشتاقی شریعت جزء ماده سوم ق. ا نیست، بلکه یک منبع مستقل  .رسد

مشخص شده است؛ ثانیاً این که منسوخ ق. ا  3نستان در مادۀ است، منتها جایگاه آن در نظام حقوقی افغا
نظر آقای مشتاقی خلاف اصل حاکمیت قانون و اصل عدم صلاحیت که هر دو از اصول عمدۀ حقوق 

 عامه اند و تفصیل آنها در مبحث اصول کلی حقوق خواهد آمد، است.
نجام دهد، مگر این که این صلاحیت طبق این دو اصل، هیچ اداره و مقام دولتی نمی تواند عملی را ا 

، زیرا تا رساندسوم این که رویۀ عملی خلاف این نظر را به اثبات  166توسط قانون به آن اعطا شده باشد.

                                            
 .66و  6۵. همان، رامین مشتاقی، صص  165
ما، در عمل، تجارب و مشاهدات نشان می دهد در همه مراحل قانونگذاری مسودین و . آنچه گفته شد، از حیث نظری است. ا166

جزء  2مصوبین قوانین در مفهوم عام سعی بر این می نمایند تا قوانین را مخالف شرع تدوین و تصویب ننمایند. از همین رو، مادۀ 
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هیچ نظارتی بر شرعی بودن قوانین توسط ستره محکمه صورت نگرفته  ۱۴۰۰ختم دوره جمهوری در سال 
 نظام حقوقی افغانستان وجود داشت. به نظر می رسد در این خصوص خلا نهادی در است.

 ( منابع فقه هفتم مبحث
منابع فقه عبارت از قرآن، سنت، اجماع، قیاس، استحسان، مصالح مرسله، استصحاب الحال، سد 
الذرایع،  قول صحابی، عرف و شرایع آسمانی که چهار منبع ای اول اتفاقی و سایر منابع اختلافی است و 

 منابع تشریع می گویند:علمای اصول این منابع را 
قرآن مصدر است و در لغت به معنی قرائت است. در اصطلاح قرآن عبارت از سخن  ( قرآن:۱

نازل شده است و به طریق تواتر به ما رسیده است،  با لفظ عربی فصیح که بر رسول الله  خداوند
 تلاوت آن عبادت است. و در مصحف مکتوب و ابتدای آن سوره فاتحه و انتهای آن سوره ناس است و 

سنت در لغت، به معنی طریقه و راه و روش و سیرت است، چه خوب و چه بد و در  ( سنت:2
 167 سرزده است. اصطلاح اصول فقه سنت، عبارت از گفتار و کردار و تقریری است که از رسول الله 

ماع عبارت اجماع در لغت به معنی عزم و تصمیم بر یک شی است. در اصطلاح اج ( اجماع:3
در یک عصری از عصور در مورد یک حُکم   است از اتفاق مجتهدین اسلامی بعد از وفات پیامبر

 شرعی. از تعریف فوق به خوبی امور آتی بر می آید:
 اتفاق غیر مجتهدین بر یک حُکم شرعی اجماع نامیده نمی شود؛ -۱ 

نابراین، اگر برخی از مجتهدین در منظور از اتفاق مجتهدین اتفاق تمام مجتهدین می باشد. ب -2
 مورد حُکم شرعی اختلاف نمایند، اجماع تحقق نمی یابد؛

باید مجتهدین مسلمان باشند. زیرا، دلایل دال بر حجت اجماع بیانگر این امر است که باید  -3
 اعضای اجماع مسلمان باشند؛

پیدا کند. بنابراین، رجوع  باید اتفاق مجتهدین بر یک حُکم شرعی در همان لحظۀ اجماع تحقق -۴
برخی از مجتهدین از رأی خویش و یا  ظهور مجتهد دیگر که در وقت اجماع نبوده است، بعد از اجماع، 

 اجماع را متضرر می سازد؛

                                                                                                       
تدقیق ارزیابی دقیق کلمات، اصطلاحات، جملات و »مقرره طرز تهیه و طی مراحل اسناد تقنینی در تعریف تدقیق می گفت:  ۱۵

عبارات طرح ابتدایی سند تقنینی از نظر شکل و محتوا و مطابقت آن با احکام شریعت اسلامی، قانون اساسی، سایر قوانین نافذ، 
 3اما، مادۀ «. شد.رعایت معاهدات و میثاق های بین المللی که افغانستان به آن ها الحاق نموده است و عرف سالم جامعه می با

تدقیق ارزیابی »: گفتقانون طرز طی مراحل، نشر و انفاذ اسناد تقنینی که ناسخ مقرره مذکور است در تعریف تدقیق می  32جزء 
همه جانبۀ شکل و محتوی مسوده سند تقنینی است که قبل از مرحله تأیید و تصویب به منظور مؤثریت، کارآیی و سازگاری با احکام 

طبق این ماده انستیتوت امور قانونگذاری «. اسلام، قانون اساسی و قوانین نافذه توسط مرجع ذیصلاح صورت می گیرد. دین مقدس
ین . به همودتقنینی نظارت نماید. شورای ملی نیز بر شرعی بودن قوانین نظارت می نم بر شرعی بودن مسودات اسناد  ستمی توان

 تصویب نماید. بودوسط فرمان تقنینی نافذ گردیده ونت علیه زن را که تقانون منع خش دلیل، شورای ملی نتوانست
؛  و  عبدالکریم ۴۵۵-۴۴9(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص  ۱. وهبة الزحیلی )____(. اصول الفقه اسلامی، جلد )167

(. اساسات حقوق ۱388نذیر ) داد محمد ؛ و۱77 -۱6۱(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، صص  ۱38۵زیدان )
 .۱72 – ۱7۰اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، صص  
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اتفاق مجتهدین زمانی اجماع نامیده می شود که در بارۀ یک حُکم شرعی، مانند: وجوب،  -۵
 حرمت، ندب و امثال اینها باشد؛

 صورت پذیرفته باشد؛ و جماع وقتی معتبر است که بعد از وفات پیامبر ا -6
 168صدور اجماع از مجتهد واحد صحیح نیست. -7
در لغت به معنی برابر کردن و اندازه کردن است. در اصطلاح از ریشۀ قیس است که قیاس  قیاس:( ۴

نصوص نیست با حادثه ای که مآن علم اصول فقه قیاس عبارت است از برابر کردن حادثه ای که حُکم 
حُکم آن منصوص است در حکم منصوص علیه بخاطر برابر بودن دو حادثه در علت حُکم. از  تعریف 

 فوق به خوبی استنباط می شود که قیاس دارای  چهار رکن است:
 اصل: که آن را مقیس علیه می گویند؛ -۱
 ل وجود دارد؛حُکم اصل: که عبارت از حُکم شرعی  است که در مورد اص -2
فرع: که آن را مقیس می گویند و در مورد حُکم آن نص نیامده و قرار است حُکم اصل با شیوۀ  -3

 قیاس به آن داده شود؛
علت: که عبارت است از وصف مشترک در میان اصل و فرع که براساس آن حُکم اصل به  -۴

برخی مثال های قیاس را ارایه جهت فهم تعریف و ارکان قیاس در ذیل  فرع انتقال داده می شود.
 می نماییم:

 راجع به حرام بودن شراب می فرماید: ( خداوند1
یطَْانِ ] نْ عَمَلِ الشَّ ذِینَ آمَنوُاْ إنَِّمَا الْْمَْرُ وَالمیَْْسُِِ وَالْنَصَابُ وَالْزَْلامَُ رِجْسٌ مِّ َا الَّ یَا أَیُُّّ

 [83ساء: الن ] -فَاجْتَنبُِوهُ لَعَلَّکُمْ تُفْلِحُونَ[
ايد شراب و قمار و بتها و تيرهاى قرعه پليدند ]و[ از عمل شيطانند اى كسانى كه ايمان آورده»

  «..پس از آنها دورى گزينيد باشد كه رستگار شويد

. اما، در مورد نبیذ که این آیه بر حرمت خمر دلالت دارد. زیرا، خمر مسکر و نشه آور است
یا حدیثی وجود ندارد که دلالت بر حرمت آن صی؛ یعنی: آیتی ساخته می شود، نیا جو از خرما 

 کند. اما، نبید مُسکر و نشه آور است. چون خمر و نبیذ هر دو دارای علت اسکار هستند در
نتیجه نبیذ بر خمر قیاس می شود و حُکم خمر را می گیرد که عبارت از حرمت است. در این 

 بین خمر و نبیذ اسکار حرمت حُکم آن می باشد.مثال، خمر اصل، نبیذ فرع، علت مشترک در 
 در مورد محروم شدن وارث از میراث می فرماید:( پیامبر2
 169«.لیس لقاتل میراث.»

                                            
؛ و عبدالکریم ۴9۱ - ۴89(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص  ۱. وهبة الزحیلی )____(. اصول الفقه اسلامی، جلد )168

(. اساسات حقوق ۱388داد محمد نذیر ) ؛ و ۱9۴ -۱79(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، صص  ۱38۵زیدان )
 ۱77اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، ص  
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 «.قاتل مستحق ميراث نمی شود.»
این حدیث به وضوح دلالت بر این امر می نمایدکه قاتل از مقتول ارث نمی برد. زیرا، قتل 

بل از موعد آن است. اما، در مورد این که موصی له، عمد وسیلۀ به دست آوردن ارث ق
موصی را به قتل برساند، مستحق موصی به، می شود یا خیر؟ هیچ نصی موجود نیست. اما، 
علت محروم شدن قاتل به قتل عمد از میراث در این مورد نیز موجود می باشد و آن عبارت 

قبل از موعد آن است. چون هر دو  است از قرار دادن قتل وسیلۀ برای به دست آوردن میراث
حادثه دارای علت واحد هستند در نتیجه حادثۀ دوم بر حادثۀ اول که حُکم آن منصوص 
است قیاس می شود و حُکم آن را به خود می گیرد. بنابراین، موصی له قاتل، از موصی به، 

 به واسطۀ قتل موصی محروم می شود.
استگاری بر خواستگاری برادر مسلمان فرموده در مورد حرام بودن بیع و خو( پیامبر3
 است:

 خِطْبةَِ  عَلَی   یَُْطُبَ  وَلَا  أخَیهِْ، بَیْعِ  عَلَی   یّبَاعَ  أنْ  للِْمؤمِنِ  یَُِلُّ  فَلََ  المُْؤمِنِ  أَخُ  ألمُْؤْمِنُ »

 170«..أخَیْهِ 

 برادرمؤمنش  ۀبرمعامل كه نيست حلال مسلمانی هيچ برای اند، همديگر برادر مسلمانان»
 برادر برخواستگاری خواستگاری كه نيست حلال مسلمانی هيچ برای همچنين. كند معامله

 «..بدهد انجام مؤمنش

طبق این حدیث بیع مسلمان بر بیع برادر مسلمان و خواستگاری بر خواستگاری برادر 
مسلمان حرام است و علت آن تجاوز بر حق دیگران است. اما، در ارتباط به اجاره بر اجارۀ 

 یگری در شرع نصی وجود ندارد تا دلالت بر حرمت آن نماید. د
بنابراین، واقعۀ دوم بر واقعۀ اول قیاس می شود. زیرا، هر دو دارای علت واحد هستند و در 
نتیجه حادثۀ دوم حُکم حادثۀ اول را می گیرد که عبارت از حرمت اجاره بر اجارۀ دیگران 

  171است.
گفته شد، نتایج ذیل به دست می  ا منسوخق. ا ق.  ۱3۱و   ۱3۰و   3، 2، ۱ از آنچه در توضیح مادۀ

 آید:
؛ به این توضیح که نظام حقوقی افغانستان، نظام حقوقی نبود( در افغانستان دین از سیاست جدا ۱

 .نبودسکولار 
                                                                                                       

 .. رواه مالک فی الموطا و أحمد و ابن ماجه و الشافعی و عبدالرزاق و البیهقی عن عمر 169

  . رواه مسلم. 170
؛ عبدالکریم 6۰6-6۰۱یدیه، صص  (، کویته: انتشارات مکتب رش۱. وهبة الزحیلی )____(. اصول الفقه اسلامی، جلد )171

(. اساسات ۱388داد محمد نذیر ) ؛ و  و۱96 – ۱9۴(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، صص   ۱38۵زیدان )
 .۱83 -۱8۰حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، صص  



 97 | بخش دوم: منابع حقوق افغانستان: قوانین |
 

 

پس از سقوط جمهوریت  .بود( دولت افغانستان دولت جمهوری اسلامی و دین رسمی آن اسلام 2
 ، حکومت طالبان جمهوریت را از بین برده و امارت اسلامی اعلان کردند.۱۴۰۰در سال 

مخالف احکام فقهی و عقاید اسلام باشد. اما نهادی که بر  توانست( در افغانستان هیچ قانونی نمی 3
. لذا، در نظام بودافغانستان پیش بینی نشده  منسوخ شرعی بودن قوانین نظارت نماید، در قانون اساسی

نداشت. قابل توصیه است در صورت تدوین ی افغانستان نهاد صیانت از شرعی بودن قوانین وجود حقوق
 شناسایی و مشخص شود. در نظام حقوقی افغانستان ین نهاد قانون اساسی جدید ا

و عقاید اسلامی که یکی از شاخه های شریعت است منسوخ ق. ا  3( منظور از معتقدات در مادۀ ۴
 .بود احکام فقهیمنظور از احکام، 

 . نبود( در نظام جمهوری اسلامی افغانستان هیچ مذهبی، مذهب رسمی دولت ۵
و برای پیروان اهل تشیع فقه شیعه متمم قوانین برای پیروان مذهب حنفی ( احکام فقه حنفی 6

ه مراجعه این دو فقاحکام به  توانستند. بنابراین، در صورت نبودن قوانین قضات می بود موضوعه افغانستان
مراجعه به این احکام این   ۱3۱و  ۱3۰و مطابق احکام آن دعاوی مطروحه را حل و فصل نمایند. در مادۀ 

. مراجعه قضات به فقه در حوزۀ حقوق جزاء موجب نقض اصل بوددو فقه به صورت مطلق ذکر گردیده 
 د. یدمی گر بود،تضمین شده منسوخ ق. ا  27قانونیت جرایم و مجازات که در مادۀ 

بنابر دلایل  داد( منبع دوم حقوق افغانستان را فقه که یکی از شاخه های شریعت است تشکیل می 7
 ذیل:

نفوذ فقه که یکی از شاخه های شریعت است در نظام حقوقی افغانستان به اندازه ای است که  -۱
اندرکاران نهاد های  حتی امروزه در برخی از ولایات افغانستان مردم و حتی قضات و وکلا و سایر دست

 ؛داشتندو تمایل به تطبیق شریعت اسلامی  ستندی قوانین را برخلاف شریعت می دانعدلی و قضای
قانونی را وضع ننمایند که  بودندمکلف  منسوخ ق. ا 3قانونگذاران در افغانستان براساس مادۀ  -2

 مخالف احکام فقه و عقاید اسلامی باشد؛
، مانند قانون مدنی که اکثر بوددر ساحۀ حقوق مدنی از فقه گرفته شده احکام قوانین، به خصوص  -3

 . بودقواعد آن از فقه گرفته شده 
احکام منسوخ ق. ا  ۱3۱و  ۱3۰مطابق مادۀ  بودنددر صورت سکوت قوانین نیز قضات مکلف  -۴

 فقه را )در ساحۀ غیرجزایی( جهت حل و فصل قضایا تطبیق نمایند؛
حوزۀ حقوق در افغانستان  عت؛ یعنی عقاید و اخلاق نقش چشمگیری دردو شاخۀ دیگر شری -۵

 شتند.ندا
و هم حقوق بشر. برای جمع این دو، به معاهداتی که دولت  بود( در ق. ا هم شریعت پذیرفته شده 8

و نسبت به آن دسته از قواعد  صورت می گرفتجمهوری اسلامی افغانستان ملحق می شد، باید دقت 
، در غیر آن، تطبیق این معاهدات در گذاشته می شدالف شریعت اند، حق شرط معاهدات که مخ
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امروزه و با امارت اسلامی دوم منبع اول حقوق  .می گردیدافغانستان به چالش های جدی مواجه 
 افغانستان فقه حنفی است.

 )حکم مادۀ سوم ق. ااین حکم »( برخی حقوقدانان پا را از اینها نیز فراتر نهاده و بر این نظر اند که: 9
، به منسوخ ؛ یعنی: پیش از تصویب این قانون اساسی۱382(، آن قوانینی را که حتی پیش از سال منسوخ

تصویب رسیده و در واقع مخالف اسلام باشند، نیز شامل می شود. به این توضیح که: این حکم از آن 
اقبل، آن را شامل شود. زیرا، زمانی که مواردی نیست که قاعدۀ عطف به ما سبق نشدن یا  عدم رجعت به م

قانون اساسی، احکامی را لغو می کند یا ممنوع قرار می دهد منظور تنها آن قوانینی نیست که در آینده 
، منسوختصویب می شوند، بلکه گذشته را نیز شامل می شود. علاوه بر این، در پهلوی قانون اساسی 

بعد بعد، حکم این ماده را در خود داشته اند.  ۱3۴3سال تمام قوانین اساسی افغانستان حداقل از 
  172«.بنابراین، هر قانونی که در گذشته نیز تصویب و نافذ شده و مخالف اسلام باشد، ملغی است.

( در صورت تعارض میان قانون و شرع، شرع مقدم است و بر قانون غلبه دارد، زیرا قوانین باید ۱۰
 مطابق شرع باشند.

زیرا  یدندورزمی لا، روحانیون، مردم عوام و ... نباید در تطبیق قوانین وضعی تعلل ( قضات، وک۱۱
که قوانین وضعی در افغانستان شرعی اند، زیرا نظارت بر شرعی بودن این قوانین صورت  بودفرض بر این 

 گرفته است مگر این که خلاف آن ثابت شود.
 
 
 

                                            
 .2۴3رات دانشگاه ابن سینا، ص (. حقوق اساسی افغانستان، چاپ اول، کابل: انتشا۱389. سرور دانش )172



 

 

 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 : عرف و عاداتمچهار صل ف
 
 

 منبع سوم حقوق افغانستان )در ساحۀ حقوق خصوصی( عرف و عادات است.  
یف و ارکان  مبحث اول( تعر

در خارج از علم حقوق به عرف و عادات رسم و رواج هم می گویند. اما، در علم حقوق عبارت عرف 
ن، روش، قاعده، قانون و عادت است و عادات بیشتر استعمال می شود. رسم در لغت به معنی طریق، آیی

رواج در لغت به معنی روا شدن، روایی یافتن و روان و در جریان بودن است.  173که جمع آن رسوم است.
عادت در لغت به معنی خوی، آنچه که به آن خوی بگیرند،  174همچنین، رواج به معنی روا و روایی است.

عرف در  175انجام دهد است که جمع آن عادات است.کاری که انسان به آن خوی بگیرد و در وقت معین 
   176لغت به معنی خوی و عادت است.

برخی بر این نظر اند که عرف عبارت از هنجار و یا قاعده رفتاری است که توسط جامعه به رسمیت 
در مفهوم وسیع تر: در اصطلاح حقوقی عرف عبارت از اعمال و اموری است که  177شناخته شده است.

می دهند، بقیه افراد اعتراض نمی نمایند و پس از تأیید و تکرار در اثر اجراء مردم به الزام آور  مردم انجام
بودن آن اعتقاد پیدا می نمایند. پس عرف مجموعه اموری است که از بطن جامعه برخاسته و در اثر اجرای 

                                            
 .6۵۱(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص  ۱383. حسن عمید )173
 .663. همان، حسن عمید، ص  174
 .8۵۴. همان، حسن عمید، ص  175
 .862ص  . همان، حسن عمید، 176

177.  Abdul Rahman Raden Aji  Haqqi, the philosophy of Islamic law of contracts, p. 31. 
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گاهانه توسط مردم به صورت متداوم به قاعده تبدیل گردیده بدون آنکه قانون گذار در ایجاد آن مداخله کرده آ
 باشد. 

بنابراین، عرف قواعد نانوشته ای است که حیات اشخاص حقیقی و حکمی را تنظیم می نماید. از 
تعریف فوق به خوبی بر می آید که عرف و عادات دارای دو رکن است: اول: اجرای عرف توسط مردم به 

گاهانه به صورت متداوم. پرسش این است که چن د بار یک امر باید انجام شود تا عرف به وجود صورت آ
 بی یاید؟ 

در پاسخ به این پرسش معمولًا حقوقدانان سکوت اختیار می نمایند. آنچه مسلم است این است که 
یک امر باید تکرار شود تا عرف به وجود بی یاید، زیرا در حقوق یک اصل کلی وجود دارد که تصریح می 

عمل عرف به وجود نمی آید. عنصر دوم اعتقاد مردم مبنی بر الزام آور بودن  نماید با یک بار انجام شدن
 عرف است. به عنصر اول عنصر مادی و به عنصر دوم عنصر معنوی می گویند. 

 مبحث دوم( ضمانت اجرا
در نگاه اول به نظر می رسد ضمانت اجرای عرف و عادات افکار عمومی مردم است، زیرا در صورت 

و عادات مردم شخص را که مطابق عرف عمل ننموده است مورد انتقاد قرار می دهند.  عدم اجرای عرف
شخصی که مورد انتقاد قرار گرفته است برای جلوگیری از انتقاد بعدی و عدم قطع علایق و روابط با افراد 

 جامعه کوشش می نماید، در آینده مطابق عرف عمل نماید. 
که می شناسد در عروسی خویش دعوت ننماید، معمولًا  به حیث مثال، هرگاه شخصی اشخاصی را

توسط اشخاص مذکور مورد انتقاد مبنی بر عدم دعوت آنها قرار می گیرد. یا هرگاه شخصی به جنازۀ یکی از 
رفقاء و یا خویشاوندان اشتراک ننماید به رغم این که اشتراک در جنازه از نظر فقهی فرض کفایی است،  

 گیرد و در نتیجه خود را ملزم به اشتراک می نماید.  مورد انتقاد قرار می
این نظر درست است اما در مورد عرف های اجتماعی زیرا عرف و عادات را می توان به دو دسته تقسیم 
کرد: عرف و عادات اجتماعی که امکان دارد برخی جنبه های مذهبی داشته باشند مانند مثال های فوق. 

عادات حقوقی عرف های اند که در حوزۀ حقوق سرایت دارند. به حیث عرف و عادات حقوقی. عرف و 
مثال، اطعام اجاره گیرنده مانند چاه کن، رنگ مال، گلکار و امثال اینها مطابق عرف معروف است هرچند 
این امر در عقد اجاره در قانون مدنی پیش بینی نشده است. در صورتی که شخصی یکی از افراد مذکور را 

 بگیرد، مطابق عرف باید برای آن ها صبحانه و نان چاشت را فراهم نماید. به اجاره 
همچنین، تعیین مقدار مهر براساس عرف و عادات صورت می گیرد. حال هرگاه صاحب کار از اطعام 
اجاره شونده امتناع ورزد یا مقدار مهر زوجه تعیین نگردد و زوجه غرض تعیین مهر به محکمه اقامه دعوی 

اجاره شونده و زوجه ادعای طعام و تعیین مقدار مهر را براساس عرف نمایند، قاضی می تواند نماید و 
براساس عرف و عادات صاحب کار و شوهر زوجه را مکلف به دادن طعام و تعیین مقدار مهر نماید. زیرا، 
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ان فقه حنفی و قاضی در صورت نبود قوانین و احکام فقه حنفی برای پیرومنسوخ ق. م  1فقرۀ  1طبق مادۀ 
 نبود قوانین و احکام فقه جعفری برای پیروان مذهب جعفری مکلف است عرف و عادات را تطبیق نماید.

 و رابطۀ عرف با قوانین مبحث سوم( جایگاه عرف و عادات در نظام  حقوقی افغانستان
ظر اند که عرف در مورد نقش عرف و عادات در افغانستان دو نظریۀ مختلف وجود دارد. برخی بر این ن

دلایل  .و عادات نقش خیلی مهمی را در افغانستان ایفاء می نماید. برخی دیگر کاملًا مخالف آن هستند
 طرفداران عرف و عادات در افغانستان  قرار  ذیل است: 

جرگه و مشوره سران و بزرگا ن در افغانستان قدامت چندین هزار  ( وجود جرگه ها و لویه جرگه ها:۱
د. افغانستان از آریانا تا خراسان و افغانستان کنونی شاهد برگزاری مجالس عمومی و جرگه های ساله دار

متعدد بوده که از تخت نشینی یما پادشاه نخستین پادشاه بلخ و باختر می توان یاد آور شد که بعد از شور و 
 مشوره صورت گرفت. 

تقل یونانو باختری گرفته تا کوشانی ها، بعد ها در دوره های متعدد از دولت های مستقل و نیمه مس
یفتلی ها، سامانی ها، هنگام استیلای اعراب تا قیام ابومسلم خراسانی، دور صفاری ها، سامانی ها، 
طاهری ها، غزنوی ها، سلجوقی ها، غوری ها و همچنین در دوره های استیلای چنگیز خان و مغلها تا 

حکومت حامد کرزی و ن هنگام هوتکی ها و ابدالی ها، صفوی ها و تا ایجاد دولت مستقل افغانستا
جرگه و مشوره به اشکال و شیوه های گوناگون چه هنگام انتخاب حکومت داکتر محمد اشرف غنی 

  178 زمامداران، چه هنگام دفع استیلای خارجی و بیگانه گان تدویر و انعقاد یافته است.
در حقوق فعلی افغانستان  جرگه ها و  :اناز نظر حل و فصل دعاوی در حقوق فعلی افغانست( 2

شورای نقش مهمی را در حل و فصل دعاوی ایفاء می نمایند. زیرا، در اثر جنگ، ناامنی و غیره محاکم 
به دلیل فساد اداری، بوروکرسی، جود دارد، اما مردم ویا دولتی در اکثر نقاط افغانستان یا اصلًا وجود ندارد 

به این محاکم مراجعه نمی نمایند. بنابراین، نقش عرف  ، محصول فیصلهایازمان گیر بودن حل و فصل قض
بر این  و عادات به خصوص جرگه ها و شورا ها بی نهایت مهم است. چنانچه داکتر علی وردک در گزارش

فیصد دعاوی توسط شورا ها و جرگه های حل و فصل می شود. سپس، ستره محکمۀ  80 نظر بوده است که
 هم از نظر شکل باطل اعلان کرد.  گزارش را هم از نظر محتوی و ج. ا. ا این 

یق حکمیت و وساطت( 3 جرگه ها و شورا اکثر  :از نظر اسلامی و حل و فصل دعاوی از طر
دعاوی را از طریق حکمیت و وساطت حل و فصل می نمایند. حکمیت و وساطت دو تا از طُرقی است که 

بدون اینکه طرفین به محکمه بروند حل و فصل می نمایند.  را نشخص ثالث در دعوی مداخله نموده و آ
فرقی که بین حکمیت و وساطت وجود دارد این است که در حکمیت طرفین دعوی نزد شخص ثالث می 

                                            
 . جهت مطالعۀ مفصل در مورد جرگه ها نک به صفحۀ انترنتی ذیل: 178

www.rao.ciooc.com/rao_archive/post.(Last visit: August 2012) 
 

http://www.rao.ciooc.com/rao_archive/post.(Last%20visit:%20August%202012)
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روند و در وساطت شخص ثالث خود بدون اینکه طرفین نزد او بروند، مداخله می نماید. حکمیت و 
اسلام پذیرفته شده است. حل و فصل دعوی از طریق حکمیت و  وساطت در نظام حقوقی افغانستان و

همانطور که حقوق  جرگه ها و شورا های صورت پذیرد. و یا وساطت می تواند توسط شخص ثالث 
نیز دارد. مخالفین عرف و عادات و حقوق تعاملی در  یتعاملی در افغانستان طرفدارانی دارد، مخالفین

و ...  اند.  یقوقدانان، نهادهای جامعۀ مدنی، زنان، نهادهای حقوق بشرافغانستان بیشتر روشنفکران، ح
 دلایلی را مخالفین عرف و عادات در افغانستان ارایه می نمایند قرار ذیل است:

مخالفین جرگه ها و لویه جرگه ها این سؤال  :جرگه ها یعنی سلب اراده مردم هیا لویجرگه ( وجود ۱
افغانستان بازهم گرایش های قومی  مجلس سنا در وجود مجلس نمایندگان و چرا بارا مطرح می نمایند که 

افغانستان خواست بخش مشخصی از مردم  جرگه ها همیشه در هلوی باشند؟ جرگه ها بیشتر می هبه لوی
آن صلاحیت های ویژه به اقوام و قبایل داده شده و آنها همیشه امتیاز های خاصی را در  افغانستان که در

حاکمان  ییناعضای این جرگه ها همیشه به درخواست و تعی سیاسی افغانستان به دست آورده اند وپروسه 
 نقشی نداشته اند. آن اصلاً  توده های مردم در وقت بوده و

جرگه های بودیم که زنان، جامعه مدنی و فرهنگیان  یهلو یا گذشته ها نیز شاهد جرگه ها  ما در
که  افغانستان کراسی را درمووجود چنین جرگه های پروسۀ دواقع،  در .آن حضور نداشتند افغانستان در

ضد مردم سالاری و   هنوزهم این پدیدۀ باشد ده ها سال به تعویق انداخته است و حاصل تفکر قبیلوی می
افغانستان توسط حاکمان وقت گاه  این جرگه ها درن است. امتیاز دادن به بخش مشخص از جامعه افغانستا

 179دایر شده است. منظور راضی نگاه داشتن ناراضیان گاهی به
اکثر تصامیمی را که شورا و جرگه ها اتخاذ می نمایند، مخالف شریعت  :مخالفت با اسلام( 3

 و اسلام، حقوق بشر، حقوق زنان  و کودکان است. مصادیق و مثال های بارز این تصامیم بد دادن دختران
ورد عرف و عادات گفته شد، به خوبی نتیجه گیری می شود که: نظر امثال آن است. از آنچه در فوق در م

اول افراطی است، زیرا اولًا فیصله هایی را که جرگه ها و شورا ها در مورد مسایل جزایی صادر می نمایند 
خلاف قانون است. طبق ق. ا شورا ها و جرگه ها صلاحیت رسیدگی به قضایا چه حقوقی و چه جزایی را 

 ندارند. 
ۀ قضائیه به طور کلی دو نوع است. قوۀ قضائیه واحد و قوۀ قضائیۀ دو گانه. در قوۀ قضائیۀ واحد همه قو

دعاوی اعم از اداری، جزایی، مدنی، تجارتی، مالیاتی و ... مورد رسیدگی قرار می گیرد. اما در قوۀ قضائیۀ 
ها از چهارچوب قوۀ قضائیه خارج دوگانه محاکم اداری و محاکم اساسی مانند فرانسه و آلمان و نظیر این

 اند. 
                                            

 ه ها نک به صفحۀ انترنتی ذیل:. جهت مطالعۀ مفصل در مورد جرگ 179
www.afghanmaug.net/content/view (Last visit: August, 2012). 

 

http://www.afghanmaug.net/content/view%20(Last%20visit:%20August
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یا دوگانه؟در پاسخ به این پرسش ماده  بودافغانستان تابع قضای واحد  پرسش این است که قوۀ قضائیه
صلاحیت قوه قضاییه شامل رسیدگی به تمام دعاوی است که از طرف »: مودق. ا تصریح می ن 120

محکمه مطابق به  یا مدعی علیه در پیشگاه اشخاص حقیقی یا حکمی، به شمول دولت، به حیث مدعی
که صلاحیت قوۀ قضائیه شامل تمام  داز نص این ماده به خوبی فهمیده می ش«. .احکام قانون اقامه شود

دعاوی است. به نظر می رسد که واژه صلاحیت در این ماده به مفهوم صلاحیت موضوعی است. پرسش 
 این است که دعوی چیست؟ 

دعوی از دعوی وجود دارد؟ در پاسخ به پرسش اول باید گفت که  ت که چند نوعپرسش دیگر این اس 
گرفته شده است که در لغت به معنی خواهانی، خواسته شده، طرح دعوی، « دعو»مصدر ادعا و از ریشۀ 

حقوقی به طرح دعوی در  -خواستار شدن و طلب است که جمع آن دعاوی می باشد. در اصطلاح فقهی
 ق. ا. م. م  5مادۀ  180گویند.« دعوی»و قانونی برای اثبات حقی برای شخص دیگر  حضور قاضی شرعی

دعوی خواستن حق توسط یک شخص از شخص دیگر در نزد » :فتدر تعریف دعوی می گمنسوخ 
 «.محکمه است.

به نظر می رسد این تعریف عام است و شامل همۀ دعاوی می شود. در پاسخ به پرسش دوم باید گفت  
شته دعوی را با توجه به مدعی بها و طرفین دعوی به سه نوع تقسیم می کردند: دعوی مدنی که در گذکه 

راجع به مسایل مدنی، مانند جبران خسارت، اعادۀ حالت اولی، خُلع، ارث، طلاق، اموال و ملکیت، عقود 
جع به و تعهدات، میان اشخاص حقوقی خصوصی )فرد علیه فرد( صورت می گرفت. دعوی تجارتی که را

مسایل و موضوعات تجارتی، مانند: تفسیر عقود تجارتی و شرکت های تجارتی میان اشخاص حقوق 
خصوصی )فرد علیه فرد( صورت می گرفت. دعوی جزایی که راجع به مسایل جزایی میان اجتماع و متهم 

 فت. به نمایندگی از دولت و دولت به نمایندگی از اجتماع( صورت می پذیر رنوالو مظنون )څا
این گونه تقسیم بندی دعوی، تقسیم سنتی و کلاسیک به نظر می رسد. زیرا با رشد و توسعۀ نقش 
دولت دعاوی دیگری مانند دعوی اداری، مالیاتی، کار و اساسی به وجود آمده است. دعوی اداری راجع به 

مسایل کار میان  اِبطال تصامیم اداری و پرداخت جبران خسارت توسط دولت است. دعوی کار، راجع به
کارگر و کارفرما )و اداره در افغانستان( است مانند: تفسیر قواعد کار، مزد و امثال اینها. دعوی مالیاتی که 
راجع به مسایل مالیاتی میان فرد و دستگاه مالیاتی صورت می پذیرد. دعوی اساسی که میان پارلمان و 

 قسیم و توزیع قدرت صورت می پذیرد. حکومت و یا میان نهاد های مختلف حکومت راجع به ت
بنابراین، تقسیم دعوی به مدنی، تجارتی و جزایی امروزه محل ایراد به نظر می رسد و امروزه دعوی به 
هفت نوع تقسیم می شود: دعوی مدنی، تجارتی، جزایی، اداری، کار، مالیه و اساسی. این دعاوی چه از 

                                            
اب فکر، ص  (، تهران: انتشارات محر2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )1384. مسعود انصاری و محمد علی طاهری ) 180
952 . 



 105 | اتبخش دوم: منابع حقوق افغانستان: عرف و عاد |
 

 

یه اقامه شود قوۀ قضائیه صلاحیت رسیدگی به همه این طرف شخص حقیقی و چه حکمی که در قوۀ قضائ
یا مدعی علیه قرار گرفتن دولت ناظر بر دعاوی اداری و مالیه است، زیرا در این گونه مدعی دعاوی را دارد. 

 دعاوی امکان دارد دولت مدعی و یا مدعی علیه قرار بگیرد.
حدود منسوخ ق. ا  120اساسی در مادۀ از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که قانونگذار 

که از نظر موضوعی شامل همه دعاوی می شد. قانونگذار  بودصلاحیت موضوعی قوۀ قضائیه را بیان نموده 
قانونگذاران عادی را دستور داد تا هیچ قانون منسوخ ق. ا  122و در مادۀ  هاساسی به این امر بسنده نکرد

 122بتواند قضیه را به نهاد دیگر غرض حل و فصل راجع نماید. مادۀ عادی را وضع ننمایند که این قانون 
یا ساحه ای را از  هیچ قانونی نمی تواند در هیچ حالت، قضیه»: وددر این باره حکم می نممنسوخ  ق. ا

بسازد و به مقام دیگر تفویض کند.  دایره صلاحیت قوه قضاییه به نحوی که در این فصل تحدید شده، خارج
شصت و نهم، هفتاد و هشتم و یکصد و بیست و هفتم  مانع تشکیل محاکم خاص مندرج مواد این حکم

تشکیل و صلاحیت این نوع . قضایای مربوط به آن نمی گردد این قانون اساسی و محاکم عسکری در
 .«. تنظیم می گردد محاکم توسط قانون

و شامل قانون عادی،  بودال شده به نظر می رسد قانون در این ماده در مفهوم وسیع )موسع( استعم
 فرمان تقنینی، مقرره، طرزالعمل و لایحه می شود.

پرسش این است که منظور از قضیه یا ساحه چیست؟ در پاسخ به این پرسش باید گفت که قضیه به امر 
 متنازع فیه گفته می شود. به عبارت دیگر: قضیه عبارت از موضوع مورد اختلافی است که آن را به قاضی

: فتدر تعریف قضیه می گمنسوخ قانون تشکیلات و صلاحیت قوۀ قضائیه  15جزء  3مادۀ  181برده باشند.
قضیه: واقعۀ است که به وسیلۀ طرفین دعوی در موارد جزائی، مدنی، حقوق عامه، احوال شخصیه و »

 «.قضائی قرار می گیرد. تجارتی به محکمه احاله می گردد و مورد انفصال

ساحة( به معنی ناحیه، فضای خانه، حیاط، زمین که سقف نداشته باشد و میدان  یاساحه )ساحت 
در این مفهوم استعمال نشده  منسوخ به نظر می رسد ساحه در ق. ا 182است که جمع آن ساحات می باشد.

را بعد از قضیه استعمال « یا»است، بلکه در مفهوم قضیه استعمال شده است، زیرا قانونگذار اساسی کلمۀ 
 .بودموده ن

زیرا از  بوداز آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که قضای افغانستان تابع نظام قضای واحد  
 ستیکطرف صلاحیت قوۀ قضائیه شامل تمام دعاوی می شد و از طرف دیگر قانونگذار عادی نمی توان

ق. ا  122بخش اخیر مادۀ  توسط هیچ قانونی قضیه ای از قضایا را از صلاحیت قوۀ قضائیه خارج نماید.
شصت و نهم، هفتاد و  این حکم مانع تشکیل محاکم خاص مندرج مواد»: ودصریح می نممنسوخ که 

                                            
 .1557(، ص  3. همان، مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ) 181
 .704(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص  1383. حسن عمید )182
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. قضایای مربوط به آن نمی گردد هشتم و یکصد و بیست و هفتم این قانون اساسی و محاکم عسکری در
. بودنای بر اصل قضای واحد استث.«. تنظیم می گردد تشکیل و صلاحیت این نوع محاکم توسط قانون

از  بودند ائیه ایجاد شود. این محاکم عبارتخارج از قوۀ قض ستندنابراین، برخی محاکم خاص می توانب
محکمه خاص محاکمه رئیس جمهور، محکمه خاص محاکمه وزرا، محکمه خاص محاکمه اعضای 

می در سطح ابتدائیه و شورای عالی ستره محکمه و محاکم عسکری. دعاوی مربوط به منسوبین نظا
و در مرحلۀ تمیز توسط دیوان جرایم عسکری،  فتاستیناف توسط محاکم خاص مورد رسیدگی قرار می گیر

 جرایم نظامی و جرایم علیه امنیت داخلی و خارجی.
موضوعات  قرارهای مجالس غیرقضایی در تصامیم  و»: منسوخ ق. ا. م. م ۴9۰مادۀ طبق  همچنین،

طبق نص این ماده تصامیم شورا ها و جرگه در مسایل مربوط به «. مدار اعتبار نیست. مدنی و حقوق عامه
 . نداشتحقوق مدنی و حقوق عامه بی اعتبار 

نظر دوم نیز تفریطی است، زیرا  عرف و عادات در نظام حقوقی افغانستان از طریق دو منبع حقوق 
زیرا عرف یکی از منابع فقه اسلامی و فقه یکی از افغانستان را تشکیل می دهد: اول؛ از طریق فقه اسلامی، 

منابع حقوق افغانستان است. دوم؛ از طریق تأثیر پذیری نظام حقوقی افغانستان از نظام حقوقی رومن 
 ژرمنیک، زیرا عرف در نظام حقوقی رومن ژرمنیک یکی از منابع حقوق است. 

در نتیجه، به صورت کلی عرف و حقوق است. بنابراین، در افغانستان نیز عرف و عادات یکی از منابع 
عادات یکی از منابع حقوق افغانستان را تشکیل می دهد. اما، این به این معنی نیست که عرف و عادات 
یکی از منابع تمام رشته های حقوق در افغانستان است. در حوزه های حقوق عامه اعم از ماهوی و شکلی 

اصلًا نقشی ندارد و نمی تواند یکی از منابع حقوق افغانستان را که تفصیل آن خواهد آمد عرف و عادات 
 تشکیل بدهند.

طبق در ساحۀ حقوق مدنی، عرف و عادات عمومی یکی از منابع حقوق مدنی را تشکیل می دهد. 
یا اساسات کلی فقه حنفی شریعت اسلام  موجود در مواردی که حکمی در قانون »: منسوخ ق. م 2مادۀ 

مطابق به عرف عمومی حکم صادر می نماید مشروط بر اینکه عرف مناقض احکام قانون یا نباشد، محکمه 
. بودو بر بقیه مواد ق. م قابل تطبیق  بودنص این ماده مربوط احکام عمومی  «.اساسات عدالت نباشد.

 در بالا گذشت.  ، عرف و عاداتاساسات کلی فقه حنفی ،تعریف حکم، قانون
یا عملی می باشد و گاه عام و خاص. عرف با تعریف آن واضح است گاه قولی از عرف به گونه ای که 

 این همه انواع صحیح و فاسد می باشد:
کرده باشند مانند: فروش به داد و   عرف عملی آن است که مردم به انجام آن عادت عرف عملی: -۱

عمومی بدون معین ساختن  گرفت و یا تقسیم مهر به مؤجل و معجل، داخل شدن به حمام ها، گرمابه های
 مدت مکث و درنگ در آن و بدون تعیین مصرف شدن آب.
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عرف قولی آن است که مردم در گفتار شان به آن تعارف داشته باشند و آنکه مقصود  عرف قولی: -2
شان در آن یك معنای معین غیر از معنای موضوع له باشد مانند: تعارف شان به اطلاق لفظ ولد بر مذکر 

ؤنث و یا اطلاق اسم لحم )گوشت( بر غیر گوشت ماهی و یا اطلاق اسم دابه )جنبنده( بر حیوانات بدون م
 که چهارپای اند با آنکه این لفظ در اصل وضعش اسم هر آن چیزی است که در زمین حرکت داشته باشد.

عرف عملی و قولی گاه عام می باشد در صورت شایع شدن و فاش شدنش  عرف عام و خاص: -3
ر تمام کشور های اسلامی و گاه خاص به آنکه شیوع آن در یك منطقه بدون منطقۀ دیگر یا شیوع آن میان د

از جمله عرف عملی خاص: در عراق و افغانستان  ارباب یك حرفۀ معین با صنعت معین خاص بوده باشد.
ان است که آن را بر تقسیم مهر به مؤجل و معجل. از جمله عرف قولی عام اطلاق لفظ دابه: بر چهار پای

زنا شوهری( زوجیت )انسان اطلاق نمی کنند و همچنین تعارف شان بر استعمال لفظ طلاق بر ازالۀ رابطه 
و از جمله عرف قولی خاص الفاظ اصطلاحی اهل علوم و صاحبان حرفه و صنعت ها است که مقصود 

 شان در وقت اطلاق معانی اصطلاحی بدون معانی لغوی می باشد.
عرف صحیح آن است که مخالف هیچ نص از نصوص شریعت نباشد و نه آنکه  ف صحیح:عر  -۴

مصلحت معتبره از آن فوت شود و یا مفسدۀ جلب شود مانند: تعارف مردم به آنچه شخص خاطب 
د که هدیه تلقی می گردد نه )خواستگاری کننده( به مخطوبه )نامزدش( از لباس و امثال آن تقدیم می کن

 مردم و تقدیم نمودن شیرینی به ایشان.   اکثر: تعارف شان در وقت عقد مهر به فراخواندن یا مانندمهر 
عرف فاسد آن است که مخالف نص شارع باشد یا آنکه ضرر را جلب نموده  عرف فاسد: -۵

مصلحت را دفع سازد مانند: تعارف مردم به استعمال نمودن و کارگذاری به عقد های باطل مثل: قرض 
  183سود. خواهی به

یا حکمی در فقه حنفی اگر قواعد قانون  به خوبی استنباط می گردد کهمنسوخ ق. م  2از نص این ماده 
ید. بنابراین، عرف مطابق عرف عمومی حکم نما ست، قاضی محکمۀ ذیصلاح می توانمی داشتوجود ن

عادات منحیث منبع یکی از منابع حقوق مدنی را تشکیل دهد. باوجوداین، در عرف و  ستعمومی می توان
اینکه: اولًا: عرف و عادات مخالف احکام قانون نباشد؛ ثانیاً: عرف و عادات  بودای حقوق مدنی شرط 

. پرسش این است که عرف مخالف احکام می بودمخالف اساسات عدالت نباشد. ثالثاً: عرف عمومی 
در این ماده چیست؟ در قانون کدام عرف ها است؟ عرف عمومی چیست؟ و منظور از اساسات عدالت 

پاسخ به پرسش اول باید گفت در خصوص عرف های مخالف احکام قانون تعریفی وجود ندارد. به نظر 
می رسد منظور از عرف های مخالف احکام قانون عرف های اند که با نصوص قوانین متعارض اند. به نظر 

از حق ارث و نظیر اینها از مصادیق می رسد در ساحۀ حقوق مدنی بد دادن دختران، محروم نمودن زنان 

                                            
تهران:  (. الوجیز فی اصول الفقه،۱38۵جهت مطالعۀ ببشتر در مورد عرف و عادات در اسلام ر. ک: عبدالکریم زیدان ).  183

 .27۱ -23۰ صص  انتشارات احسان،
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عرف های مخالف قانون است. در اصول فقه از چنین عرف ها، به نام عرف های فاسد یاد می نمایند و در 
تعریف آن می گویند: عرف فاسد آن است که مخالف نص شارع باشد یا آنکه ضرر را جلب نموده 

ودن و کارگذاری به عقد های باطل مثل: قرض مصلحت را دفع سازد مانند: تعارف مردم به استعمال نم
  184خواهی به سود.

در پاسخ به سؤال دوم برخی حقوقدانان می گویند که: عرف عام روشی است که همه یا بیشتر مردم در 
برخی متخصصین اصول فقه در  185زمان و مکان زندگی و دانش و زبان و رنگ و نژاد آن را پذیرفته اند.

یند: عرف عملی و قولی گاه عام می باشد در صورت شایع شدن و فاش تعریف عرف عمومی می گو
شدنش در تمام کشور های اسلامی و گاه خاص به آنکه شیوع آن در یك منطقه بدون منطقۀ دیگر یا شیوع 

  186آن میان ارباب یك حرفۀ معین با صنعت معین خاص بوده باشد.
مصادیق عرف عام در افغانستان بسیار مشکل به  با توجه به تعریف عرف عام به نظر می رسد پیدا کردن

نظر می رسد، زیرا نخست این که عرف ها معمولًا مدون نیستند تا قضات آن ها را فرا گیرند؛ دوم این که در 
افغانستان اقوام مختلف زندگی می نمایند و عرف و عادات این اقوام از یک ولایت تا ولایت دیگر متفاوت 

هر ولایت تقریباً تابع عرف و عادات خاص اند. سوم این که قانونگذار مدنی به قضات است و بنابراین مردم 
ساحۀ عرف و عادات و استناد به منسوخ ق. م  2به عرف های خاص استناد نمایند. لذا، مادۀ  اداجازه نمی د

ند که به عرف های خاص استناد نمای ستندو قضات نمی توان بودعرف و عادات را بسیار محدود ساخته 
  د.یمحل ایراد به نظر می رس

بی فایده به نظر می منسوخ ق. م  2باید گفت که قید اساسات عدالت در مادۀ  سومدر پاسخ به سؤال 
که بحث آن  رسد. زیرا، خود عدالت یک مفهوم فلسفی است و در مورد آن  تعریف واحدی وجود ندارد

فلسفی است تعریف نمود، چگونه می توان مصادیق . پس، زمانی که نتوان خود عدالت را که مفهوم گذشت
ق. م  1قانون مدنی مصر پیش بینی شده است مناسب تر از مادۀ  2اساسات را آن تعیین نمود. آنچه در مادۀ 

به نظر می رسد. زیرا، مفهوم حقوق طبیعی به رغم پیچیدگی های آن واضح تر و روشن تر از منسوخ 
احکام قانون از حیث لفظ و  -1»مدنی مصر در این باره می گوید:  قانون 1مادۀ اساسات عدالت است. 

در صورت نبود قانون قابل اجراء، قاضی به اقتضای عرف  -2مضمون بر کلیه موضوعات مشمول حاکمند؛ 
و در صورت نبود عرف به اقتضای اصول شریعت اسلامی و در صورت نبودن چنین اصولی، به اقتضای 

 از آنچه گفته شد، نتایج ذیل به دست می آید: 187«.لت حکم صادر خواهد کرد.حقوق طبیعی و قواعد عدا

                                            
 .271 -230صص   عبدالکریم زیدان، . جهت مطالعۀ ببشتر در مورد عرف و عادات در اسلام ر. ک: همان، 184
 .38(. عرف و عادات در حقوق اسلام و ایران،  دانشگاه تبریز، ص  1383. سید محمد تقی علوی )185
(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: 1385ت در اسلام ر. ک: عبدالکریم زیدان ). جهت مطالعۀ ببشتر در مورد عرف و عادا186

 .271 -230انتشارات احسان، صص  
 .۱۵(. ترجمۀ قانون مدنی مصر، چاپ اول، تهران: گنج دانش، ص  ۱388. محمد علی نوری )187 
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از  بودند . این منابع عبارت بوداستناد حکم شناسایی شده مورد برخی منابع منسوخ ق. م  2( در مادۀ 1
دیگر حقوق مدنی که قاضی  فقه حنفی و عرف عمومی. باوجوداین، در این ماده برخی منابع احکامقانون، 

 بوددر صدور حکم به آنها استناد نماید، مانند اصول کلی حقوق و رویۀ قضایی مغفول مانده  ستتوان می
اضی می در حالی که طبق رویه های عملی اصول کلی حقوق و رویۀ قضایی منابع مهم دیگری اند که ق

 در صدور حکم به آنها استناد نماید.ست و می تواند توان
از: بودند اتب میان منابع حقوق مدنی را معین نموده است که عبارت ( قانونگذار مدنی سلسله مر2

 فقه حنفی عرف عمومی. احکامفقه حنفی و در صورت مسکوت بودن  احکامقانون، در صورت نبود قانون، 
که عرف مخالف احکام قانون و عدالت نباشد و عرف عمومی باشد.  بودمنتها، در استناد به عرف شرط 

به نظر می رسد هدف ق. م. ج. م است.  1با برخی تفاوت ها متأثر از مادۀ منسوخ  ق. م 2و  1مادۀ 
ق. م شناسایی منابع حل و فصل دعاوی مدنی و سلسله مراتب  2و  1قانونگذار مدنی در نص ماده های 

است. در خصوص این ماده مصوبه ستره محکمه نیز وجود دارد که در ذیل بوده میان این منابع برای قضات 
 قل می گردد.ن

 
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (:1پرسش شماره )

 ( قانون مدنی توضیح شود که عرف یک ولسوالی یا یک ولایت است.2) عرف عمومی( مندرج ماده )
 توضیح:

( عرفی است که محدود به یک صنف و محل نمی باشد و اکثریت 2منظور از عرف عمومی مندرج ماده )
( قانون مدنی مطالعه  گردد مفهوم  722-721را تائید می کنند. اگر در پهلوی مطلب فوق مواد ) مردم منطقه آن

 عرف عمومی واضح می شود.
عرف به معنی روش مستمر قوم یا مردم محیط است که در معاملات از آن پیروی می نمایند و آن را عادت 

داده شده است. در تحقق مفهوم عرف دو هم می نامند. در اصطلاح فقها از عرف عام و عرف خاص تذکر 
روش موجود است. یکی آن است که یک عمل در تعامل همه مردم شایع و قبول شده باشد و دیگر آن که چنین 
تعریف گردیده که اکثر مردم آن را قبول نموده باشد اولی عرف شایع و دومی عرف عام نامیده می شود. عرف 

 188عین و یامتداول بین صنف و دسته معین می باشد.خاص عبارت از عرف متداول در محل م
 

                                            
 .500حکمه، ص  (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره م1395حوت  25 -22. ____ ) 188
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 تیتجار مسایل»در خصوص عرف و عادات می گوید: منسوخ اصولنامۀ تجارت  2همچنین، مادۀ 
 یا و صراحت موجب به نباشد موجود مقاوله چنین که صورتی در و قانونی معتبره های نامه مقاوله ذریعه

 عادات و عرف نتواند شده فصل و حل ترتیب اینه ب اگر. گرددی م فصل و حل یتجارت قوانین دلالت
. شودی م داده ترجیح یعموم عادات و عرف بر یخصوص و یمحل عادات و عرف. گرددی م تطبیق یتجارت

از نص «. .گرددی م تطبیق شودی م استناد آن به که یدیگر قوانین احکام عادات و عرف نبودن صورت در
 د:یگرد این ماده قواعد ذیل استنباط می

ی حل و فصل می گردد. به حیث مثال، اگر احمد قانون معتبره یها نامه مقاوله ذریعه تجارتی مسایل( 1
تاجر علیه حمیده تاجر دعوی تجارتی داشته باشد، محکمه تجارتی باید قرارداد تجارتی میان احمد و 

 .می نمودحمیده را تطبیق 
 فصل و حل تجارتی قوانین دلالت یا و صراحت بموج به می بودن موجود مقاوله که صورتی در( 2

، محکمۀ نمی داشتبه حیث مثال، اگر در مثال بالا، قرارداد میان احمد و حمیده وجود  .دیگرد می
  قوانین تجارتی را تطبیق نماید. بودتجارتی مکلف 

 .دیگردی م تطبیق یتجارت عادات و عرف، می داشتقوانین تجارتی حکمی ن اگر( 3
 . ی شدم داده ترجیحی عموم عادات و عرف بر یخصوص و محلی عادات و عرف( 4

قاضی باید علاوه بر احاطه کامل بر قوانین نافذ کشور و »: منسوخ ق. ا. م. م 498مادۀ همچنین، طبق 
نص این  «.احکام شریعت اسلامی بر عرف، عادات و عنعنات عمومی جامعه وقوف کافی داشته باشد.

 . می نموده دانستن قوانین، شرع و عرف و عادات ماده قاضی را مکلف ب
در ساحۀ حقوق عامه، چنانچه تفصیل آن خواهد آمد، عرف و عادات منابع حقوق عامه را تشکیل اما، 

نمی دهد. در ساحۀ حقوق مالیه هیچ عرف و عادتی وجود ندارد. در حقوق اداری با توجه به اصل 
دات وجود ندارد. در ساحۀ حقوق جزا نیز با توجه به اصل حاکمیت قانون و اصل عدم صلاحیت عرف و عا

قانونیت جرایم و مجازات ها عرف و عادات وجود ندارد. در ساحۀ حقوق کار نیز عرف و عادت وجود 
 ندارد. 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 : اصول کلی حقوق و فرق اصل با قاعده پنجمفصل 
 

نظام حقوقی رومن ژرمنیک، اصول کلی  منبع دیگر حقوق افغانستان با توجه با تأثیر پذیری آن از
 حقوق است:

یف       مبحث اول( تعر
 گفتار اول( معنی لغوی 

اصل به معنای هر چیزی است که بتوان چیز را بر آن مبتنی ساخت یا دیگر چیز ها به آن نیاز داشته 
 است. باشد. همچنین، اصل در لغت به معنی بیخ، ریشه، علت، سبب، پدر، تبار، سرچشمه و اساس 

یف فقهی   گفتار دوم( تعر
در اصطلاح فقهی میان فقهاء در مورد اصل تعریف واحد وجود ندارد. فقهاء تعاریف ذیل را برای اصل 

 ارایه کرده اند:
به این معنی است که حقیقت « الاصل الحقیقت= اصل حقیقت است»چون عرب گوید:  ( راجح:۱

تعارض میان حقیقت و مجاز  می گویند، حقیقت اصل  رجحان دارد و راجح است. بنابراین، به هنگام 
 یعنی راجح است.

به این معنی  است که « الاصل رفع الفاعل= اصل در فاعل رفع است»چنانچه  گویند:  ( قاعده:2
 قاعده این است که فاعل مرفوع است، مانند: سعیدٌ یقرأالقران.

 «.صل در بارۀ این حکم کتاب استالاصل فی هذا الحکم الکتاب= ا»( دلیل: چنانچه گویند: 3
 «.اصل النبید الخمر= اصل نبید خمر است.»چنانکه گویند:  ( اصل در مقابل فرع:۴
اصل در »( مستصحب: چنانکه به  متهمی که در مورد تهمت او تردید وجود داشته باشد، گویند: ۵

انسان که برائت است حکم مفهوم این عبارت این است که ما به ابقای وضع پیشین «. انسان برائت است
 کرده ایم.
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 در فقه مراد از اصل ادله احکام است که عبارت از  قرآن، سنت، اجماع و قیاس می باشند. ( ادله:6
  189از امر مهم تر نسبت به امر ثانوی یا امر ملحق به آن نیز اصل تعبیر می کنند. ( مهم تر:7

یف حقوقی   گفتار سوم( تعر
 برای  اصول کلی حقوق ارایه کرده اند: حقوقدانان تعاریف ذیل را

یف هرمان بکر: ۱ هرمان بکر حقوقدان اتریشی که با دیدی جامعه شناسانه سعی در تحلیل ( تعر
اصول کلی حقوق، قواعد نانوشته »نهادها و مفاهیم حقوق دارد، در تعریف اصول کلی حقوق می گوید: 

تعریف «. به منزلۀ قانون، پذیرفته شده اند. ای است که در یک جامعه معین، از سوی وجدان عمومی،
مزبور، تنها به قواعد نانوشته حقوق، عنوان اصول کلی حقوقی اطلاق می نماید و بخش عمده ای از 
واقعیت را به همراه دارد زیرا کم نیستند اصول کلی حقوقی که هنوز نانوشته باقی مانده اند و اعتبار آنها در 

 قوانین موضوعه است. اما این تعریف با سه ایراد مواجه است:میان اقشار جامعه بیش از 
اصول کلی حقوق نانوشته اند، در حالی که امروزه اکثر اصول کلی حقوق به صورت نوشته در آمده  -۱

 اند.
اصول کلی حقوق مورد پذیرش وجدان عمومی اند. وجدان عمومی را برخی نویسندگان مانند لئون  -2

وجدان عمومی مجموعه باورها و احساسات مشترک در »و برخی می گویند که:  دوگی موهوم می پندارد
هرگاه وجدان عمومی را باورها و احساسات کل اعضای جامعه «. بین حد وسط اعضای یک جامعه است

 بدانیم، اصولی که مورد توافق دانشمندان حقوق است از این تعریف خارج می شود.
ق و هم بر عرف قابل انطباق است زیرا عرف نیز چیزی جز این تعریف هم بر اصول کلی حقو -3

 قواعد نانوشته نیست در حالی که عرف و اصول کلی حقوق دو منبع مستقل و جداگانه اند.
یف کاهن فرود، لوی و رادن:2 اصول کلی حقوق، »حقوقدانان مزبور بر این باور اند که:  ( تعر

وانین(، قاضی )در مقام صدور حکم( و مفسر )در تفسیر اصولی هستند که راهنمای قانونگذار )در وضع ق
این تعریف نیز قابل ایراد است زیرا در این تعریف ماهیت و طبیعت اصول کلی حقوق «. قوانین( هستند.

مبهم باقی مانده و به اهمیت آن توجه شده است در حالی که در یک تعریف باید به ماهیت و طبیعت یک 
 یت آن.مفهوم توجه شود نه به اهم

تعبیر می کند و آنها را اصولی می داند « بنیاد ها و هنجار ها»لئون دوگی از اصول به  ( لئون دوگی:3
که ریشه همه قواعد حقوقی قرار گرفته و محصول دو عنصر تعاون اجتماعی و احساس عدالت می داند. او 

احترام به مالکیت فردی، معتقد است که ساختمان حقوق خصوصی، تنها سه اصل کلی وجود دارد: اصل 
 اصل آزادی قراردادی و اصل جبران خسارت. 

                                            
(، تهران: انتشارات محراب فکر، صص  ۱(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )189
(، تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، ۱(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )۱38۱؛ و محمد جعفر جعفری لنگرودی )3۱6 -3۱2
 .۴2۱ص  
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تعریف دوگی با این ایراد مواجه است که از میان اصول کلی که در حقوق خصوصی وجود دارد صرف 
سه اصل محصول همبستگی و میل حقوقی مردم است دیگر نمی توان سایر اصول را حاصل تعاون 

برخی اصول انعکاسی از یک امر طبیعی، برخی مبتنی بر اخلاق و بعضی اجتماعی دانست. گذشته از این، 
ایراد دیگری که بر این تعریف وارد می شود این است که در  190از آنان برگرفته شده از عقل و منطق هستند.

این تعریف اصول کلی حقوق همان هنجار حقوقی است در حالی که خواهیم دید که میان اصول کلی 
 قاعدۀ حقوقی( تفاوت وجود دارد.حقوق و هنجار )

یف دکتر جعفر تبار: 3 اصول کلی »دکتر جعفر تبار در تعریف اصول کلی حقوق می گوید: ( تعر
حقوق قواعد کلی اند که در تمام نظام های حقوقی پذیرفته شده اند و شامل اساسی ترین احکام حقوقی 

ا دو ایراد مواجه است: نخست این که این این تعریف ب«. اند و بر تمام احکام جزئی حقوق حاکم اند.
تعریف ناظر بر اصول مشترک در تمام نظام ها است در حالی که برخی اصول جهانی و برخی مربوط نظام 
های خاص است چنانچه ریپر حقوقدان فرانسوی تهیه فهرستی از اصول کلی حقوق  و ذکر مصادیق آن را 

این تعریف اصول و قاعده مترادف استعمال شده در حالی که ناممکن و بیهوده می داند. دوم این که در 
 میان این دو، چنانچه خواهیم دید، تفاوت وجود دارد.

یف ژان بولانژه:۴ بولانژۀ، اصل حقوقی را ایده ای اصلی می داند که مجموعه مواد قانونی حول  ( تعر
این «. د حقوق شکل می پذیرد.آن ارایه می شود و به تعبیر دیگر نظم خاصی است که براساس آن، قواع

تعریف نقایص تعاریف گذشته را ندارد و نسبت به آنها جامع تر است، اما از آنجا که فاقد ویژگی های ممیز 
اصول است، به برخی نهاد های مشابه نیز صدق می کند به عنوان مثال، روح قانون نیز گاه به عنوان ایده 

 اصلی تشکیل دهنده چند قاعده حقوقی است.
یف محسن صادقی:۵ محسن صادقی حقوقدان ایرانی با بر شمردن خصوصیات اصول کلی  ( تعر

اصول کلی حقوق، اصولی کلی و دایمی هستند که منشأ »حقوق، در تعریف اصول کلی حقوق می گوید: 
 برای دفاع از این«. وضع چند قاعده جزئی و نماینده ارزش های حقوقی حاکم بر جامعه به شمار می آیند.

اصول حقوق را از مسائل جزئی و موردی « کلی بودن»تعریف، آقای صادقی بر این نظر است که وصف 
منشأ وضع چند قاعدۀ »اصول را از قواعد حقوقی جدا می کند. « دایمی بودن»حقوق متمایز می سازد. قید 

ر ارزشی اصول بودن، وصف منبع بودن آن را نشان می دهد و بخش آخر تعریف نیز روشنگر با« جزئی تر
 191 کلی حقوق است.

این تعریف بیشتر به خصوصیات اصول کلی حقوق توجه داشته است نه کنه و ماهیت آن در حالی که 
در یک تعریف نخست باید، چنانچه آقادی صادقی معتقد است، به کنه و ماهیت پدیده توجه شود و سپس 

                                            
 .28 -2۵صول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، چاپ اول، تهران: نشر میزان، صص   (. ا۱38۴. محسن صادقی )190
 .۴3 -29. همان، محمد صادقی، صص   191
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برای اصول کلی ارایه کرد این است که:  خصوصیات آن بر شمرده شود. تعریف دقیق تری که شاید بتوان
 اصل امری است که رفع تکلیف از مکلف می کند و در صورت ابهام به آن مراجعه می شود. 

به حیث مثال، هرگاه  تردید شود که شخص مجرم است یا خیر، اصل بر برائت او از ارتکاب جرم 
شود؛ یا هرگاه شخص بداند که یک است، مگر اینکه جرم او در محکمۀ ذیصلاح توسط څارنوال ثابت 

عمل جرم است یا خیر، اصل بر عدم جرم بودن عمل است مگر اینکه آن عمل توسط قانون جرم پنداشته 
شود؛ یا هرگاه شخص بخواهد حل و حرمت اشیاء را بداند، اصل بر اباحۀ اشیاء است مگر اینکه  شی به 

د که عقد صحیح و لازم است و موضوع عقد عاری موجب نص حرام گردیده باشد؛ یا هرگاه دعوی واقع شو
دلیل دیگر که به نظر می توان برای  از عیب است، اصل صحت، لزوم عقد و سلامت مبیعه از عیب است.

)اصل دلیلی است که « الاصل دلیلٌ حیثُ لا دلیل»اصل و اصل های کلی حقوق ارایه کرد این است که: 
 .)لیل و وسایل اثبات وجود نداشته باشد.زمانی به آن استناد می شود که دیگر د

وسایل اثبات عبارت اند از: اسناد، شهود، اقرار، منسوخ و ق. ا. م. م منسوخ  به حیث مثال، طبق ق. م  
سوگند و قراین. در صورت نبود این وسایل مدعی و مدعی مدعی علیه می توانند به اصول مراجعه نمایند. 

ی ملکیت علیه احمد، احمد می تواند به اصل استصحاب، اصل ید و به حیث مثال، در صورت اقامه دعو
 نظیر اینها مراجعه نماید. در صورت ارتکاب قتل توسط احمد، احمد می تواند به اصل برائت استناد نماید. 

 مبحث دوم( تقسیمات اصول کلی حقوق             
 گفتار اول( تقسیم بندی برخی اصول در حقوق افغانستان

قوقدانان با توجه به ملاک های مختلف اصول کلی حقوق را به شرح ذیل دسته بندی کرده اند: برخی ح
اصول حقوقی مذکور در قوانین و اصول فراقانونی، اصول حقوقی زاینده و اصول حقوقی عقیم، اصول  -۱

حقوقی فراملی )مشترک( و اصول حقوقی ملی، اصول حقوقی ماهوی اصول حقوقی شکلی و اصول 
به نظر می رسد، به طور کلی، احصاءً نه حصراً اصول کلی  192ی ثابت و اصول حقوقی تغییر پذیر.حقوق

 حقوق افغانستان به دو دسته اند:
برخی اصول کلی حقوق وجود دارند  در قوانین:یا پیش بینی شده ( اصولی کلی حقوق مصرح ۱

برخی از این دسته از اصول کلی حقوق که علاوه بر این که اصل اند، در قوانین نیز پیش بینی شده اند. 
 :عبارت اند

که به  یاست. متهم تا وقت یبرائت ذمه حالت اصل: »منسوخ  ق. ا 25طبق مادۀ  اصل برائت: -۱
طبق نص این ماده «. .شود یگناه شناخته م یرد، بیه قرار نگیت محکوم علیبا صلاح محکمه یحکم قطع

گرفته شده است و به « برء». برائت مصدر است و از ریشۀ ندبوداتباع افغانستان دارای حق برائت ذمه 
معنای وارستگی، سلامت از عیب، رهایی، بیزاری، بیزاری جستن، پاک شدن و دور شدن است. در فقه به 

                                            
 .۵2 -۴3. همان، محسن صادقی، صص  192
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به نظر می رسد این تعریف در حقوق خصوصی صادق  193پاکی ذمۀ افراد در برابر تعهدی برائت گویند.
 برائت:»: فتدر تعریف برائت می گمنسوخ قانون اجراآت جزایی  26فقرۀ  3ۀ است. اما، در حقوق جزا ماد

 قضیه همان در اتهام و رد گناهی متهم بی به اثبات دلایل موجودیت بر فقدان بنا محکمه که است حالتی
 .«.نموده باشد حکم

 تعریف رد چنانچه است، پیمان و ضمان، عهد، امان، معنای به که شده گرفته« ذم» ریشۀ از ذمه
 می مذمت و سرزنش موجب آن شکستنِ  زیرا،. است عهد معنای به لغت در ذمه: است آمده جرجانی

 می را پذیری التزام اهلیت آن موجب به انسان که است صفتی از عبارت ذمه حقوقی اصطلاح در. گردد
 محل ذمه: گویند یم و داکتر وهبة الزحیلی  الزرقاء مصطفی احمد استاد چنانچه فقهی اصطلاح در. یابد

 توان نمی هرگز فوق، تعریف موجب به. گردد می واقع بر آن و التزامات دیون که  است در شخص اعتباری
 انسانی هر در آن وجود که ای شده فرض  اعتباری محل تصور به مگر کرد، ثابت انسان عهدۀ بر را دَینی
 عبارت اهلیت زیرا،. است متفاوت اهلیت از ذمه نتیجه، در. گویند ذمه مفترض محل این به که باشد مقدر

التزامات  و واجبات تحمل آنگاه است، واجبات تحمل و او برای حقوق ثبوت برای شخص صلاحیت از
 اهلیت بنابراین،. یابد استقرار آن در دیون یا واجبات آن تا است شخص در محلی وجود مستلزم( تعهدات)

 194.گردد می واقع التزامات ندر آ که اعتباری محل ذمه  و است صلاحیت
اصل برائت به این مفهوم است که هیچ شخص مسؤول نیست مگر این که مسؤولیت او در محکمه 

فقرۀ  4طبق مادۀ ذیصلاح ثابت شود و شخص با حکم قطعی محکمه ذیصلاح محکوم علیه شناخته شود. 
رسیدگی بعدی برای  حکم قطعی حکمی است که محل»: منسوخ قانون تشکیلات و صلاحیت محاکم 10

آن موجود نبوده و قابل اعتراض نباشد و سیر آن در یکی از درجات قضایی )مراحل قضایی( به حکم قانون 
یا قناعت طرفین قطع گردیده یا میعاد قانونی اعتراض منقضی شده و یا به سقوط اعتراض استیناف خواه 

حقوقدانان در مورد این اصل بیشتر «. شد.حکم شده باشد. حکم قطعی و نهایی از لحاظ آثار یکی می با
 ق. ا 25در حوزه های حقوق جزا و مدنی بحث نموده اند. در ساحه حقوق جزا هرچند بند اول مادۀ 

برائت ذمه حالت اصلی است کفایت می کند که شخص بری الذمه شناخته شود، اما به  فتکه م منسوخ
کید  بند دوم ما که  یمتهم تا وقت» ودکه تصریح می نممنسوخ ق. ا  25دۀ نظر می رسد برای رفع ابهام و تأ

ناظر بر بی گناهی « شود یگناه شناخته م یرد، بیه قرار نگیت محکوم علیبا صلاح محکمه یبه حکم قطع
متهم است. متهم در لغت به معنی در مظان اتهام، مورد تهمت قرار گرفته، بدنام و تهمت زده شده و در 

                                            
(، تهـران: انتشـارات محـراب 1(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلـد )1384. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )193

 . 538فکر، ص 
؛ و وهبة الزحیلـی )___(. الفقـه 1003 -1000(، صص  2همان، مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ).   194

  . 2890 - 2888(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص  4الاسلامی و ادلته، جلد )
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بنابر  که است متهم: شخصی»: منسوخ قانون اجراآت جزایی 13فقرۀ  3مادۀ طبق  195معرض اتهام است.
 وارد بر وی و اتهام جرم تشخیص مرتکب به حیث تحقیق، شده هنگام آوری جمع اثبات دلایل ارزیابی

گرفته شده « ظن»قبل از این مرحله شخص مظنون است. مظنون اسم مفعول از ریشۀ .«. گردیده باشد
اآت قانون اجر 11فقرۀ  3مادۀ   196معنی مشکوک و مورد بد گمانی واقع شده است. است که در لغت به

 نسبت به سوء ظن به اساس که است مظنون: شخصی»: فتدر تعریف مظنون می گمنسوخ جزایی 
 احتیاطی تدابیر او در مورد وی به اتهام دادن نسبت از اینکه قبل یا گرفته قرار اشتباه تحت ارتکاب جرم

زمانی که حکم محکمه صادر شد، یا شخص برائت می گیرد و یا مجرم شناخته می  «.باشد شده اتخاذ
 شود. در دعاوی جزایی اثبات عدم برائت متهم بر عهده څارنوال است.

به خوبی استنباط می گردد که اصل برائت منسوخ ق. ا  25در ساحه حقوق مدنی از نص بند اول مادۀ 
ست، زیرا زمانی انسان پا به عرصۀ هستی می گذارد نه مدیون است و نه ذمۀ انسان از هر نوع مسؤولیت ا

مسؤولیت مدنی دارد، بلکه ذمۀ او، که تفصیل آن گذشت، از هر نوع مسؤولیت بری و خالی است. زمانی 
که حقوقی بر ذمۀ او ثابت می شود بر اسباب عارض متکی است که بعد از ولادت دامنگیر او می گردد، 

طبق این قاعده، هر کس بر دیگری تعهدی را ادعا می نماید  197عارضه عدم اصالت دارد. زیرا در امور
مانند: دَین، انجام دادن تعهدی و امثال اینها سبب آن هرچه باشد، مانند: عقد، اتلاف و یا سایر اسباب 

علیه در ضمان، در صورتی که طرف منکر باشد، مدعی باید ادعای خود را به اثبات برساند، زیرا مدعی 
حالت اصلی قرار دارد که  آن فراغت ذمه است و ظاهر الحال نیز مؤید حالت او است و این فراغت ذمه تا 

 وقتی ادامه می یابد که عکس آن ثابت شود.
چون ادعای مدعی خلاف اصل و خلاف ظاهر است وی باید بتواند با ارایۀ وسایل اثبات، ادعای خود 

ائت اشخاص از هرگونه جرم و اشتغال ذمۀ اشخاص از هرگونه تعهد و یا دینی را ثابت کند. زیرا، اصل بر بر
است. بنابراین، کسی که خلاف آن را ادعا می کند باید با ارایۀ دلیل، ادعای خویش را ثابت کند یا چنانچه 
در صحت و یا عدم صحت یک عمل حقوقی تردید گردد اصل صحت آن است و مدعی خلاف آن باید 

را اثبات نماید. همچنین، هر عقدی که در لزوم و یا جواز آن تردید گردد اصالت اللزوم آن را ادعای خویش 
لازم می داند و چنانچه مدعی ادعای جایز بودن و یا به هم خوردن آن را دارد باید ادعای خویش را اثبات 

 نماید. بنابراین، مدعی مسؤول اثبات عدم برائت مدعی علیه است.
برائت ذمه حالت اصلی است را مانند اصل برابری  ودکه تصریح می نممنسوخ ق. ا  25بند اول مادۀ 

اتباع در برابر قانون باید عام دانست و تفسیر موسع نمود و در ساحه های جزایی، مدنی، تجارتی، اداری، 
کار و مالیه تسری داد. لذا، به نظر می رسد در همه عرصه ها شخص بری الذمه است مگر این که 

                                            
195.  https://www.vajehyab.com ( 2016 /31 /8آخرین بازدید  ) 
196.  Ibid, ( 2016 /31 /8آخرین بازدید  ) 

 مجلة الاحکام(. 9)مادۀ «. اصل فی الصفات العارض العدم.. »  197
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ؤولیت او ثابت گردد. اصل برائت نه تنها در مورد اشخاص حقیقی )انسان ها( بلکه در مورد اشخاص مس
حقوقی نیز قابل تسری و صادق است. بنابراین، ذمۀ اشخاص حکمی نیز بری است و اشخاص حکمی 

 گردد.  هیچ گونه مسؤولیتی ندارند مگر اینکه مسؤولیت آن در امور مدنی، جزایی و ... توسط مدعی ثابت
 برخی مثال های این حق قرار ذیل است:

اگر احمد ادعا نماید که محمود صد لک افغانی مدیون من است اصل این است که محمود  -1
 مدیون نیست. استثنای این اصل این است که احمد دین را در محکمه ثابت نماید.

ست مگر این که جرم او اگر احمد متهم به قتل محمود شود، اصل این است که احمد قاتل نی -2
 در محکمۀ ذیصلاح توسط څارنوال ثابت شود. 

اگر احمد ادعا نماید که شرکت تجارتی محمود و جمشید صد لک افغانی مدیون من است،  -3
اصل این است که شرکت تجارتی محمود و جمشید مدیون نیست مگر این که احمد با ارایه وسایل 

 محمود و جمشید مدیون احمد اند.اثبات ثابت نمایند که شرکت تجارتی 
اهمیت این حق این است که مطابق این حق اتباع بری الذمه شناخته می شوند و این حق مانع 
ادعاهای ناحق می شود زیرا شخصی که علیه دیگری ادعا می نماید باید آن را با ارایه وسایل اثبات 

هر تبعه هرچند مظنون هم باشد می  ثابت نماید. اهمیت دیگر این حق این است که براساس این حق
. است شده شناخته تیرسم به شرع در برائت اصل تواند برای دفع اتهام وکیل مدافع استخدام نماید.

 راه از تشیمحکوم که نیا تا است گناه یب متهم،»: دیگو یم بشر حقوق یجهان هیاعلام نوزدهم ماده
 8 ۀماد ن،یهمچن«. .گردد ثابت باشد فراهم او از دفاع یبرا هانیتضم همه که یا عادلانه محاکمه

 «..است یاصل حالت ذمه برائت»: یعنی». .الذمه برائت الاصل»: دیگو یم الاحکام مجلة
اصل عدم رجعت قانون به ماقبل )عطف به ما سبق نشدن  اصل عدم رجعت قانون به ماقبل: -2

احکام قانون به ما قبل »: منسوخ دوم ق. م فقره ۱۰مادۀ طبق قانون( یکی از اصول عمدۀ حقوق عامه است. 
«. یا احکام آن متعلق به نظام عامه باشد.تی که در خود قانون تصریح شده رجعت نمی کند، مگر در حالا

احکام قانون به ماقبل رجعت از نص این ماده یک قاعده و دو استثناء استنباط می گردد. اصل این است که 
این اصل اول ا که از زمان نشر آن مطرح اند تنظیم می نماید. استثنای نمی کند، زیرا قانون مسایلی ر

 رجعت دادن قانون به ماقبل )گذشته( توسط قانونگذار است.
بنابراین، در صورتی که در خود قانون پیش بینی شده باشد، که قانون به گذشته رجعت می کند، قانون  

احکام استثنای دوم این که است که  رجعت می کند. از تأریخی که قانونگذار معین نموده است به گذشته
پرسش این است که نظام عامه چیست؟ در پاسخ به این پرسش به نظر می قانون مربوط به نظام عامه باشد. 

هم دانشمندان حقوق مدنی، هم دانشمندان حقوق عامه و هم دانشمندان حقوق بین الملل خصوصی رسد 
 ارایۀ تعریف قانع کننده در مورد آن عاجز به نظر می رسند.  نظم عمومی را می شناسند، اما از
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به حیث مثال، کاپیتان حقوقدان فرانسوی در تعریف نظم عمومی می گوید: نظم عمومی مجموعۀ 
تأسیسات و قوانینی است که به منظور حسن جریان امور عامه و یا برای تأمین و رعایت روابط افراد جامعه 

این تعریف همانطور که داکتر  198 نمی توانند برخلاف آن قرارداد منعقد نمایند. مقرره شده است و افراد
 199لنگرودی معتقد است اگر بر ابهام نظم عمومی نیافزاید، اجمال آن را رفع نمی کند و گره ای نمی گشاید.

مجموع تأسیسات و قواعدی که »داکتر محمد نصیری حقوقدان ایرانی در تعریف نظم عمومی می گوید: 
در کشور به منظور حفظ حسن جریان خدمات عمومی، امنیت و فضیلت اخلاقی در روابط مردم بر قرار 

  200شده و افراد اصولًا نمی توانند به وسیلۀ قرارداد آنها را نقض نمایند نظام عامه نامیده می شود.
است و شبیه این تعریف نیز مشکلی را حل نمی نماید و مورد توافق دانشمندان حقوق قرار نگرفته 

منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  منسوخ بند قانون پولیس 2تعریف کاپیتان حقوقدان فرانسوی است. مادۀ 
نظام عامه: آرامش اجتماعی است که طبق »: گفتدر تعریف نظم عامه می  ۱388 /6 /۵، مؤرخ 99۴

و بیانگر ماهیت نظام این تعریف نیز مبهم به نظر می رسد «. احکام قانون توسط پولیس تأمین می گردد.
برخی دیگر در تعریف نظام عامه می  عامه نیست. به نظر نمی رسد که نظام عامه آرامش اجتماعی باشد. 

برخی دیگر می گویند:  201گویند: نظم عمومی بر وضعیت عادی و حسن جریان جامعه اطلاق می گردد.
  202.نظم عمومی رفاه عمومی جامعه است

ف، بسیاری از دانشمندان حقوق مدنی، حقوق عامه و حقوق بین الملل سعی با توجه به ابهام در تعاری
می نمایند، نظم عمومی را از طریق مصادیق آن تعیین و تعریف نمایند. در حقوق مدنی ارایه مثال های 
نظام عمومی که طرفین قرارداد نمی توانند برخلاف آنها توافق نمایند واضح است مانند قرارداد های مربوط 

تغییر جنسیت، قتل، عدم تغییر در احکام عقد ازدواج مانند دادن مهر و نفقه و نظیر اینها. از آنچه در  به
خصوص نظم عمومی گفته شد، به نظر می رسد نخست این که: نظم عمومی اصطلاح مبهم، بسیار کلی، 

این که مصادیق نظم  گمراه کننده و پیچیده است و در مورد آن تعریف واضح و قابل فهم وجود ندارد. دوم
محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، به نظر می رسد  ق. م 10ۀ نص این مادعمومی در حقوق واضح نیست. 

که قوانین مربوط به نظام عامه به صورت خودکار به ماقبل رجعت نمی نماید، زیرا این امر برای دولت 
  موجب ایجاد مشکلات می گردد.
بق مقدار معاش کارکنان را تعیین نموده باشد و قانون لاحق نافذ گردد و به حیث مثال، هرگاه قانون سا

مقدار معاش کارکنان را افزایش دهد، در این صورت مطابق قانون جدید، کارکنان می توانند مقدار معاش 
                                            

 .214(. تأثیر اراده در حقوق مدنی، چاپ دوم: تهران: گنج دانش، ص  1387.  محمد جعفر جعفری لنگرودی ) 198
 .214جعفر جعفری لنگرودی، ص  .  همان، محمد  199
گاه، ص  1381. محمد نصیری ) 200  .188(. حقوق بین الملل خصوصی، تهران: مؤسسه انتشارات آ

201 . www.justipedia.com (Last visit: 6/12/2017). 
202 .www.www.study.com (Last visit: 6/12/2017). 

http://www.justipedia.com/
http://www.www.study.com/
http://www.www.study.com/
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دی اضافی را که در قانون سابق پیش بینی نشده بود ادعا نمایند. مثال دیگر: هرگاه قانون سابق مقدار و فیص
پرداخت مالیات توسط کارکنان را تعیین نموده باشد و قانون لاحق این مقدار و فیصدی را افزایش دهد. در 
این صورت، قوانین مالیاتی که مربوط به نظام عامه است موجب می شود که کارکنان تفاوت مقدار مالیات 

  مرگی توسط دولت.را پرداخت نمایند. همچنین است قوانین مربوط به اخذ محصول و عوارض گ
اصل بی خبری از قانون یکی دیگر از اصول  اصل بی خبری از قانون عذر پنداشته نمی شود: -3

از احکام قانون  یپیرو»: منسوخ ق. ا 56طبق مادۀ عمدۀ حقوق عامه به خصوص حقوق جزا است. 
از احکام  یست. بی خبرنظم و امن عامه وجیبه تمام مردم افغانستان ا اساسی، اطاعت از قوانین و رعایت

 د:یاز نص این ماده دو قاعده استنباط می گرد«. عذر دانسته نمی شود قانون
اتباع افغانستان مکلف به پیروی و اطاعت از قانون اساسی، قوانین، نظم و امن عامه  نخست این که

سرایت داد تا مقررات،  . عبارت قوانین را باید در این ماده تفسیر وسیع نمود و بر همه اسناد تقنینیبودند
 تعریف نظام عامه گذشت.فرامین تقنینی، لوایح و طرزالعمل ها را در بر بگیرد. 

گاه باشند. به  بوددوم این که پیروی و اطاعت از قوانین مستلزم این  که اتباع از قوانین در مفهوم عامه آ
یح می نماید که بی خبری از قانون نظر می رسد به همین سبب، قانونگذار اساسی در بند دوم این ماده تصر

شوند. اطلاع واقعی و اطلاع عذر پنداشته نمی شود. مردم به دو صورت از موجودیت قانون مطلع می
شود، زیرا هر فرضی. هرگاه اطلاع واقعی مردم را مدنظر بگیریم، اجرای قانون در عمل با مشکل مواجه می

گاه کس می تواند ادعا   نبوده است. نماید که از قانون آ
از همین رو، در علم حقوق اطلاع فرضی مدنظر قرار می گیرد؛ به این توضیح که: با انتشار قانون در 
جریده رسمی فرض بر این گرفته می شود که مردم از موجودیت قانون مطلع شده اند. با قبول اطلاع فرضی 

ر جریده رسمی اطلاع یافته و از قوانین به عنوان یک قاعده عام، مردم سعی خواهند کرد که همیشه از انتشا
 و مقررات انتشار یافته در جریده رسمی با خبر شوند. 

به حیث مثال، اگر احمد مالیه نپردازد و سپس به دلیل عدم پرداخت مالیه مورد محاکمه و مجازات قرار 
گاهی نداشته است. همچنین، اگر  حمیده جمیله را به قتل بگیرد، احمد نمی تواند ادعا نماید که از قوانین آ

گاهی نداشته است. اهمیت بند اخیر این ماده این  برساند حمیده نمی تواند ادعا نماید که از قوانین جزایی آ
گاه می شوند و حقوق و تکالیف خویش را می  است که از طریق این تکلیف اتباع از موجودیت قانون آ

 بر بوده اند و مسؤولیت حقوقی ندارند.دانند و نمی توانند ادعا نمایند که از قانون بی خ
به حیث مثال، اگر  یک عمل شخصی است. جرم اصل شخصی بودن جرایم و مجازات ها: -۴

این اصل در فقه اسلامی نیز وجود احمد محمود را به قتل برساند، عمل احمد مربوط به خودش است. 
 می فرماید: خداونددارد. 
  [18:فاطر] -[خْرَىأُ  وِزْرَ  وَازِرَةٌ  تَزِرُ  وَلَا ]

  «..و هيچ بردارندة بار ديگری را نبردارد»
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 «..است شخصی اصل در مسؤولیت» می گوید:اسلامی ده نوزدهم اعلامیۀ جهانی حقوق بشر ما
نص این ماده جرم یک عمل شخصی است. به حیث مثال، اگر شخصی به نام احمد دو پسر به نام  طبق

بعد از ارتکاب جرم فرار نماید، مراجع کشفی و تحقیقاتی مانند محمود و اکبر داشته باشند و اکبر 
پولیس، امنیت ملی و څارن والی نمی توانند محمود را به دلیل ارتکاب جرم توسط اکبر دستگیر، 

 توقیف، استنطاق و از محکمه مطالبه مجازات نمایند.

الجمع بودن  اصل منع جمع مشاغل عمومی که اصل مانعةاصل منع جمع مشاغل دولتی:  -۵
مشاغل عمومی نیز نامیده می  شود، یکی از اصول حقوق عامه به ویژه حقوق اداری و اساسی است. طبق 
این اصل مأمور دولت نمی تواند در عین زمان دو سمت دولتی را احراز نماید. فلسفۀ اصل جمع منع 

نخواهد بود دو کار را مشاغل دولتی این است که اولًا به تجربه ثابت شده است که یک شخص قادر 
همزمان به طور درست و  کامل انجام دهد؛ ثانیاً در صورتی که یک نفر دو سمت را احراز نماید، این امر 
باعث بیکاری عده دیگر از مردم می شود؛ و ثالثاً اگر یک شخص دو کار را انجام دهد، مستحق دو معاش 

 و امتیازات می شود.

 ییسر»: نمودق. ا در این مورد حکم می  152. مادۀ بود  بینی شده نیز پیشمنسوخ ا  این اصل در ق.
و قضات  څارنوالستره محکمه، لوی  جمهور، معاونین رئیس جمهور، وزرا، رؤسا و اعضای شورای ملی و

اگرچه در این ماده صرف رئیس  «.اشتغال ورزند نمی توانند در مدت تصدی وظیفه به مشاغل دیگری
جمهور و ... ذکر شده است، اما این ماده به سایر کارکنان خدمات ملکی نیز تسری جمهور، معاونین رئیس 

 می نماید. 
بسیاری از افراد عادی جامعه به قوانین به اندازه ای که  اصل تفهیم اتهام و داشتن وکیل مدافع: -6

گاه نیستند. به  ین دلیل، معمولًا طرفین همبتوانند آنها را به صورت دقیق بفهمند و به آنها استناد نمایند، آ
یا متهم زبان قاضی و محکمه را درست نمی فهمد، زیرا حقوق و قضا مانند سایر علوم ادبیات دعوی 

یاری از نظام تخصصی و ویژه دارد. با درنظرداشت این مشکل، امروزه یکی از حق های اساسی اتباع در بس
ث مثال، اگر احمد صد لک افغانی بر مدیون حق داشتن وکیل مدافع است.  به حی افغانستانها از جمله 

دین داشته باشد برای اثبات دین خویش در محکمه می تواند وکیل مدافع تعیین نماید. همچنین، اگر احمد 
شرکت داشته باشد و با دولت دعوی حقوقی داشته باشد، می تواند برای اثبات حق خویش وکیل مدافع 

لذا، مراجع «. ابدی، از اتهام منسوب اطلاع ید به مجرد گرفتارمتهم حق دار»استخدام نماید. همچنین، 
که توسط مراجع  است این اتهام تفهیم از منظورکشف و تحقیق باید علت اتهام را به متهم تفهیم نماید. 

 تحت چه علت و به جزائی و یا عناوین عنوان چه تحت شود که داده اطلاع متهم به کشفی و تحقیقاتی
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به حیث مثال، اگر احمد متهم به  203.سازد آماده مناسب دفاع برای را خود است تا بتواند هگرفت قرار تعقیب
ارتکاب قتل باشد و پولیس بخواهد احمد را دستگیر نماید، باید به احمد بگوید که به دلیل اتهام ارتکاب 

 قتل شما را دستگیر می نماییم.
کرامت انسان از تعرض مصؤون است. ..[ : »].منسوخ  ق. ا 24طبق مادۀ  اصل کرامت انسانی: -7

طبق نص این ماده اتباع دارای کرامت «. باشد. یت ]...[  کرامت انسان مکلف میدولت به احترام و حما
ز از ین یا و روشن نیست، در ترجمه فارسیآن گو یاند. کرامت واژه عربی است. به دلیل این که معادل فارس

حیث مثال، برخی لغت شناسان بر این نظر اند که کرامت در لغت به استفاده شده است. به « کرامت»واژه 
  204معنی بزرگی ورزیدن، جوانمرد بودن، بزرگی و ارجمندی و بخشندگی است.

ن آنها عبارتند از: ارزش، یتردارد. مهم  یمختلف یبرخی دیگر بر این نظر اند که کرامت در لغت معان
گاه، منزلت، یت، درجه، رتبه، جایت، شأن، مقام، موقعیسان، عزت، شرافت، انیت، بزرگواریثیحرمت، ح

 و سخاوت. یها، احسان و بخشش، جوانمردیو پاک بودن از آلودگ یگینزاهت از فروما
شرف، افتخار،  یاست که به معنا« Human dignity»، «یکرامت انسان» ۀواژ یسیمعادل انگل 

المعارف رة یدر دا .باشدیافت برجسته ماز و شریاستحقاق احترام، عنوان، رتبه و مقام، امت
کسفورد، در مورد معنا یسیانگل از عبارت   (Dignity) کرامت ۀواژ»ن آمده است: یچن «کرامت» ۀواژ یآ

 205«.ت، افتخار و استحقاق احترام است.یثیشرافت، ح یگرفته شده و به معنا« Dignitas»لاتینی 
 دو دارای کرامت که می بینیم دهیم، قرار توجه مورد دقت به را انسانی کرامت لغوی معانی اگر

 و دارند ارزشی جنبه ویژگی ها این از برخی است. انسانی موجود در همدیگر از جدا خصوصیت کاملاً 
 شاه کرامت کنند مانند می بیان را افراد خانوادگی و دینی سیاسی، اجتماعی و جایگاه موقعیت درجه، رتبه،

 شود. اما و کم زیاد است ممکن و است سلب و اکتساب قابل کرامت نوع مومن. این کرامت و شهزاده و
 نیز انسان از سلب قابل نیست وضع قابل که همانگونه انسان انسانیت ذاتی مثل ویژگی ها این از بعضی
 206.بر می گردد انسان هسته و ذات به بلکهنمی شود  شامل را درجه رتبه و نوع هیچ کرامت نوع  این نیست.

لاح حقوقی به نظر می رسد در اسناد بین الملل حقوق بشری و قوانین افغانستان کرامت انسانی در اصط
تعریف نشده است. برخی از حقوقدانان، فلاسفه و فقهاء از تعریف کرامت انسانی اجتناب ورزیده و به 

 معنی لغوی آن اکتفا نموده اند. 
                                            

ش پایان نامۀ ماستری(. جایگاه کرامت انسانی در قانون اساسی افغانسـتان در پرتـو اسـناد  1392. محمد داود داود )203
 . 57واحد افغانستان، ص   -بین المللی، دانشگاه آزاد اسلامی

 .619کبیر، ص   (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر1383. حسن عمید )204
(. نگرش اسلامی به کرامت انسانی، مجله معرفت حقـوقی، سـال اول، شـماره دوم، 1390. اسماعیل رحیمی نژاد ) 205
 .113ص  
ش پایان نامۀ ماستری(. جایگاه کرامت انسانی در قانون اساسی افغانسـتان در پرتـو اسـناد  1392. محمد داود داود )206

  .7واحد افغانستان، ص   -یبین المللی، دانشگاه آزاد اسلام
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 تقی محمدغوی آن اقتباس نموده اند. برخی دیگر تعریف اصطلاحی کرامت انسانی را از معنی ل
بر این نظر است که در اسلام دو  اکتسابی در اسلام، و ذاتی کرامت به انسانی کرامت تقسیم ضمن جعفری

 با که مادامی ها انسان همه که طبیعی حیثیت و ذاتی نوع کرامت برای انسان ثابت است: نخست کرامت
 این از نکنند سلب خود از را آن دیگران و خود برای یتجنا و خیانت به ارتکاب جهت خود به اختیار
 مثبت نیروهای و ها استعداد انداختن به کار از که ارزشی کرامت برخوردار می باشند و دوم  گرانبها صفت

و  است و اختیاری اکتسابی شود. این نوع کرامت، می ناشی خیرات کمال و و رشد مسیر در آدمی وجود در
 است.  کرامت همین به انسان و غائی نهائی ارزش
 ذاتی کرامت وی، عقیده به که می شود معلوم چنین جعفری محمد تقی سخنان در تأمل و دقت از
 جنایت و جرم مرتکب خود اختیار و اراده به که وقتی تا ها انسان همه که است طبیعی همان حیثیت انسان

ن تعریف تناقض به نظر می رسد. زیرا، محمد تقی هستند. در ای برخوردار آن از به طور فطری اند، نگردیده
می داند، بر  مرتبط انسان طبیعی حیثیت با را آن و بوده انسان ذاتی کرامت به معتقد که حال عین جعفری در

 جنایت و جرم مرتکب دیگران و خود علیه خود، اختیار به انسان که است تا وقتی این نظر است که کرامت
 نه و است وضع قابل نه که است شی ای  ذاتی یست. در حالی که از نظر منطق،نشود از او قابل سلب ن

 نه است اکتسابی کرامت می شود، سلب جنایت و با جرم که آنچه. در واقع، به نظر می رسد سلب قابل
 ذاتی. کرامت

 انسان، ذاتی تقلالو اس اخلاقی نظریه خود مختاری طرح با آلمانی معروف فیلسوف کانت، امانوئل
 اخلاقی توانائی و ذاتی استقلال جهت انسانها به تمام که است ارزشی و حیثیت انسانی گوید کرامت می
 با ناپذیر اجتناب طور به این کرامت وی، نظر اند. به برخوردار آن از یکسان و ذاتی طور به دارند، که

گاه عقلانیت اهمیت  وجود با انسان ت ذاتیکرام از کانت تعریف می رسد نظر دارد. به ارتباط انسان خود آ
 شامل برخوردار نیستند، اخلاقی و عقلانی توانائی از که افرادی برخوردار نیست، زیرا  لازم جامعیتاز  آن،
 نمی شود. تعریف این

 گفته ارزشی و حرمت نوع آن به انسانی می گویند کرامت کرامت تعریف در اندیشمندان از دیگر برخی
 این برخوردار است. این دسته از اندیشمندان مبنای آن از است، انسان که جهت آن از انسان که شود می

 در تمام انسانیت این کرده بر این نظر اند که: جستجو او بودن آدم فرزند و انسان انسانیت در را کرامت
 سؤال این به، زیرا  است ابهام دارای نیز تعریفاین  می رسد دارد. به نظر وجود به طور مساوی انسانها
 شد، گفته که آنچه به توجه با 207نمی دهد. روشنی پاسخ است، کرامت دارای بما هو انسان چرا که اساسی

 نموده اند: تعریف زیر شرح به را اکتسابی و ذاتی کرامتبرخی نویسندگان قایل به تفصیل شده و 
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 ذاتی، استقلال داشتن جهت به انسانها تمام که می شود گفته حیثیتی و نوع شرافت آن به کرامت ذاتی
 رامتک هستند. برخوردار آن از یکسان و فطری طور به دارند، که و نفخه الهی و وجه تفکر و تعقل توانائی

انداختن  کار به طریق از و ارادی به صورت ها انسان که است حیثیتی و از شرافت عبارت اکتسابی
 208می آورند. به دست را آن اخلاقی، فضائل کسب و کمال و رشد مسیر در خود ذاتی توانائی و استعدادها

از آنچه گفته شد، به نظر می رسد نخست این که تقسیم کرامت به ذاتی و اکتسابی که مبتنی بر دیدگاه 
فقهاء است به دلیل قابل سلب بودن از انسان مورد پذیرش نیست، زیرا افرادی که فاقد فضایل اخلاقی اند 

هره مند شوند، در حالی که همه انسان ها دارای چنین کرامتی اند و دوم این نمی توانند از این گونه کرامت ب
که کرامت عبارت از شرف، احترام و حیثیت است که انسان ذاتاً از آن برخوردار است و موجب تمیز انسان 

 از سایر موجودات می شود.
ت اتباع را احترام نماید دولت را مکلف نموده است تا از یکطرف کراممنسوخ ق. ا  24بند چهارم مادۀ 

و از طرف دیگر مورد حمایت قرار دهد. به نظر می رسد منظور از حمایت دولت این است که در صورتی 
که دیگران بر کرامت انسان تعرض نمایند، دولت شخصی را که کرامت او مورد تعرض قرار گرفته است 

ت این حق این است که این حق موجب مورد حمایت قرار داده و مزاحمت و تعرض را رفع نماید. اهمی
 تکریم و احترام به شخصیت انسان ها می شود و انسان را از سایر موجودات متمایز می نماید.

 حق از یکی یانسان کرامت به احترام حقاصل کرامت انسانی در فقه اسلامی نیز تضمین شده است. 
 :دیفرما یم میکر قرآن در( ج) خداوند .است گرفته قرار ییشناسا مورد اسلام حقوق در که است ییها

نا لَقَد   وَ ] م  ناهُم   وَ  آدَمَ  بَنِي کَرَِّ بَرِِّ  فِي حَمَل  رِ  وَ  ال  بَح  ناهُم   وَ  ال  باتِ  مِنَ  رَزَق  یِِّ ناهُم   وَ  الطَِّ ل  ن   کَثِیر   عَلی فَضَِّ  مِمَِّ
نا ضِیلًا  خَلَق   [7۰: الاسراء] -[تَف 
 زهیپـاک یهایروز انواع از و میکرد حمل ایدر و یخشک در را اآنه و م؛یداشت یگرام را زادگانیآدم ما»

 «.میدیبخش یبرتر م،یاکرده خلق که یموجودات از یاریبس بر را آنها و م؛یداد یروز آنان به
 شده شناخته تیرسم به اسلام در بشر حقوق یجهان یۀاعلام در انسان کرامت به احترام نیهمچن

 هر مجازات ای د،یتبع ای یآزاد ساختن محدود ای یریدستگ»: دیگو یم هیاعلام نیا ستمیب ماده. است
 یا گونه به او با ای کرد یروح ای یبدن شکنجه را او دینبا و. شرع یمقتضا به مگر ستین زیجا یانسان

 « .]...[.کرد رفتار ،یانسان تیثیح یمناف ای سخت، ای زیآم حقارت
میۀ جهانی حقوق بشر در اسلام به رسمیت ممنوعیت شکنجه در اعلا به اصل منع شکنجه: -8 

دستگیری یا محدود ساختن آزادی یا تبعید، یا »شناخته شده است. ماده بیستم این اعلامیه می گوید: 
مجازات هر انسانی جایز نیست مگر به مقتضای شرع. و نباید او را شکنجه بدنی یا روحی کرد یا با او 

طبق نص این ماده «.فی حیثیت انسانی، رفتار کرد.]...[.به گونه ای حقارت آمیز یا سخت، یا منا
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تعذیب انسان ممنوع است. تعذیب مترادف شکنجه است. تعذیب به معنی عذاب دادن، آزار دادن و 
این بند مطلق است و در نص این بند مشخص نشده است که کی توسط چه  209شکنجه کردن است.

نص این ماده شکنجه به شکنجه جسمی و روحی  کسی نباید مورد تعذیب قرار بگیرد. همچنین، در
معمولًا مظنونین و اشخاص  طبق نص این ماده هیچ شخص نمی تواند حتی به تقسیم شده است.

تحت تعقیب در زمان تحقیق به منظور کشف حقایق مورد تعذیب یا شکنجه قرار می گیرند. به حیث 
یس، امینت ملی و څارنوال نباید ناخن های مثال، اگر احمد مظنون و متهم به ارتکاب جرم باشد، پول

احمد را بکشند یا چشمان او را کور نمایند یا آلت تناسلی اورا با سیخ بسوزانند. زیرا، این اعمال از 
 مصادیق شکنجه محسوب می شوند.

مقصد کشف  تعذیب انسان ممنوع است. هیچ شخص نمی تواند حتی به»: منسوخ ق. ا 29طبق مادۀ 
باشد، به تعذیب او  یا توقیف و یا محکوم به جزا یدیگر، اگر چه تحت تعقیب، گرفتار حقایق از شخص

از نص این ماده «. باشد، ممنوع است. یانسان که مخالف کرامت ییاقدام کند یا امر بدهد. تعیین  جزا
 :بودچهار حکم قابل استنباط 

، آزار دادن و شکنجه کردن . تعذیب به معنی عذاب دادنبودنخست این که تعذیب انسان ممنوع  
  210است.

مقصد کشف حقایق از شخص دیگر، اگر چه تحت  حتی به توانستدوم این که هیچ شخص نمی 
باشد، به تعذیب او اقدام کند یا امر بدهد. به حیث مثال، اگر  یا توقیف و یا محکوم به جزا یتعقیب، گرفتار

نت ملی و څارنوال نمی توانند احمد را تعذیب احمد مظنون و متهم به ارتکاب جرم باشد، پولیس، امی
 نمایند یا به تعذیب احمد امر دهند. نص این بند اجمال بند اول را تکمیل می نماید.

سوم این که قانونگذار اساسی تعذیب اتباع را حتی در صورتی که به موجب حکم نهایی محکمۀ 
. چهارم این که تعیین ردوع اعلام می کذیصلاح محکوم علیه شناخته شوند توسط مراجع تنفیذ حکم ممن

 ، ممنوع است. می بود یانسان که مخالف کرامت ییجزا
اگر طرف دعوا زبانی را که محاکمه »: منسوخ ق. ا ۱3۵ماده طبق  مندی از مترجم:اصل بهره -9

ری، گیرد، نداند، حق اطلاع به مواد و اسناد قضیه و صحبت در محکمه به زبان ماد توسط آن صورت می
اصل بهره مندی مترجم ناظر بر اصول محاکمات است. این اصل «. گردد. توسط ترجمان برایش تامین می

باید در سراسر محاکمه از تحقیق گرفته تا صدور حکم رعایت شود. این اصل و حق مربوط به خارجی 
یک تبعه جرمنی در به حیث مثال، اگر جان  های است که زبان های رسمی دولت افغانستان را نمی فهمند.
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افغانستان به ظن ارتکاب جرم محاکمه شود و زبان های محاکمه را که عبارت اند از دری و پشتو است 
 نداند، جان حق اطلاع به مواد و اسند مربوط به قضیه، صحبت به جرمنی و داشتن ترجمان را دارد.

 ۱22این اصل در مادۀ  طرف و قانونی:باصلاحیت، مستقل، بی اصل برخورداری از محکمه -۱۰
  .بودتضمین شده منسوخ ق. ا 

تضمین شده منسوخ ق. ا  ۱22این اصل در مادۀ  اصل صلاحیت انحصاری مراجع قضایی: -۱۱
  .بود

 به محاکمه افغانستان، محاکم در»: منسوخ ا. ق ۱28 ماده طبق اصل علنی بودن محاکمه: -۱2
 محکمه. ابدی حضور آن در قانون احکام تیرعا با دارد حق شخص هر و گرددیم ریدا یعلن صورت

 جلسات گردد، صیتشخ یضرور محاکمه بودن یسر ای ده،یگرد حیتصر قانون در که یحالات در تواندیم
: بود استنباط قابل حکم سه ماده نیا نص از«. .باشد یعلن حال هر به دیبا حکم اعلام یول کند ریدا یسر

 حضور آن در بتواند شخص هر و شود ریدا یعلن صورت به دیبا همحاکم که است نیا اصل که نیا نخست
 اشخاص، به مربوط یدعاو تمام مثال، ثیح به 211 .است دایهو و آشکارا یمعن به لغت در یعلن. ابدی

 ییجزا و یمدن محاکم در دیبا نهایا رینظ و ییجزا ،یتجارت راث،یم اموال، ل،یفام ها، قرارداد و تعهدات
 . ندینما اشتراک آن در می توانستند روندانشه و می بود یعلن

 در که بود یصورت در آن و شود ریدا یسر صورت به ستتوان یم محاکمه ییاستثنا طور به که نیا دوم
 است شده ینیب شیپ بودن یسر انونق در که یحالات مصداق و مثال از یکی. می شد حیتصر نیقوان
 نیا درمنسوخ  اطفال تخلفات به یرسیدگ قانون 32 ۀماد. است اطفال تخلفات یایقضا به یدگیرس

 به حالت هر در حکم ابلاغ و یسر طور اطفال یقانون تخلفات به یرسیدگ( ۱»): گفت یم خصوص
 «. .گیردیم صورت یعلن صورت

 یعلن دیبا حکم اعلان زین صورت نیا در که گردد صیتشخ یضرور محاکمه بودن یسر که نیا سوم
 د،ینما را قیتفر و یتناسل آلت بودن مقطوع و تینیعن یادعا محمود هیعل دهیحم گرا مثال، ثیح به. باشد

 محمود ۀمحرمان راز ای سر افشار موجب محاکمه تیعلن رایز شود، ریدا یسر صورت به تواند یم محاکمه
 یم فراهم را محاکم اعمال بر یرونیب نظارت نهیزم اصل نیا که است نیا تیعلن اصل تیاهم. گردد یم

 لازم دقت از حکم صدور در یرونیب نظارت لیدل به یقاض تا شود یم موجب اصل نیا ن،یهمچن. دینما
 .دینما استفاده
م حقوقی افغانستان در چهار مرحله: کشف ااجراآت جزایی در نظ اصل تعدد مراحل رسیدگی: -۱۴

صلاحیت پولیس، و تعقیب، تحقیق، محاکمه، صدور حکم و اجرای حکم انجام می شود. کشف جرم از 
و تنفیذ حکم از ، محاکمه از صلاحیت محاکم )در زمان جمهوریت( تحقیق از صلاحیت څارنوالی
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در قضایای جزایی دخیل څارنوالی البته در دور دوم امارت )در حال حاضر( . صلاحیت حکومت است
حقوق در آمده  این امر به اندازه مهم است که امروزه به شکل یک اصل کلینیست و تحقیق نمی کند. 

است که به نام اصل ترتیب یا سلسله مراتب اجراآت جزایی است. اجراآت جزایی از مراحل مختلف 
تشکیل می شود. در این اجراآت ارگان های تعقیب، تحقیق، محاکم و اجرای حکم وظایف خود را انجام 

 می دهند. 
بلکه مراجع مختلفی عهده دار  اصل این است که همه این مراحل در یک مقام یا مرجع جمع نشوند،

انجام مراحل مذکور باشند. این امر نه تنها به دلیل تخصصی بودن هر کدام از مراحل مذکور، قابل توجیه 
است، بلکه از جملۀ دیگر فواید آن، ایجاد امکان نظارت بر عملکرد های نهادی های قبلی است. به این 

کان را فراهم می کند که څارنوال بر اقدامات آن نظارت کند، ترتیب، احالۀ وظیفۀ تعقیب به پولیس، این ام
چنانکه بر اقدامات څارنوال نیز قضات محکمۀ ابتدائیه و بر عملکرد آنها قضات محاکم فوقانی نظارت 
نمایند. فایدۀ دیگر این اصل این است که مانع تجمع قدرت اجرای عدالت جزایی در دست یک شخص و 

اد قضایی یا پولیسی می شود. توزیع قدرت اجرایی عدالت جزایی در امور جزایی، در نتیجه مانع از استبد
 212 دارای همان فوایدی است که در تفکیک قوای مقننه، مجریه و قضائیه از یکدیگر است.

 ق. ا منسوخ پیش بینی شده بود. 27این اصل در مادۀ  اصل قانونیت جرایم و مجازات ها: -۱۵
 جازات ها در شرع پیش بینی شده است. خداوند در این مورد می گوید:اصل شرعی بودن جرایم و م

بيَِن حَتَّى  نَبْعَثَ رَسُولاً[  [17]اسراء:  -]وَمَا کُنَّا مُعَذِّ
ما بدون اینکه پیامبری را ]برای هدایت واتمام حجت به سوی مردم[ بفرستیم، عذاب کننده ]آنان[ »

 «.نبودیم
 موجب به مگر نیست مجازاتی یا جرمی هیچ»بشر اسلامی: ماده نوزدهم اعلامیه حقوق طبق 

نخست این که اصل این است که هیچ عملی جرم شمرده نمی  ماده این نص طبق «..شریعت احکام
  213شود. جرم در لغت به معنی گناه، خطا، اثم، بزه، معصیت و خلاف است.

شود، مجازات این عمل  معین شرعطبق نص این ماده همانطور که عمل جرمی باید در چهارچوب 
جرایم در حقوق جزای اسلامی به سه دسته تقسیم می معین شود.  شرعجرمی نیز باید در چهارچوب 

 شود:
جرایم تعزیری: تعزیر در لغت به معنی تأدیب است. در اصطلاح شرع تعزیر عبارت از جزا  -۱

مسلمین یا قاضی محول  مرهایی است که مقدار و کیفیت آن در شرع تعیین نگردیده بلکه به ولی ا
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گردیده است مانند سود گرفتن، خیانت در امانت و نظیر اینها. قاضی می تواند از بین مجازات های 
  214جائز یکی را انتخاب کند که از نصیحت تا اعدام را در بر می گیرد.

جرایم حدود: حدود جمع حد است که در لغت به معنی فاصل و مانع بین دو چیز است. در  -2
زبان عرب حد به معنی منع است و در اصطلاح شرع، عقوبات و کیفر ها را حدود می گویند، زیرا 
اغلب این حدود، گناهکار را بعد از اجرای آنها از بازگشت مجدد به گناهی که برای آن مجازات شده 

است  می گویند. حد شرعاً عقوبت و کیفری« حد»است، باز می دارد و گاهی به خود گناه و معصیت 
به عبارت دیگر: حدود عبارت از جزایی است که از جانب  215که به جهت حق الله اجرا می گردد.

بنابراین، تعزیر داخل حدود نیست، زیرا میزان و  216شارع جهت تأمین منافع عامه مقرر گردیده است.
یف حدود نوع آن معین نشده است و به رأی و نظر حاکم شرع موکول گردیده است و قصاص نیز از تعر

خارج می شود، زیرا قصاص حق بشر است نه حق الله. به طور عموم، جرایم حدود عبارت اند از: 
سرقت، قطاع الطریقی )که به نام های رهزنی، حرابت و محاربه نیز یاد می شود(، زنا، بغاوت، قذف، 

 217شرب خمر )نوشیدن شراب( و ارتداد.
ن قاتل به مثل، مجازات، عقوبت، سزا، قصاص: قصاص در لغت به معنی پی جویی، کشت -3

عقاب، جبران و تلافی است. در اصطلاح قصاص عبارت از عقوبتی است که در صورت قتل عمد 
  218مشروط بر تحقق شرایط آن بر جانی تطبیق می گردد.

در اصطلاح شرع دیه  219دیات: دیات جمع دیه است و دیه در لغت به معنی خون بها است. -۴
ی است که به ورثۀ مقتول توسط قاتل داده می شود. اگر قاتل مسلمان باشد، خون عبارت تعویض مال

بهای مقتول صد شتر، یا دو صد گاه یا یک هزار گوسفند یا یک هزار دینار طلا و یا ده هزار درهم نقره 
 220است.

 این اصول در حقوق جزای موضوعه برای اولین بار توسط جزاره بکاریا در کتاب جرایم و مجازات
شدۀ جرایم ممنوع  ها ارایه شد. از نظر او مجازات کردن عملی خارج از فهرست از پیش تصویب

گذاری در پارلمان به تصویب رسیده باشد و به شود که با طی مراحل قانوناست. عملی جرم تلقی می
الت امضای رئیس جمهور رسیده و زمان مقرر پس از نشر آن در جریمۀ رسمی گذشته باشد. در این ح

                                            
 .296ص  سات حقوق اسلام، اسا ،داد محمد نذیر. 214
 .319ص  (، 2الفقه الحنفی و أدلته، جلد )، اسعد محمد سعید الصاغرجی. 215
 .291ص  اساسات حقوق اسلام،  ،داد محمد نذیر. 216
 .295 -292. همان، داد محمد نذیر، صص  217
 .295. همان، داد محمد نذیر، ص  218

219.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱7 /6 /3آخرین بازدید   ). 
 .295ص  اساسات حقوق اسلام،  ،داد محمد نذیر. 220

https://www.vajehyab.com/


 | مبادی حقوق افغانستان   |128

 

اهمیت این اصل این  221افراد از قانون مطلع فرض شده و عذر جهل به قانون مسموع نخواهد بود. همۀ
است که قانونگذار با رعایت این اصل جرایم و مجازات ها را در یک قانون پیش بینی و برای اتباع 

 .معرفی می نماید. اتباع می دانند که کدام عمل جرم است و مجازات این جرم چیست
 تیرسم به یاسلام بشر حقوق یجهان یۀاعلام در یبرابر حق اصل برابری اتباع در برابر قانون: -16
 تیـثیح در»: دیـگو یمـ مـورد نیـا در یاسلام بشر حقوق یجهان یۀاعلام ششم ماده. است شده شناخته

 یدارا و اسـت داربرخـور زیـن حقـوق از دارد، یفیوظا زن که اندازه همان به و است برابر مرد با زن ،یانسان
 «..دارد را شیخو نسبت و نام حفظ حق و مستقل یمال ذمه و یمدن تیشخص

 شـرع برابر در مردم»: دیگو یم مورد نیا در یاسلام بشر حقوق یجهان هیاعلام نوزدهم ماده ن،یهمچن
 «..برابرند هم با زین محکوم و حاکم امر نیا در. هستند یمساو

 و لاتیتسه خدمات، تمام به عادلانه و یمساو صورت به افراد تمام که کند یم جابیا حق نیا تیماه
 یضـرور و لازم و باشند یم محدود بصورت جامعه در منابع هرگونه چون باشند، داشته یدسترس امکانات

 . رندیگ بهره عادلانه صورت به کشور منابع از بتوانند کشور شهروندان همه که است
حق عدم تبعیض یکی از مهمترین اصل در تحقق . دارد ضیتبع دمع حق با کینزد رابطه یبرابر حق

گردد، چون با رعایت این اصل، همه افراد به عنوان انسان بصورت  اهداف حقوق بشری محسوب می
تعصب در حقوق اسلام برابر به حقوق و آزادی هایت خود دسترسی پیدا خواهند نمود. روی این دلیل 

 د می فرماید:در این مور جل جلاله حرام است. خداوند
ا خَلَقْناکُمْ مِنْ ذَکَرٍ وَ أُنْثي] َا النَّاسُ إنَِّ وَ جَعَلْناکُمْ شُعُوباً وَ قَبائِلَ لتَِعارَفُوا إنَِّ أَکْرَمَکُمْ عِندَْ  یا أَیُُّّ

  (13ات: )حجر -اللهَِّ أَتْقاکُمْ[
ا( آفریدیم; بنابراین هیچ قبیله ای در آفرینش بر » ای مردم، ما شما را از یک مرد و یک زن ) آدم و حوِّ

دیگری برتری ندارد; ما شما را به صورت های گوناگون و قبیله های مختلف قرار دادیم تا یکدیگر را 
ت ها بشناسید نه آن که به نژادپرستی روی آورید و به نژاد خود افتخا تی خود را از دیگر ملِّ ر کنید و هر ملِّ

 «.گرامی تر بداند; به یقین گرامی ترین شما نزد خدا با تقواترین شماست.
 تبعیض در شرع حرام است. برخی احادیثی که بر حرام بودن آن دلالت می کند قرار ذیل است:

 فرمودند: روایت است که پیامبر ( از حضرت جبیر بن مطعم ۱
  222«.ةٍ مِنَّا مَنْ دَعَا إلَِى عَصَبیَِّةٍ وَلَیْسَ مِنَّا مَنْ قَاتَلَ عَلَى عَصَبیَِّةٍ وَلَیْسَ مِنَّا مَنْ مَاتَ عَلَى عَصَبیَِّ لَیْسَ » 

                                            
رهنمود انستیتوت ماکس پلانک برای حقوق جزای  ،. محمد صدر توحید خانه221

 .43عمومی افغانستان، ص  
 رواه ابو داود. . 222
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)تعصبات  سوی عصبیته نیست از ما )یعنی از پیروان من آن شخص نمی باشد( که دعوت میکنند ب»
وان من آن شخص نمی باشد( کسی که می جنگد بخاطر قومی و لسانی( و نیست از ما )یعنی از پیر

عصبیت )تعصبات قومی و لسانی( و نیست از ما )یعنی از پیروان من( شخصی که بمیرد بخاطر 
 .«.عصبیت )تعصبات قومی و لسانی(

ةُ؟ قَالَ: 2 عَصَبِیَِّ هِ، مَا ال  تُ: یَا رَسُولَ اللَِّ مَكَ عَلَی أَن  »( از واثله بن الاسقع روایت شده است: قُل  تُعِینَ قَو 
مِ. ل    223 الظُِّ

عصبیت چیست ؟ گفت آن است که قوم یا فامیل خود را بر ظلم کمک  گفتم ای رسول خدا »
 «..کنی، و گرچه ناحق باشند آنان را تائید و یاری دهی

( در حجة الوداع در حالی که در ماه ذیحجة الحرام و شهر حرام مکه در وسط ایام التشریق هزاران 3
توجه می کردند، یکی از اصول و پایه  مسلمان با تمام حواس خود به خطبه خدا حافظی پیغمبر 

َا النَّاسُ إنِِّ »اعلام شد این بود که فرمود: های مهم اسلامی که به وسیله حضرت رسول الله  یَا أَیُُّّ

، وَلَا  ، وَلَا لِْحََْْرَ عَلَى أَسْوَدَ ، وَلَا رَبَّکُمْ وَاحِدٌ، أَلاَّ لَا فَضْلَ لعَِرَبٍِِّ عَلَى عَجَمِيٍّ لعَِجَمِيٍّ عَلَى عَرَبٍِِّ

 «.لِْسَْوَدَ عَلَى أَحَْْرَ إلِاَّ باِلتَّقْوَى إنَِّ أَکْرَمَکُمْ عِندَ اللهَِّ أَتْقَاکُمْ.
ای مردم خدای شما یکی است، و عرب بر عجم و عجم بر عرب و سرخ پوست بر سیاه پوست و سیاه »

 «..رخ پوست برتری ندارند مگر به تقوا و محترم ترین شما نزد خدا با تقواترین شما استپوست بر س
 این یک مادهدر اعلامیۀ جهانی حقوق بشر اسلامی نیز روی ممنوعیت تعصب تأکید شده است. 

 و خداوند به نسبت بندگی که باشندمی خانواده یک کلی، طور به بشر الف(» گوید: می اعلامیه
 مسؤولیت و تکلیف و انسانی شرافت اصل در مردم همه و آورده گرد را هاآن آدم به بتنس فرزندی

 سیاسی وابستگی یا دینی اعتقاد یا جنس یا زبان یا رنگ یا نژاد، لحاظ از تبعیضی گونه هر بدون برابرند
 .غیره و اجتماعی وضع یا

 .باشدمی انسان لتکام راه از شرافت این رشد برای تضمین تنها صحیح، عقیده ضمناً 
 به آنان سودمندترین خدا نزد آنان ترین محبوب و هستند خداوندی عائله منزله به مخلوقات همه ب(

 «..نیکو کار و تقوا در مگر ندارد برتری دیگری بر احدی هیچ و است. خود همنوع

                                            
 رواه ابو داود. . 223
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 که چیزی ره یا و مذهبی یا قومی احساسات برانگیختن»این اعلامیه می گوید:  22ماده  همچنین،
 «..نیست جایز گردد، نژادی تبعیض حس نوع هر برانگیختن به منجر

تبعیض در لغت به معنی جزء جزء کردن، جدا کردن برخی از برخی، برخی را قبول و برخی را رد 
در مورد تعریف  224 کردن، تقسیم و جدا کردن بعضی از بعضی و رجحان بعضی بر بعضی  است.

متفاوت وجود دارد: داکتر لنگرودی در تعریف تبعیض می گوید:  اصطلاحی تبعیض دیدگاه های
تبعیض در لغت به معنی تجزیه است. در حقوق سیاسی، تبعیض به هم زدن اصل مساوات در حقوق »

به نظر می رسد این تعریف اضدادی است نه وجودی و  225«.است بدون مجوز عقلی، قانونی و عرفی.
  ض نیست.بنابراین بیانگر کنه و ماهیت تبعی

ترین مفهوم آن، تبعیض توجه دارد به   در دایرة المعارف آریانا تبعیض چنین تعریف شده است: در کلی
این تعریف ناظر بر تمایز قایل شدن میان اشیاء است در حالی که  226تمیز و یا ایجاد تمایز میان چیزها.

در تعریف تبعیض می  ناظر بر تمیز و تفکیک قایل شدن میان اشخاص است. برخی دیگر تبعیض
این تعریف با اندکی  227گویند: برخورد متفاوت با افراد و اشیاء با توجه به وابستگی آنها به یک گروه.

تسامح قابل پذیرش به نظر می رسد. به نظر می رسد تبعیض عبارت است از برخورد متفاوت با 
 ظیر اینها.اشخاص حقیقی براساس زبان، نژاد، قوم، منطقه، مذهب، دین، جنس و ن

طبق این تعریف اول این که: تبعیض تفاوت قایل شدن و انجام برخورد های متفاوت در برابر اتباع 
براساس معیار های مانند زبان، رنگ، نژاد، قوم، منطقه و نظیر اینها است. دوم این که: تبعیض منجر به 

یا گروه دیگر می شود. سوم این که دادن حق و امتیاز بر یک فرد و یا یک گروه و محروم کردن یک فرد و 
تبعیض مخالف عدالت اجتماعی و عدالت توزیعی است زیرا عدالت اجتماعی و عدالت توزیعی 
اقتضا می نماید تا همه امتیازات و امکانات به صورت مساویانه میان همه اتباع توزیع شود. چهارم این 

 که: تبعیض به اقسام ذیل تقسیم می شود:
 : که عبارت است از برخورد متفاوت با اتباع براساس زبان.تبعیض زبانی -1
 تبعیض قومی: که عبارت است از برخورد متفاوت با اتباع براساس قوم. -2

                                            
 .71(، ص  2) ة المعارف آریانا، جلد، دایر. ____ 224
 .4258(، واژه 1مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )، محمد جعفر، جعفری لنگرودیداکتر . 225
 .71(، ص  2دایرة المعارف آریانا، جلد ) ،. ____226

227 . William P. Statsky, Family Law, p 170. 
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 تبعیض منطقوی: که عبارت است از برخورد متفاوت با اتباع براساس منطقه. -3
 ب.تبعیض مذهبی: که عبارت است از برخورد متفاوت با اتباع براساس مذه - 4
 تبعیض دینی: که عبارت است از برخورد متفاوت با اتباع براساس دین. -5
 تبعیض جنسیتی: که عبارت است از برخورد متفاوت با اتباع براساس جنس. -6

از منع تبعیض پنجم این که اعمال کننده تبعیض  مقامات و کارمندان دولتی اند. به نظر می رسد هدف 
ی اتباع در برابر قانون است. زیرا، انسان ها تکویناً با هم برابر نیستند تأمین و تضمین اصل برابری شکل

به این دلیل که از نظر تکوینی و پیدایش عقل، ضریب هوش، توانایی فزیکی، زیبایی و ... انسان ها 
متفاوت اند. به عبارت دیگر استعداد های ذاتی و بالقوۀ انسان ها متفاوت است. به نظر می رسد علت 

مر این است که اگر همه انسان ها از نظر استعداد، توانایی و ... ذاتاً برابر می بودند. به حیث مثال، این ا
، داکتر طب و نظیر اینها می بودند، بقیه نیاز های انسان پوهنتونهمه پولدار، وزیر، معین، وکیل، استاد 

ده است تا انسان ها تکویناً ها تأمین نمی شد. بنابراین، به نظر می رسد ارادۀ خالق حکیم این بو
 متفاوت آفریده شوند.

به نظر می رسد این نابرابری تکوینی موجب نابرابری های اجتماعی و در نتیجه ایجاد تبعیض و امتیاز 
میان انسان ها گردیده است و تفاوت های اجتماعی باعث تفاوت های حقوقی گردیده است. به حیث 

روحانیون، نجباء و مردم عوام : نس افراد به سه طبقه تقسیم می شدندمثال، در فرانسه قبل از دورۀ رنسا
برای رفع این معضل، قانونگذاران  .که حقوق و امتیازات آنها بر حسب موقف طبقاتی آنها فرق می نمود

ند. اساسی اصل را بر برابری افراد در برابر قانون گذاشته اند. بنابراین، انسان ها قانوناً نه تکویناً مساوی ا
که همه انواع تبعیض اعم از تبعیض نژادی، منطقوی،  نص اعلامیۀ جهانی حقوق بشر اسلامیبنابراین، 

ممنوع قرار می دهد ناظر بر برابری شکلی و قانونی  انسانلسانی، قومی، مذهبی، جنسی و ... را میان 
 انسان ها در برابر قانون است. 

به بخش های مدنی، جزایی، اداری، اصول  تبعیض رااصل برابری  و عدم به نظر می رسد می توان 
محاکمات تسری داد. در این صورت، در دعاوی مدنی طرفین دعوی در برابر محکمه مساوی و برابر 
اند. در موضوعات مدنی زن و مرد دارای حقوق و وجایب مساوی اند. در حقوق اداری در مسأله 

د. در ساحه حقوق جزا همه در برابر قانون از حقوق مساوی استخدام، مراجعه به اداره همه اتباع برابر ان
 برخوردار اند.
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برابری اتباع که در واقع یکی از اصول حقوق عامه است. مفهوم این اصل این است منع تبعیض و اصل  
که همه افراد قطع نظر نظر از رنگ، نژاد، زبان، منطقه و ... در برابر قانون مساوی و برابر اند. اصل 

تبعیض و امتیاز  اصل تبعیض،ری اتباع در برابر قانون با اصل بی طرفی اداره رابطه نزدیک دارد، زیرا براب
را میان اتباع ممنوع قرار می دهد و اصل بی طرفی اداره، ادارات را مکلف به برخورد بی طرف مقامات 

 اداری با اتباع می نماید.
 از:  برخی از این اصول عبارت اند( اصول فراقانونی: 2
اصل تفکیک قوا: اصطلاح تفکیک قوا به نوشته های جان لاک، لرد بولین برُک  اصل تفکیک قوا: -1

گردد، کتابی که وی در آن و بالاتر از همه نویسنده فرانسوی مونتسکیو نویسنده کتاب روح القوانین باز می
تقسیم شود. هدف اصلی تفکیک قوا اعلام نموده است قدرت دولت باید به سه قوه مقننه، اجراییه و قضاییه 

تواند منجر به نخست از جهت منفی آن یعنی پرهیز از تمرکز قدرت در دست یک ارگان دولت است که می
اجرای غیرقابل کنترول آن توسط قوه مذکور و در نتیجه استبداد آن گردد. تمرکز قدرت یکی از خصوصیات  

 گردد. دیکتاتوری و کمیونیستی یافت میاست که در پادشاهی های مطلقه و در نظام های 
 ۵۱و  ۴7شماره های « Federalist Papers»در مجلۀ  228توان به اظهارات مادیسوندر این زمینه می

 گوید: ارجاع داد که می
جمع شدن تمام قوا ی مقننه، اجرائیه و قضاییه، در یک جا، خواه در یک نفر یا در تعدادی چند یا در »

ای منصفانه همان و خواه به صورت موروثی، خود انتصابی یا انتخابی، در اظهار عقیدهدست افراد بیشتر 
 «. تواند قدرت را کنترول کندتنها قدرت می»و «  شکل دقیق استبداد است

شوند. سه شعبه سنتی قوای دولتی یعنی مقننه، اجرائیه و قضائیه یکدیگر این کلمات هنوز نیز تطبیق می
موده و از این طریق همدیگر را در مقابل برخورداری از قدرت غیر قابل وارسی )چک( و را محدود و مهار ن

سازند. در نتیجه، جهت تأمین و تضمین این وظیفه و استفاده نامحدود از قدرت، متوازن و هم اندازه می
جهت  عمل، هر کدام از شعب قدرت دولتی باید دارای میزان معینی از استقلال و خود مختاری بوده و

تضمین این استقلال، برای صلاحیت های مستقل هر کدام از قوای دولتی باید محدودیتی وجود داشته 
باشد. به عبارت دیگر: باید تضمینی وجود داشته باشد که به موجب آن قوه مقننه صرف نسبت به وضع 

ه اجرای قانون کند و نسبت به د، قوه اجرائیه تنها اقدام بیقانون اقدام نموده و خود به اجرای آن اقدام ننما
تصویب قانون اقدام ننماید و قضات صرف نسبت به قضاوت و تطبیق قانون اقدام کنند و نه وضع قانون از 

 229طرف خویش.

                                            
 . چارلز مادیسون یکی از بنیانگذاران قانون اساسی ایالات متحده امریکا است.228
(. رهنمود انستیتوت ماکس پلانک برای حقوق اساسی افغانستان، مترجم: حسین غلامی، چاپ چهارم، ۱39۰. رامین مشتاقی )229

 .۱26 -۱۱7کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس پلانک، صص  
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به پروفیسور انگلیسی حقوق « حاکمیت قانون»سابقه استعمال اصطلاح  اصل حاکمیت قانون: -2
منظور ما، در نقطه اول، آن است که »عریف نموده است: گردد که این اصل را چنین تآ. وی. دیسی برمی

هیچ انسانی قابل مجازات نیست یا به نحو قانونی متحمل ضرر و زیانی بر جسم و اموال خود نباید شود 
مگر آنکه به نحو مشخص اقدام به نقض قانونی نماید که طی یک روش معمول و متعارف حقوقی نزد یك 

 است. محکمه عادی کشور ایجاد شده 
در این معنا حاکمیت قانون با هر گونه نظام حکومتی که مبتنی بر اختیار و اقتدار گسترده اشخاص، 

در نقطه دوم، وقتی در باره حاکمیت قانون »… و « استبداد یا صلاحدید قوای زور است منافات دارد
از قانون نیست، بلکه  نه تنها از دیدگاه ما هیچ شخص بالاتر …کنیم، منظور ما این است که صحبت می

)آنچه که متفاوت است( در اینجا هر انسان، موقعیت یا شرایط او هر چه که باشد، تحت حاکمیت قانون 
 «.باشد.عادی یك کشور قرار داشته و در مقابل محاکم عادی مسؤول و پاسخگو می

خراج کرد: ابتدا و پیش توان از این بیان و تشریح استادانه استهای مختلف حاکمیت قانون را میجنبه 
های شخصی که توسط قوانین حمایت و تضمین شده است، وجود داشته ای از آزادیاز همه، باید ساحه

باشد. دوم، قدرت دولت باید توسط قانون مقید شود و سوم اعمال و اقدامات تأثیرگذار بر حقوق و 
قانونی باشد تا مطابقت اقدامات  های شخصی توسط دولت باید مبتنی بر قانون و موضوع بررسیآزادی

ای بر اجرایی با قانون تضمین گردد چرا که در صورت فقدان نظارت یک طرف ثالث و عدم اعمال نتیجه
 نقض قانون توسط قوه اجرائیه، تأثیر حاکمیت قانون، منحصراً منوط به اراده مجریان خواهد شد. 

ای که هر تساوی در برابر قانون است به گونه در نهایت، بر اساس نظر دیسی، حاکمیت قانون مستلزم
ترین مقام مشمول قانون کس مشمول قانون باشد. اگر قوه اجرائیه یا به عنوان مثال پادشاه به عنوان عالی

بدون  توان از حاکمیت قانون سخن گفت؛ زیر امکان سوء استفاده مستبدانه از قانون،نباشد، به سختی می
 د داشت.هیچ پیامدی، وجود خواه

توان از توضیح دیسی استخراج تر، ضرورت تفکیك قوا و استقلال قضایی را نیز میدر نگاهی نزدیك 
تر آنکه نمود. هر سه قوه دولتی، یعنی قوای تقنینی، اجرائیه و قضائیه، باید از یکدیگر جدا بوده و بسیار مهم

کند که هم قدرت مقنن، قوانینی را تنظیم میها و وجایب جدا  از هم باشند. بالآخره  باید دارای صلاحیت
 230 د.یی می بخشمجریان را محدود و هم آنها را در انجام اقداماتشان توانا

اصل احترام به حاکمیت ارادۀ طرفین و آزادی قراردادی که یکی از اصل آزادی انعقاد عقود:  -3
 و در هستند آزاد جانبه چندین یا ود عقود انواع انعقاد در افراداصول حقوق مدنی است. طبق این اصل، 

. باوجواین، این اصل کند تحمیل آنها ارادۀ بر را محدودیتی گونه هیچ باره تواند در این نمی کسی نتیجه
مطلق نیست و در ق. م در این باره یک سلسله قیود وجود دارد. این قیود عبارت اند از: نظام و آداب عامه و 

                                            
 .۱۱6 -۱۰8ص  .  جهت مطالعۀ مفصل در مورد اصل حاکمیت قانون نک: همان، رامین مشتاقی، ص 230



 | مبادی حقوق افغانستان   |134

 

این قاعده در  231های اداری اصل بر تشریفاتی بودن قرارداد های اداری است.اخلاق حسنه. اما، در قرارداد 
الاصل فی العبادات التوقیف، و الاصل » . عبارت این قاعده چنین است:قواعد کلیه فقهی نیز وجود دارد

 یعنی: اصل در عبادات منع و در معاملات اباحه است.«. فی المعاملات الاباحه.
در اثر لزوم تأمین خدمات عمومی « خدمات عمومی»نظریۀ  خدمات :اصل ارایه خدمات عامه -۴

لات بسیاری را پذیرفته است. خدمات در گذشته  232در زندگی اجتماعی به وجود آمده و به مرور زمان تحوِّ
عامه را مجموعه فعالیت های می دانستند که ادارت دولتی جهت رفع نیازهای عمومی مردم ارایه می نمود، 

 آب، برق، احداث سرک، شفاخانه، تهیۀ زمین و امثال اینها.  مانند: تأمین
این تعریف بیشتر در نظام های پیرو تفکر سوسیالیسم و کمیونیسم مصداق دارد و در نظام های پیرو 

سوسیالیسم محل ایراد به نظر می رسد، زیرا امروزه خدمات  -تفکر کپیتالیسم )سرمایه داری( و کاپیتالیسم
سکتور خصوصی و دولت و سکتور خصوصی ارایه می شود. بنابراین، در تعریف  عامه توسط دولت،

هایی هستند که نهادهای عمومی یا خدمات عمومی، فعالیت»جدید، برخی نویسندگان بر این نظر اند که: 
 «.دهندخصوصی، زیر نظر اشخاص عمومی برای برآورده کردن نیازهای همگانی انجام می

کثر کشور ها ارایۀ خدمات عمومی یکی از وظایف دولت شناخته شده است. در حقوق افغانستان و ا
مقدار و نوع خدمات عامه بستگی به تفکر سیاسی حاکم بر دولت دارد. در دولت های پیرو تفکر سیاسی 
سوسیالیسم و کمیونیسم ارایۀ خدمات عامه حداکثری است. در دولت های پیروی نظام سرمایه داری ارایه 

حداقلی است. در گذشته و در نظام های پیرو تفکر سوسیالیسم و کمیونیسم معمولًا خدمات  خدمات عامه
توسط دولت فراهم می شد. اما، امروزه با ایجاد نظام های سرمایه داری خدمات عامه به طور عموم امکان 

 دارد از سه طریق ارایه شود:
سم و کمیونیسم توسط دولت ارایه خدمات عامه در دولت های پیروی تفکر سوسیالی توسط دولت: -

سیاسی که نظم، حاکمیت قانون، تعهد و پاسخگویی مقامات عمومی  -می شود. در نظام های حقوقی
وجود ندارد، مانند: افغانستان خدمات عامۀ دولتی غیرسریع و معمولًا بی کیفیت است ضمن این که اصول 

 حاکم بر آن توسط مقامات رعایت نمی شود.
بیشترین خدمات عامه در نظام های پیرو تفکر کپیتالیسم توسط بخش  ر خصوصی:توسط سکتو  -

خصوصی ارایه می شود. خدمات عامه در این کشور ها معمولًا سریع و با کیفیت است. منتها، در نظام 
های فاقد حاکمیت قانون و عدم پاسخگو و متعهد، قیمت این خدمات بسیار زیاد است، مانند ارایۀ 

                                            
(. شرح قانون مدنی: حقوق وجایب، ۱397. جهت مطالعۀ مفصل راجع به اصل آزادی انعقاد عقود نک: نظام الدین عبدالله )231

 .33 -26( چاپ ششم، کابل: انتشارات سعید، صص  ۱جلد )
م بر آن در قانون اساسی و اصول حاک« خدمات عمومی»(. بازشناسی نظریۀ ۱39۱. محمد جواد رضایی زاده و داود کاظمی ) 232

 .23پژوهشی فقه و حقوق اسلامی، سال سوم، شمارۀ پنجم، ص   -جمهوری اسلامی ایران، نشریۀ علمی
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تعلیمی، مخابراتی، تحصیلی و ... در افغانستان که افراد طبقه فقیر نمی توانند از آن  خدمات صحی،
 مستفید شوند.

برخی خدمات عامه هم توسط دولت و هم توسط سکتور توسط دولت و سکتور خصوصی:  -
خصوصی تأمین می شود. به حیث مثال، خدمات صحی، تعلیمی، تحصیلی، مخابراتی  و نظیر اینها در 

 233نستان هم توسط دولت و هم توسط سکتور خصوصی تأمین می شود.افغا
هر شخصی که در اداره کار می نماید، دارای   اصل تضمین صلاحیت ها در حقوق اداری: -6

صلاحیت است. بنابراین، نمی تواند از این صلاحیت تجاوز نماید. در صورت تجاوز، تصمیم متخذه 
 قرار بگیرد. باطل و شخص نیز ممکن است مورد مجازات

اصل سلسله مراتب اداری ناظر بر صدور دستور توسط مأمور مافوق به  اصل سلسله مراتب: -7
مأمور مادون و تبعیت دساتیر قانونی مأمور مادون از مأمور مافوق در اجرای وظایف محوله است. لذا، هر 

مور مافوق خلاف قانون باشد که مأمور مادون باید از مأمور مافوق پیروی و تبعیت کند مگر این که امر مأ
 در این صورت مأمور مادون باید کتباً به مأمور مافوق اعلام نماید که امر او خلاف قانون است. 

در صورت تأکید، مأمور مافوق و اجرای امر توسط مأمور مادون، مسؤولیت اداری مأمور مادون مرتفع 
ن است تا نظم و انضباط  در اداره مستقر و است. به نظر می رسد فلسفۀ اصل سلسله مراتب اداری ای

به حیث مثال، مأمور مکلف است از امر مدیر، مدیر از  مستحکم شود و کار ها به نحو احسن انجام شود.
مدیر عمومی، مدیر عمومی از آمر، آمر از رئیس، رئیس از رئیس عمومی، رئیس عمومی از معین و معین از 

 نماید.  وزیر و وزیر از رئیس جمهور اطاعت
یکی از اصول در حقوق عمومی به ویژه  اصل نابرابری رابطۀ حقوقی طرفین در حقوق عمومی: -8

در قراردادهای اداری اصل نابرابری طرفین رابطه حقوقی؛ یعنی قرارداد اداری است. در حقوق خصوصی 
. اما، در حقوق عمومی، اصل در انعقاد قرارداد ها برابری طرفین در آزادی انعقاد و اشتراط در عقود است

ماهیت حقوق عمومی اقتضای نابرابری طرفین را می نماید. بنابراین، در قرارداد های اداری طرفین از 
حقوق برابر برخوردار نیستند و دولت می تواند در قراردادهای اداری از قدرت عمومی و حق فسخ یکطرفه 

 قرارداد استفاده نماید.
ر حقوق عمومی به خصوص حقوق اداری اصل عدم صلاحیت اصل دیگ اصل عدم صلاحیت: -9

است. طبق این اصل هیچ مأمور نمی تواند در اداره اجراآت نماید، مگر اینکه طبق قانون صلاحیت داشته 
صلاحیت در باشد. در صورت عدم داشتن صلاحیت و اجراآت، چنین اجراآتی باطل و قابل اِبطال است. 

در اصطلاح صلاحیت  234 ه بودن، شایستگی، سزاوری و اهلیت است.لغت به معنی صالح بودن، شایست

                                            
 .32و  23. همان، محمد جواد رضایی زاده و داود کاظمی، صص   233
 .826. همان، محمد جواد رضایی زاده و داود کاظمی، ص  234
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 235 عبارت از اختیار  و اجازه ای است که قانون به مقام عمومی غرض اجرای امور محوله اعطاء می نماید.
در  صلاحیت به دو نوع می باشد: صلاحیت تکلیفی که مقام عامه به موجب آن مکلف به انجام فعل است.

ام عمومی حق انتخاب میان چند گزینه را از دست می دهد. صلاحیت اختیاری که صلاحیت تکلیفی مق
عبارت است از اختیار اتخاذ تصمیم مقام عمومی در راستای انجام وظایف و در شرایط و اوضاع و احوال 
خاص و شخصی براساس گزینه های پیش رو که براساس آن مقام عمومی در انتخاب یک یا چند تصمیم 

   236ی دارد.آزادی نسب

از آنچه گفته شد این نتیجه به دست می آید که مأمور در صلاحیت تکلیفی حق ارزیابی ندارد و مکلف 
به اجرای فعل است. اما در صلاحیت تخییری مأمور گاه اختیار انتخاب یکی از گزینه ها از میان چند 

اب یک گزینه از میان چندین گزینه را گزینه را دارد. معمولًا در موارد مربوط به نظم عمومی مأمور حق انتخ
دارد. به حیث مثال، در صورت بروز مظاهره و متفرق کردن مظاهره کنندگان توسط پولیس، پولیس میان 

 استفاده از ماشین آب پاش، فیر هوایی، استفاده از بلندگو و نظیر اینها اختیار دارد. 
ا انجام دهد. گاه مأمور انتخاب یک گزینه در چنین حالت، پولیس باید تشخیص دهد که کدام اقدام ر

از میان دو گزینه را دارد، مانند: اعطای جواز سیر در صورت تکمیل شرایط قانونی و عدم اعطای جواز سیر 
در صورت عدم تکمیل شرایط قانونی. لذا، صلاحیت تکلیفی قلمرو محدود و صلاحیت اختیاری قلمرو 

ور تشخیص دهد که در کدام حالات صلاحیت وی تکلیفی و وسیع دارد. پرسش این است که مأمور چط
در کدام حالات صلاحیت وی اختیاری است؟ در پاسخ به این پرسش باید گفت که مأمور باید به نص 

آغاز می شود. اما، « مؤظف است، مکلف است»قانون مراجعه نماید. معمولًا صلاحیت تکلیفی با عبارت 
 آغاز می شود.« د، می تواند و نظیر اینهاحق دار»صلاحیت اختیاری با عبارت 

از نظر ماهوی قدرت عمومی عبارت از امتیازات و ترجیحاتی است که اصل قدرت عمومی:  -۱۰
حکومت برای اِعمال حاکمیت آن را مورد استفاده قرار می دهد. در نظام های دموکراتیک، این قدرت را 

سیاست گذاری، پالیسی و ستراتیژی )راهکار و راهبرد( مردم به دولت می دهد، مانند: قدرت قانونگذاری، 
 سازی. اما، از نظر سازمانی قدرت عمومی همان دولت است.

یفاتی بودن اعمال اداری -11 اصل تشریفاتی بودن اعمال اداری یکی دیگر از اصول : اصل تشر
ان امور باید با حقوق عمومی خصوصاً حقوق اداری است. طبق این اصل تمام اعمال اداری توسط متصدی

رعایت تشریفاتی که در قوانین، مقررات، لوایح و طرزالعمل ها پیش بینی شده است، انجام شود. نتیجۀ 
بر خلاف اعمال اداری )قرارداد ها و 237عدم رعایت این تشریفات منجر به بطلان اعمال اداری می شود.

                                            
(. اصول حقوق اداری، ۱39۰صلاحیت ر. ک:  مهدی هداوند و علی مشهدی ). جهت مطالعۀ مفصل در مورد اصل عدم  235

 .۱۱2چاپ دوم، تهران: انتشارات خرسندی، صص  
 .۱۱2صص  مهدی هداوند و علی مشهدی، . جهت مطالعۀ مفصل در مورد اصل عدم صلاحیت ر. ک: همان،  236
 . ۱۴۴جم، تهران: نشر حقوقدان، ص  (. کلیات حقوق قراردادهای اداری، چاپ پن۱39۰. ولی الله انصاری )237
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ن است. بنابراین، طرفین رابطۀ ایقاعات اداری( در قراردادهای خصوصی، اصل بر غیرتشریفاتی بود
حقوقی، حقوق خصوصی می توانند هر قراردادی را  به صورت غیرتشریفاتی منعقد نمایند. این اصل در 

 حقوق خصوصی، استثنا نیز دارد که مربوط عقد ازدواج و برخی عقود دیگر می شود.
ین اصل، یک این اصل یکی از اصول حقوق جزاء است. طبق ا اصل منع محاکمه مجدد: -۱2

شخص نمی تواند برای ارتکاب جرم واحد دو بار محاکمه شود، زیرا این امر موجب ضیاع وقت قاضی، 
 مدعی العموم )دادستان/ څارنوال( و ... می شود.

به اصالت و اعتبار بخشیدن به رعایت جانب احتیاط با عمل به حکمی که در بارۀ  اصل احتیاط: -۱3
ارد، اصل احتیاط گویند، چنانکه ملتزمی نداند که متعهد انجام تعهدی موضوع آن علم قطعی وجود ند

 238 نسبت به کدام  یک از دو کس است.
اصل سرعت یکی از اصول  پذیرفته شده در حقوق تجارت و تعهدات است؛ به  اصل سرعت: -۱۴

که تعهد خود را هرچه  این توضیح که: وقتی کسی اقدام به انجام  معامله ای کند، باید ملتزم به این امر باشد
سریع تر انجام دهد. این اصل دو اثر مهم دارد: نخست آنکه حقوق متعهدٌ له هرچه بیشتر تأمین می شود و 
دوم اینکه  متعهد له می تواند برمبنای آن خسارت ناشی از تأخیر اجرای تعهد را از جانب مقابل، مطالبه 

 239نماید.
ن به توان گزینش مکلف در میان دو تکلیف قطعاً الزامی به به اعتبار و اصالت داد اصل تخییر: -۱۵

 240نحوی که فراهم آوردن جمع و ترک هر دو ممکن نباشد، اصل تخییر گویند.

صل در پیدایش یک شی، رخداد و واقعه عدم است مگر اینکه وجودش توسط ا اصل عدم: -۱6
صحنۀ کائنات حاجت به اقامۀ دلیل  زیرا کائنات حادث اند و به وجود آمدن چیزی در 241مدعی ثابت شود،

کسی بی دلیل وجود چیزی را باور ندارد. این اصل تا بشر در کره زمین بوده است، جاری بوده  زیرا دارد،
  242 است.

معنی اصل سلامت این است که علی الاصول معامله در مورد : موضوع معامله اصل سلامت -۱7
عامله یک طرف ادعا کند که مال مورد معامله عیب داشته مال سالم صورت گرفته است. پس، اگر بعد از م

 .که جانب مقابل ادعا می نماید، ثابت نمایدرا است و خیار عیب برای طرف مقابل وجود دارد، باید آنچه 
243  

                                            
(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص ۱(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )238
3۱7. 
 .3۱9و  3۱8(، صص  ۱. همان، مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، جلد )239
 .322(، ص  ۱. همان، مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، جلد )240
 .328(، ص  ۱. همان، مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، جلد )241
 .3۱6(، چاپ دوم، تهران: کتابخانۀ گنج دانش، ص  ۱(. الفارق، جلد )۱388. محمد جعفر جعفری لنگرودی )242
 .3۱۰(، ص  ۱. همان،  محمد جعفر جعفری لنگرودی، جلد ) 243
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این اصل یکی از اصول مهم در حقوق مدنی است. طبق این  اصل منع سوء استفاده از حق: -۱8
 ویش به نحوی استفاده نمایدکه  موجب تضرر دیگران گردد.اصل، شخص نمی تواند از حق خ

 اشیاء  در اصل اباحه یکی از اصول کلی حقوق مدنی است. طبق این اصل، اصل اصل  اباحه: -۱9
 است، مگر این که آن شی به موجب نص ممنوع قرار داده شده باشد.  اباحه

ن لاحق بر قانون سابق یکی از اصول اصل برتری قانواصل برتری قانون لاحق بر قانون سابق:  -20
حقوق عامه است. طبق این اصل، در صورتی که دو قانون همسطح )به حیث مثال، دو قانون عادی( با 
همدیگر در  تعارض قرار بگیرند، اصل بر برتری قانون لاحق بر قانون سابق است. بنابراین، قانون لاحق 

 برتر و غالب تر بر قانون سابق است.
در قرارداد های خصوصی اصل بر لزوم عقود است. بنابراین، عقود خصوصی به  لزوم:اصل  -2۱

مجرد انعقاد مشروط بر اینکه فاقد خیار باشند، بر طرفین لازم اند. اما، این اصل در قرارداد های اداری، 
قواعد برعکس است. در نتیجه، در قرارداد های اداری، اصل بر لزوم نیست و اداره  می تواند براساس 

 ترجیحی قرارداد اداری را به صورت یکجانبه فسخ نماید.
در عقود خصوصی، فکر غالب  اصل همکاری مشترک متعاقدین در اجرای قرارداد اداری: -22

این است که متعهد یک قرارداد با حسن نیت تمام، به تعهدات قراردادی خود عمل می کند و طرف مقابل 
دارد و موضوع از این حد فراتر نمی رود، اما در قراردادهای اداری اصل هیچ تعهدی بر کمک و پیشتیبانی ن

دیگری حاکم است. به این توضیح که در قرارداد های اداری طرفین باید در اجرای موضوع قرارداد اداری با 
 244همدیگر همکاری نمایند.

دن آن است؛ به اصل در قرارداد ها در  حقوق خصوصی، نسبی بو اصل نسبی بودن قرارداد ها: -23
اما، در  245 این توضیح که در قرارداد های خصوصی اثر عقد متوجه طرفین عقد و قایم مقام آنها می شود.

قرارداد های اداری، اصل بر نفوذ قرارداد های اداری علاوه بر طرفین بر اشخاص ثالث است. به این توضیح 
ر برخی موارد اثر عقد بر اشخاص ثالث نیز که هرگاه میان اداره و  فرد خصوصی عقدی منعقد می شود، د

سرایت می نماید. به عنوان مثال، هرگاه دولت زمین شخص حقوق خصوصی را غرض تأمین منافع عامه 
استملاک نماید که، قرارداد اداری است، اثر عقد بر تمام اشخاصی که در مسیر زمین خانه و زمین آنها 

 246 موقعیت دارد سرایت می کند.

                                            
 . ۱73و  ۱72دهای اداری، چاپ پنجم، تهران: نشر حقوقدان، صص  (. کلیات حقوق قراردا۱39۰. ولی الله انصاری ) 244
( ۱(. شرح قانون مدنی: حقوق وجایب، جلد )۱397. در بارۀ نسبی بودن قرارداد های خصوصی، ر. ک: نظام الدین عبدالله ) 245

 .  222 -2۰6چاپ ششم، کابل: انتشارات سعید، صص  
(. کلیات حقوق قراردادهای اداری، چاپ پنجم، ۱39۰ی نک:  ولی الله انصاری ). در بارۀ عدم نسبی بودن قرارداد های ادار 246

 .۱76 -۱7۵تهران: نشر حقوقدان، صص   
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یم خصوصی: اصل عد -2۴ یکی از اصول حقوق عامه که بر قانونگذاری م مداخلۀ دولت در حر
حاکم است، اصل عدم مداخلۀ دولت در حریم خصوصی افراد است. طبق این اصل دولت نمی تواند در 

به نظر می رسد حریم خصوصی شامل  اموری که مربوط به حریم خصوصی افراد می شود، مداخله نماید.
برخی مصادیق عدم مداخلۀ دولت ت و اشخاص حقیقی حق مداخله در آن را ندارند. اموری است که دول

ق. ا( و حق محرمیت مراسلات و  38که در ق. ا تضمین شده است، اصل مصؤونیت مسکن )مادۀ 
 ق. ا(.  37مخابرات است )مادۀ 

داری اصل تفویض اختیار یکی از اصول حقوق عمومی به ویژه حقوق ا اصل تفویض اختیار: -2۵
است. باوجوداین، تفویض اختیار یک حالت استثنایی است و اصل این است که مأمور وظایف خویش را 
اصالتاً انجام دهد. بنابراین، مقامات سیاسی و اداری حق ندارند اختیارات خویش را به مأمورین مادون 

است که چرا تفویض تفویض نمایند مگر در مواقع خاص مانند سفر، غیابت و نظیر اینها. پرسش این 
 اختیار اصل نیست؟ 

در پاسخ به این پرسش باید گفت که مأمور و مقام سیاسی با توجه به توانایی های علمی، مهارت ها، 
ویژگی های شخصیتی مطابق قانون در اداره انتصاب، انتخاب و مقرر می شود. اگر این توانایی های 

ظر نبود، امکان داشت اصلًا در اداره انتصاب، علمی، مهارت ها و ویژگی های شخصیتی او مطمح ن
 انتخاب و مقرر نشود. لذا، این شخص باید رأساً و اصالتاً امور اداره را انجام دهد. 

برخی قواعد کلی حاکم بر اصل تفویض اختیار قرار ذیل است: نخست این که تفویض اختیار نمی 
ؤال می رود. دوم این که: تفویض اختیار نباید تواند کلی باشد، زیرا در این صورت موجودیت پست زیر س

دایمی باشد، زیرا چنانچه گفته شد پست را معمولًا مأمور با توجه به ویژگی های علمی و مهارت ها احراز 
می نماید و اگر شخصیت او مدنظر نبود اصلًا استخدام نمی شد. سوم این که در صورت تفویض اختیار 

لیت سیاسی و اداری در برابر مقامات مافوق دارد. اما، مسؤولیت مدنی و مقام تفویض کنندۀ اختیار مسؤو
جزایی مختص به مقامی است که صلاحیت به او وگذار شده است. چهارم این که در صورت تفویض 
اختیار، نظارت مقام تفویض کنندۀ اختیار همچنان بر مقامی که اختیار به او تفویض شده است باقی است. 

 تفویض کنندۀ اختیار باید مقامی را که اختیار به او تفویض شده است نظارت نماید. بنابراین، مقام

 گفتار دوم( جایگاه اصول حقوقی در میان منابع حقوق
پرسش این است که در میان منابع حقوق جایگاه اصول کلی حقوق کجا است؟ در پاسخ به این 

رمنی قانون مهم ترین منبع حقوق به شمار می به عقیدۀ برخی نویسندگان در نظام حقوقی رومی و ژپرسش 
آیِد و اصول مبنایی که قوانین که روح آنها را تشکیل می دهد، به منزلۀ قانون بوده و در میان منابع حقوق، 

 اعتباری فراتر از عرف و دکترین دارد. 
جه محاکم لذا، در نظام حقوقی کامن لا که رویۀ قضایی مهم ترین منبع است، اصول حقوقی مورد تو

است و قانون نوشته تنها بر مبنای این اصول شکل می گیرد. بنابراین، می توان اصول حقوقی را منبع دوم این 
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نظام حقوقی سوسیالیستی که ابتداء در شوروی سابق مطرح گردید و پس به   247خانوادۀ حقوقی دانست.
ر این نظام حقوقی عبارت اند از قانون، کشور هایی که مارکسیسم را پذیرفتند انتقال کرد که منابع حقوق د

  248رویۀ قضایی، عرف و عادات، قواعد زندگی مشترک سوسیالیستی و دکترین.
پرسش این است که در نظام حقوقی افغانستان جایگاه اصول کلی حقوق کجا است. در پاسخ به این 

به نظر نمی ستان روشن پرسش باید گفت که تکلیف جایگاه اصول کلی حقوق هنوز در نظام حقوقی افغان
قاضی در صدور حکم باید به قانون، در صورت منسوخ قانون اساسی  ۱3۱و  ۱3۰. مطابق مادۀ رسد

قاضی در صدور حکم باید به قانون، فقه، عرف منسوخ ق. م  2مسکوت بودن قوانین به فقه، مطابق مادۀ 
ستدل بودن حکم ایجاب می نماید تا عام و اساسات عدالت استناد نماید. علاوه بر این، اصل مستند و م

 قاضی به منابع ای که مورد شناسایی قرار گرفته است استناد نماید. 
از آنچه گفته شد، به نظر می رسد قاضی در نظام حقوقی افغانستان نمی تواند به اصول کلی حقوق 

ده است و اهمیت منابع حقوق مستقلًا استناد نماید، زیرا قوانین افغانستان این اجازه را به قاضی اعطا ننمو
منحیث منبع زمانی مطرح است که قاضی بتواند به آن در صدور حکم استناد نماید. بنابراین، قاضی نقش 
مهمی را در شناسایی منابع حقوق ایفا می نماید. زیرا منابع زمانی اعتبار پیدا می نماید که مورد استناد قرار 

 بگیرد.
ستقیم حقوق نیست زیرا در مراجع عدلی و قضایی مورد استناد قرار نمی به همین دلیل، دکترین منبع م 

گیرد. اما، اگر بگوییم که در زمینه منابع حقوق، حقوق افغانستان علاوه بر نظام حقوقی اسلام، برخی منابع 
در مانند: قانون، رویۀ قضایی، دکترین و اصول کلی حقوق را از نظام حقوقی فرانسه به عاریت گرفته است، 

 این صورت، به این نتیجه می رسیم که اصول کلی حقوق هم یکی از منابع حقوق افغانستان است.
برعکس قوۀ قضائیه، در حکومت و پارلمان به اصول کلی حقوق استناد می نمایند مانند اصل حاکمیت 

 ینها.قانون، اصل تفکیک قواء، اصل تفویض اختیار، اصل عدم صلاحیت، اصل سلسله مراتب و نظیر ا
یف قاعده و فرق قاعده با اصل                             مبحث سوم( تعر

یف فقهی   گفتار اول( تعر
گرفته شده است که به معنای هر آن چیزی که « قعد»مؤنث قاعد در لغت اسم فاعل از ریشۀ  249قاعده

بنیاد و اساس نیز است،  دیگر امور را بر آن بنا نهند. همچنین، قاعده در لغت به معنای قانون، اصل  و
به قاعدۀ 250نیز گفته اند.« ضابط»آن نیز یاد کرده اند و به آن « قاعده»چنانکه از اساس و بنیاد ساختمان 

                                            
 .2۰۴(. اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص  ۱38۴. محسن صادقی )247
 .۱۴. همان، محسن صادقی، ص  248

249. Rule. 
(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  3(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴محمد علی طاهری ). مسعود انصاری و 250

 .93۴(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص  ۱383؛ و حسن عمید )۱۴7۱
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نیز می گویند. بنابراین، هنجار و قاعدۀ حقوقی مترادف همدیگر استعمال می  251هنجار حقوقیحقوقی 
  252شود.
به «. حکمی است کلی که بر تمام جزئیاتش منطبق باشد.»فقهاء قاعدۀ کلی را چنین تعریف کرده اند:  

عبارت دیگر: قواعد کلی همان اصول عمومی است که بیشتر جزئیات را در بر می گیرد. در مادۀ دوم تا 
صدم مجلة الاحکام، نود و نه قاعدۀ کلی مندرج است که مهم ترین آنها از کتاب الاشباه و النظایر ابن 

 253المجامع و دیگر کتب حنفی گرفته شده است.نجیم و برخی از  کتاب 
یف قاعدۀ حقوقی  و  فرق آن با  اصل حقوقی گفتار دوم( تعر

مفهوم و مصادیق قاعده های فقهی در فقه واضح است. در علم حقوق نیز قاعده بسیار زیاد استعمال 
و ... مجموعۀ قواعد می شود. به عنوان مثال، گفته می شود که حقوق اساسی، اداری،  کار، فامیل، عینی 

حقوقی است که ... پرسش این است که در علم حقوق قاعده به چه معنی استعمال می شود و منابع قواعد 
حقوقی کدام ها اند؟ پرسش این پاسخ آسان نیست، زیرا حقوقدانان تعاریف مختلف برای قاعدۀ حقوقی 

عبارت از هر نوع معیار الزامی قانونی است که  برخی از حقوقدانان به این نظر اند که قاعده .ارایه کرده اند
  254در کلیت خویش قابل تطبیق با تمامی مصادیق آن باشد، مانند قاعدۀ حل تعارض قوانین.

این تعریف غامض و مبهم به نظر می رسد، زیرا معلوم نیست که  معیار الزامی قانونی چیست. شرقاوی 
است که مجموعۀ آن قانون را تشکیل می دهد. بنابراین، به این نظر اند که قاعدۀ حقوقی عبارت واحدی 

این تعریف نیز ناقص به نظر می رسد، زیرا طبق این تعریف قانون مجموعۀ  255قانون مجموعۀ قواعد است.
قواعد است. بنابراین، منبع قانون قواعد است، در حالی که  واقعیت عکس این است، زیرا قواعد حقوقی بر 

به عبارت دیگر: قانون موجب ایجاد قواعد حقوقی می شود. برخی دیگر به این عقیده گرفته از قانون است. 
  256اند که قاعدۀ حقوقی عبارت است از هر مفهوم کلی حقوقی که بیرون از فرض قانونی باشد.

این تعریف نیز ناقص به نظر می رسد، زیرا مفهوم کلی حقوقی و فرض قانونی خود ایجاب تفسیر و 
قاعدۀ حقوقی، قاعده »مایند. داکتر کاتوزیان در مورد تعریف قاعدۀ حقوقی می نویسد که: تعریف را می ن

                                            
251. Legal norm. 

ری اسلامی ایران، فصلنامۀ راهبرد، سال (. تأملی بر سلسله مراتب هنجار های حقوقی در نظام جمهو۱388. محمد رضا ویژه )252
 هجدهم، شمارۀ پنجاه.

(. فلسفۀ قانونگذاری در اسلام، مترجم: اسمعیل گلستانی، چاپ اول، انتشارات آثار اندیشه، ۱386.  صبحی رجب محمسانی )253
(، ۱لة الاحکام، جلد )(. مج۱37۱؛ و جهت مطالعۀ مفصل در مورد تعریف قاعده وقواعد فقهی نک: ژوبل، محمد عثمان )236ص  

(. شرح نود و نه قاعدۀ فقهی مذهب ۱387کابل: نشر پروژۀ عدلی و قضایی ادارۀ انکشافی ایالات متحده امریکا و مصطفی زرقاء )
 حنفی، مترجم: عبدالواحد نهضت فراهی، چاپ اول، کابل: بنگاه انتشارات و مطبعه میوند.

(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  3دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )(. ۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )254
۱۴7۱. 
 .39(. مبادی علم حقوق، چاپ اول، کابل: انتشارات رسالت، ص  ۱389. داد محمد نذیر )255
(، تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، ص  ۴(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )۱38۱. محمد جعفر جعفری لنگرودی )256

2839. 
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ای الزام آور است که  به منظور ایجاد نظم و استقرار عدالت، بر زندگی اجتماعی انسان حکومت می کند و 
رزند خود پس، تکلیفی که پدر و مادر نسبت به نگاهداری ف«. اجرای آن از طرف دولت تضمین می شود.

دارند، و الزامی که شوهر در بارۀ پرداختن نفقه زن پیدا می کند، جنبۀ حقوقی دارد و حکمی که آن را مقرر 
  257است.« قاعدۀ حقوقی»می دارد 

این تعریف نیز ناقص به نظر می رسد. زیرا، طبق این تعریف معلوم نیست که منبع قاعدۀ حقوقی 
ر منطقی نیز محل ایراد به نظر می رسد، زیرا طبق بخش اول این چیست؟! علاوه براین، این تعریف از نظ

است و بخش های بعدی بیانگر اوصاف قواعد حقوقی است. همچنین، « قاعده»، «قاعدۀ حقوقی»تعریف 
و بیانگر حقیقت و ماهیت قاعدۀ  به نظر نمی رسداین تعریف، تعریف وجودی در خصوص قاعدۀ حقوقی 

این نظر اند که: قاعدۀ حقوقی گزارۀ کلی، عام، دستوری، لازم الاجرا با حقوقی نیست. برخی دیگر بر 
  258ضمانت اجرای دولت در بارۀ یک رفتار اجتماعی است.

این تعریف نیز بیانگر ماهیت قاعدۀ حقوقی نیست و بیشتر به بیان اوصاف قاعدۀ حقوقی پرداخته 
ه حقوق صرف قواعد حقوقی نیست و علاوه بر است. با توجه به آنچه گفته شد و با توجه به این که امروز

قواعد حقوقی، اصول کلی حقوق، رویه های قضایی و دکترین نیز در کنار قواعد حقوقی منابع حقوق اند، 
به نظر می رسد قاعده حقوقی حکمی است که قانونگذار در قوانین برای تنظیم امور اشخاص حقیقی و 

 حکمی پیش بینی می نماید. 
قاعدۀ حقوقی حکمی است برگرفته شده از نصوص قوانین به مفهوم عام. به عبارت ف این تعریطبق 

به هر نص و متن قوانین اعم از قانون اساسی، قوانین عادی، فرامین تقنینی، »عام تر و مشخص تر: 
ک مقررات، لوایح و طرزالعمل قاعدۀ حقوقی گویند. بنابراین، هر مادۀ قانون، مقرره، لایحه و طرزالعمل ی

  «.قاعدۀ حقوقی است.
قاعدۀ حقوقی هنجار حقوقی نیز نامیده می شود. پس، در علم حقوق  به نص )متن( قانون اعم از 
اساسی و عادی، فرامین و مقررات هنجار حقوقی می گویند. از همین جهت، امروزه به سلسله مراتب 

فقره اول ق. م که می  10مادۀ قواعد حقوقی سلسله مراتب هنجار های حقوقی گویند. به عنوان مثال، 
 یک هنجار حقوقی است.«. ( احکام قانون بعد از نشر قابل تطبیق می گردد.1»)گوید: 

اداره نمی »: ودکه تصریح می نممنسوخ مقررۀ امور ذاتی کارکنان خدمات ملکی  4همچنین، مادۀ  
« ت از کار محروم نماید.تواند مأمورین خدمات ملکی را بدون مجوز قانونی یا حکم محکمۀ با صلاحی

یک هنجار )قاعدۀ( حقوقی است. به عوض قاعده حقوقی، حکم هم استعمال می شود. به حیث مثال، هر 

                                            
(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  ۱383ناصر کاتوزیان ) .257
۱۵9. 
 .۱39(. شناسۀ حقوق، انتشارات جنگل، ص   ۱39۱. مصطفی دانش پژوه )258
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حکم در لغت به معنی فرمان، امر، دستور و  قانونی حاوی احکام عمومی، فصل ها و احکام متفرق است.
 259قضاوت است.

 گفتار سوم( فرق بین قاعدۀ حقوقی و اصل حقوقی
 رق های ذیل میان اصل حقوقی و قاعدۀ حقوقی وجود دارد:ف
اصول کلی حقوق عمومی تر از قواعد حقوقی اند، زیرا هر اصل دربرگیرندۀ چنده قاعدۀ حقوقی ( 1

 260 است. اصول همچنین از دوام بیشتر نسبت به قواعد حقوقی برخوردارند.

ک اند و این امر به نزدیکی نظام های ( بسیاری از اصول حقوقی در جوامع و نظام های حقوقی مشتر2
 حقوقی می انجامد. اما، این اشتراک در قواعد حقوقی کمتر دیده می شود.

( اصول حقوقی برای این که جزء پیکرۀ نظام حقوقی باشند برخلاف قواعد به تضمین قانونگذار 3
نت اجراء برای اصول کلی نیازی ندارند و اگر قانونگذار برای آنها ضمانت اجراء مقرر نماید، این ضما

 261 وصف کمال است نه شرط مقوم.

( قاعدۀ حقوقی قاعدۀ است که از یک نص قانون به مفهوم عام ناشی شده است. بنابراین، منبع قاعدۀ 4
حقوقی نصوص قوانین به مفهوم عام  است. برعکس، اصل حقوقی، چنانچه تفصیل آن گذشت، اصلی 

 ه اصل حقوقی تبدیل شده است. است که در اثر توافق علمای حقوق ب
نتیجه، قاعدۀ حقوقی جزء و متفرع از نصوص قوانین به مفهوم عام است و اصول کلی حقوق فی  در

نفسه یکی از منافع مستقل حقوق اند. قواعد حقوقی مدون اند، اما اکثر اصول کلی حقوق غیرمدون اند 
هرچند امروزه گرایش به طرف مدون کردن  مانند اصل تفکیک قواء، اصل حاکمیت قانون و امثال اینها

 اصول کلی حقوق وجود دارد. 
 مبحث چهارم( خصوصیات قواعد حقوقی

قواعد حقوقی در واقع احکامی اند که در سندی به نام قانون متجلی و متبلور می شوند. بنابراین، 
واقع خصوصیاتی را که علمای حقوق برای قواعد حقوقی بر می شمارند، این خصوصیات در 

است، زیرا قواعد حقوقی متفرع و برآمده از قوانین اند. از همین رو، امروزه به این « خصوصیات قانون»
 خصوصیات، خصوصیات ذاتی قوانین می گویند. 

خصوصیات قواعد حقوقی موجب تمیز و تفکیک قواعد حقوقی از سایر قواعد می شود. به حیث مثال، 
مکتوب اند. قواعد اخلاقی نیز غیرمدون اند. اما، قواعد حقوقی بر قواعد عرفی معمولًا غیرمدون و غیر

قواعد حقوقی در جوامع انسانی و برای جوامع انسانی وضع و تطبیق می شوند و انتزاعی خلاف این است. 
 به طور عمومی قواعد حقوقی دارای خصوصیات ذیل اند:نیستند. 

                                            
259.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 23/ 1/ 2018) 

 .2۰2و  2۰۱(. اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، چاپ اول، تهران: نشر میزان صص  ۱38۴. محسن صادقی )260
 .2۰2. همان، محسن صادقی، ص  261

https://www.vajehyab.com/
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 یصلاح بودنو مصوب مرجع ذ  گفتار نخست( موضوعه، مدون، مکتوبه
موضوعه اسم مفعول از ریشۀ وضع گرفته شده است که در لغت به معنی وضع شده، مقرره، گذارده 

قواعد حقوقی، برخلاف قواعد عرفی قواعد موضوعه اند؛ به این توضیح که  262شده، نهاده شده است.
درج در قانون مدنی، قواعد حقوقی توسط قوۀ قانونگذار در قالب یک قانون وضع می شوند، مانند قواعد من

 اساسی و امثال اینها که همه موضوعه اند. به وضع کننده این قواعد واضع می گویند. قانون قانون جزا، 
گرفته شده است که در لغت به « دون»مدون اسم مفعول از ریشۀ همچنین، قواعد حقوقی مدون اند. 

مدون در حقوق وصفی است برای معنای تدوین شده، گردآوری شده، جمع شده و فراهم آمده است. 
تعبیر می شود که از « code»قوانینی که کدبندی و نظام یافته باشند. در حقوق فرانسه بر قوانین مدون به 

 263تعبیر می کنند.« code civil»گرفته شده است چنانکه از قوانین مدنی به « codex»اصل لاتینی 
سند به نام قانون مکتوبه است. مکتوبه اسم مفعول همچنین، قواعد حقوقی برخلاف قواعد عرفی، در یک 

همچنین، قوانین مصوب مرجع ذیصلاح  264به معنای نوشته شده و تحریر یافته است.« کتب»از ریشۀ 
است. مصوب اسم مفعول است که به معنی تصویب شده است. مرجع این تصویب در خصوص قانون 

تصویب و تعدیل قانون اساسی( و در خصوص  اساسی می تواند قوۀ مؤسس اصلی و فرعی )لویه جرگه
   قوانین عادی، مقررات، لوایح و طرزالعمل ها، قوای تأسیسی )شورای ملی و حکومت( باشد.

 گفتار دوم( عمومیت و عدم مجرد بودن 
قواعد حقوقی به فرد خاصی نظر ندارد و در مورد تمام افراد جاری است. این خصوصیت را حقوقدانان 

مجرد بودن و یا عمومیت و غیرشخصی بودن نامیده اند. دکتر مدنی عمومیت قواعد حقوقی عمومی و عدم 
را از خصوصیات آن می شمارد و این عمومیت را همان توجه قاعده به همگان معرفی می کند، نه فرد 

است تمام اتباع افغانستان  یبهدفاع از وطن وج»: ودق. ا که حکم می نم ۵۵به عنوان مثال، مادۀ  265خاص.
عام است و مربوط همه اتباع واجد شرایط می شود. در این قاعده، قانونگذار اساسی به طور عموم ]...[« 

همۀ اتباع واجد شرایط را مخاطب قرار می دهد و به فرد خاصی، به حیث مثال، احمد، محمود  و نظیر 
 اینها نظر ندارد.  

ه این معنی نیست که این قواعد در باره تمام باوجوداین، عمومیت به عنوان یك ویژگی قواعد حقوقی ب
افراد اجتماع جاری است و همگان موضوع حکم آن قرار می گیرند، بلکه تنها افرادی مشمول این قواعد 

 هستند که در یك صفت با دیگران مشترك اند. 

                                            
(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )262

2۰28. 
 .۱772(، ص  2، مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ). همان263
 .۱9۵۴(،  ص  2. همان، مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد )264
 .3۰(. مبانی و کلیات علم حقوق، چاپ شانزدهم، انتشارات پایدار،  ص  ۱386. سید جلال الدین مدنی، )265
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تاجران قابل  به عنوان مثال، آن دسته از قواعد که بیانگر حقوق کارگران است بر داکتران و فرهنگیان و
تطبیق نمی باشند، اما نسبت به تمام کسانی که طبق  قوانین در شمار کارگران قرار دارند قابل تطبیق است. 
یا قواعدی که مربوط به قضات می شوند، صرف بالای قضات قابل تطبیق اند. با این شرط، قاعده حقوقی 

حکمه به پرداخت قرض از سوی قرضدار، از اوامر و احکام فردی تفکیك می شود. به حیث مثال، حکم م
یا مجوز استخدام رسمی برای مستخدم قراردادی یك دستگاه، یا دادن تابعیت به یك فرد خارجی، هیچ یك 

 قاعده حقوقی شناخته نمی شوند. 
 گفتار سوم( الزام آور بودن

آور، تکلیف آور و الزام آور در لغت به معنی تعهد  266 ویژگی دیگر قواعد حقوقی الزام آوری آنهاست.
تکلیف و یا تعهدی که قواعد نسبت به اشخاص ایجاد می نماید یا تعهدات نسبت به  267اجبار کننده است.

اجتماع و دولت است و یا تعهدات به نفع اشخاص دیگر. به حیث مثال، قواعد که ارتکاب جرایم مانند 
نماید نسبت به همه تعهد ایجاد می  سرقت، اختطاف، قاچاق مواد مخدر، غصب و امثال اینها را منع می

 نماید تا این اعمال را انجام ندهند. 
در صورت عدم ارتکاب این اعمال نفع آن به اجتماع می رسد، زیرا نظم در اجتماع مستقر می شود. 
برخی قواعد دیگر تعهدات به نفع اشخاص ایجاد می نمایند، مانند منع تضرر دیگران، پرداخت جبران 

ال اینها که در نتیجۀ این قواعد از یك سو برخی از افراد، صاحب حق می شوند، و از سوی خسارت و امث
دیگر گروهی از اشخاص ناگزیر از رعایت حق صاحب حق. برخی مثال های الزام آور بودن قواعد حقوقی 

 قرار ذیل اند: 
نظم و امن  و رعایت از احکام قانون اساسی، اطاعت از قوانین یپیرو»: منسوخ ق. ا ۵6( طبق مادۀ ۱

نص این ماده که یک قاعده حقوقی است برای همه اتباع در ]...[.« عامه وجیبه تمام مردم افغانستان است 
 خصوص رعایت قوانین و نظم و امنیت عامه تعهد )تکلیف( ایجاد می نماید.

بر نظام  یبتنرا م یها و تشبثات خصوص یه گذاریسرما یهدولت، سرما»: منسوخ ق. ا ۱۰( طبق مادۀ 2
نص این «. .دینما ین میت و مصؤونیت آن ها را تضمیق، حمایاحکام قانون، تشو اقتصاد بازار، مطابق به

ماده دولت را ملزم و مکلف به تشویق، حمایت و تضمین مصؤونیت سرمایه گذاری می نماید. بنابراین، 
 نص این ماده نسبت به دولت الزام آور است.

 ری از ضمانت اجراءگفتار چهارم( برخوردا
انسان مخلوطی از غرایز، نیازها، امیال و آرزوها است که او را به طرف اموری می کشاند که این امور 
بقای انسان را تضمین می کند. برای این که این آرزها برآورده شود، انسان ها روزمره یک سلسله اعمال را 

                                            
 .3۱و  3۰. همان، سید جلال الدین مدنی، صص   266

267.  https://www.vajehyab.com (2۰۱6 /۱7 /۱ آخرین بازدید) 

https://www.vajehyab.com/
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می گیرد. منابع اعمال انسان ها از درون عبارت اند  انجام می دهند. این اعمال از درون انسان ها سرچشمه
 از: قلب و عقل است. 

یا شهوی. در اجرای هر یک می دهند یا عقلی است یا احساسی بنابراین، اعمالی را که انسان ها انجام 
از این اعمال به نظر می رسد که حکمت های نهفته است. اگر عقل وجود نمی داشت، علم، فلسفه، 

آوری پیشرفت نمی کرد. اگر قلب وجود نمی داشت عشق، احساس، ترحم، مهربانی، انسان  ساینس و فن
دوستی، عطوفت و نظیر اینها وجود نمی داشت و انسان ها موجودات فاقد احساس مانند رباط ها می 
بودند. اگر شهوت وجود نمی داشت، ازدواج، تشکیل خانواده و تولد و تناسل وجود نمی داشت و چرخ 

 متوقف می شد.  حیات
باوجوداین، برای این که اعمال انسان ها منجر به ورود ضرر به دیگران اعم از فرد و اجتماع نشود، 
قواعد متعدد بر اعمال و روابط انسان ها از بیرون حاکم است. این قواعد در درازای تأریخ بشر متعدد بوده 

برای رهنمایی بشر از  ت که توسط خداونداست. ظاهراً اولین نوع این قواعد، قواعد مذهبی بوده اس
 طریق پیامبران ابلاغ گردیده است. 

نوع دوم قواعد، قواعد اخلاقی بوده است که این قواعد ظاهراً بیشتر متأثر از دَین بوده است. نوع سوم، 
د حقوقی قواعد عرفی بوده است که در اثر انجام توسط انسان ها به قواعد تبدیل شده اند. نوع چهارم، قواع

بوده است که توسط قوای قانونگذاری برای تنظیم حیات و روابط حقوقی اشخاص وضع گردیده اند. برای 
این که اشخاص این قواعد را رعایت نمایند، در شرع، اخلاق، عرف و حقوق برای این قواعد ضمانت 

 اجراها پیش بینی شده است. 
رای ضمانت اجراء است که بر مسؤولین تطبیق می بنابراین، قواعد دینی، اخلاقی، عرفی و حقوقی دا

گردد. از همین رو، حقوقدانان به این نظر اند که نه تنها قواعد حقوقی بلکه قواعد اخلاقی، عرفی و  شرعی 
دارای ضمانت اجراء است. پرسش این است که ضمانت اجراء چیست و پرسش دیگر این است که مسؤول 

 کیست؟ 
د گفت که به ضمانت اجراء در عربی مؤیده و کیفر می گویند. همچنین، به در پاسخ به سؤال اول بای

ضمانت اجراء جزاء و عقوبت می گویند. به نظر می رسد اصطلاح ضمانت اجراء ابداع نویسندگان ایرانی 
است. به نظر می رسد ضمانت اجراء تضمین و وسیلۀ است برای تطبیق و تنفیذ قواعد حقوقی. در فقه، 

الزحیلی، بر این نظر است که: ضمانت اجراها عبارت است از احکامی که به دنبال احکام  داکتر وهبة
 268 اصلی و در پی تخلف از آنها صادر شده است مثل حدود، تعزیران، کفارات و جبران خساره.

                                            
(. جهل به حکم و رافعیت آن نسبت به مسؤولیت کیفری در فقه امامیه، مجلۀ آموزه های فقهی، ۱388. سید احمد سجادی نژاد )268

 .۱۰3، ص 3شماره 
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 بازخواست، معنای به که شده گرفته« سأل» ریشۀ از مسؤولیتدر پاسخ به سؤال دوم باید گفت که 
به طور عموم کسی که سؤال می کند را سائل )سوال کننده( و شخصی  269.است ضمان و ضمانت مواخذه،

که از او سؤال می شود را مسؤول می گویند. به وضعیت شخص مسؤول، مسؤولیت می گویند. در حقوق 
مدنی به شخص مسؤول معمولًا مدیون و متعهد له و به شخصی سؤال کننده داین و متعهد له می گویند. 

اصطلاح حقوقی مسؤول کسی است که از وی بازخواست و سؤال کنند و در مقابل دیگران باید  در
 پاسخگوی فعل و یا  ترک فعل خویش باشد.

امروزه مسؤولیت به دلیل اهلیت، شخصیت و عقل مختص انسان ها است. بنابراین، حیوانات، نباتات  
و جمادات موجودیت های تکلیف پذیر نیست.  و جمادات موجودات مسؤول نیستند زیرا حیوانات، نباتات

اصل این است که « اصل برائت»صرف انسان موجودیت مسؤولیت پذیر است. باوجوداین، با درنظرداشت 
ذمۀ انسان ها از هر نوع مسؤولیت مدنی، جزایی، اداری، اساسی، اخلاقی و دینی بری است. استثنای این 

توجه انسان می شود. قواعدی را که انسان ممکن است نقض اصل مسؤولیت است که در اثر نقض قواعد م
نماید، قواعد دینی، اخلاقی، عرفی، سیاسی، اداری، جزایی و مدنی است. نتیجۀ نقض این قواعد 
مسؤولیت دینی، مسؤولیت اخلاقی، مسؤولیت عرفی، مسؤولیت سیاسی، مسؤولیت اداری، مسؤول جزایی 

 و مسؤولیت مدنی است. 
سؤولیت ها حقوقی اند مانند مسؤولیت سیاسی، جزایی، اداری و مدنی و برخی برخی از این م

مسؤولیت های غیر حقوقی اند. مسؤولیت غیرحقوقی، مسؤولیت است که نمی توان تطبیق ضمانت اجرای 
 آن را از محکمه مطالبه کرد. مسؤولیت غیرحقوقی به مسؤولیت دینی، اخلاقی و عرفی تقسیم می شود. 

در صورت نقض احکام  270است. ی عبارت از پاسخگو بودن فرد در برابر خداوندمسؤولیت دین
دَینی دو نوع مسؤولیت متوجه نقض کننده احکام می شود: مسؤولیت دنیوی که مجازات دنیوی است و 
مسؤولیت اخروی که شخص مسؤول در قیامت مواخذه و مجازات خواهد شد. البته، این امر بستگی به 

ودن نظام دارد. در نظام های سکولار فرد مسؤول صرف مسؤولیت اخروی دارد، اما در سکولار و دینی ب
نظام های دینی فرد مسؤول امکان دارد هم مسؤولیت دنیوی و هم مسؤولیت اخروی داشته باشد. به حیث 

یا زنا در نظام های دینی اسلامی فرد هم مسؤولیت جزایی و هم مسؤولیت مثال، در صورت ارتکاب قتل 
 خروی دارد. ا

 انسان بودن مسؤول: مانند باشد، نشده آن متعرض قانونگذار که است مسؤولیتی اخلاقی مسؤولیت 
به عبارت دیگر: مسؤولیت اخلاقی عبارت از پاسخگو بودن فرد در  271.خویش خدای یا خود به نسبت

                                            
(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  3. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )(۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )269

۱839. 
 .2۵(.  فلسفۀ مسؤولیت مدنی، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار، ص ۱392. حسن بادینی )270
 .6۴2  ص ،دانش گنج ۀکتابخان:تهران زدهم،یس چاپ حقوق، ینولوژیترم(. ۱382) یلنگرود یجعفر جعفر محمد. 271
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ی شود. برخی مسؤولیت اخلاقی در اثر نقض قواعد اخلاقی متوجه انسان م  272 برابر وجدانش است.
مصداق های نقض قواعد اخلاقی دروغ گفتن، عدم اطاعت از پدر و مادر، داشتن سلوک زشت با مردم و 
نظیر اینها است. ضمانت اجرای مسؤولیت اخلاقی، ضمانت اجرا های اخلاقی است مانند پشیمانی، 

 ندامت و شرمسار بودن انسان در برابر وجدان خودش اشت. 
از پاسخگو بودن فرد در برابر عرف و عادات و جامعه است. این مسؤولیت در  مسؤولیت عرفی عبارت 

عد عرفی متوجه شخص می شود. برخی مثال های قواعد عرفی داشتن حسن سلوک با مهمان، اثر نقض قوا
پذیرایی مهمان، دعوت دوستان نزدیک به محفل عقد ازدواج و نظیر اینها است. جزای نقض قواعد عرفی، 

مردم با شخصی است که قواعد عرفی را نقض نموده است، گله کردن از وی و در نتیجه انزوای  قطع روابط
  ناقض قواعد عرفی است.

تکلیف وارد کنندۀ زیان نسبت به پاسخگویی به زیان در برابر محکمه و بر عهدۀ »مسؤولیت حقوقی 
 یا جامعه مقابل زیان دیده  باشد لیفی درگرفتن آثار مدنی، جزایی و ... آن است اعم از این که چنین تک

در عالم حقوق  273طبق این تعریف مسؤولیت به مسؤولیت مدنی، جزایی و ... تقسیم می شود....«. 
 مسؤولیت به انواع ذیل تقسیم می شود:

 مدنی ظاهراً مسؤولیت مدنی قدیمی ترین نوع مسؤولیت بوده است. مسؤولیت ( مسؤولیت مدنی:1
 کهاین از اعم دارد عملی ترك یا انجام به دیگری برابر در شخص که حقوقی است وظیفه» : از است عبارت
به عبارت دیگر: مسؤولیت مدنی عبارت است از تعهد  274باشد. قانونی احکام یا و حقوقی عمـل آن منشـأ

و به جبران خسارت توسط ضرر زننده به زیان دیده )متضرر( در اثر عدم اجرای عقد، اجرای با تأخیر عقد 
 حوادث حقوقی. 

هدف از مسؤولیت مدنی جبران خسارت زیاندیده و تسلی ظاهری وی، مجازات خطاکار و بازداشتن 
وی و دیگران از ارتکاب مجدد فعل زیانبار و ایجاد صلح و ثبات و برقراری اخلاق خاص در جامعه است. 

ز متوجه سایر وارد کنندگان زیان برخی از این اهداف متوجه زیاندیده، برخی دیگر متوجه جامعه و برخی نی
که مسؤولیت مدنی دو  گردد می واضح خوبی به شد گفته آنچه از 275بالقوه و جامعه به طور کلی است.

 نوع است: مسؤولیت مدنی عقدی و مسؤولیت مدنی غیر عقدی
مسؤولیت مدنی قراردادی عبارت از مسؤولیتی  مسؤولیت مدنی قراردادی )ضمان عقدی(: -۱

رای متعهد به دلیل عدم اجراء و یا اجرای با تأخیر عقد در برابر متعهد له ایجاد می شود. چون این است که ب

                                            
 .2۵ (.  فلسفۀ مسؤولیت مدنی، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار، ص۱392بادینی ). حسن 272
 .28و  27  حسن بادینی، صصهمان، . 273
  صص فکر، محراب انتشارات: تهران ،(2) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱38۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 274

 .۱8۴۰و  ۱839
 .32۱و  32۰  سؤولیت مدنی، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار، صص(.  فلسفۀ م۱392. حسن بادینی )275
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این مسؤولیت برای فرد در برابر فرد دیگر ایجاد می شود به آن مسؤولیت مدنی می گویند. همچنین، چون 
مدنی قراردادی می یا اجرای با تأخیر قرارداد است، به آن مسؤولیت مسؤولیت ناشی از عدم اجراء 

 مطابق ق. م ریشۀ مسؤولیت مدنی قراردادی، قرارداد است. 276گویند.
 نیز« قهری ضمان» که قراردادی غیر مسؤولیت مسؤولیت مدنی غیرقراردادی )ضمان قهری(: -2

 به در نتیجه و کند سرپیچی عمومی و قانونی تعهدهای از شخص که است حالتی ویژۀ شود می گفته
 مبالاتی بی باشید، محتاط خود گفتار و رفتار در که نماید می حُکم قانون مثال، عنوان به. دبزن ضرر دیگری
 تکالیف این به کسی اگر اکنون. ننمایید تلف و غصب را دیگری مال نکشید، آدم نزنید، تهمت نکنید،

 برساند، ریدیگ به خسارتی تخلف این نتیجۀ و در نکند عمل است داشته مقرر همه برای حقوق که عمومی
 که است قانونی تکالیف از تخلف نیست، متضرر و او بین عقد مسؤولیت، این ریشۀ. کند جبران را آن باید
 . دارد وجود همه برای

مطابق ق. م. ا مسؤولیت مدنی غیرقراردادی از حادثۀ حقوقی ناشی می شود. منبع حادثۀ حقوقی 
، فعل مضر بر نفس مانند قتل، ضرب و جرح، فعل مطابق ق. م. ا فعل مضر بر مال مانند اتلاف و غصب

مفید مانند استیفای ناروا و عمل فضولی است. همچنین، فعل با تقصیر شخص که منجر به ورود ضرر به 
شخص دیگر گردد و رابطۀ سببیت میان عمل و ضرر وجود داشته باشد منبع حادثۀ حقوقی و مسؤولیت 

 277مدنی غیرقراردادی است.
 گویند را قانون در مصرحه جرایم از جرمِ  مرتکبِ  مسؤولیت مسؤولیت جزایی، یی:( مسؤولیت جزا2

 از متضرر جزایی، مسؤولیت در. رسید خواهد قانون در مقرر های مجازات از یکی به مسؤول شخص و
ضمانت اجراهای مسؤولیت  278.است فرد آن متضرر که مدنی مسؤولیت خلاف بر است اجتماع جرم،

 ، پرداخت جریمه و ... است.جزایی، حبس، اعدام

مسؤولیت اداری عبارت از پاسخگو بودن کارکن در برابر اداره به دلیل نقض  :مسؤولیت اداری( 3
مجازات اداری، ضمانت اجرایی است که بر تخلف از قوانین اداری مرتب می شود. قواعد اداری است. 

 و غیره است.این مجازات عبارت اند از: توصیه، اخطار، کسر معاش، تبدیلی 
مسؤولیت سیاسی عبارت از پاسخگویی وزرا در برابر پارلمان و تطبیق  :مسؤولیت سیاسی( 4

که  مجازات سیاسی، ضمانت اجرایی است که بر تخلف از قواعد حقوق اساسیمجازات سیاسی است. 

                                            
(. شرح قانون ۱397. جهت مطالعه مفصل در مورد ارکان، شرایط و آثار مسؤولیت مدنی قراردادی نک: نظام الدین عبدالله ) 276

 .2۴7 -239(، چاپ ششم، کابل، انتشارات سعید، صص   ۱مدنی افغانستان، حقوق وجایب، جلد )
(، ۱. جهت مطالعه مفصل در مورد ارکان، شرایط و آثار مسؤولیت مدنی غیرقراردادی نک: همان، نظام الدین عبدالله، جلد ) 277

 بخش حوادث حقوقی.
 .6۴2(. دوره مقدماتی حقوق مدنی: وقایع حقوقی، چاپ ششم، تهران: شرکت سهامی انتشار، ص ۱38۴.  ناصر کاتوزیان )278
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نتیجه رأی  مرتب می شود. این مجازات توسط شورای ملی در قالب استیضاح و در مربوط به وزراء می شود
 عدم اعتماد اِعمال می شود. از آنچه گفته شد، دو نتیجه به دست می آید:

فسخ، بطلان، اعادۀ حالت اولی و در تنفیذ اجباری وجیبه یا تعهد، ضمانت قواعد مدنی  اول این که:
صورت عدم امکان جبران خسارت است؛ ضمانت اجرای قواعد جزایی مجازات است؛ ضمانت اجرای 

اری مجازات اداری است و ضمانت اجرای قواعد حقوق اساسی استیضاح و سلب اعتماد است. قواعد اد
برای این که این مجازات ها بر شخص مسؤول تطبیق شود لازم است تا مسؤولیت شخص ثابت گردد که 

 این امر فی نفسه مستلزم مراجع شبه قضایی و قضایی و اصول محاکمات است. 
جه به دست می آید که نقض قواعد حقوقی موجب ایجاد مسؤولیت حقوقی از آنچه گفته شد، این نتی

می گردد. برای اثبات مسؤولیت حقوقی باید شخص متضرر و یا نماینده دولت )مدعی العموم/ دادستان/ 
څارنوال( مسؤولیت شخص را ثابت نماید. اثبات مسؤولیت شخص معمولًا در محکمه به حیث مثال 

یا خارج از محکمه معمولًا در مسؤولیت اداری و یا سیاسی صورت می گیرد. مسؤولیت مدنی، جزایی و 
د اصول یا محکمه باید مطابق قواع برای صدور حکم در مورد مسؤولیت شخص مراجع شبه قضایی

یا مسؤولیت را تشخیص دهد. ضمانت اجراها در مراجع معین صورت می محاکمات حکم صادر نماید 
اجراهای جزایی در څارنوالی، ضمانت اجرای مدنی توسط  ریاست حقوق، گیرد. به حیث مثال، ضمانت 

ضمانت اجراهای اداری در اداره و ضمانت اجراهای سیاسی در شورای ملی بر شخص مسؤول تطبیق می 
 شود.  

دوم این که: مسؤولیت مختص انسان ها است و حیوانات، نباتات و جمادات مسؤولیت ندارند. جدول 
 ع مسؤولیت و ضمانت اجرای عدم نقض قواعد حقوقی است:ذیل بیانگر انوا

 
 
 
 
 
 
 
شماره 

 

 جزا مسؤولیت قواعد
 

تطبیق 
 کننده
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 مسؤولیت مدنی قواعد مدنی ۱

اعاده حالت اولی، 
فسخ، بطلان، تنفیذ جبری 
تعهد، پرداخت جبران 

 خسارت
 

 دولت

 مسؤولیت جزایی قواعد جزایی 2

حبس، اعدام، جریمه 
خی نقدی، حرمان از بر

 حقوق مدنی و امثال اینها
 

 دولت

 مسؤولیت اداری قواعد اداری 3

توصیه، اخطار، کسر 
لی و امثال یمعاش، تبد

 اینها
 

 آمر

قواعد حقوق  ۴
 اساسی

مسؤولیت 
 سیاسی

استجواب، استیضاح و 
 سلب اعتماد

 

شورای 
 ملی

 مسؤولیت عرفی قواعد عرفی ۵
قطع روابط، گله، 

 شکایت و امثال اینها
 

 مردم

مجازات دنیوی و  مسؤولیت مدنی قواعد دینی 6
 اخروی

دولت 
اسلامی و 

 خداوند

قواعد  7
 اخلاقی

مسؤولیت 
 اخلاقی

سرزنش کردن 
خویشتن، پشیمان، ندامت 

 و نظیر اینها
 

 وجدان

 گفتار پنجم( مخاطب ساختن اشخاص
هد که از شخصیت ویژگی دیگر قواعد حقوقی این است که این قواعد موجوداتی را مخاطب قرار می د

حقوقی برخوردارند. اشخاص نیز دو دوسته اند: اشخاص حقیقی و اشخاص حکمی. بنابراین، موضوع و 
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مخاطب قواعد حقوقی اشخاص حقیقی و حکمی اند و جمادات، نباتات و حیوانات را در بر نمی گیرد، 
 زیرا، جمادات، نباتات و حیوانات فاقد شخصیت اند و تکلیف پذیر نیستند. 

باوجوداین، در برخی موارد استثنایی امکان دارد حیوانات و جمادات موضوع قواعد حقوقی قرار 
بگیرند، مانند قواعد مندرج در قانون معادن، آب، قانون شکار و امثال اینها که موضوع آنها جماد و حیوان 

ص اند که قواعد است. باوجوداین، حتی در این گونه موارد مخاطب اصلی اشخاص اند، زیرا این اشخا
 حقوقی را بر حیوانات، نباتات و جمادات تطبیق می نمایند.

 گفتار ششم( قواعد حقوقی، قواعد رفتاری است
قاعدۀ حقوقی یك قاعدۀ رفتاری است؛ به این معنی که قاعدۀ حقوقی شیوۀ عمل )چگونگی رفتار(  

ه عنوان مثال، قاعده ای که مشتری را اشخاص را ترسیم می کند و آنها را به پیروی از آن ملزم می کند. ب
ملزم می کند که ثمن مبیع را بپردازد، وی را به شیوه خاصی از رفتار وادار می کند که لازم است آن را در 
رفتارش مراعات کند. مثال دیگر: قواعد مربوط به اصول وظایف داخلی شورای ملی، نمایندگان و سناتوران 

، ابراز نظر و امثال اینها رفتار های خاص را رعایت نماید. همچنین، را مکلف می نمایند، در رأی دهی
قواعد مربوط به اصول محاکمات، قضات و طرفین دعوی را مکلف به رعایت رفتار های معین در محاکم 

 می نماید. 
 آمره و ناهیه بودن قواعد امری گفتار هفتم( 

حق به قوانین امری و اختیاری تقسیم می  چنانچه تفصیل آن گذشت، قواعد به اعتبار ایجاد تکلیف و
شود. قواعد امری برخلاف قواعد اختیاری امر و نهی می نمایند و افراد نمی توانند برخلاف آن توافق 

 42نمایند. بنابراین، قواعد امری آمره )امر کننده( و ناهیه )نهی کننده/ منع کننده( اند. به حیث مثال، مادۀ 
محصول  هر افغان مکلف است مطابق به احکام قانون به دولت مالیه و»: ودکه حکم می نممنسوخ ق. ا 

یک قاعدۀ آمره است زیرا طبق این قاعده هر تبعۀ افغانستان مشروط بر این که واجد ]...[.«   تأدیه کند
 شرایط باشد باید به دولت مالیه و محصول بدهد.

نسان ممنوع است. هیچ شخص نمی تعذیب ا»: ودکه حکم می نممنسوخ ق. ا  29همچنین، مادۀ 
یا توقیف و یا محکوم به  یمقصد کشف حقایق از شخص دیگر، اگر چه تحت تعقیب، گرفتار تواند حتی به

باشد، ممنوع  یانسان که مخالف کرامت ییباشد، به تعذیب او اقدام کند یا امر بدهد. تعیین  جزا جزا
ان در مرحله تعقیب، گرفتاری و توقیف را هرچند به یک قاعدۀ ناهیه است. این قاعده تعذیب انس«. است.

مقصد کشف حقیقت باشد ممنوع اعلام می کند. لذا، پولیس و څارنوالی نمی توانند در این مرحله مظنون 
 و متهم را تعذیب نمایند. 

 گفتار هشتم( علنیت و معطوف به آینده بودن
قانون نباید پنهان باشد. لذا، قوانین باید در قواعد حقوقی باید بر همگان علنی باشد. به عبارت دیگر: 

( ناشی منسوخ ق. ا ۵6دسترس همگان قرار داشته باشد. قاعدۀ جهل به قانون عذر پنداشته نمی شود )مادۀ 
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 اصل این است که قوانین برای آینده است و به گذشته رجعت نمی کنداز همین خصوصیت قانون است. 
 قانون به ماقبل گذشت.  که تفصیل آن در ذیل اصل عدم رجعت

برخی حقوقدانان بر این نظر اند که قانونگذار همچنان که نمی تواند برای هر فرد، قاعدۀ حقوقی وضع 
کند، قادر  نیست برای لحظه لحظۀ زندگی حقوقی وی نیز قاعده وضع کند. قاعدۀ حقوقی حاکم بر روابط 

جاویدان »اژۀ دایمی در زبان فارسی مرادف و 279اجتماعی است و دایمی بودن آن مرهون همین نقش است.
است. اما، در اصطلاح علم حقوق مراد از دایمی آن چیزی است که مقید به زمان خاص نبوده و تا « و ابدی

زمانی که توسط موضوع جایگزین، نسخ نگردیده است دارای اعتبار بوده و قانونگذار در مقام وضع قانون و 
  280 ون نمی توانند آن را نادیده بگیرند.قاضی در صدور حکم و تفسیر قان

قواعد حقوقی از جهت زمان نیز به زمان مشخصی محدود نمی شود و می توان این قواعد را در تمام  
زمان ها مورد بهره برداری قرار داد مگر اینکه نسخ شوند. پلانیول، حقوقدان برجسته فرانسوی در این باره  

د و استقرار نظم و امنیت در جامعه می گردد. این قواعد عام و دایمی قواعد حقوقی سبب ایجا»می نویسد: 
ریپر، دیگر حقوقدان غربی می گوید: قواعد  281«.هستند و به فرد خاص یا زمان معینی محدود نمی شوند.

 282حقوقی زمان مند نیست.
، بلکه تا دایمی بودن قواعد حقوقی محل ایراد به نظر می رسد، زیرا هیچ قانون وضعی دایمی نیست 

زمانی که قانون نافذ است، قواعد حقوقی دایمی است و با نسخ شدن قانون قواعد ناشی از آن صفت دوام را 
از دست می دهند. از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که قانون به طور مطلق دایمی نیست و در 

 صورت منسوخ شدن این وصف را از دست می دهد.

                                            
 .۵38(، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص ۱(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱.  ناصر کاتوزیان )279
 .3۴(. اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص ۱38۴. محسن صادقی )280
 .26 (. حقوق و اجتماع، چاپ اول، تهران: انتشارات طرح نو، ص ۱38۱. پرویز صانعی ) 281
 .۴۴۵(، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  ۱(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱. ناصر کاتوزیان )282



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 و دکترین متحدالمآل ها و مصوبات ستره محکمه: شمشفصل 
 

 و دکترین منابع دیگر حقوق افغانستان اند.  متحدالمآل ها و مصوبات ستره محکمه
  متحدالمآل های ستره محکمهمبحث اول(  

در افغانستان میان حقوقدان معروف است که رویۀ قضایی یکی از منابع حقوق افغانستان است. این 
به نظر می رسد از نظام حقوقی فرانسه و انگلستان  283رویۀ قضاییقدانان بر این نظر اند که دسته از حقو

در حقوق کامن لا برخی حقوقدانان در تعریف رویه قضایی می وارد نظام حقوقی افغانستان شده است. 
در قضیه  یا رهنمودست که می تواند به عنوان معیار گویند: رویه قضایی عبارت از تصمیم قبلی قضایی ا

  284 بعدی استفاده شود.
صدور آراء متعدد توسط محاکم در موضوع واحد و تأیید آن توسط مرجع عالی قضایی همچنین، 

به  286این نظر محل ایراد است زیرا نظام حقوقی افغانستان رویه قضایی و قضیه های قبلی 285«.است.
حقوقی افغانستان نظام حقوقی رومن  زیرا نظام 287نظر می رسد که در نظام حقوقی افغانستان منبع نیست

ژرمنیک و اسلام است. قضات مکلف نیستند از تصامیم قبلی محاکم فوقانی تبعیت نمایند. حتی قضایا و 

                                            
283  . Precedents / judicial decisions. 
284 . William P. Statsky (_____). Family Law, 6th edi, New York: Delmar Gengage leaning, p 6. 

 .۱۱(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389ته و دیگران ). حسین آراس 285
286  . Precedents. 

 . در خصوص قضایای قبلی در نظام حقوقی کامل لا نک: 287
Frank August Schubert (2008). Introduction to Law and the Legal Systems, eleventh edition, USA: 
Cengage Learning, pp 102- 110. 
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فیصله های محاکم  نشر نمی شوند و در دسترس حقوقدانان و شهروندان قرار نمی گیرد. از زمان ایجاد 
 اکم به قرار ذیل نشر شده است:ستره محکمه تاکنون صرف دو بار فیصله های مح

(، قرار های قضایی دیوان های ستره ۱(. آشنایی با احکام قضایی محاکم، جلد )۱388(____ )۱
محکمه جمهوری افغانستان، کابل: پروژه امور عدلی و قضایی افغانستان، اداره انکشافی بین المللی 

 ایالات متحدۀ امریکا.
طعی و نهایی محاکم، چاپ اول، کباتل: ستره محکمه (. راپور فیصله های ق۱398( ____ )2

 جمهوری اسلامی افغانستان.
قضات در این قضایا برخلاف نظام حقوقی کامن لا قواعد جدید ایجاد نکرده اند بلکه منابع حقوق 
مانند قوانین، فقه، عرف و ... را تطبیق نموده اند. بنابراین، در نظام حقوقی افغانستان برخلاف نظام 

قی کامن لا اصلًا قضیه قبلی وجود ندارد که موجد قواعد حقوقی جدید باشد. آنچه در نظام حقوقی حقو
 افغانستان وجود دارد متحدالمآل ها و مصوبات ستره محکمه است. 

در نظام حقوقی افغانستان چهار سؤال مطرح است: اول  متحدالمآل های ستره محکمهدر خصوص 
متحد چیست؟ سوم این که اهمیت متحدالمآل می شود؟ دوم این که  یجادل چگونه امتحدالمآاین که 
به عنوان منبع حقوق توسط قوانین متحدالمآل های ستره محکمه چیست؟ چهارم این که آیا المآل 

 افغانستان به رسمیت شناخته شده است یا خیر؟
 منسوخ ق. م 1مادۀ و منسوخ قانون اساسی  131و  130در پاسخ به سؤال اول باید گفت که طبق مواد 

در رسیدگی به قضایا قضات مکلف اند احکام قوانین، احکام فقه حنفی را برای پیروان مذهب حنفی و 
 احکام فقه شیعه را در مسایل مربوط به احوال شخصیه برای پیروان اهل تشیع تطبیق نمایند.

ق نمایند. در در صورت عدم موجودیت حکم در فقه، قضات مکلف اند عرف و عادات را تطبی 
نیز وجود نداشته باشد،  عرفصورت نبود عرف و عادات را تطبیق می نمایند. پرسش است که هرگاه 

تکلیف چیست؟ آیا قاضی می تواند از صدور فیصله و تأمین عدالت امتناع ورزد؟ پاسخ این پرسش منفی 
اصول کلی حقوق، قضات به نظر می رسد، زیرا در صورت نبود حکم در قوانین، فقه، عرف و عادات و 

 می توانند از شورای عالی ستره محکمه استهداء نمایند. 
نمایند و در ساحه ای  یو قوانین را تطبیق م یقانون اساس یمورد رسیدگ یمحاکم در قضایا معمولاً 

که قانون موجود نباشد، محکمه با مراجعه به احکام شریعت حکم قضیه را در می یابد که عدالت را تأمین 
ماید و در حالی که قانون ساکت، ناقص، غامض )مبهم(، مجمل )کوتاه( و متناقض بوده  محتاج تفسیر، ن

یا توجیه باشد و یا سؤال مطابقت آن با قانون اساسی مطرح گردد، ستره محکمه صلاحیت ابراز نظر در 
به درخواست حکومت یا  مورد مطابقت آن  با قانون اساسی و یا تفسیر و توجیه قانون را داراء می باشد که

 محاکم صورت می گیرد.
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یکی در حالی که  .محاکم به ارتباط موضوع در دو حالت از ستره محکمه خواهان رهنمایی می باشند
( دومین سیمینار رؤسای 103حکم قانون موجود نباشد که در این صورت با رعایت تصویب مندرج فقره )

مآخذ فقهی مراجعه نموده به منظور توحید و انسجام و هـ. ش، به  1350محاکم ولایات منعقده سال 
تعمیم قواعد و مسایل مفتی به فقه، دلایل رجحان قول را با ارایۀ مرجع و دلایل حکم به ستره محکمه 

حالی که قانون محتاج تفسیر و توجیه باشد که در این صورت محاکم مطابق  ارسال می نماید. دوم در
هـ. ش اقدام  1386ت مصوب سیمینار عالی رؤسای محاکم منعقده سال طرز العمل توضیح به استهداآ

 می نماید.
هجری شمسی تصریح گردیده است  1386در ماده چهارم طرز العمل توضیح با استهداآت مصوب 

هر محکمه در قضایای وارده اولًا به رهنمایی قانون و کتب فقهی، غور نموده و حتی المقدور بکوشد »که: 
حکام قانون و استفاده از منابع فقهی در زمینه رسیدگی و اصدار حکم نماید.  هرگاه در در روشنایی ا

موضوع وارده به چنان مشکلاتی مواجه شود که تناقص در مواد قانون و یا ابهام  و اشکال مطلق به نظر 
 ترتیب دهند:برسد که احتیاج به تفسیر قانون داشته باشد، در این صورت مراتب استهدائیه را در سه بخش 

 در بخش اول محتویات اصل موضوع را به تفصیل کامل درج نماید.
در بخش دوم نظر خود را که از مطالعه قوانین و منابع فقهی در موضوع مذکور حتی المقدور به دست 

 آورده است، ارایه کند.
رعایت  در بخش سوم موضوع ضرورت به تفسیر و توجیه قانون را با مدارك مورد مطالعه شان با

 سلسله مراتب به ستره محکمه ارجاع نماید.
البته موضوعاتی که ایجاب توضیح، توجیه و تفسیر قانون را می نماید، به مقام شورای عالی ستره 

طوری که در ماده پنجم طرز العمل «. محکمه تقدیم و مطابق هدایت مقام موصوف نتیجه ابلاغ می گردد
 و ترتیب استهداء مراتب ذیل را در نظر می گیرند: پیش بینی شده است، محاکم در تنظیم

( در موضوعاتی که به اساس قوانین و احکام فقهی حل می گردد، بدون ضرورت جدی از استهداء 1
 خودداری ورزیده باعث سرگردانی مراجعین و شعب مربوط نگردند.

ه و یا تفسیر ( در صورتی که علی الرغم مطالعات مقدماتی محکمه، ضرورت به توضیح، توجی2
 موجود باشد با در نظرداشت قواعد مندرج این طرزالعمل استهداء شان را ترتیب نمایند.

( نظریات تدقیقی و مشورتی که از طریق شعبات ستره محکمه تنظیم می شود جنبه الزامی نداشته 3
آن استفاده  گیرد بلکه محکمه مربوط می تواند به حیث یك نظر مشورتی ازاساس حکم محکمه قرار نمی

 «.نماید و در اصدار حکم و اتخاذ تجویز آزادی کامل دارند
با رعایت ماده ششم طرز العمل، زمانی که محکمه به مشکل قانونی مواجه می گردد و راه حل را نمی 
یابد، موضوع را به جلسه هیأت قضایی مطرح می کند و در صورتی که هیأت قضائی نیز نتواند پاسخ تهیه 

داء به جلسه مشترك دیوان های ریاست محکمه استیناف محول می گردد. محکمه استیناف، کند، استه
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محکمه مربوط را رهنمایی می نماید و در صورتی که موضوع قابل توضیح، توجیه و تفسیر دانسته شود، 
 تفصیل موضوع را به مقام ستره محکمه می نگارد.

ت، رسیدگی به استهداآت و توضیح قانونی بر طرز العمل توضیح شده اس 12 – 8که در مواد  ریطو
هـ. ش از  1392 /9/4قانون تشکیل و صلاحیت محاکم قوه قضائیه مصوب  6فقرۀ  31آن مطابق مادۀ 

باشد. در آغاز  ریاست عمومی تدقیق و مطالعات بر استهداآت صلاحیت شورای عالی ستره محکمه می
د. نظر مذکور به ریاست دارالانشاء ارسال می گردد. در نمایواصله غور نموده نظر تدقیقی را ابراز می

صورتی که نظر حاوی توضیح و تشریح قوانین باشد بعد از منظوری قاضی القضات به مرجع آن اخبار 
شود و در حالی که نظر متضمن توجیه و تفسیر قانون باشد در این صورت جهت غور به شورای عالی می

 گردد. محول می
قی جنبه عام داشته و از طرف قاضی القضات یا شورای عالی ستره محکمه تائید گردد، هرگاه نظر تدقی

ریاست دارالانشاء موضوع را جهت توحید رویۀ قضائی و تطبیق یکسان قوانین به محاکم طور  متحد 
و به این ترتیب رویۀ قضایی ایجاد می گردد که یک مثال آن در ذیل ذکر می  288المآل تعمیم می نماید

 د:گرد
و فقه در صورتی که زوج عنین و مجبوب و خنثی مشکل باشد، زوجه منسوخ ق. م  176طبق مادۀ 

  می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق قضایی به دلیل عیب جنسی شوهر نماید.
اما، در صورتی که شوهر عقیم باشد تکلیف چیست؟ آیا زوجه می تواند به دلیل عقامت شوهر از 

مطالبۀ تفریق به سبب عقامت شوهر نماید؟ در این خصوص ق. م ساکت است. در فقه محکمۀ ذیصلاح 
نیز در این خصوص فقهاء برخلاف سایر عیوب جنسی زوج ابراز نظر نکرده اند. در این باره عرف و اصول 
کلی حقوق نیز وجود ندارد. در خصوص این موضوع محکمۀ استنیاف بدخشان از شورای عالی ستره 

هداء کرد و شورای عالی ستره محکمه نظر داد که زوجه می تواند به سبب عقامت شوهر از محکمه است
محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق قضایی نماید و به این ترتیب رویۀ قضایی ایجاد که در ذیل متن این نظر 

 نقل می گردد:
 

 دارالانشاء شورای عالی: 4/1394 /24( مورخ 903-826متحدالمال شماره )
 16/11/1393( مؤرخ 7849/4686محکمه استیناف ولایت بدخشان ذریعه نامه شماره )ریاست 

 خویش مطالب ذیل را استهدا نموده اند:
دوسیه حقوقی یکتن از اصحاب دعوی راجع به عیب عقامت به محکمه شهری واصل و خواهان  -1»

ه گردید، قانون مدنی از تفریق ( قانون مدنی مراجع176/179تفریق نکاح شده است. از آنجائی که به مواد )

                                            
عقرب، چاپ اول، کابل: انتشارات  ۱7 -۱2(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی رؤسای محاکم، ۱386. محمد عثمان ژوبل )288
 . ۱۴ -9ارگان نشراتی ستره محکمه، صص   -قضاء
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قانون  130به سبب مرض و عیب بحث نموده اما موارد آن را مشخص نکرده است. حسب هدایت ماده 
بر این است که تفریق به  و ابو یوسفاساسی حین که به فقه حنفی مراجعه شد، نظر امام ابوحنیفه

یرد، اما فقهای غیر احناف و بعضی از استثنای جب عنین و خصی بودن زوج در دیگر عیوب صورت نمی گ
حقوق دانان معاصر عیب عقامت را سبب تفریق می دانند. در چنین موارد اختلاف آراء قضایی وجود داشته 

 جهت دریافت نظریه های صائب و درست طالب هدایت و رهنمایی می باشیم. 
است و طبق هدایت مواد عقامت زوج عیب است یا خیر؟ در قانون مدنی عقامت زوج را عیب نگفته 

قانون اساسی کشور به فقه احناف مراجعه صورت گرفته است در فقه احناف عقامت زوج را اسباب تفریق 
 نخوانده و فقهاء غیر احناف و حقوق دانان معاصر عقامت زوج را ضرر و اسباب تفریق گفته اند.

مه جانبه قرار داده شد. در این این استهدائیه در جلسه هئیت رهبری دیوانهای استیناف تحت غور ه
جلسه تصویب گردید که این دعوی پیش آمده یک معضله عمومی و قانونی بوده است. هئیت رهبری دیوان 
های ریاست محکمه استیناف ولایت با مطابقت به نظر هئیت قضائی دیوان مدنی و حقوق عامه ریاست 

 و اسباب تفریق می دانند.محکمه ابتدائیه شهری ولایت بدخشان عقامت زوج را ضرر 
با آن هم موضوع قابل استهداء می باشد. طبق هدایت فقره سوم ماده ششم طرز العمل استهداآت بعد از 
نظر هئیت رهبری دیوان های ریاست محکمه استیناف به مقام محترم عالی ستره محکمه تقدیم شد. در زمینه 

 «.ایند.خلأ این معضله رهنمائی لازم و رهنمود قانونی بفرم
( قانون مدنی در مورد تفریق 176راجع به موارد فوق الذکر مدققین قضائی چنین ابراز نظر نمودند: مادۀ )

زوجه وقتی می تواند مطالبه تفریق نماید که زوج مبتلا به مرضی باشد »به سبب عیب چنین صراحت دارد: 
باشد، به نحوی که معاشرت با زوج که اعاده صحت وی غیر ممکن یا مدت طولانی برای معالجه او لازم 

 «.بدون ضرر کلی متعذر باشد
 در ماده فوق الذکر برای صحت دعوی تفریق به سبب عیب دو شرط درنظر گرفته شده است:

 زوج مبتلا به مرضی باشد که باعث ایجاد ضرر در معاشرت زوجیت گردد.
 کسال( برای علاج آن لازم باشد.مرض باید قابل علاج نباشد و یا حد اقل مدت طولانی )بیشتر از ی

بنابراین، از این که عقامت زوج که در نتیجه با خصی بودن یکسان است در اهداف معاشرت زوجیت از 
جمله تولید نسل باعث ضرر می گردد. بنابراین، از جمله امراضی شمرده می شود که موجب صحت دعوی 

 تفریق به سبب عیب پیشبینی گردیده است.
شورای عالی ستره محکمه گزارش یافت. بالاثر طی مصوبه شماره  11/1/1394ه مورخ موضوع در جلس

 ( چنین هدایت صادر گردید:60)
( 9نظر ریاست محترم تدقیق و مطالعات تائید شد به معرجعش اخبار گردد. مراتب فوق طی نامه شماره )

سیله طور متحدالمال تعمیم به ریاست محکمه استنیاف ولایت بدخشان اخبار و بدین و 25/1/1394مورخ
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شد تا ریاست های محاکم استیناف ولایات با رعایت آن اجراآت شان را عیار نموده موضوع را به محاکم 
 مربوط خویش نیز اطلاع دهند.

 
 
می گردد، در پاسخ به  صادردر نظام حقوقی افغانستان چگونه  متحدالمآل هاحال که دانسته شد  

لمآل اسم مرکب است و از دو کلمۀ متحد و مآل گرفته شده است. متحد به متحد اسؤال دوم باید گفت 
گرفته شده است  که در لغت به معنی عودت و « آل یأول أولاً »معنی  واحد و یکپارچه است. مآل از 

 برگشت به مرجع واحد می باشد. 
قضایی تعریف کرد.  در نظام حقوقی افغانستان متحدالمآل را باید به طور جداگانه  در نظام اداری و

در اصطلاح حقوق اداری، به  مکاتیب متعدد که دارای موضوع و  مرجع واحد باشد، متحدالمآل می 
، در اصطلاح قضایی نیز متحدالمآل بنابرایندر اصطلاح قضایی نیز این تعریف صادق است. گویند. 

زمینه توضیح، تفسیر و توجیه عبارت از اسنادی اند است که طی آن تجویز مقام ذیصلاح ستره محکمه در 
 289گردد.قوانین و رویه های قضائی به محاکم تحتانی ابلاغ می

های قضائی ستره محکمه باعث توحید رویۀ  این است که رعایت متحدالمآلمتحدالمآل اهمیت 
قضایی و تطبیق بلاانحراف و یکسان قوانین می شود. متحدالمآل های ستره محکمه در مجلۀ قضاء به 

 1388تا اخیر سال هـ  1385ماهوار و در نشریۀ میزان در هر ده روز یکبار نشر می گردد. از سال   صورت
متحدالمآل از طریق ادارات ذیصلاح ستره محکمه به محاکم صادر شده است که از آن  231، . شهـ

 موضوع آن در 64و  . شهـ 1386موضوع آن در سال  75، . شهـ 1385موضوع آن در سال 50جمله 
الی کنون متحدالمآل های ذیل چاپ  1309همچنین، از سال  290تعمیم یافته  است. . شهـ 1388سال 

 و نشر شده است:
(. مجموعۀ متحدالمآل های اداری و قضایی مربوط به محاکم، بخش 1353( محمد عثمان ژوبل )1

 ، نشرات قضایی وزارت عدلیه؛ 1339الی  1309اول، مربوط سال های  
ن ژوبل )___(. مجموعۀ متحدالمآل های اداری و قضایی مربوط به محاکم، بخش ( محمد عثما2

 ، نشرات قضایی وزارت عدلیه ؛1346الی  1340اول، مربوط سال های  
( محمد عثمان ژوبل )___(. مجموعۀ متحدالمآل های اداری و قضایی مربوط به محاکم، بخش 3

 ی ستره محکمه؛، نشرات قضای1347الی  1346اول، مربوط سال های  
( محمد عثمان ژوبل )___(. مجموعۀ متحدالمآل های اداری و قضایی مربوط به محاکم، بخش 4

 ، نشرات قضایی ستره محکمه؛1349الی  1348اول، مربوط سال های  

                                            
 . ۱۴ -9. همان، محمد عثمان ژوبل، صص  289
 . ۱۴ -9. همان، محمد عثمان ژوبل، صص  290
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 سال های  ادھنمورھو  تمصوبا ،عه متحدالمآلمجمو عه)___(.مجمو( محمد عثمان ژوبل 5
 مه؛ و ، کابل: ستره محک1385-1388
 سال های  ادھنمورھو  تمصوبا ،عه متحدالمآلمجمو عه)___(.مجمو( محمد عثمان ژوبل 6
 ، کابل: ستره محکمه.1389-1393
 ، کابل: ستره محکمه.1397-1394 سال های  ،عه متحدالمآل(. مجمو1398( احمد فهیم قویم )7

منتشرۀ جریدۀ رسمی  1392قانون تشکیلات و صلاحیت قوۀ قضائیه مصوب  متحدالمال هامبنای 
ید:  6فقرۀ  31است. مادۀ  1109شماره  شورای عالی ستره محکمه در »این قانون در این خصوص می گو

بررسی استهداآت و ارایۀ توضیحات  -6ساحۀ قضائی دارای وظایف و صلاحیت های ذیل می باشد: 
طبق نص این بق نص این ماده ط«. برای محاکم به منظور تطبیق سالم قانون و تأمین وحدت رویۀ قضائی.

ماده بررسی استهداآت و ارایه توضیحات برای محاکم و تأمین وحدت رویۀ قضایی یکی از وظایف 
  شورای عالی ستره محکمه است. 

ین  مبحث دوم( دکتر
به نظر می رسد نظریات دانشمندان حقوق منحیث یکی از منابع غیرمستقیم حقوق از نظام حقوقی 

( می Doctrineمن لا وارد نظام حقوقی افغانستان شده است که در انگلیسی به آن )رومن ژرمنیک و کا
عقاید و نظریات دانشمندان حقوق است که در بارۀ توضیح، تشریح و گویند.  نظریات دانشمندان حقوق، 

 بسط قوانین، اصول کلی حقوق، عرف های حقوقی و رویۀ قضایی ارایه می گردد.
ناگون ابراز می شود. استادان در دروس و تألیفات، وکلای مدافع در دفاع این نظریات به وسایل گو

خود، نویسندگان در نوشته ها و یادداشت های خود و بعضاً نیز در مجامع علمی و کنفرانس های ملی و 
بین المللی به صورت سخنرانی ایراد می شود. دانشمندان حقوق با پیشنهاد های تازه و نقد آرای محاکم و 

ن دادن مصالح و مفاسد قوانین و دسته بندی کردن آراء و اصول تلاش می نمایند نظریات خویش را نشا
 ارائه نمایند. 

نظریۀ های دانشمندان حقوق جنبۀ رسمی ندارد و قدرت سیاسی دولت نیز از آن حمایت نمی کند. 
دان حقوق متعارض و علاوه براین، نظریات دانشمن 291روی همین دلیل این نظریه ها الزام آور نیست.

گوناگون است. بنابراین، برای قاضی مشکل خواهد بود که کدام نظر را قبول نماید. همچنین، نظریات 
دانشمندان حقوق امکان دارد که هنوز در قالب فرضیه باشد و به نظریۀ علمی تبدیل نشده باشد. همچنین، 

کان دارد یک حقوقدان به دلیل عدم نظریات دانشمندان حقوق نظریات شخصی و علمی آنها است و ام
 دقت علمی، نداشتن تخصص، فهم و دانایی لازم و تجربه در ارایه نظریه مرتکب اشتباه شود.

                                            
. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  (۱383. ناصر کاتوزیان )291
2۰۰. 
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حقوق از توسعۀ دکترین منبع رسمی حقوق افغانستان را تشکیل نمی دهد. باوجوداین،  دکترین در 
 یجاد، تفسیر و اِعمال قواعد حقوقی داردزیرا، دکترین نقش مهمی در ا. اهمیت به سزایی بر خوردار است

از نظر علم حقوق، نظریات دانشمندان حقوق همواره چراغ »به اندازه ای که برخی حقوقدان گفته اند که: 
یا هم در اثر تأثیر عملًا یا به وسیلۀ آموزش این  292 «.هدایت قانونگذار، قضات و مجریان قانون  هستند.

 :تحقیقات و تتبعات انجمن های علمی صورت می پذیرد تفسیر و گزارش های کتبی و یا 
افکار و نظریه های حقوقی که در دانشکده های حقوق و شرعیات تدریس می شود، : آموزش( 1

زیرا، قانونگذار و قاضی . بالآخره در کسانی که بعدها، قانونگذار یا قاضی می شوند اثر خود را می گذارد
ه نظری از نظریه های را که آموخته اند در متن قانون می آورند و سپس چیزی از خود ابداع نمی کنند، بلک

 .به منصۀ اجراء می گذارند و به این ترتیب دکترین عامل غیرمستقیم ایجاد حقوق می گردد
علاوه از طریق آموزش، نظریاتی که از طرف دانشمندان و استادان : تفسیر ها و گزارش های کتبی( 2

رسائل ارائه می گردد نیز برای مقننین و قضات یکی از منابع غیرمستقیم حقوق  حقوق در مقالات، کتب و
  293.را تشکیل می دهد

نقش دکترین در توسعه حقوق بی نهایت مهم است. زیرا، دکترین قوانین، عرف، رویۀ قضایی را نقد 
نظریات استفاده می  می نمایند و نظریات جدید ارایه  می نمایند. قانونگذار نیز در اصلاح قوانین از این

نماید. در نتیجه حقوق ساختۀ دانشمندان حقوق است. زیرا، اگر دانشمندان حقوق نباشد، حقوق جز 
چند قانون خشک، عرف و رویۀ قضایی نخواهد بود. بنابراین، نقش دانشمندان حقوق در حقوق مانند 

حدیث ساخته فقهاء است، نقش فقهاء در شریعت است. زیرا، همانطور که فقه در روشنایی قرآن و 
از آنچه در بارۀ منابع حقوق افغانستان بیان شد سه نتیجه مهم  حقوق نیز ساختۀ دانشمندان حقوق است.

 به دست می یاید:
نخست اینکه: اولین منبع ای حقوق در افغانستان قوانین اعم از اساسی، مدنی و سایر قوانین ذیربط 

ند. فرامین تقنینی نیز یدح، نشر و انفاذ قانون عادی تلقی می گرد. معاهدات نیز بعد از تصویب، توشیبود
بعد از توشیح رئیس جمهور در حکم قانون و پس از تصویب شورای ملی و توشیح رئیس جمهور قانون 

. اهمیت قانون در نظام حقوقی افغانستان به اندازۀ است که می توان ادعا کرد اگر قانون نباشد، بودعادی 
 .قانون جرایم انترنتی وجود نداردارد. به حیث مثال، در حال حاضر، در افغانستان حقوق وجود ند

لذا، حقوق جرایم انترنتی نیز وجود ندارد. قانون در نظام های حقوق نوشته از جمله افغانستان در 
عداد مقایسه با سایر منابع از اهمیت ویژه برخوردار است و می توان آن را گوهر حقوق تلقی کرد، زیرا ت

اصول کلی حقوق محدود است. در افغانستان رویۀ قضایی رشد نکرده است. عرف و عادات صرف در 

                                            
 .9۵ص   (. کلیات حقوق قراردادهای اداری، چاپ پنجم، تهران: نشر حقوقدان،1390) انصاری الله ولی. 292
گاه،حقوق بین الملل خصوصی، (. 1381محمد نصیری ). 293 ؛ و  سید جلال الدین مدنی 2۵ص   تهران: مؤسسه انتشارات آ

 .37(. حقوق بین الملل خصوصی، چاپ چهارم، انتشارات جنگل، ص  ۱38۴)
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 ق.ا 130مادۀ . منبع سوم عرف و عادات عمومی است )بودحوزۀ حقوق مدنی نقش دارد. منبع دوم فقه 
ورت نبودن (. محاکم در عمل در صمنسوخ ق. ا. م. م 498مادۀ ، منسوخ فقرۀ دوم ق. م 1 ، مادۀمنسوخ

. آنچه نمودندقوانین، فرامین، احکام فقهی، عرف و عادات و متحد المآل های ستره محکمه را تطبیق می 
گفته شد، از لحاظ نظری است. اما، در عمل  سلسله مراتب میان منابع حقوق افغانستان به این ترتیب 

 :بود
قررات، اساسنامه ها، لوایح و ( قوانین به معنی عام که شامل قانون اساسی، قوانین عادی، م1

طرزالعمل ها می شود. قوانین در مفهوم عام یکی از منابع کلاسیک و مهم حقوق است. معمولًا 
قانونگذاران در تدوین قوانین، از عرف، شریعت، اصول کلی حقوق، نیاز های جامعه، اصول حقوق 

بنابراین، منابع قانون عرف جامعه، طبیعی، تجارب دولت های توسعه یافته و ... استفاده می نمایند. 
 شریعت، اصول کلی حقوق، اصول حقوق طبیعی، نیاز های جامعه، تجارب ممالک پیشرفته و ... است. 

در این صورت، در نگاه اول به نظر می رسد آنچه در مورد منبع قانون و حقوق گفته شد، تعارض 
ی حقوق و ... هم منابع حقوق و هم منابع وجود دارد، زیرا چطور امکان دارد عرف، شریعت، اصول کل

قانون شوند، اما اگر اندکی دقت نماییم در می یابیم که حقوقدانان گاهی به صورت مستقل از شریعت در 
صورت مسکوت بودن قوانین، عرف، اصول کلی به صورت مستقیم استفاده می نمایند و گاهی نیز در 

ه می نمایند. به همین جهت، می بینیم که شریعت، عرف، تدوین و تسوید قوانین از این منابع استفاد
 اصول کلی هم منبع مستقیم و هم منبع قانون قرار می گیرد و سپس قانون منبع حقوق؛

 (  فقه؛2
( عرف و عادات: به رغم این که عرف و عادات یکی از منابع حقوق افغانستان است، اما نقش آن 3

الملل( برازنده است. در ساحۀ حقوق خصوصی نیز صرف در ساحۀ حقوق خصوصی )و حقوق بین 
مراجعه به عرف مشروط بر عدم مخالفت عرف با اسلام، قوانین وضعی و عدالت است. بنابراین، به نظر 

 می رسد عرف و عادات هیچ نقشی در نظام حقوقی افغانستان در ساحۀ حقوق عامه ندارد. 
ردن مصادیق عرف عام در افغانستان بسیار مشکل با توجه به تعریف عرف عام به نظر می رسد پیدا ک

به نظر می رسد، زیرا نخست این که عرف ها معمولًا مدون نیستند تا قضات آن ها را فرا گیرند؛ دوم این 
که در افغانستان اقوام مختلف زندگی می نمایند و عرف و عادات این اقوام از یک ولایت تا ولایت دیگر 

دم هر ولایت تقریباً تابع عرف و عادات خاص اند. سوم این که قانونگذار مدنی متفاوت است و بنابراین مر
ساحۀ عرف و منسوخ ق. م  2به قضات اجازه نمی دهد به عرف های خاص استناد نمایند. لذا، مادۀ 

عادات و استناد به عرف و عادات را بسیار محدود ساخته است که و قضات نمی توانند به عرف های 
 نمایند که محل ایراد به نظر می رسد.خاص استناد 

( هرچند متحدالمآل های ستره محکمه از لحاظ نظری یکی از منابع حقوق افغانستان را تشکیل 4
بسیار ناچیز و کم اهمیت  ستره محکمه در نظام حقوقی افغانستان می دهد اما نقش متحدالمآل های
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است نه  294ی رومن ژرمنیک مبتنی بر قانوننظام حقوقی افغانستان مانند نظام های حقوق است، زیرا
بنابراین، از یکطرف در نظام حقوقی  295برخلاف نظام های حقوقی کامن لا مبتنی بر رویۀ قضایی.

افغانستان رویه های قضایی مانند نظام حقوقی کامن لا وجود ندارد و از طرف دیگر قضات مکلف 
 تبعیت و پیروی نمایند. 296نیستند از قضیه های قبلی

« رویۀ قبلی»لاوه بر این، در عمل نیز در دانشگاه ها و مجامع علمی و اکادمیک به قضایا منحیث ع 
استناد نمی شود. همچنین، در نظام حقوقی افغانستان برخلاف نظام حقوقی کامن لا قضات مکلف 

ایند. استفاده نم« قضیه قبلی»نیستند از قضیه ای که قبلًا توسط قضات دیگر فیصله شده است منحیث 
بنابراین، به نظر می رسد آنچه را که در نظام حقوقی افغانستان رویۀ قضایی می نامند چیزی جز نظریات 
شورای عالی ستره محکمه نیست و رویۀ قضایی در نظام حقوقی افغانستان مانند نظام حقوقی انگلستان 

 وجود ندارد.
نمایند. در حالی که در نظام حقوقی در این نظام رویۀ های قضایی قواعد حقوقی جدید ایجاد می  

افغانستان چنانچه از لابلای مطالعات نظریات ستره محکمه معلوم می گردد ستره محکمه از طریق ارایه 
ایجاد نمی نماید بلکه بیشتر قضات را رهنمایی به تطبیق قوانین می نماید « قواعد جدید حقوقی»نظریات 

، تجارتی، جزایی، اصول محاکمات قواعد جدید ایجاد می و موارد بسیار اندک آن هم در ساحۀ مدنی
  نماید.

« راپور/ گزارش های قضایی»همچنین، در نظام حقوقی افغانستان برخلاف نظام حقوقی انگلستان 
وجود ندارد. البته، در موارد محدود ستره محکمه در برخی حالات در مجلۀ قضاء و ماهنامۀ میزان صرف 

داد که آن با سقوط نظام جمهوریت به دست و فصل نموده است گزارش می تعداد قضایای را که حل 
. دسترسی به قضاء در نظام حقوقی افغانستان بسیار مشکل است. از یکطرف گروه طالبان متوقف شد

قضایا نشر و پخش نمی شوند و از طرف دیگر قضات قضایای حل و فصل شده را به دسترسی محققین 
 حرم تلقی می نمایند.قرار نمی دهند و آن را م

( نظریات دانشمندان حقوق که یکی از منابع غیرالزام آور و غیرمستقیم حقوق افغانستان را تشکیل 5
می دهد. نقش این منبع نیز در نظام حقوقی افغانستان بسیار کم اهمیت است زیرا بسیاری از علمای 

ده اندیشه های حقوقی دیگران به حقوق مولد اندیشه حقوقی در افغانستان نیستند، بلکه مصرف کنن
 خصوص علمای حقوق نظام های حقوقی توسعه یافته هستند.

( قوانین و قاضی در شناسایی منابع حقوق نقش مهمی را ایفا می نمایند. قوانین نافذ افغانستان، 6
اصول کلی حقوق را هنوز برخلاف عرف، رویۀ قضایی و فقه به رسمیت نشناخته است و قضات هم 

                                            
294.  Act made law. 
295.  Judge made law. 
296.  Precedent. 
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به تطبیق قوانین، فقه و عرف و عادات اند نه اصول کلی حقوق، اما با توجه به تأثیر پذیری نظام  مکلف
حقوقی افغانستان از نظام حقوقی فرانسه، اصول کلی حقوق هم یکی از منابع حقوق افغانستان به شمار 

ت. به نظر می رسد می آید هرچند جایگاه آن در میان منابع و سلسله مراتب حقوقی افغانستان روشن نیس
نقش اصول کلی حقوقی نیز در نظام حقوقی افغانستان به دلیل اندک بودن اصول کلی حقوق برازنده 

 نیست.
که  298که راهبرد نیز نامیده می شود و پالیسی 297در نظام حقوقی افغانستان استراتیژیدوم این که: 

مقرره طرز تهیه و طی مراحل  ۱جزء  2 راهکار نیز نامیده می شود، شامل اسناد تقنینی نمی شوند. مادۀ
اسناد تقنینی شامل قانون، فرمان تقنینی، فرمان »اسناد تقنینی در مورد مصادیق اسناد تقنینی می گوید : 

رئیس جمهور، مقرره، اساسنامه و تعدیل، ضمیمه، ایزاد، حذف، تعلیق یا تعدیل آنها و مصوبۀ شورای 
 «. اشد.وزیران است که دارای ماهیت تقنینی ب

به این طرف؛ یعنی از زمان  2۰۰۱ایجاد استراتیژی ها و پالیسی ها در نظام سیاسی افغانستان از سال 
حضور جامعۀ بین المللی به خصوص امریکا و اروپا مروج شده است. در افغانستان استراتیژی ها و 

فق همه دانشمندان باشد پالیسی های متعدد در عرصه های مختلف وجود دارد. اما، تعریفی که مورد توا
در مورد استراتیژی و پالیسی وجود ندارد. استراتیژی عبارت است از سند رهنمونی است که اهداف دولت  
و طُرق رسیدن به این اهداف توسط قوای دولتی را معین می نماید. اما، پالیسی در برگیرندۀ  تصامیم 

  299اجتماعی است. سیاسی جهت تطبیق برنامه ها به منظور رسیدن به اهداف
استراتیژی ها و پالیسی ها با اینکه سند اند، توسط ادارات مختلف دولت تسوید می شوند و توسط 
کابینه مورد تأیید قرار می گیرند، اسناد تقنینی نیستند و ارزش حقوقی ندارند، زیرا اولًا استراتیژِی ها و 

ی اشخاص حقیقی و حکمی که موضوع پالیسی ها موجد قواعد حقوقی و در نتیجه حق و تکلیف برا
حقوق اند، نیستند؛ ثانیاً استراتیژِی ها و پالیسی ها صرف توسط قوۀ مجریه وضع و تأیید می گردد و در 
نتیجه مورد تصویب شورای ملی قرار نمی گیرند؛ ثالثاً استراتیژِی ها و پالیسی ها در جریدۀ رسمی نشر 

 نمی شوند. 
عوی، وکیل مدافع در اقامه و دفع دعوی و څارنوال )دادستان( در در نتیجه، قاضی در حل فصل د

اقامۀ دعوی نمی توانند به استراتیژِی ها و پالیسی ها استناد نمایند. فلسفۀ وجودی استراتیژِی ها و پالیسی 
 ها تعیین خطوط اساسی دولت، اهداف کوتاه  مدت، میان مدت و دراز مدت دولت و قوای مختلف 

                                            
297.  Strategy. 
298.  Policy. 
299   . Ramesh Kumar Tiwiri and Aasha Kapur Mehta (2012).  Public Policy and Administration, Delhi: 
Gyan publishing,  p 2. 
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اتحدم
لمالها

 ی
ستره 

 محکمه

 دکترین

مانند: استراتیژِی انکشاف ملی افغانستان، استراتیژی عدالت برای همه، استراتیژِی قانون دولت است، 
 و امثال اینها. ۱389و پالیسی ادارات محلی  300و عدالت، استراتیژی ملی سکتور عدلی و قضایی

 سوم اینکه: فرقی که بین قانون و حقوق وجود دارد این است که: حقوق کل است و قانون جزء؛ به این
توضیح که حقوق منابع متعدد دارد که یکی از آن ها قانون است. بنابراین، اگر قانون را با استفاده از فقه، 
رویۀ قضایی، اصول کلی،  عرف و عادات تفسیر، تحلیل، تشریح و نقد نماییم نتیجه آن حقوق است. به 

اییم، نتیجه آن حقوق مدنی است. عنوان مثال، اگر قانون مدنی را  به نحوی که گفته شد، شرح و تفسیر نم
همچنین، اگر اصولنامۀ تجارت را به نحوی گه گفته شد، شرح، تفسیر، تحلیل و نقد نماییم، نتیجه آن 
حقوق تجارت است. همین طور است شرح و تفسیر قانون جزاء، قانون اساسی و امثال اینها. علاوه بر 

دات و واعد، اصول کلی، رویۀ قضایی، عرف و عااین، قانون صرف قواعد است. اما، حقوق علاوه بر ق
 که در نمودار ذیل ارایه می گردد: نظریات دانشمندان حقوق است

 
 

                                            
 ش. ۱397میزان،  2. وزارت عدلیه،  300

http://moj.gov.af/fa/Documents?DID=224  

 حقوق

اصول  عرف  فقه قوانین
کلی 
 حقوق



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 : تقسیمات حقوقسوم بخش
 
 

در یونان قدیم به علم فلسفه می گفتند و به شخصی که فلسفه می دانست فیلسوف و یک فیلسوف قادر 
. با گسترش ساحه علم آهسته آهسته علم به شاخه های متعدد تقسیم شد. یکی از بود همۀ علوم را فراگیرد

کلان ترین تقسیمات، تقسیم علوم به علوم انسانی )نظری( و علوم تجربی بود. چون حوزه های علوم 
انسانی نیز توسعه یافت، علماء علوم انسانی را نیز به شاخه های مختلف مانند فلسفه، حقوق، سیاست و 

 تقسیم کردند.... 
ارایه تقسیم بندی مانع و جامع از حقوق حتی در نظام های حقوقی بسیار پیشرفته مشکل به نظر می  

رسد، زیرا نخست این که امروزه یکی از منابع مهم و اولی حقوق در نظام های حقوق نوشته قوانین است و 
آبیاری، تصدی ها، ادارات، مالیات،  قوانین در حوزه های مختلف وجود دارند مانند: بانکداری، جنگلات،

گمرکات، حفظ حیوانات، ساخت و ساخت، شهرداری، مخابرات و امثال اینها. هرچند علمای حقوق 
کوشش کرده اند قواعد این قوانین را با استفاده از روش کل و جزء علمی منطقی نمایند و در زیر شاخه های 

د قوانین در تقسیماتی که دانشمندان حقوق ارایه کرده اند کلان حقوق قرار دهند، اما هنوز هم اکثر قواع
 چینش و جابجا نمی شود. 

به حیث مثال، قواعد قوانین مربوط به اصلاحات قوای پولیس، قوانین مربوط به جیودیزی و 
کارتوگرافی، قوانین مربوط به حمل و نقل زمینی و جواز سیر، قوانین مربوط به تخم های بذری، قوانین 

به صحت عامه، قوانین مربوط به قانون رهن اموال منقول در معاملات بانکی، قوانین مربوط به  مربوط
مصالحه ملی و عفو عمومی  و ثبات ملی، قوانین مربوط به لیلیه ها و دانشگاه ها، ادویه و امثال اینها. دوم 

این واکنش گاهی  این که حقوق علمی است که در برابر تحولات واکنش )عکس العمل( نشان می دهد.
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نی حقوق تحول ایجاد می نماید، اما در یپشینی )متقدم( و گاهی پسینی )متأخر( است. در واکنش پیش
واکنش پسینی، حقوق تحولی که واقع شده است را تنظیم می نماید. این واکنش ها بیشتر توسط قوانین و 

 علم پویا و متحرک است. رویۀ قضایی صورت می گیرد. بنابراین، حقوق علم ایستا نه، بلکه 
باوجوداین، امرزوه علم حقوق به شاخه های تقسیم نموده اند. پرسش این است که برای تقسیم حقوق 

حقوقدانان در یک « مرز»چه معیاری وجود دارد؟ در پاسخ به این پرسش باید گفت که با توجه به معیار 
به عبارت  المللی دسته بندی کرده اند.ا بینحقوق داخلی یا ملی و حقوق خارجی یتقسیم کلی حقوق را به 

به دو شاخۀ « کشور -دولت»دیگر: حقوق براساس قلمرو قاعدۀ حقوقی و ارتباط آن فقط با یک یا چند 
 301حقوق ملی )داخلی( و حقوق بین الملل )خارجی( تقسیم گردیده است.

ن ارایه نماییم. زیرا، اولًا در این کتاب بر آنیم که تصویر کلی از رشته های مختلف حقوق افغانستا
هدف این کتاب این است که حقوق افغانستان را به طور خیلی کلی معرفی نماییم نه کل حقوق افغانستان 

جلد کتاب است؛ و  2۱را؛ ثانیاً: بحث در مورد کل حقوق افغانستان حداقل مستلزم نوشتن بیشتر از حداقل 
حقوق به صورت افقی است نه عمودی، زیرا دانشجویان ثالثاً چیدمان )تنظیم( دانش حقوق در مبادی 

دانش حقوق را در مقاطع لیسانس، ماستری و دوکتورا به صورت عمودی فرا می گیرند. بنابراین، در این 
کتاب، صرف در مورد تعریف، منابع و موضوعات مورد بحث هر رشتۀ حقوقی به صورت گذرا و حاشیه ای  

گان محترم می توانند به کتاب های مرجع در این زمینه ها مراجعه بحث صورت خواهد گرفت و خوانند
 نمایند.

                                            
 .3(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران )301



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل اول: حقوق ملی 
  

 مبحث اول( کلیات                
یف   گفتار اول( تعر

 تعاریف ذیل وجود دارد: در خصوص حقوق ملی
عه قواعد حقوقی ناظر بر ای از حقوق است که موضوع آن مطالداخلی یا ملی عبارت از رشته  حقوق( ۱

 است. روابط اشخاص در کشور معین 
  303حقوقی است که در داخل مرز های یک دولت قابل تطبیق است. 302حقوق ملی (2
حقوق ملی مجموعۀ قواعد حاکم بر روابط حقوقی اشخاص حقیقی و اشخاص حقوقی در ( 3

کان دولت با یکدیگر و روابط دولت چهارچوب یک دولت معین است مانند روابط اتباع با دولت، روابط ار
مملکت وجود دارد و هر کدام این ممالک دارای حقوق ملی با اندکی  ۱9۵امروزه در جهان  304با مردم.

تفاوت اند. حقوق ملی این ممالک را به طور کلی یکی از چهار خانوادۀ کلان حقوقی رومن ژرمنیک، 
 کامن لا، اسلام و مارکسیسم تشکیل می دهد.

 وم( تقسیمات و پیشینۀ تقسیمگفتار د
حقوق ملی به حقوق خصوصی و حقوق عمومی تقسیم می شود. برخی از علمای حقوق نظیر ساواتیه 

به معانی « افول حقوق»یا « اشغال حقوق خصوصی به وسیلۀ حقوق عمومی»و ریپر اصطلاحی نظیر 

                                            
302 . Municipal law/ national law. 
303. D. L. A. Barker and C. Padfield (1375). Law, 1st edi, Tehran: Arian bookshop, p 5. 

 .3  (. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص۱389. حسین آراسته و دیگران )304
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 305صوصی را از بین می برند.کلاسیک را عنوان می کنند و عملًا مرز های تمایز بین حقوق عمومی و خ

این نظر محل ایراد است، زیرا درست است که امروزه در حقوق خصوصی بر ارادۀ آزاد طرفین قرارداد 
محدودیت های وضع شده است و توافق طرفین نباید مخالف قانون، نظام و آداب عامه باشد. همچنین، 

ست، اما نظریۀ افول حقوق درست است که بر تصرف شخص بر ملکیت محدودیت های وضع شده ا
خصوصی درست نیست، زیرا حقوق خصوصی هنوز هم مانند گذشته در همه نظام های حقوقی وجود 
دارد. در دنیای حقوق، فرق گذاری بین حقوق عمومی و خصوصی از دیرباز جزء والاترین تقسیم بندی ها 

 خص می سازد. است، چرا که از همان آغاز، ماهیت قواعد مورد بحث را به روشنی مش
پیشیۀ تأریخی تقسیم حقوق به عامه و خصوصی به روزگار روم باستان بر می گردد. در آغاز مجموعۀ 
ژوستنین می خوانیم که مطالعۀ حقوق به دو شاخه تقسیم شده است: حقوق عمومی که باید به حکومت 

اد پیوند می گیرد. در روم امپراتور روم بپردازد و حقوق خصوصی؛ یعنی بخشی که به مصالح و منافع افر
باستان، فرد و دولت هر کدام زمینه های پهناور و گسترده ای برای انجام کار های مستقل و جدا از هم به 
دست آورده بودند. با فروپاشیدن قدرت عالی مرکزی روم در سده های میانه، این تقسیم بندی کاهش 

 یافت. 
خصوصی جدایی نمی شناخت. حقوق انگلیس از گذشته فرانسه در آن روزگاران میان حقوق عمومی و 

ها و هنوز هم بر پایۀ جدایی میان دو بخش حقوق استوار است. حقوقدانان معاصر بار دیگر، این تقسیم 
  306بندی را از سر گرفتند و آن را در ادبیات حقوقی رواج دادند.

وق و قواعد حقوقی به دو بخش از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که در حقوق، تقسیم حق
خصوصی و عمومی ریشه در حقوق روم دارد. مراد از حقوق عمومی قواعدی بود که به تشکیلات حکومت 
و دولت روم شکل می داد و حقوق خصوصی به قواعدی گفته می شد که ناظر بر منافع افراد و تنظیم کنندۀ 

ی و خصوصی در نظام حقوقی سوسیالیستی اما، تقسیم حقوق به عموم 307 مناسبات حقوقی آنها بود.
دیگر حقوق خصوصی وجود ندارد. همه چیز در »پذیرفته نشده است و این سخن مشهور لنین است که: 

 308 «.کشور ما جزو حقوق عمومی است.

 گفتار سوم( روش های تقسیم
 آلمانی:به طور کلی، در مورد تقسیمات حقوق ملی سه روش وجود دارد: روش انگلیسی، فرانسوی و 

                                            
 .3(. حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، چاپ یازدهم، تهران: نشر میزان، ص  ۱383. سید ابوالفضل قاضی شریعت پناهی ) 305
 .22۴ -222(. حقوق شناسی، چاپ اول، تهران: نشر ثالث ، صص  ۱38۰محمد حسین ساکت  ). محمد حسین ساکت 306
 .۱2(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران )307
 .۱۴(. اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص ۱38۴. محسن صادقی )308
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در حقوق انگلیس حقوق ملی به حقوق عمومی و حقوق خصوصی تقسیم می  ( روش انگلیسی:۱
 309شود. حقوق عمومی شامل حقوق اساسی، حقوق اداری و حقوق حقوق جزاء می شود . حقوق مدنی

نیز نامیده می شود، شامل حقوق وجایب، حقوق  310که در نظام حقوقی انگستان گاهی حقوق خصوصی
 311قوق فامیل و حقوق عینی می شود.میراث، ح

در فرانسه حقوق ملی را به حقوق عمومی و حقوق خصوصی تقسیم می نمایند.  ( روش فرانسوی:2
حقوق عامه شامل حقوق اساسی، حقوق اداری، حقوق مالیه و حقوق جزاء می شود. حقوق خصوصی 

   312می شود.شامل حقوق فامیل، حقوق عینی، حقوق وجایب، حقوق تجارت و حقوق کار 
در حقوق جرمنی برخی نویسندگان بر این نظر اند که حقوق به طور سنتی به سه  ( روش آلمانی:3

هرچند حقوق جزا به طور سنتی به  313شاخۀ مهم حقوق خصوصی، حقوق عمومی و حقوق جزا می شود.
ا جزء عنوان یک شاخۀ جدا تقسیم شده است و از حقوق عامه مستقل محسوب می شود، اما حقوق جز

حقوق عامه در جرمنی شامل حقوق  314حقوق عامه است، زیرا صرف دولت حق اعمال مجازات را دارد.
 اساسی و حقوق اداری می شود. حقوق اداری به سه بخش تقسیم می شود:

( که شامل مباحث General principles of administrative law( اصول عمومی حقوق اداری )۱
 ذیل می شود:

 تشکیلات ادارات عامه. وجایب و -۱
 انواع مختلف اعمال اداری. -2
 ملکیت های عامه. -3
 (.Administrative procedureاجراآت اداری ) ۴
 مسؤولیت مدنی دولت و حق دریافت جبران خسارت.  -۵
 ( که شامل  شاخه های ذیل می شود:Special administrative law( حقوق اداری خاص )2
 (.Police lawحقوق پولیس ) -۱
 (.The law of communal administrationحقوق ادارۀ همگانی ) -2
 (.The law of public constructionحقوق ساخت و ساز عمومی ) -3

                                            
309 .  Civil  law. 
310 . Private law. 
311.  D. L. A. Barker and C. Padfield (1375). Law, 1st edi, Tehran: Arian bookshop, p 4. 
312 . John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker (1380). Principles of French law, first edit, 
Tehran: Dadqaster publication, pp 139- 659. 

 .313  Gerhard Robbers (2002). An Introduction to German Law. Translated into Enlish by: Miceal 
Jewll, 5th edi (___), p 16. 
314 . Ibid, p 16. 
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 (.The law on foreingners and asylumحقوق اتباع خارجی و پناهندگی ) -۴
 (.Identifying documents and residence registrationحقوق اسناد و ثبت اقامتگاه ) -۵
 (.Date protectionحقوق حمایت از اطلاعات ) -6
 (.Public service lawحقوق خدمات عامه ) -7
 (.The law relating to agricultural administrationحقوق اداره زراعت ) -8
 (.Media lawحقوق رسانه )  -9

 (.Traffic  lawحقوق ترافیک ) -۱۰
 (.Social security lawی )حقوق تأمین اجتماع -۱۱
 (.Economic administrative lawحقوق اداره اقتصادی ) -۱2
 (.Environmental lawحقوق محیط زیست ) -۱3
 (.Taxation lawحقوق مالیه ) -۱۴

(. حقوق جزا در حقوق جرمنی به Administrative procedure law( اصول محاکمات اداری )3
جزای عمومی، حقوق جزای اختصاصی و اصول محاکمات جزایی.  سه شاخه تقسیم می شود: حقوق

حقوق خصوصی در جرمنی به حقوق وجایب، حقوق عینی، حقوق فامیل، حقوق میراث، حقوق بین 
 Negotiableالملل خصوصی )تعارض قوانین( حقوق تجارت و شرکت ها، برات و اوراق بهادار )

instrument and securitiesز حقوق ملکیت معنوی )(، رقابت و حمایت اCompetition and 
protection of intellectual property،)  ( حقوق طبع و نشرCopyrights حقوق کار، حقوق ،)

( و اصول محاکمات مدنی دعاوی مدنی و اصول محاکمات The law of insolvencyورشکستی )
  315مدنی مسایل متفرق تقسیم می شود.

در نظام حقوقی جرمنی نسبت به نظام حقوقی فرانسه، انگلستان و  به نظر می رسد تقسیمات حقوق
افغانستان توسعه یافته تر است و از جامعیت لازم برخوردار است و برخی از شاخه های جدید حقوق مانند 

منطقی در زیرمجموعه های حقوق  -حقوق محیط زیست، حقوق رسانه و امثال اینها را به طور علمی
ستی، حقوق طبع  و نشر و امثال اینها را در زیرمجموعه های حقوق خصوصی قرار اداری و  حقوق ورشک

 داده است.
 گفتار چهارم( معیار تمیز حقوق عمومی و خصوصی

در روابط  میان آنهایی که حکومت می کنند و آنهایی که زیر »منتسکیو حقوق سیاسی )عمومی( را 
وق خصوصی را که اصطلاحاً حقوق مدنی می تعریف کرده است و حق« سیطرۀ حکومت به سر می برند

نامند، در قالب رابطه ای می داند که همۀ شهروندان میان خودشان دارند. این تعریف، به طور کلی، هنوز 

                                            
315 . Ibid, pp 32- 242. 
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هم در تمیز بین این دو رشته، ارزش و استحکام خود را ازدست نداده است، اما برای ایجاد نقاط تفاوت 
 316کافی به نظر نمی رسد.

به این تعریف، در نگاه اول به نظر می رسد که معیار تمیز حقوق عمومی از حقوق خصوصی با توجه  
دخالت عنصر دولت در رابطۀ حقوقی است. براساس این معیار، هر رابطۀ حقوقی که در آن عنصر دولت 
دخیل باشد، آن رابطه جزء حقوق عمومی پنداشته می شود. براساس این معیار، حقوق عامۀ ماهوی و 

لی که تفصیل آن  خواهد آمد، جزء حقوق عامه تلقی می شود. اما، اگر اندکی دقت شود، این نظر شک
ناقص به نظر می رسد، زیرا دولت به وضع و تنفیذ اجباری قواعدی حقوق خصوصی از طریق قوۀ مقننه، 

مثلًا »... که: قوۀ مجریه و قوۀ قضائیه دخیل است. چنانچه داکتر ابوالفضل قاضی در این مورد می نویسد 
  317«.قواعد مربوط به ارث دست کم دو عامل عمومی را در خود دارد: منابع و ضمانت اجرای آن.

حقوق خصوصی که در برخی حالات »همچنین، در حقوق کامن لا یکی از حقوقدانان می نویسد که: 
لیه دولت را مورد حقوق مدنی نامیده می شود در برابر حقوق جزا استعمال می شود. حقوق جزا جرایم ع

بحث قرار می دهد در حالی که حقوق مدنی و یا حقوق خصوصی روابط خصوصی افراد را در یک جامعه 
 «. تنظیم می نماید.

هرچند حقوق خصوصی روابط خصوصی افراد را تنظیم می »همچنین، این حقوقدان می نویسد که: 
دخیل نیست. دولت قواعد حقوق  نماید، اما این به این معنی نیست که دولت در حقوق خصوصی

خصوصی را ایجاد می نماید تا این قواعد روابط خصوصی افراد را تنظیم نماید. همچنین، دولت محاکم را 
  318«.غرض رسیدگی به دعاوی خصوصی ایجاد و اداره می نماید.

رست این نظر از این جهت که همۀ قواعد حقوقی توسط قوۀ مؤسس و قوۀ قانونگذاری وضع می شود د
است، اما از این جهت که در اجرای قواعد حقوق عامه دولت مستقیماً دخیل است و در اجرای قواعد 
حقوقی خصوصی مستقیماً دخیل نیست، درست نیست، بلکه دولت در تطبیق قواعد حقوقی خصوصی 
دخیل نیست، بلکه این افراد حقوق خصوصی هستند که قواعد حقوق خصوصی را در روابط حقوقی 

 ش تطبیق می نمایند. خوی
به نظر می رسد مهم ترین معیار تمیز میان حقوق خصوصی و حقوق عمومی دخالت دولت در تطبیق 
قواعد حقوقی است. در نتیجه، هر قاعدۀ حقوقی را که دولت رأساً تطبیق نماید، آن قاعدۀ جزء حقوق عامه 

است که: میان حقوق عمومی و خصوصی  است. در پهلوی این، زنده یاد داکتر ابوالفضل قاضی بر این نظر
 از جهات ذیل تفاوت جود دارد:

                                            
 . 82زان، ص  (. حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، چاپ یازدهم، تهران: نشر می۱383. سید ابوالفضل قاضی شریعت پناهی ) 316
 . 3۱. همان، سید ابوالفضل قاضی شریعت پناهی، ص   317

318 . WJ. Brown (1999). GCSE Law, seventh edi: (___), Sweet and Maxwell, p 5. 
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موضوع حقوق عمومی، دولت است. در صورتی که موضوع حقوق خصوصی،  ( از نظر موضوعی:۱
فرد است. اعتبار این ضابطه نسبی است، چرا که در حقوق عمومی نیز فرد مطمح نظر قرار می گیرد. هیچ 

 نهایت امر، هدف آن ارضای نیازهای فردی نباشد؛ عملی را نمی توان یافت که در
حقوق عمومی مربوط به طبقۀ فرمان روا در برابر طبقۀ فرمان بر است. در این  :( از نظر تنظیم روابط2

حیطه، حقوقی مورد نظر است که به سازمان بندی و تشکیلات دستگاه های حاکم ارتباط می یابد؛ یعنی: 
روابط بین فرمان روایان و فرمانبران، موضوع مورد مطالعه و  - 2کم؛ و روابط افراد و نهادهای حا -۱

 بررسی واقع می شود. در حالی که، حقوق خصوصی روابط بین فرمان بران را مورد مطالعه قرار می دهد؛
حقوق عمومی، مجموعۀ قواعدی است که منافع عمومی جامعه را زیر عنوان  ( از نظر هدف:3

عام )منفعت عمومی( می پژوهد. نقطه عطف، در حقوق عمومی سود همگانی  مصلحت اجتماعی یا خیر
است. اما، در حقوق خصوصی، توجه به سود فرد و امور خصوصی، اهمیت نخستین را دارد. این فرق 
گذاری را نمی توان قاطعاً پذیرفت، زیرا مجموعۀ قواعد حقوقی را هدف، منافع عمومی است و با این دید، 

یز دارای چنین خصلتی است. لذا، بهتر است گفته شود که حقوق عمومی آن است که حقوق خصوصی ن
 در آن منافع عمومی تسلط دارد و حقوق خصوصی آن که در آن منافع افراد واجد اهمیت است؛

در حقوق عمومی، نوع رابطۀ مطروح در ذات قواعد، یک طرفه است. عامل اجبار و  ( از نظر شکلی:۴
نه در آن نقش مهمی دارد. انسان در درون ترکیبی از قواعد آمره محاط شده است. در عمل اقتدار گرایا

صورتی که در حقوق خصوصی، در نهایت امر، ارادۀ آزاد طرفین قرارداد، شکل دهندۀ روابط حقوقی است. 
ایه ای انسان در برابر انسان واقع می شود. برابری، فرض نخستین شکل گیری قرارداد و آزادی قبول، شرط پ

 عقد است؛
قواعد مورد بحث حقوق عمومی، از کلیت و عمومیت بیشتری برخوردار   ( از نظر ماهیت قواعد:۵

است. منافع مورد حمایت به وسیلۀ حقوق عمومی متعلق به همۀ شهروندان یا کلیۀ اعضای جامعه است. 
اعد کلیت بیشتری می بخشد. در حمایت از این منافع عمومی، به گونۀ الزامی آن، ماهیتاً به این گونه قو

 صورتی که حمایت حقوق خصوصی مربوط به افراد، خانواده و یا مشتری تجارتی است؛
دارد. مجالس  قواعد حقوق عمومی از حقوق خصوصی، پویایی و تحرک بیشتر ( از لحاظ پویایی:6

بانی حقوق عمومی اند. در عادی، هرگاه بخواهند، بنا به ارادۀ خود قادر به تغییر م مؤسسان و قانونگذار
حالی که، در محدودۀ حقوق خصوصی، قانونگذار باید اوضاع حاصله از حقوق مُکتسَبۀ افراد را بیشتر 
مراعات کند؛ یعنی: تصمیمات جدید را با عطف توجه به گذشته بگیرد و همین امر، به ایستایی قواعد 

توجه به این که ریشه دینی دارد علاوه بر این، حقوق خصوصی با  319حقوق خصوصی کمک می کند.

                                            
  87(. حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، چاپ یازدهم، تهران: نشر میزان،  صص ۱383. سید ابوالفضل قاضی شریعت پناهی )319

 . 88  و
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قواعد آن از پویایی کمتری برخوردار است اما حقوق خصوصی با توجه به این که نسبتاً جدید است و با 
 تغییر دولت و مقامات دولتی از تحرک و پویایی بیشتری برخوردار است.

ی و حقوق خصوصی علاوه براین معیارها، به نظر می رسد از حیث اصول حاکم نیز میان حقوق عموم
 فرق های ذیل وجود دارد: 

در حقوق خصوصی، طرفین رابطۀ حقوقی برابر اند. اما، در حقوق عامه،  ( از نظر رابطۀ حقوقی:۱
فرد و دولت از نظر حقوقی در روابط نابرابر قرار دارند، زیرا دولت می تواند از امتیازات قدرت عمومی 

ردادهای مدنی طرفین قرارداد برابر اند، اما در قرارداد های اداری دولت استفاده نماید. به عنوان مثال، در قرا
 می تواند از امتیازات قدرت عمومی استفاده نماید. 

یفات:2 در حقوق خصوصی اصل بر غیرتشریفاتی بودن اعمال است و  ( از نظر شکل و تشر
ن دارد به صورت شفاهی منعقد تشریفات استثنا است، مانند خرید و فروش، اجاره و نظیر اینها که امکا

شوند. اما، در حقوق عمومی تشریفات اصل و غیرتشریفات استثنا است، مانند تصامیم اداری، قراردادی 
های اداری و نظیر اینها که باید مکتوبه باشند و به امضای مقام صلاحیتدار برسند. دلیل تشریفاتی بودن 

 اعمال فراهم شود.اعمال اداری این است تا زمینه نظارت بر این 
اصل در حقوق خصوصی بر صلاحیت )اهلیت( است. اما، در حقوق عمومی  ( از نظر صلاحیت:3

 اصل بر عدم صلاحیت است مگر این که قانون به کارکن و مقام عمومی صلاحیت اعطا نموده باشد.
افراد می توانند  در حقوق خصوصی اصل بر آزادی اراده افراد است. بنابراین، ( از نظر آزادی اراده:۴

قرارداد های دو یا چندین جانبه را مشروط بر این مخالف قانون، اخلاق حسنه و نظم عمومی نباشد، منعقد 
نماید. اما، در حقوق عمومی اصل بر حاکمیت قانون است. بنابراین، تمام اعمال مقامات عمومی باید 

 مطابق و تابع قوانین باشد.
 نظام حقوقی افغانستان مبحث دوم( تقسیم حقوق ملی در 

حقوق ملی مانند نظام حقوقی فرانسه و انگلستان، در نظام حقوقی افغانستان به حقوق خصوصی و 
 حقوق عامه تقسیم می شود: 

 گفتار اول( حقوق خصوصی           
یف، هدف و اهمیت  الف( تعر

که روابط  مجموعه قواعدی است 320حقوق خصوصیحقوق خصوصی عمدتاً ماهوی یا متنی است.  
خصوصی اشخاص را تنظیم می نماید، مانند: روابط ناشی از تصرفات و حوادث حقوقی، ارث، ازدواج و 

حقوق خصوصی امثال اینها. هدف حقوق خصوصی تنظیم روابط خصوصی و تأمین منافع افراد است. 

                                            
320.   Private law. 
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ادر حقوق یکی از قدیمی ترین رشته های حقوق است به اندازۀ که گفته می شود که حقوق خصوصی م
 است. 

حقوق خصوصی به مفهومی که گذشت اول در روم ایجاد شد. با ایجاد دانشگاه ها در اروپا در قرن 
سیزدهم میلادی حقوقدانان اروپایی حقوق مدنی تدریس می نمودند و این امر باعث رشد حقوق 

دانشمند حقوق سد بنابراین، به نظر می ر 321خصوصی شد. سپس، این حقوق در خارج از اروپا راه یافت.
 عمومی و حقوق بین الملل اکثر قواعد حقوق عامه  و حقوق بین الملل را از حقوق مدنی اقتباس کرده اند. 

به عنوان مثال، معاهدات بین المللی متاثر از قواعد عمومی عقود است. اصطلاح کفالت ریاست 
رفته شده از استیضاح طرفین دعوی جمهوری گرفته شده از مفهوم کفالت در حقوق مدنی، استیضاح وزرا گ

در اصول محاکمات مدنی، نمایندگی که به آن  وکالت نیز می گویند گرفته شده از حقوق مدنی، نظارت 
استصوابی و اطلاعی پارلمان گرفته شده از نظارت اطلاعی و استصوابی از حقوق مدنی )مثلًا در وقف و 

های اداری تقسیم می شود، الهام گرفته از  اعمال حقوقی در  وصیت(، اعمال اداری که به قرارداد ها و ایقاع
حقوق مدنی و تقسیمات آن به عقد و ایقاع است. مسؤولیت مدنی دولت در حقوق اداری گرفته شده  از 

 مسؤولیت مدنی در حقوق مدنی است.
 ب( پیشینۀ حقوق خصوصی در جهان و افغانستان
نونی که در روم تدوین شد، الواح دوازده گانه و حقوق خصوصی در روم شکل گرفت. مهم ترین قا

بود. این مجموعه که به دستور امپراتور ژوستین فراهم شد شامل سه مجموعه به  322مجموعه های ژوستینین
میلادی منتشر و بعدها تکمیل شد. این مجموعه  ۵3۴تا  ۵29نام های کد، دایژست و انستیتوت بود که از 

ی قوانین در کشور های اروپایی داشت و به عنوان دایرة المعارف کهن در ها تأثیر بسیاری در شکل گیر
 حقوق خصوصی، پایه های اصلی نظام حقوقی نوشته را تشکیل داد.

شرح و تفسیر این مجموعه ها، محور مطالعات و آموزش های حقوقی در دانشگاه های ایتالیا از قرن  
ایتالیا به اسپانیا و سپس به فرانسه و آلمان راه یافت و  پنجم تا نهم بود. مباحث و دیدگاه های مزبور از

دانشکده های حقوق در این کشورها شکل گرفت. تلاش های علمی یاده شده به مرور زمان نظام حقوقی 
   323 ژرمنی مشهور شد. -جدیدی را بر پایۀ حقوق روم بنیان نهاد که به نظام حقوق نوشته یا رومی

سط قرن نوزدهم قانون در مفهوم امروزی آن وجود نداشت و شریعت در کشور های اسلامی تا اوا
بود. در دو قرن اخیر، این کشور ها به شخاص اعم از فرد و دولت یم کنندۀ روابط حقوقی میان ااسلامی تنظ

تأثیر پذیری از نهضت تدوین قوانین در اروپای قرن نوزدهم به تدوین قوانین روی آوردند. اما، این تحول 

                                            
 .۱3(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران ) 321

322. Justinien. 
 .23(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران ) 323
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ای مذکور را از نظر چگونگی انطباق قوانین جدید با فقه اسلامی با چالش اساسی روبرو کرده کشور ه
 324است که در بسیاری از آنها همچنان ادامه دارد.

حکومت عثمانی از جملۀ نخستین کشور های اسلامی بود که تحول مذکور در آن صورت گرفت. از  
نی و بیرونی، از جمله اصرار دولت های اروپایی و قرن نوزدهم، حاکمان عثمانی تحت فشار عوامل درو

اصلاح طلبان داخلی، به اصلاحات گسترده دست زدند که به تنظیمات معروف شده و هدف از آن 
 جایگزین کردن نهاد های سنتی حکومتی با نهادهای جدید و بعضاً الگو گرفته از غرب بود. 

اصول، اصول محاکمات مدنی چالش میان  در تدوین قرارداد و تعهدات، مسؤولیت مدنی و برخی
طالبان اقتباس از الگوی فرانسوی و آنان که به تدوین قوانین بر پایۀ اصول شریعت اعتقاد داشتند به نفع 

میلادی همچنان در محاکم اختصاصی شریعت به شیوۀ  ۱9۱7گروه اخیر خاتمه یافت و حقوق خانواده تا 
 325 سنتی اجراء می شد.

 معتبر کُتب از یکی العدلیه، مجلة الاحکامدنی، مجلة الاحکام در ترکیه تدوین شد. در زمینۀ حقوق م
هجری قمری دولت عثمانی کمیته را که مرکب از ۱286میلادی مطابق  ۱869در سال  .باشد می حنفی فقه

هفت تن فقهای جید آن کشور به ریاست احمد جودت بادشاه، ناظر دیوان احکام عدلیه مؤظف  نمود. در 
ابتداء اعضای این کمیته عبارت بود از: احمد خلوصی و احمد حلمی از اعضای دیوان احکام عدلیه، 
محمد امین جندی و سیف الدین از اعضای شورای دولتی، سید خلیل څارنوال اوقاف و شیخ محمد 

هدف از این عالدین بن عابدین. اما، در اثنای عمل، در شمار اعضای این کمیته تغییراتی به وقوع پیوست. 
نامیده می شد، تألیف کتابِ بود در معاملات فقهی که دقیق و سهل « جمعیت مجله»کمیته که به نام 

  المأخذ و عاری از اختلافاف و نیز شامل اقوال مختار و مشهور بوده، مطالعۀ آن بر هر فرد آسان باشد.
م( به پیشگاه  ۱869) ۱28۴سبب تدوین این کتاب را می توان از تقریری که خود انجمن در سال 

علم فقه، دریای است بیکران و استخراج گوهرها و »صدراعظم وقت، علی پاشا عرض می دارد، دریافت: 
مروارید های آن متوقف بر داراء بودن ملکۀ کلی و مهارت علمی است. به خصوص در مذهب حنفی که 

اختلاف های زیادی در آن مذهب به وجود دانشمندان بسیاری با استعدادهای متفاوت در آن برخاسته اند و 
نشده و مسایل آن به صورت پراگنده باقی )پاک سازی( آمده است و با وجوداین، چون فقه شافعی منقح 

مانده است. پس، جدا کردن قول صحیح از میان آن همه عقاید گوناگون و تطبیق قضایا بر آنها سخت 
ه بر اساس عرف و عادات استوار است در معرض تغییر دشوار است. به علاوه، باگذشت زمان، مسایلی ک

 «.قرار گرفته است.

                                            
 .3۱. همان، حسین آراسته و دیگران، ص   324
 . 32و  3۱و دیگران، صص   . همان، حسین آراسته 325
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این کمیته بعد از زحمت کشی های مسلسل و متداوم طی هفت سال کار پیگیر توانست از انجام این 
این مجموعه تدوین شد و منحیث قانون مدنی دولت عثمانی نشر  ۱293وظیفه مؤفق بدر آید. در سال 

کتاب بوده جمعاً  ۱6ة الاحکام العدلیه مسمی گردید. مجلة الاحکام دارای یک مقدمه و گردید و به نام مجل
 ماده را احتوی و مسایل مربوط به معاملات را تنظیم می نماید. ۱8۵۱

: تعاریف و قواعد کلی فقه؛ فصل ۱۰۰الی  ۱های مجلة الاحکام قرار ذیل است: مقدمه، مواد فصل 
الی  6۱2: اجاره؛ فصل سوم، مواد 6۱۱الی  ۴۰۴و فروش؛ فصل دوم، مواد  : خرید۴۰3الی  ۱۰۱اول، مواد 

: رهن؛ 76۱الی  7۰۱: انتقال ملکیت؛ فصل پنجم، مواد 7۰۰الی  673: کفالت؛ فصل چهارم، مواد 672
 88۱: هبه؛ فصل هشتم، مواد 88۰الی  833: امانت؛ فصل هفتم، مواد 832الی  762فصل ششم: مواد 

: قیمومیت، ۱۴۴8الی  ۱۰۴۵: حجر؛ فصل دهم، مواد ۱۰۴۴الی  9۴۱نهم، مواد  غصب؛ فصل 9۴۰الی  
: صلح و ۱۵7۱الی  ۱۵33: وکالت؛ فصل دوازدهم، مواد ۱۵32الی  ۱۴۴9شرکت؛ فصل یازدهم، مواد 

: دعوی؛ فصل ۱67۵الی  ۱6۱3: اقرار؛ فصل چهاردهم، مواد ۱6۱2الی  ۱۵72ابراء؛ فصل سیزدهم، مواد 
: احکام مربوط به ۱8۵۱الی  ۱78۴: سوگند؛ و فصل شانزدهم، مواد ۱783الی  ۱676پانزدهم، مواد 

 قضاء.
مذهب حنفی گرفته شده و در « ظاهر الروایة»به طور کلی، احکام مجلة الاحکام از کتاب های    

 و اصحابش اختلاف قول وجود داشته، مجلة الاحکام گفتاری را پذیرفتهمواردی که میان امام ابوحنیفه 
که با نیازمندی های زمان و مصالح عمومی سازگار بوده است. به عنوان مثال، در حجر سفیه، مجلة 

را نادیده گرفته است. استفاده کرده و نظر امام ابو حنیفه و محمد الاحکام از نظر امام ابویوسف
، از محتویات را پذیرفته است. در اندکی از احکامهمچنین، در عقد استصناع، قول امام ابویوسف

 حنفی اعراض گردیده و به مذاهب دیگر توجه شده است. « ظاهرالروایة»کتاب های 
به عنوان مثال، در ضمان منافع مال مغصوب، رأی فقهای متأخر حنفیه را که به قول امام 

نزدیک تر است  پذیرفته است. همچنین، قول ابو لیث سمرقندی، صاحب النوازل را در مورد شافعی
بیع وفاء پذیرفته است. در بعضی موارد، مجلة الاحکام از قول حنفی، شاید بر سبیل خطا عدول کرده جواز 

است. به عنوان مثال، در تعریف غبن فاحش، مجلة الاحکام صراحت دارد بر اینکه غبن در اموال و امتعه، 
ر حالی که در فقه حنفی، یک بیستم و در بیع حیوان، یک دهم و در غیر منقول، یک پنجم یا بیشتر باشد. د

با توجه به نظریۀ نصیرین بن یحیی بلخی، غبن فاحش وقتی است که از این اندازه بیشتر باشد. برخلاف 
فتاوای عالمگیریه و دیگر مجموعه های فقهی، مجلة الاحکام در احکام عبادی و جزایی حکمی ندارد و 

ست. اگر مجلة الاحکام را با قوانین مدنی مواد آن محدود به احکام فقهی متعلق به معاملات مدنی ا
 اروپایی و ق. م افغانستان مقایسه نماییم، برخی نقایصی در آن پیدا می شود که قرار ذیل است:

( مجلة الاحکام در مورد احوال شخصیه که شامل مسایلی چون: ازدواج، طلاق، نفقه، بنوت، نسب، ۱
می ندارد، به جز کتاب نهم که یک سلسله احکام ولایت، وصایت، اهلیت و شخصیت و ... می شود حک



 179 |بخش سوم: تقسیمات حقوق |

 

راجع به حجر را پیش بینی نموده است. همچنین، در مجلة الاحکام احکامی در مورد ارث، وصیت، 
مفقود و وقف وجود ندارد. علت این امر اختلاف نظر های زیاد در برخی از این مسایل و نرمش سیاست 

کشور عثمانی در امور مذهبی و احوال شخصیۀ آنها بوده است. دولت وقت در رفتار با خارجی ها مقیم در 
 ۱336محرم  8میلادی وضع به این منوال ادامه داشت تا دولت عثمانی قانون ازدواج را در  ۱9۱7تا سال 

 . ق. به نام قانون خانواده وضع کرد. هـ
نوان مثال، احکام ( در مورد تعهدات و عقود، نظریۀ عمومی در مجلة الاحکام وجود ندارد. به ع2

مربوط به ایجاب و قبول که مربوط تمام عقود می شود، در مبحث بیع پیش بینی شده است و احکام مربوط 
 به مسؤولیت مدنی  در مبحث غصب و اتلاف به صورت پراگنده تنظیم گردیده است.

لت عثمانی به به هر حال،  بعد از اینکه این مجله در ترکیه به طبع رسید متعاقب آن در قلمرو دو
استثنای عربستان سعودی، یمن و مصر مورد تطبیق قرار گرفت. در لیبیا و طرابلس غربی نیز الی هنگام 

میلادی قواعد، ضوابط و احکام  مندرج مجلة  ۱9۱2تحت سیطره قرار گرفتن مناطق متذکره در سال 
 اء بود. الاحکام مورد تطبیق قرار می گرفت و تا ختم جنگ جهانی اول مرعی الاجر

مقارن ختم جنگ اول جهانی روی یکسلسله عوامل از جمله ختم نفوذ و سیطرۀ دولت عثمانی، ارزش 
تطبیقی مجله به حیث بقایای دولت عثمانی از نظر سیاسیون آن وقت افتاد. ولی با آن هم در بعضی مناطق 

است. به طورمثال، در سوریه علی الرغم اختتام سیطرۀ دولت عثمانی اهمیت تطبیقی خود را از دست نداده 
الی زمان توحید آن کشور با مصر قابلیت تطبیق رسمی داشت. در اردن تاهنوز هم ارزش تطبیقی دارد. در 
لبنان با اینکه پیروی از قوانین جدید در تنظیم روابط حقوق آن کشور یکسلسله تعدیلات به میان  آورده 

واد مجلة الاحکام ارزش تطبیقی دارد. در افغانستان است در بعضی مسائل حقوق مدنی از قبیل حجر، م
نیز قواعد، ضوابط و احکام  شرعی مجلة الاحکام قابلیت تطبیق داشته و در محاکم مطابق آن  عمل گردیده  
تا اینکه به اساس تصریح در اصولنامه اجراآت حقوقی محاکم و اصولنامه اداری محاکم عدلی به حیث 

 آمده است.  سند تقنینی قابل نفاذ در
هجری شمسی تصمیم اتخاذ شد که به عوض  ۱3۵۰در دومین سیمنار روسای محاکم منعقده سال 

گذشته از این، مصر به  326کتاب های فقهی متعدد از شرح مجلة الاحکام محمد خالد اتاسی استفاده شود.
ت ویژه ای داشته و عنوان کشور مهم و تأثیر گذار در جهان عرب، از آغاز حکومت محمد علی پاشا تحولا

در زمینه قانونگذاری از سلطۀ عثمانیان آزاد بوده است. در مصر احکام مجلة الاحکام هیچ گاه به اجراء در 
( با اقتباس از قوانین مدنی فرانسه و ایتالیا و Manouryنیامد، بلکه وکیلی فرانسوی الاصلی به نام مانوری )

                                            
(، کابل: نشر پروژۀ عدلی و ۱(. مجلة الاحکام، جلد )۱37۱. جهت معلومات مزید در این مورد ر.ک: محمد عثمان ژوبل ) 326

(. فلسفۀ قانونگذاری در اسلام، مترجم: اسمعیل ۱386قضایی ادارۀ انکشافی ایالات متحده امریکا و  صبحی رجب محمسانی )
 .72 -67ول، انتشارات آثار اندیشه، صص  گلستانی، چاپ ا
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 ۱87۵هجری خورشیدی ) ۱292ون مدنی مصر را در با رعایت شریعت اسلامی در برخی مواد، قان
 میلادی( به زبان فرانسوی تدوین کرد. این قانون به عربی ترجمه شد.

با توجه به تقلید محض این قانون از قانون مدنی قدیم فرانسه و انتقاد از آن به سبب ناهماهنگی با  
نی نیز بود با اقتباس از قوانین مقتضیات جامعۀ مصر، قانون مدنی جدید که شامل مبحث مسؤولیت مد

میلادی(  ۱9۴9هجری خورشیدی ) ۱328مدنی برخی کشور های غربی و برخی احکام اسلامی در سال 
به تصویب رسید. البته، احکام ارث و، وصیت خارج از چهارچوب قانون مدنی و مطابق با شریعت 

تقلال یافته در صدد اصلاح قوانین و پس از تجزیه کشور دولت عثمانی، کشور های تازه اس اسلامی بود.
 بازسازی ساختار حقوقی خود شدند. 

در این مسیر، قوانین کشور های غربی به خصوص فرانسه و نیز مصر مورد توجه آنان قرار گرفت. مهم 
ترنی قانون لبنان در قلمرو حقوق خصوصی، قانون تعهدات و قراردادها )موجبات و عقود( است که پیش 

( رئیس دانشکدۀ حقوق دانشگاه لیون فرانسه تهیه کرد و پس از تنقیح و Jusserandژوسران )نویس آن را 
تطبیق آن با قواعد کلی حقوق لبنان و عرف و عادات آنجا با تلاش گروهی از حقوقدانان لبنانی در سال 

 میلادی( تصویب شد.  ۱932هجری شمسی ) ۱3۱۱
و پس از بررسی و اصلاحات دان فرانسوی فراهم کرد پیش نویس قانون تجارت لبنان را هم چند حقوق

میلادی( تصویب شد و قانون  ۱9۴2هجری خورشیدی ) ۱32۱أتی از قانونگذاران لبنانی در سال توسط هی
قانون مدنی عراق دو سرچشمه داشت: حقوق اسلامی و حقوق اروپایی.  تجارت عثمانی منسوخ شد.

حکام و بخش های دیگر از جمله مبحث حقوق و تعهدات، بخش عمدۀ این قانون برگرفته از مجلة الا
برگرفته از قانون مدنی جدید مصر است. بعد ها تغییراتی در این قانون حاصل شد از جمله این که بخش 
تجارت آن تفکیک و مفصل تر شد. با توجه به حضور جدی دو مذهب شیعه و حنفی در عراق، قانونگذاران 

   327مدنی مواضع جانبدارانه به یک مذهب خاص نداشته باشد.عراقی کوشیده اند که قانون 
به ابتکار مرحود  جری شمسیهدر افغانستان مانند بسیاری از ممالک اسلامی ق. م در دهۀ چهل 

داکتر محمد موسی شفیق که در آن زمان متصدی بخش قوانین وزارت عدلیه بود، توسط سه استاد مصری 
)ر.ک:  .تدوین و پس از ترجمه به زبان های دری و پشتو نافذ گشت سال به زبان عربی 3الی  2در مدت 

 (.هجری شمسی ۱389میزان،  2۰، سه شنبه ۱37جریدۀ میزان، شمارۀ 
از در مورد روند تدوین ق. م اسنادی در دسترس قرار ندارد، اما مطابق برخی مصاحبه ها با برخی  

ا با قانون مدنی جدید مصر، مجلة الاحکام، قانون  ق. م. ۀکارمندان وزارت عدلیه و ستره محکمه و مقایس
 7۱قانون شماره و  مواریث مصر ۱9۴3سال  77، قانون شماره مدنی عراق، قانون احوال شخصیه مصر

                                            
 .33(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران )327
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وصیت مصر به نظر می رسد تدوین کنندگان قانون مدنی احکام و قواعد این قوانین را در یک  ۱9۴6سال 
 زبان عربی تدوین کرده اند. قانون به نام قانون مدنی نخست به 

سپس این قانون به زبان های دری و پشتو ترجمه شده است. به نظر می رسد، به دلیل ترجمه از متن 
عربی، ق. م  تدقیق نشده است. همچنین، این قانون توسط شورای ملی )پارلمان( وقت مورد تصویب قرار 

مورد تأیید قرار گرفته و توسط فرمان نافذ نگرفته است، بلکه توسط شورای وزیران حکومت داود خان 
گردیده است. به نظر می رسد دلیل مشکل بودن فهم بسیاری از قواعد قانون مدنی نیز وارداتی، ترجمه از 

 متون عربی، عدم تدقیق و تصویب قانون مدنی توسط شورای ملی وقت است.
که ناشی از تحولاتی است که در حقوق خصوصی در افغانستان به یک بارگی به وجود نیامده است، بل

هر رشتۀ آن صورت پذیرفته است. در مورد حقوق خصوصی قبل از اسلام افغانستان اسنادی در دست 
نیست. اما، بعد از استقرار اسلام در افغانستان، حقوق خصوصی افغانستان کاملًا فقهی بوده است. حقوق 

میراث، تجارت می شود جزء مباحثی است خصوصی که شامل شاخه های حقوق فامیل، وجایب، عینی، 
که در فقه اسلامی تحت ابواب نکاح، طلاق، عقود، ارث و ... مطرح می شود. به صورت دقیق تر: کتاب 
های فقه اسلامی چه کتاب های متون فقه و چه کتاب های فتاوی حاوی مباحث و مطالبی پیرامون احکام 

یعنی . ش هـ 1301ده اند. به هر حال، این وضع تا سال حقوق فامیل، وجایب، عینی، میراث و تجارت بو
ون در افغانستان ادامه پیدا کرد.   دورۀ ایجاد قوانین مدَِّ

آهسته آهسته و به تدریج شاخه های حقوق خصوصی وضعی افغانستان  . شهـ 1301بعد از سال  
امنامۀ( مهم وضع و نافذ فامیل در زمان امان الله خان دو قانون )نظچنانچه در عرصۀ حقوق . ایجاد شد

. هـ ۱3۰3گردید. اولین قانون در این باره نظامنامۀ نکاح، عروسی و ختنه سوری بود که به تأریخ اول سنبله 
تعدیل شد که تعدیل  ۱3۰6ش وضع و نافذ گردید. سپس، نظامنامۀ نکاح، عروسی و ختنه سوری در سال  

. ش نافذ گردید که اهداف مشابه هـ ۱3۰6دلو  ۱۱در  آن به نام نظامنامه نکاح و سنتی یاد می گردد که
نظامنامۀ نکاح، عروسی و ختنه سوری را تعقیب می نمود. در دورۀ نادر شاه نظامنامۀ نکاح و سنتی لغو 

 . ش نافذ گردید. هـ ۱328، 6، ۱۱گردید و به عوض آن اصولنامۀ نکاح، عروسی و ختنه به تأریخ 
رت نیز تحولاتی به وقوع پیوست. دو اصولنامه: اصولنامۀ تجارت و در این دوره، در ساحۀ حقوق تجا

اصولنامۀ افلاس و ورشکست در این دوره وضع و نافذ شد که منابع مهم حقوق تجارت افغانستان را تا به 
حال تشکیل می دهند. در زمان حکومت محمد ظاهر شاه اصولنامۀ نکاح، عروسی و ختنه سوری ملغی و 

وضع و نافذ گردید. در دورۀ سردار محمد داود خان تحول عمیقِ در ساحۀ  328ازدواجبه عوض آن قانون 
 در این دوره وضع و نافذ گردید.  329حقوق مدنی به وقوع پیوست. اولین قانون مدنی

                                            
 جریدۀ رسمی. ۱۰9. قانون ازدواج )___( 328
 جریدۀ رسمی. 3۵3(.  ۱3۵۵ /۱۰ /۱۵. قانون مدنی )329
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 ج( تقسیمات 
حقوق خصوصی در نظام حقوقی افغانستان به حقوق مدنی، حقوق تجارت و حقوق ملکیت های 

 شود: معنوی تقسیم می
 ( حقوق مدنی1                                        

یف  اول( تعر
در دو مفهوم به کار می رود: در مفهوم جمع حق و در مفهوم  330امروزه اصطلاح حقوق مدنی 

که به نام حقوق شهروندی نیز یاد می شود از میثاق  331مجموعه قواعد. در مفهوم جمع حق، حقوق مدنی
منشأ می گیرد، مجموعه امتیاز های شهروندان پیرامون  ۱966 سیاسی بین المللی حقوق مدنی و

موضوعات مدنی از قبیل: حق تشکیل انجمن ها، حق آزادی فکر و بیان، حق برخورد مساوی توسط قانون 
و امثال اینها است. اما، در مفهوم قاعده، حقوق مدنی مجموعه قواعد حقوقی است که روابط خصوصی 

 تجارتی را تنظیم می نماید.افراد به جز مسایل 
 دوم( پیشینه 

. است( Jus Civilاصطلاح حقوق مدنی از حقـوق روم گرفته شده است و ترجمۀ کلـمـۀ لاتیـنی )
که قواعد عمومی ( Jus Gentiumاین حقوق مخصـوص اتبـاع رومـی بـود و در برابر حقـوق بشــر )

یل، در تمام قرون وسطی وقتی سخن از حقوق مدنی برای تمام ملتها بود، استعمال می شد. روی همین دل
استعمال می شد. ولی، رفته رفته حقوق مدنی « حقوق کلیسا»می شد، مقصود حقوق روم بود که در برابر 

استعمال « حقوق عمومی»در مقابل « حقوق خصوصی»مفهوم اصلی خود را از دست داد و به معنای 
 گردید. 

لید بسیاری از ملت ها و از جمله فرانسوی ها قرار گرفت. به ویژه استعمال کلمۀ حقوق مدنی مورد تق
در قرن هفدهم، با انتشار کتاب دوما، حقوقدان مشهور فرانسوی، در زبان حقوقی این ملت حقوق مدنی به 

م نیز همین معنی مورد قبول واقع شد،  1789معنای حقوق خصوصی به کار رفت و بعد از انقلاب کبیر 
 332م ناپلئون نیز به این نام خوانده شد و امروز نیز به قانون مدنی ناپلئون مشهور است. 1804چنانکه قانون 

حقوق مدنی افغانستان تابع احکام فقه اسلامی بوده است. . ش هـ 1355قبل از تصویب  قانون مدنی 
 در افغانستان ایجاد شد.. ش هـ 1355حقوق مدنی موضوعه با تصویب  قانون مدنی 

 ای تقسیم و موضوعات مورد بحث حقوق مدنیسوم( روش ه

                                            
330 . Civil law. 
331 . Civil rights. 

؛ و محمد حسین ساکت 272و  27۱(. کلیات حقوق، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار، صص  ۱379). ناصر کاتوزیان 332
 .27(. شخصیت و اهلیت در حقوق مدنی، چاپ سوم،  نشر انتشارات جنگل، جاودانه، ص  ۱386)
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از مجموع مطالعات کتاب  های حقوق مدنی در حقوق موضوعه و فقه این نتیجه به دست می یاید که 
به طور کلی، در مورد تقسیمات حقوق مدنی چهار روش وجود دارد: روش فرانسوی و انگلیسی، روشی که 

انشمندان حقوق ایران ایجاد نموده اند و روشی که کم و بیش در ممالک عربی معمول است و روش که د
 فقهاء به کار برده اند:

در حقوق فرانسه و انگلیس حقوق مدنی را مستقیماً به حقوق فامیل،  ( روش فرانسوی و انگلیسی:1
 وجایب، عینی و میراث تقسیم می نمایند.

های شخصی و  حق در برخی ممالک عربی حقوق مدنی را به حق  ( روش برخی ممالک عربی:2 
های )حقوق( عینی تقسیم می نمایند. در حقوق شخصی تعهدات افراد در برابر همدیگر مورد بحث قرار 

 می گیرد. در حقوق عینی رابطه افراد با اموال و ملکیت مورد بحث قرار می گیرد.
تقسیم  8ی ال 1حقوقدانان معاصر ایران حقوق مدنی را به حقوق مدنی  ( روش حقوقدانان ایرانی:3 

می نمایند. در هر یک از این حقوق مدنی ها مباحثی مانند: اهلیت و شخصیت، اموال، قرارداد ها، 
 ازدواج، عقود معین، ارث و وصیت و ... را مورد بحث قرار می دهند.

برخی فقهاء مباحث حقوقی مدنی را به احوال شخصیه، معاملات و حقوق عینی  ( روش فقهاء:4
 . تقسیم می نمایند

 چهارم( تفاوت حقوق مدنی با حقوق خصوصی و احوال شخصیه
در ابتداء به صورت عموم حقوق مدنی به معنای حقوق خصوصی استعمال می شد. ولی، امروزه، 

زیرا، طبق قانون مدنی افغانستان، حقوق  333حقوق مدنی به معنی حقوق خصوصی استعمال نمی شود.
حقوق عینی، حقوق میراث  و اموال و اشخاص می شود  مدنی صرف شامل حقوق فامیل، حقوق وجایب،

که احکام آنها را قانون مدنی تنظیم نموده است. ولی، حقوق خصوصی علاوه بر حقوق فامیل، حقوق 
تعهدات، حقوق عینی و حقوق میراث، حقوق تجارت را نیز در بر می گیرد که احکام آن را اصولنامۀ 

 334قانون افلاس و ورشکست و غیره تنظیم نموده است.تجارت، قانون اصول محاکمات تجارتی، 
جمله ایتالیا و انگلستان، قواعد حقوق تجارت در ضمن قوانین مدنی پیش بینی  در برخی کشورها از

شده و حقوق تجارت مستقلی وجود ندارد. باوجوداین، به دلیل اوصاف و ضرورت های خاصی که برای 
مبادلات تجاری، سرعت بیشتر در مورد اثبات تعهدات تجاری، مناسبات تجاری وجود دارد مانند: سرعت 

در همۀ کشورها این دیدگاه غالب است که قوانین مدنی نمی تواند پاسخگوی مناسبات تجارتی کنونی 

                                            
  ، نک:ال می شوند. در برخی نظام ها مانند نظام حقوقی کامن لا هنوز هم حقوق مدنی و حقوق خصوصی مترادف استعم 333

(WJ. Brown (1999). GCSE Law, seventh edi: (___), Sweet and Maxwell, p 5.) 
ص   (، تهران: انتشارات محراب فکر،2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )334
 .239دهم، تهران:کتابخانۀ گنج دانش، ص (. ترمینولوژی حقوق، چاپ سیز۱382؛ و  محمد جعفر جعفری لنگرودی )8۵2
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باشد. از این رو، کشور هایی که حقوق تجارت ندارند، فصل ویژه ای از قانون مدنی خود را به قواعد 
  335تجارت اختصاص داده اند.

احوال شخصیه در لغت ترکیب وصفی، متشکل نیز فرق دارد.  336حقوق خصوصی با احوال شخصیه
جمع حال و شخصیه، اسم منسوب به شخص است. در بارۀ تعریف اصطلاحی « احوال»از دو کلمۀ 

احوال شخصیه حقوقدانان اتفاق نظر ندارند و بسیاری از حقوقدانان سعی کرده اند با بر شمردن مصادیق 
احوال شخصیه را تعریف نمایند. داکتر ناصر کاتوزیان در تعریف احوال شخصیه می گوید که: احوال  آن،

شخصیه  به معنـی اوصاف و خصوصیـاتی است که وضع و هویت شخصی و حقوق و تکالیف فرد را در 
و وضعیت  اجتماع معین می کند. این تعریف مورد پذیرش بسیاری از حقوقدانان قرار گرفته و شامل اهلیت

  .می شود
محجورین  داکتر سید حسین صفائی و داکتر سید مرتضی قاسم زاده در کتاب  حقوق مدنی اشخاص و

احوال شخصیه اوصافی است که مربوط به شخص است » :احوال شخصیه را چنین تعریف می نمایند
و از لحاظ حقوقی  صرف نظر از شغل و مقام خاص او در اجتماع، و قابل تقویم و مبادله با پول نیست

  337.ازدواج، طلاق و نسب: مدنی آثار بر آن مترتب است، مانند
احوال شخصیه » :داکتر محمد جعفر جعفری لنگرودی احوال شخصیه را چنین تعریف می نماید

عبارت است از مجموع صفات انسان که به اعتبار آنها یك شخص در اجتماع دارای حقوق شده و آن 
داکتـر محمد جعفر  338تابعیت، ازدواج، اسم، اقامتگاه، اهلیت و غیره.: د، مانندحقوق را اجراء می کن

احوال شخصیه عبارت از مجموعۀ صفاتِ انسان  :جعفری لنگرودی در تعریف دیگر بر این نظر است که
: است که با عقد آنها یك شخص در اجتماع دارای حقوق شده و آن حقوق را  اجراء می نماید، مانند

تراق، جهیز و مهر، ابوت، نسب، فرزند خواندگی، اهلیت، رشد، قیمومیت، ولایت، حجر، ارث، طلاق، اف
در پاره ای از قوانین مصر این اصطلاح به معنی عام به کار رفته و شامل ارث و  339.وصیت و تصفیه ترکه

 . وصیت می گردد
، م1958 -1957، قانون احوال شخصیه مراکش مصوب م1953قانون احوال شخصیه سوریه مصوب 

شامل قواعدی م 1959و قانون احوال شخصیه عراق مصوب م 1956قانون احوال شخصیه تونس مصوب 
دیوان تمیز مصر در تعریف احوال شخصیه بیان داشته است که احوال  .در بارۀ ارث و وصیت است

                                            
 .3۰(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران ) 335

336 . Personal status. 
(. حُقوق مدنی اشخاص و محجورین، چاپ دهم، تهران: انتشارات ۱38۱.  سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، )337

 .۱۰مهر، ص  
 .۱7(. ترمینولوژی حقوق، چاپ سیزدهم، تهران:کتابخانۀ گنج دانش، ص  ۱382. محمد جعفر جعفری لنگرودی )338
(، تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، ص  2(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد )۱38۱. محمد جعفر جعفری لنگرودی )339
۱93. 
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اثر حقوقی شخصیـه مجموعۀ صفات طبیعی یا خانوادگی است که موجب تمائز انسان از دیگران و منشأ 
وقف، هبه، وصیت تملیکی و نفقه از احوال عینیه : ولی، امور مالی، مانند. در زندگی اجتماعی می گردد

به شمار می آید نه احوال شخصیه با وصف آنکه قانونگذار مصری این امور را با توجه به جنبۀ ( مالی)
در صلاحیت محاکم شرع قرار  مذهبی آنها از صلاحیت محاکم مدنی خارج کرده و مانند احوال شخصیه

  340.داده است
احوال شخصیـه اصطلاحِ : می نویسدنهم الزحیلی در کتاب الفقه الاسلامی و ادلته جلد  ةداکتر وهب

است که از حقوق خارجی وارد فقه اسلامی گردیده و احکامی را که رابطۀ انسان را با فامیلش تنظیم می 
غاز و به تصفیۀ ترکه و میراث منتهی می گردد که به صورت عموم نماید، احتوا می نماید که از ازدواج آ

 :شامل موارد آتی می گردد
 احکام اهلیت، ولایت و وصایت بر صغار؛  اول(
: خواستگاری، نامزدی، نکاح، حقوق مالی و غیرمالی زوجین، مانند: احکام حقوق فامیل، مانند دوم(

تفریق به اساس عیب، : طلاق، خُلـع، تفریق قضائی از قبیل انحلال عقد ازدواج از طریق،... مهر و نفقه و 
 ؛...نسب، رضاع، فراهم نمودن نفقه و : عدم انفاق، ضرر، لعان، ظهار، ایلاء، حقوق اطفال از قبیل

میراث، وصیت، وقف و امثال اینهـا که تصرفات مربوط به : احکام اموال مربوط به فامیل از قبیل سوم(
  341.بعد از مرگ اند

چنین، در کتاب احکام الاحوال الشخصیه تألیف دوکتور محمد موسی احوال شخصیه چنین هم
صرف نظر از اینکه موضوع  ازدواج و متعلقات آن  نوعی از : معنای احوال شخصیه: توضیح شده است

مباحث را در فقه اسلامی تشکیل می دهد، به طور مستقل نیز مورد بحث قرار می گیرد که به آن حقوق 
 . ه یا حقوق فامیل گفته می شود که در اصطلاح جدید به نام احوال شخصیه یاد می گردداسر

طوری که در اصول و قواعد علم الاجتماع نیز ضبط است، انسان موجود اجتماعی بوده و امکان 
یا بنابراین، انسان باید در اجتماع زندگی نماید خواه اجتماع بزرگ باشد . زیست وی به تنهایی میسر نیست

زیست اجتماعی انسان ها با یکدیگر باعث ایجاد روابط و علاقه های ویژه می گردد که برای . کوچك
از جملۀ این علایق آنچه به ذات انسان و شخصیت او رابطۀ . استحکام آن قوانین و مقررات نقشِ به سزا دارد

 .زوجیت، ابوت، بنوت و قرابتعلاقۀ : مستقیم دارد عبارت از علاقۀ فردی شخص با خانوادۀ اوست از قبیل
این علایق و روابط در احوال مختلف و خاص با وفات انسان خاتمه می یابد که همه مربوط احوال  

اصطـلاح احوال شخصیه مأخوذ از حقوق غربی بوده و از حقـوق فرانسـه اقتباس گردیده . شخصیه است
بنان به نام قانون اسره، قانون فامیل و خانواده است و قـانونی که در چنین احوال حکمروایی می نماید، در ل

                                            
ق مدنی اشخاص و محجورین، چاپ دهم، تهران: انتشارات مهر، (. حُقو۱38۱. سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، )340

 .۱۱ -۱۰صص  
 .6۴87(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه،  ص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )341   
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بدین ترتیب، احـوال شخصیه . یاد می گردد و این وجه تسمیـه به صورت کامل صحیح و مناسب است
مسائلِ مربوط به ازدواج و متعـلقـات آن، نسـب و آثار آن، وصیت و میـراث می شود که تمام این موارد به 

طبق قانون احوال شخصیۀ اهل تشیع احوال شخصیه  342.او ارتباط دارد ویژه به شخصیت احوال انسان به
 شامل اهلیت، شخصیت، فامیل، ارث، وصیت، وقف و هبه می شود.

از آنچه در بارۀ حقوق خصوصی و احوال شخصیه گفته شد، چنین نتیجه گرفته می شود که حقوق  
یه جزء حقوق خصوصی خصوصی عام و احوال شخصیه خاص است. به عبارت دیگر: احوال شخص

 تجارت، حقوق عینی، حقوق وجایب، حقوقاست. زیرا، در نظام حقوق افغانستان حقوق خصوصی به: 
شود و احوال شخصیه بیشتر مطالب مربوط به حقوق فامیل،  می تقسیم فامیل حقوق و میراث حقوق

 حقوق میراث و برخی مطالبی دیگر مانند: وصیت و غیره را احتوی می نماید.
 جم( تقسیمات حقوق مدنی در افغانستانپن

به نظر می رسد نویسندگان ق. م در تقسیمات حقوق مدنی از روش انگیسی، فرانسوی و اسلامی 
پیروی نموده اند. احکام مربوط به حقوق مدنی افغانستان را ق. م تنظیم نموده است. ق. م  در چهار جلد 

( منابع حقوق مدنی؛ ۱ق. م می گردد عبارتند اند از: تنظیم گردیده است. موضوعاتی که شامل جلد اول  
( اشخاص حقیقی که شامل مسائل فرعی چون: ۴( تطبیق قانون از حیث زمان و مکان؛ 3( استعمال حق؛2

 ( اموال. 6( اشخاص حقوقی؛ و   ۵اسناد سجلات، تابعیت، اقامتگاه و فامیل می گردد؛ 
عهدات است که شامل تصرفات و حوادث حقوقی موضوع عمدۀ مورد بحث جلد دوم قانون مدنی ت 

می گردد. چون منبع ای تعهدات تصرفات و حوادث حقوقی است. جلد دوم ق. م احکام معین را در بارۀ 
تصرفات حقوقی: یعنی: عقد و ایقاع، و حوادث حقوقی؛ یعنی: تقصیر، غصب، اتلاف، پرداخت بدون حق 

وجب ایجاد آثار معین می گردد و نیز در موارد خاص و عمل فضولی وضع نموده است. چون هر تعهد م
منتهی می گردد و راه های برای اثبات آن وجود دارد، جلد دوم علاوه بر تصرفات و حوادث حقوقی، احکام 
معین را راجع به آثار، انتهاء و اثبات تعهد وضع نموده است. جلد سوم به عقود معین از قبیل: بیع، اجاره، 

، کفالت، وکالت و غیره پرداخته است که در واقع یکی از منابع تصرفات حقوقی رهن، عاریت، شرکت
است و احکام جلد چهارم احکام حقوق عینی، و حقوق میراث را تنظیم نموده است. با توجه به آنچه بیان 
شد، می توان نتیجه گرفت که موضوعات مورد بحث حقوق مدنی افغانستان شامل مباحث چون: استعمال 

طبیق قانون از حیث زمان و مکان، اشخاص حقیقی و حکمی، اهلیت، تابعیت، اقامتگاه، اسناد حق، ت
 سجلات، حقوق فامیل، حقوق وجایب، حقوق عینی، حقوق میراث و غیره می شود:

 اولًا( حقوق فامیل

                                            
 ،۴۰و  39، صص  ۴2(. احوال شخصیه در حقوق مدنی، ماهنامۀ عدالت، شمارۀ ۱383. محمد عثمان ژوبل )342
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وق حقوقدانان، حقوق فامیل را به گونه های مختلف تعریف نموده اند: عده ای بر این نظر اند که: حق
فامیل مجموعۀ قواعدی است که مناسبت فرد را با خانواده اش که، تشکیل شده است و یا در حال تشکیل 

 است، بیان می کند. 
این تعریف ناقص به نظر می رسد. زیرا، آنچه در این تعریف مطمح نظر است تنظیم مناسبات یا روابط 

رحلۀ خواستگاری و یا نامزدی قرار دارد شخص با فامیلش است که در حال تشکیل شدن است؛ یعنی: در م
و یا تشکیل شده است، یعنی: نکاح صورت گرفته است. در حالی، حقوق فامیل نه تنها قواعد و احکام 
مربوط به تشکیل و بقای فامیل را تنظیم می نماید، بلکه قواعد و احکام مربوط به انحلال فامیل را نیز تنظیم 

د حقوقی مؤقت است که با نکاح دختر و پسر و یا زن و مرد ایجاد می گردد و می نماید. زیرا، فامیل نیز نها
با طلاق دادن مرد زوجه اش را و یا مطالبۀ تفریق توسط زوجه به سبب عیب، عدم انفاق، ضرر و ... از 
محکمۀ ذیصلاح و طلاق زوجه توسط محکمۀ ذیصلاح، خُلع، فسخ  و نیز مرگ یکی از زوجین منحل می 

 343 گردد.

بنابراین، این تعریف قواعد و احکام مربوط به انحلال فامیل را در بر نگرفته است و ناقص به نظر می  
رسد. برخی حقوقدانان دیگر در تعریف حقوق فامیل به مفهوم خاص می گویند: حقوق فامیل مجموعۀ 

ه زندگی می مقررات و قواعد حقوقی است که براساس آن، روابط و مناسبات اشخاصی که در یک خانواد
نمایند و معمولًا شامل پدر، مادر و فرزندان می شوند، تنظیم می شود. اما، به مفهوم عام، حقوق فامیل 
عبارت از مجموعۀ مقررات و قواعد حقوقی است که روابط و مناسبات افرادی را که در بین ایشان قرابت و 

  344خویشاوندی وجود داشته باشد، تنظیم می کند.

ناقص به نظر می رسد. زیرا، عبارت روابط  و مناسبات در این تعریف مبهم است. پس،  این تعریف نیز
حقوق فامیل مجموعۀ قواعد حقوقی، »تعریفی که می توان برای حقوق فامیل ارایه کرد این است که: 

احکام فقهی و قواعد فقهی  است که احکام متعلق به تشکیل، بقاء و انحلال فامیل و حقوق و تکالیف 
برخی حقوقدانان در تعریف حقوق «. شخاصی را که در فامیل دارای قرابت هستند، تنظیم می نماید.ا

فامیل می گویند: حقوق فامیل مجموعۀ قواعدیست که تشکیل، روابط، حق ها، وجایب، ادامه و انحلال 
میل، استمرار طبق این تعاریف حقوق فامیل احکام مربوط به تشکیل فا 345عقد ازدواج را تنظیم می نماید.

                                            
فرقی که میان انحلال ازدواج از طریق طلاق، خُلع، تفریق و فسخ و مرگ یکی از زوجین وجود دارد این است نظر می رسد  . به343

که انحلال ازدواج از طریق طلاق، خُلع، تفریق و فسخ موجب انحلال فامیل می گردد. اما، انحلال رابطۀ زوجیت از طریق مرگ یکی 
می گردد مشروط بر اینکه زن و شوهر دارای اولاد باشند. از همین جهت، میان فقهاء و حقوقدان از زوجین موجب انحلال فامیل ن

معروف است که: وجود زن و مرد شرط حدوث فامیل است نه شرط بقای آن. به این توضیح که: هیچ فامیلی تشکیل نمی شود، مگر 
وفات نمایند هرچند رابطۀ زوجیت میان آنها منقطع می گردد، با آن اینکه زن و مرد با همدیگر نکاح نمایند. اما، اگر یکی از زوجین 

 هم فامیل پا برجا است.
 .۱9کابل: انتشارات میوند، ص  (. حقوق فامیل، چاپ اول، 1387عبدالقادر عدالتخواه ).  344

345 . William P. Statsky (_____). Family Law, 6th edi, New York: Delmar Gengage leaning, p 19.  
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و بقای فامیل و انحلال آن و نیز حقوق و تکالیف زن در برابر شوهر، شوهر در برابر زن و زن شو هر در برابر 
 منابع حقوق فامیل افغانستان قرار ذیل است: اولاد و اولاد در برابر والدین  را تنظیم می نماید.

 ن را تشکیل می دهند عبارت اند از:برخی قوانینی که منابع حقوق فامیل افغانستا( قوانین: ۱
امارت اسلامی بوده است که اکنون توسط ق. ا   اولین منبع حقوق فامیل :منسوخ قانون اساسی -۱ 

 . منسوخ شده است
. زیرا، بودق. م در واقع یکی از مهم ترین منابع حقوق فامیل در افغانستان  :منسوخ قانون مدنی -2

احکام معین را در رابطه به نامزدی، نکاح، آثار نکاح، انحلال نکاح و   ق. م 336الی  ۵6جلد اول، مواد 
 ؛وضع نموده است آثار آن و حقوق اطفال ناشی از نکاح صحیح 

که  بودق. م. خ. ع. ز: ق. م. خ. ع. ز احکام معین جزایی را راجع خشونت علیه زن وضع نموده  -3
 انون توسط امارت اسلامی منسوخ شده است.این ق برخی احکام آن مربوط به فامیل نیز می شود.

جدی،  9، 1280قانون مراسم عروسی: قانون مراسم عروسی نافذۀ منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  -4
 منبع دیگری حقوق فامیل بود که توسط امارت اسلامی منسوخ شده است. 1396
عبارت  دادتان تشکیل می برخی فرامینی که منابع حقوق فامیل را در حقوق افغانستقنینی:  فرامین( 2

دوکتور نجیب  ۱369 /۱6/۴مؤرخ  7۱9منتشرۀ جریدۀ رسمی  3۰/2/۱36مؤرخ  22۰فرمان شماره از:  بود
مؤرخ  ۴۰9در بارۀ مهر و مصارف عروسی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  7الله در مورد الغای فرمان شماره 

ل در مورد ایزاد و تکمیل قانون مدنی، ببرک کارم 1365 /10/4مؤرخ  77فرمان شماره ، ۱3۵7، 7، 27
 29مؤرخ  2۰۰7در مورد ثبت طلاق، فرمان شماره 1365 /6 /15مؤرخ  615منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 

در مورد  ۱3۵6 /۱۱ /3۰ مؤرخ ،39۱ شماره یرسم دهیجر منتشره مقام ریاست جمهوری ۱3۵8جدی، 
یسه شورای انقلابی جمهوری دموکراتیك هیأت ری 7/8/1366مؤرخ  255فرمان شمارۀ  ایزاد ق. م، 

همه این فرامین توسط امارت اسلامی منسوخ شده اند.  افغانستان در بارۀ ضمیمۀ شماره سوم ق. م و غیره.
برخی قوانین توسط امارت اسلامی وضع شده است که حقوق فامیل را تنظیم می نمایند مانند اصولنامه 

 ر خصوص حقوق خاص زنان و نظیر اینها.تفریق زوجین و فرامین امیر المومنین د
ق. م(. فقه  شامل  عبادات )نماز، روزه،  ۱منبع سوم حقوق فامیل را فقه تشکیل می دهد )مادۀ ( فقه: 3

زکات، حج(، معاملات، مناکحات، ارث، صلح، عقوبات و ... می گردد و مناکحات تمام احکام حقوق 
 از منابع مهم حقوق فامیل را تشکیل می دهد.  فامیل را در بر می گیرد. بنابراین، فقه یکی

برخی یکی دیگر از منابع حقوق فامیل را تشکیل می دهد.  و عادات عرف: عرف و عادات عمومی( ۴
این اطلاق محل ایراد به نظر می  346استادان به صورت مطلق عرف و عادات را منبع حقوق فامیل می دانند.

                                            
 .22(. حقوق فامیل، چاپ اول، کابل: انتشارات میوند، ص ۱387. عبدالقادر عدالتخواه )346
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اول اینکه  بودعرف و عادات منحیث منبع ای حقوق فامیل  شرط  درمنسوخ ق. م  2رسد، زیرا طبق مادۀ  
 عرف و عادات مخالف قانون و عدالت نباشد و دوم اینکه عرف و عادات عام باشد:

ز منابع : شرط اول عرف و عادات برای اینکه یکی اعرف و عادات مخالف احکام قانون نباشد -1
عادات مخالف قانون نباشد. با توجه به این شرط عرف  این است که عرف و می دادحقوق فامیل را تشکیل 

و عاداتی که مخالف شرع و قانون اند، مانند: بد دادن دختران، ازدواج های اجباری، مصارف بی نهایت 
توارث زنان ثیبه و عدم اجازه دادن آنها جهت ازدواج، نامزدی دختر و پسر بدون اینکه  ، سنگین عروسی

منبع حقوق فامیل را تشکیل نمی دهند. زیرا، این نوع عرف و عادات خلاف قوانین  همدیگر را ببینند و ...
 موضوعۀ افغانستان است. 

عرف و عاداتی می تواند منبع ای حقوق فامیل را  تشکیل بدهد که عام باشد. مثالی که : عام بودن -2
معجل و مؤجل می توان برای عرف و عادات عام در افغانستان ارایه کرد عبارت از پرداخت مهر به صورت 

 است. 
( اصول کلی حقوق: برخی اصول کلی حقوق مانند اصل صحت قراردادها، اصل عدم، اصل منع ۵

همچنین، متحدالمآل های ستره وء استفاده از حق، اصل برابری و نظیر اینها منابع حقوق فامیل اند. س
 محکمه و دکترین منبع دیگر حقوق فامیل اند. 

موضوعات مورد بحث حقوق فامیل خواستگاری، نامزدی، نکاح، آثار نکاح، انحلال نکاح اعم از 
ل نکاح اعم از عدت و رجعت، حقوق اطفال مانند حق فسخ، طلاق، خلع و تفریق قضایی، آثار انحلا

که تفصیل این همه از حوصله  حیات، رضاع، حضانت، ولایت، وصایت، قیمومیت و نظیر اینها است
جهت دانستن این مطالب خواننده گان محترم می توانند به کتاب حقوق فامیل این کتاب خارج است. 
 نویسنده مراجعه نمایند.

 یبثانیاً( حقوق وجا
حقوق تعهدات که در افغانستان به نام حقوق وجایب نیز یاد می گردد مجموعۀ قواعد حقوقی، 
عرف، اصول کلی، احکام فقهی و رویه های قضایی است که  تعهدات ناشی از تصرفات و حوادث 
حقوقی اشخاص حقوق خصوصی را در  برابر همدیگر تنظیم می نماید. به عبارت محدود: حقوق 

  347هدات را میان متعهد و متعهدله تنظیم می نماید.تعهدات، تع

                                            
347.  Gerhard Robbers (2002). An introduction to German law. Translated into Enlish by Miceal Jewll,  
5th edi, (____).  p 161. 
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موضوع مورد بحث حقوق تعهدات، تعهداتی است که اشخاص حقوق خصوصی به دلیل تصرفات 
مانند تعهدات ناشی از عقود، ایقاع ها و حوادث حقوقی.  و حوادث حقوقی در برابر همدیگر دارند

یر رشته های حقوقی مجموعه قواعد حقوقی طبق این تعریف، نخست این که حقوق تعهدات مانند سا
است. دوم این که حقوق تعهدات، تعهدات ناشی از اعمال یا تصرفات حقوقی و حوادث حقوقی 
اشخاص حقیقی و حکمی را در برابر همدیگر تنظیم می نماید. بنابراین، تعهداتی که ناشی از قانون 

 حث قرار نمی گیرد.اساسی و سایر قوانین عامه اند در حقوق تعهدات مورد ب
به حیث مثال، اشخاص حقیقی و حکمی مطابق قانون اساسی و قانون مالیات بر عایدات باید  

مالیه پرداخت نمایند. پرداخت مالیه هرچند تعهد شخص حقیقی و حکمی است، اما منبع و سبب این 
د نماز تعهد قانون اساسی است نه تصرف و حادثۀ حقوقی. همچنین، اشخاص حقیقی مکلف ان

بخوانند، روزه بگیرند، حج بروند و سایر تکالیف و تعهدات شرعی را انجام دهند. منبع و سبب این 
تفصیل این همه . تعهدات شریعت است و این تعهدات در حقوق وجایب مورد مطالعه قرار نمی گیرد

عقود معین از حوصله این کتاب خارج است. خوانندگان محترم می توانند به کتاب حقوق وجایب و 
 اینجانب مراجعه نمایند.

 منابع حقوق وجایب که یکی از شاخه های حقوق مدنی است عبارت اند از:  
به خصوص جلد دوم و سوم، منسوخ ، ق. م 32و  31، ماده های منسوخ ( قوانین: مانند: ق. ا1

 قانون وکلای مدافع و قانون بیمه.
(. فقه  شامل عبادات )نماز، روزه، منسوخ ق. م 2 منبع دوم حقوق وجایب  فقه است )مادۀ( فقه: 2 

زکات، حج(، معاملات، مناکحات، ارث، صلح و عقوبات و ... می گردد و معاملات قسمت زیادی 
احکام حقوق وجایب را در بر می گیرد، مانند: عقود معین، ایقاعات مانند: وصیت، سوگند و امثال 

 اینها. 
حقوق مانند: اصل برائت، اصل صحت عقود، اصل ( اصول کلی حقوق: برخی اصول کلی 3

آزادی  انعقاد عقود، اصل لزوم، اصل عدم، اصل داشتن وکیل مدافع، اصل منع سوء استفاده از حق و 
 امثال اینها منبع حقوق وجایب اند.

عرف و عادات عمومی یکی از منابع حقوق وجایب را تشکیل می دهد ( عرف و عادات عمومی: 3
 ال های آن در این کتاب اشاره صورت خواهد گرفت. که به برخی مث

( آراء ستره محکمه: منبع ای دیگر حقوق وجایب در افغانستان آراء ستره محکمه است که برخی 4
 مثال های آن در کتاب خواهد آمد. 
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  348 ( دکترین: دکترین منبع غیرمستقیم و غیرالزام آور حقوق وجایب است.5
 ثالثاً( حقوق عینی 

ق های عینی به مفهوم مفرد حقوق در بخش حق خواهد آمد. در مفهوم قاعده، حقوق عینی تعریف ح
منابع حقوق عینی عبارتند از: مجموعۀ قواعدی است که رابطۀ انسان را به مال و ملکیت تنظیم می نماید. 

 قوانین، فرامین تقنینی، فقه، رویۀ قضایی و دکترین است:
« Property law»ده می شود. در زبان انگلیسی به حقوق عینی حقوق عینی به نام های مختلف نامی

می گویند. در حقوق جمهوری اسلامی ایران به حقوق عینی، حقوق اموال، « Law of the things»و 
 حقوق اموال و مالکیت می گویند. 

ینی از به نظر می رسد اصطلاح حقوق عدر افغانستان این رشته را به نام حقوق عینی یاد می نمایند. 
بنابراین، این ادبیات حقوق کشور های عربی به خصوص مصر وارد نظام حقوقی افغانستان شده است. 

در مفهوم مجموعه قواعد حقوق عینی اصطلاح متأثر از حقوق اسلامی و حقوق کشور های عربی است. 
سان را با مجموعه قواعد حقوقی، عرف های حقوقی، اصول کلی و رویه های قضایی است که روابط ان

 منابع حقوق عینی قرار ذیل است:اشیاء، اموال و ملکیت تنظیم می نماید. 
که  داشتمواد متعددی  وجود  نسخ شده استکه امروزه  ۱382: در ق. ا منسوخ قانون اساسی -۱

 ق. ا ناظر بر ملکیت پنداشته شدن 9. به عنوان مثال،  مادۀ وداحکام مربوط به حقوق عینی را تنظیم می نم
ق. ا ناظر بر تکلیف دولت در رابطه به فروش و توزیع زمین های  ۱۴منابع زیر زمینی توسط دولت، مادۀ 

ق. ا ناظر بر مصؤونیت مِلکیت، تضمین کسب مِلکیت  ۴۰دولتی به اتباع به منظور تهیۀ مسکن، مادۀ 
نی بر گرفتن توسط اشخاص اعم از حقیقی و حقوقی و حق تصرف در آن و نیز عدم صلاحیت  دولت مب

ملکیت اشخاص حقیقی و حقوقی مگر به غرض تأمین منافع عامه از طریق استملاک و پرداخت عوض 
که تفصیل   بودق. ا ناظر بر منع خرید عقار توسط اشخاص حقیقی و حکمی خارجی  ۴۱عادلانه، و مادۀ 

 هر یک در لابلای این کتاب خواهد آمد؛
. بودواقع یکی از مهم ترین منابع حقوق عینی در افغانستان در منسوخ : ق. م منسوخ قانون مدنی -2

احکام معینی را راجع به تقسیم حقوق مالی به  487الی  484زیرا، جلد دوم، کتاب دوم، باب اول، مواد 
عینی و دینی و تقسیم حقوق عینی به حقوق عینی اصلی و حقوق عینی تبعی وضع نموده است. همچنین،  

ق. م احکامِ معین را در بارۀ تقسیمات اساسی اموال و تفکیک  483الی  472واد  جلد اول، فصل سوم، م
الی  1900همچنین، جلد چهارم، باب اول مواد بود. وصی و تعریف مال  وضع نموده اموال عامه از خص

حاوی احکامی معین در بارۀ تعریف ملکیت، قیود ملکیت، ساحۀ ملکیت، ملکیت مشاع  و تقسیم  2298

                                            
 ۱(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب جلد های )۱397ن عبدالله ). جهت مطالعه مفصل در این مورد نک: نظام الدی 348

 (، چاپ ششم، کابل: انتشارات سعید.2و 
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نتیجه تفریز آن به ملکیت مفروز، ملکیت مشاع اِجباری و ملکیت طبقات منازل، اسباب کسب  آن و در
. بودملکیت که شامل: تصاحب مباحات، ارث، وصیت، التصاق، شفعع، عقد و حیازت و ... می شود، 

 ؛دبوق. م که احکام مربوط به رهن حیازی و رهن رسمی را تنظیم نموده  1899الی  1770جلد سوم، مواد 
ق. ت. ا. ز که احکام مربوط به اصلاحات زمین، تفکیک زمین  349قانون تنظیم امور زمینداری: -3

های دولتی از شخصی، توزیع زمین های زراعتی، بکر و بایر به مستحقین، تشویق سرمایه گذاری 
و  خصوصی، دسترسی اتباع به زمین، جلوگیری از غصب املاک دولتی، ثبت زمین بر اساس اسناد شرعی

 . ن های زراعتی را تنظیم نموده استقانونی  و اجاره زمی
که مسایل مربوط به استملاک اموال غیر منقول اشخاص حقیقی و حُکمی را  350قانون استملاک: -4

که احکام  مربوط به زمین 351قانون علفچر: -5. أمین منافع عامه  تنظیم می نمایدتوسط دولت به منظور ت
 . ظیم می نمایدهای مرعی یا علفچر را تن

که احکام متعلق به نفت و گاز و طرز استفاده از نفت و گاز را تنظیم می 352نفت و گاز:قانون  -6
 نماید؛
که احکام 353قانون فروش عقار به نمایندگی های سیاسی دول خارجی و سازمانهای بین الملی: -7

 المللی تنظیم می نماید؛متعلق به فروش عقار را به نمایندگی های دول خارجی و سازمانهای بین 
 که احکام متعلق به ملکیت و طرز استفاده از آب را تنظیم می نماید؛ 354 قانون آب: -8
 ؛که احکام مربوط به شکار را تنظیم می نماید355 قانون شکار و ابقای حیات وحش: -9

 که احکام مربوط به جنگلات را تنظیم می نماید؛ 356قانون  تنظیم امور جنگلات: -10
که احکام مربوط به آثار فرهنگی و تأریخی  منقول و غیر 357انون حفظ آثار تأریخی و فرهنگی:ق -۱۱

 ؛ و منقول را تنظیم می نماید
 که احکام مربوط به طرز استفاده از منابع را تنظیم می نماید. 358: قانون معادن:۱2
حقوق عینی را تشکیل فرامین تقنینی رئیس دولت جمهوری اسلامی افغانستان نیز یکی از منابع  -۱3

رئیس دولت انتقالی اسلامی افغانستان منتشرۀ ۱382 /۱8/8مؤرخ  83می دهد، مانند: فرمان شماره 

                                            
 جریدۀ رسمی.  ۱2۵۴(. ۱396. قانون تنظیم امور زمینداری ) 349
 جریدۀ رسمی. ۱2۵8(. ۱369. قانون استملاک ) 350
 جریدۀ رسمی.  79۵ (.۱۴2۱. قانون علفچر ) 351
 جریدۀ رسمی.  972(. ۱387و گاز ) .  قانون نفت 352
 جریدۀ رسمی. 9۴7(.۱387. قانون فروش عقار به نمایندگی های سیاسی دول خارجی و سازمانهای بین الملی ) 353
 جریدۀ رسمی. 98۰(.۱388. قانون آب ) 354
 جریدۀ رسمی. 79۵(. ۱۴2۱. قانون شکار و ابقای حیات وحش ) 355
 جریدۀ رسمی. ۱۰87. (۱39۱. قانون  تنظیم امور جنگلات ) 356
 جریدۀ رسمی. 828(. ۱383. قانون حفظ آثار تأریخی و فرهنگی ) 357
 جریدۀ رسمی. ۱3۱۵(. ۱397. قانون معادن ) 358



 193 |بخش سوم: تقسیمات حقوق |

 

هـ. ش در بارۀ املاک که احکام متعلق به تفکیک زمین  ۱382 /8 /۱8مؤرخ  8۱6جریدۀ رسمی شماره 
 هـ 4/2/1381مؤرخ  99ان شماره های دولتی از شخصی و اعادۀ زمین های دولت را تنظیم می نماید.  فرم

مؤرخ  8۰2. ش رئیس ادارۀ مؤقت در مود عدم توزیع زمین های بکر و بایر دولتی منتشرۀ جریدۀ رسمی 
. ش رئیس ادارۀ مؤقت در رابطه به منع توزیع  هـ 2/۱38۱ /۱۱مؤرخ  83۰، فرمان شماره 28/3/۱38۱

 . ش. هـ 28/3/۱38۱مؤرخ  8۰2زمین های دولتی خلاف ماستر پلان منتشرۀ جریدۀ رسمی 
برخی قوانین مانند قانون فروش زمین های این قوانین و فرامین توسط امارت اسلامی منسوخ شده اند. 

 امارتی و مقرره استرداد زمین های امارت در حال حاضر از منابع حقوق عینی اند.
(. در کتاب های منسوخ . مق 2فقرۀ  1منبع دوم حقوق عینی  را فقه تشکیل می دهد )مادۀ ( فقه: 2

فقهی جدید باب ها و یا فصول مشخص راجع به اموال و ملکیت و حتی منابع طبیعی مانند: آب، معدن و 
کنز و سایر منابع طبیعی که موضوعات عمدۀ مورد بحث حقوق عینی را تشکیل می دهند وجود دارد که در 

 این کتاب به صورت مفصل مورد بحث قرار خواهد گرفت.
 ق. م 2فقرۀ  1یکی دیگر از منابع حقوق عینی است )مادۀ و صحیح عرف و عاد ات عمومی ( 3

 (.منسوخ
عدم ضرر(، اصل عدم، اصل منع سوء ( برخی اصول کلی حقوق مانند: اصل تسلیط، اصل لاضرر )4

 و ... منابع حقوق عینی را تشکیل می دهند. استفاده از حق
 منبع دیگر حقوق عینی است.  برخی متحد المآل های ستره محکمه ( 5
 ( نظریات دانشمندان حقوق منبع غیرالزام آور و غیرمستقیم حقوق عینی است.6

موضوعات مورد بحث حقوق عینی، شی، مال، تقسیمات اموال، ملکیت، تقسیمات ملکیت، اسباب 
کسب ملکیت، حق عینی، حق عینی اصلی، حق عینی تبعی اعم از رهن، حق حبس، حق اختصاص و 

تفصیل این مباحث از حوصله این کتاب خارج است. خوانندگان محترم می توانند به  حق تقدم است.
 کتاب حقوق عینی اینجانب مراجعه نمایند.

 رابعاً( حقوق میراث
 راجع به حقوق میراث تعاریف مختلف وجود دارد: 

تقسیم ماترک متوفی ( حقوق میراث عبارت از مجموعۀ قواعد حقوقی و احکام فقهی است  که مسایل ۱
 359 را بعد از مرگ مؤرث میان ورثه تنظیم می نماید.

( حقوق میراث مجموعۀ قواعدی است که احکام مربوط به ترکه، مستحقین ارث و کیفیت تقسیم 2
 ارث را میان ورثه تنظیم می نماید.

                                            
 دیعبدالحم؛ 288  ص ،هیدیرش کتابخانه: پاکستان ،(3) جلد أدلته، و یالحنف الفقه)___(.  یالصاغرج دیسع محمد اسعد. 359

 لیاسماع بکر محمد؛ و 251  ص ه،یحقان مکتب: پاکستان ،(2) جلد د،یالجد ثوبه یف یحنفال الفقه)____(.  طهماز محمود
 .626  ص ع،یالتوز و للنشر دارالمنار: المکرمة مکة ،(2) جلد الواضح، الفقه(. 1410)
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یم می ( حقوق میراث قواعدی است که راه های انتقال ملکیت متوفی را به مالکین جدید تنظ3
      360نماید.

. جلد چهارم، باب اول، قسمت بوداولین منبع حقوق میراث در نظام حقوقی افغانستان قانون مدنی 
ق. م احکام آن را تنظیم نموده است. این احکام مربوط به ارکان، اسباب،  2۱۰2الی  ۱993دوم، مواد 

رحام و مقرله به نسب، حمل، شرایط، موانع، مستحقین ارث از قبیل ذوی الفروض، عصبات، ذوی الا
خنثی مشکل، ولد زنا و ولد لعان، تصفیۀ ترکه، تجرید ترکه، تسویۀ دیون ترکه و تسلیم اموال متروکه و 

 قانون مدنی توسط امارت اسلامی افغانستان ملغی شده است.تقسیم آن  میان ورثه می شود. 
قی افغانستان فقه است. فقه  شامل  حقوق میراث در نظام حقوو در حال حاضر منبع اول منبع دوم 

عبادات )نماز، روزه، زکات، حج(، معاملات، مناکحات، ارث و جهاد، عقوبات و ... می گردد. در فقه نیز 
بیشتر احکام ارث براساس  قرآن، سنت و اجماع ثابت گردیده است و چون احکام ارث بیشتر نقلی است 

ث ماترک و اموالی است که از مردگان بر جای می ماند و قیاس را در آن راهی نیست. موضوع حقوق میرا
موضوعات مورد بحث حقوق  361نیز کیفیت تقسیم ترکه میان ورثه و بررسی احوال  میراثی ورثه است.

میراث ترکه، ورثه، حق مؤرث بر ترکه، دسته بندی ورثه، سهم ورثه ها، حجب، عول، تقسیم ترکه و امثال 
از حوصله این کتاب خارج است. خوانندگان محترم می توانند به کتاب  تفصیل این مباحث اینها است.

 حقوق میراث اینجانب مراجعه نمایند.
 خامساً( حقوق مالکیت های معنوی 

تعریف حق های معنوی در مفهوم جمع حق ها در بخش حق خواهد آمد. در مفهوم مجموعه قواعد 
وقی اشخاص را با مالکیت های معنوی تنظیم حقوقی، حقوق معنوی مجموعۀ قواعدی است که روابط حق

و منسوخ ، ق. م منسوخ برخی منابع حقوق مالکیت های معنوی در افغانستان عبارت اند از ق. ا می نماید.
دولت برای پیشرفت علم، فرهنگ، ادب »: نمودحکم می منسوخ ق. ا  ۴7برخی قوانین عادی است. مادۀ 

. دولت حقوق مؤلف، مخترع و کاشف را تضمین می نماید و و هنر پروگرام های مؤثر طرح می نماید
تحقیقات علمی را در تمام عرصه ها تشویق و حمایت می کند و استفاده مؤثر از نتایج آن را، مطابق به 

  «.احکام قانون، تعمیم می بخشد.
آن  ۴9۱ادۀ چنانچه م بودق. م نیز تنظیم مسایل متعلق به حقوق معنوی را به قانون خاص محول  نموده 

حقوق معنوی که بر شی غیر مادی وارد می گردد، تابع احکام قوانین » که: نموددر این باره تصریح  می 
در روشنایی ق. ا و ق. م دو قانون عمده در افغانستان وضع و نافذ گردید که عبارت اند «. خاص می باشد

                                            
360 . WJ. Brown (1999). GCSE Law, seventh edi: (___), Sweet and Maxwell, p 252. 

، چاپ سوم، شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق میراث (.۱397) در این مورد نک: نظام الدین عبدالله. جهت مطالعۀ مفصل  361
 کابل: انتشارات سعید.
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یت( و قانون حمایت حقوق مخترع و از: قانون حمایت از حقوق مؤلف، مصنف، هنرمند و محقق )کاپی را
 این دو قانون توسط امارت اسلامی افغانستان نسخ شده است. است. 362مُکتشف

 ( حقوق تجارت2
حقوق تجارت مجموعه قواعدی است که روابط تجار، اعمال تجارتی، طرز ایجاد، فعالیت و انحلال 

از: اصولنامۀ تجارت  بودندتان عبارت منابع حقوق تجارت افغانس. شرکت های تجارتی را تنظیـم می نماید
قانون شرکت های سهامی هجری شمسی و تعدیلات آن، اصولنامۀ افلاس و ورشکست،  ۱336نافذۀ سال 

هجری شمسی، قانون شرکت های ۱38۵، 9۱3و محدودیت المسؤولیت منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
شمسی، قانون حکمیت تجارتی  هجری ۱38۵ /۱۱ /۱۰مؤرخ  9۱3منی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره تضا

هجری شمسی، قانون میانجگیری )مصالحه(  ۱38۵ /۱۱ /۱۰، مؤرخ 9۱3منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
هجری شمسی، قانون سرمایه گذاری  ۱38۵ /۱۱ /۱۰، مؤرخ 9۱3تجارتی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 

قرارداد های تجارتی و  هجری شمسی، قانون  ۱38۴ /3۰/9، 869خصوصی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
هجری شمسی. این قوانین توسط امارت اسلامی  ۱393، ۱۱۵۰سمی شماره فروش اموال، منتشرۀ جریدۀ ر

ه امارت اسلامی شورای عالی ستره محکم عرف و عادات تجارتی و متحدالمآل هاینسخ شده اند. 
از منابع غیرمستقیم و غیرالزام ی یکنظریات دانشمندان حقوق نیز افغانستان نیز منابع حقوق تجارت اند. 

آور حقوق تجارت افغانستان است. موضوعات مورد بحث حقوق عبارت اند از تجار، اهلیت تجارتی، 
معاملات تجارتی، احکام عمومی شرکت های تجارتی، شرکت ها اعم از شرکت های تضامنی، سهامی، 

و احکام عمومی آن، بیمۀ تجارتی و امثال تضامنی مختلط، اسناد تجارتی مانند برات و چک، عقد تجارتی 
 اینها.

 گفتار دوم( حقوق عمومی
 شاخۀ دوم حقوق ملی، در نظام حقوقی افغانستان حقوق عامه است. 

یف و پیشینه  الف( تعر
برخلاف حقوق خصوصی که رابطه فرد را با فرد تنظیم می نماید و دولت در تنظیم این روابط نقشی 

در حقوق عامه  جز وضع قوانین، رید و فروش، عاریت، وصیت، ارث و امثال اینهاندارد، مانند: ازدواج، خ
حقوق عامه »حقوقدانان انگلیسی در تعریف حقوق عامه می گویند:  پای دولت دخیل است. برخی

مجموعه قواعدی است که روابط افراد را با دولت در مملکت معین و روابط دولت ها را با همدیگر تنظیم 
  363می نماید.

                                            
(. ۱387. قانون حمایت از حقوق مؤلف، مصنف، هنرمند و محقق )کاپی رایت( و قانون حمایت حقوق مخترع و مُکتشف ) 362
 جریدۀ رسمی.  9۵6

363 . WJ. Brown (1999). GCSE Law, seventh edi: (___), Sweet and Maxwell, p 4. 
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این تعریف با این ایراد مواجه است که حقوق عامه نها تنها روابط افراد با دولت بلکه دولت ها را تنظیم  
می نماید در حالی که حقوق عامه نه بلکه حقوق بین الملل عمومی روابط دولت ها را به همدیگر تنظیم 

ی دولت و روابط دولت را با می نماید. به نظر می رسد حقوق عامه مجموعۀ قواعدی است که روابط قوا
 افراد تنظیم می نماید.

از این تعریف به نظر می رسد حقوق عامه حاوی دو نوع قواعد است: نخست قواعد حاکم بر روابط  
حقوقی ارگان های مختلف دولت که بیشتر قواعد حقوقی اساسی این رابطه را تنظیم می نماید. دوم قواعد 

با افراد که قواعد حقوق اداری، کار، مالیه، جزا، اننتخابات و ... این حاکم بر روابط ارگان های دولت 
به حیث مثال، معرفی کاندید وزیر به ولسی جرگه توسط رئیس جمهور روابطه حقوقی را تنظیم می نماید. 

ا ناظر بر روابط قوۀ مجریه با قوۀ مقننه و پرداخت مالیه توسط شهروندان به دولت ناظر بر روابطۀ شهروند ب
 دولت است.

حقوق عامه مانند حقوق خصوصی پیشینه کهن دارد، اما در مفهوم نوین حقوق عامه در قرن هجده با 
تدوین اولین قانون اساسی مدون جهان ایجاد شده است. در واقع، در قرن هجده این تفکر به وجود آمد که 

به  ۱789در تاریخ  ه آمریکاقانون اساسی ایالات متحددولت و حکومت تابع و مقید به حقوق باشند. 
تصویب رسید. با تدوین قانون اساسی دولت و حقوق و آزادی های اساسی اتباع در مفهوم مدرن پا به 

 عرصۀ وجود گذاشت.
در افغانستان آهسته آهسته حقوق اداری، مالیه، تأمین اجتماعی و سایر رشته های حقوق به وجود آمد.  

نظامنامۀ اساسی »زیرنام  هجری شمسی ۱3۰۱ن قانون اساسی سال حقوق عامه در مفهوم مدرن با اولی
 ۱۰ماده توسط رژیم شاه امان الله تهیه شد و در زمستان همان سال ) 73که در « دولت علیه افغانستان

نفر به تصویب رسید و در  872( در لویه جرگۀ جلال آباد که مرکب بود از هجری شمسی ۱3۰۱حوت 
در پغمان به دلیل عدم حضور نمایندگان تمام ولایات کشور  هجری شمسی ۱3۰3لویه جرگۀ ماه سرطان 

نفر دوباره مورد تصویب قرار گرفت به وجود آمده و آهسته آهسته رشد کرده و به  ۱۰۵۰که مرکب بود از 
 مرحلۀ کنونی رسیده است.

 ب( هدف
با فرمانبران تنظیم می گفته شد که حقوق عامه مجموعۀ قواعدی است که روابط حقوقی فرمانرویان را 

نماید. با توجه به این تعریف به نظر می رسد هسته های حقوق عامه با ایجاد دولت ها گذاشته شده است. 
فلسفۀ وجودی حقوق عامه را تعیین و تنظیم تشکیلات دولت، تعیین حدود صلاحیت های مقامات عامه، 

تشکیل می دهد. لذا، هدف حقوق عامه  تعیین و تضمین حقوق و آزادی های اساسی اتباع توسط دولت
تنظیم قدرت و تضمین حقوق و آزادی های اساسی اتباع است. هدف دیگر حقوق عامه فانونمند کردن 
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 364دولت و حکومت است تا زمانداران در برابر مردم مسؤول باشند و ابتکار عمل به دست مردم باشد.
 همچنین هدف حقوق عامه مشروعیت بخشیدن به دولت است.

 اهمیت ج( 
 حقوق عامه امروزه از جهات مختلف دارای اهمیت است:

( از جهت تنظیم تشکیلات و وظایف قوای عمومی: قواعد حقوق عامه تشکیلات و وظایف قوای ۱
 عمومی اعم از مقننه، مجریه و قضائیه را تنظیم می نماید.

، اصل عدم کمیت قانون( از جهت مهار شدن قدرت دولت: برخی اصول حقوق عامه مانند اصل حا2
اصل تشریفاتی بودن اعمال اداری قدرت دولت را محدود می نماید. به  و صلاحیت، اصل تفکیک قوا

حیث مثال، اصل تفکیک قوا باعث تجزیه و تقسیم قدرت میان قوای عمومی و مهار شدن قدرت یک قوه 
بودن اعمال عمومی  دولت  توسط قوۀ دیگر و اصل حاکمیت قانون، اصل عدم صلاحیت و اصل تشریفاتی

 را تابع قانون اساسی و قانون مصوب شورای ملی که هر دو ناشی ارادۀ عمومی اند می نماید.
( از جهت تضمین و تأمین حقوق و آزادی های اساسی اتباع: قواعد حقوق عمومی، حقوق و آزادی 3

 های اساسی اتباع را پیش بینی و تضمین می نماید.
ر اعمال اداری: قواعد حقوق عمومی زمینۀ نظارت  بر اعمال دولت را فراهم می ( از جهت نظارت ب۴ 

نماید. لذا، با استفاده از این قواعد، اتباع می توانند ناظر بر اعمال دولت باشند. انجام نظارت بر دولت 
باعث مؤثریت وظایف دولت، شفاف شدن مصارف و نیز تطبیق صحیح برنامه های عمرانی و پلان های 

لی می شود. به طور کلی، عمومی دانان نظارت بر اعمال دولت را به نظارت بیرونی و نظارت داخلی م
 تقسیم می نمایند.

نظارت بیرونی بر اعمال دولت توسط رسانه، نهاد های جامعۀ مدنی و مردم صورت می گیرد. نظارت  
ضمانت اجرایی دارد و به اندازۀ  بیرونی بیشتر به عنوان وسیلۀ فشار علیه دولت استعمال می شود و کمتر

نظارت درونی از مؤثریت برخوردار نیست. نظارت درونی نظارتی است که توسط نهادهای دولتی صورت 
 می گیرد. این نظارت به نظارت سیاسی، نظارت اداری و نظارت قضایی تقسیم می شود.

تیضاح از وزرا صورت نظارت سیاسی: نظارت سیاسی توسط شورای ملی از طریق استجواب و اس -۱
 می گیرد.

نظارت اداری: نظارت اداری بر اعمال اداری از طریق شکایت به آمرین کارکنان اداری و نهاد های  -2
 شبه قضایی صورت  می گیرد. 

نظارت قضایی: نظارت قضایی بر اعمال اداری قوۀ مجریه توسط قوۀ قضائیه صورت می گیرد.  -3
 365است. مبنای نظارت اصل حاکمیت قانون

                                            
 .۴۵(. در بارۀ علم حقوق، چاپ اول، تهران: نشر کتاب، ص  ۱389. حسین آراسته و دیگران ) 364
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 د( تقسیمات 
یکی از مباحث مهم در اکثر نظام های  مدرنتقسیمات حقوق عامۀ نوین بعد از ایجاد دولت های 

حقوقی است. در حقوق جمهوری اسلامی ایران برخی نویسندگان حقوق عمومی را مستقیماً به حقوق 
برخی دیگر  366وده اند.اساسی، حقوق اداری، حقوق مالیه، حقوق جزا و اصول محاکمات مدنی تقسیم نم

حقوق عامه را رأساً به حقوق اساسی، حقوق اداری، حقوق کار، اصول محاکمات مدنی و اصول 
در حقوق فرانسه نیز برخی نویسندگان  367محاکمات جزایی، حقوق جزا و حقوق مالیه تقسیم نموده اند.

  368جزاء تقسیم نموده اند. حقوق عامه را مستقیماً به حقوق اساسی، حقوق اداری، حقوق مالیه و حقوق
در حقوق انگلیس بسیاری از نویسندگان حقوق عامه را رأساً به حقوق اساسی، حقوق اداری و حقوق 

برخی دیگر در امریکا حقوق خصوصی  را حقوق عینی، حقوق فامیل، حقوق  369جزا تقسیم نموده اند.
سی، حقوق جزا و حقوق اداری ( حقوق میراث و وصیت و حقوق عامه را به حقوق اساTort lawخطا )

کلاسیک و سنتی است و با توجه توسعۀ حقوق عامه، این گونه تقسیم این تقسیمات   370تقسیم می کنند.
 بندی حقوق عامه امروزه محل ایراد است، زیرا:

( این گونه تقسیم بندی، تقسیم حقوق عامه به حقوق ماهوی و شکلی را نفی می نماید. بدون شک، ۱
حقوق ماهوی است. اما، حقوق عامه با توجه به این که حق و تکلیف فرد و دولت را در حقوق خصوصی 

برابر همدیگر معین می نماید و در صورت نقض حقوق ماهوی حقوق شکلی مطرح می شود، به حقوق 
 ماهوی و شکلی تقسیم می شود.

مین اجتماعی، حقوق ( در این تقسیم بندی ها، برخی شاخه های جدید حقوق عامه، مانند: حقوق تأ2
و نظیر اینها پیش بینی نشده است. به نظر می رسد علت این  ، حقوق رسانه، حقوق بانکداریمحیط زیست

و برخی رشته های دیگر  امر کلاسیک بودن این تقسیم بندی ها و جوان بودن رشتۀ حقوق تأمین اجتماعی
 است. حقوق عامه

                                                                                                         
(. حقوق اداری، چاپ پانزدهم، ۱387) . جهت مطالعۀ مفصل راجع به نظارت قضایی بر اعمال اداری نک:  منوچهر طباطبایی 365

 . ۵۴ -۴9ان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی دانشگاه ها )سمت(، صص  تهران: سازم
 .28۰ -27۵(. کلیات حقوق، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار، صص  ۱379. ناصر کاتوزیان )366
 -۱73(. شخصیت و اهلیت در حقوق مدنی، چاپ سوم، نشر انتشارات جنگل، جاودانه، صص  ۱386. محمد حسین ساکت )367
26۴. 

368. John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker (1380). Principles of French law, first edit, Tehran: 
Dadqaster publication, pp 137- 244. 
369. D. L. A. Barker and C. Padfield (1375). Law, 1st edi, Tehran: Arian bookshop, p  4; and  WJ. 
Brown (1999). GCSE Law, seventh edi: (___), Sweet and Maxwell, pp 4 and 5. 
370.  Frank August Schubert (2008). Introduction to Law and the Legal Systems, eleventh edition, USA: 
Cengage Learning, p 6. 
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وق عامۀ شکلی، مانند: اصول محاکمات اداری، ( در این تقسیم بندی ها، برخی شاخه های حق3
حقوق محاکمات مالیه، اصول محاکمات کار، اصول محاکمات اساسی پیش بینی نشده است، در حالی 
که اصول محاکمات اداری، مالیه، کار و اساسی امروزه هم از لحاظ نظری و هم از لحاظ عملی مباحث 

د حقوق اساسی، حقوق اداری، حقوق کار، حقوق مالیه و مهم و بنیادین حقوق عامه اند. در واقع، قواع
 حقوق جزا بدون اصول محاکمات فاقد جنبۀ عملی اند.

حق را به نفع  یا اثباتدولت با فرد را تنظیم می نماید امروزه  قواعد حقوق عامه یا وجود حق در روابط  
عامه به دو دسته تقسیم می شود: حقوق یا  به نفع فرد و علیه فرد دیگر. در نتیجه، حقوق فرد و علیه دولت 

عامه ماهوی و حقوق عامۀ شکلی. چون برای اقامه دعوی وجود مراجع رسیدگی به دعوی ضروری است، 
( و حقوق ۱تشکیلات قوۀ قضائیه نیز جزء حقوق عامه محسوب می شود. در ذیل، حققو عامه ماهوی )

 ( را مورد بحث قرار می دهیم:2عامه شکلی )
 امه ماهوی( حقوق ع1

مجموعۀ قواعدی حقوقی است که محتوا و ماهیت حقوق را تشکیل می دهد و 371حقوق عامۀ ماهوی
همچنین، حقوق  372حق ها  و تکالیف افراد را در برابر دولت و از دولت را در  برابر افراد تنظیم می نماید.

 عامۀ ماهوی مشروعیت و عدم مشروعیت اعمال را تعیین می نماید.
( و Legal subjectsوسیع تر: حقوق ماهوی در برگیرندۀ حقوق و وجایب تابعین حقوق )به عبارت  

به عنوان مثال، حقوق و  373همچنین مبنای نهادهای حقوقی مانند قرارداد، اداره عامه و امثال اینها است.
ذ آزادی های اساسی و عمومی افراد، تکلیف افراد مبنی بر پرداخت مالیات و حق دولت مبنی بر اخ

مالیات، امتناع ورزیدن افراد از ارتکاب جرایم، ارایۀ خدمات توسط دولت به اتباع، ایجاد ادارات توسط 
 دولت و امثال اینها همه موضوعاتی اند که  شامل حقوق عامۀ ماهوی می شوند.

تأریخ حقوق عمومی نشان می دهد که براساس نظریۀ حاکمیت مردم این هدف از طریق ایجاد قوۀ 
؛ به این توضیح که قوۀ مؤسس که برآمده از متحقق شده استتدوین و تصویب قانون اساسی  مؤسس و

ون اساسی را وضع و مردم است برای تنظیم قدرت دولت و تضمین حقوق و آزادی های اساسی اتباع قان
 .نموده استتصویب 

ثلاثه و حدود قانون اساسی این دو هدف را متحقق می نماید؛ یعنی: از یکطرف تشکیلات قوای  
اختیارات مقامات سیاسی، قانونگذاری و قضایی، انتخابات، تفکیک قوا، تعیین نوع رژیم سیاسی، شکل 

                                            
371 . Substentive public law. 
372 . Cannie  Scuderi (2007). Introduction to Law and Paralegal Studies, (____), p 2; and Frank August 
Schubert (2008). Introduction to Law and the Legal Systems, eleventh edition, USA: Cengage Learning, 
p 24. 

 373 . Gerhard Robbers (2002). An Introduction to German Law. Translated into Enlish by: Miceal 
Jewll, 5th edi (___), p 16. 
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را معین می نماید و از طریق دیگر حقوق و آزادی های اساسی اتباع را بیان می نماید. به این و غیره دولت 
ت و در آن  تشکیلات قوای عمومی و ترتیب، اولین و مهم ترین رشتۀ حقوق عامه که حقوق اساسی اس

 حقوق و آزادی های اساسی اتباع مورد بحث قرار می گیرد، ایجاد می شود. 
در حقوق اساسی تشکیلات اساسی دولت که شامل قوۀ مقننه، مجریه و قضائیه می شود و وظایف 

ی گیرد. تشکیلات سیاسی و قضایی مقاماتی که در هر یک از این ادارات قرار دارند، مورد بحث قرار م
اداری قوۀ مجریه و وظایف اداری مقاماتی که در  قوۀ مجریه ایفای وظیفه می نمایند در حقوق اداری مورد 

 بحث قرار می گیرد.
از همین رو، در گذشته حقوق اداری را شاخه از حقوق اساسی تلقی می نمودند. دولت برای اجرای  

ول از طریق اخذ مالیات، عوارض گمرکی و محصول از اتباع وظایف ضرورت به پول دارد. قسمتی از این پ
تأمین می گردد. همۀ عواید و مصارف دولت باید از طریق بودجه جمع و به مصرف برسد. لذا، شاخۀ دیگر 
حقوق عامه که حقوق مالیه نامیده می شود، عرض وجود می نماید که در آن مالیات، عوارض گمرکی و 

 یرد. بودجه مورد بحث قرار می گ
بردن  دولت وظایف متعدد دارد. برخی از این وظایف عبارت اند از: تأمین نظم و امن عامه و از بین

قانون اساسی( برای اجرای این  75فیصله های قطعی محاکم )مادۀ  فساد اداری و تعمیل احکام قوانین و
ها اقامۀ دعوی و فیصله های وظایف، دولت مکلف است مظنونین  را گرفتار، در مورد جرم تحقیق و علیه آن

محاکم را که برمبنای قوانین صادر شده است، تطبیق نماید. تعیین جرم و جزا و توقیف مظنونین و متهمین 
باعث ایجاد شاخۀ دیگر حقوق که حقوق جزا نامیده می شود، شده است که در یک طرف آن فرد و طرف 

حقوق  تأمین اجتماعی با تصویب قانون تأمین  در امریکا برای اولین باردیگر آن دولت قرار دارد. 
 ایجاد شد.  374اجتماعی

کسانی که در اثر نابسامانی های اقتصادی و اجتماعی زندگی شان دچار بحران می  تمام در این قانون
شد، را در بر می گرفت و مسائلی از قبیل: عایله مندی، کمک به زنان بیوه، نابینایان، بیمۀ بازنشستگی و 

ستمری بازماندگان کارگران متوفی توجه شده بود. آلمان امروزه  پیشرفته ترین نظام تأمین اجتماعی پیری، م
 را دارد. سپس، حقوق تأمین اجتماعی در سایر کشور ها ایجادشد.

این شاخه  ها در حقوق عامۀ ماهوی اکثر کشور ها از جمله افغانستان با تفاوت های جزئی وجود  
د، به این نتیجه می رسیم که: حقوق عامۀ ماهوی به حقوق اساسی، حقوق اساسی و دارد. از آنچه گفته ش

حقوق  ،آزادی  های عمومی، حقوق اداری، حقوق مالیه، حقوق کار، حقوق تأمین اجتماعی، حقوق جزا
 تقسیم می شود. حقوق محیط زیست نیز از شاخه های جدید حقوق عامه است: و امثال اینها رسانه 

 ساسیاول( حقوق ا

                                            
374.  Social security law. 
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مجموعه قواعد حقوقی است که تشکیلات  تقریباً همۀ اساسی دانان اتفاق نظر دارند که: حقوق اساسی
عمومی دولت )قوای مقننه، مجریه و قضائیه( و روابط آنها با یکدیگر و حقوق و آزادی های اساسی اتباع را 

می گوید که: حقوق اساسی  تنظیم می نماید. به حیث مثال، داکتر بیژن عباسی در تعریف حقوق اساسی
رشته ای از حقوق عمومی داخلی است که به بررسی قواعد مربوط به تنظیم )سازماندهی( قدرت دولت و 

  375تضمین حقوق و آزادی های ملت می پردازد.
همچنین، داکتر قاضی که متخصص علوم سیاسی و حقوق اساسی بود، پس از نقل و نقد نظریات 

به گمان ما، »عریف و موضوع مورد بحث حقوق اساسی می نویسد که: متخصصین حقوق اساسی در ت
موضوع حقوق اساسی، عبارت است از: بررسی و مطالعۀ پدیده های نهادی شدۀ سیاسی، با شیوه های 
حقوقی؛ یعنی مطالعۀ صورت بندی حقوقی پدیده های نهادی شدۀ سیاسی، موضوع حقوق اساسی را 

ازمان عمومی دولت، رژیم سیاسی، ساخت حکومت، روابط قوا، حد و تشکیل می دهد و بر این مدار، س
مرز نهادها، انتخابات، پارلمان، وزرا و حقوق و آزادی ها فردی مورد توجه و هدف بررسی حقوق اساسی 

  376است.
این تعاریف وسیع به نظر می رسد و براساس این تعاریف دو موضوع عمده موضوع مورد بحث حقوق 

می دهد. نخست تشکیلات و وظایف ارکان سه گانۀ دولت و دوم حقوق و آزادی های اساسی را تشکیل 
اساسی اتباع، انتخابات، ساخت و نوع حکومت ها و نظیر اینها. با توجه به تخصصی شدن و جدا شدن 

 حقوق و آزادی های عمومی از حقوق اساسی این تعاریف بنابر دلایل ذیل محل ایراد به نظر می رسد:
اساسی دانانی که این تعاریف را برای حقوق اساسی ارایه کرده اند، خود در کتاب های حقوق ( اکثر 1

اساسی خویش صرف در مورد تشکیلات و وظایف قوای عمومی بحث نموده، یا حقوق و آزادی های 
اسی اساسی اتباع را اصلًا مورد بحث قرار نداده اند یا اشارۀ گذرا و حاشیه ای به حقوق و آزادی های اس

 اتباع داشته اند؛
( امروزه با توجه به وسعت ساحۀ حقوق و آزدی های اساسی، تخصصی شدن رشته های مختلف 2

حقوق عمومی، حقوق و آزادی های عمومی کاملًا از حقوق اساسی جدا شده و به عنوان مضمون مستقلی 
حقوق بشر و آزادی های »ا و ی« حقوق بشر و آزادی های عمومی»یا « حقوق و آزادی های عمومی»زیر نام 
 واحد کابل( تدریس می شود؛ -در دانشکده )فاکولته( های حقوق )مثلًا: دانشگاه آزاد اسلامی« اساسی
( برخی نویسندگان حقوق اساسی، حقوق و آزادی های عمومی را از تشکیلات و وظایف قوای 3

تحریر در آورده اند، مانند: کتاب عمومی جدا نموده و به صورت مستقل کتاب های در این مورد به رشتۀ 
داکتر هاشمی در مورد حقوق بشر و آزادی های عمومی، کتاب داکتر مؤتمنی در مورد حقوق بشر و آزادی 

                                            
 .  21ص   (. مبانی حقوق اساسی، چاپ دوم، تهران: جنگل،1389عباسی ) بیژن. 375
 .  21(. حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، چاپ یازدهم، تهران: نشر میزان، ص  1383. سید ابوالفضل قاضی شریعت پناهی ) 376
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پلانک برای حقوق اساسی های عمومی، کتاب خانم مندانا کنست راسخ افشار در مورد رهنمود ماکس 
و حقوق بشر و امثال اینها. در نتیجه، امروزه در حقوق افغانستان، جلد دوم: رویۀ مبتنی بر قانون اساسی 

اساسی صرف تشکیلات و وظایف قوای عمومی با ترکیز بیشتر بر قوۀ مجریه و مقننه مورد مطالعه قرار می 
 گیرد. 

حتی قوۀ قضائیه در برخی کتاب های حقوق اساسی مورد بحث قرار نگرفته و یا به صورت حاشیه ای 
است. با توجه به آنچه گفته شد، به نظر می رسد می توان به عنوان نتیجه حقوق  مورد بحث قرار گرفته

حقوق اساسی مجموعۀ قواعدی حقوقی، اصول کلی و آراء نهاد های صیانت »اساسی را چنین تعریف کرد: 
از قانون اساسی است که تشکیلات و وظایف قوای عمومی و روابط این قوا را با همدیگر تنظیم می 

تفصیل حقوق اساسی از حوصله این کتاب خارج است. خوانندگان محترم می توانند به کتاب  .«نماید.
 حقوق اساسی اینجانب مراجعه نمایند.

 توسط که حالا  ۱382  قانون اساسی از:بودند منابع حقوق اساسی جمهوری اسلامی افغانستان عبارت 
امین تقنینی، اصول وظایف داخلی ولسی و ، قوانین عادی، فرملغی شده است امارت اسلامی افغانستان

مانند اصل تفکیک قواء اصل حاکمیت قانون  ، شریعت، اصول کلی حقوقکه منسوخ شده اند مشرانو جرگه
، آرای ستره محکمه و مشوره های حقوقی کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی و و نظیر اینها

دگان حقوق اساسی عرف های حقوق اساسی را نیز یکی از برخی نویسن نظریات دانشمندان حقوق اساسی.
 منابع حقوق اساسی می دانند. 

به حیث مثال، داکتر بیژن عباسی در این مورد می نویسد که: عرف های حقوق اساسی برخلاف عرف 
و عادات در حقوق خصوصی، رویه ای است مرسوم میان قوای عمومی، دولتمردان که به دلیل تکرار آن در 

زمان، آن را همانند حقوق شمرده و از آن پیروی کنند. لذا، عرف اساسی برگرفته از رفتار و عملکرد  طول
حکومتگران است و قاعده ای است که به تدریج میان قوای عمومی به عنوان قاعدۀ الزام آور مرسوم شده 

آید که واجد دو  به وجود میاست. عرف اساسی، در حقوق اساسی مانند شاخه های دیگر حقوق هنگامی 
 و رکن( ذیل است:شرط )

تکرار )رکن مادی(: یک رویه باید در زمان نسبتاً طولانی تکرار گردد. به عبارت دیگر: برای شکل  -1
با یک بار ]انجام شدن »گیری یک عرف سیاسی تنها یک عمل کافی نیست واقع شود. زیرا، به قول معروف 

 بنامیم.« پیشینه»ه صورت مشابه باید تکرار شود تا آن را زیرا عمل ب« عمل[ عرف به وجود نمی آید
احساس تکلیف یا اجماع میان نهادی های عمومی و غالب حقوقدانان )رکن معنوی(: شرط دوم  -2

برای تحقق عرف اساسی این است که این عقیده به وجود آید که رویۀ معین یک قاعدۀ حقوقی الزام آور 
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ران و مردم پیروی از آن را لازم و ضروری بدانند و معتقد به الزامی بودن آن است؛ به این توضیح که: زمامدا
  377باشند.

باوجوداین، برخلاف سایر رشته های حقوق )خصوصی و بین الملل( اکثر اساسی دانان عرف اساسی 
 را به عنوان یکی از منابع حقوق اساسی نمی شناسند به این دلیل که هیچ قانون اساسی برخلاف قوانین
مدنی و تجارتی و معاهدات بین المللی عرف اساسی را منحیث یکی از منابع حقوق اساسی صریحاً به 

 رسمیت نمی شناسد. 
با توجه به آنچه گفته شد، میان اساسی دانان در مورد عرف اساسی و شروط تحقق آن، اختلاف نظر 

ی یا عرف تکمیلی تقریباً متفق القول اند. وجود دارد. اساسی دانان در مورد اعتبار رویۀ موافق با قانون اساس
 378اما، اکثر اساسی دانان، رویه های را که خلاف اصول و قواعد صریح قانون اساسی باشند، نمی پذیرند.

با توجه به آنچه تذکر یافت، پرسش این است که آیا در حقوق اساسی افغانستان، عرف سیاسی یکی از 
 ل می دهد یا خیر؟ منابع حقوق اساسی افغانستان را تشکی

در پاسخ به این پرسش باید گفت که اولًا: نقش عرف های اساسی به جز در حقوق اساسی انگلستان 
در سایر نظام های حقوقی از جمله افغانستان کم رنگ به نظر می رسد، زیرا در این نظام ها به طور عموم و 

یدا کرد؛ ثانیاً: امروزه اجرای اعمال در نظام حقوقی افغانستان به طور خاص نمی توان عرف اساسی پ
عمومی توسط مقامات عمومی تابع اصل حاکمیت قانون است که این اصل یکی از اصول کلی مسلم 
حقوق در همه نظام های حقوقی است. در صورت مغایرت اعمال عمومی با این اصل، عمل باطل تلقی 

 می شود.
؛ ثالثاً: امروزه ایجاد عرف های اساسی مخالف لذا، این اصل مانع اجرای عرف های اساسی می شود 

اصل عدم صلاحیت که یکی از اصول مسلم حقوق عامه است، می باشد. طبق این اصل، هیچ مقام 
عمومی نمی تواند عملی را انجام دهد مگر اینکه قانون این صلاحیت را به او اعطا نموده باشد. لذا، در 

 ی توانند عملی را به صورت مداوم انجام دهند.صورت عدم تصریح قانون، مقامات عمومی نم
 شهرونداناساسی  آزادی های عمومی ودوم( حقوق و 

حقوق بشر و آزادی های اساسی در گذشته در حقوق اساسی مورد مطالعه قرار می گرفت. اما، امروزه 
در دانشکده با توجه به توسعۀ حقوق، حقوق بشر و آزادی های اساسی اتباع از حقوق اساسی جدا شده و 

های حقوق عامه )مثلًا دانشکدۀ حقوق دانشگاه آزاد اسلامی( به عنوان یک مضمون مستقل حقوق عامه 
تدریس می شود. بدون شک، حقوق و آزادی های عمومی یکی از شاخه های حقوق عامه است، زیرا یک 

 طرف آن فرد قرار دارد و طرف دیگر آن دولت. 

                                            
 .75  یعت پناهی، ص. همان، سید ابوالفضل قاضی شر377
 . 44و  43. همان، سید ابوالفضل قاضی شریعت پناهی، صص  378
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یا (، حقوق منسوخ سی اتباع )فصل دوم ق. انام های حقوق اساحقوق و آزادی های عمومی که به 
یا آزادی های ی شهروندان، حقوق بشر و شهروند آزادی های فردی، حقوق اساسی فرد، حقوق عموم

عمومی نیز نامیده می شود، یکی از شعب مهم حقوق عمومی است و موضوع آن بررسی حقوق و آزادی 
  379اع به رسمیت شناخته شده است.هایی است که از طرف دولت برای اتب

این حقوق را نباید با حقوق بشر یکی دانست. درست است که پیش بینی این حقوق توسط قوۀ مؤسس 
برای اتباع در قانون اساسی متأثر از اعلامیه ها، میثاق ها و معاهدات حقوق بشری است، اما میان حقوق 

وجود دارد. حقوق اساسی اتباع مجموع حقوق و  اساسی اتباع و آزادی های عمومی و حقوق بشر تفاوت
آزادی هایی است که قوۀ مؤسس برای اتباع در قانون اساسی پیش بینی نموده است و دولت اجرای این 
حقوق را طبق قوانین داخلی از جمله قانون اساسی برای اتباع خود تأمین و تضمین می کند و محتوای آن 

دیگر متفاوت باشد، در حالی که  حقوق بشر، حقوق و آزادی هایی نیز ممکن است از یک کشور تا کشور 
مثابۀ معیار های جهانی حقوق بشر محسوب می است که در سطح بین الملل و جهانی مطرح است و به 

 شود.
از همین رو، نیل به این حقوق را سازمان ملل متحد آرمان خود قرار داده و کوشش می کند دولت ها  

تفصیل حقوق و آزادی های اساسی  380نمایند. رسمیت بشناسد و اجرای آن را تضمین حقوق مزبور را به 
شهروندان از حوصله این کتاب خارج است. خوانندگان محترم می توانند به کتاب حقوق و وجایب اساسی 

 اینجانب مراجعه نمایند.
ارت اسلامی افغانستان بودند که این منابع حالا توسط اممنابع حقوق و وجایب اساسی اتباع قرار ذیل 

 :ملغی شده اند
 .۱382 ق. ا ۵9 -22( فصل دوم مواد ۱
 ( برخی اصول کلی حقوق که تفصیل آنها در فصل اول کلی حقوق گذشت.2
 ( برخی قوانین عادی ذیل:3
  جریدۀ رسمی. 353 (.1355) قانون مدنی  -۱
  جریدۀ رسمی.  1112شماره  (.1392)قانون انتخابات  -2
 جریدۀ رسمی. 812 (.1383) احزاب سیاسی قانون  -3
 جریدۀ رسمی.  1156 (.1393) قانون حق دسترسی به اطلاعات   -4
 جریدۀ رسمی.  ۱۱32  (.۱393) قانون اجراآت جزایی -6
 جریدۀ رسمی.  986  (.۱388)قانون رسانه های همگانی   -7

                                            
 .۱7  تهران: مؤسسۀ انتشارات و چاپ دانشگاه تهران، ص بشر، حقوق و عمومی های آزادی(. ۱383طباطبائی ) منوچهر. 379
 .23  ص ،طباطبائی منوچهر. همان،  380
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 قانون اساسی.( آراء و نظریات ستره محکمه و کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق ۴
 ( نظریات دانشمندان حقوق منحیث منبع غیرالزام آور.۵

 سوم( حقوق اداری

را با اداره تنظیم یا کارمند حقوق اداری را در افغانستان مجموعۀ قواعد حقوقی می دانند که رابطۀ کارکن 
وق اداری می نماید. این تعریف، از این جهت که کارکن و رابطۀ کارکن با اداره یکی از مباحث حق

افغانستان است، صحیح است، اما حقوق اداری فراتر از این است. در حقوق اداری تشکیلات اداری قوۀ 
مجریه، حدود صلاحیت مقامات اداری که در قوۀ مجریه ایفای وظیفه می نمایند و روابط اداره با 

دولت و نظیر اینها( مورد شهروندان )مثلًا از طریق قراردادهای اداری، تصمیمات اداری، مسؤولیت مدنی 
 بحث قرار می گیرد.

لذا، حقوق اداری مجموعۀ قواعدی است که احکام مربوط به تشکیلات قوۀ مجریه، حدود صلاحیت  
مقامات اداری، فعالیت و طرز اجراآت ادارات و رابطۀ این ادارات را با اتباع تنظیم می نماید. منابع حقوق 

بودند از که امروزه توسط امارت اسلامی افغانستان منسوخ شده ارت اداری در نظام حقوق افغانستان عب
 :اند

. به عنوان مثال، بود ۱382 اولین منبع ای حقوق اداری افغانستان قانون اساسیالف( قانون اساسی: 
 51ادۀ ، مودق. ا دولت را مکلف به ایجاد اداره سالم می نم 50. مادۀ ودشکل اداره را تنظیم می نم 1مادۀ 

. همچنین، طبق مادۀ بودراجع به اداره  142 – 136فصل هشتم مواد ، بودظر بر مسؤولیت مدنی دولت نا
ق. ا صلاحیت ایجاد ادارات را به  142. همچنین، مادۀ ودق. ا دولت حقوق متقاعدین را تضمین می نم 53

 اد.مهور می دق. ا صلاحیت ایجاد واحد های اداری را به رئیس ج 90. همچنین، مادۀ داددولت می 
قوانین عادی ای که منابع حقوق . بودب( قوانین عادی: منبع دوم حقوق اداری افغانستان قوانین عادی  

 از: بودند در افغانستان را تشکیل دهد عبارتاداری 
( قانون کار که روابط عام مأمورین را با اداره تنظیم می نماید، مانند: رخصتی ها، ساعات کار، شرایط 1

 و امثال اینها.ایمنی 
سرطان  16منتشرۀ   951( قانون کارکنان خدمات ملکی و تعدیلات آن منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 2
 هجری شمسی؛  1387
 ؛ و1384، سال 861( قانون خدمات ملکی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 3
که هجری شمسی  1387اسد سال  8نافذۀ  957( قانون تدارکات منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 4 

 قرارداد های مربوط به تهیۀ اجناس، خدمات و امور ساختمانی را تنظیم می نماید.
 1390جوزای سال  21مؤرخ  1051( قانون سرپرستی وزارت خانه ها منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 5

 هجری شمسی.
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 نماید. ( قانون اجراآت ادارات که اجراآت ادارات، اعمال اداری و اصول حاکم بر اداره را تنظیم می6
 ( قانون شهرداری ها.7
 ( قانون پولیس.8
 همۀ این قوانین توسط امارت اسلامی افغانستان منسوخ شده اند. ( قانون کارکنان دپلوماتیک.9

ج( فرامین: فرامین رئیس جمهور منبع حقوق اداری است مانند فرمان ایجاد شورای عالی مصالحه، 
 که همه منسوخ شده اند. نهااری و خدمات ملکی  و نظیر ایریاست اجرائیه، کمیسیون مستقل اصلاحات اد

 عبارت اند از: دادمقررات: برخی مقررات که منبع حقوق اداری افغانستان را تشکیل می 
 ؛1387سنبلۀ  16مؤرخ  960( مقرره تنظیم بست های خدمات ملکی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 1
جری ه 1385، سال 900ۀ جریدۀ رسمی ( مقررۀ طرز سلوک مأمورین خدمات ملکی منتشر2

 شمسی؛
 1388اسد  28مؤرخ  992( مقررۀ امور ذاتی کارکنان خدمات ملکی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 3 

 هجری شمسی؛ 
اسد  28مؤرخ  992 ( مقررۀ تنظیم حقوق تقاعد کارکنان خدمات ملکی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره4
 ؛هجری شمسی 1388
 ؛1420سال  791ۀ جریدۀ رسمی شماره قلیمی و منطقوی ساحوی منتشر( مقررۀ امتیاز کار ا5
 ؛رجی در افغانستان( مقرره استخدام اتباع خا6
 ؛ظیم امور کرایه، سفریه و جیب خرچ( مقرره تن7
 ؛مقررۀ بورس ها و تحصیلات در خارج( 8
 ؛ و ( مقررۀ تنظیم امور اضافه کاری9

 381 ( مقرره کار بالمقطع.10

 ا: طرزالعمل های ذیل منابع حقوق اداری افغانستان است:د( طرز العمل ه
( در ادارات ۱9طرزالعمل تنظیم رژیم کاری به منظور جلوگیری از شیوع بیماری کرونا )کووید  -۱

 .خدمات ملکی
( طرزالعمل تنظیم رژیم کاری به منظور جلوگیری از شیوع بیماری کرونا )کووید ۱ضمیمه شماره ) -2

 .( در ادارات خدمات ملکی۱۱
( طرزالعمل تنظیم رژیم کاری به منظور جلوگیری از شیوع بیماری کرونا ۱تعدیل ضمیمه شماره ) -3

 .( در ادارات خدامات ملکی۱9)کووید 
                                            

 ش 1399 اسد، 10 حات اداری و خدمات ملکی،. کمیسیون مستقل اصلا 381
https://iarcsc.gov.af/fa 

 

https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/03/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%B1%DA%98%DB%8C%D9%85-%DA%A9%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D9%85%D9%86%D8%B8%D9%88%D8%B1-%D8%AC%D9%84%D9%88-%DA%AF%DB%8C%D8%B1%DB%8C-%D8%A7%D8%B2-%D8%B4%DB%8C%D9%88%D8%B9-%D8%A8%DB%8C%D9%85%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%DA%A9%D8%B1%D9%88%D9%86%D8%A7-%DA%A9%D9%88%D9%88%DB%8C%D8%AF-19-%D8%AF%D8%B1-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D8%A7%D8%AA-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%84%DA%A9%DB%8C.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/03/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%B1%DA%98%DB%8C%D9%85-%DA%A9%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D9%85%D9%86%D8%B8%D9%88%D8%B1-%D8%AC%D9%84%D9%88-%DA%AF%DB%8C%D8%B1%DB%8C-%D8%A7%D8%B2-%D8%B4%DB%8C%D9%88%D8%B9-%D8%A8%DB%8C%D9%85%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%DA%A9%D8%B1%D9%88%D9%86%D8%A7-%DA%A9%D9%88%D9%88%DB%8C%D8%AF-19-%D8%AF%D8%B1-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D8%A7%D8%AA-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%84%DA%A9%DB%8C.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/03/%D8%B6%D9%85%DB%8C%D9%85%D9%87-%D8%B4%D9%85%D8%A7%D8%B1%D9%87-1-%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%B1%DA%98%DB%8C%D9%85-%DA%A9%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D9%85%D9%86%D8%B8%D9%88%D8%B1-%D8%AC%D9%84%D9%88%DA%AF%DB%8C%D8%B1%DB%8C-%D8%A7%D8%B2-%D8%B4%DB%8C%D9%88%D8%B9-%D8%A8%DB%8C%D9%85%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%DA%A9%D8%B1%D9%88%D9%86%D8%A7-%D8%AF%D8%B1-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D8%A7%D8%AA-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%84%DA%A9%DB%8C-8-%D8%AD%D9%85%D9%84-1399.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/03/%D8%B6%D9%85%DB%8C%D9%85%D9%87-%D8%B4%D9%85%D8%A7%D8%B1%D9%87-1-%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%B1%DA%98%DB%8C%D9%85-%DA%A9%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D9%85%D9%86%D8%B8%D9%88%D8%B1-%D8%AC%D9%84%D9%88%DA%AF%DB%8C%D8%B1%DB%8C-%D8%A7%D8%B2-%D8%B4%DB%8C%D9%88%D8%B9-%D8%A8%DB%8C%D9%85%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%DA%A9%D8%B1%D9%88%D9%86%D8%A7-%D8%AF%D8%B1-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D8%A7%D8%AA-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%84%DA%A9%DB%8C-8-%D8%AD%D9%85%D9%84-1399.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/04/%D8%AA%D8%B9%D8%AF%DB%8C%D9%84-%D8%B6%D9%85%DB%8C%D9%85%DB%80-%D8%B4%D9%85%D8%A7%D8%B1%D9%87-1-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%B1%DA%98%DB%8C%D9%85-%DA%A9%D8%A7%D8%B1%DB%8C.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/04/%D8%AA%D8%B9%D8%AF%DB%8C%D9%84-%D8%B6%D9%85%DB%8C%D9%85%DB%80-%D8%B4%D9%85%D8%A7%D8%B1%D9%87-1-%D8%AA%D9%86%D8%B8%DB%8C%D9%85-%D8%B1%DA%98%DB%8C%D9%85-%DA%A9%D8%A7%D8%B1%DB%8C.pdf
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 .«د»های ردیف بستطرزالعمل استخدام  -۴
 .گی به امور مراجعینطرزالعمل پذیرش و رسید -۵
 .طرزالعمل استخدام اشخاص دارای معلولیت در ادارات خدمات ملکی -6
 .طرزالعمل رسیده گی به شکایات آزار و اذیت زنان در محل کار -7
 .رهنمود مراسلات اداری -8
 .ملکی مجموعه طرزالعمل های تعیینات خدمات -9

 .طرزالعمل رسیده گی به شکایات کارکنان خدمات ملکی -۱۰
 .طرزالعمل اختصاصی ارزیابی اجراآت دفاتر ساحوی -۱۱
طرزالعمل تنظیم شرایط و طرز ارتقای قدم و بست معلمین، استادان، مدرسین مکاتب، مدارس و  -۱2

 مسلکی وسواد حیاتی. -موسسات تربیه معلم، مکاتب تخنیکی
 .ولسوالی ها 2طرزالعمل تقرر شاروالان مراکز ولایات وشاروالان بست  -۱3
 .یعرهنمود اختصاصی امتحان جمعی اتشه های وزارت تجارت و صنا -۱۴
 .طرزالعمل تعیینات کارکنان خدمات ملکی -۱۵
 .طرزالعمل شیوۀ اطلاع رسانی -۱6
   382 .اطلاعاتطرزالعمل دسترسی به  -۱7

بر  383برخی نویسندگاناین مقررات و طرزالعمل ها توسط امارت اسلامی افغانستان منسوخ شده اند. 
است. این نظر ناقص به نظر می رسد، این نظر اند که: عرف و عادات یکی از منابع حقوق اداری افغانستان 

 زیرا:
( این نظر مخالف برخی اصول حاکم بر اداره، مانند: اصل حاکمیت قانون، اصل عدم صلاحیت، 1

 اصل تشریفاتی بودن اعمال اداری و ... است که تفصیل آنها در فصل منابع حقوق افغانستان گذشت.
عرف و عادات اداری به طور کلی در قوۀ  ( تجارب و مشاهدات نشان می دهد که در افغانستان2

مجریه و در بخش های اداری قوۀ مقننه و قضائیه وجود ندارد، زیرا همۀ امور بر مبنای قوانین، فرامین، 
مقررات، لوایح، طرزالعمل ها و رهنمود ها تنظیم می شود. در نظام اداری افغانستان حداقل از لحاظ نظری 

 ن، مقررات و ... مربوطه اند.و مبنایی هر اداره تابع قوانی

                                            
 ش 1399اسد،  10. کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات ملکی،  382

https://iarcsc.gov.af/fa 
383 . Tarek Azizy (2011).  Maxplanck Manual on Administrative Law of Afghanistan, first edition, 
Kabul: Maxplanck Institute for Comparative Public Law and International Law,  pp 8- 9. 

https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/03/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AE%D8%AF%D8%A7%D9%85-%D8%A8%D8%B3%D8%AA-%D9%87%D8%A7%DB%8C-%D8%B1%D8%AF%DB%8C%D9%81-%D8%AF.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/02/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D9%BE%D8%B0%DB%8C%D8%B1%D8%B4-%D9%88-%D8%B1%D8%B3%DB%8C%D8%AF%E2%80%8C%DA%AF%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%D9%85%D9%88%D8%B1-%D9%85%D8%B1%D8%A7%D8%AC%D8%B9%DB%8C%D9%86.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2019/12/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AE%D8%AF%D8%A7%D9%85-%D9%85%D8%B9%D9%84%D9%88%D9%84%DB%8C%D9%86-%D9%88-%D9%85%D8%B9%DB%8C%D9%88%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8E.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2019/12/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AE%D8%AF%D8%A7%D9%85-%D9%85%D8%B9%D9%84%D9%88%D9%84%DB%8C%D9%86-%D9%88-%D9%85%D8%B9%DB%8C%D9%88%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8E.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2019/12/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%B1%D8%B3%DB%8C%D8%AF%D9%87-%DA%AF%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%B4%DA%A9%D8%A7%DB%8C%D8%A7%D8%AA-%D8%A2%D8%B2%D8%A7%D8%B1-%D9%88-%D8%A7%D8%B0%DB%8C%D8%AA-%D8%B2%D9%86%D8%A7%D9%86-%D8%AF%D8%B1-%D9%85%D8%AD%D9%84-%DA%A9%D8%A7%D8%B1.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2019/12/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%B1%D8%B3%DB%8C%D8%AF%D9%87-%DA%AF%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%B4%DA%A9%D8%A7%DB%8C%D8%A7%D8%AA-%D8%A2%D8%B2%D8%A7%D8%B1-%D9%88-%D8%A7%D8%B0%DB%8C%D8%AA-%D8%B2%D9%86%D8%A7%D9%86-%D8%AF%D8%B1-%D9%85%D8%AD%D9%84-%DA%A9%D8%A7%D8%B1.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2018/10/%D8%B1%D9%87%D9%86%D9%85%D9%88%D8%AF-%D9%85%D8%B1%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D9%86%D9%87%D8%A7%DB%8C%DB%8C.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2018/10/%D8%B1%D9%87%D9%86%D9%85%D9%88%D8%AF-%D9%85%D8%B1%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%B1%DB%8C-%D9%86%D9%87%D8%A7%DB%8C%DB%8C.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2018/11/%D9%85%D8%AC%D9%85%D9%88%D8%B9%D9%87-%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D9%87%D8%A7%DB%8C-%D8%AA%D8%B9%DB%8C%DB%8C%D9%86%D8%A7%D8%AA-%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%84%DA%A9-compressed.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Appeals-Board-Procedure.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Appeals-Board-Procedure.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Regional-Office-Performance-Appraisal.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Regional-Office-Performance-Appraisal.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Teachers-Grade-and-Steps.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Teachers-Grade-and-Steps.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Teachers-Grade-and-Steps.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Muncipality.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Attache.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Recruitment-Procedure.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2017/12/Recruitment-Procedure.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2019/09/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%B4%DB%8C%D9%88%DB%80-%D8%A7%D8%B7%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%B1%D8%B3%D8%A7%D9%86%DB%8C.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2019/09/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%B4%DB%8C%D9%88%DB%80-%D8%A7%D8%B7%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%B1%D8%B3%D8%A7%D9%86%DB%8C.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/02/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D8%B1%D8%B3%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%D8%B7%D9%84%D8%A7%D8%B9%D8%A7%D8%AA.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/02/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D8%B1%D8%B3%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%D8%B7%D9%84%D8%A7%D8%B9%D8%A7%D8%AA.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/02/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D8%B1%D8%B3%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%D8%B7%D9%84%D8%A7%D8%B9%D8%A7%D8%AA.pdf
https://iarcsc.gov.af/fa/wp-content/uploads/sites/2/2020/02/%D8%B7%D8%B1%D8%B2%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%85%D9%84-%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D8%B1%D8%B3%DB%8C-%D8%A8%D9%87-%D8%A7%D8%B7%D9%84%D8%A7%D8%B9%D8%A7%D8%AA.pdf
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ز( برخی اصول کلی حقوق نیز یکی از منابع حقوق اداری افغانستان را تشکیل می دهد، مانند: اصل 
سلسله مراتب، اصل تشریفاتی بودن اعمال اداری، اصل حاکمیت قانون، اصل نابرابری رابطۀ حقوقی 

 ع حقوق افغانستان گذشت. طرفین، اصل عدم صلاحیت و ... که تفصیل آنها در فصل مناب
نباید تصور کرد که موضوعات مورد بحث حقوق اداری افغانستان صرف تشکیلات اداره و استخدام 
مأمورین و تنظیم رابطۀ مأمور با اداره است. امروزه موضوعات مورد بحث حقوق اداری از این فراتر رفته و 

سؤولیت مدنی دولت، اصول فعالیت های اداری، م موضوعات گونانون مانند: اعمال  عمومی، اشخاص
ادارۀ خوب، نظارت بر اعمال اداری، محاکم اداری و نظیر اینها موضوعات مورد بحث حقوق اداری 

 افغانستان اند.
 چهارم( حقوق مالیه

حقوق مالیه را نباید با حقوق مالی )=حق های مالی( یکی دانست. چنانچه تفصیل آن خواهد آمد، 
ست که حقوق هر کشور، به منظور تأمین نیاز های مادی اشخاص به آنها می دهد. در حق مالی امتیازی ا

این مفهوم حقوق مالی در مفهوم جمع حق استعمال می شود. اما، حقوق مالیه در مفهوم مجموعه قواعد، 
تان روابط مالیه دهندگان را با دولت تنظیم می نماید. منابع حقوق مالیۀ افغانس همجموعه قواعدی است ک

 از:بودند عبارت 
هر افغان مکلف است »: منسوخ ق. ا 42طبق مادۀ  .نسخ شده استکه اکنون  ۱382 ( قانون اساسی۱

هیچ نوع مالیه و محصول، بدون حکم قانون، وضع . محصول تأدیه کند مطابق به احکام قانون به دولت مالیه و
تعیین می گردد. این  عدالت اجتماعی، توسط قانون نمی شود. اندازه مالیه و محصول و طرز تأدیه آن، با رعایت

ر نوع مالیه، محصول و عواید تأدیه شده، به . هحکم در مورد اشخاص و مؤسسات خارجی نیز تطبیق می شود
 :بوداز نص این ماده سه حکم قابل استنباط «. می شود. حساب واحد دولتی تحویل داده

فقرۀ دوم قانون مالیات بر عایدات  1لیه و محصول بدهد. مادۀ ( هر تبعه افغانستان مکلف است به دولت ما1
( مالیه، تادیۀ الزامی است که به منظور تقویۀ بنیۀ مالی دولت و رفاۀ عامه بدون 2)»که:  گفتدر تعریف مالیه می 

 «. انجام خدمت متقابل یا ارایۀ جنس از اشخاص حقیقی و حکمی طبق احکام این قانون اخذ می گردد.
مالیه عبارت از مبلغی است که به موجب قانون جهت تأمین مخارج عمومی به طور ین تعریف طبق ا

بلاعوض به وسیلۀ اشخاص حقیقی و حقوقی پرداخت می شود. پرداخت مالیه تحمیلی است. به این توضیح 
نسبت به  که: دولت مالیات را از دارایی و درآمد اشخاص حقیقی و حقوقی برداشت می کند بدون اینکه تعهدی

 384پرداخت کننده به عهده بگیرد.
پرداخت مالیات برای دولت برای اولین بار در انگلستان صورت گرفت و از آنجا در سایر ممالک اروپایی 
مروج شد و از ممالک اروپایی وارد ممالک اسلامی شد. در حقوق اسلامی به عوض مالیه زکات، عشر و ... 

                                            
 .21  ص ،مالیه عمومی، چاپ دوم، ایران: انتشارات میزان (.1387) امامیمحمد  . 384
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مالک اسلامی از جمله افغانستان مسلمانان هم مکلف به پرداخت مالیات وجود دارد. امروزه در بسیاری از م
سنگین و هم مکلف به پرداخت زکات اند. مالیات که پدیده ای اروپایی است آفتی است که مسلمانان دچار آن 

 شده اند. 
زکات  برای مسلمانان بسیار مشکل به نظر می رسد تا از یکطرف به دولت مالیه بپرازند و از طرف دیگر

بدهند. زیرا، از یکطرف در بسیاری ممالک اسلامی از جمله افغانستان فقر حاکم است و از طرف دیگر عاید 
 افغان ها به اندازه ای نیست که بتوانند هر دو مالیه و زکات بپردازند. 

که در محصول عبارت از مبلغی است که دولت آن را در برابر خدمات اخذ می نماید، مانند: محصول وثایق 
 ن را به قوانین عادی واگذار نمودمحاکم اخذ می گردد. قانونگذار اساسی اندازه مالیه و محصول و طرز پرداخت آ

 .بود
( اشخاص و مؤسسات خارجی مکلف به دادن مالیه به دولت اند. به نظر می رسد منظور از اشخاص اعم 2

 است از اشخاص حقیقی و حکمی خارجی.
ر نوع مالیه، محصول و عواید تأدیه شده، به حساب واحد دولتی ه» ودتصریح می نم که 41( بند سوم مادۀ 3

مبهم به نظر می رسد. به نظر می رسد نص این ماده ناظر بر اصل وحدت بودجه است. « می شود تحویل داده
 طبق این اصل همه عواید دولت باید در حساب دولت جمع شود.

 از: بودندعبارت  دادندمنابع حقوق مالیۀ افغانستان را تشکیل می ( قوانین عادی: مهم ترین قوانین که ۱
 هجری شمسی.  ۱387 /۱۰ /2۵نافذۀ سال  97۴قانون مالیات بر عایدات منتشرۀ جریدۀ رسمی  -۱
 هجری شمسی. ۱38۴ /۱ /۱۰نافذۀ  8۴7قانون گمرکات منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  -2
 6/۴/۱38۴مؤرخ   8۵6نتشرۀ جریدۀ رسمی شماره ه قانون اداره امور مالی و مصارف عامه م -3

 این قوانین توسط امارت اسلامی افغانستان ملغی شده اند. هجری شمسی.
موضوعات اصلی مورد بحث حقوق مالیه، مالیه، عوارض گمرکی و محصول است. اما، چون دولت از 

ۀ مصارف دولت از طریق افراد جهت اجرای مصارف عمومی، ارایۀ خدمات و ... مالیه می گیرد و هم
 تنظیم، تصویب و نظارت بر بودجه صورت می گیرد، بودجه نیز در حقوق مالیه مورد بحث قرار می گیرد. 

 پنجم( حقوق کار
یا خصوصی اختلاف نظر فراوان میان علمای ار که آیا شاخۀ حقوق عمومی است در مورد حقوق ک

حقوق کار جزء حقوق خصوصی است. در حقوق  حقوق وجود دارد. در حقوق فرانسه چنانچه گفته شد،
جمهوری اسلامی ایران در این مورد اختلاف وجود دارد: داکتر کاتوزیان حقوق کار را جزء حقوق عامه 
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داکتر قدرت الله عراقی، یکی از متخصصین و استادان حقوق کار در جمهوری  385محسوب می نماید.
  386وب می نماید.اسلامی ایران حقوق کار را جزء حقوق خصوصی محس

برخی دیگر از نویسندگان مانند منصور اباذری فومشی حقوق کار را حقوق تأمین اجتماعی می داند و 
در این مورد می نویسد که: برخی حقوق کار را  یکی از رشته های حقوق عامه، برخی خصوصی، برخی 

گرفته شده از قواعد حقوق  دیگر مستقل از هر دو رشته می دانند که و ادعا می نمایند که حقوق کار
خصوصی و عمومی است و حقوق مختلط را به وجود آورده است؛ برخی نیز آن را حقوق شغلی می دانند 

  387و برخی نیز حقوق اجتماعی.
پرسش این است حقوق کار در نظام حقوقی افغانستان مانند فرانسه جزء رشته های حقوق عامه و یا 

در نظام حقوقی افغانستان به نظر می رسد ه این پرسش باید گفت که خصوصی تلقی می گردد؟  در پاسخ ب
 حقوق کار جزء حقوق عمومی محسوب می شود. زیرا

. قانون کار افغانستان بود( یکی از منابع خیلی عمده حقوق کار در نظام حقوقی افغانستان قانون کار ۱
مأمورین دولت که مطابق قانون خدمات  نه تنها بالای کارگران و کارفرمایان در بخش خصوصی بلکه بالای

 ۵. به عبارت دیگر: قانون کار افغانستان روابط عام )مادۀ بودملکی کارکنان نامیده می شود نیز قابل تطبیق 
فقرۀ اول ق. ک(، مانند: رخصتی ها، ساعات کار، پرداخت مزد و ... کارکن که شامل کارگر، مأمور 

و در نتیجه حقوق کار را در  نمودد را با ادارات دولتی تنظیم می قراردادی، مأمورین رسمی دولت می شو
. قانون کار افغانستان که یکی از منابع مهم حقوق کار افغانستان را تشکیل می دادزمرۀ حقوق عامه قرار می 

 هنوز هم متأثر از حقوق کار نظام های کمیونیستی است. که  داد
وجود ندارد، قانون کار بر مأمورین دولت تطبیق می  در نظام های کمیونیستی چون مالکیت خصوصی

شود، اما در نظام های سرمایه داری قانون کار صرف رابطۀ کارگر را با کارفرما در بخش خصوصی تنظیم 
می نماید و حقوق کار را جزء رشته های خصوصی قرار می دهد. قانون کار افغانستان نیز به رغم این که در 

ه است، هنوز هم رنگ و بوی کمیونیستی می دهد و علاوه بر بخش خصوصی، بر تعدیل گردید ۱388سال 
روابط عام کارکنان با ادارۀ دولتی مانند: رخصتی ها، ساعات کار، قرارداد کار، تأمینات اجتماعی و ... قابل 

 تطبیق است. 

                                            
(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  ۱383.  ناصر کاتوزیان )385

97. 
 .۵6و  ۵۵(. حقوق تأمین اجتماعی، چاپ سوم، تهران: نشر میزان، صص  ۱39۰گری ). کورش استوار سن386
(. حقوق کار و نحوۀ عملی رسیدگی به شکایات، دعاوی و جرایم در قانون کار، چاپ دوم، ۱387. منصور اباذری فومشی ) 387

 .3۱ – 3۰تهران: انتشارات خُرسندی، صص  
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کار بر کارکنان دولت علاوه بر این، وزارت کار، امور اجتماعی، شهداء و معلولین عملًا بر تطبیق قانون 
. این دو امر، از یک طرف حقوق کار را در زمرۀ حقوق عامه قرار نمودعلاوه بر بخش خصوصی نظارت می 

 .نمودو از طرف دیگر، ترسیم مرز میان حقوق اداری و حقوق کار در افغانستان را مشکل می  دادمی 
اداراه عبارت »ق. ک: ۱فقرۀ  3. وفق مادۀ نمود( قانون کار افغانستان رابطۀ کارکن را با اداره تنظیم می 2

وزارت ها، ادارات دولتی و غیر دولتی، کمیسون های مستقل، تصدی ها، تشبثات خصوصی و مختلط  و 
مؤسسات خارجی مقیم جمهوری اسلامی افغانستان که کارکن در آن مصروف کار تولیدی یا خدماتی می 

 «.باشد.
اء و معلولین علاوه بر بخش خصوصی عملًا بر تطبیق قانون کار ( وزارت کار، امور اجتماعی، شهد3

. لذا، دخالت این وزارت جهت تطبیق قواعد حقوق کار، این رشته را در نمودبر مأمورین دولت نظارت می 
 .دادزمرۀ حقوق عامه قرار می 

ن دو توافق ( امری و حمایوی بودن قواعد حقوق کار که طرفین قرارداد کار نمی توانند برخلاف ای۴
. در حقوق جمهوری اسلامی ایران دادنمایند، نیز حقوق کار را در زمرۀ رشته های حقوق عامه قرار می 

حقوق کار، مقررات حاکم بر روابط کارگر و کارفرما » برخی استادان حقوق کار را چنین تعریف می نمایند:
  388«.از کار فرما می باشد وسیلۀ کارگر همراه با تبعیت او است به نحوی که انجام کار به

شود، حقوق کار شامل هر نوع کاری نیست، یکی از شرایط معلوم میکار از تعریف حقوق  کهچنان
که برای ی شود یا افراد که خود اشتغالی نامیده می یمهم حقوق کار، انجام کار برای دیگری است. کار های

ریف در حقوق ایران درست است، اما نمی توان این این تعد. نشو ، شامل قانون کار نمیندکن خود کار می
تعریف را در حقوق افغانستان در مورد حقوق کار پذیرفت، زیرا حقوق کار در نظام حقوقی افغانستان بر 
مأمورین دولت توسط ادارات دولت نیز تطبیق می شود. بنابراین، حقوق کار در نظام حقوقی افغانستان 

است که رابطۀ کارکن را با ادارات دولتی و کارگر را در بخش خصوصی با  عبارت از مجموعه قواعد حقوقی
 :بودندافغانستان قرار ذیل  منابع حقوق کارکارفرما تنظیم می نماید. 

 قوانین: منبع اول حقوق کار افغانستان قوانین است: (1 
و کار  ودمی نمکه کار را حق هر افغان تلقی  ۴9و  ۴8، مانند مادۀ منسوخ ۱382 قانون اساسی -۱

 .وداجباری را منع می نم
 هجری شمسی. ۱387قوس  ۱6نافذۀ  966منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  قانون کار -2
 عبارت اند از: داد(  مقررات: برخی مقررات که منابع حقوق کار افغانستان را تشکیل می 2
 ری قمری.هج 1320سال  791مقرره اضافه کاری کارکنان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  -۱

                                            
(، حقوق کار، چاپ دهم، تهران )___(، ۱38۱کار ر. ک: سید عزت الله عراقی ) . جهت مطالعۀ مفصل در مورد تعریف حقوق 388

 .۱7 – ۱۵صص  
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توسط امارت اسلامی افغانستان  این قوانین و مقررات هجری قمری. 1420سال  791جریدۀ رسمی شماره 
 ملغی شده اند.

م  1919سازمان بین المللی کار در سال ( مقاوله نامه ها و توصیه نامه های سازمان بین المللی کار:  3
به موجب پیمان صلح ورسای به وجود آمد و اساسنامه آن در فصل سیزدهم قرارداد صلح ورسای گنجانیده 

آن در ژنو مستقر شده با آنکه از لحاظ حقوقی مستقل بود در عمل  شده است. این سازمان که دفتر
وابستگی تامی به جامعه ملل داشت. پس از آنکه جامعه ملل بر اثر وقوع جنگ جهانی دوم خاصیت 

م  1946سازمان بین المللی کار همچنان پابرجا ماند تا اینکه در سال  ،وجودی خود را از دست داد
 .ملل امضاء کرد و جزء مؤسسات تخصصی سازمان ملل در آمدبا سازمان  را دادیرقرا

از لحاظ حقوقی، این سازمان اتحادیه ای است که دولتها برای حفظ صلح و تعمیم عدالت اجتماعی  
به وجود آورده اند. خدمات بین المللی سازمان از این جهت در حفظ صلح مؤثر است که عدالت 

مساعد زندگی بشر را که پیوسته باعث ظلم، فقر، بدبختی و تهدید اجتماعی را تعمیم می دهد و شرایط نا
بنابراین، هدف  .صلح جهانی بوده است از بین می برد و موجبات تامین صلح پایدار را میسر می گرداند

سازمان بین المللی کار عبارت است از ایجاد عدالت اجتماعی و خدمت به مردان و زنانی که در نقاط 
 کنند. میمختلف جهان کار 
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کند حقوق کارگران و  این سازمان حافظ حقوق اکثریت بزرگی از جامعه بشریت است و سعی می
مین نماید و مورد حمایت بین المللی قرار دهد تا ضمن فراهم آمدن تأاقل زندگی مادی و معنوی آنها را حد

د و به آرزوی مشترك موجبات توسعه اقتصادی اجتماعی کلیه مظاهر عقب ماندگی را از میان بر دار
المللی کار، دارای سه ارگان اساسی است که سازمان بین .بشریت، یعنی عدالت اجتماعی نزدیك شود

المللی کار. البته، علاوه بر این سه ( دفتر بین3( هیأت مدیره؛ 2المللی کار؛ ( کنفرانس بین1عبارتند از: 
  کنند.ش کمك میرکن چندین کمیسیون سازمان مذکور را در انجام وظایف

عضو سازمان بین المللی کار شده است. بنابراین، توصیه نامه ها و مقاوله  ۱93۴افغانستان در سال 
نامه های این سازمان که مربوط حقوق کار می شود و  توسط دولت افغانستان تصویب شده است یکی 

بحث حقوق کار عبارت اند از:  موضوع مورد  دیگر از منابع حقوق کار در افغانستان را تشکیل می دهد.
مشمولین حقوق کار، قرارداد کار، اوقات کار، مزد کارگر و تکالیف کارگران است. مشمولین حقوق کار 

 عبارت اند از: کارگر، کارفرما و کارگاه:
کارفرما: شخص حقیقی یا حکمی است که کارکن به »: منسوخ ق. ک 7فقرۀ  3طبق مادۀ  ( کارفرما:1

ظوری وی به کار استخدام و مزد، معاش و سایر حقوق مربوط به کارکن توسط یا به منظوری او موافقه یا من
 «.اجراء و پرداخته می شود.

کارگر کارکنی است که براساس قرارداد معین در »: منسوخ فقرۀ چهارم ق. ک 3طبق مادۀ  ( کارگر:2
 «. اداره استخدام  می شود.

اداراه عبارت وزارت ها، ادارات دولتی و غیردولتی، » :منسوخ ق. ک ۱فقرۀ  3( اداره: وفق مادۀ 3
کمیسون های مستقل، تصدی ها، تشبثات خصوصی و مختلط  و مؤسسات خارجی مقیم جمهوری 

در قانون « اداره»استعمال «. اسلامی افغانستان که کارکن در آن مصروف کار تولیدی یا خدماتی می باشد
ۀ حاکمیت کمیونیسم افغانستان است. زیرا، در نظام کمیونیسم سرمایه یادگار دور« کارگاه»کار به عوض 

 گذاری خصوصی، کارگاه های خصوصی تولیدی، صنعتی و ... و جود ندارد.
بنابراین، استعمال اداره به عوض کارگاه محل انتقاد است. زیرا، این امر تفکیک میان حقوق اداری و  

ر نیز در اداره کار می نماید و در نتیجه نمی توان میان حقوق کار حقوق کار را مشکل می نماید. زیرا، مأمو
و اداره تفکیک قایل شد. به هر حال، طبق این ماده اداره شامل مؤسسات عامه مانند: وزارت خانه ها، 
کمیسون ها، تصدی  ها، مؤسسات خارجی و تشبثات خصوصی مانند: شرکت ها و امثال آن می شود. 

شده، قانون کار افغانستان حاوی احکام مفصل راجع به وقت کار، حق استراحت و  علاوه  بر مطالب یاد
رخصتی ها، مزد، آموزش مسلکی، مسؤولیت مالی کارکنان، تأمین شرایط ایمنی کار در اداره و کارگاه، کار 

 نوجوانان و جوانان، کار زنان،  تأمینات اجتماعی و ... است.
 ششم( حقوق تأمین اجتماعی
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شته های جدید حقوق عامه حقوق تأمین اجتماعی است. تأمین اجتماعی در گذشته یکی از یکی از ر
افغانستان هنوز هم حاوی منسوخ مباحث حقوق کار بوده است. به حیث مثال، فصل سیزدهم قانون کار 

احکام معین راجع به تأمین اجتماعی است. به اعتبار دخالت عنصر دولت این رشته نیز در حقوق 
تان شامل حقوق عامه می شود. زیرا، یکطرف این رابطه فرد و طرف دیگر آن دولت است. پیدایش افغانس

 -۱929نظام تأمین اجتماعی به مفهوم نوین و امروزی بعد از سال های بحران اقتصادی در امریکا )
ای اولین ( شروع و در اروپا از جنگ جهانی دوم به بعد مطرح و سازماندهی شده است. در امریکا بر۱933

 ابداع شد. 389بار واژه تأمین اجتماعی با تصویب قانون تأمین اجتماعی
کسانی که در اثر نابسامانی های اقتصادی و اجتماعی زندگی شان دچار بحران می  تمامدر این قانون  

ی و شد، را در بر می گرفت و مسائلی از قبیل: عایله مندی، کمک به زنان بیوه، نابینایان، بیمۀ بازنشستگ
پیری، مستمری بازماندگان کارگران متوفی توجه شده بود. آلمان که امروزه پیشرفته ترین نظام تأمین 

( 2؛ ۱883( بیمه بیماری ۱اجتماعی را دارد، اساس نظام تأمین اجتماعی آن سه قانون به شرح ذیل است: 
اکثر کشور های اروپایی از   .۱889( بیمه از کار افتادگی و پیری 3؛ و  ۱88۴بیمه حوادث ناشی از کار 

  390قوانین مذکور اقتباس نمودند.
به این ترتیب، حقوق تأمین اجتماعی ایجاد شد. در اصطلاح حقوقی تأمین اجتماعی مجموعۀ کمک 
های و خدمات سازمان یافته ای است که  دولت برای حمایت از اعضای خود به هنگام تنگناهای اقتصادی 

بیکاری، حوادث ناشی از کار، پیری، از کار افتادگی، مرگ سرپرست خانواده که  و اجتماعی مانند: بیماری،
 392اما، حقوق تأمین اجتماعی 391فرد و خانواده اش را دچار بحران می کند پیش بینی و انجام می دهد.

مجموعۀ قواعد و مقررات حاکم بر اقداماتی است که جامعه به نحو سازمان یافته برای حمایت از اعضای 
منابع حقوق تأمین  393به هنگام پریشانی ها و تنگناهای اقتصادی و اجتماعی انجام می دهند. خود

 از: بودنداجتماعی در افغانستان عبارت 
 : داد( قوانین: قوانین ذیل منابع حقوق تأمین اجتماعی افغانستان را تشکیل می ۱

 توانستکه می  داشتوجود احکام متعددی منسوخ  ۱382 در ق. ا منسوخ. ۱382 اول( قانون اساسی
ق. ا در مورد ارایۀ خدمات صحی به صورت  ۵2منابع حقوق تأمین اجتماعی را تشکیل دهد، مانند: مادۀ 

در مورد تأمین حقوق معلولین، معیوبین، ورثۀ شهداء و امثال اینها. این ماده   ۵3رایگان برای اتباع و مادۀ 
مفقودین  طبی و مساعدت مالی برای بازماندگان شهدا و دولت به منظور تنظیم خدمات»: ودتصریح می نم

                                            
389. Social security law. 

 .32 -3۱و   9(. حقوق تأمین اجتماعی، چاپ سوم، تهران: نشر میزان، صص  ۱39۰. کورش استوار سنگری ) 390
 .۱۱و  9. همان، کورش استوار سنگری؛ صص   391

392 . Social security law. 
 .۱3(. حقوق تأمین اجتماعی، چاپ سوم، تهران: نشر میزان، ص  ۱39۰. کورش استوار سنگری ) 393
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به احکام قانون، تدابیر لازم  ، مطابقن و سهم گیری فعال آنان در جامعهو برای بازتوانی معلولین و معیوبی
نموده، برای کهنسالان، زنان بی سرپرست، معیوبین و  اتخاذ می نماید. دولت حقوق متقاعدین را تضمین

 «..مطابق به احکام قانون کمک لازم به عمل می آورد بی بضاعت معلولین و ایتام
: ۱379 /6 /۱۵نافذۀ   ۱۰37دوم( قانون حقوق و امتیازات معلولین و معیوبین منتشرۀ جریدۀ رسمی 

 این قانون احکام مربوط به حقوق و امتیازات معلولین، معیوبین و ورثۀ شهداء را تنظیم می نماید.
هجری شمسی. ۱39۱میزان  ۱۰89منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  حوادث با ارزهمب آمادگی قانونسوم( 

  این قوانین توسط امارت اسلامی افغانستان ملغی شده اند.
مقاوله نامه های سازمان بین المللی کار: مقاوله نامه های سازمان  بین المللی کار که مربوط به ( 2

أمین اجتماعی افغانستان را تشکیل می دهد. برخی تأمین اجتماعی می شود، نیز یکی از منابع حقوق ت
در مورد  102مقاوله نامه های که مربوط به تأمین اجتماعی می شوند عبارت اند از: مقاوله نامه شماره 

راجع  121راجع به حمایت اتباع و بیگانه، مقاوله نامۀ  118حداقل معیار های تأمین اجتماعی، مقاوله نامه 
 135راجع به مستمری ناتوانای و سالمندی، مقاوله نامۀ  128ی از کار، مقاوله نامۀ به مستمری حوادث ناش

راجع به  1068راجع به حفظ حقوق مکتسبه، مقاوله نامۀ  151راجع به مراقبت های صحی، مقاوله نامه 
  394راجع به حمایت بارداری. 183ترویج اشتغال و حمایت در برابر بیکاری و مقاوله نامه 

ورد بحث حقوق تأمین اجتماعی متعدد است و از مملکتی تا مملکتی دیگر موضوعات م
( 1بادرنظرداشت توسعه و رشد آن فرق می نماید. به طور عموم موضات تأمین اجتماعی قرار ذیل اند:

( ناتوانی 4( در راه ماندگی، بی سرپرستی و آسیب های  اجتماعی؛ 3( پیری و از کار افتادگی؛ 2بیکاری؛ 
( 7( مراقبت های دوران حاملگی و ولادت؛ 6( مراقبت های صحی؛ 5، ذهنی و روحی؛ های جسمی

 ( کمک با بازماندگان متوفی.10( عایله مندی؛ و 9( حوادث ناشی از کار؛ 8حمایت های بیکاری؛ 
یست  هفتم( حقوق محیط ز

ی حقوق محیط زیست، مجموعۀ قواعد و مقرراتی است که محیط زیست را که توسط فعالیت ها
به عبارت دیگر: حقوق محیط  .انسان ها در معرض خطر، تغییر و تخریب قرار دارد حمایت می نماید

زیست مجموعه ای قواعد حاکم بر حفظ محیط زیست و روابط انسان با محیط زیست است. برخی منابع 
ست، قانون ، قانون محیط زیمنسوخ ق. ا ۱۵از مادۀ  بودندحقوق محیط زیست در حقوق افغانستان عبارت 

. که احکام ق.  هـ ۱۴2۱ ۀکشنبی مؤرخ 79۵ شماره یرسم ۀدیجر ۀمنتشر شکار و ابقای حیات وحش
 ۱39۱ ،۱۰87 شماره یرسم ۀدیجر ۀمنتشر مربوط به شکار را تنظیم می نماید. قانون  تنظیم امور جنگلات

 795 شماره یرسم ۀدیجر ۀرمنتش قانون علفچر. که احکام مربوط به جنگلات را تنظیم می نماید و ش.  هـ
                                            

. جهت مطالعۀ مفصل در مورد سازمان بین المللی کار و مقاوله  نامه ها و توصیه نامه های این  سازمان ر. ک: دفتر مطالعات  394
(. حقوق تأمین اجتماعی، چاپ سوم، تهران: نشر ۱39۰کورش استوار سنگری ) سیاسی و بین المللی، سازمان بین المللی کار؛ و 

 .۵۰ -۴7میزان، صص   
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 که احکام  مربوط به زمین های مرعی یا علفچر را تنظیم می نماید. .ق.  هـ  1421 المکرم شوال 12 مؤرخ
 این قوانین توسط امارت اسلامی افغانستان نسخ شده اند.

 هشتم( حقوق جزا
از شاخه های حقوق در حقوق افغانستان حقوق جزاء را با اعتبار عنصر دخالت دولت می توان یکی  

عامه پنداشت. زیرا، هرگاه فرد مرتکب جرمی شود، جرم باآنکه خطرات مالی و جانی را متوجه مجنی علیه  
به نمایندگی از ( ارنوالڅ)دادستان/ می نماید،  نظم اجتماع را نیز بر هم می زند. بنابراین، مدعی العموم 

ن دعوی فرد و طرف دیگر مدعی العموم به نمایندگی دولت علیه متهم اقامه دعوی می نماید و یک طرف ای
 395از دولت است. حقوق جزاء به حقوق جزای عمومی و حقوق جزای اختصاصی تقسیم می شود:

 اولًا( حقوق جزای عمومی
حقوق جزای عمومی مجموعه قواعد و اصول حقوقی است که جرایم و مجازات ها  به صورت کلی 

و فقه  اصولنامه جزایی محاکمحقوق جزای عمومی عبارت اند از  مورد مطالعه قرار می دهد. منابع
. رویۀ قضایی نیز یکی دیگر از منابع حقوق جزای عمومی افغانستان است. برخی اصول کلی اسلامی

حقوق، مانند: اصل قانونیت جرایم و مجازات ها، اصل برائت و نظیر اینها نیز یکی دیگر از منابع حقوق 
 جزای عمومی اند.

عرف و عادات در حقوق جزا هیچ نقشی ندارد، زیرا عرف و عادات خلاف اصل به نظر می رسد ا، ام 
قانونیت جرایم و مجازات ها است. دکترین نیز یکی از منابع غیر الزام آور حقوق جزای عمومی است. 
 موضوعات مورد بحث حقوق جزای عمومی جرم، تصنیف جرایم، جزاها، عناصر متشکله جرم )قانونی،

 396معنوی و مادی( است.

 ثانیاً( حقوق جزای اختصاصی

                                            
تکمیلی علوم جنایی حقوقی شامل  باشند )شاخهمی « علوم جنایی حقوقی». حقوق جزای ماهوی و شکلی خود شاخۀ اصلی  395

 شود(.ریخ حقوق جزا و حقوق جزای مقایسوی میای، تاالمللی، حقوق جزای منطقهحقوق جزای اختصاصی، حقوق جزای بین
گیرد که محتوای حقوقی  هنجاری نداشته و است. این شاخه علومی را در بر می« علوم جنایی تجربی»شاخۀ دیگر علوم جنایی 
جنایی شناسی شناسی جنایی، جامعهشناسی نظری )زیست، علوم جرم…(یابی )پلیس علمی، طب عدلی،  تجربی هستند: علوم جرم

علیه شناسی انتقادی( و مجنیشناسی جلوگیری، جرمشناسی بالینی، جرمشناسی جنایی(، علوم جرمشناسی کاربردی )جرمو روان
 روند.های تجربی و غیرحقوقی علوم جنایی به شمار میشناسی از شاخه 

شود )نک: محمد صدر است جنایی نیز میهای فلسفۀ جزا و سی علوم جنایی علاوه بر علوم جنایی حقوقی و تجربی شامل رشته
(. رهنمود انستیتوت ماکس پلانک برای حقوق جزای عمومی افغانستان، چاپ دوم، کابل افغانستان: انستیتوت ۱389توحید خانه )

 ( چون این علوم غیر هنجاری  اند به نظر می رسد نمی توان این۱7حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الدول ماکس پلانک، ص  
 علوم را در زمرۀ تقسیمات حقوق آورد.

(. رهنمود انستیتوت ۱389. جهت مطالعۀ مفصل در مورد حقو جزای عمومی در افغانستان ر. ک: محمد صدر توحید خانه )396
ماکس پلانک برای حقوق جزای عمومی افغانستان، چاپ دوم، کابل افغانستان: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الدول 

 س پلانک.ماک
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حقوق جزای اختصاصی مجموعۀ قواعد حقوقی است که هر جرم را به طور جداگانه مورد مطالعه قرار 
داده، ارکان، شرایط تحقق و مجازات آن را پیش بینی می نماید. منابع حقوق جزای اختصاصی عبارت اند 

 از:
عبارت اند  دادمنابع حقوق جزای اختصاصی در افغانستان را تشکیل می ( قوانین: برخی قوانینی که ۱

 از:
 کد جزا.  -
این دو قانون  .۱388 /۵ /۱۰مؤرخ  989قانون منع خشونت علیه زن منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره    -

توسط امارت اسلامی افغانستان ملغی شده اند. اکنون اصولنامه جزایی محاکم یکی از منابع حقوق جزا 
 است.
( فقه اسلامی: فقه اسلامی )بخش عقوبات( یکی دیگر از منابع مهم حقوق جزای اختصاصی در 2

افغانستان را تشکیل می دهد. حقوق جزای اختصاصی تعریف، ارکان، شرایط تحقق و مجازات هر جرم را 
 به صورت جداگانه مورد بحث قرار می دهد، مانند: سرقت، قتل و امثال اینها است.

 قوق رسانهنهم( ح
به نظر می رسد حقوق رسانه یکی از شاخه های جدید حقوق عامه است که منشعب از شاخۀ حقوق و 
وجایب اساسی اتباع است، زیرا در گذشته حقوق رسانه را یکی از حق های اساسی اتباع تلقی می کردند. 

قل حقوق عامه تبدیل شده اما، با ایجاد و رشد رسانه ها، امروزه حقوق رسانه به یکی از شاخه های مست
است. حقوق رسانه مجموعۀ قواعد حقوقی است که رفتار رسانه ها و ژورنالستان را در امور خبرنگاری و 
رسانه ای تنظیم می نماید. به عبارت دیگر: حقوق رسانه مجموعۀ قواعد حقوقی است که حقوق، آزادی ها 

 رسانه ای تنظیم می نماید.و تکالیف خبرنگاران و رسانه را در عرصه خبرنگاری و 

 دهم( حقوق بانکداری

حقوق بانکداری مجموعۀ قواعد حاکم بر بانک ها اعم از دولتی و خصوصی است. منابع مهم حقوق 
 و قانون بانکداری است. ۱382بانکداری قانون اساسی 

 ( حقوق عامه شکلی2
و  یذ حقوق ماهوی عامهمجموعۀ قواعد حقوقی است که به منظور تطبیق و تنف 397حقوق عامۀ شکلی

به عبارت دیگر: حقوق شکلی قواعدی است که بیان می نماید چگونه حق  398به کار می رود. خصوصی

                                            
397   . Public procedural law. 
398 . Cannie  Scuderi (2007). Introduction to Law and Paralegal Studies, (____), p 2. 
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را تشکیل می دهد که « اصول محاکمات»حقوق عامه شکلی در واقع قواعد  399ها تنفیذ و اجرا می شوند.
چه گفته شد، اصول جمع اصل می گویند. چنان« آیین دادرسی»در حقوق جمهوری اسلامی ایران آن را 

 است که در لغت به معنی قاعده، ریشه، بنیاد و ... است.
محاکمه در لغت به معنی محاکمات اسم جمع مؤنث سالم است. محاکمات جمع محاکمه است.  

پس، اصول محاکمات مجموع قواعدی است که نهادهای قضایی باید مطابق   400قضاوت و دادرسی است.
دخیل بودن دستگاه های شبه قضایی و »فصل نمایند. اصول محاکمات را نیز به اعتبار آن دعاوی را حل و 

می توان جزء حقوق عامه شمرد، زیرا اصول محاکمات توسط نهادهای شبه قضایی و  « قضایی دولت
قضایی دولت در اثر اقامۀ دعوی فرد علیه فرد و یا فرد علیه دولت، رعایت می شود و در نتیجه یک طرف آن 

 فرد و طرف دیگر آن دستگاه دولتی است. هدف از اصول محاکمات حل و فصل دعوی است. 
یا افراد تکالیف حقوقی  تأریخ حقوق حاکی از آن است که در صورتی که حق نقض می شده است

یا شخص مرتکب جرم می شده است، مجنی علیه خود به ابر دیگران انجام نمی داده اند خویش را در بر
ی می پرداخته است که مؤرخین حقوق جزا این مرحله را به نام مرحلۀ انتقام خصوصی یاد می انتقام جوی

کنند. سپس، قبیله و قوم به نمایندگی از مجنی علیه برای حمایت از مجنی علیه به انتقام جویی می پرداخته 
د. در نتیجۀ مراجعه است. با به وجود آمدن دولت ها مجنی علیه و زیان دیده به دولت مراجعه می کرده ان

افراد به دولت مرحلۀ سوم که حل و فصل دعاوی توسط دولت است به وجود آمده است. وظیفۀ حل و 
 فصل دعوی براساس اصل تفکیک قواء به قوء قضائیه واگذار شده است. 

در گذشته دعوی را با توجه به مدعی بها و طرفین دعوی به سه نوع تقسیم می کردند: دعوی مدنی که 
اجع به مسایل مدنی، مانند جبران خسارت، اعادۀ حالت اولی، خُلع، ارث، طلاق، اموال و ملکیت، عقود ر

و تعهدات، میان اشخاص حقوقی خصوصی )فرد علیه فرد( صورت می گرفته است. دعوی تجارتی که 
خاص راجع به مسایل و موضوعات تجارتی، مانند: تفسیر عقود تجارتی و شرکت های تجارتی میان اش

 حقوق خصوصی )فرد علیه فرد( صورت می گرفته است. 
به نمایندگی از دولت و  رنوالدعوی جزایی که راجع به مسایل جزایی میان اجتماع و متهم و مظنون )څا

دولت به نمایندگی از اجتماع( صورت می پذیرفته است. این گونه تقسیم بندی دعوی، تقسیم سنتی و 
توسعۀ نقش دولت دعاوی دیگری مانند دعوی اداری، مالیاتی، کار و اساسی کلاسیک است. زیرا با رشد و 

به وجود آمده است. دعوی اداری راجع به اِبطال تصامیم اداری و پرداخت جبران خسارت توسط دولت 
است. دعوی کار، راجع به مسایل کار میان کارگر و کارفرما )و اداره در افغانستان( است مانند: تفسیر قواعد 

ر، مزد و امثال اینها. دعوی مالیاتی که راجع به  مسایل مالیاتی میان فرد و دستگاه مالیاتی صورت می کا
                                            

399 . Gerhard Robbers (2002). An Introduction to German Law. Translated into Enlish by: Miceal 
Jewll, 5th edi (___), p 16.  
400.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۱7 /۱آخرین بازدید  ) 

https://www.vajehyab.com/
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یا میان نهاد های مختلف حکومت راجع به تقسیم و پارلمان و حکومت پذیرد. دعوی اساسی که میان 
 توزیع  قدرت صورت می پذیرد.

دعوی به مدنی، تجارتی و جزایی امروزه محل ایراد  از آنچه گفته شد، به این نتیجه می رسیم که تقسیم 
به نظر می رسد و امروزه دعوی به هفت نوع تقسیم می شود: دعوی مدنی، تجارتی، جزایی، اداری، کار، 
مالیه و اساسی. در حقوق عامۀ شکلی برای حل و فصل هر یک از این دعاوی، دستگاه های دولتی شبه 

بورد، شورا و محکمه وجود دارد. بنابراین، اصول محاکمات در نظام قضایی و قضایی مانند: کمیسیون، 
حقوقی افغانستان به هفت نوع تقسیم می شود: اصول محاکمات مدنی، جزایی، تجارتی، اداری، کار،  

 مالیه و اساسی مطابق جدول ذیل:
 

 حقـوق مـلـی
 

 

شماره
 

حقوق 
 نقض شده

نوع 
 دعوی

طرفین 
 دعوی

موضوع 
 دعوی

نوع 
 محاکمه

مراجع 
 رسیدگی
 

ص ماهوی
حقوق خصو

 ۱ 
حقوق 

فرد علیه  مدنی  مدنی
 فرد خصوص

مسایل 
 مدنی

اصول 
محاکمات 

 مدنی
 

محاکم 
 مدنی

 

2 
حقوق 

تاجر علیه  تجارتی تجارت
 تاجر

مسایل 
 تجارتی

اصول 
محاکمات 

 تجارتی

محاکم 
 تجارتی

حقوق عامه ماهوی
 3 

حقوق 
 جزایی جزا

دولت 
)پولیس و 

څارنوال( علیه 
 نون و متهممظ

نقض 
قواعد حقوق 

 جزا

اصول 
محاکمات 

 جزایی

محاکم 
 جزایی

۴ 
حقوق 

 کار کار
کارگر علیه 

کارفرما و یا 
 برعکس

مسایل 
 حقوق کار

اصول 
 محاکمات کار

محاکم 
مدنی و محاکم 

 حقوق عامه
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۵ 
حقوق 

 اداری اداری

شهروند/ 
مأمور علیه 
دولت و یا 

 برعکس

مسایل 
 اداری

اصول 
 محاکمات
 اداری

محاکم 
 حقوق عامه

6 
حقوق 

 مالیه مالیه

مالیه 
دهنده علیه 
دولت و یا 

 برعکس

مسایل 
 مالیاتی

اصول 
محاکمات 

 مالیه

محاکم 
 حقوق عامه

حقوق  7
اساسی و 

قوق و ح
وجایب 

 اساسی اتباع

 اساسی

یک ارکان 
دولت علیه 

ارکان دیگر و یا 
شهروند علیه 

 دولت

مسایل 
حقوق 
 اساسی

اصول 
محاکمات 

 اساسی

ورای عالی ش
ستره محکمه و 

کمیسیون مستقل 
نظارت بر تطبیق 

 قانون اساسی
 

 
 اول( اصول محاکمات مدنی

اصول محاکمات مدنی مجموع قواعد حقوقی است که اقامۀ دعوی مدنی، صدور حکم توسط محکمۀ 
د. ذیصلاح مدنی، استیناف خواهی، فرجام خواهی و تجدیدنظر بر فیصله های محاکم را تنظیم می نمای

 از: بودندمنابع اصول محاکمات مدنی افغانستان عبارت 
ملغی شده  امارت اسلامی افغانستان توسطکه اکنون  فصل قضاءمخصوصاً  ۱382قانون اساسی  -۱
 ؛است

 722 منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره قانون اصول محاکمات مدنی جمهوری اسلامی افغانستان، -2
ون توسط امارت اسلامی افغانستان ملغی شده و به عوض آن . این قانهجری شمسی 1369اسد  31مؤرخ 

 توسط امارت اسلامی افغانستان نافذ شده اند. محاکم اجراآت اصولنامه اداری محاکم عدلی و اصولنامه
 که منسوخ شده است. دوم، وسایل اثبات دعوی( قانون مدنی افغانستان )جلد -3
ی شماره اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمقانون تشکیل و صلاحیت قوۀ قضائیه جمهوری  -4
 که منسوخ شده است. هجری شمسی 1392سال  1109
 فقه؛ -4
 برخی اصول کلی، مانند: اصل بی طرفی قاضی، اصل علنی بودن جلسۀ محاکمه و امثال اینها؛ -۵
 رویۀ قضایی؛ و  -6
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 دکترین به عنوان یکی از منابع غیرمستقیم و غیرالزام آور. -7
مورد بحث اصول محاکمات مدنی دعوی مدنی است. دعوی مدنی دعوی است که میان دو  موضوع

 401شخص راجع به مسایل خصوصی مانند: نامزدی، ازدواج، طلاق، نفقه، ارث و یا اموال واقع می شود.
تفصیل اصول محاکمات مدنی از حوصله این کتاب خارج است. خوانندگان محترم می توانند به کتاب 

 اصول محاکمات مدنی اینجانب مراجعه کنند. شرح قانون
 دوم( اصول محاکمات تجارتی

اصول محاکمات تجارتی، مجموعه قواعد حقوقی است که اقامۀ دعوی تجارتی، صدور حکم توسط 
محکمۀ ذیصلاح تجارتی، استیناف خواهی و فرجام خواهی توسط یکی را طرفین دعوی را تنظیم می 

 جارتی در افغانستان عبارت اند از: منابع اصول محاکمات تنماید. 
 .منسوخ ۱382قانون اساسی  -1
تصریح  ۀ اول این قانون نچه مـادناهجری شمسی. چ ۱3۴3قانون اصول محاکمات تجارتی نافذۀ  -2

رسیدگی به تمام اختلافاتی که از معاملات تجارتی نشأت می کند، وظیفه محاکم ثلاثه تجارتی »: نمودمی 
قانون اصول محاکمات تجارتی در این باره  3همچنین، مادۀ «. م این قانون می باشند.بوده و تابع احکا

محاکم تجارتی مکلف اند دعوی تجارتی را مطابق اصولنامه تجارت و این قانون »حکم می نماید که: 
 «. رسیدگی نمایند.

رسمی شماره  قانون تشکیلات و صلاحیت قوۀ قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ -3
 این قوانین منسوخ شده اند. هجری شمسی. ۱392سال  ۱۱۰9
 رویۀ قضایی و متحدالمآل های ستره محکمه. -2
برخی اصول کلی مانند: اصل بی طرفی قاضی، اصل برابری طرفین دعوی در محکمه و امثال  -4
 اینها.

موضوع مورد بحث اصول . و غیرالزام آور غیرمستقیمنظریات دانشمندان حقوق منحیث یک منبع  -5
 402محاکمات تجارتی دعوی تجارتی و صدور حکم در مورد آن است.

 سوم( اصول محاکمات جزایی
حقوقی که مراحل کشف جرم،  و اصول از مجموعه قواعداست اصول محاکمات جزائی عبارت 

پروسه  تحقیق، تعقیب، محاکمه، تطبیق فیصله های محاکم و تضمین حقوقی متهمین و محکومین رادر
 از: بودندمنابع اصول محاکمات جزایی افغانستان عبارت  403اجرای عدالت جزائی را تنظیم می نماید.

                                            
اصول  (.۱39۰. جهت مطالعۀ مفصل در مورد موضوعات مورد بحث اصول محاکمات مدنی افغانستان  ر. ک: هاشم احمدی ) 401

 .  8۱ – 7۰محاکمات مدنی، چاپ اول، کابل: انتشارات مقصودی، صص 
العۀ مفصل در مورد موضوعات مورد بحث اصول محاکمات تجارتی نک: شمس الرحمن شمس و همکاران . جهت مط402

 (. اصول محاکمات تجارتی، چاپ اول، کابل: پروژه عدلی و قضایی ادارۀ انکشافی ایالات متحدۀ امریکا، سپتمبر.2۰۰8)
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 .۱3۴و  ۴۰، 39، 38، 32، 2۵مانند: مواد  منسوخ ۱382 قانون اساسی -۱
 هجری شمسی. ۱393 /2 /۱۵مؤرخ  ۱۱32منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره قانون اجراآت جزایی  -2
و صلاحیت قوۀ قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره قانون تشکیلات  -3
 هجری شمسی. ۱392سال  ۱۱۰9
قانون کشف و تحقیق جرایم و نظارت څارنوالی بر قانونیت تطبیق آن با تعدیلات آن منتشرۀ جریدۀ  -۴

 هجری شمسی. ۱3۵8 /۵ /۱۵نافذۀ  ۴2۴رسمی شماره 
 هجری شمسی. ۱38۴نافذۀ  862رسمی شماره قانون پولیس منتشرۀ جریدۀ  -۵
 هجری شمسی. 38۴نافذه سال  8۵2قانون محابس و توقیف خانه ها منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  -6
این قوانین توسط امارت اسلامی افغانستان ملغی  رویۀ قضایی و متحدالمآل های ستره محکمه. -7

 شده اند.
ند اصل داشتن مترجم، اصل تفهیم اتهام و ... از اصول کلی حقوق: برخی اصول کلی حقوق مان -8

 منابع اصول محاکمات مدنی است. 
 دکترین منحیث یک منبع غیرمستقیم و غیرالزام آور. -8

 موضوع مورد بحث اصول محاکمات جزایی اجراآت جزایی در مورد قضیه جزایی است.
 چهارم( اصول محاکمات اداری

ی است که طرح دعوی اداری، رسیدگی به آن توسط مراجع اصول محاکم اداری مجموعۀ قواعد حقوق
شبه قضایی و محاکم و صدور حکم در مورد دعوی اداری توسط مراجع شبه قضایی و قضایی را تنظیم می 

 نماید. منابع اصول محاکمات اداری در  نظام حقوقی افغانستان عبارت اند از:
 ل قضاء؛و فص ۵۱به خصوص مادۀ  منسوخ ۱382 قانون اساسی  -۱
، زیرا در مرحلۀ قضایی، رسیدگی به دعاوی اداری از نظر منسوخ  قانون اصول محاکمات مدنی -2

 شکلی تابع قانون اصول محاکمات مدنی است؛
قانون تشکیلات و صلاحیت قوۀ قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  -3
 ؛منسوخ هجری شمسی ۱392سال  ۱۱۰9
که منسوخ  هجری شمسی  ۱38۴نافذۀ  سال  86۱خدمات ملکی منتشرۀ جریدۀ رسمی  قانون -۴

وظایف و تشکیلات بورد رسیدگی به شکایات کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات ملکی را 
 تنظیم می نماید.

 طرزالعمل بورد رسیدگی به شکایات کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات ملکی؛ -۴
 ل های ستره محکمه؛ ومتحدالمآ  -۵

                                                                                                         
 .۱9۴  (. مبانی حقوق و عدالت جزایی، کابل: جی آی زی، ص۱39۱.  حسین غلامی )403
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 نظریات دانشمندان حقوق به حیث منبع غیرمستقیم و غیرالزام آور. -6
 پنجم( اصول محاکمات کار

اصول محاکمات کار مجموعۀ قواعد حقوقی است که طرح دعوی ناشی از کار، رسیدگی به آن و  
حاکمات کار عبارت صدور حکم توسط مراجع شبه قضایی و قضایی را تنظیم می نماید. منابع اصول م

 از:  بودند
که حاوی احکام معین راجع به دعاوی کار  در مرحلۀ شبه قضایی منسوخ قانون کار افغانستان  -۱

 است. 
منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  جمهوری اسلامی افغانستان،منسوخ قانون اصول محاکمات مدنی  -2
 هجری شمسی. 1369اسد  31مؤرخ  722

حیت قوۀ قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره قانون تشکیلات و صلا -3
 ؛منسوخ  هجری شمسی ۱392سال  ۱۱۰9
 نظریات دانشمندان حقوق منحیث منبع غیرمستقیم و غیرالزام آور. -۴

 اختلافات کار به انواع ذیل تقسیم می شود:
انیم به دو دسته تقسیم کنیم: دستۀ اول  از نظر طرفین اختلافات ناشی از کار را می تو ( از نظر طرفین:۱

اختلافات فردی و آن زمانی است که میان یک کارگر و یک کارفرما اختلاف بروز نماید. دستۀ دوم 
اختلافات جمعی است و آن زمانی است که میان تشکل های کارگری و کارفرما یا کارفرمایان اختلاف 

 بروز نماید. 
یشۀ اختلاف:2 ریشۀ اختلاف، اختلافات ناشی از کار به دو دسته تقسیم می شود:  از  نظر ( از نظر ر

 -2اختلافات حقوقی مانند اختلاف بر سر تفسیر یا اجرای قواعد حقوقی حاکم بر قرارداد کار.  -۱
اختلافات غیرحقوقی و آن اختلافی است که بر اوضاع و احوال و موضوعات اقتصادی، مانند: ازدیاد مزد و 

  ط می شود.امثال این مربو
جهت حل اختلافات کار دو روش وجود دارد: روش شبه قضایی و روش قضایی. در روش شبه قضایی 
بیشتر کوشش می شود میان دیدگاه های متفاوت ناشی از منافع متعارض سازش بر قرار شود. در روش 

  یا اختصاصی حل و فصل شود.ناشی از کار توسط محاکم عمومی  قضایی سعی می شود دعاوی
در حقوق افغانستان اختلافات ناشی از کار در دو مرحله حل و فصل می شود: مرحلۀ شبه قضایی و 

در صورتی که در تثبیت » که:ود تصریح می نم منسوخقانون کار  89مرحلۀ قضایی. در این مورد  مادۀ 
 ل و فصل می شود:معیار ها و قواعد کار بین اداره و کارکن اختلاف به میان آید، از طریق مراجع ذیل ح

الف( در وزارت ها، ادارات دولتی، تصدی ها و تشبثات خصوصی و مختلط که سهم دولت در آن 
( فیصد باشد، توسط آمرین ذیصلاح به اشتراک وزارت کار و امور اجتماعی، شهداء و ۵۰بیشتر از )

 معلولین و نمایندگان اتحادیۀ کارگران بخش مربوط؛  و
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عی و کوپراتیفی و سکتور خصوصی و مختلطی که سهم دولت کمتر از ب( در سازمان های اجتما
( فیصد باشد، به اشتراک طرفین تحت نظر وزارت کار و امور اجتماعی، شهداء و معلولین و نمایندگان ۵۰)

 «.اتحادیه های کارگران و کارفرمایان بخش مربوط.
( اختلافات ناشی ۱»)که:  ودم می نمدر این مورد حُکمنسوخ فقرۀ اول قانون کار  ۱3۱همچنین، مادۀ  

از کار میان اداره و کارکن یا کار آموز بر اساس احکام این قانون و مقرره های مربوط و قرارداد های کار، از 
( هرگاه اختلاف ناشی از کار 2طریق تفاهم مستقیم میان اداره و کارکن یا کار آموز رفع شده می تواند؛ و )

ار آموز رفع شده نتواند، موضوع در مرحلۀ اول از طریق کمیسیون حل اختلافات توسط اداره و کارکن یا ک
اداره به شمول نمایندۀ اتحادیۀ کارگری بخش مربوط، در مرحلۀ دوم از طریق کمیسیون عالی حل اختلافات 
کار، به شمول نمایندۀ اتحادیۀ کارگران و کارفرمایان بخش مربوط مرفوع و در غیر آن از طرف محکمۀ 

 «. ذیصلاح حل و فصل می شود.
از نصوص این مواد به خوبی استنباط می گردد که قانون کار افغانستان برای حل و فصل دعاوی ناشی 

 از کار  طریقۀ شبه قضایی و طریقۀ قضایی را پیش بینی نموده است:
یقه و  مراجع شبه قضایی( ۱  طریقۀ شبه قضایی نیز حاوی سه مرحلۀ فرعی است:  :طر
ح میان کارگر و کارفرما: در این مرحله کارگر و کارفرما می توانند از طریق صلح دعوی را حل و صل -۱

فصل نمایند. در صورتی که طرفین دعوی قادر بر حل و فصل دعوی در این مرحله نشوند، چاره ای جز 
 مراجعه به کمیتۀ حل اختلاف اداره نیست.

ه: ایجاد این کمیته، چنانچه تذکر یافت، در مادۀ  حل و فصل دعوی توسط کمیتۀ حل اختلاف ادار -2
پیش بینی شده است. احکام تفصیلی این کمیته را طرزالعمل ایجاد کمیته و منسوخ فقرۀ دوم قانون کار  ۱3۱

 ۱388  /۱7 /۱طرز رسیدگی به حل اختلافات ناشی از کار در وزارت ها و ادارات مستقل نافذۀ مؤرخ 
ترکیب کمیته حل  -۱»این طرزالعمل در مورد ترکیب کمیته می گوید که:  3تنظیم نموده است. مادۀ 

( نفر در نظر ۵ -3اختلافات در وزارت ها و ادارات مستقل دولتی و ولایات متناسب به کمیتۀ کارکنان بین )
ث رئیس منابع بشری وزارت یا اداره مستقل و یا آمر ارتباط مأمورین ادارۀ مربوط به حی -2گرفته می شود؛ 

نماینده با صلاحیت از شورای زنان و یا مسؤول نظارت از پالیسی جنسیت در منابع بشری  -3رئیس؛ 
انتخاب سایر اعضاء به پیشنهاد ریاست  -۴وزارت یا ادارۀ مستقل مربوط به حیث منشی دایمی کمیته؛ 

العمل صورت منابع بشری و منظوری مقام ذیصلاح مربوط براساس معیارها و مواصفات مندرج این طرز
آمر ذیصلاح اداره قبل از منظوری کمیته از صحت بودن اوصاف و توانمندی های رئیس،  -۵گیرد؛ و 

اعضاء و منشی کمیته در رابطه به حل اختلافات و داشتن قضاوت بیطرفانه مطابق احکام قانون مسؤول بوده 
  «.در صورت داشتن مؤثریت، کار کمیته برای یکسال دیگر تمدید می شود.

صلاحیت های کمیته حل »طرزالعمل تصریح می نماید که:  6در مورد صلاحیت های این کمیته مادۀ 
 اختلاف عبارت اند از:
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مطالبۀ اسناد و شهود غرض رسیدگی به اختلافات، دلایل و مدارک مورد نیاز از شاکی و یا مراجع   -
 ذیربط در صورت ضرورت؛

اآت به هدایت مقامات ذیصلاح ادارۀ مربوط به بورد رسیدگی تأیید، رد و یا محول ساختن نتایج اجر -
 به شکایات خدمات ملکی یا محکمۀ ذیصلاح طبق احکام قانون؛ 

ترتیب و پیشنهاد نهایی در مورد اعادۀ حقوق شاکی و ارایۀ آن به مقام وزارت یا ادارۀ مستقل دولتی   -
 بخاطر اخذ منظوری؛

لیسی های منابع بشری خدمات ملکی کمیسیون مستقل آمریت ارتباط مأمورین و انکشاف پا -
این «. اصلاحات اداری در سطح خدمت مشوره های تخنیکی و نظارت این طرزالعمل را به عهده دارد.

 کمیته عملًا وجود دایمی ندارند و برحسب ضرورت ایجاد می شوند.
یش بینی شده است. مادۀ پ منسوخ کمیسیون عالی حل اختلافات کار: این کمیسیون در قانون کار -3
( شورای عالی کار ۱»): می نموددر مورد ایجاد و تشکیل این کمیسیون تصریح  منسوخ قانون کار ۱۴۵

عالی ترین مرجع تصمیم گیری در مسایل مربوط به کار می باشد که در وزارت کار و امور اجتماعی، 
ت های شورای عالی کار توسط سند ( تشکیل، وظایف و صلاحی2شهداء و معلولین ایجاد می گردد؛ و )

 «.تقنینی مربوط تنظیم می گردد.
یقه و مرجع ای قضایی( 2 طریقۀ دوم طبق قانون کار، طریقه و مرجع ای قضایی است. در  :طر

به  توانستصورت عدم قادر گردیدن کمیسیون عالی حل اختلافات کار و یا عدم قناعت کارگر، کارگر می 
فقرۀ دوم  ۱3۱نماید. پرسش این است که منظور از محکمۀ ذیصلاح در  مادۀ محکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی 

 کدام محکمه یا محاکم است؟منسوخ قانون کار 
ان در پاسخ به این سؤال باید گفت که: به نظر می رسد محکمۀ ذیصلاح با توجه به اینکه دعوی می 

پیوسته باشد، متفاوت است. بنابراین، اگر  یا کارگر و یا ادارۀ دولتی به وقوعکارگر و ادارۀ  سکتور خصوصی 
دعوی میان کارگر و ادارۀ خصوصی بروز نماید، محکمۀ ذیصلاح محاکم مدنی است، زیرا چنین دعوی، 
دعوی مدنی است که میان دو شخص: یکی شخص حقیقی که همان کارگر است و دیگری شخص حقوقی 

خصوصی و امثال اینها است صورت پذیرفته است. که همان اداره، یا فابریکه، یا رسانه و یا شفاخانۀ 
برعکس، هرگاه اداره ادارۀ دولتی باشد، در این صورت محکمۀ ذیصلاح محاکم حقوق عامه اند، زیرا این 
دعوی، دعوی اداری است که یک طرف آن فرد و طرف دیگر آن دولت است. در هر دو صورت، دعوی تابع 

 دعاوی کار وجود ندارد.و عادی انستان محاکم اختصاصی در افغقواعد اصول محاکمات مدنی است. 
 ششم( اصول محاکمات مالیه 

اصول محاکمات مالیه مجموعۀ قواعد حقوقی است که دعاوی مالیه دهنده را با ادارۀ مالیاتی در مرحلۀ 
شبه قضایی و قضایی و صدور قرار و حکم توسط مراجع شبه قضایی و قضایی  تنظیم می نماید. منابع 

 از:  بودندصول محاکمات مالیه عبارت ا
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 قانون مالیات بر عایدات که حاوی احکام شکلی راجع به نهادهای شبه قضایی است؛  -۱
 که حاوی احکام شکلی راجع به نهادهای شبه قضایی است. قانون گمرکات -2
 722منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  قانون اصول محاکمات مدنی جمهوری اسلامی افغانستان، -2
 هجری شمسی. 1369اسد  31مؤرخ 
قانون تشکیلات و صلاحیت قوۀ قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  -3
 و هجری شمسی؛ ۱392سال  ۱۱۰9
. این قوانین توسط امارت اسلامی هجری شمسی ۱3۴3قانون اصول محاکمات تجارتی نافذۀ  -۴

 افغانستان منسوخ شده اند.
 دانشمندان حقوق منحیث منبع غیرمستقیم و غیرالزام آور. نظریات -۴

در نظام حقوق افغانستان مانند اکثر ممالک نهاد های شبه قضایی حل و فصل دعاوی مالیاتی وجود 
دارد. باوجوداین، در حقوق افغانستان باید میان نهادهای شبه قضایی و قضایی رسیدگی به دعاوی ناشی از 

تفکیک قایل شد. مرجع شبه قضایی دعاوی ناشی از عوارض گمرکی در  عوارض گمرکی  و مالیات
 گمرکات ادارۀ حکمیت گمرکی است.

( به 1»): وددر مورد تشکیل ادارۀ حکمیت گمرکی تصریح می نممنسوخ قانون گمرکات  19مادۀ  
زارت منظور رسـیدگی به اعتراضات وارده بر تصامیم ادارا ت گمرک ادارۀ حکمیت گمرکی در چوکات و

 ( ادارۀ  حکمیت گمرکی متشکل از سه عضو بوده که به پیشنهاد وزیر مالیه و2مالیه ایجاد می گردد؛ و )
 «. .منظوری رئیس جمهور تعیین می گردند

( 50000( قرار گمرکی در منازعاتی که دین گمرکی الی پنجاه هزار )1»)این قانون:  20مطابق مادۀ 
( هر گاه دین گمرکی مورد منازعه متجاوز از پنجاه هزار 2می باشد؛ و ) افغانی باشد، نهایی و قابل تطبیق

( افغانی باشد در صورت عدم قناعت، طرفین می توانند به محکمه تجارتی مربوط مراجعه 50000)
 «..نمایند. حکم محکمۀ در این مورد نهایی و واجب التنفیذ می باشد

شبه قضایی و قضایی دعاوی ناشی از پرداخت و  از نصوص این مواد به خوبی بر می آید که مراجع 
. به نظر می رسد در صورت بودعدم پرداخت عوارض گمرکی ادارۀ حکمیت گمرکی و محاکم تجارتی 

 مراجعۀ طرفین به محاکم تجارتی، چنین دعاوی از نظر شکلی تابع قواعد اصول محاکمات تجارتی است. 
ضایی توسط ریاست عمومی عواید مورد رسیدگی قرار اما، دعاوی مربوط به مالیات در مرحلۀ شبه ق

وزارت مالیۀ هر شخصی که از سنجش مالیه رضایت نداشته  باشد، طبق  11می گیرد. طبق رهنمود شماره 
قانون مالیات بر عایدات، می تواند علیه سنجش مالیه اعتراض نماید. اعتراض علیه سنجش مقدار  89مادۀ 

اضای تعدیل سنجش مالیه، دوم در صورت عدم رضایت از نتایج درخواست مالیه سه مرحله دارد: اول تق
اعتراض علیه سنجش و سوم در صورت عدم رضایت ناشی از نتایج حاصله اقامه دعوی در محکمۀ 
ذیصلاح: در صورت اول درخواست تعدیل باید به شکل تحریری در فورم مخصوص ریاست عمومی 
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ع آوری اظهارنامه  ها و یا صدور یادداشت سنجش مالیه را به عواید به بخش عملیاتی که مسؤولیت جم
 عهده دارد، تسلیم داده شود.

ریاست عمومی عواید با در نظرداشت دلایل و اسناد ارایه شده توسط مالیه دهنده مبنی بر تعدیل 
ر یادداشت سنجش مالیه، موضوع را مورد بررسی قرار می دهد. ریاست عمومی عواید تصمیم خویش را د

روز از تأریخ تسلیمی درخواست تعدیل صادر می نماید. در صورت عدم قناعت، مالیه دهنده  60ظرف 
 می تواند به محکمه ذیصلاح اقامه دعوی نماید. 

پرسشی که مطرح می گردد این است که محکمۀ ذیصلاح در این گونه دعاوی کدام محکمه است؟ در 
این دعوی فرد حقوق خصوصی و طرف دیگر ادارۀ  پاسخ به این پرسش باید گفت که: چون یک طرف

دولتی است، اصولًا محکمۀ ذیصلاح در این گونه دعاوی، دیوان های حقوق عامه است. بنابراین، این گونه 
در افغانستان  دعاوی، از نظر شکلی تابع قواعد اصول محاکمات مدنی است که تفصیل آن گذشت.

 اضر وجود ندارد.محاکم مالیاتی عادی و اختصاصی در حال ح
  Judicial reviewهفتم( دادرسی اساسی 

( است. برخی این اصطلاح را مرور Judicial reviewدادرسی اساسی ترجمۀ عبارت انگلیسی )
قضایی ترجمه نموده اند. برخی دیگر اصطلاح صیانت از قانون اساسی را استفاده می نمایند. در جمهوری 

سی مصطلح شده است. معادل این اصطلاح در افغانستان اصول اسلامی ایران، اصطلاح دادرسی اسا
از مجموع مطالعات در مورد دادرسی اساسی می توان به این نتیجه رسید که:  محاکمات اساسی است.

دادرسی اساسی مجموعه قواعد حقوقی است که نهاد های صیانت از قانون اساسی را جهت حل و فصل 
ت، تضمین برتری و مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی، اعادۀ اختلافات میان نهادهای مختلف دول

 حقوق و آزادی های اساسی نقض شدۀ اتباع و تفسیر قوانین اساسی کمک می کند.
از این تعریف به خوبی بر می آید که: نخست این که: دادرسی اساسی مجموعۀ قواعد حقوقی است  

عادی محاکم قانون اساسی و یا شورا های قانون اساسی گرفته که از قانون اساسی، قوانین ارگانیک و قوانین 
شده است. دوم این که: نهادهای صیانت از قانو ن اساسی عبارت اند از محاکم عالی، کم قانون اساسی، 
دیوان های قانون اساسی و شورای های قانون اساسی. سوم این که: نهادهای صیانت از قانون اساسی مانند 

اساسی، محاکم قانون اساسی و دیوان ها این قواعد را جهت حل و فصل دعاوی میان  شورای های قانون
نهادهای مختلف دولت، مطابقت قوانین عادی و ارگانیک با قانون اساسی و اعادۀ حقوق نقض شدۀ اتباع 

میان اعمال می نمایند. چهارم این که: نهادهای صیانت از قانون اساسی نه تنها به حل و فصل توزیع قدرت 
نهادهای مختلف دولت، مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی و اعادۀ حقوق اتباع، بلکه به تفسیر قانون 
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برخلاف دوره جمهوریت و دوره های قبلی، در حال حاضر، نه دادرسی اساسی  404 اساسی نیز می پردازند.
 و نه نهادهای دادرسی اساسی در افغانستان وجود دارد.

                                            
(. شرح قانون اساسی: حقوق اساسی ۱39۴.  جهت مطالعه بیشتر در خصوص دادرسی اساسی ر. ک:  نظام الدین عبدالله )404

 جمهوری اسلامی افغانستان، فصل اخیر، کابل: انتشارات سعید.



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 م: حقوق بین المللفصل دو 
 

حقوق بین الملل مجموعه قواعد حقوقی است که بر همه دولت ها و سازمان های بین المللی قابل 
تطبیق است. در مورد تقسیمات حقوق بین الملل سه روش وجوددارد: روش کلاسیک، روش جدید و 

روش کلاسیک  روش تقسیم حقوق بین الملل به حقوق بین الملل و حقوق بین الملل خصوصی. طبق
حقوق بین الملل را به حقوق بین الملل عمومی، حقوق جزای بین الملل و حقوق بین الملل خصوصی 

 تقسیم می نمایند. 
البته، این تقسیم بندی در گذشته در افغانستان و ایران معمول بوده است. اما، طبق روش جدید، 

مانند: حقوق بین الملل عمومی، حقوق حقوق بین الملل را به شاخه های مختلف تقسیم می نمایند، 
جزای بین الملل، حقوق معاهدات بین الملل، حقوق محیط زیست بین الملل، حقوق بشر دوستانۀ بین 
الملل، حقوق بشر، حقوق دیپلوماتیک و کنسولی، حقوق تجارت بین الملل، حقوق بین الملل دریاها، 

 حقوق بین الملل خصوصی و نظیر اینها. 
ندی بیشتر ناشی از توسعۀ شاخه های جدید حقوق بین الملل است که در گذشته این تقسیم ب

منحیث یکی از مباحث حقوق بین الملل مورد مطالعه قرار می گرفت. اما، طبق روش سوم مطالب 
حقوق بین الملل را به حقوق بین الملل و حقوق بین الملل خصوصی تقسیم می نمایند. در تحت حقوق 

مربوط به حقوق بین الملل عمومی، حقوق جزای بین الملل، حقوق تجارت بین بین الملل مسایل 
 الملل، حقوق بشر دوستانۀ بین الملل و ... را مورد مطالعه قرار می دهند.

البته، در این روش با جزئیات در مورد هر مبحث بحث نمی نمایند. اما، در حقوق بین الملل  
مورد مطالعه قرار می دهند. امروزه هر سه روش در دنیا  خصوصی مسایل مربوط به تعارض قوانین را
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معمول است. در این کتاب حقوق بین الملل را به روش جدید به صورت بسیار مختصر تقسیم می 
 نماییم:

 مبحث اول( حقوق بین الملل عمومی
حقوق بین الملل عمومی مجموعه قواعدی است که در قدم نخست روابط حقوقی دولت ها و نیز 

 405د ها مانند سازمان های بین المللی و در برخی موارد افراد را در سطح بین الملل تنظیم می نماید.نها
چون حقوق بین الملل فاقد نهادهای شناخته شدۀ جهانی تقنینی، اجرایی و قضایی است، تعیین منابع آن 

عدالت  واضح ترین ( اساسنامۀ محکمۀ بین المللی ۱) 38مشکل به نظر می رسد. طبق نظر غالب، مادۀ 
. به موجب این بند، محکمه به منظور حل و ۱»و معتبر ترین بیان در مورد منابع حقوق بین الملل است: 

 فصل اختلافات موازین زیر را اجرا خواهد نمود:
الف( معاهدات بین المللی که مؤجد قواعد حقوقی است و از سوی طرف های درگیر در اختلاف 

 ر گرفته است؛صریحاً مورد پذیرش قرا
ب( عرف بین المللی که حاکی از رویه ای عمومی است و به عنوان قاعده ای حقوقی پذیرفته شده 

 است؛
 ج( اصول کلی حقوق پذیرفته شده از سوی ملل متمدن؛ و بالآخره

د( تصامیم قضایی و تألیفات برجسته ترین صاحب نظران حقوقی ملل مختلف، به عنوان ابزار فرعی 
به طور کلی، نص این ماده، صرف محکمۀ بین المللی عدالت را در مورد این «. د حقوقی.تشخیص قواع

سؤال که در حل و فصل قضایا میان  طرفین کدام قانون را تطبیق نماید، مخاطب قرار می دهد. اما، چون 
مۀ بین تمام دولت های که تا کنون اساسنامۀ سازمان ملل متحد را تصویب کرده اند، عضو اساسنامۀ محک

المللی عدالت نیز تلقی می گردند، نص این ماده به صورت جهانی مدار اعتبار است و منابع حقوق بین 
  406الملل را معین می نماید.

بنابراین، منابع حقوق بین الملل قرار آتی است: معاهدات بین المللی، عرف بین المللی، اصول 
ن المللی و نظریۀ دانشمندان حقوق )دکترین(. عمومی حقوق، و منحیث منبع فرعی، تصامیم محاکم بی

یا  دولت ها و سایر تابعین حقوق دات توافق میان دولت های مختلف یا معاهون های بین المللی کنوانسی
بین المللی که طبق حقوق بین الملل به رسمیت شناخته شده اند می باشد که یک جنبۀ روابط بین المللی 

وقی بر طرفین الزام آور هستند. معاهدات می توانند دوجانبه باشند؛ به این را در بر می گیرد و از نظر حق
معنی که: معاهده میان دو عضو )دولت( منعقد شده باشد و چندین جانبه؛ به این معنی که: میان بیشتر از 
دو دولت منعقد شده باشد. زمانی که معاهده نافذ شود، موجب ایجاد تعهدات و اعطای حقوق برای 

                                            
405. Julia, Pfeiffer (2011). Max Planck Manul on Public International Law in Afghanistan, first 
edition, Kabul: Maxplanck Institute for Comparative Public Law and International law, pp 1 and 2. 
406. Malcham Shaw (2008). Public nternatnional law, sixth edition,  Cambrige: Cambridge University 
Press, p 71. 
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ی که عضو آن هستند، می شود. ماهیت الزام آور )اِجباری( معاهدات بین المللی می تواند از اصل طرفین
استنباط شود که قدیمی ترین اصل حقوق بین الملل به نظر می  407اصل وفا به عهد عرفی بین المللی

یک  این اصل تصریح می نمایدکه زمانی یک معاهده منعقد شود، و این معاهده مورد پذیرش 408رسد.
دولت دیگر قرار بگیرد، بر آن دولت الزام آور است. در مورد معاهدات بین الملل این اصل تضمین می 
نماید که یک معاهده بین المللی زمانی که توسط یک دولت تصویب شود، بر آن دولت الزام آور 

    409است.
امعه مجاز و چه حقوق عرفی مجموعۀ قواعد رفتاری است که بیان می نمایند چه اموری در یک ج

ون نیستند، اما در اثر تطبیق متداوم برای مدت مدید،  اموری غیرمجاز است. معمولًا، این قواعد مدَِّ
مشروعیت حاصل نموده اند. به رسمیت شناخته شدن حقوق بین الملل عرفی منحیث منبع حقوق بین 

 ست. الملل بیش از این میان  دانشمندان حقوق بین الملل بدون چون و چرا نی
یکی از دلایل عدم پذیرش عرف و عادات منحیث منبع حقوق بین الملل این واقعیت است که توسعۀ 
حقوق عرفی نسبتاً آهسته است و بنابراین نمی تواند دیگر جوابگوی نیازهای سریع الظهور حقوق بین 

المللی و در نتیجه سال اخیر باشد. بنابراین، نقش حقوق عرفی با توجه به رشد جامعۀ بین  6۰الملل در 
 افزایش فرهنگ های مختلف و اوضاع و احوال سیاسی احتمالًا کم اهمیت تر می گردد. 

حقوق عرفی بازتاب دهندۀ خصوصیت کل جامعۀ بین المللی است و بنابراین قواعد آن در رابطه به 
لکرد بیشتر توسعه حقوق نباید دست کم گرفته شود. حقوق عرفی بر همه دولت ها بدون ضرورت به عم

دولت ها، الزام آور است. باوجوداین، البته هر عرفی که توسط یک جامعه پیروی شود، نمی تواند منحیث 
حقوق بین الملل عرفی شناخته شود. بنابراین، باید محتاطانه ثابت شود که کدام قاعده در واقع به حدی 

وجودیت حقوق عرفی را به اثبات که ضرورت است، برسد تا حقوق عرفی محسوب شود. اساساً دو رکن م
 می رساند:

 ( نامیده می شود.diuturnitas( رکن مادی: رفتار تکراری دولت ها و عمل دولت که )۱
 Opinio( رکن معنوی: عقیـده مبنـی بر اینکه چنیـن رفتار مربوط به تعهـد حقـوقی اسـت که )2

juris sive necessitisضی به قضیۀ مواجه شود که در مورد آن ( نامیده می شود. گاهی ممکن است قا
حکمی در قانون وجود نداشته باشد. مسأله خلای قانونی می تواند هم در حقوق ملی و هم در حقوق بین 
المللی وجود داشته باشد. چون حقوق بین الملل نسبتاً رشد کافی نکرده است، برخی با خلاهای قانونی 

( )ج( ۱) 38دید را تنظیم نمود، مواجه اند. در نتیجه، مادۀ متعدد بدون ارایۀ روشی که چگونه اوضاع ج
اصول کلی حقوق که توسط ملت های متمدن به رسمیت شناخته  »اساسنامۀ محکمۀ بین المللی عدالت 

                                            
407 . Pacta sunt servanda.  
408. Malcham Shaw (2008). Public nternatnional law, sixth edition,  Cambrige: Cambridge University 
Press, p 904.  
409 . Ibid, p 96 with reference to the ICJ Nicaragua case. 
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اصول کلی حقوق در صورت خلای قانونی در   410را منحیث منبع حقوق پیش بین می نماید.« شده است
 تعریف نشده است. « اصول کلی»می شود. عبارت چهارچوب حقوق بین الملل اجراء 

بنابراین، دو نظریۀ مختلف در مورد اصول کلی توسط دانشمندان حقوق بین الملل ارایه شده است: 
طبق یک نظر، اصول کلی، مفهوم حقوق طبیعی را در بر می گیرد که مفهوم بنیادی حقوق بین الملل 

یث یکی از تقسیمات فرعی حقوق معاهدات و عرفی محسوب می شود. نظر مخالف، اصول کلی را منح
ف امر جدید باشد مگر اینکه براساس رضایت دولت ها منعکس شده باشند می داند.  که نمی توانند مُعرِِّ

به منظور پیدا کردن راه میانه، اکثریت دانشمندان آن اصول را که در تصامیم محکمۀ دایمی بین  
دالت به آنها اشاره شده است منحیث اصول کلی حقوق بین و محکمۀ بین الملل ع 411المللی عدالت

الملل قبول می نمایند. برخی از این اصول وسیعاً از مفاهیم شناخته شدۀ حقوق ملی گرفته شده اند، 
 مانند:
( هر تخلفی که منجر به تکلیف پرداخت جبران خسارت شود، جبران خسارت باید متناسب به ۱

مل شده است. این اصل شامل جبران خسارت کامل ضرر واقعی ضرری باشد که دولت متضرر متح
(damnum emergens( و نیز نفعی از دست رفته است، می شود )lucrum cessans.) 

 ( نظر عدم دوام حقوق شخصی بعد از تغییر مقام. 2
 ( قبول قرینه.3
قضیۀ نهایی، ( که به این مفهوم است که فیصله در Res judicata) ( به رسمیت شناختن مفهوم۴

 الزام آور و بدون استیناف خواهی است. 
( که به این مفهوم است که یک عضو که نسبت به وضعیت  معین Estopple( اصل ممانعت )۵

 توافق کرده است، نمی تواند با آن مخالفت نماید.  
 ( اصل احترام به حقوق مُکتسَبه.6

 ( اصل وفای به عهد که قبلًا تذکر یافت. 7
( که به معنی عمل نمودن با قصد صادق و بدون سوء استفادۀ غیر bona fidaن نیت )( اصل حس8

متناسب از جانب مقابل و یا  عمل نمودن مطابق وعده است هرچند برخی شکلیات حقوقی انجام  نشود. 
( 2) 2این اصل احتمالًا یکی از اصول  بسیار مهم در حقوق بین الملل است. این اصل حتی در مادۀ 

باوجوداین، این اصل صرف در  ر سازمان ملل متحد و یا  اعلامیۀ روابط دوستانه تصریح شده است.منشو
  مورد انجام تعهدات واقعی مدار اعتبار است.

( که دلالت می نماید که اَعمال خلاف قانون نمی تواند ex injuria jus non oritur( اصل )9
 حقوق را ایجاد نماید. 

                                            
 محل انتقاد قرار گرفته و امروزه نادیده گرفته می شود.« متمدن». کلمۀ 410
 )ماقبل( محکمۀ بین المللی عدالت بود.. محکمۀ دایمی بین المللی عدالت سلف 411
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 ر انعقاد معاهدات بین المللی؛اصل آزادی اراده د (۱۰
 ( اصل حسن نیت در اجرای تعهدات بین المللی؛۱۱
 ( اصل تساوی حقوق ملت ها؛۱2
 (  اصل حق تعیین سرنوشت؛۱3
 ( اصل تساوی حاکمیت کشورها؛۱۴
 ( اصل عدم مداخله؛۱۵
 به اِعمال زور؛  ( اصل  منع تهدید۱6
وین در  ۱969های اساسی )مقدمۀ معاهدۀ  ( اصل احترام و رعایت جهانی حقوق بشر و آزادی ۱7

 مورد حقوق معاهدات(؛  
 Res sic( اصـل عـدم استنـاد به تغییـر اسـاسی اوضـاع و احـــوال زمان انعقـــاد معاهده )۱8

stanibus؛) 
 ( اصل اختیاری بودن صلاحیت محاکم بین المللی.۱9

اساسنامۀ محکمۀ بین المللی عدالت  ۵9باآنکه رویۀ قضایی منبع فرعی حقوق تلقی می شود و مادۀ 
تصریح می نمایدکه تصامیم محاکم صرف در قضیۀ معین و نسبت به طرفین الزام آور است، اما تصامیم 
محاکم تأثیر به سزایی در توسعۀ حقوق بین الملل دارد. تصامیم قضایی سابق محکمۀ دایمی بین المللی 

ین المللی عدالت توسط دولت های  دخیل ]درقضیه[ و یا  عدالت معمولًا در دفاعیات فعلی در محکمۀ ب
دانشمندان  حقوق استفاده می شود. باوجوداین، تصامیم گذشته، دایماً توسط قضات اصلاح می شوند و 

 در برخی حالات، نظریۀ اصلی تعدیل و یا   متروک می گردد. 
اظهارات معروف ترین  اساسنامۀ محکمۀ بین المللی عدالت 38منحیث منبع فرعی دیگر مادۀ 

دانشمندان بین المللی را در این زمینه یاد آوری می نماید. در آغاز ظهور حقوق بین الملل، نوشته های 
دانشمندان مشهور سنگ بناء حقوق بین الملل بوده و اظهار نظر های آنها در ایجاد و محتویات نظام  

های اکادمیک تا اندازۀ مؤثر است. به عوض،  حقوقی فعلی خیلی تأثیر گذار بوده است. امروزه، نوشته
 مفهوم اثبات گرایی و نظریه استقلال دولت، معاهدات و عرف را در موقف برجستۀ قرار داده است.

باوجوداین، در برخی ساحات خاص جدید حقوق بین الملل، تاکنون برخی دانشمندان با تأثیر به  
تمام محاکم و محاکم داوری، دولت ها حین اقامۀ دعوی  سزا در توسعۀ قواعد جدید وجود دارد. بر علاوه

و همچنین سازمان ها حین تسوید یک معاهده بین المللی به نوشته های دانشمندان حقوق بین الملل 
 412استناد می کنند.

                                            
(. رهنمود 2۰۱۱. جهت مطالعۀ مفصل در مورد موضوعات مورد بحث حقوق بین الملل عمومی ر. ک: جولیا پفیفر ) 412

انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس  پلانک پیرامون حقوق بین الملل عمومی برای افغانستان، مترجم: نظام 
 دالله، چاپ اول: کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس  پلانک.الدین عب
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منشور ملل متحد، معاهدات بین الدول، میثاق های بین المللی که  دولت»: منسوخ ق. ا 7طبق مادۀ 
از نص این ماده «. .شده است و اعلامیه جهانی حقوق بشر را رعایت می کند]..[ آن ملحقافغانستان به 

 احکام ذیل قابل استنباط به نظر می رسد: 
دولت افغانستان مکلف به رعایت منشور سازمان ملل متحد است. منظور از منشور سازمان ملل  (۱

 به صورت مطلق تذکر یافته است. متحد سند مؤسس سازمان ملل متحد است. این تکلیف در ق. ا 
تعریف معاهده در فصل  ( دولت افغانستان مکلف به معاهدات و میثاق های بین المللی است.2 

شرط رعایت معاهدات و میثاق های بین المللی الحاق افغانستان به آنها است.  معاهدات گذشت.
یت معاهدات و میثاق های بین دولت افغانستان در صورتی مکلف به رعا 7بنابراین، طبق نص مادۀ 

 المللی است که به آنها ملحق شده باشد.
ق. ا  7مفهوم مخالف نص این ماده این است که در صورت عدم الحاق دولت افغانستان طبق مادۀ  

الحاق پیوستن به یک معاهده و یکی از تکلیفی جهت رعایت معاهدات و میثاق های بین المللی ندارد. 
زمانی که امضای یک معاهده ناممکن گردد، به عنوان مثال، مهلت ات است. بنابراین، طُرق انعقاد معاهد

 ۱۵امضای معاهده منقضی گردد، یک دولت می تواند از طریق الحاق عضو یک معاهده شود )مادۀ 
 کنوانسیون وین در مورد معاهدات(.

حقوق بشر در مبحث  تعریف( دولت افغانستان مکلف به رعایت اعلامیۀ جهانی حقوق بشر است. 3
چیست؟ در « رعایت»پرسش این است که منظور قانونگذار اساسی از کلمۀ های بشری خواهد آمد. 

تعظیم کردن پاسخ به این پرسش باید گفت که رعایت در لغت به معنی نگاهداشتن حرمت و حق کسی و 
احترام کردن است.  در اصطلاح حقوقی به نظر می رسد رعایت عبارت است از 413.و احترام کردن است

چنانچه ملاحظه گردید، رعایت به معنی احترام کردن و حرمت گذاشتن است. بنابراین، دیدگاهی که 
تصریح می نماید میان رعایت و احترام فرق وجود دارد مردود به نظر می رسد. طبق این دیدگاه فرقی که 

رای دولت وجود ندارد، اما در رعایت الزام میان رعایت و احترام وجود دارد این است که در احترام الزام ب
 وجود دارد. به عبارت دیگر: در احترام دولت باید اعمال سلبی انجام دهد، اما در رعایت اعمال ایجابی. 

راجع به این ماده و سایر مواد مربوط به حقوق بشر در ق. ا بحث و گفتگو در بین نمایندگان لویه جرگۀ 
راجع به فقرۀ پنجم مقدمۀ ق. ا یعنی رعایت منشور ملل متحد و احترام  تصویب ق. ا صورت گرفته است.

به اعلامیۀ جهانی حقوق بشر در کمیته ها بحث های مفصل صورت گرفته و مقید به چهارچوب شریعت 
 و ارزش های دینی گردید. 

صوص یک وکیل گفت: اعلامیۀ جهانی حقوق بشر و منشور ملل متحد در بعض موارد با ن ۱در کمیته 
قرآن و احکام دین در تضاد است. ما تا جایی قبول داریم که در تضاد با احکام دین ما نباشد. رئیس جلسه 
استاد ربانی گفت: کشور های اسلامی راجع به حقوق بشر ملاحظاتی دارند و در موارد تعارض از ارزش 

                                            
 .654(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص  1383. حسن عمید )413
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منشور ملل متحد و اعلامیه  های ملی و مذهبی خود پیروی می کنند. چند وکیل دیگر نیز گفتند که: بین
 جهانی حقوق بشر باید تفکیک قایل شویم. منشور هیچ گونه مخالفتی با دین ندارد.

در ارتباط به حقوق بشر هر کشور استثناء قایل است و هیچ کشور به صرف امضاء ملزم به رعایت آن  
ق.  3این موضوع را در مادۀ  نیست، بلکه زمانی که در پارلمان تصمیم گرفته شد الزامی می شود و تکلیف

ا روشن کرده ایم. در سایر کمیته ها در این زمینه بحث های مفصلی صورت گرفت و تقریباً همۀ وکلاء بر 
 این نظر بودند که حقوق بشر را تا جایی رعایت می کنیم که مخالف اسلام نباشد. 

علاوه « تناقض نداشته باشدتاجایی که با احکام اسلامی »یک وکیل گفت: باید قید  ۱۰در کمیته 
شود. صدیقه بلخی عضو کمیسیون تدقیق گفت: تمام کشور های اسلامی این اعلامیه را امضاء کرده اند 

حل شده است. داکتر شیر  3ولی روی مواد مخالف آن با اسلام، خط کشیده اند. تشویش شما در مادۀ 
دارد و در اعلامیه حقوق بشر احترام به کار رفته  زوی نیز توضیح داد: واژه های احترام، رعایت و الزام فرق

 است که لازم الرعایت نیست. 
یکی از وکلاء در مخالفت با تعدیل گفت: ضرور نیست که در هرجا کلمۀ اسلام را علاوه  ۱۰در کمیته 

به نیز جمعی از وکلاء خواهان تقیید ماده  ۴کنیم. این کار از ما یک چهرۀ بی سواد می سازد. در کمیته 
اساسات اسلام شدند. وکیل خپلواک گفت: اگر در یک ماده کلمۀ اسلام، اعتقادات و اساسات اسلام که 
در بر گیرندۀ تمام موضوعات باشد، جا داده شود همان کافی است و تکرار کلمه اسلام در همه ماده ها 

  414صحیح نیست.
ی از اعضای کمیته تفاهم و منشی در کمیته تفاهم نیز بحث های نمایندگان مطرح شد. طبق اظهار یک

قبل از تفاهم روی مواد اختلافی، جالب بود که در کمیته ها هرجا نام حقوق »لویه جرگه )آقای شفق(: 
و نظیر اینها بدون « چهارچوب شریعت»یا در « مطابق شریعت اسلامی»بشر و دموکرسی بود، قید 

تفاهم مطرح شد، نماینده های کشور های استثناء مطرح می شد. اما، زمانی این مباحث در کمیته 
خارجی و سازمان ملل متحد از این موضوع ابراز نگرانی کردند و گفتند که دنیا با این چنین قانون اساسی 

 «.علاقمند نخواهد بود و افغانستان را مورد توجه قرار نخواهد داد]...[.
ان و ابراز نگرانی نماینده های آیت الله شیخ محمد آصف محسنی عضو دیگر کمیته تفاهم نیز جری

 یونامای سازمان ملل و جامعۀ جهانی را این چنین بیان می کند:
فرانسیس وندرل روزی آمد پیش من. در همان موقع که کمیسیون تفاهم دایر و مشغول کار بود و به »

کار کردید. یک خیمه نشستیم و گفت: من آمدم که از طرف اتحادیۀ اروپا به شما اِخطار دهم. شما چه 

                                            
ها و ( موضعگیری ها، چالش4. جهت مطالعۀ مفصل در این مورد ر. ک: ___ )____(. فرایند شکل گیری قانون اساسی )414

 .314 -302(، کابل: انتشارات کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان، صص  4تفاهمات در لویه جرگه، جلد )
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شما دموکرسی و حقوق بشر و غیره همه را پسوند اسلامی زدید. دیگر چیزی باقی نماند و ممکن است 
  415]...[.«.کمک های اتحادیه اروپا قطع شود 

به نظر می رسد در نتیجه این ابراز نگرانی ها، آن اعضای کمیسیون تسوید و تدقیق که در کمیته های 
نظر کار می کردند، به آنچه تسوید و تدقیق کرده بودند به ویژه مادۀ منحیث اشخاص متخصص و صاحب 

ق. ا اکتفاء کردند و تغییر بنیادین در این زمینه وارد نکردند غافل از این که مرجع نظارت بر شرعی بودن  3
 قوانین را معین ننموده اند. به حیث مثال، محمد آصف محسنی این جریان را در کمیته تفاهم چنین بیان

 می نماید:
من در همان اثنای تدویر لویه جرگه رفتم پیش کرزی و شورای امنیت ملی و اعضای ارشد کمیسیون »

قانون اساسی هم بودند. یکی از وزراء گفت: در بارۀ قانون اساسی صحبت کنیم. من شروع کردم و گفتم: 
حد ذات خود مشتمل بر تناقض  ما و غربی ها چه از این قانون خوش ما بیاید و چه نیاید. این قانون در

را مثال زدم که یکی از ارزش های قانون اساسی حقوق بشر است و دموکرسی و این  3است و همین مادۀ 
 دو دیدگاه با اسلام در تضاد است. به کدام باید عمل کنیم؟ 

یم خلاف قانون اساسی می گوید هر دو را بگیرید. اگر هر دو را بگیریم تناقض است. اگر یکی را بگیر
قانون اساسی است. مثال زدم به زنای به غیرعنف که حقوق بشر می گوید اگر زنا به غیرعنف باشد اشکال 
ندارد، اما اسلام می گوید باید مجازات شود و جرم است. آقای کرزی توجیه کرد و من رد کردم و گفتم به 

دش سؤال کن، جوابش این سادگی نیست. بعد خودش گفت چاره چیست؟ سیاف صاحب گفت: از خو
هم نزد خودش است. کرزی صاحب از من جواب و راه حل خواست. من گفتم: اگر یک تبصره به این 

« در فرض تعارض بین ارزش های این قانون و احکام دین، احکام دین مقدم می شود»ماده بزنید که: 
 416]...[.«.تناقض بر طرف می شود 

آید که نویسندگان و مصوبین ق. ا خواسته اند شریعت را با از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می 
ق. ا در نظام حقوقی افعانستان هم  7و مادۀ  3حقوق بشر جمع نمایند. به عبارت دیگر: طبق مادۀ 

شریعت نافذ است و هم حقوق بشر. از همین رو، گرایش در مورد تطبیق حقوق بشر در افغانستان کمتر 
 مشاهده می شود. 

ن می دهد که محاکم حتی کنوانسیون ها و معاهداتی که را شورای ملی تصویب کرده تجارب نشا
است و بعد از توشیح رئیس جمهور در جریدۀ رسمی نشر شده اند، در فیصله ها مورد استناد قرار نمی 
دهند. مردم در ولایات حقوق بشر را ضد دَین تلقی می نمایند. پرسش این است که برای رفع این نقیصه 

ه راه حل های وجود دارد؟ در پاسخ به این پرسش باید گفت که: از نظر حقوقی با توجه به این که در چ

                                            
 .23و  22. همان، )____(، صص  415
 .24و  23. همان، )____(، صص  416
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پذیرفته شده است، برای رفع این مشکل، راه حل ذیل به نظر می  417نظام حقوقی افغانستان نظریه یگانگی
 رسد:
ایند که میان قوانین به طور کلی، دولت ها مکلف هستند خود را مطمئن نم استفاده از حق شرط: -۱

ملی آنها و معاهده ای که قصد انعقاد آن را دارند، تناقض وجود نداشته باشد. اما، اگر تعارضی وجود 
داشته باشد، و دولت قصد نماید تا عضویت این معاهده را کسب نماید، ضرورت به تعدیل قوانین ملی و 

ها نیز می توانند به عوض تعدیل قوانین حتی قانون اساسی خویش قبل از امضای معاهده دارد. دولت 
داخلی، توسط حق شرط نسبت به برخی احکام معاهده، تأثیر معاهدۀ بین المللی را محدود نمایند. 

 جهت تأمین مصلحت دولت ها، حق شرط، در حقوق بین الملل جایز است.
و یا اصلاح  حق شرط بیانیۀ یک جانبه است که توسط یک عضو معاهده که در صدد استثناء کردن

( کنوانسیون وین در مورد ۱) 2کردن اثر حقوقی برخی احکام معاهده است صادر می گردد )مادۀ 
معاهدات(. حق دولت ها مبنی بر گذاردن حق شرط نسبت به احکام خاص یک معاهده ناشی از اصل 

چنین معاهده  حاکمیت دولت ها است. البته، حق شرط گذاشتن در معاهده دو جانبه بی معنی است، زیرا
ای نمی تواند وجود داشته باشد، اگر یکی از طرفین از پذیرش تمام احکام معاهده امتناع ورزد. بنابراین، 

 418حکومت افغانستان می تواند حین امضای یک معاهده حق شرط بگذارد.
عدم تصویب آن دسته از قواعد معاهدات که مخالف احکام و معتقدات اسلامی است: حق شرط  -3

ولًا قبل از امضای معاهده صورت می گیرد. پرسش این است که معاهداتی را که حکومت افغانستان معم
قبل از انفاذ ق. ا امضاء کرده است چگونه می توان با احکام و معتقدات اسلامی سازگار و موافق نمود؟ در 

ه اعتقاد داشتند می پاسخ به این پرسش باید گفت که شورای ملی آن چنان که مصوبین ق. ا در لویه جرگ
تواند از تصویب آن دسته از قواعد معاهدات که مخالف احکام و معتقدات دین اسلام است امتناع ورزد. 
پرسش این است که علت اینکه نویسندگان ق. ا خواسته اند حقوق بشر، دموکرسی و نظیر اینها را در ق. ا 

 با اسلام جمع نمایند چیست؟
گفت از یکطرف در آن زمان افغانستان فاقد نظام مبتنی بر قانون اساسی و  در پاسخ به این پرسش باید 

قانون اساسی بود و تدوین کنندگان و اعضای کمیسیون تسوید قانون اساسی می خواستند دست آوردی 
داشته باشند و از طرف دیگر فشار جامعۀ بین المللی و طبقه روحانی بر حکومت افغانستان. نتیجه این، 

که با  بود ۱3۱و مادۀ  ۱3۰و مادۀ  27، مادۀ 22، مادۀ 9، مادۀ 7، مادۀ ۴، مادۀ 3و عجله مادۀ فشار ها 
 ۱3۰با مادۀ  27و مادۀ  3با مادۀ  9، مادۀ 7، مادۀ ۴. به حیث مثال، مادۀ شتندهمدیگر در تعارض قرار دا

 شتند.در تعارض قرار دا
                                            

و حقوق (. رهنمود انستیتوت حقوق مقایسوی عامه 1390. در خصوص نظریۀ یگانگی حقوق بین الملل نک: جولیا پفیفر )417
الدول ماکس پلانک، الدول ماکس پلانک، مترجم: نظام الدین عبدالله، کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بینبین

 .18و  17صص  
 .56. در مورد حق شرط ر. ک: همان، جولیا پفیفر، ص  418
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 مبحث دوم( حقوق جزای بین الملل
المللی را منع کرده است و المللی است که جرایم بینای از قواعد بینمجموعه المللحقوق جزای بین

های شنیع این جرایم را مرتکب دولتها را ملزم به تعقیب و مجازات این جرایم یا حداقل کسانی که نمونه
کم کند. همچنین این رشتۀ حقوقی، شیوۀ تعقیب و محاکمۀ این دسته از مجرمان را در محاشوند، میمی

 کند. المللی تبیین میجزایی بین
قائل به تفاوت هستند، به این « الملل جزاییحقوق بین»و « المللحقوق جزای بین»ای بین  البته عده

ای از حقوق جزا است که در مورد جرایم مخل نظم الملل رشتهترتیب که معتقدند حقوق جزای بین
عد( خارجی و برون مرزی در وقوع جرم مداخله دارند داخلی در زمانی که یک یا چند عنصر و عامل )بُ 

کند و این عنصر و عامل )بُعد( خارجی ممکن است تابعیت شخص مرتکب جرم یا بحث و گفتگو می
یکی از شرکای او یا شخص مجنی علیه یا متضرر از جرم باشد یا ممکن است سرزمینی باشد که جرم در 

حقوق »ای اصطلاح آنجا حاصل شده است؛ به همین جهت عدهآنجا صورت گرفته و یا نتیجۀ نهایی در 
  419دانند.تر میرا مناسب« الملل خصوصیحقوق جزای بین»یا « الملل به معنی اخصجزای بین

ا آن قسمت از حقوق جزای بین الملل را که مربوط به مسؤولیت دولتها و یا به مخاطره انداختن امِّ
حقوق جرائم »یا « الملل جزاییحقوق بین»نسانیت و بشریت است المللی و یا جنایات علیه اصلح بین

اگر چه تفکیک فوق از سوی برخی از  420نامند.می« الملل به معنی عامحقوق جزای بین»یا « المللیبین
الملل مطرح شده است، اما عدۀ زیادی از استادان این دو رشتۀ حقوقی استادان حقوق جزا و حقوق بین

حقوق جزای »الملل را هم در مورد بندی ندارند و اصطلاح حقوق جزای بینین تقسیمنیز اعتقادی به ا
  دانند.قابل تسری می« الملل جزاییحقوق بین»و هم در مورد « الملل خصوصیبین

منابع حقوق جزای بین المللی عبارت اند از: معاهدات بین المللی، عرف و عادات بین المللی، 
  421 ایی و دکترین که تفصیل هر یک در فوق گذشت.اصول کلی حقوق، رویۀ قض

موضوعات مورد بحث حقوق جزای بین المللی چنانچه در تعریف حقوق جزای بین المللی به آن 
اشاره شد، برخی جرایم مانند کشتار جمعی، جنایت علیه بشریت، جنایات جنگی، جنایت تجاوز و 

در، تروریسم بین المللی ... است. در حقوق جزای برخی جرایم بین المللی دیگر مانند قاچاق مواد  مخ
بین المللی عناصر متشکلۀ و مصادیق این جرایم به صورت مستقل مورد بحث قرار می گیرد. همچنین، 

، محکمۀ بین المللی ودر حقوق جزای بین المللی برخی محاکم بین المللی مانند محاکم نورنبورگ، توکی
( و کیفیت محاکمۀ مرتکبان ICCو محکمۀ بین المللی جزایی )جزایی یوگوسلاوی )سابق( و روندا 

 جرایم بین المللی در گذشته و حال مورد بحث قرار می گیرد. 
                                            

کتب علوم انسانی دانشگاه ها سازمان مطالعه و تدوین  ،(۱جلد )حقوق جزای عمومی،  (.۱39۴) . محمد صالح ولیدی419
 .۱۰2 -۱۰۰صص  )سمت(،

 .2۱6(. حقوق بین الملل عمومی، چاپ سی و هشتم،  تهران، کتابخانۀ گنج دانش، ص  ۱39۰. محمد رضا ضیایی بیگدلی ) 420
 .۵ صچاپ دانشور،  مکان، جنت ییآقا نیحس مترجم: ،یالملل نیب یفریک حقوق(.۱387) ساری تجایک انگسایکر.  421
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 مبحث سوم( حقوق معاهدات بین الملل
حقوق معاهدات بین الملل در گذشته در حقوق بین الملل عمومی مورد مطالعه قرار می گرفت. اما، 

لملل به عنوان یک رشته جدید حقوق بین الملل مورد مطالعه قرار می امروزه، حقوق معاهدات بین ا
گیرد. حقوق معاهدات بین الملل مجموعه قواعد حقوقی است که تعهدات دولت ها و سازمان های بین 
المللی را با همدیگر تنظیم می نماید. موضوعات مورد بحث حقوق معاهدات بین المللی، تعریف 

شریفات انعقاد معاهدات، اجرای معاهده، تفسیر معاهده، انحلال معاهده، معاهده، انواع معاهده، ت
 تعدیل معاهده و نظیر اینها است.

یاها  مبحث چهارم( حقوق بین الملل در
حقوق بین الملل دریاها یکی از شاخه های جدید حقوق بین الملل عمومی است که در گذشته در 

رفت. حقوق بین الملل دریاها مجموعۀ قواعدی است حقوق بین الملل عمومی مورد مطالعه قرار می گ
  422 که کشور ها باید آن را در مناطق مختلف دریایی رعایت کنند.

 مبحث پنجم( حقوق دپلوماتیک و کنسولی
حقوق دپلوماتیک و کنسولی مجموعۀ قواعد حاکم بر روابط کنسولی و دپلوماتیک دولت ها 

شد. از المللی تعیین میها با توجه به عرف بینیک تا قرنهای دیپلماتقواعد حاکم بر مأموریت 423است.
ونیت و امنیت نمایندگان بود که حتی در زمان جنگ میان دو کشور مورد ؤهای اصل مصمهمترین ویژگی

کنوانسیون راجع به »های وین: با تدوین کنوانسیونمیلادی  ۱96۰ۀ احترام قرار داشت. اما از ابتدای ده
که توسط  میلادی ۱963« کنوانسیون راجع به روابط کنسولی»و میلادی  ۱96۱« روابط دیپلماتیک

الملل سازمان ملل نوشته و بسیاری از کشورها به آن پیوستند، این رشته از وضعیت کمیسیون حقوق بین
 عرفی به حالت مدون درآمد. 

کنوانسیون راجع به »کنوانسیون دیگر که اهمیت محوری در تعیین قواعد حقوق دیپلماتیک دارد شامل 
کنوانسیون راجع به »در مجمع عمومی سازمان ملل، میلادی  ۱969مصوب « های ویژهمأموریت

در مجمع میلادی  ۱973مصوب « المللیجلوگیری و مجازات جرائم علیه اشخاص مورد حمایت بین
مصوب « ی جهانیالمللهای بینکنوانسیون راجع به نمایندگی دول در روابط خود با سازمان»عمومی و 

 شود. در کنفرانس وین می ۱97۵
یست  مبحث ششم( حقوق بین الملل محیط ز

یکی از شاخه های حقوق بین الملل است که رفتار دولت ها و  حقوق محیط زیست بین المللی
 424سازمان های بین المللی را در رابطه به محیط زیست تنظیم می نماید.

                                            
 .3۰8(. حقوق بین الملل عمومی، چاپ سی و هشتم،  تهران، کتابخانۀ گنج دانش، ص  ۱39۰محمد رضا ضیایی بیگدلی ).  422
 .۴28. همان، محمد رضا ضیایی بیگدلی، ص   423

424. https://www.law.cornell.edu/wex/international_environmental_law (last visit: 24 february, 
2015). 

https://www.law.cornell.edu/wex/international_environmental_law
https://www.law.cornell.edu/wex/international_environmental_law


 | مبادی حقوق افغانستان   |240

 

 مبحث هفتم( حقوق بین الملل خصوصی
تعاریف متعدد وجود دارد. عده ای از استادان  425رابطه به تعریف حقوق بین الملل خصوصی در

افراد را در سطح  حقوق بین الملل خصوصی را مجموعه قواعدی می دانند که روابط خصوصیحقوق، 
طبق این تعریف، هرگاه یک تبعۀ افغانی به مصر برود و در آنجا اقامت،  426بین الملل تنظیم می نماید.

ازدواج، خرید و فروش  و غیره  نماید، مسائل اقامت، ازدواج و خرید و فروش چنین تبعه ای تابع حقوق 
 بین الملل خصوصی است. 

با آنکه اقامت، ازدواج، خرید و فروش و غیره مسائلِ مربوط به حقوق خصوصی است. ولی، چون 
زمانی صوصی می گردد. بنابراین، این امور در خارج صورت می پذیرد، مربوط  به حقوق بین الملل خ

می توان گفت موضوعی مربوط به  حقوق بین الملل خصوصی است که به طریقی چند کشور در آن 
ز روابط افراد دخیل باشند.  عده ای دیگر حقوق بین الملل خصوصی را مجموعۀ قواعدی می دانند که ا

 427در زندگی بین الملل بحث می کند.
منابع داخلی و منابع : منبع سرچشمه می گیرد که عباتند ازز دو اوصی قواعد حقوق بین الملل خص

خارجی. منابع داخلی حقوق بین الملل خصوصی قوانین اعم از قانون اساسی و قوانین عادی، مقرره امور 
وفقه است. علاوه بر منابع  428اتباع خارجی، رویۀ قضائی، عرف و عادات، نظریات دانشمندان حقوق

منابع دیگر نیز وجود دارد که حقوق بین الملل خصوصی از آن سرچشمه می گیرد که  داخلی یک سلسله
این منابع عبارت اند از: معاهدات بین المللی، رویۀ قضائی، عرف وعادات، دکترین و اصول حقوق بین 

 429الملل خصوصی.
 در مورد موضوعات مورد بحث حقوق بین الملل خصوصی و ایجاد رابطه میان موضوعات مورد
بحث حقوق بین الملل خصوصی میان علمای حقوق بین الملل خصوصی توافق نظر وجود ندارد. 

را در این مضمون « تعارض قوانین»دانشمندان امریکایی و انگلیسی حقوق بین الملل خصوصی صرف 
 مورد مطالعه قرار می دهند.

یاد می « تعارض قوانین»م از همین جهت، در امریکا و انگلستان  حقوق بین الملل خصوصی را به نا 
نمایند و اکثر کتاب های که به لسان انگلیسی در مورد حقوق بین الملل خصوصی تألیف شده است به 

                                            
425. Private international law. 

گاه، ص  ۱38۱.  محمد نصیری )426  .۱۰(. حقوق بین الملل خصوصی، تهران: مؤسسه انتشارات آ
 .2۵ص  (. حقوق بین الملل خصوصی، چاپ چهارم، انتشارات جنگل، ۱38۴. سید جلال الدین مدنی )427
؛  محمد نصیری ۴7 -۴۰(. بایسته های حقوق بین الملل خصوصی، تهران: نشر میزان، ص ۱377. محمود سلجوقی )428

گاه،۱38۱) (.حقوق بین الملل ۱383) ؛ و سید نصرالله ابراهیمی۱8ص   (. حقوق بین الملل خصوصی، تهران: مؤسسه انتشارات آ
 .37- 3۰گ و ارشاد اسلامی، صص چاپ اول، تهران: انتشارات وزارت فرهن ،خصوصی

؛  محمد نصیری ۴7 -۴۰(. بایسته های حقوق بین الملل خصوصی، تهران: نشر میزان، صص  ۱377. محمود سلجوقی )429
گاه، ص  ۱38۱) (.حقوق بین الملل ۱383) سید نصرالله ابراهیمی؛ و ۱8(. حقوق بین الملل خصوصی، تهران: مؤسسه انتشارات آ

 .37- 3۰صص   ران: انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی،چاپ اول، ته ،خصوصی
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یاد می شوند نه حقوق بین الملل خصوصی. باوجوداین، چون حل تعارض قوانین « تعارض قوانین»نام 
ه و حقوق و تکالیف بیگانگان است،  مستلزم دانستن برخی مباحث فرعی دیگر مانند: تابعیت، اقامتگا

برخی نویسندگان فرانسوی و ایرانی تابعیت و اقامتگاه  و حقوق تکالیف بیگانگان را ضمن فصل و یا  
مبحث تعارض قوانین مورد مطالعه قرار می دهند. این روش عاری از ایراد نیست. زیرا، در این روش 

حقوق و تکالیف بیگانگان و تعارض ها وجود ندارد و این امر  رابطه و یا  زنجیره میان تابعیت، اقامتگاه  و
موجب سر درگمی و پراکندگی و عدم وجود رابطه میان موضوعات مورد بحث حقوق بین الملل 

 خصوصی می شود. 
با توجه به این ایراد، برخی نویسندگان حقوق بین الملل خصوصی در ایران، موضوعات مورد بحث 

را به دو بخش: تقسیم جغرافیایی اشخاص که شامل تابعیت، اقامتگاه و حقوق بین الملل خصوصی 
حقوق و تکالیف بیگانگان می شود و تعارض ها که شامل تعارض محاکم، تعارض قوانین و تنفیذ حکم 
محکمۀ خارجی و ... تقسیم می نماید و بخش اول را به نام حقوق بین الملل ماهوی که مؤجد حق و 

را  حقوق بین الملل خصوصی شکلی که ناظر بر حل و فصل دعاوی ناشی از  تکلیف اند و بخش دوم
  430روابط خصوصی افراد در سطح بین المللی اند تقسیم می نمایند.

 مبحث هشتم( حقوق بین الملل پناهندگی
( مجموعۀ قواعد حقوقی است که International refulgee lawحقوق بین الملل پناهندگی )

مهم ترین منابع حقوق پناهندگان  431پناهندگان را مورد رسیدگی قرار می دهد.های   حقوق و حمایت
ژنو را می توان اصلی ترین منبع حقوق  ۱9۵۱کنوانسیون  است. ۱976ژنو و پروتکل  ۱9۵۱کنوانسیون 

در ژنو به تصویب مجمع عمومی  ۱9۵۱جولای  28پناهندگان در مقررات بین المللی دانست که در  
 ده است.سازمان ملل رسی

 مبحث نهم( حقوق تجارت بین الملل 
( مجموعۀ قواعد و مقررات است که حاکم بر International trade lawحقوق تجارت بین الملل )

آن دسته از روابط تجارتی است که در عین حال دارای ماهیت حقوق خصوصی است که به کشور های 
ل عبارت اند از: معاهدات دو و یا چندین حقوق تجارت بین المل منابع 432گوناگون مربوط می شود.

جانبۀ بین المللی، رویۀ های تجارتی بین المللی، اصول کلی حقوق، حقوق عرفی تجارتی و قوانین و 
  433 .مقررات داخلی کشور ها

                                            
(. شرح قانون مدنی ۱397. جهت مطالعۀ مفصل در مورد حقوق بین الملل خصوصی افغانستان نک: نظام الدین عبدالله ) 430

 افغانستان: حقوق بین الملل خصوصی، چاپ دهم: کابل: انتشارات سعید.
431.  https://en.wikipedia.org/wiki/Refugee_law (Last visit 6, September, 2015). 

(. حقوق تجارت بین الملل، چاپ اول، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی  ۱393. عبدالحسین شیروی ) 432
 . 2۱و  2۰دانشگاه ها )سمت(، صص 

 . 3۴ین شیروی، ص  . همان، عبدالحس 433

https://en.wikipedia.org/wiki/Refugee_law
https://en.wikipedia.org/wiki/Refugee_law
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 مبحث دهم( حقوق بشر دوستانه بین الملل 
زعات مسلحانه را حقوق بشر دوستانۀ بین الملل مجموعۀ قواعدی است که مسایل مربوط به منا

 تنظیم می نماید. در اخیر این بخش خلاصه تقسیمات حقوق در جلد ذیل ارایه می گردد:
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 بخش چهارم: حق 
 
 

حق یکی از مباحثی مهم و بسیار پیچیده در علم حقوق، فلسفۀ حقوق و فقه است. اهمیت حق در علم 
قوق به اندازه ای است که می توان ادعا کرد که یکی از اهداف و حتی فلسفۀ وجودی قواعد حقوقی ح

 اعطای حق به اشخاص و حمایت حق اشخاص است. 
به رغم اهمیت حق در نظام حقوقی افغانستان، کتابی که تصویر و ایدۀ کلی از حق در تمام شاخه های 

قوانین نافذۀ افغانستان به رشتۀ تحریر در آمده باشد، وجود ندارد. در حقوق افغانستان ارایه نماید و بر مبنای 
نظام حقوقی افغانستان برخی استادان کتاب های ارزشمندی در مورد نظریۀ عمومی حق به رشتۀ تحریر در 

 آورده اند، اما این کتاب ها بیشتر از  دید حقوق خصوصی و فقه به رشتۀ تحریر در آمده است. 
ا کتاب  های که این استادان به رشتۀ تحریر در آورده اند، متفاوت است. تفاوت این کتاب این  کتاب، ب

با سایر کتاب ها که در مورد نظریۀ عمومی حق به رشتۀ تحریر در آمده اند، در این است که این کتاب 
ف حقوق نظریه های عمومی حق را در روشنایی قوانین نافذ افغانستان به طور کلی در رشته های مختل

  خصوصی، حقوق عمومی و حقوق بین الملل مورد بحث قرار می دهد.
بنابراین، با عنایت به اهمیت حق از نگاه علم حقوق نه یکی از رشته های حقوق، ما در این کتاب بر  

این بخش کتاب حاوی  کلی از حق در حوزه های مختلف حقوق و فقه ارایه نماییم.یا نظریۀ آنیم تا ایده 
صل است: تعریف، مصادر و ارکان حق )فصل اول(، تقسیمات حق در حقوق خصوصی )فصل چهار ف

 دوم(، تقسیمات حق در حقوق عامه  و حقوق بین الملل )فصل سوم( و انتقال و زوال حق )فصل چهارم(. 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل اول: تعریف، مصادر و ارکان حق
 

حق از آن استخراج می شود یکی از بحث های چالش  تعریف حق، عناصر شاکلۀ حق، منابع ای که
منابع حق )مبحث دوم( و  و ق؟ )مبحث اول(،در این فصل حبرانگیز در نظام حقوقی افغانستان است. لذا، 

 :را مورد بحث قرار می دهیم ارکان حق )مبحث سوم(
یف  مبحث اول( تعر

متعدد است، چنانچه حق در حق که جمع آن حقوق است مصدر است و در لغت دارای معنی های  
لغت به معنی ثبوت به کار رفته است. همچنین حق به معنی نصیب و حصه نیز به کار رفته است. 

 همچنین، حق در معنی حقیقت استعمال شده است. 
قه، یعنی: او را  همچنین، حق در لغت عرب به معنی تصدیق آمده است، چنانچه اعراب می گویند: حقِّ

نین به معنی سلطه، مکنت )قدرت، نیرو، توانایی و توانگری(، اسمی از اسماء تصدیق کرد. حق همچ
، یقین، راستی، درستی، حقیقت، مزد، سزاواری و و به قول برخی صفتی از صفات خداوند خداوند

  434شایستگی است.

                                            
ق (.  ۱۴۰۴؛ ____ )2838(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )434

م(. ۱968 -۱967؛ مصطفی احمد الزرقاء )7(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  ۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )
(. دانشنامۀ ۱38۴؛ مسعود انصاری و محمد علی طاهری )9(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص  3جلد ) المدخل الفقهی العام،

(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه ۱383؛ حسن عمید )833(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  2حقوق خصوصی، جلد )
کالیف زن در اسلام، مترجم: سهیلا رستمی، چاپ اول، تهران: (. حقوق و ت۱387؛  عبدالکریم زیدان )۵26انتشارات امیر کبیر،ص 

؛  و  علی 399(. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران: چاپ نشرات سرایش، ص  ۱382؛ محمد معین )2۵نشر احسان، ص 
: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر ۱۴۰3محی الدین القره داغی )

 .222ص  
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نامه دهخدا برای حق ذکر شده است، از جمله: راست علاوه بر این برخی از معانی دیگر در لغت 
کردن سخن، درست کردن وعده، یقین نمودن، ثابت شدن، غلبه کردن به حق و موجود ثابت. فرهنگ 

چند معنای دیگر ذکر می کند که برخی از آن از این قرار است: مال و ملك و  « حق»المنجد نیز برای واژه 
 سزاوار.

یف فقهی   گفتار اول( تعر
رای حق ارایه کرده اند. برخی فقهاء حق را بر مبنای فقهاء و اصولیین از نظر اصطلاحی تعاریف متعدد ب

معنی لغوی آن  به کار برده و آن را بر هر چیزی اطلاق کرده اند که با ثبوت شرعی ثابت باشد؛ یعنی آنچه به 
حکم شرع و اقرار آن به اثبات رسیده و به سبب آن اثبات، پشتوانۀ شرعی هم دارد. براین اساس، برخی 

حق آن است که با بیان شارع به اثبات رسیده و شارع »حق را چنین تعریف نموده اند:  فقهای اهل حدیث،
بخش اول این تعریف که تصریح می نماید حق آن است که با بیان شارع  435«.از آن پشتیبانی کرده باشد.

 به اثبات رسیده باشد بسیار مبهم و کلی و محل ایراد به نظر می رسد.
حق  به وحی الهی و اوامر پیامبر»عام در تعریف حق می گویند:  برخی علمای اصول به صورت

برخی دیگر نیز  این تعریف بسیار مبهم و کلی است و بیانگر ماهیت حق به نظر نمی رسد.  436«.گویند.
می گویند: حق عبارت از حکم است و حکم عبارت از خطاب شارع به روش اقتضاء یا تخییر یا وضع که 

 ق می گیرد.به افعال مکلفین تعل
مقصود از افعال مکلفین که خطاب شارع به آنها تعلق می گیرد، یا برای دستیابی به مصلحت عمومی  

است یا مصلحت خاص. چنانچه از دستۀ نخست )مصلحت عام( باشد، جزو حق الله و اگر از دستۀ دوم 
ق الله و حق الناس( )مصلحت خاص( باشد، جزو حق الناس به شمار می آید. البته، گاهی هر دو حق )ح

در امری واحد جمع می شوند که گاهی حق الله غالب است و گاهی نیز هر دو در چیزی جمع می شوند 
 که حق الناس در آن غالب است. بر این اساس، حق به چهار دسته تقسیم می شود که عبارت اند از:

نشده است. به همین ( حق الله: آنچه سودش به همکان می رسد و به شخص خاص اختصاص داده ۱
نسبت  دلیل و به سبب ارزش و اعتبار والا و فراگیر بودن ِ منفعت آن، مانند: عبادات و جهاد به خداوند

 داده شده است.
( حق الناس: آنچه به مصلحتی خاص تعلق دارد، مانند: حرمت خوردن مال دیگران و ضمانت 2

 جبران چیز های تلف شده.
مع شده و حق الله در آن برتر است را نیز چنین تعریف نموده اند. آنچه ( اموری که دو حق در آن ج3

هدف از آن به دست آوردن دو مصلحت است، اما قصد دست یابی به مصلحت همگانی قوی است، 
                                            

 .2۵(. حقوق و تکالیف زن در اسلام، مترجم: سهیلا رستمی، چاپ اول، تهران: نشر احسان، ص ۱387. عبدالکریم زیدان )435
(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  ۱(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )436
83۴. 
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مانند: حد قذف، یا عقوبت گناه قذف، زیرا این عقوبت سبب زجر مردم می شود و از ارتکاب آیندۀ  آن 
ورد و به این ترتیب، منفعتش به عموم مردم می رسد. در عین حال، حد قذف جلوگیری به عمل  می آ

مصلحت خاصی نیز دارد و آن پاک شدن لکه های ننگ و عار از دامن مقذوف است که پاکی او پس از 
 اجرای حکم قذف آشکار می شود . باوجوداین، در این حق، حق الله غالب است.

حق الناس غالب است، مانند: قصاص در جرم قتل عمد. در ( اموری که دو حق در آن جمع شده و ۴
قصاص دو مصلحت نهفته است: مصلحت عمومی به سبب کارکرد بازدارندۀ آن و مصلحت خاص که 

این  437 باعث آرامش خاطر اولیای مقتول می گردد. در قصاص، مصلحت خانوادۀ مقتول غالب است.
کم تفاوت وجود دارد: حکم عبارت از خطاب شارع و تعریف دقیق به نظر نمی رسد. زیرا، میان حق و ح

 حق عبارت از اثر مرتب بر خطاب است. 
حق »بسیاری از فقهاء از حق به اعتبار موضوع آن تعریف کرده اند، چنانکه برخی فقهاء گفته اند که: 

 این تعریف ناقص است. زیرا، این تعریف تمام چیزهای را که لفظ حق بر 438«.حکم ثابت شرعی است
 آنها اطلاق می گردد، در بر نمی گیرد. 

به عنوان مثال، بر مالِ مملوک حق اطلاق می گردد. در حالی که، مالِ مملوک حُکم نیست و صرف 
خود مِلک حق است. همچنین، حق بر وصف شرعی مانند: حق ولایت، حضانت و خیار، و بر حقوق 

مرتب بر عقد نیز حق اطلاق می گردد. برخی از ارتفاق از قبیل: حق مسیل، مجری و مرور و نیز بر آثار 
فقهای معاصر از جمله استاد شیخ علی خفیف که از استادان شناخته شدۀ عصر معاصر فقه اسلامی است 

حق منفعتی است که  بر مبنای شریعت به »و نیز  داکتر محمد یوسف موسی در تعریف حق می گویند که: 
   439«.استحقاق برده می شود.

نیز ناقص به نظر می رسد. زیرا، آنچه در این تعریف مطمح نظر است، غایه و هدف حق  این تعریف
است، نه ذات و حقیقت آن در حالی که در تعریف یک امر تعریف ماهیت آن ضروری است. تعریف 
جامع ای که از حق تا به حال در فقه صورت گرفته است، تعریفی است که استاد مصطفی احمد الزرقاء از 

حق اختصاصی است که شریعت به واسطۀ آن سلطه و تکلیف می »ایه نموده و گفته است: حق ار
 440«.دهد.
بر بندگان از قبیل:  این تعریف عام است. زیرا، این تعریف شامل حقوق دینی، مانند: حق خداوند 

والدین،  روزه، نماز و غیره، و حقوق مدنی مانند، حق تملک، حقوق اخلاقی، مانند: حق اطاعت فرزند از
زوجه از زوج، حقوق عامه، مانند: دفع جرایم، امر به معروف و نهی از منکر، نشر دین و دعوت و نظیر این 

                                            
 .9و  8(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص  ۱8ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴_ ). ___ 437
 «.الحق هوالحکم الثابت شرعاً . »438
 «.الحق هو مصلحة مستحقة شرعاً.. »439
 «.الحق هو اختصاص یقرر به الشرع سلطةً او تکلیفاً . » 440
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ها، حقوق مالی، مانند: حق نفقه و حقوق غیرمالی، مانند: حق ولایت بر نفس می گردد. همچنین، در این 
یان گردیده است، مانند: حق تعریف ماهیت حق که عبارت از رابطۀ اختصاصی به شخص معین است ب

بایع در ثمن که این حق به وی اختصاص یافته است. زیرا، در صورتی که رابطه اختصاصی مربوط به 
شخص نباشد، حق نیست، بلکه اباحه عامه است، مانند: شکار حیوانات وحشی، استفاده از هیزم جنگل، 

 می )اباحه( نامیده می شود. استفاده و تمتع از تأسیسات عامه که حق نه، بلکه رخصت عمو
سلطه نیز طبق این تعریف دو نوع است: سلطۀ شخص بر شخص و سلطۀ شخص بر شی: سلطۀ 
شخص بر شخص مانند: حق ولایت بر نفس، که ولی این سلطه را اِعمال  و مولی علیه قاصر را تأدیب، 

نه و یا حاضن این سلطه را بر تعلیم،  تزویج و غیره می نماید و مانند: حق حضانت بر طفل صغیر که حاض
 محضون صغیر یا صغیره اِعمال می نماید.

اجرای عملی که  اما، تکلیف دایماً بر عهدۀ انسان است که این تعهد یا شخصی است، مانند: قیام به 
یا مالی است، مانند: وفای دَین توسط مدیون که پرداخت آن را به داین تعهد نموده است. تعهد نموده است 

ین، طبق این تعریف، مصدر حق شرع است. بنابراین، اقرار شرع در انشای اختصاص که منتج به همچن
ایجاد سلطه و تکلیف می گردد شرط است. پس، آنچه به آن شرع اقرار نموده باشد، حق است و آنچه به آن 

را حق افراد عبارت تکلیف در این تعریف محل ایراد به نظر می رسد زی 441اقرار ننموده باشد، حق نیست.
 تکلیف نیست. جنس موجب ایجاد تکلیف برای دیگران اعم از فرد و دولت می شود اما خود حق از 

یف حقوقی  گفتار دوم( تعر
 در مورد تعریف اصطلاحی حق در حقوق تعاریف گوناگون ذیل وجود دارد:

یف اول:( ۱ ص قرار می عبارت است از: قدرت یا سلطه ارادی که قانون در اختیار شخ« حق» تعر
ارائه شده است. دلیل آنان   (Savigny) و ساوینی  (Windscheid) دهد. این تعریف از سوی ویند شاید

این است که قانون در تنظیم روابط اجتماعی افراد با یکدیگر، چهارچوب های خاصی را  تعیین می کند و 
« حق»اساً در این چهارچوب است که هر یك از افراد در این محدوده، اراده خویش را اعمال می کنند و اس

ایجاد می شود. در این تعریف، از قدرت ارادی سخن به میان آمده است، در حالی که افرادی مانند 
بی « حق»مجنون، اطفال و سفیه فاقد اراده عقلایی هستند. لازمه تعریف مزبور آن است که این افراد از 

 بهره باشند. 
این نقیصه را جبران ساخته است، ولی باید « نایب»یا « ولی»طریق  ممکن است گفته شود که قانون از

گفت: حق آن است که بالاصاله و نه از طریق ولی یا نایب باشد. به عبارت دیگر، مجنون و صبی نمی 

                                            
؛ مصطفی 2838و  2838(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص  ۴ه، جلد ).  وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلت441

 .۱۴-۱۰(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )۱968 -۱967احمد الزرقاء )
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همچنین، براساس این تعریف حق برای اشخاص بدون ارادۀ آنها ثابت  442.توانند مباشرتاً ایفای حق نمایند
 حالی که گاهی اوقات حق برای افراد  بدون اینکه  اراده نمایند، ثابت می شود. نمی شود؛ در 

به طور مثال، حق ارث، حق وصیت برای وارث و موصی له با ارادۀ آنها ثابت نمی شود، بلکه در اثر 
موت مؤرث و موصی ثابت می شود. همچنین، حق برای جنین و شخص غایب بدون ارادۀ آنها ثابت می 

نین، طبق این تعریف اشخاص حکمی که فاقد قدرت ارادی اند، نباید از حق برخوردار شوند؛ شود. همچ
حالانکه اشخاص حکمی نیز دارای حق های مانند حق اقامۀ دعوی، حق داشتن نام، تابعیت، اقامتگاه و 

   443 امثال اینها اند.
یف دوم:2 این تعریف از «. د.حق عبارت از مصلحتی است که قانون از آن حمایت می کن» ( تعر

این تعریف از جهات  444شده است. ارایه )Ihering (سوی یکی از حقوق دانان آلمانی به نام اهرنج
 مختلف مورد انتقاد قرار گرفته است:

این تعریف حمایت قانونی جزء تعریف و یکی از عناصر متشکلۀ آن است؛ به این معنی که: طبق  -۱
مورد حمایت قانون قرار بگیرد. این  تعریف ناقص به نظر می رسد،  هیچ حقی تشکیل نمی شود مگر اینکه 

زیرا حمایت قانونی عنصر تشکیل دهندۀ حق نیست بلکه بعد از ثبوت حق و تکوین آن به وجود می آید. به 
عبارت دیگر: نخست حق در اثر تحقق عناصرش  تحقق می یابد. سپس، دعوی قضایی طرح می شود و 

 شود.سپس از حق حمایت می 
از نقطه نظر منطقی زمانی که یک پدیده تعریف می شود، باید حقیقت و ماهیتش تعریف شود؛ در  -2

حالی که طبق این تعریف، حق نظر به ماهیت آن تعریف نشده است، بلکه نظر به غایت آن تعریف شده 
  است، زیرا نفع هدف حق است که بعد از ثبوت حق متحقق می شود نه طبیعت و ماهیت حق.

یف سوم:3 حق عبارت از قدرت ارادی است که قانون در اختیار شخص قرار داده  است و از » ( تعر
و « قدرت ارادی»در این تعریف، سعی شده است بین «. این طریق، مصلحت معینی را ایجاد می کند.

و جمع شود. باید گفت: همان طور که هیچ یك از قدرت ارادی و مصلحت به تنهایی جوهر « مصلحت»
 .ذات حق نیستند، جمع بین آن دو نیز بیان کننده جوهره حق نیست

یف چهارم:( ۴ حق عبارت از امتیازی است که قانون در اختیار شخص قرار داده است و آن را از » تعر
این تعریف از سوی یکی از حقوق دانان بلژیکی به نام «. طرق گوناگون تضمین کرده است.

بیان مزبور اشکالات تعاریف سابق را ندارد. از این رو، مورد قبول عده ای  بیان شده است.  (Dabin)دابین

                                            
من برنا، صص  (، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری به3(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱.  ناصر کاتوزیان )442
 .۴22و  ۴2۱
 .6و  ۵(، چاپ اول، کابل: انتشارات رسالت،صص  2(. مبادی علم حقوق، جلد )۱389. داد محمد نذیر )443
 ۴2۱(، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، صص  3(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱. ناصر کاتوزیان )444

 .۴22و 
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دیگر از حقوق دانان قرار گرفته است. با این حال، تعریف مزبور کامل نیست و تنها به بخشی از ماهیت 
 توجه کرده است. « امتیاز»حق، یعنی 

یف پنجم:5 وانایی است  که حقوق هر حق ت»داکتر کاتوزیان در تعریف حق می گوید که:  ( تعر
کشور به اشخاص می دهد تا از مالی به طور مستقیم استفاده کند یا انتقال مال و انجام دادن کاری را از 

این تعریف نیز ناقص به نظر می رسد، زیرا این تعریف از دیدگاه حقوق خصوصی به  445«.دیگری بخواهد.
خص و شی است که به اولی حق دینی و به دومی حق حق ارایه شده  و ناظر  بر توانایی شخص در برابر ش

 عینی می گویند.
یف ششم:6 حق عبارت از مصلحت دارای قیمت »داکتر سنهوری در تعریف حق می گوید که:  ( تعر

این تعریف نیز ناقص به نظر می رسد و صرف شامل  446 «.مالی است که توسط قانون حمایت می شود.
بر نمی گیرد. همچنین، طبق این تعریف مصدر حق قانون است، حق عینی می شود و حق شخصی را در 

  نه شرع، در حالی که در فقه مصدر حق شرع است.
یف هفتم:7 حق عبارت از توانایی است که »داکتر لنگرودی در تعریف حق می گوید که:  ( تعر

ا صرف حق این تعریف نیز ناقص به نظر می رسد، زیر 447 «.شخص بر چیزی و یا بر کسی داشته باشد.
دینی و عینی را در بر می گیرد. از آنچه گفته شد، به این نتیجه می رسیم که: نقص عمدۀ این تعاریف این 
است که این تعاریف اساساً از دید حقوق خصوصی به حق ارایه شده است. بنابراین، حق بشر، حق 

وان مثال، در حقوق بین الملل اساسی، حق شهروندی، اقتصادی، اجتماعی و ... را در بر نمی گیرد. به عن
یکی از مباحث عمده حق های بشر است. در حوزۀ حقوق عامه نیز یکی از مباحث عمده حق های اساسی 

 اتباع هر کشور است. 
پرسش این است آیا می توان ادعا کرد که حق بشری نیز نفع و توانایی است که  قانون به اشخاص اعطا 

یا شی دیگر است که شخص در برابر شخص  دیگر که حق اساسی حقی  می نماید؟ آیا می توان ادعا کرد
 دارد؟ پاسخ این پرسش ها بدون شک منفی به نظر می رسد. 

ارایه کرد که هم مورد توافق و پذیرش حقوقدانان  و جامع در نتیجه، ابتداء به حق باید یک تعریف کلی
د. نقص دیگر این تعاریف این است که این بین الملل، هم حقوقدانان عامه و هم حقوقدانان خصوصی باش

تعاریف صرف شامل اشخاص حقیقی می شود و اشخاص حقوقی را در بر نمی گیرد؛ در حالی که امروزه 
به نظر اشخاص حکمی از صاحبان مهم حق در حوزه های مختلف حقوق اعم از ملی و بین المللی اند. 

                                            
مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص   (.۱383. ناصر کاتوزیان )445
2۴9. 
 .۱9(، چاپ دار احیاء التراث العربی، بیروت، لبنان، ص  ۱م(. مصادر الحق، جلد ) 2۰۰۰. عبدالرزاق احمد السنهوری )446
(، تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش، کلمۀ 3جلد )(. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، ۱38۱. محمد جعفر، جعفری لنگرودی )447

 .6۵89شماره  
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لطه و نفعی است که برای اشخاص حقیقی و حکمی ساجازه، حق عبارت از امتیاز، توانایی، »می رسد 
 طبق این تعریف:«. تواسط قواعد حقوقی اعطاء و مورد حمایت قانون قرار می گیرد.

حق از سنخ توانایی، امتیاز، سلطه و نفع است که اشخاص حقیقی و حکمی در برابر اشخاص،  -1
 لی دارند؛اشیاء و امور در حوزه های مختلف حقوق اعم از ملی و بین المل

موضوع حق نیز نفع، امتیاز، سلطه و توانایی است که نه تنها توسط قانون، بلکه توسط قواعد  -2
 حقوقی به اشخاص حقیقی و حکمی اعطاء می گردد؛

این نفع، سلطه، امتیاز و توانایی توسط قواعد حقوقی مورد حمایت قرار می گیرد و این حمایت  -3
 ز حق اخلاقی می شود؛قانونی، موجب تمیز حق حقوقی ا

( صاحب حق شخص اعم از حقیقی و حکمی است. بنابراین، طبق این تعریف حق مختص به 4
 اشخاص حقیقی نیست؛ و 

منبع حق قواعد حقوقی است که به طور کلی توسط قوۀ قانونگذار در حقوق داخلی و دولت ها در   -5
 حقوق بین الملل وضع می شود؛ و 

هی امتیاز است، مانند: حق انتخاب کردن و انتخاب شدن، حق کار، گاهی طبق این تعریف حق گا -6
سلطه و توانایی است، مانند: توانایی و سلطه شخص بر شخص در حق دینی و شخص بر شی در حق 
عینی. گاهی نیز حق نفع است، مانند: نفع شخص در حق مالی. همچنین، حقی که اولیاء به ترتیب ابوت، 

 بر مولی علیه و مادر و سایر حواضن بر طفل دارند، از سنخ سلطه است.اخوت، عمومت و بنوت 
از آنچه گفته شد چنین نتیجه گرفته می شود که: فقهاء و حقوقدانان حق را با توجه به منشأ و موضوع آن  

به انسان اعطا کرده حق می دانند و حقوقدانان آنچه را قانون  تعریف نموده و فقهاء آنچه را خداوند
طاء و مورد حمایت قرار داده حق می دانند. پس، تعریفی عامی که بتوان به حق ارایه کرد که متناسب به اِع

نظام حقوقی افغانستان که مختلط است باشد، که حقوق اللهی، حقوق طبیعی و حقوق موضوعه را در بر 
که توسط شرع،  ستاجازه ای ابگیرد این است که: حق عبارت از امتیاز، سلطه، نفع، اجازه، قدرت و 

حقوق و طبیعت برای شخص حقیقی و حکمی نسبت به اشیاء، اشخاص دیگر و اجتماع اِعطاء گردیده و 
 مورد حمایت قرار گرفته است.

این تعریف که منبع آن شریعت، حقوق و طبیعت است هم شامل حق عینی، مانند: سلطۀ شخص بر  
دیون و نیز سایر حقوقی که شخص در اجتماع دارد، شی، هم شامل حقوق شخصی، مانند: رابطۀ داین با م

مانند: حق اساسی، از قبیل رأی دادن، انتخاب شدن، حق کار و حق تمتع از خدمات عامه و غیره می گردد. 
طبق این تعریف، حق امتیاز، سلطه، نفع، قدرت، توانایی، اجازه و نظیر اینها است. موضوع حق، اشخاص 

 و یا حکمی.است. شخص هم یا حقیقی است 
یف طبیعی   گفتار سوم( تعر
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( استعمال می نمایند. همانطور که Legal rightsحق های طبیعی را در برابر حق های موضوعه )
( استعمال می شود که تفصیل آن در Natural lawحقوق طبیعی در مفهوم مجموعه قواعد در مفهوم )

 می شود.بخش اول این کتاب گذشت، در مفهوم جمع حق نیز استعمال 
( می گویند. قایلین به حقوق طبیعی در Natural rightsدر این مفهوم به حقوق طبیعی در انگلیسی ) 

تعریف آن می گویند: حق های طبیعی حق هایی اند که طبیعی اند؛ به این مفهوم که این حق ها مصنوعی 
دا اقتباس و گرفته می شوند. و یا موضوعه نیستند مانند حق هایی که از منطق، طبیعت انسان و یا حکم خ

این حق ها به دلیل این که مربوط همگان می شوند و مقتبس از حقوق کشور خاص نیستند، جهانی اند. 
این حق ها نسبت به هر فرد ذاتی و غیرقابل سلب اند مانند حق حیات. این حق ها را گاهی حق هایی 

 448لایتجزا از انسان، ذاتی و محروم نشدنی می نامند.
نطور که حقوق طبیعی مورد انتقاد قرار گرفته است، حق های طبیعی نیز محل انتقاد است، زیرا هما

باشد، به آن حق اللهی می گویند، دوم این که مصادیق  نخست اگر این حق ها ناشی از حکم خداوند
اند منبع  این حق ها بسیار واضح و روشن نیست و سوم این که این نظر قایلین به حقوق طبیعی که معتقد

حق هایی طبیعی، طبیعت و ذات انسان است و این حق ها با عقل انسان قابل کشف اند این امکان را برای 
همه افراد فراهم می نماید تا خود را در جای قانونگذار و شارع قرار داده و بگویند کدام حق ها طبیعی و 

اند که براساس قوانین، عرف و ... کدام حق های غیرطبیعی اند. برعکس، حق های موضوعه، حق هایی 
 449برای یک تبعه وجود دارد، مانند حق رأی.

 مبحث دوم( مصادر 
 منابع» :فتکه می گمنسوخ  م. ق ۴92بسیاری از حقوقدانان در نظم حقوقی افغانستان با توجه به مادۀ 

 و حادثۀ حقوقی بر تصرف و مشتمل آورده به وجود را حق که است ای حقوقی عوامل از عبارت حق
بر این نظر اند که منابع حق تصرفات و حوادث حقوقی است. این نظر محل ایراد به نظر  «باشد می حقوقی

ذکر گردیده است که محل ایراد است « حق»می رسد، زیرا نخست این که در این ماده به عوض کلمۀ تعهد 
نستان تصرفات حقوقی )اعمال و دوم این که در بسیاری از نظام های حقوقی از جمله نظام حقوقی افغا

  450حقوقی( و حوادث حقوقی منبع تعهد )وجیبه/ حق شخصی( است.
به نظر می رسد حق نه در شرع و نه در حقوق امر تکوینی است. به عبارت دیگر: حق یک امر تشریعی 

قوای به اشخاص اعم از حقیقی و حکمی و در حقوق توسط  است که در شرع توسط خداوند
از طریق قواعد حقوقی اعطا می گردد. در نتیجه، اگر احیاناً شخصی در جزیرۀ به تنهایی قانونگذاری 

                                            
448 . http://en.wikipedia.org/wiki/Rights (Last visit: 21, April, 2015). 
449 . Ibid, (Last visit: 21, April, 2015). 

(، چاپ ۱(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )۱396. جهت مطالعه مفصل در این زمینه ر. ک: نظام الدین عبدالله ) 450
 ششم، کابل: انتشارات سعید.

http://en.wikipedia.org/wiki/Rights
http://en.wikipedia.org/wiki/Rights
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، نمی توان حقی برای او قایل شد. برای این که زندگی نماید و تابع هیچ مملکت و پیرو هیچ دینی نباشد
ورد. حق شخص مستحق حق شناخته شود، اول باید دینی را بپذیرد و یا تابعیت یک مملکتی را به دست آ

های بشری نیز، چنانچه تفصیل آن خواهد آمد، حق تکوینی نیست، بلکه تشریعی است و در اعلامیۀ 
جهانی حقوق بشر پیش بینی شده است. چون این اعلامیه فاقد ضمانت اجرای حقوقی است، حق های 

اق بین المللی و میث ۱966بشر در میثاق های بین الملل مانند میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی 
که در واقع دو معاهدۀ بین المللی و بر کشور های که به این  ۱966حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی 

 معاهدات ملحق شده اند، قابل تطبیق است.
در نتیجه، به نظر می رسد بشر حق ذاتی ندارد، مگر حقی که توسط شرع و قواعد حقوق برای او اعطا 

به حق های طبیعی شویم. در این صورت، اشخاص طبیعتاً دارای یک سلسله  شده است مگر این که قایل
حق ها مانند حق حیات، حق تنفس، حق استراحت و نظیر اینها اند. در شرع به ویژه شریعت اسلام فرد نه 
تنها از وقت تولد، بلکه از زمان تشکیل جنین دارای برخی حقوق مانند: حق دریافت موقوفه، حق وصیت، 

... شناخته می شود. در نتیجه، حق پدیدۀ متحول است. علاوه بر متحول بودن، حق پدیدۀ نسبی ارث و 
است و مصادیق آن از مملکتی تا مملکتی دیگر متفاوت است. به طور مثال، تعدد زوجات در اکثر کشور 

 ست. های اسلامی حق مردان است؛ در حالی  که تعدد زوجات در ممالک اروپایی مانند آلمان جرم ا
برعکس، همجنسگرایی در برخی ممالک اروپایی مانند آلمان و برخی ایالت های ایالات متحدۀ 
امریکا مثلًا ماسوچست حق همجنسگرا ها است، در حالی  که در ممالک اسلامی جرم است. برخی حق 

کشور  ها در اکثر کشور ها حق است، مانند: حق داشتن  وکیل مدافع. برعکس، برخی حق های دیگر، در
های حق است، اما در برخی کشور ها اصلًا وجود ندارد. به عنوان مثال، پدیدۀ آزادی بیان در کشور های 
دموکراتیک حق است، اما در کشور های استبدادی چنین حقی اصلًا وجود ندارد. برخی حق ها نظر به 

 زمان ها متفاوت بوده است.
ما امروزه بردگی حق نیست. بنابراین، حق پدیدۀ به حیث مثال، بردگی در گذشته حق بوده است، ا 

متحول، نسبی، مکانمند، زمانمند، قابل اعطا، سلب و تحدید است. از آنچه گفته شد، چنین نتیجه گرفته 
می شود که: حق از نظر منبع دو نوع است: حق اللهی و حق وضعی. به نظر می رسد حق بشری نیز حق 

شد، پرسشی که مطرح می گردد این است که: منبع حق در نظام  با توجه به آنچه گفته 451 وضعی است.
های حقوق اللهی و نظام های حقوق وضعی چیست؟ پاسخ این پرسش را در ذیل مورد بحث قرار می 

 دهیم:
 گفتار اول( در فقه 

                                            
 . مگر این که قایل به حقوق طبیعی شویم که تفصیل آن خواهد آمد. 451
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در حقوق اسلام، شارع یگانه منبع ای حق است. زیرا، شریعت گاهی مصدر مستقیم حقوق بدون 
وق متوقف بر وجود سایر مصادر باشد، می گردد، مانند: امر به عبادات مختلفه از قبیل: نماز، اینکه این حق

روزه، پرداخت زکات و حج، امر به انفاق بر اقارب، نهی از جرائم و محرمات و اباحۀ طیبات از خوردنی ها  
 که در چنین حالات شرع مصدر مستقیم حقوق مزبور است.

کام خاص را بر اَعمالی که مردم آن را اجراء می نمایند، ایجاد می نماید، گاهی نیز شارع حقوق و اح 
مانند: عقد ازدواج که موجب پرداخت نفقه توسط زوج به زوجه و توارث زوجین از همدیگر می گردد، و 
مانند: عقد بیع که موجب ایجاد حق دریافت مِلک برای مشتری و از ثمن برای بایع می گردد؛ و غصب که 

رداخت ضمان توسط غاصب به مغصوب منه می گردد؛ که در چنین حالات عقد و غصب سبب سبب پ
در نتیجه حق در فقه  452 مباشر و مستقیم حق و شرع اسباب و مصادر غیرمستقیم حق تلقی می گردند.

اسلامی دارای دو مصدر است: مصدر مستقیم و مباشر و مصدر غیرمستقیم که مصدر مستقیم آن ارادۀ 
 صدر غیرمستقیم آن وقایع و حوادث شرعی است. شارع و م

 گفتار دوم( در حقوق 
اما، در حقوق موضوعه مصدر حق قواعد حقوقی است. قواعد حقوقی یا قواعد قانون اساسی، یا قواعد 

 ۴قانون عادی و یا قواعد ناشی از مقررات، لوایح و طرزالعمل ها است. براساس اصل حاکمیت مردم )مادۀ 
ز طریق ایجاد قوۀ مؤسس )لویه جرگه در افغانستان( به وضع قانون اساسی می پردازند. قانون ق. ا( مردم ا

اساسی حاوی دو گونه قواعد است: قواعد مربوط به حقوق و آزادی های اساسی اتباع و قواعد مربوط به 
مقننه )شورای  تشکیلات و وظایف قوای تأسیسی )قوای مقننه، مجریه و قضائیه(. قوای تأسیسی به ویژه قوۀ

 ملی( که منتخب مردم است به وضع قوانین عادی می پردازد. 
قوۀ مجریه نیز در موارد خاصی می تواند مقررات، لوایح و طرزالعمل ها مطابق قانون اساسی وضع 
نماید. بنابراین، در حقوق موضوعه مصدر حق براساس نظریۀ حاکمیت مردم، خود مردم اند که از طریق 

و قوانین عادی برای خویش حق اعطا می نمایند. بنابراین، در حقوق موضوعه، حق ها ناشی  قانون اساسی
 از قوۀ مؤسس و قوۀ قانونگذاری است که هر دو براساس اصل حاکمیت مردم برآمده از رأی مردم اند.

این مثال در حقوق موضوعه، بیشتر در حقوق ملی صادق است. در حقوق بین الملل، حق ها برآمده  
از معاهدات بین المللی، عرف و عادات بین المللی، اصول کلی حقوق و رویۀ قضایی بین المللی که این 
منابع را نیز دولت ها و سازمان های بین المللی که دولت ها برآمده از مردم و سازمان های بین المللی 

 برآمده از دولت ها اند، به وجود آورده اند.

                                            
ق (.  ۱۴۰۴؛ و ____  )28۵۵(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  ۴ادلته، جلد ) . وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و452

 .۱2و  ۱۱  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )
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ته شد، چنین نتیجه گرفته می شود که: انسان ذاتاً دارای حق نیست مگر از آنچه در مورد منابع حق گف
این که قایل به حق های طبیعی شویم. در شرع، حق به انسان توسط شارع و در حقوق توسط قوای 

هیچ حقی »قانونگذاری از طریق قواعد حقوقی اعطاء می گردد. پس، به عنوان نتیجه می توان گفت که: 
رد مگر حقی که شارع حکیم در شریعت و در حقوق موضوعه قوای قانونگذاری از وجود ندا شخصبرای 

استثنای این نتیجه، حق های طبیعی به نظر طرفداران «. طریق قواعد حقوقی به شخص اعطا کرده باشد.
این مکتب است. از همین جهت، مصادیق حق برحسب نوع نظام حقوقی متفاوت می شود که در ذیل به 

 ی آن اشاره صورت می گیرد:برخی مثال ها
( در نظام حقوق اسلامی جنین دارای حق حیات، حق ارث، حق وصیت و ... است؛ در حالی که در ۱

 حقوق اروپایی چنین نیست و حتی سقط جنین جواز دارد. 
( همجنسگرایی در حقوق برخی کشور های اروپایی مانند آلمان و برخی ایالت های ایالات متحدۀ 2

د ماسوچست حق همجنسگراها است؛ در  حالی که همجنسگرایی در نظام حقوقی اسلامی و امریکا مانن
 ممالک اسلامی جرم تلقی می شود.

( در نظام های پیرو حقوق اسلامی تعدد زوجات با رعایت برخی شرایط حق مردان است؛ در حالی 3
 د.که  تعدد زوجات در برخی ممالک اروپایی مانند آلمان جرم پنداشته می شو

( تبنی )فرزند خواندگی( در نظام حقوق اسلامی حرام است؛ در حالی که طبق کنوانسیون حقوق ۴
 اطفال، تبنی حق والدین بدون طفل است.

( طبق اعلامیۀ جهانی حقوق بشر، تغییر دین حق هر انسان است؛ در حالی که تغییر دین )از اسلام ۵
 م پنداشته می شود.به دین دیگر و یا هیچ دینی( در حقوق اسلامی جر

( در نظام حقوق اسلامی طلاق حق مرد است؛ در حالی که طبق اعلامیه جهانی حقوق بشر و 6
 حقوق اکثر کشور های غیر اسلامی طلاق حق مرد و زن است.

( در نظام حقوق اسلامی و پیرو آن افغانستان تفریق قضایی حق زن و خلع حق زن و مرد است؛ در 7
م های حقوقی چنین حقی اصلًا وجود ندارد. از آنچه گفته شد، چنین نتیجه گرفته می حالی که در سایر نظا

در حقوق توسط قواعد  شود که: حق نفع، امتیاز، توانایی و سلطه است که در شرع توسط خداوند
حقوقی اعطا می شود و به نظر می رسد انسان طبیعتاً موجود محق نیست. باید اضافه نمود که: حق امری 

ت که صرف توسط قانون اعطا و حمایت شود. در بعضی اوقات امکان دارد، حق توسط سایر قواعد نیس
 حقوقی مانند: رویۀ قضایی، عرف و اصول کلی اعطا و حمایت شود:

قواعد عرفی: اِطعام مستاجِر در عقد اجاره در افغانستان هرچند در عقد اجاره نیز تصریح نگردد، به  -۱
ط مؤجر اعطا می گردد. در صورتی موجر از اِطعام اجیر امتناع ورزد، اجیر می موجب عرف به اجیر توس

تواند در محکمه ذیصلاح اقامه دعوی نماید، زیرا در این مورد قاعدۀ فقهی و حقوقی وجود دارد که: آنچه 
 در عرف معروف باشد، مانند این است که شرط شده باشد. 
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تماعی، حقی است  که توسط متحدالمآل ستره محکمه قواعد ناشی از رویۀ قضایی: حق تکفل اج -2
 به اشخاص اعطا گردیده است.

اصول کلی حقوق:  مانند: حق بری الذمه شناخته شدن افراد توسط قانون. البته، موارد عرف، رویۀ  -3
 اند.  قضایی و اصول کلی بسیار نادر و استثنایی اند و بیشتر حق ها توسط قواعد ناشی از قوانین به طور عام 

 مبحث سوم( ارکان 
ارکان جمع رکن است و رکن در لغت به معنی جزء بزرگتر وقوی تر یك چیز، عضو عمده، آنچه که به 

وجود شی متوقف   رکن امری است که  و در اصطلاح 453آن قوت گیرند و تکیه دهند و پایه و ستون است،
 454یام، رکوع و سجده که ارکان نماز است.، مانند: قرائت، قبر آن، و جزء حقیقت شی و داخل در شی باشد

پس، رکن به اجزای عمده ای یک پدیده گویند. چنانچه در فصل دوم خواهیم دید، حق به انواع مختلف 
تقسیم می شود که هر کدام دارای ارکان خاص اند. اما، به طور کلی، می توان گفت که حق دارای چهار 

 رکن است:
 گفتار نخست( اعطا کنندۀ حق

است و در حقوق موضوعه قوۀ مؤسس و قوۀ  کنندۀ حق که در حقوق اللهی خداوند  اعطا
قانونگذاری و در سطح بین الملل دولت است که حق را به اشخاص اعم  از حقیقی و حکمی از طریق 
قواعد حقوقی، معاهدات بین المللی و رویه های قضایی اعطا می نمایند. به نظر طرفداران حقوق طبیعی، 

( یا هم Lawهم یکی از منابع حق ها است. بنابراین، اعطا کنندۀ حق یا شریعت است یا حقوق ) طبیعت
 طبیعت.

 گفتار دوم( صاحب حق
مراد از صاحب حق کسی است که حق متعلق به اوست. صاحب حق نظر به حقوق دینی و سایر  

 است.حقوق فرق می نماید. صاحب حق  در حقوق دِینی )حق الله( خداوند
ظور از حق الله در فقه اسلامی، حق اجتماع است. پس، صاحب حق در حقوق دِینی اجتماع من 

است. صاحب حق در سایر حقوق  اشخاص طبیعی )انسان(  و حکمی است که به صورت خیلی مختصر 
 مورد بحث قرار می گیرد: 

 فمختل های رشته  در و رود نمی کار به معنی یك به جا همه در شخص455شخص حقیقی:( ۱
 آن جمع که است انسان و آدمی معنی به لغت در شخص چنانچه است، متفاوت معانی دارای علمی

                                            
د علی ، ؛ و مسعود انصاری و محم6۵7  ص (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،۱383. حسن عمید )453

 . ۱۰39(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴طاهری )
 .3۰79و   293۰(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )454

455 . Natural person. 



 | مبادی حقوق افغانستان   |258

 

 و حق دارای که است موجـودِ  شخص حقوقی، نظر از ولی،456.باشد نیزمی شخوص و اشخص اشخاص،
 های شرکت انسان،: مانند گیرد، قرار حق موضوع که چیـزی یا کس دیگر: عبارت به 457است. تکلیــف

 از که موجودی به حقوقی، نظر از همچنین، 458.شود می نامیده شخص دولت و ها انجمن ،تجاری
 و انسان را آن که حقیقی شخص 459.گویند می شخص باشد برخوردار حقوقی یا حقیقی شخصیت

 او برای قانون که وضعیتی چنان گرفتن نظر در با انسان هر به حقوقی نظر از نامند می نیز طبیعی شخص
 . شود می گفته طبیعی شخص است، درنظرگرفته

 شخص باشد، دانسته اهل حق استیفای و وجوب برای را او قانون که انسان شخص دیگر: عبارت به
 می قرار تکلیف و حق موضوع که گویند را انسانی افراد طبیعی شخص بنابراین، 460.شود می گفته طبیعی
 خوی و خُلق شخص، هر ذات معنی به که است شـده گرفته اروپائی حقوق ازاما، شخصیت 461.گیرند

 شده گرفته« persona» یونانی کلمۀ از شخصیت تر: مشخص مفهوم به462.است شخص هر مخصوص
 باز دهانِ  نقاب این. زدند می خویش های چهره بر روم در ها نمایشنامه بازیگران که بوده نقابی آن و است

 بازیگر هر چون. شد می پوش رو داد، می شتربی طنین هنرپیشه صدای با که نازك فلزی صفحۀ با و داشت
 شناخت. می را بازیگر آن دید می را نقاب آن تماشاچی همینکه داشت، عهـده به ویژۀ نقش
 اجتماع در کسی هر چون.  گرفت خود به را سهم و« نقش» مفهوم« persona» واژۀ جهت، همین از 
 شناسی جامعه روانشناسی، در شخصیت کلمۀ .گردید مسمی مفهوم این به ویژگی این دارد، نقشی و سهم

 و حقوق موضوع اینکه از شخص تشخص حالت به حقوقی نظر از ولی، 463.است ویژه مفهوم دارای...  و
 است شخص شائستگی و صفت از عبارت شخصیت دیگر، عبارت به 464.گویند شخصیت است تکالیف

                                            
(. فرهنگ ۱382؛ و  محمد معین )897ص   ؤسسه انتشارات امیر کبیر،(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: م۱383. حسن عمید )456

 .68۴فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران: چاپ نشرات سرایش، ص   
(. حُقوق مدنی اشخاص و محجورین، چاپ دهم، تهران: انتشارات مهر، ۱38۱. سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، )457
 .6ص  
 .378(. ترمینولوژی حقوق، چاپ سیزدهم، تهران:کتابخانۀ گنج دانش، ص  ۱382). محمد جعفر جعفری لنگرودی 458
(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )459

۱۱23 . 
 .۱۱23(، ص  2. همان، مسعود انصاری و محمد علی طاهری، جلد ) 460
؛ و  2۴۰(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )۱968 -۱967قاء ). مصطفی احمد الزر 461

 .379(. ترمینولوژی حقوق، چاپ سیزدهم، تهران:کتابخانۀ گنج دانش، ص ۱382محمد جعفر جعفری لنگرودی )
(. فرهنگ ۱382؛ و محمد معین )897 (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص ۱383. حسن عمید ) 462

 . 68۴فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران: چاپ نشرات سرایش، ص  
 .۵7(. شخصیت و اهلیت در حقوق مدنی، چاپ سوم،  نشر انتشارات جنگل، جاودانه، ص  ۱386. محمد حسین ساکت )463
 .379ن:کتابخانۀ گنج دانش، ص  (. ترمینولوژی حقوق، چاپ سیزدهم، تهرا۱382. محمد جعفر جعفری لنگرودی )464
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  شخصیت دارای جامعه در انسان افراد از هر یك 465.بگیرد قرار تکلیف و حق صاحب و طرف اینکه برای
 . نماید اجراء را آن و گردد تکلیف و حق دارای آن وسیلۀ به تواند می و است

 از جهتی به که بودند افراد از ای عده و نبودند قایل شخصیت انسانی افراد همه برای قدیمه ملل در
 در که: توضیح این به شد؛ می رفتار اموال مانند آنان به نسبت و آمده در بردگی قید در اجتماعی جهات

 . گرفتند می قرار فروش و خرید مورد و بودند دیگری افراد مِلکیت
 که مجانین و کودکان.  است شخصیت دارای فردی هر و است شده سپری بردگی زمان اکنون ولی،

 شخصیت دارای املک افراد ردیف و در می باشند مند بهره نیز موقعیت این از نیستند شعور و اراده دارای
 مادۀ 466.پذیرد می صورت( قیم و وصی ولی،)آنها  قانونی نایب واسطۀ به آن اجرای ولی،. هستند حقوقی

 ولایت وصایت، احکام تابع آن و فاقد الاهلیت ناقص شخص»تصریح می نماید که:   باره دراین م. ق 42
  «.اشند.ب می قانون این شدۀ بینی پیش و قواعد شرایط به مطابق و قوامت

اشخاص حقوقی به طور کلی به سه نوع تقسیم می شوند: اشخاص حکمی  شخص حکمی: (2
 اشخاص حقوق عمومی و اشخاص حقوق بین الملل: 467حقوق خصوصی:

 حقوق خصوصیحکمی  شخص حقوقدانان می گویند: ( شخص حکمی حقوق خصوصی:۱
 به که اموال، از برخی یا هستند، مشترك فعالیت و منابع دارای که افراد، از ای دسته که آید می پدید هنگامی
 بشناسد تکلیف و حق طرف را آنها قانون و بگیرند قرار هم کنار در اند، شده داده اختصاص خاصی اهداف

 امثال و موقوفات ها، انجمن و مدنی، تجارتی های شرکت: مانند گردد، قائل مستقلی شخصیت آنها برای و
  468.اینها

 شخص» :گوید می حُکمی شخص تعریف دربا اقتباس از تعریف حقوقدانان وخ منس م. ق 337 مادۀ
 بـنابر اهداف معین به شکل مــؤسسه، و بـوده حقـوقی اهلیت واجد که معنوی است شخصیت حکمی،

 حقوقی، شخص از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که: «.گردد. می تشکیل جمعیت یا شرکت
 سیاسی، معین اهداف اجرای غرض که طبیعی اشخاص از گروهی اجتماع از که است معنویِ  شخصِ 
 طرف قانون توسط و گردد می ایجاد...  و خیریه هنری، ادبی، فرهنگی، اقتصادی، تجارتی، اداری، قضائی،

                                            
(. حُقوق مدنی اشخاص و محجورین، چاپ دهم، تهران: انتشارات ۱38۱. سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، ) 465

(، تهران: انتشارات محراب فکر، 2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴؛ و مسعود انصاری و محمد علی طاهری )6مهر، ص  
 .۱۱2۵ص  
؛ سید ۱۵۰(، چاپ پانزدهم، تهران: انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، ص ۴(.  حقوق مدنی، جلد )۱377سن امامی ). سید ح466

و  6(. حُقوق مدنی اشخاص و محجورین، چاپ دهم، تهران: انتشارات مهر، صص  ۱38۱حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، )
7. 

(. شرح قانون مدنی افغانستان: اشخاص، چاپ ۱397بدالله ). در مورد اشخاص حقوق خصوصی، ر. ک: نظام الدین ع 467
 چهارم، کابل: انتشارات سعید.

(. حُقوق مدنی اشخاص و محجورین، چاپ دهم، تهران: انتشارات مهر، ۱38۱. سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، )468
 .۱۴7و  ۱۴6صص  
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 شرکت هنــری، ادبی، اجتماعی، فرهنگی، های نهاد سیاسی، احزاب :مانند گیرد، می قرار تکلیف و حق
  .موقوفات و ها رسانه تجارتی، های

در پهلوی شخصیت های حکمی خصوصی، شخصیت هایی  ( شخص حکمی حقوق عمومی:2
 های شخصیت خلاف بر  که اند های شخصیت عامه حُکمی های حکمی عامه نیز وجود دارد. شخصیت

 درمنسوخ  م. ق 1 فقرۀ 338 مادۀ . گردند می منحل و ایجاد دولت ارادۀ اساس بر خصوصی حُکمی
 یا فرعی ادارات ارکان، دولت، شامل عام حکمی شخصیت» :گوید می عامه حُکمی شخص ریفتع

  .«باشد. می عامه تأسیسات و آن به مربوط شعبات
 قوۀ: یعنی آن؛ ارکان دولت، خود عامه حُکمی های شخصیت که آید می بر خوبی به نص این ماده از
 این چهارچوب در که ای اداره هر و( حکومت)جرائیه ا قوۀ ،(محکمه ستره)قضائیه  قوۀ ،(پارلمان) مقننه

  هر ماده، این  موجب به ها، براین علاوه. شود می پنداشته عامه حُکمی شخصیت گردد ایجاد رکن سه
. شود می پنداشته عامه حکمی شخصیت گردد، ایجاد عامه منافع به مربوط امور برد پیش غرض که تأسیسِ 

از آنچه گفته شد، این نتیجه به  .شود می پنداشته عامه حُکمی شخصیت آن فرعی ادارات و دولت بنابراین،
 دست می آید که بزرگ ترین شخص عمومی دولت است. 

دولت در این معنی قدرت مرکزی است. بنابراین، دولت در این معنی از قوۀ مجریه شروع می شود که 
یت حقوقی مستقل نیست، بلکه دارای در رأس آن رئیس جمهور قرار دارد. اجزای این قدرت دارای شخص

شخصیت حقوقی تابع است. بنابراین، وزارت صحت عامه، کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات 
ملکی، ادارۀ ملی مبارزه با حوادث و امثال اینها شخص حقوقی تابع اند. در نتیجه، اموال این اشخاص 

وال این ادارات را به وزارت و یا ادارۀ دیگر منتقل متعلق به قدرت مرکزی است و رئیس جمهور می تواند ام
 کند. آثار  ایجاد شخصیت حکمی عامه قرار ذیل است:

 شخص حقوقی دارای اموال مستقل از اعضای تشکیل دهندۀ آن است؛ -۱
شخص حقوقی به طور مستقل صاحب حقوق و تکالیف می شود و می تواند به طور مستقل طرف  -2

یه اشخاص حقوقی و حقیقی دیگر اقامۀ دعوی نماید. وجه افتراق اشخاص حقوق دعوی قرار بگیرد و عل
 خصوصی با حقوق عمومی قرار ذیل اند:

اشخاص حقوق خصوصی برای تأمین منافع شخصی یا فردی ایجاد می شوند. نفع نیز می  هدف: -۱
 ه ایجاد می شوند؛تواند مادی و یا معنوی باشد. معمولًا اشخاص حقوق عمومی برای تأمین منافع عام

اشخاص حقوق عمومی تابع قواعد حقوق عامه  اند. برعکس،  تفاوت در نظام حقوقی حاکم: -2
 اشخاص حقوق خصوصی تابع قواعد حقوق خصوصی اند؛

اشخاص حقوق خصوصی ناشی از ارادۀ اشخاص حقیقی  اند. برعکس، اشخاص منشأ پیدایش:  -3
اند و معمولًا با وضع قانون تشکیل می شوند. البته، برخی  حقوق عمومی ناشی از ارادۀ مقامات عمومی

اشخاص حقوق عمومی مستقیماً توسط قانون ایجاد می شوند، مانند: کمیسیون مستقل انتخابات، 
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کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان و کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی. برخی دیگر 
 : جمعیت ها.غیرمستقیم ایجاد می  شوند، مانند

اشخاص حقوق خصوصی بعد از ثبت ایجاد می شوند، مانند ثبت لزوم و عدم لزوم ثبت:  -۴
جمعیت ها و مؤسسات غیردولتی و دانشگاه های خصوصی بالترتیب در وزارت عدلیه، وزارت اقتصاد و 

ن مؤسس وزارت تحصیلات عالی. برعکس، اشخاص حقوق عمومی نیاز به ثبت ندارد، بلکه نیاز به قانو
دارد. به عنوان مثال، قانون مؤسس قوۀ مجریه، قضائیه، مقننه و اداراتی که  در چهارچوب قوۀ مجریه در 
افغانستان ایجاد می شوند، قانون اساسی، قانون تشکیلات اساسی و قانون تشکیلات و صلاحیت های 

 محاکم است.
می توانند از امتیازات قدرت  اشخاص حقوق عمومی در صورت لزوم استفاده از قدرت عمومی:  -۵

عمومی استفاده نمایند. اما، اشخاص حقوق خصوصی نمی توانند از امتیازات قدرت عمومی استفاده 
     469کنند.

علاوه بر شخصیت های حکمی خصوصی و عامه،  ( اشخاص حکمی حقوق بین الملل:3
شرکت های چندین ملیتی  شخصیت های حکمی بین المللی مانند: دولت ها، سازمان هان بین الملل،

وجود دارد که یکی از صاحبان حق در حقوق بین الملل شناخته می شوند. شخصیت های حکمی بین 
الملل ناشی از ارادۀ دولت ها است. باید اضافه نمود که اشخاص حقوق خصوصی تابع قواعد حقوق 

ل تابع قواعد حقوق خصوصی، اشخاص حقوق عمومی تابع قواعد حقوق عامه و اشخاص حقوق بین المل
 بین الملل اند.

 گفتار سوم( محل حق
حق عبارت از امتیاز، سلطه، اقتدادر،  محلمحل حق چیزی است که حق به آن تعلق می گیرد.  

توانایی، نفع و امثال اینها است که به اشخاص حقیقی و حکمی اعطا می شود. موضوع حق نظر به نوع حق 
مثال، محل حق در حق دینی می تواند فرائض، مانند: پرداخت زکات، امکان دارد متفاوت باشد. به حیث 

ادای نماز، گرفتن روزه، امتناع از اضرار همسایه، امتناع از ارتکاب جرائم، پرداخت دَین و ثمن مبیع، 
  470اطاعت فرزند از والدین، امتناع از استعمال ودیعه  و نظیر اینها باشد.

یا امتناع از اجرای عمل است. محل حق های اجرای عمل ق شخصی پرداخت دَین، اما، موضوع ح
بشری و اساسی نیز امتیاز ها و مصلحت های افراد منحیث انسان و اتباع است که نسبت به مسایل مختلف 

 بشری و اساسی مانند: زندگی، کار، اشتراک در مسایل سیاسی، آزادی بیان و ... دارند.
 گفتار چهارم( داشتن ضمانت اجراء

                                            
 .۵3 -۴9(، چاپ دوم، تهران: بنیاد حقوقی میزان، صص  ۱(. حقوق اداری )۱387. محمد امامی و کورش استوار سنگری )469
ق (. الموسوعة الفقهیة،  ۱۴۰۴؛ و ____  )28۴2- 28۴۰(، صص  ۱. همان، محمد امامی و کورش استوار سنگری، جلد )470

 .۱3و  ۱2(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص  ۱8جلد )
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هارم حق عبارت از جزاء است، و آن حمایتی است که شارع  و قانونگذار می تواند از حق رکن چ
بنماید. این جزاء در حقوق اللهی، مجازات دنیوی و  اخروی است؛ در حق عینی، مثلًا: در غصب و اتلاف 

جرای مال، پرداخت جبران خساره و جزاء است؛ و در حقوق دَینی یا شخصی مجبور گردانیدن مکلف به ا
تعهد است. حق های اساسی و بشری نیز دارای ضمانت اجرا اند که این ضمانت اجرا توسط دولت ها 

 تضمین می شوند. تفصیل ضمانت اجرا در مبحث خصوصیات قواعد حقوقی این کتاب گذشت.



 

 

 
 

 فصل دوم: تقسیمات حق در حقوق خصوصی
 

رات  مختلف به تقسیمات متعدد منقسم در حوزۀ حقوق خصوصی، فقهاء و حقوقدانان حق را به اعتبا
نموده اند. چنانچه فقهاء و حقوقدانان حق را به اعتبار صاحب آن به حق الله، حق العبد و حق مشترک، و به 
اعتبار محل آن به حق مالی و غیرمالی و به اعتبار تأئید و عدم تأئید قضاء به حق قضائی و حق دیانی و به 

ه حق قابل اسقاط و حق غیر قابل اسقاط، به اعتبار توارث و عدم توارث به حق اعتبار اسقاط و عدم اسقاط ب
قابل توارث و حق غیر قابل توارث، به اعتبار دایرۀ وسعت به حق مطلق و حق نسبی، به اعتبار زمان پیدایش 

و حق  به حق منجز و حق معلق، به اعتبار مدت به حق مؤقت و حق دایم، به اعتبار زمان اجراء به حق حال
مؤجل و به اعتبار ثبات و عدم ثبات به حق ثابت و حق متزلزل و به اعتبار باقی ماندن اثر به حق مجرد و 

  471حق غیرمجرد تقسیم نموده اند:
 مبحث اول(  تقسیمات حق به اعتبار صاحب آن  

ماع،  حق حق به اعتبار صاحب آن به سه نوع منقسم گردیده است  که عبارت  از: حق الله یا حق الاجت
 العبد و  حق مشترک می باشد:
 گفتار نخست( حق الله

حق الله عبارت از حقی است که هدف از آن برخی فقهاء در تعریف حق الله می گویند: ( تعریف: ۱
، تعظیم و اقامه شعایر دین او و تحقق نفع عموم در عالم بدون اختصاص آن به تقرب جستن به خداوند
به نظر می رسد در این تعریف بیشتر به اهداف حق الله اشاره شده است و این  472فردی از افراد می باشد.

تعریف بیانگر ماهیت و کنه حق الله نیست. به نظر می رسد در خصوص حق الله سه تعریف می توان ارایه 
 کرد:

نسبت به اشخاص است مانند پرداخت زکات، ادای نماز و نظیر  حق الله حق های خداوند -۱
 اینها.

بی نیاز است، ضرورت به داشتن حق ندارد. بنابراین، منظور از حق  با توجه به این که خداوند -2
 الله حق های اجتماع بر افراد است.

                                            
(، تهران: انتشارات محراب فکر، صص  ۱دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد ) (.۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )471
 .28۵۴ -28۴3(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص  ۴؛ و  وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )83۵و  83۵
 .28۵۴ -28۴3(، صص   ۴.همان، وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )472
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چون نمایندۀ اجتماع دولت است، حق الله حق هایی است که اجتماع بر افراد دارد. هر حق الله،  -3
اخت زکات )و مالیه در حقوق مدرن( که حق تکلیف شخص و هر تکلیف شخص حق الله است مانند پرد

 دولت و تکلیف فرد و تکلیف فرد و حق دولت است.
حق الله نظر به کلیت نفع و عظمت خطر آن به برخی فقهاء در خصوص حق الله می گویند که 

منسوب می گردد، زیرا حق الله، حق اجتماع می باشد. به عنوان نمونه، عبادات مختلف مانند:  خداوند
حین ذبح حیوان، دست برداشتن از از، روزه، حج، زکات، ادای نذور، سوگند و تسمیه نام خداوندنم

جرایم، تطبیق حد و تعزیرات شرعی، صیانت مرافق عامه، مانند: انهار، راه ها، پرداخت زکات، پرداخت 
از زمین  کفارات مثلًا: کفارۀ ظهار، حنث در یمین، کفارۀ فطر، کفارۀ رمضان، پرداخت خمس آنچه

استخراج می شود  و غیره همه برای اجتماع است. حکم حق اجتماع این است که در اثر صلح، عفو و 
 تنازل قابل اسقاط نمی باشد. به همین ترتیب، تغییر آن جواز ندارد. 

بنابراین، حد سرقت در اثر عفو مسروق منه یا صلح وی با سارق بعد از ارجاع و وصول قضیه به 
نمی گردد، و یا حد زنی به عفو زوج و یا اباحت زوجه نفسش را به  زانی ساقط نمی گردد. محکمه ساقط 

همچنین، حق اجتماع قابل توارث نیست. پس، بر ورثه اداء عباداتی که توسط مؤرث فوت گردیده است 
 لازم نمی باشد و همچنین وارث از جرم مؤرث مسؤول پنداشته نمی شود. 

ق اجتماع تداخل را می پذیرد. پس، کسی که چند بار مرتکب  سرقت و یا ولی، باید متذکر شد که ح
زنی شود و در هر بار عقوبت نگردد و به سبب تمام جرایمی که مرتکب شده است یکبار عقوبت گردد به 
عقوبت واحد اکتفاء صورت می گیرد، زیرا مقصود از عقوبت زجر است که به یکبار نیز متحقق می شود 

 ه آن حاکم یا  قاضی می باشد. که تطبیق کنند
از آنچه گفته شد، چنین نتیجه گرفته می شود که حق الله، حق عمومی جامعه است. زیرا، حق الله 

بی نیاز است و از هیچ جهت نفع و فایدۀ نمی تواند بر صاحب حقیقی خود حمل شود چرا که خداوند
به جامعۀ اسلامی  تشریع کرده، در اصطلاح برای او قابل تصور نیست. پس، حقی را که شارع در رابطه 

  473شرعی حق الله نامیده می شود که در حقوق موضوعه از آن به حق های عمومی تعبیر می شود.

( شخص مکلف که می 2(؛ ( صاحب حق )خداوند۱( ارکان: در حق الله سه رکن وجود دارد: 2
 ( موضوع حق.  3تواند حقیقی و یا حکمی باشد؛ و

 حق العبدگفتار دوم( 

                                            
ق (. الموسوعة الفقهیة،  ۱۴۰۴؛ ____  )28۵۴ -28۴3(، صص  ۴هبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، جلد ). همان، و473

(. دانشنامۀ ۱38۴؛ مسعود انصاری و محمد علی طاهری )۱8-۱۴(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص  ۱8جلد )
(. اساسات حقوق اسلام، ۱388؛ داد محمد نذیر )83۵و  83۵(، تهران: انتشارات محراب فکر، صص ۱حقوق خصوصی، جلد )

(. ترمینولوژی حقوق، چاپ سیزدهم، ۱382؛ و محمد جعفر جعفری لنگرودی )۱۴چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، ص  
 .22۵تهران:کتابخانۀ گنج دانش، ص  
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یف:۱ حق العبد عبارت از حقی است که  برخی فقهاء در تعریف حق العبد می گویند که:  ( تعر
هدف از آن حمایت از مصلحت شخص می باشد اعم از اینکه حق عام باشد مانند حفظ صحت، اولاد و 

حق مالک  اموال شخص، تأمین امنیت، دفع ظلم و تمتع از خدمات عامه و یا خاص باشد، مانند: رعایت
در ملکیت، حق بایع در ثمن و از مشتری در مبیعه، حق شخص در بدل مال متلوفه، رد مال مغصوبه، به 
مغصوب منه، حق نفقۀ زوجه بر شوهر، حق حضانت مادر نسبت به  طفل و حق  پدر نسبت به ولایت  

  474اولاد و غیره.
صورت گرفته است و بنابراین این  به نظر می رسد در این تعریف بیشتر به اهداف حق العبد اشاره

تعریف بیانگر کنه و ماهیت حق العبد نیست. به نظر می حق العبد عبارت از حق هایی است که شخص 
که از آن در فقه هنوز هم عبد )بنده( تعبیر می شود، در برابر دولت و اجتماع دارد. هر حق عبد تکلیف 

انند حق حیات که حمایت آن تکلیف دولت و دولت و اجتماع و هر تکلیف اجتماع حق شخص است م
 خود حق حیات، حق شخص است.

حکم مرتبه بر حق العبد این است صاحب آن می تواند از آن تنازل برخی فقهاء بر این نظر اند که: 
نماید.  پس، صاحب حق العبد می تواند حق خود را در اثر عفو، صلح و ابراء و اباحه ساقط نماید. 

لعبد توارث جاری می شود و نیز تغییر را می پذیرد همچنانی که  تداخل را نمی پذیرد و همچنین، در حق ا
پس، حق  475مرتکب آن تکراراً مجازات می گردد و استیفاء آن منوط به صاحب حق یا و لی او می باشد.

ه در العبد حقی است که آن را شارع به منظور تحقق مصلحت فرد خاص و یا گروهی از افراد وضع نموده ک
 روشنایی آن بتوانند به منافع مقصود دست یابند.

با توجه به آنچه فوقاً تذکر یافت میان حق الله و حق العبد تفاوت فرق بین حق الله و حق العبد: ( 3
 های ذیل ظاهر می گردد:

بر بندگان است. هدف از حق الله تقرب جستن از نقطه نظر هدف: حق الله حق های خداوند -۱
به حیث مثال، در پرداخت زکات نفع به اجتماع می و تحقق نفع عموم  در جامعه است. دبه خداون

رسد، زیرا در صورتی که افراد زکات بپردازد، یک فرد خیلی پولدار نمی شود و افراد دیگر فقیر باقی نمی 
دیگراست. افراد دولت و اجتماع و  حق العبد حق بندگان برمانند و برابری نسبی در جامعه ایجاد می شود. 

ص مانند احترام به هدف از حق العبد حمایت از مصلحت شخص است اعم از اینکه حق عام باشد یا خا
 حق مالکیت، حق شفعه، حق حیات و نظیر اینها که نفع آن به فرد می رسد.

                                            
ق (.  ۱۴۰۴؛ و ____  )28۴۵مکتب رشیدیه، ص  (، کویته: انتشارات ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )474

 .۱8(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  ۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )
ق (.  ۱۴۰۴؛ و ____  )28۴۵(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )475

 .۱8کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  (، ۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )
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مگر از نقطه نظر اسقاط: حق الله به هیچ صورت در اثر صلح، عفو، ابراء و غیره قابل اسقاط نیست  -2
به نظر می رسد با اقتباس از همین نظریه،  476در برخی موارد که حاکم یا اولی الامر حق عفو را دارد.

جزء  6۴. مادۀ بودهقانونگذار اساسی صلاحیت عفو و تخفیف مجازات ها را به رئیس جمهور اعطا کرده 
تخفیف و عفو  -۱8رئیس جمهور دارای صلاحیت ها و وظایف ذیل می باشد: »: ودق. ا حکم می نم ۱8

معمولًا رئیس جمهور در مناسبت های خاص، مانند: فرا رسیدن عید و «. قانون. مجازات مطابق به احکام
ولی، حق العبد ممکن . ودو یا عفو می نم دادامثال این مجازات محبوسین را توسط فرمان تخفیف می 

 است در اثر صلح، ابراء، عفو و غیره توسط صاحب آن ساقط گردد؛
 از نقطــه نظـر توارث: حق الله قابل توارث نیست. اما، حق العبد قابل توارث می باشد؛ و -3
از نقطه نظر تداخل در مجازات و استیفاء کننده مجازات: جرایم  ناشی از حقوق الله قابل تداخل  -۴

و استیفاء کننده است و استیفاءکننده آن قاضی می باشد. ولی، جرایم ناشی از حق العبد قابل تداخل نیست 
 آن صاحب حق؛ یا ولی او می باشد.

اجرای حکم در حق الله منوط به درخواست شاکی نیست، اما در حق الله اجرای حکم منوط بر  -۵
 درخواست شاکی است.

 477 حق الله جنبه عمومی و عامه المنفعه دارد، اما حق الله جنبۀ اختصاصی و فردی دارد. -6
 گفتار سوم( حق مشترک

شترک، حقی است که در آن حق الله و حق العبد اجتماع نموده است. ولی، بعضاً در آن جنبه حق م
های  حق الله بر حق العبد و بعضاً هم جنبه های  حق العبد بر حق الله غالب می باشد. بنابراین، حق 

 مشترک ممکن است به دو نوع ظهور نماید:
ر حق العبد: مانند: عدۀ مطلقه که  در آن حق الله یعنی ( حق الله و حق العبد با غالب بودن حق الله ب۱

ق است، حق الله غالب می  حفظ انساب انسان از اختلاط و حق العبد یعنی  محافظت نسب اولاد  مُطلِِّ
باشد، زیرا در صیانت انساب انسان  نفع عام به اجتما ع متصور است. مثال دیگر حق الله و حق العبد با 

العبد به نظر فقهای حنفیه اجرای حد قذف بر قافذ است. زیرا، در حد قذف دو حق غلبۀ حق الله بر حق 
نهفته است: حق مقذوف که دفع عار و اثبات شرف و حصانت او، و حق الله که عبارت است از حفظ 

ـق العبـد غالب ـاعراض و آبروی انسان ها و جلوگیری از فساد که در اجرای حد قذف، حق الله بر ح
 است؛ و

حق الله و حق العبد با غلبۀ حق العبد بر حق الله، مانند: قصاص که برای ولی مقتول ثابت است   (2
حاوی دو نوع حق می باشد: حق الله و حق العبد. حق الله که عبارت از تطهیر اجتماع  از ارتکاب جرایم و 

                                            
476 . Pajoohe.ir  :(2۰۱6، ۱۰، ۱2)آخرین بازدید  
477 . Ibid,  :(2۰۱6، ۱۰، ۱2)آخرین بازدید  
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د  حق العبد غالب می حق العبد که عبارت از فروکش کردن خشم ولی مقتول به وسیلۀ  قتل قاتل می باش
 478باشد زیرا، مبنای قصاص مماثله است.

 مبحث دوم( تقسیمات حق به اعتبار اسقاط و عدم اسقاط 
چنانچه تذکر یافت، حق یا حق خالص الله، یا حق خالص بنده، یا حق مشترک است که یا در آن حق 

. پس، اسقاط و عدم اسقاط الله بر حق العبد غالب است و یا برعکس حق العبد بر حق الله غالب است
 حق در هر یك را به صورت جداگانه مورد مطالعه قرار می دهیم:

 گفتار  اول( عدم اسقاط پذیری حق الله 
اِسقاط از ریشۀ سقط گرفته شده که در لغت به معنی افگندن، انداختن، برافگندن و از ارزش انداختن 

حق الله اعم از اینکه  479و یا غیرمالی را اِسقاط گویند. است. در فقه به از اعتبار انداختن حق اعم از مالی
بت متردد عبادات باشد، مانند: نماز، روزه  و غیره و یا عقوبات باشد، مانند: حدود، یا بین عبادت و عقو

یا سایر حقوقی که شرع آن را به انسان به اعتبار انسان بودن اعطاء نموده است، مانند:  باشد، مانند: کفارات
یت بر صغیر، حق ابوت، امومت و نظیر اینها  قابل اِسقاط نیست. زیرا، هیچ فرد به اعتبار اینکه این حق ولا

 است، نمی تواند آن را  اسقاط نماید. حق، متعلق به خداوند
 گفتار دوم( اسقاط حق مشترک 

الله  حق مشترک اخلاطی از حق الله و حق العبد است. بنابراین، در صورتی که در حق مشترک حق
غالب باشد، حکم حق الله به اعتبار غالب بودن آن بر آن مرتب می شود. اما، در صورتی که حق العبد در 

 480 آن غالب باشد، به اعتبار غلبۀ حق العبد بر حق الله، اسقاط چنین حقی تابع حکم حق العبد است.

 گفتار سوم( اسقاط حق العبد
ل اِسقاط اَعیان، منافع و دیون می گردد. در بارۀ اسقاط حق العبد به اعتبار اسقاط و عدم اسقاط شام

حق العبد اصل این  است که هر صاحب حق مشروط بر اینکه جایز التصرف؛ یعنی: غیرمحجور علیه 
باشد و نیز محل حق قابل اسقاط باشد؛ یعنی عین و یا شی حرام نباشد و مانع دیگری مانند: تعلق حق غیر 

می تواند حق خویش را ساقط نماید. با رعایت این اصل، اسقاط دین، منفعت  و به آن وجود نداشته باشد، 
 حق العبدی را که قابل اسقاط نیست در ذیل مورد مطالعه قرار می دهیم: 

                                            
(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  ۱(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴. مسعود انصاری و محمد علی طاهری )478
272. 
ق (.  ۱۴۰۴؛ و ____  )28۴9(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  ۴(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد ). وهبة الزحیلی )___479

 .۱8(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  ۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )
ق (.  ۱۴۰۴؛ و ____  )28۴6(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )480

 .2۵و  2۴(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص  ۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )
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هرگاه مـالك مـال منقول از ملکیت آن »ق. م تصریح می نماید که:  ۱986مادۀ اسقاط عین: ( ۱
از نص این ماده به خوبی روشن می شود که شخصی که «. گردد. صرف نظر نماید، به مـال مباح تبدیل می

 از ملکیت مال منقول صرف نظر نماید، شی منقول به منقول بدون مالک تبدیل می شود.
در نتیجه، هر شخصی می تواند از طریق استیلاء آن را تملک نماید، مانند اینکه: شخصی اشیایی را که  

ه و یا در زباله دانی بی اندازد، یا شخصی حیوانی وحشی را از طریق برای وی دیگر ذی نفع نباشد، در را
استیلاء تملک نماید و سپس از ملکیت آن تنازل نماید و شخصی دیگری دو باره آن را تملک نماید. در 

( رکن مادی که عبارت از ترک ۱صرف نظر نمودن از ملکیت منقول تحقق دو عنصر )رکن( ضروری است: 
( عنصر معنوی که همان نیت تنازل از ملکیت 2وی که از حیازت مالک خارج شود؛ و منقول است به نح

 481منقول است.
در اصل همه حقوق شخصی قابل اسقاط است، مانند: حق قصاص، حق شفعه و  ( اسقاط دین:2

حق خیار که اسقاط حقوق فوق ممکن است  معوض یا غیرمعوض باشد که در صورت غیر معوض بودن 
ورت معوض بودن عقد است. پس، به اتفا ق نظر همه فقهاء اسقاط دین جواز دارد اعم از ایقاع و در ص

اینکه دین ثمن مبیع،  نفقۀ مفروضه ماضیه زوجه و غیره باشد. همچنین، همانطوری که اسقاط تمام دَین 
 482ذیرد. جواز دارد، اسقاط قسمتی از آن نیز جواز دارد که می تواند به صورت صلح، خلع و غیره صورت پ

همچنانی که اسقاط دین جواز دارد، اسقاط منفعت نیز جوازد دارد اعم از اینکه  اسقاط منفعت:( 2
مُسقط مالک رقبه و یا منفعت باشد، و یا صرف مالک منفعت براساس عقد اجاره، عاریت و وصیت به 

ی موات. در نتیجه، منفعت باشد، یا بر اساس غیر عقد، مانند: اسقاط تحجیر زمین موات به مقصد احیا
منافع در صورت عدم وجود مانع، قابل اسقاط است که می تواند ضمن عقد و یا به طور مستقل صورت 

 483پذیرد.
 حقوق شخصی که قابل اسقاط نمی باشد  قرار ذیل اند: حق شخصی غیر قابل اسقاط:( 3
ه توسط دختر قبل از حقوقی که در آینده ثابت نخواهد شد: مانند اسقاط حق مسکن و نفقه آیند -۱

ازدواج، اسقاط حق خیار رویت توسط مشتری قبل از رویت، اسقاط حق شفعه توسط شفیع قبل از فروش 
مبیعه که حقوق فوق الذکر قابل اسقاط نمی باشد، زیرا در فروض فوق حق بالذات هنوز به وجود نیامده 

 است.

                                            
 .۱6 -۱3(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی، صص  9(. الوسیط، جلد )2۰۰2عبدالرزاق احمد السنهوری ) .481
ق (.  ۱۴۰۴؛  ____  )28۴8(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  ۴جلد ). وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، 482

؛ و مسعود انصاری و محمد علی طاهری 28(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  ۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )
 .272(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  ۱(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴)

ق (.  ۱۴۰۴؛ ____  )28۴8(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  ۴حیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد ). وهبة الز483
؛ و مسعود انصاری و محمد علی طاهری 28(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص   ۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )

 .272شارات محراب فکر، ص  (، تهران: انت۱(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴)
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شود و ملازمه با شخصیت او دارد:  حقوق معتبر شرعی که شرعاً اوصاف ذاتی شخص پنداشته می -2
حقوقی که شرعاً خصوصیت ذاتی انسان تلقی می گردد قابل اسقاط نیست، مانند: حق ولایت پدر یا  پدر 
کلان بر اولاد صغیر. بنابراین، هرگاه پدر یا پدر کلان بخواهد حق ولایت بر اولاد صغیرخود را ساقط 

 ردد.نماید، حق مذکور در اثر اسقاط، ساقط نمی گ
حقوقی که در اثر اسقاط آن احکام شرعی تغییر می نماید: حقوقی که در اثر  اسقاط آن احکام  -3

قه، اسقاط حق  شرعی تغییر می نماید قابل اسقاط نمی باشد مانند: اسقاط حق رجوع شوهر به زوجه مُطلَّ
 رجوع واهب در هبه، اسقاط حق رجوع موصی از وصیت و غیره.

حق غیر تعلق می گیرد: حقوقی که به آن حق غیر تعلق می گیرد نیز قابل اسقاط حقوقی که به آن  -۴
نیست، زیرا انسان می تواند حق خود را ساقط نماید. ولی، حقی را که به آن حق غیر تعلق بگیرد نمی تواند 
ساقط نماید مانند: اسقاط حق حضانت توسط مادر، اسقاط حق رجوع توسط زوج به زوجه در مدت عده، 

 484 سقاط حد سرقت توسط مسروق منه، زیرا حقوق فوق از زمرۀ حقوق  مختلط می باشد.ا

 مبحث سوم( تقسیم حق به اعتبار تأیید و عدم تأیید قضا 
( حق دیانی؛ و ۱حق به اعتبار تأیید و عدم تأیید قضاء به دو نوع  منقسم گردیده است که عبارت اند از: 

 ( حق قضایی:2
 گفتار اول( حق دیانی 

حق دیانی عبارت از حقی است که تحت ولایت قضاء در نمی آید و  قاضی را قادر به الزام مدعی علیه 
بنابر سببی از اسباب مانند: عجز صاحب حق از اثبات آن در محضر قضاء، نمی نماید. پس، در چنین 

 و ضمیرش مسؤول می باشد.  موارد انسان نزد خداوند
ء عاجز شود به این معنی نیست که ز اثبات آن در محضر قضابه طور مثال، دینی که صاحب آن ا

صاحب دین غیر مستحق تلقی می گردد، بلکه بر مدیون اداء دین دیاناً واجب می باشد، یا ازدواج های 
عرفی و غیرمسجل در محاکم شرعی ازدواج های دیانی تلقی می گردد و بر آنها آثار شرعی ازدواج مانند: 

د و غیره مرتب می گردد. حق دیانی در حقوق موضوعه به نام تعهد طبیعی یاد می نفقه، ثبوت نسب اولا
 485شود.

 گفتار دوم( حق قضایی 
حق قضایی عبارت از حقی است که تحت ولایت قضاء  می آید و امکان اثبات حق را توسط صاحب 

اثبات دعوی ثابت آن در قضاء مساعد می نماید، مانند اینکه مدعی دعوی خویش را توسط یکی از وسایل 

                                            
؛ و مسعود 28۴8و   28۴7(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )484

 .272(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص ۱(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴انصاری و محمد علی طاهری )
(. شرح قانون مدنی، حقوق وجایب، چاپ ششم، کابل: انتشارات ۱397ک: نظام الدین عبدالله ) . در مورد تعهد طبیعی ر.485

 .396 -39۱سعید، صص  
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نماید و قاضی نیز به نفع مدعی حکم خویش را صادر نماید. حق قضایی در حقوق موضوعه به نام تعهد 
 486 مدنی یاد می شود.

 گفتار سوم( فایدۀ تقسیم حق به اعتبار تأیید و عدم تأیید قضاء 
یت، واقعیت و حقیقت فایده ای که در اثر این تقسیم ظاهر می گردد این است که احکام حق دیانی بر ن

امراستوار است. ولی،  احکام حق قضائی مبتنی بر ظاهر امر است و در آن به نیت، واقعیت و حقیقت  
 امرنگریسته نمی شود. 

به طور مثال، هرگاه  زوج زوجه اش را از روی خطا طلاق دهد و قصد طلاق را نداشته باشد و قاضی با 
ع طلاق نماید، در چنین مورد  قضاءً حکم به وقوع طلاق صورت توجه به ظاهر و حقیقت امر حکم به وقو

می گیرد، ولی دیاناً حکم به وقوع عدم طلاق صورت می گیرد. بنابراین، در چنین موارد انسان باید مطابق 
 487آنچه میان او و پروردگارش است عمل نماید.

 مبحث چهارم( تقسیم حق به اعتبار محل آن
 حق غیرمالی و  حق مالی تقسیم می شود:حق به  اعتبار محل آن به  

 گفتار نخست( حق غیرمالی 
فقهاء در تعریف حق غیرمالی می گویند: حق غیرمالی  عبارت از حقی است که به مال  تعلق نمی 
گیرد، مانند: حق قصاص، حق آزادی، حق زوجه در طلاق و  یا تفریق به سبب عدم انفاق، عنینیت، ضرر، 

، حق حضانت، حق ولایت بر نفس  و سایر حقوق از این قبیل مانند: حق های سوء آمیزش، غیبت، حبس
برخی استادان  488 سیاسی، از قبیل: حق  انتخاب کردن و انتخاب شدن و حق طبیعی، مانند: حق آزادی.

حقوق نیز در تعریف حق غیرمالی می گویند: حق غیرمالی عبارت از امتیازی است که هدف آن رفع 
 489اخلاقی انسان است. نیازهای عاطفی و

به عبارت دیگر: حق غیرمالی عبارت از آن حق های است که اجرای آن، منفعتی که مستقیماً قابل 
تقویم به پول باشد، ایجاد ننماید، مانند: حق بنوت، حق زوجیت و امثال اینها. موضوع حق غیرمالی روابط 

قابل ارزیابی به پول و مبادله با آن نیست، مانند:  غیرمالی انسان است و ارزش داد و ستد )مبادله( را ندارد و
حق زوجیت، حق ابوت و بنوت، حق ولایت یا حق که پدیده آورنده اثر ادبی و هنری است. ولی، اکثر این 

                                            
 ..396 -39۱. همان، نظام الدین عبدالله، صص  486
؛ مسعود 28۵۴ -28۵3(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )487

؛ و ____  836(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص ۱(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴صاری و محمد علی طاهری )ان
 .۴۱(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  ۱8ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴)

؛ مصطفی احمد 28۵۰ارات مکتب رشیدیه، ص  (، کویته: انتش۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد ) 488
ق (.  ۱۴۰۴؛ و ____  )۱۵(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )۱968 -۱967الزرقاء )

 .۴۰(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  ۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )
(. مقدمۀ علم ۱383؛ و  ناصر کاتوزیان )۱۱الکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، ص  (. اموال و م۱38۱. ناصر کاتوزیان )489

 .2۵6حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  



 271 |رم: تقسیمات حقبخش چها |

 

حقوق آثارمالی دارد. چنانچه حق وراثت سبب می شود که شخص دارائی خود را تملک کند، و حق 
ا به دنبال دارد، ولی اصل حق را نمی توان به دیگری واگذار کرد و زوجیت امکان مطالبۀ نفقۀ و، ارث ر

وسیلۀ تحصیل مال قرار داد. حق غیرمالی به  وارثان انتقال نمی یابد و داینین نیز نمی توانند با تملک و 
فروش آن وسیله تأمین وصول دَین خود را فراهم آورند. برخی حق های غیرمالی غیر قابل زوال است، 

 490بنوت که پدر و مادر نمی توانند به هیچ وجه نسبت مزبور را از خود سلب کنند.مانند: 
 گفتار دوم( حق مالی و انواع آن

حق مالی عبارت از حقوقی است که به مال و منافع تعلق  می گیرد و موضوع آن مال و منفعت می 
ی برمبیعه، حق شفیع در شفعه، باشد، مانند: حق ملکیت اَعیان، منافع و دیون، حق بایع بر ثمن و از مشتر

حق مالی به موجب حقوق نیز آن است  491حق ارتفاق، حق خیار و حق مستأجر در سکنی عین مستأجره.
که اجرای آن مستقیماً برای دارندۀ ایجاد منفعتی نماید که قابل تقویم به پول باشد، مانند: حق مالکیت 

 492لی دارد.نسبت به خانه که مستقیماً برای دارندۀ آن ارزش پو
به عبارت دیگر: حق مالی امتیازی است که حقوق هر کشور، به منظور تأمین نیاز های مادی اشخاص 
به آنها می دهد. هدف از ایجاد حق مالی تنظیم روابطی است که به لحاظ استفاده از اشیاء؛ بین افراد وجود 

ق مالی در قدم نخست حق مالکیت و دارد و موضوع آن تأمین حمایت از نفع مادی می باشد. نمونۀ بارز ح
شاخه های آن )حق انتفاع و حق ارتفاق( است و در مرحلۀ دوم حق طلب است که بر مبنای آن شخص می 

 493تواند از دیگری مبلغی پول یا تسلیم مال دیگر یا انجام دادن کار و امتناع از انجام دادن کاری را بخواهد.
 جود دارد که قرار ذیل اند:میان حق مالی و غیرمالی دو فرق عمده و

( حق مالی بر خلاف حق غیرمالی، قابل مبادله و تقویم به پول است، مانند: حق مالکیت، حق ۱
 انتفاع، حق مطالبۀ مبلغ پول و یا انجام دادن کارمعین.

 ( حق غیرمالی قابل مبادله به پول نیست. اما، حق مالی قابل مبادله به پول است.  قابل مبادله بودن 2
حق مالی به پول سبب می شود که حق مالی اصولًا انتقال  پذیر باشد و به ورثه شخص برسد و هم قابل 

                                            
علم (. مقدمۀ ۱383؛ ناصر کاتوزیان )۱2(. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، ص ۱38۱. ناصر کاتوزیان ) 490

(.  حقوق ۱377؛ سید حسن امامی )2۵6حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  
(. فلسفۀ حقوق، جلد ۱38۱)؛ و ناصر کاتوزیان ۴(، چاپ پانزدهم، تهران: انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، ص  ۴مدنی، جلد )

 .۴۴9و  ۴۴8صص  با همکاری بهمن برنا،  (، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار3)
؛ مصطفی 28۵۰ -28۴9(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد ) 491

(. ق  ۱۴۰۴؛ و ____  )۱۵(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص  3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )۱968 -۱967احمد الزرقاء )
 .۴۰(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  ۱8الموسوعة الفقهیة، جلد )

 .۴(، چاپ پانزدهم، تهران: انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، ص  ۴(.  حقوق مدنی، جلد )۱377. سید حسن امامی ) 492
نتشار با همکاری بهمن برنا، ص  (. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی ا۱383. ناصر کاتوزیان ) 493
صص  (، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، 3(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱)؛ و  ناصر کاتوزیان 2۵6
 .۴۴8و  ۴۴7
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معاوضه و داد و ستد باشد و وارثین نیز بتوانند با فروش حق به  طلب خود برسند، در حالی که این امور در 
لی وجود دارد، نباید این دو را باوجود تفاوتی که میان حق مالی و غیرما 494حق غیرمالی قابل اجراء نیست.

 کاملًا از هم مُفترَق دانست. زیرا، برخی حق های غیرمالی است که جنبه های مالی نیز دارد:
( حقی را که مؤلف بر آثار خود دارد هر دو جنبه را داراء است. روی همین دلیل، هنگامی که نویسنده ۱

، می گویند: جنبۀ مالی حق تألیف را انتقال داده است. ای حق انتشار آثار خود را به دیگران واگذار می کند
ولی، حق اخلاقی او در بارۀ دفاع از انتقاد های نابجای دیگران و جلوگیری از  تحریف و تقلید آن برای 
آفرینندۀ اثر باقی مانده است. در عین حال، جنبۀ مالی و غیرمالی این تألیف باهم ارتباط نزدیک دارد، 

ز یک کتاب، نه تنها به حق معنوی نویسنده لطمه می زند، بلکه در منافع مادی آن نیز اثر چنانکه انتقاد ا
 دارد؛ به این توضیح که موجب کاهش قیمت آن در بازار می گردد؛

( یادگارهای خانوادگی به طور معمول ارزش مالی ندارد، ولی اگر به امضای شخصیتی نامدار یا اثر 2
دو جنبۀ مالی و غیرمالی را داراء است. به این توضیح که: هم سبب سربلندی هنرمند برجسته ای باشد، هر 

 و افتخار خانواده است و هم وسیلۀ تحصیل عاید و قابل مبادله با پول؛
( نام شخص یکی از خصوصیات شخص است و حقی که شخص در بارۀ نام خود دارد، جزء دارائی 3

فروش قرار نمی گیرد. ولی، همین نام، بعضی اوقات از او نیست و در نتیجه  در  بازار مورد خرید و 
شخصیت جدا و به دارائی می پیوندد. بنابراین، نام های که شهرت می یابد و وسیلۀ جلب مشتری می 

 شود، از نام ساده به نام تجارتی تبدیل شده و در نتیجه مورد خرید و فروش قرار می گیرد. 
خود دارد، نمی تواند مورد خرید و فروش و تجارت قرار همچنین، حقی که شخص بر تصویر یا عکس 

بگیرد. باوجوداین، احتمال دارد در شرایط خاص، تکثیر و انتشار آن وسیلۀ کسب مال شود و اجازۀ صاحب 
عکس یا تصویر ارزش تجارتی پیدا کند. با توجه آنچه گفته شد، چنین نتیجه گرفته می شود که: تقسیم و 

غیرمالی مطلق نیست. روی همین دلیل،  برخی حقوقدانان و استادان حقوق،  جدایی حق مالی از حق 
حقوقی را که جنبۀ مالی آنها رجحان و برتری دارد، حق مالی گفته اند و برخی حقوق دیگر را که جنبۀ مالی 

  495 آن مورد توجه نبوده و رجحان نداشته حق غیرمالی گفته اند.
شود. تقسیم حق به عینی و دینی، از گذشته ها، مورد توجه  حق مالی به حق عینی و شخصی تقسیم می

نویسندگان حقوق مدنی و فقهاء بوده است. مبنای این تقسیم چگونگی استفاده از اشیای خارجی است. 

                                            
دمۀ علم (. مق۱383؛ و  ناصر کاتوزیان )۱2(. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، ص  ۱38۱. ناصر کاتوزیان ) 494

 2۵7و  2۵6حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  
 ۴۵۰صص (، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، 3(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱). ناصر کاتوزیان  495

(. مقدمۀ علم ۱383؛ و  ناصر کاتوزیان )۱2ان: نشر میزان، ص (. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهر۱38۱؛ ناصر کاتوزیان )۴۵۱و 
 . 2۵7حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  
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زیرا، انسان برای ادامۀ زندگی به این اشیاء نیاز دارد و حق دارد از آنها استفاده کند. انتفاع از اشیاء از دو 
 ن بوده است: طریق ممک

 ( صاحب حق از مال خویش بلاواسطه و مستقیم استفاده نماید؛ و۱
( صاحب حق، از حق خویش به واسطۀ دیگران استفاده نماید و از دیگران بخواهد که مالی را به او 2

 تسلیم نمایند و یا عملی را به او انجام دهند و یا از انجام عملی امتناع ورزند.
اده از حق، فقهاء و حقوقدانان حقوقی را که امتیاز استفاده به شخص را می با توجه چگونگی استف 

دهد، به دو دسته تقسیم کرده اند: حق عینی که حاوی امتیاز انتفاع مستقیم از حق است و حق دینی که به 
شخص اختیار می دهد اِعطای مال، اجرای عمل و یا امتناع از اجرای عمل را از شخص دیگر مطالبه 

در نتیجه، فقهاء و حقوقدانان  حق مالی را  به حق حق عینی و حق دینی )شخصی( تقسیم  کرده  496.نماید
حقوق مالی به »: می گویدق. م  در این باره  ۴8۴این تقسیم در ق. م نیز رسوخ کرده است.  مادۀ  497اند.

 «:حقوق عینی و حقوق شخصی تقسیم می شود.
 الف( حق عینی

ت از حقی است که یک شخص بر شی معین بر اساس شرع داراء می به موجب فقه حق عینی عبار
شود  و بر مبنای همین حق علاقه ای اختصاصی میان صاحب حق و  شی مادی قایم می شود و به موجب 
آن صاحب حق  بر شی مادی به صورت مستقیم  اعمال صلاحیت می نماید که همین  اعمال صلاحیت به 

ند، مانند: حق مالکیت که مالک را به همه انواع تصرفات در ملک  قادر صورت مباشر را حق عینی می گوی
می نماید از قبیل: حق تصرف، استثمار و استعمال آن، حق استفاده از حق ارتفاق مانند حق مرور، حق 
مسیل و غیره. حقوقدانان نیز در تعریف حق عینی می گویند: حق عینی عبارت از  سلطۀ است که قانون آن 

شخص بر عین معین اِعطاء کرده است که به موجب آن شخص می تواند از عین انتفاع اقتصادی  را برای
  498بگیرد. لذا، حق عینی، حقی است که اشخاص بر اشیاء دارند.

آن در بارۀ تعریف  ۴8۵از تعریف حقوقدانان پیروی نموده  و مادۀ منسوخ در تعریف حق عینی ق. م 
عبارت است از تسلط مستقیم شخص بر ذات عین که توسط قانون حقوق عینی »حقوق عینی می گوید: 

از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که حق عینی، حقی است که شخص نسبت «. اعطاء می گردد
به عین دارد، مانند: حق مالکیت نسبت به عین  و منفعت عین  و امثال اینها. در حق عینی چهار رکن وجود 

                                            
(، چاپ دوم، تهران:  شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، صص  3(. فلسفۀ حقوق، جلد )۱38۱. ناصر کاتوزیان ) 496
 .۴۵3و  ۴۵2
؛  ۱۵(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص 3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )۱968 -۱967طفی احمد الزرقاء ). مص 497

؛ و  سید حسن امامی ۱8۴(، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی، ص  8(. الوسیط، جلد )2۰۰2عبدالرزاق احمد السنهوری )
 .۴ران: انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، ص  (، چاپ پانزدهم، ته۴(.  حقوق مدنی، جلد )۱377)

498   . Gerhard Robbers (2002). An Introduction to German Law. Translated into Enlish by: Miceal 
Jewll, 5th edi (___), p 191. 
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ا مالک، دوم: موضوع حق یا ملك، و آن چیزی است که شخص مالك نسبت به آن دارد: اول صاحب حق ی
است که قانون آن « ملك»و « مالك»حق دارد؛ سوم: مالکیت و آن یك رابطه حقوقی یا مفهوم تصوری بین 

ف به احترام آن نموده است. از این رو، گفته می شود که  در « حق عینی»را معتبر شناخته و مردم را مکلِّ
بل تمام افراد جامعه است و در اثر این امر، حق تعقیب به صاحب حق عینی داده می شود و مالك می مقا

تواند مال خود را در دست هر کس بیابد بگیرد؛ چهارم: جزا، که آن در خارج به دوگونه ظهور می نماید: 
ی کند؛ و دیگر اجبار به رفع تجاوز، در  یکی حمایت قانون از صاحب حق، تا کسی نتواند به مالك تعدِّ

ی صورت گرفته باشد؛ مثلًا: هرگاه کسی مال دیگری را غصب کند، قانون او را مجبور می  صورتی که تعدِّ
 کند که مغصوبه را مسترد دارد و اگر تلف شده باشد ملزم می شود بدل آن را به مالك بدهد.

 499تبعی تقسیم می شود.طبق فقه و حقوق، حق های عینی به حق های  عینی اصلی و حق های عینی 
در این باره تصریح می منسوخ ق. م  2فقرۀ  ۴8۵این تقسیم در ق. م نیز پیش بینی گردیده است. مادۀ 

 «.حق عینی، اصلی  یا تبعی می باشد.»نماید که: 
 ینی اصلیع ( حق۱
حقوق »که مقتبس از فقه است در تعریف حق های عینی اصلی می گوید:  منسوخق. م  ۴86مادۀ  

( حق ۱نی اصلی عبارت است از حقوق تصرف و انتفاع بر عین که منحصر به حقوق آتی می باشد: عی
 در حقوق«. ( حقوق ارتفاق.3( حق منفعت ملکیت عین بدون ملکیت رقبه؛ و2ملکیت رقبه و منفعت آن؛ 

 یها حق که دیآ یم بر یخوب به ماده نیا نص از. است شده استعمال حق جمع مفهوم در ماده نیا نص
 و دیخر ت،یوص وقف، هبه، تصرف حق یها مثال. است انتفاع و تصرف حق از عبارت یاصل ینیع

 حق تصرف حق بر علاوه یاصل ینیع حق ماده نیا نص طبق ن،یهمچن. است نهایا رینظ و اجاره فروش،
 :شود یم میتقس دسته سه به یاصل ینیع یها حق ماده نیا نص طبق. است زین انتفاع

 کیت کاملاول( حق مل
حق ملکیت کامل عبارت از حقی است براساس آن شخص هم مالک ذات و هم مالک منفعت مال 
است. به حیث مثال، اگر شخص خانه داشته باشد و در آن خودش سکونت نماید، این شخص هم مالک 

 ذات )رقبه( خانه است و هم مالک منفعت آن و ملکیت او کامل است. 
 دوم( حق ملکیت ناقص

به عبارت 500ناقص عبارت از ملکیت عین بدون منفعت و یا منفعت بدون رقبۀ شی است.ملکیت 
دیگر: ملکیت ناقص خالی از دو حالت نیست: حالت اول این است که شخص مالک منفعت شی بدون 
رقبۀ آن باشد، مانند: اینکه شخص  شی ای را از دیگری به اجاره و عاریت بگیرد و یا شخصی منفعت شی 

                                            
؛ و  2۰ر، ص (، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفک3م(. المدخل الفقهی العام، جلد )۱968 -۱967. مصطفی احمد الزرقاء )499

 .2۵8  (. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص۱383ناصر کاتوزیان )
 .۴۵۵۰  (، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص6.  وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )500
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ری وقف و یا وصیت نماید. حالت دوم این است که شخص مالک رقبه بدون منفعت باشد، مانند را به دیگ
اینکه: شخص منفعت شی ای خویش را برای مدت معین به دیگری وصیت نماید و بعد از وفات موصی 

یا شخصی ملکیت خویش را به  501منفعت موصی به، به موصی له و رقبۀ آن به وارث موصی تعلق بگیرد،
ی به کرایه بدهد که در این صورت منفعت ملک متعلق به کرایه نشین و رقبۀ آن متعلق به صاحب خانه دیگر

تعریف به خوبی استنباط می گردد که ملک این یا مالک می شود و ملکیت هر دو ناقص می گردد. از 
 ناقص شامل ملک عین فقط و یا ملک منفعت فقط می گردد که  ملک منفعت فقط را ملک منفعت

بنابراین، ملک ناقص شامل: ملک عین فقط و ملک منفعت فقط می 502شخصی یا حق انتفاع نیز می نامند.
 گردد:
)رقبۀ( ملک متعلق به  شخصی و  ذاتملک عین فقط عبارت از ملکی است که  ملک عین فقط: -۱

برای مدت منفعت آن متعلق به  شخصی دیگری باشد، مانند اینکه: شخصی سکنی خانۀ خود را به دیگری 
معین یا غیر معین وصیت نماید. در چنین  حالت، هرگاه موصی فوت نماید و موصی له بعد از فوت موصی 
وصیت را قبول نماید، عین ملک، ملکیت ورثۀ موصی و منفعت آن ملکیت موصی له پنداشته می شود. 

انتفاع بگیرد و زمانی مدت وصیت   ختمتوصیت الی  مطابقبنابراین، موصی له می تواند از منفعت ملک 
 ، منفعت عین موصی به را به ورثۀ موصی انتقال دهد تا ملکیت آنها کامل گردد.خاتمه یابدکه مدت انتفاع  

در چنین حالت، مالک عین موصی به، نمی تواند از منفعت موصی به،  انتفاع بگیرد یا در عین و  
جهت استیفاء )موصی له( است عین را به منتفع منفعت آن  تصرف نماید. بنابراین، مالک رقبۀ عین مکلف 

از آنچه گفته 503منفعت تسلیم نماید. در صورتی که  از تسلیم آن امتناع ورزد به تسلیم آن اجبار می گردد.
مبدل می گردد. ولی،  کاملشد، معلوم می گردد که ملکیت عین فقط ملکیت دایمی بوده و همیشه به ملک 

ی باشد، زیرا به عقیده فقهای حنفی منافع قابل توارث نمی ملکیت منفعت شخصی ملک مؤقت م
 504باشد.
 فقه در که است انتفاع حق ای فقط منفعت ملک فقه طبق ناقص ملک دوم نوع ملک منفعت فقط: -2
 ملک نیع که است یتیملک از عبارت فقط منفعت ملک فقه طبق. شود یم ادی زین یشخص منفعت ملک

 مستأجره نیع ۀرقب که اجاره مانند است منتفع شخص به متعلق آن عتمنف صرف و گرید شخص به متعلق
 منفعت تیعار در ن،یهمچن. است مستأجر به متعلق اجاره عقد انیجر در آن منفعت و مؤجر به متعلق

                                            
و  2۵9(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص 3ل الفقهی العام، جلد )م(. المدخ۱968 -۱967. مصطفی احمد الزرقاء )501
26۰. 
 .۴۵۵۰ص  (، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، 6. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )502
 .2896(، ص  6جلد )وهبة الزحیلی، ، همان. 503
 .4551(، ص  6جلد )وهبة الزحیلی، ، همان همان،. 504
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 ریمستع و مستأجر تیملک مثال، دو نیا در. است ریمع به متعلق آن ۀرقب و ریمستع به متعلق مستعاره نیع
 .اند فقط منفعت تیملک دو هر

 سوم( حق ارتفاق  
تکیه کردن بر  505گرفته شده است که در لغت به معنی انتفاع گرفتن از شی،« رفق»ارتفاق از ریشۀ 

تعاریف ذیل راجع به حق ارتفاق وجود در اصطلاح فقهی  506مرفق یا آرنج و رفیق و همراه بودن است.
 دارد:
ست بالای عقار جهت منفعت عقار دیگر، مانند: حق ارتفاق نوعی حق عینی و عبارت از حقی  ا( ۱

  507حق شرب، حق مجری، حق مسیل، حق مرور و حق جوار.
  508حق ارتفاق حق مقرر بر یک عقار به منفعت عقار دیگر که مملوک مالک عقار اول نباشد است. ( 2
ت بالای ارتفاق، عبارت از حقی اس»در تعریف حق ارتفاق می گوید که: منسوخ ق. م  23۴۰مادۀ ( 3

 «.عقار جهت منفعت عقار شخص دیگر.
 ( حق عینی تبعی2

در تعریف حق های عینی تبعی می  منسوخق. م  ۴87حق عینی تبعی است. مادۀ  ،نوع دوم حق عینی
حقوق عینی تبعی عبارت است از حقوق مرتب بر عین برای تضمین دین که منحصر به حقوق »گوید که: 

( حق اختصاص؛ و ۴( حق حبس عین؛ 3( حقوق رهن حیازی؛ 2ی؛ ( حقوق رهن  رسم۱آتی می باشد: 
حقوق عینی در این ماده در مفهوم جمع حق استفاده شده است. بنابراین، حقوق در این .«. ( حق تقدم ۵

ماده به معنی حق های عینی تبعی است. طبق این تعریف حق های عینی تبعی حق هایی است که بر مال و 
 ی گردد برای تضمین دَین داین. یا ملکیت مدیون ثابت م

از همین رو، این حق ها برخلاف حق عینی اصلی که مستقیماً بر عین وارد می گردد، بر عین وارد نمی 
گردد، بلکه به صورت غیرمستقیم بر عین وارد می گردد و تابع دَین است. از همین رو، این حق را حق عینی 

ت که به معنی پیروی، دنباله روی و تابعیت است. لذا، برای تبعی می گویند. تبعی اسم منسوب به تبع اس
 ایجاد این حق شرط است که دَین وجود داشته باشد.

از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می یاید که حق عینی تبعی حقی است که برای داین بر اموال  
داخت دین خویش پول مدیون او ثابت می گردد. به حیث مثال، هرگاه شخصی مدیون باشد و جهت پر

نداشته باشد یا پول وی پرداخت دیون وی را تکافو ننماید، می تواند اموال عقار و منقول خویش را جهت 
                                            

 .۴6۵6(، ص  6جلد )ان، وهبة الزحیلی، . هم505
 .99ص  (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ۱383. حسن عمید )506
؛  مسعود انصاری و ۴6۵6(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  6. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )507

؛ و  داد محمد نذیر 837(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص 2حقوق خصوصی، جلد )(. دانشنامۀ ۱38۴محمد علی طاهری )
 .2۰6(. اساسات حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، ص  ۱388)

 .2۰6(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان، ص  ۱38۵. عبدالکریم زیدان )508
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تضمین دین به داین به رهن دهد. پس، داین می تواند اموال عقار و منقول مدیون را جهت تضمین دین 
آن را به فروش رسانیده و از ثمن آن  خویش به رهن بگیرد و در صورت عدم پرداخت دین توسط مدیون،

 دین خویش را استیفاء نماید. 
همچنین، در صورتی که  مدیون تعهد خویش را ایفاء ننماید، داین حق حبس مال مدیون را الی استیفاء 

به خوبی استنباط می گردد که همچنانی که منسوخ ق. م  ۴87دین داراء می باشد. همچنین، از نص مادۀ 
ند مال مدیون را به رهن بگیرد، می تواند مال مدیون را به خود اختصاص دهد و از ثمن فروش داین می توا

به خوبی استنباط می گردد که منسوخ ق. م  ۴87آن دَین خویش را استیفاء نماید. همچنین، از نص مادۀ 
 دم است. نوع پنجم حقی عینی تبعی ای که بر مال اعم از منقول و عقار مدیون وارد می گردد حق تق

 اول( حق رهن
رهن که جمع آن رهون و رهان و رهن به ضم راء و ها است در لغت به معنی گرو، گرو کردن چیزی نزد 

و به وضع « الماء الراهن»گرو دادن، ثبوت، دوام، حبس و لزوم است، چنانچه عرب ها به آب راکد،  کسی،
یگری به رهن می دهد، راهن، شخصی که مال می گویند. شخصی که مال خود را به د« حالتةٌ راهنة»ثابت 

دیگری را به رهن می گیرد، مرتهن و شی و یا مالی که به رهن داده می شود، عین مرهونه یا مرهونه نامیده 
می شود. رهن در قوانین موضوعه از جمله مصر و افغانستان به دو نوع منقسم گردیده است که عبارت از 

ولی، در شریعت اسلامی رهن صرف یک نوع می باشد که عبارت 509رهن حیازی و رهن رسمی می باشد.
  510از رهن حیازی است:

رهن حیازی، عقدی است که به موجب آن رهن »: منسوخ ق. م ۱77۰به موجب مادۀ ( رهن حیازی: ۱
دهنده تعهد می نماید تا مال خود را به تصرف رهن گیرنده یا شخص امین دیگری به مقابل حق مالی قرار 

ادای تمامی یا قسمتی از آن بر حق داینین درجه اول یا داینینی که نسبت به داینین مذکور به مرتبه  دهد که
حیازی اسم منسوب به حیازت است. حیازت چنانچه گفته شد در لغت «. پایین تر قرار دارند، مقدم باشد.

 ست:به معنی به دست آوردن است. طبق نص این ماده رهن حیازی دارای خصوصیات ذیل ا
رهن حیازی مانند سایر عقود عقد است که میان رهن دهنده و رهن گیرنده منعقد می گردد. به  -۱

موجب این عقد رهن دهنده تعهد می نماید که تا مال خویش را به تصرف رهن گیرنده در مقابل حق مالی 
حمد ده لک افغانی به حیث مثال، اگر اقرار دهد. به نظر می رسد منظور از حق مالی دَین )قرض( است. 

مدیون محمود باشد و احمد پول نقد نداشته باشد و موتر خویش را به تصرف محمود بدهد، این عقد، رهن 
 حیازی است.

                                            
 .۱۰2ص  حکام الرهن و الشفعة  فی الفقه الاسلامیة، چاپ دوم، مصر: الازهر، (. ا۱۴2۴. عبدالفتاح عبدالله البرشومی ) 509
 .23ص  عبدالفتاح عبدالله البرشومی، ، . همان 510
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در صورت عدم اعتبار رهن دهنده به رهن گیرنده رهن دهنده می تواند عین مرهونه را به تصرف  -2
خص ثالث است. به حیث مثال، هرگاه عقد شخص امین قرار دهد. منظور از شخص امین )امانتدار( ش

می توانند « ب»و « الف»اعتماد نداشته باشد، « ب»بر « الف»منعقد شود و « ب»و « الف»رهن میان 
 بگذارند.« ب»به « الف»الی پرداخت دین توسط « ج»عین مرهونه را نزد 

نص این ماده از مال سخن محل رهن حیازی می تواند اموال عقار و منقول باشد زیرا قانونگذار در  -3
به حیث مثال، در مثال بالا، احمد می تواند موتر  می گوید و عقار و منقول بودن آن را مقید نساخته است.

 یا خانۀ خویش را به تصرف محمود بدهد.
در صورت  ناممکن گردیدن پرداخت دین توسط راهن و فروش مال مرهونه، مرتهن نسبت به   -۴

تقدم پیدا نماید. به نظر می رسد منظور از داینین درجه اول داینین دارای حق تقدم و  داینین عادی راهن حق
به حیث مثال، اگر احمد ده لک افغانی مدیون محمود باشد و  منظور از داینین پایین رتبه داینین عادی اند.

قیوم و پنج لک  محمود خانه یا موتر احمد را به تصرف بگیرد و در عین حال احمد پنج لک افغانی مدیون
افغانی مدیون جمشید باشد و در نهایت خانه یا موتر احمد به فروش رسد، محمود نسبت به جمشید و 
فاروق حق تقدم دارد. در این مثال، محمود داین دارای حق تقدم و جمشید و قیوم داینین عادی اند. به نظر 

 است. می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف رهن حیازی
حقوقدانان نیز در تعریف رهن می گویند: رهن عقدی  است که به موجب آن مال مدیون و ثیقه 

رهن در شرع  عبارت است از حبس شی در برابر حقی است که استیفای  511دین قرار می گیرد.« تضمین»
به دیگری به آن حق  از آن شی ممکن باشد؛ یعنی رهن وثیقه قرار دادن عینی  که دارای قیمت مالی است 

مجلة الاحکام در  7۰۱نحوی که بتواند از آن تمام و یا قسمتی از عین دین خویش را اخذ نماید. مادۀ 
رهن عبارت از حبس مال و توقیف آن است در مقابل حقی که استیفاء آن از این »تعریف رهن می گوید: 

 «. مال ممکن باشد و به آن مال مرهونه و رهن نیز گفته می شود.
ی فقهای دیگر به عبارت ساده تر: رهن  را عبارت از عقدی می دانند که به موجب آن مالی وثیقه برخ

است نه بر ذمۀ « تضمین دَین»از تعاریف فوق به خوبی بر می آید که عقد رهن برای  512دین قرار می گیرد.
ا، در کفالت توثیق و شخص. فرقی که میان رهن و کفالت نیز وجود دارد در همین نقطه ممتاز می گردد. زیر

 513اعتماد بر ذمۀ کفیل است نه به مالی که در قبض داین است.

                                            
وثیقه های دین، چاپ چهارم، تهران: شرکت سهامی  -(: عقود اذنی4معین ) عقود مدنی، (. حقوق1396کاتوزیان ) . ناصر 511

 .  4382  انتشار با همکاری بهمن برنا، ص
 .6ص  ، احکام الرهن و الشفعة  فی الفقه الاسلامیة، چاپ دوم، مصر: الازهر(. ۱۴2۴)عبدالفتاح عبدالله البرشومی .  512
؛ ____  4208و  4207صص   ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، . 513

 (. فقه1371؛ سید سابق )176و  175(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص 23) ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد 1404)
دی انتشاراتایران،  (4ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود ؛ و مسعود انصاری و محمد علی طاهری 276ص  ،سقر محمِّ
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رهن رسمی عقدی است که به سبب آن داین حق »: منسوخ ق. م ۱832طبق مادۀ ( رهن رسمی: 2
و به مقتضای آن بر سایر داینین عادی  عینی را بر عقاری که برای ایفاء دین تخصیص یافته، کسب می نماید

ین پایین مرتبه از خود حق تقدم را داشته و دین خود را از عقار مذکور به هر دستی که باشد حصول و داین
 طبق نص این ماده رهن رسمی دارای خصوصیات ذیل است:«. نموده می تواند

به رهن رسمی مانند رهن حیازی عقد است که میان رهن ردهنده و رهن گیرنده منعقد می گردد.  -۱
حمد ده لک افغانی مدیون محمود باشد و خانۀ خویش را تضمین دین به محمود بدهد، حیث مثال، اگر ا

 دادن خانه به محمد عقد رهن رسمی است.
رهن رسمی صرف بر عقار مرتب می شود نه بر منقول. بنابراین، در رهن رسمی عقار مرهونه تحت  -2

ص می آبد. پس، راهن صلاحیت حیازت راهن باقی می ماند ولی برای پرداخت دین داین مرتهن تخصی
فروش آن را داراء می باشد و در صورتی که پرداخت دین توسط مدیون یا راهن متعذر گردد و عقارمرهونه به 

به حیث فروش رسد مرتهن یا داین نسبت به سایر داینین در حصول دین خود حق تقدم پیدا می نماید. 
و خانۀ خویش را به عنوان تضمین دین به محمود مثال، اگر احمد ده لک افغانی مدیون محمود باشد 

بدهد، دادن خانه به محمد عقد رهن رسمی است. اگر در این صورت، احمد مدیون جمشید نیز باشد و 
جمشید خانۀ احمد را به رهن نگیرد، محمود داین مرتهن دارای حق اولویت و جمشید داین عادی است. 

 را می گیرد و سپس جمشید. در صورت فروش خانه، اول محمود دین خویش
عقار در هر دستی که باشد داین مرتهن می تواند از آن پول خویش را حاصل نماید. به نظر می رسد  -3

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف رهن رسمی است.
 دوم( حق حبس

ین بر مـال حق حبس مـال، حق تبعی ای است که به منظور تضمین د»: منسوخ ق. م 2368مادۀ طبق 
طبق نص این ماده حق حبس مال عبارت از حق عینی تبعی است که به منظور تضمین «. مرتب می گردد.

دین داین توسط مدیون بر مال مدیون مرتب می گردد. بنابراین، این حق به نفع داین و به ضرر مدیون بر مال 
دین داین است تا در صورت  مدیون مرتب می گردد. به نظر می رسد منظور از حق حبس مال، تضمین

عدم پرداخت دین، داین مال را به فروش رسانیده و از پول فروش مال دین خویش را حصول و نسبت به 
  سایر داینین عادی مدیون حق تقدم داشته باشد.

 احمد به را موتر پول محمود و رساند فروش به محمود به را موتر عراده ده احمد اگر مثال، ثیح به
 محمود نینیدا و محمود برابر در موتر حبس حق به و دینما حبس را موتر تواند یم احمد د،یمانن میتسل

                                                                                                         
(. رهن از نظر 1387؛ عبدالولی بصیرت )1041(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص  2(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )1384)

 .20 -15مذهب حنفی و قانون مدنی افغانستان، چاپ اول، کابل: انتشارات ریاست نشرات اکادمی علوم افغانستان، صص  
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 نینیدا دارند قرض ای نید محمود بر که یکسان و یمشتر محمود ع،یبا مثال نیا در احمد. دینما استناد
 . اند محمود

  سوم( حق اختصاص
در اصطلاح حقوقی  514ه شدن است.اختصاص در لغت به معنی خاص کردن، خاص گردانیدن و ویژ

حق اختصاص حق عینی تبعی است که به موجب حکم محکمۀ ذیصلاح برای داین به وجود می یاید و 
محل آن عقار است. بنابراین، هر داینی که حکم واجب التنفیذ را مبنی بر الزام مدیون به شی معین به دست 

خویش به منظور تضمین اصل دین و مصارف داشته باشد، می تواند حق اختصاص را بر عقار مدیون 
وجه اشتراک حق اختصاص با رهن رسمی این است که هر دو از حیث آثار مشابه  515حاصل نماید.

هستند. اما، وجه افتراق حق اختصاص و رهن رسمی این است که منبع رهن رسمی عقد و منبع حق 
  516 اختصاص حکم واجب التنفیذ محکمۀ ذیصلاح است.

اختصاص و رهن این است که رهن امکان دارد بر عقار و منقول واقع گردد، اما حق  فرق دیگر حق
اختصاص صرف بر عقار مدیون ثابت می گردد. وجوه اشتراک دیگر رهن و حق اختصاص این است که هر 
دو از شاخه های حق های عینی تبعی اند و هر دو برای تضمین دَین داین به ضرر مدیون بر اموال او مرتب 

به حیث مثال، اگر مدیون در کابل زندگی  ی گردند. هدف از حق اختصاص تضمین دَین داین است.م
نماید و عقار وی در پغمان باشد، داین مکلف است عریضه را به محکمۀ ابتدائیه ولسوالی پغمان تقدیم 

 نماید. 
تأریخ صدور در هر حال، داین مکلف است در عریضه اسم، لقب، حرفه، اقامتگاه خود و مدیون، 

حکم الزامیت مدیون، اسم محکمۀ ذیصلاح که عریضه به آن تقدیم می شود، مقدار دَینی را که بر مدیون 
دارد، موقعیت عقاری که می خواهد حق اختصاص را بر آن ایجاد نماید ذکر نماید. همچنین، داین باید 

آنچه گفته شد، این نتیجه به دست  سندی را که در آن قیمت عقار تعیین شده است ضمیمه عریضه نماید. از
می یاید که داین برای ایجاد حق اختصاص مکلف است: عریضه، کاپی حکم  الزامیت مدیون و سند تعیین 

 قیمت عقار مورد نظر را به محکمۀ ذیصلاح ارایه نماید.
 چهارم( حق تقدم

معین به اساس وصف  تقدم، عبارت از برتری است که قانون برای حق»: منسوخ ق. م 2386مادۀ طبق 
از این ماده به خوبی استنباط «. آن حکم می نماید. حق برتری به اساس حکم صریح قانون ثابت می گردد.

می گردد که حق امتیاز عبارت از تقدم حق ممتاز بر سایر حقوقی است که حق ممتاز نسبت به آنها تقدم 
گردد. پس، قانون برخی حقوق را نظر به دارد. حق تقدم به موجب نص قانون نظر به وصف آن معین می 

                                            
 .86ص تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، (. فرهنگ فارسی۱383. حسن عمید ) 514
 .۵۰م حقوق، چاپ اول، کابل: انتشارات رسالت، ص (. مبادی عل۱389. داد محمد نذیر ) 515
 .66۰ص  ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی۱۰(. الوسیط، جلد )2۰۰2عبدالرزاق احمد السنهوری ).  516
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وصف آنها ممتاز می سازد. بنابراین، نه ارادۀ اشخاص و نه قاضی می تواند حقی را نسبت به سایر حقوق 
مقدم بشمارد. پس، به عنوان یک قاعده می توان گفت که: هیچ حق امتیازی وجود ندارد مگر به موجب 

 نوع حق فرق می نماید. نقص قانون. سبب امتیاز این حقوق بر حسب 
مبنای برخی این حقوق اعتبارات انسانی است، مانند: حق امتیاز اجرت خدمه و عمال، زیرا این نوع 

به حیث مثال، اگر احمد خانۀ محمود را در برابر دین خویش به اجور جهت معیشت آنها ضروری است. 
ز باشد اما جمشید خانه را به رهن رهن یا حق اختصاص بگیرد و در عین حال محمود قرضدار جمشید نی

نگیرد، در صورت فروش خانه، دین احمد نسبت به جمشید مقدم و برتر است. این برتری براساس حکم 
 قانون صورت می گیرد. 

به حیث مثال، اگر احمد صد جریب زمین محمود را به اجاره بگیرد و محمود قرضدار جمشید باشد و 
با آن در زمین کار می نماید مانند تراکتور، مرکب، گاو و نظیر اینها را به  جمشید اموال منقول محمود را که

رهن حیازی بگیرد و در نهایت این اموال به فروش رسد، اجرت زمین احمد و سایر حق هایی را که احمد 
 بر محمود بر به موجب عقد اجاره دارد باید پرداخت شود.

 رق بین حق عینی اصلی و حق عینی تبعی ظاهر می گردد:با توجه به آنچه بیان گردید در موارد آتی ف
( در حق عینی اصلی صاحب حق، مالک رقبه و منفعت شی پنداشته می شود  و به صورت مستقیم و ۱

بلاواسطه به صورت تام می تواند از آن استفاده نماید. ولی، در حق عینی تبعی رقبه و منافع ملک به مدیون 
در صورت عدم پرداخت دین توسط مدیون، به اجازۀ محکمۀ ذیصلاح عین را  تعلق دارد و داین می تواند

 تحت رهن قرار داده و از طریق بیع مال مرهونه  دین خود را وصول نماید؛
( حق عینی اصلی مستقل است و تابع هیچ دینی نیست. در حالی که حق عینی تبعی تابع دین است 2

 و در صورت پرداخت دین از بین می رود؛
صاحب حق عینی اصلی ما لک ملکیت منفعت  و رقبۀ آن می باشد. در حا لی که صاحب حق ( 3

 عینی تبـعی نه مالک ملکیـت رقبه )ذات عین( و نه هـم مالک منفعت آن می باشد؛ و
( صاحب حق عینی اصلی از ملکیت خود به صورت مستقیم استفاده می نماید و صلاحیت هر گونه ۴

حالی که صاحب حق عینی تبعی به صورت غیرمستقیم به وسیلۀ محکمۀ ذیصلاح  تصرف در آن را دارد. در
 حق خود را بالای عین اعمال می نماید.

 ب( حق شخصی )تعهد/ حق دَینی، وجیبه، التزام( و فرق آن با تکلیف 
روی  از ق. م زمانی که می خواسته اند، احکام مندرج جلد دوم ق. م را  به نظر می رسد نویسندگان

گیچ که به آن حق شخصی نیز می گویند، « التزام»کنند، در ترجمۀ  ترجمه مصر 1949 جدید مدنی نونقا
 (،488(، تعهد )مادۀ 492حق )مادۀ  (،488شخصی )مادۀ  حق شده و به عوض این کلمه گاهی کلمۀ

 محصل ،قاضی متشرح، یکسو از امر این که اند برده کار به ( را 495(  وجبیه )مادۀ 701وعده )مادۀ 
 یتعهدات را ب به مربوط احکام فهم دیگر سوی از و نماید، میو سردرگمی  اشتبـاه دچار را...  و حقوق
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اما، به نظر می رسد ترجمۀ دقیق التزام که در عربی به آن حق شخصی نیز می  .نماید می مشکل نهایت
 گویند، تعهد است. 

 بر و شدن متعهد شدن، ملتزم گرفتن، لازم خود بر را کاری بندی، پای معنای به« لزم» ریشۀ از التزام 
 یا تعدیل انتقال، یا حق انشای متضمنِ  که است تصرفی آن هر حقوقی در اصطلاح و است گرفتن عهده
 از هم گاهی و مال بدون طلاقِ  ابراء، وقف،: مانند شود می صادر فرد یك از گاه که باشد آن به دادن پایان

 کار به عقد ۀکلم با مترادف اوقات گاهی فقه در واژه این. مال برابر در طلاق و اجاره بیع،: مانند کس دو
 است، متفاوت عقد با کلمه خاص معنای در ولی،. است عام معنای به عقد آن از مراد البته که شود می برده
 دو از که است تعهدی آن هر از عبارت که است التزام از خاصی نوعی تنها عقد صورت این در که چرا

 و بوده تر عام عقد تعریفِ  این از التزام که حالی در اینها، و نظیر رهن اجاره، بیع،: مانند شود صادر شخص
 517.اینها امثال و سوگند نذر، وقف،: مانند گیرد می بر در شـود، صادر شخص یك از که نیز را هر آنچه

که در بارۀ تعهدات به زبان عربی کتاب های بسیاری از باآنکه تعهد را در عربی التزام می گویند و  
تألیف گردیده است، نیز به نام احکام التزام، منابع التزام، آثار و اثبات التزام  و غیره یاد می شوند، اما به نظر 
می رسد نویسندگان ق. م این اصطلاح را مستقیماً در ق. م به کار نبرده اند. بنابراین، این اصطلاح در ق. م 

 است.استعمال نگردیده 
روی همین (. ۴9۵وجبیه نیز ترجمۀ التزام است که در مواد متعدد در  ق. م به کار رفته )مثلًا: مادۀ  

گرفته شده که « وجب»دلیل، در افغانستان حقوق تعهدات را حقوق وجایب می گویند. اما، وجبیه از ریشۀ 
یط، مصباح المنیر و سایر در لغت به معنی لازم و ضروری است، چنانچه در لسان العرب، معجم الوس

فرهنگ های دری و عربی به این معنی آمده است. در اصطلاح فقهی و اصولی نیز واجب، عبارت از هر آن 
 فعلی است که شارع آن را به طور حتم و الزام از مکلف خواسته باشد.

رت از چیزی واجب به معنی ثابت و لازم است، و در اصطلاح اصولیان عبا برخی دیگر نیز می گویند: 
است که شرع عقوبتی را بر ترک آن اشعار کند.  برخی گفته اند: چیزی را واجب گویند که تارک آن بر 
بعضی وجوه شرعاً مذموم است و بعضی دیگر گویند: واجب چیزی است که تارک آن مستحق عقاب 

در  518ش باشد.چنانچه گفته اند: واجب آن است که فاعلش مستحق ستایش و تارکش سزاوار نکوهاست.

                                            
و   مسعود انصاری و ؛292۰ ص ، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .  517

؛  و  مهدی شهیدی ۴29 ص، (، تهران: انتشارات محراب فکر۱جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱38۴محمد علی طاهری )
 .۴2و  ۴۱(. تشکیل تعهدات و قراردادها،  چاپ چهارم، تهران: مجمع علمی و  فرهنگی مجد، صص ۱38۴)

؛  وهبة الزحیلی )____(. اصول الفقه 3۱ارات احسان، ص (. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتش۱38۵عبدالکریم زیدان ). 518
(، کویت: وزارة 2۴ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴؛ ___ )۴6ص  انتشارات مکتب رشیدیه،(، پاکستان: ۱الاسلامی، جلد )

(، ۱جلد ) وصی،(. دانشنامۀ حقوق خص۱38۴؛ مسعود انصاری و  محمد علی طاهری )329الاوقاف و الشئون الاسلامیة ، ص 
 تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، عمید، (. فرهنگ فارسی۱383حسن عمید )؛  32۱۰۵تهران: انتشارات محراب فکر، ص 

 .۱۱۴8، ص سرایش نشرات چاپ :تهران هفتم، چاپ(. فرهنگ فارسی  محمد معین، ۱382محمد معین )؛ و  ۱۱82ص
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حالی که فقهاء در تعریف حق شخصی یا التزام که در دری به آن تعهد می گویند، می گویند که: حق 
شخصی یا التزام عبارت از حقی است که شرع  آن برای شخص معین بر شخص معین دیگر می دهد تا 

  519نماید. صاحب حق بتواند جانب مقابل را به دادن شی، اجرای عمل و امتناع از عمل وادار
حقوقدانان نیز در تعریف حق شخصی می گویند که: حق دینی حقی است که شخص نسبت به 
دیگری پیدا می کند و به موجب آن می تواند انجام کاری را از او بخواهد. صاحب این حق را داین و کسی 

ست و به لحاظ را ملزم به انجام امری است مدیون می نامند. اصل حق نیز به اعتبار صاحب آن دَین ا
 520مدیون، تعهد یا دین نام دارد.

به هر حال، چون حقوق تعهدات را در افغانستان به نام حقوق وجایب یاد می نمایند، ما نیز این کتاب  
را به نام حقوق وجایب مسمی نمودیم هرچند استعمال کلمه وجیبه به عوض تعهد و التزام در حوزۀ حقوق 

« عهد» ریشۀ از تعهدترجمۀ دقیق و صحیح التزام تعهد است. می رسد به نظر  محل ایراد است. یخصوص
 و پیمان و عهد داشتن، نگاه گرفتن، عهده به کاری، گرفتن گردن به 521پذیرفتن، را عهدی یا شرط معنای به

در حقوق جرمنی تعهد عبارت است از  522.گردد می یاد نیز شخصی و حق دینی  حق نام به که است بستن
که به موجب آن یک شخص می تواند از شخص دیگر اجرا و یا پرداخت شی را تقاضا رابطۀ حقوقی 

   523نماید.
 می مشغول دیگری نفع به یکی ذمۀ آن موجب به که شخص دو میان قانونی است ای رابطه تعهد فقه در

 است معین قدرتی از عبارت که است عینی یا دارد دیگری عهدۀ بر انسان که حقی دیگر: عبارت به.  شود
 است ای رابطه از عبارت که است شخصی و یا است داشته مقرر معین شی بر معین شخص برای قانون که

 524.دارد دیگری عهدۀ بر را فعلی تركِ  و یا فعل یکی آن موجب به که( متعهدٌله و متعهد)کس  دو میان
ند: در معنی مصدری برخی حقوقدانان تعهد را به دو معنی: معنی مصدری و اسم مفعولی تعریف نموده ا

                                            
؛ مصطفی احمد الزرقاء 28۵۰، ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) ته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادل. 519

(. اساسات حقوق ۱388؛ و  داد محمد نذیر )۱6(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص 3م( المدخل الفقهی العام، جلد ) ۱968 -)
 .۱6اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، ص 

علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  (. مقدمۀ۱383ناصر کاتوزیان ).  520
وهبة ؛ 4انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، ص  تهران:چاپ پانزدهم، (، ۴(.  حقوق مدنی، جلد )۱377؛ سید حسن امامی )26۰

یته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، م( ۱968 -؛ مصطفی احمد الزرقاء )28۵۰، ص کو
(. اساسات حقوق اسلام، چاپ ۱388؛ و  داد محمد نذیر )۱6(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ص 3المدخل الفقهی العام، جلد )

 .۱6اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، ص 
 ص  تهران: انتشارات محراب فکر ،(، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱38۴مسعود انصاری و  محمد علی طاهری ). 521
7۱۱. 

 . 23۵ص  ،سرایش نشرات چاپ :تهران هفتم، چاپ(. فرهنگ فارسی  محمد معین، ۱382محمد معین ) . 522
523.  Gerhard Robbers (2002). An introduction to German law. TranslatEd into Enlish by Miceal Jewll,  
5th edi (____). p 161. 

 ص (، تهران: انتشارات محراب فکر،2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱38۴انصاری و  محمد علی طاهری )مسعود . 524
7۱۱ . 
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تعهد عبارت است از به عهده گرفتن انجام یا ترک عملی در برابر دیگری، خواه در برابر عوض باشد یا 
که در برابر مبلغ معینی ماشین آلات  که: کسی در برابر مالک  کارخانه ای تعهد نماید این نباشد، مانند

و شخصی که تعهد « متعهد»به عهده می گیرد  کارخانه را نصب کند. شخصی را که انجام یا ترک عمل را
می « به متعهد»و موضوع تعهد )نصب ماشین آلات( را « متعهد له»به نفع او به عهده گرفته می شود 

گویند. به معنی اسم مفعولی تعهد عبارت است از وظیفه ای حقوقی که قانوناً بر عهده شخص متعهد، 
م آن، به تقاضای متعهدله و به وسیله مرجع قضایی، ملزم به ثابت می شود که در صورت خودداری از انجا

 525 انجام آن می شود.
برخی دیگر تعهد را به همان معنی حق شخصی یا حق دَینی تعریف نموده اند: از این نقطه نظر، تعهد 

حق دینی حقی است که شخص نسبت به دیگری پیدا می کند و به موجب آن می تواند انجام کاری را از یا 
و بخواهد. صاحب این حق را داین و کسی را که  ملزم به انجام امری است مدیون می نامند. اصل حق نیز ا

 تعهد یامنسوخ  م. ق 488 مادۀ 526به اعتبار صاحب آن دَین است و به لحاظ مدیون، تعهد یا دین نام دارد.
 و  داین ذمه بین است  ای رابطه از عبارت تعهد یا شخصی حق» :نماید می تعریف چنین را شخصی حق

«. نماید مطالبه مدیون از را از آن متناع ا یا عمل اجراء شی، اعطاء تواند می داین آن اساس به که مدیون
 در که مهمی نکاتقانونگذار مدنی در نص این ماده حق شخصی را مترادف با تعهد استعمال نموده است. 

 از امتناع و یا عمل اجرای شی، اِعطای ذمه،  رابطه،: از اند عبارت نمایند می را تفصیل ایجاب مذکور  مادۀ
 :گردد می توضیح مختصر خیلی صورت به ذیلاً  هر یک که عمل اجرای
 مدیون اموال بر داین که است تسلطی و مدیون داین ذمۀ بین مذکور  مادۀ در رابطه از مقصود ( رابطه:۱

 این. کند فراهم را تعهد اجرای وسایل او، دارایی از استفاده با تواند، می داین آن موجب به و کند می پیدا
 که سلطۀ صورت به سلطه این در ابتداء چنانچه. است بوده دگرگونی در حال تأریخ مختلفۀ ادوار در سلطه
 و شامل بود گسترده نهایت بی دوره مذکور در این سلطۀ. کرد ظهـور داشت مدیون و جــان بر جسم داین
 و بدن بر جسم تسلط و به شد تر رنگ کم سلطه این سپس. شد می نیز مدیون گرفتن بردگی و به اعدام حق

 . گردید مدیون کردن حبس: مانند مدیون
و  داین میان شخصی رابطۀ اعتبار به: نمود اکتساب ویژگی دو تهعد روم، و حقوق ها رومی زمان در
 که نمود می ایجاد مدیون بر ذمۀ را ینیو دَ  داین برای را حقی که، عنصر مالی موجودیت اعتبار و به مدیون
. شود می نامیده تعهد موضوعی یا مادی عنصر به نام دوم ویژگی و تعهد شخصی نظریه به نام اول ویژگی

 جنبۀ که ای نظریه. است گردیده حفظ کنون تا ویژگی دو این تعهد،  در بارۀ ها دیدگاه اختلاف باوجوداین

                                            
  .۴2(. تشکیل تعهدات و قراردادها،  چاپ چهارم، تهران: مجمع علمی و  فرهنگی مجد، ص ۱38۴مهدی شهیدی )  .525
هران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، صص (. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، ت۱383ناصر کاتوزیان ).  526
، جواد ۵ص  انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، تهران:چاپ پانزدهم، (، ۴(. حقوق مدنی، جلد )۱377؛  سید حسن امامی )26۰

  .۱6و   ۱۵(. حقوق مدنی: کلیات عقود و حقوق تعهدات،  چاپ اول، تهران: انتشارات میزان، صص ۱382افتخاری )
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 که ای نظریه و است، روم قانون بقایای از که است فرانسوی ای یهنظر داند، می غالب را تعهد شخصی
 است: آلمانی جدید ای نظریه داند، می غالب را تعهد مالی جنبۀ

و  داین میان شخصی رابطۀ در تعهد، اصلی عنصر تعهد، شخصی نظریۀ شخصی تعهد: در نظریۀ -1
 و شخص داین  بین که است حقوقی ای رابطه لحاظ به مدیون، در مال تصرف اجازۀ یعنی؛: است مدیون
 تعهد، در تعریف که است کرده وادار را پلنیول استاد امر همین فرانسه، در حقوق. شود می ایجاد مدیون
 کرده تعریف شخص دو بین حقوقی ای رابطه را تعهد وی رو، از همین. بدهد قرار ملاک را شخصی رابطۀ
 از حقوقدانان.  نماید می اکتساب مدیون از را معین شی ایاستیف حق داین رابطه این اقتضای به که است

 رابطه را تعهد وی. است( Savigny)ساوینی است، نظریه این طرفدار که حقوقدانی مشهورترین آلمانی
 . گردد می تسلیم داین در برابر مدیون آن موجب به که داند می شخصی ای

 داین به برابرمدیون در که ای سلطه پس،. است یونمد بردگی از تر محدود رابطه این ساوینی اعتقاد به
 نیز گاه و مدیون مطلق و ملکیت کامل رقیت یعنی؛: حریت کامل سلب موجب گاهی شود، می داده

 می ملکیت به نزدیک حقی دارای داین اخیرالذکر، در نوع. گردد می مدیون تحرک از بخشی سلب موجب
 را آن تواند می مدیون که اَعمالی زمرۀ از معین عملی به بتنس خاص حق بلکه ملکیت، خودِ  نه ولی گردد،
 اِعمال جهت شخص به که است معینی ای سلطه تعهد، بنابراین،. شود می نامیده« تعهد» که بدهد انجام

در  منتها،. یکسانند ماهیت دارای شی دو ساوینی در نظر و تعهد ملکیت در نتیجه،. شود می داده دیگری بر
 وجود داین در برابر مدیون تسلیم عنصر دو هر در ولی جزیی، و در تعهد است کلی مدیون تسلیم ملکیت،

 . دارد
 رومی ای نظریه بر منطبق شد، اشاره بدان فوقاً  چنانچه ساوینی ای نظریهنظریۀ مادی یا موضوعی:  -2

 نظریه( Gierke) یرک جی آنها و در صدر آلمانی حقوقدانان. است آلمانی حقوقدانان ای نظریه و برخلاف
 جسته بهره از آن قانون در نوشتن هرچند اند، کرده ارایه دیگری ای نظریه و اند نپذیرفته را تعهد شخصی ای
 آلمانی دیدگاه که کرد ثابت یرک جی. اند داده غلبه بر آن را آلمانی ای نظریه اصل یک عنوان به ولی،. اند

 از جدا تعهد، موضوع به بلکه داند، نمی اصل را شخصی ای رابطه رومی، حقوق برخلاف  تعهد، در مسأله
 تا شود می نزدیک بیشتر عنصر مالی به تعهد که جایی تا نگرد می اساسی عنصر عنوان به شخصی، رابطۀ

 می عجین خود موضوع و به گردد می منفصل و مدیون  از شخص که: معنی بدین شخصی؛ رابطۀ یک به
 نظریه که دانست باید. اوست مالی ارزش به آن اعتبار که شود می بدیلت مادی شی یک به و در نتیجه گردد

 گسترش فرانسه ( درSalleillesسالی ) طرف از بلکه نماند، آلمان به و منحصر محدود تعهد مادی ای
 .نکرد باز جای فرانسه درحقوق ولی شد، داده

 موجب بلکه نبوده، محض رینظ دیدگاه یک تعهد مادی ای نظریه نتایج عملی نظریه مادی تعهد: -3
و  تولید حرکت و تشدید معاملات سرعت افزایش موجب نظریه این. است گردیده نیز عملی نتایج ایجاد
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و  نموده تضعیف را و مدیون  شخص بین رابطه تعهد، مادی نظریه در ضمن،. شد بزرگ صنایع توسعه
 :گردید ذیل  آثار ایجاد موجب

 تعهد طرفین تغییر توان می راحتی به تعهد، طرفین نه است، آن ضوعمو به اصلی توجه در تعهد چون -
 می نیز مدیون شامل بلکه بوده، داین  به منوط تنها نه شد، اشاره بدان فوقاً  چنانچه تغییر این. کرد تصور را

 ردمو را انتقال این است، نپذیرفته را تعهد شخصی ای نظریه آنکه وصف با فرانسه مدنی قانون چنانچه شود
 الاجراء مرعی نیز مدیون انتقال طلب، انتقال در کنار فرانسه در حقوق بنابراین،. است داده قرار پذیرش

 از نیز و ق. م. ج. م اند معترف بدان نیز و سویس آلمان: نظیر مادی ای نظریه پیرو کشورهای حقوق. است
 . است نموده پیروی آن از نیز افغانستان مدنی و قانون است گردیده نظرمتأثر این

 در زمان تعهدی است ممکن شود، نمی پنداشته تعهد اساسی عنصر شخصی رابطۀ که آنجا از - 
 عنصر شخصی رابطۀ هرگاه ولی باشد، مستند مدیون به صرف و تعهد گردد ایجاد مدیون بدون ایجاد،
 تعهد ایجاد ت،اس و مدیون داین میان شخصی رابطۀ از عبارت تعهد که از آنجایی باشد، تعهد اساسی

 شده برقرار رابطه این باشد، نداشته وجود دو این از یکی هرگاه و بنابراین نیست متصور و مدیون داین بدون
 . تواند نمی

 متصور تعهــدی شدکه خواهــد میسر آن امکان شود، برگزیده تعهد مادی نظریه هرگاه وجوداین، با
 داین تعهد، این ایجاد در زمان اینکه بدون کند ایجاد وی مال به نسبت مدیون عهدۀ بر را باری که شود

 پیش قدم مدیون به تعهد استیفای جهت داین تعهد،  اجرای زمان در است کافی پس،. باشد داشته وجود
 نظریۀ به التزام با آنها تفسیر که حقوقی مسایل از اغلب شکل، بدین تعهد تحلیل در تردید، بدون. گذارد

 :اند آتی قرار آنها ترین مهم که گردد می ممکن باشد، نمی تفسیر قابل شخصی
 بدون شخص که شود می ملاحظه مواردی: مشخص داین وجود بدون تنهایی، به مدیون تعهد -

 شخصی به جایزه اعطای به شخص یک تعهد: مانند گردد می عملی اجرای به متعهد شخص  موجودیت
 بدون و تعهد گردیده متعهد تنهایی به خود ارادۀ براساس دهدهن وعده مثال، در این. دریابد را وی گمشدۀ که

  تحلیلی، چنین. است گرفته شکل شد خواهد پیدا تعهد اجرای هنگام به که فرض این با ولی است،  مدیون
 در  مدیون و داین وجود با جز شخصی، ای نظریه برمبنای ولی نیست، میسر مادی ای نظریه پذیرش با جز

 و باشد؛ نمی میسر تعهد ایجاد هد،تع گیری شکل زمان
 که شخصی یا معین غیر شخص نفع به بیمه عقد مورد در نظریه این: ثالث شخص نفع به اشتراط -
 فرزندانش سود به را خود شخصی: اینکه مانند است، تطبیق قابل است، نیامده دنیا به تعهد انعقاد هنگام

در  هرگاه بنابراین،. نمود خواهیم صحبت آن بارۀ در آن محل در که عمرکند بیمه اند، نیامده دنیا به هنوز که
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 براساس را آن مگراینکه نیست، ممکن تعهد تغییر باشیم، تعهد شخصی  ای نظریه به معتقد مثال، این
 527.کنیم تفسیر مادی ای نظریه
 در چنانچه است، پیمان و ضمان، عهد، امان، معنای به که شده گرفته« ذم» ریشۀ از ذمهذمه:  )2

 مذمت و سرزنش موجب آن شکستنِ  زیرا،. است عهد معنای به لغت در ذمه: است آمده جرجانی تعریف
 می را پذیری التزام اهلیت آن موجب به انسان که است صفتی از عبارت ذمه حقوقی اصطلاح در. گردد می
 محل ذمه: ندگوی می الزحیلی وهبت و الزرقاء مصطفی احمد استاد چنانچه فقهی اصطلاح در. یابد

 . گردد می واقع بر آن و التزامات دیون که  است در شخص اعتباری
  اعتباری محل تصور به مگر کرد، ثابت انسان عهدۀ بر را دَینی توان نمی هرگز موجب این تعریف، به
 از ذمه نتیجه، در. گویند ذمه مفترض محل این به که باشد مقدر انسانی هر در آن وجود که ای شده فرض

 تحمل و او برای حقوق ثبوت برای شخص صلاحیت از عبارت اهلیت زیرا،. است متفاوت اهلیت
 آن تا است شخص در محلی وجود مستلزم( تعهدات)التزامات  و واجبات تحمل آنگاه است، واجبات
 در آن که اعتباری محل ذمه  و است صلاحیت اهلیت بنابراین،. یابد استقرار آن در دیون یا واجبات

 می آتی خصایص دارای و گردد می منتهی وی وفات با و آغاز انسان ولادت با ذمه. گردد می واقع تزاماتال
 :باشد
 بنابراین،. باشد می شرکتها: مانند حکمی، یا انسان: مانند طبیعی، اشخاص صفات جمله از ذمه -۱
 به وصیت ولی،. گردد نمی تلقی صحیح جنین به اتهاب پس،. باشد نمی ذمه دارای ولادت از قبل جنین
 در و باشد نمی ذمه دارای حیوان همچنین، .گردد می تلقی صحیح وی شدن متولد زنده شرط به جنین

 باطل است؛چنین وصیتی  نماید، وصیت  تملیک قصد به را شی حیوان به شخص که صورتی
 است؛ شخصیت توابع جمله از ذمه زیرا  باشد، می ذمه  دارای ولادت از بعد هر شخص  -2
  پذیرد، می باشد بزرگ ولو را دیون انواع همه ذمه بنابراین،. باشد نمی توسیع عدم و توسیع قابل ذمه -3

  باشد؛ می شخص در اعتباری محل  آن زیرا
 شخص؛ ثروت و اموال بر نه است شخص به متعلق ذمه -۴
این  امر این علت  باشد. می واحد ذمۀ دارای شخص هر پس،. ندارد وجود اشخاص در ذمه تعدد  -۵
 ایفاء قادر به شدن مدیون صورت در و دهد انجام را تجارتی اعمال کامل آزادی با بتواند شخص تا است

 و  گردد؛ دین
 528باشد. می دیگر دین بر دین یک تفوق در نظرداشت عدم با دیون انواع همه برای عام محل ذمه -6 

                                            
 .۱2۵-۱۱۵صص  دار احیاء التراث العربی،(، لبنان، بیروت: ۱(. الوسیط، جلد )2۰۰2عبدالرزاق احمد السنهوری ). 527
 صص (، تهران: انتشارات محراب فکر،2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱38۴مسعود انصاری و  محمد علی طاهری ).  528

 2890 - 2888 صص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و و  ؛1003 -1000
 . 
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 عمل  است ممکن تعهد یا شخصی حق موضوع ( اعطای شی، اجرای عمل و امتناع از اجرای عمل:3
 مدیون، بر داین  حق: مانند باشد، دَین یا مبیعه، تسلیم در مشتری از و ثمن تسلیم در بایع حق: مانند باشد،

 موجب به بنابراین، 529.ودیعه استعمال عدم در مستودع بر مؤدع  حق: مانند باشد، عمل اجرای از امتناع یا
 اجراء دین، پرداخت: مانند شی، اعطای تواند  می داین یا شخصی حق  صاحب شخصی، حق یا تعهد

 مستودع توسط ودیعه استعمال عدم: مانند عمل، از امتناع یا غاصب؛ توسط مغصوبه مال رد: مانند عمل،
 :  نماید  مطالبه  مدیون از را

 توسط دَین نی،یع: شخصی حق یا مال یعنی: عینی؛ حق انتقال شی اِعطای از منظور: شی اعطای -۱
 . داین به مدیون  توسط دَین انتقال و یا مشتری به بایع توسط مبیع انتقال مانند: است داین به مدیون
. به گیرد می عهده به را آن اجرای مدیون که است کاری انجام عمل، اجرای از منظور: عمل اجرای -2

احمد داین و محمود مدیون است و  حیث مثال، اگر احمد محمود را غرض پیش بردن دعوی وکیل بگیرد،
محمود مکلف است دعوی احمد را در محکمه پیش ببرد. همچنین، اگر احمد محمود را غرض رنگمالی 
خانه اش به اجاره بگیرد، احمد داین است و محمود مدیون و محمود متعهد است تا خانه را رنگمالی 

  نماید. 
 می تعهد مدیون که است کاری اجرای عدم عمل، اجرای از امتناع از مقصد: عمل اجرای از امتناع -3
. برخی مثال های دیگر امتناع از عمل ودیعه استعمال از  مستودع امتناع: مانند ننماید، اجراء را آن تا نماید

 قرار ذیل است:
اگر یک شرکت ساختمانی یک انجینیر را غرض طرح نقشه استخدام نماید و در قرارداد پیش بینی   -۱

ه انجینیر برای سایر شرکت ها نقشه طراحی ننماید، انجینیر مکلف به امتناع از طرح نقشه برای سایر شود ک
 شرکت ها است.

اگر یک پوهنتون )دانشگاه( خصوصی یک استاد لایق را استخدام نماید و در قرارداد پیش بینی شود  -2
 اع از اجرای عمل است.که استاد به سایر دانشگاه ها تدریس ننماید، استاد مکلف به امتن

در اخیر این مبحث باید متذکر شد که تعهد با تکلیف فرق دارد. تکلیف از ریشۀ کلف گرفته شده که 
در لغت به معنی وادار کردن به کاری دشوار است، چنانچه در لسان العرب آمده است: کلفه تکلیفاً، أی 

در اصول به درخواست )امر نهی شارع( از مکلف  امره بما شق علیه؛ یعنی او را به کاری دشوار فرمان داد.
 در انجام یا عدم انجام )فعل و ترک فعل( کاری دشوار تکلیف گویند.

بنابراین، تکلیف اولًا متوجه  مکلف است و غیرمکلف تکلیفی ندارد. موضوع تکلیف نیز حتماً فعل یا 
د و بالآخره تکلیف همیشه باید ترک فعل است. در شرع تکلیفی قابل پذیرش است که از طرف شارع باش

                                            
 .2850 (، ص4، جلد )وهبة الزحیلی همان،.   529
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توأم با نوعی مشقت )حتی ظاهری( باشد. در نتیجه، اموری از قبیل نفس کشیدن هیچ وقت نمی تواند 
 530موضوع تکلیف قرار گیرد.

در حقوق نیز تکلیف به امری گویند که فرد ملزم به انجام آن می باشد و هرگاه برخلاف آن رفتار نماید 
امر است، دچار می گردد. در هر موردی که قانون حقی را برای شخصی پیش بینی  به جزایی که در خور آن

نماید، ناچار تکلیفی برای دیگری یا دیگران ایجاد می نماید. بنابراین، در برابر هر حقی، تکلیفی موجود 
مین است. حق و تکلیف مانند دو کفۀ ترازو هستند که توازن آن در عالم عدالت باید رعایت گردد. از ه

جهت می گویند: هرگاه  شخصی پیدا شود که تنها در جزیرۀ گمنام سکونت داشته باشد که هیچ ساکن 
دیگری نداشته باشد، هیچ گونه حقی نمی تواند داراء گردد و اموالی که در آنجا یافت می شود و از آن 

شده ناچار غیر از کسی استفاده می نماید، ملک او شناخته نمی شود. کسی که تکلیف به عهده او گذارده 
 است که دارای حق می باشد.

به عنوان مثال، در مورد ملکیت خانه مالک خانه دارای حق مالکیت است و افراد دیگر مکلف به  
احترام آن حق هستند و نمی توانند به حق او تجاوز نمایند. پس، تکلیف نسبت به تعهد عامتر است و همۀ 

احترام به حق عینی که همه مکلف اند حق عینی دیگری را محترم بشمارند.  افراد را در بر می گیرد، مانند:
اما، تعهد نسبت به تکلیف خاص تر است و صرف شامل مدیونین می شود، مانند: پرداخت دَین که صرف 

 مدیون مکلف است آن را به داین بپردازد.
ناظر به اجرای موضوع حق به عبارت دیگر: در برابر هر حق تکلیفی وجود دارد. گاهی این تکیف  

است و شخص باید کاری را که صاحب حق می خواهد، انجام دهد. در این صورت، هرگاه کاری که باید 
یا متعهد یا ملتزَم می نامند. بنابراین، اگر شخص حق « مدیون»انجام شود، مربوط به امور مالی باشد، او را 

ایی را بخواهد، کسی که مکلف است این تکلیف را داشته باشد که از دیگری مقداری پول، یا احداث بن
انجام دهد، مدیون و متعهد است. بنابراین، کلمۀ مدیون و متعهد ویژه امور مالی است و وظیفۀ اشخاص را 
در امور غیرمالی حتی اگر مربوط به انجام دادن کاری باشد، تکلیف می نامند، مانند: تکلیف مربوط به 

 ین.حضانت و حسن معاشرت و تمک
بنابراین،  531در واقع، این گونه تکالیف الزامی است در برابر حکم قانونگذار نه در برابر حق دیگری. 

تکالیف ناشی از قانون را تکلیف و اشخاصی که مکلف به رعایت این تکالیف اند را مکلف و تکالیف 
رابطۀ عموم و خصوص وجود  ناشی از دَین  را تعهد و  مدیون را متعهد می نامند. پس، میان تکلیف و تعهد

همچنین، وجیبه با وظیفه  دارد؛ به این توضیح که: هر تعهد تکلیف است، ولی هر تکلیف تعهد نیست.

                                            
(، تهران: انتشارات محراب فکر، ص ۱جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱38۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  530
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فرق دارد. وظیفه در لغت به معنی کار و خدمت، کاری که انسان مکلف به انجام آن است، می باشد که 
ه، تکلیف و وجیبه وجود دارد این است که میان وظیفتفاوتی که به نظر می رسد   532جمع آن وظایف است.

تکلیف عام است و وظیفه خاص. به این معنی که وظیفه بیشتر در ادارات استعمال می شود و تکلیف در 
وجیبه بیشتر در ساحۀ اصول فقه و حقوق وجایب هر موردی  که فرد مکلف به اجرای کاری باشد. 

 .ت که از اعمال و حوادث حقوقی ناشی می شونداستعمال می شود و ناظر بر تعهداتی اس( تعهدات)
 تفاوت وجیبه، تعهد، تکلیف و وظیفه در جدول ذیل بیان می گردد:

 
اجرا و عدم 
اجرای عمل و 

 پرداخت شی

شخصی که 
عمل را اجرا، عدم 
اجرا و یا شی را 
پرداخت می 

 نماید

شخصی که 
عمل به نفع او 
اجرا، عدم اجرا و 
یا شی پرداخت 

 می شود

 
 ت هاتفاو

فرد به نفع فرد  متعهد له متعهد تعهد
در ساحۀ حقوق 

 خصوصی
فرد به نفع فرد  زَمملت مملتزِ  التزام

در ساحۀ حقوق 
 مدنی

اشتقاق  وجیبه
لغوی  -علمی
 ندارد

اشتقاق 
لغوی  -علمی
 ندارد

فرد به نفع فرد 
در ساحۀ حقوق 

 مدنی
اشتقاق  موظف وظیفه

لغوی  -علمی
 ندارد

فرد به نفع 
در ساحۀ اداره 

 حقوق عامه
اشتقاق  مکلف تکلیف

لغوی  -علمی
 ندارد

فرد در برابر 
دولت و فرد به 
طور عام در 
ساحات مختلف 
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 حقوق
طبق فقه تعهد یا حق شخصی دارای سه رکن است: صاحب حق )داین(، محل حق )پرداخت شی، 

( 1: است رکن سه در حقوق نیز تعهد دارای 533اجرای عمل و یا امتناع از عمل( و مدیون )مکلف(.
 از امتناع و یا اجراء دَین، ادای تواند می داین آن اساس بر که مدیون و داین ذمۀ میان قانونی رابطۀ

 و یا اجراء و یا شی  پرداخت است ممکن که وجیبه محل( 2 نماید؛ مطالبه مدیون از را عمل اجرای
نویسندگان  .اند له متعهدٌ  و متعهد نهما که تعهد یا وجیبه طرفین( 3 و باشد؛ عمل اجرای از امتناع

 :تنظیم نموده است 490و  489ق. م مسأله موضوع تعهد را در جلد دوم، مواد 
 غرض به معین عین ذات را آن که است آن عین، به تعهد»: منسوخ م. ق  490 مادۀطبق  ( 1

این ماده به از نص «. بدهد تشکیل عین حفاظت یا تسلیم غرض به و یا آن منفعت یا عین تملیک
خوبی استنباط می گردد که موضوع تعهد امکان دارد عین باشد. منظور از محل تعهد قرار گرفتن 

 عین، تملیک عین منفعت عین، تسلیم و حفاظت آن است:
له است. به حیث  تملیک عین: منظور از تملیک عین، انتقال ملکیت عین از متعهد به متعهد -۱

د می شود تا مبیع معین را در برابر ثمن به مشتری تملیک نماید. مثال، در عقد بیع، بایع متعه
همچنین، در عقد قرض، قرض دهنده عین پول و یا مال مثلی را به قرض دهنده منتقل می کند و 

 قرض گیرنده در زمان مقرر مثل آن را به قرض دهنده منتقل می نماید.
عین توسط متعهد به متعهدله تملیک منفعت: منظور از تملیک منفعت، تملیک منفعت  -2

است. به حیث مثال، در عقد اجاره، مؤجر منفعت عین مستأجره )مثلًا سکونت در خانه و یا رکوب 
مترادف  ۴9۰موتر( را به مستأجر در برابر اجرت تملیک می نماید. باید علاوه نمود که تسلیم در مادۀ 

ی انتقال ملکیت و تسلیم به معنی سپردن و با تملیک است به رغم این که از نظر لغوی تملیک به معن
 تحویل دادن موضوع تعهد توسط متعهد به متعهد له است.

حفاظت عین: منظور از حفاظت عین، حفاظت عین توسط متعهد به نفع متعهد له است. به  -3
ه حیث مثال، در عقد امانت، امانت گیرنده متعهد می شود تا آنچه را که نزد او امانت دهنده گذاشت

به  است، حفظ و نگهداری نماید. همچنین، طبق ق. م امکان دارد موضوع تعهد پرداخت دین باشد.
 نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف تعهد به عین است.

 اشیای یا نقود آن موضوع که است آن دَین، به تعهد» :منسوخ م. ق اول فقرۀ 489 مادۀ ( طبق2
نص این ماده به خوبی بر می یاید که موضوع تعهد می تواند دین باشد. منظور از از  «.باشد. مثلی

دین در این ماده قرض است. چنانچه تفصیل عقد قرض در جلد عقود معین این دور از شرح ق. م 
خواهد آمد، محل قرض امکان دارد پول نقد و یا شی مثلی باشد. بنابراین، در عقد قرض، قرض 
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لکیت پول نقد و یا شی مثلی را به قرض گیرنده انتقال دهد و قرض گیرنده در دهنده  مکلف است م
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در موعد مقرر پول و یا شی مثلی را به قرض دهنده رد نماید. 

از آنچه گفته شد، به  نصوص این مواد پیش بینی اموری است که می توانند محل تعهد قرار بگیرند.
می رسیم که طبق ق. م موضوع تعهد می تواند تملیک عین، تملیک منفعت، حفظ عین و  این نتیجه

 نقل و تملیک دین باشد. 
موضوع قرار گرفتن تملیک عین، منفعت و انتقال دین که اعطای شی نامیده می شود و  حفاظت 

اجرای عمل نیز موضوع عین امروزه ناقص به نظر می رسد، زیرا امروزه  علاوه بر اینها اجرا و امتناع از 
تعهد قرار می گیرد: تعهد به اجرای عمل انواع مختلف دارد و نمی توان همه انواع آن را  احصاء نمود، 

 مانند: تعهد به ترمیم شی، صنع شی که شامل تعهد هر اجیر به عمل اجاره می گردد.
دیعه و مغصوبه نوع همچنین، تعهد به عمل شامل تعهد به عین و دین نیز می گردد. زیرا، رد و 

عمل است همانطوری که ایفای دَین نوع عمل است. تعهد به امتناع از اجرای عمل، برخلاف تعهد به 
انجام عمل که جنبۀ ایجابی دارد، جنبۀ سلبی دارد، مانند: تعهد مودع در عدم تعدی ودیعه، تعهد 

مبنی بر استفادۀ معتاد و  مرتهن مبنی بر عدم استعمال مرهون مگر به اجازۀ راهن، تعهد مستأجر
متعارف  از عین مأجور و تعهد شریک مبنی بر عدم استعمال مال مشاع به نحوی که موجب تضرر 

  534 شریک دیگر گردد.
انسان ها برای ابقا و ادامۀ حیات، رفع نیاز و اجرای امور روزمره یکسلسله اعمال را به صورت 

دث به صورت ارادی و یا غیرارادی از اشخاص سر یک سلسله حوا ارادی انجام می دهند. همچنین، 
می زند. اجرای اعمال و وقوع حوادث همه موجب ایجاد تعهد در عالم حقوق نمی شوند. به عنوان 
مثال، انسان ها روزمره ورزش می نمایند، تفریح می نمایند، صحبت می کنند، استحمام می نمایند، 

.. همه این اعمال و حوادث برای انسان ها تعهد ایجاد خرید و فروش می نمایند، کار می نمایند و .
نمی نمایند. در عالم حقوق اعمال و حوادثی که موجب ایجاد تعهد می شوند، از قبل معین شده اند. 

  لذا، پرسش این است که سبب چیست و سبب  تعهد در علم فقه و حقوق چیست؟
باعث و موجب نیز می گویند عبارت در پاسخ به سؤال اول باید گفت که سبب تعهد که آن را 

تعهدات  است از امری که موجب ایجاد تعهد می شود. در پاسخ به سؤال دوم باید گفت که اسباب 
در فقه  پنج است که عبارت اند از: شرع، مانند: التزام پرداخت نفقه برای اقارب و زوجه و التزام ولی 

ند: بیع، اجاره و هبه؛ اراده منفرده )ایقاع(، و وصی مبنی بر ولایت و وصایت بر صغار، عقد، مان
مانند: نذر و وعدۀ جایز )جعاله(؛ فعل  نافع، مانند: پرداخت بدون حق و فعل مضر، مانند: التزام 
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متعدی و غاصب مبنی بر پرداخت ضمان آنچه غصب و تلف نموده است. امکان ادخال تمام مصادر 
ی یا طبیعی است، مانند: قرابت، مرض، همسایگی و مذکور در واقعۀ شرعی وجود دارد. واقعۀ شرع

 نظیر اینها، و یا اختیاری. 
واقعۀ اختیاری نیز ممکن است اَعمال مادی مضر، مانند: فعل مضر و یا اَعمال مادی مشروع 
باشد، مانند: فعل نافع و تصرفات شرعی باشد. تصرفات شرعی نیز ممکن است یکجانبه باشد که 

جانبه باشد، که عقد است. چنانچه ملاحظه می شود،  ده یا ایقاع است و یا چندعبارت از ارادۀ منفر
مصادر مذکور  اسباب و مصادر مستقیم تعهد است. ولی، مصادر غیر مستقیم کلیه تصرفات شرعی 

  535و اَفعال مادی شرعی است.
. اند مودهن تقسیم حقوقی و حوادث حقوقی تصرفات: دو گروه به را تعهد ق. م منابعنویسندگان  

 که است ای حقوقی عوامل از عبارت حق منابع» :می  گوید باره در اینمنسوخ  ا. م. ق 492 مادۀ
طبق نص این ماده «. .باشد می حقوقی و حادثۀ حقوقی بر تصرف و مشتمل آورده به وجود را حق

ین است که منتها، نقصی که در این ماده به نظر می رسد ا .است حقوقی و حادثۀ تصرف تعهد منابع
 ذکر گردیده است.« حق»در این ماده به عوض کلمۀ تعهد 

تعهد  زیرا  ،محل ایراد به نظر می رسد شخصی حق و یا هم تعهد عوض به حق کلمۀ استعمال 
 می داین آن اساس بر که مدیون و داین ذمۀ میان قانونی رابطۀ: است رکن سه دارایچنانچه گفته شد، 

 ممکن که وجیبه محل نماید؛ مطالبه مدیون از را عمل اجرای از امتناع یا و اجراء دَین، ادای تواند
 همان که تعهد یا وجیبه طرفین و باشد؛ عمل اجرای از امتناع و یا اجراء و یا شی  پرداخت است

 می حق و دَین از عبارتند که است فرعی رکن دو از متشکل تعهد اول رکن. اند له متعهدٌ  و متعهد
 . باشد

 عقدی موجب به هم و یا بدهد قرض عنوان به محمود به پول مقداری احمد هرگاه مثال، انعنو به
 تعهد و یا دَین چنین به هرگاه گردد، محمود برابر در عملی اجرای از امتناع و یا اجراء به متعهد احمد

باید  .شود می نامیده دَین شود، نگریسته محمود نظر از هرگاه و حق شود، نگریسته احمد نظر از
که تفصیل آن حوصله این  بع مسؤولیت مدنی غیرقراردادی انداضافه نمود که طبق ق. م  تقصیر که من

 کتاب خارج است. خوانندگان محترم می توانند به کتاب حقوق وجایب اینجانب مراجعه کنند.
 ج( فرق بین حق عینی و حق دینی 
 وجود دارد: ذیلبین حق  عینی و حق دینی فرق های 
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( موضوع یا محل حق؛ 2( صاحب حق؛ و ۱ر حق عینی چهار عنصر وجود دارد که عبارت اند از:( د۱
. که عبارت از حمایت قانونی است ( جزا4است؛ و « ملك»و « مالك»مالکیت که رابطه حقوقی بین  (3

 .( مدیون3( موضوع حق یا دین ؛ و 2( صاحب حق؛ ۱رکن وجود دارد که  عبارت اند از: سهدر حق دینی 
( موضوع حق عینی همیشه عین یا یک شی مادی می باشد. ولی، موضوع حق دینی  ممکن است 2

 536دین، اجراء عمل یا امتناع از اجرای عمل می باشد؛
 کس و هر ولو مال را  نزد هر است تعقیب( صاحب حق عینی نسبت به مال دارای حق تقدم وحق 3

شخصی را غصب نماید و آن را بفروشد و در آن  تبادل کجا پیدا نماید. به طور مثال، هرگاه شخصی مال 
ایدی صورت گیرد، مالک حق عینی می تواند بر علیه شخصی که مال راحایز می باشد اقامه دعوی نماید. 
ولی، در حق شخصی صاحب حق شخصی یا داین نمی تواند دین را از کسی به استثناء مدیون و یا نائب 

 ماید؛وی مانند کفیل و غیره مطالبه ن
( حق عینی متعلق به عین معین می باشد نه بر ذمه شخص. همچنین، حق عینی قابل نقل از یک ۴

شخص به شخص دیگر است. ولی، حق شخصی متعلق به ذمه مکلف و یا مدیون می باشد و کسی دیگر 
 ت،جز کفیل و غیره قابل تعقیب نیس

لقی می گردد. به طور مثال ، هرگاه ( در صورت فوت محل حق عینی، حق عینی ساقط و عقد باطل ت۵
مبیعه قبل از تسلیم توسط بایع به مشتری هلاک گردد، عقد بیع باطل تلقی گردیده و حق مشتری در تسلیم 
مبیعه ساقط می گردد؛ یا هرگاه خانۀ مورد اجاره حریق گردد، عقد اجاره باطل تلقی گردیده و حق انتفاع 

. ولی، درصورتی که محل حق شخصی هلاک گردد، حق ساقط مستأجر از عین مستأجره ساقط می گردد
نگردیده و عقد باطل نمی شود. بنابراین، در صورتی که اموال مدیون هلاک گردد، حق داین ساقط نمی 

  537ل؛ وگردد، زیرا دین متعلق به ذمه است نه به ما
ه هر دو طرف ( از نظر رابطۀ حقوقی، یک طرف حق عینی فرد و طرف دیگر مال است در حالی ک6

 رابطۀحقوقی در حق شخص فرد )داین و مدیون( اند.
 مبحث پنجم( سایر تقسیمات                               

 گفتار اول( تقسیمات حق العبد به اعتبار به ارث بردن
به اتفاق آرای فقهاء، حقوقی که هدف از آن توثق )وفا به عهد و پیمان( است، مانند: حبس مال مرهونه 

هت اداء دین، حبس مبیعه توسط مشتری جهت استیفاء ثمن و حق کفالت در برابر دین و غیره، قابل ج
 توارث است چراکه اینها از زمرۀ حقوق لازم و مؤکده است.

                                            
 . ۱8(. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، ص  ۱38۱توزیان ). ناصر کا 536
 .  28۵۱(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد ) 537
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همچنین، به اتفاق نظر همه فقهاء حقوق مالی، مانند: عقار، منقول، نقد، دین، دیه و غره  و  حقوق  
ق مرور و حق مسیل  نیز قابل توارث می باشد، زیرا حقوق مذکور تابع زمین ارتفاق از قبیل: حقابه، ح

است. به همین ترتیب، فقهاء در بارۀ ارث خیار تعیین و خیار عیب اتفاق نظر دارند. اما، فقهاء در رابطه به 
قی نمی توارث حقوق و منافع اختلاف نظر دارند:  فقهای حنفی به این عقیده اند که حقوق و منافع مال تل

 گردد. بنابراین، توارث در آنها جاری نمی شود، زیرا ارث در مال موجود یعنی اعیان جاری می شود.
همچنین، در رابطه به توارث دیون فقهای حنفی به این نظر اند که تا زمانی که دین بر ذمۀ مدیون ثابت  

ه است که قبض آن حقیقتاً است مال تلقی نمی گردد، زیرا  آن وصفی است  که مدیون به آن متصف شد
متصور نیست و داین آنچه معادل دین است را  از مدیون قبض می نماید. باوجوداین، دین به عقیده فقهای 

 حنفیه  قابل توارث است، زیرا مال حکمی تلقی می گردد که در سرمایۀ مدیون موجود می باشد. 
دیون قابل توارث است، زیرا حقوق، منافع برعکس، فقهای غیرحنفی به این نظر اند که حقوق، منافع و 

و دیون، به نظر جمهور فقهاء مال تلقی می گردد. اما، تمام حقوقی که متعلق به نفس مؤرث است و با موت 
وی منتهی می شود به ارث برده نمی شود، مانند: فکر و آنچه متعلق به آن است. همچنین، آنچه که متعلق 

عامه، ولایت بر نفس، ولایت بر مال، مناصب و وظایف مؤرث،  به شخص مؤرث است، مانند: ولایت
 538 مانند: وکالت و غیره قابل توارث نیست.

 گفتار دوم( تقسیم حق به اعتبار دایرۀ وسعت 
 برخی حقوقدانان حق را به اعتبار دائرۀ وسعت آن بر دو قسم تقسیم نموده اند: 

. بنابراین، در کلیف برای همگان می نمایدحق مطلق عبارت از حقی است که ایجاد ت ( حق مطلق:۱
مانند حق همگان مکلف اند به آن احترام بگذارند. همه انواع حقوق عینی  صورتی که حق مطلق باشد

از این قبیل هستند. زیرا، حق ملکیت مطلق، حق ملکیت ناقص، حق ارتفاق، حق حبس و نظیر اینها 
 ا احترام نموده و به آن تجاوز نکنند.مالکیت حقی است که تمامی افراد مکلف اند آن ر

حق نسبی عبارت از حقی است که در مقابل یک یا چند نفر است؛ یعنی: فقط ایجاد  ( حق نسبی:2
تکلیف برای اشخاص معدودی می نماید که آنها باید آن را احترام نموده و تکالیف خود را در برابر آن انجام 

ل است، مثلًا: هرگاه کسی ده هزار افغانی قرضدار دیگری باشد، دهند. تمام اقسام حقوق دینی از این قبی
حق داین صرف در برابر قرضدار )مدیون( است و داین می تواند از مدیون پرداخت دَین را مطالبه نماید و 

 539هیچ گونه تکلیفی برای افراد دیگر ایجاد نمی کند.

 گفتار سوم( تقسیم حق به اعتبار زمان پیدایش
 زمان پیدایش به دو نوع تقسیم می شود: حق منجز و حق معلق:حق به اعتبار 

                                            
(، کویت: وزارة ۱8ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴؛ و ____  )28۴9و  28۴8( صص  ۴. همان، وهبة الزحیلی، جلد )538

 .38و  37الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص  
 .6و  ۵(، چاپ پانزدهم، تهران: انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، صص ۴(.  حقوق مدنی، جلد )۱377. سید حسن امامی )539
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 وفاشده و مسلم قطعی، معنای به و شده گرفته« جزن» ریشۀ از مفعول اسم منجز ( حق منجز:۱
حق منجز آن است که پس از پیدایش سبب، بلافاصله به وجود می آید و بستگی به  وجود یاعدم  540.است

مثال: هرگاه کسی خانۀ خود را پنج ملیون افغانی  به دیگری به فروش  وجود امر دیگری ندارد، به عنوان
رساند، پس از ایجاب و قبول و تسلیم و تسلم خانه و پول توسط بایع و مشتری، حق مشتری نسبت به خانه 

 و حق بایع نسبت به پول حق منجز است.
حق 541 و وابسته است. نویزاآه،آویخت معنای به و شده گرفته« علق» ریشۀ از معلق ( حق معلق:2

معلق آن است که پس از پیدایش سبب، موجود نگردد و بستگی به وجود یا عدم وجود امر دیگری داشته 
باشد. به حیث مثال: هرگاه شخصی مال خود را به دیگری وصیت نماید، و موصی له نیز وصیت را در زمان 

از فوت موصی. در این مثال، حق حیات موصی قبول نماید، موصی له مالک آن نمی گردد، مگر پس 
 موصی له نسبت به تملک باغ موصی به معلق بر فوت موصی است.

به عبارت دیگر: حق منجز حقی است که وجود آن منوط به امر دیگری نباشد و حق معلق حقی است  
ری بدون که به وجود آمدن آن وابسته به تحقق امری در خارج باشد. به عنوان مثال، اگر کسی مالی به دیگ

قید  و شرط ببخشد، حقی که موهوب له بر موهوبه دارد، حق منجز است. ولی، هرگاه پدری مثلًا قلم 
خودرنگ خود را به فرزندش، به این شرط که او در امتحان اول نمره شود، بخشد، حقی که فرزند پیش از 

متحان دادن و اول نمره شدن، امتحان و اول نمره شدن بر قلم دارد، حق معلق است. بنابراین، در صورت ا
 542 مالک قلم خودرنگ خواهد شد و در صورت عدم اول نمره شدن، مالک چیزی نخواهد شد.

 گفتار چهارم( تقسیم حق به اعتبار مدت
 حق به اعتبار مدت به دو نوع تقسیم می شود: حق مؤقت و حق دایم:

انند: حق مستأجر نسبت به حق مؤقت عبارت از حقی است که دارای مدت باشد، م ( حق مؤقت:۱
به حیث مثال،  منافع عین مستأجره که تا زمان انقضاءِ مدت اجاره است و یا حق منتفع نسبت به حق انتفاع.

هرگاه احمد خانه ای خود را به محمود برای مدت یک سال به اجاره بدهد، حق محمود نسبت به خانه حق 
محمود برای مدت یک هفته به عاریت بدهد، حق  مؤقت است. همچنین، هرگاه احمد موتر خویش را به

 محمود نسبت به موتر حق مؤقت است.
حق دایم آن است که مدت نداشته باشد، مانند: حق مالکیت که حق  دایم است و در  ( حق دایم:2

صورت فروش یا فوت مالک منتهی نمی گردد و به مشتری و ورثه منتقل می شود. بنابراین، حق دایم حقی 

                                            
 ص  ر،(، تهران: انتشارات محراب فک3(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 540

۱98۴. 
 .7۰7 ص  (،۱مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، جلد ). همان، 541
(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  ۱383. ناصر کاتوزیان )542
 .6اب فروشی اسلامیه، ص  (، چاپ پانزدهم، تهران: انتشارات کت۴(.  حقوق مدنی، جلد )۱377؛ و سید حسن امامی )27۴
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وجود آن محدود به زمان خاصی نیست، مانند: حق مالکیت که همیشگی است و حتی پس از  است که
فوت مالک به ورثه می رسد و ورثه به قائم مقامی وارث خود از آن استفاده می کند. ولی، حق مؤقت، حقی 

انند است که وجود آن پس از مدتی منتهی می شود، مانند: حق انتفاعی که محدود به زمان معین است م
 543حق انتفاعی که کرایه نشین در خانۀ کرائی دارد.

 گفتار پنجم( تقسیم حق به اعتبار زمان اجراء
 حق به اعتبار زمان اجراء به دو قسم است: حق حال و حق مؤجل:

حق حال آن است که پس از پیدایش بتوان بلافاصله آن را اِعمال کرد. به عنوان مثال، ( حق حال: ۱
را  به ده ملیون افغانی به دیگری به فروش رساند، بایع پس از انعقاد عقد بیع کسی که خانۀ خویش 

بلافاصله می تواند ده ملیون افغانی را از مشتری بخواهد و قبض نماید. حق بایع نسبت ثمن حق حال 
 است و در نتیجه می تواند پرداخت آن را توسط مشتری مطالبه نماید.

س از مدتی معین می توان آن را  اِعمال نمود. به عنوان مثال، حق مؤجل آن است که پ ( حق مؤجل:2
هرگاه شخصی خانۀ خود را به دیگری به قرض به صورت مؤجل به فروش رساند و موعد پرداخت قرض را 
نیز مثلًا یک سال بعد معین نماید، بایع نمی تواند ثمن فروش خانه را از مشتری مطالبه نماید، مگر اینکه 

ود. حق بایع نسبت به ثمن فروش خانه حق مؤجل است. فرق حق معلق و مؤجل در این یک سال سپری ش
است که حق مؤجل حقی است که به وجوده آمده و فقط قابل مطالبه و اجراء نیست، در حالی که حق 

 544 معلق حقی است که هنوز کامل نشده  و پیش از تحقق شرط وضع آن روشن نیست.

 ار ثبات و عدم ثباتگفتار ششم( تقسیم حق به اعتب
 حق به اعتبار ثبات و عدم ثبات به حق ثابت و حق متزلزل تقسیم می شود:

حق ثابت حقی است که هیچ کس بدون رضای صاحبش نمی تواند آن را از بین ببرد.  ( حق ثابت:۱
 به عنوان مثال، حقی که مالک بر اموال خود دارد، با ارادۀ هیچ کس زایل نمی شود.

طور کلی، هر حق متزلزل حقی است که می توان آن را در مدت معینی زایل کرد. به  :( حق متزلزل2
حقی که در آن برای یکی از طرفین خیار )حق تأیید و فسخ عقد( وجود داشته باشد، حق متزلزل است. 

 :عنوان مثال
رند که این عقد را دا فسختا زمانی که خریدار  و فروشنده از مجلس عقد خارج نشده اند، اختیار  -۱

 یاد می کنند.  545«خیار مجلس»اختیار را 
                                            

(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  ۱383. ناصر کاتوزیان )543
 .7(، چاپ پانزدهم، تهران: انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، ص  ۴(.  حقوق مدنی، جلد )۱377؛ و  سید حسن امامی )27۵
(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  ۱383. ناصر کاتوزیان )544
 .8و  7(، چاپ پانزدهم، تهران: انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، صص  ۴(.  حقوق مدنی، جلد )۱377؛ و  سید حسن امامی )27۴
ون مدنی: حقوق وجایب، چاپ ششم، کابل: انتشارات ( شرح قان۱397. در بارۀ خیار مجلس ر. ک: نظام الدین عبدالله ) 545

 .2۰۵سعید، ص  
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اگر احمد موتر محمود را خریداری نماید و شرط نماید که اگر عیبی در موتر وجود داشته باشد،  -2
 احمد حق فسخ معامله را دارد، حق احمد نسبت به موتر متزلزل است.

دارای خیار رویت است. در صورت  اگر احمد خانۀ موتر را خریداری نماید و آن را ندیده باشد، -3
پسندیدن خانه می تواند عقد را نافذ و در صورت عدم پسند، می تواند عقد را فسخ نمایند. در این این 

   546 مثال، حق احمد نسبت به خانه متزلزل است.
 گفتار هفتم( حق معنوی

ارزشهای شناخته  علاوه بر حق مالی و غیرمالی که شرح آن در مبحث قبلی گذشت، در حقوق کنونی
شده است که قابل مبادله به پول است. ولی، نه بر شخص دیگری  است و نه بر عینی؛ موضوع این حق 
تراوش ها و ابتکارات ذهنی است. به همین جهت نیز چنین حق در دایرۀ تقسیم حقوق عینی و دینی نمی 

ا تکیه بر حاصل ابتکار و گنجد و خود گروهی خاص از اموال را تشکیل می دهد که وصف مشترک آنه
اندیشه انسان است و به همین اعتبار نیز حقوق معنوی نامیده می شود مانند: حق تألیف، حق اختراع، 

 مالکیت صنعتی و تجارتی و حق بر علایم تجارتی و صنعتی. 
 است که به صاحب آن اختیار انتفاعی عنوی حقگویند که حق مدر تعریف حقوق معنوی می 

فعالیت فکر و ابتکار انسان را می دهد. به طور مثال، حقی را که تاجر و صنعتگر نسبت به نام انحصاری از 
تجارتی  و علامت کالا های خود دارد؛ یا حقی را که نویسنده اثر ادبی؛ یا مخترع نسبت به اثر و اختراع 

 خود پیدا می کند، حق معنوی است. 
و حقوق غیرمالی دارد. به طورمثال، مؤلف حق  حق معنوی در واقع ماهیت مختلطی از حقوق مالی

انتشار اثر خود را به دیگران واگذار می نماید که واگذاری فوق نوع حقوق مالی تلقی می شود. ولی، حق او 
در بارۀ دفاع از اثر و تجدید نظر در آن باقی است و مانند سایر حقوق غیرمالی به دیگران انتقال نمی یابد که 

  547نظر در اثر حقوق معنوی تلقی می گردد.حق دفاع و تجدید
 گفتار هشتم( حق مجرد و حق غیرمجرد

 تصنیف دیگر حق در فقه، تصنیف حق به حق مجرد و حق غیرمجرد است:
( حق مجرد: حق مجرد که از آن به حق محض نیز تعبیر می شود، عبارت از حقی است که  اگر ۱ 

د، هیچ اثری از آن باقی نمی ماند، بلکه محل حق نزد مکلف دارندۀ حق از آن از روی صلح و ابراء  در گذر
 یا مدیون باقی می ماند، مانند: حق دین در ذمه مدیون بعد از ابراء و تنازل. 

( حق غیرمجرد: حق غیرمجرد، حقی است که اثر آن به تنازل صاحب آن حق باقی می ماند، مانند: 2
دد. فرقی که  بین حق مجرد و غیرمجرد وجود دارد حق قصاص که قاتل بعد از عفو معصوص الدم می گر
                                            

 . جهت مطالعۀ بیشتر در خصوص خیارات ر. ک: همان، نظام الدین عبدالله. 546
(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، صص  ۱383. ناصر کاتوزیان ) 547
 . 2۴-23(. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان، صص  ۱38۱وزیان )؛ و  ناصر کات272و  27۱
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این است که در حق غیرمجرد معاوضه جواز دارد، ولی در حق مجرد عوض گرفتن به نظر احناف جواز 
 548ندارد. ولی، فقهای سایر مذاهب جواز گرفتن را جایز می شمرند.

                                            
؛ و مسعود 28۵3و  28۵2(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )548

 .836محراب فکر، ص   (، تهران: انتشارات۱(. دانشنامۀ حقوق خصوصی، جلد )۱38۴انصاری و محمد علی طاهری )



 
 

 
 

 فصل سوم: تقسیمات حق در حقوق عامه و بین الملل               
 

زه مهم ترین تقسیم حق در حوزۀ حقوق عامه نوین، حق های اساسی است. این حق ها متأثر از امرو
حقوق بشر، برخی اصول کلی حقوق و فقه است، زیرا با تدوین قوانین اساسی در بسیاری از کشور ها، 
نویسندگان ق. ا حق های بشری، اصول کلی حقوق، برخی احکام فقه اسلامی را به عنوان حق های 

، اکثر قواعد مربوط به حقوق بشری در ق. ا پیش بینی شده بنابراینساسی اتباع به رسمیت شناخته اند. ا
است. در این فصل، به صورت مختصر تقسیمات حق در حوزۀ حقوق بین الملل و حق های بشری 

 )مبحث اول( و تقسیمات حق در حوزه حقوق عامه )مبحث دوم( را مورد بحث قرار می دهیم:
 سوم(  تقسیمات حق در حوزه حقوق بین المللمبحث 

با توجه به این که صاحبان و محل حق در حوزۀ حقوق بین الملل اشخاص است و شخص به شخص 
حقیقی و اشخاص حکمی تقسیم می شود و اشخاص حکمی به طور عموم به سه دسته تقسیم می شوند: 

کمی حقوق بین الملل اشخاص حکمی حقوق خصوصی، اشخاص حکمی حقوق عامه و اشخاص ح
در حقوق بین المللی که منبع آن ارادۀ دولت ها است و در قالب مانند سازمان های بین المللی و دولت ها 

معاهدات، عرف بین المللی و تصامیم محاکم و سازمان های بین المللی تبلور می یابد، حق ها به دو 
حق اشخاص حقیقی. حق اشخاص و لی و سازمان های بین الملدسته تقسیم می شود: حق دولت ها 

های  حقحقیقی در حقوق ملی به نام حق فرد یاد می شود. اما، در سطح بین الملل حق شخص حقیقی 
 :بشر نامیده می شود

 گفتار اول( حق دولت ها
که شخصیت های و سازمان های بین المللی مربوط به دولت ها در سطح بین المللی اولین دسته حق 

حق ملت ها در حق انعقاد قرارداد، حق برابری، ل اند، می شود، مانند: حق دفاع مشروع، حکمی بین المل
 و امثال اینها.  ، حق دریافت جبران خسارت، حق وفای به عهدتعیین سرنوشت

 گفتار دوم( حق های بشر
دستۀ دوم حق هایی است که مربوط اشخاص حقیقی می شود. حق هایی که در حقوق بین الملل 

( Human rights) اصطلاح حقوق بشرشخاص می شود، به نام حقوق بشر مرسوم است. مربوط ا
وارد  ۱9۴۵اصطلاح نسبتاً جدیدی است که پس از جنگ جهانی دوم و تأسیس سازمان ملل متحد در سال 

گفتگوهای سیاسی و حقوقی شده است. اصطلاح حقوق بشر برای نخستین بار در اعلامیه حقوق بشر و 
به کار رفت و سپس همین عنوان در اعلامیه جهانی حقوق بشر و میثاقهای بین  ۱789سه شهروند فران

 المللی مورد استفاده قرار گرفت. درمورد حقوق بشر تعاریف متعدد و گوناگون ارائه شده است.
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در یک تعریف حقوق بشر به معنای امتیازات کلی که هر فرد انسانی طبعاً دارای آن است آمده است  
نشأت می گیرد یعنی طبیعت است که این  دید این تعریف منشأ حقوق انسان از اندیشه )حق طبیعی( که از

حقوق را به انسان می بخشد. مثلًا وقتی می گوییم انسان حق حیات و مسکن را دارد، این طبیعت انسان 
ند از خودش دفاع کند یا نتواواند از حق حیات برخوردار باشد است که چنین حقی را به او می دهد و اگر نت

 نسل بشر منقرض می شود و بدین ترتیب وجود انسان لغو و بی ثمرمی شود. 
بنابراین، این طبیعت است که این حق را به انسان عطا می کند، اما در تعریف دیگر که رویکرد اسلامی 

هت که انسان به انسان که از آن ج حقوق بشر حد اقل حقوقی است که خداوند»دارد چنین آمده است: 
یا میزان قابلیت و  ، اوضاع و احوال متغیر اجتماعیاست و فارغ از رنگ، نژاد، زبان، ملیت، جغرافیا

بنا بر دید این تعریف، حق نه از جانب طبیعت و نه دیگران بلکه  صلاحیت ممتاز فردی او اعطا کرده است.
 به انسان عنایت گردیده است. از جانب خدا

ل که برای این نظریه اقامه گردیده این است آن کس که قدرت آفریدن بشر را دارد به قاطعانه ترین دلی 
حیات جامعه بشری را بهتر و کاملتر از هر  طور یقین برنامه زندگی و قوانین نظم دهنده فردی و اجتماعی

از هر کس  کس دیگری می تواند تدوین نماید و به انسان هدیه کند زیرا که آفریدگار هستی بیشتر و بهتر
گاه است و بر توانائیها و نیروهای ساختار وجود  دیگر انسان را می شناسد و به راز و رمزهای درونی او آ
انسان کاملًا احاطه دارد و می داند چه عواملی او را وادار به انجام جرم جنایت می نماید و چه نیروهای 

نظریه، منشأ و  وجودش می گردد. بنابر ایندیگری اراده انسان را تقویت و موجب پرورش اخلاق نیک در 
به او برتری و کرامت می بخشد. از  است که به انسان احترام می گذارد و خاستگاه حقوق بشر خداوند

  549انسانی برای ادامه حیات انسان ضرور و لازم است. این نظر، کرامت و شرف
بر حقوق طبیعی و تعریف دوم ناظر بر این تعاریف محل ایراد به نظر می رسند، زیرا تعریف اول ناظر 

 است یبلکه تشریع ری تکوینی نیستبه نظر می رسد که حق های بشحقوق اللهی است. علاوه براین، 
زیرا این حق ها توسط دولت ها از طریق سازمان ملل متحد از طریق اعلامیه جهانی حقوق بشر و میثاق 

  ذهب و ... آنها اعطا شده است.قطع نظر از تابعیت، نژاد، رنگ، م یهای حقوق بشر
برخی دیگر در تعریف حقوق بشر می گویند: حقوق بشر به طور کلی، آزادی ها، مصؤونیت ها و 
منافعی است که از طریق ارزش های پذیرفته شدۀ معاصر، تمام انسان ها باید قادر به ادعای آن به عنوان 

های معاصر در این تعریف مبهم است. برخی ارزش  550یک حق، در جامعۀ که زندگی می نمایند، باشند.
یا حقوق بشر مجموعۀ امتیاز های متعلق به افراد یک جامعه و مقرر در قواعد موضوعه  دیگر می گویند

                                            
 ش ۱399اسد  ۵. بازتاب حقوق بشر در قانون اساسی افغانستان، 549

 http://www.taha14.com/index.php/umumi/34-paiannama/119-qanon?showall=1 
 

 .۱38، ص ۴(. تأملی بر حقوق بشر، مجلۀ راهبرد، شمارۀ ۱373ریان ). امیر حسین رنجب 550

http://www.taha14.com/index.php/umumi/34-paiannama/119-qanon?showall=1
http://www.taha14.com/index.php/umumi/34-paiannama/119-qanon?showall=1
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یا قدرت حاکم، با تضمینات و روابط خود با دیگر افراد جامعه است که افراد به اعتبار انسان بودن و در 
عبارت قواعد موضوعه در این تعریف روشن نیست زیرا روشن  551ست.حمایت های لازم از آن برخوردار ا

 نیست که این قواعد موضوعه قواعد حقوق داخلی است یا خارجی.
مانند اعلامیه جهانی به نظر می رسد حق های بشر حق های است که در اسناد بین المللی حقوق بشر 

و همه اشخاص در سراسر دنیا قطع نظر  پیش بینی شده استحقوق بشر و میثاق های مربوط به حقوق بشر 
 از آن بهره مند شوند.می توانند از رنگ، نژاد، دین، زبان، جنسیت و نظیر اینها 

پیش بینی  ۱9۴8دسامبر،  ۱۰ سی ماده ای اعلامیۀ جهانی حقوق بشرحق های بشری که در  مصادیق
( حق زندکی و مصؤونیت 2 (؛1ادۀ ( حق آزادی و احترام به کرامت انسانی )م1 :شده اند، عبارت اند از

( حق به رسمیت شناخته شدن 4 (؛5( حق منع شکنجه شدن توسط دولت )مادۀ 3 (؛3شخصی )مادۀ 
( حق 6 (؛7( حق برخورد مساوی توسط قانون )مادۀ 5 (؛6شخصیت حقوقی شخص توسط قانون )مادۀ 

( حق منع توقیف 7 (؛8صورت نقض حق های اساسی شخص )مادۀ  مراجعه به محکمۀ ذیصلاح در
( حق 9 (؛۱۰ ( حق برخورداری از محاکمۀ عادلانه توسط محکمۀ بی طرف )مادۀ8 (؛9مادۀ خودسرانه )

( حق عبور و مرور و تغییر اقامتگاه 11 (؛12( حق حفظ امور شخصی )مادۀ 10 (؛11برائت الذمه )مادۀ 
( حق ازدواج 14 (؛15عیت )مادۀ ( حق داشتن تاب13 (؛14( حق دریافت پناهندگی )مادۀ 12 (؛13)مادۀ 
( حق آزادی فکر و 17 (؛17( حق مالکیت فردی و جمعی )مادۀ 16 (؛16( حق طلاق )مادۀ 15 (؛16)مادۀ 

 (؛20( حق اشتراک در فعالیت های سیاسی )مادۀ 19 (؛19( حق آزادی اندیشه )مادۀ 18 (؛18دین )مادۀ 
( 22 (؛22( حق مصؤونیت اجتماعی )مادۀ 21 (؛21( حق اشتراک در ادارۀ امور عمومی کشور )مادۀ 20

( حق داشتن 24 (؛24( حق استراحت و تفریح )مادۀ 23 (؛23حق کار و تشکیل اتحادیۀ کارگری )مادۀ 
( حق سهم 26و  (؛26)مادۀ  )تعلیم و تربیه( ( حق آموزش و پرورش25 (؛25تأمین اجتماعی )مادۀ 

 .(27گیری در فعالیت های علمی و فرهنگی )مادۀ 
بحث پذیرش حقوق بشر توسط دولت ها، تعارض حقوق بشر غربی با حقوق بشر اسلامی و ضمانت 

 اجراهای حقوق بشر در مبحث کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان خواهد آمد.
 مبحث دوم( تقسیمات حق در ساحۀ حقوق عامه

حق ها به صورت برخلاف تقسیمات حق ها در حقوق خصوصی، در حقوق عمومی به نظر می رسد 
علمی و منطقی دسته بندی نشده است، زیرا نخست این که حقوق عمومی نسبت به حقوق خصوصی از 
قدامت کمتری برخودار است و دوم این که حق ها در حقوق عمومی بیشتر متأثر از حقوق بشر به خصوص 

در هر حال،  سه نسل حقوق مدنی و سیاسی، حقوق اقتصادی و حقوق اجتماعی فرهنگی بوده است.

                                            
 .۱2(. حقوق بشر و آزادی های عمومی، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص  ۱38۴. سید محمد هاشمی )551
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تعریف حقوق عمومی در مفهوم مجموعه قواعد در بخش حقوق این کتاب گذشت. در این مبحث تعریف 
 حقوق عمومی در مفهوم جمع حق ها؛ یعنی: حق های عمومی را مورد مطالعه قرار می دهیم. 

یف حق های عمومی  گفتار اول( تعر
های عمومی مربوط به شخصیت انسان برخی حقوقدانان در تعریف حق های عمومی می گویند: حق 

بخش اول این تعریف که  552 و ناظر بر روابط دولت و مردم است، مانند: حق حیات، آزادی وجدان و بیان.
می گوید حق های عمومی مربوط به شخصیت انسان است مبهم است. در مفهوم جمع حق ها، به نظر 

نسبت به دولت و دولت نسبت به اتباع دارند می رسد حق های عمومی عبارت از حق هایی است که اتباع 
مانند حق آزادی، برابری که حق اتباع تلقی می شود و حق پرداخت مالیه، رعایت قوانین و نظیر اینها که 
حق دولت تلقی می شود. با توجه به این تعریف به نظر می رسد حق های عمومی به دو دسته تقسیم می 

 شود:
 الف( حق های دولت

ت عبارت از حق های است که دولت در حقوق عامه بر اتباع دارد مانند: مانند پرداخت حق های دول
مالیات، دفاع از وطن، رعایت قوانین و مقررات و نظیر اینها که حق دولت تکلیف تبعه است. در حقوق 
 عامه، هر حق دولت تکلیف تبعه محسوب می شود. بنابراین، حق دفاع از وطن، پرداخت مالیه و رعایت
قوانین، تکلیف و تعهد پرداخت مالیه، دفاع از وطن و رعایت قوانین را توسط اتباع ایجاد می نماید. حق 

 دولت در حقوق عمومی شبیه و مانند حق الله در فقه است.
 ب( حق های اتباع

به نظر می رسد حق های اتباع عبارت از حق هایی است که اتباع نسبت به دولت دارند مانند حق 
کردن و انتخاب شدن، حق برابری، حق عدم تبعیض و نظیر اینها. در حقوق عمومی، حق های انتخاب 

اتباع برای دولت تکلیف ایجاد می نماید. به حیث مثال، حق کار تبعه تکلیف فراهم نمودن زمینه های کار 
 را برای دولت فراهم می نماید. 

لت را فراهم می نماید. حق اتباع در همچنین، حق حیات برابری اتباع تکلیف رعایت این توسط دو
حقوق عمومی مانند حق العبد در فقه به نظر می رسد. به نظر می رسد تفاوت حق های عمومی اتباع با 
حق های خصوصی این است که حق های خصوصی مربوط به روابط افراد میان همدیگر است مانند حق 

تباع با دولت است. بنابراین، حق های شخصی و حق عینی، اما حق های عمومی مربوط به روابط ا
خصوصی اتباع باید بیشتر توسط اتباع رعایت شود و حق های عمومی اتباع عمدتاً توسط دولت. به طور 

 عموم، حق های عمومی امروزه به حق های سیاسی، حق های مدنی و حق های اساسی تقسیم می شود:

                                            
(. مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، ص  ۱383. ناصر کاتوزیان ) 552
2۵۵. 
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 ( حق های سیاسی1
ی شرکت در قوای عمومی و ادارات دولت دارد، مانند: حق حق سیاسی اختیاری است که شخص برا

حق های به عبارت دیگر:   553انتخاب کردن و انتخاب شدن در مجالس قانون گذاری و ریاست جمهوری.
سیاسی، حق های است که قانون برای یک شخص از آن رو که در سرزمین یک کشور معین پرورش می 

به نظر  554 های حکومت و برپایی نظام با اجتماع به همکاری بپردازد.یابد، تعیین می کند تا بتواند در کار 
می رسد برخی مثال های حق های سیاسی عبارت اند از: حق رأی، حق نامزد شدن به سمت های 

 انتخابی، حق آزادی بیان، حق تشکیل حزب سیاسی و نظیر اینها.
 ( حق های مدنی2
ر می رود: در مفهوم جمع حق و در مفهوم مجموعه در دو مفهوم به کا555امروزه اصطلاح حقوق مدنی 

که به نام حقوق شهروندی نیز یاد می شود از میثاق بین  556قواعد. در مفهوم جمع حق، حقوق مدنی
منشأ می گیرد. با توجه به مفهوم مدنی، راجع به حق های مدنی  ۱966 المللی حقوق مدنی و سیاسی

اند که حق های مدنی عبارت از حق های شهروندان نسبت  تعاریف مختلف وجود دارد. برخی بر این نظر
برخی دیگر بر این نظر اند که حق های مدنی حق  557به آزادی ها و برابری های سیاسی و اجتماعی است.

این تعاریف مبهم به نظر  558هایی شخصی است که یک شخص به دلیل تبعه بودن از آن بهره مند می شود.
 می رسند.

در مفهوم محدود آن که بر اشخاصی اطلاق می گردد که در شهر زندگی می  اگر کلمۀ شهروند را
نمانید پذیریم، این نتیجه به دست می آید که حق های مدنی حق های شهروندان است. در این صورت، 
اشخاصی که در دهات زندگی می نمایند مستحق این حق شناخته نمی شوند. اما، اگر کلمۀ شهروند را 

 بدانیم این نتیجه به دست می آید که حق های مدنی حق های اتباع است.  مترادف با اتباع
 ( حق های اساسی2 

به عنوان اشخاص ما دسته های مختلف از حق ها داریم. عالی ترین و مهم ترین این حق ها، حق های 
امروزه بسیاری از حق های که در گذشته حق سیاسی، حق عمومی، و حق شهروندی  559اساسی است.

یاد می شوند، زیرا به  560ته می شدند، در قوانین  اساسی پیش بینی شده اند که به نام حق های اساسیشناخ

                                            
 .2۵۵. همان، ناصر کاتوزیان، ص  553
 .۵8ص  (. شخصیت و اهلیت در حقوق مدنی، چاپ سوم،  نشر انتشارات جنگل، جاودانه، 1386محمد حسین ساکت ).  554

555  Civil law. 
556  Civil rights. 
557. http://www.oxforddictionaries.com/definition/english/civil-rights (last visit: 21, April, 2015). 
558. http://www.businessdictionary.com/definition/civil-rights.html (last visit: 21, April, 2015). 
559 . William P. Statsky (_____). Family Law, 6th edi, New York: Delmar Gengage leaning, p 158. 
560.  Constiutional rights. 

http://www.oxforddictionaries.com/definition/english/civil-rights
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المللی حقوق مدنی و نظر می رسد حق های اساسی، عمومی، شهروندی و نظیر اینها از طریق میثاق بین
 ی گردیده است. المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی وارد حوزۀ حقوق عمومسیاسی و میثاق بین

امروزه، بسیاری از حق های پیش بینی شده در دو میثاق مذکور در قوانین اساسی بسیاری از کشور ها 
از  561از جمله افغانستان تسجیل شده است. لذا، به نظر می رسد امروزه با گسترش و توسعۀ دستورگرایی

ویش را از دست داده است و یکطرف تقسیم حق ها به حق های عمومی، سیاسی، مدنی جذابیت سابق خ
از طرف دیگر تعاریفی را که حقوقدانان در مورد تعریف حق های مدنی، سیاسی و عمومی و مصادیق این 

حق های اساسی حق ها را ارایه نموده اند، به دلیل عدم انسجام و دقت نظر مورد پذیرش قرار نگرفته است. 
ای غیراساسی عبارت از حقی است که اساسی در برابر حق های غیراساسی استعمال می شود. حق ه

 راجع به حق های اساسی تعاریف مختلف وجود دارد: مانند حق حضانت و نظیر آن. 562نیست
  563( حق های اساسی حق هایی اند که توسط قانونگذار اساسی برای اتباع اعطا و تضمین شده اند.1
دولت در قانون اساسی تضمین شده  ( حق اساسی حق و یا آزادی ای است که حمایت آن از مداخلۀ2
   564است.
چنانچه ملاحظه می  565( حق های اساسی، حق های است که در قانون اساسی تضمین شده است.3

شود، در این تعاریف نگاه به واضع حق های اساسی است نه به کنه و ماهیت حق های اساسی. به نظر می 
های اساسی در قوانین اساسی اکثر کشور ها، تأثیر رسد دلیل این امر این است که از یکطرف مصادیق حق 

پذیر از حقوق بشر بوده است. بنابراین، حق های اساسی از یک مملکت تا مملکت دیگر بر حسب قوانین 
اساسی ممالک امکان دارد متفاوت باشد و از طرف دیگر حق های اساسی متعدد و متنوع اند که دسته 

ر می رسد. حق های اساسی ناشی از قانون اساسی است و قانون بندی آن ها در یک دسته مشکل به نظ
اساسی، قانون برتر نسبت به قوانین عادی است. بنابراین، به نظر می رسد حق های اساسی از حیث اهمیت 

 در رأس هرم حق ها قرار دارد.
ر تدوین و تصویب قانون اساسی نقطه عطف در تأریخ یک ملت و کشور به حساب می آید، زیرا د

وجود قانون اساسی این کافی نیست که تنها به بررسی رژیم های اساسی و نهاد های حاکم در دولت 
بپردازد بلکه حقوق و آزادی های شهروندان را نیز باید شامل باشد. اهمیت حقوق بشر در قانون اساسی به 

که در آن تضمین حقوق هر جامعه ای »اعلامیه حقوق بشر فرانسه آمده است:  16در ماده  میزانی است که
اصل وجود قانون « افراد تأمین نشده باشد و اصل تفکیک قوا حاکم نشده باشد، قانون اساسی وجود ندارد.

                                            
561. Constitutionalism. 
562 . William P. Statsky (_____). Family Law, 6th edi, New York: Delmar Gengage leaning, p 168. 
563 . http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/constitutional+rights (Last visit: 20, April, 2015). 
564 . http://www.yourdictionary.com/constitutional-right (Last visit: 20, April, 2015) 
565 . William P. Statsky (_____). Family Law, 6th edi, New York: Delmar Gengage leaning, p 158. 

http://www.yourdictionary.com/constitutional-right
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های عمومی شده است. پس از اساسی در این اعلامیه منوط و مشروط به تضمین حقوق فردی و آزادی
حتویات و مندرجات اعلامیه جهانی اعلام اعلامیۀ حقوق بشر توسط مجمع عمومی سازمان ملل متحد م

حقوق بشر، وارد قوانین اساسی کشورهای مختلف از جمله افغانستان گردید و جنبه جهانی و بین المللی 
  566 به خود گرفت.

حقوق و آزادی های عمومی که به نام های حقوق اساسی اتباع )فصل دوم ق. ا(، حقوق و یا آزادی 
عمومی شهروندان، حقوق بشر و شهروند و یا آزادی های عمومی های فردی، حقوق اساسی فرد، حقوق 

نیز نامیده می شود، یکی از شعب مهم حقوق عمومی است و موضوع آن بررسی حقوق و آزادی هایی 
  567است که از طرف دولت برای اتباع به رسمیت شناخته شده است.

ی این حقوق توسط قوۀ مؤسس این حقوق را نباید با حقوق بشر یکی دانست. درست است که پیش بین
برای اتباع در قانون اساسی متأثر از اعلامیه ها، میثاق ها و معاهدات حقوق بشری است، اما میان حقوق 
اساسی اتباع و آزادی های عمومی و حقوق بشر تفاوت وجود دارد. حقوق اساسی اتباع مجموع حقوق و 

ساسی پیش بینی نموده است و دولت اجرای این آزادی هایی است که قوۀ مؤسس برای اتباع در قانون ا
حقوق را طبق قوانین داخلی از جمله قانون اساسی برای اتباع خود تأمین و تضمین می کند و محتوای آن 
نیز ممکن است از یک کشور تا کشور دیگر متفاوت باشد، در حالی که  حقوق بشر، حقوق و آزادی هایی 

مطرح است و به مثابۀ معیار های جهانی حقوق بشر محسوب می است که در سطح بین الملل و جهانی 
شود. از همین رو، نیل به این حقوق را سازمان ملل متحد آرمان خود قرار داده و کوشش می کند دولت ها 

 569و 568حقوق مزبور را به رسمیت بشناسند و اجرای آن را تضمین  نمایند.
د این حق ها را شهروندان در برابر دولت دارند. صاحب حق های اساسی شهروندان اند. به نظر می رس

بنابراین، این حق ها تکلیف رعایت و احترام توسط دولت را فراهم می نماید. به عنوان مثال، اتباع حق 
برابری در برابر قانون را دارند و همه ادارات  دولتی مکلف به رعایت این حق اند. اتباع حق بری الذمه 

نهاد های کشفی، تحقیقی و عدلی مکلف اند تبعه را بری الذمه بشناسند مگر این که شناخته شدن را دارند، 

                                            
 ش ۱399اسد  ۵بازتاب حقوق بشر در قانون اساسی افغانستان،  . 566

 http://www.taha14.com/index.php/umumi/34-paiannama/119-qanon?showall=1 
 

 .17  ادی های عمومی و حقوق بشر، تهران: مؤسسۀ انتشارات و چاپ دانشگاه تهران، ص(. آز1383. منوچهر طباطبائی ) 567
 .23. همان، منوچهر طباطبائی، ص   568
؛  (. حقوق بشر و آزادی های عمومی، چاپ اول، تهران: نشر میزان۱38۴سید محمد هاشمی ). در مورد حقوق  بشر نک:  569

؛ ماندانا کنوست راسخ حقوق بشر، تهران: مؤسسۀ انتشارات و چاپ دانشگاه تهران (. آزادی های عمومی و1383منوچهر طباطبائی )
 بشر، حقوق و یاساس قانون بر یمبتن یۀرو: دوم جلد افغانستان، یاساس حقوق یبرا پلانک ماکس توتیانست رهنمود(. 1386)افشار، 
  .پلانک ماکس الملل نیب قوقح و عامه یسویمقا حقوق توتیانست: کابل اول،  چاپ ،یغلام نیحس: مترجم

http://www.taha14.com/index.php/umumi/34-paiannama/119-qanon?showall=1
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جرم تبعه در محکمۀ ذیصلاح مطابق قوانین ثابت شود. اتباع حق دریافت جبران خسارت را دارند و ادارۀ 
 که به تبعه ضرر زده است باید جبران خسارت را بپردازد.

. ا اصول کلی شناخته شده و پذیرفته شده حقوق عامه و اکثر حق های اساسی مندرج در فصل دوم ق
ق. ا(، اصل  22نون )مادۀ حقوق جزا اند که مدون و اساسی شده اند، مانند: اصل برابری اتباع در برابر قا

ق. ا(، اصل  26ق. ا(. اصل شخصی بودن مسؤولیت جزایی )مادۀ  25یا فرض بی گناهی )مادۀ برائت 
(، اصل داشتن وکیل مدافع و 29ق. ا(، اصل منع تعذیب )مادۀ  27ها )مادۀ قانونیت جرایم و مجازات 
ق. ا(، اصل بی خبری از قانون  51ق. ا(، اصل دریافت جبران خسارت )مادۀ  31تفهیم اتهام منسوبه )مادۀ 

ق. ا(. لذا، اکثر حق های اساسی که در فصل حقوق و وجایب اساسی  56عذر پنداشته نمی شود )مادۀ 
 پیش بینی شده اند در عین حال اصول کلی حقوق نیز اند. اتباع 

بنابراین، این حق ها هم در چهارچوب و قالب قواعد حقوقی و هم در قالب اصول کلی حقوق که هر 
 22فصل دوم ق. ا مواد  دو منابع مستقل مهم حقوق اند برای اتباع افغانستان به رسمیت شناخته شده اند.

م معین در باره حقوق و وجایب اساسی شهروندان است. در این فصل، در برگیرنده احکا 59الی 
چیده اند  59تا  22نویسندگان ق. ا میان حق و وجیبه تفکیک قایل نشده اند و همۀ احکام را در ذیل مواد 

که محل ایراد به نظر می رسد. بسیاری از حقوقدانان حق های اساسی اتباع را با تأثیر پذیری از تقسیم 
شری و تأثیر پذیری از تقسیم حق های اساسی در نظام حقوقی ایالات متحدۀ امریکا تقسیم بندی حقوق ب

 کرده اند.
بنابراین، برخی حقوق های اساسی اتباع را در ذیل نسل اول، دوم و سوم حقوق بشر مورد مطالعه قرار  

فرهنگی و  -ماعیداده و برخی دیگر حق های اساسی اتباع را در ذیل حق های مدنی، سیاسی، اجت
اقتصادی مورد بحث قرار داده است. این روش محل ایراد به نظر می رسد زیرا، این تقسیم بندها مربوط به 
حقوق بشر است، زیرا در میثاق بین المللی حقوق مدنی، سیاسی و میثاق بین المللی حقوق حقوق 

  شده است. اجتماعی، فرهنگی و اقتصادی حقوق بشر در ذیل این حقوق تقسیم بندی
 





 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل چهارم: نقل و زوال حق
 

حق پدیده مطلق نیست و ایجاد می شود، انتقال می نماید و از بین می رود. در این فصل، نقل و انتقال 
 حق )مبحث اول( و زوال حق  )مبحث دوم( را مورد بحث قرار می دهیم:

 مبحث اول( نقل حق 
شخص به شخص دیگر. نقل حق در اثر اسباب انتقال حق  نقل حق عبارت است از انتقال حق از یک

 صورت می گیرد. برخی اسباب انتقال حق از باب تمثیل قرار ذیل اند:
مانند حق ( عقد: در اثر عقد بسیاری از حق ها از یک شخص به شخص دیگر منتقل می شود 1

منفعت که در اثر عقد اجازه از  مِلکیت در مبیع که از بائع به مشتری به سبب عقد بیع منتقل می گردد؛ حق
اجاره دهنده به اجاره گیرنده منتقل می شود. همچنین، در اثر حواله، حق از حواله دهنده به حواله گیرنده 

 منتقل می شود.
 ( وفات: در اثر وفات حق مالکیت بر مال از مؤرث به ورثه منتقل می شود. 2
ه شخص دیگر منتقل می شود مانند وصیت که در ( ایقاع: در اثر برخی ایقاع ها حق از یک شخص ب3

اثر آن حق از موصی به موصی له و از واقف به موقوف له منتقل می شود. در این خصوص داکتر وهبة 
ز دارد خواه حق مالی باشد، مانند حق انتقال حق به سبب اسباب انتقال حق جواالزحیلی می نویسد که: 

به سبب عقد بیع منتقل می گردد؛ و حق دین که از ذمۀ دائن به سبب مِلکیت در مبیع که از بائع به مشتری 
یا حقِ غیرمالی باشد، مانند: حق ولایت بر صغیر که از پدر به پدر کلان   وفات به ترکۀ وی منتقل می شود

به سبب فوت پدر منتقل می گردد؛ و حق حضانت که از مادر به مادرکلان  در صورتی که مادر به مردی که 
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رۀ محارم صغیر نباشد ازدواج نماید انتقال نماید.اسباب انتقال حق فراوان است: که می توان به عنوان از زم
  570مثال از  عقد، ایقاع، وفات، حواله و غیره نام بُرد.

آنچه گفته شد، مربوط به نقل حق در ساحۀ حقوق خصوصی است. پرسشی که مطرح می گردد این 
نیز به دیگران قابل نقل است یا خیر؟ پاسخ این پرسش منفی به نظر  است که آیا حق های اساسی و بشری

می رسد، زیرا حق های اساسی و بشری  برخلاف حق های خصوصی به تک تک انسان ها اعطا می گردد  
و ضرورتی وجود ندارد تا حق از یکی به دیگری منتقل شود. بنابراین، به نظر می رسد حق های اساسی و 

 شخصی به شخص دیگر نیست. بشری قابل نقل از
 مبحث دوم( زوال حق

حق پدیده ای حادث است. همانطور که ایجاد و انتقال حق اسباب و منابع دارد، زوال حق هم اسباب 
و منابع دارد. بنابراین، در اثر اسباب زوال حق، حق از بین می رود.حق در اثر تحقق سببی از اسباب زوال 

نی شده است منتهی می گردد که بر حسب نوع حق فرق می نماید. حق که در شریعت و قانون پیش بی
بنابراین، حق فراهم نمودن نفقه برای پسر در اثر از دست دادن قدرت کسب و کار پدر، حق مِلکیت در اثر 
فروش ملکیت و انتقال آن از بایع به مشتری، حق انتفاع در اثر فسخ عقد اجاره و یا انتهای مدت اجاره و یا 

د اجاره در اثر بروز اعذاری مانند: انهدام بناء، حق دَین در اثر پرداخت، مجرائی و ابراء و غیره فسخ عق
  571منتهی می گردد.

آنچه گفته شد، در مورد زوال حق در ساحۀ حقوق خصوصی است، بنابراین پرسش این است که آیا در 
پاسخ این پرسش مثبت به نظر می ساحۀ حقوق عامه و حقوق بین الملل نیز حق قابل زوال است یا خیر؟ 

رسد، زیرا همانطور که حق در ساحۀ حقوق خصوصی قابل زوال است، در ساحۀ حقوق عامه  و حقوق 
 بین الملل نیز قابل زوال است. 

در ساحۀ حقوق عامه، چنانچه  گفته شد، اکثر حق های اساسی توسط قوۀ مؤسس از طریق قانون 
بنابراین، این حق ها با الغا و تعلیق قانون اساسی قابل زوال است. در  اساسی به اتباع اعطا گردیده است.

اگر دولت ها روزی بخواهند، می توانند با ابطال  به حیث مثال،حقوق بین الملل نیز همین طور است. 
 معاهدات بین المللی حق های که به اشخاص حقیقی و حکمی اعطا کرده اند، از بین ببرند. 

ق در ساحۀ حقوق عامه و حقوق بین الملل به آسانی امکان پذیر به نظر نمی رسد، باوجوداین، زوال ح
زیرا این حق ها را دولت ها  و فرمان روایان در اثر مبارزات و انقلاب های مردم، مبارزۀ دانشمندان و ... به 

 می رسد. انسان اعطا نموده اند. بنابراین، در عمل سلب حق های بشری و اساسی از بشر مشکل به نظر

                                            
 . 287۴(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ص  ۴. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )570
 .287۴(، ص  ۴. همان، وهبة الزحیلی، جلد )571
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 فصل اول: لویه جرگه

 
ون اساسی مبادرت نهرگاه حاکمیت از آن ملت باشد، ملت می تواند با ایجاد قوۀ مؤسس به تدوین قا

قوای تأسیسی )قوۀ مقننه، قوۀ مجریه و قوۀ قضائیه( ایجاد می شود. همچنین، ورزد. با تدوین قانون اساسی 
ایی که صلاحیت تعدیل و تفسیر قانون اساسی را دارند، ناشی از قوۀ مؤسس است. این قوا که قوه ه

مصادیق آن برحسب نظام های حقوقی امکان دارد متفاوت باشد، به نام قوۀ مؤسس فرعی و جانشین قوۀ 
  572 مؤسس نامیده می شوند.

از مردم، قانون اساسی برآمده از لویه  از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که لویه جرگه برآمده
جرگه، قوای تأسیسی و حقوق و وجایب اساسی اتباع برآمده از قانون اساسی است. لذا، لویه جرگه نقش 
مهمی را در تصویب قانون اساسی و ایجاد نظام حقوقی ایفا می نماید. به نظر می رسد با توجه به اهمیت 

احکام مربوط به لویه جرگه را به  115تا  110فصل ششم مواد در منسوخ لویه جرگه نویسندگان ق. ا 
صورت مستقل تنظیم نموده اند. در این فصل تعریف و ترکیب لویه جرگه )مبحث اول( و انتخاب رئیس و 

 هیأت اداری و نصاب لویه جرگه )مبحث دوم( را مورد بحث قرار می دهیم:
یف و ترکیب  مبحث اول( تعر

لمۀ پشتو و به قول برخی نویسندگان ترکی است. لویه به معنی بزرگ است. در لویه جرگه مرکب از دو ک
برخی نویسندگان بر این نظر اند که: این کلمه در اصل، منشأ ترکی دارد و به مفهوم « جرگه»مورد کلمۀ 

صف، حلقه، دسته، گروه، گرد آمدن عده ای از مردم و محاصره شکار توسط سپاهیان و شکارچیان 

                                            
(. انواع قانون 3971)  . جهت مطالعۀ مفصل در مورد قوۀ مؤسس اصلی، فرعی و قوۀ جانشین مؤسس ر. ک: نظام الدین عبدالله572

 و فرایند قانونگذار در نظام حقوقی افغانستان، فصل دوم، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.
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ریت نویسندگان در افغانستان بر این نظر اند که: لویه جرگه یک پدیدۀ خاص افغانی است و اکث 573است.
درست است که لویه جرگه ها را افغان ها از نظام های  574مثال آن در کشور های دیگر دیده نشده است.

، محل ایراد که مثال لویه جرگه در سایرممالک وجود ندارد فرضیهدیگر نقل و انتقال نداده اند، اما این 
مقام صلاحیت  است، زیرا تأریخ لویه جرگه ها و حقوق اساسی ثابت می نماید که لویه جرگه در افغانستان

 دار تصویب و تعدیل قانون اساسی است. 
در تعریف لویه جرگه منسوخ ق. ا  110بنابراین، لویه جرگه قوه ای مؤسس اصلی و فرعی است. مادۀ 

 -1ین مظهر اراده مردم افغانستان می باشد. لویه جرگه متشکل است از: لویه جرگه عالی تر: »گفتمی 
شوراهای ولایات و ولسوالی ها. وزرا، رییس و اعضای ستره محکمه و  رؤسای -2اعضای شورای ملی؛ 

از نص این ماده دو حکم «. توانند در جلسات لویه جرگه بدون حق رأی شرکت ورزند. میلوی څارنوال 
 ت:قابل استنباط اس

ویه جرگه عالی ترین مظهر اراده مردم افغانستان می باشد. مظهر اسم مکان از ریشۀ نخست این که ل 
گرفته شده است که در لغت به معنی محل ظهور است. دوم این که در گذشته ها در تعیین اعضای « ظهر»

یل و متنفذین و اعضای لویه جرگه هیچ نوع ضابطه و معیاری رعایت نمی شد و غالباً افرادی از سران قبا
دولت به عضویت لویه جرگه ها انتخاب می شدند و این وضعیت به طور طبیعی لویه جرگه را در سطح 

 575بسیار پایین تنزل می داد و زمینه سوء استفاده از آن را برای سلاطین فراهم می نمود.
به این طرف، در  1343جهت رفع این نقایص و منصوصه کردن احکام مربوط به لویه جرگه، از سال  

همه قوانین اساسی افغانستان احکام معین برای لویه جرگه پیش بینی شده است، مانند: فصل پنجم، مواد 
، فصل سوم در اصول 1355در قانون اساسی  74 -65، فصل ششم مواد 1343در قانون اساسی  84 -78

. بنابرین، لویه جرگه از حالت 1366اساسی جمهوری دموکراتیک افغانستان و فصل چهارم قانون اساسی 
 سنتی برآمده است. 

این نظر را مشورۀ حقوقی کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی نیز تأیید می نماید، زیرا این 
در مورد لویه جرگه چنین ابراز نظر نموده  1390 /8 /22مؤرخ  31کمیسیون در مشورۀ حقوقی شماره 

لویه جرگه به رسمیت شناخته شده است و طبعاً طرز تشکیل و صلاحیت آن  در قانون اساسی»]...[ است: 
و تعیین صلاحیت  110نیز مشخص شده است. در واقع، با تعریف لویه جرگه و طرز تشکیل آن در مادۀ 

                                            
(. لویه جرگۀ اضطراری، 1381. جهت مطالعۀ بیشتر در مورد معنی لغوی جرگه نک: دین محمد جاوید و اسدالله ولوالجی )573

 .9-7صص    (، کابل: کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان،1جلد )
 .1. همان، دین محمد جاوید و اسدالله ولوالجی، ص  574
 .67و  66. همان، دین محمد جاوید و اسدالله ولوالجی، صص  575
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قانون اساسی، لویه جرگه از حالت عنعنوی برآمده و به یک نهاد منتخب تبدیل شده  111های آن در مادۀ 
 576]...[.«.قانونی بودن نظام نیز چنین اقتضاء دارد  است که اصل

نیز مانند اکثر قوانین اساسی افغانستان، ضابطه ای دموکراتیک برای عضویت  1382در قانون اساسی 
افغانستان لویه جرگه متشکل از  منسوخقانون اساسی  110. مطابق ماده بوددر لویه جرگه، پیش بینی شده 

باشد. وزراء، رئیس و اعضای ستره ها می شوراهای ولایات و ولسوالیاعضای شورای ملی و رؤسای 
توانند بدون حق رأی در جلسات لویه جرگه اشتراك ورزند. بنابراین، فقط  محکمه و لوی څارنوال می

نمایندگان و سناتور های شورای ملی و رؤسای شوراهای ولایتی و ولسوالی ها که به جز یک ثلث مشرانو 
تخابی اند صلاحیت رأی دادن در لویه جرگه را دارند. بنابراین، ترکیب لویه جرگه مطابق ق. ا جرگه همه ان

 :بودقرار ذیل 
 تن از اعضای ولسی جرگه؛ 249 -1
 از اعضای مشرانو جرگه؛ 102 -2
 تن از اعضای شورای ولایتی؛ و  34 -3
 اعضای شورای ولسوالی.  -4

با  بود.وکراتیک و حقانی کردن لویه جرگه و رفع نقایص آن این امر، اقدامی جالبی دیگری در جهت دم
ت شوری های انتخابا ۱۴۰۰ختم دورۀ جمهوریت در سال توجه به این که از زمان انفاذ قانون اساسی تا 

ن را لویه جرگه ق. ا دایر شد و به همین جهت اسم آ 110، لویه جرگه مخالف مادۀ ولسوالی ها دایر نشد
با امریکا که در زمان حامد  ند لویه جرگه مشورتی در خصوص امضای پیمان نظامیمان ندمشورتی گذاشت

 در زمان داکتر محمد اشرف غنی دو بار.  مشورتی در خصوص صلح با طالبان لویه جرگه های ،کرزی
 مبحث دوم( حالات تدویر، انتخاب رئیس و هیأت اداری، نصاب و مباحثات 

اتخاذ تصمیم در مورد  -1گه در حالات ذیل دایر می گردد: جر لویه»: منسوخ ق. ا 111طبق مادۀ 
 تعدیل احکام این -2استقلال، حاکمیت ملی، تمامیت ارضی و مصالح علیای کشور؛  مسایل مربوطه به

«. قانون اساسی. محاکمه رییس جمهور مطابق به حکم مندرج ماده شصت و نهم این -3قانون اساسی؛ 
 حالات ذیل دایر می گردد: جرگه در طبق نص این ماده لویه

استقلال، حاکمیت ملی، تمامیت ارضی و مصالح علیای  اتخاذ تصمیم در مورد مسایل مربوطه به -1 
 کشور که تعریف هر یک قبلًا گذشت. 

  577تعدیل قانون اساسی. -2

                                            
(، نظریۀ حقوقی کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق 1390 /8)/  31. کمیسیون مستقل نظارت بر قانون اساسی، مصوبه شماره 576

قل از: کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی، سالنامۀ کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی در مورد لویه جرگه، ن
 .24و  23(، صص  1390 -29 -1390 /4 /1قانون اساسی )
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و مورد اول لویه جرگه توسط خود رئیس جمهور دایر می شد. اما، در در د. محاکمه رئیس جمهور -3
مورد اخیر، لویه جرگه توسط ولسی جرگه دایر می شد. علت این امر متهم بودن خود رئیس جمهور و 

 .بودمنفصل شدن او از وظیفه توسط لویه جرگه 
لویه جرگه در اولین »: ودحکم می نممنسوخ ق. ا  112در خصوص انتخاب رئیس و هیأت اداری مادۀ 

و یک نفر را به حیث معاون و دو نفر را به حیث منشی و حیث رییس  جلسه، از میان اعضا یک نفر را به
نصاب لویه جرگه هنگام رأی دهی، »: منسوخ ق. ا 113مطابق حکم مادۀ «. کند. نایب منشی انتخاب می
تکمیل می گردد. تصامیم لویه جرگه، جز در مواردی که در این قانون اساسی  با حضور اکثریت اعضا

مباحثات »: منسوخ ق. ا 114مطابق مادۀ «. آرا کل اعضا اتخاذ می گردد. ذکر گردیده، با اکثریت صریحاً 
آن را درخواست نماید و لویه جرگه این  لویه جرگه علنی می باشد، مگر اینکه یک ربع اعضا سری بودن

هنگام دایر بودن لویه جرگه، احکام مندرج  در»: منسوخ ق. ا 115مطابق حکم مادۀ «. درخواست را بپذیرد.
 «. .اساسی، در مورد اعضای آن تطبیق می گردد واد یکصد و یکم و یکصد و دوم این قانوندر م

                                                                                                         
(. انواع قانون و فرایند قانونگذاری در نظام حقوقی 1397. در خصوص تعدیل قانون اساسی ر. ک: نظام الدین عبدالله )577

 ل دوم، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.افغانستان، فص



 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل دوم: دولت
 

بوده است. از و نهاد تصویب شاه یا پادشاه از نظر تأریخی لویه جرگه مرجع تصویب قانون اساسی 
های متعدد است  ب از نهادناشی می شود. دولت مرک لویه جرگه قانون اساسی و از قانون اساسی دولت

می شود. برخی نهاد های دیگری  ائیه. اداره نیز از بطن حکومت بیرونمانند حکومت، شورای ملی، قوۀ قض
و نظیر  نند کمیسیون مستقل اصلاحات ادارینیز وجود دارد که به نحوی از انحا حقوقی تلقی می شوند ما

ای حقوقی را به صورت مختصر مورد مطالعه قرار . در این فصل دولت و در فصل بعدی سایر نهادی هآن
 می دهیم:

یف دولت  مبحث اول( تعر
واژه دولت عربی است که در لغت به معنی آنچه به گردش زمان و نوبت از یکی به دیگری برسد، 

در برخی کتاب های حقوق اساسی که به زبان  578گردش نیکی به سود کسی، دارایی، مال و ثروت است.
تادان حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران به رشتۀ تحریر در آمده اند، دولت به مفهوم فارسی توسط اس

حکومت در نظام حقوق اساسی افغانستان استعمال شده است و این امر همواره موجب سردرگمی 
خوانندگان افغانستانی را فراهم ساخته است، زیرا برخی نویسندگان جمهوری اسلامی ایران دولت را در 

حکومت و حکومت را در مفهوم هیأت وزیران )شورای وزیران در افغانستان( استعمال می نمایند.  مفهوم
اما، در نظام حقوق اساسی افغانستان، دولت، حکومت، شورای وزیران و کابینه دارای مفهوم واضح و 

 مشخص اند. طبق ق. ا دولت به مفهوم قوۀ مقننه، مجریه و قضائیه است. 

                                            
 .619(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص  1383. حسن عمید )578
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حکومت است و شورای وزیران یکی از نهاد های تصمیم گیرنده و نظارت کننده بر قوۀ مجریه معادل 
نهادهای که در چهارچوب قوۀ مجریه فعالیت می نمایند در مرکز حکومت است. در انگلیسی به دولت 

«State» به حکومت ،«Government » و به هیئت/ شورای وزیران«Council of ministers » می
ن، تقریباً اتفاق نظر دارند که در اصطلاح حقوق اساسی، دولت عبارت از جامعه ای گویند. اساسی دانا

 متشکل از یک سرزمین و جمعیتی پیرو یک قدرت سیاسی )حاکمیت( است. 
به عبارت ساده تر: دولت به گروهی از افراد اطلاق می شود که در سرزمین معین سکونت داشته و تابع 

براساس این تعریف، دولت دارای سه رکن است: جمعیت، سرزمین و  یک قدرت سیاسی عالی می باشند.
به نظر می رسد، این تعریف را اساسی دانان از تعریف دولت در حقوق بین الملل  579قدرت سیاسی.

اقتباس کرده اند. زیرا، در حقوق بین الملل، دولت را گروهی از افراد که در سرزمین معین زندگی می 
 اند، تعریف می نمایند.  نمایند و دارای حاکمیت

این تعریف، در حقوق بین الملل درست به نظر می رسد، زیرا نگاه متخصصین حقوق بین الملل به 
دولت نگاهی از بالا با پایین است؛ به این توضیح که حقوقدانان بین الملل دولت را شخصیت حکمی بین 

شده است. لذا، می گویند دولت دارای سه الملل می دانند که در سرزمینی که دارای جمعیت است، ایجاد 
 رکن است: سرزمین، جمعیت و دولت. 

اما، در حقوق عامه به خصوص حقوق اساسی این تعریف محل ایراد به نظر می رسد، زیرا، در حقوق 
عامه نگاه به دولت نگاهی از پایین به بالا است؛ به این توضیح که: دولت را مردمی ایجاد می نمایند که در 

زمینی زندگی می نمایند؛ به این گونه که: مردم برای تمثیل ارادۀ آنها در سطح بین الملل، دفاع از آنها در سر
برابر تجاوز بیگانگان، وضع قانون، ارایۀ خدمات، تأمین عدالت، امنیت، بهداشت، نظم عمومی و امثال 

 د. اینها، از طریق قوۀ مؤسس و تصویب قانون اساسی دولت را تشکیل می دهن
لذا، دولت برآمده از قانون اساسی و قانون اساسی از قوۀ مؤسس و قوۀ مؤسس از مردم است. برای این 
که قدرت، قدرت را مهار نماید و فساد نیاورد، براساس اصل تفکیک قوا، دولت را به چند رکن که هر رکن 

کیلات خاص را معین می یک قوۀ تأسیسی نامیده می شود، تقسیم می نمایند و به هر رکن وظایف و تش
به حیث مثال، قانونگذاری را بر عهده قوۀ مقننه، صدور حکم بر مبنای قوانین را بر عهده قوۀ قضائیه  نمایند.

و اجرای فیصله های قوۀ قضائیه و سایر امور اجرایی را به عهده قوۀ مجریه می گذارند. مجموع این سه قوه 
فته شد، به این نتیجه می رسیم که قوۀ مقننه، مجریه و قضائیه ارکان دولت را تشکیل می دهد. از آنچه گ

ارکان دولت اند. اما، مردم و سرزمین، برخلاف نظریۀ حقوقدانان بین الملل، شرط ایجاد دولت اند نه رکن 

                                            
؛ و  منوچهر طباطبایی 137(. مبانی حقوق اساسی، چاپ دوم، تهران: جنگل، ص  1389.  به حیث مثال، نک: بیژن عباسی )579

 . 23ل، تهران: نشر میزان، ص  (. حقوق اساسی، چاپ او1380مؤتمنی )



318  
 مبادی حقوق افغانستان

 
 

آن. بنابراین، اگر سرزمین و مردم وجود نداشته باشد، دولتی به وجود نخواهد آمد.دانستن این نظر، مستلزم 
 تن رکن و شرط در اصول فقه است. دانس

شرط در لغت به معنی مقدمه و علامت و التزام به چیزی  تعریف رکن در مبحث ارکان حق گذشت.
است و در اصطلاح تعاریف متعددی برای آن ارایه شده است: چنانچه در اصول شرط به هر آن چیزی که 

د باشد و با عدمِ وجودِ آن موجود نباشد، شرط وجودِ شی متوقف بر آن باشد، به نحوی که با وجود آن موجو
  580گویند. پس، شرط امری است که اگر نباشد مشروط به وجود نمی آید.

از آنچه گفته شد، به این نتیجه می رسیم که شرط اجزای خارجی یک پدیده و رکن اجزای داخلی آن 
جریه و قضائیه ارکان دولت اند. است. به این ترتیب، سرزمین و جمعیت شروط ایجاد دولت و قوۀ مقننه، م

دولت مفهوم ویژه ای دارد. از تجمیع منسوخ در ق. ا  این نظر را، مشروح مذاکرات ق. ا نیز تأیید می نماید.
که منسوخ ق. ا  17و  16، 15، 14، 13، 12، 10، 9، 8، 7، 6، 5، 2، 1و تفسیر منطقی فصل اول، مواد 

رئیس جمهور در رأس دولت »که:  مودکه تصریح می ن 60ادۀ صل دوم ماشاره بر تکالیف دولت دارد، ف
جمهوری اسلامی افغانستان قرار داشته، صلاحیت های خود را در عرصه های اجرائیه، تقنینیه و قضائیه 

فصل پنجم، شورای ملی، فصل هفتم به ]...[.«. مطابق به احکام این قانون اساسی، اعمال می کند 
لامی افغانستان می قوه قضائیه رکن مستقل دولت جمهوری اس:» ودنم که تصریح می 116خصوص مادۀ 

به خوبی نتیجه گرفته می شود که دولت بر قوای عمومی افغانستان اطلاق می شود که شامل  ]...[.«باشد 
: قوۀ مجریه، مقننه و بودقوۀ مقننه، مجریه و قضائیه می شود. پس دولت در افغانستان متشکل از سه قوه 

 در حال حاضر در افغانستان قوه مقننه وجود ندارد.که هر کدام یک رکن دولت را تشکیل می دهد. قضائیه 
این نظر را مشروح مذاکرات قانون اساسی نیز تأیید می نماید. نویسندگان قانون اساسی نوین افغانستان 

ظر بوده اند که: در پاسخ به پرسشی که چرا نخستین فصل قانون اساسی افغانستان دولت است؟ بر این ن
دولت متشکل از نهادها یا ارگان و اداراتی است که عمدتاً سه قوای مقننه، اجرائیه و قضائیه در داخل »]...[ 

چوکات یک دولت فعالیت می کنند. از این لحاظ، در اصطلاح حقوقی دولت متشکل از سه قواء و 
مکلفیت های آن بحث می شود،  حکومت یکی از اجزای آن است. ولی، در هر جایی که از دولت یا

که وظایف یا مکلفیت های مشخص را در هر یک از اندام ها یا مقصود از شخصیت حقوقی دولت است 

                                            
؛ ____ 3076و  2930(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، صص 4. وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد )580

 -1967؛ مصطفی احمد الزرقاء )200(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص 30ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404)
؛ و  علی محی الدین القره داغی  301و  30(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، صص 1لمدخل الفقهی العام، جلد )م(. ا1968

 .219 -215ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلامیة، صص   1403)
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 یجمهور از یالگوبردار بامنسوخ  1382 ا. ق در 581 «.قوا سپرده شده و باید طبق دستور قانون انجام دهد.
 با. دادند لیتشک یاسلام امات اول ۀدور در انطالب. شد دهیبرگز یاسلام یجمهور نظام ران،یا یاسلام

 .دادند لیتشک یاسلام امارت زین دوم دوره در طالبان ،۱۴۰۰ سال در طالبان آمدن کار یرو
 مبحث دوم( حکومت 

حکومت در لغت به معنی فرمان دادن، امر کردن، فرمان روایی کردن، سلطنت کردن، پادشاهی کردن، 
ق.  71طبق مادۀ  582انروایی، سلطنت، پادشاهی، داوری و قضاوت است.داوری کردن، قضاوت کردن، فرم

د. تعداد ینما یفه میوظ یس جمهور اجراییاست ریحکومت متشکل است از وزرا که تحت ر»: منسوخ ا
 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد:«. گردد. یم میف شان توسط قانون تنظیوزرا و وظا

که وظایف شان در  بودف حکومت صرف شامل رئیس جمهور و وزراء نخست این که طبق این تعری
. به حیث بودقانون پیش بینی می شد. ریاست رئیس جمهور بر وزراء به اعتبار شأن اداری رئیس جمهور 

 .دادندمثال، رئیس جمهور و وزراء در نظام حقوقی افغانستان حکومت را تشکیل می 
د. قانونی که عمدتاً وظایف وزراء را یگرد یم میوسط قانون تنظف شان تیدوم این که تعداد وزرا و وظا

. همچنین، برخی قوانین و مقرراتی دیگری وظایف و صلاحیت بودقانون تشکیلات اساسی  نمودتنظیم می 
  .نمودهای وزارت خانه را تنظیم می 

که تشکیلات و وظایف  ادارۀ دولتی، اکثر این ادارات قانون یا مقرره تشکیل و وظایف دارند 53از جملۀ 
ق. ا خیلی محدود به نظر می رسد و صرف شامل رئیس جمهور و  71آنها را تنظیم می نماید. تعریف مادۀ 

وزرا می شد. بنابراین، به نظر می رسد این تعریف از حکومت ناقص است، زیرا حکومت در عمل مرکب 
ون های مستقل، ادارات مستقل و ادارات از: نهاد ریاست جمهوری، شورای وزیران، وزارت ها، کمیسی بود

ق. ا تعریف حکومت  71محلی مانند: ولایت و ولسوالی. به نظر می رسد هدف قانونگذار اساسی در مادۀ 
  و ارجاع وظایف وزراء و وزازت ها به قوانین مربوطه است.

 یها ونیسیکم راء،وز و الوزراء سیرئ شامل حکومت ،امارت اسلامی افغانستان دوم و اول دوره در اما،
 شت و دارد.دا قرار الوزراء سیرئ حکومت رأس در. می شد و می شود مستقل ادارات و مستقل

 مبحث سوم( اداره

                                            
(، کابل: دارالانشای قانون اساسی، ص 1افغانستان از تسوید تا توشیح، جلد )(. قانون اساسی نوین 1382. ____  )حوت 581
568. 
 .400(. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران: چاپ نشرات سرایش، ص  1382. محمد معین )582
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اداره کلمۀ عربی است و در لغت به معنی دور دادن، گرداندن، چرخاندن، به گردش در آوردن، روبراه 
حقوقی استادان حقوق از دو لحاظ اداره را در ا صطلاح  583کردن، گرداندن کار، کار گردانی کردن است.

 تعریف نموده اند: 
( از لحاظ شکلی: از لحاظ شکلی اداره شامل تمام واحد های اداری  قوۀ مجریه مانند وزارت خانه 1

ها، کمیسیون ها، ادارات مستقل مانند ادارۀ ملی محیط زیست، ادارۀ  احصائیه مرکزی و امثال اینها، ادارات 
ولایت و ولسوالی می شود. همچنین، ادارات غیرقضایی و تقنینی که در چهارچوب قوۀ  محلی مانند:

قضائیه و مقننه وجود دارند شامل اداره  از نظر شکلی می شوند، مانند: ادارۀ عمومی قوۀ قضائیه، دارالانشا 
 های ولسی و مشرانو جرگه. 

د. باوجوداین، پولیس، امنیت ملی و به مجموعۀ این ادارات )در عمل( ادارات خدمات ملکی می گوین
اردوی ملی شامل ادارۀ خدمات ملکی نمی شود. در علم ادارۀ عامه، به این ادارات، ادارات عامه می 
گویند. لذا، ادارات خدمات ملکی و یا ادارۀ عامه شامل ادارات ملکی در قوۀ مجریه، اداراتی که در 

الی و لوژستیکی را انجام می دهند ادارات خدمات ملکی چهارچوب قوۀ مقننه و مجریه کار های اداری، م
شامل ادارات خدمات ملکی می شوند و در حقوق اداری مورد مطالعه قرار می گیرند.  به افرادی که در این 

 ادارات کار می نمایند، مأمورین و یا کارکنان خدمات ملکی می گویند.
ت که توسط دولت و یا زیر نظر دولت برای ( از لحاظ ماهوی: مجموعه اعمال و فعالیت هایی اس2

تأمین نیازهای همگانی )خدمات عامه( و تامین امنیت، بهداشت و آسایش همگان )نظم عامه( انجام می 
تعریف اداره از لحاظ ماهوی محل ایراد به نظر می رسد، زیرا  584 شود و تحت رژیم حقوق عامه قرار دارد.
اعمال اداری می گویند، نه اداره. ادارات در قوۀ مجریه دارای سه  مجموعۀ اعمال و فعالیت های اداری را

 شکل است: متمرکز، غیرمتمرکز و عدم تراکم. 
نظام اداری متمرکز اداری عبارت از نظامی است که امور توسط کابینه و  :اول( نظام اداری متمرکز

برای تحقق نظام اداری مترکمز تحقق  شورای وزیران اداره می شود و این کابینه و شورا در مرکز مستقر است.
دو شرط ضروری است: نخست اختیار تصمیم گیری در مرکز و دوم اختیار اجرایی در مرکز. نظام اداری 
متمرکز موجب ایجاد آثار آتی می گردد: نخست شخصیت حکمی واحد حکومت، دوم سلسله مراتب 

 رای محاسن و معایب است. اداری و سوم کنترول سلسله مراتبی. نظام اداری متمرکز دا

                                            
 .92(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص 1383. حسن عمید )583
حقوق اداری افغانستان، مترجم: مسعود مخلص،  کابل: انتشارات انستیوت حقوق مقایسوی عامه و  (.2011. طارق عزیزی )584

 .19حقوق بین الملل ماکس پلانک، ص  
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نظام اداری متمرکز موجب تأمین وحدت ملی و تقسیم منابع به صورت عادلانه می گردد، اما معایب 
این نظام عدم مشارکت عموم مردم در تصمیم گیری ها، اطاعت محض زیردستان از مقامات مافوق، ایجاد 

 بوروکرسی و موانع برای حسن اجرای امور اند.
عدم تمرکز اداری نظامی است که در آن، صلاحیت های تصمیم گیری  :ری غیر متمرکزدوم( نظام ادا

در بارۀ امور به مقاماتی که کم و بیش مستقل از قوۀ مرکزی هستند سپرده می شود. نظام عدم تمرکز اداری به 
 اقسام ذیل تقسیم می شود:

م گیری به یک محل عدم تمرکز محلی عبارت از اعطای صلاحیت تصمی( عدم تمرکز محلی: 1
 مانند: ولایت، ولسوالی و قریه نسبت به برخی امور محلی است.

عدم تمرکز فنی عبارت است از واگذاری اختیار تصمیم گیری به یک اداره و یا  ( عدم تمرکز فنی:2
گروهی از متخصصین برای ادارۀ برخی امور فنی و تخصصی که بتوانند دور از جریانات سیاسی و اداری به 

ار بپردازند و زیاد تابع مرکز نباشند و دارای هیأت منتخب از خود ارگان باشند و یا برای مدت طولانی ک
 توسط دولت مرکزی منصوب شوند. 

محاسن نظام اداری غیرمتمرکز این است که این نظام از نظر روانی موافق با تمایلات بشری است، از 
نۀ مسلکی و فنی انجام شود، از نظر حس همکاری افراد نظر فنی و تخصصی باعث می شود تا کارها به گو

تقویت شود و، وظایف مرکز سبک شود و موجب ابتکار توسط کارمندان شود، اما معایب این نظام این 
است که این نظام امکان دارد باعث ایجاد تشتت گردد و مصالح عمومی متحقق نشود و اغراض شخصی 

 ه های عمومی دچار وقفه شود.بر منافع عمومی غلبه نماید و برنام
با توجه به معایب نظام اداری متمرکز و غیرمتمرکز، نوع سوم نظام  :سوم( نظام اداری غیرمتراکم

اداری که گرفته شده از هر دو است، نظام اداری غیرمتراکم است. نظام اداری غیر متراکم نوع تمرکز اداری 
ولایات و ولسوالی ها به نمایندۀ ادارۀ مرکزی داده می است که در آن برخی از اختیارات تصمیم گیری در 

شود. هدف نظام اداری غیرمتراکم حذف تشریفات زاید، رفع تراکم کار ها در مرکز، تأمین حسن ادارۀ امور 
 و سرعت عمل در کارها است. 

 محاسن این نظام این است که باعث افزایش اختیارات مأموران دولت در ولایات و ولسوالی ها و
کاهش اختیارات قوۀ مرکزی می گردد و از بوروکرسی )دیوان سالاری( و کندی امور جلوگیری می نماید و 
موجب اخذ و اجرای تصامیم در سطح ولایات و ولسوالی در حدود صلاحیت توسط مأموران می شود. 

محلی در صورت اما، معایب این نظام این است که امکان دارد این گونه نظام موجب تعدی و تجاوز حکام 
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ضعیف بودن دولت مرکزی و فلج شدن نظم و انضباط در محلات گردد و در نتیجه سیاست ها و برنامه 
 585های واحد دولت در سراسر کشور تطبیق نگردد.

. این ماده معین نمودمنسوخ ق. ا  137شکل نظام اداری را مادۀ : چهارم( شکل نظام اداری افغانستان
ا حفظ اصل مرکزیت به منظور تسریع و بهبود امور اقتصادی، اجتماعی و حکومت ب»: ودتصریح می نم

فرهنگی و سهم گیری هرچه بیشتر مردم در انکشاف حیات ملی، صلاحیت های لازم را مطابق به احکام 
پرسش این است که طبق این ماده قانونگذاری اساسی نظام «. قانون، به اداره محلی تفویض می نماید.

 غیرمتمرکز و یا غیرمتراکم را پذیرفته است؟ اداری متمرکز، 
در پاسخ به این پرسش در میان حقوقدانان دیدگاه های مختلف وجود دارد: آقای عزیزی بر این نظر 

قانون اساسی بعضی از مقامات را به حیث نماینده در  137دولت مرکزی مطابق به حکم ماده »است که: 
ت دولت افغانستان مؤظف می کنند. به همین دلیل، این سیستم واحد های ادارۀ محلی با حفظ اصل مرکزی

  586«.بیشتر نزدیک به عدم تراکم اداری بوده، نه عدم تمرکز اداری.
دولت جمهوری اسلامی افغانستان دولت بسیط به »استاد نیاز در این خصوص بر این نظر است که: 

زمینه های عملی برای اجرای یک سیستمی که شمار می رود که عمدتاً به صورت متمرکز اداره می شود. اما 
بیشتر به سبک عدم تراکم نزدیکی دارد، نیز پایه گذاری شده است. ولی شواهدی از عدم تمرکز به مشاهده 

اداری افغانستان تعیین  -نمی رسد. زیرا نقشی که برای شورا ها اعم از ولایتی و ولسوالی در ساختار سیاسی
ها از صلاحیت قانونی برای اعمال قدرت تقنینی و سیاسی برخوردار نیست؛  شده، می رساند که این شورا

یعنی این نهاد ها هیچ گونه نقشی در راستای تمرکز زدایی در کشور بازی کرده نمی تواند. به عبارت بهتر: 
 چهارچوب صلاحیت های شورا ها بیشتر در امور مشورتی یا معاونتی تمرکز یافته است نه تصمیم گیری. با
آن هم، نقش غیر مستقیم شورا های ولایتی و ولسوالی در تقویت و برانگیختن حس مشارکت، جامعه 

  587«.پذیری، تمرین دموکراسی غیر قابل انکار است.
نظام اداری افغانستان نظام بسیط است نه مرکب و »آقای دانش در این خصوص بر این نظر است که: 

زیت، ساختار اداری کشور بر مبنای تمرکز مطلق نیست، زیرا فدرال، اما در عین حال با حفظ اصل مرک
تمرکز مطلق در دنیای امروز غیرعملی است و امروز در همۀ کشور ها کوشش می شود که از تراکم و تمرکز 

                                            
(. حقوق اداری، چاپ 1387. جهت مطالعۀ مفصل در مورد سبک های نظام های  اداری ر. ک: منوچهر طباطبایی مؤتمنی )585

؛ ؛ محمد امامی و کورش استوار 89 -71تدوین کتب علوم انسانی دانشگاه ها )سمت(، صص پانزدهم، تهران: سازمان مطالعه و 
(. 1390؛ ولی الله انصاری )58 -54(، صص  1(، چاپ دوم، تهران: بنیاد حقوقی میزان، جلد )1(. حقوق اداری )1387سنگری )

 .651 -131کلیات حقوق قراردادهای اداری، چاپ پنجم، تهران: نشر حقوقدان، صص 
مسعود مخلص،  کابل: انتشارات انستیوت حقوق مقایسوی عامه و  :(. حقوق اداری افغانستان، مترجم2011. طارق عزیزی )586

 .45حقوق بین الملل ماکس پلانک، ص 
 .506(. مقدمۀ بر حقوق اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، چاپ اول، کابل: انتشارات سعید، ص  1393. عبدالوحید نیاز )587
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جلوگیری به عمل آید. در قانون اساسی ما نیز رویکردی به عدم تمرکز وجود دارد هرچند که هنوز هم 
برخی دیگر از  588«.رۀ محلی و شورای های محلی با ابهامات مواجه استحدود صلاحیت های ادا

 حقوقدانان منکر نظام اداری غیرمتمرکز در افغانستان اند. از آنچه گفته شد به نظر می رسد:
نظام اداری افغانستان از نظر شکل، نظام اداری متمرکز است. این اصل است. به نظر نخست این که: 

 ترکیب قومی و نگرانی از تجزیه شدن افغانستان است. می رسد دلیل این امر 
دوم این که: با توجه به نقایصی که نظام اداری متمرکز دارد، به طور استثنایی نظام اداری غیرمتراکم نیز 

حکومت با حفظ مرکزیت  ودنم تصریح میمنسوخ ق. ا  137. زیرا، مادۀ بوددر ق. ا پذیرفته شده 
 137ق احکام قانون به اداره محلی واگذار می نماید. بنابراین، طبق نص مادۀ صلاحیت های لازم را مطاب

 . می نمودق. ا قانونگذاران عادی باید برخی صلاحیت های تصمیم گیری را به نهادهای محلی واگذار 
سوم این که: به نظر می رسد نظام اداری افغانستان غیرمتمرکز نیست. ولایات و ولسوالی ها از نهاد 

عدم تمرکز محلی اند و تصامیمی را که در مرکز گرفته می شود اجرا می نمایند. شورای های ولایتی، های 
شورای های ولسوالی، شورای قریه، مجالس شهرداری هرچند از برخی خصوصیات نهاد های غیرمتمرکز 

قوقی مستقل مانند محلی بودن، انتخابی بودن و نظیر اینها برخوردار اند، اما این شورا ها شخصیت ح
 ندارند، در چهارچوب حکومت ایجاد می شوند و صلاحیت تصمیم گیری در امور محلی را ندارند. 

بنابراین، با توجه به فقدان شرایط نهاد های عدم تمرکز اداری، به نظر نمی رسد که بتوان شورای ولایتی، 
تمرکز اداری تلقی کرد.  شورای های ولسوالی، شورای قریه و مجالس شهرداری را از نهاد های عدم

ق. ا پیش  141 -138بنابراین، ایجاد شورای های ولایتی، ولسوالی، قریه و مجالس شهرداری که در مواد 
ق. ا که به عنوان اصل نظام اداری متمرکز و به عنوان استثناء نظام اداری  137با مادۀ  بودندبینی شده 

 رسد. غیرمتمراکم را پذیرفته است در تعارض به نظر می
و  یاداره مرکز یواحدها افغانستان بر اساس یاسلام یاداره جمهور»د: وق. ا تصریح می نم 136 مادۀ

گردد که در  یمنقسم م یادار یک عده واحدهایبه  یگردد. اداره مرکز یم می، طبق قانون تنظیادارات محل
لات ید، ساحه، اجزا و تشکت است. تعدای، ولایر قرار دارد. واحد اداره محلیک نفر وزیرأس هرکدام 

 توسط ییایت جغرافیو موقع یو اقتصاد یات و ادارات مربوط، بر اساس تعداد نفوس، وضع اجتماعیولا
براساس این ماده ادارۀ جمهوری اسلامی به ادارۀ مرکزی و محلی و مرکزی شامل «. گردد. یم میقانون تنظ

ادارات از این تقسیم بندی وسیع تر است و آن را  وزارت ها و محلی شامل ولایت ها می شود. اما، در عمل
می توان اولًا به ادارات مرکزی و محلی و سپس ادارات مرکزی را به ادارات مرکز حکومت، ادارات مرکزی و 

 ادارات مستقل تقسیم کرد:
                                            

 . 320(. حقوق اساسی افغانستان، چاپ اول، کابل: انتشارات دانشگاه ابن سینا، ص 1389سرور دانش ). 588
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ادارات مرکزی به ادارات مرکز حکومت و ادارات مرکزی تقسیم می  اول( ادارات مرکزی:
رکزی به ادارات مرکز حکومت، وزارت ها، ادارات مستقل، کمیسیون های مستقل ادارات م شود:

 و شرکت های دولتی تقسیم می شوند:
 ( ادارات مرکز حکومتگفتار اول

 های مرکز حکومت قرار ذیل اند:  ادارات و مقام 
یرانصدراعظم/  /( امیرالمؤمنین1 امارت اسلامی دور اول  در: کابینه یا شورای وز

مقیم ابل. امیرالمؤمنین در قندهار دو مرکز قدرت وجود داشت. نخست قندهار و دوم ک انافغانست
 و از آنجا فرمان صادر می کرد و کابینه در کابل موقعیت داشت و بیشتر نقش اجرایی داشت. بود 

معمولًا در اجندای کابینه مسایل مربوط به تأیید طرح  کابینه را رهبری می کرد.الوزراء رئیس 
نین، انتقال زمین، تصویب بودجه، تأسیس ادارات، تخصیص وجه مالی اضافی در جریان قوا

شامل می  الوزراء سال، تصویب پالیسی ها و ستراتیژی و سایر مسایل براساس هدایات رئیس
 شد.

قدرت میان قندهار و کابل تقسیم است. امیرالمؤمنین در قندهار مقیم است نیز در حال حاضر 
یاسی، مذهبی و نظامی را اعمال می نماید و رئیس الوزراء و کابینه در کابل و صلاحیت های س

موقعیت دارد. به دلیل نبود قانون اساسی تفکیک وظایف امیرالمؤمنین و رئیس الوزراء روشن 
نیست.  آنچه روشن است این که امیرالمؤمنین عالی ترین مقام سیاسی، مذهبی و نظامی است و 

 ایی دارد و فرد دوم مملکت تلقی می شود.رئیس الوزراء نقش اجر
در حال حاضر امیرالمؤمنین فاقد معاون است. رئیس الوزراء : ( معاونین رئیس الوزراء2

دارای سه معاون است. معمولًا معاونین رئیس الوزراء وظایفی را که رئیس الوزراء به آنها می 
 داری، سیاسی و اقتصادی.این معاونین عبارت اند از معاون ا سپارد انجام می دهند.

تمام برنامه های اجرایی وزارت ها و ادارات مستقل و کمیسیون های مستقل از  :( ادارۀ امور3
هماهنگ و تنظیم می شود. همچنین، اداره امور سکرتریت  الوزراءطریق این اداره با ریاست 

فرستاده  الوزراءامور به رئیس کابینه یا شورای وزیران را به عهده دارد. تمام مکاتیب از طریق اداره 
. همچنین، اداره نمایدد. همچنین، اداره امور فعالیت های ادارات مختلف را هماهنگ می ومی ش

اعمال نماید. ادارۀ  ا صلاحیت ها و اختیارات خویش رات نمایدرا کمک می الوزراء  امور رئیس
در  امارت اسلامیروی کار آمدن وجود داشت. با  امارت اسلامی افغانستانامور هم در دورۀ اول 

 اداره امور را ابقاء نمودند. امارت اسلامی افغانستان ۱۴۰۰سال 
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ادارات تدارکان ملی توسط رئیس جمهور ایجاد شد. رئیس این اداره : ( ادارۀ تدارکات ملی۴ 
توسط رئیس جمهور منصوب می شد. این ادارات پروژه ها و قراردادهای بزرگ تدارکاتی را 

و معاون  ابقاء شد ۱۴۰۰در سال  امارت اسلامیمی نمود. این اداره با روی کارآمدن  تصویب
 اقتصادی رئیس الوزراء عهده سمت ریاست آن است.

 ( وزرات هاگفتار دوم
وزارت عبارت از واحد اداری مرکزی است که تحقق یک یا چند هدف از اهداف حکومت را 

می شود و توسط وزیر اداره می شود. وزیر نیز شخصی ایجاد امیرالمؤمنین بر عهده دارد و توسط 
و در رأس وزارت قرار دارد. تعداد وزارت ها را نمی  امیرالمؤمنین توظیف می شودبود که توسط 

توان به صورت دقیق احصاء کرد زیرا در زمان جمهوریت رئیس جمهور و در حالت حاضر 
 شته باشد و کدام منحل یا مدغم گردد. امیرالمؤمنین تصمیم گیرد که کدام وزارت ها وجود دا

برخی از وزارت ها در افغانستان وجود داشت که وزیر از پارلمان رأی اعتماد نمی گرفت مانند 
وزارت دولت در امور حوادث، وزارت دولت در امور پارلمانی، وزارت دولت در امور صلح که 

 تعداد وزارت ها همیشه در حال تغییر است.محل ایراد بود. 
ادارات غیروزارتی: ادارات غیروزارتی در مرکز به کمیسیون ها، ادارات مستقل و شرکت های دولتی  -2

 تقسیم می شود:
یا ضمنی ایجاد آنها یر وزارتی اند که به صورت صریح کمیسیون ها عبارت از نهاد غ کمیسیون ها:

: توافقات بن پیش بینی شده در قانون اساسی یا اسناد مؤسس دولت جمهوری اسلامی افغانستان، مانند
و مکلف به ارایه گزارش به رئیس  شد. کمیسیون های مستقل توسط رئیس عمومی و بورد اداره می بود

 جمهور و در حال حاضر به کابینه اند. 
: کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و داشتطبق قانون اساسی چهار کمیسیون مستقل وجود 

بشر افغانستان، کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون  خدمات ملکی، کمیسیون مستقل حقوق
اساسی و کمیسیون مستقل انتخابات. همچنین، کمیسیون رسیدگی به شکایات انتخاباتی جزء 

. همچنین، کمیسیون انرژی اتومی در بودکمیسیون ها است اما ایجاد آن در ق. ا پیش بینی نشده 
دسترسی به اطلاعات از دیگر کمیسیون ها در افغانستان افغانستان وجود دارد. همچنین، کمیسیون حق 

کمیسیون مستقل انتخابات،  امارت اسلامی، ۱۴۰۰در سال  امارت اسلامی. با روی کار آمدن بود
کمیسیون مستقل ، رکمیسیون مستقل حقوق بش ،کمیسیون مستقل رسیدگی به شکایت های انتخاباتی

 منحل کرد.نظارت بر تطبیق قانون اساسی را 
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یاست عمومی استخبارات ریاست عمومی استخبارات یکی از ادارات مرکزی در کابل است.  :ر
این ریاست وظیفه کشف جرایم، دستگیری متهمین، تحقیق جرم و تأمین امنیت را دارد. رئیس این 

 ریاست توسط امیر المؤمنین منصوب می شود.
 

 ( ادارات مستقلگفتار سوم
لمؤمنین ایجاد و فعالیت های خویش را در چهارچوب قوه ادارات مستقل توسط توسط امیرا

اجرائیه براساس اسناد تقنینی مربوط اجراء می کنند. وظایف ادارات مستقل در اسناد مؤسس آنها 
پیش بینی می شود. ادارات مستقل توسط رئیس اداره می شوند و مکلف به ارایه گزارش به نهاد 

ارات مستقل در نظام حقوق اداری افغانستان متعدد است که کابینه اند. شمار اد الوزراء وریاست 
عبارت اند از: شهرداری کابل، ادارۀ مستقل احصائیه مرکزی، ادارۀ مستقل ارگان های محل، ادارۀ 
ملی حفاظت از محیط زیست، جمعیت عالی سره میاشت، ادارۀ عالی کنترول و تفتیش، اکادمی 

ه زی و کارتوگرافی، ادارۀ مستقل نورم و ستندرد، ادارعلوم، کمیتۀ ملی المپیک، ادارۀ جیودی
 و نظیر اینها. ادارۀ ملی امتحانات ،هوانوردی

 ( شرکت های دولتیگفتار چهارم
عبارت از شرکت های ( ، برشناشرکت های دولتی )مانند شرکت هوایی آریانا، افغان تیلی کام 

 شوند. ن ایجاد میاند که غرض ارایۀ خدمات خاص به صورت انتفاعی توسط قانو
 های محلی ( نهادگفتار پنجم

 عبارت اند از:  ادارات محلی
ولایت یکی از واحد های ادارۀ محلی است. در رأس واحد ادارۀ محلی والی قرار دارد.  ( ولایت:1

والی نمایندۀ با صلاحیت قوۀ اجرائیه است. وظایف و صلاحیت های والی در قانون ارگان های محلی پیش 
والی توسط امیرالمؤمنین منصوب  ولایت در افغانستان وجود دارد. 34ده است. در حال حاضر، بینی ش

می شود. همچنین، در هر ولایت یک قوماندانی امنیت وجود دارد. قومان امنیت ولایت توسط 
امیرالمؤمنین منصوب می شود. همچنین، در هر ولایت یک محکمۀ ایستیناف و )و در دورۀ جمهوریت 

استیناف( وجود دارد. همچنین، در برخی ولایات مانند کابل، هرات و غیره شورای علمای ولایتی  یلارنواڅ
وجود دارد که اعضای آن توسط امیرالمؤمنین منصوب می شوند. همچنین، در ولایات، ریاست های 
ولایتی برخی وزارت ها وجود دارد مانند: ریاست عدلیه، ریاست صحت عامه، ریاست اطلاعات و 
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فرهنگ، ریاست امنیت ملی و نظیر اینها که برنامه ای وزارت های مربوطه را به در ولایات انجام می دهند و 
در هر ولایت یک شهرداری وجود دارد. تحت نظر والی ولایت مربوطه و وزارت مربوطه کار می نمایند. 

وجود دارند که تحت نظر همچنین، در ولایت مستوفیت ها شهردار توسط امیر المومنین توظیف می شود. 
والی ولایت مربوطه و وزارت مالیه کار می نمایند مسؤول جمع آوری مالیات و سایر امور مالی ولایت 

 مربوطه اند. دلیل این ریاست ها متمرکز بودن نظام اداری افغانستان است.
لی براساس هر ولایت جهت تأمین تسهیلات قضایی و اداری و تأمین اهداف ادارۀ مح( ولسوالی: 2

تناسب نفوس و ساحه به واحد های فرعی ولسوالی تقسیم می شوند. در رأس ولسوالی، ولسوال قرار دارد. 
ولسوال توسط  وظایف و صلاحیت های ولسوال در قانون ارگان های محلی پیش بینی شده است.

ولسوالی وجود امیرالمؤمنین منصوب می شود. همچنین، در هر ولایت ولسوالی یک قوماندانی امنیت 
دارد. قومان امنیت ولسوالی توسط امیرالمؤمنین منصوب می شود. همچنین، در هر ولایت یک محکمۀ 

لی ابتدائیه( وجود دارد. همچنین، در برخی ولسوالی ها، ارنواڅابتدائیه ولسوالی و )و در دورۀ جمهوریت 
 و نظیر اینها. آمریت های ولایتی برخی وزارت ها وجود دارد مانند: آمریت عدلیه 

 مبحث چهارم( شورای ملی
شورای ملی جمهوری اسلامی افغانستان به »: گفتدر تعریف شورای ملی می منسوخ ق. ا  81مادۀ 

از نص این «. حیث عالی ترین ارگان تقنینی مظهر اراده مردم آن است و از قاطبه ملت نمایندگی می کند.
 ماده سه حکم قابل استنباط است:

ه شورای ملی عالی ترین ارگان تقنینی است. در این ماده به یکی از وظایف ذاتی شورای نخست این ک 
ملی که قانونگذاری است تصریح شده است. باوجوداین، صلاحیت ها و وظایف شورای ملی محدود و 
منحصر به قانونگذاری نیست، بلکه وظایف و صلاحیت های دیگری نیز دارد که تفصیل آن خواهد آمد. 

ین که شورای ملی مظهر ارادۀ مردم است. مظهر اسم مکان از ریشۀ ظهر گرفته شده است که در لغت دوم ا
به معنی محل ظهور است. چون اعضای شورای ملی به جز اعضای انتصابی توسط رئیس جمهور 

شده است نمایندگان مستقیم مردم اندو ارادۀ آنها را تمثیل می نمایند، شورای ملی مظهر ارادۀ مردم نامیده 
سوم این که  589که از قاطبه ملت نمایندگی می نماید. قاطبه در لغت بع معنی همه، همگان و عموم است.

شورای ملی نمایندگی وظیفه دیگری ذاتی اعضای شورای ملی است که به نیابت از مردم انجام می شود. 
. کردشورای ملی را منحل  ۱۴۰۰در سال  امارت اسلامی افغانستانمرکب از ولسی و مشرانو جرگه بود. 

 بنابراین، در حال حاضر شورای ملی در افغانستان وجود ندارد.
 مبحث پنجم( قوۀ قضائیه

                                            
589.  https://www.vajehyab.com (2016 /15 /5 آخرین بازدید) 

https://www.vajehyab.com/
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بودند که تنظیم نموده  135تا  116نویسندگان ق. ا احکام مربوط به قوۀ قضائیه را در فصل هفتم، مواد 
صلاحیت محاکم تشکیلات و  قانون تشکیلات و ،حالا منسوخ شده اند. همچنین، در دورۀ جمهوریت

صلاحیت های قوۀ قضائیه را به صورت مفصل تنظیم می نمود که حالا منسوخ شده است. در دورۀ دوم 
امارت اسلامی سه قانون به صورت پراکنده و متشت احکام مربوط به تشکیلات و صلاحیت محاکم و 

 اصولنامهلنامه اداری محاکم عدلی، اجراآت محاکم را تنظیم می نمایند. این قوانین عبارت اند از اصو
ی و لایحۀ محاکم. این سه قانون به صورت جزئی و تفصیلی تشکیلات و عدل محاکم یادار اجراآت

ننموده است. ویبسایت  صلاحیت های قوۀ قضائیه را برخلاف قانون تشکیلات و صلاحیت محاکم تنظیم
شریح تشکیلات و صلاحیت های قوۀ قضائیه ستره محکمه نیز بروز )جدید شده( نشده است. در نتیجه، ت

 امارت اسلامی مشکل است.
اما، ویبسایت مربوط به ادارۀ امور تشکیلات قوۀ قضائیه را تشریح نموده است. طبق این ویبسایت  

 مرکب از محاکم ذیل است: تشکیلات قوۀ قضائیه
 خـود اجراآت در و مهم اریبس یهاارگان جمله از افغانستان یاسلام امارت ۀمحکم محکمه: ستره( ۱
 حقـوق شـدن عیضـا از یریجلـوگ و حقـدار به حق سپردن عدالت، نیتأم ۀفیوظ که باشدیم مستقل کاملاً 
در رأس ستره محکمه قاضی القضات قرار دارد که توسط  .دارد عهده بر را مطهره عتیشر قیتطب و الله خلق

 امیرالمؤمنین منصوب می گردد.
 جنـوب زون یقضـائ تیـمعاون مرکـز، یقضـائ تیـمعاون) تیمعاون چهار خود اثر تحت محکمه ستره

 یعـال استیر و مرکز زیتم یعال استیر) زیتم یعال استیر دو ،(یادار تیمعاون و ینظام تیمعاون غرب،
 .دارد( غرب جنوب زیتم

 ممقا راتیتحر استیر و محکمه ستره یویاجرائ و یتیامن امور استیر ،یعال مقام دفتر یعموم استیر
 .دارد تیفعال محکمه ستره یعال مقام میمستق اثر تحت زین یعال

 سـتره مهـم و اول تیـمعاون جملـه از محکمه ستره یقضائ تیمعاون :محکمه ستره یقضائ تیمعاون
 :دارد عهده بر را لیذ ۀعمد فیوظا که باشدیم محکمه

 لازم اتیهـدا و محکمـه هستر مطالعات و قیتدق یعموم استیر یمطالعات و یقیتدق اتینظر دیتائ -۱
 .رابطه نیا در

 .مربوطه مراجع به لازم اتیهدا و یقضائ شیتفت یعموم استیر گزارشات از نظارت -2
 سـتره دارالانشـاء یعمـوم اسـتیر از شـده راجـع یقضائ تخلفات موارد و شنهاداتیپ به یدگیرس -3

 .مربوطه مراجع به هیتوص و هیتنب محکمه،
 .شودیم راجع یقضائ تیمعاون به که مختلف موضوعات صلهوا ضیعرا احکام و ثبت -۴
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 .یقضائ تیمعاون و محکمه ستره یعال مقام یعنوان مکاتب به یدگیرس -۴
 .طیالشرا واجد گرید انیزندان یبرخ مدت در فیتخف دادن و مستحق انیزندان عفو -۵
 .آن به رابطه در ینظارت قرار کردن صادر و ینظارت قرار هدف به واصله یهاهیدوس قیدق یبررس -6
 .شودیم سپرده یقضائ تیمعاون به محکمه ستره یعال مقام طرف از که گرید فیوظا انجام -7
 یعمـوم اسـتیر دارالانشـاء، یعمـوم اسـتیرعبارت اند از  یقضائ تیمعاون اثر تحت یهااستیر 

 قضائي، قیتدق استیر) ریګد استیر دو آن اثر تحت که مطالعات و قیتدق یعموم استیر ،یقضائ شیتفت
 .یقضائ ماتیتعل استیر و دارالافتاء استیر دارد، تیفعال( یحقوق و یقضائ مطالعات استیر

( 8) خـود اثـر تحـت کشور سراسر در محکمه ستره ینظام تیمعاون :محکمه ستره ینظام تیمعاون 
 وانیـد شش زون، شش در همچنان دارد؛ بخش( ۱9) مختلف اتیولا در زون( 8) نیا که دارد ینظام زون

 .دارد ینظام نیمنسوب وانید هفت غرب جنوب زیتم و مرکز زیتم یعال یهااستیر در و ینظام نیمنسوب
 وقـت در نیهمچنـ .شـودیم راجـع ینظام محاکم به باشد ینظام آن در هیعل یمدع که ییایقضا تمام
 مقـام الـوزراء، اسـتیر یعال مقام افغانستان، یاسلام امارت یرهبر یعال مقام تیهدا اساس به ضرورت

 .شودیم راجع ینظام محاکم به یبررس بخاطر هم خاص یهاهیدوس یبعض محکمه ستره یعال
 و یمـال یعمـوم استیر خود اثر تحت محکمه ستره یادار تیمعاون :محکمه ستره یادار  تیمعاون

 ارتبـاط اسـتیر ،یسـیپال و پـلان اسـتیر کارکنـان، امور یعموم استیر حقوق، یعموم استیر ،یادار
 خـود اثـر ریـز یادار و یمـال یعمـوم استیر که دارد ارشاد و دعوت استیر و مطبوعات و عامه خارجه،

 سـتره کارکنـان امـور یعمـوم اسـتیر. همچنین، دارد( یادار امور استیر ،یحساب و یمال امور استیر)
 . دارد( تیظرف یارتقا و اجراآت یابیارز استیر سوانح، و استخدام استیر) خود اثر ریز محکمه

 ثبــت محــاکم، یهااســتیر یداخلــ امــور انســجام از اســت عبــارت یادار تیــمعاون مهــم فیوظــا
 و تقـرر یۀاحصـائ و لاتیتفصـ نمـودن برابر احکام، و هابیتصو ثبت شنهادها،یپ ثبت وارده، یهامکتوب

 تمـام از هـاتیالفع گزارشـات یآور جمـع ،یمـال امـور نظـارت محـاکم، نیمحرر و اعضاء قضات، عزل
 و ملاقـات یرهبـر ده،یـجر و مجلـه کتـوب، چاپ مربوطه، محاکم یمجموع گزارش نمودن هیته محاکم،

 .باشدیم  ریګد ادارات و یخارج مؤسسات با ګیهماهن
 وانید جزاء، یعموم وانید) وانید پنج خود اثر تحت زیتم یعال یهااستیر :زیتم یعال  یهااستیر 
 .دارد( یتجارت وانید و یمدن وانید عامه، تیامن نواید ،ینظام نیمنسوب

هر محکمه . وجود داردسطح هر ولایت یک محکمه استیناف ایجاد در  محاکم استیناف:
ولایت و در مرکز هر ولایت یک  3۴استیناف دارای یک رئیس و چندین دیوان است. افغانستان دارای 

 محکمه استیناف وجود دارد.
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محکمه  ابتدائیه ، محاکمو هر ولایت استیناف محکمۀ هر قضائی ۀحوز درمحاکم ابتدائیه: 
وجود دارد. به حیث مثال، در  محکمۀ ابتدائیه ولسوالیو  ابتدائیه شهری. محکمه ابتدائیه تجارتی

ولایت بدخشان در هر ولسوالی یک محکمه ولسوالی و در مرکز ولایت یعنی فیض آباد محکمه 
 ابتدائیه شهری وجود دارد.

 ی در افغانستان در سه مرحله مورد رسیدگی قرار می گیرد:دعاو
 ایـ شودیم عیضا اشحق کند،یم فکر طرف کی ای شخص کی که صورت در :هیابتدائ ۀمحکم ۀمرحل

 بـه شـان حق آوردن بدست یبرا تواندیم اول شخص شود،ینم داده اشحق گرید طرف ای شخص یسو از
 در و نـدیبیم را عـارض یاسـنادها تمـام یدعو صورت طبق هیائابتد ۀمحکم شود، عارض هیابتدائ ۀمحکم
 .دینمایم صلهیف برده شیپ به را هیدوس افغانستان یاسلام امارت محاکم اصول و عتیشر احکام یروشنا

 و باشـد نداشته قناعت هیابتدائ ۀمحکم ۀصلیف یبالا هیدوس نیطرف از تن کی اگر :مرافعه ۀمحکم ۀمرحل
 مرافعـه محـاکم یطلبـ مرافعـه مـدت)  نیمعـ مدت در تواندیم دارد یشرع نواقص هصلیف که کندیم فکر
 آنجا و کند مراجعه مرافعه ۀمحکم به( باشدیم ماه دو تا هیابتدائ ۀمحکم صلهیف ابلاغ از بعد ینظام و یملک

 بـود درست اگر کند؛یم چک را هیابتدائ ۀمحکم صلهیف ضهیعر طبق مرافعه ۀمحکم شود، شان حق خواستار
 .هیابتدائ ۀمحکم به کندیم نقض را آن داشت نواقص اگر و کندیم دیتائ را آن

 ۀصـلیف یبـالا مرافعـه ۀمحکم تیهدا از بعد هیدوس نیطرف از تن کی اگر سوم ۀمرحل در :زیتم ۀمحکم
 یال مرافعه ۀمحکم ابلاع از پس یطلب زیتم یقانون مدت) نیمع مدت در تواندیم باشد نداشته قناعت یینها

 بـه صورت نیا در شود، یطلب زیتم خواستار( باشدیم ریام امر به متعلق مدت نیا البته باشد؛یم ماه شش
 کنـدیم ذکـر ضهیعر در ندارد قناعت ینهائ ۀصلیف یبالا چرا که لیدلا و شودیم عارض زیتم یعال استیر
 راجـع مربوطـه وانیـد بـه را هیدوسـ زیـتم یعال استیر د،ینمایم میتسل زیتم یعال استیر به را ضهیعر و
 نـواقص کـدام هـم بـاز اگـر و کندیم دیتائ را یینها ۀصلیف یادار و یشرع ۀملاحظ عدم صورت در کند،یم

 .کنند حیتصح را صلهیف نواقص که دهدیم تیهدا مربوطه ۀمحکم به دوباره و کندیم نقض را آن داشت
 هموطنـان یازهـاین رفع و قیوثا یاجرا طربخا افغانستان یاسلام امارت محاکم :قیوثا یاجرامحاکم  

 اثـر تحـت تیـولا هـر در گرید اتیلا( 33) در و قیوثا ۀحوز شش مرافعه ۀمحکم اثر تحت کابل مرکز در
 اثـر تحـت و جـدا مخزن تیآمر کابل تیولا در اما است؛کرده فعال مخزن و قیوثا تیآمر مرافعه ۀمحکم
 طبـق یولسـوال هـر یـۀابتدائ محـاکم کشـور یهایولسـوال در نیا بر علاوه .کندیم تیفعال مرافعه ۀمحکم

 اجـراء را...  و خـط وکالـت ،یشـرع یها قباله خط، نکاح: مثل مختلف قیوثا کنندگان مرافعه درخواست
 .دینمایم
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 زون کابـل، زون) کشـور زون چهار در :یامارت یها نیزم غصب از یر یجلوگ یاختصاص ۀمحکم
 و شده جادیا یاختصاص محاکم یامارت یهانیزم غصب از یریجلوگ یابر( کندهار زون هرات، زون بلخ،
 . ندینمایم یدگیرس یامارت یهانیزم غصب به مربوط یهاهیدوس به خود دستورالعمل طبق

 نیـا :اسـت شـده جـادیا یقبل ۀادار  قیناتطب یهاصلهیف یبررس یبخاطر  که یاختصاص ۀمحکم
 نشـده قیـتطب امـا صـادر؛ تیـجمهور یقبلـ ۀادار دوران در که کندیم یبررس را یهاصلهیف خاص ۀمحکم
 صـادر صـلهیف مطهـره عتیشـر احکـام طبـق دوباره هیدوس آن به رابطه در باشد عتیشر خلاف اگر باشد؛

 .کند یم قیتطب را آن باشد عتیشر طبق اگر و کندیم
 بـه یدگیرسـ یبخـاطر :مخـدر مـواد بـه مربـوط موضـوعات بـه یدگیرسـ یاختصاصـ ۀمحکم

 اتیـولا در البتـه اسـت؛شده جـادیا یاختصاصـ ۀمحکم کابل تیولا در مخدر مواد به مربوط وعاتموض
 .گرددیم واصل عامه تیامن نیدواو به مخدر مواد به مربوط یهاهیدوس گرید

 تیـولا در محکمـه سـتره اثـر تحـت زین محکمه نیا :نیمتقاعد حقوق اجراء یاختصاص ۀمحکم
 .باشدیم نیمتقاعد حقوق اجراء به مربوط موضوعات به یدگیرس آن یساسا تیمسؤول و دارد تیفعال کابل

 تیـفعال افغانسـتان یاسـلام امارت ۀمحکم ستره اثر ریز که حقوق یعموم استیر :حقوق بخش در
 :دهدیم انجام را عمده فیوظا دو دارد ها بخش کشور یهایولسوال تمام و اتیولا مرکز، در و دارد

 .ورزدیم مواصلت اداره نیا به محکمه از قبل که یحقوق ضیعرا از آنعده یبررس و ثبت: 1
 590 .یحقوق یهاهیدوس رامونیپ مربوطه، محاکم یسو از شده صادر یهاصلهیف قیتطب: 2
 

 
 
 

 
 
 
 
 

 
 

                                            
590.  https://aop.gov.af/dr/news_details/4834۱۴۰۴ ،آخرین بازدید 8 سرطان 
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 فصل سوم: سایر نهاد های حقوقی

 
 طبق قوانین افغانستان سایر نهادی های حقوقی قرار ذیل اند:

 یلارنوامبحث اول( لوی څ
 134نافذ شد، مادۀ  1382زمانی که قانون اساسی  591وجود داشت. 1382ی قبل از سال ارنواللوی څ

 و جرایم تحقیق و لیسو پ توسط جرایم، کشف: »گفتی اختصاص یافت. این ماده می ارنوالآن به لوی څ
 یارنوالڅ. گیرد می صورت قانون احکام به مطابق یارنوالڅ طرف از محکمه در متهم علیهی دعو اقامه
 توسط یارنوالڅ فعالیت طرز و صلاحیت تشکیل،. باشد می مستقل خود اجراآت در و اجراییه قوه جزء

 امنیت موظفین و پلیس مسلح، قوای منسوبین ای وظیفه جرایم تحقیق و کشف .گردد می تنظیم قانون
 می گردد:از نص این ماده قواعد ذیل استنباط «. .گردد می تنظیم خاص قانون توسط ملی،
. به حیث مثال، اگر احمد حمیده را به قتل برساند، رفتکشف جرم توسط پولیس صورت می گ( 1

 قتل جرم است و وظیفه پولیس این است که مطابق قانون این جرم را کشف نماید.
 صورت قانون احکام به مطابق یارنوالڅ طرف از محکمه در متهم علیه دعوا اقامه و جرایم تحقیق( 2

که در خصوص قتل تحقیق نماید و  بودی این ارنوالبه حیث مثال، در مثال بالا، وظیفه لوی څ .ردگی می
 علیه احمد متهم در محکمه مطابق احکام قانون اقامه دعوی نماید.

 .بود می مستقل خود اجراآت در و اجراییه قوه جزء یارنوال( څ3
قانونگذار اساسی  .دیگرد می نظیمت قانون توسط یارنوالڅ فعالیت طرز و صلاحیت تشکیل،( 4

. ه بودی را به قانون عادی واگذار نمودارنوالمسایل مربوط به تشکیل و صلاحیت و طرز فعالیت لوی څ
جریدۀ رسمی است. در  1117(. 1392ی )ارنوالقانون عادی مربوطه قانون تشکیلات و صلاحیت لوی څ

به دلیل بازنگری ی ارنوالیب سایت لوی څی خوانندگان می توانند به وارنوالخصوص تشکیل لوی څ
 592 مراجعه نمایند.هر سال ی ارنوالڅتشکیل لوی 

کشف و تحقیق جرایم وظیفه ای منسوبین قوای مسلح، پلیس و موظفین امنیت ملی، توسط قانون ( 5
قانونگذار اساسی مسایل مربوط به کشف و تحقیق جرایم منسوبین قوای مسلح  خاص تنظیم می گردد.

. منسوبین اردو، پولیس و امنیت ملی از بود(، پولیس و امنیت ملی را به قانون عادی واگذار نموده )اردو
. بنابراین، جرایم منسوبین اردو، پولیس و امنیت ملی و شکلی تابع قوانین خاص نظامی بودندنظر ماهوی 

                                            
 ش ۱399اسد،  7. لوی څارنوالی جمهوری اسلامی افغانستان،  591

https://ago.gov.af/www 
 ش ۱399اسد،  7. لوی څارنوالی جمهوری اسلامی افغانستان،  592
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جزایی ملکی و اصول از نظر ماهوی و شکلی تابع قوانین خاص نظامی تابع کُد جزایی و سایر قوانین 
بلکه محاکم نظامی، قوانین جزایی ماهوی نظامی و قوانین شکلی نظامی مسایل  نبودمحاکمات جزایی 

 مانند قانون جرایم عسکری و نظیر آن. نمودمربوط به جرایم منسوبین نظامی را تنظیم می 
حقوق یا ۀ یا فاکولتۀ می کرد، متقاضی باید فارغ دانشکدایفای وظیفه  ارنوالڅ منحیث این کهبرای 
. این کورس بعدی از قبول می خواندرا  یارنوالڅژ و برای مدت یک سال کورس ستا می بودشرعیات 

با روی کار آمدن  دایر می شد. یارنوالڅدرخواست توسط مقامات مربوطه توسط ادارۀ مربوطه لوی 
ر فرامین امیر المومنین تغییر داد که را به لوی اداره نظارت ب یارنواللوی څامارت اسلامی، امارت اسلامی 

مقر این  تشکیل و صلاحیت های آن را قانون لوی اداره نظارت بر فرامین امیر المومنین تنظیم می نماید.
یکی از ارکان دعوی نیست. اکر شخصی مرتکب  ارنوالڅاداره در کابل است. بنابراین، در دعاوی جزایی 

، پولیس و ارنوالڅخبارات دستگیر می شود. تحقیق را به عوض جرم شود، معمولًا توسط پولیس یا است
استخبارات انجام می دهد. پولیس و استخبارات دوسیه را محول محکمه می نماید و محکمه براساس این 

 دوسیه حکم می نماید و حکم محکمه را وزارت داخله تطبیق می نماید.
 مبحث دوم( انجمن مستقل وکلای مدافع

 مذهب خصوص به یاسلام عتیشر طبق افغانستان در وکالت 1336 سال  یال ماسلا ظهور از بعد
 وکالت نامه ماتیتعل وقت هیعدل وزارت 1336 سال در اما،. رفتیپذ یم صورت الاحکام ةمجل و هیحنف
 امور قانون 1343 سال در  سپس،. شد نافذ ثور 21 خیتأر به نامه ماتیتعل نیا و نمود دیتسو را یدعو
 صیتنق و دیتزئ و امارت به دولت کلمه لیتبد با قانون نیهم متعاقباً . شد نافذ و وضع نیفعمدا میتنظ

 593 .شد نشر( مدافع یوکلا امور میتنظ قانون) نام نیع به جملات یبعض
 وضع وکالت مورد در الاحکام ةمجل و هیحنف فقه از اقتباس با را نیمع احکام م. ق 1355 سال در

 وکالت ۀساح در دیمف تحول افغانستان یاسلام یجمهور یاساس قانون بیتصو و وضع از بعد اما،.  کرد
. دیگرد ینیب شیپ مدافع یوکلا مستقل انجمن جادیا بار نیاول یبرا ا. ق در. وستیپ وقوع به افغانستان در

 برای یا و گرفتاری مجرد به اتهام دفع برای تواند می شخص هر» :فتمی گ نهیزم نیا در ا. ق 31 ۀماد
 و یابد اطلاع منسوب اتهام از گرفتاری، مجرد به دارد حق متهم. کند تعیین مدافع وکیل خود، حق اثبات

 متهم برای جنایی قضایای در دولت. گردد حاضر محکمه در کند، می تعیین قانون که میعادی داخل در
 وکیل و متهم ینب مخابرات و مراسلات ، مکالمات محرمیت. نماید می تعیین مدافع وکیل بضاعت بی
 می تنظیم قانون توسط مدافع وکلای های صلاحیت و وظایف. باشد می مصؤون تعرض نوع هر از آن،

 «..گردد

                                            
 ش ۱399اسد،  7. انجمن مستقل وکلای مدافع،  593
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 سیرئ یکرز حامد 4/9/1387 مورخ111 فرمان عهیذر 1386 سال در ماده نیا نص ییروشنا در
 وزارت و دیگرد حیتوش ماده 44 و فصل پنج در مدافع یوکلا قانون افغانستان یاسلام یجمهور جمهور،

 مستقل انجمن جادیا منظور به را لازم ریتداب قانون انفاذ از بعد ماه سه خلال در تا شد مؤظف هیعدل
 مدافع یوکلا توسط 1387 اسد 6 خیتار به انجمن یعموم مجمع جه،ینت در. دینما اتخاذ مدافع یوکلا

 یاعضا دوم روز دو در بیتصو انجمن اسساسنامه اول روز دو  و ریدا ننتلیانترکانت هوتل در کشور سرتاسر
 انجمن و دندیگرد انتخاب میمستف و یسر آزاد، شکل به نظارت تأیه و هیاجرائ تأیه یرهبر یشورا
 . نمود تیفعال به شروع یحکومت ریغ و یاسیس ریغ مستقل نهاد کی ثیمنح

 را مدافع وکلای اداری و مسلکی امور تمام که بود مسلکی انجمن یک مدافع وکلای مستقل انجمن
 هایپروگرام ایجاد شرایط، واجد مدافع وکلای برای جوازنامه صدور شامل امور این. می نمود تنظیم

 مدافع وکلای استقلالیت از دفاع و حفظ مدافع، وکلای مسلکی دانش سطح ارتقای جهت موثر آموزشی
 مستقل انجمن برعلاوه،. می شد غیره و مدافع، وکلای فعالیت چگونگی بر نظارت آنها، صنفی منافع و

 هایآزادی رعایت و بشر حقوق اجتماعی، عدالت قانون، حاکمیت تأمین در را مهمی نقش مدافع وکلای
 . نمود می بازی اتباع شده شناخته

 لیذ اهداف تحقق منظور به مدافع یوکلا مستقل انجمن مدافع، یوکلا انجمن ۀاساسنام 2 ۀماد طبق
 : دونم یم تیفعال

 عدالت؛ و قانون تیحاکم اسلام مقدس دین احکام تطبیق از تیحما -1
 منشأ رنگ، ،یزبان ،ینژاد ،یجنس ازیامت و ضیتبع نوع هر هیعل مبارزه و بشر حقوق از دفاع -2

 آن؛ امثال و تیمعلول ، ییدارا زانیم ،یقوم و یاجتماع
 ؛یوعدل یحقوق  مراجع در اتباع  شده شناخته یها یآزاد و حقوق تیرعا -3
 عرضه قیطر از تحقیق و کشف مراجع و محاکم در عدالت به یدسترس نهیزم ساختن مساعد  -4

 ؛یاریمع و مناسب یحقوق خدمات
 را اساسنامه نیا و مدافع یوکلا قانون مندرج طیشرا که یاشخاص به  دفاع وکالت جواز عیتوز -5

 باشند؛ نموده لیتکم
 یوکلا یمسلک دانش سطح یارتقا جهت مؤثر یپروگرامها قیطبت و یآموزش  یها کورس جادیا -6
 ؛یالملل نیب و یمل یها اریمع تیبارعا مدافع
 آنها؛ یصنف منافع و مدافع یوکلا تیاستقلال از ودفاع حفظ -7
 ن؛یمؤکل با مناسب رفتار به آنها قیتشو و اعضاء طرف از  یومسلک یاخلاق یها اریمع تیرعا -8
 نوع هر با ومبارزه نیمؤکل اعتماد جلب ، یمسلک ووقار تیثیح حفظ بخاطر فعمدا یوکلا قیتشو -9
 ؛یادار فساد

 ؛یتجارت و ،یمدن ،یجزائ موضوعات در انیمتقاض  یبرا یحقوق خدمات نهیزم ساختن مساعد  -10
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 مدافع؛ یوکلا یمسلک تیفعال بر نظارت -11
 آنها؛ حقوق از دفاع و تیحما مدافع، یوکلا تیفعال انسجام  -12
 قانون؛ احکام مطابق بضاعت یب نیومتهم نیمظنون به گانیرا یحقوق خدمات نیتأم  -13
گاه ارائه جهت تلاش -14   و ؛ مختلف لیوسا و طرق از استفاده با عامه یحقوق یآ
 .ییقضا و یعدل یکشف مراجع ریسا و انجمن انیم یمساع کیتشر  -15
 انجمن»: ودنم یم حیتصر انجمن تیاستقلال مورد در مدافع یوکلا مستقل انجمن ۀاساسنام 3 ۀماد
 مدافع وکلای ممثل منحیث بوده، سیاسی غیر و دولتی غیر مستقل، نهاد افغانستان مدافع وکلای مستقل

 اسناد سایر و مدافع وکلای قانون اساسی، قانون احکام مطابق اساسنامه، این مندرج اهداف تحقق راه در
 که نمود می بیان خویش چهارم ماده در صراحت به زین مدافع وکلای قانون. «.نمایدمی فعالیت تقنینی
 . باشدمی دولتی غیر و مستقل نهاد یک مدافع وکلای انجمن

فارغین فاکولته های حقوق و شرعیات بعد از طی کردن امتحان وکالت دفاع و سپری نمودن کورس 
ز وکالت اخذ نمایند و به عنوان وکیل مدافع کار ستاژ قضایی برای مدت معمولًا یک سال می توانستند جوا

 594کنند.
امارت اسلامی در دورۀ جمهوری انجمن مستقل وکلای مدافع، مستقل بود. اما، با روی کار آمدن 

آن را مانند دور اول، با وزارت عدلیه مدغم کردند. در حال حاضر،  امارت اسلامی افغانستان، افغانستان
 عهده دار است.ع را وزارت عدلیه، ریاست عمومی وکلای مدافع ط به وکلای مدافامور مربو

 ( کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات ملکیسوممبحث 
در موافقتنامه بن که تقریباً شبیه قانون اساسی کشور جدیدالتأسیس بود، به چند مسألۀ اصلی  

 -2الی افغانستان؛ ساختار سیاسی ادارۀ مؤقت و انتق -1پرداخته شد که عبارت بودند از: 
پیش بینی کمیسیون هایی در مورد موضوعات مهم؛  -3چهارچوب حقوقی و نظام عدلی و قضایی؛ 

 595 نقش و وظایف سازمان ملل متحد. -4و  
این کمیسیون ها عبارت بودند از: کمیسیون مستقل ویژه برای تشکیل لویه جرگۀ اضطراری، 

ن مستقل اصلاحات اداری، کمیسیون بازسازی کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان، کمیسیو
زمانی که ق. ا تدوین می شد سعی  596اصلاحات عدلی و قضایی و کمیسیون تدوین قانون اساسی.

شد نام کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات ملکی مانند کمیسیون مستقل حقوق بشر و 

                                            
 ش ۱399اسد،  7وکلای مدافع،  . انجمن مستقل 594
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تأیید نویسندگان ق. ا قرار نگرفت و کمیسیون مستقل انتخابات در ق. ا ذکر شود، اما این نظر مورد 
 50ق. ا را به گونۀ که امروزه در ق. ا تسجیل شده است تدوین نمودند. اگر مادۀ  50در نتیجه مادۀ 

مبنای برای هر تدبیر  توانستق. ا می  50ق. ا را تفسیر لفظی و موسع نماییم به نظر می رسد مادۀ 
 ور گردد.دولت برای آوردن اصلاحات در سیستم اداری کش

خود را با بیطرفی کامل و  اجراآت بودندادارات مکلف  منسوخ ق. ا 50مادۀ  2مطابق بند 
در نص این ماده یکی از اصول حقوق عامه به ویژه حقوق مطابق به احکام قانون عملی سازند. 

اداری که اصل بی طرفی اداره است پیش بینی شده است. طبق این اصل که شبیه اصل بی طرفی 
کم و قضات است تمام ادارات باید وظایف خویش را بی طرفانه انجام دهند. اداره شخصیت محا

حکمی عامه است و اراده ادارات توسط شخصیت های حقیقی که همان کارمندان اند تمثیل می 
شود. بنابراین، مقامات و کارمندان ادارات باید در اجراآت خویش بی طرف باشند. بی طرفی در 

نبداری از یک جریان سیاسی و مقام است. لذا، در نظام های دموکراتیک طرفداران مفهوم عدم جا
حزب برنده در اجراآت خویش در ادارت باید بی طرفی را نسبت به طرفداران حزب بازنده و اتباع 

و بی طرفی  597رعایت نمایند. بی طرفی مأمور به دو دسته تقسیم می شود: بی طرفی عینی
  598ذهنی.

این است که مأمورین عملی را انجام ندهند که بیانگر حمایت آنها از یک  بی طرفی عینی
معمولًا در قوانین اجراآت جریان و گروه باشد. بی طرفی عینی معمولًا قابل اثبات و احراز است. 

اداری و سایر قوانین اداری و اساسی کشور ها در این زمینه تدابیر و تمهیداتی پیش بینی می شود، 
طرفی در تصمیم گیری،  برخورد با مراجعین، استخدام، اجراآت، قرارداد اداری، رسیدگی مانند: بی 

به شکایات و سایر موارد مشابه. بی طرفی ذهنی به این مفهوم است که مأمور ذهناً از یک جریان و 
گروه جانبداری ننماید. مشکل عمده در بی طرفی ذهنی است زیرا حقوق ابزار کاوش ذهنی افراد را 

ر اختیار ندارد. بنابراین، در قوانین و مقررات باید بیشتر مصداق های بی طرفی عینی پیش بینی د
 شود.

افغانستان حق دسترسی به اطلاعات از ادارات  اتباعمنسوخ ق. ا  50( مطابق بند سوم مادۀ 3
 . بودنددولتی را در حدود احکام قانون دارا 

هلیت و بدون هیچ گونه تبعیض و به موجب احکام بر اساس ا داشتندافغانستان حق  اتباع( 4
پذیرفته شوند. در روشنایی این ماده، قانون خدمات ملکی منتشرۀ جریدۀ  قانون به خدمت دولت

و قانون کارکنان خدمات ملکی منتشرۀ جریدۀ رسمی  1384 /6 /14مؤرخ  861رسمی شماره 

                                            
597. Objective. 
598. Subjective. 
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و صلاحیت کمیسیون مستقل  که تشکیل وضع و نافذ گردید 1387 /4 /16خ مؤر 951شماره 
دلیل  .نموداصلاحات اداری و خدمات ملکی و نحوۀ استخدام در ادارۀ خدمات ملکی را تنظیم می 

. کارمندان بودندکارمندان یکی از ارکان مهم ادارۀ خدمات ملکی افغانستان که  بوداین قاعده این 
ان قراردادی مطابق قانون کار و ادارات خدمات ملکی یا قراردادی اند یا کارکنان دایمی. کارکن

براساس قرارداد کار استخدام می شوند. کارکنان دایمی براساس رقابت از طریق کمیسیون مستقل 
 اصلاحات اداری و خدمات ملکی. 

ادارۀ مؤقت به  257کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات ملکی براساس فرمان شماره 
رمان به طور کلی تشکیل و وظایف کمیسیون مستقل ایجاد شد. در این ف 1381 /2/3تأریخ 

اصلاحات اداری و خدمات ملکی تنظیم گردید. همچنین، در این فرمان پیش بینی شد که 
  کمیسیون دارای نه عضو است.

رییس دولت انتقالی اسلامی ۱382جوزای  2۰، 2۵بر بنیاد حکم مادۀ دوم فرمان شماره 
کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات »ۀ ملکی، به افغانستان، نام کمیسیون مستقل ادار

تغییر یافت و به همین تاریخ، این کمیسیون عملًا به کار آغاز کرد. بر بنیاد حکم مادۀ اول « ملکی
این فرمان، طرح، تنظیم، رهبری و تطبیق برنامۀ سراسری اصلاحات، و بر بنیاد حکم مادۀ سوم این 

رتبۀ ملکی، بررسی و تأیید تخاب و پیشنهاد تقرر مأموران عالیفرمان، موضوعاتی چون تشخیص، ان
های رتبه و بررسی عرایض و شکایتهای ملکی، نظارت از تعیینات مأمورین پایینپیشنهادهای اداره

می بارۀ استخدام، از وظایف کمیسیون اصلاحات اداری و خدمات ملی شمرده مأمورین ملکی در
تا از  موظف بودندهای دولتی ها و ادارهفرمان یادشده، وزارتبر اساس حکم مادۀ ششم  .شدند

 روی کنند.تصامیم این کمیسیون پی
مقرره تنظیم اجراآت کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و  1382سپس، در جریان سال 

تدوین شد،  1382نافذ شد. زمانی قانون اساسی  810ۀ رسمی شماره دخدمات ملکی منتشرۀ جری
به مسایل مربوط به اصلاحات اداری را تنظیم نمود. سپس، قانون خدمات ملکی به آن  50مادۀ 

ادارۀ  257نشر گردید. با این انفاذ این قانون، فرمان شماره  861نافذ و در جریۀ رسمی  1384تأریخ 
قانون خدمات ملکی(. همچنین،  30نافذ گردیده بود، ملغی شد )مادۀ  1381 /2/3مؤقت به تأریخ 

ذ این قانون، مقررۀ تنظیم و اجرآات کمیسیون مستقل اصلاحات اداری ملغی شد. نام این با انفا
 . نبودقانون گمراه کننده است و مُعرف محتوی آن 

این قانون کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات ملکی، متشکل از نُه  5براساس مادۀ 
و یک تن از آنان از سوی رییس که برای مدت سه سال توسط رئیس جمهور تعیین  بودکمیشنر 

رئیس کمیسیون پنج تن از اعضای این کمیسیون  .شد جمهور به حیث رییس کمیسیون گماشته می
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قانون  6. طبق مادۀ نمودرا به بورد تعیینات و سه تن را به بورد رسیدگی به شکایات توظیف می 
 :بودخدمات ملکی کمیسیون دارای سه ریاست عمومی و دو بورد 

قانون خدمات ملکی بورد تعیینات خدمات  14رد تعیینات خدمات ملکی: طبق مادۀ ( بو1
متکی بر معیارهای )بست های دوم و اول( رتبۀ دولت ملکی به منظور استخدام کارکنان عالی 

های اصلاحات در نهادهای  اهلیت و شایستگی، نظارت از تعیینات کارکنان پایین رتب و برنامه
 .کرد همکاری با نهادهای خدمات ملکی برای ایجاد ادارۀ سالم، فعالیت میخدمات ملکی و نیز 

قانون خدمات ملکی این بورد  18های خدمات ملکی: طبق مادۀ بورد رسیدگی به شکایت (2
های کارکنان خدمات ملکی ناشی از مؤیدات تادیبی غیرموجه، در راستای رسیدگی به شکایت

از احکام مندرج مقررۀ طرز سلوک، عدم دسترسی به سوانح هدایات و اوامر غیرقانونی، تخطی 
آمیز از سوی بورد ها بدون دلایل معقول، برخوردهای تبعیضشخصی، امتناع از پذیرش درخواست

کارکنان  های موجۀها و سایر شکایتهای استخدام در وزارتتعیینات خدمات ملکی، کمیته
 کرد. خدمات ملکی، کار می

قانون خدمات ملکی این ریاست در امور اجرایی،  21ارالانشاء: طبق مادۀ ( ریاست عمومی د3
کند و همچنین مالی و اداری کمیسیون، طبق لایحۀ مربوط، زیر نظر رییس کمیسیون فعالیت می

کند و های اصلاحات اداری را ارزیابی و نظارت میها و فعالیتها، پروژهجریان تطبیق برنامه
 .می کردکمیسیون ارایه  را به رییسگزارش آن 

قانون خدمات ملکی این ریاست به  11( ریاست عمومی ادارۀ خدمات ملکی: طبق مادۀ 4
های ها و پالیسیها، مقررههدف اداره، تنظیم و عرضۀ خدمات دولتی، طرح و ترتیب قوانین، فرمان

 ها، ایجاد شد.های مسلکی و نظارت از تطبیق پالیسیملکی، ارایۀ مشوره
ریاست عمومی انستیتوت خدمات ملکی: انستیتوت خدمات ملکی یک نهاد آموزشی و  (5

ها فعالیت بردن ظرفیت کارکنان خدمات ملکی و فارغان پوهنتون اکادیمیک است که به منظور بلند
 599.می کرد

با آوردن  کمیسیون تشکیلات اداری امارت اسلامی، امارت اسلامی افغانستانبا روی کار آمدن 
اکنون این کمیسیون یک رئیس دارد  تغییرات در تشکیل این کمیسیون، این کمیسیون را ابقاء کردند. برخی

 و جزء ادارات اداره امور است. 
 

                                            
 1399میزان،  9کمیسیون مستقل اصلاحات اداری و خدمات ملکی، . برای تفصیل ساختار تشکیلاتی این کمیسیون  نک:  599

 ش
https://iarcsc.gov.af/fa/%d8%af%d8%b1%d8%a8%d8%a7%d8%b1%db%80-
%da%a9%d9%85%db%8c%d8%b3%db%8c%d9%88%d9%86/ 
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  .آزادی های عمومی و حقوق بشر، تهران: مؤسسۀ انتشارات و چاپ دانشگاه تهران(. 1383طباطبایی مؤتمنی ) .44

هم، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی دانشگاه ها (. حقوق اداری، چاپ پانزد1387طباطبایی مؤتمنی، منوچهر ) .45

 )سمت(.

(. حقوق اداری تطبیقی، چاپ اول، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی دانشگاه ها 1385طباطبایی، منوچهر ) .46

 )سمت(.

 (. حقوق اساسی، چاپ اول، تهران: نشر میزان.1380طباطبائی مؤتمنی، منوچهر ) .47

 (. وسایل اثبات در دعاوی مدنی، کابل: ریاست نشرات ستره محکمه.1369حمد عالم )میف، ظر  .48

 (. بنیاد های علم سیاست، چاپ نهم، تهران: نشر نی.1381عالم، عبدالرحمن ) .49

 (. مبانی حقوق اساسی، چاپ دوم، تهران: جنگل.1389عباسی، بیژن ) .50

 .قوق و وجایب اساسی اتباع، چاپ اول، کابل: انتشارات سعید( ح2عبدالله، نظام الدین، شرح مختصر قانون اساسی ) .51

 ، کابل: انتشارات سعید.هشتم، چاپ حقوق عینی: شرح قانون مدنی افغانستان (.1397عبدالله، نظام الدین ) .52

 ، چاپ دهم، کابل: انتشارات سعید.حقوق بین الملل خصوصی: شرح قانون مدنی افغانستان (.1397عبدالله، نظام الدین ) .53

 عقود معین، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید. (:2شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )(. 1390) عبدالله، نظام الدین .54

 چاپ چهارم،  کابل: انتشارات سعید.شرح قانون مدنی افغانستان: اشخاص،  (. 1390عبدالله، نظام الدین ) .55

 چاپ اول، کابل: انتشارات سعید. ،مبادی حقوق افغانستان (.1391عبدالله، نظام الدین ) .56

 چاپ اول، کابل: انتشارات سعید.، انواع قانون و فرایند قانونگذاری در نظام حقوقی افغانستان(. 1393) عبدالله، نظام الدین .57

 سعید. انتشارات کابل: ،چهارم چاپ فامیل، شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق(. 1393عبدالله، نظام الدین )   .58

 و انتهاء تنفیذ، انواع، حقوقی، حوادث و تصرفات( 1(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )1393ظام الدین )عبدالله، ن .59

 سعید. ، کابل: انتشاراتچهارم چاپ، وجیبه اثبات

 (. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق میراث، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.1390عبدالله، نظام الدین ) .60
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 .(. حقوق فامیل، چاپ اول، کابل: انتشارات میوند1387عبدالقادر )عدالتخواه،  .61

 (، حقوق کار، چاپ دهم، تهران )___(.1381عراقی، سید عزت الله ) .62

، مترجم: سید مسعود مخلص، چاپ اول، رهنمود انستیتوت ماکس پلانک برای حقوق اداری افغانستان(. 1390عزیزی، طارق ) .63

 امه و حقوق بین الملل ماکس پلانک.کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی ع

 (.  مبانی حقوق و تطبیق عدالت جزایی در افغانستان، کابل: )___(.1385غلامی، حسین ) .64

 (. مسؤولیت مدنی ناشی از نقض قرارداد، چاپ اول، کابل: دانشگاه کاتب.1392قاسمی، عبدالخالق ) .65

 ق عمومی، چاپ یازدهم، تهران: میزان.(. گفتار هایی در حقو1383قاضی شریعت پناهی، سید ابوالفضل ) .66

 حقوق اساسی و نهاد های سیاسی، چاپ یازدهم، تهران: نشر میزان. (.1383قاضی شریعت پناهی، سید ابوالفضل ) .67

 .برنا بهمن همکاری با انتشار سهامی شرکت هفتم، تهران: چاپ ها، داد قرار عمومی قواعد: مدنی حقوق(. 1385ناصر ) کاتوزیان، .68

وثیقه های دین، چاپ چهارم، تهران: شرکت سهامی انتشار با  -(: عقود اذنی4(. حقوق مدنی، عقود معین )1396، ناصر )کاتوزیان .69

 .همکاری بهمن برنا

 .برنا بهمن همکاری با انتشار سهامی مقدمۀ علم حقوق، چاپ شصت و سوم، تهران: شرکت (.1387کاتوزیان، ناصر ) .70

 می تعهدات، چاپ اول، تهران: نشر یلدا.(. نظریۀ عمو1375کاتوزیان، ناصر ) .71

 .انتشار سهامی شرکت تهران: ششم، چاپ حقوقی، وقایع: مدنی حقوق مقدماتی دوره(. 1384) ناصر کاتوزیان، .72

 (. اموال و مالکیت، چاپ پنجم، تهران: نشر میزان.1381کاتوزیان، ناصر ) .73

 ان: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا.جلد ، چاپ دوم، تهر  (3)(. فلسفۀ حقوق، 1381کاتوزیان، ناصر ) .74

 (. کلیات حقوق، چاپ اول، تهران: شرکت سهامی انتشار.1379ناصر ) ،کاتوزیان .75

(. سالنامۀ کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق 1390 /3 /29 /1389 /1/4کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی ) .76

 قانون اساسی، )____(، )____(.

 .سالنامۀ کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی(. 1391تقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی )کمیسیون مس .77

(، نظریۀ حقوقی کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق 1391 /4 /25) 11کمیسیون مستقل نظارت بر قانون اساسی، مصوبه شماره  .78

 .به مظنونین و متهمینقانون اساسی در مورد عدم جواز نسبت دادن جرم و عناوین مجرمانه 

(، نظریکۀ حقکوقی کمیسکیون مسکتقل نظکارت بکر 1390 /8)/  31کمیسیون مستقل نظارت بر قانون اساسی، مصوبه شکماره  .79

 .قانون اساسی در مورد لویه جرگه تطبیق

مبتنی بر  ویۀ: ر (2) پلانک برای حقوق اساسی افغانستان، جلد(. رهنمود انستیتوت ماکس 1386کنوست راسخ افشار، ماندانا ) .80

قانون اساسی و حقوق بشر، مترجم: حسین غلامی، چاپ  اول، کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس 

 .پلانک

 (.حقوق کیفری بین المللی، مترجم: حسین آقایی جنت مکان، چاپ دانشور.1387کیتجا یسار، کریانگسا ) .81

 نی حقوق عمومی، چاپ دوم، تهران: انتشارات جاویدان.(. مبا1389گرجی ازندریانی، علی اکبر ) .82
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 (. جامعۀ شناسی حقوق، مترجم: ابوالفضل قاضی، چاپ سوم، تهران: نشر دادگستر.1376هانری ) ،لوی برول .83

(. رهنمود ماکس پلانک برای حقوق جزای اختصاصی افغانستان، چاپ اول، انستیتوت حقوق مقایسوی 1390محمودی، فیروز ) .84

 وق بین الملل ماکس پلانک.عامه و حق

 جنگل. انتشارات چهارم، چاپ خصوصی، الملل بین حقوق (.1384الدین ) جلال  دنی،م .85

 .(. مبانی و کلیات علم حقوق، چاپ شانزدهم، انتشارات پایدار1386مدنی، سید جلال الدین ) .86

، مترجم: حسین غلامی، چاپ چهارم، (. رهنمود انستیتوت ماکس پلانک برای حقوق اساسی افغانستان1390مشتاقی، رامین ) .87

 کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس پلانک.

(. تشکیلات و صلاحیت محاکم افغانستان، مترجم: حسین غلامی، چاپ سوم، کابل: انستیتوت حقوق 1390مشتاقی، رامین )  .88

 مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس پلانک.

 .حقوق معاهدات بین المللی، تهران: نشر دادگستر(. 1377)موسی زاده، رضا  .89

 محمدی، عبدالعلی )___(. بررسی و تبیین فرمان تقنینی در نظام حقوقی افغانستان )___(، )___(. .90

 (. مبادی علم حقوق، چاپ اول، کابل: انتشارات رسالت.1389نذیر، داد محمد ) .91

گاه. انتشارات مؤسسه: انتهر  خصوصی، الملل بین حقوق(. 1381محمد ) نصیری، .92  آ

 .(. ترجمۀ قانون مدنی مصر، چاپ اول، تهران: گنج دانش1388نوری محمد علی ) .93

 (. فلسفۀ سیاست، چاپ هفتم، تهران: مؤسسۀ آموزشی و پژوهشی امام خمینی.1380) نوروزی، محمد جواد .94

 پ اول، کابل: انتشارات سعید.(. مقدمۀ بر حقوق اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، چا1393نیاز، عبدالوحید ) .95

 (. فلسفۀ حقوق، مترجم:  باقر انصاری و مسلم آقایی طوق، چاپ اول، تهران، انتشارات جاویدانه.1382واکس، ریموند ) .96

 .اسلامی فرهنگ و علوم پژوهشگاه اول، قم: چاپ قراردادی، مدنی مسؤولیت (. مبانی1385حسن ) سید شبیری، وحدتی .97

 1341حکوت سکال  6فهرست تأریخوار جریدۀ رسمی و فهرست کامل  چهل و سه ساله اسکناد تقنینکی از   )ککککک(.وزارت عدلیه  .98

 .1385حوات  16الی 

 (. فلسفۀ حقوق، مترجم: جواد واحدی، چاپ اول، تهران: نشر میزان.1380وکیو، دل ) .99

 علوم انسانی دانشگاه ها )سمت(. ، سازمان مطالعه و تدوین کتب(1حقوق جزای عمومی، جلد )(. 1394ولیدی، محمد صالح ) .100

 .(. حقوق بشر و آزادی های عمومی، چاپ اول، تهران: نشر میزان1384هاشمی، سید محمد )  .101

 .(. اصول حقوق اداری، چاپ دوم، تهران: انتشارات خرسندی1390هداوند، مهدی، مشهدی  علی ) .102

 .یز: آیدینحقوق اساسی تطبیقی، چاپ دوم، تبر (. 1390هریسی نژاد، کمال الدین ) .103

 (. درآمدی بر حقوق اسلامی، چاپ سوم، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی )سمت(.1381____ ) .104

 .( جلد، کابل: دارالانشای قانون اساسی2(. قانون اساسی نوین افغانستان از تسوید تا توشیح، )1382___  )حوت  .105

، چاپ 1395حوت،  25 -22ستره محکمه جمهوری اسلامی افغانستان،  اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی (.1396____ ) .106

 اول، ریاست نشرات ستره محکمه.

 (. درآمدی بر حقوق اسلامی، چاپ سوم، تهران: سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی )سمت(1381___ ) .107
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(، کابکل: 4در لویکه جرگکه، جلکد ) ( موضعگیری ها، چالشکها و تفاهمکات4___ )____(. فرایند شکل گیری قانون اساسی ) .108

 انتشارات کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان.

 .(. دین و سیاست، چاپ اول، تهران: مؤسسۀ فرهنگی ثقلین1379____ ) .109

 (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه.1395حوت  25 -22____ ) .110

 سوم( مقالات:

اسی سازی نظم حقوقی، مجموعه مقالات اساسی سازی، جزوه مقطع کارشناسی ارشد، دانشگاه (. مسأله اس1390تقی زاده، جواد ) .111

 واحد کابل. -آزاد اسلامی

 .12(. بررسی تطبیقی نظارت بر مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی، مجلۀ آموزه های حقوقی، شماره 1388خمامی زاده، فرهاد ) .112

ص،  المللی، بین اسناد پرتو در افغانستان اساسی قانون در انسانی کرامت ستری(. جایگاهش پایان نامۀ ما 1392) داود محمدداود،   .113

 .واحد افغانستان -دانشگاه آزاد اسلامی

 نگرش اسلامی به کرامت انسانی، مجله معرفت حقوقی، سال اول، شماره دوم. (.1390رحیمی نژاد، اسماعیل ) .114

و اصول حاکم بر آن در قانون اساسی « خدمات عمومی»بازشناسی نظریۀ  (.1391رضایی، محمد جواد زاده و کاظمی، داود ) .115

 پژوهشی فقه و حقوق اسلامی، سال سوم، شمارۀ پنجم. -جمهوری اسلامی ایران، نشریۀ علمی

 .4(. تأملی بر حقوق بشر، مجلۀ راهبرد، شمارۀ 1373رنجبریان، امیر حسین ) .116

پژوهشی فقه مقارن، سال پنجم،  -از منظر فقه اسلامی، دو فصلنامه علمیماهیت پول (. 1396مهدی و خطیبی، منیره ) ،رهبر .117

 .9شماره 

 .80 شماره عدالت، فصلنامۀ بشر، حقوق و شهروندی حقوق گسترۀ در آزادی (.1388حمید )  زکی،   .118

 .44زکی، ناظر حسین  )____(. نگاهی به قانون و بایستگی های آن، مجلۀ عدالت، شماره  .119

 (. گفتمان عدالت در اسلام و مکاتب دیگر، ماهنامۀ عدالت، شماره بیست و هفتم.1384زکی، حفیظ الله ) .120

 .42ژوبل، محمد عثمان )_____(. احوال شخصیه در حقوق مدنی، ماهنامۀ عدالت، شمارۀ  .121

فقهی،  (. جهل به حکم و رافعیت آن نسبت به مسؤولیت کیفری در فقه امامیه، مجلۀ آموزه های1388سجادی نژاد، سید احمد ) .122

 .3شماره 

 (. نگاهی به پیشینۀ قانونگذاری در افغانستان، مجلۀ قضاء )___(.1388فارابی، محمد عظیم ) .123

 .44(. تأریخچۀ قانونگذاری در افغانستان، مجلۀ عدالت، شمارۀ 1385عبدالقدیر ) ،قیومی .124

 .3و  2خدیجه )کککک(. مسؤولیت مدنی دولت، صص  ،کبری اصفهانی .125

ww.haqgastar.ir ( 2015فبروری  6رین بازدید: )آخ   

 محمدی، عبدالعلی )___(. بررسی و تبیین فرمان تقنینی در نظام حقوقی افغانستان )___(، )___(. .126

 .40(. نقش انترپول در استرداد مجرمین و راه های بهینه کردن آن، مجله کلاگاه، دور دوم، شماره 1387مخدوم، حمید رضا ) .127
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بر سلسله مراتب هنجار های حقوقی در نظام جمهوری اسلامی ایران، فصلنامۀ راهبرد، سال تأملی  (.1388ویژه، محمد رضا ) .128

 هجدهم، شمارۀ پنجاه.

 بازتاب حقوق بشر در قانون اساسی افغانستان، منتشر در صفحۀ انترنتی:_ )___(. __ .129

http://www.taha14.com/index.php/umumi/34-paiannama/119-qanon?showall=1 

 فرهنگ هاچهارم: 

 (. دانشنامۀ حقوق خصوصی، چاپ اول، تهران: انتشارات محراب فکر.384  1انصاری مسعود و طاهری  محمد علی ) .130

 ران: کتابخانۀ گنج دانش.(. ترمینولوژی حقوق، چاپ سیزدهم، ته1382جعفری لنگرودی، محمد جعفر ) .131

 (. الفارق، چاپ دوم، تهران: کتابخانۀ گنج دانش.1388جعفری لنگرودی، محمد جعفر )  .132

 (. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش.1381جعفری لنگرودی، محمد جعفر )  .133

 یر.(. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کب1383عمید، حسن ) .134

(. فرهنگ اصلاحات حقوق بشر و حقوق بین الملل، مترجم: شریف پسندی، چاپ دوم، 1387فرید، محسن و ملکزاده، بنفشه ) .135

  .کابل: سازمان بین المللی انکشاف حقوق

 (. فرهنگ فارسی یکجلدی، چاپ هفتم، تهران: چاپ نشرات سرایش.1382معین، محمد )  .136

 فاکولتۀ حقوق و علوم سیاسی. -موس اصطلاحات حقوقی، کابل: پوهنتون کابل(. قا1387نصرالله ستانکزی و دیگران ) .137

 م(. دایرة المعارف آریانا، چاپ اول، کابل: اکادمی علوم افغانستان. 2011 -2007) ____ .138

 پنجم: قوانین

 جریده رسمی. 818ش(.  1382قانون اساسی  جمهوری اسلامی افغانستان )  .139

 جریدۀ رسمی. 353ش(.   1355 /10 /15قانو مدنی )  .140

 جریدۀ رسمی.  1254(. 1396قانون تنظیم امور زمینداری ) .141

 جریدۀ رسمی. 1258(. 1369قانون استملاک )  .142

 جریدۀ رسمی.  795 (.1421قانون علفچر )   .143

 جریدۀ رسمی.  972(. 1387قانون نفت و گاز )   .144

 جریدۀ رسمی. 947(.1387لملی )قانون فروش عقار به نمایندگی های سیاسی دول خارجی و سازمانهای بین ا   .145

 جریدۀ رسمی. 980(.1388قانون آب )   .146

 جریدۀ رسمی. 795(. 1421قانون شکار و ابقای حیات وحش )   .147
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هجــری شمسی در ولسوالی شکردرۀ ولایت کابل چشـم  ۱3۵8نظام الدین عبدالله فرزند عبدالرحیم در سال 
کابـل فـارغ پوهنتـون  /وق و علوم سیاسی دانشگاهحقفاکولتۀ  /از دانشکدۀ ۱383است. او در سال  به جهان گشوده

آزاد اسـلامی واحـد  پوهنتـون /در رشته حقوق عامـه از دانشـگاه ۱393گردیده است و ماستری خویش را در سال 
آزاد اسـلامی اسـتان  پوهنتون /در دانشگاه ۱۴۰3حمل الی  ۱399اخذ نموده است. او از ماه سنبله سال  افغانستان

 ۱39۴الی  ۱387در جریان سال های . او بودمرکزی دانشجوی مقطع دکتری حقوق خصوصی  واحد تهران -تهران
حقوق وجایب، حقوق عینی، حقوق میراث، مبادی حقوق، حقوق فامیل، حقوق بـین الملـل خصوصـی، مضامین 

 حقوق اساسی، حقـوق اداری، عقـود معـین، قانونگـذاری، روش تحقیـق در حقـوق و ... را در پوهنتـون کـاردان،
انستیوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس پلانک و پوهنتون کاروان  و غیره تدریس کـرده اسـت. او 

در یکی از دانشـگاه/ پوهنتـون ( Assistant Professor of law)دیار حقوق استا ۱۴۰۴حمل الی  ۱39۵از سال 
)قواعـد عمـومی عقـود(، حقـوق  بحقـوق وجایـ. او در این جریان مضامین بوده استهای خصوصی افغانستان 

حقوق فامیل، حقوق عینی، حقوق میراث، حقـوق بـین  وجایب )حوادث حقوقی و مسؤولیت مدنی غیرقراردادی(،
، اسـلام و ، روش تحقیـق در حقـوق، حقوق اساسی، مبادی حقوق، حقـوق ادارینویسی قانونالملل خصوصی، 

کـه او تـا اکنـون  تدریس نموده است. برخی آثاری ران انگلیسی پوهنتون به زبا دانشگاه/ اینو ... را در  حقوق بشر
 تألیف و ترجمه نموده است قرار آتی است:

افغانسـتان:  -(.  شرح قانون مدنی افغانستان: اشخاص، چـاپ چهـارم، کابـل۱397( نظام الدین عبدالله )۱ 
 انتشارات سعید.

، دوازدهـمحقوق بین الملـل خصوصـی، چـاپ  شرح قانون مدنی افغانستان: (۱۴۰۱( نظام الدین عبدالله )2
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

(، چاپ ششـم، ۱(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق فامیل: روابط زوجین )۱397( نظام الدین عبدالله )3
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

افغانسـتان:  –طفال، چاپ چهارم، کابل (. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق ا۱397( نظام الدین عبدالله )۴
 انتشارات سعید.

( تصرفات و حوادث حقوقی، ۱(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )۱397( نظام الدین عبدالله )۵
 افغانستان: انتشارات سعید. -انواع، تنفیذ، انتهاء و اثبات وجیبه، چاپ ششم، کابل

( عقود معـین، چـاپ سـوم، 2نون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )(. شرح قا۱39۵( نظام الدین عبدالله )6
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

افغانسـتان:  -(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق عینی، چاپ هشـتم، کابـل۱397( نظام الدین عبدالله )7
 انتشارات سعید.

افغانسـتان:  -میراث، چاپ سـوم، کابـل (. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق۱397( نظام الدین عبدالله )8
 انتشارات سعید.

(. مواد درسی انستیتوت ماکس پلانـک پیرامـون امـوال و ملکیـت چـاپ اول، ۱39۰( نظام الدین عبدالله )9
 افغانستان: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس پلانک. -کابل

 فغانستان، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید. (. مبادی حقوق ا۱39۵( نظام الدین عبدالله )۱۰
( انواع قانون و مراحل قانونگـذاری در نظـام حقـوقی افغانسـتان، چـاپ دوم، ۱398( نظام الدین عبدالله )۱۱

 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل



  

 
 

انسـتان، (. رهنمود انستیتوت ماکس پلانک پیرامون حقوق بین الملل عمومی برای افغ۱39۰( جولیا پفیفر )۱2
 مترجم: نظام الدین عبدالله، چاپ اول، کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الدول ماکس پلانک.

(، ۱(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق و وجایب اساسـی اتبـاع، جلـد )۱39۴( نظام الدین عبدالله )۱3
 چاپ اول، کابل: انتشارات سعید.

(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، ۱396( نظام الدین عبدالله )۱۴
 (، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.2جلد )

 (. فرهنگ اصطلاحات حقوقی افغانستان، چاپ دوم، انتشارات سعید.۱397( نظام الدین عبدالله )۱۵
 دوم( مقالات:

. انواع قانون در نظام حقوقی افغانستان، مجلـه وکالـت، (۱393جواد تقی زاده )داکتر ( نظام الدین عبدالله و ۱
 .27و  26های  شماره
 .28(. حق تشکیل حزب سیاسی، مجله وکالت، شماره ۱393( نظام الدین عبدالله )2
(. مسؤولیت مدنی دولت در نظام حقوقی افغانستان، مجلۀ مطالعـات حقـوقی 2۰۱7( نظام الدین عبدالله )3

  ابل: بنیاد ماکس پلانک برای حاکمیت قانون و صلح بین الملل.(، ک2افغانستان، جلد )
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