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چکيده
گوهر حقوق مدرن، قانون است که به عنوان قاعده‌ای عام، شفاف و معطوف به آينده 
از اراده عمومی برخاسته و نسبت به تمام شهروندان به يک‌سان به اجرا در می‌آيد. اما 
نظام حقوقی افغانستان آميزه‌ای از  مقررات شرعی، حقوق عرفی و موضوعه است که 
از برتری و برجستگی ويژه برخوردار می‌باشد. نقش و  اين ميان، عرف و شريعت  در 
نفوذ عرف و شرع در جامعه سنتی افغانستان، مجال چندانی برای تغيير و تحول به نفع 
مدرن شدن باقی نمی‌گذارد. اما در عين حال، اگر قرار است هرگونه تغييری در اين راستا 
صورت بگيرد، بايستی از نظام حقوقی آغاز گردد و در واقع، تعريف نظام حقوقی و تغيير 
آن، نقطه عزيمت برای تحول سازنده و مثبت در هر جامعه محسوب می‌گردد. به همين 
ملاحظه، زمام‌داران افغانستان برای مدرن شدن اين کشور از نظام حقوقی آغاز کردند و 
در اين راه، گام‌هايی برداشتند که از تدوين احکام شرعی و مقررات عرفی و تبديل آن‌ها 
به قانون، آغاز و به برقراری نظام مشروطه و سرانجام، نظام جمهوری بر اساس ارزش‌های 
نشان  افغانستان  حقوقی  عرصه  در  ساله  تحولات صدوبيست  يافت.  خاتمه  دموکراسی 
می‌دهد که هنوز عرف و شرع در اين کشور از نقشی بی‌بديل و نفوذ فراگير برخوردارند 
و تا تحولی بنيادين در اين زمينه روی ندهد، اميدی به مدرن شدن نظام حقوقی افغانستان 

نمی‌توان داشت. 

واژگان کلیدی: قانون، نظام حقوقی،  افغانستان،  مشروطه،  قانون اساسی،  مدرن.
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مقدمه
مراد از نظام حقوقی، مجموعه‌ای از مفاهيم، قواعد، اصول، رويه‌ها و نهادهايی است 
که به منظور تامين هدف و تمشيت امور جامعه شکل می‌گيرد. )کلی، 1388: 11( اين 
مجموعه، عناصر تشکيل دهنده نظام حقوقی محسوب می‌گردند که هرکدام به نوبة خود 
از مبانی تئوريک برخوردارند. در حقيقت، هريک از اين عناصر، به نحوی در فرهنگ و 

باورهای جامعة تحت فرمان، ريشه دارند. 
با نگاهی به نظم حقوقی افغانستان نيز درمیي‌ابيم که شاخص‌ترين مفاهيم اختصاصی 

آن که ريشه در باورها و فرهنگ جامعه افغانی دارند، عبارتند از:
جرگه)مجلس مردمي که با حضور مردان قبيله تشکيل مي‌گردد(	•
لويه‌جرگه)مجلس بزرگان که در مورد مسائل مهم سياسي و اجتماعي تصميم 	•

مي‌گيرد( 
مَرَکه)مصالحه‌اي که با پادرمياني مردان طايفه براي حل يک اختلاف صورت 	•

مي‌گيرد(
نانوات)مکانيزم خاص طلب بخشش از سوي مرتکب يک عمل مجرمانه و 	•

به دنبال فيصله  يا پيشنهاد آتش بس و متارکه درگيري است که  متجاوز 
جرگه با اعزام تعدادي از خويشاوندان مجرم يا متجاوز به شمول يک زن، 
همراه با قرآن و يک رأس گوسفند به درب خانه قرباني يا طرف مقابل 

صورت مي‌گيرد( 
امير)عنوان فرمان‌روايان پيشين(	•
کوتوال)رئيس پليس با اختيارات محدود قضايی؛ فعلا منسوخ(	•
علما)روحانيت(  	•

البته در کنار اين‌ها مفاهيم مشترکی نيز وجود دارند که ناظر بر حقوق دينی و موضوعه 
هستند. آن‌گونه که ملاحظه می‌شود برخی از اين مفاهيم اختصاصی، بيان‌گر قاعده حقوقی 
و برخی ديگر، گويای رويه و نهاد حقوقی هستند که مطابق فرهنگ و باور جامعة افغانی 

برای حل مسائل به کار می‌روند. 
است،  مدرن  و گوهر حقوق  بنيادين  مفاهيم  از  قانون  اين‌که  به  نظر  ترتيب،  اين  به 
در  مدرن  حقوق  از  نشانه‌هايی  يافتن  و  افغانستان  حقوقی  نظم  شناخت  گفت  می‌توان 
آن، در صورتی امکان‌پذير است که رد پای تحول در هدف، مبنا و منبع، روش فهم و 
استخراج، و مرجع باصلاحيت وضع قانون را در آن دنبال نماييم. )محمدی، 1394: 175-
165( از اين رو، برای فهم و درک جايگاه و اعتبار قانون در نظام حقوقی کشور، لازم 
است ابتدا پيشينه تاريخی تحولات حقوقی و آنگاه نظم حقوقی معاصر افغانستان مورد 
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مطالعه و بررسی قرار گيرد تا روشن گردد که نظم حقوقی افغانستان چه نسبتی با نظام 
حقوق مدرن خواهد داشت.

گفتار اول: پيشينه تاريخی تحولات حقوقی
با نگاهی به تاريخ افغانستان روشن می‌گردد که قانون)قطع نظر از معنای آن( در سه 
فرمان‌روايانی  است؛  گرفته  قرار  فرمان‌روايان  توجه  مورد  طور جدی  به  تاريخی  مقطع 
و  می‌سازد  را  افغانستان  حقوقی  نظام  شاکله  و  شالوده  قانون،  به  شان  توجه  عطف  که 
پی می‌ريزد، عبارتند از اميرعبدالرحمن بنيان‌گذار افغانستان واحد، امير امان الله، احياگر 
افغانستان مستقل و محمدظاهر، پادشاه مشروطه‌گرا. از حسن اتفاق، هر يک از سه مقطع 
تاريخی، فاصله زمانی حدود چهل سال را در بر می‌گيرند؛ مقطع نخست به چهل سال اول 
اشاره دارد که از تاسيس حکومت مطلقه و متمرکز در افغانستان توسط اميرعبدالرحمن 
در سال 1880 شروع و به استقلال کشور از استعمار انگليس توسط امير امان الله در سال 
1919 ختم می‌گردد. مقطع چهل ساله دوم، دورة پس از استقلال به ويژه بعد از تصويب و 
اعلام نخستين قانون اساسی افغانستان در سال 1923 تا پايان سلطنت مطلقه در سال 1964 
را شامل می‌شود و مقطع چهل سالة سوم، از تصويب و انتشار قانون اساسی مشروطه در 

سال 1964 تا زمان تصويب قانون اساسی فعلی در سال 2004 را در بر می‌گيرد.

 گام نخست؛ تدوين قانون
هم‌چنانکه پيش از اين بيان شد، افغانستان با پشت سرنهادن منازعات و مخاصمات 
تدبير  با  سرانجام  سياست،  و  حکومت  عرصه  در  بی‌شمار  قوس‌های  و  کش  و  بسيار 
امير عبدالرحمن کشوری شد با مرزهای معين که در سايه حکومتی مقتدر و متمرکز به 
آرامش دست يافت. وی پيش و بيش از هر چيزی به اقدامات و تغييرات بنيادينی توجه 
داشت که اقتدار و حاکميت مرکز را بر ولايات، تثبيت و خواست‌های جدايی‌طلبانه از 
منظور،  اين  به  می‌نمود.  را سرکوب  قبايل  فئودال‌ها، روحانيون و سران  سوی خوانين، 
توسل به سازوکارهای حقوقی و سامان‌دهی امور قضايی را که لازمه دولت‌مداری است، 
موانعی  با مشکلات و  اين هدف  به  برای دستي‌ابی  اما  داد.  راه‌ تشخيص  مناسب‌ترين 
مواجه بود که گذشتن از آن‌ها آسان نبود. مقررات عرفی ريشه‌دار و احکام شرعی ماندگار 

از مهم‌ترين موانع سامان‌دهی وضع حقوقی و قضايی افغانستان به شمار می‌رفت.
مقررات عرفی، قواعدی هرچند نامعين اما ريشه‌داری هستند که نه تنها مسائل و مشاکل 
جامعه بر اساس آن‌ها حل و فصل می‌شود؛ بلکه چنان قدرت‌مندند که شالوده و شاکلة دولت 
در افغانستان به وسيله آن‌ها تعيين می‌گردد. هم‌چنين، سلطه و ماندگاری شريعت؛ هرچند 
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با ديانت و تدين مردم اين سرزمين گره خورده است اما نفوذ آن در نظم حقوقی افغانستان 
بيش از آن‌که خاستگاه اعتقادی يا ايديالوژيک داشته باشد، منشأ سياسی دارد؛ يعنی اصرار بر 
شريعت و تاکيد بر التزام به آن از سوی حاکمان گذشته افغانستان، از روی باور و انتخاب 
شريعت به عنوان بهترين و کارآمدترين مکانيزم مديريت جامعه نبوده است. بلکه انگيزه 
اصلی از روی آوردن به شريعت آن بوده که عنصر ديانت در جامعه هزارپاره افغانستان، تنها 
محور وفاق عموم مردم به ويژه به منظور مقابله با هجوم خارجی يا سرکوب شورش‌های 
داخلی شناخته می‌شد؛ چنان‌که ميرويس هوتکی با استفاده ابزاری از مذهب، فتوای علمای 
حجاز را مستمسک شورش خود در مقابل صفويان قرار داد؛ يا دوست‌محمدخان در سال 
1834 برای مقابله با قدرت رو به رشد سيک‌ها، بر محور مذهبی تکيه نموده عنوان امارت 
مومنان)اميرالمومنين( را برای خود برگزيد تا در سايه آن بتواند حمايت قبايل نيمه مستقل 

افغان را برای دفاع از قلمرو تحت حاکميت خود جلب نمايد. )گریگوریان، 1389: 106(
عبدالرحمن نيز، نظر به اين‌که نخستين حکومت مقتدر و باثبات را در افغانستان پی 
ريخت، برخلاف عرف و سنت جامعه افغانی، برای کسب مشروعيت دنبال توجيه مذهبی 
بود و نخستين کسی است که به مفهوم حق الاهی پادشاهان متوسل شد و خود را منصوب 
از سوی خداوند برای زمام‌داری افغانستان در مقام مدافع مذهب و نگاه‌بان شريعت اعلام 
نمود. )همان: 166؛ فرهنگ، 1380، 1: 425؛ روا، 1369: 32؛ Rasayanagam: 12-11؛ 
Barfield، 2010: 159-158( در هرحال، مشروعيت به ظاهر دينی حکومت و چالش‌ها 
و تهديدهای فراروی حکومت می‌طلبيد تا امير در راستای تحکيم اقتدار، به انسجام امور 
حقوقی و قضايی بپردازد. به اين منظور برای کاستن از چالش‌ها و گذر از موانع، در نخستين 
گام قوانين و مقررات موجود را به سه دسته به قرار آتی تقسيم نمود: شريعت يا مقررات 

شرعی، قانون يا مقررات اداری و مدنی، عرف يا مقررات قبيله. )همان: 173( 
به نظر می‌رسد امير در امر تدوين قانون هم سياسی عمل کرد و در واقع، با اين ابتکار 
توانست از شگرد يک تير و چند نشان بهره بگيرد. پراکندگی احکام شرعی در کتاب‌های 
فقهی از يک‌سو، و صدور آرای متفاوت از جانب علما از سوی ديگر،)فرهنگ، 1380، 1: 
431( توجيه خوبی بود که توجه مضاعف امير را به سامان‌دهی و سلامت شريعت نشان 
دهد. وی با تدوين شريعت در قالب قانون، هم پايه حکومت خويش را استحکام بخشيد، 
هم علما و ملاها را تحت کنترول درآورد و هم با استفاده از قوانين برخاسته از شريعت، 
امير در  اقدام  اين ترتيب، نخستين  به  بگيرد.  قبايل را  توانست جلو خودمختاری سران 
راستای تدوين شريعت، تاليف کتابی با نام ضياء)سراج( الاحکام بود که بخاطر مرگ امير 
در سال 1901 ناتمام ماند. اما کتاب ديگری با نام اساس القضا توسط مولوی احمدجان 
الکوزی تاليف و در آغازين سال حکومت توسط امير به اجرا گذاشته شد؛ کتاب اخير از 
مهم‌ترين منابع موثر بر سيستم قضايی افغانستان در عصر اميرعبدالرحمن شمرده می‌شود. 
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به طور خاص، فقه حنفی، اعلام  به قضايا مطابق شريعت و  القضا رسيدگی  در اساس 
گرديد و فرامين پادشاه در صورتی معتبر دانسته و از سوی قاضی رعايت می‌شد که با 
فقه حنفی مطابقت داشته باشد. به علاوه، اساس القضا تمام مسايل قضايی همانند آداب 
قضاوت، آداب قاضی، آيين رسيدگی، دلايل اثبات دعوا، ساختار و سلسله مراتب قضايی 

را بيان می‌کرد. )وکیلی، 1369: 369؛ رک: الکوزی، 1311(
با  رسمی  دادرسی  سيستم  در  معين  جايگاه  در  قاضی  مدون،  مجموعه  اين  مطابق 
وظايف تعريف شده قرار گرفت. در نتيجه، دادرسی‌های عرفی که بر اساس عرف قبيله 
به ويژه در مناطق روستايی صورت می‌گرفت، محدود شد. به علاوه، قضات روستايی 
ناگزير به ارائه گزارش به قضات بالاتر در مرکز ولايت و آنان هم ملزم به ارائه گزارش 
به قاضی‌القضات در پايتخت بودند. قاضی در صورتی که نمی‌توانست حکم يک قضيه 
را از منابع مکتوب بدست آورد، حق اجتهاد و داوری نداشت و بايستی در آن خصوص 
از حل  هم  بالاتر  قاضی  که  مواردی  در  حتی  و  می‌کرد  تکليف  کسب  بالاتر  قاضی  از 
بگيرد.  تصميم  آن  حل  به  نسبت  تا  می‌شد  گزارش  امير  به  موضوع  بود،  عاجز  قضيه 
)www.asc-centralasia.edu.pk/Issue  :Baburshah_11/61( زيرا مطابق ساختار 
قضايی، قدرت محکمه عالی در دست امير بود و پسر ارشد وی در رأس محکمه استيناف 
يک  توسط  که  بود  مذهبی  محکمه  ولايتی،  محکمه  بالاترين  می‌کرد.  نمايندگی  امير  از 
قاضی اداره می‌شد و به طور عمده به دعاوی مدنی)غير جزايی( می‌پرداخت؛ صلاحيت 
کيفری ميان امير و کوتوال تقسيم شده بود. بر اين اساس، رسيدگی به جرايم بزرگ همانند 
خيانت و بغاوت در صلاحيت امير و رسيدگی به جرايم سبک به کوتوال)رئيس پليس 

شهر( واگذار شد. )گریگوریان، همان: 174-173 و 230(
به همين ترتيب، امير حبيب الله وقتی زمام امور کشور را بدست گرفت، در راستای 
را روی دست  الاحکام  تدوين کتاب سراج  پدر،  ابتکار  ادامه  امور حقوقی و در  تنظيم 
گرفت که سرانجام در چهار جلد تنظيم و منتشر شد. اهميت موضوع امير را بر آن داشت 
تا به منظور انجام هرچه بهتر تدوين قوانين، موسسه تحقيقات شرعی را با نظارت سردار 
نصرالله خان؛ شخص دوم کشور ايجاد نمايد و جمعی از علما را برای تدوين مقررات 
شرعی به عنوان قانون معتبر کشور توظيف نمايد. »سراج‌الاحکام فی معاملات الاسلام« در 
حقيقت، ترجمه فارسی »مجلة الاحکام العدلية« و نخستين مجموعه قوانين در افغانستان 
به حساب می‌رود. در ميان تدوين کنندگان سراج نام‌های افرادی چون ملا عبدالرزاق؛ 
مدرس،  احمدخان  گل  ملا  جان،  ميرعلی  پناه  سيادت  الله،  حبيب  امير  حضور  مدرس 
همان:  )وکیلی،  می‌خورد.  به چشم  ترََکی)پغمانی(  عبدالرحمن  مولانا  و  محمد  ميرغلام 

406؛ مجددی، 1984: 16( 
بنا بر آن‌چه در اين فراز توضيح داده شد به اين جمع‌بندی می‌رسيم که با توجه به 
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چهار بعد متحول قانون، هدف قانون در افغانستان عصر عبدالرحمن، تامين خواست و 
اراده امير؛ مبنا و منبع قانون هم شريعت اسلامی؛ روش فهم و استنباط آن مبتنی بر متن و 
منابع دينی و مرجع صالح برای وضع قانون، شخص فرمان‌روا بوده و اين بدان معناست 

که حقوق افغانستان در آن زمان با مدرن شدن فرسنگ‌ها فاصله داشته است.

گام دوم؛ نوگرايی به نفع قانون
ثبات و آرامشی که در سايه حکومت سخت‌گيرانه امرای پيشين؛ عبدالرحمن و حبيب الله 
در افغانستان حکم‌فرما شده بود، زمينه تحولات و تغييراتی در اين کشور فراهم نمود. امير 
حبيب الله که برخلاف پدرش فردی نسبتا ملايم و معتدل بود، با کاهش فشارهای حکومت 
از سر مردم، کمتر به ابزار سرکوب متوسل می‌شد و تلاش داشت مردم در زندگی خصوصی 
شان آزاد بوده از دخالت ماموران و جاسوسان حکومت در امان باشند. )فرهنگ، همان، 2: 
اين  در  باز سياسی  مهم‌ترين دستاورد فضای  450-448؛ گریگوریان، همان: 249-251( 
دوره تاسيس مکتب حبيبيه به عنوان مهم‌ترين کانون فکری، نشر سراج‌الاخبار توسط محمود 
طرزی و شکل‌گيری نخستين جنبش مشروطيت در افغانستان بود. اين تحولات به ويژه 
جنبش مشروطيت با توجه به خواست افغان‌ها مبنی بر استقلال کشور از سيطره انگليس، 
موجی ايجاد کرد که نه تنها تمام کشور را فرا گرفت بلکه دربار و حتی خانواده و فرزندان 
شاه را نيز گرفتار کرد؛ حلقه‌ای از جوانان روشن‌فکر با محوريت محمود طرزی و شهزاده 
امان الله در عين مخالفت با انگليس، از مشروطه خواهان حمايت می‌کردند. )فرهنگ، همان: 
478( قرائن نشان می‌دهد قتل امير حبيب الله در اثر ناتوانی يا درنگ وی در اعلان استقلال 

کشور)و با دخالت برخی فرزندان وی(، به وقوع پيوست. )همان: 477(
بعد از کشته شدن امير حبيب الله، زمام‌داری کشور به امان الله سپرده شد. امان الله 
انديشه‌های  و  افکار  تاثير  تحت  شدت  به  نوگرايی،  و  طلبی  استقلال  روحيه  بر  علاوه 
محمود طرزی؛ پدر مطبوعات و بنيان‌گزار روشن‌فکری در افغانستان قرار داشت. طرزی 
بر  و رسمی  عاطفی  رابطه  اين  که  بود  هم  وزير خارجه  و  شاه  زن  پدر  عين حال،  در 
ميزان تاثيرپذيری امير از طرزی روشن‌انديش می‌افزود. نام طرزی در تاريخ افغانستان با 
سراج‌الاخبار گره خورده است که مقالات روشن‌گرانه آن افغانستان آن روز را به طور 

جدی متحول نمود.
وی،  مهم‌ترين هدف  و  افغانستان  استقلال  بازگرداندن  امير جديد،  آرزوی  نخستين 
ابعاد مختلف حيات جامعه افغانی بود. برنامه‌های  بنيادين و عميق در  ايجاد اصلاحات 
و  آموزشی، حقوقی  نظام‌های سياسی،  از  امور جامعه و کشور؛  تمام  الله  امان  اصلاحی 
قضايی گرفته تا آداب و رسوم اجتماعی همه را در بر می‌گرفت. در اين ميان اما مهم‌ترين 
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قانون  تهيه و تصويب نخستين  امور حقوقی و قضايی،  باب  اقدامات اصلاحی وی در 
اساسی و قوانين عادی پرشماری است که با توجه به فقر علمی و فرهنگی در کشور، 
اقدامی بی‌نظير محسوب می‌گردد. شمار اين قوانين که به طور عموم با نام نظامنامه ياد 
می‌شدند از 50 تا 75 مورد ذکر شده است)فرهنگ، همان: 544( که در اين ميان قانون 

اساسی و قانون جزا از مهم‌ترين و بحث برانگيزترين آن‌ها به شمار می‌آيد.
قانون اساسی عهد امانی که با نام »نظامنامه اساسی دولت عليه افغانستان« ياد می‌شود، 
به تاريخ 10حوت 1301 در لويه‌جرگه جلال آباد در هفتادوسه ماده به تصويب رسيد. 
اختيارات  برخی  شد؛  تعريف  اسلام  افغانستان،  رسمی  دين  اساسی،  قانون  اين  مطابق 
پادشاه به وزرا واگذار گرديد؛ برده‌داری ملغا، کار اجباری ممنوع، حق آموزش، آزادي‌های 
تکاليف  و  دارای حقوق  تمام شهروندان  به رسميت شناخته  مطبوعات  آزادی  و  فردی 
برابر خوانده شده و آموزش ابتدايی اجباری شد. )نظامنامه اساسی دولت علیه افغانستان، 
1301: مواد 2، 6، 9، 10، 11، 14، 16، 22 و 68( ساختار قضايی مهم‌ترين گام برای اجرای 
قانون تلقی و محاکم، مستقل اعلام گرديدند؛ يک محکمه عالی اختصاصی قوای مسلح 
و محاکم مدنی)غيرشرعی( مستقل، نظر به شرايط زمانه ايجاد شدند. )همان: مواد53 و 
55( هم‌چنين، يک شورای دولت متشکل از دو دسته اعضای انتخابی و انتصابی به تعداد 
مساوی، در نقش سياست‌گزار و تصميم‌ساز دولت و نيز شوراهای محلی در ولايات و 
مناطق اطراف پيش‌بينی گرديد. )همان: مواد39 و 40( براين اساس، برای اولين بار در 
قانون و موسسات سياسی همانند هيئت وزيران، شورای  افغانستان، قدرت شاه توسط 
و  بيان  آزادی  همانند  افراد  سياسی  حقوق  از  برخی  و  گرديد  محدود  محاکم  و  دولت 
نشرات با مصونيت مسکن و محرميت مکاتبات تامين شد. )فرهنگ، همان، 2: 544( در 
واقع، در اين دوره ماشين دولت بر سه چرخ قوای اجرائيه، تقنينيه و قضائيه استوار گشت 

و زمينه برای تفکيک عملی قوا فراهم شد. )غبار، 1390، 2: 676( 
به همين ترتيب، قانون جزای امانی که با نام »نظامنامه جزای عمومی« ياد می‌گرديد، با 
مشارکت علما در سال‌های 1924-1925 در 308 ماده وضع و تصويب شد. در اين قانون، 
جرايم نظر به مجازات به سه دسته تقسيم شده بود: 1( جرايمی که جزای)حد( آن‌ها با 
صراحت در شريعت بيان شده است؛ همانند زنای محصنه، شراب‌خواری و سرقت. 2( 
جرايمی که موجب آسيب عمده و عمدی بدنی می‌شود و مستلزم قصاص است. 3( جرايم 
ياد  تعزير  به  آن  از  فقهی  ادبيات  به قاضی واگذار شده در  آن  تعيين جزای  کوچکی که 
می‌شود. )گریگوریان، همان: 308( هرچند مقررات مبسوطی در خصوص تخفيف مجازات 
حبس، رسيدگی به جرايم صغار و دسته‌بندی آن‌ها به صغار زير پانزده سال، پانزده تا هفده 
سال و بالای هفده سال، که به لحاظ مجازات با هرکدام برخوردی متفاوت پيش‌بينی شده 
بود؛ تحديد مسئوليت جزايی زنان؛ منع شکنجه و برخورد با عاملان آن؛ تعيين جزا برای 
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ناقضان حريم خصوصی افراد و امثال آن در قانون جزا منظور شده بود اما نقطه عطف آن که 
پيامدهای ناگواری هم در پی داشت، تعريف جزای تعزيری در زمره صلاحيت شاه به شمار 
می‌رود. بر همين مبنا، جرايم عليه امنيت گسترش يافت و گفتار و نوشتار تحريک آميزی که 

موجب ناآرامی در جامعه می‌شدند، ممنوع گرديدند. )همان: 310( 
در يک جمع‌بندی کوتاه از اقدامات اصلاح طلبانه و نوگرايانه امير امان الله می‌توان به 

نکات آتی اشاره نمود:

با ويژگي‌های پيش‌گفته امری  1. وضع و تصويب نخستين قانون اساسی 
کاملا بديع و جديدی بود که افغانستان را از تنگنای استبداد و تحجر 
بيرون آورد و زمينه را برای مشروطيت فراهم نمود. اقدام شايسته امير در 
جريان تصويب قانون اساسی، مبادرت به تدوير نخستين لويه‌جرگه قانون 
اساسی به عنوان قوه موسس بود که در جای خود درخور ستايش است.

سازمان‌دهی  و  طبقه‌بندی  قوا،  نسبی  تفکيک  اساسی،  قانون  تصويب   .2
در  داشت.  همراه  به  را  فردی  آزادي‌های  و  شناسايی حقوق  و  محاکم 
نتيجه تفکيک قوا، قدرت شاه محدود شد و اين نخستين گامی است که 
می‌توان آن را نقطه آغاز تفکيک ميان شخص شاه و تخت شاهی به شمار 
آورد؛ در اثر سازمان‌دهی و طبقه‌بندی محاکم، قدرت علمای سنتی که تا 
آن زمان به ويژه در دستگاه و عرصه قضايی اختيارات وسيعی داشتند، 
کاهش يافت و در پی شناسايی حقوق و آزادي‌ها، بر احترام و دامنه حريم 
خصوصی افزوده شد؛ بسط و احترام حريم خصوصی به اين معناست که 
نگرش شهروندی نسبت به افراد در حال شکل‌گيری است و جايگزين 

رعيت‌نگری می‌گردد.
3. اهتمام امير به تدوين و تصويب قوانين در کنار ساير تدابير اصلاحی، 
متضمن اين نکته بود که امير برای مدرن شدن افغانستان، برآن بود قدرت 
مذهبی و قبيله‌ای را به نفع سکولارها مهار کند. اين همان موضوعی بود 
برابر وی  اقداماتی در  به  به فراست آن را دريافتند و  که علمای سنتی 
دست زدند. قانون اساسی، ضمن اين‌که دين رسمی افغانستان را اسلام 
می‌دانست اما با وسعت نظر و به منظور حفظ حقوق شهروندان از تعريف 
مذهب رسمی خودداری کرده بود. ناديده گرفتن مذهب حنفی به عنوان 
مذهب رسمی در قانون اساسی برای علمای اهل سنت قابل تحمل نبود. 
از اين رو، شاه مجبور شد در سال 1925 لويه‌جرگه دوم را در پغمان داير 
و اصلاحاتی را در قانون اساسی بر محور موضوع مذهب رسمی بگنجاند. 



24

شی
وه
ی‌پژ
لم
ی‌ع
مه‌
ل‌نا
فص

هرچند شاه هم از فرصت استفاده کرد و برخی نکاتی را به جرگه پيشنهاد 
نمود اما فضای حاکم بر جرگه به خوبی از نارضايتی حاضران از شاه 

حکايت می‌کرد. )فرهنگ، همان، 2: 531(
4. تدوين قانون جزا هرچند بر اساس شريعت صورت گرفت اما نظر به 
اين‌که صلاحيت مجازات تعزير به پادشاه واگذار شد، موجب نارضايتی 
و حتی قيام علمای سنتی در برابر وی شد؛ آنان با اين استدلال که تعيين 
جزا به طور عموم در اختيار خداوند است، اين اقدام شاه را نوعی دخالت 
در امر تشريع دانستند. افزون بر آن، کاهش نقش ملاها در حل و فصل 
امور که به شيوه سنتی انجام می‌پذيرفت، مزيد بر علت شد و اينان با 
همين بهانه، شورش‌هايی به راه انداختند. )همان: 527-525؛ گریگوریان، 

همان: 316(
در  وی  جدی  عزم  و  الله  امان  طلبانه  استقلال  منش  اين‌که  سرانجام   .5
بازگرداندن استقلال به افغانستان، او را در مقام يک قهرمان ملی و يک 
اسطوره تاريخی قرار داد و همگان را به تحسين و تکريم وا داشت. اما 
روش اصلاح‌گرايانه و کنش نوگرايانه وی در جامعه سنتی و قبيله‌ای 
افغانستان، او را بر زمين زد؛ از تاج و تخت پادشاهی محروم نمود و 
همان:  گریگوریان،  553-547؛  همان:  )فرهنگ،  کرد.  بيرون  کشور  از 

)326-339

گام سوم؛ برقراری نظام مشروطه
نظام مشروطه در افغانستان حدود سی‌وچهار سال بعد از سقوط امان الله برقرار شد. 
هرچند جنبش مشروطه خواهان برای نخستين بار در زمان حکومت امير حبيب الله سراج 
المله در سال 1909 شکل گرفت و در همان زمان سرکوب شد. )رک: فرهنگ، همان: 
467-463؛ حبیبی، جنبش مشروطیت در افغانستان( اما برقراری نظام مشروطه در سال 
1964 بدون کدام حرکت سياسی سازمان‌دهی شده و ظاهرا تنها در اثر تمايل و علاقمندی 
شخص پادشاه صورت گرفت. از اين رو، مناسب است نظام مشروطه در دو محور زمينه‌ها 

و پيامدها باتوجه به موضوع اين نوشتار، مورد مطالعه و بررسی قرار گيرد.

الف. زمينه‌های مشروطه
در يک بررسی اجمالی موارد آتی را می‌توان به عنوان عوامل و زمينه‌های گرايش شاه 

به مشروطه برشمرد:
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اصلاحات امان الله
هرچند برنامه‌های اصلاحی امان الله با شکست مواجه شد اما اقدامات بنيادين 
و چشم‌گير او در عرصه‌های مختلف، برای هميشه در افغانستان ماندگار شد. به 
التزام درونی  به ويژه آل يحيی، ضمن  افغانستان  بعدی  همين ملاحظه، حاکمان 
عميق به نوآوري‌های امان الله، برای پرهيز از هم‌سرنوشتی با وی، جانب احتياط را 
به شدت رعايت می‌کردند. زمانی که نادرخان با حمايت قبايل جنوب بر حبيب الله 
کلکانی پيروز شده زمام امور افغانستان را بدست گرفت، با آن‌که در ظاهر با تمام 
مظاهر اصلاحات امانی مخالفت نمود و همه را فاقد اعتبار اعلام کرد و در مقابل، 
بخاطر  عمدتا  را  مذهبی  لحاظ  به  ارتجاعی  و  کاملا سخت‌گيرانه  يک حکومت 
دل‌خوشی افراط‌گرايان مذهبی و قبيله‌ای به وجود آورد اما در عين حال، سودای 
بنا به ملاحظاتی،  اما  ادامه دهد  مدرن شدن داشت و بر آن بود که همان راه را 
توان شتاب در ايجاد تغيير را نداشت. وی باور داشت که اقدامات اصلاحی لازم 
را  درد  دوا  منجر می‌شود؛ چنان‌که  به مرگ اصلاحات  اما عجله و شتاب  است 
درمان می‌کند اما اگر بيش از اندازه لازم مصرف شود، پيامدهای خطرناک دارد. از 
سوی ديگر، ضمن تاييد اصلاحات امانی، روش او را هم نقد می‌کرد و می‌گفت 
امان الله می‌خواست مردم را با کلاه شان متجدد کند. نادر برآن بود که با تکيه بر 
آموزش و اصلاحات بسيار آرام و تدريجی به سوی تغيير در افغانستان گام بردارد. 
)گریگوریان، همان: 394-363( در نتيجة همين سياست آرام و تدريجی بود که 
مراسم  در  امورخارجه  وزير  و  صدراعظم  همسران  و  حميرا  ملکه  حجاب  رفع 
پيروی  با  و  گرفت  صورت  واکنشی  هيچ  بدون   1959 سال  در  استقلال  جشن 
همسران مقامات دولتی به تدريج برنامه رفع حجاب در سراسر کشور بدون مانع 
چشم‌گيری، به اجرا گذاشته شد. )فرهنگ، همان، 2: 689( درحالی که برنامه رفع 
حجاب در زمان امان الله و اقدامات ملکه ثريا در اين زمينه با واکنش منفی و بسيار 

تند جامعه و مردم افغانستان مواجه شد.

اوضاع عمومی
محمدظاهر شاه وقتی بعد از قتل پدر به قدرت رسيد، بدليل صغر سن مجبور 
بود مدت هفده سال را با رهبری عموی پرنفوذ خود محمدهاشم خان صدراعظم، 
تمام مشکلات و نابساماني‌ها را بپذيرد اما بعد از اين‌که توانست اندکی بر اوضاع 
مسلط شود، با مطالعه شرايط عمومی کشور و جهان، به ويژه پذيرش درخواست 
عضويت افغانستان در سازمان ملل متحد که مشروط به رعايت منشور ملل متحد 
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و احترام به حقوق بشر گرديده بود، به تغيير حکومت و صدراعظم و ايجاد فضای 
از حلقوم  بار صدای دموکراسی  برای نخستين  نتيجه،  اقدام نمود. در  باز سياسی 
صدراعظم جديد؛ شاه محمود خان بلند شد و پيامد نسبتا آشکاری هم داشت که 
بهترين نمونه‌های آن يکی آزادی نسبی مطبوعات و فعاليت‌های سياسی، و ديگری 
برگزاری آزادانه و سری نخستين انتخابات بلديه در سال 1947 و انتخابات شورای 
ملی البته تنها در شهر کابل در سال 1949 بود که موجب شد تعدادی افراد آزادانديش 
و غيرحکومتی به عنوان شهردار و نمايندگان شورای ملی از سوی مردم برگزيده 

شوند. )همان: 660-664(  
مرحوم فرهنگ که خود عضو کميسيون تدوين قانون اساسی مشروطه بود از 
زبان پادشاه حکايت می‌کند که وی پس از تعيين اعضای کميسيون اظهار داشت: 
پدرش  و  خود  درازمدت  برنامه  از  قسما  دموکراسی  تطبيق  باره  در  وی  »اقدام 
راجع به وارد نمودن تحولات تدريجی در اداره کشور صورت می‌گيرد و قسما 
مربوط به خواسته‌های قشر جوان و روشن‌فکر در تاريخ معاصر می‌باشد.«)همان: 
تجربه  را  خانوادگی  سال حکومت  زمان، سی  آن  در  که  شاه  محمدظاهر   )718
کرده حکومت استبدادی و نيز رويداد قتل پدر خود؛ محمدنادر را به چشم ديده 
درون  وضعيت  بر  بيرون  تحولات  تاثيرگذاری  و  جهان  اوضاع  مشاهده  با  بود، 
کشور و با مطالعه شرايط داخلی به اين نتيجه رسيده بود که اگر راهی برای ابراز 
احساسات و انديشه‌های جوانان آن‌هم از طريق دموکراسی باز نشود، خواه ناخواه 
به تروريزم و ديگر حرکات افراطی روی می‌آورند. )همان: 712( در نتيجه، شاه 
مصمم شد قدرت اجرايی را به افرادی خارج از خانواده سلطنتی واگذارد و در 
نخستين اقدام، دکتور محمديوسف در ماه مارچ 1963 به عنوان صدراعظم انتخاب 
شد. صدراعظم جديد برای عملی کردن آرمان مشروطه، در 28 همان ماه، هيئت 
هفت نفری را برای تدوين پيش‌نويس قانون اساسی به رياست سيد شمس الدين 
مجروح وزير عدليه به پادشاه پيشنهاد کرد و نخستين گام برای ايجاد مشروطيت 

برداشته شد. )همان: 713-715(

ب. سند ماندگار مشروطه
 20-9 مورخ  لويه‌جرگه  در  که  گرديد  استوار  اساسی  قانون  يک  بر  مشروطه  بنياد 
فراز  اين  در  گرفت.  قرار  تصويب  مورد   1343 سنبله   29  -18 با  برابر   1964 سپتامبر 
مهم‌ترين خطوط کلی و کلان اين سند ماندگار در راستای ايجاد نظام حقوقی مدرن در 
افغانستان، به بحث گذاشته می‌شود. اما پيش از آن لازم است نگاهی کلی به محتوای آن 

داشته باشيم.
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مرور کلی
اول:  بود؛ فصل  ماده  و 128  يازده فصل  مقدمه،  دارای يک  اساسی مشروطه  قانون 
دولت؛ فصل دوم: پادشاه؛ فصل سوم: حقوق و وظايف اساسی مردم؛ فصل چهارم: شورا؛ 
فصل پنجم: لويه‌جرگه؛ فصل ششم: حکومت؛ فصل هفتم: قضا؛ فصل هشتم: اداره؛ فصل 
نهم: حالت اضطرار؛ فصل دهم: تعديل و فصل يازدهم: احکام انتقالی. آرمان‌های قانون 
اساسی مشروطه که در مقدمه آن بيان شده است، عبارتند از: تنظيم حيات ملی افغانستان 
و  تامين عدالت  ملی؛  فرهنگی  و  تاريخ  واقعيات  اساس  بر  و  مقتضيات عصر  با  مطابق 
مساوات؛ تطبيق دموکراسی؛ تنظيم شئون وارکان دولت برای تامين آزادی و رفاه افراد و 
حفظ نظم عمومی؛ انکشاف متوازن تمام امور حياتی افغانستان و در نهايت، تشکيل يک 

جامعه مرفه و مترقی بر اساس تعاون اجتماعی و کرامت انسانی.

ارزيابی سند مشروطه
زمان  آن  در  را  مشروطه  اساسی  قانون  آمريکايی،  شناس  افغانستان  دوپری؛  لويس 
 :1964-1979 ،Etling 1؛/IX :1965 ،Dupree( .بهترين قانون اساسی در جهان اسلام خواند
8( مرحوم فرهنگ؛ نويسنده کتاب گران‌سنگ »افغانستان در پنج قرن اخير« آن را گامی 
بزرگ به سوی دموکراسی در افغانستان می‌داند. )فرهنگ، همان، 2: 727( نشريات مشهور 
و معتبر دنيا همانند تايمز لندن و کريستين ساينس مانيتور اقدام شاه افغانستان را در تغيير 
نظام مطلقه به مشروطه ستودند و آن را يک اتفاق نادر خواندند. )کشککی، 1384: 26( 
تاريخی  مفاهيم  پيدايش  افغانستان، موجب  بر وضعيت عمومی  اساسی  قانون  اين  تاثير 
ماندگاری همانند دهه دموکراسی، دهه قانون اساسی و دوران مشروطه در ادبيات حقوقی 
و سياسی اين کشور شد. قطع نظر از اظهارات کلی در اين خصوص، در ارزيابی قانون 
س، به طور مشخص حقوق و آزادي‌های فردی،  اساسی مشروطه به عنوان يک سند موسِّ

حاکميت ملی، تفکيک قوا و تحکيم قانون بيش از همه جلب توجه می‌نمايد.
برقراری  نظام مشروطه و  بر شکل‌گيری  موثر  از عوامل  اشاره شد، يکی  هم‌چنانکه 
آن‌هم  متحد  ملل  در  کشور  اين  عضويت  مشروط  پذيرش  افغانستان،  در  دموکراسی 
فردی  به همين جهت، حقوق  بود.  بشر  به حقوق  احترام  و  منشور  به ملاحظه رعايت 
اساسی  قانون  در  است،  دموکراسی  نظام  برقراری  لازم  شرط  که  عمومی  آزادي‌های  و 
مشروطه به طور جدی و بی‌سابقه مورد توجه قرار گرفت و فصل سوم قانون اساسی را به 
خود اختصاص داد. مهم‌ترين حقوق و آزادي‌هايی که در اين فصل برای مردم به رسميت 

شناخته شد، عبارت بودند از: 
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- حقوق و وظايف يک‌سان در برابر قانون.
- حق آزادی به عنوان يک حق طبيعی که تنها حدود آن، آزادی ديگران و منافع 

عمومی تعيين شده بود.
- حفظ و احترام کرامت انسانی از طريق منع شکنجه، تبعيد، توقيف خودسرانه 
بودن جرم و  قانونی  تاسيس اصل  برائت ذمه و  به اصل  اعتبار بخشيدن  و 

مجازات.
مخابرات،  و  مراسلات  بودن  محرمانه  بر  تاکيد  و  خصوصی  حريم  حفظ   -

مصونيت ملک و مسکن افراد.
- آزادي‌های سياسی و گروهی همانند آزادی فکر و بيان، مطبوعات، اجتماعات، 

تظاهرات و احزاب.
- حق کار.

- حق آموزش رايگان.
- حق بهداشت و حق دريافت خسارت از دولت در صورت ورود ضرر.

)قانون اساسی مشروطه، 1343: مواد 25-40(

به همين ترتيب، قانون اساسی مشروطه حاکميت را از آن ملت دانسته با صراحت 
اعلام داشت: »حاکميت ملی در افغانستان به ملت تعلق دارد.«)همان: ماده1( و علاوه بر آن 
به منظور تحقق حاکميت ملی، شورای ملی)قوه مقننه( را مظهر ارادة مردم، نماينده عموم 
ملت و سازوکار سهم‌گيری مردم در حيات سياسی کشور معرفی نمود. )همان: ماده41( 

از  پس  که   1965 سال  در  ملی  شورای  انتخابات  دوازدهمين  تدابير،  اين  نتيجه  در 
تصويب قانون اساسی مشروطه برگزار شد، با مشارکت آزاد کانديداها و برخی احزاب، 
شور و شعف بی‌‌نظيری داشت. احزابی که حتی پيش از تصويب قانون احزاب سياسی، 
برای حضور در شورای ملی به تبليغات و رقابت پرداختند و برخی هم به کسب کرسی 
به رهبری  افغانستان  دموکراتيک خلق  از: حزب  بودند  عبارت  موفق گرديدند،  پارلمان 
نورمحمد ترکی، حزب وحدت ملی به رهبری خليل الله خليلی و حزب افغان ملت به 

رهبری غلام محمد فرهاد.
علاوه بر موفقيت برخی از اعضا و هواداران اين احزاب در انتخابات، برای اولين بار 
در تاريخ افغانستان چهار زن نيز در اين دوره توانستند با کسب رأی مردم به پارلمان راه 
يابند. اين خانم‌ها عبارت بودند از: رقيه حبيب و آناهيتا از حوزه انتخابيه کابل، خديجه 

احراری از هرات و معصومه عصمتی از قندهار. )فرهنگ، همان، 2: 730-737( 
مسئله مهم و اساسی ديگر، تفکيک قواست. قانون اساسی مشروطه به منظور برقراری 
دموکراسی و حاکميت قانون، نظام سياسی افغانستان را پادشاهی مشروطه اعلام و بر وجود 



29

13
95

ان 
خز

م، 
هار

 چ
ماره

 ش
م،

سو
ل 

سا

قوای سه‌گانه مستقل از هم‌ديگر تصريح و تاکيد نمود. در اثر اين تجويز، صلاحيت‌های 
بی‌شمار شاه به ويژه در عرصه تقنينی و قضايی، محدود و نظر به اين‌که شاه، تمثيل کننده 
حاکميت ملی، حامی اسلام، حافظ استقلال و نگهبان قانون اساسی خوانده شد، اعضای 
خانواده شاهی از عضويت در احزاب سياسی و دستي‌ابی به قدرت در هر يک از قوای 
حاکم، منع گرديدند. )قانون اساسی مشروطه، همان: مواد1 و 24( به اين ترتيب، مطابق 
اصل تفکيک قوا، شورای ملی متشکل از نمايندگان برگزيده مردم، مرجع اصلی و اصولی 
قانون‌گذاری و مظهر اراده ملی اعلام شد؛ حکومت يا قوه مجريه با رياست صدراعظم 
منتخب و مورد اعتماد پارلمان، مسئول دستگاه اجرايی و قوه قضائيه به عنوان رکن مستقل 
دولت، دارای صلاحيت رسيدگی به تمام دعاوی دانسته شد که از سوی اشخاص حقيقی 

و حقوقی اقامه می‌گرديد. )همان: مواد41، 85 و 97(
سرانجام، قانون و قانون‌گرايی نيز از مهم‌ترين عناصر و بلکه تنها عنصر محوری و 
مفهوم بنيادينی است که در قانون اساسی مشروطه، جايگاهی بس ارزنده بدست آورد. 
مطابق قانون اساسی مشروطه، »قانون عبارت است از مصوبه موافق هر دو جرگه که به 
از مفهوم  اين نخستين تعريف دموکراتيک  باشد.«)همان: ماده69(  پادشاه رسيده  توشيح 
قانون در افغانستان به شمار می‌رود که تمايز روشنی با احکام شرعی، فرمان فرمان‌روا و 
مقررات عرفی دارد. بر اساس اين تعريف، مرز آشکاری ميان مقررات حقوقی و غير آن 
ترسيم گرديد و زمانی اين تمايز، برجسته و برازنده گرديد که قانون اساسی، با تکيه و 
تاکيد بر اصل قانونی بودن جرم و جزا، محکمه را موظف نمود به قضايای مطرح، مطابق 
قانون رسيدگی کند. به اين ترتيب، فقه و احکام مذهبی که در گذشته و به خصوص در 
قانون اساسی نادرشاه)اصول اساسی دولت علیه افغانستان، 1309/1931: مواد1، 5، 6، 13، 
15، 16، 19، 23، 65، 88 و 90( در مقام نخست قرار داشت، در منزلت دوم بعد از قانون 

قرار گرفت. )قانون اساسی مشروطه، مواد 26، 69 و 102(
در  ويژه  به  فقهی  مقررات  بر  قانون  تقدم  قانون،  مفهوم  از  روشن  تعريف  ارائه 
رسيدگي‌های قضايی، محوريت قانون به عنوان بالاترين قاعده نظم رفتاری و مهم‌تر از 
همه، تعريف مرجع مردمی و دموکراتيک برای وضع قانون از اصول ارزشی و بنيادينی 
محسوب می‌شود که توسط قانون اساسی مشروطه بنا نهاده شد. البته تاسيس اين اصول 
بدون مخاطرات و مشکلاتی نبود؛ چنانکه در لويه‌جرگه قانون اساسی دو مسئله بيش از 
همه بحث برانگيز و منازعه آفرين شد. يکی تنزيل فقه در مرتبه بعد از قانون و ديگری، 
استقلال قوه قضاييه. تکيه اصلی مخالفان اين دو موضوع، يکی اين بود که تقديم قانون 
اين‌که استقلال قضا زمينه را برای سوء استفاده  با شريعت است و ديگر  بر فقه، مغاير 
بيشتر قضات فراهم می‌کند؛ هرچند برخی بر آن بودند که مخالفت با استقلال قوه قضاييه 
با تحريک حاکمان محلی صورت گرفت که می‌خواستند تسلط شان را بر محاکم حفظ 
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نمايند اما در نهايت، با استدلال موافقان و احتجاج به نفع پيش‌نويس مواد مورد بحث، 
خواست روشن‌فکران و مخالفان تفکر سنتی مورد تصويب جرگه قرار گرفت. )فرهنگ، 

همان، 2: 725(

گفتار دوم. نظام حقوقی کنونی افغانستان
حقوق و نظام حقوقی فعلی افغانستان، وارث تحولات صدوبيست ساله در اين عرصه 
است. آنچه امروز و در شرايط کنونی در اين سرزمين به عنوان مفاهيم، قواعد و نهادهاي 
و  تغييرات  همان  نتيجه  و  ثمره  واقع،  در  می‌شود،  شناخته  حقوقی  نظام  دهنده  تشکيل 
دگرگونی‌هايی است که طی بيش از يک قرن روی داده است. به اين ترتيب، اگر بخواهيم 
با تمرکز بر قانون به مثابة مفهوم محوری حقوق مدرن و مهم‌ترين دستاورد نظام مشروطه 
در افغانستان، نظام حقوقی فعلی اين کشور را مورد مطالعه قرار دهيم، مناسب‌تر آن است 
اساسی منزلت سند  قانون  قانون اساسی شروع کنيم. زيرا در نظم مدرن،  با بررسی  که 
تاسيس دولت ملی و چارچوب تنظيم روابط دولت و مردم را بر مبنای قرارداد اجتماعی به 
خود اختصاص می‌دهد. بنا براين، جست وجوی شاخص‌های حقوق مدرن در افغانستان 
با مروری کلی بر قانون اساسی آغاز و سپس، مطابق معيارهای تحول قانون به  امروز، 

ارزيابی آن پرداخته می‌شود.

الف. مرور کلی بر قانون اساسی ج. ا. ا.
اين قانون اساسی در لويه‌جرگه مورخ 9/22 تا 1382/10/14 با حضور بيش از 500 
تن از نمايندگان مردم، به تصويب رسيد. اين قانون اساسی دارای يک مقدمه، 12 فصل 
و 162 ماده است. مقدمه قانون اساسی دربردارنده مطالبی است که زمينه‌ها، ذهنيت‌ها، 
باورها، افکار، اهداف، احساسات و تمايلات مردم افغانستان را برای برقراری يک نظام 

سياسی نسبتا مطلوب به قرار آتی بيان می‌کند:
ما مردم افغانستان:

- با ايمان راسخ به ذات پاک خداوند و توکل به مشيت حق تعالی و اعتقاد به 
دين مقدس اسلام.

- با درک بی‌عدالتی‌ها و نابساماني‌های گذشته و مصايب بی‌شماری که بر کشور 
ما وارد آمده است.

- با تقدير از فداکاري‌ها، مبارزات تاريخی، جهاد و مقاومت برحق مردم افغانستان 
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و ارج‌گذاری به مقام والای شهدای راه آزادی کشور.
- با درک اين‌که افغانستان واحد و يک‌پارچه به همه اقوام و مردم اين سرزمين 

تعلق دارد.
- با رعايت منشور ملل متحد و با احترام به اعلاميه جهانی حقوق بشر.

- به منظور تحکيم وحدت ملی و حراست از استقلال، حاکميت ملی و تماميت 
ارضی کشور.

- به منظور تاسيس نظام متکی بر اراده مردم و دموکراسی.
و  و خشونت  تبعيض  استبداد،  ظلم،  از  عاری  مدنی  جامعه  ايجاد  منظور  به   -
مبتنی بر قانون‌مندی، عدالت اجتماعی، حفظ کرامت و حقوق انسانی و تامين 

آزادي‌ها و حقوق اساسی مردم.
- به منظور تقويت بنيادهای سياسی، اجتماعی، اقتصادی و دفاعی کشور.

اين  ساکنان  همه  برای  سالم  زيست  محيط  و  مرفه  زندگی  تامين  منظور  به   -
سرزمين.

- و سرانجام به منظور تثبيت جايگاه شايسته افغانستان در خانواده بين‌المللی اين 
قانون اساسی را مطابق به واقعيت‌های تاريخی، فرهنگی و اجتماعی کشور و 

مقتضيات عصر]...[ تصويب کرديم.

در يک ارزيابی کلی از مقدمه قانون اساسی به اين جمع‌بندی می‌رسيم که باورها و 
آرمان‌های مردم افغانستان با واقعيت‌های عينی تاريخی و اجتماعی گره خورده موجب 
شکل‌گيری اين ذهنيت گرديده که مجالی برای تحقق آرمان‌ها و عملياتی شدن باورها 
جز در ظرف واقعيت‌ها وجود ندارد و از اين رو، در صورتی می‌توان به نظام‌سازی در 
اين کشور اميدوار بود که بر مبنای شرايط عينی و نيازهای واقعی انجام يابد. توجه ويژه 
به نيازها و واقعيت‌های عينی که در شکل‌گيری قانون اساسی مشروطه ريشه دارند، منجر 
به محوريت مفهوم قانون شد و زمام‌داران کشور را بر آن داشت تا برای پاسخ‌گويی به 
قانون  اساسی که سرآمد  قانون  معنای مدرن مدد گرفت.  به  قانون  از  بايستی  نيازها  آن 
مدرن است، به تعبير هارت با قاعده شناسايی شکل می‌گيرد يا اصلا خود قاعده شناسايی 
برخاسته از واقعيت اجتماعی و دارای اعتبار ذاتی می‌باشد که شرايط و معيارهای وضع 
قانون معتبر را در يک نظام حقوقی پی می‌ريزد. )Geoffrey، 2002: 72( حال بايد ديد 

قانون اساسی افغانستان در اين راستا تا چه اندازه مفيد، موثر و کارآمد دانسته می‌شود؟

ب. ارزيابی قانون اساسی ج. ا. ا
اسلامی  اساسی جمهوری  قانون  نوشتار،  اين  به موضوع  نظر  و  ديد حقوقی  از  اگر 
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افغانستان)مصوب 1382( را از نظر بگذرانيم، به اين نتيجه می‌رسيم که قطع نظر از نوع 
آزادي‌های  و  ندارد؛ حقوق  مشروطه  اساسی  قانون  با  تفاوت چشم‌گيری  سياسی،  نظام 
فردی، حاکميت ملی، تفکيک قوا و قانون‌مداری در قانون اساسی فعلی به همان‌گونه است 
که در قانون اساسی مشروطه منظور شده بود. از اين رو مناسب به نظر می‌رسد از ميان 
تحولات چهارگانه قانون، به مثابه فصل مشترک هر دو قانون اساسی)مشروطه و کنونی( 
و شاخص حقوق مدرن، آنچه مدرن شدن نظام حقوقی افغانستان را به چالش می‌کشد، 

مورد تجزيه و تحليل قرار گيرد. 
نظام  فرا روی  بزرگ  مانعی  اساسی که ممکن است  نشان می‌دهد چالش  بررسی‌ها 
حقوقی و چه بسا کل نظام سياسی و جامعه افغانستان در حرکت به سوی مدرن شدن، 
ايجاد نمايد همانا اصرار بر تعريف مبنای معين برای قانون‌گذاری است. به بيان ديگر، 
قانون اساسی تلاش دارد چارچوبی ارائه نمايد که در آن روابط انسان‌های آزاد و برابر به 
لحاظ ارزش انسانی اما متنوع و متفاوت به لحاظ فرهنگی و اجتماعی در درون يک دولت 
ملی با نام افغانستان، تنظيم گردد. در همين راستا با عطف توجه به ضرورت‌ها و نيازهای 
واقعی مردم، تعريفی ويژه از مفهوم قانون ارائه می‌کند؛)قانون اساسی افغانستان، 1382: 
رئيس  توشيح  به  که  ملی  از مصوبه هردو مجلس شورای  است  عبارت  »قانون  ماده94 
جمهور رسيده باشد«( مرجعی دموکراتيک و برخاسته از آرای مردم برای قانون‌گذاری 
تعيين می‌نمايد؛)همان: مواد81 و 90( در رسيدگی‌های قضايی، قانون را بر احکام فقهی و 
مذهبی مقدم)همان: مواد130 و 131( و در تمام امور، محور می‌شمارد اما با اين‌همه، مانند 
قانون اساسی مشروطه، قانون را مقيد به عدم مخالفت با شريعت می‌کند. به اين ترتيب، 
از ديد قانون اساسی »در افغانستان هيچ قانون نمی‌تواند مخالف معتقدات و احکام دين 
مقدس اسلام باشد.«)همان: مواد3؛ قانون اساسی مشروطه، ماده64، فقره اول(  اين مسئله 
زمانی بيشتر بحث برانگيز و مناقشه آفرين می‌شود که »اصل پيروی از احکام دين مقدس 

اسلام و نظام جمهوری اسلامی« غيرقابل تعديل اعلام می‌گردد. )همان: 149( 
قطع نظر از تحليل‌ها و تفسيرهای به لحاظ موضوع اين نوشتار، فاقد اثر در مورد اين 
ماده که آن را مبتنی بر اصل اباحه دانسته و در نتيجه، دست قانون‌گذار را در وضع قوانين 
تا آن‌جا باز می‌دانند که با صراحت با احکام شرعی در تناقض نباشد، آن‌چه در اين رابطه 
محل بحث و فحص است اين‌که قانون در معنای مدرن، قاعده عام، شفاف و معطوف 
به آينده است که از واقعيت‌ها و ضرورت‌های عينی يک جامعه بر می‌خيزد و هدف آن 
ضمن حفظ آزادی و برابری، تنظيم روابط افراد انسانی در چارچوب دولت ملی است. 

)راسخ، 1386: 13،17،19( 
دولت ملی، دستاورد مدرنيته است که در مصاف چند قرنةی سه قطب قدرت)پادشاه، 
پاپ و فئودال( در اروپا پيروز ميدان شد. از سوی ديگر، جامعه انسانی که در دولت ملی، 
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تنوع و تکثر در مقاطع مختلف  زندگی می‌کند به شدت متنوع و متکثر است و همين 
تاريخی، به تعارض انجاميده است. رهايی از تعارض و برخورد ناشی از تعارض انگاری 
تنوع، تنها با روی آوردن به قواعد عام، شفاف و معطوف به آينده امکان‌پذير است که علاوه 
بر آزاد و برابر دانستن و نه ابزاری نگريستن به انسان‌ها، زمينه‌ساز تحميل هيچ گرايش 
خاصی بر جامعه متکثر ملی نباشد؛ اين هدف اما تنها با وضع قانون به معنای پيش‌گفته 
اين معنا،  يادآوری شد، قانون در  اين  از  برآوردنی است. )رک: همان( هم‌چنانکه پيش 
مستلزم آن است که هدف، مبنا و منبع، روش فهم و استخراج، و مرجع صالح برای وضع 
قانون همه تغيير نموده با آهنگ مدرنيته دم‌ساز شوند. اما زمانی که يک جامعه در راستای 
مدرن شدن به قانون اساسی با هدف تاسيس دولت و تنظيم رابطه دولت و مردم، به عنوان 
س، مهم‌ترين دستاورد  ميثاق ملی و قرارداد اجتماعی، روی می‌آورند و آنگاه در سند موسِّ
مدرنيته يعنی قانون را منوط و وابسته به کيش يا گرايش خاصی می‌کنند که با تکثر نهفته 
در دل مدرنيته ناسازگار است، سوال بزرگی در مورد تحول آن جامعه مطرح می‌شود. زيرا 
ايديالوژيک به عنوان مبنای قانون‌گذاری لحاظ شود،  وقتی يک عامل خاص ارزشی و 
هدف، منبع، روش فهم و استخراج، و مرجع وضع آن نيز نمی‌توانند با تغييراتی سازنده 
و تحولاتی اميدوارکننده همراه باشند. روشن است که اين‌گونه قانون نگاری و اين‌سان 
قانون‌گذاری بر اساس يک پيش‌فرض و ذهنيت از پيش ساخته صورت می‌گيرد که در آن، 
مجالی برای پذيرش تکثرِ فراتر از چارچوب اعتقاد و باور رايج در جامعه وجود ندارد. در 
اين فضای ذهنی، نه تنها تکثرِ مطلوب در جامعه مدرن پذيرفته نيست بلکه تشعبِ موجود 
در کيش معين هم قابل تحمل نمی‌باشد. )رک: فرایند شکل‌گیری قانون اساسی، 1383، 
4: 60-16؛ فرهنگ، همان، 2: 525 و 725؛ گریگوریان، همان: 379-371( در اثر غلبه و 
سيطره همين ذهنيت بود که اصلاحات امان الله با شکست مواجه شد و به جای رعايت 
حقوق فرهنگی شهروندان، سياست تحميل فرهنگی به جريان افتاد و در نتيجه، آزادی و 

برابری هم به فراموشی سپرده شد.

جمع بندی
بيان شد، به اين جمع‌بندی  افغانستان  با عنايت به آن‌چه در خصوص نظام حقوقی 

می‌رسيم که:
حقوق  اسلامی)شريعت(،  حقوق  از  آميزه‌ای  افغانستان  حقوقی  نظام   -1
نهادهای  و  قواعد  مفاهيم،  طوری‌که  به  است؛  موضوعه  حقوق  و  عرفی 
هرکدام به روشنی مشهود است. روند تاريخی شکل‌گيری اين نظام حقوقی 
هژمونی  و  برجستگی  دارای  عرف  و  شرع  عنصر  دو  که  می‌دهد  نشان 

غيرقابل انکار می‌باشند.



34

شی
وه
ی‌پژ
لم
ی‌ع
مه‌
ل‌نا
فص

افغانستان نشان  از صدوبيست ساله تحولات حقوقی در  بيش  تاريخ   -2
اقتدار  و  سلطه  تثبيت  برای  تلاش  در  افغانستان  زمام‌داران  که  می‌دهد 
اميد بسته بودند و به  حکومت، به نظم حقوقی بيش از هر چيز ديگری 
همين ملاحظه، در نظم بخشيدن به مقررات حقوقی برخاسته از شرع و 
عرف، سعی وافر به عمل آوردند. چنان‌که بيان شد، نخستين گام در اين 
راستا، تدوين احکام شرعی به عنوان قانون و سپس، وارد نمودن برخی 
مقررات موضوعه به منظور کاستن از هژمونی بی‌رقيب آن بود که از تدوين 
اساس القضا در عصر امير عبدالرحمن شروع و به تدوين و تصويب قانون 

اساسی مشروطه خاتمه يافت.
حقوقی  سازوکارهای  تعريف  در  افغانستان  پيشين  زمام‌داران  تلاش   -3
تاسيس دولت مدرن، قابل قدر و ستايش برانگيز است اما چالش‌ها و موانع 
مدرن شدن در افغانستان به حدی سنگين و سهم‌گين است که عبور از آن‌ها 
اگر محال نباشد، چنان دشوار و زمان‌بر است که اميد به تحول را در دل‌ها 
می‌ميراند. تحليل سياست منعطف امير حبيب الله، هم‌نوايی امير امان الله با 
مشروطه خواهان و اقدام وی عليه پدر و ساير اعضای خانواده، گرايش 
به ظاهر مذهبی محمدنادر و برقراری نظام مشروطه توسط محمدظاهر به 
خوبی نشان می‌دهد که اين زمام‌داران خواهان افغانستان مدرن و متحول 
بودند اما بدليل ساختار سنتی جامعه اقدامات بسيار مهم و چشم‌گير آنان 

نتوانست از پوسته ضخيم سنت، عبور نموده به مغز جامعه نفوذ کند.
بنيادين  اثبات می‌کند که دو عنصر  به روشنی  افغانی  واقعيت جامعه   -4
مذهب و قبيله، شاکله سنت را در افغانستان می‌سازد. به نظر می‌رسد، از 
جمله بدليل حضور نيروهای خارجی در افغانستان، سيطره و هژمونی اين 
عناصر همچنان در حال افزايش است؛ زيرا تاريخ افغانستان گواهی می‌دهد 
که همين دو به نوبة خود، عامل اساسی انسجام و قيام مردم افغانستان در 
برابر مهاجمان بيرونی و محور اساسی تحکيم اقتدار درونی حکومت بوده 
است. پس تا زمانی که مجالی برای نقش آفرينی اين عناصر موجود باشد، 
بود. حکم صريح  نخواهد  مدرن شدن  نفع  به  تحول  برای طرح  فرصتی 
احکام  و  معتقدات  با  قانون  مغايرت  عدم  بر  مبنی  جديد،  اساسی  قانون 
اسلام در حالی صورت گرفت که سايه حضور کشورهای غربی به عنوان 
پيش‌گامان و سردم‌داران مدرنيته و مجامع بين‌المللی بر لويه‌جرگه قانون 
اساسی سنگينی می‌کرد؛ نيروهای نظامی ناتو و ائتلاف بين‌المللی مبارزه با 
تروريزم به رهبری ايالات متحده، مسئول امنيت برگزاری لويه‌جرگه بود؛ 
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ويرانی‌های پس از جنگ به شدت نيازمند کمک‌های فراوان دنيای غرب 
بود و ده‌ها نکته ديگر.

5- در نهايت به اين نتيجه می‌رسيم که با وجود تلاش‌های زيادی که در 
راستای مدرن شدن نظام حقوقی افغانستان صورت گرفته و ظرفيت لازم 
فراهم است اما موفقيت چندانی بدست نيامده و راهی دراز در پيش است 

تا اين دگرديسی به نفع حقوق مدرن در افغانستان شکل بگيرد.
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