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 چکیده

وانین را در ققضیه چنانچه حکم افغانستان قاضی را مکلف کرده است چه قانون اساسی  اگر
تعیین کرده  همراجع ضمنی نیز براي این شرایطی صریح و مدون نیافت به فقه حنفی مراجعه کند،

از  که به مثابه یکی رعایت اصل قانونی بودن جرم و مجازات است این شرایط ياست. از جمله
بلکه در  نه تنها در قانون اساسی فعلی ،به بهترین شکل ،ین اصول حقوق کیفري مدرنتربنیادي

، 1355 ، مصوباول قانون جزا يماده .هر شش قانون اساسی اخیر افغانستان تضمین شده است
اص و براي حدود، قص کندتنظیم میرا  و جزاهاي تعزیري جرایمکرده این قانون  که حکمنیز 

بوده و  مغایر قانون اساسی یِصریح و ضمن شود، با این شرایطِو دیات به فقه حنفی رجوع می
چه شریعت در  به طور کلی، اگر پوشی کرد.از آن چشم »قانون ضعیف«یک  به مثابهتوان می

عموم و  ربنیست که ، همانند قانون اساسی ایران ممتازي دارد جایگاهقانون اساسی افغانستان 
 گذارقانونرفتار . افزون بر این، جمله مواد قانون اساسی، حاکم باشد، از تمامی قوانین اطلاق

 این قانون اولِ يوي نیز اعتقادي به ماده دهد که خودِنشان می قانون جزاهمان  در مواد بعديِ
 ردي. در میان قوانین جدید نیز موان به تصویب رسانده استنشد و آن را صرفاً براي اجرا نداشته

 .قانون جزا دلالت دارند اولِ يادهاعتباري مبر بی ضمنیبه طور که  دنآیمیبه چشم 
 

، جزاحقوق جزا، قانون اساسی، قانون ، جرم و مجازات اصل قانونی بودن کلیدي: هايهواژ
 یفقه حنفایران،  ، افغانستان،»قانون ضعیف« ينظریه
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 ١مقدمه
 دولت يفائقه قدرت يهعهد به ي اساسی جامعههاارزش نقض با مبارزه که زمان آن از ت:نخس

 دکن استفاده سوء هماوردشبی قدرت از دولت که داشت وجود هراس این همواره شد، هگذاشت
 حاکم را اختناق و سرکوب ،خودکامگی ،شهروندان مشروع يهاآزادي و حقوق به تجاوز اب و

 یتاًهان دموکراسی و آزادي ينظریه در تحولات و همچنین تاریخ طول در بشري هايتجربه .سازد
 و حقوق تحدید در را خود حدود دولت هم تا انجامید جزاها و جرایم بودن قانونی اصل به

 ي اساسی جامعههاارزش يسیاهه از ،پیش از شهروندان، هم و بداند دقت به شهرونداني هاآزادي
 پیش از نقض ،هر جرم و مجازاتی باید ،به موجب این اصل .باشند آگاه اهآن ي نقضهاپیامد و

براي همگان به لب قانونی شفاف، صریح و قابل فهم در قا ،در پارلمان ،مورد حمایت ارزشِ
 اشتهند زنی سوء نیت دولت اگر یحت. باشدهمگی شهروندان در دسترس تصویب رسیده و براي 

 بهزاها براي تعریف جرایم و تعیین ج گانهم براي فهم قابل شفاف، صریح و قوانینی نبود ،باشد
 و مال و جان و انجامدمی اییقض مرج و هرجي قاضیان و هاغیر قابل بررسی بودن تصمیم

 یانونق اصل اگر نیست گزافه سان بدین گردد.می تصادف و سلیقه دستخوش مردم يهاآزادي
 بدانیم. مدرن کیفري حقوق ٢»اصول بنیادي«ین ترمهم یکی از را هاجزا و جرایم بودن

 فغانستانا عادي و عالی قوانین در را این اصل جایگاه نقادانه، رویکردي با آنیم تادر این مقاله بر 
 اما .بیمیاب حقوقی ییها»کارراه« قوانیناین  احتمالیِو تعارضات  »مشکلات« برايو  بازنمایانیم

) اهدر این مقاله اسناد تقنینی (قوانین و فرمان نخست: ضروري است. خارج از متن ينکته در آغاز، ذکر چهار  ١
مورد بررسی قرار رسمی)  يجریده 1214مسلسل  ي(یعنی تا شماره 1395 جوزا (خرداد) 25افغانستان تا تاریخ 

می یا هیچ موضعگیري رس يدهندهاین مقاله بر اساس آراء شخصی نویسنده نگاشته شده و بازتاب دوم: اند.گرفته
از  ــ ار بودهنده آشکتا آنجا که بر نویس ــ افغانستان تاریخِ زمامدارانِ در این مقاله براي همگیِ سوم: سازمانی نیست.

عناوین و القاب رسمی و محترمانه استفاده شده و چنانچه نویسنده (از دید برخی یا حتی همه) در این باره دچار 
لغزش شده باشد، این لغزش سهوي و صرفاً از لوازم گزینش سبکی یکسان در نگارش بوده و وي در پی القاء هیچ 

ي این نویسنده چهارم:ي و نکته عملکرد این زمامداران نبوده است. يبارهگذاري حقوقی (یا سیاسی) درگونه ارزش
هاي چینیِ دوباره، رعایت نشانهمقاله ناگزیر بوده اسناد تقنینیِ نقل شده از نظام حقوقی افغانستان را با حروف

خوانده  ترد تا رواندار نشود، اندکی ویرایش کنسازيِ دستور خط، تا آنجا که اصالتشان خدشهسجاوندي و یکسان
 شوند.

نیادي و سه اصل دیگر ب» احکام خاص«و » اصول ثانوي«، »اصول بنیادي«، »فرا اصل«براي تمایز میان سلسله مراتب   ٢
 .Hallevy, 2010, pp. 3-8در حقوق جزاي مدرن (در کنار اصل قانونی بودن) بنگرید به: 
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 بودن انونیق اصل جایگاه ،همراه شوند مقاله این بانیز  ایرانی خوانندگانآنکه  برايو  ،پیش از آن
 .کنیممی مقایسه افغانستان و ایران کیفرياساسی و  حقوق نظام دو در اختصار به را

 قیِحقو نظام دو در هاجزا و جرایم بودن قانونی اصل »پردازش« تطبیقی، حقوق دیدگاه از دوم:
دو نظام  این اصل در پردازش متفاوت نیست. یکسان ،اساسی قانون سطح در ،افغانستان و ایران

 قانون رداز الفاظ احکام مربوط به آن در قوانین اساسی کنونی ایران و افغانستان مشخص است. 
 ٣نهم و شصت و یکصد اصل از زحمت، به ،را »جرایم« بودن قانونی توانمی ایران، کنونی اساسی

 پیش ترتیب، همین به ٥.کرد استخراج ٤مشش و سی اصل از ،به آسانی را، »جزاها« بودن قانونی و
 مصوب ترتیب به( آن ممتمّ و مشروطه اساسی قانون رد ،1357 سال در ایران سیاسی نظام تغییر از

 ٦همناصل  و هشتم و هفتاد لاص در تلویحاً »جرایم« بودن قانونی شمسی)، هجري 1286 و 1285

 شده وضع آن از بعد که یقانون استناد به یفعل ترك ای یفعل چیه«: قانون اساسی ایران نهم و شصت و کصدی اصل  ٣
 ».شودینم محسوب جرم است

 قانون موجب به و صالح دادگاه قیطر از تنها دیبا آن اجرا و مجازات به حکم«: قانون اساسی ایران ششم و یس اصل  ٤
 ».باشد

در سال  یرانامجلس بررسی نهایی قانون اساسی  اعضايکنند که اکثریت البته به نظر نویسنده، این مواد ثابت نمی  ٥
ه حتی اند. بلکاي به تضمین صریح اصل قانونی بودن جرایم و جزاها در قانون اساسی داشتهواقعاً نیز علاقه 1358

رید کنند (بنگد که به طور ضمنی به خلاف آن دلالت میشواهد و قراینی در مشروح مذاکرات آن مجلس وجود دارن
صورت مشروح مذاکرات مجلس نهایی قانون اساسی ي کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس، به: اداره

ي بیست و نهم؛ و همچنین جلد سوم، صفحات جلسه 763تا  753، جلد اول، صفحات 1364جمهوري اسلامی ایران، 
صتم)؛ گویی آنان به برداشتی که از اصل سی و ششم خواهد شد واقف نبودند و گر نه به ي شجلسه 1652تا  1650

ن اصل ش در تضمیترپردازيِ صریحکردند و همانند اصل دیگري که به دلیل عبارتآن سرعت آن را تصویب نمی
ت اي ما ظاهر این مواد کفایکردند. اما این نکته اهمیتی ندارد چرا که برقانونی بودن جرایم رد شد آن را نیز رد می

 اند.کند. این مواد از علم حقوق جزا وارد قانون اساسیِ پیشین و سپس با تغییراتی وارد قانون اساسی کنونی شدهمی
ی شده است (نجف» سازياساسی«تر، از این رهگذر یکی از اصول بنیادي علم حقوق کیفري به تعبیري فنی

شده ). بنابراین، این اصل اساسی312تا  311، 1375مچنین مقایسه کنید با محسنی، ؛ ه995تا  988، 1393ابرندآبادي، 
در علم حقوق جزا، همانند هر علم دیگري، با درنظرداشت اصول موضوعه و بنیادي همان علم حقوق جزا بازتفسیر 

 اند.لم را نوشتهین مرتبط با آن عهاي ناتمام کسانی که قوانو نه با اصالت بخشیدن به نیات باطنی یا احیاناً فنّ  شود،می
 صولف يمحتو و موجه و مدلل دیبا محاکم از صادره احکام«ي ایران: قانون اساسی مشروطه ماصل هفتاد و هشتم متمّ  ٦

 افراد«قانون اساسی مشروطه:  نهم اصل؛ و ».شود قرائت علناً و بوده است شده صادر حکم اهآن طبق بر که هیقانون
 شد توانینم ياحد متعرض و هستند تعرض نوع هر از مصون و محفوظ شرف و مسکن و مال و جان ثیح از مردم
 ».دینمایم نیمع مملکت نیقوان که یبیترت و حکمه ب مگر
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 حالی در این ٨.بود شده شناخته رسمیت به ٧دوازدهم اصل در تصریحاً  »جزاها« بودن قانونی و
 همو صریح  روشن الفاظ با ،افغانستان )٩پیشین اساسی قوانین (و کنونی اساسی قانون در که است

 ١٠يادهم موجب به .است شده تصریح جزاها بودن قانونی اصل به هم و جرایم بودن قانونی اصل به
 :1382 مصوب افغانستان کنونی یاساس قانون هفتم و ستیب

 دهیردگ ذناف آن ارتکاب از قبل که یقانون حکم به مگر شودینم شمرده جرم یعمل چیه«
 و تیباصلاح يمحکمه حکم به مگر نمود مجازات توانینم را شخص چیه ]…[ .باشد

 ».باشد دهیگرد نافذ اتهام مورد فعل ارتکاب از قبل که یقانون احکام به مطابق

 اساسی نقوانی از بسیاري (و کنونی اساسی قانون میانیک شباهت نیز  تفاوت، این از گذشته
 ینیبپیشاز  است عبارت آن و دارد وجود ایران کنونی اساسی قانون و انافغانست پیشین)

ادامه  در چه گرا. نباشند پاسخگو مدون قوانین که مواردي در نظام دو هر در »فقه به رجوع اصل«
در هر دو نظام کاملاً یکسان  فقه، جایگاه فقهاین شباهت در رجوع به  با وجودخواهیم دید که 

 حکم انایر کنونی اساسی قانون هفتم و شصت و یکصد اصل که همان گونه اجمالاًولی  11،نیست
 ابدین راگ و ابدیب نهمدوّ نیقوان در را دعوا هر حکم کند کوشش است موظف یقاض« که کندمی

 يبهانه به تواندینم و دینما صادر را هیقض حکم معتبر، يفتاوا ای یاسلام معتبر منابع به استناد با
 ،»ورزد اعامتن حکم صدور و دعوا به یدگیرس از همدونّ نیقوان تعارض ای اجمال ای نقص ای سکوت

بینی را پیش قهفرجوع به  نیز افغانستان )پیشین اساسی قوانین از بسیاري (و کنونی اساسی قانون
کند یم حکم کنونی اساسی قانون امسی و یکصد يپاراگراف دوم ماده نمونه، برايکرده است. 

 ».قانون موجبه ب مگر شودینم یزاتامج چیه ياجرا و حکم«ي ایران: قانون اساسی مشروطه دوازدهم اصل  ٧
 ي جایگاه حقوق کیفري در قانون اساسی مشروطه و قانون اساسی کنونی ایران بنگرید به:مقایسهبه طور کلی، براي   ٨

 .144تا  121، 1387رحمدل، 
 .164 ي، از صفحه»سی پیشیناسا نیواندر ق. 2-1«در مورد قوانین اساسی قبلی افغانستان بنگرید به:   ٩

وند و شنامیده می» ماده«ي قانون اساسی نیز، همانند قوانین عادي، گذاري شده در افغانستان، معمولاً بندهاي شماره  ١٠
یگر د برخی ازقوانین عادي)، که معمولاً در  (در ارجاع به» ماده«(در ارجاع به قانون اساسی) و » اصل«تفکیک میان 

قانون اساسی این کشور دومین قانون اساسی آن  8شود و فقط از میان هاي حقوقی رایج است، رعایت نمینظام
به کار برده » ماده«را به جاي » اصل«ي محمد نادر شاه) در دوره 1310(اصول اساسی دولت علّیه افغانستان، مصوب 

 است.
به بعد به  174ي از صفحه» نر: جایگاه فقه حنفی در نظام حقوقی افغانستادفع دخل مقدّ. 4«ي این مقاله، در ادامهدر   ١١

 این نکته خواهیم پرداخت.
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 یحکم نیقوان ریسا و یاساس قانون در یدگیرس مورد يایقضا از ياهیقض يبرا گاه هر …«که 
 یاساس قانون نیا که يحدود داخل در و یحنف فقه احکام از يرویپ به محاکم نباشد، موجود

 .»دیمان نیتأم وجه نیبهتر به را عدالت که دینمایم فصل و حل ينحو به را هیقض نموده وضع

 اییمستوف مباحث اساسی قانون هفتم و شصت و یکصد اصل شمول يدایره باب در ایران، در
قیدتی، عهاي زمینه، با پیشایرانی »حقوقدانان«قاطع  اکثریت ينظریه و است تهگرف صورت
مثال:  (براي نیست ناظر جزا حقوق به اصل این این است که و آموزشی کاملاً متفاوت، سیاسی

؛ 156تا  153، 1387؛ بشیریه، 25تا  24، 1384؛ امیرزاده جیرکلُی، 94 ،1378افتخار جهرمی، 
؛ محبی، زمستان 93، 1390، ؛ خوئینی و ذوالفقاري49، 1377؛ حبیب زاده، 45، 1379بلادي، 

بنگرید  ؛ و در نهایت42، 1377؛ همچنین مقایسه کنید با اخوت، 95، 1384و بهار  1383
و تفصیلاً در ادامه  ــ دیدیم بالا در اجمالاً که آنجا از اما ١٢.)Tellenbach, 2009, S. 1075 :به

 سطح در ایران و افغانستان کیفري حقوق نظام دو در بودن قانونی صلکه ا ــ خواهیم دیدنیز 
 قانون ود در نیز فقه جایگاه و ،دارد »پردازش در تفاوت«دو کشور  و تاریخ حقوقیِ اساسی قانون

 ،نیز فغانستانا جزاي حقوق نظام در آنکه برايبنابراین،  نیست، یکسان افغانستان و ایران اساسی
 گردد، برقرار ١٣آکادمیک آشتیِ »حنفی فقه به رجوع« و »بودن قانونی« اصل دو میان ایران، همانند

 167و  36شده توسط حقوقدانان ایرانی براي جمع میان اصل ي طرحهمچنین براي شناخت و ارزیابی هر چهار نظریه  ١٢
را  هاییي دیگر آنکه، همزمان، فقیهان نواندیش ایرانی نیز تلاش. نکته94تا  71، 1380بنگرید به: هاشمی و کوشا، 

بیان (و یا اصل برائت) نشان دهند شریعت با اصل قانونی بودنِ ي قبح عقاب بلااند تا با تمسک به قاعدهآغاز کرده
؛ محقق داماد 87تا  68، 1380موجود در حقوق جزاي مدرن بیگانه نیست. براي مثال بنگرید به: شاکري گلپایگانی،

ل قانونی بودن ا با اصر» قبح عقاب بلابیان«را همتاي فقهی اصل قانونی بودن جرایم دانسته و » قبح تکلیف بلابیان«نیز 
از اصل قانونی بودن مجازات در حقوق  تردر فقه، وسیعداند. وي قبح عقاب بلابیان را، مجازات قابل مقایسه می

 و بنابراین، برخلاف حقوق» بیان صادر«است اما در حقوق » بیان واصل«داند چرا که در فقه مراد از بیان عرفی می
) و سید حسین هاشمی نیز در 81تا  80، 1378ب است (محقق داماد، عرفی، جهل به حکم در فقه موجب عدم عقا

، 1394شمی، (ها» ین مصادیق ظلم استترعقاب بر تکلیف غیرواصل از واضح«گیرد امتداد همین استدلال نتیجه می
 ).217و  202

ی است و حتی گاه» مریز کژ دار و«گذار ایران با نظر دانشگاهیان در آشتی میان این دو اصل نالبته همراهی قانو  ١٣
غیرمستقیم بر آن است این نظریه را القاء کند که فقه بر خود قانون اساسی و اصول بنیادي حقوق جزا نیز تقدم دارد. 

) که بخش حدود و قصاص و دیات آن 1386ي قانون مجازات اسلامی (سال ي لایحهي اولیهبراي مثال، در نسخه
 مبحث« اي ذیلهاي حدي عناوین تازهضاییه در قم تدوین شده بود، به مجازاتي قتوسط مرکز تحقیقات فقهی قوه

آن لایحه) افزوده شده بود که براي ارتداد و  225-14تا  225-1ي (از ماده» سحر و يگذاربدعت ارتداد، :پنجم
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 در مقاله این .داد ارائه ایرانی استدلال با متفاوتبعضاً  استدلالیحقوقی  نظام همان درون از باید
 و هفتم و ستبی مواد میان آشتی براي »سیستمی درون« البته و »حقوقی« استدلال چنین يارائه پی

ت بر گویی به ایرادهایی است که ممکن اسو پاسخ افغانستان کنونی اساسی قانون امسی و یکصد
 .وارد شوند این استدلال

 غانستاناف ریاخ يدهه چند یِحقوق سنت یبررس با تا میبرآن ابتدا دربدین سان، در این مقاله، 
 نکته نیا بهو پس از آن  )اولبخش ( میده نشان را یحنف فقه به ارجاع مستحکم نسبتاً گاهیجا

 میشو قدمعت که داردیوام را ما یاساس قانون از یلیدلا چه ی،حقوق سنت نیا وجود با که بپردازیم
 جزا قانون اول يماده اگر یحت م،یندار چنین ارجاعی ياجازه اهمجازات و میجرا يحوزه در

 نظام کی که دید میخواه . سپس)بخش دوم( باشد داده دستور یحنف فقه به ارجاع به صراحتاً
 فِیضع مواد ای جزا، قانون اول يماده همچون یفیضع يماده برابر در معمولاً  حقوقمدار ییِقضا

در . )مبخش سو( ندیگزیمبر يراهکار چه ،شوند آن نیگزیجا ندهیآ در است ممکن که یمشابه
 لزوم( یاساس قانون سوم يماده وجود لیدل به که گفت میخواه پاسخ را يرادیاگام بعدي نیز 

 وارد ما نظر بهممکن است ) افغانستان در یقانون چیه نبودنِ اسلام احکامِ و معتقدات مخالف
 قانون همان يِبعد مواد در 1355 گذارقانون رفتار به استناد با زین انیپا در. )بخش چهارم( شود
 نداشته ي خودجزاقانون  اول يماده به ياعتقاد زین يو خودِ که داد میخواه نشان جزا

 به هک را نشان خواهیم داد يموارد زین دیجد عصر نیقوان انیم در کما اینکه ؛)پنجم بخش( است
 .)بخش ششم( کنندمی دلالت جزا قانون اول يماده ياعتباریب بر ضمنی طور

 

آن  ن مبحث ازدر نظر گرفته شده بود. بنا به مصالحی، در تهران، کل ای» قتل«بدعت و ادعاي نبوت و سحر حد 
 راه نیافت. ولی در عوض، 1392لایحه حذف گردید و در نتیجه این عناوین به قانون کنونی مجازات اسلامی مصوب 

ي دیگري به بخش حدود آن افزوده شد تا ظاهراً در صورت نیاز بتوان حدود فوق را نیز با چراغ خاموش اجرا ماده
مورد حدودي که در این قانون ذکر نشده است طبق اصل یکصد و  در«قانون مجازات اسلامی:  220ي کرد. ماده

 »شود.شصت و هفتم قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران عمل می
متعرض اعتبار اصل قانونی حدود است و مورد فقط در  220 يهماداست که  جاي شکرگزاريمهم اینکه  ينکته 

قانون آیین دادرسی کیفري  214 ياست. افزون بر این، آن بخش از ماده نشده قصاص و دیات و تعزیرات بودن در
حقوقدانان در منحصر بودن آن به دعاوي غیرجزایی  يکه الفاظ اصل یکصد و شصت و هفتم را براي رد نظریه 1378

ري جدید ن دادرسی کیفعیناً تکرار کرده بود، تا آن را در دعاوي کیفري نیز به زعم خود معتبر سازد، در قانون آیی
قانون  289 يدر قالب ماده 1361اولین بار در سال  167حذف گردیده است. (مضمون اصل  4/12/1392مصوب 

فريِ به حقوق کی» برخلاف نظر اکثر قریب به اتفاق حقوقدانان«اصلاح موادي از قانون آیین دادرسی کیفري 
 ).95 ،1378 د به: افتخار جهرمی،ایران وارد شده بود؛ در این باره، بنگری يموضوعه
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 اساسی قانون امسی و یکصد ماده حقوقی يزمینه بحث: طرح .1
ر نظم دام قانون اساسیِ کنونیِ افغانستان را هم یکصد و سی يماده محتوايِ  ، جایگاهِدر این بخش

 »امارت اسلامی افغانستان«پس از سقوط  1382ــ که با تصویب قانون اساسی  حقوقی کنونی
 کنیم.بررسی می ي حقوق اساسی گذشتههانظام(طالبان) مستقر گردیده ــ و هم در 

 

 کنونی حقوقی نظم . در1-1
 :کندمی کمح خود امسی و یکصد يماده در ،1382 مصوب ،افغانستان کنونی اساسی قانون

محاکم در قضایاي مورد رسیدگی احکام این قانون اساسی و سایر قوانین را تطبیق «
 کنند.می
 یکمح نیقوان ریسا و یاساس قانون در یدگیرس مورد يایقضا از ياهیقض يبرا گاه هر

 نقانو نیا که يحدود داخل در و یحنف فقه احکام از يرویپ به محاکم نباشد، موجود
 وجه نیبهتر به را عدالت که دنینمایم فصل و حل ينحو به را هیقض نموده وضع یاساس

 .»دینما نیتأم

 و قانونگرایانه دیدگاه دو که است شده تلاش آن در که دهدمی نشان گونه این ماده این ظاهر
 و ستیب مواد توسط جزا قانون اول يماده نسخ .2(، زیر در شوند. تلفیق یکدیگر با گرایانهفقه

 دو تلفیق ايبر تلاش« این که پرداخت خواهیم نکته این به ،)یاساس قانونام و یکصد و سی هفتم
 است. امکانپذیر اندازه چه تا »دیدگاه

 قانون« 7 يماده در یحنف فقه به ارجاع نظر از ماده نیا الفاظ نیع که کنیم اشاره عجالتاً  اما
 يقوه تیصلاح و لیتشک قانون« 13 يماده و 1384 مصوب میقد »محاکم تیصلاح و لاتیتشک
 قانون ،1389 سال در سال، دو نیا نیب در اما .است افتهی انعکاس نیز 1392 مصوب دیجد »هیقضائ

 در سد،رمی نظر به که »خاص محاکم تیصلاح و لیتشک قانون« نام اب شده بیتصو يگرید
 نیا دارد احتمال .است شده حذف یحنف فقه به ارجاع دیق نیا عامدانه، صورت به ،آن 14 يماده

 ظاهراً  که اشدب افغانستان نیقوان بر ،کوتاه یمدت يبرا ،انهیگراقانون دگاهید يغلبه از یناش حذف
 مجدداً  1392 سال در قضائیه) يقوه صلاحیت و تشکیل جدید (قانون بعدي قانون در دیدگاه این
 انجامیده است. شکستبه 

 و لیتشک نِقانو« نیهم از يگرید يماده در که چرا .مطلق نه و است ینسب شکست نیا البته
 است) داده ارجاع حنفی فقه بهخود  13 يماده در (که 1392 مصوب »هیقضائ يقوه تیصلاح

 26 يماده در نکهای وضیحت .است منطبق انهیگراقانون دگاهید يغلبه با زبا که مینیبیم يرییتغ
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 ستره در محکمه يفیصله یبررس بحث در ،)1384( سابق »محاکم تیصلاح و لاتیتشک قانون«
 ابدی رد اعتراض مورد يصلهیف یِ دگیرس نیح محکمه ستره وانید هرگاه« که بوده آمده محکمه

 مخالفت در ای و آن لیتأو ای قیتطب در خطا ای قانون با مخالفت در یتحتان يمحکمه يصلهیف که
 نقض را لهصیف ده،یگرد صادر یاساس قانون کمی و یس و کصدی و امیس و کصدی مواد احکام با
 قانون« 48 يماده در که یحال در .»داردیم ارجاع یتحتان يمحکمه به حکم صدور غرض و

 اوتتف نیا با است شده تکرار ناًیع پیشین يماده )1392( دیجد »هیقضائ يقوه تیصلاح و لیتشک
 از »یاساس قانون کمی و یس و کصدی و ام یس و کصدی مواد احکام با مخالفت در ای« عبارت که

 نیح محکمه ستره وانید گاه هر« :دیجد 48 يماده 1 يفقره :است هیدگرد حذف آن میان
 ای قانون اب مخالفت در یتحتان يمحکمه يصلهیف که ابدی در اعتراض مورد يصلهیف یِدگیرس

 طابقم حکم صدور غرض و نقض را صلهیف است، دهیگرد صادر آن لیتأو ای قیتطب در خطاء
 .»دینمایم ارجاع یتحتان يمحکمه به قانون

 نقانو سطح در مه افغانستان، کنونی حقوقی نظم در حنفی، فقه به ارجاع که بینیممی ترتیب، بدین
 مجاز هاتن نه و بوده برخوردار »نسبتاً محکم جایگاه« ازهمچنان  عادي، قوانین سطح در هم اساسی

 »محکمِ اًنسبت جایگاه« اینکه  گردد استدلال چنین وراًف است ممکن است. شده دهشمر واجب که
 قانونی لاص اعتبار به تواندنمیدر قانون اساسی و توالی آن در قوانین عادي  »فقهرجوع به « اصلِ
 ونقان همین از دیگري يماده در قانونی بودن اصل که چرا کند. وارد خللی جزاها و جرایم بودن

 حقوقدانان هک استدلالی شبیه و دیگر، عبارت به است. شده تضمین )بیست و هفتم ي(ماده اساسی
نین توان چمیاند، داده ارائه قانون اساسی ایران هفتم و شصت و یکصد اصل يزمینه در ایرانی

 یست.ن قضایاي جزایی به ناظر فغانستانا اساسی قانون امسی و یکصد يمادهاستدلال کرد که 

 این که دهدیم نشانافغانستان یا کارآموزانِ  حقوقدانان با مباحثه در مقاله این ينویسنده يتجربه
 در که آسانی آن به) دیجد یاسیس نظامبرقراري  نیآغاز يهاسال در مخصوصاً( استدلال

 نگیچ هایستانافغانمیان  در ،کندمی ایجاد وجدانی اقناع ایران مسلمانیا کارآموزانِ  حقوقدانان
 چیست؟ دلیل زند.نمی دل به

 ایران از یشب حقوقی يهابحث افغانستان کنونی يزمانه و زمینه در که گذریمدر نکته این از اگر
 کنونی نِایرا در که فاکتوري ــ است آمیختهدر مذهبی يطلبانههویت پرشورِ و داغ احساسات با
 حثب که لیعوام ینترمهم از یکی شاید ــ شودنمی مشاهده آن افغانستانیِ تحدّ و شدت آن به
 صریحاً که ستا تانافغانس نافذ قوانینیکی از  در دیگر حکمی وجود ،کندمی ایران از ترپیچیده را
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ه با آن ؛ حکمی کاست دانسته واجب که مجاز تنها نه حنفی فقه به نیز را جزایی مسائل در ارجاع
 ه است.راه نیافت قوانین عادي ایران فرایند تلاقی سنت و تجدد به عت هیچگاه درصراحت و وس

 1355 سال (شهریور) سنبله 31 در و است »جزا قانون«این حکم در قانونی آمده است که نامش 
 تراصد توسط ) ١٤اضطراري گذاريقانون از (شکلی تقنینی فرمان یک طی شمسی هجري
و  حتوشی و تصویب وقت يعدلیه وزیر بهخان  دوداو محمد سردار جمهور رئیس دولت عظماي

آخر  يمادهمنتشر و به موجب  347 يرسمی شماره يحملَ (فروردین) سال بعد در جریده 30در 
 آن بحث مورد يماده است. گردیدهنافذ  ثور (اردیبهشت)، 30آن یک ماه پس از انتشار، یعنی 

 است: آن اول يماده نیز
 و قصاص ،حدود جرایم مرتکب نماید.می تنظیم را تعزیري جزاهاي و جرایم قانون این«

 »گردد.می مجازات اسلام شریعت حنفی فقه احکام مطابق دیت

اند که در گذشته نیز در گذاري اضطراري قانون اساسی کنونی) شکلی از قانون 79 يفرامین تقنینی (موضوع ماده  ١٤
ل ولسی در حالت تعطی«اند. این فرامین مصوب رئیس جمهورند نه پارلمان و تنها نظام حقوقی افغانستان وجود داشته

صادر شده و به صورت موقت تا » ورت عاجل، به استثناي امور مربوط به بودجه و امور مالیجرگه، در صورت ضر
به  1355اند. قانون جزاي فعلی نیز در قالب یک فرمان تقنینی در سال  رسیدگی موضوع در پارلمان در حکم قانون

 تصویب رسیده و همچنان معتبر است.
ن ه پس از برقراري نظم سیاسی و حقوقی جدید در افغانستان، و تا آخریهمینجا شایسته است به این نکته بپردازیم ک 

هاي تقنینیِ جزاییِ عمدتاً ضعیف و ناجور با پیکر نظام جزایی روزهاي پیش از تشکیل پارلمان، یک رشته فرمان
سپس رئیس  وحامد کرزي (در ابتدا با عنوان رئیس دولت انتقالی  آقايافغانستان و حتی ناهمساز با یکدیگر توسط 

ه سرعت المللی، ب هاي حمایتی خارجی و بینگردانی و فشار برنامهجمهوري اسلامی افغانستان)، و البته با صحنه
اجراآت  قانون«ین آنها عبارت بودند از تراند. به ترتیب، مهماکنون نسخ شدهصادر گردید که همگی آن قوانین هم

» قانون مبارزه علیه ارتشاء و فساد اداري«)، 6/12/1382تاریخ  820ي رسمی (جریده» جزایی مؤقت براي محاکم
تاریخ  839ي رسمی (جریده» قانون مبارزه علیه تمویل تروریزم«)، 20/7/1383تاریخ  838ي رسمی (جریده

)، 10/8/1383تاریخ  840ي رسمی (جریده» قانون مبارزه علیه تطهیر پول و عواید ناشی از جرایم«)، 30/7/1383
 875ي رسمی (جریده» قانون مبارزه علیه مواد مخدر«)، و 31/6/1384تاریخ  862ي رسمی (جریده» قانون پولیس«

نویس آمریکایی قانون اخیر (قانون مبارزه علیه مواد مخدر) بسیار با عجله ). براي مثال، پیش15/11/1384تاریخ 
در ن مربوط نیز تنها دو روز پیش از افتتاح پارلمان صانهایی شد تا فرصت صدور فرمان تقنینی از دست نرود و فرما

گردید. پس از افتتاح پارلمان نیز (سوء) استفاده از سنت صدور فرامین تقنینی (جزایی) تا به امروز ادامه یافته است، 
 البته با تنظیم دقیق زمان صدور آن فرامین با تعطیلات پارلمان!

 ز قوانین اضطراريِ فوق بنگرید به:براي تفصیل انتقادات وارد به هر یک ا 
 Hartmann & Klonowiecka-Milart, 2011, pp. 275-290. 
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 )1382( فعلی اساسی قانون امسی و یکصد يماده 1355 سال در نونقا این تصویب زمان در گرچه
 قضاء بر دست که هشد نوشته دیگري اساسی قانون پرتو در قانون این ولی نداشته، خارجی وجود

به لی یا به طور ک شریعت به رجوع اصل نیز آن از پس اساسیِ قوانین سایر در بلکه آن در تنها نه
 خورد.می چشم به ،جزاها و جرایم بودن قانونی اصل کنار درفقه حنفی به طور خاص، 

 

 پیشین اساسی قوانیندر . 1-2
ه خود قانون اساسی بامان االله خان تا کنون، هشت  امیر از زمان پادشاهیافغانستان، به طور کلی، 

، البان)ط به موسوم( »افغانستان اسلامی امارت« دوران در فعلی، اساسی قانون از پیش ١٥دیده است.
 نیز هدینمجا دولت اسلامی دوران در ١٦نداشت. وجود اساسی قانون مادامی که در قدرت بودند،

 73 درخان  هللا امیر امان ياست که در دوره» افغانستان يلیّهع دولت یاساس يهنظامنام«به ترتیب تاریخ، اولین قانون   ١٥
، 1303 سرطان ماه در سپس و نفر 872ت ویعض با مشرقی سمت يجرگه لویه در 1301 حوت 10 در نخست ه،ماد
 يهعلیّ دولت اساسی اصول«دومین قانون اساسی  .رسید تصویب به نفر 1052با عضویت  پغمان يجرگه لویه در

 قانون. و سومین رسید تصویب به ماده 110 در 1310 عقرب 8در  شاه نادران محمد دور راست که د» افغانستان
 در 1343 يسنبله 29 تاریخ به شاه ظاهرمحمد  زمامداري يهدور دراست که  1343 سالنیز قانون اساسی  اساسی

چهارمین قانون  .وي نافذ گردید توشیح با 1343 میزان 9 در و رسید جرگه لویه تصویب به ماده 128 و فصل 11
 25 تاریخ به ماده 136 و فصل 13 در خان دوداوسردار محمد  جمهوريریاست  يهدور در 1355اساسی نیز در سال 

 اصول«پنجمین قانون اساسی  .شد توشیح وي طرف از 1355حوت  5 در و تصویب جرگه لویه طرف از 1355 دلو
 دموکراتیک جمهوري انقلابی شوراي« توسط 1359 حمل 25 دراست که » افغانستان دموکراتیک جمهوري اساسی

ال س اساسی قانونششمین قانون اساسی  .گردید تصویب موقت طور به ماده 68 در کارمل ببرك زمان در »افغانستان
 ماده 139 و فصل 13 در 1366 قوس 8 تاریخ به االله نجیبداکتر محمد  جمهوري ریاست يهدور دراست که  1366

 هفتمین قانون اساسی .گردید توشیح جمهور رییس طرف از 1366قوس  9 تاریخ به و تصویب جرگه لویه طرف از
 تصویب جرگه لویه توسط 1369جوزا  8 تاریخکه به  1369است در سال  در حقیقت تعدیل قانون اساسی پیش از آن

قانون اساسی جدیدي به تصویب  ، مادامی که در قدرت بودند،طالبانس از آن، در دوران مجاهدین، و همچنین شد. پ
 امارت اسلامی افغانستان (موسوم به طالبان) اشیپروف از پس 1382در سال  اساسی قانوننرسید. و در نهایت هشتمین 

ي نفره 35سپس کمیسیون  و »تسوید«ي نفره 9 نکمیسیو توسطابتدا  افغانستان اسلامی انتقالی دولت زمان در و
 و رسید تصویب به ماده 162 و فصل 12 در 1382 سال جدي 14تا  قوس 22 مورخ يجرگه لویه در و تهیه »تدقیق«

رید به . بنگگردید توشیح افغانستان اسلامی انتقالی دولتوقت  رییس کرزي حامدتوسط آقاي  1382 دلو 6 در
  .64تا  61، 1389دانش، 

رور س افغانستان به صورت یک مجلد به چاپ رسانده است: دانش، يتمامی این قوانین را وزارت عدلیهدر ضمن،  
 .1386جمهوري اسلامی افغانستان،  ي، وزارت عدلیهکامل قوانین اساسی افغانستان يمجموعه(به اهتمام)، 

 منتشر شده یِرسم يدهیجري شماره نینخستبه » افغانستان یاسلام امارت« اگر در جستجوي اسناد حقوقی تأسیسیِ   ١٦
 نیرالمؤمنیام غامیپ و هیتوص«)، در آغاز با 1376 سال 783 يهشماري رسمی در آن دوران مراجعه کنیم (جریده
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به  1373الدین ربانی تهیه و در پاییز  نویس یک قانون اساسی به دستور استاد برهانگرچه پیش
 پیش ١٧د.نش تکمیل آن انفاذ وآن در لویه جرگه  تصویب فرایندامضاي وي رسید ولی هیچگاه 

 اکترد حکومت دوران در 1369 یاصلاح و 1366 مصوب افغانستان یاساس قانون در مجاهدین، از
 ردهک ینیبشیپ را جزا و جرم بودن یقانون اصل خود کمی و چهل يهماد در که االله نجیب محمد

 قانون که یحالات در …« :بود آمده آن دوازدهم و کصدی يهماد در عتیشر به رجوع بود
 دینمایم فصل و حل ينحو به اسلام عتیشر احکام طبق را ایقضا محکمه باشد، نداشته صراحت

 به دیمق تعیشر به رجوع قانون آن در ن،یبنابرا .»دینما نیتأم ممکن وجه نیبهتر به را عدالت که
 1359 مصوب »کیدموکرات يجمهور یاساس اصول«همچنین،  .بود قانون صراحت عدم موارد

 که )ي کمونیستی و هماهنگ با اتحاد جماهیر شورويهاگرایش(با  کارمل ببرك حکومت در
 نجاهپ يهماد در ،بود شناخته رسمیت به را جزاها و جرایم بودن یقانون اصل خود امیس يهماد در
 را ایاقض محکمه باشد نداشته صراحت قانون که یحالات در …« که کردمی حکم خود ششم و

 .»دینمایم فصل و حل عدالت و کیدموکرات تیقانون اصول و عتیشر احکام طبق

 قانون در نافغانستا یکنون یاساس قانون امیس و کصدی يهماد الفاظ به هاعبارت نیترکینزد اما
 اصل خود امیس يهماد در که قانون آن .داشت وجودخان  داوود محمد سردار 1355 یاساس
 که کردمی حکم خود نهم و نود يهماد در ،بود شناخته تیرسم به را جزاها و میجرا بودن یقانون

 کیتحر نیا: «گرددیم آغاز »محترم طالبان« به خطاب جمله شویم که با اینروبرو می »آخند عمر محمد ملا مجاهد
 به را نیا. دیکنیم خراب را آن خود دست به شما است، دهیگرد آغاز) ج( خدا نید ياقامه يبرا که] نهضت[

 جنگ در که اشدبیم فکر نیا به هم ای و رودینم جنگ به ای و کندیم هیتک يگرید کس يبالا که میگویم یکسان
 محل به را خود کی هر کند،یم يدزد را موتر و اسلحه و کندیم زیگر جنگ محل از کند، دایپ] خودرو[ موتَر
 زهایچ نیچن يبرا هایقربان نیا تمام ایآ. باشدیم] مقام از هیکنا ،یصندل[ یچوک و هوا فکر در هم ای و رساندیم خود

 يبعد سنادا لحن ».… بود خواهند آخرت و ایدن انکارانیز نکنند توبه اشخاص نیچن اگر پس است؟ گرفته صورت
 داخل در يروهنهبر اطفال يریگ کار به از زیپره« ،»یپرست قوم از زیپره« چون یمسائل به و است سند نیهم مشابه زین

 سازمان که ییهاگروه« مجازات به دیتهد ،»شیر کردن کوتاه ای تراش آشکارِ يرهیکب گناه از زیپره« ،»جهاد صفوف
 به هیتوص ،»یحکومت يهانیزم فیتکل نییتع« ،»وندندیپینم کرام طلباء یاسلام کیتحر به و نکرده منحل را خود

 »سگرت دنیشک مطلق بودن منع« ،»ینید امور در بودن کوشا« بر یمبن تیامن] یفرمانده[ یقوماندان و اتیولا نیمسئول
 يمورد یاحکام چه گرا. ندارند آن مدرن يمعنا در یاساس قانون یِسیتأس تیماه کهاند پرداخته … و مسئولان يبرا

 يدهیرج ينخستین شماره در زین »المنکر عن ینه و بالمعروف امر ياداره« و »هذکو و عشر استیر« سیتأس به راجع
 .دیآیم چشم به دوران آن یرسم

 .20ي نویس استاد ربانی بنگرید به انتهاي پانوشت شمارهدر باره ایرادهاي وارد بر پیش  ١٧
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 موجود یحکم دولت نیقوان و یاساس قانون در یدگیرس مورد يایقضا از ياهیقض يبرا گاه هر«
 قانون نیا که يحدود داخل در اسلام عتیشر یِحنف فقه یکل اساسات از يرویپ به محاکم نباشد
 نیبهتر به را عدالت نظرشان در که کنندیم صادر یحکم احوال نیچن در نموده وضع یاساس

 قانون دوم و کصدی يهمادروي  از دقیقاًخود،  يبه نوبه، نیز ماده این .»دینما نیتأم ممکن صورت
 ودخ ششم و ستیب يهماد در زین قانون آن که بود شده رونویسی شاه ظاهر محمد 1343 یاساس
 ١٨.شناختمی تیرسم به را جزاها و میجرا بودن یقانون اصل

 از ،داوود محمد سردار پسرعمویش، توسط 1352 )تیر( سرطان 26 کودتاي با شاه ظاهر محمد
 یاساس قانون سان بدین و نهاد بنا را جمهوري نظامنخستین  خان داوود گردید. خلع سلطنت

 نظام یساسا قانون انفاذ و توشیح و تصویب فرایند وي .کرد تعطیل را 1343 يمشروطه پادشاهی
 جزاي قانون که است حالی در این انداخت. یرتأخ به 1355 (اسفند) حوت 5 تا را خود جمهوري
 30 در پس از آن ماه هفت لیو گردید توشیح و تصویب 1355 ور)(شهری سنبله 31 در افغانستان

 آن توشیح و تصویب زمان بنابراین، گردید. منتشر رسمی يجریده در 1356 (فروردین) لحمَ
 وجود جدیدي اساسی قانون وزهن 1343 پادشاهی يمشروطه اساسی قانون از پس که بود وقتی

دوران محمد ظاهر شاه دو قانون اساسی دیگر نیز در افغانستان وجود دارد. در آن دو  1343پیش از قانون اساسی   ١٨
 هم آمیختگی قانون، اصل قانونی بودن جرایم و جزاها در مفهوم مدرن آن به رسمیت شناخته نشده و یک نوع در

 ي کنونی، مخصوصاً در قانون اساسی دوم، قابل مشاهده است:ي بیشتري نسبت به زمانهمیان قانون و مذهب، با درجه
هجري شمسی (آغاز تجدد) است و  1303اولین قانون اساسی افغانستان متعلق به دوران امیر امان االله خان در سال  

، »جرایم«(واکنش سنت) به تصویب رسیده است. در باب  1310سال  دومی در عهد زمامداري محمد نادر شاه در
 کممحا اصول و عتیشر مطابق یعموم داد و عرض هیعدل محاکم در« :که آمده اولین قانون کمی و ستیب يماده در

 شده اختهشن رسمیت به قوانین در شرعیه و عدلیه محاکم ایران در همزمان( .»شودیم کرده صلهیف هیجزائ و هیحقوق
 هیشرع محاکم در« نیز ذکر شده: هشتم و هشتاد اصل). و در دومین قانون، در 37 يشماره بنگرید به پانوشت. بود

 نیز در قانون اساسی اول در »جزاها«در باب  .»شوندیم صلهیف )رح( یحنف مذهب مقررات مطابق مرجوعه يدعاو
 هر از هیشخص تیحر«و در قانون اساسی دوم در اصل یازدهم، در هر دو با الفاظ یکسان، حکم شده:  دهم يماده

 ازاتمج و گرفته فیتوق تحت مقننه نظامات و یشرع امر بدون کس چیه .است مصون مداخلت و تعرض گونه
 کردیم حکم زیناولین قانون اساسی و اصل نوزدهم دومین قانون اساسی  سوم و ستیب يمادهو  »…شودینم کرده

هیچ کس مجازات  »دولت نظامات و فیشر شرع احکام خارج« و است موقوف تماماً زجر انواع گرید و شکنجهکه 
 شود.نمی

ر معناي پیشاعلمی د» يمندي کیفرضابطه«اند براي اولین بار در کشور یک نوع این دو قانون کوشیدهاگر چه بنابراین،  
یا همان اصل قانونی بودن جرایم و جزاها در معناي مدرن و امروزي آن » قانونمندي کیفري«ولی  ،آن بر قرار کنند

 توان از مواد یا اصول این دو قانون استخراج کرد.را نمی
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 يجریده در آن نشر از پس روز 30 که کندمی حکم جزا قانون 523 يماده که آنجا از اما نداشت،
 یشپ ماه دو از بیش از خان داوود اساسی قانون که داد رخ زمانی در آن انفاذ شود،می نافذ رسمی

 قانون ردید،گمی نافذ نیز اساسی قانون از پیش جزا قانون اگر حتی گرچه بود. گشته نافذ آن از
 نقانو بر شبودن مؤخرقانون  دلیل به هم و شبودن عالی قانون دلیل به هم ،نداوود خا اساسی
 بود.می حاکم جزا مقدمِ و عادي

 

 اند،شده ملغی کنونی اساسی قانون از پیش يهااساسی قانون تمامیِ اکنونهم که آنجا از ،به هر رو
 يمجموعه اساس بر را 1356 ثور از نافذ و 1355 يسنبله مصوب افغانستان جزاي قانون اول يماده

 و کارراهکلیات  که داریم نظر در اما کنیم.می بررسی کنونی اساسی قانون در مذکور احکام
 قابل لکهب است، معتبر کنونی اساسی قانون پرتو در تنها نه دهیممی ارائه ادامه در که را تحلیلی
 اصل هب راجع احکام حیث از که چرا است. نیز جزا، قانون انفاذ روز نآغازیاز  گذشته، به سرایت
و  مانز آن در نافذ اساسی قانون با اساسی قانون این کلی چارچوب ،جزاها و جرایم بودن قانونی

 دارد. کامل شباهتي پس از آن هازمانقوانین اساسی 
 
 

  جزا قانون اول يماده نسخ .2
 اساسی قانونام و یکصد و سی هفتم و بیستمواد  توسط

 تادی و قصاص حدود، جرایم به رسیدگی که بخش آن در جزا قانون اول يهماد رسدمی نظر به
 (بنگرید 1356 ثور در قانون آن انفاذ روز نخستین از نگوییم اگر ــ دهدمی ارجاع حنفی فقه به را
 )1382 جدید یاساس قانون تصویب از (پس افغانستان کنونی حقوقی نظم در کم، دست ــ )بالا به

 قانون مهفت و بیست يهادم موجب به زیرا نیست. ستنادا قابل حقوقی نظر از و است شده نسخ
 هب مگر کرد مجازات تواننمی را شخص هیچ و شودنمی شمرده جرم عملی هیچ کنونی اساسی

را به  »نونقا« يهکلم اًصراحت ماده این باشد. گردیده نافذ آن ارتکاب از پیش که »قانونی«کم ح
 همین مبناي بر زیرا .)١٩(دست کم در قانون اساسی کنونی نیست قانون حنفی فقهکار برده است. 

در بر  رو را به هیچ حنفی فقه است؛ تعریفی که شده تعریف صراحت به »قانون« ،اساسی قانون
 دو هر يهمصوب از است عبارت قانون« اساسی: قانون چهارم و نود يهماد موجب به .گیردنمی

ت، داشاي قانون وجود نمیبرخلاف قانون اساسی کنونی، در قانون اساسی محمد ظاهر شاه، به شرطی که در ساحه  ١٩
 (بعدي). 20ي فقه حنفی در حکم قانون بود. بنگرید به پانوشت شماره
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رسد که بنابراین، به نظر می ٢٠».…باشد رسیده جمهور رئیس توشیح به که ملی شوراي مجلس
انستان انگاري در نظام جزایی کنونی افغجرم منبع مستقیمرا در کنار قانون  شرعبرخی که دیدگاه 

دیدگاه همچنین   ٢١.استمغایر ون اساسیِ معتبر در این کشور با اصول قان ،اندقلمداد کرده
مغایر ساسی با قانون ا تعزیراتکه رجوع به فقه حنفی را فقط در بخش  دیگري نیز يجویانهصلح

انطباق کامل با ، داندات) مجاز مینه (حدود، قصاص و دیبخش جرایم معیّ درآن را دانسته و 
 ٢٢کنونی افغانستان ندارد. قانون اساسیِ

گرایی در افغانستان است؛ جدالی که از گرایی و فقهمدت قانوندر جدال طولانی» قانون«این ماده دستاورد پیروزي   ٢٠
االله خان آغاز گردید و با شورش  ي میلادي و به طور مشخص از دوران اصلاحات سردار اماناوایل قرن گذشته

، البته با 1343شاه استمرار یافت. این ماده براي اولین بار توانست در سال  مذهبیان علیه او و پادشاهی محمد نادر
تر از ویرایش امروز آن، در قانون اساسی محمد ظاهر شاه وارد شود و کم و بیش در تمامی کارانهالفاظی محافظه

ی در سال ن الدین رباننویس قانون اساسی دولت اسلامی استاد برهاقوانین اساسی پس از آن نیز (البته به جز پیش
 که هرگز قانون نشد) پابرجا بماند.  1373

به استثناي حالاتی که براي آن طرز عمل خاصی در این قانون «ي شصت و نهم قانون اساسی محمد ظاهر شاه: ماده 
ر دي مرافق هر دو جرگه که به توشیح پادشاه رسیده باشد. اساسی تصریح گردیده، قانون عبارت است از مصوبه

دي در قانون اساسی بع» اي که چنین مصوبه موجود نباشد عبارت است از احکام فقه حنفی شریعت اسلام.ساحه
قانون عبارت است «ي شصت و سوم، تعریف قانون به این شکل اصلاح شد که خان)، در ماده (سردار محمد داوود

ي مربوط در قانون اساسی محمد ظاهر ل مادهو ذی» جرگه که به توشیح رئیس جمهور رسیده باشد.ي ملیاز مصوبه
 شاه نیز از این تعریف حذف گردید. 

 .Kamali, 2008, pp. 288-293ي بیستمِ افغانستان، مثلاً بنگرید به: در مورد این جدال قانون و شرع در سده 
که  زدن تعادل تاریخینویس قانون اساسی دولت اسلامی استاد برهان الدین ربانی از جهت بر هم نقد پیش و براي 

در قوانین اساسی گذشته میان دین و تجدد به وجود آمده بود، همچنین به دلیل عدم رعایت توازن قومی و مذهبی 
 114ماده از مجموع  44ي افراطی (و چه بسا ابزاري) از اسلام (در بیش از (مثلاً به حساب نیاوردن شیعیان) و استفاده

 .Pasarlay, 2016, pp. 183-205 نویس) بنگرید به:ي پیشماده
منبع  حقوق جزا در افغانستان داراي دو«یافته در رهنمود زیر که معتقد است: ي بازتاببراي مثال بنگرید به نظریه  ٢١

اصلی است. نخستین منبع حقوق اسلامی کلاسیک است و دومین منبع نیز عبارت است از قوانین جزاییِ موضوعه 
 ).83ي (صفحه» …قوانین مرتبط با آن شامل قانون جزا و دیگر

 Afghan Legal Education Project (alep), An Introduction to the Criminal Law of Afghanistan, 

2009, esp. pp. 10-13 and 83-104. 
جواز رجوع به  ي اول قانون جزا در، مبنی بر اعتبار ماده223، 1391، رسولیبراي مثال بنگرید به نظر این نویسنده:   ٢٢

اینگونه جرایم و مجازات معین و مشخص بوده، اعداد « هاي مقدرّه، با این استدلال کهفقه در بخش جرایم و مجازات
 ».باشدجرم و جزا از طرف قاضی نمیآن حصر و به معناي ایجاد 
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 رجاعا يهاجاز ــ قانون تعریف بر علاوه ــ اساسی قانون همین که شود گرفته ایراد است ممکن
 رسدمین نظر به اما است. داده خود امسی و یکصد يهمادپاراگراف دوم  رد نیز را حنفی فقه به
به  اد.د نجات شدن نسخ از را جزا قانون اول يهماد توانب نیز امیکصد و سی يماده به توسل با

 دلیل: پنج

 ایرس در نه و اساسی قانون در نه که قضایایی به است مشروط امسی و یکصد يهماد :نخست
 اول يهادم به استناد اي جزایی که برآنیمبراي قضیه آیا نباشد. موجود برایشان حکمی قوانین
ست آیا مفاد مواد بیبه فقه حنفی مراجعه کنیم، حکمی در قانون اساسی وجود ندارد؟  جزا قانون

پس  جزایی نیست؟ يمی صریح و روشن براي آن قضیهاحکاو هفتم و نود و چهارم قانون اساسی 
 بتوان تا باشدن موجود اساسی قانون براي آن حکمی در آن قضیه از جمله قضایایی نخواهد بود که

 .استناد کرد امسی و یکصد يهماد به

 ودبنمی امسی و یکصد يماده صدر در »اساسی قانون در حکم دوجو عدم« شرط اگر حتیدوم: 
(حدود،  جزا قانون اول يهماد مشمول براي قضایاي جزاییِ ماده این از استفاده جهت بدین و

 قانون اساسی امسی و یکصد يهماد ذیل در باز ــ نیست که ــ بودمی پذیرامکانقصاص و دیات) 
 قانون این که حدودي داخل در« به است مقیّد بلکه نیامده مطلق صورت به حنفی فقه به ارجاع
 ودحد« اساسی قانونو نود و چهارم  هفتم و بیست مواد که است بدیهی و »نموده وضع اساسی

 ائیجز مسائل در تواننمی هاآن بدون در نظر داشتن و انداساسی قانون همین وسطت »شدهوضع
 کرد. مراجعه حنفی فقه بهمستقیماً 

 و اساسی، قانون در حکم فاقد موارد .1 :به مقید امسی و یکصد يهماد اجراي اگر حتیسوم: 
 اساسی قانون در ماده دو با ما نیز، باز، بود نشده هم اساسی قانون حدود رعایت .2 به: مشروط

 با اهرظ در که ــ هفتم و بیست يماده دیگري و امسی و یکصد يماده یکی ــ بودیممی مواجه
. (این حالت دقیقاً مشابه وضعیت اصل قانونی بودن در قانون اساسی کنونی داشتند تعارض هم

که در ظاهر با هم تعارض دارند). در چنین مواجهیم  167و  36شد که در آن با دو اصل ایران می
 قاعده که است بدیهی ٢٣بودند.می »حقوقی تفسیر« نیازمندمواد متعارض قانون اساسی  ، اینحالتی

 یکصدي هادم موجب به محکمه ستره آنچه ».قانون تفسیر« از متفاوت است چیزي »حقوقی تفسیر«روشن است که   ٢٣
بدان موظف  یهقضائي قوه صلاحیت و تشکیل قانون هشتم و بیستي ماده دومي فقره و اساسی قانون یکم و بیست و

ه که ابزار وظیفه تنها ن حقوقی تفسیرولی  است، محاکم یا حکومت تقاضاي به تقنینی) فرامین (و قوانین تفسیرشده، 
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 در کمِ ح دو چنانچه اگر :»الطرح من ولیأ أمکن مهما الجمع« که است این »وقیحق تفسیر« در نیز
 احکام آن اینکه به نسبت دارد اولویت دو آن بین کردن جمع اند،جمع قابل هم با متعارض ظاهر
 شوند. گذاشته کنار

 زیرا است »عام يهماد« امسی و یکصد يهماد که صورت بدین است: ممکن ماده دو این جمع
 عادي قوانین یا اساسی قانون در آن براي حکمی که ايقضیه »هر« به است راجع آن لفظ

 تمهف و بیست يهماد دیگر سوي از و ــ جزاییغیر  خواه باشد، جزایی قضیه آن خواه ــ نیامده
 وسطت امسی و یکصد يهماد ،حقیقت در است. جزایی قضایاي شامل فقط و است »خاص يهماد«

 يهماد معا حکم شمول تحت از جزایی قضایاي و است یافته »تخصیص« هفتم و بیست يهماد
 عبارت به .اندگردیده مندرج هفتم و بیست يهماد خاص حکم تحت و شده خارج امسی و یکصد
  :شودمی این ماده دو جمع دیگر،

 شودمی حکم حنفی فقه از پیروي به ندارد وجود یحکم برایشان که قضایایی تمامی در
 ع(موضو جزایی قضایاي قضایا آن اینکه بر مشروط ،ام)سی و یکصد يهماد (موضوع

  د.نباش هفتم) و بیست يهماد
 هر یکل طور به و تجارتی و مدنی قضایاي امسی و یکصد يهماد اجراي يهدایر اینکه نتیجه
 جزا و رمج بودن قانونی اصل هفتم و بیست يهماد که چرا است؛ جزایی قضایاي از غیر ايقضیه

 خارج امسی و یکصد يماده شمول از را قضایا آن و دانسته شرط جزایی قضایاي مورد در را
 است. ساخته

 و یکصد يماده در »نماید فصل و حل« عبارت از استفادهنظریه  این شاهدي بر صحت م:چهار
 است طعقا يفیصله کندمی صادر جزایی دعاوي رد قاضی آنچه که چرا است. اساسی قانون امسی

 یگرد يهقرین این، بر علاوه دارد. مدنی و طرفینی ترافعی، ماهیت بیشتر »قضیه فصل و حل« و
 از پس فوراً یکم و سی و یکصد يماده است: اساسی قانون بعدي يمادهها در تکرار همین واژه

 دنی،م ماهیت (که »تشیع اهل يشخصیه احوال به مربوط قضایاي« مورد در امسی و یکصد يماده
 حکمی ردیگ قوانین و اساسی قانون در اگر«آنها  دعاوي سایر و است) روشن آن ترافعی و طرفینی
 حل« شیعت مذهب احکام به مطابق را قضیه محاکم که است کرده حکم ،دیگر بار ،»نباشدموجود 

 نمایند.می »فصل و

حقوقی و  بر قضایاي متنوع متعارض بعضاً و متفاوت قوانینِتطبیق  آن بدون و استو حقوقدانان  قضات تمامیکار 
 است. غیرممکنجزایی 
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ست. ا در مورد اهل تشیع یکصد و سی و یکم قانون اساسی يشاهد دیگر وجود همین ماده :پنجم
ام یکصد و سی ياگر قضایاي جزایی را (در کنار قضایاي مدنی و تجارتی) مشمول حکم ماده

ین یکصد و سی و یکم نیز دقیقاً چن يرجوع به فقه حنفی بدانیم، مجبوریم در مورد مادهجوازِ در 
میان شیعیان را بر اساس فقه جعفري رسیدگی نماییم؛ چرا  و قضایاي جزاییِ حکمی صادر کنیم

اوي دعدر سایر «، شیعیان يکه این ماده محاکم را مکلف کرده، علاوه بر دعاوي احوال شخصیه
یع بر اساس احکام مذهب تش» در قانون اساسی و قوانین دیگر حکمی موجود نباشدآنها نیز اگر 

اند، ی شیعهجزای يیک قضیه آیا پذیرفتنی است که به صرف اینکه دو طرفِحکم صادر کنند. 
آیا با اییم؟ نم حدود و قصاص را بر آنها تحمیل تري از قواعدِچه بسا سختگیرانه نظامِ ،به یکباره

آمیز با یک دسته از مجرمان، بر اساس مذهب خود آنها و برخورد افتراقی و چه بسا تبعیض
قومی و مذهبی متکثر مدرن و از نظر  يتوان نظم عمومی را در یک جامعهشان، میعلیهمجنیٌ

  برقرار ساخت؟

ناد به فقه جعفري براي اول قانون جزا است يممکن است اعتراض شود که فعلاً با وجود ماده
ی یکصد و سی و یکم صراحتاً به قضایای يمیان شیعیان منتفی است، چرا که ماده دعاوي جزاییِ

میان شیعیان راجع است که در قوانین دیگر براي آنها حکمی نباشد. اما پاسخ ما این است: اگر 
طرفینِ دعاوي جزایی، فقه  داشت که بدون در نظر گرفتنِ مذهبِاول قانون جزا وجود نمی يماده

 باشندگان افغانستان به شمول شیعیان تحمیل يحنفی را در بخش حدود و قصاص و دیات بر همه
کند، حاضر بودیم بپذیریم که دعاوي جزاییِ شیعیان مطابق فقه جعفري حل و فصل شود؟ به 

است یا زاول قانون ج ياینکه چنین اعتقادي نداریم، آیا صرفاً به دلیل وجود ماده عبارت دیگر،
تبر معقانون جزا اول  يعلم حقوق جزا که پیش از تصویب ماده به دلیل یک سلسله از اصولِ

 ود؟خواهند ب همچنان معتبراند و در آینده، حتی اگر این ماده وجود نداشته باشد، باز نیز بوده

نی عمومی، سراسري و غیرطرفیاصولاً، قوانین جزایی به مثابه ابزار برقراري نظم عمومی ماهیتی 
اند. بنابراین، همانطور که یک کشور (به شمول خارجیان) حاکم دارند و بر همگیِ باشندگانِ

اويِ است از دع فقه جعفري منصرف ،یکصد و سی و یکم يدر مادهمجبوریم معتقد شویم که 
از  است حنفی منصرفام نیز فقه یکصد و سی يدر مادهباید بپذیریم که ، میان شیعیان جزاییِ

 .کشور، قومیت یا مذهبی که باشند باشندگان افغانستان، از هر يدعاوي جزاییِ میان همه
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 يادهاز شمول در ذیل هر دو مقضایاي جزایی را بیست و هفتم قانون اساسی  يماده نتیجه اینکه:
 ياول قانون جزا نیز که ماده يام و یکصد و سی و یکم خارج ساخته است و مادهیکصد و سی

و  ؟است نهچگو» اعتباريبی«این اما  اعتبار است.بیست و هفتم قانون اساسی را نقض کرده بی
 تکلیف مواد مشابه با آن که ممکن است در آینده به تصویب برسند چیست؟دیگر اینکه 

 
 

  :ی براي حال و آیندهراه حل. 3
 »ن ضعیفقانو« ينظریه و نظام حقوقی

صویب اول قانون جزا به ت يآینده نیز موادي مشابه ماده عجالتاً باید بگوییم که بعید نیست در
ا به ام قانون اساسی ریکصد و سی يبرسند که در پی آن باشند، تا در قالب قوانین عادي، ماده

 ، که ممکن است دچار چنینآینده یکی از قوانین عاديِه طور مشخص، بحقوق جزا تسري دهند. 
 قانون بعدي جزاست.  خطایی شود،

، )1395(تابستان  اکنونهم» کود واحد جزایی يمسوده«یا به تعبیر برخی » قانون جزا يمسوده«
نظر  زیر، افغانستان يتقنین وزارت عدلیه يادارهگروه اصلاح و بازنگري کود جزایی در در 

ل تدوین است. البته در یکی از در حا قانونپوه محمد اشرف رسولی،آقاي  ،مشاور وزیر عدلیه
 محتواي کنونیِ  ،این مقاله موجود است يکه نزد نویسنده ،نویسهاي این پیشآخرین نسخه

 شده است: آن جایگزین  زیر يجملهاول قانون جزا حذف و  يماده
بیست و هفتم قانون اساسی افغانستان و رعایت احکام  ياین قانون به تأسی از حکم ماده«

یست و دوم، بیست و سوم، بیست و چهارم، بیست و پنجم، بیست و ششم، بیست و مواد ب
ام آن وضع گردیده یکصد و سی ينهم، پنجاه و ششم، پنجاه و نهم و پاراگراف اول ماده

 » است.
از آنها ه ي کبیست و هفتم نسبت به سایر مواد يدر ممتاز کردن ماده نویساز پیش لحن این ماده

ر دام قانون اساسی (و یکصد و سی ياش تنها به پاراگراف اول مادهچنین اشارهو هم یاد کرده
 ه نظر) بمباحث جزاییام در یکصد و سی يپاراگراف دوم ماده ضمنیِ مربوط دانستنِنتیجه، نا

. با این همه، هیچ تضمینی نیست که این ماده در مراحل بعد تغییر داده نشود، آیدمیامیدوارکننده 
نویس، اصل قانونی بودن در این پیش اولِ يآن صورت، چنانچه در آینده، با تغییر مادهکه در 

ي یداتفاق جد نقض گردد، در آن صورت،نیز، همانند قانون جزاي کنونی، قانون جزاي جدید 
خواهد  اقیب برقرار به جاي خوداین مقاله همچنان در استدلال ما  نیفتاده و همانند وضعیت کنونی،
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 ٢٤.ماند

افغانستان یا مواد مشابهی که در  اول قانون جزاي کنونیِ  يوضعیت حقوقی مادهکلی،  به طور
ام قانون اساسی در حقوق جزا باشند کاملاً یکصد و سی يآینده در پی تسري پاراگراف دوم ماده

 ٢٥قانون مجازات اسلامی ایران 220 يوضعیت ماده ، از نظر نویسنده،همانگونه که ،روشن است
در پی تسري اصل هم اکنون و دیگر قوانین شکلی و ماهوي آن کشور که  3/2/1392مصوب 

صویب یا در آینده بدین هدف به تاند به حقوق کیفريایران قانون اساسی  یکصد و شصت و هفتم
اصل ا یت و هفتم قانون اساسی افغانستان بیس يتوانند مادهاین مواد نمی روشن است:نیز رسند می

ادي برتري ع اسی را بر قوانینرا نسخ کنند و قاضی باید قانون اس قانون اساسی ایرانششم  سی و
 دهد. 

ابی با هیچ یک از جرایم موجود در قوانین مدون چنانچه عمل ارتکموظف است قاضی  در نتیجه،
استناد  اباي منطبق باشد ولی مجازات مشخصی براي آن تعیین نشده باشد، منطبق نباشد، و یا با ماده

یکصد ل اصمضمون موافق در افغانستان و بیست و هفتم  يمادهنص اصل قانونی بودن جرایم (به 
بیست و هفتم در افغانستان و  يمادهنص یا اصل قانونی بودن جزاها () و در ایران و شصت و نهم

وانین مدون جرم دانسته نشده و یا به این دلیل که آن عمل در قدر ایران) و  سی و ششماصل نص 
اصل سی  افغانستان و یا دربیست و پنجم  يبه استناد ماده ،ین نشدهبراي آن مجازات مشخص تعی

 .حکم دهد مرتکب آنبه برائت  ایران در و هفتم

انون ق بیست و هفتم يمادهدر افغانستان آن صورت باید چرا که در  ؛راه حل دیگري وجود ندارد
ن اصل در مورد ای ايکه چنین اجازه ،بگذاریم را به کلی کنار سی و ششمدر ایران اصل و اساسی 

د و یکص ياگر مادهقانون اساسی نداریم. به عبارت دیگر،  هیچ یک از اصولبه طور کلی و 
 يو تخصیص نخورده باقی بماند موجب بیهودگی مادهالشمول ) عام 167اصل  :در ایرانو ام (سی

در و بیست و هفتم ( يص بودن مادهولی مخصِ ،شود) می36اصل  :در ایرانو بیست و هفتم (
رساند و فقط ) آسیبی نمی167اصل  :یراندر او ام (یکصد و سی ي) به وجود ماده36اصل  :ایران

نویس به همین صورت باقی بماند و اصل قانونی بودن در قانون جزاي بعدي ي اول پیشالبته امیدواریم که ماده  ٢٤
نگارش این مقاله، به سهم خود، حمایت از ین اهداف نویسنده از ترافغانستان نقض نگردد. در حقیقت، یکی از مهم

ي تقنین وزارت عدلیه است براي پیشگیري از انحراف موضعِ علمیِ صحیحِ کارشناسانِ خوشفکر و دانشمندِ اداره
 هاي بالاتر.نویس فوق در ایستگاهاحتمالی پیش

 بیابید. 13ي شماره پانوشتمتن این ماده را در   ٢٥
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جزا  م حقوقترین اصول علهمزمان یکی از بنیاديالبته کند و اجراي آن را محدودتر می يایرهد
 نماید.را نیز حفظ می

قانون اساسی  سی و ششمو اصل ت و هفتم قانون اساسی افغانستان بیس يمادهکه  بنابراین، تا روزي
قانون  220 يمادهو  ي افغانستان،اول قانون جزا يمادهد، نن اساسی وجود داراین قوانیدر  ایران

د یکص يماده يهدف توسعهبا در آینده احتمالاً که مشابهی  يو هر ماده مجازات اسلامی ایران
 ه حقوق جزاب قانون اساسی ایران یکصد و شصت و هفتمو اصل و سی ام قانون اساسی افغانستان 

  د داشت.نقابلیت اجرا نخواه تصویب گردد،

وانینی که از ق؛ براي این دسته از قوانین برگزید را »ضعیف انونق«نام  توانبه نظر نویسنده، می
 ي نظام حقوقی و مقتضیات زمان و مکانهاعلم حقوق، پرنسیپهمان آغاز تولد، اصول اساسی 

، هم در سطح موجبات متروکه رها شدنشان رابه دست خود،  کنند و از این رو،را نقض می
سبتاً ن قوانینِ قواعد یاانبوهی از  در رقابت باقضا، و  ترآکادمیک و هم در سطوح غیر سیاسی

 کنند.فراهم می اند،ي که در آن نظام در دسترسترقوي

 ایراد آن به ما پاسخ و گردد واردراه حل فوق دي که ممکن است به ایرا به را بحث يادامه
 دهیم.می اختصاص

 

  فقه حنفی: جایگاه رمقدّ دخل دفع .4
 در نظام حقوقی افغانستان

 ایترع به مشروط امسی و یکصد يماده که است درست که معترض شوند است ممکن برخی
سی قانون اسا آن در مذکور حد تنها هفتم و بیست يماده اما است، اساسی قانون در مذکور حدود
 دارد یزن دیگري حد هفتم) و بیست يهماد در شده تعیین حد بر (علاوه اساسی قانون این نیست.

 فمخال تواندنمی قانون هیچ افغانستان در« کرده حکم که آن سوم يهماد از است تعبار آن و
خیر ا که تقریباً در تمامی قوانین اساسیِحکمی  ؛»باشد اسلام مقدس دین احکام و معتقدات

 فیه نحن ما در باید لذاوجود داشته است. نیز ) 1359افغانستان (به جز قانون اساسی ببرك کارمل 
 ود.ش گرفته نظر دربیست و هفتم)  ي(ماده اول حد کنار رد نیزسوم)  ي(ماده دیگر حد این

 از و ٢٦است (پارلمان)عادي  گذارقانونفقط  سوم يماده مخاطباین خواهد بود که  ما پاسخ
 موضوع از زین یاساس قانون نهم و چهل و کصدی يماده که نگونههماخارج. ( ما بحث موضوع

 .244تا  242، 1389گیري همسان ــ با این نظر، بنگرید به: دانش، ي مخالف ــ اما در نتیجهبراي نظریه  ٢٦
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 يجمهور نظام و اسلام مقدس نید احکام از يرویپ اصل« ، که حکم کرده:است خارج ما بحث
 قانون لیتعد يجرگه هیلو زین اخیر يماده این مخاطب است یهیبد.» شوندینم لیتعد یاسلام
 ٢٧.)ییجزا نیقوان مفسران و انیمجر نه و است ــ ازدهمی و کصدی يماده در مذکور ــ یاساس

ن آ ،کند وضع قانون موضوعی در خواست مجلس اگر گویدمی سوم يماده دیگر، عبارت به
 انامک عدم یا امکان« ما بحث موضوع باشد.خالف م »معتقدات و احکام اسلام« با نباید قانون

 قانون در شدهتصریح حدود درنظرداشت با(رجوع به فقه حنفی)  جزا قانون اول يهماد اجراي
 ضمانت اناً احی و ؛دنشو مراعاتجدید  قوانین تصویب هنگام در باید که شرایطی« نه و بود »اساسی
 نآ ابطالتوسط رئیس جمهور یا قانون وتوي آن  است ممکن که ،شرایط آن رعایت عدم اجراي
ر هنگام این است که د افزوده شوداي که همین جا باید وانگهی، نکته .»باشد محکمه ستره توسط

را  ام)یکصد و سی ي(مذکور در ماده» فقه حنفی«توان تصویب قانون جدید در پارلمان نیز نمی
 آنچه کاملاً روشن است اینکهسوم) نشاند.  ي(مذکور در ماده» معتقدات و احکام اسلام«به جاي 

کجا  چیست و» معتقدات و احکام اسلام«اینکه حال تساوي برقرار نیست.  يمیان این دو رابطه
 تعریف یا فهرست شده، خود بحثی جداگانه است.

 و اصقص و حدود یعنی ما بحث موضوع در که ــ کرد تصویب را یقانون پارلمان اگر حتی پس
 د،نکر رعایت را اساسی قانون سوم يهماد مفاد هنگام آن در و ــ نکرده کاري چنین هنوز تادی
 قانون با مثلاً( اساسی قانون همین در شدهبینیپیش سازوکارهاي موجب بهآن قانون  که زمانی تا

کصد و چهل و نهم قانون اساسی یک ي یي سوم و مادهنویسنده به این مسئله واقف است که از این جهت، میان ماده  ٢٧
 ترِ قانون اساسی وي سوم در جایگاه آغازین و استراتژیکاختلاف کوچک وجود دارد و آن عبارت از اینکه ماده

(فقط » فصل پنجم: شوراي ملی«) و نه 41ي قوه، بنگرید به پانوشت شماره 3(شامل هر » فصل اول: دولت«در ذیل 
وارد » فصل دهم: تعدیل«ي یکصد و چهل و نهم در جاي درست خود ذیل ي مقننه) آمده است، در حالیکه مادهقوه

به ظاهر «ي د، از آنجا که براي این مادهبحث خواهیم کر ترگردیده است. اما همانطور که، در ادامه، مفصل
واد بینی نشده است، اصل تفکیک قوا، همچنین مپیش» سازوکار و ضمانت اجراي استراتژیکی«هیچ » استراتژیک

لدول هاي بین اهفتم آن (رعایت منشور ملل متحد، معاهدات و میثاق ياستراتژیکِ دیگر قانون اساسی همچون ماده
ایم دارد که به استدلالی که در متن آوردهحقوق بشر)، و لزوم پیشگیري از هرج و مرج ما را وا میي جهانی و اعلامیه

معتقد شویم تا هیچ یک از مواد قانون اساسی، به طور کامل، کنار گذاشته نشوند. البته شاید بهترین راه حل اصلاح 
تعمدي «ربوط) باشد، مشروط بر اینکه نفسِ همین ابهام ي سوم به فصل مقانون اساسی در این باره (مثلاً با انتقال ماده

 آفریده نشده باشد.» و استراتژیک
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 قضایی قراریا با  ٢٨نود و چهارم قانون اساسی يجمهور به موجب مادهرئیس » وتوي« با یا ؛جدید
اقتضاي  نگردیده، ابطال )٢٩اساسی قانون یکم و بیست و یکصد يماده اساس بر محکمه ستره

و قواعد  اصولآن قانون را، در کنار دیگر  اصل تفکیک قوا این است که قواي مجریه و قضائیه
 از یکیچرا که، به طور کلی،  نظام حقوقی، معتبر دانسته و ملاك عمل قرار دهند. و قوانین

 از است عبارت شهرونداندوش  بر مدرن دولتِ کلانِ هايهزینه تحمیل دلایل ینترمهم
 هرج روزگار به شدن دچار از پرهیز براي مسئول مجَاري از امور انجام مزایاي از آنان برخورداري

 .هامسئولیت ریختگیهمبه و مرج و

 ی شبیهامی حقوقسوم قانون اساسی افغانستان انتظاراتی در حد برقراري نظ ياز ماده خیبرشاید 
مشابه  سوم قانون اساسی افغانستان با اصل يمادهامروز داشته باشند. این انتظار نابجاست. زیرا  ایرانِ

حکم  رانیا یاساس قانون چهارم اصل یکسان نیست. ــ چهارم اصل ــ قانون اساسی ایرانآن در 
 کند که می

 یاسیس ،ینظام ،یفرهنگ ،يادار ،ياقتصاد ،یمال ،ییجزا ،یمدن مقررات و نیقوان يهیکل«
 ولاص يهمه عموم ای اطلاق بر اصل نیا. باشد یاسلام نیمواز اساس بر دیبا نهایا ریغ و

 يقهاف يعهده بر امر نیا صیتشخ و است حاکم گرید مقررات و نیقوان و یاساس قانون
  .»است نگهبان يشورا

زوماً (و نه ل حقوقیجایگاه از نظر  اینکه نخستمیان این دو دست کم چهار تفاوت وجود دارد. 
همسنگ و بعضاً متعارض با آن در  ماده است در کنار سایر موادِیک  فقط سوم يماده ،فرهنگی)

یا  ٣١چهارم يماده موادي چونیعنی در کنار  ؛قانون اساسی ٣٠»ترِ اولِفصل استراتژیک«همان 

ن را تواند آي شوراي ملی موافقه نداشته باشد، میدر صورتی که رئیس جمهور با مصوبه …«ي نود و چهارم: ماده  ٢٨
. با سپري شدن این مدت و یا در در ظرف پانزده روز از تاریخ تقدیم با ذکر دلایل به ولسی جرگه مسترد نماید

و نافذ  شده محسوبصورتی که ولسی جرگه آن را مجدداً با دو ثلث آراي کل اعضا تصویب نماید، مصوبه توشیح
 »گردد.می

هاي بین المللی با بررسی مطابقت قوانین، فرامین تقنینی، معاهدات بین الدول و میثاق«ي یکصد و بیست و یکم: ماده  ٢٩
اساسی و تفسیر آنها بر اساس تقاضاي حکومت و یا محاکم مطابق به احکام قانون از صلاحیت ستره محکمه قانون 

 »باشد.می
 همین مقاله. 27ي در این باره بنگرید به پانوشت شماره  ٣٠
صل دوم مقایسه کنید با ا». …حاکمیت ملی در افغانستان به ملت تعلق دارد «ي چهارم قانون اساسی افغانستان: ماده  ٣١

. خداي یکتا (لا اله الا االله) 1ان به: ي ایمجمهوري اسلامی نظامی است بر پایه«کند: قانون اساسی ایران که حکم می
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که اصل است  در حالی و نه بیشتر. این ٣٣شانزدهم، يو یا حتی ذیل ماده ٣٢هفتم يصدر ماده
یل لاد و مقررات قانون اساسی و دیگر قوانینو سایر مواد دلیل حاکم  ، به صراحت خودش،چهارم

ی ون اساسقاندر حقیقت،  .اند (رجوع شود به باب حکومت و ورود در اصول فقه شیعه)محکوم
ي ک مجموعهباید باهمدیگر و به مثابه یتري مبتنی است که عتر و متنواصول ناهمگنافغانستان بر 

توازن فظ ح تفسیر و اجراي هر یک از این اصول مستلزم غیر قابل تنازل دیده شوند. بدیهی است
دوم  ).Moschtaghi, 2012, p. 713( حداکثري میان همگی آنهاست افزاییِهم درنظرداشتِو 

ی اسخود قانون اس »هیچ قانون«نظور از م آیا سوم وجود ندارد که يهیچ صراحتی در مادهاینکه 
مندرج در آن قانون اساسی تحت حکم سایر مواد به شمول  ولی در اصل چهارم ؛ست یا نهنیز ا

قدات و قوانین با معت» مخالفت نداشتن«سوم تنها به  ياینکه ماده سوم تصریح شده است.اصل 
اسلام بسنده کرده است ولی اصل چهارم صراحتاً حکم کرده که تمامی قوانین دین مقدس احکام 

در  اینکه چهارم ٣٤موازین اسلامی باشند. »بر اساس«و مقررات به شمول خود قانون اساسی باید 
ضمین ت ايرب »اختصاصی« هیچ ضمانت اجرا و ساز و کاريافغانستان  قانون اساسیِسوم  يماده

ه پیش بینی نشده و ظاهراً بیش از هر چیز ب »عدم مخالفت قوانین با معتقدات و احکام اسلام«اصل 
آن بسنده شده است، در حالی که در اصل چهارم قانون اساسی ایران  نمادین و شعاريِ يجنبه

» وانیناسلامی بودنِ ق موازینِ بر اساسِ« يمقتدرانهمسئولیت اجراي » شوراي نگهبان« به نامهادي ن

طلق بر حاکمیت م«و اصل پنجاه و ششم آن: » …و اختصاص حاکمیت و تشریع به او و لزوم تسلیم در برابر امر او. 
 ».…جهان و انسان از آن خداست و هم او انسان را بر سرنوشت اجتماعی خویش حاکم ساخته است

، هاي بین الدولدولت منشور ملل متحد، معاهدات بین الدول، میثاق«انستان: ي هفتم قانون اساسی افغصدر ماده  ٣٢
 »… ند.کي جهانی حقوق بشر را رعایت میهاي بین المللی که افغانستان به آن ملحق شده است و اعلامیهمیثاق

 »دد.گرحفظ می مصطلحات علمی و اداري ملی موجود در کشور …«ي شانزدهم قانون اساسی افغانستان: ذیل ماده  ٣٣
معتقدات و «هاي البته این دو حکم در این دو قانون اساسی یک شباهت نیز به هم دارند. در هر دوي آنها، عبارت  ٣٤

، اي که قدرت را در دست داردیا سلیقه مبهم، و بسته به علایق طریقه» موازین اسلامی«و » احکام دین مقدس اسلام
 قابل تفسیر و تأویل است.

در » عدم مخالفت قانون با شریعت«در ایران و » گذاريشریعت مبناي اصلی قانون«ي تفاوت دو رویکرد براي مطالعه 
؛ و به طور کلی براي مرور سه موقف قوانین اساسیِ کشورهاي 163تا  160، 1386بنگرید به: احمدي،  افغانستان

» گذاريشریعت به مثابه منبع اصلی قانون«انند ایران)، (هم» انطباق کامل با شریعت«ي شریعت، یعنی اسلامی درباره
انش، (همانند افغانستان) بنگرید به: د» ممنوعیت تصویب قوانین مخالف با معتقدات و احکام اسلام«(همانند مصر) و 

 .216تا  214، 1389
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 به عهده دارد. را

تواند از ین تفصیل، اگر در ایران شوراي نگهبان در پرتو تفسیر خود از اصل چهارم مثلاً میبا ا
با قرار دهد و به آن  220 يرا افزوده شدن ماده 1392جمله شرایط تأیید قانون مجازات اسلامی 

ودن اصل قانونی بصریح نقض  دلیله برا نیز ایرانی  مسلمانِ حقوقدانانِ قاداتِانتاین کار خود 
ورا این ش يبه دلیل موقعیت مقتدرانهاین همه و به آن وقعی ننهد، به جان بخرد،  جرایم و جزاها

نین چ اريبارگذ ایران است. کنونیِ سیاسیِ مناسباتِ در از آن، تر، و مهماساسیحقوق در نظام 
م کنونی این نظااصول حقوقی  نه باچهارم قانون اساسی افغانستان  يیف مادهانتظاري بر پیکر نح

 ٣٦.حاکم بر آن اقتصاديِ ـ سیاسی واقعیتهايو نه با  ٣٥مطابق است کشور

نجامید؛ این کشور به کجا ا اخیرِهاي سال جزاییِجنجالیِ  هايروندهپبرخی  به یاد داشته باشیم که
ولوي الحدیث مشیخ( دو قاضی القضات نخست نظام جدید افغانستانهایی که در دوران پرونده

ی، سیاسی ي حقوقهابا چشم بستن به واقعیت ،سلام عظیمی)الهادي شینواري و پوهاند عبدالفضل
وجود فعلیِ م يانینِ موضوعهحقوقی در قو ییهاو به جاي اینکه راه حلاقتصادي کشور، حتی و 

یکصد  يدهمابا استناد به شرعی  شدیدِي هامجازاتدر پی اجراي بیابند، در حقوق کیفريِ کشور 
 رتدادِا يبراي مثال، پرونده :بودند ی همچون ارتداد یا توهین به مقدساتقضایایبراي ام و سی

مسیحی در پاکستان  سازمان امداديِ  در هنگام اشتغال در یک که ايزاده، مسلمان»عبدالرحمن«
توهین به مقدسات  يیا پرونده، )Knust, 2006, pp. 592-593( دبه مسیحیت تغییر دین داده بو

 ستیزيِآیات زن«آمیز با نام اي جدلی و کنایهکه مقاله» پرویز کامبخش« و تحریف آیات قرآنِ
توزیع  دمیان دوستان دانشجوي خوو  دانلود)بارگیري (» آرش بیخدا«را از سایت اینترنتی » تازینامه

در  که» ملا قاري مشتاق احمد«و  »احمد غوث زلمی« توهین به مقدساتِ يیا پرونده کرده بود، و
 »ملا قاري«آوري اعانه از اهالی مسجد و با تأیید اي فارسی از قرآن را با جمعنسخه »غوث«آن 

آن منتشر ساخته بود. در تمامی  بدون متن عربیِو » قرآن پاك«امام جماعت آن مسجد) با نام (

وم با سایر ي ساحتمالی مادهایران یا سودان و تعارضات  براي اختلاف جایگاه شریعت در قانون اساسی افغانستان با  ٣٥
 .Mahmoudi, 2004, pp. 867-880مواد، در صورت تفسیري بنیادگرایانه از آن، بنگرید به: 

 با و متحد ملل منشور تیرعا با …: افغانستان مردم ما«ي قانون اساسی آن آمده است: و البته نه با آنچه در مقدمه  ٣٦
 یمبتن و خشونت و ضیتبع استبداد، ظلم، از يعار يجامعه جادیا منظور به … بشر حقوق یجهان يهیاعلام به احترام

 امسرانج و … مردم یاساس حقوق ها،يآزاد نیتأم و یانسان حقوق و کرامت حفظ ،یاجتماع عدالت ،يقانونمند بر
 ،یخیتار يهاتیواقع اب مطابق را یاساس قانون نیا یالمللنیب يخانواده در افغانستان يستهیشا گاهیجا تیتثب منظور به

 ».میکرد بیتصو … عصر اتیمقتض و کشور یاجتماع و یفرهنگ
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یا  ام قانون اساسی به اعدامیکصد و سی ي، اگر چه مراجع قضایی با استناد به مادههاپروندهاین 
را نشد، اج آن احکام هانه تن ،المللیبین يي طولانی حکم داده بودند، اما زیر فشار جامعههاحبس

 )رزي(آقاي حامد کوقت بلکه در حالی که حکم مراجع قضایی همچنان معتبر بود، رئیس جمهور 
 مجرم مربوطه را ،پیشتر ،بعضاً ،، در حالی کهمجبور شد براي آنان فرمان عفو صادر کند

 د!نداز افغانستان خارج کرده بو ، به لطایف الحیل،کشورهاي خارجیدیپلماتیکِ ي هانمایندگی
 
 

 1355 سال در جزا قانون گذارقانون رفتار .5
 قانون اول يماده به نیز 1355 سال گذارانِقانون و نویسندگان خود حتی احتمالاً نویسنده، نظر به

 ونقان ابتداي در نشدن اجرا براي صرفاً آغاز همان از را ماده این و اندنداشته اعتقادي خود جزاي
 جزایی دک یک صاحب بار اولین براي را کشور هم ترفند، این با آنکه نتیجه اند.گنجانیده جزا

 ٣٧دارند. نگه راضی راسنتی  روحانیون تا اندکرده تلاش هم و اندکرده

  است: قرار این ازاول آن قانون  يماده به 1355 گذارقانون خود اعتقاد عدم بر ما دلایل

 آن در افذن اساسیِ قانون در بودن قانونی اصل تضمین بهقاعدتاً  بایستمی گذارقانون :نخست
 عادي قانون یک در ماده یک بینیپیش ٣٨باشد. بوده آگاه (قانون اساسی سردار داوود خان) زمان

 معناست؟ چه به زمان آن اساسیِ قانون اصول با آن تعارض به علم با

 بوده اهآگ نیز جزا قانون همین خود در بودن قانونی اصل تضمین به قاعدتاً بایستمی وي :دوم

ی به مشروطه رسیدگ اساسیِي پادشاهی مشروطه در ایران نیز از آنجا که بر اساس اصل هفتاد و یکم قانون در دوره  ٣٧
ر د بود،» الشرایطعدول مجتهدین جامع«تظلمات عمومی در صلاحیت محاکم عمومی و قضاوت در امور شرعیه با 

هاي هیئت علماي طراز اول در مجلس که بر اساس اصل دوم قانون اولین قانون اصول محاکمات در اثر مقاومت
ي تطبیق قوانین با شرع را بر عهده داشتند، در کنار محاکم عدلیه محاکم شرعیه به رسمیت شناخته شد. اساسی وظیفه

نگرید به بینی شد. ب کم عدلیه و شرعیه در اولین قانون اساسی آن کشور پیشها در افغانستان نیز محا(در همین سال
: ي اول آن آمده بودبه تصویب رسید که در ماده 1304). پس از آن قانون مجازات عمومی 18ي پانوشت شماره

 ودب خواهد نظر حفظ انتظامات مملکتی مقرر و در محاکم عدلیه مجري ي مصرحه در این قانون از نقطههامجازات«
که موافق موازین اسلامی تعقیب و کشف شود بر طبق حدود و تعزیرات مقرره در شرع مجازات یی هاجرم و

مواره هدر قوانین بعدي رفته و با گسترش دادگستري نوین در کشور صلاحیت محاکم شرعی  رفته »شوند.می
ود و بر طبق حد«نگردید تا  »موافق موازین اسلامی تعقیب و کشف«محدودتر شد و پس از مدتی، در عمل، جرمی 

  مجازات شود. »تعزیرات مقرره در شرع
 این مقاله. 164ي ، از صفحه»پیشین یاساس نیقوان در. 2-1«در این باره بنگرید به بحث اعتبار اصل قانونی بودن:   ٣٨
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 چیه :دوم يماده« اول؛ يماده از پس يماده دو در روشن و صریح الفاظ با و بلافاصله آنهم باشد،
 مجازات توانینم را کس چیه :سوم يماده« و »قانون موجب به مگر شودینم شمرده جرم یعمل

 بر افزون .»دباش دهیگرد نافذ اتهام مورد فعل ارتکاب از قبل که یقانون احکام به مطابق مگر نمود
وجود  ضرورتیحتی  ، بی آنکهدیگر یکبار نیز جزا قانونهمین  هفتم و یس يماده حتی این،

 به حتی و است کردهو اعتبار مضمون آن را تکرار  تأکید دوم و اول مواد اعتبار بر داشته باشد،
 و رایمج بودن قانونی اصل جدیدتر: تعبیر (به »جزاء و جرم قانونیت يقاعده«لفظ  به صراحت

 است: کرده اشاره جزاها)
 يقاعده .قانون در آن يجزاها و یجرم اَعمال حیتصر از است عبارت جرم یقانون عنصر«

 ».است افتهی حیتصر قانون نیا سوم و دوم مواد مندرج احکام در جزاء و جرم تیقانون

 وفادار اول يماده در خود قول به 1355 گذارقانون آیا هاینک ،ترمهم اول دوي آن از و سوم:
 قانونِ « در 1355 گذارقانون اصولاً  آیا تر،روشن عبارت به است؟ پرداخته تعزیرات به فقط و مانده
 اقیب حنفی فقه در قصاص و حدود به مراجعه براي مجالی »خود تعزیراتِ به ناظر فقط ظاهراً

 است؟ گذاشته

 يهانام با مخوریمی بر فصولی به »ي ظاهراً فقط ناظر به تعزیراتجزا قانون« در مختصر قیتورّ با
 بعد)، به 399 يماده (از »خطاء قتل و موت به منجر ضرب« بعد)، به 394 يماده (از »عمد قتل«
 هتک و لواط زنا،« بعد)، به 407 يماده (از »جرح و ضرب« )،بعد به 402 يماده (از »جنین اسقاط«

 يماده (از »غصب و سرقت« و ،بعد) به 447 يماده (از »راهزنی« بعد)، به 426 يماده (از »ناموس
 و حدود ذیل در آنان از برخی کم دست قطعیِ شمول در ، اگر نگوییم همه،که بعد) به 454

 ندارد. وجود حنفی فقه در ايشبهه و شک هیچ قصاص

 نیز ايدهما گاهی فوق، موارد در مفصل احکامی بینیپیش ضمن گذارقانون نکته، اینبا وجود 
 مدع قتل در گاه هر« مثلاً که ــ نیاورده نیز را آن گاهی البته و ــ آورده آغاز فصل مربوطه در

 احوال حسب بکمرت گردد، متعذر ای ساقط طیشرا توافر عدم ای مسقطه اسباب زا کیی هب قصاص
 طیشرا زنا جرم در گاه هر« یا و )،394 ي(ماده »گرددیم مجازات یراًتعز قانون نیا امکاح به مطابق

 بکمرت ،رددگ ساقط حد گرید اسباب از ییک ای و شبهه علت به ای نگردد موجود حد يجزا قیتطب
 دیگر، سوي از حال عین در و ).426 ي(ماده »گرددمی مجازات فصل نیا مندرج امکاح به مطابق
 کنیم،یم دقت ،زنا یا قتل مورد دو همین براي مثلاً ،شده بینیپیش احکامِ محتواي در که آنگاه

 در( تعزیري هايمجازات تنها و است حدي زناي یا قصاصی قتل همان عمل ماهیت که بینیممی
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 ٣٩است. شده بینیپیشبراي آن  طویل) حبس و دوام حبس اعدام، :مورد دو این

 قابل لیعم بر زنا یا عمدي قتل عنوان است ممکن چگونه اینکه شودمی مطرح فوراً  که پرسشی
 آن از حد ای قصاص ،»شرایط فقدان« یا ،»سقطهمُ  اسباب از یکی« ،»شبهه« دلیل به و باشد، اطلاق

 اگر باشد؟ مجازات قابل اعدام بهباز  آن مرتکب همه، این با ولی گردد، »متعذر« یا »ساقط« عمل
 یلدل به داماع یا زناست یا قتل از برائت قاضی حکم شد، منتفی شبهه دلیل به مثلاً زنا یا لقت

 قتل« چون عجیبی تأسیساتجز این است که  آیا ؟اش!)تعزیزي نوع از (البته زنا یا قتل ارتکاب
 قانون اول يماده زدن دور يبرا »اعدام مجازات با تعزیري زناي« و ،»اعدام مجازات با تعزیري

 ود؟ش مراجعه حنفی فقه به آن براي که ماندن باقی يحد و قصاص اساساً تا اندشده ابداع جزا

 یا زنا ای قتل صور براي مفصل احکامی بینیپیش با گذارقانون عمل، در که است این ما مدعاي
 اساساً ،موارد اتفاق به قریب در جزا، قانون این در حدي، و قصاصی تاًیماه جرایم از دیگر برخی

فعل حدي  انونق این البته باشد. قانون از غیر منبعی به ارجاع به نیاز تا نگذاشته باقی قانونی خلأ
 يدوره گذارِقانون که ینیمبمیاز جمله،  ،ادامه در است. را مسکوت رها کرده »مسکر شرب«

 است. کرده جبران راهی چه از را نقیصه این جدید
 
 

 جدید يدوره در افغان گذارقانون متأخر رفتار .6
 جزا انونق اول و اساسی انونق امسی و یکصد مواد بودن ناکافی بر ما استدلال مؤید دلیل دیگر
 است. مورد دو در »گذارقانون متأخر رفتار« تادی و قصاص و حدود دانستن جرم براي

 »آن کنترول و مخدر مواد و مسکرات علیه مبارزه قانون« چهارم و چهل يهادم نخست مورد
 قانون اول و اساسی قانون امسی و یکصد مواد وجود با ماده، این در ٤٠است. 1389سال مصوب 

. در حالتی که 1: گرددیم مکومح اعدام به یآت حالات از یکی در عمد قتل بکمرت: «پنجم و نود و صدسه يماده  ٣٩
 و لواط یا زنا نثؤم با که شخصی. 1« :هفتم و بیست و چهارصد يیا ماده» …قتل با اصرار قبلی و ترصد توأم باشد 

 یکی در فوق يفقره مندرج فعل ارتکاب. 2 .گرددیم محکوم لیطو حبس به احوال حسب نماید لواط مذکر با یا
 .11، 1393همچنین بنگرید به: کوشا و غلامی، » …:شودمی شمرده مشدده احوال آتی حالات از

 کراتمس ندینوش مرتکب که یشخص«ي چهل و چهارم قانون مبارزه علیه مسکرات و مواد مخدر و کنترول آن: ماده  ٤٠
 دنیوشن مرتکب که یشرع حد قیتطب طیشرا .گرددیم قیتطب يو بر یشرع حد احناف مذهب مطابق گردد،یم

ودن جمله [غلط ب گرددیم قیتطب يو به یشرع حد لیذ بیترت و طیشرا با احناف مذهب مطابق گردد،یم مسکرات
 با یقاض محضر رد .2؛ باشد شده مختل کلامش شتریب و بوده انیهذ حالت در نوشنده .1 :ي اصلی است]از نسخه
 بوده مختار و بالغ عاقل، مسکر يهنوشند .3؛ بدهد شهادت شتریب ای و عادل مرد نفر دو ای و دینما اقرار کامل صراحت
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 براي و شده انگاريجرم نو از مسکر، نوشیدن حد مستوجب عمل افغانستان، حقوقی نظام در جزا
 که دهدمی نشان گذارقانون رفتار این است. گردیده تعیین تازیانهضربه  80 حدي مجازات آن

 انگاريِرمج برايکه  )بالا بنگرید به ،معتقد بودهاز همان آغاز معتقد شده (یا بالأخره یز خود وي ن
 ونقان امسی و یکصد يهماد به استناد صرف ،گیردمی قرار قصاص و حدود يهمحدود در آنچه

 جرایم ودنب قانونی اصل با منطبق واقعیِ قوانین« نبوده و به کافی جزا قانون اول يهماد و اساسی
 لزوم رب مبنی جزا قانون اول يهماد در کوتاه يهجمل یک بینیپیش« قطف نه و است نیاز »جزاها و

 .»دیات و قصاص و حدود باب در حنفی فقه به ارجاع

 ونقان« چهارم و چهل يهماد حکمِ با ،هاسال از پس و خرهبالأ که رسدمی نظر به ترتیب، بدین
 ایطشر تمامی رعایت با خمر، شرب حد اجراي ،»آن کنترول و مخدر مواد و مسکرات علیه مبارزه
 پردازيعبارت به چه گرا .باشد نداشته مغایرتی جزا و جرم بودن قانونی اصلبا  ماده، آن در مصرحّ

، 95تا  94، 1394(صدر توحیدخانه،  است وارد اساسی بسیار ایرادات ماده این نگارش ينحوه و
 اساسی قانون احکام رعایت سوي به مهمی گام ماده این تصویب نفس )،47 يپانوشت شماره

 ست.ا ن)آ شکلی و صوري بعُد از کم (دست جزاها و جرایم بودن قانونی اصل يدرباره افغانستان

 محکم حقوقی استدلال يهارائ ماندمی باقی که ايمسئله تنها جدید يهماد این خصوص در البته
 قانونز ا ــ دیگري حد ام:سی و یکصد يماده تعبیر به یا ــ يدیگر حکم با آن سازگاري براي

 قانون اساسی آمده است:  هفتم يماده در دیگراست. این حکم یا حد  اساسی
 آن به افغانستان که المللی بین يهامیثاق الدول، بین معاهدات متحد، ملل منشور ٤١دولت«

 خانم و استاده را مرد مسکرات يهنوشند آمدن هوش به از بعد یقاض .4 است؛ شراب نوشدیم را يزیچ که بفهمد و
 دور را هیعلمحکومٌ یزمستان و یاضاف يهالباس .5 زند؛یم بدن يههم به يرو و سر بدون انهیتاز 80 به نشسته را
 ».کندیم

ابجا ج» حکومت«و » دولت«ي ایرانی ذکر این نکته لازم است که برخلاف ایران که در آن کلمات براي خواننده  ٤١
در  State در معناي صحیح خود و مشتمل بر هر سه قوه و معادل» دولت«ي شوند، در افغانستان کلمهاستفاده می

شود. استفاده می Government یا همان» حکومت«ي ي مجریه از کلمهرود و براي قوهکار می زبان انگلیسی به
) یا باشدیم هیتجز قابل ریغ و واحد مستقل، ،یاسلام يجمهور دولت افغانستان،ي اول (براي نمونه بنگرید به ماده

) قانون ...ندینمایم فهیوظ ياجرا جمهور سیرئ استیر تحت که وزرا از است متشکل حکومتي هفتاد و یکم (ماده
 اساسی افغانستان.

انون مبارزه ق«ي مقننه که ي هفتم قانون اساسی افغانستان متوجه هر سه قوه است، به شمول قوهبا این توضیح، ماده 
 را تصویب کرده است.» کنترول آنعلیه مسکرات و مواد مخدر و 
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 .»کندمی رعایت را بشر حقوق هانیج ياعلامیه و است شده ملحق

 ظالمانه جازاتم شکنجه، علیه نوانسیوناک« شده ملحق بدان افغانستان دولت که ییهامیثاق از یکی
 15/7/1368 به تاریخ 701 يهشمار رسمی يهجریدمندرج در  ،»آمیزاهانت انسانی غیر رفتار یا و

 یناسازگاري یا ناسازگاري مجازات تازیانه با کنوانسیون فوق از موضوع  يبحث درباره است.
 )»دولت حقوق« ماهوي بعُد عنوان (به بشري حقوق يهاتحلیل چارچوب در و استخارج  مقاله
 کنونی يهااولویت درنظرداشت با عجالتاً، گذریم وگیرد. در این مقاله از این بحث در میمی قرار
 بودن ونیقان اصلکه در  »دولت حقوق« شکلیِ و صوري بعُد بررسی به افغانستان، حقوقی نظام

 ٤٢کنیم.بسنده میمتجلی است 

 متهمین، استرداد قانون« سوم و چهل و دوم و چهل یازدهم، موادلفظ و فحواي  دوم مورد
 استرداد درخواست پذیرش مواد، این در است. 1392سال مصوب  »عدلی همکاري و محکومین

 اجراي جهت حبس به محکوم استرداد تدرخواس پذیرش یا ،محاکمه یا تحقیق جهت متهم
 چهل (مواد خارجی يمحکمه يفیصله اجراي همچنین یا و یازدهم) يماده( بهامحکومٌ  مجازات

 تدول قانون مطابق عمل بودن جرم قبیل: از شرایطی به است شده مشروط سوم) و چهل و دوم و
 دو هر نیقوان در جرم آنتِ مجازا بودنِ حبس سال کی از شیب ی؛خارج دولت و افغانستان

 و نجهشک منع ونیکنوانس و یاسیس و یمدن حقوق ثاقیم تیرعا بر خارجی دولت تعهد ؛دولت
 مجددِ يمحاکمه از اجتناب تعهد ؛زیرآمیتحق ای یانسان ریغ و ظالمانه يهامجازات و رفتارها ریسا

 .محکمه نهایی یا قطعی حکم به حبس به محکومیت بودن سال کی از شیب نهایت در و ؛شخص

 ارداديقر و دوجانبه ماهیتی عدلی همکاري و محکومین متهمین، استرداد دانیممی که همان گونه

قابل انتقاد باشد. به سخن یشک و » ماهیت«به شکل قانون در آمده در » صورت«توضیح آنکه چه بسا آنچه در   ٤٢
 يجنبه يشود. بحث فعلی ما نه دربارهآنچه ماهیتاً ناحق است صرفاً با پوشیدن لباس قانون حق نمی …«وایگند: 

 ).Jescheck & Weigend, 1996, S. 126» (صوري دولت حقوق است. ينبهج يماهوي که تنها درباره
در کامن لا معتقد شویم، و  Rule of Law از تأسیس» حاکمیت قانون«غلط انداز  يتوضیح آنکه اگر به ترجمه 

اما  ه کرد،سندقانون ب» صورت«وان به چه بسا آنگاه بتاي از آن بدانیم، اصل قانونی بودن جرایم و جزاها را نیز شاخه
ي هامحتواي آن در نظام يمخصوصاً با ملاحظه ــ است Rule of Lawي از نهاد تردقیق يپیشنهاد ما ترجمه

). این ترجمه عبارت است از: État de droit و Rechtsstaatlichkeit اي (یعنی دو تأسیسحقوقی اروپاي قاره
 يپوشانیدن لباس قانون فقط جنبه» حاکمیت قانون« بر عکس» دولت حقوق«در این صورت، در ». دولت حقوق«

م هاي علم حقوق کیفري در مفهودهد و افزون بر آن، محتواي قوانین نیز باید منطبق بر آموزهصوري را پوشش می
 ي مرتبط.هاو پانوشت 484تا  483، 1388توحیدخانه،  جهانی آن باشد. همچنین بنگرید به: صدر
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 استرداد در تواندنمی افغانستان که صورت بدین ٤٣است. متقابل اقدام به مشروط معمولاً و دارد
 را الاب شرایط که باشد داشته توقعخارجی  دولت آن از ،خارجی دولت یک به ،محکوم یا متهم

 محکوم یا متهم استرداد درخواست خارجی دولت نهمی از که آنگاه خودش اما کند، رعایت
 جزایی ایايقض در بخواهد افغانستان اگر باشد. نداشته بالا شرایط نهما رعایت به ايعلاقه کندمی
 براي و ند،ک اجرا هفتم) و بیست يهماد به توجه (بدون را اساسی قانون امسی و یکصد يماده نیز

 آیا کند، درخواست قصاص و حدود اجراي براي خارجی دولت همان از را فردي استرداد مثال
 یاآ کند: برآوردهنیز  خود دارد انتظار خارجی دولتآن  از که را شرایطی همان توانست خواهد

 مجازاتهاي آیا ؟آیندبه حساب می جرمنیز  خارجی دولت آن در قصاص و حدود جرایم يهمه
 واهدخ آیا د)؟نباش بالاتر و یکسال حداقل حبس که رسد (چه اندحبس اصولاً قصاصی و حدي

 ضمینت وي مورد در را شکنجه منع کنوانسیون و سیاسی و مدنی حقوق میثاق رعایت توانست
 در هک دلیل این به فقط مثلاً و کند تعهد را وي مجدد يمحاکمه منع توانست خواهد آیا نماید؟
 اقطس وي از را حد است شده محکوم حبس یکسال به خارجی دادگاهی در پیشتر قضیه همان
 کند؟

 هک ايدوجانبه قراردادهاي و »عدلی همکاري و محکومین همین،مت استرداد قانون« کامل اجراي
 انپذیرامک صورتی در ،کندمی امضاء خارجی يهادولت با قانون این مبناي بر افغانستان دولت
 اساسی قانون هفتم و بیست و ماسی و یکصد مواد توسط جزا قانون اول يماده نسخ به که است

 شویم. معتقد غیرجزایی قضایاي به یاساس قانون امسی و یکصد يماده محدودیت و
  

هاي عدلی در رسیدگی قضایاي جرمی میان دولت استرداد متهمین یا محکومین و همکاري«ون: ي چهارم این قانماده  ٤٣
ت افغانستان به هایی که دولي بالمثل یا کنوانسیونهاي مبتنی بر معاملهنامهافغانستان با دول خارجی بر اساس موافقت

 » گیرد.آن ملحق شده باشد، صورت می
اشرف غنی رئیس جمهوري اسلامی افغانستان در تاریخ آقاي دکتور محمدب فرمان تقنینی همچنین، به موج 

ي ي افغانستان در دولت خارجی یا تبعههر گاه تبعه .2«ي جدیدي به این ماده افزوده شده است: فقره 24/11/1394
حبس بین  بهي استرداد متهمین و محکومین دولت خارجی در افغانستان مظنون، متهم یا محبوس باشد و موافقتنامه

تواند بر اساس مناسبات دوجانبه و تعاملات افغانستان و دولت خارجی عقد نگردیده باشد، وزارت امور خارجه می
 »بالمثل به استرداد مظنون، متهم یا تسلیمی محبوس با رعایت احکام این قانون مبادرت ورزد.
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 ٤٤تقنینی اسناد الفبایی فهرست
رسمی  يجریده]، کارمل ببرك اساسی انون[ق ،†افغانستان دموکراتیک جمهوري اساسی اصول

 .1/2/1359 به تاریخ ،45 يهالعادفوق يشماره
 و توصیهو ، †توصیه و پیغام امیر المؤمنین مجاهد ملا محمد عمر آخند [تاریخ صدور نامعلوم]

 يرسمی شماره يجریده، هر دو در: †27/6/1374مورخ  افغانستان اسلامى امارت مقام پیغام
 بی روز]. [بی ماه، 1376به تاریخ ، 783

 يقوه یتصلاح و تشکیل قانون مواد از بعضی حذف و تعدیل براي جمهور رئیستقنینی  فرمان
 .1392٫6٫30، به تاریخ 1115 يرسمی شماره يجریده افغانستان، اسلامی جمهوري يقضائیه

چهارم قانون استرداد متهمین،  يدر ماده 2 يفرمان تقنینی رئیس جمهور در مورد ایزاد فقره
 .25/12/1394به تاریخ ، 1206 يرسمی شماره يجریدهمحکومین و همکاري عدلی، 

سمی ي رهاي جریدهي تمامی شمارهاسکن شده هايفایل نخست:است.  در مورد این فهرست ذکر دو نکته ضروري  ٤٤
ي جمهوري اسلامی افغانستان آرشیو شده و قابل دسترس است. آدرس سایت از این قرار در سایت وزارت عدلیه

 بودن منسوخ معناي به † يدر این فهرست اسناد تقنینی، نشانه دوم:. http://www.moj.gov.af/fa است:
 .است 1395جوزا (خرداد)  25قانون یا سندِ مربوط در هنگام نهایی شدن این مقاله در تاریخ 
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 1395حقوق کیفري، سال پنجم، شماره هفدهم، زمستان پژوهش فصلنامه 

 .6/12/1382، به تاریخ 820 يرسمی شماره يجریده، †قانون اجراآت جزایی مؤقت براي محاکم
 يرسمی شماره يجریده، 1382 جدي 14 در جرگه لویه مصوب ،افغانستان اساسی قانون

 .8/11/1382، به تاریخ 818 يالعادهفوق
 يادهالعفوق يرسمی شماره يجریده]، شاه ظاهر محمد اساسی قانون[، †افغانستان اساسی قانون

 .11/7/1343به تاریخ  ،13
 قانون[ ،†1369 جوزاي يجرگه لویه مصوب تعدیل رعایت با افغانستان جمهوري اساسی انونق

 .1369/ 15/8، به تاریخ 728 يرسمی شماره يجریده ]،االله نجیب رداکت اساسی
، 1355 حوت 5 تنفیذ]، خان دوداوسردار  اساسی قانون، [†افغانستان جمهوري دولت اساسی قانون

 .15/1/1356، به تاریخ 360 يالعادهفوق يرسمی شماره يجریده
، به تاریخ 1103 يرسمی شماره يجریده عدلی، همکاري و محکومین متهمین، استرداد قانون

25/1/1392. 
 .31/6/1384، به تاریخ 862 يرسمی شماره يدهجری، †قانون پولیس

 يمارهرسمی ش يجریده ،افغانستان اسلامی جمهوري يقضائیه يقوه صلاحیت و تشکیل قانون
 . 9/4/1392، به تاریخ 1109

 .4/5/1389، به تاریخ 1033 يرسمی شماره يجریده خاص، محاکم صلاحیت و تشکیلانون ق
 يدهجری، †افغانستان اسلامی جمهوري يقضائیه يقوه محاکم صلاحیت و تشکیلات قانون

 .31/2/1384به تاریخ  ،851 يرسمی شماره
 .1356/ 30/1، به تاریخ 347 يرسمی شماره يجریده ،30/6/1355 مصوب ،جزا قانون
، به تاریخ 838 يالعادهفوق يرسمی شماره يجریده، †اداري فساد و ارتشاء علیه مبارزه قانون

20/7/1383. 
، به تاریخ 840 يرسمی شماره يجریده، †قانون مبارزه علیه تطهیر پول و عواید ناشی از جرایم

10/8/1383. 
 .30/7/1383، به تاریخ 839 يرسمی شماره يجریده، †قانون مبارزه علیه تمویل تروریزم

، به تاریخ 1025 يرسمی شماره يجریده آن، کنترول و مخدر مواد و مسکرات علیه مبارزه قانون
24/3/1389. 

به تاریخ  ،875 يالعادهفوق يرسمی شماره يجریده ،†مخدر مواد علیه مبارزه قانون
15/11/1384. 

سمی ر يجریده آمیز،اهانت انسانی غیر رفتار یا و ظالمانه مجازات شکنجه، علیه نوانسیوناک
 .15/7/1368، به تاریخ 701 يشماره

)، گروه اصلاح و بازنگري کود 1395و بهار  1394تاریخ (حدود زمستان بی قانون جزا، يمسوده
 .افغانستان يتقنین وزارت عدلیه يادارهجزایی، 
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Abstract 
 

According to the Afghan Constitution, in the absence of relevant statutory laws, 
courts shall refer to Hanafi jurisprudence. However, there are other explicit and 
implied constitutional conditions, which should be taken into consideration, 
including compliance with the principle of legality of crime and punishment, 
which as one of the most fundamental principles of modern criminal law is 
guaranteed not only in the current Constitution but also in all the six most recent 
Afghan constitutions. However, Article 1 of the Afghan Penal Code of 1976 
stipulates that it regulates only Tazirat punishments and refers Hodud, Qisas and 
Diyat punishments to Hanafi jurisprudence. This article is repugnant to these 
explicit and implied constitutional conditions, and as a “weak law” can be ignored. 
Generally speaking, although Sharia enjoys a prominent position in the Afghan 
Constitution, its status is different from the Iranian Constitution, which governs 
generally and absolutely over all articles of the Constitution itself, as well as over 
all other laws and regulations. Besides, the legislator’s approach in the subsequent 
articles of the Afghan Penal Code of 1976 shows that even the legislator himself 
did not believe deeply in his own Article 1. Moreover, among recent laws, there 
are some examples that implicitly confirm the fact that Article 1 is not valid. 
 
Keywords: Principle of legality of crime and punishment, Criminal law, The 
constitution, Penal Code, Theory of “weak law”, Afghanistan, Iran, Hanafi 
Jurisprudence. 
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