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حقوق و علوم سیاسی پوهنتون کابل، اینک پوهنځی های علمی دیپارتمنت حقوق خصوصی که به سلسله فعالیتجای بسا افتخار است 

ژورنالیسم ، اقتصاد  وهای حقوق و علوم سیاسی، شرعیاتپوهنځی رس محصلان عزیز " تکمیل و به دستکتاب درسی "مبادی حقوق

 گیرد.های مختلف افغانستان، قرار میپوهنتون



 ت

 

 توان به علم حقوق آشنایی حاصل نمود. شود که بدون آن نمیبه مثابۀ زیر بنای همه علوم حقوقی شناخته می مبادی حقوق

هیای مختلیف تیدری  مبادی حقوق در تمام مؤسسات تحصیلی حقوقی در سراسر جهان جزو اساسی نصاب تحصییلی بیوده و در کورس

هیای افغانسیتان نییز از سیالیان متمیادی تیدری  ژورنالیسم و اقتصاد پوهنتون های حقوق، شرعیات، پوهنځی گردد. روی این اصل، در می

گردیده است؛ اما آنچه به عنوان ییک خیلای جیدی در طیی ایین سیالیان وجیود داشیته، عیدم موجودییت مفیردات واحید در مطابقیت بیه احکیام 

ا تدری  گردد، وجود نداشت. روی این ملحیو  کنفیران  هپوهنځی چنان کتاب درسی واحد که در تمام باشد. همقوانین و مقررات ملی، می

هییای حقییوق و شییرعیات پییوهنځی بییه اشییتراا نماینییدگان بییا صییلاحیت  1142ملییی ارتقییای کیفیییت تعلیمییات حقییوقی کییه در مییاه جییدی سییال 

( ARoLPانسیتان )های مختلف افغانستان از طرف وزارت تحصیلات عالی به همکاری تخنیکی پروژه امور عیدلی و قضیایی افغپوهنتون

( در کابل دایر گردیده بود، در زمره سایر تصامیم اتخاذ شیده، قیرار USAIDالمللی ایالات متحده امریکا )انکشاف بین ۀو تمویل مالی ادار

 هیای حقیوق، شیرعیات، اقتصیاد و ژورنالیسیم تی لیف و بیهپیوهنځی  بر آن شد تا کتاب درسی مضامین مختلف از جمله مبادی حقیوق بیرای 

حقیوق و علیوم  پیوهنځی ها قیرار گییرد. روی همیین تصیمیم بیود کیه دیپارتمنیت حقیوق خصوصیی و محصلان این رشیته رس استاداندست

  سیاسی پوهنتون کابل مؤ ف شد تا به تدوین و ت لیف این اثر بپردازد.

و علوم سیاسی پوهنتون البیرونی  حقوق لی روزبه بهروز عضو کدر علمی پوهنځی از همکاری های علمی همه جانبه محترم پوهیا

 کنم.سپاسگزاری می که در ت لیف و تهیه مواد این اثر بذل مساعی کرده

 ( در ت لیف ایین اثیرUSAIDالمللی ایالات متحده امریکا )انکشاف بین ۀهای تخنیکی و مالی اداردر اخیر ضمن سپاسگزاری از کمک

باشییم. تیر شیان نییز می( صورت گرفته، خواهان همکاری هیای بیشARoLPانستان )امور عدلی و قضایی افغ ۀعلمی، که از طریق پروژ

امورعییدلی و قضییایی  ۀگیییری مییداوم آقییای سییلیمان غفییوری کارشییناس تعلیمییات حقییوقی پییروژجییا دارد تییا از کوشییش هییای همییه جانبییه و پی

 افغانستان در امر چاپ و نشر این کتاب نیز سپاسگزاری کنیم. 

 مندان قرار گیرد.گمان خالی از نواقص و کمبودی نیست، مورد استفاده محصلان عزیز و سایر علاقه، که بیامیدواریم این اثر

 

 بااحترام

 پوهندوی نصرالله ستانکزی

 آمر دیپارتمنت حقوق خصوصی

 قوق و علوم سیاسی پوهنتون کابلح پوهنځی 

 1146کابل، تابستان 

 

 بنام خدا جل جلاله

 پیشگفتار چاپ دوم

 

چاپ و بدسترس ند دادگر را سپاس گذارم که فرصت را ارزانی فرمود تا کتاب درسی مبادی حقوق را برای بار دوم خداو

 خصوص حقوق قراردهیم.علاقمندان علم ب

مندان و اهل مطالعه قرار از انتشار نخست کتاب مبادی حقوق هنوز بیشتر از شش ماه نمی گذارد که این کتاب مورد توجه علاق

ه خواهان آنند تا این اثر بار دیگر چاپ و از طریق بازار بدسترس شان قرار گیرد. به اثر همین تقاضاهای مکرر اینک به چاپ همگرفته و

مستقبل که زمینۀ چاپ مجدد را مهیا ساخت ، ا هار سپاس مینمائیم ، یم، ضمن آنکه از انتشارات سیرت ودوم آن مبادرت می ورز

 ز به زودی بدسترس علاقمندان آن قرار گیرد.امیدواریم متن پشتو این اثر نی

 

 با عرض حرمت 

 پوهندوی نصرالله )ستانکزی( 
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 بسم الله الرحمن الرحیم

 مقدمه

اریم، و بدون آن که متوجه مسلم است که هر یک از ما و شما در مراودات روزمره و حیات اجتماعی خویش با حقوق سر و کار د

کنیم؛ و یا تکسی را اجاره دهیم. به طور مثال وقتی از ب  یا سروی  شهری استفاده میباشیم یک سلسله اعمال حقوقی را انجام می

، که به موجب بندیمنمایم، در واقع با طرف مقابل خویش عقد )قرارداد( میگیریم؛ و یا تکتی را از شرکت دآریانا افغان هوایی اخذ میمی

آن حقوق و وجایب ما و طرف مقابل به دستور قواعد حقوقی تثبیت شده و نقطه حرکت برای تنظیم مراودات ذات البینی خویش پیدا 

 کنیم.می



 ث

 

 های افاده شده است مانند: انسانها و مقولههای اجتماعی است که نیازی به اثبات نداشته و در ضمن وجیزهاین امر ناشی از واقعیت

گویند: "جایی که جمعیت است كند که میموجود اجتماعی است، اجتماع متضمن نظم و دسپلین است. به این اساس این مقوله صدق می

 حقوق هم است."

شود که: هستی و ها و موضوعات را که در بالا از آن نام بردیم، پهلوی هم گذاشته و به استدلال بپردازیم، نتیجه چنین میهرگاه وجیزه

جودیت انسان از یک طرف و ح  همزیستی و تساند از جانب دیگر متضمن تشکیل اجتماع است. تشکیل اجتماع مستلزم نظم و دسپلین مو

سازد، تا به موجب آن اعضای اجتماع با هم زیست كرده و بقای ایشان را حفظ بوده و به نوبه خود ایجاد دساتیر رهنمونی را ضروری می

وقتی برآورده خواهد شد که افراد جامعه با رعایت حقوق دیگران و اثرات عملی آن در مقابل سایر افراد فعالیت  کنند. البته این آرزوها

كرده، از قواعد و مقررات اطاعت نمایند. به همین ترتیب به این نقطه آگاهی یابند که کدام عمل مجاز و کدام غیر مجاز و مستوجب جزا و 

شود؛ و به جای نظم و آرامش، بی خوش هرج و مرج گردیده، شیرازه نظم اجتماعی متلاشی میدست باشد، در غیر آن جامعهمؤیده می

 در جامعه حکمفرما خواهد شد. نظمی 

کند حقوق هم است. یعنی اجتماع انسانی و توان مدعی شد، هر جای که انسان زیست میبا در نظر داشت آنچه که تا اکنون گفتیم می

دارند که یکی بدون دیگری، مفهوم و معنی نخواهد داشت. گویا این دو اصل در حقیقت امر، حیثیت بطه مستحکمی حقوق با هم چنان را

 باشند.دو رخ یک سکه را دارند، مانند این که امتیاز و و یفه و حق و وجیبه دو رخ یک سکه می

نماید که سلوا را رهنمای کند. به این اساس واعدی را میسازد، ایجاب قبناً موجودیت اجتماع و لزوم قواعدی که نظم آن را بر قرار 

شوند. هدف این قواعد، تنظیم حیات اجتماعی توان گفت که در هر اجتماع یک سلسله قواعدی وجود دارد که به نام قواعد حقوقی یاد میمی

شود و بر همگان یکسان قابلیت دولت وضع می یابیم که جنبه آفاقی داشته و از طرفباشد. از همین جا به اولین کلمه حقوق دست میمی

 تطبیق را دارد. 

كند، حقوق است. تا آن جای كه تاریخ به یاد دارد، انسان همیشه در بند این مجموع مقررات كه در زمان معین بر جامعه حكومت می

 عاملی سبب ایجاد حقوق شده است؟ آید این است كه چه ها بوده است. به همین جهت، نخستین پرسشی كه به ذهن میگونه الزام

جو كرد. انسان موجودی است اجتماعی كه باید  -و -پاسخ این پرسش را باید در نیازهای طبیعی انسان و رابطه او با جهان مادی جست

ها و اقبتكند و در سایه مردر میان گروهی از هم نوعان خود به سر برد. انسان زندگی را در اجتماع طبیعی پدر و مادر آغاز می

سازد؛ ولی پ  از گذشت دوران كودكی نیز ناچار است با عواطف این گروه كوچك نیازهای مادی و معنوی خویش را بر آورده می

 ها و نیازهای خود را ت مین كند.دیگران به سر برد و با همكاری آنان خواسته

زه با طبیعت و دشواری های زندگی را ندارد. همه باید با هم از نظر مادی، انسان موجود نا توانی است كه به تنهایی توانایی مبار

ها نیروی بزرگ به وجود آید و با چیره شدن بر یاری كنند و هر یك گوشه از این بار گران را به دوش كشند، تا از مجموع قوای ناچیز آن

 ۀ زیستن كنند.طبیعت، محیط را آماد

خواهد دوست بیند. میدر همه حال خود را نیازمند الفت و معاشرت با سایرین می از جهت معنوی نیز انسان محتاج به محبت است و

كشد. پ  باید پذیرفت كه تنها فرد بدارد و دیگران دوستش بدارند و همین نیاز یكی از عوامل مهمی است كه او را به سوی اجتماع می

آن جا كه تاریخ به یاد دارد پیوسته افراد بشر با هم زیسته و  نیست كه وجود خارجی و واقعی دارد. اجتماع نیز موجود اصلی است، تا

 جامعه و فرد لازم و ملزوم یكدیگر بوده اند.

خواهند در روابط خود با دیگران كمتر ضرر ببینند های آدمیان به حكم فطرت با هم شباهت زیاد دارد، همه میاز سوی دیگر، خواسته

تر دگی آسوده و قدرت بیشتر هستند. پ  طبیعی است كه نزاع و خصومت برای جلب منافع بیشتر سود ببرند همه طالب زنو هر چه بیش

گیرد. انسان عاقل از آغاز خود شناسی دریافت كه اجتماع با بی نظمی و زور گویی دوام ندارد و به ناچار باید و ت مین زندگی بهتر در می

 نامیم.ومت كند كه ما امروز مجموع این قواعد را حقوق میحك -از جهتی كه عضو جامعه اند-قواعد بر روابط اشخاص

كنند. این قواعد نا گفته نباید گذاشت که در پهلوی قواعد حقوقی یک سلسله قواعد دیگر نیز وجود دارد که حیات اجتماعی را تنظیم می

 قوق تحت عناوین جداگانه مطالعه خواهیم كرد. ها را با حناشی از اخلاق، دین و مذهب و یا عرف و تعاملات اجتماعی است که رابطه این

های یک اجتماع رسد این است، که حقوق از مفاهیم جهان شمولی است که همه ارزشآنچه در این جا یاد آوری آن لازم به نظر می

ذهن دانش آموز حقوق را های حقوق است، توانیم که فراگیری مبادی حقوق که سنگ بنای همه رشتهمنظم در آن نهفته است. بناً گفته می

های از و دقیق مانند سایر رشتهچنان قانون و حقوق دارای اصطلاحات علمی سازد. همۀ فراگیری و آموختن شعبات مختلفه حقوق میآماد

ان های احتمالی كنند آشنایی با حقوق لازم است. این علم آنان را از زیعلوم اند. از جانب دیگر برای همه كسانی كه در اجتماع زندگی می

های نماید. برای كسانی كه تحصیلات عالی دارند و مسئولیتبسیاری كه در جریان روابط با دیگران ممكن است دچار آن گردند آگاه می

های توانند بخشكند و با کمک مبادی حقوق میگیرند، فراگیری دانش حقوق ضرورت بیشتری پیدا میتری را در جامعه بر عهده میمهم

زم حقوقی را در ارتباط با شغل خود پیدا و به تقویت علمی خود در آن زمینه بپردازند، تا و ایف خود را با قوانین نزدیك سازند. برای لا

كنند، قواعد حقوقی ابزار فوق ها تخصص پیدا میگردند و در این بخشآنانی كه به علوم اجتماعی از جمله اقتصاد و علوم سیاسی وارد می

دهد و از این میان درس مبادی حقوق های را مباحث حقوقی متناسب تشكیل میمر بخش است. غالباً تعداد از واحدهای چنین رشتهالعاده ث

 تواند فواید متعدد را داشته باشد و آنان را یك جا به مباحث و اصول و مسایل حقوقی آشنا گرداند.جویان میبرای همه دانش

بق را ندارد. روابط اجتماعی هم از لحا  كمی و هم از جهت كیفی تحول بسیاری كرده است زندگی امروز در اجتماع وضع سا

ها شده است، به طوری كه معیارهای زندگی ساده و بی آلایش های شگرفی كه نصیب عالم بشریت گردیده باعث افزایش نیازمندیپیشرفت

ص و علم پایه گذاری شده و متخصصین سر رشته امور را به دست گذشته دیگر قابل پذیرش نیست. جوامع صنعتی امروز بر مبنای تخص

های الكترونیك و كمپیوتر محاسبات را از قلمرو افراد خارج كرده است. این احوال در علم حقوق اثر عمیق گذاشته به گرفته، ماشین

دیدی محسوس گردیده است؛ زیرا حقوق طوری كه بسیاری از قواعد حقوقی ضرورت وجودی خود را از دست داده و لزوم ارایه قواعد ج



 ج

 

توانند برای مسایل پیچیده مانند روابط تجارتی گوی نیازمندی های روزمره جوامع باشد. قواعد ساده حقوقی قرون گذشته نمیباید جواب

تواند طرفین نمی المللی امروز كفایت نماید. روابط كارگر و كارفرما دیگر تابع حقوق خصوصی گذشته نیست. اصل حاكمیت ارادهبین

كند. قضاوت و دادرسی كار ب  مشكل گردیده و احاطه به بسیاری از علوم را لازم دارد. ملاك قرار گیرد و قانون تكلیف را معیین می

احتیاج امروز افراد به حقوق و دانستن قواعد و اصول آن بیش از گذشته محسوس است. چرا كه هر قدر روابط اجتماعی گسترش یابد، 

ها و شود. آدمی در جنبش، كوشش و حركت به سمت كمال مطلوب از یك طرف با افكار و خواستهتر میتر و وسیععد حقوقی دقیققوا

ها و تمایلات خاص خود را دارد و از این رهگذر از افراد دیگر ممتاز های گوناگونی روبه رو است. هر ك  خواهشتمایلات و سلیقه

تگی و در آمیختگی فرد با اجتماع چنان است كه گویی وجودش در پیكره اجتماع مستحل گشته است. گردد. از طرف دیگر پیوسمی

حفظ مصالح نظام اجتماعی و برقراری عدالت و ت مین آزادی دیگران از یك سو، برآوردن نیازهای فردی  -دوگانگی حقیقت زندگی انسان

این مشكل را در شكل سوال مطرح كرده كه چگونه  -ر دیگران از سوی دیگرتر و سبقت جویی بو ت مین زندگی بهتر در جلب منافع بیش

 باید این دو زندگی را سازش داد. به نظر ما این رسالت بر عهده حقوق است. 

 سازد كه در مرز خود قرار گیرند.ها را ملزم میكند و آنقواعد و اصول حقوقی منافع فرد و جامعه را با هم جمع می

های ما قبل از تاریخ حاكی است که حقوق مقدم بر ت سی  دولت بوده؛ و با پیدایش اجتماع وجود پیدا كرده؛ و بررسی تحقیقات تاریخی

و برای هر جامعه لازم و اساسی شناخته شده؛ و باید متكی به عدالت و انصاف باشد. باید توجه داشت كه علم حقوق فقط تفسیر قانون 

نوان قواعد حقوقی را ندارند. عالم حقوق باید راه اصلاح قوانین نا درست را نشان دهد. حقوق علم به نیست، چه بسیار قوانین كه ارزش ع

 قواعد زندگی در اجتماع و اداره اجتماع است.

های تبعیض را در همه زوایایی اجتماع با گسترش اصول حقوقی باید از میان برداشت. رفع تبعیض تنها به آن نیست كه تمام زمینه

ها را از بین ببریم؛ بلکه نباید در شرایط مساوی برای افرادی امتیاز قایل شد و یا افرادی را به صورت استثنا در محرومیت تفاوت

 های مناسب ایجاد كرد و استعداد های آنان را در جهت خلاقیت شگوفا ساخت.داشت. تحت موازین حقوقی باید برای همه افراد فرصتنگه

ها تحت كنترول حقوق است. نظم های زندگی با حقوق پیوند دارند. همه اعمال انسانتماعات و در تمام سالتمام افراد در تمام اج

ای را ها وجود دارد حقوق هم هست. هیچ نقطهباشد. هر كجا زندگی انسانجوامع و استمرار موجودیت اشخاص حقوقی در پرتو حقوق می

دهند و در غالب ق باشد. بسیاری از مردم با این كه هر روز ده ها عمل حقوقی را انجام میدر دنیا سراغ نداریم كه به دور از قواعد حقو

های سنگینی از نمایند؛ ولی شناسایی از حقوق ندارند. نگرانی وقتی عمیق است كه افرادی با داشتن مسئولتها موازین را رعایت میآن

 آورند.های جبران ناپذیری به جامعه وارد میانمبادی حقوق بی اطلاع اند و گاهی تنها به هیمن دلیل زی

گیریم، مكاتبی را كه در این راستا شكل گرفته مندان و نویسندگان را در طول تاریخ در مورد حقوق به مطالعه مینظریات علما، دانش

ی، فلسفی تاریخی و اجتماعی قواعد و عقاید و افكاری كه ابراز داشته اند را مورد توجه قرار داده و از لابلای تفكرات مذهبی، اخلاق

تواند افراد را در عین روشن بینی و دور اندیشی و قدرت تفكر عمیق تر، با انضباط بار نمایم. تسلط بر حقوق میحقوق را معرفی می

ه تر را طی کرده و از ها فاصله كوتاآورد، تا حدی كه زمان را در اختیار گیرد. از بیهوده كاری بپرهیزند؛ و در رسیدن به مقاصد و هدف

ترین بهره برداری را بنمایند. اجتماع را آن طوری كه واقعیت دارد ببینند و رعایت حقوق دیگران را بنمایند. اجازه نیرو و توان خود بیش

جتماع را در حال گردد، اتعدی به حقوق خود را به دیگری ندهند. راه یابی افراد به دنیای حقوق باعث استقرار امنیت توأم با عدالت می

ها است سازد؛ زیرا حقوق متكی به فطرت و طبعیت انسانكند، آسایش و آرامش و زندگی مطلوب را برای عموم فراهم میتعادل حفظ می

و ریشه در تعالیم و احكام دین و مذهب و اخلاق دارد. با موازین عدالت و انصاف سازگار است. حافظ حد و مرزهای است كه فضایل و 

 سازد.ها و آزادی ها را مستحكم میتكرام

رسیم که نیاز به آگاهی از حقوق امر ضروری است که این امر ما را به تدوین این اثر واداشت. با مطالعه این مقدمه به این نتیجه می

گذاشته در صورت مواجه دانان و دانشمندان آروز مندیم تا محنت بدون شک که این اثر خالی از اشتباه و کاستی نیست. از تمام، حقوق

 شدن به کمبودهای ما را در جریان گذارند، تا در چاپ های بعدی در تصحیح آن اقدام گردد.
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 فصل مقدماتی

 معلومات عمومی  

 معنی لغوی حقوق -مبحث اول

تاج سر  حقوق در لغت جمع حق است به معنی راست، درست، سزاوار، ضد باطل، موافق، مطابق، حصه، نصیب، مکنت،

 چنان یکی از اسما و صفات خداوند متعال است. و مرگ و هم

شود گفتارش حق )موافق و مطابق به توانیم. مثلاً گفته میحق را به حیث صفت فعل و یا صفت عقیده استعمال كرده می

 واقعیت نزدیک اند. حقیقت(، کردارش حق و عقیده اش حق است. بدین معنی که گفتار، کردار و عقیده او به حقیقت امر و

شود، حق این است، یعنی واژه حق به معنی عدالت نیز استعمال شده است. برای مثال وقتی در داوری بین دو تن گفته می

عدالت چنین اقتضا دارد و در نظریه احساس حقوق، حقوق به معنی عدالت به كار رفته است. یعنی آنچه كه باید در شمار حقوق 

رود، حقوق مجموع قواعد است كه از نظام جهان یا طبیعت كه در مباحث خاص فلسفه حقوق به كار میباشد. در این معنی 

 كند. انسان ناشی شده و آنچه را كه عدالت است مشخص می

 ( به معنی قدرت استعمال كرده اند که مراد از آن ارایه قدرت رهنمایی است. Directonدر تمدن غرب حقوق را از کلمه )

د. روی ایین دلییل اسیت ــتوانیـه بوده مـدار رهبری جامع باشد که عهدهدرت رهنمایی معمولاً ناشی از سازمانی میحقوق و ق

 اـــدادی از علمــه تعـک

دانند؛ زیرا طوری که گفتیم حقوق دساتیر رهنمونی یک جامعه است. پ  واضح است که حقوق را به مفهوم دولت مترادف می

و دساتیر باید مقیاسی وجود داشته باشد که صلاحیت تنفیذ و تطبیق این قواعد رهنمونی را داشته باشد. از برای تطبیق این قواعد 

 شود. این جاست که رابطه حقوق با دولت واضح می

 

 معنی اصطلاحی حقوق –مبحث دوم 

ر اعصار و ادوار گذشته به ها و مفاهیم اجتماعی دارای مفهوم مغلق بوده و دانشمندان آن را دحقوق مانند سایر پدیده 

 های مختلف تعبیر و تعریف كرده اند.گونه

برای این كه حقوق به هدف نهایی خود، یعنی استقرار عدالت در روابط مردم و حفظ نظم در اجتماع برسد، ناچار باید برای 

ایی خاصی به آنان اعطا كند. این بخشی از مردم امتیازهایی در برابر دیگران بشناسد و با ایجاد تكلیف برای گروه دوم توان

نامند، كه جمع آن حقوق است و آورد، حق میامتیاز و توانایی را كه حقوق هر جامعۀ منظم برای اعضای خود به وجود می

ها، به اعتبار معنی اخیر است و حال آن شود. بنابر این حق حیات، حق مالكیت، حق زوجیت و مانند اینحقوق فردی نیز گفته می

رود و برای نشان دادن مجموعه نظامات و قوانین است، اصطلاح حقوق، به معنی نخست همیشه با تركیب جمع به كار می كه

 الملل و حقوق اسلام.مانند حقوق افغانستان، حقوق مدنی، حقوق بین

 همان گونه كه اشاره شد حقوق معانی دیگری هم دارد. به عنوان مثال 

شود، مقصود دست مزد كارمندان دولت است. هنگامی كه سخن از تعلیم دولت یا دیگر حقوق می وقتی سخن از حقوق كارمندان

 های علمی در این باب است.شود، منظور علم حقوق و قواعد حاكم بر كاوشو فرا گرفتن حقوق می

ظور ایجاد نظم و توان گفت: حقوق مجموع قواعد الزام آور و كلی است كه به منو یا در تعریف دیگری از حقوق می

 شود. كند و اجرای آن از طرف دولت تضمین میاستقرار عدالت، بر زندگی اجتماعی انسان حكومت می

شود: "ت مین صلح از راه اجرای عدالت". شعاری كه از دیر باز آرمان گذار در این جمله نیز خلاصه میو یفه دولت قانون

 باشد. دولت مردان میاصلاح طلبان بوده و هم اكنون نیز برنامه 

به نظر سیسرون حقوق عبارت از مجموع قواعد حد اعلای منطق است كه در طبیعت نهاده شده و حُكم به انجام اعمال 

 نماید.دهد كه باید صورت گیرد و عك  آن را منع میمی

ۀ آزادی مشترك با اراد ۀ یك نفر بر طبق اصلگوید، حقوق عبارت از مجموع شرایط است كه بر اساس آن ارادكانت می

 دیگری تلفیق پیدا كند.

كند: حقوق عبارت از بیان مشخص و صریح از طرف دولت است، كه بر توافق ارسطو حقوق را این گونه تعریف می

 مشترك مبتنی باشد و آگاهی دهد كه هر امری چگونه باید انجام گیرد.

 دار كه با قدرت مؤثر یا كنترول توأم باشد.حكام مقام صلاحیتبه نظر مایرس مك دوگال امریكایی: حقوق عبارت است از ا

 ای است كه بر اعمال اشخاص ازتوان گفت: قاعدهدر تعریف حقوق می

 كند و اجرای آن از جانب دولت تضمین شده است.این جهت كه در اجتماع هستند حكومت می

كند، ت که زندگی انسانی را در داخل جامعه رهبری میحقوق در مرحله اول عبارت از یک سلسله قواعدی اساز نظر علمی 

 ( را به حقوق دادند. JUSها اصطلاح )که رومی
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توانیم که حقوق عبارت از یک سلسله قواعدی گویا در این جا حقوق به معنی قواعد سلوا استعمال شده است، لذا گفته می 

كند که، . در این جا حقوق مفهوم آفاقی اش را افاده میدهداست که زندگی انسانی را در داخل جامعه رهبری و سوق می

 باشد.( میLAWاصطلاح انگلیسی آن )

کند: حقوق آفاقی مجموع قواعد رهنمونی است كه در یك جامعه منظم پروفیسور لیبور حقوق آفاقی را این گونه تعریف می

گردد و یا باید کند و توسط جبر اجتماعی بالایشان تعمیل میكند و یا مراودات و مناسبات بین افراد را به شكل دستوری تنظیم می

 باید گردد.

 پردازیم.که اینک برای وضاحت بیشتر مطلب، به ارایه چند مثال می

در هر اجتماع قواعد در رابطه به ازدواج وجود دارد که هدف آن متوجه ساختن پسر و دختر است به حقوق و وجایب  .1

ن دساتیر را در موقع برگذاری ازدواج، مثلاً تکمیل سن رشد، ایجاب و قبول و غیره چه در دوران که باید طرفین عقد ازدواج ای

زوجیت و چه بعد از آن مانند پرداخت نفقه از طرف شوهر، حفظ تساند و همکاری، صداقت فامیلی و در مجموع آنچه به این 

 عقد مربوط است آن را باید، رعایت کنند.

كنند که، عقد یا قرارداد بین واعد راجع به عقود وجود دارد. این قواعد رهنمونی تصریح میدر همه اجتماعات بشری ق .3

شود؟ شروط انعقاد عقد چیست؟ کدام عقد صحیح و کدام عقد نادرست است؟ آثار عقد صحیح و اشخاص بر چه اساس منعقد می

 نادرست یا باطل چیست؟ و چه حقوق و مؤیدات را در قبال دارد؟

توان سراغ کرد که اعمال ماع قواعد به نام حقوق جزا و جود دارد؛ زیرا در زندگی اجتماعی افرادی را میدر هر اجت .1

شود. بناً قواعد جزایی شان نظم اجتماعی را مختل ساخته و علاوتاً از ناحیه ارتکاب این اعمال شان به دیگران ضرر وارد می

بینی كرده تدابیری را وضع نماید. تا شوند، پیشریعت را که جرم پنداشته میدر هر اجتماع لازم بوده تا اعمال خلاف قانون و ش

از وقوع عمل خلاف قانون جلوگیری شود. احیاناً اگر شخصی باز هم به این دساتیر رهنمونی توجه نكرده و مرتکب اعمال 

متضرر شناخته شوند جبران خساره به  ممنوعه شود، باید که مستوجب مجازات شناخته شود و کسانی که از ناحیه فعل انجام شده

آنها پرداخته شود. آنچه تا حال گفتیم ممکن است مفهوم حقوق را از نگاه آفاقی آن واضح ساخته باشد و آن: عبارت از مجموع یا 

 ای از قواعد و دساتیر است که برای رهنمای سلوا بشری، ت مین نظم اجتماعی، آسایش مادی و معنوی که در اجتماعدسته

كنند وضع شده و توسط جبر اجتماع )دیتر منیزم اجتماعی( بالای افراد معین، مثلاً افغانستان، امریکا، فرانسه و غیره زیست می

 گیرد.جامعه به غرض حفظ نظم عامه مورد تطبیق قرار می

 شود.مفهوم دوم حقوق از مفهوم اول آن یعنی حقوق آفاقی استنباط می      

كند و شخص از دساتیر حقوق آفاقی فایده حقوقی کسب ه حقوق در این مرحله افاده قدرت و امتیاز را میآن بدین معنی است ک

( یعنی "درست" است. به عباره دیگر rightشود. اصطلاح انگلیسی آن )كند که به نام حقوق ذاتی، عندی یا انفسی یاد میمی

ۀ حقوقی دارد و حامل شخص به موجب دستور حقوق آفاقی یا قاعد است که یک عبارت از اقتدار و امتیازیحقوق به این معنی 

 شود. حق شناخته می

توان مفهوم حقوق عندی را های فوق را که در مورد حقوق آفاقی تذکر دادیم در نظر بگیریم، از آن به خوبی میهرگاه مثال

د حقوقی وجود دارد. مثلاً اگر شخصی واجد سن که در بالا گفتیم در هر اجتماع راجع به ازدواج قواع به دست آورد. قسمی

كند که ازدواج نماید و این حق جزو حق ذاتی یا عندی او بوده که از دساتیر حقوق قانونی ازدواج شناخته شود، او حق پیدا می

 12سن و دختر در تکمیل  14ۀ حقوق آفاقی تصریح كرده باشد که پسر در تکمیل سن آفاقی نش ت کرده است. فرضاً قاعد

تواند ازدواج و خود را از یک حالت حقوقی مجرد به حالت دیگر حقوقی که عبارت از ت هل است قرار دهند و به موجب آن می

چنان طوری که قبلاً توضیح دادیم راجع به انعقاد عقد، قواعد صاحب یک سلسله حقوق و امتیازات و و جایب گردند. هم

ۀ حقوقی دستور داده است منعقد شود، این رابطه حقوق به صورت قانونی طوری که قاعدرهنمونی وجود دارد؛ لذا اگر یک عقد 

شوند، که قبلا در مقابل یکدیگر شود و به موجب آن طرفین قرارداد )عقد( صاحب اقتدار و امتیازات میبین طرفین عقد گفته می

گردد که به موجب آن نکند طرف مقابل دارای حق ذاتی می دارا نبوده اند. مثلاً اگر یکی از عاقدین وجایب تقاعدی خود را ایفا

توانیم که قرار گرفتن در اش سازد. به همین اساس به صورت عموم گفته میتواند جانب مقابل را قهراً وادار به ایفای وجیبهمی

گردد. ندی یا ذاتی میۀ حقوقی قبلاً وجود داشته باشد شخص به رویت آن صاحب حق عیک حالت حقوقی که راجع به آن قاعد

كند که، هرگاه یک شخص بدون تقصیر از تصادم ترافیکی بینی میشود، پیشۀ حقوق آفاقی گفته میقانون ترافیک که یک قاعد

ۀ حقوق آفاقی متضرر شود، شخص مذکور حق جبران خساره را که در واقع حق ذاتی یا عندی او است دارد و این ناشی از قاعد

 باشد.بینی شده میدر وضعیت حقوقی پیش و واقع شدن شخص

باشد، در در مورد این که شخص به حیث عضوی یک اجتماع منظم و مشخص دارای کدام نوع حقوق ذاتی یا عندی می

 قسمت دوم درس مبادی حقوق در ضمن مباحث تصنیف حقوق عندی به تفصیل صحبت خواهیم کرد. 

جو و سراغ کرد، تا از  -و –تعریف را به حق عندی به مقایسه حقوق آفاقی جست حال از آنچه که گفتیم باید نتیجه گیری و 

توان به مفهوم حقوق رسید که: حق عندی یا ذاتی عبارت از اختیار و اقتداری است که از مغالطه جلوگیری شده و بدین وسیله می

ر است که برای تنظیم حیات اجتماعی وضع شود. در حالی که حقوق آفاقی عبارت از اوامطرف حقوق آفاقی به شخص داده می

 شده است.

البینی طور خلاصه باید گفت: حقوق شامل دو نوع قواعد و دساتیر رهنمونی جهت تنظیم روابط اجتماعی و مناسبات ذات

ورزد تا جهت اش سعی میو دیگری قواعد خصوصی. حقوق در قسمت قواعد عمومیافراد جامعه است. یکی قواعد عمومی 

قرار نظم در جامعه و تنظیم مناسبات اجتماعی دساتیری را وضع، راجع به مواقف، حالات و حادثات اجتماعی بحث كرده و است
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بینی كند. در حالی که حقوق خصوصی، حقوق و وجایب افراد را در جامعه، چه به صورت عمدی یا قصدی و مقرراتی را پیش

دهد و یا غیر عمدی و خارج از اراده خودشان )حادثات حقوقی( قرار گرفته ر میبنابر تبارز اراده خودشان )اعمال حقوقی( قرا

 گیرد. گردد. این موضوع بعداً مورد مطالعه قرار میو حایز حق عندی یا ذاتی می

 

 رابطه حقوق با سایر قواعد تنظیم کننده اجتماع -مبحث سوم 

ترین آن عبارت از اخلاق، عرف و ه نیز وجود دارد که، مهمدانیم در جامعه قواعد دیگری تنظیم کنندهمان طوری که می

 دهیم. عادات و مذهب است. ضمن این مبحث ارتباط حقوق را با این قواعد اجتماعی مورد مطالعه قرار می

جو کرد.  -و -های ارسطو حکیم بزرگ یونان جستریشه جدایی اخلاق و حقوق را باید در نوشته  رابطه حقوق واخلاق:

کند. در اخلاق راه رسیدن به سعادت و معنی فضیلت حکمت را به سه شعبه، اخلاق، تدبیر منزل و سیاست مَدن تقسیم می ارسطو

انسان مطرح است؛ ولی در تدبیر منزل و سیاست از روابط افراد خانواده و اجتماع و دولت یعنی آنچه امروز حقوق نامیده 

 بسیاری از فیلسوفان شرق و غرب پذیرفته شده است. شود، صحبت کرده که این تقسیم بندی توسطمی

كردند. علاوتاً در جوامع عتیقه بین قواعد حقوقی و اخلاقی فرق وجود نداشته؛ بلکه هر دو دستور مناسبات افراد را تنظیم می

 14نشمند قرن گرفت. قرار گفته روسو داتر توسط مقررات دینی و اخلاقی صورت میتنظیم امور اجتماعی در آن زمان بیش

فرانسه، در آن عصر ضرورت به وجود قواعد حقوقی محسوس نبود؛ زیرا عقاید دینی و اصول اخلاقی شدیداً از جانب افراد 

 شد. مراعات و احترام می

دانان آن عصر های حقوقها نیز الی قرن سوم بعد از میلاد بین حقوق و اخلاق فرق قایل نبودند. این نظریه از تعریفرومی

های سلی  و اولپین دانان آن وقت به نامشود. چنانچه دو نفر از حقوقکه در موضوع حقوق ایراد کرده اند به خوبی واضح می

گوید: گوید: "حقوق صفت خوبی و انصاف است."  اولپین میهای از حقوق كرده بودند. به این معنی که سلی  میتعریف

 دانه، ضرر نرسانیدن به غیر و اعاده شیء به شخص که مالک آن است." من"عوامل حقوق عبارت اند از زیست شرافت

فرق بین حقوق و اخلاق  14در قرون وسطی وضع به این منوال دوام کرد، تا این که در شروع عصر جدید و خاصتاً قرن 

اخلاق نا ر به وجدان شخص و رو این نظریه را در قرن هیجدهم تمازیوس آلمانی دانسته اند. به نظر تمازیوس به میان آمد. پیش

کند. در نتیجه هدف آن ت مین آرامش درونی است، و حقوق حاکم بر روابط شخص با دیگران است و صلح خارجی را فراهم می

ها بار شده است، توان بر اشخاص تحمیل کرد؛ ولی و ایف اخلاقی چون بر وجدان درونی آنتکالیف حقوقی را به زور می

 قرار گیرد. باری قوای عمومیتوان موضوع اجنمی

کانت حکیم بزرگ آلمانی نیز بیش از سایرین در جدا ساختن حقوق و اخلاق پا فشاری کرده است. به نظر کانت میزان 

دهد که از قانون پیروی کنیم و کاری نظر از سود و زیان کارها، دستور میۀ خیر است. اخلاق صرفها ارادشناسایی نیکی

ه خاطر جلب منفعت معنوی توجه نمایم؛ ولی حقوق به آثار خارجی اعمال توجه دارد، و ارزش آنها را از این اخلاقی است که ب

های که برای کند. باز هم باید متوجه بود که فرق میان اخلاق و حقوق کار مشکل است و با وجودی تمام تلاشجهت معین می

افی که برای حقوق شمردیم در اخلاق و مذهب نیز شریک است. به ویژه شود، در بیشتر اوصها از یکدیگر میمتمایز ساختن آن

رود. از سوی دیگر پیروان با مفهوم خاص که جامعه شناسان برای اخلاق قایل شده اند، تفاوت حقوق و اخلاق به کلی از بین می

د؛ زیرا که اصول اخلاقی در ایجاد گذارندانند و میان این دو مفهوم تفاوتی نمیمکتب حقوق فطری مبنای حقوق را عدالت می

گوید: "همان طوری که خون در بدن انسان دان مشهور قرن بیستم فرانسه میدساتیر حقوقی نقش مهم داشته، چنانچه ریپر حقوق

ها مهم بوده و است، دساتیر اخلاقی نیز در تشکل قواعد حقوقی خیلی جریان دارد و موجودیت آن برای بقای انسان ضروری

كند که این دستور اخلاقی اساس عقود را تشکیل داده و اصول كنند." مثلاً اخلاق وفا به قول را حکم مینقش را ایفا می عین

 دهد. استقلال اراده، انعقاد عقد را تشکیل می

و دستی کمک دهد اولاد به والدین در صورت تنگۀ اخلاقی این است که، اخلاق دستور میمثال دیگری در مورد قاعد

ه خود را كند به شخصی که در خطر است باید کمک و معاونت شود. این دستور باز هم رامعاونت کنند. یا این که اخلاق امر می

در حقوق پیدا کرده و توسط جبر اجتماعی با زیاد كردن مؤیده مورد تطبیق و تنفیذ قرار گرفته اند. یعنی حقوق این گونه اعمال 

 بینی كرده است. و برای تطبیق آن بالای افراد جامعه مؤیده پیش را مانند اخلاق قبول كرده

تعریف دستور اخلاقی مشکل است؛ زیرا همه به یک شکل نظر ندارند؛ ولی باز هم به صورت عموم آن را چنین تعریف 

عباره دیگر قواعد  دهد. بهکرده اند: قواعد اخلاق عبارت است از دساتیر رهنمونی که اساس آن را تمیز خوب و بد تشکیل می

شود و آنچه مطابق به اخلاقی میزان تشخیص نیکی و بدی اند، یعنی آنچه مطابق به معیارهای خوبی است اخلاقی گفته می

ها برای نیکوکاری و رسیدن به شود. یا اخلاق مجموعۀ قواعدی است که رعایت آنمعیارهای بدی است غیر اخلاقی پنداشته می

 نظر ژوسران: "حقوق چیزی جز اخلاق اجتماعی نیست." کمال لازم است. یا به

 اخلاقی بودن رفتار انسان به اراده و آزادی او ارتباط نزدیک دارد. سن

 توماس داکن اخلاق را "قاعده رفتار انسانی" تعریف کرده است. مقصود

دهد. بنابر ل دارد، آزادانه انجام میاز رفتار انسانی کاری است که انسان عاقل، به فرمان عقل و برای رسیدن به هدفی که عق

تواند موضوع اخلاق قرار گیرد که به آزادی انجام گرفته باشد. اعمال غیر ارادی و غریزی و اجباری، صفت این، کاری می

خود ای کارها با هدف نهایی یابد که پارهکند در میاخلاقی اعم از نیک و بد را دارا نیست. انسان که به حکم عقل رفتار می

ای نخست را انتخاب کند، تا کارش نیک باشد؛ ولی در این نکته که چگونه ای دیگر مخالف. او باید پارهمنطبق است و پاره
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ممکن است عقل به کاری فرمان دهد که از نظر اخلاقی بد باشد، گفته شده است که چون خوب و بد نسبی است و هر کار زشت 

 ست به خاطر یکی از این جهات، امری را مجاز شمرد که در آخرین تحلیل بد است.نیز از جهتی نیکوست، پ  عقل ممکن ا

ای که داند که راهبر اراده انسان است، به گونهخواجه نصیرالدین طوسی نیز هدف علم اخلاق را ایجاد خوی و سرشتی می

آید که آنچه به اشتباه یا از روی اکراه یا بر می دهد پسندیده باشد. پ  از این کلام نیز چنینشود آنچه را اراده انجام میباعث می

 گیرد.زند، موضوع ارزیابی اخلاقی قرار نمیغیر ارادی از انسان سر می

پردازد. آنچه در این نظام اهمیت دارد "اراده خیر" و استقرار ملکه و نمی بدین ترتیب اخلاق تنها به فایده و زیان رفتار آدمی

 ویی در ضمیر انسان است.خوی نیکی کردن و عدالت ج

در باره لزوم قواعد اخلاقی برای هدایت انسان، گذشته از میل طبیعی به ارتقا و تعالی نیز نظرهای گوناگون است و یکی از 

دان نامدار انگلیسی است. به اعتقاد او نیاز ما به قواعد اخلاقی از این جهت است که ها گفته راسل حکیم و ریاضیترین آنجالب

داریم. بشر در عین انزوا طلبی، اجتماعی نیز هست ند مورچگان طبیعت کامل اجتماعی نداریم و تنها در این جهت گام بر نمیمان

های اجتماعی نیاز به قوانین اخلاقی دارد. از سوی دیگر، میان دو قطب احساسات و کنترول آن تضادی و برای رسیدن به هدف

 شود. یعت بشر است که احتیاج به اخلاق احساس میوجود دارد و از همین تضاد درونی طب

شناسند، برای یافتن قواعد اخلاقی گروهی از حکیمان که پیروی اخلاق برترین هستند و قواعد آن را حاکم و رهبر جامعه می

صلاح دارد و شمرند. در نظر این حکیمان اخلاق داعیه رهبری و ابار میکاوش در عادات اجتماعی را بیهوده و چه بسا زیان

شود، آنچه هست ما را در این باره یاری نخواهد کرد باید در پی رفتاری بود که شایسته انسان و گاه دنباله رو جامعه نمیهیچ

مقام او است. هر چند که این گروه در باره معیار شناسایی نیک و بد هم نظر نیستند. چنان که خواهیم دید جمعی عقل و گروهی 

و سر انجام بعضی مذهب را به عنوان سر چشمه و اصل برگزیده اند؛ ولی همه در این نکته اتفاق دارند که  وجدان و حکم دل

 باشد.میتکالیف اخلاقی راهنمای زندگی است و قواعد آن کم و بیش ثابت و عمومی 

 بر عک  جامعه شناسان، اخلاق را علم به عادات و رسوم تعریف

 دانند نه راهنمای آن. به نظرز اجتماع میکرده اند و قواعد آن را ناشی ا

شماریم به خاطر مخالفت آن با قواعد اخلاق نیست؛ بلکه بدین جهت است که جامعه شناسان اگر امری را زشت و ناپسند می

گاه نباید از پستی اخلاق ای مرسوم شود نیک است و هیچعموم یا اکثر مردم از آن متنفر اند. هر کاری که در جامعه

کنند چیست و شعور جمعی ای زندگی میکه در زمان معین در جامعهشکایت کرد. باید دید که احساس مشترا مردمی ومی عم

های های خود را کاوشکند؟ چنانچه دورا هایم در نکوهش از شیوه کسانی که اعتقادها و پیش داوریچگونه انصاف می

ه این شیوه تفکر بسیار ساده دست نیافته اند، چنان که تصور ما از اشیا ناشی گوید: "اخلاقیون هنوز بدهند میاخلاقی دخالت می

گیرد كه در برابر دیدگاه ما به کار شود و کم و بیش عیناً نماینده آنها است، تجسم ما از اخلاق نیز از قواعد سر چشمه میمی

د که داوری عموم را در تمیز نیک و بد اخلاق مؤثر غزالی را نیز باید در زمره کسانی آور شود." از حکیمان اسلامیبسته می

ها معاشرت با مردم و دیدن کند که یکی از آنداند و به آن توجه دارد. او برای شناسایی عیوب نف  راه های را پیشنهاد میمی

بط شرعی را از یاد گاه ضوادارند. با وجود این نباید معیار او را اجتماعی شمرد؛ زیرا هیچمنشی است که آنان محترم می

داند. در هر جامعه دساتیر اخلاقی و حقوقی آن نسبت به دیگر جوامع متفاوت اند برد و آن را لازمه رعایت تقوا و عدالت مینمی

و آنچه در یک جامعه به عنوان ارزش مطرح است در دیگر جامعه بی ارزش و یا غیر اخلاقی است. چنانچه ویل دورانت از 

کند که گفته است: "اگر دساتیر اخلاقی، آداب و رسوم مقدس سر زمینی را جمع نظران یونان باستان نقل می قول یکی از صاحب

 کنید و بخواهید آن مقدار از آن را که در دیگر سر زمین زشت و ناپسند شمرده اند از آن بر دارید، چیزی بر جای نخواهد ماند."

گوست؛ شیفتۀ قدرت است و گاه مصلحت خویش را برتر از همه حقایق  انسان عاری از عیب و خطا نیست؛ سود جو و زور

توان معیار اخلاق را عادات و رسوم او دانست. از این جاست که به گفته کانت، باید علم را کنار گذاشت تا داند. پ  نمیمی

و با عادات نا پسند مبارزه کند؛ و  جوی قواعدی بود که این خود خواهی را تعدیل -و -جایی، برای ایمان باز شود. باید در جست

نامیم. اخلاقی که بدین گونه از منبعی بالاتر از رسوم توده مردم تراوش کرده است احترام این است قواعدی که آن را اخلاق می

جاوز کنند و به آسانی حاضر نیستند از آن تدانند؛ در دل احساس اطاعت میو نفوذ بیشتر دارد. همه آن را مقدس و خوب می

 کنند.

بیند، دلیل تغییر اخلاق را نیز کند و مصلحت را مبنای الزام آن میویل دورانت که اخلاق را به آداب مفید تعریف می

 کند. این دگرگونی عمیق دو بار در زندگی بشر رخ داده است:دگرگونی مبانی اقتصادی زندگی اعلام می

 زراع .ۀ شکار به انتقال از دور -1

 ز این دوره به عصر صنعت.انتقال ا -3

 ۀ سابق برای سلامتها اصول اخلاقی که در دوردر هر یک از این دوره

 هـۀ نو مضر و نا شایسته شناختشد، در دورنوع، مفید محسوب می

 شد و با کندی و آشفتگی رو به تغییر نهاد.

پندارند. با این تعبیر و قوانین اجتماعی میمداران به پیروی از هگل و هاب ، اخلاق را اطاعت از دولت گروهی از سیاست

تر است. اخلاق اجتماعی جز "سیاست زور" ندارد و اگر اعتقاد به آن را انکار اخلاق بنامیم با واقعیت نزدیکاخلاق مفهومی 

 ها، تحریف شده و دولت جای اجتماع را گرفته است. در نظریه
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گوییم که اخلاق به طور کلی در خدمت مبارزه طبقه گوید: "ما مید، لنین میقایل شده انکمونیستان نیز برای اخلاق مفهومی 

کشانی که جامعه نوین های کارگر و زحمتاستثمارگران و به سود گروه کش است. آنچه برای نابودی جامعه قدیمیزحمت

 کمونیست را به وجود آورده اند به کار برود، اخلاق است."

شوند؛ بلکه ها به صورت کل اخلاقی پنداشته نمیی ریشه و مبنای اخلاقی دارند؛ ولی همه آناز سوی هم اکثر دساتیر حقوق

گونه عنصر یک سلسله قواعدی وجود دارد که ناشی از ضرورت و انکشافات عصر جدید است. مثلاً در قانون ترافیک هیچ

انتقالات است که، به طور عام این موضوع با  رسد؛ زیرا هدف آن تنظیم امور مربوط به عبور و مرور واخلاقی به نظر نمی

 اخلاق هیچ نوع رابطه ندارد. 

ماند، اخلاقی هم که در ضمیر اشخاص ایجاد از جهت دیگر همان گونه که حقوق بدون ضمانت اجرای خارجی ناقص می

در زندگی اجتماعی یافته اند، در به وجود نیاورد، اخلاق نیست. خُلق و خوی و عاداتی مردم که تکلیف نکند و اعتقاد و احترام 

کند، بی تردید مؤثر اند؛ ولی اخلاقی که به عنوان های دیرین در میان هر نسل پیدا میو رنگی که سنتتکوین نهادهای اخلاقی 

طرف تواند خالی از آرمان و به سان قواعد فیزیکی، خشک و بیرود، نمیها و قانون عدالت وجدانی به کار میمعیار ارزش

های اخلاقی و اخلاق برترین محفو  بماند؛ زیرا تنها در این صورت است که برای ای ارتباط بین آرمانباشد. باید به گونه

آید. تلقین این فکر که نیک و بدیِ وجود ندارد و آنچه را که قانون اخلاقی فراهم میها لجامی ها و غرورها و خود بینیهوس

برد و هرک  بی هیچ تشویشی به خود اجازه ت، ارج و تنزه و اعتبار این قوانین را از بین میانگاریم ساخته عادات ما اسمی

کند که در کاوش اخلاق اجتماعی اعتقادها نیز به حساب آید و بینی ایجاب میخواهد انجام دهد. واقعدهد که آنچه میمی

ای پای بند نباشد، کری را دنبال نکند و به هیچ سنت و خاطرهکه هیچ آرمان ف والاتر از رسوم وعادات بیابد؛ زیرا قومیمقامی 

 بینی شده ندارد.محکوم به بی بند و باری و هرج و مرج است و هیچ آینده ثابت و پیش

های پیش ساخته خطرناا کنند، خالی کردن ذهن از اعتقادها و آرمانای از جامعه شناسان پیشنهاد میبر خلاف آنچه عده

برد. آنچه را که پاکان استثنایی و پارسایان پی قانون اخلاقی است از بررسی عادات و رسوم راه به جایی نمی است. آن که در

را که از منبعی بالاتر از عقل سر چشمه گرفته است محترم داشت و در پی تحول آثار  گفته اند نباید به دُور ریخت. باید احکامی

ین تحول نیز باید در ضمیر پارسایان و خردمندان قوم بررسی شود. خالی کردن ذهن از این احکام در وجدان اخلاقی مردم بود. ا

عاطفی و اخلاقی ناپسند و زیانبار است. ایجاد این اعتقادها  اعتقادها، اگر در علوم تجربی و مادی مفید و پسندیده باشد، در امور

جه رسیده است که باید پیوندی با عالم معنی داشته باشد. گسیختن ها تجربه و مبارزه، بشر به این نتییامده، طی قرن آسان به دست

های اخلاقی و گاه سیاسی را رهبری این پیوند نه چندان آسان است و نه ضروری؛ زیرا این پیوند است که بزرگترین نهضت

 کرده است. باید به جای " آنچه هست" در پی آن بود که چه قواعدی "باید باشد." 

گذارند اعتقاد دارند، به دستورهای آن احترام میتر مردم در کشور ما به اخلاق اسلامی دانیم که که بیشم، میزیاد دُور نروی

گویند که عفیف و پرهیز کار باشد، تنها به خود نیندیشد، مهربان و فداکار باشد، گناه نکند، امین و و به انسانی اخلاقی می

را در آن راه مباح نشمرد، به کسی  ، در جمع مال و منال حریص نباشد و هر وسیلهگو باشد به پیمان خود وفادار باشدراست

اندیشند فکران اخلاقی بدان میها که تنها بحث تیوریک است و روشنضرر نرساند و مرتکب قتل نف  و دزدی نشود و مانند این

 ساز شود؟ تواند همگونه با نیازهای ما میاین است که، این دستورها در جامعه امروز ما چه رنگی پیدا کرده است و چ

حال اگر کسی به جای تحقیق در باره اثر عادات و رسوم اجتماعی در این قواعد، همه این دستورها را که مبنای جز اعتقاد و 

ا محاسبه سود و ایمان ندارد به عنوان مفاهیم پیش ساخته و مزاحم به دُور ریزد و از نو بخواهد با مشاهده عادات و رسوم مردم ی

چنان اگر به این گیرد. همها را ندیده میرود و بخشی از واقعیتزیان کارهای اخلاق اجتماعی را به دست آورد، به بی راهه می

های سیاسی و نیازهای اقتصادی جامعه به وجود آورده است اعتنا نکند، بخش ها و نهادهای که آرمانگونه عادات و ارزش

 کند. ا کتمان میدیگری از حقیقت ر

کنید. ایین اگر قاضی با دعوایی رو به رو است که باید از اخلاق الهام بگیرد، بیش از هر چیز به ندای وجدان خیود رجیوع می

در عیادات  ها و نیازهای اجتماعی است که در ضمیر او به وجود آمیده و نتیجیه کیاوش علمییندا، بازتابی از همه اعتقادها و سنت

ها و اعتقادهای خیود را از سیر بییرون کنید، عیدالتی را کیه شییفته توان انتظار داشت که آرماناز هیچ قاضیی نمیو رسوم نیست. 

د. رجیوع وی ـاعی رجیوع کنیـادات اجتمیـه عیـآن نییاز دارد بی هـۀ راه حلی که بطرفی در بارآن است رها سازد و به سان مدیر بی

 تـدم نخســدر ق

 ن خود او است.بیش از هر چیز به ندای وجدا

باشند،  مثلاً مرور زمان قانون تعیین کرده بعضی اوقات حقوق و اخلاق از هم به کلی متفاوت می  تفاوت حقوق و اخلاق: -الف 

کنند. یا مرور زمان در مورد اموال است: مستانف و معترض باید در  رف یک ماه طلب رسیدگی مجدد را از محکمه دومی 

ن شده است. این موضوع نه تنها این که با اخلاق رابطه ندارد؛ بلکه به کلی با آن در تضاد است. سال تعیی 11غیر منقول 

كند. در حالی که در چنان در صورت سر کشی از مقرره حقوقی، اقتدار عامه یا دولت است که متخلف را مجازات میهم

كند. مجازاتی که بالای تخلف را تنبه میصورت سر کشی از یک اصل اخلاقی وجدان و ضمیر یا باطن شخص است، که م

گیرد مانند جزا و یا مؤیدات حقوقی از خود وجود خارجی ندارد؛ بلکه به ندای متخلف از قواعد اخلاقی مورد تطبیق قرار می

شود، که عبارت از ندامت و ت سف است. از جانب دیگر، حقوق به اعمال افراد توجه داشته، در حالی که ضمیر خلاصه می

دهد که شخص چه اخلاق به تمایلات و قصد افراد توجه دارد. یعنی اخلاق مراحل قبل از عمل را در نظر گرفته و دستور می

دهد. به باید کند، در حالی که حقوق متوجه انگیزه عمل نبوده، عمل را بالذات بعد از آن که انجام یافت مورد رسیدگی قرار می

 است، همیشه با اخلاق منطبق نیست." نظر پل "آنچه همیشه در حقوق مجاز
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 از جانب دیگر دانشمندان، اخلاق را ناشی از یكی از این سه منبع دانسته اند:

 خداوند )كه مظهر اراده او مذهب است(؛ -1

 انسان ) از راه عقل یا دل(؛  -3

 توان اراده آن را به دست آورد(.اجتماع ) كه از راه تحقیق در باره عادات و رسوم می -1

قوق محصول اراده كسانی است كه به عنوان طبقه حاكم و به نام خداوند یا ملت و گاه به نام خود بر دیگران حكومت ولی ح

 كنند. می

گذار گوید: "قانون و حقوق را قانونكند. او میسالموند استاد انگلیسی در تمیز اخلاق و حقوق بر منبع این دو نظام تكیه می

گذار برای اخلاق گاه قانونتوان دگرگون ساخت. نه تنها در عمل هیچاخلاق را به وسیله قانون نمی دهد؛ ولیبه آسانی تغییر می

 كند؛ بلكه دخالت او در این كار قابل تصور هم نیست."قاعده وضع نمی

ین دو نظام توان به عنوان معیار تمیز اگذار در اخلاق و حقوق یكسان نیست؛ ولی از آن نمیۀ قانونهر چند كه اثر اراد

گیرد و از سوی گذار در تغییر قواعد حقوق آزاد نیست و كم و بیش از اخلاق عمومی الهام میاستفاده كرد؛ زیرا از یك سو قانون

نهند، پ  از مدتی به توان به كلی انكار كرد. مردم كه در آغاز به اكراه حكم قانون را گردن میدیگر اثر قانون را در اخلاق نمی

كند و عدالتی كه هدف رفته برای خود جایی باز می -گیرند. اگر قانون با داوری مردم به شدت مخالف نباشد، رفته یآن خو م

 كند.نشیند و در اخلاق اثر میها میوضع آن بوده است به دل

داند. ۀ خیر میرادها را اكانت كه بیش از همه حكیمان در جدا ساختن حقوق و اخلاق اصرار ورزیده است، مبدای تمام نیكی

به نظر او كاری اخلاقی است كه با حسن نیت، یعنی به منظور ادای تكلیف انجام شده باشد، پ  هرگاه كسی به امید پاداش یا از 

بیم جزا عملی را بر طبق قاعده انجام دهد كار نیكی نكرده است؛ زیرا جلب سود یا دفع زیان ارزش اخلاقی ندارد و آنچه مهم 

 نجام تكلیف پیروی از قانون است.است نیت ا

سنجد. در ۀ خیر میشمارد با معیار ارادبا این ترتیب اخلاق تنها به امور درونی و نفسانی نظر دارد و آنچه را نیك و بد می

ۀ وجدان حسن و نیت ارزش دارد نه مظاهر خارجی اراده؛ ولی در حقوق میزان ارزیابی كارها خود آنها است. گاه محكمپیش

پردازد و میدان های درونی نمیگاه به محركتواند در باب امور نفسانی تحقیق كند. به همین دلیل حقوق هیچقوای عمومی نمی

 سازد. كار خود را محدود به جهان خارج می

ر اجتماعی بودن حقوق، مانع از كاوش در باره مبنای درونی اعمال شخص نیست. همان گونه كه زندگی فردی را در براب

های درونی توجه تر احكام خود به محركتوان فراموش كرد، حقوق نیز از اخلاق بی نیاز نیست و در بیشحیات اجتماعی نمی

 كند.بان حقوق است، پاسدار اخلاق نیز است و این دو و یفه را با هم اعمال میدارد. قاضی همان طوری که نگه

ق را به دو دایره تشبیه كرده است، كه مركز مشترك دارند و شعاع یكی دان انگلیسی اخلاق و حقوبنتام فیلسوف و حقوق

شود. به نظر او مبنای حقوق و اخلاق سود جویی تر حقوق نامیده میتر، اخلاق و كوچكتر از دیگر است. دایره بزرگبزرگ

كند و نوعان معین مید و هماست و هیچ كدام امتیازی بر دیگری ندارد؛ ولی اخلاق تكالیف شخص را نسبت به خود و خداون

نوع نیز حقوق از گوید؛ و در تكالیف نسبت به همحقوق تنها نا ر به روابط اشخاص است و از دو تكلیف دیگر سخن نمی

اجرای عدالت است، در حالی كه اخلاق نظری برتر از آن دارد، به مهربانی و فداكاری و حق  شود كه لازمهقواعدی تشكیل می

 دارد كه انسانیت كامل اقتضا دارد.دهد و تكالیفی را مقرر میرمان میشناسی نیز ف

توان یكی دانست. حقوق به زندگی اجتماعی انسان ای ملاحظات تاریخی بگذریم، قلمرو حقوق و اخلاق را نمیاگر از عده

اعی است و اگر به زندگی فردی و گذار حفظ نظم و صلح اجتمكند و هدف اصلی قانوننظر دارد و از این دیدگاه به او توجه می

گذرد و همراه با فعل خارج نشده، از پردازد به خاطر رسیدن به این هدف است. پ  آنچه در درون انسان میتكمیل انسان می

گاه وجدان ممكن است و اجتماع توانایی اجرای ۀ حكومت قانون بیرون است؛ زیرا رسیدگی به این گونه امور تنها در پیشحوز

 و یفه را ندارد. این

نیاز بماند و شادی وغم تواند در برابر محیط خود مستقل و بیاخلاق نیز به زندگی اجتماعی توجه دارد، چون انسان نمی

ۀ وجدان و خداوند نیازی به ضمانت اجرای خارجی نیست و اخلاق قادر است برای ت مین گادیگران را به هیچ شمارد. در پیش

 ق دل آدمی نفوذ كند و تمام عواطف او را به زنجیر كشد.های خود تا اعماهدف

ۀ تواند رعایت همه احكام آن را از تودگیرد و دولت نمیهای بلند پاكان و پرهیزگاران مایه میاز سوی دیگر اخلاق از اندیشه

ان میزان آن را معین كرد. تومردم انتظار داشته باشد. برای حفظ نظم در هر جامعه حداقل اخلاق ضرورت است كه به دقت نمی

ای از قواعد اخلاق در حقوق های اجتماعی در هر زمان و مكان خاص پارهدر نتیجه مبارزه نیروهای اخلاقی با سایر ضرورت

 آید.ماند و به همین دلیل است كه گاه سخن از بحران و تنزل حقوق به میان میها بی اثر میای از آنكند و دستهنفوذ می

ملاحظات است كه امروز در حقوق ما و بسیاری از كشورها قواعد اخلاق و قوانین منطبق نیستند، برای مثال به همین 

كند. با آن كه نشنیدن دعوی به گویی در اخلاق ناپسند است؛ ولی در حقوق در شرایط خاصی برای آن مجازات معین میدروغ

داند. دعاوی كهنه و ایجاد آرامش در اجتماع حقوق آن را مجاز میسبب مرور زمان خلاف اخلاق است به خاطر پایان دادن به 

كند كه توانگر از خویشان مستمند خود دستگیری كند؛ ولی حقوق الزام به انفاق را تنها میان خویشاوندان در خط اخلاق حكم می

 بینی كرده است.مستقیم پیش

عمومی است؛ زیرا در یک اجتماع كه اعضای آن پرهیزگار و اخلاق در پی اصلاح فرد است که نتیجه مستقیم آن ت مین نظم 

آید. بسیاری از قواعد اخلاق نیز هدف اجتماعی دارد. چنان كه تكلیف امین در رد تر به دست میگو باشند، نظم نیز آسانراست

عه مقرر شده است. امانت و توانگر در دستگیری از خویشاوندان و غاصب در جبران خساره مالك به خاطر حفظ صلح در جام
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توان ادعا كرد كه در چنین مواردی نفع عموم و حق زیان دیده ملحو  نیست و منظور آرامش وجدان غاصب و امین چگونه می

آید كه احساس كند برای دیگران مفید است. انسان اخلاقی عبادت را در است. آن گاه خشنودی انسان در صورتی به دست می

توان دنیای درون را از عالم خارج جدا ساخت و سعادت نگران حال اجتماع خود نیز است. پ  نمیداند و خدمت به خلق می

 اجتماع را هدف اخلاق ندانست.

گذار تواند نظم را بر قرار سازد. قانوناز سوی دیگر اگر حقوق به اصلاح اخلاقی مردم نپردازد، تنها به زور پولی  نمی

 كند. د و برای رسیدن به هدف نهایی خود از این وسیله استفاده میمانعاقل از ترتیب مردم غافل نمی

هدف حقوق استقرار عدالت نیز است و اقامه عدل بیش از هر چیز جنبه اخلاقی دارد. منتها باید دانست كه غرض اصلی 

لاق چنانچه گفته شد حقوق حفظ نظم اجتماعی است و توجه به حسن نیت و اصلاح فرد در آن جنبه فرعی دارد. در حالی كه اخ

 دهد و از این راه در پی سود عمومی است. به تكالیف وجدانی اهمیت می

كند. در این رابطه سخن از عواطف انسانی و عشق و در تنظیم روابط زن و شوهر اخلاق بیش از حقوق حكومت می

توان به حسن راییه نه مرد را میها ناتوان است. به زور اجصمیمیت و وفاداری است و حقوق برای حكومت كردن بر آن

تواند معاشرت با زن واداشت نه زن را به اطاعت از شوهر و وفاداری به او مجبور كرد. بر این اتحاد معنوی تنها اخلاق می

 حكومت كند و حقوق ناگزیر است به جای اتكا به قدرت دولت، دست نیاز به سوی اخلاق دراز كند. 

ه انید، خیانواده تنهیا ییك مؤسسیه حقیوقی نیسیت و قیانون توانیایی ایجیاد نظیم را در آن نیدارد. بر خلاف آنچه بعضی تصور كرد

تیر قیوانین خانواده مؤسسه است مخلوط از قواعد حقیوقی و اخلاقیی. در ایین اخیتلاط نییز غلبیه بیا اخیلاق اسیت؛ زییرا نیه تنهیا بیش

ی ــیـررات دولتـده و در مقیـی ناشیی شیـی و اجتماعیـذهبیلاق مـت از اخیـهسی راجع به آن ضمانت اجیرای میؤثر نیدارد؛ بلکیه آنچیه

 كرده است. نفوذ

های حیوانی، هر دو در این كانون در هر ملت خانواده نماینده و مظهر اخلاق عمومی است. احساسات پاك انسانی و درندگی

ت و هیچ نیرویی جز اخلاق و رسد. آنچه در خانواده باید به وجود آید عشق و مهربانی و حسن نیت اسبه اوج قدرت خود می

تواند بر این عواطف حكومت كند. الزام به ت مین معاش خانواده و تربیت فرزندان و تكلیف زن و فرزندان نسبت به ایمان نمی

مرد و اطاعت از او از قواعد اخلاقی است كه حقوق به عاریت گرفته است. یا اگر طفلی پاس احترام پدر را نگه ندارد و از 

تواند اجرای آن را تضمین كند؟ و یا این او در پوشیدن لباس یا خودداری از بازی معین سرپیچی كند، چگونه حقوق میفرمان 

تواند روابط بین زن و كه از لحا  نظری بتوان از قوای عمومی در چنین مواردی مدد خواست، آیا در عمل نیز قدرت دولت می

ظم كند؟ در این گونه امور جنبه اخلاقی بر آثار حقوقی آنها غلبه دارد. پ  در شوهر یا پدر و فرزند را به طور شایسته من

 توان حقوق و اخلاق را از هم جدا ساخت و مرز بین قواعد آن دو را به دقت رسم كرد.خانواده نمی

هم ارتباط نزدیک  های مختلف، امروز دو شعبه مستقل اند که باتوانیم که اخلاق و حقوق بعد از گذشت دورهخلاصه گفته می

 دارند. 

آید و هر چه كهن سالتر عادات و رسوم اجتماعی به تدریج و در اثر گذشت زمان به وجود می  رابطه حقوق با عرف و عادات:

ها باید بگذرد تا عواطف و رسوم ملتی ها و قرنكند و سالباشد احترام و نفوذ بیشتر دارد. طبع و عادت دوام ثبات را ایجاب می

ها و ها و خانهمیان برود ممكن است  اهر و صورت زندگی اجتماعی و حتی شكل سیاسی حكومت تغییر كند.  اهر جادهاز 

های رنگارنگ طرز لباس پوشیدن و آرایش سر و صورت، دگرگون شود؛ ولی سرشت و طبیعت هر قوم در زیر این سر پوش

های دیرین بگذرد، عدالتی را كه نزد . ملت به كندی قادر است از سنتحركتی آرام و ویژه دارد )مهلتی باید تا خون شیر شد...(

 او محترم است رها كند و به انقلاب فرهنگی، حقوقی و اخلاقی تن در دهد. 

ای از جامعه شناسان گفته اند، تحول حقوق در نتیجه تغییر شرایط زندگی قهری نیست؛ زیرا در بسیاری بر خلاف آنچه عده

كند كه كند. برای مثال زندگی ماشینی و مادی امروز اقتضا میر برای حفظ سنن گذشته با این تحول مبارزه میموارد قانون گذا

زن و فرزندان مرد در كنار او كار كنند و كانون خانوادگی به صورت سابق باقی نماند. احتمال دارد دولت با ت مین مسكن 

همبستگی میان زن و شوهر را حفظ كند. بنابر این شرایط زندگی تنها  رایگان و پرداختن حقوق اضافی به كارمندان مت هل،

 آورد؛ ولی احتمال دارد مانع ارادی از آهنگ حركت حقوق بكاهد.مقتضی تحول حقوق را فراهم می

اد. نباید آن را تا حد علم عادات و رسوم تنزل د و یفه حقوق هدایت جامعه به سوی ترقی و حفظ نظم و ت مین عدالت است و

تواند نیازمندی های اجتماع وعادات و رسوم عمومی را معین كند؛ ولی حقوق باید قواعد حاكم بر محیط را جامعه شناسی می

 تشخیص دهد و در صورت لزوم با عادات مضر مبارزه كند.

نظر فنی نیز قانون قواعد حقوق باید عادلانه و ملایم با عواطف بشری باشد و مردم زحمتی در اجرای آن احساس نكنند. از 

بینی كند. همه باید بدانند كه در دادن حق دیگران گذار ضمات اجرای مؤثر برای آن پیشباید صریح و قابل اجرا باشد و قانون

 كند.ناگزیر اند و اجتماع نیز از حقوق ایشان حمایت می

كشاند و طبیعت آرام و سنگین این نظام بر به طور خلاصه ایجاد تعادل بین نیروی اجتماعی كه حقوق را به دنبال خود می

 باید با دقت و توجه كامل به این دو عامل مهم استنباط شود.گیرد كه میحسب قواعدی انجام می

های فرهنگی و سیاسی و مذهبی در كنار تغییر شرایط و نیازهای مادی با هم در حركت حقوق حكمت و اخلاق و آرمان

 به منظور شود.مؤثر است و باید در این محاس

ای از این شود. مسایلی كه در محکمه مطرح است گوشهنظم و آرامش در زندگی اجتماعی تنها به وسیله حقوق فراهم نمی

كند که در ت مین نظم و دهد، بی تردید حقیقت است؛ ولی تمام آن نیست. در هر قوم آداب و سننی حكومت میزندگی را نمایش می

ها مجبور ن دارد. دولت در ایجاد این قواعد هیچ سهمی ندارد و محکمه نیز كسی را به اجرای آنصلح اجتماعی اثر فراوا
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تر از بی ها است. شاید فرار از اجرای قانون در بسیاری موارد آسانكند؛ ولی نیروی افكار عمومی ضامن اجرای آننمی

 اعتنایی به قواعد مرسوم باشد. 

در برخوردهای دوستانه و رسمی، مراسم سوگواری و عیدهای ملی و مذهبی، آداب و طرز لباس پوشیدن و آرایش، نزاكت 

دهد. ها قاعده دیگر، شیرازه زندگی در اجتماع را تشكیل میآمد با بزرگترها و مهربانی كردن با كودكان و دهمعاشرت و پیش

ولی بی اعتنایی به همین نیرو سبب بسیاری از شود؛ ها، به دلیل عادت اشخاص، در موارد عادی احساس نمیاجبار ناشی از آن

ها دستگاه های كه در اثر امتناع از یك سلام و تعارف معمولی به وجود آمده و سالهای اجتماعی است. چه بسا اختلافناكامی

است. فایده ها كه به خاطر تجاوز به یكی از آداب و سنن از دست رفته عدالت قادر به رفع آن نشده است؛ و چه بسیار فرصت

دانند و بی آن كه نیازی مهم آداب و رسوم اجتماعی در این است كه اشخاص در برخورد با دیگران از پیش تكالیف خود را می

توانند چنان رفتار كنند كه، مانع از برخورد و دشمنی شود. طرز لباس پوشیدن و آداب گاه بیش از به تفكر داشته باشند می

رنگ با جامعه سازد. تشابه در همین امور ساده، روح برادری و تعاون را در میان هر اند فردی را همتوهای نژادی میویژگی

های خود آداب گیرند و در معاشرتپوشند و روزهای معین را جشن میدارد. كسانی كه مانند هم لباس میقوم زنده نگاه می

بینند و تعاون و كنند، به تدریج خود را در غم و شادی هم شریك مییگاه در مراسمی به یك منظور اجتماع م -مشابه دارند و گاه

 آید.ها به صورت تكلیف اخلاقی در میهمكاری در بین آن

بنابر این، اثر آداب و رسوم اجتماعی، ایجاد نظم و آرامش در زندگی اجتماعی است. وجدان عمومی وجود این قواعد را 

کند. پ  آداب و رسوم از این حیث با قواعد حقوق شباهت زیاد دارد. وانگهی د تحمیل میكند و رعایت آن را بر افرااحساس می

 شمرد.ها را از تكالیف حقوقی میدارد و رعایت آندر بسیاری موارد حقوق این گونه عادت را محترم می

ل مفهوم ریاست مرد بر توان فهمید. برای مثامعنی درست قواعد حقوقی را جز با ملاحظه آداب و رسوم اجتماعی نمی

كند و آید. در خانواده ها رسوم اجتماعی و اخلاق بیش از حقوق حكومت میخانواده تنها با مطالعه مواد قانون مدنی به دست نمی

ها تعدیل می شود. در كشورهایی كه حقوق به طور طبیعی از اخلاق و عادات ملی مت ثر است، اجرای قانون به وسیله این سنت

ها در مفهوم قواعد حقوقی نمایان نیست؛ زیرا حقوق و آداب و رسوم در بیشتر موارد با یكدیگر ملایم و متناسب اند؛ ولی اثر آن

توان ها را در تنظیم روابط اجتماعی به خوبی میدر اجتماع هایی كه قوانین خود را به عاریت از دیگران گرفته اند، نقش مهم آن

خود را از كشورهای مغرب زمین اقتباس كرده است. از لحا  نظری، وفای به عهد و طرز جبران  دید. برای مثال جاپان قوانین

دانند. رجوع به محکمه نوعی خساره در جاپان مانند اروپا و گاه امریكا است؛ ولی مردم جاپان حقوق را حكم زور و  المانه می

ی، حتی در دعاوی مدنی، لازمه بزرگواری و ادب پستی و شقاوت و احضار به آن خواری و ذلت است. گذشت و مهربان

دهد تا هر طور كه مایل است وفای به عهد كند و زیان دیده به رغبت از حق خود گردد. داین به مدیون فرصت میمحسوب می

محیط  پذیرد. بدیهی است در چنینگذرد؛ و اگر مجرم او را به گرفتن مبلغ مختصری اجبار كند، آن را با حق شناسی میمی

 شود.گیرد و آن چنان كه هست اجرا نمیقانون رنگ دیگری می

كنند، اجباری و الزام آور تواند به عنوان عرف مورد استناد قرار گیرد كه به اعتقاد كسانی كه آن را رعایت میعادتی می

 اعد حقوقی مورد حمایت دولت است. كنند نیست و در زمره قوباشد. اینان باید باور داشته باشند كه گریزی از آنچه دیگران می

 آورددر باره این عاملی كه این اعتقاد را در ضمیر مردم به وجود می

ۀ الزام آور"عرف قضایی" است و نه ها، گونا گون است. بعضی گفته اند در زمان ما مقصود از عرف به عنوان قاعدنظریه

شود. بر طبق این نظر سهم رویه قضایی در ایجاد عرف مانند ه میعادت مردم. به بیان دیگر، رویه قضایی است كه عرف نامید

های صنعتی در تبدیل مواد خام به تولیدات صنعتی دارد. مردم زمانی به اجباری بودن عادتی نقشی است كه كارگر و ماشین

 كنند.كنند كه، مطمین باشند در صورت رجوع به محکمه حكمی به سود خود تحصیل میاعتقاد پیدا می

توانیم كه یکی از قواعد تنظیم کننده اجتماع قواعد مجاملاتی )رسوم، عرف و عادات( است که مانند سایر خلاصه گفته می

گذار در حین وضع و تدوین قوانین باید قواعد مجاملاتی جامعه را در نظر داشته قواعد اجتماعی با حقوق مطابقت دارد. قانون

با مخالفت شدید جامعه مواجه خواهد شد. از سوی هم برخی قواعد حقوقی مبدای پیدایش خود ۀ حقوقی باشد، در غیر آن یک قاعد

ۀ حقوقی زمینه شود و حتی قاعدۀ حقوقی در تضاد واقع میرا از عرف مسلط جامعه اخذ کرده اند. در برخی مواقع عرف با قاعد

 دهد. تطبیق اش را از دست می

ترین ساحۀ شناخت حقوق، قلمرو دینی است و یكی از منابع مهم و اصلی حقوق، اولین و اصلی  رابطه حقوق با مذهب:

گیرد. در های مذهب قرار میها بر پایهمذهب است. كشورهای كه حكومت مذهبی داشته باشند اکثر قواعد حقوقی آن

ن و اجرای آن قابل انكار كشورهای كه مذهب رسماً در اداره كشور نقشی ندارد، باز هم اثر عقاید مذهبی در تدوین قوانی

گیرد و احترام و نفوذ مذهب جنبه تر كشورهای جهان حقوق از نیروی سیاسی حكومت سر چشمه مینیست؛ ولی در بیش

اخلاقی دارد. مذهب مبنای منحصر قواعد اخلاقی نیست؛ زیرا عادات و رسوم اجتماعی و قوانین به تدریج به آیین خاص 

داند؛ ها را لازمه نیكو كاری و ایجاد اجتماع سالم و خوشبخت میتجربه و تحلیل اسباب امور آن ارتباط ندارد و عقل، در اثر

تر قواعدی كه امروز جنبه اخلاقی دارند از دستورهای مذهبی و ترین منبع اخلاق است. بیشولی بدون تردید مذهب مهم

 اندیشه های بلند پیامبران مت ثر شده است.

كنند كه جز از راه علم و تجربه به باوری نه مفهوم ماورای طبیعی سر ستیز دارند و وانمود میحتی آنانی كه با هر گو

كنند، بدون این كه اجباری رسند، در عمل ندانسته پای بند اصول مرسوم در جامعه خویش اند؛ و احكام مذهبی را رعایت مینمی

 احساس كنند یا بدانند كه چرا چنین رفتاری دارند.
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ل، برقراری مساوات، دستگیری از بیچارگان، حمایت از ناتوانان، حفظ خانواده، پرهیز از دروغ و نیرنگ، وفا به اقامه عد

كاری از تعالیم ابتدایی همه ادیان است. به خصوص در مذهب اسلام كه پیروی از احكام عقل در زمره دستورهای عهد و درست

 یافته است.گیرد، اخلاق مذهبی وسعت بیشتری مذهبی قرار می

كرده جنبه مذهبی داشته است. پیامبران كهن ترین معلمان های ابتدایی حكومت میدهد قواعدی كه بر جامعهتاریخ نشان می

توان نام برد كه، حقوق از قواعد مذهبی ای را میبشر اند و سهمی عظیم در تمدن كنونی دارند. در طول تاریخ نیز كمتر دوره

 مت ثر نشده باشد.

روپا دین مسیح، حقوق روم را زیر نفوذ خود گرفت و هم اكنون نیز بسیاری از قوانین اروپایی از حقوق كلیسا و در ا

 های مذهبی در تنظیم روابط اجتماعی سهم مؤثر دارد.تعلیمات اخلاقی مسیح گرفته شده است. در چین، هند و جاپان عرف

آمد. ل مهم همبستگی اجتماعی و از اركان مهم دولت به شمار میدر ایران قدیم سالیان زیادی دین زردشت یكی از عوام

پور را اردشیر بابكان مؤس  سلسله ساسانی دین زردشت را مذهب رسمی كشور ساخت. او به هنگام مرگ نیز پسر خود شاه

ین اساس ملك است و مخاطب قرار داده، گفت: ای فرزند دین و ملك دو برادر اند كه، هیچ یك را از دیگری بی نیازی نیست، د

 شود.بان نیست، ضایع شمرده میبان دین. آنچه اساس ندارد خراب است و آنچه را نگهملك نگه

شود كه قوانین اسلامی شئون اجتماعی را اداره قرن می18به تدریج مذهب زردشت جای خود را به دین اسلام گذاشت. 

گرفت. پادشاهان به وجود نداشت وهیچ عرفی جز به امضای آن مایه نمیۀ اسلامی هیچ قانونی به جز شرع كند. در تمام دورمی

گذاری جزء فرامین پروردگار برای آنها نبود. فرامینی كه از طرف پادشاهان و حكام كردند و قانوننام خداوند حكومت می

گرفتند؛ آنان را ازه حكومت کردن میتر پادشاهان از علمای دین اجشد همه در ت یید قوانین و تعالیم اسلامی بود. بیشصادر می

 كردند كه تا هم اكنون چنین است.داشتند؛ و به مشاوره و پیوند با ایشان مباهات میمحترم می

های مذهبی در آن مد نظر گرفته تمام قوانین در كشور ما در توافق با دین اسلام و فقه حنفی تدوین گردیده اند و تمام ارزش

 نون مدنی كشور ما قید گردیده است كه نكاح مسلمه با غیر مسلم جایز نیست.شده است. مثلاً در قا

دین و مذهب یک سلسله اوامر و نواهی را بالای تابعین خود فرض گردانیده است. چون این اوامر و نواهی از جانب خداوند 

و خود را به پیروی و اطاعت از آن مجبور باشند و تابعین با باور کامل معتقد اند که این اوامر از جانب خداوند نازل شده می

دانند. هدف دین تنظیم مناسبات انسان با خداوند یا دانسته و در صورت تخلف خود را مستوجب غضب و عطاب خداوند می

 خودش و یا افراد جامعه و اجتماع بشری است.

مین نقطه است که اوامر دینی را به قواعد نقطه مورد نظر ما همان نظم، علایق و واجبات فرد در برابر هم نوع اش بوده، ه

بودن نیز با بودن و الزامی  چنان از لحا  عمومیدهد. از این لحا  حقوق و مذهب هدف مشترا دارند و همحقوقی ارتباط می

ای قواعد سازد: یکی از نگاه جزایی؛ زیرا جزۀ حقوقی متمایز میهم موافقت دارند؛ و فقط چند حالت است که دین را از قاعد

حقوقی دنیوی و فوری بوده؛ اما در قواعد دینی علاوه بر جزای دنیوی جزای اخروی نیز بر متخلفین این قواعد از جانب خداوند 

ها وجود دارد؛ زیرا ساحه دین وسیع است به این معنی که دین شامل مسایل شود. دیگر از نگاه ساحه تفاوت میان آنداده می

 كند. و اجتماعی بوده، قواعد حقوقی تنها قواعد روابط  اهری اجتماعات و افراد را تنظیم می تعبدی، اخلاقی، عقیدوی

تفاوت دیگر در این است كه منبع اصلی حقوق قانون است در حالی كه منش  قواعد مذهبی وحی است. فقها سعی دارند احكام 

ارد و از آن سر چشمه گرفته دریابند. قاضی در درجه اول باید را از منابع چهارگانه قرآن، سنت، اجماع و قیاس كه با آن پیوند د

 كند.مراجعه میبه قانون مراجعه كند و اگر حكم قضیه را در قانون نیافت به منابع معتبر اسلامی 

یه گردد، های كه باعث تبدیل احكام اولیه به ثانوبینی شده و ضرورتقواعد مذهب ثابت ولایتغیر اند؛ مگر با ترتیباتی كه پیش

در حالی كه حقوق ولو این كه متكی به مذهب باشد، ثبات مذهب را ندارد و بخش مهمی نتیجه اوضاع و احوال اجتماعی است و 

 .نمایدگذار نیازهای كنونی جامعه را مراعات میقانون

 

 رابطه علم حقوق با سایر علوم –مبحث چهارم 

جتماعی و علوم طبیعی به صورت مستقیم یا غیر مستقیم ارتباط دارد، که حقوق به مثابه یک علم اجتماعی، با سایر علوم ا

 گردد.اینک به طور خلاصه به آن اشاره می

 رابطه علم حقوق با علوم اجتماعی  -1

گذار باید عوامل اقتصادی جامعه خود را بشناسد؛ و قانونی كه بدون گمان قانون بی  ارتباط علم حقوق با علم اقتصاد: -الف 

ه این عوامل وضع گردد هیچ فایده مهمی ندارد. برای مثال برای تنظیم قواعد مربوط به مالكیت و قراردادها باید آثار توجه ب

ها به دقت بررسی شود؛ ولی در این راه نباید چندان مبالغه كرد كه حقوق را نتیجه وقوع تحولات اقتصادی هر یك از آن

های مادی واقتصادی پنداشت؛ اما با وجود همه، اریخی و حقوقی را ضرورتاقتصادی دانست و مبنای منحصر تمام وقایع ت

توان مطالعه كرد. در وضع و تدوین قوانین هرگز روابط حقوق با اقتصاد به حدی نزدیك است كه یكی را بدون دیگری نمی

تواند را مد نظر دارد. مثلاً مقنن نمی توان اقتصاد را نادیده گرفت. مقنن در تنظیم قواعد حقوقی خواه ناخواه مسایل اقتصادینمی

 ندیشد.به وضع تولید و توزیع ثروت نی

های عادلانه چنان اقتصاد دانان هم در تحقیق مسایل اقتصادی باید از حقوق بهره گیرند. در امر تولید و طرز توزیع، روشهم

كم است بدانند. قواعد مربوط به شركت و اموال و مربوط به حقوق را به كار گیرند. باید قواعد حقوقی را كه بر این امور حا



10 

 

توانند نسبت به مفاهیم حقوقی متعالی مثل انواع دیگر عقود را بشناسند و در جای خود به كار برند. گردانندگان اقتصاد نمی

ها ر تخریب آنآزادی و مساوات و قواعد كه در جهت نظم و عدالت جامعه مقرر گشته بی اعتنا بمانند و از وسایل اقتصادی د

كند، دانیم علم اقتصاد، علمیِ است که راجع به احتیاجات بشری و رفع ساختن آن بحث میاستفاده كنند. از آنجایی که همه می

ها است. روی این مفکوره بود که مدت مدیدی علمای اقتصاد عقیده داشتند که متضمن مطالعه تولید و توزیع اموال و ثروت

ها اقتصاد دارای باشد و خاصتاً به حقوق، هیچ رابطه ندارد؛ زیرا به عقیده آناز سایر علوم اجتماعی میاقتصاد به کلی مجزا 

گردد. قوانین به خصوص خود بوده و نظم اقتصادی بدون مداخله قواعد حقوقی خود به خود به اساس یک نظم طبیعی تنظیم می

ها به صورت خود  قانون عرضه و تقاضا که با بلند رفتن عرضه قیمتگویا این نظم اقتصادی گوشه از قوانین طبیعی است. مثلاً 

روند. این امر ها بلند میآیند و بر خلاف اگر تقاضا بلند رود و عرضه به همان معیار سابقش باقی بماند قیمتبه خودی پایین می

که به موجب آن دولت مجبور باشد جریان گونه مداخله و وضع قوانین و مقررات حقوقی به کلی طبیعی بوده و ضرورت به هیچ

های اقتصادی را رهبری کند، ندارد. این طرز استدلال فریبنده طوری که در عمل دیده شد عاری از حقیقت بود. چنانچه بحران

ثابت کرد که نظم اقتصادی بدون مداخله دولت و رهبری آن برای بهبود وضع جامعه و منافع مردم  32و  11اقتصادی قرون 

شود که اقتصاد و حقوق با هم رابطه ندارند؛ ولی در حقیقت این ادعا مکن نیست. از طرف دیگر گرچه  اهراً چنین معلوم میم

گیرد. به این معنی زیر بنای اقتصاد آزاد یا لیرالیسم، ۀ حقوقی الهام میدرست نبوده؛ بلکه آزادی اقتصادی از دو اصل عمد

كند. زادی قرارداد است که به اصل استقلال اراده در چوکات قرارداد ها تبارز میعبارت از موجودیت ملکیت شخصی و آ

شود که شناسایی هرگاه ما این دو اصل حقوقی )ملکیت شخصی و آزادی قرارداد( را مورد تحقیق قرار دهیم باز هم ثابت می

تواند؛ زیرا دولت است که به ه تنظیم شده نمیگاملکیت انفرادی و آزادی قرارداد بدون مداخله دولت و وضع مقررات حقوقی هیچ

كند و در تحت بینی میكند و جهت احترام به آن مؤیدات را پی ریزی یا پیششناسایی دو اصل طی دساتیر حقوقی اعتراف می

 این حمایت دولت، در پرتو دساتیر حقوقی بود که اقتصاد آزاد توانست انکشاف کند. 

فت که بین اقتصاد و حقوق رابطه نزدیک وجود داشته و یکی بدون دیگر انکشاف کرده از بیانات فوق باید نتیجه گر

تواند. مثلاً اگر در جریان اقتصادی یک جامعه تغییر رونما گردد به غرض تنظیم بخشیدن این تغییر باید بر امور مربوط به نمی

 ها، قبلاً توجه صورت گیرد. اساسات حقوقی آن

در علوم سیاسی قدرت عمومی را در نظام حاكمیت كشور شناسایی و آن را در ارتباط به  علم سیاست:رابطه علم حقوق با  -ب 

شویم قدرت عالیه كشور چگونه مورد تقسیم قرار گرفته كنیم. در نتیجه متوجه میاداره امور داخلی و روابط خارجی ارزیابی می

لیه آن چگونه است. معلوم است حقوق ركن مهم از علوم سیاسی را شود؛ و روابط قوای عاو با چه نوع حكومتی كشور اداره می

ۀ حقوقی قرار بگیرد، تا قابل ها و روابط كه برای جامعه لازم است باید تحت قاعددهد، یعنی همان قواعد و روشتشكیل می

حاكمیت است كه امكان های علوم سیاسی نفوذ حقوق مشخص است و در همان حال قدرت اعمال و استفاده باشد. در همه بخش

های درست و ها در انواع و اقسام آن، از محدودیتدهد قوانین ضمانت اجرا داشته باشند. در علوم سیاسی از حقوق و آزادیمی

نادرست آن بحث زیاد است. تا جای كه این قسمت از علوم سیاسی را جمعی حقوق سیاسی نام نهاده اند. نسبت به بعضی از 

ین تردید وجود دارد كه آیا جزء علوم سیاسی اند یا حقوق. در این اواخر جا به جایی تا به آن حد است كه های حقوق ارشته

عنوان نهادهای سیاسی جای حقوق اساسی را گرفته است. تدری  علوم سیاسی و حقوق به لحا  نزدیكی در بسیاری موارد در 

گردد، قواعد حقوق به ۀ حقوقی توضیح میت قاعدصورت گرفته است. همان طوری كه در بحث مشخصا پوهنځی یك 

 ۀ حقوقی قدرت عمومی است. شود. یعنی منش  قاعدطورمستقیم یا غیر مستقیم از جانب قدرت عمومی صادر و حمایت می

 ها، لوایح و سایر مقررات و یا عرف و عادت ارادهقواعدِ حقوقی به هر شكل كه باشد، قانون اساسی، قانون عادی، مقرره

را همراه دارد. این همان محور مورد بحث علوم سیاسی است و به علاوه ضمانت اجرایی قواعد حقوق  الزام آور عمومی

بان و حامی این قواعد به طور عموم حاكمیت و اقتدار های قضایی یا اداری است كه جمعی را اعتقاد بر آن است كه پشتیراه

بر آنان بار شده و باید اجرا نمایند خلاف آن عمل كنند و یا از اجرا آن خودداری دولت است. چنانچه اشخاصی كه این مقررات 

 ۀ قاهره و اجبار كه در اختیار قدرت عمومی است وادار به اطاعت خواهند شد.کنند با قو

باشند حقوق می معمولاً ساختار قدرت بین نهادهای سیاسی تقسیم شده و هر كدام نا ر دیگری هستند و همه این نهادها نیازمند

 شناسند. و غالباً بقای خود را در اجرای موازین حقوقی می

و چگونگی ایجاد و اعمال آن بررسی موضوع علم سیاست روش حکومت در جامعه است. در این علم مبنای قدرت عمومی 

است و ۀ قدرت عمومی زایید شود. به این ترتیب، علوم سیاسی در مطالعه قواعد حقوقی سهم بسیار مؤثر دارد؛ زیرا حقوقمی

توان چگونگی ایجاد و بنیان و هدف قواعد حقوقی را دریافت. بناً مفهوم حقوق تنها با تحقیق در چگونگی این قدرت است که می

توان از دولت و سیاست جدا کرد. این گفته بدان معنی نیست که ریشه همه قواعد را باید در قوانین جست و نیروی سیاسی را نمی

قادر است تمام روابط اجتماعی را اداره کند. مقصود این است که قواعد اخلاقی و رسوم اجتماعی در صورتی جواز ورود به 

بر  یابند که دولت از آنها حمایت کند و به وسیله قانون یا رویه قضایی تضمین شوند؛ و گر نه اعتقاد عمومیجهان حقوق را می

ایجاد حقوق کند. دولت نیز خود مقهور نیروهای اجتماعی است، اراده آزاد ندارد و محدود به  تواندای نمیعادلانه بودن قاعده

های اقتصادی است؛ اما حقوق در اجتماع بدون ضمانت اجرای خارجی های سیاسی و ضرورتهای اخلاقی و آرمانخواسته

  شود؟ناقص است، این ضمانت اجرا از کجا برای حقوق داده می

طلبد، بناً قدرت را باید از آن جای که موضوع علم سیاست قدرت است و قدرت در جامعه مشروعیت می به طور خلاصه

كند؛ كند. حقوق قدرت را سازماندهی میتوسط قواعد حقوقی مشروع گردانید و حقوق، قدرت را بین نهادهای سیاسی توزیع می

زاری است در دست قدرت و از سوی دیگر قواعد حقوقی ای است برای حمایت علیه قدرت و بالاخره حقوق ابحقوق وسیله
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توان به صراحت ادعا كرد که حقوق و سیاست دو رخ یک سکه کند. پ  میبرای تطبیق اش از قدرت طبقه حاکمه استفاده می

 اند که یکی بدون دیگری وجود نخواهد داشت. 

داند. در حین وضع قواعد ۀ عوامل معین تاریخی مییکی از مکاتب حقوقی، حقوق را زاد رابطه علم حقوق با تاریخ: –ج 

دان س حقوقد که این معلومات را تاریخ در دسترحقوقی در یک عرصه معین باید به تاریخ و روند تکاملی آن عرصه توجه كر

صورت  میالملل از تاریخ و وقایع تاریخی استفاده اعظهای حقوق بیندهد. از سوی هم در مطالعات و نتیجه گیریقرار می

 قله تاریخ است. الملل عمومیگیرد. به این اساس بی جا نگفته اند که حقوق بینمی

ها به هم، رشته در عین این كه تاریخ و حقوق هر كدام قلمرو خاصی دارند و از لحا  موضوع و هدف متفاوت اند، پیوند آن

دهد. ت سیسات حقوقی ق و تحولات حقوق را ارایه میخاصی به نام تاریخ حقوق را به وجود آورده است. تاریخ حقوق سواب

بینیم. قواعد محصول قانون یك روزه نیستند، هر كدام سر گذشتی طولانی دارند. این سر گذشت حقوق را ما در تاریخ حقوق می

سوابقی است ترین قواعد حقوقی مثل خسارت معنوی دارای حقوقی مربوط به مالكیت، مربوط به زوجیت، خانواده، حتی کوچک

ۀ حقوق به عرف و عادات و رسوم اتكا ندارد؛ و و باید سیر تحولات آن را در تاریخ حقوق ملاحظه كرد. هیچ علمی به انداز

تواند با مطالعه تاریخی قواعد حقوقی، بهتر دان میها بررسی كرد. حقوقشكل گیری عرف و عادات و رسوم را باید در گذشته

كنند، اگر مطالعات تاریخی در باره حقوق های قانونی را تنظیم مییق دهد. كسانی كه لوایح و طرحها را بر مصادیق تطبآن

توانند، درك كنند که آیا زمان تغییر و اصلاح قانونی فرارسیده است یا خیر؟ این كاملاً قابل بررسی و مطالعه داشته باشند، می

ۀ پذیرش تغییر در قانون بوده از آن استقبال ون موجود پی برده و آماداست كه اجتماع با گذشت زمان به نواقص و معایب قان

کند. قانونی كه یا این كه قانون موجود مورد احترام عموم است و هر تغییری در آن باب مخالفت و اعتراض را باز می ،كندمی

كنند. بر عك  برای ساس هیچ مشكلی نمیبه همراه داشته باشد م مورین اجرای آن اح -پشتیبانی و حمایت عامه را -برای اجرا

همه و همه را تاریخ  -سازدقانونی كه زمان آن نرسیده و زمینه اجرا در اجتماع را ندارد و مسئولین را دچار می -قانون تحمیلی

 دهد.در اختیار حقوق قرار می

جزا و حقوق خانواده خدمات ارزنده  های حقوقعلم روان شناسی برای حقوق در عرصه رابطه علم حقوق با روان شناسی: -د 

های روان شناسی بر تقلیل و کاهش جرایم و تربیه تواند، به خصوص روان شناسی جنایی؛ زیرا آمار و احصاییهرا انجام داده می

 تواند برای قضات، څارنوالان و وکلای مدافع ممد خوبی شود. مجدد مجرمین، می

طوری که هویدا است جامعه شناسی به مثابه یک علم جوان، جامعه ماحول انسان را رابطه علم حقوق با جامعه شناسی:  - ـه

دهد. یکی از علومي که از این حقایق استفاده رس دیگران قرار میمطالعه كرده و عوامل زیست را به طور واقعی آن به دست

در نظر گیرد که ی جامعه را به طور علمی هاۀ حقوقی واقعیتدان نیاز دارد در حین وضع قاعدکند حقوق است، چه حقوقمی

 تواند بدون مطالعات جامعه شناسی به این م مول دست یافت.نمی

 رابطه علم حقوق با علوم طبیعی -2

کند، که بدون علم حقوق برای تنظیم بهتر عرصه صحی یک سلسله قواعد حقوقی را وضع می رابطه علم حقوق با طب: -الف 

دگی نخواهند توانست و ایف شان را انجام دهند. از سوی هم معلومات کارمندان عرصه صحت عامه آن کارمندان صحی به سا

توان برای مصداق برای نیل به هدف عالی عدالت امریست انکار ناپذیر، که می برای تحقیق جنایی در دریافت عوامل جرمی

 د.دهکلام از طب عدلی نام برد که چپن سیاه و سفید را با هم آشتی می

دست اندر کاران این بخش  دسترسعلم کیمیا نیز در عرصه حقوق جزا معلومات ارزنده را به  رابطه علم حقوق با کیمیا: -ب 

 توان از همکاری زهر شناسی با حقوق نام برد.گذارد که از بهترین مثال در این رابطه میحقوق می

های تخنیکی با وضع یک سلسله قواعد حقوقی زمینه سهولت هایعلم حقوق برای فعالیت رابطه علم حقوق با تخنیک: -ج 

توان از امتیازات و مکافات مخترعین نام برد. از سوی سازد. به طور مثال میمی تخنیکی و انکشافات را در این عرصه آماده

تخنیک و بالیستیک  های که کریمنالدهد. مانند سهولتدانان قرار میرسی حقوقهم تخنیک معلومات ارزشمندی را به دست

 عدلی در ساحه حقوق جزا مهیا ساخته است.

رس دست علوم ریاضی یک سلسله ارقام و اعداد را برای شمارش وقایع و حوادث به دست رابطه علم حقوق با ریاضیات: -د

 دهد.اندرکاران حقوق قرار می

باشد. بناً از می و همگام با پیشرفت های علمی ناگفته پیداست که علم حقوق به حیث یک علم در حال انکشاف و تحول بوده 

 های جدید عصر ما بی نصیب نمانده است.تحول و انکشاف کمپیوتر، فک ، ستلایت و سایر پدیده

توان از ارتباط حقوق با علوم توانیم كه،  اهر ارتباط حقوق با علوم اجتماعی است؛ اما نمیبه صورت خلاصه گفته می

وشی كرد. رشد و توسعه علوم ریاضی و تجربی بدون محیطِ كه در آن حقوق حاكم باشد ممكن نیست. طبیعی و ریاضی چشم پ

گیرد باید تحت ضوابط قانونی درآید. مخترعان و مكتشفان دارای حقوقی هستند. در عین هر اختراع و اكتشافی كه صورت می

رسی عموم خارج سازند. تمدن جهان برای همیشه از دستتوانند آنچه را كه كشف و اختراع شده حال بر طبق قواعد حقوق نمی

ها به صورتی درآمده كه همه یك واحد را در با همین علوم ریاضی و طبیعی دگرگون شده، روابط كشورها از طریق ماهواره

های از علوم بخش دهند. حقوق باید برای این وضع جدید پیوسته دارای قاعده و مقررات لازم الاجرا باشد. امروزواقع تشكیل می

ریاضی و تجربی در خدمت حقوق قرار گرفته اند. قضات در اِعمال حقوق ناچار اند از وسایل اثباتی كه علم در اختیار گذاشته 

های خونی و طب روانی امروز از ابزار مهم څارنوالان و قضات هستند. بهره گیرند. نشان انگشت، جرم یابی، تطبیق گروپ

های علوم طبیعی چون در اجتماع باید ها مت ثر است و هم این رشتهاین علوم متقابل است، هم حقوق از آنروابط علم حقوق با 

 نشو و نمو پیدا نمایند و از قلمرو نظم و امنیت برخوردار باشند طبعاً تحت ت ثیر حقوق اند.
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 سوالات فصل مقدماتی

 حقوق در لغت یعنی چه؟ -سوال اول

 حقوق در اصطلاح یعنی چه؟ -سول دوم

 سازید؟واعد تنظیم کننده اجتماع را واضح رابطه حقوق با سایر ق -سوال سوم

 رابطه حقوق را با علوم مختلفه اجتماعی واضح سازید؟ -سوال چهارم 

 رابطه حقوق را با علوم مختلفه طبیعی واضح سازید؟ -سوال پنجم

 

 میت دانستن علم حقوق مطلبی بنگارند.کار خانگی هفته اول: محصلان در رابطه به اه

 ل خویش را بنگارند. ــــلات محــــلان یکی از تعامـــکارخانگی هفته دوم: محص

 کارخانگی هفته سوم: محصلان راجع به ت ثیرات علوم طبیعی بالای حقوق به طور همه جانبه صحبت خواهند کرد.

 

 تر منابع پیشنهادی برای مطالعه بیش

 ق، ناصر کاتوزیانمقدمه علم حقو 

 مبانی و کلیات علم حقوق، سید جلال الدین مدنی 

 

 

 

 

  

 مت اولقس   

 وق آفاقیحق

و مجردی است که،  در مقدمه یاد آور شدیم که حقوق آفاقی یا قواعد حقوقی عبارت از یک سلسله قواعد و دساتیر عمومی

 شود. در جامعه تطبیق می -، ت مین عدالت و استقرار نظمجهت حفظ صلح -توسط اجتماع وضع و جبراً توسط دولت بالای افراد 

 های مختلف آن.پردازیم به مطالعه بخشتر با حقوق آفاقی میجهت آشنایی هر چه بیش
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 فصل اول

 خصایص یا صفات قواعد حقوقی

حقوقی دارای خصوصیات است كه رساند که، قواعد ها و توضیحات در مورد حقوق آفاقی یا قواعد حقوقی به ما میتعریف

تواند اهداف معینه اش را به واسطه جبر اجتماعی توسط اقتدار عامه یا دولت به جا بیاورد. روی این ملحو  بحث خود را به می

 دهیم:اطراف خصایص یا خصوصیات قواعد حقوقی طی مباحث جداگانه به ترتیب زیر ادامه می

 بودن(گاه تجرید و تعمیم )مجرد بودن و عمومی ـوقی از نـۀ حقدـصفت قاع – مبحث اول

ۀ حقوقی مثل سایر قواعدی رفتاری، كلی و عمومی است. منظور از عمومی بودن این است كه همه را مخاطب قرار قاعد

یك  دهد، نه، شخص معین و خاصی را. پدر مكلف است برای فرزند خود پ  از تولد، اسم انتخاب كرده و تذكره اخذ کند. اینمی

گیرد. گاهی همین خصوصیت عمومی بودن به شود، در بر میحقوقی است و هر فردی را كه صاحب فرزند می ۀ عمومیقاعد

آورد. البته مفهوم گردد و مجموعۀ قواعد حقوقی از این نظر حقوق موضوعه را به وجود میعنوان غیر مشخصی مطرح می

آید؛ بلكه ه در هر لحظه نسبت به هر شخصی بدون تفاوت به مرحله اجرا در میۀ حقوقی این نیست ككلیت و عمومی بودن قاعد

گردد. مثلاً در قرارداد ها، مفهوم آن این است كه هر شخصی كه در حالت معینی قرار گیرد، این حكم حقوقی بر او تحمیل می

انند قراردادی را منعقد سازند. در مسایل مهم توتر از سن رشد قانونی غیر رشید هستند و نمیسن رشد قانونی است. افراد پایین

مالی دست به خرید و فروش به خصوص در اموال غیر منقول بزنند و یا قرض بگیرند و غیره. این قبیل اعمال باید به وسیله 

در این جا ای انجام دهد، این معامله باطل است. ولی یا قیم آنان صورت گیرد و اگر صغیر شخصاً نسبت به اموال خود معامله

یك قاعده كلی وجود دارد، مفهوم این قاعده آن است كه قبل از رسیدن به سن معین افراد دارای تجربه لازم برای انعقاد معاملات 

آورد. قطعاً امكان دارد كه نوجوانان معین زود تر از سن متعارف نیستند. حقوق معنوی هر فردی را در این مورد به حساب نمی

سند و بتوانند همانند یك تاجری با تجربه معاملات مربوط به خود را انجام دهند. حال آن كه افرادی حتی در به مرحله رشد بر

ۀ حقوقی برای همگان یكسان گاه به رشد واقعی نرسند؛ ولی قاعدسال به این حد از رشد فكری نرسند و یا هیچ 14سنین بالاتر از 

 نع از آن است كه در مواردی فقط یك یا چند فرد مشمول آن قاعده گردند.ۀ حقوقی مااست. كلی و یا عمومی بودن قاعد

ۀ حقوقی از مسایل جدی اصل مساوات است كه در قانون اساسی افغانستان خصوصیت عام شمول و كلی بودن قانون و قاعد

واعد كلی و عمومی بر روابط شود همه اتباع در مقابل قانون مساوی هستند به این معنی است كه قآمده و هنگامی كه گفته می

تواند برای هر یك از اعضای اجتماع گذار نیست كه قانون را نا ر بر فرد معین وضع كند و نمیآنها حاكم است. در ش ن قانون

بینی نماید، پ  ناچار است نوع روابط را بدون توجه به اشخاص در نظر گیرد و برای آن قاعده وضع كند. تنها حكم خاصی پیش

ملت به طبقاتی تقسیم  1641گیرد. در جوامع طبقاتی مثل فرانسه قبل از انقلاب نوع قواعد موضوع علم حقوق قرار می همین

شدند و هر طبقه دارای قوانین مخصوص به خود بود. به خصوص در مورد خدمت عسکری و مالیات، رسیدگی محاكم می

الشمول بودن قانون ابل قانون را با حفظ طبقات از بین برد؛ و اصل عامقواعد جنبه كلی نداشتند و انقلاب این عدم تساوی در مق

را بر قرار ساخت. دیگر كشورها هم چنین وضع طبقاتی را پشت سر گذشته اند و هم افراد وضع مساوی را در برابر قانون پیدا 

، تجار و كارگران به وجود آمده اند، كه هر كرده اند؛ اما با وجود اصل مساوات افراد در مقابل قانون طبقات جدیدی مثل دهقانان

های شغلی و حرفوی این یك برای خود حقوق مستقل دارند. حقوق زراعتی، حقوق تجارت، حقوق كار و غیره برای فعالیت

طبقات به وجود آمده است. این طبقات به لحا  اقتصادی و اجتماعی موجودیت یافته اند، نه از حیث سیاسی؛ زیرا هیچ منع 

نونی برای افراد این طبقات در خروج از یك طبقه و پیوستن به گروه دیگر نیست و وجود حقوق تجارت، حقوق زراعت و قا

با همین  كند. موكول كردن اجرای قانون به زمانی پ  از انتشار در جریده رسمیحقوق كار مشخصه عمومیت را نفی نمی

كند كه حالت عمومیت را ار بنابر تجویز قانون اساسی قوانین تصویب میگذفرض عمومی بودن تطبیق دارد. بعضی اوقات قانون

 گیرد.ندارد. مثلاً استخدام كارشناس خارجی یا دادن امتیاز به شخص معین یا گرفتن قرض كه به وضع قانون صورت می

كه روابط خصوصی كند تا حقوق مدنی حقوق اساسی كه قواعد نظام سیاسی كشور را معین می -در تمام شعب حقوق از 

 -سازدافراد را مشخص می

 شود. این كلی بودن قواعد دیده می

است. این صفات ناشی از وصف و ۀ مجرد یا غیر مشخص و عمومی ۀ حقوقی یک قاعدشود که قاعدچنانچه گفته می

ور باید اولاً مجرد و غیر رساند که دستور مذکگویم این خود میای بودن حقوق است. یعنی وقتی "قاعده" میخاصیت قاعده

 بوده و تعمیم داشته باشد. مشخص و ثانیاً عمومی
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ۀ حقوقی چنین معنی دارد که دساتیر مذکور برای کدام شخص معین وضع نشده؛ بلکه برای تمام افراد بدون در مجردیت قاعد

ۀ حقوقی از اشخاص اسم در قاعدیعنی  .نظرداشت هویت، اسم، نام و نشان، موقف اجتماعی و شخصی شان وضع گردیده است

كند. بنابر این هر زمان که هر فرد از افراد در آن موقف شود؛ بلکه دساتیر مذکور حالات و مواقف حقوقی را تعیین میبرده نمی

تعیین  ۀ حقوقی برای رشد سنی راگردد. به طور مثال: قاعدقرار گیرد، قاعده مذکور بدون استثنا و امتیاز بالای شان تطبیق می

گردند، این قاعده برای این و یا آن باشند، که صغیر تلقی میكند، البته قبل از تکمیل این سن افراد در وضعیت و موقف میمی

 شخص نبوده؛ بلکه برای همگان است.

ن و ۀ حقوقی کدام فرد معییعنی اشخاص به صورت مجرد و غیر مشخص در نظر گرفته شده اند، نه آن که منظور نظر قاعد

شود که مقرره مذکور بالای همه افراد یا اتباع یکسان تطبیق شده و هر فردِ از افراد یا مشخص باشد. به این اساس گفته می

 گردند.شود و بالاثر عدیم الاهلیت یا فاقد الاهلیت تلقی میجامعه، الی تکمیل سن رشد، صغیر گفته می

 ای ازقی برای یک دستهدانیم بعضاً قواعد حقودر این جا قابل تذکر می

گردد. یعنی این گونه دساتیر بالای همگان تطبیق افراد معین و جهت تنظیم بخشیدن یک سلسله اعمال مشخص وضع می

شود، نه های معین قابل تطبیق است. باز هم این گونه قواعد مجرد خوانده میای از افراد یا عملشود؛ بلکه بالای دستهنمی

ها را به حیث کل و به شکل غیر مشخص ذکور باز هم همان دسته از افراد و یا عملی از اعمال حقوقی آنمشخص؛ زیرا قواعد م

گیرد نه به رویت، هویت و موجودیت این و یا آن شخص. گویا شخصیت نام و نشان اشخاص در بین همان گروپ در نظر می

 باشد.معین یا اعمال معین دارند مورد علاقه دستور حقوقی می شود؛ بلکه افراد مذکور به پیوندی که با گروپدر نظر گرفته نمی

به طور مثال، قواعد مربوط به وکلای مدافع، کارگران و کارفرمایان و یا اعمال حقوقی مانند خرید و فروش وصیت و 

ببرد وضع شده است.  غیره، البته این قوانین بدون آن که از شخصیت، نام و نشان فروشنده و یا خریدار موصی و موصی لهُ نام

ها مثلاً خریدار و كنند و هر ک  را که در این موقفدر مورد عمل خرید و فروش و وصیت به حیث کل مقررات را وضع می

های شان به رویت آن به ۀ حقوقی بالای شان تطبیق گردیده امتیازات و مکلفیتفروشنده موصی و موصی لهُ قرار گرفت، قاعد

ۀ حقوقی بالای شان تطبیق مانند این قاعدها دُور میگردد. بناً افرادی که از این موقفن تثببیت میطور مساویانه و یکسا

 شود.نمی

ۀ حقوقی چنین معنی دارد که، قواعد مذکور دستوری است عام که بدون استثنا بالای همگان تطبیق شده و همه افراد قاعد

شود، مثلاً است که اکثر قواعد حقوقی و دساتیر قانونی )با کلمه تمام( آغاز می گردند. از این جاجامعه از آن یکسان مستفید می

توانند مزرعه خود را محاط کنند. اگر فرضاً کلمه تمام یا همه در قانون استعمال نشده باشد باز هم از شود تمام افراد میگفته می

که فروشنده در انتقال تصرف به خریدار مکلف است. این شود تواند، مثلاً گفته میروحیه آن صفات تعمیم استنباط شده می

دستور خود به خود عام بوده و صفت تعمیم را در قبال دارد، یعنی هر کسی که به حیث فروشنده قرار گرفت بالای اش تطبیق 

 نظر ساحه. هم از نظر افراد و هم از -ۀ حقوقی دارای صفت تعمیم است توانیم که قاعدشود. به این اساس گفته میمی

كنند، مورد تطبیق دارد. حالا باید این سوال را جواب داد، برای بعضاً این قواعد بالای افرادی که در یک جامعه زندگی می

ها منفی توان آن را در سایر قواعد سراغ کرد یا خیر؟ جواب این سوالتفکیک این قواعد از سایر قواعد رهنمونی جامعه، می

یا مجرد باشد. به این اساس تمام که سخن از قاعده بیاید طور که فوقاً تذکر یافت حتماً باید عمومی  است؛ زیرا به محض این

توانیم مخصوص قواعد چه مذهبی، اخلاقی، مجاملاتی و یا حقوقی، مستلزم این صفات بوده بنابر آن این خصوصیت را نمی

 قواعد حقوقی بشناسیم.

 بودنامری  اجباری بودن و قوقی ازنگاهۀ حصفت قاعد –مبحث دوم 

ۀ حقوقی اختیاری نیست و باید ۀ حقوقی صفت اجباری بودن و امری بودن آن است. بدین معنی که قاعدخصوصیت دوم قاعد

یک نوع  -ۀ حقوقی یک توصیه ساده راجع به سلوا انسانی در اجتماع نبودهاز طرف همگان احترام و مراعات شود؛ زیرا قاعد

. باید افراد از قواعد حقوقی که از طرف دولت صادر شده، اطاعت کنند. این خصوصیت را ناشی از امر و امر و فرمان است

ۀ دولت که در یک متن قانون به معنی و مفهوم وسیع آن و یا این که ناشی از عرف و عادات مردم بدانیم خود به خود اراد

باشد. نا گفته نباید گذاشت که اطاعت از آن مجبور و مکلف می ۀ حقوقی دستوری است امری که هر ک  بارساند، که قاعدمی

 شود:قواعد حقوقی از نظر درجه اجباری بودن به دو دسته می

توانند گریزی در عدم اجرای این قواعد به طور مطلق الزامی هستند و عدول از آن ممكن نیست. اشخاص نمی قواعد امری: -1

 آن بیابند.

ۀ قانون آمره شود: "اشیای كه نقل آن از محلی به محل دیگر ممكن باشد منقول است" این یك ماده میمثلاً در حقوق مدنی گفت

توانند و حق رساند. تعریفی است برای اموال منقول، افراد نمیاست. در حالی كه به  اهر یك تعریف است و آمریت به نظر نمی

برند. موتر و یا قالین بر طبق این تعریف از جمله اموال منقول اند. كسی ندارند خلاف این تعریف را در مورد مال منقول به كار 

تواند اموال منقول داخل در تعریف را غیر منقول تلقی و آثار غیر منقول را بر آن مرتب کند. مثال دیگر، این که حقوق نمی

ها و ها، سركك خاص ندارد از قبیل پلتواند اموالی را كه مورد استفاده عموم است و مالمدنی صراحت دارد: "هیچ ك  نمی

به زن شوهر دار  1114ها، مكاتب، مدارس و محلات عمومی را تملك كند." یك قاعده آمره است. در فرانسه قانون سال آب

اهلیت كامل در معاملات اعطا كرده و اجازه شوهر را در معاملات حذف كرده است و این قانون آمره شناخته شده، حتی اگر 

بخواهد در این مورد خود را تحت قیمومت در آورد )با هر هدفی كه داشته باشد و هر امتیازی كه به دست آورد( چنین زنی 

 شود كه این قانون در مورد اهلیت زن جنبه آمره دارد. توافق بی ارزش و باطل است. بنابر این گفته می



15 

 

 گویند.قواعد مربوط نظم عمومی را قوانین آمره می

 نظم به این مفهوم باعث مختل شدن صلح جامعه نیست. نظمعمل خلاف 

اسلامی ما  گر اساس تمدن آن اجتماع است، مثلاً گرفتن ربا در جامعهعمومی یعنی اصول كلی قانون كه بر جامعه حاكم و نمایان

 شود.یخلاف نظم عمومی است و قانونی که منع اخذ ربا را بیان كرده است و از قوانین نظم عمومی محسوب م

گاهی در قوانین عباراتی به كار رفته كه متضمن تكلیف و الزام نیست. چنین  قواعد یا قوانین اختیاری و یا تفسیری: -2

گذار تلقی تواند به عنوان مقدمه اوامر و نواهی قانونگونه جنبه الزامی ندارد و نمیعباراتی حتی این كه در قانون آمده باشد هیچ

 شود.

یا تفسیری قوانین است كه، اعِمال آن در صورت است كه اشخاص ذینفع در انتخاب راه حل دیگری تراضی قواعد تكمیلی 

توانند از اجرای آن جلوگیری كنند و اراده خود را بر نكرده باشند. به عبارت دیگر در مورد قوانین تكمیلی یا تفسیری افراد می

است كه مصارف تسلیم مبیعه از قبیل اجرت حمل و نقل آن به محل تسلیم و  بینی شدهحذف آن ابراز دارند. مثلاً در قانون پیش

اجرت شمردن و وزن كردن و غیره به عهده بایع است و مخارج تسلیم ثمن بر عهده مشتری، كه یك قاعده تفسیری است. بایع و 

ع گذارند، یا نصف آن بر عهده هر مشتری ممكن است خلاف آن را تراضی نمایند، مثلاً تمام مصرف را بر عهده مشتری یا بای

بینی شده باشد كه اگر قبل از تسلیم مبیعه نقص داشته باشد كدام باشد، یا به نحوی دیگر تراضی نمایند. یا اگر در قانون پیش

چه ۀ طرفین خلاف آنمشتری حق دارد كه معامله را فسخ كند. ممكن است در ضمن عقد بیع این حق فسخ را ساقط كند، یعنی اراد

گردد، طرفین به ذكر شرایط شود یا عقدی منعقد میگوید تعیین نماید. در غالب موارد وقتی قراردادی امضا میۀ حقوقی میقاعد

كنند، مثلاً مبلغ ثمن و یا اگر پرداخت به اقساط است ملبغ هر قسط و محل تسلیم مبیعه را قید اساسی قرارداد وعقد اكتفا می

به سكوت برگذار  -تضمینات مربوط به عین مبیعه -مسایل و مشكلات كه ممكن است پیدا شود مثل كنند. در مورد سایر می

كنند. این مقررات آنچه را كه بینی كرده استفاده میكنند. در این صورت وقتی مشكل پیش آمد از قواعد كه قانون مدنی پیشمی

شود چون افراد این مقررات را به هنگام امضای قرارداد مشخص یچنین گفته مكند و همطرفین در قرارداد نوشته اند تكمیل می

نكرده و هیچ چیزی دیگری جای آن قرار نداده اند به طور ضمنی آن را پذیرفته اند. به همین جهت به آن قواعد تفسیری گفته اند، 

 نماید. یعنی اراده طرفین به خواست خود شان این قواعد را تفسیر می

است، مانند قواعد مربوط به سن قانونی و شرایط  اراده مؤثر نبوده و متابعت از قاعده مذکور لازمی در قواعد امری نقش

 دهد که با در نظر داشت چوکات عمومیۀ دوم تا حدی به افراد حق اختیار میشکلی و متنی ازدواج و غیره. در حالی که دست

توانند که مخالف دساتیر مذکور رفتار کنند، مثلاً قواعد مربوط به می كند و حتی بعضاً جزییات اعمال شان را خود شان تعیین می

اثرات نتایج حقوقی عقود، مانند عقد اجاره، عقد فروش، عقد عاریت و غیره که در قوانین وجود دارند. به طور مثال در قانون 

ید تقلیل )کاهش( یابد؛ ولی هرگاه چو عیوب ثمن باشود که فروشنده مسئول عیوب مخفی مبیعه است. در صورت همگفته می

این قید از نظر  -شودعیوب مخفی هم موجب تقلیل قیمت نمی -طرفین عقد در توافقی که به عمل آورده اند چنان تذکر داده باشند

نعقد شده ۀ منقول محلی است که عقد مشود که محل تسلیم گیری مبیعقانون کاملاً مدار اعتبار است. یا فرضاً در قانون تصریح می

است؛ ولی هرگاه طرفین در موافقه ایشان جای دیگری را تعیین کنند باز هم این موافقت شان مدار اعتبار است؛ زیرا در این 

كنند. بنابر آن به هر گونه دساتیر و قواعد حقوقی منظور و هدف قانون حمایه منافع افراد است که از قاعده مذکور استفاده می

 موافقات شان قانونی است. -مشروط به آن که مغایر نظام عامه نباشد -ن به وجه بهتر ت مین شده بتواندطریقی که منافع ایشا

گوید تعدد زوجات منع است به اساس عقد خصوصی به این عمل اقدام کنند، از هرگاه افراد مخالف این دستور حقوقی که می

گردد، بناً موافقه شان باطل ه و موجب اخلال در روابط اجتماعی میجامعه را بر هم زد آنجایی که این توافقات شان نظم عمومی

 باشند.و خود مستوجب مجازات می

با مطالعه این خصوصیات نباید تصور کرد که با این صفت قواعید حقیوقی را از سیایر قواعید تفکییک كیرد؛ زییرا اگیر دقییق  

 شوددارد، پ  نتیجه چنین می قواعد رهنمونی این صفت یعنی اجباری بودن وجودشویم در تمامی 

 یــار حقیقـــک معیـم یـاز هـری بودن بـت اجباری بودن و امـکه خصوصی

 باشد.ۀ حقوقی از سایر قواعد نمیتفکیک قاعد

از مشخصات قواعد حقوق قدرت الزامی آن است در عین این كه كلی است، وقتی كه مورد تطبیق قرار گیرد بر مصداق آن 

 ارد.حالت اجبار را د

ترتیب و تشخیص قانون امری از قانون تفسیری همیشه مشكل نیست. در بعضی از قوانین جنبه آمره بودن قانون تصریح 

تواند به طور كلی حق تمتع یا حق اجرای تمام یا قسمت از حقوق مدنی گردد. مثلاً در قانون گفته شده است كه هیچ ك  نمیمی

تواند به آمریت قانون تصریح كرده است. مثلاً اگر كسی در قراردادی بپذیرد كه حق مه نمیرا از خود سلب كند، كه صریحاً با كل

كند به این معنی كه هیچ وقت مالك چیزی نشود، چنین حقی ممكن نیست. اگر كسی تعهد مالكیت را برای همیشه از خود سلب می

تواند از ثمر است یا قانون صراحت دارد كه هیچ ك  نمی كند كه از ملك خود به هیچ وجه استفاده ننماید، چنین تعهدی هم بی

ای خود سلب حریت كند و یا در حدود مخالف قوانین و یا اخلاق حسنه باشد از استفاده از حریت صرف نظر نماید. قاعده آمرانه

كلمه باید، آمرانه بودن را تواند عنوان گردیده است. در بعضی موارد با است كه در متن آن آمرانه بودن با عبارت هیچ ك  نمی

تواند نیامده. مع الوصف قانون معرفی كرده است. بسیاری از موارد در متن مواد قانون كلمات مثل باید و نباید و هیچ ك  نمی

ی آمره است و این و یفه محاكم است كه در مقام استناد به قوانین این جنبه را توجه كنند و اگر اختلاف نسبت به امری یا تفسیر

كنند وضع واقعی را تبیین نمایند. اگر قاعده در ارتباط با نظم عمومی باشد به بودن قانون باشد با تصمیم قضایی كه اتخاذ می
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گوید چه چیزی به نظم عمومی تطابق دارد یا خلاف آن است به هر حال مفهوم الزام طور قطعی آمره است. قاضی است كه می

 قوانین تفسیری. هم در قوانین آمره است و هم در 

قوانین تفسیری هم اگر خلاف آن تراضی و توافق نشود توأم با الزام است. همین جا لازم است چند نكته در مورد قوانین 

 امری و یا مربوط به نظم عمومی اضافه شود.

عمال مجازات اول این كه قوانین مربوط به نظم عمومی مظهر قدرت و حاكمیت دولت است، از طریق همین قوانین دولت ا

كند. قوانین اختیاری مظهر های مربوط به نفع عمومی و مصالح اجتماعی تحمیل میۀ خود را برای نیل به هدفکرده و اراد

 توانند با مصالح و منافع شخص خود از آن بهره برداری كنند. آزادی است كه افراد دارند و می

توانند خود را از توان نفی كرد، به این معنی نیست كه اشخاص میمیشود كه قوانین تفسیری را دوم این كه اگر گفته می

قلمرو حقوق و قانون خارج سازند و از یك آزادی مطلق بر خوردار شوند. درست است كه بعضی از قوانین مربوط به این یا آن 

كنند جاگزین سازند؛ طرفین تراضی میها را با مقررات و شروط دیگری كه به طور آزادانه توانند آنقرارداد آمره نیستند و می

 توان از كلیه قرارداد ها اجتناب كرد و خود را در وضع بی قانونی گذاشت. ولی در انعقاد قرارداد نمی

شود و شود و قانونی طرفین میبه محض این كه طرفین شرط جدیدی را پذیرفته اند این امر الزاماً بر طرفین تطبیق می

احت دارد كه قرارداد های خصوصی نسبت به كسانی كه آن را منعقد كرده اند در صورت كه مخالف همین است كه قانون صر

نماید و متعاقدین را مجبور شود افراد را مقید میصریح قانون نباشد نافذ است. یعنی تعهدات كه از این قرارداد ها ناشی می

ها باعث ضمانت اجرای قانونی است. مثل سایر د كه عدم رعایت آنۀ مقننه است، بپذیرنچو قوانین را که مصوب قوکند كه هممی

كند و تا حد قواعد حقوقی در این جا لازم است اضافه شود كه تناسب قوانین آمره با قوانین تفسیری در جوامع مختلف فرق می

و در همه امور دخالت دارد، ای كه دولت نقش اصلی را به خود اختصاص داده زیادی به نظام حقوقی ارتباط دارد. در جامعه

كند و دولت هدایت كننده قوانین تفسیری محدود و كم اند؛ ولی در جوامع سرمایه داری آزاد كه رقابت افراد امور را تنظیم می

 است، قوانین امری محدود اند. 

 ای بودنۀ حقوقی از نگاه مؤیدهصفت قاعد –مبحث سوم 

ۀ حقوقی است؛ ولی قواعدِ ا مؤیده و ضمانت اجرا است. الزامی بودن از مشخصات قاعدای كه توأم بۀ حقوقی یعنی قاعدهقاعد

ۀ حقوقی نیستند. مثل قواعد اخلاقی و قواعد مذهبی كه برای پیروان ایجاد دیگری هم حالت الزامی را دارند، در حالی كه قاعد

ۀ حقوقی از جانب دولت تضمین رای مادی ندارند. قاعدكند و الزام در معنی وسیع را به همراه دارد؛ اما ضمانت اجتكلیف می

شده است. برای همه قواعد حقوقی یك نوع ضمانت اجرا وجود ندارد و به طور كلی اقسام ضمانت اجرای قواعد حقوق را 

توان با دو عنوان ضمانت اجرای مدنی و ضمانت اجرای جزایی خلاصه كرد و نقش دولت در این تضمینات بارز است. می

كنند از جمله ضامن اجرای قواعد حقوق هستند. ممكن است در های مختلف كه احكام محاكم را اجرا میدولت و محاكم و ارگان

آید ها وقتی در پوشش قواعد حقوق در میتری باشد كه ضوابط و مقررات هم داشته باشند، مقررات آنكشوری اجتماعات كوچك

برابر عادات و رسوم،  نت اجرا داشته باشد. مثلاً خانواده اولین نهاد اجتماع است،كه از طریق قدرت حاكم یعنی دولت ضما

کند. قسمتی از این قواعد عنوان قواعدِ حقوق عرف و اخلاق و مذهب یك سلسله قواعد دارد كه روابط افراد خانواده را تنظیم می

را دارند. به طور مثال ممكن است معمول باشد كه پدر ای بودن و ضمانت اجرای دولتی را پیدا كرده اند كه خصوصیت مؤیده

تواند به ساله نمی 31ۀ حقوقی نیست. یك پسر مصارف فرزندان را تا زمانی كه جدا نشده اند پرداخت کند؛ ولی این یك قاعد

 14فرزند را تا  ۀۀ حقوقی در این مورد پرداخت نفقمحكمه برود و مصارف زندگی را در این سن از پدرش مطالبه کند. قاعد

كند. ممكن است زن خانواده دارای عوایدی باشد و از حیث اخلاق پسندیده باشد كه در مصارف خانواده سال تضمین می

ۀ حقوقی مربوط به خانواده در این ۀ حقوقی نیست. قاعدمشاركت کند. مثلاً نیمی از مخارج خانواده را ت دیه كند؛ ولی این یك قاعد

های شغلی، ورزشی و سیاسی وجود دارد كه هر به ادای مصارف است. غیر از خانواده در اجتماع مجموعهمورد تعهد شوهر 

ۀ حقوقی است كه مشخصات ها قاعدكدام بر اساس ضوابطی تشكیل شده و اعضای آن و ایف دارند. آن قسمت از ضوابط آن

های از این نوع نمونه و نهادهای دیگرها ها، كانوناسیونحقوقی و از جمله ضمانت اجرای دولت را به همراه داشته باشند. فدر

اجتماعات اند كه با اسامی مختلف مثل سندیكای كارگری، انجمن نویسندگان، فدراسیون ورزشی، كانون وكلای مدافع و غیره 

های هم باشند، مثل نكنند که ممكن است دارای تضمیخاصی را وضع می ها به اعضای خود قواعد تنظیم کنندهتمام این گروه

ۀ حقوقی اخراج، تعلیق عضویت و حتی پرداخت جریمه؛ ولی این تضمینات تا زمانی كه دخالت دولت را نداشته باشند قاعد

گردند. در كشورهای مسیحی، كلیسا یك اجتماع مخصوصی است با اعتقاد ایمانی كه پیروان آن دارند كلیسا دارای محسوب نمی

ۀ حقوقی نیست و باشد. تا زمانی كه قواعد آن از جانب دولت تضمین نشده باشد قاعدعد ویژه خود میتشكیلات مخصوص و قوا

 گیرد. هرگاه دولت قواعد كلیسا را در قالب حقوق درآمیخت و به آن تضمینات دولتی داد قواعدِ حقوقی در این رابطه شكل می

سیله دولت تضمین شده بود و فعلاً سیستم جدایی دین از دولت در در فرانسه دوران حاكمیت شاهی قواعد كلیسا كاتولیك به و

آن جا وجود دارد. در كشور ما آن دسته از قوانین مذهبی یا به طور كلی آن قسمت از مباحث فقهی كه ضمانت اجرا پیدا كرده 

شناسند؛ ولی بعضی ا را میهصورت قواعدِ حقوقی را به خود گرفته است. عاداب و رسومی كه در جامعه وجود دارد و همه آن

گردند، مثل آداب معاشرت و سلوك و غیره. رفتاری كه انتظار است یك نفر جای خود را ۀ حقوقی تلقی نمیكنند، قاعدرعایت می

ۀ حقوقی نیست. افراد به در ملی ب  به یك خانم و یا یك شخص مسن و یا بیمار بدهد از قواعد اخلاق و ادب است؛ ولی قاعد

كنند؛ اما در عدم رعایت آن تضمین وجود ندارد. ممكن است اگر كسی لباس غیر پسند عامه ها را رعایت میتیاری آنطور اخ

ۀ حقوقی است. در همین رابطه بپوشد در معرض استهزا قرار بگیرد و یا سر زنش شود؛ ولی فاقد ضمانت اجرای یك قاعد
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ۀ حقوقی یافته در موارد كه ضمانت اجرای دولت را دارد عنوان قاعدها مسایل مربوط به حجاب و پوشش اسلامی برای خانم

 -است. ضمانت اجرای مدنی قواعد حقوقی عبارت اند از عدم نفوذ، بطلان، جبران خسارات و غیره، مثلاً در قانون گفته شده

این كه شش متر است به  نیست. شخصی قالین خود را به تصور -رضای حاصل در نتیجه اشتباه یا اكراه موجب نفوذ معامله

متر است. این اشتباه انجام معامله را غیر نافذ ساخته و ممكن است با اضافه  13فروشد در حالی كه آن قالین هزار افغانی می12

شدن رضایت فروشنده معامله صحیح شود كه مورد از مواردی ضمانت اجرای عدم نفوذ را نشان داده است. یا مثلاً در قانون 

ۀ حقوقی شناخته اگر كسی در حالت مستی یا بیهوشی یا در خواب معامله نماید، آن به صورت ضمانت اجرای قاعد بطلان را

 دهد.ۀ حقوقی را در قالب بطلان نشان میمعامله به واسطه فقدان قصد و اراده باطل است، كه ضمانت اجرای قاعد

ید مثل یا قیمت آن را بدهد؛ و اگر سبب نقص یا عیب آن شده یا در قانون گفته شده است كه هر ك  سبب تلف مالی شود، با

دهد. ضمانت اجرای جزایی قواعد حقوق هم باشد باید از عهده نقص قیمت آن برآید. این نوع دیگری ضمانت اجرا را نشان می

 در قوانین جزا، مصادره اموال، دره، حب  و بالاخره اعدام آمده است.

س، متجاوز و ضارب همه كسانی هستند كه از قواعد حقوق سر باز زده اند و قانون را نقض سارق، قاتل، خیانت كار، جاسو

 كرده اند. 

شود. مثلاً غاصبِ كه مال دیگری را به زور تصرف كرده با گاهی ضمانت اجرا، مستقیماً به وسیله قوای عمومی اجرا می

شود. قواعد به دستور قاضی به منزل پدر باز گردانیده میشود. یا كودكی كه خانه پدر را ترك كرده حکم محكمه مجازات می

دانان گفته اند تمام قواعد كه ضمانت المللی ضمانت اجرای كمتری دارند. به همین مناسبت بعضی از حقوقحقوقی در صحنه بین

 اجرا دارند حقوقی هستند؛ ولی همه قواعد حقوق از طرف قوای عمومی تضمین نشده اند. 

ها ر طبق قانون اساسی به عهده قوای سه گانه گذاشته شده، ضمانت اجرای مؤثر و مستقیم ندارد و بعضیتكالیفی كه ب

ها فاقد ضمانت اجرای قوی است. الملل از جانب دولتدانند. عدم رعایت حقوق بینضمانت اجرای آن را افكار عمومی می

لمللی دولت و رویه بالمثل از جانب زیان دیده گفته اند. گاهی اها ضمانت اجرای قواعد آن را به خطر افتادن حثیت بینبعضی

ۀ حقوقی چند وسیله با هم است، مثل ضمانت اجرای سرقت، گرفتن مال مسروقه مجازات حب  ضمانت اجرای عدم رعایت قاعد

 و اگر تمام یا بخشی از مال مسروقه از بین رفته باشد، سارق جبران خساره را هم باید بپردازد.

دهد که، قواعد حقوقی توسط اقتدارات عامه موا بت شده و دارای مؤیده یا ور خلاصه این خصوصیت چنین معنی میبه ط

ۀ حقوقی به رویت مؤیده آن است. یعنی هرگاه ۀ مؤیده دولت است. بناً ضمانت اجرایی هر مقررباشد، که البته تطبیق کنندجزا می

توان به مؤیدات حمایوی است بی جان و ندایی است بدون ضمانت اجرا. مؤیده را می ۀ حقوقی فاقد مؤیده باشد دستورییک قاعد

 یا وقایوی و مؤیدات جبرانی و تنبهی تقسیم کرد.

مرام این مؤیدات عبارت است از این که تا از یک طرف از وقوع اعمال خلاف قانون جلوگیری کند و از طرف دیگر در 

باشد متخلف تطبیق کند. مثلاً ازدواجی در شرف انعقاد است که فاقد شرایط قانونی میصورت سرکشی از قانون مجازات را بر 

(. این گونه مؤیدات را به نام مؤیدات 8که چنین ازدواج را قانون قبلاً مجاز ندانسته، طوری مثال تعدد زوجات )بیشتر از 

 كنند.)وقایوی( یاد می

توان توسط ها حالت مخالف قانون را به وجود آورده که میه کار بردن آنهای دیگری وجود دارد که با بدر پهلوی آن شیوه

سازد، تا وجایب و مؤیدات آن را رفع کرد. مثلاً اعلان انحلال و بطلان ازدواج که به اساس حکم قضایی اشخاص را مجبور می

 كنند.تکالیف خود را ادا کنند. این نوع مؤیده را به نام "اکراه قانونی" یاد می

كند ز جانب دیگر در جوار مؤیدات و قایوی که قبل از انحراف از قانون قابل تطبیق اند، مؤیدات دیگری نیز جلب نظر میا

 باشند:گردد. همان طوری که در فوق تذكر دادیم این مؤیدات دو نوع میکه، بعد از انحراف از قانون بالای متخلف تطبیق می

 ی.مؤیده جزای -مؤیده مدنی؛ و دوم -اول

ۀ کسی است که در اثر انحراف شخصی دیگر از قانون متضرر شده است. این گونه مؤیدات مدنی: جبران خسار مؤیده –اول 

شود که انحیراف از قواعید حقیوقی نیه تنهیا باعیث متضیرر سیاختن ییک كنند؛ اما بسا واقع میرا به نام مؤیدات جبرانی نیز یاد می

سازد. در این صورت با موجودیت مؤیدات مدنی بالای ایین چنیین اشیخاص دار میز جریحهشود؛ بلکه مفاد عامه را نیشخص می

 د؛ ـیـكننی ییاد میـیـی و ییا انضباطـیـه نام مؤیدات جزایـآن را بوده ــق شــی دارد نیز تطبیـهی و مجازاتمؤیدات دیگری که جنبه تنب

 را جزا، درـزی

 .شودحقیقت به نام اجتماع بالای مجرم تطبیق می

ۀ حقوقی قبلاً سرقت را عمل نا مشروع تلقی کرده و از ارتکاب بیند، چون قاعدبه طور مثال شخصی توسط دزدی ضرر می

گردد و به مالک حقیقی آن كند، اگر مرتکب عمل یا سارق دستگیر شد در مرحله اول آنچه را دزدیده از وی اخذ میآن نهی می

مدنی است، یعنی در این جا صرف جبران خساره مطرح بحث است. در مرحله دوم شود، که این مؤیده یک مؤیده اعاده می

شود، که تمام مؤیدات توسط محاکم و یا مقامات گیرد که مؤیده جزایی پنداشته میسارق مورد تعقیب و مجازات جزایی قرار می

باشد. د؛ زیرا از حمایه دولت برخوردار میشود. به این اساس قواعد حقوقی حیثیت قاعده را دارقضایی در مرحله دوم تطبیق می

رسد، منتهی به این تفاوت که مؤیدات البته این خصوصیت ویژه قواعد حقوقی نبوده؛ بلکه در قواعد دیگر نیز به ملاحظه می

اخلاقی گیرد در حالی که مؤیدات حقوقی ماهیت خارجی داشته و از طرف مقام مربوط به اقتدارات عامه یا دولت مورد اجرا می

 و غیره جنبه باطنی داشته و دولت را به آن کاری نیست.
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 از نگاه کتبی بودنۀ حقوقی صفت قاعد -مبحث چهارم 

ۀ حقوقی را در یک متن مکتوبه باید سراغ کرد. مثلاً قواعد رهنمونی توان گفت که در یک دولت قاعدبه طور عموم می

باشند؛ اما این جود دارد و یا در قوانین عادی که مقررات و لوایح درج میجمعیت، اصول اساسی حقوقی که در قانون اساسی و

ۀ حقوقی در همه جوامع در یک متن مکتوبه تحریری وجود دارد یا خیر؟ امری است روشن و انکار ناپذیر؛ زیرا در که هر قاعد

مناسبات شان به اساس عرف و عادات  یک تعداد از ممالک تا امروز قواعد حقوقی در متون تحریری مکتوبه جمع نشده؛ بلکه

 تواند این قواعد را از سایر قواعد مجزا سازد.شود. بناً مصدر حقوقی به حیث کل نمیتنظیم می

 ۀ حقوقی از نگاه هدف و مرام صفت قاعد –مبحث پنجم 

ۀ حقوقی. مسلم مرام قاعد -دهد، عبارت است ازای که قواعد حقوقی را از سایر قواعد تمیز و تفکیک مییگانه صفت و ممیزه

باشد. البته قواعد حقوقی بعضاً هدف و مرام محافظتی است که هر قاعده هر چه که باشد دارای هدف و مرام خاص خود می

دهد که ۀ حقوقی دستور میخواهد که نظم موجوده را حفظ کند و به آن استقلال و مصونیت بخشد. مثلاً اگر قاعدداشته و می

اند در اطراف مزرعه شان دیوار تعمیر کنند، در واقع حقوق خواسته است که مصونیت مالکیت شخصی را که به تواشخاص می

حیث یک اصل حقوقی قبول شده در آن جامعه محافظت کرده و از تجاوز در امان باشد، تا به اساس آن ت مین نظم اجتماعی روی 

شویم؛ زیرا هدف و مرام ماعی ملاحظه کنیم کمتر به آن مواجه میکار آید. هرگاه ما این خصوصیت را در سایر قواعد اجت

اجتماعی سر و  قواعد دیگری اجتماعی گرچه سلوا بشری است؛ ولی جنبه انفسی و فردی داشته آن قدرها در تنظیم عمومی

 کار ندارد.

)فردی( و جنبه اجتماعی. بسیاری از تواند خارج از اجتماع باشد. انسان دو جنبه دارد، جنبه شخصی ۀ حقوقی نمیقلمرو قاعد

كند در حدی نیست كه شود، یا اگر ارتباط پیدا میو ایف و تكالیف را شخص از جنبه اخلاقی دارد كه به اجتماع مربوط نمی

العمل نشان بدهد. شخص باید در سلامت روح و جسم خود اقدام و اگر احساس درد كرد معالجه کند. از لحا  اجتماع عك 

باید واجد صفات متعالی باشد؛ از جهت مذهبی باید اعتقاد خود را محكم و درجه خلوص در ایمان را افزایش دهد؛ باید  اخلاقی

راه كمال را طی نماید؛ ولی این دستورات جنبه حقوقی را ندارد. اگر انسان دور از اجتماع فرض شود از جهت حقوقی نه حقی 

ای متروك زندگی كند كه تحت هیچ ك  در ارتباط نباشد و در منطقهشود كه با هیچ متصور است و نه تكلیفی. اگر انسانی یافت

 توان یافت. حاكمیتی قرار نگیرد با حقوق بیگانه است. در دنیایی امروز چنین موردی را نمی

بر طرف كنند و ها را توانند آنها در اجتماع اند، همه نیازهای دارند كه جز از طریق تعاون و همبستگی نمیهمه انسان

 بالاخره همه در تحت قواعد حقوقی هستند. 

تصور انسانی در حالت طبیعی، منفرد و مستقل كه بدون توجه به اجتماع و بدون زیستن در اجتماع دارای حقوق باشد، 

اگر انسانی خارج از واقعیت بوده و هیچ وقت وجود نداشته است. تصور هر نوع حقوق رابطه بین دو ذی حقوق را لازم دارد. 

 تواند ذی حقوق شود. به قول پروفیسور فرض شود تنها و منفرد و جدا از اجتماع نه حقوقی دارد و نه می

تواند دارای حقوقی باشد كه در هیئت اجتماع زندگی کند. صحبت از حقوقی دان فرانسوی، فردِ انسان وقتی میدوگی حقوق

 م است. كه مقدم بر اجتماع باشد صحبت از یك شیء معدو

 دـه از قواعــدر ساح یــی و حکمــبه این ترتیب هر شخص اعم از حقیق

توان حقوق را مجموع نظامات و قواعدی دانست كه برای اداره حقوقی قرار دارد. با مشخصات كه از قواعد حقوقی گفتیم می

كند و داری ضمانت اجرایی است د الزام میالملل حاكم است؛ ایجارفتار مردم و تنظیم روابط در یك كشور و یا در جامعه بین

های گوناگونی است كه این الملل، حقوق افغانستان و حقوق فرانسه. در عین حال حقوق دارای شعب و رشتهمثل، حقوق بین

ی از نمایم. بر علاوه از حیث مبانی و ریشه هم به دنبال آن هستیم كه دریابیم آیا حقوق ناششعب را با وضع كلی شناسایی می

ۀ دولت ایجاد كننده حقوق است؟ آیا احتیاج و نیاز افراد به هم پیدایش حقوق را باعث شده ها است، آیا ارادعقل متعادل انسان

دارد؟ بحث در این مسایل ما می است؟ حقوق عاملی برای حفظ افراد در مقابل قدرت حاكم است؟ آیا حاكم را از تهاجم افراد نگاه

 سازد. نزدیك تر میرا به اهداف حقوق 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  سوالات برای مباحثه

 خصوصیت تعمیم قواعد حقوقی چه معنی دارد؟ -سوال اول
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 خصوصیت الزامی بودن قواعد حقوقی یعنی چه؟ -سوال دوم

 ای بودن قواعد حقوقی چه معنی دارد؟خصوصیت مؤیده -سوال سوم

 رد؟خصوصیت كتبی بودن قواعد حقوقی چه معنی دا -سوال چهارم

 كننده اجتماعی چه تفاوت دارد؟  از لحا  هدف و مرام قواعد حقوقی با سایر قواعد تنظیم  -سوال پنجم

 

 ۀ حقوقی را بنویسد.را ملاحظه كرده و یک مثال از تعمیم قاعدهر محصل یک شماره از جریده رسمی  -و یفه خانگی

 

 سایر منابع پیشنهادی برای مطالعه 

 زیانفلسفه حقوق، ناصر کاتو 

 مبانی و کلیات علم حقوق، سید جلال الدین مدنی 

 مقدمه علم حقوق، دکتر ناصر کاتوزیان 

 

 

 

 

 

 

 

 فصل دوم

 اساس و مبناي قواعد حقوقی

راجع به اساس قواعد حقوقی، از قرون اولی به این طرف، بین علما و دانشمندان مناقشات دامنه داری وجود داشته که 

باشند، مواجه است. در این زمینه به نظریات گوناگون که بعضاً ضد و نقیص یکدیگر نیز میمت سفانه تا به حال حل نشده 

خوریم که در طول تاریخ تر جنبه فلسفی دارد، بر میشویم؛ ولی باز هم با همه نظریات، ما به دو جریان عمده بزرگ که بیشمی

 دوشا دوش یکدیگر سیر و انکشاف كرده اند:

 .بینان یا مثبتیونواقعو عقاید تمایلات  -1

 تمایلات ارباب اصالت تصوف.  -3 

ۀ اوضاع اجتماعی بوده و یا زاده به خاطر باید داشت که اساس این مناقشات در این جا است که، آیا قواعد حقوقی واقعاً زاد

ی حقوق مصادر دیگری هم ای است جهت راهنمایی جامعه. و یا این که براۀ دولت به ذات خود وسیلهۀ دولت است؟ اراداراد

كند. از جانب دیگر جریانات وجود دارد که حقوق از آن الهام گرفته و در عین حال حقوق موضوعه یا وضع شده را تعیین می

دهد که، چرا قواعد حقوقی اجباری است و یا سر کشی طبیعی و عقاید مختلف این موضوع را نیز مورد تجزیه و تحلیل قرار می

ها را هر یک از جریانات فکری فوق الذکر مطابق طرز دید كند؟ جواب این سوالؤیده را بالای متخلف ایجاب میاز آن تطبیق م

 دهیم.فلسفی شان ارایه كرده اند كه اینک ما آن را در ضمن مباحث جداگانه مورد مطالعه قرار می

 بینان یا مثبتیون تمایلات واقع -مبحث اول 

نها قواعد حقوقی مثبته، یعنی همان قواعد که در یک زمان معین و یک مکان مشخص به شکل مطالعه طرز دید این مکتب ت

ۀ دولت کسب مکتوبه وضع شده، را به نام قواعد حقوقی شناخته و ب ، که این قواعد خصوصیت اجباری بودن اش را از اراد

ت از طرف دولت وضع گردید، این مقرره دارای ۀ حقوقی به حیث دستور راهنمایی جمعیكند. به این معنی که زمانی قاعدمی

 صفت اجباری بوده و آن هم ناشی از ماهیت و مفهوم کلمه "قاعده" است.

این جریان فکری از آن جایی که وسعت داشته حامیان و پیروان زیاد نیز دارد. بناً در نف  آن ما باز هم به دو جریان عمده 

بوط به این عقاید مدعی اند که حقوق در مفهوم دولت با مفهوم قدرت و اراده آن خوریم؛ زیرا بعضی از علما مرفکری بر می

بینان دولتی" كند. این گروه را به نام "واقعۀ حقوقی ضمن یک متن مکتوبه عرض اندام مییکجا بوده و اراده او به شکل مقرر

 كنند.یاد می

های اجتماعی در ۀ دولت است؛ اما پدیدهوقی گرچه زاده ارادكنند که قواعد حقای دیگری از علما چنین ابراز نظر میعده

شود. این گروه را به نام ایجاد دساتیر حقوقی مؤثر بوده، بنابر این حقوق تحت ت ثیر بعضی از قواعد دیگری اجتماعی دانسته می

 :پردازیمر یک از این دو جریان میه های جداگانه به مطالعهكنند. اینک ضمن عنوانبینان اجتماعی یا اجتماعیون" یاد می"واقع

شود به اساس این نظر حقوق جز قواعد که توسط دولت به صورت صریح و غیر صریح وضع می بینان دولتی:عقاید واقع -1

شود که از مقامات ذیصلاح دولت نش ت تواند. یعنی حقوق از مقررات و قواعد تشکیل میدر جای دیگری موجود شده نمی
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ۀ دولت چیزی دیگری نیست، هر چند این تمایل از موجودیت قوانین که منش  آن عباره دیگر حقوق صرف تعبیر ارادكند. به می

داند که از جانب قوانین موضوعه "وضع شده" ت یید شده باشد و به آن باشد؛ اما این قواعد را وقتی مؤثر میعرف و تعامل می

اشد. در مورد صفت اجباری بودن قواعد حقوقی، طوری که تذکر یافت نظر این صفت اجبار را صریحاً و یا ضمناً قایل شده ب

ۀ ۀ حقوقی ناشی از ارادمکتب روشن تر از مکتب حقوقی طبیعی است. به این معنی که پیروان این مکتب معتقد اند که چون قاعد

 گردد.ی، خلق میدولت یعنی ارگان ذیصلاح جامعه است، بنابر آن خود به خود صفت اجبار مقرره حقوق

كند، مفهوم دولت است. گویا این علما به توانیم که نقطه اساس که در استدلال این مکتب جلب نظر میخلاصه گفته می

دهند تا در صورت لزوم جهت کنند و به دولت حق میۀ حقوقی را یک واقعیت تصور میماوراء الطبیعه اعتنایی نکرده و قاعد

، (Hegal)، هیگل (Thomas Hobes)وت کار بگیرد. در این طرز تفکر ممثلان مثل توماس هاب  ۀ حقوقی از قتطبیق قاعد

 باشد.و غیره دانشمندان می (Iring)ایرینگ 

 توماس هاب  فیلسوف انگلیسی اثری دارد به نام "لوتین". طبق نظر این

باشد؛ ۀ دولت میدو یکی است که ناشی از اراد ۀ زمامدار و بدین صورت حقوق و قانون هردانشمند حقوق مترادف است به اراد

 ۀ مطلق برای تنظیم بخشیدن حیات اجتماعی و اقتصادی لازم و ضروری است.و این اراد

کرد که طبق نظر موصوف حقوق و دولت با هم مترادف دهد و چنان آن را توصیه میهیگل پرستش دولت را توسعه می

 تواند آن را تحقق بخشد.گیرد که میز قدرت الهام میهستند. او عقیده داشت که حقوق مطلق ا

دان بزرگ آلمانی، حقوق از جبر و قدرت غیر قابل انفکاا است. در حالی که همه مطابق نظر ایرنگ این عالم و حقوق

نچه که دولت دانیم که در اجتماع تنها دولت انحصار قدرت را در دست دارد، باید چنین هم باشد؛ لذا حقوق عبارت است از آمی

 خواهد، یعنی خواسته دولت مترادف است با حقوق.می

کرد که، نیروی دولت یک نیروی خود هوسانه نبوده؛ گفت: دولت عبارت است از یگانه منبع حقوق؛ و علاوه میایرنگ می

ه ثواب و خیر رساندن كند، تا از رابلکه نیروی دولت دارای نیروی تسلط به نف  است. البته دولت خودش از خود موا بت می

 ۀ عظیم مردم منصرف نشود. به این اساس حقوق به نظر او سیاست اقتدار و قدرت زمامدار است.به تود

طرز تلقی این جریان بر مبنای این حقیقت استوار است: حقوق یک پدیده اجتماعی است که روی  بینان اجتماعی:عقاید واقع -3

سات، افکار و نظریات و بالاخره یک سلسله غرایض طبیعی انسان اجتماعی استوار عادات، رسوم و عنعنات، عواطف، احسا

توان در شعور اجتماعی که است. از این رو مجموعه احساسات، عواطف، رسوم، عرف و عادات و غیره یک جامعه را می

 باشد، مشاهده کرد.ۀ دولت و در نتیجه قواعد حقوقی میمظهر اراد

باشد که، طرفداران این مکتب عقیده بینان دولتی موجود است، عبارت از این میمکتب و مکتب واقعفرق اساسی که بین این 

یابد؛ بلکه ایشان ۀ خود مختارانه دولت است که به واسطه قانون ا هار گردیده و در جامعه تحقق میدارند: حقوق یک اراد

طرز زندگی مردم یک جامعه سراغ کرد؛ زیرا حقوق پدیده  گویند که باید اساس آن را در عرف و عادات اوضاع محیطی ومی

 است اجتماعی و تابع شرایط زمان و مکان.

علاوتاً طرفداران این مکتب عقیده به حقوقی ندارند و معتقد نیستند که یک عدالت نهایی که مافوق حقوق مثبته است در میان 

ادثه اجتماعی است. به این اساس حقوق عندالزوم مقرراتی را که ها یک ثمره و یک حجامعه وجود دارد؛ بلکه حقوق از نظر آن

برد. این تمایل را از یک طرف علمای سوسیولوژی آورد و آنچه را غیر ضروری است از بین میمفید است به وجود می

 كنند.)جامعه شناسی( و از طرف دیگر علمای حقوق حمایت می

دان مشهور فرانسه دانان از حقوقو دورا هایم" نامبرد و در بین حقوق توان از "کانتدر بین علمای جامعه شناس می 

"دوگیت" تذکر به عمل آورد. طبق نظر کانت و دورا هایم حقوق شعور و وجدان اجتماعی است. شعور اجتماعی یک پدیده 

تواند به حیث یک علم می گفت: حقوق به نسبتیقابل ملاحظه و مطالعه بوده با شعور افراد اجتماعی متفاوت است. کانت می

مثبت عرض اندام کند؛ زیرا اول یک تعداد حوادث و عوامل اساسی اجتماعی که تحت ت ثیر جبر اجتماعی قرار دارد، بنا یافته 

 سازد.است؛ زیرا مبنای حقوق را وجدان اجتماعی می

راد اجتماع که راه را برای بقا و ت مین نظم ای از شعور افشود که، کتلهگفته می دوگیت معتقد بود که یک قاعده وقتی حکمی

توانیم که کنند؛ زیرا حقوق زاده اجتماع و برای اجتماع است. از این رو گفته میاجتماعی غیر قابل اجتناب و ضروری تلقی می

ماعی و یا ۀ دولت مترادف با شعور اجتۀ دولت جز شعور اجتماعی چیزی دیگری نیست. به این اساس در صورتی که اراداراد

 ۀ حقوقی افاده است از این شعور اجتماعی.وجدان کلیه اجتماع باشد، پ  قاعد

 

 عقاید و تمایلات ارباب اصالت تصوف  -مبحث دوم 

طبق نظریات این مکتب در ماورای حقوق موضوعه ایده آلی با کمال مطلوب که بالاتر از حقوق موضوعه است وجود دارد. 

مطلوب در حقیقت راهنمایی عادی حقوق موضوعه بوده و در واقع برای ایجاد حقوق موضوعه و این حقوق ایده آل و کمال 

كند. شود. به این ترتیب اقتدار تحمیل نفوذ دولت را یک اقتدار محدود و قابل حصر تلقی میارشاد آن مبنای اصلی شناخته می

رسد و در آن جا است که قواعد حقوق به کمال مطلوب مییعنی حدود آن را مفاهیم عدالت و انصاف تعیین كرده و به موجب آن 

 کند.ۀ حقوقی صدق پیدا میدولت در مورد تطبیق قاعدكند و نیروی الزامی حقوق موضوعه با حقوق طبیعی تطابق پیدا می

 قرار عقیده این مکتب حقوق مطلق و لایتغیر بوده و در هر زمان و هر
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باشد. از این رو هر قانون باید احکام خود را با آن انطباق داده و از مداوم می مکان صرف نظر از چگونگی شرایط موصوف

باشند، به نام "حقوق طبیعی یا جوی آن می -و -این دستور عالی پیروی کند. این حقوق مطلق را که همگان در سعی جست 

 كنند که آن را چنین تعریف كرده اند:فطری" یاد می

جموعه اساسات عدالت که غیر قابل تعدیل و جاویدانی بوده و دارای ارزش در همه جا حقوق طبیعی عبارت است از م

 حقوق طبیعی. -ۀ حقوقی باشیم این منبع و اساس عبارت خواهد بود ازجوی منبع و اساس قاعد-و-باشد. پ  اگر در جست می

موسوم به سیسرون و سن  مشهور رومی توان از خطبیب و فیلسوفكنند، میاز علمای معروفی که از این مکتب حمایت می

 توماس داکن و غیره یاد آور شد.

تر تعمق کرد و معلوم كرد که منبع آن در كند؛ بلکه باید بیشدانستن این مطلب که حقوق طبیعی وجود دارد کفایت نمی

ل قرون متمادی یکی بعدی کجاست؟ بناً اگر خواسته باشیم منش  حقوق طبیعی را بررسی کنیم باید نظریات علما را در خلا

 دیگری مطالعه كرده و سالیان را که طرز تفکر عقب گذشتانده است، مورد تحقیق قرار دهیم:

توان در نیزد یونانییان سیراغ کیرد. درامیه نیوی  معیروف اگر به قرون اولی مراجعه شود، اولین بار این مفکوره را می -الف

 م "انتی گان" را به رشته تحریر درآورد که در آن ازای به نانامهیونانی به نام "سوفوکل" نمایش

 ب کهـن ترتیـرد، بدیـکیـت مـان صحبـان داستـدختر جوانی به عنوان قهرم

 

 زند.روزی از قبول فرمان شاه سرباز می

به  رسد،اعتراف این دختر برای اولین بار در تاریخ حقوق طبیعی ثبت شده است. این دختر موقعی که فرمان به وی می

کردم که قانون مکتوبه برای شما آن قدر قدرت و نیرو بخشیده باشد تا در گوید: "محترما! تصور نمیعنوان اعتراض چنین می

باشم، که کنم؛ بلکه به فرمان دل مطیع قوانین طبیعی میبرابر اساسات قانون طبیعی واقع گردد. من از چنین قانونی اطاعت نمی

فوق تر از همه قوانین است. این قوانین از امروز و دیروز وجود نداشته؛ بلکه از بدو آفرینش بشر موجود ۀ خدایان و مااراد زاده

 ماند. از این رو شما نباید قوانین غیر مکتوبه خدایان را نادیده بگیرید."بوده و برای همیشه باقی می

ود قوانین طبیعی اعتراف كرده و آن را با عقل و به نام سیسرون نیز به وجۀ روم قدیم خطیب و فیلسوف رومی در دور -ب

داند. این قوانین از نظر او نیز ماهیت برتری داشته و تا ابد باقی عواطف بشری که جنبه مطلق و تصوری دارد مطابق می

ها معنی که رومی شود، در روم قدیم نیز عین مفکوره یونانیان با اندا تغییر موجود بوده به اینماند. به این ترتیب دیده میمی

کردند. حقوق بشر که آن را بالای سایر قلمرو امپراطوری روم قدیم قابل تطبیق حقوق را به صورت عموم به سه دسته تقسیم می

شدند و دانستند و در مرحله اخیر از حقوق طبیعی یاد آور میدانستند، حقوق مدنی که آن را تنها و تنها مربوط به رومیان میمی

 دانستند.لق به افراد بشر به صورت مجموعه بدون در نظر داشت تابعیت شان قابل قبول میآن را مط

 ع بهـن راجـاس دکـن تومـدر قرون وسطی فیلسوف دیگری به نام س -ج

دانست و به این عقیده معترف بود که عقل بشر قدرت و توانایی آن حقوق طبیعی صحبت كرده و آن را برتر از حکمت الهی می

ارد تا این قوانین را معین و قوانین طبیعی را درا کند. افکار و نظریات این عالم مشهور تحت ت ثیر عقاید مسیحی قرار را د

كرد. البته در كند و بشر را در آن راهی نیست حمایت میۀ الهی نش ت میگرفت؛ زیرا مسیحیت به قوانین جاوید که از اراد

باشد. در اخیر راجع به حقوق بشر یا کرد و مدعی بود این حقوق تجلی از قوانین الهی میپهلوی آن حقوق طبیعی را پشتیبانی می

کرد. به این اساس حقوق موضوعه را ناشی از حقوق طبیعی موضوعه که مظهر مادی و مکتوبه حقوق طبیعی است صحبت می

 دانست.و حقوقی طبیعی را تجلی از حقوق جاویدانی می

الملل عمومی" فیلسوف هالندی به ه در سطور بالا از آن نام بردیم گروسیوس "پدر حقوق بینافکار و نظریات را ک -د

های خاص ترتیب كرده و در کتابی به نام "جنگ و صلح" منتشر كرد. در این کتاب راجع به حقوق و اجتماع طی عنوان شیوه

داند تا در را زاده فرد انسان دانسته و سزاوار آن میداند و حقوق اول صحبت كرده و انسان را یک موجود عاقل و اجتماعی می

كند. به این اساس همه جوامع بشری حکمروایی نماید. از همین جهت این حقوق را به نام "حقوق عقلانی" نیز یاد می

در حالی  سازد،گروسیوس، حقوق طبیعی را از جنبه الهیات آن مجزا ساخت و گفت که، الهیات تنها پیروان خود را مخاطب می

 که حقوق طبیعی با تمام افراد سر و کار دارد.

ها حقوق طبیعی نیز بی اندازه انتشار یافت و طرفداران جدی داشت. آن 14و  16ۀ قرون حقوق طبیعی در بین فلاسف -هـ 

بیعی احترام دانستند. فیلسوف معروف انگلیسی جان لاا، چنین اعلان داشت که قوانین طرا مولود طبیعت و محصول عقل می

دهد، بناً بشر دارای حقوق انفرادی است که قانون باید آن را حمایت کند به مالکیت، حیات و آزادی دیگران را به همه دستور می

 ۀ اصالت فرد به اوج خود رسید.و دولت حامل یا عامل حقوق است نه مالک آن. به اساس افکار و نظریات او بود که مفکور

ۀ اول آن چنین تصریح در کود مدنی فرانسه دریافت كه در ماد 11طرز تفکر جایش را در اوایل قرن به همین ترتیب این 

دهد و جز شده است "در جهان جز یک حقوق جهان شمول و تغییر ناپذیر وجود ندارد که منش  تمام قواعد مثبته را تشکیل می

 عقل طبیعی چیز دیگری نیست که به انسان حکومت کند."

شد، تا حدودی رو با تدوین قوانین موضوعه و مکتوب ارزش و اعتبار حقوق طبیعی که غیر مکتوبه پنداشته می 11در قرن 

سلسله انتشارات و نظریات مخالف به نظر اصالت فرد که متکی به اصالت جمع  11به ضعف گذاشت. از جانبی دیگر طی قرن 

اعد حقوق طبیعی فراهم ساخت و در مقابل این نظریه تقویت یافت که بود، عرض اندام کرد و زمینه را برای عدم احترام به قو

اعتقاد  32الی اوایل قرن 11ۀ دولت و مظهر شعور اجتماعی چیزی دیگری نیست. بدین ترتیب در طول قرن حقوق جز زاده اراد

یک عالم  32لی در قرن به یک نوع احیای مجدد روی کار آمد، به این معنی که حقوق طبیعی تا حدی رو به ضعف گذاشت؛ و
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آلمانی ستاملیر حقوق طبیعی را به وجود آورد؛ ولی بر خلاف نظریات علمای گذشته محتویات این حقوق را ثابت نتوانسته؛ بلکه 

ها و در همه عصرها یک نوع حقوق طبیعی جداگانه وجود مدعی بود که این قواعد پیوسته در تغییر است. یعنی در همه قرن

كند دان فرانسوی در مورد حقوق طبیعی چنین ابراز نظر میت از حقوق طبیعی قبلی است. "هورنو" یک حقوقدارد که متفاو

شود. این شهکاری ها محتوای که، حقوق نوعی هنر است و شهکاری های آن در حقوق روم و هم در حقوق معاصر سراغ می

 اساسات حقوق طبیعی اند.

ارند که حقوق طبیعی در اخلاق اجتماعی پوشیده است و مرام اخلاق اجتماعی همانا دانشمندان دیگری از جمله جین عقیده د

ت مین عدالت اجتماعی است. گرچه انتقادات در مورد حقوق طبیعی تا امروز هم وجود دارد؛ ولی باز هم از نقش آن در تدوین 

 توان انکار کرد.قوانین و تطبیق و تفسیر آن نمی

 وقمكتب تاریخی حق -مبحث سوم 

گویند، حقوق مثل عادات و رسوم و زبان محصول وجدان عمومی و تحول تاریخی اجتماع است. پیشوایان این مكتب می

نماید. كند؛ و عالم حقوق آن قواعد را دسته بندی و تشریح میۀ شده را معرفی میگذار با تصویب قانون قواعد حقوقی آمادقانون

شناسند كه بر تحول گذار این مكتب میایجاد حقوق ندارند. ساوینی )حقوقدان آلمانی( را بنیانۀ افراد هیچ نقشی و دخالتی در اراد

باشند. در این تاریخی حقوق و ایجاد قهری آن تكیه داشته است. دیگر دانشمندان این مكتب یهرنگ، ژلینگ، هولدر و كلسن می

ون فقط ارایه عرف است. با این كه، این مكتب به نام دانشمندان باشد. نقش قانمكتب ارزش عرف بسیار بوده و مقدم بر قانون می

آلمانی شهرت یافته است، قبل از ساوینی دانشمند دیگر آلمانی به نام پوختا ماهیت حقوق را ناشی از تاریخ دانست و در این باب 

و ساوینی مؤس  این مكتب  كتابی منتشر ساخت؛ اما چون تحقیقات ساوینی مفصل و علمی بود، در خارج آلمان رسوخ كرد

 شناخته شد. وی در كتابی به نام حقوق رومیان نظرات خود را منعك  كرده است.

رسید كه تصادم با گوید: باید دید ماهیت حقوق چیست و ریشه آن از كجا پدید آمده است؟ در آغاز چنین به نظر میساوینی می

شكال مختلف به وجود آورده باشد؛ اما چنین تصوری درست نیست. عقل و یا اوضاع و احوال خاص ممكن است حقوق را در ا

در این موضوع حقیقت غیر قابل انكاری وجود دارد و آن این است كه هر كجا حقوقی به فكر انسان جلوه گر شده، متكی به یك 

گرفته، روابط مردم و ۀ حقوقی قبلی بوده كه پیش از آن وجود داشته است. موضوع كه حقوق تحققی در دوران آن جای قاعد

نماید و باید حقوق اجتماع خوانده شود. این اجتماع انسانی است. چنین حقوقی در ضمیر مشترك مردم یك كشور رشد و نمو می

دهد. در واقع وحدت حقوقی در ضمیر مردم حقوق از افكار عموم پیدا شده و همه اجزا و اعضای اجتماع را تحت ت ثیر قرار می

 شود.ست. تصادفی نیست تاریخ از هر كجا شروع شود از همان جا حقوق تحققی نیز یافت میگر شده اجلوه
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 فصل سوم

 غایه و هدف نهایی قواعد حقوقی محتویات

ن شد که این قاعده ۀ حقوقی که در فصل اول این قسمت مطالعه شد، این موضوع به ما روشبا مراجعه به صفات قاعد

فرق ندارد که این صفت اجبار را ناشی از حقوق  .گردداجباری بوده و صفات اجرای آن با به کار بردن مؤیدات ت مین می

ۀ دولت و شعور اجتماعی؛ بلکه آنچه مهم است عبارت از این است که، دولت افراد را قهراً به طبیعی بدانیم و یا این که زاده اراد

دارد. این جبر و الزام دولت برای تطبیق قواعد حقوقی در همه موارد نباید به کار رود؛ زیرا این ۀ حقوقی وا میاعداطاعت از ق

وسیله خطیر بوده پ  در همه موارد کار برد آن مصلحت نیست. از این جاست که اقتدارات عامه یا دولت در حین تدوین قواعد 

ها، عادات، احساسات، عواطف، رسوم و معتقدات ردم را مد نظر گرفته و به خواستهای اجتماعی و تمایالات محقوقی واقعیت

گردد، آن را حفظ كرده و آنچه مضر و غیر ضروری باشد از بین گذارد. آنچه ضرور و مطلوب تلقی میمردم احترام می

 ن گردد. برد، تا به موجب آن احترام به قواعد حقوقی خود به خود و بدون کار برد قوه، ت میمی

دانیم یگانه راه اتحاد و وصلت زن و مرد ازدواج است، پ  دولت برای این که نظم را در یک طور مثال: از آنجایی که می

كند تا به جامعه به وجود آورد، قواعد را وضع كرده است. به طور مثال سن رشد قانونی یا بلوغ را برای ازدواج تعیین می

سال تثبیت شده است.  12و برای دختر  14کند تا با هم ازدواج کنند. مثلاً سن ازدواج برای پسر موجب آن دختر و پسر حق پیدا 

که دارد باز هم  تواند، این است که آیا قدرت عالی جمعیت یا نیروی الزامیسوال که در این جا مطرح بحث قرار گرفته می

سال برای دختر است؟ و یا این  18سال برای پسر و  12و بگوید تواند که حسب دلخواه این سن را تعیین کند، یا تغییر دهد می

های جامعه را در نظر خواهد داشت؟ جواب این سوال را مطالعه ضرورت و مطابقت قواعد حقوقی با که بعضی واقعیت

دوم این دهد. در حالی که در بحث دهد که موضوع بحث ما را در این فصل تشکیل میهای اجتماعی میها و واقعیتارزش

خواهیم روشن سازیم که، حقوق صرف جنبه نظری نداشته و منظور آن یک کنجکاوی عادی از هر فصل ما این موضوع را می

باشد. این که مرام و غایه حقوق در گونه مطلوبیت و غایه نیست؛ بلکه حقوق واقعیت اجتماعی است که دارای هدف و مرام می

های اجتماعی و اقتصادی خواهد بود که به بع طرز تفکر و پیروی از ایدیولوژی و فلسفههر جامعه از چه قرار خواهد بود، تا

ۀ اصالت فرد و اصالت جمع تراوش کرده و حیث اصل عمده در جامعه مذکور حکمروایی دارد. از این جاست که مفکور

 دهد.موضوع بحث ما را در پرتو غایه حقوق در بخش دوم این فصل تشکیل می

 های اجتماعیضرورت و مطابقت حقوق با واقعیت -مبحث اول 

بینانه به تحقیق و تحلیل ۀ حقوقی بپردازند، واقعاین نکته مسلم است که وضع کنندگان قانون قبل از این که به تدوین قاعد

اجتماعی را در  هایاوضاع در جامعه پرداخته و از نتایج حاصله مطالعه جامعه شناسان استفاده كرده و به این ترتیب واقعیت

ها گیرند، تا بعداً قواعد حقوقی در حین تنفیذ واجرا با مقاومت و عدم احترام مواجه نگردد. به صورت عموم این واقعیتنظر می

 ها قرار زیر اند:و ارزش

است. گیرد عبارت از عنصر دینی اولین عنصری که مقام ذیصلاح در وضع قواعد حقوقی آن را در نظر می عنصر دینی: -1

ۀ به این معنی در مقرره حقوقی نباید معتقدات و احساسات مردم را از این نقطه جریحه دار سازد. در غیر آن ممکن که قاعد

 حقوقی از آن جای که با احساسات و معتقدات مردم مطابقت ندارد، در موقع تطبیق به مشکلات مواجه شود. 

مقرره را وضع و به موجب آن طلاق را نظر به علت از علل مجاز قرار داد. به طور مثال: مقنن فرانسه بعد از انقلاب کبیر 

العمل مواجه خورد، به عک ۀ حقوقی از آن جای که با احساسات و معتقدات دینی و مذهبی مردم آن سر زمین بر میاین قاعد

گیرد. ه بین زن و شوهر صورت میها ازدواج یک اتحاد مقدس و معنوی است کشد. چه طبق عقیده مسیحیت و خاصتاً کاتولیک

باشد. بنابر این دلیل بود که حکومت آن وقت فرانسه به جای انحلال گاه روا و مجاز نمیاز این رو انحلال این رابطه مقدس هیچ

قطعی ازدواج یعنی طلاق، انفصال جسمانی را که یک جدایی بوده قبول کرد. یعنی اگر زن و شوهر که با هم کدام اختلاف 

توانند که به اساس حکم قضایی جدا از هم زندگی کنند، بدون آن که علاقه زوجیت منحل و نظام خانوادگی بر هم یق دارند میعم

 زده شود.

در یک جامعه بر علاوه اعتقادات و احساسات که فوقاً تذکر یافت، قواعد اخلاقی نیز وجود دارد که این عنصر اخلاقی:  -2

ردم و رسم و رواج جامعه داخل بوده و به حیث یک قاعده مرعی الاجرا و قابل قبول همگان قواعد در نظریات و افکار م

ۀ حقوقی وضع ۀ حقوقی باید این قواعد را در نظر داشته باشد، در غیر آن، آن قاعدشود. بناً مقنن در وقت وضع قاعدشناخته می

 العمل مواجه خواهد شد.شده به عک 

ت فرانسه قانونی را تدوین كرد که هدف آن ازدیاد عواید مالیاتی بود؛ اما این تجویز از آنجایی طور مثال: چند سال قبل دول

العمل شدید رو به رو شد. آن طوری بود که مقنن مقرر داشته کرد با عک که با یکی از دساتیر اخلاقی آن جامعه برخورد می

پرداختند با ذکر اسم لیاتی شان تمام مبالغ را که به داکتران طب میبود که تمام مؤدیان )مالیه دهندگان( در ورقه ا هارنامه ما
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داکتر شان تصریح کنند. هدف و مرام مقنن در این جا طوری بود که از یک طرف مالیات گسترش یابد و از طرف دیگر 

ها حصول شود؛ مگر عی آنتا به رویت آن مالیه واق ا هارنامه های داکتران طب به وسیله آن کنترول و مجدداً ارزیابی شود،

 كرد که رابطه بین مریض و طبیب مخفی است و نباید این اسرار افشا گردد.ۀ اخلاقی میاین تجویز تصادم به قاعد

شود که با وجود آن که هدف این دستور قانونی مغایرت با قواعد اخلاقی نداشت؛ ولی با آن در مثال فوق به خوبی واضح می

العمل مواجه شد و از کلمه د که این قواعد پایمال شود. از آن رو بود که قواعد مذکور بعد از انفاذ به عک هم بالاثر آن ممکن بو

 تذکر اسم داکتران طب صرف نظر گردید.

کنیم نه تنها، عناصر فوق الذکر موجود است که حیات اجتماعی انسان را در اجتماعی که در آن زندگی می عنصر اقتصادی: -3

باشد که جهت حفظ نظم و دهد؛ بلکه یک سلسله عناصر مادی نیز موجود میهای دولت را تحت ت ثیر قرار میفعالیتچنان و هم

های روزانه جامعه را شود. یکی از این عناصر، عنصر اقتصادی است که فعالیتشمرده میو الزامی تعالی حیات بشری حتمی 

ها مرفوع شود و بدین ترتیب تبادله احتیاجات مادی است. پ  باید این نیازمندیدهد؛ زیرا نیاز اساسی، رفع سوق و استقامت می

اعمال و خدمات در اجتماع صورت گیرد. پ  برای این که این اعمال نظم پیدا کند، مطابقت قواعد حقوقی با این عنصر 

ها هم كند و بالاثر، ضرورتشود. در این جای شک نیست که در هر عصر و زمان شکل تولید فرق میضروری پنداشته می

گردد، باید با عنصر اقتصادی مطابقت داشته باشد تا مورد پذیرند. پ  قواعد حقوقی که برای نظم این امور وضع میتغییر می

باشد. روی این تطبیق پیدا كند؛ زیرا طوری كه در دروس گذشته مطالعه كردیم رابطه حقوق با اقتصاد مسلم و انکار ناپذیر می

شود، عنصر اقتصادی را در نظر داشته و با این اصل عمده س هر گونه قواعد حقوقی که امروز در جوامع مختلف تدوین میاسا

 باشد.در ارتباط می

ۀ حقوقی را وضع کند، باید عامل جغرافیایی را در نظر داشته باشد؛ زیرا خواهد قاعدمقنن زمانی که می عنصر جغرافیایی: -4

یک کشور رابطه مستقیم با اوضاع جویی دارد. به ویژه این که در کدام واحد طول البلد و عرض البلد واقع  موقعیت جغرافیایی

دانیم که محیط، اقلیم، كند. میاست. یا این که ساکنین آن سر زمین از نظر فزیولوژی یا و ایف اعضا چگونه اند ت ثیر وارد می

كند. لهذا وقتی که مقنن یف اعضای بدن انسان و شکل آن ت ثیر وارد میآب و هوا و سایر عواملی جغرافیایی بالای و ا

 خواهد قانون را وضع کند ناچار است که این عوامل را کم و بیش در نظر گیرد.می

اگر در موضوع تعیین سن رشد برای ازدواج دقیق شویم، اساس تعیین سن رشد، مخصوصاً تابع عرض البلد و طول البلد 

رویم، سن ازدواج به رویت آن تغییر معنی که هر قدر از خط استوا به طرف شمال، جنوب، شرق و غرب میباشد. بدین می

شویم كند. مثلاً کشورهای که به طرف شمال واقع باشد سن رشد بالا است و از طرف شمال هر قدر به طرف جنوب پایین میمی

 شود.کمتر می

ۀ حقوقی را وضع کند، عنصر اجتماعی یعنی احساسات و عواطف، که قاعد مقام ذیصلاح هرگاه بخواهد عنصر اجتماعی: -5

باشد. اکثر دیده شده که عرف و عادات و زبان یک قسمت از قلمرو های مختلف در آن بی ت ثیر نمیرسم و رواج، نژاد و زبان

و  نصر اجتماعی امری است حتمیباشد، بناً برای تفکیک قوانین و مطابقت آن با عیک کشور با قسمت دیگری آن متفاوت می

 ضروری.

 

 هدف نهایی یا غایه قواعد حقوقی -مبحث دوم 

ۀ مضمون مبادی حقوق تذکر دادیم، قواعد حقوقی جهت تنظیم روابط و مناسبات اجتماعی و هم استقرار طوری که در مقدم

ماند، عبارت از این لاجواب باقی می نظم در جامعه وضع شده؛ ولی سوال که در این جا مطرح و در ذهن ما خطور کرده و

ۀ حقوقی در نزد خودش دارد به کدام منظور به کار است که غایه و هدف نهایی این قواعد چیست؟ و قدرت اجبار و الزام که قاعد

 شود؟ و آیا هدف نهایی این قواعد ت مین سعادت فرد است یا جامعه و یا این که هر دو؟برده می

ۀ فلسفی داشته و به ۀ مناقشه زیادتر جنبسخ این سوالات بپردازیم لازم به تذکر است که، این شیوقبل از این که به پا

بینان ارتباط دارد. بنابر آن مسایلی را که در خصوص به مفکوره ارباب اصالت و طرفداران حقوق طبیعی و اصالت واقع

در طول تاریخ یک واقعیت عینی بوده و موجب پیدایش دروس گذشته آموخته ایم از نظر دور نخواهیم داشت. این مناقشات 

 دهیم.های مختلف گردیده که مختصراً آن را مورد مطالعه قرار میمکتب

ژان ژاك روسو در كتاب "قرارداد اجتماعی" مطالبی عنوان كرد كه مكتب حقوق  14در قرن مکتب اصالت فرد:  -1

ندگی در وضع طبیعی و منفرد آزادی نا محدود داشت؛ اما در این حالت گوید: انسان در زاصالت فرد بر آن مبتنی است. وی می

كار معیشت برای او دشوار بوده و همیشه با دیگر افراد از نوع خود نزاع و كشمكش داشته است، تا این كه از روی اختیار وارد 

رارداد، هر ك  از یك قسمت از آزادی و اجتماع گردیده و بین او و هیئت اجتماع قرارداد فرضی انعقاد یافته كه بر اساس آن ق

حقوق نا محدود خود صرف نظر كرده و در مقابل آن هیئت اجتماع مكلف شده حقوق و و ایف افراد را رعایت و حمایت كند. 
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و  بنابر این در بین افراد انسان در اجتماعات هم نسبت به یكدیگر و هم نسبت به هیئت اجتماع و بر عك  حقوق و تکالیفی معلوم

 مشخص گشته است. 

ۀ عمومی قرار داده و هیئت اجتماع هم هر عضوی را هر فرد به همراهی دیگر افراد جامعه اختیارات خود را در تحت اراد

 مانند یك جزء لاینفك 

 از كل پذیرفته است. قرارداد ضمناً اجتماعی یك حالت برابری ایجاد كرده

 اوی برخوردار شده اند. به طوری كه همه با شرایط مساوی از حقوق متس

گوید قرارداد فرضی اجتماعی محافظت حقوق كسانی كه افكار روسو در آن جا مبنای مكتب حقوقی اصالت فرد است كه، می

بینند. فرد طبیعی مقدم بر هیئت اجتماعی وجود داشته و شایستگی هیئت اجتماع در این است كه آن را منعقد ساخته اند تدارك می

و محافظت حقوق فرد را فراهم کند. بنابر این رعایت حقوق هیئت حاكمه، تا حدی ضرورت دارد كه برای وسایل ت مین 

محافظت حقوق فرد لازم باشد. حقوق فرد لاینفك از صفت انسانیت او است. به خاطری كه محافظت از حقوق فرد حقوق هر 

زندگی اجتماعی از حقوق خود شان استفاده كنند. بر طبق  ك  محدود گردیده و این محدودیت تا حدی است كه افراد بتوانند در

( او است. این قاعده هیئت Subjective Law( هر ك  حقوق ذاتی )Objective Lawنظر این مكتب، مبنای حقوق آفاقی )

آنان باشد  نماید، تا حقوق افراد را محترم بدارد و از اقدام به هر عمل و وضع هر قانون كه خلاف حقوقحاكمه را مكلف می

تدوین  1428و قانون اساسی و قانون مدنی  1641خودداری كند. با این تفكر قوانین دوران انقلاب فرانسه از اعلامیه حقوق بشر 

 گردید. 

دهند، که هدف قواعد حقوقی خوشبخت ساختن فرد است؛ خلاصه طرفداران این مکتب به سوال که فوقاً مطرح شد جواب می

شود در داخل یک اجتماع زندگی کند پ  او توقع دارد تا حقوق فردی و سایر امتیازات مادی و حاضر میزیرا زمانی که فرد 

معنوی او به وجه احسن در داخل اجتماع ت مین شود؛ زیرا هدف فرد در زندگی کردن در داخل اجتماع انکشاف شخصیت و 

م را به حیث تنظیم دهنده روابط و مناسبات اجتماعی و های مادی و معنوی او است. حقوق این مراتکامل و ت مین نیازمندی

داند. پ  هدف از آن فرد باید باشد، بدین ترتیب اجبار و الزام را دارد. محدود ساختن حقوق استقرار نظم عامه الزام آور می

ل شد. این اصل که الهام از ها باید قایهای فردی را مجاز نداشته و بر خلاف، حداکثر احترام آزادی را برای آنفردی یا آزادی

گیرد، از نظر سیاسی منجر به اعطای آزادی مفکوره حقوق طبیعی و نظم خود به خودی جامعه به موجب قوانین طبیعی الهام می

به فرد، از نظر اقتصادی عدم مداخله دولت در امور اقتصادی جامعه و از نظر دیگر موجب مقدس دانستن ملکیت شخصی و 

ها هدف حقوق تحکیم آزادی فردی است. بنابر آن مفکوره سوء استفاده از حق گردیده و به این اساس به نظر آنآزادی قرارداد 

ها مفهومی نداشته؛ بلکه فرد را آزاد دانسته که هر طوری که خواسته باشد از آزادی و امتیازات و حقوقی که هدیه در نزد آن

 طبیعت است استفاده کند.

دانند. روی رساند که، طرفداران این مکتب، فرد را اصل و اجتماع را فرع یا جز میصورت واقعی می ۀ استدلال بهاین شیو

ای که اشخاص به واسطه آن شناسند و جامعه را به حیث وسیلهۀ حقوقی را حمایت منافع شخصی یا فردی میاین دلیل هدف قاعد

 دانند.، میكنندمنافع مادی و معنوی خود را به بهترین وجه ت مین می

گویند، روابط حقوقی و اجتماعی افراد متكی به قواعد و اصولی است پیروان این مكتب حقوقی می مکتب اصالت جمع: -3

كه از نف  اجتماع به وجود آمده و ادراك و فهم این قواعد و اصول نیز از راه مشاهده و آزمایش و از راه تحقیق در حوادث و 

ن دارد.  هور مكتب حقوقی اصالت جمع در مقابل آثار و نتایج غیر درستی بود كه از مكتب اتفاقات حقوقی و اجتماعی امكا

گرفت. هیئت اجتماع یك فضای واقعی است كه آدمی در ها را نادیده میگردید و بسیاری واقعیتحقوقی اصالت فرد حاصل می

ضروری است كه حقوق از این محیط پدید آمده است.  پردازد. این محیط برای انسان یك عنصركند و به فعالیت میآن زندگی می

توانست تنها و جدا از جامعه زندگی كند، عنوان حقوقی برای او مفهومی نداشت. زندگی در هیئت اجتماعی او را اگر آدمی می

روابطی برقرار  نوع خودتواند دارای حقوقی شود كه در اجتماع زیست و با همبه حقوق نزدیك كرده است. فرد انسانی وقتی می

شود. اساساً پایه و بنیاد حقوق و تكالیف انسانی در سازد. حقوق و تکالیف از مطالعه در این روابط معلوم و مشخص می

اجتماعات قرار گرفته است. حقوق وقتی در میان مردم اصالت اجتماعی داشته باشد و قواعد و احكام آن طبق قواعد اجتماعی 

ای معینی یا طبقه مخصوصی از آن باشد، نه این كه تنها عدهای آن برای همه افراد مفید و سودمند میترتیب و تنظیم یابد، اجر

بهره مند گردند؛ زیرا رسالت حقوق جلوگیری از تفوق و برتری بی جهت فردی بر افراد دیگر است. این امر وقتی محقق 

ه باشد. در این صورت منافع و مصالح افراد نیز ت مین شود كه هدف حقوق به رشد و توسعه و ترقیات جسم اجتماع متوجمی

شود و افراد ناچار نخواهند بود كه تحت قانون تنازع بق  قرار داشته باشند و مانند درندگان مزاحم یكدیگر شوند؛ بلكه می

توانند تحت ستند میتر هتر و نا تواناشخاصی كه در هر جامعه از حیث نیروی مادی یا نیروی عقلانی نسبت به دیگران ضعیف

 ۀ قاعد

 تقسیم كار اجتماعی به شغل و كسبی كه با استعداد و موقعیت اجتماعی هر

 كدام متناسب باشد به كار و شغل مشغول شوند. 

به نظر پیروان این مکتب، هدف و مرام نهایی قواعد حقوقی حمایه منافع اجتماعی است نه فردی. طرفداران این طرز تفکر 

كند، كه باشد؛ بلکه مناقع فردی را تا حدودی حمایت میگاهی در صدد آزادی یک فرد نمیاند که قواعد حقوقی هیچ به این عقیده

با منافع اجتماع تصادم نکند. به این اساس از نظر سیاسی این طرز تفکر هم مدعی ت مین آزادی برای افراد است در حالی که از 

داند که نظم طبیعی، بالاخره از نظر حقوق مطابق رهبری اقتصادی را از آن او می نظر اقتصادی طرفدار مداخله دولت بوده و

توانند برخوردار باشند که اجرایی آن كند؛ زیرا افراد از امتیاز وقتی میطرز دید این مکتب سوء استفاده از حق مفهوم پیدا می
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ود که به اساس نظر این مکتب بین منفعت فرد و اجتماع شگونه صدمه به نفع جامعه و اجتماع نداشته باشد. بناً دیده میهیچ

 شود.برتری به اجتماع داده می

هرگاه در صحنه عمل ببینیم هیچ یک از این دو سیستم مفکوره الزام و اجبار را رد  نظریات اعتدالیون )آشتی دهندگان(: -3

تر بر منافع فرد ی دارد؛ ولی جای شک نیست كه یکی بیشكنند. بناً این تضاد بیشتر جنبه علمنكرده و آزادی فردی را هم رد نمی

شود که از فرد حمایه شود ورزد و دیگری به منافع اجتماع؛ زیرا یکی مدعی بود که منافع اجتماعی زمانی ت مین میاصرار می

 به خاطری که اجتماع متشکل از افراد است.

گوید که عوض اعطای آزادی باید قواعد میحالی که مکتب دومی  به این اساس حداکثر آزادی را برای فرد باید قایل شد در

امری تدوین شود تا به موجب آن آزادی و عدالت به شکل بهتر ت مین شود، که در این صورت تنها مفاد اجتماع نه؛ بلکه منفعت 

اید افراد را از اجتماع و اجتماع را فرد هم در پرتو آن ت مین خواهد شد. به این اساس طرفداران مکتب اعتدالیون معتقد اند که نب

از فرد مجزا ساخت؛ زیرا هر دو سرنوشت مشترا دارند. به این صورت منافع اجتماع و فرد یکی به دیگری مربوط بوده و در 

را به  شود و اگر اجتماعۀ حقوقی اند؛ زیرا اگر فرد مرفه شود اجتماع به حیث کل مرفه میواقع هر دو از جمله نفع برندگان قاعد

شود. پ  به این اساس هدف نهایی حیث اصل بدانیم و منافع آن را در نظر بگیریم خود به خود رفاه فرد در نف  آن ت مین می

قواعد حقوقی نه رفاه فرد و نه رفاه اجتماع است؛ بلکه خیر عامه مورد نظر این قواعد است. یعنی از یک طرف رفاه فرد و از 

گیرد. هرگاه موضوع انتخاب به میان آید در آن صورت منفعت اجتماع مقدم شناخته در نظر میطرف دیگر رفاه اجتماع را 

خواهد شد. چنانچه اگر اوقات بحران قحطی و گرسنگی را در نظر گیریم در این مورد منظور نظر و هدف حقوق نباید تعیین 

 ته شود.مردم در نظر گرف منافع فرد باشد؛ بلکه باید خیر عموم و منفعت عمومی

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 سوالات برای مباحثه

 شود؟عنصر اقتصادی چرا در حین وضع قواعد حقوقی در نظر گرفته می -سوال اول

 نماید؟نقش عنصر اخلاقی را در حین وضع قواعد حقوقی چگونه ارزیابی می -سوال دوم

 ماید؟تصورات مكتب اصالت فرد را در مورد اهداف نهایی قواعد حقوقی بیان ن -سوال سوم

 تصورات مكتب اصالت جمع را در مورد اهداف قواعد حقوقی واضح سازید؟ -سوال چهارم

 سوال پنجم: دلایل  هور مكتب اعتدالیون چیست؟

 گانه در قوانین افغانستان توسط محصلان مطالعه خواهد شد.عناصر پنج -و یفه خانگی

 

 منابع پیشنهادی برای مطالعه  

  نفلسفه حقوق، ناصر کاتوزیا 

 قرارداد اجتماعی، ژان ژاا روسو 

 مبانی و کلیات علم حقوق، سید جلال الدین مدنی 

 کلیات علم حقوق، دکتر ناصر کاتوزیان 

 

  

 

 فصل چهارم

 تصنیف حقوق  

توان به اشکال مختلف آن تقسیم كرد، که عمده ترین آن ها عبارت اند از تقسیم حقوق از نگاه منابع آن و تقسیم حقوق را می

 دهیم.بر بنیاد قلمرو آن. اینک هر یک را به طور جداگانه مورد مطالعه قرار میحقوق 

گردد. حالا هر یک را تقسیم حقوق از نگاه منابع: از این لحا  به حقوق عرفی )غیر مدون( و حقوق مدون تقسیم می -اول

 دهیم.مختصراً به طور جداگانه مورد مطالعه قرار می
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 مدون(حقوق عرفی )غیر  -مبحث اول

دهد. از این رو شود که، اساس آن را عرف و عادات مردم تشکیل میحقوق غیر مدون یا عرفی به آن بخش حقوق گفته می

گردد. بنابر این اساس حقوق عرفی آن قواعدی است که در حالت گذار وضع نمیگویند که از جانب قانونبه آن غیر مدون می

 .کنندو ضرورت آن اعتماد پیدا می آید و در نتیجه مردم و جامعه بر اهمیتوجود میهای جامعه به تکرار بنا به نیازمندی

 حقوق مدون -مبحث دوم

گردد و مردم جامعه مسئولیت تطبیق آن را به منظور آن قواعد حقوقی است که در جامعه به خاطر نظم اجتماعی وضع می

 باشد.بزرگ حقوق مدون "قانون" می باشد. مثالعهده دارند و در مواقع ضروری با جبر همراه می

گردد. حقوق آفاقی تصنیف حقوق بر بنیاد قلمرو: از لحا  قلمرو، حقوق به طور عام، به دو دسته بزرگ تقسیم می -دوم

(Objective Law)  و حقوق عندی )انفسی، ذاتی، فطری( یا(Subjective Law)  اینک در این مبحث به تصنیف حقوق .

 در قسمت حقوق عندی به تصنیف حقوق عندی خواهیم پرداخت.آفاقی پرداخته و 

طوری که قبلاً یاد آوری كردیم حقوق آفاقی که اکثر به نام قواعد حقوقی شناخته شده، مجموع قواعد رهنمونی سلوا بشری 

ه آن را در زبان انگلیسی و تطبیق آن توأم با اجبار است، ک -باید وجود داشته باشد -است که برای تنظیم اجتماع وجود دارد و یا 

(Law) گویند.می 

 گردد.المللی )خارجی( تقسیم میاین قواعد در نخست به حقوق ملی )داخلی( و حقوق بین

 باشد.حقوق ملی یا داخلی آن دسته قواعدی اند که در قلمرو و سرزمین یک کشور قابل اجرا و تطبیق می

اند که، نه تنها مربوط یک کشور؛ بلکه قلمرو آن فراتر از قلمرو کشورها  المللی یا حقوق خارجی آن دسته قواعدیحقوق بین

 باشد.های ملی متفاوت میهای آن نیز نسبت به شخصیتبوده و شخصیت

حقوق ملی یا داخلی به نوبه خویش به حقوق عامه و حقوق خصوصی تقسیم گردیده که هر یک از این شعبات دارای 

الملل خصوصی و الملل عمومی، حقوق بینالملل نیز به نوبه خویش به شعبات حقوق بینبینباشد. حقوق های مختلف میبخش

 دهیم.گردد. اینک هر یک را طور جداگانه مورد مطالعه قرار میالمللی تصنیف میحقوق جزای بین

 ردد.رسد تا قبل از تصنیف حقوق نمودار)دیاگرام( زیر به شمول حقوق عندی مشاهده گضروری به نظر می
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 حقوق ملی یا داخلی -مبحث اول

طوری که قبلاً نیز یاد آوری كردیم، حقوق ملی یا داخلی عبارت است از قواعدی که ساحه تطبیق آن کشور معین بوده و به 

خش حقوق نیز به حقوق عامه باشد. مثل حقوق افغانستان، حقوق امریکا و حقوق فرانسه. این بجغرافیه معینی محدود می

 گیریم.گردد. اینک هر یک را با شعبات مربوط آن به مطالعه می)عمومی( و حقوق خصوصی تقسیم می

 حقوق عامه  :جزء اول

آن دستۀ از قواعد و مقرراتی اند که، همه ساختار های یک جامعه را تنظیم كرده و روابط بین  حقوق عامه یا حقوق عمومی

بخشد. یا به عباره دیگر حقوق عامه عبارت است از آن دسته قواعد و مقرراتی که مناسبات بین اتباع و دولت م میها را تحکیآن

 کند.یا اجتماع را تنظیم می

گردد. اینک هر یک را حقوق عامه به شعبات: حقوق اساسی، حقوق اداره، حقوق جزا، حقوق مالی و حقوق کار تقسیم می

 دهیم.ه قرار میطور جداگانه مورد مطالع

دهد؛ زیرا در قواعدی حقوق اساسی ساختار حقوقی حقوق اساسی بنیاد و اساس حقوق عامه را تشکیل می قوق اساسی:ح -1

گیرد. در این رشته ها و تشکیلات دولت و ارکان آن به شمول ارتباط این ارکان با هم دیگر، مورد بحث قرار میدولت، سازمان

های ولت، قوای متشکله آن )مقننه، اجراییه و قضاییه(، شکل شرکت مردم در دولت، حقوق و مکلفیتاز حقوق ماهیت و شکل د

 شود.های آنان بحث میمردم و از حقوق و آزادی

 یابد.ها انعکاس میمنبع اصلی حقوق اساسی در کشور های مختلف در قوانین اساسی آن

 حقوق
 

حقوق 

 عندی
حقوق  

 آفاقی

حقوق 

 خصوصی
حقوق 

 سیاسی
حقوق 

 عامه
حقوق 

المللبین

 ی

 حقوق ملی

 مالی

 غیر مالی

الملل حقوق بین

 عمومی

الملل حقوق بین
 خصوصی

حقوق جزای 

 المللیبین

 خصوصی

حقوق 

 عامه

حقوق 

 وجایب

حقوق 

 فامیل

حقوق 

 عینی

حقوق 

 ارتتج

حقوق 

 میراث

حقوق 

 اساسی

حقوق 

 اداره

 حقوق جزا

حقوق 

 مالی

 حقوق کار



29 

 

به موجودیت دولت بوده؛ زیرا نا ممکن است که اجتماع بدون  شود، مربوطقانون اساسی که مادر قوانین شناخته می

 سازد.موجودیت نظام حقوق وجود داشته باشد و قانون اساسی است که مبین نظام حقوقی بوده و آن را در دامن اش منعک  می

ی، حقوق اساسی در نخست شکل و ماهیت دولت )شاهی، جمهوری، دموکراتیک غیر دموکراتیک، مذهبی، غیر مذهب

باشد، ۀ در دوازده فصل میماد 123سازد. چنانچه قانون اساسی افغانستان که دارای یک مقدمه و پارلمانی، ریاستی( را معین می

ۀ اول خویش چنین صراحت دارد: "افغانستان دولت جمهوری تعیین كرده و در ماددولت افغانستان را جمهوری اسلامی 

 باشد."جزیه میاسلامی، مستقل، واحد و غیر قابل ت

ها و و ایف آن را مورد مطالعه قرار چنان حقوق اساسی از قوای متشکله دولت بحث كرده و ماهیت تشکیل، صلاحیتهم

سازد. چنانچه در قانون اساسی افغانستان فصل چهارم آن تحت عنوان حکومت در داده و ارتباط بین این قوا را مشخص می

ۀ قوه قضاییه وضاحت ۀ مقننه و فصل هفتم آن در بارتحت عنوان شورای ملی در مورد قو ۀ اجراییه، فصل پنجم آنمورد قو

چنان در کند و همدارد. هکذا حقوق اساسی از حقوق، مکلفیت و آزادی های فردی و اجتماعی مردم بحث كرده آن را تنظیم می

ها و آزادی های مردم ارتباط که حدود این حقوق، مکلفیتپردازد. نا گفته نباید گذاشت مورد رابطه مردم و دولت نیز به بحث می

به ماهیت دولت دارد که از کدام مکتب، دین و یا ایدیولوژی مت ثر است. در این مورد در فصل دوم قانون اساسی افغانستان که 

 باشد، تحت عنوان حقوق و وجایب مردم بحث گردیده است.ۀ میماد 14دارای 

باشد. گاهی از حیث مرجع تعدیل و تصویب مه یکسان نبوده؛ بلکه اشکال مختلف را دارا میقوانین اساسی در جهان ه

ها فرق دارند. به گونه مثال مرجع تصویب و تعدیل قانون اساسی در افغانستان لویه متفاوت اند و گاهی هم مراجع تفسیر آن

نه دارا است. در اخیر این نکته قابل یاد آوری است که ۀ مقنباشد، در حالی که در برخی از کشور این صلاحیت را قوجرگه می

شود. در مغایرت با آن واقع نمیقانون اساسی طوری که قبلاً نیز یادآوری كردیم، مادر همه قوانین بوده و هیچ قانون یا حکمی 

کشاف ساحات سیاسی، های جامعه مطابقت داشته باشد باعث توسعه و انقانون اساسی آن قواعدی اند که هرگاه با واقعیت

 شود.اقتصادی اجتماعی و فرهنگی اجتماع گردیده و عامل ثبات جامعه شناخته می

که دارای کرکتر اداری اند، مانند تشکیلات  های حکمیای از حقوق عامه در مورد آن شخصیتاین شعبه  حقوق اداره: -2

ها و ولایات( و ارتباط بین این ملکی کشور )ولسوالی ها، تقسیماتهای مختلف، ادارات دولتی، شاروالیاداری، وزارت

 کند. از همین جهت است که با حقوق اساسی رابطه خیلی نزدیک دارد.تشکیلات و مردم، بحث می

کنند. در این جا ها روابط جدیدی را ایجاد میچنان حقوق اداره از این جهت نیز با اهمیت است که با گذشت هر روز دولتهم

گردد که اداره یعنی چه؟ تشکیلات اداری یعنی چه؟ برای ارایه پاسخ به این سوالات نخست اداره و بعداً می سوال مطرح

 نمایم.های اداری را تعریف میتشکیلات یا سازمان

 و های است که دولت به طور مستقیم یا غیر مستقیم به منظور حفظ نظم عمومیاداره عبارت از مجموع فعالیت اداره: -الف 

 یا رفع احتیاجات

 کند.عامه آن را اجرا می

ها، های ولسوالیها، شورایها، ولایات، ولسوالیترین شخصیت اداری بوده که بعداً شاروالیبدین اساس دولت ذاتاً بزرگ

 شود.ها در این زمره شامل میای و شوراهای شاروالیشوراهای ولایات، شوراهای محلی و ناحیه

ۀ دیگر دولت )مقننه و قضاییه( به مفهوم مادی ۀ اجراییه مربوط بوده؛ زیرا دو قوی آن صرف به اعمال قواداره به مفهوم ماد

 گردد.از اعمال اداری به دور اند و در ساحه حقوق اداره شامل نمی

و چیز گردد که هدف از اعمال اداری چیست؟ هدف از اعمال اداری به مفهوم مادی آن ددر این جا این سوال مطرح می

شوند. ت مین ت مین امنیت و آسایش عامه و صحت عامه اند که به ساختار های معین اداری مربوط می است: در چوکات عمومی

احتیاجات عامه عبارت است از آن خدماتی که هر عضو جامعه به آن نیازمند است، مانند آب و برق، ت مین ارتباطات مانند 

گویند. خدمات نیز میه از امراض گوناگون و امثال آن که به طور عام آن را خدمات عمومی خدمات تیلفونی، خدمات پستی، وقای

 را ممکن است دولت به طور مستقیم انجام دهد و یا از طریق سکتور خصوصی عمومی 

 های حکمی انجام دهد؛ مگر به هر صورت تحت کنترولو سایر شخصیت

 دولت باید اجرا یا انجام گردد.

های حقیقی و یا حکمی به منظور انجام عبارت از آن دسته تشکیلاتی اند که از طرف شخصیت های اداری:ب: سازمان

 شود.خانه ها، واحد های تشکیلاتی و اداری شناخته میاعمال مادی اداری اجرا گردیده که معمولاً به نام وزارت

 گردد:داری کشور به سه دسته زیر تقسیم میهای اۀ قانون اساسی سازماندر افغانستان در مطابقت با فصل ادار

گویند. ادارات محلی که در رأس آن مقام ولایت قرار دارد و ادارات مرکزی که هر واحد اداری آن را وزارت می

باشد که از طریق ها شورای های ولسوالی ولایتی و شاروالی میهای ممد آنها که شکل انتخابی داشته و ارگانشاروالی

 گردند.تعیبن می انتخابات

این شعبه از حقوق مجموع قواعد اند که به اساس آن کارکنان و م موران دولت از اتباع و مردم یک کشور حقوق مالی:  -3

ۀ دیگر حقوق کند. یا به عبارو در مورد مصارف و عواید بحث میچنان در مورد تصویب بودیجه عمومی مالیات را اخذ و هم

 باشد.ضوابط است که عواید و مصارف را تنظیم كرده و تمام مقررات مالیاتی موضوع بحث آن می مالی آن دسته قواعد و

در جهان امروز و ایف دولت با گذشت هر روز ابعاد و اشکال مختلف را به خود گرفته، از همین سبب هم است که باید 

اش را به وجه احسن انجام دهد. این مقررات باید به مقرراتی وضع گردد، تا دولت بتواند عوایدی به دست آورد تا تمام و ایف 

ۀ تنظیم شود که از سکتور خصوصی و مردم عواید جمع آوری گردیده که از یک طرف انصاف و عدالت در آن حفظ و از گون
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ور ت مین ها و نیازهای جامعه را جواب دهد و به منظسوی دیگر عواید باید به جای خود و حالت مناسب آن که بتواند خواسته

 عامه به مصرف برسد.

 شود.ای از حقوق عامه است که در واقعیت سرحد بین اقتصاد و سیاست شناخته میبدین اساس حقوق مالی آن رشته

چنان این یابد و همانعکاس میعمومی  ارف دولت است که در چوکات بودیجهموضوع مورد بحث حقوق مالی عواید و مص

 دهیم.قواعد لازم را وضع كرده که اینک این موضوعات را به طور مختصر مورد مطالعه قرار میعلم برای منابع مالی دولت 

ت بر مبنای سیاست مالی ـــــارف دولـــــآن سند تقنینی است که در آن عواید و مصۀ عمومی بودیج عمومی: بودیجه -الف

 دولت و اهداف آن

 یابد.آن انعکاس میمطرح گردیده و عواید و مصارف سال مالی دولت در 

 باشند:ها به طور عام دارای منابع عایداتی زیر میدولت منابع عایداتی دولت: -ب

 مالیات، قروض، وسایل پولی، قیمت خدمات و عواید غیر مالیاتی.

گردیده، ها دارای سابقه طویل در تاریخ بوده و در مسیر تاریخ به اشکال و انواع مختلف اخذ حصول مالیات از طرف دولت

 توان یاد كرد.از جمله مالیات مستقیم و غیر مستقیم، مالیات عواید، مالیات بر دارایی و مالیات سرانه را می

ها به منظور رفع کسر عواید و از میان برداشتن احتیاجات خود و یا هم به های است که دولتقروض عبارت از آن پول

قانون اساسی افغانستان چنین  61دست آورده در این مورد فقرۀ چهارم مادۀ  های انکشافی خود آن را بهمنظور تطبیق پلان

 داند.صراحت دارد: ترتیب بودیجه، تنظیم وضع مالی دولت و حفا ت دارایی عامه، را از و ایف حکومت می

 آورند: از منابع داخلیها قروض را به دو شکل به دست میمعمولاً دولت

اد نشر و چلند پول و مقدار پول قابل چلند و تنظیم اعتبارات بانکی هم از منابع عایداتی دولت و یا هم از منابع خارجی. ایج

 شود. شمرده می

قانون اساسی افغانستان چنین صراحت دارد: "د افغانستان بانک، بانک مرکزی دولت و مستقل  13ۀ در این مورد ماد

 باشد.می

 باشد.بق به احکام قانون از صلاحیت بانک مرکزی مینشر پول و طرح و تطبیق سیاست پولی کشور مطا

 کند.بانک مرکزی در مورد چاپ پول با کمیسیون اقتصادی ولسی جرگه مشوره می

 شود."تشکیل و طرز فعالیت این بانک توسط قانون تنظیم می

تصادی آن کشور باید این نکته را نباید فراموش كرد که اندازه و حجم پول یک کشور به تناسب ضروریات و  رفیت اق

دهد و تناسب داشته باشد. هرگاه حجم پول از  رفیت تولید بیشتر باشد باعث صعود قیم گردیده و سطح مارکیت کار را تنزیل می

گردد. منبع دیگر عایداتی دولت منابع غیر مالیاتی بوده های اقتصادی تلقی میبه معنی رکود و توقف و یا هم توقف مطلق فعالیت

شود و یا هم عبارت از فروش اشیای است که دولت آن را در اختیارش داشته، گاهی هم وط به ساحه خدمات عامه میکه مرب

 کند.های قانونی عوایدش را حاصل میدولت از طریق فروش اسناد بهادار، اخذ جرایم و سایر راه

با استفاده از آن صلاحیت تطبیق جزا ها را  حقوق جزا مجموع قواعدی است که دولت به منظور تنظیم اجتماع حقوق جزا: -4

کند صرف و یفه دولت است. بدین اساس دولت باید به منظور کند؛ زیرا تعقیب اعمالی که به نظم جامعه ضرر عاید میپیدا می

 .نظم، قواعد و اصولِ را وضع کند که در روشنایی آن هیچ خاطی نتواند در حدود قانون از تطبیق مجازات رهایی یابد

به این اساس به منظور تطبیق سالم قواعد حقوق جزا در کنار قواعد متنی که نکات اساسی حفظ نظم جامعه را مشخص 

 کند.شود، تنظیم میسازد، شکلیات تطبیق جزا ها را از طریق قواعد شکلی که به نام اصول محاکمات جزایی شناخته میمی

ات و علوم معاونه حقوق جزا را نیز به طور مختصر به شناسایی در این جا در کنار موضوعات اصلی حقوق جزا شعب

 گیریم.می

عبارت از آن قواعد و مقرراتی است که از انواع جرایم و مجازات، تدابیر امنیتی، شروع جرم،  الف: حقوق جزای عمومی:

 کند.ت بحث میتکرار جرم، تعدد جرایم، شراکت در جرم، مسئولیت جزایی، تخفیف مجازات، عفو و اعاده حیثی

ات فیوق الیذکر در قیانون جیزا انعکیاس یافتیه کیه دارای ـان نکــیابد. در افغانستتمام این موضوعات در قانون جزا انعکاس می

 الـوده و در سـۀ بادـم 131

 خورشیدی نافذ شده است. 1111

جرایم بحث كرده و عناصر  حقوق جزای اختصاصی آن شعبه از حقوق جزا بوده که از انواع ب: حقوق جزای اختصاصی:

باشد. میكند. در واقع حقوق جزای اختصاصی مکمل حقوق جزای عمومی متشکله هر جرم را مشخص و جزای آن را تعیین می

شود. در طوری که واضح است برای تکمیل هر جرم عناصر سه گانه یعنی عنصر مادی، معنوی و قانونی در نظر گرفته می

دارای عناصر مشخص خود بوده که حقوق جزای اختصاصی آن را مشخص كرده و برای هر جرم کنار این عناصر هر جرم 

 کند.جزای آن را تعیین می

 گردد:های زیر تقسیم میبه طور عموم از نظر حقوق جزای اختصاصی جرایم به دسته

o .جرایم بر ضد اشخاص مانند قتل، ضرب و جرح و غیره 

o نت در امانت و غیره.جرایم بر ضد اموال مانند سرقت، خیا 

o .جرایم بر ضد خانواده مانند اباء ورزیدن از ادای نفقه و غیره 

o  مانند زنا، لواطت و غیره.جرایم علیه عفت و علیه اخلاق عمومی 

o .جرایم علیه مصالح عامه مانند جاسوسی و جرایم ضد امنیت داخلی و خارجی و غیره 
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 کند:تقسیم می های زیرهم چنان قانون جزا، جزاها را به دسته

 جزا های اصلی: جزا های اصلی عبارت اند از:  -

o  قانون جزا، اعدام عبارت است از تیر باران کردن محکوم علیه تا وقت  14ۀ در مطابقت به تعدیل ماد –اعدام

 مرگ.

o  شد.باسال می 32سال الی  12قانون جزا، مدت حب  دوام از  11ۀ ۀ دوم ماددر مطابقت به فقر –حب  دوام 

o  سال  11سال کمتر و از  1قانون جزا، مدت حب  طویل از  122ۀ ۀ دوم ماددر مطابقت به فقر –حب  طویل

 باشد.تر نمیبیش

o  قانون جزا، مدت حب  متوسط از یک سال کمتر و از پنج سال  121ۀ ۀ دوم ماددر مطابقت به فقر –حب  متوسط

 باشد.تر نمیبیش

o  تر ساعت کمتر و از یک سال بیش 38قانون جزا، مدت حب  از  123ۀ ۀ دوم مادردر مطابقت به فق –حب  قصیر

 باشد.نمی

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 :جریمه نقدی

جزا های تبعی عبارت از آن جزا های اند که بر محکوم علیه بر اساس حکم قانون تطبیق شده بدون آن که  جزا های تبعی: -

 در حکم محکمه تصریح شده باشد.

آن جزا های اند که در کنار جزا های اصلی به اساس صلاحیت محکمه تطبیق شده و در حکم محکمه به  لی:جزا های تکمی -

 شود.طور صریح گنجانیده می

ها به اهداف و مرام علوم ممد یا معاونه حقوق جزا آن علوم اند که حقوق جزا به کمک آن علوم معاونه )ممد( حقوق جزا: -

 ارت اند از:یابد، این علوم عباش دست می

گردد، بحث به عمل آمده و به به کمک این علم مسایلی که در اجرا و تطبیق جزا مطرح می جزا شناسی )پینولوژی(: -

ها در داری مجرمین در محاب  و حفظ حقوق اساسی آنمعاونت آن برای بهبود وضع مجرمین، موضوعات تجدید تربیت، نگه

ها در محلات جداگانه و تحت شرایط داری آنمثال صنف بندی مجرمین و متهمین و نگهآید. به گونه می محاب ، بحث به عمل

ۀ دهم فقره دوم و بند )ب( چنین صراحت دارد: "متهمین جز در های حقوق مدنی و سیاسی در زمینه در مادخاص، چنانچه میثاق

 متناسب با وضع اشخاص غیر محکوم خواهند بود." داری خواهند شد و تابع نظام جداگانهموارد استثنایی از محکومین جدا نگه

ها متضمن رفتاری با محکومین خواهد بود که هدف اساسی آن ۀ سوم آن چنین آمده: "نظام زندانۀ فوق الذکر در فقردر ماد

اسب، با سن و متنسالان جدا بوده و تابع نظامی اصلاح و اعاده حیثیت اجتماعی زندانیان باشد. مجرمین کم سن باید از بزرگ

 وضع قانونی شان باشند."

های مسلکی که اجرا و تطبیق آن از طریق محاکم صورت گیرد عبارت از قواعد و مقررات تنظیم کننده فعالیت طب عدلی: -

 باشد.می

 طب عدلی اهداف زیر را داراست:

o  دکنکه صحت و حیثیت انسان را تهدید میمبارزه علیه جرایمی. 

o  ،های غیر طبیعی و ناگهانیت و مرگتسمماتثبیت تراماتیزم. 

o دیم و بلند بردن کیفیت خدمات صحیتق. 

o .توسعه و فهماندن اخلاق طبابت میان داکتران و کارمندان صحی 

o :در افغانستان منابع قانونی طب عدلی 

o قانون جزا. 

o قانون اجراآت جزایی مؤقت محاکم. 

o قانون مبارزه بر ضد مواد مخدر. 

o قانون صحت عامه. 

o ون مدنیقان. 

o .قانون مؤسسه خدمات طب عدلی، می باشد 
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عبارت از علمی است که از علل و عوامل ارتکاب جرم، جلوگیری از جرایم و پیدا كردن  جرم شناسی )کریمنولوژی(: -

 کند. نا گفته نباید گذاشت که این علم از اقتصاد، طب، احصاییه، روان شناسی و جامعه شناسیهای جرایم بحث میراه حل

 آورد.استفاده به عمل می

و آثار علایم عبارت از علمی است که به کمک وسایل تخنیکی اعمال جرمی  کریمنالستیک یا پولی  علمی کریمنالستیک:

 کند.ارتکاب جرم را تثبیت می

ته و از : اگر به مشخصات حقوق کار دقت نمایم این شعبه حقوق تا حدی زیاد به حقوق خصوصی وابستگی داشحقوق کار -5

شود و عبارت از قواعد حاکم بر کار است )عامه( شناخته میجهت مداخله یا دخیل بودن این شعبه قواعد از شاخه حقوق عمومی

 کند.که ارتباط میان کارگر و کار فرما را تنظیم می

 این حق )حق کار( در قانون اساسی افغانستان چنین تضمین گردیده است: "کار حق هر افغان است.

 گردد.عیین ساعات کار، رخصتی با مزد، حقوق کار و کارگر و سایر امور مربوط به آن توسط قانون تنظیم میت

 باشد."انتخاب شغل و حرفه در حدود احکام قانون آزاد می

ت غیر گردد که کار اجباری منع بوده و در وقوع حالات اضطرار و حالۀ قانون دقت نمایم این نکته ثابت میاگر به این ماد

گردد. چنانچه قانون اساسی مترقبه )غیر طبیعی( کار اجباری به شکل یک مکلفیت بیان گردیده که از طرف دولت تنظیم می

خویش صراحت دارد: "تحمیل کار اجباری منع است. سهم گیری فعال در  81ۀ افغانستان در این مورد در ماد جمهوری اسلامی

 باشد."یات و آسایش عامه را تهدید کند از وجایب ملی هر افغان میحالت جنگ، آفات و سایر حالات که ح

کند: ۀ فوق الذکر این موضوع را چنین بیان میتحمیل کار اجباری بالای اطفال به هیچ حالت جواز ندارد. فقره آخر ماد

 "تحمیل کار اجباری بر اطفال جواز ندارد."

گردد که موضوعات مورد بحث حقوق کار عبارت ن چنین وانمود میاز تعریف حقوق کار و موقف قانون اساسی افغانستا

 اند از:

o رابطه بین کارگر و کارفرما. 

o مزد یا اجوره. 

o قرارداد کار. 

o ساعات کار. 

o ساحات کار. 

o تصادم در کار. 

o .)رخصتی و تفریح هنگام کار )رخصتی با مزد 

ولت، مقرره ها و لوایح مربوط به آن و کنوانسیون ها و منابع قانونی حقوق کار در افغانستان قانون کار، قانون م مورین د

 های کار که افغانستان به آن الحاق )ملحق( بوده و آن را قبول كرده است.میثاق

 حقوق خصوصی -جزء دوم 

کند. بدین معنی که حقوق دیگر تنظیم میحقوق خصوصی مجموع قواعدی است که روابط و مناسبات افراد جامعه را با هم

رسالت افراد و روابط و مناسبات میان آنان را در زندگی اجتماعی تنظیم كرده و این قواعد )حقوق( موقف اراده  خصوصی

 کند.آزادی افراد را تنظیم و تثبیت می

محدودیت هم دارد که به نحوی اراده آزاد  نا گفته نباید گذاشت که حقوق خصوصی در محدوده چوکات نظم و اخلاق عمومی

کند. یا به عباره ساده، حقوق خصوصی عبارت از آن قواعدی است که روابط و مناسبات ذات البینی افراد را میان یرا تحدید م

 کند.ایشان تنظیم می

 شعبات حقوق خصوصی قرار زیر اند:
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بحث  کند. موضوعات مورددیگر تعیین میعبارت از مجموع قواعد حقوقی است که وجایب افراد را بین هم حقوق وجایب: -1

باشد. اعمال حقوقی در قانون مدنی افغانستان از جمله منابع حق شناخته شده و حقوق وجایب اعمال حقوقی و حوادث حقوقی می

 به نام تصرف حقوقی یاد گردیده است.

کند: "تصرف حقوقی عبارت از تصرف قولی است که از اراده قاطع شخص قانون مدنی افغانستان آن را چنین تعریف می

 ی ایجاد اثر حقوقی معین مطابق احکام قانون به وجود آمده باشد."برا

 گردد:م مییحقوقی به طور عام به دو نوع تقس اعمال

 .هک جانبی -1

 دو جانبه. -3

كند، که عمل حقوقی یک جانبه عبارت از عملی است که در به میان آمدن نتایج حقوقی ا هار یا تبارز یک اراده کفایت می

 شود، مانند وصیت.وقی به آن ایقاع گفته میدر اصطلاح حق

پنداشته  عمل حقوقی دو جانبه عبارت از عملی است که در به میان آمدن نتایج حقوقی کم از کم موجودیت دو اراده حتمی

 ها و غیره.شود، مانند عقد )قرارداد( شرکتمی

است: "حادثه حقوقی عبارت از تصرف فعلی است  چنین تعریف شده 812ۀ حوادث حقوقی در قانون مدنی افغانستان در ماد

 که به اختیار یا بدون اختیار شخص واقع گردیده و قانون بر آن آثار معین را مرتب كرده باشد."

 باشد.در کشور ما منابع قانونی حقوق وجایب، جلد دوم و سوم قانون مدنی افغانستان می

بیان  -تشکیل شده و یا در حال تشکیل شدن است -را با خانواده اش که مجموع قواعدی است که مناسبات فرد حقوق فامیل: -2

این قانون چنین اشاره 12ۀ کند. با وجودی که در قانون مدنی افغانستان به صورت واضح فامیل تعریف نگردیده و فقط در مادمی

شند." با آن هم در علم حقوق، فامیل ست که توسط یک اصل مشترا با هم جمع شده باگردیده: "فامیل انسان متشکل از اقاربی

 نمایند.ست که بر اساس اصل مشترا خون با هم زندگی میعبارت از افرادی

باشد. این موضوعات مورد بحث حقوق فامیل: نامزدی، ازدواج، مهر، نفقه، انحلال ازدواج، نسب، رضاع و حضانت می

 گیریم.موضوعات را در روشنایی قانون مدنی به بررسی می

قانون مدنی افغانستان نامزدی عبارت از وعده به ازدواج است، که هر یک از طرفین  28ۀ به اساس حکم ماد نامزدی: -لفا

 توانند از آن منصرف شود.می

با وجود آن که در قوانین مدنی اکثریت کشورهای جهان تعریف ازدواج یا نکاح به صورت واضح بیان نگردیده؛  ازدواج: -ب

است که معاشرت زن و مرد را به  کند: "ازدواج عقدیخویش، ازدواج را چنین تعریف می22ۀ ی افغانستان در ماداما قانون مدن

 آورد."مقصد تشکیل فامیل مشروع گردانیده و حقوق و واجبات طرفین را به وجود می

زن و مرد به وسیله این عقد حق نمایند: "نکاح عبارت از رابطه حقوقی است که دانان نکاح را چنین تعریف میبعضی حقوق

 آورند."به دست می -گردند دیگر دارا میتمتع جنسی را از هم

گیرد، برای این مسئله اهلیت ازدواج نیز شرط است. چنانچه در با وجود آن که ازدواج با ایجاب و قبول صریح صورت می

و  14گردد که ذکور سن : "اهلیت ازدواج وقتی کامل میخویش چنین صراحت دارد62ۀ این مورد، قانون مدنی افغانستان در ماد

 سالگی را تکمیل کرده باشند."12اناث سن

 کند:در ارتباط به سن یک شرط را قید می 61ۀ ماد

این قانون را تکمیل نکرده باشد، عقد ازدواج وی تنها توسط پدر صحیح التصرف یا  62ۀ هرگاه دختر سن مندرج ماد -1

 تواند.صورت گرفته میمحکمه با صلاحیت 

 سال به هیچ وجه جواز ندارد."11عقد نکاح صغیره کمتر از  -3

 باشد.گردد و شوهر مکلف به پرداخت آن میمهر عبارت از مالی است که زن به سبب ازدواج مالک آن می مهر: -ج

ن اشاره ـخود چنی 14ۀ ادـدد در مگران کدام تعریف خاص از مهر نكرده و مواردی را که مهر مطرح میـقانون مدنی افغانست

 اــول یـل از دخـرچه قبـن گـکی از زوجیـوطی، خلوت صحیحه یا وفات یر باـل مهـرده است: "کـك

 گردد."خلوت صحیحه صورت گرفته باشد لازم می

در حین عقد تعیین شود و هرگاه یاد می فراموش نباید کرد مهر که در حین انعقاد عقد نکاح تعیین گردد، به نام مهر مسمی

خویش چنین صراحت دارد: 12ۀ گردد. چنانچه در این مورد قانون مدنی افغانستان در مادنگردد زن مستحق مهر مثل می

 گردد."باشد اگر مهر حین عقد تعیین نشده و یا نفی آن به عمل آمده باشد مهر مثل لازم میمی "زوجه مستحق مهر مسمی

گیرد. لی که قابلیت )تملیک( را دارا باشد، یعنی مالکیت بر آن مرتب گردد موضوع مهر قرار مینا گفته نباید گذاشت هر ما

مهر ممکن است مهر معجل باشد، یعنی به صورت یک بارگی پرداخت گردد و یا هم مؤجل یعنی به ت خیر )دفعات( پرداخت 

کل یا قسمتی از مهر حین عقد طور  -1ی گردیده است: "بینقانون مدنی افغانستان چنین پیش121ۀ گردد که در این مورد در ماد

 تواند.معجل یا مؤجل تعیین شده می

گردد، پرداخت مهر مؤجل در صورت تفریق یا وفات تابع مدت کوتاه تر در صورت عدم تصریح، به عرف رجوع می -3

 باشد؛ مگر این که حین عقد مدت معین تصریح شده باشد."می

اخت حقوقی است که به منظور ت مین معیشت زندگی لازم و مورد ضرورت باشد. از لحا  حقوقی عبارت از پرد نفقه: -د

 باشد.نفقه عبارت از مسکن، لباس، خوراا، اثاث البیت و تداوی به اندازه رفع ضرورت در مطابقت به توان مالی نفقه دهنده می

 گردد:سیم میبه اساس قانون مدنی افغانستان نفقه به صورت عموم به دو بخش تق
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 .نفقه اولاد -

 نفقه والدین و اقارب. -

ۀ داند. چنانچه مادمی باشد بر زوج لازمیچنان قانون مدنی افغانستان نفقۀ زوجه را که یک بخشی از احوال شخصیه میهم

ب و حرمت آن چنین صراحت دارد: "بر نکاح صحیح و نافذ تمام آثار آن از قبیل نفقه زوجه، حقوق میراث، ثبوت نس12

 گردد."مصاهره مرتب می

 باشد.گردد، ادای نفقۀ زوجه بر زوج میۀ مذکور آثاری که در نتیجه نکاح مطرح میبه اساس حکم ماد

هدف از انحلال ازدواج حالتی است که در قانون مدنی به آن اشاره گردیده است و این حالات قرار زیر  انحلال ازدواج: -هـ 

 باشند:می

کند: "عقد ازدواج با فسخ، طلاق، حالات از بین رفتن یا انحلال ازدواج را چنین بیان می111ۀ افغانستان در مادقانون مدنی 

 گردد."خلع، یا تفریق مطابق به احکام مندرج این قانون منحل می

ی( بوده که هر بدین اساس در سیستم حقوقی افغانستان حالات انحلال ازدواج عبارت از فسخ، طلاق، خلع و تفریق )جدای

 نمایم.کدام را به طور جداگانه و به صورت مختصر بیان می

عبارت است از: نقض )شکستاندن( عقد ازدواج به سبب وقوع خلل در حین عقد و یا بعد از آن، به نحوی که مانع دوام  فسخ:

 باشد:ق. م. افغانستان موارد فسخ ازدواج قرار زیر می111ۀ ازدواج گردد. به اساس حکم ماد

 باشد:خلل در حین عقد ازدواج ناشی از اسباب زیر می -1

 .فقدان یکی از شروط صحت عقد -الف

 .خیار افاقه )زوال جنون( وعته -ب

 نقصان مهر از اندازه مهر مثل زوجه. -ج

 باشد.گردد ناشی از اسباب زیر میخلل بعد از عقد که مانع ازدواج می -3

 .حرمت مصاهره -الف

 .لعان -ب

 تناع زوجه غیر کتابی از مسلمان شدن در صورتی که زوج او مسلمان شده باشد.ام -ج

باشد. به اساس طلاق در لغت باز كردن گره را گویند و در اصطلاح عبارت از زایل شدن ازدواج با الفا  مخصوص می  طلاق:

عبارت از انحلال رابطه زوجیت صحیحیه قانون مدنی افغانستان طلاق چنین تعریف گردیده است: "طلاق  111 ۀ ۀ اول مادفقر

 در حال یا آینده بین زوج و زوجه به الفا ی که وقوع طلاق صراحتاً از آن افاده شده بتواند."

گردد. به اساس قانون مدنی طلاق از طرف زوج در حالتی که زوج عاقل و بالغ بوده به صورت شفاهی یا کتبی واقع می

 این قانون طلاق اشخاص زیر اعتبار ندارد: 181ۀ شود؛ اما بر مبنای مادواقع می افغانستان طلاق حتی به اشاره هم

 .خته و شرط در حال جنون موجود شودمجنون، مگر در صورتی که طلاق را قبل از جنون به شرطی معلق سا -1

 .معتوه -3

 .ی که تحت اکراه قرار داشته باشد(مکره )شخص -1

 .نایم -8

 .یادت سن یا مرض مختل گردیده باشدز شخصی که عقلش به علت -1

 شخصی مدهوش که قوه ممیزه اش را به علت غفلت یا عوامل دیگری از دست داده و قولش را درا نکند. -2

 گردد.طلاق به صورت عموم به اساس احکام قانون مدنی به طلاق رجعی و طلاق باین تقسیم می

 گردد:رت عموم رجعی بوده؛ اما در حالات زیر باین میاین قانون طلاق به صو182ۀ بینی مادبه اساس پیش

 .طلاق سوم -1

 .طلاق قبل از دخول -3

 .طلاق به عوض -1

 طلاقی که در این قانون باین خوانده شده. -8

شود. در این حالت زوجه به زوج گیرد، خلع گفته میحالت انحلال ازدواج که به اثر درخواست )طلب( زوجه صورت می خلع:

آورد. این نوع انحلال ر بدل مال )دارایی( پول و یا هم طور رایگان به جدایی راضی و موافقت وی را به دست میخویش د

 کند:خویش چنین تعریف می112ۀ گویند. قانون مدنی افغانستان خلع را در ماد)خلع( را طلاق بالمال هم می

 .پردازده آن را برای زوج میه زوجخلع عبارت است از انحلال عقد ازدواج در بدل مالی ک -1

 گیرد.خلع به لفظ صریح آن یا به هر لفظ دیگری که مفهوم خلع را افاده نماید صورت می -3

 گردد که زوج )شوهر( صلاحیت طلاق دادن را دارا بوده و زوجه محل آن باشد.چنان خلع در حالت واقع میهم

زوجه در این حالت قرار گیرد حق دارد که از زوج خویش جدا گردد و عبارت از حالت انحلال ازدواج است که هرگاه  تفریق:

 این حالات چارگانه قانونی را به نفع خود به کار برد.

قانون مدنی افغانستان تفریق به سبب عیب حق زوجه شناخته شده 162ۀ به اساس حکم ماد الف: تفریق )جدایی( به سبب عیب:

تواند مطالبه تفریق نماید، که زوج مبتلا به مرض باشد که اعاده صحت وی جه وقتی میۀ چنین صراحت دارد: "زواست. این ماد

 غیر ممکن یا مدت طولانی برای معالجه وی لازم باشد، به نحوی که معاشرت زوج بدون ضرر کلی متضرر باشد."
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گاهی داشته باشد تفریق واقع شده قانون مدنی هرگاه زوجه هنگام عقد یا قبلاً به این گونه عیوب آ166ۀ اما بر مبنای ماد

 تواند.نمی

 اوصاف و شرایط این گونه تفریق چنین است:

 .تفریق به سبب عیب طلاق باین است -

 .گرددیا ابدی نمیجب حرمت دایمی تفریق به سبب عیب مو -

 ا ندارد.زوجین که به سبب عیب بین شان تفریق واقع شده باشد وفات نماید، طرف دیگر حق میراث از وی ر -

گردد: "هرگاه زوجه از قانون مدنی تفریق به سبب ضرر چنین تعریف می141ۀ به اساس حکم ماد تفریق به سبب ضرر: -ب

تواند از معاشرت با زوج ضرری را ادعا کند که دوام معاشرت در چنین حالت بین امثال زوجین غیر ممکن بگرداند، می

 محکمه مطالبه تفریق نماید."

 نوع تفریق چنین است:اوصاف این 

 .نوع تفریق حکم طلاق باین را دارداین  -1

 تعیین حکم از طرف محکمه جهت اصلاح بین زوجین. -3

قانون مدنی چنین صراحت دارد: "هرگاه 111ۀ تفریق به سبب عدم انفاق در ماد ج: تفریق به سبب عدم انفاق )عدم ادای نفقه(:

که  اهراً مالک دارایی نبوده و عجز وی از ادای نفقه نیز ثابت شده نتواند، زوجه  زوج از ادای نفقه امتناع ورزد در حالی

 تواند مطالبه تفریق نماید."می

چنین 111ۀ صفت بارز این نوع تفریق این است که به حیث طلاق رجعی پذیرفته شده است. در این مورد قانون مدنی در ماد

م ادای نفقه به حکم محکمه صورت بگیرد، در حکم طلاق رجعی بوده، زوج صراحت دارد: "تفریق بین زوجین که به سبب عد

تواند به زوجه اش در خلال مدت عدت رجوع نماید مشروط به این که زوج توان مالی و آمادگی خود را به ادای نفقه ثابت می

 نماید."

گردد: "هرگاه زوج مدت سه سال یا اقع میاین نوع تفریق به اساس حکم قانون مدنی در این حالت و تفریق به سبب غیابت: -د

تواند از محکمه مطالبه تفریق زیاده از آن بدون عذر معقول غایب گردد، در صورتی که زوجه از غیابت متضرر شود، می

 نماید، گرچه زوج مالک دارایی بوده زوجه از آن نفقه خود را ت مین کرده بتواند."

به پدر تعلق دارد، مشروط به این که در نتیجه ازدواج صحیح به پدر منسوب گردد. چنانچه هویدا است سلسله نسب طفل  نسب:

قانون مدنی چنین اشاره گردیده است: "طفل هر زوجه در ازدواج صحیح منسوب به زوج  314ۀ به این موضوع در ماد

 ه بین زوجین ثابت باشد."گردد. مشروط به این که کمترین مدت حمل در عقد ازدواج سپری شده مقاربت و خلوت صحیحمی

باشد؛ زیرا نفقه رضاع شیر دادن به طفل است که مطابق احکام قانون مدنی مدت دو سال بوده و جزء مکلفیت پدر می رضاع:

 چنین وضاحت دارد: "اجرت شیر دادن طفل به ذمه331ۀ طفل مربوط به پدر است. این مسئله در قانون مدنی افغانستان در ماد

 شود."به ادای نفقه وی مکلف است این اجرت به مقابل تغذیه طفل پرداخته می شخصی است که

قانون  312ۀ قابل یاد آوری است که مادر تا دو سال )اول حیات( بدون اجرت به شیر دادن طفل مکلف است. چنانچه ماد

عی مستحق اجرت شیر دادن طفل مدنی چنین اشاره كرده: "مادر تا وقتی که در قید نکاح زوج بوده و یا در عدت طلاق رج

 گردد."نمی

ۀ داری و پرورش )زن( محتاج باشد. به اساس احکام مادداری طفل تا مدتی که طفل به نگهعبارت از پرورش و نگه حضانت:

 باشد:قانون مدنی افغانستان زنانی که صلاحیت حضانت طفل را دارا اند، قرار زیر می114

  ،از آن و یا بالاترمادر، مادر مادر. 

 مادر پدر. 

 خواهر اعیانی. 

 خواهر اخیافی. 

 خواهر علاتی. 

 دختر خواهر اعیانی. 

 دختر خواهر اخیافی. 

 دختر خواهر علاتی. 

 خاله اعیانی. 

 خاله اخیافی. 

 خاله علاتی. 

ا تجارت در جهان امروز در اقتصاد کشورها سهم فعال دارد و توسعه وضعیت اقتصادی هیچ یک از کشوره حقوق تجارت: -3

و ضروری است. یابد؛ اما برای توسعه تجارت و مشروعیت آن موجودیت یک سلسله قواعد امر حتمی بدون تجارت تحقق نمی

ها و دهد. روی همین ضرورتگویند، که یک بخش از حقوق خصوصی را تشکیل میاین نوع قواعد را حقوق تجارت می

چنان در سطح های تجارتی قوانین و مقررات خاص دارد. همفعالیت احتیاجات است که در جهان امروزی هر کشور برای کار و

 سازد.المللی را میالمللی نیز مقرراتی خاصی وجود دارد که حقوق تجارت بینبین

های حقوق تجارت شعبه از حقوق خصوصی بوده و مجموعۀ قواعدی است که مناسبات اقتصادی و تجارتی شخصیت

 کند.تنظیم میهای آنان را تجارتی و فعالیت
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 منابع حقوق تجارت عبارت اند از: از لحا  علمی

 قانون. 

 عرف تجارتی. 

 رویه قضایی. 

 .دکترین یا نظریات دانشمندان 

ۀ ماد181نافذ گردیده و دارای  1118نامۀ تجارت افغانستان است که در سال در افغانستان منبع قانونی حقوق تجارت اصول

 محاکمات تجارتی و عرف تجارتی به اساس احکام قانون مشروع پنداشته شده است.چنان قانون اصول باشد. هممی

رویه قضایی هم به عنوان یک منبع وجود دارد که مت سفانه خوب پیشرفت نکرده و چهارمین منبع دکترین یا نظریات 

نستان موضوعات مورد بحث حقوق نامۀ تجارت افغادانشمندان بوده که در کشور ما تقریباً وجود ندارد. به اساس احکام اصول

 تجارت عبارت اند از:

 تجارت و اهلیت تجارتی. 

 معاملات تجارتی. 

 ثبت تجارتی. 

 دفاتر تجارتی. 

 عنوان تجارتی. 

 های تجارتینمایندگی. 

 م مورین فروش. 

 دلالان. 

 های تجارتیشرکت. 

 -اسناد تجارتی. 

 بیمه. 

 نماییم.عات اکتفا میتعهدات تجارتی، که در این جا فقط به تعریف این موضو 

نامۀ تجارت افغانستان چنین تعریف گردیده است: "اشخاص تاجر یا غیر اصول 18ۀمعامله تجارتی در ماد معاملات تجارتی:

نمایند و آن اموال منقول را به حالت اصلی آن تاجر که اموال منقول را به مقصد فروش و یا اجاره دادن به دیگری خریداری می

 شود."دیگری تبدیل كرده بفروشند و یا به اجاره بدهند، این فروش و اجاره از معاملات تجارتی محسوب می و یا به شکل

 گردد:نامۀ تجارت افغانستان معاملات زیر نیز از جمله معاملات تجارتی محسوب میبه استناد روحیه اصول

 .عمالات و انش آتبول هر نوع اتعهد تهیه هر نوع اموال منقوله و به ذمه گرفتن و ق -1

 .مطبعه، عکاسی، نشریات و فروش کتبت سی  فابریکه، تدویر دستگاه  -3

تر تهیه ها و دفاها و طعام خانه، و امثال آنها و گشودن محلات عمومیه، مانند هوتل و سرایافتتاح تیاتر، سینما، نمایشگاه -1

 .هاکارگران و لیلام خانه

 .نات و اشیا در خشکه، انحار و هوانقلیات مسافرین، حیوا -8

 .، برق و ت سیسات مخابرات تیلفونیتوزیع آب، گی  -1

 .کاریکمیشن -2

 .دلالی -6

 .معاملات برات، حجت و چک -4

 .معاملات صرافی -1

 .های خصوصی و عمومیمعاملات بانک -12

 .حساب جاری و مقاولات مربوط به آنمعاملات  -11

 .تجارتی موجود شده باشد ای عمومیهات گروی و رسیدات که در مقابل اموال موضوع در گداممعاملات راجع به سند -13

 .های تجارتی و خرید و فروش اسهامتشکیل شرکت -11

 عقد هر نوع بیمه در مقابل مخاطرات خواه به اجرت عقد شود و خواه با شرایط متقابله. -18

سالگی در نظر گرفته  14برد معاملات تجارتی در کشور ما، سن ارتی و پیشتجارت و اهلیت تجارتی: در ارتباط به اهلیت تج

نامۀ تجارت افغانستان چنین صراحت دارد: "هر فردی که سن هجده را تکمیل و برای ۀ چهارم اصولشده که در این مورد ماد

 ت نماید."تواند تجارتصرفات حقوقی اش از حیث شخصیت و نوع تجارت موانع قانونی موجود نباشد می

نامۀ تجارت چنین صراحت اصول 36ۀ گیرد که در این مورد مادثبت تجارتی: ثبت تجارتی از طرف محاکم تجارتی صورت می

دارد: "موضوعات و معاملاتی که نظر به قانون تجارت و سایر قوانین لازم است به ثبت برسد، راساً به اثر ابلاغ مقامات 

گردد و هر گونه تغییراتی که در مسایل مذکور واقع شود، مندان دیگر ثبت و قید میقهمربوطه و یا خواهش و مراجعت علا

 شود."مطابق اصول ثبت و قید می

 باشد:های تجارتی به ثبت آن مکلف اند قرار زیر میمطالبی که در افغانستان تجار و شرکت

 .اسم شخص یا شرکت -1

 .ولدیت )نام پدر( -3
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 .آن محل تولد و تاریخ -1

 .تابعیت شخص و یا شرکت -8

 .عنوان تجارت -1

 .موضوع تجارت -2

 .سی  آن و هم چنین مرکز اصلی شرکتنوع شرکت و تاریخ ت  -6

 .انفرادی از این فقره مستثنا اند(سرمایه شرکت )تجار  -4

 .ه یا شرکت دارای صلاحیت امضا انداشخاصی که در امور تجارت خان -1

 ن اصولاً اجباری قرار داده شده باشد.سایر خصوصیاتی که ثبت آ -12

نامۀ تجارت افغانستان هر تاجر مجبور است تا اوراق و معاملات متعلقه تجارت اصول82ۀ بر اساس حکم ماد عنوان تجارتی:

 شود، اجرا و امضا نماید.خود را تحت یک اسم معین که عنوان تجارت تعبیر می

باید گفت که هر تاجر مجبور است که سه دفتر یعنی دفتر دارایی، دفتر کل و دفتر  در ارتباط به دفاتر تجارتی دفاتر تجارتی:

یومیه داشته باشد. علاوه بر این مجبور است مینوت تمام مکاتیب و تلگرامات صادره و اصل تمام تلگرامات و مکاتیب وارده را 

 با اوراق ت دیات به صورت منظم حفظ نماید.

نامۀ تجارتی چنین تعریف گردیده است: "کسی که در محل اجرای تجارت اصول 41ۀ جار در مادنمایندگان ت نمایندگان تجار:

یک تاجر و یا در یک محل مربوط دیگر به امور تجارتی او از طرف تاجر به کار تجارتی مکلف باشد، نماینده تاجر گفته 

 شود."می

خانه های مجاز دارا باشند، م موران چون در تجارتاشخاصی که اجازه فروش اموال را طور عمده و پر مأموران فروش:

فروشند مطالبه و اخذ نمایند و در شوند. این اشخاص حق دارند که قیمت اموالی را که در داخل شعبه فروش میفروش نامیده می

امضای آمرین و به ۀ رسمی نامه و اجازصورتی که صلاحیت اخذ قیمت به )کسه( داده نشده باشد، م موران فروش تا تصدیق

 خانه مطالبه و یا اخذ قیمت اموال را بنمایند.توانند در خارج تجارتخانه نداشته باشند نمیصاحبان تجارت

اشخاصی که بالمقاوله اجیر خاص هیچ یک از طرفین نبوده و در عقد مقاولات مروجه تجارتی فقط در برابر اجرت بین  دلالی:

 شوند.ل عقد معاملات تجاریه را برای خود پیشه اتخاذ نمایند، دلال نامیده میعاقدین وساطت و به این صورت، تحصی

های تجارتی عبارت از اشتراا اشخاص است که به مقصد اجرای معاملات تجارتی در موضوع شرکت های تجارتی:شرکت

 آید.واحد یا متعدد به وجود می

 های تجارتی به انواع زیر است:تنامۀ تجارت افغانستان شرکاصول 111ۀ بر اساس احکام ماد

 .تضامنی یا کولکتیف -1

 .تضامنی مختلط یا کوماندیت -3

 .محدودالمسئولیت یا لیمتد -1

 .یا انواینمسهامی  -8

 .تعاونی یا کوپراتیف -1

 نمایم.ها را تعریف میکه در این جا فقط هر یک از آن

، تحت نام و عنوان معین در امور تجارت بین دو یا چند شخص عبارت از آن شرکتی است که شرکت تضامنی )کولکتیف(: -1

خویش چنین صراحت دارد: "شرکت 116ۀ نامۀ تجارت افغانستان در مادشود. اصولبه شکل مسئولیت تضامنی تشکیل می

شود. اگر تضامنی شرکتی است که در تحت عنوان معین برای امور تجارتی بین دو یا چند نفر با مسئولیت تضامنی تشکیل می

 دارایی شرکت برای ت دیۀ تمام قروض کافی نباشد، هر یک از شرکا مسئول پرداخت تمام قروض شرکت است."

شود و مسئولیت شرکتی که در تحت عنوان معین به مقصد اجرای تجارت تشکیل می شرکت تضامنی مختلط )کوماندیت(: -2

محدود و مسئولیت شریک یا شرکا دیگر آن به یک سرمایه معین محدود یک یا چند نفر از شرکا آن در مقابل داینین شرکت غیر 

 شود.باشد، شرکت مذکور تضامنی مختلط )کوماندیت( نامیده می

شرکتی است که تحت یک عنوان معین برای معاملات تجارتی تشکیل شده و سرمایه شرکت سهامی )انوانیم(: شرکت سهامی -3

 ۀ مسئولیت هر شریک به اندازه سهم آن محدود باشد.اندازآن معین و منقسم با اسهام بوده و 

های تجارتیی که سرمایه آن غیر منقسم با اسهام بوده و مسئولیت هر شریک علاوه به شرکت شرکت محدودالمسئولیت: -4

 شود.اندازه سرمایه متعهده او در شرکت باشد، محدودالمسئولیت یا لیمتد نامیده می

از شرکتی است که از طرف اعضای خاص ت سی  شیده باشید و هیدف آن عمیدت  کمیک و معاونیت بیه  عبارت شرکت تعاونی: -5

 اعضای شرکت و

 یا یک صنف معین می باشد.

 گردد که در معاملات تجارتی اعتبار داشته باشد و عبارت اند از:به اسنادی اطلاق می اسناد تجارتی:

 افغانستان باید محتوی آن شرایط زیر را دارا باشد:نامۀ تجارت برات بر اساس احکام اصول برات: -الف

 .د به هر زبانی که تحریر شده باشدحکم برات در سن -1

 .ت دیات مبلغ معین بلا قید و شرط امر -3

 .اسم مخاطب و ت دیه کننده برات -1

 .موعد ت دیه -8
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 .محل ت دیه -1

 .شوداسم شخصی که مبلغ در وجه او و یا حواله گردش باید ت دیه  -2

 .محل و تاریخ تحریر برات -6

 امضای صادر کننده برات. -4

 نامۀ تجارت افغانستان حجت باید دارای شرایط زیر باشد:اصول 181ۀ به استناد ماد حجت: -ب

 تحریر کلمه حجت بر روی سند به هر زبانی که نوشته شده باشد؛ -1

 .ت دیه بدون شرط مبلغ معین -3

 .موعد ت دیه -1

 .دیهمحل ت  -8

 .شودیه در وجه و یا به امر او میاسم شخصی که ت د -1

 .محل و تاریخ تحریر حجت -2

 امضای صادر کننده حجت. -6

اگر دو شخص و یا اشخاص متعدد در قسمتی یک معامله که خواه برای یک نفر یا همه ایشان ماهیت تجارتی  تعهدات تجارتی:

اخل تعهد شوند، در صورتی که خلاف آن در قرارداد تصریح نشده باشد، مجموعاً را دارا باشد در مقابل شخص ثالثی مشترکاً د

 شود.نمایند نیز تطبیق میشوند، عین همین حکم بر اشخاصی که ضمانت دیون را میمسئول شمرده می

معینه و اسباب بیمه: عقدی است که مؤسسه بیمه در مقابل اجرت جبران خسارات و ضایعات افراد را که ناشی از وقوع حوادث 

 كند.تعهد می -با اعطای یک مقدار پول -مجبره باشد 

کند. موضوع مورد بحث حقوق ست که رابطۀ انسان را با اموال )عین( تنظیم میعبارت از مجموع قواعدی حقوق عینی: -4

 کنیم.که ما در این جا آن را بیان می ،باشدعینی ملکیت و حقوق مرتبط به آن می

قانون مدنی افغانستان چنین تعریف گردیده است: "ملکیت حقی است که به مقتضای آن شی تحت اداره و 1122ۀ ددر ما ملکیت:

تواند در حدود احکام قانون به استعمال، بهره برداری و هر نوع تصرف مالکانه گیرد و شخص مالک میتسلط شخص قرار می

 در آن بپردازد.

 گردد: منقول و غیر منقول.فغانستان ملکیت به دو نوع تقسیم میبه طور عام مطابق روحیه قانون مدنی ا

 کند:های غیر منقول را به چهار نوع تقسیم میدانان ملکیتحقوق

 .اموالی که ذاتاً غیر منقول اند -الف

 .گرددیجه عمل انسان غیر منقول میاموالی که در نت -ب

 .منقول باشد ج: اموالی که در حکم غیر

 ابع اموال غیر منقول اند.د: اموالی که ت

باشد که های غیر منقول موضوع عمده بحث حقوق عینی میحقوق، ملکیت به استناد احکام قانون مدنی و اصول عمومی

کند که در این جا ما کوشش كردیم که ابتدا اسباب کسب ملکیت و بعداً آثار مرتبط به تقریباً تمام حقوق مرتبط آن را احتوأ می

 نمایم.ا بررسی حقوق عینی ر

 اسباب کسب ملکیت: اسباب کسب ملکیت عبارت اند از:

ۀ شود. در این مورد مادهرگاه یک شخص مال مباح را قبل از دیگران به دست بیاورد مالک آن شناخته می تصاحب: -الف

آورد، مالک آن شناخته  قانون مدنی افغانستان چنین مشعر است: "شخصی که مال منقول مباح را قبل از دیگران به دست1141

 شود."می

 چنین صراحت دارد: 1111قانون مدنی افغانستان در این مورد در ماده  میراث )انتقال ملکیت به سبب وفات(: -ب

"ملکیت اموال منقول و عقار و حقوقی که از مورث به ارث گذاشته شود مطابق قواعد و حصص مندرج مواد ذیل ورثه 

 یابد."انتقال می

 یابد.ق ارث به مرگ مورث یا به اعتبار این که به حکم قاضی شخصی مرده شمرده شود تحقق میاستحقا

چنان ملکیت عبارت از تصرف در ترکه به نحوی که اثر آن به مدت بعد از وفات وصیت کننده منسوب باشد. هم وصیت: -ج

 گردد.بر علاوه اسباب فوق ذریعه، عقد، هبه و فروش نیز کسب می

بلاً یادآوری كردیم بر علاوه ملکیت موضوع مورد بحث حقوق عینی حقوق مرتبط به ملکیت نیز است، که به طور چنانچه ق

عام به نام ارتفاق یاد گردیده که عبارت از حقوقی که یک عقار بالای عقار دیگر دارد. اینک هر یکی را طور جداگانه مورد 

 دهم.مطالعه قرار می

گردد که از طرف ید فراموش کرد، داشتن ملکیت جزء حقوق ذاتی )عندی( انسان محسوب میقبل از همه این نکته را نبا

 باشد.دولت و افراد جامعه قابل احترام می

 المللی حقوق بشر نیز به رسمیت شناخته و به رعایت آن ت کید كرده است.این حق را اسناد بین

 حقوق بشر این حق را نیز تضمین كرده اند.اعلامیه اسلامی ۀ پانزدهم اعلامیه حقوق بشر و ماد 16ۀ چنانچه در ماد

 هر شخص، منفرداً یا به طور جمعی حق مالکیت دارد. -1

 توان خود سرانه از حق مالکیت محروم كرد.احدی را نمی -3

 قانون اساسی افغانستان نیز تضمین شده است.81و82ۀ قابل یاد آوری است که حق ملکیت در ماد
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 یم به مطالعه انواع حقوق ارتفاق.پردازحال می

شفع: عبارت از حق تملک تمام یا بعضی از عقار فروخته شده است بر مشتری به مقابل ثمن و مصارفی که صورت گرفته حتی 

 اگر به صورت اجبار باشد.

است با قانون مدنی چنین وضاحت دارد: "سبب شفع اتصال ملک شفیع 3318ۀ شفع دارای اسباب خاصی است که در ماد

 عقار فروخته شده اعم از این که اتصال از رهگذر شرکت باشد یا جوار."

 عبارت از نوبت استفاده از آب است به منظور آبیاری زراعت یا اشجار. حقابه )آبیاری(:

از طرف دولت همان وقت افغانستان یک فرمان صادر گردید که در آن چنین تصریح  1122چنانچه در این مورد در سال 

 گردد."دیده: "آب به مردم تعلق دارد و از طرف دولت محافظت میگر

باشد، که یک ملکیت در برابر حق مرور یا عبور و مرور به اساس حکم قانون مدنی مشروع می حق مرور )رفت و آمد(:

 قانون مدنی چنین به رسمیت شناخته شده است:3111ۀ ملکیت دیگر دارد. این حق در ماد

شود؛ مگر این که اصلاً نا مشروع باشد. در این باشد، به حال خود گذاشته می ا و سیل اگر قدیمیحق مرور، مجر -1"

 شود. شود و در صورت موجودیت ضرر واضح از بین برده میصورت به قدامت اعتبار داده نمی

ذکور رفع ساخته اگر سیل منزلی در راه عام یا خاص کشیده شده باشد که از آن ضرری به مردم عاید باشد ضرر م -3

 باشد." شود، گرچه قدیمیمی

 قابل تذکر است که در ساحۀ حقوق عینی اصلی، حقوق عینی تبعی نیز      

 باشد.باشد که در سیستم حقوقی افغانستان حب  مال، حق اختصاص و تقدم از جمله این حقوق میشامل می

کند. حکم میراث های متوفی را تعیین میل، دیون و وصیتحقوق میراث مجموع قواعد است که سر نوشت ماحقوق میراث:  -5

رساند. اگر حکم میراث به شکل مصدر بیاید در در لغت به شکل اسم مفعول آمده در این صورت معنی موروث یا متروکه را می

به جنین که در بطن مادر مال  ، مانند انتقال حکمیرساند که انتقال یا حقیقی است و یا هم حکمیاین صورت معنی انتقال را می

 است.  

گردد، مانند حق قصاص، حق شفع، حق استرداد مبیعه به سبب بدین اساس حقوق مالی و غیر مالی شامل حقوق میراث می

 شود.عیب؛ اما باید خاطر نشان ساخت که حقوق الله به میراث برده نمی

فقهی و حسابی که توسط آن حصه وارث از متروکه  علم میراث عبارت است از یک سلسله قواعداز نظر فقهای اسلامی 

چنان حکم علم میراث )فرض کفایی( بوده و منابع آن در کشورهای اسلامی از جمله افغانستان قرآن عظیم گردد. هممعلوم می

یط آن موجود باشد که ارکان، اسباب و شراباشد. احکام میراث زمانی جاری و قابل تطبیق میالشان، احادیث نبوی و اجماع می

 گیریم.باشد. اینک طور مختصر هر یک از این ارکان را به بررسی می

 ارکان میراث عبارت اند از:  ارکان میراث:

 .مؤرث )متوفی( -1

 .وارث -3

 موروث )متروکه(. -1

 گردد.شود، یعنی مال وی اصول ترکه قرار میشود که بعد از مرگ از آن میراث برده میبه شخصی گفته می مؤرث:

 گردد.شخصی است که به اساس احکام قانون و شریعت مستحق میراث متروکه متوفی می  :ث وار

 گردد.شود، اطلاق میبه متروکه یا چیزی که از متوفی به میراث برده می موروث:

ای که زاده و ابطهآید، آن را قرابت گویند. یعنی ررابطه ارتباطی که میان افراد در اثر توالد و تناسل به میان می   :اسباب میراث

 گردد:ي ولادت باشد. قرابت و زوجیت از جمله اسباب میراث بوده که به درجات زیر تقسیم میثمره

ۀ باشد؛ و قانون مدنی افغانستان در مادها از سایر اقارب متوفی مقدم میعبارت از کسانی اند که سهم آن ذوالفروض: -الف

هم معین وارث است. در توزیع متروکه و در میراث سهام صاحبان فروض مقدم به کند: "فرض سآن را چنین توضیح می 3228

شود. صاحبان فروض عبارت اند از پدر، جد صحیح گرچه مراتب آن بالا رود، برادر مادری، خواهر مادری، دیگران داده می

هر عینی، خواهر پدری مادر و جد ها تنزیل نماید. خوازوج، زوجه، دختر یا دختران دختر یا دختران پسر گرچه مراتب آن

 ها بالا رود."صحیحه گرچه مراتب آن

 گردند:گردند به سه قسم تقسیم میکسانی که در مرتبه دوم مستحق میراث می عصبه: -ب

شخصی که خودش عصبه بوده و در عصوبت محتاج کسی دیگر نباشد، و نسبت او به متوفی توسط مونث  :عصبه بنفسه

 ینمنسوب نگردد. در ا

 دستۀ اشخاص زیر شامل است:

 تر باشد.بنوت: شامل پسر، پسر پسر اگرچه به درجه پاین -1

 ابوت: شامل پدر و جد صحیح اگرچه درجه شان بالاتر باشد. -3

 تر باشد.ها است اگرچه درجه شان پاینشامل برادر اعیانی، و برادر علاتی و پسران آن اخوت: -1

 ها است اگرچه درجه شان بالا باشد.علاتی و پسران آن عمومت: شامل کاکای اعیانی، -8

گردد که در عصوبت خود به )عصبه با بنفسه( ضرورت داشته باشد تا در عصوبت با آن عصبه به غیره: به مونثی اطلاق می -

 شریک گردد. عصبه به غیره عبارت اند از:

 .دختران یا پسران -1
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ران پسر گرچه تنزیل نماید. در حالی که پسران در درجه متوازی با دختران پسر گرچه درجات آن پایین رود، یا پس -3

 .و از طریق دیگر مستحق ارث نشوند ها قرار داشتهتر از آندختران یا پایین

 .و خواهران پدری با برادران پدری خواهران عینی با برادران عینی -1

گر محتاج بوده و مونث دیگر در عصوبت با او شود که در عصوبت خود به مونث دیبه مونثی اطلاق می عصبه مع غیر: -

 شرکت نداشته باشد.

در ایین  د. ـهیا تنزییل نماییران پسیر، گرچیه درجیه آنـران ییا دختیـدری با دختیـی یا پـران عینـعصبه مع غیر عبارت اند از: خواه

 صورت باقی متروکه را بعد از

 شوند.ادای حصه فروض مستحق می

مانده آن به از عصبات و اصحاب فروض نسبی و جود نداشته باشند، تمام متروکه یا باقی هرگاه هیچ یک ذوالارحام: -ج

 باشند که عبارت اند از:قانون مدنی ذوالارحام )صاحبان رحم( چهار صنف می3281ۀ شود. به استناد مادذوالارحام پرداخته می

 سر گرچه تنزیل درجه نماید.ها تنزیل نماید و اولاد دختران پاولاد دختران گرچه مراتب آن -1

 جد غیر صحیحی گرچه درجه او بالا برود و جده غیر صحیحه گرچه درجه او بالا شود. -3

ها تنزیل نماید؛ اولاد خواهران عینی یا پدری یا مادری گرچه مراتب ها گرچه درجه آنپسران برادران مادری و اولاد آن -1

ها تنزیل نماید؛ دختران پسران برادر ها گرچه مراتب آنپدری یا مادری و اولاد آن ها تنزیل کند؛ دختران برادران عینی یاآن

 ها گرچه تنزیل درجه نمایند.ها تنزیل نماید، و اولاد آنعینی یا پدری گرچه مراتب آن

 شرایط میراث

 شرایط میراث عبارت اند از:

 شخصی فوت کند و یا مرده باشد.شود که وقتی مال یک شخص به میراث برده می فوت مورث: -الف    

باشد، یعنی این که قاضی به مرگ شخصی می فوت یا حقیقی است که با دیدن و یا شنیدن ثابت شده باشد؛ و یا هم فوت حکمی

 کند و یا حقیقتاً زنده باشد مانند حکمحکم نماید و آن شخص احتمالاً زنده باشد. مانند شخصی مفقود که قاضی حکم به فوت آن می

 قاضی بر شخصی مرتد و غیره.

موانع میراث بدین معنی است: با وجودی که ارکان، اسباب و شرایط میراث موجود باشد اگر از جمله موانع  موانع میراث: -ب

 تواند.یک مانع هم وجود داشته باشد، حکم میراث جاری شده نمی

وت مورث زنده باشد و حیات وارث هم حقیقی است و یا گردد که در هنگام فورثه وقتی مستحق میراث می حیات وارث: -ج   

 مانند حیات عینی که قابل مشاهده بوده و حیات تقدیری مانند جنین در بطن مادر.هم حکمی، 

 موانع میراث

 موانع میراث عبارت اند از:

شریک قتل و یا شاهد نا  از جمله موانع میراث قتل عمد مورث توسط وارث اعم از این که فاعل اصلی و یا قتل عمدی: -الف

حق باشد که شهادت وی موجب تنفیذ حکم اعدام گردد؛ اما به شرطی که قتل ناحق و بدون عذر بوده باشد و قاتل باید عاقل و سن 

 سالگی را تکمیل كرده باشد. 14

 تواند )اختلاف دین(.استحقاق میراث میان مسلمان و نامسلمان بوده نمی -ب

 حق میراث در اموال عقاری گردد.اجانب )بیگانه( مست -ج

 شود.بردگی هم از جمله موانع میراث شمرده می -د

 

 

 

 المللحقوق بین -مبحث دوم

قواعد و اصول است که به قلمرو معین یک کشور مربوط نبوده؛ بلکه از قلمرو و سرحدات یک  ۀالملل مجموعحقوق بین

که در ساحه ملی قابل تطبیق بوده و زمانی که خارج از قلمرو بر آن  وجود دارد رود. از طرف دیگر، قواعدیکشور فراتر می

رود. به این اساس به منظور حفظ حقوق ها است، تحت سوال میها که عبارت از حاکمیت آنتوجه گردد، وصف بارز دولت

 شود.الملل نامیده میع حقوق بینالمللی یک سلسله قواعد و مقرراتی وجود دارد که در واقالمللی و مناسبات بینافراد، نظم بین

 باشد، که این سه بخش عبارت اند از:الملل دارای سه بخش میبه صورت عموم حقوق بین

 الملل عمومیحقوق بین. 

 الملل خصوصیحقوق بین. 

 المللی.حقوق جزای بین 

 دهیم.برای فهم بهتر هر یک را طور جداگانه مورد مطالعه قرار می

المللی پذیرفته شده و قواعد و اصول حقوقی است که در سطح بین ۀمجموع الملل عمومیحقوق بین مومی:الملل عحقوق بین -1

کند. یا به های مستقل را تنظیم و از لحا  حقوقی آن را اداره میعملاً مناسبات سیاسی، اقتصادی، فرهنگی و تجارتی میان دولت

 دهد.ها را شکل یا بعُد حقوقی میوجود میان دولتمناسبات م الملل عمومیۀ دیگر: حقوق بینعبار
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به طور  الملل عمومیهای حقوق بیناز هر لحا  با حقوق ملی تفاوت دارد که بالای تمام شخصیتالملل عمومی حقوق بین

 یکسان قابل تطبیق است.

ها که در روشنایی قواعد این امع و دولتقابل تغییر بوده و این تغییرات بالای جوالملل عمومی قابل تذکر است که حقوق بین

موقعیت این کشورها در جامعه  ۀ آن کهعلم به توسعه یا پیشرفت علم و فن آوری )ساین  و تکنالوژی( توجه دارند، بر علاو

 گردد.المللی بلند رفته، در عین حال باعث پیشرفت اقتصادی، اجتماعی و سیاسی در ساحه ملی نیز میبین

ها را تشکیل داده و بر مبنای آن دولت الملل عمومیها یک بخش عمده و اساسی اصول حقوق بینافقات دولتدر واقعیت تو

های چنان سازمان ملل متحد به خصوص فیصلهشوند. همالمللی شناخته میمنحیث بزرگترین، اولین و ممتازترین شخصیت بین

 شود.الملل شناخته میبین شورای امنیت و منشور این سازمان شعبه بزرگ از حقوق

 کنیم.که بعد از این مقدمه کوتاه در این جا ابتدا به تعریف این علم شروع می

های مستقل و مجموعه قواعد، اصول تعاملی و قرارداد های است که در قدم اول مناسبات دولت الملل عمومیحقوق بین

های المللی و مناسبات ذات البینی سازمانهای بینها و سازماندولتچنان مناسبات بین کند و همدارای حاکمیت را اداره می

 کند.المللی اداره میهای بینها و سازمانالمللی و بعضی اوقات مناسبات افراد را با دولتبین

 های این حقوق عبارت اند از:آید که منابع و شخصیتاز تعریف فوق چنین بر می

 یالملل عموممنابع حقوق بین. 

 المللیقراردادهای بین. 

 المللیتعاملات بین. 

 حقوق اصول عمومی. 

 دکترین حقوق. 

 المللی.رویه قضایی بین 

 گیریم.اینک هر کدام را طور مختصر به مطالعه می 

رود. کمیسیون به شمار می الملل عمومیالمللی یک منبع بزرگ حقوق بینقراردادهای بینالمللی: قراردادهای بین -الف

المللی مدون که در یک سند یا دو یا چند سند کند: "هرگونه توافق بینالمللی سازمان ملل متحد قرارداد را چنین تعریف میبین

الملل بر آن حاکم باشد، بدون توجه به الملل منعقد گردیده و حقوق بینالحاق ذکر شده و بین دو یا چند دولت موضوع حقوق بین

نامه های مذهبی، تبادله ، عهد نامه، پروتوکول، میثاق، منشور، اساسنامه، اعلامیه، موافقتنام خاص آن قرارداد، معاهده

 باشد."ها، یاداشت موافقت و غیره بدون توجه به عنوان قرارداد مورد قبول کمیسیون مییاداشت

 رود.به شمار میالملل المللی از جمله منابع عمده و اصلی حقوق بینتعاملات بین المللی:تعاملات بین -ب 

المللی را از نظر بعضی از دانشمندان این منبع از لحا  تاریخی منبع عمده و اساسی به شمار رفته و اساس قراردادهای بین

الملل ها، اساس حقوق بیندهد. بدین معنی که اساس قراردادها، به خصوص حقوق و مکلفیت دولتالمللی تشکیل میتعاملات بین

 دهد.احه تعاملات تشکیل میرا در سعمومی 

 بوده  الملل بین حقوق  بزرگ   المللی یک منبع بینتعاملات امروز هم   

الملل تعاملات به گردد. در حقوق بینها محسوب میلا اکنون هم تعاملات منبع اساسی حقوق آنچنانچه در سیستم حقوقی کامن

های ها و سایر شخصیتدی به طور صریح و روشن روابط بین دولتهای مدیرسمیت شناخته شده قواعد حقوقی است، که مدت

 پذیرفته شده اند.ها حقوقی الزامی را اداره کرده و از طرف آن الملل عمومیحقوق بین

 است:  بدین اساس برای به وجود آمدن تعامل، موجودیت دو شرط حتمی

 .تکرار مدت مدید یک قاعده -1

 این قاعده.حالت الزامی  -3

ها به رسمیت شناخته حقوق این است که این قواعد از طرف دولت هدف یا منظور از اصول عمومی حقوق: اصول عمومی -ج 

 شناسد.الملل میحقوق را به حیث سومین منبع حقوق بین المللی عدالت، اصول عمومیاساسنامه محکمه بین14ۀ شده باشد. ماد

شود، که در ساحه حقوق به عنوان یک منبع شناخته شده باشد. علما و دانشمندان گفته میبه طور عام به نظریات دکترین:  -د 

الملل شناخته شده؛ اما این نکته قابل یاد آوری است که دکترین منبع فرعی حقوق همین طور دکترین نیز به حیث منبع حقوق بین

 باشد.الملل میبین

 بیدینباشید، الملیل ییک منبیع فرعیی و معنیوی میالمللی مانند دکتیرین در حقیوق بینرویه قضایی بین المللی:رویه قضایی بین -هـ 

 جدید که قبلاً در  موضوع به  بهاـمش وعــموضالمللی معنی در صورتی که قراردادها و تعاملات وجود نداشته و رویه قضایی بین

 باشد از رویه شده   صادر مورد فیصله 

 شود.قضایی کار گرفته می

 ها به رعایت و عدم رعایت آن مکلف نیستند.ن این نکته قابل یاد آوری است که دولتچناهم

المللی و بعضاً افراد و هم سازمان های های بینها، سازمانالملل دولتهای حقوق بینچنانچه در تعریف دیدیم شخصیت

 گیریم.باشد. این شخصیت را طور مختصر به معرفی میخواه میآزادی

الملل به شمار ترین و بالاخره یگانه شخصیت ممتاز حقوق بینترین و عالیترین، مهماز جمله اولین، قدیمی ها:ولتد -الف 

گردند؛ اما این نکته قابل الملل عمومی( محسوب میها در واقعیت ایجاد کننده اولی این حقوق )حقوق بینرود. چرا که دولتمی
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رود. بدین اساس به شمار می الملل عمومیمیت کامل به حیث شخصیت مکمل حقوق بینهای دارای حاکتذکر است که دولت

 وجود ندارد.الملل عمومی ها شخصیت دیگری در حقوق بینبالاتر از دولت

ها در حقوق شوند و این شخصیتشناخته میالملل عمومی های مستقل، شخصیت حقوق بینقابل یاد آوری است که تمام دولت

 ها با هم مساوی اند.لفیتو مک

شود که دارای حاکمیت و عناصر شناخته میالملل عمومی باید گفت که یک دولت زمانی به حیث شخصیت حقوق بین

 متشکله آن یعنی )حاکمیت، نفوس و قلمرو( باشد.

حیث شخصیت این حقوق توسط المللی به های بینسازمانالملل عمومی، به اساس اصول حقوق بین المللی:های بینسازمان –ب 

توانیم شوند. بدین اساس گفته میها به اساس یک توافق ایجاد شده باشد، به نام سازمان های بین الحکومتی شناخته میخود دولت

و یا خاص ت سی  شده باشد، در ها است که به جهت رسیدن به اهداف عمومی المللی عبارت از اتحاد دولتهای بینکه سازمان

 باشد.برد و مکلف به رعایت اصول یا اساسنامه سازمان میالی که به طور مشترا این اهداف آن را پیش میح

به هدف  الملل عمومیها در روشنایی منشور ملل متحد و سایر اصول حقوق بینوقتی که سازمان های آزادی خواه:سازمان –ج 

 روند.به شمار می الملل عمومیق بینجنگند هم به حیث شخصیت حقوخود ارادیت کشور شان می

را نیز بدانیم که  الملل عمومیرا شناختیم لازم است تا اصول حقوق بین الملل عمومیهای حقوق بینبعد از آن که شخصیت

 این اصول عبارت اند از:

 المللی.منبع تهدید یا استعمال قوه در روابط بین 

 یز.المللی از طرق مسالمت آمحل منازعات بین 

 های دیگر.ها در امور داخلی دولتعدم مداخله دولت 

 ها با یکدیگر.وجیبه همکاری دولت 

 .تساوی حقوق و حق تعیین سرنوشت توسط مردم 

 ها.تساوی حاکمیت دولت 

 المللی با حسن نیت.اجرای وجایب بین 

 

 

 الملل خصوصیحقوق بین - 2

المللی تنظیم است که مناسبات افراد خصوصی را در سطح بینالملل الملل خصوصی یک بخش از حقوق بینحقوق بین

رود که کند. همان طوری که در سطح ملی لازم است تا برای تنظیم مناسبات افراد قواعد وجود داشته باشد، ضرورت آن میمی

داشته باشند، تا مناسبات کشورها برای تنظیم مناسبات افراد شان فراتر یا خارج از مرزها شان نیز قواعد و اصول قابل تطبیق 

 المللی تنظیم كرده بتواند.افراد را در سطح بین

المللی الملل خصوصی: مجموع قواعد و مقرراتی است که مناسبات افراد خصوصی را که جنبۀ بینبدین اساس حقوق بین

است که مناسبات افراد را در ای از حقوق موضوعه الملل خصوصی شعبهۀ دیگر: حقوق بینکند. یا به عباردارد، تنظیم می

 کند.حقوق خصوصی شان با توجه به عنصر خارجی حل می

های قدیم به میان آمده؛ اما به طور مشخص به شکل یک علم حقوقی در الملل خصوصی از لحا  تاریخی در ازمنهحقوق بین

الملل ضوعات مورد بحث حقوق بینبدین سو مو 11میلادی برای اولین بار در ایتالیا عرض اندام كرد. از قرن 11قرن 

 خصوصی عبارت اند از:

 .تابعیت 

 .اقامتگاه 

 .وضعیت بیگانگان 

 .تنازع قوانین 

 .تعارض محاکم 

 نمایم.اینک هر کدام آن را در سیستم حقوقی افغانستان بررسی می

دانان( تابعیت مندان حقوق )حقوقدر مورد تعریف تابعیت بین دانشمندان نظر واحدی وجود ندارد؛ اما به نظر اکثر دانش تابعیت:

 عبارت است از: رابطه سیاسی، حقوقی و معنوی که یک فرد با یک دولت معین دارد.

کند. بدین معنی که به اساس این تعریف، تابعیت به خاطری یک رابطه اساسی است که فرد را به حاکمیت دولت وابسته می

 دارند و برای کسب تابعیت کدام شرایط باید موجود باشد.کند که کدام افراد تابعیت او را دولت تعیین می

باشد. بالاخره المللی دارای اثرات حقوقی میزیرا این رابطه هم در سطح ملی و هم در سطح بین ,تابعیت رابطه حقوقی است

ت معین ارتباط بدهد ها را به یک دولرابطه معنوی است؛ زیرا افراد یک کشور دارای اهداف، عادات و رسوم مشترا اند که آن

 و به زمان و مکان معین نسبت.

مسئله تابعیت در قوانین افغانستان نیز منعک  گردیده است. چنانچه قانون تابعیت افغانستان تابعیت را به عنوان یک رابطه 

 حقوقی بین فرد و دولت قبول كرده است.

باشد، ای مصروف میی دارد و یا به یک شغل و یا حرفهمادی فرد یا شخص است با محیطی که در آنجا زندگ ۀرابط اقامتگاه:

گیرد. از لحا  حقوقی هر شخص به یک منطقه یا محل معین مربوط بوده که آن که تحت عنوان اقامتگاه مورد مطالعه قرار می
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نون مدنی افغانستان توانند. قامی -فامیل، شغل و منافع او را دریافت كرده -جا را برای سکونت اش اختیار كرده و در آن محل

خویش چنین وضاحت داده است: "اقامتگاه جای است که شخص در آن عادتاً سکونت دارد، خواه  11ۀ این موضوع را در ماد

 این سکونت دایم یا موقت باشد."

ۀ فوق دۀ دوم ماتواند در یک وقت )در عین حال( چند اقامتگاه داشته باشد. چنانچه فقرقابل یاد آوری است یک شخص می

 تواند بیش از یک اقامتگاه داشته باشد."چنین صراحت دارد: "شخص می

 باشد:بدین اساس اگر به دقت به اقامتگاه متوجه شویم اقامتگاه دو نوع می

 .اقامتگاه عام یا حقیقی -1

 اقامتگاه خاص یا قراردادی. -3 

 باشد.دنی و تعهدات شخصی میای است که مربوط به تمام حقوق ماقامتگاه  :اقامتگاه حقیقی -1

ۀ کند. چنانچه در این مورد مادکه شخصی برای برخی امور برای خویش اقامتگاه انتخاب می اقامتگاه خاص یا قراردادی: -2

 تواند برای اجرای یک عمل معین قانونی اقامتگاه اختیاری داشته باشد."گوید: "شخص میقانون مدنی چنین می18

شناخته شده  دایمی ۀۀ فوق الذکر قانون مدنی، اقامتگاه اختیاری حکماً منحیث اقامتگابینی مادبه اساس پیش قراردادی ۀاقامتگا

گردد، برای ای که برای اجرای یک معامله معین قانونی اختیار میۀ چنین صراحت دارد:"اقامتگاهۀ دوم این ماداست. چنانچه فقر

ت متعلق به تنفیذ اجباری اعتبار دارد؛ مگر این که اقامتگاه مذکور صراحتاً برای جمیع مسایل مربوط به آن به شمول اجراآ

 معاملات مشخص تعیین شده باشد."

در عصر حاضر در تمام کشورها بیگانگان، به عنوان شخصیت حقوقی از حقوق خاصی برخوردار اند؛ اما وضع بیگانگان: 

 از حقوق برخوردار است یا خیر؟سوال این است که آیا بیگانه همانند یک فرد داخلی 

باید خاطر نشان ساخت که در این مورد یک سیستم و نظام حقوقی واحد وجود ندارد. بدین معنی که کشورها به صورت 

گردد که افراد بیگانه در کشورهای دیگر به انواع جداگانه و چنان معلوم میخاص و جداگانه قوانین را وضع كرده اند. هم

 ها عبارت اند از:گردند که هر کدام به نحوی حقوق و وجایب خاصی دارند که این گروپتقسیم می های مختلفگروپ

 .مهاجرین 

 .سیاحان 

 .محصلان 

 .تجار 

 .بیگانگانِ که به خاطر کار در کشور دیگر سکونت )اقامت( دارند 

 .بیگانگانی که کار و یفه و شغل معین ندارند 

ها وجود دارد؛ اما از یاد نباید د فوق الذکر قوانین خاص برای حقوق و وجایب آنبدین اساس در کشورهای مختلف برای افرا

المللی ها و بعضاً هم میان کشورها قراردادها دوجانبه یا چند جانبه حقوق و وجایب این افراد را در سطح بینبرد که کنواسیون

 کند.تنظیم می

در کشورها در سطح ملی به شکل واحد احکام وجود ندارد. هر  چنانچه بیان كردیم در ساحه حقوق خصوصی تنازع قوانین:

کشور به منظور تنظیم حاکمیت خویش در ساحه حقوق خصوصی مقررات دارد، که اکثر در قوانین مدنی تحت عنوان تطبیق 

 رده است.این موضوعات را بحث ك11ۀ الی ماد12ۀ قانون از لحا  مکان بیان گردیده که قانون مدنی افغانستان از ماد

ۀ شود. چنانچه این ماداگر قوانین افغانستان در تنازع با قوانین سایر کشورها واقع گردد، به قانون افغانستان اعتبار داده می

ای که تنازع قوانین موجود گردد، احکام قانون افغانستان قابل کند: "در موارد تشخیص رابطه حقوقی در قضیهچنین حکم می

 باشد."تطبیق می

ای یا موضوعی واقع گردد، مطابق احکام قانون های حوزهعارض محاکم: هرگاه اختلاف بیان محاکم چه از لحا  صلاحیتت

قانون مدنی افغانستان چنین صراحت دارد: "در مورد قواعد اختصاصی و تمام 12ۀ گردد. چنانچه در این مورد ماداجراآت می

 گردد که دعوی در آن اقامه یا اجراآت در آن به عمل آمده باشد."تطبیق می امور متعلق به اجراآت، احکام قانون دولتی

قانون مدنی کشور در این موضوع مشعر است: "در مورد وجایب ناشی از عقود قانون دولتی تطبیق  36ۀ چنان در مادهم

گردد که عقد در آن ن دولتی تطبیق میگردد که طرفین عقد در آن اقامتگاه اختیار كرده اند. در صورت اختلاف اقامتگاه قانومی

تکمیل شده باشد. مشروط بر این که در خصوص تطبیق احکام کدام قانون معین، طرفین عقد موافقه نكرده باشند و یا از قراین 

 معلوم نگردد که مراد طرفین عقد تطبیق قانون دیگری بوده است. در مورد عقود تکمیل شده متعلق به عقار قانون محل عقار

 گردد."تطبیق می

 گردد:م میتقسیالملل خصوصی به دو بخش عمده نبیمنابع و مصادر حقوق      

 منابع ملی یا داخلی. -

 المللی.منابع خارجی یا بین -

المللی آن عبارت از : منابع ملی یا داخلی این حقوق عبارت اند از: قانون، رویه قضایی، عرف و دکترین. منابع بین

 حقوق، است. المللی و اصول عمومیالمللی، عرف بینالمللی، رویه قضایی بینینقراردادهای ب

 نمایم.که در این جا هر کدام آن را طور جداگانه بیان می

 منابع ملی یا داخلی -الف 
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باشد الملل خصوصی عبارت از: قانون، رویه قضایی، عرف و دکترین میچنانچه قبلاً یاد آوری كردیم که منابع حقوق بین

 گیریم.که اینک آن را به بحث می

رود؛ اما در افغانستان، در مورد این منبع کدام الملل خصوصی به شمار میاز جمله منابع اصلی و اساسی حقوق بین قانون:

نون کار، قانون خاص وجود ندارد. منابع عمده و مهم آن قانون مدنی افغانستان، قانون تابعیت، قانون پاسپورت، قانون توریزم، قا

 رود.مقررات مربوط به مهاجرین و قوانین مربوط به تحصیلات عالی به حساب می

های محاکم است که در یک جهت معین اتخاذ و مورد ت یید ستره محکمه واقع شده رویه قضایی: عبارت از تصامیم یا فیصله

 باشد.

 المللینب  رویه قضایی در اکثریت کشورها از جمله منابع با ارزش حقوق     

توانیم که ما در این مورد رود؛ اما مت سفانه در افغانستان به درستی انکشاف نکرده و حتی گفته میخصوصی به حساب می

 چیزی نداریم.

شود، که در اثر تکرار حالت اجباری به خود چنانچه قبلاً متذکر شدیم که عرف به عادات متداول میان مردم گفته می عرف:

 د.اختیار كرده باش

الملل خصوصی عرف معین وجود ندارد؛ اما به صورت عام عرف در در کشور ما به صورت عملی در ساحه حقوق بین

قوانین ما به رسمیت شناخته شده )یعنی در مواردی که حکم در قانون و یا اساسات کلی فقه حنفی شریعت اسلام موجود نباشد، 

 ر این که عرف مناقص احکام قانون یا اساسات عدالت نباشد.(کند، مشروط بحکم صادر میمحکمه به عرف عمومی 

باشد. چنانچه قضات و محاکم این نظریات را الملل خصوصی میدکترین از جمله منابع غیر مستقیم در ساحه حقوق بین دکترین:

 دهند. از یاد نباید برد که این منبع در کشور ما وجود ندارد.اندا ارزش می

 یالمللمنابع بین -ب

 الملل خصوصیالمللی حقوق بینچنانچه قبلاً یادآور شدیم که منابع بین

المللی و اصول کلی حقوق که اینک به صورت مختصر المللی، عرف بینالمللی، رویه قضایی بینقراردادهای بین عبارت اند از:

 نمایم.آن را بیان می

خصوصی قراردادها به طور خاص )قراردادهای خاص( زیاد نبوده؛ الملل المللی: با وجودی که در حقوق بینقرارداد های بین

الملل نمایم. بدین معنی که برخی از قراردادها فقط به حقوق بیناما باز هم آن را به قراردادهای مستقیم و غیر مستقیم تقسیم می

یگر به امضا رسیده؛ اما بعضاً شود که در ساحات دخصوصی اختصاص دارد. قراردادهای غیر مستقیم به قراردادهای گفته می

گیرد، که معمولاً این نوع قرارداد ها دو جانبه و یا چندین جانبه بوده که در الملل خصوصی را نیز در بر میساحه حقوق بین

 کشور ما هم بعضاً از این نوع قراردادها را به امضا رسانیده است.

لملل خصوصی به صورت منظم انکشاف نكرده، چرا که اکثر کشورها ااین منبع در ساحه حقوق بین المللی:رویه قضایی بین

 دانند.المللی مکلف نمیخود را به اصول رویه قضایی بین

 گاهی از این منبع استفاده نكرده است.قابل تذکر است که کشور ما تا اکنون هیچ

ندارد و اگر در بعضی ساحات اگر وجود هم  المللی تقریباً وجودالملل خصوصی عرف بیندر ساحه حقوق بین المللی:عرف بین

چنان از آن عملاً استفاده ها آن را در قوانین و هم در رویه قضایی به صورت خاص مورد توجه قرار نداده و همدارد، دولت

 نكرده اند.

الملل قوق بینالمللی است که از لحا  علمی در تمام جهان در ساحه حاساس اصول کلی حقوق قواعد بین اصول کلی حقوق:

خویش چنین اشاره كرده است: "در مواردی 81ۀ خصوصی پذیرفته شده است. قانون مدنی افغانستان به اصول کلی حقوق در ماد

بینی شده است، آن احکام موضوعی قانون مذکور که متعلق به قانون بین الدول خصوصی که تطبیق احکام قانون خارجی پیش

 گردد."نباشد تطبیق می

  المللیقوق جزای بینح -1

 المللی بر حقوق افراد، مالامروز نه تنها در سطح داخلی؛ بلکه در سطح بین

 گیرد، که این موضوع در سطح فردی وو جان شان تجاوز صورت می

نین ها به منظور جلوگیری از این موارد، در پهلوی سایر اجراآت با وضع قوااجتماعی مشکلات را به میان آورده است. دولت

جزایی مختلف راه مبارزه و مجادله با آن را انتخاب كرده اند. در پهلوی آن به طور عام اعمال و افعال خلاف قانون و اجتماع را 

شود، که سرحدات کشورها را عبور كرده و از فهم و علم و امکانات تکنالوژی معاصر برای رسیدن و که به آن جرم گفته می

ها در سطح ملی در برابر این پدیده ناروا نمایند؛ اما بر علاوه این دولتمات را عملی میرسی به اهداف خود اقدادست

)نامشروع( مبارزه كرده، و حالا کشورهای جهان بدین فکر و اندیشه اند که تنها در داخل کشورهای خویش از جرایم جلوگیری 

ر پایین آوردن سطح جرایم اقدامات لازم را روی دست گیرند یا المللی در از بین بردن و یا کم از کم دنكرده؛ بلکه در سطح بین

 عملی نمایند.

رسی و رسیدن به این اهداف کشورها ذریعه قوانین ملی، قراردادهای دوجانبه و چندین جانبه و از طریق به منظور دست

شدید كرده اند، که در واقعیت تمام این المللی مبارزه و مجادله شان را تالمللی در برابر جرم به سطح بینهای بینکنوانسیون

 سازد.المللی را میقواعد حقوق جزای بین

نجات دهد و از جانب دیگر ذریعه اقدامات المللی این است که از یک طرف جهان را از پدیده جرمی هدف حقوق جزای بین

 المللی تطبیق نماید.و اجراآت جزایی لازم بتواند عدالت جنایی را به سطح بین
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 گردد:المللی به طور خاص از حیث اصول و اهداف خویش به دو بخش بزرگ تقسیم میحقوق جزای بین

 المللی.حقوق جزای بین -1

 المللی جزا.حقوق بین -3

 گریم.که اینک هر کدام را طور مختصر به بررسی می

کند. برد، )مختل( میور محدود را از بین میگردد که یک جرم نظم دو یا چند کشبعضاً چنین واقع می  المللی:حقوق جزای بین

؛ اما از جانب دیگر استدر چنین حالات عبور از سرحدات یک کشور به منظور تعقیب جرم به معنی نقض حاکمیت دولت 

دیگر، این یک ضرورت مبرم است که مجرم باید از چنگ عدالت نجات داده نشود. به همین خاطر بر علاوه این که بین 

المللی قواعد و اصول خاص خویش را دارد که به طور عام به دو نوع ضاً قراردادهای وجود دارد، حقوق جزای بینکشورها بع

 گردد:تقسیم می

 پرنسیب) اصل( محلی. -

 پرنسیب) اصل( عینی. -

ه همان شود. یعنی در محلی که جرم واقع گردیدهدف از پرنسیب محلی این است که به محل ارتکاب جرم اعتبار داده می

قانون جزای افغانستان چنین  18ۀ کشور در قدم اول صلاحیت دارد که بالای مجرم مجازات را تطبیق نماید. در این مورد ماد

 صراحت دارد:

گردد. ساحه دولت احکام این قانون بر اشخاصی که در ساحه دولت جمهوری افغانستان مرتکب جرم شوند تطبیق می -1" 

 هر مکانی است که تحت سلطه آن واقع باشد. جمهوری افغانستان شامل

های افغانی اعم از این که در داخل افغانستان باشد یا در خارج از آن از جمله ساحه افغانستان محسوب طیارات و کشتی -3

 تابع دولت اجنبی باشد." شود؛ مگر این که طبق قواعد حقوق بین الدول عمومیمی

آن را ندارد تا مجرم را در محل ارتکاب جرم محاکمه نماید و یا این که امکان دارد یک شود یک کشور توان بعضاً واقع می

مندی خاص نداشته باشد، که در این صورت لازم است که منابع دولت برای محاکمه مجرم در محل ارتکاب جرم توجه یا علاقه

خویش چنین صراحت دارد: "احکام این قانون  11ۀ یک کشور مدنظر گرفته شود. در این مورد قانون جزای افغانستان در ماد

 بر اشخاص آتی نیز قابل تطبیق است:

شناخته شود که کلاً یا قسماً در شخصی که در خارج افغانستان مرتکب عملی گردد که به اثر آن عامل یا شریک جرمی  -1

 افغانستان واقع شده باشد.

 آتی گردد.شخصی که در خارج افغانستان مرتکب یکی از جرایم  -3

 جنایت علیه امنیت خارجی یا داخلی دولت افغانستان. -الف

 این قانون.121و123جنایت جعل مندرج مواد  -ب

 این قانون یا ادخال اشیای جعل یا تزویر شده مذکور به افغانستان."112ۀ جنایت تزویر مندرج ماد -ج

صاً نظم دو یا چند کشور محدود را اخلال نكرده؛ بلکه نظم قواعد و اصولی که بعضاً، یک جرم که مشخ المللی جزا:حقوق بین

 کند.المللی گویند، و این حقوق یا این قواعد آن را بررسی میالمللی را مختل كند، که این نوع جرایم را جرایم بینبین

 روند:المللی به حساب میجرایم زیر از جمله جرایم بین

 تروریزم؛ -

 قاچاق مواد مخدر؛ -

 ایی )خرید و فروش انسان(؛آدم رب -

 جرایم جنگی؛ -

 جرایم ضد بشریت؛ -

 ژنوساید )کشتار جمعی(. -

 اصول محاکمات –مبحث سوم 

کند که، از گردد. قواعد متنی در کل قوانینی را احتوا میقواعد حقوقی به طور عام به قواعد متنی و قواعد شکلی تقسیم می

کند. در حالی که قواعد شکلی که در نظام ی و چگونگی تحقق حقوق، بحث میمشروعیت و نا مشروعیت اعمال، وقایع حقوق

های با صلاحیت و گردد: عبارت از قواعدی اند که چگونگی تطبیق قواعد متنی، ارگانحقوقی ما به نام اصول محاکمات یاد می

 کنند.طرق تنفیذ حکم را بیان می

 اشند.بقواعد اصول محاکمات به طور عام به چهار نوع می

 .اصول محاکمات جزایی 

 .اصول محاکمات اداری که در کشور ما قواعد خاص در زمینه وجود ندارد 

 .اصول محاکمات مدنی 

 .اصول محاکمات تجارتی 

 اصول محاکمات مدنی و تجارتی: - 1

 ست که در اختلافاتاصول محاکمات مدنی و تجارتی مجموع قواعدی
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 دهد، قابل تطبیق است.رخ می اشخاص حقیقی و حکمی مدنی ناشی از اعمال و حوادث حقوقی بین

 نمایم.باشد. اینک این قواعد را به صورت مختصر بیان میاگر به تعریف دقت نمایم قواعد اصول محاکمات دو نوع می

 ۀ محکمه.دعوی خواستن حق است از غیر در پیشگا دعوی: -

 دعوی سه رکن دارد: 

 .خواهدشخصی که حق خود را می -مدعی

 شود.شخصی که حق از او خواسته می -مدعی علیه

 گیرد )موضوع دعوی(.شیئی که بر آن دعوی صورت می -مدعی بها

 ترین دعاوی عبارت اند از:در ارتباط به انواع دعوی باید گفت که دعوی انواع مختلف داشته و در تجربه مهم

 .دعوی عقار 

 .دعوی عقود 

 .دعوی شفع 

 .دعوی فسخ عقد 

 دعوی میراث. 

 .دعوی نکاح 

 .دعوی مهر 

 .دعوی طلاق 

 .دعوی نفقه 

 .دعوی رضاعت 

 .دعوی حضانت 

 .دعوی نسب 

 گردد باید دارای عناصر زیر باشد:قابل یاد آوری است زمانی که دعوی به محکمه تقدیم می

 شخصی است که به نفع او حکم شده باشد. -محکوم له 

 شخصی است که به ضرر او حکم شده باشد. -محکوم علیه 

 آنچه که موضوع حکم قرار گرفته باشد. -حکوم بهم 

 فیصله است که از طرف محکمه مطابق نصوص قانونی صادر شده باشد. -حُکم 

 )کند.شخصی که حُکم صادر می -حَکم )قاضی 

 باشد:باید گفت که قواعد مربوط به دعوی چهار می 

 کند.ه میادعا کردن شخصی که برای تحقق حق خود دعوی را مطالب  استدعا: -الف

در این مرحله محکمه اسباب حُکم را جمع آوری كرده که اسباب حُکم در ساحه مدنی: اسناد،   مرحله علم آوری دلایل: -ب

 باشد.ای تجارتی اسناد، اقرار و شهادت میو در ساحه باشد.؛اقرار، شهود، قراین، یمین و نکول از یمین می

یل )اسباب حُکم( را جمع آوری كرد، در مطابقت یا مستند به این اسباب در روشنایی بعد از آن که محکمه دلا  اصدار حکم: -ج

 پردازد.قانون به اصدار حُکم می

 آید.ای یک دعوی مدنی و تجارتی تنفیذ حکم است، که به اساس فیصلۀ محکمه به میان میآخرین مرحله  تنفیذ حُکم: -د

 وط به قضاء )تشکیلاتۀ دوم در ساحه اصول محاکمات، قواعد مربقاعد

 نمایم.باشد، که اینک مختصراً آن را بررسی میهای( آن میو صلاحیت

های امروزی حاکمیت خویش های دموکراتیک محسوب گردیده و دولتتفکیک قوا در جهان امروزی از خصوصیات نظام

 باشد.ۀ اجراییه میۀ قضاییه و قوقوۀ مقننه، کند، که این تفکیک قوا عبارت از: قورا بر اصل تفکیک قوا تنظیم می

شود، که و ایف خویش قانون اساسی این کشور رکن مستقل دولت شناخته می 112ۀ ۀ قضاییه افغانستان نیز به اساس مادقو

ۀ "قو کند:ۀ قضاییه را چنین تعریف میقانون اساسی قو 112ۀ دهد. مادرا در مطابقت به احکام قانون به صورت مستقل انجام می

 باشد.افغانستان می قضاییه رکن مستقل دولت جمهوری اسلامی
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ها توسط قانون ۀ قضاییه مرکب است از یک ستره محکمه، محاکم استیناف و محاکم ابتداییه که تشکیلات و صلاحیت آنقو

 گردد.تنظیم می

 افغانستان قرار دارد." یۀ قضاییه جمهوری اسلامترین ارگان قضایی در رأس قوستره محکمه به حیث عالی

 توانیم که منابع اصلی اصول محاکمات مدنی عبارت است از:بدین اساس گفته می

 قانون اصول محاکمات مدنی. 

 قانون اصول محاکمات تجارتی. 

 ۀ قضاییه(.قانون تشکیل و صلاحیت محاکم )قو 

تواننید بیه شیمول دولیت می ه اشخاص حقیقی و حکمیک ۀ قضاییه حل و فصل تمام دعاوی استفراموش نباید کرد که هدف قو     

 مدعی یا مدعی علیه

 واقع گردند، که نتیجه آن قانونیت و ت مین عدالت در جامعه است.

 المللی مربوط به آن، محاکمه عادلانه باید این خصوصیات را دارا باشد:به اساس اعلامیه جهانی حقوق بشر و اسناد بین

 معنی که محاکم باید در مطابقت قانون دایر گردد؛ قانونی بودن محاکمه: بدین -1

طرف باشد. یعنی قضاء باید از استقلال لازم برخودار بوده و به کدام گروه استقلال قضاء: قضاء باید مستقل و بی -3

را ها مکلف است که این خصوصیت وابسته نباشد و بدون مداخله ادارات و قوای دیگر، امور خویش را به سر رساند. دولت

 حفظ نمایند.

برخورد مساویانه قضات با طرفین دعوی: قضاء باید با طرفین دعوی بر مبنای این که تمام افراد جامعه در برابر  -1

گونه تبعیض نژادی، منطقوی، جنسی و دیگر ملحو ات را در قانون، حقوق مساوی دارند رفتار نماید و قضاء در امور خود هیچ

 نظر نداشته باشد.

ن محاکمه: محاکم باید جلسات خود را به صورت صریح و علنی دایر نماید؛ مگر در مواردی که قانون سری علنی بود -8

 بودن آن را در نظر گرفته باشد، مانند دعوی فامیلی؛ ولی باید حکم محکمه به صورت علنی ابلاغ و اعلان گردد.

دهند، باید متخصص باشند از جمله ام میتخصصی بودن قضات محاکم: اشخاصی که به عنوان قضات و یفه را انج -1

باشد که از جمله شرایط شرایط قضاوت یکی هم داشتن تحصیلات تخصصی یا عالی در یک بخش یا رشته خاص حقوق می

 رود.محاکمه عادلانه به شمار می

لف اند آن را رعایت تمام حقوق متخاصمین )طرفین دعوی(: طرفین دعوی دارای یک سلسله حقوقی اند که محاکم مک -2

چنان اگر به حُکم محکمه تحتانی رعایت کنند، مانند داشتن ترجمان در جریان محاکمه، داشتن وکیل مدافع یا مشاور حقوقی و هم

 توانند اعتراض خود را به محکمه فوقانی در مطابقت با احکام قانون تقدیم نمایند.قناعت نداشته باشند، می

العمل متهمین در از تدابیر و اجراآت لازمی است که از وقوع جرم شروع، تحقیق، عک  عبارت اصول محاکمات جزایی: - 2

تنظیم ۀ جرمی های عدلی و قضایی را در برابر پدیدبرابر اتهامات وارده، حکم محاکم، تطبیق مجازات و ارتباط میان ارگان

 کند.می

ا شناخته شده که توسط قانون اجراآت جزایی مؤقت محاکم در افغانستان این اصول و تدابیر از جمله قواعد شکلی حقوق جز

 گردد.هجری شمسی نافذ گردیده، تنظیم می 1143ۀ بوده و به تاریخ چهارم حوت سال ماد 12فصل و  11که دارای 
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 فصل پنجم

 منابع یا مصادر حقوق

آید، یعنی آیا قواعد حقوقی مولود یک عمل منظور از مطالعه این فصل آن است که بدانیم دستور حقوقی چطور به وجود می

 ای؟رادی است و یا تصمیم صریح قدرت عامه و یا مولود قدرت عنعنها

سازد تا مصادر و منابع حقوق را مطالعه نمایم که منحیث قواعد حقوقی و یفه رهنمایی پاسخ به این سولات ما را مجبور می

و از این لحا  و نقطه نظر ما به  سلوا افراد جامعه را به دوش دارد. این مسئله نزد علما و متفکران حقوقی مورد مناقشه بوده

خوریم که از جای تا جای و از عصری تا عصری فرق کرده است. مثلاً در روم قدیم عرف و عادات را نظریات مختلف بر می

دانستند. در حالی که در امپراتوری روم یگانه منبع حقوق را قدرت امپراتور و قوانین مکتوبه او یگانه منبع و مصدر حقوق می

 دانستند.می

عرف و عادات و هم فرامین شاه را یگانه منبع  1641ولی در فرانسه و اکثر ممالک اروپایی تا قبل از انقلاب کبیر فرانسه 

برای اعمال حقوقی ناشی از عرف و عادات به  1428دانستند؛ اما بعد از انقلاب کبیر فرانسه الی تدوین کود مدنی حقوق می

گفتند. یافت آن را یگانه منبع حقوق میمجادله كردند. از این رو قانون که از مرجع صدور میطرفداری از قدرت پارلمان 

امروز اکثر ملل به این عقیده اند که منابع حقوق تنها قانون نیست؛ بلکه منابع دیگری نیز در پهلوی آن وجود دارد که در ایجاد 

ت، رویه قضایی و دکترین )نظریات علما(؛ ولی در مورد این که قواعد حقوقی کمال اهمیت را دارا است، مانند عرف و عادا

مصادر فوق چه ارزش و اعتباری را در ایجاد تفسیر و تکمیل قواعد حقوقی دارد، نظریات مختلف وجود دارد. مثلاً برخی از 

ۀ دیگر از علما، عرف و دست دانند.علما قانون را به حیث منبع اصلی قواعد حقوقی دانسته و آن را مقدم تر از دیگر منابع می

شمارند؛ و معتقد اند که قوانین، رویه عادات و رسم و رواج را منبع اصلی و اساسی حقوق دانسته و آن را مقدم بر قانون می

ای است از عرف و عادات مردم و ضرورت جامعه، خاصتاً ذهنیت عامه که روی اعتقادات جامعه قضایی و دکترین افاده

د؛ ولی آنچه حقیقت است ما آن را باید به حیث یک اصل انکار ناپذیر قبول نمایم، عبارت از آن است که باید باشاستوار می

تفکیک از بین منابع که در ایجاد قواعد حقوقی نقش بسزایی دارد و آن عبارت از عرف و عادات، ذهنیت عامه، اعتقادات مردم، 

ه این همه اساسات در قالب یک مقرره کتبی یا تحریری به نام قانون در احتیاجات اقتصادی و ضرورت های اجتماعی که البت

توان به حیث منبع اصلی و اساسی قواعد حقوقی شناخت؛ زیرا از نظر تطبیق شود. از این روست که قانون را میآورده می

نظر رسد و یا غموض و پیچیدگی شود و در صورتی که فقدان قانون به قواعد حقوقی در حیات روزمره اولاً اتکا به قانون می

گردد. بناً منابع قواعد در قانون موجود باشد، جهت تکمیل و تفسیر آن به عرف و عادات، رویه قضایی و دکترین مراجعه می

نماییم و سپ  در مبحث پنجم به مطالعه منابع حقوق در حقوقی را طی چهار مبحث به ترتیب زیر طبقه بندی و مطالعه می

 خواهیم پرداخت. افغانستان 

 

 قانون -مبحث اول 

، استعمال شده است. در حقوق روم به جای قانون اشتقاق یافته که به معنی قاعده Canonاساس کلمه قانون از لغت یونانی 

Lex  بعداً در اصطلاحات حقوقی فرانسه بهLoi  که به معنی )خواندن( است تفسیر كرده اند، یعنیLex  یاLoi  عبارت آن

 حقوقی است که کتبی بوده و خوانده شده بتواند.مقرره 

شد. در روم قدیم طوری که در صفحات گذشته مطالعه كردیم این اصطلاح معمولاً در مقابل عرف و عادات استعمال می

 812شد؛ اما با تطبیق قاعده دوازده لوحه که روی یک پارچه برنجی کنده شده بود )عرف به حیث یگانه منبع حقوق شناخته می

ها داخل گردید. چنانچه در این قانون تصریح شده بود که سارق به مفاد یا قانون در قاموس حقوق رومی Lexق م( اصطلاح 

شد تا این که در دو باشد؛ ولی هنوز هم به معنی اصلی در آن زمان استعمال نمیمسروق مجبور به پرداخت جبران خساره می

 وجود آمد.  دوره امپراتوری روم دو نوع قانون به
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 Plebiesگردید و قانون دیگری به نام که عبارت از مقررات بود که از طرف مجل  اعیان وضع می Legesیکی به نام  

شد، در حالی که از لیج  بالای تمام طبیق تنها بالای طبقات عوام شناخته میم بود که ساحه تاکه عبارت از تصامیم دارالعو

ۀ حقوقی است که از جانب گردید؛ ولی امروز در اکثر جوامع و ملل قانون عبارت از آن قاعدمیافراد و باشندگان روم تطبیق 

باشد. یا به عباره دیگر: قانون عبارت از ان قابل تطبیق میــورت مداوم بالای همگـوضع و به ص عضو با صلاحیت کشور 

 ارادۀ مردم است.

رد و به حیث منبع عمده و اساسی قواعد حقوقی در صحنه عمل به شمار های حقوقی واقانون از نظر حقوقی که در بین دانش

گیرد که در تدوین و پیدایش آن سهم گرفته اند، مانند آید و آن از جهتی است که قدرت و صلاحیت اش را از مرجعی میمی

بحث خود را از تعریف قانون ریی  دولت از نظر "توشیح و انفاذ" و پارلمان از نظر " تدوین و تصویب" از این جاست که ما 

قانون و  های فرعی دیگر راجع به خصوصیات قانون، سلسله مراتب در قوانین، نیروی الزامیشروع و به تعقیب آن در بخش

 نمایم.بالاخره ساحه تطبیق قانون در مکان و در زمان دنبال می

توسط مقامات ذیصلاح دولتی اتخاذ شده باشد، یعنی  قانون عبارت از یک تجویز صریح و معقولی است که تعریف قانون: -اول 

بخشند. یا به باشد و مقامات ذیصلاح دولتی به آن یک شکل مکتوبه یا تحریری میاین تجویز صریح که ناشی از ذهنیت عامه می

نظور از آن ست که به صورت مکتوبه توسط مقامات ذیصلاح وضع و تدوین شده و معباره دیگر قانون اوامر صریح و الزامی

 باشد.رهنمایی حیات آینده جامعه می

 باشد:قانون دارای خصوصیات زیر می خصوصیات قانون: -دوم 

این صفت قانون بیشتر جنبه شکلی داشته و منظور آن این است  . قانون باید از طرف مقامات ذیصلاح تدوین و وضع شود.1

 ی صلاحیت باشد. كند، باید داراکه تجویز صریح را اتخاذ میکه مقامی 

داشیته باشید؛ امیا بعید  ر مییـاص مید نظیـیعنی همه حیالات ممکین الوقیوع را بیدون ذکیر اشخی و مجرد است.. قانون عمومی 2

 ه به بحث خواصـن مسئلـد به ایـلات مزیـت تفصیـكند. )جهقانون تغییر میت ـت عمومیـل حالـوقوع عم

 قواعد حقوقی مراجعه شود.(

دهد که یک قانون زمانی که نافذ شد به صورت متداوم جریان داشته بودن قانون چنین معنی میدایمی  ست.ا. قانون دایمی 3

باشد و همیشه نافذ باقی خواهد ماند؛ مگر این که قانون دیگر برای الغای آن نافذ گردد و این موقع است که قانون قدیم جایش را 

ماند. در غیر آن قانون در هر موقع قابل تطبیق بوده و موعد معین برای آن وجود گذارد و از تطبیق باز میبرای قانون جدید می

ماند و یا قانون دیگری برای شود که در موقع جنگ و بحران قانون به صورت مؤقت از انفاذ باز میندارد؛ ولی بعضاً دیده می

گونه صدمه به ات حالت استثنایی داشته و هیچگردد که البته این موضوعیک دولت، مثلاً در حالات بحرانی یا جنگ وضع می

 کند. بودن قانون وارد نمیدایمی 

 گیرد.که از طرف مقامات دولتی مورد اجرا و تطبیق قرار می . قانون دستوری است کتبی و مجهز به مؤیده،8

مراتب شکلی بوده، تعیین  دانیم که قانون به معنی خاص آن عبارت از آن مقرره است که حاویدر اخیر قابل یاد آوری می

چنان صدور آن از مرجع باصلاحیت صورت گرفته و به توشیح ریی  دولت رسیده و بالاخره نشر و اعلان گردیده باشد. هم

 ای بودن و بالاخره کتبی بودن.باشد که فوقاً از آن ذکر شد مانند مجردیت و عمومیت، اجباریت و مؤیدهحاوی صفات متنی می

طوری که در دروس گذشته مطالعه كردیم قانون در رأس منابع و مصادر حقوق قرار دارد که  راتب قوانین:سلسله م -سوم 

كند؛ ولی اگر به نظر دقت دیده شود در بین قوانین نیز سلسله مراتب از نظر اهمیت و ارزش آن به قواعد حقوقی را ایجاد می

 درجات زیر تقسیم نمایم:توانیم قوانین را به رسد از این رو ما میملاحظه می

است که در رأس قواعد رهنمودی یک آید عبارت از مقرره عامی طوری که از وجه تسمیه آن بر می قانون اساسی: -الف 

ها و ها، مکلفیتدولت و ارکان متشکله آن و بالاخره تثبیت حقوق آزادی جامعه قرار داشته و هدف آن تنظیم امور عمومی

تحریر یافته است. قانون اساسی مجموعه مُدونی است که برای تنظیم حیات  به شکل اصول کلی و عمومی وجایب مردم است که

گویم قانون اساسی در رأس یک هرم قرار گیرند. از این جا است که مییک دولت وضع گردیده و قوانین دیگر از آن الهام می

 آید. دارد در حالی که در تحت آن سایر قوانین می

گیرد که موجب هر نوع احترام و سزاوار امتیاز است و آن عبارت از وق، برتری و افضلیت را قانون از جای میاین تف

آید؛ باشند؛ اما بعضاً قانون اساسی توسط مجل  مؤسسان به وجود میمرجع تدوین کنندۀ آن یعنی ممثلین عالی اراده مردم می

باشد، م(. از این رو هر گونه تفسیر و تعدیل آن به آسانی امکان پذیر نمیولی بعضی اوقات دیگر از طریق همه پرسی )رفراند

تواند و که قانون را وضع كرده صورت گرفته می یعنی اگر قرار باشد تغییر یا تعدیل در قانون اساسی رونما گردد، توسط مقامی

 ب . 

از یک طرف از یک قدرت عالیه و مرجع توانیم که قانون اساسی آن مقرره حقوقی است که به صورت خلاصه گفته می

و کلی است که بعداً توسط قوانین دیگر مورد احترام منش  گرفته و از طرف دیگر این دستور عالی جمعیت حاوی قواعد عمومی 

یل کند. بنابر آن لازم است که به آن ارزش و اهمیت را قاتکمیل شده و حیات اقتصادی، سیاسی و اجتماعی جامعه را تنظیم می

 دار گردیم.باشیم و مؤیدات مهم تر را جهت ضمانت اجرایی آن قبول

گرچه پیدایش رسمی قانون اساسی با همین نام و نشان آن تاریخ دیرینه ندارد؛ اما تاریخچه قانون اساسی در جهان:  -1

تماعی در پهنه حیات آغاز مفهوم و محتوای قانون اساسی از بدو خلقت انسان و ایجاد جامعه درك شده و از روزی كه زندگی اج

شد وجود قانون به معنی عام و قانون اساسی به معنی خاص نیز جزو انفكاك ناپذیر آن گردید؛ ولی با مرور زمان در موازات با 

 تحول و انكشاف زندگی انسان مفهوم قانون اساسی نیز تطور و تكامل كرد.
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در ایالت ورجنیا  1662باشد كه در سال ایالات متحده امریكا می اولین قانون اساسی به مفهوم معاصر در جهان قانون اساسی

ۀ به تصویب رسید؛ اما این قانون نظر به كمی و كاستی كه داشت نمایندگان مردم ایالات متحده امریكا را وداشت تا بر متن مسود

بار تعدیل شده  36رچه تا حال تكمیل و به تصویب رسید. گ 1641تر نمایند و در سال قانون اساسی غور و دقت هرچه بیش

 كند. میلیون امریكایی پراكنده را در سراسر امریكا اداره می 382است؛ اما وجود آن هم اصل و اساس آن پایدار مانده و بیش از 

قانون اساسی خود را وضع كرد. بعد از آن نهضت تدوین قانون  1611بعد از امریكا، فرانسه دومین كشوری بود كه در سال 

اسی در سراسر اروپا به حیث یك حركت سیاسی ادامه یافت و كشورهای زیادی یكی بعد دیگری برای خود قانون اساسی اس

 وضع و تدوین كردند.

در افغانستان اولین قانون اساسی بعد از استقلال كشور در زمان امیر امان الله خان تاریخچه قانون اساسی در افغانستان:  -2

 نامۀ اساسی دولت علیه افغانستان تدوین و تصویب گردید. به نام نظام 1121در سال 

امان الله خان از پیشرفت كشورهای غربی مت ثر شده بود و آرزو داشت كه افغانستان نیز در آینده یك كشور مترقی و پیشرفته 

بدین منظور یك طرح در سطح جهان قد علم نماید، كه تحقق این امر مرتبط به داشتن یك قانون اساسی عصری و مدرن بود. 

 ۀ قانون ابراز نظر نمایند.قانون اساسی از طرف حكومت به نمایندگان مردم تقدیم گردید تا آنان در رابطه به مسود

نامه منعقد گردید بود، به دلیل این كه نمایندگان تمام در شهر جلال آباد جهت تصویب نظام 1121لویه جرگه كه در سال 

 1121نامه به جرگه دیگری محول گردید. در لویه جرگه پغمان كه در سال نداشتند، تصویب نظامولایات كشور در آن حضور 

 نامه آغاز كردند.نامه منعقد گردیده بود، اعضای لویه جرگه مباحثات خود را روی مواد و احكام نظامبه منظور تصویب نظام

ۀ قانون كه جزیی ترین تضاد با احكام اسلامی دیده هر مادنمایندگان در مورد مسایل دینی نهایت حساس و دقیق بودند و در 

نامه نویسد )نمایندگان ملت تمام نظامكردند. مرحوم فیض زاده در باره جریانات لویه جرگه پغمان میشد آن را به شدت رد میمی

های كه مفید و ای قبول قسمترا كه به غرض تصویب به لویه جرگه تقدیم شده بود به دقت تحت بررسی قراردادند و خود را بر

كردند و كرده بودند و مسایل را با دلچسپی و وسعت بررسی می شد آمادههای مذهبی پنداشته میرد آنچه كه خلاف ارزش

رسید به نفر می 1128تدوین شده بود از طرف اعضای لویه جرگه كه تعداد شان به  ماده 61بالاخره قانون اساسی كه در

 تصویب رسید. 

نویسد: در كشور عزیز ما كلمه گذاری كردند مرحوم طرزی مینامه نامرا نظام 1121ر مورد این كه چرا قانون اساسی د

داد و افراد قانون قانون یك واژه منفور در اذهان مردم تلقی شده بود و هر فرد نسبت به این اصطلاح نفرت و انزجار نشان می

 پنداشتند. را مخالف شریعت اسلام می

  اصل  112نفر نماینده در 131به اشتراك  1121دومین قانون اساسی در زمان نادرخان تدوین گردید و لویه جرگه سال

 نامه اساسی افغانستان تصویب گردید.به نام اصول

 دوره زمامداری محمد  اهر شاه تدوین گردید. ابتدا كار تسوید قانون توسط كمیته تسوید آغاز  سومین قانون اساسی در

تكمیل كرد. سپ  كمیسیون مشورتی تعیین گردید تا مشوره  1181این كمیته مسودۀ قانون اساسی را در حمل سال  و

رسید تا مردم ها توسط وزارت اطلاعات و فرهنگ به نشر میهای لازم را در مورد مسودۀ قانون بدهند. تمام فعالیت

ای از نویسندگان در این مورد نظریات خود را به جه عدهاز موضوع آگاه و نظریات خود را ابراز نمایند، كه در نتی

 نشر رسانیدند. 

  م توسط شاه به عنوان ریی  جرگه در عمارت سلام خانه، 1128خورشیدی مصادف با سال  1181لویه جرگه در سال

 افتتاح شد.

 مذاكرات در میان نمایندگان مردم تقریباً ده روز ادامه یافت و در 

دی را اختیار كرد. مثل مسئله خانواده شاهی، زبان، نقش مذهب در قانون گذاری و قضاء و بالاخره مورد شكل حاد و جچند

 مفكوره تازه استقلال قضایی. 

  نفر نماینده به امضا رسید و با توشیح  اهر شاه  818بعد از گذشت همه جدال و مناقشه متن جدید قانون اساسی توسط

 به محل تطبیق در آمد. 

 ن اساسی در زمان جمهوری محمد داوود خان تدوین گردید. در آغاز ت سی  جمهوریت، محمد داوود در چهارمین قانو

تصویب قانون اساسی جدید را بر مبنای دموكراسی حقیقی وعده داده بود. این وعده برای  1161بیانیه خود در سال 

ل دستگاه و ضرورت ادامه رژیم او را مدت چهار سال بدون تذكر دلیل معطل ماند؛ اما پیدایش كشیدگی ها در داخ

هیئتی را برای تهیه مسودۀ قانون اساسی مؤ ف ساخت  1162وادار ساخت تا به این كار اقدام كند. بنابر این در سال 

 مسودۀ قانون اساسی در جراید انتشار یافت.  1166كه در سال 

  این  1111دلو  31روز مباحثه در  11  از نفر آغاز به كار كرد و پ 131لویه جرگه مركب از  1111در دهم دلو

 قانون از جانب داوود خان به توشیح رسید و انفاذ آن اعلام گردید.

  توسیط شییورای  1111پنجمیین قیانون اساسیی افغانسیتان بییه نیام اصیول اساسیی جمهیوری دموكراتیییك افغانسیتان در سیال

 ورـبه ط ماده 24ل و ـفص 12ان درـك افغانستـوكراتیـدم جمهوری  انقلابی

 مؤقت تصویب گردید و به اجرای گذاشته شد.

   11در 1122ششمین قانون اساسی در زمان ریاست جمهوری داكتر نجیب الله وضع گردید، كه در لویه جرگه سال 

 به تصویب و به توشیح داكتر نجیب الله رسید.  ماده 181فصل و 
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  كار آمدن حكومت مجاهدین در كابل توسط صبغت الله نافذ بود و با روی  1161تا سال  1122قانون اساسی سال

 مجددی رئی  دولت مجاهدین ملغا قرار داده شد. 

  هفتمین قانون اساسی افغانستان كه هرگز به تصویب و توشیح نرسید متن پیشنهاد شده اصول اساسی جدید افغانستان در

نفر تدوین گردید؛  12توسط كمیسیون مركب از  ماده 118دوران ریاست جمهوری استاد برهان الدین ربانی بود كه در

 ولی نظر به انتقاد احزاب جهادی و اقشار مختلف ملت كه روی متن مسوده داشتند به توشیح نرسید.

  هشتمین قانون اساسی بعد از سقوط رژیم طالبان و آغاز فصل نوینی در تاریخ معاصر افغانستان ساخته و به مرحله

ماه بعد از ت سی  اداره انتقالی، لویه  14نامه بن، دولت انتقالی مؤ ف گردیده بود كه وافقتاجرا گذاشته شد. بر طبق م

جرگه قانون اساسی را دایر و قانون اساسی نوین افغانستان را تصویب کند. این لویه جرگه بنابر دلایل تخنیكی با دو 

روز بحث و مذاكره در چهاردهم  31 برگزار شد. در 3221دسمابر 11مطابق  1143قوس سال  31ماه ت خیر در 

به تصویب نمایندگان ملت رسیده و بعد از توشیح  ماده 123فصل و  13مسودۀ قانون اساسی در  1143جدی سال 

 رئی  جمهوری اسلامی افغانستان نافذ شد.

گیرند. به این اساس لهام میقوانین عادی: قوانین عادی در واقع عبارت از آن ارشادات و احکامی اند که از قانون اساسی ا -ب 

باشد که برای توضیح، تشریح و تکمیل مقررات و اصول اساسی که در قانون اساسی تذکر رفته قوانین عادی محتوای قوانین می

شود که انتخابات پارلمانی به شکل عمومی، سری و مستقیم و مطابق به شود. مثلاً در قانون اساسی ذکر میوضع و تدوین می

شود که قانون اساسی تنها اصول اساسی انتخابات را که گیرد. در این دستور به خوبی واضح مینتخابات صورت میقانون ا

عبارت از عمومیت، سری بودن و مستقیم بودن آن است وضع كرده، در حالی که تنظیم سایر مسایل مربوط به انتخابات، مثل 

شود، و انتخاب كردن را به دستور دیگری، که قانون انتخابات نامیده می های انتخاباتی، شرایط برای انتخاب شدنتعیین حوزه

محول كرده است. لذا قانون انتخابات به مقایسه قانون اساسی حیثیت قانون عادی را دارا است. به عین شکل تمام قوانین به 

شود. این چنین و رجعت داده می اشکال و به اتکا به ارشادات قانون اساسی در یك ساحه به صورت مستقیم و صریح تنظیم

شوند، که منظور آن تنظیم یک ساحه خاص تغییر و تکمیل یک اصل کلی جهت رهنمایی حیات قوانین به نام قوانین عادی یاد می

باشد. در حالی که قوانین اساسی محتوای همه ساحات اساسی و جمعی حیات یک جامعه است. قوانین اجتماعی یک جامعه می

گردد؛ بلکه این قوانین به صورت عموم در خلاف قوانین اساسی با تشکیلات و تشریفات خاص وضع و نافذ نمیعادی بر 

 گردند.چوکات قانون اساسی به طور عادی وضع می

ۀ مقننه است. قانونی که توسط پارلمان وضع ارگان که صلاحیت وضع قوانین عادی را دارد عبارت از پارلمان یا قو

های عاجل باشد؛ اما در بعضی موارد حکومت برای پیشبرد بعضی برنامهاز توشیح ریی  دولت مدار اعتبار میگردد، بعد می

گیرد تا قوانین عادی را وضع نماید. به همین ترتیب در وقت تعطیل پارلمان ریی  دولت صلاحیت خود از پارلمان صلاحیت می

مورد فوق از همان موعدی که پارلمان تعیین كرده جهت تصویب به پارلمان  دارد تا فرامین تقنینی را وضع نماید؛ اما در هر دو

شود و در صورتی که این قوانین توسط پارلمان رد گردد، و یا این که در همان موعد تعیین شده به پارلمان رجعت داده می

انین عادی مخالف با روحیه متن صریح گردد. نقطه قابل تذکر و دلچسپ این است که آیا قورجعت داده نشود از اعتبار ساقط می

تواند که مغایر گاه نمیتواند و یا خیر؟ جواب این سوال بدون تردید منفی است. یعنی قانون عادی هیچقانون اساسی حرکت می

كند، عبارت از این است که هرگاه چنین واقعه رخ دهد سر قانون اساسی حرکت کند؛ ولی سوالی که در ذهن ما خطور می

ت قوانین عادی چه خواهد بود؟ و کدام مقام است که ارزیابی این موضوع را كرده و کنترول مطابقت قوانین عادی را با نوش

قانون اساسی به عهده دارد؟ در مورد سوال اولی، باز هم جواب کوتاه این است که قانون مذکور از انفاذ باز مانده و باطل تلقی 

بینی است. مثلاً در های مختلف قابل پیشچنین تصمیم را کدام مقام دارد و طرق شیوه گردد؛ ولی این که صلاحیت اصدارمی

شود. در کشور ما به تقلید از این روش نیز فرانسه برای این منظور شورای وجود دارد که به نام شورای قانون اساسی یاد می

انون اساسی وجود دارد. در بعضی کشور ها این راجع به کنترول مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی کمیسیون نظارت ق

و یفه به یک محکمه خاص قضایی سپرده شده است. به همین ترتیب در ایتالیا یک محکمه اختصاصی به این منظور وجود 

 شود. دارد که به نام محکمه قانون اساسی یاد می

 قانون  نیروی الزامی -چهارم 

 انون امر و دستور استطوری که در دروس گذشته مطالعه كردیم ق

برای تنظیم حیات اجتماعی، اقتصادی، سیاسی یک جامعه که خود به خود احترام و اطاعت را از جانب تمام افراد کشور 

باشد بنابر آن تا جایی که به ملاحظه کند؛ ولی از آنجایی که ساحه تطبیق، منظور و هدف هر قانون متفاوت میمطالبه می

ن درجه الزام و اجبار را نداشته؛ بلکه قوانین از این رهگذر و بنابر خاصیت مؤیده و درجه اهمیت و رسد همه قوانین عیمی

که دارد توانند. مثلاً اگر اهمیت یک قانون از نظر هدف و مرامی جدی بودن شان بر حسب عادی تصنیف و طبقه بندی شده می

یز در صورت تخلف شدید خواهد بود، در حالی که اگر ارزش یک بی اندازه جدی و مهم تلقی شود، طبیعی است که مؤیده آن ن

باشد. بناً به قانون از نظر نظم عام و ت ثیرات آن بالای حیات اجتماعی محدود تر باشد، واضح است که مؤیده آن نیز خفیف می

هار دسه تقسیم شده به چ گردد که قوانین از رهگذر درجه اهمیت شدت و خفت مؤیدات یا نیروی الزامیخوبی واضح می

 تواند.می

 عبارت از آن دسته قوانین و مقررات است که هدف و قوانین نظام عامه: -1
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باشد. جزای پیش بینی شده برای منظور آن حفظ نظم عامه، جلو گیری از اخلال امنیت و سعادت بخشیدن حیات یک جامعه می

 این چنین دساتیر بطلان مطلق است.

سازد. خصوصیات این بطلان در این است که تقاضای دارد که، معامله را از اصل و مبدا باطل می بطلان مطلق چنین مفهوم

ثانیاً این که اعمال مخالف  .تواند)مدعی العموم( و خود قاضی صورت گرفته می څارنوالبطلان از طرف تمام مردم به شمول 

تواند که آن را ت یید و از بطلان آن صرف است و هیچ ک  نمی تواند؛ بلکه در هر صورت قابل انحلالنظام عامه توکید شده نمی

نظر کند. ثالثاً این که اگر حق مطالبه انحلال و بطلان این چنین معاملات بگذرد باز هم به مجرد کسب اطلاع، بطلان آن از 

 تواند.محکمه تقاضا شده می

ن صراحت بعضاً در متن قانون ذکر شود که این قانون کلمه نظام عامه از آنجایی که آن قدر روشن و واضح نیست، اگر چنی

برای حفظ نظم عامه، وضع شده در متن قانون به ملاحظه نرسد، محاکم حین رسیدگی قضایا به رویت روحیه و هدف و مرام که 

 دارد این امر را استخراج خواهد کرد و قانون را به نظام عامه و یا غیر آن مربوط خواهند دانست.

این دسته قوانین مجهز به مؤیده بطلان مطلق است؛ اما مطالبه بطلان آن تنها از طرف اشخاص ذیعلاقه  امری ساده: قوانین -2

تواند نه تمام افراد. یعنی این چنین قوانین گرچه با نظام عامه مستقیماً سرو کاری ندارد؛ بلکه مقنن خواسته صورت گرفته می

ها را حمایت نماید، که به صورت غیر ک تعداد افرادی را محافظت و معاملات آناست تا با وضع كردن این دستور حقوقی ی

گیرد. بنابر آن ضمانت اجرایی این چنین قوانین را باز هم با مؤیده بطلان مطلق ت مین كرده اند. مستقیم با نظم عامه ارتباط می

نوال، قاضی و دیگر افراد جامعه څاریر افراد مانند تواند و ساتنها در این جا اشخاص ذیعلاقه بطلان آن را تقاضا کرده می

صلاحیت ندارند تا در زمینه تقاضای بطلان مداخله کنند. مثلاً قانون مدنی در زمینه رهن )گرو( مقرر داشته که باید از روی 

غیر آن معاملات و شرعی تحریر یافته و به وسیله محرر محکمه و قاضی وثایق مهر و امضا شده باشند، در  یک وثیقه رسمی

شود که هرگاه اشخاص خواسته باشند جایداد غیر منقول رهن اعتبار قانونی نخواهند داشت. از این دستور قانون چنین فهمیده می

ای که بالای آن شان را بر اساس یک سند عرفی تحت رهن بگذارند، در این صورت سند عرفی مذکور اعتبار نداشته و معامله

کند، قابل انحلال است؛ ولی تقاضای انحلال و بطلان آن نظر به این که مستقیماً به نظام عامه تصادم نمی صورت گرفته باطل و

 توانند چنین مطالبه را به عمل آورند.تواند؛ بلکه تنها اشخاص ذیعلاقه میتقاضا شده نمی( )مدعی العموم  څارنوالبناً از طرف 

در این مورد مقنن خواسته است تا توسط این تدبیر حقوقی منافع اشخاص  تباط ندارند:قوانین امری كه قطعاً به نظام عامه ار -3

 بینی شده برای این گونه قوانین بطلان نسبی است. انفرادی و طرف معامله را حمایت کند. بناً مؤیده پیش

نین را مطالبه کند. تنها آن دسته توانند انحلال عمل مخالف این گونه قوادهد که تمام افراد نمیبطلان نسبی چنین معنی می

ها در قانون صریحاً اسم برده است، مطالبه اشخاص طرف معامله که، قانون خواسته است منفعت شان را حمایت کند و از آن

تواند، مرور زمان آن هم معلوم است، مثال بطلان آن را تقاضا نمایند. بناً اعمال مذکور توسط خود همین اشخاص تولید شده می

 واضح این قوانین عبارت از دساتیری است که راجع به عدیم الاهلیت )فاقد اهلیت حقوقی( وضع شده است.

یعنی اشخاص نظر به صغر سن و یا اختلال دماغی و عدم تکمیل رشد با وجود کبر سن باز هم مانند اطفال صغیر خوانده 

گردیده اند اجازه ندارند، که بعضی اعمال  عدیم الاهلیت مسمیشوند. بنابر آن این دسته اشخاص که در قانون به نام اشخاص می

های غیر منقول بدون وساطت وصی، ولی ویا وکیل شان انجام دهند. قانون با این تصرفی را مانند خرید و فروش ملکیت

حمایت کند؛ زیرا  توانند به خوبی حمایت کنند،دستورش خواسته است تا این دسته اشخاص را که منافع شان را خود شان نمی

ها قادر نیستند که خیر را از شر و خوب را از بد و نفع را از ضرر تمیز دهند. لذا اشخاص مذکور محتاج به کمک و معاونت آن

بوده و از این جاست که ایشان تحت حمایه قانون قرار گرفته اند تا بدین طریق از تلف شدن حقوق و منافع شان جلو گیری به 

ر این دلیل است که قانون مقرر داشته تا اعمال تصرفی این چنین اشخاص باید ذریعه ممثل قانونی شان انجام گیرد. عمل آید. بناب

شود و آن بدین معنی است که اگر شخص عدیم الاهلیت بدون وساطت از این جاست که خاصیت نسبی بودن بطلان واضح می

اجه به بطلان نسبی است. یعنی تنها خود همین اشخاص که مورد نظر و ممثل قانونی اش معامله را انجام دهد، این عمل او مو

توانند و ب . بر خلاف اگر خود شان تشخیص دهند که معامله مذکور به نفع شان است حمایه قانون است تقاضای بطلان را می

چنین اعمال را توسط خود اشخاص  باز هم قانون به منظور حفظ اصل استقلال اراده و احترام گذاشتن به آزادی های افراد توکید

 مذکور قابل قبول دانسته است.

رسد؛ زیرا طوری که در وجه تسمیه غیر امری بودن برای یک قانون منطقی به نظر نمیقوانین اختیاری و غیر امری:  -4

عریف و تعبیراتش دروس گذشته مطالعه كردیم، وصف عمده هر دستور قانونی عبارت از امری بودن آن است. این وجه تسمیه ت

های مختلف را پیشنهاد کند که به موجب آن روشیابد که بعضی اوقات مقنن تدابیر و ارشادات را وضع میرا در این امر می

ها را اختیار كرده و مطابق به آن گذارد تا آن جایی که خواسته اند یکی از این روشكند؛ و در انتخاب آن افراد را آزاد میمی

به این اساس این قوانین عبارت است از: قوانین که از طرف مقنن تدوین و راه و روش را برای افراد توضیح کرده  عمل نمایند.

ها اختیار دارند که هر طوری خود شان است؛ ولی در مورد پیروی و رعایت آن به اشخاص قسماً آزادی را قایل شده و آن

د خصوصی مناسبات ذات البینی ایشان را تنظیم نماید، مشروط به این که تشخیص دهند منافع ایشان را ت مین كرده و توسط عق

 این عقد خصوصی و استفاده از آزادی مخالف نظام عامه و آداب نیکوی جامعه واقع نگردد.

دیگر کنیم. طوری که به شما معلوم است به اثر ازدواج دختر و پسر با همبرای توضیح این مطلب اینک مثالی را ذکر می

شود. در حیات فامیلی طبیعی است که مسئله دارایی و اموال مطرح دهند، که فامیل نامیده مید شده و كانونی را تشکیل میمتح

بحث قرار گرفته و ممکن است که قسمتی از آن توسط زوجه تهیه شده باشد و قسمتی دیگر آن توسط زوج. سپ  برای این که 

زعه در بین زوجین در آینده نگردد، مقنن فرانسه در مورد اداره اموال فامیلی این موضوع عادی سبب بروز اختلافات و منا
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كرده است. رژیم مالی ازدواج در واقع طرق اداره اموال  مقررات و اصولی را ترتیب و آن را به اسم رژیم مالی ازدواج مسمی

ون برای زوجین یک تعداد رژیم ها مالی زوجین است در دوران زندگی مشترا و تعقیب زوجیت؛ و آن بدین معنی است که قان

كند. مثلاً مشارکت مالی یعنی مال زن و شوهر مشترا بوده و هر دو متحدانه به اداره و استفاده از آن پرداخته را پیشنهاد می

ود شان توانند. دیگری رژیم انفصال مالی که منظور آن تفکیک است، بین دارایی زوج و زوجه، یعنی دارایی هر کدام به خمی

دهد که زوجین یکی از این دو رژیم مالی را به اساس یک عقد خصوصی موقع باشد. در پهلوی آن مقنن اجازه میمتعلق می

دانند رژیم مالی شان را تثبیت و تعیین انعقاد عقد نکاح انتخاب کنند و یا این که طور دیگری که خود شان عقدی را مطلوب می

 دارند.می

بعضی از کتب و ت لیفات به اسم قوانین مکمله و تفسیری نیز ذکر شده و آن به سببی است، که این قوانین  قوانین اختیاری در

دانند. اگر مثال فوق الذکر را باز هم در نظر بگیریم هرگاه را علمای حقوق تکمیل کننده تبارز اراده اشخاص در معاملات می

موقع عقد نکاح منعقد نکرده باشند، در این صورت فقدان عقد خصوصی  زوجین عقد خاصی برای تعیین رژیم مالی ازدواج شان

گردد، و از راه و روش دیگری باید پیروی نمایند؛ زیرا تبارز اراده شان در موقع عقد نکاح در زمینه نقش رژیم بینی میپیش

ن قوانین را به عوض قوانین غیر امری مالی ازدواج نامکمل بوده و لازم است تا تفسیر و تکمیل گردد. از این جاست که این چنی

 كنند.قوانین تفسیری یا مکمله یاد می

 ساحه تطبیق قانون -پنجم 

باشد: یکی گوی دو سوال عمده میساحه قانون یکی از مسایل ب  مهم و در عین حال از مباحث پیچیده حقوق بوده که جواب

و دیگری ساحه تطبیق قانون از نظر زمان که معضله تنازع قوانین آن که ساحه تطبیق قانون در مکان از چه قرار خواهد بود؟ 

 دهد چطور حل و فصل خواهد شد؟را از نظر زمان تشکیل می

شود، چه مسئله مذکور آن قدر مشکل و پیچیده نیست. طوری که واضح است در موضوع اول گفتنی زیادی لازم دیده نمی

باشد، این است که هرگاه قانونی در داخل یک ناشی از اصل حاکمیت میدر حقوق از نظر تطبیق قانون که  اصول عمومی

باشد در سرتاسر قلمرو همان کشور نافذ و مرعی الاجرا گردد، قانون مذکور بالای تمام افراد و وقایع که مدنظر قانون می

تابیعت آن کشور را هم نداشته  كنند، گرچهمملکت قابل تطبیق خواهد بود. یعنی همه افراد در هر کنج و کناری که زیست می

شود و مجبور باشند باز هم از آن جایی که در سلطه قلمرو یک مملکت بود و باش دارند، قوانین مذکور بالای شان تطبیق می

تواند که ساحه تطبیق و قواعد حقوقی آن کشور را مراعات نمایند. از این رو به خوبی فهمیده شده میباشند تا نظم عمومی می

انون از نظر مکان حدود و سرحدات رقبه و قلمرو یک مملکت است که البته شامل رقبه تمام سرزمین های اصلی و اشغالی ق

 باشد.یک مملکت می

نماید. مسئله دوم یعنی تطبیق قوانین از نظر زمان تا حدی مشکل و پیچیده است و ایجاب بحث، تتبع و تحقیق مزیدی را می

خواهیم از این جا بررسی ما آن را ضمن شماره های جدا مورد مطالعه قرار دهیم؛ زیرا موضوع که میاز این رو لازم است تا 

کنیم عبارت از موضوع تنازع قوانین است در زمان، یعنی قانون از کدام موقع انفاذش شروع شده و تاچه وقت دوام خواهد کرد؟ 

گردد، که دو قانون از نظر ماهیت در بین هم در تضاد واقع نما میزیرا اشکال مسئله و موضوع تنازع در بین قوانین زمانی رو

شوند. این وقتی است که یک عمل حقوقی و موقف قانونی به دستور قانون گذشته تثبیت شده و در تحت اجرا باشد که قانون جدید 

نمایند که شوند و از خود سوال مینافذ شود. در این جاست که مشكل رونما گردیده و تطبیق کنندگان قانون به مشکل مواجه می

 دستور کدام یک از قوانین یعنی گذشته یا موجوده در قضیه تطبیق شود.

شود که قانون باید اثراتش را بعد از انفاذ بار آورد در این جا آرا و نظریات علما مختلف است، گرچه منطقاً چنین فهمیده می

شود این موضوع به ده جامعه را رهنمایی نماید؛ اما طوری که در عمل دیده میو به گذشته علاقه نگیرد؛ بلکه اصولاً حیات آین

های متعددی از آن عرض اندام كرده است. قبل از آن که به این مسایل رسیدگی نماییم لازم این سادگی حل نگردیده؛ بلکه مشکل

 به تذکر است که از نظر تاریخ انفاذ باز هم بعضی نکات قابل یاد آوریست. 

نشر و بته این مسئله واضح است که قانون بعد از توشیح به مجرد نشر و اعلان جهت اطلاع دهی عامه در جریده رسمی ال

بالای  1144ثور  31شود که مقنن خودش تاریخ انفاذ را تعیین کند، مثلاً بگوید که از تاریخ شود. بعضاً میمرعی الاجرا می

شود، مثلاً در مواقع عاجل ته این قوانین مطلق نیست؛ بلکه در آن بعضاً استثناها دیده میهمه افراد نافذ و مرعی الاجرا است. الب

ذریعه تیلفون یا ایمیل، تمام ولایات را از موضوع خبر دهد و  تواند که بعد از نشر قانون در جریده رسمیو خطیر حکومت می

نند مساجد، پارا ها و غیره اعلان نماید که متعاقب این ما مسئولین ولایات را مکلف سازد که قانون را از مواضع عمومی

اعلان یک روز بعد قانون نافذ ساخته شود. از طرف دیگر در بعضی از موارد ممکن است تطبیق یک قانون به صورت آنی و 

د، مقنن یا حکومت و مهیا گرد دفعتاً مشکلات را در قبال داشته باشد. پ  برای این که زمینه تطبیق برای قانون مذکور آماده

تواند تاریخ انفاذ را به ت خیر و تعویق بیاندازد. مثلاً گفته شود که این قانون یکسال بعد از این تاریخ قابل انفاذ است، تا بدین می

ترتیب مقدمات تطبیق قانون مذکور فراهم گردد. طوری که در سطور گذشته به آن اشاره كردیم موضوع تطبیق قانون از نظر 

از مباحث مشکل حقوق است. فرض نمایید که عقدی تحت اجرا است که کاملاً مطابق به قانون گذشته منعقد شده است، آیا زمان 

عقلاً یا منطقاً ممکن خواهد بود که قانون جدید را بالای آن عقد منعقد شده تطبیق کرد؟ و آثار جدیدی حقوقی را که ناشی از 

خت و آیا خواهیم توانست که به مجرد انفاذ قانون جدیدی آن عقد را متوقف، تعدیل و یا باشد بالای آن مرتب ساقانون جدید می

کاملاً از بین برد و به جای آن ارشادات قانون جدید را که متعاقدین ابتدا از آن خبر نبودند نافذ و مرعی الاجرا ساخت و یا خیر؟ 

اعمال و حادثات حقوقی گذشته لطمه وارد نخواهد کرد و آیا بالاثر  پ  اگر چنین شود آیا این امر به اصول عقود معاملات و تمام
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اعتبار و اعتماد از قوانین مرعی الاجرا از بین نخواهد رفت و در نتیجه بی اعتنایی را در مورد اطاعت از قانون موجب نخواهد 

 شد، جواب این همه سوالات مثبت است.

که در یک جامعه دو نوع موقف عقود و معاملات حقوقی را عمداً به  بر خالف اگر به قانون اثر رجعی ندهیم واضح است

 میان آورده ایم که این خود عدم مساوات را در برابر قانون علنی داشته و اسباب نا رضایتی را در جامعه به بار خواهد آورد.

پردازیم؛ ك به مطالعه آن میجوی چاره های گردیدند که این -و -دانان و قضات در جستپ  برای رفع این معضلات، حقوق

باشد که ولی قبل از این باید گفت که این اصول اوامر و دساتیری نیست که بالای واضعین قانون تطبیق شود؛ بلکه دساتیری می

 سازد.قضات را در موقع تطبیق قانون در قضایا، مکلف به پیروی از آن می

منظور از اصل عدم  نده:یماقبل و دلچسپی آن قانون برای آ ن بهو معضلات ناشی از اصل عدم رجعت قانو ا یطرح قضا -1

شود بالای حادثات و اعمال حقوقی که قبلاً به وقوع رجعت قانون به ماقبل عبارت از این است: زمانی که قانون جدید نافذ می

ده و در موقع انفاذ قانون جدید ادامه تواند. گرچه آثار و نتایج این اعمال و حادثات دوامدار هم بوپیوسته ت ثیر وارد کرده نمی

آورد، نه آنچه كند. به این اساس قانون جدید )قانون لاحق( اثراتش را از موقع انفاذ به بار میداشته باشد و بعداً نیز دوام پیدا می

ه ماقبل رجعت کند تعیین کرد. حال اگر قانون جدید ب 31فرانسه سن رشد را  1111مربوط به گذشته است. طور مثال قانون سال 

 دادند. از تمام معاملات حقوقی از طرف شخص متخلف به موجب قانون قدیم انجام یافته بود ارزش حقوقی شان را از دست می

دارد. در این مثال دیگر: قانون قدیم درجه وارثین را تا شش تعیین كرده؛ اما قانون جدید درجه فوق را به پنج دسته تنظیم می

از زمان قانون قدیم حق گرفتن میراث را داشته اگر به قانون اثر رجعی دهیم اشخاص مربوط به درجه  صورت اشخاص که

ششم حقوق شان را از دست خواهند داد و اگر بر اساس قانون جدید رفتار نمایم حق ایشان از دست خواهد رفت. علاوه بر این 

کند. بنابر این علمای حقوق و رویه قضایی در ه؛ بلکه مدتی دوام میکند که نتایج شان آنی نبودمثال بعضاً مواقف خود بروز می

 این موارد مداخله وسیع كرده تا با وضع كردن تیوری های مختلف این مشکلات را رفع سازند.

پردازیم؛ ولی باز هم باید تذکر داد که این مشکلات تنها و تنها در ساحه حقوق مدنی و حقوق جزا اینک به مطالعه آن می

کند و بدین ترتیب مقنن از این مشکلات فارغ است؛ زیرا مطرح بحث بوده و در برابر قاضی موقع تطبیق قانون عرض اندام می

تواند که اجرای قانون را از نظر زمان در متن قانون تصریح نماید، که امروز نافذ است یا از دیروز مقنن به صلاحیت خود می

 و یا چند روز پیشتر.

 ییاه قضیرون و یای طرح شده از نظر دکتریت و قضاحل مشکلا -3

ۀ حقوقی حمایت كردن جمیعت و مفاد آن علمای طرفدار مکتب اصالت جمع معتقد اند که هدف قاعد  :نظریه دکترین -الف       

ین ببرد. از این رو قانون آید، باید تمام آثار و نتایج قوانین گذشته را از بباشد. از این رو قانون جدید که به مرحله اجرا میمی

 نمایند. منحیث اصل خاصیت رجعت به ماقبل را دارا است. ایشان جهت دفاع از نظریات خود دو دلیل را ارایه می

 قانون جدید یقیناً بهتر از قانون قدیم بوده عدالت را بهتر ت مین خواهد کرد در غیر آن وضع كردن قانون جدید لزومی اول:

 ندارد.

این که در ساحه حقوق توحید به عمل آید از این جهت لازم است قانون جدید را بر وضع حقوق که از زمان  برای دوم:

آید. قانون قدیم موجود شده و نتایج آن ادامه دارد نیز تطبیق نماییم، در غیر آن عدم توازن مساوات در ساحه حقوق به میان می

دانند، معتقد اند، که ۀ حقوقی را حمایه و انکشاف شخصیت فرد میهدف قاعدبرخی دیگر از علما که طرفدار اصالت فرد اند و 

تواند. به این معنی که اگر موقف یا حالت حقوقی قانون به مجرد انفاذ فوراً مورد تطبیق قرار گرفته و به ماقبل رجعت کرده نمی

تواند نتایج این مواقف حقوقی را تنظیم هیچ وجه نمیدر زمان قانون قدیم موجود باشد و نتایج آن دوامدار باشد، قانون جدید به 

 کند؛ زیرا طرفین معامله هنگام عقد و انجام معامله حقوقی نفع و ضرر خویش را مطابقكند و دوام پیدا می

 به آن قانون سنجیده بودند و به آن اعتقاد داشتند. پ  منطقی نیست که به

 ت ثیر آن قرار دهیم. قانون اثر رجعی بخشیم و حادثات گذشته را تحت

علما و قضات قدیم مشترکاً معتقد بودند که اگر حق مکتسبه باشد، یعنی در حادثه یا عمل حقوقی حق  نظریه رویه قضایی: -ب 

اکتساب شده مطرح بحث قرار گیرد، رجعت قانون به ماقبل ممکن نیست. حق مکتسبه حقی را گویند که اثرات حقوقی اش را 

طعی را قبل از انفاذ قانون جدید ایجاد كرده باشد. مثلاً احمد و محمود عقدی کرایه را در موضوع یک در بند تولید و یک حالت ق

صورت گرفته است. قانون آن زمان تعیین کرایه را به طرفین عقد  1146سازند، این معامله مثلاً در اول حمل حویلی منعقد می

افغانی در ماه باشد. این قرارداد 12222فقه كردند که کرایه ماهوار از قرار واگذار شده بود. به موجب آن احمد و محمود موا

برای مدت دو سال اعتبار خواهد داشت. حال فرض نماید که یک سال بعد از انفاذ این قرارداد، قانون جدید نافذ گردیده که تعیین 

غانی تثبیت کرد. در این جا اگر حقی مکتسبه اف 32222کرایه منازل را به دوش خود گرفت و کرایه منزل موضوع بحث را به 

را قبول نمایم قانون جدید بالای قرارداد منعقد شده احمد و محمود ت ثیری ندارد و محمود تا ختم قرارداد مکلف به پرداخت 

 افغانی خواهد ماند. 12222

طرف دیگر خلق کند؛ زیرا امید به  در حالت موجودیت امید به حق، حق واقعی هنوز موجود نشده است که الزام را در برابر

حق عبارت از مدت انتظاری است که اگر حوادث به ترتیب معینی دوام کند، امکان آن موجود است که شخص صاحب حق 

 گردد.گردد، یعنی این امید و انتظار به حق واقعی مبدل می

 مثلاً موقف اولاد قبل از وفات والدین جهت اخذ میراث و یا ت دیه

یراث که تا قبل از انفاذ قانون جدید ترکه و تقسیم افتتاح نشده باشد؛ زیرا ممکن است که قانون گذشته مالیه میراث را مالیات م

درصد ارتقا داده باشد، قانون جدید بالای آن ت ثیر ندارد؛ ولی اگر 12درصد تعیین کرده باشد در حالی که قانون جدید آن را 32
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اشد حتی حادثه وفات در دوران قانون گذشته رخ داده باشد؛ ولی باز هم این حالت به حیث امید به این ترکه تا هنوز آغاز نیافته ب

 گیرد.درصد مورد تطبیق قرار می12شود. در موقع افتتاح ترکه قانون نافذ و مرعی الاجرای آن وقت یعنی مالیه حق شناخته می

باشند که نظریه حقوقی مورد انتقاد قرار داده و مدعی می علمای معاصر حقوق نظریه کلاسیک رویه قضاییه و دکترین را

باشد. پ  بهتر آن خواهد بود که دو تیوری حق مکتسبه و امید به حق را ترا حق مکتسبه و امید به حق ناکافی و غیر عملی می

ر مورد تطبیق قانون مذکور بگویم و به عوض چنین فکر کنیم که اگر حادثه و یا عمل حقوقی بعد از انفاذ قانون جدید رخ دهد د

 کند.گونه مشکل را ایجاد نمیبالای مواقف تولید شده حقوقی هیچ

ولی اگر حادثه یا عمل حقوقی قبل از انفاذ قانون جدید به وقوع پیوسته باشد باز هم با در نظر داشت روحیه عدالت و انصاف 

حکم کرد: اگر قانون جدید شرایط تحقق یافتن یک حادثه و یا  و احترام گذاشتن به اصل استقلال اراده و حریت فردی چنین باید

عمل حقوقی را جهت اکتساب حق تغییر دهد، این قانون بالای حادثات و اعمال حقوقی و مواقف ناشی از آن ت ثیر وارد کرده و 

مطابق به قانون گذشته تحقق از این به بعد به اساس قانون جدید رهنمایی خواهد شد، مشروط بر آن که حادثات یا اعمال حقوقی 

نیافته و شرایطی که قانون جدید جهت اکتساب حق لازم دانسته بود تکمیل نكرده باشد. پ  واضح است که در این جا شرایط 

نفع اکتساب حق تحقق نیافته و احراز حق به مفهومی اصلی و واقعی آن تبارز نکرده است. بنابر این لازم است تا شخصی ذی

بینی و تحقق بخشیدن حقوقی که آرزوی حصول آن را دارد شروط را تکمیل نماید و از آن جای که شروط پیشجهت اکتساب 

شده قانون قدیم از بین رفته و جایش را به شرایط معینه قانون جدید گذاشته است، از این رو منطقی است که همین قانون جدید در 

مثلاً قانون گذشته شرط اکتساب حق ملکیت را بنابر تصرف جایداد غیر زمینه تطبیق نشده و شخص به اساس آن ذیحق گردد. 

گوید که هر دهد و میکند؛ ولی قانون جدید این مدتی مرور زمان را به چهل سال ارتقا میسال حکم می 12منقول با گذشت 

یت مذکور ادعای مالک بودن که از جانب هیچ ک  بالای آن ملک -شخص جایداد غیر منقول افراد غیر را برای مدت چهل سال 

سال مالک شناخته خواهد شد و 82در تصرف داشته باشد، در این حال شخصی متصرف بعد از گذشت این مدت  -نشده باشد

کنیم حق تصرف با گذشت مرور زمان باشد. به این ترتیب طوری که ملاحظه میادعای هیچ ک  در آن زمینه قابل سمع نمی

شود. به این اساس همه اشخاص که تا انفاذ قانون جدید مدت گفته بود به حق ملکیت تبدیل می12را  سالی که قانون قدیم آن82

را طی کرده باشند مالک شناخته خواهند شد. هرگاه از این مدت یک روز هم باقی مانده باشد که قانون جدید نافذ و این مدت 12

وط قانون گذشته را قبول نکرده است. بناً منطقی نیست که مرور زمان را چهل سال بگوید واضح است که شخصی مذکور شر

شوند که طبق قانون جدید مدت چهل سال را تکمیل نماید، تا بعداً حق تصرف ها مکلف دانسته میها را مالک بشناسیم؛ بلکه آنآن

 شان به حق ملکیت مبدل گردد.

است نه بی نظمی؛ اما وقتی که در قانون رجعت به پ  اگر در قانون رجعت به ماقبل ذکر شود عنصر نظم در آن نهفته 

شود، که قانون برای آینده است و خاصیت رجعت به ماقبل را ماقبل صریحاً تذکر داده نشده باشد، در این حال چنین فهمیده می

به ماقبل صورت ندارد. این اصلی است معمول؛ ولی باز هم تعیین اوقات قانون جدید بدون آن که در آن صریحاً ذکر از رجعت 

 گرفته باشد، باز هم طوری استثنایی و به شکل خود به خودی قابل رجعت به ماقبل است و آن در حالات زیر قابل قبول است:

های کارگری، ساعات کار، ایام رخصتی و تعطیلات مانند قانونی که شرایط کار بیمه شود:قوانین که نظام عامه خوانده می -1

 شود و مستحق آن است و یا اعطای حقوق تقاعد کارگر و غیره.ساراتی که در جریان کار به کارگر عاید میو یا اندازه جبران خ

با وجود آن که قرارداد منعقده بین کارگر و کارفرما تحت حکمروایی قانون قدیم صورت گرفته باشد، باز هم آثار بعدی آن 

جامعه مضمر و نهفته است. از این  شود؛ زیرا در این امر منفعت عمومیاز موقع انفاذ قانون جدید مطابق قانون جدید تثبیت می

جاست که قانون جدید بالای آثار حقوقی یک عقدی که تحت ت ثیر قانون قدیم هم منعقد شده باشد قابل اجرا بوده و آثار آن را از 

 شود.موقع انفاذ به بعد تفسیرکرده و طبق ارشادات قانون جدید رهنمایی می

ۀ قانون گذشته غامض و پیچیده باشید و ایجیاب تفسییر را کنید، پی  وقتیی مقینن چنین معنی دارد که هرگاه مادانین تفسیری: قو -2

كند، این قانون خود به خود خاصیت رجعت به ماقبیل را دارد، یعنیی از موقیع انفیاذ قیانون قبلیی جهت توضیح آن، قانون وضع می

 متن مبهم یا گنگ قابل تطبیق دانسته

 شود. بناً تمام حالاتی را که مخالف روحیه این قانون تفسیری انجام یافتهیم

 برد.است، از بین می

اگر قانون جزایی جدید نافذ گردد و به موجب آن مجازات یک جرم تخفیف داده شود، این قانون بالای قوانین جزایی:  -3

یق را دارد، مشروط به این که قضیه به فیصله قطعی نرسیده ارتکاب شده قبل از انفاذ این قانون نیز مورد تطب اعمال جرمی

باشد؛ زیرا جزا در واقع محافظت از نظم عامه است که ناشی از امنیت عمومی مردم باشد. پ  وقت که ذهنیت عامه در مقابل 

نون جدید جزای حفیف ندارد که جزای شدید تر قانون گذشته بالای آن تطبیق شود. بر خلاف اگر قا مجرم خفیف تر شود لزومی

گیرد و این ناشی از روحیه ترحم است، که عموماً در برابر مجرمین در میان بینی نکرده مورد تطبیق قرار نمیتر را پیش

گوید: قانون بعد از انفاذ به صورت فوری محل تطبیق قرار كند که، میباشد و این خود استثنایی را در این اصل وضع میمی

 برای آینده است. گیرد یعنی قانون

عبارت از قوانینی اند که به صورت رجعی مماثل همه قوانین گذشته را باطل و ملغی اعلان  قوانین الغایی و یا بطلانی: -4

 دارد.می

 : قانون اساسی توسط محصلان مطالعه گردد.و یفه خانگی
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 عرف و عادات -مبحث دوم 

مادی و دیگری روحی یا معنوی. به این معنی که در عرف و عادات  عرف و عادات به حیث منبع حقوق دو جنبه دارد: یکی

رسد؛ و آن بدین معنی که عرف و عادات از یک طرف مبین رفتار، کردار، پندار در واقع عنصر مادی و معنوی به ملاحظه می

دهد. دیگر عنصر و سلوا، طرزالعمل و پیش آمد یک جامعه است که در برابر یک سلسله مسایل حقوقی از خود نشان می

كنند. به این اساس ما زمانی یک گویند و عمل میروحی یا معنوی که عبارت از عقیده و باور مردم است به آنچه که می

توانیم، که در آن همین دو عنصر به ملاحظه برسد. یعنی از یک طرزالعمل رفتار و کردار افراد یک جامعه را عرف نامیده می

 و واجب الاحترام.و کلی و از طرف دیگر معتقد بودن به آن عنعنه به شکل الزامی  طرف طرزالعملی باشد عام

توانیم: یکی طرزالعمل با در نظر داشت آنچه گفتیم ما دو نوع عرف و تعامل را به حیث منبع حقوق از هم تفریق کرده می

جامعه است، که ما آن را به نام عرف و عادات که كنند و مربوط به تمام افراد اکثریت مردم که با عقیده راسخ از آن پیروی می

کنیم. دیگر عرف و عاداتی که منش  آن در توده مردم دیده نشده؛ بلکه ناشی از رفتار پندار و کردار می دارد مسمیمنش  مردمی 

كند و مومیت پیدا میشوند؛ و به تدریج عیا تخصصی دارد، یاد میباشد که به نام عرف و عادت که مبنای علمی طبقه خاص می

کنیم. اینک ضمن عناوین دارد یاد می گردد، که ما این نوع عرف را به نام عرف و عادات که منش  علمیجزو قواعد حقوق می

 پردازیم.جدا گانه زیر به مطالعه آن می

 و اجتماعی داردعرف و عاداتی که منش  مردمی  - اول

از مجموع اعمال، حرکات، رفتار، پندار، اعتقاد و اعتبار است که در یک جامعه این نوع عرف و عادات عبارت  :تعریف - 1

از سالیان متمادی جریان داشته و افراد جامعه آگاهانه به آن معتقد باشند، که برای حفظ نظم اجتماعی و تنظیم مناسبات ذات 

ت ضروری بوده و از طرف همگان با باور کامل و دهند، پیروی از این اساسات و اعتقاداالبینی و معاملات که ایشان انجام می

ۀ کثیری شود. سلوا و عادات مردم زمانی به حیث عرف و تعامل شناخته خواهد شد که اولاً از طرف تودراسخ احترام می

ن را حکم چنان محاکم هم در موقع رسیدگی به قضایا به آن ارزش داده باشند و آمراعات شده و بدون انقطاع در جریان باشد. هم

شویم به صورت واضح جلب کنند. در تعریفی که قبلاً در مورد عرف و تعامل ارایه کردیم دو عنصر که بعداً از آن یاد آور می

های جمعیت مانند رفتار، کردار، پندار و غیره که جنبه عادات و عرف را كند. یکی طرزالعمل و همگانی بودن ارزشنظر می

بودن آن که به شکل شعوری و یا غیر شعوری جهت حفظ آن طور همیشه و  ار و باور مردم به الزامیكند و دیگر اعتبافاده می

 كند.دوامدار که عنصر روحی عرف را افاده می

شود، که از طرف اکثریت دارد شناخته می به این اساس زمانی یک عنعنه و رسم به حیث عرف و عادات که منش  مردمی

ده و همگان به آن منعقد و قضاء هم آن را ت یید کند. مثلاً در ساحه حقوق مدنی مثالی را که برای این افراد یک جامعه پیروی ش

توانیم، عبارت از مهلت است که در عقود کرایه منزل وجود دارد. آن بدین معنی که عرف گونه عرف و عادات ارایه کرده می

است قبل از ترا منزل سه ماه قبل به مالک منزل اطلاع بدهد؛ زیرا  در فرانسه چنین بوده که کرایه نشین مکلف ذهنیت عمومی

دهد، تا چاره را در زمینه نماید، در غیر آن ضرر که به مالک از رهگذر مهلت سه ماه برای کرایه نشین و کرایه دهنده موقع می

ه دهنده هم به مراعات كردن این رسد قابل جبران نیست. بر عک  کرایترا كردن آنی و فوری منزل از طرف کرایه نشین می

گونه شود. این موضوع هیچمهلت قبل از اخراج کرایه نشین از منزل مکلف بوده در غیر آن در برابر آن مسئول پنداشته می

 نمایند.جنبه قانونی ندارد؛ بلکه مردم و تعامل هیمشگی است که به این مسئله ارزش داده و از آن جریان پیروی می

گیرد، یعنی قانون است اش را از قانون میاین نوع عرف و عادات نیروی الزامی این گونه عرف و عادات: زامینیروی ال -2

گونه اعتبار حقوقی نخواهد داشت؛ ولی صلاحیتی که بخشد. در غیر آن عرف مذکور هیچمیکه به این نوع عرف نیروی الزامی 

بخشد، بعضاً به صورت صریح است و می بدین شکل به آن نیروی الزامیشود، از قانون به این نوع عرف و عادات اعطا می

دهد. در بعضاً به صورت ضمنی. یعنی در بعضی موارد قانون صریحاً حل معضله و نظم روابط را به عرف و تعامل حواله می

ر ضمنی حل و فصل یک کند؛ بلکه به طوحالی که بعضی از مواد دیگر قانون صریحاً آن را به عرف و عادات حواله نمی

كند و به آن ارزشی را طی گیرد قبول میمسئله و تنظیم مناسبات حقوقی را که از جانب عرف صورت گرفته و یا صورت می

شود؛ زیرا از اوصاف عرف به مفهوم حقیقی آن است که مجموع سلوا، رفتار و کردار مردم كه یکی از مواد خویش قایل می

شد ساحه وسیع جامعه را احتوا کند و بالاخره از طرف یکی از منابع دیگر ت یید شود. برای این که این بدون انقطاع در جریان با

 پردازیم. عرف و عادات را که ناشی از قانون است بهتر فهمیده بتوانیم، اینک با ذکر مثالی به توضیح آن می نوع نیروی الزامی

این نوع عرف و عادات به طور صریح از جانب قانون مثلاً: یکی از به تفویض صلاحیت و اعطای نیروی الزامی  -الف 

گوید، در صورتی که یک عقد کرایه بدون موجودیت سند تحریری منعقد شده باشد، باز هم بدون در مواد قانون مدنی فرانسه می

صاحب خانه منزل را ترا  گردد و کرایه نشین حق ندارد بدون اطلاعنظر گرفتن یک مهلت که توسط عرف و تعامل تعیین می

کند؛ و یا این که کرایه نشین را بدون اطلاع قبلی از منزلش اخراج كند؛ زیرا عرف و تعامل این امر را مفید تلقی كرده است. بناً 

قانون هم با درا این واقعیت آن را ت یید كرده است و در هر دو صورت اشخاص متخلف را مسئول ساخته است؛ ولی این که 

 لت به چه پیمانه خواهد بود، کاری است مربوط به عرف و تعامل که قانون به آن اشاره کرده است. مدت مه

 فرضاً اگر عرف و تعامل این مدت را سه ماه قبول کرده باشد ویا چهار ماه، این مدت در نظر گرفته خواهد شد.

شود. مثلاً در فرانسه تعامل ادات قایل میقانون به صورت ضمنی قدرت و نیروی الزامی را برای این گونه عرف و ع -ب 

 کند. چنین است که یک خانم به مجرد که شوهر کرد اسم فامیلی شوهرش را اکتساب می
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ای برخورد نخواهیم کرد که این امر را صریحاً جو نمایم، به هیچ ماده -و -هرگاه این موضوع را در دستور قانون جست

دهد: خانم بعد از طلاق حق استعمال نماید که این چنین دستورمیواد کود مدنی برخورد میدستور داده باشد؛ ولی به یکی از م

شود که گویا بعد از طلاق خانم حق استعمال اسم کند. از این عبارت قانون چنین فهمیده میاسم فامیلی خود را دو باره اکتساب می

ه قانون به صورت ضمنی عرف جاریه مردم را قبول کرده که دهد کدهد، پ  این خود نشان میفامیلی شوهرش را از دست می

 کند.گوید: به اثر علاقه زوجیت خانم استعمال اسم فامیلی شوهرش را اکتساب میمی

 دارد عرف و عادات که منش  علمی -دوم

 د.باشۀ رفتار، سلوا و تراوش فکری یک تعداد خاص مردم یعنی علمای حقوق میاین گونه عرف و عنعنه زاد

ولی از آن جای که این گونه نظریات رفتار و سلوا اشخاص از مدت مدیدی در بین جامعه وجود داشته و بعداً مورد قبول 

ای انتقال كرده است. بنابر آن به تدریج تعمیم یافته و ای به سینههمگان واقع گردیده و بدین ترتیب از دهنی به دهنی از سینه

اش را این نوع عرف به خود گرفته بدون آن که از قانون صحبت شده باشد. یعنی نیروی الزامی حیثیت عنعنه و تعامل حقوقی را

 کند، نه از مرجع دیگری. و عادات از وجود خودش حاصل می

شود، این است که، چگونه این قواعد رفتار و سلوا به تدریج حفظ شده در ساحه حقوق سوالی که در این جا مطرح می

 شود؟ده و بالاتر از منبع قواعد حقوقی شناخته میراهش را پیدا کر

در جواب باید گفت این همه ارشادات، دساتیر و قواعد که از طرف دانشمندان و علمای حقوق بیان و جمع آوری گردیده 

به حقوق كه اینک ضمن دو فقره  ها و دیگر آن اصول و یا اساسات عمومیها و وجیزهاست دو شکل دارد: یکی ضرب المثل

 پردازیممطالعه آن می

شود، که جنبه رسم و های حقوقی به آن دسته از قواعد و ارشادات اطلاق میوجیزهها: های حقوقی و ضرب المثلوجیزه -1

شود که با عبارات ساده جامع افاده رواج را داشته و اکثریت مردم به صحت آن اعتقاد و اعتبار داشته باشند. این گونه دساتیر می

شوند؛ و یا این که با کلمات عامیانه و معانی عمیق که به نام ضرب المثل یاد شوند به شکل یک كه به نام وجیزه یاد می شوند

گردد، که بعداً مورد قبول همه واقع گردیده صفت تعمیم را احراز كرده در قاموس حقوق فورمول کوتاه؛ ولی پر معنا ارایه می

نمایم این وجیزه با کلمات است که با مادرش ازدواج كرده باشد. طوری که ملاحظه می شامل شده است. مثلاً پدر طفل کسی

ساده؛ ولی پر معنی و معنی وسیع افاده شده است و تمام منازعات و مناسبات که از رهگذر تثبیت نسب طفل بروز نماید به اساس 

 تواند. آن حل و فصل شده می

ها و نه عرف و عادات شکلی اصول یا اساسات عمومی را دارند، مانند وجیزهاین گو حقوق:: اصول یا اساسات عمومی 2

های که از فورمول های کوتاهی نامبرده شده است. این گونه اصول اکثر در قالب قانون نیامده؛ بلکه خود یک اصل ضرب المثل

آید، به حیث اصول کلی حقوق مل میکلی مورد قبول عام و خاص واقع شده و در حیات روزمره از آن به کثرت استفاده به ع

 شود.شود. مثلاً عدم اطلاع از قانون عذر تلقی نمیگفته می

 محصلان راجع به عادات و رسوم منفی و مثبت محلات خویش صحبت خواهند کرد. وظیفه خانگی:

 رویه قضایی -مبحث سوم 

های است که از طرف محکمه در حل و فصل صلهرویه قضایی به معنی وسیع آن عبارت از مجموع تصامیم و فی تعریف: -اول

گردد. به معنی خاص و تخنیکی آن رویه قضایی عبارت از شیوه و روش قضایا و منازعات که سبب دعوی شده است صادر می

است که محاکم در حل و فصل قضایا و معضلات حقوقی مشابه از آن پیروی كرده و فیصله واحد را مربوط به آن صادر 

ۀ یک عراده تحت کدام اوضاع و احوال مسئول جبران خساره مثلاً وقتی محکمه برای یک مرتبه تثبیت کرد که رانندكنند. می

خواهد بود، در قضایای بعدی معمولاً محاکم از معیارهای تثبیت شده اصلی استفاده کرده و بدین ترتیب تکرار و استمرار در 

جهت ارزیابی مسئولیت راننده و صدور حکم در زمینه بار آمده، و بدین ترتیب های مبنی به حل و فصل قضایای ترافیکی فیصله

ها از نظر حقوقی به حیث مفهوم تخنیکی آن است. سوالی که در این جا آید. توحید روشها روی کار میتوحیدی در فیصله

یابد ه شکل فرعی چطور تشکیل میشود عبارت از این است که رویه قضایی به یک اصل منبع حقوق یا منبع حقوق بمطرح می

و نقش محاکم مختلف در این زمینه از چه قرار خواهد بود؟ که اینک طی شماره های دوم و سوم و چهارم این مبحث به مطالعه 

 پردازیم.آن می

 معلومات مختصر راجع به تشکیلات محاکم -دوم
 م شده است:دانیم در اکثری از ملل جهان محاکم به سه دسته تقسیطوری که می

 .محکمه ابتداییه -1

 .محکمه استیناف -3

 محکمه تمیز. -1

باشد. بدین ها محکمۀ تمیز میآن به این ترتیب که در سطح پایین محکمه ابتداییه و محکمه استیناف قرار داشته و در رأس آن

هم نکند، شخص ناراض یا معترض ولی قناعت یکی از طرفین را فرا ,در محکمه ابتداییه به فیصله برسدترتیب هرگاه قضیه 

تواند که به محکمه بالاتر یعنی محکمه استیناف مراجعه کرده و حل و فصل قضیه را مجدداً تقاضا کند. در این دو محکمه می

شود. در قضیه از ابتدا الی انتها از نظر حدود واقعه و تثبیت شخص مسئول )از نگاه مسئولیت یا عدم مسئولیت( رسیدگی می

که بازهم یکی از طرفین دعوی به حکم محکمه استیناف قناعت نکرده در این حال مراجعه به محکمه عالی تمیز  صورتی

ۀ طرز العمل، محکمه تمیز نسبت به دو محکمه تحتانی تفاوت دارد و آن به این معنی که در این محکمه گیرد. از نگاصورت می
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كند که آیا محاکم تحتانی در فیصله ایشان از گردد؛ بلکه محکمه تنها ملاحظه میقضیه از ابتدا تا انتها از نگاه شکل بررسی نمی

دهد. در صورتی که فیصله قانون پیروی کرده اند یا خیر، گویا این محکمه قضیه را از نگاه قانونیت آن مطرح بحث قرار می

و بدین شکل قضیه که از ابتدا شروع گردیده محکمه استیناف در توافق به تصویب قانون صدور بیابد، به توحید حکم پرداخته 

یابد و از این موقع به بعد است که تنفیذ حکم مورد بحث قرار گرفته و به بود مراحل ثلاثه اش را طی و حل و فصل قطعی می

ای لهشود. در صورتی که حکم محکمه استیناف موافق به قانون نباشد به نقض آن فیصمقامات اجراییوی جهت تطبیق سپرده می

تا در زمینه قضیه  -كندیعنی محکمه مماثل یا عین محکمه راجع می -را صادر و قضیه را دو باره به یک محکمه استیناف دیگر

صادر کند. در این جا باز هم دو احتمال  را از نگاه شکل و محتوی مورد رسیدگی قرار داده و موافق به دستور قانون حکمی

ه استیناف مماثل یا عین محکمه کاملاً مطابق به روحیه و دستور محکمه تمیز حکم صادر کند. است: احتمال اول این که محکم

گردد؛ ولی اگر در زمینه این در این جا اگر شکایت از طرف یکی از طرفین دعوی به عمل نیامد خود به خود فیصله قطعی می

یدگی مجدد آن دیوان مربوط به محکمه عالی تمیز هم مرجع رس حکم محکمه مماثل یا عین محکمه اعتراض در بین باشد باز

در این مرحله محکمه عالی تمیز به اشتراا تمام اعضای مقام عالی تمیز تشکیل جلسه داده و راجع به قانونیت حکم  .است

 محکمه مماثل یا عین محکمه و یا عدم آن تصمیم اتخاذ خواهد کرد.

 تشکیل رویه قضایی -سوم 

ای که برای یک بار راجع به شود رویه قضایی با فیصلهكند که دیده ع ایجاب این مسئله را میبحث در اطراف این موضو

یک قضیه مشخص از طرف یکی از محاکم و به ویژه از طرف محکمه تمیز صورت گرفته است، چگونه تصمیم، تحقق پیدا 

ن ترتیب رویه قضایی را به مفهوم خاص آن به تواند و بدیکند و مورد تعقیب و پیروی در قضایای مشابه قرار گرفته میمی

 آورد.وجود می

 تشکیل رویه قضایی بالای سه عنصر و طرزالعمل محاکم استوار است.

دهد که باید هر فیصله و حکم قضایی متکی و مستند به تذکر اسباب و یا علل صدور حکم: این مسئله چنین معنی می -الف 

بودن آن اعتراف کرده باشد. قاضی باید در هر فیصلۀ خود  قبول کرده و به موجودیت الزامیاسباب و عللی باشد که قانون آن را 

آهسته  -سبب و علل حکم را که با اتکا و استناد به آن حکم کرده، در فیصله تذکر دهد. از این رو است که رویه قضایی آهسته 

 های قبلی تصمیم اتخاذ کند.اسباب و عللِ فیصله یابد؛ زیرا واضح است که در قضایای مشابه، متکی به عینتشکل می

 هایاستمرار یا تکرار حکم: استمرار یا تکرار در حکم و یا فیصله ب:

كند، اگر قبلاً به ای را رسیدگی میآید. یعنی زمانی که یک محکمه فیصلهمحاکم، به اساس پرنسیب )اصل( تقلید به وجود می

کند و اگر قضیه مذکور نزد آن سابقه نداشته باشد به این حال به وش سابقه اش پیروی میقضیه مشابه برخورده باشد از همان ر

کند. خاصتاً این پیروی در های محاکم دیگر که در قضایای مشابه برخورد كرده اند مراجعه میطرزالعمل روش و فیصله

از خود چه عک  العمل نشان داده و چگونه باشد، که در قضایای مشابه مراجعه به طرزالعمل مقام ستره محکمه مربوط می

تطبیق قانون، توضیح و تغییر آن را در یک قضیه قبول یا رد كرده است. از اثر این مراجعات استمرار و تکرار در حکم به 

 شود که یک رویه قضایی تشکیل یابد.وجود آمده و سبب می

موضوع سلسله مراتب در محاکم امر مسلم و  به محاکم بالاتر: های اعتراض و مراجعه سلسله مراتب در بین محاکم و شیوه -ج 

گردد، های متعدد و تشکیل رویه قضایی میغیر قابل انکار است. اول این که، سلسله مراتب موجب به وجود آمدن فیصله

ها قابل رجعت به های آنموضوع است قابل بحث و آن به این معنی که: هرگاه قضیه نزد محکمه ابتداییه برسد اکثر فیصله

باشد. پ  اگر فیصلۀ گرفته شده محکمه ابتداییه از طرف محکمه استیناف ت یید شد، واضح است که محکمه محاکم بالاتر می

ابتداییۀ مذکور بعد از این از همان شیوه قبلی اش استفاده خواهد کرد. به همین قسم محکمه استیناف نیز در صورتی که فیصله آن 

كند که گویا در روش خویش اشتباه را های ستره محکمه ت یید شود، خود به خود اقناع آن را پیدا میدیواناز طرف یکی از 

مرتکب نشده است و واضح است که در قضایای بعدی از همان شیوه پیروی خواهد کرد. از این رو مسئله سلسله مراتب با 

ی و دستوری را ندارد؛ بلکه به روی دلایل روحی و یا معنوی های محاکم دیگر شکل الزاموجودی آن که در پیروی از فیصله

 گردد.كنند و در نتیجه سبب تشکیل رویه قضایی میاکثر محاکم تحتانی این الزام را قبول می

 رویه قضایی نیروی الزامی -چهارم 

عمل طوری که فوقاً متذکر شدیم  گردد، ندارد؛ ولی دررویه قضایی عین نیرو و قدرت قانون را که به مجرد انفاذ الزامی می 

آید. از جانب دیگر رویه قضایی از صفت تعمیم به مفهوم واقعی آن برخوردار نیست؛ ولی در عمل این صفت الزام به وجود می

ی كند، که البته باز هم این پیرومحاکم و اشخاص معمولاً از رویه قضایی در قضایایی که مشابه به قضایایی قبلی باشد پیروی می

های سایر محاکم حتی محاکم باشند که از فیصلهدستوری و قانونی نیست. یعنی نه افراد و نه محاکم از لحا  قانون مکلف نمی

باشد. علاوتاً این پیروی یک نوع تمیز پیروی کنند؛ ولی هرگاه پیروی صورت گیرد، به روی تمیز، تقلید و مفیدیت عمل شان می

که محاکم به یکدیگر شان قایل هستند. خاصتاً این احترام در برابر محکمه تمیز از همه بیشتر احترام معنوی و اختیاری است 

ای آن در برابر محدود بوده و خاصتاً الزام و ضمانت اجراییه است. از این جاست که رویه قضایی دارای نیروی الزامی

 یر قضایای که حتی مشابه هم باشند.باشد، نه در برابر ساای که به حل و فصل آن پرداخته است میفیصله

 یک مثال از رویه قضایی به طور گروپی توسط محصلان ارایه گردد.: کارخانگی

 دکترین یا نظریات علما -مبحث چهارم 
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دکترین عبارت از مجموع آرا، نظریات و افکاری است که از طرف علما و دانشمندان حقوق به شکل ت لیفات،  تعریف: -اول

پذیرد. علما و های قانونی نیز انجام میگردد. این نظریات و آرا بعضاً به صورت پیشنهاد ویا پروژهلات ارایه میمقالات و رسا

رسد، پروژه قانونی دانشمندان حقوق نظر به ایجابات و ضروریات عینیی که برای رفع معضلات یک ساحه حقوقی به نظر می

ذیصلاح در تدوین قوانین به آن متوجه شده و در وضع قوانین جدید اقدام کنند. رسانند، تا اگر مقامات را تنظیم و به نشر می

شود که هرگاه مقنن تصمیم گرفته باشد در یک ساحه مشخص، به وضع قوانین بپردازد از نظریات و بعضاً هم واقع می

را مطالعه کرده و در صورتی که خلای كند. علاوتاً این علما و دانشمندان قوانین موجوده پیشنهادهای علمای حقوق استفاده می

كنند. از طرف دیگر تطبیق قوانین را در حیات عملی که از جانب در زمینه موجود باشد به منظور رفع آن پیشنهاد ارایه می

، که بینندهای قضایی را در ارتباط به بروز منازعات مورد بحث قرار داده و میچنان فیصلهپذیرد، هممحاکم و قضات انجام می

آیا این احکام قضایی با واقعیت قضیه مطابقت دارد؟ و یا به این فیصله هایشان استناد قانونی دارد؟ و یا این که از آن استفاده 

 گردد.نادرستی شده است، که این خود باعث تعدیل و یا تحکیم رویه قضایی می

شود؛ ولی قبل از آن که به این موضوع بپردازیم، ینقش دکترین منحیث منبع حقوق: این مبحث ضمن دو فقره تحلیل م -دوم 

دانیم که، دکترین منحیث منبع اصلی و مستقیم حقوق نیست. یعنی قضات و بعضاً مقنن به نسبت ارزش معنوی که قابل تذکر می

گنجانند و یی میبه علمای حقوق قایل اند از نظریات آنها استفاده کرده و نظریات شان را در قالب یک قانون و یا فیصله قضا

 نیست.و لازمی سازند؛ ولی این موضوع حتمی بدین طریق راه را برای دکترین منحیث منبع حقوق هموار می

در زمینه تدوین قانون نقش دکترین با داشتن اهمیت علما غیر قابل انکار به صورت غیر  اهمیت دکترین در تدوین قانون: -1

 از آن ذکر به عمل آوردیم. مستقیم محسوس است که در سطور گذشته

شوند اهتمام بیشتر داشته باشند، از بعضاً محاکم بر علاوه اسناد قانونی در مسایل که راجع می نقش دکترین در تطبیق قانون: -2

كنند. به این اساس نقش علمای حقوق در حیات عملی از نگاه دکترین و نظریات علما جهت حل و فصل منازعه استفاده می

های قضایی باشد و یا مسایل ابتکاری دیگر که به اجمال قواعد حقوقی حقوق که شکل تحلیل و تجزیه قوانین و فیصله انکشاف

داشته و بهترین رهنما برای  پردازد، اهمیت به سزایی دارد؛ زیرا مطالعات و تحقیقات این نوع اشخاص اساس و مبدای علمیمی

 ارزیابی امور برای مقنن و قضات است.

های که ملل باشد. قوانین و نظاممینیز از جمله منابع و مصادر حقوق یا قانون عمدتاً در کشورهای اسلامی  یعت اسلامیشر

 كند، دو نوع است: یکی قوانین آسمانی و دیگری قوانین وضعی.و جوامع از آن پیروی می

قتدار آن را به غرض تدبیر انتظام امور اجتماعی های است که در باب سلطه و اقوانین وضعی عبارت از احکام و نظام -الف

كنند. منش  این گونه قوانین عرف و تعامل اجتماعی و دیگر نظریات دانشمندان جامعه و ایجابات تاریخ هر قوم است و وضع می

ته و یک بخشی گاهی هم پاره این قوانین عبارت از دساتیر، شرایع آسمانی که در اثر مرور ایام طبایع مردم به آن خوی گرف

 ها تلقی شده است.دستور زندگانی در میان آن

قوانین آسمانی عبارت از مجموع اوامر، نواهی، ارشادات و قواعدی است که، خداوند آن را برای رهنمایی بشر توسط  -ب 

سرکشی از آن قوانین كند، یا روش نیک پیروان را با جزای پیامبر فرستاده است، و پیامبر مردم را به پیروی از آن دعوت می

های قانون آسمانی كند. منبع وضع این قوانین خداوند بزرگ است که از طرف وی به پیامبر رسانیده شده است و واقعیتتبلیغ می

 است.شریعت اسلامی 

 عبارت از همه نظام ها و کلیاتی است که از جانب شریعت اسلامی

( آن را از طریق قرآن یا از طریق سنت )قولی و فعلی( با خود آورده خداوند مقرر گردیده و حضرت محمد بن عبدالله )ص

 است و این احکام سه مجموع را در بر دارد.

احکام اعتقادی: عبارت از احکام است که به ذات و صفات خداوندی ایمان به خداوندج و پیامبران، ایمان به فرشتگان و  -اول

شامل همه احکام است که موضوع بحث علم خاصی را به نام علم عقاید یا علم باشد؛ و های خداوند و روز رستاخیز میکتاب

 دهد.توحید و یا علم کلام تشکیل می

احکام تهذیبی: شامل بیانات، مزایا و فضایل است که انسان باید به ذریعه آن آراسته باشد، مانند راستی، امانت داری، وفا  -دوم

 زم است از آن دوری کند، مثل دروغ، خیانت، پیمان شکنی و غیره.به عهد، شجاعت و انصاف و اعمالی که لا

احکام عملی: عبارت از احکام است که مربوط به اعمال بندگان از قبیل: عبادات، تعاملات، جنایات، احوال شخصیه و  -سوم

آن و یفه علم خاص باشد؛ و شامل سایر احکام است که شرح و جزیات المللی مسلمین در حالت جنگ و صلح میروابط بین

یعنی آسمانی اتکا کرده اند.  در تدوین قوانین وضعی اکثر به اساسات قوانین اسلامیباشد. البته ملل اسلامی یعنی علم فقه می

چنانچه احکام قانون مدنی افغانستان در حقوق احوال شخصیه مانند نکاح، طلاق و عدت، میراث و برخی موارد معاملات، کاملاً 

 .باشد که در موارد مختلف وسیعاً مورد مطالعه قرار خواهد گرفتمی ز شریعت اسلامیاقتباس ا

 منابع حقوق در افغانستان -مبحث پنجم 

کند، به این اگر قرار بر این باشد که منبع عبارت از دریافت همان عواملی است که یک پدیده به اساس آن عرض وجود می

حقوق باید تقسیم كرد. اگر افغانستان به مثابه بخشی از خانواده  و غیر رسمی ه منابع رسمیاساس منابع حقوق را در افغانستان، ب

بزرگ بشری و تحت ساختار جهانی حقوق به مطالعه گرفته شود، پ  به ناچار باید منابع حقوق را در همان منابع چهارگانه 

 د، جابجا كرد.حقوق که عبارت اند از قانون، عرف، رویه قضایی و دکترین خواهد بو

 پرداریم.به هر صورت ما هر دو تفکیک را در نظر داشته به توضیح منابع حقوق می
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شود از ماهیت و ساختار سیستم حقوقی ناشی میو یا غیر رسمی  منابع حقوق افغانستان با رعایت هر دو تقسیم یعنی رسمی

ا هر یک این منابع و هر قسمت آن را در افغانستان به که متشکل است از حقوق اسلام، حقوق تعاملی و حقوق معاصر، که م

مطالعه گرفته و در نهایت با دریافت این رابطه در حالی که از یک طرف به شناخت منابع حقوق در افغانستان قادر خواهیم بود 

 از سوی هم ما را در شناسایی و مطالعه سیستم حقوقی کشور مساعدت خواهد كرد.

شناسد. چنانچه مواد اول، می به مثابۀ یک کشور اسلامی، حقوق اسلام را به حیث یکی از منابع رسمی افغانستان حقوق اسلام:

 کند:دوم و سوم قانون اساسی افغانستان این موضوع را چنین ت یید می

 قابل ۀ اول: "افغانستان، دولت جمهوری اسلامی، مستقل، واحد و غیرماد

 باشد."تجزیه می

ولت جمهوری اسلامی افغانستان، دین مقدس اسلام است پیروان سایر ادیان در پیروی از دین و اجراء مراسم ۀ دوم: "دین دماد

 باشند."دینی شان در حدود احکام قانون آزاد می

 تواند در مخالفت با معتقدات و احکام دین اسلام باشد."ۀ سوم: "در افغانستان هیچ قانون نمیماد

باشید. اینیک بیه اختصیار بیه معرفیی هیر ییک بیه طیور نید از کتیاب الله، سینت، اجمیاع و قییاس میمنابع حقوق اسیلام عبیارت ا

پردازیم. قابل تذکر است که این تقسیم در فقه تسنن و به ویژه در فقه حنفی اعتبار دارد و ما آن را در این جا به خاطر جداگانه می

چنیین مشیعر ایین قیانون  112ۀ گردد. چنانچه میادان فقه حنفی استنباط میدهیم که با استناد قانون اساسی افغانستان رجحاعتبار می

 است: "محاکم در قضایای مورد رسیدگی، احکام این قانون

 كنند اساسی و سایر قوانین را تطبیق می

ی از موجود نباشد، محاکم به پیرو از قضایای مورد رسیدگی، در قانون اساسی و سایر قوانین حکمی هرگاه برای قضیه

کند که عدالت را به احکام فقه حنفی در داخل حدودی که این قانون اساسی وضع كرده، قضیه را به نحوی حل و فصل می

 بهترین وجه ت مین نماید." 

  شود.مختصراً معرفی میاینک منابع حقوق اسلامی 

از طرف خداوند متعال بر حضرت محمد  سال 31باشد که در مدت منظور از کتاب الله قرآن عظیم الشان می کتاب الله: -1

مصطفی نازل شده که یک بخش آن در مورد احکام در ساحات مختلف حقوق بوده و به حیث منبع اول در حقوق اسلام شمرده 

 شود.می

اصل و منبع دوم اسلام سنت است که آن شامل قول، فعل و تقریر)سکوت پیغمبر)ص( هنگام شنیدن قولی و یا فعلی ( سنت:  -2

 باشد.می

شود، در لغت به معنی عزم و اتفاق است. اجماع در اصطلاح شریعت اجماع که منبع سوم احکام شرعی محسوب میاجماع:  -3

 عبارت است از اتفاق مجتهدین امت رسول اکرم )ص( در عصری به یک حکم شرعی به صورت قولی.

 شود.به طور مجازیً به معنی مساوات استعمال میدر لغت به معنی تقدیم یعنی اندازه کردن را گویند و  قیاس: -4

قیاس از نگاه شرعی به دو قسم است: قیاس عقلی )استدلال بر چیزی حاضر برای اثبات چیزی غایب که این نوع قیاس در 

 اصول دین به کار بردن 

 شود( و قیاس اصولی که آن عبارت از اثبات مثل حکم به فرع بنابر علتمی

 مشترا.

گانه حقوق اسلامی، به عنوان یکی از منابع اساسی در حقوق افغانستان جایگاه خاص خود را داشته، چنانچه منابع چهار

انعکاس آن را به طور عموم در همه ساحات حقوقی به خصوص در ساحه حقوق مدنی و مسایل مربوط به احوال شخصیه از 

حقوق و وجایب زوجین، مسایل مربوط به نسب، ولایت و آثار قبیل: موضوعات مربوط به فامیل، مانند: نکاح، انحلاح ازدواج، 

چنان موضوعات مربوط به اموال اعم از منقول ها، مسایل مربوط به وصایت، حجر، حق مالکیت، حق انتفاع، حق رهن و همآن

 توانیم.میو غیر منقول و آثار مرتب بر آن؛ و موضوعات مربوط به میراث، وصیت، هبه، عاریت و غیره، مشاهده كرده 

اگر به سیر تاریخی حقوق تعاملی توجه شود عرف و حقوق تعاملی مقدم بر سایر منابع حقوق در افغانستان  حقوق تعاملی:

 شود که ریشه های چندین هزار ساله دارد.شناخته می

ن دخالت برای حقوق تعاملی تعریف کلی عبارت است از: قواعدی که از رویداد های اجتماعی استخراج شده و بدو

حقوق تعاملی دارای دو عنصر است: یکی عنصر  ۀحقوق تعاملی در آمده است. به هر صورت قاعد ۀگذار به صورت قاعدقانون

مادی که نیازمندی های جامعه را طی سالیان متمادی جواب داده و دوم عنصر معنوی و آن این که مردم به آن به نحوی اعتقاد و 

 باور دارند.

شود، مت سفانه با وجودی آن که یک قسمت زیاد از مسایل حقوقی توسط حقوق تعاملی در عمل حل و فصل می در افغانستان

که در قانون اساسی افغانستان جای این منبع مهم عملی تعین نگردیده است؛ اما این نکته را نباید فراموش كرد که در قانون مدنی 

 ینی گردیده که در مخالف با اساسات عدالت واقع نشود.بای پیشافغانستان عرف و حقوق تعاملی به گونه

باشد، که اینک به المللی میها، فرامین تقنینی، لوایح و قرارداد های بینحقوق مدون شامل قوانین، مقرره :حقوق مدون )معاصر(

 پردازیم.اختصار به معرفی هر یک از آن می

کند: "قانون عبارت است از مصوبه هر دو مجل  شورای چنین تعریف می 18ۀ که آن را قانون اساسی افغانستان در ماد قانون:

 ملی که به توشیح رئی  جمهور رسیده باشد."

 گردد:قانون در مطابقت به ساختار حقوقی افغانستان به دو بخش عمده تقسیم می
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و آزادی های فردی است که از  های قوای ثلاثه و حقوقکه عبارت از قواعد حاکم بر اساس حکومت و صلاحیت قانون اساسی:

باشد. چنانچه قانون اساسی افغانستان کیه دارای ییک مقدمیه و نظر ماهوی قانون اساسی نام دارد و برتر از سایر قواعد حقوق می

و جهیانی شود. فصول ایین قیانون اساسیی تعرییف عمیومی باشد، به عنوان مادر قوانین شناخته میفصل می 13در  ماده 123یک 

حقوق اساسیی و وجاییب اتبیاع، فصیل  -دولت، فصل دوم -کند. چنانچه فصول آن عبارتند از: فصل اولون اساسی را احتوا میقان

 -قضیاء، فصیل هشیتم -لویه جرگه، فصل هفیتم -شورای ملی، فصل ششم -حکومت، فصل پنجم -سوم ریی  جمهور، فصل چهارم

 حالت  -اداره، فصل نهم

 -احکام متفرفه و فصل دوازهم -ل یازدهمتعدیل، فص -اضطرار، فصل دهم

 احکام انتقالی.

قانون اساسی کشور در واقع  18ۀ با وجود آن که قوانین عادی تحت عین عنوان تعریف نشده؛ اما هدف ماد قوانین عادی:

یعنی بدین معنی  شود. بدین اساس امتیاز قانون بر سایر قواعد حقوق در تشریفات وضع آن است.تعریف قانون عادی پنداشته می

تمام مقررات که با شرایط مندرجه در قانون اساسی از تصویب شورای ملی و به توشیح ریی  جمهور برسد، عبارت از قانون 

ۀ سوم قانون اساسی، قانون به هیچ وجه در مخالفت با اعتقادات و احکام دین مقدس اسلام واقع شده است؛ اما در مطابقت به ماد

 تواند.نمی

رود، اصدار فرامین تقنینی که در اصطلاحات معمول حقوقی کشور یکی از انواع اسناد تقنینی به شمار می ن تقنینی:فرامی

قانون  28ۀ ماد 12ۀ احکام قانونی است در عبارت مؤخر برای تفسیر و تطبیق درست قانون از طرف ریی  جمهور. چنانچه فقر

 داند. ایف ریی  جمهور میاساسی افغانستان صدور فرمان تقنینی را از و

با وجودی آن که وضع قانون در مطابقت به نصوص قانون اساسی بعد از تصویب و توشیح ریی  جمهور نافذ است؛ اما  مقرره:

که مشعر است: "حکومت برای تطبیق  62ۀ جهت تطبیق درست قانون و از بین بردن ابهامات در قانون، در مطابقت به ماد

كند، این مقررات باید مناقض با روح هیچ قانون کشور و تنظیم و ایف خود مقررات وضع و تصویب می خطوط اساسی سیاست

 نباشد."

بایید مقیرره بعید از تصیویب مجلی  وزرا بیه امضیای رییی  جمهیور برسید و تشیریفات  62ۀ با در نظر داشیت صیراحت میاد      

 خاصی برای آن ضرورت

 نیست.

ای خاص خویش این صلاحیت را دارند که به وضع یک سلسله هحدود صلاحیت و یفها در هر یک از وزارت لایحه:

مقررات معین به شرط آن که با هیچ یک از اسناد تقنینی در مخالفت نباشد پرداخته و آن را امضاء نماید، که چنین اسناد تقنینی 

 نامند.را لایحه می

 الملل اند.حکم قانون را دارند و تنها ضمانت اجرای مؤثر در حقوق بینها قراردادها در روابط دولت المللی:قراردادهای بین

ها شمارند؛ بلکه در داخل آنهای امضا کننده در روابط خود محترم میناگفته نماند که امضای این قراردادها را نه تنها دولت

 .ۀ حقوق آن را باید به منزله قانون بدانندهای تطبیق کنندمحاکم و سایر ارگان

ۀ هفتم قانون اساسی افغانستان در مورد چنین صراحت دارد: "دولت منشور ملل متحد، معاهدات بین الدول، چنانچه ماد

 كند."المللی که افغانستان به آن ملحق شده است و اعلامیه جهانی حقوق بشر را رعایت میهای بینمیثاق

قانون اساسی افغانستان تصدیق پارلمان یا شورای  12ۀ ماد 1ۀ فقرالمللی مانند قانون عادی در مطابقت به قراردادهای بین

 خواهد.ملی را می

طوری که در مقدمه تذکر به عمل آمد علاوه بر آن که منابع حقوق در مطابقت به سیستم عملی حقوق کشور به طور اختصار 

ه چهار منبع حقوقی یعنی قانون، عرف، رویه المللی، منابع حقوق افغانستان بعرض شد، در مطابقت به معیارهای حقوق بین

تواند. طوری که در بالا دو منبع اولی آن یعنی قانون و عرف معرفی گردیده، دو منبع دیگر قضایی و دکترین نیز تقسیم شده می

 کند.باشد نیز ایجاب بررسی مختصر را میآن که عبارت از رویه قضایی و دکترین می

م و بدون در نظر گرفتن قید به طور مطلق استعمال شود، مقصود مجموع آرای قضایی است؛ و اگر به طور عا رویه قضایی:

های است که به یک جهت معین اتخاذ گردیده و مورد ت یید اگر به مفهوم حقیقی آن را تعریف نماییم: عبارت از مجموع فیصله

 شود.محکمه نهایی کشور واقع می

شود که از یک طرف خلأهای قانون را تکمیل كرده و از ای از قواعد ساخته میتهبدین اساس در کنار قوانین و عرف دس

 سوی، در تحول حقوق نقش انکار ناپذیر دارد.

به آن  1116الی  1186های مت سفانه با وجودی آن که رویه قضایی در افغانستان به درستی انکشاف نكرده فقط بین سال

تلقی گردیده است، در حالی  به بعد صرف در پرنسیب به عنوان منبع حقوق افغانستان ستره محکمه وقت توجه داشته؛ اما از آن

 که نیاز جدی برای به میان آمدن برای اصلاح

 سیستم قضایی و قانونی افغانستان در شرایط کنونی انکار ناپذیر است.

قوقی از طرف دانشمندان حقوق ا هار دکترین عبارت از مجموع عقایدی که در مورد توجیه، بیان و تفسیر قواعد ح دکترین:

 شود. این منبع هم برای سیستم حقوقی افغانستان صرف یکی از منابع بوده که در پرنسیب قبول شده است.

رسیم که منابع حقیقی حقوق افغانستان به طور عملی با در نظر داشت نکات و ارایه موضوعات فوق الذکر به این نتیجه می

اسلام و قوانین که تا حدی ممکن با هم تلفیق شده اند؛ اما برای حقوق تعاملی که در برخی موارد بیشتر آن عبارت اند از حقوق 
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کند، جایگاه معین و خاصی به طور روشن داده نشده است، که یکی از از دو منبع از قبل ذکر شده، عملی تر و قوی عمل می

 رود.عیوب در سیستم حقوقی کشور به شمار می

  

 

 یشنهادی برای مطالعه :منابع پ 

 تحولات حقوقی جهان اسلام، نورمن اندرسون 

 کلیات حقوق اسلام، محمد عبده بروجردی 

 سیری در پارلمان های افغانستان، پوهنمل ستانکزی 

  مبانی و کلیات علم حقوق، سید جلال الدین مدنی 

 مبانی حقوق عمومی، ناصر کاتوزیان 

 مقدمه علم حقوق، ناصر کاتوزیان 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 فصل ششم

 تفسیر قانون

تفسیر در لغت به معنی توضیح دادن و روشن گردانیدن ابهامات و غموض است که در یک موضوع وجود داشته باشد. به 

این اساس تفسیر قانون اصطلاحی است که در علم حقوق کمال اهمیت را داشته و کاربرد متعددی دارد؛ و آن عبارت از روشن 

رسد و مقام تطبیق کننده از این رهگذر با م و کلمات مبهم است که واقعاً در قانون به ملاحظه میساختن نقاط مجهول مفاهی

 سازد.مشکلات مواجه بوده و حل و فصل قضایا را ممکن می

قانون گذاشته شده است که به صورت عموم به دو دسته  رس مقامات تطبیق کنندۀهای مختلف به دستدر این مورد شیوه

 گردند.های جداگانه مطالعه می. اینک ضمن بخششوند: تفسیر متنی یا لفظی و دیگر طریقه تتبعات آزاد علمیتقسیم می

 تفسیر متنی یا لفظی -مبحث اول 

تر به متن قانون این روش متکی به احترام گذاشتن و اعتبار دادن متن قانون است، یعنی مفسر اتکای خود را از همه اول

پردازد تا آن را از نگاه دستوری و پیوندهای لیل و تجزیه الفا ، کلمات و جملات و مفاهیم مندرج قانون میمعطوف داشته، به تح

منطقی الفا  و کلمات مورد تحلیل و تجزیه قرار دهد؛ و از روی آن مسئله را روشن و سعی کند که منظور اصلی مقنن را 

توانیم دو حالت را از هم تفکیک کنیم. حالت اول به توضیحات فوق میتوسط تجزیه و تحلیل از خلال کلمات استنباط کند. نظر 

طوری است که متن وجود دارد؛ ولی غامض و پیچیده و در حالی که در حالت دوم طوری است که متن وجود ندارد؛ بلکه باید 

 کنیم.ه میشود که طی دو بخش فرعی زیر آن را مطالعخلای قانون پر گردد و قضیه مطابق به آن حل و فصل 

 تفسیر لفظی در صورتی که متن وجود داشته باشد – 1

در چنین مورد طبیعی است که مفسر به اسلوب تفسیر لفظی و متنی اتکای خود را به نصوص قانون کرده و در پی آن 

مفسر برای  باشد.افتد که هدف و منظور متن که غامض و مبهم وانمود شده است، چه خواهد بود و مرام اصلی آن چه میمی

 كند:کشف حقیقت و منظور واقعی مقنن، از طریق دو وسیله زیر استفاده کرده و به این مشکل قانونی راه حل پیدا می

جوی راه حل و  -و-مراجعه به کارهای مقدماتی مقنن: منظور از این طریقه آن است که مفسر برای کشف حقیقت و جست -الف

ها در وضع و ها، جریان مباحثات تقنینی و مطالعات که آنه رویداد ها، مجال  و گزارشروشن ساختن ابهامات قانون به مطالع

 ها ذهنیت واقعی را درا و به تفسیر معضله بپردازد.تدوین قانون کرده اند پرداخته و از روی آن
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 -و-در این صورت به جستمراجعه به اجراآت یا واقعات مشابه: هرگاه از راه فوق الذکر مفسر به نتیجه قاطع نرسد،  -ب  

قانونی دیگری در این مورد وجود  -كند که قبل از انفاذ این قانونجوی تطبیق حالات مشابه این قضیه پرداخته و مداخله می

 اگر وجود داشته طرزالعمل و اجراآت آن چگونه بوده است؟ ،داشته یا خیر

دادن معاصر فرانسه، منظور از ن: طبق نظریه کاریونیر حقوقمقنن در تدوین قانومراجعه به طرز تفکر و ذهنیت عمومی  -ج 

و جامع است از قانون، تا به  ه قانون نبوده؛ بلکه عبارت از تحلیل عمومیتحلیل متون قانون تنها تحلیل و تفسیر دستوری ماد

قنن در مسیر حمایه حقوق روایت آن فهمیده شود که قانون تحت کدام روحیه و ذهنیت تدوین گردیده است و مفکوره اساسی م

 کدام اشخاص قرار گرفته است.

 تفسیر لفظی در صورتی که متن وجود نداشته باشد -3

ای که نزد مقامات و مراجع تطبیق کنندۀ قانون مطرح شده، اصلاً در آن موارد در این حالت متن وجود ندارد، یعنی قضیه

ۀ قانون مکلفیت حل و فصل قضیه را ضیه پرداخته شود؛ ولی تطبیق کنندمتن قانونی وجود ندارد تا به روایت آن به حل و فصل ق

رس مقنن قرار داده اند، که اینک مختصراً به مطالعه آن دارد. در این مورد مؤلفان و دانشمندان حقوق مسایل زیر را به دست

 پردازیم.می

و تطبیق آن در موردی که قانون به آن اشاره نکرده عبارت از انکشاف و توسعه دادن مفهوم و معنی قانون بوده  تمثیل: -الف 

 باشد.، میاست

توانند که ملکیت بعضی از اموال خود را به گوید ) اشخاص عدیم الاهلیت نمیمثلاً: یکی از مواد قانون مدنی فرانسه می

ق عبارت از حق است که در ملک شود از حق ارتفاق )حق ارتفاۀ قانون طوری که ملاحظه میدیگران انتقال دهند(. در این ماد

کنیم که شخص شخصی برای ملک شخص دیگر مانند حق شرب، حق عبور و غیره( چیزی نگفته است. اکنون فرض می

به  باشد حاصل کند. با استفاده از طریقه تمثیل در تفسیر این مادهخواهد حق ارتفاق بالای ملک صغیر که عدیم الاهلیت میمی

ۀ مذکور حق استفاده خود مالک یعنی طفل صغیر را در ملکیت اش محدود توانیم که در آن جای که ماداین نتیجه رسیده می

ساخته و قیود را در جهت حفظ منافع آن وضع کرده، پ  قابل تذکر و ادراا است که استفاده دیگران نیز در ملکیت او محدود و 

 گردد.ممنوع می

دهد که هرگاه در متن قانون راجع به مطلب ابراز تدلال به این شیوه چنین معنی میاس استدلال به مفهوم تضاد و تخالف: -ب 

گوید )توسط حقوق یا حق نظر شده باشد قابل باور و درا است که مقنن از خلاف آن انکار کند. مثلاً یکی از مواد قانون می

 نیکوی جامعه است مخالفت کند(.خصوصی احدی حق ندارد تا از قوانین که منظور آن حمایه نظام عامه و آداب 

آید قانون راجع به قوانین غیر از نظام عامه تذکری نداده است. در این مورد ما به خلای قانون بر می طوری که از این ماده

د و باشد که با استفاده از طریقه تضاۀ مذکور عمیقاً نظر اندازیم صراحت در نص آن موجود میشویم؛ ولی اگر به مادمواجه می

شود که مقنن تنها خواسته است قوانین نظام عامه را حمایت کند. به این اساس قوانین که غیر از نظام تخالف به ما واضح می

 ای نخواهد آمد.عامه بوده در تحت قاعده

ن مفهوم آن توان توسط انکشاف و توسعه داددر این جا دستور قانون را می استدلال به مفهوم رجحان یا به طریق اولی: -ج 

بالای یک حالت که اصلاً از آن ذکر به میان نرفته باشد، تطبیق کرد و از آن نتیجه مطلوب به دست آورد. آن هم بدین طریقه 

بینی کرده است. پ  در حالات محدود و مورد نظر به طریق بوده و حالات وسیع را پیش توانیم چون قانون عمومیگفته می

تواند دهد که بدون اجازه قانون میق کرد. مثلاً یکی از مواد قانون مدنی فرانسه به شوهر اجازه میتوان آن را تطبیاولی می

اموال مشترا فامیل را به فروش برساند؛ اما در موضوع کرایه دادن ملکیت تذکر به عمل نیاورده؛ ولی با استفاده از این شیوه 

تواند که آن را به ل مشترا را به فروش برساند، پ  به طریق اولی میتوانیم در صورتی که شوهر بتواند امواتصور کرده می

 کرایه که یک انتقال مؤقت ملکیت است، بدهد.

باشد. مثلاً یکی از موادی کود مدنی عبارت از مقایسه کردن حکم یک حالت و تطبیق آن بالای حالت مشابه آن می قیاس: -د 

دارد که همسری که سبب طلاق شده و تقصیر داشته باشد، تمام هدایا و یكند و تصریح مفرانسه راجع به طلاق حکم می

ۀ باشد. این مادامتیازات را که در دوران ازدواج حاصل کرده بود از دست داده و مکلف به استرداد مجدد آن به مالک اصلی می

ز شیوه های جدید جدایی بین زوجین به شود راجع به طلاق دارای حکم است؛ ولی از آن جای که یکی اقانون طوری که دیده می

گردد و این که موقف زوجین از نگاه هدایا تبادله شده در این حالت از چه قرار خواهد بود قانون دارای نام انفصال جسمی یاد می

از دست هر دو جدایی زوجین است، بناً  گیریم که چون طلاق و انفصال جسمینیست؛ اما به روی قیاس چنین نتیجه می حکمی

 دادن امتیازات و هدایا هم رابطه مستقیم به این حالت دارد.

 طریقه تتبعات -مبحث دوم 

منظور از طریقه تتبعات آن است که از آن جایی که قانون بعضاً داری ابهام و غموض بوده و آن هم ناشی از آن است که، 

تدابیر مربوط را اتخاذ کند؛ زیرا همه و همه حالات و  بینی وگاه نتوانسته مشکلات عملی و تطبیق قانون را پیشمقنن هیچ

بینی گردد. پ  این خود خلأ و ابهام را در قانون ها پیشمعضلات آینده در فکر او نگنجیده و ممکن نیست که در قانون همه آن

به احتیاجات عصر و گیرد باید مطابق كند. به این اساس تفسیری که از قانون صورت میبار آورده و ایجاب تفسیر را می

باشد، تا مطابق به ي تتبعات آزاد علما برای بر آوردن این هدف یگانه راه میهای جدید به عمل آید. تفسیر به شیوهنیازمندی

خواسته و چه ضرورت و احتیاجات روز تفسیر قانون صورت گیرد، نه این که گفته شود که مقنن در موقع تدوین قانون چه می

گفت و چه داشت چه میید كرده است. باید این حقیقت در نظر گرفته شود که اگر مقنن مذکور امروز وجود میمنظوری را ت ک
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کرد. پ  برای این که این هدف بر آورده شود یگانه راه حل اجازه دادن به تفسیر قانون به نوع مقرره را در این زمینه وضع می

بارت از آن نوع تفسیری است که قاضی مقید و محدود به الفا ، عبارات و کلمات باشد. بناً: تفسیر آزاد عۀ آزاد علما میشیو

 كند.قانون نبوده؛ بلکه به اساس تتبعات آزاد موضوع را تفسیر می

 انواع تفسیر از حیث مراجع تفسیر -مبحث سوم 

 توان تفسیر را به سه دسته تقسیم کرد:از نظر مراجع تفسیر می

گیرد. یعنی هرگاه در ییک قیانون ابهیام، عبارت از آن نوع تفسیری است که توسط قانون صورت مینی: تفسیر قانونی یا تقنی -1

 ده و ــوجه گردیــغموض، پیچیدگی و یا یک خلأ موجود باشد، در این صورت خود مقنن به آن مت

ری و این نوع تفسیر را به نام تفسیر كند. این قانون جدید را به نام قانون تفسیتوسط یک قانون جدید قانون قبلی را تفسیر می

 كنند.قانونی یاد می

 گیرد.عبارت از آن تفسیری است که در وقت تطبیق قانون توسط قضات و محاکم صورت می تفسیر قضایی: -2

 ۀ مقننه یاعبارت از آن نوع تفسیری است که توسط قو تفسیر شخصی: -3

گیرد. به این معنی که در بسیاری از موارد نان، علما و دانشمندان صورت میداگیرد؛ بلکه توسط حقوقۀ قضاییه صورت نمیقو

کنند. یا اگر احیاناً در آن خلأ و ابهام های تطبیق آن را پیشنهاد میعلما و دانشمندان قوانین را بررسی و مطالعه کرده و شیوه

از آن در تفسیر قانونی و یا قضات در تفسیر قضایی  كنند، که در بعضی موارد امکان دارد مقننباشد آن را تفسیر و توضیح می

 استفاده کنند.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 قسمت دوم

 حقوق عندی

 فصل اول

   معلومات عمومی 

 

 تعریف حقوق عندی -مبحث اول 

شود، تعاریف متعددی وجود دارد، که اینک برخی از این تعاریف را در این جا برای حقوق عندی که به "حق" تعبیر می

 دهیم:می تذکر

كنند: حقوق عندی عبارت از اختیار و امتیازی است كه از جانب حقوق آفاقی به ای، حقوق عندی را چنین تعریف میعده

 شود.شخص داده شده و به اساس آن شخص حامل حق شناخته می

طور مستقیم استفاده کنند، یا دهد، تا از مالی به دانند که حقوق هر کشور به اشخاص میای آن را عبارت از توانایی میعده

 انتقال مال و انجام دادن کاری را از دیگری بخواهند.

های است که یک شخص در برابر نمایند: حقوق عندی عبارت از امتیاز و صلاحیتای هم آن را چنین تعریف میعده

 شود.اشخاص و اشیا دارد، که توسط حقوق آفاقی حمایه گردیده و به حق تعبیر می
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 اهمیت و مفهوم حقوق عندی –دوم مبحث 

شود: یکی این که مجموع قواعدی که طوری که قبلاً نیز متذکر گردیدیم، معمولاً حقوق به دو معنی و مفهوم به کار برده می

ای از آنان در برابر كند، دوم این که امتیازی که قواعد حقوق برای تنظیم روابط اشخاص، به سود عدهبر اشخاص حکومت می

كند. بناً حقوق عندی که در واقع نوع دوم مفهوم حقوق است، مانند قواعد حقوقی، مجرد و کلی نیست و همیشه ران ایجاد میدیگ

 باشد.مربوط شخص معین می

نامند، در واقع عبارت از حقوق عندی که به نام حقوق ذاتی، انفسی، فردی و بعضی دانشمندان آن را حقوق شخصی می

شود و عندالزوم با مراجعه به قدرت عامه که یک شخص در حیات اجتماعی از آن مستفید و متمتع می قدرت و صلاحیتی است

 کند. احترام آن را مطالبه می

الملل باشد. بدین اساس حقوق آفاقی ممکن است راجع به روابط افراد یک گروه اجتماعی، یک کشور و یا شخصیت بین

توانند از این امتیاز و صلاحیت استفاده کنند؛ اما شناسد و صاحبان حق میرا میحقوق عندی برای فرد یا گروهی حق فردی 

حق فردی را معتبر شمرده  برای این که فرد ذیحق بتواند از حقوق متذکره استفاده کند، باید حقوق آفاقی از نظر حفظ نظم جامعه،

 ایت حقوق آفاقی وجود داشته باشد.تواند بدون حمو آن را مورد حمایت قرار دهد. بنابر این حق فردی نمی

های ملی ما )پشتو و دری( به دو معنی اصلی به کار به عباره دیگر همان گونه که در آغاز این درس آمد، حقوق در زبان

 رود:می

 مجموع قواعدی رهنمونی که بر اشخاص قابل تطبیق اند )حقوق آفاقی(. (1

کند )حقوق ای از آنان در برابر دیگران ایجاد میبه نفع عده امتیازی که قواعد حقوق، برای تنظیم روابط اشخاص، (3

  عندی(.

ۀ حقوقی مجرد و کلی نیست و همیشه مربوط به شخص معین است؛ آید، مانند قاعدحق فردی، چنان که از نام آن نیز بر می     

 چنان که حق مالکیت یا

 سازد.ن منظم میها را با سایریدین به مالک و مدیون تعلق دارد و روابط آن

 موضوع حقوق عندی -مبحث سوم  

دهند. این اشخاص از نظر حقوق به دو نوع موضوع حقوق عندی یا ذاتی را به طور عموم اشخاص حقوقی تشکیل می

 باشند؛ اما قبل از این که به شناسایی این دو نوع اشخاص بپردازیم، باید شخصیت را از نظر حقوق تعریف نمایم:می

رت از آن قابلیت یا  رفیت است که انسان با داشتن آن صلاحیت اعمال و اجرای حق و وجیبه را به دست شخصیت عبا

 آورد. می

 پردازیم به شناسایی دو نوع شخصیت.اینک بعد از تعریف شخصیت به طور عام می

با وفات اش شخصیت او با تولدش دارای شخصیت شناخته شده و هر انسان  به اساس پرنسیب عمومی اشخاص حقیقی: -1

قانون مدنی افغانستان در مورد چنین مشعر است: "شخصیت انسان با ولادت کامل وی  12ۀ ۀ اول مادیابد. چنانچه فقرخاتمه می

 یابد."به شرط زنده بودن آغاز و با وفات انجام می

ر گذشته وضع بدین منوال نبوده؛ نا گفته نباید گذاشت طوری که امروز شخصیت حقیقی در ساحه علم حقوق مطرح است د

دادند و گویا فاقد شخصیت حقوقی بلکه حالاتی وجود داشت که با تحقق یافتن آن اشخاص حیثیت حامل بودن حق را از دست می

شدند. مثلاً غلامان، بیگانگان و یا کسانی که به جرایم سنگین و افتضاح آوری محکوم می شدند، این چنین اشخاص را شناخته می

كردند؛ اما امروز هر انسان کردند و این عمل را به نام )مرگ مدنی( یاد میاقد حقوق دانسته و از اجتماع به کلی تجرید میف

 تواند دارای بعضی از حقوق باشد.شود و یا لااقل میدارای شخصیت حقوقی بوده و حامل حق شناخته می

ها و ها با سازمانباشد؛ زیرا انسانیقی موضوع بحث نمیدر حیات حقوقی تنها افراد و اشخاص حق اشخاص حکمی: -2

ها، نهادها گیرند که اشخاص فزیکی قرار دارند؛ زیرا این سازمانت سیسات رو به رو اند، که در عین وضعیت حقوقی قرار می

توانند ها میردند. مثلاً آنگهای را متحمل میو ت سیسات مانند اشخاص حقیقی دارای اموال و دارایی ها بوده و وجایب و مکلفیت

مثل اشخاص حقیقی یک ملکیت را خریداری و یا به فروش برسانند، و یا این که به محکمه مراجعه كرده و به حیث مدعی یا 

 مدعی علیه قرار بگیرند.

به با باشند و حقوق شان کاملاً مشاهای کتلوی دارا مینظر به این اوصاف و خصوصیات که چنین اجتماعات و جمعیت

حقوق و امتیازاتی که به اشخاص فزیکی داده شده است، و ما به آن عنوان شخصیت حقوقی را اعطا كردیم، در این جا نیز منطقاً 

ها شخصیتی را قایل و از دید حقوق، آن را مانند یک شخصیت حقیقی به نام شخصیت باید به این چنین ت سیسات و سازمان

 حکمی یا معنوی یاد نمایم.

اشخاص اکتساب شخصیت حقوقی را مانند اشخاص حقیقی به موجب موجودیتش به حیث موجود انسانی ندارد؛ بلکه به  چنین

در این جا به کلی صدق  گردند. بنابر آن وجه تسمیه شخصیت حکمیها صاحب شخصیت حقوقی میبینی قانون است که آنپیش

که واجد اهلیت حقوقی بوده و بنابر اهداف معین به شکل مؤسسه، شخصیت معنوی است  حکمی:كند. بنابر آن شخصیت پیدا می

 شود.ها و غیره ت سی  میها، جمعیتها، شرکتهای آن، احزاب، اتحادیهدولت و ارگان

 مبنای حقوق عندی -مبحث چهارم 
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این باره نظریات كنند، نظر واحدی وجود ندارد. در ( تعبیر میRightۀ مبنای حقوق عندی که آن را به "حق" )در بار

 گوناگون ارایه شده است، بدین معنی که:

برخی "اراده" را مبنای آن دانسته و گفته اند که: حق عبارت از توانایی است که به اراده اشخاص داده شده. بنابر این  

 ای است که به وسیله قوانین تحقق یافته است.عنصر اصلی حق اراده

"نفعی است که از نظر حقوقی حمایت شده." بر طبق این نظر صاحب واقعی حق  برخی دیگری در تعریف حق گفته اند:

 كند.برد نه آن که اراده میکسی است که از آن سود می

كنند. به شناسند و آن را در اختیار شخص خلاصه میترین دانشمندان مفهوم حقوق ذاتی یا حق را جدا از شخصیت نمیبیش

 ت شخصی است، خواه طبیعی )حقیقی( باشد یا حقوقی )حکمی(.ها حق عبارت از اختیارانظر آن

توانند صاحب حق شوند، هر چند که اراده نداشته باشد. دیوانه )مجنون( و طفل می -شخص طبیعی یا حقیقی است -هر انسان

دارند؛ ولی از اهلیت كنند. یعنی "اهلیت تملک حق" را منتها این حق را به وسیله نمایندگان خود )ولی، قیم یا وصی( اجرا می

 توانند.تصرف استفاده كرده نمی

 ۀ "شخص حکمی" بحث و انتقادهای زیادی وجود دارد؛ ولی بهدر بار 

 ای هدف و نفع مشترکی را درطور خلاصه باید گفت: در مواردی که گروه

گذار شود، ممکن است قانونص داده میای از اموال و حقوق برای رسیدن به منظور معین اختصاکنند، یا دستهاجتماع دنبال می

نامند: مانند دولت، یا معنوی" می شخصیت مستقلی برای جمع آن اشخاص یا اموال بشناسد که آن را "شخصیت حکمی

 ها، احزاب و غیره.ها، سازمانهای تجارتی، انجمنشرکت

ی است که حقوق هر کشور به منظور حفظ توان نتیجه گرفت: "سلطه و اختیاربنابر این، در مورد مبنا و جوهر حق می

 دهد." بر همین پایه تعریف حق و آثار آن استوار ساخته شده است.ها میمنافع اشخاص به آن

در این جا به این نتیجه رسیدیم که، حقوق عندی که آن را به "حق" تعریف كرده اند، زمانی وجود دارد که در برابر آن 

ر است در این جا نخست حق را و بعداً تکلیف و برخی اصطلاحات ضروری مربوط به این تکلیف وجود داشته باشد. پ  بهت

 ساحه را مورد مطالعه قرار دهیم. 

تواند از مال توان گفت: "توانایی است که شخص با داشتن آن میبا توجه به آنچه گذشت، در تعریف حق میتعریف حق:  -الف 

 ال و انجام دادن کاری را از دیگری بخواهد."به طور مستقیم استفاده کند یا انتقال م

شود، فلان شخص مالک کنند، مثلاً گفته میصاحب حق را چنان که معمول است، بر حسب طبیعت اختیار او مشخص می

شده  سازند. به طور مثال به اعتبار عقد اجاره یا بیعی که منعقداست، یا منتفع و یا داین، گاه گاهی زاینده حق او را ممتاز می

 نامند.است، دو طرف را مؤجر و مست جر یا خریدار و فروشنده می

دانیم در برابر هر حق "تکلیف" وجود دارد. گاهی این حق مربوط به اجرای موضوع حق طوری که می تعریف تکلیف: –ب 

شود، که صاحب ام میگوییم که در برابر حق وجیبه انجاست و شخص باید عملی را به دیگری انجام دهد، در این صورت می

 حق داین و جانب مقابل آن مدیون، ملتزم یا متعهد است. 

گردد که در احترام گذاشتن به آن و عدم شود که، به طور مستقیم در برابر موجودیت، حقی ایجاد میگاهی چنین نیز واقع می

لمه متعهد، ملتزم و مدیون اصطلاح گوییم. در این صورت به عوض کگردد، که آن را مکلفیت میتجاوز به حق تعبیر می

ها که هر یک ما در زندگی اجتماعی شود، که در واقع تعبیر تکلیف است. در زندگی اجتماعی انسان"مکلف" به کار گرفته می

ها نیز داریم. مانند این که: هر مالکی در ملکیت خودش به طور طبیعی دارای باشیم، مکلفیتعلاوه بر آن که دارای حق می

رف است بدون آن که مفادی به دیگران به طور مستقیم عاید نماید؛ اما دیگران در برابر این حق مکلف اند به ملکیت تص

 باشد.موصوف احترام گذارند، که محصول و نتیجه آن ایجاد نظم و حفظ حقوق فردی اشخاص می

شود که ولاً به تشکیلاتی به کار برده می( معمOrganizationهای ما مؤسسه یا )گرچه در زبان مؤسسه حقوقی چیست؟ –ج 

کند، در حالی که هدف از اصطلاح مؤسسه حقوقی عبارت از مجموع قواعدی که در روابط به اهداف معین ایجاد و فعالیت می

این ها یک مجموع منظم شناخته شوند. در اجتماعی تشکل یافته و بین این قواعد چنان رابطه های وجود داشته باشد که همه آن

نماییم که گوییم مؤسسه حقوقی ایجاد گردیده است. مثلاً خانواده یک مؤسسه حقوقی است، چه در خانواده ملاحظه میصورت می

 قواعد مختلفی برای تنظیم زندگی خانوادگی و تعیین حقوق و وجایب اعضای خانواده حاکم اند.

 هاد حقوقی"ها "ندر این جا قابل تذکر است که برخی به این گونه سازمان

شود که نیز گفته اند؛ ولی باید دانست که این اصطلاح نیز مانند "نهاد اجتماعی" به ماهیت ابتدایی رابطه یا موقعیتی گفته می

های گوناگون نیافته؛ ولی در اجتماع یا حقوق به وجود آمده است. پ  نکاح به این اعتبار که به هنوز به وسیلۀ مقررات شکل

شود و گاه نیز به اعتبار وجود بسیط آن در حقوق "نهاد خود به خود ایجاد شده است "نهاد اجتماعی" نامیده می وسیلۀ اجتماع و

ای از قواعد هماهنگ رساند که کانون دستهای را میشود؛ ولی اصطلاح "مؤسسه حقوقی" نهاد آرایش یافتهحقوقی" گفته می

 قرار گرفته است.
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 فصل دوم

 عندیمنابع حقوق 

منابع حقوق عندی یا ذاتی عبارت از "اعمال حقوقی" و "حوادث حقوقی" اند که اینک هر یک را به طور جداگانه به مطالعه 

 گیریم.می

 اعمال حقوقی -مبحث اول

بر آن شوند و قانون نیز اثر دلخواه را اعمال حقوقی، کارها یا افعال ارادی اند که به منظور ایجاد اثر حقوقی خاص ایجاد می

 خواسته منطبق باشد.كند. یا به عباره دیگر: عمل حقوقی کار ارادی است که اثر حقوقی آن با آنچه فاعل میتحمیل می

کند: "تصرف خود چنین تعریف می 811ۀ چنانچه قانون مدنی افغانستان اعمال حقوقی را تحت عنوان تصرف حقوقی در ماد

راده قاطع شخص برای ایجاد اثر حقوقی معین مطابق به احکام قانون به وجود آمده حقوقی عبارت از تصرف قولی است که از ا

 باشد."

باشند، که اینک هر یک را نمایند که عبارت از عقود و ایقاعات میاعمال حقوقی را به صورت عموم به دو دسته تقسیم می

 گیریم.طور جداگانه به مطالعه می

شیود" عمیل حقیوقی اسیت کیه بیرای ایجیاد آن نییاز بیه دو اراده میالی معاملیه نییز نامییده می عقد که "قرارداد و در امور عقود: -1

 د به ـــان عقـای شـهورد توافقـوافق کنند تا از برخـد تـباشد. یا به عباره دیگر: دو یا چند شخص بایمی

شود، یا نکاح که در نتیجه تراضی زن و وجود آید، مانند عقد بیع که از توافق خریدار )بایع( و فروشنده )مشتری( حاصل می

 آید.شوهر به وجود می

کند: "عقد، عبارت از توافق دو اراده است به خویش چنین تعریف می 816ۀ ۀ اول مادعقد را قانون مدنی افغانستان در فقر 

 ایجاد یا تعدیل یا نقل یا ازاله حق در حدود قانون."

می توانیم: عقد عبارت است از این که یک یا چند نفر در برابر یک یا چند نفر دیگر  و یا به عباره دیگر در تعریف عقد گفته

 توان عقد نامید که دارای دو صفت اساسی باشد:ها باشد. پ  عملی را میتعهد بر امری نمایند و مورد قبول آن

ۀ دیگری واقع شود عقد نیست، هر چند که اراد ي یک تنهۀ دو یا چند نفر به وجود آید: عملی که با اراددر اثر توافق اراد -الف

شود و نیازی به اراده و اطلاع وصی ندارد؛ ۀ موصی واقع میبتواند آن را از بین ببرد؛ چنان که وصیت عهدی در نتیجۀ اراد

 .ۀ ایقاعات شمردتواند آن را رد کند. به همین جهت، وصیت عهدی را باید در زمراما در زمان حیات او وصی می

منظور از آن ایجاد تعهد باشد: اگر دو شخص به منظور از بین بردن تعهدهای گذشتۀ خود با هم تراضی کنند، نتیجۀ آن  -ب 

شود. طور مثال، اگر مؤجر و مست جر به تراضی اجاره را بر هم زنند، عمل هر چند که ماهیت قراردادی دارد "عقد" نامیده نمی

ه" نام دارد. انتقال دین نیز در حکم ایجاد آن است؛ زیرا در اثر انتقال، برای انتقال گیرنده حق آنان در اصطلاح حقوق مدنی "اقال

 شود.ایجاد می

 در این جا برای وضاحت بیشتر لازم است به مطالعه موضوعات زیر پرداخت:

 اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی یعنی چه؟ -

 اساسی هر عقد توافق دو آید که رکنچنین بر می 816ۀ از تعریف ماد

ترین عامل ایجاد حق و وجیبه است. به همین جهت ۀ کسانی که آن را منعقد ساخته اند، مهماراده است: یعنی در قرارداد اراد

های فرد گرایان است، در ۀ افراد حاکمیت دارد. اصل حاکمیت اراده که ریشۀ فلسفی آن در گفتهشود که در عقود ارادگفته می

شود یا قرارداد های خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد كرده اند در ق کنونی به "آزادی قراردادی" تعبیر میحقو

 شود:صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است كه از آن چهار نتیجۀ اساسی گرفته می

گذار ج و آثار آن را آزادانه تعین کنند. قانونتوانند قرارداد را به هر صورتی که مایل اند منعقد سازند و نتای. اشخاص می1

بینی کرده است. به همین مناسبت این دسته از آثار و شرایط تعدادی از عقود را که مورد استعمال و اهمیت فراوان داشته پیش

بینی جه داشت که پیشها؛ ولی، باید توگویند، مانند بیع، اجاره، صلح، هبه، ودیعت، قرض و امثال اینعقود را )عقود معین( می

 های معین، تبارز دهند.ۀ خود را در این قالباین دسته از عقود بدان معنی نیست که اشخاص مؤ ف باشند اراد

شود و تشریفات خاصی ندارد و دو طرف عقد ملزم نیستند الفا  مخصوصی را به . قرارداد با تراضی دو طرف محقق می3

 و الفا  معین دارند(. کار ببرند ) بعضی از عقود تشریفات

تواند به . پ  از انعقاد قرارداد دو طرف ملزم به رعایت آن هستند و باید تعهدهای ناشی از آن را اجرا کنند و محكمه نمی1

 بهانۀ رعایت عدالت و انصاف، مدیون را از آنچه به عهده دارد معاف کند.
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ثر است. در اجتماع منظم، آزادی هر شخص محدود به آزادی ها مؤ. معاملات فقط بین دو طرف و قایم مقام قانونی آن8

 تواند، جز در موارد استثنایی، تعهدی بر دیگری تحمیل کند یا به سود او حقی به وجود آورد.دیگران است و هیچ ک  نمی

 شرایط صحت قرارداد

 این شرایط و ضمانت اجرای قرارداد عبارت اند از:

 .هاقصد طرفین و رضای آن .1

 .رفیناهلیت ط .3

 .موضوع معین که مورد معامله باشد .1

 مشروعیت معامله. .8

 در اثر فقدان این شرایط عقد ممکن است باطل یا غیر نافذ باشد. 

توان اثری بر آن مرتب کرد؛ ولی گذار وجود خارجی ندارد و به هیچ عنوان نیز نمیعقد باطل عقدی است که به نظر قانون

دم نفوذ مانند عقد باطل است، با تنفیذ بعدی اصلاح پذیر است. برای مثال، عقدی که در اثر عقد غیر نافذ، با این که در حالت ع

شود هیچ تعهدی ایجاد نخواهد کرد؛ ولی، هرگاه شخص مکره عقد را تنفیذ کند بر آن آثار عقد صحیح از ابتدا اکراه واقع می

 شود.مرتب می

  راً بیانــن جا مختصـدر ایود را ـا عقـرارداد ها یـت قـط صحـاینک شرای     

 داریم.می

در حقوق ما اراده به دو عنصر "قصد" و "رضا" تجزیه شده است. انجام دادن عمل حقوقی معلول  قصد و رضای دو طرف: -1

تواند آن را در یابد. انسان ابتدا های دماغی و درونی است که هر شخص با مراجعه به وجدان خویش مییک سلسله فعالیت

کند و پ  از محاسبه نفع و ضرر آن و ملاحظۀ ضروریات مادی و معنوی خود، لزوم ایجاد آن عمل وجود عمل را میتصور 

 نامند.کند. این تصمیم به انجام دادن را "رضا" میکند و در باطن تصمیم به آن کار را اتخاذ میرا تصدیق می

کند. یعنی عمل گیرد و آن را اجرا میانسان تصمیم می پ  از گذشتن این مرحله و احساس رضایت از انجام دادن کار،

 شود.کند و همین مرحله است که انشای عمل حقوقی یا "قصد" نامیده میحقوقی مورد نظر را در ذهن خود ایجاد می

پ ، مبنای هر "قصد" میل و رضایی است که در اثر تصدیق عمل از پیش در ذهن به وجود آمده است و این دو )قصد و 

ضا( برای ایجاد عقد لازم و ملزوم یکدیگر است. یعنی، نه تنها رضایی که منتهی به قصد انشا نگردد هیچ اثری در علم حقوق ر

 ندارد؛ بلکه قصدی هم که مبتنی بر رضای حقیقی نباشد به طور کامل مؤثر نیست.

 ر باشد: ۀ باطنی بتواند مؤثر در بستن عقد شود باید حایز دو شرط زیبرای این که اراد

خارجی پیدا کند و برای طرف قرارداد مفهوم باشد.  اعلان شود: یعنی به وسیلۀ لفظ یا نوشته یا کار یا اشاره، اراده جنبه -الف

ای را که کند. ارادهبیرونی و خارجی پیدا نکرده بر آن اثری مرتب نمی حقوق از علوم اجتماعی است و تا زمانی که اراده جنبه

 گویند.ۀ  اهری" میه اعلان شده است "ارادبدین گون

 اراده باید خالی از عیب باشد: در حقوق ما دو امر ممکن است نفوذ اراده را زایل سازد، اشتباه و اکراه. -ب

 کند.اشتباه تصور نادرستی است که انسان از حقیقت پیدا می . اشتباه:1

 یا موضوع معامله باشد.اشتباه ممکن است نسبت به نوع عقد یا شخصیت طرف عقد 

کند و او به گمان این که مقصود مالک بخشیدن مانند این که کسی پیشنهاد فروش مالی را به دیگری می اشتباه در نوع عقد:

 پذیرد.آن مال است عقد را می

 آن را بپذیرد. مانند این که کسی خانۀ خود را بفروشد و دیگری به تصور این که باغ هدف است، اشتباه در موضوع معامله:

ۀ عمل مانند این که شخصی به این تصور که طرف قرارداد داكتر است با او در بار: اشتباه در شخصیت طرف معامله

شود که او دکتر در ادبیات است. اشتباه در شخصیت طرف معامله در صورتی موجب بندد؛ ولی معلوم میجراحی قرارداد می

دانست به معامله ۀ عقد باشد: یعنی ثابت شود که اگر مشتبه حقیقت امر را میمدبطلان عقد است که شخصیت طرف علت ع

 شد.راضی نمی

اکراه عبارت از فشار غیر عادی و نا مشروعی است که، به منظور وادار ساختن شخص بر انجام دادن یک عمل  . اکراه:2

 شود.حقوقی، بر او وارد می

زادی تصمیم و استقلال اراده از مکره گرفته شود و عقدی را انشا کند که در منظور از اعمال اکراه آمیز این است که آ

که صحبت از معنی قصد و چگونگی مراحل اراده بود، دیدیم که پ   شرایط عادی حاضر به انجام دادن آن نبوده است. هنگامی

رضایت بخش باشد، شخص نسبت به  شود. هرگاه نتیجۀ این سنجشاز تصور هر عمل حقوقی سود و زیان آن با هم مقایسه می

گیرد. در این فعل و انفعال دماغی، جهات گوناگونی اثر دارد که شخص ۀ آن تصمیم میشود و در بارآن عمل راضی می

کند آزادی تصمیم را از او ها را بررسی کند؛ ولی، در اثر اکراه خطری که صاحب اراده را تهدید میتواند با آزادی آنمی

 شود ناشی از رضای حقیقی و سالم نیست.که در چنین حالتی اتخاذ میبه همین جهت هم تصمیمی گیرد و می

شود، نباید اشتباه کرد. پ ، اکراه را با اضطرار، که پریشانی درونی است و با هیچ فشار خارجی و نا مشروع همراه نمی

مورد علاقۀ خود را بفروشد، به نفوذ و اعتبار این  ۀ نقاشیاگر تاجری برای حفظ اعتبار و شهرت خویش ناچار شود که پرد

 توان ایراد کرد.معامله نمی

 اهلیت صلاحیتی است که شخص برای دارا شدن و اجرای حق دارد. این صلاحیت دارای دو حالت است: اهلیت: -2
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باشد و صاحب حق و تواند از حقوق خصوصی بهره مند . اهلیت تمتع یا تملک: صلاحیتی است که شخص به موجب آن می1

وجیبه شود. هر انسان از هنگام تولد و گاه از زمان انعقاد نطفه، در صورتی که زنده به دنیا بیاید، تا زمان مرگ اهلیت تمتع از 

 ای موارد استثنایی، دارد.حقوق را، جز در عده

 یا صلاحیت اجرای حقی که به حکم قانون به کسی داده . اهلیت تصرف:2

این که شخص اهلیت تصرف در حقوق خود را داشته باشد، باید بالغ و عاقل و رشید باشد. رشید کسی است که  شده است. برای

ۀ خردمندان باشد. عاقل ضد مجنون است، کسی است که رفتار و گفتار او به نظر عرف عاقلانه تصرف او در اموالش به شیو

 باشد.

حالتی است که مجنون در آن بیماری با اندا تفاوت در یک حال به  یباشد یا دورانی: جنون دایمجنون ممکن است دایمی 

کند. اعمال صغیر غیر ممیز و برد؛ ولی مجنون دورانی کسی است که گاه در حال جنون است و گاه دیگر افاقه پیدا میسر می

یا ولی قهری آن اعمال را تنفیذ مجنون باطل است؛ ولی اعمال صغیر ممیز و سفیه در امور مالی غیر نافذ است، یعنی اگر قیم 

 شود.کند نافذ می

 برای این که معامله درست باشد مورد معامله باید دارای شرایط زیر باشد: موضوع معامله: - 3

بنابر این اگر کسی عین معینی را که هنگام عقد موجود نبوده است به دیگری بفروشد، این بیع  هنگام عقد موجود باشد: -الف 

 رساند.ولی موجود نبودن عین کلی به صحت معامله زیان نمیباطل است؛ 

بنابر این انتقال مال وقف، جز در برخی موارد استثنایی، ممنوع است و خرید و فروش اسلحه و  قابل نقل و انتقال باشد: -ب 

 مواد مخدر و مانند این ها اصولاً امکان ندارد.

تواند بدون اطیلاع اجمالی به حکم قانون کافی است: مانند این که ضامن میمگر در مواردی که علم  معلوم و معین باشد: -ج 

 از مقدار و کیفیت

 دین، از مدیون ضمانت کند.

 تسلیم آن مقدور باشد. -د 
کند، در اصطلاح "معاملۀ فضولی" ای را که شخص بدون داشتن نمایندگی به مال غیر می: معاملهملک مدیون باشد -هـ 

 شود که موضوع معامله عین معین و ملک دیگری باشد.فضولی به موردی گفته می گویند. معاملۀمی

جهت معامله دلایلی است که هر یک از دو طرف را بر انجام دادن معامله بر انگیخته است. انسان مشروعیت جهت معامله:  - 4

امله کردن نیز از این قاعده خارج نیست و دهد. معچون عاقل است تمام اعمال خود را به خاطر رسیدن به هدف معینی انجام می

شود که شوق رسیدن به آن تحریک کنندۀ شخص در تراضی است. برای مثال، جهت همیشه به لحا  غرض خاصی انجام می

 ها باشد.معامله در خرید خانه، ممکن است سکونت یا اجاره دادن یا فروش مجدد یا بخشیدن آن و مانند این

تواند رعایت اخلاق حسنه و احترام به قانون را در قرارداد معامله یکی از وسایلی است که میلزوم مشروع بودن جهت 

تضمین کند. ممکن است عقدی از حیث سلامت اراده و اهلیت طرفین و موضوع معامله و درست باشد؛ ولی طرفین آن را وسیلۀ 

موردی که مالکی منزل خود را به منظور ایجاد قمار خانه قرار دهند. برای مثال، در  تجاوز به قانون و اخلال به نظم عمومی

دهد، موضوع عقد مبدای منفعت به پول است و از حیث قصد و رضا و اهلیت نیز هیچ اشِکالی بر آن وارد نیست و اجاره می

 ها بر امری نا مشروع جلوگیری کند.تواند از تبانی آنفقط لزوم مشروع بودن از جهتی می

 

 آثار قرارداد 

همین که قرارداد به درستی بسته شد، هیچ یک از دو طرف حق بر هم زدن آن را جز در موارد  اصل لزوم قرارداد ها: -1

نامند، مانند خیار غبن، خیار عیب و خیار استثنایی ندارد. این موارد را که به موجب قانون تعیین شده است، "خیار فسخ" می

 تدلی .

تواند عقد را منحل سازد، چنان که د ها جایز است. یعنی هر یک از دو طرف هرگاه بخواهد میای از قرادابا وجود این، عده

 تواند استعفا دهد و مؤکل نیز حق دارد وکیل را عزل کند.در وکالت، وکیل می

ه میان آید، جایز بودن عقد امری است استثنایی که نیاز به تصریح قانون دارد. هر جا که نسبت به لزوم و جواز عقد تردید ب

 نامند.باید آن را لازم شمرد و همین قاعده را "اصل لزوم قرارداد ها" می

دو طرف عقد باید مفاد آن را محترم شمارند و آنچه را که به عهده دارند انجام دهند. در حالتی هم که  قدرت اجرایی قرارداد: -2

درت باقی است. چنان که هر قانون نیز پیش از نسخ اعتبار و عقد جایز است، تا زمانی که از خیار فسخ استفاده نشده، این ق

 ها لازم الاجرا است.حاکمیت دارد و عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قایم مقام آن

ت خیر یا عدم تواند الزام مدیون را از محکمه بخواهد؛ بلکه حق دارد از بابت کسی که به موجب قرارداد داین شده، نه تنها می

کند، انجام تعهد از او خسارت بگیرد. میزان این خسارت را، اگر در قرارداد معین نشده باشد، محکمه پ  از رسیدگی تعیین می

 جز در مورد تعهدی که موضوع آن پول رایج کشور است.

به کسانی است که در انعقاد آن شرکت همان گونه که در اصل حاکمیت اراده آمد، اثر قراداد محدود  نسبی بودن اثر قرارداد: -3

برند و نه زیان. در واقع، قانونی که دو طرف عقد به وجود آورده اند، تنها برای داشته اند و اشخاص خارجی نه از آن سود می

 خود ایشان محترم است. با وجود این، برای شناختن اثر نسبی قرارداد، باید به دو نکتۀ زیر توجه داشت:
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گویند. قایم مقام، درست از اشخاص جانشین طرفین قرارداد هستند. این اشخاص را در اصطلاح "قایم مقام" میای عده -الف

مورث خود و در حدود ترکه،  شود؛ چنان که وارثان شخص، به قایم مقامیمانند طرف قرارداد، در اثر عقد داین و مدیون می

چنین، خریدار ملک باید حق هم شوند.که او به دست آورده مستفید می مکلف به اجرای قرارداد های مورث هستند و از حقوقی

ۀ عبوری را که همسایۀ آن در اثر قرارداد با فروشنده به دست آورده است محترم شمارد، چرا که قایم مقام خاص فروشنده در بار

 ملک است.

توانند ضمن قرارداد تعهدی چنان که دو طرف میشود؛ گیر اشخاص ثالث میگاه نیز اثر قرارداد به طور استثنایی دامن -ب

شود؛ ولی شود؛ زیرا قرارداد بین بیمه کننده و بیمه شونده بسته میبه نفع ثالث کنند. نمونۀ بارز این تعهد در بیمۀ عمر دیده می

 برد.شخص ثالث که توسط بیمه شونده تعیین شده از آن سود می

 انحلال قرارداد

قاعده این است که همان اراده هایی که عقد را به وجود آورده است، توان منحل ساختن  تراضی )اقاله(:انحلال قرارداد به  -1

ۀ خود را دارند. برای انحلال عقد، به تراضی دیگر نیاز است، به قراردادی که هدف آن باز گرداندن وضع قبلی دو طرف آفرید

 گویند.شود، "اقاله" می)بیع( جدید محسوب نمی املهاست. به این تراضی، که ماهیت آن قرادادی است؛ ولی مع

ای را متناسب با خانۀ خود نیابد و با فروشنده توافق کند که قالینچه را پ  بدهد و پولی را که برای مثال، اگر خریدار قالینچه

 پرداخته بگیرد، عمل حقوقی انجام شده اقالۀ بیع است نه دست زدن به بیع دیگر.

تواند بدون رضای دیگری آن را برهم زند و چنان که گفته شد، اصل این است که یکی از دو طرف قرارداد نمی :فسخ ارادی -2

کند، یا از بینی میباید به تعهدی که بسته است احترام گذارد. با وجود این، زمانی که قرارداد خود امکان بر هم زدن عقد را پیش

نامند. مانند خیار دهد. این حق را "خیار فسخ" میه زیان دیده یا مشروط لهُ حق فسخ میآید، قانون بآن ضرری نا روا به بار می

 شرط، خیار غبن، خیار عیب و خیار تدلی .

 وجود خیار در عقد لازم، نه تنها خلاف اصل است؛ بلکه با نظم عمومی     

 ها را شرط کنند.توانند ضمن عقد سقوط تمام یا بعض از خیارهم ارتباط ندارد و دو طرف می

تلف موضوع معامله اگر به دلایل خارجی و بدون اهمال فروشند صورت پذیرد، باعث انحلال قهری و خود به  فسخ قهری: -3

شود، یعنی عقد را نسبت به آینده بر هم گویند تلف مبیعه پیش از قبض باعث فسخ بیع میشود. به همین جهت، میخود عقد می

شنده باید پولی را که از بابت قیمت مبیعه تلف شده گرفته است باز گرداند و اگر پولی نگرفته است دین او زند. در نتیجه، فرومی

 رود.از بین می

گیرد و اثر شود. در ایقاع نیازی به توافق نیست، یک شخص تصمیم میعمل حقوقی است که با یک اراده انجام می ایقاع: -2

شود و اراده زن در نتایج آن اثر ندارد یا فسخ قرارداد یا لاق که به اراده شوهر واقع میشود. مانند طحقوقی بر آن تحمیل می

 ابرای دین و غیره.

 در این جا لازم است برخی موضوعات ضروری راجع به ایقاع را مورد مطالعه قرار دهیم.

ایقاع در زندگی اجتماعی سهم بسیار  آید،بر خلاف آنچه در نخستین نگاه به نظر می نقش ایقاع در زندگی اجتماعی: -الف 

تواند زمین مواتی را آباد و آب مباحی ۀ یک تن ممکن است سبب تملک حقوق عینی شود. چنان که شخص میمؤثری دارد. اراد

رود و در را متصرف و مالک شود )حیازت مباحات(. یا حقی را ساقط کند، مانند این که در نتیجۀ "ابراء" حق دینی از بین می

چنین تنفیذ قرارداد های غیر نافذ نوعی ایقاع است که قرارداد ناقص را معتبر شود. هماثر اعراض حق عینی بر مالی زایل می

 سازد.می

 های جدید متمایل بر این است که ایقاع را به عنوان منبع حق دینینظریه      

جاب( را به همین دلیل الزام آور شمرده اند. هر چند که ایجاد نیز بپذیرد. چنان که بسیاری از نویسندگان پیشنهاد بستن عقد )ای

دین به وسیلۀ ایقاع هنوز جنبۀ استثنایی دارد، آثار مهم آن سبب شده است که نظریه پردازان قواعد کلی ایقاعات را نیز مانند 

 قرارداد ها فراهم آورند.

، تابع قواعد کلی قرارداد ها است: بدین ترتیب که، هرگاه به هر حال، شرایط وقوع و آثار ایقاعات، جز در موارد استثنایی

 شود.شود و مواردی که جنبۀ استثنایی دارد به طور محدود تفسیر میای با اصول کلی موافق باشد، در ایقاع نیز جاری میقاعده

باطنی هیچ اثری در روابط ۀ لزوم اعلان اراده در ایقاعات: در مبحث مربوط به شرایط درستی قرارداد دیدیم که اراد -ب 

 ای اعلان شود و جنبۀ خارجی پیدا کند. حقوقی طرفین ندارد. اراده باید به وسیله

آید که لزوم اعلان اراده به خاطر آگاه شدن هر کدام از مقصود طرف دیگر است و اختصاص به ولی این پرسش به میان می

 شود؟ایقاع( اجرا می قرارداد دارد، یا در همۀ اعمال حقوقی )اعم از عقد و

ۀ ای از استادان گفته اند که لزوم اعلان اراده در قرارداد ها به خاطر این است که در هر عقد حداقل دو تن باید در بارعده

ۀ آنان امکان پذیر نیست؛ ولی در ایقاع تنها یک اراده مؤثر است و شخص موضوع آن توافق کنند و این امر بدون اعلام اراد

رود تنها هایی که به کار میخالت ندارد تا کاشف خارجی در وقوع آن مؤثر باشد. بنابر این، در ایقاعات الفا  و نوشتهدیگری د

 از نظر اثبات وقوع عمل و آگاه ساختن اشخاص ذینفع مؤثر است.

ای که اعلان نشده تنها رادهتوان به کلی از نیت باطنی جدا کرد. اتوان گفت که کاشف اراده را نمیدر برابر این استدلال می

کند و نه وسیلۀ کشف آن را در اختیار دارد. وجود این اراده را از نظر اخلاقی ارزش دارد و حقوق اصولاً نه به آن توجه می

ا هکند و پذیرفتن این ادعا مستلزم این است که حق آنتوان پذیرفت؛ زیرا ایقاع با حقوق دیگران رابطه پیدا میبدون دلیل نمی
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ۀ اعلان نشده ای برای اثبات وقوع آن ندارد. پ ، ارادهای ایقاع کننده قرار گیرد. ایقاع کننده نیز وسیلهخوش میل و خواستهدست

 های این ادعا است.تواند داشته باشد، مثلاً طلاق از جمله نمونهنمیتنها جنبۀ نظری دارد و در روابط اجتماعی هیچ سهمی 

 وقیحوادث حق -مبحث دوم 

های از وقایع است که آثار حقوقی آن نتیجه اراده شخص نیست و به حکم قانون حوادث حقوقی دسته تعریف حوادث حقوقی: – 1

آید، اعم از این که ایجاد واقعه ارادی باشد، مانند غصب و اتلاف مال و غیره و یا غیر ارادی نظیر فوت و تولد به وجود می

 شخص.

کند: "حادثه حقوقی عبارت از تصرف فعلی خویش حادثه حقوقی را قرار زیر تعریف می 812ۀ ماد قانون مدنی افغانستان در

 است که به اختیار یا بدون اختیار شخص واقع گردیده و قانون بر آن آثار معین را مرتب كرده باشد." 

 ر عادلانه" یا "شبه عقد" آورده اند. ۀ بلاجهت" یا "دارا شدن غیای از نویسندگان این موارد را زیر عنوان "استفادعده

 توان مطالعه کرد:اسباب ایجاد حادثۀ حقوقی را در پنج بخش می

ۀ بدون جهت" کند و در نتیجه ملزم شود که چیزی را به او برای این که کسی به زیان دیگری "استفاد ۀ بدون جهت:استفاد -الف

 بپردازد باید این سه شرط جمع باشد:

 ری بر دارایی او افزوده شده باشد؛در اثر کا -1 

 این فزونی به زیان دیگری باشد؛ -3 

 استفاده نا مشروع باشد. -1 

 توان به شرح زیر خلاصه کرد:هایی را میۀ بدون جهت نمونهدر موارد استفاد

 به مالک تسلیم  پرداخت بی جا: کسی که عمداً یا اشتباهاً چیزی را که مستحق نبوده است دریافت کند ملزم است آن را

دانست آن دین را ت دیه کند، حق دارد از کسی که آن را بدون حق اخذ نماید. یا اگر کسی که اشتباهاً خود را مدیون می

 کرده است استرداد نماید.

 ۀ مالک یا کسی که حق اجازه دارد ها را بدون اجازۀ فضولی مال غیر: اگر کسی اموال غایب یا محجور و امثال آنادار

اداره کند، باید حساب زمان تصدی خود را بدهد. در صورتی که تحصیل اجازه در موقع مقدور بود یا ت خیر در دخالت 

موجب ضرر نبوده است، حق مطالبۀ مخارج نخواهد داشت؛ ولی اگر عدم دخالت یا ت خیر در دخالت موجب ضرر 

 رای اداره کردن لازم بوده است.صاحب مال باشد، دخالت کننده مستحق اخذ مخارجی خواهد بود که ب

غصب در لغت به معنای ستم و زور است. پ ، برای این که غصب روی دهد، باید شخص مسلط بر مال دیگری  غصب: -ب 

 شود و این تسلط نیز به رضای او نباشد و به زور و قهر انجام گیرد.

 چنین، کسانی که مالی را از طرف دیگری به عنوان امانت در دستهم

شوند: یعنی، کنند، از تاریخ انکار در حکم غاصب محسوب میرند و در برابر مطالبۀ مالک وجود مال را نزد خود انکار میدا

ها دانان، در اثر این انکار، ید امانی آناگر مال نزد آنان تلف شود، )برخلاف امین( مسئول خواهند بود و به اصطلاح حقوق

 تبدیل به ید غاصبانه خواهد شد.

صب ملزم است در صورتی که عین مال نزد او باشد آن را با منافعش به مالک مسترد دارد و اگر تلف شده باشد، به غا

تفاوت موارد مثل یا قیمت آن را بپردازد. بدین ترتیب که، هرگاه اشباع و نظایر مال عرفاً فراوان باشد، باید مثل آن را تهیه کند و 

شود؛ مگر این که محكمه ترتیب دیگری را حکم کند. در صورتی که چند غاصب به می در غیر این صورت بهای آن پرداخته

ها در برابر مالک مسئولیت تضامینی دارند، یعنی مالک ترتیب برای مدتی مال مغصوب را در تصرف داشته باشند، همۀ آن

کند و هر غاصب ضامن منافع زمان  خواهد مراجعهتواند برای جبران خسارت خود در مورد تلف مال به هر کدام که میمی

 تصرف خود و غاصبان بعدی است.

هر ک  مال غیر را تلف کند مسئول آن است و باید مثل یا قیمت آن را بدهد، اعم از این که از روی عمد تلف کرده  اتلاف: -ج

قیمت آن مال است. بنابر این،  باشد یا بدون عمد و اعم از این که عین باشد یا منفعت و اگر ناقص یا معیوب کند، ضامن نقص

 گیرد که کسی مال دیگری را به طور مستقیم تلف کند، هر چند که در این راه تقصیری نیز نداشته باشد.اتلاف وقتی صورت می

کند؛ بلکه سبب تفاوت تسبیب با اتلاف در این است که در تسبیب کسی مال دیگری را به طور مستقیم تلف نمی تسبیب: -د 

کند. یا معماری کند و عابری در آن سقوط میحفر می که مال او تلف شود. به طور مثال، کسی چاهی در راه عمومیشود می

رسد. در تسبیب، بر خلاف شود و به جمعی ضرر میسازد و در نتیجۀ تقصیر او تعمیر خراب میتعمیری را غیر معیاری می

باید مقصر باشد. یعنی خسارت در نتیجۀ مسامحه و تعدی و تفریط او اتلاف، برای این که شخص مسبب مسئول شناخته شود، 

شود؛ مگر این که در حفظ مثلاً مالک یا متصرف حیوان مسئول خسارتی نیست که از ناحیۀ آن حیوان وارد می حاصل شده باشد.

آن عمل مسئول خسارات حیوان تقصیر کرده باشد، لیکن در هر حال اگر حیوان به واسطۀ عمل کسی منش  ضرر گردد فاعل 

 وارده خواهد بود.

هرگاه کسی بر حسب امر دیگری اقدام به عملی نماید که عرفاً برای آن عمل اجرتی بوده عامل مستحق اجرت  استیفاء: -هـ 

چنین هرگاه کسی بر حسب اذن صریح یا ضمنی عمل خود خواهد بود؛ مگر این که ثابت شود از ابتدا قصد تبرع داشته است. هم
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دیگری از مال او استیفاء منفعت کند صاحب مال مستحق اجرت المثل خواهد بود؛ مگر این که معلوم شود که اذن در انتفاع 

 مجانی بوده است.

 حوادث حقوقی مدنی -2

, رددوسبب ضرر به جانب مقابل گمبتنی براداره بوده ام قانون ـــدرمطابقت به احکآثارونتایج آن اطلاق میگرددکه به رویدادها 

 غصب وغیره . مانند ایتلافها,

 حوادث حقوقی ماورای مدنی –3

باشد، در حادثه ماورای مدنی یا غیر مدنی شود و آن ناشی از عقد میاي منتج به ایجاد نتیجه میكه، حادثه  بر خلاف حالت اول

انونی و عمومی سر پیچی گردد که شخص از وجایب قکه مسئولیت غیر قراردادی است، ضمان قهری به حالتی اطلاق می

بینیم که نماید. مثلاً اگر شخصي ملک غیر را غصب کند، در این صورت میکند و در نتیجه، به شخص غیر، ضرر وارد میمی

شود که این مسئولیت ناشی از عقد رساند كه باید آن را جبران کند. بدین ترتیب دیده میدر نتیجۀ تخلف خسارتی به غیر، می

 ناشی از یک تخلف قانونی است که همه باید از آن اجتناب كنند.نیست؛ بلکه 

 هر محصل نمونه از اعمال حقوقی را تحریر دارد. -کار خانگی 

 هر محصل نمونه از حوادث حقوقی را تحریر دارد. -کار خانگی 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 فصل سوم

 تصنیف حقوق عندی

 گیریم.شود، که اینک هر یک را به مطالعه میم میحقوق عندی به صورت عموم به سه دسته بزرگ زیر تقسی

 حقوق سیاسی -مبحث اول 

های دولت دارد. مانند حق و ارگانحقوق سیاسی اختیار، امتیاز و صلاحیتِ است که شخص برای شرکت در قوای عمومی 

هوری، پذیرفتن تابعیت و انتخاب کردن و انتخاب شدن در شورای ملی، شوراهای ولایتی، شوراهای ولسوالی ها، ریاست جم

 غیره.

 حقوق عمومی -مبحث دوم 

و روحی او یا نا ر به رابطه دولت و اتباع است. مانند مربوط به شخصیت انسان و سلامت جسمی حق یا حقوق عمومی 

یب اتباع حق حیات، حق آزادی بیان و اجتماع و حق وجدان. چنانچه فصل دوم قانون اساسی افغانستان تحت عنوان حقوق و وجا

ها و لجام وسیله ت مین صیانت انسان در برابر تجاوز دولتتوجه كرده است. بدین اساس حقوق عمومی به بخش حقوق عمومی 

در روابط خصوصی نیز قابل استناد است. مثلاً هر ک  باید به حیات  زدن بر قدرت سرکش است. با وجود آن هم حقوق عمومی

 ران احترام گذارد و گرنه مسئول است تا جبران خسارت کند.و آزادی و شرافت و شخصیت دیگ
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 حقوق خصوصی -مبحث سوم 

حق خصوصی امتیازی است که هر شخص در برابر دیگران دارد، مانند حق مالکیت، حق انتفاع، حق شفعه، حق رهن، حق 

 خیار و غیره.

شی از حوادث حقوقی؛ ولی در هر حال در سبب ایجاد حقوق خصوصی ممکن است عمل حقوقی ناشی از اراده باشد، یا نا

ای نیز برای شخص مقرر شده است. حقوق خصوصی به نوبه خویش به حقوق مالی و حقوق برابر هر حق خصوصی وجیبه

 داریم.گردد، که اینک هر یک را مختصراً معرفی میغیر مالی تقسیم می

 یازمندی های عاطفی و اخلاقی انسان است.حق غیر مالی امتیازی است که هدف آن رفع ن حقوق غیر مالی: -1

موضوع این حق روابط غیر مالی اشخاص است، ارزش تبادله را ندارد و به طور مستقیم قابل ارزیابی به پول و مبادله 

شود آورد، چنانکه حق وراثت سبب میتر این حقوق آثار مالی را بار مینیست. مانند حق زوجیت ولایت و حضانت؛ اما بر بیش

ه شخص دارایی مورث خود را تملک کند و حق زوجیت امکان مطالبه نفقه و میراث را به دنبال دارد؛ ولی در هر حال اصل ک

 توان وسیله تحصیل مال قرار داد.حق را نمی

 دهد. هدف ازها میحق مالی امتیازی است که حقوق هر کشور به منظور ت مین نیازهای مادی اشخاص، به آنحقوق مالی:  -2

ایجاد حق مالی تنظیم روابطی است که به لحا  استفاده از اشیا بین اشخاص وجود دارد. این دسته حقوق بر خلاف حقوق غیر 

مالی قابل مبادله و تقویم به پول است، مانند حق مالکیت و حق انتفاع و حق مطالبه مبلغی پول یا انجام دادن کار معین. ناگفته 

كند؛ بلکه در برخی از حقوق جنبۀ مالی و غیر مالی حقوق غیر مالی این دسته را با هم نزدیک می نباید گذاشت که نه تنها آثار

که مالی با هم مخلوط شده است. برای مثال، حقی که مؤلف بر آثار خود دارد هر دو جنبه را دارا است. به همین جهت، هنگامی 

گویند جنبۀ مالی حق ت لیف را انتقال داده است؛ ولی حق اخلاقی کند، میای حق انتشار آثار خود را به دیگری واگذار مینویسنده

او در باب دفاع از انتقاد های نا به جای دیگران و جلوگیری از تحریف و تقلید آن باقی و محفو  مانده است. در عین حال، جنبۀ 

یک کتاب، نه تنها به حق معنوی نویسنده لطمه مالی و اخلاقی این ت لیف با هم ارتباط نزدیک دارد، چنان که سوء استفاده از 

 کند.زند، در منافع مادی آن نیز اثر میمی

چنین، یادگارهای خانوادگی، با این که به طور معمول ارزش مالی ندارد، اگر به امضای شخص مشهور یا اثر هنرمند هم

 ای مزین باشد، هر دو جنبۀ مالی و معنوی را داراست.برجسته

ها رجحان داشته ای از حقوق را که جنبۀ مالی آنتوان گفت جدایی حقوق مالی از غیر مالی مطلق نیست. عدهمیبنابر این، 

 تر جنبۀ اخلاقی آن مورد توجه بوده است "غیر مالی" نامیده اند.است حقوق مالی گفته اند و گروهی را که بیش

حقوق عینی و حقوق دینی که اینک در مطابقت با تقسیمات  شود، بهناگفته پیداست که حقوق مالی به نوبه خود تقسیم می

 نمایم.قانون مدنی افغانستان آن را دنبال می

گردد. یا به عباره دیگر حقوق عینی: حقوق عینی عبارت است از تسلط مستقیم بر ذات عین که توسط قانون اعطا می -اول 

ای مستقیم و بی واسطه اجرا کند. بناً حق عینی ند آن را به گونهتواای است که شخص نسبت به چیزی دارد و میحق عینی سلطه

 دو رکن دارد:

 شخص که صاحب حق است، اعم از شخصیت حقیقی یا حکمی. -1

 گیرد.چیزی که موضع حق قرار می -3

 نمایم.شود به حقوق عینی اصلی و حقوق عینی تبعی، که مختصراً آن را مطالعه میحقوق عینی به نوبه خود تقسیم می

حق عینی اصلی آن است که به شخص اختیار استعمال و انتفاع از چیزی را به طور کامل یا ناقص  حقوق عینی اصلی: -الف 

 دهد.می

ترین حق عینی اصلی "مالکیت" است که به موجب آن، مالک حق هر گونه انتفاع و تصرف را در ملک خود پیدا کامل

تواند در عین مال تصرف کند و از منافع آن ت مالکیت است و صاحب آن به طور محدود میكند. حق انتفاع و ارتفاق از شعبامی

 بهره مند شود. در این جا لازم است به طور مختصر حق انتفاع و حق ارتفاق را نیز مطالعه نماییم.

ت یا مالک خاصی تواند از مالی که عین آن ملک دیگری اس( حق انتفاع عبارت از حقی است که به موجب آن شخص می1

 ندارد استفاده کند. مانند حق سکونت در خانه کرایی و استفاده از وقف.

تواند از ملک دیگری استفاده کند. بنابر این، ( ارتفاق حقی است که به موجب آن صاحب ملکی، به اعتبار مالکیت خود، می3

 حق ارتفاق وابسته به

 رود،ستقلی به شمار نمیمالکیت و تابع آن است که بر خلاف انتفاع، حق م

 مانند حق عبور و بردن آب و داشتن کلکین به ملک همسایه.

کند: حقوق عینی اصلی عبارت است خویش بدین گونه معرفی می 842ۀ حقوق عینی اصلی را قانون مدنی افغانستان در ماد

 باشد:از حقوق تصرف و انتفاع بر عین که منحصر به حقوق زیر می

 .ه و عینحق ملکیت رقب -1

 .حق ملکیت عین بدون ملکیت رقبه -3

 حقوق ارتفاق. -1
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دهد که در صورت خود داری گیرد و به داین حق میبه اساس این حق عین معینی وثیقه دین قرار می حقوق عینی تبعی: -ب 

رد تابع دین او است و با مدیون از پرداخت دین، طلب خود را از آن محل استیفاء کند. در این حالت، حقی که دین بر وثیقه دا

 شود.رود و به همین جهت "حق عینی تبعی" نامیده میپرداختن آن از بین می

گیری دارد: حقوق عینی تبعی عبارت اش چنین موضع 846ۀ قانون مدنی افغانستان در رابطه به حقوق عینی تبعی در ماد

 باشد:تی میاست از حقوق مرتب بر عین برای تضمین دین که منحصر به حقوق آ

 حق رهن رسمی. -1

 حق رهن حیازی. -3

 حق حب  عین. -1

 حق اختصاص. -8

 حق تقدیم امتیاز. -1

تواند انجام کاری را از او كند و به موجب آن میحقوق دَینی: حق دَینی حقی است که شخص نسبت به دیگری پیدا می -دوم 

نامند. اصل حق نیز به اعتبار صاحب دین ن میبخواهد. صاحب این حق را داین و کسی را که ملزم به انجام امری است مدیو

 است و به لحا  مدیون، تعهد یا دین نام دارد.

 موضوع حق دَینی ممکن است یکی از این سه موضوع باشد: 

 انتقال مال. 

 انجام دادن کار. 

 .خود داری از انجام دادن کار 

 تفاوت این دو حق

 توان خلاصهمیهای حق عینی اصلی و تبعی را در این دو نکته تفاوت

 کرد:

تواند از منافع مال استفاده کند؛ ولی، در حق عینی تبعی، در حق عینی اصلی، صاحب حق به طور کامل یا ناقص می -1

تواند، در صورت خودداری مدیون از پرداخت دین، طلب خود را از حاصل منافع وثیقه به مدیون تعلق دارد و مرتهن فقط می

 فروش عین بردارد.

رود؛ ولی حق عینی اصلی تابع هیچ دینی نیست و عینی تبعی مستقل نیست و در صورت پرداختن دین از بین میحق  -3

 اصالت دارد. از نتایج همین عدم استقلال است که، برای استفاده از حق عینی تبعی، ابتدا باید دین را از شخص مدیون خواست.

 تقسیم حق به اعتبار موضوع آن - 3

توان گفت: مال غیر منقول آن است که از محلی به محل دیگر در تعریف مال غیر منقول می ل و غیر منقول:مال منقو -الف 

 -نتوان آن را انتقال داد

 به نحوی که      -اعم از این که استقرار آن ذاتی باشد یا به واسطۀ عمل انسان 

 نقل آن مستلزم خرابی یا نقص خود مال یا محل آن شود.

چنین تعریف کرده اند: اشیایی که نقل آن از محلی به محل دیگر ممکن باشد، بدون این که به خود یا محل آن  مال منقول را

 خرابی وارد شود، منقول است.

پ  ضابطۀ اصلی در تشخیص مال غیر منقول، قابلیت و امکان حمل و نقل است. بدین ترتیب که، هرگاه مالی قابل حرکت 

نامند. بر عک ، اگر مالی قابل نقل مکان نباشد، یا ین یا محل آن خرابی به بار آید، آن را منقول میدادن باشد، بی آن که برای ع

 اگر در عمل نیز نقل آن ممکن شود، این

 گویند.تغییر موجب ویرانی و خرابی عین یا محل مال گردد، آن را غیر منقول می 

توان به منقول و غیر منقول وال مادی و خارجی است و "حق" را نمیاین طبقه بندی نا ر به ام منقول و غیر منقول تبعی: -ب 

ۀ یکی از کند که حق نیز به تبعیت از موضوع آن در زمرشود، ایجاب میتقسیم کرد؛ ولی آثار گوناگونی که بر این تقسیم بار می

 این دو دسته درآید.

رود؛ و حقی که بر د غیر منقول تبعی به شمار میپ  حقی که موضوع آن مال غیر منقول است، به تابعیت از موضوع خو

شود، حقی است که  بر مال منقول وجود دارد. چنان که حق انتفاع از یک خانه "غیر منقول" و از مال منقول تبعی مرتب می

 یک موتر یا اسب "منقول" است.

از حقوق مالی بر اشیای عالم خارج اعمال ای همان گونه که در تقسیم حق به عینی و دینی اشاره شد، عده حقوق معنوی: -ج 

توان گفت: "حقوقی است که به صاحب آن شود و موضوع آن فعالیت و فکر انسان است. برای تعریف این دسته از حقوق مینمی

گر دهد تا از منافع و شکل خاصی از کار و فکر انسان به انحصار استفاده کند." برای مثال، حقی که تاجر و صنعتاجازه می

کند، از ها یا اختراع خود پیدا مینسبت به نام تجارتی یا شکل خاص کالاهای خود دارد، یا حقی که مؤلف یا مخترع به نوشته

 حقوق معنوی است که موضوع آن جنبۀ مادی و خارجی ندارد.
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یث منقول و غیر منقول کند که نوع تمام اشیاء و حقوق مالی از حاز آن جای که تشخیص احکام مربوط به اموال ایجاب می

شود. بودن تعیین شود، جز آن بخش از حقوق مالی که مطابق قانون غیر منقول شناخته شده است، بقیۀ حقوق منقول شناخته می

به همین جهت، بیشتر نویسندگان منقول بودن را موافق قاعده دانسته و حقوق غیر منقول را اختصاص به مواردی داده اند که از 

 ن خلاف این قاعده را استنباط کرد.قانون بتوا

بنابر این، چون موضوع حقوق معنوی ابداع فکری و کار انسان است و دلیلی بر غیر منقول بودن آن در قانون وجود ندارد، 

 این دسته از حقوق مالی را باید منقول شمرد.

 تقسیم حق به اعتبار قیود و عوارض آن - 4

حقی است که وجود آن منوط به امر دیگری نباشد؛ و حق معلق حقی است که به وجود حق منجز  حق معلق و حق منجز: -الف 

آمدن آن وابسته به تحقق امری در خارج باشد. به عنوان مثال، اگر کسی مالی را به دیگری بدون قید ببخشد، حقی که متهب 

زندش، بدین شرط که او در امتحان کامیاب دیگری بر آن مال دارد حق منجز است؛ ولی، هرگاه پدری قلم خودکار خود را به فر

شود، ببخشد، حقی که فرزند پیش از قبول شدن در امتحان بر آن قلم دارد معلق است، یعنی در صورت کامیاب شدن مالک آن 

ای که ایجاد حق شود که حقی وجود نداشته است. به هر حال، اثر حادثهخودکار خواهد شد و در صورت رد شدن معلوم می

ط به آن شده نا ر به آینده است و نسبت به گذشته اثری ندارد؛ چنان که در مثال یاد شده، فرزند از تاریخ کامیاب شدن مالک منو

 شود.خودکارمی

تواند، اجرای آن را از می حق حال حقی است موجود و قابل مطالبه. صاحب این حق هرگاه بخواهدحق مؤجل و حق حال:  -ب 

ثال، اگر کسی از دیگری چکی به تاریخ روز داشته باشد، حقی که بر موضوع چک دارد حال و قابل مدیون بخواهد. برای م

 مطالبه است. حق مؤجل حق موجودی است

 توان درخواست کرد که مدت ازکه اجرای آن را پ  از گذشتن مدتی می

 قبل تعیین شده باشد، پیش از رسیدن موعد امکان مبلغ، امکان ندارد.

جل و معلق در این است که حق مؤجل حقی است که به وجود آمده و فقط قابل مطالبه و اجرا نیست، در حالی تفاوت حق مؤ

 که حق معلق حقی است که هنوز کامل نشده و پیش از تحقق شرط وضع آن روشن نیست.

کیت که همیشگی است و حق دایم حقی است که وجود آن محدود به زمان خاصی نباشد، مانند حق مال حق دایم و حق موقت: -ج 

کند؛ ولی حق مؤقت حقی است مورث خود از این حق استفاده میرسد و او به قایم مقامی حتی پ  از فوت مالک به وارث می

رود، مانند حق انتفاعی که محدود به زمان معین است یا حقی که مست جر بر عین مست جره که وجود آن پ  از مدتی از بین می

 دارد.برای مدت معینی 

شود، حقی است که هیچ ک  بدون رضای صاحبش حق ثابت، که گاه حق مستقر نیز نامیده می حق ثابت و حق متزلزل: -د 

تواند آن را از بین ببرد. برای مثال: حقی که وارث بعد از فوت مورث بر اموال او دارد و جز با رضای صاحب حق از بین نمی

 شود.ۀ هیچ ک  زایل نمیود دارد با ارادرود، یا حقی که مالک بر اموال خنمی

تواند آن را تا مدت معینی ساقط کند. چنان که به موجب حق متزلزل امتیازی است که به وجود آمده؛ ولی شخص دیگری می

اختیار  ۀ حقوق مدنی، تا زمانی که خریدار و فروشنده از مجل  عقد خارج نشده اند، اختیار بر هم زدن آن را دارند. اینیک قاعد

نامند. بنابر این، حقی که آنان به محض وقوع معامله پیدا کرده اند تا هنگام جدا شدن از یکدیگر متزلزل را "خیار مجل " می

تواند تا یک سال پولی چنین، اگر در عقد بیع شرط شود که فروشنده میتواند آن را ساقط کند. هماست؛ زیرا طرف قرارداد می

 ار پ  بدهد و عقد را فسخ کند، حقی که خریدار بر موضوع معامله دارد تا پایان یک سال متزلزل است.را که گرفته به خرید

دهند، حقی را که در نتیجۀ آن معامله ایجاد شده است ای را سبب انحلال عقد قرار میدر مواردی هم که طرفین معامله حادثه

ۀ دارایی خویش را به برادرش واگذار د است و به همین دلیل سهم عمدباید متزلزل نامید. مثلاً شخصی از داشتن فرزند نا امی

کند که اگر تا دو سال از تاریخ وقوع معامله صاحب فرزند شد، عقد خود به خود منحل شود و کند؛ ولی در معامله شرط میمی

؛ زیرا با تولد فرزند انتقال دهنده از بین اموال به او باز گردد. حقی که انتقال گیرنده تا دو سال بر این اموال دارد متزلزل است

 رود.می

داین و مدیون در حق دینی همیشه یک شخص نیست. ممکن است دو یا چند تن در  تعدد اطراف حق )مسئولیت تضامنی(: -هـ 

ردادی در برابر عده دیگر عهده دار انجام دادن کاری شوند و اطراف حق متعدد باشند. چنان که شریکان ملکی به اجتماع قرا

کنند. شخصی  هر چکی را که از طرف بندند، چند تن با هم سندی را به سود دیگری امضا میۀ کندن چاه با مقاطعه کار میبار

کند و مانند این ها و یا مسئولیتی را که چند شخص برای پرداختن تمام دوستش صادر شده امضا و پرداخت آن را تضمین می

تواند برای مطالبۀ یک دین به چند تن رجوع کند؛ نامند. در مسئولیت تضامنی، داین میمنی" مییک دین دارند "مسئولیت تضا

برد. او بیش از دین خود حقی ندارد و تعدد ولی وصول دین از هر مدیون مسئولیت دیگران را نیز در برابر داین از بین می

از دین خود را از یکی از د به دست آورد. بنابر این، اگر سهمی شود، که مالی زیاد تر از استحقاق خوگاه سبب نمیمدیونین هیچ

پذیرد. کند و همین که به تمام طلبش برسد، مسئولیت مدیونین نیز پایان میمدیونین بگیرد، فقط برای بقیۀ آن به سایرین رجوع می

داختن یک دین مشکلاتی به بار تواند چند دین به وجود آید؛ ولی تصور مسئولیت چند تن برای پردر برابر یک حق نمی

ای از نویسندگان نتوانند اشتغال ذمۀ چند شخص را آورد. اختلاط بین دو مفهوم "دین" و "مسئولیت" باعث شده است که عدهنمی

 برای یک دین بپذیرند، در حالی که آثار مسئولیت تضامنی با یکی بودن دین منافات ندارد.
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ها بتواند تمام دین را از مدیون بخواهد؛ ولی، این ای که هر یک از آنجاد شود، به گونهتضامن بین داینین نیز ممکن است ای

 شود و مستلزم این است که داینین به هم اعتماد کامل داشته باشند.گونه قراردادها به ندرت دیده می

 

تحریر داشته و در صنف قرائت  هر محصل در مطابقت با قوانین افغانستان از انواع حقوق عندی یک مثال -وظیفه خانگی 

 نماید.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 مفردات درسی  مبادی حقوق

 -----------------------مضمون:  استاد

 شرح مضمون:

گرفت و روش  تدری  به شکل لکچر با روش های محصل محوری، بحث و مناقشه  بر خواهد را در سمستر این مضمون دو

های حقوق و شرعیات را از موضوعات چون تعریف حقوق، منابع حقوق،  ن پوهنځيآزاد خواهد بود. این مضمون محصلا

گذاری، تصنیف و تقسیمات حقوق با در نظر ت ثیرات حقوق بالای افراد و جامعه، رابطه فرد با دولت، قانون سازی و قانون

 افزاید. ه دانش حقوقی شان میداشت حقوق عامه و خصوصی، ماهیت حقوق عندی و حق افراد در اجتماع آگاه ساخته و ب

 

 اهداف مضمون 

 شناخت مسایل و موضوعات حقوقی: -1

 نمایند.محصلان از ت ثیرات حقوق بالای زندگی اجتماعی، شخصی و کاری آگاهی حاصل می 

 نمایند.محصلان از منابع بالقوه حقوق آگاهی حاصل می 

 د.نماینمحصلان در مورد مراجع وضع کننده قانون آگاهی حاصل می 

 نمایند.محصلان از انواع مختلف شعبات حقوق عامه و خصوصی آگاهی حاصل می 

 نمایند. محصلان از منابع حقوق عندی اشتقاق شده از اعمال حقوق و حوادث حقوق آگاهی حاصل می 

 نمایند. محصلان از حقوق افراد در اجتماع آگاهی حاصل می 

 های تحلیلی:ایجاد مهارت -3

 ها نتایج حقوقی درست آن را مورد تحلیل و ارزیابی گردد، تا آنمبتنی بر حقایق ارایه می هایبرای محصلان مثال

 قرار دهند. 

 بادی حقوق، مؤلف پوهندوی نصرالله ستانکزیـــی مـــاب درســـبرای مطالعه: کت منبع لازمی

 شوند.محصلان در امتحان نهایی ختم هر سمستر ارزیابی می ارزیابی:
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 .فلسفه حقوق، دل وکیو (6

 .رابطه حقوق با اجتماع، پرویز صانعی (4

 .دوره مقدماتی حقوق مدنی، سیدحسین صفایی (1

 .مبانی و کلیات علم حقوق، سیدجلال الدین مدنی (12

 .جامعه مدنی، نای ین سعدرن (11

  .حقوق و مفاهیم مساوات، انصاف وعدالت، محمد آشوری (13

  .لدین مدنیمبانی و کلیات علوم سیاسی، سید جلال ا (11

 .فلسفه اخلاق در قرن بیستم، مری وارنوا  (18

 .دادرسی در حقوق اسلام، محمد حسین ساکت (11

 .فرهنگ حقوقی، مهر داد مصلحی (12

 .حقوق و مسئولیت پزشکی، قی  بن محمدآل شیخ مبارا (16

 .حقوق پزشکی، بلیندابینت (14

 .فرهنگ اصطلاحات حقوقی انگلیسی به فارسی، لاهه (11

 .ی به فارسی، اسدالله کریمیفرهنگ لغات حقوقی انگلیس (32
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 .فرهنگ حقوقی مجد، محمد تقی رفیعی (31

 .دایره المعارف حقوقی نیرو، حمید رشیدی (33

 .تحولات حقوقی جهان اسلام، نورمن اندرسون (31

 .گذاری در حکومت اسلامی، سیف الله صرامیمنابع قانون (38

 .در باره عدالت، آلتفریدهوفه (31

 .به سوی عدالت، ناصرکاتوزیانگامی  (32

 .اه های نو در حقوق کیفری اسلام، محمد حسن مرعشیدیدگ (36

 .قرارداد اجتماعی، ژان ژاا روسو (34

 .مبسوط ترمینولوژی حقوق، سه جلدی، داکتر جعفر لنگرودی (31

 .فرهنگ فرهیخته سیاسی حقوقی، دکتر شم  الدین فرهیخته (12

 .منطق حقوقی و انفورماتیک حقوقی، حسن حبیبی (11

 .ردیکلیات حقوق اسلام، محمد عبده، بروج (13

 .دولت و حقوق، برتران بدیع (11

 .قرآنکرم  (18

 .تفاسیر قرآنکریم (11

 .احادیث نبوی (12

 .قانون مجازات اسلامی، ایرج گلدوزیان (16

 .دادرسی در حقوق اسلام، محمد حسین ساکت (14

 .واژه نامه حقوق اسلامی، حسین میر محمد صادقی (11

 .تحولات حقوقی جهان اسلام، نورمن اندرسون (82

 .اح مرتضویشرح قانون مجازات اسلامی، فت (81

 .سیری در پارلمان های افغانستان، پوهنمل ستانکزی (83

 .حقوق و و ایف غیر مسلمانان در جامعه اسلامی، روح الله شریعتی (81

 .دیدگاه های نو در حقوق کیفری اسلام، محمد حسن مرعشی (88

 یستم های حقوقی کشور های اسلامی.س (81

 .فقه سیاسی، عباسعلی زنجانی (82

 .شرفی قانون مدنی، غلام رضا حجتی ا (86

 .حقوق و مفاهیم مساوات، انصاف و عدالت، محمد آشوری (84

 .قانون مدنی افغانستان (81

 .حقوق جزای عمومی، ایرج گلدوزیان (12

 .المللی، فرید محمد علی پوردفاع مشروع در حقوق بین (11

 .حقوق تجارت، حین حسنی (13

  .المللی، دومینیک سالواتورهتجارت بین (11
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 .اموال و مالکیت، ناصر کاتوزیان (18

  .تجارت به زبان ساده، محمود عرفانیحقوق  (11

 .حقوق تجارت، محمود عرفانی  (12

 .المللی، جنیدیقانون حاکم در داوری های تجارت بین (16

 .ارث، مهدی شهیدی (14

 .الملل خصوصی، محمود سلجوقیبایسته های حقوق بین (11

 .اصول مسئولیت مدنی، پاتدی  ژوردن (22

 .الملل خصوصی، محمود سلجوقیحقوق بین (21

 .لل عمومی، ضیا بیگدلیالمحقوق بین (23

 .پوهاند ودیر صافیالملل عمومی حقوق بین (21

 .بایسته های حقوق جزای عمومی، ایرج گلدوزیان (28

 .حقوق جزای عمومی، محمد علی اردبیلی (21

  .حقوق جزای عمومی، هوشنگ شامیبانی (22

 .حقوق جزای عمومی، محمد باهری  (26

 .حقوق جزای اختصاصی، ایرج گلدوزیان  (24

 .سین میرمحمد صادقی الملل، ححقوق بین (21

 .المللی، کریانگسااحقوق کیفری بین (62

 .المللی کیفری، محمد علی اردبیلی حقوق بین (61

 .درآمد جرم و جرم شناسی، راب وایت فیوناهین (63

 .زمینه حقوق جزای عمومی، رضا نوربها (61

 .الملل عمومی، هوشنگ مقتدرحقوق بین (68

  .الملل عمومی، رضا موسی زادهبایسته های حقوق بین (61

 .حقوق کیفری محیط زیست، مصطفی تقی زاده  (62

 .حقوق کیفری مالکیت ادبی وهنری، ساناز الستی  (66

 .الملل عمومی، محمد ابراهیمیاسلام و حقوق بین (64

 .الملل عمومی، گرهاردفن گلانحقوق بین (61

 .نظریه های جرم شناسی، فرانک پی ویلیامز (42

 .الملل خصوصی، محمد نصیری حقوق بین (41

 .و حقوق اقلیت ها، پاتریک ترنبریالملل حقوق بین (43

 .های قرن بیستم، ریال برانلیالملل و واپسین سالحقوق بین (41

  .الملل خصوصی، سید جلال الدین مدنیحقوق بین (48

 .حقوق اساسی و تحولات اساسی، علی وفادار (41
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 .عقود و حقوق تعهدات، جواد افتخاریکلیات  -حقوق مدنی  (11

 .قواعد عمومی قراردادها، ناصر کاتوزیان –حقوق مدنی  (12
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 .درباره عدالت، آتفرید هوفه (113

 .متونی از حقوق عمومی، محمود آخوندی (111
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