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Abstract 
The constitution is the supreme document in a country that regulates all affairs 
of the state. It is necessary the proper mechanism to be predicted to preserve 
this fundamental act and to contain possible threats against this national 
covenant and any action contrary to it is void. The predicted way to accomplish 
this is in the form of a concept called the "basic proceedings". In general, there 
are two ways in the proceedings: "political control" and "judicial control" and 
countries, for different political, historical and legal reasons, choose one of the 
above methods. In this paper, using descriptive-analytic research method it has 
been discussed on the similiar and different dimensions of the substantive 
process in Afghanistan and America and it has been concluded, despite the 
differences in method, that in both Afghanistan and in the United States, 
fundamental justice has been identified. Therefore, the main similarities between 
the Afghan and United States in fundamental justice are: Judicial proceedings, 
passive monitoring and lateral controlling. On the contrary, one of the most 
important differences is: the method of their examination, the manner of dealing 
with relevant issues, competent authorities to handle the matter that the 
possibility of the merger and unity of the basic proceedings of these two 
countries will be avoided. For example, in the United States the basic lawsuit is 
scattered, but focussed on Afghanistan. 
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Extended Abstract 

1. Introduction 
The constitution is the most substantial 
document in a country that regulates all 
the affairs in the country. In order to 
preserve this fundamental law and curb 
possible violations against this National 
Covenant, it is necessary to provide for an 
appropriate mechanism and to repeal any 
action contrary to it. The envisaged 
solution to achieve this is in the form of a 
concept called "basic proceedings". In 
general, there are two methods: "political 
control" and "judicial control" in the 
proceedings, and countries for different 
reasons: political, historical and legal, and 
each chooses one of the above methods. In 
the present article, using the research 
method such as descriptive-analytical, the 
commonalities and differences between 
the basic proceedings of Afghanistan and 
the United States have been discussed and 
it concludes that despite the differences in 
the method both in Afghanistan and in the 
United States, the main judge has been 
identified. Thus, the main similarities 
between the basic proceedings of 
Afghanistan and the United States are a 
passive judicial trial and a control 
posteriori. On the contrary, one of their 
most important differences is the method 
of examining them, and the way it deals 
with the relevant issues. Competent 
authorities to deal with the issue make the 
possibility of merging and unification of 
the basic proceedings of the two 
countries. In the United States, for 
example, basic litigation is scattered but 
concentrated in Afghanistan. 

2. Method 
In this research, it has been analyzed and 
studied through the library method. 

3. Findings 
In the present article, an attempt has been 
made to discuss from a comparative point 
of view, the commonalities and differences 
between the basic proceedings of the two 
systems of Afghanistan and the United 
States. The outline of the research results 
is as follows: 

1. In terms of modeling, both 
Afghanistan and the United States have 
used a single judicial model in the basic 
proceedings; the difference is that in 
Afghanistan, the main proceedings are 
vested only in the Supreme Court, while in 
the United States, in addition to the 
Federal Supreme Court, other courts have 
jurisdiction. 

 2. In terms of the position of the 
judiciary, in the United States, the Federal 
Supreme Court plays an influential role in 
the constitutional system of the United 
States through procedures and through 
the control of subsequent courts. 
However, this situation in Afghanistan is 
basically irrelevant. 

 3. Another major difference to 
distinguish the Afghanistan-US 
Constitutional Court is related to the 
position, dignity and authority of the 
judiciary in both countries explaining that 
the US judiciary is manifested as a sacred 
and authoritative institution, while the 
existence of such a position for the 
judiciary in the fledgling legal system of 
Afghanistan is being blocked. 

4. Through a comparative study of the 
constitutional proceedings in Afghanistan 
and the United States, it is known that the 
similarities between them in terms of 
judicial control are passive supervision, a 
posteriori control and objectivity of 
supervision. Among the similarities and 
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 prohibitions of the implementation of laws 
contrary to the constitution are the points 
of common ground between the two legal 
systems. 

5. Regarding the position of religion in 
the administration of official affairs in 
Afghanistan and the United States, it 
should be said that in Afghanistan, the 
preference of religious rules and the need 
to control laws based on such rules has 
been specified, but in the United States, 
formal power building is based on 
secularism. 

6. In Afghanistan, a centralized style of 
judicial control has been identified, but in 
the United States, a decentralized style of 
judicial control and, as a result, basic 
litigation has been identified. 

7. In Afghanistan, we face the 
phenomenon of citizens being denied 
access to a fair trial, but in the United 
States, citizens have a fundamental right 
to sue. Also, although the main philosophy 
of the basic procedure is to guarantee the 
rights and freedoms of citizens in the 
constitution, so that citizens can protest 
against the violation of these rights and 
freedoms to the competent authorities. 
However, the constitutional legislature of 
Afghanistan neglects these important 
issues and thus It can be argued that the 
lack of such a principle in the constitution 
and the restriction of the right to a fair trial 
to the government and the courts is one of 
the major weaknesses of the constitutional 
process in Afghanistan. 

 8- In addition to the mentioned 
differences, another issue that 
distinguishes the basic proceedings of the 
two countries is the issue of constitutional 
protection in the field of implementation, 
with the explanation that in the Afghan 
legal system, in addition to the President, 
another body called the Independent 

Oversight Commission Enforcement of 
the Constitution is responsible for 
protecting the Constitution from acts and 
decisions that are contrary to it, while the 
US legal system does not have such an 
institution. 

9- Suggestions and solutions are 
provided to eliminate the weaknesses of 
the basic justice of Afghanistan. To 
eliminate the two main weaknesses 
related to passive oversight of the 
Supreme Court and citizens' lack of access 
to basic proceedings, the most 
appropriate solution is to establish a 
special court in the center of each 
province under the name of the 
Constitutional Court or the Court of 
Supervision or any other name. Special 
hearings should be provided for the 
Afghan judiciary, and citizens should be 
allowed to go to the same court under 
special conditions and procedures while 
processing their cases in other courts if 
they find that an ordinary law has violated 
a constitutional right. In addition, the 
court, if it finds a violation, request the 
Supreme Court (Supreme Court) to review 
the conformity of that law with the 
constitution. Such a process is not in fact 
a violation of the Constitution because 
Article 121 makes the conduct of the basic 
proceedings subject to the request of the 
Government or the courts. Thus, the 
Constitutional Court, as one of the courts 
of the judiciary, can both lead the Supreme 
Court to active oversight and allow Afghan 
citizens access to a fair trial, without any 
explicit or implicit contradiction. 

The tribunal also has administrative 
independence, which makes it possible to 
appoint its staff and determine their duties 
and monitor their performance. In 
addition, to ensure the institutional 
independence of the Supreme 
Constitutional Court, it is not possible to 
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prosecute members of the court in public 
courts but after the immunity of the 
accused member by the Supreme 
Constitutional Court. However, a 
disciplinary action against members of the 
court is within the jurisdiction of the 
Supreme Constitutional Court. Also, the 
manner in which judges are elected, 
according to which the general board of 
the court selects new judges, has added to 
the institutional independence of the 
court. In addition, the ordinary legislators 
have ensured the individual independence 
of the judges of the court, which is 
inseparable from its institutional 
independence, by anticipating certain 
rules, because the judges of the court are 
independent and irrevocable and remain 
members of the court until the age of 
seventy. This removes any worries of the 
main judge about dismissal or renewal of 
membership. Judges are also barred from 
holding office in the public and private 
sectors and in parties, and are given 
adequate financial rewards for living a 
decent life, and are dedicated to 
strengthening their independence and 
helping to improve the quality of their 
performance. The enactment of rules such 
as the rule of incompetence of a judge in 
litigation, the rule of refusal of a judge to 
dismiss a case, the rule of dismissal of a 
judge and the impossibility of representing 
or assigning judges to maintain the job 
position of judges also adds to the 
individual independence of judges. 
Therefore, according to these rules, it 
must be said that one of the conditions for 
the efficiency of basic oversight, namely 
the independence of the Supreme 
Constitutional Court in the Egyptian legal 
system, has been met. Ensuring the 
independence of the Constitutional Court 
can pave the way for the proper and 
impartial performance of the task in 
protecting the Constitution. 

4. Results 
 1. The independence of the Constitutional 
Court does not necessarily lead to the 
adoption of non-partisan positions and 
the proper and fair performance of the 
constitutional protection of constitutional 
judges. The reason is that the impartiality 
or partisanship of the judge is a personal 
and subjective matter, and it is possible 
that by ensuring the independence of the 
judge, he will continue to go beyond the 
circle of justice and fairness. However, 
rights can ensure the independence of the 
judge so that he or she is not pressured 
into taking a biased and fair stance if he or 
she wishes to do so. 

2. The independence of the 
Constitutional Court does not necessarily 
mean that its work is democratic and that 
the constitutional judge protects 
democratic values. The democratic 
activity of the judiciary depends on the 
democratic content of the constitution 
and the democratic spirit of the judiciary. 
Many regimes that have emerged from 
coups and military power use democratic 
tools and institutions to legitimize 
themselves, including elections and the 
establishment of an independent 
constitutional court. In these political 
systems, the independence of the 
Constitutional Court has nothing to do 
with the protection and preservation of 
democratic values. 

5. Conclusion 
It seems that it can not be said with 
absolute certainty that the correct 
implementation of the rules of 
competition law will increase the volume 
of foreign investment, but it can be 
acknowledged that competition law, if 
implemented correctly, with the removal 
of involuntary secondary barriers acts as a 
clearing mechanism for foreign 
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 investment and only allows the entry of 
those investments that are truly beneficial 
to the investee country. 
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 چکیده
. نمایدمی  تنظیم  را  کشوری  شئون  و  امور  کلیه  که  است  کشور  یک  در  سند  ترینعالی  اساسیقانون
  سازوکار   است  لازم  ملی،   میثاق  این  علیه  احتمالی  تعدیات  ومهار  بنیادین  قانون  این   حفظ  برای

  تحقق   برای  شده   بینیپیش  راهکار.  شود  ابطال  باآن،  مغایر  عمل  وهرگونه  گردد  بینیپیش  مناسب
:  شیوه  دو  کلی  طور  به.است  شده  مطرح  «اساسیدادرسی»  نام  به  مفهومی  درقالب  امری،  چنین

: مختلف  دلایل  بنابه   کشورها  و   دارد  وجود  دادرسی  امر   در   «قضایی  کنترل»  و  « سیاسی  کنترل»
  با   حاضر  نوشتار  در.  کنندمی  انتخاب   را   فوق  هایازشیوه  یکی  هرکدام  حقوقی،  و  تاریخی  سیاسی،
 اساسی  دادرسی  افتراق  و  اشتراک  وجوه  پیرامون  بحث  به  تحلیلیـتوصیفی:  تحقیق  روش  از  استفاده

  روش،   در   تفاوت  وجود   با  که  است  شده   گیرینتیجه  چنین  و  است  شده   پرداخته  امریکا  و  افغانستان
 عمده  هایشباهت  بنابراین،.  است  شده  شناسایی  اساسی  دادرس  امریکا،  در  هم  و  افغانستان  در  هم

  و   انفعالی  نظارت  دادرسی،  بودن  قضایی  از؛  عبارتند  متحده  ایالات  و  افغانستان  اساسیدادرسی
 شیوه   آنها،   بررسی   روش :  آنها  تفاوتهای   مهمترین  جمله  از  مقابل،  در.  باشدمی  کنترل  بودنپسینی
 و  امتزاج  امکان  که  باشدمی  موضوع   به  رسیدگی  صلاحیتدار  مراجع  مربوطه،  موضوعات  با  مواجهه

  دادرسی  امریکا  در   نمونه   برای.  سازدمی   مواجه   امتناع   با   را   کشور   دو   این   اساسی  دادرسی  وحدانیت
  :موضوعات .است متمرکز افغانستان در اما است پراکنده اساسی

 حقوق عمومی 
 کلیدواژه ها: 

، اساسیدادرسی ،اساسیقانون
  مستقل کمیسیون، عالیدادگاه 
  قانون  تطبیق  بر نظارت
 فدرال عالی دیوان ی، اساس
 امریکا  متحده ایالات
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 متحده آمریکا حقوقی افغانستان و ایالاتاساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. دولتی  رفیع محمد و  مولائی آیت

 مقدمه 1
هرکشورقانون در  ازمجموعه    اساسی  متشکل 

شکلمقررات که  است  سازمان  و    حکومتکلی 
گانه، ارتباط آنها با یکدیگر و حقوق و  قوای سهعالی
دولتآزادی مقابل  در  را  اشخاص  مشخص  های  ها 

از  می اساسی  قانون  که  آنجایی  از  همچنین،  کند. 
قوه خاص طرف  قانونگذاریِ  دستگاه  یعنی  مؤسس 

گردد نه عادی است تصویب میمقن که متمایز از قوه
حقوقی، بر فراز مقررات و   و از لحاظ سلسله مراتب

عادی که مغایر  عادی قرار دارد، پس هر قانون  قوانین
قانون مقررات  قضایی با  نظر  از  باشد  اساسی 

نخواهد  هیچ حقوقی  اثری  و  نداشته  ارزشی  گونه 
این درغیر  قوهداشت،  کلیه  صورت  که  عادی  مقننه 

صلاحیتاختیارا و  قانونت  از  را  خود  اساسی  های 
می قوهکسب  جای  به  خود  جلوس نماید،  مؤسس 

نموده و از طریق وضع قوانین عادی دست به نقض  
 اساسی خواهد زد.قانون

اساسی، به طورکلی در تصریح این اصل در قوانین
قانون هیچ  نمیکه  مقررات عادی  از  جزئی  تواند 

آنرا تغیقانون یا تمام  نبوده و اساسی  یر دهد بحثی 
اشکالی موجود نیست، بلکه اشکال عمده این است 
که ضمانت اجرای این اصل چیست؟ و کدام مرجع  

نظر به عهده  قوانین را از این  قانونی باید حق کنترل
با  داشته   مزبور  قوانین  مغایرت  صورت  در  و  باشد 

ملغیقانون را  آنها  است  اساسی  بدیهی  نماید.  الاثر 
لزوم   قانونکه  از  حقوق صیانت  حفظ  و  اساسی 

کند که مرجعی برای کنترل قوانین  عمومی ایجاب می
این درغیر  باشد،  داشته  وجود  صورت عادی 

خودیقانون به  از اساسی  را  خود  وجودی  اثر  خود، 
دست  به  آن  مقررات  تدریج  به  و  داده  دست 

سپرده قوه  فراموشی  طرف  از  و  عادی  شده  مقننه 
تغ  و  تجاوز  میمورد  قرار  : 1332دادفر،  )گیرد.  ییر 

ها برای جلوگیری از این وضعیت، عموماٌ دو دولت(41
راه قوانین    حلنوع  بودن  اصولی  سیاسی)کنترل 

بوسیله یک مرجع سیاسی( و قضایی )کنترل اصولی  
بودن قوانین توسط مرجع قضایی( برای کنترل قوانین  

قانون با  آنها  مغایرت  از  جلوگیری  پیش  و  اساسی 
 اند. گرفته

قانون فراوان  اهمیت  دلیل  بدنه  به  در  اساسی 
اجتماعی  و  اقتصادی  اداری،  سیاسی،    ساختار 

قوانین اکثریت  گذشتهافغانستان،  ، اساسی 
هایی را جهت صیانت و حفاظت از این قانون  راهکار

بینی و با رویکردهای متفاوت سیاسی  بنیادین پیش
اساسی  و یا قضایی درصدد حفظ آنها بر آمدند. قانون

از  1382فعلی)مصوب صیانت  بحث  نیز   ،)
را درمواد مختلف مورد توجه قرارداقانون ده اساسی 

ماده   در  چنانچه  می  157است.  دارد: تصریح 
قانون برتطبیق  نظارت  مستقل  اساسی  »کمیسیون 

می تشکیل  قانون  احکام  برآن، طبق  علاوه  گردد«. 
اساسی  قانون مزبور مشخصاٌ به امر دادرسی  121ماده  

عالی( را تحت شرایط  محکمه )دادگاهپرداخته و ستره
از   قوانین  کنترل  واجد صلاحیت  حیث عدم  خاص، 

قانون با  آنها  میمغایرت  مقابل، اساسی  در  داند. 
آمریکا،  متحده  ایالات  حقوقی  نظام  به  بانگاهی 

شود هرچند قانون اساسی این کشور به  مشاهده می
اما  است  نپرداخته  اساسی  دارسی  عنوان  با  نهادی 
علیه   »ماربری  معروف  پرونده  با  نهادی،  چنین 

و تثبیت شده  شکل گرفته    1803مدیسون« به سال  
و  اشتراک  وجوه  است:  این  سوال  بنابراین،  است. 

اساسی در نظام حقوقی افغانستان و افتراق دادرسی
این  مقاله  فرضیه  چیست؟  آمریکا  متحده  ایالات 

شباهت که  عمدهاست  زمینه   ایهای    در 
دارد،  دادرسی وجود  نظام  دو  این  بین  اساسی 

داری نیز دیده  ها و نقاط افتراق معناهرچندکه تفاوت
ای  رسد بررسی مقایسهنظر میشود. بنابراین، بهمی

اساسی بین این دوکشور با استفاده از روش  دادرسی
توصیفی از  –تحقیقِ  زیرا  باشد.  منطقی  تحلیلی 

توان به نقاط ضعف و قوت  رهگذر این مقایسه، می
اساسی افغانستان آگاهی پیدا کرد، و شاید  دادرسی

الهام  با  نظام  بتوان  از  از  بعضی  کشور  این  حقوقی 
دادرسیضعف در  موجود  را  های  افغانستان  اساسی 

ساختن   نهادینه  برای  را  زمینه  و  مرفوع  درآینده 
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های  اساسی مدرن که در آن، حقوق و آزادیدادرسی
 اساسی شهروندان تضمین گردد مساعد ساخت.

دادرسی فراوان  اهمیت  به  توجه  در  با  اساسی 
کشونظام و حقوقی  اصول  حفظ  ضرورتِ  و  رها 
می  مع که بتواند تماجا  اساسی، اثریهای قانونارزش

و ویژگی را  های دادرسیابعاد  افغانستان  اساسی در 
مشخص کند وجود ندارد. با این حال در برخی از آثار،  

خصوص  وجود دارد. برای نمونه،  توضیحاتی در این
»حقوق نام  با  کتابی  افغانستان«)در  دانش،  اساسی 

دادرسی1389 به  اشاره(  است. ای  اساسی،  شده 
مقاله در  تحتهمچنین  »دادرسیی  اساسی  عنوان: 

افغانستان«)خلف اسلامی  جمهوری  رضایی، در 
افغانستان  1392 در  اساسی  دادرسی  بررسی  به   )

حقوقیِ   پرداخته نظام  مورد  در  نیز  است.   شده 
ای  ر مقالهآمریکا، آثار زیادی وجود دارد. برای مثال، د

متحده   ایالات  در  اساسی  »دادرسی  عنوان  با 
( پرداخته شده است. اما  1395زاده،  آمریکا«)حبیب

مقایسه نوشته به  مستقل  بطور  که  ای 
حقوقی افغانستان و ایالات  اساسی بین نظامدادرسی

متحده آمریکا بپردازد وجود ندارد. لذا در این نوشته  
دادرسی الگوی  تاریخچه،  یا  اساسیبه  )قضایی 

ها و همچنین نقاط اشتراک و افتراق  سیاسی(، ویژگی
در  دادرسی سازمانی  و  عملکردی  حیث  از  اساسی 

نظام حقوقی افغانستان و ایالات متحده آمریکا به  
 شود.  بحث گذاشته می

 اساسیدادرسی 2
شیوهدادرسی به  روشهااساسی  نهادهایی ،  و  ها 

می قانونگفته  ارزش  که  عنوان  شود  به  را  اساسی 
نظام   یک  سالاربودن  مردم  برای  بالادستی  قانون 
حقوقی و اجرای مفاد این میثاق ملی و پاسداری از  

کند.  های بنیادین یک نظام سیاسی تضمین میارزش
دادرسی از  اهمیت  بعضی  که  است  تاجایی  اساسی 

قانون و  حقوقدانان،  پاسدار  نهاد  بدون  را  اساسی 
بهتضمین آرمانی    مثابهگر  و  ایدئولوژیک  متنی 
)گرجیدانسته خادمی،  اند  و  (.  ۶80:  139۶ازندریانی 

وجودی و سپس، الگوهای    در ادامه، نخست، فلسفه 
 گیرد. اساسی مورد بررسی قرار میدادرسی

 اساسیفلسفه وجودی دادرسی  2.1
میثاققانون آرماناساسی  و  که ملی  است،  مشترکی 
دهد و میان  افراد ملت را به یکدیگر پیوند می  همه

آنها یک روح همبستگی که لازمه اقتدار ملت است، 
(. پس  187:  1395آورد)طباطبایی موتمنی،  بوجود می

بنیادین،  قانون  این  و حاکمیت  برای حفظ قداست 
ضمانت اجرای شایسته و مناسب از طریق تأسیس، 

نظارت بر اجرای صحیح این قانون    آئین و سامانی که
و  باشد لازم می قوانین  قواعد،  آن  اساس  بر  تا  آید، 

اساسی، ابطال و  سیاسی و اداری مخالف قانوناعمال
آید.   عمل  به  ممانعت  آنها  اجرای  از  حداقل  یا 

کشورهای دادرسی مشترک  پاسخ  درواقع  اساسی 
قانون الزام  در  جهان  قوای  مختلف  سایر  و  گذار 

قانونعمومی   حاکمیت  اصل  رعایت  اساسی  به 
عالیبه هر کشور  -ترین سند حقوقیعنوان  سیاسی 

مجموعه   معنی  به  خود  عام  مفهوم  در  که  است 
کننده تضمین  نهادهای  و  اساسی  قانون  راهکارها 

باشد و در مهمترین وجه به صیانت از حقوق و  می
اکثریت  آزادی احتمالی  و مهار تعدیات  بنیادین  های 

جهتی  2:  1393ورزد)منصوریان،  می  اهتمام از   .)
اساسی، پاسداری  مهمترین فلسفه وجودی دادرسی

قانون بهاز  است؛  برتری  اساسی  که  صورتی 
اساسی  اساسی تضمین شود. بنابراین دادرسیقانون

عنوان یک کلیت، اساسی بهبرای آن است که قانون
  تنها پاسداری بلکه اجرایی شود و این اجرا به نحو نه

مطلوبی صورت گیرد. لذا اطمینان پیداکردن از اجرای  
 اساسی است.  اساسی مسأله محوری دادرسیقانون

 اساسیالگوهای دادرسی  2.2
و  تاریخی  سیاسی،  مختلف  دلایل  بنابه  امروزه 

دادرسی از  متفاوتی  الگوهای  مورد  حقوقی  اساسی 
ها قرار گرفته است، درواقع نظارت بر  پذیرش دولت
ا قانونقانونگذاری،  از  صیانت  جهت  اساسی  بزاری 

که  است  قادر  »قدرت«  فقط  که  چرا  است، 
اینکه قدرتِ »نظارت«، بر  بر»قدرت« نظارت کند و 
یا به دیگر نهادهای مستقل واگذار گردد   دادگاها و 
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 متحده آمریکا حقوقی افغانستان و ایالاتاساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. دولتی  رفیع محمد و  مولائی آیت

 ,Gustavo)به سنت حقوقی هر ملتی بستگی دارد
2001: 987) . 

قوهبرداشت جایگاه  از  مختلف  و  های  قضائیه 
شهروندی، قضات   مفاهیم  همچنان  و  دادگاهها 

تفکیک   نیز  و  الگوهای  حاکمیت  ظهور  موجب  قوا، 
دادرسی از  جهان  مختلف  کشورهای  در  اساسی 

الگوی عمده   این رابطه به دو  گردیده است، که در 
»کنترل سیاسی« می و  اشاره  »کنترل قضایی«  توان 

های هریک به ترتیب در نظام  نمود. مبانی و ریشه
ا اروپای  حقوقی  کشورهای  و  آمریکا  متحده  یالات 

 (. 2: 1393ای قابل جستجو است)منصوریان، قاره

در این الگو، یک نهاد الف. الگوی کنترل سیاسی:   
اساسی یا شورای خاص سیاسی به نام شورای قانون

قانون قانوننگهبان  یا شورای  با    گذاریاساسی  یا  و 
به را  وظیفه  این  دیگری  مینام  مانند؛ عهده  گیرد. 

سابق،   شوروی  سویس،  ایران،  فرانسه،  کشورهای: 
چین، یوگسلاوی سابق، الجزایر و افغانستان در دوره  

(. لازم 8۶:  1389زمامداری دکتر نجیب الله)دانش،  
کنترل   الگوی  نماینده  مهمترین  که  است  ذکر  به 

می فرانسه  کشور  کشور،  سیاسی،  این  در  باشد 
قانون »شورای  نام  با  امر  شورایی  به  اساسی« 

میدادرسی مبادرت  مزبور،  اساسی  شورای  ورزد. 
استحقاقی   و  انتصابی  اعضای  نوع  دو  از  متشکل 

نفر عضو که سه نفر    9باشد. گروه اول به تعداد   می
رئیس وسیله  به  آنها  وسیله  از  به  نفر  جمهور، سه 

سنا  ر به وسیله مجلسمجلس ملی و سه نف رئیس
می گروه  منصوب  این  تصدی  زمان  سال    9شوند. 

دوم،   گروه  نیست.  تجدید  و  تمدید  قابل  که  است 
یعنی اعضای استحقاقی، متشکل از رؤسای جمهور  

می فرانسه  بهسابق  که  مادامباشند  العمر  صورت 
و   دارند)هامون  را  شورا  این  در  عضویت  استحقاق 

 (. 101: 1383واینر، 

در چارچوب این الگو،    گوی کنترل قضایی:ب. ال 
کند و  یک دستگاه قضایی، وظیفه کنترل را اجرا می

کرده اتخاذ  را  روش  این  که  سه  کشورهایی  به  اند 
 شوند: دسته تقسیم می

دادگاه  تشکیل  طریق  از  کنترل  روش  الف. 
 اساسی مانند آلمان، ایتالیا، مصر و...مخصوص قانون

ط از  قوانین  کنترل  روش  دادگاهب.  عالی:  ریق 
 مانند هندوستان، اردن، کوبا، و...

این   در  دادگاها:  تمامی  توسط  کنترل  روش  ج. 
روش که ایالات متحده آمریکا، مکزیک، وایرلند اتخاذ  

عالی برای همه دادگاها حق بر دادگاهاند، علاوهنموده
 کنترل قوانین به رسمیت شناخته شده است. 

مزبور در شیوه   لازم به ذکر است که کشورهای
اساسی نیز  برخورد با قواعد و قوانین مغایر با قانون

 کنند: های زیر را اتخاذ مییکی از روش

اساسی را دستگاه قضایی قانون مغایر با قانون -
 کند. رسماٌ ملغی و ابطال می

دستگاه قضایی صرفاٌ از اجرای قانون مخالف با   -
 .  (8۶:  1389ورزد)دانش،اساسی امتناع میقانون

اساسی در نظام دادرسی 3
حقوقی افغانستان و ایالات 

 متحده آمریکا 
پیشینه   ابتدا  نوشته،  این  آتی  مباحث  در 

متحده  دادرسی ایالات  و  افغانستان  در  اساسی 
گردد، متعاقب آن، ساختار دادگاه عالی و بررسی می

اساسی در هر دو کشور به بحث  های دادرسیویژگی
ترکیب، جایگاه و وظایف  شود و در آخر،  گذاشته می

قانون برتطبیق  نظارت  مستقل  اساسی  »کمیسیون 
 افغانستان« مشخص خواهد شد.  

اساسی در سابقه پیدایش دادرسی  3.1
  افغانستان و ایالات متحده 

عنوان یک امر حیاتی برای تضمین  اساسی بهدادرسی
قانون تفوق  و  برتری  بهاقتدار،  عنوان  اساسی 

حقوقیعالی سند  سایر  سی  -ترین  به  نسبت  اسی 
تاریخی   اسناد تقنینی در هر دو کشور دارای پیشینه

و  می افغانستان  در  آن  تاریخی  ابتدا سیر  که  باشد 
گذاشته   بررسی  به  متحده  ایالات  در  آن  متعاقب 
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 متحده آمریکا ایالاتحقوقی افغانستان و  اساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. آیت مولائی و محمد رفیع دولتی 

شود تا دیده شود که گذر زمان چه اثری در فرایند  می
دادرسی گذاشته  تکامل  کشورها  این  در  اساسی 

 است.

بررسی   افغانستان  از  قبلی  اساسی  قوانین  مواد 
می دادرسیدانسته  که  افغانستان  شود  در  اساسی 

قوانین   اکثر  بلکه  نبوده  نوپیدا  و  جدید  امر  یک 
اند و اساسی گذشته کشور به این موضوع پرداخته

به حال  افغانستان  به  تا  که  کشوری   8عنوان 
امر  قانون در  است،  کرده  تجربه  خود  در  را  اساسی 

میدادرسی تاریخی  پیشینه  دارای  با  اساسی  باشد. 
از   مراقبت  و  صیانت  بحث  که  توضیح  این 

اساسی قبلی افغانستان  اساسی، در چند قانونقانون
روش اتخاذ  قضایی با  و  سیاسی  مختلف  های 

به گونه  پیش دراین مبحث  بینی گردیده است، که 
 اجمالی مورد بررسی قرار می دهیم. 

قانون  -1 افغاولین  عنوان:  اساسی  با  انستان 
مصوب  نامه»نظام افغانستان«  علیه  دولت  عالی 

ماده    1301 مواد  71در  تفسیر  و  تشریح  بحث   ،
نامه اساسی را به »شورای دولت« که به منزله  نظام

می عمل  و پارلمان  انتخابی  نیمه  شورای  یک  و  کرد 
البته مصوبات   بود.  واگذار کرده  بود،  انتصابی  نیمه 

نافذ    عالی وزراء)هیأت وزیران(  بعد از تصویب مجلس
می منتشر  اولین  و  در  آنچه  است  معلوم  شد. 

اساسی افغانستان در نظرگرفته شده بود یک قانون
 آمد. حساب میروش سیاسی به

قانون  -2 اساسی  دومین  دادرس  به  که  اساسی 
است که در    1343اشاره ضمنی کرده است مصوب  

پیوست.  وقوع  به  زمامداری ظاهرشاه  این    دوره  در 
بینی در این باره انجام نداد جز  گونه پیشسند هیچ

 اساسی معرفی کرده بود.که شاه را نگهبان قانوناین

قانون  -3 سومین  دادرس در  به  که  اساسی 
است. این    1355اساسی اشاره شده است، مصوب  

سند که دوره داوودخان قابلیت اجرایی داشت، امر  
ابهام قرار داده بود و  ای از اساسی را در هالهدادرسی

قانون    135شد، که ماده  این مسأله از آنجا ناشی می
ستره )دادگاهمزبور،  با محکمه  مرجعی  را  عالی( 

 دانست که اشاره اساسی میصلاحیت تفسیر قانون
شیوه نمی  به  تصریح  اما  داشت،  که  قضایی  کرد 

قانون با  عادی  قوانین  مطابقت  اساسی  بررسی 
 وظیفه کیست؟ 

اساسی  دادرسی  13۶۶اساسی  در ادامه درقانون  -4
نمود. فصل دهم  سیاسی بروز  در قالب شیوه کنترل

ماده   از  مذکور  شورای    127تا    122قانون  به 
مطابقت  قانون و  پرداخته  آن  وظایف  و  اساسی 

المللی  قوانین و سایر اسناد تقنینی و معاهدات بین
قانون با  مشاره   اساسیرا  انجام  همچنین  های  و 

از  حقوقی و قضایی به رئیس امور ناشی  جمهور در 
اساسی را جزء وظایف شورای مزبور قرار داده قانون

قانون یاد شده تفسیر قوانین را    81بود. البته ماده  
 های شورای ملی قرار داده بود.در زمره صلاحیت

قانون  -5  )مصوب    اساسیدر  امر  1382فعلی   )
قانون از  و صیانت  قرار  مراقبت  توجه  مورد  اساسی 

قانون مزبور بررسی    121گرفته است. از آنجا که ماده  
بین   معاهدات  تقنینی،  فرامین  قوانین،  مطابقت 

میثاق و  بینالدول،  قانونهای  با  اساسی  المللی 
جمله از  را  سترهصلاحیت  افغانستان  محکمه  های 

داند؛ در مباحث بعدی به  عالی( می)دادگاهافغانستان
 آن خواهیم پرداخت.

یادآور شد که در    و   1310قوانین اساسی   باید 
صراحت خاصی درمورد دادرسی اساسی دیده    1359

 1372شود. همچنین قانون اساسی مصوب سال  نمی
نیز به دلیل مخالفت احزاب به توشیح نرسید و لازم  

 الاجرا نشد. 

عنوان  در ایالات متحده آمریکا به اساسیدادرسی
اساسی مکتوب را به مفهوم  کشوری که اولین قانون

آن، در کارنامه خود دارد، دارای سابقه طولانی   مدرن
توان نخستین کشور  است؛ بنحوی این کشور را می

در دنیای مدرن فرض کرد که دادرسی اساسی را در  
پیدایش  سابقه  مورد  در  دارد.  خود  اساسی    حقوق 

که  دادرسی گفت  باید  متحده  ایالات  در  اساسی 
اساسی در این کشور به  هرچند تاریخ تصویب قانون

گردد که البته در آن سند به  میلادی برمی  1789سال
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است   نشده  پرداخته  مسأله  شروع ااین  درواقع  ما 
دارسی اساسی، حاصل رویه عملی بوده و مشخصاً  

  1803ل  به پرونده »ماربوری علیه مدیسون« در سا
گردد. در این قضیه، دیوان عالی امریکا اعلام  بر می

قانون خلاف  که  قانونی  به  کرد:  آمریکا  اساسی 
نمی تلقی  قانون  این وظیفه  تصویب برسد  و  شود. 

قانون   چیزی  چه  کند،  مشخص  که  است  دیوان 
است. همچنین نظارت و کنترل دیوان بر اعمال قوه  

وان قرار گرفت.  مجریه نیز مورد شناسایی و تأیید دی
جان قضیه  این  رئیسدر  چنین  مارشال،  دیوان، 

آن امر  »این  کرد:  انکارناپذیر  استدلال  و  بدیهی  قدر 
قانون که  کنترل  است  را  معارض  قوانین  اساسی 

قانونمی یا  وضع  کند،  طریق  از  ندارد  حق  گذار 
اساسی را تغییر دهد. این موضوع عادی قانونقانون

جمله وظایف قوه قضائیه است  در حیطه اختیار و از  
کسانی است.  کدام  قانون  که  کند  مشخص  که  که 

پرونده یک  به  رسیدگی  را درصدد  قوانین  باید  اند، 
تعارض  یکدیگر  با  قانون  دو  چنانچه  کنند.  تفسیر 
این دو  داشته باشند، دادگاه باید نسبت به اجرای 

ای،  که در قضیهقانون اظهارنظر نماید و در صورتی
قانونقانون   و  قرار  عادی  تعارض  در  هم  با  اساسی 

یا  و  اعمال کند  را  باید قانون عادی  یا  گیرند، قاضی 
قانونقانون چنانچه  بنابراین،  را.  بر  اساسی  اساسی 

صورت  این  در  باشد.  داشته  ارجحیت  عادی  قانون 
اساسی خواهد  قانون اعمالی در پرونده مزبور، قانون

  (Marbury v.Madison:1803 177-178). بود

می برداشت  چنین  فوق  در  ازمطالب  که  شود 
ایالات متحده آمریکا هیچ سند تقنینی وجود ندارد 
اعمال   و  قوانین  کنترل  صلاحیت  صراحتاٌ  که 

باشد، قوه نموده  تفویض  قضائیه  قوه  به  را  مجریه 
بلکه این استنباطی است که قاضی مارشال با تکیه  

س همچنین  و  فلسفی  دیدگاههای  تاریخ  نت  بر 
این  آن،  متعاقب  نمود.  ارائه  کشور  این  حقوقی 

نظام وارد  آن  دیدگاه،  در  و  گردید  آمریکا  حقوقی 
 استقرار، استمرار و تکامل یافت.

اساسی در افغانستان  از بررسی پیشینه دادرسی
می برداشت  چنین  متحده  ایالات  که  و  شود 

غنی    اساسی در ایالات متحده دارای تاریخچهدادرسی
ه و  تکامل  بوده  و  رشد  موجبات  زمان  گذر  مواره 

اساسی در این کشور را فراهم نموده است. دادرسی
کنونی  روزگار  در  اینکه  دیوان  تا  فدرال  به  عالی 

ترین به کننده  تعیین  و  دادگاه  مهمترین  عنوان 
داده شده دادرس امکان  این  این کشور،  اساسی در 

است تا نقش بسیار مهمی در صحنه سیاسی ایالات  
کند. درحقیقت میمت  ایفا  توان مدعی شد که  حده 

ایالات  در  مهم  اجتماعی  یا  و  اقتصادی  مسأله  هیچ 
آنکه نظر دیوان در مورد آن پرسیده شود متحده بی

واینر،   و  ندارد)هامون  برعکس  124:  1383وجود   .)
که  طوریاساسی در افغانستان همانآمریکا، دادرسی

ٌ؛ به ی، فاقد استقرار و لحاظ تاریخ بررسی گردید، اولا
تغییر رژیم با  این توضیح که  با  های  استمرار است، 

دادرسی دستخوش  سیاسی،  همواره  نیز  اساسی 
نتیجه، می در  است. پس  بوده  تغییر  و  توان  تحول 

دادرسی امر  که  شد  کشور  مدعی  این  در  اساسی 
فترت امر  این  و  بوده  مواجه  انقطاع  با  های  همواره 

ی این کشور تحمیل نموده  متعددی را بر حقوق اساس
دادرسی تاریخ،  در طول  ثانیاٌ  این  است.  در  اساسی 

یا قضایی،   الگوی خاصِ سیاسی  کشور بر روی یک 
متمرکز نبوده است. چنان که در بالا آمد بعضی از  

الگوی  حکومت بعضی  و  سیاسی  الگوی  قبلی،  های 
امر   این  بودند.  قرارداده  پذیرش  مورد  را  قضایی 

اساسی مبتنی  راث غنی از دادرسیموجب شده تا می
 بر یکی از الگوهای شناخته شده به ارث نرسد.  

عالی  شرایط اعضا و ساختار دادگاه 3.2
 در افغانستان و ایالات متحده 

چنانچه در مباحث قبلی این نوشته بیان گردید، هر  
امر   در  متحده  ایالات  و  افغانستان  کشور:  دو 

نمایند با  اساسی از الگوی قضایی پیروی میدادرسی
عالی  بر دیواناین تفاوت که در ایالات متحده علاوه

ها نیز صلاحیت کنترل  فدرال آن کشور، سایر دادگاه
قوانین و اسناد را از حیث مطابقت یا عدم مطابقت  

ست باشند. این درحالیاساسی، دارا میآنها با قانون
نظام در  سترهکه  صرفاٌ  افغانستان  محکمه  حقوقی 

الی( دارای این صلاحیت است. این نکته را  ع)دادگاه
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 متحده آمریکا ایالاتحقوقی افغانستان و  اساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. آیت مولائی و محمد رفیع دولتی 

عالی فدرال  نباید از خاطر دور داشت که نقش دیوان
رویه ازحیث  کشور  متابعت  این  به  الزام  و  سازی 

های آن بسیار حایز اهمیت  های تالی از رویهدادگاه
است. اما افغانستان از این حیث، فاقد چنین سنت  

 ساز است. رویه

ی در مورد دادگاههای عالی  لازم است اطلاعات کل
 هر دو کشور ارائه گردد. 

محکمه شرایط اعضا و ترکیب ستره 3.2.1
 عالی( افغانستان )دادگاه

عالی افغانستان  در مورد نحوه انتخاب اعضای دادگاه
  از   عالی،دادگاهاعضای    ئیس وباید گفت که انتخاب ر 

رئیسصلاحیت  جمله مشترک  با  های  جمهور 
بهمجلس)  جرگه ولسی مینمایندگان(    . آیدشمار 

ماده میقانون  117چنانچه  بیان  :  دارداساسی 
ازعالی  دادگاه عضو  مرکب  ازطرف  است،    نه  که 
  نمایندگان( ه)مجلسجرگید ولسییجمهور با تأرئیس

  پنجاهم و   ماده  آخر  با رعایت احکام مندرج فقره  و
آغاز به ترتیب    اساسی دریکصدوهجدهم قانون  ماده

 سه نفر برای مدت چهارسال،   گردند:یل تعیین میذ
سه نفر برای مدت    سال وسه نفر برای مدت هفت

سال   سال و  ده  ده  مدت  برای  بعدی  تعیینات 
 (. 7: 1392)خلف رضایی، باشدمی

ستره اعضای  شرایط  مورد  ماده  در   118محکمه 
 بینی نموده است:اساسی شرایط ذیل را پیشقانون

انتخاب از چهل   سن رئیس و اعضا   -1 در زمان 
 سال کمتر نباشد. 

 تبعه افغانستان باشد.   -2

در علوم حقوقی و یا فقهی تحصیلات عالی و   -3
در نظام قضایی افغانستان تخصص و تجربه کافی  

 داشته باشد. 

 دارای حسن سیرت و شهرت نیک باشد. -4

از طرف محکمه به ارتکاب جرایم ضد بشری    -5
از   حرمان  یا  و  نشده  جنايت  محکوم  مدنی  حقوق 

 باشد. 

درحال تصدی وظیفه، در هیچ حزب سیاسی    -6
 عضویت نداشته باشد. 

دادگاه    اعضای  تصدی  همچنین  از  پیش  عالی 
می خود،  رئیسسمت  حضور  در  جمهور  بایست 
 سوگند یاد کنند.

ساختاردادگاه  مورد  در  باید اما  افغانستان  عالی 
یک   بند  اساس  بر  دادگاه  این  که    18ماده  گفت 

قضائیه   قوه  محاکم  صلاحیت  و  تشکیلات  »قانون 
مصوب   دارای    1394اردیبهشت    31افغانستان« 

 باشد: های ذیل میدیوان

 عمومی. دیوان جزای  -1

 عامه. دیوان امنیت -2

 عامه. مدنی و حقوقدیوان  -3

 تجارتی. دیوان -4 

بند   موجب  از    2به  هریک  رئیس  فوق،  ماده 
در  دیوان مندرج  میان  های  از  ماده  این  یک  فقره 

عالی به گونه نوبتی به انتخاب رئیس  اعضای دادگاه
شود. همچنین  دادگاه برای مدت یک سال تعیین می

محکمه دارای مستشاران قضایی است که تعداد آنها  
شرایط    36از   زمینه  در  کرد.  نخواهد  تجاوز  تن 

ماده   می  21مستشاران،  تصریح  مذکور  دارد؛ قانون 
عالی از میان قضاتی تعیین  قضایی دادگاه  مستشاران

کامل  می درایت  و  کفایت  اهلیت،  دارای  که  گردند 
سال خدمت قضایی را انجام داده    10بوده و حداقل  

 . (7: 1392باشند)خلف رضایی، 

عالی ترکیب و شرایط اعضای دیوان 3.2.2
 فدرال ایالات متحده

شود آمریکا فهمیده می  اساسیمواد قانون  از بررسی
عالی فدرال ایالات متحده آمریکا نیز مانند  که دیوان

سازمان رأس  در  قرار  افغانستان،  کشور  این  قضایی 
در   چنانچه  اصل سوم  ،  زمینهاین  دارد.  از  اول  بند 

دارد: اقتدارات قضایی  اساسی آمریکا مقرر میقانون
ی  عالی کشور و دادگاههاایالات متحده به یک دیوان

صالح که کنگره گاه به گاه تعیین و تأسیس خواهد  
عالی مرکب از یک رئیس  گردد. دیوانکرد واگذار می
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 متحده آمریکا حقوقی افغانستان و ایالاتاساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. دولتی  رفیع محمد و  مولائی آیت

اول و هشت مشاور به عنوان قاضی   به نام قاضی 
جمهوری  معاون است که این قضات از سوی ریاست

آمریکا نامزد، و بوسیله سنای آمریکا، مورد تأیید قرار  
یکمی که  این  به  منوط  به    گیرند  سناتورها  سوم 

نامزد پیشنهادی رأی مثبت دهند. اعضای دیوان پس  
شرکت  دعاوی  کلیه  به  دادن  رأی  در  انتخاب،  از 

کنند و رأی آنها برابر است. ناگفته نباید گذاشت  می
تدابیر   دادگاه  کاری،  تراکم  از  جلوگیری  برای  که 
اسپینوزی،   ژوفره  است)کامی  شده  اتخاذ  مختلفی 

1389 :2۶7 .) 

اعضای  در    شغلی  امنیت  اصل  با  ارتباط 
اساسی این  عالی باید گفت که از منطوق قانوندیوان

العمر  شود که اصل بر مادامکشور چنین برداشت می
دلایل   بنابر  اینکه  مگر  است  دیوان  اعضای  بودنِ 
ارادی و یا غیر ارادی، یک عضو شایستگی خود را برای 

وص، ابقا در این سمت از دست بدهد. در این خص
کشور   این  اساسی  قانون  سوم  اصل  از  اول  بند 

می شایسته  تصریح  رفتار  زمانیکه  تا  قضات  دارد: 
 داشته باشند، در مقام خود باقی خواهند ماند. 

عالی  در مورد شرایط احراز سمت قاضی در دیوان
قانونی   سند  هیچ  در  که  گفت  باید  آمریکا  فدرال 

ما با شرطی برای احراز این سمت ذکر نشده است، ا
این وجود، مطابق سنت و عرف، از یک طرف، اعضای  
مشاغل   متصدیان  یا  حقوقدانان  میان  از  دیوان 

حداقل با  انتخاب  حقوقی  حقوقی  آموزش  از  هایی 
شوند. از طرف دیگر، ترکیب دیوان، انعکاسی از  می

حتی گرایش و  مذهبی،  جغرافیایی،  سیاسی،  های 
ضی یهودی  اکنون وجود یک قانژادی است. مثلاٌ هم

صورت  به  دیوان  ترکیب  در  کاتولیک  قاضی  یک  و 
در ترکیب دادگاه   1961سنت در آمده است و از سال  
باشد. همچنین دو زن  یکی از قضات از نژاد سیاه می

اند که دومی در  نیز تاکنون در ترکیب دیوان راه یافته
جمهور کلینتون به این سمت  به وسیله رئیس  1993

قضات   گردید.  عزل  منصوب  قابل  غیر  دیوان 
رئیسمی نه  کدام  باشند.  هیچ  کنگره  نه  و  جمهور 

توانند قضات را مجبور به استعفا نمایند و عزل  نمی
به   که  خاصی  آیین  دنبال  به  تنها  آنها 

Impeachment   مشهور است، ممکن است صورت
گیرد، و آنهم در صورتی که به جرایمی مثل خیانت  

یم بزرگ محکوم شده  به کشور، فساد و یا دیگر جرا
 (.119: 1383باشند)هامون وواینر، 

برمی فوق چنین  مطالب  که شباهتاز  و آید  ها 
عالی  هایی در زمینه ساختار و وظایف دادگاهتفاوت

الخصوص در بحث  افغانستان و ایالات متحده، علی
عمدهدادرسی که  دارد  وجود  وجه اساسی  ترین 

زمین در  مبحث  این  در  شباهت  و  تعداد  اشتراک  ه 
دادگاه مطرح  قضات  آنها  گزینش  نحوه  و  عالی 

عالی مرکب باشد. چرا که در هر دو کشور دادگاهمی
جمهور و تأئید  عضو بوده که با پیشنهاد رئیس  9از  

می تعیین  قانونگذاری  ازمجالس  این  یکی  با  شوند، 
در   و  نمایندگان  مجلس  افغانستان،  در  که  تفاوت 

مجلس تأئآمریکا  صلاحیت  قضات  سنا  رد  یا  ید 
 جمهور را دارا است. پیشنهادی رئیس

هایی نیز به  با وجود وجوه تشابه ذکرشده، تفاوت 
توان به  ها را میخورد، که رئوس این تفاوتچشم می

 شرح زیر برشمرد: 

از قبیل، تحصیل، قانون  -1 افغان، شرایطی  گذار 
قاضی   سمت  احراز  برای  را  و...  سن  تجربه، 

نظدادگاه در  حالیعالی  در  است.  چنین  رگرفته  که 
رویکردی در اسناد تقنینی ایالات متحده وجود ندارد،  

رسد داشتن چنین شرایطی برای کسبِ  نظر میاما به
دیوان در  قضاوت  کشور  کرسی  این  فدرال  عالی 

مفروض دانسته شده است. چنانچه بیان گردید در  
که ترکیب دیوان را مبتنی بر  بر اینعمل عرف علاوه

دانسته   جغرافیایی  و  مذهبی  سیاسی،  گرایشات 
 است، خلاهای مربوط را نیز پر کرده است.  

عمده  -2 دادگاه  تفاوت  بین  و دیگر  کشور  عالی 
کیفیت دیوان بحث  در  متحده  ایالات    عالی 

می دیوان  در  ترکیبقِضات   که  توضیح  این  با  باشد. 
دیوان فدرال  ترکیب  گرایشات  عالی  متحده،  ایالات 

سیاسی، جغرافیایی و حتی دینی در نظرگرفته شده  
دیوان،  قضات  انتخاب  فرایند  در  یعنی  است، 

این درحالیملاحظات فوق لحاظ می ست که  گردد، 
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افغانستان چنین رویکردی را در عالم  نظام حقوقی 
نظر نپذیرفته است و در عمل نیز، هنوز سنت پایدار 

ل نگرفته است. هر چند که  حقوقی و سیاسی شک
در نظر برخی، معیارهای پیشامدرن در انتخابِ اعضا  

 (. 17: 1395غلبه دارد)مولائی، 

قضات   -3 بین  کار  بازه  بحث  در  دیگر  تفاوت 
سان که در بالا عالی دوکشور مطرح است. آندادگاه

برمادام اصل  متحده،  ایالات  در  کار  آمد  بودن  العمر 
این کشور است، مگر اینکه    عالی فدرالقضات دیوان
گی خود را بنابه دلایلی برای باقی ماندن  آنها شایسته

در   حالیکه  در  بدهند.  دست  از  سمت  این  در 
سال    10عالی  افغانستان این مدت برای قضات دادگاه

میمی نظر  به  مادامباشد.  اصل  بتوان  العمر  رسد 
عالی آمریکا را یکی از نقاط قوت بودن قضات دیوان

دادگاه  این به  نسبت  به  دادگاه  افغانستان  عالی 
حساب آورد، زیرا پذیرش این اصل به استقلال رأی  
فراغت   قضات  برای  و  نموده  شایانی  کمک  قاضی 

بخشد.  خاطر بیشتری برای پیشبرد امور قضایی می
العمر«، »اصل امنیت  چرا که بین »اصل حضور مادام

استقلال   »اصل  و  جابجایی«  عدم  »اصل  شغلی«، 
دارد)مولائی،   وجود  معناداری  نسبت  : 1395رأی«، 

52.) 

دیوان  -4 صلاحیت  ایالات دایره  فدرال  عالی 
علی دادرسیمتحده  بحث  در  اساسی، الخصوص 

تر است که در مباحث نسبت به افغانستان وسیع
 بعدی به آن پرداخته خواهد شد. 

های خصایص و ویژگی  3.3
اساسی در افغانستان و  دادرسی 

 ایالات متحده 
ویژگی و  کشور  خصوصیات  هر  در  دادرسی  های 

برگرفته از شرایط خاص و متأثر از تاریخ و اوضاع و  
آن کشور   و حقوقی  احوال خاص فرهنگی، سیاسی 

نمی منطقاٌ  پس  که  است.  نمود  قضاوت  توان 
برای  دادرسی الگو  بهترین  کشور،  یک  اساسی 

می دیگر  کشور  کشورهای  برای  شاید  البته  باشد. 
بهت  می  مزبور  را  این نسخه  آیا  ولی  باشد،  نوع  رین 

توان برای دیگر کشورها نیز تجویز کرد؟ پاسخ را باید 
کشور  درلایه هر  تاریخی  و  حقوقی  سیاسی،  های 

با رویکرد مقایسه آتی  در مباحث  ای، جستجو کرد. 
اساسی در هر دو کشور  ها و خصایص دادرسیویژگی

 دهیم. را مورد بررسی قرار می

حی   از  بودن؛ الف.  قضایی  یا  بودن  سیاسی    ث 
که در مباحث قبلی گفته شد، افغانستان در  سانآن

کند.  اساسی از الگوی قضایی پیروی میامر دادرسی
یعنی این دستگاه قضایی است که مطابقت یا عدم  

قانون با  را  اسناد  سایر  و  قوانین  اساسی  مطابقت 
اخذ   را  مقتضی  تصمیمات  و  داده  قرار  برسی  مورد 

ترین نمایندگانِ الگوی  ند. اما افغانستان با مهمک می
ایالات یعنی  تفاوتآلمان  ومتحده  قضایی،  هایی ، 

زیرا   مستقل    آلمان  دردارد.  و  خاص  دادگاه  یک 
و در    (Law, 2012: 5)اساسی(  )دادگاه فدرال قانون

بر دادگاه عالی فدرال این کشور،  متحده علاوهایالات
می  اردعهدهنیز    هادادگاهسایر   دادرسی  باشند.  امر 

درواقع، نظام حقوقی ایالات متحده بین دعاوی عادی 
نگذاشته   تفاوتی  اساسی  قانون  با  مرتبط  دعاوی  و 

اما در افغانستان به      ((Favoreu, 1990,.461است  
اساسی، تنها ستره محکمه  قانون  121صراحت ماده  

حکومت  تقاضا  بربنا احکام    ای   ویِ  مطابق  محاکم، 
با   را  اسناد  سایر  و  قوانین  مطابقت  قانونی، 

دهد که از این  اساسی را مورد بررسی قرار میقانون
هندوستان،   چون  کشورهای  با  افغانستان  جهت، 

کند. زیرا در کشورهای مزبور  اردن و کوبا نزدیکی می
ها است که به این امر  عالی آن کشورنیز دادگاهای

 (.  1389: 86دانش، .)رزندومبادرت می

پیروی نظام حقوقی افغانستان از کنترل قضایی 
دادرسی امر  حساب در  به  مثبت  امر  یک  اساسی 

رسد این الگو برای تحقق  نظر میبهآید، چرا که  می
بنیادین  حقوق  از  صیانت  و  قوا  تفکیک  اهداف 
شهروندان مؤثرتر عمل نماید. طبق دیدگاه طرفداران  

باید امکان ابطال اعمال غیرقانونی  کنترل قضایی، »ن
اعمال شده   این  را به نهادی سپرد که خود مرتکب 

قانون نهاد  واقع  در  خالق  است،  بسان  مختار  گذار 
می گرفته  نظر  در  مجری  حقوق  چونان  نه  شود، 
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قانون چارچوب  به  مقید  که  است.  حقوق  اساسی 
از   مجلس  تبعیت  بر  نظارت  نباید  بنابراین 

را  قانون سپرد«)فاووَرو،  اساسی  وی  خود  : 1389به 
14 .) 

در مورد مبانی و عوامل پذیرش سازوکار قضایی 
متحده نیز باید گفت که در ابتدا این امر    در ایالات

موافقان و مخالفانی را در برابر هم قرارداد و هرکدام 
موکراتیک بودن و برای توجیه نظر خویش در مورد د 

قض کنترل  بودن  دموکراتیک  غیر  قلمیا  فرسایی  ایی 
الگوی   موافقان  درنتیجه  که  ارائه  کردند،  با  قضایی 

هایی، نظیر مهار اختیارات پارلمان، نظر خود  استدلال
را تحمیل نمودند. در این استدلال بر »ضعف فرایند  
بر   صرف  تکیه  »خطرات  همچنین  و  دموکراتیک« 

های مدنی« تأکید  پارلمان جهت دفاع مؤثر از آزادی
توان اعمال وفادارانه را از  را همیشه نمیشود. زیمی

مقامات منتخب به نحو دموکراتیک انتظار داشت.  
قضایی مبتنی بر نظر  شان برای کنترلاستدلال دیگر

»دورکین« است، بر مبنای نظر دورکین، این فرض را  
تفسیر   جمله  از  سیاسی،  تصمیات  همه  که 

ود، اساسی، باید بر مبنای نظر اکثریت اتخاذ شقانون
چه زیرا  گذاشت.  کنار  صدد باید  در  اکثریت  بسا 

آزادی و  حقوق  اقلیت  تحدید  سیاسی، های  از  اعم 
مذهبی و نژادی باشند. با این استدلال، دورکین، مدل  
متفاوتی از دموکراسی تحت نام »دموکراسی مبتنی  

دهد) زارعی ومرکزمالمیری،  اساسی« ارائه میبر قانون
1384 :156-157  .) 

آن  از  با  اساسی  دادرسی  امر  در  دوکشور  هر  که 
های معناداری  اند، اما تفاوتالگویی قضایی بهره برده

بین قوه قضائیه افغانستان و ایالات متحده به چشم 
ها  خورد. در مورد اقتدار قوه قضائیه آمریکا، برخیمی

قضائیهگفته قوه  که  ندارم  سراغ  را  »ملتی  ای  اند: 
  باشد.  کا سازماندهی کرده  مانند قوه قضائیه آمریبه

طوریکه دیوان  به (  271:  1395)جمعی ازنویسندگان،  
سال   تا  کشور  این  از    1999عالی  قانون    135بیش 
قانون ایالتی را بی اثر    1200مصوب فدرال و بیش از  

های  و البته در دهه  (Tarr, 1999: 276)کرده است  
تصمیم حجم  کرده  اخیر،  پیدا  کاهش  دیوان  گیری 

ک واقعاست  دلایل  در  باید  را  آن  دلیل  گرایانۀ  ه 
سیاسی و حقوقی پیگیری کرد. برای مثال در فاصله  

تصمیم گرفته    85، در حدود  2000تا    1997سالهای  
     (Tarr, 2010: 37 )است. 

ب. ازحیث زمان کنترل)پسینی یا پیشینی بودن  
مورد شیوهکنترل(؛   از حیث  در  قوانین  نظارت  های 

زمان، دو شیوه نظارت برجسته است: یکم نظارت  
قانونی   مصوبه  روی  بر  نظارت  اینجا،  در  پیشینی: 

مده  خواهد بود که هنوز توشیح نشده و به اجرا در نیا
اساسی، مانع  است. بنابراین، اعلان مغایرت با قانون

نظارت  دوم شیوه  بود.  مزبور خواهد  قانون  توشیح 
نی: در این شیوه، نظارت بر روی قانون، قبل از  پسی

آن انجام می گیرد. در  مرحله اجرا یا در حین اجرایِ 
چنین صورتی هدف نظارت یا ابطال آن و یا جلوگیری  

 (.  89: 1383از آثار اجرای آن است)هامون و واینر، 

توان گفت  با در نظر داشتن توضیحات فوق می
افغ در  قوانین  بر  نظارت  نوع  نظارت که  انستان 

می ماده  پسینی  در  زیرا  بررسی  121باشد،  از   ،
فرامین   قوانین،  معاهداتمطابقت  و   تقنینی، 

المللی یاد شده است و مسلماٌ هرکدام  های بینمیثاق
از اسناد مزبور زمانی که مراحل تدوین خود را سپری  

برای و...  فرمان  قانون،  اصطلاح  اطلاق  نمایند  شان 
عالی مجاز نیست سندی را در  گاهشود، پس دادمی

مرحله تدوین و قبل از توشیح و یا تائید، مورد کنترل  
در   محکمه،  ستره  عالی  شورای  چنانچه  دهد.  قرار 

 به  ،1392  /13/1  مـورخ  2  شماره    مورد قرار قضایی  
قـانون كاركنـان    8و ماده     5  ماده  1عدم مطابقـت جـزء  

اساسي  کنسولی  و  دیپلماتیک قانون  و   با  داد  رأی 
 1396/  11/   14مورخ    71همچنین قرار قضایی شماره  

در مورد عدم مطابقت قانون صدور فرمان تقنینی با  
کرده قانون عمل  پسینی  کنترل  روش  به  اساسی 
حقوقی ایالات متحده نیز نوع نظارت، در نظام. است

این  عالی  باشد که دیواننظارت خاص و پسینی می
در صلاحیت  یکپارچگی  فراهم   کشور،  را  نظام 

شود که  (. دیده می283:  1383سازد )کارگزاری،  می
های مشترک  این ویژگی )پسینی بودن( یکی از ویژگی
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دادرسی امر  ایالات  در  و  افغانستان  بین  اساسی 
 باشد. متحده می

ج. ازحیث ابطال و یا جلوگیری از اجرای قوانین  
قانون با  که آن  اساسی؛مغایر  یادآ  سان  نیز  ور  قبلاً 

اساسی  شدیم دستگاه قضایی یا قانون مغایر با قانون
می جلوگیری  آن  اجرای  از  یا  و  ابطال  در  را  کند. 

گونهزمینهاین به  آمریکایی  رویکرد  که ،  است  ای 
با  دیوان برخورد  نحوه  خصوص  در  کشور  این  عالی 

آن مطابقت  خصوص  در  کنگره  با مصوبات  ها 
ساختن )نه    الاجرااساسی از صلاحیت موقوفقانون

لغو( مصوبات موجود برخوردار است. به عبارت دیگر، 
دیوان نظر  از  فدرال  و  ایالتی  قوانین  عالی  اگر 

با قانونایالات اساسی شناخته شوند، متحده مغایر 
الاجرا گردیده و مجلس ایالتی  قوانین مذکور موقوف

توانند با وضع قانون جدید، نظر  یا کنگره فدرال می
تأمی  را  که خویش  داشت  توجه  باید  اما  نمایند.  ن 

در   اما  است.  قوانین  به  منحصر  فوق صرفاُ  رویکرد 
آئین و  مصوبات  با    هاینامهقسمت  مغایر  دولتیِ 

صلاحیت  قانون از  دیوان  که  گفت  باید  اساسی، 
باشد)زارعی و مرکزمالمیری،  ها برخوردار میابطال آن

حقوقی 19۶:  1384 منظومه  در  مقابل،  در   .)
ماده  افغان اساسی، تصویب، قانون  90ستان هرچند 

های شورای ملی  لغو و تعدیل قوانین را از صلاحیت
از مدلول ماده  می اما  اساسی چنین  قانون  121داند، 

می فرایند  استنباط  در  نیز  محکمه  ستره  که  شود 
حکم قانونی را مغایر با    که درصورتیاساسی  دادرسی

لغقانون به  مجاز  دهد،  تشخیص  قانون  اساسی  و 
  شورای عالی ستره محکمه باشد. چنانچه   مزبور می

و   در دیپلماتیک  کارکنان  قانون  بررسی    قضیه 
  کنسولی چنین رأی داد: »شورای عالی ستره محکمه 

لغو دو   اساسی بـهقانون  121مادۀ     حکم  ازبه تأسـی  
اساسی حکـم  با قانون  مغـایرت آن  به  مادۀ مذکور نظـر

شورای    )دبیرخانه(  دارالانشای  .نمایدمیصادر    خـود را
بـه مـرجعش   این حکم را    اخبار عالی ستره محکمه، 

برای اثبات این مدعا که ستره    نماید.« علاوه بر آن،
اساسی  محکمه، صلاحیت لغو قوانین مغایر با قانون

 1۶2توان به ماده  می  121کنار ماده  در  باشد،  را دارا می

نقانون استناد  نیز  رابطه، فقره اساسی  این  مود. در 
ماده   بیان میقانون  1۶2دوم  انفاذ اساسی  »با  دارد: 
قانون مغایر  این  تقنینی  فرامین  و  قوانین  اساسی، 

 باشد.« احکام آن ملغی می

دادرس و سیطره  مصوبات  بر  اساسی 
متحده، در واقع بیانگر    های دولتی در ایالاتنامهآئین

ور نسبت به  اساسی این کشوسعت قلمرو دادرسی
که بررسی گردید، طوریافغانستان است، زیرا همان

اساسی از  موضوع مطابقت مقررات اجرایی با قانون
صلاحیت دادگاهجمله  نمیهای  کشور  باشد.  عالی 

و   دامنه  وسعت،  دهنده  نشان  مطلب،  این  پس 
اساسی آمریکا نسبت به  سیطره صلاحیت دادرسی

 باشد. افغانستان می

متم حیث  از  بودن  د.  غیرمتمرکز  یا  و  بودن  رکز 
متمرکزبودن  دادرسی؛   غیر  یا  متمرکزبودن  مورد  در 

نظریه که  داشت  اذعان  باید  پردازان،  دادرسی، 
  برای »سازمان« قضایی در نظام را  حداقل دو مدل  

اند از:  اند که عبارتحقوقی کشورها شناسایی کرده
مدل غیرمتمرکز که به مدل آمریکایی یا پراکنده نیز  
معروف است و مدل متمرکز که به مدل »اتریشی«  
آمریکایی،   مدل  در  دارد.  شهرت  نیز  اروپایی  یا 

عالی در مورد انطباق  دادگاههای عادی، مانند دادگاه
قانون با  مجریه  و  مقننه  قوای  اساسی  اعمالِ 

کند. اما در مورد متمرکزِ کنترل قضایی  اظهارنظر می
ل، وجودِ یک  باید گفت که مهمترین مشخصه این مد 

قانون »دادگاه  عنوان  تحت  ویژه  با  دادگاه  اساسی« 
دادرسی امور  در  انحصاری  اساسی  صلاحیت 

 (. 14: 1394باشد)زارعی و مرکزمالمیری، می

با در نظر داشتن توضیحات فوق، افغانستان را     
اساسی  توان در دسته مدل متمرکز در امر دادرسیمی

افغانستان فق دادگاه در کل  قرارداد؛ زیرا در  ط یک 
می قوانین  کنترل  به  مجاز  آنکشور،  و  هم  باشد 

عالی( افغانستان است. هرچند  محکمه )دادگاهستره
نظام ویژه   در  دادگاه  افغانستان،  حقوقی 

بینی نگردیده است، اما با سپردن  اساسی پیشقانون
امر دادرسی به دادگاه خاص، افغانستان زیر مجموعه  

قضایی  مدل می  متمرکز  ویژگی  قرار  این  که  گیرد 
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قرار   پراکنده)آمریکایی(  مدل  با  تقابل  در  دادرسی، 
 گیرد. می

 ز. از حیث ابتکاری یا انفعالی بودن نوع نظارت

میبه کلی  زمینه  طور  در  ناظر  مقام  گفت  توان 
نهادهای   و  مقامات  تصمیمات  و  اعمال  بر  نظارت 

د.  کنسیاسی، به دو گونه ابتکاری و انفعالی عمل می
یاد  هم  فعال  نظارت  به  آن  از  که  اول  درحالت 

و  می ترافع  گونه  هیچ  بدون  نظارتی  مرجع  گردد، 
شکایتی مبنی بر عدم انطباق یا مغایرت یک قانون  
با   سیاسی  نهادهای  یا  مقامات  از  یکی  تصمیم  یا 

اش،  اساسی، تنها با استناد به صلاحیت ذاتیقانون
و برخی د قوانین  ارزیابی  و  بررسی  اعمال  به  از  یگر 

می اشاره  مورد  مراجع  وحقوقی  تا هنجاری  پردازد 
مفاد   و  مواد  با  آنها  مطابقت  عدم  یا  مطابقت 

شود)راسخ،  قانون مشخص  و  محرز  : 1389اساسی 
ابتکاری،  44 نظارت  برخلاف  انفعالی  نظارت  ولی   .)

موردی بوده و در صورت طرح دعوا و مرافعه از سوی  
سیاس نهادهای  مقامات،  اشخاص،  افراد،  سایر  و  ی 

قانونبه سوی  از  صلاحیتدار  مرجع  اساسی، عنوان 
مجاز به انجام کنترل در چارچوب مجوزهای قانونی  
است. به این اعتبار، در اینجا صلاحیت کنترلی این  
دعوایی   که  زمانی  تا  که  چرا  است  منفعلانه  مرجع، 
وجود   پرونده  به  رسیدگی  آغازِ  امکانِ  نگردد  طرح 

شود الگوی آمریکایی در کل  فته مینخواهد داشت. گ
و الگوی اروپایی در مواردی، نظارت انفعالی بر قوانین  

اعمال تجویز  حقوقی    و  را  ناظر  سوی  از  هنجاری 
 (.403: 1395کنند)محمدی،می

می فوق  توضیحات  نظرداشتن  در  چنین  با  توان 
حقوقی افغانستان نیز نوع نظارت گفت که در نظام

باشد، میعالی انفعالی  ط دادگاهو کنترل قوانین توس
ماده   امر  قانون  121زیرا  آغازِ  کشور،  اساسی 

و دادرسی حکومت  تقاضای  به  مشروط  را  اساسی 
اساسی  محاکم نموده است. پس از آنجایی که قانون

به   منوط  صرفاً  را  دادرسی  اندازی  راه  کشور، 
لذا   است  گردانیده  محاکم  و  حکومت  درخواست 

 باشد. ی در این زمینه انفعالی میعالصلاحیت دادگاه

نظام در  معمول  رویه  ایالات مطابق  حقوقی 
دادگاه تنها  نه  نیز،  تمام  متحده  بلکه  فدرال  عالی 

و    عمومی دادگاههای انفعالی  نظارت  به  کشور،  آن 
موردی درباره مطابقت و عدم مطابقت یک قانون با 

میقانون ایناساسی  چه  دعوی  پردازند؛  یک  که 
یا به به طور مستقیم علیه یک قانون مطرح شود، 

که دادگاه یا طرف مقابل برای  طورضمنی، در صورتی
استناد   قانون  به  قضیه  فیصله  و  رسیدگی 

 (. 403: 1395نماید)محمدی، 

این  وجود  وجوه  با  از  یکی  انفعالی  نظارت  که 
دادرسی ایالات  مشترک  و  افغانستان  بین  اساسی 
گردد، اما تفاوتهای بالا، بیانگر ضعف  متحده تلقی می

ایندادرسی است.  افغانستان  در  چرا  اساسی  که 
دادرس نهاد  انفعالی  افغانستان  موضع  در  اساسی 

اساسی در این کشور است؟ به  دادرسیمبینّ ضعف  
اساسی کشور،  ضعف دادرسیرسد این نقطهنظر می

امر   به  افغانستان  شهروندان  دسترسی  عدم  از 
میدادرسی ناشی  در  اساسی  که  آنجایی  از  شود. 

تا  هستند  مجاز  محاکم  و  حکومت  تنها  افغانستان 
اساسی  مطابقت یا عدم مطابقت قانونی را با قانون

عالی تقاضا کنند، لذا این مسئله این نتیجه  هاز دادگا
را به همراه خواهد داشت که ممکن است تعدادی از  

قانون با  مغایر  ذرهقوانین  زیر  بین  اساسی، 
را دادرس خود  محاکم  اولاٌ  زیرا  نگیرند،  قرار  اساسی 

دانند تا اعتراض شهروندان مبنی بر نقض  ملزم نمی
عادی  اساسیحقوق  قوانین  توسط  به  شان  را 
هم  دادگاه حکومت  ازطرف  ثانیاٌ  نمایند.  ابلاغ  عالی 

امر   برای  تقاضای  مختلفی،  عوامل  بنابه 
این دادرسی که  است،  گرفته  صورت  کمتر  اساسی 

اساسی در کشور عملاٌ به  خود باعث شده تا دادرسی
بی افتد.  اتفاق  اساسی  ندرت  دلایل  از  یکی  تردید 

نا کارکردهای  در  باید  را  کاستی  دولت چنین  قص 
: 1395مدرن در افغانستان باید جستجو کرد)مولائی،  

50 .) 

شرعی؛ نظارت  ازحیث  کشورهای   ح.  عموم  در 
اسلامی که سکولاریزم در آنها قدرتمند نبوده است،  
احکام   با  موضوعه  قوانین  بررسی مطابقت  موضوع 
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بوده  توجه  مورد  زمان  دیر  از  اسلام  مقدس  دین 
عمل  سطح  و  رویه  که  هرچند  کشورهای   است؛ 

مذکور متفاوت بوده است. در کشورهای مزبور برای  
تضمین این امر مهم، راهکارهایی مدنظر بوده است. 

قانون دوم  اصل  در  از  چنانچه  پس  ایران  اساسی 
پیش چنین  مشروطه  انقلاب  گردیده  پیروزی  بینی 

بود: تا هیئتی که کمتر از پنج نفر نباشد از مجتهدان  
ی تعیین گردد، تا قوانینی را مل و فقها از طرف شورای

فیلتر   از  برسد،  مجلس  تصویب  به  است  قرار  که 
(. در  248:  139۶شریعت اسلام بگذرانند)مرادخانی،  

حال حاضر نیز اصل چهارم قانون اساسی جمهوری  
و  قوانین  کلیه  مطابقت  ضرورتِ  بر  ایران،  اسلامی 

 مقررات با موازین اسلامی تصریح کرده است.

قوانین و مقررات، با معتقدات   بحث عدم مغایرت
و احکام دین مقدس اسلام یکی از مباحث عمده و 

می افغانستان  دادرسی  فرایند  در  تأمل  باشد، قابل 
قانون ماده سوم  میچنانچه  بیان  »در اساسی  دارد: 

تواند مخالف، معتقدات  افغانستان هیچ قانونی نمی
و احکام دین مقدس اسلام باشد«. متعاقب آن ماده 

دارد: »این وم کد جزای افغانستان، چنین تصریح مید
می تنظیم  را  تعزیری  جزاهای  و  جرایم  کند،  قانون 

احکام   دیات طبق  و  مرتکب جرایم، حدود، قصاص 
می مجازات  اسلام  شریعت  حنفی  گردند«.  فقه 

بر   مبتنی  که  افغانستان،  مدنی  قانون  در  همچنین 
می اسلامی  قافقه  اول  ماده  دوم  فقره  نون  باشد؛ 

تا در صورت سکوت   مزبور قاضی را ملزم می سازد 
قانون، طبق اساسات کلی فقه حنفی حکم نماید. از  

قانون سوم  ماده  که  اطلاقی  آنجا  نگاه  با  اساسی 
تواند  دارد: در افغانستان هیچ قانونی نمیتصریح می

مخالف معتقدات و احکام دین مقدس اسلام باشد،  
اساسی  ود که دادرستوان استنتاج نمپس منطقاٌ می

در افغانستان حین بررسی قوانین و مطابقت دادن 
قانون با  با  آنها  آنها  دادن  مطابقت  وظیفه  اساسی 

با   قوانین  آن  از حیث عدم مغایرت  شریعت اسلام 
دارا می نیز  را  اسلام  اینکه  شریعت  دلیل  به  باشد. 

اساسی در کشور  منطقاٌ پذیرفتنی نیست که دادرس

اساسی امتناع بورزد، زیرا سوم قانوناز دستور ماده  
 اساسی خواهد بود.این خود نقض آشکار قانون

علی افغانستان  نافذه  قوانین  آنکه  الخصوص با 
با  قانون قوانین  مغایرت  عدم  بر  کشور  اساسی 

دارند، اما ضمانت اجرای مؤثر  شریعت اسلام تأکید  
پیش مهم  امر  این  بر  مشخصی  سازوکار  بینی  و 

ت. پس لازم است تا در ریاست تقنین  نگردیده اس
تقنین   کمیته  همچنین  و  افغانستان  عدلیه  وزارت 
مجلس نمایندگان، فقهای متبحر و آگاه به مقتضیات  
حال   در  اسناد  مطابقت  بحث  تا  باشند،  زمان 
مورد   اسلام،  دین  معتقدات  و  احکام  با  را  تصویب 
بررسی قراردهند. برای مثال در ایران، شورای نگهبان  

 نون اساسی این وظیفه را بر عهده دارد.قا

می استنباط  چنین  بالا  در  ازمباحث  که  شود، 
دینی   ضوابط  به  دادن  اولویت  و  برتری  زمینه 

ایالات از  از  متحده متمایز می  افغانستان  شود. زیرا 
قانون سوم  ماده  میصراحت  فهمیده  شود،  اساسی 

قانون خود  حتی  نمیکه  نیز  مخالف  اساسی  تواند 
دات و احکام دین اسلام باشد. این در حالیست معتق

سکولار   کشور  رسمی  گونه  به  متحده  ایالات  که 
اول قانونمی ایالات باشد، و براساس متمم  اساسی 

متحده دراین کشور، هیچ دین رسمی وجود ندارد. اما  
را تضمین کرده  پذیرش مذهب  آزادی  متمم،  همین 

می فوق  مباحث  به  عنایت  با  پس  توان  است. 
منظومه  مدعی در  دینی   ضوابط  که  شد 

 اساسی این کشور هیچ جایگاهی ندارد.دادرسی

درخواست کنندگان  3.4
اساسی در افغانستان و  دادرسی 

 آمریکا     
کشور آن دو  هر  آمد  بالا  مباحث  در  که  سان 

افغانستان و ایلات متحده امریکا، در مبحث نظارت، 
اوت که کنند، با این تفاز نظارت انفعالی پیروی می

دادگاه و  حکومت  فقط  افغانستان  صلاحیت  در  ها 
دادرسی میدرخواست  دارا  را  باشند.  اساسی 

علاوه متحده،  ایالات  در  و  درحالیکه  حکومت  بر 
نهادهای حکومتی، شهروندان این کشور نیز از حق  
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دادرسی به  گردیدهدسترسی  بهرمند  که اساسی  اند 
کننده    ها  و اشخاص درخواستدر مباحث زیر نهاد

 ی اجمالی مورد بررسی قرارمی دهیم. را به گونه

نظر از الگو و ادبیات رایج با قطعالف. حکومت؛  
قانون مختلف،  افغانستان  درکشورهای  اساسی 

دانسته  قوه مترادف  را  حکومت  و  مجریه 
  71( که در این زمینه، ماده230:  1395است)محمدی،  

میقانون تصریح  چنین  حکومت  اساسی،  دارد: 
ریاست  م  تحت  که  است  وزیران  از  تشکل 

میرئیس وظیفه  انجام  و  جمهور  وزرا  تعداد  کنند. 
گردد. از جهتی  شان توسط قانون تنظیم میوظایف

تفکیک  قانون و  بیان  برای  شصتم  ماده  در  اساسی 
سه گرفته  قوایِ  بهره  هم  اجرائیه  قوه  لفظ  از  گانه 

جمهور در رأس  است و چنین تصریح داشته: رئیس
جمهوری  دول و ت  داشته  قرار  افغانستان  اسلامی 

های اجرائیه، تقنینیه  های خود را در عرصهصلاحیت
قانون احکام  با  مطابق  قضائیه  اعمال  و  اساسی 

مادهمی همچنین  بیان  قانون  134کند.  اساسی 
مجریه بوده و    دارد: سارنوالی)دادستانی( جزء قوهمی

 باشد، در امور اجرائیِ خود مستقل می

میب بالا  توضیحات  در  ا  که  نمود  استنباط  توان 
به  نظام مجریه  قوه  و  حکومت  افغانستان  حقوقی 

 گونه مترادف به کار رفته است.

ماده   موجب  افغانستان،  قانون  121به  اساسی 
مطابقت   برای درخواست  نهادهای ذیصلاح  از  یکی 

قانون با  و...  تقنینی  فرامین  قوانین،  اساسی، دادن 
باشد. پس هم وزیران و هم  ریه( میحکومت )قوه مج 

جمهور و در کنار آنها، ریاست برخی دستگاهها رئیس
های مستقل که زیرمجموعه وزارت کمیسیون  و برخی

خاصی نیستند مانند؛ ریاست امنیت ملی، ریاست  
هلال احمر، کمیسیون مستقل انتخابات، کمیسیون  
و...   ملکی  خدمات  و  اداری  اصلاحات  مستقل 

در صورت اقتضاء، بررسی مطابقت قوانین    توانندمی
 اساسی را خواستار شوند.  و... با قانون

آمریکا دیده می شود  با نگاهی به نظام حقوقی 
که در این نظام نیز حق دسترسی نهادهای حکومتی  

اساسی به رسمیت شناخته شده است و به دادرسی
آن زمانی است که اختلاف بر سر یک قانون توسط  

عمو بهمقامات  اینمی  یا  آید  مقام  وجود  یک  که 
عمومی این کشور خواهان بررسی و مطابقت دادن 

اساسی  اساسی فدرال و یا قانونیک قانون با قانون
 گردد.  یک ایالت، توسط قوه قضائیه این کشور 

محاکم)دادگاهها(؛   پیشب.  ماده  طبق   121بینی 
قانون اساسی افغانستان، در کنار حکومت، محاکم  

دادگاهکشور   از  درخواست  به  مجاز  برای  نیز  عالی 
بنابه مدلول ماده فوق، کلیه کنترل می باشند. پس 

رسیدگی   محاکم  استیناف،  ابتدایی،  از  اعم  محاکم 
کننده به جرایم عسکری )نظامی( و سایر محاکم از  

 باشند. این صلاحیت برخوردار می

دادرسیعمده تمایز  وجه  آمریکا ترین  اساسی 
افغ به  دسترسی  نسبت  حق  موضوع  انستان 

باشد که  اساسی میشهروندان این کشور به دادرسی
در قالب )دادرسی طاری( و گاهی از طریق روش )رای 

می انجام  مسئله  اعلامی(  طاری  دادرسی  در  گردد. 
اساسی به صورت مستقل و انطباق قوانین با قانون

شود، بلکه نظارت با دادرسی دیگری  مجزا مطرح نمی
ریان رسیدگی است، ارتباط دارد. در چنین  که در ج 

نظارتی، مسئله از این قرار است که آیا قانونی که در  
می استناد  آن  به  مطروحه  اعمال  دعوی  قابل  شود، 

این  یا  بهاست،  قانون  آن  از  با  که  مغایرت  دلیل 
نظر کرد؟ در ایالات متحده  اساسی باید صرفقانون

لِ خوانده را وقتی خواهان در جریان یک دعوی، دلی
دارد در این صورت، اساسی مغایر اعلام میبا قانون

می جریان  به  طاری  طاری،  دعوی  نظارت  در  افتد. 
قانون با  انطباق  عدم  اثر  اعلام  دارای  اساسی 

مربوط  محد دعوی  به  فقط  کنترل  و  داشته  ودتری 
شده  می مطرح  آن  ضمن  انطباق  مورد  که  شود 

روش دیگری که در  (.  91:  1383است)هامون و واینر،  
اساسی در ایالات متحده  آن شخصی بودن دادرسی

یابد »دادرسی اعلامی« است، از دادرسی بازتاب می
توان وقتی بهره برد، که طرفین قضیه در  اعلامی می

موافقت   به  خود  مربوطه  تعهدات  و  حقوق  مورد 
که یکی از آنها به مطابقت  اند، به ویژه وقتینرسیده
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کند، با  قانونی که حقوق و تعهدات آنها را اعلام می
کند. فرق این رویه با رویه اساسی اعتراض میقانون

محکوم   به  تصمیم  اینجا  در  که  است  آن  در  قبلی 
نمودن یا صدور یک قرار به عهده قاضی نیست بلکه  
موضوع   خصوص  در  واقعیت  یک  اعلام  صرف  به 

مربوطه  فیهمتنازع حقوقی  موقعیت  از  را  طرفین   ،
آگاه   بعدی  اعتراض  از  اجتناب  برای  خودشان 

 (.121: 1383کند)هامون و واینر، می

ویژگی از  یکی  بالا،  توضیحات  چارچوب  های  در 
اساسی در  عمده و حتی یکی از نقاط قوت دادرسی

دسترسی   حق  شناسایی  آمریکا،  متحده  ایالات 
به   کشور  این  عادی  دادرسیشهروندان  اساسی  امر 

بر  می مبتنی  حقوق  طریق،  این  از  تا  باشد، 
اساسی شهروندان حفظ گردیده و از نقض این  قانون

ها جلوگیری به عمل آید. در واقع ایالات متحده  حق
اجراهای   ضمانت  به  که  است  کشورهایی  ازجمله 

های عمومی اهمیت داده است، قانونی حقوق و آزادی
های  مسأله حقوق وآزادی  اساسی آمریکا بهو حقوق 

دادرسی  مفهوم  بر  امر  این  بازتاب  نیز  و  اساسی 
فلسفه قانون طورکلی  به  دارد.  ویژه  توجه  اساسی 

اساسی درآمریکا چه در زمان پیدایش وچه  دادرسی
پشتیبانی   و  حمایت  بر  آن،  رشد  و  تحول  زمان  در 

آزادی و  تأکید  ازحقوق  ابتدایی  و  اولیه  های 
 (. 98 :1383کند)شکر، می

اساسی،  دادرسی  عمده  اهداف  از  یکی  آنکه  با 
حقوق به  تعرض  و  تعدی  از  اساسی  جلوگیری 

باشد، اما قانونگذار اساسی افغانستان  شهروندان می
ماده   و  ورزیده،  امتناع  امر  این  اساسی  قانون  121از 

کشور امر دادرسی اساسی را تنها مشروط به تقاضای  
چ و  است  گردانیده  محاکم  و  را  حکومت  حقی  نین 

شناسد  برای سایر شهروندان کشور به رسمیت نمی
ازعمده یکی  خود  افتراق  که  نقاط  ترین 

متحده  دادرسی ایالات  و  افغانستان  بین  اساسی 
 باشد. می

نهاد ذیصلاح برای تفسیر  4
اساسی در افغانستان و قانون

 ایالات متحده
های رایج برای رفع تفسیر قانون اساسی یکی از شیوه

قانونگذار  ابهام ظاهری  سکوت  یا  نقصان  اجمال،   ،
اساسی است تا از این طریق بتوان به مقصود مقنن  

نظر  (. صرف21:  1395اساسی دست یافت)مولائی،  
بنیان اهداف،  ماهیت،  گونهاز  و  تفسیر  ها  های 

تشخیص  قانون بر  ما  تمرکز  بخش  این  در  اساسی، 
 اساسی در دو کشور نهاد ذیصلاح برای تفسیر قانون

اساسی الزام  باشد؛ نهادی که تفسیرش از قانونمی
حقوقی درپی داشته و مترتب بر آثارحقوقی باشد.  
نهاد   تشخیص  بحث  افغانستان  در  که  گفت  باید 

قانون تفسیر  برای  آسانی  ذیصلاح  این  به  اساسی 
نظر بین حقوقدانان  نبوده زیرا در این زمینه، اجماع

از حقوقدانان،    افغانستان وجود ندارد، چرا که بعضی
عده»دادگاه و  را  مستقل  عالی«  »کمیسیون  هم  ای 

اساسی« را نهاد ذیصلاح برای  نظارت برتطبیق قانون
عالی  اند. در مورد دادگاهاساسی دانستهتفسیر قانون

ارائه   اجمالی  اطلاعات  گذشته  مباحث  در  کشور 
گردید، اما در این قسمت ترکیب و ساختار کمیسیون  

نظر   همچنین  زمینه  و  در  مخالفان  و  موافقان 
اساسی به  صلاحیت نهاد ذیصلاح برای تفسیر قانون

شود تا دانسته شود که کدام یک  بحث گذاشته می
اساسی را  های مزبور، صلاحیت تفسیر قانوناز نهاد
 باشد. دارا می

کمیسیون مستقل نظارت بر   4.1
 اساسی،  تطبیق قانون

ان به  تو خصوص ترکیب و وظایف کمیسیون، میدر  
 قرار زیر بحث کرد: 

 ترکیب و شرایط اعضاء کمیسیون 4.1.1
تشکیل  قانون  157ماده   طرز  به  اساسی 

نظارت  کمیسیون قانونمستقل  اساسی  برتطبیق 
می تصریح  چنین  زمینه  این  در  و  دارد:  پرداخته 

اساسی  »کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون
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می تشکیل  قانون  احکام  این  مطابق  اعضای  گردد. 
جرگه  جمهور به تأیید ولسیکمیسیون از طرف رئیس

گردند.« این کمیسیون  نمایندگان( تعیین می)مجلس
مرکب از هفت عضو، شامل: یک رئیس، یک معاون  
برای چهار سال طبق فرایند   بوده که  و یک منشی 

ماده  پیش در  شده  می  157بینی  و تعیین  گردند 
بلامانع   دوم  بار  برای  آن  اعضای  تعیین 

( مواد چهارم و پنجم قانون  95:  1395)الیاسی، است
قانون بر تطبیق  اساسی، کمیسیون مستقل نظارت 

شرایطی را به شرح زیر برای احراز عضویت به این  
 کمیسیون برشمرده است: 

 داشتن تابعیت افغانستان   -1

 شهرت نیک  -2

از    -3 محرومیت  یا  جنایت  به  محکومیت  عدم 
 حقوق مدنی 

با   -4 حقوقی  یا  فقهی  درعلوم  عالی  تحصیلات 
 درجه ماستری)کارشناسی ارشد( 

 1داشتن پنج سال تجربه  -5

 داشتن سن سی و پنج سال تمام  -۶

زمان    -7 در  سیاسی  احزاب  در  عضویت  عدم 
 تصدی وظیفه.

 وظایف و اختیارات کمیسیون 4.1.2
قانونمستقل  کمیسیون    بر تطبیق  اساسی  نظارت 

اساسی ایجاد هایی است که قانونکمیسیون  از جمله
که قبلاٌ  طوری  آن را مستقل ذکر نموده است. همان

قانون در  شد  گفته  و  نیز  وظایف  اساسی، 
و صلاحیت است  نگردیده  کمیسیون مشخص  های 

اشاره شده  قانون  احکام  آن طبق  به تشکیل  صرفاً 
(، اما در مورد وظایف  339:  1393،  2است)رسولی، ج

  1387ون باید گفت که در سال  و اختیارات کمیسی
پارلمان افغانستان قانونی را با نام »قانون تشکیل و 
تطبیق   بر  نظارت  مستقل  کمیسیون  صلاحیت 

 
که قانون مذکور ازتجربه یاد کرده ولی   لازم به ذکراست 1

مشخص نکرده است  که درکدام زمینه باید تجربه داشته 
 باشد.

مزبور  قانون قانون  که  رساند  تصویب  به  اساسی« 
شمرده   بر  کمیسیون  برای  زیر  شرح  به  را  وظایفی 

 است:

اساسی بر اساس تقاضای  تفسیر احکام قانون  –  1
عالی(  محکمه )دادگاهملی، سترهر، شورایجمهورئیس

 و حکومت. 

قانون  -2 رعایت  حیثِ  از  توسط  نظارت  اساسی 
قضائیه، رئیس قوه  ملی،  شورای  حکومت،  جمهور، 

 دولتی و غیردولتی. ادارات، موسسات و سازمانهای 

مشورت   -3 مسایل ارائه  مورد  در  حقوقی  های 
 جمهور و شورای ملی. رئیساساسی به  ناشی از قانون

مطالعه قوانین نافذه جهت دریافت تناقضات   -4
قانون با  آنها  به  احتمالی  آن  ارائه  و  اساسی 

تدابیر  رئیس اتخاذ  منظور  به  ملی  و شورای  جمهور 
 جهت رفع آنها.

رئیس  -5 به  مشخص  پیشنهاد  و ارائه  جمهور 
شورای ملی در زمینه اتخاذ تدابیر به منظور انکشاف  

اساسی حکم  ر قانون گذاری در مواردی که قانونامو
 نموده است. 

رئیس  -۶ به  گزارش  صورت ارائه  در  جمهور 
مندرج   احکام  از  تخلف  یا  تخطی  ملاحظه 

 اساسی. قانون

رئیس که  است  ذکر  به  آقای لازم  وقت،  جمهور 
بینی شده  کرزی با این ادعا که بعضی از موارد پیش

را  اساسی است، آن  الذکر خلاف قانوندر قانون فوق
با وتوی تعلیقی به پارلمان مسترد نمود، اما مجلس  

رئیس ادعای  این  و  نمایندگان  نپذیرفت  را  جمهور 
دوباره قانون مذکور را با دوسوم کل اعضا به تصویب  

جمهور از  قطعی و نهایی رسانید. با این حال، رئیس
را به  موضع خود عقب و قانون مذکور  نشینی نکرد 

 121عالی کشور طبق ماده  الی سپرد تا دادگاهعدادگاه
مطابقت قانون حیث  از  را  مذکور  قانون  اساسی 
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قانون با  دهد.  داشتن  قرار  بررسی  مورد  اساسی 
 525عالی با صدور قرارقضایی شماره  بالاخره دادگاه

اساسی( و ردیف  ، ردیف اول )تفسیر قانون1388(  1)
تناقض دریافت  جهت  قوانین  )مطالعه  با  چهارم  ات 

قانونقانون خلاف  را  مذکور  قانون  اساسی  اساسی( 
تشخیص داده و از قانون مذکور حذف نمود)محمدی،  

1395 :399 .) 

عالی ردیف چهارم ماده هشتم قانون  اینکه دادگاه
قانون را خلاف  است مذکور  داده  تشخیص  اساسی 

زیاد محل بحث نیست، زیرا طبق نص صریح ماده  
مطابقت قوانین و فرامین    اساسی، بررسیقانون  121

قانون با   ... از  تقنینی  اساسی 
مقتضای  های)دادگاهصلاحیت طبق  و  است  عالی( 
اطلاقی این صلاحیت را   الذکر، باید به گونهماده فوق
همه دادگاه  در  برای  رسمیت  مراحل  به  عالی 

بشناسیم. اما نکته قابل تأمل در اینجا بحث تفسیر  
میقانون ایناساسی  در  باشد،  نهاد  کدام  که 

قانون تفسیر  صلاحیت  واجد  اساسی  افغانستان 
این خصوص بحث در  بین حقوقدانان  است؟  هایی 

به اختلافافغانستان  این  است،  از  وجودآمده  نظر 
اساسی مقرر  قانون  121شود که ماده  آنجا ناشی می

فرامین   قوانین،  مطابقت  »بررسی  است:  داشته 
المللی  های بینمیثاق الدول، وبین تقنینی، معاهدات

قانون تقاضای با  اساس  بر  آنها  تفسیر  و  اساسی 
از   قانون  احکام  با  مطابق  محاکم،  یا  و  حکومت 

ستره افغانستان  محکمه)دادگاهصلاحیت  عالی( 
نظر این است که بعضی  باشد.« دلیل این اختلافمی

ماده   در  »آنها«  بررسی    121کلمه:  به  مربوط  را 
قا با  قوانین  مینونمطابقت  فقط  اساسی  و  دانند 

الذکر  تفسیر قوانین و سایر اسناد مزبور در ماده فوق
می عالی  دادگاه  صلاحیت  در  تفسیر  را  نه  دانند 

 اساسی را ازجمله اساسی را بلکه تفسیر قانونقانون
کمیسیونصلاحیت تطبیق  های  بر  نظارت  مستقل 

دانند. همچنین مدلول ماده و بویژه  اساسی میقانون
در ک است  آمده  اطلاقی  بصورت  »آنها«  لمه 

صورت، منطقاً تفسیر قانون اساسی نیز بر عهده  این
 (. 48: 1395ستره محکمه است)مولائی، 

تأملی عمیق های  شود که استدلالتر دیده میبا 
تواند درست باشد، چون از نظر  الذکر هرگز نمیفوق

قوانین   تفسیر  که  نیست  درست  حقوقی  منطق 
بررس  و  قانونعادی  با  آنها  مطابقت  در  ی  اساسی 

قانون تفسیر  و  نهاد  یک  نهاد  صلاحیت  به  اساسی 
دیگر واگذار گردد. چنین سیستمی در هیچ کشوری  

ماده   در  اگر  بنابراین  نیست.  وجود   121رایج  ابهام 
توانیم صراحت از کجا می  157داشته باشد، در ماده  

تفسیر  آن در  کمیسیون  صلاحیت  مورد  در  را 
نماییم)دانش،  قانون ادعا  را  : 1389اساسی 

تاریخی ماده مذکور و  97 از بررسی سیر  (.همچنین 
بایگانی   در  مربوط  اسناد  سوابق  بررسی  همچنین 

شود که ماده اساسی« دانسته می»کمیسیون قانون
سنبله)شهریور( در فصل قضاء اصلاً    19تا تاریخ    121

در   مذکور،  تاریخ  از  قبل  زیرا  نداشت،  وجود 
اساسی فصل دیگری به نام )فصل  ویس قانوننپیش

دیوان قانونهشتم:  در عالی  داشت.  وجود  اساسی( 
عالی  بینی شده بود؛ دیواننویس پیشپیش  14۶ماده  
ذیل  قانون های  صلاحیت  دارای  افغانستان  اساسی 

 باشد: می

تقنینی،  1 فرامین  قوانین،  مطابقت  بررسی  ـ 
میثاق و  بینقراردادها  با  های  اساسی  قانونالمللی 

 اساسی. ـ تفسیر قانون2افغانستان. 

طور کلی از بدنه  بنابه عواملی، بعداً این فصل به
صلاحیتقانون و  گردید  حذف  مندرج  اساسی  های 
فعلی درج گردید)رسولی،    121در ماده    148و  147مواد  

 (. 342: 1393، 2ج

شود که هم  از توضیحات فوق چنین برداشت می
اساسی  ها با قانونمطابقت آن  کنترل قوانین از حیث
قانون تفسیر  هم  صلاحیتو  از  عمده  اساسی  های 

میدادگاه افغانستان  به  عالی  برای  اصرار  و  باشد 
قانون تفسیر  صلاحیت  شناختن  اساسی  رسمیت 

نمی کمیسیون  پشتوانه  برای  و  منطق  دارای  تواند 
همان زیرا  باشد،  قوی  قبلابٌیان  طوریحقوقی  که 

ظ منطق حقوقی هم پسندیده نیست گردید، از لحا 
اساسی را به یک نهاد و تفسیر  که صیانت از قانون

با  قانون و  شود  واگذار  دیگری  نهاد  به  را  اساسی 
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شود که اکثر کشورهای جهان  بررسی بیشتر دیده می
دادرسی امر  )بررسی  در  دوگانه  صلاحیت  اساسی 

قانون با  قوانین  و مطابقت  اساسی 
ر تفسیرقانون واحد  اساسی(  نهاد  یک  برای  ا 

بندپذیرفته چنانچه  قانون  93ماده  2اند.  اساسی  ، 
دارد؛ در صورتی که  فدرال آلمان تصریح میجمهوری  

سه قوای  قوانینمیان  میان  یا  فدرال  با  گانه  ایالتی 
عالی  و ظهورکند، دادگاهاساسی، اختلافی بروز  قانون

قانون کننده  فدرال  تفسیر  اساسی، 
ماده  خاساسیقانون همچنین  بود.   175واهد 
گونهقانون به  نیز  مصر  تفسیر    اساسی  ضمنی 
صلاحیتقانون ازجمله  را  دادگاهاساسی  عالی  های 
در  قانون نیز  ایران  در  است.  دانسته  مصر  اساسی 

قانون98اصل   برای  ،  صلاحیتی  چنین  اساسی، 
قانون نگهبان  است. »شورای  شده  ترسیم  اساسی« 

اساسی  دن قوانین با قانونپس واگذاری مطابقت دا
اساسی  به یک نهاد و سپردن صلاحیت تفسیر قانون

از   اعتماد مردم را در فهم درست  اولاٌ  به نهاد دیگر 
اساسی از بین خواهد برد. ثانیاٌ این امر موجب قانون

کشمکش و  پایانتنش  دو  های  آن  بین  ناپذیر 
نهادخواهد گردید. ثالثاٌ لازمه مطابقت دادن قوانین  

قانون تفسیر  با  صلاحیت  داشتن  اساسی، 
مقدمه واجب   مثابهاساسی است و این امر بهقانون

 آید.به حساب می

نهاد ذیصلاح برای تفسیر قانون  4.2
 اساسی در ایالات متحده آمریکا 

باید گفت تشخیص نهاد ذیصلاح برای تفسیر قانون  
اساسی در ایالات متحده محل نزاع نبوده است. زیرا  

قانون تفسیر  کشور  این  مقدمه  در  و  لازمه  اساسی 
دادرسی میواجب  تلقی  در  اساسی  بنابراین  گردد، 

عالی فدرال این کشور و هم ایالات متحده، هم دیوان
ارگا عنوان  به  مادون  برای  نهای  دادگاههای  ذیصلاح 

قانوندادرسی تفسیر  به  نیز دست  اساسی  اساسی 
 (.1۶1:1387زاده،زنند)حبیبمی

 نتیجه گیری 5
از   شد  تلاش  گذشت  نظر  از  که  نوشتاری  در 

مقایسهنقطه افتراقِ  نظر  و  اشتراک  وجوه  ای، 
به   آمریکا  و  افغانستان  نظام  دو  اساسیِ  دادرسی 

از این قرار  بحث گذاشته شود. رئوس نتایج تحقیق  
 است: 

ـ  از حیث الگوشناسی، هر دو کشور افغانستان  1
امر   در  واحد  قضایی  الگویی  از  متحده  ایالات  و 

تفاوت که در  دادرسی اساسی بهره برده این  با  اند؛ 
ستره   به  فقط  اساسی  دادرسی  وظیفه  افغانستان 
محکمه )دادگاه عالی( واگذار شده است در حالیکه  

علا متحده  ایالات  این  وهدر  فدرال  عالی  دادگاه  بر 
 ها نیز حائز این صلاحیت هستند.  کشور، سایردادگاه

ـ از حیث جایگاه قوه قضاییه، در ایالات متحده،  2
دادگاه عالی فدرال این کشور از رهگذر رویه سازی و  

دادگاه آرای  کنترل  طریق  از  نقش  نیز  تالی،  های 
کشور  تأثیرگذاری را در  منظومه دادرسی اساسی این  

کند. اما این وضعیت در افغانستان از اساس  بازی می
 فاقد موضوعیت است.

اساسی  3 دادرسی  که  دیگری  عمده  تفاوت  ـ 
ساخته   متمایز  هم  از  متحده  ایالات  و  افغانستان 
است؛ مربوط به جایگاه، شأن و اقتدار قوه قضائیه  
در هر دو کشور است؛ با این توضیح که قوه قضائیه  

متحده   اقتدار  ایالات  با  و  نهاد قدسی  به سان یک 
تجلی یافته است در حالیکه وجود چنین جایگاهی  
برای قوه قضائیه، در نظام حقوقی نو پای افغانستان  

 با امنتاع مواجه می باشد. 

اساسی در  ـ از رهگذر مطالعه تطبیقی دادرسی4
شود که رئوس  افغانستان و ایالات متحده دانسته می

ا شباهت در  آنها  نوع:  های  از  قضایی،  کنترل  مر 
پسینی انفعالی،  بودن    بودننظارت  عینی  و  کنترل 

 ها. نظارت است. از جمله شباهت

امور  5 اداره  در  دینی  امر  جایگاه  خصوص  در  ـ 
رسمیِ کشور در دو کشور افغانستان و آمریکا باید 
گفت که در افغانستان به ارجحیت ضوابط دینی و  
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ابتنا  به  قوانین  کنترل  ضوابطی  ضرورت  چنین  ی 
رسمیِ  ساخت  آمریکا  در  اما  است  شده  تصریح 

 قدرت بر سکولاریزم استوار گشته است. 

قضایی ۶ کنترلِ  متمرکزِ  سبک  افغانستان،  در  ـ 
شناسایی شده است اما در آمریکا سبک غیرمتمرکز  
کنترل قضایی و در نتیجه دادرسی اساسی شناسایی  

 شده است. 

امتن7 پدیدۀ  با  افغانستان  در  دسترسی  ـ  اعِ 
اساسی مواجه هستیم اما  شهروندان به امر دادرسی

در آمریکا شهروندان حق دادخواهی اساسی را دارند. 
دادرسی اصلی  فلسفه  آنکه  با  اساسی  همچنین 

آزادی و  حقوق  در  تضمین  شهروندان  مندرج  های 
با   رهگذر شهروندان  این  از  تا  بوده  اساسی  قوانین 

های خود بر  و آزادیخاطر آسوده از نقض این حقوق  
مراجع ذیصلاح اعتراض نمایند، اما قانونگذار اساسی  
افغانستان از این امرمهم غفلت نموده و بدین ترتیب  

بینی چنین اصلی در توان مدعی شدکه عدم پیشمی
دادخواهی قانون حق  ساختن  منحصر  و  اساسی 

ضعف از  محاکم  و  حکومت  به  عمده  اساسی  های 
 باشد. نستان میاساسی در افغادادرسی

ـ علاوه بر تفاوت های یاد شده موضوع دیگری  8 
که دادرسی اساسی دو کشور را متمایز ساخته بحث  

از قانون اساسی در حوزه با  اجرا می  صیانت  باشد، 
این توضیح که در نظام حقوقی افغانستان علاوه بر  

»کمیسیون  رئیس نام  تحت  دیگری  نهاد  جمهور، 
تطبیق   بر  نظارت  وظیفه  مستقل  اساسی«  قانون 

صیانت از قانون اساسی در مقابل اعمال و تصمیمات  
مغایر با آنرا به عهده دارد، در حالیکه نظام حقوقی  

 ایالات متحده چنین نهادی وجود ندارد.

ساختن  9 طرف  بر  جهت  راهکار  و  پیشنهاد  ـ 
برطرف    اساسی افغانستان؛ برایهای دادرسیضعف

انفعالی  ساختن دو ضعف عمده مربوط به : نظارت 
ستره محکمه و عدم دسترسی شهروندان به دادرسی  

تا در مرکز هر    این است  حلراه  نیترمناسباساسی،  
محکمه   نام  تحت  خاصی  محکمه  )استان(  ولایت 
قانون اساسی یا محکمه نظارت یا هر نام دیگری، با  

قوه قضائیه افغانستان    آئین دادرسی خاص، در بدنه
شپیش و  گردد  به  بینی  رسیدگی  حین  در  هروندان 

دیگر    شانیهاپرونده محاکم  احراز    کهیصورت   دردر 
قانون   بر  مبتنی  حق  یک  که    شان یاساسنمایند 

توسط قانون عادی نقض شده است، مجاز باشند تا  
مزبور   محکمه  به  ویژه  تشریفات  و  شرایط  تحت 
نمایند و محکمه در صورت تشخیص مورد  مراجعه 
نقض، بررسی مطابقت آن قانون را با قانون اساسی  
چنین   نماید.  تقاضا  عالی(  دادگاه  محکمه)  ستره  از 
تلقی   اساسی  قانون  نقض  حقیقت  در  فرایند 

اندازی دادرسی اساسی را  راه  121گردد زیرا ماده  نمی
منوط به تقاضای حکومت یا محاکم گردانیده است. 

از محاکم  پس محکمه قانون اساسی به عنوان یکی 
می قضائیه  سترهقوه  مسیر  هم  به  تواند  را  محکمه 

دسترسی   هم  و  دهد  سوق  فعال  نظارت  سمت 
اساسی   دادرسی  امر  به  را  افغانستان  شهروندان 
و   صراحت  با  منافاتی  هیچ  امر  این  و  سازد  میسر 
مدلول قانون اساسی ندارد در حقیقت اگر فلسفه  

بینی  ی دادرسی اساسی را مبنا قرار دهیم پیشوجود
کم راهکاری  بههزینهچنین  راهکار  حساب ترین 

قانون   نقض  قطعاٌ  سازوکاری  چنین  و  آمد  خواهد 
 حساب نخواهد آمد.اساسی به
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