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ینسخن   آغاز

گیرد. پایی آموزش و پژوهش معنا و مفهوم میکامی و همامروزه دانش معیاری در پرتو هم
کند های آموزشی حکایت میکه از موفقیت و عدم موفقیت مکانیزمپژوهش  در عین حالی

تری به بینانهعگشاید تا دیدی واقهای جدیدی را فرا روی جویندگان کمال و دانایی میروزنه
-یابد تحقیق و کنکاشمسائل پیرامون خود داشته باشد، به میزانی که سطح تحصیل افزایش می

های تحقیق ی فرآیند آموزش را مهارتهای علمی اهمیت و اولویت بیشتری یافته و بخش عمده
دهد. زیرا تحصیلات عالی بخش مهم وحائز های دانشجویان تشکیل میگریپرسش
های اقتصادی، ی اثرگذاری بسیار وسیعی در سایر نهادها و بخشاست که دارای حوزهاهمیتی

تحصیلات عالی در همه جوامع از یک طرف  نظام است، ، فرهنگی و سیاسی جامعهاجتماعی
سازد. واز طرف آماده می هابخشبستر تربیت تخصصی افراد، مدیران و رهبران جامعه را در همه

گردد. ها، نبوغ و پتانسیل فکری انسان سبب توسعه مرزهای دانش بشری میناییدیگر با رشد توا
تنها به حل مسایل و انسان، نههای مختلف و مسایل مبتلا به افزون برآن؛ ضمن تحلیل چالش

تقویت نیروی اکتشاف، نوآوری، خلاقیت و گسترش دلیلبه ها می پردازد، بلکه اصلاح نارسایی
ابزارهای آموختگان امکان ترقی و بهبود تمامیدی در میان دانشجویان و دانشانتقاایروحیه

اولیه آموزش عالی را رشد و  است که یکی از اهدافدلیلسازد. به همینزندگی را فراهم می
 دانند کهبه فراگیرانی میهای دانشجویان و تبدیل آنان ها و تواناییتوسعه دانش، مهارت، نگرش

های بنیادی کم تحرکی علمی است که یکی از ریشهد و متفکر هستند. این در حالیدائماً نقا
، القای روحیه فردگرایی در های ما در ضعف پرورش روحیه انتقادی و تفکر خلاقدانشگاه

دستگاه تعلیم و تربیه کشور که است؛ طوری  گراییهای تحصیلی و روحیه مدرکانجام فعالیت
دهد که یا پایه علمی بسیار ضعیف دارد و یا با اینکه را تحویل دانشگاه میعمدتاً دانش آموزی 
است و یکی اماروحیه علمی و انتقادی در او خوب پرورش نیافته است، خوب درس خوانده

 هایی است.های دانشگاهی ایجاد تغییر در یک چنین نگرشازمشکلات کلاس



 

 

ها ووظایف خود انجام رسالتدرجهت انسانیآموزش عالی خصوصاً درحوزه علومنظام 
ها، ها و نارساییو هست که تداوم آن چالش واره با مسایل و مشکلاتی دست به گریبان بودههم

افت شدید کیفیت کاهش منزلت علمی و پژوهشی این نظام مهم را در پی داشته که نهایتاً به 
به همین ملحوظ ما بستری را  آموزش، تدریس و پژوهش در مراکز دانشگاهی منجر خواهد شد.

مبانی تفسیر قوانین جزایی در »ایم تا دانشجوی ما جسارت نقد و ارزیابی فراهم ساخته
را به تحلیل و « مبانی حمایت کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی»را پیدا نموده و « افغانستان

و « ا در حقوق افغانستانهای فکری رمصادیق جرایم علیه مالکیت» ارزیابی بگیرد، و در پرتو آن 
کید بر کد »، «دیده را در سیاست جنایی افغانستانحقوق زنان بزه» جرایم جنسی مستقیم با تأ

شناسی چیستی و چرایی جرم و جزا را تبیین و بررسی نمایند. در حوزه حقوق جزا و جرم« جزا
-جویان همدهد. دانششناختی را تشکیل مییکی از موضوعات اصلی مباحث حقوقی و جرم

قدرت و مهارت  بررسی علل و عوامل بزهکاری را در   زمان در سیستم آموزش پژوهش محور
مسئولیت جزایی »، یا تعین «تأثیر جنسیت بر ارتکاب جرم»های عوامل درونی قبیل دسته

های عرفی حل و فصل اختلافات جزایی در شیوه»، کسب نموده و «فرماندهی در قوای مسلح
کنند. برآیند این روند، تقویت جسارت نقد و عدم پذیرش تحلیل و ارزیابی می را« افغانستان

گیرد.دانشجو با روحیه جستجوگری و پژوهش توام با آموزش آن را فرا میمقلدانه است که 



نی 
مبا

ون
ر قان

فسی
ت

تان
انس

 افغ
 در

ایی
جز

ای 
ه

 
 

 

 

3 

 

 های جزایی در افغانستانتفسیر قانونمبانی 

 الله تجلیامان
 شناسیآموختۀحقوق جزا و جرمدانش

 چکیده
های جزایی، یکی از مباحثی است که ذهن خصوص تفسیر قانونها، بهنونتفسیر قا

اساس دانشمندان حقوق را از دیر زمان مصروف نگه داشته است. مکاتب مختلف حقوقی، به
اند. دیدگاه فردگرایی به تفسیر محدود های مختلف را ارائه کردهمبانی فلسفی خود، دیدگاه

کید میقانون مکتب پوزتویستی، که باور به اصالت اجتماع داشتند، به تفسیر  ورزد. پیروانها تأ
دانستند نیز این که عدالت را امر نسبی میموسع میلان داشتند و دیدگاه اعتدالگرایان، با توجه به

لغزیدند.  نظام حقوقی اسلام، چون مبانی آن به وحی الاهی استوار به طرف تفسیر موسع می
الت است، منافع اجتماع و فرد، هر دو، را در نظر دارد. نظام حقوقی است و اصل آن بر تأمین عد

قانون اساسی بر اصل  72افغانستان پیرو سیستم رومی ،  ژرمنی و شریعت اسلامی است. مادۀ 
کید دارد. قانونی بودن جرایم و جزاها و مواد دوم و سوم قانون اساسی بر اسلامی بودن قانون ها تأ

، 1337قانون اساسی افغانستان، مصوب سال  171ندۀ قانون، مطابق مادۀ از نگاه مقام تفسیرکن
های قوۀ قضائیه است و پارلمان صلاحیت تفسیر قانون را از صلاحیت صلاحیت تفسیر قانون

های جزایی های کشور در مورد محدودۀ تفسیر قانونندارد. در قانون اساسی و سایر قانون
قانون اساسی، در صورت عدم موجودیت  131ادۀ حکمی مشخص وجود ندارد؛ صرف در م

ها، به فقه رجعت داده شده است که این ماده از دید اصل قانونی بودن حکمی در سایر قانون
 ها یکی از نتایح آن است، قابل تأمل است. جرایم و جزاها، که تفسیر محدود قانون

 ر محدود، تفسیر موسع، قیاس.های جزایی، مبانی تفسیر ، تفسیتفسیر، قانون واژگان کلیدی:
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 مقدمه
جامعۀ انسانی از همان آغازین روزهای تشکیل خود، جهت تنظیم امور خویش، چه در 

ها قسمت روابط فرد با فرد و چه دربارۀ روابط فرد با اجتماع، دست به ایجاد یک سلسله قانون
ی همه مجبور به زده است، که گرچه ممکن است با تعریف امروزی قانون سازگار نباشد، ول

روند تا امروز ادامه داشته است و البته واضح است که در ها بودند. ایناطاعت از این قانون
های فلسفی جوامع ها تشریفات خاص خود را دارد. عقاید و دیدگاهدنیای امروز، وضع قانون

یی ست. عدهها داشته ایی در چگونگی وضع قانونکنندهحیث مبانی و  نقش اساسی و تعیینمن
یی دیگر هم عدالت را در وضع دار اصالت جامعه و عدهیی طرفدار اصالت فرد، عدهطرف
،  ژرمنی اند. نظام حقوقی افغانستان، مطابق شریعت اسلامی و نظام رومی ها مبنا قرار دادهقانون

ه است. بنا گردیده است. اسلامی بودن آن صراحتاً در قانون اساسی افغانستان بیان گردید
چنان اصل قانونی بودن جرایم و جزاها نیز در قانون اساسی افغانستان به رسمیت شناخته هم

های عادی  نباید در مخالفت با قانون اساسی باشد و شده است. مطابق حکم این قانون، قانون
میۀ خصوص اعلاها امضا را کرده است، بهالمللی، که افغانستان آنباید با رعایت تعهدات بین

 جهانی حقوق بشر، ترتیب گردند.
رو بوده هایی روبهشده همیشه ساده و آسان نیست، بلکه با دشواریهای وضعتطبیق قانون

ها به شکل واضح و بدون ابهام، اجمال وخلا است. با وجودی که  اصل بر این است که قانون
بدون عیب تدوین کند، تواند قانون شفاف و باشند، ولی مقنن هرچه سعی و تلاش ورزد نمی

سازد. تر میهای جزایی را بیشویژه این که موضوعات جدید، نیازمندی به تفسیر قانونبه
های طوری که هر نظام  حقوقی بر مبانی مختص خودش  استوار است، تفسیر قانونهمان

تا  جزایی نیز باید در چارچوب همین مبانی صورت گیرد. در این مقاله سعی بر این شده است
های جزایی در افغانستان  بررسی شود. به تعریف و بررسی کلمۀ تفسیر، مبانی تفسیر قانون

های جزایی و مبانی تفسیر در های فلسفی تفسیر قانونهای جزایی، دیدگاهضرورت تفسیر قانون
 قانون اساسی افغانستان خواهیم پرداخت.
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 . مفهوم تفسیر0
چنان بیان کردن، روشن معنای توضیح دادن و هم تفسیر کلمه عربی است. در لغت به

( از نظر اصطلاح 121: 1333ساختن، کنار زدن پوشش چیزی است. )جعفری لنگرودی، 
دانان معتقدند که تفسیر حقوق نیز مفاهیم مختلفی برای تفسیر ارائه شده است. برخی از حقوق

آن است، و برخی دیگر هدف از عبارت از تعیین معنا و مفهوم قانون و تشخیص محدودۀ اجرای 
چنان کشف ( هم130: 1333اند. )قیاسی، گذار تلقی کردهتفسیر قانون را یافتن مراد قانون

کار بردن قواعد و مقررات ادبی یا منطقی یا از طریق استفاده از گذار از طریق بهمقصود قانون
 (121: 1333سوابق تاریخی گفته شده است. )جفعری لنگرودی، 

ر در واقع تلاشی است ذهنی برای کشف مراد مقنن، توضیح ابهامات، حل تعارضات، تفسی
ها و مرزهای حاکمیت قانون. تفاوت تفسیر با تأویل ها و خلاها و شناسایی مصداقجبران نقص

شود، اما تأویل در آن است که تفسیر در مفهوم مصطلح خود به ظاهر الفاظ و عبارات مربوط می
حمل کلام از معنای راجح به معنای مرجوح محتمل به استناد دلیل،  که عبارت است از

معنای معقول و باطن الفاظ و عبارات اختصاص دارد. تفسیر جنبۀ شرح لفظ دارد و بر قول به
لغوی و تفاهم عرفی استوار است، اما در تأویل مبانیِ منطقیِ کلام و مقاصدِ معقولِ متکلم در 

ها، در تفسیر، قطع به مدلولِ الفاظ و گواهی بر این که مراد متکلم یمد نظر است. به اعتقاد بعض
همان بوده وجود دارد. اما تأویل تنها ترجیح یکی از معانی مُحتَمَل کلام است بدون قطعِ گواهی 

ها بر این که مراد متکلم چه بوده است. در شرح و توضیح قواعد قانونی و استنباط احکام آن
و در مد نظرند، یعنی هم شرح لفظ و هم بیان مبانی و مقاصد مورد نظر در تفسیر و تأویل هر د

 ها.آن
تفسیر قانون، گاه یک فرایند مجرد از وقایع خارجی و فارغ از تشویش تطبیق و اجرا صورت 

گیرد و به منظور ادارۀ وقایع خارجی از راه تطبیق مفهوم گیرد و گاه جنبه عینی به خود میمی
گیرد، که این همواره یک مسئلۀ حکمی است و پرداختن به آن، ها صورت میقانون برای آن

شان از سوی مقنن صورت رسمی، تنها از مراجع  و نهادهایی پذیرفته است که صلاحیتبه
 بینی شده باشد.پیش

 
 



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

هار
، ب

10
11

    
 

 

 

6 

 های جزایی. قانون2
ها و اقدامات پردازد و جرم را تعریف و مجازاتها به مسایل عام حقوق جزا میاین نوع قانون

ن و علل تأمینی و تربیتی را مشخص، کیفیات تخفیف دهنده یا تشدیدکنندۀ مجازات را مُعَیَّ
  (03: 1331کند. )نوربها، بینی میکننده یا رافع مسئولیت جزایی را پیشتوجیه

 های جزایی. ضرورت تفسیر قانون3
هایی خ داده شود که چه ضرورتاین سوال پاسجا ست بهپس از بیان معنا و مفهوم قانون به

ممکن است ایجاب کند تا نهادهای مربوط اقدام به تفسیر قانون کنند. این مطلب تا حدودی 
واضح است که احراز رکن قانونی جرم همواره به سادگی میسر نیست. ممکن است در قانون 

 به تفسیر کند.  گذار، یا مجریان قانون و محققین را وادارعللی وجود داشته باشد که قانون
های فردی گذاران، که کارشان تأمین نظم و امنیت عمومی و تضمین حقوق و آزادیقانون

کار گرفتن الفاظ و عبارات روشن، جامع و نامتعارض و دوری جستن از نقص است، ناگزیر از به
ای فرض کلی نیست. با وجود ادعو ابهام و اجمالند. با این حال باید گفت که این یک پیش

اند و به تمامی کنندگان متن قانون، از جامعیت و صراحت قانونی که پدید آوردهتدوین
اند، تلاش در جهت آید از پیش پاسخ گفتههایی که در عمل برای قضات پیش میپرسش

آهنگی قواعد قانونی البته در خور ستایش است، اما ادعای روشنی، فراگیری، انسجام و هم
لوحانه بیش نیست. گاه متن قانون چنان ابهام و اجمال دارد که تصوری ساده توفیق در این زمینه

 تطبیق و اجرای آن بدون رفع ابهام و زدودن نقاط تاریک ممکن نیست. 
های غیر قابل اجتنابی به دنبال دارند. های قانونی پرسشترین توصیفترین و روشنساده

کاری را ساده، روشن و جامع، جرم فریب ، بسیار1355قانون جزای افغانستان، مصوب سال 
ظاهر روشن و های متعددی در برابر این توصیف بهتوصیف کرده است. اما رویۀ قضایی پرسش

ساده نهاده و ضرورت تفسیر آن را نشان داده است. صراحت و جامعیت قانون امری است نسبی 
انی به زمان دیگر و از شخصی به شخصی دیگر، از موضوعی به موضوعی دیگر، و از زم

کار بست؛ چه توان آن را بهمتفاوت است. به فرض تسلیم به اعتقاد مورد بحث هم همیشه نمی
اکتفا به معانی معمول و مدلول متعارف الفاظ و عبارات قانون، به فرض صراحت و جامعیت 

در مَدِّ نظر  توان گفت انجامد؛ نتایجی که به هیچ وجه نمیها هم، گاه به نتایج نامعقول میآن
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گذار بوده است. گاه نیز میان دو قانون روشن بر سر حکومت بر واقعۀ واحد، معارضه و قانون
یی از احکام حقوقی قضایا از یک قانون روشن به قانونی دیگر منافاتی وجود دارد. زمانی هم پاره

هم سرایت علیه به قانون معطوف های موجود پیرامون قانون معطوفشوند و پرسشعطف می
کند. در این گونه موارد ناگزیر باید در صدد کند و صراحت و جامعیت آن را  دچار تردید میمی

کشف مراد مقنن برآمد و با تفسیر و تأویل قانون مقصود او را باز جُست. پس عقیدۀ منع تفسیر 
بل انتقاد و قانون روشن، هم از جهت مبنا، هم از حیث موضوع و هم از لحاظ اِعمال و اجرا، قا

ابطال است. اجرای قانون همیشه مستلزم تشخیص معنا و تعیین حدود حاکمیت آن است. 
یی بدون تفسیر به توان مدعی بود که قاعدهگاه نمیاند هیچحق گفتهنظران بهبعضی از صاحب

( 12: 1333اجرا در آمده است حتا اگر منطوق و مفهوم آن بسیار روشن بوده است. )جلیلی، 
روشنی های صریح و روشن،  مقصود خود را بهگذار سعی دارد تا با استعمال واژهولًا قانوناص

ها خالی از پیچیدگی غیر ضروری  و نیز خالی از اشکال باشد. با این همه در بیان کند تا قانون
 صورت اجمال ویی قانونی بهخوبی محقق نشده و مادهگذار بهمواردی این قصد و ارادۀ قانون

شود. در چنین مواردی است که تفسیر قانون امر ضروری و اجتناب ناپذیر مبهم تصویب می
ها ست، پس در عمل، با وجود احتااط های وضعی ساختۀ دست انسانخواهد بود. چون قانون

و دقت زیاد، بعضاً امکان دارد که یا در کلمات، جملات و عبارات قانون پیچیدگی وجود داشته 
خوبی درک نشود و یا این که در قانون خلایی وجود صلی و واقعی مقنن از آن بهباشد و هدف ا

 (65: 1330داشته باشد، یعنی راجع به یک موضوع در قانون حکم وجود نداشته باشد. )دانش، 
های جزایی قاضی جواز ندارد به بهانۀ این که در این مورد صراحت قانون وجود در قانون

ودداری کند. چنین امتناع برای قاضی جایز نیست، بلکه خود این ندارد از بررسی دوسیه خ
آید. زمانی که یک سیستم قضایی قاضی را حساب میممانعت و استنکافْ تخلف قضایی به

دهد، پس به قاضی باید اجازۀ تفسیر بدهد. چنان که در مورد استنکاف از اجازۀ استنکاف نمی
هرگاه قاضی، بدون مجوز »نستان چنین آمده است: قانون جزای افغا 733اصدار حکم در مادۀ 

قانونی، از اصدار فیصله و حکم امتناع ورزد و یا اثبات گردد که بنا به یکی از اسباب مندرج مادۀ 
این قانون فیصلۀ ناحق صادر نموده است، حسب احوال، به حبس متوسط و طرد از  733

این قانون آمده  730رتیب در مادۀ همین ت( به65: 1330)دانش، «. گرددمسلک محکوم می
هرگاه قاضی بعد از مطالبۀ قانونی، اصدار حکم را رد و یا متوقف سازد، ممتنع از حکم »است: 
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شود. گرچه بر عدم موجودیت حکم در قانون یا صراحت آن استدلال نماید، مگر این شمرده می
ت مواد ذکر شده در عدم ( صراح65: 1330)دانش، «. که قانون طور دیگری حکم نموده باشد

سازد. طور مثال جواز قاضی به استنکاف از اصدار حکم، ضرورت تفسیر قانون را واضح می
اگر مقتول از اصول »قانون جزا چنین آمده است که  335مادۀ  0دربارۀ شرایط اعدام، حکم فقرۀ 

گیرد یا تا بر می به تفسیر نیاز دارد، زیرا کلمۀ اصول مبهم است، آیا پدر را در« قاتل باشد
چو حالت متحدالمآل ستره محکمه ضرورت شود. در همپدرکلان  و مادرکلان هم شامل می

 است و لازم است در همچو موارد تفسیر صورت گیرد.

 های جزایی. مبانی مکاتب حقوقی در تفسیر قانون0
حقوق رو حقوق قواعد زندگی و رسالت اصلی آن تنظیم روابط اجتماعی است. از این»

)جمعی از «. یی است که برای تأمین هدفی وضع شده استهدف نیست بلکه وسیله
(  هدف حقوق رابطه دارد به مبانی حقوق، مبانی حقوق به دو مفهوم 132: 1333نویسندگان، 

آوری قواعد و مقررات کنندۀ الزامکاربرد دارد: یکی، به معنای ملاک مشروعیت و نیروی توجیه
حقیقت رهنمای اهداف حقوق است؛ زیرا اهداف حقوق بر اساس مبانی  حقوقی است که در

طور مثال در مکتب شود و در هر مکتب حقوقی مبانی آن متفاوت است. بهایجاد و تعیین می
های حقوقی پوزتویستی و طبیعی، به ترتیب، حقوقی اسلام ارادۀ تشریعی خدواند، در مکتب

ون طبیعت و عدالت است. مفهوم دوم مبانی در حقوق خواست عمومی و یا هم ارادۀ دولت، قان
معنای اهداف متوسط یا مِلاکات احکام است که مقنن به خاطر رسیدن به اهداف معین، که به

 کند. گذاری میبیند، قانوندر آن سعادت فرد، نظم عمومی یا قرب به حق را می

 . تأمین حقوق فردی0، 0
ر عالم، وجود عینی و اصیل دارد، فرد است. ترکیب آنچه د»دیدگاه حقوق فردی این است: 

جامعه از افراد یک ترکیب اعتباری است. جامعه فراتر از افراد، واقیعت عینی ندارد. از دیدگاه 
فردگرایان فرد منشای قانون و اخلاق است. دولت و جامعه امری فرعی و ناشی از قرارداد 

ترین و یگانه ( در حقوق فردی اصلی1333: 132)جمعی از نویسندگان، «. اجتماعی است
هدف حقوق تأمین عدالت است. یعنی در این دیدگاه، معیار تشخیصِ قانون عدالت است. هر 
قانون که عادلانه بود حقوقی و مشروع است. در حالت تزاحم بین عدالت و نظم، عدالت مقدم 
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فرد وضع شده است. قسمی که  این باورند که حقوق برای تأمین منافعاست. پیروان این دیدگاه به
 شود.گفته شد در حالت تعارض بین منافع فرد و مصالح جامعه به منافع فرد تقدم داده می

های افراد است. بنا به تأثیرات همین دیدگاه، در اعلامیۀ جهانی حقوق بشر توجه به آزادی
، از هرسان که باشند، ها بی هیچ تمایزیهمۀ انسان»مادۀ دوم این  اعلامیه چنین صراحت دارد: 

هم از نژاد، رنگ، جنسیت، زبان، مذهب، عقاید سیاسی یا هر عقیدۀ دیگری، خواستگاه 
اجتماعی و ملی، ]وضعیتِ[ دارایی، ]محلِ[ تولد یا در هر جایگاهی که باشند، سزوار تمامی 

یگاهی ها بر اساس جاعلاوه، میان انساناند. بههای مطرح در این اعلامیهحقوق و آزادی
المللی، مملکت یا سرزمینی که فرد به آن متعلق است، رو قضایی و وضعیت بینسیاسی، قلم

فارغ از این که سرزمین وی مستقل، تحت قیمومیت، غیر خود مختار یا تحت هرگونه 
دانشمندان هم، مانند جان «. محدودیت در حق حاکمیت خود باشد، هیچ تمایزی وجود ندارد

اند. جان لاک اعتقاد دارد که انسان مالک است، هم داران حقوق فردیلاک، از جملۀ سردم
مالک جسم خود هم مالک عمل و کار خود و هم مالک نتایج عمل خود. چه دولت باشد چه 

سازد مالک آن است. دولت برای تأمین منافع افراد، یعنی حمایت از نباشد، چیزی که انسان می
ست. ژان ژاک روسو هم اعتقاد داشت که انسان آزاد خلق وجود آمده اجسم و نتایج عمل، به

گردیده است. آزادی نباید محدود شود. فلسفۀ تشکیل دولت، تأمین آزادی افراد است. )جمعی 
 (131: 1333از نویسندگان، 

مبنای دیدگاه حقوق فردی این است که هر انسان منافع خاصی دارد و در این جا ست که  
آهنگی ایجاد آید. بنابراین باید قواعدی باشد که بین این تعارض همیوجود متعارض منافع به

دهد. باید مبنایی برای حل تر از دیگران تشخیص میکند. هر شخص منافع خود را بهتر و بیش
آهنگ و سازگار سازد. عدالت است که افراد جامعه را با تعارض وجود داشته باشد تا منافع را هم

 س عدالت هدف حقوق است. سازد، پهم سازگار می
های جزایی در دیدگاه حقوق فردی، مانند قابل یادآوری است که اصل اساسی تفسیر قانون

معنای ملاک مشروعیت، اصالت فرد است و جامعه و هر دیدگاه حقوقیِ ناشی از مبانی، به
ای جزایی باید در هاند. بنابراین تفسیر قانوندولت اعتباری است و اعتبار خود را از افراد گرفته

محور فرد صورت گیرد و آنچه که نفع و ضرر فرد است حقیقت است که در واقعیت جامعه به 
معنای اهداف متوسط یا ملاکات احکام، اصول تفسیر چنان از نظر مبانی، بهپیوندد. هموقوع می
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های جزایی، های جزایی در دیدگاه  حقوق فردی تأمین رفاه فرد است و در تفسیر قانونقانون
داران حقوق فردی پذیرفتنی نیست که در تزاحم میان فرد و اجتماع منافع اجتماع برای طرف

های جزایی به شکل محدود است که منافع فرد را تأمین ترجیح داده شود، زیرا تفسیر قانون
شکل  هایی را بهکند و آن اجتماع یا دولت است که به خاطر محدود کردن منافع افراد قانونمی

 کند.موسع تفسیر می

 . تأمین حقوق اجتماعی2، 0
این باورند که آنچه اصالت و فعلیت دارد جامعه است که از خود آثاری دارد. ها بهپوزتیوست

سازد نه آن که انسان )فرد( جامعه را. فرد دور از اجتماع انسان خیالی جامعه انسان )فرد( را می
گفت که انسان از بدو تولد به جامعه تعلق ست. ارسطو میاست، انسان بالفعل )یا بالقوه؟( ا

دارد و زندگی دور از اجتماع برای فرد ممکن نیست. موجود دور از اجتماع یا فراتر از انسان، 
( یکی دیگر از 131: 1333خدا ست یا فروتر از انسان، حیوان است. )جمعی از نویسنگان، 

جز کل هیچ امری تماماً »او معتقد بود که گامان دیدگاه حقوق اجتماعی هگل است. پیش
ماهیت هر جزئی از جهان چنان عمیقانه متأثر از روابط آن جز با کل »چون « حقیقی نیست

توان اظهار داشت، مگر آن جز را به مقامی که است که هیچ بیان صادقی در بارۀ هیچ جزئی نمی
ای دیگر بستگی دارد، پس مقام در کل دارد، منسوب کنیم و چون مقام جز در کل به همۀ اجز

این ترتیب جز کل صادق آن جز در عین حال مقام همۀ اجزای دیگر را نیز تعیین خواهد کرد. به
 (013: 1353)راسل، «. هیچ چیز حقیقت نام ندارد

های جزایی در دیدگاه حقوق اجتماعی، طبق مبانی توانیم که اصول تفسیر قانونپس گفته می
داند و فرد را جزء آن و بدون جامعه فرد ماهیت خود را از دست ل میآن که جامعه را اص

دهد، تفسیر موسع است، زیرا در حال تزاحم جامعه با فرد، منافع جامعه، که اصل است، می
چنان در مبانی این دیدگاه به مفهوم اهداف متوسط نیز باید تفسیر موسع رجحان دارد. هم

توسط این دیدگاه برتری منافع جامعه یا دولت بر فرد است. اولویت داشته باشد، زیرا اهداف م
گیرد و منظور دفاع منافع فرد در برابر دولت صورت میها به شکل محدود معمولًا بهتفسیر قانون

نظر به دیدگاه فلسفی مکتب حقوق اجتماعی، که در بالا بیان شد، تأمین منافع اجتماع در تفسیر 
 ها ست.موسع قانون
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دانند. یعنی ن دیدگاه حقوق اجتماعی فرد را مانند پرزۀ موتر جزء همۀ موتر میداراطرف
برد، انسان هم بدون طوری که پرزۀ موتر بدون جزء کل بودن هیچ کاری را از پیش نمیهمان

معنا ست و هیچ اهمیت ندارد. دیدگاه حقوق اجتماعی، اجتماع را بر فرد تقدم اجتماع بی
ایستد. بنابراین در م بین منافع فرد و اجتماع طرف منافع اجتماع میدهد و در صورت تزاحمی

 .دهدهای جزایی اصولًا، این دیدگاه، منافع اجتماع را بر منافع فرد ترجیح میتفسیر قانون

 . تأمین  اعتدال3، 0
اند با جمع کردن بین دو نظریۀ حقوق فردی و حقوق اجتماعی، نظام حقوقی یی کوشیدهعده
آهنگی ایجاد کند. نحو مناسبی بین منافع فردی و مصالح اجتماعی همکنند که بتواند به را مطرح

نظام حقوقی »گویند: گرایان میگرایان معروفند. اعتدالداران این نگرش به اعتدالطرف
های فردی محدود نموده و جامعه را در تواند رسالت خود را به تنظیم آزادیگونه که نمیهمان

های آنان را ون عرضه و تقاضا رها کند؛ به بهانۀ زندگی اجتماعی نباید افراد و خواستهپناه قان
گرایی، انجامد، نگرش جمععدالتی مینادیده بگیرد. چرا که اندیشۀ فردگرایی سر انجام به بی

از  گرایان باورمند به اجتناب از فرد گرایی افراطی و جلوگیریاعتدال«. گرددساز استبداد میزمینه
اند. روبیه معتقد است هر جامعه برای ترقی نیاز به نظم دارد، خواه این سلطۀ استبدادی دولت

نظم در اثر تأمین آزادی فردی ایجاد شود یا در اثر دخالت دولت، لاکن استفاده از حق حاکمیت 
دولت، در حد ضرورت، یعنی در مواردی که آزادی فردی باعث آشوب اجتماعی شود، مجاز 

این باور است: ( ژرژ گورویچ، یکی از پیشگامان این مکتب، به75: 1357. )گورویچ، نیست
وجو کرد نه در فرد و دولت. برتری حقوق ذاتی است، منبع قدرت را در ذات حقوق باید جست»

تر هدف اصلی حقوق تأمین امنیت و سعادت نوع انسان و ایجاد زندگی بهتر و تمدن مناسب
است در راستای تحقق از سیاست دولت و تأمین آزادی فرد. حقوق تلاشی برای اوست، نه دفاع 

منظور نیل به اهدافی که به صلاح همگان است. عدالت عدالت در جامعه و ایجاد  اتفاق به
پذیر در تعارض بین منافع، و در هر عصر عبارت است از برقراری تعادل امری نسبی و مصالحه

«. که بیش از همۀ منافع باید مورد توجه و احترام قرار بگیرند تازه به نفع آن دسته از منافع
 (152: 1333)جمعی از نویسنگان، 
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شود که این دیدگاه گامان این مکتب به آن باور دارند، دیده میبا توجه به مبانیی که پیش
ع و کند. هر زمان که منافداند که نظر به مصالح در هر زمان فرق میعدالت را یک امر نسبی می

گردند. هدفی که های جزایی مطابق به آن منافع و مصالح تفسیر میمصالح ایجاب کند قانون
کند تأمین عدالت در جامعه است، با وجودی که هر دو این دیدگاه حقوقی برای خود تعریف می

شود که کنند، خود این دیدگاه هم دیده میمکتب به فردگرایی و دفاع حقوق اجتماعی انتقاد می
لغزد و بدون شک زمانی که منافع اجتماع برتری داده شود، تفسیر ه طرف منافع اجتماع میب

گیرد، جای خود را به محدود، که به نفع فرد است و معمولًا از باور عدالت مطلق سرچشمه می
کند. پرهیز از افراط و تفریط در تفسیر موسع، که در جهت تأمین منافع اجتماع است، خالی می

های مناسب و حقوق فردی و اجتماعی، شایسته است، اما زمانی مفید است که ملاکنظریۀ 
 گزین آن ارائه شود. شفاف جای

 در اسلام حقوق. مبانی 0، 0
دید گاه اسلام در اهداف حقوق، عبارت از دیدگاهی است که قواعد حقوقی را مربوط به 

دیک، متوسط و نهایی را پذیرفته زندگی دنیایی و اخروی دانسته و مراحل سه گانۀ اهداف نز
است. چیستی هدف در نظام حقوقی اسلام بر اساس حکمت الاهی، نظم عادلانه و عدالت 

تر بر نظم است. نظم هدف ابزاری است آفرین است. در تزاحم نظم و عدالت، عدالت مقدمنظم
عه، هدف حقوق و عدالت هدف ذاتی. در نظام حقوقی اسلام، تأمینِ منافع افراد و مصالح جام

است. اساساً فرد و جامعه مصالح به هم آمیخته دارند. اما سرنوشت انسان کاملًا تابع جامعه 
چنین افراد کاملًا جدا از جامعه نیستند، بلکه نیست تا هیچ اختیاری از خود نداشته باشد و هم

 زندگی مادی و معنوی انسان با هم آمیخته است.
وحید، نبوت و معاد است. در نظام حقوقی اسلام یکی از مبانی اهداف در حقوق اسلام ت

شود. بینی توحیدی است. اهداف با توجه به ارادۀ حکیمانۀ الاهی تفسیر میاهداف جهان
خداشناسی، رساندن خیر به تمام موجودات است، رساندن تمام موجودات به کمال نهایی یعنی 

همین جهت اصل نبوت مت ذاتی دارند. بهقرب الاهی است. در نظام حقوقی اسلام، آدمیان کرا
در اسلام وجود دارد. بنابراین اهداف حقوق اسلام برای تأمین کرامت انسانی است. در نظام 
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آید: اول این که قواعد حقوقی در راستای کرامت انسانی دست میحقوقی اسلام دو نتیجه مهم به
 (11: 1330نه تنازع بقا. )عارفی، است و دوم این که قواعد حقوقی در مسیر تعاون بقا ست، 

در نظام حقوقی اسلام میان دنیا و آخرت رابطه وجود دارد. قواعد حقوقی تنها برای اهداف 
شود، بلکه نگاه به آخرت است. اهداف حقوقی اسلام مبتنی به وحی است. دنیایی وضع نمی

م حقوقی اسلام نظم و تفاوت نظام حقوقی اسلام با سایر مکاتب حقوقی در این است که در نظا
  عدالت، هر دو، هدف است و تفاوت در مبانی هدف وحدانیت، نبوت و معاد است.

 ها در قانون اساسی . مبانی تفسیر قانون5
در مقدمه و چند مادۀ قانون اساسی افغانستان به رعایت دین اسلام و اعلامیۀ جهانی حقوق  

دین دولت جمهوری اسلامی »: داردمقرر میبشر تصریح شده است. برای نمونه، در مادۀ دوم 
در افغانستان، هیچ قانونی »و در مادۀ سوم آمده است: «. افغانستان دین مقدس اسلام است

ها بر اساس این دو ماده، قانون«. تواند مخالف معتقدات و احکام دین مقدس اسلام باشدنمی
دهد که مبانی حقوق در د نشان میکرهای اسلامی باشند. این روينباید مخالف احکام و ارزش

قانون اساسی افغانستان ناشی از اراده الاهی بوده و مشروعیت و الزام قوانین برگرفته از شریعت 
دولت منشور ملل متحد، »است. از سوی دیگر، مادۀ هفتم قانون اساسی چنین صراحت دارد: 

آن ملحق شده، و اعلامیۀ جهانی  المللی، که افغانستان بههای بینالدول و میثاقمعاهدات بین
 «.کندحقوق بشر را رعایت می

برآیند این دو ماده پذیرش مبنای حقوق طبیعی، پوزتویستی و اعلامیۀ جهانی حقوق بشر در 
گذاری است، که اعلامیۀ جهانی حقوق بشر خود برگرفته از حقوق طبیعی و امر قانون

، هم مکتب اسلام و هم مکاتب دیگر حقوقی، سان، در قانون اساسی پوزتیویستی است. به این
رو، چنانچه کسی در پی تفسیر قوانین، اند. از ایناز حیث مبنای حقوقی و قوانین، پذیرفته شده

گذاری کند، مطابق هر یك از مبانی در صورت ابهام، باشد و بخواهد قانون را تفسیر یا قانون
 حرکت کند، مجاز است.

گرایی در نظام سیاسی که یکی از اهداف بنیادی قانون و قانوناین مطلب بسیار روشن است 
ارائۀ راه  گویی ودنیا، حل معضلات و روابط پیچیدۀ جوامع است. چنانچه قانون در مقام پاسخ
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ترین نقض شمرده شده، کارایی و ماهیت خود را از دست حل، خود گرفتار تناقض شود، بزرگ
 خواهد داد.

محاکم در قضایای مورد رسیدگی، احکام »ین صراحت دارد: قانون اساسی چن 131مادۀ 
یی از قضایای مورد رسیدگی، کنند. هرگاه برای قضیهاین قانون اساسی و سایر قوانین را تطبیق می

در قانون اساسی و سایر قوانین، حکمی موجود نباشد محاکم به پیروی از احکام فقه حنفی و در 
نحوی حل و فصل می نمایند که وضع نموده، قضیه را بهداخل حدودی که این قانون اساسی 
قانون اساسی، مرجع تفسیر قانون را  171چنان مادۀ هم«. عدالت را به بهترین وجه تأمین نمایند

کند. دربارۀ مرجع تفسیرکنندۀ قانون، ستره محکمۀ جمهوری اسلامی افغانستان معرفی می
شخص است، اما محدودۀ تفسیر قانون، قسمی موقف قانون اساسی افغانستان خیلی واضح و م

جا تناقض شود، واضح ساخته نشده است. در ضمن در ایناین قانون دیده می 131که در مادۀ 
شود، زیرا قسمی که در بالا ذکر گردید، قانون اساسی افغانستان بر شریعت اسلامی و، دیده می

اعلامیۀ جهانی حقوق بشر متعهد است. المللی و مطابق مادۀ هفت این قانون، به معاهدات بین
قانون اساسی اصل قانونی بودن جرایم و جزاها پذیرفته شده است و قابل یادآوری  72در مادۀ 

 1355است که اولین بار در افغانستان اصل متذکره در مادۀ دوم و سوم قانون جزای مصوب سال 
یلی معروف است و این قاعده صراحت پیدا کرد. در قضایای جزایی قاعدۀ فقهی درأ )درء( خ

کید دارد بر دور کردن شبهه چنان اعلامیۀ ی که در اتهام وارده به متهم موجود باشد، و همیتأ
جهانی حقوق بشر، که عمدتاً از حقوق طبیعی و فردگرایی گرفته شده است و اصل قانونی بودن 

کید بر تفسیر های محدود قانون جرایم و جزاها از محصولات مکتب حقوق طبیعی است، تأ
جزایی دارد؛ یعنی در صورت عدم موجودیت حکم صریح در قانون نامساعد برحال متهم، قانون 
نباید تفسیر موسع شود. آیا رجعت به شریعت اسلامی با توجه به وسعتی که دارد با اصل قانونی 

 بودن جرایم و جزاها سازگاری دارد؟
گذار، تلاش شده است ابتدا از خود دۀ قانوندر پاسخ به این پرسش، با توجه به کشف ارا

عبارت دیگر، باید دید آیا در خود دست آید. بهنمایی ظاهری بههای ملی پاسخ این تناقضقانون
کار، در صورت رفت از این تناقض ارائه شده است یا نه. در فرض ارائۀ راهکار برونقانون راه

و مقدم بر دیگر منابع است. یکی از اموری که  بندی، برترتناقض، کدام منبع از لحاظ درجه
طور نگاری است؛ بهکاررفته در قانونبندی مواد قانون را مشخص کند، ادبیات بهتواند درجهمی
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کاررفته در مورد اعلامیۀ جهانی حقوق بشر "احترام" است و این با تعبیر "با ایمان مثال، تعبیر به
د به دین مقدس اسلام"، که هر دو در مقدمه آمده است، از و اعتقا )ج(راسخ به ذات پاك خداوند

جهت شدت الزام متفاوتند، هرچند در صورت امکان، عمل به هر دو درست است و مخالفت 
یك مجاز نیست. اما در صورتی که امر دایر شود که فقط به یکی از آن دو عمل شود،  با هیچ

تری برخوردار است و واژه و تعبیر ت الزام قویکاررفته در مورد اسلام، از شدلحن و ادبیات به
 تواند با آن مقابله کند."احترام" نمی

تواند" چنین در متن قانون اساسی افغانستان دربارۀ مخالفت با احکام اسلامی تعبیر "نمیهم
کار رفته، در حالی که در مورد اعلامیۀ حقوق بشر واژه و تعبیر "رعایت" استفاده شده است. به

این معنا ست که در هیچ شرایطی مخالفت درست نیست؛ اما تعبیر تواند" بهد تعبیر "نمیمفا
ها را رعایت نکرد؛ زیرا تعبیر "رعایت" توان آن"رعایت" این شدت را ندارد و در برخی شرایط، می

 رساند.الزام را نمی
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 نتیجه گیری
منظور ها، بهو اجمال قانونهای جزایی که در صورت موجودیت خلا، پیچیدگی تفسیر قانون

گیرد. منظور تأمین عدالت صورت میدریافت مقصد مقنن، بدون مجازات نماندن مجرمین و به
های جزایی از دیر زمان ذهن دست اندرکاران و دانشمندان حقوق را به خود مسئلۀ تفسیر قانون

مکتب مصروف نگهداشته است، و باعث ایجاد مکاتب مختلف حقوقی گردیده است. 
های جزایی، مکتب فردگرایی، از این که معتقد به اصالت فرد است، به تفسیر محدود قانون

گرایان بنابر باورمند پوزتویستی یا باورمندان به اصالت اجتماع، به تفسیر موسع و قیاس، اعتدال
گرایند. مکتب حقوق اسلامی عدالت را بودن به نسبی بودن عدالت، به طرف تفسیر موسع می

منظور داند و هم به منافع اجتماع و هم به منافع فرد، به هر دو، توجه دارد و تفسیر بهاصل می
گیرد. شریعت اسلامی مبانی نظام حقوقی افغانستان است و رسیدن به عدالت صورت می

گذاری رعایت گردد. مطابق صراحت قانون اساسی، اعلامیۀ جهانی حقوق بشر نیز باید در قانون
قانون اساسی صراحت دارد، اما در مورد محدودۀ  171ها مادۀ مقام تفسییرکنندۀ قانوندر مورد 
های های جزایی، حکمی مشخص در قانون اساسی و سایر قانونخصوص تفسیر قانونتفسیر، به

ها، به قانون اساسی، در صورت عدم موجودیت حکم در قانون 131کشور وجود ندارد. در مادۀ 
گذاری در این که مبانی قانونده شده است. رجعت به فقه با توجه بهفقه حنفی رجعت دا

تواند، اما با توجه به وسعتی که فقه افغانستان شریعت اسلامی است یک امر معمول بوده می
دارد و نظریات متعددی که در یک موضوع در فقه وجود دارد، مردم را در یک سردرگمی قرار 

ۀ جهانی حقوق بشر نیز لحاظ شده است. اعلامیۀ جهانی دهد، و در ضمن رعایت اعلامیمی
داران حقوق طبیعی ترتیب گردیده و اصل قانونی بودن حقوق بشر عمدتاً تحت تأثیر  طرف

شود. اصل قانونی بودن جرایم و جزاها نیز از محصولات همین مکتب حقوقی محسوب می
قانون جزای افغانستان نیز به رسمیت  قانون اساسی و مادۀ دوم و سوم 72جرایم و جزاها در مادۀ 

شناخته شده است. اصل قانونی بودن جرایم و جزاها به معنای معلوم بودن اعمالی که جرم 
شود و معلوم بودن مجازات آن، پیش از ارتکاب یک عمل است، زیرا باور بر این پنداشته می

آن چیست. مجرمین  است که مردم باید از قبل بدانند که کدام عمل جرم است و مجازات
 زنند.معمولًا با سُبُک و سنگین کردن عمل جرمی و مجازات آن دست به جرم می
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های افغانستان حکم صریحی که  توان گفت که در قانونبا در نظرداشتِ موارد فوق می
های های جزایی را مشخص کند وجود ندارد. امیدواریم که در آینده در قانونمحدوۀ تفسیر قانون

د تا قضات و شو بینیهای جزایی پیشحکم صریحِ لازم دربارۀ محدودۀ تفسیر قانون کشور
ها در محدودۀ معین عمل کنند و جلو هر نوع دست اندرکاران حقوق حِین تفسیر قانون

 روی و سوء استفاده از متن قانون گرفته شود.زیاده
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یخی و فرهنگی  مبانی حمایت کیفری از آثار تار

 سیدشبیراحمد اشراقی    

 شناسیآموختۀ حقوق جزا و جرمدانش

 چکیده
ورت حمایت گذاری و ضرمبانی حمایت کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی در عرصۀ قانون

صورت مبسوطی تر دارد. در این مقاله این مبانی بهاز این آثار نیاز به شناخت و توضیح بیش
های متفاوتی به آن دیده شده است. مبناهایی چون فرهنگ، دین، هنر، تاریخ، توضیح و از زاویه

ت. با توجه توان برای حمایت کیفری از این آثار در نظر گرفهویت، علم، حقوق و اقتصاد را می
شود که از آثار تاریخی و فرهنگی به هر یک از این مبناها، به خودی خود لازم دانسته می

درستی محافظت شود تا منافع مادی و معنوی این آثار برای یک سرزمین و یک ملت حفظ به
 شود.

 : مبانی، حمایت کیفری، آثار تاریخی و فرهنگی، حفاظت. های کلیدیواژه
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 مقدمه
ار تاریخی و فرهنگی منقول و غیر منقول، اهمیت و ارزش فراوان دارند. این آثار مبین آث

علاوه برای امروز تاریخ، تمدن، فرهنگ، هویت و عقلانیت یک ملت در یک سرزمین است. به
همین آثار از جهت اقتصادی نیز ارزش فراوان دارند. بخش عمدۀ صنعت گردشگری وابسته به

کند تا با آید، بسیاری را وسوسه میدست میمادی و عایدی که از این راه بهاست. ارزش فراوان 
های غیر قانونی دست به خرید و فروش این آثار بزنند و باعث شوند که استفاده از روش

علاوۀ خرید و فروش، خطر جدی های تاریخی و فرهنگی یک سرزمین نابود شود. بهارزش
های گوناگون سیاسی، ها و با انگیزهها و بیگانهوسط خودیدیگر، تخریب و اتلاف این آثار ت

قومی، فرهنگی و... است. ممکن است که یک اثر، پس از خرید و فروش غیر قانونی آن، دوباره 
به مالک اصلی آن برگردانده شود، اما در صورت تخریب یا اتلاف یک اثر، راه و چارۀ برگرداندن 

شود. با توجه به خطرهایی که متوجه آثار به کلی از بسته می شود و یا همآن یا بسیار اندک می
تاریخی و فرهنگی است، لازم دیده شده است که انجام اعمالی در برابر این آثار جرم دانسته 

گذار برای این اَعمال مجازات تعیین کند. تعیین مجازات نیاز به مبنای عقلانی دارد شود و قانون
 سازد. این مبناها در این مقاله معرفی و ابعاد آن کاویده شده است. گذار را موجهتا کار قانون

 است:صورت مفصل مطرح شده این چند دلیل، در این مقاله، این بحث بهبه

اول. در منابع معدودی که در اختیار بنده قرار داشت، با اشارۀ تقریباً گذرا به موضوع مبانی 
داخته شده بود و توضیح مفصل و لازم در این باره حمایت کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی پر

 وجود نداشت.
انگاری و کیفرگذاری دارد و دوم. اهمیتی که شناخت مبانی برای توضیح مبحث اصلی جرم

ها توجه لازم نکرده است، لازم دیده شد که بحث گذار ما به آنرسد که قانوننظر میبه
 صورت تفصیلی مطرح شود.مبناشناسی به

کردم، از این جهت که وقتی یک اثر تاریخی یا فرهنگی را در نظر خود تصور می سوم.
هایی قابل های بامیان یا هر اثر دیگر، از چه جهات و زاویهدیدم که یک اثر، مانند بتمی
داری و ارزشمند است. متوجه شدم که در این آثار بسیاری از مفاهیم و موضوعات هویتی نگه
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هایی ها همانه ممکن است از چشم دیگران پنهان مانده باشد. این ارزشتوانیم بیابیم کمی
 شود.است که بعداً مفصلًا توضیح داده می

های جهانی، برخی از وجوه ارزش این گذاران ما نیز، شاید با توجه به اعلامیهچهارم. قانون
ود جزا، آثار تاریخی و ک 231گذار ما در فقرۀ اول مادۀ آثار را ذکر و مطرح کرده بودند. قانون

آثار تاریخی و فرهنگی بدون در »ها دانسته و آورده است که فرهنگی را میراث تمام ملت
نظرداشت منشای مالکیت آن شامل... اموال منقول یا غیر منقولی که از لحاظ آثار فرهنگی برای 

های نوانسیونشود. بنابراین با توجه به کمی« ها از اهمیت خاص برخوردار استتمام ملت
های کود جزا، یکی از مبانی حمایت کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی همان المللی و اشارهبین

های جهان تمام ملتها مربوط بهها ست. چون این میراثبودن آن« میراث مشترکِ بشریت»
ها اثها حمایت شود. هرگاه این میرالمللی از آنهای داخلی و بینشود، باید در عرصهمی

ها صدمه برسد، در حقیقت مبانی تاریخی و فرهنگیِ تمدنِ نحوی به آنتخریب یا تلف شود یا به
( 11: 1336)کارن، « های فرهنگیِ ریشه»یی از بیند و ریشهبشری و روح جمعی بشر صدمه می

 خشکد.نبوغ، تاریخ و تمدن بشریت می
درستی و روشنی، مبانی استوار نظری ا بهگونه حمایت از این آثار نیاز است تپنجم. برای این

های موجود، این مبانی، دست های بعدی و یا اصلاح قانونگذاریوجود داشته باشد تا در قانون
گذار قرار داشته باشد تا قانونی فراخور و استوارتر در این زمینه داشته کم، پیش چشم قانون
تر های فرهنگی، نیاز به مبانی بیشمیراثانگاری و کیفرگذاری در حوزۀ باشیم. در ضمن، جرم

گذار بتواند قانون مناسب وضع و تصویب کند و هم مردم متوجه شوند آنچه را که دارد تا قانون
 های حتا سنگین است. های والایی دارد که شایستۀ کیفرگذاریباید حفظ کنند، ارزش

ت از آثار تاریخی و فرهنگی المللی مبناهایی مهم برای حمایهای بینششم. در کنوانسیون
گذار ما تقریباً از این مبانی غافل بوده یا چشم پوشیده رسد قانوننظر میشود که بهدیده می

های هایی که میان برخی از تعبیرات کود جزا و برخی از کنوانسیوناست. بنابر همانندی
از مبانی حمایت کیفری را هم گذار ما تعدادی رسد که قانوننظر میشود، بهالمللی دیده میبین

و هم در کود جزا در نظر نگرفته  1333در قانون حفظ آثار تاریخی و فرهنگی، مصوب سال 
 تر توضیح داده شود.نحوی مفصلبهباشد. پس لازم دیده شد که این مبانی باید 
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یخی و فرهنگی. روی0  کردها راجع به آثار تار
الملل المللی و در حوزۀ حقوق بینهای بینسیونکردها با توجه به کنوانرویگرچه این

 ها استفاده کرد.توان از آنمطرح، توضیح و تبیین شده است، اما در حوزۀ حقوق داخلی نیز می
( به Merry manکرد نظری دربارۀ آثار تاریخی و فرهنگی وجود دارد که مریمان )دو روی

گرایی المللیکرد به بینن دو رویها پرداخته است. وی از ایتعریف و تبیین این آن
کرد، کند. این دو رویگرایی )ناسیونالیزم( فرهنگی تعبیر می)انترناسیونالیزم( فرهنگی و ملی

منظور حمایت از اموال اللملی، بههای جاری بینابزار تحلیلی سودمندی برای بررسی تلاش
کردها نسبت به آثار بیین روی( تشخیص و ت33: 1333منش، کند. )نژندیفرهنگی، ارائه می

سازد و های مناسب و مؤثری را برای حمایت از این آثار مهیا میتاریخی و فرهنگی، زمینه
المللی را برای مبارزه با جرایم علیه آثار تاریخی و فرهنگی و مجرمین این کارهای ملی و بینراه

ری از این آثار در حقوق داخلی های مناسب و حمایت کیفکند و در تدوین قانونحوزه معین می
علاوۀ این که کشورهای مالکِ آثار تاریخی و کردها، بهرویکمک فراوان خواهد کرد. با این

دانند، مسئولیت جامعۀ جهانی نیز در فرهنگی در حفظ این آثار جهت و مکلفیت خود را می
کرد ملی ی و سپس رویالمللکرد بینخوبی تبیین خواهد شد. پس نخست رویقبال این آثار به

 شود.آثار تاریخی و فرهنگی توضیح داده می به

 المللیکرد بین. روی0، 0
کرد بر این مقدمه مبتنی است که اموال فرهنگی، صرف نظر از منشأ یا موقعیت رویاین

ها در روند. در نتیجه، تمام دولتشمار میشان، بخشی از میراث مشترک بشریت بهفعلی
 1350کرد در مقدمۀ کنوانسیون سال رویاند. ایننفعیانت از اموال فرهنگی ذیحفاظت و ص

شود، منعکس شده لاهه، که به حمایت از اموال فرهنگی در مخاصمات مسلحانه مربوط می
هر قومی... خسارت به اموال فرهنگی متعلق به »است. در مقدمۀ این کنوانسیون آمده است که 

اث مشترک تمام بشریت خواهد بود، زیرا هر قومی در ساختار فرهنگ میرمنزلۀ خسارت به به
میراثِ »مفهوم طور صریح بهبه« میراثِ فرهنگیِ تمامِ بشریت»عبارتِ «. گیتی دخیل است

( بنابراین تمام بشر در قبال این آثار مسئولیت دارند و 30مربوط است. )همان: « مشترکِ بشریت
صورت کلی، تمام بشریت در کرد، بهرویها ست. در اینانسان حفاظت از این آثار وظیفۀ تمام
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نحوی مؤثر، بر حقوق داخلی اثر کرد، بهرویشوند و نیز اینمقابل این آثار مسئول شناخته می
های جهانی بر تمام کشورهای ها و اعلامیهفراوان دارد؛ چون امروز رعایت کنوانسیون

های داخلی نیز تا اندازۀ زیادی متاثر از ن قانونامضاکننده الزامی است. در ضمن، تدوی
 المللی است. های بینکردها و کنوانسیونروی

 کرد ملیروی. 0، 2
گرایی فرهنگی، اموال فرهنگی بخشی از میراث فرهنگی ملی دانسته در مقابل، در ملی

ور است که مال کشور منشأ تعلق دارد و در این کش شود. بنابراین اموال فرهنگی اصولًا بهمی
شود. نحو احسن ارزیابی، شناخته و درک میفرهنگیِ مورد بحث، در موقعیت تاریخی خود، به

ها و داشت آنگرایی فرهنگی از صیانت از اموال فرهنگی و گرامیرو، دیدگاه ملیاز این
استعمار ها، در مواردی که اموال فرهنگی از یک کشور در نتیجۀ اشغال خارجی یا بازگرداندن آن

تر جذب همین دلیل بود که کشورهای مستعمره بیشکند. شاید بهاند، حمایت میخارج شده
اند. نفوذ این کشورها، کنوانسیون سال کرد در مورد حمایت از اموال فرهنگی شدهرویاین

گرایی دربارۀ طور صریح متنی بر دیدگاه ملیاین سو رهنمون ساخت تا بهیونسکو را به  1321
 مایت از اموال فرهنگی باشد. ح

 1350گرایی اعتقاد بر این است که اموال فرهنگیِ مدِ نظرِ کنوانسیون سال در دیدگاه ملی
های متعاهد اشاره دارد که خود آن دولت معین لاهه به اجزای کامل میراث فرهنگی ملی دولت

ل فرهنگی قابل اعمال است. کند. بنابراین دیدگاهِ کنوانسیون دربارۀ هزاران هزار شی یا مامی
های برداری شده توسط طرفشده یا فهرست( پس بنابر این نظریه، تمام اموال ثبت35)همان: 

های داخلی خود دربارۀ میراث فرهنگی، مستحق این هستند که اموال کنوانسیون، بر اساس قانون
توان برای حمایت کرد، می( با توجه به هر یک از این دو روی36داد شوند. )همان: فرهنگی قلم

کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی مبانی متعدد در نظر گرفت. این مبانی فراوانند. هر یک از 
د رسیتر مینظر مهمکردها مبانی ویژۀ خود را دارند. در این مقاله دربارۀ مبناهایی که بهرویاین

 شود.شان بررسی میبحث و هر یک
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 . مبانی حمایت کیفری2
ل بر این است که آثار تاریخی و فرهنگی باید حفظ شوند و برای این حفاظت، اص

های گوناگون حقوقی ضرورت است. یکی از انواع حمایت، حمایت کیفری است. در حمایت
شود که مبناهای این حمایت چیست و چرا این آثار ارزش حمایت و این بخش توضیح داده می

 حفاظت را دارند.
توان مبنایابی و هر از آثار تاریخی و فرهنگی از منظرهای مختلف می برای حمایت کیفری
های عقلانی، تحلیل و بررسی کرد. حال یکایک مبانی حمایت کیفری یک را با استفاده از روش

 شود.جا بیان و توضیح داده میاز آثار تاریخی و فرهنگی، در این

 . از منظر دینی2، 0
شود؟ کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی چه موادی پیدا می در منابع اسلامی دربارۀ حمایت

البلاغه، رفتار امامان و بزرگان دینی و مذهبی و... آیا در قرآن کریم، سنت پیامبر اسلام، نهج
یی از محققان در این زمینه به دلایل و قواعد فقهی توان یافت؟ پارهمبنایی برای این موضوع می

 شود.ر مختصر نقل، توضیح، بررسی و نقد میطواند که بهاستناد نموده
 شود:نظر رایجی وجود دارد که نخست به توضیح آن پرداخته می

شود. شاید قرآن نخستین کتاب نحو خاصی دیده میدر اسلام توجه به آثار تاریخی به
استه ها خومردم نشان داده و از آنآسمانی باشد که اهمیت آثار تاریخی را به وضوح و تفصیل به 

شان پند مانده از گذشتگان بیندیشند و از سرگذشتجااست تا در زمین بگردند و در آثار به
یی برای عبرت از سرانجام گذشتگان عنوان وسیلهاین آثار بهبگیرند. چنان که در آیات متعددی به

گذشتگان جامانده از چنین در سیره و روایات معصومین آثار تاریخی بهتوجه شده است... . هم
( در این زمینه چند آیت از قرآن را نقل و 76: 1336اهمیت خاصی دارد. )نورزوی و عبودی، 

دو بخش عمده تقسیم شده است. دستۀ اول آیاتی است دال بر اند. این آیات به توضیح کرده
آموزی از آثار تاریخی و فرهنگی و دستۀ دوم آیاتی است دال بر تعظیم شعایر الاهی. عبرت

 (173و  173: 1332تاحی، )ف
های شهرهای تر بر سیر و گردش در زمین و دیدن آثار و نشانهدر آیات دستۀ اول بیش

کید میخراب شود. آیاتی که بر این موضوع دلالت دارند عبارتند از آیۀ شده و ویرانِ گذشتگان تأ
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ها است که برخی از آنها و شهرهایی گفته شده از سورۀ هود که به پیامبر از خبرهای آبادی 111
سورۀ حج از اقوام ستمگر و ویران  06و  05های اند. آیتپا برجایند و برخی دیگر ویران گشته

زند به اعراب که در زمین کند و نیز این که نهیبی میها روایت میشدنِ شهر و دیار و قصرهای آن
شان کور شده است. آیاتی لاند و دل خردمند و گوش هوشمند ندارند و گوش دسیر و سفر نکرده

دهد. در آیت عبرت گرفتن دستور میهم در قرآن هست که به سیر و سفر در زمین و مومنان را به 
های طغیانگران خبر داده است و از این که خدا سورۀ قصص نیز از ویرانی شهر و دیار و خانه 53

های م از تباهی قدرتسورۀ فاطر ه 00ها ست سخن گفته شده است. در آیت وارث همۀ آن
کند سورۀ طاها بیان می 173اقوام پیشین گفته شده است و از قدرت خداوند. خداوند در آیت 

ها عبور و مرور های شهرهایی که در گذشته مردمانی زندگی و اعراب بر آنکه در دیدن خرابه
نحوی به ز بهسورۀ عنکبوت نی 33های فراوان است. آیۀ اند، برای خردمندان عبرتکردهمی

: 1335شود. )نوروزی و عبودی، ها میهای گذشتگان اشاره دارد که مایۀ عبرت انسانمخروبه
 (31ـ76

تر به تعظیم حج و مراسم داشتن شعایر الاهی دارد، بیشآیات دستۀ دوم، که دلالت بر بزرگ 
از سورۀ حج، در  36 و 37های از سورۀ مائده، آیت 7از سورۀ بقره، آیت  153آن تکیه دارد. آیت 
 (173و  173: 1332گیرند. )فتاحی، این دسته جای می

های تاریخی یا فرهنگی به مبانی دیگر و در توضیح و بیان مبانی حمایت کیفری از میراث
های فقهی مختلف نیز استناد و تکیه شده است. مطابق قاعدۀ فقهی لاضر و لاضرار، ضرر قاعده

قاعدۀ عُقَلایی با این تعبیر از سوی شرع امضا شده است. این قاعده وارد کردن ممنوع است. این 
شود؛ زیرا عقلا ضرر را فقط به ضرر مادی عام است و شامل ضررهای مادی و معنوی می

توان از این قاعده در بحث حاضر سود جست؛ زیرا خوبی میکنند؛ بنابراین به محدود نمی
منافع مادی، علمی و معنوی متعددی در بر دارد.  حفظ و ترویج میراث فرهنگی در حال حاضر

 (173و  173)همان: 
نکتۀ در خور یادآوری در بحث حفظ و ترویج میراث فرهنگی آن است که ما ادعای نفع »

مطلق را در میراث فرهنگی نداریم، بلکه معتقدیم که حالت غالب میراث فرهنگی در عصر 
ه ضررهای مادی یا معنوی بر حفظ و ترویج میراث کنونی، نفع آن است؛ بنابراین در مواردی ک
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شود، باید با توجه به قاعدۀ عقلایی تزاحم و ترجیح اهم بر مهم، موضوع را فرهنگی مترتب می
 (173)همان: «. بررسی کنیم

کنند. ها نفع و ارزش دارد حفظ میعقلا هر آنچه را که برای آن»با توجه به سیرۀ عقلایی، 
های متعدد و در دلیل منافع و ارزشر حاضر، یکی از مقولاتی است که به آثار باستانی در عص

خور اعتنای آن مشمول این سیرۀ عقلایی است. ممکن است اِشکال معروفِ اتصالِ سیره به 
زمان معصوم )ع( مطرح شود. این اِشکال قابل نقد است؛ زیرا هرچند حفظ مصداق با 

ورد توجه و عمل عقلا نبوده، ولی کلی آن یعنی های خاص آن در زمان معصوم )ع( مویژگی
حفظ و ترویج هر آنچه ارزشمند است، امری عقلایی است که در زمان معصوم در مورد سایر 

ها به شده است. بدیهی است آن مصادیق موضوعیت ندارند تا نتوان از آنآن عمل می مصادیق به
جهت نفع و ارزش آن یا  یک شی به مصداق مورد نظر ما در این بحث تعدی کرد. البته حفظ

تر، تا حدی مورد پذیرش شرع است که با یک نهی شرعی یا با توسعۀ آن برای جلب منفعت بیش
امر اهم دیگری مواجه نباشد؛ برای مثال، تأسیس کارخانۀ مشروبات الکلی نفع اقتصادی دارد، 

اقتصادی آن را تأسیس کرد. یا توان به بهانۀ نفع ولی با نهی شرعی مواجه است. بنابراین نمی
حفظ و ترویج  یی که تمایل شدید بهگونه خیلی از رسوم جاهلی اقوام، دارای ارزش ویژه است به

 ها را نکوهش کرده است.آن دارند، ولی شریعت مقدس اسلام بسیاری از آن
ر علاوه بر سیرۀ عقلا، به آیات حاکی از ضرورت جلب منفعت نیز که در حقیقت متکی ب

شان و برخی توان تمسک کرد. برخی از این آیات، به منطوقهمان ارتکاز عقلایی است، می
شک حفظ و ترویج کنند و بیشان انسان را به توجه به منفعت امور راهنمایی میدیگر به مفهوم

)همان: «. میراث فرهنگی در بر دارندۀ منافع بسیار مادی و معنوی و الاهی برای مسلمانان است
از سورۀ رعد،  12( دو نمونه از دستۀ اول این آیات )کسب منفعت( عبارتند از آیت 130و  133
از سورۀ  07از سورۀ قصص و آیت  3از سورۀ شعرا، آیت  22از سورۀ ذاریات، آیت  55آیت 

 (135و  130سبا. )همان: 
ا ب»های فرهنگی بیان شده است. مصلحت عامه مبنایی دیگر است که برای حفظ میراث

توجه به منافع مهم علمی، اقتصادی و فرهنگیِ نهفته در حفظ میراث باستانی، بسیار خردمندانه 
است که این میراث حفظ شود و برای توسعۀ منافع آن، ترویج گردد. مشروعیت حفظ و ترویج 

این صورت نیز مطرح کرد که ادلۀ ناظر به رعایت مصالح عامۀ مسلمین اقتضا توان بهرا می
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آثار باستانی حفظ و ترویج گردد. ...با توجه به مصالح فراوانی که میراث فرهنگی برای  کندمی
مسلمانان دارد، چه بسا بتوان به وجوب حفظ آن حکم کرد. ...حفظ و ترویج میراث فرهنگی نیز 

های مختلف هجوم مادی و معنوی های تقویت بنیۀ دفاعی کشور در مقابل شیوهیکی از راه
 (136و  135)همان: «. است دشمنان اسلام

نیاز جامعۀ اسلامی یکی دیگر از مبانی مهمی است که برای حفظ آثار تاریخی و فرهنگی 
شناسی و برخی علوم دیگر مرتبط با شناسی، مردممطالعات بوم»این مبنا اند. با توجه بهذکر کرده

ها احساس ها به آنتمدنهای مورد توجه دانش بشری هستند که آثار باستانی، امروزه از حوزه
صورت های مورد نیاز جامعه بهطور که بسیاری از فعالیتکنند. همانها هزینه مینیاز و برای آن

عنوان مصداق واجب کفایی گیرد، این مطالعات نیز بهواجب کفایی بر عهدۀ مکلفان قرار می
تند و باید مانند پزشکی و قابلیت طرح دارند. اگر بپذیریم این مطالعات مورد نیاز کشورها هس

ها پرداخته شود، باید لازمۀ آن را هم پذیرفت آنبسیاری از امور دیگر که وجوب کفایی دارند، به
های باستانی ]و فرهنگی[ است که بسترهای و لازمۀ آن، وجوب شرعی حفظ آن دسته از میراث

اری، رفع نیازها و حوایج آورند. در روایات بسیاین رشته را فراهم میمطالعاتی مربوط به 
کید به  آن سفارش شده است... . برخی عناوین دیگر مسلمانان از شرایط مسلمانی شمرده و با تأ

 توان برای مشروعیت میراث فرهنگی شماره کرد. مانند وقف و باقیات صالحات را نیز می
روند. این آثار شمار مییقین در زمرۀ باقیات صالحات بههای فرهنگی یا تاریخی بهمیراث

ها و معبدهای غیر چه ظروف و وسایل و اسباب خانه باشد، و چه مجسمه و نقوش و بتکده
اسلامی و آثار دورۀ اسلامی، از باقیات صالحات است. دلیل بر این امر که این آثار باقیات 

ها، از بتکدهها و ویژه مجسمهتواند باشد که این آثار، بهآید، این نکات میشمار میصالحات به
اند، بر اثر گذشت زمان محدودۀ نقشی که در گذشته و در زمان رواج یک دین یا آیین داشته

عنوان خدا یا اند. امروز دیگر آن نقش و اثری را که چند قرن قبل داشتند و بهخارج شده
توان شدند، ندارند. نقشی که در دنیای کنونی برای این آثار میهای خدا پرستش مینماینده

تر جنبۀ فرهنگی، هویتی، هنری، تاریخی، اقتصادی و حتا سیاسی و حقوقی برشمرد، بیش
عنوان چراغ راه توان گفت که آثار تاریخی و فرهنگی بهموجب آیاتی که ذکر شد، میاست. به 

ها ست که با سیر و گردش در آنان های حاکم بر جامعهآینده، یکی از منابع شناخت سنت
مانده از گذشتگان مایۀ تأمل و دست آورد. آثار باقیهای فراوانی را بهربه و عبرتتوان تجمی
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شود. )نوروزی و عبودی، گونه آثار نیز یک ارزش تلقی میاندیشه و هدایت است، لذا حفظ این
 (31و  76: 1335

ها سانشود، عبرت گرفتن انیی که در تمام آیات ذکرشده دیده میترین و شاید یگانه نکتهمهم
توان ثابت گاه نمیهای شهرهای گذشتگان است، نه چیز دیگر. با این آیات هیچاز دیدن خرابه

ها حمایت و شناسند و از آنمعنایی که امروزیان این آثار را میکرد که آثار تاریخی و فرهنگی، به
برای حفظ این  توانغیر از عبرت گرفتن، نمیکنند، باید حفظ شوند. هیچ مبنایی، بهحفاظت می

نحوی، مبنایی برای این توان، بهگوییم فقط عبرت را میآثار از این آیات استنباط کرد. وقتی می
همین یک دلیل بتوان حفظ کرد یا حفاظت قرار داد، یک مبنای عام نیست که در سراسر جهان به

علاوه تمام افت و بس. بهتوان یدیگران باید این آثار را حفظ کنند. در این آیات فقط اخلاق را می
شود، مانند آیات قرآن ها استناد میآنروایاتی که از پیامبر اسلام نقل شده است و در این زمینه به

دهند و بس. در ضمن تمام روایات کنند یا دستور میکریم، فقط به عبرت گرفتن توصیه می
دهند، هرگز مود و... گزارش میتاریخی نیز که از سفر پیامبر اکرم به وادی هجر، سرزمین قوم ث

 آموزی داشته باشند. غیر از عبرتدهندۀ این مطلب نیست که بتوان مبنایی بهنشان
در زمان پیامبر و معصومین دیگر حتا مفهومی ساده از این که این آثار قابل حفظ باشند خلق 

ن را مطرح کرد، های زیر زمیها و گنجینهنشده بود. بعدها هم وقتی ابن خلدون بحث دفینه
چنان که امروز مطرح است، ها، آنسخن از حفظ آثار تاریخی و فرهنگی و ارزش و اهمیت آن

های زیر زمین را برای مطمح نظر نبود. فقط سخن از این بوده است که کسانی هستند که دفینه
 (65و  60: 1331کنند. )شاکری و پالندی، ثروتمند شدن بیرون و به شاهان عرضه می

حث حفظ آثار تاریخی و فرهنگی، تحفۀ مبارک غربیان است که پس از رنسانس و در ب
های تجدید حیات ادبی، در اروپا مطرح شد زمان با سالحدود اواخر قرن هفدهم، تقریباً هم

 آرام به کشورهای شرقی نیز راه یافت.( و آرام33: 1332)فتاحی، 
نمایش گذاشتن تاریخ ت گرفتن، بلکه برای بهها نه برای عبرامروزه تأسیس و تشکیل موزیم

تر از همه برای جلب گردشگران و مطالعات تاریخی و باستانی است. البته یک سرزمین و بیش
آموختن به  توان افزود که کسانی هم شاید باشند که برای عبرت گرفتن و درساین نکته را می

های باستانی گذشتگان و معابد و ساختمانهای شهرهای ها و خرابهدیدن آثار باستانی و موزیم
داری است و با اخلاق است که شاید بتوان امور ترین رکن دینروند. گرچه اخلاق مهممی
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تنهایی، و در دنیای امروز، که اخلاق تر تنظیم کرد، اما به نحوی مطلوبزندگی امروزی را به
تواند. فرهنگی بوده و شده نمیضعیف و نحیف شده است، مبنایی برای حفظ آثار تاریخی و 

باید مبانی دیگری باشد که حفظ این آثار را بهتر بتواند توجیه کند. بنابراین در اسلام، اگر بتوان 
مبنایی برای حفظ این آثار پیدا کرد، حمایت از آثار تاریخی و فرهنگی، مبنای اخلاقی دارد که 

اندوزی توانند حس عبرتاین آثار مییی که اندوزی است، آن هم نه به اندازههمان عبرت
تماشاگران را برانگیزانند. اما عبرت هم مربوط به سیر و سفر در زمین است برای دیدن شهرهایی 

اند. این سیر و گردش در زمین هم مسبوق اند و بر اثر حوادث ویران و تباه شدهکه در گذشته بوده
گاهی نسبت به سرزمین کند نی کسی که در زمین سیر و گردش میشده است. یعهای ویرانبه آ

گاهی داشته باشد تا باعث عبرت او شود، باید از نام و نشان شهرها و مردمان آن تا اندازه یی آ
ورنه شاید اندک تأثیری هم در ذهن و ضمیرش نخواهد گذاشت. آنچه در بحث حمایت از آثار 

مفهوم عبرت و پندپذیری آدمیان در  رسد، تا حد زیادینظر میتاریخی و فرهنگی قابل توجه به
که عبرت انگیز باشند، بار حفظ و حمایت از این آثار مطرح نیست، چون که این آثار بیش از آن
ها برای عبرت بشر ساخته هویتی، فرهنگی و اقتصادی دارند. چنان که گفته شد، امروزه موزیم

های اخلاقی ای اخلاق و سمبولهنمایش گذاشتن قطعهشوند و جای تدریس و آموزش و بهنمی
نیست، بلکه محلی برای نمایش فرهنگ، هویت تاریخی و هنری و قدرت تاریخی یک جامعه 

های است. بنابراین آنچه دیگران در قسمت ضرورت حمایت از آثار تاریخی و فرهنگی به قاعده
د، کاری ناتمام و انفقهی و آیات قرآن و احادیث نبوی و ولوی چسپیده و به زور استدلال کرده

 رسد.نظر میجای نرسیده بهبه
یی مناسب عنوان وسیلهمانده از گذشتگان بهجاچنان که گذشت، از نقطه نظر مذهبی آثار به

کاران و زراندوزان و در نتیجه برای درس و عبرت گرفتن از زندگی پیشینیان و توجه به عاقبت ستم
جایی که بسیاری ( لذا از آن60: 1331پالندی، آموختن شیوۀ درست زیستن است، )شاکری و 

دهد، با توجه به جامانده از پیشینیان را اماکن و بناهای مذهبی تشکیل میاز آثار تاریخی به
انگاری هرگونه اعمال ارزش و تقدس این اماکن و پیوند آن با اعتقادات و باورهای مردم، جرم

( در ضمن اگر برای 60روریات است. )همان: ها و مجازات مرتکبین از ضمغایر با شئون آن
انگاری و کیفرگذاری جرایم علیه این آثار ضروری و لازم است تا از عبرت گرفتن هم باشد، جرم
 این آثار حمایت کافی شود.
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 این چند نکته توجه شود:انگاری در حوزۀ آثار تاریخی و فرهنگی، باید بهبه هر حال در جرم
های جرایم حدی و یا تعزیری نیستند. بنابراین، فرهنگی دارای ویژگی. جرایم علیه میراث 1»
 ها بر اساس اختیارات حاکم اسلامی است.انگاری آنجرم

کند این تصمیم برسد که مصالح مردم اقتضا می. ...اگر دولت در حوزۀ میراث فرهنگی به7
اعمال کند، و یا به  ها و تحدیدهایی رادر برخی موضوعات مرتبط به میراث فرهنگی الزام

 هایی را جعل کند، عمل او مشروع خواهد بود.انگاری پرداخته و مجازاتجرم
یی است که به گونهالمللی در زمینۀ جرایم علیه میراث فرهنگی به. ...بنای عقلا و عرف بین3

به بیند، هرچند به حد ضرورت نرسیده باشد، هایی که صلاح میدهد که در زمینهدولت حق می
 های معقول، متناسب و مناسب با زمان دست زند.انگاری و تدوین مجازاتجرم

چنین مصالح و . محدودۀ مالکیت فردی تابعی است از نگاه عقلایی به مالکیت و هم0
های فردی،  که مستند به رو است. همین طور سایر آزادیمقتضیاتی که کل جامعه با آن روبه

های فعلی پنداشتیم، همگی را باید با توجه به دیدگاهین مطلق مییی است که تا پیش از اادله
انگاری کرد است که نه تنها جرمرویعقلا در تنظیم امور اجتماعی و مصالح آن فهم کنیم. با این

های متناسب نیز از مشروعیت یابد، بلکه وضع مجازاتدر حوزۀ میراث فرهنگی ضرورت می
کرد است که ادلۀ احکام اولیۀ مرتبط به حقوق فردی، تنها روینگردد. بر اساس ایبرخوردار می

توان نتیجه در فضاهای عقلایی زمان باید تفسیر و تبیین و فهم گردند نه در خلأ. از این نکته می
های قانونی حوزۀ میراث فرهنگی گرفت که نه تنها تضاد و تزاحمی بین احکام اولیه و مجازات

کنندۀ مدلولات عصری آن گردد مشخصه از سوی حکومت وضع میهایی کنیست، بلکه قانون
 (156و  155: 1336)فتاحی، «. ها نقش تفسیری داردآن احکام اولیه است و نسبت به

های انگاری و کیفرگذاری در حوزۀ میراثرسد که ما نتوانیم در قسمت جرمنظر میبه
گذاری کنیم. و قواعد فقهی و... قانون فرهنگی و تاریخی، مبتنی بر آیات قرآن و سنت معصومین

تواند بر اساس روش عقلایی انجام شود که یکی از گذاری در حوزۀ میراث فرهنگی میقانون
شود. احکام حکومتی هم نوعی احکام مصادیق روش عقلایی در احکام حکومتی ظاهر می

ۀ تدوین و صدور سکولار است. یعنی شارع خود این احکام را صادر نکرده است، بلکه اجاز
عهدۀ جامعه گذاشته است. عقلای قوم و یک تعبیر امروزیان، به عهدۀ حاکم و، به  ها را بهآن

هایی را های عقلانی و علمی، باید به مصالح مردم پی برده و قانونملت، با استفاده از روش
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د را برای یافتن وضع، تدوین، تصویب و اجرایی کنند. بنابراین بیهوده خواهد بود که وقت خو
وجو به قرآن و انگاری و کیفرگذاری در حوزۀ آثار تاریخی و فرهنگی، در جستمبنایی برای جرم

خرج دهیم که در آخر جز استدلال پوچ چیزی روایات تلف کنیم و چنان در این راه تکلف به 
توان یافت روایات میشود که تنها نکتۀ مهمی را که در قرآن و تکرار گفته می دست نیاوریم. بهبه

آموزی از این آثار است، آن هم نه همۀ آثار، بلکه آثار و به آن صحه گذاشت، موضوع عبرت
شده مایۀ عبرت شده. برای این که شاید تمام آثار کشفمانده از شهرها و روستاهای ویرانجابه

حفظ این آثار و حمایت نخواهند بود. در این نکته تمام معیارها و مقصدهایی که امروزیان برای 
ها در نظر دارند، پاک گم است. هیچ نشانی از مقاصد فرهنگی، اقتصادی، هویتی، از آن

این مقاصد توان یافت و قرآن و روایات نیز بهآموزی محض نمیتاریخی، علمی و... در عبرت
 یی نکرده است.اشاره

یخی2، 2  . از منظر تار
رود. معارفی شمار مییخ یکی از منابع مهم معرفت بهبرای امروزیان و تحقیقات علمی، تار

 توانیم بازیابیم و باز شناسیم، شاید در هیچ منبع شناختی دیگر نتوانیم یافت.را که در تاریخ می
ها از ارزش و احترام گزین و در میان نسلفرد، غیر قابل جایمیراث فرهنگی، منحصر به»

ها گذشتگان در مطالعۀ تاریخ بشر مؤثر است. حفظ آنمانده از برخوردار است. میراث برجای
کند و در پی هر یک داستانی نهفته است. از دیدگاهی دیگر حفظ نیازهای گذشتگان را بازگو می

ارزش مرور زمان، به  تواند به اعتبارسنجی گذشتگان کمک کند. ...بشریت، بهاین آثار می
کنند. میراث انسانی به داری آن تلاش میهمیراث فرهنگی پی برده است و برای حفظ و نگ

دهندۀ هویت یک ملت است و اثر و شی دهند و در حقیقت نشانها معنا میهای آدمآرمان
معنای باستانی وقتی از بین رفت، دیگر برگشت ناپذیر است و صیانت از میراث فرهنگی به

منش، )الاهی«. اندپیوند خوردهدیگر یی که آثار کهنه و نو با یکگونهگرایی نیست، بهکهنه
 (770و  773: 1330

گاهی از آنچه بوده و گذشته است که مییی گشوده به تاریخ پنجره»بنابراین  توان از آن برای آ
توان از آفت تحریف در این حوزه غافل بود و یقین حاصل کرد رخ داده است بهره برد. لیکن نمی

ی واقعی گذشته است. برای گذر از این آفت باید مستند دادهاکه آنچه منتسب به تاریخ است رخ
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نامۀ انسان و سخن گفت و بقایا )آثار( زندگی گذشتگان را گواه گرفت. آثار تاریخی، شناس
گویند؛ این آثار بیانگر هویت و طبیعت هستند و با زبانی گویا و در عین حال خاموش سخن می

هایی است که در ادوار رفت انسانو درجۀ پیشاصالت یک قوم و مبین آداب و رسوم و فرهنگ 
 اند.کردهگذشته زندگی می

توان به واقعیت ناب دست یافت. پس حفظ این آثار از این آثار که تاریخ مجسم هستند می
های بسیار و بیان درجۀ تمدن یک قوم و یا برای تاریخ و توسعۀ علوم مختلف و کشف ناگفته

 ی غیر قابل انکار است.هویت و اصالت یک قبیله ضرورت
ناپذیری بر تاریخ عینی بشر شود، لطمۀ جبرانقدر تاریخی که نابود میهر اثری از آثار گران

مند حفظ پذیر نیست. وجدان عمومی و جامعۀ بشریت که علاقهکند که ترمیم آن امکانوارد می
دار ر تاریخی جریحهفرهنگ و تمدن انسانی است از بروز رفتار مخرب و ویرانگر نسبت به آثا

کند که باید با چنین اَعمال ناپسندی مقابله شود و عقل جمعی بر این عقیده پافشاری میمی
 (0: 1333)کامیار، «. شود و منتهای حمایت قانونی برای حفظ این آثار صورت پذیرد

از نقطه نظر تاریخی، مدارک تاریخی بنا به مقتضیات زمان و محل ثبت، ممکن است »
تأثیر برخی از عوامل و فشار افراد با نفوذ، برخلاف حقیقت، نوشته و ثبت شوند، بنابراین تحت 

های های سرنوشت انسان در گذشته نیست؛ اما بر اساس پژوهشتاریخ بازگوکنندۀ همۀ دانستنی
توان صحت و سقم مدارک ها، که همان آثار تاریخی و فرهنگی است، میباستانی و کشفیات آن

«. ا تعیین و وضعیت زندگیِ هنری و اجتماعی بشر را در دوران مختلف روشن کردتاریخی ر
 (60: 1331)شاکری و پالندی، 

چه بسا بتوانیم با کشف یک اثر تاریخی یا فرهنگی به تاریخ واقعی و مراحل تکامل و تحول 
حقیقت  اینیابی بهحقیقی یک تمدن و فرهنگ پی ببریم که بدون کشف و مطالعۀ این اثر، دست

و واقعیت تاریخی ناممکن بود. کشف کتیبۀ قانون حمورابی در حقیقت و دست کم یکی از 
دهد که چگونه در یکی از دهد و توضیح میمراحل با شکوه تکامل حقوق کیفری را نشان می

اند و این که عقل بشر پیش از ظهور ادیان بزرگی گذاری میکردهها قانونمراحل تاریخ، دولت
ها را تایید کرده است. ذکر دیت به حقایقی دست یافته که بعدها ادیان آسمانی نیز آنمثل یهو

 یی مانند قصاص در این قانون مؤید این ادعا است.مسئله
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شود که مطالعۀ تاریخ گذشتگان با مراجعه به متون دینی مانند قرآن نیز این موضوع روشن می
شده و خالی از سکنه و یا بناهای رهای ویرانو بهتر از آن سیر و گردش در زمین و دیدن شه
کند، تأثیری عمیق بر روان آدمی ها زندگی نمیمستحکمی که سالم باقی مانده اما کسی در آن

گذارد که شاید هیچ مطالعۀ دیگر نتواند این چنین اثری بر دل و دماغ و ضمیر آدمی داشته می
[ نمُرده است. ]گذشته یا تاریخ[ عنصری در حقیقت در نگاه قرآن، گذشته ]یا تاریخ»باشد. 

ها را در تنظیم روابط فردی و اجتماعی هر جامعه و ترین نقشاست زنده که یکی از اصولی
نماید. گذشته، حال و آینده در این دیدگاه وحدت یافته و فضایی را اینده بازی میشکل دادن به

 (73: 1335)نوروزی،  «.بریمیسر میی از آن بهسازد ازلی ـ ابدی که ما در لحظهمی
های کند که برای حفظ این آثار، قانونبنابراین و با توجه به آنچه بحث آن گذشت، اقتضا می

های گوناگون کیفری و غیر کیفری تدوین شود و دولت و مردم برای حاوی تدابیر و حمایت
 حد لازم تلاش کنند. داری این آثار بهنگه

 . از منظر هویتی2، 3
ها پیوسته صورت مستقیم به گذشتۀ تاریخی و فرهنگی آنهای یک قوم و مردم بهیتهو

های تاریخی و فرهنگی و ناگهان ایجاد نشده است. گذشته است. هیچ هویتی در جهان به
های مردم با خودشان و کشورهای همسایه و ادیان و تمدنی، نوع زندگی، سیاست و ارتباط

شان با دیگران، نحوۀ برخوردشان با ط اقتصادی و بازرگانیمذاهب موجود در کشور، رواب
های مختلف و... همه و همه در تشکیل هویت مردمان یک سرزمین نقش دارند. فرهنگ

ها، با توجه به گذشتۀ تاریخی و فرهنگی و... شان و نیز نوع سیاست عنوان نمونه، هویت هندیبه
تر است. گرچه پاکستان نیز و هویت ما متفاوتها ها، ایرانیامروزشان، نسبت به پاکستانی

های چندان دور بخشی از خاک هندوستان بود، اما امروز با توجه به سیاستزمانی نه 
 خود گرفته است.ترشان، چهرۀ هویتی دیگری بهمتفاوت

های چه منظور ما ست، از یک سو هویت فرهنگی مردم یک سرزمین،  فارغ از هویتآن
های جهانی اعمال کرده است، و از سوی دیگر نقش هویت فرهنگی در تسیاسی، که سیاس

ایجاد رابطۀ تاریخی مردمان چندین کشور است که در گذشته فرهنگ بزرگ نسبتاً واحدی 
اند. چنین هویتی چگونه حمایت کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی را توجیه و توضیح داشته
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تاریخی و فعلی مطرح کرد که هر کدام شرح و  توان بحث هویت را در دو سطحکند؟ میمی
 خواهد و از محدودۀ این بحث بیرون است. توضیح خود را می

 شود مبنای این بحث را یافت:در چند مورد می
این آثار تاریخی و فرهنگی بستگی دارد. چنان که یی زیاد به. شناخت هویت، که تا اندازه1

هایی حقایق را آن چنان که بوده است، بیان و آشکار کند، اما تواند به تنقبلًا ذکر شد، تاریخ نمی
هایی از حقایق مخفی پی برد. این معنا در توان به گوشهشان میاین آثار است که به کمک

های تاریخ بیان شده بود، اما ها نیز صادق است. چه بسا مسایلی که در کتابقسمت هویت
ها شناسی معلوم شد که چنان نبوده است که در تاریخها و حفریات باستاناثر کاوشبعدها به 

 ذکر شده است. 
این آثار نیازمندیم، برای حفظ هویت ها به . حفظ هویت. چنان که برای شناخت هویت7

توان از این آثار کمک گرفت. این آثار، هویت یک یک قوم یا ملتی که اکنون زنده است، نیز می
دهد. بنابراین نابودسازی این آثار در حقیقت محو ها نشان میآنملت یا قوم را در تداوم تاریخ 

هویت یک قوم یا یک ملت است. پس لازم است که برای حفظ این آثار مقررات جزایی ویژه 
 ها را تضمین نمود.وضع شود تا بتوان از این آثار حمایت و حفظ آن

ن است که امروزیان چگونه ایهای آینده. فردای یک قوم بسته به. انتقال هویت به نسل3
دهند. این آثار چنان که برای حفظ و شناخت هویت یک ملت یا ها انتقال میایندههویت را به

ایندگان نیز نقش مؤثر دارد. چنان که این یک قوم اهمیت جدی دارد، برای انتقال این هویت به
ایندگان نیز به هویت را به دهندۀ بخش عمدۀ هویت به امروزیان است، رسالت انتقالآثار انتقال

گذاریم، جدا میراث می سازیم و برای تاریخ فردا یا نسل آینده بهدوش دارند. آنچه را ما امروز می
میراث فرهنگی »ها و تاأیرات عمیقی از گذشته در خود دارد. و بریده از گذشته نیست و نشانه

کند و اهمیت دارد، زنده وظیفه را ادا میترین ما... از آن جهت که در تعیین هویت ملی ما مهم
 ها بهمنزلۀ زنده نگه داشتن ملیت و ادامۀ حیات ملی ما ست... . این میراث نگه داشتن آن به

مثابۀ زنجیری است که اجزای هویت ملی ما دیگر و بهمنزلۀ شیرازۀ اتصال اوراق ملیت ما به یک
 (27: 1331)صفا، «. دهدرا به هم پیوند می

که هویت تاریخی و فرهنگی یک قوم یا ملت یا کشور حفظ شود یا محفوظ بماند، ای این بر
های تاریخی و فرهنگی است، لازم است که از منابع این هویت، که یک آن همین میراث
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اند که شاید در دیگر آثار تاریخی دیده دهندۀ نمادهایی از هویتحمایت شود. این آثار انتقال
گر، باید از تمام برای حفظ هویت فرهنگی و ملی و غرق نگشتن در فرهنگ سلطهنشود. بنابراین 

هایی از تاریخ یک فرهنگ و یک زمین )ایران تاریخی( که نشانههای فرهنگی سراسر ایرانمیراث
ملت دیرپا دارد و نمودار رشد و پویایی و آفرینش فرهنگی ملت ایران )ایران تاریخی( در طول 

 (123و  122: 1331ۀ توان پاسداری کنیم. )ورجاوند، تاریخ است با هم
 

 

 . از منظر فرهنگی و تمدنی2، 0

نمای و بیانگر هویت فرهنگی جامعه از نظر فرهنگی نیز آثار تاریخی و فرهنگی آیینۀ تمام
داری و احیای مادی و معنوی آن نقش مؤثر در است. لذا شناسایی، مستندسازی، حفاظت، نگه

« اندموجودات انسانی اغلب درون فرهنگ خود احاطه شده»شورها دارد. توسعۀ فرهنگی ک
 ( که حفظ این محیط فرهنگی ضرورت جدی است.732: 1335)هشیار، 

چند دلیل حمایت کیفری از آثار )میراث( تاریخی و فرهنگی، ضروری و قابل اهمیت به 
 است: 

 . حفظ میراث تاریخی و فرهنگی، حق بشری یک ملت است.1
 حفظ میراث تاریخی و فرهنگی، حفظ خودشناسی فرهنگی یک ملت است.. 7
( 60: 1331. آثار تاریخی و فرهنگی حافظۀ تاریخی یک ملت است. )شاکری و پالندی، 3

کند که هویت این نکته رهنمایی میتوجه به حوزۀ تمدنی بزرگ و تاریخی ایران باستان، ما را به 
یک کشور خاص، که امروز ایران نام گرفته است، وط به تاریخی، جمعی و تمدنی قدیم ما مرب

آید، شامل یک هویت دست میشود، بلکه تمام آثاری که در کشورهای حوزۀ ایران قدیم بهنمی
بزرگ و تاریخی و تمدنی و فرهنگی مردمانی است که در ساختن و آفرینش این تمدن نقش 

در یکی از کشورهای این حوزۀ تمدنی، فرهنگی، اند. بنابراین اگر اثری تاریخی یا فرهنگی داشته
یی از تاریخ یک ملت بزرگ تاریخیِ شود، در حقیقت گوشهتاریخی و هویتی کشف می

تمام مردمانی  پارچه شده کشف شده است. این اثر، ارزش جمعی دارد و متعلق بهپارچه
: ؟( 1337اند. )تقوایی، ها و در محدودۀ تاریخی این جغرافیا زیستهشود که در این سرزمینمی
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منزلۀ حفظ هویت، فرهنگ، تمدن، تاریخ و سرنوشت یک حوزۀ تمدنی  بنابراین حفظ این آثار به
نام این و آن. حفظ آثار تاریخی و فرهنگی در  یک کشور خاص بهو تاریخی است نه مربوط به 

های ما را با ما تههای پیونددهندۀ فرهنگی است. این آثار گذشها و حلقهحقیقت حفظ ریشه
 دهند.های فرهنگی و هویتی ما را در تاریخ نشان میپیوند و ریشه

های دهد که ملتشود و نشان میهای امروز میهای فرهنگی مایۀ شگفتی انسان. میراث0
های قدیم بر چه ضوابط و مبانی شکل آفریدند و تمدنگذشته بر چه مبانی و اصولی می

 بخش است.شود، لذتگفتی که از دیدن این آثار برای فرد حاصل میگرفتند. اعجاب و شمی
. حفظ تنوع فرهنگی در جهان کنونی. حمایت کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی در 5

ها یکسان نیستند و از عناصر مختلف تشکیل حقیقت حمایت از تنوع فرهنگی است. فرهنگ
کنند، تنوع آن اعتراف می شناسان بهرهنگتر فاند. حقیقتی که امروز نمایان است و بیششده

جا بماند و مردمان یک فرهنگ با ها ست. برای این که این تنوع در جهان حفظ شود و بهفرهنگ
های دیگر و ارزشهای هممردمان فرهنگ دیگر تعامل کنند و از خلال این تنوع، مردم به تفاوت

دیگر باشد تر همبتواند مایۀ شناخت بهتر و بیشمعتبر در نزد هم پی ببرند و در ضمن، این تنوع، 
داری نحو احسن نگهوجود بیاورد، باید این آثار بهزیستی را میان اهل فرهنگ بهنحوی همو به

های لازم و درست و جامع کیفری و غیر کیفری تدوین و تصویب شود و برای این کار، قانون
تنوع گستردۀ میراث فرهنگی جهان، قسمتی حفظ »توان گفت همین اساس است که میشود. به

 (172: 1333)فرانچسکو، «. از منفعت کلی بشریت است
های فرهنگی اقامه توان بر لزوم حفظ میراثهای فرهنگی. دلیل دیگری که می. تحکیم پایه6

دهد که تهداب بناهای های فرهنگی یک کشور است. این مبنا یا دلیل نشان میکرد، تحکیم پایه
دار و استوار است. گویا تاریخ سرزمینی است خی و فرهنگی تا کجاها بر زمین تاریخ ریشهتاری

گذاری فرهنگ و تمدن. این فرهنگ و تمدن، با تمام شاخ و برگ خود ریشه در تاریخ برای پایه
ها ست و ویران کردن مثابۀ بریدن این ریشهدارد و از بین بردن یا سرقت و غارت این آثار به

که این تمدن و فرهنگ استوار بماند و  این بنای بلند و باشکوه فرهنگ و تمدن. برای این تهداب
داری این آثار فراهم ها و مبانی تاریخی آن نابود نشود، لازم است که زمینۀ حفظ و نگهریشه
 شود.
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دهندۀ تمدن و نحو بارزی نشانتوان استدلال کرد که این آثار به. از جهت تمدنی می2
تواند پیام معنوی بشر از دید فرهنگی، اثر تاریخی می»مل تمدن یک ملت یا سرزمین است. تکا

های پیشین را در فرهنگ امروز نشان دهد و با آشکار در طول تاریخ را بازگو کند و ریشۀ سنت
ساختن قدمت یک تمدن، به اقوام هویت بخشد و فرهنگ و تمدن غنی را در میان دیگر 

 ی کند و بر آنان تأثیر بگذارد.ها نمایندگفرهنگ
شدۀ فرهنگی ـ تاریخی که مردم هر کشوری در طول تاریخ پر فراز و های نهادینهارزش

عنوان اصول فرهنگ و هویت ملی تثبیت آورند، در خور احترامند و بهنشیب آن پدید می
ها و نشها بستر زایندۀ متغیرهای فرهنگی، اجتماعی و مبنای آفریگردند. این ارزشمی

 گیرد.های فردی و جمعی جدیدی قرار میخلاقیت
سخن دیگر، میراث از منظر فرهنگی، یعنی آنچه ملتی در فرایند حیات تاریخی خود به

آفریده و وجوه گوناگون حیات فرهنگی، اجتماعی، هنری و علمی خود را در آن متبلور ساخته 
هایی نظیر شناخت یک ملت و ارزشبی فرد واست و در تمامیت خود، منبع یگانه، منحصر به

اتکای آن، به حیات خود تا عصر حاضر ادامه داده است و در پرتو آن، آیندۀ  است که آن ملت، به
 خود را ترسیم خواهد کرد.

اندوزی، در اوج و یقین توجه به تجارب تاریخی و تأمل اندیشمندانه، با هدف عبرتبه
تصحیح حرکت حال و تبیین و تواند به اریخ میحضیض حرکت فرهنگی یک ملت در طول ت

های نهفته در آن، تردید میراث فرهنگی و استخراج ارزشترسیم راه آینده یاری رساند و بی
شده و بقای سربلندی یک ملت را در شرایط دشوار حاضر های فراموششایستگی ترمیم هویت

 (33و  33: 1333)فتاحی، «. و شرایط دشوارتر آیندۀ جهان دارد

 . از منظر هنری2، 5
رسد و در تمام تاریخ زندگی بشر، از زمانی که انسان کشف کرد که چیزهایی در ذهن او می

نحوی خواست که هایی زد و بهکشیدن نقش باید این خیالات را مجسم ساخت، دست به
شده در شفصورت نقش و نگار به دیگران برساند. شاید تمام خطوط کهایش را بهآرزوها و پیام

نحوی بتوان معانی نمادین و دهندۀ تنها پیام حقیقی و غیر نمادین نباشند، بلکه بهها نشانمغاره
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توان ضرورت حفظ آثار تاریخی و فرهنگی را از چند جهت ها فهمید. پس میهنری نیز از آن
 مطالعه و بررسی کرد.

را نیز از مطالعۀ آثار تاریخی و  اول. از جهت تاریخ هنر: از این جهت که بتوانیم تاریخ هنر
درستی بدانیم و قدامت تاریخ هنر را تا حدودی مشخص کنیم، نیاز داریم که این آثار فرهنگی به

 نحوی درست بدانیم.توانیم تاریخ هنر را نیز بهدرستی حفظ کنیم. در این صورت میرا به
فظ این آثار اهمیت ویژه دوم. از جهت تشخیص سیر تکامل و تحول هنر و اصول هنر نیز ح

 دارد. 
سوم. از جهت اهمیت و اهداف هنر در یک زمان، که هنر یک زمان چه اهدافی را دنبال 

داران کرده است. آیا اهداف مردمی، دینی، اخلاقی داشته است یا در خدمت دربار و سرمایهمی
 ها قرار داشته است.و فئودال

زمان هم ممکن است یک اثر تاریخی یا چهارم. از جهت تکامل و رونق هنر در یک 
فرهنگی و هنری اهمیت داشته باشد. هنر یک زمان تا چه حد رشد و تکامل یافته است و تا چه 

 تر داشته است.ها رونق بیشحد و در کدام زمینه
یابد که پنجم. از جهت شناخت هنرمندان در یک دورۀ مشخص. این مطلب زمانی معنا می

اند و معلوم است که چه کسی طرح ساختن یک بنا را داده است و کرده هنرمندان تشخص پیدا
 چه کسی یا کسانی در ساختن و تزیین هنری یک بنا یا یک اثر نقش مهم و عمده داشته است.

که تکامل و رونق هنر را در یک علاوۀ این ششم. از جهت ارزش مادی و معنوی هنر. به
و فرهنگی و هنری تشخیص بدهیم، ارزش مادی و معنوی توانیم از روی آثار تاریخی زمان می

 هنر نیز ممکن است در یک زمان معین از روی مطالعه در این آثار دانسته شود.
تر معلوم نیست، هفتم. از جهت مالکیت اثر. اگرچه مالک یک اثر تاریخی یا فرهنگی بیش

این صورت که امروز ری، به های فکاند که مفهوم مالکیتچون این آثار در زمانی آفریده شده
مطرح و جدی تلقی شده است، تولد نشده بوده است، اما از این جهت که این آثار مربوط به 

شوند. شود، تمام افراد یک سرزمین مالک یک اثر شناخته مییک سرزمین یا یک ملت می
در حقیقت  شوند،نحوی، مالک یک اثر شناخته میبنابراین چون تمام شهروندان یک کشور، به

بیند. شود و روح جمعی صدمه میبا خراب یا تلف شدن یک اثر، تمام یک ملت متضرر می
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پس برای این که روح جمعی صدمه نبیند، لازم است که مقرراتی، اعم از کیفری و غیر کیفری، 
 در زمینۀ حفظ و حمایت این آثار وضع و تصویب شود.

 . از منظر اقتصادی2، 6
تر باشد، توان به منبعی واحد تکیه کرد. هرچه این منابع بیششور نمیبرای رشد اقتصاد ک

شود تر رشد خواهد کرد. در جهان، هیچ کشوری پیدا نمیهمان اندازه اقتصاد یک کشور بیشبه
ها نیازمند آن که تنها به یک منبع اقتصادی تکیه کرده باشد و به منابع دیگر توجه نکرده یا به

 نباشد.
ترین منبع و جاذبۀ صنعت گردشگری عنوان مهمتصادی نیز میراث فرهنگی بهاز منظر اق

گردی موجب احیای هنرهای دستی و آداب و رسوم طوری که توسعۀ جهانآید، بهحساب میبه
گردد. )شاکری و ها میباستانی شده، درآمد حاصل از این راه نیز منجر به توسعه و رشد آن

 (60: 1331پالندی، 
ترین راه خروج ثروت عایده از این آثار به دیگران است. اچاق این آثار، مهمغارت و ق

شود، فراوان است، اما غارت و درآمدی که از طریق گردشگری برای مردم و حکومت حاصل می
های فرهنگی سازد. میراثقاچاق این آثار یک ملت را از عواید حاصل از این سرمایه محروم می

 سازد.است که سرمایۀ سرشاری را برای کشور مالک نصیب می ثروت دایمی یک سرزمین
تا  7سختی قابل تخمین است ولی این رقم سالانه بین میزان دقیق غارت آثار فرهنگی به»

گیرد و باعث میلیارد یورو، یعنی در مقام سوم پس از قاچاق اسلحه و مواد مخدر قرار می 5/0
های خصوصی کشورهای شمال هنری و مجموعه هایانتقال ثروت کشورهای جنوب به گالری

کند. در این میان های مسلط دیگری را نیز در این کشورها حاکم میشود و نابرابریمی
کشورهای در حال جنگ، فروشندگان خوبی هستند؛ از جمله موزیم کابل که چندین بار غارت 

«. هاجم وسیعی قرار گرفتهای ملی زئیر که هنگام سقوط موبوتو مورد تشد و انستیتوت موزیم
تواند دارای ارزش حفظ، مرمت و بازسازی آثار تاریخی ـ فرهنگی می( »73: 1335)ناکیو، 

 اقتصادی باشد و صنعت توریزم را پدید آورد و اقتصاد ملی را رونق بخشد.
گردی در رشد آن انکارناپذیر اهمیت توانایی اقتصادی بر کسی پوشیده نیست و تأثیر جهان

گرد با ده ملیون نفر جمعیت، پذیرای ده ملیون جهان 1337کشور باستانی یونان در سال است. 
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و شش ملیارد دالر درآمد از این صنعت بود. اسپانیا در همین سال، بیست ملیارد دالر از 
 دست آورد.گردی بهجهان

 703با  1331گردی، درآمد توریزم در سال بر اساس برآوردهای سازمان جهانی و جهان
ملیارد و سه صد ملیون دالر، در حدود هشت تا ده درصد تولید ناخالص ملی جهان بوده است 

های نفتی و صنایع تولیدی ترین درآمد و حجم مبادله را بعد از نفت و فرآوردهترتیب بیشکه به
خود اختصاص داده و از نظر اقتصادی و کسب درآمدهای ارزی در میان کشورهای مختلف به

های اخیر شاهد رقابت همین دلیل، در سالهمیت و جایگاه خاصی یافته است. بهجهان ا
ایم. از جمله نمودهای این یی در زمینۀ جذب توریست در میان تمام کشورهای جهان بودهفشرده

های فرهنگی های )مسابقات قهرمانی( ورزشی، برگزاری جشنوارهرقابت را در برگزاری تورنمنت
های تجاری، بازرگانی و صنعتی دایمی، برگزاری سینما، ایجاد نمایشگاه و هنری و تیاتر و

ها، در ارائۀ های مصنوعی، و در رأس آنالمللی، ایجاد تأسیسات عظیم و جاذبههای بینهمایش
 توان دید.مانده از گذشتگان میآثار و میراث فرهنگی باقی

اضر و فاصلۀ عمیق و روزافزون های اقتصادی و اجتماعی جوامع بشری در عصر حپیچیدگی
مانده با یافته با کشورهای جهان سوم، ادامۀ بقای کشورهای عقبکشورهای صنعتی و توسعه

محصولی را در عرصۀ کنونی جهان، نه فقط دشوار، بلکه عملًا ناممکن ساخته اقتصادهای تک
یی از حالت  همین دلیل، اکثر چنین کشورها در صدد کسب درآمدهای جدید و رهااست. به

تواند پشتوانۀ اند؛ زیرا چنین اقتصادی علاوه بر شکننده بودن، نمیپایه برآمدهاقتصادی تک
 محکمی برای خوداتکایی و رهایی از وابستگی کشورهای جهان سوم باشد.

زا با عنوان یکی از صنایع بسیار سودآور اشتغالبر این اساس لازم است صنعت توریزم به
چنین عاملی مثبت عنوان منبع مهمی برای کسب درآمد ارزی و هملا و نیز بهارزش افزودۀ با

در... شناساندن فرهنگ و تمدن حوزۀ فرهنگی و اسلامی به جهان مورد توجه خاص قرار گیرد. 
چنین صنعت توریزم این ظرفیت را دارد که در تجدید ساختار اقتصادی نقش مؤثری ایفا هم
 (37 و 31)فتاحی، پیشین: «. کند

تواند مورد توجه قرار گیرد، طبیعتاً یکی از منابع مهمی که می»برای تأمین منابع مالی دولت، 
میراث فرهنگی است. اهمیت این منابع مالی تا آن حد است که در برخی کشورها مثل ایتالیا، 

 شود. بنابراین...درصد بالایی از نیازهای مالی حکومت از طریق میراث فرهنگی تأمین می
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طور غیر مستقیم، ضرورت وضع های دیگری از حکومت، بههای موجود در بخشضرورت
 (132: 1332)فتاحی، «. کندآور در حوزۀ میراث فرهنگی را تحمیل میهای الزامقانون

 . از منظر حقوقی2، 7
توان بحث روی مبانیِ حقوقیِ حمایتِ کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی را در سه حوزه می

ل و بررسی کرد. اول از نگاه حقوق جزا، دوم از منظر فلسفۀ حقوق و سوم از منظر حقوق تحلی
 الملل.بین

 . در حقوق جزا2، 7، 0
نکتۀ اول این است که آیا آثار تاریخی و رسد. نظر میدر نخست ذکر چند نکته مهم به

یابند، ارتکاب میفرهنگی این شایستگی را دارند که اعمال و جرایمی که در برابر این آثار 
انگاری شود و کیفرگذاری مناسب را در قبال داشته باشد. آیا این آثار شایستگی حمایت جرم

اصل حد اقلی بودن حقوق جزا، در قسمت  کیفری را دارد؟ نکتۀ دوم این است که با توجه به
ترین ی، مهمانگاردر ارتباط با جرم»توانیم پیش برویم. انگاری و کیفرگذاری تا کجا میجرم

انگاری شده وصف توانند جرمپرسش آن است که کدام رفتارها بر مبنای چه معیارهایی می
مجرمانه پیدا کنند. در خصوص کیفرگذاری، پرسش اساسی ناظر به ماهیت و میزان 

( نکتۀ سوم این است که آیا مبناهایی را که برای این 73: 1333)غلامی، «. هاستمجازات
تر یا شدیدتر های سنگینانگاری و تعیین مجازاتکنیم، اقتضای جرمیح میبحث مطرح و توض

این که مجازات خود نوعی ضرر وارد کردن یا نوعی مفسده است، را دارد یا نه. با توجه به 
توان مفسده و ضرر شود، آیا می( است که به بزهکار وارد می03( و یا شری )همان: 03)همان: 

 گر رفع و برطرف کرد.را با مفسده و ضرر دی
اصل حد اقلی بودن حقوق جزا، که بر مداخلۀ کمینۀ حقوق جزا در امور زندگی جامعه 

کید دارد، پیش و بیش از آن کند که برای از بین وپا گیر باشد، توصیه میکه دست صراحت و تأ
توسل شد. بردن جرم و جلوگیری از مجازاتِ بزهکار باید به دیگر اقدامات حقوقی غیر کیفری م

دهد که افراد در ساحۀ رفتارهای رو حاکمیت شخصی افراد را وسعت میدر ضمن، این اصل قلم
شوند و تنها محدودیتی که دارند این است که به های اندک دچار میشخصی با محدودیت

رو حاکمیت اشخاص را محدود دیگران ضرر نرسانند. در حقیقت ضرر رساندن به دیگران قلم



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

هار
، ب

10
11

    
 

 

 

07 

رو حاکمیت شخصی بزهکار و از آنجا که مداخلۀ کیفری اصولًا موجب کاهش قلم»سازد. می
شود، تنها زمانی مجاز است که تابع اصل حد اقل اشخاص بالقوه بزهکار )سایر شهروندان( می

بودن باشد. بدین ترتیب مداخلۀ کیفری نه تنها نیازمند توجیه است، بلکه میزان و حد و مرز آن 
که چرا باید میزان معینی از واکنش، که شدیدتر و  علاوه، اینوجیه است. بهنیز نیازمند بازت

ست، را مد نظر قرار داد، نیازمند توجیه دیگر است. از این جهت  هاتر از سایر انواع واکنشبیش
انگاری و کیفرگذاری مستلزم توجیه مثبت است نه صرفاً توجیه منفی. منظور هرگونه اقدام به جرم

ساز باید ادلۀ لازم مبنی بر ضرورت مداخله و مثبت آن است که مقنن یا مرجع تصمیم از توجیه
آثار مفید آن را بیان کند، نه آن که صرفاً ادلۀ وی ناظر به نتایج خاص حاصل از عدم مداخله و 

تر ناظر کنیم بیش( آنچه را ما در این بحث دنبال می72و  76)همان: «. آثار احتمالی آن باشد
تایج مثبت مداخلۀ کیفری در حمایت از آثار تاریخی و فرهنگی است. با توجه به شرایط و بر ن

انگاری و رسد که محدودۀ جرمنظر میوضعیت ناگواری که ما در کشور خود داریم، لازم به
علاوۀ اقدامات تر شود و بهکیفرگذاری در زمینۀ حمایت از آثار تاریخی و فرهنگی فراخ

کیفری، اقدامات کیفری لازم و جدی نیز در نظر گرفته شود. سرقت یا اختلاس گیرانۀ غیر پیش
این آثار، قاچاق، تخریب و اتلاف عمدی آثار تاریخی و فرهنگی و... در وضعیت کنونی کشور، 

های کند که قانونشود، باز هم اقتضا مییی هم که هست اجرا نمیگرچه که قانون به اندازه
 زمینه وضع، تدوین و اجرا شود. کیفری شدیدتری در این

گیری انگاری و کیفرگذاری شدیدتر در این زمینه، پیشرسد که از نتایج مثبت جرمنظر میبه
انگاری و از ارتکاب برخی از جرایم علیه این آثار باشد. این موضوع هم واضح است که جرم

تر یا حد اقل ایم بیشساز ارتکاب جرکیفرگذاری بیش از حد شدید و نامتناسب، خود زمینه
تر از کنندۀ دیگران برای کسب سود بیشکنندۀ زمینه برای ارتکاب جرم و احتمالًا تشویقفراهم

 ها گردد.این راه
هدف واکنش کیفری و از جمله مجازات، تأمین خیر و »این نکته اذعان کرد که توان به می

یگران در یک جامعۀ دموکراتیک در مصلحت بزهکار است، همان خیر و مصلحتا که بزهکار با د
عنوان ابزار اِعمال ارادۀ طبقۀ خاص، آن را مثابۀ دارایی عمومی و نه بهآن شریک است و دولت به

کند. از این جهت مداخلۀ کیفری امری مستبدانه نیست، بلکه تابع مصلحتا است نمایندگی می
کردی نسبت به بزه و ، چنین رویکه بزهکار و دیگران در یک جامعۀ مشترک از آن برخوردارند
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کننده و طردکنندۀ بزهکار، اقدامات اصلاحی ـ جبرانی ناظر به آثار جرم را بر اقدامات حذف
این نکته نیز باید توجه علاوه، به( به72نقل از همان: )پتیت، به«. بخشدبزهکاران اولویت می

یی نفع جامعهزهکار باشد، به نمود که واکنش کیفری، بیش از این که برای خیر و مصلحت ب
توان گفت ویژه در قسمت آثار تاریخی و فرهنگی میکند. بهاست که بزهکار در آن زندگی می

تر با هویت، فرهنگ، تاریخ و که چون مرتکبِ جرایم علیه آثار تاریخی و فرهنگی بیش
رهنگ، تاریخ این هویت، فکند و دست کم به سرنوشت تاریخی یک ملت یا سرزمین بازی می

زند و اعتبار سیاسی و فرهنگی و سرنوشت تاریخی، اقتصاد و آسایش عمومی مردم لطمه می
نحوی ممکن از اقدامات شدیدتر برد، باید در برابر چنین شخصی بهدولت را زیر سوال می

تر به نفع دولت و مردم است تا به نفع یا ضرر کیفری استفاده کرد. این اقدامات کیفری بیش
 خص بزهکار.ش

پس مداخلۀ کیفری دولت در زمینۀ جرایم علیه آثار تاریخی و فرهنگی، ضرورت جدی و 
خوبی و درستی دفاع کنیم، باید مبانی مبرم است. برای این که بتوانیم از این مداخلۀ کیفری، به

کنیم و یتر و قابل دفاع داشته باشیم و بتوانیم استدلال کنیم که چرا از این آثار حمایت مدرست
سازیم. توضیح این نکته هم رو حاکمیت شخصی افراد را در این زمینه محدودتر میچرا قلم
شوند، بلکه رو نمیهای زیاد روبهرسد که افراد جامعه در این زمینه با محدودیتنظر میلازم به

نرسانند، این این آثار صدمه شود این است که به تنها محدودیتی که برای افراد جامعه مقرر می
 آثار را تخریب، اتلاف، قاچاق و... نکنند و... . 

صورت ها بهرسد که این آثار ارزش آن را دارد که از آننظر میبا توضیحاتی که گذشت، به
ها ضرورت جدی کیفری حمایت شود، چون این آثار از جهات گوناگون ارزشمندند و حفظ آن

انگاری در زمینه و حوزۀ آثار شود، برای جرمح داده میشود. چند اصل زیر، که توضیدانسته می
 آیند.شمار میتاریخی و فرهنگی و حمایت از این آثار اصول مهم و اساسی به

یک رفتار برای این که »نخست، اصل ارزش کیفری است که بر اساس این اصل 
ی، گاه ریشه در پذیرپذیر باشد. عنصر سرزنشانگاری شود، باید به اندازۀ کافی سرزنشجرم

)همان: «. آوردچون کل، وارد میآسیب و زیانی دارد که رفتار معین، به فرد، افراد یا جامعه هم
این اصل، انگاری و کیفرگذاری در حوزۀ جرایم علیه آثار تاریخی و فرهنگی، با توجه به( جرم05

یابند از جهات های فرهنگی ارتکاب میمنطقی و ضروری است؛ چون جرایمی که علیه میراث
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های اند و کیفرگذاری در این زمینه هم ارزشمند است و هم ارزشگوناگون قابل سرزنش
 کند.فرهنگی و تاریخی را حفظ و حمایت می
های تاریخی و توان بر مبنای آن در زمینۀ حفظ میراثاصل نیاز دومین اصلی است که می

انگاری تنها در فرض نیاز موجه که جرمبیانگر آن است »انگاری کرد. این اصل فرهنگی جرم
دلیل نیاز  انگاری بهعنصر و اصل نیاز در وجه مثبت آن، یعنی جرم )همان( استدلال به«. است

این توضیح که از سویی حفظ آثار تاریخی و فرهنگی از نیازهای مهم آن ممکن است. به به 
انگاری در این نیز دارند. نیاز به جرم زمان ما ست و از سوی دیگر این آثار وجهه و ارزش جهانی

انگاری در این زمینه یی ممکن از جرمهر بهانهشود به صورت جدی مطرح است و نمیزمینه به
تواند که ممکن است اشکالات جدی هم بر آن وارد باشد، می صرف نظر کرد. این اصل با آن

 کارایی خوبی داشته باشد. )همان(
 انگاری یا ترک آن باید بهطور کلی در جرمبه»دیده است. صالح بزهمسومین اصل، توجه به 

کرد اخیراً در نگاه رویبیند، توجه نمود. اینهنجار زیان میمصالح و منافع کسی که از رفتار نابه
گیری و انگاری، اغلب، بار پیتر شده است. از یک سو جرمجرم، هرچه برجستهترمیمی به 

نمایندگی از جامعه، دارد و آن را بر دوش دولت، بهدیده بر میدوش زیان های آن را ازهزینه
توان گفت که چون این های فرهنگی می( در حوزۀ جرایم علیه میراث02)همان: «. نهدمی

شود، بلکه متضرر از یابد و فردی واحد از آن متضرر نمیجرایم علیه فردی خاص ارتکاب نمی
است و مرتکب جرم علیه آثار تاریخی و فرهنگی به حیثیت  دیده تمام جامعهجرم و بزه

توان این اصل میاجتماعی، فرهنگی و هویتی تمام افراد جامعه لطمه وارد کرده است، با توجه به
ها، که جامعه باشد، ضروری و نیاز دیدهانگاری و کیفرگذاری برای مصالح بزهگفت که جرم

 جدی است.

 وق و حقوق بشری. از منظر فلسفۀ حق2، 7، 2
هایی دارد که مربوط به حقوق بینم که بشر چه حقموضوع میدر این بخش از این منظر به 

شود و این حقوق، برای این که نقض و پامال نشوند، نیاز به حمایت کیفری نیز شان میفرهنگی
رد. توان بررسی و تحلیل کدارند. مبانی حمایت کیفری از منظر حقوقی را در دو بخش می



گی
رهن

 و ف
خی

تاری
ثار 

از آ
ری 

کیف
ت 

مای
ی ح

مبان
 

 
 

 

05 

گونه حمایت معین ها بررسی و مبانی اینهای فرهنگی ملتصورت کلی، از منظر حقنخست به
 الملل.شود و سپس از منظر حقوق بینو توضیح داده می

این معنا که آید. بدیهی به شمار میهای فرهنگی بشر از بدیهیات بهرسد که حقنظر میبه
یی حق دارد این موضوع اعتراف دارد که هر جامعه، بهنحوی بارزخودی خود و بهبشر امروز، به

که فرهنگ خاص خود را داشته باشد و برای حفظ آثار تاریخی و فرهنگی خود قواعدی را وضع 
های غیر کیفری را تعیین کرد و هم شود فقط حمایتها میو اجرایی کند. در این قانون

نگ دیگران را مسخره کند یا در پی های کیفری را. در ضمن هیچ کس حق ندارد فرهحمایت
آیند و هیچ فرهنگ برتر و حساب میها مولود ذهن و تلاش بشر بهنابودی آن برآید. تمام فرهنگ

ها ارزش یکسان دارند. البته این نکته فراموش نشود که این تساوی تر نداریم. تمام فرهنگپست
عنوان فقط ها بهندارد، بلکه به فرهنگها های فرهنگی، توجهی به تولیدات فرهنگی جامعهارزش

همه ارزش برابر قایل است. به  داند و بهشود و همه را واجد قوت و ضعف میفرهنگ نگاه می
ها کوشید اند که باید برای حفظ آنها کلًا واجد فرهنگیاین که انسان و جامعههر حال، توجه به

سازد که باید این موضوع معطوف میا را به و جلو تخریبگران و نابودکنندگان آن را گرفت، م
مبانی حفظ و حمایت این فرهنگ را یافت و باید دانست که در کجاها و در چه مواردی 

 تر نیاز به حمایت و حفاظت دارند.ها بیشفرهنگ
عنوان مبناهای حقوقیِ حمایت کیفری از آثار تاریخی و بحث بالا چند موضوع بهبا توجه به 

 شود:یح میفرهنگی توض
سازد که قواعدی وجود داشته ها، لازم می. حق فرهنگی بشر. رعایت این حق، بلکه حق1

باشد تا از تخریب و نابودی آثار تاریخی و فرهنگی جلوگیری کند. حفظ آثار تاریخی و فرهنگی 
های فرهنگی یک ملت یا سرزمین است، یکی از حقوق فرهنگی بشر است. این آثار که ریشه

های حمایتی وضع و اجرایی شود تا هویت و تاریخ ها باید قانونحفظ شود و برای حفظ آن باید
و... یک سرزمین مصون بماند. بنابراین هر که این حق را پامال یا نقض کند، مرتکب جرم شده 

 شود.است و مستوجب مجازات دانسته می
آن و حق  ستگی نسبت بهبستگی و وابعلاوۀ امکان ابراز دلهویت فرهنگي یك ملت، به»

گاهي و تبلیغ آن، از جملۀ مهم آن است. بخش ترین حقوق فرهنگي هر ملت و افراد متعلق به آ
شان دارد. در این یي از هویت فرهنگي هر ملتی، ریشه در تاریخ آن مردم و سرزمین مادريعمده
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شوند، لاهاي فرهنگي تلقی میترین کاعنوان یکي از مهمکه خود بهمیان آثار باستاني فارغ از آن 
اند که با در اختیار داشتن و چنین، بخشی از نشان و نمود هویت فرهنگي و تاریخي ملتیهم

 توانند از حقوق فرهنگي خود متمتع شوند.ها ميآنرسي به امکان دست
ها چه هاند، آنبنابراین هر فرد نیازمند است بداند که کیست، اسلاف و گذشتگانش کی

ها، به این پرسشیی از گذشتۀ خود دارد. پاسخ روشن به اند و او خود چه اندوخته و آموختههکرد
نفس از حس اعتماد به بخشد. افراد باهویت، افراد با اراده و برخوردارها هویت میافراد و ملت

، گویی بازندمیهویت، فرهنگ و هویت خود را در و کرامت انسانی است. اما افراد و ملت بی
اند؛ نه تاریخ دارند، نه هنر، نه زبان و نه در خلق و پرورش تمدنی، خود هیچ نیستند و هیچ نبوده

های شود که یک ملت از تاریخ و میراثاند. از خود بیگانگی زمانی آغاز مینقش و سهم داشته
از کجا آمده رسی نداشته باشد و نداند که کیست و آن دستتاریخی خویش، فاصله بگیرد یا به 

 است.
رسی به این نیاز طبیعی، حق فرهنگی و حق دستاین امر یک نیاز طبیعی است، با توجه به 

است. اگر حق بشری را مبتنی بر نیازهای رسمیت شناخته شده میراث فرهنگی برای افراد بشر به
المللی ا اجماع بینطبیعی انسان و سرشت وی بدانیم، یا نیاز به "کرامت" بشر را مبنا قرار دهیم ی

رسی به میراث فرهنگی و حفاظت عنوان مبنا بپذیریم، در هر سه حالت حق دستبر سر آن را به
 (5: 1331)فرزام، «. از آن در فهرست مصادیق حقوق بشر، قابل اثبات است

سازد که همان حق . این حقوق فرهنگی بشر، موضوع و حق مهم دیگری را روشن می7
ه داشتن فرهنگ است. برای این که هویت و فرهنگ یک ملت یا یک سرزمین تداوم و زنده نگ

گردد زنده بماند و تداوم یابد، باید این فرهنگ حفظ شود. از یک جهت، حفظ این فرهنگ برمی
توان گفت یک تعبیر میهای باستانی و تاریخی فرهنگ موجود و زنده و جاری. به به حفظ ریشه

توان ادعا کرد که این علاوۀ این که ریشۀ فرهنگ موجود است، میبه که آثار تاریخی و فرهنگی
بیان دیگر، ادامۀ حیات فرهنگ جاری، بخش فرهنگ امروز نیز است. بهنحوی روحآثار به

بستگی دارد به حفظ آثار تاریخی و فرهنگی که فعلًا موجود است یا بعدها کشف خواهد شد. 
شان، انواع قواعد مبتنی تبع آن حفظ فرهنگ آثار و به پس یک ملت حق دارد که برای حفظ این

 بر حمایت کیفری و غیر کیفری را تدوین و اجرایی کند.
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پس هر که قصد نابودی نمادهای فرهنگی یک کشور یا یک ملت را داشته باشد و این قصد 
ۀ تخریب علاوعمل بدل کند و سبب تخریب یا اتلاف آثار تاریخی و فرهنگی گردد، چون بهرا به

شکنی نیز کرده است، مجرم دانسته شده و محکوم به و اتلاف آثار تاریخی و فرهنگی، قانون
 گردد.مجازات می

. حقِ داشتن یک فرهنگ متفاوت از دیگران موضوع مهمی است که باید در نظر گرفته 3
سازی ندهد. یکسانحوی این تفاوت فرهنگی را نیز نشان میشود. آثار تاریخی و فرهنگی به

ها نقاط مشترک نیز رسد. درست است که فرهنگنظر میها امری غیر ممکن و محال بهفرهنگ
موجودات انسانی »رسمیت شناخته شده است. ها نیز یک اصل بهها و اختلافدارند، اما تفاوت

ها حق دارند ( پس همۀ انسان732: 1335)هشیار، «. انداغلب درون فرهنگ خود احاطه شده
ها نگه ر فرهنگ خودشان زندگی کنند و همین فرهنگ متفاوت خود را در میان دیگر فرهنگکه د

این نیت ها باشد و بهدارند. پس هر که بخواهد با این تفاوت درافتد و خواستار نابودی تفاوت
 شود.خود جامۀ عمل بپوشاند، مجرم شناخته و مستحق مجازات دانسته می

 الملل. در حقوق بین2، 7، 3
های غیر کیفری است. در عمدۀ الملل مطرح است، حمایتآنچه در حقوق بین

های ملی و دوش کشورها و قانونالمللی، موضوع حمایت کیفری بههای بینکنوانسیون
این چند موضوع تکیه و توان بهشان گذاشته شده است. اما از منظر حقوق بین الملل میداخلی

 استناد کرد:
نگی نمادی از تلاش بشریت برای ایجاد تمدن است. در مقدمۀ کنوانسیون های فره. میراث1
اند و لطمه به اموال تمام اقوام در فرهنگ جهانی سهیم»لاه آورده شده است که  1350سال 

باشد... و حفظ اموال فرهنگی برای منزلۀ لطمه به اموال فرهنگی کلیۀ بشر میفرهنگی هر قوم به
المللی واقع بسیار دارد و لازم است اموال مزبور مورد حمایت بینکلیه اقوام جهان اهمیت 

 «.گردد
اند. تمام بشریت در پیدایش ها از اثر کار و تلاش فردی واحد آفریده نشدهها و فرهنگتمدن

و ایجاد فرهنگ و تمدن نقش دارند. بنابراین برای این که تلاش بشریت برای ایجاد تمدن و 
ها حفظ شوند و در ضمن آثاری که از تمدن و ها و فرهنگاین تمدنفرهنگ هیچ نشود، باید 
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درستی دهندۀ ارتباط فکری و تمدنی بشر است، بهآید و نشاندست میهای گذشته بهفرهنگ
 داری شوند.نگه

المللی به های بینتر کنوانسیونهای فرهنگی میراث مشترک بشریت است. بیش. میراث7
های فرهنگی، سرمایه و میراث مشترک تمام بشریت اند که میراثاین موضوع مهم پرداخته

خسارت به اموال »لاهه آمده است که  1350طور نمونه در مقدمۀ کنوانسیون سال است. به
شود، زیرا هر هر روش، خسارت به میراث کل بشریت تلقی میهر ملت، به  فرهنگی متعلق به

این آثار و هویت جمعی و جهانی دادن به«. تملت سهم خویش را در فرهنگ جهانی دارا س
توان آن را در رأس تمام مواضع حقوقی در حوزۀ حقوق ها بیانگر نکتۀ مهمی است که میمیراث

دهد و کافی است که مبنایی استوار برای انواع حمایت از الملل قرار داد. همین نکته نشان میبین
های حقوقی ملی انگاری و کیفرگذاری را در نظاممآثار تاریخی و فرهنگی قرار گیرد و موضوع جر

طور صریح و فراوان المللی بههای بینیک از کنوانسیونو داخلی توجیه و تبیین کند. گرچه هیچ
های فرهنگی نپرداخته است، بلکه موضوع انگاری و کیفرگذاری در حوزۀ میراثبه جرم

ها گذاشته و امضاکنندۀ این کنوانسیون عهدۀ کشورهای عضو انگاری و کیفرگذاری را بهجرم
های فرهنگی، خود نوعی الزام و یا دست کم است، اما تقریر موضوع مشترک بودن میراث

انگاری و ها برای جرمتشویقی است برای کشورهای عضو و امضاکنندۀ این کنوانسیون
 کیفرگذاری در زمینۀ آثار تاریخی و فرهنگی.

شود، اخراج کشور متخلف از المللی دیده میهای بینانسیونترین مجازاتی که در کنوبیش
برخی از »تصریح شده است که  1327کنوانسیون مربوط است. اما در مقدمۀ کنوانسیون سال 

عنوان میراث جهانی بشریت میراث فرهنگی و طبیعی دارای مزایای استثنایی هستند که باید به
های فرهنگی را از شده است که ظاهراً تمام میراثدر این بند قید "برخی" ذکر «. حفظ گردند

شمول جهانی بودن خارج و برخی آثار را که از هر جهت برجستگی و جامعیت دارد، وارد حوزۀ 
های جهانی ساخته است. البته این نکته هم قابل یادآوری است که محصول و نتیجۀ میراث

های فرهنگی تفاوت برخی از میراث های فرهنگی با جهانی بودنتلاش تمام بشر بودن میراث
های فرهنگی و تاریخی، سهم تمام بشر این توضیح که در ساختن و پروردن تمام میراثدارد. به 
نحوی، در ساختن این آثار نقش ها، در طول تاریخ، بهشود و محرز است که همۀ انساندیده می

تواند چنان اند، اما این که چه اثری میاند و در زمان خودشان فرهنگ و تمدنی را برپا کردهداشته



گی
رهن

 و ف
خی

تاری
ثار 

از آ
ری 

کیف
ت 

مای
ی ح

مبان
 

 
 

 

03 

شمار آید، محتاج بررسی برجستگی داشته باشد که در زمرۀ آثار فرهنگی و تاریخی جهانی به
که معیارهایی است که نیاز به تحقیق و بررسی دارد. بنابراین، تمام آثار فرهنگی و تاریخی، با آن 

های م همۀ این آثار در زمرۀ آثار و میراثنتیجۀ زحمت و تلاش تمام بشریت است، اما باز ه
 شوند. جهانی شمار نمی

اند. ها متنوع و رنگارنگ. حفظ تنوع فرهنگی بشری. چنان که پیش از این گذشت، فرهنگ3
ه نداریم. "همبه نشینی" و "تعامل" دو عنصر مهم است که علاوه هیچ فرهنگ خالص و سُچَّ

همین علت یا دلیل باشد که بیرون کرده است. شاید به ها را از خالص بودن و سُچّگیفرهنگ
یونسکو اعلامیۀ جهانی تنوع فرهنگی را صادر کرده است. در این اعلامیه، ضمن تایید 

ها و های قبلیِ این نهاد در مورد فرهنگ و حقوق فرهنگی، بر حفظ و اصالت فرهنگاعلامیه
کید شده است.  تنوع فرهنگی تأ

دهد که نزد این نهاد، تنوع فرهنگی چه اهمیت و اعلامیه نشان میهای این عناوین ماده
این اعلامیه، تنوع فرهنگی، میراث مشترک بشریت دانسته شده است.  1ضرورتی دارد. در مادۀ 

زیستی و گرایی فرهنگی تعامل داده است. در این ماده از هم، تنوع فرهنگی را با کثرت7در مادۀ 
گرایی فرهنگی کثرت»سخن رفته و توضیح داده شده است که  های متکثربستگی فرهنگهم

گردد که از بقای حیات عمومی های خلاقی میموجب تبادل فرهنگ و شگوفایی ظرفیت
، تنوع فرهنگی با توسعه ارتباط عمیق یافته است، چنان که در مادۀ 3در مادۀ «. کنندحمایت می

، حقوق 0ری محسوب شده است. در مادۀ ، تنوع فرهنگی، عنصر کلیدی توسعۀ پایدار بش11
این دفاعیه که تنوع »بشر ضامن تنوع فرهنگی دانسته شده است. در این ماده نوشته شده است که 

فرهنگی، یک دستور اخلاقی است، از احترام به کرامت بشری جداشدنی نیست. این امر بر 
ها و راد متعلق به اقلیتالخصوص حقوق افهای بنیادین، علیالتزام بر حقوق بشر و آزادی

شده های بشری تضمینمردمان بومی، دلالت دارد. احدی نباید با استناد به تنوع فرهنگی، حق
ق نمایدتوسط حقوق بین های فرهنگی ، حق5در مادۀ «. الملل را نقض کند یا دامنۀ آن را مُضیَّ

این ماده از حقوق اساسی مثابۀ محیطی توانمندساز برای تنوع فرهنگی معرفی شده است. در به
ویژه زبان مادری فرهنگی نیز سخن رفته و بیان شده است که هرکس حق دارد از هر زبانی، به

، تنوع فرهنگی را برای همگان قابل 6خود استفاده کند و آموزش و پرورش ببیند و... . در مادۀ 
ابراز خود را بیابند و  ها حق دارند فرصتیابی دانسته و توضیح داده است که تمام فرهنگدست
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مسئلۀ تنوع فرهنگی و خلاقیت پرداخته شده که  به 3تا  2سایرین بشناسانند. در مواد  خود را به
(، کالاها و خدمات 2عنوان سرچشمۀ خلاقیت )مادۀ موضوعاتی چون میراث فرهنگی به

های فرهنگی تشود و سیاسها دیده می(، در آن3فردند )مادۀ فرهنگی، محصولاتی منحصر به
ارتباط تنوع فرهنگی به  11و  11(. در مواد 3یاران خلاقیت معرفی شده است )مادۀ عنوان کنشبه

های خلاق و انتشار در ، تقویت ظرفیت11المللی پرداخته شده است. در مادۀ بستگی بینو هم
و شریک نمودن بخش عمومی، بخش خصوصی  11سرتاسر جهان بیان شده است و در مادۀ 

 جامعۀ مدنی با هم دیگر مطرح شده است.
گرچه این اعلامیه برای تنوع فرهنگی در جهان امروز صادر شده است، اما با معرفی مختصر 

های فرهنگی، حفظ شود که یکی از مبانی حمایت از میراثاین موضوع توجه جلب میآن، به
تواند مطرح ند سطح میکه این تنوع فرهنگی در چتنوع فرهنگی بشریت است. توضیح این 

 باشد.
صورت عام، و در جریان تاریخ یک در سطح تاریخی، تنوع فرهنگی در طول تاریخ بشر، به

که فرهنگ امروز یک ملت شود. با آن صورت ویژه، مطرح میسرزمین یا یک ملت فرهنگی، به
با آن هم  یا یک سرزمین فرهنگی )جغرافیای فرهنگی( تداوم همان فرهنگ تاریخی است، اما

وپیچ، مراحل مختلف و چه بسا متفاوت اما متناظر را پیموده باشد. بنابراین این مسیر پر خم
حفظ تنوع فرهنگی و در نظر گرفتن آن در تاریخ یک سرزمین فرهنگی یا یک ملت، نیز از 

ین علاوۀ این که اتنوع فرهنگی تاریخی توجه دارد، بهتر بهضروریات است. بحث حاضر نیز بیش
آید، از دست میاین توضیح که آثاری که بهبحث برای امروز نیز اهمیت خاص دارد. به 

های مختلف تاریخی و ها در دورهاند. این فرهنگهم  های متعدد، متفاوت اما متناظر بهفرهنگ
 که تنوع فرهنگی شود و در ضمن اینها برای امروزیان کشف میاند و آثار آنفرهنگی خلق شده

روند. شمار میهای اتصال فرهنگی و تاریخی بهدهد، برای امروز نیز حلقهگذشتگان را نشان می
هر نحو ممکن، از ضروریات است؛ چنان که در سطح  بها، بهبنابراین حفظ چنین میراث گران

 این موضوع توجه جدی شده است.الملل نیز به بین
مقرر شده است که  1327کنوانسیون سال . جلوگیری از فقر فرهنگی بشر. در مقدمۀ 0

ویرانی یا انهدام هر قسمت از میراث فرهنگی و طبیعی، موجب فقر شدید میراث همۀ ملل »
ها ست. در صورتی که این میراث های بشر، فرهنگ و تمدن آنیکی از سرمایه«. گرددجهان می
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، و این آثار تخریب یا نابود ها برسدآن ربایان بهو سرمایه حفظ نشود و دستان ناپاک فرهنگ
های بشریت ضایع شده است که با این ضیاع ترین سرمایهترین و مهمشوند، گویا یکی از بزرگ

 شود.سرمایه، بشر فقیر می
برد و اشاعه دانش. آثار تاریخی و فرهنگی از یک جهت ارزش . کمک به پاسداری، پیش5

تواند توضیح داده شود. تر میشناسی بیشعلمی نیز دارند. این ارزش علمی توسط باستان
های تاریخی و عبارت دیگر ریشهها از تاریخ و فرهنگ تاریخی یا بهعلاوه شناخت انسانبه

العاده سازی برای آینده نقش و تأثیر مهم و فوقشان، در نحوۀ زندگی و فرهنگفرهنگی هویت
داری شوند و قواعد حمایتی درست و هدرستی نگها بهدارد. بنابراین لازم است تا این میراث

 ها وضع و اجرایی شود.کامل برای آن
ترین مبانی رسد که یکی از مهمنظر میهای جهان. به. تایید هویت فرهنگی تمام ملت6

رسمیت شناختن تمام الملل، بههای بینحمایت از آثار تاریخی و فرهنگی، در کنوانسیون
ها وان نتیجۀ تمام مبانی دیگر دانست که در خود کنوانسیونتها ست. این مبنا را میفرهنگ

ها بیان شده صراحت یاد نشده است، اما از تمام موضوعات و مفاهیمی که در این کنوانسیونبه
رسمیت شناختن تمام توان دریافت که هدف مهم جامعۀ جهانی، تایید و بهاست، می

این نتیجه رسیده است که برای روز بههای موجود و گذشتۀ بشریت است. دنیای امفرهنگ
عنوان محصول ذهن و تلاش و زندگی بشر، ها، بهزیست باهمی، قبول کردن و تأیید تمام فرهنگ

اند که ارزش و وجهۀ جهانی ها واجد آثاریاز ضروریات زندگی امروز است. تمام فرهنگ
معنایی که در ارزش جهانی، به دارند. در ضمن اگر فرهنگی نتوانسته باشد که آثاری بیافریند که

بیان شده است، نداشته باشد، آن آثار برای خود همان کشور یا مردم و  1327کنوانسیون سال 
المللی است، ها واجد ارزش ملی یا بیناین که همۀ فرهنگسرزمین ارزش دارد. پس با توجه به 

 درستی حفاظت شود.ها حمایت و بهباید از آن
 علمی . از منظر7، 1، 3

بشر تنها یک منبع معرفتی ندارد. بلکه در کنار منابع دینی، فلسفی و تاریخ، علم نیز منبع 
آید. علم یکی از منابع مهم و سرشار معرفت بشری است. با تکیه به منابع و شمار میغنی به

آن  بهدیگر منابع نتوان  توان به موضوعاتی دست یافت که شاید با عنایت بهمعیارهای علمی، می
های علمی، در چند دهۀ گذشته با گسترش مباحث میراث فرهنگی به حوزه»نکات رسید. 
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شناسی، گردشگری و غیره، و بر اثر شناختی که از این آثار شناسی، مردمحفاظت، باستان
آید، هر اثر تاریخی به منبع تاریخی و معتبر و با ارزش تبدیل گردیده است. از طریق دست میبه

اند. شناسی، کشف، تأیید و محک زده شدههای باستانبسیاری از شواهد تاریخی و یافتهآثار، 
ترین اطلاعات معتبر تاریخی، انکارناپذیر است. بسیاری از اطلاعات ارزش آثار در ارائۀ بیش

بوم( تاریخی در بارۀ کیفیت زندگی گذشتۀ انسان و بسیاری دیگر در مورد محیط طبیعی )زیست
های تاریخی قابل استنباط نیست، با درستی و با وثوق از میان گزارشذشته که بههای گنسل

 (33: 1333)فتاحی، «. شناسی دست یافتنی استانجام دادن تحقیقات باستان
توانند چگونگی آثار تاریخی و فرهنگی در شمار ممتازترین مدارکی هستند که می»بنابراین 

ها و مقررات، اعتقادات، اخلاقیات، هنر، ذهب، قانونها و هنجارها، مآداب و رسوم، ارزش
ها و راه و رسم زیستن، معماری، نمادها و سلوک تجاری و علم، زبان، صنعت و خرافه

ها را در طول تاریخ تبیین و سیر تکوین، تحول، رانی ملتاقتصادی، سیاست و شیوۀ حکم
یی هستند که در شناخت نامهشناسها را حکایت کنند. در واقع این آثار، تکامل و زوال آن

های فرهنگی را از سازند. ذخایر و ثروتآیند و تاریخ آنان را مجسم میکار میها بههویت ملت
ها، صنایع و بناهای ها، نوشتهها، حکاکیماندۀ گذشتگان، از طراحیبطن کالبد میراث برجای

رهنگی، آیینۀ گذشتۀ یک ملت توان استخراج نمود. اموال تاریخی و فتاریخی یک ملت می
ویژه آثار عصرهای بسیار دور که فاقد ابزارهای مرسوم انتقال فرهنگ و پیام از است. این آثار، به

روند و چه بسا یک شمار میاند، فقط سند آشکارساز حیات آن دوران بهگونۀ کتاب و خط بوده
یی از رفتارهای اجتماعی یا علم هارزش، یا یک کتیبۀ در حال فنا، گوشظاهر بیسفال شکستۀ به

توان بحث بالا می ( بنابراین با توجه به31)فتاحی، همان: «. و تمدن پیشینیان را فروزان سازد
 مبانی حمایت کیفری از منظر علمی را در این چند مورد در نظر گرفت و روی آن بحث کرد:

تر یاد شد، با چنان که پیشتوان در این مورد بحث کرد. شناسی میاول. از منظر باستان
توانیم از ابهامات تاریخی بکاهیم و نقاط تاریک تاریخ روشن شود. شناسی میکمک باستان

شان و تحقیق روی آثار تاریخی و اند موضوعات مهمی را در اثر کشفیاتشناسان توانستهباستان
اقوام مؤثر است و  شناسی هم دربارۀ فرهنگ و هویتفرهنگی، واضح سازند. تحقیقات باستان

 هم دربارۀ تاریخ یک سرزمین. 
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شناسی تاریخی این بحث قابل طرح است. آثاری که بر اثر حفریات و دوم. از منظر مردم
های مخفی و مبهم تاریخی مردم در گذشته را شوند، گوشهشناسان کشف میهای باستانکاوش

 اند.ی بسیار مهمشناسی تاریخسازد که این موارد در شناخت مردمروشن می
های جدید گیری است. گردشگری از پدیدهسوم. از منظر گردشگری این بحث قابل پی

گردی مطرح بوده است، نام جهاناست که در دنیای مدرن پیدا شده است. آنچه در گذشته به
معنایی که امروز مطرح است، تفاوت داشته باشد. گردشگری، رسد که با گردشگری بهنظر میبه
تر برای شناخت گردی بیششود، اما جهانتر برای تفریح یا تحقیقات علمی انجام مییشب

 گیرد.ها مطرح بود، صورت میچنان که در همان گذشتهجهان، آن
توان مطرح کرد. به کمک آثار بوم شناسی است که این بحث را میچهارم. از منظر زیست

ر به محیط زیست مردمان گذشته تعلق داشته است، تویژه آن دسته که بیشتاریخی و فرهنگی، به
های دست بیاوریم و بدانیم که محیطبوم مردمان قدیم نیز شناختی نسبی بهتوانیم به زیستمی

هایی کرده است. نحوۀ ساختن خانه، وسایل محافظتی و... را زیست امروز با گذشته چه تفاوت
 شاید بتوان در این زمینه نیز مطالعه کرد.

تر مطرح تر و عمیقصورت جدیتوانیم این بحث را بهشناسی میم. از منظر فرهنگپنج
کنیم. چنان که در بحث مبنای فرهنگی توضیح داده شد، و اهمیتی که فرهنگ در معرفی یک 
سرزمین و مردمان آن دارد، شناخت فرهنگ گذشته، که در حقیقت و دست کم یکی از 

ی با فرهنگ گذشته است، اهمیت وافر در شناخت مردم و های مهم ارتباط فرهنگ امروزحلقه
 ها دارد.هویت آن

درستی دانسته آنچه ذکر شد، اهمیت حمایت کیفری از آثار تاریخی و فرهنگی بهبا توجه به 
شود، دست کم چند مورد از شود. هرگاه یک اثر مهم تاریخی یا فرهنگی نابود یا تخریب میمی

شناسی و... از ذکر شد، و امکان تحقیقات فرهنگی، علمی، هویتآنچه در اهمیت این آثار 
رود و امکان جذب گردشگران را از دست خواهیم داد. تمام مواردی را که توضیح دست می

دهد که این آثار تا چه اندازه اهمیت و ارزش دارند و در تکوین هویت و فرهنگ دادیم، نشان می
 .کنندیک سرزمین چه نقش مهمی ایفا می
تر و مختلف دیگر نیز در این زمینه بحث را مطرح کرد، اما شاید بتوان از منظرهای متفاوت

 کنم.جا بحث را ختم میبرای این که بحث بسیار طولانی نشود، در همین
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گذار با توجه توان نتیجه گرفت که قانونبندی کلی از مباحث کل این نوشته میدر یک جمع
های متناسب و مناسب را برای مرتکبین جرایم علیه آثار مجازات تواندبه مبانی یادشده می

تواند سیاست جزایی سنگین را نیز در این زمینه در نظر علاوه میتاریخی و فرهنگی وضع کند. به
ن هویت، فرهنگ، تاریخ، هنر، تمدن و... و نیز در دنیای کنونی منبع  بگیرد تا این آثار که مُبَیِّ

رس تخریبگران، درستی حفظ شوند و از دستقتصادی است، بهسرشاری از عایدات ا
 بران، دزدان و... در امان بمانند.قاچاق
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 دیده حقوق زنان بزه

 در سیاست جنایی افغانستان
 احمدضیا نوری

 شناسیآموختۀ حقوق جزا و جرمدانش

 چکیده
های مجرمانه ایفا کرده و در تواند نقش اصلی را در کاهش پدیدهدیده میمایت از زنان بزهح

های مادی و معنوی وی تأثیر دیده و تأمین خسارتتحقق عدالت جزایی، بازسازی شخصیت زن بزه
، سوء دیدگان و قربانیانگذار باشد. در افغانستان نیز با تأثیرپذیری از اصول اساسی عدالت برای بزه

دیده و مؤسسات وابسته به های حمایت از زنان بزهاستفاده از قدرت سازمان ملل متحد، جنبش
در  1333ماده، در سال  00ها، قانون خاصی تحت عنوان قانون منع خشونت علیه زن، حاوی آن

دیده و تسکین ناملایمات آنان وضع و تصویب شده است. در راستای حمایت از حقوق زنان بزه
دیده و ضرورت جبران ن مواد متعددی از کود جزا و قانون اجراآت جزایی، حمایت از بزهضم

کارهای کاربردی آن را مطرح کرده است. موارد یادشده و مشابه حاکی از آن است که خسارت و راه
دیدگان، از مرحلۀ دادرسی گرفته تا صدور گذار در خصوص خسارت زدایی و حمایت از بزهقانون

پس از آن )مرحلۀ اجرای مجازات( توجه داشته است، اما مسلماً موارد فوق برای حمایت از حکم و 
دیدگان ضروری ولی ناکافی است. این نواقص حکایت از ضرورت بازنگری سیاست جنایی بزه

سازی و نهادینه دیدگان را فرهنگزدایی از بزهتقنینی افغانستان دارد. در نهایت حمایت و خسارت
 دیده، نباشیم.ویژه زنان بزهدیدگان، بهگر تضییع حقوق بزهبیش از این نظاره نمود تا

دیده، حمایت، خشونت علیه زنان، خشونت خانگی، دیده، بزهزنان بزهواژگان کلیدی: 
 قربانی، ازدواج اجباری
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 مقدمه
 خشونت و ارتکاب جرم علیه زن، پدیدۀ منحصر به کشور خاصی نیست، بلکه یک امر جهانی

آید و مبارزه شمار میرو ارتکاب جرم و خشونت علیه زن یکی از معضلات اجتماعی بهاست. از این
طلبد. از آنجا که این پدیده در کشورهای رو به انکشاف رواج العمل اجتماعی میبا آن عکس

در  تری دارد، افغانستان نیز از جمله کشورهایی است که خشونت علیه زنان به اشکال گوناگونبیش
شناسان در کنار شناسایی علت و انگیزۀ ارتکاب عمل جرمی، فصل شود. امروز جرمآن دیده می

اند و در شناسی، که جانب مهم و اساسی قضیه است، باز کردهدیدهبزرگی را در جهت مطالعات بزه
پذیرترین آسیباند. بدون تردید، زنان یکی از کارهایی را در نظر گرفتهدیدگان راهجهت حمایت از بزه

ترین ترین و مهمهمین دلیل، عمدهآیند که نیاز جدی به حمایت دارند. بهشمار میقشر جامعه به
 کارهای آن معطوف است.دیده و راهشناسی به حمایت از بزهدیدهبخش مطالعات بزه

است  این که خشونت علیه زنان یکی از معضلات اجتماعیسیاست جنایی افغانستان، با توجه به
دیده، با ویژه زنان بزهدیده، بهشناسی، در جهت حمایت از بزهدیدهو با تأثیرپذیری از مطالعات بزه

انگاری انواع مختلف خشونت علیه زن دست یازیده تصویب و تنفیذ اسناد مختلف تقنینی، در جرم
حمایت از زنان گرد قانون و مجازات شناخته است و برای و مرتکبین چنین اعمال را مستوجب پی

دیدگی و تدابیر حمایوی، از آغاز دادرسی تا اجرای حکم بر دیده تدابیر مختلف وقایوی قبل از بزهبزه
دیده و جبران خسارت برای آنان هایی را درجهت امنیت جسمی و روحی بزهمرتکب، و سایر ضمانت

 در نظر داشته است.
نوانی است که چگونگی حمایت از زنان دیده در سیاست جنایی افغانستان عحقوق زنان بزه

کند، زیرا زنان با ویژگی دیده را، با تأکید به قانون منع خشونت علیه زن، در کشور ارائه و معرفی میبزه
پذیری که دارند، به حمایت قانونی نیازمندند. ضمن تحت تعقیب عدلی قرار دادن مرتکبین آسیب

دیدگی آنان، یدگی متکرر زنان، در راستای امحا و کاستن بزهدجرایم علیه زنان، برای جلوگیری از بزه
تدابیری باید گرفته شود که اقدامات عملی را در خود داشته باشد. بنابرین سوال اصلی این است: در 

 دیده ارائه شده است؟کارهایی برای حمایت از زنان بزهسیاست جنایی افغانستان چه راه
صورت خصوص زنان، بهیی افغانستان، از قربانیان جرم، بهرسد که در سیاست جنانظر میبه

شان برخوردارند و با جدی و لازم حمایت شده است و آنان از موقعیت خوبی برای استفاده از حقوق
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رود، مقرراتی را برای شمار میشناسی بهیی از جرمشناسی، که شاخهدیدهتأثیرپذیری از دانش بزه
 گرفته است.حمایت از حقوق زن در نظر 

 . بازشناسی مفاهیم0
 مفاهیم عمده و اساسی در این تحقیق از این قرار است:

 دیده. بزه0، 0
( و 71335: 1322دیده است )دهخدا، علیه و زیاندیده در لغت به معنای قربانی، مجنیبزه

 به کار رفته است. در (A. S. Hornby,2012: 1442)در زبان انگلیسی  Victim معادل واژۀ
دیده کسی است که یک خسارت قطعی، آسیبی به تمامیت شخصی او شناسی، بزههای جرمبحث

(  از منظر 36: 1323این مسئله اذعان دارند. )فیلیزولا، وارد شده است و اکثر افراد جامعه هم به
دیده شخص حقیقی یا حقوقی است که در پی وقوع جرم، متحمل ضرر و زیان مادی یا حقوقی، بزه

وی شده است و تأمین ضرر و زیان و جبران خسارت مادی و روانی نیاز مبرم دارد. )اسکندری، معن
1331 :73.) 

رسد ولی از آنجا که زن موضوع بحث در این تحقیق است، نظر میاین تعریف تا حدی تکمیل به
و زن شخصیت حقیقی دارد نه شخصیت حکمی، این تعریف با موضوع ارتباط ندارد، زیرا به 

شخاص حقیقی و حقوقی اشاره کرده است. در بخش الف از مادۀ اول اعلامیۀ اصول بنیادی عدالت ا
ها یا ترک اند که در پی فعلدیدگان اشخاصیبزه»دیده چنین شده است: دیدگان جرم، بزهبرای بزه

رمانه های مجهایی که سوء استفادههای عضو از جمله قانونهای کیفری دولتهای ناقض قانونفعل
صورت فردی یا گروهی، آسیب،  از جمله آسیب بدنی و روانی،  درد و اند بهاز قدرت را ممنوع کرده

ولی از آنجا که «. اندرنج عاطفی، زیان اقتصادی یا آسیب اساسی به حقوق بنیادی خود دچار شده
یفی که قانون های جزایی افغانستان استوار است بهتر است به تعارتحقیق حاضر بر مبنای قانون

 اجراآت جزایی افغانستان ارائه کرده است بسنده شود.
علیه شخصی است که از اثر ارتکاب قانون اجراآت جزایی، مجنی 0از مادۀ  16به اساس فقرۀ 

علیه کسی است که چنان مجنیجرم به وی ضرر جسمی، مادی یا معنوی عاید گردیده باشد. هم
 (671: 1331 فعری لنگرودی،جرمی به ضرر او واقع شده است. )ج
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العبد شخصی است که به اثر ارتکاب قانون اجراآت جزایی، مدعی حق 0از مادۀ  71مطابق فقرۀ 
العبد حق دعوای جبران خساره را داشته جرم یا فعل غیر متضرر گردیده و بر مرتکب یا مسئول حق

 باشد. 
کند با این تفاوت که در تعریف می این دو تعریف در قانون اجراآت جزایی یک مفهوم را افاده

این معنا که مرتکب ممکن است طفل دیده نیز توجه شده است؛ بهدومی به اهلیت مرتکب و آسیب
جای وی ولی او لذا به یا مجنون ویا معتوه و... باشد. چون مرتکب اهلیت کامل حقوقی ندارد،

دیده تکمیل نشده حقوقی بزهمسئول پرداخت جبران خسارت است یا برعکس ممکن است اهلیت 
العبد باشد، در این صورت به نیابت وی کسی علیه مرتکب اقامه دعوا کند که به نام مدعی حق

دیده چرخد. بزهدیده در این تحقیق بر محور این دو تعریف میمفهوم بزه شناخته شده است. بنابراین
شناسی و سیاست جنایی، های جرمهشیکی از ارکان مهم پدیدۀ مجرمانه است که متأسفانه در پژو

موقعیت و جایگاه خود را باز نیافته است. اندیشمندان حقوق جزا، محورها و چارچوب نظری بحث 
اند و در نتیجه، قربانی جرم به تر بر عناصری چون جرم، مجرم و مجازات متمرکز کردهخود را بیش

  (73: 1331حاشیه رانده شده است. )اسکندری، 

 است جنایی. سی0، 2
های فلسفی و علمی، از سیاست جنایی یک رشته مطالعاتی است که بر اساس اطلاعات و یافته 

کارهای شناسی و با توجه به اوضاع و احوال تاریخی، سعی در تدوین و ارائۀ راههای جرمجمله یافته
( 17: 1337زاده، )نبی کارهای غیر کیفری دارد.کارهای کیفری و راهمؤثر مواجهه با جرم، اعم از راه

لیست معتقد است که سیاست جنایی هم یک علم است و هم یک هنر و موضوع آن فراهم فُن
های علوم ها و یافتهساختن امکان ارائۀ بهترین شیوۀ تدوین قواعد و مقررات موضوعه در سایۀ داده

سیاست جنایی، (  اصطلاح و مفهوم 33ـ33: 1322 جرم شناختی است. )ابرندآبادی و بیگی،
عنوان رشتۀ مطالعاتی علمی، برای نخستین بار توسط دانشمند آلمانی، آنسلیم فون فویر باخ در به

کار برده شده است. فویر باخ میلادی چاپ و منتشر گردید، به 1313کتاب حقوق کیفری او که در 
ها علیه جرم واکنش آنیی که دولت با استفاده از های سرکوبگرانهمجموعۀ شیوه»سیاست جنایی را 

 (11: 1331، تعریف کرده است. )لازرژ، «دهدنشان می
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ری دلماس مارتی، استاد دانشگاه پاریس و مدیر بخش علوم جنایی دانشمند فرانسوی، خانم می
های سیاست جنایی، به بررسی و ها و جنبشعنوان مدلمؤسسۀ حقوق تطبیقی پاریس، در اثری به

هایی است که مجموعۀ روش»اخته است. به عقیدۀ وی سیاست جنایی تحلیل همین موضوع پرد
«. بخشدهایی به پدیدۀ مجرمانه را سازمان میها، پاسخهیئت )پیکر( اجتماع با استفاده از آن

(Marty :1333 :731) 

 دیده بزه. حقوق زنان 2
ش جرایم، موجب های اخیر و تأثیرگذاری آنان در کاهشناسی در دههدیدههای بزهظهور جنبش

شناسان را جلب کند. دیدگان" توجه جرمانداز جدیدی تحت عنوان "حمایت از بزهشد که چشم
های دیدگان، گسترۀ مبانی مستحکم و ارزشی این اندیشۀ نوین، سازمانضرورت حمایت از بزه

دیده، را در ن بزهویژه زنادیدگان، بهالمللی را وادار نمود که در اندک زمانی طرح حمایت از بزهبین
المللی به تصویب برساند و دول عضو را ملزم به اجرای آن کند. های بیناسناد و کنوانسیون

های حقوق و حمایت گذار افغانستان نیز با الهام از فرهنگ دینی و ارزشی حاکم بر جامعه نمونهقانون
آن در نظر گرفته است. اگر چه  ها مطرح نموده و اصولی را برای اجرایدیدگان را در قانوناز بزه

دیدگان جانبه و مؤثر از بزهمند است و حمایت همهشده ناقص و غیر نظامبینیهای پیشحمایت
های کیفری نوین است و جا دارد که های موجود و تدوین سیاستنیازمند بازنگری جدی در قانون

صاص دهد، لکن انصاف آن است که دیده اختگذار فصل جدید و مستقلی را به حمایت از بزهقانون
های متعدد قانونی در کود جزا و اصول محاکمات جزایی، گویای اندیشۀ انسانی و وجود حمایت
گذار است که خود افق جدید و جایگاه حمایتی روشمند و راهبردی را دربارۀ وضع حمایتی قانون

 دهد. تر در راستای حمایت از قربانیان جرم نوید میهای مناسبقانون
گیرانه و بازدارنده تعریف شود. تر موضوع ضروری است که قبلًا اقدامات پیشبرای درک بیش

شان ممانعت از وقوع خشونت گیرانه کلیه اعمال و اقداماتی است که هدفمنظور از اقدامات پیش
 های خشونت ازگیری کردن و بازداشتن آن است که سعی شود سرچشمهاست. زیرا منظور از پیش

اندازی کلیه جا خشکانیده شوند. در چنین چشمها در همانهمان ابتدا کشف و این سرچشمه
تشکیلات اجتماعی و مملکتی، اعم از خانه، مکتب، محیط کار، تشکیلات عمومی ادارات، 
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یی دارند و در نتیجه های مصوب و غیره در پیدایش و یا جلوگیری از خشونت، نقش عمدهقانون
 (133و  137: 1323گیرانه محسوب است. )پرفیت، ها جزء اقدامات پیشآن اصلاح و بهبود

 دیدگی زنان های قانون قبل از بزه. حمایت3
رود. این شمار میجلوگیری از خشونت علیه زن یکی از اهداف قانون منع خشونت علیه زن به

های توانمندسازی زنان از راهدیدگی نخستین، گیری از بزهمنظور وقایه یا پیشکارها بهدسته از راه
های لازم برای کند، دادن آموزشها را تهدید میچون آگاه کردن ایشان از خطراتی که آنگوناگونی هم

گیری، های دینی و فضایل اخلاقی و اقدامات لازم برای پیشدوری از خطرات، ترویج ارزش
لیه زن انواع مختلفی از ( قانون منع خشونت ع165 :1331شود. )اسکندری، بینی میپیش

بینی کرده است که یکی از این موارد جلوگیری از خشونت علیه کارهای حمایتی را برای زنان پیشراه
این قانون، اصطلاح  3از مادۀ  3دیدگی زنان است. مطابق فقرۀ زن یا به عبارتی دیگر جلوگیری از بزه

است و عبارت از اقدامات عملی است که  دیدگی به معنای تدابیر وقایویهای قبل از بزهحمایت
 گردد.منظور امحای عوامل خشونت و جلوگیری از وقوع آن اتخاذ میبه

گیرنده و بازدارنده باشد وجود اش اقدامات پیشیی که منحصراً وظیفهدر افغانستان وزارت خانه
قسمتی هم مربوط به ها تعیین گردیده، خانهندارد، بلکه از جمله وظایف متعددی که برای وزارت

 گیری است، و حتا در این حالت هم این وظیفه بعد از سایر وظایف قرار گرفته است. اقدامات پیش
های امور زنان، ارشاد، حج و اوقاف، معارف، تر شود، وزارتبرای این که این اقدامات عملی

دیدگی زن گیری از بزهمنظور جلوتحصیلات عالی، اطلاعات و فرهنگ و عدلیه مکلف شده اند تا به
های ادارات دولتی و ادارات غیر دولتی، آهنگی فعالیتتدابیر وقایوی لازم را بگیرند و برای تأمین هم
 16های مندرج مادۀ کنند و سایر وظایف و صلاحیتکه در راستای مبارزه علیه خشونت کار می

تحت ریاست وزیر امور زنان با قانون منع خشونت علیه زن، کمیسیون عالی منع خشونت علیه زن، 
های همکار و اعضای بلندپایۀ ادارات دولتی و غیر دولتی تدارک دیده خانههای وزارتترکیبی از معین

دیدگی زنان تدابیری را ها، اکثر این ادارات، برای جلوگیری از بزهشده است. با توجه به تشابه حمایت
الذکر باید در نظر داشته باشند، وقایوی را که ادارات فوقهای ترین حمایتباید در نظر بگیرند. عمده

 شود.طور خلاصه توضیح میبه
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گاهی زنان3، 0  . ارتقای سطح آ
از جمله موارد مهمی که این قانون برای حمایت از زنان در نظر دارد و خیلی نقش مهمی در 

مند ساختن آنان به هکند، ارتقای سطح معلومات زنان، علاقدیدگی زنان ایفا میکاهش بزه
: 1331های علم، فرهنگ و دور شدن از جهالت است. )اسکندری، تحصیل و حضور در صحنه

163 ) 
گاهی موجب ابهام نسبت به موقعیت و در نتیجه به های روانبراساس یافته شناسان، نداشتن آ

همین دلیل هتر است. بپذیری در دختران بیششود و این آسیبپذیری و تسیلم منجر میآسیب
دیدگی، لازم است در مدارس، با کمک معلمان و با نظارت گیری از بروز انواع آسیببرای پیش

تناسب سن و تحصیلات مشاوران تربیتی، از سنین آخر دورۀ ابتدایی تا پایان دورۀ متوسطه، به
از  1قرۀ ها ف( بر اساس همین یافته110 :133یی داده شود. )لطفی، های ویژهدختران آموزش

های معارف و تحصیلات عالی را، هر کدام به قانون منع خشونت علیه زن، وزارت 11مادۀ 
شان، مکلف گردانیده است تا موضوعات مربوط به خشونت و عواقب ناشی از آن و سهم

چگونگی جلوگیری از خشونت را در نصاب درسی مکاتب و تحصیلات عالی مربوط 
 بگنجانند.

گا دار بودن و تدریس آن هی زنان از این طریق، به دلیل تدریجی و دوامبلند رفتن سطح آ
گاهی از این طریق  ها مؤثرتر ومراتب از سایر روشتوسط معلمان، به بابهینه است. زیرا آ

گاهی مردان نیز بالا رفته، در وقایه یا حد اقل در کاهش  منحصر به زنان نیست، سطح آ
مردان سواد  د. این مهم در کشور ما، که اکثریت زنان وسزایی داردیدگی زنان اهمیت بهبزه

تعدادی به دلایلی چون ناامنی و جنگ از نعمت رفتن به مکاتب و  نوشتن را ندارند و خواندن و
همین لحاظ قانون منع خشونت علیه زن تنها ها محروم اند، از این طریق کافی نیست. بهدانشگاه

گاهی از این طریق ب ها نام سنده نکرده، ادارات مختلف دیگری را که قبلًا از آنبه ارتقای سطح آ
گاهی زنان و جامعه از طریق خطابه ها توسط ملا امامان، ها، موعظهگرفته شد، در امر ارتقای آ

های رادیویی، تلویزیونی، ها( تنظیم و نشر برنامهواعظان در مساجد و تکایا )حسینیه خطیبان،
های آموزشی، جهت بلند بردن سطح ها و سایر برنامه، کنفرانسهاتدویر سمینارها، ورکشاپ

گاهی زنان در ادارات دولتی و غیر  گاهی عامه، که خود نقش مستقیمی در ارتقای سطح آ آ
گاهی، آموزش  ساکنین محلات و روستاها دارد، دولتی، مکلف گردانیده است. از آنجا که حق آ
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شود و هیچ ارتباطی با زنانگی و سوب میو تحصیل از حقوق طبیعی و فطری انسان مح
اسلام نیز با نگرش متین و متقن برای حق تحصیل و آموزش زن و مرد، ارزش  مردانگی ندارد،

داری اصولی از ترین مواضع اسلام، جانبرو یکی از روشنیی قایل است. از اینبسیار ویژه
 (163: 1331 ت. )اسکندری،افزایی بین زنان اسآوری، توسعۀ آموزش و گسترش دانشعلم

گاهی مرد و زن از حقوق و وجایب شرعی و قانونی3، 2  . بلند بردن سطح آ
در جامعۀ مدنی زن و مرد حق و تکلیفی بر عهده دارد که گاه این حق و تکلیف آهنگ 

زن و مرد مشترک است و گاهی متفاوت است و هر یک حق و تکلیف یکسان دارد و بین 
 ز دیگری را به عهده دارند. جداگانه و متمایز ا

حق و تکلیف از یک سو و محرومیتِ معافیت از سوی دیگر با هم ملازمند؛ یعنی هر کس، 
چه مرد و چه زن، در انجام کاری اگر حقی نسبت به دیگری دارد تکلیف نیز به عهده دارد و در 

. چنین نیست که زن یا شودمند میگیرد در مقابل از حق بهرهانجام کار اگر تکلیفی به عهده می
این معنا که دار تکلیف نباشد، بلکه برعکس است؛ بهمرد، یک جانبه صاحب حق باشد و عهده

اگر احدی از زن یا مرد صاحب حقی است به حتم تکلیفی هم به عهده دارد. )کاظم زاده، 
 ( 31و  31: 1337

گ گاهی، هرچند زیر مجموعۀ کلی بلند رفتن سطح آ اهی در جامعه است، ارتقای این نوع آ
صورت جداگانه تحت این عنوان، به دلایل تجربۀ عملی ولی قانون منع خشونت علیه زن آن را به

صورت عام، و وزارت امور زنان، کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان و سایر که جامعۀ ما، به
مبنی بر  اند،اشتهصورت خاص، قبل از انفاذ قانون منع خشونت علیه زن دربط، بهنهاد های ذی
خصوص خشونت علیه زن، از رابطۀ زن و شوهری، ترین ضرر و زیان وارده، بهاین که بیش

دیدگی میان آمده است که در بسا موارد مرد و در مواردی محدود زن، در بزهخانواده و اقارب به
از طرف مرد و پذیری زنان در هر دو مورد، چه زنان نقش داشته است. با توجه به ویژگی آسیب

شود که یکی از عوامل اش نقش داشته است، این نتیجه حاصل میدیدگیچه این که زن در بزه
گذار این عامل را دیگر است. قانونخبری مردان و زنان از حقوق و وجایب همدیدگی زنان بیبزه

گاهی مردان و زنان از حقوق و تکالیف هم را یکی از  دیگرشناسایی نموده و بلند رفتن سطح آ
گاهی رابطۀ غیر مستقیم را ایجاد  تدابیر وقایوی، تشخیص داده است. زیرا میان خشونت و آ
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گاهی از حقوق و وجایب هممی دیگر بالا رود به همان اندازه در میزان کند. به هر اندازه میزان آ
 خشونت کاهش خواهد آمد.

رعی و قانونی نام برده است، آنچه را که قانون منع خشونت علیه زن از حقوق و وجایب ش
هرچند در سطح کلی تمامی افراد جامعه، اعم از زنان و  شود،تر روابط فامیلی تصور میبیش

مردان، بین هم یک سلسله حقوق و تکالیفی دارند. از زمان تشکیل خانواده، در چوکات 
گاهخانواده، برای زن و مرد حقوق و وجایب قانونی و شرعی ایجاد می ی نداشتن از این شود. آ

وجود آید و هرگاه رعایت نکردن هایی بهشود که میان زن و مرد نزاکتحقوق و وجایب باعث می
تر انجامد. طبیعی است که زنان از این ناحیه بیشدیگر افزایش یابد به خشونت میحقوق هم
 شوند. متضرر می

سلسله آثار و نتایج حقوقی بعد از عقد ازدواج، با موجودیت تمام ارکان و شرایط آن، یک 
شود. این آثار و نتایج حقوقی قسماً وجایب شوهر را در برابر زوجه و برخی هم ایجاد می

و بعضاً هم در برگیرندۀ حقوق و وجایب مشترک  کندوجایب زوجه را در برابر شوهر احتوا می
ونی زن و ( بحث تشریح حقوق و وجایب شرعی و قان126: 1332زوجین است. )عدالتخواه، 

گاهی در این باره از وظایف و  مرد خارج از محدودۀ این تحقیق است ولی بلند بردن سطح آ
 رود.شمار میدیدگی بههای ادارات مربوط در جهت وقایۀ زنان از بزهصلاحیت

 .  مبارزه علیه آداب و رسوم، عرف و عادات مسبب خشونت علیه زن و مغایر احکام اسلام 3، 3
ترین عوامل اجتماعی است که معمولًا با نوعی تقدس و احترام یکی از مهم آداب و رسوم،

دهد. آداب و رسوم را به کرد انسان را در یک جامعه شکل میویژه همراه است و رفتار و عمل
های روزمرۀ خود را اند که بایستی افراد جامعه فعالیتیی تعریف کردههنجارهای هشدار دهنده

شود. )گودرزی، ها، موجب مخالفت دیگران میهند، زیرا روگردانی از آنبر اساس آن انجام د
قانون منع خشونت علیه زن، مبارزه با آداب و رسوم غلط و  7از مادۀ  7( مطابق فقرۀ 31: 1323

ب خشونت علیه زن است، یکی از اهداف وضع این قانون است.  انحرافی مغایر اسلام که مُسَبِّ
دو نوع آداب و رسوم وجود دارد: آداب و رسوم اجتماعی مثبت که  ییتردید در هرجامعهبی

در فرایند رشد، بالندگی، پویایی، توسعه و تمدن جوامع و افراد بشر نقش مؤثر دارند. وظیفۀ 
های دینی و مدیران و کارگزاران جامعه در برابر چنین آداب و رسومی که ریشه در فرهنگ و آموزه
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داری است. برخی از این آداب و رسوم نه تنها در رشد و بالندگی عقلی دارند، حراست و پاس
رفت و آبادانی یک کشور را گذارد، بلکه جلو شکوفایی، توسعه و پیشیک جامعه اثر مثبت نمی

سازد. از های دینی، فرهنگی و سیاسی جامعه آسیب جدی وارد میها و شالودهگرفته، به ریشه
ها را با معیار طور کامل پذیرفت، بلکه آنتوان بهامعه را نمیرو، تمام آداب و رسوم یک جاین

آفرینی آنان را در سعادت و رفاه اجتماعی انسان، عقل، دین و علم محک زد و کارکرد و نقش
مورد ارزیابی قرار داد. چنانچه رسوم اجتماعی با معیارهای یادشده مخالفتی نداشته باشد، مثبت 

ها را اصلاح یا حذف نمود. ارزش بوده، باید آنصورت، بیشوند، در غیر این تلقی می
 ( 31: 1331)اسکندری، 

ویژه در حاکمیت آداب و رسوم نادرست بر مناسبات اجتماعی، حقوق و مواجب افراد، به
یافته، مانند تر توسعهیی وجود دارد، اما در جوامع سنتی و کمحوزۀ زنان، کم و بیش در هر جامعه

میت و اقتدار آداب و رسوم غلطی که از آن به عنعنات ملی یا قومی تعبیر افغانستان، حاک
های دینی و یی که آمیختگی و امتزاج آموزهگونهگیر است، بهشود، بسیار گسترده و چشممی

یی و امتزاج های عشیرهرود. رسوخ اندیشهشمار میهای اصلی این جامعه بهیی از شاخصهقبیله
ممکن است کم و بیش در هر جامعه وجود داشته باشد، اما در افغانستان  نی،های دیآن با آموزه

یی و نفوذ گستردۀ باورها و نقش اساسی در شدت قبیلهمتأسفانه این مشکل به موازات زندگی به
تری بر یی، از ژرفا و امتداد بیشیی و نفوذ گستردۀ باورها و الزامات عشیرهشدت قبیلهزندگیِ به

سرنوشت و اندیشۀ مردم بازی کرده است. )وحیدی،  ده و این نقش اساسی در زندگی،خوردار بو
1336 :31) 

های دینی به اشتباه یی از مردم تعدادی از آداب و رسوم غلط و انحرافی را با آموزهتوده
جا افتاده و علیه زنان اجرا  عنوان یک فرهنگ،های غلط و انحرافی بهگیرند و این رسممی
دیده در فقه و حقوق به د. داکتر اسکندری در فصل دومِ کتابِ موقعیت حقوقی زنان بزهشومی

مواردی از آداب و رسوم انحرافی به تفصیل پرداخته است. شکنجه و اعمال خشونت بر زنان، 
بد دادن(، ازدواج نذرانه، محرومیت بها )ازدواج اجباری، ازدواج در سنین پایین، ازدواج خون

اند که مبارزه در راستای امحای این آداب و رث، تبعیض بین دختر و پسر از مواردیزنان از ا
 کند.می سزای را ایفادیدگی زنان نقش بهرسوم انحرافی در جلوگیری یا کاهش از بزه
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 . حفظ سلامت خانواده3، 0
 آن گنجانیده شده 7مادۀ  7یکی از اهداف وضع قانون منع خشونت علیه زن، که در فقرۀ 

کند، حفظ سلامت خانواده است. است و سعی در جهت جامعۀ سالم و عاری از خشونت می
دیدگی زنان گیری از بزههای مهم اجتماعی است که در پیشیقین که خانواده یکی از سازمانبه

خانواده رکن اساسي جامعه را  دارد کهسزایی دارد. قانون اساسی در این مورد بیان میسهم به
کند. دولت به منظور تأمین سلامت جسمي و روحي دهد و دولت از آن حمایت می تشکیل مي

خانواده، بالاخص طفل و مادر، تربیت اطفال و برای از بین بردن رسوم مغایر با احکام دین 
 ( 50قانون اساسی: مادۀ مقدس اسلام، تدابیر لازم اتخاذ مي کند. )

ی این مکلفیت را به وزارت صحت دولت بخش صحقانون صحت عامه،  73برابر مادۀ 
عامه سپرده است که در مواردی چون ایجاد مؤسسات خدمات صحی، مراکز حمایۀ طفل و 

های اولیۀ توجه به رشد سالم جنین و عرضۀ کمک مادر و زایشگاه، اجرای معاینات زنان حامله،
خانواده و سایر یی طبی اطفال نوزاد تا سن یک سالگی، رهنمایی طبی، اجرای معاینات دوره

تدابیر وقایوی و معالجوی در بارۀ حمایۀ طفل و مادر از طریق مسئولین مؤسسات صحی و... 
 تدابیری را گرفته و اجرا کند.

کیدی بسیار شده و نقش خانواده در  در نظام دینی به تشکیل خانواده و لزوم استحکام آن تأ
بختی دنیا و آخرت مهم دانسته شده امنیت روانی افراد، رشد و تعالی جامعه، سعادت و خوش

شمارد که میان نهادهای اسلامی، ارزشمندتر قدر اسلام، خانواده را نهادی میاست. پیامبر گران
تر و عزیزتر تر از آن وجود ندارد. در منظر خدای متعال، هیچ نهادی در اسلام محبوبو محبوب

مِ بناءً اَحَبَّ الی اللهِ تعالی و اَعَزَّ من از تشکیل خانواده بر پا نشده است: مابُنِیَ فی الاسلا
 (777: 1013التزویج. )مجلسی، 

عنوان یک واقعیت کار هم بودن، بهدیگر و همنیاز متقابل زن و مرد، در نتیجه در خدمت یک
گیرد. زن و مرد یابد و شکل مینام خانواده، نمود می تکوینی و اجتماعی، در قالب نهادی به

ترین یی از اساسیآورد آن برآورده شدن بخش عمدهآیند و رهخدمت یک دیگر در می گونه بهاین
نیازهای فردی و اجتماعی آنان و جامعۀ بشری و نیز ضمانت بقای حیات آدمی و استمرار 

ترین واحد جامعه، کانون عنوان یکی از بنیادییی انسانی خواهد بود. خانواده، بهحضور جامعه
گویی به ندایی است که در عمق فطرت عنوان زن و شوهر، پاسخدو انسان، به دلیمشارکت و هم
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رسد. به تعبیر زیبای قرآن کریم، زن و شوهر، لباس و پوشش و نهان آدمی به گوش می
ها و ماند که در برابر تلخییی می. هر یک بدون دیگر به انسان عریان و برهنهدیگرندیک

دفاع خواهد بود. امروزه از هم پاشیده پناه و بیساسی انسان بیهای زندگی و نیازهای اسختی
شدن خانواده، بخشی از بحران عمومی نظام صنعتی است که در آن شاهد از هم گسیختگی 

مان تمامی نهادهای عصر موج دوم هستیم. این، فراگرد دردناکی است که در زندگی فردی
سازد که دیگر باز شناخته نخواهد شد. دگرگون میچنان یابد و نظام خانوادگی را آنبازتاب می

ترین پاشد یا این که خانواده مهمشود که در آینده، خانواده از هم میامروز بسیار شنیده می
یی اتفاق افتاد های هستهقدری متارکه و طلاق در خانوادههای اخیر بهمسئلۀ روز است. در سال

نفر تحت سرپرستی یکی از والدین قرار دارد و در که امروز از هر هفت کودک امریکایی یک 
: 1331رسد. )تافلر، نواحی شهری این رقم بالاتر است؛ یعنی به یک نفر از هر چهار نفر می

ریزی استراتژیک، رو باید خانواده را یک نهاد مهم اجتماعی دانست و در برنامه( از همین733
های اجباری و... را مد نظر ازدواج نوادگی،های خاجهت توانمندی زنان، جلوگیری از خشونت

 قرار داد. 
های اجتماعی، اقتصادی و سیاسی برای زنان کاملًا باز است. از منظر اسلام، عرصۀ فعالیت

تواند در جامعۀ اسلامی، های مکرر آنان میدیدگیگیری از بزهبحث توانمندسازی و پیش
ینه کردن خانواده، آشنا ساختن زن و مرد به حقوق و گیری از پشتوانۀ اعتقادات مذهبی، نهادبهره

تکالیف، تبیین فواید حسن معاشرت و اخلاق نیکو، از یک سو، و بیان خطرات و ضررهای 
های اجباری، تقلید از فرهنگ بیگانه و...، از سوی دیگر، در تنازع، خشونت خانوادگی، ازدواج

 (130: 1331د. )اسکندری، ها بستر رشد زنان را فراهم آوربسیاری از زمینه
عنوان یک نهاد مهم اجتماعی، توجه قانون منع خشونت علیه زن به سلامت خانواده، به

های اجتماعی با دولت و کاری سازمانریزی و همداشته است، ولی این اهم نیازمند برنامه
 .ستهادیدگی آنگیری از بزهها در جهت توانمندسازی زنان و پیشآهنگی میان آنهم
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یق رسانههای ترویج. جلوگیری از نشر و پخش برنامه3، 5 های کنندۀ خشونت از طر
 همگانی

های هنجاری و های زندگی جمعی، اعم از آموزههای همگانی در انتقال آموزهنقش رسانه
ها و کنند. گسترش رسانهپردازان علوم اجتماعی تصدیق میناهنجاری، به مخاطبان را نظریه

های تکنولوژی، ویژه در کشور ما، ابعاد و تبعات گوناگونی در حوزهها، بهگستردۀ آن فعالیت
ها داشته است، اقتصاد، تعلیم و تربیت، سبک زندگی، مناصب اجتماعی زنان و طرز تعامل با آن

هایی است که محتوای خصوص زنان کشور ما، رسانهدیدگی زنان، بهیی که از عوامل بزهگونهبه
های رقص بند و باری، پخش فلمنگاری، خشونت جنسی، ترویج بیها جز هرزههای آنهبرنام
کارهای مهم برای جلوگیری از رو، یکی از راهروی و... چیزی دیگر نیست. از اینعریان، کجنیمه

ها، از یک طرف، و از سوی دیدگی زنان، نظارت و کنترول دولت و نهادهای مدنی بر رسانهبزه
گذاری و تقویت ها با افزایش سرمایهها و مطالب آنهای رسانهویت محتوای برنامهدیگر تق
های گویی، تربیت کادرهای فنی، مصونیت کاری در رسانههای نظارت و پاسخمیکانیزم

ها و مراکز فروش دی و فعالیت ویدیوکلپخصوصی، نظارت قانونمند بر بازار فلم و سی
 محصولات فرهنگی است. 

گاهی مردم، ارتقای دانش، تحول سریع در امر ردید، نقش ارزندۀ رسانهبدون ت ها در آ
های عمیق اقتصادی، فرهنگی و اجتماعی ایفا نموده است و جهان کنونی را ارتباطات، دگرگونی

قانون  11از مادۀ  1گذار در فقرۀ رو است که قانونبه دنیای ارتباطات مبدل ساخته است. از همین
ها را دربارۀ عوامل خشونت و عواقب ناشی از آن را از لیه زن، تنظیم و نشر بر نامهمنع خشونت ع

های دیداری، شنیداری و نوشتاری، در جهت جلوگیری از خشونت در نظر داشته طریق رسانه
ها، خواست ها و بنیادهای اخلاقی جوامع را برباد داده،توانند ارزشها میچنان رسانهاست. هم
های مورد نظر را بر جامعه تحمیل کنند. دانشمندان دربارۀ تأثیرات منفی ناشی ارزش معیارها و

تر برای تماشای تلویزیون، دارند که گذراندن وقت بیشاز تماشای طولانی تلویزیون اظهار می
تر به مطالعه است و به احتمال زیاد، فرد را کاهل و از نظر روانی منفعل نشان دهندۀ علاقۀ کم

سازد. آورد یا به مسایلی نظیر خشونت، پرخاشگری و ترس از خشونت واقعی مبتلا مییبار م
 (15: 1320)دادگران، 
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پذیری کنندۀ تجاری حاکم بر تلویزیون، در جامعههای تحریکواقعیت این است که برنامه
از نشر  نسل جوان تأثیر گذاری منفی به همراه دارد. قانون منع خشونت علیه زن وظیفه جلوگیری

های همگانی را به عهدۀ وزارت کنندۀ خشونت از طریق رسانههای ترویجو پخش برنامه
گاهیاطلاعات و فرهنگ گذاشته است. از سوی دیگر تنظیم و نشر برنامه دهی دربارۀ های آ

عوامل خشونت و عواقب ناشی از آن را نیز به عهدۀ همین وزارت سپرده است. حال در عمل، به 
گاهینهدلیل هزی دهی، به منظور ترویج حقوق زنان و برای جلوگیری برداری برای تنظیم و نشر آ

های قانونی که نباید شود و به دلیل محدودیتها پخش میموارد خشونت، که از طریق رسانه
بار سنگینی است که این وزارت از عهده آن بر نخواهد آمد زیرا؛ با توجه به  مانع آزادی بیان شد،

( و ویژگی نظام حاکم بر 0های همگانی: مادۀ و قانون رسانه 30بیان )قانون اساسی: مادۀ  آزادی
اقتصاد کشور مبنی بر مادۀ دهم قانون اساسی، که مبتنی بر نظام اقتصاد بازار بنا نهاد شده است، 

ز های همگانی هر گامی را که اشود. چنانچه بسیاری از رسانهاین مسئولیت به چالش مواجه می
آمده از هر کار و ارائۀ خدمات دستدارند در پی سودجویی اند، لذا نتایج بهطریق رسانه بر می

شود. تفکیک این که نشر کدام برنامه در راستای ترویج ها به اساس منافع مادی سنجیده میآن
کند با این که در نشر کدام برنامه فرهنگ مثبت در جامعه است و از خشونت جلوگیری می

 گردد وجود ندارد.ونت رایج میخش

یح عوامل خشونت و عواقب ناشی از آن3، 6  . توضیح و تشر
وزارت امور زنان را مکلف گردانیده تا عوامل  قانون منع خشونت علیه زن، 3مادۀ  5فقرۀ 

خشونت و عواقب آن را مستند به احکام شرع و قانون از طریق نشرات توضیح و تشریح کند. 
دانیم هر پدیدۀ اجتماعی علل و عوامل طبیعی، اجتماعی، مه میطوری که ههمان
تأثیر از این عوامل دیدگی زنان نیز بیشناختی، فرهنگی و... دارد. خشونت علیه زن یا بزهروان

نیست، و این عوامل و علل در ایجاد آن نقش دارد. قانون منع خشونت علیه زن تعدادی از این 
دیدگی زنان نقش داشته است، صورت مستقیم برای بزهکه بهعوامل را شناسایی و مواردی 

آن پرداخته خواهد مورد از خشونت، بنا به عوامل مختلفی که به 77انگاری نموده است. جرم
گذار با شد، در مادۀ پنجم این قانون گنجانیده شده است. آنچه که قابل ذکر است هدف قانون

تر به جنبۀ تنبیهی توجه گذار بیشون، این است که قانوندر مادۀ هشتم این قان 5گنجانیدن فقرۀ 
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خواهد تکلیف ایجاد نماید تا وزارت امور زنان با توضیح و تشریح عوامل خشونت دارد، زیرا می
گاهی دهد. در صورت عدم رعایت، عواقب آن را نیز به سمع مردم برساند تا مردم  به مردم آ

در غیر آن عواقب  د و خشونت را به فعل در نیاورند؛متوجه عوامل بالقوۀ حاکم بر خشونت شون
خواهد آن مواردی را که در مادۀ پنجم گذار نمیارتکاب آن سنگین خواهد بود. لذا قانون
 خواهد معلول را معرفی کند.گنجانیده است مطرح کند یا به تعبیری نمی

 دیدگی زنان( های قانون بعد از بزهتدابیر حمایتی )حمایت . 0 
دیدگی زنان توجه هرگاه در تدابیر فرهنگی و اجتماعی به وقایه، بازدارندگی و کاهش بزه

های دیده شیوهکند، اگر اهداف تدابیر وقایوی را تأمین نشد باید برای حمایت از زنان بزهمی
قانون منع خشونت علیه زن، یکی از اهداف این قانون را  7مادۀ  3وجو شود. فقرۀ دیگری جست

دارد. تدابیر حمایتی عبارت از علیهای زن یا معروض به خشونت بیان میت مجنیحمای
شود. در علیها )متضرر خشونت( گرفته میمنظور حمایت از مجنیاقدامات عملی است که به

دابیر وقایوی است، اشاره های حمایتی، که در واقع مکمل تاین بحث به تعدادی از شیوه
 شود.می

 انگاری. جرم0، 0
وسیلۀ آن انگاری یا جرم تلقی کردن قانونی یک فعل یا ترک فعل، فرایندی است که بهجرم

شود. در تعریف دیگر، های جزایی، مشمول قانون جزا میموجب قانونرفتارهای جدید، به
گذار بر اند که قانونانگاری را، با توجه به تعریف جرم، فرآیند گزینشی محسوب نمودهجرم

اصول مد نظر خود و نیز با در نظرداشت هنجارهای اجتماعی و معیارهای  اساس مبانی و
کند و جهت آور میشناسی اعمال یا رفتارهایی را ممنوع یا الزامهای جرمالمللی و دادهبین

حمایت از چنین فرآیندی، به آخرین تهدید حقوقی، یعنی ضمانت اجرای کیفری، نیز متوسل 
ند است، چون که تصویب عنوانی مجرمانه، نیازمند شور، انگاری یک فرآیشود. جرممی

های فردی و اجتماعی است. گزینشی است، زیرا دولت از مشورت و ملاحظۀ بسیاری از جنبه
کننده در زندگی فردی و اجتماعی، برخی شده یا اخلالمیان رفتارهای ناقض هنجارهای پذیرفته

پایۀ این گزینشگری مبانی و اصولی است که برای  دهد و نه همه را.را در دایرۀ کیفری قرار می
 (103: 1331مداخلۀ دولت وجود دارد. )نور محمدی، 
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دیدگی زنان عوامل دیدگی زنان به تفصیل خواهد آمد، در بزهچنان که در بحث عوامل بزه
گذار در قانون منع خشونت علیه زن، مختلف اجتماعی، روانی، طبیعی و... تأثیر دارد. قانون

دیدگی زنان نقش دارد، صورت مستقیم در بزهعدادی از این عوامل را شناسایی و مواردی را که بهت
تر از مردان در انگاری نموده است. از آنجا که زنان به دلیل خصوصیات جسمی، بیشجرم

گیرد، نخستین گام در این مسیر تدابیر دیدگی، در بیرون و درون خانواده قرار میمعرض بزه
 شود.انگاری فعل یا ترک فعلی است که زن از آن ناحیه متضرر میی جرمحمایت

در این که زنان و مردان از نظر جسمانی اختلاف کلی دارند که این اختلاف حاصل تمایز 
ها یعنی نیرومندی مرد و ظرافت زن است، شاید کسی را تردیدی نباشد. بر هر فرد جسمانی آن

های عالیه و دقایق عالی ف، به حکم مصالح و حکمتشعوری واضح است که این اختلابا
آفرینش، ذاتی و طبیعی است و بر حسب عوارض و عوامل محیط و تربیت پدید نیامده است. 

 (03: 1337زاده، )کاظم
دیدگان در چارچوب سیاست جنایی ترین گونۀ حمایت از بزهترین و سنتیروش متداولاین 

بینی یک ضمانت اجرای مشخص و معمولًا کل، نیازمند پیشترین شتقنینی است، که در ساده
گیری کیفری عبارت است از ( پیش26: 1322کیفری است )نجفی ابرندآبادی و بیگی، 

هایی که متناسب با جرایم وضع شده و در واقع نقش های کیفری و مجازاتیی از قانونمجموعه
کند، ماعی افراد را مهندسی و تنظیم میهای اجرایی قانونی و حقوقی را، که روابط اجتضمانت
 (710: 1331کند. )اسکندری، بازی می

دیده، ضمن این که های مناسب ویژۀ زنان بزهتواند با وضع قانونگذار میجا قانوندر این
گیری کند.  دیدگی مکرر نیز پیشکند، از بزهدیده را جبران میضررهای مادی و معنوی وارد بر بزه

 77پذیری و خصوصیات جسمی زنان، از ی افغانستان، با توجه به ویژگی آسیبسیاست جنای
مورد خشونت در مادۀ پنجم قانون منع خشونت علیه زن، به غیر از دشنام دادن، که در کنار 

انگاری مورد وصف جرمی جدید را جرم 13 تحقیر و تخویف در یک ردیف قرار گرفته است،
جرمی، ازدواج مرد با بیش از یک زن است که مجازات آن از نموده است. یکی از این اوصاف 

 تواند.تر بوده نمیتر و از یک سال حبس بیشسه ماه حبس کم
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 . تشدید مجازات0، 7
در کود جزا یکی از عوامل تشدیدکنندۀ مجازات، چگونگی جنایت مرتکب و وضعیت 

حوال مشددۀ عمومی در سیاست طور کلی، اکود جزا، به 713دیده است. مطابق مادۀ روحی بزه
 جنایی افغانستان عبارتند از:

 . ارتکاب جرم با انگیزۀ دنی یا منحط. 1
 علیه. . ارتکاب جرم با استفاده از ناتوانی جسمی یا روانی مجنی7
 علیه.. ارتکاب جرم طور وحشیانه یا مُثله نمودن مجنی3
 موقف و نفوذ رسمی. . ارتکاب جرم از طرف مؤظف خدمات عامه با استفاده از0
. ارتکاب جرم از طرف شخصی که مؤظف به حفظ تمامیت جسمی، روانی، آزادی و 5

 علیه باشد.داری مال مجنینگه
 علیه.. ارتکاب جرم با استفاده از ضعف حالت اقتصادی مجنی6
. ارتکاب جرم توسط شخصی که مواد مخدر یا مُسکِر را به قصد انجام جرم استعمال 2

 شد.نموده با
موقف  . ارتکاب جرم به سبب تعصبات نژادی، قومی، دینی، مذهبی، جنسیتی، سمتی،3

 یا اندیشۀ سیاسی. اجتماعی
 . سایر حالات مندرج این قانون. 3

دیده و جلوگیری از ارتکاب جرم و گذار در تمامی موارد فوق، در راستای حمایت از بزهقانون
ختیار را داده است که شدیدترین مجازات را با توجه خشکاندن اندیشۀ مجرمانه، به قاضی این ا

پذیری روحی و جسمی چنین درجۀ آسیببه نوع، ماهیت، اوصاف و شیوۀ ارتکاب جرایم و هم
دیده، انگیزۀ ارتکاب جرم و سایر دیده و میزان خسارت جسمی، روانی و حیثیتی وارده بر بزهبزه

کود جزا  713بت به مجرم اِعمال کند و لذا مادۀ کنندۀ ارتکاب جرم، نسشرایط نامتعارف تسریع
 چنین صراحت دارد:

باشد به حد  1شدۀ مجرم حبس دوام درجه  بینیتواند در صورتی که جزای پیشمحکمه می
 7بینی شدۀ مجرم حبس دوام درجه ، در صورتی که جزای پیش1اکثر مجازات حبس دوام درجه 

جزای جرم، حبس قصیر باشد به حد اکثر حبس  ، در صورتی که1باشد به حبس دوام درجه 
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قصیر و در حبس طویل یا متوسط، به بیش از حد اکثر جزای مذکور، مشروط بر این که مجموع 
 مجازات از یک و نیم چند حد اکثر مجازات اصلی تجاوز نکند،  مجرم را محکوم کند.

جمع عوامل مشدده و  گذار به حدی است که دردیده از منظر قانوناندیشۀ حمایت از بزه
مخففه، همواره عوامل مشددۀ جرم را بر هرگونه معاذیر مخففه و سایر معاذیر قانونی مقدم 

هرگاه معاذیر قانونی، احوال مخففه و مشددۀ قضایی در یک جرم جمع شود، محکمه »داند: می
)کود «. نماید اولًا احوال مشدده، بعداً معاذیر مخففه و اخیراً احوال مخففه قضایی را رعایت

 ( 711جزا: مادۀ 
ها خطر و هزینۀ گرایی بزهکاران معمولًا به دنبال آماجی هستند که برای آنمطابق نظریۀ فایده

های جسمی و نیز به پذیری چون زنان، به دلیل ضعفرو، افراد آسیبتری داشته باشد. از اینکم
اهداف مناسب و مطلوبی برای  تری دارد،ها خطر کمدلیل این که ارتکاب جرم روی آن

 (716: 1331بزهکاران هستند. )اسکندری، 
شناسان امریکای شمالی، به مطالعۀ اوضاع و احوالی که گذر به عمل شناسان و جرمجامعه

دیده کنند پرداخته است. اینان نقش مهمی برای آماج قایلند. در کتاب بزهمجرمانه را تسهیل می
ماج چنین بیان شده است: خطر گذر به عمل مجرمانۀ ناشی از ایجاد دیده شناسی، مفهوم آو بزه

یی است که عموماً به تحلیل ارتباط بین یک نشانۀ فریبندۀ بدون محافظ، با یک مجرم بالقوه
های دفاعی یا تهاجمی، پردازد. چنانچه آماج به شیوهاستراتژیک منافع و خطرات این عمل می

 ( 65: 1323یابد. )فیلزولا، ه عمل مجرمانه کاهش میخوبی حفاظت شود، خطر گذر ببه
کنند، سازوکار دیدگان فعالیت میشناسان و اندیشمندانی که در زمینۀ حمایت از بزهجرم

اند تا از طریق بالا بردن بهای جرم، از زنان، که معمولًا تشدید مجازات مجرمان را طراحی کرده
ایت کنند. بالا بردن خطر ارتکاب جرم روی زنان، از ترند حمپذیراز سایر افراد جامعه آسیب

ها توسط بزهکاران تواند در فرایند گزینش آنطریق بالا بردن هزینۀ کیفری ارتکاب جرم، می
 (132: 1333 دیدگی زنان را کاهش دهد. )زینالی،تأثیر بگذارد و در نتیجه ضریب بزه

ه است که هرگاه مرتکب جرم خشونت از قانون منع خشونت علیه زن آمد 12مادۀ  0در فقرۀ 
دیده خرد سن و یا این که مرتکب جرم مربی، دیده باشد و یا این که بزهجمله اقارب زن بزه

حساب علیه باشد، این اوضاع و احوال از جملۀ حالات مشددۀ جرم بهمستخدم یا طبیب مجنی
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نون تعلیق نشده است و از های این قاآید. از جانب دیگر مجازات محکومین مشمول مادهمی
 ( 351ها نیز مستفید نخواهند شد. )قانون اجراآت جزایی: مادۀفرامین عفو و تخفیف مجازات

 رسی به مراکز حمایوی. دست0، 3
دیده، از رسی به مرکز حمایوی یا خانۀ امن و سایر محلات مصون، به موافقۀ زن بزهدست

( فراهم کردن 7فقرۀ  6قانون اجراآت جزایی: مادۀ آید. )شمار میدیده بهجملۀ حقوق زن بزه
دیده در مرکز حمایوی و یا سایر محلات مصون، نظارت و داری زن بزهزمینۀ حفاظت و نگه

رسی زنان وارسی از آن تدابیر حمایتی است که وزارت امور زنان مکلفیت فراهم کردن دست
( از آنجا که حق، ایجاد تکلیف 3، مادۀ 3ۀ دیده به چنین مراکز را به عهده دارد. )همان: فقربزه
 . رودشمار میدیده بهدیده به مراکز حمایوی از جملۀ حقوق زن بزهرسی زن بزهکند لذا دستمی

در کنار ضعف جسمی زنان نسبت به مردان، موقعیت فرودستی زنان و نبود حمایت 
ست که زنان را به تحمل ها خشونت شده است، دلیل دیگری ااجتماعی از زنانی که با آن

( چون در 711: 1331آورند. )اسکندری، م بر نمیکند و زنان ددیدگی مجبور میخشونت و بزه
ها یا باید به خانوادۀ خود پناه ببرند، که خانواده در اغلب موارد این خشونتصورت اعتراض به

قدر به سکوت و صبوری  خواهند که آنکنند و از دختران خود میتوصیه به سوختن و ساختن می
های های امنی توسط سازمانگاهراه شود، یا باید به قانون پناه ببرند. پناهادامه دهند تا مرد سربه

اند قانوناً مکلفیت ( و وزارت امور زنان، که نهاد دولتی است، ایجاد شدهNGOغیر حکومتی )
ها برای پناه دادن گاههده دارند. این پناهدیده را به عداری زن بزهفراهم نمودن زمینۀ حفاظت و نگه

های امنِ اسکان مناسب آنان، همراه باا ارائۀ امکانات و خدمات عنوان خانهدیده، بهبه زنان بزه
های حقوقی به آنان جهت ترمیمی و درمانی سریع، تأمین نیازهای مالی و در نهایت مساعدت

کارهای حوزۀ عدالت کیفری، یکی از راه گیری این فرایند درچگونگی شکایت کیفری و پی
دیدۀ زن نقش مؤثری ایفا تواند در حمایت و ترمیم شرایط آسیبمناسب و عملی است که می

 دیدگی مکرر و خشونت مضاعف نجات دهد.ها را از بزهکند و آن
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 دیده. احترام به کرامت زن بزه0، 0
خلاقی است، وظیفۀ قانونی همه افراد جامعه، رغم این که وظیفۀ ارفتار کریمانه با زنان، علی

آید. در قانون منع خشونت علیه زن، تأمین حقوق حساب میخصوص مجریان قانون، نیز بهبه
شرعی، قانونی و حفظ کرامت انسانی زن یکی از اهداف اصلی دانسته شده است تا این امر 

دیدگی خویش را گزارش دهند. بزهدیده به مراجع قانونی مراجعه کرده، باعث شود که زنان بزه
ها ست نسبت به دستگاه قضایی اعتمادی آندیدگی زنان، بییکی از عوامل عدم ارائۀ گزارش بزه

 و نهادهایی که در راستای حمایت از زنان فعالیت دارند. 
تواند خود یا دیده به مراجع مختلف را باز گذاشته و میرسی زنان بزهاز آنجا که قانون، دست

ربط، طور کتبی شکایت اقارب وی به ادارات پولیس، ریاست حقوق، محاکم یا سایر مراجع ذی
ربط، در بسا دیده به مراجع ذی( با مراجعۀ بزه2، مادۀ 1کنند، )قانون منع خشونت علیه زن: فقرۀ 

گاه زن دیدگی مکرر آنان نیز متصور است. به گونۀ مثال هرشود بلکه بزهموارد نه تنها احترام نمی
دیده به اداره حمایت از زنان مراجعه نماید، کارمندان مربوط این اداره سعی بر این دارند تا زن بزه
رسیدگی از  ییهای غیر رسمی به گونهدیده را با مرتکب خشونت به توافق برسانند، از شیوهبزه

ورزند یا حد اقل زن نوع عدالت ترمیمی استفاده نموده و برای رسیدن به چنین توافق اصرار می
دیده کنند و تصویری از روند رسیدگی را در اذهان زن بزهدیده را تشویش به حل منازعه میبزه

 کنند که عملًا چنین جریان در سارنوالی و محاکم نیز حاکم است. القا می
از آنجا که بسیاری از جرایم خشونت از نوع جرایم قابل گذشت است، در صورت انصراف 

گردد. این مراجع با دیده از شکایت، رسیدگی به دعوا و حتا تطبیق مجازات متوقف میهزن بز
قانون منع خشونت علیه زن، که راه را برای رسیدگی از نوع عدالت  33استفاده از این مادۀ 

آورد دیده را با مرتکب یا انصراف وی از شکایت را یک دستگذارد، توافق زن بزهترمیمی باز می
این دهند که در سال جاری بهنمایند و آمار میو به جرئت به محافل حقوقی اعلان می دانسته

اند و منازعه حل و فصل گردیده است. تعداد قضایای خشونت را در ادارۀ خویش رسیدگی نموده
وجودآمده ناشی از اختلافات دیدگی بهمحاکم و سارنوالی نیز به زعم خویش به دلیل این که بزه

اند و سعی بر این دارند تا طرفین به شیوۀ عدالت غیر رسمیی است، خواهان رسیدگی بهخانوادگ
عبارت گذارند و یا بهمفاهمه برسند و برای رسیدن به تفاهم فرصت لازم را در اختیار مرتکب می

دیگر، رسیدگی را به تأخیر می اندازند تا دوباره به صلح و سازش دست یابند. هرچند نقش 
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صلح و سازش مطلوب است، ولی این امر، مرتکبین جرایم  داوری، میانجیگری، حکمیت،
دهد که بار دوم دیدگی مکرر سوق میدیده را به بزهخشونت را جسورتر نموده از جانب دیگر بزه

 دیده، به دلیل عدم اعتماد به مراجع، از مراجعه به قانون انصراف می ورزد.زن بزه
ونت امری است قانونی و الزامی. سارنوالی و محکمه مکلفند رسیدگی سریع به قضایای خش

ها رسیدگی کنند. حکمت قضایای خشونت را در اولویت قرار داده و به اسرع وقت به آن
رسیدگی به اسرع وقت در این است تا به مواردی که فوقاً به آن اشاره شد، مواجه نشویم. از 

شود. گزارش تر از آن است که گزارش داده میشدیدگی زنان به مراتب بیجانب دیگر آمار بزه
اند. هرگاه به اسرع دیدگی زنان در اکثر قریب به اتفاق آن از جانب زنانی است که به ستوه آمدهبزه

دیدگی آنان رسیدگی نشود، رعب و وحشتی که جرم ارتکابی ایجاد کرده است، به وقت به بزه
دست نخواهد کند بهن منع خشونت علیه زن دنبال میرود و اهداف که قانومرور زمان از بین می

دیده و اعتماد وی به مراجع مربوط، تأثیر زیادی آمد. رفتار محترمانه و توجه به کرامت انسانی بزه
دیدگی و به دنبال آن، بزهکاری دارد. هرگاه عدالت جزایی دعوا را از نزد به کاهش رقم سیاه بزه

کرد دستگاه قضایی از دیده امید و باورش را از عملیدگی نکند، بزهدیده بگیرد و به آن رسزن بزه
 های فردی رو خواهد آورد.دهد و عدالت را در دستانش خواهد گرفت و به انتقامدست می

قانون اجراآت جزایی، برخورد منصفانه، احترام به کرامت انسانی و حفظ حرمت شخصی را 
( بنابراین، هرگاه زن دچار 6، مادۀ 1فقرۀ  اجراآت جزایی: داند. )قانوندیده مییکی از حقوق بزه

دیدگی شود، علاوه بر این که همانند هر انسان دیگری شایستۀ احترام است، به تکریم و بزه
دیده در ارتباطند، یی با بزهتر نیاز دارد. همۀ افراد خانواده، جامعه و دولت، که به گونهاحترام بیش

دیده، به حیثیت و شته باشند، در غیر آن ضمن پامال نمودن حقوق بزهاین اهم را در نظر دا
دیده دچار شود. از رهگذر چنین برخوردی است که بزهکرامت انسانی وی نیز خدشه وارد می

دیدگی کند و در نتیجه آمار بزهکاری و بزهدیدگی خود را پنهان میآسیب روانی گردیده، بزه
 (711: 1331، افزایش خواهد یافت. )اسکندری

 رسی به خدمات صحی. دست0، 5
دیده در نظر گرفته شده است حق ترین حقوق و حمایتی که برای زنان بزهیکی از اساسی

خویش  57رسی به خدمات صحی است. هرچند قانون اساسی افغانستان در مادۀ دست
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پنداشته  رسی به خدمات صحی رایگان را برای اتباع کشور حق و برای دولت مکلفیتدست
قانون  57است، ولی دولت به بهانۀ این که لفظ تسهیلات صحی رایگان، که در متن مادۀ 

دیده شود. اما این حق برای زن بزهاساسی آمده است، عام نیست و تمام خدمات را شامل نمی
رس نداشته باشد نیز شامل خاص است، حتا آن خدمات صحی را که دولت در اختیار و دست

این دیده بهرسی بزهدیده است. علاوه بر آن دستلف به فراهم کردن آن برای بزهبوده و مک
بینی شده است. )قانون منع خشونت علیه زن: فقرۀ عاجل و در اسرع وقت پیش طورخدمات، به

دیده طور رایگان، یکی از حقوق زن بزهرسی به خدمات صحی عاجل به( دست6، مادۀ 3
رائۀ خدمات صحی ایجاب رعایت نوبت کند، در صورت عادی و بعد از رود. هرگاه اشمار میبه

دیده رسی صورت گیرد، ولی به استناد این قانون برای زن بزهسپری شدن مدتی، به آن دست
رسی فوری به خدمات از چنان دسترس باشد. همچنین خدمات نیز در وهلۀ اول باید به دست
ت نظر داکتر مربوط، دلیل اثباتی است که برای این جهت نیز حایز اهمیت است که دریاف

شود. در بسیاری از مواقع نظر داکتر، که به آن نظر اهل گیری قضایای جنایی از آن استفاده میپی
دیده برای اثبات ادعا و دریافت خسارت متحمل شود، تنها سندی است که بزهخبره نیز گفته می

 شده در اختیار دارد. 
قانون  6مادۀ  2تواند به فقرۀ دیده میهای فوق الذکر نیست، بزهانوناین حق محدود به ق

اجراآت جزایی استناد کند و در پی علاج خویش، که برای مرتکب ویا دولت ایجاد تکلیف 
های رسی به خدمات صحی در واقع تدابیر حمایتی است که نه تنها آسیبکند، برآید. دستمی

 بخشد.های روانی ناشی از آن را نیز التیام میبدنی ناشی از جرم را، بلکه آسیب
رسی به خدمات صحی چنان اهمیت دارد که هرگاه شخصی )زن و مرد(، زنی را، اعم دست

اش محروم کند، خشونت دیده باشد یا نباشد، از این حق  و سایر حقوق قانونیاز این که بزه
 شود.دانسته می مستوجب مجازات قانون منع خشونت علیه زن 32پنداشته شده و به حکم ماده 

 رسی به مساعدت های روانی. دست0، 6
دیده، لطمه خصوص بر روان زن بزهیابد بر روح و روان جامعه، بههر جرمی که ارتکاب می

گذار همراه نداشته باشد. قانونکند. حتا اگر جرم خسارت مادی و یا صدمۀ بدنی را بهوارد می
دیده تضمین نموده است. )قانون عنوان یکی از حقوق بزهرا بهرسی به مساعدت روانی دست
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دیده نیاز دارد تا صدمۀ واردشده به موقع ترمیم گردد و الا به ( بزه6، مادۀ 2اجراآت جزایی: فقرۀ 
شناسان، در ایجاد جرم، به نقش افسردگی، درد و رنج عاطفی و حیثیتی منجر خواهد شد. جرم

کید کرده ند و این عامل که افسردگی روانی یکی از موارد و مصادیق آن است، اعوامل درونی تأ
های عاطفی و روانی ها و مساعدتهای گوناگونی دارد، حمایتهای مختلف بازتابدر جرم

دیده را کاهش دهد و او را از نظر روحی و روانی تقویت شود تا رنج و دردهای بزهباعث می
 بخشد.

 . محرمیت موضوع نسبتی0، 7
کند، زایی که بر شخصیت و حیثیت زنان لطمات جبران ناپذیری وارد میفتار آسیبر

شناسند و در دیگر را مییی هستند و اکثریت افراد جامعه هممخصوصاً در جوامعی که قبیله
ها، کمبودها و مخصوصاً نکات دست آوردن نقطۀ ضعفرقابت و ستیز با هم به دنبال به

دست آوردن ضبط و ثبت هویت یک زن و یا اند، بهیل ناموسیحساسیت برانگیزی چون مسا
علیه از سوی خانواده و قبیله، یک دختر و نشر آن علاوه بر پیامدهای ناگوار آبرویی و طرد مجنی

زمینۀ ضرب و جرح و قطع اعضای بدن وی و در اکثر مواقع کشته شدن او را از سوی مردان قبیله 
گیری شخصی از ه مردان محض برای خلاصی از زنان و انتقامیی کسازد. در جامعهفراهم می

کنند، دور از بهانۀ ارتباط نامشروع زنان با یک مرد، اقدام به بریدن بینی و گوش زنان میآنان، به
ترین مجازات زن در حالت فوق را مرگ وی تصور نمود. این پدیدۀ واقعیت نیست که ساده

ترین های صوتی و تصویری، از سادهامکانات و رسانه هنجار به دنبال گسترش انفجارنابه
تری تجهیزات پخش و نشر، که در اختیار اکثریت مردم قرار دارد )بلوتوت(، تا امکانات مجهز

 چون انترنت و... موجبات سوء استفادۀ بسیاری از مجرمان را فراهم نموده است. 
دیده پنهان نگه داشته شود تا هراس وی زهیی باشد که هویت بگونهفرایند تعقیب عدلی باید به

ترین سطح ممکن برسد. از سوی دیگر برای حفظ جویانۀ متهم به پاییناز تهدیدها و اقدام تلافی
دیدگی آنان فاش شود. محرمیت موضوع نسبتی تنها در دیدگان، نباید بزهروی بزهحیثیت و آب

ل از رسیدگی هم حفظ شود. )قانون مراحل تعقیب عدلی کافی نیست، بلکه این محرمیت قب
( لذا با حفظ اسناد و مدارک، فاش نکردن نشانی محل 0، مادۀ 6منع خشونت علیه زن: فقرۀ 

توان محرمیت را رعایت کرد. دیده، میسکونت یا وظیفه، شمارۀ تلفون و سایر مشخصات بزه



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

هار
، ب

10
11

    
 

 

 

31 

کند، بلکه ایت نمیدیده کفمحرمیت موضوع نسبتی تنها با افشا نکردن هویت و مشخصات بزه
 7کند نیز باید محفوظ باشد و بماند. چنانچه فقرۀ هویت شهودی را که برای اثبات ادعا ارائه می

هرگاه ادای شهادت موجب اهانت شاهد گردیده »دارد که قانون اجراآت جزایی بیان می 72مادۀ 
صورت سری از محکمه هتواند ادای شهادت بیا ضرری را به او یا به اقارب وی متوجه سازد، می

چنان کسانی که قانوناً در جریان تعقیب عدلی مداخله دارند مکلف به حفظ هم«. مطالبه نماید
اند. بنابراین، مامورین ضبط قضایی، وکلای مدافع، سارنوالان و قضات مکلف ییاسرار وظیفه

های نافذه برای نونبختانه قادیده اند. خوشبه حفظ اسرار و عدم افشای موضوع نسبتی به بزه
بینی کرده است. )قانون رسیدگی به تخلفات اطفال: فقرۀ خاطیانْ ضمانت اجرای جزایی را پیش

 ( 13، مادۀ 3چنان قانون منع خشونت علیه زن: فقرۀ ؛ هم37، مادۀ 3

 . تأمین مصونیت0، 8
 حق تأمین امنیت در واقع ادامۀ حق محرمیت موضوع نسبتی است. هرگاه هویت زنان

روی وی محفوظ و محرم باشد، از لحاظ روحی، احساس مصونیت دیده، حیثیت و آببزه
سزایی دارد. هرگاه، دیده نیز نقش بهکند. محرمیت موضوع در تأمین مصونیت فزیکی بزهمی

تواند به دار نباشد، بزهکار نیز نمیدیده معلومهویت، نشانی خانه یا محل کار و مشخصات بزه
قانون اجراآت جزایی تضمین  6از مادۀ  1فقرۀ  7جویان متوصل شود. این حق در بند اقدام تلافی

دیده، تأمین دیده فرض شود؛ زیرا یکی از حقوق اساسی بزهشده است و نباید منحصر به بزه
آید ـ چنانچه قربانیان غیر حساب میامنیت وی، نزدیکان و شاهدان او در فرایند تعقیب عدلی به

توان گفت. حقیقت دیدگان را میۀ مجرمانه را خانواده، اقوام، متعلقین و دوستان بزهمستقیم پدید
توان تنها کسانی را که مستقیماً از ارتکاب جرم، آسیب این است که در صورت وقوع جرایم، نمی

بینند، قربانیان جرایم دانست. در بسا موارد خانواده، اقوام، متعلقین، اعضای گذر و محله، می
بینند و به اشکال مختلف، از ارتکاب جرم، تمام جامعه، از وقوع یک عمل جرمی آسیب می حتا

و  105: 1331د. )دانش، شونداد میعنوان قربانیان جرم قلمها نیز بهشوند. اینمتضرر می
106) 

حق تأمین مصونیت، به مفهوم عام کلمه، شامل مصونیت جانی، مالی، ناموسی، حیثیت و 
یده، بستگان و نزدیکانش است. لذا برای فراهم شدن این حق بسترهای اجرایی را دشخصیت بزه
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نیز تدارک دید و در هنگام وضع قانون، در کنار ایجاد این حق، بسترهای اجرایی آن نیز باید 
لحاظ شود. هرچند قانون، پولیس را به تأمین نظم و امن عامه و تأمین امنیت فرد و اجتماع و 

و  1ها مکلف گردانیده است. )قانون پولیس: فقرۀ های های قانونی آنو آزادیحراست از حقوق 
 (5، مادۀ 7

 . حقِ داشتنِ ترجمان0، 5
شده در دیده زبان استفادهشود. وقتی که بزهاین حق در مقطع زمانی خاصی ایجاد می

د، از این های چون شنوایی و گویایی مصاب باشاجراآت تعقیب عدلی را نداند یا به معلولیت
خویش این حق را محدود به جریان رسیدگی  135تواند. قانون اساسی در مادۀ حق استفاده می

محاکماتی نموده است و در مراحل کشف و تحقیق ذکری از آن نشده است. اگر طرف دعوا 
گیرد، نداند، حق اطلاع به مواد و اسناد قضیه و زبانی را که محاکمه توسط آن صورت می

گردد. از محتوای این ماده محکمه به زبان مادری توسط ترجمان برایش تأمین میصحبت در 
شود که توجه قانون اساسی محدود به قضایای مدنی بوده است، زیرا چنین قضایا از برداشت می

شود. شود و محدود به مواردی است که از طریق ریاست حقوق اقامه میمحکمه آغاز و ختم می
قانون تشکیل و  15از طریق ریاست حقوق، قانوناً اختیاری است. در مادۀ اقامۀ دعوای حقوقی 

ولی این قانون اساسی اقتباس و کاپی شده است.  135صلاحیت قوۀ قضائیه، عین محتوای مادۀ 
 توان به قضایای جزایی نیز تسری داد.حق را که قانون اساسی در نظر گرفته است می

کند نیز بااهمیت است. دیده، در جریان تحقیق، ارائه میاظهارات یا معلوماتی را که زن بزه
قانون اجراآت جزایی، هنگامی که وی زبانی را که تحقیق به آن جریان دارد،  161مطابق مادۀ 

کند توسط ترجمان، ترجمه شود. محتوای دیده ارائه مینداند، اظهارات و معلوماتی که زن بزه
را در تمامی مراحل تعقیب عدلی تضمین نماید.  تواند حق ترجمانالذکر نمیمادۀ فوق

قانون اجراآت جزایی برای  11این اهم توجه داشته است. در مادۀ گذار بهبختانه قانونخوش
زبان مورد استفاده در »دیده پولیس، سارنوالی و محکمه تکلیف ایجاد نموده است که هرگاه بزه

ا کر و گنگ باشد، زمینۀ حضور ترجمان را میسر جریان تعقیب عدلی را نداند، یا کر یا گنگ و ی
طور غیر مستقیم، به زنان الذکر برای حضور ترجمان، بههای نهادهای فوقلذا مکلفیت«. سازند

رود. شمار میدیده بهدیده ایجاد حق نموده است و داشتن ترجمان از جملۀ حقوق زنان بزهبزه
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که شهروند هر کشوری که از ناحیۀ ارتکاب این حق منحصر به شهروند افغانستان نیست، بل
جرم متضرر گردد و دوسیۀ جزایی علیه مرتکب در نهادهای عدلی و قضایی افغانستان، با توجه 

( از این حق مستفید خواهد 16به سیستم صلاحیت سرزمینی رسیدگی شود )کود جزا: مادۀ 
 شد.

 . حق داشتن وکیل مدافع یا مساعد حقوقی0، 01
که برای اولین بار در تاریخ حقوق افغانستان، برای متضرر، در رسیدگی  یگانه قانونی

حیث حق به رسمیت شناخته است، قانون منع قضایای جزایی، داشتن وکیل مدافع را من
خشونت علیه زن است. در سیاست جنایی افغانستان اصل این است که سارنوال به نیابت 

قانون اجراآت جزایی در تعریف  0از مادۀ  3چنانچه فقرۀ کند. دیده، علیه متهم اقامۀ دعوا میبزه
مطالبۀ مجازات است از طرف سارنوال، مطابق »دارد که دعوای جزایی دعوا جزایی بیان می

این قانون  0از مادۀ  15چنان زمانی که در فقرۀ هم«. احکام این قانون، به پیشگاه محکمه
نامد که سارنوال مجازات آن را سند کتبی میتعریفی از صورت دعوا تعریف ارائه شده است، 

کند. ولی نباید از نظر دور داشت که همین قانون صلاح تقاضا میمتهم را از محکمۀ ذی
این معنا، درست کند. بهدیده معرفی میرسی به مساعدهای حقوقی را یکی از حقوق بزهدست

دیده این گیرد، اما به بزهت میاست که اقامۀ دعوای جزایی علیه متهم، از طرف سارنوال صور
 حق را داده است. 

ماده  1فقرۀ   3حضور در جریان تعقیب عدلی و توجیه سوالات به متهم، در مواردی که بند 
هایی چون توجیه سوال از شاهد نفی، حق ابراز نظر راجع به این قانون و سایر صلاحیت 6

حقوق و صلاحیت قانونی از طریق  رسی به نتیجۀ معاینات و سایرنواقص تحقیق، حق دست
 7مادۀ  6و فقرۀ  6ود، تا در کنار سارنوال به آن حق که در فقرۀ اول مادۀ شوکیل مدافع اعمال می

قانون منع خشونت علیه زن، که همان تعقیب عدلی مرتکب جرم خشونت علیه زن است نایل 
 آید. 

دیدگان خشونت علیه زن ه بزهیی که قابل ذکر است این که این حق تنها و محدود بنکته
قانون اجراآت جزایی، که  6از ماده  1فقرۀ  2دیدگان را نظر به حکم بند نیست، بلکه تمامی بزه

شود. شامل می دیده برشمرده است،های حقوقی را جزء حقوق بزهرسی به مساعدتدر آن دست
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قانون  16وکلای مدافع و مادۀ  قانون 7قانون اساسی، مادۀ  31های دیگر قانونی، چون مادۀ ماده
تواند دارند، هرشخص میاین اهم پرداخته است و بیان میتشکیل و صلاحیت قوۀ قضائیه نیز به

مجرد گرفتاری و یا برای اثبات حق خود، وکیل مدافع تعیین کند. چون از برای دفع اتهام، به
دیده را قانون مدافع برای بزهدیده بحث اثبات حق مطرح است، لذا حقِ داشتنِ وکیل جانب بزه

اساسی نیز تضمین نموده است. آنچه که قابل تامل است این که آیا آن مکالمات، مراسلات و 
گیرد قانوناً محرم بوده و از تعرض مصون مخابراتی که میان متهم و وکیل مدافع صورت می

ید گفت که قانون در این دیده و وکیل مدافع تسری داد؟ در پاسخ باتوان میان بزهاست؟ آیا می
توان آن محرمیت را که باره مسکوت است. هرگاه موضوع قیاس در این رابطه مطرح شود، می

 دیده و وکیل مدافعش نیز در نظر داشت.میان متهم و وکیل مدافعش وجود دارد، میان بزه
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 گیرینتیجه
شناسی است که از جرم ییعلیه شاخهشناسی یا شناخت مجنیعلیهشناسی یا مجنیدیدهبزه

 شود،دیده و آنچه به او مربوط میپردازد. بنابراین، شناخت بزهبه بررسی قربانی مستقیم جرم می
دیده پرداخته اند و شناسان بسیار دیر به مطالعۀ بزهموضوع این دانش نوین است. هرچند جرم

ت. لذا در این دانش، شناختی اسدیدههای بزههدف از این مطالعه روی آوردن به پژوهش
دیده و سهم او شخصیت، صفات زیستی، روانی، اخلاقی و خصوصیات اجتماعی و فرهنگی بزه

دیده یکی از ارکان مهم پدیدۀ شود. از آنجا که بزهاش با مجرم بررسی میدر تکوین جرم و رابطه
ه هدف شناسی و سیاست جنایی، آن طوری کهای جرممجرمانه است، متأسفانه در پژوهش

 کند هنوز هم موقعیت و جایگاه خود را باز نیافته است.شناسی آن را دنبال میدیدهبزه
تر بر عناصری چون اندیشمندان حقوق جزا، محورها و چارچوب نظری بحث خود را بیش

گذار اند و هنوز هم، قربانی جرم به حاشیه قرار دارد. قانونجرم، مجرم و مجازات متمرکز کرده
دیدگان را های حمایت از بزهان با الهام از فرهنگ دینی و ارزشی حاکم بر جامعه نمونهافغانست

های ها مطرح نموده و اصولی را برای اجرای آن در نظر گرفته است. اگر چه حمایتدر قانون
دیدگان نیازمند جانبه و مؤثر از بزهمند است و حمایت همهشده ناقص و غیر نظامبینیپیش

های کیفری نوین است و جا دارد که های موجود و تدوین سیاستجدی قانونبازنگری 
دیده اختصاص دهد؛ لکن انصاف آن است گذار فصل جدید و مستقلی را به حمایت از بزهقانون

های جزایی، گویای اندیشۀ انسانی و های متعدد و پراکندۀ قانونی در قانونکه وجود حمایت
خود افق جدید و جایگاه حمایتی روشمند و راهبردی را دربارۀ گذار است که حمایتی قانون

 دهد. تر در راستای حمایت از قربانیان جرم نوید میهای مناسبوضع قانون
ویژه قانون منع خشونت علیه زن، انواع مختلفی اند، بههایی که در این اواخر نافذ شدهقانون

موده است که یکی از این موارد جلوگیری از بینی نکارهای حمایتی را برای زنان پیشاز راه
دیدگی زنان است. قانون منع خشونت علیه عبارت دیگر جلوگیری از بزهخشونت علیه زن یا به
کار برده است. هرگاه دیدگی را به نام تدابیر وقایوی بههای قبل از بزهزن، اصطلاح حمایت

دگی زنان است، اما اهداف تدابیر وقایوی را دیتدابیری که متوجه وقایه، بازدارندگی و کاهش بزه
وجو شود. در این باره های دیگری جستدیده شیوهتأمین نکرد باید برای حمایت از زنان بزه
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علیهای زن یا قانون منع خشونت علیه زن یکی دیگر از اهداف این قانون را حمایت مجنی
های امور زنان، ارشاد، حج و زارتدارد. برای اتخاذ این تدابیر ومعروض به خشونت بیان می

منظور اوقاف، معارف، تحصیلات عالی، اطلاعات و فرهنگ و عدلیه را مکلف گردانیده تا به
آهنگی دیدگی زن تدابیر وقایوی و حمایتی لازم را اتخاذ نمایند و برای تأمین همجلوگیری از بزه

ر راستای مبارزه علیه خشونت کار های غیر دولتی که دهای دولتی و ادارههای ادارهفعالیت
قانون منع خشونت علیه زن،  16های مندرج مادۀ نمایند و سایر وظایف و صلاحیتمی

های کمیسیون عالی منع خشونت علیه زن را تحت ریاست وزیر امور زنان با ترکیبی از معین
 بینی نموده است. یشدولتی و غیر دولتی پ هایکار و اعضای بلند پایۀ ادارههای همخانهوزارت

ها حقوق و در سیاست جنایی افغانستان تعدادی از اسناد تقنینی وجود دارد که در آن
شده از زنان بینیبینی شده است. چنانچه به هر حمایت پیشدیده پیشهایی از زنان بزهحمایت

کارهایی یده راهدصورت جداگانه پرداخته شد و نیز در جهت حمایت از حقوق زنان بزهدیده بهبزه
های اجرایی و تقنینی در تمامی مراحل تعقیب عدلی تدارک دیده شده است تا با استفاده از شیوه

ها کافی نیست و لزوم بازنگری منظورشده به آن دست یابیم. اما در مجموع این نوع حمایت
شده و ایجاد نیبیهای پیشها را در بعد شکلی و متنی با اتخاذ میکانیزم اجرایی حمایتقانون

گیری، ضروری دیده در امر تدابیر حمایوی و پیشهای حمایت از زنان بزهها و سازمانانجمن
 رسد.نظر میبه
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 های فکری در حقوق افغانستانمصادیق جرایم علیه ملکیت

 میاحمدفیصل اعظ
 شناسیآموختۀ حقوق جزا و جرمدانش

 چکیده
های تجارتی، های فکری در زمینهمالکیت فکری حقوق و امتیازات ناشی از خلاقیت

یی با توسعۀ علمی،  فرهنگی، اجتماعیت و هنری است که ارتباط گستردهو صنعتی و ادبی، 
های فکری، علیه ملکیت در برابر جرایماقتصادی جوامع دارد. تعیین مسئولیت جزایی مرتکب، 

بینی ضمانت اجرای کیفری انگاری رفتارهای ناقض حقوق مالکیت فکری و پیشناظر به جرم
های فکری در حقوق افغانستان بر مبنای منع اِضرار به غیر، پشتیبانی است. جرایم علیه ملکیت

بین افراد و های فکری و سلامت روابط رفت اقتصادی، تشویق صاحبان آفرینشاز رشد و پیش
انگاری رفتارهای ناقض زیرا عدم جرم شود.انگاری میاستقرار نظم و عدالت در جامعه جرم

های فوق شده و های فکری و جلوگیری نکردن از هر نوع تجاوز، مانع انکشاف در زمینهملکیت
بگان ماندگی، نبود امنیت روانی، نبود رغبت و اشتیاق میان مؤلفان، مخترعان و نخسبب عقب 

چنان لزوم برقراری نظم و استقرار عدالت در اجتماع، شود. هممیجامعه در ابتکار و نوآوری 
کارهای ها، مستلزم آن است تا راهتعیین جایگاه هر فرد جامعه و برخورداری از حقوق و مکلفیت

ابطه شد تا در این ربنابراین ضرورت احساس میها در نظر گرفته شود. قانونی با وضع قانون
نظمی اجتماعی های نقض حقوق افراد و بیو زیان صورت گیرد و آسیبجانبهتحقیقی همه

 بررسیشود. 
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تقلید، استعمال، تولید، اختراع، ضمانت اجرای انگاری، طبع و نشر، جرم واژگان کلیدی:
 کیفری.

 مقدمه 
ندۀ آن است که مالکیت فکری رابطۀ حقوقی موجود بین اثر فکری یا آفرینۀ ذهنی و پدیدآور

های کند. ملکیتبرداری مالی و معنوی از آن را پیدا میموجب قانون، صاحب اثر، حق بهرهبه
های فکری ادبی ـ هنری و دیگری شود: یکی ملکیتفکری به دو بخش عمده تقسیم می

های فکری صنعتی ـ تجارتی است. قانون ،از هردو بخش، بر مبنای اصول و شرایط ملکیت
های فکری، حمایت کیفری های قانونی از ملکیتکند. یکی از انواع حمایتمایت میویژه، ح

های انگاری جرایم علیه ملکیتهای فکری ناظر به جرماز آن است. حمایت کیفری ملکیت
های فکری و انگاری جرایم علیه ملکیتفکری و تعیین ضمانت اجراهای کیفری است. جرم

تر و ر عصر حاضر، نسبت به هر زمان دیگر، نقش بیشتعیین ضمانت اجراهای کیفری د
تر پیدا کرده است؛ زیرا در زمینۀ انکشاف علمی و توسعۀ اقتصادی کشورها، مسایل پررنگ

انگاری های خارجی و انتقال تکنالوژی، مهم است. بناءً جرمگذاریالمللی، سرمایهتجارت بین
عنوان طرف بههای فکری، از یکت از ملکیتجرایم و تعیین ضمانت اجرای آن، به هدف حمای

یکی از مسایل عمدۀ اقتصاد جهانی شناخته شده است و در سطح داخلی کشورها، ابزار مهمی 
 شود.برای رشد علمی، اقتصادی و توسعۀ پایدار دانسته می

عنوان یک هدف اجتماعی، برداری مادی و معنوی از یک اثر فکری، بهاز سوی دیگر، بهره
ت هر فرد جامعه است که برخی از افراد برای رسیدن به آن به ابزارهای غیر قانونی متوسل خواس

شوند. از طرف دیگر نظمی در جامعه میهای شدید و بیشوند و سبب بروز اختلافمی
گذاران، به هدف ایجاد نظم و برقراری عدالت در اجتماع، دست به وضع قواعد و مقررات قانون
اجراهای کیفری انگاری و ضمانتزنند تا رفتارهای انحرافی را جرمآفرین میالتکننده و عدتظیم

های را اِعمال کنند. بنابراین با گذشت زمان و افزایشِ اهمیت و نقش غیر قابل انکارِ ملکیت
فکری در تحولات علمی و صنعتی ـ تجارتی جهان سبب شد تا این موضوعات وارد ادبیات 

 دانان را به خود جلب کند.قحقوقی شود و توجه حقو
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گذاران افغانستان نیز حجم قابل های فکری به ادبیات حقوقی، قانونبا ورود حقوق ملکیت
اند.  این پژوهش با در پیش گرفتن روش ها و مقررات را  به آن اختصاص دادهتوجهی از قانون

بررسی مصادیق جرایم علیه یی، در پی تبیین، تحلیل و توصیفی ـ تحلیلی از نوع تحقیق کتابخانه
های فکری در حقوق افغانستان و دریافت میکانیزم حمایت بهتر از آن و ارائۀ پیشنهادها ملکیت

های نظریههای افغانستان با توجه بهدر این زمینه، مبتنی بر نکات ضعف و قوت قانون
 اندیشمندان است.

ق مالکیت فکری در حقوق های کیفری ناظر بر حقوپیش از این پژوهش مقالۀ "ضمانت
یی است از عبدالله محمدی که در مجله عدالت چاپ شده است. مقالۀ افغانستان" نوشته

، و قانون حمایت از مؤلف، 1377مذکور مبتنی بر قانون جزای افغانستان، مصوب سال 
، نوشته شده است که با در نظرداشت اهمیت 1378مصنف، هنرمند و محقق، مصوب سال 

های علمی و اقتصادی کار چندانی صورت نگرفته است و در نوشتۀ ری در عرصهمالکیت فک
مذکور صرفاً با ذکر چند نمونه از مصادیق جرایم و ضمانت اجراهای کیفری آن، اکتفا شده 

های فکری و ضمانت اجراهای کیفری است. در ضمن در زمینۀ شرایط حمایت از ملکیت
انگاری شود این است که برای جرمن سوالی که مطرح میمطلبی را بازتاب نداده است. بنابرای

شود. در حقوق افغانستان مصادیق های فکری چه مراحلی در نظر گرفته میجرایم علیه ملکیت
 های فکری چگونه بازتاب یافته است؟جرایم علیه ملکیت

 

 هاي فکري.ماهیت جرایم علیه ملکیت0
هاي گونههاي گوناگون بهحسب مؤلفه شناسي، جرایم را بردر مباحث حقوقي و جرم

کنند: جرایم طبیعی و اعتباری، جرایم علیه اشخاص، جرایم علیه اموال، متفاوتي تقسیم مي
جرایم علیه امنیت و آسایش عمومی، جرایم سیاسي و جرایم عادي، جرایم خشن و غیر خشن و 

تر سوي شناخت هرچه بهتر و بیشها، راه را بهگونه تقسیم بنديجرایم مشهود و غیر مشهود. این
 سازد.ها را فراهم ميهاي مناسب در قبال آنکند و زمینۀ واکنشماهیت این جرایم باز مي

که  نیست چنین دیگر، عبارتاست. به اعتباري جرایم از فکري هايملکیت علیه جرایم
 جرم تلقي جهان سراسر در حقوقي لحاظبه که باشد یيگونهبه ارتکابي عملِ  ماهیت و طبیعت

 اعمالِ ناقض انگاريجرم با توانندمي که هستند هاحکومت و هادولت این بلکه شود،
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 بگیرند. در نظر فکري هايموضوع از حمایت براي را کیفري هايتضمین فکري، هايملکیت
 حمایت جهت که در متعددي هايبه کنوانسیون توجه با توانمي المللينظر بین نقطه از اگرچه

 از حمایت سويبه الملل رانظام بین کلي گیريجهت اند،شده تنظیم فکري هايملکیت از
 زمرة از فکري هايملکیت علیه دانست.  در یک تقسیم بندی دیگر جرایم فکري هايملکیت

 دشوار فکري حقِ  یك براي بودن مال تصور گرچه آیند.حساب ميبه مالکیت و اموال علیه جرایم
 چنین،هم دارند. را انتقال و نقل و مالکیت قابلیت حقوق، گونهاین نیست که يشک ولي است،
ایجاد  جامعه امنیت و نظم در که اختلالي و روزافزون حجم و گستره به نظر این جرایم، امروزه

 اند. کرده پیدا ماهیت تغییر کیفري جرم به مدني جرم از کنند،مي

 فکریانگاری جرایم علیه مالکیت . جرم0، 0
شود. بر انگاری مییی بر مبنای یک سلسله اصول و قواعد ضروری جرمافعال در هر جامعه

انگاری اساس دیدگاه جاناتن شنشک، یکی از فلاسفۀ حقوق کیفری، زمانی که در صدد جرم
رفتاری هستیم، باید آن رفتار را از میان سه فیلتر عبور دهیم. در صورت شکست در گذر از 

 توان آن رفتار را جرم شناخت. این سه فلتر عبارتند از: فیلترها نمی هریک از این
ـ فلتر اصول. در وهلۀ اول باید ثابت شود رفتاری بر اساس اصول و معیارهای راجع به 

 انگاری نظیرِ اصلِ زیان، مستحق مقابلۀ کیفری است.جرم
فقط و فقط با واکنش کیفری ها. در وهلۀ دوم باید ثابت شود که رفتار مزبور فرضـ فلتر پیش
 ها، در مقابله با آن ناکارآمدند.گذار قابل کنترول است و سایر روشاز سوی قانون

انگاری رفتار بررسی شود. )باقری، ـ فلتر کارکردها. در مرحلۀ آخر باید عواقب عملیِ جرم
ها یابی آنز( برخی از این عواقب کوتاه مدت است و برخی بلند مدت و احتمالًا ار97: 1318

 به سادگی ممکن نباشد.

 . فلتر اصول0، 0، 0
انگاری و بر اساس این فلتر، در وهلۀ اول باید ثابت شود که رفتار در نخستین مرحله از جرم

زاده، شود. )حبیبانگاری، وارد حوزۀ جرایم میبر اساس یک سلسله اصول نظری، راجع به جرم
شود. مثلًا آیا اند، بررسی میانگاری مطرحدر باب جرم هایی که( در این مرحله نظریه4: 1374

یی که عالمان حقوق کیفری برای جرم دانستن رفتارهای ناقض مالکیت فکری در محدوده
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انگاری یک رفتار دانان علل متفاوتی را برای جرمدانند قرار دارد یا خیر. حقوقرفتاری لازم می
 اند.گذار بیان کردهتوسط قانون

انگاری بعد اخلاقی دارد. به این معنا که رفتار مجرمانه رین یا نخستین معیار جرمتسنتی
رفتار غیر اخلاقی است. هدف حقوق کیفری حمایت از اخلاق عمومی در جامعه است. در 

رسد هنوز نقض مصادیق نظر میانگاری نقض مالکیت فکری، بر اساس این معیار، بهجرم
غیر اخلاقی، خصوصاً در کشورهای در حال توسعه، پذیرفته نشده  عنوان رفتارمالکیت فکری، به

شوند، هایی که حمایت کیفری میو شکاف فاحشی که بین فقدان هنجار اجتماعی و ارزش
 دهد. تأثیرات بازدارندگی را کاهش می

گذارانی که مبتنی بر این معیار انگاریْ منفعت جامعه است. قانوندومین معیار جرم
کنند باورمند بر اصلی هستند که در انگاری میناقض حق مالکیت فکری را جرمرفتارهای 

شناسی کلاسیک به پیروی از نظریات ژرمی بنتام وجود دارد و آن این که شهروندان، مکتب جرم
منظور تنظیم اجتماع به نفع همگان و شان را که برای دولت، بهتنها بخشی از حقوق طبیعی

کنند. ابر خودخواهی و نفع شخصی طبیعی افراد لازم است، تسلیم میحفاظت از جامعه در بر
کنند که هم فرایندهایی را که از آن گذاران برای تضمین حقوق مدنی، قانونی را وضع میقانون

طریق، چگونگی برخورد با تجاوز به حقوق باید روشن شود و هم رفتارهای دقیقی را که این 
 ( 71: 1319کنند. )ولیامز، سازند، مشخص میتجاوزها را می

انگاری بسیاری از رفتارها برای انگاری، اصل زیان است. جرمترین معیار جرمسومین و مهم
انگاری درجایی سان، جرمگیری از ورود صدمه یا زیان به شهروندان ضروری است. بدینپیش

چون ضمانت همگیرد که به منافع افراد لطمه وارد شده و دیگر ضمانت اجراها صورت می
شده در حقوق مدنی، حقوق اداری و... برای جبران خسارت وارده کافی بینیاجراهای پیش

انگاری رفتارهای ناقض مالکیت فکری، بر اساس اصل زیان قابل رسد جرمنظر مینباشند. به
براین شود. بناتوجیه باشد، چرا که نقض، حد اقل دربارۀ دارندۀ آن، باعث ایجاد ضرر و زیان می

گیری از ورود های فکری را مبتنی بر این معیار و برای پیشگذاری که جرایم علیه ملکیتقانون
کند، در واقع از نظریۀ مکتب دفاع اجتماعی نوین انگاری میصدمه یا زیان به شهروندان، جرم

نیل به  ها برایاین باور است که اجرای کیفر زمانی موجه است که تمام کوششپیروی کرده و به
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: 1376اهداف تربیتی به شکست بینجامد و کیفر باید از حالت انتقام مبری باشد. )آقایی، 
974 ) 

 . توجیه استفاده از حقوق جزا 0، 0، 2
های بیرونی یک رفتار ناقض یک حق را انگاری در این مرحله پیش از هر چیز زیانجرم

شود که تارهای اجتماعی اطلاق میآور به آن دسته از رفکند. رفتارهای زیانبررسی می
تر از منافع اجتماعی است. در تعیین میزانِ مجازات باید به میزان ها بیشهای اجتماعی آنهزینه
شود که هایی که ایجاد شده توجه کرد. در مورد حقوق مالکیت فکری این سوال مطرح میهزینه

نیاز به مداخلۀ حقوق کیفری و  آیا آثار جانبی نقضِ این حقوق آن قدر زیاد است که حتماً 
کارهای دیگری مانند نظام ویژۀ حمایتی با سازوکارهای خاص که راهانگاری باشد یا آن جرم

ها کفایت خواهد کرد. پاسخ پرسش فوق این خواهد بود که بر سازی هزینهخود برای درونی
فکری، بر اساس انگاری نقض مالکیت انگاری، جرماساس سومین معیار مرحله نخست جرم

کارهای غیر لطمه وارد شده که راه ییاصل زیان قابل توجیه است، زیرا به منافع افراد به اندازه
کار کیفری برای اند. بنابراین راههای حقوق مدنی، به شکست مواجه شدهکیفری، مثل تضمین

 های بیرونی باید اجرا شود.تر با تحمل هزینهجلوگیری از ایجاد صدمات بیش

 . بررسی پیامدهای عملیِ استفاده از حقوق کیفری0، 0، 3
بینی پیامدهای عملیِ استفاده از ابزارِ کیفر در مواجهه گذار در صددِ پیشدر این مرحله قانون

انگاری یک عمل، بدونِ توجه به پیامدهای احتمالی آن، با نقضِ یک حق است. صرفِ جرم
آمیزِ قانون را فراهم آورد و گاه موجبِ متروک ماندنِ آن تواند از یک سو زمینۀ اجرای تبعیضمی

های ویژۀ مالکیت فکری با شود که آیا قانون مدنی و قانونشود. بر این اساس سوالی مطرح می
سازوکارهای خاص خود به اندازۀ کافی مؤثر نبوده است که مجبور به استفاده از حقوق کیفری 

 شویم. 
هایی حقوق کیفری بر نظام حقوقی خود باعث ایجاد هزینهمطلب مهم این است که تحمیل 

همین است که در صورت عدم کارآیی تنها باری بر دوش دولت و مالیه دهندگان خواهد بود. به
 گشا ست. دلیل تحلیل هزینه ـ فایده در زمینۀ بررسی نتایج مثبت و منفی حمایت کیفری راه
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ه بایستی میانِ مصادیقِ گوناگون این شاخه از ترین پاسخ آن باشد کرسد منطقینظر میبه
رسد همۀ مصادیق حقوق مالکیت نظر نمیحقوق قائل به تفکیک شویم. به دیگر سخن، به

نامۀ فکری نیاز به حمایت یکسان از حقوق کیفری داشته باشند. دقیقاً در همین راستا موافقت
انگاری و کیفرگذاری در ا را به جرم، با ذکر اصولِ راهنما، اعض61موسوم به تریپس، در مادۀ 

اعضا، حد اقل در موردِ جعل »دارد: مشخص هدایت کرده است. این ماده بیان می محدودۀ
های دادرسی و برداری در مقیاس تجاری، آیینعمدیِ علامت تجاری یا سرقت حق کاپی

ا اجرای های کیفری مقرر خواهند داشت. ضمانت اجراها شامل زندانی کردن و یمجازات
های معمول در یی منطبق با سطح مجازاتعنوان یک عامل بازدارنده، به گونهمجازات نقدی، به

توانند در سایر موارد نقض مالکیت مورد جرایم دارای شدت مشابه خواهند بود. اعضا می
های ها تعمدی و در مقیاس تجاری بوده ]است[ آیینویژه در مواردی که ارتکاب آنمعنوی، به

 «.های کیفر را معمول دارنددادرسی و مجازات
کنندگان این موافقتنامه با استفاده از قیودی چون "حدِ شود تنظیمگونه که ملاحظه میهمان

گذاران داخلیِ کشورهای عضو را به اصولِ راهنمایِ اقل"، "عمدی" و "مقیاس تجاری" قانون
های مختلف شود در حوزهبیان می انگاری رهنمون کرده است. بر همین اساس است کهجرم

ها، عنوان نمونه در اکثر قانونمالکیت فکری، کاربردِ ضمانت اجرای کیفری متفاوت است. به
شود، اما در دعاویِ حقِ اختراع غالباً تجاوز به علامت تجاری و جعلِ آن جرم محسوب می

که نقضِ حق اختراع  این حق، با طرق مدنی حل و فصل شود؛ چراشود که تجاوز بهسعی می
کند که آیا شرطِ جدید بودن بدون بررسی کارشناس قابل اثبات نیست. مثلًا کارشناس تعیین می

 و شرط ثبت رعایت شده است یا خیر. 

 های فکری. انواع ضمانت اجراهای ملکیت2
های حقوقی مختلف همواره در پی طریقی برای حمایت از حقوق مالکیت فکری صنعتی و نظام

ها در قالب ضمانت اجراهای مدنی، اداری و اند. این حمایتلکیت فکری ادبی ـ هنری بودهما
ۀ ظهور می  . رسدکیفری به مَنَصَّ
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 . ضمانت اجرای مدنی 2، 0
در ضمانت اجرای مدنی به جلوگیری از وقوع نقض و در صورت وقوع نقض، از یک سو به 

زان خسارت واردشده به مالکِ حق توجه شده است. منع از ادامۀ آن و از سوی دیگر به محاسبۀ می
( بنابر قاعدۀ کلی، هر شخصی که به دیگری ضرری نامتعارف وارد سازد 909، 1376)شیخی، 

عبارت ( به177 :1371نشاط، که موجب قانونی نداشته باشد، باید آن را جبران کند. )صادقی
، توسل به ضمانت اجرای مدنی از دیگر، یکی از طرق حمایت از حقوق پدیدآورندۀ اثر فکری

تر ناظر بر نحوۀ جلوگیری از ضرر طریق اقامۀ دعوا ست. ضمانت اجرای مدنی یا حقوقی بیش
ناشی از تجاوز به حقوق مادی و معنوی پدیدآورندۀ اثر فکری یا چگونگی جبران خسارت وارده به 

اهوی یا درخواست صدور دستور مقام وی است که با اقامۀ دعوای محقوق پدیدآورندۀ اثر یا قائم
 (971: 1313پذیر خواهد بود. )امامی، گیری ماهیتی امکانمؤقت و پی

 . ضمانت اجرای اداری2، 2
های فکری است که به دنبال ضمانت اجرای اداری از طرق دیگر حمایت از حقوق ملکیت

مات اداری تخلف و تعدی نسبت به جنبۀ اداری حقوق مالکیت صنتعی و یا هنری توسط مقا
 (194 :1376شود. )شیخی، اِعمال می

 ( ضمانت اجرای کیفری2، 3 
ضمانت اجرای کیفری از جمله ضمانت اجراهایی است که در کنار بقیه ضمانت اجراها 

گیری از آن نقش مهمی داشته باشد. )میرحسینی، تواند در جلوگیری از وقوع تجاوز و پیشمی
ها، فکري، تضمین هايملکیت علیه جرایم به ناظر ( ضمانت اجراهای کیفريِ 338: 1378

هاي حقوق ملکیت نقض با در مواجهه که است هاییهای سزادهنده و مجازاتها، اهرمعقوبت
 شوند. و اجرا مي اندوضع شده افغانستان هایقانون در فکري

ی وضع های فکرهای افغانستان در برابر ناقضین حقوق ملکیتهایی که در قانونمجازات
گذار ابتدا هر جرمی را تعریف و مجازات آن را اند با توجه به ماهیت جرایم است که قانونشده

داند که رفتارهای تعیین کرده است. مقنن ضمانت اجرای کیفری را در صورتی قابل اعمال می
شد. ناقض حق مالکیت فکری با سوء نیت همراه و رفتار مجرمانه مادتاً به منصۀ ظهور رسیده با
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در این نوع جرایم علاوه بر نقضِ حق فردی، به حقوق جامعه نیز هجوم و تعدی صورت 
 گیرد. می

 های فکریجرایم علیه ملکیت خصوصیات. 3
 های فکری قرار ذیل است: ها در حقوق ملکیتخصوصیات جرایم و مجازات

یت از های مقرر در قانون حماـ قابل گذشت بودن بزه ارتکابی: جرایم و مجازات
 های فکری جنبه عمومی ندارد لذا از جملۀ تخلفات و جرایم قابل گذشت است.ملکیت

های فکری مبتنی بر ـ ضرورت شکایت شاکی خصوص: تعقیب عدلی جرایم علیه ملکیت
 شکایت شاکی خصوصی است.

ـ اعادۀ منفعت تجارتی و جبران خسارت: ممکن است متخلف علاوه بر محکومیت کیفری، 
مطالبۀ مدعی خصوصی، به پرداخت ضرر و زیان مادی و معنوی وارده به متضرر نیز در صورت 

 محکوم شود.
این ها: با توجه به اهمیت موضوع و نظر بهـ قابلیت آگهی مفاد حکم محکومیت در روزنامه

شود، انتشار حکم محکومیت حیثیت و اعتبار پدیدآورنده لطمه وارد میکه در اثر تخلف به
منظور اعادۀ حیثیت و تأمین اعتبار معنوی صاحبان حق، کاملًا ه در مطبوعات، بهعلیمحکوم  

له حق داده که از دادگاه صادرکنندۀ حکم قطعی در همین دلیل قانون به محکومضروری است. به
 ها نشر شود.خواست کند که مفاد حکم به هزینۀ وی در روزنامه

 ریهای ادبی و هن. مصادیق جرایم علیه ملکیت0
این معنا که جرمی است با عنوان شود؛ بهنفسه جرم محسوب مینقض حق مؤلف، فی

مستقل و لذا لازم نیست عناوین دیگری نظیر سرقت، خیانت در امانت یا تخریب اموال دیگری 
ها تحقق پیدا کند تا متخلف قابل مجازات باشد. اگرچه ممکن است در عمد و امثال اینبه

( در حقوق 160: 1371نشاط، د جرایم فوق باهم جمع شوند. )صادقیمواقعی عناوین متعد
های فکری دو گونه قانون وجود دارد. یک قانون عام افغانستان برای حمایت از حقوق ملکیت
های خاص است مثل قانون است. دوم قانون 1316است که همان کود جزا، مصوب سال 

و قانون حمایت مخترع و  1317حمایت مؤلف، مصنف، هنرمند و محقق، مصوب سال 
رایت پیش از تصویب های خاص... . قانون کاپیو دیگر قانون 1316مکتشف، مصوب سال 
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پرداخت، های ادبی و هنری میطور خاص و موضوعی، به حمایت از حقوق ملکیتکود جزا، به
حدود های مرتکبین را، که به حبس و جزای نقدی مها را تعریف و مجازاتجرایم علیه آن

کود جزا، ماده سی و یکم  116فقرۀ دوم مادۀ  97کرد که بر اساس جزء شوند، تعیین میمی
ها بود، لغو گردید. بناءً ضمانت اجراهای کیفری جرایم قانون مذکور، که در بردارندۀ مجازات

 کود جزا تعیین گردیده است.  844تا  849های های فکری، در مادهعلیه ملکیت
کود جزا، مبتنی بر شکایت  847های فکری، طبق مادۀ رایم علیه ملکیتطرح دعوا در ج

تواند با توسل به طرق مدنی و جزایی، جبران خسارت خویش شاکی خصوصی است. شاکی می
این جرایم با گذشت شاکی موقوف را خواستار شود یا علیه متجاوز طرح دعوا کند. رسیدگی به

قانون حمایت از حقوق مؤلف، مصنف، هنرمند و  30مادۀ  1فقرۀ  4شود. بر اساس بند می
محقق، خسارات مادی یا معنوی باید توسط مرتکب جبران شود و منفعت حاصله از 

 شود.کود جزا، به مالک آن اعاده می 848های معنوی، طبق مادۀ ملکیت
گذار افغانستان در مادۀ هفتم قانون حمایت از حقوق مؤلف، مصنف، هنرمند و قانون

، با در پیش گرفتن روش احصایی ـ تمثیلی آثار قابل حمایت را در 1317ق، مصوب سال محق
سایر آثار ادبی، »هجده بند بیان کرده است. بند هجدهم فقرۀ اول ماده مذکور با آوردن عبارت 

ها و نامهالمللی، موافقتهای بینهایی که مطابق یکی از میثاقآثار و ملکیت« علمی و هنری
هایی که افغانستان به آن ملحق شده و واجد شرایط حمایت باشند را نیز قابل حمایت نکنوانسیو

داند. البته با این شرط که ها قابل تطبیق میدانسته و احکام این قانون را برای حمایت از آن
 ها نباشد. قانون رسانه 47مخالف با مادۀ 

ارتِ "قصدِ فروش" و "به هر طریقی رساند عبآنچه که عنصر معنوی را در این نوع جرایم می
کود جزا ست که طبق آن، هرگاه شخصی بدون اجازۀ  849برداری مادی یا معنوی" در مادۀ بهره

های برداری مادی و معنوی از آثار و ملکیتکَتبی از پدیدآورندۀ اثر، به نشر یا طبع یا هرنوع بهره
 ست.پردازد، مرتکب تجاوز بر حقوق متذکره شده افکری می

 . جرم طبع، نشر و اجرا0، 0
تواند آن را به ناشر، مبتنی بر حق نشر از حقوق اصلی مادی پدیدآورنده است که می

شود، واگذار کند و طرفین باید بر پایه آن کننده امضا میقراردادی که میان مؤلف و ناشر و توزیع



یت
ملک

لیه 
م ع

جرای
یق 

صاد
م

تان
انس

 افغ
وق

حق
در 

ری 
 فک

ای
ه

  
 

 

33 

های فکری دیگری ر از ملکیتکود جزا طبع و نشر یا اجرای یک اث 849قرارداد عمل کنند. مادۀ 
انگاری کرده است. هر جرمی الزاماً یک عنصر مادی دارد. را، بدون اجازۀ کتبی مالک آن، جرم

توان نتیجه گرفت که تحقق جرم موکول به بروز عوارض بیرونی اراده ارتکاب جرم از این الزام می
رک فعل تحقق نیابد جرم واقع هایی مانند فعل یا تصورتاست. تا وقتی مظهر خارجی اراده به

( بنابراین، عنصر مادی این جرم عبارت از عمل مرتکب، یعنی 69: 1376شود. )الستی، نمی
در مادۀ فوق آمده است مبین « شخصی که...»طبع، نشر و اجرای یک اثر است. ضمناً عبارت 

جرم، که  شخصیت مرتکب و از آن طریق نشان دهندۀ وجود عنصر مادی است. برعلاوه موضوع
همان اثر فرد دیگری )آثار ادبی ـ هنری، سمعی ـ بصری، تصنیفی، معماری( است، نیز مبین 

 عنصر مادی جرم است. 
گاهی از قانون مفروض است و در صورتی باشد، « قصد منفعت تجارتی»که به در این جرم آ

ه با سوء داند موضوع جرم اثر دیگری است کشود، چون مرتکب میجرم عمدی پنداشته می
کود  843پردازد. بناءً بر مبنای حکم فقرۀ یکم مادۀ نیت عام عمداً به طبع، نشر و اجرای آن می

جزا، هرگاه جرم مذکور عمدی و به مقصد کسب منفعت تجارتی صورت گرفته باشد به حد 
شود. هرچند اکثر حبس قصیر یا جزای نقدی، از سی هزار تا شصت هزار افغانی، محکوم می

شود، ولی بر مبنای یک نظر، افرادی که به علت اهی از قانون در افغانستان عذر پنداشته نمیناآگ
گاهی از قانون اند، در صورت اثبات ها و شرایط خاص حمایت از آثار، مرتکب جرم شدهناآ

گاهی و نداشتن سوء نیت، جهات مخفّفه نسبت به آن شود. )امامی، ها در نظر گرفته میناآ
1313 :316)  
های رسد ضمانت اجرای مذکور با توجه به اضرار وارده به حیثیت یک اثر، آسیبنظر میبه

رفت پدیدآورنده و جامعه به مادی و معنوی به حقوق پدیدآورنده، و جلوگیری از انکشاف و پیش
بایست اصل تناسب میان گذار میوجه کافی نبوده و اثر بازدارندگی نخواهد داشت. قانونهیچ
که اصل تناسب جرم و مجازات رعایت نشود، کرد، زیرا در صورتی و مجازات را رعایت میجرم 

گیری از جرم و اجرای صحیح عدالت، ممکن ها، اعم از اصلاح مجرم، پیشاهداف مجازات
ویژه در زمان حاضر که صدمۀ وارده به ایجادگر، اعم از مادی و معنوی، بسیار نخواهد. به

 رسد.ز به آسانی به منافع مالی و تجارتی خود میگسترده است و متجاو
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 شده بدون اجازۀ کتبی. جرم طبع و نشر اثر ترجمه0، 2
معنای رایج ترجمه، برگردان از یک زبان یا لهجه و زبان محلی به زبان دیگر است. )ویور، 

رنج و تواند ناشی از گذار برای ترجمه قایل است عمدتاً می( اهمیتی که قانون169: 1319
مرارتی باشد که مترجم در راه برگردان اثر از زبان خارجی به زبان رسمی مملکت متحمل 

سازی درست، رعایت اصل امانت و بسیاری دیگر از ها، جملهشود. گزینش صحیح واژهمی
ها را پشت الاجرا از جملۀ مشکلات مولف است که یک مترجم توانا قادر است آناصول لازم

شدۀ دیگران، در ردیف سایر آثار اءً طبیعی است که سوء استفاده از آثار ترجمهسر بگذارد. بن
گذار شود. قانونواجد اهمیت، باعث ایجاد حق تعقیب و جبران خسارت برای مترجم می

کود جزا ترجمۀ یک اثر را از آثار قابل  849موجب مادۀ این امر توجه کرده و بهافغانستان نیز به
انگاری کرده است که رنوع تجاوز بر این حق مؤلف یا پدیدآورندۀ آن را جرمحمایت دانسته و ه

در صورت تجاوز بر حق مترجم، متهمی که بدون موافقه کتبی مالک، ترجمۀ وی را به نام خود 
کود جزا به جزای نقدی  843یا شخص دیگر چاپ، پخش و نشر کند، بر مبنای جزء سوم مادۀ 

 شود.، محکوم میسی هزار تا شصت هزار افغانی
 . تولید مجدد یا تکثیرِ اثر بدون مجوز 4، 3

قانون حمایت از مؤلف، مصنف، هنرمند و  4تولید مجدد اثر بر مبنای فقرۀ نهم مادۀ 
تر از یک کاپی اثر، فونوگرام، ، عبارت است از تهیۀ یک یا بیش1317محقق، مصوب سال 

تقیم یا غیر مستقیم یا به هر شکل از صورت کامل یا قسمی، مسپخش یا هرنوع نمایش، به
کارگیری وسایل جهت تولید مجدد، به شمول ذخیرۀ مؤقت یا دایمی اشکال است که با به

اند که منجر به ساختن یا گیرد. نشر و تکثیر را هر عملی توصیف کردهالکترونیکی صورت می
 (179: 1313شود. )زرکلام، های دیگر از اثر اصلی میتهیۀ نمونه

 11مادۀ  1ولید و تولید مجدد یک اثر، چه به شکل اصلی باشد یا به شکل کاپی، طبق فقرۀ ت
 رایت افغانستان، از حقوق مادی و انحصاری پدیدآورندۀ اثر است؛ مگر آنقانون حمایت کاپی

تر از یک حق مادی اثر خود را، طور کتبی، با ذکر مدت، نحوه، که پدیدآورنده یک یا بیش
قانون  13، مادۀ 1مقدار آن، به شخص دیگر واگذار یا انتقال کند. )فقرۀ  هدف، محل و
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انگاری شده رایت( در کود جزا تولید مجدد یک اثر، بدون اجازۀ کتبی پدیدآورندۀ آن، جرمکاپی
 بینی شده است. و مجازات آن مجازات سالب آزادی و مجازات نقدی پیش

ۀ کتبی پدیدآورنده، چاپ و تولید همان اثر یا عنصر مادی در جرم تولید مجددِ بدون اجاز
گیرد. عنصر معنوی جرم موضوع جرم است که توسط شخص حقیقی یا حقوقی صورت می

گاهی تولیدکننده است از این که اثر دیگری را تولید می کند و در صورتی که به هدف مذکور آ
رنده آسیب رساند، قابل کسب منفعت تجارتی ارتکاب یابد، و به حقوق مادی و معنوی پدیدآو

که شخص حقیقی استثناءً اثر نشر شدۀ دیگری را در یک کاپی بدون  مجازات است؛ مگر آن
 موافقۀ پدیدآورندۀ آن به مقصد استفاده شخصی خویش تولید مجدد کرده باشد.

تا عنوان یک اثر اقتباسی، طبق طرزالعمل تولید آثار اقتباسی، حهرگاه تولید دوبارۀ یک اثر، به
 17گرد قانونی ندارد. بر مبنای جزء دوم مادۀ بدون مجوز پدیدآورندۀ آن، صورت گرفته باشد، پی

رساند، فروش میرایت، زمانی که یک هنرمند یا یک نویسنده، اثر اصلی خود را بهقانون کاپی
حق امتیاز مادی وی، مطابق قرارداد، در قبال هر فروش بعدی اثر اصلی محفوظ بوده و در 

 14یابد. اما طبق جزء چهارم مادۀ صورت وفات پدیدآورندۀ اثر، این حق به ورثۀ آن انتقال می
اش، در یک کارگاه یا همین قانون، آن گاهی که پدیدآورندۀ یک اثر، طبق لایحۀ وظایف مربوطه

رفته و کارفرما تعلق گآورد، اثر مذکور بهشرکت، اثری را با استفاده از تسهیلات کارفرما پدید می
 شود، مگر این که در مورد طور دیگری موافقۀ کتبی شده باشد.ملکیت کارفرما محسوب می

رایت مواردی از تولید مجدد اثر نشرشده بدون اجازۀ کتبی قانون کاپی 37فقرۀ یکم از مادۀ 
پدیدآورندۀ آن را، در صورتی که برای استفادۀ شخصی باشد، مستثنا قرارداده است. یکی از آن 

واردْ تولید مجدد اثر معماری به شکل عمارت است. دوم، تولید مجدد به شکل کاپی کردن م
دار است. سوم، تولید مجدد اسناد یا عکاسی تمام یا قسمت مهم بخشی از کتاب یا اثر موسقی

 مجموع یا قسمت مهم بخش ذخایر معلوماتی به شکل دیجیتل است. 
نستان، موارد ذیل از حالات مجاز استفاده از اثر و قانون کاپی رایت افغا 31بر مبنای مادۀ 

 اقتباس آن است.
. تولید مجدد آثار کوچک یا خلاصۀ آثار به مقصد تدریس در مؤسسات تعلیمی، که هدف 1

آن کسب منافع تجارتی مستقیم یا غیر مستقیم نباشد، مطابق احکام قانون کاپی رایت مجاز 
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یی بوده و در صورت تکرار، موارد دد به شکل یک مرتبهاست، مشروط بر این که عملیۀ تولید مج
 ها ذکر شده باشد.آن از هم مجزا باشد. ضمناً نام پدیدآورندۀ آن و عنوان اثر در کلیۀ نسخه

منظور حفظ نسخۀ اصلی یا حین ضرورت جهت تعویض نسخۀ . تولید مجدد به9
خانه یا آرشیف تحت ی کتابشده یا غیر قابل استفاده در کلکسیون دایممفقودشده، تخریب

 شرایط ذیل باشد مجاز است:
 که متضمن منفعت مستقیم یا غیر مستقیم مالی نباشد. ـ در صورتی

 یابی به نسخه یا کاپی آن تحت شرایط معقول ناممکن باشد. ـ دست
 یی داشته باشد.ـ عمل تولید مجدد یا فوتوکاپی، حالت یک مرتبه

یعِ غیر قانونی اثر0، 0  . توز
توزیع کاپی اثر برای عامۀ مردم از طریق فروش، انتقال مالکیت، کرایه، اجاره یا عاریت و یا 
واگذاری حقوق مادی، قابل انتقال و حمایتِ ایجادگرِ آن است که برمبنای آن پدیدآورندۀ اثر 

تواند این حق خود را، طور کتبی، با ذکر مدت، نحوه، هدف، محل و مقدار آن به شخص می
واگذار یا انتقال کند. بنابراین برای شخصی که مالک اثر ادبی ـ هنری نیست و یا این که دیگر 

حقوق مادی اثر از طریق قرارداد به او منتقل نشده است، بخشی از اثر یا کل اثری را که متعلق به 
کند، بدون اجازۀ صاحبِ آن نشر یا توزیع یا برای فروش دیگری است و قانون از آن حمایت می

 عرضه کند، حقوق مادی پدیدآورنده را نقض کرده است.
که در مورد های فکری جرم است مگر آن هر نوع تعدی و تصرف بر حقی از حقوق ملکیت

نامۀ کتبی وجود داشته باشد. بنابراین اگر کسی بدون کسب اجازۀ صاحب آن، قرارداد یا موافقت
رضه کند، ناقض حق تلقی شده و قابل تعقیب اثر، مبادرت به توزیع و فروش اثر یا برای فروش ع

 کننده مبتنی بر شکایت شاکی خصوصی است.است. تعقیب شخص نقض
عمل مرتکب یا توزیع اثر جهت کسب منفعت تجارتی، بدون مجوز و در نبود قرار داد میان 

کننده، ممکن است از طریق فعل و یا از طریق فعلِ ناشی از ترک فعل صاحب حق و عرضه
یی که قرارداد ندارد، اثری را جهت کسب منفعت تجارتی توزیع ب یابد. مثلًا عرضه کنندهارتکا

یی که قرارداد دارد ولی کنندهشود. اما عرضهکند، این عمل وی جرم بوده و با فعل محقق میمی
قرارداد را رعایت نکرده و بدون در نظرداشت مدت، نحوه و مقداری که در قرارداد قید است 
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زند، عمل وی جرمی است که از طریق فعل ناشی از ترک فعل با ه عرضه و توزیع اثر میدست ب
کننده یابد. عنصر معنوی در جرم مذکور مفروض است زیرا عرضهنقض قرارداد ارتکاب می

 دهد یا این که عمل وی خلاف قراردادِ عقدشده است. داند که عمل خلاف قانون را انجام میمی
کود جزا،  849پدیدآورندۀ یک اثر تجاوز شود، طبق حکم جزء دوم مادۀ  هرگاه به این حق

 843های فکری شناخته شده و مطابق احکام مادۀ متجاوز، مرتکب تجاوز بر حقوق ملکیت
 شود. کود جزا مجازات می

  های صنعتی . مصادیق تجاوز بر حقوق ملکیت5
حمایت مخترع و مکتشف، قانون های صنعتی را در قانون مصادیق تجاوز بر حقوق ملکیت

های جغرافیایی محل تولید و حمایت از اسرار تجارتی، قانون ثبت علایم تجارتی، قانون نشانه
 توان بررسی کرد. های مرتبط میدیگر قانون

 . جرایم علیه حق اختراع یا اکتشاف 5، 0
قض شود. در جرایم علیه حق اختراع، ممکن است حقوق انحصاری صاحب ورقۀ اختراع ن

یی را به بازار عرضه کند که محصول جدید یا بهبود یافته عبارت دیگر، اگر صاحب ورقۀ اختراعْ به
رو شود، احتمال دارد که دیر یا زود رقیبان وی سعی کنند محصولاتی تولید کنند با موفقیت روبه
حصولِ صاحب ورقۀ های فنیِ مهای فنی باشند که عین یا بسیار مشابه با ویژگیکه دارای ویژگی

 (311: 1378اختراع باشد. )میرحسینی، 
نامۀ ثبت( نامۀ ثبت )تصدیقتعقیب کیفری فرد ناقض حق مخترع، منوط به تحصیل گواهی

جرمی را نسبت به اختراع دیگری  اختراع است. پس اگر شخصی قبل از ثبت و انتشار اختراعْ 
فری نخواهد بود. )اکبری دهنو، قابل تعقیب کی انجام دهد، از جهت نقض حقوق مخترعْ 

1319 :33 ) 
های بارز ترین انواع حقوق مالکیت فکری و از مصداقدر افغانستان حق اختراع از گسترده

حقوق مالکیت صنعتی است که حمایت از آن مشروط به ثبت اختراع در دفتری است که در 
ر ثبت مرکزی، برای ثبت کند. دفتچوکات دفتر ثبت مرکزی وزرات تجارت و صنایع فعالیت می

ف اختراع اعطا مینامهاختراع، تصدیق موجب آن از امتیازات اختراع کند تا بهیی را به حیث مُعَرِّ
 مند شود.خود بهره
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قانون حمایت از حقوق مخترع و مکتشف، در  93با توجه به جزء یکم فقرۀ دوم از مادۀ 
تواند از استعمال، عرضه و اختراع میکه موضوع حق اختراع تولید باشد، صاحب حق  صورتی

فروش غیر مجاز آن جلوگیری کرده و تورید آن را متوقف سازد و خواهانِ جبران خسارت ناشی 
کود جزا رفتارهایی را مثل تولید غیر مجاز  846از نقض آن شود. مقنن در مادۀ فوق و مادۀ 

رضه، فروش و تورید، و تحریف داری، عاختراع )تقلید یا جعل موضوع اختراع(، استعمال، نگه
عنوان رکن مادی جرایم علیه این حق و تغییر شکل اختراع یا کشف علمی شخص دیگر را به

 پدیدآورنده، ذکر کرده است. 
کند یا برای بنابراین هرگاه متجاوز، اختراعی را به گونۀ غیر مجاز تقلید و دوباره تولید می

رساند یا این که از اختراع مذکور بدون رضایت و اجازۀ فروش به بازار عرضه کرده و به فروش می
داری یا اختراع جعلی و کند، یا این که بدون مجوز موضوع اختراع را نگهمالک آن استعمال می

کند، کند، یا این که در اصل اختراع یا اکتشاف تصرف و تحریف میشده را تورید میتقلب
 شود. شناخته می مرتکب جرم تجاوز بر حقوق مخترع و مکتشف

رکن معنوی جرم عبارت از قصد ارتکاب عمل مجرمانه و علم به موضوع جرم است و دربارۀ 
کند که عامل، علم و اطلاع به عمل مجرمانۀ تقلب و تزویر در اختراع، جرم وقتی تحقق پیدا می

رگرفته از این معنا که رکن معنوی جرایم علیه حقوق مالکیت فکری، بارتکابی داشته باشد. به
کند، در بینی میگذار پیشسوء نیت عام، علم به حُکم و علم به موضوع است و چنانچه قانون

شود. بدیهی است که علم عنوان جزء چهارم، مطرح میبرخی از جرایم نیز سوء نیت خاص، به
 اش ارادۀ آزاد داشته باشد وبه حکم مفروض است. علاوه بر آن مرتکب باید در رفتار مادی

شده، متعلق بخواهد که آن را انجام دهد. در علم موضوعی نیز مرتکب باید بداند که اختراع ثبت
برداری، چنین بداند که مالک اختراع به وی اجازۀ تولید، استعمال یا بهرهبه دیگری است و هم

 عرضه، فروش، تورید، تحریف و تصرف را نداده است. 
عنوان سوء نیت عام لازم ع ضروری است. پس بهسوء نیت )علم و عمد( ناقض حقوق مختر

است که ناقض بداند که این اختراع توسط دیگری ثبت شده و تحت حمایت قانونی است. 
شود. هرچند که عنوان سوء نیت خاص باید بداند که عمل او منجر به نقض حقوق مخترع میبه

متخلف به قصد فروش کالایی هدف او از نقض حق نیز تحقق پیدا نکرده باشد، برای مثال اگر 
را تولید کند حتا اگر آن کالاها را به فروش نرسانیده باشد، از آن جا که با ساخت آن کالاها نقض 
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( در 3: 1319توان وی را تحت تعقیب قرار داد. )اکبری دهنو، حق تحقق پیدا کرده است، می
ل مقاصد تجاری و انتفاعی، توان متخلف را تحت تعقیب کیفری قرار داد که به دنباصورتی می

رو اگر شخصی با نادیده گرفتن حقوق مخترع مرتکب نقض حقوق مخترع شده باشد. از این
کالایی را تولید کرده باشد که فقط حوایج شخصی خویش و یا اطرافیان خود را با آن برطرف 

 تواند قابل تعقیب جزایی باشد.کند نمیمی
کود جزا به حبس متوسط  846مکتشف، طبق مادۀ  مجازات جرم تجاوز بر حقوق مخترع و

تا دو سال یا جزای نقدی از شصت هزار تا یک صد و بیست هزار افغانی است. در صورت تکرار 
جرم، مرتکب آن مطابق احکام مربوط به تکرار جرم مندرج کود جزا، مجازات گردیده و موضوع 

شود و های همگانی نشر میهدر اثر تقاضای متضرر و به مصرف مرتکب در یکی از رسان
 شود. های معنوی در تمام حالات اعاده میمنفعت حاصله از ملکیت

بینی شده است متناسب به جرم مجازاتی که برای مرتکب نقض حق مخترع در کود جزا پیش
شود و آید یا تولید میارتکابی نیست. مثلًا وقتی یک اختراع با هزینۀ هنگفت ملیونی پدید می

شده بینیاین حق پیششود، مجازاتی که در قانون مذکور برای متجاوز بهیگری نقض میتوسط د
است، مجازات نقدی یا سالب آزادی است که در هر دو مورد تناسب میان جرم ارتکابی و 

شده جنبۀ بینیشده وجود ندارد. از طرف دیگر مجازات سالب آزادی پیشبینیمجازات پیش
 بازدارندگی ندارد.

 . نقض عنوان تجارتی 5، 2
مالکیت صنعتی نام و عنوان است. نام تجارتی عبارت است از عنوان یا  یکی از انواع موضوع

ورزد. )امامی، نامی که تاجر و بازرگان تحت عنوان و نام مذکور به اعمال تجارتی اشتغال می
افغانستان علامت گذار قانون ثبت علایم تجارتی، قانون 3( طبق بند یکم از مادۀ 103: 1313

داند که بتواند کالاها یا خدمات را از کالاها یا تجارتی را علامت یا ترکیبی از علایمی می
 خدمات دیگر متمایز گرداند.

قانون تجارت، مصوب سال  40در حقوق افغانستان ثبت نام تجارتی، طبق حکم مادۀ 
، کسانی 1334وب سال اصولنامۀ تجارت، مص 71، اجباری است. بر اساس حکم مادۀ 1344

های تجارتی و ها، مکاتیب، رسایل اوراق تجاریه، بستهها، پاکتکه قصداً بر امتعه، اشیا، دوسیه
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یی را که عنوان تجارت غیر غیر حق عنوان تجارتی دیگری را وضع و یا امتعه بارهای تجارتی به
کنند، به جزای نقدی یا به فروشند و یا برای فروش عرضه میبر آن وضع شده باشد، دانسته می
شوند. در این قانون مدت زمانی که یک شخص به حبس حبس و یا به هر دو مجازات می

شود نامعلوم است. تعقیب جرایم مذکور در این ماده به دعوای شخصی مربوط محکوم می
تواند از دعوا صرف نظر و گذشت کند. ابراء از دعوای است. بعد از اقامۀ دعوا، مدعی می

 کند. شخصی، دعوای حقوق عمومی را هم ساقط می
و  49، 41، 40بینی شده است. برای متخلفین مواد در قانون تجارت دو نوع مجازات پیش

گاهانه این نام و عنوان  43فقرۀ اخیر مادۀ  اصولنامۀ تجارت، جزای نقدی و برای کسانی که آ
رساند یا برای عنوان به فروش می یی را با همان نام وتجارتی شخصی را نقض کرده و امتعه

شود. جبران کند به جزای نقدی یا به هر دوی حبس و مجازات، محکوم میفروش عرضه می
اصولنامۀ تجارت قسمی است که به هر  74گونه جرایم بر اساس حکم مادۀ خساره در این

د منع استعمال توانکه یک عنوان تجارتی بر خلاف قانون استعمال شده باشد، مدعی میصورتی 
که ثبت شده باشد، ابطال آن را تقاضا کند. علاوه بر استعمال مذکور، خواه آن را و در صورتی

 توانند جبران خسارۀ خود را دعوا کنند. عمدی و خواه در اثر سهو باشد، اشخاص متضرر می

 . جعل علامت تجاری5، 3
سازی رقابت مکارانه، شبیهترین تقلب در عرصۀ تجارت و بارزترین در حال حاضر شایع

علایم یا عناوین تجاری است که از دعاوی شایع در محاکم تجارتی نیز است. علامت یعنی هر 
نشانۀ قابل رویتی که بتواند کالاها یا خدمات اشخاص حقیقی یا حقوقی را از هم متمایز سازد. 

خصی را که به وسیله علامت تجاری عبارت است از هر نشانۀ تمایزبخشی که کالا یا خدمات مش
کند و از کالا و شود معرفیت میهای تولیدی، تجاری، خدماتی ارائه میاشخاص و یا شرکت

 ( 41و  36: 1374گرداند. )شیفر و هداوند، های مشابه متمایز میخدمات اشخاص و شرکت
استفادۀ غیر مجاز از یک علامت تجاری، تحت شرایط خاصی، تخلف کیفری محسوب 

ها از علامتی استفاده بندی آنکه شخصی برای کالاها یا بستهعنوان نمونه، در صورتیبهشود. می
یی یکسان و یا احتمالًا قابل اشتباه باشد، یا اقدام به فروش ثبت شده علامت تجارتی کند که با

رفۀ ها چنین علامتی باشد، و یا در جریان کار و حبندی آنها یا بستهکالایی کند که بر روی آن
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منظور فروش در اختیار داشته باشد، طرح ادعای ارتکاب جرم وجود خود، چنین کالاهایی را به
خواهد داشت. باید ثابت شود که خوانده به قصد انتفاع خود یا دیگری، یا به قصد اِضرار غیر و 

علامت تجاری، به ارتکاب اعمال مورد بحث مبادرت کرده است.  بدون رضایت دارندۀ
، کالاهای مد نظر بایستی کالایی باشد که علامت تجاری در ارتباط با آن به ثبت رسیده علاوهبه

 باشد.
در افغانستان برای حمایت از علامت تجارتی، مالک علامت تجارتی مکلف به ثبت آن در 
دفتر ثبت مرکزی بخش ثبت علایم تجارتی است. قانون ثبت علایم تجارتی افغانستان، مصوب 

هدف تنظیم امور ثبت علایم تجارتی و استعمال آن غرض تشخیص و تفکیک ، به 1377سال 
گونۀ ویژه، رفتارهایی را در اجناس، تولیدات یا خدمات صنعتی، تجارتی، مخابراتی و زراعتی، به

 انگاری کرده است که قرار ذیل است:عنوان تخلفات، جرمخود، به 31مادۀ 
در تصرف داشتن اجناس، محصولات یا  . فروش عمدی، عرضه برای فروش، ترویج یا1

 خدمات دارای علامت جعلی، تقلیدی یا غیر مجاز.
طبق همین ماده فروش عمدی، عرضه برای فروش، ترویج یا در تصرف داشتن اجناس، 

عنوان اند که بهمحصولات یا خدمات دارای علامت جعلی، تقلیدی یا غیر مجاز، از رفتارهایی
 اند. دهعنصر مادی جرم جعل بیان ش

 قانون ثبت علایم تجارتی افغانستان جرم است.  7. استعمال علایم ممنوعه به اساس مادۀ 9
های افتخاری در اجناس، محصولات یا خدماتی که ها، جوایز یا رتبهها، دیپلوم. ذکر مدال3
 ها متعلق نباشد، یا دربارۀ نهاد یا اسامی تجارتی که اصلًا کسب نکرده باشد.به آن

یافته به اجناس و محصولات دارای نمایش یا خدمات استفاده از امتیازات اختصاص. 4
 مشترک، مگر این که منبع و ماهیت امتیازات متذکره طور واضح بیان شده باشد.

های جغرافیایی یک ساحۀ دارای شهرت خاص در تولید جنس، محصول . استعمال نشان7
جناس، محصولات یا خدمات در آن ساحه تولید نحوی که این ایا خدمات معین روی جنس، به

 یا ایجاد گردیده است، سبب اغفال مردم شود. 
قانون ثبت علایم تجارتی، ضمانت اجرای کیفری تخلفات علیه  31طبق فقرۀ یکم از مادۀ 

علایم تجارتی، حسب احوال به تناسب ضرر وارده، جبران آن، و در صورت تکرار تخلف، طبق 
تر و از ده، مرتکب به جبران دو چند ضرر وارده و یا حبسی که از شش ماه کمفقرۀ دوم همین ما
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قانون ثبت علایم تجارتی، متضرر  39شود. بر اساس مادۀ تر نباشد، محکوم مییک سال بیش
تواند در صورت تزویر در علامت تجارتی مربوط، منع استعمال آن را در خواست و جبران می

صلاح، علاوه بر محکومیت به مجازات مندرج کند. ضمناً محکمۀ ذیخساره را از فاعل مطالبه 
دست آمده است، اجناس تواند مبالغی را که از اثر ارتکاب جرم بهاین فصل، حسب احوال، می

و محصولاتی را که موضوع جرم قرار گرفته است، وسایلی را که در ارتکاب جرم استعمال شده 
عالیت برای مدت الی شش ماه و در صورت تکرار آن به مصادره کند و به مسدود کردن محل ف

کنندۀ آن در دفتر قطع دایمی فعالیت حکم کند. گاهی جرم نقض علامت تجارتی توسط ثبت
های فکری طرزالعمل حمایت از مالکیت 93گیرد که بند ششم مادۀ ثبت مرکزی صورت می

بت مکلف به حمایت حقوق مالکین دفتر ث»وزارت تجارت و صنایع در این باره اذعان می دارد: 
 «. علامات تجارتی در پرتو قانون ثبت علایم تجارتی است

قانون ثبت علایم تجارتی، هرگاه ثابت شود  96و  97، 93، 99با در نظرداشت تحقق مواد 
که متقاضیان برای ثبت علایم تجارتی از جعل، نیرنگ، خدعه، تزویر، حیله و سایر موارد مشابه 

شده را صادر کند. تواند مکتوب لغو علامت ثبتباشند، در این صورت دفتر ثبت می کار گرفته
کار یا تواند با نقض حق علامت تجارتی به یک صنعتبا توجه خساراتی که یک مرتکب می

تاجر خسارات هنگفت و حتا ملیونی وارد کند، صرفاً مطالبۀ جبران خساره برای تاجر، مصادرۀ 
لاتی که موضوع جرم قرار گرفته و مسدود کردن محل فعالیت برای وسایل، اجناس و محصو

مدت الی شش ماه متناسب با جرم ارتکابی نیست. زیرا این جرم در واقع همان جرم تزویر است 
کود جزا به حبس متوسط بیش از سه سال، محکوم به  436مادۀ  9که باید مرتکب مطابق فقرۀ 

کار و کسب متضرر شود و بتواند به خاطر آرام بهمجازات شود تا از یک طرف تشفی خاطر 
تجارت خویش ادامه بدهد و دیگر افراد جامعه به شگوفایی اقتصادی برسند. از سوی دیگر 

 کنند جنبه بازدارندگی داشته باشد.تشدید مجازات برای کسانی که علایم تجارتی را نقض می

 های جغرافیایی. جرایم علیه نشانه5، 0
های حقوق مالکیت صنعتی است که در اسناد رافیایی یکی دیگر از شاخههای جغنشانه
این حقوق به آن توجه و از آن حمایت شده است. یک نشانۀ جغرافیایی نیز همانند یک مربوط به

رساند که یک علامت تجاری بیانگر یک پیام است. در واقع به مخاطبین خود این پیام را می
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های مطلوب و قابل توجهی دارد که فقط در آن ولید گردیده و ویژگییی تکالا در یک منطقه ویژه
های ( در افغانستان برای حمایت از نشانه103: 1319شود. )رئیسی، منطقۀ خاص یافت می

های جغرافیایی محل تولید و حمایت از کالاهای جغرافیایی و تنظیم امور مربوط به ثبت نشانه
ص و تفکیک تولیدات همان محل از سایر کشورها، یک ساحه یا منطقۀ معین غرضِ تشخی

های جغرافیایی محل تولید همانند قانون ثبت علایم تجارتی، قانون خاصی به نام قانون نشانه
های جغرافیایی محل تولید، نشانۀ قانون نشانه 3وجود دارد. بر اساس بند یکم از مادۀ 

ین محل تولید خاص بوده که نوعیت، است که معرف ساحه یا منطقۀ مع ییجغرافیایی، نشانه
خصوص کالاهای تولید شدۀ همان ساحه یا منطقه را نشان کیفیت، اعتبار و سایر مشخصات به

های جغرافیایی محل تولید، جلوگیری از تقلب کالاهای قانون نشانه 9دهد. طبق مادۀ می
اهدافی است که  تجارتی و محصولات صنعتی، زراعتی، حیوانی و غذایی و صنایع دستی، از

های جغرافیای معرف محصولات گذار ما به آن توجه کرده است. زیرا حمایت از نشانهقانون
 غذایی، کشاورزی یا صنعتی است و نقش مهمی در امر صادرات و رشد اقتصادی کشور دارد. 

شود که در دفتر ثبت مرکزی های جغرافیایی هنگامی از حمایت قانونی برخوردار مینشانه
زارت تجارت و صنایع افغانستان توسط تولیدکنندۀ آن ثبت شده باشد. بر مبنای فقرۀ دوم مادۀ و

های جغرافیایی از های جغرافیایی محل تولید، یکی از جرایمی که علیه نشانهقانون نشانه 19
یابد آن است که دفتر ثبت مرکزی از ثبت هر نشانۀ جغرافیایی محل طریق ترک فعل ارتکاب می

طور غیر واقعی منسوب به منشای جغرافیایی شده است یا این که ید، برای کالاهایی که بهتول
شود، خودداری نکند؛ در حالی که موجب گمراهی عموم نسبت به منشای اصلی کالا می

گذار رفتارهایی را که های غیر واقعی خودداری کند. قانونچنین نشانهمکلف است از ثبت هم
های جغرافیایی قانون نشانه 16های جغرافیایی، در مادۀ ی تخلف علیه نشانهعنوان عنصر مادبه

 محل تولید، گنجانیده است قرار ذیل است:
 شده.های جغرافیایی محل تولید حمایت. استفادۀ غیر مجاز از نشانه1
 دهندۀ منشای. استفاده از هرنوع ابزار در امور تجارت برای تعیین و تهیۀ کالایی که نشان9

کالا، غیر از منشای اصلی و حقیقی آن بوده و ذهنیت عامه را در مورد مبدای محل تولید کالاها 
 به اشتباه اندازد. 
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. معرفی کردن خلاف واقعیت منشای تولید کالاهایی که مربوط به یک ساحه یا منطقۀ 3
 معین است به ساحه یا منطقۀ دیگر. 

لید در امور تجارت طوری که طبق احکام قانون های جغرافیایی محل تو. استفاده از نشانه4
 حقوق مستهلکین، رقابت غیر عادلانه باشد. 

های حقوق مالکیت عنوان یکی از شاخهبه های جغرافیایی،گذار از نشانهمتأسفانه قانون
گذار ما برای رسیدگی به تخلفات مدنی، فکری، چندان حمایت کیفری نکرده است. قانون

اده از سایر موارد مربوط به اقدامات اجرائیوی و تدابیر بازدارنده، به اسناد جزایی و سوء استف
های جغرافیایی محل تولید( مثلًا از چندین قانون نشانه 11کند. ) مادۀ تقنینی مربوط گریز می

گاهانه قالینسال به عنوان های ساخت افغانستان را بهاین طرف عمداً و عملًا دولت پاکستان آ
یی غیر واقعی به کشورشان کند و آن را  به گونهمعرفی می ورشان به دیگران عرضه وتولید کش

 کند. انتساب و دیگران را گمراه می
مجازاتی که در قانون ثبت علایم تجارتی برای ناقض این حق در نظر گرفته شده است، به 

ر چیز به جبران هیچ صورتی متناسب با این جرم و جنایت نیست و در قانون مذکور بیش از ه
کید شده است. این در حالی  است که مقابله با رقابت مکارانه یا نامشروع خسارت حقوقی تأ

یکی از ابزارهایی است که کنوانسیون پاریس برای حمایت از مالکیت صنعتی در اختیار 
های کشورهای عضو قرار داده است تا از مصادیق حقوق مالکیت صنعتی، از جمله نشانه

بینی جرایم و مجازات متناسب، قانون ایی حمایت کنند. این که چرا به گونۀ مشرح با پیشجغرافی
 جانبه نیاز دارد. اند پرسشی است که به یک پژوهش همهرا وضع نکرده

 های صنعتی. تجاوز بر حقوقِ ناشی از طرح5، 5
ته اموال شوند. حیازت این دساین دسته اموال در حیطۀ حقوق مالکیت صنعتی حمایت می

ها در ادارة مالکیت صنعتی است و قبل از ثبت همانند دیگر اموال مُباحه قابل وابسته به ثبت آن
گذار ثبت را مرادف با عبارت دیگر، قانونتملک به وسیلۀ اشخاصی غیر از پدیدآورنده هستند. به

ننده، پدیدآورندة کحیازت این اموال و درپی آن، تملک این دسته اموال دانسته است، اگرچه ثبت
 ( 370: 1313 زاده،واقعی نباشد. )حبیبا و حسین
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کند، طرح صنعتی همان های صنعتی ارائه میقانون حمایت طرح 3تعریفی که بند یکم مادۀ 
ها و طرح اصلی یا جدید دو یا چند بعدی است که محصول صنعتی را با ترکیبی از خطوط، رنگ

های دهد. قانون حمایت طرحخورد، نشان میشم میاشکال آن یا سایر مشخصاتی که به چ
های های صنعتی، تنظیم امور مربوط به ثبت طرحصنعتی به هدف حمایت حقوق مالکین طرح

های صنعتی، وضع شده صنعتی و ترویج، تشویق و انکشاف تکنالوژی جدید، در رابطه به طرح
ن، پس از ثبت طرح صنعتی در های صنعتی به مالک آاست. قانون از امتیازات و حقوق طرح

شود که هایی حمایت میکند. طرحدفتر ثبت مرکزی وزارت تجارت و صنایع، حمایت می
 مخالف اخلاق و آداب عامه نباشد و باعث مغشوش شدن اذهان عامه نشود. 

های صنعتی، از حقوق های صنعتی، طراح اصلی طرحقانون حمایت طرح 14طبق مادۀ 
های صنعتی قابل نۀ انحصاری برخوردار است، در عین حالی که طرحگومادی و معنوی به

تواند حقوق خویش را کلًا یا قسماً طور کتبی واگذاری هم است. یعنی مالک طرح صنعتی می
قانون حمایت  17به شخص دیگری واگذار کند و یا اجازۀ استفادۀ آن را بدهد.  بر اساس مادۀ 

های صنعتی، طی مراحل، مطابق احکام قانون طرحهای صنعتی، دفتر ثبت، بعد از طرح
تصدیق ثبت را که حاوی نام طراح اصلی و مالک فعلی طرح صنعتی، موضوع طرح، شمارۀ ثبت 

شده مزین با امضای مسئول و مهر دفتر ثبت باشد به مالک دومی صادر و مدت اعتبار طرح ثبت
 کند. 

صنعتی استفاده و آن را کاپی یا هرنوع های غیر قانونی از طرحطور مجازات کسانی که به
های صنعتی، مکلف به پرداخت خسارت وارده، قانون طرح 93کند، طبق مادۀ استعمال می

 الزحمۀ وکیل مدافع و سایر مصارف است. حق
های صنعتی را بدون اجازۀ کتبی مالک آن، کود جزا کسانی که طرح 847بر مبنای مادۀ 

کند، به حبس دهد و یا تصرف میکند یا تغییر شکل میا تحریف میداری، استعمال یتولید، نگه
متوسط تا دو سال یا جزای نقدی از شصت هزار افغانی تا یک صد و بیست هزار افغانی، محکوم 

 شود. می
 برگزیده را رویۀ مشابه با اختراع صنعتی هایطرح استدلالی برای با قانون این در گذارقانون

های صنعتی در ه بیان شد رفتارهای نقض کنندۀ حقوق ناشی از ثبت طرحطوری کاست.  همان
انگاری شده است، ولی این ماده تنها عنصر های صنعتی، جرمقانون حمایت طرح 91مادۀ 
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بیان شده است، که از  844مادی جرم را بیان کرده است و عنصر روانی و مجازات آن در مادۀ 
گاهانه و عمدی این منظر مانند نقض حقوق مخترع اس ت. بر اساس این ماده، اشخاصی که آ

های صنعتی شوند، علاوه بر جبران خسارت، به مرتکب نقض حقوق ناشی از ثبت طرح
شوند. این دو مجازات ها محکوم میپرداخت جزای نقدی و یا حبس تعزیری و یا هر دوی آن

را کسانی که مرتکب جرایم رسند زینظر نمینسبت به تمامی موارد نقض این حقوق، مناسب به
دارند و ها را از سعی و تلاش باز میشوند در واقع آنهای صنعتی پدیدآورندگان میعلیه طرح

ویژه در بخش تکنالوژی جدید، را های مختلف، بهجلو هرگونه انکشاف و ترقی در عرصه
 گیرند. می

اده است، طوری که قاضی ها را به قاضی دگذار اختیار جمع مجازاتعلاوه بر این، قانون
جمع دو مجازات حبس و جزای نقدی، تنها حکم به پرداخت جزای نقدی هم  علاوۀتواند بهمی

دانست تا از این طریق تا ها را الزامی میگذار جمع آنبدهد. در حالی که بهتر این بود که قانون
 کرد.حدودی کاستی دو مجازات را جبران می
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 گیری نتیجه
سیاست است.  قانونی حمایت نیازمند مشروع، و قانونی حقوق سایر همانند فکریهای ملکیت

 جایگاههای فکری، کیفری افغانستان، در یک نگاه کلی، در قبال حمایت کیفری از ملکیت
گذاری که در این زمینه صورت گرفته است، روش کاپی عموماً قانون دارد. مستحکمی و مناسب

 المللی است.ها و معاهدات بینیگر یا کنوانسیونـ پیست از قواعد کشورهای د
های افغانستان صورت گرفته است، بنابر عدم دانش مسلکی در انگاری که در قانونجرم

انگاري های فکری مقنن، درست صورت نگرفته است و مقنن نسبت به جرمامور ملکیت
قانونی بودن جرایم و رفتارهای ناقض تمایل چندانی ندارد. گاهی رفتار مقنن، خلاف اصل 

انگاریِ رفتارهای مجرمانه علیه کارگیری روش تمثیلی در جرمها ست که با بهمجازات
انگاری یک رفتار، از آن های فکری، نقض آن اصل کرده است و زمانی به عوض جرمملکیت

 های موضوعه تعدیل و بازنگری شود. کیفرزدایی کرده است. بناءً نیاز است قانون
ضمانت اجراها، ضمانت اجراهای غیر کیفري اعم از مصادره و جبران خسارت،  در باب

بر ضمانت اجراهاي کیفري غلبه دارند. البته در صورت نقض صریح، مصادیق معدودی از 
حقوق مالکیت فکری از حمایت کیفري برخوردارند که ضمانت اجراهای کیفری آن مجازات 

ر به نقدی و سالب آزادی است. عمدتاً از جزا ی نقدی استفاده شده و در مواردی دادگاه را مُخَیَّ
درجه )جنحه( از شدت اِعمال جزای نقدی یا حبس دانسته است که در قیاس با جرایم هم

ها از ایرادات جدی است که بر تری برخوردار است. عدم تناسب میان جرم و مجازاتکم
فکری وارد است. لازم است از های سیاست کیفری افغانستان در قبال حمایت از ملکیت

افزارهای کمپیوتری کار یا مخترعی که در زمینۀ تولید ابزار جدید فناوری معلوماتی یا نرمصنعت
شود، حمایت مناسب شود و دیگری نتواند به متقبل مبالغ هنگفت تولید یا اختراع جدید می

کند. در حقوق علی تولید صورت جهای مخترع را کاپی یا تقلید یا بهسهولت تمام این تلاش
بینی شده است، مجازات نقدی یا سالب این حق پیشافغانستان مجازاتی که برای متجاوز به

 شده وجود ندارد.بینیآزادی است که در هر دو مورد تناسب میان جرم ارتکابی و مجازات پیش
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 بر ارتکاب جرم جنسیتتأثیر 

 صداقت مصطفی
 شناسیآموختۀ حقوق جزا و جرمدانش

 چکیده
شناسی است. رابطۀ جنسیت و تأثیر جنسیت بر بزهکاری یکی از موضوعات کلیدی جرم

گیری نهضت آزادی بعد و با شکلجرم، پیچیده و عمیق است. این موضوع از قرن بیستم به 
های حقوقی و فرهنگی میان زن و مرد طور گسترده، مطرح شد. جنسیت باعث تفاوتزنان، به

های جرایم زنان و مردان در ها در ارتکاب جرم نیز وجود دارد. تفاوتشده است. این تفاوت
ب جرم و نوع جرم میزان ارتکاب جرم و محکومیت، نحوۀ دخالت در ارتکاب جرم، شیوۀ ارتکا

تری مرتکب جرم شوند. از است. جنسیت سبب شده است تا زنان نسبت به مردان به میزان کم
تر طرفی، جنسیت در نوع ارتکاب جرم نقش مهمی دارد. بر اساس آمارهای موجود، زنان بیش

توان مرز مشخصی طور مطلق نمیاند. اما بهمرتکب جرایم جنسی، سقط جنین و سرقت شده
ان جرایم زنان و مردان ترسیم کرد، زیرا زنان و مردان در تمام جرایم حضور دارند، لیکن نحوۀ می

عنوان یک متغیر کلیدی در حضور و میزان مشارکت آنان  با هم تفاوت دارد. در نتیجه جنسیت به
 ارتکاب جرم مطرح است. 

 .: جنس، جنسیت، جرم، بزهکاری، فمینیزم، بزهکاری زنانواژگان کلیدی
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 مقدمه
یکی از مباحث کلیدی در بررسی عوامل ارتکاب جرم، جنسیت است. جنسیت عاملی 

های آن را فراگیرد. تأثیر تواند نقشاست که انسان در انتخاب آن نقشی ندارد، بلکه تنها می
های آغازین قرن شناسی است که از سالجنسیت در بزهکاری یکی از موضوعات مهم در جرم

یی به خود گرفت. با توجه به شرایط و جایگاه است و با جنبش فمینیستی، رنگ تازه بیستم مطرح
زنان در جامعۀ افغانستان، پرسش اصلی این است که جنسیت چه تأثیری در ارتکاب جرم داشته 
است. در کنار این مسئله باید مقصود خود از جنس، جنسیت و بزهکاری را بیان کنیم. این مقاله 

دست دهد. در پردازد تا در زمینه توضیحات لازم بهلی به بیان موضوع تحقیق میبا سه بخش اص
ترین این مفاهیم، بخش اول لازم است تا مفاهیم اساسی در موضوع تحقیق روشن شود. مهم

کاوی بپردازد. مفاهیمی چون جنس، جنسیت و جرم است که محقق در پی آن است تا به مفهوم
هایی میان شود، در حالی که تفاوتکار برده میدیگر بهای یکجمعمولًا جنس و جنسیت به

شود که های جنسی و تولید مثل میجنس و جنسیت وجود دارد. جنس یک انسان شامل اندام
کند و دارای گیرد. اما جنسیت تمایزات حقوقی بین دو جنس را بیان میجانوران را نیز در بر می

کاوی شود تا معلوم شود که منظور ن بزهکاری باید مفهومچنابار فرهنگی و اجتماعی است. هم
شناختی. بخش دوم شناختی و یا رواناز بزهکاری، در این مقاله، تعریف قانونی است یا جامعه

ها را در مواردی چون های بزهکاری زنان و مردان اختصاص دارد. این تفاوتمقاله به تفاوت
ت در ارتکاب جرم، شیوۀ ارتکاب جرم و، بالاخره، نوع آمار بزهکاری زنان و مردان، نحوۀ دخال

تر از جرایم زنان است. همین طور کلی آمار جرایم مردان بیشتوان یافت. بهارتکاب جرم می
یابی آن همت گمارد. پولاک شناسی، به تحقیق و علتمسئله سبب شده است تا دانشمندان جرم

دن آمار جرایم زنان شده است. به باور پولاک، معتقد است واکنش عدالت کیفری باعث پایین بو
اگر دستگاه قضایی از مدارا و گذشت با زنان کار نگیرد، آمار جرایم زنان و مردان با هم نزدیک 

های فمینیستی بر شود. در این خصوص باید به رقم سیاه جرایم زنان اشاره کرد. دیدگاهمی
ت مردان بر زنان بنیان نهاده شده است. ساختارهای جنسیتی، تبعیض جنسیتی و غلبه و قدر

تر درگیر جرایم جرایم زنان و مردان در نوع ارتکاب جرم نیز از هم تفاوت دارند. زنان بیش
ها و منازل همسایگان بوده است. در بخش کُشی، سرقت از فروشگاهجنسی، سقط جنین، بچه

 کاب جرم بحث خواهد شد. سوم این مقاله، آمار جرایم مردان و زنان و بعضاً نوعیت ارت
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 کاوی. مفهوم0
در هر تحقیق، مفاهیمی وجود دارد که لازم است محقق به تعریف آن مفاهیم همت گمارد 

یابد. در این تحقیق بیان مفاهیمی چون  تا موضوع را روشن ساخته به نتیجه مطلوب دست
 یم. پردازدانیم و به تعریف هر یک میجنس، جنسیت و بزهکاری را ضرور می

 . مفهوم جنس0، 0
کنندۀ شود که تعیینهای جنسی و تولید مثلی فرد مییک انسان، شامل اندام (sex)جنس 

 (2تا: شناختی فرد است. )آسمون، بیجنس زیست
لحاظ شود، خصوصیات جنسیتی فرد، بهبه ذهن متبادر می sexآنچه از کلمۀ 

د به یکی از دو گروه مؤنث و مذکر و معنای خصوصیات جسمانی، تعلق فرشناسانه، بهزیست
ها ست. منظور از جنس، هویت زیستی شناختی میان انسانها و تمایزات کاراندامتفاوت

آید، مفهوم ( آنچه از این دو تعریف بر می777:1336شناختی فرد است. )محسنی، کاراندام
شود که از این لحاظ های فزیولوژیک فرد میها مربوط است و شامل اندامجنس به جسم انسان

شوند. یعنی جنس مذکر دارای جسم یا اندام متفاوت از با عبارات مذکر و مؤنث از هم جدا می
 جنس مؤنث است. 

 . مفهوم جنسیت0، 2
کند. غالباً هم این دو رسد جنسیت همان مفهوم جنس را افاده مینظر میدر نگاه نخست، به

اما پرواضح است که جنسیت غیر از جنس است و  شوند،دیکر استعمال میجای یکواژه به
دیگر استعمال گردند. برای درک مفهوم جنسیت و متمایز شدن آن جای یکنباید این مفاهیم به

 کنیم. از مفهوم جنس، به تعریف دانشمندان از جنسیت اشاره می
بار حقوقی دارد و تمایزات حقوقی بین دو جنس را بیان  (gender)اصطلاح جنسیت 

های احتمالی میان دو جنس ذکور و اناث، کند. کاربرد واژۀ جنسیت برای بیان تفاوتمی
های اجتماعی، تحصیلی، قانونی و... است که لحاظ حقوقی و اجتماعی، از قبیل تفاوتبه

های موضوعه است و منشای آن فرهنگ، آداب و سنن حاکم بر هر جامعه، هنجارها و قانون
نمایی از جایگاه و هویت اجتماعی هر جنس تلقی کرد که در نتیجۀ آن،  توان آن را شاخص ومی

( 771:1336جنسی بر جنس دیگر در آن جامعه اولویت یافته و مقدم شمرده شود. )محسنی، 
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های اجتماعی است که فرهنگ های اجتماعی و اندیشهشامل رفتارها، نقش (gender)جنسیت 
های گذارد. در ارتباط با نقششدۀ زن و مرد میصحاکم بر هر جامعه بر عهدۀ دو جنس مشخ

شود که دامنۀ انتظارات از هر دو جنسیتیْ افکار قالبی دربارۀ هر دو جنس در جامعه مشاهده می
 (2تا: کند. )آسمون، بیجنس را طرح ریخته و تعیین می

شود، یعنی چنانچه ملاحظه شد، جنسیت به هویت فرهنگی و اجتماعی شخص مربوط می
همین ترتیب انتظارات کند. بهآنجا که جنسیت را باورِ مردم یک جامعۀ فرهنگی تعریف می

شود. در نتیجه هر فرد از زمان تولد به بعد، بر مبنای همین خاصی از هر جنسیت روا دانسته می
هایی را کند، مسئولیتکند یا نمیشود، صحبت میشود، لباس پوشانده میانتظارت تربیت می

پذیرد و بسیاری از مسایل اجتماعی دیگر. از این جنسیت به نام جندر نیز یاد یرد یا نمیپذمی
توان آن را "هویت جنسیتی"، "جنسیت اجتماعی" یا "جنسیت فرهنگی" شود و به تعبیری میمی

شناختی و کالبدی الهام طور طبیعی از جنسیت زیستنامید. این هویت جنسیتی، اگرچه به
های مختلف جهان، در های مختلف، در طول تاریخ و در مکانبا نگاهی به فرهنگگیرد، اما می

توان دریافت که بسیار بیش از آن، در بستر هر فرهنگ خاص، در جهت باورهای حال حاضر می
 شود.یابد و تعریف میسو میوغالب و متعارف آن فرهنگ، سمت

 . مفهوم بزهکاری1، 3
طور های مختلف، متفاوت است. بهمکاتب و دیدگاهتعریف جرم و بزهکاری بر حسب 

عملی که مخالف اخلاق  داران مکتب عدالت مطلق، جرم عبارت است ازعقیدۀ طرفمثال، به
مکتب تحققی، نیز در صورتی که افراد به آن روان و عدالت باشد. از نظر رافائل گاروفالو، از پیش

جا قابل قبول است اهانت کنند، همهقسمت از حس درستی و نیکوکاری که همیشه و در 
معتقد است جرم یعنی نقض قانون مملکتی در اثر  (Carrara)اند. اما کارارا مرتکب جرم شده

یک عمل خارجی، در صورتی که انجام وظیفه و یا اعمال حقی آن را تجویز نکند و مستوجب 
شی فرد در برابر اجتماع گوید: جرم عبارت از سرکمجازات باشد. سیاسی نیز در تعریف جرم می

است که به وسیلۀ مقررات قانونی تعبیه شده است و برحسب شدت و ضعف، از نظر حقوقی، 
بندی دیگر جرم به چهار نوعِ حدود، سه نوع است: خلاف، جنحه و جنایت. البته در تقسیم

 Random)چنین فرهنگ راندوم هاوس قصاص، دیات و تعزیرات تقسیم شده است. هم
House)  جرم را انجام فعالیت غیر قانونی، تخلف، اشتباه یا گناه جدی و شدید و عملی که
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باعث ایجاد خسارت به افراد، اماکن عمومی یا منافع دولت شود، تعریف کرده است. )به نقل از 
داند. ( برخی از دانشمندان جرم را دارای دو تعریف اجتماعی و اثباتی می03: 1332رجبی پور، 

شود که مرتکب آن از طرف مردم و جتماعی، جرم به فعل یا ترک فعلی گفته میدر تعریف ا
موجب قانون برای جامعه طرد شود؛ در حالی که در تعریف اثباتی، هر فعل یا ترک فعلی که به

 ( 33: 1330شود. )ستوده، آن مجازات تعیین شده باشد، جرم محسوب می
شود مگر این که کیفری در کار نمی بر اساس تعریف اثباتی، هیچ فعلی جرم محسوب

تواند اِعمال شود، مگر در قبال اَعمالی که از نظر قانونی تعریف باشد. یعنی کیفر قانونی نمی
طور دقیق تعریف و محکوم دقیق داشته باشند و اگر اَعمال ناپسند و مذموم از سوی قانون به

شوند. طبق دید آورند، جرم شمرده نمینشده باشند، ولی در میان افراد احساس انزجار و تنفر پ
برداشت مبتنی بر آسیب اجتماعی، جرم هم شامل جرایم جزایی مانند تجاوز یا سوء قصد 

 احتیاطی است. شود و هم شامل جرایم مدنی مانند غفلت یا بیمی
اند و تنها چیزی ها، مجرم بالقوهدر خصوص شخص مجرم، برخی معتقدند که همۀ انسان

شود آن است که مجرم مرتکب جرم شده مییز و تشخیص بین مجرم و غیر مجرم میکه موجب ت
است. در حقیقت مجرم کسی است که سدهای انفرادی و اجتماعی نتوانسته او را از ارتکاب 

: 1335جرم باز دارد و او در یک موقعیت خاص مرتکب عمل کیفری شده است. )شامبیاتی، 
رم کسی است که نیروهای غریزی وجودش به خوبی اداره کاوی نیز مج( از دیدگاه روان752

ها هنگامی مجرم تلقی نشود. برخی هم معتقدند جرایم هر قدر زیاد و مهم باشند، مرتکب آن
شود که افکار عمومی و وجدان جمعی )مجموعۀ باورها و احساسات مشترک در بین حد می

یگر آنچه که عملی را به جرم تبدیل واسط اعضای یک جامعه( او را مجرم بشناسند. به بیان د
کنندۀ جرم قضاوتی است که جامعه دربارۀ آن کند جنبۀ بیرونی و عینی آن نیست، بلکه تعیینمی

طور که ارتکاب گناه فقط شخص رفتار دارد. از نظر مذهب، جرم همان گناه است و همان
ارتکاب جرم فقط باید  همین ترتیب نیزدهد، بهگناهکار را در معرض عذاب الاهی قرار می

همین خاطر سرایت مسئولیت به اقوام و شخص مجرم را در معرض مجازات قرار دهد. به
 نزدیکان مجرم امری برخلاف مذهب است.

های مختلف دربارۀ جرم و بزهکاری، به تعریف کود جزای ها و دیدگاهبرای عبور از تعریف
گزینیم، زیرا تعریف قانونی جرم، یک تعریف پردازیم و این تعریف را بر میکشور از جرم می
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کنند. کاربردی است که نهادهای عدلی و قضایی کشور عملًا از آن استفاده و آن را تطبیق می
جرم، ارتکاب عمل یا امتناع از »کود جزا، جرم چنین تعریف گردیده است:  72مطابق مادۀ 

اصر آن مشخص و برای آن عملی است که مطابق احکام این قانون جرم شناخته شده، عن
 «. مجازات یا تدابیر تأمینی تعیین گردیده باشد

 . مفهوم فمینیزم0، 0
« داري از حقوق سیاسي و اجتماعي زناننهضت طرف»را  ، فمینیزمهاي لغتفرهنگ

گذار نخستین انجمن اوکلر، بنیان( این واژه را اوبرتین5013: 1337اند.)انوری، تعریف کرده
هاي سدۀ بیستم به م در فرانسه وضع کرد. این واژه در نخستین سال1331ن، در دههحق رأي زنا

م و برآمدن موج دوم فمینیزم، استفاده از 1361انگلستان و ایالات متحده راه یافت و پس از دهۀ 
تر گشت. )لپیست و آن براي کساني که حامي بهبود وضعیت زنان در جامعه بودند، متداول

 (  1110: 1337دیگران، 
شان معتقدند که زنان در جوامع رغم تنوعی که پیدا کرده است، همۀها، علیفمینیست

شوند. لذا دغدغۀ اصلی آنان زنان است. فمینیزم، جنسیت را در تمام مردمحور، سرکوب می
داند و باور دارد که ساختار جوامع، مبتنی بر تبعیض جنسیتی است. کننده میابعاد زندگی تعیین

 اند. های سیاسی شکل دادهمبارزۀ خود را برای رسیدن زنان به حقوق برابر، در قالب جنبش آنان

 های بزهکاری زنان و مردان. تفاوت2
طور نسبی توان از هم تفکیک و متمایز کرد. زیرا بهطور مطلق نمیجرایم زنان و مردان را به

ها در ارتکاب ما حضور جنسیتهر یک از جنسیت زن و مرد در انواع جرایم حضور دارند. ا
ها، یکسان نیست و همین عدم تساوی، دانشمندان جرم، محکومیت و بالاخره زندان

عنوان یک متغیر کلیدی در ارتکاب جرم، بنگرند. شناسی را واداشته است به جنسیت بهجرم
نوعیت  توان در آمار، نحوۀ دخالت، شیوۀ ارتکاب وهای بزهکاری زنان و مردان را میتفاوت

 جرم مشاهده و بررسی کرد. 
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 . تفاوت در میزان بزهکاری2، 0
تواند قسمت اعظمی از آمار جرایم زنان و مردان، حاوی اطلاعات ارزشمندی است که می

ترین و شود. آمار رسمی، رایجپرسش ما را پاسخ دهد. آمار جرایم به اشکال مختلف ارائه می
شناسان نیز به این کنند. محققین و جرماز آن استفاده می ترین آماری است ک عموم مردمشایع

عنوان نمونه، به آمار جرایم زنان و مردان در انگلستان اشاره کنند. حال، بهآمار استناد می
 کنیم. می

 7117آمار جرایم در انگلستان، بر مبنای تفکیک جنسیت، چنین تصویری را در سال 
 دهد:میلادی نشان می

 ز محکومین مذکرند.درصد ا 31ـ 
ترین میزان جرم را مرتکب سالگی بیش15سالگی و دختران در سن 13ـ پسران در سن 

 شوند.می
درصد از مجرمینی که به جرایم سرقت، مواد مخدر، خسارت جزایی و یا  35تا  35ـ بین 

 اند، مذکرند.اِعمال خشونت بر علیه اشخاص محکوم شده
جرایم جنسی مقصر شناخته شده و یا "هشدار" پولیس به  درصد از افرادی که به جهت 33ـ 

 ها ابلاغ شده است مذکرند.آن
درصد مجرمین زن، نسبت به جرایم سرقت، خرید و  52ـ در انواع جرایم قابل تعقیب، 

 30 اند. این نسبت دربارۀ مرداناموال مسروقه مقصر شناخته شده و یا هشدار داده شده فروش
 درصد بوده است.

تعداد مجرمین زن و مردی که مقصر بوده و یا هشدار داده  7117تا  1337در ده سال بین ـ 
 اند، عموماً کاهش پیدا کرده است.شده

 5اند تعداد مجرمین مردی که مقصر بوده 7117و 1337های رغم این، بین سالـ علی
 درصد بوده است. 3درصد افزایش پیدا کرده است. این نسبت دربارۀ زنان 

درصد  3آمیز علیه اشخاص از طرف مردان جرایم خشونت 7117و  7111های بین سال ـ
 01درصد برای مردان و  3دهد. جرایم سرقت درصد افزایش را نشان می 13و از طرف زنان 

درصد برای زنان و جرایم مواد  77درصد برای مردان و  2درصد برای زنان، سرقت به عنف 
 درصد برای زنان افزایش را نشان داده است. 3 درصد برای مردان و 11مخدر 



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

هار
، ب

10
11

    
 

 

 

170 

سال  71عنوان اولین انتخاب، برای مردان با سن نسبت استفاده از زندان، به 7117ـ در سال 
چنین برای ، هجده درصد بوده است. هم1337درصد بوده است. این نسبت در سال  31به بالا 

، هفده درصد و 7117اولین انتخاب، در سال  عنواندر این ردۀ سنی، استفاده از زندان، به زنان
 : (1331نقل از رستمی تبریزی، ، شش درصد بوده است. )به1337 در سال

آنچه در بالا آوردیم نمونۀ آمار رسمی جرایم و مجرمین محکوم زن و مرد در انگلستان بود. 
مبتنی بر خودگزارشی اما نوع دیگر آمار، آمار مبتنی بر خودگزارشی مجرمین است. معمولًا آمار 

دهد که میزان جرایم بالاتر از آمار رسمی و پولیسی است. بر اساس این آمار، مجرمین نشان می
دیدگی نیز یکی از انواع آمار است. طبق آمار شود. آمار بزهتر میفاصلۀ جرایم مردان و زنان کم

نسبت به زنان بسیار بالاتر  بار قربانی شونددیدگی، احتمال این که مردان در جرایم خشونتبزه
دیدگی ترین ریسک و خطرپذیری را برای بزهسال بیش 70تا  16است. خصوصاً مردان بین 

دارند. خشونت خانگی تنها نوع جرم خشونت آمیز است که زنان را نسبت به مردان، در حد 
تر در ار بیشدهد. مردان نسبت به زنان بسیدیدگی قرار میبسیار بالاتر، در معرض ریسک بزه

تر جرایم رغم این که بیشگیرند. علیمعرض تعرض و خشونت از جانب افراد ناشناس قرار می
دیدگی تری هستند، نگرانی و ترس آنان از بزهشوند و در معرض آسیب بیشرا مردان مرتکب می

ز منزل خارج تر به تنهایی اعنوان مثال زنان هنگام شب و در تاریکی، کمتر است. بهاز زنان کم
ها چنانچه در منزل تنها کنند و شبتری میشوند، عموماً بیرون از منزل احساس امنیت کممی

 (175: 1331تر احساس ترس و ناامنی دارند. ) رستمی تبریزی، باشند، نسبت به مردان بیش
س رس نیست، اما بر اساس گزارش آژانهرچند آمار دقیقی از مجرمان در افغانستان در دست

تن در  20هزار تَن،  111، در افغانستان از هر 1330جدی سال  11خبری پژواک، به تاریخ 
نفر در  767هزار و  5زندان هستند. بر اساس این گزارش، تعداد زندانیان در افغانستان از حدود 

افزایش یافته است. بر اساس گزارش  7110نفر در سال  513هزار و  76به بیش از  7110سال 
این آمار دهد. با توجه بهتَن از زندانیان را زنان تشکیل می 213درصد یا  7.2، مذکور
العاده پایین و اندک بوده میزان جرایم زنان نسبت به مردان فوق 1330یابیم که تا سال درمی

تر به دلیل ارتکاب جرایم جنایی، امنیتی و قاچاق مواد است. در افغانستان اکثر زندانیان، بیش
اند. از میان سایر جرایم، قاچاق مواد مخدر، که کشت و زرع آن در حبوس شدهمخدر م

دهد. این که درصد جرایم زنان نسبت به افغانستان یک امر رایج است، رقم بالا را تشکیل می
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مردان، در افغانستان، بسیار ناچیز و پایین است، دلایل متعددی دارد که باید به تجزیه و تحلیل 
د. یکی از دلایل میزان کم بزهکاری زنان در افغانستان، عدم حضور زنان در آن پرداخته شو

شوند، بلکه جرایم خانوادگی و جامعه است. این امر بدین معنا نیست که زنان مرتکب جرم نمی
ها مانند و شامل این آمار و ارقام محاکم و توقیف خانهتر غیر مکشوف باقی میآپارتمانی بیش

گر، چنان که پالوک به آن متعقد بود، نحوۀ واکنش دستگاه قضایی و مسئولین شود. دلیل دینمی
عنوان یک موجود ضعیف و مظلوم، اغلب از ضبط قضایی نسبت به زنان مجرم است. زنان به

شود. مسئلۀ دیگر پوشی میشوند و از جرایم آنان چشمسوی نهادهای عدلی و قضایی عفو می
دیده در جرایم مطرح است. ازدواج اجباری، عنوان بزهتر بهاین که زنان در افغانستان بیش

خشونت خانوادگی، خشونت علیه زنان، خیابان آزاری، خرید و فروش دختران جوان، بد دادن، 
عنوان قربانیان این محاکمۀ صحرایی، جنگ و فقر و فساد اخلاقی متوجه زنان است و زنان، به

 ها قرار دارند. جرایم، اکثراً در صدر اخبار و گزارش

 . تفاوت در نحوۀ دخالت بزهکاری2، 2
دهد، نوع جرایمی که آنان دقت در نحوۀ مشارکت زنان و مردان در امر مجرمانه نشان می

یی در جرایم دیگر است. در حالی که مردان حضور گستردهشوند متفاوت از یکمرتکب می
قیم در بزهکاری حضور پیدا کنند. در این طور غیر مستکنند بهآمیز دارند، زنان سعی میخشونت

های زیستی و فیزیولوژیک زنان، امکان شناسان معتقدند که به دلیل ویژگیراستا، برخی از جرم
همین دلیل است که تر است. بهتر و در جرایم خاص، بیشها در برخی جرایم، کمحضور آن

ت از مغازه از جرایم زنانه محسوب کُشی یا در مواردی سرقگروهی معتقدند که سقط جنین، بچه
 شوند. شود، چون زنان به شکل فاعل مستقیم مرتکب آن میمی

گیرند. در بعضی از جرایم به شکل فاعل، در زنان به شکل خاصی در ارتکاب جرم سهم می
کننده و شریک کننده، فراهمکننده، کمکبعضی دیگر به شکل معاون، غیر مستقیم، تسهیل

تر خشن، تفاوت نیز ناشی از تفاوت در صفات مردانه و زنانه است که مردان بیش اند. اینجرم
دل، دارای تر، مستبد و آمر است، اما زنان مهربان، آرام، نرمدل، دارای قدرت بدنی بیشسخت

توان گفت در جرایم خشن و جرایمی تر و بالاخره مطیع است. از این لحاظ میقدرت بدنی کم
عنوان تر باشد، زنان، نه به شکل مستقیم و فاعل، بلکه بهبدنی بیشکه مستلزم قدرت 
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طور غیر گونۀ مثال در جرم قتل، زنان بهکنند. بهکننده شرکت میکننده، معاون و فراهمتسهیل
گیرند و اگر هم فاعل باشند با استفاده از سم و مواد کشنده مرتکب جرم مستقیم سهم می

های برند که داستانرد دیگری، شخص مورد نظرشان را از بین میشوند. یا این که توسط فمی
تر از خصوص در رابطه با پادشاهان تاریخ، گواه این مدعا ست. زنان بیشفراوانی خانوادگی، به

زهر استفاده کرده و یا مرد دیگری را تحریک به ارتکاب قتل کرده است و از این طریق در جرم 
بینیم که زنان ها و زندگی پادشاهان میهای عشقی، سریالتانسهم گرفته است. در اکثر داس

گیرند تا قدرت بدنی و خشونت. زیرا توان برای از بین بردن فرد مورد نظرشان، از زهر کار می
تر از آن است که بتوانند مردان را با استفاده از زور بکشند. در جرایم مالی یا فزیکی زنان کم

برداری، خرید و فروش و اختفای اموال تر در جرایم احراق، کلاهبیش جرایم علیه اموال که زنان
ها( باید حضور دارند. دربارۀ جرم اخیر )سرقت از فروشگاه هامسروقه و سرقت از فروشگاه

تر ها حاضرند این جرم را بیشتر در فروشگاهداریْ بیشلحاظ شغل خانهگفت چون زنان به
توان فزیکی و خشونت روحی نیاز ندارد، لذا زنان به شکل شوند. این جرایم به مرتکب می

تر خودشان جای این که به کسی دیگری دستور بدهند، بیششوند. بهمستقیم و فاعل مرتکب می
شوند. علاوه بر خاص بودن اغلب جرایم با استفاده از پوشش زنانه مرتکب این نوع جرایم می

ونت در ارتکاب برخی جرایم، از جمله علیه اشخاص، ارتکابی از سوی زنان، تمایل آنان به معا
اخلاق و عفت عمومی نیز قابل تأمل است. موضوع دیگر آن که، زنان به علل گوناگون، معمولًا 

رو تری نیازمند است و از اینشوند که به توانایی جسمانی کمجرایمی را مرتکب می
 و نیرنگ توأم است. بار و اغلب با خدعهتر خشونتشان معمولًا کمبزهکاری

 . تفاوت در شیوۀ ارتکاب جرم2، 3
شیوۀ ارتکاب جرم از این لحاظ در زنان و مردان قابل بحث است که جنس و جنسیت چه 

تواند در نحوۀ ارتکاب جرم بگذارد. نوع پوشش زنان با خود این ویژگی را به همراه تأثیری می
ا زیر آن مخفی کنند. در راستای همین امر است که توانند آثار بسیاری از جرایم ردارد که زنان می

شود، از ناحیۀ زنان کاران محقق میهای جنایتیافته که از ناحیۀ گروهبسیاری از جرایم سازمان
چون یاکوزا در ژاپن یا مافیا در ایتالیا گواهی بر این هایی همرسد. روش کار گروهبه فعلیت می

یافتۀ تروریستی بارها از این نوع پوشش زنانه های سازمانمدعا ست. اما در افغانستان، گروه
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اند. شیوۀ ارتکاب جرم توسط زنان و مردان استفاده کرده و حملات خونین انتحاری انجام داده
های جداگانه دارند. طبع این لحاظ متفاوت است که هر یک از این دو جنس، صفات و ویژگیبه

 یی از جرایم نیست.ی ارتکاب پارهی بدنی مردانه برازن مقتضی داشتن آن حد از نیروی کاف

 . تفاوت در نوع جرایم2، 0
منظور از مصادیق و نوع بزهکاری زنان و مردان در این تحقیق این است که بدانیم در نوع 

طور مشخص، زنان و مردان چه سهمی دارند. جنسیت چه تأثیری در هر یک از جرایم جرایم، به
موجود دارد؟ مثلًا در جرایم علیه اشخاص، جرایم علیه اموال و جرایم علیه با توجه به آمارهای 

شدند، نسبت به مردان های گذشته میزان جرایمی که زنان مرتکب میاخلاق و عفت. در دهه
این حوادث تر بههای خشن، مختص مردان بود و پای زنان کمخصوص جرمتر و جرایم، بهکم

اخیر شاهدیم که این نامیزانی در ترازوی جرایم زنانه و مردانه به های شد، اما در دههباز می
 11درصد جرایم را مردان و  31توانیم بگوییم سمت تعادل در حرکت است. امروزه دیگر نمی

بینیم ها داشته باشیم میشوند. اگر نگاهی به صفحۀ حوادث روزنامهدرصد را زنان مرتکب می
دست در بسیاری از جرایم نقش دارند و تأثیرگذارند. عنوان همهعنوان مباشر و چه بزنان چه به

شد، اما امروز این معادلات پیش از این جرایم زنان به اعتیاد یا بدرفتاری با فرزند خلاصه می
بینیم که هم از لحاظ کمی و هم از لحاظ کیفی در زمینۀ وقوع جرایم از سوی هم خورده و میبه

  ایم.زنان دچار تحول شده
یی از جرایم مربوط به زنان است. آمارهای رسمی حکایت از این دارد که بخش عمده

گیر زنان شده های اخیر، گریبانها نشان داده است که بار مشکلات مالی و فقر، در سالبررسی
تر زنان سرپرست خانوادۀ خود را، که ستون خانواده هستند و نقش مهمی بر عهده است و بیش
شوند. به همین سبب، زنان مجبور به ست داده اند که با مشکلات مالی مواجه میدارند، از  د

شوند. این موضوع یک خطر بالقوه و بالعفل برای جامعه است، چرا ارتکاب جرایم خاصی می
تواند آثار روحی و روانی و حتا دانیم بزه و جرم تبعات منفی در جامعه دارد و میکه همه می

ربایی و چون زورگیری، آدمدر جامعه برجا بگذارد. امروز جرایم خشنی همهای مالی را خسارت
کار برای جلوگیری ترین راهقتل در میان زنان شیوع پیدا کرده و دیگر مختص مردان نیست. مهم

گونه جرایم و سیر نزولی آن، توجه به مشکلات اقتصادی و فرهنگی از سوی دولت از رشد این
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شوند. فرض طور کلی مرتکب انواع جرایم می( زنان و مردان به: 1330است. )خرمشاهی، 
شوند وجود ندارد و هر یک از این قطعی بر این که زن یا مرد مرتکب نوعی خاصی از جرایم می

توانند انواع جرایم را مرتکب شوند؛ اما در بعضی از انواع جرایم، به هر دلیلی، دو جنسیت می
دیگر پر رنگ است. در این بخش، ضور زن یا مرد نسبت به یککه بعداً بررسی خواهیم کرد، ح

 کنیم.نقش زن و مرد را در جرایم علیه اشخاص بررسی می
دهد که در ارتکاب جنایت مسموم کردن، بین مرد و ـ قتل: آمار جنایی در فرانسه نشان می

رد که دربارۀ ناتل معتقد است که در وضع کنونی زنان در جهان جا دازن فرقی نیست. جان پی
همین منظور برژون از زندان مرکزی رن گزارش داده است که آمار جنایی تحقیق نوینی شود. به

کشی است که به ترین جنایت زنانه آدمبیش 1363نفر زن زندانی در اول جنوری سال  713بین 
ناچیزی درصد بوده است. زنان سهم  3اند درصد رسید. زنانی که دیگران را مسموم کرده 33.5

زنانی که مرتکب جرم ضرب و جرح شدید  1337در ارتکاب جرم علیه اشخاص دارند. در سال 
 (155: 1337نیا، کرد. )کیاین جنحه تجاوز نمیدرصد کلیۀ محکومان به 0شده بودند از 

کُشی است که رقم بالایی را در جرایم علیه اشخاص بزهکاری زنان در امور جنایی بچه
هایی که بر زنند. غالباً خانممردان، معمولًا به ندرت، دست به ارتکاب آن می دهد وتشکیل می

های اجتماعی نظیر داشتن شغل اداری یا اثر روابط نامشروع، یا داشتن فرزندان زیاد، یا گرفتاری
توانند نوزاد جدیدی داشته باشند، جنین خود را سقط خواهند یا نمیتجاری و غیره، نمی

شود، مد نظر ما کار این گروه فقط در کشورهایی که این موضوع جرم شناخته میکنند. ولی می
چنان کشتن نوزاد یا رها کردن آنان نیز از جمله جرایمی است که زنان مرتکب ست. هم

شوند. معمولًا خانمی که ناخواسته حامله شده و نتوانسته جنین خود را سقط کند، به می
کند. یا این که او را ها یا در مقابل مساجد و کلیساها اقدام میگذاشتن نوزاد در گوشۀ خیابان

ها اخیراً به شدت کند. متأسفانه این گونه جنایتها رها میخفه کرده و جسدش را در خیابان
کشی به بحث داغ روز تبدیل شده است. همین علت مسئلۀ بچهافزایش یافته است و به

 (53: 1333)صلاحی، 
ن سهمی بالنسبه مهم در جرایم مالی دارند. اما در این خصوص باید ـ جرایم مالی: زنا

تر مانند مردان در راه تأمین معاش تلاش متوجه موقع اجتماعی زن بود. زنان در مواقع عادی کم
کنند. عوامل زمان و مکان نیز در این امر تأثیری فراوان دارد. در طی دو جنگ بزرگ جهانی، می
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طور محسوس افزایش مردان را گرفته بودند، نسبت ارتکاب جرم آنان به در مناطقی که زنان جای
های موجب آمارهایی که اکسنر تهیه کرده است ثابت شد که ارقام مطلق محکومیتیافته بود. به

 51شش برابر افزایش یافت و نسبت جرایم زنان کبیر به  1313زنان برای جرم سرقت تا سال 
درصد  11.7در آلمان  1337ه بود. مجرمیت زنان در سال ها رسیددرصد مجموع محکومیت

ویژه درصد رسید. در اتریش، به 37.7به  1301بود ولی در طی دومین جنگ جهانی در سال 
همین سبب حتا در ایام یی زنان بالنسبه مهم است و بهدر پایتخت این کشور، فعالیت حرفه

سوی غرب پیش رویم ه در این کشور بهصلح نیز نسبت زنان مجرم خیلی بالا ست. هر قدر ک
یابد. در نتیجه نسبت یی تقلیل میشود و فعالیت زنان در امور حرفهتر میکاری بیشمحافظه

 آید.کاری پایین میتبه
های اخیر در کشورهای اروپایی یادآوری لازم است دربارۀ افزایش بزهکاری زنان در سال

بزهکاری زنان، بالاخص دختران، در رابطه با بعضی از  کنیم. اخیراً طبق مطالعات آماری درصد
ها، شرکت در تر مربوط به سرقت از مغازهجرایم به شدت افزایش یافته است. این افزایش بیش

ها و قاچاق مواد مخدر است. زنان یافته و فعالیت در سرقت بانکباندهای متشکل و سازمان
ویژه در ارتکاب جرایمی که مستلزم قدرت بدنی و هیی، بکاری حرفهمعمولًا سهمی عامل در تبه

شهامت و جرأت است ندارند، مانند دزدیدن گاو صندوق و این امر مربوط به طبع غیر عامل یا 
گونه جرایم، یعنی های بعدی اینسوی انجام نقشههمین سبب زن بهمنفعل بودن زن است. به

درصد بوده  00اند ه جرم اخفا محکوم شدهشود. در اتریش نسبت زنانی که باختفا، کشیده می
تر گرفتار پنجۀ عدالت کننده کماست، اما نسبت حقیقی باید بیش از این باشد، زیرا زن مخفی

مهارتی آنان در ارتکاب این کنندۀ اموال مسروقه بیشود و علت ازدیاد ظاهری مردان مخفیمی
دهد که اکثر سارقان ر فرانسه نشان میشده د( تحقیقات انجام156: 1337نیا، جرم است. )کی

ها هستند. معمولًا همسران های بزرگ یا دست فروشان میادین در آن کشور، خانمفروشگاه
مردان سارق یا فروشندگان مواد مخدر، اجناس غیر قانونی یا حاصل از جرم را در گوشه و کنار 

کنند. گاهی شوهر خود کمک میبرد اعمال مجرمانه به منزل مخفی کرده و بدین طریق در پیش
های بری، سرقت از فروشگاهشوند. جیبکار مرتکب این جرم مینیز دختران یا مادران مردان تبه

ها، اخفای مال مسروقه، سرقت از منازل همسایگان، تهمت زدن و فروشبزرگ و از دست
 (61: 1333لاحی، یابد. )صخیانت در امانت، بیش از سایر موارد از ناحیه زنان ارتکاب می
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ترین ایام وجود داشته ـ فحشا: فاحشگی از جمله جرایم اختصاصی زنان است که از قدیمی
داری ادامه خواهد داشت. این کار دلایل زیادی و احتمالًا تا آخر زمان هم در کشورهای سرمایه

امروزه  (61: 1333ها فقر عمومی و دیگری ازدواج اجباری است. )صلاحی، دارد که یکی از آن
ها ست. لذا تنظیم و اعمال فحشا یا روسپیگری در جهان یکی از سودمندترین تجارت

منظور جلوگیری از اشاعۀ فساد و فحشا در جامعه و ممانعت از گیرانه بههای پیشسیاست
ها ضروری است. در این مبحث در صدد آنیم تا از منظر فقه امامیه و شدن خانوادهمتلاشی 

 بعاد مختلف روسپیگری را بررسی کنیم.شناسی اجرم
توان ثابت نمود که کلیۀ عوامل روسپیگری، تشکیل البته با تحقیقات در فقه شیعه می

الارض و محاربه ها، مشتریان روسپیان و...، با تحقق شرایطی، از مصادیق افساد فیخانهفاحشه
 است. 

کند، پدیدۀ روسپیگری دید مییی را تههای اجتماعی که سلامت هر جامعهیکی از پدیده
جان یی بهاست که متأسفانه در تمام جوامع بشری با شدت و ضعف وجود دارد و چونان خوره

ها ها و تمدنترین فرهنگجوامع بشری و مدنی افتاده است. این پارۀ فرهنگ، که در دل اصیل
سانی حاکم بر کند، کمر همت بر استحالۀ فرهنگ انسان بیماری حامل ویروس عمل میبه

های آزاده همواره به مبارزه با آن پرداخته و به دنبال راه صوابی برای حل جوامع بسته است. انسان
 شوند. این معضل می

کن شود. متفکرین و متخصصین علوم یی نیست که به سادگی ریشهپدیدۀ روسپیگری مسئله
اسی، علوم تربیتی، فقه و حقوق شنشناسی، روانهای اجتماعی از قبیل جامعهمربوط به پدیده

اند. روسپیان غالباً زنان و دختران و... متصدیان اصلی شناسایی و درمان آسیب و انحراف
های بدنام و اند که در گذرگاه زمان، به علل مختلفی، مسیرشان به محلهمعصومی

شود، منتهی اره میباز یا زنان سودجو، افتتاح و ادهایی که معمولًا توسط مردان هوسخانهفاحشه
شوند که در اغفال یی میشود. اگر اقبال با آنان یار باشد، در بهترین وضعیت، سوداگران حرفهمی

 ربایند. ی سبقت را از رقیبان میخبر، گوجا بیدختران و زنانی از همه
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 . عوامل تفاوت جرایم زنان و مردان3
یافتیم، اکنون باید دید عوامل مردان دست های جرایم زنان وپس از این که به بررسی تفاوت

ها را چگونه توجیه شناسی این تفاوتعبارت دیگر، دانشمندان جرمها چیست. بهاین تفاوت
های واکنش عدالت کیفری، نظریهکنند. برای بررسی عوامل تفاوت جرایم زنان و مردان بهمی

 پردازیم. و دیدگاه فمینیستی می دیدگاه اقتصادی

 واکنش متصدیان دستگاه کیفری .3، 0
تر محکومیت را نسبت شناسی معتقدند علت این که زنان آمار کمیی از دانشمندان جرمعده

باور آنان دهند، نحوۀ واکنش عدالت کیفری و دستگاه قوۀ قضائیه است. بهبه مردان تشکیل می
رتمانی و پنهان است، غیر تر آپاشوند، اما از آنجایی که جرایم آنان بیشزنان مرتکب جرم می

تر از رقم سیاه جرایم باور این دانشمندان، رقم سیاه جرایم زنان بیشماند. بهمکشوف باقی می
شود، مرتکبین آن به ندرت محکومیت مردان است. آن بخش از جرایم زنان که کشف نیز می

. مطالعات نشان گیرند، زیرا یک نوع جوانمردی و گذشت نسبت به زنان وجود داردجزایی می
داده است که در بسیاری از موارد تفاوت معناداری نسبت به واکنش عدالت کیفری به زنان و 

مرد به جرم سرقت متهم شده باشند،  111زن و  111عنوان مثال اگر مردان وجود دارد. به
درصد است که البته این آمار در  31درصد و محکومیت مردان   71احتمال محکومیت زنان 

( علاوه بر این 125: 1337مام کشورها شاید خیلی متداول نباشد. )پاملاآبوت و کلروالاس، ت
ها موجودی قابل احترام است و همواره سعی گردیده از خطاها مسایل، زن در بسیاری از فرهنگ

گیرانه و خشن نسبت به آنان پوشی شود و تا حد امکان از برخوردهای سختو قصور زنان چشم
تفاده شود چرا که جامعۀ پویا به زنان و مادران نیازمند است و عدم حضور آنان در تر اسکم

 ناپذیری در پی دارد.محیط خانواده صدمات جبران

 . دیدگاه اقتصادی3، 2
ساترلند و کرسی اختلاف فاحش جرایم زنان و مردان را ناشی از اختلاف موقعیت اجتماعی 

کنند: در کشورهایی که ، از نظرشان، چنین دفاع میدانند. این دو پژوهندهاین دو جنس می
مساوات بین زنان و مردان برقرار شد و زنان استقلال اقتصادی یافتند، مانند کشورهای اروپایی و 

شود. این دو خاطر نشان امریکای شمالی، نرخ جنایی زنان خیلی به نرخ جنایی مردان نزدیک می
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نظر یابد. بهحسب موقعیت اجتماعی زنان تغییر میکنند که در داخل هر کشور نسبت بر می
هایی جنایی زنان و مردان رسد که در ایالات جنوبی اتازونی، اختلاف محسوسی بین نرخمی

وجود نداشته باشد و نسبت بین دو نرخ تقریباً برابر باشد. رادزی نوویکز نشان داده است که در 
گروه، بر حسب سن و احوال شخصیه،  07درصد بین  56.6درصد تا  3.6لهستان نرخ از 

تدریجی که زنان، حقوقی یافت و در یک کشور بهمناطق، نسبت شهر و روستا و مذهب تغییر می
اند، اختلاف بین جرایم این دو جنس تقلیل یافته است. این دست آوردهپایۀ حقوق مردان بههم

آمدهای آن مصون و برکنار ماند. پی نتیجه فقط تا موقعی صحیح است که از آثار شوم ادوار جنگ و
زای عادی چون محیط، فقر، سطح تربیت، اوقات فراغت فاسدکننده و به جز جنگ عوامل جرم

 (165: 1337نیا، رسد که منبع اختلاف جرایم زنان و مردان باشد. )کینظر نمیغیره به

 . دیدگاه فمینیستی3، 3
اند و مارکسیست و رادیکال تقسیم شده ها به دو گروهشناسی، فمینیستدر زمینۀ جرم

های مارکسیست، عدم مساوات نظر فمینیستی بزهکاری زنان دارند. بهنظریات متفاوتی در باره
ها به داری است. ریشۀ تفاوتجنسیتیْ ناشی از نابرابری قدرت زن و مرد در جامعۀ سرمایه

داری، شود. در سیستم سرمایهز میها و وراثت بامالکیت خصوصی و غلبۀ مردانه در وضع قانون
کنند و این "در حاشیه بودن مضاعف" مردان، زنان را در عرصۀ اقتصادی و بیولوژیکی کنترل می

داری است. انزوای زنان در تر جرم زنان در یک جامعۀ سرمایهتوضیحی بر میزان ارتکاب کم
کند و نداشتن قدرت، اهم میتری را برای مداخلۀ ایشان در جرایم مهم فرخانواده، فرصت کم

 دهد. تر، مانند حمل مواد مخدر و فحشا، سوق میسوی جرایم کم اهمیتآنان را به
های رادیکال، علت بزهکاری زنان را در پدرسالاری )مردسالاری( در مقابل، فمینیست

وجیه چنین عاملی برای تانگارند که این امر موجب فرودست شدن زنان و همدانسته و چنین می
شود که زنان خشونت مردان و کنترل جنسیتی زنان است. استثمار زنان توسط مردان موجب می

قربانی، از خانه گریخته و یا به استعمال مواد مخدر رو بیاورند و در نهایت خشونت مردان، زنان 
دهد. )معظمی، سوی بزهکاری سوق میرا به درگیری با سیستم عدالت کیفری کشانده و به

های پر مخاطره تری در فعالیت( براساس دیدگاه فیمینیستی، مردان آزادی بیش535: 1333
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علاوه خشونت مردان در منزل و خارج شوند. بهدارند و در مقابل، زنان بیش از مردان کنترل می
 د.گذارتری برای ارتکاب جرم در اختیار آنان میاز منزل بر کنترل زنان تأثیر دارد و فرصت کم

 

 گیریجهنتی
شده های انجامآنچه در این مقاله بررسی شد، تأثیر جنسیت بر ارتکاب جرم بود. بررسی

ها و تمایزات دهد که جنسیت تأثیر عمیق بر ارتکاب جرم دارد. جنسیت به تفاوتنشان می
های متفاوتی حقوقی و فرهنگی میان جنس مذکر و مؤنث اشاره دارد. تمایزات فرهنگی و نقش

ترین تفاوت، کنند، سبب تفاوت در جرم نیز شده است. عمدهذکر و مؤنث ایفا میکه جنس م
ها، جرم پدیدۀ مردانه تفاوت در آمار جرایم مردان و زنان و نوع ارتکاب جرم است. در گذشته

های مرد و زن و حضور زنان در ابعاد مرور زمان و ایجاد دگرگونی در نقششد، اما بهتلقی می
هم، هنوز درصد بالایی از مجرمین ، آمار جرایم زنان افزایش یافته است. با آن مختلف اجتماعی

دهند. در افغانستان، زنان سهم اندک و ناچیزی در ارتکاب جرم و محکومین را مردان تشکیل می
و در نتیجه در محکومیت و مجرمیت دارند. مطابق آمار دو درصد محکومین را زنان تشکیل 

دیده توجه شده است که همواره قربانی عنوان بزهتر بهغانستان به زنان بیشدهند. اما در افمی
 اند. های اجباری بودهجرایم و خشونت خانوادگی، تجاوز جنسی، ضرب و جرح و ازدواج

شوند. اند، میتر مرتکب جرایم خشن، که مستلزم قدرت فزیکیلحاظ نوع جرایم، زنان کمبه
آورند. شیوۀ ارتکاب جرم آنان نیز متفاوت با طبع زنانه روی می تر به جرایمیبلکه آنان بیش

توان مرز طور کلی نمیشوند. اما بهاست، مثلًا زنان با استفاده از سَم، مرتکب جرم قتل می
مشخصی بین جرایم مردان و زنان پیدا کرد. هر دو جنس ) مذکر و مؤنث( مرتکب هر نوع جرم 

شان در بعضی جرایم، متفاوت است. مثلًا در روسپیگری، کتتوانند، اما میزان مشارشده می
یی این جرایم را مختص زنان نحوی که عدهکشی نقش زنان بارز است، بهسقط جنین و بچه

های شناسی دیدگاهاند. برای توجیه اختلاف جرایم زنان و مردان دانشمندان جرمداد کردهقلم
عدالت کیفری، دیدگاه اقتصادی و دیدگاه فمینیستی، اند که دیدگاه واکنش مختلفی ارائه کرده

 عنوان اهم نظریات، در این مقاله بررسی شد. به
 



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

هار
، ب

10
11

    
 

 

 

130 

 منابع
 

 هاکتاب
 جا.بیترمینولوژی جنس و جنسیت. (. تا. آسمون، یاس. )بی1
ترجمۀ منیژه نجم عراقی.  جامعه شناسی زنان.(. 1337. آبوت و والاس، پاملا و کلر. )7

 تهران: نشر نی.
 خانۀ مهارت. چاپ دوم.. تهران: چاپفرهنگ بزرگ سخن(.  1337. انوری، حسن. )3
 گیری اجتماعی از بزهکاری اطفال و نوجوانان.مبانی پیش(. 1332پور، محمود. ). رجبی0

 گیری.جا: مرکز تهیه و توزیع منابع آموزش دانشگاهی و پولیس پیشبی
 تهران: آوای نور. ی اجتماعی.شناسآسیب(. 1330الله. ). ستوده، هدایت5
جا: انتشارات ژوبین. جلد . بیحقوق کیفری اختصاصی(. 1335. شامبیاتی، هوشنگ. )6

 سوم. چاپ پنجم.
 تهران: میزان. شناسی.دیدهشناسی و بزهدر آمدی بر جرم(. 1333. صلاحی، جاوید. )2
 ات. چاپ چهاردهم.تهران: مؤسسۀ انتشار شناسی.مبانی جرم( 1337نیا، مهدی. ). کی3
. ترجمۀ کامران فانی و دیگران. تهران: المعارف دموکراسیدایرت (1373. لیپست و دیگران )1

 مرکز چاپ و انتشارات وزارت امور خارجۀ ایران. چاپ دوم.
 تهاران: انتشارات دانشگاه امام صادق. چاپ دوم. شناسی.جرم(. 1336محسنی، فرید. ). 10
 تهران: سمت. شناختی جرایم زنان.بررسی جرم(. 1333. معظمی، شهلا. )11
جا: نشر نیکا. زاده. بیترجمۀ زنجانی جنبش اجتماعی زنان.(. 1322. میشل، آندره. )17

 چاپ دوم.
 

 سایر منابع
 .www.pajhwok.com(. در 1330جدی سال  11. آژانس خبری پژواک. )13
 .زنامۀ جام جمرو(. 1330اردیبهشت سال  3شاهی، عبدالصمد. ). خرم10
. مجلۀ تحقیقات شناسیدرآمدی بر رویکرد جنسیتی جرمتا( . رستمی تبریزی، لیما. )بی15

 .51حقوقی. شمارۀ
  .1336. مصوب سال کود جزای افغانستان. 16



ای 
ر قو

ی د
ده

رمان
ت ف

ئولی
مس

لح
مس

 
 

 

 

135 

 

 مسئولیت فرماندهی در قوای مسلح
 الملل جزاییو حقوق بین از منظر حقوق جزای افغانستان
 

 علی ساداتغلام
 شناسیحقوق جزا و جرموختۀ آمدانش

 چکیده
فرماندهی به دو شکل است: یکی مبتنی بر دستورات غیر قانونی فرمانده و  کیفری مسئولیت

صورت دیگری کوتاهی فرمانده در انجام وظایفش. نوع دوم آن که بعد از جنگ جهانی دوم، به
نامۀ روم، از طریق تقنین اساسالمللی مطرح گردید، با پیوستن افغانستان بهگسترده در سطح بین

طور مستقیم وارد ادبیات حقوقی کشور گردید. کود جزا به 343و  349و تصویب آن در مواد 
مسئولیت کیفری فرماندهی ماهیت انتسابی دارد و متشکل از چهار عنصر قانونی، ساختاری، 

ه و مادون اشاره وجود یک رابطۀ مستقیم بین فرماندروانی و مادی است. عنصر ساختاری آن به
شود. عنصر مادی آن در کند. عنصر روانی شامل علم واقعی و علم اعتباری یا استنباطی میمی

پذیرد. مسئولیت مزبور بر قالب ترک فعل فرماندِه از انجام وظایف فرماندهی صورت می
 هایی که مانع محاکمه وترین چالشفرماندهان نظامی و ملکی قابل تطبیق است. از عمده

شود، این موارد است: صراحت نداشتن مجازات فرماندهان نظامی و مقامات ارشد ملکی می
ها، داشتن مصونیت، قابل استرداد نبودن مجرمین نظامی و سیاسی، در عرصۀ کافی قانون

بود تخصص در نهادهای عدلی و قضایی و مردان، کمحقوقی، و فقدان ارادۀ سیاسی دولت
نظامی و مقامات ارشد ملکی در روند محاکمه و مجازات در میدان اِعمال قدرت فرماندهان 

 غیر حقوقی. 
مسئولیت جزایی، فرماندهان نظامی، مقامات ارشد، قوای مسلح، حقوق  واژگان کلیدی:

 الملل جزایی.بین
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 مقدمه
های بسیاری نسبت به سایر عنوان افراد رأس هرم قدرت نظامی، تواناییفرماندهان نظامی، به

اد جامعه دارند. امکانات و منابع فراوان دولتی، اراضی و سرحدات کشور در کنار قدرت، امر افر
های تحت امرشان، گاهی زمینۀ ارتکاب جرایم را برای آنان فراهم و نهی به هزاران نفر از مادون

 کند، مانند آن که دست به صدور اوامر غیر قانونی برای کسب منافع شخصی خویش بزنند.می
توان با تعریف قواعدی کارآمد و منصفانه، آنان طرف مقابل این بدبینی به فرماندهان، میدر 

ها و منع آنان از ارتکاب جرایم کرد، که البته چنین رویه و برخوردی تا را ملزم به کنترول مادون
صورت درست آن وارد ادبیات حقوقی کشور ما نشده است. لذا این مقاله با گذشت از هنوز به

آمد، به وجود میشان بهوع اول مسئولیت کیفری فرماندهان، که در قبال دستورات غیر قانونین
شان به کنترول، جلوگیری از ارتکاب جرم و موضوع مسئولیت کیفری فرماندهان در راستای الزام

 پردازد.های مرتکب میمجازات مادون
فرمانده در قبال اعمال غیر  مسئولیت کیفری مقامات مافوق عبارت است از مسئول دانستن

یابد. البته نباید مسئولیت فرماندهی را با مسئولیت قانونی که توسط افراد زیردستش ارتکاب می
مستقیم مقامات مافوق یکی دانست. مسئولیت کیفری مستقیم فرمانده در قِبال دستوراتی است 

ی اصل مسئولیت فردی، کند و بدیهی است که بر مبناصورت غیر قانونی صادر میکه وی به
فرمانده به خاطر دستور غیر قانونی خویش مرتکب جرم شده است و مسئول خواهد بود. اما 

صورت مسئولیت کیفری فرماندهی به شکل غیر مستقیم و در قالب مسئولیت از اعمال غیر، به
، به خاطر عدم انتسابی در قِبال رفتار غیر قانونی زیردستان، که مبتنی بر دستورات فرمانده نیست

شود. دکترین مسئولیت کیفری مقامات جلوگیری و یا عدم مجازات مجرمین بر وی تحمیل می
ها را مافوق، که در واقع به نوعی قصور فرمانده در جلوگیری از ارتکاب جرایم توسط مادون

صورت گسترده بعد از دهد، از سلسله مباحث حقوق جزا ست و اولین بار بههدف قرار می
المللی به آن توجه شد. لذا باید با کاوش در روند و آرای گ جهانی دوم با تشکیل محاکم بینجن

های جزایی افغانستان، به دنبال مبانی، عناصر و معیارهای تعیین این محاکم، در کنار قانون
 فرمانده دارای مسئولیت کیفری بود.

بقای آن شدیداً وابسته به  عنوان کشوری که درگیر جنگ است واز یک طرف افغانستان به
های گیری مسئولیتهای دقیق پیاش است، نیازمند داشتن مکانزیمپیروزی نیروهای نظامی
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ندانستنِ فرماندهان در امر  ناشی از قصور و خطای فرماندهان است و از طرف دیگر مسئولْ 
م بر منازعات های حاکعنوان ضمانت اجرای قانونها، بهنظارت و کنترول بر اَعمال مادون

شود. تاریخ به کرات گواه جنایاتی مانند کشتارهای مسلحانه، منجر به نقض مکرر آنان می
زدایی و... در حین منازعات مسلحانه بوده است. از سوی جمعی، تجاوزهای جنسی، نسلدسته

دیگر، جایگاه قدرتمند فرماندهان و جدید بودن موضوع، اجرای عدالت را تا حدی زیاد با 
های عضو دیوان کیفری عنوان یکی از کشورکند و از جانب دیگر افغانستان بهرو میشکل روبهم

کاری با نامۀ آن، متعهد به تعقیب، تحقیق و هماساس 77و  76المللی، بر مبنای مادۀ بین
کود جزا به شناسایی دوکتورین  343و  349المللی است. لذا در مادۀ محکمۀ کیفری بین

رماندهی پرداخته است. جدید بودن این مسئله در افغانستان ضرورت بررسی آن را مسئولیت ف
شدت برجسته ساخته است. قلم حاضر سعی خواهد کرد تا با بررسی مطلب فوق در به

المللی، به تعیین مسئولیت کیفری های جزایی افغانستان، در کنار آرای محاکم بینقانون
سازی موانع محاکمۀ ملی و فراملی، به همراه برجسته فرماندهان قوای مسلح، در دو موضع

 فرماندهان بپردازد.
نگارنده بر این باور است که به احتمال قوی مسئولیت کیفری فرماندهی در قوای مسلح از 
اثر ترک فعل فرمانده از کنترول، بازبینی و یا مجازات مجرمینی که مادون مقام مافوق هستند 

همین ترتیب در ولیت ارکان قانونی، ساختاری، روانی و مادی دارد. بهآید. این مسئوجود میبه
المللی قابل تطبیق است و بر فرماندهان نظامی و مقامات هر دو ساحۀ منازعات داخلی و بین

نظر چنین بهاند اعمال شود. همالمللی شدهشان مرتکب جرایم بینارشد ملکی، که زیردستان
ها، عفو ها، وجود مصونیتن اولًا به خاطر وجود نواقص در قانونرسد که محاکمۀ فرماندهامی

علت فقدان مجرمین و استثنا بودن نظامیان و سیاسیون از معاهدات استرداد مجرمین، و ثانیاً به
الملل جزایی، نبود ارادۀ سیاسی در محاکمۀ تخصص کافی مسئولین در حوزۀ حقوق بین

داران حکومت است، در های تثبیت قدرت سردمهنوعی مهرسیاسیون و فرماندهان نظامی، که به 
المللی، بدون رضایت حاکمیت کشور محل آوری دلیل برای محاکم بینکنار مشکل بودن جمع

 رو باشد.های جدی روبهارتکاب جرایم، با موانع و محدودیت
آن گاهی  از آنجایی که اصطلاحات قابل استفاده در علوم انسانی اعتباری است و در کنار

توان متصور شد، شایسته است که مطابق عرف ارائۀ برای یک اصطلاح مفاهیم مختلفی می
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ها به ارائۀ یک تعریف مُعَین و مشخص از اصطلاحات مهم بپردازیم تا از قبل مقالات و پژوهش
 راه را برای درک متفاوت از موضوع بسته باشیم.

 . مفهوم مسئولیت کیفری فرماندهی0
لحاظ مبنا، دو مفهوم مختلف از هم دارد. اول، مسئولیت یفری فرماندهی، بهمسئولیت ک

کند. بدیهی مستقیم مقامات مافوق یا فرمانده نظامی در مقابل دستورات غیر قانونی که صادر می
کند مسئولیت کیفری است آمری که اقدام به صدور چنین فرامین و دستورات غیر قانونی می

خوبی جا افتاده است. اما مفهوم دوم از مسئولیت در نظام حقوقی ما بهخواهد داشت. این امر 
ها که به هیچ وجه مبتنی بر صورت انتسابی در قبال رفتارهای غیر قانونی مادونفرماندهی که به

شده شود، چندان شناختهدستورات فرمانده نیست و به شکل غیر مستقیم بر فرمانده تحمیل می
صورت ضعیف هم، در قواعد نظامی قوای کود جزا، حتا به 343و  349د ست و به غیر از موانی

مسلح و یا ادبیات حقوقی کشور شکل اجرایی به خود نگرفته است. نوع دوم از مسئولیت کیفری 
به خاطر قصور فرمانده از انجام اعمالی چون جلوگیری از یک رفتار غیر قانونی خاص، فراهم 

ای جلوگیری یا منع رفتار غیر قانونی، تحقیق نسبت به رفتارهای کردن اقدامات کلیِ احتمالی بر
عبارت دیگر . بهشودغیر قانونی، تعقیب و مجازات فاعلِ رفتارِ غیر قانونی در نظر گرفته می

آید. آنچه ما وجود میفعل )نوع دوم( به مسئولیت فرماندهی به دو شکل فعل )نوع اول( و ترک
 مبتنی بر ترک فعل است. م نوع دوم مسئولیت کیفری فرماندهانْ در پی بررسی مفهوم آن هستی

توان این گونه گفت که در نوع اول مسئولیت کیفری مقام برتر، چه در صورت طور کلی میبه
شان، مسئولیت کیفری خواهد داشت. ها و چه در صورت عدم محکومیتمحکومیت مادون

جا برعکس است این است که در این چیزی که در مسئولیت نوع دوم فرماندهی تا حدودی
چون و چرا خواهد داشت، اما وضعیت فرمانده ممکن است تا مادون مسئولیت کیفری بی

حدودی نظر به شرایط متفاوت باشد؛ چرا که این مسئولیت در قبال ارتکاب جرایم توسط 
ع آن جرم جلوگیری شود و فرمانده نتوانسته از ارتکاب یا وقوگیر مقام برتر میزیردستان گریبان

، Iliasپوشی کرده است. )( و یا دربارۀ مجازات مرتکبان اغماض و چشمParks ،1183 :1کند)
دانست یا ( البته دربارۀ فرمانده یا مقام مافوق هم گفته شده است که وی باید می1: 9000

تکاب جرمند. های وی در حال یا در شُرُف اردانست مادوندلایلی وجود داشته باشد که باید می
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(ICTY statute اما این نوع معیارِ 8: مادۀ ) المللی داشتنِ عنصر روانی لازم در محاکمات بین
قدرت یا اقتدار فرمانده است که  همیشه هم مد نظر نبوده است. بحث دیگر در این دکترینْ 

  باشد.وجود داشته  (defacto)باشد و یا به شکل عملی  (dejure)صورت رسمی امکان دارد به
دربارۀ نظامی و یا غیر نظامی بودن گسترۀ اجرای دکترین مسئولیت کیفری فرمانده باید گفت 

یی، خاستگاه و هدف آن ساحه نظامی بوده است گیری چنین نظریهکه با این که در اوایل، شکل
ظامیان تدریج گسترۀ آن از دایرۀ نتزو تا بعد از جنگ جهانی اول ـ؛ اما بهـ از عصر جنرال سان

اند. چنانچه دیده شده شود که در مسند قدرت تکیه کردهفراتر رفته و متوجه غیر نظامیانی نیز می
المللی نیز تأییدکنندۀ این ادعا ست. تلاش برای محکومیت است، رویۀ قضایی و اسناد بین

دوم، و  کایزر ویلهلم دوم، امپراطور آلمان، و هیروتا، وزیر خارجۀ جاپان در زمان جنگ جهانی
تا  1331محکومیت اسلوبودان میلوشویچ، رئیس جمهور یوگسلاویاای سابق ـ این مرد از 

رئیس جمهور جمهوری فدرال  7111تا  1332رئیس جمهور صربستان و سپس از  1332
المللی توان از جملۀ رویۀ قضایی بینوزیر رواندا، را مییوگسلاویا بود ـ و ژان کامباندا، نخست

 33و  97کود جزا و مواد  343و  349برای گسترش ساحۀ این دکترین دانست. در ادبیات مواد 
اندهِ نظامی و مقامات ارشد استفاده المللی، صریحاً از کلمات فرمنامۀ دیوان کیفری بیناساس

های حاضر در کنفرانس روم در هنگام نامه از سوی هیئتچنین پذیرش اساسشده است. هم
المللی از گسترش مسئولیت دهندۀ حمایت اسناد بیننامه، نشاننویس اساسترتیب پیش

 فرماندهی بر ساحۀ غیر نظامی است. 
هیروتا، »د غیر نظامی، وزیر خارجه جاپان است. های محاکمۀ مقامات ارشیکی از نمونه

خویی و قساوت در زمان جنگ جهانی دوم، به حکم محکمۀ توکیو در قبال جنایاتی که با درنده
در ماجرای تجاوز به عنف شهر نانکینگ صورت گرفته بود و از جمله تجاوز گسترده به نوامیس، 

قانونی خود، به اقتضای مقام و منصب خویش،  برده در انجام وظیفۀمسئول شناخته شد، زیرا نام
گیری از نقض حقوق و منظور تضمین و تأمین نظارت و پیشمبنی بر انجام اقدامات کافی به

 CELEBICI Case, paras 357 and«. )پروایی کرده بوداعتنایی و بیعرف جنگ، بی
به ذکر مسئولیت مقامات ( کود جزا نیز بعد از بیان مسئولیت فرمانده نظامی، بلافاصله 376

( از 343و  349: 1316پردازد. )کود جزا، ارشد غیر نظامی در رابطه با دکترین مورد بحث می
جایی که اساس و بنیاد مسئولیت کیفری فرماندهی مبتنی بر وجود موقعیت برتر و یا آمریت آن

https://fa.wikipedia.org/wiki/%DB%B1%DB%B9%DB%B9%DB%B1_(%D9%85%DB%8C%D9%84%D8%A7%D8%AF%DB%8C)
https://fa.wikipedia.org/wiki/%DB%B1%DB%B9%DB%B9%DB%B7_(%D9%85%DB%8C%D9%84%D8%A7%D8%AF%DB%8C)
https://fa.wikipedia.org/wiki/%DB%B1%DB%B9%DB%B9%DB%B7_(%D9%85%DB%8C%D9%84%D8%A7%D8%AF%DB%8C)
https://fa.wikipedia.org/wiki/%DB%B2%DB%B0%DB%B0%DB%B0_(%D9%85%DB%8C%D9%84%D8%A7%D8%AF%DB%8C)
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در تبیین این رابطه  درستیبایست بهاست که از لازمۀ آن وجود رابطۀ مافوق ـ مادون است، می
 دقت کرد. 

المللی نسبت به توسعۀ ساحۀ های قضایی بینکرد اسناد و رویهدر طول زمان با تغییر روی
اجرای این دکترین، رابطۀ مقام مافوق ـ مادون نیز در امتداد این تحولات کاملًا تغییر کرده است 

این موضوع در جای خود به تفصیل  و به مفهوم سابق، در هئیت نظامی، باقی نمانده است. البته
شود که هنوز در تعیین معیاری که بررسی خواهد شد. در اینجا فقط به ذکر این مطلب بسنده می

شدۀ آن شناسایی کرد تردید وجود دارد، اما در این که بتوان با آن مافوق را در مفهوم موسع
هایی مانند این خصوص دیدگاهملاک، تعیین رسمی فرمانده نیست، توافق وجود دارد. لذا در 

همین ترتیب است. به وجود اقتدار و قدرت فرمانده به شکل رسمی و غیر رسمی بیان شده
یی دیگر به ضابطۀ کنترول مؤثر و برخی دیگر به معیار کنترول مستقیم و غیر مستقیم اشاره عده
ل عام صبرا و شتیلا ست که اند. بارزترین مثال دربارۀ معیار کنترول غیر مستقیم دوسیۀ قتکرده

توسط کمیسیون کاهان رسیدگی شد و در آن به مسئولیت غیر مستقیم مقامات اسرائیلی رأی داده 
 شده بود.

یخچۀ مسئولیت فرماندهی در سطح بین2  المللی. تار
طور ضمنی اشاره به دکترین مسئولیت فرماندهی المللی نیز اولین سندی که بهدر سطح بین

های جنگی بود. در مقررات لاهه مربوط به مقررات و عرف 1108سیون سال داشت، کنوان
اعضای نیروهای »الحاقی کنوانسیون لاهه تلویحاً به مسئولیت فرمانده نظامی اشاره شده است: 

با این  «.شود فرماندهی شودمسلح باید توسط شخصی که در قبال زیردستان مسئول شناخته می
الملل، بعد از جنگ دوم جهانی و بر محاکماتی که در سطح بینترین حال به بعضی از مهم

 اند، خواهیم پرداخت.مبنای مسئولیت فرماندهی انجام یافته
 . دوسیۀ یاماشیتا9، 1

مشهورترین دوسیه مربوط به مسئولیت فرماندهی، که بعد از جنگ دوم جهانی به آن 
ظامی امریکا در مانیل بود. دیوان رسیدگی شد، محاکمۀ جنرال یاماشیتا در مقابل کمیسیون ن

 عالی امریکا به فیصلۀ این کمیسیون اعتراض کرد.
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جنرال یاماشیتا فرمانده قوای جاپان در جبهۀ فیلیپین بود که یازده روز بعد از تعیین شدنش به 
، برای متمرکز کردن دفاع 1144صفت فرمانده، با حملۀ ایالات متحدۀ امریکا در دسامبر سال 

یگری، موضع محل استقرار خود را ترک کرد. او نیروهایش را به سه گروه تقسیم کرد از محل د
نشینی نیروها، جرایم زیادی در تا هر گروه مسئول حفاظت از یک ناحیه شوند، اما در طول عقب

هزار غیر نظامی در  97غیر نظامی در مانیل و قتل  700سطح وسیع، مانند تجاوز جنسی به 
تسلیم شد و در  1147اتفاق افتاد. یاماشیتا در سوم سپتامبر سال  (Batangas)منطقۀ باتانگاز 

کمیسیون نظامی ایالات متحدۀ امریکا، مرکب از پنج افسر نظامی اردوی این کشور، محاکمه 
 شد.

کمیسیون اعلام کرد که جنرال یاماشیتا، فرمانده عالی نظامی منطقۀ فیلیپین، در طول اشغال 
پانی، باید در قبال جرایمی که توسط نیروهای تحت امرش در سرزمین از سوی نیروهای جا

اشغالی ارتکاب یافته مسئول شناخته شود. سارنوال )دادستان( دوسیه نیز بسیار تلاش کرد تا 
اتهامات یاماشیتا را ثابت کند، اما نتوانست ثابت کند که یاماشیتا به ارتکاب جرایم دستور داده و 

کرد که جرایم ارتکاب گونه استدلال میداشته است. سارنوال موظف این ها خبریا حتا از آن
بایست یافته هم از بُعد زمانی و هم از بُعد مکانی بسیار وسیع بوده است، لذا فرمانده مربوط می

طور مَحرم و پنهانی امر انجام آن را صادر کرده باشد. در نهایت آن را اجازه داده باشد و یا به
 ف اظهار داشت که عنصر مادی جرم وی همانا کوتاهی از وظیفۀ کنترول نیروهایسارنوال موظ

 Yamashita vs)بوده است.  تحت امرش بوده است و عنصر روانی لازم بر آن غفلت کیفری
US Government, 1949) 

کمیسیون در ادامه اظهار داشت جایی که قتل عمد، تجاوز جنسی و اعمال وحشیانه گسترده 
گیرد، نمیتلاش مؤثری از سوی فرمانده برای کشف و کنترول این اعمال صورت هستند و 

های خود مسئول خواهد بود. در نهایت با آن که متهم فرمانده به خاطر اعمال مجرمانۀ مادون
کرد که از وقوع چنین جرایمی اطلاع نداشته است تا تلاش مؤثری برای کشف و یا ادعا می

ه اتهام کوتاهی نسبت به نظارت بر نیروهایش محکوم شد و با تأیید کنترول آن انجام دهد، ب
فبروری سال  93تصمیم کمیسیون نظامی امریکا از سوی دیوان عالی این کشور یاماشیتا در 

 (143: 1373اعدام شد. )میرمحمدصادقی،  1146
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 کمیسیون کاهان .2، 2
جنگ  (PLO)بخش فلسطینیدر لبنان بین مسیحیان مارونی و سازمان آزاد 1187در سال 

بخش ، در داخل خاک لبنان، به سازمان آزادی1179داخلی در گرفت. دولت اسرائیل در سال 
جنگید، حمله کرد. دولت اسرائیل با برقراری رابطۀ نزدیک با فلسطین، که علیه اسرائیل نیز می

این ترتیب هنیروهای مسلح مسیحی در داخل لبنان، به حمایت نظامی از آنان پرداخت و ب
بخش فلسطین، با نیروهای بخشی از لبنان را اشغال کرد و به هدف نابودی سازمان آزادی

 1179سپتامبر سال  16مسیحی، که شرق بیروت را تحت کنترول داشتند، در ارتباط شد. در 
 ها از سوی فالانژها موافقت کرد. فالانژها همانسازی اردوگاهدولت اسرائیل با بازرسی و پاک

جمله کشتار و تجاوز جنسی، زدند. در روز وارد اردوگاه شدند و دست به جنایات زیادی، من
این حمله که از روز پنجشنبه شروع شد، بعد از دو شب رُعب و وحشت، تحت فشارهای 

: 1377مکان، نفر کشته شدند. )جنت 9400تا  700المللی، صبح شنبه پایان یافت، حدود بین
 (31و  37

دستور مناخیم بگین در یی در این باره شد که بهالمللی منجر به تشکیل کمیتهبینفشارهای 
وزیر اسرائیل، رئیس محکمۀ عالی اسرائیل را به حیث اسحاق کاهان، نخست 1179فبوری سال 

اسرائیل »رئیس کمیتۀ تحقیقاتی منسوب کرد. کمیسیون مزبور در گزارش خود اشعار داشت: 
اند و ها نیست زیرا جرایم از سوی نیروهای اسرائیلی انجام نشدهقتل عامطور مستقیم مسئول به

با این حال، کمیسیون رهبران سیاسی و نظامی اسرائیل را «. به درخواست اسرائیل نیز نبوده است
طور غیر مستقیم در قبال جنایات مسئول شناخت. در نتیجه، تحقیقات کمیسیون مزبور آریل به

انگاری و دستِ دلیل سهلده محلی نیروهای ارتش اسرائیل در منطقه بود، بهشارون را، که فرمان
چنین بگین، رافائل ایتان و کم گرفتن واکنش فالانژهای لبنان، مقصر اعلام کرد. این کمیته هم

دلیل نگرفتن تصمیمات مناسب برای جلوگیری از این جنایت دیگر فرماندهان اطلاعاتی را به
یت شارون مجبور به استعفا از منصب خود شد. با این حال وی بار دیگر مقصر شناخت. در نها

وزیر اسرائیل منصوب گردید. عنوان نخستبا پیروزی در انتخابات به 9001در سال 
 (31و  37: 1377مکان، )جنت
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 . ارکان مسئولیت کیفری فرماندهی3
کرد، لازم است تا شرایط آن  برای این که بتوان فرمانده را ملزم به تحمل مسئولیت فرماندهی

 شود.فراهم شود که در ادامه به آن اشاره می

 . عنصر قانونی3، 0
المللی به بحث و بررسی خواهیم های داخلی و اسناد بینعنصر قانونی را در دو سطح قانون

های ها و تفاوتگرفت، تا به این ترتیب هم پوشش بهتری از مطالب ارائه شود و هم شباهت
 تر شود.ها به موضوع نیز برجستهدیدگاه

 های ملی. قانون3، 0، 0
عنوان قانون مادر و کودجزای ، را به1379در این مبحث فقط قانون اساسی، مصوب سال 

 کنیم.صورت مستقیم به این مسئله پرداخته است بررسی میعنوان تنها قانونی که بهکشور را به

 . قانون اساسی3، 0، 0، 0
ها دارد، اما همیشه چارچوب یی غیر از تعیین جرایم و مجازاتون اساسی وظیفهبا این که قان
ها ست. قانون اساسی به این دکترین نپرداخته است تا کند و مبنای سایر قانونرا مشخص می
خاصی دربارۀ آن اشاره کرد، اما با پذیرش رعایت مفاد منشور سازمان ملل، بتوان به مادۀ 

ها پیوسته، متعهد به اجرای مواد آنان است. ی که دولت افغانستان به آنها و معاهداتمیثاق
 77و  76معاهده روم را پذیرفته و بر مبنای مادۀ  9003چنانچه در یک مورد افغانستان در سال 

المللی جزایی است و حتا های لازم با محکمۀ بینکارینامۀ روم مکلف به انجام هماساس
کاری با این دادگاه، اصلاح کند. های ملی خود را، در راستای همنوناطمینان داده است که قا

نامۀ روم به موضوع مسئولیت جزایی فرماندهی در دو سطح نظامی و ملکی اساس 97مادۀ 
 8صورت غیر مستقیم، بر مبنای مادۀ توان گفت، که این موضوع، بهاین ترتیب میپردازد. بهمی

 طور غیر مستقیم، وارد حقوق جزای کشور شده است.قانونی اساسی، به
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 . کود جزا3، 0، 0، 2
این دکترین را به رسمیت شناخته و به آن پرداخته است. این  343و  349کود جزا در مواد 

ترین منبع شناسایی دکترین در حقوق داخلی است، در مورد ترین و مستقیمد، که اصلیموا
فرمانده نظامی یا شخصی که سرپرستی فرماندهی »دارد: گونه بیان میفرماندهان نظامی این

کشی، جنگی، ضد بشری و جرم تجاوز جنگ را به عهده دارد، در صورت ارتکاب جرم نسل
تحت امر وی، در یکی از حالات ذیل دارای مسئولیت جزایی بوده،  علیه دولت توسط نیروهای

 شود:، محکوم می9حسب احوال، به حبس طویل یا دوام درجه 
گاهی داشته و از آن 1 . در حالتی که از ارتکاب اعمال جرمی نیروهای تحت امر خود آ

 جلوگیری نکند.
هد که نیروهای وی این توانست تشخیص د. در حالتی که نظر به اوضاع و احوال، می9

 شوند یا قصد ارتکاب آن را دارند.جرایم را مرتکب می
. در حالتی که تدابیر لازم را جهت جلوگیری از ارتکاب این جرایم اتخاذ نکند یا در آن 3
 انگاری کند.سهل
«. صلاح جهت بررسی و تعقیب عدلی ارجاع نکند. در حالتی که موضوع را به مراجع ذی4

 (349: مادۀ 1316)کود جزا، 
پردازد در مادۀ بعدی به بیان مسئولیت جزایی مقامات ارشد در مقابل فرماندهان نظامی می

های خاصی است. که بیانگر آن است که این مقامات ارشد همانا افراد ملکی با توانایی
کشی، جنگی، ضد بشری یا تجاوز علیه دولت در یکی از حالات مقامات ارشد در جرایم نسل»

، محکوم 9ذیل دارای مسئولیت جزایی بوده، حسب احوال، به حبس طویل یا دوام درجه 
 شوند:می

کشی، جنگی، ضد بشری یا جرم تجاوز علیه دولت . در حالتی که از ارتکاب جرایم نسل1
گاهانه به اطلاعات در مورد ارتکاب  توسط اشخاص تحت صلاحیت خود مطلع بوده یا این که آ

 نکرده باشد. این جرایم اعتنا
هایی بوده که تحت مسئولیت و کنترول . در حالتی که جرایم ارتکابی مربوط به فعالیت9

 ها قرار داشته باشد.مستقیم آن
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. در حالتی که مقامات ارشد، اقدامات لازم را که در توان یا در حیطۀ صلاحیت وی بوده، 3
 دهد.برای جلوگیری یا متوقف ساختن ارتکاب این جرایم انجام ن

)کود «. صلاح ارجاع نکند. در حالتی که موضوع را برای تحقیق و تعقیب به مقامات ذی4
 (343: مادۀ 1316جزا، 

 . عنصر ساختاری3، 2
چنانچه قبلًا هم اشاره شد، دکترین مسئولیت فرماندهی از وجود یک رابطه، که در یک 

. در این باره کود جزای گیردطرف آن مافوق و طرف دیگر آن مادون قرار دارد، شکل می
کید دارد. لذا باید  343و  349افغانستان نیز در مواد  به ضرورت وجود رابطۀ مادون ـ مافوق تأ

عنوان یک شرط اساسی نظر داشت و به درستی در تبیین دقیق این رابطه تلاش کرد. ما در به آن به
 پردازیم.المللی مییی بینهای قضاذیل به بررسی جوانب مختلف بحث مطابق با اسناد و رویه

 . وجود رابطۀ مافوق ـ مادون3، 2، 0
وجود یک رابطۀ آمر ـ مادون  ترین شرط برای تحمیل مسئولیت کیفری بر متهمْ از بنیادی

شود و کسی که مرتکب جرم شده است. است بین کسی که مسئولیت کیفری بر وی تحمیل می
ست که حتماً در زمان ارتکاب جرم از سوی مادون یی در بعضی موارد لازم نیالبته چنین رابطه

شود. اما قبل از وجود بیاید، مسئولیت بر وی تطبیق میوجود داشته باشد، بلکه اگر بعداً هم به
ترین هایی دارد. از مهماحراز رابطۀ مادون ـ مافوق باید بدانیم که این رابطه چه ویژگی

 رول است.های این رابطه معیار فرماندهی و کنتویژگی

 . معیار فرماندهی و کنترول3، 2، 0، 0
المللی، برای تحمیل مسئولیت کیفری بر فرمانده، از اصطلاحاتی در کود جزا و اسناد بین

کند. التبه باید یادآور شد که در کود جزا از اصطلاح اقتدار چون فرماندهی، اقتدار استفاده می
ز آن کار گرفته است که مراد از آن همان معنای المللی ااستفاده نشده است و فقط اسناد بین

جا به خاطر این که اصطلاح فرماندهی با عنوان بحث خلط نشود، فرماندهی است. ما در این
صورت مترادف معنایی از اصطلاح کار رفته است، بهجای فرماندهی، که در کود جزا هم بهبه

 کار رفته است.ترول بهکنیم. اما در کود جزا اصطلاح کناقتدار استفاده می
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کار رفته شده المللی دو اصطلاح فرماندهی و اقتدار با هم در معنای مترادف بهدر اسناد بین
ها معنای متفاوتی منظور نبوده است، اما معنای کنترول با اقتدار است و معمولًا از استفادۀ آن

کنترول هم وجود داشته  دارْ متفاوت است، با آن که در اکثر اوقات ممکن است در اثر وجود اقت
گونه نیست. با این حساب اقتدار و فرماندهی عبارت باشد یا فرض شود، اما لزوماً همیشه این

است از توانایی و صلاحیت قانونی فرمانده برای این که از مادون بخواهد تا به طریق خاصی 
درت مادی برای کنترول عمل کند یا عملی را انجام ندهد. کنترول عبارت است از توانایی و ق

صورت قانونی توان اقتدار را بدون کنترول یافت، مانند جایی که فرمانده بهزیر دست. گاهی می
و رسمی تعیین شده است، پس سمت فرماندهی را دارد و از اقتدار قانونی برای صدور اوامر و 

های خود در نواهی برخودار است، اما به خاطر ضرورت در طول عملیات نظامی از مادون
این ترتیب امکان بازرسی، کنترول و نظارت از کیفیت یی نسبتاً دورتر قرار گرفته است و بهمصافه

توان کنترولِ بدون اقتدار را ها برای وی مقدر نباشد. در بعضی از حالات دیگر میاجراآت مادون
د، نسبت به تصور کرد، مانند جایی که یک حاکم محلی، که ممکن است فاقد اعتبار باش

کنند کنترول داشته باشد. زمانی که کسی سربازانی که در زندان محل اقامت او انجام وظیفه می
نسبت به دیگری دو مؤلفۀ فرماندهی یا اقتدار و کنترول داشته باشد شکی وجود ندارد که رابطۀ 

 مافوق ـ مادون استوار است.
ا یک شرط اساسی تحمیل مسئولیت گذار افغانستان وجود رابطۀ مافوق ـ مادون رقانون

همین علت است که در اِعمال داند. بهکیفری بر فرماندهان نظامی و مقامات ارشد ملکی می
عنوان کرده و « مسئولیت فرمانده در جرایم علیه بشریت»کود جزا را  349چنین مسئولیتی مادۀ 

ای مقامات ملکی را بر« مسئولیت مقامات ارشد در جرایم بشریت»عنوان  343در مادۀ 
نیروهای تحت امر فرمانده و اشخاص تحت »گزیند و در متن این دو ماده دائماً بر می

کید می« صلاحیت کند. دو اصطلاح اخیر در کنار نشان دادن رابطۀ مافوق ـ مادون دقیقاً بر تأ
 ها اشاره دارد.معیار فرماندهی و کنترول فرماندهان و مقامات ارشد بر مادون
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 . عنصر معنوی3، 3
المللی در طول زمان، چند برای عنصر روانی مسئولیت کیفری فرماندهی، محاکم بین

اند که منجر به ایجاد نظریاتی متفاوت از قبیل مسئولیت مطلق، مغایر کرد مختلف داشتهروی
علم واقعی و معیار علم اعتباری از عنصر معنوی مسئولیت فرماندهی شد. در ادامه به بررسی 

 پردازیم.ها در قبال عنصر روانی موضوع میترین نظریهعضی از مهمب

یۀ مسئولیت مطلق3، 3، 0  . نظر
اند. کرد مسئولیت مطلق تعبیر کردهدانان از تصمیم محکمۀ یاماشیتا به روییی از حقوقعده

مگر آن این معنا که برای مسئول دانستن فرمانده ضرورتی به اثبات عنصر معنوی وجود ندارد، به
یی دیگر با این نظر مخالفند. از جمله گناهی خویش را ثابت کند. عدهکه فرمانده بتواند بی

قاضی فرانک مورفی، در مخالفت با تصمیم دیوان نظامی، استدلال کرد که این تصمیم یک 
الملل است و محکمه به اصل مسئولیت کیفری فردی، که بنیاد سابقه در حقوق بینتصمیم بی

یی هم ( عده77: 1377مکان، های عدالت کیفری است، توجه نکرده است. )جنتظامهمۀ ن
رویه در هیچ اند. به هر حال درست یا نادرست، ایندر مقابل به توجیه تصمیم دیوان پرداخته

محاکمۀ بعدی تکرار نشد و حتا از سوی دیوان یوگسلاویاای سابق، در قضیۀ کمپ سیلیبچی، رد 
( خود کمیسیون نظامی امریکا بعداً در قضیۀ قتل عام CELEBICI Case: para. 383شد. )

علت نداشتن علم واقعی به ارتکاب جرایم، حکم برائت داد. لای نیز به تورن مدینا، بهمی
کود جزا، با تعیین عنصر معنوی  343و  349گذار ما هم در مواد ( قانون144: 1373)صادقی، 

هم در مورد نظامیان و هم در مورد مقامات ارشد، معیار لازم برای مسئولیت فرماندهی، 
 مسئولیت مطلق را نپذیرفته است.

یی به با رد موضع کمیسیون نظامی امریکا در محاکمۀ جنرال یاماشیتا، که از نظر عده
های مؤقت بعدی، عنصر معنوی مسئولیت مسئولیت مطلق و بدون تقصیر تعبیر شده بود، دیوان

 تر علم واقعی تغییر جهت دادند.مت و سوی معیار سبکفرماندهی را به س
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 . معیار علم واقعی3، 3، 2
نامۀ دیوان رواندا در فقرۀ و اساس 8نامۀ دیوان یوگسلاویای سابق در فقرۀ سوم مادۀ در اساس

شود. دانسته" استفاده شده است که از آن علم واقعی فرمانده فهمیده میاز تعبیر "می 6سوم مادۀ 
ای اثبات علم واقعی دلایلی لازم است که به صراحت و مشخصاً نشان دهد که فرمانده بر

ها درحال ارتکاب است یا ارتکاب یافته است. لذا دانسته جرایم ارتکابی از سوی مادونمی
تر از اثبات هر معیار عنصر معنوی باشد. اما با رسد اثبات چنین درجه از علم مشکلنظر میبه

یی، که نیاز به رجه از علمِ متهم به ارتکاب جرایم، دیگر جای هیچ شک و شبههاثبات این د
 استدلال دیگری داشته باشد، وجود ندارد.

تواند به طُرق تواند ثابت کند فرمانده علم واقعی به موضوع داشته است، میدلایلی که می
فرمانده را ثابت کنند تواند علم واقعی مختلف و انواع متعدد باشد. از جمله دلایلی که می

 عبارتند از:
های مکتوب جرایم که مستقیماً خطاب به متهم است و معمولًا متهم از طریق . گزارش1

شود. در نظام اداری افغانستان معمولًا کتابی برای گرفتن ها مطلع میامضاء از دریافت آن
ها را دریافت مکتوب امضای رسیدکننده، به نام کتاب رسیدات، وجود دارد که در آن کسی که

این ترتیب کنند. بهکند در آن امضای گیرنده و تاریخ گرفتن یا تسلیم کردن مکتوب را درج میمی
کنندۀ مکتوب است. لذا اگر دوش دریافتشده در کتاب رسیدات مسئولیت بهاز تاریخ درج

دیگر جای بحث امضای فرمانده بعد از گرفتن گزارش یا شِفر در کتاب رسیدات موجود باشد، 
 نیست که فرمانده گزارش را دریافت کرده است.

دهد شکایت یا اعتراضات شفاهی راجع به جرایم، . گواهی و تصدیقی که نشان می9
مستقیماً به متهم داده شده است. از جمله آن که متهم در زیر ورقۀ شکایت کسی حکمی را درج 

 باشد.کرده باشد و یا در زیر آن امضای فرمانده موجود 
دهد او از جرایم ها یا دستورهای صادرشده از سوی متهم که نشان میها، نامه. گزارش3

گاه بوده است. هم چنین امکان دارد که فرمانده طی یک گزارش، امر انجام کاری را به سایر آ
گاهی  فرماندهان یا مقامات داده یا به شکل مکتوبی اظهاراتی را امضا و ارسال و در آن به آ

ها اشاره کرده باشد. مانند آن که به اعزام بیش از انداۀ وسایط یش از ارتکاب جرایم مادونخو
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ها یا اسیران امر کرده جایی اجساد، زخمینقلیۀ نظامی، به مقصد مکان ارتکاب جرم، برای جابه
 باشد.
گاه بوده . دلایلی بنا به اظهارات شفاهی متهم که معلوم می4 است. کند از ارتکاب جرایم آ

طور صورت شفاهی، مانند آن که مطالب فوق را بهاین مورد تقریباً مانند مورد قبلی است اما به
یی اقدام به دادن گزارش از وضعیت عملیاتی کند که شفاهی به کسی امر کرده باشد یا در جلسه

 های وی است.دهندۀ ارتکاب جرایم از سوی مادوننشان
رماندهان، یعنی فرماندهان نظامی و مقامات ارشد غیر نظامی این معیار در بین دو دسته از ف

این معنا که اگر هر کدام از این دو، فرمانده یا مقام ارشد، دربارۀ ارتکاب جرایم ثابت است. به
عنوان عنصر معنوی تحمیل مسئولیت کیفری شان علم واقعی داشته باشند، بههایمادون

نامه دو نظر مخالف بین اعضا در مورد اساس 97ۀ فرماندهی کافی است. در زمان درج ماد
وجود آمد. نظر اکثریت بر این بود که تسری مسئولیت فرماندهی به مقامات غیر نظامی به

باید شامل کلیۀ مقامات مافوق نظامی و غیر نظامی شود که با مخالفت  97مقررات مادۀ 
تسری این مسئولیت به مقامات غیر رو شد. نمایندگان دولت چین با نمایندگان دولت چین روبه

عنوان راه حل، پیشنهاد کردند نظامی موافق نبودند. در نهایت نمایندگان امریکا نظر سومی را، به
گاهی که مطابق آن معیار علم واقعی، که سخت ترین نوع علم برای اثبات و بالاترین درجه از آ

تر از معیار یی پایینلم اعتباری که درجهاست، نسبت به هر دو فرمانده مشترک باشد. اما معیار ع
 تر است را تنها برای فرماندهان نظامی تعیین کردند.علم واقعی است و هم اثبات آن ساده

: 1376( این معیار را کشور ما هم پذیرفته است. )کود جزا، 141: 1373)میرمحمد صادقی، 
 ( 343و  349های ماده

یفری بر فرماندهان نظامی، در قبال ارتکاب اعمال این ترتیب برای تحمیل مسئولیت کبه
توان به معیار علم واقعی استناد کرد و هم به معیار علم کارانۀ زیردستانشان، هم میجنایت

های وی درحال دانسته که جرایم توسط مادوناستنباطی. مطابق این معیار فرمانده باید می
غیاب ادلۀ مستقیم مربوط به علم مافوق، به ادلۀ  ارتکاب یا در شُرُف ارتکاب است. این معیار در

 کند.مربوط به اوضاع و احوال استناد می
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 .معیار علم اعتباری3، 3، 3
در این معیار، که تنها مربوط به فرمانده نظامی است و شامل رهبران سیاسی و غیر نظامی 

مبنی بر ارتکاب جرایم شود، مانند معیار قبلی لازم نیست تا فرمانده حتماً گزارشی را نمی
طوری ضمنی در دستوری دریافت و یا این که شخصاً دریافت خبری را با امضا و تأیید و یا هم به

یا گزارشی به موضوع اشاره کرده باشد؛ بلکه علم فرمانده به ارتکاب جرایم توسط زیردستان، 
 شود.توسط ادلۀ مربوط به اوضاع و احوال استنباط می

دارد که در صورتی که مدرکی مستقیم برای سیلیبچی بیان می وان در دوسیهدر این رابطه دی
توان علم را نشان دادن علم فرمانده از ارتکاب جرایم زیردستان وی وجود نداشته باشد، نمی

توان آن را از طریق شرایط مسمتر احراز کرد. برای تثبیت علم مقام برتر، فرض کرد، اما می
هایی وجود دارد که توسط کمیسیون کارشناسان در گزارش نهایی ذکر یاررغم انکار وی، مععلی

شده است: تعداد اقدمات غیر قانونی، نوع اقدامات غیر قانونی، دامنۀ اقدامت غیر قانونی، مدت 
شده زمانی که اقدامات غیر قانونی رخ داده است، تعداد و نوع سربازان درگیر، تداراکات استفاده

قعیت جغرافیایی اعمال، گستردگی وقوع اعمال، میزان سرعت تکتیکی در صورت وجود، مو
عملیات، شیوۀ عمل مشابه اقدامات غیر قانونی، افسران و کارکنان درگیر و موقعیت فرمانده در 

 (10و  Parks :1183 :71و  CEIEBICI Case, para. 386آن زمان. )
عنصر معنوی فرماندهان نظامی و  نامۀ روم، بیناساس 97گذار ما نیز، مانند مادۀ قانون

عنصر  این ترتیب که برای فرماندهان نظامیْ مقامات ارشد ملکی تفاوت قایل شده است. به
گاهی را، که در فارسی معادل علم واقعی است، در نظر می گیرد و هم حالتی را که معنوی آ

های وی در حال توانسته نظر به اوضاع و احوال تشخیص دهد که مادونفرمانده نظامی می
این ترتیب برای فرماندهان نظامی دو ارتکاب جنایت هستند و یا مرتکب آن خواهند شد. به

همین ترتیب، مطابق معیارِ علم و اقعی و علم استنباطی در نظر گرفته شده است. به
. کندعنصر معنوی اطلاع از ارتکاب جرایم را تعیین می نامه، برای مقامات ارشد ملکیْ اساسبه

گاهانه به اطلاعات در مورد ارتکاب »از عبارتِ  343مادۀ  1البته در قسمت اخیر بند  یا این که آ
نظر ما باز به همان معیار علم واقعی اشاره کند که بهاستفاده می« این جرایم اعتنا نکرده باشد

گاهانه همان عمدی بودن بی بحث از  اعتنایی مقام ارشد است. در اخیردارد و مراد از قید آ
عنصر معنوی باید گفت موضوعی که نباید نسبت به آن غفلت کرد آن است که چه در جرایم 
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صورت مستقیم به عنصر معنوی توان بهالمللی گاهی نمیحقوق داخلی و چه در جرایم بین
رسی پیدا کرد، زیرا اولًا ادلۀ اثبات آن، چنان که در حقوق مدنی مدار اعتبار است، در دست

زا مدار اعتبار نیست و دوم آن که خودِ رسیدن به کیفیت ذهنی یک انسان چندان کار حقوق ج
دانان به یابی به عنصر معنوی گاهی حقوقراحت نیست. لذا در بخش شکلیات و طُرُق دست

هایی که توسط آن عنصر مادی ارتکاب یافته است توجه ماهیت عنصر مادی، کیفیت و وسیله
تر آن کنار اهمیت ذاتی عنصر مادی به ضرورت شناسایی بیش اند. این موضوع درکرده

 افزاید.می

 . عنصر مادی3، 0
دهندۀ مسئولیت جزایی فرماندهی عنصر مادی است. این آخرین عنصر از عناصر تشکیل

معنای تجسم یافتن مادی فعل یا ترک فعل در عالم خارج از ذهن و مفاهیم است. عنصر به
ارتکاب عمل مخالف »ی جرم، در حقوق داخلی، عبارت است از عبارت دیگر عنصر مادبه

نحوی که ارتکاب یا امتناع قانون یا امتناع از اجرای عملی که قانون به آن حکم کرده است، به
: 1316)کود جزا، «. منجر به نتیجۀ جرمی شده و رابطۀ سببیت میان عمل و نتیجه موجود باشد

المللی فرمانده را ملزم به استفاده از تمام توان برای اتخاذ بینهای داخلی و اسناد ( قانون33مادۀ 
توان کند. اما این که چه عملی را میتدابیر و اقدامات ضروری و معقول برای رعایت قانون می

عبارت ضروری و معقول خواند و محدودۀ عملی این مفهوم تا کجا ست چندان معلوم نیست. به
که تدابیر و اقدامات ضروری و معقول چیست که کوتاهی از آنان  دیگر باید اول از همه بدانیم

شود. البته مطابق بند اول موجب ایجاد مسئولیت کیفری فرمانده نظامی و مقام ارشد ملکی می
پروتکل الحاقی اول، این کوتاهی زمانی وجود دارد که از قبل شخصْ مکلف به انجام  76مادۀ 

 باید قدرت کنترول نسبت به متهم را نیز داشته باشد. چنین کاری باشد و در کنار آن شخص
المللی به ذکر اقدام ضروری و معقول پرداخته است، اما هیچ مواد مختلفی از اسناد بین

نامۀ دیوان یوگسلاویای سابق در فقرۀ سوم اند. مثلًا اساسکدام به تعریف این اصطلاح نپرداخته
کلیه اقدامات لازم و معقول برای جلوگیری از چنین  او از اتخاذ»... دارد: بیان می 8مادۀ 

نامۀ دیوان روندا در فقرۀ سوم اساس«. ها خودداری کرده باشدجرایمی یا مجازات مرتکبان آن
رو هایی که بتوان حدود و قلمکند. اما معیاراشاره می« اتخاذ تدابیر ضروری و معقول»به  6مادۀ 
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نامۀ دیوان اساس 97همین ترتیب مادۀ کند. بهید، ارائه نمیاقدام ضروری و معقول را با آن سنج
المللی نیز با ذکر عنصر مادی برای فرماندهان نظامی و غیر نظامی به این موضوع کیفری بین

 پرداخته است. به ترتیب ذیل: 
دهد از . فرمانده نظامی یا شخصی که عملًا وظایف فرمانده نظامی را انجام می9الف، 

منظور جلوگیری از جرم یا است بهاش امات ضروری و معقولی که در حدود تواناییاقداتخاذ 
منظور تحقیق و تعقیب کوتاهی صلاح بهمنع از انجام آن یا برای طرح مسئله نزد مقامات ذی

 کرده باشد
. مقام مافوق غیر نظامی از اتخاذ همه اقدامات ضروری و معقولی که در حدود توان 3ب، 

صلاح ور جلوگیری یا منع ارتکاب جرایم یا گزارش موضوع جرم به مقامات ذیمنظاوست به
 برای تحقیق و تعقیب کوتاهی ورزیده باشد.

در این دو بند هم هیچ معیاری که بتوان به وسیلۀ آن محدودۀ اقدام ضروری و معقول را 
از درک اتخاذ دهد. به غیر از این که با دقت در متن مواد ذکرشده، بعد دست نمیشناخت به

شود که قید توانایی معیار یکسان برای فرماندهان و غیر نظامیان در عنصر مادی، دیده می
توان فهمید اقدام فرمانده، بعد از ذکر اقدام ضروری و معقول آمده است، که به واسطۀ آن می

فرمانده  باید در کنار توانایی فرمانده سنجیده شود و با این حساب هر عنصری که بر توانایی
 تأثیرگذار باشد برای سنجش معقول و ضروری بودن اقدام وی حایز اهمیت بسیار است. 

بحث کوتاهی، با  1116نویس قانون جنایات علیه صلح و امنیت بشری در سال پیش 6مادۀ 
این حقیقت که جنایت علیه صلح و امنیت بشری از سوی »این بیان، دربارۀ فرماندهان دارد: 

ها کند، در صورتی که آنتکاب یافته است، مقامات مافوق را از مسئولیت معاف نمیزیردستان ار
ها در حال یا دانستند یا دلیلی وجود داشته که بدانند در اوضاع و احوال زمان ارتکاب، مادونمی

ها از اتخاذ اقدامات ضروری، در حد توان خود، برای در شُرف ارتکاب چنین جرمی بودند و آن
 «.یا منع ارتکاب آن خودداری کرده باشند جلوگیری

دارد که مافوق الملل شده است بیان میشرحی که از مادۀ فوق توسط کمیسیون حقوق بین
زمانی مسئول است که یک الزام قانونی برای انجام عمل وجود داشته باشد و قصور از انجام این 

تعیین مسئولیت جزایی مقام مافوق، در الزام منجر به جرم شود. در ادامه دو معیار در رابطه به 
داند که مافوق از شده لازم میکند. معیار دوم ارائهشان، ارائه میهایقبال رفتار مجرمانۀ مادون
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اتخاذ کلیه اقدامات ضروری و معقول در حدود قدرت خود برای جلوگیری یا منع رفتار مجرماۀ 
توانسته است اقدامات فوق تنها در صورتی که میافزاید مامادون کوتاهی کرده باشد. در ادامه می

این کار کوتاهی ضروری برای جلوگیری یا منع رفتار غیر قانونی زیردستان اتخاذ کند و نسبت به
رغم علم کرده باشد، از نظر جزایی مسئول است. زیرا ممکن است مافوق در مواردی، علی

ها، ناتوان از جلوگیری یا منع این رفتار باشد. نواقعی یا استنباطی نسبت به رفتار غیر قانونی مادو
نویس قانون جنایات علیه صلح و امنیت بشری پیش 6الملل بر مادۀ )شرح کمیسیون حقوق بین

 (1116سال 
کید بر اتخاذ اقدامات ضروری و معقول توسط فرماندهان نظامی و اساس نامه روم در کنار تأ

کنترول شایسته نسبت به زیردستان اعمال کنند و کوتاهی غیر نظامی، افزوده است که آنان باید 
شود. با این حال ها منجر به مسئولیت کیفری آنان میاز کنترول مناسب نسبت به مادون

ها چیست. مشخص نکرده است که منظور از اِعمال کنترول شایسته و مناسبت نسبت به مادون
ل کنترول شایسته و متناسب بیان کرده است نامۀ روم برای توضیح اِعمادر این مورد شرح اساس

المللی کاملًا با . مطمئن شود که نیروهای او از حقوق بشردوستانۀ بین1بایست که فرمانده می
های مربوط به جنگ توجه کافی به حقوق گیری. مطمئن شود که در تصمیم9خبرند، 

تم کارآمد گزارشی ایجاد شده . اطمینان از این که یک سیس3المللی شده است، بشردوستانۀ بین
است، طوری که وی را در صورت وقوع از حوادثی که منجر به نقض حقوق بشردوستانۀ 

ها نظارت کند تا از کارآیی . بر سیستم دریافت گزارش4شود، مطلع خواهد کرد، المللی میبین
می مطلع شود . هنگامی که از در شُرف وقوع بودن جرم یا ارتکاب یافتن جر7آن مطمئن شود، 

 اقدام تأدیبی و تنبیهی کند.
گونه نتیجه گرفت که ضابطۀ اِعمال کنترول شده احتمالًا بتوان اینبا توجه به شرح داده

رو کاملًا مشابه شایسته و مناسب با لزوم اتخاذ اقدامات ضروری و معقول از حیث مفهوم و قلم
در قبال وظایفی باشد که از قبل برای  اند. به هر حال، گفته شد که کوتاهی بایدو معادل هم

های مقام مافوق خواهیم فرمانده تعیین شده باشد، لذا در ادامه به بررسی وظایف و مکلفیت
 پرداخت.

از کنار هم گذاشتن وظایفی که برای فرماندهان و مقامات ارشد تا به حال در اسناد تقنینی 
وظیفۀ عمده برای آنان پی برد که عبارتند از  وجود سهتوان بهالمللی گفته شد، میداخلی و بین
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صلاح. البته گیری کردن، وظیفۀ مجازات کردن و وظیفۀ گزارش دادن به مقامات ذیوظیفۀ پیش
اند. برای مثال در فقرۀ سوم المللی و ملی ذکر نشدهطور یکسان در تمام اسناد بیناین وظایف به

نامۀ دیوان رواندا و اساس 6بق و فقرۀ سوم از مادۀ نامۀ دیوان یوگسلاویای سااساس 8از مادۀ 
نامۀ اساس 97پروتکل الحاقی اول و بند الفِ فقرۀ اول و بند بِ فقرۀ سوم مادۀ  78و  76مواد 

المللی وظایفی برای فرماندهان در نظر گرفته شده است که تا حدودی با هم دیوان کیفری بین
 بینی کردهاول، چهار وظیفه برای مقامات مافوق پیش پروتکل الحاقی 78و  76متفاوتند. مادۀ 

ها یا پروتکل های کنوانسیوناست که عبارت هستند از وظیفۀ جلوگیری، وظیفۀ منع نقض
صلاح و انجام اقدامات کیفری یا الحاقی اول، وظیفۀ گزارش وقوع جرایم به مقامات ذی

شده های مؤقت یادهنامۀ دیواناساس 8و  6های سوم مواد انضباطی علیه مرتکبان جرایم. در فقرۀ
تنها دو وظیفه برای فرماندهان نظامی و مقامات ارشد غیر نظامی مشخص شده است: وظیفۀ و 

ها به وظیفۀ سرکوبی و یا گزارش جرایم نامهوظیفۀ مجازات مرتکبان جرایم. در این اساس
 یی نشده است. اشاره

یفه برای فرماندهان نظامی و مقامات ارشد غیر نامۀ روم هم چهار وظاساس 97در مادۀ 
ها، جلوگیری نظامی تعیین شده است. این وظایف عبارتند از اِعمال کنترول لازم نسبت به مادون

صلاح به هدف تحقیق و تعقیب. مواد کردن، منع ارتکاب جرم و طرح مسئله نزد مقامات ذی
دهان و مقامات ارشد در نظر گرفته است هم دو وظیفه برای فرمان کود جزای کشور 343و  349

 97صلاح. البته برخلاف مادۀ که عبارتند از جلوگیری و ارجاعِ موضوع به مقامات ذی
نامۀ روم، کود جزای کشور ظاهراً تفاوتی بین وظایف فرماندهان نظامی و مقامات ارشد اساس

بینی کرده کاب جرایم را پیشاین گونه که برای هر دو وظیفۀ جلوگیری از ارتقایل شده است، به
است، اما وظیفۀ متوقف کردن جرایم را تنها برای مقامات ارشد در نظر گرفته است و به عوض 

 انگاری را در کنار جلوگیری از جرایم برای فرماندهان نظامی ذکر کرده است.آن عدم سهل

 . معیار تفکیک فرمانده نظامی از مقام ارشد ملکی0
. توجه به خود 1رسد: نظر میفرماندهان نظامی از غیر نظامی دو راه به در مورد ملاک تمییز

. توجه به تشکیلات و 9یی که به تعلیمات، رتبه و یونیفورم وی نگاه کنیم و شخص به گونه
 ساختاری که فرد در آن به امر فرماندهی مشغول است.
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 . معیار داشتن تعلیمات و رتبۀ نظامی شخص0، 0
رسد، نگاه نظر میره شد، اولین راهی که برای تعیین فرمانده نظامی بهطوری که بدان اشا

این ترتیب هر فرد نظامی که در چارچوب قوای کردن به رتبه یا تعلیمات نظامی شخص است. به
داد خواهد شد. در این رابطه وکیل پردازد، فرمانده نظامی قلممسلح به انجام امور فرماندهی می

به دیوان یوگسلاویای سابق اعطا  9003مارچ سال  31یی را در ویچ دفاعیهمتهم وینکو مارتینو
وینکو مارتینوویچ در برابر مفاهیم سنتی از مسئولیت »کرده بود که در آن گفته شده بود: 

شود که وینکو مارتینوویچ یک غیر نظامی بود، فرماندهی یک فرمانده نظامی نبود. استدلال می
ک دفاع غیر نظامی شرکت کرده بود، که وی به آموزش نظامی شدید که داوطلبانه در قالب ی

نپرداخته و در قالب سلسله مراتب نظامی بالا نیامده است و او بخشی از یک زنجیرۀ دقیق 
فرماندهی در یک اردوی منظم که تحت ساختار دولت باشد نبوده است. بنابراین معیار شایسته 

ن دو در نظر گرفته شده است: فرمانده غیر نظامی و یا برای مسئولیت فرماندهی وی یکی از ای
تر مدعی است که وی قدرتی برای کنترول مؤثر شبه نظامی... . وکیل مداعف مارتینوویچ بیش

اش نداشته است که قابل مقایسه با یک فرمانده نظامی است به استثنای این که سربازان قطعه
( Naletilic and Martinovic Case ،9003 :11«. )ها با وی در خط مقدم بوده باشندآن

عنوان یک اردوی در مقابل، محکمه دریافت که مرتینویچ در نیروهای مسلح کرواسی، به
شود. عنوان یک فرمانده نظامی شناخته میرسمی، سمت فرماندهی داشته است، بنابراین به

  (101)همان: 
شود که مظنون یا متهم، غیر باعث نمیاین ترتیب نبود یا نداشتن عنوان یا درجۀ نظامی به

معنای این نیست طور صرف داشتن یک عنوان یا درجۀ نظامی لزوماً بهنظامی تلقی شود. همین
عنوان عنوان مثال، یک جنرال متقاعد که بهکه مظنون یا متهم، یک فرمانده نظامی است. به
که رتبه، تعلیمات و تحصیلات  کند، با اینمافوق در یک سازمان غیر نظامی ایفای وظیفه می

کودجزایی نخواهد بود. زیرا  349نامۀ روم و مادۀ اساس 97رو فقرۀ اول مادۀ نظامی دارد، در قلم
شود، مگر آن که این معنا نیست که شامل هر کسی با تحصیلات و یا رتبۀ نظامیاین مواد به

 نیز موجود باشد. های نظامیمعیار اقتدار یا کنترول مؤثر بر قطعات و جزوتام
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 . معیار تشکیلات و سازمان نظامی0، 2
رو مفهومی فرمانده نظامی به فرد نگاه کرد، بلکه چنانچه قبلًا گفته شد، نباید برای تعیین قلم

تر به تشکیلات و سازمانی که تحت فرماندهی وی قرار دارد نگریست. باید با نگاهی عمیق
کرده است ی که فردی رهبری و فرماندهی میاین ترتیب باید مشخص شود تشکیلاتبه

تشکیلات نظامی بوده یا غیر نظامی تا به وسیلۀ آن بتوان بر نظامی یا غیر نظامی بودن فرمانده 
توان به راحتی حکم کرد که چه سازمانی نظامی و چه سازمانی یی از موارد میحکم کرد. در پاره

اند و در طرف یک کشور بدون شک نظامی مسلحغیر نظامی است. مواردی از قبیل نیروهای 
های رادیویی مصداق بارزی از ها و ایستگاهها، کارخانهمقابل، احزاب سیاسی، شفاخانه

گی امکان پذیر نیست زیرا اند. اما در بعضی از موارد دیگر این امر به سادهتشکیلات غیر نظامی
قضیه، هنوز معیار مشخصی ارائه علت جدید بودن ها و محاکم ملی، بهدر این باره قانون

المللی چندان روشن و قاعده ساز نیست. در ادامه به ذکر چند اند و رویۀ محاکم بیننداده
 پردازیم.کرد با توجه به معیار سازمان و تشکیلات میروی

 انتصاب رسمی فرمانده در چارچوب یک اردوی منظم .0، 2، 0
صورت قانونی، از کنند، در حالت عادی بهه میفرماندهانی که در قوای مسلح ایفای وظیف

تواند به عنوان کنند که از یک جهت میدار بر اساس قانون تقرر حاصل میسوی مقام صلاحیت
نامه قرار گیرد. این نحوۀ رسمی فرماندهی اساس 73کود جزا و فقرۀ اول مادۀ  307تفسیر مادۀ 

دارد: ز ذکر کلمۀ فرمانده نظامی، بیان میکود جزا، بدون وقفه و بعد ا 307است. اما مادۀ 
این ترتیب دایرۀ که به« فرمانده نظامی یا شخصی که سرپرستی فرماندهی جنگ را بر عهده دارد»

اند فراتر صورت رسمی تقرر حاصل کردهمفهومی فرمانده نظامی از حلقۀ فرماندهانی که به
گیرند هم در موقف فرماندهی قرار می صورت دوفاکتو یا عملیرفته و شامل فرماندهانی که به

شود. محکمۀ یوگسلاویای سابق نیز در رسیدگی به قضیۀ جنرال کرستیچ بیان داشت که نیز می
تر تر و بیش، جنرال کرستیچ بیش1335از جولای سال »سازند که شواهد متناقض آشکار می»

، لذا وی قبل از آن که رسماً از «صورت عملی و دوفاکتو بوده است...اردوی درینا بهمسئول قول 
اردو  عنوان فرمانده بالفعل قولمنصوب شود، به 1335جون سال  15سوی رادوان کارادزیچ، در 

 (331ـKrstic Case ،7111 :373کرده است. )درینا در اردوی صرب و بوسنی انجام وظیفه می
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یک معیار مشخص کند و کرد انتصاب رسمی با آن که خیلی از مشکلات را حل میروی
رسد که دامنۀ نظر منطقی نمیدهد، اما بهبرای تعیین محدودۀ مفهومی فرمانده نظامی ارائه می

نامۀ روم را تنها به فرماندهان قوای مسلح اساس 73کود جزا و فقرۀ اول مادۀ  307شمولیت مادۀ 
ها امنظم و چریکهای نمحدود کنیم و همه کسانی را که به حیث فرماندهان شبه نظامی، گروه

نامۀ روم کرد. اساس 73کود جزا و فقرۀ دوم مادۀ  303کنند،تابع مقررات آسان مادۀ فعالیت می
سالاران و شان شمولیت تمام جنگکرد با قصد طراحان این ماده، که هدفرویدر حقیقت این

کنند نیز میعنوان فرماندهان نظامی عمل عنوان اشخاصی که عملًا بهرهبران شبه نظامی به
المللی در قضیۀ بمبا هم در رابطه با همین منظور دیوان کیفری بینچندان متناسب نیست. به

فرماندهان نظامی رسمی و هم فرماندهان نظامی بالفعل به نیروهای مسلح اشاره کرده است و 
نساخته و نامۀ روم را نیز به نیروهای مسلح محدود اساس 73در کنار آن شمولیت فقرۀ اول مادۀ 

نظامی های شورشی و واحدهای شبه قطعات نظامی پولیس، نیروهای مسلح نامنظم، نظیر گروه
 (Bemba Case ،7113 :013داند. )رو مفهومی فرمانده نظامی میرا نیز در قلم

 . ویژگی رابطۀ مافوق با مادون0، 2، 2
ت که تفاوت بین یک کرد هم برای تعیین محدودۀ مفهومی فرمانده نظامی این اسیک روی

ها نسبت به رو اقتدار آنفرمانده نظامی و یک فرمانده غیر نظامی، با توجه به ماهیت و قلم
این ها واگذار شده است. بهتحت امرشان، در چارچوب وظایف سازمانی است که به آننیروهای 

و مادون از نوع نظامی  ترتیب که باید به سطح اختیارات مافوق توجه کنیم و ببینم رابطه میان مافوق
طور کلی در مقام فرماندهی، اختیارات است یا نه. زیرا فرماندهان نظامی در نیروهای مسلح، به

تر است. برعلاوه، شان دارند که از اختیارات مقام غیر نظامی خیلی بیشزیادی نسبت به زیردستان
گونه ا نیز دارد. در حالی که هیچهای انظباطی رتوانایی اِعمال مجازات و تنبیه فرمانده نظامی

های غیر نظامی وجود ندارد. با این حال باز هم دربارۀ قدرت کیفردهی یا قدرت معادلی در زمینه
کرد، برای تعیین محدودۀ شمولیت فرمانده نظامی تردیدهایی وجود دارد. رویمعیار قرار دادن این 

های خویش نایی این را دارند که از مادونتوااز جمله این که درست است که فرماندهان نظامی
وجود این توانایی بخواهند تا در زمان جنگ جان خویش را به خطر اندازند، اما نسبت به
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تواند در زمانی غیر از جنگ فرماندهان در زمان صلح و آرامی شک وجود دارد که آیا فرمانده می
  زد یا خیر.نیز از مادون خویش بخواهد تا جان خود را به خطر اندا

چنین معیار سنجیدن میزان و سطح اختیارات مافوق امکان دارد با شرط لزومِ کنترولِ هم
مؤثر، که باید به خاطر تحقق عنصر ساختاری برای فرماندهان نظامی و غیر نظامی ثابت شود، 

وشی که جا که رتداخل پیدا کنند و نتوان آن دو را به راحتی از هم تفکیک کرد. بنابراین از آن
تواند اساساً کنند میفرماندهان نظامیِ بالفعل و مقامات غیر نظامی کنترول خود را اِعمال می

 توان اهداف تفکیک بین مقامات مافوق نظامی و غیر نظامی را استنباط کرد.، نمیباشدمشابه 

 های خطرناک.  استفاده از سلاح0، 2، 3
سلاح در نظر گرفت، بنابراین خصوصیتی که  توان قوای مسلح را بدونجایی که نمیاز آن

بتوان، بر اساس آن، بین فرماندهان نظامی و مقامات ارشد تفکیک قایل شد امکان استفاده از 
نیروهای مسلح یا بسیج نیروهای مسلح است. یک قطعه یا گروه، چنانچه اعضای گروه مسلح 

کنند یا نه، ممکن است تفاده میهای اسها فعالانه از چنین سلاحباشند، اعم از این که آن
 عنوان یک قطعۀ نظامی شناخته شود.به

تواند یک شاخصۀ عالی برای تعیین تشکیلات با این که مسلح بودنِ پرسونلِ تحتِ امر می
ماند. نظامی و به تبع آن مفهوم فرمانده نظامی است، اما باز هم در مواردی جای تردید باقی می

هایی که در ادبیات نظامی از آن ها و سلاحهای خطرناک، مانند موشکتوان بین سلاحمثلًا نمی
های مسلح از آن استفاده هایی که معمولًا گروهشود، یا سلاحعنوان سلاح ثقیله یاد میبه

رو برای پرسونل پیاده استفاده هایی که برای تأمین آتش نزدیک و روبهکنند، مانند سلاحمی
های غیر طور معمول توسط نهادهایی که بهو یا سایر سلاح 16ام. شود، مثل کلاشینکوف، می

یی و... ارتباط یا تفکیکی های شکاری از قبیل چَرَهشود، مانند تفنگچه، تفنگنظامی استفاده می
عنوان وقت بهتوان هیچدست بگیرند نمییی را که چاقو یا تفنگچه بهبرقرار کرد. برای مثال عده

دلیل استفاده از طبر، قمه و ساطور و بول کرد. در این رابطه مخاصمۀ رواندا بهیک قطعۀ نظامی ق
روند معروف است. کار میسایر وسایلی که برای ایراد صدمه بدنی و کشتن اشخاص به

(Rutaganda Case ،1333 :761 ،733  311و) تواند معیار کرد نیز نمیروی لذا استفاده از این
 دست دهد.ین تشکیلات نظامی بهمناسبی را در جهت تعی
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 . ساختار سازمانی در مقایسه با اردوی متعارف0، 2، 0
کید میروی کرد، مقایسۀ تشکیلات و سازمان کرد دیگری که در قضیۀ بمبا محکمه بر آن تأ

المللی بیان تحت فرماندهی مقام مافوق با یک اردوی متعارف است. چنانچه دیوان کیفری بین
تواند سرباز داشته و می 71111بخش کنگو تقریباً دریافته است که اردوی آزادیداشت که شعبه 

( مطابق این برداشت Bemba Case ،7113 :056با یک اردوی متعارف قابل مقایسه باشد. )
محکمه، تنها فرماندهانی که در رأس قطعات منظم و متعارف، شبیه اردوهای ملی و دولتی، 

نامۀ روم هستند و اساس 73کود جزا و فقرۀ اول مادۀ  307عد مادۀ باشند قابل محاکمه تحت قوا
های سایرین از دایرۀ شمولیت این معیار خارج خواهند بود. البته نباید فراموش کرد که گروه

مسلح نامنظم، برای اهداف مختلفی که دارند، تا حدودی از ساختار اردوی منظم فاصله 
سالاران از محاکمه زنند. با این کار اکثر جنگچریکی میهای گیرند و اکثراً دست به جنگمی

کرد نیز معیار چندان مناسبی روی تحت مفهوم فرمانده نظامی بیرون خواهند ماند. لذا این
الملل جزایی بیان شده کردی از سوی دانشمندان حقوق بیندهد. در نهایت رویدست نمیبه

های قبلی را نگ است و در ضمن مشکلات شاخصهآهها هماست که تا حدود زیادی با واقعیت
 یی است که آن سازمان برای آن ایجاد شده است.هم ندارد و آن توجه به هدف و فلسفه

 . هدف و فلسفۀ سازمان: مشارکت در منازعات مسلحانه0، 2، 5
در حالی که استفاده از رتب و عناوین نظامی، مسلح کردن قطعات و وجود ساختارهای 

توانند ی، دولتی و متعارف، از جمله سلسله مراتب فرماندهی و سیستم انظباطی، میاردوی مل
های مناسبی برای ها، ویژگیدلایلی بر ماهیت نظامی تشکیلات باشد، اما در کل، این شاخصه

روند و هر کدام نواقص مربوط به شمار نمیتفکیک تشکیلات و قطعات نظامی و غیر نظامی به
 خود را دارند. 

تواند باشد که به هدف و فلسفۀ استفاده از علایم نظامی، تهیه و تدارک ذا بهترین راه این میل
یی که مافوق از آن برخوردار است توجه سلاح، ساختار خاص قطعه یا جزوتام و اختیارات ویژه

کارگیری آن در جنگ یا مخاصمۀ کنیم. هدف اصلی از تشکیل نیروهای مسلح در یک کشور به
ه است. این هدف از جمله در ساختار خاصی که مشارکت در مخاصمۀ مسلحانه را مسلحان

این ترتیب هدف از ایجاد ( به123: 7113شود. )کارستن، کند، متجلی میعملی و آسان می
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عنوان یک قطعه محاربوی در جنگ نیست و افسران نهاد پولیس غیر نظامی استعمال آن به
بندند که البته آن هم، نظر به شرایط، بین باتو سلاح بر کمر می پولیس تنها به هدف اجرای قانون

)چوب دستی(، تفنگچه و کلاشینکوف متغیر است. چیزی که این قطعۀ پولیس را تبدیل به یک 
کند اشتراک آن در یک محاربه و منازعۀ مسلحانه در کنار قوای مسلح نیست، قطعۀ نظامی می

قسمت از یک محاربه است که امکان تغییر ماهیت غیر  عنوان یکبلکه امکان استعمال آن به
، بر اساس فرمان 1336رو بود که در سال کند. از همیننظامی آن را به ماهیت نظامی فراهم می

ریاست جمهوری، تشکیل قطعات نظم خاص و قوای سرحدی پولیس از تشکیل وزارت داخله 
 حذف و به جمع قوای مسلح کشور افزود گردید.

هدف اصلی، یک قطعۀ نظامی یا غیر نظامی و یک فرمانده نظامی یا مقام ارشد، به  بر اساس
 307شوند: یک قطعه، سازمان، یا نهاد برای اهداف مادۀ ترتیب و به شرح زیر، مشخص می

شود اگر هدف مهمش اقدام یا نامۀ روم نظامی شناخته میاساس 73کود جزا و فقرۀ اول مادۀ 
بخشی از مخاصمۀ مسلحانه باشد، و کسی که فرماندهی نظامی را در چنین عنوان کارگیری بهبه

شود. یک مقام ارشد کسی است که متعلق به یی بر عهده دارد، فرمانده نظامی تلقی میقطعه
کردِ شده را نداشته باشد. از نظر ما هم، رویهای گفتهتشکیلات و سازمانی است که ویژگی

خاطر تثبیت انگیزۀ مشارکت در مخاصمۀ مسلحانه، ازمانی، بهتوجه و دقت به هدف و فلسفۀ س
تواند بهترین معیار برای تعیین قطعات و تشکیلات نظامی از غیر نظامی باشد و به تبع آن می
سالاران و کسانی که توان محدودۀ مفهومی فرمانده نظامی را نیز طوری تعیین کرد که جنگمی

گیرانۀ مادۀ نامنظم قرار دارند، شامل مقررات سخت های چریکی و تشکیلاتهدر رأس گرو
 نامۀ روم شوند.اساس 73کود جزا و فقرۀ اول مادۀ  307

 . موانع محاکمۀ فرماندهان5
گیرند و ها و اسناد حقوقی سرچشمه میموانع سر راه محاکمۀ فرماندهان گاهی از خود قانون
ها نشأت گرفته کر مواردی که از قانونبعضاً هم منشای غیر حقوقی دارد. در ادامه اول به ذ

 پردازیم و بعد موانع غیر حقوقی را بررسی خواهیم کرد.می
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 . موانع حقوقی5، 0
موانعی که در این قسمت بحث و بررسی خواهد شد، گاهی تنها برای محاکم داخلی یک 

شوند و گاهی هم فقط برای محاکم خارجی که قصد اِعمال صلاحیت چالش محسوب می
توانند چالشی برای هر دو سطح از المللی و بعضاً هم میجهانی را دارند و یا محکمۀ کیفری بین

 محاکمات تلقی شوند.

ین در قانون5، 0، 0  های جزایی افغانستان. عدم شناسایی مستقیم دکتر
از مهمترین عواملی که مانع تحمیل مسئولیت کیفری فرماندهی بر فرماندهان قوای مسلح 

های جزایی کشور است ـ البته در کودجزا سال شناسایی مستقیم آن در اکثر قانون است عدم
به این دکترین توجه شده است. چنانچه قبلًا در بحث عنصر قانونی گفته شد با این که  1336

المللی کیفری درآمده است و بر اساس مادۀ به عضویت محکمه بین 7113افغانستان در سال 
توان دید که در طول تاریخ ر ملزم به رعایت آن است، با آن هم میهفت قانون اساسی کشو

نامۀ روم هیچ موردی که براساس دکترین مسئولیت فرماندهی عضویت افغانستان در اساس
یی با نتیجۀ سنگین در همین دلیل باشد، هرگاهی که حادثهحکم شده باشد وجود ندارد. شاید به

ا این که افکار عامه به شدت از تحمیل مسئولیت کیفری بر افتاد، بصفوف قوای مسلح اتفاق می
کرد، اکثر برخوردهای دولت با فرماندهان، برخورد حقوقی و فرماندهان پشتیبانی و حمایت می

تر به خاطر آرام کردن افکار عمومی وخواباندن سروصدا، رنگ سیاسی قضایی نبوده است و بیش
خورد حقوقی شده است، تلاش سارنوالی و محکمه به به خود گرفته است. در مواردی هم که بر

. داردتعیین وصف مجرمانه غفلت وظیفوی فرماندهان بوده است که خود مشکلات زیادی 
مانند آن که عنصر روانی جرم غفلتِ وظیفوی نباید عمد یا شبه عمد باشد، بلکه باید خطای 

ت مستقیم و صریح قانون یا صورمحض باشد. از طرف دیگر محاکم داخلی، در شرایطی که به
آشنایی با ماهیت، مبانی و قواعد علت فقدان معرفت یا کممقرراتی را در دست نداشته باشند، به

الملل جزایی، بر الملل جزایی، چندان علاقمند به تتبع در قواعد و مفاهیم حقوق بینحقوق بین
ها و رای قواعد ناشی از معاهدهمبنای مادۀ هفتم قانون اساسی نیستند و معمولًا به دنبال اج

آشنایی با میلی، در کنار فقدان معرفت یا کمروند. شاید علت این بیالمللی نمیهای بینمیثاق
ها باشد. بر اساس المللی، پرهیز از برخورد با اصل قانونی بودن جرایم و مجازاتقواعد بین
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کود  3و  2و مواد  1355جزای سال  قانون 32و  3، 7قانون اساسی، مادۀ  72اصلی که در مادۀ 
کید میشده است، قانون 1336جزای سال  کند که هیچ عملی را گذار، بر این موضوع تأ

توان بدون قانونِ از قبل نافذشده جرم تلقی کرد. همین است که محاکم کشور برای عدم نمی
زیاد علاقمند به پا  برخورد با چنین اصلی و نیازمند شدن به ارائۀ یک تفسیر قضایی از قضیه،

توان در نهاد سارنوالی هم میلی را میگذاشتن در این عرصه نیستند. نه تنها محاکم بلکه این بی
علت کافی نبودن هایی چون فرانسه و سویس هم، بهتصور کرد. نه تنها افغانستان بلکه کشور

نین موضوعاتی های داخلی، از اِعمال صلاحیت جهانی خویش بر چمبانی حقوقی در قانون
تر در محاکم داخلی ( بدیهی است که این مانع بیش37: 1337کنند. )کامینگاه، دوری می

ر است. احتمالًا به نامه را به اساس نامۀ روم پذیرشهمین علت است که اساسکشورها متصوَّ
های نوننواسازی قاها را ملزم به بازنگری و همداند بلکه آنها کافی نمیتنهایی برای دولت

 (73المللی: مادۀ نامۀ دیوان کیفری بینکند. )اساسنیز میداخلی

یف مصونیت حقوقی برای سران دولت5، 0، 2  های داخلیها در قانون. تعر
شده پیدا ست موضوع دکترین مسئولیت جزایی فرماندهی چنانچه از مفاهیم مطالب گفته

ندرت بتوان در اسناد تقنینی ست. شاید بهمربوط به فرماندهان نظامی و مقامات ارشد ملکی ا
شان پیدا کرد. اما کشوری مبنای قانونی برای مصونیت سران نظامی کشورها در دولت متبوع

ها ست یا در توان مواردی را یافت که در پی تحکیم و مصونیت مقامات سیاسی دولتفور میبه
که کار تعقیب و محاکمۀ سران  ها وجود داردهای تمام کشورسطح حداقلی موادی در قانون

شدت مشکل و چالش برانگیز و یا حتا کنیم، را بهسیاسی، که ما از آن تعبیر به مقامات ارشد می
روند نیستیم و فقط در گذاری این جا در پی ارزشکند. البته ما در ایندر عمل غیر ممکن می

های داخلی داریم. مثلًا قانونحد یک چالش حقوقی برای اجرای دکترین مورد بحث به آن نظر 
کنند که اگر نگوییم در بینی میکشورها اکثراً برای محاکمۀ سران سیاسی میکانیزمی را پیش
ها را بسیار مشکل و گاهی غیر سطح تئوری، اما در سطح عملی کارِ به محاکمه کشاندن آن

 سازد.ممکن می
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 . عفو متهمان و مجرمین5، 0، 3
المللی، رویۀ عفو چندان الملل، مخصوصاً در مورد جرایم بیننمعمولًا در حقوق بی

معنا ست از بی»دار ندارد. برای نمونه در یک مورد دیوان یوگسلاویای سابق بیان داشت: طرف
عنوان یک قاعده آمره، تمام مقررات یک طرف استدلال شود با توجه به ممنوعیت شکنجه، به

زمان در مورد این اعتبار باشد و همنجه از اساس، باطل و بیکنندۀ شکبینیعرفی و قراردای پیش
که دولتی بر اساس مقررات داخلی، شکنجه را اجازه داده است یا در ممنوع کردن آن اغماض 

اعتنا باشیم. بدون موجب قانون عفو مورد بخشش قرار داده، بیکرده است و یا مرتکبین آن را به
رات ملی و تدابیر داخلی، قاعدۀ کلی و هر نوع مقررات شک اگر چنین وضعیتی رخ دهد، مقر

«. المللی سازگار نیستهای بینیی مربوطه را نقض کرده و این با حقوق و قانونمعاهده
(Furundzija Case ،1333 :155) 

اما مسئلۀ عفو زمانی به شکل یک مشکل اساسی و مانع برای اجرای مسئولیت جزایی 
کند که اولًا مقام عفوکننده توسط قانونی که اندام میداخلی عرضفرماندهی در مقابل محاکم 

محاکم داخلی تابع مستقیم آن هستند صلاحیت عفو متهمین و مجرمین را دارد، لذا از نظر 
شده وجود ندارد. دوم آن که اگر هم این عفو از محاکم داخلی امکان نادیده گرفتن عفو انجام

برای مثال از سوی کشور دیگری صادر شده باشد، بر  سوی مقام داخلی صادر نشده باشد،
اساس اصل منع محاکمۀ مجدد احتمالًا نتوان متهمین و مجرمین را به محاکمه کشانید. در این 

شخصی که یک بار به خاطر ارتکاب یک جرم در محاکم داخلی »دارد: رابطه کود جزا بیان می
توان خاطر ارتکاب همان جرم نمییل جدید بهدلیل بروز دلامورد محاکمه قرار گرفته باشد، به

خاطر ارتکاب یک جرم در محاکم بار به مجدداً وی را مورد محاکمه قرار داد. شخصی که یک
المللی مورد محاکمه قرار گرفته و بالای وی حکم قطعی صادر شده باشد، دولت خارجی یا بین

)کودجزا، «. تواندحاکمه قرار گرفته نمیمجدداً در رابطه به همان جرم در محاکم داخلی مورد م
 16المللی حقوق مدنی و سیاسی، مصوب میثاق بین 10مادۀ  2چنین بند( هم13: مادۀ 1336

علت اتهام آن توان برای جرمی که بهکس را نمیهیچ»دارد: ، مقرر می1336دسامبر سال 
یا تبرئه شده است  موجب حکم قطعی صادر طبق قانون اجراآت جزایی هر کشور محکومبه

دارد اما در این رابطه نظری وجود دارد که بیان می«. مجدداً مورد تعقیب و مجازات قرار داد



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

هار
، ب

10
11

    
 

 

 

160 

شده نیست. بنابراین محاکمۀ متهم، تشریفات اعطای عفوِ معادلِ تبرئه به مفهوم مادۀ گفته
 (37: 1337)کامینگاه،  مخالف با قاعدۀ عدم جواز محاکمۀ مجدد نخواهد بود.

 هانداشتن کارآیی لازم معاهدات استرداد مجرمین بین دولت .5، 0، 0
ها، های جلوگیری از فرار مجرمین، از دست صلاحیت سرزمینی دولتیکی از بهترین راه

وسیلۀ آن هم از لحاظ ذهنی و هم های استرداد مجرمین است تا بهایجاد و انعقاد معاهده
به فرار کنند. اما این نهاد حقوقی چندان که باید  لحاظ عملی نگذاشت که مجرمین اقدامبه

طوری که خوش روابط سیاسی کشورها با هم بوده است، بهتر دستاستفاده نشده است و بیش
اگر روابط آن کشورها با هم خوب بوده است، احتمالًا به خاطر بهبود آن دست به انعقاد چنین 

سرد بوده است، به سختی بتوان چنین قراردادهایی  شان با هماند، اما گر روابطمعاهداتی هم زده
هایی که خود را به آن پابند شان دید. از طرف دیگر هر طرف معاهده، با توجه به ارزشرا بین

زند؛ شرایطی از قبیل ممنوعیت داند، دست به اِعمال شرایط متعددی در استرداد مجرمین میمی
ه و مجازات مجدد، مرور زمان، استثنای جرایم استرداد اتباع، مجرمیت متقابل، منع محاکم

هایی که ممکن است در نظر بگیرد. در مورد استثنای جرایم سیاسی و نظامی و سایر مصلحت
سیاسی و نظامی، چنانچه در فصل مفاهیم و کلیات این تحقیق به خوبی تبیین گردید، دکترین 

و مقامات ارشد ملکی که بر مسند  مسئولیت جزایی فرماندهی تنها مربوط به فرماندهان نظامی
شود و با سایر افراد و اقشار جامعه کاری ندارد. لذا دربارۀ فرماندهان اند میقدرت تکیه زده

های سیاسی کشورها هم قرار دارند، و ماهیت نظامی و مقامات ارشد، که معمولًا در پست
ین افرادی به راحتی شان ارتکاب شود، چنجرایمی که ممکن است توسط افراد تحت فرمان

رسی دور و از احتمال شان از ساحۀ دستعتوانند با گذر از مرزهای حاکمیت دولت متبومی
عنوان رسد که ناکارآیی معاهدات استرداد مجرمین نیز بهنظر میمحاکمه شدن در امان باشند. به

 یکی از موانع جدی محاکمۀ فرماندهان و مقامات قد اعلم کند.

 غیر حقوقی . موانع5، 2
این موانع منشای غیر حقوقی دارند. مسایلی از قبیل عدم کفایت، عدم ارادۀ سیاسی و قدرت 

 روند.شمار میبیش از حد فرماندهان از این موانع به
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 ربط. فقدان تخصص کافی مراجع ذی5، 2، 0
، عنوان یکی از موانع جدی اجرای مسئولیت فرماندهی شمردتوان بهاز مسایلی که می

موضوع نداشتن آشنایی نهادهای سارنوالی و قضایی با مفهوم دکترین مسئولیت فرماندهی است. 
علت این قضیه هم شاید جدید بودن ورود مستقیم دکترین در حقوق جزای افغانستان باشد. 

چنین آشنا نبودن با نظریات و تحولات جدید حقوقی باعث شده است تا در اکثر موارد هم
اند و صراحت کافی هم در یارویی با یک قضیۀ جدید، که قبلًا به آن نپرداخته بودهمسئولین در رو

متن قانون نسبت به آن وجود ندارد، دست به انکار یا تعبیر غلط از قضیه بزنند. برای نمونه چند 
سرباز در ولایت هلمند مرتکب قاچاق مواد مخدر شدند. در زمان ارتکاب جرم، فرمانده آنان، 

ومتر دورتر و خارج از رسمیات وظیفوی، در حال سپری کردن ایام رخصتی خود بود، صدها کیل
فرمانده آنان نیز، به جرم شراکت در جرم، متهم به قاچاق مواد  ْْ گیری مجرمیناما بعد از دست
 مخدر شده بود.
شده مربوط به مواردی است که سارنوال و مستنطق مسلکی به قضیه رسیدگی مسایل گفته

بود بست در تشکیلات علت کمشد، در غیر آن مانند چیزی که در عمل جریان دارد، بهکرده با
صورت خلاف رشته اولیۀ قوای مسلح، اکثر افسرانی که نتوانسته بودند در بستی تعیین شوند، به

های حقوقی تعیین گردیدند و اکثراً تا تکمیل دورۀ خدمت یا رسیدن به سن و مسلک در بست
کردند. برای مثال کسانی که متخصص ها وظیفه اجرا و حتا ارتقا نیز میهمین بستتقاعد نیز در 

توپچی و دافعۀ هوا بودند یا بدتر از آن افسرانی که اصلًا تحصیلات عالی نداشتند به صفت 
کردند. این موضوع خود عامل بزرگی بر سر راه اِعمال متخصصین حقوق وظیفه اجرا می

 است. مسئولیت کیفری فرماندهان

 آوری دلایل و مدارک کافی. مشکل جمع5، 2، 2
ها المللی، توسط مادونگفته شد که مسئولیت فرماندهی، به خاطر ارتکاب جنایات بین

المللی، در کنار محاکم داخلی جایی که رسیدگی به جنایات بینوجود خواهد آمد و از آنبه
لی کیفری و هم تمام کشورهای عضو الملکشورِ محل ارتکاب جنایت، در صلاحیت دیوان بین

جامعۀ جهانی، بر اساس صلاحیت جهانی است، گاهی برای محاکمی که به قضیه رسیدگی 
کنند اما این محاکم در کشور محل ارتکاب جرم نیستند، مشکل تحصیل دلیل و مدارک می



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

هار
، ب

10
11

    
 

 

 

166 

رتکاب کاری نکردن دولت کشور محل اآید. این مشکلات گاهی به خاطر هموجود میکافی به
ها، های حقوقی بین دولتکاری و معاضدتنفع، نبود قراردادهای همیا سایر کشورهای ذی

رو آید. این مشکلات از اینوجود میرسی نداشتن به مدارک و شواهد یا شهود و... بهدست
آیند که غالباً مدارک اثبات جرم در کشور محل وقوع جرم است و مقامات سیاسی آن وجود میبه

کنند. زیرا دربارۀ مسئولیت کیفری کاری خودداری میر، به دلایل گوناگون، از همکشو
فرماندهی معمولًا خود این مقامات و فرماندهان، که در قدرت هستند، متهمین درجه یک 

کاری نخواهند کرد، بلکه موانع و مشکلاتی المللی اند. در این صورت نه تنها همجنایات بین
شود رد. عمق اهمیت مشکل تحصیل دلیل و مدرک زمانی بهتر برجسته مینیز ایجاد خواهند ک

افتاده در خارج از مرزهایش المللی اتفاقیی شروع به رسیدگی به یک جنایت بینکه اگر محکمه
علت عدم کفایت اسناد و شواهد لازم مجرم را تبرئه کند، بر اساس اصل منع کند و بعداً به

وی را در هیچ کشوری دوباره برای محاکمه و مجازات تحت  توانمحاکمۀ مجدد دیگر نمی
 تعقیب قرار داد.

 . فقدان ارادۀ سیاسی و یا مداخلۀ سیاسی در روند محاکمه5، 2، 3
در کنار تمام موارد یادشده، بعضی اوقات مشکلات حقوقی یا ظرفیتی از قبیل نداشتن 

د محاکمه و مجازات فرماندهان تخصص و یا مشکل تحصیل دلیل وجود ندارد، اما باز هم رون
هایی که ناشی از فقدان ارادۀ سیاسی و مداخله در نظامی و مقامات ارشد با موانع و محدودیت

شود تا عملًا امکان اجرای شود و این موضوع باعث میروند محاکمه است، مواجه می
ر هر سطحی دیده مسئولیت فرماندهی میسر نشود. البته این نبود اراده و مداخله ممکن است د

برانگیز است تا مرحلۀ مردان چالشگذاری و شناسایی مواردی که برای دولتشود: از قانون
تواند چیزهای مختلفی باشد، از کشف و تحقیق و محاکمه در محاکم. علت این نبود اراده می

روابط  المللی، برهم نزدنقبیل دخیل بودن سران دولت در جرایم، مصالح سیاسی داخلی یا بین
 حسنه و تجاری با کشور متقابل و... .

اتهامات علیه دکتر سودانی را، که در  1333از باب مثال سارنوال اسکاتلند در ماه می سال 
رغم دلایل محکمی که توسط قربانیان ارائه شده بود، در نظر نگرفت و کرد، علیادینبرگ زندگی می

از  1330افی، وی را آزاد کرد. دولت سویس در سال قبل از انجام محاکمه، با لحاظ فقدان دلایل ک
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انجام تحقیق در مورد یک تبعۀ رواندا، فلیشن کابوگا، که یک سال قبل از آن، به اتهام جنایات 
جنگی و نسل کشی در روندا، تحت تعقیب جزایی بود، از رسیدگی خودداری کرد و فقط به حکم 

قانون جزای  113مادۀ  7و بند  7مادۀ  3نار بند اخراج وی از کشور بسنده کرد، با این که در ک
بینی کرده بود، و صلاحیت نظامی که برای محاکم نظامی آن کشور صلاحیت جهانی را پیش

 (106: 1333شخصی مفعولی هم داشت ـ چون یکی از قربانیان تبعۀ سویس بود. )فروغی، 

انحراف کشیدن روند قدرت فرماندهان نظامی و مقامات ارشد در منع یا به .6، 2، 0
 محاکمه و مجازات

عنوان یک چالش و مانع در سر راه محاکمه و مجازات تواند بهآخرین موردی که می
های آنان است. معمولًا چنین فرماندهان و مقامات ارشد قرار بگیرد، موضوع قدرت و توانایی

اقتصادی، نظامی یا نفوذ افراد در رأس یا بدنۀ رهبری حکومت قرار دارند یا این که چنان قدرت 
کنند، بلکه با فشار بر افکار مردان را سلب میسیاسی دارند که نه تنها ارادۀ سیاسی دولت

دهند. چنین مواردی در اکثر عمومی جامعه، سیستم قضایی کشورها را هم تحت شعاع قرار می
داران از مهای دموکراتیک که سیاستکشورهای جهان قابل تصور است، مخصوصاً در نظام

کنند و خواسته یا های اقتصادی برای چرخش موتور انتخابات خویش استفاده میمحفل
کنند ـ دَینی که در تمام طول دورۀ تکیه بر ناخواستۀ خویش را مدیون حلقات دارندگان پول می

های چنین در کشورهایی که نظامیان قدرتشود. همشان برداشته نمیمسند قدرت از گردن
توان در قبال ترین توقعی که میکنند این وضعیت وجود دارد. لذا کما تعیین و تبدیل میسیاسی ر

احسان صاحبان سرمایه و نظامیان در زمان قدرت سیاسیون داشت، نداشتن ارادۀ جدی برای 
توان های آنان است. از ذکر مبانی و دلایل این امر که بگذریم، میرفتاریبرخورد با کج

قفۀ رئیس جمهور غنی را در راستای تحریک افکار عمومی برای محاکمۀ عاملین وهای بیتلاش
یی حل نشد، دلیل بر صورت ریشههای آن را، که متأسفانه هرگز بهلرزهرسوایی کابل بانک و پس

ها کار راحتی نیست قبول کرد و یا تشکیل صدق ادعای وجود افرادی که به محاکمه کشاندن آن
دهندۀ ی و قضایی برای رسیدگی به فساد و جرایم سنگین نیز به نوعی نشاننهادهای کشفی، عدل

گیر، با چون افراد عادی جامعه توسط پولیس دستتوان آنان را همقدرت کسانی است که نمی
 نهاد سانوالی اقامه دعوا و در محاکم عمومی محکوم کرد.
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 ْْ ا که در مقام و موقف برترعنوان یک نهاد حقوقی که افرادی رمسئولیت فرماندهی نیز به
دور نیست. چه آن تر از این چالش بهدهد در سطح بزرگقدرت و توانایی دارند، هدف قرار می

المللی المللی، که حمایت تمام اعضای جامعۀ بینکه محاکمۀ چنین افرادی، حتا در سطح بین
بوده است. گاهی قدرت این راه دارد نیز همیشه پر از مخاطره و جنجال را، حد اقل به ظاهر، هم

افراد و اشخاص به حدی است که نه تنها محاکم و سیستم قضایی داخلی کشورها جرئت 
دار حقوق بشر و برخورد با چنین افراد و اشخاصی را ندارند، بلکه محاکم کشورهایی که سردم

امتناع  ورزند.ها و تبعات بعدی آن ابا میکرامت انسانی نیز هستند از درگیر شدن با آن
پت، رهبر خمرهای سرخ کامبوج، که های کانادا، دانمارک، اسرائیل و اسپانیا از انتقال پلدولت

متهم به جنایات علیه بشریت بود، برای محاکمه به کشورشان یا امتناع آلمان و ایتالیا از محاکمۀ 
ان در کنار تواوجالان، رهبر کردهای ناراضی ترکیه بعد از یافت شدن در کشورشان، را می

 (156ـ106: 1333)فروغی،  های سیاسی، پرهیز از عواقب بعدی محاکمۀ آنان دانست.انگیزه
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 گیرینتیجه
گونه نتیجه گرفت که توان اینشده در باب مسئولیت فرماندهی میاز مجموع مباحث گفته
غیر مستقیم صورت نامۀ روم، مطابق با مادۀ هفتم قانون اساسی، بهافغانستان با پذیرش اساس

 303و  307با انفاذ کود جزا، در مواد  1336مسئولیت فرماندهان را پذیرفته است. در سال 
صورت مستقیم آن را در دو سطح نظامی و ملکی، برای فرماندهان نظامی و مقامات ارشد به

ی هایی را در میزان مسئولیت و نحوۀ اثبات مسئولیت فرماندهمعرفی کرده است که البته تفاوت
بین آنان در نظر گرفته است. با این حال چندان به توصیف و تحدید مفاهیم و اصطلاحات 

 الذکر نپرداخته است. کاررفته در مواد فوقبه
خوش تحولات بسیاری در سطح عنصر معنوی دکترین فرماندهی نیز در طول تاریخ دست

ۀ روم نیز آمده است، به علم نامالمللی شده است. در نهایت، چنانچه در کود جزا و اساسبین
واقعی در مورد هر دو دسته از فرماندهان نظامی و مقام ارشد ملکی، و علم اعتباری برای 
فرماندهان نظامی تبدیل شده است. عنصر مادی آن نیز عبارت از کوتاهی در انجام وظیفه 

ا مطابق با کود جزا المللی تا حدودی متفاوت بود، اماست، که البته آن وظایف مطابق اسناد بین
ها و گزارش دادن آن به نامۀ روم عبارت است از جلوگیری از ارتکاب جرایم مادونو اساس

صلاح. عنصر ساختاری دکترین هم وجود یک رابطۀ مافوق ـ مادون است که گاهی مقامات ذی
ر و کنترول وجود آن هنگام ارتکاب جرم نیست. وجود این رابطه نیز با معیارهای اقتداضرورتی به

 شد.واقعی یا مؤثر ارزیابی و بررسی می
روی محاکمۀ فرماندهان نظامی و مقامات ارشد به دو بخش حقوقی و غیر موانع مهم پیش
شود که در بخش حقوقی عبارتند از عدم شناسایی مستقیم دکترین قبل از حقوقی تقسیم می

ها و مقامات ارشد دولتی، های حقوقی برای سران کشورتصویب کود جزا، تعریف مصونیت
علت استثنا امکان عفو متهمان و مجرمان و عدم کارآیی لازم معاهدات استرداد مجرمین به

کردن جرایم سیاسی و نظامی. در بخش غیر حقوقی نیز مشکلاتی از قبیل فقدان تخصص کافی 
شان ت قدرتهای تثبیمردان در محاکمۀ مهرهمراجع عدلی و قضایی، فقدان ارادۀ سیاسی دولت

و اِعمال قدرت فرماندهان و مقامات ارشد در جلوگیری از محاکمه یا نفوذ بر تصامیم دستگاه 
 شود.قضایی، منجر به محاکمه نشدن یا درست محاکمه نشدن فرماندهان و مقامات ارشد می
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گیرانۀ مقابله با فساد مالی در های حقوقی پیشکارآمدی میکانیزم
 افغانستان

 محمدنسیم سحر
 شناسیآموختۀ حقوق جزا و جرمدانش

 چکیده
تعبیر شده است عبارت است از سوء استفاده از  Corruptionفساد مالی که در زبان لاتین به 

صوصی، طوری که منافع و مقام، منصب و قدرت عمومی، جهت منافع مالی شخصی یا خ
مصالح عمومی فدای مصلحت و منفعت شخصی و خصوصی شود و در این فرایند، هنجارها و 

شدۀ اجتماعی بشکند و یا هنجارها و ضوابط در راستای منافع شخصی و ضوابط پذیرفته
ها رو است که دولتکاری شوند. از اینهای خاصی طراحی و دستخصوصی اشخاص و گروه

ای عامه سعی دارند تا در مقابل این پدیده، که شیرازه و بنیان جامعه را متزلزل، رفاه و و نهاده
برد، تدابیری را اتخاذ و علیه آن مبارزه و اعتماد اجتماعی را از بین می سازدتوسعه را مختل می

شود و کنند. اما این که این تدابیر در قالب کدام چارچوب و میکانیزمی طراحی و اجرا می
 حاضر به آن پرداخته است.  قلمیی است که کارآمدی آن چگونه است، مسئله

فساد مالی، میکانیزم، کارآمدی، تفتیش، کنترول داخلی، تدارکات واژگان کلیدی: 
 دولتی، ظرفیت سازمانی، مقررات رفتاری.
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 مقدمه
وظیفه و یا  شود که کارکنان خدمات عامه، حین انجامفساد مالی به جرایمی اطلاق می

منظور کسب مال یا منفعت نام وظیفۀ رسمی، به خارج از آن، بنا به نوع و به تَبَع وظیفه و یا به
های عمومی، جهت ها و سازمانورزد. دولتمالی برای خود یا دیگری، به انجام آن مبادرت می

هایی را روی دست نیزمهای عمومی، همواره میکامبارزه با هر نوع سوء استفاده از اموال و دارایی
سازند تا جلو هرگونه سوء استفادۀ مسئولین و دست اندرکاران امور عمومی را گرفته و اجرایی می

های حقوقی ها در اسناد تقنینی تبارز یافته و چارچوبصورت عموم این کارشیوهبگیرند. به
آورد. این وجود میگیرانه دارند، بههای حقوقی که جنبۀ پیشمشخصی را، از جمله چارچوب

سازد تا مجریان امور کشوری، قبل از آن که یک پدیدۀ هایی را فراهم میها، میکانیزمچارچوب
مجرمانۀ فساد مالی و اداری شکل گیرد، با آن پدیده مقابله و از حیف و میل دارایی عامه 

ث و بررسی شده های حقوقیِ مبارزه با فساد مالی را بحجلوگیری کند. در این نوشتار چارچوب
های گیری از دانش حقوق و در موارد ضروری با اتکا به قانونشود تا با بهرهاست و سعی می

کارهای ها و راهها، میکانیزمنافذۀ افغانستان، مسئله تبیین و روشن شود و نیز با معرفی چارچوب
مختلف مبارزه  هایدارند، حالات و وضعیت شده، که جنبۀ عمومی و همه شمولدر نظر گرفته

 با فساد مالی بررسی شود.
جرایم موظفین خدمات عامه و در رأس آن فساد مالیِ موظفین خدمات عامه، چالش جدی 

ها را مواجه وجود آورده و در بسا موارد دولتشایسته آن به رسانیها و خدمترا در مقابل دولت
دانان، ضوع همواره توجه حقوقرو است که این موپناهی ساخته است. از همینبه سقوط و بی

ها را، از سوی دیگر، جلب ها و حکومتشناسان و دیگر اندیشمندان، از یک سو، و دولتجامعه
کارهای علمی مبارزه با این پدیده کرده است. دانشمندان سعی در تبیین مبانی نظری و راه

داری، ب عملی دولتهای اندیشمندان و تجارها نیز با الهام از نظریهاند و دولتکرده
اند. از آنجایی که های حقوقی و غیر حقوقی مقابله با فساد را تعیین و تبیین کردهچارچوب

ابرازهای مقابله با فساد در کشورهای مختلف، متفاوت است، هر کشوری متناسب با شرایط و 
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های اوضاع و احوال محیطی، سیاسی، اقتصادی و روانی و گستردگی فساد، حالات و وضعیت
کنند و در نظر کارها و ابزارهای متناسبی را نیز اعمال میمتفاوتی را ایجاد کرده و بسته به آن راه

 گیرند.می
های دو یا المللی و معاهدات و میثاقهای بیندولت افغانستان از یک سو در قالب سازمان

و از سوی دیگر گستردگی عهده دارد چند جانبه، تعهداتی را در راستای مقابله با فساد مالی به
ویژه فساد مالی کارکنان دولت و موظفین خدمات عامه، نبض زندگی اجتماعی، فساد، به

رسانی را با چالش و کندی مواجه اقتصادی و سلامت اداری و خدمت شگوفاییرفت و پیش
گو، متعهد به حیث یک دولت مسئول و پاسخکرده است و از جانب دیگر دولت افغانستان من

آوری بستر مناسب بالندگی و شایستگی در یک محیط عاری کن کردن هرگونه فساد و فراهمریشه
ویژه فساد مالی موظفین خدمات عامه، است. این که در این راستا چه از هر نوع فساد، به

 تدابیری اندیشیده و از چه ابزارها و چگونه برای مقابله با فساد مالی استفاده شده است یا استفاده
 شود، پرسشی است که یافتن پاسخ آن نیازمند تأمل و دقت فراوان است.می

های شود: کارآمدی چارچوبترین سوال این پژوهش مطرح میحیث اصلیپرسش زیر من
گیرانۀ مقابله با فساد مالی در افغانستان، چگونه است؟ در پاسخ این سوال این حقوقی پیش

گیری و مقابله با فساد مالی در ی که برای پیشهای حقوقفرضیه مطرح است که چارچوب
شود، کارآمدی چندانی ندارد و در عمل نتوانسته است آن افغانستان طرح شده و استفاده می

طوری که باید با این پدیدۀ شوم و خطرناک مقابله کند. با در نظرداشت پرسش اساسی و فرضیۀ 
توضیح خواهیم داد. در بخش نخست، شده، در سطور بعدی پیرامون موضوع به تفصیل مطرح

شمول شود و در بخش دوم الگوهای کلی و جهانبرخی مفاهیم و اصطلاحات اساسی بیان می
مقابله با فساد مالی مطالعه و بررسی خواهد شد. زیرا این بحث ما را در دانستن و فهم درست 

فساد مالی و اداری کاربرد ها و اقدامات مقابله با حیث چارچوبالگوهایی که در افغانستان من
های موجود از رو سعی بر آن است تا با در نظرداشت محدودیتدارد، یاری خواهد کرد. از این

ها، مطالبی که باید در این مبحث مطرح شود را مطرح کنیم. به دنبال آن نظر حجم نوشته
ن شامل گیرانۀ مقابله با فساد مالی در افغانستاهای پیشوضعیت کارآمدی چارچوب
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های نظارتی و کنترولی، ها و اسناد تقنینی، چارچوبهای اصلاح پالیسیچارچوب
های حمایوی مقابله با فساد های تفتیش خارجی توسط ادارۀ عالی بررسی و میکانیزمچارچوب

 مالی، بحث و بررسی شده است.

 . مفهوم فساد مالی0
و ابعاد آن، به یک امر اختلاف برانگیز  تعریف پدیدۀ فساد مالی، با توجه به گستردگی و انواع

های متعددی کند. در متون و نوشتهتبدیل شده است که ارائۀ تعریف واحد و جامع را دشوار می
فساد سیاسی، فساد اداری، فساد اخلاقی و دیگر انواع فساد، هر یک طور مجزا و جداگانه، 

ساد مالی را ارائه کند و با تمامی بحث و بررسی شده است. این قلم در پی آن است تا تعریف ف
 زوایا و ابعادش در بارۀ آن بحث و کند.

: (  و 1331کاری است )صدری افشار و دیگران، معنای تباهی، خرابی و تبهفساد در لغت به
ستم گرفتن مال کسی را، )واژه یاب، دهخدا، معنای تباه شدن، پوسیدگی، خرابی، بهنیز به

های نادرست )دیکشنری عربی به فارسی، صیل پول و مقام از راه(، کینه، دشمنی، تح1336
معنای به Rumpere(، سوء استفاده و... آمده است. در ادبیات لاتین فساد از فعل لاتین 1336

در موضوع مورد »شود. شکند یا نقض میاین مفهوم با تحقق فساد چیزی میشکستن است. به
شود سیستم سیاسی، شود و باعث میمتی نقض مییی از قواعد نظام حکوبحث ما، قاعده

 ( 30: 1332سرا، )همدمی خطبه«. آسیب و زیان بیند
اما فساد در مفهوم اصطلاحی، صفتی است برای یک عمل حقوقی که به اعتبار آن صفت، 

 671: ( از این منظر، در مادۀ 1333تواند آثار قانونی داشته باشد. )جعفری لنگرودی، عمل نمی
اصلًا مشروع و وصفاً غیر »مدنی افغانستان نیز عقد فاسد عقدی دانسته شده است که  قانون

نحوی که اصلًا صحیح بوده در رکن و موضوع آن خللی وجود نداشته باشد. مشروع باشد، به
یابی آن است، اما آنچه این قلم در پی مفهوم«. مگر به اعتبار بعضی اوصاف خارجی فاسد باشد

منظر حقوق مدنی نیست، بلکه در پی آن است تا از یک سو مفهوم فساد را در مفهوم فساد از 
رابطه به قدرت و منافع و مصلحت عمومی، و از سوی دیگر چگونگی استفاده از منابع و اموال و 

این دارایی عمومی در یک رابطۀ فسادآلود از جانب اشخاص و افراد را، بحث و بررسی کند. به
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تعبیر شده است، با مقصود ما  corruptionدر زبان لاتین و انگلیسی به  اساس مفهوم فساد، که
تری دارد و به تمام اشکال انحراف یا تر است. از نظر گونارمیردال، فساد معنای وسیعنزدیک

شود. )کردلو، اِعمال قدرت شخصی و استفادۀ نامشروع از مقام و موقعیت شغلی اطلاق می
حیث کل، ارائۀ یک تعریف جامع و مانع از لوم انسانی، من: (. همان طوری که در ع1330

نیز تعریف مشخصی در میان  (corruption)مفاهیم، دشوار و گاهی ناممکن است، از فساد 
منظور سوء استفاده از قدرت و مقام عمومی به»اندیشمندان حقوق نشده است. برخی آن را  

لغتی با معانی بسیار، که نظر به محیط دانسته و برخی دیگر واژۀ فساد را « منفعت شخصی
گذاری و سیاسی، اجتماعی، اقتصادی و فرهنگی متفاوت است، دانسته و سپس مفهوم

 این اساس دو مکتب ذیل قابل شناسایی است:اند. بهشناسی کردهمفهوم
مطابق نظریات این مکتب، فساد هر آن چیزی است که در تمام  گرایی:. مکتب جهان0

عنوان شود که در تمامی جوامع بهو زشتی آن یکسان نکوهش و شامل رفتارهایی میجوامع قبح 
 فساد مطرح است.

های مطابق این نظریه، مفهوم فساد نسبی است و نظر به محیط گرایی:. مکتب نسبی2
این معنا ممکن است رفتاری در یک سیاسی، اجتماعی، فرهنگی و اقتصادی متغیر است. به

 شود، اما در جامعۀ دیگر فساد نباشد.  جامعه فساد تلقی
با توجه به تعاریف و مفاهیمی که ارائه شد، فساد مالی عبارت خواهد بود از سوء استفاده از 
مقام، منصب و قدرت عمومی، جهت منافع مالی شخصی یا خصوصی، طوری که منافع و 

، هنجارها و مصالح عمومی فدای مصلحت و منفعت شخصی و خصوصی شده و در این فرایند
شدۀ اجتماعی، نقض و یا هنجارها و ضوابط در راستای منافع شخصی و ضوابط پذیرفته

شوند. در این تعبیر، فساد کاری میهای خاصی طراحی و دستخصوصی اشخاص و گروه
ها از آن به فساد اداری یاد شده ها و نوشتهمالی بخشی از یک کل است که در بسیاری از کتاب

ارت دیگر، فساد مالی همان مصادیق و مظاهر فساد اداری است، اما صرف همان عباست. به
طور مثال خودداری یا کندکاری یک مسئول دولتی در مصادیق و مظاهری که جنبه مالی دارند. به

شود. اما در های فساد اداری تلقی میانجام وظیفۀ قانونی در قبال ارباب رجوع، یکی از مصداق
این نوشتار در پی تبیین آن هستیم، خودداری یا کندکاری مذکور، وقتی فساد  تعبیری که ما در
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مالی خواهد بود که منظور از آن دریافت پول یا خدمات و یا کالای مدِ نظر شخص فاسد، 
 جهت منفعت و مصلحت شخصی و خصوصی باشد.

 . مفهوم کارآمدی2
م کاری" و "دارای توانایی انجام فرهنگ معاصر فارسی واژۀ کارآمد را به "سودمند برای انجا

چنان کارآمدی را موفقیت در کاری" معنا کرده است. )صدری افشار و دیگران: پیشین(، هم
اند. کار بردهها، بهشده، با در نظرداشت امکانات و محدودیتها از پیش تعیینتحقق هدف

یفای درست وظایف توسط کارآمدی بیانگر قابلیت ادارۀ امور از سوی مدیران و کارگزاران و ا
: ( از نظر سیمور لیپست 1330مندی مردم است. )بینش، ها و کسب حد اکثر رضایتآن

کارآمدی عبارت است از تحقق عینی یا توان سیستم در تحقق کارکردهای اساسی یك 
های قدرتمند درون نظام آن را عیناً مشاهده کنند. یی که اکثریت مردم و گروهحکومت، به گونه

مفهوم اثربخشی تعبیر شده است و ( در مواردی کارآمدی به1336صفحۀ انترنتی پرسمان: )
شدۀ یک ها تعیین( عبارت است از درجه و میزان نیل به هدف Effectivenessاثربخشی )

شده نتایج مد های انجامدهد که تا چه میزان از تلاشسازمان. به بیان دیگر اثربخشی نشان می
 است. نظر حاصل شده

ها در تحقق  ها و میکانیزماین اساس کارآمدی عبارت از تحقق عینی یا توان سیستمبه
موفقیت در تحقق »معناي توان کارآمدي را بهها است و ميها و کارکردهای اساسی آنهدف
رو کارآمدي هر پدیده، براساس سه تعریف کرد. از این« ها با توجه به امکانات و موانعهدف

یي، با توجه به سه شود. هر قدر پدیدهها، امکانات و موانع آن پدیده مشخص ميهدفشاخصۀ 
هاش موفق باشد به همان مقدار کارآمد است. این نکته را نیز شاخصۀ مذکور، در تحقق هدف

باید یادآوری کرد که کارآمدی از منظر درجه متفاوت است، مانند کارآمدی سطحی و صوری، 
 دار، کم، متوسط، زیاد و... .کارآمدی واقعی، پای

 . مفهوم کارآیی و تفاوت آن با کارآمدی3
 شده انجام که کاری ترینبیش است برای مصرفی یا انرژی زمان ترینکم معنایبه کارآیی

 شود. کارآییمی استفاده سازمانیدرون با کارهای کارآیی، مفهومی است که در رابطهاست. 
 رسیده مصرف به واحدِ محصول تولید یک برای است که از مقدار منابعی است بارتع سازمان
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بتواند در  اگر سازمانیکرد.  محاسبه محصول به مصرف نسبت آن را  برحسب توانو می است
 یند کهگوبرسد، می مشخص هدف به از منابع، تریمقدار کم دیگر، با صرف با سازمان مقایسه
شود به مقدار کاری دارد. در واقع کارآیی نسبت مقدار کاری است که انجام می تریبیش کارآیی

 که باید انجام شود.
کنند، اما وقتی به کارآیی و کارآمدی در یک دید کلی و سطحی مفهوم مشابهی را افاده می

هایی دارند و دو که تفاوتشود نگریم، دیده میدقت و عمق مفهومی این دو واژه و اصطلاح می
تر معطوف به توان گفت که کارآیی بیشصورت عموم میکنند. بهمتفاوت را افاده می مفهوم

کید تر به هدفمنابع یک نهاد و سازمان است، در حالی که کارآمدی بیش ها سازمان و نهاد تأ
اکثر استفاده را کرده و  گوید که سازمانی کارا ست که از منابع خود حددارد. کارآیی به ما می

کند که یک سازمان وقتی کارا ست چنان افاده میهیچ چیزی از منابعش بدون استفاده نماند. هم
ترین هزینه را متحمل شده باشد. در وجه دیگر ها خویش، کمیابی به هدفکه برای دست

ثربخشی تعبیر بیان دیگر، کارآمدی به مفهوم اموضوع کارآمدی و اثربخشی سازمان است. به
شدۀ یک سازمان. اثربخشی ها تعیینشده و اثربخشی عبارت است از درجه و میزان نیل به هدف

 است. های انجام شده تا چه میزان به نتایج مطلوب رسیده دهد که تلاشنشان می

 های کلی مقابله با فساد مالی . الگوها یا چارچوب0
هاي مختلف، متفاوت است. کشورها عموماً ابزارهاي حقوقي مقابله با فساد در کشور

تر شان متناسبگیرند که با شرایط اقتصادي، فرهنگي، سیاسي و اجتماعيکار ميابزارهایي را به
طور غیر مستقیم، از طریق مقررات و مفاهیم کلي، از جمله درج در باشد. برخي از کشورها، به

کنند. اقد قدرت اجرایي با فساد مقابله ميشان یا حتا قواعد رفتاري غیر رسمي فقانون اساسي
کنند و با استفاده از قوانین موضوعه، تري کنترول ميبرخي دیگر فساد را به طرز مستقیم

جا که اَعمال فسادآلود در شرایط و بخشند. از آنهاي مستعد فساد را سامان ميحوزه
رو بسیاري کند. از اینمي العملهاي متنوعي را طلبدهد، عکسهاي مختلفي روي ميموقعیت

ها بسته به اند. سرانجام این که انتخاب روشکار گرفتهکردها را بهاز کشورها، ترکیبي از این روي
ارادۀ سیاسي، ماهیت و گسترۀ اعمال فسادآلود و میزان تأثیرشان در جامعه متفاوت است. با 

مستقیم و غیر مستقیم مبارزه با فساد صورت عموم دو شیوۀ توجه به آنچه در فوق یادآور شدیم، به
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ها یا الگوهای حقوقی ـ عمومی مقابله با فساد مالی، حیث چارچوبمالی در کشورها را، من
 بررسی می کنیم.

 های غیر مستقیم مبارزه با فساد. شیوه0، 0
های غیر مستقیم مبارزه با فساد مالی در کشورهای گوناگون، مختلف است، برخی از شیوه

شان در مبارزه با این های اساسی خویش یاد کرده و در واقع تعهد ملیها از آن در قانونکشور
کارهای ها و راهاند. برخی دیگر نیز شیوهشان انعکاس دادهترین وثیقۀ ملیپدیدۀ شوم را در بزرگ

امل های غیر مستقیم مبارزه با فساد مالی شصورت عموم شیوهاند که بهدیگری را انتخاب کرده
 (13: 1330، دبلیوموارد زیر خواهد شد: )

 . تعهد ملی0، 0، 0
تعهد ملی کشورها در امر مبارزه با فساد مالی از جمله مواردی است که امکان مبارزۀ مؤثر 

رفت و ترقی و تر ساخته و زمینۀ رشد و بالندگی و شکوه و پیشعلیه فساد مالی و اداری را بیش
میزان توسعۀ یک کشور تنها »زد. چنانچه گفته شده است که سارفاه کشورها را فراهم می

بندی رهبران سیاسی، مقامات های اقتصادی مناسب نیست، بلکه حاصل پایمحصول سیاست
ها، قواعد و مقررات و همین طور عمل به اصول رفتاری نیز کشوری و شهروندان به قانون

 (71)همان: «. هست

 . قواعد و اصول رهبری0، 0، 2
ها، در امر مبارزه با فساد، از مسایل مهم و حیاتی مبارزه با فساد در رهبری دولت نقش

رتبۀ دولت و حکومت کشورها ست. در این راستا تمرکز بر ارادۀ رهبران سیاسی و مقامات عالی
است. هرگاه قواعد و اصول مشخصی برای رفتار رهبران کشورها وجود داشته باشد و رهبران در 

گیری فرهنگ های شکلد و اصولِ رهبری عمل کنند و خارج از آن پا ننهند، زمینهچارچوب قواع
تواند عملی گونۀ مؤثرتری میو تعهد ملی مبارزه با فساد مساعدتر شده و امر مبارزه با فساد به

های قانونی و اصولی بدانند و یا اصلًا قواعد و شود. اما اگر رهبران خود را خارج از چارچوب
کرد آنان وجود نداشته باشد، در این صورت امر مبارزه با فساد ناظر بر چگونگی عملمقررات 

 شود.ور میمالی دچار چالش شده و کشور در غرقاب فساد غوطه
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یه0، 0، 3  ها(های حاوی وضعیت مالی )ثبت دارایی. اظهار
د میکانیزم های رهبران و مقامات و صاحبان مناصب عمومی و ایجاثبت و درج تمامی دارایی

تواند در مبارزه با فساد های مذکور از مواردی است که میشفاف و دقیق بررسی و ارزیابی دارایی
درستی صورت گیرد، امکان سوء استفادۀ رهبران و روند به مالی مؤثر باشد. چنانچه اگر این
ش ناگهانی های عامه به شدت محدود شده و در صورت افزایمقامات کشوری از اموال و دارایی

های اشخاص مذکور، زمینۀ بررسی و احیاناً کشف یک وضعیت فسادآلود و بدون مدرک دارایی
 گویی مفید خواهد بود.یابد و در تأمین شفافیت و پاسخو مرتکبین آن تسهیل می

 ها. نقش رسانه0، 0، 0
کنند. از اد ایفا مییی را در امر مبارزه با فسها در جوامع دموکراتیک نقش بارز و ارزندهرسانه

یی در وجود آمده و در راستای ارائۀ خدمات رسانههای آزاد و مستقل بهرو است که باید رسانهاین
ها در امر صورت فشرده نقش رسانهنمایش بگذارند. بهشان را بهجامعه رسالت و تعهد ملی

 : (1330گونه بر شمرد: )خسروی، توان اینمبارزه با فساد را می
ها کنند، چون رسانهی میکارهمصورت غیر مستقیم با دولت در امر بازرسی به. 1

 اند.متجسس
 دهد.های اجتماعی را بر مرتکبیم آن افزایش میها، هزینه. افشای فساد در رسانه7
ها مانع اِعمال نفوذ افراد برای مسکوت گذاشتن قضایای فساد و . گزارش فساد در رسانه3

 شود.یگیری آن معدم پی
گاهی. رسانه0 دهی افکار عمومی از رویدادهای جامعه و اطلاع های آزاد و ابراز نیرومند آ

 شهروندان از ماهیت واقعی کارگزاران است.
توانند در کنند و میها در تقویت موضع دولت در امر مبارزه  با فساد کمک می. رسانه5
 نند.در قباحت و زشتی فساد کمک ک دهی افکار عمومیجهت

 های مستقیم مبارزه با فساد مالی. شیوه0، 2
های متفاوتی روی دست گرفته شده برای مبارزه با فساد مالی، در کشورهای مختلف شیوه

های غیر مستقیم در سطور پیشین بررسی ها را تحت عنوان کلی شیوهاست. بخشی از کارشیوه
که  شود.  از آنجایید مالی اشاره میهای مستقیم مبارزه با فساکردیم، در این بخش به شیوه
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های عمدۀ فسادزا شناخته های انتخاباتی، مدیریت مالی و تهیه و تدارکات از عرصهتأمین هزینه
(، ما نیز در این بخش این سه مورد را مختصراً مطالعه و ارزیابی 13: 1330، دبلیوشود )می
 کنیم.می

 

یت مالی0، 2، 0  . مدیر
سازی، نظارت داخلی و صورت کل، شامل سه فراینده بودجهمومی، بهنظام مدیریت مالی ع

شان، این سه فرایند تفتیش است. کشورهای مختلف با توجه به ایجابات کشوری و نظام حقوقی
شان مد نظر دارند. اما گفته شده است که مدیریت مالی وقتی سالم و شفاف را در مدیریت مالی

 شده و متمایز باشند:دیگر تفکیکهماست که حد اقل نهادهای زیر از 
 ها،کنندۀ هزینه. نهاد عمومی درخواست1
 دهد،ها را پذیرفته و دستور پرداخت می. بخش بودجۀ وزارت مالیه/دارایی که هزینه7
 داری کل که مسئول واقعی پرداخت ها ست.. خزانه3

میت ویژه دارد که علاوه بر این سه بخش، موضوع نظارت داخلی و نظارت بیرونی نیز اه
باید با سازوکار مناسب، فعالیت کند تا از درست و صحیح بودن اجراآت مالی اطمینان حاصل 

 شود.

 . تهیه و تدارکات دولتی0، 2، 2
تهیه و تدارکات کالا و خدمات عمومی از مسایل مهم و چالشی دیگر است که امکان 

های گوناگون فساد مالی در این عرصه یوهبرد و سوء استفاده در آن وجود دارد و اشکال و شدست
تواند در کاهش فساد های تهیه و تدارک کالا، مییابند. تنظیم دقیق و مناسب شیوهظهور می

شده در تهیه و تدارک اجناس، خدمات و امور کار گرفتههای بهمؤثر باشد. هرگاه شیوه
با در نظرداشت اوضاع و احوال گونۀ درست و متناسب با مقضیات عصر و زمان و ساختمانی، به

تر شده و بالعکس اگر کشور و لحاظ سطح ریسک، عیار نشده باشد، امکان وقوع فساد بیش
همین دهد. بهتدابیر اتخاذ شده، دقیق و مناسب باشد، این امکان را به حد اقل ممکن کاهش می

شود. ش تجویز میدلیل است که تهیه و تدارک عمومی با تشریفات خاص و منحصر به فرد خود
 (71: 1330، دبلیو)
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 های انتخاباتی. هزینه0، 2، 3
تأمین هزینۀ مالي مبارزات انتخاباتي، یکي از منابع عمدۀ فساد در هر جامعۀ دموکراتیك و 

نحوي با ها شده است، بههاي بزرگي که باعث لرزش دموکراسيمدرن است. بسیاري از رسوایي
اند. در صورت نبود نظارت، این مسئله زات انتخاباتي مرتبط بودهموضوع تأمین هزینۀ مالي مبار

رو بدون تحلیل اعتمادي جامعه و جلوگیري از روند دموکراتیك شود. از اینتواند باعث بيمي
یي در خصوص قوانین دقیق مقررات ناظر به تأمین هزینۀ مالی مبارزات انتخاباتي هیچ مطالعه

 ضد فساد کامل نیست. )همان(
یابد که برگزیدگان های انتخاباتی از آنجا اهمیت مینترول و نظارت بر مصارف و هزینهک

هایند های سیاسی، اقتصادی و... کشورها تکیه زده و همینانتخابات بر اریکه قدرت و گلوگاه
کنند. از سوی دیگر، عهده دارند، تصمیم می گیرند و اجرایی میکه ادارۀ امور مملکت را به

های سیاسی، تقنینی، یافته همواره در تلاشند تا بر گلوگاهکار و حتا مجرمین سازمانی تبههاگروه
شان موفق شوند. عرصۀ هادست آوردن امیال و هدفاقتصادی و... نفوذ یافته و از آن طریق در به

ها انتخابات و حمایت مالی از کاندیدای مد نظرشان، که در آینده بتوانند از منافع این گروه
ها رو است که دولتحمایت کنند، زمینۀ بسیار خوب برای فساد و سوء استفاده است. از این

های انتخاباتی کاندیدان نظارت و از این طریق سعی کنند تا باید بر منابع مالی و هزینه
ها و کننده و حامی هدفنمایندگان واقعی مردم بر اریکه و سرنوشت مردم تکیه زنند و تأمین

 کار و مافیای اقتصادی و... . های تبهها و دستهملی باشند نه گروه منافع

 گیرانۀ مقابله با فساد مالی در افغانستانهای پیش. چارچوب5
های مقابله با ها و چارچوبفساد مالی در افغانستان طوری دامن گسترده که تمامی میکانیزم

شور فاسد جهان مبدل ساخته است. هر چند آن را به چالش کشیده و افغانستان را عملًا به یک ک
های خاصی برای تأمین شفافیت و جلوگیری از هر گونه ها و میکانیزماز دیر زمانی چارچوب

های مدرن حیف و میل اموال عمومی روی دست گرفته شده و در درازنای تاریخ دولت
گونه وانسته است با فساد، بهگاهی نتها هیچافغانستان جنبۀ تطبیقی یافته است، اما این میکانیزم

ویژه این که امروزه فساد تبدیل به معضل کلان ملی شده و مؤثر، مبارزه و از آن جلوگیری کند. به
دامنه و ابعاد آن نه تنها ادارات و نهادهای دولتی را آلوده ساخته، بلکه فراتر از آن نیز دامن گسترده 
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حیث دولتی که نس بن تشکیل گردید، مناست. دولت جدید افغانستان، که بعد از کنفرا
های گوناگون اجتماعی، گرایی، بی سیستمی و ازهم پاشیدگی عرصههای عقبماندهپس

داری داری را به میراث گرفته بود، به دلایل گوناگونی قادر به دولتسیاسی، اقتصادی و دولت
داری خوب های حکومتپایهتر از دیروز، خوب نشده است و متأسفانه دامنۀ فساد، هر روز بیش

 دار ساخته است. المللی خدشههای ملی و بینرا متزلزل و وجهۀ دولت را در عرصه
های دولت در راستای مبارزه با فساد مالی پیامد و نتایج ملموسی در پی نداشته و تلاش

حقوقی و  هایهای مقابله با فساد و چارچوبیی این سوال مطرح شد که میکانیزمطور گستردهبه
نحوی جزیی از جای این که به معضل فساد فایق آید، خود  بهکاررفته در این عرصه، بهاداری به

تر از هر زمان دیگری شیوع یافته است. دولت افغانستان، با زنجیرۀ پلید فساد شده و فساد بیش
 لی و اداری بهالحاق به میثاق مبارزه علیه فساد، تعهد خویش را در امر مبارزه علیه فساد ما

ها و کارگیری برخی چارچوبالمللی نشان داده است و به دنبال آن اقدام به ایجاد و بهجامعۀ بین
توان به استراتیژی مبارزه علیه فساد اداری و های مبارزه با فساد کرد، که از آن جمله میمیکانیزم

دارۀ عالی نظارت بر تطبیق استراتیژی ایجاد ادارۀ عالی مبارزه علیه ارتشاء و فساد اداری و بعداً ا
مبارزه علیه فساد اداری اشاره کرد. برعلاوه، دولت افغانستان برخی اقدامات دیگر را در 

گذاری و اصلاح مقررات رفتاری روی دست گرفت و ادارۀ عالی تفتیش را، که های قانونعرصه
ادارۀ مستقل، با اجراآت  حیث یکقبلًا جزئی از بدنۀ ادارۀ امور ریاست جمهوری بود، من

طرفانه و مسئولانه به رسمیت شناخت و قانون ادارۀ مذکور را نهایی و تصویب مستقلانه، بی
 کرد. 

نحوی گیرانه و بازدارنده دارد و بهگوید که جنبۀ پیشکردهایی سخن میاین بحث از روی
ب جرم فساد اداری شوند، مسئولین و دست اندرکاران ادارۀ امور کشوری را، قبل از آن که مرتک

های فساد را به حد اقل کردها معطوف به مواردی است که زمینهرویدارد. ایناز ارتکاب باز می
های گوناگون، امکان ارتکاب فساد مالی را ممکن کاهش داده و با آوردن اصلاحات، در عرصه

ز وسوسه شدن به کم و با حد اکثرسازی پیامدها و عواقب جزایی فساد مالی، اشخاص را ا
شده در این مجموعه، کار گرفتههای بهارتکاب فساد بر حذر دارد. از جانب دیگر اگر میکانیزم

های کلان کشوری، در امر مبارزه علیه فساد مالی، فعال باشد، سازیدر راستای پالیسی
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دولتی  های اطمینان از شفافیت، دقت و تحقق درست و قانونی مصارف و عواید نهادهایزمینه
 کند. ها را تقویت میآورد و نظارت و کنترولرا فراهم می

نحوی دولت افغانستان را در امر مبارزه با فساد مالی در این بحث به محورهای کلانی که به
های کلان شود به پالیسیکند، توجه شده است. محور نخست مربوط میو اداری حمایت می

های کنترولی و نظارتیِ مقابله با فساد کارآمدی میکانیزم مقابله با فساد مالی. در محور دوم
های داخلی(، های کنترول داخلی )کنترول مالی وزارت مالیه و تفتیشمالی، شامل سیستم

تفتیش خارجی از طریق ادارۀ عالی تفتیش و در محور سوم چگونگی کارآمدی تدابیر و 
های معروض به فساد پذیریرزیابی آسیبهای حمایوی مقابله با فساد مالی، شامل امیکانیزم

لی در های مقابله با فساد مااداری، نقش شهروندان و ظرفیت سازمانی در کارآمدی میکانیزم
 افغانستان، بررسی شده است.

 های مقابله با فساد مالی. پالیسی5، 0
ن هر نوع تأمین امن و نظم عامه و از بین برد» 25مادۀ  3قانون اساسی افغانستان تحت جزء 

های کلان مقابله با فساد مالی رو پالیسیرا از وظایف حکومت دانسته است. از این« فساد اداری
های مبارزه در افغانستان نیز از طرف حکومت در نظر گرفته شده است که تصویب استراتیژی

ها و یسیرود. اما در این نوشتار صرفاً به پالشمار میهای آن بهعلیه فساد اداری از نمونه
های خاصی که از سوی حکومت در نظر گرفته شده است، پرداخته نشده است، بلکه استراتیژی
اند، مد نظر است، و های کلان کشوری، که در آن حداقل قوای مقننه و اجرائیه دخیلبه پالیسی

رزه ها و مقررات رفتاری و تدوین و تطبیق استراتیژی ملی مباصورت مشخص، به اصلاح قانونبه
 علیه فساد اداری توجه شده است.

 ها و مقررات رفتاری. اصلاح قانون5، 1، 1

از زمان تأسیس دولت جدید افغانستان، که بعد از کنفرانس بن تشکیل شده است، 
های گوناگون صورت گذاری و اصلاح اسناد تقنینی در عرصههای وافری در زمینۀ قانونتلاش

یابیم که گذاری و اصلاح اسناد تقنینی در میوضعیت قانون گرفته است. در یک مرور گذرا به
های مختلف را از ، اسناد تقنینی عرصه75/17/1332تا تاریخ  1337دولت افغانستان از سال 

جریدۀ رسمی  بازنگری یا جدیداً تصویب و اجرایی کرده است  1373الی شمارۀ  313شمارۀ 
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یابیم که دولت این اساس در میکند. بهوا میسند تقنینی را احت 1323که جمعاً به تعداد 
های فرامین تقنینی، صورتافغانستان، بعد از کنفرانس بن، جمعاً تعداد زیاد اسناد تقنینی را به

ها همت گماریده ها نافذ کرده و یا در اصلاح، لغو و نسخ آننامۀ آنقانون یا مقرره و اساس
 است. )همان( 

 

 مبارزه علیه فساد اداری. استراتیژی ملی 5، 1، 7

استراتیژی ملی مبارزه علیه فساد اداری، نخست از سوی شورای عالی حاکمیت قانون و 
مورخ  11مبارزه علیه فساد اداری بحث و بررسی و بعد از تأیید این شورا، طی مصوبۀ شمارۀ 

ۀ ادارات کابینۀ جمهوری اسلامی افغانستان تصویب شد. کابینۀ افغانستان به هم 13/12/1336
های ادارات مربوط خویش را، در پرتو استراتیژی ملی و نهادهای دولتی هدایت داد تا استراتیژی

 گونه اشعار یافته است: مبارزه علیه فساد اداری، ترتیب و اجرایی کنند. متن مصوبۀ کابینه این
، استراتیژی ادارۀ اند تا در پرتو استراتیژی ملی مبارزه با فساد اداریهای دولتی موظفارگان»

خویش را در عرصۀ مبارزه با فساد اداری، توأم با پلان تطبیقی آن، در خلال مدت دو ماه ترتیب و 
 «. بعد از تأیید معاون دوم ریاست جمهوری به منصه تطبیق قرار دهند

متعاقب تصویب کابینه، استراتیژی ملی مبارزه علیه فساد اداری از جانب مقام ریاست 
منظور و حالت اجرایی را کسب کرده  16/11/1336مورخ  30ی فرمان شماره جمهوری، ط

 است.
استراتیژی ملی مبارزه علیه فساد اداری افغانستان در پنج محور کلان طراحی شده است. این 

 پنج محور عبارتند از:
 . رهبری سیاسی و حمایت از شبکۀ اصلاحگران توانمند،1
 ی،. محو فساد اداری در سکتور امنیت7
سالاری و برتری ضوابط بر روابط . نهادینه ساختن سیستم خدمات ملکی مبتنی بر شایسته3

 در استخدام،
 . تعقیب متهمین فساد اداری،0
 نحو شفاف و قابل تفتیش.گیری پول به. مدیریت سالم مالی و بودجوی و پی5
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، یک بار دیگر 1332قابل تذکر است که استراتیژی ملی مبارزه علیه فساد اداری، در سال 
های جدید بر محورهای قبلی، یک محور دیگر تجدید نظر شد و علاوه بر برخی بنچمارک

هایی نیز برای )محور ششم( تحت عنوان "بهبود نهادهای اقتصادی" در آن ایزاد شده و بنچمارک
که  اجرایی شدن آن تعیین شده است. استراتیژی ملی مبارزه علیه فساد اداری بیانگر آن است

های کلان مبارزه علیه فساد اداری تحت این سند است دولت افغانستان در صدد تبیین سیاست
های مشخصی را برای مبارزه علیه فساد مالی و اداری، در و در نظر داشته است تا میکانیزم

کند که دولت افغانستان علاوه بر ملحوظ مقیاس کشور، دنبال کند. استراتیژی مذکور بیان می
کارگزاران این امر نیز توجه خویش تن ساختارهای موجود در امر مبارزه علیه فساد اداری، بهداش

صورت عبارت دیگر، دولت افغانستان در محور اول این استراتیژی، بهرا مبذول داشته است. به
کید کرده است. ارزیابی ما  مشخص، بر حمایت رهبری سیاسی و شبکۀ اصلاحگران توانمند تأ

خواهد در گام نخست ساختارهای کارآمدی را مورد این است که دولت افغانستان میدر این 
روند را ادامه دهد و ریزی کند و در کنار آن با گماشتن اشخاص اصلاحگر و توانمند، اینپایه

این ترتیب با تقویت ساختارها و کارگزاران امور، بر معضل فساد در کشور فایق آید، برعلاوۀ به
های موجود نیز سعی در کاهش فساد دارد. این امر از چارچوب نهادها و میکانیزم این که در

خوبی قابل درک شده برای نهادها و ادارات دولتی افغانستان، بههای تعیینلابلای بنچمارک
 است.

 های کنترول مالی. میکانیزم6
ات و تدابیری توجه های کنترولی و نظارتی مبارزه با فساد مالی به مجموعۀ اقداممیکانیزم

شود تا اطمینان حاصل شود که اجراآت و دارد که از سوی نهادها و ادارات عامه اجرا می
این اساس در این گونه عمل شود. بهشود که باید آنیی اجرا میهای آن نهادها به گونهفعالیت

ست های سیستم کنترول داخلی، شامل کنترول مالی ریابخش نخست کارآمدی میکانیزم
های داخلی ادارات و در ثانی تفتیش خارجی و در ثالث خزاین وزارت مالیه افغانستان و تفتیش

 شود.های تدارکاتی بررسی میسیستم
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 های کنترول مالی در مقابله با فساد مالی. نقش سیستم6، 0

ی و شود. کارآمدهای مهم و اساسی و جدی اداره تلقی میسیستم کنترول داخلی یکی از مولفه
ها ها و تحقق هدفکرد صحیح این سیستم، اداره و مسئولین آن را  از اجرای درست فعالیتعمل

ها، یی از سیاستدهد. سیستم کنترول داخلی یک سازمان و نهاد به مجموعهنیز اطمینان می
 شود که آن سازمان و اداره از آن برای تأمین اطمینان نسبی ازهایی اطلاق میها و شیوهروش
این معنا ست کند. اطمینان نسبی بهکند، استفاده میهای که آن را  دنبال مییابی به هدفدست

آل را طراحی و اجرایی کند. از تواند ساختار کنترول داخلی کاملًا ایدهکه هیچ اداره و نهادی نمی
. آل نیست، بلکه از وضعیت نسبی برخوردار استهای کنترول داخلی ایدهرو سیستماین

های مالی و غیر مالی، شامل کلیه عبارت دیگر، سیستم کنترول داخلی، اعم از کنترولبه
شوند تا مدیریت یک سازمان اطمینان حاصل کند که اقداماتی است که آن اقدامات عملی می

گونه عمل شود. یعنی این اقدامات باید شود که باید آنیی اجرا و تطبیق میهر چیز به گونه
( با در نظرداشت این که 1336ارهای مد نظر یک سازمان باشد. )سایت مگ ایران، مطابق معی

های مقابله با فساد مالی در افغانستان و کارآمدی آن توجه ویژۀ این نوشتار معطوف به میکانیزم
ها ست، دو نوع رایج و متداول اجزای مهم سیستم کنترول داخلی معرفی و ارزیابی میکانیزم

 شود.می
 

 های مالی  وزارت مالیه. کنترول6، 1، 1
منظور حصول اطمینان از های جاری امور مالی و حسابی ادارات که بهنوعی از کنترول

های جریان درست امور مالی و رعایت احکام اسناد تقنینی در نظر گرفته شده است، کنترول
ب وزارت مالیه، برای مالی است. تعدادی از ماموری برای کنترول و نظارت امور مالی، از جان

اند. این کنترولگران از نظر تشکیلاتی ها و نهادهای دولتی افغانستان توظیف شدهتمامی اداره
مربوط ریاست عمومی خزاین وزارت مالیۀ افغانستان است، اما محل وظیفۀشان ادارات و 

عبارت . بهها در نظر گرفته شده استنهادهای دولتی است که از جانب وزارت مالیه برای آن
دیگر این ماموران کنترولگران مستقلند و خارج از چارچوب مدیریتی یک واحد بودجوی 

شده، اطمینان کنند و به وزارت مالیه، از صحت اجراآت و اسناد طی مراحلفعالیت می
 (07دهند. )ت. م. ن، مادۀ می
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 های داخلی ادارات دولتی. تفتیش6، 1، 7
های عامه است که یستم کنترول داخلی ادارات و سازمانهای داخلی جزئی از ستفتیش

نقش بس مهمی را در ساختار تشکیلاتی و جلوگیری از انحراف و تخلفات مالی در ادارات و 
های داخلی، در نهادهای دولتی افغانستان، پیشینه درازی کنند. تفتیشنهادهای مربوط ایفا می

ها نهادهای مختلف تفتیش میت یافته و در گذشتهدارد. این نهاد در اسناد تقنینی مختلفی رس
های داخلی توان به دو گونۀ مهم تفتیشکردند. که از آن جمله میداخلی موجود و فعالیت می

 اشاره کرد:
ها و ادارات های داخلی وزارت: تفتیشهای داخلی ادارات و نهادهای دولتیتفتیش. 1

مالی و مصارف عامه و مقررۀ مربوط در مراکز  قانون ادارۀ امور 61دولتی طبق تعدیل مادۀ 
ها و ادارات مربوط تأسیس و مستقیماً تحت اثر وزیر یا آمرین ادارات دولتی فعالیت وزارت

های داخلی آن است تا این ادارات در های عمده و مهم تفتیشکنند. از وظایف و مسئولیتمی
های کابینه و شورای وزیران، مصوبهها، ها، فرماناجراآت خود اصول اساسی دولت، قانون

نامه استندرد و سایر اسنادی که مسایل کنترول های داخلی، تعلیماتاحکام مقررۀ تفتیش
کند، ملاک عمل قرار دهد و ها و ادارات دولتی را تنظیم میهای مالی و اقتصادی وزارتفعالیت

، مورخ 561رسمی، شمارۀ تعمیل دقیق آن را  تأمین کنند. )مقرره تفتیش داخلی، جریدۀ 
31/13/1363 ) 

چنان مقررۀ قبلًا قانون ادارۀ امور مالی و مصارف عامه و همتفتیش داخلی وزارت مالیه: . 7
های داخلی، که تحت اثر وزیر یا آمر تنظیم ادارۀ امور مالی و مصارف عامه، علاوه بر تفتیش

ارت مالیه نیز صلاحیت داده بود تا کردند، به تفتیش داخلی وزادارۀ مربوط ایفای وظیفه می
تفتیش داخلی را در ادارات و نهادهای دولتی اجرا کند. این امر با تعدیل قانون ادارۀ امور مالی و 

های وزارت مالیه حذف شد و صرف به وزارت مالیه اجازه مصارف عامه، از شمول صلاحیت
ارتقای ظرفیت ادارات تفتیش  های آموزشی، جهتداده شده است تا در راستای تدویر برنامه

ها تدابیری را لحاظ کند. )قانون اداره امور مالی و مصارف عامه، های آنداخلی، طبق نیازمندی
 (16/16/1330مورخ:  356جریده رسمی شماره 
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 های کنترول مالی در افغانستان. کارآمدی سیستم6، 2
همی است که در امر مبارزه علیه های کنترول مالی در افغانستان یکی از موضوعات مسیستم

های فساد مالی و جلوگیری از بروز هر نوع اشتباهات در اسناد مالی و سایر اجراآت و فعالیت
ادارات و نهادهای دولتی، طراحی شده است. در این مبحث به چگونگی کارآمدی سیستم 

ی ادارات و های داخلکنترول مالی ریاست خزاین وزارت مالیه و سیستم کنترولی تفتیش
 شود.نهادهای دولتی توجه شده است که جزئیات آن ارائه می

 

 . کارآمدی سیستم کنترول مالی ریاست خزاین وزارت مالیه6، 9، 1
حیث توانیم که کنترولگران مالی وزارت مالیه، منبا توجه به آنچه در فوق گفته شد، گفته می

ران مستقل و خارج از چارچوب مدیریت حیث کنترولگجزئی از سیستم کنترول داخلی، که به
کنند و تمامی امور تشکیلاتی، معاش، امتیازات و سایر امور ذاتی داخلی ادارۀ مربوط فعالیت می

کنند، در یی که در آن عملًا ایفای وظیفه میشان تحت ادارۀ وزارت مالیه است، نه ادارهو کادری
حیث وظیفه به ایفا کنند و آنچه را که مندرستی های وظیفوی خویش را بهصورتی که مکلفیت

توانند نقش مؤثری درستی و مطابق احکام اسناد تقنینی انجام دهند، میها سپرده شده است بهآن
تواند نقش مؤثری را در جلوگیری از هرگونه انحراف و داشته باشند. این میکانیزم می

اد مالی ممد و تأثیر گذار باشد. از های ادارات بودجوی بازی کند و در جلوگیری از فسکجروی
این جهت است که کارآمدی این تأسیس کنترولی در سه نکتۀ اطمینان نسبی از اجراآت مالی 
نهاد عامه، انجام وظایف قانونی و تأثیرگذاری بر روند امور اجرایی نهاد مربوط،  قابل توجه 

ارائۀ اطمینان نسبی از صحت و تواند با یابیم که این نوع از کنترول مالی میاست و در می
درست بودن اجراآت مالی نهاد عامه مؤثر باشد. اما این امر از منظر انجام وظایف قانونی و با 

رتبه اند و از نظر مالی هم تأمین های پائیناین که کارمندان کنترولی وزارت مالیه بستتوجه به 
ها با پدیدۀ نترولگران و مبارزۀ مؤثر آنشوند، ایفای تکالیف قانونی از جانب این کچندانی نمی

شود. از منظر تأثیرگذاری بر روند امور مالی، این کنترولگران فساد، دچار شک و ابهام می
توانند نقش جدی و قابل قبولی را ایفا کنند، زیرا هیچ سندی بدون کنترول این کارمندان قابل می

یفای درست تکالیف قانونی، از جانب این اجرا نخواهد بود، اما باز هم این امر در سایۀ ا
 کنترولگران، به دلایل زیادی، قابل مکث و تأمل است.
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 های داخلی ادارات و نهادهای دولتی . کارآمدی تفتیش6، 9، 9
های داخلی حاکی است که این واحدهای های تفتیشمطالعه و بررسی وظایف و صلاحیت
گویی در امر تأمین شفافیت، قانونی بودن و پاسخیی را تشکیلاتی، وظایف بس مهم و ارزنده

های مالی و حسابی دارند و از منظر تیوری ساختارگرا، یک ساختار و تشکیلات شعبات و بخش
شده در اسناد عبارت بهتر، میکانیزم تبیینشود. بهخوب و قابل قبول از نظر کارآمدی تلقی می

جا و مطابق با معیارهای یکانیزم کاملًا بهتقنینی افغانستان، تحت نام تفتیش داخلی یک م
دهی، های مالی و حسابی را از نظر تأمین شفافیت، حسابالمللی است که پروسهبین

تواند. اما این که در عمل چه گویی و رعایت معیارها و قانونی بودن آن تضمین کرده میپاسخ
های قانونی وظایف و مکلفیت های داخلی وجود دارد کههایی فراراه تفتیشها و چالشمشکل

 شماریم:ها را در ذیل بر میترین آنسازد، مسئلۀ دیگری است که عمدهها را متأثر میآن
واحدهای تفتیش داخلی ادارات و نهادهای دولتی در تعدیل  . اسناد تقنینی مورد نیاز:0

و تشکیل واحدهای  حیث اداراتی در چوکاتقانون ادارۀ امور مالی و مصارف عامه، من 61مادۀ 
های بودجوی مربوط، در نظر گرفته شده که صرف به آمر اداره مربوط پاسخگو بوده و گزارش

تصویب و  1363دارد. اما مقررۀ ادارات تفتیش داخلی که در سال خویش را نیز به آن ارائه می
اد تقنینی دیگر گوی نیازهای امروزی نیست. علاوه بر آن میان این مقرره و اسناجرایی شده پاسخ

 دهد.تر تحت تأثیر قرار میهای داخلی را بیشهای تفتیشتعارضاتی نیز وجود دارد که فعالیت
ساختار تشکیلاتی واحدهای تفتیش داخلی، متناسب با تشکیل  ساختار تشکیلاتی:. 7

اره ادارۀ مربوط، ریاست عمومی، ریاست و یا آمریت است که مسقیماً تحت اثر آمر درجه اولِ اد
کند. این تأسیس نظارتی و کنترولی، یک تأسیس خوب و از لحاظ اجرایی متناسب فعالیت می

 به نیازهای ادارات طراحی شده است.
ها و ادارات دولتی های تفتیش داخلی وزارتآنچه که امروزه در بخش سازی:ظرفیت. 3

شود تا ت. این امر سبب میهای انسانی توانمند اسبود منابع کافی و ظرفیتقابل تأمل است، کم
درستی انجام داده نتوانند و شان را بههای وظیفویهای داخلی وظایف و مسئولیتتفتیش

 کارآمدی چندانی نداشته باشند. 
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 . تفتیش خارجی6، 3
دهی و حصول حیث یک نهاد مهم ملی در عرصه تأمین شفافیت، حسابادارۀ عالی تفتیش، من

این طرف، های دور بهت مصارف بودجه و تحقق عواید ملی، از زماناطمینان از درستی و سلام
ها مهمی که های متفاوتی تشکیلات منظم داشته و عملًا فعالیت کرده است. هدفدر چارچوب

های مالی و کند عبارت از تحقق عواید و مصارف بودجه، مطابقت فعالیتاین اداره دنبال می
های عامه، حصول دهی، حراست از داراییفیت در حسابحسابی به احکام اسناد تقنینی، شفا

های نهادهای عامه و بالاخره شناسایی اطمینان از مؤثریت و کارایی و اقتصادی بودن فعالیت
، مورخ 1111های غیر قانونی است. )قانون ادارۀ عالی بررسی، جریدۀ رسمی شمارۀ فعالیت

حیث یک میکانیزم مؤثر حصول تفتیش، من( با در نظرداشت این که ادارۀ عالی 11/11/1337
های مالی در افغانستان و دیگر کشورهای جهان ارزیابی اطمینان از درستی و سلامت فعالیت

تر، ارزیابی و تر و جامعصورت مفصلشود، لذا در نظر داریم تا این اداره طی چند بخش، بهمی
 ررسی شود.در نهایت، چگونگی کارآمدی این نهاد، در وضعیت فعلی، ب

 

 ها. وظایف و صلاحیت6، 3، 0
های ادارۀ عالی تفتیش، آن طوری که در قانون این اداره تصریح شده، به وظایف و صلاحیت

 این قرار است:
 ـ طرح، ترتیب و تصویب پلان تفتیش.

 های مرتبه.ـ اجرای تفتیش و تطبیق پلان
رهای متحابه و سایر ی با مؤسسات مشابه تفتیش کشوکارهمهای ـ عقد پروتوکول

 المللی از طریق مجاری قانونی.های ملی و بینسازمان
 منظور تطبیق بهتر احکام این قانون.ها و رهکردها بهـ وضع لوایح و طرزالعمل

المللی تفتیش، با نظرداشت ـ رعایت معیارهای اجرایی تفتیش، مصوب سازمان عالی بین
 احکام این قانون.

و  3های مندرج اجزای استثنای گزارشسایت مربوط، بهفتیش در ویبـ نظر گزارش سالانۀ ت
 (3مادۀ دوازدهم این قانون. )همان: مادۀ  0
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 های قابل اجراتفتیش اقسام. 6، 3، 2
صورت عموم از دو منظر قابل بحث های قابل اجرا از جانب ادارۀ عالی تفتیش، بهتفتیش

ها و مقررات، تفتیش از تفتیش رعایت قانوناست: یکی از منظر نوعیت تفتیش، که عبارت 
کرد است و دومی از منظر موضوع تفتیش است های مالی )تفتیش مالی( و تفتیش عملصورت

های خاص، تفتیش که شامل تفتیش مصارف، تفتیش عواید، تفتیش مصارف مَحرَم، تفتیش
 شود.های بانک جهانی و... میرنتحساب قطعیۀ دولت، تفتیش گ

یابی کارآمدی ادارۀ عالی تفتیش6، 3، 3  . ارز
المللی ادارات عالی تفتیش )انتوسای( است. ادارۀ عالی تفتیش افغانستان عضو سازمان بین

بر این اساس ادارۀ عالی تفتیش باید از معیارهای مصوب این سازمان، برای امور بازرسی و 
کید شده است. قانون ای 3از مادۀ   5تفتیش، استفاده کند؛ چیزی که در فقرۀ  ن اداره نیز به آن تأ

نظام مالی افغانستان یک نظام مرکزی است که هم بودجه مصارفاتی ادارات و نهادهای دولتی از 
آوری و شود و هم عواید ملی تحت یک حساب واحد خزاین جمعمرکز برنامه ریزی و اجرا می

سازی شور در رأس برنامهرو است که وزارت مالیۀ کرسد. از همیناز آن طریق به مصرف می
گیر، در مقیاس کشور، حیث یک ادارۀ حساببودجوی اهمیت یافته و ادارۀ عالی تفتیش نیز، من

رو چگونگی کارآمدی یی در تأمین شفافیت مالی و حسابی داشته باشد. از اینباید نقش برازنده
ها و ون توفیق هدفهایی چادارۀ عالی تفتیش را با دیدگاه ساختار ـ کارگزار و با شاخص

 کنیم:اثرگذاری بر روند امور و نظریۀ ذاتی عمل، مطالعه و بررسی می

 ها و تأثیرگذاری بر روند امور . توفیق هدف1
های عامه، شناسایی هایی از قبیل حراست از داراییبرای ادارۀ عالی تفتیش هدف

عواید و مصارف بودجۀ  دهی، تحققهای غیر قانونی و غیر مؤثر، شفافیت در حسابفعالیت
ها با احکام اسناد تقنینی تعیین شده است. مطالعات ما ادارات دولتی و مطابقت این فعالیت

ها و مقررات، هایی چون رعایت قانوندهد که این اداره، با استفاده از تفتیشنشان می
های هدفهای تحقق کرد و محیطی، سعی کرده است تا زمینههای مالی و تفتیش عملتفتیش

های فوق دست یابد یا خویش را فراهم کند. اما این که واقعاً ادارۀ عالی تفتیش توانسته به هدف
خوبی تأمین شود و نه، کمی جای تأمل دارد، زیرا درصورتی که شفافیت مالی و حسابی به
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های ییاجراآت امور مالی، مطابق احکام اسناد تقنینی صورت گیرد و موارد سوء استفاده از دارا
عامه به نهادهای عدلی و قضایی معرفی و از جانب این نهادها عدالت قانونی تأمین شود، دیگر 
باید معضل فساد مالی در افغانستان، به این گستردگی  که حالا با آن دست به گریبان هستیم، 

 وجود نداشته باشد. 
الی تفتیش کارآمدی شود که مشکل در کجا ست. آیا ادارۀ عتر مطرح میحال سوال اساسی

تر از آن است و های خویش ندارد یا این که مسئله بزرگیابی به هدفمؤثری در راستای دست
تواند بر وضعیت فساد مالی در افغانستان به تنهائی کافی باشد؟ پاسخ های این اداره نمیفعالیت

قضایای جرمی فساد های نشرشدۀ ادارۀ عالی تفتیش و توان از لابلای گزارشاین سوال را می
شده به شورای ملی و ریاست های ارائهاداری، که به سارنوالی احاله کرده است، یافت. گزارش

های اجراآت عرصۀ مالی و حسابی را برملا ها و ناهنجاریجمهوری موارد متعددی از مشکل
هدایت  ها طبقهایی نیز برای بهبود این امور ارائه شده است. این گزارشکند. سفارشمی

قانونی، به شورای ملی و ریاست جمهوری فرستاده شده است. اما شورای ملی اقدام مؤثری را 
های ادارۀ عالی تفتیش روی دست نگرفته است. مگر در مواردی گزارش در مورد تمامی گزارش

بازرسی حساب قطعیه دولت را جدی گرفته و با در نظرداشت محتویات آن، برخی از اعضای 
اند. این امر بیانگر آن یز به مجلس ولسی جرگه، جهت پاسخ و حتا استیضاح دعوت شدهکابینه ن

تواند بر روند امور تأثیر گذار باشد و در راستای های ادارۀ عالی تفتیش میاست که گزارش
شدۀ اداره ممد واقع شود؛ اما این امر در صورتی است که سایر نهادهای های تعیینتحقق هدف

بر روندهای مبارزه با فساد مالی، در این راستا، تأثیرگذاری خویش را داشته باشند. دخل نیز ذی
ها متصور بوده، از جانب ادارۀ عالی تفتیش به چنانچه قضایایی که احتمال ارتکاب جرم در آن

شده چه برخوردی ادارۀ سارنوالی احاله شده است، اما این که ادارۀ سارنوالی با قضایای احاله
شدۀ قانونی، بررسی و طی مراحل کرده و اطمینان داده آیا آن قضایا را در میعاد تعیین کرده و

 های ادارۀ عالی بررسی، تأثیر جدی دارد. یی است که بر کارآمدی فعالیتاست یا خیر، مسئله
توان گفت که ادارۀ عالی صورت خلاصه میبا توجه به آنچه که در فوق نگاشته شد، به

تواند ، از نظر ساختاری، در چوکات دولت جمهوری اسلامی افغانستان، میتفتیش، در اصل
کرد مالی و حسابی ادارات و تأثیرگذاری خوبی در راستای تأمین شفافیت و اطمینان از عمل

کید بر نیروی انسانی و اراده های نهادهای دولتی داشته باشد، اما از نظر تیوری کارگزاری، که تأ
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هایی مواجه است. از ها و محدودیتتوان ادعا کرد که این اداره با چالششود، میانسانی می
های بازرسی، ضعف نهادهای عدلی و قضایی در رسیدگی جمله ضعف نیروی انسانی در گروه

های کلی افغانستان، همه و همه بر ها و ناهنجاریشده، مشکلبه قضایای جرمی احاله
 ذارد.کارآمدی این اداره تأثیرات منفی می گ

 . کارآمدی ادارۀ عالی بررسی با معیارهای نظریۀ ذاتی عمل7
کید بر سه نکته مهم دارد. نخست درک وضعیت موجود، دوم شناخت وضعیت  این نظریه تأ
مطلوب و سوم شناخت و برنامه برای عبور از وضعیت موجود و رسیدن به وضعیت مطلوب. 

از این امر است که این اداره در شناخت  های ما، در مورد ادارۀ عالی تفتیش، حاکیبررسی
توان از وضعیت موجود اداره و محیط پیرامونش، تا حدودی موفق بوده است. این نکته را می

نحوی درک کرد. اما در هایی که در این اداره ترتیب و تدوین شده است بهلابلای استراتیژی
ضعیت موجود تا رسیدن به کارهای مناسب عبور از وشناخت وضعیت مطلوب و ترسیم راه

ها صرفاً متوجه ادارۀ عالی تفتیش های وجود دارد. البته این مشکلوضعیت مطلوب مشکل
ها و آمال تری را در رابطه به ترسیم یک برنامۀ دقیق، در جهت تحقق هدفنیست و ابعاد وسیع
رنامه، نیازمند آن است عبارت دیگر، ادارۀ عالی تفتیش برای طراحی بکند. بهاین اداره، احتوا می

ها و های مالی و تخنیکی را از منابع دیگر دریافت کند، اما در این امر با چالشتا حمایت
بود تشکیلاتی مواجه است ها مواجه است. از نظر منابع انسانی، ادارۀ عالی تفتیش با کممشکل

ر عمل و اندیشیدن روی های ابتکاو کارمندان این اداره با حجم زیاد کار مواجهند، که زمینه
های کند. از طرف دیگر ضعف در فهم زبانهای کلان و استراتیژیک را محدود میبرنامه

شود. با در نظرداشت موارد فوق شاید بتوان داد میها دیگر این اداره قلمالمللی نیز از مشکلبین
اجه است، خوب هایی که با آن موگفت که ادارۀ عالی تفتیش شناخت وضعیت موجود و چالش

های تطبیقی عبور از آن، چندان موفق نبوده و با عمل کرده است، اما در ترسیم و طراحی برنامه
های این اداره و بالتبع در های متعددی مواجه است. این امر در کارآمدی فعالیتچالش

حی و تعریف کارآمدی میکانیزمی که از طریق این اداره، برای مبارزه با فساد مالی و اداری، طرا
 گذارد.شده است اثر نامطلوب می
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 های حمایوی. تدابیر و میکانیزم7
ها حمایوی آن مواردی است که یا از طرف دولت افغانستان، منظور از تدابیر و میکانیزم

شود و یا های حمایوی مبارزه علیه فساد، روی دست گرفته میها و سیاستحیث چارچوبمن
کنی فساد، های اتخاذشدۀ دولت برای محو و ریشهها و سیاستانیزمنحوی در کارآمدی میکبه

این نکته است که موارد تدابیر حمایوی، که عبارت از ارزیابی شود. با توجه بهمؤثر ارزیابی می
داری باز و چگونگی ظرفیت سازمانی های معروض به فساد مالی، مشارکت دولتپذیریآسیب

 کنیم.طور مختصر ارزیابی میجداگانه و بهنهادهای دولتی افغانستان را 

یابی 7، 0  های معروض به فساد مالیپذیریآسیب. ارز
شود. یکی از طریق بودجۀ ملی المللی از دو طریق مصرف میکاران بینهای همکمک

ها از طریق خود طور مستقیم از طریق خود دونرها. حجم کلان این کمکدولت و دیگری به
ها و اما و اگرهای زیادی را شود و گسترۀ وسیع فساد مالی در افغانستان بحثدونرها مصرف می

المللی کاران بینها هم از جانب دولت و هم از جانب همدربارۀ چگونگی مصرف این کمک
های حامی افغانستان تر شد که دولتها آن گاه جدیها و صحبتمیان آورده است. این بحثبه

جه دولت افغانستان کردند و از جانب مقابل، دولت افغانستان نیز انتقادهای شدیدی را متو
گرفت مطرح المللی صورت میموجودیت فساد را در مصارفی که از جانب خود دونرهای بین

یی المللی آن به فکر چارهکرد. این موضوعات باعث آن شد تا دولت افغانستان و حامیان بین
ها شوند تا از یک سو قناعت دولت افغانستان حاصل برای اطمینان از مصرف درست این کمک

این مهم بود که المللی را نیز فراهم کند. با توجه بهکاران بینشود و از جانب دیگر، قناعت هم
کابل، روی  70/13/1333المللی آن در کنفرانس منعقدۀ مورخ دولت افغانستان و حامیان بین

 .ایجاد یک نهاد مشترک نظارتی توافق کردند
( در چوکات ادارۀ عالی نظارت MECدر گام نخست این نهاد با نام کمیتۀ ارزیابی و نظارت )

بر تطبیق استراتیژی مبارزه علیه فساد اداری )ادارۀ عالی مبارزه علیه فساد اداری سابق( شکل 
ریاست جمهوری ایجاد این نهاد مشترک داخلی  72/17/1333، مورخ 61گرفت. فرمان شماره 

 گونه تبیین کرده است:لمللی را ایناو بین
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ادارۀ عالی نظارت در جریان سه ماه بعد از صدور این فرمان، کمیتۀ نظارت و ارزیابی را »
نهاد و ایجاد های متخصص افغان و جامعۀ جهانی در چوکات آن اداره پیشمتشکل از شخصیت

 «.کند
طور مستقل از شد و عملًا بهاین کمیته با در نظرداشت فرمان مقام ریاست جمهوری تأسیس 

، مورخ 115فرمان شمارۀ  1کرد تا این که مادۀ ادارۀ عالی مبارزه علیه فساد اداری فعالیت می
ریاست جمهوری دربارۀ تشکیل و طرز فعالیت مستقلانۀ این نهاد صادر و چنین  73/16/1335

نظارت و ارزیابی  های کمیتۀ مستقل و مشترکبا توجه به مثمریت فعالیت»صراحت یافت: 
«. کندصورت مستقل و با تشکیل محدود فعالیت میبعد بهمبارزه علیه فساد اداری، این نهاد من

در ادامۀ این فرمان آمده است که این نهاد متشکل از شش عضو متخصص و مسلکی داخلی و 
خارجی است که اعضای داخلی آن توسط رئیس جمهور افغانستان و اعضای خارجی آن به 

المللی، در امور مبارزه علیه فساد اداری و منظوری مقام ریاست معرفی نهادهای معتبر بین
شوند. برعلاوه، این نهاد یک جمهوری اسلامی افغانستان، برای مدت دو سال تعیین می

 شود. نهاد کمیته و منظوری رئیس جمهوری تعیین میدارالانشا دارد که رئیس آن به پیش
کاری با کمیتۀ مستقل و دها و ادارات دولتی هدایت داده است تا ضمن هماین فرمان به نها

مشترک نظارت و ارزیابی مبارزه علیه فساد اداری، آمار و معلوماتی را که برای ارزیابی نیاز است 
ها، به های کمیته را تطبیق و از چگونگی اجرای عملی سفارشدر اختیار آن قرار دهند، سفارش

گزارش دهد. لازم به ذکر است که بودجۀ مورد نیاز کمیتۀ مذکور از جانب کمیته طور منظم 
چنان این فرمان فرمان شمارۀ ( هم5و  0، 3، 7شود. )همان: ماده های جامعۀ جهانی تأمین می

ریاست جمهوری دربارۀ تأسیس این نهاد در چارچوب ادارۀ عالی  72/17/1333، مورخ 61
ی کرده است. این کمیته از آغاز فعالیت خویش تا کنون، مبارزه علیه فساد اداری را ملغ

های معروض به فساد اداری نشر کرده است که پذیریهای متعددی را پیرامون آسیبگزارش
به  ترین سطحها توجه جدی کرده و در عالیرهبری دولت جمهوری اسلامی افغانستان، به آن

 ارزیابی آن پرداخته شده است.
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 های عامهها و پروژههروندان در نظارت از برنامه. مشارکت ش7، 2
های متمدن جهان دارند. ابتکار مشارکت دادن شهروندان و نهادهای جامعۀ مدنی را دولت

هایی که ها و پروژهها با روی دست گرفتن سیاست دخیل ساختن شهروندان در برنامهاین دولت
حیث عامل شفافیت، مبستگی دارند، مننحوی با سرنوشت زندگی اجتماعی و رفاهی مردم هبه

کارها و گویی و افزایش نظارت عمومی از یک سو، و تقویت اعتماد ملت بهدهی و پاسخحساب
اند. از این امر های دولت از سوی دیگر، مطرح و در مواردی بسیار از آن استفاده کردهبرنامه

 7111در سال   (OGP)داری باز تالمللی مشارکت دولچنان استقبال شد که بالاخره نهاد بین
 کشور عضو آن است. 25عرض وجود کرد و فعلًا 

داری باز، ابتکار چند مشارکت دولت»( این نهاد را چنین معرفی کرده است: OGPسایت )
ها برای ارتقای سطح جانبه است که هدف آن تضمین تعهدات مشخص از جانب دولت

های جدید برای تقویت با فساد و استفاده از تکنولوژیشفافیت، توانمندسازی شهروندان، مبارزه 
داری باز از طرف یک کمیتۀ رهبری، که داری خوب است. امور مشارکت دولتحکومت

( OGP :1336شود. )های جامعۀ مدنی و دولت است، نظارت میمتشکل از نمایندگان سازمان
ا حاصل کرد و هم اکنون عضویت این نهاد ر 13/13/1335دولت افغانستان نیز در تاریخ 

داری باز افغانستان در نهاد ریاست جمهوری تأسیس شده و به سکرتریت مشارکت حکومت
 فعالیت آغاز کرده است. 

تعهدات را در راستای تأمین  1336المللی، در سال حیث عضو این نهاد بینافغانستان، من
است. ردیف نخست این تعهد  های دولتی پذیرفتهها و برنامهمشارکت شهروندان در پروسه

مربوط به بازنگری و اصلاح میکانیزم مشارکت شهروندان در پروسۀ تفتیش است. البته ادارۀ 
عالی تفتیش قبلًا این برنامه را روی دست گرفته بود، طوری که این اداره در یک اقدام قابل 

در سال (  IP ،ARTFتمجید، طی بنچمارکی که از جانب بانک جهانی تحت برنامه )
تعیین شده بود، تعهد سپرد تا میکانیزم مشارکت شهروندان در پروسۀ تفتیش را  7116/1335

رسی امور مالی و ترتیب کند و اجرایی سازد. از آنجایی که ادارۀ عالی تفتیش وظیفۀ حساب
حسابی ادارات و نهادهای دولتی را دارد، تأمین مشارکت شهروندان و نهادهای جامعۀ مدنی و 

گویی و بهبود نظارت یی در شفافیت، پاسخهای تفتیش از اهمیت ویژهیی در پروسهنهرسا
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تواند برای اعتماد متقابل دولت و ملت نیز اثرگذار و بر عمومی برخوردار است. این امر می
 نستان نیز اثر مطلوب داشته باشد.کارآمدی ادارۀ عالی بررسی افغا

 هانیزم. ظرفیت سازمانی و کارآمدی میکا7، 3
ها و منابع آمیز مهارتکارگیری موفقیتظرفیت سازمانی، توان بالقوۀ هر اداره و سازمان در به

های سازمانی و برآورده ساختن انتظارهای دولت و ملت یابی به هدفسازمان برای دست
کرد رو ارتقای ظرفیت ادارات و نهادهای دولتی، در راستای بهبود عملخوانده شده است. از این

کند در ارتقا و توسعۀ ظرفیت رهبری،  مدیریتی ها، یک امر بدیهی و لازمی است و ایجاب میآن
شوند، های مهم و اساسی ظرفیت یک سازمان تلقی میو ظرفیت منابع ادارات و نهادها، که گونه

 جانبه و جدی مبذول شود.توجه همه
یابی به که در جهت دست ظرفیت سازمانی شاملِ منابع، دانش، و فرایندهایی است

های سازمان دو بعد اصلی : ( ظرفیت1333شوند. )باغبان، کار گرفته میهای سازمانی بههدف
ها وجود دارد و از آن شرح ظرفیت منابع و ظرفیت مدیریت دارد. این ابعاد برای تمام سازمانبه

 شود:میها به شرح زیر توضیح داده کنند. هر یک از این ظرفیتاستفاده می
افزار( ظرفیت گونۀ سنتی به آن بخش سخت )سختـ منابع: شامل مواردی است که به

گویند، نظیر تکنولوژی، منابع مالی و منابع انسانی. منابع یک سازمان شامل سازمانی می
رس سازمان قرار شود که در دستکارکنان، زیرساختارها، تسهیلات، تجهیزات و وجوه نقد می

 دارند.
های سازمان وضع شده و در آینده شود که تحت آن هدفریت: به شرایطی گفته میـ مدی

گذاری، تعیین ریزی، هدفهای مدیریتی شامل برنامهشود. فعالیتها عمل میاین هدفبه
داران ها، رهبری، تخصیص منابع، انگیزش و نظارت بر کارکنان و حفظ رابطه با سهاممسئولیت

های رهبری استراتژیک، مدیریت برنامه و فرایند توانند به فعالیتتی میهای مدیریاست. فعالیت
 بندی شوند.ها و ارتباطات طبقهو شبکه

های عملیاتی و تطبیقی است که طی آن سازمان چگونگی های دیگر ظرفیت ظرفیتـ گونه
سازمانی که های فردی، گروهی و گیرد و نیز ظرفیتبرخورد با تغییرهای محیط بیرونی را یاد می

کرد بهتر به حد مربوط به دانش، مهارت، طرز نگرش و تفکر افراد است. هر سازمانی برای عمل
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های مختلف اقل منابع نیاز دارد و به تبع آن نیازمند مدیریت و رهبری شایسته است. سازمان
های مختلفی دارند که بستگی به ماموریت، محیط بیرونی، نقاط ضعف و قوت آن ظرفیت

تواند و ها استفاده میعنوان عضوی از سازمان، از این ظرفیتزمان دارد. از جانبی هم افراد، بهسا
شود. زمانی که ها نیز از سازمان خارج میکند، این ظرفیتزمانی که سازمان را ترک می

های سازمان متمرکز های فردی در یک سازمان داخل سیستم و در راستای هدفظرفیت
گیرد که در نهایت منجر به ظرفیت کل ع ظرفیت تیمی و گروهی شکل میشود، یک نومی

کنند، سیستم ظرفیتی سازمان های فردی سازمان را ترک میشود. اما وقتی ظرفیتسازمان می
 بیند. نیز آسیب می

ها و ویژه، در ظرفیت مبارزه با فساد سازمانها و، بهنکتۀ دیگری که در ظرفیت سازمان
های تکنالوژیکی است. ظرفیتی که هم مربوط به ی نقش ویژه دارد، ظرفیتنهادهای عموم

کار بستن آن ساختارها یا بسترهای تکنالوژی شده و از جانب دیگر مستلزم ظرفیت استفاده و به
های فردی و گروهی است، که در نهایت از مجموعۀ توسط نیروهای انسانی یا همان ظرفیت

گیرد. حال باید دید که آیا در ادارات و نهادهای زمان شکل میها، ظرفیت تکنالوژیکی سااین
های لازم منابع، مدیریت و تکنالوژی وجود دارد یا ویژه نهادهای مالی آن، ظرفیتافغانستان، به

تواند در امر شود و چگونه میها چگونه کار گرفته میخیر. اگر پاسخ مثبت باشد، از این ظرفیت
 نهادهای مربوط را کمک کند. مقابله با فساد مالی، 

افزارهای دهد که نهادهای اجرایی امور مالی افغانستان، از برخی نرممطالعات ما نشان می
کند و از جانب دیگر، افزارها از یک سو تسهیلاتی را فراهم میکنند. این نرممالی استفاده می

های کند. نبود ظرفیته میوظیفه و مسئولیت نهادهای نظارتی و تفتیش را بیش از پیش پیچید
شود تا اطمینان لازم از صحت لازم در هر دو بخش اجرایی و نظارتی ـ تفتیشی، سبب آن می

ویژه نهادهای نظارتی، کنترولی و اجراآت مالی حاصل نشود. این امر مستلزم آن است تا به
هم از نظر تخنیکی و شان هم از نظر مدیریتی، هم از نظر منابع و هایتفتیش، در ارتقای ظرفیت

شان را بهبود بخشند و در راستای ایفای درست نقش و تکنالوژیکی، وضعیت
 تری بردارند. های جدیشان، گامهایمسئولیت
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 جمع بندی و نتیجه گیری
تواند که دارد که کارآمدی وقتی محقق شده میدیدگاه مبتنی بر ساختارگرایی بیان می

ها و تطبیق ها وجود داشته باشد. اگر بسترهای اجرای سیاستالیتبسترهای لازم برای اجرای فع
گو در زمینه وجود های اجرایی مساعد نباشد، و به بیان دیگر، ساختارهای لازم و پاسخمیکانیزم

توان از کارآمدی سخن گفت. در کنار آن، دیدگاه مبتنی بر کارگزارگرایی نیز نداشته باشد، نمی
ها اهمیت ویژه دارد. بیان ها و سیاستۀ کارگزار در کارآمدی میکانیزمدارد که ارادتوضیح می

ها ها و میکانیزمهای کارآمدی سیاستواضح این دیدگاه آن است که ارادۀ کارگزار است که زمینه
کند. اما در نهایت دیدگاه مختلط، که از تلفیق دو دیدگاه را فراهم یا آن را  مواجه با شکست می

کید میفته است، کارآمدی را ماحَصَل هر دو میپیشین شکل گر دارد که داند. این دیدگاه تأ
های ما، چنانچه در سطور فوق کارآمدی متأثر از ساختار و کارگزار است. مطالعات و ارزیابی

های مقابله با فساد مالی در افغانستان را در محورهای ذیل قابل اشاره شده است، میکانیزم
 داند: می شناسایی و ارزیابی

 های نظارت و کنترول مالی،ـ چارچوب
 ـ تفتیش خارجی،

 های حمایوی.ـ میکانیزم
های کارآمدی، با در نظرداشت آنچه در سطور فوق مطرح کردیم و با عنایت به تحلیل

ها و های مقابله با فساد مالی در افغانستان، سفارشها و تلاشجامعیت و تناسب میکانیزم
 کنیم:کش میهای دولت در مبارزه با فساد پیشبرای بهبود تلاشنهاداتی را پیش
های مقابله با فساد مالی در افغانستان از زاویۀ دید تناسب، ناقص و نیازمند اصلاح . تلاش1

کند دولت افغانستان با توجه به گستردگی و ابعاد شود. لذا ایجاب میو بازنگری ارزیابی می
های موجود، بر تدابیر ویژه و خاص مقابله با ر تقویت میکانیزمفساد مالی در کشور، علاوه ب

اش، که در میثاق مبارزه با فساد المللیفساد مالی نیز توجه کند و حد اقل مطابق تعهدات بین
تسجیل شده است، عمل کند. میثاق مبارزه علیه فساد اداری، تحت عنوان تشکیلات وقایوی 

های حقوقی ی عضو را مکلف کرده است تا مطابق نظامهامبارزه علیه فساد اداری، دولت
شان، زمینۀ تأسیس اداره یا تشکیلات متناسبی را که باعث جلوگیری از بروز فساد کشورهای

های خاص مبارزه ها و چارچوبتوان از برخی از میکانیزماداری شود مهیا کنند. هر چند که می
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ا از آنجایی که ادارۀ عالی مبارزه علیه فساد اداری در با فساد مالی در افغانستان یادآوری کرد، ام
های پسین، بر اساس فرمان ریاست جمهوری، ملغی و کمیسیون مبارزه با فساد اداری، سال

این که این کمیسیون نیز عملًا فعال نیست و صرفاً قانون جاگزین آن شده است، ولی با توجه به
کند تا ریاست جمهوری نافذ شده است، لذا ایجاب میمبارزه با فساد اداری، با فرمان تقنینی 

این کمیسیون عملًا فعال شود و افغانستان را در راستای مبارزۀ مؤثر و جدی علیه فساد اداری و 
 مالی یاری کند.

های سازمان حیث یک ادارۀ مستقل، چنانچه در اعلامیه. ادارۀ عالی تفتیش، من7
رسمیت شناخته شود. لازمۀ این امر آن است تا نخست بهالمللی انتوسای مطرح شده است، بین

ها، وظایف و صورت مجدد تنظیم و صلاحیتصورت مناسب تعدیل یا بهقانون اداره به
کند، در آن تسجیل شود. در ثانی حین تعدیل های این نهاد آن طوری که ایجاب میمسئولیت

ترین وثیقۀ رج قانون اساسی و در عالیهای لازم دقانون اساسی، ادارۀ عالی تفتیش با صلاحیت
 ملی استقلالیت این اداره تضمین شود.

های جدی دیگری که در طی مراحل قضایای فساد مالی افغانستان ها و چالش. از مشکل3
گو نبودن ادارۀ سارنوالی به نهادهای وجود دارد، وضاحت نداشتن کامل اسناد تقنینی، پاسخ

ویژه در ارائۀ معلومات پیرامون چگونگی رسیدگی بر قضایای هکشفی و مراجع ضبط قضایی، ب
ها، در هر مرحله از تعقیب عدلی و نیز نبود حق اعتراض مراجع کشفی و ضبط شدۀ آناحاله

منظور تأمین شدۀ آن نهادها ست. بهقضایی بر قرارهای حفظیۀ سارنوالی نسبت به قضایای احاله
کند تا در اسناد گویی متقابل، ایجاب میاستفاده و پاسخ های سوءشفافیت، از بین بردن زمینه

ویژه قانون اجراآت جزایی و اسناد تقنینی مربوط به نهادهای کشفی، ضبط قضایی تقنینی، به
 وسارنوالی موارد آتی تصریح شود:

شده به آن گویی ادارۀ سارنوالی نسبت به قضایای احالهصورت واضح مکلفیت پاسخـ به
شود. این صراحت باید طوری باشد که ادارۀ سارنوالی مکلف شود تا معلومات  نهاد تسجیل

 کامل، جامع و مستند )حکم محکمه و قرار سارنوالی( را به نهادهای مذبور ارائه کند.
ـ حق اعتراض نهادهای کشفی و ضبط قضایی نسبت به قرارهای صادرۀ ادارۀ سارنوالی و در 

های زیر در نظر صورتتواند بهن شود. این اعتراض میموارد خاص به احکام محاکم، تضمی
 گرفته شود:
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یی که قضیه را به سارنوالی احاله کرده است، مستقیماً حق اعتراض موارد مندرج فوق . اداره1
 را داشته باشد. 

. یک ادارۀ خاص، مانند کمیسیون مبارزه با فساد اداری، حق اعتراض را داشته باشد. این 7
صورت مستقیم بتواند آن را  اعمال کند و یا نظر گرفته شود که کمیسیون مذکور بهحق طوری در 

یی که قضیه را به سارنوالی احاله کرده است، آن را  این که از اثر درخواست و مطالبۀ اداره
 گیری و اعمال کند.پی

ربط رسی مناسب نهادهای ذیتر و دستگویی هرچه بیشمنظور تأمین شفافیت و پاسخـ به
مبارزه با فساد، یک سیستم جامع مدیریت قضایای فساد اداری ایجاد شود و تمامی نهادهای 

رسی مناسب داشته و نتایج کل مراحل قضایا، از ابتدا تا انتها، در آن ثبت دخل در آن دستذی
 شود.

ست. ـ میکانیزم کنترولی وزارت مالیه در ادارات و نهادهای دولتی نیازمند اصلاحات عمیق ا
رسد نخستین اقدام، تدوین یک مقرره یا لایحه است که باید از سوی کابینه تصویب نظر میبه

شود. در این مقرره یا لایحه، باید کنترولگران مالی وزارت مالیه، طوری فعالیت کنند که حالت 
ا ادارۀ ها باین اساس زمینۀ هرگونه تبانی آنصورت ربعوار، رعایت شود و بهدورانی، حد اقل به

های دیگر ضد فساد چنان در مقرره و لوایح و... روی میکانیزمتحت کنترول، کاهش یابد. هم
 نیز توجه صورت گیرد.

کند گوی نیازهای امروز نیست. ایجاب میهای داخلی پاسخـ اسناد تقنینی مربوط به تفتیش
و قابل قبول که با ربط در تدوین یک سند تقنینی معتبر وزارت عدلیه و سایر نهادهای ذی

 معیارهای جهان امروز مطابقت داشته باشد، اقدام کنند. 
های عامه تقویت شود. نه تنها در ها و برنامهـ روند مشارکت دادن شهروندان در پروسه

 های عامه نیز عمومیت یابد.ها و پروژهها، برنامهبخش نظارت بلکه در تدوین سیاست
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 و فصل اختلافات جزایی در افغانستانهای عرفی حلشیوه

 حیدری اللهذبیح
 شناسیآموخته حقوق جزا و جرمدانش

 چکیده
های رسمی عدالت جزایی در مدار عدالت جنایی در کنار نظریهی یا ترمیمنهادهای غیررسم

و فصل اختلافات دارای عنصر جزایی، بار اجتماعی مجرم، جبران خسارت قربانی راستای حل
ی بیش از حد دادرسی در دلیل اطالهاند که در جوامع امروزی و مدرن بهجرم، سازوکارهای

ای که جرم در آن های رسیده به قربانی جرم و جامعهزیانبه سیستم عدالت جزایی و عدم توجه
دلیل شود؛ این سازوکارها در جوامع اسلامی بهوقوع پیوسته است، ضرورت آن احساس میبه

کید آموزه های البین و جبران خسارت قربانی جرم و نیز بافتهای اسلامی بر اصلاح ذاتتأ
اهمیت خاصی برخوردار است. هرچند در عرف که این جوامع دارند، از اجتماعی خاصی

وفور سراغ توان بههای عدالت غیررسمی را میکنند پارادایممردمان که در افغانستان زندگی می
سان نبوده و یک روش پیروی نکرده، بلکه با در نظرداشت ها همیشه یکداشت، اما این پارادایم

و رُخ متفاوت داشته و تجربیات شود، رنگیهای اجتماعی مردم دیده مکه در بافتهایتفاوت
گیرانه و ها سختمتفاوتی را به نمایش گذاشته است. در مناطق دورافتاده و نسبتاَ سنتی، این شیوه

که مناطقی هم است که سازوکارهای ترمیمی توأم با عُرف و عنعنات همان محل است؛ در حالی
که تجربیات کشورهای شان رواج دارند، با آنینمعتدل مبتنی بر اصول اسلامی و انسانی را در ب

مدار در کاهش نرخ جرم، تکرار جرم و جبران یافته حاکی از مؤثریت فرایندهای ترمیمتوسعه
ها در افغانستان هرچند که با فرود و فرازهای بهتر خسارات قُربانی جرم است. ولی این فرایند



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

هار
، ب

10
11

    
 

 

 

711 

گر خلاهای افغانستان راه باز نکرده است و این بیانتوأم بوده است ولی تا هنوز در قوانین جزایی 
علمی و تحقیقاتی است که در این زمینه تا هنوز وجود دارد. ما تلاش داریم که در این اثر 

، «مارکه»، «جرگه»که در افغانستان مروج است را اعم از های مختلف عدالت غیررسمیشیوه
 .را تبیین نماییم« موکی خان»و « شورا»، «اورا»

 خان.گری، جرگه، مارکه، شوری، اورا و موکیقضایی، میانجینهادهای شبه واژگان کلیدی:
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 مقدمه
و فصل اختلافات جزایی به لحاظ سابقه مفید آن در نظام عدالت جزایی های عرفی حلشیوه

سو و تحت شعاع قراردادن نظام عدالت جزایی کلاسیک از سوی دیگر، غیررسمی از یک
نظران علوم جنایی قرار گرفته است. طبق این رویکرد که حول توجه صاحب ست موردچندی

های درگیر در یک دیده و بزهکار از طرف دیگر شکل گرفته است؛ تمامی طرفمحور حقوق بزه
حل شوند تا نسبت به نتایج و آثار آن تبادل نظر کرده، به یک راهجرم خاص دور هم جمع می

 الطرفین نایل آیند.مرضی
ظور ما از عدالت جزایی همان دستگاه قضایی کشور و مجموعه از نهادها و مراجعی است من

تر آن در جامعه به ایفای منظور تحقق هر چه دقیقکه در اجرای عدالت جزایی سهیم بوده و به
های و فصل اختلافات جزای نیز عبارت است از روشهای عرفی حلپردازد. شیوهنقش می

قضایی به نوعی در پاسخ به جرم صورت مراجع شبهکه بهتلافات جزاییو فصل اخمردمی حل
 نماید.سهیم بوده یا در حل اختلافات ناشی از ارتکاب جرم مداخله می

و فصل اختلافات جزایی شاهد رویکرد متفاوت های عرفی حلامروز با ظهور پدیده شیوه
دیده به مانند دوره انتقام رد بزهباشیم. در این رویکوفصل دعاوی از گذشته مینسبت به حل

خصوصی نقش محوری دارد و نه مانند دوره دادگستری عمومی از گستره سیاست جنایی خارج 
عنوان عناصر جرایم در قبال دیگر ارکان آن )جرم و مجرم( دارای دیدگان بهشده است. بلکه بزه

خنثی نیست بله سعی  چنین جامعه محلی در این رویکرد یک عنصرموقعیت حقوقی است. هم
 دیده تسهیل کند.و فصل دعاوی را بین بزهکار و بزههای ترمیمی، حلدارد با روش

 و فصل اختلافات جزایی در افغانستانهای عرفی حلاست که شیوه سوال اساسی این
های عرفی حل و  فصل اختلافات جزایی در افغانستان چگونه است؟ و مصادیق یا جلوه

 اند؟کدام
و فصل منازعات جزایی کند که در زمینه چگونگی نقش آن در حلاً ضرورت ایجاب میبنا

 جانبه صورت گیردتحقیق همه
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یخی شیوه0  و فصل اختلافات جزایی در افغانستانهای عرفی حل( تحولات تار
( نهادهای شبه قضایی)و فصل اختلافات غیررسمی حل مراجعرسد که تاریخچه به نظر می

ها و تشکیل جوامع؛ چرا که زندگی اجتماعی انسانگردد بهان و سایر جوامع برمیدر افغانست
شان دهی امور زندگینام دولت برای سامانوجود آمدن تشکیلات بهی بشری قبل از بهجامعه

طرف داشتند و حتی بعد از تأسیس دولت نیز از نیاز مبرم به یک مرجع و شورای حل اختلاف بی
آمد، در بادی امر نقش فعالی برای دولت که بین دو نفربه وجود میخصوصی دیرباز در دعاوی

شوند بدون دخالت که در جریان عادی زندگی همواره طرح میقایل نبوده است؛ زیرا این دعاوی
که نهادها و مراجع غیررسمی معتبر و قابل اتکایی مشروط بر این. اندو فصلدولت هم قابل حل

جستن از مجاری رسمی، مهم این است که طرفین، راهی دیگر، برای دوریبه بیان . یافت شود
در  دیگر بیابند و بخواهند یا بپذیرند که به داوری یا مرجعیت افراد یا نهادهای شبه قضایی تن

 (31، 1332دهند. )محمودی جانگی، بهار و تابستان 
فصل این نوع اختلافات  ودهد که در جامعه افغانستان همواره حلمطالعه تاریخی نشان می

سفیدان، بزرگان، مالکان اراضی یا را نهادهای غیررسمی مردم برعهده داشتند؛ سادات، ریش
تر از آن در شکل رسمیطور مستقل و بهدر سطح ویژه روحانیون به چنینهمنمایندگان آنان، 

دار بودند، صلاحیتمراجع شرع که از دوران احمدشاه ابدالی تا دوره عبدالرحمن در این زمینه 
ها بوده است. )مشتاقی، های دادرسی و مساجد در دست آنآفرینی کردند و کلیه دستگاهنقش

تر ( تا پیش از تمرکز امور در دست دولت و تشکیل عدلیه در عصر امانی، بیش33، 1333
 پس از آن نیز همواره مکانیسم داوری برای. شدو فصل میطریق حلدعاوی خصوصی از این

در دعاوی کیفری، . تر در محکمه اصلاحیه گشوده باقی ماندنوع اختلافات بیش و فصل اینحل
تا قبل از تدوین قوانین کیفری و تشکیل  در این دعاوی،. تر بوده استوضعیت کمی متفاوت

عدلیه جدید همواره رسم این بوده که مردم دخالت کنند؛ زیرا دولت در بسیاری از دعاوی 
گیری منسجم و مستحکمی هم تمایلی به مداخله نداشته و نظام تعقیب و پی کیفری کوچک،

. شده استدخالت دولت دیده نمیلذا جز در موارد مهم، ضرورتی به. طراحی ننموده است
قضایی عرفی توسط روحانیون متنفذ و میرها بنابراین، این نوع دعاوی نیز در همان مراجع شبه
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. شدندو فصل میبه نهادهای قدرت نیز متصل یا وابسته بودند، حلها که و خان( رؤسای قبایل)
گیری دولت مدرن در ی شکلبا تشکیل عدلیه نوین که برامده از ایده( 17، 1317ن ت ا، دلو )

افغانستان است، هرچند تغییری در این زمینه ایجاد شد؛ یعنی در این اندیشه، دیگر جرم نقض 
های رایج در های غربی و اندیشهشد، بلکه متأثر از نظریهقی نمیروابط فردی به مفهوم پیشین تل

( در 1، ماده 1317شد. )ن ج ا،حقوق کیفری کلاسیک، جرم نقض نظم عمومی تعریف می
ساختار عدلیه نوین محاکم با صلاحیت عام تحت عنوان محاکم ابتداییه، محاکم مرافعه و 

قضایی جایگاه خود را از دست تنها نهادهای شبههگذاری شد، اما نهیأت عالی تمیز در کابل نام
 .تر بروز و نمود پیدا کردرسمی شکلبار بهنداد که این

محاکم اصلاحیه  ی دعاوی، اولًا بههمه. محکمه اصلاحیه بود ایجادنوآوری این دوره، 
له احا( بدوی)محاکم ابتداییه  شدند قضیه بهگردید، اگر طرفین به صلح راضی نمیراجع می

 (1660شد. )ر.ک، سایت وزارت عدلیه، می
ویژه روستاها در غیاب محاکم رسمی و های عمدهای از کشور، بهبا این وصف، در بخش

دلیل قدرتمندی نهادها و مراجع غیررسمی، نقش مهمی از این نوع دعاوی توسط نهادهای به
ه نیز دخالت مردمی ( امروز77، 1333شد. )حسامی، و فصل میسنتی یا مشارکت مردمی حل

اش را ندارد، اما و فصل اختلافات کیفری در قالب این الگوها هرچند جایگاه گذشتهو حل
ترین مسایل؛ یعنی قتل حل مهمچنان در بسیاری از مناطق به قوت خود باقی است و حتی بههم

ود را خ قضایی، قصاص مرتکب جایعمد اقدام نموده و در اثر اقدامات موثر نهادهای شبه
دهد )صورت عملی و اجرایی عدالت ترمیمی( و با تمرکز بر گذشت معوض یا بلاعوض میبه

ی افراد و حفظ حیات اجتماعی، به موازات دستگاه عدالت کیفری حتی شدهترمیم روابط مختل
 ( 135-133، 1330کنند. )اسکندری، تابستان بیش از آن، ایفای نقش می
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 و فصل اختلافات جزایی در افغانستانهای عرفی حلهها و مصادیق شیو ( جلوه2
ای با ساختارهای مختلف اجتماعی و جامعة افغانستان متشکل از جوامع محلی و قبیله

فرهنگی است. این ساختارهای اجتماعی و فرهنگی، در طول تاریخ بستر مناسبی برای ظهور 
و فصل اختلافات های حلکانیزمعنوان مطور غیررسمی بههای حقوقی مردمی بوده و بهارزش

نام عدالت تعاملی، عدالت عرفی و عدالت ها امروز اغلب بهعمل کرده است. این ارزش
های حقوقی مختلفی رشد کرده و جایگاه خود را در شوند که در قالب مدلغیررسمی یاد می

ص خود را دارد. ها فرایند خااند. هر کدام از این مدلمیان جوامع مختلف محلی تثبیت نموده
های حقوقی به جوامع محلی افغانستان ویژگی بخشیده است. در کنار این ویژگی، دو این ارزش

تقریبا ( Barfield, p:.2ها، )گردد: اول، آن است که بنابر بعضی گزارشویژگی دیگر نیز اضافه می
ا زندگی در صد نفوس افغانستان در مناطق روستایی و بیرون از شهره 31تا % 25بین %

این به این معنا است که بخش وسیعی از نفوس کشور متعلق  (Coburn and John, p:2 کنند. )می
کند. دوم، ای است که تقریبا تمام ساحات جغوافیایی کشور را احتوا میبه جوامع محلی و قبیل

أثیر ی پراکندگی و وسعت جغرافیایی خویش به نوعی تحت تآن است که همه این جوامع با همه
های غیررسمی تقریباً در و فصل منازعه قرار دارند. یعنی این مکانیزمهای غیررسمی حلمکانیزم

 تمام جوامع محلی حضور دارند و به نحوی بر این جوامع تأثیرگذاراند.
گر کامل مکانیزم های غیررسمی موجود در جوامع محلی افغانستان گرچه مشکل است بیان

که بر ایجاد روابط مثبت جایی اختلافات جزایی باشند، اما از آن و فصلهای عرفی حلشیوه
های ها و برنامهعنوان رویهتوانند بهمیان اعضای جامعه محلی و طرفین منازعه استواراند، می

و فصل های عرفی حلو فصل اختلافات جزایی تنظیم گردند؛ زیرا شیوههای عرفی حلشیوه
کید میی است که بیشاختلافات جزایی عدالت ارتباط کند تا بر تر بر ایجاد روابط مثبت تأ

ها و نهادهای مدنی در ( سازمان36، 1330اعمال فرایندهای نظام عدالت جزایی. )تونی، 
ها تأثیرگذاری آن ها در جوامع محلی و میزانها و مکانیزمهای اخیر در مورد نقش این ارزشسال

ت متعددی در مناطق مختلف افغانستان انجام داده و و فصل منازعات مردم، تحقیقابر حل
 اند.ها را ارزیابی و ثبت کردههای مختلفی از آنجلوه



شیوه
حل

فی 
 عر

ای
ه

لافا
اخت

صل 
و ف

تان
انس

 افغ
 در

ایی
جز

ت 
 

 
 

 

715 

المللی حقوقی افغانستان، در مناطق جنوب و جنوب شرق، مناطق بیناد بین 7110در سال 
اد. شرقی )نورستان(، مناطق هزارهجات )مرکزی( و مناطق شمال افغانستان تحقیقی را انجام د

و فصل منازعات را در مناطق مختلف این تحقیق الگوهای مختلفی از عدالت غیررسمی حل
قرار « شورا، جرگه و مارکه»تصویر کشید که در مجموع تحت سه نهاد اصلی افغانستان به

چنان چند تحقیق دیگر نیز در ولایات مختلف کشور توسط نهادهای دیگر از گیرند. هممی
 ح ایالات متحد امریکا انجام شده است.جمله؛ انستیتوت صل

فرایند هر کدام از این الگوها در برگیرنده جمعی از بزرگان جامعه محلی است که معمولا 
 ,Coburn and John آیند. )مرد بوده و در مورد حل منازعات موجود در جامعه محلی گردهم می

p:3) 
گیرد که رایندهای مختلف را در برمیها و فها، خانواده وسیعی از روشهر کدام از این مدل

ها است. مدل شورا "اصطلاح دری" تر از وجوه اختلاف و تفاوت آنها بیشوجوه اشتراک آن
گیرد و مدل کنند مورد استفاده قرار میاست، معمولًا در مناطق که اقوام غیرپشتون زندگی می

چنان گردد. همین استعمال مینش"جرگه " یا "مارکه" اصطلاح پشتو است که در مناطق پشتون
شود. مدل "مارکه" اصطلاح است که در مناطق مرکزی افغانستان )هزارجات( نیز استفاده می

 (71، 7110)ب،ب،ح، 
های جامعه سیاسی افغانستان مانند بسیاری از جوامع دیگر، اقوام مختلفی را با فرهنگ

اند و طبق تشبیه کرده« موزه اقوام»ا به که افغانستان رتا جایي. متفاوت در خود جای داده است
 30قوم و قبیله و حدود  900به بیش از ( 1181)هاي پیش از حمله نظامي به افغانستان بررسي

های نورانی زبان مختلف در این سرزمین اشاره دارد. به رغم تبعیت اکثریت جامعه از آموزه
نماید و به تبع هر پیروی می های خاصاسلام، هر اجتماع کوچک قومی از فرهنگ و ارزش

قضایی حل وفصل اختلافات خاصی است و لذا ممکن است در های شبهکدام، دارای آیین
اما به اعتراف محققین، ضمن . های صوری و ماهوی داشته باشدمواردی با هم تفاوت

نان از های شکلی نهادهای مؤثر مردم نهاد در موارد زیادی باهم شباهت داشته و تمامی آتفاوت
 :نماینداصول و قواعد ذیل تبعیت می
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ی در نظام عرفی، شیوه و فصل اختلافات جزاییهای عرفی حلشیوههای ( الگوها یا جلوه1
معمولًا هدف « حفظ صلح. »غالب حفظ صلح و همبستگی اجتماعی میان اجتماع است

 باشد؛قضایی میهای شبهها و آیینجلوه اساسی
های مشارکت مردمی، ناشی از تفویض صلاحیت از سوی لوهگیری ج( قدرت تصمیم7

 طرفین درگیر در موضوع است، نه قدرت توام با اجبار دیگر؛
و فصل های عرفی حلشیوه( الگوهای مشارکت مردمی دارای عناصر عدالت ترمیمی یا 3

کی حیثیت متضرر، صلح و تحکیم روابط طرفین بیشکه بر اعاده) اختلافات جزایی ید تر تأ
؛ این نوع (باشدو فصل عوامل اساسی منازعه میکه در تلاش حل)و عدالت توزیعی ( کندمی

که در همان اجتماع مردم به جهت این. طور عموم در عدالت رسمی موجود نیستعدالت به
 نماید؛جویی میی توافق منصفانه را پیقرار دارند، همواره نقطه

ی شده و متوقعهکار جز از نقش قبولبوده و انجام اینصورت داوطلبانه ( مشارکت مردم به0
 .شودعنوان بزرگان پنداشته میها بهمردم از آن

عبارت در حقوق جزای عرفی یا به و فصل اختلافات جزاییهای عرفی حلشیوههای جلوه
که وابستگی زیادی به نوع منازعات ی محلیقضایی حاکم بر جامعهدیگر، نهادهای شبه

 .گیردمی طور جداگانه مورد بررسی قرارها و فرهنگ حاکم دارد، بهه و ارزشمطروح

 ( جرگه3
تری دارد، اما در فرهنگ ی جرگه در زبان پشتو نسبت به فارسی کاربرد بیشهرچند کلمه

زدن و جرگه ]َج َگ[ )مص( حلقه» فارسی نیز این کلمه درج و چنین تعریف شده است:
 (136، 1330)اسکندری، تابستان «. انبوه مردم کشیدنکشیدن مردم. صفصف
«. شوندجمع می ای از مردم که دور همجرگه )َج َگ( صف و حلقه، دسته، گروه، عده»

 (6271، 1323)دهخدا، 
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هاست در اصطلاح رایج و کاربردی، جرگه عبارت از نهاد سنتی، تاریخی و اجتماعی افغان
ای، سیاسی، اجتماعی، اقتصادی، فرهنگی و قبیلهو فصل اختلافات که در سراسر کشور به حل

 نماید.مبادرت به فعالیت می منظور اتخاذ تصامیم معتبرحتی مذهبی به
با قواعد رایج )نرخ(  ای، نهاد حل اختلاف است کهبنابراین، جرگه در سطح محلی و منطقه

بران و بزرگان معتبر( چیان )رهشده همراه با دیدگاه مارکهبرخواسته از آداب و رسوم نهادینه
رسیدگی موضوع پرداخته و با تصمیم )پرکره( اتخاذی، از نظر اخلاقی و اجتماعی، طرفین به

به مجموعه مقررات عنعنوی « نرخ» سازد. براساس این تعریف، می درگیر را مقید به پذیرش
ن، بزرگان چیاشود. مارکهقومی، که قدمت بیش از صد سال داشته ولی تحریرنشده، اطلاق می

تر در مسایل و نفوذ اجتماعی در بین جامعه محلی قوم، خاطر فهم بیشقومی محلی هست که به
گذاری جمعی )با عنوان قانونبه« پرکره»از احترام خاصی برخوردار بوده و در نهایت تصمیم 

 باشد.حل اختلاف خاص میآور بر طرفین درگیر( در رابطه بهاثرات الزام

و بیش در میان و فصل اختلاف، کمعنوان یک سازوکار حلست مردمی، که بهجرگه نهادی ا
ها جرگه را ها و قواعدی متفاوتی وجود داشته است، اما پشتونهمه اقوام افغانستان همراه با نام

نویسد: پندارند. یکی از محققان در مورد جرگه چنین میترین نهاد پشتونوالی میعنوان اصلیبه
و نین باورهایی باعث شده است که مردم، اختلافات )کیفری و غیرکیفری( را حلاعتماد به چ

فصل نمایند و جامعه، از این نظر رشد و ترقی نموده است. زادگاه اصلی و محل رشد و تکامل 
قضایی است که های شبهاز جمله آیین« نهاد جرگه»در میان جامعه پشتون است. « نهاد جرگه»

ی از جامعه افغانستان )قوم پشتون( حاکم و در واقع نهاد اجرایی مجموعه با قدرت تمام در بخش
که دارای ضمانت اجرایی به « جرگه»شهرت دارد. « پشتونوالی»آداب و رسومی است که به 

حیات خود ادامه داده و بسیاری از تر از قوانین رسمی است تا کنون بهتر و خشنمراتب بیش
گردد. )اسکندری، و فصل میسیاسی از این طریق حل اختلافات حقوقی، کیفری و حتی

 (133و132، 1330تابستان 
 



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

بها
 ،

ر 
10

11
 

 

 

 

713 

 ( انواع جرگه0-3
ی اجرا و قلمرو، معمولًا در سه سطح تشکیل کاربرد، نحوهدر میان اقوام پشتون، با توجه به

 :شودمی

 ی محلی( جرگه0-0-3
ترین نوع مدیریت ترین و اجراییعنوان عملیهای دور تاکنون بهها از گذشتهاین نوع از جرگه

توان چنین تعریف ی محلی را میرود. جرگهشمار میها بهسنتی اجتماعی در روستاها و محله
ی محلی عبارت از یک نهاد بومی حل اختلاف است که دارای مقررات کیفری جرگه»کرد: 

بوده « چیانمارکه»ها تابع زمان و مکان ناشی از آداب و رسوم عرفی و شماری از میانجی« نرخ»
 «.ها در خصوص یک اختلاف بر طرفین درگیر لازم الاجرا استآن« پرکره»که تصمیم نهایی 

این تعریف از جرگه، حاکی از آن است که نشست اعضای یک تبار )خیل(، بدون رعایت 
ی، چیان در تصمیم نهایی )پرکره(، جرگه محلقواعد نرخی برگرفته شده از آداب و رسوم مارکه

 اعتبار اجرایی ندارد.
طور مشروعیت تصمیم بنابراین، تحقق عناصر فوق، نسبت به اعتبار جریان مارکه و همین

 ارتباط تنگاتنگ دارد. نهایی آن،

 ی قومی( جرگه2-0-3
شوند و در مواردی پردازند که اختلاف شامل یک یا چند قوم میمسایلی میها بهاین جرگه

گیری و تلاش مشترک را که تصمیمها و مسایل مهمییا بروز اختلاف مانند برخوردهای قومی و
 .شودنماید، تشکیل میایجاب می

 جرگه( لویه3-0-3
« بزرگ و کلان»معنای مرکب از دو کلمه است: لوی یا لویه که یک واژه پشتو به« جرگهلویه»

جرگه منظور از لویه باشد.معنای اجتماع و مجلس میکه یک واژه فارسی و به« جرگه»است و 
در عرف سیاسی افغانستان، اجتماعی است مرکب از سران اقوام و قبایل و ارکان دولت و دربار 
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ی مسایل شده و در بارهدعوت و پیشنهاد دولت، تشکیل میبار بهحاکم که هرچند مدت یک
 ر ادوارجمله چهار مورد مذکور به وضع قوانین اساسی ددادند و از آنمهم کشور نظر می

 اند.تاریخی مختلف پرداخته
خاص )فصل ششم( را به  شایان ذکر است که قانون جمهوری اسلامی افغانستان یک فصل

ترین مظهر اراده مردم یاد شده، اما عنوان عالی جرگه اختصاص داده است. هرچند از آن، بهلویه
ک نهاد دولتی تجسم یافته و ی آن افراد دولتی هستند که در قالب یدهندهعملًا اعضای تشکیل

ی آن، ترین شاخصهجا که مهمگردد. از آنی قانونی منعقد میبینی شدهدر موارد پیش
بودنش را از دست داده و به یک نهاد بودن آن است، نوع سوم جرگه، جوهر مردمییجامعه

دارد: مقرر میشده قانون یاد 111که مادة طوریخود گرفته است. بهدولتی، آرایش سیاسی به
قانون مذبور انعقاد  111نیز مادة « باشد.ترین مظهر اراده مردم افغانستان میجرگه عالیلویه»

 کرده است: بینیجرگه را در مواقع خاص چنین پیشلویه
ـ اتخاذ تصامیمی در مورد مسایل مربوط به استقلال، حاکمیت ملی، تمامیت ارضی و »

 مصالح علیای کشور؛
 کام قانون اساسی؛ـ تعدیل اح

 «اساسی؛ ـ محاکمه رییس جمهور مطابق به حکم مندرج اصل شصت و نهم این قانون
توان گفت، عرف حقوقی افغانستان، بر این روش قرار گرفته جرگه میدر نتیجه در توجیه لویه

و واضع « ی مؤسسقوه»جرگه در اثر عمل مداوم و مکرر مردم و دولت، عنوان است که لویه
اما آنچه  سنت عنعوی حقوقیـ سیاسی است. ن اساسی را پیدا کرده و به اصطلاح یکقانو

تر داشته و از سازوکار عمومیت بیش ی محلی است کهباشد، جرگهموردنظر در این نوشتار می
ها معمولًا در چارچوب یک جرگه. باشدو فصل غیررسمی دعاوی، برخوردار میی حلارزنده
های طایفه لزوماً منحصر به یک قریه نشده و ممکن است که به قریه. ندکعمل می( خیل)طایفه 
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میان  تواندو فصل منازعات میبنابراین، این جرگه محلی جهت حل. مجاور دیگر نیز توسعه یابد
 (101-133، 1330. )اسکندری، تابستان تر از آن فراخوانده شوداعضای یک روستا و یا بیش

 های جرگه( ویژگی2-3
های مدل جرگه در مناطق جنوب افغانستان در این است که روند آن مبتنی بر یویژگ

و فصل اختلافات در مناطق دیگر افغانستان های حلها و مقررات خاصی است که مدلارزش
 آن را ندارند.

های جرگه، بسترهای اجتماعی آن است، جرگه یک پروسه و مکانیزمی است یکی از ویژگی
آیی گردد. جرگه گاهی اوقات یک گردهموضوعات و مقاصد مختلف دایر میکه در ارتباط به م

شود و فیصله آن ساحه شود و فیصله دایر میبزرگی است که در سطح چند قوم و قبیله دایر می
شود و یا طور مثال، در مورد ایجاد صلح و سازش میان قبایل دایر میگیرد. بهوسیعی را در برمی
 (25، 1352ای. )عطایی، هم قبیلهی مدرمورد یک مسأله

برخی اوقات در مورد مسایل عمدة که مربوط به حیات ساسی قبابل و منافع ملی همه اقوام 
های جرگه شود. این امر یکی از ویژگیجرگه یاد مینام لویهگردد که بهو قبایل باشد دایر می

ای و منازعات حقوقی دایر قبیلهنسبت به مارکه است؛ زیرا مارکه معمولَا در مسایل کوچک درون 
چنان ممکن است در مورد مسایل جزیی با اشتراک چند نفر دایر گردد که شود. جرگه هممی
 گونه جرگه به مفهوم عام آن است و دارای ویژگی خاص نیست.این

توانند های دیگر جرگه آن است که در پروسه و روند آن  افراد زیادی مییکی از ویژگی
دانند در آن ای را( خوب می. پیشوایان مذهبی؛ نرخیان که قوانین طبیعی )قبیلهشرکت کنند

گویند جرگه رییس ندارد؛ کنند. اعضای جرکه را معمولًا ریش سفید یا کلان قوم میشرکت می
اند. از همین های مساویبلکه هر عضو آن در جای خود است و همه دارای شرایط و صلاحیت

کدام امیتازی خاصی داده نشود. علاوه بر نشینند تا برای هیچای میرهجهت، همه به شکل دای
ی کمی دورتر از اعضای جرگه، در آن اشتراک توانند با فاصلهاعضای جرگه، مردم عام نیز می

طور علنی بودن آن است. جرگه اغلب در فضای باز و بهورزند. ویژگی دیگر جرگه، علنی
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گردد و طور سری نیز دایر میکه لازم دانسته شود، بهصورتی گردد. برخی اوقات دربرگزارمی
 (25، 1352توانند در آن شرکت کنند. )عطایی، مردم عادی نمی

ویژگی دیگر جرگه، ضمانت اجراهای آن است. از این ضمانت اجراها برای تأمین نظم 
که سری صورتیمنظور حفظ اسرار آن؛ در بخشیدن به تصمیم جرگه، و بهجرگه، برای الزامیت

شود. نظم و انضباط در روند جرگه یک عنصر ضروری است؛ اخلال نظم روند باشد استفاده می
شود. ای توبیخ میکه نظم جلسه را برهم زند مطابق قوانین قبیلهآن، توبیخ در پی دارد. کسی

است؛ تری برخوردار گیرد، از الزامیت بیشکه جرگه در موضوعات عمده میچنان تصمیمیهم
زدن خانه در پی دارد.  از همین جهت تمرد از قبول فیصله جرگه مجازات سختی از جمله آتش

ها کریم را در بین می نهند؛ بر آنگیری در روند جرگه، نمک، شمشیر و قرآندر زمان تصمیم
کنند. کنند که بر تصمیم جرگه احترام گذاشه به آن عمل میدست گذاشته و سوگند یاد می

شود جزییات آن باید سری بماند، کسی حق افشای طور سری برگذار میان جرگه که بهچنهم
 (26-27، 1352گردد. )عطایی، ها را ندارد. شخصی خاطی به مجازات سخت مواجه میآن

و فصل اختلافات که هم در مدل جرگه از آن استفاده می در مدل های عمده حلاز ویژگی
العاده افغانی خواهی مخصوص و فوقی( است. ننواتی مغدرتمارکه؛ ننواتی )عذرخواهی رسم

شود. براساس این قاعده متخلف به تنهایی و یا همراه با است که برای عفو جرایم بزرگ اجرا می
کنند. اگر متخلف به سفیدان قوم به خانه متضررمی روند و عذرخواهی میاعضای جرگه و موی

برود تنها ار تقصیر او ممکن است گذشت کنند، اگر با   خانه متضررتنهایی برای عذرخواهی به
شود. در روند ها همراه او احترام نیز میسفیدان برود، به اعتبار آناعضای جرگه و ریش

خواهان را قبول کند. چه اگر آن را رد عذرخواهی، متضرر اخلاقات ملزم است تا عذر معذرت
 (705و  700، 1313شود. )پژواک، ب میهای قومی حسانماید، این کار او مخالف ارزش

های زیادی که مرگ در پی دارد و خسارتخواهی معمولًا در مسایل مهمیننواتی یا معذرت
شوند با خود سفیدان ملایان و زنان سرسفید جمع میگذارد وجود دارد. ریشبر جا می
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پس تشریفات بعدی برند و سکریم گرفته اول به خانه مقتول رفته مقدار پولی را میقرآن
 (101، 1352شود. )عطایی، خواهی شروع میمعذرت

 گیری جرگه( فرایند شکل3-3
شود، مرکب از افراد با نیز تعبیر می« چیمارکه»ها که گاه به اعضای جرگه در میان پشتون

. ها است، بزرگان و مولوی(ناحیه)ها، مالکان اراضی، وکلای گذر نفوذ و معتبری چون خان
های که دارند از بقیه افراد ها و ظرفیتن از شهرت نیک برخوردار بوده و با توجه به توانایاینا

 شود.جامعه ممتاز بوده و برای حل اختلاف حقوقی و کیفری به آنان مراجعه می
هرگاه عضوی . طرفی در فرایند محاکمه هستندرعایت انصاف و بیاعضای جرگه مکلف به

مورد شود، ی بیداری از طرف خاص و مداخلهحتی مظنون به جانب از اعضای جرگه متهم و یا
ها معمولًا جرگه. گرددجای وی معرفی میی دیگر بهفوراً از جرگه اخراج و فرد معتمد و خبره

صورت علنی برگزار و صرفًا در برخی از موارد به تشخیص اعضای جرگه و تقاضای طرفین به
طور ی اصحاب دعوا به استثنای زنان بهبستگان و اعضای قبیلهوا. دعوا، مارکه سّری خواهد بود

فیه، زمان رسیدگی به موضوع متنازع. گفتن را داراندگیری و سخنبرابر حق اشتراک، تصمیم
موضوعی امکان دارد در یک جلسه و در . وابسته به اهمیت موضوع، پیچیدگی و سادگی آن است

گی به موضوع دیگر و صدور حکم متناسب آن امکان و فصل گردد و رسیدطول زمان کوتاه حل
رسیدگی با توجه به نوع و اهمیت پیش از ورود به. طول انجامدها بههفته دارد روزها و بلکه

عنوان تضمین پذیرش حکم که در اصطلاح محلی به ، به(نقد و یا شی پول)موضوع، مالی 
عنوان امانت نزد طرف ثالث که خذ و بهشود، از طرفین دعوا اتعبیر می« برمته»یا « ماچلغه»

سپس . شودباشد تا اعلام تصمیم و صدور حکم نهایی نگهداری میمعمولًا از اعضای جرگه می
صورت رسمی توسط رییس جرگه با دعای مختصر و قرائت شعر به زبان پشتو بدین رسیدگی به

ی فکر و مشورت داده اجازهای امور از جانب خداوند است ولی برای بشر نیز همه: »مفهوم که
 .گردد؛ آغاز می«شده است
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شود که صورت دعوا را توصیف و ضررهای مادی و معنوی دیده اجازه داده میدر ابتدا به بزه
بعد . پردازدناشی از جرم را بیان نماید و سپس بزهکار به دفاع از خود و شرح واقعه مجرمانه می

طور مساوی با استناد به روایت، ک از اعضای جرگه بهاز استماع اظهارات طرفین درگیر، هر ی
های مشترک شعر، تمثیل و آداب و سنن رایج، سخنان خود را آغاز و هرکدام سعی دارند که زمینه

و فصل نمایند که رضایت طرفین در آن گران منازعه را بیابند و موضوع را به نحوی حلمیان کنش
از باب نمونه، . قررات با نهاد قضایی رسمی مشترک استنهاد جرگه در برخی از م. نهفته باشد

دیده باشد جهت ظاهرشدن حقایق، چنانچه اظهارات متهم و دفاعیات وی مغایر با ادعای بزه
دیده را بپذیرد، اما برای شود و یا اگر بزهکار اتهامات مطرح شده از سوی بزهشاهد خواسته می

دفاع مشروع، اکراه، اجبار، اجرای حکم قانون وغیره اعمال ارتکابی خود دلایل موّجه از نوع 
. ی این جهات در جستجوی حکم مناسب خواهند بودداشته باشد، اعضای جرگه با ملاحظه

چنین اگر در فرایند رسیدگی مشخص گردد که یکی از طرفین دعوا توانایی دفاع متناسب از هم
 .نمایدرگه معرفی میعنوان وکیل وی در جخویش را ندارد، فرد دیگری را به

های سرانجام اعضای جرگه با توجه به اظهارات طرفین دعوا، مصالح اجتماعی آنان و رویه
شده، حکم نهایی را ها راجع به موضوع مشابه اتخاذ میکه در گذشتهقضایی غیررسمی

ه نماید. در صورت که یکی از طرفین، فیصله جرگصورت شفاهی صادر و به طرفین اعلام میبه
گیرد، بلکه به نفع وی تعلق نمیرا رد نماید تضمین که در آغاز جرگه از طرفین اخذ شده بود به

 دارد.عنوان امانت آن را نزد خود نگه میگر دیگر مصادره و یا هم اعضای جرگه بهکنش
از قبایل، جرگه تشکیل و  که بزهکار حاضر به مشارکت در جرگه نشود در برخیدر صورتی

کشاند و یا مورد شود و در برخی یا بزهکار را به اجبار، به جرگه میی صادر میحکم غیاب
ی اموال و دارایی او، از جامعه سرزنش روحانیون و بزرگان قوم واقع شده و علاوه بر مصادره

ویژه اگر حکم متضمن ی جرگه، بهاگر یکی از طرفین منازعه به حکم صادره. شودتبعید می
تواند صورت اشتباه صادر شده باشد، میراض داشته باشد و یا این که حکم بهمجازات باشد، اعت

اگر در جرگه دوم . خواهی نموده و جرگه دوم را منعقد نمایدمرافعه( البته با حمایت قبیله خود)
که اعتبار و ثابت شود که اعضای جرگه اول حکم اشتباهی صادر نموده، علاوه بر این( استیناف)
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طرف ناراضی ویژه بهطرفین و بهدهند، باید بههای بعدی را از دست میر جرگهحق اشتراک د
این امر حاکی از این است که ساختار جرگه و نتیجه صادره از آن هر . خسارت پرداخت نماید

. و فصل اختلاف و اعاده نظم اجتماعی در کانون توجه قرار دارندعنوان یک راهکار حلدو به
ن با تصمیم صادره از جرگه دوم ناراضی باشد نوبت به مرحله تجدیدنظر و هرگاه یکی از طرفی

حکم صادره از جرگه سوم برای طرفین درگیر الزامی است و مخالفت . رسدانعقاد جرگه سوم می
زدن خانه متمرد از حکم را در پي هاي سخت از جریمه نقدي گرفته تا آتشبا آن، مجازات

 (107-101، 1330ان . )اسکندری، تابستخواهد داشت

 ( ضمانت اجرایی احکام جرگه0-3
نهاد جرگه چون برآمده از درون جامعه و با درخواست و تراضی اصحاب دعوا منعقد 

« پشتونوالی»ی شود و از سوی دیگر احکام صادره از جرگه مبتنی بر مقررات پذیرفته شدهمی
اجتماعی ضمانت اجرای خوبی است، نیازمند به ضمانت اجراهای قوی ندارد و همان سرزنش 

قضایی جرگه دارایی سازوکار حال آیین شبهبود، اما در عین برای پذیرش مقررات جرگه خواهد
وفصل اختلافات حقوقی و کیفری فرامین صادره از جرگه در مورد حل. ای استاجرای ویژه

اربکیان . ددگرشود اجرا و تعمیل مییاد می« اربکی» که در عرف محلی بهتوسط نیروهای
عنوان پولیس غیررسمی اند که بهمعمولًا مردان مسلح و از میان جوانان مجرد قریه و محله بوده

که ی تاریخیاین نهاد با رویه و سابقه. فعالیت و مسؤولیت اجرای تصامیم جرگه را برعهده دارند
جرائت مخالفت با کسی ایجاد گردیده از مصونیت قابل توّجه در جامعه برخوردار بوده و هیچ

 آنان را ندارد؛ چرا که در صورت تمرد، به اشد مجازات محکوم خواهد شد.
که در خواهیمعذرت تر منازعات مهم از طریقدر پایان این بخش لازم به ذکر است که بیش

این رسم تقریبًا در میان تمام قبایل . گرددو فصل میشود، حلیاد می« ننواتی»ها به عرف پشتون
العاده خواهی سازوکار مخصوص و فوقیا معذرت« ننواتی. »گیردعین شکل صورت میبه

دادن در واقع ننواتی راهکاری برای پایان. شودافغانی است که برای عفو جرایم بزرگ اجرا می
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مخاصمه از طریق پذیرش اشتباه و جبران خسارت است که با توجه به عرف حاکم و نوع 
ترتیب خواهی بدیندر برخی از مناطق معذرت. های متفاوت داردارتکاب جرم، شکل و روش

که است که بستگان قاتل در تشییع جنازه مقتول شرکت نموده و یکی از نزدیکان قاتل در قبری
. خوابد تا تسلیم شدنش به مرگ را به خانواده مقتول نشان دهدبرای مقتول آماده شده است، می
و گوسفند جهت اخذ  هابا موسفیدان، بزرگان، سادات، مولوی در برخی از مناطق بزهکار همراه
که خانوادًه قربانی، مجرم را عفو نمایند طرفین در صورتی. روندعفو و بخشش به منزل قربانی می

رسند که اصولًا یک نوع رابطه محبت و دوستی میان آنان برقرار و تنها به صلح و آشتی مینه
خواهی و یا همان پذیرش معذرت. نواده مقتول خواهد بودحمایت از مرتکب، جز وظایف خا

تری جرائت رد آن را دارد؛ چرا که ننواتی یکی از قواعد عرفی مسلم است که اشخاص کم
ی اجتماعی است نپذیرفتن این روش حل منازعه به منزله مخالفت آشکار با هنجار پذیرفته شده

ضعف روحی و پذیرفتن ننگ اجتماعی است؛  های جامعه را در پی داشته و نشان ازکه سرزنش
خواهی، گاه مطلق و در البته پذیرش معذرت. ی آن بر نخواهد آمدکه هیچ کس از عهدهاتهامی

باید دیه پرداخت نماید و مرتکب میمواردی خانواده مقتول صرفًا از اجرای قصاص گذشت می
به قدرت و موقعیت قبایل و نیز نوع و با توجه « پور»البته مقدار دیه یا همان تاوان و . نماید
ها مرجع و منبع برای تعیین غرامت یا کند، اما در میان پشتونی جرم ارتکابی تفاوت مینحوه

گردد؛ چرا ی احمدزی یا احمدزایی تعیین میهای است که توسط قبیلههمان تاوان، دیه و نرخ
چیان آنان با استعدادترین مردان جرگه مارکهی پشتون بوده و ترین قبیلهکه این قبیله یکی از بزرگ

مروج آنان، در راستای تأمین ( تاوان، دیه« )نرخ»رو، متابعت از اند، از همینشناخته شده
 .تری در میان قبایل دیگر داردعدالت، اطمینان بیش

مانند گوش و بینی،  های دیگری از مجازات؛ مانند بددادن دختر، بریدن اعضای بدنروش
چنین تر در جرایم قتل عمد و وحشیانه و همهای متفاوت که بیشد ضرب و جرح و تاوانایرا

های دینی عقل، آموزه ها مغایر باتر این روشجرایم خانوادگی معمول است، وجود دارد که بیش
 (100-107، 1330. )اسکندری، تابستان و حقوق بشری است
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 ( مارکه0
یابی صورت نگرفته و این کلمه ریشه« ضایی مارکهنهاد شبه ق»تعریف کامل و جامعی از 

معنی جلسه، انجمن و مجلس نشده است؛ اما مؤلف فرهنگ ابتدایی ملی هزاره، مارکه را به
 (100، 1327تعریف کرده است. )مالستانی، 

و فصل اختلافات بسیار مشابه نسبت به هماند و در میان مارکه یا جرگه سازوکارهای حل»
این مشابهت را بعضی دیگر از نویسندگان پشتون نیز  «شوندجای هم استفاده میمردم عادی به

اهمیت و دهد منتها در خصوص مسایل کمکنند؛ کلمه مارکه تقریبا معنی جرگه را میتأیید می
 .گردددر بین یک تعداد افراد اندک تشکیل می

مانند سایر اقوام کشور از از دیرباز در جامعه هزاره، « مارکه»قضایی تحت عنوان نهاد شبه
ها عجین شده و بعضًا ترین سازوکار حل اختلافات است که با هویت اجتماعی هزارهکهن

گویند. هدف از پدیدآمدن این روش حل نیز به آن می« جلسه»یا « مجلس قومی»یا « مارکه»
اس ی طولانی، حل و رفع مشکلات حقوقی و کیفری جامعه هزاره براساختلاف با پیشینه

گیری جوامع رایج و که در ابتدای شکلهنجارهای عرفی و شرعی حاکم در جامعه است؛ امری
 فرما بود.در میان مردم حکم

ترین روش وضع قانون آن بود که محققان علوم انسانی معتقدند که در دوران باستان معمول
ضع قاعده و ی خود وشخصی به علت اعتبار، نفوذ و صلاحیت خاص، مستقلًا برای جامعه

ی مردم که مورد تأیید عامهآوری و تدوین آداب و رسومیضابطه کند. این امر معمولًا به جمع
 (105-100، 1330شد. )اسکندری، تابستان می بود، محدود

چه فرقی باهم دارند،  ها،ها و مارکه به مفهوم رایج در میان هزارهکه مارکه به مفهوم پشتوناین
در عرف پشتونوالی، جرگه و مارکه از این جهت که هر کدام : گویندمی برخی از نویسندگان

و فصل عنوان یک سازوکار غیررسمی حلجای دیگری دارند، هر دو بهقابلیت استفاده به
قضایی در رسد که تفاوت اصلی این دو نهاد شبهاختلاف، مشابه هم هستند؛ اما به نظر می

عنوان یک سازمان اقتصادی و تر بهها بیشرکه در میان پشتونما. قلمرو و گستره کاربرد آنان است
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عنوان یک نهاد حل اختلاف کند و به ندرت بهاجتماعی دایمی جامعه محلی ایفای نقش می
که مارکه به مفهوم هزارگی آن، هم امور گیرد، در حالیکیفری محلی مورد استفاده قرار می

توان گفت می« مارکه»وجه به جایگاه و کاربرد با ت. شودو هم کیفری را شامل می حقوقی
قضایی است که با تشریفات خاص در قالب واحدهای متعدد و سطوحی ، آیین شبه«مارکه»

حل و اتخاذ تصمیم منظور یافتن راهمختلفی محلی، قومی و ملی عمدتاً در میان جامعه هزاره به
ی مارکه شامل بزرگان، اعضا. شونددر خصوص اختلافات حقوقی و کیفری تشکیل می

یاد « چیانمارکه»نام ها اصطلاحًا بهسفیدان، روحانیون و سادات هستند که هر یک از آنریش
قضایی مارکه و یا با ترکیبی از هر شرعی یا آیین شبه هایها اختلاف را براساس آموزهآن. شوندمی

و یا خارج از آن سطح طایفه که عضوی جامعه محلی چیان کیفریمارکه. کنندو فصل میدو حل
وگو و طرح مطالبات و نمایند تا در قالب فرایند مارکه، زمینه ی دیدار و گفتباشند، سعی میمی

 .و بزهکار را فراهم کنند( شخص آزرده)دیده های متقابل بزهخواسته
های عرفی شیوهنکته جالب این است که روش و اهداف مارکه بسیار مشابه روش و اهداف 

و فصل های عرفی حلشیوهگونه که در فرایند است؛ همان و فصل اختلافات جزاییلح
وگوی دیده و بزهکار هستند که طی جلسات متعدد با دیدار و گفت، خود بزهاختلافات جزایی

الطرفین در مورد اختلاف کیفری حل مرضیمستقیم یا در صورت لزوم غیرمستقیم به یک راه
بدون )گران اختلاف همراه با مارکه چیان ی کیفری، نیز کنشیند مارکهیابند، در فرادست می

که حلیکوشند تا به یک راهمی( ها تحمیل نمایندچی نظر یا رأی خود را به آنکه مارکهاین
 .کننده منافع و مورد پذیرش طرفین باشد، دست یابندتضمین

« سلطان» ،«میر»تر بیش هاهزاره لازم به یادآوری است که در گذشته متصدی مارکه در میان
ی قانون شمرده شده و اجرای آن از طرف رعایا و بودند و اوامر و احکام آنان به مثابه« هاخان»و 

 التعمیل بوده است.کردند واجبکه در آن منطقه زندگی میسایر افرادی
د، هم سازمان که داشتند توانسته بودنبا نفوذ در سازمان دولت و قدرت اقتصادی« میرها»

که در قلمرو حکومت خویش حاکم ایهم سازمان قضایی را در اختیار بگیرند به گونه اداری و
و فصل مورد متنازع فیه تشکیل و بر منظور حلها در دربار میر، بهآمدند. مارکهشمار میاعلی به
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انست در آن توشد و هرکس میصورت علنی برگزار میطبق عادات و سنن هزارگی توسط وی به
تر بر مبنای حفظ همبستگی گروه و تأمین همزیستی شرکت نمایند. داوری میر بیش

ها به لحاظ های مخالف و برقراری صلحً بود تا بر مبنای عدالت. آنآمیز بین گروهمسالمت
طرفی را تنها بیکه داشتند، بعضاً دیده شده است که در فرایند مارکه نهیاعتبار اجتماعی ویژه

دادند. امروزه، ی دلخواه خودشان، سوق میسوی نتیجهکردند، بلکه، مارکه را بهنمی حفظ
گذشته، کاملًا اختیاری بوده و بدون  دور از هرگونه تأثیرمراجعه اصحاب دعوا به آیین مارکه، به

سو، نظام گران اصلی اختلاف، اجرای این مهم عملی نیست؛ چرا که از یکتوافق کنش
میلادی برابر با  1333ها در افغانستان توسط عبدالرحمن در ایفی میرها و سلطانالطوملوک

گذاری شد، از دیگر سوی، خورشیدی تا حدودی برچیده و در عوض نظم متمرکز پایه 1727
خورشیدی به بعد کاملًا از بین رفته و روابط و مناسبات خان 1352ها پس از انقلاب نقش خان

ها به شهرها رفته و یا به بسته به زمین بود، به هم خورده است. اکثر دهقانتر وابا دهقان که بیش
ها خداحافظی ها سپرده و با خانخاطرهها را بهکشورهای همسایه مهاجرت کرده و گذشته

نظرات اطراف درگیر در « مارکه»قضایی اند. در شرایط فعلی با ایجاد تغییرات در نهاد شبهکرده
شدن آیین دادرسی کیفری صحبت ای اهمیت یافته است که از توافقیزهیک اختلاف به اندا

و فصل اختلاف کیفری در آثار نویسندگان تا ای آزاد طرفین در حلشود. توافق ناشی از ارادهمی
خوب از یک  جا حایز اهمیت دانسته شده است که به اعتقاد فرانسوازآلت مش یک توافقآن

 (102-105، 1330ری، تابستان دادرسی خوب بهتر است. )اسکند

 ( انواع مارکه0-0
چیان که قهراً هر کدام آیین و انواع مارکه با توجه به اهمیت موضوع دعوا و مشارکت مارکه

 .روش متفاوت از دیگری دارد، به انواع زیر قابل تقسیم است

 ( مارکة محلی0-0-0
با واژه مردم  گی مترادفکه در گویش فارسی هزار)در سطح هزارجات مارکه، توسط اولوس 

 .گیرد، صورت می(کاربرد دارد
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شده است. از گیری در مورد مسایل بسیار متنوعی تشکیل میاولوس یا مارکه، برای تصمیم»
ای، شخصی، کیفری، مادی و موضوعات مربوط به ارث و میراث گرفته تا امور مسایل قبیله

الی، رابطه با رهبران ازبک و افغان نظامی؛ چون دفاع هزارجات، جلب سربازان، مسایل م
 تر مانند استقلال افغانستان.ها( و حتی موضوعات مهم)پشتون

سطح محلی است که  بنابراین، مارکه محلی اجتماع تمامی اشخاص دخیل در موضوع در
وفصل اختلاف و آثار و تبعات مختلف ناشی از آن، برای آینده گرد هم آمده و اتخاذ منظور حلبه

 .نمایدم میتصمی

 ( مارکة قومی2-0-0
اداره داخلی  عنوان سران مردم )اولوس(، در امورهای هزاره به، میرها و سلطاندر گذشته

حالت جنگ از تمام هزارجات  گیری در شرایط خاص و درمستقل بودند؛ لیکن، برای تصمیم
ی ر نمونه، مارکهطوپرداختند. بهو مشورت می یک مجلس بسیار بزرگ تشکیل و در آن به شور

مردم  1333در سال »تشکیل شد.  1333قومی در سطح هزارجات پس از تهاجم انگلستان در 
مجبور شدند تا یک مجلس عمومی را تشکیل دهند و به موضوع هجوم  تمام هزارجات

و قبایل هزاره در آن  ها بر افغانستان به مذاکره و مشورت بپردازند که رهبران تمام طوایفانگلیس
 «.اجلاس حاضر شده بودند

 103 مذهبی و -ی قومی در سطح هزارجات که در سطح رهبران قومیدوم از مارکه مورد
شورای اتفاق انقلاب »توان از مارکه، ایجاد سازمان مشایخ محلی تشکیل یافته است، می

 م بامیان،1333در  «حزب وحدت اسلامی»گذاری ی پایهم و نیز از مارکه1323در « اسلامی
 نام برد.

گیری در مورد ایجاد سیاسی و تصمیم راجع به مسایل کلان تربنابراین، مارکه قومی بیش
 .سازمان سیاسی و مشارکت در امورات مهم کشور است
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 ( مارکة ملی3-0-0
 1366م برابر با 1332ها، در سال اولین مارکه یا جرگه در سطح ملی با محوریت هزاره

پرداخت ها میای پشتونگه یا مارکه، پیش از این به موضوعات قبیلهخورشیدی منعقد گردید. جر
ها اولین قدمی بود که ها اجازه داشتند جرگه تشکیل دهند. مارکه هزارهتنها پشتون 1332و قبل از 

دادن رهبری دکتر نجیب رییس جمهور وقت برای مشارکتحزب دموکرات خلق افغانستان، به
منظور تحقق مشی مصالحه ملی در کشور، اجتماعی افغانستان، به -ها در حیات سیاسیهزاره

برداشت. هرچند که محرک اصلی برای این اقدام منافع حزب حاکم بود تا هر چیز دیگر؛ چرا که 
ها را نسبت به حکومت خود جلب نماید. به هر صورت، این خواست حمایت هزارهرژیم می

خت کشور منعقد گردید و چون رژیم وقت نامشروع در شهر کابل پایت 1332مارکه در سپتامبر 
ها تا سرنگونی آن، قومیت موافقت نرسیده و جهاد را علیه این رژیم در کنار سایرها بهبود، هزاره

 (103-102، 1330ادامه دادند. )اسکندری، تابستان 

 های مارکه( ویژگی2-0
و فصل منازعات رسمی حلهای غیرهای است که آن را از دیگر مدلمارکه دارای ویژگی

ها به ها مربوط به بسترهای اجتماعی است؛ برخی از آنسازد. برخی از این ویژگیمتمایز می
 شود.ها به پروسه و روند مارکه مربوط میاعضای مارکه مرتبط است و برخی دیگر ار آن

پشتون در  و فصل منازعات در میان اقوام و قبایلهای غیررسمی حلمارکه یکی از مکانیرم
 جنوب و جنوب شرق افغانستان است.

طور مثال، های فرایند مارکه در این است که مبتنی بر اصول و مقررات خاص است. بهویژگی
چی یا مرکچیان" نام "مارکهها آن است که مارکه اعضای مشخصی دارد که بهیکی از این ویژگی

شان در حل منازعات، بوده و فهم قضایی شانها افراد شناخته شدة جوامعشوند. آنشناخته می
ها را از دیگران متمایز ساخته است. خردمندی و دانش آنان در مسایل اجتماعی، سبب آن

 ها دعوت کنند.شان آنو فصل منازعاتگردد تا اعضای جامعه محلی برای حلمی
آن نقش  تواند عضو مارکه باشد و در پروسه و روندبرخلاف جرگه و شورا، هر کسی نمی

بگیرد. اعضای مارکه باید اشخاص مسلکی و با دانش باشند قوانین قبیلوی )غیرمکتوب( را 
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ها به رویه ها در این زمینه زیاد باشد. علاوه بر لزوم فهم و درک آنخوب بدانند و تجربه آن
که با طرف باشد و دیگر اینکه بیقضایی سنتی، یک مرکچی دو شرط اساسی دارد: یکی این

رفین دعوا قرابت و یا خصومت نداشته باشد. این دو شرط از شرایط اساسی یک مرکچی ط
 است.

و حلسواداند، بنابر استعداد ذهنی و ذکاوت و علاقه بهاعضای مارکه معمولًا اشخاص بی
شوند؛ صورت تدریجی در حل آن خبره میفصل منازعات حقوقی در بین افراد جامعه داشته و به

(این 33، 1333شوند. )مصلح، مورد احترام قبیله و حتی قبایل همجوار واقع می به مرور زمان
 شوند.عنوان مرکچی و اعضای مارکه شناخته میافراد متخصص که به

کنند عنوان مفتی عمل میها بهاند. برخی از آنکه دارند به دو دستهاز لحاظ منزلت و وظایفی
 کند.شوند که به حیث قاضی عمل مینام مرکچی یاد میهشود و برخی دیگر بنام نرخی یاد میبه

که تواند براساس خواهش و خواست خود حکم کند؛ بلکه باید از شخص نرخیمرکچی نمی
در کنارش نشسته است قانون قبیله را پرسان کرده و براساس آن تصیصم بگیرد. نرخیان قوانین 

ها دانند و در اجرای آنای را معمولًا میبیلهای را کامل حفظ دارند؛ منشا ایجاد قانون ققبیله
 تجربه زیادی دارند. این افراد در پروسه و روند مارکه، به مرکچیان مشورده می دهند.

ویژگی عمده اعضای مارکه، در آن است که برای چنین اشخاص موقعیت اقتصادی و 
های وانین و عرفها از قاجتماعی مهم نیست؛ بلکه آنچه مهم است فهم و دانش کافی آن

که اعضای ای است. همان طوریهای قبیلهها در استفاده از قوانین و عرفای و تجربه آنقبیله
های است فرد هستند، پروسه و فرایند مارکه نیز دارای ویژگیهای منحصر بهمارکه دارای ویژگی

 سازد.و فصل منازعات متمایز میهای غیررسمی حلکه آن را از دیگر مدل
ویژگی دیگر روند مارکه آن است که اعضای آن شهودی به همراه دارند که حیثیت کتاب ثبت 

عنوان شهود بر تصمیم و فیصله مارکه کنند، اما بهطور کتبی ثبت نمیرا دارند. هرچند چیزی را به
 کنند تا در آینده کسی از توافق انجام شده مخالفت نورزد.عمل می
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و فصل ها اعضای مارکه منازعات را حلها اعضای آنساس آنکه براقوانین و معیارهای
ها کنند، ویژگی دیگر مارکه است. اعضای مارکه منازعات را به توجه به نوع و میزان شدت آنمی

 گردد.نام واک و نرخ یاد میکنند که بهو فصل میدر روند مارکه براساس معیارهای خاصی حل
و فصل های غیررسمی حلرا از جرگه، شورا و دیگر مکانیزمالذکر مدل مارکه های فوقویژگی

ها مدل اختلافات که در مناطق مختلف افغانستان وجود دارد، متمایز گردانیده است. این ویژگی
گری مارکه را شبیه به یک محکمه رسمی تبدیل کرده است؛ فرایند مارکه را از یک روش میانجی

 (33، 1333و سازمان یافته تبدیل نموده است. )مصلح، محض به یک فرایند و میکانیزم منظم 

 موضوعات مورد اختلاف( فرایند مارکه و نحوة رسیدگی به3-0
هماهنگی و . اندفرایند شکلی و ماهوی مارکه با فرایند شکلی و ماهوی جرگه از هم متفاوت

روابط افراد، پذیری مارکه با تحولات اجتماعی در راستای ترمیم و بازسازی اختلال انعطاف
قضایی نهاد شبه. چنان جایگاه و مقبولیت اجتماعی خود را حفظ نمایدموجب شده است که هم

های دینی است و عمدتاً توسط روحانیت و دستگاه دینی اجرا سو تابع آموزهمارکه چون از یک
نی و که ریشه عقلاهایهای نوین و آمیخته با عرفحلشود و از سوی دیگر همراه با راهمی

های که در میان سایر جلوههای غیرانسانیشده و تا حدودی مجازاتمنطقی دارد، تلطیف
 .ندارد شود، در این نهاد جایگاهو فصل منازعه مشاهده میمشارکت حل

 مارکه و اصول حاکم بر آن اعضای انتخابی ( نحوه0-0
 ختلاف از میانگران اپذیرش نهاد مارکه کاملًا اختیاری و اعضای آن توسط کنش

برای ( سفیدان و مشایخ قومروحانیت، سادات، ریش)های متنفذ قومی یا محلی شخصیت
محل تشکیل جلسه مارکه معمولًا . شوندرسیدگی به موضوعات حقوقی و کیفری انتخاب می

طرفی حفظ گردد و ثانیًا فضای معنویت و قداست بر مسجد و یا حسینه است؛ تا اولًا اصل بی
اصول حاکم بر مارکه عبارتند از اصل . کم و یک دادرسی عادلانه صورت گیردجلسه حا

بودن موضوع جلسه در دیده، محرمانهطرفی، رعایت انصاف و عدالت، جبران خسارت بزهبی
بودن جلسه، حق انتخاب وکیل و ترمیم روابط به جرایم جنسی و خانوادگی، اعتبار توافق، علنی
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تبار و مشروعیت نهاد مارکه ارتباط مستقیم با رعایت اصول یاد شده اع. خورده طرفین درگیرهم
عنوان بازیگران اصلی در موضوع مورد دیده بهاز سوی جامعه محلی در کنار بزهکار و بزه

رسیدگی در نهاد شبه قضایی مارکه کامً لا علنی است؛ . اختلاف و حق انتخاب طرفین دعوا دارد
دیده، اهالی محل و وابستگان آنان حق رو، علاوه بر بزهکار و بزهناستثنا و از همی مگر در موارد

 .شرکت و حتی در موارد با اجازه مارکه چیان حق اظهار نظر دارند
ی اعطای دهندههای از طرفین دعوا که نشانمرحله مقدماتی مارکه با اخذ اختیارنام

گاچیان، آن هم بهصلاحیت رسیدگی به مارکه . یابدتشکیل می هانه است،صورت آزادانه و آ
مبنی بر اهمیت صلح،  چیانسپس جلسه با قرائت آیاتی از قران مجید و موعظه یکی از مارکه

عفو و گذشت، مسؤولیت مؤمنین در برابر یک دیگر، رعایت حق و عدالت و در نظرگرفتن معاد 
گیری یا وظیفه تسهیلبا سپردن اداره جلسه و . گرددرسمی آغاز می صورت، به...و روز واپسین و

یابد که مصایب، ضررها، مطالبات دیده اجازه میعضو یا عضو دیگر، در ابتدا بزه 170به همان 
چیان و خسارات ناشی از عمل مجرمانه را بدون ترس و هراس بیان نموده و به سمع و نظر مارکه

ا چرایی عمل شود تداده می (بزهکار)سپس اجازه صحبت به جانب دیگر اختلاف . برساند
در این فرایند اگر چنانچه احساس شود که یکی از . ارتکابی را توضیح داده و از خود دفاع نماید

اصحاب دعوا در بیان واقعه و دفاع از خود عاجز و نیازمند وکیل است، به موقع این نیاز تأمین و 
دار ای مارکه طرفچیان احراز شود که یکی از اعضچنین اگر برای مارکهگردد و هممرتفع می

ی مارکه اخراج و فرد دیگری با جلب رضایت طرفین یکی از اصحاب دعوا است، از دایره
 .گرددجای وی منصوب میبه

چیان وارد بررسی و غور شده و طرفین دعوا و یا وکیل آنان، مارکه پس از شنیدن اظهارات
م و اتهامات انتسابی را نپذیرد، چنانچه متهم جرای. نمایندراهکاری برای حل مخاصمه ارایه می

چیان دیده برای اثبات ادعای خود مدارک و ادله اثباتیه، مانند شهود و بیّنه را به محضر مارکهبزه
چیان پس از بررسی ادله اثباتیه و یا استماع شهادت شهود مبنی بر مارکه. باید ارایه نمایدمی

داری گروهی پرداخته و بدون جانبشورت میانشور و ماحراز جرم انتسابی و یا بیگناهی وی به
های حلماندن مارکه، در نهایت مبادرت به ارایه راهگران اصلی و با رعایت محرمانهاز کنش
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در صورت حصول توافق با رعایت . نمایندالطرفین میپیشنهادی جهت حصول توافق مرضی
صورت مکتوب درآمده و به جانب انصاف، عدالت و مصلحت طرفین، مواردی توافقی معمولاً 

گر، یک برگ از رونوشت اصلی به هر یک از طرفین دعوا داده شده و پس از ابلاغ توسط تسهیل
 .یابدروبوسی طرفین دعوا خاتمه می جلسه رسیدگی با دعای خیر و

 ( مرحلة استیناف مارکه0-0-0
یا اصولًا به  نظر طرفین نشود وچیان در مرحله اول موفق به جلباگر چنانچه مارکه

توجه نرسند این مرحله بدون اعلام رأی متوقف و رسیدگی موکول به جلسه بندی قابلجمع
در مرحله دوم معمولًا اعضای قضایی خارج از جامعه محلی و غالباً از روستاها . شودبعدی می

دگی در فرایند رسی. شوندگونه مناسبت با طرفین ندارند، انتخاب مییا مناطق همجوار که هیچ
که خارج از محل وقوع جرم و دلیل اینچیان بهمارکه. این مرحله شبیه مرحله بدوی است

گاهی لازم را در این زمینه ندارند، قبل از استماع اظهارات فیه میموضوع متنازع باشند و آ
گیرند و پس از یابی به کم و کیف قضیه با اهالی محل جلسه میدیده و بزهکار جهت دستبزه

وگو با آنان و بررسی همه جانبه اگر به این نتیجه برسند که توانایی حل قضیه را دارند از گفت
شوند و با رعایت اصول و تشریفات مرحله بدوی طرفین اختیارنامه گرفته و وارد رسیدگی می

دست آورند، اما اگر احساس نمایند کنند حکم متناسب صادر و رضایت طرفین را بهسعی می
نمایند که تا راه طرفین اعلام میاین موضوع در توان آنان نیست، وارد رسیدگی نشده و بهکه حل 

که خارج از جامعه محلی انتخاب عدم توانایی اعضایی قضایی. دیگری را جستجو نمایند
بودن موضوع، عدم ها مبهم و پیچدهآن اند، معلول عوامل مختلف است؛ که از جملهشده

بودن موضوع و های جامعه محلی، سنگینچیان، فشار قدرتبا مارکههمکاری جامعه محلی 
 .توان نام بردارتباط داشتن آن با شریعت را می

 ( مرحلة تمیز مارکه2-0-0
افتد؛ زیرا قضایا ها، به ندرت اتفاق میاین مرحله از فرایند دادرسی غیررسمی در میان هزاره

گردد و اگر هم از و فصل میمرحلة که ذکر گردید، حلها از طریق همان دو غالباً در میان هزاره
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دو مرحله قبل به نتیجه نرسند، منطقی نخواهد بود که دوباره این دور باطل را تجربه نمایند، بلکه 
گردد یا از طریق شریعت و انتخاب یا از طریق مجاری قانونی و محاکم رسمی اقدام می

ه از سوی روحانیت و تصمیم اتخاذی از ناحیه آنان روحانیون خبره و متعهد که البته حکم صادر
چیان، برای طرفین الزام اخلاقی دارند و دارای ضمانت اجرای قهرآمیز و مانند تصامیم مارکه

رو، هر یک از طرفین ها، نیست، از همینکیفری همانند نهاد جرگه محلی رایج در میان پشتون
شان سمی مراجعه و از آن طریق به خواستهتوانند به مراجع قضایی ردر صورت اعتراض می

نماید این فرایند هرچند حق انتخاب اصحاب دعوا و و دقت در دادرسی را تقویت می. برسند
علیه و اطاله دادرسی خواهد شد و ولی در موارد زیادی باعث سو استفاده و تضییع حق مجنی

 ن نقیصه در نظر بگیرند تا این نهادلذا ضرروت دارد که فعالان جامعه مدنی سازوکار برای رفع ای
 .حیات و پویایی خود ادامه دهدبه( مارکه)قضایی شبه

مشهور گشته و حتی در  قضایی معروف وعنوان یک نهاد شبهبنابراین، هرچند نهاد جرگه به
دلیل پیروی از شود، اما نهاد مارکه بهبعضی موارد منازعات فرا محلی و قومی را نیز شامل می

تر، بهتر از تر و انسانیها و سازوکارهای معتدلحاکم بر دادرسی و برخورداری از قابلیت اصول
 (157-103، 1330. )اسکندری، تابستان جرگه است

 ( شورا5
ها و افکار مختلف حول موضوع واحد و استفاده از شورا عبارت است از تبادل آرا، اندیشه

ترین راه در جهت انجام و یا حل آن هترین و صوابیابی به بها برای دستاین افکار و اندیشه
 (17336، 1323موضوع. )دهخدا، 

شورا گروهی از افراد هستند که برای پاسخ به »اند: برخی در تعریف شورا نوشته
شان را مرفوع بسازند. آیند تا تصمیم بگیرند که چگونه نیازهایهای خاص گردهم مینیازمندی

 «ها یا قبیله است.و فصل اختلافات میان افراد، خانوادها عبارت از حلدر اکثر اوقات، این نیازه
ها یا جمعی از اهل رأی و نظر و یا بنابرین، شورا عبارت از این است که تعدادی از انسان

گاه بخاطر بررسی عمیق پیرامون موضوع مشخص در یک جا جمع گروهی از افراد خبیر و آ
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دست حق بهز کنند تا در نتیجه، رأی و نظر صواب و نزدیک بهشوند و هر کدام نظر خود را ابرا
 (1336آمده، احتمال خطا به حداقل ممکن برسد. )واحدی، سایت میهن بلاگ، 

و فصل اختلافات کیفری و حقوقی در افغانستان، نهاد قضایی حلسومین نهاد شبه
و « تاجیک»اقوام های شمال کشور در میان است، که عمدتاً در استان« شورا»غیررسمی 

های کوچک دهد که این مناطق به سلطنتی تاریخی نشان میمطالعه. رایج است« ازبک»
( آن طرف دریای آمو)های همجوار نشینو شاه گردید و همراه پادشاهانتوسط پادشاه اداره می

و های خودگردان میرها، مستقل بودند ها مانند نظاماند، این سلطنتروابط نزدیک داشته
کردند و منظور تشکیل یک حکومت متمرکز همواره رد میشدن به شاه مرکزی را بهتسلیم

 .پذیرفتندنمی
های مناطق جنوبی خان تلاش کرد تا با فرستادن پشتوندر اواخر قرن نوزدهم، عبدالرحمن
ناطق جابجا کند. در نتیجه امروزه م ها را در این مناطقبه بهانه اتحاد ملی، یک تعداد پشتون

قضایی این مناطق گاهی از های شبهحدودی آیین گونی قبلی را نداشته و تاجنوبی افغانستان هم
 .هم متفاوت بوده و گاهی هم باهم آمیخته است

و فصل اختلافات واقع شده در میان گیری در راستای حلاین الگو امروزه نیز فعالیت چشم
را ترمیم و در ایجاد صلح و آشتی نقش  ی افرادچنان روابط بهم ریختهافراد محل داشته و هم

 .کندایفا می
عنوان یک شورا به: توان گفتبا توجه به این تعریف از شورا و نیز کارکرد آن در افغانستان می

ها است که در و فصل اختلاف غیررسمی افغانساز و کار حلقضایی، اساسا یکنهاد شبه
شورا متشکل از افراد معین است که . گرددی تشکیل میاهای مختلف اجتماعی و قبیلهزمینه

طرفین اختلاف نقش در تعیین آن ندارند و غالباً با اخذ تضمین مالی از طرفین درگیر، رسیدگی 
هایی است که با بددادن، جریمه نقدی و حکم به جبران خسارت از مجازات. نمایندرا شروع می

قضایی هرچند این نهاد شبه. بدان محکوم میگردد توجه به نوع جرم و کیفیت وقوع آن، مجرم
فاقد ضمانت اجرای کیفری است، اما تمرد هر یک از طرفین اختلاف، از احکام صادره شورا 
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و  157، 1330)اسکندری، تابستان  را در پی دارد. محرومیت از حقوق و تعاملات اجتماعی
153) 

 های شورا( ویژگی0-5
جرگه و مارکه آن است که ماهیت کاملًا اصلاحی دارد. فرایند وجه تمایز شورا نسبت به مدل 

مندانه مشارکت در فرایند آن کاملًا رضایت، گرددآن صرفاً مبتنی بر صلح و سازش دایر می
 دنبال ندارد.است؛ پذیرفتن نتیجه فرایند شورا برای طرفین دعوا اختیاری است و هیچ الزامیتی به

جرگه آن است که شورا مانند جرگه مرحله استینافی ندارد،  فرق دیگر الگوی شورا نسبت به
بلکه در صورت عدم رضایت یا عدم موافقت یکی از طرفین دعوا به نتیجه شورا، شخص 

 شود.تواند به فرایند رسمی مراجعه نماید و هیچ ملامتی متوجه او نمیناراضی می
 مندان مسلح است.نکته قابل ملاحظه که در الگوی شورا وجود دارد، حضور زور

که به دوران جهاد تعلقات در مناطق شمال و غرب افغانستان فرماندهان مسلح و کسانی
و فصل دارند در فرایند شورا نقش دارند. در برخی موارد نفوذ زیادی در فرایند شوراها و حل

هان که در مناطق پکتیا هیچ نشانه از حضور و نفوذ فرماندمنازعات جامعه دارند، در حالی
ها وجود ندارد. حضور این فرماندهان در فرایند شورا خطر مسلح فعلی و سابق در فرایند جرگه

گذارد. بودن فرایند شورا تأثیر منفی میدهد و این امر بر ترمیمیها را افزایش میاعمال نفوذ آن
ویژگی عنوان مثال، های ساختاری خاص خود را دارد. بهالگوی شورا در برخی مناطق ویژگی

که "شورای مردمی ولسوالی گذره ولایت هرات" نسبت به دیگر الگوهای شورا در غرب خاصی
های آن براساس اسناد کتبی و سازمان یافته صورت افغانستان دارد این است که تمام فعالیت

 گیرد.می
گردند. تمام توافقات صلح که انجام ها صورت جلسه و ثبت میهای آنآییهمه گردهم

شود. از ویژگی دیگر این شورا این است که رابطه رسمی مستقیم با شود در این شورا ثبت میمی
و فصل که موضوع جزایی را حلنهادهای دولتی و نظام عدالت جزایی دارد. معمولًا زمانی

 (.NRC, p: 4 گذارد. )کند، نهادهای نظام عدالت جزایی را در میان میمی
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 ( الگوهای شورا2-5
شود ولیکن فرایندهای ق مختلف افغانستان، شورا با الگوهای مختلف اجرای میدر مناط

های جزیی دارند، اما از لحاظ ماهوی تفاوت کلی ها هرچند از لحاظ شکلی و اجرایی تفاوتآن
 ندارند.

در مناطق شمال افغانستان، نهاد عدالت غیررسمی، تحت سه نام )جرگه، شورا یا مجلس 
المللی حقوقی افغانستان، در شمال وف است. براساس گزارش بیناد بیناصلاحی و موکی( معر

 و فصل منازعه وجود دارد:افغانستان سه نوع مکانیزم عنعنوی حل
نام مجلس ( شورای اصلاحی یا شورای قومی؛ که در یک عده اجتماعات ازبک به1

 شود؛اصلاحی یاد می
 ها؛( جرگه7
کند که عبارت از؛ فرماندهان محلی است که در می ( موکی و نوع چهارمی را نیز علاوه3

 (02، 7110برخی مناطق از قدرت و نفوذ زیاد برخوردارند. )ب ب ح، 

 خان( موکی6
و فصل اختلاف ی مشارکت مردمی حلچهارمین جلوه« خانهخان یا موکی جماعتموکی»

روان این مذهب پی. است( شیعیان هفت امامی)سنتی کیفری، مربوط به جامعه اسماعیلیه 
مرکز اسماعیلیه در . های اطراف آن ساکن هستندعمومًا در بدخشان، واخان، لغمان و دره

البته در ارتفاعات پامیر، نزدیک مرز چین و منطقه اشکاشیم . بدخشان، شهرستان شغنان است
های عمده محسوب اسماعیلیان جز اقلیت. ها سکونت دارندهم جمعیت قابل توّجهی از آن

های اند؛ ولی در مناطقی از بغلان و هزارستان، هزارهاز نظر قومی عمومًا تاجیک. شوندمی
زمان  ی امامت تا عصر حاضرند و امامدوام سلسلهها معتقد بهآن. کننداسماعیلیه نیز زندگی می

، یک «خانهخان یا موکی جماعتموکی»به هر صورت، . دانندخود را آقاخان چهارم می
جا به این روش از آن. باشدسیدگی سنتی حل اختلاف مربوط به جامعه اسماعیلیه میسازوکار ر

، مسمی بوده «موکی»این اسم مسمی شده است که یکی از رهبران مذهبی جامعه اسماعیلیه به 
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ها موکی. شودگفته می« موکی»دار بشود، نیز و از آن پس، هر کسی ریاست این شورا را عهده
ها با فراگیری دانش مذهبی و نصایح و اندرز بزرگان، آن. ه فقهی هستندآموختافراد دانش

بزرگان )خانه شامل سه موکی معمولًا یک موکی جماعت. کنندخودشان را از دیگران متمایز می
 و مشایخ است. و دو تا پنج نفر از بزرگان( مذهبی

خوانی دارد و شورا هم ا نهادتقریباً ب« خانموکی»قضایی فرایند و احکام دادرسی در نهاد شبه
ترمیم روابط است که بر اثر رفتار  هدف اصلی در هر دو، ایجاد صلح، بازپروری مجرم و

، در مرحله مقدماتی «خانموکی»قضایی نهاد شبه مجرمانه متلاشی شده است، جز این که در
 .شودنمی رسیدگی تضمین مالی اخذ

 ( اورا7
« اورا و لندیار»در افغانستان،  و فصل اختلافات جزاییلهای عرفی حشیوهپنجمین جلوه از 

: مردم نورستان به شش قبیله تقسیم گردیده که عبارتند از. است که در استان نورستان رایج است
 «.گوار»و « اشکون»، «پرسون»، «گوسله»، «کوم»، «کته»

داب و رسوم اداره عنوان واحدهای سیاسی باقی مانده و براساس آدر این استان، روستاها به
 .گردندشوند، هر روستا از خود یک شورا داشته و اعضای آن از طرف مردم قریه انتخاب میمی

که از ساکنین اصلی هاییاعضای شورا را بزرگان، ملا امامان و سایر افراد مربوط به خانواده
 .رندعهده دااین اشخاص اداره قریه را به دهند؛باشند، تشکیل میاین منطقه می

داشتند؛ « شورا» به لحاظ تاریخی، نورستان قبل از اسلام مانند قبایل آریایی دو نوع
ی زندگی مردم دهندهها، نظمآن«. لندیار»و شورای بزرگان یا « اورا»مردمی یا « شورای»

 .نورستان باستان بود
ها ی و چراگاهداربا مسایل کوچک و عمدتًا مدنی از قبیل حقابه، امور کشاورزی، دام« اورا»

اعضای اورا را . تری داشتبا مسایل مهم سروکار داشته و قدرت بیش« لندیار. »کردرسیدگی می
دادند که از ساکنین اصلی قریه ترها و اعضای لندیار را بزرگان متنفذ تشکیل میتر جوانبیش

ص مجرب، ها اشخاآن. شدندیاد می« وایتور»و « دهال»، «جشت»، «شرماچ»نام بوده و به
اوله »های ناملندیار یک سالن زیبا و بلند که به. ی نجیب جامعه بودندلایق و معمولًا از طبقه
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اند و این شوراها هنوزهم بدون تغییر باقی مانده. شدندیاد می« کانکرکنت یا کانترامه»، «امه
 دار است.عنوان قانون پذیرفته شده و از اعتبار لازم برخورها هنوز هم بهتصامیم آن

شدن آن، طور خاص، به لحاظ حاشیه واقعطور عموم و نورستان شرقی بهبه امروزه نورستان
عنوان نهاد عمومی باقی بماند، موجب شده است که شورای قریه یا محل کماکان، در نورستان به

 .شودیاد می« اولو»و « اورجست»، «اورا»، «اوری»های نامکه به
این شوراها اختلافات را به اساس عرف حاکم و . تر استرایج« وراا»ها از میان این نام

ها به آن. شوندیاد می« مجلس»نام به« اورا»اعضای . کنندو فصل میهای اسلام حلآموزه
گاه به مسایل، کار، باتقوا و خداترس، هملحاظ اخلاقی اشخاص درست چنین از نگاه مذهبی آ

واعد رایج شورا، دارای حداقل تحصیلات ابتدایی رسمی یا جو، متنفذ در محل، مطلع از قصلح
 نواز محل هستند.مذهبی و در نهایت از ساکنین اصلی و مهمان

که عمدتاً در پاکستان اعضای شورا معمولًا در حدود سه تا پنج نفر از میان علما و ملاهای
عنوان ها یک نفر بهاز میان آن. شونداند، برای مدت یک تا دو سال انتخاب میتحصیل کرده

پس از انتخابات، اورای . شهرت دارد« جشت و اوجشت»نام کند که بهرییس ایفای وظیفه می
ها از روی میل خدمت آن. گیردو فصل اختلافات شکل میجدید با اختیارات تام برای حل

جهت، این از. کنند تا حقیقت را دریافته و به صاحب آن برگردانندکنند و همواره تلاش میمی
های مزد ندارند و جریمهالمصالحه و یا دستها حقآن. نفوذ قابل توجه در میان مردم دارند

شورا معمولًا جلسات را در . کنندنقدی ناشی از اختلاف را در جهت رفاه اجتماعی مصرف می
 دهند.شوند، تشکیل میمی نامیده« نتیجه»و  «ری»مساجد یا مراکز فرهنگی که 

صادره علاوه بر سرزنش  قضایی نیز فاقد نیروی اجرایی است اما تمرد از حکمشبه این نهاد
، 1330. ) اسکندری، دنبال داردرا به اجتماعی، تبعات ناگوار مانند طرد و تبعید از میان جامعه

153- 156) 
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 گیرینتیجه
است و  و فصل اختلافات جزایی از طریق عرفیعدالت ترمیمی واژه جامع و دقیق برای حل

گیری ای و عصر انتقامهای قبیلهبعد از آن که مسایل حقوق جزا و دعاوی جزایی از قالب جنگ
خارج شد و در چارچوب مکاتب حقوق کیفری و برای رسیدن به اهداف اصلاحی و بازپروی 

ها گنجانیده شد؛ نظام عدالت ترمیمی مورد توجه قرار گرفت، چون در هدف توجه به مجازات
زهکار و حالت خطرناکی وی باید با مجرم مبارزه کرد و به هر طریقی او را از جامعه شخصیت ب

دور نمود و یا وی در قید و بند اجتماعی قرارداد تا نتواند به جامعه آسیب بزند و در هدف اصلی 
مجازات باید جزاهای سالب آزادی را در نظر گرفت و مجرمان بعد از محاکمه به زندان سپرد. 

کننده باشد و زندانی را به آغوش جامعه برگرداند اما هر دو بیر و قواعد زندان باید اصلاحولی تدا
هدف در فرایند حقوق کیفری و شیوه محاکمات جزایی با اشکالاتی مواجه شد و در نتیجه 

خوبی و در راستای منافع اطراف خشونت تأمین کند؛ رویکرد دیگری نتوانست عدالت جزایی به
شناسی یا حمایت جامع از قربانی جرم مورد توجه قرار گرفت و برخی از جرایم دیدهنام بزهبه

وجود آمد همین هدف بهکه در عرصه دادرسی نیازمند شکایت شاکی خصوصی بود بهخصوصی
علیه دم و خانواده قربانی و خود مجنیولی این مسأله نیز نتوانست مناف جامعه و مصالح اولیای

همین دلیل بعد از قرن نزدهم در کشورهای غربی بحث و تأمین نماید و به خوبی تضمینرا به
صورت دقیق و فصل عرفی اختلافات جزایی مورد توجه قرار گرفت و بهعدالت ترمیمی یا حل

و فصل اختلافات جزایی از طریق مشارکت عدالت ترمیمی عبارت است از انسجام توجه به حل
شود  که جرم یک پدیده اجتماعی تلقی میین تعریف زمانیجامعه و طرفین دعوا و براساس ا

های جرم در آن درگیر و دخیل هستند پس باید در حل آن مشکل نیز جامعه و اطراف طرف
حل منازعه دخیل باشند یا بتوانند مصالح جامعه و طرفین را مورد توجه قرار دهند و بهترین راه

های اجتماعی و تواند زخمر بگیرند و این امر میو فصل مسایل جنایی در نظممکن را برای حل
های از عدالت خانوادگی و فردی ناشی از جرایم را ترمیم نماید و حقوق حزای افغانستان جلوه

ترمیمی را دارد و مسایل واگذاری برخی از اختلافات به شوراهای قومی و منطقوی و دایرشدن 
ایی با مکانیزم عدالت ترمیمی صورت و فصل اختلافات جزشوراهای سنتی مربوط به حل

گیرد. و البته قوانین افغانستان در تمام جرایم موضع روشنی برای استفاده الزامی از عدالت می
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گذاری شود و قانونترمیمی ندارد اما در سنت و عرف مناطق افغانستان از این شیوه استفاده می
ز جانب دیگر، عدالت ترمیمی در دین نیز مانعی برای این شیوه سنتی ایجاد نکرده است و ا

 3البین مورد عنایت قرار گرفته است و ما در ماده اسلام و فقه اسلامی تحت عنوان اصلاح ذات
ایم تا قوانین مخالف شریعت اسلام را تصویب نکنیم و در نتیجه بر قانون اساسی خود ملزم شده

میمی و اصلاحی اجتماعی استفاده نموده و البینی و ترتوانیم از عدالت ذاتبنیاد فقه اسلامی می
بار سنگین را از نهادهای عدلی و قضایی بر داریم و از جانب دیگر در جرایم سنگین مانند 

توانیم از شیوه جرایم فساد اداری و جرایم علیه امنیت داخلی و خارجی و جرایم تروریستی نمی
استفاده نماییم؛ چون اعاده نظم  عدالت ترمیمی در مقیاس خارج از نهادهای عدلی و قضایی
پذیر نیست ولی در جرم خفیف عمومی و امنیت عمومی با عدالت ترمیمی به آسانی امکان

توانیم از این روش استفاده کنیم مخصوصاً در جرایم خصوصی از قبیل تخلفات اطفال و می
فات جزایی و فصل اختلاهای سودمند حلتوانیم به شیوهمواردی از خشونت علیه زنان می

 تمسک بجوییم و مصالح ملی و طرفین دعوای جزایی را در نظر بگیریم.
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ین ضبط قضایی در نظام حقوقی افغانستان  مامور

 پوهنیار سارمن سیدمحمدمختار ابراهیمی
 شناسیآموختۀحقوق جزا و جرمدانش

 چکیده
باتیه و آوری مدارک اثمامور ضبط قضایی کسی است که مطابق به احکام قانونْ صلاحیت جمع

این که چه کسانی مشمول مامور ضبط استجواب را از مظنون دارند. نظام حقوقی کشورها در رابطه به
های گسترده در رفتهای برخی از کشورها، با توجه به پیشقضایی هستند، اختلاف دارند. قانون

ور انضبط قضایی زمینۀ تعلیم و تربیه و آموزش مسلکی پولیس، تنها منسوبین پولیس را به حیث مام
تر مانده و کمها داده است. اما در کشورهای عقبمعرفی کرده و صلاحیت کشف جرم را به آن

اند که البته این ها نیز به حیث مامور ضبط قضایی معرفی شدهرفته، در کنار پولیس، سایر ارگانپیش
 امر مزایا و معایب خاص خود را دارد.

های زیادی را پیموده ام حقوقی افغانستان، فراز و نشیبگیری مامور ضبط قضایی در نظشکل
شان، دامنۀ های مختلف در کشور، بعد از رسیدن به قدرت، با توجه به سیاست جناییاست و رژیم

گیری مامورین آن را  وسعت بخشیده و یا هم محدود ساخته اند. ضمن بررسی سیر تاریخی شکل
این که قانون اجراآت جزایی، مصوب سال با توجه بهضبط قضایی در نظام حقوقی افغانستان و 

، تعدد مامور ضبط قضایی را به رسمیت شناخته است، در نظر است در تحقیق حاضر پیرامون 1333
گیر تطبیق عدالت، کشف جرم و اقدامات های که از این ناحیه دامنهای آن بحث و مشکلچالش

 شود، برجسته شود. می ربطذیمامورین 
  مامور، ضبط قضایی، قضایی عام، قضایی خاص، سیر تاریخی، کشف جرم. ای کلیدی:هواژه
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 مقدمه
ارتکاب جرم و جنایت با آفرینش انسان آغاز و تا زمانی که بشر در روی زمین استقرار داشته 

دنبال اندرکاران مبارزه با جرم، بهشناسان و دستهمین دلیل جرمباشد، وجود خواهد داشت. به
یی که شهرت مجرمین ها کنترول جرم است به گونهم از جامعه نیستند. هدف آنمحو جر

ها مشخص بوده و در صورت ارتکاب جرمی، بتوانند به سهولت مجرم را خطرناک برای آن
علیه و متضرر را اعاده و عدالت را نسبت به طرفین قضیه جاری کنند. گیر، حقوق مجنیدست

بۀ جرم، که اساس و پایۀ تطبیق عدالت جزایی را تشکیل جاندر راستای کشف سریع و همه
العاده مهم دارد. زیرا اجراآت مامور ضبط قضایی در دهد، مامور ضبط قضایی نقش فوقمی

بررسی محل واقعه، اخذ بیانات و اظهارات از ناظرین و شهود، استجواب و استنطاق از مواردی 
 ، شدیداً وابسته به آن است. است که مراحل بعدی پروسۀ تعقیب عدلی و قضایی

در واقع اجراآت مامور ضبط قضایی، اساس فیصلۀ قاضی در راستای تطبیق عدالت نسبت به 
انگاری و نداشتن تعلیم و دلیل غفلت، سهلدهد، چنان که ممکن است بهمجرم را تشکیل می

مباحثی که در  گناهی به دارِ مجازات آویخته شود. یکی ازتربیۀ مسلکی مامورین مذکور، بی
دانان وجود دارد، مسئلۀ تعدد مامورین ضبط قضایی رابطه به مامور ضبط قضایی در میان حقوق

است که بر علاوۀ منسوبین پولیس ملی، به سایر نهادها، از قبیل مامورین مبارزه با فساد اداری، 
ه شده مؤظف امنیت ملی، تفتیش داخلی و... نهادها، صلاحیت کشف و تحقیق جرایم داد

رو جرم و جنایت است. در واقع هدف از تعدد مامورین ضبط قضایی این است که امروزه قلم
های مختلف از زندگی اجتماعی مانند طبابت، اداره، تجارت، بسیار گسترده شده و بخش

عنوان نهاد گیرد. این در حالی است که پولیس، بهداری، تعلیم و تربیه و... را دربر میبانک
الذکر را ندارد، چنانچه تحقیق جرم، توانایی و دانش لازم برای مبارزه با تمام جرایم فوقکشف و 

اگر در یک بانک، در بخش معاملات مالی، جرمی ارتکاب یابد، مامور پولیس، تواناییِ کشف، 
تحلیل و ارزیابی این جرم را ندارد و باید به شخص مسلکی، که تبحر کافی در بخش کمپیوتر، 

همین منظور مالی و غیره داشته باشد، مسئولیت داده شود تا این جرم را کشف کند. به محاسبات
های حقوقی، مامورین ضبط قضایی به دو بخش عام و خاص تقسیم امروزه در بسیاری از نظام

شده است. مامور ضبط قضایی عام، که اکثراً منسوبین پولیس است، صلاحیت کشف و تحقیق 
ه دارد، اما مامور ضبط قضایی خاص در جرایم خاص، مانند رسیدگی به عهدهمۀ جرایم را به
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جرایم بانکی، جرایم طبابت، جرایم کمپیوتری و غیره از میان افراد نخبه و متخصص در همان 
شود. از اساس لزوم دید شخص با صلاحیت، تعیین میاساس حکم قانون و یا هم بهعرصه، به

شود پیرامون آن بحث شود، و در این مقاله تلاش میموضوعات دیگری که قابل بحث است 
یی مدرن در نظام حقوقی افغانستان است که گیری مامورین ضبط قضایی به گونهمسئلۀ شکل

اساس قانون اجراآت جزایی که در همین سال به تصویب رسید، ، به1300اولین بار در سال 
های سیاسی در مقاطع مختلف تغییر رژیممعرفی و آغاز به فعالیت کرد. متعاقب آن با توجه به 

ها نیز همواره در حال تغییر و تاریخی و ایجاد دگرگونی در نظام سیاسی و اجتماعی کشور، قانون
تحول بوده و هر رژیم، با توجه به سیاست جنایی خویش، تدابیر لازم در رابطه به کشف جرم و 

مامور ضبط قضایی از جمله نهادهایی است اند. در این میان، مبارزه علیه مجرمین اتخاذ کرده
خوش تغییر و تحول شده است، چنانچه در یک زمان فقط پولیس و سارنوال به که همواره دست

حیث مامور ضبط قضایی معرفی شده اند و در مواقعی هم ریاست امنیت ملی )اکسا، خاد( و 
ف و تحقیق جرایم بخشی از وزارت دفاع ملی، به حیث مامور ضبط قضایی، اقدام به کش

 اند.کرده
شود تا در رابطه به مامور ضبط قضایی، مامور ضبط قضایی عام در تحقیق حاضر تلاش می

ضایی در افغانستان و... گیری مامورین ضبط قو مامور ضبط قضایی خاص، سیر تاریخی شکل
 بحث شود.

 قضایی ضبط. مامور 0
ت. در فرهنگ و اصطلاحات فارسی، داری اسمعنای محافظت و نگهضبط کلمۀ عربی و به

دارندۀ چیزی، آن که ضبط مدینه و سیاست آن آورنده، نگهضبط به معانی مختلف از جمله فراهم
( معادل این کلمه 005: 1331کننده آمده است. )دهخدا، را  از طرف سلطان بس باشد و حفظ

ن صلح یا قاضی، ناظر و ، مامور اجرا، امیضابط یمعنابهاست که  Bailiffدر فرهنگ لاتین 
های سلطنتی، مامور اجرای محاکم است. در این اواخر به آن عده از منسوبین نگهبان قلعه

شود که تحت نظارت نهادهای عدلی و قضایی، صلاحیت کشف و تحقیق پولیس اطلاق می
 (53: 1363عهده دارند. )حییم، جرایم را به

های مختلف از مامور ضبط قضایی تعریف دانان و دانشمندان،از نظر اصطلاحی، حقوق
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پولیس قضایی یا مامور ضبط قضایی، مامورینی هستند که تحت »اند که از آن جمله است: کرده
نظارت و تعلیمات دادستان  عمومی یا سایر مراجع قضایی، در کشف و تحقیق مقدماتی  جرم، 

موجب مقررات قانون، اقدام حفظ آثار و دلایل آن و جلوگیری از فرار و اختفای متهم، به
پولیس قضایی مامورانی »( در تعریف دیگر آمده است که 13: 1363)آخوندی، «. کنندمی

هستند که تحت نظارت و تعلیمات مقام قضایی، برای کشف جرم، بازجویی مقدماتی از متهم 
ط قانونی، اقدام و نیز جلوگیری از فرار یا پنهان شدن او و سرانجام، حفظ آثار و دلایل جرم، ضواب

 (110: 1326)آشوری، «. کنندمی
مامور ضبط قضایی را چنین تعریف کرده است:  0از مادۀ  7قانون اجراآت جزایی در فقرۀ 

آوری دلایل اثبات و مامور ضبط قضایی شخصی است که مطابق احکام قانون صلاحیت جمع»
و عبارتند از پولیس، مؤظف  عهده داشته باشداستجواب را، در حدود احکام این قانون، به

ها و ادارات  ریاست عمومی امنیت ملی، مفتش ادارۀ عالی تفتیش، مؤظف تفتیش داخلی وزارت
 (0)قانون اجراآت جزایی: مادۀ «. دولتی، مؤظف ادارۀ مبارزه علیه فساد اداری

شی از اند که پولیس قضایی را بخفرض پولیس قضایی را تعریف کردهدانان با این پیشحقوق
دانند. چنانچه در بسیاری از کشورهای جهان، پولیس قضایی بخشی از قوۀ قوۀ قضائیه می

دهد که هدف آن را  نیز ها انجام میقضائیه است و وظایف خویش را تحت نظارت و کنترول آن
جایی که در افغانستان تفکیکی اند. اما از آنتسریع در رسیدگی به قضایای جرمی بیان داشته

ن پولیس اداری، امنی و قضایی نشده است و از جانب دیگر پولیس بخشی از قوۀ اجرائیه میا
قانون اساسی صلاحیت مستقلانۀ کشف جرم را دارد. تعریف  130اساس مادۀ است و به

اساس قانون دانان مبنی بر اجراآت پولیس، تحت نظارت سارنوال، قابل قبول نیست. بهحقوق
، پولیس صلاحیت کشف جرم و تحقیقات مقدماتی را، بدون دخالت اجراآت جزایی افغانستان

شان ناقص باشد، سارنوال صلاحیت دارد که اجراآت عهده دارد و تنها در صورتیسارنوال، به
 اصلاح آن را  از پولیس بخواهد.
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 . انواع مامور ضبط قضایی2
ندی کرده است که در بهای حقوقی، مامورین ضبط قضایی را به انواع مختلف تقسیمنظام

 شوند.ترین آن به مامورین ضبط قضایی عام و خاص تقسیم میمهم

 . مامور ضبط قضایی عام2، 0
اند که در حوزۀ تحت مسؤولیت خویش صلاحیت مامورین ضبط قضایی عام، کسانی

ضابطین عام افرادی هستند که صلاحیت »کشف و تحقیق ابتدایی تمام جرایم را دارند. بنابراین 
: 1363)آخوندی، «. ها را دارند، مگر آنچه را که قانون منع کرده استاقدام در بارۀ کلیۀ جرم

های مختلف تصویب شده است، های اجراآت جزایی افغانستان، که در دوره( در قانون16
شود. اعضای سارنوالی و سیاست واحد در رابطه به مامورین ضبط قضایی عام دیده نمی

به عنوان ضابطین عام معرفی شده  1300قانون اجراآت جزایی سال  15مادۀ ضابطین پولیس در 
است. قانون کشف و تحقیق جرایم و نظارت سارنوالی بر قانونی بودن تطبیق آن، که در زمان 

جای مامور ضبط قضایی، عبارت تصویب رسید، بهحاکمیت حزب دموکراتیک خلق به
های ت که شامل سارندوی، آمر دارالتأیب، قوماندانکار برده اسهای کشف جرایم را بهاورگان

شوند. اما با توجه به تعریفی که از مامور قطعات قوای مسلح و اکسا یا ریاست امنیت دولتی می
ضبط قضایی عام شد، در میان چهار اورگانی که صلاحیت کشف جرم را، مطابق قانون مذکور، 

عنوان ضابطین عام مطرح است که صلاحیت بهعهده دارند، تنها سارندوی یا همان پولیس به
عنوان ضابط های دیگر بهها. اورگانعهده دارد، نه سایر اورگانها بهکشف جرم را در تمام زمینه

 های خاص، صلاحیت کشف جرم را دارند.خاص  مطرح است که تنها در حوزه
، مؤظف ریاست در قانون اجراآت جزایی جدید، ماموران ضبط قضایی عبارتند از پولیس

ها و ادارات دولتی و عمومی امنیت ملی، مفتش ادارۀ عالی تفتیش، مؤظف تفتیش داخلی وزارت
که تنها همین ( در صورتی 0مؤظف ادارۀ مبارزه علیه فساد اداری. )قانون اجراآت جزایی: مادۀ 

ذکور در شود که تمام نهادهای مماده را معیار تشخیص مامور ضبط قضایی بدانیم، مشخص می
آیند و صلاحیت کشف تمام جرایم را حساب میعنوان مامور ضبط قضایی عام بهاین ماده به

دارند. اما قانون اجراآت جزایی، برخلاف این تعریف، در مواد بعدی خویش، صلاحیت کشف 
جرم را تنها به پولیس و مؤظف امنیت ملی تفویض کرده و در رابطه به کشف جرم و نحوۀ 
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 ها ساکت است.توسط سایر اورگاناجراآت آن 

 . مامور ضبط قضایی خاص2، 2
های خاص و به تبع وظایف خاص قانونی، بسته به شرایط موجب قانوناین نوع مامورین، به

شوند. این افراد صلاحیت اقدام و زمانی و رابطۀ قراردادی، مامور ضبط قضایی محسوب می
گر این که قانون اجازۀ مداخلۀ آنان را صادر کرده انجام وظیفه دربارۀ هیچ جرمی را ندارند، م

باشد. این مامورین کلیۀ اختیارات مامور ضبط قضایی عام را ندارند، فقط از لحاظ انجام 
پور، وظایف خاص و یا در زمان معین، ممکن است ضابط قضایی محسوب شوند. )قاسم

رسی به پولیس و سایر دست که در داخل طیارۀ در حال پرواز، که( مثلًا زمانی 61: 1331
مامورین ضبط قضایی عام ممکن نباشد، جرمی ارتکاب یابد، خدمۀ طیاره نقش مامور ضبط 

کند و اقدامات لازم را در رابطه به توقیف مرتکبِ جرم، حفظ آثار و مدارک قضایی را ایفا می
ی مامور ضبط قضایی دهند. این افراد تا زماناثباتیۀ جرم، کمک به مجروحین و... را انجام می

رسی به مامور ضبط رسی به پولیس ممکن نباشد. زمانی که دستشوند که دستمحسوب می
حیث ضابط خاص، ها وارد عمل شدند، وظیفۀ خدمۀ طیاره، منقضایی عام میسر شد و آن

 یابد. خود خاتمه میخودبه
ه و وجایب و رسمیت شناختهای حقوقی جهان، ضابطین قضایی خاص را بهاکثر نظام

کاران اند. مامور حفظ جنگلات، خدمتهای خویش بیان کردههای آنان را در قانونمکلفیت
های تولید و وسایل حمل و نقل مانند ترانسپورت زمینی، مامورین شاروالی، مامورین شرکت

های مخابراتی را کرد شرکتتوزیع برق، مامورین وزارت مخابرات که وظیفۀ نظارت از عمل
روند. نظام حقوقی افغانستان نیز، در عهده دارند، از جملۀ ضابطین قضایی خاص به شمار میبه

ها صلاحیت داده است تا در حوزۀ مواردی، ضابطین خاص را به رسمیت شناخته و به آن
 شود. میان آمده اقدام کنند. در ذیل به چند نمونه اشاره میشان به کشف جرم و تخلفات بهکاری

 . تعیین ضابط خاص حسب لزوم دید مقام قضایی2، 2، 0
به وزیر عدلیه صلاحیت داده بود تا کسانی را که در یک  1300قانون اجراآت جزایی سال 

حیث مامور ضبط قضایی، در همان عرصه توظیف کند. فقرۀ حوزۀ خاص تخصص داشت، من
عده از مامورین، تواند به یک وزیر عدلیه می»داشت: در این خصوص مقرر می 15مادۀ  3
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اساس موافقت آمر مربوط، حیثیت مامور ضبط قضایی را در مورد جرایم واقع در حوزۀ به
ها بدهد. مامورین ضبط قضایی در اجرای امور مربوط شان و متعلق به وظایف آنماموریت

ت صورشود، این قانون بهچنانچه ملاحظه می«. این وظیفۀشان تابع اوامر لوی سارنوال استبه
تواند ضابط خاص مصداقی در رابطه به ضابط خاص، بحث نکرده و این را که چه کسی می

 های وزیر عدلیه قرار داده است. باشد از صلاحیت
 

ین دارالتادیب2، 2، 2  . آمر
داری کودکان و نوجوانانی است که به سن قانونی نرسیده باشند. دارالتادیب محل نگه

دلیل نادانی و از روی احساسات داشتن نوجوانان، که اکثراً جرم را بهمنظور جدا نگه گذار بهقانون
که نوجوانی مرتکب عمل خلاف است، بهتر  دهند، مقرر داشته است تا در صورتیانجام می

داری شود. دارالتادیب یک لفظ عربی است که در فارسی مفهوم مکان است در دارالتادیب نگه
گزین دارالتادیب های فعلی مراکز اصلاح و تربیت جایدر قانون کند.تعلیم و تربیت را افاده می

یابد و یا که در دارالتادیب یا مراکز اصلاح و تربیت، جرمی ارتکاب میشده است. در صورتی
گذار به مسؤول دارالتادیب صلاحیت گیرد، قانونجمعی صورت میهای دستهاین که اعتراض
تر جرمی جلوگیری، ی وارد عمل شود و از واقعات بیشحیث مامور ضبط قضایداده است تا من

آوری و موضوع را غرض اجراآت بعدی به مراجع عدلی و قضایی ارجاع مدارک اثباتیه را جمع
دارد: مقرر می 16کند. قانون کشف و تحقیق جرایم و نظارت سارنوالی بر قانونی بودن، در مادۀ 

 «.ون در ساحۀ مربوطه صلاحیت داردیت احکام قانآمر دارالتادیب در جرایم ناشی از عدم رعا»

 . قوماندانان قطعات قوای مسلح2، 2، 3
های محصورشده و دور از چشم مردم است. زیرا تأمین امنیت پرسونل قطعات نظامی مکان

این محلات وارد شده و از آن کند تا هر شخص قادر نباشد بهو حفظ اسرار نظامی، اقتضا می
کنند، عنوان مامور ضبط قضایی عمل میس و مؤظف امنیت ملی نیز، که بهبازدید کند. پولی

شوند. بنابراین، دار وارد قرارگاه نظامیآهنگی قبلی و اوامر مقامات صلاحیتتوانند بدون همنمی
گذار به های نظامی بدون پاسخ باقی نماند، قانونبرای این که جرایم ارتکابی در داخل قرارگاه

ها های نظامی، صلاحیت مامور ضبط قضایی را تفویض کرده و به آنرارگاهقوماندانان ق



ماره
، ش

ول
ل ا

سا
3

بها
 ،

ر 
10

11
 

 

 

 

757 

جانبۀ جرم و محول ساختن دوسیه به مراجع صلاحیت داده است تا در زمینۀ کشف همه
های قطعات قوای مسلح خلق تا فرقه، لواها قوماندان»عمل آورند. صلاح، اقدامات لازم را بهذی

توسط افسران عسکری، اشخاص ملکی مؤظف در امور که و غندهای مستقل در جرایمی
«. یی عسکری و افراد عسکر حین اجرای امور محوله ارتکاب شده باشدعسکری، کارگران ساحه

 ( 16، مادۀ 3)قانون کشف و تحقیق جرایم و نظارت سارنوالی بر قانونی بودن: فقرۀ
یت کشف جرایم در شرایط کنونی، ریاست کشف و استخبارات وزارت دفاع ملی صلاح

 کند.حیث مامور ضبط قضایی عمل میعهده دارد و منمنسوبین عسکری را به

 . کمیشنران کمیسیون مستقل شکایات انتخاباتی2، 2، 0
ها همراه است. ها و دشواریبرگزاری انتخابات در کشورهای جهان سوم همواره با مشکل

کند و با این تفکر که چون خودش برنده طرف بازنده به هیچ صورت نتیجۀ انتخابات را قبول نمی
داد کند تا انتخابات را ناموفق و مملو از تقلب قلمنیست رقیبش نیز نباید موفق شود، تلاش می

های مؤثر به تأخیر انداختن تواند اعلام نتایج آن را به تأخیر بیندازند. یکی از راهکند و تا می
در رابطه به تقلب به محاکم است که طبیعتاً پروسۀ ثبت شکایات متعدد  ْْ اعلام نتایج انتخابات

گیرد تا به آن بپردازد. یی بودن آن، زمان زیادی را میمحاکماتی، با توجه به سه مرحله
دانان برای پرهیز از به درازا کشیدن پروسۀ انتخابات و اعلام نتایج آن، اقدام به تأسیس حقوق

زۀ کاری خویش، در زمینۀ کشف تخلفات کمیسیون شکایات انتخاباتی کردند که در حو
انتخاباتی، تحقیق و صدور حکم، صلاحیت عام و تام دارند. احکام و تصامیمی که از سوی 

شود، نهایی است و قابل استیناف و تمییز خواهی نیست. )قانون انتخابات: کمیشنران صادر می
 (57، مادۀ 0فقرۀ 

 ذیل صلاحیت رسیدگی دارند: کمیشنران کمیسیون شکایات انتخاباتی در موارد
 . اخطار یا دستور به اقدام اصلاحی، به شخص یا ادارۀ خاطی،1
 تر از یک صد هزار افغانی نباشد،. وضع جریمۀ نقدی که بیش7
 دهی یا شمارش آرای قبل از تصدیق و اعلام نتایج،گیری مبنی بر تجدید رأی. تصمیم3
 وجودیت دلایل موجه،. حذف کاندید از لست کاندیدان در صورت م0
دهیِ فاقدِ شرایط لازم یا دستور شمارش یا شمارش مجدد اعتبار شناختن اوراق رأی. بی5
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 دهی،دهی یا گروهی از اوراق رأییک ورق رأی
مدت حد اکثر ده . منع شخص خاطی از ایفای وظیفه در کمیسیون و دارالانشای آن به6
 سال. 

د، علاوه بر تطبیق تحریمات فوق، در صورت توانکمیسیون شکایات انتخاباتی می
موجودیت شواهد مبنی بر ارتکاب جرم، متخلف را غرض تعقیب عدلی به سارنوالی معرفی 

 (50کند. )پیشین: مادۀ 
 

 . مامورین محافظت از محیط زیست7، 7، 5
شان، از شان، با توجه به دانش مسلکیمامورین محافظت از محیط زیست در ساحۀ کاری

عنوان مامورین ضبط قضایی ها را بهآن 1335اند که قانون محیط زیست مصوب سال یاشخاص
 ها را دارند:عنوان مامور ضبط قضایی این صلاحیتمعرفی کرده است. این افراد به

توانند محلات مد نظر را تفتیش و بازرسی کنند. البته تفتیش شان می. با ارائۀ کارت هویت1
 مر مستثنا ست،محلات رهایشی از این ا

شود و مواد یی که مغایر احکام این قانون از آن استفاده می. توقف هر وسیلۀ نقلیه7
 دهد، کننده را در محیط انتشار میآلوده
منظور انجام برداری معلومات ضروری بهها و ثبت یا نسخهها و عکس. گرفتن نمونه3

 ها عنداللزوم،آزمایش
برداری که ثبت و بق یا اشیای دیگر، طور مؤقت، غرض نسخه. گرفتن هر نوع اسناد، سوا0

حفظ آن مطابق احکام این قانون لازم پنداشته شود، مشروط بر این که رسید تسلیمی را قبل از 
 گرفتن آن بسپارد، 

. ضبط هر نوع اسناد و اشیایی که دلالت بر تخطی کند و مطابق احکام این قانون جرم 5
 (62یط زیست: مادۀ پنداشته شود. )قانون مح

 

 های دوایی وزارت صحت عامه. مفتش7، 7، 6
اساس اصول مسلکی و تشخیص طبیب اصلی از ساختگی، معالجه و تداوی مریضان به

اند های اصلی از تقبلی از مواردیهای مناسب و شناسایی ادویههای طبی، صدور نسخهدانش
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در بسیاری از این موارد توانایی و که نیاز به تخصص و دانش خاص دارند. پولیس جنایی 
ظرفیت لازم را جهت کشف جرایم و تخلفات بخش طبی ندارد. بنابراین، قانون ادویه در سال 

در کشور تصویب شد. این قانون به تعدادی از افراد متخصص و مسلکی صلاحیت داده  1335
در صورت لزوم به حیث مامور ضبط قضایی، فعالیت کنند و است تا در زمینۀ امور طبی، من

کشف جرایم و تخلفات ناشی از طبابت بپردازند و اقدامات لازم را در زمینه اجرا کنند. چنانچه 
مفتشین دوایی مکلف هستند از تطبیق احکام این قانون »دارد: قانون ادویه در این زمینه مقرر می

 (03: مادۀ 1365ویه، )قانون اد«. ها و مؤسسات صحی کنترول کنندو مقررۀ مربوط در دواخانه

یخی شکل3  گیری مامور ضبط قضایی در نظام حقوقی افغانستان. سیر تار
های زیادی را مامور ضبط قضایی، از بدو پیدایش در نظام حقوقی افغانستان، فراز و نشیب

های مختلف، هر کدام به نوبت و با توجه به منفعت ها و جریانگذارانِ نظامپیموده و قانون
که در رابطه به مامور  اند. از آنجایییش، دامنۀ آن را  گسترش داده و یا هم از آن کاستهحزبی خو

، مباحث زیادی، اعم از موافق و 1337ضبط قضایی در قانون اجراآت جزایی، مصوب سال 
گیری مامور ضبط قضایی، که طبیعتاً اذهان مخالف وجود دارد. بنابراین، مطالعۀ تاریخی شکل

ها از  بطه به نهادهایی که در زمرۀ مامور ضبط قضایی قرار گرفته است، تأثیرپذیری آنما را در را
سازد، خالی از فایده نخواهد بود که در ذیل به آن سارنوالان، نحوۀ اجراآت و... روشن می

 شود.پرداخته می

 0300. قانون اجراآت جزایی سال 3، 0
سال بعد از تصویب قانون اساسی ، درست یک 1300قانون اجراآت جزایی، مصوب سال 

تصویب شد. این قانون مامورین ضبط قضایی را اعضای سارنوالی و ضابطین  1303سال 
های مامورین ضبط قضایی در حوزه»کند: حکم می 15داند. چنانچه در مادۀ پولیس می
ه، اساس این مادبه«. . ضابطان پولیس...7. اعضای سارنوالی، 1شان عبارتند از صلاحیت

اند که صلاحیت حیث مامورین ضبط قضایی معرفی شدهاعضای سارنوالی و ضابطان پولیس به
آوری دلایل، مشاهدۀ محل واقعه، اظهارات شهود، کسب نظریات اهل خبره و... کشف، جمع

تصویب شد. اما این نهاد در  1303را دارند. اولین قانون در رابطه به تشکیل سارنوالی در سال 
در زمان حکومت ظاهرشاه تأسیس شد که در آغاز وابسته به وزارت عدلیه بود.  1300سال 
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قانون راجع به تشکیلات، صلاحیت و وظایف سارنوالی،  7( در مادۀ 111: 1330)علامه، 
، مقرر شده بود که ادارۀ عالی سارنوالی، در وزارت عدلیه، تحت ریاست 1303مصوب سال 

کند که در صورت تعیین همان قانون حکم می 3شود. مادۀ لوی سارنوال افغانستان، تنظیم می
برد. هکذا، پیش مینشدن لوی سارنوال، وزیر عدلیه یا مُعِین آن وزارت وظیفۀ  لوی سارنوال را به

گو اساس قانون متذکره، لوی سارنوال از اجراآت خویش نزد وزارت عدلیه مسؤول و پاسخبه
 رساند. سر میزیر عدلیه بهاست و وظایف خویش را تحت رهنمایی و

این که ضابطان پولیس شامل چه  کسانی در رابطه به 1300قانون اجراآت جزایی سال 
اساس معلومات گیرد، وضاحت نداده است. اما بههای پولیس را در بر میشود و کدام بخشمی

اجراآت  عنوان تاریخ زنده، در عصر تصویب قانونبرخی از منسوبین مُسن پولیس ملی، به
، پولیس افغانستان متشکل از سه بخش عمده و اساسی بود. بخش اول آن 1300جزایی در سال 

داد که وظایفی چون تأمین امن و نظم عامه، ارائۀ خدمات، را  پولیس امنی یا اداری تشکیل می
چنین کمک به مامورین ضبط قضایی، های هوایی و همکنترول رفت آمد در سرحدات و میدان

شد. قانون اجراآت عهده داشت که اصطلاحاً به نام قوۀ امنیه یاد میکشف جرایم، را به جهت
مامورین ضبط قضایی »دارد: ، در این خصوص بیان می71، در مادۀ 1300جزایی سال 

صلاحیت دارند در حالت اجرای وظیفه مستقیماً از قوۀ امنیه استمداد کنند و مسؤولین قوۀ امنیه 
 «.قاضا را تعمیل کننداند این تمکلف

شد که وظایف سری، بخش دیگر پولیس در آن زمان به نام ادارۀ ضبط احوالات یاد می
های خصمانه و غیر قانونی تر در رابطه به فعالیتعهده داشت و بیشمخفی و استخباراتی را به

ح، سفیران و افراد بلندپایۀ دولتی از قبیل وزیرها، وکلای شورای ملی، صاحب منصبان قوای مسل
کردند و یادداشت نمایندگان سیاسی دولت افغانستان در کشورهای خارجی معلومات کسب می

جایگاه شخص و شرایط و اوضاع  دادند تا مطابق بهآن را  در اختیار مراجع مسؤول قرار می
 ها اقدام لازم صورت گیرد. )ناظمی( کشور، در خصوص آن

افغانستان در آن زمان فعالیت داشت، پولیس جنایی بود سومین ارگان، که در چوکات پولیس 
که در چوکات ریاست عمومی جنایی فعالیت داشت و وظیفۀ اصلی آن  کشف جرایم بود. 

، همین بخش از 1300قانون اجراآت جزایی، مصوب سال  15منظور از ضابطان پولیس در مادۀ 
تعلیمات لازم را گرفته و در این  ی با سارنوالکارهمپولیس بود که در زمینۀ کشف جرایم و 
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دیده بودند. پرسونل ریاست جنایی آن زمان، از نظر تشکیلاتی، خصوص افراد مسلکی و آموزش
مربوط وزارت امور داخله بود، اما در رابطه به کشف جرم، وظایف خویش را تحت نظارت و 

ی سارنوالی و ضابطان مامورین ضبط قضایی )اعضا»دادند. سرپرستی ادارۀ سارنوالی انجام می
این وظیفۀشان )کشف جرایم( تابع اوامر لوی سارنوال پولیس( در اجرای امور مربوط به

 (16: مادۀ 1300)قانون اجراآت جزایی، «. باشندمی
 

 . قانون کشف و تحقیق جرایم و نظارت سارنوالی بر قانونی بودن تطبیق آن3، 2
حزب دموکراتیک خلق افغانستان تصویب  در زمان حاکمیت 1353این قانون که در سال 

گذار حکومت دلیل مخالفت مسلحانۀ مردم افغانستان در قالب احزاب جهادی، قانونشد. به
خصوص جرایم علیه منظور ایجاد ترس و هراس در دل مردم، با جرم، بهوقت تصمیم گرفت تا به

علیه نظام را با شدیدترین ترین اقدام امنیت داخلی و خارجی، با جدیت برخورد کند و کوچک
همین منظور قانون کشف و تحقیق جرایم و نظارت سارنوالی بر قانونی مجازات، پاسخ دهد. به

( 1300بودن تطبیق آن را تصویب کرد و در آن بر خلاف قانون ماقبل )قانون اجراآت جزایی سال 
 د.کار برهای کشف جرایم را بهجای مامور ضبط قضایی، عبارت اورگانبه

های جدید را جای آن اورگاندر این قانون صلاحیت سارنوال را در کشف جرم لغو و به
های کشف جرایم را قانون مذکور اورگان 16صالح برای کشف جرم معرفی کرده است. مادۀ 

های قطعات قوای مسلح خلق و سارندوی، آمر دارالتایب، قوماندان»کند: قرار ذیل معرفی می
آید که سارندوی، یا همان پولیس، در دست میه و ارزیابی مادۀ مذکور چنین بهاز مطالع«. اکسا

عنوان مامور ضبط قضایی عام مطرح است که صلاحیت دارد تا تمام جرایم را کشف این قانون به
و بررسی کند. اما سه اورگان دیگر، هر کدام در حوزۀ کاری و تخصصی خویش، صلاحیت 

 دازند. دارند تا به کشف جرایم بپر
صورت ضمنی رو مامور ضبط قضایی را وسعت داده است، اما بهاین قانون هرچند قلم

صلاحیت  16مامور ضبط قضایی عام و خاص را به رسمیت شناخته است. چنانچه در مادۀ 
سارندوی را در کشف جرایم خاص محدود نساخته است، در حالی که صلاحیت سه اورگان 

 شان کرده است. در حوزۀ کاری دیگر را در کشف جرم، محدود
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 0352. قانون اجراآت جزایی سال 3، 3
قانون اجراآت جزایی جدید از آن نام  0مادۀ  7در رابطه به مامور ضبط قضایی، که در فقرۀ 

 شود.برده شده است، نقد و انتقادات زیادی مطرح است. در ادامه به چند مورد آن اشاره می
ین ضبط قضایی: . اعطای صلاحیت کلی به تم0 قانون  0مادۀ  7در فقرۀ ام مامور

مذکور که در رابطه به تعریف مامور ضبط قضایی است و شامل پنج اورگان پولیس، امنیت ملی، 
شود، ها و ادارۀ عالی مبارزه با فساد اداری میادارۀ عالی تفتیش، تفتیش داخلی وزارتخانه

ف جرم صورت نگرفته است. دقت در مادۀ ها در رابطه به کشهای آنتفکیکی میان صلاحیت
های مذکور صلاحیت بالسویه و مساوی در کشف تمام جرایم دهد که تمام اورگانفوق نشان می

مامور ضبط قضایی شخصی است که، مطابق احکام قانون، »کند: را دارند. چنانچه حکم می
عهده داشته انون، بهآوری دلایل اثبات و استجواب را، در حدود احکام این قصلاحیت جمع

 «.باشد
های جدی اعطای صلاحیت در زمینه کشف تمام جرایم به پنج نهاد مذکور از جمله مشکل

آوری دلایل و استجواب از مظنون رود. بر اهل فن پوشیده نیست که جمعشمار میاین قانون به
واقعه،  نیازمند اتخاذ برخی از اقدامات، از جمله حمل تجهیزات پولیسی، بررسی محل

آوری مسلکی مدارک اثباتیۀ جرم، داخل شدن به منازل مردم، تلاشی افراد و... است که جمع
اکثریت این اجراآت تنها و تنها از طریق نیروهای پولیس و مؤظف امنیت ملی میسر است. سایر 

های وهآوری مدارک اثباتیه را در اختیار دارند و نه هم شیها نه تجهیزات لازم جهت جمعاورگان
 دانند. ها، میها را، در صورت بروز مشکلبرخورد با مجرمین و کنترول آن

ین ضبط قضایی: 2 گذار در تعریف مامورین ضبط قانون. دوگانگی در اجراآت مامور
آوری دلایل قضایی، تفکیکی میان آنها قایل نشده و هر پنج نهاد مذکور را صالح برای جمع

داند. اما در ادامه از این اصل عدول کرده و بسیاری از متهم می اثبات و استجواب از مظنون و
آوری مدارک اثباتیه، ترتیب اقدامات کشف جرم از قبیل تفتیش منازل، گرفتاری، تلاشی، جمع

های پولیس و مؤظف امنیت ملی قرار داده و به سه نهاد دیگر، در این محضر و... را از صلاحیت
نون اجراآت جزایی در مواد مربوط به گرفتاری، تلاشی اشخاص، زمینه، اشاره نکرده است. قا

تفتیش منازل و... تنها از پولیس و مؤظف امنیت نام برده است و در خصوص نحوۀ اجراآت سه 
خانه و ادارۀ عالی مبارزه با فساد( ساکت نهاد دیگر )ادارۀ عالی تفتیش، تفتیش داخلی وزارت
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ساعت بعد از  27، پولیس مکلف است حد اکثر تا است. به صراحت قانون اجراآت جزایی
شده رسماً به سارنوالی آوریگرفتاری مظنون، محضر اجراآت را با اوراق، اسناد و دلایل جمع

( اما در قانون مذکور دربارۀ وظایف و 32: مادۀ 1337ارائه کند. )قانون اجراآت جزایی، 
ابطه به اجراآت فوق، حرفی به میان نیامده ها، در رهای مامور ضبط قضایی سایر اورگانمکلفیت

شود و اقدام به خانه با یک قضیۀ جرمی مواجه میاست. مثلًا اگر مفتش داخلی یک وزارت
کند، معلوم نیست که نتیجۀ اجراآت خویش را به پولیس محول اجراآت در زمینه کشف جرم می

یماً به سارنوال تسلیم کند، معیاد شده را مستقکند یا به سارنوالی. اگر قرار است دوسیۀ مرتب
ها تا محول ساختن دوسیه به سارنوال، چنان که از پولیس مشخص شده است، معلوم اجراآت آن

نیست. تفهیم اتهام، مصونیت از گرفتاری یا توقیف خودسرانه، حق سکوت، دادن اطلاع به 
ی هر مظنون، متهم و خانواده حین گرفتاری، مصونیت از تحقیر و توهین و... از حقوق اساس

بایست در مراحل مختلف تعقیب عدلی، از سوی مامورین ضبط العبد است که میمسئول حق
همین  3قضایی و سایر مراجع عدلی و قضایی، مثل سارنوالی و محکمه، رعایت شود. اما مادۀ 

کور را قانون مذ 2قانون، تنها پولیس را مکلف ساخته است تا حین گرفتاری، حقوق مندرج مادۀ 
این که مؤظف امنیت ملی نیز ها توضیح دهد. با توجه بهبه مظنون، متهم و یا نمایندۀ قانونی آن

صلاحیت گرفتاری اشخاص را دارد، قانون در رابطه به توضیح حقوق مظنون و  31اساس مادۀ به
متهم، حین گرفتاری توسط مؤظف امنیت ملی، ساکت است. بنابراین، مؤظفین امنیت ملی 

قانون اجراآت جزایی، که تنها پولیس را مؤظف به توضیح حقوق  3توانند با استناد به مادۀ یم
 کرده است، از توضیح آن خودداری کنند. 2مندرج مادۀ 

 

قانون اجراآت جزایی، با احصای . تناقض در مواد مربوط به مامور ضبط قضایی: 3
است، مشخص ساخته است. مطابق ها را، که همان کشف جرم مامور ضبط قضایی، وظایف آن

قانون اجراآت جزایی، مامور ضبط قضایی شامل پولیس، مؤظف امنیت ملی،  0مادۀ  7فقرۀ 
ها، ادارۀ عالی تفتیش و ادارۀ عالی مبارزه با فساد اداری است که در خانهمفتش داخلی وزارت

ون و متهم را دارند. آوری مدارک اثباتیه و استجواب از مظنحدود احکام قانون، صلاحیت جمع
گذار از شود، مامور ضبط قضایی پنج نهاد مذکور است، اما در ادامه قانونچنانچه ملاحظه می

این تعریف خویش عدول کرده و نهاد سارنوالی را نیز در زمرۀ مامور ضبط قضایی قرار داده 
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ا جرم جنایت بعد تواند در حالات جرم مشهود یسارنوالی می»دارد: مقرر می 53است. در مادۀ 
از کسب اطلاع، خود به محل وقوع جرم حضور یافته و یا به مرجع مربوط راجع به طرز اجراآت 

 «. هدایات لازم صادر کند
شود، قانون اجراآت جزایی، برخلاف تعریف مامور ضبط قضایی که در چنانچه ملاحظه می

ط قضایی شناخته و به وی حیث مامور ضببه آن پرداخته است، سارنوال را نیز من 0مادۀ 
صلاحیت داده است تا در حالت جرم مشهود و یا ارتکاب جرم جنایت، به محل وقوع جرم 

های کشفی را، که در حدود صلاحیت پولیس است، انجام دهد. اعطای حضور یابد و فعالیت
قرار قانون اساسی  130تواند در مخالفت با مادۀ نحوی، میصلاحیت کشف جرم به سارنوال، به

های پولیس و تحقیق جرم را، که داشته باشد. زیرا مادۀ مذکور، کشف جرم را از صلاحیت
 های سارنوالی گفته است. مرحلۀ بعدی پروسۀ عدلی و قضایی است، از صلاحیت

قانون اجراآت جزایی، مامور ضبط قضایی را مکلف ساخته است تا در قضایای جرمی 
نون، متهم و متضرر را غرضِ معاینات طبِ عدلی و جنایت و جنحه، در صورت ضرورت، مظ

مامور ضبط قضایی، »دارد: ها به اهل خبره معرفی کند. در این زمینه مقرر مییا سایر آزمایش
علیه توانند، در صورت ارتکاب جنایت یا جنحه، مظنون، متهم یا مجنیسارنوالی و محکمه می

صلاح معرفی و نشان انگشت، خون، موی، را، جهت انجام معاینات عدلی طبی، به مرجع ذی
)قانون «. اکسریز و سایر مدارک را که از محل واقعه اخذ شده ]است[، به ادارۀ مربوطه ارائه کنند

بیان داشته است که معاینۀ جسد در  51از مادۀ  7( اما در فقرۀ 03: مادۀ 1337اجراآت جزایی، 
ه به اصل قانونی بودن، از میان پنج نهادی گیرد که با توجحضور پولیس یا سارنوال صورت می

عنوان مامور ضبط قضایی مطرح است، تنها پولیس مؤظف است که در پروسۀ معاینۀ جسد که به
، داکتر طب عدلی صلاحیت دارد تا از 51توسط داکتر طب عدلی اشتراک کند. به استناد مادۀ 

 وگیری کند.حضور و اشتراک چهار نهاد دیگر، در پروسۀ معاینۀ جسد، جل
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 گیرینتیجه
رسمیت شناخته است. چنانچه نظام حقوقی افغانستان، تعدد مامورین ضبط قضایی را به

مامورین ضبط قضایی عام شامل پولیس، امنیت ملی، ادارۀ عالی تفتیش، ادارۀ مبارزه با فساد 
ز نهادهای دیگر گذار به برخی اها است. در کنار آن قانونخانههای داخلی وزارتاداری و مفتش

شان، اقدام به کشف تخلف و برخورد مناسب با عامل نیز صلاحیت داده است تا در حوزۀ کاری
جات وزارت صحت آن کنند. مامورین جلوگیری از آلودگیِ محیط زیست، ادارۀ کنترول ادویه

حساب عامه، کمیسیون شکایات انتخاباتی و... از جمله مامورین ضبط قضایی خاص به
ند. در رابطه به مامورین ضبط قضایی عام، که صلاحیت کشف تمام جرایم را دارند، نظام آیمی

حقوقی افغانستان سیاست واحد را دنبال نکرده است. در برخی موارد پولیس و سارنوالی را به 
حیث مامور ضبط قضایی معرفی کرده است و زمانی هم به ریاست عمومی امنیت ملی، 

ی و... صلاحیت کشف و تحقیق جرایم را داده است. طبیعتاً دخیل منسوبین وزارت دفاع مل
نحوی دخالت در ها، که بهساختن نهادهای متعدد امنیتی و دادن صلاحیت کشف جرم به آن

های اساسی مردم را محدود نحوی آزادیرود، بهشمار میزندگی خصوصی و روزمرۀ مردم به
سالارْ مامورین ضبط قضایی عام ی دموکراتیک و مردمهاهمین دلیل است که در نظامسازد. بهمی

دهد.  را تنها مامورین پولیس و، در جرایم خیلی خطرناک و خاص، نهاد امنیت ملی تشکیل می
منظور مبارزۀ مؤثر، اقدام به تعدد مامورین ضبط ، به1337قانون اجراآت جزایی، مصوب سال 

ری مدارک اثباتیه و استجواب از مظنونین و آوها را صالح برای جمعقضایی عام کرده و آن
ها، تر را به پولیس مبذول داشته و از صلاحیتمتهمین دانسته است، اما در ادامه توجه بیش

 های سایر مامورین ضبط قضایی عام ذکری نکرده است. تکالیف و مسئولیت
رم، در حالی دخیل ساختن نهادهای متعدد در پروسۀ کشف جشود که نهاد میدر پایان پیش

اند و نه هم نحوۀ استفاده از وسایل و تجهیزات ضروری کشف جرم که نه تعلیمات لازم را دیده
نظر گذارد. بهدوش بودجۀ ملی میهای اضافی را بهرا بلدند، امری است بیهوده که صرفاً هزینه

است  1300 نگارنده، بهترین راهکار برای حل این مشکل تبعیت از قانون اجراآت جزایی سال
که در آن قانون، کشف جرم را از وظایف ضابطین پولیس و اعضای سارنوالی قرار داده و در 
ضمن به وزیر عدلیه صلاحیت داده است تا به اشخاص مسلکی و متخصص در امور خاصْ 
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صلاحیت تفویض کند تا در همان حوزۀ تخصصی به کشف و تحقیق جرم اقدام کنند. اکنون 
ضاییِ عام محدود به پولیس و مؤظفین امنیت ملی شده است و بالای تعلیم هم مامورین ضبط ق

یی که در کشف جرم رفتهها توجه جدی شده است و با تجهیزات مدرن و پیشو تربیۀ مسلکی آن
رفت و توسعۀ جرایم، مانند جرایم چنین با توجه به پیششوند و همکاربرد دارد مجهز می

مقام، مانند لوی سارنوال، انکی خوب است به یک شخص عالیسایبری، کمپیوتری، مالی و ب
عنوان مامور ضبط قضایی خاص صلاحیت داده شود تا بتواند در مواقع ضروری کسانی را به

 معرفی کند، تا با توجه به دانش و تخصص خویش به کشف جرایم خاص بپردازند.
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کید بر کود جزا  جرایم جنسی مستقیم با تأ

 الله عظیمی،هدایت
 شناسیآموختۀ حقوق جزا و جرمدانش

 چکیده
کید بر کود جزا،  بررسی وضعیت حقوقی جرایم جنسی از منظر حقوق افغانستان با تأ

شود ترین بحث این پژوهش است. جرایم جنسی به جرایم علیه عفت و اخلاق گفته میبنیادی
یابد، خواه به رضایت که میان حد اقل یک مرد با یک زن یا زن با زن و یا مرد با مرد، ارتکاب می

دهد که در یک تصنیف کُلی، جرایم ین پژوهش نشان میهای اباشد یا بدون رضایت. یافته
جنسی به اصلی و فرعی تقسیم شده است. مصادیق جرایم جنسی اصلی، موضوع اصلی این 
پژوهش است. مصادیق جرایم جنسی اصلی  عبارت است از زنا، تجاوز جنسی، لِواط، مساحقه 

معۀ بشری روی آن توجه و و تفخیذ. جرایم جنسی اصلی، موضوعی است که از دیر زمانی جا
بحث کرده است و این موضوع مسیرهای مختلف خود را پیموده است. مفاهیم مشابه مصادیق 

انگاری این ها تفکیک قایل شد. مبانی جرمجرایم جنسی یکسان نیست، بلکه لازم است میان آن
عی با دانست که جرایم جنسی فر جرایم، در واقع حفظ عفت و اخلاق عمومی است و باید

جرایم جنسی مستقیم در ضمن ارتباط، تفاوت هایی نیز دارد. جرایم جنسی مستقیم، شرایط و 
 های حقوقی، فرهنگی و اجتماعی را نیز در قبال دارد.ارکانی دارد.ارتکاب این جرایم واکنش

 جرایم جنسی، اصلی، تجاوز جنسی، تفخیذ و مساحقه.واژگان کلیدی: 
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 مقدمه
 مرور و اصلی مفاهیم و هاواژه توضیح علمیْ تعریف، پژوهش و حقیقت یک انجام لازمۀ

 هایواژه شودمی سعی موضوع این اهمیت به توجه تحقیق است. با به بحث مربوط کلیات
 خواهیم بحث اصلی به موضوعات سپس و بیان کنیم ابتدا را در مقاله طرح کلیدی قابل و اصلی

  .پرداخت

 شناسیمفهوم .0
با توجه به ماهیت و کاربرد کلمات و اصطلاحات، نقش اساسی در تفهیم مطالب کاوی، واژه

های مهمی را که در این تحقیق کنم تا واژهبه مخاطبین دارد. در این پژوهش سعی بر آن می
 ها به مخاطبین و مشتاقان تفهیم شود.کار خواهد رفت، بکاوم تا مفهوم آنبه

 

 . مفهوم جرم0، 0
کید کردهجرم را در زمرۀ اعمال ممنوعه دانستهدانان اغلب حقوق اند که اعمال اند، یعنی تأ

گذار منع شده باشند. قاموس اصطلاحات حقوقی جرم را چنین تعریف ممنوعه از جانب قانون
که قانون آن را لازم دانسته و بر تخطی که قانون آن را منع کرده یا ترک عملی  عملی»کرده است: 

( بنابراین، اگر واکنش به 33: 1332)ستانکزی، «. جازات مقرر داشته استاز هر یک از آن م
یک عمل غیر قانونی صرف ابطال، عدم نفوذ، نسخ و... باشد، آن عمل لزوماً جرم نیست. 

 ( 113: 1335)غلامی، 
بینیم که اند، میهایی که دانشمندان حقوق جزا از جرم ارائه کردهبا توجه به تعریف

غانستان، در کود جزا، جرم را چگونه تعریف کرده است. مقنن افغانستان در مادۀ گذار افقانون
جرم، ارتکاب عمل یا امتناع از عملی »دارد: کود جزا، پیرامون مفهوم جرم چنین تصریح می 72

است که مطابق احکام قانون جرم شناخته شده، عناصر آن مشخص و برای آن مجازات یا تدابیر 
اساس، غالب دانشمندان حقوق جزا، سه مورد ارتکاب فعل، براین «. باشد تأمینی تعیین شده

اند. در تعریف مذکور از کود جزا، از حالت نام ترک فعل و حالت را شامل تعریف جرم دانسته
انگاری شده است؛ مثلًا عضویت در گذار جرمگرفته نشده، ولی مصادیق آن از سوی قانون
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ار ما گذافته یک نوع حالت و وضعیت دانسته شده است. قانونیکار و سازمانهای تبهگروه
 داند.حالت را فعل مثبت می

 . مفهوم جنسی0، 2
بودن( معنای نوع، قسم، اصل، نژاد، تبار و جنسیت )نر یا ماده واژه جنس در اصل عربی و به

ن و مرد(، اشیا بندی انسان )زدستهچنان جنسیت به( هم771تا: کار رفته است. )استادی، بیبه
( با در 111: 1332شود. )ستانکزی، ها اطلاق میترین ویژگی ذاتی آنو حیوانات بنابر عمده

توانیم چنین استنتاج کنیم که "ی" نسبتی به واژۀ جنس اضافه و مبدل به نظرداشت معانی فوق می
یکی از  واژۀ جنسی شده است و منظور از جنسی در این پژوهش همانا غریزۀ جنسی است که

دیگر و غرایز بسیار مهم و قوی انسان است و عامل اصلی گرایش دو جنس )زن و مرد( به یک
توان تولید مثل و بقای نسل بشر است. بنابراین، با توجه به مطالب فوق، جرایم جنسی را می

چنین تعریف کرد: جرایم جنسی عبارت از انجام آمیزش و مقاربت جنسی حرام و نامشروعِ زن 
گذار جرم تلقی شده و برای صورتی که از سوی قانونمرد یا مرد با مرد و یا زن با زن، به با

 بینی شده است.ها مجازات و تدابیر تأمینی پیشمرتکبین آن
گذار پیرامون تصنیف جرایم جنسی به اصلی و توان گفت که نگاه قانونبه عنوان تبصره می

جانبه صورت همهزا متبلور نشده است، اما هرگاه بهصورت واضح و آشکار، در کود جفرعی، به
شود که جرایم خوبی این مسئله تبیین میو با توجه به مباحث علمی در این زمینه دقت شود به

سو، و از جانب دیگر در نظرگرفتن بُعد تعزیری آن در بودن این جرم از یکجنسی با نگاه حدی 
شود، چنانچه خوبی آشکار میها بهستگی آنکود جزا و قانون جزای سابق، تصنیف دو د

توانیم جرایم جنسی را به جرایم جنسی اصلی )مستقیم( و جرایم جنسی فرعی )غیر مستقیم( می
تصنیف کرد. مبانی این تصنیف مقاربت و مجامعت و چگونگی دخول )زنا، تجاوز جنسی و 

و یا زن )تفخیذ و مساحقه( و یا لواط( یا عدم دخول آلت تذکیر و مردانگی به دُبر و قُبل مرد 
گرایی( و یا هم جنسبازی )همجنسبازی،  همقوادی، قذف و افترا، آزار و اذیت زن و طفل، بچه

 شان است.گرایش به مخالف جنس
بنابراین، جرایم جنسی مستقیم )اصلی( عبارت از جرایمی است، که به رابطۀ جنسی بین دو 

کند و مصادیق آن با توجه به کود جزای لف، توجه میجنس یا  جنس مخانفر، اعم از هم
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افغانستان عبارت از زنا، تجاوز جنسی، لواط، مساحقه و تفخیذ است و دسته دوم که جرایم 
شود، عبارت از جرایمی است که مرتبط با جرایم جنسی غیر مستقیم )فرعی( محسوب می

شوند. مصادیق آن ،با توجه به میاند و نه مستقیم، بلکه از جملۀ جرایم فرعی محسوب اصلی
 بازی، قوادی، قذف، افترا و آزار و اذیت طفل است.حقوق افغانستان، عبارت است از  بچه

 . مصادیق جرایم جنسی اصلی2
جا، مطابق حقوق افغانستان، به تعریف، انواع و با توجه به بحث اصلی این پژوهش در این

 پردازیم.ق جرایم جنسی مستقیم میمصادی

 . زنا2، 0
کاری است؛ یعنی دین مبین اسلام علایق هرچند سیاست جنایی اسلام، دربارۀ بزه زنا، نهان

نشدن چنین  شدید به آشکار شدن جرایم علیه عفت ندارد. علاقۀ شدید مبنی بر مجازات
جرایمی، بیانگر آن نیست که دین مبین اسلام، با توجه به هویدا شدن چنین جرایم، مرتکب را 

کند، بلکه منظور آن است که چنین جرایم بهتر است پوشیده و نهفته باشد و زات نمیمجا
مرتکب باید توبه و استغفار کند. بنابراین، زنا از یک سو، جرم شرعی است که خداوند سبحان 
این عمل را جرم پنداشته است و مُجازات معین برای آن مشخص و تعیین کرده است و از سوی 

گذار فراهم نشود، این جرم تعزیر پنداشته شده و از جانب قانونیط تطبیق حد دیگر، هرگاه شرا
بینی شده است. با توجه ماهیت دوگانۀ این جرم )حد و تعزیر(، برای مرتکب آن مُجازات پیش

 شود.دربارۀ مفاهیم، شرایط، ارکان و عناصر آن ذیلًا بحث می

یف زنا2، 0، 0  . تعر
تفعیل و به معنای با زن حرام جمع شدن، پلیدکاری و... زنا واژۀ عربی است از باب 

اند: معنای لغوی آن، زنا را چنین تعریف کردهدانان نیز، نزدیک به( حقوق333تا: )استادی، بی
«. زنا عبارت ]است[ از اتصال جنسی کامل بین زن و مرد، بدون انعقاد عقد نکاح صحیح»

م از باب هشتم، تحت عنوان جرایم علیه عفت و ( کود جزا در فصل دو101: 1332)ستانکزی، 
زنا را چنین تعریف  603مادۀ  1انگاری کرده است. در فقرۀ اخلاق عمومی، عمل زنا را جرم
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ها رابطۀ زوجیت موجود زنا عبارت از مقاربت جنسی زن و مردی است که بین آن»کرده است: 
 «.نباشد

 . شرایط زنا2، 0، 2
ته است که شرایط زنا به دو بخش تصنیف شود. یکی شرایط دراین تحقیق سعی صورت گرف

 عام و دیگری شرایط خاص.
فقهای حنفی و سایر فقهای اسلام شرایط عامی چون بالغ بودن زانی و مزنیه، داشتن عقل، 

بها، زنده بودن بها، حربی نبودن زن مزنیمسلمان بودن، رضایت و اختیار، انسان بودن مزنی
 اند.ودن در زانی را از شرایط عام به زنا منسوب کردهطرف مقاربت و نطق ب

که جرم زنا تحقق یابد، شرایط خاصی چون نامشروع بودن مجامعت، داشتن قصد این برای
ارتکاب، از نظر حایل نبودن بین زن و مرد، انجام جماع، لزوم بودن زنا در غیر وطی به شبهه باید 

توان شرایط جرم زنا را مقاربت جنسی کود جزا، میبا توجه به تعریف زنا در موجود باشند. 
 )جماع(، زن و مرد بودن طرفین و عدم رابطۀ زوجیت دانست.

 . ارکان و عناصر جرم زنا2، 0، 3
چنانچه در مباحث قبلی تبیین شد، جرم زنا، بعد دوگانه دارد، یعنی هم در زمرۀ جرایم حدی 

کریم جرم خداوند متعال زنا را در قرآن شود.است و هم از جملۀ جرایم تعزیری محسوب می
بینی کرده است. خداوند در سوره اسراء، آیۀ پنداشته و برای مرتکب آن مجازات معین را پیش

هُ کَانَ فَاحِشَةً وَسَاء سَبِیلًا:، دربارۀ زنا چنین فرموده است: 37 نَی إِنَّ بُواْ الزِّ و به زنا  وَلَا تَقْرَ
 حیایی و بدترین راه است(.ک زنا بیشنزدیک نشوید، زیرا بدون 

امِتِ عَن عُبَادَةِ بندر صحیح ترمذی از حضرت نبی کریم روایت شده است: روایتی  الصَّ
ی ی صَلِّ ا عِندَالنبَّ م فِیقَالَ کُنَّ المَجلِسِ فَقَالَ: بَایَعُونِی عَلَی أن لَا تُشرکُِوا بِااللهِ اللهُ عَلَیِه وَ سَلَّ

لَا تُ  : از عباده بن صامت روایت شده گفت ما در مجلسی نزد پیامبر بودیم. سرِقُوا وَلَا تَزنُواشَیئاً وَّ
آن جناب فرمود: به من بیعت دهید بر این که چیزی را به خدای متعال شریک ندانید، دزدی و 

 زنا نکنید.
 شود.به اجماع امت و عقل آدمی نیز این عمل حرام و دور از منطق انسانی دانسته می
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انگاری و برای زنا را تعزیراً جرم 600تا  603گذار از مادۀ ر نظام حقوقی افغانستان، قانوند
چنین تسجیل  600مادۀ  1بینی کرده است. چنانچه در فقرۀ مرتکب آن مجازات معین را پیش

که متاهل شود: در صورتیدر حالت زنای تعزیری، شخص قرار ذیل مجازات می»کرده است: 
 «.س متوسط تا دو سالنباشد به حب

زنا عبارت از مقاربت »کود جزا جرم زنا چنین تعریف شده است:  603مادۀ  1در فقرۀ 
از تعریف فوق چنین «. ها رابطۀ زوجیت موجود نباشدجنسی زن و مردی است که بین آن

گاهانه بین زوج و زوجه منعقد میاستنباط می شود. نداشتن علم در شود که رابطۀ زوجیت آ
جا معنا ندارد. روی همین ملحوظ است که هر نوع مقاربت که در آن رابطۀ زوجیت موجود و این

ها مستوجب مجازات شناخته شود و مرتکبین آنباقی نباشد انجام چنین عملی زنا محسوب می
 شوند.می

مراد از عنصر مادی جرم زنا این است که عمل مادی آمیزش جنسی، بین مرد و زن، که بین 
صورت یک واقعۀ خارجی ظاهر شود، طور رسمی یا شرعی عقد نکاح موجود نیست، بهبهها آن

ها را برای ارضای غریزۀ جنسی کشف کرد، مانند این که تا از روی آن بتواند قصد مجرمانۀ آن
 (710: 1332او آمیزش کند. )رحیم، که به او حرام است با مرد با جلب رضایت زنی 

 . تجاوز جنسی2، 3
به عُنف و اکراه یا تجاوز جنسی از رفتارهایی است که هم عفت و اخلاق عمومی را زنای 

کند و هم به حیثیت و اعتبار اشخاص لطمۀ شدیدی وارد سازد و تخریب میدار میخدشه
کند. حقوق جزای افغانستان در راستای صیانت و دفاع از حریم عفت عمومی و حیثیت می

وضع کرده رخورد کرده و مجازات سخت و سنگین را برای آن افراد، با جرم مذکور به شدت ب
 (73: 1330است. )رضایی، 

یف تجاوز جنسی2، 3، 0  . تعر
آمیز است که از طریق اعمال تجاوز جنسی )تجاوز به عُنف( نوعی رفتار خَشِن و تحقیر

جاوز گیرد. برخی نویسندگان، با توجه به ماهیت تجنسی و برای ابراز قدرت و خشم صورت می
تجاوز جنسی عبارت ]است[ از فعل زنا و لواطت با توسل »اند: جنسی، آن را چنین تعریف کرده

( هرچند تجاوز جنسی از 65)ستانکزی، پیشین: «. به جبر و اکراه و سلب اختیار جانب مقابل
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گذار در کود جزا، تعریف نشده است اما با توجه به تعریف مرتکب تجاوز جنسی در سوی قانون
توانیم تعریف تجاوز جنسی را چنین استنباط نمایم: تجاوز جنسی عبارت می 636مادۀ  1رۀ فق

علیه، از سوی مرتکب با استفاده است از مقاربت و مجامعت جنسی بدون رضایت کامل مجنی
علیه، خورانیدن دوای آمیز، ناتوانی جسمی، ناتوانی مجنیاز جبر، تهدید، وسایل ارعاب

انگاری تجاوز جنسی از با توجه به جرم کنندۀ عقل. بنابراین،سایر وسایل زایلکننده یا هوشبی
گذار در قانون مبارزه با گذار در کود جزا و نبود تعریف آن در این قانون، قانونسوی قانون

تجاوز جنسی »چنین تعریف کرده است:  3مادۀ  3خشونت علیه زنان این جرم را در فقرۀ 
زنا یا لواط با زن بالغ توأم با اجبار و اکراه یا ارتکاب آن با زن نابالغ و یا عبارت از ارتکاب فعل 

 «. س زن استتجاوز به عفت و نامو

 ( شرایط جرم تجاوز جنسی2، 3، 2
عنوان جرایم چنانچه قبلًا بحث شد، تجاوز جنسی یا زنای به عُنف، در شریعت اسلامی به

زنا آمده است. چنانچه شرایط حدی این  صورت کلی تحت عنوانحدی بحث نشده، ولی به
شود، اما با توجه به بُعد جا دانسته نمیجرم در مبحث زنا بحث شد، نیاز به تکرار آن در این

شماریم. شرایط لازم تعزیری برای تحقق جرم زنای تعزیری این جرم، شرایط تعزیری آن را برمی
وجود دو جنس مخالف، نامشروع بودن به عُنف و اکراه عبارت است از وجود عُنف و اکراه، 

کننده یا سایر هوش( شرایطی چون خورانیدن داروی بی06مقاربت جنسی. )رضایی، پیشین: 
علیه در کود عدم تکمیل سن قانونی و ناتوانی جسمی یا روانی مجنیکنندۀ عقل، وسایل زایل

 جزای افغانستان اشاره شده است.

 . ارکان جرم تجاوز جنسی2، 3، 3
این »دارد: کود جزا که مقرر می 7مادۀ  7و  1موجب فقرۀ حقوق جزای افغانستان، به در

انگاری جرایم جنسی از بعد تعزیری آن جرم«. کندهای تعزیری را تنظیم میقانون جرایم و جزا
شود که کود جزا به دو کود جزا دقیق نگریسته شود، واضح می 7از مادۀ  1اند. اگر به فقرۀ شده
بودن جرم تجاوز جنسی )حد و تعزیر( اشاره دارد و کود جزا صرفاً مجازات تعزیری را  یبُعد

دارد و بحث جرم حدی، شرایط ارتکاب و چگونگی مجازات آن را به فقه حنفی واگذار تنظیم می
مرتکب جرایم حدود، »ماده مذکور چنین تصریح دارد:  7کرده است. این مسئله در فقرۀ 
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باید مستند حکم «. شودبق احکام فقه حنفی شریعت اسلام مجازات میقصاص و دیات، مطا
تجاوز جنسی را منابع فقهی احناف قرار داد. البته مواد قانونی نیز است، اما این مواد صرفاً 

 7و  1کود جزا و فقرۀ  636کنند. مادۀ مجازات تعزیری زنای به عنف )تجاوز جنسی( را بیان می
انگاری و مجازات تعزیری جرم تجاوز ت علیه زن، رکن قانونی جرمقانون منع خشون 12مادۀ 

 آیند.حساب میجنسی به
دانان، وجود یک عمل مادی که قانون آن را جرم شناخته است، برای به اعتقاد غالب حقوق

احراز مجرمیت مجرم و مجازات وی کافی نیست، مجرم و جانی باید از نظر روانی، برای 
 افته قصد مجرمانه و عمد داشته باشد.یارتکاب جرم انجام

تجاوز جنسی عبارت است از آمیزش جنسی یک مرد با یک زن یا با مرد دیگری، برخلاف 
تنها به جنسیت مرد و زن توجه نکرده است، بلکه هرگاه مردی، آله میل و رضایت او. کود جزا نه

شود، اوز جنسی محسوب مییا چیزی را داخل قُبل و دُبر زن یا مرد دیگری کند، این عمل تج
که با جبر یا سایر وسایل شخصی»این کود بیان داشته است:  636چنانچه فقرۀ یک مادۀ 

علیه یا ناتوانی ابراز رضایت آمیز با تهدید یا با استفاده از ناتوانی جسمی یا روانی مجنیارعاب
کنندۀ عقل به ایر وسایل زایلکننده یا سهوشعلیه، اعم از زن یا مرد، یا خورانیدن دوای بیمجنی

وی، عمل مقاربت جنسی را انجام دهد یا اعضای بدن یا اشیای دیگر را در قُبُل یا دُبُر وی داخل 
 «. شودتکب تجاوز جنسی شناخته میکند، مر

  . لواط2، 0
شود. فردی که لواط از جمله جرایم غیر انسانی علیه عفت و اخلاق عمومی محسوب می

مایلات جنسی آلت تناسلی خود را در دُبر انسان دیگر، خواه مرد باشد یا زن، برای ارضای ت
 واط شده است.داخل کند، مرتکب عمل ل

یف لواط2، 0، 0  . تعر
لواط، واژۀ عربی و از لحاظ دستور زبان عربی اسم است و فعل آن لواطت است. در لغت 

( دربارۀ مفهوم اصطلاحی لِواط 525کار رفته است. ) استادی، پشین: بازی بهجنسمعنا همبه
شود. احناف لواط را های زیادی شده است. در این مختصر فقط به یک تعریف اکتفا میتعریف

اند: لِوَاط عبارت است از این که مردی با مردی دیگر عمل جنسی کند و چنین تعریف کرده
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ملغا شدن قانون جزای  ( با انفاذ کود جزا و00: 1333مذکرّ به مذکرّ دخول کند. )صابونی، 
تر و نسبت به قانون جزا نسبتاً به تفصیل به آن پرداخته قبلی، این کود به جرم لواط توجه بیش

به مقصد این ماده، لواط با »لواط را چنین تعریف کرده است:  606مادۀ  7است. در فقرۀ 
 «.شوده باشد، محقق مییی کندازهکردن اندام تناسلی مرد در دُبر زن یا مرد دیگر به هر ادخول

 . شرایط جرم لواط2، 0، 2
کند و یک سلسله شرایط را در صورت مطلق تحقق پیدا نمیلواطت فعل شنیعی است که به

 قبال دارد. این شرایط در بُعد قابل بحث است: بعد حدی و بعد تعزیری.
بر فقه حنفی  نظام جزایی افغانستان با توجه به ارشادات قانون اساسی و کود جزا مبتنی

شریعت اسلام است. فقهای اسلامی دربارۀ این که آیا لواط از جمله جرایم حد محسوب 
که از آنجایی »فرماید: اند. امام ابوحنیفه، در مورد لواط چنین میشود یا تعزیر اختلاف کردهمی

ام هرگاه ام«. شود، عقوبت آن تعزیر خواهد بودلواط زنا نیست و سبب اختلاط نسب نمی
جا نیز دانست در آن صورت شرایطی که دربارۀ زنا قبلًا بحث شد، در اینابوحنیفه لواط را زنا می

صادق بود؛ اما امام ابوحنیفه لواط را زنا ندانسته و از جملۀ جرایم حدی محسوب نکرده است، 
شرایط لواط پندارد. بنابراین، بلکه آن را جرم تعزیری دانسته و مجازات آن را عقوبت تعزیری می

 کنیم.بودن این جرم، از دیدگاه کود جزای افغانستان بحث می را، با توجه به تعزیری
توان شرایط لواط را، بدون تفکیک این که این فعل با زن کود جزا می 646با توجه به مادۀ 

اندازۀ گیرد یا با مرد، مواردی چون دخول اندام تناسلی مرد در دُبر زن یا مرد دیگری و صورت می
گاه باشد یا هر کند که به اندازۀ ختنهدخول را از شرایط لواطت دانست. اندازۀ دخول فرقی نمی

یی غیر یی دیگر که از سوی مرد صورت بگیرد. علاوه برآن باید گفت که به فرو بردن وسیلهاندازه
گرایی جنسهذا همفلکند. از آلت تناسلی مرد در دُبُر مرد دیگر یا زن دیگر، جرم لواط صدق نمی
که لواطت از جانب مرد با در برخی کشورها، آمیزش مرد با مرد و یا زن با زن است، در حالی

 گیرد.مرد یا با زن دیگر صورت می

 . عناصر جرم لواط2، 0، 3
گذار یک عمل را ممنوع و حرام نسازد، آن عمل در ذات خود مباح است، چون که قانونتا وقتی

های فقهای اسلام، گذار آن را ممنوع سازد. با توجه به دیدگاهت مگر آن که قانوناصل بر اباحت اس
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شود یا تعزیر، اختلاف است. این در مورد این که آیا لواط از جمله جرایم حدی محسوب می
اختلاف به این دلیل است که خداوند متعال به صراحت کلام، دربارۀ ممنوعیت آن آیت نازل نکرده 

 بالله، الموید و امام ابوحنیفه که در حدیث نبوی آن فعل را ممنوع کرده است. هرچند است، در حالی
 زنا عمل این چون تعزیرشود، باید شنیع عمل این مرتکب که شافعی، بنابر قولی، بر آنند و مرتضی

 ( 1496: 1314شود. )سابق، نمی اجرا آن دربارۀ زنا حکم و نیست
وَلُوطًا فرماید: سورۀ دریابیم. خداوند متعال چنین می 8را از آیت  توانیم دلیل حرام بودن لواطمی

نَ ٱلعَلَمِینَ: حَد مِّ
َ
و لوط را فرستادیم  إِذ قَالَ لِقَومِهِۦٓ إِنَّکُم لَتَأتُونَ ٱلفَحِشَةَ مَا سَبَقَکُم بِهَا مِن أ
جهانیان در آن بر  کس ازشوید که هیچهنگامی که به قوم خود گفت: آیا آن کار زشتی را مرتکب می

 نگرفته است؟ شما پیشی
با توجه به برداشت امام ابوحنیفه از حدیث پیامبر، در فقه حنفی این عمل نخست جرم گفته شده 
است و سپس امام مجازات آن را تعزیر دانسته است. کود جزای افغانستان، از همین دیدگاه امام 

 اند.ف او را مطرح کردهپیروی کرده است، هرچند یاران امام دیدگاه مخال
 647و 648خود این عمل را نخست جرم دانسته و طی مواد  646کود جزای افغانستان در مادۀ 

نیز این عمل جرم  1377تعریف، شرایط و مجازات آن را تبیین کرده است. در قانون جزای سال 
ا مؤنث زنا یا که بشخصی»قانون جزا چنین صراحت داشت:  498مادۀ  1شناخته شده بود. فقرۀ 

 «.شودلواط و یا با مذکر لواط کند حسب احوال به حبس طویل محکوم می
کردن متهم به عمل لواط،  شود، پس برای محکوملواط از جمله جرایم عمدی محسوب می

علاوه بر احراز قصد عام مرتکب، علم و آگاهی او از ارتکاب عمل ممنوع لواط نیز باید احراز شود. 
م عمل جنسی نسبت به دیگری، که متضمن دخول برای ارضای غریزه است، تحقق پیدا لواط با انجا

در مورد چنین صراحت دارد:  606کود جزای افغانستان در مادۀ  (134: 1373)ولیدی، کند. می
. به 7شود. که با زن یا با مرد دیگری لواطت کند، مطابق احکام این فصل مجازات می. شخصی1»

یی که باشد، لواط با دخول اندام تناسلی مرد در دُبُر زن یا مرد دیگری، به هر اندازهمقصد این ماده، 
 شود.بنابراین، از هر دو فقرۀ یادشده در واقع عمدی بودن جرم استنباط می«. شودمحقق می

عنصر مادی جرم عبارت از رفتار مادی فیزیکی است که باید به شکل فعل مثبت در خارج تحقق 
در مورد جرم لواط عنصر مادی جرم عبارت از رفتار مجرمانۀ مردی است که آلت رجولیت پیدا کند. 

 (33خود را در مقعد مرد دیگری برای ارضای غریزه جنسی خود داخل کند. )ولیدی، پیشین: 
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 مساحقه. 2، 5
بازی زنان عملی است مخالف اقتضای طبع آفرینش انسان. گرایش به جنسمساحقه یا هم

شود، زیرا عنوان نوعی انحراف جنسی شناخته میطرف زنان در عصر حاضر بهمساحقه از 
دهند که برای ارضای غریزۀ جای مواقعه و آمیزش با جنس مخالف، ترجیح میمرتکبان آن به

باز در جنسجنس خود تماس برقرار کنند. در مساحقه زن همشهوانی خود، با اندام تناسلی هم
آید، بلکه یک زن عادی و و هم مبتلا به انحراف باشد، برنمیصدد جستجوی زن دیگر، که ا

 دارای احساسات طبیعی برای ارضای میل جنسی او کافی است.

یف مساحقه2، 5، 0  . تعر
معنای سَحاق یا مساحَقه، در اصل واژگان عربی است و مساحقه از باب مُفاعله. در لغت به

انگاری کود جزای افغانستان، این عمل جرم( 672بازی زنان است. )استادی، پیشین: جنسهم
کرده است، اما آن را تعریف نکرده است، صرفاً به ارتکاب عمل و چگونگی مُجازات آن پرداخته 

که با دیگری مرتکب عمل شخصی»چنین تصریح کرده است:  605است. چنانچه در مادۀ 
فقهای احناف، «. شوندمساحقه یا تفخیذ شود، هر یک از مرتکبین به حبس قصیر محکوم می

اند: سحاق در زنان مانند لواط و آن را چنین تعریف کرده سحاق را در کتب فقهی بررسی کرده
گونه است که دو زن در نقش فاعل و مفعول، اندام تناسلی خود را برای در مردان است و آن بدین

 (37: 1331مالند. )نذیر، هم میهاشباع شهوت ب

 ه. شرایط مساحق2، 5، 2
انگاری کرده عنوان جرم تعزیری جرمگذار مساحقه را بهدر نظام حقوقی افغانستان، قانون

همین نکته، شرایطی عام و خاص دارد. شرایط عام آن عبارت است از بلوغ است. با توجه به
جا شدن دو یکقانونی و فقهی، داشتن عقل، اختیار و قصد، و شرایط خاص آن عبارت است از 

 اطفای شهوت و تماس اندام تناسلی.(، ارضا و جنسزن )هم

 . عناصر جرم مساحقه2، 5، 3
اند، اند، چنانچه فقهای امامیه آن را نوعی زنا دانستهفقیهان درمورد جرم سحاق اختلاف کرده

اند. کود شان آن را زنا دانستهاما علمای دیگر اهل سنت مجازات آن را تعزیر دانسته و برخی
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انگاری کرده است. در در باب هشتم، فصل دوم، طی یک ماده سحاق را جرمجزای افغانستان 
از این «. که با دیگری مرتکب عمل مساحقه شود...شخصی »دارد: چنین تصریح می 605مادۀ 

آید که مساحقه جرم است و هرگاه اشخاص آن را مرتکب شوند، مستوجب خوبی برمیماده به
 شوند.مجازات دانسته می

شود، چون ازی زنان با استفاده از اندام تناسلی از جرایم عمدی محسوب میبجنسهم
دادن آن یک عمل ارادی است که به قصد ارضای غریزۀ جنسی از ناحیۀ مرتکبان صورت انجام

ممنوعیت انجام عملی عبارت دیگر برای تحقق عنصر روانی جرم، علم مرتکبان بهگیرد یا بهمی
( اثبات 156رینش انسان است ضروری است. )ولیدی، پیشین: که مخالف اقتضای طبع آف

کند. )همان( جرم مساحقه قصد یا عمد عام برای احراز مجرمیت هر یک از طرفین کفایت می
شود و قصد عام و خاص هر دو در این جرم است. متهم از جمله جرایم عمدی محسوب می

بایست د که فعل ارتکابی جرم است، میعلاوه بر این که باید عمد در فعل داشته باشد و بدان
 (711بازی را نیز با آلت تناسلی واقع ساخته باشد. )رحیم، پیشین: جنسعمل هم

عنصر مادی جرم مساحقه عبارت است از ایجاد تماس با اندام تناسلی بین دو زن با 
فراد مؤنث علاوه مرتکب این جرم منحصراً اشود. بهها ناشی میدیگر که از عمل مثبت آنیک

عبارت دیگر، مرتکبین جرم در این مورد دو ( یا به150اعم از پیر و جوان است. )ولیدی، پیشین: 
صورت شود. عمل مرتکب در این جرم بهزن است که یکی فاعل و دیگری مفعول شناخته می

بازی زنان جنستواند موضوع جرم همفعل مثبت مادی خارجی است. بنابراین، ترک فعل نمی
رار گیرد. اگر زنی با زن دیگر عمل ملامسه و معاشقه انجام دهد و اندام تناسلی در این عملیات ق

 (713ی نخواهد شد. )رحیم، پیشین: دخالتی نداشته باشد، جرم مساحقه عمل

 تفخیذ. 2، 6
انگاری شده است. هرچند قبل از تفخیذ نیز همانند مساحقه در نظام کیفری افغانستان، جرم

حد یک انحراف جنسی  گذار جرم نبود، بلکه درد جزا، این عمل از سوی قانونانفاذ کو
 شد.محسوب می
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یف تفخیذ2، 6، 0  . تعر
گروه گروه را خواندن، درگرفتن، پراگندن و در  معنایتفخیذ واژۀ عربی است و در لغت به

ما همان در  معانی فوق، منظور(. با توجه به617: 1371کردن چیزی آمده است. )عمید، ران
کود جزای افغانستان، این عمل  کردن چیزی یا مالیدن آلت تذکیر مرد علیه فردی دیگر است.ران

 است، اما آن را تعریف نکرده است.انگاری کرده را جرم

 . شرایط جرم تفخیذ2، 6، 2
م با توجه به مفهوم مساحقه، شرایط عام آن شامل بلوغ، اختیار، قصد داشتن در انجام این جر

 جا شدن دو مرد، ارضا و اطفای شهوت و قرار دادن آلت تذکیر بینیکو شرایط خاص آن  شامل 
 ها ست.ران

 . ارکان جرم تفخیذ2، 6، 3
کردن آلت تناسلی مردی با مردی دیگری، در نظام حقوقی افغانستان جدیداً تفخیذ یا در ران

اقع نوعی از جرایم جنسی مستقیم یا انگاری شده است. این جرم در وبه عنوان جرم تعزیری جرم
انگاری نشده است و فقهای همۀ کریم صراحتاً این عمل جرم شود. در قرآناصلی پنداشته می

مذاهب اسلامی دربارۀ این که برای این جرم مجازات تعزیری در نظر بگیرند یا آن را در زمرۀ 
اند و مجازات آن را عی لواط دانستهاند. فقهای امامیه آن را نوحد محسوب بسازند، اختلاف کرده

شان آن را لواط گویند. اما علمای اهل سنت مجازات آن را تعزیر و برخیحد یا شلاق می
انگاری اند. کود جزای افغانستان در باب هشتم، فصل دوم، طی یک ماده این عمل را جرمدانسته

گری مرتکب عمل تفخیذ که با دیشخصی»دارد: چنین تصریح می 605کرده است. در مادۀ 
آید که تفخیذ جرم است و هرگاه اشخاصی آن را مرتکب خوبی برمیاز این ماده به«. شود...

 شوند.شوند، مستوجب مجازات دانسته می
شود، رکن روانی تفخیذ، با این که ماهیت عمل مجرمانه از جرایم عمدی محسوب می

از عمد عام مبنی بر انجام فعل ممنوع معهذا در خصوص تفخیذ برای مجرم شناختن متهم احر
 (130کند. )ولیدی، پیشین: از ناحیۀ مرتکب بدون دخول کفایت می

در خصوص عنصر مادی جرم تفخیذ باید گفت که عبارت از رفتار مجرمانۀ مردی است که 
های مرد دیگر برای ارضای غریزۀ جنسی خود قرار آلت رجولیت خود را پیرامون معقد و بین ران
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( بنابراین، فاعل و مفعول در این جرم 133د، بدون این که دخول انجام شود. )همان: ده
سال است و انجام یا ارتکاب فعل مثبت، عنصر منحصراً افراد ذکور، اعم از کودک یا افراد بزرگ

 دهد نه ترک فعل. مادی این جرم را تشکیل می

یقه3  هاهای آنهای اثبات جرایم جنسی اصلی و مجازات. طر
ها از مباحث اصلی است که مبتی بر فقه اسلامی و کود جزای طرق اثبات و مجازات

شوند که طرق شود. جرایم جنسی زمانی قابل مجازات دانسته میها پرداخته میافغانستان به آن
های اثبات آن مشخص شد، اثبات آن در قانون مشخص شده باشد. از طرفی هم، وقتی شیوه

 اثبات جرایم جنسی، با توجه به حدیشود. ت مرتکبان آن جرایم مساعد میبستری برای مجازا
 های متعددی دارد.ها، شیوهدن آنبوبودن و تعزیری 

 اثبات جرایم جنسی اصلی های. شیوه3، 0
ها، به جرم زنا و تجاوز جنسی از طریق اقرار و ادای شهادت شهود، با توجه به شرایط آن

لی است که جرم لواط، تعزیری دانسته شده است و جرم مساحقه و رسد. این درحااثبات می
به آن تصریح داشته است به اثبات  13هایی که قانون اجراآت جزایی در مادۀ تفخیذ از راه

رسد. چنانچه جرایم لواط، مساحقه و تفخیذ از طریق اقرار، ادای شهادت شهود، اسناد، می
 شود.قرائن ثابت میاجهه در صف و شناسایی مظنون طور بالمو

 های جرایم جنسی اصلی. مجازات3، 2
دانیم، جوئِل فاین بِیرگ یک این که ما چه چیزی را مجازات یا واکنش در برابر جرمی می

کند: تنبیه شده را در این رابطه ارائه کرده است. او تنبیه را از مجازات متمایز میتمایز شناخته
عنوان که مقابل آن مجازات بهتوبیخ است، در حالی  همان ضمانت اجرایی نظیر جریمه یا

شود. تفاوت میان تنبیه و مجازات صرفاً در شدت نیست، بلکه برخورد سخت یا حبس درک می
 (70: 1335ها نیز است. )تام، آن در سرشت
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 های جرم زنا( مجازات3، 2، 0
ع مجازات از جانب بودن آن، دو نو دلیل حدی و تعزیریبرای مرتکبین جرم زنا، به

 گذار در نظر گرفته شده است. قانون
منظور از برای مرتکبان این جرم مجازات تازیانه یا حد دره، رجم و تبعید تعیین شده است. 

کریم، برای آن عده وسیلۀ شلاق است. خداوند متعال در قرآن تازیانه ضرب وارد کردن به
سورۀ نور  7و  1های قرر کرده است. در آیتاشخاصی که مرتکب جرم زنا شود، صد تازیانه م

رُونَ.فرماید: چنین می کُم تَذَکَّ عَلَّ نَت لَّ نزَلنَا فِیهَا ءَایَتِ بَیِّ
َ
نزَلنَهَا وَ فَرَضنَهَا وَ أ

َ
انِیَةُ  سُورَةٌ أ ٱلزَّ

نهُمَا مِاْئَةَ جَلدَة وَلَا تَأخُذکُم بِهِمَا رَأ انِي فَاجلِدُواْ کُلَّ وَاحِد مِّ هِ إِن کُنتُم فَة فِيوَٱلزَّ دِینِ ٱللَّ
نَ ٱلمُؤمِنِینَ  هِ وَ ٱلیَومِ ٱلأخِرِ وَ لیَشهَد عَذَابَهُمَا طَائِفَة مِّ یي است که آن این سوره: تُؤمِنُونَ بِاللَّ

ید و پند هاي روشني در آن فرستادهایم و آیهرا نازل و واجب کرده ایم، شاید یادآور شو
زن زناکار صد تازیانه بزنید، و اگر به خداوند و روز قیامت پذیرید. به هر یك از مرد و 

ید، و باید گروهي ایمان دارید نباید در ]اجراي[ دین خدا دربارة آنان دچار دل سوزي شو
 از مؤمنان بر شکنجة ایشان حاضر باشند.

ها که شک عارض آنرجم با فعل، قول و عمل پیامبر و اجماع صحابه، تابعین و با روایاتی 
اَلبِکرُ عنوان مجازات محصن یاد شده است: شود، ثابت شده است. در حدیثی از رجم بهنمی

رجمُ  یِبِ جَلدُ مِأةٍ وَ الَّ یِبُ بِاالثََّ یبُ عَامٍ، وَالثَّ : مجازات زنای غیر بِالبِکرُ جَلدُ مِأةٍ وَ تَغِر
مجازات سال تبعید و که ازدواج نکرده باشند(، صد تازیانه و یک  محصن )اشخاصی

 زنای محصن )متأهل(، صد ضربه و رجم است.
اخراج شخص از محل ارتکاب جرم به محل معنای تبعید مجازتی دیگر برای زناکار و به

اند. برخی از فقیهان دیگر است. دربارۀ محلی که باید مجرم تبعید شود، فقها اختلاف کرده
یگر است، اما اکثر فقیهان معتقدند رو دولت دمعتقدند که تبعید از یک محل به کشوری یا قلم

. شودکه منظور از تبعید از محل ارتکاب جرم به محلی دیگر همان دولت تبعید محسوب می
هرگاه جرایم حدی، بنابر وارد شدن شبهه، ساقط شود و بالای زانی و  (1344)سابق، پیشین: 

ازات جرم زنا در کود جزای شوند. بنابراین، مجها تعزیراً مجازات میمزنیه حد جاری نشود، آن
گذار افغانستان، برای مرتکبین جرم زنا حبس متوسط را در افغانستان تنظیم شده است. قانون

سال  5گذار در کود جزا مدت حبس متوسط را بیش از یک سال تا تکمیل نظر گرفته است. قانون
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توسط محکوم اساس کود جزا به حبس مدانسته است. هرگاه اشخاصی مرتکب زنا شوند به
که در صورتی »چنین تصریح کرده است:  600مادۀ  1فقرۀ  7و  1شوند، چنانچه در بند می

در بند دوم آن فقره چنین تصریح کرده است: «. متأهل باشد به حبس متوسط بیش از دو سال
 «.که متأهل نباشد، به حبس متوسط تا دو سالدر صورتی »

دلیل نفوذ برخی اشخاص بالای افراد رم زنا را، بهکود جزای افغانستان تشدید مجازات ج
در زمینه چنین صراحت دارد:  600مادۀ  7دیگر، رعایت کرده و در نظر گرفته است. فقرۀ 

این ماده از جمله محرمات دایمی یا موقتی یا  1فقرۀ  7و  1هرگاه اشخاص مندرج اجزای »
دیگر نفوذ و اختیار داشته باشند، بالای یکنحوی از انحا دیگر بوده یا بهمربی، معلم یا آمر یک

 «.شوندبه حبس طویل تا هفت سال، محکوم می
بنابراین، کود جزای افغانستان بدون این که تفکیکی پیرامون متأهل یا مجرد بودن زانی و 
مزنیه قایل شود به تشدید مجازات پرداخته است. این تشدید )مجازات حبس طویل( را قضات 

شان در نظر گیرند. البته باید یادآور شد که شروع به جرم ال، در صدور حکمباید، حسب احو
زنای تعزیری نیز، تحت وصف اقدام به زنا یا شروع به زنا، مستوجب مجازات دانسته شده 

شروع به جرم عبارت است از آغاز به »کود جزا چنین تصریح شده است:  02است. در مادۀ 
که نظر به اسباب خارج از ارادۀ فاعل آثار نحوی یا جنحه به اجرای عمل به قصد ارتکاب جنایت

 «.اشدآن، متوقف یا خنثی شده ب

 جرم تجاوز جنسی هایمجازات. 3، 2، 2
در نظام حقوقی افغانستان با توجه به کود جزا برای جرم تجاوز جنسی نیز دو نوع مجازات در 

 نظر گرفته شده است: مجازات حدی و مجازات تعزیری.
بینی شده است. شریعت اسلامی برای مرتکب جرم تجاوز جنسی مجازات حد پیشدر 

که مجرد باشد صد یعنی متجاوز جنسی چون مرتکب زنای به عُنف شده است، در صورتی 
تازیانه و یک سال تبعید در نظر گرفته شده است اما هرگاه متجاوز متأهل باشد باید سنگسار 

رم است، با توجه به احکام شریعت اسلامی، مستوجب که قربانی این ج شود. اما شخصی
 شود.شود. صرفاً بالای متجاوز حد شرعی اجرا میمجازات دانسته نمی
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گذار افغانستان در این کود برای متجاوز دو نوع آید که قانوناز مطالعه کود جزا چنین برمی
 بینی کرده است: مجازات حبس و مجازات بدنی.مجازات پیش

بینی کرده است. در ر افغانستان برای متجاوز این جرم مجازات شدید حبس را پیشگذاقانون
)کود «. شودمرتکب جرم تجاوز جنسی به حبس طویل محکوم می»کود چنین تذکر رفته است: 

گذار در مادۀ یادشده از تجاوز جنسی عادی بحث کرده است؛ یعنی ( قانون632جزا، مادۀ 
که سن قانونی خود را  و جرح، بر زنیجبر و بدون وارد کردن ضرب هرگاه مردی به تنهایی و به 

تکمیل کرده است، تجاوز کند مستوجب مجازات حبس طویل، از شش سال تا تکمیل پانزده 
گذار تنها حبس طویل را برای مرتکبین جرایم جنسی در نظر شود. البته قانونسال، شناخته می

نحوی از طریق نفوذ متجاوز بالای ز تشدید یابد و بهاست، بلکه هرگاه حالات تجاونگرفته 
کود جزا چنین حکم کرده است:  633یابد. مادۀ قربانی جرم باشد، مجازات آن نیز تشدید می

ارتکاب جرم تجاوز جنسی در حالات ذیل مشدده شناخته شده، مرتکب به مجازات حبس »
مرتکب، با ارتکاب عمل جنسی  .7علیه طفل باشد، . مجنی1شود: محکوم می 7دوام درجه 

علیه نفوذ و اختیار داشته باشد، نحوی بالای مجنی. مرتکب به3باعث اسقاط جنین شده باشد، 
. عمل تجاوز جنسی سبب ایجاد 5علیه به اثر عمل تجاوز جنسی حامله شده باشد، . مجنی0

ی منجر به . عمل تجاوز جنس6علیه شده باشد، مجروحیت یا صدمه شدید روحی به مجنی
علیه از جمله محارم دایمی یا موقتی متجاوز . مجنی2امراض مقاربت جنسی شده باشد، 

 «.باشد
کردن وجود ندارد، بلکه کردن یا مثله  در نظام کیفری وضعی کشور ما مجازاتی چون داغ

بینی شده است. هرگاه تجاوز جنسی منجر به مرگ قربانی جرم شود، برای صرفا  اعدام پیش
هرگاه در نتیجۀ »تکب اعدام در نظر گرفته شده و در این مورد کود جزا چنین تذکر داده است: مر

( 633)همان: مادۀ «. شودعلیه فوت کند، مرتکب به اعدام محکوم میتجاوز جنسی، مجنی
دهند و اگر این تجاوز منجر به قتل شود، که تجاوز گروهی را انجام می برای اشخاصی

کود  121مادۀ  5و  0شود. در فقرۀ ها تطبیق میاشد یعنی اعدام بالای آنشک مجازات بدون
. تجاوز جنسی گروهی بر مرد که 5. تجاوز جنسی گروهی بر زن 0»جزا  این چنین آمده است: 

فقرات یادشده در کود جزا از جمله موارد اعدام است؛ یعنی هرگاه «. علیه شودباعث مرگ مجنی
این کود و با در نظرگرفتن  601خاص صورت بگیرد و با توجه با مادۀ تجاوز گروهی از جانب اش
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سال  31سال تا  71احوال و اوضاع قضیه، شخص به اعدام یا به حبس دوام درجه یک از 
هرگاه تجاوز »صراحت در کود جزا چنین تذکر رفته است: شود و این مطلب بهمحکوم می

ارتکاب یابد، هر یک از مرتکبین با رعایت علیه توسط بیش از یک نفر جنسی بالای مجنی
 1حبس دوام درجه  این قانون حسب احوال به اعدام یا 121مادۀ  5و  0احکام مندرج اجزای 

 «.شودمحکوم می

 . مجازات تعزیری جرم لواط3، 2، 3
 گذار افغانستان باداند و قانونامام ابوحنیفه لواط را زنا نه، بلکه از جملۀ جرایم تعزیری می

 606مادۀ  1تبعیت از دیدگاه امام، مجازات تعزیری را بیان کرده است. این مطلب از فقرۀ 
که با زن یا با مرد دیگر لواطت کند، مطابق شخصی »شود. در این ماده آمده است: استنتاج می

آید که هرگاه لواطت از جمله خوبی برمیاز این فقره به«. شوداحکام این فصل مجازات می
کرد. این گذار به مجازات آن در شریعت اسلامی اشاره میشد، قانونحدی محسوب می جرایم

کنندگان اساس کود جزا لواطتدر حالی است که تمامی مجازات جرم لواط تعزیری است و به
شوند صرفاً دو نوع مجازات که مرتکب جرم لواط میگذار برای کسانیشوند. قانونمجازات می

 خفت، تنظیم کرده است. را، از حیث شدت و
گان در نظر گرفته است. کنندگذار افغانستان، حبس متوسط تا دو سال را برای لواطتقانون

شان یعنی هرگاه اشخاصی مرتکب فعل لواطت شوند اَخفِّ مجازات چون حبس تا دو سال برای
ده است: درنظر گرفته شده است. در کود جزا در رابطه به این موضوع چنین تذکره داده ش

 (602)همان: مادۀ «. شوندمرتکبین جرم لواط، به حبس متوسط تا دو سال، محکوم می»
بنابراین، هرگاه حالات مشدده در جرم لواط تحقیق پیدا نکند، مرتکبین آن مستوجب 

گذار در کود جزا حالات مشخص را مبنی بر تشدید چنان قانونشوند. هممجازات تا دو سال می
ارتکاب فعل لواط »لواط برشمرده است. در این زمینه چنین صراحت دارد که  مجازات در جرم

شود: در حالات ذیل مشدده شناخته شده، مرتکب به حبس متوسط بیش از دو سال، محکوم می
که . در صورتی 7که مرتکب جرم لواط از جملۀ محارم دایمی یا مؤقتی باشد، . در صورتی 1

. در 3نحوی از انحا بالای مفعول نفوذ و اختیار  داشته باشد،  به مربی یا معلم یا آمر بوده یا
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که یکی از مرتکبین، به سبب کتمان مرض، در نتیجه ارتکاب جرم لواط، به امراض صورتی 
 (603)همان: مادۀ «. تلا شده باشدمقاربت جنسی مب

 های جرم مساحقه. مجازات3، 2، 0
ود دارد: دیدگاه احناف و فقه جعفری و دیدگاه کود دربارۀ مجازات جرم مساحقه دو دیدگاه وج

 جزا.
در شریعت اسلامی، پیرامون مجازات جرم مساحقه نص صریح قرآن وجود ندارد؛ البته به 

کریم اشاره شده است، ولی مجازات حد را به دنبال ندارد.  چگونگی تحریم این جرم در قرآن
که اهلیت شرعی و قانونی داشته باشد،  بنابراین، هرگاه جرم ساحق بالای کسی ثابت شود،

 (1133: 1335شود. )سلطانی: مستوجب مجازات تعزیری دانسته می
انگاری دلیل ممنوعیت این عمل در فقه اسلامی، کود جزای افغانستان نیز این عمل را جرمبه

کرده است. هرگاه این جرم از سوی اشخاص مکلف ارتکاب یابد، مرتکبین مستوجب مُجازات 
که با دیگری مرتکب عمل مساحقه شخصی»شوند. بیان کود جزا در زمینه چنین است: انسته مید

 (605)کود جزا: مادۀ «. شوندیا تفخیذ شود، هر یک از مرتکبین به حبس قصیر، محکوم می
یافتن جرم مساحقه مجازات حبس قصیر را در نظر گرفته  گذار افغانستان برای تحقققانون

نظر گرفتن این مجازات همان عدم دخول و جبر و اکراه در انجام این عمل است. است. دلیل در 
است که هرگاه تجاوز جنسی یا تجاوز به عفت و ناموس زن منجر به تفخیذ یا این در حالی 

شوند. در این باره کود جزا چنین تذکر مساحقه شود، مرتکبین آن، به حبس طویل محکوم می
کب تجاوز به عفت و ناموس زن شود، ولی تجاوز وی منجر به که مرتشخصی »داده است: 

دخول در قُبل و دُبر نگردد، بلکه منجر به تفخیذ، مساحقه یا تماس جنسی شود، به حبس طویل 
 (601)همان: مادۀ «. شودتا هفت سال محکوم می
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 های جرم تفخیذ. مجازات3، 2، 5
اشاره شده، در جرم تفخیذ نیز فقها اختلاف انگاری عمل مساحقه چنانچه قبلًا دربارۀ جرم

 انگاری کرده است.اند. جدیداً کود جزا این عمل را جرمکرده
فقهای اهل سنت، به شمول احناف، معتقدند که تفخیذ از جمله جرایم تعزیری است و 

توانیم آن را حد محسوب کنیم. بنابراین، حاکم یا قاضی دلیل نبود شرایط حد در آن، نمیبه
 (117سلامی صلاحیت دارد تا این شخص را تعزیراً مجازات کند. )سلطانی، پیشین: ا

گذار در کود جزای افغانستان، تفخیذ را از جمله جرایم حدی محسوب نکرده است، قانون
های فقهای اسلام، از جمله جرایم تعزیری دانسته و مجازات آن را بلکه آن را، با توجه به دیدگاه

هرگاه مردی با مرد »ب کرده است. کود جزا در زمینه چنین تذکر داده است: نیز تعزیری محسو
 (603)کود جزا: مادۀ «. شونددیگری مرتکب عمل تفخیذ شوند، به حبس قصیر محکوم می
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 گیرینتیجه
 توان به نتایج مهم ذیل دست یافت:شده، در نهایت میبا توجه به مباحث و تحقیقات انجام

ن پژوهش جرایم جنسی را به دو بخش کلی تصنیف کردیم: جرایم . به اثر انجام ای1
جنسی مستقیم )اصلی( و جرایم جنسی غیر مستقیم )فرعی(. دربارۀ جرایم جنسی اصلی، در 

 جانبه صورت گرفت.این تحقیق، با توجه به کود جزای افغانستان بحث همه
اند تعریف و ی شدهانگار. برخی از جرایم جنسی اصلی که در کود جزا جدیداً جرم7

دیگر بررسی شد. چنانچه تفخیذ و مساحقه در واقع مالیدن اندام تناسلی مردان و زنان با یک
 ها  بحث شذ.است، که دبارۀ شرایط و عناصر متشکلۀ هر یک از آن

. جرایم جنسی اصلی، در واقع، از دو بُعد حدی و تعزیری بحث و بررسی شد. دلیل 3
بودن و احکام تعزیری است که سیستم حقوقی افغانستان از آن  اسلامی این بررسی از دو نگاه،

 منشا گرفته و متعلق به دین اسلام است.
دهد با وجود این که تقریباً همۀ های این تحقیق نشان می. علاوه بر این، بررسی0

کرد تکاملی و های اسلامی، در خصوص جرایم جنسی ماهیتی امضایی دارند، اما رویآموزه
انگاری مدار مقررات اسلامی در مقایسه با کود جزا، جنبه تأسیسی دارد. هدف از جرمکرامت

 جرایم جنسی مستقیم )اصلی( حفاظت از حریم خانواده، اجتماع و اخلاق دانسته شده است.
 گذار زمانی اینیابد، بلکه قانونصورت مطلق ارتکاب نمی. جرایم جنسی مستقیم به5

دارد که نخست این اعمال را تعریف، سپس شرایط و در نهایت عناصر م میاعمال را جرم اعلا
 ها را تبیین کند.دهنده، طرق اثبات این جرایم و مجازات آنتشکیل
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Direct sexual offenses with emphasis on penal code 

 

Hedayatullah Azimi, 

Graduated in criminal law and criminology 

 

Abstract 
The study of the legal status of sexual crimes from the 

perspective of Afghan law with emphasis on the Penal Code is 

the most fundamental discussion of this study. Sexual offenses 

are crimes against chastity and morality that are committed 

between at least one man with a woman or a woman with a 

woman or a man with a man, whether with consent or without 

consent. The findings of this study show that in a general 

classification, sexual crimes are divided into main and 

secondary. Cases of major sexual crimes are the main subject 

of this study. Examples of major sexual offenses include 

adultery, rape, sodomy, fornication, and fornication. Major 

sexual crimes are a topic that has long been considered and 

discussed by human society, and this issue has taken different 

paths. Similar concepts of sex crimes are not the same, but it is 

necessary to distinguish between them. The basis of 

criminology of these crimes is in fact the preservation of 

public chastity and morality, and it should be known that 

minor sexual crimes are also different from direct sexual 

crimes in communication. Direct sexual crimes have 

conditions and elements. The commission of these crimes also 

has legal, cultural and social reactions. 

Keywords: sexual crimes, main, rape, Tatkhiz and Mosaheqa. 
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Judicial recording agents in the Afghan legal 

system 

Seyed Mohammad Mokhtar Ebrahimi 

Graduated in criminal law and criminology 

Abstract 

A forensic recorder is a person who, in accordance with the 

provisions of the law, has the authority to collect evidence and 

interrogate the suspect. Countries' legal systems differ as to 

who is subject to foreclosure. The laws of some countries, 

given the vast advances in police training and education, have 

only identified police officers as judicial officers and given 

them the authority to detect a crime. But in less developed and 

less developed countries, in addition to the police, other 

agencies have also been introduced as judicial registrars, 

which of course has its advantages and disadvantages. The 

formation of a bailiff in the Afghan legal system has gone 

through many ups and downs, and various regimes in the 

country, after coming to power, have expanded or limited its 

scope, depending on their criminal policy. While examining 

the historical course of the formation of judicial bailiffs in the 

Afghan legal system and considering that the Criminal 

Procedure Code, approved in 1393, has recognized the 

multiplicity of judicial bailiffs, in the present study, its 

challenges are discussed and discussed. Highlight the 

problems in this area, including the administration of justice, 

crime detection, and the actions of relevant officials. 

Keywords: Agent, Judicial Recording, General Judiciary, 

Special Judiciary, Historical Course, Crime Detection. 
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Afghanistan, and this indicates the scientific and research gaps 

that still exist in this field. In this work, we try to explain the 

various forms of informal justice that are promoted in 

Afghanistan, including the Jirga, the Marka, the Aura, the 

Shura, and the Moki Khan. 

Keywords: quasi-judicial institutions, mediation, jirga, marke, 

shura, aura and Moki Khan. 
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Customary methods of resolving criminal disputes 

in Afghanistan 
Zabihullah Haidary 

Graduated in criminal law and criminology 

 

Abstract 

Informal or restorative criminal justice institutions, along with 

formal theories of criminal justice, in order to resolve disputes 

with a criminal element, the social burden of the offender, 

compensation for the victim of crime, are mechanisms that in 

today and modern societies due to excessive delays in criminal 

justice and The lack of attention paid to the victims of the 

crime and the society in which the crime took place is felt to 

be necessary; These mechanisms are of special importance in 

Islamic societies because of the emphasis of Islamic teachings 

on the reform of the essence and compensation of the victim of 

crime, as well as the special social contexts that these societies 

have. Although the paradigms of informal justice can be found 

in the custom of the people living in Afghanistan, these 

paradigms have not always been the same and have not 

followed the same method, but they have different colors and 

experiences and different experiences in view of the 

differences seen in the social contexts of the people. Exhibited. 

In remote and relatively traditional areas, these practices are 

strict and in line with local customs and traditions; While there 

are areas where moderate restorative mechanisms based on 

Islamic and humanitarian principles are prevalent, although the 

experiences of developed countries show the effectiveness of 

restorative processes in reducing crime rates, recidivism and 

better compensation for crime victims. However, these 

processes in Afghanistan, although accompanied by ups and 

downs, have not yet opened the way in the criminal law of
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Effectiveness of legal mechanisms to prevent 

corruption in Afghanistan 
Mohammad Nasim Sahar 

Graduated in criminal law and criminology 
 

Abstract 

Corruption, which is translated into Latin as Corruption, is the 

abuse of public office, position and power for personal or 

private financial gain, so that the public interest is sacrificed 

for personal gain and in this process, Break accepted social 

norms and norms or design and manipulate norms and norms 

in the personal and private interests of certain individuals and 

groups. That is why governments and public institutions are 

trying to take measures against this phenomenon, which 

shakes the head and foundation of society, disrupts welfare 

and development, and destroys social trust. To fight. But the 

framework and mechanism in which these measures are 

designed and implemented and how effective they are is an 

issue that the present writer has addressed. 

Keywords: Corruption, Mechanism, Efficiency, Audit, 

Internal Control, Government Procurement, Organizational 

Capacity, Behavioral Regulations. 
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Responsibility to command the armed forces from 

the perspective of Afghan criminal law and 

international criminal law 
 

Ghulam Ali Sadat 

Graduated in criminal law and criminology 

 

Abstract 

The criminal responsibility of the commander is in two forms: 

one is based on the illegal orders of the commander and the 

other is the commander's failure to perform his duties. The 

second type, which was widely discussed internationally after 

the Second World War, directly entered the legal literature by 

joining Afghanistan on the basis of the Roman Letter, through 

legislation and its adoption in Articles 342 and 343 of the 

Penal Code. Became a country. The criminal responsibility of 

the command is attributive in nature and consists of four 

elements: legal, structural, psychological and material. Its 

structural element refers to the existence of a direct 

relationship between the commander and the subordinate. The 

psychological element includes real science and credit or 

inferential science. Its material element is in the form of 

leaving the commanding act of performing command duties. 

This responsibility applies to military and civilian 

commanders. Among the major challenges that prevent the 

trial and punishment of military commanders and senior 

civilian officials are the lack of explicit legislation, the 

immunity of non-extraditable military and political criminals 

in the legal field, and the lack of political will on the part of 

the government. Men lacked expertise in the judiciary and the 

exercise of power by military commanders and senior civilian 

officials in trials and punishments in the illegal field. 

 

Keywords: Criminal Liability, Military Commanders, Senior 

Officials, Armed Forces, International Criminal Law. 
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The effect of gender on crime 
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Graduated in criminal law and criminology 

 

Abstract 

The effect of gender on delinquency is one of the key issues in 

criminology. The relationship between gender and crime is 

complex and deep. This issue has been widely discussed since 

the twentieth century, with the formation of the women's 

liberation movement. Gender has led to legal and cultural 

differences between men and women. There are also 

differences in crime. The differences between men and women 

in crime rates and convictions are how they are involved in the 

crime, the method of committing the crime and the type of 

crime. Gender has led to fewer women committing crimes than 

men. On the other hand, gender plays an important role in the 

type of crime. According to available statistics, women are 

more likely to commit sexual crimes, abortions and thefts. But 

it is absolutely impossible to draw a clear line between the 

crimes of men and women, because men and women are 

present in all crimes, but the manner of their presence and the 

extent of their participation are different. As a result, gender is 

a key variable in crime. 

Keywords: gender, gender, crime, delinquency, feminism, 

delinquency of women. 
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Abstract 

Intellectual property is the rights and privileges resulting 

from intellectual creations in the commercial, industrial, literary, 

and artistic fields, which are widely related to the scientific, 

cultural, social, and economic development of societies. 

Determining the criminal responsibility of the perpetrator for 

crimes against intellectual property is related to criminalizing 

behaviors that violate intellectual property rights and providing 

for the guarantee of criminal execution. Crimes against 

intellectual property are criminalized in Afghan law based on the 

prohibition of harm to others, support for economic growth and 

development, encouragement of the owners of intellectual 

creations and the health of interpersonal relationships, and the 

establishment of order and justice in society. Because not 

criminalizing the behaviors that violate intellectual property and 

not preventing any kind of aggression, hinders development in 

the above areas and causes backwardness, lack of psychological 

security, lack of desire and passion among authors, inventors and 

elites in initiative and innovation. Also, the necessity of 

establishing order and establishing justice in the society, 

determining the position of every individual in the society and 

enjoying the rights and obligations, requires that legal solutions 

be considered by enacting laws. Therefore, it was necessary to 

conduct a comprehensive investigation in this regard and to 

investigate the harms and damages of human rights violations 

and social disorder. 

Keywords: criminology, publication, imitation, use, 

production, invention, guarantee of criminal execution. 
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Abstract 

Protecting women victims can play a key role in reducing 

criminal phenomena and be effective in achieving criminal 

justice, rebuilding the personality of the victim woman and 

providing her material and spiritual damages. In Afghanistan, 

too, under the influence of the basic principles of justice for 

victims and victims, the abuse of power by the United Nations, 

movements for the protection of women victims and their 

affiliated institutions, a special law called the Law on Violence 

against Women contains 44 articles. , Was enacted and 

approved in 2009 in order to protect the rights of women 

victims and alleviate their plight. 

In addition, several articles of the Penal Code and the Criminal 

Procedure Code have raised the issue of protection of the 

victim and the need for compensation and its practical 

solutions. The above-mentioned and similar cases indicate that 

the legislator has paid attention to the issue of compensation 

and protection of victims, from the trial stage to the issuance 

of the sentence and then (the execution stage), but certainly the 

above items are necessary to protect the victims. But it is not 

enough. These shortcomings indicate the need to review 

Afghanistan's legislative criminal policy. Finally, it created a 

culture of institutionalization and protection of victims, so that 

we would no longer witness the abuse of the rights of victims, 

especially women victims. 

Keywords: Women Victims, Victims, Support, Violence 

against Women, Domestic Violence, Victim, Forced Marriage. 
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Abstract 
The basics of criminal protection of historical and cultural 

monuments in the field of legislation and the need to protect 

these monuments need to be further understood and explained. 

In this article, these principles are explained in detail and 

viewed from different angles. Fundamentals such as culture, 

religion, art, history, identity, science, law and economics can 

be considered for criminal protection of these works. 

According to each of these foundations, it is considered 

necessary to properly protect historical and cultural 

monuments in order to preserve the material and spiritual 

benefits of these monuments for a country and a nation. 

 Keywords: Principles, criminal protection, historical and 

cultural monuments, protection. 
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and punishments, one of the results of which is the limited 

interpretation of laws. Is. 

Keywords: Interpretation, Criminal Laws, Principles of 

Interpretation, Limited Interpretation, Extensive Interpretation, 

Analogy. 



A
b

st
ra

ct
 

 

 

 

296 

Fundamentals of Interpretation of Criminal 

Law in Afghanistan 
 

Amanullah Tajli 

A graduate of criminal law and criminology 

 

Abstract 

The interpretation of laws, especially the interpretation of 

criminal law, is one of the topics that has occupied the minds 

of legal scholars for a long time. Different schools of law, 

based on their philosophical foundations, have offered 

different views. The individualist view emphasizes the limited 

interpretation of laws.The followers of the Positivist school, 

who believed in the originality of society, were inclined to 

Milan's broad interpretation, and the moderate view, too, 

slipped toward the broad interpretation, considering justice to 

be relative. The legal system of Islam, because it is based on 

divine revelation and its principle is to ensure justice, 

considers the interests of both society and the individual. The 

legal system of Afghanistan follows the Roman, German and 

Islamic Sharia systems. Article 27 of the Constitution 

emphasizes the principle of legality of crimes and 

punishments, and the second and third articles of the 

Constitution emphasize the Islamic nature of laws. According 

to the interpreting authority of the law, according to Article 

121 of the Constitution of Afghanistan, approved in 2003, the 

authority to interpret the law is one of the competencies of the 

judiciary and the parliament does not have the authority to 

interpret the law. There is no specific provision in the 

constitution and other laws of the country regarding the scope 

of interpretation of criminal law; Only in Article 130 of the 

Constitution, in the absence of a provision in other laws, 

jurisprudence is referred to, which is a matter to be considered 

from the point of view of the principle of legality of crimes.
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