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Despite the fact that with the implementation of the penal code, the country's criminal policy went 

down in terms of quantity and quality; There is basically no relationship between the severity of 

the punishment and the achievement of the goal. in specific crimes such as crimes against internal 

and external security or crimes of administrative corruption, the country's criminal policy is 

different and in this context, the scope of crime is wider and the punishments are more severe. The 

purposeful penalization model means policy making in the field of punishment, both in terms of 

type and amount, based on a predictable and systematic logic, and penological and criminological 

scientific teachings play a prominent role in it. This model is proposed in the direction of organizing 

punishments and moving away from stereotyped punishments, which has its own fundamentals, 

and its executive measures should be planned according to these fundamentals that one of them 

is "improving certainty over the severity of punishment". This work has evaluated how to comply 

with the fundamental of preference of certainty over severity of punishment in the penal code 

of Afghanistan from the perspective of the mentioned model with emphasis on administrative 

corruption crimes and found that the fundamental of preference of certainty over severity of 

punishment in 14 discourses which includes 5 discourses of general sentences and 9 discourses of 

crimes and punishments (administrative corruption) has not been observed.
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 هــر کیفــر بــرای اهــداف خــود به‌مثابــه علـّـت بــرای معلــول اســت و قاعــده ایــن اســت کــه در صورتــی یــک معلــول حــادث 
ــت نامرتبــط  ــر شــدّت و میــزان علّ ــر ایــن صــورت هرچــه ب ــت آن به‌درســتی انتخــاب شــده باشــد، در غی می‌شــود کــه علّ
افــزوده شــود، تأثیــری بــر تحقّــق معلــول مدنظــر نــدارد. ازایــن‌رو، اصــولًا ارتباطــی بیــن شــدّت مجــازات و تأمیــن هــدف 

وجــود نــدارد.
به‌رغم این‌که با انفاذ کود جزا سیاست جنایی کشور ازلحاظ کمیت و کیفیت فوق‌العاده به‌سوی کاهش رفت.

ــم فســاد اداری سیاســت جنایــی کشــور  ــا جرائ ــم علیــه امنیــت داخلــی و خارجــی و ی ــی در جرائــم مشــخص مثــل جرائ ول
ــت. ــده اس ــدیدتر ش ــا ش ــترده‌تر و مجازات‌ه ــم گس ــهٔ جرائ ــه دامن ــن زمین ــوده و در ای ــاوت ب متف

مــدل کیفرگــذاری هدفمنــد بــه معنــای سیاســت‌گذاری درزمینــهٔ مجــازات، اعــم ازنظــر نــوع و میــزان، مبتنــی بــر یــک منطــق 
قابــل پیش‌بینــی و قاعده‌منــد اســت و آموزه‌هــای علمــی کیفرشــناختی و جرم‌شــناختی در آن نقشــی پررنــگ دارنــد.

ایــن مــدل در راســتای ســامان‌دهی کیفرهــا و دور شــدن از کیفرهــای کلیشــه‌ای مطــرح می‌شــود کــه دارای مبانــی خــاص 
خــود اســت و تدابیــر اجرایــی آن بــا توجــه بــه ایــن مبانــی بایــد طرح‌ریــزی شــوند کــه یکــی از ایــن مبانــی »ترجیــح قطعیــت 

بــر شــدت مجــازات« اســت.
ایــن پژوهــش چگونگــی رعایــت مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات را در کــود جزایــی افغانســتان از منظــر مــدل 
مزبــور بــا تأکیــد بــر جرائــم فســاد اداری، مــورد ارزیابــی قــرار داده و دریافتــه کــه مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات 
در 14 گفتــار کــه شــامل 5 گفتــار احــکام عمومــی و 9 گفتــار جرائــم و جزاهــا )فســاد اداری( می‌گــردد، رعایــت نگردیــده اســت.

ایــن اثــر پیشــنهاد دارد تــا در تعدیــل کــود مزبــور ضمــن رعایــت یافته‌هــای ایــن تحقیــق بــه رعایــت مبنــای ترجیــح قطعیــت 
بــر شــدت مجــازات در ســایر برخش‌هــای کــود نیــز دقــت صــورت گیــرد.

اســتناد: حقیــار، محمــد اقبــال؛ محمــدی، ســید باقــر )1403(.   ارزیابــی رعایــت مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات در کیفرگــذاری کــود جزایــی افغانســتان بــا 
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مقدمه
نحوه کیفرگذاری و نبود معیار دقیق برای گزینش کیفر ازنظر نوع و میزان که بیش‌ترین کارایی را داشته باشد و اهداف مجازات‌ها با آن 

قابلیت تحقق را داشته باشد، هنوز پیچیدگی خود را دارد که در جامعه جا را برای پژوهش‌های متعدد باز می‌کند.
ــای  ــت مبن ــوده رعای ــاش نم ــده ت ــن نیســت، نگارن ــر ممک ــن اث ــزا در ای ــود ج ــه ک ــی و همه‌جانب ــی کل ــه ارزیاب ازآنجایی‌ک
ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات در کــود جــزا را بــا تأکیــد بــر جرائــم فســاد اداری، از منظــر مــدل کیفرگــذاری هدفمنــد مــورد 

ارزیابــی قــرار دهــد.
اصــولًا ارتباطــی بیــن شــدّت مجــازات و تأمیــن هــدف وجــود نــدارد )حاجــی ده‌آبــادی و ســلمی، 1398، 107(. شــدّت یــک 
مجــازات در صورتــی بــر مطلوبیــت آن می‌افزایــد کــه نخســت، نــوع مجــازات بــا جــرم هماهنــگ و در راســتای تأمیــن اهــداف 
چهارگانــه باشــد. درواقــع، تأثیــر میــزان مجــازات فــرع برگزینــش صحیــح نــوع مجــازات اســت. دوّم، بیــش از انــدازه‌ای کــه نیــاز 
اســت نباشــد. در مــواردی کــه یکــی از دو شــرط فــوق محقــق نباشــد، نه‌تنهــا هــدف یــا اهــداف مقــرّر تأمیــن نمی‌شــوند، بلکــه 
عکــس آن محقــق می‌شــود. حتّــی در مــواردی کــه هــر دو شــرط فــوق محقــق باشــند بایــد اذعــان داشــت حتمیــت و قطعیــت 

مجــازات بیــش از میــزان مجــازات تأثیــر دارنــد.
بــرای مثــال متــن فعالیــت شــماره )3.9( پــان عمــل مشــترک بهبــود کشــف و تحقیــق قضایــای فســاد اداری چنیــن اســت: 
»تهیــه گــزارش ســالانه از اجــرای مجــازات حبــس مجرمیــن قضایــای فســاد اداری بــا اســتفاده از سیســتم مدیریــت قضایــا، طوری 
کــه بیانگــر هیــچ عفــو و رهایــی به‌صــورت غیرقانونــی نبــوده و از تطبیــق مجــازات مطابــق قانــون اطمینــان حاصــل گــردد.« کــه 

در رعایــت مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات می‌توانــد ممــد واقــع گــردد.
ــی  ــی افعال ــت. یعن ــاده به‌ســوی کاهــش رف ــت فوق‌الع ــت و کیفی ــی کشــور ازلحــاظ کمی ــاذ کــود جــزا سیاســت جنای ــا انف ب
مثــل زنــا، شــراب و غیــره جرم‌زدایــی شــد، همچنــان از حیــث کیفیــت، شــدت مجازات‌هــا خیلــی کاهــش پیــدا کــرد کــه قبــاً 
اگــر حبس‌هــا طویل‌المــدت بــود، بــه قصیرالمــدت تبدیــل شــد، در جرائــم قباحــت اصــاً حبــس در نظــر گرفتــه نشــده و تنهــا 
بــه مجــازات نقــدی اکتفــا گردیــده اســت، مجــازات حبــس را بیش‌تــر مقیــد ســاخته، مــوارد اعــدام تــا حــد زیــاد محــدود گردیــده 

ــال آن. ــده و امث ــر گردی ــی بیش‌ت ــر تأمین اســت، بدیل‌هــای حبــس و تدابی
ــن  ــه اندیشــمندان در ای ــی اصلاح‌طلبان ــه دیدگاه‌های ــی صرف‌نظــر از این‌ک ــی تقنین ــوع سیاســت جنای ــن ن ــش ای ــل گزین دلی
امــر اثرگــذار بــوده، دلیــل اصلــی ایــن اســت کــه درمجمــوع کشــورها تصمیــم گرفتنــد جرایمــی‌ کــه علیــه جامعــه نیســت و جنبــه 
اجتماعــی نــدارد بهتــر اســت آزاد باشــد. مثــل مصــرف مشــروبات الکلــی کــه قبــاً بــه خاطــر دیــن و مذهــب ممنــوع بــود، آزاد 
ــرای  ــر این‌کــه مصرف‌کننــده در حیــن اجــرای وظیفــه دولتــی مثــل پلیســی نباشــد. مصــداق دیگــری ب اعــام شــد مشــروط ب
ایــن ادعــا در کــود جــزا، قماربــازی اســت کــه اگــر در محــل عمومــی نباشــد اصــاً جرم‌انــگاری نشــده اســت. »شــخصی که در 
ــاز باشــد بــه قماربازی بپــردازد، بــه جــزای نقــدی از ده هــزار تــا ســی  محــل عمومــی و یــا محلی کــه بــه روی عامــه مــردم ب
هــزار افغانــی، محکــوم می‌گــردد.« )کــود جــزا، مــادهٔ 691( مثــال دیگــر، قتلــی کــه در اغلــب مــوارد مجــازات آن اعــدام بــود حــالا 
بجــای اعــدام حبــس دوام درجــه 1، حبــس دوام درجــه 2 و غیــره جایگزیــن شــد. یعنــی در کل از جرائــم ســبک تــا جرائــم ســنگین 

فقــط خواســتند رنــگ دینــی را از سیاســت جنایــی بیــرون کننــد و جرائــم و مجازات‌هــا را ســبک ســازند.
ولــی در جرائــم مشــخص مثــل جرائــم علیــه امنیــت داخلــی و خارجــی و یــا جرائــم فســاد اداری سیاســت کیفرگــذاری اوضــاع 
ــد، کــه از  ــد حکومــت را حفــظ کنن ــر بتوانن ــم و مجازات‌هــا بهت ــا کاهــش جرائ ــوده. چــون می‌خواســتند ب ــه شــکل دیگــری ب ب
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ــم فســاد اداری  ــن جرائ ــر مرتکبی ــه بیش‌ت ــی از این‌ک ــت نداشــت. ول ــردم مقبولی ــان م ســویی مجازات‌هــای شــدید دیگــر در می
افــرادی هســتند دارای مســندهای رســمی دولتــی، خواســته شــده تــا بــه مــردم نشــان داده شــود کــه حکومــت در راســتای حفــظ 
حقــوق آن‌هــا مبــارزه را از داخــل خــود حکومــت بــا رویکــرد متفاوت‌تــر و شــدیدتر بــه پیــش می‌بــرد. بــه ایــن منظــور سیاســت 

ــوده و در ایــن زمینــه دامنــهٔ جرائــم گســترده‌تر و مجازات‌هــا شــدیدتر شــده اســت. جنایــی کشــور متفــاوت ب
حالا می‌پردازیم به دلایلی برای اثبات این ادعا:

1. جرم‌انگاری اندیشه مجرمانه
معمولًا مراحل ارتکاب جرم در جزای عمومی چهار مرحله )اندیشه مجرمانه، اقدامات مقدماتی، شروع به جرم یا عملیات اجرائی و جرم 

تام( می‌باشد.
دیــده می‌شــود کــه در جــزای عمومــی فقــط دو مــورد اخیــر جــرم انــگاری شــده اســت و تهیــه اقدامــات مقدماتــی فقــط در 

صورتــی کــه خــود آن رفتــار جــرم باشــد، جــرم انــگاری شــده اســت.
امــا در جرائــم علیــه امنیــت و جرائــم فســاد اداری، حتــی اندیشــه مجرمانــه و اقدامــات مقدماتــی در اغلــب مــوارد مثــل جــرم 

اتفــاق یــا تبانــی و جرائــم مربــوط بــه پولشــویی جــرم انــگاری گردیــده اســت.

2. وضع سیاست جنایی سخت‌گیرانه
وضع سیاست جنایی سخت‌گیرانه یا تشدید مجازات، به این معنی است که مجازات‌های جرائم علیه امنیت و جرائم فساد اداری تشدید 
یافته یا مجازات شدید به حالت خودش باقی مانده و کاهش نیافته است. یعنی اگر مجازات قبلًا 10 سال حبس بوده حالا 15 سال حبس 
شده، و اگر قبلًا اعدام بوده حالا نیز کماکان به حالت خود باقی است. به‌طور نمونه در مورد مجازات رشوه گیرنده از مقایسه احکام کود 
جزا و قانون جزا چنین بر می‌آید مجازات بیش‌تر گردیده است، زیرا در کود جزا حبس طویل بیش از ده سال حکم شده و قانون جزا به 

حبسی که از ده سال بیش‌تر نباشد، حکم نموده بود.

3. بار اثبات جرم
لازمه اصل برائت این است که همه‌ی افراد بی‌گناه هستند، مگر این‌که خلاف آن توسط سارنوالی اثبات گردد. ولی در جرائم علیه امنیت 
و جرائم فساد اداری به عهده متهم است که بی‌گناهی خود را ثابت کند و اصل بر مجرمیت است. از مصادیق بارز این ادعا جرم‌انگاری 

افزایش غیرقانونی دارایی است.

4. استفاده از اصطلاحات و عبارات کلی
همیشه می‌گوییم اصل قانونی بودن جرائم و مجازات برای این است که حدود آزادی افراد مشخص شود، بنابراین باید قانون به‌صورت 
شفاف، روشن و بدون ابهام جرائم را تعیین کند. چرا قانون‌گذار از اصطلاحات کلی و مبهم در قسمت جرم انگاری اعمال به‌عنوان جرائم 
علیه امنیت و جرائم فساد اداری استفاده کرده است؟ به خاطر این‌که بعداً بتواند به نفع خودش استفاده کند، به عنوان مثال در بحث 
خشونت موظف خدمات عامه علیه شخص، قانون‌گذار با وضع معیار مبهم و عرفی به‌عنوان خشونت موظف و عدم تعریف دقیق از 

خشونت، دامنه این جرم را گسترش داده است.
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دلایــل مزبــور ایــن نتیجــه را بــه مــا می‌ســپارد کــه در جرائــم فســاد اداری مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات در 
عناویــن زیــاد مجرمانــه مصــرح در کــود جــزا رعایــت نشــده کــه شــرح آن در زیــر هــر جــرم بــه گونــه اختصاصــی بیــان می‌گــردد.

4-1. مبحث اول: احکام عمومی
در ذیل این مبحث طی 5 گفتار جداگانه مواردی از احکام عمومی که نشان‌دهنده عدم رعایت مبنای ترجیح قطعیت بر شدت مجازات 

می‌باشد، پس از ارزیابی تبیین یافته است.
4-1-1. گفتار اول: گسترش دامنهٔ شدت مجازات

با این‌که ارتکاب بیش از یک جرم بدون وجود وحدت هدف که جرائم ارتکابی را با هم جمع کند، توسط شخص، نشانهٔ سرشت خطرناک 
مرتکب بوده و توجیه مناسبی است برای این‌که مجازات ازنظر نوع شدیدتر و ازنظر میزان بیش‌تر گردد؛ ولی این امر مستلزم عدم توجه 
به اهداف مجازات بوده نمی‌تواند و نباید مجازات پیش‌بینی‌شده بی‌حدوحصر باشد. چنان‌که در قانون جزای قبلی محدوده این مجازات‌ها 

معین و مشخص شده بود، در کود جزا چنین محدوده در نظر گرفته نشده است.
نمودار )1( مقایسه ماده 75 و 59 کود جزا

قانون جزا، 1355، ماده 158کود جزا ماده 75
شخصی که مرتکب دو جرم یا بیش از آن گردد و قبل از صدور حکم قطعی در 

مورد یکی از آن‌ها، وحدت هدف که جرائم مذکور را با هم جمع کند، موجود نباشد، 
به جزاهای پیش‌بینی شده هر یک از جرائم مذکور محکوم می‌گردد و جزاهای 

محکوم بها یکی بعد از دیگری بالای وی تطبیق می‌شود، مگر این‌که در این قانون 
طوری دیگری پیش‌بینی گردیده باشد.

هرگاه شخص مرتکب جرائم متعدد گردد و این جرائم با یکدیگر مرتبط بوده و قبل 
از صدور حکم در مورد یکی از آن‌ها وحدت و هدفی که جرائم مذکور را با هم جمع 
کند موجود نباشد محکمه به جزای پیش‌بینی شده هر جرم حکم می‌نماید و جزاهای 
محکوم بها یک بعد دیگر بالای وی تنفیذ می‌گردد، مشروط بر این‌که مجموع مدت 

حبس از بیست سال تجاوز کند.

طــوری کــه در مــواد مزبــور مشــاهده می‌گــردد، قانون‌گــذار کــود جــزا در صــورت تحقــق تعــدد جرائــم، حدوحصــری بــرای 
مجــازات جرائــم ارتکابــی در نظــر نگرفتــه و بــا ایــن وصــف، اگــر شــخصی مرتکــب )10( مــورد جــرم رشــوه گــردد، بــه نحوی‌کــه 
وحــدت هدفــی در ارتــکاب ایــن جرائــم نــزد وی موجــود نباشــد و ارتباطــی کــه ایــن جرائــم رشــوه را بــا هــم جمــع نمایــد وجــود 
نداشــته باشــد، نظــر بــه حکــم مــادهٔ مزبــور کــود جــزا، و بــا توجــه بــه جــز 6 فقــره )1( مــاده )371( کــود جــزا و ســایر مــواد مربــوط 
بــه فصــل رشــوه، مرتکــب بــر عــاوهٔ محکومیــت بــه پرداخــت وجــه رشــوه جرائــم ارتکابــی، انفصــال از وظیفــه یــا طرد از مســلک، 
بــه حبــس بیــش از )100( ســال نیــز محکــوم خواهــد شــد کــه چنیــن حکمــی بــه هیــچ عنــوان قابلیــت قطعیــت را نــدارد. چنیــن 
حکمــی ضمــن اینکــه نقــض صریــح مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات می‌باشــد، بیان‌گــر عــدم توجــه قانون‌گــذار بــه 

اهــداف مجازات‌هــا نیــز می‌باشــد. زیــرا تطبیــق مجــازات این‌چنینــی بــا اهــداف مجــازات ســازگاری نــدارد.
4-1-2. گفتار دوم: تکرار جرم

قانون‌گذار حکم مجازات تکرار جرم را این چنین بیان می‌دارد »مجرم متکرر به مجازات ذیل محکوم می‌گردد:
1- در جرائم تکرار خاص، مرتکب به مجازاتی که از دو چند حداکثر مجازات اصل جرم، بیش‌تر نباشد.

2- در جرائــم متکــرر عــام، مرتکــب بــه مجــازات حداکثــر یک‌ونیــم چنــد مجــازات اصــل جــرم.« )کــود جــزا، مــاده 83( از 
ایــن حکــم بــا توجــه بــه دو فــرض قــرار ذیــل بــه نظــر می‌رســد مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات رعایــت نگردیــده 
اســت ولــی بــرای فهــم بیش‌تــر، خــوب اســت تعریــف تکــرار خــاص نیــز روشــن باشــد »شــخص زمانــی مجــرم متکــرر خــاص 
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شــناخته می‌شــود کــه بــه اثــر ارتــکاب جنحــه یــا جنایــت محکــوم بــه جــزا گردیــده و بعــد از صــدور حکــم قطعــی و قبــل از اعــادهٔ 
حیثیــت، مرتکــب جنحــهٔ عمــدی مماثــل اولــی یــا جنایــت گــردد.« )کــود جــزا، مــاده 80(.

فــرض اول: در صورتی‌کــه مرتکــب تکــرار جــرم، جرائمــی را از نحــوی کــه مجــازات آن صرفــاً اعــدام باشــد، کــه شــامل مــوارد 
ــر« محــل  ــد وحداکث ــم چن ــن صــورت معیارهــای »یک‌ونی ــردد، در ای ــواد )170، 334، 336، 338 و 641( می‌باشــد، مرتکــب گ م

ــدارد. تطبیق ن
فــرض دوم: حالتــی اســت کــه اگــر فــرد مرتکــب جنحــهٔ عمــدی مماثــل اولــی یــا جنایتــی گــردد، ممکــن مجــازات یک‌ونیــم 

چنــد یــا دو چنــد آن از حداکثــر حبــس دوام درجــه یــک )30( ســال حبــس بیش‌تــر شــود، در ایــن صــورت چــه بایــد کــرد؟
بــه طــور مثــال فــردی یــک بــار بــه دلیــل پرداخــت رشــوت محکــوم بــه جــزا گردیــده و بعــد از صــدور حکــم قطعــی و قبــل از 
اعــادهٔ حیثیــت، مرتکــب جــرم دیگــر از نــوع جنایــت گــردد. حکمــی در ایــن زمینــه وجــود نــدارد کــه بــر اســاس آن مجــازات فــوق 

30 ســال بــالای محکــوم قابــل تطبیــق باشــد و یــا این‌کــه حبــس بیش‌تــر از 30 ســال قابــل تنفیــذ شــمرده نشــود.
ایــن در حالی‌ســت کــه بنابــر توضیــح کــود جــزا مهم‌تریــن عامــل تکــرا جــرم ســوء مدیریــت محابــس اســت. از اثــر عــدم 
ــان هم‌نشــین و  ــن مجرم ــا شــرورترین و خطرناک‌تری ــس، محبوســان بعضــاً ب ــی در محاب ــق برنامه‌هــای اصلاحــی و تربیت تطبی
ــان اجــرا نشــود، محبــس بــه آموزشــگاه  ــاره آن ــا پشــتوانه علمــی، در ب هم‌گــروه می‌شــوند. اگــر برنامه‌هــای اصلاحــی درســت ب
نحــوه ارتــکاب انــواع جــرم و جنایــت تبدیــل خواهــد شــد کــه در آن مجرمــان انــواع شــیوه‌های ارتــکاب جرائــم، شــگردهای باقــی 
نگذاشــتن ادلــه و شــواهد ارتــکاب جــرم و چگونگــی فــرار از چنــگال پولــس را از یک‌دیگــر فراخواهنــد گرفــت. بــه همیــن دلیــل 
لازم اســت کــه بیش‌تــر متکــرران جــرم در کشــور، کســانی هســتند کــه یــک بــار مجــازات حبــس را تجربــه کرده‌انــد )رســولی 
و دیگــران، 1398، ج 1، ص 268( اگــر توضیحــات فــوق را مــاک قــرار دهیــم چنیــن برمی‌آیــد کــه مرتکــب جــرم بــرای بــار اول 
اگــر محبــوس ســاخته شــود و نتیجــه حبــس آنچــه بیــان شــد، باشــد؛ پــس بهتــر اســت از محکومیــت دوبــاره مجــرم متکــرر بــه 
حبــس جــداً پرهیــز شــود ونیــز بــه نظــر می‌رســد، در عــوض تشــدید نــوع و میــزان مجــازات بصورتی‌کــه در حکــم بیــان گردیــد، 
بهتــر بــود بــرای مســئولین محابــس تدابیــری در نظرگرفتــه می‌شــد تــا محکومیــت فــرد بــه جــزای حبــس از تکــرار مجرمیــت 

ــع می‌شــد. ــری و در تحقــق اهــداف مجازات‌هــا ممــد واق جلوگی
4-1-3. گفتار سوم: مجازات سازمانده و عضو گروه سازمان‌یافته

در احکام مندرج مواد مربوط به گروه سازمان‌یافته و سازمانده، کود جزای افغانستان با وضع میزان مجازات یک‌ونیم چند یا حد اکثر 
مجازات جرم ارتکابی، برای سازمانده و یا مرتکب جرم سازمان‌یافته که تبعهٔ داخلی یا خارجی باشد، به دلیل عدم رعایت مبنای ترجیح 
قطعیت بر شدت مجازات اجرای این حکم را به مشکل مواجه ساخته است. به این مفهوم که اگر سازمانده و یا مرتکب جرم از نوع سازمان 
یافته، مرتکب جرایمی گردند که طبق احکام کود جزا مجازات آن برای مرتکبین صرفاً اعدام پیش‌بینی شده باشد، که شامل موارد مواد 

)170، 334، 336، 338 و 641( می‌باشد، در این صورت معیارهای »یک‌ونیم چند وحداکثر« محل تطبیق ندارد.
ــدام  ــی شــده باشــد، ک ــدام پیش‌بین ــاً اع ــه مجــازات آن صرف ــردد ک ــی گ ــروه ســازمان‌یافته مرتکــب جرم ــه گ در فرضــی ک
یــک از اشــخاص دخیــل در جــرم )عضــوی کــه تبعــهٔ داخلــی اســت، عضــوی کــه تبعــهٔ خارجــی اســت یــا ســازمانده( بــه جــزای 
اعــدام محکــوم می‌گردنــد. در این‌جــا بــه صراحــت دیــده می‌شــود کــه در صــورت محکومیــت هرســه طیــف مزبــور بــه اعــدام، 
بــه دلیــل یــک ســان بــودن مجــازات ازنظــر نــوع و میــزان میــان ســازمانده و عضــو گــروه ســازمان یافتــه، بــه دلیــل عــدم امــکان 

تطبیــق مجــازات )یک‌ونیــم چنــد و یــا حــد اکثــر( مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات در نظــر گرفتــه نشــده اســت.



53 ارزیابی رعایت مبنای ترجیح قطعیت بر شدت مجازات در کیفرگذاری کود جزایی افغانستان... �| حقیار  و محمدی

4-1-4. گفتار چهارم: مسئولیت شخص حکمی

از آنجائی‌که نظام اقتصادی افغانستان نظام اقتصاد بازار است، چنان‌که »دولت، سرمایه گذاری‌ها و تشبثات خصوصی را مبتنی بر نظام 
اقتصاد بازار، مطابق احکام قانون، تشویق، حمایت و مصئونیت آن‌ها را تضمین می‌نماید.« )قانون اساسی، ماده 10( با توجه به این حکم 
واگذاری بخش عمده فعالیت‌ها به بخش خصوصی و اجازه تشکیل و فعالیت انواع شرکت‌ها، نهادها و در کل اشخاص حکمی خاص 
و غیر دولتی، مسئلهٔ مسئولیت جزایی اشخاص حکمی و تعیین مجازات متناسب با ماهیت این اشخاص را در تدوین قوانین جزایی و 

کیفرگذاری بوجود می‌آورد.
»شــخص حکمــی شــخصیت معنوی‌ســت کــه واجــد اهلیــت حقوقــی بــوده و بنابــر اهــداف معیــن بشــکل مؤسســه، شــرکت یا 
جمعیــت تشــکیل می‌گــردد.« )قانــون مدنــی، مــاده 337( قانون‌گــذار کــود جــزا شــخص حکمــی را این‌گونه مســئول دانســته اســت 
»شــخص حکمــی ... رؤســا یــا وکلای آنهــا در اثنــای اجــرای وظیفــه بــه نــام و حســاب شــخص حکمــی مرتکــب جرمی‌گردنــد، 
مســؤول شــناخته می‌شــود.« )کــود جــزا، مــاده 85( بــه نظــر می‌رســد اولًا در پذیــرش مســئولیت جزایــی بــرای اشــخاص حکمــی 
مســئله عنصــر معنــوی بــه ذهــن خطــور می‌کنــد. زیــرا تصویــر حالــت ذهنــی مرتکــب در حیــن اجــرای عمــل جرمــی کــه مفهــوم 

عنصــر معنــوی جــرم اســت در مــورد اشــخاص حکمــی قابــل تصــور نیســت.
دومــاً شــرط تحقــق مســئولیت جزایــی شــخص حکمــی ایــن اســت کــه جــرم بــه نــام و حســاب شــخص حکمــی محقق شــده 
ــا آن‌کــه در ظاهــر توســط قانون‌گــذار شــدت‌گرایی بــوده و بــه هــدف ارعــاب و بازدارندگــی از ارتــکاب جــرم  باشــد، ایــن امــر ب
انجــام شــده اســت، ولــی در حقیقــت مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت کامــاً نقــض شــده اســت. زیــرا خیلــی محــال اســت کــه 
ممثلیــن، رؤســا یــا وکلای اشــخاص حکمــی بــه نــام و حســاب آن‌هــا مرتکــب جــرم شــوند، بلکــه معمــولًا جرائــم فســاد اداری بــه 
نــام و حســاب مســتعار تحقــق میابــد. در مصاحبــهٔ کــه بــا یــک صــراف انجــام شــد از همــکاری وافــر صرافــان بــا عاملیــن جرائــم 
رشــوت حکایــت داشــت و می‌گفــت مــوارد بی‌شــماری را شــاهد بــوده کــه متصدیــان امــور چــه از نهادهــای دولتــی و خصوصــی، 

ــد. ــت می‌کنن ــا دریاف ــق صرافی‌ه رشــوت را از طری
ــق  ــع تطبی ــاده مان ــن م ــرهٔ )1( ای ــدرج فق ــه مجــازات من ــت شــخص حکمــی ب ــه حکــم »... )2( محکومی ــا توجــه ب ــه ب البت
جزاهــای پیــش بینــی شــده در ایــن قانــون در مــورد شــخص حقیقــی مرتکــب جــرم، نمی‌گــردد.« )کــود جــزا، مــاده 86( عقــل 
ســلیم نیــز نمی‌پذیــرد کــه وقتــی ممثلیــن، رؤســا یــا وکلای اشــخاص حکمــی می‌داننــد کــه محکومیــت شــخص حکمــی بررغــم 
محکومیــت شــخص حقیقــی بــوده و مانــع تطبیــق جزاهــای پیش‌بینــی شــده در مــورد خــود مرتکــب نمی‌گــردد، پــس چــرا جــرم 
را بــه نحــوی مرتکــب شــود کــه بــرای شــخص حکمــی نیــز مســئولیت ایجــاد شــود. بــر ایــن اســاس قطعــاً مرتکبیــن جــرم تلاش 
خواهنــد کــرد جرائــم را بــه شــکلی مرتکــب شــوند کــه بــه شــخص حکمــی مســئولیتی متوجــه نگــردد و در نهایــت بــه عــدم 
کشــف جرائــم و یــا هــم مشــکل‌تر شــدن کشــف جرائــم منجــر خواهــد شــد. در حالی‌کــه بــه نظــر می‌رســد بهتــر می‌بــود ایــن 
حکــم بــه نحــوی وضــع می‌شــد کــه درواقــع مســئولیت جزایــی شــخص حکمــی بــرای کشــف جرائــم و قطعیــت مجازات‌هــا، 

ــت. ــرار می‌گرف ــد ق مم
4-1-5. گفتار پنجم: تعریف فاعل جرم

قانون‌گذار در تعریف فاعل جرم ظاهراً خواسته زمینهٔ این تعریف را گسترده‌تر و شدیدتر سازد در نهایت با در نظرداشت مبنای ترجیح 
قطعیت بر شدت مجازات، این امر زمینه تحقق قطعیت تطبیق مجازات را تحت پرسش قرار می‌دهد. »فاعل، شخصی است که عمل 
مادی جرم را به تنهایی یا به اشتراک دیگران مرتکب شده باشد...« )کود جزا، ماده 57( در این تعریف دیده می‌شود که فاعل جرم شامل 



مطالعات تطبیقی حقوق کشورهای اسلامی، دوره 2، شماره 3، 1403 54

دو حالت می‌شود، اول این‌که شخص عمل مادی جرم را به تنهایی انجام داده باشد، دوم عمل مادی جرم را با اشتراک دیگران مرتکب 
شده باشد. از حالت دومی با به کارگیری واژه »دیگران« به صیغه جمع، این مفهوم استنباط می‌گردد که اگر شخص با اشتراک دیگری 
)شخص مفرد دیگر( مرتکب عمل مادی جرم گردد، فاعل جرم شمرده نمی‌شود. این در حالی است که قانون جزای سال 1355 به عوض 
واژه »دیگران« این اصطلاح را به‌صورت مفرد »دیگری« به کار برده بود. »شخص در حالات آتی فاعل جرم شناخته می‌شود: 1- در 
حالتی‌که به تنهایی یا به اشتراک شخص دیگر، مرتکب جرم گردد...« )قانون جزا، 1355، ماده 38( از این حکم حالات سه گانه فاعل 
جرم )ارتکاب عمل مادی جرم به تنهایی، با اشتراک یک شخص دیگر و یا با اشتراک چندین شخص دیگر( را به‌درستی شامل می‌شود.

صراحــت نــص مقتضــی آن بــود کــه قانون‌گــذار در تعریــف فاعــل جــرم چنیــن حکمــی را تصریــح می‌کــرد: »فاعــل، شــخصی 
اســت کــه عمــل مــادی جــرم را بــه تنهایــی یــا بــه اشــتراک یــک یــا چنــد شــخص دیگــر مرتکــب شــده باشــد...« چنان‌کــه ایــن 
رویکــرد را در مــاده بعــدی بــا تعریــف )شــریک جــرم( بــه کار بــرده اســت. »شــریک، شــخصی اســت کــه در ارتــکاب یــک یــا 
چنــد عمــل از اعـــمال مــادی جــرم، آگاهانــه و بــه طــور مســتقیم بــا فاعــل یــا فاعلیــن دیگــر ســهیم باشــد.« )کود جــزا، مــاده 58(

جــادارد کــه از مزیــت کار قانون‌گــذار و ابتــکار نویســندگان ایــن اثــر در قســمت تقســیم )فاعــل، شــریک و معــاون( مبنــی بــر 
رعایــت بهتــر مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات بــه تناســب قانــون جــزای قبلــی یــاد کــرد.

در قانــون جــزای قبلــی فقــط عنــوان فاعــل و شــریک جــرم ذکــر گردیــده بــود کــه شــریک در آن قانــون بیشــتر مصادیــق 
معــاون جــرم را داشــت، کودجــزا بــر رغــم چالشــی کــه در قســمت تعریــف فاعــل جــرم ایجــاد کــرده کــه شــرح آن در بــالای بیــان 
گردیــد، بــا تقســیم بنــدی جامع‌تــر بیــن )فاعــل، شــریک و معــاون( زمینــهٔ تحقــق مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت را بیش‌تــر 

مســاعد ســاخته اســت.

4-2. مبحث دوم: جرائم و جزاها )فساد اداری(
به باور پژوهش‌گر در مبحث جرائم و جزاها )فساد اداری( احکام مندر مواد مربوطه به جرائم و مجازات اختلاس- سوء استفاده از نفوذ-

سوء استفاده از وظیفه یا موقف-تزویر-محو یا شکستاندن مهر- سرقت و تلف کردن اوراق و اسناد رسمی در سازگاری با مبنای ترجیح 
قطعیت بر شدت مجازات وضع گردیده است؛ اما طی 9 گفتار قرار ذیل مبنای مزبور مرعی نبوده که به‌صورت زیر به ارزیابی گرفته شده 

است.
4-2-1. گفتار اول: رشوت

4-2-1-1. وضع توأم مجازات حبس و جزای نقدی در جرم رشوت

قانون‌گذار رویکرد متفاوتی را در کیفرگذاری جرم رشوت به کاربرده که در نتیجهٔ آن قطعیت مجازات را متزلزل ساخته است. این رویکرد 
شامل وضع توأم مجازات حبس و جزای نقدی در یک ماده و در مورد عمل جرمی واحد می‌باشد.

»)1( رشــوت دهنــده، رشــوت گیرنــده یــا  واســطهٔ رشــوت عــاوه بــر مجــازات منــدرج ایــن فصــل، بــه پرداخــت جــزای نقــدی 
معــادل وجــه رشــوت، نیــز محکــوم می‌گــردد.

)2( در صورتــی کــه موضــوع رشــوت، پــول نقــد، جنــس یــا منفعــت مــادی نباشــد، مرتکــب عــاوه بــر مجــازات منــدرج ایــن 
فصــل بــه جــزای نقــدی از ســی هــزار تــا ســه صــد هــزار افغانــی، محکــوم می‌گــردد.« )کــود جــزا، مــاده 385(

ایــن درحالی‌ســت کــه بیش‌تــر مجازات‌هــای منــدرج فصــل مربــوط بــه رشــوت، حبــس می‌باشــد کــه وقتــی فــرد محبــوس 
می‌گــردد، تــوان وی از پرداخــت مجــازات نقــدی نیــز بــه نحــوی ســلب می‌گــردد. لازمــه ترجیــح قطعیــت بــه شــدت مجــازات آن 
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اســت کــه وضــع مجــازات بــه نحــوی صــورت بگیــرد کــه اجرایــی شــدن آن حتی‌الامــکان قطعــی باشــد، در حالی‌کــه در چنیــن 
ــا قطعیــت آن و مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت  کیفرگــذاری بــه نظــر می‌رســد توجــه بیش‌تــر بــر شــدت مجــازات شــده ت

مجــازات مــورد توجــه قانون‌گــذار قــرار نگرفتــه اســت.
4-2-1-2. رشوت به هدف ارتکاب جرم دیگر

کود جزا در مورد رشوت به هدف ارتکاب جرم دیگر چنین حکم نموده است »هرگاه هدف از رشوت ارتکاب جرم دیگری باشد که جزای 
آن در این قانون نسبت به جزای معینه رشوت شدیدتر باشد، رشوت گیرنده، رشوت دهنده و واسطهٔ رشوت علاوه به جزای نقدی معادل 
وجه رشوت به جزای معینه همان جرم، نیز محکـوم می‌گردد.« )کود جزا، ماده 377( در عین وقت پیرامون شروع به جرم رشوت حکم 

می‌کند »شروع به جرم رشوت در حکم ارتکاب آن است.« )کود جزا، ماده 383(
فرضیــه: اگــر احمــد بــه منظــور قتــل یــا تجــاوز بــالای یــک خانــم کــه رئیــس یــک اداره اســت، بــرای محافــظ وی یــک 
رقمــی را بــه عنــوان رشــوت بپــردازد تــا داخــل دفتــر وی راه بیابــد و بــه نحــوی در حــال پرداخــت باشــد )شــروع بــه جــرم رشــوت( 
کــه توســط پولیــس دســتگیر شــود، پولیــس در حیــن بازجویــی از محافــظ دریابــد کــه وی می‌خواســت مرتکــب قتــل یــا تجــاوز 
ــاده  ــق م ــر این‌کــه مطاب ــا توجــه ب ــه پرداخــت رشــوت محکــوم می‌گــردد، ب ــاده 383 ب ــق م گــردد، احمــد ضمــن این‌کــه مطاب
377 )هــدف از رشــوت ارتــکاب جــرم دیگــر بــوده(، محکــوم بــه شــروع بــه جــرم یــا جــرم تــام قتــل یــا تجــاوز نیــز خواهــد شــد 
چــون مــاده 377 فقــط هــدف را ذکــر کــرده و نتیجــه مترتبــه بــر تحقــق جــرم را ذکــر نکــرده )بــدون قیــد نتیجــه(، از بیــان ایــن 

فرضیــه بــر می‌آیــد کــه قانون‌گــذار بــه شــدت ارجحیــت گذاشــته نســبت بــه قطعیــت مجــازات.
4-2-2. گفتار دوم: افزایش غیرقانونی دارایی

قانون‌گذار در جرم افزایش غیرقانونی دارایی، موظف خدمات عامه را به‌صورت مطلق به عنوان مرتکب این جرم معرفی می‌کند » )1( 
هرگاه دارایی مؤظف خدمات عامه، همسر و اطفال وی به تناسب دارایی ثبت شده و عواید قانونی وی، بطور قابل ملاحظه افزایش 
یابد و وی نتواند سبب و منبع مشروع آن‌را به‌صورت مستدل توجیه نماید، مرتکب جرم افزایش دارایی غیرقانونی، شناخته شده، مطابق 
احکام این فصل، مجازات می‌گردد. )2( افزایش قابل ملاحظه دارایی به مفهوم فقرهٔ )1( این ماده کسب دارایی شخص به ارزش 
بیش  از پنج صد هزار افغانی در خـلال یک سال  از اصل دارایی شخص می‌باشد.« )کود جزا، ماده 419( و این درحالی‌ست که ثبت و 
اشاعه دارایی‌ها مکلفیت طیف مشخصی از موظفین خدمات عامه بوده و تمامی موظفین خدمات به گونه مطلق مکلف به ثبت و اشاعه 
دارایی خویش نمی‌باشند. »تمام مقامات دولتی و کارکنان دولتی اعم از ملکی و نظامی شامل مشاورین مقام ریاست جمهوری، معینان 
وزارت‌ها، رؤسای ادارات دولتی، رؤسا و اعضای کمیسیون‌های مستقل، سفرا، والی‌ها، ولسوالان، مشاورین وزارت‌ها و سایر ادارات، 
قضات، سارنوالان، جنرالان وزارت‌های دفاع ملی و امور داخله و ریاست عمومی امنیت ملی و رؤسا و معاونان ادارات پولیس، امنیت ملی 
و سایر ادارات دارای تشکیلات نظامی، معاونین شاوالی‌ها، رؤسا و معاونین بانک‌های دولتی و شرکت‌های که دولت در آن سهیم باشد، 
مأمورین بست دوم و بالاتر از آن و کارکنان بخش‌های امور مالی، حسابی و تدارکاتی ادارات دولتی، رؤسا، معاونین و کارکنان ادارات 
جمع آوری کنندهٔ مالیات و محصولات گمرکی، مستوفیت‌ها، ترانسپورت و اتشه‌های تجارتی و نظامی مکلف‌اند، دارایی‌ها و عواید ناشی 
از وظیفه رسمی و عواید، مفاد، هدایا و دارای‌های خارج از وظایف رسمی‌شان را، قبل از اشغال وظیفه و بعد از آن در جریان وظیفه همه 
سال در ماه اول سال مالی، اشاعه و آنرا رسماً به اداره ارائه نمایند...« )قانون اشاعه و ثبت دارایی‌های مقامات و کارکنان دولتی، ماده 8( 
به این مفهوم که مأمورین بست‌های رتبه سوم و پائین‌تر از آن که در بخش‌های شامل در ماده مزبور وظیفه ندارند همانند معلمین، یا 
افسران و بریدملان قوای مسلح که بست جنرالی ندارند، مکلف نیستند دارایی خود را ثبت و اشاعه کنند. بنابر این وقتی تکلیف ثبت و 
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اشاعهٔ داراریی‌ها بر تمامی موظفین خدمات عامه راجع نمی‌شود، بعید است که حکم این ماده مشمول تمامی موظفین خدمات عامه باشد. 
هم‌چنان در عدم ثبت و اشاعه دارایی، سنجش افزایش آن مطابق میزانی که کود جزا تعیین نموده است، قطعاً ممکن نیست.

ترجیــح شــدت را بــر قطعیــت بــر اســاس ایــن حکــم نیــز می‌تــوان ارزیابــی کــرد »دول عضــو مطابــق قانــون اساســی و نظــام 
حقــوق خــود بــه منظــور توصیــف تخلــف جرمــی، ارتــکاب عمــدی افزایــش غیرقانونــی ســرمایه یعنی ازدیــاد چشــم‌گیر در ســرمایهٔ 
کارکــن دولتــی، کــه کارکــن مذکــور بصــورت مســتدل نتوانــد آن‌را در ارتبــاط بــا عوایــد قانونــی خــود توجیــه نمایــد، وضــع قوانیــن 
و ســایر اقدامــات لازم را در نظــر می‌گیــرد.« )میثــاق مبــارزه بــا فســاد اداری، مــاده 20( از مقایســه حکــم ایــن ســند بیــن المللــی 
بــا حکــم منــدرج کــود جــزا، دو چیــز نشــانهٔ گرایــش قانون‌گــذار کشــور بــه شــدت در ایــن مســئله برمی‌آیــد. یکــی این‌کــه در 
متــن کنوانســیون قیــد ارتــکاب )عمــدی( جــرم افزایــش غیرقانونــی دارایــی اســت کــه در کــود جــزای چنیــن قیــدی وجــود نــدارد. 
شــاید منظــور از عمــد در کنوانســیون پیش‌شــرط آن، یعنــی آگاهــی اســت؛ بــه عبــارت دیگــر، شــاید منظــور آن‌ســت کــه فــرد 
اطــاع داشــته باشــد کــه دارایــی مذکــور بــه او تعلــق دارد )رســولی و دیگــران، 1398، ج 2، ص 617( یعنــی اگــر مالــی در مالکیــت 

وی یــا همســر ویــا فرزندانــش درآمــده کــه از آن آگاهــی نــدارد، مجــرم محســوب نخواهــد شــد.
در مــورد مکلفیــت اشــاعه دارایــی چنیــن حکــم شــده اســت »ذوات منــدرج... دولتــی مکلف‌انــد، دارایــی خــود را کــه مســتقیم 
تحــت ســلطه و تصــرف آن‌هــا بــوده یــا نــزد اشــخاص دیگــر می‌باشــد و نیــز داریــی پــدر، مــادر، همســر و فزنــدان خــود را همــه 
ســاله در مــاه اول ســال مالــی اشــاعه نماینــد...« )قانــون اشــاعه و ثبــت دارایی‌هــای مقامــات و کارکنــا دولتــی مــاده 5( در این‌جــا 
دیــده می‌شــود کــه فــرد موظــف، مکلفیــت دارد دارایی‌هــای پــدر و مــادر خــود را نیــز اشــاعه و ثبــت نمایــد در حالی‌کــه در کــود 

جــزا صرفــاً افزایــش دارایــی خــود شــخص، همســر و فرزاندنــش موضــوع جــرم قــرار گرفتــه اســت.
از توضیــح ارائــه شــده بــه صراحــت برمی‌آیــد کــه قانون‌گــذار کشــور بــدون توجــه بــه مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت 
مجــازات حکــم افزایــش غیرقانونــی دارایــی را مشــمول تمامــی موظفیــن خدمــات عامــه دانســته کــه نشــانه گســترش دامنــه و 
ــه را شــامل  ــوده و هم ــه ب ــات عام ــن خدم ــدهٔ خاصــی از موظفی ــط متوجــه ع ــق آن فق ــه تطبی ــح شــدت اســت، درحالی‌ک ترجی

نمی‌گــردد و ممکــن نیســت در مــورد همــه تطبیــق گــردد و نتیجــه منتهــی بــه عــدم قطعیــت خواهــد شــد.
هم‌چنــان عــدم تذکــر بــر عمــدی بــودن افزایــش غیرقانونــی داریــی چنانکــه در میثــاق مبــارزه بــا فســاد اداری تذکــر یافتــه و 
این‌کــه در میثــاق از دارایــی همســر، فرزنــدان و والدیــن یــاد نشــده ولــی قانــون ثبــت و اشــاعه دارایی‌هــای مقامــات و کارکنــان 
مکلفیــن را موظفیــن می‌ســازد تــا دارایــی خــود، همســر، فرزنــدان و والدیــن خویــش را ثبــت نماینــد، هم‌چنــان کــود جــزا، ضمــن 
جرم‌انــگاری افزایــش دارایــی غیرقانونــی خــود موظــف خدمــات عامــه، افزایــش دارایــی غیرقانونــی همســر ویــا فرزنــدان وی را 
نیــز جرم‌انــگاری و بــرای آن مجــازات حبــس تعییــن نمــوده اســت کــه همــه نشــانه گســترش و گرایــش بــه شــدت مجــازات و در 

نهایــت قربانــی ســاختن قطعیــت آن اســت.
از بارزتریــن دلایــل بــرای اثبــات نقــض مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات ایــن اســت؛ بــا این‌کــه عملیــه ثبــت 
ــا نشــان  ــت و بررســی دارایی‌ه ــای اداره ثب ــده و گزارش‌ه ــا مشــاهدات نگارن ــه دارد، ام ــی ادام ــان دولت ــات و کارکن ــی مقام دارای
می‌دهــد کــه تــا کنــون کارکــن و یــا مقــام دولتــی بــه دلیــل افزایــش غیرقانونــی داریــی تعقیــب نشــده و دعــوای جزایــی علیــه 

کســی اقامــه نشــده اســت.
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4-2-3. گفتار سوم: اخاذی و رویه سوء مؤظفین خدمات عامه در برابر افراد

در رابطه به خشونت مؤظف خدمات عامه علیه شخص، قانون‌گذار با وضع معیار مبهم و عرفی به عنوان خشونت موظف و عدم تعریف 
دقیق از خشونت، دامنه این جرم را گسترش داده است. »هرگاه مؤظف خدمات عامه با استفاده از صلاحیت وظیفوی خود با شخص 
طوری شدت و خشونت نماید که موجب آلام جسمی یا منافی آبرو و حیثیت او گردد، به حبس  متوسط تا دو سال یا جزای نقدی از 
شصت هزار تا یکصدو  بیست هزار افغانی، محکوم می‌گردد.« )کودجزا، 1396، ماده 448( چنان‌که دیده می‌شود معیار »منافی آبرو و 
حیثیت« بودن، رفتار، یک معیار عرفی است؛ طوری‌که هرگاه، ناظر بی‌طرفی رفتار موظف خدمات عامه را ببیند، حکم نماید که این رفتار 
چنین است. همین امر برای منافی آبرو و حیثیت بودن رفتار کافی است )رسولی و دیگران، 1398، ج 2، ص 660(. گسترش دامنه حقوق 
جزا به حدی که بعض جرائم را به عرف محول سازیم، امری است خلاف مبنای ترجیح قطعیت بر شدت مجازات. زیرا زمانی که دامنه 
جرائم گسترش یافت، درواقع دامنه قطعیت و تطبیق حکم تنگ‌تر خواهد شد. با کلام دیگر، از دید نگارنده، لازمه جرم‌انگاری رفتارهای 
افراد آن است که رفتار تعریف دقیق داشته باشد و فرد مرتکب باید از حکم قانون محدودیت خود را تشخیص داده بر اساس آن رفتار 
کند، نه این‌که وقتی رفتار ارتکاب یافت، بعد به عرف محول شود که آیا چنین رفتاری منافی آبرو و حیثیت است یا خیر. از این جهت 

گفته می‌تواند وضع احکام تفسیر برانگیز و غیر صریح، در مطابق با مبنای ترجیح قطعیت بر شدت نخواهد بود.
4-2-4. گفتار چهارم: انتحال وظایف والقاب

قانون گذار با جرم‌انگاری »مداخله در وظایف عامه« زمینه همکاری مردم در امور عامه را به شدت محدود ساخته است »شخصی که 
بدون داشتن صفت مأموریت یا اجازه رسمی دولت در یکی از وظایف عامه مداخله نماید و یا یکی از مکلفیت های مربوط به این وظایف 
را انجام دهد،‌ به حبس متوسط تا دو سال یا جزای نقدی از شصت هزار تا یکصد و بیست هزار افغانی، محکوم می‌گردد.« )کود جزا، 
1398، ماده 453( با توجه بر این‌که عنصر معنوی این جرم، علم و قصد می‌باشد؛ یعنی قصد عام است و تحقق آن نیازمند هیچ‌گونه قصد 
خاصی نیست و با در نظر داشت این‌که این جرم مطلق است و تحقق آن مستلزم هیچ نتیجه جرمی نیست، بناً اگر افراد در گرفتاری 
متهم یا مظنونی همکاری نمایند، یا در انجام یکی از وظایف دیگر، خواسته باشند موظفین خدمات عامه را یاری رسانند، این عمل بر 
اساس ماده مزبور جرم بوده و مرتکب، محکوم به جزا خواهد شد؛ که چنین جرم‌انگاری قطعاً قابلیت قطعیت را ندارد و با مبنای ترجیح 

قطعیت بر شدت سازگار به نظر نمی‌رسد.
4-2-5. گفتار پنجم: ممانعت از تطبیق عدالت و مجازات آن

4-2-5-1. جرم‌انگاری تهدید ضمنی

بدون شک که ممانعت از تطبیق عدالت باعث بوجود آمدن فساد گسترده در کشور خواهد شد. از این جهت لازم است اقدامات مناسب 
به منظور جلوگیری از آن و در نهایت تحقق عدالت روی دست گرفته شود. از جانب دیگر صرف تنبه و ترهیب مجرم نمی‌تواند هدف 
غایی اعمال مجاازت باشد و قانون بایست با حمایت از بزه‌دیده برای برقراری دوبارهٔ نظم از دست رفتهٔ جامعه تلاش نماید )قزل بیگلو 

و دیگران، 1403، 29(.
کــود جــزا یکــی از مصادیــق ممانعــت از تطبیــق عدالــت را ارعــاب یــا تطمیــع مجنــی علیــه یــا شــاهد دانســته و چنیــن حکــم 

می‌کنــد »)1( اعمــال ذیــل ممانعــت از تطبیــق عدالــت، شــناخته می‌شــود:
1- استعمال قوه یاتهدید یا ارعاب مجنی علیه یا ...

4- اســتعمال قــوه یــا تهدیــد یــا ارعــاب در مراحــل تعقیــب عدلــی بمنظــور مداخلــه در اجــرای وظایــف رســمی....« )کــود جــزا، 
ــاب  ــع ارع ــد؛ درواق ــق یاب ــی تحق ــا ضمن ــح ی ــد به‌صــورت صری ــور، می‌توان ــاده مزب ــاب مصــرح در م ــا ارع ــد ی ــاده 461( تهدی م
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ضمنــی، رفتارهایــی ارعــاب انگیــزی اســت کــه بــه قصــد ارعــاب دیگــران انجــام می‌گــردد امــا به‌صــورت تهدیــد مســتقیم بیــان 
نمی‌شــود. ماننــد آن‌کــه شــخصی بــا موتــر در برابــر همســر فــردی کــه قصــد تهدیــد وی را دارد بــا ســرعت زیــاد آمــده و ناگهــان 
ــود کــه در صــورت ادامــه فعالیــت همســرتان کشــته خواهــد شــد. )رســولی و  ــا خواهــد ب ــدان معن ــن امــر ب ــد. ای بریــک می‌کن
دیگــران، 1398، ج 3، ص 15(. در عیــن وقــت ارعــاب ضمنــی منــدرج ایــن حکــم، ممکــن اســت مشــمول اقــارب مجنــی علیــه، 
اطــاع دهنده یــا ارائــه کننــده مــدارک یــا معلومات جرائــم باشــد. مثــال امــکان دارد به‌صــورت اتفاقــی شــخصی موتــر خــود را 
در مقابــل پــدر، پســر و ســایر اقــارب شــاهد یــک جــرم در موقعیت‌هــای مختلــف متوقــف بســازد، بــدون شــک کــه ایــن اتفاقــات 
از جانــب شــاهد ارعــاب تلقــی می‌گــردد و بــا در نظرداشــت توضیحــات فــوق مبنــی بــر ارعــاب ضمنــی، ازنظــر قانون‌گــذار نیــز 
جرم‌انــگاری شــده اســت. ولــی درواقــع بــا توجــه وضعیــت موجــود در نظــام عدلــی و قضایــی افغانســتان، بــه نظــر می‌آیــد کــه 
تعقیــب چنیــن قضایــا امری‌ســت دشــوار و بعیــد و پیامــد آن بــر عکــس مبنــای مــورد بحــث مــا، منجــر بــه ترجیــح شــدت بــر 
قطعیــت خواهــد بــود. زیــرا در مفهــوم قطعیــت برخــی عــاوه بــر اشــاره بــه مجــازات، احتمــال دســتگیری و مجــازات را نیــز مــورد 
ــد، اجــرای  ــر قطعیــت دارد، پــس هرچــه احتمــال دســتگیری افزایــش یاب ــی ب ــر مثبت ــد، چــون دســتگیری اث ــرار داده‌ان توجــه ق
مجــازات هــم قطعی‌تــر خواهــد بــود )مقــدم، 1389، 181(. در عیــن حــال اگــر تشــکیلات مســئولین رســیدگی بــه چنیــن قضایــا 
ــد  ــری خواه ــوق کیف ــدد در حــوزه حق ــای متع ــل شــدن قضای ــورم دوســیه‌ها و دخی ــه ت ــردد در نتیجــه منجــر ب ــر گ ــز بیش‌ت نی
شــد. بــه ایــن نکتــه نیــز بایــد توجــه داشــت کــه ایــن جــرم از جرائــم مطلــق بــوده و مقیــد بــه حصــول نتیجــه نمی‌باشــد؛ و بــه 
صــرف مداخلــه بــه شــکل فــوق- ولــو کــه منجــر بــه نتیجــه )تأثیرگــذاری منفــی بــر تطبیــق عدالــت( هــم نشــود-باز هــم جــرم 
تحقــق می‌یابــد. از مباحــث مطــرح شــده برمی‌آیــد کــه لازمــهٔ مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات اســت تــا در عــوض 
ــا  ــد ت ــت نمای ــه را تقوی ــات پیش‌گیران ــا فســاد اداری کشــور، سیاســت‌ها و اقدام ــارزه ب ــی، دســتگاه مب ــگاری ارعــاب ضمن جرم‌ان
نهادهــای کشــف و تحقیــق جرائــم بــه تهدیدهــای صریــح رســیدگی قاطعانــه بتواننــد کــه نفــس رســیدگی قاطعانــه بــه تهدیدهای 
صریــح، ضمــن کنتــرول اصــل تهدیــد صریــح، بــه نحــوی می‌توانــد در کاهــش و پیش‌گیــری از تهدیدهــای ضمنــی، نیــز اثــر 

مثبــت داشــته باشــد.
4-2-5-2. جرم‌انگاری غفلت یا اهمال

لازمه تحقق عدالت است که شاهد یا اطلاع دهنده و یا اقارب آن‌ها مورد حفاظت قرار گیرند تا جسارت ارائه شهادت یا اطلاع از جرم 
را داشته باشند. خطر ناشی از ابراز شهادت یا اطلاع آر جرم به کتمان واقعیت‌ها و در نهایت به عدم تحقق عدالت منتهی می‌گردد. به 
همین اساس کود جزا مسئولین را به محافظت از شاهد یا اطلاع دهنده و یا اقارب آن‌ها موظف ساخته حکم می‌کند »)1( هرگاه پولیس، 
مؤظف امنیت ملی یا سارنوال به اتخاذ تدابیر محافظتی در مورد محافظت شهود و اطلاع دهندهٔ جرم مکلف باشند، در صورت اهمال یا 

غفلت مؤظف مربوط، مرتکب به بدیل حبس، محکوم می‌گردد.
)2( هــرگاه عمــل منــدرج فقــرهٔ )1( ایــن مــاده ناشــی از غفلــت یــا اهمــال مؤظــف باشــد و منجــر بــه معلولیــت یــا قتــل شــاهد، 
ــه حبــس متوســط، محکــوم می‌گــردد...« )کــود جــزا، مــاده 463( چنان‌کــه  ــارب آن‌هــا گــردد، مرتکــب ب ــا اق ــده ی اطــاع دهن
دیــده می‌شــود، مطابــق حکــم فــوق اگــر معلولیــت یــا قتــل شــاهد، اطــاع دهنــده یــا اقــارب آن‌هــا، ناشــی از غفلــت یــا اهمــال 

موظــف باشــد، مرتکــب بــه حبــس متوســط محکــوم خواهــد شــد.
اقــارب »زوج زوجــه واصــول وفــروع آن‌هــا بــرای یکدیگــر الــی درجــه دوم، پــدر، مــادر واصــول آن‌هــا الــی درجــه دوم وبــرادر، 
خواهــر، کاکا، مامــا، خالــه، عمــه وفــروع آن‌هــا الــی درجــه دوم می‌باشــند.« )قانــون اجــراآت جزایــی، جــزء 17، مــاده 4(. بــه نظــر 
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می‌رســد شــامل ســاختن ایــن جزئیــات در قضیــه و ارتبــاط آن بــا مســئله جرمــی پیــش آمــده، بــه قطعیــت اجــراآت لطمــه وارد 
نمایــد، مســئول ســاختن موظــف در مــورد اقــارب شــاهد یــا اطــاع دهنــده بــا ایــن تعریــف بســیار گســتردهٔ کــه قانــون اجــراآت 

جزایــی از اقــارب دارد در نهایــت منجــر بــه قربانــی ســازی قطعیــت نســبت بــه ترجیــح شــدت خواهــد شــد.
زیــرا شــرط تحقــق عنصــر مــادی جــرم، رابطــه ســببیت1 اســت، »عنصــر مــادی جــرم عبــارت اســت از ارتــکاب عمــل مخالــف 
قانــون یــا امتنــاع از اجــرای عملــی کــه قانــون بــه آن حکــم نمــوده اســت بــه نحــوی کــه ارتــکاب یــا امتنــاع منجــر بــه نتیجــهٔ 
جرمــی گردیــده و رابطــهٔ ســببیت میــان عمــل و نتیجــه موجــود باشــد.« )کــود جــزا، مــاده 33( و اثبــات رابطه ســببیت میــان اهمال 
یــا غفلــت موظــف و آســیب وارده بــر اقــارب شــاهد یــا اطــاع دهنــده بــا آن گســتردگی و توضیحــی کــه بیــان گردیــد، زیــاد قطعی 

بــه نظــر نمی‌رســد کــه در نتیجــه عــدم قطعیــت اثبــات آن منتهــی بــه عــدم قطعیــت مجــازات خواهــد شــد.
بــه منظــور جلوگیــری از تــورم کیفرگذاری-غیــر قطعــی، در عیــن وقــت تحقــق لازم حفاظــت از اقــارب شــهود یا اطــاع دهنده 
ــده  ــه تدابیــر پیش‌گیرن ــا و گســتردگی، ب ــا ایــن پهن ــه نظــر می‌رســد، بهتــر اســت در عــوض جزایــی ســاختن مســئله ب جــرم، ب
ــا از اهمــال و غفلــت وی  تأکیــد بیش‌تــر گــردد و در مــورد موظــف مــوارد تأدیبــی و انضباطــی بیش‌تــر در نظــر گرفتــه شــود ت

جلوگیــری صــورت گیــرد.
4-2-5-3. به کارگیری اصطلاح مبهم در اقدامات محافظتی

قانون‌گذار در بحث افشای اقدامات محافظتی یا اخفای هویت شاهد، چنان اهمیتی قائل شده که با به کارگیری اصطلاح مبهم دامنه جرم 
بودن آن‌را خیلی گسترش داده است »شخصی که قرار یا حکم مراجع ذیصلاح مبنی بر اتخاذ اقدامات محافظتی یا اخفای هویت شاهد و 
یا سایر اسناد و معلومات مرتبط به آن‌را به شخص یا اشخاصی که حق دریافت آن‌را ندارند، افشاء نماید، به حبس متوسط یا جزای نقدی 
از شصت هزار تا سه‌صد هزار افغانی، محکوم می‌گردد.« )کود جزا، ماده 464(. در حکم به کارگیری اصطلاح »سایر اسناد و معلومات« با 
معیارهای وضع قوانین کیفری سازگار به نظر نمی‌رسد. از این‌که قوانین در خود ابهام را نمی‌پذیرند و به کارگیری اصطلاحات مبهم باعث 
گسترش دامنه عمل جرمی می‌شود که هر نوع سند و معلومات را شاید داخل دامنه چنین اسناد بسازند و ممکن است اعمال بسیاری در 
داخل آن گنجانیده شود. در ضمن این جرم به‌صورت مطلق جرم‌انگاری شده و برای تحقق آن هیچ‌گونه نتیجه مجرمانه شرط نیست، 
حتی عنصر معنوی این جرم قصد عام می‌باشد که چنین رویکردی با مبنای ترجیح قطعیت بر شدت مجازات نیز مطابق به نظر نمی‌رسد.

4-2-5-4. جرم‌انگاری اطلاع ندادن مؤظف طبی از آثار جرمی حین معاینه

جرم انگاری اطلاع ندان مؤظف طبی از آثار جرمی حین معاینه یک رویکرد سخت‌گیرانه که از یک سو در تضاد با قطعیت مجازات به 
نظر می‌رسد و از سوی دیگر باعث خواهد شد که موظفین را از انجام خدمات عامه برحذر دارد.

زیــرا وقتــی در حیــن انجــام خدمــات عامــه یــا حیــن معاینــات، مکلفیت‌هــای جزایــی را بــا ایــن گســتردگی متوجــه مؤظــف 
طــب بســازیم، درواقــع در دل وی رعــب و وحشــت ایجــاد می‌گــردد کــه ممکــن از اثــر انجــام ایــن خدمــت، مکلفیــت جزایــی بــه 

وی نســبت داده شــود و در نتیجــه نتوانــد وظیفــه خــود را بــه خاطــر آرام انجــام دهــد.
ــن  ــی حی ــار جرم ــاع از آث ــدم اط ــتن ع ــرم دانس ــر ج ــی ب ــی را مبن ــم، حکم ــن مه ــه ای ــی ب ــت کاف ــدون دق ــذار ب قانون‌گ
معاینــه متوجــه مؤظــف طبــی ســاخته اســت »)1( هــرگاه مؤظــف طبــی در اثنای معاینــات یــا تــداوی در بــدن میــت یــا مجــروح 
زخم‌هــای را مشــاهده کنــد کــه در نتیجــه جــرم بــه او رســیده، مرجــع ذیصــاح را اطــاع ندهــد، بــه بدیــل حبــس یــا جــزای 

1- رابطهٔ سببیت عبارت از موجودیت رابطهٔ متعارف میان عمل جرمی و نتیجهٔ آن می‌باشد. )کود جزا، ماده 36(
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نقــدی از پنــج هــزار تــا ســی هــزار افغانــی، محکــوم می‌گــردد...« )کــود جــزا، مــاده 468( ایــن حکــم ضمــن این‌کــه بــا مبنــای 
ترحیــج قطعیــت بــر شــدت مجــازات ســازگار نیســت، بــا وضــع مکلفیــت نــا متناســب بــه مؤظــف طبــی، باعــث شــده کــه بارهــا 
افــرادی کــه از اثــر واقعــات جنایــی مجــروح شــده و بــه شــفاخانه مراجعــه نموده‌انــد، از ســوی مؤظفیــن طبــی پذیرفتــه نشــوند و 
بــه حــوزه پولیــس محــول شــوند. در نتیجــه برخــاف آنچــه لازمــه اهــداف مجازات‌هاســت، بــر تنــگ شــدن زمینــه ارائــه خدمــات 

ــان مــا انجامیــده اســت. ــه هموط‌ن ب
4-2-6. گفتار ششم: پول شویی و مجازات آن

4-2-6-1. سلب جواز فعالیت

قانون‌گذار در مورد جرم پولشویی در کل دیدگاه گسترش‌گرا داشته، حتی که مواردی قطعاً اجرایی به نظر نمی‌رسد، از آن‌جمله می‌توان 
به سلب جواز اشاره کرد »هرگاه شخص حقیقی یا حکمی جرائم مندرج این فصل را بیش از یک بار مرتکب گردد، علاوه بر مجازات 
پیشبینی شده، به سلب جواز فعالیت از  یک تا پنج سال، نیز محکوم می‌گردد.« )کود جزا، ماده 507( سلب جواز در مورد اشخاص 
حکمی در صورت ارتکاب بیش از یک بار جرم پولشویی، یک تدبیر تأمینی مناسب به نظر می‌رسد؛ ولی اجرایی سازی کامل آن در 
مورد اشخاص حقیقی، امر غیر قطعی به نظر می‌رسد. حکم این ماده ممکن است در مواردی شامل اشخاص حقیقی هم گردد، به این 
ترتیب که ممکن است یک شخص حقیقی رئیس یک شرکت بوده باشد و بیش از یک بار مرتکب جرم پولشویی شود. در این صورت 
جواز فعالیت شرکت وی به مدت یک سال تا پنج سال سلب می‌شود )رسولی و دیگران، 1398، ج 3، 142(. این مورد دقیقاً قابل تحقق 
است، ولی آنچه صراحت ماده است، به‌صورت مطلق وضع شده که شامل تمامی اشخاص حقیقی می‌گردد که بیش از یک بار مرتکب 
جرم پولشویی گردند. این رویکرد مصداق بارزی از عدم رعایت مبنای ترجیح قطعیت بر شدت مجازات است، زیرا سلب جواز از تمامی 
اشخاص حقیقی که بیش از یک بار مرتکب پولشویی می‌گردند بعید است و بهتر بود قانون‌گذار با وضع قید »در صورتی‌که جواز فعالیت...

داشته باشند« حکم را رساتر می‌ساخت.
4-2-6-2. وضع توأم مجازات حبس و جزای نقدی در جرم پولشویی

قانون‌گذار در طی مواد )501، 503، 504، 506 و 508( رویکرد متفاوتی را در کیفرگذاری جرم پولشویی به کاربرده که در نتیجهٔ آن 
قطعیت مجازات را متزلزل ساخته است. این رویکرد شامل وضع توأم مجازات حبس و جزای نقدی در یک ماده و در مورد عمل جرمی 
واحد می‌باشد. این درحالی‌ست که وقتی فرد محبوس می‌گردد، توان وی از پرداخت مجازات نقدی نیز به نحوی سلب می‌گردد. لازمه 
ترجیح قطعیت بر شدت مجازات آن است که وضع مجازات به نحوی صورت بگیرد که اجرایی شدن آن حتی‌الامکان قطعی باشد، در 
حالی‌که در چنین کیفرگذاری به نظر می‌رسد توجه بیش‌تر بر شدت مجازات شده تا قطعیت آن و مبنای ترجیح قطعیت بر شدت مجازات 

مورد توجه قانون‌گذار قرار نگرفته است.
4-2-7. گفتار هفتم: غصب زمین و اموال غیر منقول

4-2-7-1. پرداخت قیمت زمین غصب شده

در صورتی‌که شخص زمین غصب شده را به فروش رسانیده باشد، در حالی‌که به دلیل ارتکاب جرم غصب زمین محکوم به حبس نیز 
خواهد شد و در حینی که در محبس قرار دارد، از سوی قانون‌گذار مکلف شده تا در خلال مدت سه ماه از تاریخ صدور حکم، قیمت زمین 
غصب شده را به خریدار بپردازد. »)3( شخصی که زمین غصب شده را به فروش رسانیده باشد، مکلف است، در خلال سه ماه از تاریخ 
صدور حکم، قیمت زمین غصب شده را به خریدار بپردازد.« )کود جزا، ماده 716( محکوم در مدت خلال سه ماه، قطعاً در زندان خواهد 
بود و محبوس بودن فرد باعث خواهد شد که وی نتواند یا نخواهد قیمت زمین غصب شده را به خریدار بپردازد. در نهایت به عنوان فرد 
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متمرد یک بار دیگر محکوم خواهد شد. با این اساس شدت مجازات گسترش بیش‌تر خواهد یافت و چنین رویکرد کیفرگذاری خیلی 
قطعی به نظرنمی‌رسد. درحالی‌که ترجیح قطعیت بر شدت مجازات مبنای اساسی برای وضع کیفرگذاری هدفمند بیان گردید.

4-2-7-2. تعدد جرم در غصب زمین

چنان‌که در بحث تعدد جرائم، در بخش احکام عمومی مفصل بیان گردید، قانون‌گذار کود جزا در صورت تحقق تعدد جرائم، حد و 
حصری برای مجازات جرائم ارتکابی در نظر نگرفته و با این وصف، اگر شخصی مرتکب رشوت، فریب، سوء استفاده از وظیفه یا موقف 
و تزویر اسناد گردد تا بتواند زمینی را غصب نماید، بر اساس حکم »هرگاه جرم غصب زمین  با دادن رشوت ویا  فریب یا تزویر اسناد و 
یا با سوء استفاده از وظیفه یا موقف ویا با سوء استفاده از نفوذ صورت گرفته باشد، مرتکب علاوه بر مجازات جرم مرتکبه به جزای جرم 
غصب زمین،  نیز محکوم می‌گردد.« )کود جزا، ماده 718( نظر به حکم و سایر مواد مربوط به فصل رشوت، فریب‌کاری، سوء استفاده 
از وظیفه یا موقف و تزویر، مرتکب بر علاوهٔ محکومیت به پرداخت وجه رشوت جرائم ارتکابی، انفصال از وظیفه یا طرد از مسلک، به 
حبس بیش از )100( سال نیز محکوم خواهد شد که چنین حکمی به هیچ عنوان قابلیت قطعیت را ندارد. تطبیق مجازات این‌چنینی با 

اهداف مجازات سازگاری ندارد.
4-2-8. گفتار هشتم: جرائم علیه آثار تاریخی یا فرهنگی

4-2-8-1. عدم تعریف صریح و ذکر مصادیق

کود جزا با این‌که جرائم علیه آثار تاریخی یا فرهنگی را به‌صورت جامع بیان داشته است، ولی در مورد تعریف آثار تاریخی یا فرهنگی، از 
ارائه تعریف جامع و شامل اجتناب کرده و بیش‌تر به ذکر چند مصداق اتکا کرده است. »)2( به مقصد این فصل، اثر تاریخی یا فرهنگی 

بدون در نظرداشت منشاء یا مالکیت آن شامل موارد ذیل می‌گردد:
1-  امــوال منقــول یــا غیــر منقولــی کــه ازلحــاظ آثــار فرهنگــی بــرای تمــام ملت‌هــا از اهمیــت خــاص برخــوردار اســت ماننــد 
بناهــای معمــاری، هنــری یــا تاریخــی اعــم از مذهبــی یــا غیــر مذهبــی، ســاحات باســتانی، ســاختمان‌های کــه در مجمــوع دارای 
ارزش هنــری یــا تاریخــی بــوده، آثــار هنــری، نســخه‌های خطــی، کتــاب و ســایر اشــیای هنــری، ارزش‌هــای تاریخــی و باســتانی 

ومجموعــه آثــار علمــی و کتاب‌هــای مهــم یــا آرشــیف یــا تکثیــر مــوارد فــوق الذکــر.
ــه در جــزء  ــول فرهنگــی ک ــای منق ــش گذاشــتن دارایی‌ه ــه نمای ــا ب ــی آن محافظــت ی ــه هــدف اصل 2- ســاختمان‌های ک
1 ایــن فقــره تعریــف گردیــده ماننــد موزیــم هــا، کتابخانه‌هــای بــزرگ و مراکــز حفــظ اســناد، مهاجــران کــه هــدف آنهــا حیــن 

منازعــهٔ مســلحانه پناهندگــی می‌باشــد و دارایــی منقــول فرهنگــی منــدرج جــزء 1 ایــن فقــره.« )کــود جــزا، مــاده 731(.
در اجــزای 1 و 2 ایــن فقــره دیــده شــود کــه قانون‌گــذار بــا ذکــر اصطــاح »ماننــد« بــه بیــان مثال‌هــای از آثــار تاریخــی و 
فرهنگــی پرداختــه، در حالی‌کــه قوانیــن کیفــری بایــد بــه گونــه صریــح و بــدون ذکــر ابهــام وضــع شــود، چــون عــدم تصریــح و 

وضاحــت آن باعــث ســردرگمی در افــراد می‌شــود کــه کــدام مــوارد شــامل ایــن حکــم اســت و کــدام مــوارد شــامل نیســت.
آن‌چــه را کــه مــاده )371( بــه عنــوان مصــداق اثــر تاریخــی و فرهنگــی ذکــر کــرده اســت، از بــاب نمونــه و مثــال اســت و نــه 
از بــاب حصــر و ممکــن اســت چیــزی در لیســت آثــار تاریخــی یــا فرهنگــی قــرار گیــرد کــه در ایــن مــاده از آن نــام بــرده نشــده 
اســت )رســولی و دیگــران، 1398، ج 4، ص 110(. امــکان دارد قانون‌گــذار در ایــن بحــث اســتدلال کنــد کــه ممکــن نیســت تمامــی 
مصادیــق آثــار فرهنگــی یــا تاریخــی در مــاده گنجانیــده می‌شــد، در پاســخ بایــد گفــت، قوانیــن کیفــری بــه گونــه بایــد وضــع شــود 
کــه قواعــد و تعاریــف ازلحــاظ محتوایــی شــمولیت کامــل را داشــته باشــد و نبایــد بــه مصادیــق پرداختــه شــود. زیــرا ذکــر مصادیــق 

بالعمــوم باعــث می‌گــردد بعــض مصادیــق متــروک قــرار گیــرد یــا هــم ممکــن بعــض مصادیــق اضافــی درج حکــم شــود.
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از ایــن بیانــات بــر می‌آیــد کــه قانون‌گــذا بــه دلیــل عــدم تصریــح تعریــف دقیــق از اثــر تاریخــی یــا فرهنگــی مبنــای ترجیــح 
قطعیــت شــدت مجــازات را در وضــع ایــن حکــم مدنظــر نداشــته اســت.

4-2-8-2. جرم‌انگاری قصد مجرمانه

کودجزا، دامنه جرائم علیه اثر تاریخی و فرهنگی را به حدی گسترش داده که حتی حفاری یا کاوش در مکلیت شخصی خود را به قصد 
بدست آوردن اثر انجام دهد از سوی قانون‌گذار جرم دانسته شده و محکوم به مجازات حبس می‌گردد. »)1( شخصی که به قصد بدست 
آوردن اثر تاریخی یا فرهنگی، بدون مجوز یا به‌صورت غیر فنی در ساحات باستانی به حفاری یا کاوش بپردازد، به حبس متوسط بیش 

از دو سال، محکوم می‌گردد.
)2( شــخصی کــه جــرم منــدرج فقــرهٔ )1( ایــن مــاده را در ملکیــت شــخصی خویــش انجــام دهــد، بــه حبــس متوســط تــا دو 
ســال، محکــوم می‌گــردد.« )کــود جــزا، مــاده 740( در ایــن حکــم دیــده می‌شــود کــه از یــک ســو بــار اثبــات قصــد »بــه قصــد 
بدســت آوردن اثــر تاریخــی یــا فرهنگــی« قطعیــت نــدارد چــون قصــد حالــت ذهنــی و درونــی فــرد اســت کــه از آن اثــر بیــرون 
هویــدا نیســت تــا ثابــت گــردد. از ســوی دیگــر، وضــع مجــازات حبــس در مــورد کســی کــه در ملکیــت شــخصی خــود بــه حفــاری 

و کاوش پرداختــه، کــه اثبــات ایــن امــر نیــز زیــاد عملــی بــه نظــر نمی‌رســد و نشــان دهنــده تشــدید مجــازات اســت.
تذکــر: اگــر یــک شــخصی در حــوزه باســتانی کــه در مکلیــت عامــه یــا شــخصی واقــع اســت بــدون جــواز قانونــی اقــدام بــه 
کنــدن چــاه بــرای کشــف اثــر باســتانی نمایــد و اثــر باســتانی را هــم کشــف کنــد و از ایــن کشــف در مــدت معیــن قانونــی بــه 
مرجــع مربــوط اطــاع ندهــد، مرتکــب تعــدد جــرم شــده اســت. لــذا حکــم مــاده 7331 و 740 کــود جــزا هــردو بــر مرتکــب قابلیــت 
تطبیــق اســت )رســولی دیگــران، 1398، ج 4، 127(. ایــن در حالی‌ســت کــه اثبــات زمــان کشــف اثــر نیــز امــر بعیــد و غیــر ممکــن 
بــه نظــر می‌رســد. در عیــن وقــت در مــورد کشــف اثــر تاریخــی یــا فرهنگــی در زمیــن شــخصی چنیــن حکــم تشــویقی وجــود 
دارد »اگــر اثــر تاریخــی و فرهنگــی در ملــک شــخصی افــراد، اشــیای منقــول باشــد، دولــت مبلغــی را بــه عنــوان هدیــه بــه صاحب 

ملــک پرداخــت می‌نمایــد.« )قانــون حفــظ آثــار تاریخــی و فرهنگــی، مــاده 13(.
از بیانــات مزبــور نگارنــده بــه ایــن بــاور رســیده کــه در وضــع ایــن حکــم بــه مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات توجه 
کافــی صــورت نگرفتــه اســت و ضمــن این‌کــه نتیجــه آن برعکــس اهــداف مجــازات و هــدف قانون‌گــذار خواهــد بــود، بــه نظــر 
می‌رســد اثــار تاریخــی و فرهنگــی نیــز کشــف ناشــده بمانــد و بــه شــدت جلــو افــراد را مبنــی بــر کشــف آن کــه خــود یــک نــوع 

همــکاری بــا دولــت و نهادهــای مربــوط اســت، گرفتــه اســت.
4-2-8-3. قاچاق اثر تاریخی و فرهنگی

قانون‌گذار به دلیل اهمیت تمدنی و ملی که به آثار تاریخی و فرهنگی قائل بوده، تمامی آثار فوق را ملکیت دولت دانسته و بر اساس 
همین دیدگاه، مصادیق قاچاق اثر تاریخی یا فرهنگی را به شدت گسترش داده است »)1( شخصی که به‌صورت غیرقانونی اثر تاریخی 
یا فرهنگی را خرید، فروش، عرضه، تقاضا، نگهداری، انتقال، حمل و نقل، پنهان، کمیشن کاری یا از کشور، خارج نماید، حسب احوال، 
به حبس متوسط یا طویل، محکوم می‌گردد.« )کود جزا، ماده 736(. مصادیق هم‌چون نگهداری، انتقال و پنهان را شامل حکم قاچاق 

اثر تاریخی یا فرهنگی دانستن به نظر می‌رسد با مبنای ترجیح قطعیت بر شدت مجازات سازگاری ندارد.

1-  شـخصی کـه اثرتاریخـی یـا فرهنگـی منقـول یـا غیرمنقـول را کشـف کند یا شـخصی که چنین اثردر ملکیت وی کشـف شـده اسـت در مـــدت مندرج اسـناد تقنینی 
مربوطـه، موضـوع را بـه نزدیک‌تریـن ادارهٔ محلـی اطلاع ندهـــد، بــه حبس قصــیر، محکوم می‌گـردد. )کود جزا، مـاده 733(
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ــاده 733  ــم آن در م ــه حک ــت ک ــی اس ــا فرهنگ ــی ی ــر تاریخ ــف اث ــاع از کش ــدم اط ــق ع ــان از مصادی ــا پنه ــداری ی نگه
بیــان گردیــد. مجــازات منــدرج عــدم اطــاع از کشــف اثــر تاریخــی یــا فرهنگــی حبــس قصیــر مقــرر شــده اســت در حالــی کــه 
قانون‌گــذار عیــن مصادیــق »نگهــداری یــا پنهــا« را در این‌جــا بــا تشــدید مجــازات )حبــس طویــل(، تحــت مصادیــق قاچــاق بیــان 

نمــوده اســت کــه نمــادی از ترجیــح شــدت بــر قطعیــت دقیقــاً برعکــس مبنــای تحــت بحــث ماســت.
4-2-9. گفتار نهم: جرائم علیه معادن، نفت وگاز

در رابطه به اعمار ساختمان و نصب تأاسیسات، قانون‌گذار برای حفظ و پیش‌گیری از چور و چپاول معادن، نفت و گاز به عنوان ثروت 
ملی نهایت تلاش و کوشش کرده است »))1( شخصی که در ملکیت ساحهٔ تثبیت شدهٔ معادن یا منابع نفت وگاز به‌صورت غیرقانونی 
ساختمان اعمار نماید، به حبس قصیر، محکوم می‌گردد.« )کود جزا، ماده 792(. چنان‌که بیان شد، ساحهٔ تثبیت شده مندرج این حکم با 
توجه به حکم ماده )793(1 که در آن قید )ملکیت عامه( تذکره رفته، مربوط ملکیت شخصی است. از این حکم چنین استنباط می‌گردد که 
کوشش و تلاش قانون‌گذار مبنی بر حفظ نگهداری معادن، نفت و گاز، منجر شده که حتی انجام دادن اعمال مقدماتی اعم از ساختمان 

و نصب تأسیسات که ممکن است سرانجام به استخراج غیرقانونی معادن یا منافع نفت و گاز منجر شود، جرم‌انگاری شده است.
بــه بــاور نگارنــده، ایــن گونــه جرم‌انــگاری و گســترش دامنــه جرائــم نشــانهٔ از تشــدید اســت کــه بــا مبنــای ترجیــح قطعیــت 

بــر شــدت مجــازات ســازگار نیســت.

نتیجه‌گیری
در این اثر مبنای »ترجیح قطعیت بر شدت مجازات« معیار ارزیابی کیفرگذاری در کود جزا، قرار داده شده است.

این مبنا به این معنی است که اصولًا ارتباطی بین شدّت مجازات و تأمین هدف وجود ندارد.
ــه، وضــع  ــگاری اندیشــه مجرمان ــل جرم‌ان ــه دلی ــه ب ــن پژوهــش نشــان می‌دهــد ک ــت ای ــی ارزیاف در مبحــث احــکام عموم
سیاســت جنایــی ســخت‌گیرانه، واگــذاری بــار اثبــات جــرم بــه دوش متهــم و اســتفاده از اصطلاحــات و عبــارات کلــی در 5 مــورد 
مبنــای ترجیــح قطعیــت بــر شــدت مجــازات، در نظــر گرفتــه نشــده اســت کــه شــامل »تعــدد مــادی جرائــم غیــر مرتبــط«، »تکرار 
جــرم«، »مجــازات ســازمان‌ده یــا عضــو گــروه ســازمان یافتــه«، »مســئولیت شــخص حکمــی« و »تعریــف فاعــل جــرم« می‌گــردد.

ــه یی‌ســت کــه در  ــه گون ــر شــدت مجــازات ب ــم و جزاهــا )فســاد اداری( رعایــت مبنــای ترجیــح قطعیــت ب در مبحــث جرائ
فصــول مربــوط بــه جرائــم اختــاس و مجــازات آن، ســوء اســتفاده از نفــوذ و مجــازات آن، ســوء اســتفاده وظیفــه یــا موقــف و 
مجــازات آن، تزویــر، محــو یــا شکســتاند مهــر و ســرقت و تلــف کــردن اوراق رســمی، رعایــت دقیــق ایــن مبنــا دیــده می‌شــود. 
در حالی‌کــه در فصــول مربــوط بــه جرائــم رشــوت و مجــازات آن 2 مــورد، اخــاذی و رویــه ســوء مؤظفیــن خدمــات عامــه در برابــر 
افــراد 1 مــورد، انتحــال وظایــف والقــاب 1 مــورد، ممانعــت از تطبیــق عدالــت و مجــازات آن، 4 مــورد، پــول شــویی و مجــازات آن 
2 مــورد، غصــب زمیــن و امــوال غیــر منقــول، 2 مــورد، جرائــم علیــه آثــار تاریخــی یــا فرهنگــی 3 مــورد و جرائــم علیــه معــادن، 
نفــت وگاز 1 مــورد به‌صــورت دقیــق رعایــت نشــده و ایــن پژوهــش نشــان می‌دهــد کــه بــا تفصیــل فــوق ایــن مبنــا متــروک 

گذاشــته شــده اســت.

1-  شـخصی کـه در سـاحهٔ تثبیـت شـده معـادن ومنابع نفـت وگاز ملکیت عامه، بصورت غیر قانونی سـاختمان اعمار یا تأسیسـات اسـتخراج معدن را نصـب نماید، به حبس 
متوسـط تـا دو سـال یـا جزای نقـدی از یک صدو بیسـت هزار تا سـه صد هـزار افغانی، محکـوم می‌گردد.



مطالعات تطبیقی حقوق کشورهای اسلامی، دوره 2، شماره 3، 1403 64

منابع
الف. کتب

رسولی، محمد اشرف و دیگران، 1398، شرح کود جزا جلد 1، کابل، بنیاد آسیا.

رسولی، محمد اشرف و دیگران، 1398، شرح کود جزا جلد 2، کابل، بنیاد آسیا.

رسولی، محمد اشرف و دیگران، 1398، شرح کود جزا جلد 3، کابل، بنیاد آسیا.

رسولی، محمد اشرف و دیگران، 1398، شرح کود جزا جلد 4، کابل، بنیاد آسیا.
ب. مجلات

ـــه  ـــد، فصلنام ـــذاری هدفمن ـــدل کیفرگ ـــی م ـــی، اصـــول و ســـازکارهای اجرای ـــی، ســـلیمی، احســـان، 1398، مبان ـــد عل ـــادی، محم حاجـــی ده آب
ـــم، ص 129-101. ـــری، ســـال هشـــتم، شـــماره بیســـت و نه ـــوق کیف پژوهـــش حق

مقـــدم، مرتضـــی میرزایـــی، 1389، ارزیابـــی تأثیـــر شـــدت و قطعیـــت کیفرهـــا در پیش‌گیـــری از جـــرم، فصل‌نامـــه علمی-ترویجـــی 
مطالعـــات پیش‌گیـــری از جـــرم، ســـال پنجـــم، شـــماره 16.

ـــامی  ـــوری اس ـــی جمه ـــترهای حقوق ـــی بس ـــی تطبیق ـــدی. )1403(. بررس ـــد, مه ـــیخ موح ـــه, & ش ـــی, روح ال ـــلم, رحیم ـــو, مس ـــزل بیگل ق
ـــاس.  ـــرم اخت ـــوردی ج ـــهٔ م ـــاد اداری: مطالع ـــگیری از فس ـــردم در پیش ـــارکت‌دهی م ـــی مش ـــوق بین‌الملل ـــر و حق ـــه، مص ـــران، ترکی ای

doi: 10.22034/lcs.2023.560059.1013 .35-17 ,)3(1 ,ـــامی ـــورهای اس ـــوق کش ـــی حق ـــات تطبیق مطالع
ج. قوانین

وزارت عدلیه، قانون جزا، کابل، جریده رسمی، شماره مسلسل 347، سال 1355.
وزارت عدلیه، قانون مدنی، کابل، جریده رسمی، شماره مسلسل 353، سال 1355.

وزارت عدلیه، قانون اساسی، کابل: جریده رسمی، شماره مسلسل 818، سال 1382.
وزارت عدلیه، قانون حفظ آثار تاریخی و فرهنگی افغانستان، کابل، جریده رسمی، شماره مسلسل 828، سال 1383.

وزارت عدلیه، میثاق مبارزه علیه فساد اداری، کابل، جریده رسمی، شماره مسلسل 936، سال 1386.
وزارت عدلیه، قانون اجراآت جزایی، کابل، جریده رسمی، شماره مسلسل 1132، سال 1393.

وزارت عدلیه، کود جزا، کابل، جریده رسمی، شماره مسلسل 1260، سال 1396.
وزارت عدلیه، قانون اشاعه و ثبت دارایی‌های مقامات و کارکنان دولتی، جریده رسمی، شماره مسلسل 1329، سال 1397.


