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چکيده 
در پي اشغال عراق توســط نيروهاي خارجي در سال 2003 ميلادي، زندان 
ابوغريب در نزديکي بغداد به محلي براي نگه داري مخالفان و معترضان به اشــغال 
تبديل شد. در جريان نگه داري زندانيان در اين زندان، بدرفتارهاي بسياري از سوي 
نظاميان آمريکايي كه اداره ي زندان را برعهده داشــتند، عليه آنان صورت گرفت؛ 
برخي از اين اقدامات، مصداق شکنجه و جنايت جنگي است. براي محاكمه و مجازات 
متهمان اين جنايات در پيشــگاه عدالت كيفري، سازوكارهاي قضايي متعددي در 
ســطح ملي و بين المللي وجود دارد كه از آن جمله می توان به نقش ديوان كيفري 
بين المللي اشاره كرد. در اين نوشــتار با بررسي صلاحيت، موانع و محدوديت هاي 
فراروي هر يك از مراجع مذكور، نشــان داده شــده كه محاكم ملي در برافراشتن 
پرچم مبارزه با بي كيفري، از جايگاه والا و درخور توجهي برخوردارند؛ در نهايت به 
اين نتيجه رســيده ايم كه دادگاه هاي عراق به عنوان دادگاه صالح محل وقوع جرم؛ 
و دادگاه هاي كشــورهاي ثالث از منظر صلاحيت جهاني، موقعيت مناسب تري براي 

محاكمه و مجازات متهمان اين وقايع اسف بار دارند. 
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درآمد
در نوزدهم مارس 2003 ميلادي، كشور عراق مورد حمله ي نيروهای نظامی 
آمریكا و انگليس قرار گرفت و بيست روز بعد در نهم آوریل همان سال، بغداد به اشغال 
نيروهــاي مهاجم درآمد و حكومت عراق بدون مقاومت جدی ســقوط كرد. به دليل 
نقش اصلي كشــورهاي آمریكا و انگليس در این زمينه، شورای امنيت در قطع نامه ي 
شــماره ي 1483 تنها از این دو كشور به عنوان كشورهای اشغال گر و مسؤول نام برد. 
در پی آن، ميان مبارزان عراقي و نيروهاي نظامي این كشــورها درگيری هایی شــكل 
گرفت كه در جریان آن ها افزون بر كشــته یا زخمي شدن شمار زیادي از مخالفان و 
معترضان اشــغال، تعداد بســياري از آن ها نيز توسط نيروهاي اشغال گر دستگير و به 
زنداني در ســي كيلومتري شهر بغداد،  به نام زندان ابوغریب كه زماني محل نگه داري 
و شــكنجه ي مخالفان رژیم عراق بود، منتقل شــدند و مســؤوليت نگه داری از آنان 
بر عهده ي یک نظامی آمریكایی به نام ســرهنگ جينيس كارپينســكی1 قرار گرفت. 
به دنبال پخش صحنه های وحشتناک و شــرم آور ارتكاب شكنجه و خشونت جنسی 
توسط ســربازان آمریكایی عليه اســيران جنگی زندان ابوغریب در بهار سال 2004 
ميلادي، احساســات عمومی در آمریكا و جهان به شــدت جریحه دار شد. تحقيقاتي 
كه در اثر فشار افكار عمومي توسط مقامات آمریكایي صورت گرفت، از سوء رفتارهای 
فيزیكی صورت گرفته توســط نيروهای پليس و اطلاعات نظامی آمریكا عليه اسيران 
زندان ابوغریب حكایت داشــت. از جمله این اقدامــات می توان به تعرض به تماميت 
جسمانی زندانيان مانند ایراد ضرب و شتم )Fay Report: 17-18(، بستن دست هاي 
زندانيان به گونه ای كه ســبب درد و رنج آنان مي شــد، بستن پوزه بند به دهان و بينی 
زندانی و ایجاد مشــكل برای تنفس آن هــا )Fay Report: 68(، و حتي ارتكاب قتل 

)Final Report, 2004: 13-14; Fay Report: 75-76( اشاره كرد.
بر اســاس این گزارش هــا، هنگام بازجویی از زندانيان نيز اشــكال دیگری از 
رفتارهاي غيرقانوني كه جنبه ي شــكنجه دارند، نسبت به آنان صورت گرفته است؛ از 
آن جمله می توان به این موارد اشــاره كرد: الزام زندانی به ایســتادن به مدت طولانی 
روی پای خود، كه موجب لخته شــدن خون و احتمال ســرایت به ریه ها و انســداد 

1. Janis Karpinski
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خون در آن شــده و احتمال ورود آســيب به عصـــب های پيرامونــی را در پی دارد 
)Masimino, 2007: 13(؛ محروميت از خواب همراه با ایســتادن به شكل برهنه و 
ریختن آب سرد به ميزان فراوان بر روی زندانی )Fay Report: 70(؛ غرق مصنوعی،1 
به این صورت كه اســير در یک سطح شــيب دار قرار داده می شده و در حالی كه سر 
و صورت وی به وســيله ي پلاستيكی نازک و شفاف پوشيده شده، آب روی او ریخته 
 Masimino, 2007:( می شــود تا زندانی احساس نماید كه در حال غرق شدن است
10(؛ تحریک ســگ فاقد پوزه بند برای ارعاب و ترســاندن آنان كــه حداقل در یک 
مورد گازگرفتگی و مجروح كردن یک اســير را سبب گردیده )Fay Report: 79( و 

.)Fay Report: 83-91( هم چنين استفاده های نامناسب از سلول انفرادی
در این ميان، زنان زنداني نيز به عنوان كســاني كه آســيب پذیري بيشــتري 
دارند، از رفتارهاي غير انســاني، از جمله تجاوز به وسيله ي سربازان آمریكایی در برابر 
دیدگان همســران و فرزندان خود، در امان نبودنــد )Taguba Report, 2004: 6(؛ 
در مجموع، خشــونت هاي جنسي شــنيع و تأســف آوري عليه زندانيان، اعم از زن و 
مــرد صورت گرفت كه برخــي از آن ها عبارتند از الزام مــردان برهنه به قرار گرفتن 
در وضعيت های گوناگون جنســی و عكس برداری و فيلم برداری از آنان، الزام آن ها به 
برهنه شدن و نگه داري آنان برای چند روز در همين وضعيت، الزام مردان به پوشيدن 
لباس زیر زنانه، مجتمع كردن مردان برهنه به شــكل توده ای و پریدن بر روي آن ها، 
الزام مردان به خود ارضایی، قرار دادن كيســه های شنی بر سر مردان برهنه یا وصل 
كردن سيم  برق به انگشتان پا و دست و آلت تناسلي آنان برای شبيه سازی شكنجه ي 
الكتریكی، نوشتن عبارت »من زناكار به عنف هستم«، بر روی پاهای زندانی و سپس 
عكس برداری از آن ها و تحقير این افراد از طریق قرار گرفتن سربازان زن آمریكایی در 

 .)Taguba Report, 2004: 6( 2كنار آن ها و عكس برداری از آن ها

1. Waterboarding
2. به دليل دســتگيري و نگه داري افرادي با ســنين كمتر از هجده سال در این زندان، گاه خشونت  هایي  به شكل 
تجاوز جنسي عليه آن ها نيز صورت گرفته است. تجاوز به كودكان و نوجوانان از سوی سربازان آمریكایی به حدی 
بود كه حتی در آمریكا نيز در برابر آن سكوت نشد و نظاميان این كشور به این علت مورد بازخواست قرار گرفتند. 
»سيمور هرش« روزنامه نگار معروف آمریكایی در یک سخنرانی در این زمينه گفت كه آمریكایی ها در برابر چشم 
زنــان زندانی در ابوغریب به كودكان پســر تجاوز كرده  و نظاميان دیگری از این رفتار شــنيع فيلم و عكس تهيه 
نموده اند كه تمامي آن ها نزد پنتاگون موجود اســت. هرش در ادامه گفته اســت، دونالد رامسفلد، وزیر دفاع سابق 
آمریكا، در جلسه ي پاسخ گویی به جنایات ابوغریب گفت: عكس ها و فيلم های هولناكی در خصوص شكنجه و رفتار 
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دولت آمریكا در واكنـــش ابـتدایي خود این صـــحنه ها را مصداق شكنجه 
ندانسته و اعلام نمود كه با نقـــض حقوق اسيران جـــنگی ارتبـــاط نمـي یابد؛1 در 
حالی كــه ارتكاب این اعمال در بســياری از منابع حقوق بشردوســتانه ي بين المللی، 
به خصوص كنوانســيون های چهارگانــه ی 1949 ژنو كه دولت آمریــكا نيز به آن ها 
ملحق شــده، ممنوع بوده و به عنوان جنایت جنگی قابل مجازات شناخته شده است 
)شــفيعی نيا، 1388: 131-126؛ اردبيلی، 1270: 216-179(. به موجب ماده ي 17 
كنوانســيون سوم ژنو، هرگونه ضرب و جرح شتم، تنبيه فيزیكی و یا شكنجه ی روانی 
اسير جنگی به قصد اخذ اطلاعات ممنوع است. هم چنين به موجب مواد50، 51، 130 
و 147 كنوانســيون های چهارگانه ، ارتكاب شكنجه و رفتارهای غير انساني، ایراد درد 
شــدید عمدی یا لطمه ي شدید به تماميت جنسی یا سلامت اشخاص مورد حمایت، 
نقض جدی كنوانســيون هاي مذكور تلقی شده و مرتكبان آن قابل محاكمه و مجازات  

دانسته شده است.
صرف نظر از مشــروعيت یا عدم مشــروعيت توسل به زور در تهاجم و اشغال 
عــراق نيروهاي دولت مهاجم و اشــغال گر كــه اداره ي زندان ابوغریــب را بر عهده 
داشــته اند، ملزم به رعایت تكاليف و تعهداتی در قبــال زندانيان بوده اند؛ تعهداتي كه 
نقض شــده است. ابعاد این تخلفات به حدي است كه مرتكبان این اعمال را دست كم 
در مظــان ارتكاب جنایت جنگي قرار داده اســت )صلاحــی، 1391: 224-216(. از 
این رو با توجه به مقدمه ي اســاس نامه ي دیوان كيفــری بين المللی كه مقرر می دارد: 
» شــدیدترین جنایات موجب نگراني جامعه ي بين المللي به عنوان یک مسأله ي كلی، 
 نباید بي مجازات بماند و تعقيب مؤثر این جنایات باید با اتخاذ تدابيري در سطح ملي 
و نيز با تقویت همكاري بين المللي تضمين گردد«؛ در این نوشتار سازوكارهاي موجود 
در سطح ملي و بين المللي براي تعقيب و محاكمه ي اشخاص متهم به ارتكاب جنایت 

نظاميان آمریكایی با زندانيان ابوغریب در اختيار پنتاگون اســت كه انتشار آن ها مشكلاتی اساسی را برای دولت و 
كشــور به بار خواهد آورد. هرش ادامه داد: زن ها توانســته بودند نامه هایی را به بيرون از زندان ارسال كنند كه در 
آن ها آمده است كه بيایيد این جا ما را بكشيد تا از این وضعيت نجات پيدا كنيم، پسرها مورد تجاوز قرار می گيرند 
و از همه ي این صحنه ها فيلم گرفته شده است. بدتر از همه، صدای فریاد پسرهایی است كه دولت شما ]آمریكا[ 

همه را در اختيار دارد )خبرآنلاین،1390(.
1. See: H Rumsfeld  Donald, Defence Department operational Update Briefing 
Cmay 4, 2004). At http://www. Defenselink. Mil/Transcripts/Tr 20040504 – Secdef 
1423. Html.
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جنگي در زندان ابوغریب بررسي مي شود. 

1. مراجع قضايي ملي
در نخســتين نگاه، ســاده ترین گزینه اي كه براي تعقيــب متهمان جنایات 
بين المللــي به ذهن متبادر مي شــود، مراجع قضایي ملي اســت. تنها مرجع قضایي 
كيفري دائمي در ســطح بين المللي نيز با اعلام اصل صلاحيت تكميلي، شایســتگي 
مراجع قضایي ملي براي تعقيب مرتكبان جنایات بين المللي را پذیرفته است )مواد 1 
و 17 اساس نامه ي دیوان كيفري بين المللي(. معمولاً محل ارتكاب این جنایات، قلمرو 
ســرزميني دولتي معين است كه نظم عمومي خود را در اثر ارتكاب جنایت، مستقيماً 
مخدوش مي داند؛ هم چنين دولتی كه اتباع آن مرتكب این جنایات شــده اند، خود را 
در مقامي شایســته براي تعقيب آن ها مي داند. گاهي نيز دولتي كه نه صحنه ي وقوع 
ایــن جنایات بوده و نه اتباع آن به عنوان مرتكب یا بزه دیده در آن نقش داشــته اند، 
در تعقيــب مرتكبان این جرایم خود را محق تلقي مي نماید. صلاحيت هر یک از این 

دولت ها برای رسيدگی به جنایات ارتكابی در زندان ابوغریب بررسی می شود.

1-1. دادگاه هاي عراق
اعمال صلاحيت نســبت به جرایم ارتكابــی در قلمرو حاكميت یک دولت، از 
جلوه هــای حق حاكميت آن دولت به شــمار می رود. از این رو تمامي كشــورها حق 
تعقيب و مجازات كسانی كه در قلمرو سرزمين آن ها مرتكب جرم شده اند را برای خود 
محفوظ می دارند )صلاحيت ســرزمينی(. این صلاحيــت، عام و دربرگيرنده ي تمامي 
جرایم، اعم از مهم و كم اهميت اســت و شــامل همه ي اشخاص، اعم از تبعه و بيگانه 

می شود )خالقی،1390: 106-107(. 
از آن جا كه جرایم مورد نظر عليه اســيران زندان ابوغریب در قلمرو سرزمين 
عراق رخ داده است، دادگاه های عراق صلاحيت رسيدگی به آن ها را دارند. اما در این 
ميان موضوع واجد اهميت، مســأله ي مصونيت نيروهاي آمریكایي در عراق است. در 
این خصوص پل برِمر حاكم آمریكایي عراق، در طول یک ســال اداره ي این كشــور، 
یک صد فرمان صادر كرد كه به یک صد قانون برمر معروف شــده است. مطابق فرمان 
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شماره ي 17 برمر )هفدهم ژوئن 2003 ميلادي(، تمام نظاميان و شهروندان و عناصر 
وابسته به آمریكا در عراق از مصونيت قضایی برخوردارند و دادگاه های عراق نمی توانند 
 Coalition Provisional Authority Order( آن هــا را به هر علتی محاكمه كنند
Number 17, 17 June 2003(. هم چنين بر اســاس اعلان عمومی بيســت و ششم 
ژوئن 2003 برمر، شــركت های امنيتی آمریكایي با مأموران، اموال و دارایی های خود 
در عــراق از مصونيت برخوردارند و نمی توان آن ها را در دادگاه های عراق، برای اعمال 

.)26 June 2003 Public Notice,( ارتكابی تحت تعقيب قرار داد
این مقررات بر ســر راه محاكمه ي متهمان جرایم مــورد بحث، موانع مهمي 
ایجــاد مي كند؛ این در حالي  اســت كه مطابق حقوق بين الملل، »قدرت اشــغال گر« 
حاكم سرزمين اشغالی محسوب نشده و صرفاً مسؤوليت اداره ي موقت این سرزمين را 
بر عهده دارد. »قدرت اشــغال گر« در راستای ایفای وظيفه ي اوليه و اصلی خود یعنی 
برقراری نظم عمومی و بایســته های حيات اجتماعی و ایفای تعهدات خود به  موجب 
حقوق بشردوســتانه و حفظ امنيت نيروها و اموال خود بر اســاس مواد 27، 64، 74 
و 78 كنوانســيون چهارم ژنو، در چارچــوب محدودیت های مقرر در حقوق بين الملل 
بشردوســتانه مانند ممنوعيت مجازات جمعی، می تواند قانون گذاری نماید. از این رو، 
اختيارات قانون گذاری قدرت اشــغال گر محدود اســت. هم چنين، به موجب ماده ي 
43 مقــررات لاهه، از جمله تكاليف مهم »قدرت اشــغالگر« در كنار احياء و تضمين 
نظم عمومی، رعایت مقررات لازم الاجرای ســرزمين اشغالی است؛ مگر آن  كه رعایت 
آن هــا »مطلقاً غيرممكن«1 باشــد. همان گونه كه برخي نيــز آورده اند، تعبير »مطلقاً 
غيرممكــن«، معادل »ضرورت«2 اســت؛ بدین معني كه هــر گاه ضرورتی پيش آید، 
قدرت اشغال گر می تواند مقرراتی جدید وضع كند؛ این مقررات بلافاصله پس از ختم 
اشغال پایان می یابند؛ مگر آن كه دولت حاكم سرزمينی در خصوص حفظ آن مقررات، 

اتخاذ تصميم نماید )سياه رستمی، 1387-1388: 42-43(.
به عقيد ی یورام دینستاین،3 مفهوم ضرورت در ماده ي 43 مقررات لاهه، سه 
جنبه  دارد. جنبه ی نخست آن، نياز اساسی »قدرت اشغال گر« به از بين بردن هرگونه 

1. “Unless absolutely prevented”
2. Necessity
3. Yoram Dinstein
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تهدید مستقيم عليه امنيت خود است؛ مانند ایجاد محدودیت هایی در خصوص داشتن 
ســلاح گرم و یا وضع مقررات منع آمد و شــد؛ جنبه ي دوم، ناظر بر تكليف »قدرت 
اشغال گر« به انجام تعهدات خود بر اساس كنوانسيون های ژنو و دیگر تعهدات ناشی از 
حقوق بين الملل اعم از عرفی یا قراردادی می باشــد؛ مانند آن كه »قدرت اشغال گر« با 
وضع قانون، هرگونه مقررات در بردارنده ي تبعيض ناروا را نسخ نماید؛ و جنبه ي سوم، 
به اداره ي ســرزمين اشغالی مربوط است )Dinstein, 2004: 6-7(؛ البته این قسم از 
ضرورت بســيار فراتر از تعبير نظامی و ملاحظات بشردوستانه است كه هدف اساسی 
حقوق بين الملل بشردوستانه است و شــكننده می نماید )سياه رستمی، 1387-88: 

.)49
از فحوای ماده ي 43 لزوم تداوم حداكثری و تا حد امكان قوانين موجود كشور 
اشــغالی بر می آید كه برخاسته از این واقعيت است كه »حاكميت« به قدرت اشغال گر 
منتقل نمی شود؛ لذا هر گونه تغيير قانونی كه توسط قدرت اشغال گر صورت می گيرد، 
باید با ماهيت موقتی و فراملی بودن اشغال متناسب باشد. در واقع، كار ویژه ي تضمين 
 Sassòli,( یا اعاده ي امنيت و نظم عمومی از حيث زمانی در زمان اشغال معنا می یابد
673 :2005(. مبنای این رهيافت را می توان در اصل تعيين سرنوشــت ملاحظه كرد 
كه به عنوان یكــی از پيامدهای آن، قانون گذاری اصولاً بر مبنای اراده ي مردم صورت 
می پذیرد )Sassòli, 2005: 677(.1 به   هر حال، ماده ي 43 مقررات لاهه معياری ثابت 
و مشــخص در خصوص این كه اعمال چه تغييراتی قانونی است، به دست نمی دهد. از 
این رو، خطر سوء استفاده از تفسير موسع از حقِ وضع مقررات همواره وجود دارد؛ زیرا 
این قدرت اشغال گر اســت كه تصميم می گيرد كدام قانون گذاری ضروری است؛ این 
تفسير نيز در زمان اشــغال به طور كلی مشمول هيچ گونه نظارتی نمي باشد.2 به بيان 
دیگــر، وحدت مجری و قانون گذار در این زمينــه می تواند پيامدهای زیان باری برای 

كشور تحت اشغال در پي داشته باشد. 
در هر صورت، »قدرت اشــغال گر« بدون ضــرورت، حق قانون گذاری ندارد و 
حداقل این كه وضع قانون برای معاف كردن نيروهای نظامی در پاســخ گویی به اعمال 

1. به عنوان مثال، بنگرید به: ماده ي 21 )3( اعلاميه ي جهانی حقوق بشر.
2. G. Von Glahn, The Occupation of Enemy Territory – A Commentary on the Law 
and Practice of Belligerent Occupation (1957): 100. Quoted in: sassoli: 674.
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خــود در محل وقوع جرایم، و ایجاد مصونيت برای آن ها كه نتيجه ي عملی آن تهدید 
حق حيات مردم عراق به ویژه اســيران دربند زندان ابوغریــب بود، نمی تواند توجيه 
ضرورت را به همراه داشــته باشــد. تعهدات بين المللی دولت ایالات متحده آمریكا و 
دولت عراق مقدم بر هر نوع تعهداتی است كه در قالب قانون یا هر سند داخلی دیگری 
تنظيم شــده است.1 در این ميان، می توان از تعهدات حقوق بشری یاد كرد. بی تردید، 
قدرت اشغال گر ملزم به رعایت حقوق بشر از جمله حق بر محاكمه ي عادلانه در قبال 
رفتار با ساكنان سرزمين اشغالی است )Sassòli, 2005: 676(؛ ضمن آن كه، ماده ي 
64 كنوانســيون چهارم ژنو نيز مقرر داشــته اســت كه دادگاه ها باید به كار و اعمال 
صلاحيت خود بر جرایم بر طبق قانون جزای ملی ادامه دهند و در صورتی  كه دستگاه 
قضایی دایر نبوده و یا نســبت به انجام وظایف قادر نباشد، قدرت اشغال گر می بایست 
محاكم دادگستری عمومی كه قوانين كشور اشغالی را مستند قرار می دهند را تشكيل 
دهــد. ماده ي 66 همين كنوانســيون مقرر می دارد در مواردی كه قدرت اشــغال گر 
مقرراتی وضع می كند، می تواند دادگاه هایی غير سياسی- نظامی كه بر اصول و موازین 
باشند را راه اندازی كند كه مقر آن ها در اراضی اشغالی باشد. مقرّ دادگاه تجدیدنظر نيز 
ترجيحاً باید در همان ســرزمين باشد )ماده ي 66(. كنوانسيون دادگاه های نظامی نيز 
كه توسط قدرت اشغال گر تشكيل می شوند، تضمينات و اصول رسيدگی موضوع مواد 
67  و 69 این كنوانســيون را معمول می دارند.2 بنابراین، چنان چه حكم به مصونيت 
نيروهــای آمریكایی از صلاحيت محاكم عراق نبود یا كاســتی  تضمينات رســيدگی 
منصفانه و یا دلایل موجه امنيتی و حفاظتی باشد، به جرایم این اشخاص می توان در 

1. دیوان بين المللی دادگســتری در قضيه ي قرار بازداشت )یرودیا(، ميان مصونيت و مسؤوليت رابطه ای متناقض 
نيافت و بيان داشــت كه نظام حقوقی مصونيت، ماهيتی شــكلی دارد، مانع از رسيدگی برای مدت زمانی خاص و 
 The Arrest Warrant Case,( یا تخلفات خاصی بوده و فرد را از مســؤوليت كيفری شــخصی مبرا نمی سازد
Para: 60 ,2002(. با این حال، قاضـــی ویژه »فـندر وینكرت« در نظر مخـالف خود در این قضـيه، با تئـوریک 
خواندن این اســـتدلال ها، ابراز داشـــت: »در عمـل، مصـونيت به تـبرئه و معافـــيت دو فاكتو منـجر می شـود« 
 The Arrest Warrant Case, Dissenting Opinion of Judge Van der Wyngaert, Para:(

.)34
Cassesse, 2002: 863-( به نظر می رسد اثر شكلی مصونيت به طور عرفی در مصونيت شخصی نمایان می شود

64(؛ كه ناظر بر رده های خاصی از مســؤولان كشــوری مانند رؤسای كشور و حكومت و نيز وزرای خارجه است. 
البته در موضوع مورد بحث، محاكم داخلی عراق  با مصونيتی فراگير نسبت به تمام اتباع آمریكایی مواجه هستند.

2. ماده ي 75 )1( پروتكل اول الحاقی، تمامي تضمينات دادرسی منصفانه را تدوین كرده است همان گونه كه دولت 
آمریكا نيز به آن اذعان دارد،. مفاد این ماده، بازتاب حقوق بين الملل عرفی است.
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دادگاه هایی رسيدگی كرد كه توسط قدرت اشغال گر در عراق صحيحاً تشكيل شده و 
بر مبنای قانون داخلی عراق حكم می كنند، و نه آن كه رسيدگی به جرایم این اشخاص 
به نظام قضایی دولت های متبوع آنان ارجاع داده شــود. در  نتيجه، سلب صلاحيت از 
محاكم داخلی عراق، حتی اگر به معنای عدم مســؤوليت و بی كيفری اشخاص مصون 
از صلاحيت نيز نباشــد، با حق زیان دیدگان از جرایم این نيروها برای دسترســی به 

عدالت مغایر است.

2-1. دادگاه های آمريکا
هرچند قلمرو ایــالات متحده آمریكا محل وقوع جنایــات ارتكابي در زندان 
ابوغریب نبوده است، اما اصولاً یكي از معيارهاي اعلام صلاحيت دادگاه هاي یک كشور 
براي رســيدگي به جرایم ارتكابي در خارج از آن كشــور، تابعيت مرتكبان این جرایم 
اســت. بر این اســاس، معمولاً دولت ها صلاحيت رســيدگي به جرایم ارتكابي توسط 
اتباع خویش در خارج از كشــور را براي خود محفوظ می دارند )صلاحيت شــخصي 
مثبت یا فعال(. این صلاحيت، جنبه ي فرعي یا مكمل داشــته و مبناي آن جلوگيري 
از بي كيفر ماندن تبعه اي اســت كه پس از ارتكاب جرم در خارج از كشــور به ميهن 
خویش بازگشــته و اصل ممنوعيت استرداد اتباع، مانع تحویل او به دادگاه هاي محل 
وقوع جرم شده است. با این حال، ایالات متحده آمریكا اصل صلاحيت شخصي مثبت 
یا فعال را نپذیرفته اســت )پوربافرانی،1382: 80(. این مسأله در نگرش نظام حقوقی 
كامن لا ریشــه دارد كه كشــورهاي پيرو آن در این عقيده ي ســنتی كه »جرم كاملًا 
ســرزمينی است«، اشــتراک نظر دارند.1 به همين جهت، در حقوق آمریكا نسبت به 
اصل صلاحيت واقعی، اقبال بسياری نشان داده شده است؛ تا آن جا كه براساس قوانين 
جزایی و فدرال، كســانی كه منافع آمریكا در خارج از این كشــور را به خطر اندازند، 
حتی اگر قانون مشــخصی هم وجود نداشته باشد، برای دستگيری آن ها در خارج از 
كشــور اقدام خواهد شد )فروغی،1387: 266(. در این راستا دادگاه هاي آمریكا قلمرو 
صلاحيت واقعی را چنان موسع تفسير كرده اند كه بر اساس آن بيگانگانی كه در خارج 

1. این مســأله به  عنوان یک اصل و سنت حقوقی مطرح می شود. با این وجود، ایالات متحده با پيوستن به برخی 
معاهدات مانند كنوانســيون های چهارگانه ي ژنو یا معاهدات ضدتروریســتی كه مقتضی اعمال صلاحيت شخصی 

می باشند، بسط صلاحيت محاكم خود را به طور قراردادی پذیرفته است.
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این كشور و در نزد مأموران كنسولی آمریكا برای گرفتن جواز ورود به آمریكا سوگند 
دروغ یاد كرده اند را تعقيب و مجازات نموده اند )پوربافرانی، 1382: 81(.

ایالات متحده آمریكا در سال 1955 ميلادي، كنوانسيون هاي چهارگانه ي ژنو 
را تصویــب كرده و نقض های عمده ي مندرج در آن را در قانون جرایم جنگی1 مصوب 
1996 پيش بيني نموده اســت )Weissbrodt, 2007: 343(. در این قانون، اصطلاح 
»جنایت جنگی«، نقض عمده ی كنوانســيون های ژنو و پروتكل الحاقی اول آن و مواد 
كنوانســيون لاهه )1907( و استفاده از بعضی تسليحات دانسته شده و برای مرتكبان 
آن هفت گونه مجازات از جمله، مجازات اعدام پيش بينی شــده اســت. در بند »ج« 
قســمت 2441 قانون 1996 آمریكا،2 جنایت جنگي چنين تعریف شــده است: »1. 
نقض عمده ي كنوانســيون های ژنو 1949 یا پروتكل الحاقی اول آن كه دولت ایالات 
متحــده آمریكا آن را تصویب كرده اســت. نقض مــواد 23، 25، 27 و 28 ضميمه ي 
كنوانســيون چهارم لاهه، در خصوص رعایــت قوانين و رویه های جنگ زمينی كه در 
هجدهم اكتبر 1907 امضاء گردیده اســت. نقض ماده ي 3 مشترک كنوانسيون های 
چهارگانه ي ژنو یا نقض هر پروتكل مربوط به این كنوانسيون كه دولت ایالات متحده 

آمریكا نسبت به آن متعهد گردیده است«.
بــه موجب بندهاي »الف« و »ب« قســمت 2441 قانــون مذكور، چنان چه 
جنایــت جنگــي در داخل یا خارج از ایالات متحده آمریــكا ارتكاب یابد و مرتكب یا 
قرباني آن یكي از اتباع آمریكا یا یكي از اعضاي نيروهاي مســلح این كشــور باشــد، 
مرتكــب به مجازات حبس مدت دار یا ابد و یا اعدام )در صورت مرگ قرباني(، محكوم 

مي شود.   
بدیــن  ترتيب، امكان تعقيب كيفري نظاميان آمریكایي مســتقر در عراق كه 
مرتكــب اعمال جنایتكارانه ي جنگــي در زندان ابوغریب شــده اند، در آمریكا وجود 
دارد؛ بر همين اســاس نيز پنجــاه و یک نفر از نمایندگان كنگره ي این كشــور طی 
بيانيــه ای اعلام كردند كه این قانون باید در رابطه بــا بدرفتاری های صورت گرفته با 
اســيران جنگی زندان ابوغریب اجرا گــردد ) House Members, 2005: 51(؛ اگر 
چه در آمریكا برخي رســيدگي هاي قضایي در این  خصوص آغاز شده است، اما به جز 

1.War Crimes Act (1996)
2. 2441 U.S.C. 1996
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تعدادی از نيروهای نظامی دون پایه، مقامات دیگري مورد تعقيب، بازجویی و محاكمه 
قــرار نگرفته اند؛  در حالي كه مداركي از دخالت نيروهای ســازمان ســيا در ارتكاب 
رفتارهای تحقيرآميز، به  ویژه شكنجه وجود دارد )Interim Report, 2006(. ظاهراً 
دادستان های آمریكا نيز نسبت به تعقيب كيفری فرماندهان این كشور، تمایل چنداني 
ندارنــد )Weissbrodt, 2007: 344(. ضمن آن كه كنگــره نيز قانونی را به تصویب 
رســانده كه بار مسؤوليت این افراد در قبال ارتكاب جنایات جنگی را تا حدي كاهش 

.)Weissbrodt, 2007: 347( می دهد
در مجمــوع، با وجود تلاش های فراوانی كه در آمریكا برای مســؤول قلمداد 
كردن افســران بلندپایه و دیگر مقامات سياســی این كشــور در رابطه با نقض های 
 ،)Gallagher, 2009: 1089( گسترده ي حقوق اسيران زندان ابوغریب صورت گرفته
از لحاظ عملي اميد چندانی به تعقيب و مجازات تمامي مرتكبان و آمران این جنایات، 

در چارچوب نظام كيفری ایالات متحده آمریكا وجود ندارد.

3-1. دادگاه هاي ساير كشورها 
بر اســاس اصل صلاحيت جهاني، گاهی این امكان وجود دارد كه دادگاه هاي 
سایر كشورها كه محل وقوع جنایات مورد بحث و یا دولت متبوع متهمان نمي باشند، 
نيز واجد صلاحيت رســيدگي باشــند. در حالی كه اصل بر عــدم صلاحيت محاكم 
بين المللی است؛ مگر آن كه صلاحيت با رضایت صریح یا ضمنی دولت ها به آن ها اعطا 
گــردد. این محدودیت در خصوص دادگاه های داخلی وجود ندارد؛ به نحوي كه، اصل 
بر امكان بســط صلاحيت كيفری ملی و رســيدگی محاكم داخلی بر طبق قانون مقرّ 
دادگاه اســت؛ مگر آن كه این صلاحيت در حقوق بين الملل محدود شده باشد )خلف 
 رضایــی، 1389: 34(؛ ضمن آن كه، حقوق بين الملــل در تعقيب و مجازات مرتكبان 
جنایــات بين المللی در محاكم ملی، منعی ندارد و بنا بر اصل، امكان اعمال صلاحيت 
در این قبيل جرایم وجود دارد؛ برخی از تكليف به تعقيب و مجازات بر  اســاس تعهد 
عام الشــمول نفی عمل و آثار نقض فاحش قواعد آمره ي بين المللی نيز سخن گفته اند 

)خلف  رضایی، 1389: 34(.
انجمــن حقوق بين الملل در قطع نامه ي 2005 ميلادي در خصوص صلاحيت 
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كيفری بين المللی راجع به جنایت نسل كشــی، جنایات عليه بشریت و جرایم جنگی1 
بيان داشته است كه صلاحيت جهانی در امور كيفری، یک مبنای اضـافی صلاحـيتی 
اســت كه دولت را قادر می سازد تا متهـــمان را بدون توجه به محل ارتـــكاب جرم 
یا هرگونه عامل تابعيت یا دیگر عوامل شـــناخته شـــده توسط حـقوق بـين الملل، 
 Krakow Resolution,( قرار دهد )تحت پيگرد و مجـازات )در صورت محكوميـت

.)2005: 2
مبنــاي صلاحيــت جهانی را بایــد در چاره جویی برای جبــران عدم اجراي 
صلاحيت های ســرزمينی، شــخصی و واقعی یافت كه صلاحيت های معمول دولت ها 
اســت؛ تا به موجب آن دولت هــا بتوانند و حتی گاه موظف باشــند به برخي جرایم 
ارتكابــي در خارج از كشــور، صرف نظــر از محل وقوع و تابعيــت مرتكب یا قربانی، 
رســيدگی نمایند. به دليل عدم توجه به معيارهاي مـــتداول نظير مـــحل ارتكاب، 
تابعـــيت مرتـــكب یا قرباني جرم و یــا منافع دولتي خاص،  معمولاً معيار »محـــل 
دستـــگيري« براي اعمال صلاحيت جهاني در نظر گـــرفته مي شــود؛2 با این وجود 
مـواردي از »صـلاحيت جهـاني مطلق«3 نيز وجود دارد كه در آن معـيار اخير نادیده 
گرفته شـــده است )خـالقی، 1390: 146(. بر  اسـاس نظـر قاضی »گيـوم«، حـقوق 
بين المـــلل عرفی صلاحيـت جهانی مطلق را تنها در خصوص دزدی دریایی پذیرفته 
The Arrest Warrant Case, 2002, President Guillaume’s Sepa- )اســت 

rate Opinion, Paras: 5, 9 and 12-13(. حال  آن كه هيگينز، كویمانز و بورگنتال 
در نظریه ای جداگانه در قضيه ي قرار بازداشــت اظهار داشــتند كه حقوق بين الملل 
عرفــی ضمن تجویز »صلاحيت جهانی مناســب«4 در خصوص دزدی دریایی، چنين 
صلاحيتی را در مورد دیگر جرایمی كه طبق شــرایط دقيقی تعيين می شــوند،5 منع 

1. Universal Criminal Jurisdiction with regard to the Crime of Genocide, Crimes 
against Humanity and War Crimes, Institute of International Law, Seventeenth 
Commission, Krakow Session– Resolution (2005).

2. به عنوان مثال، ماده ي 8  قانون مجازات اسلامی مقرر می دارد: »در مورد جرایمی كه به موجب قانون خاص یا 
عهود بين المللی مرتكب در هر كشــوری كه به دست آید محاكمه می شود، اگر در ایران دستگير شد طبق قوانين 

جمهوری اسلامی ایران محاكمه و مجازات خواهد شد«.
3. Absolute Universal Jurisdiction
4. Universal Jurisdiction Properly so called means Absolute Universal Jurisdiction

5.  این شروط عبارتند از: 1. دولت مایل به تعقيب یک فرد، در ابتدا به كشور متبوع متهم پيشنهاد و فرصت اعمال 
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نساخته اســت. به زعم كاسسه شروطی كه در نظر مشترک ســه قاضی ابراز گردیده 
.)Cassese, 2002: 857( است، در حقوق بين الملل عام، مبنایی مقبول دارد

به  هر حال، عدالت اقتضاء می كند كه مرتكبان جنایت های بين المللی از جمله 
جنایــات جنگی كه انزجار و نفرت همگان را برمی انگيزد، بی كيفر نمانند و اگر دولتی 
بــه هر دليل، در تعقيب و محاكمه ی مرتكبان این جرایم كه در قلمرو آن یا توســط 
اتباعــش ارتكاب یافته اند، كوتاهی نماید، دولت هــای دیگر بتوانند با اعمال صلاحيت 
جهانی )حامد، 1385: 38(، نســبت به تعقيب و مجازات این جنایتكاران اقدام نمایند 
و چنين اقدامی نقض حاكميت و اســتقلال دولت ها محسوب نگردد )فروغی، 1388: 
49-21(. اهميت بی كيفر نماندن جنایتكاران جنگی نزد جامعه ي بين الملل به حدی 
اســت كه در صورت صدور عفو عمومی پس از خاتمه ي مخاصمات، این عفو شــامل 

جنایتكاران جنگی نمی شود )ممتاز؛ رنجبریان، 1387: 277(.
در معاهدات بين المللــی، صلاحيت جهانی دولت های عضو معمولاً به یكي از 
دو طریق پيش بينی شــده اســت. در بعضی از آن ها،  مقررات معاهده مستقيماً به نفع 
دولت ها ایجــاد صلاحيت نمی كند، بلكه از آن ها می خواهد با اتخاذ تدابير لازم، یعنی 
وضع قانون، صلاحيت جهانی خویش را نسبت به جرایم مورد نظر كنوانسيون تثبيت 
نمایند. نمونه ي بارز این معاهدات، كنوانسيون منع شكنجه است كه در پاراگراف دوم 
ماده ی 5، از دولت های عضو خواسته است تا اقدامات لازم را به منظور توسعه و تثبيت 
صلاحيت خود برای رســيدگی به جرایم مذكور، در فرضي كه جرم در خارج از قلمرو 

آن ها رخ داده و مجرم در خاک آن ها حضور دارد، صورت دهند.
در گروه دوم از معاهدات، صلاحيت جهاني به گونه اي پيش بيني شده است كه 
به صرف الحاق یک دولت به كنوانسيون، دادگاه های آن كشور می توانند بدون نياز به 
تصویب قانونی مستقل برای تأیيد صلاحيت پيش بينی شده در آن كنوانسيون، خود را 
برای رسيدگی به جرایم مورد نظر صالح بدانند. این نوع صلاحيت در كنوانسيون های 

صلاحيت را بدهد؛ 2. اتهامات ممكن است صرفاً بر بررسی دادستان یا قاضی بی طرف مبتنی باشد؛ 3. شروع تعقيب 
بنا به درخواســت افراد ذی نفع مانند زیان دیدگان یا وابستگان آن ها صورت می پذیرد؛ 4. صلاحيت كيفری نسبت 
به جرایمی اعمال می شود كه توســط جامعه ي بين المللی به عنوان شنيع ترین جرایم دانسته شوند؛ 5. صلاحيت 

تا زمان منصب داشتن متهم احتمالی )وزیر خارجه، رئيس كشور یا نماینده ي دیپلماتيک(، اعمال نمی گردد.
The Arrest Warrant Case, 2002, Judges Higgins, Kooijmans, Buergenthal›s Joint  
Separate Opinion, Paras: 59-60 and 79-85.
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چهارگانه ي ژنو در 1949 پيش بينی شــده اســت؛ به موجب مــواد 49، 50، 129 و 
146 كنوانســيون های مذكور، دولت های عضو مكلفند افراد متهم به ارتكاب، یا آمر به 
ارتــكاب هر یک از تخلفات عمده ی موضوع این مواد را جســت و جو و آن ها را از هر 
مليتی كه باشند، تسليم محاكم خود نمایند. هم چنين می توانند در صورت تمایل این 
افراد را طبق شرایط مقرر در قوانين خود برای دادرسی به كشوري كه مایل به تعقيب 
آن هاست تسليم نمایند؛ مشروط بر آن كه كشور متعاهد، ادله و امارات كافی عليه این 

افراد جمع آوری نموده باشد. 
از منظر حقوق بين الملل عرفی نيز تكرار مواد یاد شــده در چهار كنوانسيون 
می تواند نشان گر اهميت موضوع و اثبات این امر باشد كه كنوانسيون های ژنو ماهيت 
عرفی یافته اند؛ ماده ي 1 این كنوانسيون ها كه به تعبيری نقش قانون اساسی را نسبت 
بــه آن ها ایفا می نمایــد )Keeke, 2009: 745(، نيز این امــر را تأیيد می كند. این 
ماده دولت های طرف كنوانســيون را نسبت به رعایت و تضمين رعایت اصول و قواعد 
كنوانسيون ها از سوی نيروهای مسلح و افراد و گروه های تحت امر، كنترل و یا هدایت 
آن دولت، متعهد نموده اســت. نوآوری ماده ي یک مشترک در این است كه افزون بر 
متعهــد كردن طرف های معاهده به »رعایت قواعــد آن«، آنان را به »تضمين رعایت 
كنوانســيون« ملزم می نماید؛ در بند یک ماده ي یــک پروتكل اول الحاقی نيز بر این 
التزام تأكيد شده اســت. تأكيد بر »تكليف« دولت ها به تعقيب و محاكمه ي مرتكبان 
نقض عمده ي كنوانسيون سوم ژنو به طور خاص، و جنایات بين المللی به طور عام، از 
ماهيت و سرشــت جنایت بين المللی نشأت می گيرد كه منافع كل جامعه ي بين الملل 
را تحت تأثير قرار می دهد. به همين جهت می توان گفت كنوانسيون های چهارگانه ي 

ژنو ماهيت عرفی یافته اند. 
بر اســاس تأكيد دیــوان بين المللی دادگســتری نيز كنوانســيون های ژنو، 
هنجارهــای عرفی بين المللی اســت. )ICJ, 1985: 29-30( دیوان مذكور در ســال 
2004 ميــلادي و در قضيه ي دیوار حائل بر نظر گذشــته ي خود تأكيد نمود و بيان 
داشــت كه دولت های طرف كنوانسيون نه تنها خود ملزم به رعایت اصول و قواعد آن 
هستند، بلكه مكلفند صرف نظر از درگيري یا عدم درگيري آن ها در مخاصمه ، بر رفتار 

 .)ICJ, 2004: 69( دول درگير در مخاصمه نظارت كنند



237

ستان 1391
شماره 80/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

افزون بر كنوانســيون های ژنو، رویه ي ســازمان ها1 و دولت ها نيز عرفی بودن 
قواعد این معاهدات را حمایت می نماید. بســياری از اسناد و مدارک مربوط به حقوق 
بشردوســتانه ي بين المللی مانند دســتورالعمل های نظامی یا قوانين مصوب ملی در 
Henkarts, 2009: 681-( تطبيق با مفاد كنوانســيون های ژنو شكل گرفته اســت

701(. بر این اســاس و بر پایه ي گزارش های متعدد ســازمان های بين المللی و حتی 
نهادهای رسمی آمریكایي دایر بر  نقض فاحش حقوق بشردوستانه در زندان ابوغریب، 
پرونده هایــي بر مبناي صلاحيت جهاني، براي تعقيــب تعدادی از متهمان به ارتكاب 
جنایات بين المللی عليه اسيران جنگی در برخي كشورها تشكيل شده است. از جمله، 

برخي مصادیق مطرح شده در كشورهاي آلمان،  فرانسه و اسپانيا آورده مي شود.

1-3-1. دادگاه های آلمان 
در ســي ام نوامبر 2004 ميــلادي در حمایت از چهــار زندانی عراقی كه در 
زندان ابوغریب مورد شــكنجه ي نيروهای آمریكایی قرار گرفته بودند، شكایتي تقدیم 
دادستان كارلســـروهه2 گردید. در این شكایت بـــسياری از مقـــامات آمریـكایی از 
جمله »دونالد رامســفلد« وزیر وقـــت دفاع، به شركت و دستور به ارتكاب جرایـــم 
جنگی، از جمله شكنجه، متهم شـــده بودند؛ در این شكایت ادعا شـــده بود كه به 
جـــهت ارتكاب انواع شكنجه، چهار نفر عراقی توانایی جنسی خود را از دست داده اند 
)Fisher, 2005: 689(. شكایت مذكور بر مبناي قانون جرایم عليه حقوق بين الملل3 
كه در سال 2002 ميلادي در آلمان به تصویب رسيده بود، مطرح شد. در این قانون، 
برخــلاف رأی چهاردهم فوریه 2002 دیوان بين المللی دادگســتری در دعوای كنگو 
عليه بلژیک مبني بر مصونيت برخی مقامات عالی رتبه ي دولتی مانند رئيس حكومت، 
رئيس دولت و وزیر امور خارجه در دوران تصدی در برابر دادگاه هاي دولت هاي دیگر 
)ICJ, 2002: 51(، مصونيتي براي این اشــخاص شــناخته نشده است. در این قانون 
هم چنين مســؤوليت كيفری مقامات نظامی و غيرنظامی نسبت به قصور از نظارت بر 

1. مانند قطع نامه های شــماره ي 822 و 835 شورای امنيت سازمان ملل متحد و قطع نامه های شماره ي 2853 و 
3102 مجمع عمومی این سازمان.

2. كارلسروهه »Karlsruhe« شهری در جنوب غربی آلمان.
3. Crimes Against International Law
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.)Gallagher, 2009: 1102( نيروهای تحت امر خود، پيش بينی شده است
در حالــی كه پرونده ي فوق در جریان بود، در ژانویه 2005 ميلادي، ســفير 
آمریكا در آلمان اعلام كرد كه دونالد رامسفلد در كنفرانس مونيخ شركت نخواهد كرد؛ 
به رغم آن كه، در متن شكایت با ارائه ي دلایلي نشان داده شده بود كه ایالات متحده 
آمریكا نســبت به تحقيق در این خصوص تمایلي ندارد، چه رسد به تحت تعقيب قرار 
دادن مقامات ارشد خود )Fisher, 2005: 709(، یک روز پيش از برگزاری كنفرانس 
مونيخ، در دهــم فوریه 2005،  كی نهِم1 دادســتان كل آلمان اعلام كرد، صلاحيت 
جهانی كشــورها در صورتی اعمال می گردد كه كشــور آمریكا از اقدامات لازم برای 
تحقيق و تعقيب متهمان در آمریكا خودداری كرده باشد؛ از آن جا كه مدركی در اثبات 
این موضوع در اختيار نمي باشد، وی تحقيق و بازجویی نسبت به رامسفلد و دیگران را 
شروع نخواهد كرد )Fisher, 2005: 710(. همان گونه كه دیگران نيز گفته اند، چنين 

 .)Gallagher, 2009: 1106( تصميمی بيشتر جنبه ي سياسی داشت تا حقوقي

2-3-1. دادگاه های فرانسه 
 در بيســت و پنجم اكتبر 2007 ميلادي، فدراسيون بين المللی حقوق بشر،2 
مركز اروپایی حقوق بشــر و حقوق اساســی3 و جامعه فرانسوی حقوق بشر،4 شكایتی 
را عليه دونالد رامســفلد، به اتهام دخالت در ارتكاب جرایم جنگی و شكنجه ي اسيران 
جنگی زندان های گوانتانامو، بگرام افغانستان و ابوغریب و هم چنين دخالت در انتقال 
شيوه های غيرقانونی بازجویی از گوانتانامو به ابوغریب، تقدیم دادستان پاریس كردند 
)Gallagher, 2009: 1109(. شــكایت براساس ماده ي 2-689 قانون آیين دادرسی 
كيفری فرانســه تنظيم شده بود كه مقرر می دارد دادگاه های فرانسه می توانند كسانی 
را كه حســب تعریف ماده ي اول كنوانســيون منع شكنجه 1984، در خارج از كشور 
 .)Ibid: 1109( مرتكب این جرم شده اند، در فرانسه مورد تعقيب و محاكمه قرار دهند
دادســتان پاریس با این اســتدلال كه براســاس رأی چهاردهم فوریه 2002 دیوان 

1. Kay Nehm
2. International Federation for Human Rights
3. European Center for Constitutional and Human Rights
4. French League for Human Rights
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بين المللی دادگستری در قضيه ي كنگو عليه بلژیک، مصونيت از تعقيب كيفری برای 
ســران دولت ها و وزرای خارجه تا پایان دوران تصدي آن ها نســبت به اعمال ارتكابي 
آن ها در آن دوران باقي اســت، شــكایت را نپذیرفت )Ibid: 1110( و در اظهارنظری 
تعجب برانگيز اعلام داشــت كه قتل و آدم ربایی ارتكابي از سوي پينوشه رئيس جمهور 
پيشــين شيلي، جزیی از وظایف وی به عنوان رئيس جمهور نبوده است، اما دستور به 
اعمال شــكنجه از سوی دونالد رامسفلد جزیی از برنامه ي كاری وی محسوب مي شده 

 .)Ibid: 1111( است

3-3-1. دادگاه های  اسپانيا
در  بيست و هشتم  مارس 2009 ميلادي شكایتی نود و هشت صفحه ای عليه 
شــش نفر از مشــاوران دولت بوش به جهت دخالت آن ها در تنظيم برنامه ي شكنجه 
از جملــه در ابوغریب تقدیم مقامات دادگاه مادرید گردید )Borger, 2009(. به رغم 
مخالفت دادســتان كل اســپانيا با این شــكایت و پرونده )Simons, 2009(، قاضی 
پرونده ي دیگری، تحقيق نســبت به شكنجه ي اســيران جنگی در زندان گوانتانامو را 
آغاز نمود )Juzgado, 2009(؛ اما به دنبال فشــار مقامات سياسی اسپانيا، قوه مقننه 
این كشــور اعلام كرد كه مقررات جاری مربوط به صلاحيت جهانی را اصلاح خواهد 
كرد و تحقيق نســبت به این جرایم را مســتلزم ارتباط با اسپانيا و یا حضور مظنونان 
در خاک اســپانيا پيش از شروع تحقيقات، می نماید. )Reuters, 674010( از این رو، 
در ژوئن 2009 ميلادي كنگره ي اســپانيا قانــون اصلاح صلاحيت جهانی دادگاه های 
اسپانيا را تصویب كرد. )Gardian, 8576630(؛ بدین گونه آینده ي صلاحيت جهانی 
مطابق آن چه در كنوانســيون های ژنو و پروتكل الحاقی )اول( آن پيش بينی شده بود، 

در كشور اسپانيا نيز در هاله ای از ابهام فرو رفت. 
اكنون بيش از شــصت سال از امضای كنوانسيون های ژنو و رژیم نقض عمده 
بــه عنوان عنصر كليدی جرم انگاری جرایــم بين المللی، در معماری حقوق بين الملل 
كيفــری می گذرد، اما هم چنان نســبت به این موضوع كه رژیم نقــض عمده بتواند 
ســایه ي وحشت جنگ و تعدیات صورت گرفته در ميدان های جنگ را از سر بشریت 
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بزداید، نگاه های متفـــاوتی وجود دارد. كسانی چون جی بست1 از رژیـم نقـض عمده 
به عنوان نو آوری مهمی سخـــن گفـــته اند كه هيچ دســـت آوردی در پی نداشـته 
اســـت )G-Best, 1994: 396(؛ برخــي نيز توفيق اندک كنوانســيون های ژنو در 
كاهش خشــونت های جنگ را ناشــي از كم توجهی نظام های ملی بــه اجرای دقيق 
این كنوانســيون و نيز كم توجهی محافل علمي نســبت به توليــد ادبيات حقوقی در 
ایــن خصوص می دانند )Dorman, 2009: 722(. بررســی برخي پرونده های مطرح 
شــده عليه مســؤولان آمریكایی متهم به ارتكاب جنایات جنگی در زندان ابوغریب، 
در دادگاه هاي ملي نشــان داد كه برای دســت یابی به غایــت مطلوب، یعنی به كيفر 
رساندن جنایتكاران بين المللی، موانع مهمي بر سر راه وجود دارد. پاره ای از این موانع 
ممكن اســت در هر پرونده ي كيفری به اقتضای داخلی یا بين المللی بودن آن ایجاد 
شــود؛ اما برخي دیگر، به ویژه موضوع مصونيت ها، موانعي هستند كه به طور خاص در 
پرونده هاي تعقيب متهمان جنایات شدید بين المللي فراوان دیده شده و مانع استفاده 
از سازوكارهاي ملي براي تعقيب این جنایات می گردند. بر این اساس، براي رسيدن به 

هدف مورد نظر، باید سازوكارهایي در سطح بين المللي در پيش گرفت.

2. مراجع قضايي بين المللی 
اندیشــه ي تأســيس یک مرجع كيفري بين المللي براي محاكمه ي مرتكبان 
مهم ترین جنایات بين المللي از دیرباز مطرح بوده است. این ایده، كه تحقق آن آرزوي 
بسياري از مصلحان و آزادي خواهان هم چون گوستاو موانيه2 از بنيان گذاران كميته ي 
بين المللي صليب سرخ بوده اســت، امروزه به منصه ي ظهور رسيده و از اول ژوئيه ي 
ســال 2002 ميلادي دیوان كيفري بين المللي به عنوان مرجعي دائمي براي این امر 
تشكيل شده است. اما تجربه ي جامعه ي جهاني براي محاكمه ي مرتكبان این جنایات، 
منحصر به تشــكيل این دیوان نيست؛ آن گونه كه در برهه هایي از زمان و حسب نياز، 
محاكم ویژه ای براي رســيدگي به برخي از جنایات بين المللي تأســيس شده است. 
افزون بر این، گاه جامعه ي جهاني مشاركت نظام قضایي و حقوقي كشور محل ارتكاب 
را نيــز براي كيفر مؤثر این جنایــات لازم دیده و محاكم مختلطی را در این خصوص 

1. G. Best
2. Gustav Moynier
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تأســيس نموده است. از این رو، این توانمندي  بالقوه و بالفعل براي محاكمه و مجازات 
جنایات در سطح بين المللي بررسي مي شود.

1-2. ديوان كيفری بين المللی 
دیوان كيفری بين المللی تنها مرجع كيفري دائمي در سطح بين المللي است 
كــه براي محاكمه ي مرتكبان مهم ترین جنایــت بين المللي، از جمله جنایات جنگي 
تشكيل شده اســت. این دیوان كه پس از لازم الاجرا شدن اســاس  نامه، رسماً از اول 
ژوئيه 2002 ميلادي آغاز به كار كرد، براي انجام وظایف خود ملزم به رعایت شرایطي 
است كه براي تحقق صلاحيت آن و قابليت پذیرش موضوع مقرر شده است. برخي از 
این شــرایط به صلاحيت دیوان مربوط است كه در صورت اجتماع آن ها و صالح بودن 

دیوان، نوبت به بررسي شرایط لازم براي قابليت پذیرش موضوع در دیوان مي رسد.
دیوان كيفری بين المللی باید از لحاظ شخصي، مكاني و زماني برای رسيدگي 
به جرایم داخل در صلاحيت ذاتي خود صالح باشد )اركان صلاحيت دیوان(. از جنبه ي 
صلاحيت شــخصي، دیوان فقط صلاحيت رسيدگی به جرایم افرادی را دارد كه دولت 
متبوعشــان عضو اساس نامه باشند؛ در حالي كه دولت متبوع متهمان جنایات موضوع 
این نوشــتار، یعنــی نظاميان آمریكایی، نه تنها عضو دیوان نيســت، بلكه از مخالفان 
تأســيس و تقویت آن بوده و هســت. از نظر صلاحيت ســرزمينی نيــز، دیوان صرفاً 
صلاحيت رســيدگی بــه جرایمی را دارد كه در قلمرو یک دولــت عضو ارتكاب یافته 
باشــد؛ در حالي كه، جنایات ارتكابي در زندان ابوغریب در خاک عراق رخ داده و عراق 
نيز عضو اساســنامه نمي باشد. هرچند گفته شــده كه بعضی از اسيران جنگی زندان 
ابوغریب توســط نيروهای آمریكایی به نحو غيرقانونی به خارج از عراق انتقال یافته اند 
)weissbrodt, 2007: 296(. ایــن احتمال وجود دارد كه آن ها در محل دیگري كه 
قلمرو یک دولت عضو اساس نامه اســت، قرباني جنایاتي شده باشند؛ اما اظهارنظر بر 
اســاس وضعيت غالب در خصوص اسيران همان اســت كه آن ها در زندان مذكور در 

عراق مورد سوء رفتار و شكنجه قرار گرفته اند.
این موضوع نيز قابل توجه اســت كه بر اساس بند یک ماده ي 8 اساس نامه ي 
دیوان كيفري بين المللي، نســبت به جنایات جنگی، هنگامی كه در قالب یک برنامه 
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یا سياســت یا به شكل گســترده ارتكاب یافته باشــد، دیوان صلاحيت »ویژه« دارد؛ 
شــواهدي وجود دارد مبني بر ایــن كه نقض قواعد حقوق بشردوســتانه در رفتار با 
اسيران جنگی زندان ابوغریب، به صورت گسترده و نظام مند ارتكاب یافته و بخشی از 
طرح ها و سياست های دســتگاه های نظامی و اطلاعاتی دولت آمریكا بوده است.1 این 
امر، تأمين كننده ي نظر كساني اســت كه معتقدند ارتكاب جنایات در ابعاد گسترده، 
پيش شــرط صلاحيت دیوان نسبت به جنایات جنگی است و این مسأله تفاوت اصلی 
اســاس نامه با ترتيبات مقرر شــده در كنوانســيون های ژنو 1949 است؛ زیرا ارتكاب 
جنایت جنگی توسط یک نفر در قالب كنوانسيون های ژنو قابل بررسی است، اما شرط 
صلاحيت دیوان آن است كه جنایت جنگی گسترده و در قالب یک سياست كلی انجام 

پذیرفته باشد )ممتاز، 1387: 26(.
یكی از ظرفيت هاي دیوان كيفري بين المللي براي رسيدگي به جنایات مورد 
نظر، امكاني اســت كه در بند ســوم ماده ي 12 اساس نامه ي آن پيش بينی شده است 
كه به موجب آن چنان چه دولت محل ارتكاب یا دولت متبوع مرتكب،  عضو اساس نامه 
نباشــد و دیــوان به این دليل نتواند به جرم ادعایي رســيدگي كنــد، هر یک از این 
دولت ها مي توانند با صدور اعلاميه اي خاص و سپردن آن نزد رئيس دبيرخانه ی دیوان، 
صلاحيت دیوان را به طور موردي نســبت به جنایت مورد نظر بپذیرند. بدین ترتيب، 
دولــت ایالات متحده آمریكا به عنوان دولت متبوع متهمان این جنایات و دولت عراق 
بــه عنوان دولت محل وقوع آن ها مي توانند با صدور اعلاميه اي خاص، مانع پيش روي 
دیوان براي رســيدگي به این جنایات را برداشته و خود را به عنوان دولت هایي متعهد 
به مبارزه با نقض حقوق بشــر و اجراي عدالت كيفري معرفي نمایند. به نظر می رسد 
این گام در مبارزه با جنایتكاران جنگي، نه توســط آمریكا كه همواره چتر بي كيفري 
را بر ســر نظاميان خود در خارج از كشــور گسترانيده و نه توسط عراق كه ملاحظات 

سياسي فراواني با اشغال گران دارد، برداشته نخواهد شد.
با این حال، امكان دیگري كه در اســاس نامه ي دیوان، فارغ از محل ارتكاب و 
تابعيت مرتكبان پيش بيني شــده اســت، ارجاع یک وضعيت كه در آن گفته مي شود 

1. See: Inquiry into the Treatment of Detainees in U. S. Custody, available at armed 
– Services. Senate. Gov/publication ns/Detainee %20 Report  %20 Final April %20
02% 202009. pdf.
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جنایات داخل در صلاحيت دیوان ارتكاب یافته، توســط شــوراي امنيت سازمان ملل 
متحد به دیوان كيفري بين المللي است )بند »ب« ماده ي 13 اساس نامه(. این موضوع 
دارای سابقه است و پيشتر در خصوص سودان )قطع نامه ي شماره  ي 1593 سي و یكم 
مارس 2005( و ليبي )قطع نامه ي شــماره ي 1970  پانزدهم فوریه 2011 ميلادي( 
اجرا شــده است؛ اما این اميدواري نيز چندان نتيجه ای نخواهد داشت؛ زیرا تصميم به 
ارجاع یک وضعيت از سوي شوراي امنيت سازمان ملل متحد، مستلزم صدور قطع نامه 
از ســوي شوراي مذكور است كه آمریكا یكي از اعضاي دائمي و داراي حق وتو در آن 

است.
         

2-2. دادگاه بين المللی خاص )موردي( 
تا پيش از حصول توافق بر تأســيس یک مرجع كيفــري دائمي بين المللي، 
نيــاز جامعه ي جهاني به محاكمه و مجازات جنایتكاران بين المللي از طریق تشــكيل 
دادگاه هــاي بين المللي خــاص یا موردي1 تأمين مي شــد )دادگاه هاي نســل اول(. 
نمونه هاي نخستين این دادگاه ها، دادگاه هاي بين المللي نورنبرگ و توكيو هستند كه 
پس از خاتمه ي جنگ جهاني دوم، توســط كشورهاي پيروز در جنگ )متفقين( براي 

محاكمه ي جنایات ارتكابي در جریان جنگ تشكيل شدند.
بــا فروكش كردن آتش داغ جنگ جهاني دوم و برقراري فضاي جنگ ســرد 
ميــان دو قــدرت بزرگ آن زمان، توافق بر تشــكيل یک دادگاه كيفــري بين المللي 
دائمي دشــوار مي نمود تا این كه با فروپاشــي بلوک شرق، زمينه براي رسيدن به این 
توافق هموار گردید. در چنين شــرایطي و در پي اعلام استقلال برخي جمهوري هاي 
یوگسلاوي سابق، جنایات وحشيانه ای در این منطقه ارتكاب یافت كه دخالت شوراي 
امنيت ســازمان ملل بر اساس فصل هفتم منشور را موجب شد و تصویب قطعنامه ي  
شــماره ی 808 مورخ 1993 مبني بر تشــكيل یک مرجع قضایــي بين المللي براي 
محاكمه ي مرتكبان این جنایات را در پي داشت )اریک، 1373-1374: 215-216(. 
این تجربه براي رســيدگي به جنایات خاص ارتكابي در رواندا نيز تكرار شد و شوراي 
امنيت سازمان ملل متحد به موجب قطع نامه ي شماره ي 827  مورخ 1993، اقدام به 

1. Ad hoc
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تأسيس دادگاه بين المللي رواندا نمود.
این شــواهد نشان مي دهد كه تأســيس دادگاه بين المللي خاص با صلاحيت 
ویژه براي رســيدگي به جنایات بين المللي سازوكار دیگري است كه جامعه ي جهاني 
مي تواند آن را از طریق شوراي امنيت به كار گيرد. با توجه به محدودیت هاي صلاحيتي 
دیوان كيفري بين المللي، این امر مي تواند اقدامي مناســب و شایسته براي جلوگيري 
از بي كيفري مرتكبان و پيش گيري از ارتكاب مجدد این جنایات محســوب شود؛ اما 
هم چنان كه در مورد اقدام شــوراي امنيت سازمان ملل متحد براي ارجاع این وضعيت 
به دیوان گفته شــد، با حضور آمریكا به عنوان عضو داراي حق وتو در این شــورا، در 

تصویب چنين قطع نامه اي، تردید جدي است. 

3-2. دادگاه بين المللی شده )مختلط(
از دیگر ســازوكارهاي موجود در ســطح بين المللي بــراي تعقيب و مجازات 
جنایات بين المللي، تشــكيل دادگاه بين المللی شده1 )مختلط( است. دادگاه مختلط، 
دادگاهي متشــكل از قضات داخلي و بين المللي است كه مقررات قابل اجرا در آن نيز 
مجموعه اي مشتمل بر قوانين داخلی یک كشــور و قوانين بين المللي است. كشوري 
كــه قضات آن در كنار قضات بين المللي به امر رســيدگي مي پردازند و قوانين آن در 
كنار قواعد حقوق بين الملل، مستند احكام دادگاه مختلط قرار مي گيرد، كشوري است 
كه صحنه ي وقوع جنایتي دهشــتناک بوده كه دادگاه مذكور براي آن تشــكيل شده 
اســت. چنين محاكمي مزایاي قابل توجهي دارند؛ از جمله آن كه اســتفاده از قضات 
ملي، جلب اعتماد مردم آن ســرزمين را سبب مي شود، استناد به قوانين داخلي این 
كشور ایجاد حس مشــاركت برای واكنش مناسب در برابر جنایتي را موجب مي شود 
كــه نظم عمومي را مختل نموده اســت، محل محاكمه و اجراي مجازات همان جایي 
است كه این جنایات واقع شده است؛ این امر كشف حقيقت و دستيابي به ادله ي جرم 
را تســهيل مي نماید؛ سرانجام این كه مشاركت سازمان ملل متحد و دولت ذي ربط در 
تشــكيل و تأمين هزینه هاي این دادگاه، انجام محاكمه را كه ممكن اســت به تنهایي 
براي آن دولت ممكن نباشد، مقدور ساخته و از تحميل هزینه هاي سنگين بر بودجه ي 

1. Internationalized
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سازمان ملل متحد جلوگيري مي كند.
اقدام به تأســيس چنين دادگاهي توسط سازمان ملل مستند به فصل هفتم 
منشور ملل متحد بر وظيفه ي شوراي امنيت در ایجاد صلح و امنيت بين المللي مبتني 
اســت؛ این امر با انعقاد معاهده اي ميان شــوراي امنيت سازمان ملل و دولت ذي ربط 
صورت مي پذیرد. در ســال هاي اخير، برای رســيدگی به برخــي جنایات بين المللي، 
دادگاه هاي مختلط تشكيل شده است. دادگاه هاي سيرالئون،  كامبوج و لبنان )حبيبی، 
1383: 120-97( نمونه هایي از آن است كه بر مبناي انعقاد موافقت نامه  ميان سازمان 
ملل و این دولت ها ایجاد شده، و دادگاه هاي كوزوو و تيمور شرقي نمونه هاي دیگري از 

این دادگاه ها هستند كه رأساً توسط سازمان ملل متحد شكل گرفته اند. 
بدین ترتيب، با توجه به ابعاد جنایات ارتكابي در ابو غریب، تأســيس دادگاهي 
مختلط براي رسيدگي به آن ها امكان پذیر است. در این صورت، به جهت حضور قضات 
خارجی و هم چنين ناظرانی از سوی سازمان ملل متحد در تركيب اعضاي این دادگاه، 
نقيصه ي عدم محاكمه ي نيروهای آمریكایی در یک دادگاه بين المللی، جبران شــده 
و شــائبه ي محاكمه ي ناعادلانه نيز از ميان می رود. از ســوی دیگر، چنين دادگاهی 
بــه  جهت نقش آفرینی ســازمان ملل متحد در تشــكيل آن، می تواند از حمایت های 
بين المللی برخوردار شود؛ هرچند این احتمال وجود دارد كه فرصت مشاركت سازمان 
ملل با مخالفت دولت آمریكا مواجه شــود؛ چرا كه، دبيركل این ســازمان برای انعقاد 
موافقت نامه ي تأســيس دادگاه مختلط،  نيازمند مجوز شوراي امنيت است؛ امري كه 

ممكن است به دليل برخورد با دیوار سخت وتو به سرانجامی نرسد. 
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برآمد
نقض فاحش حقوق اســيران زندان ابوغریب توســط نيروهای آمریكایی كه 
اداره ي این زندان را بر عهده داشــته اند، مورد تأیيد هيأت های رســمي تحقيق دولت 
آمریكا قرار گرفته اســت. برخی اشــكال خشونت های جنســی و شكنجه  هاي اعمال 
شــده در این زندان به حدي شنيع و دهشتناک است كه وجدان هر انساني را آزرده 
می ســازد. برای احضار تمامي متهمان این جنایات در پيشگاه عدالت كيفري، مراجع 
قضایي ملي و هم چنين مراجــع قضایي بين المللي صلاحيت مداخله و اقدام دارند. با 
این حال، راه فراروي هيچ یک از این محاكم هموار نيست. در سطح ملي، دادگاه هاي 
آمریــكا فاقد عــزم لازم براي تعقيب و محاكمه ي متهمان این جنایات هســتند و در 
عمل، تعقيب و محاكمه ي این افراد تنها به چند عنصر دون پایه محدود شــده است؛ 
در حالی كه تحقيقات و گزارش های بســياری بر دخالت مستقيم و غيرمستقيم بعضی 
از فرماندهــان نظامی و مقامات غيرنظامی آمریكا در ارتكاب این تخلفات دلالت دارد. 
دادگاه هاي عراق نيز به رغم صلاحيت ذاتي، هم چنان در بند فرامين غيرقانوني صادره 
از ســوي حاكم غيرنظامي سابق آن كشــور قرار دارند كه پيش از واگذاري قدرت به 
عراق، مصوبه اي مبني بر مصونيت نظاميان آمریكایي در این كشور به تصویب رسانيده 
و عملًا مانع اقدام دادگاه هاي عراق شده است. بر این اساس، دولت هاي ثالث مي توانند 
از نقش نظاره گري منفعل خارج شده و با استفاده از اصل صلاحيت جهاني در جنایات 
جنگي، به مبــارزه با بي كيفري در این زمينه بپردازند؛ امــا حوزه ي این اصل، قلمرو 
ســنتي تزاحم حقوق و سياســت است؛ حتي اگر دولتي متهم را در اختيار داشته و یا 
اصولاً حضور او را در خاكش ضروري نداند، باز هم این امكان وجود دارد كه به دلایل 
سياســي و غيرحقوقي، از مداخله و رسيدگي به این جنایات خودداري ورزد؛ هم چنان 

كه مصادیقي از این امر در نوشتار حاضر آورده شد.
در ســطح بين المللي، مراجع كيفري دائمي و موردي، گزینه هاي مناســبي 
جهت اســتفاده ي جامعه ي جهاني براي مقابله با این جنایات هســتند. دیوان كيفري 
بين المللي تنها مرجع قضایي دائمي و صالح به رســيدگي به جنایات مهم بين المللي، 
از جمله جنایات جنگي اســت؛ اما برخي محدودیت ها از جمله لزوم ارجاع شــورای 
امنيت سازمان ملل متحد مانع راه است. دادگاه هاي موردي، اعم از بين المللي صرف یا 



247

ستان 1391
شماره 80/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

مختلط با مراجع ملي، نيز مي توانند بدین منظور تشكيل شوند، اما این اقدام نيازمند 
تصميم شــوراي امنيت ســازمان ملل متحد بر مبناي فصل هفتم منشور است. نباید 
فراموش كرد كه یكي از اعضاي دائمي داراي حق وتو در شوراي امنيت، دولت آمریكا 
است؛ دولتي كه حتي حاضر به تعقيب قضایي تمامي متهمان این جنایات در محاكم 
خود نشــده اســت؛ از این رو بعيد مي نماید كه بر مصوبه ی تأسيس نهادي بين المللي 

براي این منظور مهر تأیيد نهد.
در چنين شرایطي و با توجه به موانع و محدودیت هاي فراروي مراجع قضایي 
بين المللي در نتيجه ي نقــش تعيين كننده ي دولت آمریكا در محاكمه ي متهمان، به 
نظر مي رسد اقدام از طریق مراجع قضایي ملي، زمينه هاي مساعدتري دارد. براي این 
منظور، دو راهكار قابل ارائه اســت؛ نخست، رسيدگي به موضوع در دادگاه هاي عراق؛ 
به ویــژه به جهت ارتكاب جــرم در قلمرو حاكميت آن و هم چنيــن تابعيت قربانيان، 
انگيزه هــای لازم برای این امر در آن جا وجود دارد. پيش شــرط چنين امري تصویب 
قانــون لازم در پارلمــان عراق برای لغو قانون شــماره ي 17 پــل برمر در خصوص 
مصونيت نيروهای آمریكایی اســت؛ راهكار دوم، رســيدگي در دادگاه هاي كشورهاي 
دیگر بر مبناي اصل صلاحيت جهاني است؛ چنين اقدامي مستلزم اتخاذ تدابير قانوني 
پيچيده اي نيســت؛ به نحوي كه، بسياري از كشورهایی كه كنوانسيون هاي چهارگانه ي 
ژنــو را به تصویب رســانده اند، حتي اگر حضور مرتكب در خــاک خود را براي اعمال 

صلاحيت جهاني لازم بدانند، مي توانند اقدام نمایند.
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