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سربازان آمريکايی و دفاع دستور مافوق در ارتکاب جنايات 
بین المللی در اشغال عراق 

سهراب صلاحی1 * 
1. استادیار گروه حقوق دانشگاه جامع امام حسین)ع(، تهران، تهران، ایران.

چكيده
دفاع دستور مافوق بحث جدیدی در علم حقوق نیست، درعین حال یکی از بحث برانگیزترین 
مسائل در حوزه حقوق بین الملل کیفری است. تهاجم آمریکا به عراق )2003( و اتفاقات بعدی 
متعاقب آن، بار دیگر این مسئله را به مرکز مباحث حقوق بین الملل کیفری کشاند و آن زمانی 
بود که نسخه ای از فیلم بدرفتاری خشونت جنسی و شکنجه اسیران جنگی عراقی در مقابل چند 
تن از سربازان متهم آمریکایی که مرتکب این اعمال شده بودند به نمایش گذاشته شد، جواب هر 
یک از آنها این بود که »من فقط فرمان را اطاعت کرده ام«. مقاله حاضر ضمن تبیین اجمالی دفاع 
دستور در حقوق بین الملل کیفری، به طور مختصر به بررسی نقض مقررات حقوق بشر و حقوق 
بشردوستانه بوسیله نیروهای آمریکایی در عراق تحت اشغال می پردازد و ثابت می نماید که بر 
اساس نرم های پذیرفته شده بین المللی، مأمورین آمریکایی درگیر تهاجم و اشغال عراق به جهت 
فقدان شرایط مقرر در حقوق بین الملل کیفری نمی توانند با استناد به دفاع مافوق نسبت به جنایات 
بین المللی ارتکابی، خود را از مسئولیت کیفری معاف دارند و باید به وسیله محاکم صالح ملی و 

بین المللی تحت تعقیب،محاکمه و مجازات قرار گیرند.
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1. مقدمه
درحوزه حقوق بین الملل کیفری همچون نظام های کیفری ملی، در بحث مسئولیت اصل 
بر مسئولیت کیفری فردی است. این اصل به عنوان یک اصل قدیمی از حقوق بین المللی 
آکسفورد  دستورالعمل  و   (Code lieber) لیبر«  »کد  در  قبلًا  که  می رود  شمار  به  عرفی 
مورد شناسایی قرار گرفته است و از آن زمان به بعد نیز در بسیاری از معاهدات حقوق 
بین المللی بشردوستانه1 و همچنین در اساسنامه های دادگاه های کیفری بین المللی2 تکرار 
شده است. این اصل در بسیاری از دستورالعمل های نظامی3 و بسیاری از قطعنامه های 

شورای امنیت و مجمع عمومی سازمان ملل4 نیز مورد تأیید قرار گرفته است. 
اصل مسئولیت کیفری فردی مبتنی بر اصل استقلال فردی است که وفق آن فرد عادتاً 
دارای اراده آزاد و قوای ذهنی مستقل برای انتخاب اعمال خود می باشد و از این رو شخص 
قواعد  نقض  بابت  انحاء  از  نحوی  به  که  می گردد  کیفری  مسئولیت  دارای  زمانی  فقط 
مسئولیت  در  اصلی  بحث  حال  درعین  باشد)کاسسه،1387،163(.  مؤاخذه  قابل  کیفری 
کیفری فردی این است که آیا اطاعت مأمورین از مقامات مافوق در صورتی که نقض یکی 
از مقررات بین المللی در پی داشته باشد، مجازات آنها را در پی خواهد داشت، یا اینکه 
مأمورین می توانند از دفاع دستور مافوق بهره ببرند؟ مشکل و مسئله اصلی این است که 
مطابق نظام های حقوقی ملی، مأمور ملزم به اطاعت از دستورات مافوق است و در واقع 
مشروعیت مأموریت او به اطاعت از این فرامین است، اما هنگامی که به یک مأمور دستور 
داده می شود که اقدامی را انجام دهد و نتیجه آن ارتکاب یک جنایت بین المللی است 
وضعیت پیچیده و بغرنج می شود؛ زیرا اطاعت از دستور مافوق با حاکمیت مقررات که 
ارتکاب جنایت بین المللی را ممنوع می سازد در تعارض قرار می گیرد. از این رو مأمور 
بر سر یک دو راهی قرار می گیرد، آیا او باید از دستور مافوق اطاعت نماید و در این 
صورت وی مسئول ارتکاب جنایت بین المللی تلقی خواهد شد و یا باید دستور مافوق 
را نادیده بگیرد و تنبیه شدن بخاطر عدم اطاعت را به جان بخرد که حتی ممکن است تا 
پای اخراج و یا مجازات های سنگین و حتی قرار گرفتن در کنار جوخه اعدام پیش رود؟ 
قبل از بررسی این ساختار در حقوق بین الملل کیفری، در ابتدا بعضی نقض قوانین و 
مقررات بین المللی که از سوی مأمورین آمریکایی در صحنه تهاجم و اشغال عراق اتفاق 

افتاده است مرور می گردد.
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2. مروری بر نقض مقررات بین المللی در عراق اشغالی 
آن مورد  بودن  نامشروع  البته  که  به عراق  تهاجم  نبودن  یا  بودن  از مشروع  صرف نظر 
تأکید اکثریت قاطع حقوق دانان بین المللی قرار گرفته)صلاحی، 1391: 175-157(، دولت 
اشغال گر موظف به رعایت مقررات بین المللی و انجام بعضی تعهدات در رابطه با حفظ 
با این وجود گزارش ها و اسناد محکمه پسندی نشان گر  منافع کشور اشغال شده است. 
این واقعیت است که در صحنه تهاجم و اشغال عراق رفتار غیرقانونی بسیاری از سوی 
مأمورین آمریکایی صورت پذیرفته و همچنین مأمورین آمریکایی نسبت به ایفای تعهدات 
از  آنها  همه  مرور  که  آنجا  از  اما  داشته اند،  قصور  اشغال گر  کشور  یک  عنوان  به  خود 
حوصله این مقاله خارج است تنها  سه مورد خشونت جنسی، شکنجه و تخریب میراث 
فرهنگی که نیروهای مادون آمریکایی درگیر آن بوده و برای تبیین موضوع این مقاله )دفاع 

دستور مافوق( مفید فایده است، به اختصار مرور می گردد.
2-1. خشونت جنسی

را  واقعیت  این  آمریکایی صورت گرفته است  مقامات  به دستور  تحقیقات رسمی که 
تأیید می نماید که به خصوص در زندان ابوغریب خشونت جنسی بسیاری اتفاق افتاده 
است. گزارش مشترک سرلشکر »فای« (fay) و سرلشکر»جونز«(Jones) تأکید دارد که از 
25 جولای 2003 تا 6 فوریه 2004، 205 نفر از پرسنل پلیس نظامی آمریکا (MP) که در 
مدیریت و کنترل زندان ابوغریب مشارکت داشتند، مرتکب خشونت های جنسی از جمله 
بدرفتاری های  ابوغریب شده اند؛ در حالی که می دانستند  اسیران زندان  به  تجاوز جنسی 
است(Fay-Jones,2004:68). هم چنین،  بازجویی  مصوب  تکنیک های  نقض  جنسی، 
به وسیله  اشکال گوناگون  در  برهنه  زنان  و  مردان  از  برداشته شده  قطعه عکس   1800
نیروهای نظامی آمریکا در زندان ابوغریب، که دولت بوش اجازه انتشار این تصاویر را 
نداد اما در کنگره آمریکا نشان داده شدند، تجاوز گسترده به زنان دربند ابوغریب و دیگر 

موارد خشونت جنسی را به وسیله مأمورین آمریکایی تأیید می کند5.   
بنا به روایت خبرگزاری فرانسه، آمریکایی ها در زندان ابوغریب یک زندانی زن عراقی را 
در برابر دیدگان همسرش مورد تجاوز قرار دادند؛ وی مجبور شد پس از آزادی از زندان 
خودکشی نماید. »سالم میخاییل« وزیر حقوق بشر عراق تأکید می نماید براساس آمارهای 
موجود در این وزارتخانه در طول اشغال عراق توسط نیروهای آمریکایی، بیش از 447 زن 
عراقی در 11 زندان سری آمریکایی در بازداشت به سر می بردند.6  یک روزنامه نگار اردنی 
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به »ایندیپندنت« گفت که زنان عراقی در زندان ابوغریب بیش از مردان مورد خشونت 
ابوغریب  از زنانی که در زندان  »لیمانبیل« گفت: برخی  جنسی و شکنجه قرار گرفتند. 
قربانی تجاوز شده اند،  بعدها از سوی خانواده های خود هدف قتل »شرافتی« قرار گرفته اند. 
وی به نقل از یک زن زندانی از تجاوز نظامیان آمریکایی به پنج دختر در این زندان و 

کشته شدن آنها از سوی خانواده هایشان خبر داده است7. 
ازجمله حوادث بهت آور اتفاق افتاده در زندان ابوغریب، خشونت های جنسی نظامیان 
زن آمریکایی علیه مردان اسیر دربند ابوغریب است. برخی از تصاویر این خشونت ها از 
سوی سربازان آمریکایی و برای تفریح برداشته شده است؛ که مدتی بعد برخی از آنها در 
برنامه »60 دقیقه « از سوی شبکه تلویزیونی CBS پخش گردید. این تصاویر تعدادی از 
سربازان زن آمریکایی را نشان می دهد که در مقابل تعدادی از موقعیت های ایجاد شده 
از مواضع جنسی مردان اسیر عراقی، در حال ریشخند و تمسخر آنان هستند. بر اساس 
 (Sabrina»سبرینا هارمن« (Megn Ambuhl) »گزارش سیمور هرش، آنها »مگن آمبوهل
(Harman و سرباز بسیار بدنام، »لیندی آر انگلند«(Lynndi R England) بودند. تصاویر 
چنین نشان می دهند: لیندی انگلند در حالی که سیگار بر لب دارد، با غرور و تکبر به اندام 
تناسلی زندانی مرد عراقی که به صورت برهنه درآمده و درحالی که کیسه ای بر سر وی 
به خودارضایی شده  مجبور  اسیر  عراقی  مرد  که  در حالتی  می کند؛  اشاره  داده اند،  قرار 
است. در تصویر دیگری 7 اسیر مرد عراقی در حالی که برهنه شده اند بر روی هم مانند 
هرمی قرار داده شده اند. لیندی انگلند در این تصویر با یک سرباز مرد آمریکایی به نام 
»گرانر« (Graner) در حالی که دست در شانه یکدیگر دارند، در حال پوزخند و اشاره به 
این تن های برهنه هستند. در تصاویر دیگری این زنان بر گردن بعضی اسیران مرد عراقی 
به  مانند حیوان  پا،  و  به صورت چهاردست  را  آنان  و  انداخته  »افسار«  ابوغریب  دربند 

حرکت درمی آورند.8  
تجاوز به کودکان و نوجوانان در زندان های عراق، به خصوص زندان ابوغریب، آن قدر 
وحشتناک بوده که حتی محافل آمریکایی نیز دیگر تاب سکوت در برابر آن را نداشته و 
نظامیان خود را به علت این جنایت مورد بازخواست قرار دادند. در همین راستا، »سیمور 
در  اتحادیه  یک  اعضای  برای  در یک سخنرانی  آمریکایی  معروف  روزنامه نگار  هرش« 
پایگاه  گزارش  به  برداشت.  زندانیان  با  آمریکایی  نظامیان  هولناک  رفتار  از  پرده  آمریکا 
اینترنتی »سالن«، هرش با ارائه عکس هایی که تاکنون منتشر نشده است گفت: آمریکایی ها 
در برابر چشم زنان زندانی به کودکان پسر تجاوز کرده اند و نظامیان دیگری از این رفتار 
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شنیع فیلم و عکس تهیه کرده اند که همه آنها نزد پنتاگون است. هرش در ادامه گفت: 
دونالد رامسفلد، وزیر دفاع سابق آمریکا، در جلسه پاسخگویی درباره جنایات ابوغریب 
با  آمریکایی  نظامیان  رفتار  و  شکنجه  درباره  هولناکی  فیلم های  و  عکس ها  است:  گفته 
زندانیان ابوغریب در اختیار پنتاگون است که انتشار آنها مشکلاتی اساسی برای دولت و 
کشور به بار خواهد آورد. هرش می افزاید: زن ها توانسته بودند نامه هایی را به بیرون از 
زندان ارسال کنند که در آن نامه ها نوشته بودند که بیایید اینجا ما را بکشید تا از این وضع 
نجات پیدا کنیم؛ پسرها مورد تجاوز قرار می گیرند و از همه این صحنه ها فیلم می شود. 
بدتر از همه صدای جیغ پسرهایی است که دولت شما ]آمریکا[ همه را در اختیار دارد.9       
آنچه در زندان ابوغریب هم راستا با شیوع فساد و گسترش شبکه های قاچاق انسان و 
انتقال دختران و زنان به پایگاه های آمریکا برای ارضاء جنسی سربازان آمریکایی اتفاق 
افتاده است به مراتب بیش از مواردی است که از طریق تصاویر و فیلم هایی که سربازان 
آمریکایی برای تفریح بیشتر، تهیه کرده بودند که در خارج از ابوغریب بروز یافت. طبعاً 
برای جلوگیری از غلیان بیشتر احساسات جهانی، به خصوص مسلمانان، علیه مسئولین 
و نیروهای آمریکایی بسیاری از تصاویر و فیلم هایی که در اختیار نهادهای امنیتی آمریکا 
تصاویر  شد.  خواهند  محو  آنکه  ویا  یافت  نخواهد  انتشار  دیگر  قوی  احتمال  به  است 
هم چنین گویای این است که مأمورین آمریکایی معاهدات بین المللی منع شکنجه را نیز 

به صورت گسترده نقض کرده اند. 
2-2. شکنجه

پس از تهاجم نیروهای ائتلاف به عراق و فروپاشی رژیم بعث عراق، زندان ابوغریب 
قرار گرفت و هر  بود، مورد غارت  قتل مخالفین رژیم بعث عراق  که مرکز شکنجه و 
وسیله مهمی در آن به یغما رفت.(Piffner,2008:13) این زندان توسط نیروهای اشغالگر 
آمریکایی  بازجویان  گرفت.  قرار  استفاده  مورد  اسیران جنگی  نگهداری  مرکز  عنوان  به 
پس از اشغال افغانستان و عراق با لیست تکنیک های جدید بازجویی در بین زندان های 
گوانتانامو، بگرام و ابوغریب در رفت و آمد بودند. لازم به یادآوری است که اعمال این 
تکنیک ها، گرچه کاملًا برخلاف مقررات پذیرفته شده بین المللی بود، در زندان گوانتانامو 
تحت کنترل انجام می گرفت، در حالی که در ابوغریب به شکلی آزادانه صورت می گرفت. 
 (Global »ایالات متحده آمریکا پس از 11 سپتامبر به بهانه »جنگ جهانی علیه تروریسم
بین المللی لازم الاجرا در زمینه منع شکنجه  (war against terrorism آشکارا معاهدات 
نهاد   کناری  به  را  بین المللی  مخاصمات  جنگی  اسیران  و  زندانیان  با  انسانی  رفتار  و 
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را  انواع شکنجه ها  کشور،  این  اطلاعاتی  و  نظامی  نیروهای   (Schlesiger,2004:7-8)و 
به ویژه نسبت به اسیران دربند زندان ابوغریب روا داشتند. گزارش ها و تحقیقات به عمل 
روحی- شکنجه های  از  وسیعی  طیف  که  است  این  از  حاکی  ابوغریب  زندان  از  آمده 
روانی از سوی نیروهای آمریکایی علیه اسیران دربند زندان ابوغریب به کار گرفته شد.10  
پلیس  نیروهای  ابوغریب توسط  اسیران زندان  به  بسیاری نسبت  فیزیکی  سوءرفتارهای 
مانند:  این سوءرفتارها  از  بعضی  است.  گزارش شده  آمریکا  نظامی  اطلاعات  و  نظامی 
سیلی زدن، لگدزدن، دستان زندانی را به گونه ای بستن که باعث درد و رنج گردد، بستن 
کردن  و زخمی  ایراد ضربه  تنفس،  در  اختلال  ایجاد  و  زندانی  بینی  و  دهان  به  پوزبند 
ادرار کردن بر روی زندانی، برهنه نگهداشتن زندانی برای مدت طولانی،  پای زندانی، 
زندانی درحالی که بر دستان وی دست بند زده و کیسه بزرگی بر سر وی قرار داده شده 
(Fay- ،مجبور شده که مانند سگ »عوعو« نماید و بر روی شکم مانند حیوانات بخزد

 ،(Taguba, 2004:17)پاشیدن پودر لامپ شیمیایی بر بدن زندانیJones, 2004: 68-75)
غرق مصنوعی،محرومیت از خواب و یخ زدگی با آب سرد گزارش شده است که اگر 
نگوییم همه، بسیاری از این اعمال در زمره نقض عمده کنوانسیون سوم ژنو محسوب 
است. گردیده  نقض  آشکاری  طور  به  بشر  حقوق  کنوانسیون های  همچنین  می گردد.11 

)صلاحی، 1392: 138-140(
    همچنین در اکتبر 2003 »عابد حامد موهوش«، یک مقام عالی رتبه سابق در گارد 
ریاست جمهوری عراق، خود را به یک پایگاه عملیاتی ارتش آمریکا در عراق تحویل داد. 
او به دنبال فرزندان خود بود، که توسط سربازان آمریکایی چند روز قبل دستگیر شده 
بودند. مقامات ارتش ایالات متحده از این ژنرال عراقی به عنوان یکی از حامیان اصلی 
شورش های عراق مشکوک شده بودند و او را بازداشت کرده و به صورت بسیار تحقیر 
کننده تحت بازجویی قرار و سپس به اردوگاهی که تحت اداره سازمان سیا بود انتقال 
دادند (Britt, 2006: 551) تا مورد بازجویی قرار گیرد. در 24 نوامبر، بازجویی توسط 
نیروهای سازمان سیا انجام شد و او با مشت و یک لوله لاستیکی مورد ضرب و شتم قرار 
گرفت (Britt, 2006: 552) و دو روز بعد در طی بازجویی دیگر، دو سرباز ارتش آمریکا 
ژنرال عراقي را در یک کیسه خواب قرار داده و کیسه را در سیم برق پیچیدند. یک افسر 
نام » لوئیس ولشوفر«(Lewis Welshofer) پس از آن بر روی قفسه سینه  آمریکایی به 
موهوش نشسته و در حالیکه او را مورد بازجویی قرار داده بود، ژنرال عراقي بی هوش 
درگذشت. سینه  قفسه  سازی  فشرده  و  خفگی  دلیل  به  ساعت  یک  عرض  در  و  شد 
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 (Britt, 2006: 552)همان طور که کالبد شکافی نشان داد، او شش دنده شکسته، کبودی 
و خراش ها داشت که به احتمال زیاد با ته قنداق اسلحه به آن ضربه وارد شده بود.12  در 
21 ژانویه سال 2006 یک هیئت منصفه نظامی آمریکایی لوئیس ولشوفر را به دلیل غفلت 
محکوم کرد. اتهام قتل در برابر سربازان دیگر کاهش یافت. وکیل مدافع یکی از سربازان 
اظهار داشت که: » روش های بازجویی شناخته شده اند و دستور از رده بالا سرهنگ سوم 
ACR تپلس  تایید شده است و در آن زمان، او معتقد بوده که روش تنبیه هراسی مورد 
تأیید و مؤثر است. (Britt, 2006: 552-553))  به هر حال، آنچه در این دو قسمت بازگو 
شد تنها اندکی از موارد منتشر شده بود. این رفتارها از سوی مأمورین دولتی اتفاق افتاده 
که مدعی بود برای اشاعه حقوق بشر و استقرار دموکراسی به عراق لشکر کشیده است. 
با این وجود تقصیر مأمورین آمریکایی در نقض مقررات در دوران تهاجم و اشغال عراق 
محدود به رفتارهای غیرقانونی با اسیران جنگی و زندانیان نگردید، بلکه حوزه های دیگر 

ازجمله مقررات مربوط به حفظ میراث فرهنگی را نیز در برگرفت. 

2-3. تخریب و غارت میراث فرهنگی 
صرف نظر از مشروع بودن یا نبودن تهاجم به عراق که البته نامشروع بودن آن مورد تأکید 
اکثریت حقوق دانان بین المللی قرار گرفته)صلاحی، 1391: 175-157(، دولت اشغال گر 
موظف به انجام بعضی تعهدات ازجمله حفاظت از میراث فرهنگی کشور اشغالی است 
که قصور در این رابطه مسئولیت کیفری در پی خواهد داشت. در حالی که در برنامه ریزی 
برای اداره اشغال عراق پس از جنگ، اساساً طرحی برای حفاظت از کهن ترین میراث 
فرهنگی بشریت پیش بینی نشده بود به همین دلیل وقتی که در حلقه تصمیم گیران جنگ 
گفته  اشغال سخن  از  پس  و  طول جنگ  در  تاریخی  مناطق  از  حفاظت  لزوم  از  عراق 
می شد،»تامی فرانکس« (Tommy Franks)، فرمانده پیشین نیروهای نظامی آمریکا که دو 
افغانستان و عراق را فرماندهی کرد، می گفت »من وقت ندارم به این مزخرفات  جنگ 
عملیات های  میان  در  وجودی که  با  مبنا،  برهمین   (Michael, 2006: 107) کنم«  گوش 
آمریکا در خارج از کشور، گسترده ترین استقرار نیروهای سازمان سیا(CIA)  به استقرار 
18هزار نفر متشکل از متخصصان در زمینه های مدیریت شهری و امنیتی در عراق صورت 
گرفت که طبعاً کسب اطلاعات نظامی و امنیتی اولین اولویت مأموریتی آنها بوده است، 

(Rothfield, 2009: 36) .تنها دو نفر باستان شناس به عراق اعزام شدند
بر این اساس با وجودی که عراق به بهانه استقرار رژیم مبتنی بر دموکراسی و همچنین 
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گسترش آزادی و حقوق بشر در 2003 اشغال گردید، اما غارت و تخریب موزه ملی عراق 
که آثار مکشوفه مربوط به سپیده دم تمدن را در خود حفظ کرده بود و تخریب و تحریق 
کتابخانه ملی بغداد که اسناد مکتوب 20 قرن در آن جای گرفته بود، همچنین تخریب 
باستانی ترین شهر جهان یعنی »بابل« در کنار بی تفاوتی ها و بلکه مسامحه کاری های شدید 
نیروهای آمریکایی و سربرآوردن این آثار از موزه ها و کلکسیون ها در آمریکا و بعضی 

کشورهای اروپایی، دوست داران اندیشه و فرهنگ را در بهت و تعجب عجیبی فروبرد.
نیروهای آمریکایی نه اینکه هیچ اقدامی برای حفاظت از میراث فرهنگی عراق نکردند، 
بلکه با بی اعتنایی کامل مشغول مشاهده تخریب و غارت آثار قدیمی ترین تمدن بشری 
بودند. تا آنجا که وقتی موزه ملی عراق مورد غارت قرار می گرفت،یکی از کارمندان موزه 
به نام »محسن« دوبار به سمت تانک های آمریکایی که در نزدیکی موزه بودند رفت و از 
آنها برای جلوگیری از سرقت اشیاء عتیقه کمک خواست، اما آنها گفتند:»به ماگفته شده 

 (Gibson,2008,21) .».است از جای تان تکان نخورید
همانند موزه ملی عراق، کتابخانه ملی این کشور که اسناد مکتوب حداقل بیست قرن 
اقدامات تخریبی مشابهی قرار گرفت.  نیز مورد  تاریخ عراق را در خود جای داده بود 
گزارش ها حاکی از آن است که کتابخانه از 10 آوریل تا 14 آوریل، دوبار مورد هجوم 
قرار گرفت و به آتش کشیده شده است، در حالی که آمریکایی ها نظاره گر ماجرا بودند.
(Johnson,2005,227) .همچنین بررسی ها نشانگر این واقعیت تلخ است که برای از بین 
بردن کتاب ها از فسفر سفید استفاده شده و از این رو این گمانه را تقویت می نماید 
که نیروهای آمریکایی در به آتش کشیدن اسناد تاریخی عراق دخالت مستقیم داشته اند. 
 (Johnson,2005,228)بازرسانی که پس از ویرانی کتابخانه، خرابه های آن را مورد بازدید 
قرار داده اند اذعان کردند که آتش به خوبی سازماندهی شده بود، کتاب ها در یک مکان 
جمع آوری شده و به وسیله عامل حریق، سوزانده شده به طوری که کتاب ها به همراه 
قفسه های فلزی با هم به تلی از خاکستر تبدیل شده بود. حرارت آتش آن قدر بالا بوده 

 (Johnson,2005,229) .که نیمی از ساختمان کتابخانه را نیز از بین برده است
با التفات به اینکه طبق قواعد و مقررات مربوط به اشغال13 ، به محض اینکه نیروهای 
ائتلاف که عراق را مورد تهاجم خود قرار داده بودند بر این کشور تسلط یافتند، مسئولیت 
میان  در  داشتند.  کشور  آن  فرهنگی  میراث  از  حراست  و  حفظ  در  اخلاقی  و  قانونی 
نیروهای ائتلاف تنها ایالات متحده آمریکا به اندازه کافی نیرو و تجهیزات کافی در اختیار 
داشت که به ایفای این مسئولیت بپردازد، اما همچنان که گذشت آنها هیچ گونه تلاشی 
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در این راستا و در جهت ایفای مسئولیت قانونی خود بر اساس حقوق بین الملل که به 
آن متعهد و ملتزم بودند انجام ندادند، ازاین روی علاوه بر مسئولین و فرماندهان نظامی 
آمریکا تقصیر سربازان آمریکایی در عدم انجام اقدامات لازم به عنوان یک کشور اشغالگر 
برای حفاظت از کهن ترین میراث فرهنگی بشریت در هنگام تهاجم و اشغال عراق کاملًا 
روشن است و بنابراین آنها نیز دارای مسئولیت کیفری بوده و به این جهت باید از سوی 
دادگاه های صالح ملی و بین المللی مورد تعقیب، محاکمه و مجازات قرار گیرند و دفاع 
آنها در جلوگیری  از تقصیر فاحش  را  آمریکایی  تواند مأمورین  نیز نمی  مافوق  دستور 
بین المللی  دادگاه  اینکه  بر  دارد، زیرا علاوه  میراث فرهنگی معاف  از تخریب و غارت 
نورمبرگ تأیید کرد که ملل متمدن مقررات مربوط به حفاظت از میراث فرهنگی ضمیمه 
شده قراردادهای لاهه، در هنگام شروع جنگ جهانی دوم به عنوان بخشی از حقوق و 
عرف جنگ به رسمیت شناخته (Vrdoljak,2006,8) ، دیوان بین المللی دادگستری14 و 
دادگاه کیفری بین المللی برای یوگسلاوی15 سابق نیز تأییدکرده  اند که تعهدات مربوط به 

حفاظت از میراث فرهنگی بخشی از حقوق بین الملل عرفی است. 
وقوع گسترده و نظام مند بدرفتاری علیه بازداشت شدگان در عراق )و افغانستان(، تخریب 
و غارت گسترده میراث فرهنگی عراق تعدادی از سوالات حقوقی در مورد مسئولیت 
کیفری افراد درگیر، از سرباز معمولی گرفته تا کسانی که زنجیره ای از دستورات را تدوین 
و ابلاغ کردند16 را در پی دارد، اما به طور خاص در چارچوب این مقاله سئوال این است 
که آیا این مأمورین می توانند از دفاع دستور مافوق استفاده نمایند. برای مثال خانم لیندی 
آرانگلند که از جمله سربازان آمریکایی متهم زندان ابوغریب است می تواند اعلام نماید 
که قصد وی از این اعمال )ارتکاب رفتارهای خلاف مقررات( اطاعت از دستورات مافوق 
بوده است. آیا سرباز آمریکایی که شاهد غارت و تخریب میراث فرهنگی عراق بوده است 
و در انجام وظایف خود قصور کرده است می تواند بگوید که از دستورات مافوق خود 
اطاعت کرده است. پاسخ به این سئوال مستلزم مروری بر چگونگی شکل یابی دفاع دستور 

مافوق در حقوق بین الملل کیفری است. 
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3. مروری بر اصل دفاع دستور مافوق
همانطور که اشاره شد این موضوع در حقوق بین الملل کیفری به جهت ارتباط مستقیم 
نیروی  مافوق در یک  از دستورات  اطاعت فوری و محض مأمورین  نظامی در  کارایی 
نظامی از حساسیت زیادی برخوردار است. در عین حال دکترین مذکور در طول زمان با 

تغییراتی روبرو بوده است که به اختصار مورد بررسی قرار می گیرد.
3-1. قبل از نورمبرگ

در سال 1474 میلادی»پیتر وان هاگن بچ« (Peter von Hagenbach) ،حاکم »بریساچ« 
(Breisach) در دفاعیات خود که متهم به قتل عمد، ایجاد حریق عمدی و تجاوز به عنف 
بود، برای معاف شدن از مجازات متوسل به دفاع دستور مافوق شد. 130 سال بعد کاپیتان 
آکسل(Axcell)، در دفاع از قتل »چارلز اول« دفاع مشابهی را مطرح کرد، اما هم هاگن بچ 

 .(Green,2003,311-312)و هم آکسل، به مرگ محکوم شدند
نام  به  آمریکایی  فرمانده  یک  فرانسه  و  آمریکا  جنگ  خلال  در  و   1799 سال   در 
»لیتله«(Little) یک کشتی دانمارکی را مصادره کرد و چنین عملی را در راستای عمل به 
دستورات »جان آدامز« رئیس جمهور آمریکا عنوان کرد. مالکان دانمارکی کشتی با تسلیم 
دادگاه  اما  نپذیرفت،  را  تقاضا  این  بدوی  دادگاه  نمودند؛  تقاضای خسارت  دادخواستی 
عالی آمریکا ادعای مالکان دانمارکی را پذیرفت. رئیس دادگاه اعلام کرد که فرماندهان به 
بهانه اطاعت از فرامین رئیس جمهور نمی توانند خلاف قانون انجام دهند و آنها خود نیز 

(Solis,2004,989).مسئول تشخیص رفتار خلاف قانون هستند
در جنگ انگلیس و فرانسه، در زمان ناپلئون، یک سرباز انگلیسی در اطاعت از دستور 
مافوق خود یک اسیر فرانسوی را به قتل رساند. دادگاه اسکاتلند، دفاع این سرباز مبنی 
بر اطاعت از دستور مافوق را نپذیرفت و اعلام کرد که دستور باید خلاف قانون نباشد تا 

(Solis,2004,991).مورد اطاعت قرار گیرد
در 157 ماده کد لیبر دستورات مافوق به عنوات دفاع مطرح نشده است، اما در ماده 
لیبر  بر خلاف موضع  دانسته است.  مافوق  متوجه  را  مأمور  این مجموعه مسئولیت   71
 (Georgia) فرمانده زندان جُرجیا ،(wirz) دادگاه نظامی آمریکا در قضیه سرگرد ویرز

)یک اردوگاه جنگی( بود که در آن حدود 12 هزار زندانی از بین رفت، سرگرد ویزر 
در حالی که با زندانیان بدرفتاری کرده بود مدعی شد که وی به دستورات فرمانده خود 
عمل کرده است، اما دادگاه دفاع وی را نپذیرفت و او را به اعدام محکوم و به دار آویخته 
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شد.(Keit,1999,1100) این فرد سوئیسی تنها مأموری بود که در جنگ داخلی آمریکا به 
  (Solis,1999,492).جرم ارتکاب جنایات جنگی محکوم به اعدام گردید

در سال های قبل از جنگ جهانی اول که تلاش های جهانی خوبی برای تدوین قوانین 
و مقررات جنگ صورت گرفت و نتیجه آن تصویب دو کنوانسیون 1899 و 1907 لاهه 
بود،  با وجودی که رویه های قضائی از مسئله دفاع دستور مافوق موجود بود، اما پرداختن 

به این موضوع در این دو کنوانسیون مورد غفلت قرار گرفت. 
ازجمله نتایج تلاش هایی که برای تعقیب ناقضین مقررات جنگ در جنگ جهانی اول 
صورت گرفت، تشکیل کمیسیونی برای تعیین مسئولیت مرتکبین نقض مقررات جنگ 
قرار  مدنظر  نیز  را  مافوق  دستور  دفاع  مسئله  کمیسیون  این  بود.  آنها  مجازات  تعیین  و 
داد و بیان داشت که نظامیان نیز مانند افراد غیرنظامی در نقض مقررات و قوانین جنگ 
معاف  مسئولیت  از  نباید  مافوق  دستور  از  اطاعت  بهانه  به  و  گردند  تلقی  مسئول  باید 
و  بودند  حاضر  کمیسیون  در  که  آمریکا  نمایندگان  اما   ،  (Lippman,2001,164)گردند
مقررات نظامی آنها نظر »اوپنهام«(Oppenheim) استاد حقوق بین الملل انگلیس نسبت به 
دفاع دستور مافوق که بیان می داشت که مأمورینی که مرتکب نقض مقررات می گردند، 
در حالی که در پی انجام دستورات بوده باشند، از مسئولیت معافند و تنها مافوق مسئول 
تلقی می گردد را پذیرفته بودند(Schmoeckel,2000,699-700) ، براین اساس نسبت به 
تعقیب سربازان و نیروهای آمریکایی به جهت نقض مقررات جنگ» حق شرط« تقاضا 
کردند.(Schmoeckel,2000,699-700) همچنین آمریکا و انگلیس با ایجاد دادگاه جدید 
و تدوین قوانین و تعیین مجازات جدید مخالفت کردند و سرانجام به جهت عدم همراهی 
این دو کشور برای تعقیب سربازان و نیروهای نظامی که مرتکب نقض مقررات جنگ 
 (Hinek,2005,8)،شوند، این کمیسیون در انجام مأموریت خود با شکست مواجه گردید
درعین حال به جهت اصرار دولت های پیروز در معاهده ورسای، آلمان حق این دولت ها 
به  را  بودند  کرده  نقض  را  جنگ  مقررات  که  آلمانی  سربازان  محاکمه  و  تعقیب  برای 
آلمانی به وسیله  افراد و سربازان  با محاکمه  با این وجود این کشور  رسمیت شناخت، 
دادگاه های خارجی مخالفت نمود، در نتیجه دولت های پیروز مصالحه کردند و پذیرفتند 
که تعدادی از متهمین آلمانی در دادگاه شهر لایپزیک (Leipzig) مورد محاکمه قرار گیرند.

 (Solis,1999,498)
از 12 نفری که به اتهام جنایات جنگی محاکمه شدند، در دو مورد از آنها موضوع دفاع 
دستور مافوق مطرح بود. اولی غرق شدن کشتی بیمارستانی انگلیسی به وسیله قایق های 
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(Karl Neu-  توپ دار آلمانی بود. دفاع اطاعت از دستور مافوق که کارل نیومان آلمانی
(mann مدعی آن بود پذیرفته نشد و سرانجام دادگاه  مطابق کنوانسیون لاهه و همچنین 
ماده 47 مقررات نظامی آلمان که مقرر می دارد مأمورین نسبت به انجام دستوراتی که از 
غیرقانونی بودن آن آگاهند مسئول می باشند، به قتل غیرعمد و چهار سال حبس محکوم 

 (Hinek,2005,9-10) .شد
متهم  که  بود   (Benno Crusius)»کروسیوس سرگرد»بنو   با  رابطه  در  دوم  مورد 
دستور  از  اطاعت  در  که  بود  مدعی  و  بود  فرانسوی  مجروح  سرباز  تعدادی  اعدام  به 
سرتیپ»استنجر«(Stenger)  به این عمل مبادرت کرده است. در دادگاه سرتیپ استنجر 
نسبت به صدور چنین دستوری تبرئه گردید و در نهایت دادگاه پذیرفت که کرسیوس 
اشتباهاً به قتل سربازان مجروح فرانسوی مبادرت کرده و از این رو وی به قتل خطائی و 

(Hinek,2005,10-11) .دو سال حبس محکوم گردید
خلاصه اینکه اگرچه تا قبل از جنگ جهانی اول رویکرد نظام های کیفری ملی آمریکا 
از سوی  اگر  بود  مادام که غیرقانونی  مافوق،  دفاع دستور  به موضوع  انگلیس نسبت  و 
پذیرش  دادگاه ها مورد  از سوی  دفاع مطرح می گردید  به عنوان یک  مقررات  ناقضین 
قرار نمی گرفت، اما با شعله ور شدن جنگ جهانی اول و تحت تأثیر نظر اوپنهام نظام های 
کیفری هر دو کشور آمریکا و انگلیس به طور مطلق دفاع دستور مافوق را پذیرفتند)نظری 
نژاد و پرستش،1392،12(17 و از این رو سربازان و مأمورین آنها با خیال راحت از اینکه 
به عنوان ناقضین حقوق و مقررات جنگی در جهان مورد تعقیب و مؤاخذه قرار نخواهند 

گرفت، به عملیات های نظامی مبادرت می کردند.
3-2.  از نورمبرگ تا رم

مذاکره  مورد  موضوعات  از  یکی  مافوق  دستور  دفاع  دوم،  جهانی  جنگ  خلال  در 
کمیسیون جرائم جنگی ملل متحد بود. این کمسیون )1943( که با حضور 17 کشور و از 
جمله کشورهای پیروز تشکیل گردید بود، پذیرفت که دفاع دستور مافوق به خودی خود 

(Hinek,2005,10-11).نمی تواند موجب معاف شدن از مسئولیت گردد
      به جهت وجود برخی رویه های قضایی که در رابطه با دفاع دستور مافوق وجود 
داشت و با توجه به قساوت های بسیار دهشتناکی که در جنگ جهانی دوم اتفاق افتاد و 
همچنین به دلیل فشارهایی که از سوی انجمن های بین المللی وجود داشت، کم کم گرایش 
به سمت تجدیدنظر در موضوع دفاع دستور مافوق ظاهر شد و اینکه تنها اکراه و اجبار و 
یا اشتباه مأمور در اینکه دستور قانونی است می تواند موجب ادعای دفاع دستور مافوق 
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گردد، با شدت گرفتن جنگ جهانی دوم و آشکار شدن پیروزی متفقین، کشورهای پیروز 
نیز اعلام کردند که سربازان آلمانی و ژاپنی که مرتکب جرایم جنگی شده اند نمی توانند از 
دفاع دستور مافوق استفاده نمایند.(Kelsen,1943,557-8) بر این اساس ماده 8 اساسنامه 
دادگاه نظامی بین المللی نورمبرگ( Nuremberg International Military Tribunal)  نیز 
تأکید داشت که اطاعت از امر مافوق نمی تواند رافع مسئولیت باشد و تنها در صورتی که 
دادگاه تشخیص دهد که مقتضی عدالت است، می تواند به عنوان عوامل مخففه مجازات 
تلقی گردد18 . مطابق ماده 8 نورمبرگ، هیچ دفاعی مبتنی بر اطاعت از دستور مافوق به 
نبود. گرچه نمی توان  یا فقدان عنصر معنوی پذیرفتنی  مفهوم اکراه و اجبار مأمورین و 
پذیرفت که دادگاه نورمبرگ به طور کامل، دفاع از امر آمر را منسوخ کرده باشد، اما در 
عمل، ماده 8 اساسنامه نورمبرگ عامل مؤثری در تعدیل این اصل بود. این ماده تصریح 
داشت که معیار صحیح این نیست که یک دستور مافوق وجود دارد، بلکه معیار صحیح 

این است که از نظر اخلاقی، آیا استفاده از دفاع امر مافوق امکان پذیر است؟
در تأثیرگذاری سیاست بر حقوق و با وقوع جنگ های کره و ویتنام که نیروهای نظامی 
به سمت  آمریکا  نظامی  بار دیگر دادگاه های  باعث شد که  بودند،  آمریکا در آن درگیر 
مورد ملاحظه قرار دادن دفاع دستور مافوق گرایش پیدا نمایند. برای مثال در دعوای علیه 
توماس کیندر (Thomas Kinder)که متهم به قتل یک شهروند کره ای بود، به این جهت 
که وی مدعی بود از دستور مافوق عمل کرده است، تنها به دو سال حبس محکوم گردید.

(Green,2003,336)
المللی     در روند تاریخی پی گیری موضوع و در اساسنامه دادگاه ویژه کیفری بین 
برای یوگسلاوی سابق(ICTY) و همچنین در اساسنامه تشکیل دادگاه کیفری بین المللی 
برای رواندآ(ICTR) که از سوی شورای امنیت در 1993 تشکیل گردید، مواد خاصی که 
در واقع ترجمه ماده 8 دادگاه نورمبرگ بود به موضوع دفاع دستور مافوق تعلق گرفت. 
بدین گونه مواد 7 اساسنامه یوگسلاوی و 6 اساسنامه روآندا مقرر داشت که دستورات 
مافوق نمی تواند به عنوان دفاع، متهم را از مسئولیت کیفری معاف نماید، درعین حال 
(Lipp- گرفته شود نظر  در  مجازات  عوامل مخففه  عنوان  به  دادگاه  از سوی  تواند  .می 

    man,2001,233-234)
اساسنامه  تدوین  زمانی  فاصله  در  و  کیفری  بین الملل  حقوق  تاریخ  در  اینکه  خلاصه 
نقش  مأمورین  مطلق  مسؤولیت  نظریه  سال،   50 برای  یعنی  رم،  اساسنامه  تا  نورمبرگ 
اساسی در موضوع دفاع دستور مافوق بازی می کرده است. در دوران حاکمیت این نظریه، 
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اطاعت از دستور مافوق به خودی خود یک دفاع محسوب نمی گردید بلکه می توانست 
تنها منجر به ملاحظات دیگری در رابطه با دفاع دیگری  چون استناد به فقدان آزادی 
معنوی یا فقدان اختیار مأمور و در نتیجه تخفیف مجازات گردد، اما در اساسنامه رم دفاع 

دستور مافوق به خودی خود یک دفاع پذیرفته شد.
3-3. اساسنامه رم

در اساسنامه رم، نسبت به دفاع دستور مافوق دو گروه متفاوت حضور فعال داشتند، 
گروه اول از مسئولیت مطلق مأمورین دفاع می کردند. نماینده آلمان در این رابطه بیان 
که یک  باعث شود  مافوق  از دستور  اطاعت  دفاع  نباید  که تحت هیچ شرایطی  داشت 
مأمور از مسئولیت کیفری معاف گردد.(Hinek,2005,43 ) کشورهای دیگر و از جمله 
آمریکا، معتقد به شناسایی دفاع دستور مافوق مأمورین بودند. آمریکا در حمایت از این 
رویکرد، به نظام های کیفری ملی کشورها  استناد می  کرد که پس از جنگ جهانی دوم، 
از  انــد(Hinek,2005,43). سرانجام پس  فاصله گرفته  نورمبرگ  اساسنامه  از چارچوب 
مذاکرات فشرده نمایندگان دولت های شرکت کننده و با توافق دو گروه ماده 33 اساسنامه 

رم مورد تصویب قرار گرفت که مقرر می دارد:
1. این واقعیت که ارتکاب یکی از جنایات مشمول صلاحیت دیوان، در اجرای دستور 
یک دولت یا مقام مافوق نظامی یا غیرنظامی، انجام گرفته، شخص را از مسئوولیت کیفری 
معاف نمی کند مگر اینکه: الف( شخص الزام قانونی به اطاعت از دستورات دولت یا مقام 
مافوق مورد بحث داشته باشد.ب( شخص نمی دانسته که دستور صادره غیر قانونی بوده 

است. ج( دستور صادره آشکارا غیرقانونی نبوده است .
بشریت،  علیه  ارتکاب جنایت  یا دستور  نسل کشی  ارتکاب  ماده، دستور  این  2.مطابق 

جنایاتی که آشکارا غیرقانونی هستند، تلقی خواهند شد. 
نهایت اینکه ماده 33 اساسنامه رم توانسته است به صورت صحیح، رویکرد منطقی و 
قانونی که در بسیاری از نظام های کیفری ملی که قبل و بعد از نورمبرگ مطرح بوده نسبت 
به دفاع دستور مافوق را مورد توجه قرار دهد و اعوجاج و پیچیدگی که به خصوص در 
مدت پنجاه سال پس از نورمبرگ بر این موضوع سیطره افکنده بود را مرتفع نماید با 
این وجود اگرچه اساسنامه رم دفاع دستور مافوق را به خودی خود به عنوان یک دفاع 

پذیرفت، اما برای تحقق آن شرایطی قائل شده است.
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4. شرایط پذیرش دفاع دستور مافوق 
همانطور که اشاره شد پذیرش دفاع دستور مافوق در اساسنامه رم مشروط به شرایطی 

است که در ادامه مورد بررسی قرار می گیرد. 
4-1. الزام قانونی مامور در اطاعت از دستور مافوق 

هنگامی که مأمور متهم به ارتکاب جرم بوده است باید در اطاعت از اوامر مافوق خود 
دستورات  به  منحصر  کلی  طور  به  موضوعی  چنین  این رو  از  باشد؛  داشته  قانونی  الزام 
قانونی الزام آور است،(Triffterer,1999,585) بدین معنی که باید از سوی مافوق دستور 
از آن دستور مرتکب نقض قوانین و مقررات  صادر گردد و مأمور در راستای اطاعت 
جنگی شود، از این روی دستورات صادره از سوی مافوق بایستی مرتبط به امور نظامی 
و در حیطه ماموریتی باشد که انجام آن در یک فرآیند قانونی از سوی مافوق نظامی و یا 
غیر نظامی ابلاغ شده باشد و اینکه مافوق برای دست یابی به اهداف از پیش تعیین شده، 
به صدور دستور یا دستوراتی مبادرت نموده است، اگر در راستای انجام این دستورات 
قانونی، مأمور مرتکب نقض قوانین و مقررات گردد، در این صورت براساس ماده 33 

اساسنامه دفاع دستور مافوق از وی پذیرفته می گردد.
4-2. متهم نباید می دانسته که دستوری که اطاعت کرده غیرقانونی بوده است.

غیرقانونی بودن دستورات به این معنی است که این رفتار در چارچوب حقوق بین المللی 
کیفری، نقض قواعد و مقررات جنگ به شمار می رود، از این رو این ادعا که چنین عملی 
است.  استماع  قابل  غیر  است،  می شده  تلقی  قانونی  ملی  کیفری  در چارچوب حقوق 
معیار این شرط کاملا عینی است و ارتباط به علم واقعی متهم دارد. از این رو حتی اگر 
به  به جهت جهل  یا  تردید داشت،  بودن دستورات شک و  قانونی  به غیر  نسبت  متهم 
از  نباید  این دستورات غیرقانونی است و  باشد تشخیص دهد که  نتوانسته  واقعا  قانون 
آنها اطاعت نماید و هنوز نیز به درستی تشخیص خود در آن زمان اعتقاد داشته باشد 

(Triffterer,1999,586) در این صورت دفاع دستور مافوق قابل پذیرش است.

4-3. دستور نباید آشکارا غیرقانونی باشد.
معیار در این که دستور نباید آشکارا غیرقانونی باشد، یک معیار ذهنی است که بدین گونه 
فرد  یک  آیا  که  است  این  مسئله  نماید.  می  محدود  را  دوم  عینی شرط  معیار  محدوده 
معمولی اگر در موقعیت متهم قرار می گیرد می تواند تشخیص دهد  که چنین دستوری 
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غیرقانونی است.(Zimmerman,2202,967)  غیرقانونی بودن در این موضوع نیز باید در 
چارچوب حقوق بین الملل کیفری و به ویژه اساسنامه دیوان کیفری بین المللی سنجیده 

شود و نه در چارچوب حقوق کیفری ملی .
بر این اساس برای پذیرش ادعای دستور مافوق، جهل به قانون به تنهایی کفایت نمی کند 
، بلکه دستور صادر شده از سوی مافوق نیز بایستی آشکارا غیرقانونی باشد. بار اثبات 

وجود این شرایط نیز به عهده متهم است. 
و  بشریت  علیه  جنایات  در  مافوق  دستور  دفاع  ادعای  نبودن  استماع  قابل   .4-4

نسل کشی
بند2 ماده 32 اساسنامه رم به صراحت آورده است که دستور برای ارتکاب جنایات علیه 
بشریت و نسل کشی برای همیشه و به صورت آشکارا، دستوراتی غیرقانونی است. از آنجا 
که در جنایات تجاوز، نیز غالباً مرتکبان این جنایت از رهبران سیاسی و یا فرماندهان عالی 
بنابراین حوزه مربوطه در رابطه با دفاع دستور مافوق محدود به جنایات  نظامی است، 
و  نظامند  به صورت  نسل کشی  جنایات  و  بشریت  علیه  جنایات  که  زیرا  است.  جنگی 
گسترده و با اعمال مشابه و در تعقیب یک نقشه و یا برنامه از پیش طراحی شده ارتکاب 
آشکار  نظامی  نیروهای  به خصوص  همگان  بر  آن  بودن  غیرقانونی  این رو  از  یابد،  می 
است. همچنین بر خلاف جنایات جنگی، ارتکاب این جنایات فقط در وضعیت جسمی و 
روحی افراد بخصوص تاثیر منفی ندارد بلکه شخصیت و کرامت بشریت را مورد تهاجم 
قرار می دهد و ارتکاب آن نیز بر خلاف جنایات جنگی که نوعاً بوسیله نیروهای نظامی 
و یا شبه نظامی اتفاق می افتد، به وسیله هر فردی می تواند تحقق یابد. در رابطه با تمایز 
قائل شدن بین جنایات جنگی از یک طرف و جنایات علیه بشریت و جنایات نسل کشی 
از طرف دیگر، می توان گفت به جهت حمایت از نیروهای نظامی در تلاش برای استقرار 
نظم و یا دفاع از منافع ملی و ارزش های مورد قبول واحدهای سیاسی در مقابل تهاجم 

متجاوزین، این تمایز امری پسندیده است.
خلاصه اینکه برای اولین بار جامعه بین المللی به صورت واقعی به یک توافقی در رابطه 
با دفاع دستور مافوق دست یافت. تدوین کنندگان اساسنامه رم با پذیرفتن دفاع اطاعت 
از دستور مافوق، البته تحت شرایطی خاص و در رابطه با اتهام جنایت جنگی، از رویه 
نورمبرگ فاصله گرفتند و به سمت رویکرد نظام های حقوقی ملی گرایش پیدا کردند. 
به  ارتکابی  در هر صورت مسئول جنایات  مأمورین  نورمبرگ،  اساسنامه   8 ماده  مطابق 
از طریق پذیرش  امنیت  تأیید شورای  از دستورات مافوق بودند و حتی  جهت اطاعت 
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اساسنامه های دادگاه کیفری بین الملل برای یوگسلاوی سابق و رواندآ، )دادگاه های مذکور 
از رویه نورمبرگ در رابطه با دفاع دستورات مافوق پیروی کرده بودند( دلیلی برای پیروی 
اساسنامه رم از آن رویه نگردید، ماده 33 اساسنامه رم رویکرد میانه ای نسبت به رویکرد 
مسئولیت مطلق و رویکرد عدم مسئولیت مطلق برگزید و توانست تعریف دقیق و روشنی 
از این ساختار پیچیده )دفاع دستور مافوق( ارائه نماید. اکنون که تا حدودی بحث دفاع 
این  به  الملل کیفری مورد دقت قرار گرفت، نوبت پاسخ  بین  دستور مافوق در حقوق 
سئوال است که در این چارچوب دلایل متهمین ارتکاب رفتارهای غیرقانونی در عراق در 

بحث دفاع دستور مافوفق چگونه ارزیابی می گردد؟ 

5. ارزیابی دفاعیات متهمین 
همانگونه که در ابتدای این مقاله اشاره شد، برخی مأمورین متهم آمریکایی برای تبرئه 
خود از مسئولیت کیفری ارتکاب نقض مقررات بین المللی در اشغال عراق و ازجمله 
آنها می تواند  ابوغریب، ادعای اطاعت از دستور مافوق را مطرح نمودند و دلیل  زندان 
به کارگیری شیوه هایی در  اسیران جنگی و  با  باشد که در زمینه رفتار  دستورالعمل هایی 
بازجویی از اسیران جنگ و زندانیان غیرنظامی از سوی مسئولین آمریکایی صادر گردیده 

که در تعارض با قواعد و مقررات بین المللی ارزیابی می گردد. 
دولت ایالات متحده آمریکا، پس از 11 سپتامبر رویکرد جدیدی نسبت به دستگیری و 
بازجویی اسیران جنگی، مخاصمه ای که آمریکایی ها آن را جنگ جهانی علیه تروریسم 
نامیدند، در پیش گرفت. در این رویکرد جدید هر شخصی در هر جای جهان که منافع 
آمریکا را تهدید نماید، آنگاه که به دست نیروهای آمریکایی اسیر شود، نه به عنوان یک 
اسیر جنگی و حتی نه به عنوان یک تروریست، بلکه به عنوان یک جنگجویی که حتی 

  (Graham,2009,335).پس از اسارت در حال جنگ با آمریکا است باید رفتار گردد
اعلام این تصمیم حکایت از این واقعیت داشت که آمریکایی ها در استراتژی جدیدی که 
در آغازین سال های قرن بیست و یکم در پیش گرفته اند، مبین این واقعیت خواهد بود که 
دیگر در این زمینه براساس حقوق بین الملل و حتی قوانین ملی خود عمل نخواهند کرد. 
و  بین المللی  نرم های  گرفتن  نادیده  برای  آمریکا  متحده  ایالات  دولت  اقدامات  مهمترین 
مقررات حقوق داخلی و هموار کردن بستر بدرفتاری و به کارگیری تکنیک های غیرقانونی 
در بازجویی از اسیران جنگی و تلاش برای توجیه قانونی این اعمال بوده است که نمونه های 

برجسته این اقدامات تفاسیری بوده است که در قالب یادداشت ها صادر شده است. 
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یادداشت های قانونی که پس از 11 سپتامبر در رابطه با بازجویی و روا داشتن ارتکاب 
بدرفتاری به خصوص شکنجه صادر شده است، چارچوب سیاست هایی که بر بازجویی 
اسیران جنگی حاکم گردید، را تعیین کرده است. این یادداشت ها که تعیین کننده رویه 
سیاست ایالات متحده آمریکا در توقیف و بازجویی اسیران جنگی است و ادعا می گردید 
که در چارچوب حقوق ملی و حقوق بین الملل است، در حالی که در تعارض با آنها بود 
و به همین جهت بود که دولت اوباما در دستورالعملی یادداشت هایی که بین 11 سپتامبر 

2001 و 20 ژانویه 2009 صادر شده بود را لغو کرد.19    
بایبی« )Jay bybee) بود که  یادداشت قاضی »جی  یادداشت ها،  این  ازجمله مهم ترین 
به  نسبت  ژنو  کنوانسیون های  ماده 3 مشترک  در  مقرر شده  اعمال حداقل حمایت های 
اسیران جنگی را اختیاری می دانست و نه الزام آور، همچنین تعریفی که وی از »شکنجه« 
ارائه داد باعث شد که آستانه شکنجه جسمی و روحی بسیار بسط پیدا کرد. وی چنین 
استدلال می کرد که تحقق جنایت شکنجه منوط به شدید بودن صدمه به حدی است که 
باعث نقض عضو و یا مرگ قربانی گردد و از نظر روحی نیز آسیب باید بسیار شدید باشد 
که ماه ها و بلکه سال ها، این آسیب ادامه داشته باشد، در غیر این صورت شکنجه محسوب 
نمی گردد. براین اساس، برهنه کردن، استفاده از سگ در بازجویی و محرومیت از نور را به 

عنوان تکنیک های قابل اعمال بر روی اسیران جنگی در بازجویی را اعلام کرد.20  
با استناد به تفسیر جی بایبی، جرج دبلیو بوش، در 7 فوریه 2002، در یادداشتی به دیک 
چینی، رامسفلد و جرج تنت، رئیس سازمان CIA، چنین نتیجه گیری کرد که کنوانسیون های 
این  رئیس جمهور  و  نمی گردد  اعمال  تروریسم  مخاصمه  جنگی،  اسیران  به  نسبت  ژنو 
اختیار را دارد که اعمال کنوانسیون های ژنو نسبت به اسیران جنگی، مخاصمه تروریسم 

را به حالت تعلیق درآورد.21  
در  خشن  تکنیک های  اعمال  کردن  هموار  برای  آمریکا  دفاع  وزارت  دیگر  سوی  از 
بازجویی در 4 آوریل 2003، عده ای از حقوقدانان را انتخاب نمود تا مستمسکی برای 
عدول از تعهدات بین المللی آمریکا در رابطه با منع شکنجه پیدا نمایند. این حقوقدانان 
در گزارشی چنین اظهارنظر کردند که به جهت تعارض معاهده شکنجه با قوانین دولتی و 
فدرالی آمریکا، معاهده فوق قابلیت اجرایی ندارد. (Murphy,2004,592) دونالد رامسفلد 
با استناد به این گزارش طرحی در 16 آوریل 2003 امضاء کرد که اجازه داده شد تا در 
گوانتانامو از تکنیک های ممنوعه در بازجویی استفاده شود. پس از حمله آمریکا به عراق 

این تکنیک ها از آنجا به عراق و ابوغریب انتقال یافت.
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و  بدرفتاری ها  در  آمریکا  غیرنظامی  و  نظامی  مقامات  آیا  که  سؤال  این  به  پاسخ  در 
گرفته،  ابوغریب صورت  زندان  جنگی  اسیران  به  نسبت  که  سیستماتیکی  شکنجه های 
آمریکا  سنای  نظامی  کمیته خدمات  از سوی  که  ماهه ای   18 تحقیق  داشته اند،  دخالتی 
رسید  پایان  به   2008 نوامبر  (Senate Armed Serrices Committee (SASC))در 
در  آمریکا  دولت  عالی  مقامات  گسترده  دخالت  نشانگر  منتشر شد   2009 آوریل  در  و 
آمریکایی  نیروهای  وسیله  به  بازجویی  و  توقیف  برنامه های  اجرای  و  چارچوب سازی 
دارد. این گزارش مبتنی بر بررسی یادداشت های صادر شده در رابطه با شکنجه، بررسی 
تحقیقات داخلی ارتش، بررسی تحقیقات FBI و CIA و همچنین برخوردار از شهادت 

بیش از 70 نفر است. 
از زندانیان در توقیف آمریکا به چند اعمال  این گزارش آمده است: »سوءاستفاده  در 
دولت  در  عالی  مقامات  که  است  این  واقعیت  نمی گردد،  محدود  و خودسرانه  کوچک 
ایالات متحده به گونه ای تقاضای اطلاعات کرده اند که تکنیک های شدید و غیرقانونی 
بازجویی استفاده گردد. به خصوص بازتعریف قواعد حقوقی برای توجیه قانونی و صدور 
مجوز استفاده از این تکنیک ها در بازجویی. این اعمال علاوه بر اینکه به توانایی ما برای 
انداخته  به خطر  نیز  ما را  اقتدار اخلاقی  به اطلاعات دقیق ضربه زده است،  دست یابی 

   (Senate,2009,12).»است
بازجویی  روش های  که  داشت  تأکید  سنا(SASC) نیز  نظامی  خدمات  کمیته  گزارش 
یافته بود، علت مستقیم  که به وسیله مقامات آمریکایی ازجمله دونالد رامسفلد توسعه 
سوءرفتار با زندانیان در گوانتانامو بوده است(Senate,2009,169-170).دونالد رامسفلد و 
استفن کامبون (Stephen Combon) سرلشکر جوفری میلر (Geoffery miller) را برای 
 .(Senate,2009,90) نموده اند  عراق  به  رفتن  به  تشویق  عراق،  به  تکنیک ها  این  انتقال 
گزارش های ابوغریب نیز نشانگر این واقعیت است که اعمال تکنیک های غیرقانونی بر 

روی زندانیان ابوغریب به وسیله سرلشکر میلر توصیه شده است.22  
گزارش (SASC) همچنین روشن کرد که کاخ سفید از اعمال تکنیک های غیرقانونی 
ازجمله غرق مصنوعی آگاه بوده است و حقوقدانان ارشد دولت چون آلبرت گوانزالس 
(Alberto Gonzales) مشاور رئیس جمهور و دیوید ادینگتون(David addigton)  مشاور 
دیک چینی، در رابطه با توسعه تکنیک های بازجویی از سوی سازمان سیا (CIA) به جهت 

   (Senate,2009,26).تجزیه و تحلیل حقوقی آن مورد مشورت قرار گرفته بودند
دیگر  و  نظامی  اطلاعات  بازجویان  که  است  آورده  گزارش خود  در  نیز  تگوبا  آنتونیا 
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بازجویان آژانس های دولتی آمریکا، مصرانه از پلیس گارد نظامی درخواست داشته اند که 
شرایط فیزیکی و روحی لازم را برای بازجویی از اسیران جنگی زندان ابوغریب فراهم 
نمایند.23  اکنون که به تفصیل اقدامات و دستورات مافوق های نظامی و غیر نظامی آمریکا 
در بکارگیری روش ها و شیوه های غیرقانونی بازجویی که به وضوح قواعد و مقررات 
التفات به مرور قواعد و  حقوق بین المللی کیفری را نقض می نماید بررسی گردید، با 
مقررات مربوط به دفاع دستور مافوق در حقوق بین المللی کیفری، سئوال این است که 
آیا ادعای اطاعت از این دستورات از سوی متهمین آمریکایی متهم به ارتکاب رفتارهای 

غیرقانونی می تواند باعث معاف شدن آنها از مسئولیت کیفری گردد. 
همان گونه که در شرایط پذیرش دفاع دستور مافوق اشاره شد، از جمله شرایط پذیرش 
دفاع دستور مافوق در حوزه جنایات جنگی این است که دستور مافوق آشکارا غیرقانونی 
نباشد. مفروض اینکه دستورات کتبی مبنی بر اینکه مأمورین آمریکایی زندان ابوغریب، 
اسیران جنگی و زندانیان غیر نظامی این زندان را به صورت توده های برهنه و بر روی 
هم قرار داده شده درآورند و یا آنها را به خود ارضاعی وادار کردن و یا لباس زیر زنانه 
را به مردان زندانی پوشاندن و یا زنان و بچه های زندانی را مورد تجاوز قرار دادن و یا 
ارتکاب انواع شکنجه در بازجویی ها و مسائلی از این قبیل وجود داشته باشد، با التفات به 
اینکه سربازان آمریکایی به جهت درگیری های نظامی ممتد و طولانی که در سراسر جهان 
دارند، معمولاً نسبت به مقررات بین المللی آگاهی خوبی دارند، آیا می توان پذیرفت که 
متهمین آمریکایی اشغال عراق از غیرقانونی بودن این دستورات بی اطلاع بودند، آیا از 
یک نفر نظامی و حتی یک نفر انسان غیر نظامی هرچند از نظر آموزش در سطح بالایی 
نباشد می توان چنین ادعایی را پذیرفت، کدام دادگاه می تواند از این متهمین بپذیرد که 
افسار آویختن به گردن اسیر جنگی که به صورت برهنه درآمده و یا سیم برق را به بدن 
برهنه از جمله آلت وی متصل کردن و او را در روی یک صندوق قرار دادن و به او گفته 
شود که اگر از جایت تکان بخوری، برق به بدنت متصل خواهد شد، آیا دادگاه می تواند 
به این مهم اعتقاد پیدا کند که حتی اگر این متهمین هیچ آموزشی هم ندیده باشند، غیر 

قانونی بودن این اعمال را نمی دانستند؟
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6. نتیجه
در حقوق بین الملل کیفری که موضوع آن مهمترین جنایات بین المللی است، امکان 
استفاده از دفاع دستور مافوق به یکی از مهمترین مسائل این حوزه تبدیل گردیده است. 
از میان مسئولیت مطلق مأمورین نسبت به اعمال ارتکابی تا پذیرش مطلق دفاع دستور 
مافوق، سرانجام اساسنامه رم راه میانه ای برگزید. همانطور که به تفصیل مورد بحث قرار 
گرفت طبق اساسنامه مذکور، استناد به دفاع مافوق تنها در حوزه جنایات جنگی و آن هم 
بودن  غیرقانونی  به  جهل  مذکور،  دفاع  پذیرش  شرط  است.  امکان پذیر  شرایطی  تحت 
دستور مافوق است که بار اثبات آن نیز به عهده متهم است و در صورت اثبات خلاف آن 

نمی توان به این دفاع استناد کرد.      
    در تحلیل حوادثی که از سوی مأمورین آمریکایی در صحنه اشغال عراق صورت 
گرفته است، مأمورین آمریکایی نسبت به نقض مقررات بین المللی در زندان ابوغریب 
نمی توانند با مطرح کردن دفاع دستور مافوق خود را از مسئولیت کیفری معاف نمایند؛زیرا 
از اسرای جنگی  ابوغریب همه  همانطور که مطرح شد، در صورتی که زندانیان زندان 
بوده باشند غیرقانونی بودن بدرفتاری های صورت گرفته علیه آنها کاملًا روشن است و 
نمی تواند محملی برای استفاده از دفاع دستور مافوق از سوی مأمورینی باشدکه مرتکب 
جنایت جنگی شده اند. از سوی دیگر طبق ارزیابی های صورت گرفته بیش از 90درصد 
زندانیان ابوغریب از افراد غیرنظامی بودند که در هیچ عملیاتی علیه اشغالگران امریکایی 
و  جنسی  خشونت های  بودن  نظامند  و  گستردگی  دلیل  به  همچنین  و  نداشتند  حضور 
علیه  جنایتی  عنوان  به  اعمال  این  از  هریک  ابو غریب،  زندان  در  داده  رخ  شکنجه های 
بشریت قلمداد می گردد. حتی تحقیقاتی که به وسیله مأموران رسمی ارتش آمریکا چون 
»آنتونیو تگوبا« صورت گرفته است نیز نشانگر این واقعیت است که آنچه در ابوغریب 
صورت گرفت یک حمله گسترده و سیستماتیک علیه جمعیتی بوده که بسیاری از آنان نه 
عضو نیروهای مسلح عراق بوده و نه از اعضای گروه های مقاومت عراق، بلکه از مردم 
عادی بوده اند که به بهانه های گوناگون به اسارت نیروهای آمریکایی در زندان ابوغریب 
درآمده اند، بنابراین از آنجا که شکنجه های ارتکابی در زندان ابوغریب به صورت نظامند 
صورت گرفته و از آنجا که بسیاری از زندانیان ابوغریب از افراد غیر نظامی بوده اند، این 
اعمال نیز در عداد »جنایت علیه بشریت« تلقی می گردد که مطابق بند 2 ماده 33 اساسنامه 
رم »دستور ارتکاب نسل کشی یا دستور ارتکاب جنایت علیه بشریت، جنایاتی که آشکارا 
غیرقانونی هستند، تلقی خواهند شد« و بر اساس قسمت ج بند 1 همان ماده دستوراتی 
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که آشکارا غیرقانونی باشند، باعث ایجاد دفاع دستور مافوق و در نتیجه معاف شدن از 
مسئولیت کیفری مأمور نمی گردد.

    همچنین در رابطه با قصور مأمورین آمریکایی در حفاطت از میراث فرهنگی عراق که 
نتیجه آن تخریب و غارت کهن ترین میراث فرهنگی بشریت در دوران اشغال عراق بود؛ 
همان طور که مورد بحث قرار گرفت، به این دلیل که حفاظت از میراث فرهنگی جزئی 
از حقوق بین الملل عرفی درآمده؛ قصور مأمورین آمریکایی نسبت به عدم ایفاء تعهدات 
خود به بهانه اطاعت از دستور مافوق و از آنجا که این قصور آشکارا غیرقانونی است 

نمی تواند باعث معاف شدن از مسئولیت کیفری مأمورین آمریکایی گردد. 
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