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Abstract
The Marmara ship situation, the subject of an attack by the Israel military 

on the ICC, referred to by the flag state has been rejected and archived by the ICC 
Prosecutor. This action of the prosecutor is in the light of the requirements set forth 
in Article 53 of the Statute, which must identify the rationale for the situation re�
ferred. If the prosecutor finds a reasonable basis, he/she will start an investigation, 
otherwise will file it. From this point of view, it is important to study the dimensions 
of the prosecutor’s approach in the judicial procedure regarding the condition of 
the Marmara ship. The research method in this paper is descriptive-analytical and 
critical. The main question of the research is what is the achievement of the judicial 
procedure based on the legal mechanism in forcing the prosecutor to reconsider 
the status of the Marmara ship referred by the flag state against the Israel regime? 
The findings show that the prosecutor’s response to the situation referred by the 
flag state believes that there is no criterion for the severity of the crime, while the 
Comoros state believes that the Israeli military’s attacks on the flag ship and its 
crew are enough severity that to be prosecuted in the ICC. Accordingly, the ICC’s 
judges found that the prosecutor’s assessment of the lack of a reasonable basis was 
inconsistent with the circumstances of the situation. The prosecutor was asked to 
reconsider his previous decision. However, the judicial procedure has shown that 
the prosecutor obligation lacks a guarantee of performance and achievement and 
does not mean that a preliminary investigation into the criminal situation has been 
started. This implies the ineffectiveness of Article 53(3)(a) of the Statute and the 
referring State right to object for the prosecution of international crimes in the ICC. 
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ارزیابی تشخیص دادستان دیوان کیفری بین المللی 
در وضعیت کشتی مرمره و دستاوردهای آن در رویه قضایی

)نوع مقاله: علمی پژوهشی(

جواد صالحی*1
چکیده

وضعیت کشتی مرمره موضوع حمله نیروی نظامی رژیم صهیونیستی پیش روی دیوان کیفری 
بین المللی، ارجاع شــده از سوی دولت صاحب پرچم آن از سوی دادستان دیوان کیفری بین المللی رد و 
بایگانی شــده است. این اقدام دادســتان در پرتو الزامات مقرر در ماده 53 اساسنامه می باشد که باید به 
شناسایی مبنای منطقی در وضعیت ارجاع شده بپردازد. اگر دادستان مبنای منطقی را احراز کند، سپس 
تحقیقات کیفری را شــروع می نماید، وگرنه وضعیت ارجاع شــده را بایگانی می کند. از این حیث بررسی 
ابعاد رویکرد دادســتان در رویه قضایی نســبت به وضعیت کشــتی مرمره حائز اهمیت و نوآوری است. 
روش تحقیق در این نوشــتار از نوع توصیفی-تحلیلی و انتقادی است. سوال اصلی پژوهش این است که 
دســتاورد رویه قضایی بر اساس ســازوکار قانونی در اجبار دادستان به بازنگری در احراز مبنای منطقی 
در وضعیت کشــتی مرمره ارجاع شده از سوی دولت صاحب پرچم آن علیه رژیم صهیونیستی چیست؟ 
یافته های پژوهش نشــان می دهد که دادستان در قبال وضعیت ارجاع شده از سوی دولت صاحب پرچم 
معتقد به فقدان معیار شدت جرم است، در حالی که دولت کومور معتقد است که حملات نیروی نظامی 
صهیونیســت به کشتی حامل پرچم و خدمه آن از شدت لازم برای تعقیب در دیوان کیفری بین المللی 
برخوردار اســت. بر این اســاس نیز قضات دیوان کیفری بین المللی دریافتند که تشخیص دادستان در 
ارتباط با فقدان مبنای منطقی با شرایط وضعیت مجرمانه هماهنگ نیست. بنابراین از دادستان خواسته 
 شــد که در تصمیم ســابق خود بر عدم احراز مبنای منطقی بازنگری کند. اما رویه قضایی نشان داد که 
این الزام دادســتان فاقد ضمانت اجراء و دستاورد است و به معنای شروع تحقیقات مقدماتی در وضعیت 
مجرمانه نیســت. این مســاله به معنای ناکارآمد بودن ماده )a()3(53 اساســنامه و حق اعتراض دولت 

ارجاع دهنده وضعیت مجرمانه برای تعقیب جرایم بین المللی در دیوان کیفری بین المللی است.  
واژگان کلیــدی: ارجــاع وضعیت مجرمانه، دولــت عضو دیوان کیفــری بین المللی، 

دادستان، کشتی مرمره، مبنای منطقی. 
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درآمد
اعمال صلاحیــت دیوان کیفری بین المللی )زین پس؛ دیوان کیفری( محدود به 
ســه طریق است که در ماده 13 اساســنامه رُم )زین پس؛ اساســنامه( برشمرده شده 
اســت. بر این اساس، ارجاع وضعیت مجرمانه از سوی شورای امنیت سازمان ملل متحد 
)زین پس؛ شــورای امنیت(1 یا دولت عضو دیوان کیفری بین المللی2 یا شروع تحقیقات 
راساً به تشــخیص دادستان3 از شیوه های اعمال صلاحیت دیوان کیفری می باشند. این 
سه شیوه اعمال صلاحیت دیوان کیفری بر یکدیگر اولویت ندارند و از حیث رتبه یکسان 
هستند. اما سازوکارهای دادستان برای اقدام از هر شیوه متفاوت و تابع تشریفات خاص 
اســت. اگر دادســتان با وضعیت مجرمانه در صلاحیت موضوعی دیوان کیفری حسب 
اطلاعات و دلایل موید آن مواجه شــود کــه تعقیب آن در دیوان کیفری ضرورت دارد، 
ابتدا لازم است که ارزیابی های مقدماتی را انجام دهد و سپس با دلایل کافی برای اخذ 
مجوز شــروع تحقیقات کیفری از شعبه مقدماتی بر اساس ماده )3(15 اساسنامه اقدام 
کند. در این شــرایط کسب مجوز تحقیقات مقدماتی لازم است، چون وضعیت مجرمانه 
از سوی شورای امنیت و دولت عضو دیوان کیفری به دادستان ارجاع نشده است و راساً 
به تشخیص او می باشد. اعمال صلاحیت دیوان کیفری در این شرایط متکی به تشخیص 
دادستان و فاقد پشتوانه ارجاع از سوی دیگری است، لذا کسب مجوز تحقیقات مقدماتی 
ضرورت دارد. کسب مجوز تحقیقات مقدماتی در این شرایط نیز به اعتقاد برخی منوط 
به احراز مولفه های مبنای منطقی وضعیت مجرمانه اســت )رمضانی قوام آبادی، 1395، 
18(. اما اســتاندارد »مبنای منطقی« برای اقناع شعبه مقدماتی در صدور مجوز شروع 

تحقیقات کیفری از سوی دادستان متکی به ماده )1(53 اساسنامه است.
این دو ماده در ارتباط با مساله مبنای منطقی دارای وجه اشتراک از نوع ارجاع 
یکی به دیگری هســتند، ولی کارکردهای متفاوت دارند. تفاوت در این اســت که ماده 
)3(15 اساســنامه برای مواردی است که دادستان راســاً قصد به جریان انداختن یک 
وضعیت مجرمانه در دیوان کیفری را دارد، در حالی که ماده )1(53 اساسنامه شامل 

1. ر.ک. ماده )b(13 اساسنامه.
2. ر.ک. ماده )a(13 اساسنامه.
3. ر.ک. ماده )c(13 اساسنامه.
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ارجاع وضعیت مجرمانه از ســوی شورای شورای امنیت یا دولت عضو دیوان کیفری به 
دادستان است. ماده )1(53 اساسنامه در ارتباط با ارجاع یک وضعیت مجرمانه از سوی 
شــورای امنیت یا دولت عضو دیوان کیفری دارای ضمانت اجراء است. اگر یک وضعیت 
مجرمانه را شورای امنیت یا دولت عضو دیوان کیفری به دادستان ارجاع دهد، دادستان 
بایــد مبنای منطقی آن را احراز کند تا از اقدامات بعدی او شــامل؛ صدور حکم جلب، 
احضار متهم یا تایید اتهامات در مراحل دادرســی از ســوی شعبه مقدماتی ممانعت به 
عمل نیاید. با وجود این، در شــرایط ماده )1(53 اساسنامه این احتمال وجود دارد که 
دادستان مبنای منطقی برای اقدام بیشتر در وضعیت ارجاع شده از سوی شورای امنیت 
یــا دولت عضو دیوان کیفری را احراز نکند. این وضعیت برخلاف نظارت بر تشــخیص 
دادســتان در دیوان کیفری با خودداری از صدور مجوز تحقیقات مقدماتی بر اســاس 
ماده )3(15 اساسنامه است. ضرورت کسب مجوز برای شروع تحقیقات در یک وضعیت 
مجرمانه به تشــخیص دادستان تحت نظارت دیوان کیفری اســت. شروع تحقیقات با 
تشــخیص اشتباه دادســتان در یک وضعیت مجرمانه با سازوکار صدور مجوز بر اساس 
ماده 15 اساســنامه جلوگیری می شود. دادستان برای تعقیب موضوع، تشخیص اشتباه 
داده اســت که مبنای منطقی وجود دارد، اما شــعبه مقدماتی آن را احراز نمی کند. لذا 
شعبه مقدماتی با خودداری از صدور مجوز تحقیقات مقدماتی مانع از تشخیص نامناسب 
دادســتان در تعقیب جرم بین المللی در دیوان کیفری می شــود. پرواضح است که این 
وضعیــت در ارتباط با اعمال صلاحیت دیوان کیفری از طریق ارجاع شــورای امنیت یا 

دولت عضو موضوعیت ندارد. 
وضعیت های متفاوتی از سوی شورای امنیت یا دولت های عضو دیوان کیفری به 
دادستان ارجاع شده اند که تاکنون هیچ یک با عدم احراز مبنای منطقی مواجه نشده اند 
که مورد اعتراض شورای امنیت یا دولت عضو ارجاع دهنده قرار گیرند. اما برای اولین بار 
وضعیت جرایم ارتکابی نســبت به خدمه و مســافران کشــتی ماوی مرمره1 )زین پس، 
مرمره( ارجاع شــده از ســوی دولت صاحب پرچم آن از موقعیت هایی است که در سال 
2020 مشــخص کرده است که مســاله اختیارات دادســتان در عدم تشخیص مبنای 
منطقی واجد چه خلاء هایی در اساسنامه و چه ضمانت اجراءها و دستاوردهایی در رویه

1. Mavi Marmara.
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قضایی دیوان کیفری اســت. این در حالی اســت که تا پیش از ایــن راجع به نظارت بر 
عملکرد دادســتان در عدم احراز مبنای منطقی در وضعیت مجرمانه ارجاع شــده به او از 
سوی دولت عضو برای تحقیقات و تعقیب عوامل جرم آن هیچ زمینه ای فراهم نشده است. 
به طریق اولی نوشــتاری در ادبیات حقوق ایران به زبان فارسی از این زاویه وجود ندارد. 
این شرایط با درنظر گرفتن حاشــیه صلاحدید دادستان نسبت به وضعیت های مجرمانه 
دارای ابعاد سیاسی بین المللی دوچندان موجب نگرانی جامعه بین الملل در تعقیب جرایم 
ارجاع داده شــده به دادســتان از ســوی دولت عضو دیوان کیفری اســت، مخصوصا در 
جایی که متهم آن از قدرت های بین المللی یا تحت حمایت آنها باشد. بررسی ابعاد مختلف 
این وضعیت با توجه به رویه قضایی دیوان کیفری در وضعیت کشتی مرمره از موضوعات 
جدید و دارای اهمیت مطالعاتی اســت. این پرونده از چند جهت واجد اهمیت است. اول 
اینکه دادســتان پرونده ارجاع شده از سوی دولت عضو را به جریان نمی اندازد و تحقیقات 
مقدماتی در آن را شــروع نمی کند. دوم اینکه در این پرونده از شــعبه مقدماتی خواسته 
می شــوند تا بر تشخیص دادستان نظارت قضایی داشته باشد. سوم اینکه شعبه مقدماتی 
در قامت مخالفت با تشخیص دادستان برای خودداری وی از تحقیقات مقدماتی برمی آید. 
لذا بررســی نظارت بر عدم احراز مبنای منطقی از سوی دادستان در رویه قضایی دیوان 
کیفری با مطالعه موردی وضعیت جنایات نیروی نظامی رژیم صهیونیســتی نســبت به 
خدمه و مسافران کشتی مرمره ارجاع شــده از سوی دولت کومور1 در این نوشتار مدنظر 
اســت تا به یک سوال مهم پاسخ داده شود. ســوال اصلی پژوهش این است که دستاورد 
رویه قضایی بر اســاس ســازوکار قانونی در اجبار دادســتان به بازنگری در احراز مبنای 
منطقی در وضعیت کشــتی مرمره ارجاع شــده از ســوی دولت صاحب پرچم آن علیه 
رژیم صهیونیســتی چیست؟ برای پاسخ به این ســوال  لازم است که ابتدا جرایم جنگی 
در وضعیت کشــتی مرمره و ارجاع وضعیت آن از ســوی دولــت صاحب پرچم، در ادامه 
رویکــرد دادســتان در ارزیابی وضعیت مجرمانه و اعتراض دولــت صاحب پرچم به آن و 
سپس رویکرد شعبه مقدماتی به اعتراض دولت کومور نسبت به عدم احراز مبنای منطقی 
بپردازیم تا دســتاوردهای تطبیقی حاصل از کارکرد اساسنامه در رویه قضایی با اتکاء به 

وضعیت کشتی مرمره به علاقه مندان حقوق بین الملل کیفری ارائه شود.

1. Comoros.
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1. جرایــم جنگی در وضعیت کشــتی مرمره و ارجــاع وضعیت آن از 
سوی دولت صاحب پرچم

نیروی نظامی رژیم صهیونیســتي در دریای مدیترانه به ناوگان حامل کمک های 
بشردوستانه1 برای نوار غزه2 در تاریخ 31 می 2010 حمله می کند. حمله نیروی نظامی 
به کشــتی مرمره حامل پرچم دولت کومور و خدمه و مســافرین آن با محاصره غزه از 
 .(McLaughlin and Stephens, 2014, 114) سوی رژیم صهیونیســتی مرتبط است
دولت کومور از تاریخ 18 آگوســت 2006 از اعضای اساسنامه دیوان کیفری بین المللی 
است. زمینه برای آن دولت فراهم است که بر اساس مواد 12، 13 و 14 اساسنامه تحقیق 
و تعقیب جنایات نســبت به خدمه و مسافران کشــتی مرمره را از دادستان تقاضا  کند. 
دادســتان نیز بر اساس ماده 53 اساسنامه مکلف به شــروع تحقیقات رسمی در ارتباط 
با وضعیت مجرمانه  اســت که اولا؛ً از حیث زمانی3، سرزمینی4 و موضوعی5 در صلاحیت 
دیــوان کیفری قرار گیرد، ثانیا؛ً وضعیت پیش روی دیــوان کیفری از حیث رعایت اصل 
صلاحیــت تکمیلی6 دیوان کیفری قابل پذیرش باشــد7 و ثالثا؛ً تحقیقات کیفری در آن 
برخلاف منافع عدالت نباشد8. این شرایط قبل از شروع تحقیقات کیفری در یک وضعیت 
ارجاع داده شده به دادستان مدنظر است. وضعیت مجرمانه در این مفهوم به مثابه بستری 
است که در آن یک یا چند پرونده خاص وجود دارد. شخص و رفتار موضوع پرونده است 
کــه در نهان یک وضعیت مجرمانه قرار گرفته اســت. از این حیث متهم به ارتکاب یک 
رفتار مجرمانه مشخص و معین موضوع یک پرونده است )ذاکرحسین، 1399، 167-8(. 
اما دادستان قبل از پرداختن به پرونده شامل رفتار و اشخاص با وضعیت مجرمانه سروکار 
دارد تا از آن یک یا چند پرونده با متهم یا متهمان مشخص را استخراج کند. در

1. Humanitarian Aid Flotilla.
2. Gaza Strip.

3. ر.ک. ماده 11 اساسنامه.

4. ر.ک. ماده 12 اساسنامه.
5. ر.ک. ماده 5 اساسنامه.

6. برای مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ک. صالحی، 1397، 663-4.
7. ر.ک. ماده 17 اساسنامه.

8. ر.ک. ماده )c()1(53 اساسنامه.
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صورتی که پیش شــرط های ماده 53 اساســنامه وجود داشته باشند و از سوی دادستان 
احراز شــوند، دادستان ناگزیر از تحقیقات کیفری در وضعیت مجرمانه و تعقیب عوامل 
آن است، در غیر این صورت او تقاضای دولت ارجاع دهنده وضعیت مجرمانه را مختومه 

و بایگانی می کند.
بر این اســاس، دولت کومــور در تاریخ 14 مــی 2013 وضعیت جرایم نیروی 
نظامی صهیونیســتی را علیه کشــتی حامل پرچم و خدمه و مسافران آن به دادستان 
ارجــاع می دهد (ICC, 2013a, 1). این ارجاع وضعیت به اتکاء وقوع جرم در کشــتی 
مرمره و تلقی آن به عنوان بخشــی از قلمرو سرزمینی دولت صاحب پرچم آن بر اساس 
مقررات ماده )a()2(12 اساســنامه است. رژیم صهیونیستی از اعضای اساسنامه نیست، 
لیکن دولت کومور از اعضای دیوان کیفری اســت. جرم در کشتی مرمره صورت گرفته 
است که بر اساس قوانین آن ثبت شده است و حامل پرچم آن می باشد. لذا رسیدگی به 
آن جرم در صلاحیت دولت صاحب پرچم است. حمله نیروی نظامی رژیم صهیونیستي 
United Nations Secu�)  به کشــتی مرمره در آب های بین المللی صورت گرفته است
rity Council, 2010, 1). فاصله کشتی در زمان حمله از ساحل حدود 70 تا 90 مایل 
دریایی بوده اســت (Kessler, 2010, 1) که موضوع مقررات کنوانیسون حقوق دریاها 
اســت. مناطق دریایی متعددی در کنوانســیون حقوق دریاها بــا حدود صلاحیت های 
مختلف برای دولت ها پیش بینی شــده اســت. دریاهای آزاد بزرگترین منطقه از پهنه 
دریاهــا منهای مناطق آب های داخلی، دریای ســرزمینی و منطقه انحصاری اقتصادی 
اســت1. تمام دولت ها در دریاهای آزاد واجد حقوق و آزادی هایی هستند که مشابه آن 
در سه منطقه دریایی دیگر مفقود است. به بیان دیگر دولت ساحلی حسب مورد در سه 
منطقه دریایی غیر از دریاهای آزاد واجد حقوق و صلاحیت هایی اســت که برای ســایر 
دولت ها به این اندازه درنظر گرفته نشده است. کشتی مرمره در زمان حمله در آب های 
داخلی و دریای ســرزمینی رژیم صهیونیستي مستقر نبوده است. بنابراین کشتی مرمره 
ذیل صلاحیت رژیم صهیونیســتي به خاطر فعالیت در ایــن مناطق قرار نمی گیرد. این 
وضعیت تابع الزامات کنوانســیون حقوق دریاها است. هرچند که رژیم صهیونیستي به 
کنوانسیون حقوق دریاها ملحق نشده است، لیکن مقررات کنوانسیون حقوق دریاها

1. ر.ک. ماده 86 کنوانسیون حقوق دریاها.
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دریاها تدوین قواعد عرفی بین المللی اســت و تبعیت از آن منصرف از عضویت یا عدم 
عضویت اســت. محدودیــت جغرافیایی 12 مایل برای دریای ســرزمینی از خط مبداء 
ساحلی منطبق با بایسته های حقوق بین الملل عرفی و برای تمام دولت ها اعم از ساحلی 
و غیرســاحلی الزامی است. این رویکرد بدین معنا است که افزایش محدوده جغرافیایی 
دریای ســرزمینی فراتر از 12 مایل به هر دلیلی مجاز نیســت. اگرچه 12 مایل پس از 
دریای سرزمینی به عنوان منطقه نظارت قابل قبول است، لیکن قواعد حاکم بر منطقه 
نظارت از دریای ســرزمینی متفاوت و محدودتر اســت. چراکه در منطقه نظارت فقط 
جلوگیری از نقض قوانین و مقررات گمرکی، مالی، بهداشــتی یا مهاجرت دولت ساحلی 

موضوعیت دارد1. 
آب های پس از 24 مایــل تا پایان 200 مایل از خط مبداء تحت عنوان منطقه 
انحصاری اقتصادی و تابع حقوق حاکمه در ارتباط با مدیریت، حفاظت و بهره برداری از 
منابع زنده و غیرزنده آن است2. آزادی دریانوردی تمام کشتی ها در این منطقه به مثابه 
آزادی دریانوردی آنها در دریاهای آزاد اســت3. تمام دولت ها حق دارند که کشتی های 
حامل پرچــم آنها در دریاهای آزاد دریانوردی کنند4. این آزادی برای تمام کشــتی ها 
در منطقه انحصــاری اقتصادی نیز امتداد دارد5. از این حیث، کشــتی مرمره در زمان 
حمله نیروی نظامی رژیم صهیونیســتی در دریاهای آزاد نبوده است، لیکن حق آزادی 
دریانوردی برای آن تحت قواعد دریاهای آزاد بوده اســت. با درنظر گرفتن فاصله 70 تا 
90 مایل دریایی از خط مبداء، کشــتی در زمان حمله نیروی نظامی رژیم صهیونیستي 
در محدوده جغرافیایی منطقه انحصاری اقتصادی بوده است. کشتی مرمره واجد آزادی 
دریانــوردی و مصون از هر اعمال صلاحیــت دیگر به جز اعمال صلاحیت دولت صاحب 
پرچم بوده است. لذا آزادی دریانوردی کشتی مرمره مانع از حملات نیروی نظامی رژیم 
صهیونیستی بوده اســت، وقتی که آن کشتی در منطقه انحصاری اقتصادی شناور بوده 
است. حمله نیروی نظامی رژیم صهیونیستي که ذیل مفهوم اعمال صلاحیت نسبت

1. ر.ک. ماده )a()1(33 کنوانسیون حقوق دریاها.
2. ر.ک. ماده 56 کنوانسیون حقوق دریاها.
3. ر.ک. ماده 87 کنوانسیون حقوق دریاها.
4. ر.ک. ماده 90 کنوانسیون حقوق دریاها.
5. ر.ک. ماده 86 کنوانسیون حقوق دریاها.
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به کشتی خارجی اســت، در تعارض با صلاحیت انحصاری دولت صاحب پرچم به نحو 
مقرر در مواد 87 و 90 کنوانســیون حقوق دریاها اســت. این رفتار با ممنوعیت شدید 
مواجه اســت. هیچ موجودیتی نمی تواند بخشی از دریاهای آزاد را تحت حاکمیت خود 
قــرار دهد1. فقدان اعمال حاکمیت در دریاهای آزاد به معنای عدم صلاحیت آنها بر امور 
کشــتی خارجی در دریاهای آزاد است. چنان که کشتی در دریاهای آزاد ذیل صلاحیت 
انحصاری دولت صاحب پرچم اســت. کشتی بخشــی از قلمرو سرزمینی دولت صاحب 
پرچم است و غیر از صلاحیت دولت صاحب پرچم حق اعمال صلاحیت دیگر بر آن در 

دریاهای آزاد وجود ندارد.
یوروش نیروی نظامی رژیم صهیونیستي به کشتی مرمره در شرایط اشغال نوار 
غزه2 و محاصره دریایی آن صورت گرفته است. لذا حمله نیروی نظامی نه تنها استثنایی 
قانونی به صلاحیت دولت صاحب پرچم نیســت، بلکــه به معنای حمله غیرقانونی رژیم 
صهیونیســتي به کشــتی حامل پرچم دولت دیگر در دریاهای آزاد برای نیل به اهداف 
غیرقانونی اســت. حق رســیدگی به جنایات نیروی نظامی رژیم صهیونیستی برعهده 
دولت صاحب پرچم کشــتی مرمره است. با وجود این، دولت کومور ترجیح می دهد که 
تحقیقات و رســیدگی به جرایم نیروی نظامی رژیم صهیونیســتی را به دیوان کیفری 
 ICC,) واگذار کند، به این  دلیل که اسراییل را به عنوان یک دولت به رسمیت نمی شناسد
2013a, 23). این تصمیم دولت کومور در چارچوب مقررات ماده 14 اساســنامه است. 
ماده 14 اساسنامه جلوه ای از خودارجاعی جرایم بین المللی در صلاحیت دیوان کیفری 
از سوی دولت عضو آن است. خودارجاعی دولت های عضو دیوان کیفری در وضعیت های 
کنگو، اوگاندا و آفریقای مرکزی مسبوق به سابقه است و در رویه قضایی آن مقبولیت و 
جریان دارد. لذا دادســتان تقاضای دولت کومور بر تعقیب نیروی نظامی صهیونیستی را 
اعلام وصول می کند (ICC, 2013b, 1). دادســتان پس از بررسی دلایل دولت کومور 
اذعان می کند که این حمله و محاصره دریایی نوار غزه بخشی از درگیری های مسلحانه 
 ICC’s Prosecutor,) بین المللی فی مابین رژیم صهیونیســتي و دولت فلسطین است
128 ,2014). عمل محاصره خود به تنهایی ناقض بایسته های حقوق بین الملل در ارتباط

1. ر.ک. ماده 89 کنوانسیون حقوق دریاها.
2. برای مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ک. احمدی نژاد، امین الرعایا و متاجی، 1399، 1275.
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با رژیم صهیونیســتي به عنوان قدرت اشغالگر در نوار غزه است. لذا اثبات نامشروع بودن 
محاصــره، به معنای نقض قواعد حقوق بین الملل عرفــی در زمینه صلاحیت انحصاری 

دولت صاحب پرچم بر امور کشتی حامل پرچم است.
حملات نیروی مســلح رژیم صهیونیستي و ورود قهری به کشتی  مرمره بخشی 
از عنصــر مادی هدف قــرار دادن تعمدی غیرنظامیان بدون ضرورت نظامی اســت که 
رســیدگی به آن در صلاحیت موضوعی دیوان کیفری است. اطلاعات ارائه شده از سوی 
دولــت کومور حاکــی از وجود مبنای منطقی مقرر در ماده )1(53 اساســنامه بر وقوع 
جرایم جنگی در صلاحیت دیوان کیفری با ردیابی و اســتیلاء بر کشتی مرمره از سوی 
نیروهای مســلح رژیم صهیونیستي است. محاصره با هدف غیرقانونی به معنای محاصره 
غیرقانونی است. اگر محاصره وصف غیرقانونی داشته باشد، آن زمان حمله به کشتی در 
)i()a( دریاهای آزاد نیز عمل غیرقانونی است. در این حملات، کشتار عمدی موضوع ماده
)2(8 اساسنامه، صدمه شدید به جسم و سلامتی موضوع ماده )iii()a()2(8 اساسنامه، 
 8)2()xxi()b( هتک حرمت اشــخاص بــا رفتارهای موهن و تحقیرآمیز موضوع مــاده
اساســنامه صورت گرفته انــد (ICC’s Prosecutor, 2014, 19). حمله نیروی نظامی 
رژیم صهیونیستي برای اجرای محاصره نوار غزه با استدلال جلوگیری از پرتاب راکت از 
غزه بوده است. لیکن این موضع گیری با جلوگیری از دسترسی جمعیت غیرنظامی غزه 
به نیازهای اساســی روزمره بارگیری شده در کشتی مرمره توأم بوده است. کل جمعیت 
 ،(ICC’s Prosecutor, 2014, 141-2) غیرنظامی غزه از این حمله متأثر نشــده است
هرچند که از رســیدن به موقع ناوگان حاوی کمک های بشردوستانه به غزه جلوگیری 
شــده است. جلوگیری از دسترســی به مواد غذایی با محاصره دریایی تشدید و موجب 
رنج بیشــتر مردم غزه شده اســت1. اما در هر صورت محموله آنها بعدها با کشتی های 
دیگری به مردم غزه رســیده است و میان آنها توزیع شده است. بنابراین ردیابی ناوگان 
حامل کمک های بشردوستانه منجر به محرومیت موقت جمعیت غیرنظامی از دسترسی 
به کمک های بشردوستانه شده است. در عین حال که حمله به ناوگان دریایی غزه برای 
تجدید محاصره نوار غزه از ســوی رژیم صهیونیستي بوده است. حال آن که شیوه حمله 
نیروی نظامی صهیونیستی با مزایای آن هم خوانی و تناسب نظامی هم نداشته است.

1. برای مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ک. ممتاز، علیزاده و زرنشان، 1396، 150.
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حمله به کشــتی مرمره ارتباطی با کاهش شلیک راکت از قلمرو سرزمینی غزه نداشته 
اســت. حمله نیروی نظامی به غیرنظامیان حاضر در کشتی مرمره منجر به کشته شدن 
10 نفر و زخمی شدن 50 تا 55 نفر شده است که قابل پیش بینی بوده است. اگر الزامات 
مرتبط با هدف و شــیوه حمله رعایت می شد، چنین تلفاتی غیرضروری از غیرنظامیان 

حاصل نمی شد.

2. رویکرد دادســتان در ارزیابی وضعیت مجرمانــه و اعتراض دولت 
صاحب پرچم به آن

تمام جرایم در صلاحیت موضوعی دیوان کیفری واجد اهمیت هســتند و تعقیب 
آنها از سوی دادستان حسب مورد بر اساس هر یک از شقوق ماده 13 اساسنامه ضرورت 
دارد. اما احــراز صلاحیت دیوان کیفری منوط به الزامــات قابلیت پذیرش آن در دیوان 
کیفری اســت. دادســتان باید ارزیابی کند که وضعیت مجرمانه ارجاع شــده به او ذیل 
مقررات ماده 17 اساسنامه قابل پذیرش باشد1. لذا خودداری محاکم ملی یا ناتوانی آنها از 
تعقیب و محاکمه عوامل جرم، باید احراز شود. نتیجه گزارش هیات بین المللی حقیقت یاب 
برای تحقیق در زمینه حقوق بین الملل نشــان می دهد که رفتار نیروی نظامی در حمله 
به مسافران شناورها نه تنها نامتناسب، بلکه غیرضروری و مُنتج به خشونت غیرقابل  قبول 
بوده اســت. این میزان خشــونت ارتکابی به هر دلیل و حتی برای حفظ امنیت یا دیگر 
مســائل مرتبط موجه نیســت. این رفتار مُبین نقض فاحش حقوق بشردوستانه و حقوق 
 United Nations’ Human Rights Council, 2010,) بشردوســتانه بین المللی است
264). امــا نتایج حاصل از این گزارش برای احراز شــدت جــرم و قابلیت پذیرش آن در 
دیوان کیفری باید بر اســاس مقررات ماده )1(53 اساسنامه ارزیابی شوند. مفهوم شدت 
جرم در ارتباط مســتقیم با مبنای منطقی اســت2. سنجش شدت جرم در یک پرونده بر 
اســاس ماهیت جرم، نظریه ای است که از آن به دکترین تعقیب موضوعی تعبیر می شود 
)ذاکرحســین، 1397، 94(. لذا شــدت جرم با معیارهایی از جمله؛ میزان، ماهیت، نحوه 
ارتکاب و تاثیر آن جرایم در چارچوب مقررات ماده 17 اساسنامه درنظر گرفته می شوند.

1. ر.ک. ماده )d()1(17 اساسنامه.
2. ر.ک. ماده )a()1(53 اساسنامه.
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احراز صلاحیت دیوان کیفری، قابلیت پذیرش )صلاحیت تکمیلی یا شدت جرم( 
و منافــع عدالت از عناصری هســتند که ذیل مفهوم مبنــای منطقی در یک وضعیت 
مجرمانه به نحو مقرر در ماده )1(53 اساســنامه ذیل اختیارات دادستان قرار می گیرند. 
جایگاه ممتاز دادســتان در ارتباط با وضعیت های مجرمانه ارجاع شــده از سوی دولت  
عضو دیوان کیفری به وی بر اساس ماده )1(53 اساسنامه است. دادستان بر این اساس 
تشــخیص دولت عضو دیوان کیفری در ارتباط با وضعیت مجرمانه ارجاع شده را قبل از 
طرح در دیوان کیفری ارزیابی می کند. مقررات ماده )1(53 اساسنامه مستند عملکرد و 
تشخیص دادستان قبل از تحقیقات کیفری است. اما مفهوم مخالف این صلاحدید بدین 
معنا اســت که دادســتان صلاحیت دارد تا مبنای منطقی برای اقدامات بعدی را احراز 
نکند1. دادستان بر اســاس این موقعیت در مقابل دولت ارجاع دهنده وضعیت مجرمانه 
قرار می گیرد که مبنای منطقی برای اقدام بیشتر را احراز نکرده است تا سپس تحقیقات 
کیفری را شــروع نماید و سایر مراحل لازم برای تعقیب آن جرم در دیوان کیفری را به 
پیش ببرد. لذا دادستان وضعیت مجرمانه ارجاع شده از سوی دولت عضو دیوان کیفری 
را با اســتدلال فقدان مبنای منطقی مختومــه و بایگانی می کند. چنان که برخی اذعان 
دارند که انتخاب وضعیت های مجرمانه از ســوی مقام قضایی از درون دیوان کیفری به 
مراتب بهتر از انتخاب و تحمیل وضعیت های مجرمانه از ســوی یک نهاد سیاسی بیرون 
از دیوان کیفری اســت (Schabas, 2010, 541). چه بســا بر اساس همین تفکر است 
که ماده )1(53 اساســنامه پیش بینی شده است تا دادســتان در مقابل ارجاع وضعیت 
مجرمانه از ســوی شــورای امنیت یا دولت های عضو ایســتادگی کند. هرچند که حق 
اعتراض شورای امنیت و دولت عضو به این رویکرد دادستان پیش بینی شده است، لیکن 
معلوم نیســت که دیوان کیفری چگونه می تواند دادســتان را مجبور به اتخاذ رویکردی 
متفاوت کند؟ اما این وضعیت به باور برخی دیگر با هدف دیوان کیفری در پیشــگیری 
از ارتکاب جرایم بین المللی برای به مخاطره نیفتادن نظم، امنیت و صلح در جامعه

1. این وضعیت به این شکل در سایر محاکم کیفری بین المللی مفقود بوده است. هرچند که در این محاکم به شدیدترین 
جرایم رســیدگی می شــد، لیکن مفهوم آستانه شدت و مکانیسم قابلیت پذیرش به طور خاص در اساسنامه آنها تصریح 
نشــده بود )صابر و صادقی، 1394، 630(. با وجود این دادســتان در این محاکم به استناد اصل موقعیت داشتن تعقیب 
فقط به شدیدترین جرایم می پرداخت و از تعقیب برخی از جرایم به لحاظ نداشتن شدت لازم خودداری می کرد. از این 
حیث اساسنامه دیوان کیفری نسبت به اسلاف خود دارای چنین خلایی نیست و از آنها یک قدم جلوتر و کامل تر است.
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بین المللی منافات دارد )ســاعدی و صادقی، 1399، 86(. مضافا اینکه معیار شدت جرم 
 Schabas and El Zeidy, 2016,) از مفاهیم چالش برانگیر و فاقد ملاک عینی اســت
782). نگرانی جامعه بین الملل از عدم احراز مبنای منطقی از سوی دادستان باعث شده 
است تا تئوری سوءاستفاده احتمالی دادستان از اختیارات قانونی همچنان مطرح باشد. 
لذا ضرورت جلوگیری از تشخیص اشتباه دادستان در این شرایط نیز یکی از زمینه های 
نظارت بر عملکرد دادســتان و تشخیص او از ســوی دیوان کیفری در اساسنامه است. 
از این جهت نیز باید ســازوکاری وجود داشته باشد تا دادستان را بتوان به بازنگری در 

تشخیص و شروع تحقیقات کیفری در وضعیت مجرمانه  ارجاع شده به او مجبور کرد.
این شرایط در ارتباط با وضعیت ارجاع شده از سوی دولت کومور نیز موضوعیت 
دارد. دادســتان از یک طرف معتقد اســت که مبنای منطقی بر این باور وجود دارد که 
جرایم جنگی در صلاحیت دیوان کیفری در ناوگان حامل کمک های بشردوســتانه رخ 
داده اســت، اما از طرف دیگر نتیجه می گیرد که شــدت کافی برای شــروع تحقیقات 
کیفــری وجود ندارد. لذا دادســتان در تاریخ 6 نوامبر 2014 رســماً اعلام می کند که 
اطلاعات موجود حاکی از آن است که جرایم ارتکابی در این وضعیت از شدت لازم برای 
توجیه اقدامات بیشتر برخوردار نیست (ICC’s Prosecutor, 2014, 151). چراکه این 
 ICC’s Prosecutor, 2014,) حملات به اعتقاد او گســترده یا ســازمان یافته نبوده اند
21). کشــتی مرمره حدود 500 مسافر داشته است. 10 نفر از این افراد کشته شده اند 
و حدود 50 تا 55 نفر زخمی شــده اند. تعداد مســافران هتک حرمت شــده  یا موضوع 
رفتارهای ضدانســانی و شکنجه آمیز قرار گرفته نیز مشخص نیست. بر این اساس تعداد 
قربانیان جرایم جنگی نیروی نظامی صهیونیســتي نســبت به دیگر پرونده های مشابه 
 .(ICC’s Prosecutor, 2014, 138) پیش روی دیوان کیفری بســیار محدودتر اســت
لذا دادســتان وضعیت ارجاع شــده به او را علی رغم جنایات جنگی واقع شده بایگانی 
می کند و تحقیقات مقدماتی نسبت به آن را شروع نمی کند. این رویکرد دادستان ناشی 
از حاشــیه صلاحدید اعطایی به او در اساسنامه است که در رویه قضایی چالش برانگیز 
اســت. رویه قضایی دیوان کیفری در ســال های اخیر حاکی از اختلاف نظرهای زیاد در 
ارتباط با برداشت دادستان از این مفهوم است. به بیان دیگر دادستان بر اساس تشخیص 
خود به این نتیجه می رسد که شدت جرم یا منافع عدالت احراز می شوند و تحقیقات



167
جواد صالحی

14
00

یز 
پای

 /3
ره 

شما
 

ق/
قو

 ح
ی

عال
ه ت

نام
صل

ف
 

کیفری را شروع می نماید یا اینکه احراز نمی شوند و تحقیقات مقدماتی و تشریفات پس 
از آن ادامه نمی یابد. این در حالی اســت که تعداد قربانیان برای ایجاد صلاحیت دیوان 
کیفری در وضعیت کشتی مرمره بی اثر است. مفهوم سازمان یافتگی جرم و طرح و برنامه 
از قبل تعیین شده برای حملات به قصد کشتار و ایراد صدمه به غیرنظامیان نیز یکی از 

.(ICC’s Prosecutor, 2014, 140) معیارهای مرتبط با تعداد قربانیان است
لذا وضعیت کشــتی مرمره زمینه ای است تا دادستان و تشخیص او تحت کنترل و 
نظارت شــعبه مقدماتی قرار گیرد. چراکه به اعتقاد برخی تشخیص دادستان قاطع نیست 
و مشــمول نظارت است )آقایی جنت مکان، 1389، 245(. در این شرایط دادستان ناگزیر 
است که شعبه مقدماتی و دولت ارجاع دهنده وضعیت مجرمانه1 را از تصمیم خود و دلایل 
آن مطلع ســازد2. این تصمیم که خوشایند دولت ارجاع دهنده وضعیت مجرمانه به عنوان 
متضرر از وقوع جرم نیســت، قابل اعتراض است. لذا دولت ارجاع دهنده وضعیت مجرمانه 
می تواند به تصمیم دادســتان بر خودداری از شــروع تحقیقات رسمی به شعبه مقدماتی3 
اعتراض نماید. بر این اســاس دولت کومور به اســتناد ماده )a()3(53 اساسنامه از شعبه 
مقدماتی دیوان کیفری بین المللی تقاضا می کند تا تصمیم دادســتان در زمینه عدم احراز 
مبنای منطقی در وضعیت ارجاع شــده به او را بازنگری نماید (ICC, 2015a, 1). دولت 
کومور در اعتراض به تصمیم دادستان بر خودداری از شروع تحقیقات مقدماتی در وضعیت 
کشــتی مرمره در شــعبه مقدماتی به دو دلیل متکی اســت. دلیل اول اینکه دادستان به 
وقایع رخ داده خارج از کشــتی دولت صاحب پرچم توجهی نکرده اســت. دلیل دوم اینکه 
)d( دادســتان از توجه صحیح به عوامل موثر در احراز شــدت جرم به نحو مقرر در ماده

.(ICC, 2015b, 11) 1(17 اساسنامه قصور کرده است(

3. رویکرد شــعبه مقدماتــی به اعتراض دولت کومور نســبت به عدم 
احراز مبنای منطقی

شعبه مقدماتی در حالی که به دقت تشخیص دادستان را ارزیابی می کند، اما

1. ر.ک. ماده 14 اساسنامه.
2. ر.ک. ماده )2(53 اساسنامه.

3. ر.ک. ماده )a()3(53 اساسنامه.
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از مداخله در آن پرهیز می کند. این رویکرد شــعبه مقدماتی به اعتقاد برخی به معنای 
 .(Knoops, 2017, 384) محدود بودن صلاحدید دادســتان در دیوان کیفری اســت
شــعبه مقدماتی در ارتباط با دلیل اول به این نتیجه می رســد که دادســتان بر اساس 
قواعد حاکم بــر تعیین صلاحیت دیوان کیفری مکلف به بررســی جرایم احتمالی رخ 
داده خارج از کشــتی به دلیل عضویت دولت صاحب پرچم آن در دیوان کیفری نیست. 
امــا در هر صورت بررســی آن وقایع به عنوان موضوعــات فراصلاحیتی دیوان کیفری 
می تواند به دادســتان در کشــف جرایم و احراز شــدت آنها برای به جریان افتادن در 
دیوان کیفری کمک زیادی کند. چنان که دادســتان با بررسی صدماتی که به خدمه و 
مســافرین کشتی  وارد شده اســت و همین طور تاثیر جرایم نیروی نظامی صهیونیست 
بر جمعیت غــزه چنین عمل کرده اســت (ICC, 2015a, 17-9). لذا این ایراد دولت 
کومور به عملکرد دادســتان مردود اســت. اما در ارتباط با ایراد دوم دولت کومور باید 
تامل کرد. تفســیر مفهوم شدت جرم بر اســاس ماده )d()1(17 اساسنامه برای ارزیابی 
قابلیت پذیرش در چارچوب ماده )b()1(53 اساسنامه در مرحله ارزیابی مقدماتی واجد 
اهمیت اســت. این در حالی اســت که مفهوم »شدت جرم« در اساسنامه یا قواعد آیین 
دادرسی و ادله تعریف نشده  است. ارزیابی شدت جرم در مرحله پیش از شروع تحقیقات 
مقدماتی بســیار سخت است. چراکه هنوز متهمان احتمالی شناسایی نشده اند و عناصر 
واقعی جرم احراز نشده اند. مولفه های شدت جرم در وضعیت مجرمانه از شدت جرم در 
پرونده متمایز اســت. احراز شدت جرم در وضعیت مجرمانه منوط به احراز شدت جرم 
در پرونده اســت. ارزیابی شدت جرم در وضعیت مجرمانه بر اساس وقایع از همان روش 
ارزیابی شــدت جرم در پرونده نسبت به افراد خاص تبعیت می کند. این در حالی است 
که دادستان در مرحله وضعیت نمی تواند تحقیقات را نسبت به افراد مشخص از نیروی 
نظامی صهیونیســت به عنوان افراد دارای مسئولیت کیفری در حمله به کشتی مرمره 
انجام دهد، بلکه تحقیقات کلی او نســبت به وضعیــت مجرمانه کفایت می کند. بر این 
اساس دادستان معتقد است که معلوم نیست آیا اشخاص یا گروهی از افراد که موضوع 
تحقیقات آتی قرار می گیرند، همان افرادی هستند که دارای بیشترین مسئولیت کیفری 
برای جرایم ادعایی هستند (ICC’s Prosecutor, 2014, 135). لذا او با این اعتقاد که 
فرماندهان ارشد صهیونیست را نمی توان به عنوان مرتکب یا طراح حملات ارزیابی کرد
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Office of the Pros-)  به مبنای منطقی برای شروع تحقیقات مقدماتی دست نمی یابد
ecutor, 2015a, 62). این اســتدلال دادســتان که متوجه عوامل جرم است، به تعبیر 
 Union of the Comoros, 2015,) دولت کومور ارزیابی معیارهای شدت جرم نیست
85). هرچند که برخی معتقدند که دادستان به اعتقاد شعبه مقدماتی معیارهای مناسبی 
را برای تشــخیص شدت جرم درنظر گرفته اســت، لیکن آنها را به درستی به کار نبرده 
اســت )بابایی، توحیدی و قیوم زاده، 1399، 61(. چنان که قضات این رویکرد دادستان 
را بــا توانایی او برای مبنای منطقی در تحقیق و تعقیب افراد دارای مســئولیت در این 
وضعیــت مجرمانه منطبــق نمی دانند. قضات اذعان می کنند کــه موقعیت افراد دارای 
مســئولیت در ارتکاب این جرایم و تعلق آنها به مقامات ارشــد یا پایین رتبه موضوعیت 
ندارد (ICC, 2015b, 23). دادســتان اشتباه تصور کرده است که باید بررسی کند آیا 
موقعیت مرتکبان اصلی جرم جنگی حمله به غیرنظامیان )خدمه کشتی مرمره( از حیث 
نظامی یا سیاسی به اندازه کافی مهم است تا تحقیقات دیوان کیفری را توجیه کند؟ به 
بیان دیگر گویا دادستان نتیجه گرفته است که مقامات ارشد صهیونیست در حملات به 
غیرنظامیان نقشــی نداشته اند. لذا تعقیب کیفری سربازان و افسران پایین رتبه نیز نباید 
در دیــوان کیفری صورت گیرد. اما قضات این رویکرد را کافی تلقی نکرده اند، بلکه آنها 
توقع داشتند تا دادستان به جای بررسی موقعیت نظامی یا سیاسی مرتکبان جرم به این 
نتیجه برســد که آیا دلیلی برای تعقیب عوامل جرم دارای مسئولیت کیفری در دیوان 
کیفری وجود دارد یا خیر؟ چنان که برخی دیگر نیز با این نتیجه گیری دادستان مخالف 
هســتند. آنها بر این باور هستند که مسئول ترین شخص در ارتکاب جرم، همان مرتکب 
آن جرم اســت، منصرف از اینکه ســمت او چه باشد (deGuzman, 2015, 1). چراکه 
موقعیت مرتکبان جرم در دیوان کیفری از عناصر توجیه کننده شــدت جرم نیست. در 
هر صورت مرتکب جرم در صلاحیت دیوان کیفری باید تحت تعقیب قرار گیرد، هرچند 
که او از مقامات عالی رتبه نباشــد. چراکه بررســی ماهیت، گستردگی عمل مجرمانه و 
نتایج حاصل از آن برای احراز شــدت جرم در دیوان کیفری کافی و از موضوعات اصلی 
است. لذا موقعیت مرتکب جرم در تشخیص مبنای منطقی جرم برای تعقیب در دیوان 
کیفری بی تاثیر است. اگر حتی سربازان صهیونیست فقط برای ارتکاب جرایم نسبت به 
غیرنظامیان در وضعیت کشتی مرمره مسئولیت کیفری داشته باشند، باز هم باید در
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دیــوان کیفری تحت تعقیب قرار گیرند تا بعدها ثابت شــود که آنها دســتور حمله به 
غیرنظامیــان را از مقامــات مافوق گرفته اند یــا اینکه فراتر از دســتورات مافوق عمل 
کرده اند. چنان که احراز این مساله دارای ابعاد قضایی است و مستلزم تحقیقات کیفری 
و رســیدگی های دقیق پس از آن است. لذا قبل از تکمیل تحقیقات مقدماتی و شنیدن 
دفاعیات متهم و انطباق آنها با شرایط حادث نمی توان راجع به آن تصمیم گرفت و آن 
را از اســاس به کنار گذاشت. این در حالی اســت که دادستان چنین عمل کرده است. 
او در واقع با دلایل جزئی در دســترس به این نتیجه رســیده است که اتهام اصلی جرم 
جنگی متوجه مقامات ارشــد نظامی و سیاسی نیســت، لذا تعقیب سربازان و مقامات 
پایین رتبه را هم در دیوان کیفری در چارچوب معیارهای شدت جرم ندانسته است. این 
موضع گیری دادســتان حاکی از ضرورت مهم بودن موقعیت مرتکب جرم برای تعقیب 
در دیوان کیفری اســت که رویکردی اشتباه است. هرچند که برخی معتقدند که توسل 
دادســتان به سازوکار شدت جرم برای تمرکز بر تعقیب فرماندهان، مقام های عالی رتبه 
وابســته به دولت ها، گروه های غیردولتی و یا سازمان های دارای بیشترین مسئولیت یا 
نقش در ارتکاب جرم است )بابایی، توحیدی و قیوم زاده، 1399ب، 47(. اما این تئوری 
در ارتبــاط با تمام وضعیت هــای مجرمانه کاربرد ندارد. چراکــه دو فرض در ارتباط با 
وضعیت مجرمانه موصوف محتمل اســت، اول اینکه به سربازان دستور داده شده است 
که به غیرنظامیان حمله کنند و دوم اینکه آنها خود راساً چنین اقدام کرده اند. احراز هر 
یک از این دو احتمال در شــروع تحقیقات مقدماتی دادستان بی تاثیر است. چراکه در 
فرض اول فرماندهان دارای بیشــترین مسئولیت کیفری و در فرض دوم سربازان دارای 
بیشــترین مســئولیت کیفری به خاطر حملات به غیرنظامیان هســتند. در هر صورت 
تعقیب عوامل جرم جنگی ضرورت دارد. لذا عملکرد دادســتان از منظر شعبه مقدماتی 
ایــراد دارد که چرا او در چارچوب واقعیات حادث تصمیم گیری نکرده اســت و فقط به 
قید و بندهای اساســنامه محدود مانده اســت. شعبه مقدماتی اطلاعات کافی در زمینه 
شــلیک های نیروی نظامی رژیم صهیونیستی قبل از ورود به کشتی مرمره را در اثبات 
 ICC, 2015b,) طرح و برنامه آن برای هدف قرار دادن غیرنظامیان موثر تلقی می کند
5�33). هرچند که دادســتان به این اطلاعات اشــراف پیدا کرده اســت، لیکن آن را با 
تردیدهای ایجاد شده نسبت به آن کنار گذاشته است. این در حالی است که دادستان
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بایــد تحقیقات لازم را بــرای رفع ابهام از آن انجام دهد، نه اینکه آن را از اســاس کنار 
بگذارد. این وضعیت از موضوعاتی اســت که نتیجه گیری دادســتان را برای خودداری از 
تعقیب وضعیت ارجاع شده به وی مخدوش کرده است (ICC, 2015b, 45). این رویکرد 
دادستان با مساله تعدا قربانیان نیز مرتبط است. چراکه شعبه مقدماتی استدلال می کند 
که دادســتان باید به این نتیجه می رسید که تعداد 10 نفر کشته، 50 تا 55 نفر زخمی 
و احتمالاً صدها مورد رفتار ناقض کرامت انســانی و شکنجه و سوء رفتار از حیث مقیاس 
جرم )به عنوان یکی از شاخص های احراز شدت جرم( برای تعقیب در دیوان کیفری کافی 
اســت. از این حیث، دادستان مرتکب اشتباه مادی شده است (ICC, 2015b, 26). لذا 
شــعبه مقدماتی با یک رای مخالف (ICC, 2015c, 1) از دادستان می خواهد تا تصمیم 
خود برای خودداری از شــروع تحقیقات کیفری در وضعیت ارجاع شــده از سوی دولت 
اتحــاد کومور را بازنگری کند. هرچند که قاضــی مخالف با نظر اکثریت همچنان اذعان 
می کند که حتی با درنظر گرفتن اینکه کشتی مرمره قصد شکستن محاصره دریایی را به 
عنوان نشانه ای از اعتراض سیاسی با آن داشته است، باز هم اقدامات نیروی نظامی رژیم 

.(ICC, 2015c, 32) صهیونیستی از چارچوب اصل ضرورت خارج بوده است
مداخله شعبه مقدماتی در تشخیص دادستان بر عدم احراز شدت جرم مسبوق 
به ســابقه است. شــعبه مقدماتی ســابق بر این در پرونده ناتاگاندا1 در وضعیت دولت 
جمهوری کنگو به دلیل عدم احراز شدت جرم از صدور حکم جلب وی خودداری کرد، 
لیکن این تصمیم در شــعبه تجدیدنظر نقض شــد. لذا این رویکرد شــعبه مقدماتی به 
اعتقاد برخی ناشــی از اتکاء آن به یک دهه رویه سابق شعب تجدیدنظر دیوان کیفری 
و در حمایت از معیارهای عینی دادســتان برای تشــخیص شــدت جرم با حفظ عدم 
مداخله در امور وی می باشــد (Schabas, 2016, 467). اما دادســتان به جای تبعیت 
از دســتور شــعبه مقدماتی در مورخ 27 جولای 2015 نسبت به این تصمیم در شعبه 
تجدیدنظر اعتراض می نماید (Office of the Prosecutor, 2015b, 1). او از شــعبه 
تجدیدنظر تقاضای تعلیق دستور شعبه مقدماتی را تا پایان رسیدگی ها مطرح می نماید. 
شــعبه تجدیدنظر تقاضای تعلیق دستور شعبه مقدماتی بر الزام دادستان به بازنگری در 
 ICC,) خودداری از تحقیقات در وضعیت ارجاع شده از سوی دولت کومور را می پذیرد

2015d, 1)، لیکن تجدیدنظرخواهی دادستان را رد می کند.

1. Ntaganda.
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دادستان بر اســاس ماده )a()1(82 اساســنامه معتقد است که هر تصمیم در 
ارتبــاط با صلاحیت یا قابلیت پذیرش قابلیــت اعتراض و تجدیدنظرخواهی دارد. لیکن 
شــعبه تجدیدنظر با این استدلال دادســتان موافق نیست. رای مورد اعتراض دادستان 
بر اســاس ماده )a()3(53 اساســنامه صادر شده است. شــعبه مقدماتی در این رای از 
دادستان خواسته است که در تصمیم خود برای خودداری از شروع تحقیقات در وضعیت 
ارجاع شده از سوی دولت کومور بازنگری کند. اما دادستان معتقد است که پرونده های 
احتمالی ناشی از تحقیقات کیفری در این وضعیت از شدت جرم به اندازه کافی برخوردار 
نیســتند تا عملکرد بیشــتر دیوان کیفری در آن توجیه شود. لذا چنین پرونده هایی در 
ICC’s Pros�) 1(53 اساســنامه مواجه می شوند()b( 17 و)1()d )آینده با موانع مواد 
 53)3()a( این تحلیل دادستان در شعبه مقدماتی بر اساس ماده .(ecutor, 2014, 150
اساسنامه مورد رسیدگی قرار می گیرد. حق اعتراض و تجدیدنظرخواهی از تصمیم شعبه 
مقدماتی برای دادستان در مواد 53 و 82 اساسنامه به صراحت پیش بینی نشده است. اما 
دادستان اعتراض خود را مشمول ماده )a()1(82 اساسنامه می داند که به موجب آن هر 
یک از طرفین می توانند نســبت به تصمیم راجع به صلاحیت یا قابلیت پذیرش موضوع 
اعتراض کنند. اما شــعبه تجدیدنظر چنین نظری ندارد. بر این اساس تجدیدنظرخواهی 
 .(ICC, 2015e, 66) دادستان را شعبه تجدیدنظر با رای مخالف دو قاضی1 رد می کند
این رویکرد به معنای الزام دادستان به بازنگری در تصمیم گذشته است. اما این وضعیت 
در اراده دادســتان بر خودداری از شــروع تحقیقات مقدماتی در وضعیت کشتی مرمره 
خللی ایجاد نمی کند. لذا دادستان پس از این مرحله باز هم اعلام می کند که او همچنان 
بر عقیده ســابق خود است و لذا تحقیقات کیفری در وضعیت ارجاع داده شده از سوی 
دولت کومور را شروع نمی کند (ICC, 2017, 2). این وضعیت به تعبیر برخی حاکی از 
ارتباط دادســتان و دیوان کیفری است، در حالی که دیوان کیفری به موجب اساسنامه 
از دادستان مستقل است (Heller, 2015, 1). بر این اساس دولت کومور در تاریخ 23 
فوریه 2018 از شــعبه مقدماتی تقاضا می کند تا تصمیم جدید دادســتان بر خودداری 
از ارزیابی تصمیم ســابق خود را با سرپیچی از رای شعبه مقدماتی و تایید آن در شعبه 
تجدیدنظر را بررسی کند (ICC, 2018a, 132). موضع گیری شعبه مقدماتی این بار 

1. Judge Silvia Fernández de Gurmendi and Judge Christine Van den Wyngaert.
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نسبت به دو تصمیم شامل؛ یک تصمیم شعبه مقدماتی در سال 2015 بر الزام دادستان 
بــر بازنگری در تصمیم ســال 2014 خود بر خودداری از شــروع تحقیقات در وضعیت 
کشتی مرمره و دیگری تصمیم سال 2017 دادستان بر خودداری از تبعیت از رای سال 
2015 شــعبه مقدماتی است. لذا شعبه مقدماتی دادســتان را ملزم می نماید تا تصمیم 
مورخ 6 نوامبر 2014 خود را بر اســاس تصمیم شــعبه مقدماتــی در تاریخ 16 جولای 
 ICC,) 2015 بازنگــری نماید و نتیجه آن را تا قبل از تاریخ 15 می 2019 اعلام نماید
2018b, 1). دادستان به این رای جدید شعبه مقدماتی اعتراض می زند. این مرتبه سوم 
اســت که دادســتان حاضر به شــروع تحقیقات کیفری در وضعیت ارجاع شده از سوی 
دولت کومور نیست. دادستان معتقد است که مبنای منطقی برای رسیدن به این نتیجه 
وجود ندارد که پرونده های احتمالی ناشی از وضعیت کشتی مرمره برای قابلیت پذیرش 
در دیوان کیفری واجد اســتاندارد شدت کافی باشــد. اما شعبه تجدیدنظر اعتراض او را 
رد می کند و او را ملزم می نماید تا نتیجه بازنگری در تصمیم خود را بر اســاس رای 16 
جولای 2015 و این رای )به تاریخ 2 ســپتامبر 2019( اعلام کند (ICC, 2019, 1). اما 
دادســتان برای بار چهارم نیز از شروع تحقیقات مقدماتی خودداری می کند و همچنان 
اســتدلال می کند که برای او مبنای منطقی محرز نیســت. این وضعیت از منظر برخی 
حاکی از ناتوانی دادستان برای اقناع دولت کومور، شعبه مقدماتی و تجدیدنظر در ارتباط 
با تفســیر خود از معیار شــدت کافی اســت (Bedir, 2020, 62). لذا نماینده حقوقی 
دولت کومور برای مرتبه ســوم در تاریخ 2 مارس 2020 از شعبه مقدماتی می خواهد تا 
تقاضای دولت کومور در ارتباط با عملکرد دادســتان در وضعیت کشتی مرمره را بررسی 
نماید. دولت کومور معتقد است که دادستان در وضعیت ارجاع شده به او اصل بی طرفی 
را رعایــت نمی کنــد (Union of the Comoros, 2020, 105-111). دولت کومور در 
این تقاضا از شــعبه مقدماتی می خواهد تا مجازاتی را برای دادستان به خاطر سرپیچی 
از دســتورات دیوان درنظر بگیرد. دولت کومور به شــعبه مقدماتی پیشنهاد می دهد تا 
.(Union of the Comoros, 2020, 126-129) دادستان موقت مستقلی را تعیین کند
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برآمد
این اولین بار اســت که دادستان از شروع تحقیقات مقدماتی در وضعیت ارجاع 
شــده از ســوی یک دولت عضو در دیوان کیفری به او خودداری می کند. این وضعیت 
نســبت به جنایات جنگی ارتکابی از ســوی نیــروی نظامی رژیم صهیونیســتی علیه 
غیرنظامیان اســت که با محاصره غزه ارتباط دارد. از این حیث، رویکرد دادستان مورد 
اعتراض دولت ارجاع دهنده قرار می گیرد تا اینکه شــعبه مقدماتی نســبت به عملکرد 
دادستان نظارت داشته باشــد. یکی از چالش های پیش روی دولت کومور این است که 
دادســتان از شــروع تحقیقات در وضعیت مجرمانه ای که از سوی آن دولت ارجاع شده 
اســت، به دلیل فقدان احراز شــدت جرم مقرر در ماده )b()1(53 اساسنامه خودداری 
کرده اســت. هرچند که دولت کومور حق دارد تا بر اساس ماده )a()3(53 اساسنامه از 
شعبه مقدماتی ارزیابی چنین تصمیم دادستان را بخواهد، اما شعبه مقدماتی در مقامی 
نیســت تا به دادستان دســتور دهد که تحقیقات مقدماتی را در وضعیت ارجاع شده از 
سوی دولت کومور شروع کند. بلکه شعبه مقدماتی تنها می تواند از دادستان بخواهد که 
در تصمیم خود بازنگری کند. اما این الزام دادستان فاقد ضمانت اجراء است و دادستان 
می تواند همچنان از بازنگری نیز خودداری کند یا نتیجه متفاوتی را از بازنگری به دست 
نیاورد. چنان که دادســتان پس از این ارزیابی مجددا نتیجه می گیرد که این وضعیت بر 
اســاس مواد )d()1(17 و )b()1(53 اساسنامه همچنان غیرقابل پذیرش است. مخالفت 
شــعبه مقدماتی با تشخیص دادســتان برای خودداری او از شروع تحقیقات کیفری به 
اتکای عدم احراز مبنای منطقی در پرونده کشــتی مرمره یکی از مهم ترین کارکردهای 
ماده )a()3(53 اساسنامه است. اما این وضعیت قبل از اینکه ناشی از فقدان قدرت لازم 
برای شعبه مقدماتی در نظارت بر تشخیص دادستان باشد، ناشی از مفهوم نامعین شدت 
جرم اســت. دادستان برای خودداری از شروع تحقیقات کیفری در وضعیت ارجاع شده 
از سوی دولت کومور به مفهومی از شدت جرم استناد می کند که شعبه مقدماتی با آن 
موافق نیست، لیکن شعبه مقدماتی همچنان ناگزیر است که استقلال دادستان از دیوان 

کیفری را رعایت کند.
انتخاب این مبنا برای دادســتان و خودداری از شروع تحقیقات به دلیل تفاوت 
آن با مبنای »منافع عدالت« واجد اهمیت است. اگر مبنای خودداری دادستان به خاطر
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فقدان »منافع عدالت« بر اســاس ماده )c()1(53 اساســنامه می بود، وضعیت از اساس 
متفاوت بود. چراکه در چنین شــرایطی شعبه مقدماتی حق داشت تا تصمیم دادستان 

را بر اساس ماده )
()3(53 اساســنامه تایید نکند. عدم تایید تصمیم دادستان از سوی شعبه مقدماتی در 
حالت اخیر به معنای الزام دادستان به شروع تحقیقات مقدماتی می بود. چنین نتیجه ای 
در شرایط خودداری دادستان از تحقیقات مقدماتی با اتکای به فقدان احراز شدت جرم 
وجود ندارد. اما چنین شرایطی برای عدم احراز مبنای منطقی وجود ندارد. این یکی از 
خلاءهای اساسنامه است، در حالی که هر دو مفهوم از الزامات تعقیب جرایم بین المللی 
منطبق با اهداف و فلســفه ایجادی دیوان کیفری اســت. اما تا آن زمان شعبه مقدماتی 
همچنان در قید و بند اساســنامه اســت.هرچند که شعبه مقدماتی می تواند این مساله 
را در رویه قضایی مرتفع کند، لیکن در این مقطع زمانی خواهان آن نیســت. لذا شعبه 
مقدماتی از دادســتان نمی خواهد که به تحقیقات مقدماتی در وضعیت کشــتی مرمره 
بپردازد، بلکه از او می خواهد تا در تصمیم خود بر خودداری از شروع تحقیقات مقدماتی 
بازنگری کند. در حالی که شــعبه مقدماتی نتیجه می گیرد که معیار شــدت جرم وجود 
دارد، اما درصدد اســت تا دادستان را به چنین نتیجه ای برساند، نه اینکه او را به چنین 
نتیجه ای مجبور ســازد. لذا از یک طرف، تحمیل نظر قضات شعبه مقدماتی در ارتباط 
با احراز شدت جرم، به معنای شروع تحقیقات مقدماتی در وضعیت کشتی مرمره است، 
اما شعبه مقدماتی برای حفظ صلاحیت تشخیص دادستان از چنین رویکردی به وضوح 
خودداری می کند. از طرف دیگر، دادســتان قبل از این که وضعیت دولت فلسطین را بر 
اســاس ماده )3(12 اساســنامه احراز کند، نیز می تواند تحقیقات کیفری را شروع کند 
و آن را حتــی بر فرض عدم تلقی به عنوان یک دولت ادامه دهد. چنان که این وضعیت 
منصرف از احتمال تعقیب عوامل جرم از طریق ســازوکارهای دیگر است. اما دادستان 
نیز چنیــن عمل نمی کند. این رویکرد دادســتان حاکی از شــائبه گزینش گری او در 
وضعیت های مجرمانه ای است که به شدت قربانیان آن نیازمند توجه دیوان کیفری برای 

تحقق عدالت کیفری بین المللی هستند. اما دادستان همچنان به آن بی توجه است.
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