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1. Syfte och metod

1.1 Bakgrund

11:e september 2001. Tva kapade kommersiella flygplan flygs in i “Twin
Towers”, New York, NY, och ett kapat plan flygs in i Pentagon, Washington,
DC.'! USA:s finansiella centrum rasar pd négra timmar ihop och blir stoft och
smasten och delar av byggnaden dar bland annat USA:s militara
underrattelsetjanst huserar ligger i bitar. Inte langt darefter konstaterar USA att de
som ligger bakom dessa terrordad ar en muslimsk fundamentalistisk grupp vid
namn al-Qaeda.” Denna grupp leds av den numera 6kinde Osama bin Ladin.’
Efterforskningar som USA gor, visar att bin Ladin befinner sig nagonstans i det
Talibanstyrda Afghanistan. Da diplomatiska patryckningar i syfte att fa
Afghanistan att [amna ut bin Ladin och hans ndrmaste medarbetare misslyckas,
beslutar sig USA for att g& in i Afghanistan och hamta ut bin Ladin sjalva.*
Darmed startas “kriget mot terrorismen”.®> Ett krig som, utdver tusentals
doda, resulterar i att 6ver 600 manniskor® hamnar arresterade pa en marinbas pé
Cuba, utan att ha fatt mojlighet att fa nagon réattslig hjalp pa flera ar. Enligt
Genevekonventionerna skall personer som tillfangatas under vapnad internationell
konflikt ges krigsfangestatus. USA har férnekat att fAngarna har en sédan status.’
Jag har valt amnet Fangarna pa Guantanamo for att det ar ett aktuellt &mne
som berdr internationell ratt i dess mest grundldggande form; juridik mellan stater.
Det handlar om krig och fred, liv och déd och manskliga rattigheter. Amnet har
foranlett relativt mycket diskussion i media och det tycker jag tyder pa att det finns
ett allmanintresse av att fa amnet utrett. Dessutom satt det en svensk medborgare
med bland de tillfangatagna®, och den forsta punkten pd dagordningen nar
statsminister Goran Persson traffade USA:s president George W Bush den 28 april
2004 var just statusen for denna tillfangatagne svensk. ”Han har varit dar i tva ar
nu och ska friges eller stallas infor domstol. Det ar de tva alternativen.” sager

! Ytterligare ett fjarde plan kapades men personer ombord pé det planet évermannade terroristerna vilket
resulterade i att det stortade i skogen utanfor Shanksville, Pennsylvania, utan att nagra andra &n
passagerarna ombord pé planet dog.

2 al-Qa’ida, al-Queda, al-Qaeda, al-Qiada, al Qaeda. Det finns olika varianter p& stavningen men i denna
uppsats har jag valt al-Qaeda da det 4r den variant som har varit mest anvand i den litteratur jag har
studerat.

% Pressbriefing héllen av USA:s president George W. Bush, 15:e september 2001

* Pressbriefing héllen av USA:s president George W. Bush, 15:e september 2001. Observera att USA
hévdar att de begagnar sig av sin sjalvforsvarsratt enligt FN-stadgan, artikel 51, men detta ligger utanfor
denna uppsats syfte, och kommer saledes inte att diskuteras hér.

® Pressbriefing héllen av USA:s president George W. Bush, 15:e september 2001

® Den 17:e december 2006 var antalet ca 395 personer. Detainee Transfer Announced, pressrelease, USA:s
Forsvarsdepartement

” Status of detainees at Guantanamo, faktablad Vita Huset, 7:e februari 2002

8 OBS att “Kuba-svensken” Mehdi Ghezali idag 4r 6verlamnad i den svenska regeringen ansvar.



Persson.” Amnet har allts& varit centralt for den svenska utrikespolitiken och den
svenska regeringen.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar att utreda Guantanamofangarnas juridiska status. Jag tittar
pa vilka argument som anvants av USA for att rattfardiga situationen samt vilka
mojligheter fangarna har att fa sin status prévad i domstol. Jag tangerar hur
framtida internationell ratt samt hur staters framtida ageranden paverkats av dessa
handelser.

Varfor och pa vilka grunder har USA fattat beslutet om att inte tillerkéanna
Guantanamo-fangarna krigsfangestatus? Vad har fangarna for mojlighet att fa sin
status provad? Kan fangarna ta upp sina fall i t ex amerikanska federala
domstolar? For att kunna satta oss in i dessa fragor dr det nodvandigt att ga
igenom vilka prejudicerande rattsfall och nationella lagar USA:s domstolar och
Bush-administrationen stddjer sin argumentation pa.

| slutet av uppsatsen beror jag latt hur ovanstaende star i kontrast till
generell internationell humanitéar ratt. Kan den uppkomna situationen ha nagon
inverkan pa framtida internationell ratt? Kan den uppkomna situationen paverka
hur eventuellt tillfangatagna amerikaner i en framtida internationell vapnad
konflikt blir behandlade?

1.3 Arbetssatt och kallor

Arbetstillvdgagangssattet jag har anvant mig av har bestatt av mycket
litteraturstudier och inhdmtande av information fran internet.

Faktablad och pressbriefings fran Vita Huset och Forsvarsdepartementet i
USA har legat till grund for min analys om USA och Bush-administrationens
argument och asikter. Det handlar &ven om direkta avskrifter fran tal som
president Bush har hallit och fran intervjuer med Donald Rumsfeld, USA:s
forsvarsminister. USA:s officiella hemsidor; www.whitehouse.gov, www.dod.gov
samt www.defenselink.mil, utgér min huvudsakliga kalla till officiellt material. De
sidorna har, i min asikt, varit det absolut basta sattet att hitta information om
USA:s statsapparats standpunkter.

Dessa kallor har kompletterats med kommenterande material forfattat av
forskare fran olika juridiska hogskolor och universitet i USA. Dessa har jag lagt
ganska stor tyngd vid, d&ven om de kanske &r fargade pa olika sétt, men de har varit
ett ypperligt material nér jag har behovt fa fram historik om amerikansk nationell
ratt samt diskussion om tidigare prejudicerande nationella rattsfall.

° Se bl a Cederskog, G., "Persson &r en optimistisk person” President George Bush recenserar den svenske
statsministern efter deras mote i Vita huset, Dagens Nyheter, 28:e april 2004. OBS att ”Kuba-svensken”
Mehdi Ghezali idag &r 6verlamnad i den svenska regeringen ansvar.



Atminstone tva olika organisationer bestdende av amerikanska jurister, The
American Society of International Law, (ASIL)™, samt National Association of
Criminal Defense Lawyers (NACDL)™ har skrivit artiklar i &mnet och dessa har
jag viktat ungefar lika tungt som ovanstaende artiklar och uppsatser.

I 6vrigt har jag anvant mig av en mangd olika hemsidor pa internet. Till
exempel kan namnas Internationella samt Svenska Réda Korsets hemsidor'? och
FN:s hemsida. Jag har 4ven anvant mig av nattidningen "Cuba Nuestra”*® samt
manga andra vanliga tidningar sasom Goteborgs-Posten och Dagens Nyheter och
Tidningen Arbetaren. Jag har ocks& bevakat utlandska tidningar sdsom The
Philadelphia Inquirer, The Seattle Times och Washington Post.

Jag har forsokt att hitta artiklar och uppsatser som bemoter detta problem
fran alla synvinklar men det visade sig vara svarare an jag trott. Jag hittade t ex
nastan bara material som kritiserade Bush-administrationens beslut att stélla
fangarna infor militartribunaler. Endast en artikel jag hittade stallde sig positiv till
militartribunalerna.

Vid lasning av kapitel 2 ar det lampligt att ha Tredje Genévekonventionen
tillganglig och darfér ar delar av konventionstexten bifogad som bilaga till
uppsatsen.

1 http://www.asil.org

Y http://www.nacdl.org

12 http://www.redcross.se

13 http://www.cubanuestra.nu/

 http://www.arbetaren.se/2003/42/ledare.html

> Anderson, K, What To Do With Bin Laden and Al Qaeda Terrorists?: A Qualified Defense of Military
Commissions and United States Policy on Detainees at Guantanamo Bay Naval Base



2. Internationellrattslig teori

2.1 Hur fungerar internationell ratt?

Internationell ratt har sitt ursprung i staters behov av att samexistera och bygger pa
att aktorerna &r jamlika, suverdna stater med territoriell avgransning.*
Internationell ratt &r inget regelverk i formell mening, utan den bestar av avtal och
traktater mellan spelarna pa den internationella arenan, d v s staterna. Alla stater ar
fria, i den meningen att ingen stat kan bli bunden till ett avtal mot sin vilja, allt
sker genom frivillighet och baseras pa konsensus, men néar en stat val skrivit under
och ratificerat ett avtal ar de bundna av detsamma. Delar av internationell ratt ar
ocksa uppbyggd av olika handlingsmonster och normer som anvants av stater
under langre tid, s& kallad sedvaneratt.”

I och med att staterna &r de som skapar, skriver under och ratificerar avtalen
sinsemellan sa kan det vara vart att poangtera att det inte i nagon egentlig mening
existerar nagon démande makt. Det finns ingen polis eller internationell domstol
som har obligatorisk jurisdiktion och dit staterna ar skyldiga att vanda sig.”®
Staterna ar inte tvungna att folja de avtal de ingatt och det finns egentligen inga
sanktioner att tillgda om de skulle bryta mot avtalen (om inte staterna kommit
Overens om nagra). Dock har det visat sig att det ar hog efterlevnad av de
internationellrattsliga normerna anda. En stat har mer att vinna an att forlora pa att
folja de lagar och regler som finns, inte minst vad géller dess anseende inat, mot
befolkningen, men aven utat, mot resten av det internationella samhéllet. Det
handlar ocksa om reciprocitet/omsesidighet, d v s “behandla andra som du sjalv
vill bli behandlad”.

2.2FN

Forenta Nationerna (FN) skapades i efterdyningarna av andra vérldskriget,
narmare bestdmt den 24 oktober 1945," och &r idag en av de storsta aktérerna pa
den internationellrattsliga arenan. FN bestar idag av 191 medlemsstater®, d v s
majoriteten av vérldens lander. | FN-stadgan (FNS) ingar regler som styr hur det
internationella samhéllet skall bete sig. Det handlar dels om regler som stadgar hur
FN ska styras och vilka organisationer som ska existera under FN och dels om
regler om t ex krig, valdsanvandning och sanktioner. FNS artikel 2(7) stadgar den
grundl&dggande principen om staters suveranitet och artikel 2(4) ar en huvudregel
om valdsforbud pa den internationella arenan. Vissa av artiklarna i FNS har dven
en sedvanerattslig status. Det innebar i korthet att dessa regler har getts ett slags
universellt anvandningsomrade eftersom att de har anvénts sa lange och pa samma

16 Wallace, International Law, s 3-5

7 \Wallace, International Law, s 3

18 Wallace, International Law, s 3

1% Basic Facts about the United Nations, FN:s hemsida
2 Basic Facts about the United Nations, FN:s hemsida



sdtt av s& manga stater. Aven om en stat inte har ratificerat FN-stadgan sa innebéar
sedvanan att de kan vara bundna av den aktuella regeln &anda.

Ytterligare vért att notera i FNS ar bestdmmelserna om Internationella
Domstolen (International Court of Justice, ICJ). Det stadgas att I1CJ skall kunna
l6sa tvister mellan stater”, men mark val att de tvistande staterna méste komma
overens om att ett fall skall hanskjutas till 1CJ for att domstolen skall ha
jurisdiktion att doma i fragan.

2.3 Genévekonventionerna

Krigets lagar kan delas upp i tva olika sektioner. Den ena sektionen handlar om
hur man far fora krig, med vilka metoder etc. Dessa konventioner kallas for
Haagkonventionerna® och kommer inte att behandlas i denna uppsats.** Den andra
sektionen handlar om manskliga rattigheter under vapnade konflikter och det ar
detta vi kallar humanitar ratt och aterfinns i Genévekonventionerna (hadanefter
GK).

De fyra Genévekonventionerna fran 1949 med de tva tillaggsprotokollen
fran 1977 ingar som en av de tyngsta rattskéallorna inom internationell humanitar
ratt och anses numera aven vara sedvana.* Ca 190 stater har ratificerat de fyra
konventionerna medan endast ca 150 har ratificerat tillaggsprotokollen.?® En av de
nationer som inte ratificerat tilliggsprotokollen &r USA.

Nedan gar jag igenom bakgrunden till GK. Jag kommer aven att mer i
detalj beskriva ett antal artiklar fran tredje konventionen samt forsta
tillaggsprotokollet som &r grundlaggande for forstaelsen av analysen av
uppsatsdmnet. Det kan hér vara lampligt att ha lagtexten bredvid sig for okad
tydlighet samt forstaelse.

Jag kommer inte att diskutera den fysiska behandlingen av fangarna pa
Camp Delta pa Guantanamobasen, d v s de manskliga rattigheter som alla
manniskor varlden &ver alltid skall tillerkannas.?® Denna del ligger utanfor syftet
med denna uppsats, men det kan namnas att Internationella Réda Korset gor
aterkommande besok hos fangarna for att kontrollera att de tillerkanns manskliga

%! EN-stadgan artikel 93

22 Konvention i Haag den 18 oktober 1907 ang. lagar och bruk i lantkrig

% Icke att forglomma &r dock att vissa av reglerna i Genévekonventionerna har grund i
Haagkonventionerna. Se bl a Mofidi och Eckert, “Unlawful Combatants” or “Prisoners of War”: The Law
and Politics of Labels, s 4 samt Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in
Afghanistan: Their Status and Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law

% Se bl a Wallace, International Law, s 277 och SOU 1979:73, Krigets Lagar, s 25

% Svenska Réda Korsets hemsida, http://www.redcross.se, senast besokt 12:e maj 2004. Jmf Mofidi och
Eckert, “Unlawful Combatants” or “Prisoners of War”: The Law and Politics of Labels och Internationella
Roda Korsets hemsida, http://www.icrc.com, senast besokt den 12:e maj 2004. Notera att det rader viss
diskussion om huruvida artikel 45 i Tillaggsprotokoll I verkligen &r att anse som sedvana.

% Notera skillnaden mellan ménskliga rattigheter och humanitar ratt! Manskliga rattigheter tas bland annat
upp i Allméanna Deklarationen om Ménskliga Réttigheter och innefattar bland annat rétten till liv, frihet och
likhet infor lagen.



rattigheter.?” Sjalvklart finns det grundlaggande bestimmelser om krigsfangars
behandling aven i GK, men dessa ligger som sagt utanfér denna uppsats syften.

2.3.1 Bakgrund

1859, nér den schweiziske bankiren Henry Dunant reste genom ett krigshérjat
Italien blev han inspirerad att skriva en bok om att stater borde ta ett ansvar att
skapa ett internationellt avtal for att skydda medicinsk personal i krig.?® Dunant
tog ocksd initiativet till skapandet av Internationella Roda Korskommittén
(International Committee of the Red Cross, hadanefter ICRC) samt genomfdrandet
av en internationell konferens 1864 i sin hemstad Genéve. Pa detta vis lades
grunden till dagens Genévekonventioner.® Namnas kan ocksd att Abraham
Lincolns ”Lieber Code”, en amerikansk “krigshandbok” fran 1863, fick visst
inflytande dver utformningen och utvecklingen av konventionen.*

Efter vissa anpassningar med tillagg av bland annat krigforing till sjoss
1906, och ett tillagg om krigsfangar 1929 (efter forsta varldskriget) skapades de
tre forsta Genévekonventioner som vi kanner idag. Efter andra varldskriget 1949
skapades den fjarde konventionen om skydd for civila, och de 0&vriga tre
konventionerna reviderades. 1949 blev den slutliga versionen klar och den har
egentligen inte dndrats sedan dess.*' Delarna ser ut som foljer:

o forsta Genevekonventionen angaende sarade och sjukas behandling vid
stridskrafterna i falt

e andra Genévekonventionen angaende behandlingen av sarade, sjuka och
skeppsbrutna vid stridskrafterna till sjoss

« tredje Genévekonventionen angéende krigsfngars behandling®

o fjarde Genevekonventionen angaende skydd for civilpersoner under
krigstid.*

Nya krigforingsmetoder har under senare delen av 1900-talet utvecklats
successivt. Vidare har allt fler vapnade konflikter kommit att &ga rum inom stater.
Mot denna bakgrund tillkom under 1970-talet ett behov av att skapa ett starkare
skydd for offren i internationella vapnade konflikter, men &ven for offer i interna
vapnade konflikter (som t ex inbordes- eller gerillakrig). 1977 skapades saledes de
tva tillaggsprotokollen till Genévekonventionerna.*  En viktig tolkningskalla till

%7 Se bl a Strengthening protection and respect for prisoners and detainees, fran ICRC:s hemsida

%8 Mofidi och Eckert, “Unlawful Combatants” or “Prisoners of War”: The Law and Politics of Labels, s 3
2% Svenska Roda Korsets hemsida, http://www.redcross.se

%0 Svenska Réda Korsets hemsida, http://www.redcross.s, och Mofidi och Eckert, “Unlawful Combatants”
or “Prisoners of War”: The Law and Politics of Labels, s 3

31 Mofidi och Eckert, “Unlawful Combatants” or “Prisoners of War”: The Law and Politics of Labels, s 4
%2 For hela konventionstexten pa engelska, franska och svenska, se bl a
http://www.regeringen.se/content/1/c6/02/49/09/939a7390.pdf, senast besokt den 8:e januari 2007 (OBS,
1&ng hemladdningstid!)

% samlingsnamn: Genéve-konventionerna den 12 augusti 1949 angaende skydd for krigets offer

¥ SOU 1979:73, Krigets lagar, s 25-27

10



GK med tillaggsprotokoll &r de pd omrédet auktoritativa® kommentarer som
ICRC har skrivit.*® Dessa behandlar dels bakgrunden till de olika paragraferna i
konventionerna samt diskussionen vid dess tillkomst och hur paragraferna bor
tillampas.

2.3.2 Uppbyggnad och tillampning

Artikel 2 i de fyra konventionerna lyder pa samma sétt:
”...skall denna konvention tillampas i varje forklarat krig eller annan
vapnad konflikt, som uppstar mellan tva eller flera av de hdga
fordragsslutande parterna, dven om en av dem icke erkénner, att
krigstillstand foreligger.™’
Artikeln &r skriven pa detta satt for att ingen av staterna som signerat/ratificerat
skall kunna undga att tillampa konventionerna enbart genom att inte benamna det
som hénder som krig.

Artikel 3, som ocksd den ar gemensam for alla fyra konventionerna
stipulerar att anvandningsomradet inte bara ar for internationella konflikter utan
aven for véapnade konflikter inom en fordragsslutande nation, samt vilka
minimiregler som géller i de fallen. Eftersom denna uppsats inriktar sig pa
fangarna pa Guantanamo kommer jag hadanefter bara att anvanda mig av och
hanvisa till tredje Genévekonventionen (hadanefter GK 111)*® samt
Tillaggsprotokoll 1*° da dessa berér &mnet krigsfangar.

GK 111 bestar av sex avdelningar som behandlar alla aspekter om vem som
ar berattigad till krigsfangestatus och vem som inte ar det, skyddet for krigsfangar,
under vilka villkor krigsfangar far hallas fangslade, rattigheter och skyldigheter for
krigsfangar, och vid vilken tidpunkt de ska slappas. Kort och gott en kombattants
vag fran det att han blir fangad vid en vapnad konflikt tills dess att han blir slappt
och hemskickad. I konventionen finns ocksa bestammelser for om, nar och for vad
en krigsfange far atalas och démas for, samt vilka atgarder som skall vidtas om det
inte ar med sdkerhet faststallt att nagon &r berattigad till krigsfangestatus.

2.3.3 Artikel 4 A

Artikel 4 &r den artikel i tredje Genévekonventionen som definierar vem som &r att
ses som en krigsfange.
"A) Krigsfangar i denna konventions mening dro personer, vilka
tillhora en av foljande kategorier och som fallit i fiendens vald:

% Dahlstrom, The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at Guantanamo Bay, s
664

% Commentaries to Convention (111) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August
1949, fran ICRC:s hemsida

%7 Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 angaende skydd for krigets offer, artikel 2

% Genévekonventionen den 12 augusti 1949 angdende krigsfangars behandling (111)

% Tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd fér offren i
internationellt vapnade konflikter (Protokoll I)
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1) medlemmar av stridande parts stridskrafter &vensom medlemmar
av milistrupper och frivilligkarer, vilka inga i stridskrafterna;
2) medlemmar av andra milistrupper och frivilligkarer, inbegripet
medlemmar av en organiserad motstandsrorelse, vilka lyda under
stridande part och vilka &ro verksamma utanfor eller innanfor eget
territorium, dven om detta territorium ar ockuperat, under
forutsattning att milistrupperna eller frivilligkarerna, inbegripet den
organiserade motstandsrorelsen, uppfylla foljande villkor:

a) att de sta under befal av person, som ar ansvarig for sina

underordnande;

b) att de béra ett utmarkande tecken, som &r fastsittande och

igenkannligt pa avstand;

c) att de béra sina vapen Oppet;

d) att de vid sina operationer iakttaga krigets lagar och bruk;
3) medlemmar av regelratta militara forband, vilka forklara sig lyda
under en regering eller en myndighet, som icke erkdnnes av den
makt, i vars vald de fallit;...”*

2.3.3.1 Artikel 4 A1 & A3: Reguljara stridskrafter for erkdnda och icke erkénda stater

Da uppsatsen ar avgransad till ett specifikt amne, d v s fangarna pa Guantanamo,
analyseras endast punkterna 1 till 3 i artikel 4A.

Alla som ingar i en stats reguljara stridskrafter (stridande och icke-
stridande) samt i milis- eller frivilligkarer (som t ex Hemvarnet) har rétt till status
som krigsfangar. Punkt 1 hanfor sig till stridskrafter for en stat vars legala status
inte ifragasatts av den stridande motparten. Om staten inte &r en erkand part till
konflikten definieras istallet fangarna under punkt 3 (i och for sig med samma
slutresultat som i punkt 1).

| punkt 1 har man inte tagit upp att stridskrafterna maste béara ett
utmarkande tecken (som finns med under punkt 2) for det ar forutsatt att stater
med reguljara stridskrafter har ett ansvar for att dess personal har utmérkande
tecken (t ex uniform) sa att de latt kan sarskiljas fran civilbefolkningen. |
kommentarerna menas ocksa att de ovriga kriterierna, som tydligt ar inskrivna
under punkt 2; att bara vapen Oppet, att ha en organiserad hierarki och att k&nna
till och respektera krigets lagar, ocksa redan anses anvéandas av den reguljara
stridande kraften och behdéver saledes inte uppfyllas av stridskrafter som gar in
under vare sig punkt 1 eller punkt 3.**

“0 Genévekonventionen den 12 augusti 1949 ang&ende krigsfangars behandling (111), artikel 4
! Commentaries to Convention (l11) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August
1949, fran ICRC:s hemsida
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2.3.3.2 Art4 A2

Punkt 2 behandlar medlemmar i irreguljara stridande grupper. Denna kategori
innefattar t ex organiserade motstandsrorelser och partisaner. Denna punkt ar den
mest omskrivna och diskuterade punkten inom GK Ill. Forutom de fyra
uppraknade kriterierna under a-d finns det tva kriterier i huvudtexten, namligen att
personen i fraga maste vara medlem av en organiserad rorelse och att denna
rorelse maste lyda under en av de stridande parterna. Vissa forfattare ar av den
asikten att aven den minsta militara sammanslutning, t ex en grupp avskild fran sitt
ordinarie forband kan uppfylla dessa krav.* Viktigare &r allts& de fyra uttalade
kriterierna*® som jag kommer att g& igenom i detalj nedan.

Det forsta kriteriet handlar om att personen i fraga ska sta under befal av en
annan person (ledare) som ansvarar for sina understalldas handlingar. Detta ar pa
satt och vis en logisk foljd av att det forsta kravet pa organisation ar uppfyllt, men
det finns egentligen inga speciella krav pé& ledarens kompetens.** ICRC trycker
dock pa att det ar viktigt att ledaren faktiskt tar ansvar for sina order samt dven for
handlingar som han inte i tillrdcklig grad har sett till att férebygga. Det noteras
ocksd i kommentarerna att denna regel & mer en garanti for att det inom den
irreguljara gruppen finns en tillrécklig disciplin som borgar for att de efterféljande
kriterierna uppfylls, och d& framst kriterium d, om att folja krigets lagar.*

Kriterium tva, om utméarkande tecken, ar omdiskuterat och det finns
indikationer pa att det egentligen inte finns nagon 6verenskommen standard om
vad ett utmarkande tecken eller en uniform &r eller hur de ska se ut.*® ICRC
konstaterar att nagot slags utmarkande tecken (ej nodvandigtvis en uniform) alltid
och under all forutsattningar maste baras. Tecknet maste vara likadant for alla
medlemmar av den stridande gruppen (och inte baras av nagon annan grupp),
fastsatt, och dessutom finns det ett krav pa att tecknet skall vara distinkt och
urskiljbart p& avstdnd.* Konventionen i sig ger inga ledtradar till hur ordet
“fastsatt” skall tolkas men allt tyder pa att kravet pa ett fastsatt tecken fran borjan
skulle hindra soldater fran att ta bort tecknen hur som helst. Inte heller finns
tydliga riktlinjer for pa vilket avstand tecknet skall vara urskiljbart.*® ICRC menar
dock i sina kommentarer att tecknet skall vara igenkanningsbart av en person pa

“2 Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 11-12

*® De fyra kriterierna grundar sig pa bl a Haagkonventionen fran 1907 (Hague Convention Respecting the
Laws and Customs of War on Land of 1907), se Commentaries to Convention (I11) relative to the
Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August 1949, fran ICRC:s hemsida

“* Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 12

> Commentaries to Convention (l11) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August
1949, fran ICRC:s hemsida

“ Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 18

T Commentaries to Convention (l11) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August
1949, fran ICRC:s hemsida

“8 Elsea, Treatment of “battlefield detainees” in the war on terrorism, s 28
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ett ej for 1ngt avstand for att man ska kunna kanna igen en uniform.** Aven hur
tecknet eller uniformen ska se ut har varit foremal for diskussioner, da det
poangteras att vad vi i vastvarlden anser vara en uniform kanske inte alls ses pa
samma satt ndgon annanstans i varlden.®® Enligt ICRC ska det racka med att
tecknet/uniformen &r en hatt eller en mdssa, ett armband, en rock eller en speciell
skjorta. ICRC hade, vid utformningen av reglerna, pa forslag att det skulle
upprattas ett register dver vilka olika slags tecken och uniformer som existerade
men detta forslag godtogs aldrig.”

Dagens utveckling vad galler uniformer for reguljara stridskrafter gar mer
och mer mot att man ska forsoka kamouflera trupperna sa mycket som méjligt och
uniformerna syftar till att gora bararen svar att skilja fran de omkringliggande
omradena pa alla avstand. Det bor i detta sammanhang papekas att kraven pa
irreguljara trupper inte bor vara hardare an for reguljara stridskrafter.”? Har bor
man kanske ocksa diskutera om inte detta synsatt, att tydligt urskilja stridande fran
civila, ar ndgorlunda forlegat och egentligen mest var aktuellt pa den tiden man
slogs med stora infanterienheter pa slagfalt, man mot man? Sjalvklart ar det dven
idag viktigt att kunna urskilja vem som &r soldat och vem som ar civil men att
kunna urskilja dem pa avstand ar i min mening ett icke aktuellt krav som inte
tillampas i dagens moderna krigforing.

Kriteriet om att bara vapen oppet &r ganska tydligt. Kriteriet finns till for att
inte ge irreguljara trupper en orattvis fordel i ett dverraskningsmoment™ och for
att de ska kunna urskiljas precis som reguljéra stridskrafter oavsett vilka vapen de
anvander.>* Dock &r det viktigt att skilja mellan de som anfaller och de som blir
anfallna, det ar ju inte ratt att forneka krigsfangestatus till de anfallna bara for att
de rakade ha att vapen gomt precis nar de blev anfallna, de har ju oftast ingen
aning om att de ska bli anfallna.”

Att folja krigets lagar ar det fjarde kriteriet som uppstélls i GK 111 i fjarde
artikeln. Detta krav forsakrar att ingen i strid ska kunna bega ett valdsbrott mot en
motstandare utan att tillse att de begransningar som man finner i krigets lagar
efterfoljs.® ICRC noterar dock att konceptet “krigets lagar” &r ett ganska vagt
uttryck och att det varierar i och med att nya krigsformer utvecklas. Kriteriet

9 Commentaries to Convention (l11) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August
1949, fran ICRC:s hemsida

% Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 13

5! Commentaries to Convention (111) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August
1949, fran ICRC:s hemsida

52 Elsea, Treatment of “battlefield detainees” in the war on terrorism, s 29

%% Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 13

% Commentaries to Convention (111) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August
1949, fran ICRC:s hemsida

% Elsea, Treatment of “battlefield detainees” in the war on terrorism, s 31

% Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 14
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handlar ocksa om att trupper inte far anvanda vissa sorters vapen (t ex kemiska
stridsmedel sdasom gas) och att de inte direkt far attackera civila mal eller personer
eller orsaka onédigt lidande.”’

Harutover bor ocksa diskuteras huruvida alla medlemmar i en irreguljar
grupp forlorar sin krigsfangestatus, trots att de uppfyllt kriterierna, da vissa av
medlemmarna bryter mot ett eller flera av kriterierna. En medlem i de reguljara
stridskrafterna forlorar inte sin ratt till att bli krigsfange enbart genom att han
bryter mot krigets lagar’® och séledes bor kanske inte en medlem i en irreguljar
trupp ges strangare behandling for att han brutit mot det fjarde kriteriet (brott mot
krigets lagar) trots att han i dvrigt uppfyller de andra kraven.>® Dessutom, om en
fange pa nagot vis ska bevisa att han uppfyllt dessa kriterier kan det vara svart, for
att inte sdga omojligt, fér honom att gora det utan att avsldja sin organisation, sina
ledare etc.®® Det finns dven de som har avvikande &sikter; namligen att om
majoriteten av en irreguljar grupp ej nar upp till alla eller nagra av dessa krav vid
ndgon tidpunkt sa &r ingen i gruppen kvalificerad att bli krigsfingar.®* Detta ger ju
aterigen den frihetsberdvande staten en anledning att forneka krigsfangestatus till
fangar av irreguljara grupper dven om den enskilde soldaten faktiskt uppnatt alla
krav. UtOver detta &r det ovisst var bevisbdrdan ligger vad géller det fjarde
kriteriet. Den frihetsberévande staten skulle kunna anvanda detta argument till att
forneka denne fange krigsfangestatus och kan da, med hjélp av uttalandet ovan,
neka alla medlemmar i hans grupp samma status.

Bland annat pa grund av att det ar oerhort svart for en fange som tillhor en
irreguljar enhet att bevisa att han uppfyller de fyra kriterierna utan att han avslojar
hela sin organisation och dess militara planer samt pa grund av att det enligt vissas
mening dar omojligt att hela tiden uppfylla kriterierna (t ex kan det vara svart for
medlemmar i en motstandsrorelse att alltid bara ett utmarkande tecken eftersom
det skulle innebara livsfara for dem)®® sd ville man "mjuka” upp reglerna for
irreguljara trupper. Detta gjordes genom att man pa diplomatiska toppmoten under
aren 1974-1977 skapade de tva tillaggsprotokollen till GK. Skillnaderna mellan

%" Commentaries to Convention (111) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August
1949, fran ICRC:s hemsida

% Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 10

% Elsea, Treatment of “battlefield detainees” in the war on terrorism, s 32

% Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 14

%1 Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 15, efter forelasning av W. J. Fenrick,
juli 1988

%2 Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 15

% Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 16
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konventionerna och protokollen samt tilldggen i protokollen kommer att redovisas
nedan.®*

2.3.3.3 Tredje kategorin aktorer

Det finns ytterligare kategorier av stridande for de personer som inte riktigt passar
in i de tre ovanstaende sektionerna, eller i ndgon av de dvriga sektionerna under
artikel 4. Exempel pa sadana kategorier ar gerillagrupper och andra grupper som
inte uppnar kraven i sektion 2. Vilka regler skall tillampas pa dessa grupper? Vissa
anser att reglerna i artikel 3 (som lyder pa samma sitt for alla fyra
Genévekonventionerna)® skall vara nagon slags lagsta standard fér hur fangar
skall behandlas,®® men denna fraga &r inte ordentligt utredd &n.

2.3.4 Artikel 5

| artikel 5 stadgas vad som skall ske med en fange vars status &r oklar.
”...Darest tveksamhet rader, huruvida person, som utfort
krigshandling och fallit i fiendens vald, &r att hanfora till en av de i
artikel 4 uppraknade kategorierna, skall sddan person atnjuta skydd
enligt denna konvention i avvaktan pa att hans stéllning faststallts av
behérig domstol.”®’
Ovan nédmnda ”behorig domstol”, var ursprungligen foreslagen att lyda
"militartribunal”, men detta var ett uttryck som inte gillades av alla da artikeln
skrevs.®® Det ansdgs vara mycket allvarligare att bli stalld infér en militartribunal
an att bli av med sina rattigheter enligt konventionen. ICRC poangterade da att det
inte enbart borde réra sig om specifikt en militartribunal just genom att anvénda
sig av termen "behérig domstol” istallet.*® Dock &r det viktigt att notera att en
militartribunal inte behdver vara obehorig.

2.3.5 Tillaggsprotokollen
Som namnts ovan tillkom 1977 tva tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna:
o forsta Tillaggsprotokollet om skydd for offren i internationella vépnade
konflikter
e andra Tillaggsprotokollet om skydd for offren i icke-internationella
vapnade konflikter

% Under avsnitt 2.3.5

% Artikel 3 ger alla personer inblandade i en vépnad konflikt vissa grundlaggande réttigheter sdsom att ej
bli torterade och utsatta for vald, att ej behdva bli tagna som gisslan, att ej behova bli utsatta for krankning
av den personliga vardigheten och att ej bli straffade utan forgdende dom i laga domstol.

% Elsea, Treatment of “battlefield detainees” in the war on terrorism, s 17-18

%7 Genévekonventionen den 12 augusti 1949 angdende krigsfngars behandling (111), artikel 5

% Innan 1949 skulle faststallan ske av en “ansvarig myndighet” (responsible authority), men radslan fanns
att ett sé har pass viktigt beslut skulle hamna i handerna pa en enda person, kanske t o m av lag rang, darav
forslaget att dndra till ndgon slags domstol.

% Commentaries to Convention (111) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August
1949, fran ICRC:s hemsida, samt Naqvi, Doubtful prisoner-of-war status, s 597
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Artiklarna 43 till 47 i forsta protokollet, under avdelningen: "Kombattant- och
krigsfangestatus” ar en uppmijukning av reglerna i GK Ill, artiklarna 4 och 5.
Forsta delen av punkten 1 i artikel 43 lyder:
1. En stridande parts vapnade styrkor bestar av alla organiserade
vapnade styrkor, grupper och enheter som star under befal av nagon
som infor den parten ansvarar for sina underlydandes
uppférande, d&ven om denna part foretrades av en regering eller en
myndighet som icke &r erkand av en motpart. ...”"
Att notera har ar att uppdelningen i reguljéra och irreguljara styrkor, milis och
motstandsrorelser och de som strider for en part som ej ar erkdand av motparten, &r
borttagen. Kvar finns endast en kategori av stridande: kombattanter’* och dessa
skall alla anses som krigsfangar enligt artikel 44:
1. Kombattant enligt definitionen i artikel 43 som faller i en
motparts vald skall bli krigsfnge.”"?
Alla kombattanter skall alltsa ses som krigsfangar. Och bortsett fran ett viktigt
undantag (kriteriet om att bara ett utmérkande tecken medan man befinner sig i
stridigheter) sa betyder inte ett brott mot folkrattens regler att ndgon ber6vas sin
krigsfangestatus:
2. Aven om alla kombattanter ar skyldiga att iakttaga folkrattens
regler, tillampliga i vapnade konflikter, skall dvertradelser av dessa
regler icke beréva en kombattant hans rétt att vara kombattant eller,
om han faller i en motparts vald, hans ratt att vara krigsfange utom i
de fall som avses i punkterna 3 och 4.7
Notera hdr att punkt 3 handlar om utmdarkande tecken, som faktiskt, om
fientligheternas art ar sddana, kan vara att béra sitt vapen oppet,” och punkt 4
handlar om hur en person som brutit mot bestdammelserna i punkt 3 skall
behandlas. Resultatet av detta ar alltsa att en kombattant, som negligerar att bara
utméarkande tecken (och saledes bryter mot punkt 3 i tillaggsprotokollet), kan
provas infér domstol for sitt brott mot krigets lagar. Podngen ar emellertid att han
anda inte frantas sin ratt till kombattant- och krigsfangestatus.”
Artikel 45 beskriver i forsta punkten en utvidgning av krigsfangestatusen:

" Tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd for offren i
internationella vapnade konflikter (Protokoll 1), artikel 43

™ Tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd for offren i
internationella vapnade konflikter (Protokoll 1), artikel 43, stycke 2 som lyder: 2. Medlemmar av en parts i
konflikten vapnade styrkor ... & kombattanter, d v s de &r beréttigade att direkt delta i fientligheterna.”

"2 Tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd for offren i
internationella vapnade konflikter (Protokoll 1), artikel 44

" Tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd for offren i
internationella vapnade konflikter (Protokoll 1), artikel 44

™ Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 19

" Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 20
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1. En person som deltar i fientligheterna och faller i en motparts

vald skall forutsattas vara krigsfange och skall darfor atnjuta skydd

enligt tredje konventionen d& han &beropar krigsfangestatus...””®
Grundforutsattningen ar alltsa att alla fangar forutsatts vara krigsfangar till dess att
motsatsen bevisats. Fortsattningen har en i princip likadan lydelse som i tredje
Genévekonventionens artikel 5:

”...Skulle nagot tvivel uppsta huruvida en sadan person ar berattigad

till krigsfangestatus, skall han behalla sadan status och darfor atnjuta

skydd i enlighet med tredje konventionen och detta protokoll till

dess hans status faststalls av en behérig domstol.”””
Dessa punkter skiftar tydligt bevisbordan fran fangen till den frihetsberévande
makten, innebdrande att den frihetsherévande makten maste bevisa eventuella
brott mot folkratten.”® Om fangen d& befinns skyldig kan han straffas, men utslaget
kan inte anvandas kollektivt pa hela hans grupp.”

" Tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd fér offren i
internationella vapnade konflikter (Protokoll 1), artikel 45

" Tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd for offren i
internationella vépnade konflikter (Protokoll 1), artikel 45

"8 Naqgvi, Doubtful prisoner-of-war status, s 576-577

" Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 19
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3. Lagar, regler och prejudikat i USA

3.1 Termen ”Unlawful combatant™

Termen “unlawful combatant” eller “unlawful belligerent”, Oversatt: illegal
kombattant, &terfinns inte i Genévekonventionerna.®® Uttrycket &r inte ens erként
av internationell ratt utan harstammar fran ett amerikanskt rattsfall fran 1942; Ex
Parte Quirin® dér militartribunaler skapades for att ta hand om tyska sabotorer,
som i civila klader anlant till USA med ubat. USA:s hogsta domstol gjorde ett par
urskiljningar. Dels skiljde de pa stridskrafter och civil befolkning, och pa dem som
4r legala och dem som &r illegala kombattanter.®” Lagliga kombattanter far
tillfangatas och behandlas som krigsfangar, medan olagliga kombattanter far
provas ggh straffas av militartribunaler for de ageranden som gjort stridandet
olagligt.

3.2 Arméreglementen

Under detta avsnitt kommer jag att latt beréra hur USA tidigare hanterat fangar,
samt vad USA:s krigsmakt skriver i sina armémanualer/-reglementen. Tidigare
(bland annat under Vietnamkriget) har USA ansett alla fangar vara krigsfangar,
dven om motstandarna inte alltid har foljt konventionernas regler.3* Syftet med
avsnittet ar att peka pa prejudikat inom USA:s armé.

3.2.1 Kopplingen till de fyra kriterierna i Genevekonventionens artikel 4 A2
| USA:s Field Manual® (Falthandbok) artikel 64 finns relativt tydligt beskrivet hur
USA:s armé skall forhalla sig till de fyra kriterierna i Falthandbokens artikel 61
punkt 2. Den senaste artikeln har exakt samma lydelse som artikel 4 A2 i GK 111.%°
1) "Att de sta under befal av person, som ar ansvarig for sina
underordnande” ar det forsta kriteriet. Dar har handboken l6sa definitioner. Det
kan racka med en spontan grupp som uppstar, och som valjer sina egna officerare
eller befal. Gruppen behdver inte ens vara godkéand av ndgon stat.?’

% Kirgis, F.L., United State Charges and Proceedings Against Two Guantanamo Detainees for Conspiracy
to Commit Crimes Associated with Armed Conflict, ASIL Insights, mars 2004, s 3 fran ASIL:s hemsida,
http://www.asil.org/insights/insigh126.htm, senast bestkt den 7:e juli 2005

8 Ex parte Quirin, 317 U.S. 1, 21 (1942)

8 Har gjorde USA:s Hogsta Domstol en e contrario-16sning. De drog slutsatsen att eftersom lagen talar om
”lawful combatants” sd kan man identifiera en ny klass; “unlawful combatants”. Se Dahlstrom, The
Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at Guantanamo Bay, s 672

8 Mofidi och Eckert, “Unlawful Combatants” or “Prisoners of War”: The Law and Politics of Labels,
fotnot 66, s 23

8 Elsea, Treatment of “battlefield detainees” in the war on terrorism, s 33

8 U.S. Army's Field Manual 27-10, The Law of Land Warfare

% Se avsnitt 2.3.3

8 U.S. Army's Field Manual 27-10, The Law of Land Warfare, artikel 64 a
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2) ”Att de bara ett utmérkande tecken, som dr fastsittande och igenkénnligt
pa avstand” &r det andra kriteriet. For att uppfylla det andra kriteriet racker det,
enligt Falthandboken, med en del av en uniform, eller en huvudbonad, som hjélper
till att urskilja kombattantens silhuett fran de civilas.®

3) ”Att de bdra sina vapen Oppet”, som ar det tredje kriteriet, anses enligt
handboken bara uppfylla samma syfte som ”“utmérkande tecken”-kriteriet, d v s att
hindra bedragligt beteende under krig.®

4) " Att de vid sina operationer iakttaga krigets lagar och bruk” stadgas som
det fjarde kriteriet. Detta krav &r uppfyllt om de flesta i gruppen féljer krigets
lagar, &ven om den enskilde kan ha begétt en forbrytelse.

3.2.2 Kopplingen till Genevekonventionens artikel 5

Om man tittar i USA:s militdradvokaters operativa handbok®™ s kravs ett
upprattande av en behdrig domstol nér tveksamhet rader om huruvida en soldat ar
att anse som krigsfange eller ej. Hari namns ocksa det direktiv som utfardades
under Vietnamkriget, for att man skulle kunna upprétta vad som kallades "artikel-
5-tribunaler”. Dessa tribunaler anvéandes inte bara da det radde tveksamheter om
huruvida en fange var att anse som krigsfange eller inte, utan ocksa da det faktiskt
var faststallt att han inte var krigsfinge men da han sjalv, eller nagon for hans
rakning, havdade att han var det.®* Dessa tribunaler skulle best& av inte mindre &n
tre officerare, varav atminstone en skulle vara en militar advokat.

I handboken namns ocksa att USA bor lata alla dess soldater veta att alla
kombattanter som tillfangatas, initialt skall anses uppbara de skydd och rattigheter
som uppréaknas i Tredje Genévekonventionen, atminstone tills kombattanternas
status har fastslagits genom en forhandling i en tribunal.®®* Frdn 1965, gav USA
krigsfangestatus till alla kombattanter for vilka man kunde finna nagot bevis for att
de tillhorde en militar enhet. Aven hemliga enheter och aktiviteter kombattanterna
hade gjort pa "deltid” ingick i begreppet som tolkades extensivt. Under ”Operation
Desert Storm” (Gulfkriget i Irak, 1990-1991) togs manga fangar, av vilka flertalet
senare, genom speciellt upprattade tribunaler, faststalldes vara civila som inte hade
begétt ndgon fientlig handling.*

| United States Army Regulation 190-8% (hadanefter AR 190-8) regleras
hur USA:s Armé (inklusive Marinen och Flygvapnet) skall forhalla sig till fangar.
Detta regelverk baserar sig pa bland annat direktiv fran USA:s

8 U.S. Army's Field Manual 27-10, The Law of Land Warfare, artikel 64 b

% Elsea, Treatment of “battlefield detainees” in the war on terrorism, s 31

% U.S. Army's Field Manual 27-10, The Law of Land Warfare, artikel 64 d

%1 2000 US Judge Advocate General Operational Handbook, se Naqvi, Doubtful prisoner-of-war status, s
585-586

%2 Directive Number 20-05 of 15 March 1968, se Naqvi, Doubtful prisoner-of-war status, s 586, samt
Akbar, Losing Geneva in Guantanamo Bay, s 212-213

% Akbar, Losing Geneva in Guantanamo Bay, s 213

% Naqvi, Doubtful prisoner-of-war status, s 586-587

% United States Army Regulation 190-8: Enemy Prisoners of War, Retained Personnel, Civilian internees
and Other Detainees, fran USA:s armés hemsida
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forsvarsdepartement samt internationella lagar (sasom GK). Reglerna delar upp
fangar i fyra tydliga kategorier

1. Fientliga krigsfangar, (Enemy Prisoners of War)

2. Kvarhallen personal, (Retained Personnel), sasom praster, lakare, Roda
Kors-personal

3. Civila kvarhallna, (Civilian Internees)

4, Ovriga fangar, (Other Detainees)
Jag tankte fordjupa mig i den sista kategorin, samt hur man behandlar denna
kategori av fangar. Ovriga fangar ar fangar vars status ej annu ar faststalld och
som skall behandlas som krigsfangar tills dess en tribunal kan sammankallas och
deras status faststdllas. Dessa fangar skall hallas tillsammans med andra
krigsfngar och ges rattigheter till samma behandling.”® | AR 190-8 beskrivs ocksé
hur en fanges status skall bestimmas. En tribunal, sammansatt av tre officerare,
bestammer i en oppen, (sa langt det ar mojligt med avseende pa rikets sékerhet
eller andra angelagenheter), forhandling vilken av de fyra ovanstaende
kategorierna den aktuella fangen tillhor. 1 skriften ges ocksa regler for att
garantera en rattvis rattegdng; sdsom att ett skriftligt protokoll alltid skall
upprattas, fangen har ratt att kalla vittnen samt att sjalv vittna, men kan aldrig
tvingas att vittna. Dessutom skall alla protokoll, dar domen &r att fangen inte &r att
anse som en krigsfange, granskas av forbandets auditor-avdelning® for att se till
att lagar och prejudikat tolkats korrekt och att réttssakerheten uppratthalls.*®

I USA:s Félthandbok stadgas att artikel 5 i GK 11l skall gélla for alla
personer som inte verkar ha ratt till krigsfangestatus, men som har begatt
krigshandlingar eller hjélpt krigférande styrkor och som intygar att han har ratt att
bli betraktad som krigsfange, eller om vilken andra tveksamheter rader. En
liknande formulering finner man i US Air Force Pamphlet (USA:s Flygvapens
folder).” Slutsatserna man kan dra av detta ar att USA, i majoriteten av de
konflikter deras vapnade styrkor varit inblandade i, i allra hogsta grad har anvént
sig av Tredje Genévekonventionens artikel 5, och att de i gallande reglementen
och forordningar forordar, och &ven i vissa fall kraver, att artikel 5 efterlevs.

3.3 Habeas corpus

Habeas corpus, “The Great Writ”,™ ar en mojlighet for en fange i USA (eller for
en annan person, for en fanges raknlng) att fa omstandigheterna kring dennes
frihetsberévande provade av en hogre instans. Syftet ar att préva om alla
procedurer foljts och om hans frihetsberévande har stdd i USA:s konstitution, inte

» 100 ;

% Elsea, Treatment of “battlefield detainees” in the war on terrorism, s 35

% Se t ex http://www.bragg.army.mil/sja/

% Naqvi, Doubtful prisoner-of-war status, s 585, se fotnot 63

% Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 31

1%0°Eg "habeas corpus ad subjiciendum” som pé latin betyder ungefar; du (mottagaren av skrivelsen) skall
infor domstol forete NN:s person, att han dar ma underkastas lagligt forfarande.
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huruvida han faktiskt ar skyldig eller inte.’* Att nya bevis framkommer &r inte en
grund for en habeas corpus-skrivelse.'® Daremot har Hogsta Domstolen i USA pé
sistone bdrjat erkanna att nagons oskuld kan spela roll i ett habeas corpus-fall, men
annu kan man inte pasta att detta anvands ofta eller ar har blivit prejudicerande pa
nagot satt.’®

Habeas corpus har stéd i USA:s konstitution'® och anses i USA vara det
hogsta uttrycket for att skydda individens frihet gentemot en stats olaga
myndighetsutévning.®®

3.3.1. Johnson v. Eisentrager

Fallet Eisentrager'® ror 21 tyskar under andra varldskriget. De tillfAngatogs av
USA i Kina eftersom de inte hade upphort att strida efter det att Tyskland, (men
inte annu Japan), kapitulerat. Tyskarna h&avdade att de tillhorde Tysklands
stridkrafter i Kina'®’, men démdes av en amerikansk militarkommission i Kina och
fick sitta av sitt straff i Tyskland under Gverinseende av en officer fran USA:s
armé.'® Snart efter domen lamnade tyskarna in en habeas corpus-skrivelse dér de
havdade att ett flertal brott mot USA:s konstitution begatts och att de ville fa sitt
fall provat i en amerikansk nationell domstol. USA:s Hogsta Domstol avvisade
fallet med motiveringen att fangarna, som inte var amerikanska medborgare, aldrig
befunnit sig pa territorium dar USA hade suveranitet och att deras tillfangatagande
samt deras brott var utanfér USA:s domstolars territoriella jurisdiktion.'® Det
intressanta i detta fall &r att domare Jackson, som skrivit domstolens kommentar,
anser att en icke-amerikan, skulle ha mojlighet att ans6ka om habeas corpus om
denne befinner sig inom en amerikansk domstols jurisdiktion.™*

101 http://www.encyclopedia.com/html/h1/habeasco.asp, senast besokt den 12:e januari 2007

192 Se rattsfall frin USA: Townsend v. Sain, 372 U.S. 293, 317, 83 S.Ct. 745, 9 L.Ed.2d 770 (1963), fran
Find Law for Legal Professionals, http://profs.Ip.findlaw.com/habeas/, senast besokt den 7:e juli 2005

103 Se rattsfall fran USA, Herrera v. Collins, 506 U.S. 390, 113 S.Ct. 853, 122 L.Ed.2d 203 (1993) och
Schlup v. Delo, 513 U.S. 298, 115 S.Ct. 851, 130 L.Ed.2d 808 (1995) fran Find Law for Legal
Professionals, http://profs.Ip.findlaw.com/habeas/, senast besokt den 7:e juli 2005

104 \Welsh, Supreme Court Guantanamo Decision, s 2

105 Se bl a rattsfall frain USA, Brown v. Vasquez, 952 F.2d 1164, 1166 (9th Cir. 1991), cert. denied, 112
S.Ct. 1778 (1992) och Harris v. Nelson, 394 U.S. 286, 290-91 (1969) fran Find Law for Legal
Professionals, http://profs.Ip.findlaw.com/habeas/, senast besokt den 7:e juli 2005

108 Rattsfall frAn USA:s Hogsta Domstol, Johnson v. Eisentrager, 339, U.S. 763 (1950)

197 Desai, How We Should Think About the Constitutional Status of the Suspected Terrorist Detainees at
Guantanamo Bay: Examining Theories that Interpret the Constitution’s Scope, s 1595

108 Dahlstrom, The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at Guantanamo Bay, s
679

19 Dahlstrom, The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at Guantanamo Bay, s
680

19 Desai, How We Should Think About the Constitutional Status of the Suspected Terrorist Detainees at
Guantanamo Bay: Examining Theories that Interpret the Constitution’s Scope, s 1592-1593
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4. Analys

4.1 Bakgrund

Den 12:e september 2001, dagen efter attackerna mot World Trade Center och
Pentagon, deklarerar North Atlantic Treaty Organization (NATO) att attackerna &r
att se som ett angrepp pa alla NATO-lander.”™* FN:s Sakerhetsr&d och FN:s
Generalférsamling  férdomer  attackerna.'® Den 28:e september antar
Sékerhetsrddet en omfattande antiterrorismresolution.™® 15:e september 2001,
deklarerar USA:s president George W. Bush att den huvudmisstankte & Osama
bin Ladin och hans grupp al-Qaeda."*

Bin Ladin finns i Afghanistan och den 20:e september riktar sig president
Bush i ett tal till Talibanregimen i Afghanistan. Han vill att Talibanerna bland
annat ska lagga ner alla tréningslager for al-Qaeda, lamna ut bin Ladin och andra
ledare fOr terroristnatverk som gdmmer sig i Afghanistan, sldppa alla utlanningar
som halls olovligen fangade, lamna 6ver alla terrorister till behdriga myndigheter
samt ge USA tillgang till traningslagren sa att de kan kontrollera att de verkligen
ar nedlagda.'”> Som svar pd detta meddelar Mullah Abdul Salam Zaeef att
Afghanistan inte kommer att lamna ut bin Ladin.™® P& grund av detta svar inleder
USA och Storbritannien, den 7:e oktober 2001, flygattacker mot Afghanistan,*’
och pa sa vis upptrappas kriget mot terrorismen”. Denna meningsutvaxling gor
det ocksa tydligt att tva av de stridande parterna ar USA och Afghanistan. Bada
dessa stater ar parter till Genevekonventionerna och deras konflikt ar en vépnad
konflikt. Féljaktligen & GK applicerbar.*®

Den 11:e oktober 2001, blott en manad efter attackerna, antar den
amerikanska kongressen ett lagforslag: USA Patriot Act''®, som ger amerikanska
myndigheter extraordindra befogenheter i att bek&mpa terrorismen. Till exempel
blir det lattare att avlyssna personer misstankta for terrorism, eller misstankta for
att ha hjalpt en terrorist. Myndigheterna far anhalla utlanningar utan att specificera

' General Report. 'Security policy challenges after the Attacks of September 11, 2001 and the future role
of NATO', NATO Parliamentary Assembly

12 EN:s Sakerhetsrad 12:e september 2001, Resolution 1368 (2001)

113 EN:s Sakerhetsrad 12:e september 2001, Resolution 1373 (2001)

114 pressbriefing hallen av president George W. Bush, 15:e september 2001

115 Tal héllet av president George W. Bush, 20:e september 2001

118 Dahlstrom, The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at Guantanamo Bay, s
672

17 Tal héllet av president George W. Bush, 7:e oktober 2001

118 Se bl a Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their
Status and Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 24

119 One Hundred Seventh Congress of the United States of America, Uniting and Strengthening America by
Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism Act 2001 (USA PATRIOT
ACT)
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atalspunkterna och de far anvanda en mer aggressiv taktik for att komma at
finansiella 6verforingar till misstankta terroristrorelser.'?

Under tiden kriget pagick i Afghanistan tog amerikanska trupper en stor
méangd fangar, och den 27:e december 2001, en manad efter ett upplopp i fangelset
i Mazér-e-Sharif da en ClA-officer dodas, meddelar USA:s forsvarsminister
Donald Rumsfeld att fangarna kommer att foras over till USA:s marinbas
Guantanamo Bay p& Kuba.'* | januari 2002 haller USA 445 personer i fAngenskap
och den 11:e i samma manad anlénder de férsta fangarna till Guantanamo Bay.'*
Idag halls ca 395 fangar p4 Guantanamobasen.'?®

4.2 USA:s argumentation angaende fangarnas status

Den forsta officiella reaktionen fran president Bush angaende fangarna var att
ingen av dem hade rétt till krigsfangestatus och att den tredje Genévekonventionen
inte var tillampbar d& fangarna var illegala kombattanter.'?*

Den 7:e februari 2002 andrade sig Bush-administrationen och deklarerade
att GK visst ar tillampbar for de fangar som ar talibaner, men inte for de som
tillhér al-Qaeda. Argumenten som lades fram var att al-Qaeda, en utlandsk
terroristgrupp, inte ar liktydigt med en stat, och stater ar de enda som kan vara part
till konventionen. Déarfor &r inte al-Qaeda en part till GK och konventionen skall
inte heller appliceras pa medlemmar av al-Qaeda. Talibanerna, trots att regimen
aldrig erkandes av USA, fanns i Afghanistan och eftersom Afghanistan som stat ar
part till GK skall den appliceras pa talibanfangarna. USA héavdade darefter att
talibanerna inte hade uppfyllt villkoren i konventionen och att de inte kan
kvalificeras som krigsfingar.’® Det skall i detta sammanhang poangteras att
fangarna redan den 11:e januari 2002 ansags vara illegala kombattanter i ett
uttalande av USA:s férsvarsminister.'?®

| faktabladet fran den 7:e februari beskrivs ocksa att fangarna, trots att de
inte ar krigsfangar, behandlas i enlighet med manga av de villkor som finns
uppstéllda i den tredje Genévekonventionen. Dar sags ocksa att fangarna under
alla omstandigheter behandlas enligt grundldggande regler om humanitar ratt och
utsatts inte for tortyr eller grym behandling, de far mat, vatten, sjukvard, klader
och skor m m.*?” Som namnts ovan kommer dock inte denna aspekt av fangarnas
behandling bearbetas i denna uppsats och den ldmnas foljaktligen darhan.

120 Henderson, Terrorist Challenge to America, s 79. Notera att USA Patriot Act 4r ett kapitel for sig och att
analysen av denna lag och dess anvindningsomrade och effekt ligger utanfér denna uppsats.

121 presshriefing hallen av forsvarsminister Donald Rumsfeld, 27:e december 2001

122 presshriefing hallen av férsvarsminister Donald Rumsfeld, 11:e januari 2002

123 Detainee Transfer Announced, pressrelease, USA:s forsvarsdepartements hemsida,
http://www.defenselink.mil/Releases/Release.aspx?ReleaselD=10301, senast besdkt den 8:e januari 2007
124 Dahlstrom, The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at Guantanamo Bay, s
662 och Desai, How We Should Think About the Constitutional Status of the Suspected Terrorist Detainees
at Guantanamo Bay: Examining Theories that Interpret the Constitution’s Scope, s 1587.

125 Status of Detainees at Guantanamo, faktablad frén Vita Huset, 7:e februari 2002

126 pressbriefing héllen av férsvarsminister Donald Rumsfeld, 11:e januari 2002

127 Status of Detainees at Guantanamo, faktablad frén Vita Huset, 7:e februari 2002
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Bakgrunden till ovanstadende beslut beskrevs av forsvarsminister Donald
Rumsfeld i en pressbriefing dagen efter. "Talibanerna bar inte nagra utmarkande
tecken, emblem, symboler eller uniformer pa sig. Tvartom, istéllet for att forsoka
skilja sig fran den civila befolkningen i Afghanistan forsokte de smalta in, de
gémde sig i moskéer och p& andra tatbefolkade platser.”**® Rumsfeld havdade
ocksa att talibanerna inte var organiserade i militara enheter med identifierbara
orderstrukturer, och de hade t o m al-Qaeda-styrkor som delar av stridskrafterna.?®
Med dessa argument avslutade Bush-administrationen sin diskussion om fangarna.
Fragan om al-Qaeda-fangarnas status diskuteras inte dverhuvudtaget senare. For
Bush-administrationen &r det hadanefter sjalvklart att fangarna inte skall anses
vara krigsfangar.

4.3 Analys av fangarnas status

Under detta avsnitt kommer jag att knyta ihop teori och praktik, d v s hur
Genévekonventionens regler bor appliceras pa detta specifika fall. Jag har lagt stor
tonvikt vid ICRC:s tolkning av Genévekonventionerna, eftersom denna
organisation ar sa tongivande inom den internationella ratten och ett det ar den
organisation som har som uppdrag att se till att konventionerna efterfoljs.

Fragorna jag staller mig &r. Har Guantanamofangarna ratt till
krigsfangestatus? Eller ar de bara "vanliga brottslingar”? Vad har fangarna for
mojlighet att fa sin sak prévad i domstol eller pa annat satt?

4.3.1 Genévekonventionens artikel 4A 2

USA:s argumentation, redogjord for ovan i avsnitt 4.2, kommer jag har i forsta
steget att forsoka bemdota genom att anvanda mig av doktrin och prejudicerande
fall, samt ICRC:s kommentarer till Genévekonventionerna. Om man tittar pa de
tre Kriterierna som USA anser att talibanerna ej uppfyller finner man svagheter i
den amerikanska argumentationen.

1) Vad galler kriteriet utmarkande tecken sa behover inte avsaknaden av en
“vést-inspirerad” uniform innebdra att de om stred for talibanerna saknade
utmarkande tecken.™® Kritiken mot Rumsfeld och USA-administrationen har pa
denna punkt strackt sig till att det papekas att varken Norra Alliansen™! eller de
som stred pa talibanernas sida bar nagon form av utmarkande tecken. Likafullt bar
tydligen talibanerna en specifik svart turban som gjorde att de kunde urskiljas fran

128 »The Taliban did not wear distinctive signs, insignias, symbols or uniforms.” Pressbriefing héllen av
forsvarsminister Donald Rumsfeld, 8:e februari 2002

129 presshriefing hallen av férsvarsminister Donald Rumsfeld, 8:e februari 2002

130 Se avsnitt 2.3.3

131 Norra Alliansen var de trupper som slogs mot talibanerna i ingéngsskedet av kriget. De bestod av
diverse Afghanska ledare som inte ville att talibanerna skulle vara de som styrde Afghanistan. Det var pa
deras sida som USA senare gick in i kriget.
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civilbefolkningen,”®® och detta &r enligt kommentarerna till konventionen

tillrackligt. En huvudbonad som sérskiljer kombattanter fran civilbefolkningen ar
ocksd det enda som kravs enligt USA:s Armés Falthandbok.'*?

2) Det andra kriteriet, dar USA hévdar att talibanerna genom att anlita al-
Qaeda och ha dem bland sin egen armé, brutit mot krigets lagar, behdver inte
betyda att sa ar fallet. Att ge al-Qaeda en fristad och sympatisera med dem ma
vara fel, men inte i den utstrackningen att man med sina militdra trupper kan anses
bryta mot négra av krigets lagar."**

3) Det tredje kriteriet, att talibanerna varken var organiserade i militara
enheter eller hade klart definierade orderstruktur har USA pa egen hand lyckats
bekrafta. | en pressbriefing fran Férsvarsdepartementet*® kungjordes att man hade
lokaliserat och forstort talibanernas kommunikationscentral (Command and
Control Center). Detta, tillsammans med det faktum att talibanernas armé under en
period ronte ganska stora framgangar (mot Norra Alliansen)™*®, tyder pa att de
hade en ganska valutvecklad orderstruktur och organisation, annars hade de aldrig
klarat av att halla stdnd mot de amerikanska trupperna eller ens varit formogna att
slass emot i en invasion. De skulle inte heller ha varit ndgot hot utanfor
Afghanistan granser.’®” Dessutom kan detta kriterium, enligt USA:s
Falthandbok™®, vara uppfyllt genom att en spontan gruppering uppstar, och valjer
sina egna officerare.

4.3.2 Krigsfange eller inte — talibanerna

En hel del kritik har riktats mot USA:s argumentation i fragan om talibanernas
krigsfangestatus. George Aldrich, i en ledare i American Journal of International
Law, har bland annat bemétt de tvd huvudargumenten som USA anfor; att
talibanerna inte hade utmérkande tecken samt att talibanerna genom att anlita al-
Qaeda (som &r en valkéand terroristgrupp) brutit mot krigets lagar. Men vi hoppar
ytterligare ett steg tillbaka i argumentationen. Talibanregimen hade vid den
aktuella tidpunkten (d v s da USA invaderade Afghanistan) effektiv kontroll 6ver
majoriteten av landet.'*® Eftersom USA accepterat Afghanistan (med den
talibanska regimen) som part till konventionen sa bor man fraga sig om det kanske

132 Elsea, Treatment of "battlefield detainees” in the war on terrorism, s 30, samt Goldman och Tittemore,
Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and Rights Under International
Humanitarian and Human Rights Law, s 28

133 Se avsnitt 3.2

134 Aldrich, The Taliban, Al Qaeda, And the Determination of Illegal Combatants, s 4

135 presshriefing hallen av forsvarsminister Donald Rumsfeld 8:e februari 2002

138 De talibanska trupperna lyckades sl& Norra Alliansen och & kontroll éver nastan hela Afghanistans
territorium innan USA invaderade landet. Se bl a Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and
the Hostilities in Afghanistan: Their Status and Rights Under International Humanitarian and Human
Rights Law, s 29

37 Elsea, Treatment of "battlefield detainees” in the war on terrorism, s 27-28

138 Se avsnitt 3.2

139 Aldrich, The Taliban, Al Qaeda, And the Determination of Illegal Combatants

140 Akbar, Losing Geneva in Guantanamo Bay, s 211
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faktiskt ar sd att talibanerna som slogs mot amerikanerna var en del av
Afghanistans reguljara styrkor. Detta innebér att GK 11 artikel 4A punkt 1 géller.
Under punkten 1 faller reguljara stridskrafter och dessa forutsatts uppfylla de fyra
kriterier som stélls upp under punkten tva, den punkt som USA och Bush-
administrationen verkar vilja klassificera talibanerna som. Aldrich hdvdar att USA
redan har begar ett misstag da talibanerna skall falla under punkten 1, eller
atminstone under punkten 3, som medlemmar av ett regelratt militart forband.**
D4 skall man inte ens behdva g& in i detalj pa de fyra kriterierna namnda ovan.'*?
Jag kommer emellertid att for diskussionens skull ta upp dessa Kkriterier
applicerade p& Guantanamofallen nedan.'*

Aldrich vill alltsa att talibanerna automatiskt skall ges krigsfangestatus.
USA 4 andra sidan vill underkanna alla talibaner pa ganska I6sa grunder. Jag vill
havda att det inte gar att dra fangarna over en kam, man kan inte ge fangarna ett
kollektivt underkannande eller godkannande. Precis som jag diskuterat tidigare'*
finns det olika asikter om huruvida man kan underkéanna en hel grupp pa grund av
att en av gruppmedlemmarna inte foljt krigets lagar, eller om man kan ge en hel
grupp krigsfangestatus bara for att majoriteten skoter sig. Min asikt, grundad till
stor del pd ICRC:s tolkning av Genévekonventionen, ar att fragan alltid maste
utredas genom individuella bedémningar. Omar Akbar &r en av dem som skriver
om detta &mne i sin uppsats i lowa Law Review. Han podangterar det viktiga i att
om det uppkommer nagon som helst tvekan om huruvida en fange har ratt till
krigsfangestatus eller inte sa skall Genévekonventionens artikel 5 bryta in, och
statusen skall prévas av en behorig domstol. Akbar menar ocksa att eftersom han
anser att Genévekonventionen &r hogsta lag i USA, sa borde amerikanska
domstolar i hogre utstrackning &n vad de gjort gora sig tillgangliga for att avgora
dylika fragor.**

Under detta avsnitt vill jag ocksa ta upp de farhagor som funnits om att man
inte skall kunna forhora en krigsfange. Dessa farhagor verkar vara ett av de
underliggande motiven (om &n inte det tyngst vdgande motivet) till varfor man inte
vill tillerkdnna talibanerna status som krigsfangar. Anledningen &r att en
krigsfange enligt artikel 17 i Genévekonventionen inte behver uppge mer an sitt
namn, sina fodelsedata, samt sitt befattningsnummer. | Genévekonventionen tas
inte upp vilka fragor som far stéllas vid ett forhor, bara vilka fragor en krigsfange
méste svara pa. Sedan &r det ju upp till var och en vad han svarar pé i dvrigt."*
Ponera nu att man ska forhora en fange som inte blivit tillerkand krigsfangestatus.
Har kan den som forhor ocksa stélla vilka fragor han vill, men fangen behdver
faktiskt inte ens svara pa de ovanstdende fragorna om namn etc. Oavsett vilka

1 Aldrich, The Taliban, Al Qaeda, And the Determination of Illegal Combatants, s 3
12 Avsnitt 2.3.3

3 Under avsnitt 4.3.3

44 Under avsnitt 2.3.3

145 Akbar, Losing Geneva in Guantanamo Bay, s 220n. Se ocks& mer under avsnitt 4.4.2.
146 Malinowski, What to do with our ‘detainees’?
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fragor som stalls, om nu ndgon av ovanstaende fangar véagrar att svara sa har den
som forhor inget att trycka pa med, eftersom tortyr och dylika metoder inte far
anvandas.*” Allts& spelar det ingen som helst roll for férhoren vilken status en
fange har, resultatet blir detsamma om nagon valjer att inte prata.

4.3.3 Krigsfange eller inte — al-Qaeda

| fraga om al-Qaeda-fangarna gar diskussionen i andra tongangar. Bara det faktum
att al-Qaeda ar en terroristgrupp innebér inte att dessa fangar automatiskt skall
underkannas som krigsfangar.'*® Artikel 4A punkten 2 i Genévekonventionen,
befaster att milistrupper eller frivilligkdrer, om de tillhor en av de stridande
parternas stridstyrkor, skall anses vara krigsfangar om de uppfyller de fyra, i
artikeln, uppraknade kriterierna. Som jag namnt tidigare'*® racker det inte att den
enskilde individen kan visa att han uppfyller dessa krav, utan gruppen som helhet
maste uppfylla kraven. Om al-Qaeda-trupper har stridit sida vid sida med
talibanerna (s& som Rumsfeld havdar™®) skall trupperna, om de som grupp
uppfyller de fyra kriterierna under artikel 4A punkt 2, anses vara krigsfangar. Det
ar emellertid snarare troligt att manga al-Qaeda-soldater stred mot Norra Alliansen
och USA, inte for att de ville bega terrorbrott mot andra nationer, utan for att de
ville forsvara sitt land, Afghanistan, mot vad de ansdag vara en orattfardig
invasion.**

Det finns dock i doktrinen &ven stdd for att inte ge al-Qaeda-medlemmar
krigsfangestatus. Bl a havdar Aldrich, att al-Qaeda inte &r en stat, de kan alltsa inte
vara part till konventionen. De bor behandlas enligt humanitér ratt men skall inte
ha rattigheter som krigsfangar.'®> Detsamma anser Frederic Kirgis; d han skriver
att al-Qaeda-medlemmar inte uppfyller kraven (i artikel 4A) om de agerar
sjalvstandigt, utan anknytning till en stat.”®

Déaremot kan man ju diskutera om det verkligen ar ratt att underkanna alla
al-Qaeda-medlemmars krigsfangestatus pa grund av att al-Qaeda é&r en
terroristorganisation och alltsa ingen stat. En al-Qaeda-medlem ar (samtidigt som
han forvisso ar medlem i al-Qaeda) ocksa medborgare i nagot land. Om vi ponerar
att denna medlem &r en afghansk medborgare som strider for att hans land blivit
invaderat, skall han da automatiskt bli underkand som krigsfange? Svaret &r nej,
inte automatiskt. Han kan ju faktiskt under det att kriget pagick ha stridit for
Afghanistan och afghanska trupper och da ska han betraktas som krigsfange enligt
Genévekonventionens artikel 4A, oavsett om han ar medlem i al-Qaeda eller inte.

Y7 Enligt United Nations Convention Against Torture and Other Cruel, Inhumane or Degrading Treatment
or Punishment, ratificerad av USA den 21:e oktober 1994

148 Akbar, Losing Geneva in Guantanamo Bay, s 215

149 Se avsnitt 2.3.3

150 presshriefing hallen av férsvarsminister Donald Rumsfeld 8:e februari 2002

151 Akbar, Losing Geneva in Guantanamo Bay, s 216

152 Aldrich, The Taliban, Al Qaeda, And the Determination of Illegal Combatants, s 6

153 Kirgis, United State Charges and Proceedings Against Two Guantanamo Detainees for Conspiracy to
Commit Crimes Associated with Armed Conflict, s 3
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Om han &r att anse som tillhorande de reguljara” stridskrafterna eller en
organiserad motstandsrorelse spelar da egentligen ingen roll. Han bor anses vara
en krigsfange oavsett vilket. Att han sedan eventuellt kan stallas till svars vid en
nationell domstol for tidigare brott han begatt som al-Qaeda-medlem &r en annan
fraga.

USA anser att alla utlanningar som slogs pa Afghanistans sida maste vara
medlemmar i al-Qaeda™”. Jag betraktar detta som ett befangt pastaende eftersom
jag anser att USA aterigen generaliserar, pa ett osakligt satt. Det &r inte troligt att
alla utlanningar som stred for talibanerna samtidigt ar medlemmar i al-Qaeda. Jag
vill inte paskina att ingen av dessa utlandska fangar tillnor al-Qaeda. Men oavsett,
sa bor det ligga pa en behdrig domstol att avgora om de tillhor talibanerna eller al-
Qaeda, och i sa fall om de kan betraktas som en del av Afghanistans reguljara
styrkor eller inte. Detta ar avgorande for vilken status fangarna ska tillerkannas.

4.3.4 Tillaggsprotokoll 1

Hade det gjort nagon skillnad om tillaggsprotokollen hade kunnat appliceras i
dessa fall? Som vi ndmnt tidigare har USA aldrig ratificerat tilldggsprotokollen till
Genévekonventionerna’®®. Om de hade ratificerat dem hade de haft det &nnu
svarare an idag att havda att talibanerna eller al-Qaeda inte skulle vara krigsfangar.
Om al-Qaeda-medlemmar ingick i organiserade grupper som deltog i striderna
skulle de med automatik anses vara kombattanter. Reglerna i tillaggsprotokollen
innebar att ALLA som &r stridande for en av parterna i en konflikt &r att anse som
kombattanter. Déarefter stadgas att alla kombattanter, med nagra fa undantag, &r
berattigade till krigsfAngestatus™®. Eftersom USA har anklagat talibanerna for att
ha al-Qaeda-medlemmar och/eller -grupper med bland sin stridande armé skulle de
sjalva redan dar ha motsagt sina egna argument.™’

Noteras bor att detta ar en teoretisk diskussion da tillaggsprotokollen i detta
fall inte &r tillampliga. Det finns daremot ett uttalande av Michael J. Matheson, f.d.
vice juridiske radgivare till USA:s State Department,'*® dar han tydliggor att aven
om USA inte ratificerat forsta tillaggsprotokollet sa staller de sig bakom reglerna i
artikel 45 i ndmnda protokoll. Dessutom menar han att dessa procedurer (om att
nagon som inte ar trolig att vara krigsfange danda far havda sin ratt som sadan tills
dess att en behorig domstol avgjort fragan) finns nedskrivna i 1997 ars
Arméforeskrifter (US Army Regulations). Detta skulle da antyda att reglerna &r att
anse som sedvana.'®

154 Anderson, What To Do With Bin Laden and Al Qaeda Terrorists?: A Qualified Defense of Military
Commissions and United States Policy on Detainees at Guantanamo Bay Naval Base, s 20

155 Aven om vissa forfattare anser att dven forsta tillaggsprotokollet skall vara applicerbart d& det &r att anse
som sedvana. Jmf Aldrich, The Taliban, Al Qaeda, And the Determination of Illegal Combatants

156 Se avsnitt 2.3.5

157 Se avsnitt 4.2

158 Under Reagan-administrationen 1987.

159 Naqvi, Doubtful prisoner-of-war status, s 592
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Emellertid talar fler roster for att USA, i och med att de inte har ratificerat
tillaggsprotokollet, verkligen inte behdver folja bestdmmelserna i det, och inte gor
det heller. Slutsatsen fran min sida ar att det &r en 6ppen fraga. Det finns bevis pa
att USA har foljt vissa bestammelser i Tillaggsprotokoll I, men inget tyder
egentligen pa att de har gjort det i tron att reglerna &r tvingande (opinio juris), ett
av kraven som maste vara uppfyllda for att sedvana ska foreligga.

4.4 Fangarnas mojligheter till provning

Ett antal olika alternativ star till buds for att handskas med personer som blivit
tillfangatagna under en vapnad konflikt och jag kommer hér att analysera ett antal
olika alternativ; mojligheten att fa prévning genom GK Il artikel 5, méjligheten
att fa sitt fall provat i nationella domstolar, mojligheten att anvanda sig av
militarkommissionerna och deras “eftertradare”, samt mojligheten att fa sitt fall
provat vid en internationell domstol. Men forst tankte jag skriva nagra ord om
tidsaspekten.

4.4.1 Tidsaspekten

Fangarna pa Guantanamobasen har i dagsléaget suttit fangslade i flera ar. Art 103 i
Tredje Genévekonventionen stadgar att forberedande undersokningar skall ske
skyndsamt sa att rattegang kan ske sa snart som mojligt. Bestammelsen sager
ocksd att haktningstiden inte i nagot fall far dverstiga 3 manader.’® Och om man
soker i Internationella Konventionen om Medborgerliga och Politiska
Rattigheter,™® finns dar ocksa bestammelser ang&ende kriminella anklagelser mot
en fange. Denna konvention &r saledes tillamplig aven for de fangar pa
Guantanamo som enligt USA inte &r att anse som krigsfangar, utan som "vanliga”
fangar. Artikel 14, paragraf 3, handlar om rattegangar och stadgar att alla har ratt
till ett minimum av réattigheter daribland ingar att fa sin sak provad infér domstol
utan onddiga forseningar. Dock saknar de amerikanska arméreglementena regler
for nar den pabjudna artikel 5-tribunalen skall sammankallas eller en prévning
genomforas.'®

Det ar skillnad om Guantanamofangarna skulle anses vara krigsfangar,
eftersom krigsfangar far hallas fangslade tills stridigheterna ar 6ver. Beaktar man
da “’kriget mot terrorismen”, ett ganska vagt definierat krig utan nagot synligt slut,
sa skulle det kunna innebéra en oandligt lang tid.

USA har under hela tiden starkt havdat att Guantanamofangarna inte ar att
anse som krigsfangar. Med det synsattet som utgangspunkt skall foljaktligen en

180 e aven Dahlstrom, The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at
Guantanamo Bay, s 669

181 Internationell konvention om medborgerliga och politiska rattigheter (International Covenant on Civil
and Political Rights) ar ett fordrag som tradde i kraft den 23:e mars 1973 och som USA ratificerade den 8:e
juni 1992

162 5 avsnitt 3.2.2 och Elsea, Treatment of "battlefield detainees” in the war on terrorism, s 35
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provning hallas snart efter gripandet, i vart fall inom nagra manader, och inte som
i dessa fall; efter nagra ar.

4.4.2 Mdjlighet till habeas corpus

Som tidigare diskuterats'®® maste ett antal krav vara uppfyllda fér att en habeas
corpus-skrivelse skall godkannas i en amerikansk domstol. Efter att fangar fran
Afghanistan forts till Guantanamo har ett antal habeas corpus-skrivelser inkommit
till domstolarna i USA.

| Clergy™® ett av de forsta rattsfallen harrérande fran Guantanamo, gick ett
antal advokater och professorer samman for att ansoka om habeas corpus for
fangarna pa Guantanamobasen. Grunderna for ansokan var bl a att fangarna blivit
frihetsberdvade utan laglig grund, att de inte fatt veta vad de var anklagade for
samt att de inte fatt juridisk radgivning.’® Ratten fann forst att de malsagande inte
var behdriga att ansoka & fangarnas rakning™® samt att ratten inte hade ndgon
egentlig jurisdiktion over fangarna. Efter ett Overklagande slog den hogre
instansen fast att malsaganden inte var behoriga att ansoka, men de valde darefter
att inte adressera jurisdiktionsfragan d& den ansags irrelevant.*’

Ett annat HD-fall efter Guantanamo kallas fér Rasul'®®. En grupp icke-
amerikaner, (daribland tva australiensare, tva britter samt 12 medborgare fran
Kuwait) som satt tillfangatagna pa Guantanamo lamnade in en habeas corpus-
skrivelse. Fangarna havdade att deras frihetsberévande inte var forenligt med
USA:s konstitution. For att sérskilja sig fran Eisentrager-tyskarna (som ju inte
hade nagon framgang i sin rattssak) havdade de malsagande i Rasul, att tyskarna
blivit berattigade till krigsfangestatus genom en militartribunal, vilket de sjalva
inte hade blivit. Ratten poangterade dock att den relevanta fragan i fallet
Eisentrager inte var fangarnas status, utan snarare att de aldrig befunnit sig inom
domstolens territoriella jurisdiktion. Domstolen héavdade darefter att USA pa
Guantanamobasen (som ligger pa Kubansk mark som USA hyr fran Kuba) inte ar
suverdna och saledes &ar basen inte att rdkna som amerikanskt territorium.
Harigenom kan domstolen inte tillerkdnna habeas corpus-rattigheter till Rasul-

163 Se avsnitt 3.3

164 Rattsfall fran USA, Coalition of Clergy v. Bush, 189 F. Supp. 2d 1036 (C.D. Cal. 2002)

165 Rattigheter som en krigsfange, enligt artikel 105 i Tredje Genévekonventionen, skall tillerkénnas.

1% Enligt tvadelstestet fran rattsfallet Whitmore v. Arkansas, 496 U.S. 149 (1990) dér den som ansoker
maste visa att, den fange ansokan galler, inte har tillgang till ratten eller att han ar mentalt eller fysiskt
inkapabel att fora sin egen talan samt att den som ansoker maste visa att han har ett signifikant forhallande
till fangen. Se Dahlstrom, The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at
Guantanamo Bay, s 677

187 Desai, How We Should Think About the Constitutional Status of the Suspected Terrorist Detainees at
Guantanamo Bay: Examining Theories that Interpret the Constitution’s Scope, s 1591-1594 och Dahlstrom,
The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at Guantanamo Bay, s 677-679

198 Rattsfall fran USA, Rasul v. Bush, 215 F. Supp. 2d 55 (D.D.C. 2002) (bestar egentligen av tvé réttsfall,
Rasul och Al Odah v. United States, 321 F. 3d 1134 (D.C. Cir. 2003)
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fangarna med mindre an att det tidigare Eisentrager-domslutet rivs upp eller
ogiltigforklaras.*®

| bada dessa fall (Clergy och Rasul) grundade sig domarna pa avsaknaden
av jurisdiktion. Resultatet blev att Guantanamofangarna inte tillerkdndes nagon
appellationsratt i federala eller statliga domstolar i USA, och saledes blev de helt
utan tillgang till lagliga medel inom USA.*"® Habeas corpus-ldsningen var endast
tillganglig for fangar som &r arresterade, eller som hélls fangna i, USA.*"

USA:s hdgsta domstol beslutade att de skulle ta upp Rasul till prévning,
men enbart pa en av punkterna; huruvida civila domstolar i USA har jurisdiktion
over Guantanamofangarna eller inte (d v s den punkten som de tva tidigare
instanserna har besvarat nekande).’> Noteras kan att de tva brittiska fangarna
(varav den ene var Rasul) vid denna tidpunkt hade slappts fran Guantanamo och
att den brittiska regeringen valde att inte atala ndgon av dem.*”

Resultatet av Hogsta Domstolens provning, samt domen i rattsfallet Hamdi
(en amerikansk medborgare som ld&mnat in en habeas corpus-skrivelse och dar
domen foll samma dag som den i fallet Rasul)'’ blev att domstolen, i juni 2004,
rev upp de tva tidigare instansernas beslut, och domde, till forman for
malsaganden. Domen fastslog att amerikanska domstolar har jurisdiktion éver
Guantanamofangarna och att utlandska medborgare har lika stor ratt som
amerikanska medborgare att anvanda sig av habeas corpus.'” Ett av argumenten
som togs upp var att en habeas corpus-skrivelse inte vander sig till den
frihetsberévade, utan till den/de som olovligen/olagligen frihetsberévat honom,
generellt en amerikansk myndighet. Saledes tolkades inte jurisdiktionsfragan som
nagot problem eftersom de frihetsberévande myndigheterna helt klart befinner sig
pa amerikanskt territorium, over vilket den habeas corpus-domande domstolen
tveklost har territoriell jurisdiktion.

Nastan 300 fangar hade, efter HD:s avgorande i Rasul-fallet, lamnat in
habeas corpus-skrivelser till amerikanska federala domstolar. Dessa processer
forhindrades emellertid av att den amerikanska senaten, i november 2005, rostade
igenom ett forslag som asidosatter Hogsta Domstolen (vad géller bl a domen i
Rasul), och som nu innebar att fangarna inte langre far tillgang till habeas corpus-
mojligheten. Flera senatorer och andra organisationer fann detta som oacceptabelt
och gjorde allt som stod i deras makt for att fi senaten att rosta igen.'’® Resultatet
blev da en kompromiss i form av ett tillagg till forslaget, som gor att senaten far

1%9 Desai, How We Should Think About the Constitutional Status of the Suspected Terrorist Detainees at
Guantanamo Bay: Examining Theories that Interpret the Constitution’s Scope, s 1591-1594

170 Dahlstrom, The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at Guantanamo Bay, s
680

1 Wedgwood, Tribunals and the Events of September 11th
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178 Davies, Vote to strip rights of Guantanamo prisoners may be reconsidered
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viss inblick i de speciellt inrdttade kommissionernas och granskningsradens
arbete.’”” Dessutom ville senator Levin, som &r den som ligger bakom
"mildringen” av forslaget, forslaget bara ska galla nya fall av habeas corpus.™
Vad resultatet av detta blir, och hur det kommer att paverka Guantanamofangarna,
aterstar annu att se. Det dr annu for tidigt att uttala sig om det, och jag kommer
saledes inte att ber6ra det mer i uppsatsen.

4.4.3 Militarkommissioner och granskningsrad

| en sammanfattning av de tva tidigare styckena 4.3.2 och 4.3.3 kan man
konstatera att det rader tvivel om huruvida fangarna pa Guantanamobasen skall
anses vara krigsfangar eller inte. Det ar klart att USA havdar att dessa fangar inte
ar att anse som krigsfangar, medan GK 111, artikel 5, tydligt stadgar att vid minsta
tveksamhet sa skall en fange behandlas som krigsfange tills dess att en behorig
domstol avgor hans status. Jag vill pastad att Bush-administrationen inte ar en
"behorig domstol” och att det ar fel att fangarnas status bestams av en politisk
organisation. Dock, sd behdver det inte heller vara sa att en militartribunal eller
militdr kommission inte ar en behdrig domstol. Men mark vél att denna da skall
vara till for att bedéma fangarnas status, inte for att bedéma de eventuella brott
som fangarna gjort sig skyldiga till.

Sérskilj ocksa pa sadana fangar som redan ar faststallda krigsfangar och
som enligt GK 111, artikel 84, skall démas av en militar domstol eller krigsréatt for
eventuella brott som de kan ha begatt i sin tjansteutdvning. En rattvis rattegang
méste kunna garanteras i detta fall likvdl som i “vanliga” rattegangar.'”
Krigsfangar skall, enligt GK 1I1, artikel 102, ha tillgang till samma rattssystem
som de inhemska soldaterna skulle ha haft om de hade blivit anklagade fér samma
brott. I USA:s fall skulle detta innebéra en krigsrétt, och efter att man blivit domd i
denna finns inte mindre an tre hogre instanser dit den domde har mojlighet att
6verklaga.'® Detta ger i praktiken en militar forbrytare ungefar samma rattigheter
som en civil forbrytare. ™

Manga av forfattarna for den litteratur jag anvant mig av, har kritiserat de
militirkommissioner/-tribunaler som Bush har instiftat. Dessa kommissioner
skiljer sig nagot fran vad som generellt anses vara en oberoende behdrig domstol.
Ett antal rattigheter den anklagade tillerkanns enligt internationell rétt saknas och

7 Se avsnitt 4.4.4

178 White, Levin Protests Move to Dismiss Detainee Petitions

1% Goldman och Tittemore, Unprivileged Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Their Status and
Rights Under International Humanitarian and Human Rights Law, s 53-54
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saledes strider det mot bestammelserna i GK Il (enligt ovan; artikel 102 och
artikel 84) och i Internationella Konventionen om Medborgerliga och Politiska
Rattigheter. Artikel 14.1 i nyss namnda konvention stadgar att alla ménniskor skall

”... vara berattigad till en rattvis och offentlig férhandling vid en behorig,
oberoende och opartisk domstol som upprattats enligt lag.”

Under punkt 3, samma artikel, finner man minimikraven for hur en sadan prévning
skall ga till. Dar innefattas bl a

att en anklagad har ratt att, pa ett sprak han forstar, fa veta vad han &r
anklagad for,

att han far tid pa sig att forbereda sitt forsvar tillsammans med det ombud
han sjélv valt,

att hans sak skall prévas utan onddig forsening, samt

att han ej kan tvingas vittna eller erkénna sig skyldig.
| bestdmmelserna for de militdra kommissioner som ska déma finner man t ex
regeln att militaren har ratt att Overvaka samtal mellan den anklagade och hans
forsvarare. | vissa fall far inte den anklagade eller den civila forsvarsadvokaten
tillgang till bevis mot den anklagade och de kan t o m uteslutas fran vissa delar av
rattegdngen.'®” Detta 4r inte forenligt med ovanstaende regler och saledes kan inte
Bush-administrationens militdrkommissioner anses konstituera en behérig domstol
i GK 11l:s mening.

Dessutom finns det ingen ratt att Overklaga en dom fran dessa
militirkommissioner, vilket uppenbart strider mot artikel 5 i Internationella
Konventionen om Medborgerliga och Politiska Rattigheter som stadgar att alla
som blivit domda for ett brott ska ha ratt att fa sitt fall granskat hos en hogre
lagstadgad instans.™®

Artikel 75 i Tillaggsprotokoll I staller upp liknande minimiréttigheter som
artikel 14 i konventionen ovan. Det talas om en

”...opartisk och regelratt tillsatt domstol, vilken iakttager allmant
erké&nda principer for ett korrekt rattsligt forfarande...”

“...var och en som blivit démd for brott skall i samband med domens
fallande underrattas om sina besvarsmojligheter och andra
rattsmedel samt om de tidsfrister som harvid bor iakttagas...” samt
“...personer som anklagas for sadana brott [krigsforbrytelser eller
brott mot ménskligheten] bor dverlamnas till atal och rattegang i
enlighet med tillampliga folkrattsliga regler...” *%*

182 Military Commission Order No.1, 21:e mars 2002, paragraf 6 B 3 och 6 D 5 b, frdn USA:s
Forsvarsdepartements hemsida

183 Internationell Konvention om Medborgerliga och Politiska Rattigheter, (Covenant on Civil and Political
Rights), artikel 15 punkt 5, samt United States: Guantanamo Two Years On, frdn Human Rights Watch:s
hemsida och Kirgis, United State Charges and Proceedings Against Two Guantanamo Detainees for
Conspiracy to Commit Crimes Associated with Armed Conflict, s 3

184 Tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd for offren i
internationella vapnade konflikter (Protokoll 1), artikel 75
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Men aterigen maste paminnas om att USA inte har ratificerat Tillaggsprotokollen.

Det som anfdrs for militirkommissioner &r att endast Internationella
Konventionen om Medborgerliga och Politiska Raéttigheter, och inte GK,
innehaller krav som sager att en anklagad skall fa valja sitt eget ombud. |
tillaggsprotokollets artikel 75 hittar man de réttigheter en person, som inte skyddas
av nagon annan lag, skall tillerkdnnas vid en rattegang, och juridikprofessor
Kenneth Anderson'® menar att USA gott och val lever upp till dessa minimikrav,
trots att de inte ratificerat protokollet."® Men vad han verkar glémma &r att det
ocksa finns stadgat i artikel 105 i tredje Genévekonventionen, och den ar ju
faktiskt USA part till.

Ytterligare ett argument som anvands for att berattiga kommissionerna ar
att de ar opartiska. Bush-administrationen hévdar att militirkommissionerna gott
och vél uppfyller ovan ndmnda minsta krav uppstéllda i Tillaggsprotokollet.
Dessutom hdvdas att USA:s historia med militirkommissioner (artikel 5-
kommissioner eller inte), fran inbordeskriget fram till dagens moderna samhalle,
ar en praxis som accepteras och har accepterats, inte bara av amerikanska civila
domstolar, utan &ven av De Allierade under andra varldskriget. Saledes dras
slutsatsen att dven dessa kommissioner bor accepteras.

Emellertid kan kommissionerna, som Anderson korrekt papekar, endast
vara relevanta for de personer som inte tillerkénts krigsfangestatus. De som raknas
till krigsfangar skall, som vi noterat tidigare, domas pa samma satt som USA:s
egna soldater skulle démas, d v s genom krigsrétt. For att undanréja alla tvivel bor
Bush-administrationen, enligt Anderson (som skrivit den enda artikel jag hittat
som forsvarar kommissionerna), tillse att de démda far tillgang till en hogre
instans dit de kan 6verklaga sina domar.*®’

Human Rights Watch kritiserade kommissionerna, efter att de fyra forsta
fallen hade provats, se mer i avsnitt 5.3.

4.4.4 Nasta steg: granskningsrad och CSRT

Bush-administrationen har, for att forsoka tillgodose kravet pa en hogre
rattsinstans att dverklaga till, instiftat sa kallade granskningsrad (review boards).
Raden skall en gang om aret granska alla Guantanamofangars fall for att avgora
om de fortfarande utgor ett hot mot USA eller om de kan sléppas. Den granskade
fangen kommer att fa hjalp av en militar officer att forbereda sitt uttalande och det
kommer att finnas ytterligare en officer som har till uppgift att 1agga fram all fakta
i malet, fakta bade till fordel och till nackdel for fangen. Fangens familj och den
stat dar fangen ar medborgare samt berérda statliga inréattningar i USA har ocksa
ratt att insanda uttalanden, som darefter kommer att granskas av radet. Radet ger

185 professor i juridik vid Washington College of Law, American University.

188 Anderson, What To Do With Bin Laden and Al Qaeda Terrorists?: A Qualified Defense of Military
Commissions and United States Policy on Detainees at Guantanamo Bay Naval Base, s 14

187 Anderson, What To Do With Bin Laden and Al Qaeda Terrorists?: A Qualified Defense of Military
Commissions and United States Policy on Detainees at Guantanamo Bay Naval Base, s 15
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en rekommendation till en civil tjansteman vid forsvarsdepartementet, utvald av
presidenten och godké&nd av senaten, som har att fatta det slutgiltiga beslutet. Det
podngteras dock att detta inte & ndgon domstol (och saledes har fangarna inget
behov av juridisk radgivning)'® vilket resulterar i att det i mina 6gon inte
kvalificeras som en hogre, lagstadgad, instans. Fram till den 9 november 2004
hade 317 fall horts och beslut fattats i 131 av dessa, alla utom 1 till forman for
fortsatt frihetsberévande.™®

Né&sta steg for Bush-administrationen, efter att USA:s HOgsta Domstol
avkunnat dom i fallen Hamdi'®® och Rasul'®, var att forsoka uppfylla kravet med
en behorig domstol som skulle fatta beslut om fangarnas status. En vecka efter
domarnas avkunnande gick Forsvarsdepartementet ut med en pressbriefing dar de
meddelade att de hade skapat en "Combatant Status Review Tribunal” (h&ddanefter
CSRT). Kritiker menar att syftet med detta var att Bush-administrationen ville
undvika att dra pa sig for manga habeas corpus-anmélningar, och kommentaren
fran Forsvarsdepartementet var att denna procedur skulle vara till for att man
skulle hitta alla fakta i malet och skapa en réattvis process, precis som Hogsta
Domstolen &nskade att man skulle ha.*** Denna nya konstellation skulle vara av ett
annat slag an det tidigare namnda granskningsradet. Det papekades att
granskningsradet fortfarande skulle finnas for att en gang om aret hora alla fangar
for att avgora om de fortfarande var ett hot mot USA, men det nya radet, CSRT,
(som inte heller detta skulle anses vara en domstol) skulle vara till for att, genom
en engangsprévning, avgora om fangarna var ratteligen frihetsberévade som
fientliga kombattanter, “enemy combatants”, eller inte.**

Detta utgor emellertid inte den oberoende, opartiska, behdriga domstol i
enlighet med GK I1l. CSRT kommer att ha en liknande sammansattning som det
tidigare namnda granskningsradet, d v s tre hogre officerare (varav en ar advokat),
och precis som i granskningsradet far fangen hjalp av en militar officer (inte
nodvandigtvis juridiskt kunnig). Foérsvarsdepartementet hanvisar forst till GK I11.
Men under pressbriefingen papekades, nar journalisterna stéller fler fragor, att det
inte ar en behorig domstol enligt GK I11. Departementet havdar ocksa att fragan i
Hamdi inte var huruvida fangarna &r krigsfangar eller inte, utan huruvida de har
ratt till habeas corpus.'®* Detta argument &r korrekt, eftersom domstolen i sin

188 Final Administrative Review Procedures for Guantanamo Detainees, 18:e maj 2004, pressbriefing fran
USA:s Forsvarsdepartement

189) eonnig och Mintz, Judge Says Detainees’ Trials Are Unlawful

190 USA:s Hogsta Domstol, Hamdi et al. v. Rumsfeld, Secretary of Defense, et al.

19 Se avsnitt 4.4.2

192 Det var insyn i bl a dessa granskningsrad som blev resultatet av senatens omréstning 2005,se avsnitt
4.4.2. Defense Department Background Briefing on the Combatant Status Review Tribunal, 7:e juli 2004,
pressbriefing fran USA:s Forsvarsdepartement

193 OBS att USA:s Férsvarsdepartement har inte langre anvander sig av termen “unlawful belligerents”.
Defense Department Background Briefing on the Combatant Status Review Tribunal, 7:e juli 2004,
pressbriefing fran USA:s Forsvarsdepartement

19 Defense Department Special Briefing on Combatant Status Review Tribunals, 29:e mars 2005,
pressbriefing fran USA:s Forsvarsdepartement
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huvudasikt avvisade Hamdis argument baserade pa GK, och med de orden lamnas
GK darhan. Istéllet fokuseras kraften i domen pé habeas corpus-fragan.'*

Men jag kan &nda inte slappa tanken att det hela diskussionen har med GK
och andra internationellrattsliga lagar att gora. | ett citat fran en pressbriefing fran
Forsvarsdepartementet, som holls i samband med skapandet av CSRT, ségs att

“Under Andra vérldskriget hade vi tusentals fientliga krigsfangar.

Alla dessa fick inte en process som denna. Sa det &r helt nytt, att

forse varje enskild fange med en komplett process.”**°
Med detta uttalande k&nns det som om Forsvarsdepartementet verkligen inte vet
vad de pratar om. Det ar for mig sjalvklart att krigsfangarna under Andra
Vérldskriget inte hade dylika processer. Det behovde de inte eftersom de ansags
vara krigsfangar. Om Bush-administrationen hade foljt GK:s regler fran forsta
borjan sa skulle aldrig habeas corpus-fallen ha kommit upp i USA:s Hogsta
Domstol, och den amerikanska administrationen hade inte varit i den ovan
beskrivna situationen, med flertalet tribunaler, kommissioner och granskningsrad.

Forsvarsdepartementet dr ocksa noga med att poangtera att det inte hade
blivit battre av att de hade gett alla fangar krigsfangestatus fran borjan. Det hade i
sa fall ocksa blivit ett generellt principbeslut, som &r precis vad Hogsta Domstolen
motsatt sig i ovanstaende fall, att fangarna inte fatt individuella bedomningar. Jag
haller inte med i denna fraga, for oavsett om det hade varit ett generellt
principbeslut och fangarna i sa fall ej skulle ha fatt enskilda bedomanden, sa hade
det anda inte varit till skada for fangarna. Det hade bara lett till att GK 1l1, artikel
5, hade foljts fran borjan. Darefter hade oberoende domstolar kunnat fa bedéma
huruvida fangarna var krigsfangar enligt GK eller inte.

Som en parantes kan namnas att den sista granskningen i detta rad var klar
den 29 mars 2005, och att av 558 granskade fangar sa fanns 38 vara icke fientliga
kombattanter. **’

Vart att tillagga héar ar att, ndr Bush-administrationen den 31:e augusti
2005, meddelade att man skulle andra pa reglerna for militarkommissioner, var det
manga som hoppades pa en forbattring for fangarna. Dock, som HRW papekar i
en kommentar pa sin hemsida:

"The new rules are aimed to deflect criticism of the commissions,
but fail to address their most fundamental problems. Without review
by civilian courts, there is no means of ensuring that any fair trial
rules are in fact respected.” '

19 USA:s Hogsta Domstol, Hamdi et al. v. Rumsfeld, Secretary of Defense, et al.

19 Obs, forfattarens dversattning! Defense Department Background Briefing on the Combatant Status
Review Tribunal, 7:e juli 2004, pressbriefing fran USA:s Forsvarsdepartement

197 Defense Department Special Briefing on Combatant Status Review Tribunals, 29:e mars 2005,
pressbriefing fran USA:s Forsvarsdepartement

1% Human Rights News, Military Commissions Changes Are ‘Cosmetic’
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De andringar som gjorts anses bara vara kosmetiska, och utan nytta for fangarna,
tills dess man faktiskt tillser att civila domstolar far mojlighet att granska

processen.'*?

4.4.5 Andra mojligheter?

Kan man anvanda nagon slags internationell domstol for att atala de inblandade i
terrordaden under och efter den 11:e september 2001? Eftersom reglerna for den
planerade Internationella Brottsmalsdomstolen (International Criminal Court,
ICC?) &nnu inte ar fastslagna spekuleras i nagon slags ad hoc domstol som
foreslas bestd av domare fran vasterlandska och fran muslimska lander.?*

Mark Drumbl &ar positivt instéalld till en permanent internationell domstol
med jurisdiktion 6ver alla brott mot manskligheten.®®> Han for fram fem
grundargument for varfor anvandandet av en permanent internationell domstol ar
att foredra. Det finns emellertid néstan lika manga argument som talar emot
(framst fr&n Andersons artikel*®):

1) Till skillnad fran amerikansk ratt har internationell ratt inte lika
offentliga forfaringssatt vilket gor att man lattare kan kontrollera kéanslig
information.”® Nackdelen med detta kan i s& fall vara att insynen minskar, och d&
hamnar man kanske pa samma niva av insyn som i militirkommissionerna i alla
fall.

2) Domstolen kan finnas i ett neutralt land, och ligga isolerat for att minska
sakerhetshotet.”” Motargumentet finner Anderson, och han menar att det finns fa
stater som vill ta pa sig det ansvaret, eftersom sékerhetspadragen skulle behova bli
enorma och dessutom vill ingen stat behdva ha terrorister fangslade hos sig under
lang tid.?%

3) Internationella domstolar har ofta storre erfarenhet av t ex att falla
éverordnanden som underlatit att straffa sina underordnande vid begdngna brott*®’
samt konspirationsbrott.””® Detta argument finner jag svart att motsaga. | mina
ogon ar det sjalvklart att en internationell domstol kommer att ha mer erfarenhet
av dylika brott.

1% Human Rights News, Military Commissions Changes Are ‘Cosmetic’

200 e |CC:s officiella hemsida; http://www.icc-cpi.intthome.html, senast besokt den 7:e juli 2006

201 Binder, Lack of Language — Waging War or Combatting Crime? The Blurred Rule of International Law
in the Face of the Attacks of September 11, 2001, s 3

202 Drumbl, Terrorist Crime, Taliban Guilt, Western Victims and International Law, s 3

203 Anderson, What To Do With Bin Laden and Al Qaeda Terrorists?: A Qualified Defense of Military
Commissions and United States Policy on Detainees at Guantanamo Bay Naval Base, s 3

204 Drumbl, Terrorist Crime, Taliban Guilt, Western Victims and International Law, s 3

205 Drumbl, Terrorist Crime, Taliban Guilt, Western Victims and International Law, s 3

206 Anderson, What To Do With Bin Laden and Al Qaeda Terrorists?: A Qualified Defense of Military
Commissions and United States Policy on Detainees at Guantanamo Bay Naval Base, s 3

27 «command Responsibility”
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4) Det anses vara lattare for en internationell domstol att koordinera och
sammanstalla atal vilket skulle sanka kostnaderna, &n om varje land skulle atala
for sin del.*® Som motvikt hdr pekar Anderson pé att det skulle ta oerhért lang tid
att valja ut aklagare och domare, for att inte tala om tiden det skulle ta att
sammanstalla atalen. Anderson drar, med stod av bl a Michael P. Scharf en
parallell till Internationella domstolen for brott begangna i f d Jugoslavien
(hadanefter ICTY)??, dar det tog 7 &r att atala Slobodan Milosevic.?*! Dessutom
havdar kritiker att uppdraget att atala mot folkrattsbrott skulle vara en dvermaktig
uppgift for en dylik domstol. Pa 8 ar har endast 31 individer provats i ICTY, till en
kostnad av 400 miljoner dollar.**?

5) Slutligen menar Drumbl att den stora koordineringseffekten skulle lagga
grunden for ett globalt underrattelsenatverk och en anti-terroristpolisstyrka.* Min
personliga asikt ar att Drumbl romantiserar bilden nagot. Idag finns, utan tvekan,
redan ett samarbete mellan olika landers polis- och underréattelsetjanster. Jag far
kénslan av att han genom sina argument pa nagot vis vill géra reklam for den annu
inte uppsatta Internationella Brottsmalsdomstolen, men jag tycker inte att hans
argument ar starka nog.

Det finns liknande argument for anvéndandet av den redan befintliga ICTY,
och dessa innefattar: bredd pa domstolen, i syfte att starka legitimiteten (domare
fran vast och muslimska lander). Att domstolen ar snabb och séker (ett argument
som Anderson slar hal pa, se ovan punkt 4), att det &r lattare att falla 6verordnande
(som ovan, punkt 3), lattare skydda kanslig info (som ovan, punkt 1), lattare for
andra lander att lamna ut brottslingar/terrorister till den opartiska internationella
domstolen, samt l&attare for USA att argumentera emot anvandandet av
militarkommissioner mot amerikanska soldater fingade i krig.?* Kritiken emot
ICTY-argumenten &r liknande de som Anderson staller emot en ny internationell
domstol i stycket ovan, sa jag kommer inte att beskriva dem utforligare har,

Jag ar benéagen att halla med Anderson i hans kritik. Jag tror att det hade
varit lattare att fa domar som fler manniskor i varlden ser som opartiska, genom att
anvanda sig av internationella domstolar. Jag anser inte att de militarkommissioner
som den amerikanska administrationen etablerat uppfyller grundlaggande krav pa
rattssakerhet. Det ar inte heller acceptabelt att halla manniskor fangslade i
evinnerlig tid, utan att atala dem for nagot, men jag ser inte hur det rent praktiskt
skulle kunna fungera med en internationell domstol. Framforallt &r det tids- och
kostnadsperspektivet som gor mig orolig och dessutom haller jag med Anderson

29 Drumbl, Terrorist Crime, Taliban Guilt, Western Victims and International Law, s 3

219 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia

211 Anderson, What To Do With Bin Laden and Al Qaeda Terrorists?: A Qualified Defense of Military
Commissions and United States Policy on Detainees at Guantanamo Bay Naval Base, s 3

212 \Wedgwood, Tribunals and the Events of September 11"

23 Drumbl, Terrorist Crime, Taliban Guilt, Western Victims and International Law, s 3

2% Scharf, The Case for an International Trial of the Al-Qaeda and Taliban Perpetrators of the 9/11 Attacks,
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nar han menar att fa stater runt om i varlden skulle vilja ta pa sig det ansvaret det
innebar att husera en dylik domstol, med allt vad det innebar.?*

Ytterligare ett forslag som forts fram &r att man anvander sig av den
planerade ICC. Motstandare till detta havdar att féresprakare for en internationell
brottsmalsdomstol anvéander sig av Guantanamofangarna for att “tvinga” USA att
ansluta sig till, alternativt godkénna ICC (som USA har motsatt sig till tidigare).
Jag anser att ICC skulle ha kunnat vara en bra 16sning, om det inte vore for att den
annu inte ar verksam. Det kommer antagligen att ta ytterligare nagra ar innan den
ar fungerande, och da kommer Guantanamofangarna att ha suttit fangslade i annu
ett antal ar, i strid mot Genévekonventionen.

21> Anderson, What To Do With Bin Laden and Al Qaeda Terrorists?: A Qualified Defense of Military
Commissions and United States Policy on Detainees at Guantanamo Bay Naval Base, s 3
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5. Omvarldens reaktioner och framtida
paverkan

5.1FN

En av FN:s arbetsgrupper™™® fortydligar det faktum, stadgat i GKK 11 artikel 5, att
det ar den domande makten, och inte den verkstallande, som kan fatta ett beslut
om fangarnas status. Detta utan hansyn taget till att den tolkning som Bush-
administrationen har gjort angdende huruvida Guantanamofangarna ar att anse
som krigsfangar eller inte, verkar vara 6ppen for debatt. Sa har inte skett i USA,
vilket forklaras av att USA:s nationella domstolar beddémt sig sjalva vara utan
jurisdiktion over fangarna. Arbetsgruppen foreslar att man anvander sig av ett
tidigare prejudikat; ett rattsfall fran USA?!" dar en domstol bedémde sig sjalv ha
jurisdiktion Over ett antal asylsokande haitier som halls fangslade pa
Guantanamobasen.?'® Denna rapport skrevs dock innan USA:s Hégsta Domstol
hade tagit upp fallet Rasul, av vilket resultatet blev att Guantanamofangarna
faktiskt befinner sig inom domstolens jurisdiktion.?*®
Arbetsgruppen poangterar ocksa att USA, tills fangarnas status faktiskt
bestamts av en behorig domstol, maste tillerkdnna dem vissa minimirattigheter (i
form av artikel 13, 105 och 106 fran GK IlI). Gruppen hanvisar ocksa till
Internationella Konventionen om Medborgerliga och Politiska Rattigheter. De
menar att USA &r en part till denna konvention och saledes skall den appliceras i
detta fall. Artiklarna 9 och 14%° tas upp som minimikrav, och dessa stadgar bland
annat att alla manniskor anklagade for ett brott skall kunna fa giltigheten av sitt
frinetsberévande prévat i en behdrig och opartisk domstol. Man har enligt
artiklarna ocksa ratt till en rattvis rattegang, samt en overklaganderatt om man
befinns skyldig.
Slutsatsen som dras i rapporten dr att:

”...80 long as a “competent tribunal” has not declared whether the

status of prisoner of war may be considered applicable or not, the

persons detained in Guantanamo Bay provisionally enjoy the

guarantees stipulated in articles 105 and 106 of the third Geneva

Convention.”

218 \Working Group on Arbitrary Detention

27 The United States Court of Appeals for the Eleventh Circuit, District Court No. 94-2183-CV, citat:
“...the court finds that this Order involves controlling questions of law regarding the rights of [migrants] in
Guantanamo Bay which are subject to a difference of opinion...”, US Court of Appeals, Eleventh Circuit:s
hemsida

218 Report of the Working Group on Arbitrary Detention, E/CN.4/2003/8, artikel 64, Economic and Social
Council, FN, 16:e december 2002

219 ge avsnitt 4.4.2

220 Se avsnitt 4.4.3
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Det vill saga: fangarna skall minst tillerkannas de rattigheter som stadgas i artikel
105 och 106, GK 111, vilket bland annat innebar ratten till ett ombud av eget val
och, precis som en inhemsk soldat stalld infor ratta, ratten att Overklaga en dom.

Nar, eller om, en behorig domstol far besluta om fangarna, och om den i sa
fall finner att de inte skall tillerkédnnas krigsfangestatus, sa skall de &nda minst
tillerkédnnas de réttigheter stadgade i artikel 9 och 14 i Internationella
Konventionen om Medborgerliga och Politiska Réttigheter.??

5.2 Roda korset

Internationella Réda Korset, ICRC, har besokt fangarna pa Guantanamobasen, och
de har gett uttryck at sin oro mer offentligt an brukligt. Oron grundar sig pa att
fangarna mar psykiskt daligt av den olosta fragan med sin status samt avsaknaden
av tydliga legala spelregler.””* Roda Korset har forklarat att de star fast vid sikten
att alla soldater som tillfangatas under en vépnad konflikt skall anses vara
krigsfAngar fram till dess att en behérig domstol beslutar annorledes.?® "USA
maste fa igang en rattslig process” sager Florian Westphal, talesman pa
Internationella Roda Korsets hogkvarter i Genéve, i oktober 2003.2%

5.3 Human Rights Watch och Amnesty

Human Rights Watch (hadanefter HRW), tillsammans med Amnesty International,
ar de organisationer som starkast kritiserat USA:s agerande. Kritiken har forst och
framst handlat om fangarnas fysiska behandling, men ocksa om att den réttsliga
situationen behover losas a det snaraste. HRW har vid tva separata tillfallen skrivit
6ppna brev till USA:s forsvarsminister Donald Rumsfeld®® och USA:s nuvarande
utrikesminister Condoleezza Rice®®® dar de framfoér sina A&sikter om
Guantanamosituationen. | breven &terfinns den kritik som jag tidigare tagit upp,?’
narmare bestamt kritik mot att fangarna saknar ratt att fa sin sak provad. En
krigsfange skall tillerkdnnas samma rattigheter som en av landets egna soldater
skulle ha fatt om han vore anklagad for ett brott, d v s ratt att dverklaga sin dom i
en civil domstol. Men som vi har noterat tidigare vill USA inte tillerk&dnna
fangarna krigsfangestatus, sa tills detta ar uppfyllt sa &r argumentet kraftlost anda.
Dessutom har de flesta av Guantanamofangarna inte ens blivit anklagade for nagot
brott. Man vill i brevet ocksa sla hal pa Bushadministrationens fruktan att om man

221 Report of the Working Group on Arbitrary Detention, E/CN.4/2003/8, artikel 64, Economic and Social
Council, FN, 16 December 2002

222 United States: Guantanamo Two Years On, frAn Human Rights Watch:s hemsida

228 Akbar, Losing Geneva in Guantanamo Bay, s 214

224 yon Hall, USA:s forhorslager kritiseras starkt, Roda korset larmar om dramatisk forsamring av
Guantanamo-fangarnas psykiska halsa

225 Brev fr&n HRW till Donald Rumsfeld, 29:e maj 2002, HRW:s hemsida

226 Brev fr&n HRW till Condoleezza Rice, 28:e januari 2002, HRW:s hemsida. Notera att Condoleezza Rice
dé brevet skrevs, inte var Utrikesminister, utan “National Security Advisor”

227 Se avsnitt 4.4
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tillerkdnner Guantanamofangarna krigsfangestatus sa kan man inte langre atala

dem for brott de begatt. Detta pastaende &r ju inte sant, och som HRW papekar:
”...if appropriate evidence can be collected, the United States would
be perfectly entitled to charge the Guantanamo detainees with war
crimes, crimes against humanity or other violations of U.S. criminal
law — more than enough to address any act of terrorism against
Americans — whether or not a competent tribunal finds some of the
detainees to be POWSs. %%

| breven hanvisas ocksa till USA:s tidigare praxis i olika lander och krig, t ex tar

man upp Gulfkriget, dar, enligt uppgift, mer &n 1000 artikel-5-tribunaler ska ha

genomforts.”

HRW har ocksa kritiserat de militarkommissioner som USA skapade for att
doma fangarna. Bl a kritiserades att tolkarna inte var formogna att dversatta de
anklagades uttalande pa ett riktigt satt, att den forsvarande officeren, eller
panelmedlemmarna, inte hade nagon juridisk kunskap samt att forsvararen inte fatt
tillrackliga resurser innan kommissionen sammantradde. Ovrig kritik i samband
med kommissionerna har riktat sig mot bl a avsaknaden av en
6verklagandemdjlighet samt jav hos nagra av panelmedlemmarna.®®® Som ett
resultat av kritiken blev senare USA:s Foérsvarsdepartement tydligare med att
papeka att de tre officerare utpekade att doma i granskningsraden alltid skulle vara
neutrala.?*!

Amnesty International beskriver i en 114 sidor lang rapport, USA:s krig
mot terrorismen som hycklande och i strid mot grundldgggande maénskliga
rattigheter. For att rattfardiga detta pastdende hanvisar Amnesty till FN:s
rapporter, uttalanden och domar fran amerikanska domstolar och artiklar och
rapporter fran bl a ICRC, HRW och andra internationella aktorer. Kritiken ar
densamma som forts fram tidigare i detta kapitel och under avsnitt 4.4. | rapporten
diskuteras dessutom tortyrfragan och fragan om fangarnas behandling extensivt
och mycket kritiskt. %2

5.4 Ovriga aktorer

Reaktionerna fran Ovriga varlden har ocksa varit starka. En brittisk domstol
framforde, med avseende pa Internationella Konventionen om Medborgerliga och
Politiska Rattigheter, att USA:s kvarhallande av Guantanamofangarna kommer i
konflikt med de grundlaggande principerna inom internationell ratt.?®® Infor
Hogsta Domstolens prévning av Rasul lamnade 175 medlemmar av Brittiska

228 Brev fr&n HRW till Condoleezza Rice, 28:e januari 2003, HRW:s hemsida

229 Brev frdn HRW till Donald Rumsfeld, 29:e maj 2002, HRW:s hemsida

2% Human Rights Watch, Makeshift Process of Military Commissions Imperils Justice, 27:e augusti 2004
31 Defense Department Background Briefing on the Combatant Status Review Tribunal, 7:e juli 2004,
pressbriefing fran USA:s Forsvarsdepartement

232 Amnesty International, Guantanamo and beyond: The continuing pursuit of unchecked executive power,
13:e maj 2005, rapport fran Sekretariatet

233 United States: Guantanamo Two Years On, frAn Human Rights Watch:s hemsida
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parlamentet, for forsta gangen i historien, in en skrivelse till USA:s Hogsta
Domstol. Dar podngteras att fangarna bor beviljas den vederborliga rattsséakerheten
av en oberoende juridisk prévning.?**

Tre amerikanska f d krigsfangar (fran andra vérldskriget) har ocksa
inlamnat sina synpunkter till USA:s Hogsta Domstol. De vill forsékra sig om att
USA behandlar utlandska fangar fran pagaende konflikter pa ett sadant satt att
USA och f d krigsfangar kan ha den moraliska ratten att krava rattvis och human
behandling av framtida amerikanska fangar i utlandet. Om USA:s rykte som
foredome i fraga om demokratiska manskliga rattigheter blir flackat, ckar risken
for att en framtida behandling av amerikanska soldater utomlands blir lidande. Det
handlar, enligt de f d krigsfangarna om att USA maste uppratthalla sin moraliska
auktoritet for att kunna krédva human behandling av amerikanska soldater
tillfAngatagna utomlands.?®

Som namndes i inledningen till uppsatsen har Guantanamofangarnas
behandling aven tagits upp i mote mellan USA:s president Bush och Sveriges
statsminister®® och vid flertalet tillfallen har Sverige papekat sin stindpunkt i
frdgan.”®” Dock verkar Sverige ha storst intresse fér behandlingen av den svenska
medborgare som hélls fangslad p& Guantanamo under ett par &r**® och inte for den
principiella internationellrattsliga aspekten. Chefen for UD:s presstjanst: Nina
Ersman, havdade i oktober 2003 att situationen var ohallbar; ”Antingen skall
svensken stallas infor ratta eller slappas.”®*®

En amerikansk nationell sammanslutning av brottsmalsadvokater, NACDL
reagerade pa handelserna efter 11:e september 2001, genom att under 2002, skicka
ett skriftligt uttalande till FN:s Ekonomiska och Sociala Rad, ECOSOC*®. Déri
anmodar de FN:s Hogkommissarie for Manskliga Rattigheter, UNHCHR?*!, samt
det internationella samfundet, att verka for att USA féljer GK sa som de har
forbundit sig att gora. NACDL anser att det ar uppenbart att Guantanamofangarna
halls fangslade pa godtyckliga grunder dd USA konsekvent véagrar erkanna
fangarna ratt till en lagstadgad domstol som kan utreda deras status samt att de inte
blivit anklagade/atalade for nagot brott. De poangterar ocksa att FN:s arbetsgrupp
gjort en mycket god analys av fragans alla aspekter.?*?

234 Brief of 175 Members of Both Houses of the Parliament of The United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland as AMICI CURIAE in Support of Petitioners, s 1-2, 14:e januari 2004

2% Brief of Former American Prisoners of War as AMICI CURIAE in Support of Petitioners, (Jackson,
L.H., Jackfert, E., och Harrington, N.), s 4 och s 15

2% g Kapitel 1

37 Svenska medborgaren p& Guantanamo, 20:e februari 2006, fran Utrikesdepartementets hemsida

238 Svensken Mehdi Ghezali slépptes frén Guantanamo i juli 2004, se bl a Nilsson, Svenska garantier i fallet
Ghezali, Svenska dagbladet, 25:e september 2005

29 yon Hall, USA:s forhorslager kritiseras starkt, Roda korset larmar om dramatisk forsamring av
Guantanamo-fangarnas psykiska halsa

240 The Economic and Social Council, FN

L UN High Commissioner for Human Rights, FN

242 ge avsnitt 5.1. Brev fran NACDL till ECOSOC/UNHCHR, frén ECOSOC/FN:s hemsida

44



5.5 Framtida paverkan

Huruvida det som hant pa Guantanamo kommer att fa nagra framtida effekter ar
en fraga som har stallts i litteraturen.*® Dock har svaren pé frdgan varit svra att
finna. Det finns ett flertal forfattare som oroar sig for paverkan pa amerikanska
soldater som tillfangatas i stridigheter utanfor USA:s granser. Man bekymrar sig
for att USA kommer att fa det moraliskt svart att havda att de egna soldaterna ska
behandlas enligt GK och att USA i 0 m Guantanamo har skapat ett prejudikat som
kommer att & allvarliga foljder i framtiden.**

Det som kan konstateras vad galler paverkan pa den internationella
sedvaneratten i framtiden ar att fragan aven dar ar oklar. Visst kommer USA:s
agerande att satta spar for framtiden, men sedvaneréatten andras inte 6ver en natt.

En av de aspekter som diskuterats ar effekten pad det internationella
rattssamfundets tolkning av ordet “krig”. Claus Binder tror att det kommer att
tolkas mer som “global terrorism”.** Michael Schmitt skriver om tolkningen av
krig, eller rattare sagt: “vépnad konflikt”. Han argumenterar for att dagens
terrorister anvander en sadan taktik att den enbart effektivt kan besvaras med
militara aktioner. Dock anser han att det idag saknas den lagtext som krévs for att
det ska vara tillatet att besvara terroristernas aktioner pa detta satt.?*® Aven Binder
skriver att dagens internationella ratt vander sig till en konflikt mellan stater, och
inte till en konflikt mellan en stat och en terrorist.**’

Florian Hoffman skriver, i och for sig mindre an tre veckor efter 11/9 2001,
om sina spekulationer om handelsens paverkan pa framtida internationell ratt. Han
tar ocksa upp det faktum att dylika handelser inte passar in i den modell som
dagens internationella ratt forser samhéllet med. Den klassiska, traditionella,
internationella ratten, baserad pa suverana stater som interagerar med varandra kan
inte, som den ser ut i dagens form, appliceras pa terrorister som ar "statslosa”. Han
ser en eventuell férandring i hur dessa personers aktioner skall klassificeras och
hanteras pa ett lagligt satt. Han tar upp den internationella rattens svagheter; att
brott mot den &r svéra att sanktionera samt det faktum att internationell ratt, till
skillnad fran nationell ratt, baserar sig pa en moral om hur man “borde” agera. Han
ser att dessa kan vara grund till en utveckling av den internationella ratten. Kanske
kommer man att omdefiniera vilka subjekten for den internationella rétten ar,

243 Dahlstrom, The Executive Policy Toward Detention and Trial of Foreign Citizens at Guantanamo Bay, s
682

24 Se bl a: Desai, How We Should Think About the Constitutional Status of the Suspected Terrorist
Detainees at Guantanamo Bay: Examining Theories that Interpret the Constitution’s Scope, s 1588,
Wedgwood, Tribunals and the Events of September 11" samt Brief Amicus Curiae of retired Military
Officers in Support of Petitioners (Uttalande till USA:s Hogsta Domstol i fallen SHAFIQ RASUL, ET AL.
v. GEORGE W. BUSH, ET AL. and FAWZI KHALID ABDULLAH FAHAD AL ODAH, ET AL. v.
UNITED STATES, ET AL.),s3

245 Binder, Lack of Language — Waging War or Combatting Crime? The Blurred Rule of International Law

in the Face of the Attacks of September 11, 2001, s 3

246 Schmitt, Rethinking the Geneva Conventions

7 Binder, Lack of Language — Waging War or Combatting Crime? The Blurred Rule of International Law

in the Face of the Attacks of September 11, 2001, s 3
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istallet for en stat sa kanske man ser en vard for internationella aktorer (”...host for
state and non-state-actors...”), och kanske leder det ocksa till en omvérdering av
internationella organisationer. Intrycket blir att i Hoffmans 6gon behdver detta inte
vara ndgot negativt.?*®

Laszlé Valki skriver aven han om eventuell framtida paverkan pa den
internationella ratten. Han har fokuserat pa det faktum att USA havdar att attacken
mot Afghanistan var i sjalvforsvar, och att hdndelserna den 11:e september 2001
var krigshandlingar. Valki haller forst inte med USA i det avseendet, dd han
hé&vdar att en attack av en privatperson eller en grupp inte &r att anse som en attack
pa en stat. Dylika handlingar bor, enligt Valki, behandlas under den nationella
ratten, och inte den internationella, och han hénvisar till artikel 2(4) i FN-stadgan,
som stadgar att ingen stat far anvanda vald eller hot om vald i sina internationella
relationer. Daremot hanvisar han senare till FN:s Resolution 3314, som stadgar att
en stats betydande inblandning i nagot slags valdsakt mot en annan stat kan anses
vara en krigshandling. Saledes skulle kanske attackerna den 11:e september kunna
falla under denna resolution och ge USA ratt till sin motattack. Déarefter forsoker
Valki utreda inblandningen av Afghanistan och Talibanerna i terrordaden mot
USA och slutsatsen ar att han anser att tolkningen av just sjalvforsvar” har
andrats och utdkats i o m handelserna den 11:e september 2001.%%

Valki diskuterar dven termen “forebyggande vald”. Har ar dock slutsatsen
solklar: forebyggande vald &r inget som nagonsin har funnits i den internationella
ratten och &r inget som heller accepteras av det internationella samfundet idag.?

Slutsatserna som kan dras ar att dessa handelser har paverkat, och kommer
att fortsatta paverka, den internationella sedvaneratten. Kanske bara med sma
justeringar i tolkningar av olika termer, men i framtiden sa kan det mycket vl
vara sa att det leder till en andring i t o m den skrivna internationella ratten.

248 Hoffman, Watershed or Phoenix From The Ashes? — Speculations On The Future Of International Law
After The September 11 Attacks

29 valki, Consequences of 9/11: Emergence of New Norms in International Law

250 valki, Consequences of 9/11: Emergence of New Norms in International Law
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6. Sammanfattning och egna reflektioner

6.1 Sammanfattning och svar pa fragestéllningarna

Varfor och pa vilka grunder har USA fattat beslutet om att inte tillerkanna
Guantanamo-fangarna krigsfangestatus?

Som tidigare visats sa skiljer man pa fangar som ar Talibanska soldater, samt
fangar som ar medlemmar i al-Qaeda.

USA erkanner, efter patryckningar fran massmedia, att de talibanska
fangarna skulle kunna vara krigsfangar eftersom de tillhor Afghanistans reguljara
stridande krafter enligt GK artikel 4 Al. Men eftersom de inte uppfyllt kraven
stadgade i artikel 4 A2 (bl a krav pa utméarkande tecken, att bara sina vapen 6ppet,
utvecklade orderstrukturer) sd kan man inte tillerkinna dem nagon
krigsfangestatus. Det USA valjer att bortse ifran har &r, att om en fange tillhor en
stats reguljara krafter sa behdver inte kraven under 4 A2 vara uppfyllda. De kraven
ska inte ens behdva tas upp till diskussion, eftersom det forutsétts att reguljéra
stridskrafter uppfyller dessa krav anda.

| frdga om al-Qaeda sa havdas att dessa fangar tillhor en
terroristorganisation, och de ar da per definition diskvalificerade fran rattigheten
att betraktas som krigsfangar. Men hur &r det da med dem som ar medlemmar i al-
Qaeda och samtidigt stridande for Talibanerna/Afghanistan i detta “patvingade”
krig?

Det som kan konstateras ar att USA har dragit alla fangar 6ver en kam,
eftersom att oavsett om de &ar Talibaner eller al-Qaeda s betraktas de som
terrorister och dérmed illegala kombattanter. Problemet &r att Bush-
administrationen skulle ha latit en behdrig domstol, enligt GK 1l artikel 5,
bedéma vilka av fangarna som hade rétt till krigsfangestatus och vilka som inte
hade det.

Vilken status har fangarna pa Guantanamo egentligen?

Som jag ser det sa bor de talibanska soldaterna som sitter fangna pa Guantanamo
tillerkannas krigsfangestatus pa den grund att de tillhér Afghanistans reguljara
styrkor. Afghanistan ar en stat, och denna stat ar part till Genévekonventionen.
Saledes skall soldaterna i landets egna trupper, nar de blir tillfangatagna i krig,
tillerkannas krigsfangestatus.

Vad galler al-Qaeda-soldater, sa ar fragan lite knivigare. Om al-Qaeda-
trupper slogs som enheter i Afghanistans armé sa galler samma regler som ovan.
Om de inte &r att anse som en enhet i Afghanistans armé sa kan GK 111 artikel 4
A2 vara tillamplig. Som tidigare diskuterats sa finns det ett antal kriterier som da
maste vara uppfyllda, och det ar har frdgan om artikel-5-tribunaler kommer in. Det
ar antagligen ganska svart att utreda huruvida dessa soldater bar sina vapen Gppet,
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eller huruvida de har foljt krigets lagar eller inte. Foljaktligen rader tveksamhet om
de skall tillerkdnnas krigsfangestatus eller inte. I de fall dar tveksamhet rader ar
Genevekonventionen glasklar: en behorig domstol skall granska fallen for att
utrona soldaternas status, och fram till dess skall de anses vara krigsfangar. Bush-
administrationen kan inte agera som behdorig domstol och det &r inte heller tillatet
att, s3 som de gjort, fatta ett generellt beslut om att "inga” fangar &r beréattigade till
krigsfangestatus.

Vad har fangarna for méjlighet att fa sin status provad?
Nedan féljer en liten sammanfattning av de amerikanska rattsmedel som star
fangarna till buds.

1) Kommissionerna; de forsta organ som skapades av Bush-
administrationen ndr massmedia och det internationella samfundet bdrjade
opponera sig mot att fangarna holls insparrade utan att ha blivit bedomda enligt
Genévekonventionens  artikel 5.  Dessa  kommissioner  strider  mot
internationellréttsliga regler, bl a mot regler i Internationella Konventionen om
Medborgerliga och Politiska Rattigheter dar det stadgas att en fange ska fa valja
sitt eget ombud. Dessutom saknades 6verklagandemojligheter och federala domare
i USA har domt ut kommissionerna p g a sekretessreglerna.”®! Tillaggas kan
ocksd, att det anses att dessa kommissioner endast kan vara till for att doma de
fangar som beddms vara icke berattigade till krigsfangestatus, eftersom de som éar
att anse som krigsfangar skall domas precis som USA:s egna soldater skulle
démas, d v s genom krigsratt.>?

2) Granskningsrad; "Review boards” skapades nar Bush-administrationen
skulle forsoka tillgodose kravet pa en 6verklagandeinstans. Detta granskningsrad
skall en gang om aret granska alla Guantanamofangars fall for att avgéra om de
fortfarande ar ett hot mot USA eller om de kan sléppas. Bush-administrationen
poangterar dock att detta inte ar nagon domstol, och man kan darmed bortse fran
kravet pa juridiskt ombud. Det ar alltsa inte heller den 6verklagandeinstans som
efterfragats. Granskningsradet uppfyller saledes inte heller kriterierna for att vara t
ex en "artikel-5-domstol”.

3) Radet for bestammande av status: "Combatant Status Review Tribunal”
(CSRT) é&r en konstellation som Bush-administrationen skapade efter att Hogsta
Domstolen avkunnat dom i Hamdi- och Rasulfallen. Kritiker menar att det var for
att Bush-administrationen inte ville dra pa sig for manga habeas corpus-
anmalningar. CSRT har ungefar samma uppbyggnad som ovan namnda
granskningsrad, men CSRT kommer bara att se 6ver alla fangars fall en enda
gang, i syfte att avgéra om de ar lagenligt frihetsberovade eller inte.
Forsvarsdepartementet havdar, att CSRT inte ar nagon “artikel-5-domstol” enligt
GK Il och det ar en korrekt bedomning. CSRT:s direktiv innefattar inte

1 ocy, Lawyers: Detainees’ cases stalled in the legal system
2 Jmf avsnitt 4.4.3
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uppdraget att avgora om en fange ar att anses som krigsfange eller inte, utan
snarare om huruvida de har rétt att anvanda sig av Habeas Corpus eller inte. Radet
har hitintills bedomt att 38 fangar av 588 horda fall, har blivit olovligen
frihetsberdvade.”®

Kan fangarna ta upp sina fall i t ex amerikanska federala domstolar?

Efter USA:s Hogsta Domstols dom i fallet Rasul (och dven Hamdi) sa
oppnades maojligheten for Guantanamofangarna att anvanda sig av Habeas Corpus
i amerikanska federala domstolar. Det ar en mdojlighet som tidigare inte varit
oppen for annat an amerikanska medborgare, och som gar ut pa att de far en chans
att ifragasatta sitt frihetsberdvande. Fast fragan ar om det i realiteten gor nagon
skillnad? Over 300 fangar har lamnat in habeas corpus-skrivelser, men senaten har
rostat igenom ett forslag som asidosatter domarna i Rasul och Hamdi. Just nu ar
det oklart hur det kommer att paverka Guantanamofangarna situation dven om det
ar tydligt att de kommer att paverkas.

Kan den uppkomna situationen paverka hur eventuellt tillfangatagna
amerikaner i en framtida internationell vapnad konflikt blir behandlade?

Det finns idag stor oro for att hela historien med Guantanamofangarna skall ha
paverkan pa framtida krigssituationer eftersom internationell ratt bygger pa en
omsesidighet. Det som oroar mest &r radslan for att amerikanska soldater
tillfangatagna utomlands inte kommer att bli behandlade i enlighet med krigets
lagar. Jag anser att oron &r befogad, pa grund av att risken for att amerikanska
soldater tillfangatagna utomlands blir ”daligt” behandlade har 6kat avsevart i o m
hur USA har hanterat Guantanamosituationen. Den absoluta majoriteten av
kommentarer skrivna efter terrordaden den 11:e september har mot denna
bakgrund varit kritiska mot det satt som Bush-administrationen har skott
situationen pa.

Kan den uppstandna situationen ha nagon inverkan pa framtida
internationell ratt?

De artiklar som behandlar efterverkningarna av terrordaden i USA och de
héndelser som foljde, samt Guantanamosituationen ar alla eniga om att det
kommer att paverka den framtida internationella ratten. Manga diskussioner har
berért formuleringarna och tolkningarna av. GK och FN-stadgarna. Ska man
kanske utOka/andra betydelsen av krig? Skall man I&amna plats for vad som idag
ser ut att bli vanligare och vanligare; terrordad? Skall mindre eller storre
terrorgruppers attacker pa ett land anses vara en bevéapnad attack mot det landets
suveranitet, och ska det landet da ha rétt till sjalvforsvar? Manga fragor finns, men
tyvarr inte sa manga svar. | materialet jag anvant till uppsatsen rader enighet om
att man inom en snar framtid kommer att behdva se 6ver den internationella ratten.

%53 Combatant Status Review Tribunal Summary, sammanstallning, USA:s Férsvarsdepartements hemsida
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Idag ar inte hotet om vald mellan stater det storsta, utan snarare vald mellan
terrorister och stater eller kanske till och med mellan terrorister och vissa specifika
folkgrupper. Detta leder i forlangningen till att civilbefolkningen far lida.

6.2 Egna reflektioner och slutsatser

Jag kommer hédr att forsoka sammanfatta mina egna reflektioner om
Guantanamofangarnas status.

6.2.1 Vad borde Bush-administrationen ha gjort?

1) En behorig domstol skulle ha skapats, fran borjan, i syfte att bestimma om
Guantanamofangarna ar att betraktas som krigsfangar enligt GK 111 eller
inte. Fragan ar varfor USA inte gjorde det, nar deras egna prejudikat visar
att de brukar gora sa. Vid eventuella tveksamheter skulle fangarna anses
vara krigsfangar tills ovanstaende domstol beslutat i fragan.

2) Om en fange, genom beslut i ovanstdende domstol, skulle anses vara
krigsfange, och om denne fange skulle ha begatt nagot brott sa skulle han i
sa fall domas genom krigsratt (enligt sadana regler som skulle ha gallt for
medlem i USA:s armé som har begatt ett brott, och detta ger inte mindre &n
fyra instanser att vanda sig till for att 6verklaga.)

3) Om en fange, genom beslut i ovanstdende domstol, skulle anses vara
krigsfange, och om denne fange inte skulle ha ansetts begatt nagot brott sa
skall han slappas sa snart kriget ar over. Har uppstar dock ett annat
problem; nar &r “kriget mot terrorismen” Over? Om USA hévdar att
Guantanamofangarna ar fangar i ett sddant krig skapar de sig ett argument
for att halla fangarna inldsta i evig tid.>* Ytterligare en fraga att stilla sig
héar (men som jag inte kommer att utveckla da den ligger utanfor syftet med
min uppsats); &r det ratt att kalla detta krig ”kriget mot terrorismen”, eller
rattare sagt; ar det ratt att se pa detta krig pa samma satt som man ser pa en
"vanlig” konflikt mellan tva stater?*>®

4) Om en fange (genom beslut i ovanstaende domstol) inte skulle anses vara
krigsfange, sa skall han inte ha nagot med militara tribunaler alternativt
militara kommissioner att gora. Antingen &r fangen olovligen tillfangatagen
som civil, och ska slappas omedelbart. Annars kan han ha brutit mot krigets
lagar och han skall da démas infor en krigsratt, sisom USA:s soldater
skulle ha démts om de hade brutit mot krigets lagar. Har fangen begatt en
’civil” forseelse skall han domas i en civil brottsdomstol. Har har den
amerikanska administrationen etablerat ett extraordinért system dar det &r

54 |_evendosky, Court Accepts Challenge, Will Hear Guantanamo Case

55 Ar det kanske sa att kriget mot terrorismen &r ett krig mot Usama Bin Ladin/al-Qaeda och &r det dd i
grunden verkligen ett "tillatet” krig enligt GK/FN-stadgarna? En internationell konflikt skall ju i regel vara
mellan tva eller fler stater (erkanda eller inte), och som tydligt pavisats tidigare sa ar inte al-Qaeda en stat i
ordets bemarkelse. Dock ar detta nagot som kanske kommer att &ndras framdver, genom en &ndring i
sedvaneratten, men det dr annu for tidigt att saga nagot om det.
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tillatet att doma dessa fangar i de nyskapade militirkommissionerna. Da
blir det helt plotslig mojligt for USA att anvanda sig av ett militért
rattsvasende utan mojlighet for fangarna att 6verklaga. Notera att jag ser de
senast skapade raden (granskningsradet, samt radet for bestimmande av
status) som  papperstigrar, jag rédknar dem inte  som
overklagandemdjligheter (se avsnitten 4.4.3 och 4.4.4).

Syftet med tillfangatagandena verkar ha varit tre:

1) att forhora fangarna for att fa fram information om vilka som var

skyldiga till terrordaden den 11:e september 2001, samt kanske information

om framtida planerade terrordad,

2) att man ska kunna stélla de skyldiga infor ratta, samt

3) att man forhindra att fangarna fortsatter strida/bega terrorbrott sa fort de

blir sléppta
Att inte ge fangarna krigsfangestatus i forhoppningen att de ska kunna lamna mer
information &r knappast ett hallbart argument. En krigsfange maste uppge vissa
uppgifter (sasom namn och nr, se kapitel 4.3.2), men en icke-krigsfange har inga
skyldigheter att lamna nagon information 6verhuvudtaget. Jag vill har bara ndmna
att forhor genom tortyr &r oacceptabelt, oavsett om en fange &r att anse som
krigsfange eller inte, och strider uppenbart mot USA:s forpliktelser enligt
Internationella konventionen om medborgerliga och politiska rattigheter.

Som tidigare konstaterats finns det ett antal lagliga vagar att ga om man vill
stalla nagon infor ratta, oavsett om denne ar har krigsfangestatus eller inte. Vill
man atala nagon av Guantanamofangarna for terroristbrott, s kan man gora det, i t
ex en internationell tribunal eller genom de nationella (inhemska) rattsmedlen.
Men hur manga av Guantanamofangarna &r egentligen al-Qaeda-ledare som har
nagot ansvar for terrordaden den 11:e september? Det ar majligt att de éar
medlemmar i al-Qaeda, och att de har tillgang till viss information om al-Qaeda,
men jag tvivlar pa att manga av dem var direkt ansvariga for 11:e-september-
daden. Om man da vill déma de tillfangatagna for andra terrordad, vilka terrordad
skulle det vara? Finns det nagra som helst bevis for fangarnas inblandning i andra
terrorbrott? Om sa ar fallet sa kan man sjalvklart doma dessa personer i vanliga,
nationella domstolar. Men da kanske man ska se 6ver om terrordaden bara riktat
sig mot USA? Kanske det finns andra lander som ocksa har varit utsatta och ar
intresserade av att fa fangarna utlamnade och prévade i sitt lands domstol?

Det tredje syftet ar logiskt, for det ar det syftet vill man uppna med alla
brottslingar man anser farliga och darfor laser in, civila som militara.

6.2.1 Och sen da?

Hur kan man angripa problemet med fangarnas status idag? Det sitter fortfarande
ca 400 personer kvar inne pa Guantanamo. Ska de sitta fangslade for evigt
alternativt tills ”kriget mot terrorismen” &r slut (vilket i och for sig kan vara i evig
tid)?
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Som jag ser det sa finns det inget egentligt hinder for USA att erkanna sitt
misstag och lata behoriga domstolar avgora om fangarna ar krigsfangar eller inte.
Ett motargument &r att skadestandskraven mot USA skulle bli enorma om det visar
sig att vissa av fangarna faktiskt &r berattigade till krigsfangestatus, eller annu
vérre; att de ar civila som aldrig borde ha tillfangatagits fran forsta borjan.

6.2.2 Ovriga funderingar

Det som mina tankar har kretsat mycket runt &r varfor USA inte agerade enligt
andra prejudikat fran sina tidigare krigserfarenheter. Varfor har inte USA skapat
artikel-5-tribunaler i samband med Afghanistan-kriget? Deras tidigare agerande
(se bl a Vietnamkriget och Gulfkriget) samt deras egna handbdcker borde ha satt
ett prejudikat att faktiskt skapa lagstadgade artikel-5-tribunaler.

Det enda jag kan tdnka mig som frambringar ett annorlunda beteende 4r att
de terrorddd som skedde i september 2001 skedde pa amerikansk mark. Det
amerikanska folket fick en chock, och presidenten k&nde att han var tvungen att
agera. Det verkar som att syftet med hela stridigheterna i Afghanistan och
tillfangatagandena har varit ett satt for Bush att visa USA:s styrka, att visa att
ingen ger sig pa USA.

Redan fran borjan har USA vigrat att ge Guantanamofangarna
krigsfangestatus, och redan fran borjan har Rumsfeld och Bush hénvisat till
fangarna som terrorister. Darfor ar fortfarande ca 400 personer fangslade pa
Guantanamo, utan chans att fa ndgon som helst prévning.
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Kallor och bilagor

Konventioner och internationella stadgar

-FN-stadgan

-FN:s Séakerhetsrad 12:e september 2001, Resolution 1368 (2001)

-FN:s Sakerhetsrad 12:e september 2001, Resolution 1373 (2001)
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Bilagor
Utdrag ur Genévekonventionen den 12 augusti 1949 angaende krigsfangars behandling (111)

Artikel 1 De hoga fordragsslutande parterna forbinda sig att under alla forhallanden iakttaga
denna konvention och sorja for att den iakttages.

Artikel 2 Forutom de bestdmmelser, som skola tréda i tilldmpning redan i fredstid, skall denna
konvention tillampas i varje forklarat krig eller annan véapnad konflikt, som uppstar mellan tva
eller flera av de hoga fordragsslutande parterna, aven om en av dem icke erkdnner, att
krigstillstand foreligger.

Konventionen skall likaledes tillampas vid ockupation av hela eller en del av de hdga
fordragsslutande parternas territorium, d&ven om ockupationen icke méter nagot militart motstand.

Aven om en av de i konflikten inbegripna makterna icke bitratt denna konvention, skall
den likval vara bindande for de makter, som bitratt densamma, i deras inbordes forh&llanden.
Konventionen skall vidare vara bindande fér dem gentemot ndmnda makt, dérest denna antager
och tillampar dess bestammelser.

Artikel 3 FOr den héndelse vapnad konflikt, som icke &r av internationell karaktar, uppkommer
pa en av de hoga fordragsslutande parternas territorium, skall envar stridande part vara skyldig att
tillampa atminstone féljande bestammelser.

1) Personer, som icke direkt deltaga i fientligheterna, daribland medlemmar av
stridskrafterna, som nedlagt vapnen, och personer, som forsatts ur stridbart skick genom sjukdom,
sarskada, fangenskap eller av varje annat skal, skola under alla forhallanden behandlas med
humanitet och ingen skall utséttas for samre behandling pa grund av ras, farg, religion eller tro,
kon, bord, formégenhet eller dylik omstandighet.

| detta syfte &ro och forbliva i vad avser ovannamnda personer foljande handlingar stédse
och varhelst det vara ma forbjudna.

a) vald mot liv och person, i synnerhet mord i alla dess former, stympning, grym
behandling och tortyr;

b) tagande av gisslan;

c) krénkning av den personliga vérdigheten, sarskilt férodmjukande och nedséttande
behandling;

d) utmatande av straff och verkstéllande av avrattning utan foregaende dom, avkunnad av
i laga ordning tillsatt domstol, vars rattsskipning erbjuder de garantier, vilka hallas for
oeftergivliga av civiliserade folk.

2) Sarade och sjuka skola omhandertas och vardas.

En opartisk humanitar organisation sadan som Roda Korsets internationella kommitté
&ger erbjuda de stridande parterna sina tjénster.

De stridande parterna skola vidare stréva efter att genom sérskilda déverenskommelser
sétta alla eller en del av denna konventions évriga bestammelser i kraft.

Tillampningen av foregaende bestammelser skall icke inverka pa de stridande parternas
rattstallning.

Artikel 4  A) Krigsfangar i denna konventions mening &ro personer, vilka tillhdra en av foljande
kategorier och som fallit i fiendens vald:

1) medlemmar av stridande parts stridskrafter &vensom medlemmar av milistrupper och
frivilligkarer, vilka inga i stridskrafterna;

2) medlemmar av andra milistrupper och frivilligkarer, inbegripet medlemmar av en
organiserad motstandsrorelse, vilka lyda under stridande part och vilka aro verksamma utanfor
eller innanfor eget territorium, &ven om detta territorium ar ockuperat, under forutsattning att
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milistrupperna eller frivilligkdrerna, inbegripet den organiserade motstandsrérelsen, uppfylla
féljande villkor:

a) att de sta under befal av person, som ar ansvarig for sina underordnande;

b) att de bara ett utmarkande tecken, som ar fastsittande och igenkannligt pa avstand;

C) att de béra sina vapen 6ppet;

d) att de vid sina operationer iakttaga krigets lagar och bruk;

3) medlemmar av regelratta militidra forband, vilka forklara sig lyda under en regering
eller en myndighet, som icke erkannes av den makt, i vars vald de fallit;

4) personer, som atfélja stridkrafterna utan att direkt tillhéra dem, sdsom civila
medlemmar av besattningen pa militart luftfartyg, krigskorrespondenter, leverantorer,
medlemmar av arbetsenheter eller personal, som sorjer for militarernas valbefinnande, under
forutsattning att de erhallit bemyndigande av de stridskrafter, som de atfolja, vilka for detta
andamal skola forse dem med identitetskort i Gverensstammelse med bifogade formular;

5) medlemmar av besattningen, inbegripet befalhavare, lotsar och elever, pa
handelsfartyg samt av besattningen pa civila luftfartyg, tillnérande stridande part, vilka icke
jamlikt andra bestammelser i den internationella ratten atnjuta gynnsammare behandling;

6) befolkningen & ett icke besatt omrade, som vid fiendens annalkande sjalvmant griper
till vapen for att géra motstand mot de inryckande trupperna utan att hava haft tid att bilda
regelratta militara forband, under férutsattning att den bér sina vapen 0ppet och iakttager krigets
lagar och bruk.

B) Behandling, som jamlikt denna konvention tillkommer krigsfangar, skall jamval
atnjutas av.

1) personer, som tillndra eller hava tillhdrt ockuperat lands stridskrafter, darest
ockupationsmakten pa denna grund finner det nodvandigt att internera dem, &ven om den
ursprungligen frigivit dem, medan fientligheten pagingo utanfor det besatta omradet. Detta géaller
sarskilt da ifrdgavarande personer foretagit ett resultatlost forsok att aterforena sig med de
stridskrafter, till vilka de hora och vilka &ro inbegripna i strid, eller da de icke horsamma kallelse
om internering, som utféardats for dem;

2) personer tillhdrande en i denna artikel uppraknad kategori, vilka neutral eller icke
krigforande makt mottagit pa sitt territorium och vilka sddan makt i enlighet med den
internationella rattens bestammelser ar skyldig internera, med forbehdll att sddan makt &ger
medgiva dem gynnsammare behandling och med undantag for bestdmmelserna i artiklarna 8, 10,
15, 30, femte stycket, 58-67, 92, 126 och for de bestammelser, som avse skyddsmakt, da
diplomatiska forbindelser uppratthallas, mellan de stridande parterna och vederborande neutrala
eller icke krigférande makt. | det fall sddana diplomatiska forbindelser uppréatthalls, ager
stridande part, under vilken ifrdgavarande personer lyda, betraffande dessa utéva den verksamhet,
som enligt denna konvention tillkommer skyddsmakt, utan hinder for den verksamhet, som
ifrigavarande part normalt utévar jamlikt diplomatiska och konsulara sedvanjor och
Overenskommelser.

C) Denna artikel inverkar icke pa bestammelserna i artikel 33 i denna konvention
angaende sjukvards- och prasterliga personalens stéllning.

Artikel 5 Denna konvention skall vara tillamplig pa de personer, som avses i artikel 4, fran tiden
for deras tillfangatagande till deras slutgiltiga frigivande och hemséndande.

Darest tveksamhet rader, huruvida person, som utfort krigshandling och fallit i fiendens
vald, ar att hanfora till en av de i artikel 4 uppréknade kategorierna, skall sddan person atnjuta
skydd enligt denna konvention i avvaktan pa att hans stallning faststéllts av behorig domstol.
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Artikel 17 Varje krigsfange ar pa tillfragan blott skyldig att uppgiva sitt fullstindiga namn och
tjanstegrad, fodelsedatum och registreringsnummer eller, om sadant saknas, motsvarande uppgift.

Efterkommer han icke frivilligt denna foreskrift, utsatter han sig for en inskrankning i de
formaner, som beviljas fangar av samma grad eller stallning.

Varje stridande part skall vara skyldig att forse alla under dess domvérjo stéllda personer,
som kunna bliva krigsfangar, med identitetskort, utvisande deras fullstindiga namn och
tjanstegrad samt fodelsedatum. P3 detta identitetskort ma vidare anbringas underskrift eller
fingeravtryck eller bada, liksom varje annan uppgift, som parterna i konflikten ma 6nska tillagga
betraffande personer, vilka tillhora deras stridskrafter. Savitt mojligt skall kortet méata 6,5 x 10 cm
och utfardas i tva exemplar. Krigsfange skall vara skyldigt att pd begdran uppvisa detta
identitetskort, men det ma icke under nagra omstandigheter frantagas honom.

Varken fysisk eller psykisk tortyr eller tvang ma utévas mot krigsfange for erhallande av
upplysningar av vad slag det vara ma. Fangar, som végra att lamna upplysningar, ma icke vare sig
hotas, forolampas eller utsattas for obehag eller ogynnsam behandling av nagot som helst slag.

Krigsfangar, som till féljd av sitt kropps- eller sinnestillstand aro oférmdgna att uppgiva
sin identitet, skola 6verlamnas till sjukvarden. Dessa krigsfangars identitet skall med forbehall for
bestammelserna i foregaende stycke med alla till buds staende medel faststallas.

Forhor med krigsfangar skall &ga rum pa sprak, som de forsta.

Artikel 84  Krigsfange ma endast domas av militar domstol, med mindre den kvarhallande
maktens lagstiftning uttryckligen bemyndigar civil domstol att déma medlem av ndmnda malts
stridkrafter for sadan 6vertradelse som den, for vilken fange &r atalad.

Krigsfange ma i intet fall stallas infor domstol, vilken det vara ma, som icke erbjuder de
allmént erké@nda vasentliga garantierna for oberoende och opartiskhet; sarskilt skall forfarandet
tillforsdkra honom den rétt och de medel till férsvar, som angivits i artikel 105.

Artikel 102 Dom skall med laga verkan endast kunna avkunnas mot krigsfange av samma
domstolar och enligt samma rattegangsordning som komma till anvandning i fraga om
medlemmar av den kvarhallande maktens stridskrafter samt dessutom under forutsattning att
bestammelserna i detta kapitel iakttagits.

Artikel 105 Krigsfange skall dga ratt att erhalla bistand av en av sina medfangar, att forsvaras av
lamplig advokat efter eget val, att lata instimma vittnen samt att, om han sa finner erforderligt,
anlita sakkunnig tolk. Han skall i god tid fére forhandlingarnas borjan underrédttas om denna sin
ratt av den kvarhallande makten.

Darest krigsfange icke utsett forsvarare, skall sadan anskaffas av skyddsmakt, for detta
andamal skall den ha en tid av minst en vecka till sitt forfogande. Den kvarhallande makten skall
pa begaran av skyddsmakt till sistnamnda makt dverlamna en forteckning 6ver personer som aro
lampliga att omhanderhava fangens forsvar. For den handelse varken fangen eller skyddsmakten
utsett forsvarare, skall den kvarhallande makten ex officio utse lamplig advokat att forsvara den
atalade.

For forberedelse av den atalades forsvar skall forsvararen fore forhandlingarnas borjan
hava en tid av minst tva veckor till sitt forfogande samt komma i atnjutande av erforderliga
lattnader; sarskilt skall han &ga att fritt besoka den atalade och samtala med denna utan vittnen.
Han skall vidare dga samtala med forsvarets vittnen, inbegripet krigsfangar. Han skall atnjuta
dessa rattigheter intill dess att tiden for verklagande utgatt.
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Den atalade krigsfangen skall i god tid for forhandlingarnas bérjan pa ett for honom
begripligt sprak erhalla del av anklagelseakten dvensom av de handlingar, vilka i allmanhet
delgivas atalad jamlikt for den kvarhallande maktens stridskrafter gallande lagar. Samma
delgivning skall under samma forutsattningar ske med hans forsvarare.

Ombud for skyddsmakten skola &ga 6vervara forhandlingarna, utom i det fall att dessa av
hansyn till statens sakerhet undantagsvis skola hallas inom lyckta dorrar; den makt, i vars vald
fangen befinner sig, skall i ty fall ddrom underratta skyddsmakt.
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Utdrag ur Tillaggsprotokoll till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd
for offren i internationella vépnade konflikter (Protokoll 1)

Artikel 43 Véapnade styrkor

1. En stridande parts vapnade styrkor bestdr av alla organiserade vapnade styrkor,
grupper och enheter som star under befal av ndgon som infor den ena parten ansvarar for sin
underlydandes uppférande, &ven om denna part féretrddas av en regering eller en myndighet som
icke ar erkand av en motpart. Sddana vapnade styrkor skall vara underkastade ett disciplinart
system som bland annat skall sékerstéalla att folkréttens regler, tillampliga i vapnade konflikter,
iakttages.

2. Medlemmar av en parts i konflikten vdpnade styrkor (andra an sjukvardpersonal och
militarpraster i enlighet med artikel 33 i tredje konventionen) &r kombattanter, dvs de &r
beréttigade att direkt delta i fientligheterna.

3. Nar en part i konflikten inférlivar en halvmilitdr organisation eller bevapnade
polisstyrkor med sina vdpnade styrkor, skall denna part underrétta évriga parter i konflikten
h&rom.

Artikel 44 Kombattanter och krigsfangar

1. Kombattanter enligt definitionen i artikel 43 som faller i en motparts vald skall bli
krigsfange.

2. Aven om kombattanter ar skyldiga att iakttaga folkrattens regler, tillampliga i vdpnade
konflikter skall Overtradelser av dessa regler icke beréva en kombattant hans ratt at vara
kombattant eller, om han faller i e n motparts vald, hans ratt att vara krigsfange utom i de fall som
avses i punkterna 3 och 4.

3. | syfte att starka civilbefolkningens skydd mot fientligheterna ar kombattanter skyldiga
att skilja sig fran civilbefolkningen, da de deltar i ett anfall eller i en militar operation som
forberedelse till ett anfall. Med hansyn till att det dock férekommer situationer i vépnade
konflikter da en bevapnade kombattant till foljd av fientligheternas art icke kan skilja sig fran
civilbefolkningen, skall hans kombattantstatus kvarstd under forutsattning att han i sadana
situationer bér sina vapen Oppet

a) vid varje militart engagemang, och

b) under den tid jan &r synlig for motparten nér han deltar i en militar forberedelse fore
inledandet av ett anfall i vilket han ska deltaga.

Handlingar som motsvarar kraven i denna punkt skall ej anses vara forradiska enligt
innebdrden i artikel 37, punkt 1 c).

4. En kombattant som faller i en motparts vald och icke uppfyller villkoren i den andra
meningen i punkt 4 skall forlora ratten att bli krigsfange men skall dock atnjuta ett skydd som pa
alla satt motsvarar det skydd som enligt tredje konventionen och detta protokoll tillkommer
krigsfangar. Detta innefattar skydd motsvarande det som tillkommer krigsfangar enligt tredje
konventionen, da en sadan person démes och straffas for de dvertradelser han begatt.

5. Kombattanter som faller i en motparts vald nar han ej deltar i ett anfall eller en militér
operation som forberedelse till ett anfall skall icke forlora ratten att betraktas sasom kombattant
eller krigsfange pa grund av sin tidigare verksamhet.

6. Denna artikel inverkar icke pd ndgon persons rétt att bli krigsfange i enlighet med
artikel 4 i tredje konventionen.

7. Denna artikel syftar till att &ndra staternas allmént erkénda sedvana rérande barande av
uniform inom reguljdra, uniformerade och bevépnade enheter tillhérande en part i konflikten.

8. Utdver de i artikel 13 i forsta och andra konventionen avsedda personkategorierna har
alla medlemmar av en parts i konflikten vapnade styrkor enligt definitionerna i artikel 43 i detta
protokoll ratt till skydd i enlighet med bestdmmelserna i de ndmnda konventionerna om de ar
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sarade, sjuka eller, i avseende pa andra konventionen, om de har lidit skeppsbrott till sjoss eller i
andra vatten.

Artikel 45 Skydd av personer som deltagit i fientligheterna

1. En person som deltar i fientligheterna och faller i en motparts vald skall forutsattas
vara krigsfange och skall darfor atnjuta skydd enligt tredje konventionen da han aberopar
krigsfangestatus, eller om det framgar att han ar berattigad till sddan status, eller om den part som
han &r beroende av aberopar sadan status for hans rakning genom meddelande till den
kvarhallande makten eller till skyddsmakten. Skulle nagot tvivel uppsta huruvida en sadan person
ar berattigad till krigsfangestatus, skall han behalla sadan status och darfor atnjuta skydd i
enlighet med tredje konventionen och detta protokoll till dess att hans status faststallts aven
behorig domstol.

2. Halles en person som fallit i en motparts vald icke kvar i egenskap av krigsfange, och
skall han av denna part domas for en évertradelse i samband med fientligheterna, skall han ha ratt
att dberopa sin ratt till krigsfangestatus infor en domstol och att fa fragan avgjord. Varje gang
som det tillimpliga forfarandet medger detta, skall frdgan avgoras innan rattegdngen om
Overtradelser dger rum. Skyddsmaktens representanter skall ha ratt att nérvara vid
forhandlingarna i samband med fragans avgorande, sdvida dessa icke med hénsyn till statens
sakerhet halles infor slutna dorrar. | sa fall skall den kvarhallande makten underrétta
skyddsmakten harom.

3. En person som deltagit i fientligheterna och som icke har rétt till krigsfangestatus och
icke atnjuter en formanligare behandling i enlighet med fjarde konventionen skall alltid ha rtt till
skydd enligt artikel 75 i detta protokoll.
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