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摘要
美國認定911攻擊事件為一武裝衝突，並且必須訴諸軍事力量對抗恐怖分子攻擊。布希政府在911攻擊事件後，宣示反恐戰爭。聯合國安理會議亦通過決議，支持各會員國針對恐怖分子攻擊行使聯合國憲章所載國家固有的個別或集體自衛之權利。嗣後由美國主導的國際軍事力量，於10月7日對阿富汗境內之塔利班軍隊及蓋達組織實施攻擊。這場在阿富汗境內的反恐戰爭並非傳統之戰爭，雖然具有國際武裝衝突之特質，但是大部分國際社會並未承認塔利班政府，蓋達組織亦為私組織，並非主權國家，日內瓦四公約及其附加議定書對美國與塔利班軍隊或蓋達戰士間之武裝衝突，有無適用餘地，又當塔利班軍隊成員及蓋達戰士被俘時，日內瓦第三公約所列之戰俘處遇是否得以適用。在日內瓦公約制定時簽約各國或未能預見反恐戰爭之武裝衝突型態，公約應依善意及條文意旨解釋適用內容，不應為目的取向。布希政府決定日內瓦公約僅適用於遭美軍拘捕之塔利班人員，但不及於蓋達組織之國際恐怖分子，同時，不論塔利班或蓋達組織成員被俘，均不得享有日內瓦公約之戰俘之身分。此一決定實值商榷，本報告自戰鬥人員在戰爭法中之地位及演進，分析日內瓦公約戰俘之規定應如何適用於反恐戰爭，探討被俘之塔利班軍隊及蓋達戰士應受如何之處遇，始與公約規範相符。
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目的
中共人民解放軍自1991年起，經由國際紅十字會之協助，全面推展武裝衝突法，另中央軍委亦於2003年12月頒布「中共人民解放軍政治工作條例」，將「輿論戰、心理戰、法律戰」等三戰明確列入研究和訓練。反觀國內，有關戰爭法、武裝衝突法之研究，學界及實務之投注，較之傳統法學，可謂天壤之別，不僅民間大學法律研究所未設相關之課程，部隊官兵實施戰爭法相關教育，亦僅於起步階段，國軍聯合作戰要綱（96年5月30日草案），亦未將軍法或相關法律作為專列為單獨之準則，以供部隊演訓作戰使用。

法律人應有國際觀與超國界法律思維的功能，然而檢視我國的法律，因為框陷於國內思維，反與世界脫節；法律的轉換也是一種投置的成本，虛耗成本，將帶來許多不便與不效率。軍法軍官為各級部隊指揮官之法律顧問，現代戰爭中更應站在國際法之高點，提供法律意見。軍法軍官雖有以國際法或戰爭法為碩士論文之研究主題，卻未曾有以相關主題為博士論文研究。美國國際化的法學教育培養充沛的國際法律人才，其務實且多元化之課程及師資吸收許多優秀的國際法律學生赴美學習；國際法在二次世界大戰後及近年全球化的蓬勃發展和學術累積，尤以美國為重鎮，再查國際法及戰爭法相關原始文獻，多來自美、日等國家，國人所接觸者多為翻譯。因此，乃針對美國各大學法學院設有國際人道法、戰爭法、美軍軍法組織、國家安全及戰犯懲治等相關課程，及延聘國際法、戰爭法及國家安全實務經驗教授之學校，提出入學申請。進修方向以我國國際地位所衍生國際法或戰爭法上之問題出發，並試圖解析國際公約的立法及運用趨勢，參酌武裝衝突、國際恐怖主義、美國國家安全及戰犯懲治與軍事審判之實際案例加以分析研究，希冀落實國際公約的立法及運用趨勢，配合分析結果，有助於國內法律之立法與修法，及國軍作戰行為規範法律之訂定。
對於國際政治及國際法上之爭議，國內學者多以國際政治之角度試圖解析，然而面對中共「法律戰」並檢視美伊戰爭中美國軍事作為與法律戰交互運用，吾人可以預判國際法及戰爭法不可替代之特性及效果日益突顯，將成為戰場上之利器，抨擊敵軍行動違反國際法、欠缺正當性及正義性，成為戰勝必要之手段。針對前揭爭議於進修期間，自法律層面，覓得對我國最有利之解釋及其依據，並試圖解析國際公約的立法趨勢，以利我國有關國家主權、武裝衝突及國際人道之法規制定與運用，與世界其他國家「接軌」。
過程

進修期間第一年完成法學院必修課程（民事訴訟法、契約法、刑法、侵權法、憲法、財產法、法學方法等），建構英美法系基本法律之基礎概念及分析工具，俾利深入英美法各項法理重要演繹發展，用以解讀分析國際法及戰爭法相關理念及案例。第二至四年除選修國際法及戰爭法相關課程（Courses），完成所需學年學分外；並選修實習課程（Clinics）及討論課程（Seminars），藉由至法院實習，獲取實務經驗，驗證學理；並藉由討論課程與教授同學間的腦力激盪，思緒辯証法律與政治間之難分難解及國際法領域使用語言的多義性，深化學養，加強論文論述能力。並蒐整武裝衝突或國際人道法之爭議及論述，試擬論文題目及架構，研提論文大綱，經教授核可，開始論文寫作。希冀能藉由法學院之課程研習過程、實習課程經驗之累積及同儕間腦力激盪辯証，廣泛汲取國際法及戰爭法專業知識，透過教授指導，完成爭議問題之研究，俾能於日後投身國軍戰爭法、國際法及國家安全之實務諮研及教育推廣工作。
心得建議

茲觀察美國政府對於反恐戰中捕獲人員對待方式提出心得建議如下：
壹、緣起

2001年9月11日恐怖分子挾持民航機撞擊美國五角大廈、紐約世貿中心，另一遭挾持之民航機墜毀於賓州。
  此三起恐怖攻擊造成逾三千人死亡及數千人受傷，全國股市交易中斷數日，造成數百萬美金之經濟損失。
  911攻擊事件後，布希總統於9月20日國會兩院聯席會議中演說指出：「美國的反恐戰爭起於蓋達組織，但不以打擊該組織為限 (“[o]ur war on terror begins with Al Qaeda, but it does not end there”)」，同時對阿富汗塔利班政府提出不得妥協之要求：將所有窩藏於阿富汗的蓋達組織首腦送交美國，關閉阿富汗境內所有恐怖分子訓練營，以及交出所有恐怖分子及支持份子。
 塔利班政府拒絕交出賓拉登及其它窩藏於阿富汗的蓋達組織成員，在2001年10月7日，美軍對阿富汗境內蓋達組織訓練營以及塔利班政府之軍事設施發動軍事攻擊；該軍事行動聯合英國、加拿大、澳洲、德國及法國。
 嗣後在同年11月13日，布希總統依據「授權使用軍事武力共同決議案 (Authorization for Use of Military Force Joint Resolution)」之授權，發布軍事命令 (Military Order)，指出恐怖分子對美國的攻擊「已構成武裝衝突，美國必須使用軍事武力對抗(“created a state of armed conflict that requires the use of the United States Armed Forces.”)」。
  2002年2月7日，白宮新聞秘書 (White House Press Secretary) 宣布布希總統對於美軍捕獲塔利班及蓋達組織成員之法律地位之認定，依據該項認定，日內瓦公約僅適用於遭美軍拘捕之塔利班人員，但不及於蓋達組織之國際恐怖分子 (“Geneva Convention will apply to Taliban detainees but not to the Al Qaeda international terrorists”)，同時，不論塔利班或蓋達組織成員被俘，均不得享有日內瓦公約之戰俘(Prison of War)之身分。

911攻擊事件是由非國家人員(non-state actors)所發動，然其所造成之大量平民死傷及經濟損失，並無異於由國家發動之軍事攻擊。由戰爭法的角度檢視，911攻擊事件雖非由國家發動，亦非軍事武力主導，仍然違反了戰爭法中的比例原則(rule of proportionate)，肇致不必要的痛苦(unnecessary suffering)，並對軍隊與平民不加區分攻擊。而美國所發動的反恐戰爭亦非一傳統戰爭，因為其所對抗的並非它國之軍事武力，而是針對特定未具領土控指之組織。美國的反恐戰爭是一場在阿富汗的領土進行的戰爭，而其軍事行動對象並非阿富汗，乃是當時控制阿富汗而遭美國指控支持蓋達的塔利班政府以及在其控制領土範圍內的蓋達組織。

反恐戰爭亦不同於其它「意寓」型態的戰爭，例如反毒或反犯罪。美國國會授權總統「為防止美國將來遭受國際恐怖分子攻擊，得使用所有必須而適當的武力，攻擊任何國家、組織、或個人，參與計畫、授權、從事、或幫助911恐怖分子攻擊，或保護前述組織或個人(“to use all necessary and appropriate force against those nations, organizations, or persons he determines planned, authorized, committed, or aided the terrorist attacks that occurred on September 11, 2001, or harbored such organizations or persons, in order to prevent any future acts of international terrorism against the United States by such nations, organizations or persons”)」。 
  在911攻擊事件後，聯合國安全理事會於9月12日針對該事件決議「以所有力量對抗威脅國際和平與安全的恐怖分子行動(“[d]etermined to combat by all means threats to international peace and security caused by terrorist acts.”)」
。同年10月5日，北大西洋公約組織認定911攻擊事件係屬對所有北約組織會員國的攻擊，並依據華盛頓公約(Washington Treaty)第五條行使集體自衛，以對抗恐怖主義。

反恐戰爭具有武裝衝突之態樣，所涉軍事行為應正確適用相關法律，而非規避戰爭法並尋找法律漏洞。然而反恐戰爭並非傳統戰爭，戰爭法在這場對抗非國家人員的恐怖分子之戰爭中應如何適用？反恐戰爭中之被俘人員應依日內瓦公約受到如何之處遇？本文自反恐戰爭中戰鬥人員(combatnat)在戰爭法之法律地位出發，探討反恐戰爭中被俘之塔利班軍隊及蓋達戰士應有之處遇。

貳、戰鬥人員在戰爭法之地位

一、區別原則(Principle of Discrimination)


區別原則為戰爭法中之重要原則，不僅平民與軍事人員必須加以區別，戰鬥員及非戰鬥員之間亦須加以區別。現代戰爭法之正當使用武力原則(jus militaire)認為軍事力量之使用應符合騎士精神以及正義戰爭(just war)之傳統。
  正當使用武力以及正義戰爭之理論要求戰爭必須由適格之主體授權發動(authorized by competent authority)，而戰場上之行為亦必須符合騎士精神(conception of chivalry)，任何個人從事於未經授權之戰爭行為，如遭逮捕均應視為戰犯。
  區別原則與正義戰爭之傳統相輔相成，其法理在於在武裝衝突期間，指揮官有義務保障無辜平民免於軍事攻擊，戰鬥員亦有義務將自己與平民區分，而平民亦有義務不得從事武裝衝突；未經授權而從事敵對行為(hostilities)之平民，將無法享有戰鬥員(privileged combatant)及戰俘之處遇。

二、自利伯法則(Lieber’s Code)至日內瓦公約及附加議定書 

(一) 利伯法則 (Lieber’s Code)


在美國南北戰爭期間 (Civil War (1861-1865))亨利·韋傑·哈勒克將軍(Henry Wager Halleck, Gereral-in-Chief of the Union Armies)要求法蘭西斯利伯博士(Dr. Francis Lieber)協助其對游擊戰下一定義。
 法蘭西斯利伯博士遂撰寫論著「由戰爭法論游擊戰之交戰雙方 (Guerrilla Parties Considered with Reference to the Laws and Usages of War)」, 闡明游擊隊員(partisan)無異於政府軍隊之士兵，當其獲補被俘時應享有戰俘之處遇，但應就戰爭法所不保障之行為負責(“answerable for the commission of acts to which the law of war grants no protection”) 而游擊戰之交戰雙方則定義為：「武裝衝突期間自發組成之武裝人員，其組織並不具有正規軍隊應有型態，亦不支付或非常態支付軍餉；間斷性從事武裝衝突，其主要武裝行為態樣為突襲、勒索、破壞以及屠殺，因為無法處理戰俘，而對敵人攻擊毫不留情」
 

前揭原則在1863年正式條文化為通令第100號(General Orders No. 100)美國軍隊戰場指令(Instruction for the Government of Armies of the United States in the Field) 
。該令第57條規定：「一旦個人為一具有主權之政府授權武裝，並宣示忠誠，該個人即為戰鬥人員；其所為之殺傷以及它戰爭行為，即非屬個人刑事犯罪(“[s]o soon as a man is armed by a sovereign government and takes the soldier’s oath of fidelity he is a belligerent; his killing, wounding, or other warlike acts are no individual crimes of offenses. . . . .”)」。
 第81條對游擊隊員(partisan)定義為：「游擊隊員為武裝且穿著制服之士兵，但所屬之軍事組織所從事之軍事行動與主體分離，其目的在於入侵敵方占領區域。一旦遭捕獲，應享有戰俘之處遇」。
 第82條定義不隸屬敵對方之武裝敵人：「個人或群眾從事敵對行為，包括戰鬥、為破壞或掠奪而入侵、突襲，但並非以此為職志，不隸屬正規軍隊之作戰，亦非在戰爭中與之持續共同作戰，前揭人員在戰事中間歇回復平民身分，或暫時假裝和平，藉以消除士兵身分之外表；此等人員均非敵對戰鬥人員，一旦捕獲，不得享有戰俘處遇，而必須以公路搶匪或海盜視之。」

自戰爭法之角度以觀，認定何等人員得合法從事敵對行為，為決定武裝衝突中被俘人員得否享有適法處遇之先決要件。而利伯法則係第一個由政府將此要件條文化之法典。  

(二) 海牙陸戰法規與慣例公約 (Hague Regulations)


1899年海牙陸戰法規與慣例公約 (Regulations to Convention with Respect to the Laws and Customs of War on Land) 
採用前述利伯法則所揭示關於參與武裝衝突人員身分之規定。該法規第3條規定：「交戰各方之武裝力量包括戰鬥員及非戰鬥員，一旦遭敵方捕獲，均有權要求享有戰俘處遇 (“[t]he armed forces of the belligerent parties may consist of combatants and non-combatants. In case of capture by the enemy both have a right to be treated as prisoners of war.”)。」
該法規第1條亦規定：「戰爭之法律、權利及義務不僅適用於軍隊(armies)，同時亦及於符合下列要件之民兵(militia)及自願部隊(volunteer corps)：1.受某人之指揮，而該人亦對所屬負責；2.著有明顯服幟並在相當距離得以辨識；3.公開攜帶武器；以及4.依據戰爭法或習慣法從事軍事行動。如民兵或自願部隊為一國軍隊之一部分，則該民兵或自願部隊視同軍隊。」


第1條所列的權利係指豁免於敵對國依國內法起訴其從事戰爭之行為，該項豁免為戰鬥員之特權。
  對戰俘之處遇倘使不包括該項豁免，其處遇即失去實質上的意義，因為敵對國起訴及審判之威脅，使得戰鬥員不敢為違反戰爭法之行為，而得享有戰俘之權利，亦即僅得於戰時遭受拘禁，尚不得因為從事戰爭行為而遭受審判。
 

(三)日內瓦公約及其附加議定書 


1949年日內瓦外交會議(1949 Geneva Diplomatic Convention)通過了四項公約，分別為改善戰地武裝部隊傷者病者境遇之日内瓦公约(Geneva Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field(以下簡稱日內瓦第一公約))，
 改善海上武裝部隊傷者病者及遇船難者境遇之日内瓦公约(Geneva Convention for the Amelioration of the Condition of Wounded, Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea (以下簡稱日內瓦第二公約))，
 關於戰俘待遇之日内瓦公约(Geneva Convention Relative to the Treatment of Prisoners of War (以下簡稱日內瓦第三公約))，以及關於戰時保護平民之日内瓦公约(Geneva Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War(以下簡稱日內瓦第四公約))
。日內瓦第三公約針對武裝衝突中不同身分之個人提供明確而特別的保障之規定
，採用海牙規則認定戰鬥員及戰俘之條件，並於第4條A項(4)及(5)款，將戰俘之處遇適用擴及於非戰鬥員(non-combatants)。
    

日內瓦第三公約第4條規範戰俘處遇適用之標準，依A項(1)款，凡正規軍隊、民兵或自願部隊隸屬於政府者，均應受戰俘之處遇。A項(2)款則針對非屬 A項(1)款所列，而隸屬交戰方之戰鬥團體，提供(a)至(d)四項要件，藉以認定得否適用戰俘之處遇。該四項標準分別為：(a) 有一為其部下負責之人統帥；(b)有固定明顯之服幟並能在相當距離識別；(c)公開攜帶武器；(d)依據戰爭法及習慣法從事軍事行動。
 第4條A項(2)款實際上將戰俘處遇的對象擴及於經政府授權的游擊隊員(partisan)軍事行動，只要游擊隊員依據戰爭法或習慣法從事軍事行動，雖然其身分並非A項(1)款所列之正規軍隊、民兵或自願部隊隸屬於政府，亦得依A項(2)款，獲得戰俘之處遇。
 再按第4條整體條文以觀，依A項(2)款獲得戰俘處遇，除了該款所列(a)至(d)四項要件之外，仍有三項要件需要滿足，第一、所涉武裝衝突必須為國際武裝衝突；第二、不得為單方面從事敵對行為之個人，而必須為游擊隊員組織之成員；第三、該游擊隊員組織必須受政府授權而運作或從事軍事行動，亦即必須滿足正義戰爭理論中所要求的授權基礎。
 

1977年第一附加議定書第43條
更進一步定義衝突一方武裝人員之範圍，依該條規定，唯有當該等人員接受對衝突一方負責之指揮，同時亦受制於內部紀律管制，而該紀律管制之目的在使軍事行動符合戰爭法之規範，即使敵對方不承認衝突之對方，該等人員仍為戰鬥員，並有權直接參與敵對行動。
 第44條規定，凡符合43條定義之戰鬥員，於遭敵對方捕獲後，即應享有戰俘之待遇。
 此外，該條亦規定，違反戰爭法並不剝奪戰鬥員接受戰俘處遇之權利，即使該戰鬥員違反明顯標幟之義務，只要在從事軍事行動時公開攜帶武器，其仍應保有戰鬥員之身分。
 更重要的是，44條第4款規定，從事軍事行動時未公開攜帶武器而為敵方捕獲之戰鬥員，雖無法享有戰俘之處遇，但仍應按日內瓦第三公約及第一附加議定書給予等同於戰俘之待遇。
 第一附加議定書第43及44條，非僅就日內瓦第三公約第4條所列武裝人員賦予新的定義，同時也放寬捕獲戰鬥員獲得戰俘處遇之標準。第一附加議定書因此擴張了日內瓦第三公約所列戰鬥員及戰俘的定義，
同時對其他非構成正規軍隊之戰鬥員亦提供視同戰俘之處遇。

因為戰俘觀念之發展以及各種不同構成戰鬥員身份之特殊，使得戰俘之處遇及戰鬥員之身分擴及於為反抗敵方而自發組織之武裝民眾(levee en masse)，以及經政府授權有組織性的抵抗，只要這些成員具有與平民區別之鮮明服幟以及從事軍事行動時公開攜帶武器，並按戰爭法從事武裝衝突。
 而由這一發展亦可清楚得知，平民並無權利直接參與敵對行動，而且通常在戰爭法的保護下不受軍事攻擊；但是一旦平民直接參與敵對行動，其亦將成為合法攻擊之目標。
 區別平民與軍隊之目的在於減少戰爭的邪惡面。
如果平民有權利得對抗軍隊，軍隊亦有完全之權利得對抗平民；平民不應涉及戰鬥，不應同時兼有平民及士兵之身分。

三、享有戰俘處遇之戰鬥員 (Privileged Combatants)

(一) 戰鬥員之分類


凡個人直接參與敵對行動而為政府授權者，即為戰鬥員，而得為合法攻擊之對象。本文所稱享有戰俘處遇之戰鬥員 (Privileged Combatants)包括戰俘及前述其它得享有戰俘處遇者。綜觀日內瓦第三公約第4條、第一附加議定書第43及44條之內容，吾人可以清楚地得知，在國際武裝衝突中，所謂享有戰俘處遇之戰鬥員即為隸屬衝突一方之武裝力量成員，亦包括此構成一武裝力量之民兵及自願部隊，以及除此以外其它無隸屬關係之民兵及自願部隊，但前提要件是該等人員必須滿足A項(2)款所列四項要件。
 


維也納條約法公約(Vienna Convention on the Law of Treaties)適用於解釋國際間之公約。
  該公約第31條規定解釋公約之基本原則：「解釋條約應本善意，並依據通常意義按前後文文義及條約主旨及目的為之(“[a] treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their contest and in the light of its object and purpose.”  )」 準此，由日內瓦第三公約第4條A項之文字及架構以觀，共有六種分類人員得獲戰俘處遇。而這六種分類人員中，除第4條A項(5)及(6)款所列為非戰鬥員(non-combatants)，其餘列於第4條A項(1)至(4)款者，均為戰鬥員；而僅(1)及(2)款為正規軍隊、民兵或自願部隊之成員。值得注意的是，按通常意義解釋，前揭六種分類之人員，均有個別且獨立之認定標準，而各個認定標準間彼此並無補充、替代或連結之關係；六種分類標準應為彼此互斥，且不互補。觀察4條A項(1)款所載為：「正規軍隊成員(“[m]embers of the armed forces . . . .”)」；而4條A項(2)款所載為：「其它民兵及其它自願部隊成員(“[m]embers of other militias and members of other volunteer corps, . . . .”)」。因此，一旦戰鬥員符合4條A項(1)款之分類標準，即無必要再要求該等人員仍需符合4條A項(2)款所列四項標準，始得獲得戰俘之處遇；同理，戰鬥員倘不符合4條A項(1)款之分類標準，則應符合4條A項(2)款所列四項標準，始得享有戰俘之處遇。

(二) 非戰俘處遇之戰鬥員 (Unprivileged combatant)


如同前述，戰鬥員係指經過授權而有權在國際武裝衝突中直接參與敵對行動之個人。
 戰鬥員不得因其於國際武裝衝突中所為之軍事行動而遭敵對違反該國國內法而起訴；相反地，一旦遭捕獲，即應依日內瓦第三公約之規定享有戰俘處遇。直接參與敵對軍事行動而未經授權或無權利參與敵對行動者，其身分既非戰俘亦非平民，在國際法相關論述中乃有非戰俘處遇之戰鬥員(unprivileged combatant)或非法戰鬥員(unlawful combatant)之名稱。此二詞常見於法學論著、軍事準則以及判例；然而卻不曾見於國際公約條文或國際人道法，僅得由上下文義推得此二概念。
  對於美國等未批准第一附加議定書之國家，日內瓦第三公約第4條為其唯一決定被俘人員得否給予戰俘處遇之標準；因此，就美國而言，任何人只要不符合4條A項(2)款所列四項標準，即為所謂的非法戰鬥員；而所謂合法戰鬥員(lawful combatant)或一般戰鬥員(regular combatant)即為符合第4條所列各項標準之人。
 準此，就美國而言，所謂非法戰鬥員即為直接參與敵對行動之平民，因其偽裝平民並穿著平民服裝或隱藏於平民中而誤導敵軍，而喪失日內瓦第三及第四公約之保障。


先不論美國定義「非法戰鬥員」名稱是否適當，此等人員仍應受到相當程度之保護，而將戰鬥員更為次分類可以說是對平民更大的保障，
此點可以從第一附加議定書第50條及日內瓦第四公約條文評論(commentary)可知。第一附加議定書第50條規定，所謂平民乃不屬於日內瓦第三公約第4條A項各款，亦不屬第一附加議定書第43條所指之人；即使對於該個人之平民身分有疑，其仍應被視為平民。
 日內瓦第四公約第4條評論指出：「任何人遭敵方捕獲在國際法下必須有一定的身分：該身分或者是日內瓦第三公約之戰俘，或者是日內瓦第四公約的平民，或者日內瓦第一公約所列之軍隊醫護人員。沒有中間地帶之身分，沒有任何人遭捕獲之後其身分不在法律規範之列。而自人道之觀點以論，此亦為一完美之解決方案。」 

此外，前南斯拉夫國際刑事法庭 (International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia，ICTY)之判決亦支持前揭評論之見解，該判決指出：「日內瓦公約第三及第四公約之間並無間隙。如果個人不符日內瓦第三公約之戰俘身分，或非屬日內瓦第一及第二公約之保護對象，該個人必須為日內瓦第四公約所規範，只要滿足該公約第4條之要件。」
 因此，非戰俘處遇之戰鬥員或非法戰鬥員之名稱，顯示了一項事實，亦即國際武裝衝突中，存在有戰鬥員並不符合日內瓦第三公約第4條之戰俘身分，亦不符第一附加議定書第43及44規定，卻仍經衝突之一方授權從事武裝衝突，其行為雖與日內瓦公約及附加議定書條文出入，但卻非嚴重到必須剝奪日內瓦公約及其議定書之權利及保護。是就日內瓦公約而言，只要是戰鬥員，即應受到保護，其差別僅在是否給予戰俘處遇之保護，是以所謂的非法戰鬥員仍應享有最少之保護，並非完全不受保護，所謂的「非法」並不影響日內瓦公約之保障，由此觀之，本文認為以「非戰俘處遇之戰鬥員(unprivileged combatant) 」稱之， 較符合該等人員之實況。

叁、日內瓦公約在反恐戰爭中之適用

一、反恐戰爭是否為武裝衝突？

(一) 武裝衝突之定義


武裝衝突之存在為日內瓦公約適用之前提。日內瓦第三公約適用於國際武裝衝突，反恐戰爭中獲俘之人倘享有戰俘處遇，其原因乃在於大多數論述認為反恐戰爭為一國際武裝衝突。縱使不認定反恐戰爭為國際武裝衝突而得以規避日內瓦第三公約及第一附加議定書之適用；日內瓦四公約的共同第3條、第二附加議定書第4及6條以及相關國際習慣法亦應適用於反恐戰爭。
按日內瓦第三公約第3條之評論，有關國際武裝衝突定義如下：「通常而論，第3條之衝突必須為衝突雙方以其所有之武裝力量從事於敵意對抗，該衝突型態與國際戰爭類似，但該衝突侷限於單一國境內。」
 前南斯拉夫國際刑事法院判決亦指出，當國與國之間訴諸武裝力量，或持續的武裝暴力存在於政府當局與有組織的武裝團體間，或一國境內各武裝團體間，即得認定武裝衝突之存在。

(二) 反恐戰爭中之武裝衝突

1. 911攻擊事件前後之恐怖分子攻擊


早在911攻擊事件前，蓋達組織在1992年以駐葉門首都亞丁之美軍為對象製造了三起炸彈攻擊；在1993年於索馬利亞擊落美軍直升機並殺害美軍；在1998年分別於肯亞首都奈諾比及坦尚尼亞首都三蘭港之美國大使館製造爆炸事件，造成三百餘人死亡，逾五千人受傷；在2000年攻擊美均停泊於葉門亞丁港之驅逐艦，造成17名海軍人員死亡，39人受傷。在1995年蓋達並計畫於美國總統柯林頓訪問菲律賓時加以狙殺，及在美國飛越太平洋之多架班機安裝炸彈；1999年另計畫在洛杉磯國際機場安置炸彈，並對美國及以色列在約旦的遊客發動恐怖攻擊。911攻擊事件後，在2001年12月，蓋達份子Richard Colvin Reid企圖在一班由巴黎飛往邁阿密的班機上引爆裝置在鞋子上的炸彈。

2. 美國的反應


依日內瓦四公約共同第3條所揭，武裝衝突存在於當政府有義務必須訴諸正規軍之武力時(“obligated to have recourse to its regular military forces”)。
 對於前述的恐怖份子活動，以及911攻擊事件，美國的反應即為訴諸正規軍之武力。在9月20日對國會聯席會議演說宣示反恐戰爭前，美國總統布希在9月12日與國家安全團隊會議後之發表評論，即已將911攻擊事件定位，認其非僅恐怖行動(“more than acts of terror”)，實際上已屬戰爭行為(“acts of war”)。
  而美國國會藉由聯席決議，通過「授權使用軍事武力共同決議案 (Authorization for Use of Military Force Joint Resolution)」，按該法案，支持使用武力對抗恐怖分子，並認為此項武力之使用為自衛，目的在保護美國國民，且認為總統在憲法授權下，得採取行動恫嚇並防止國際恐怖主義活動攻擊美國。
 美軍主導的「永久自由軍事行動(Operation Enduring Freedom)」於2001年10月7日起，在阿富汗境內展開，為一國際聯合武力，由55國組成，支援美國之軍事力量，其軍事行動已將塔利班政府推翻，並摧毀蓋達組織訓練基地。
  

3. 聯合國之角色

聯合國安全理事會在2001年9月12日通過決議，明確譴責911攻擊事件，並且認同各會員國行使聯合國憲章所載國家固有之個別或集體自衛之權利 (“the inherent right of individual or collective self-defense in accordance with the Charter”)，並表明安理會依據憲章賦予之責，已完成準備將採取一切必要行動，對抗各種形態的恐怖主義。
  9月28日，安理會在另一決議中重申會員國自衛之權利，以及聯合國大會所確立之準則：「各國均有責任不從事組織、煽動教唆、協助或參與恐怖分子之行動 (“every State has the duty to refrain from organizing, instigating, assisting or participating in terrorist acts”)」
  10月7日，美國發動國際聯合武力，以阿富汗境內之蓋達組織及塔利班政府為攻擊目標。 同日，美國駐聯合國大使向安理會主席提交信件，指出美國針對911攻擊事件，已經行使其固有之個別及集體自衛權利(“United States of America, together with other States, has initiated actions in the exercise of its inherent right of individual and collective self-defense following the armed attacks that were carried out against the United States on 11 September 2001”)。

由前述發展可知，反恐戰爭其實可稱為全球之集體軍事行動。恐怖分子攻擊在911攻擊事件時毫無疑問地達到巔峰，形成有組織有系統之暴力行動；即使恐怖分子並非國家人員，現實中亦未擁有國際法中的領土控制，9月11日當天恐怖分子攻擊密集的程度，亦足以認定其為武裝衝突
。 有學者指出，因應911攻擊事件後的武裝衝突有三種面相；除了一般執法人員打擊個人或組織之恐怖分子，因尚未涉及武裝力量從事敵對行為，不符日內瓦公約及戰爭法定義之武裝衝突；
在阿富汗境內由聯軍發動的全面軍事行動，以及之後由美國主導的聯軍在阿富汗境內對蓋達組織之繼續攻擊，均符合前述武裝衝突之定義，縱使蓋達組織並未控制阿富汗領土，但高密度之衝突以及戰事之持久等兩項事實，並不影響認定阿富汗境內的軍事行動，構成武裝衝突。

(三)塔利班政府之合法性

1.  阿富汗為日內瓦公約簽約國


由前揭國際社會及美國在911攻擊事件後的各項反應，吾人可以確認戰爭的確存在，且反恐戰爭為武裝衝突。在此確認之後，接著要解決的問題是，美國在阿富汗境內的反恐戰爭，對抗蓋達組織及塔利班政府，在日內瓦公約之相關規範下，究竟是國際武裝衝突抑或非國際武裝衝突，又日內瓦公約應如何據以適用，其範圍如何。這一爭議牽涉塔利班政府之法律地位，亦即塔利班政府是否即為阿富汗政府，抑或塔利班與蓋達組織相同，均為阿富汗境內之武裝組織，不得以政府視之。通常所謂國際武裝衝突係指存在於國與國之間的武裝對立；如果武裝對立存在於某一政府與在其領土內之敵對勢力(雖該敵對勢力係受國際勢力支持)，則為非國際武裝衝突。由日內瓦四公約及其附加議定書內容以觀，只有簽約國之間的衝突可稱為國際武裝衝突。而戰俘及非戰俘處遇之戰鬥員，只有日內瓦公約及其附加議定書等規範國際武裝衝突法律，始有適用處遇之處；至於規範非國際性武裝衝突之法律，則無規範戰俘處遇及非戰俘處遇之戰鬥員應如何對待之問題。
 自前述日內瓦公約規範內容可知，非國際性武裝衝突為日內瓦公約共同第3條及第二附加議定書所規範，而國際性武裝衝突則為除共同第3條以外之日內瓦四公約，以及第一附加議定書所規範。 


阿富汗為日內瓦公約及附加議定書之簽約國。
1989年蘇聯自阿富汗撤軍後，阿富汗即陷於國內軍閥交戰之局面。塔利班為一尹斯蘭基本教義派之組織，於1996年控制阿富汗首都喀布爾及第二大城坎大哈(Kandahar)，並在2000年控制阿富汗百分之九十五之領土。
 承認塔利班政府為阿富汗合法政府並與其維持外交關係的國家只有巴基斯坦、沙烏地阿拉伯及阿拉伯聯合大公國。
 雖然塔利班政府有效控制阿富汗領土，聯合國大會拒絕給予該政府代表阿富汗之席位。
 安理會亦承認阿富汗大部分領土為塔利班政府控制之事實，並通過決議對塔利班政府實施制裁，制裁之內容包括一連串經濟制裁、斷絕空中交通(denying air access)以及動結海外資產並要求交出賓拉登，惟按其性質，這些制裁方式均為對會員國政府之制裁，但塔利班政府在聯合國並未獲得代表阿富汗之席位。
  

單以阿富汗為日內瓦公約簽約國一項事實來看，美國所主導在阿富汗境內之反恐戰爭，應為簽約國間之武裝衝突，為國際武裝衝突；但從塔利班政府在國際上僅受三個國家外交承認之事實以觀，塔利班政權似可視為阿富汗境內之武裝組織，其地位與蓋達無異，則美國所主導在阿富汗境內之反恐戰爭，應視為非國際武裝衝突。

2. 塔利班為一事實 (de facto) 政府

安理會於九一一攻擊後，通過決議認可各會員國固有之個別與集體自衛之權利，要求各會員國共同伸張正義，
並支持阿富汗人民推翻塔利班政權
，而美國與聯軍於10月7日對阿富汗的攻擊，亦迫使塔利班政府垮台，根據安理會1386號決議並由美國主導的駐阿富汗國際維和部隊(International Security Assistance Force，ISAF) 亦隨即自2001年運作迄今。
 塔利班政府有效控制阿富汗領土之事實，顯示在反恐戰爭中，塔利班政府為一事實 (de facto) 政府，不論其與國際社會之外交關係，亦不論聯合國拒絕給予其代表阿富汗之席位，塔利班為阿富汗事實政府之地位，使得反恐戰爭為日內瓦公約簽約國與簽約國之間的武裝對立，而符合國際武裝衝突之要件。

美國法律協會（American Law Institute，ALI）所編著之國際關係法律重述(Restatement (Third) of Foreign Relations)指出，雖然對一政府之承認(recognition)為正式認知(formal acknowledgement)該特定政權為一國之有效政府，
但外交關係上之正式承認並非必要，
 縱使未給予正式承認，每個國家均應將有效控制一個國家之政權視為該國之政府，
而不論該政府之權力獲得是否與塔利班政權相同，均係經由憲法以外之方式獲得權力。
 因此，一政權有效控制其領土之事實，即足以為其它國家承認其為新政府之基礎，
 至於其它國家是否在外交上承認該政府，並無法抹煞政權有效控制其領土之事實，該政權即為該國家之事實政府。再者，由美國本身之實際運作亦顯示，為了促進國家政策及利益，並沒有國際義務必須承認其它政府，且是否承認其它國家之政府純粹為一國本身之意願，與該國是否認同該政府取得權力之方式無關，亦不論是否認同該政府執政的理念，主義政策或組成份子。 
 因此，塔利班政府有效控制阿富汗領土之事實，即足以使其它國家視其為阿富汗政府，而不論塔利班政府與國際社會之外交關係，亦不論塔利班政府執政的理念，主義政策甚或支持蓋達恐怖分子組織。而美國在阿富汗主導之反恐戰爭軍事行動，亦不會因為大部分國家不承認塔利班政府或聯合國拒絕給予塔利班政府代表阿富汗的席位，而喪失國際武裝衝突之性質。 

二、獲捕人員係屬戰俘抑或非戰俘處遇之戰鬥員


按前所述，反恐戰爭為一國際武裝衝突。阿富汗、美國及參與阿富汗境內武裝衝突之國家均為日內瓦公約之簽約國。塔利班政府為阿富汗之事實政府，則其武裝人員即為交戰之一方，但有爭議的是蓋達組織並非日內瓦公約之簽約國，亦直接參與這場武裝衝突並從事敵對行動。因此，對美國主導的聯軍而言，恐怖分子之武力組成包括蓋達與塔利班武裝人員，均為阿富汗戰場尚之合法攻擊目標。然而，此二構成分子之性質並不相同。由於美國主導的軍事行動主張為自衛權之行使，塔利班武裝人員捕獲後，應按戰俘加以處遇，且得於武裝衝突間為預防性拘禁，並對於違反戰爭法以外之作戰行為豁免遭美國國內法起訴。而蓋達組織，並非一國家，亦非日內瓦公約簽約國，雖然其武裝人員不得視為一國之軍事力量，
 但本文認為，仍有理論基礎得以主張蓋達組織為民兵或自願部隊，而得享有日內瓦公約所載非戰俘處遇之戰鬥員之處遇。然而布希政府並不作如此解釋。

(一) 布希政府之決定


對於美國所主導之國際武裝衝突中捕獲之塔利班與蓋達組織成員其法律地位及保護，布希政府於2002年2月7日決定，因為日內瓦公約簽訂於1949年，而反恐戰爭非該公約所能預見，且公約無法涵蓋個人為軍事武力捕獲與拘留的每一種情況；
 然而，因為美國與阿富汗均為日內瓦第三公約之簽約國，因此，該公約適用於在阿富汗境內的武裝衝突，但是，該公約並不適用於美國與蓋達組織之間之武裝衝突，又捕獲之塔利班及蓋達組織成員均不得給予戰符處遇，但均將依日內瓦公約之原則給予人道對待。
 

(二) 區別對待之原因


戰俘與非戰俘處遇之戰鬥員之間的區別在於，前者為有權利直接參與敵對行動之人員，且享有不受敵對國家依違反國內法而起訴之豁免權利；而後者則為從事於敵對行動之戰鬥員，不得享有戰俘身分，但享有依日內瓦公約共同第3條以及國際習慣法之人道對待，同時敵對國家得依國內法起訴違反國內法之行為。依據布希政府之前述決定，塔利班被俘人員不得享有戰俘處遇之理由為：按日內瓦第三公約第4條，塔利班及蓋達被俘人員必須符合四項要件，始得享有戰俘處遇。第一，彼等必須為軍事指揮系統組織下之一部分；第二、彼等必須穿著制服或者足以明顯識別之服幟；第三、彼等必須公開攜帶武器；第四、彼等必須依據戰爭法或戰爭之習慣從事軍事行動。然而，塔利班人員並未有效地將自己與阿富汗平民區別辨識，此外，塔利班並未依據戰爭法或戰爭之習慣從事軍事行動，因為塔利班明知蓋達組織為違法之恐怖組織，卻仍提供庇護並支援蓋達組織。

(三) 塔利班武裝人員之性質

1. 正規軍隊抑或部落武力


依據日內瓦第三公約第4條A項，戰俘為遭敵人俘虜之人員，共分為六類，如同前述。第4條A項(1)款規定之人員為「衝突一方軍隊之人員，包括民兵或自願部隊而為軍隊組成部分之成員(“[m]embers of the armed forces of a Party to the conflicts as well as members of militias or volunteer corps forming part of such armed forces.”)」。
 塔利班之武裝人員是否為「衝突一方正規軍隊之人員」？抑或為「民兵或自願部隊而為軍隊組成部分之成員」？


有學者認為阿富汗為無政府狀態之衰敗國家(failed state)，因此並未擁有國家軍隊，在其境內之部隊實為分屬各派系之部落武力(tribal militias)；同時，因為塔利班政府並未獲得大部分國際社會之承認，該政府並非阿富汗之合法政府，縱使塔利班政府擁有軍隊，亦非正規軍隊，僅為民兵成員，充其量僅得視為推翻合法政府後暫時取代政府之武裝團體。
 因此，該派主張認為，塔利班民兵與蓋達組織成員無異，並不屬於阿富汗境內美國主導反恐戰爭武裝衝突之任何一方軍隊之人員；據此，亦不符合4條A項(2)款所列享有戰俘處遇之要件，即使塔利班宣稱其部隊為政府正規軍隊，而非民兵，其成員亦非4條A項(1)或(3)款所列之人員，因為塔利班之軍隊並未滿足4條A項(2)款所列舉之四項條件。
  


此一見解認為第4條A項(2)款所列舉之四項條件，亦為同條項(1)或(3)款決定戰俘處遇之要件；該說適足反映了布希政府拒絕給予塔利班軍隊戰俘處遇之立論基礎，但是此見解實有可議之處。本文認為，只要是有效政府所有之軍隊即不能否認其為4條A項(1)款定義之正規軍隊；而一旦符合4條A項(1)款定義之正規軍隊，即無須再檢討其是否滿足4條A項(2)款所列舉之四項條件。僅以阿富汗之軍隊為國內各軍閥擁有之武力而組成，據而主張其並不符合4條A項(1)款定義之正規軍隊，
此一立論顯然忽略一項重要事實：在美國主導反恐戰爭而在阿富汗境內展開國際武裝衝突當時，塔利班政權有效掌握阿富汗百分之九十五之領土，而為一事實政府；而且塔利班政權是否為其它國家所承認，並不影響其為阿富汗之有效政府之事實。僅管此一事實如此明顯，布希政府仍然有意加以忽視；而由前揭2002年2月7日布希政府決定之宣示內容可知，故意忽視之理由可以歸納為二：第一，塔利班武裝人員雖然為衰敗國家之阿富汗軍隊，然因其參與國際武裝衝突，其本質即非平民，而為戰鬥員；第二，既然為戰鬥員，其即應穿著制服或足以識別之服幟，並依戰爭法從事武裝衝突；然而，塔利班軍隊並未穿著制服或辨別服幟，亦未依戰爭法從事武裝衝突，因此，塔利班軍隊之成員不得享有戰俘處遇，而屬於非戰俘處遇之戰鬥員。
  除了忽略事實之外，此一立論亦混淆日內瓦第三公約第4條A項(1)至(4)款之內容，將享有戰俘處遇之各款獨立要件，解釋為除非滿足第(2)款所列四項要件，則不得享有戰俘處遇。布希政府有意忽視事實之目的在於覓得一具有彈性又有法律基礎之理論，用以在武裝衝突期間拘禁捕獲之塔利班人員，並由軍事委員會 (military commission) 審判其違反戰爭法之行為，但卻不給予戰俘處遇之對待，僅因恐戰爭為一非傳統之戰爭，而塔利班政府及蓋達組織成員，均為布希政府所稱之「非法戰鬥員 (unlawful combatant)」。
  

2. 日內瓦第三公約之應用


美國司法部(Department of Justice) 在2002年1月22日擬具一份名為「蓋達及塔利班拘禁人員適用法律及條約(Application of Treaties and Laws to al Qaeda and Taliban Detainees)」之備忘錄給布希總統，該備忘錄雖指出，日內瓦公約可以適用於美國軍隊與塔利班武裝人員間之武裝衝突，因為塔利班部隊為阿富汗事實上之正規軍隊 (de facto forces of Afghanistan) ，但是，該備忘錄之結論卻拒絕採取此一立場，只因為其認為阿富汗為無政府狀態之衰敗國家 (failed state)，
 顯然，該備忘錄認為，既一個國家如為無政府狀態之衰敗國家，即無正規軍隊之存在。然而，所謂的無政府狀態或衰敗國家，只是因為美國不承認塔利班政府，或者塔利班政府僅為三個國家承認，而不為大部分國際社會承認。但是從日內瓦第三公約第4條A項文字來看，對於敵對衝突方之政府給予承認與否，從來就不是一個給予武裝衝突各方之部隊人員日內瓦公約保護的先決條件。如果僅因單方面不承認敵對衝突方政府之合法性，即否定捕獲之對方武裝人員戰俘處遇，而不論該政府有效控制領土之事實，顯然有違日內瓦公約之目的及保護措施。
 同時，如此認定日內瓦公約之保護對象及條件，亦與前述法律重述(Restatement (Third) of Foreign Relations) 所揭相左，因為法律重述指出，正式承認並非必要，各國均必須對待其它國家能有效控制該國之政權為該國家之政府(“required to treat as the government of another state as a regime that is in effective control of that state”)，
 更重要的是日內瓦第三公約第4條A項規定戰俘處遇之對象，而其第(3)款明定戰俘處遇規範之對象亦包括：「一政府或有權力指揮之組織所屬正規軍隊，而該政府或組織不為捕獲拘禁之武力所承認 (“[m]embers of regular armed forces . . . to a government or an authority no recognized by the detaining power”)」。因此，塔利班就算不被承認為一事實政府，至少它仍為一有權力指揮所屬軍隊之組織；而不論塔利班為一政府或一組織，欠缺大部分國際社會外交承認其為阿富汗合法政府之事實，並無法因此剝奪塔利班被俘人員應享有之戰俘處遇。因為，日內瓦第三公約第4條A項(3)款已明定，戰俘處遇之決定，無關於對該戰俘所屬政府之承認與否。

再由美國認定戰俘處遇之實際運作來看，對一政府或組織之承認與否，並非美國給予戰俘處遇之必要條件。在越戰期間，即使越共非屬北越正規軍，亦不論捕獲之越共所屬單位性質是否符合第4條A項各款之規定要件，美國對於捕獲之越共士兵均認定具有戰俘地位，並依日內瓦第三公約給予法律上之保護。
 更早在韓戰期間，美國對於捕獲之中共解放軍，亦給予戰俘處遇；而當時中共之國際地位仍未為大部分國際社會所承認，且不論美國或聯合國，均未承認共產黨政府為代表中國之合法政府，僅管有效控制中國大陸， 聯合國亦未給予中共席位，中國之合法政府仍為中華民國。
 同為國際武裝衝突，前揭兩項美國給予戰俘處遇之實際運作，證明美國在此次反恐戰爭中，因為否認塔利班政府之合法性，而否定其被俘人員戰俘處遇之主張，不僅不符合日內瓦第三公約之規範，亦無法合理解釋與前例相左之原因，此項主張實難在法理及國家武裝衝突實際運作覓得有力之支撐。而由前揭美國在國際武裝衝突認定戰俘處遇之前例及日內瓦第三公約第4條A項條文內容，明確顯示對被俘人員所屬政府之承認與否，並非給予戰俘處遇之前提要件。布希政府否認塔利班被俘人員戰俘處遇之決定顯有法理及邏輯推論之瑕疵。塔利班軍隊應被視為日內瓦第三公約第4條A項第(1)款所列「衝突一方之正規軍隊 (“the armed forces of a Party to the conflict”)」，如果不認定其為阿富汗的國家軍隊，而認定其為控制阿富汗領土逾百分之九十五之部落武力，則其至少是同款「民兵或自願部隊而為軍隊組成部分之成員」。
 

3. 第4條A項第(2) 款之要件


布希政府前述決定尚有另一項瑕疵。一方面該決定宣稱美國並不承認阿富汗的塔利政府，但該決定又宣稱「塔利班軍隊成員受日內瓦公約之保護，因為阿富汗為簽約國之一 (“Taliban members are covered under the treaty because Afghanistan is a party to the Convention”)」。
 然而，此一聲明不啻明白顯示美國承認兩項事實，一為塔利班政府為武裝衝突一方之政府，只是美國不承認其合法性；另一則為塔利班軍隊為阿富汗之正規軍隊。但不論如何，此兩項美國所承認之事實，即足以認定塔利班軍隊成員為第4條A項第(1)款所列之人員。

另一方面，該決定宣稱，即便美國承認塔利班為阿富汗之事實政府，依據第4條A項第(2)款，仍有兩項理由足以否認被俘人員應受戰俘處遇。第一、塔利班軍隊並未有效地與阿富汗平民區別辨識 (“have not effectively distinguished themselves from the civilian population of Afghanistan”)；第二、塔利班軍隊庇護蓋達組織，因此其所從事武裝衝突並未按戰爭法為之(“have not conducted their operations in accordance with the laws and customs of war”)。由美國所持的這兩項理由，可以推得其法理論述為：第4條A項第(2) 款所列針對「民兵及自願部隊成員 (“[m]embers of other militias and [] volunteer corps”)」給予戰俘處遇之四項要件，亦應適用於政府正規軍隊；
 即使是政府之正規軍隊，不論該政府是否為敵對衝突方所承認，如果不能滿足第4條A項第(2) 款所列四項要件，即無法分別依第4條A項第(1)或(3)款獲得戰俘處遇之保護。
 值得注意的是，第4條A項第(2) 款共列有四項要件，而從布希政府之決定宣示內容明白顯示，美國雖然認定塔利班軍隊並未滿足該款(b)(d)二目之要件，但毫無疑問地認定塔利班軍隊已符合同款(a)(c)二目之要件，亦即「有一為其部下負責之人統帥 (“being commended by a person responsible for his subordinates”)」
以及「公開攜帶武器(“carrying arms openly”.)」。


布希政府此項決定之法理論述引發一項疑義，亦即第4條A項第(2) 款所列之四項要件，是否對於同條項第(1)款之人員亦應予以適用，以獲得戰俘處遇；亦即是否一國之正規軍隊，仍需滿足第4條A項第(2) 款所列之四項要件始能獲得戰俘處遇。本文認為，倘對於此疑義為肯定答案，顯然與維也納條約法公約所要求之善意解釋條約之通常意義以及日內瓦第三公約條文意旨相左。然而，仍有學者主張第4條A項第(2) 款所列之四項要件係源自於習慣法，其目的在於區別平民與戰鬥員及戰鬥員與非戰鬥員，因此，即便是正規軍隊仍須符合第4條A項第(2) 款所列之四項源自習慣法用以認定合法戰鬥員之要件；而第4條A項第(1) 款並不能阻斷習慣法之適用，唯有滿足第4條A項第(2) 款所列之四項要件始為合法戰鬥員，而得以從事軍事敵對行動，並豁免因違反國內法之刑事追訴。
 然而該論點並不具說服力，因為廣為接受之公約其適用優於類似或相同規範之習慣法，而且習慣法僅在公約明文認可之例外或公約規範不及或不足之處，始有適用之餘地；
 再觀諸日內瓦公約第三公約第4條A項條文內容，對於各種態樣之戰俘處遇條件均已分別歸類，公約條文並無模糊不清或規範不及與不足之處，亦無認可習慣法得以適用之明文規定。 

4. 第4條A項第(1)及(2) 款規範並非互補

如同本文前述，第4條A項之條文文義及架構均指出該條項所列六款人員認定之條件係彼此獨立而不互補。只要滿足4條A項第(1)款之要件，即無庸同時滿足同條項第(2)款之必要，否則，第4條A項第(1)款即為贅餘而無存在之意義。一旦具有一國正規軍隊之身分，該等人員即無庸再滿足針對非正規軍隊人員所列之四項要件。此觀諸第4條A項第(2)款所列「其它 (“other”)」一詞，即可得知，該款所指係第4條A項第(1)款以外之人員，而第(1)款及第(2)款所含括之人員不同，且有各自獨立之認定標準。另外，第4條A項之評論(commentary)亦明白指出，第4條A項第(2)款之四項要件係由1907年海牙規則第1及第2條移植而來，該二條文對民兵及武裝團體之認定規範標準，而該二條文明顯地是要解決「游擊隊員(partisans)」身分適用戰俘處遇之條件認定，因為游擊隊員為不屬於構成正規軍隊之民兵或自願部隊(“and it was made clear that these conditions apply to militias and corps of volunteers not forming part of the regular armed forces, thus solving one of the most difficult questions – that of ‘partisans’.”)。
 既然塔利班部隊隸屬於阿富汗之事實政府，同時為了保衛塔利班政府而與美國及北方聯盟(Northern Alliance) 作戰，
 該部隊即應視為衝突一方之武裝部隊，並符合第4條A項第(1)款之要件，而應給予戰俘處遇。第4條A項第(2)款所列四項要件，對於塔利班部隊能否給予戰俘之決定，處遇並無適用之餘地。

布希政府之決定亦宣稱，塔利班軍隊成員不得給予戰俘處遇理由有二，其一即為塔利班軍隊未能以明顯服幟區別其與阿富汗平民。然而，未著明顯與平民區別之服幟，實不足以支撐布希政府之決定。第一、每一個國家均得自由決定其軍隊所穿著制服的樣式，第二、對於此項宣稱，美國並未提出服幟區別標準，且到底是所有塔利班軍隊成員或是部分成員未著明顯區別服幟，亦未盡舉證之責；因為不可能在任何情況下，所有塔利班軍隊成員均無法與阿富汗平民區別，
 果真如此，美軍如何在阿富汗從事武裝衝突，並以塔利班軍隊為攻擊目標。此外，亦有證據顯示，塔利班軍隊在武裝衝突時的確穿著制服。
 既然塔利班軍隊和北方聯盟 (North Alliance) 在武裝對抗時能按彼此穿著服裝分辨敵我，塔利班軍隊著黑色頭巾，北方聯盟著領巾，此即證明塔利班軍隊之穿著足以與平民區別，而如果北方聯盟(North Alliance) 能辨識塔利班軍隊，實難想像與北方聯盟協同作戰的美軍，無法辨識塔利班軍隊，而與平民區別之原因何在。
  

布希政府亦稱，因為塔利班政府庇護蓋達組織，所以塔利班軍隊從事之軍事行動，違反戰爭法，因此，塔利班成員不得享有戰俘之處遇。此項主張亦不無可議之處。雖然依據戰爭法與戰爭習慣從事軍事行動為第4條A項第(2)款所列四項要件之一，滿足該四項要件始得享有戰俘處遇；但無論如何定義違反戰爭法或戰爭習慣之行為，實難獲得支持或庇護蓋達組織，即屬違反戰爭法或戰爭慣例行為之結論。而且將庇護或同情蓋達組織之行為解釋為軍事行動，亦為不合理之擴張解釋。庇護或支持蓋達組織雖然有錯，但絕對不能將之視為「從事軍事行動並違反戰爭法」。
  另外，縱使布希政府強辯庇護或支持蓋達組織違反戰爭法或慣例，此項違反亦不得視為所有塔利班軍隊成員共同為之；因此，以敵對軍隊從事軍事行動違反戰爭法為由，作為否定獲捕人員戰俘處遇之法理辯解基礎，實為一危險而不負責任之論述，因為此種論述極容易遭受濫用，只要指控敵對方軍事行動違反戰爭法，縱使係少部分人員違反，或者係所隸之政府或國家違反，即可否定所有敵方軍隊成員之戰俘處遇。 吾人須知，觸犯戰爭犯罪固應受到懲處，但這些戰犯之犯罪不應構成理由剝奪其它未犯罪之捕獲人員應有之戰俘處遇；而即便是確實觸犯戰爭犯罪之人，其亦得在其起訴時仍享有戰俘之處遇。

(四) 蓋達組織份子之性質

1. 蓋達組織之定義


美國國務院(Department of State) 為蓋達組織定義為：「蓋達組織為全球性之暴動叛亂團體，其組織運用顛覆、破壞、公開戰鬥以及恐怖活動。該組織尋覓大規模毀滅性武器，或者其它方法足以引起美國及其盟邦與國際間大規模損害。蓋達組織目的在推翻現有的國際秩序，並以反動、權威獨裁及向外發展之個體取代。此一威脅將持續數十年之久，國際社會應有所因應，並按區域、國家及城市執行因應對策。」


蓋達組織為一非傳統之恐怖分子組織，不同於愛爾蘭解放軍(I.R.A.)或其它恐怖組織；其特徵如下：第一、蓋達之目標不侷限於影響任一特定領土或特定組織，亦非為某一特定組織或利益而活動，或尋求特定勢力介入與支持。
  對於特定組織或地區，蓋達組織之控制型態亦非政府形式，同時它並不為其行動之適法性，尋求任何承認或同意。
 第二、蓋達認為美國為其敵人，並與美國處於武裝衝突之狀況；奧薩瑪賓拉登宣稱，因為美國政府及軍隊獲得美國人民納稅支持，因此恐怖分子攻擊美國民眾具有正當性。
 第三、蓋達組織與犯罪幫派不同，其目標不在於為組織成員獲得實質利益。
 第四、蓋達訴諸軍事行動之目的，在於施加暴力，而非組成政府或控制某一政府。
 第五、蓋達不具從事傳統武裝衝突之能力，亦無法組織相當程度的軍事建制單位，且由蓋達組織本身執行的恐怖攻擊次數甚少。

2. 日內瓦第三公約之適用


蓋達織指揮系統並非傳統軍事指揮系統，但其既能發動911攻擊事件，則其組織必然具有一定程度之階級指揮系統。
 但是蓋達組織為一私組織，其成員並不受國家控制，任何國家亦不能強制其遵守戰爭法，
 且規範武裝衝突之相關法律，亦不容許未授權之私人從事敵對行為；
因此蓋達組織無法為日內瓦公約適格簽約國。蓋達組織戰士並未穿著制服
, 其成員與塔利班軍隊並無隸屬，亦非塔利班軍隊之組成部分，因此蓋達組織戰士不具武裝衝突一方之軍隊成員身分，亦未滿足第4條A項第(1)款之要件，不能依該款給予戰俘處遇。再按前述列舉事實，蓋達戰士，亦非第4條A項第(2)款所列隸屬武裝衝突一方之其它民兵或自願部隊。
  

3. 享有戰俘處遇之主張

然而，有學者針對第4條A項第(2)款所列四項要件，主張蓋達戰士滿足該四項要件而符合戰俘處遇之條件。
第一、以西方之標準，蓋達織指揮系統並非傳統織指揮系統，但仍需要相當程度之中央授權始能協調與指揮；又蓋達與塔利班並肩作戰，
因此，與美軍武裝衝突而遭捕獲之蓋達戰士應符合「有一為其部下負責之人統帥(“commanded by a person responsible for his subordinates”)」之條件。
 第二、第一附加議定書第44條列舉戰鬥員因敵對行動之性質而無法與平民相區別時，倘該戰鬥員符合二要件，則其仍得保留戰鬥員之身分，其一、從事每一軍事行動均公開攜帶武器，其二、參與攻擊與攻擊前之軍事佈署而為敵方所能識別時公開攜帶武器。
  蓋達戰士在阿富汗戰場被俘之事實證明其於軍事行動公開攜帶武器，並能為敵方識別，而符合第一附加議定書第44條，因此、蓋達戰士縱使未能穿著制服並與平民相區別，而不符日內瓦第三公約第4條A項第(2)款(b)目規定，但因符合第一附加議定書第44條所列公開攜帶武器之條件，仍能依該條獲得戰俘處遇。此外，美國在越戰期間對於未著制服之越共，亦於其被俘後給予戰俘處遇，倘對於相同情況之蓋達戰士給予不同之處遇，顯然無法對此不一貫之運作覓得合理解釋。第三、日內瓦第三公約第4條A項第(2)款(c)目要求從事軍事行動必須遵守戰爭法及慣例，但是，從來沒有證據顯示，蓋達組織在阿富汗戰場的反恐戰爭中有違反戰爭法之行為；蓋達組織或有違反人權或者支持其它恐怖組織，但是這些行為並不必然等同於違反戰爭法從事軍事行動。因此，基於前揭三點理由，此一主張認為被俘蓋達戰士仍應享有戰俘處遇。 

4. 否定戰俘處遇之主張

由日內瓦第三公約第4條A項第(2)款所列四項要件以觀，蓋達戰士並未滿足其中任何一項。第一、蓋達並非單一結合之軍事組織，而係分散權力之組織，其成員遍布全球並支持更小的獨立恐怖分子組織網。
 奧薩瑪賓拉登係精神領袖，而非擁有全部權力的軍事指揮官；
 第二、蓋達戰士並無任何固定服幟足供辨識；
 第三、證據顯示蓋達戰士時常隱匿武器；
 第四、蓋達恐怖組織運用最暴力的手段攻擊軍事及民間目標以達成其組織目的，
同時其並未依戰爭法及其慣例從事軍事行動。
 基於此四點，本文認為，布希政府之決定認為蓋達戰士不得依日內瓦第三公約第4條A項獲得戰俘處遇，並無不妥之處。 

5. 日內瓦公約共同第3條之適用

蓋達戰士不符合第4條A項第(1)或(2)款戰俘處遇之事實，並不必然使其全然不受日內瓦四公約之保護，日內瓦公約共同第3條仍有適用餘地。依據共同第3條，在一締約國內發生之非國際性武裝衝突，戰爭法仍得適用。
 反恐戰爭為一國際性武裝衝突，蓋達參與此一衝突，並為美國攻擊之對象，但蓋達並非一國家，這使得美國在阿富汗境內對蓋達之攻擊，成為締約國內發生之非國際性武裝衝突；
 而蓋達雖不隸屬塔利班卻獲塔利班支援庇護之事實，使得阿富汗境內由美國主導之反恐戰爭兼具國際武裝衝突與非國際武裝衝突之性質。因為阿富汗為締約國，所以與塔利班軍隊之武裝衝突為國際性；又因為蓋達組織非國家，與蓋達戰士之武裝衝突則為非國際性。因為反恐戰爭非傳統戰爭，對於塔利班軍隊和蓋達戰士必須分別認定，始能避免現有法律規範之不足。美國最高法院在 Hamdan v. Rumsfeld 一案中即認為，以蓋達組織為對象的武裝衝突係屬非國際性，因此，日內瓦公約共同第3條即得適用。
 按日內瓦公約共同第3條，武裝衝突任一方均有義務對被俘人員提供人道對待及照護。因此，本文認為，即使布希政府認為蓋達戰士不符合戰俘處遇之條件，彼等仍應享有日內瓦公約共同第3條所列之人道對待及照護，然而布希政府之前揭決定否定所有日內瓦公約之保護，其立論顯失偏頗。

三、適用與排除日內瓦公約對美國之利弊


1998年聯合國安理會通過第1193決議，
明白要求在塔利班控制下之阿富汗領土從事武裝衝突之各方，應履行其在國際人道法，特別是日內瓦四公約之義務。
 就美國而言，對於反恐戰爭阿富汗戰場被俘人員給予日內瓦公約保護有五項利益。第一、美國得保有對未來全球反恐戰爭之權威及道德領導地位；
 第二、對於被俘之美軍，美國亦有立場為法理主張，堅持遭塔利班或蓋達俘獲之美軍應享有戰俘處遇；
 第三、符合從寬解釋日內瓦公約適用於武裝衝突之傳統，
 而人道對待被俘人員，不論敵對一方是否遵守人道原則，美國得以樹立後冷戰時期武裝衝突之標準行為；
 第四、美國已使用無人飛機及地面戰鬥擊殺蓋達成員，
 如果日內瓦公約能加以適用，據以認定其具有戰鬥員之身分，則其擊殺奧薩瑪賓拉登及其它蓋達成員均無庸先行試圖拘捕；第五、適用日內瓦公約於塔利班或蓋達被俘人員，亦使得敵對期間之拘禁彼等人員正當化。


美國如果拒絕對塔利班軍隊或蓋達戰士適用日內瓦公約，則有五項弊處可以預見。第一、此舉與美國長期以來從寬解釋適用日內瓦公約之政策相左；第二、此舉將會引起美國盟邦及國際社會之反對意見；第三、有礙日後對恐怖分子之引渡；第四、排除適用所引起疑義將受到國內法與國際法之挑戰；
第五、排除日內瓦公約之適用，則美國拘禁及軍事審判塔利班或蓋達人員之主張，即難以宣稱其為合法。

肆、結論

美國司法部與國務院分別向布希政府提供法律意見。司法部主張美軍與蓋達組織之武裝衝突均不受日內瓦公約規範，而塔利班軍隊應受之處遇則由布希政府決定。
國務院則建議對日內瓦公約之適用採取傳統之從寬認定，並建議依捕獲之塔利班軍隊及蓋達戰士參與武裝衝突之個別情況，個案決定是否給予戰俘處遇。
布希政府之前揭決定大部份採取了司法部所提供的法律意見，
 對於國務院所提法律意見則多未採納。
 所採論點對日內瓦公約及其附加議定書內容亦為積極擴張解釋，目的係為布希政府反恐戰爭提供最大彈性運用手段之基礎。
  

雖有學者主張，戰爭法已經過時，無法適用於911攻擊事件後武裝衝突態樣之挑戰，但是該主張使得武裝衝突之一方政府行為，得以遊走於法律邊緣，甚或無法可管的地步。
 對於反恐戰爭之性質，國際間學者多認為911攻擊事件為武裝衝突，加以前述自1992年起對美國之恐怖份子攻擊，終於導致了美國訴諸軍事反擊。
 但布希政府前述決定塔利班軍隊及蓋達戰士有關日內瓦公約保護規定之適用分類顯有瑕疵，忽略阿富汗戰場武裝衝突各方實況，並對日內瓦公約條文為目的性解釋運用。

1907年海牙公約序言指出：「直到戰爭法有更完整的法規公布之前，簽約國權宜性宣布面臨簽約國所採納的本公約並未包含在內的情況時，住民與交戰團體仍在國際法原則之保護與管轄之下，這些原則是在文明國家間，從人道法則和公共道德規則的習慣所建立起來的。」
 本文認為，即使在條約法規範不足時，國際習慣法以及其它文明社會所共同接受之規範仍有適用之處；而面對非傳統型態之反恐戰爭，日內瓦四公約及其附加議定書已完備規範如何為適法之武裝衝突行為，並對獲俘人員為適法之處遇；吾人應按維也納條約法公約就日內瓦公約條文為善意之解釋，而非曲解法條，製造法律漏洞，並據以從事軍事行動。
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