בס"ד                                               עבודה במשפט בינ"ל                                     בת אל יוגב 

מקריאת המאמר הסקתי כי אכן קיימת היררכיה מהותית במשפט הבינ"ל. ברמה העליונה, קיימות נורמות מוחלטות או יוס קוגנס. אלו הנורמות העליונות ביותר במשפט הבינ"ל, והן מחייבות את כל העולם, גם מדינות שהתנגדו להן. לא ניתן להפר אותן או להתנות עליהן. ניתן לשנותן רק ע"י יצירת נורמה חדשה במשפט הבינ"ל-בעלת אותו המשקל. נורמות אלו שומטות למעשה את בסיס ההסכמה שהינו אבן הבוחן המבסס את המשפט הבינ"ל. ס' 53 ו 64 לאמנת וינה קובעים כי אמנה תהא בטלה מעיקרה (void) באם תהא מנוגדת לנורמה מוחלטת במשפט הבינ"ל, בין אם הנורמה המוחלטת קדמה לאמנה או שהינה מאוחרת לה. חרף האמור לעיל, קיימת בעייתיות עם נורמות יוס קוגנס:(1) לא קיים תוכן ספציפי לכלל היוס קוגנס. אמנת וינה רק הגדירה נורמה זו כנורמה שהינה מקובלת ומזוהה ע"י הקהילייה הבינ"ל, אך לא קבעה אילו נורמות נחשבות יוס קוגנס. (2) מעולם לא התקבלה הסכמה כלל-עולמית גורפת לקבלת נורמות יוס קוגנס, לא בוועידת וינה ולא לאחריה. אמנם כמחצית ממדינות העולם אישרו את אמנת וינה הראשונה (המאמצת את כלל היוס קוגנס דרך ס' 53), אך בטיוטה השניה ב1986 הביעו מדינות רבות את התנגדותן לכלל זה, תוך שהן מצביעות עליו כעל הסיבה לאי קבלתן את האמנה. היו שהתנגדו לשמיטת הקרקע תחת עקרון ההסכמה, תוך דחיית זיהוי אינטרס קולק' היכול לגבור על חוסר ההסכמה. (3) בניגוד לספרות, תיאוריית יוס קוגנס לא מיושמת באופן נרחב בפרקטיקה, והיא מושמעת בפס"ד בינ"ל רק בדעות מיעוט (ויעיד על כך פסה"ד בעניין קונגו). אף טריבונאלים של זכויות אדם נמנעים מלהכריז על כלל יוס קוגנס. למרות האמור לעיל, ניתן לראות אפיקים שונים בהם נקלט כלל היוס קוגנס. (1) ס' 53+64 לאמנת וינה. (2) החלטת ביה"ד בהאג בפרשת ניקרגוואה, אשר הגביל את חימוש המדינה. אף בחווד"ע המייעצת בנוגע לנשק גרעיני, אומר ביה"ד בהאג כי קיימים חוקים בסיסיים במשפט ההומניטרי, אשר הינם שיקולים אלמנטרים של האנושות עד שהם יוצרים כללים חורגים של משפט בינ"ל (אעפ"י שהלשון אינה ברורה דיה) (3) ס' 2(6) לצ'רטר של האו"ם מכריז כי העקרונות הבסיסיים המנויים בו יכולים להיכפות גם על מדינות שאינן צד לצ'רטר, באם הדבר נחוץ להבטחת שלום ובטחון בינ"ל. (4) הצהרת הICTY כי איסור עינויים הינו נורמה מוחלטת. (5) הצהרת הILO כי עבודות הכפייה שהונהגו ע"י בורמה מהוות הפרת נורמה מוחלטת. (6) קביעת הרשויות הפדראליות בשוויצריה כי זכויות פליטים הינן נורמות מוחלטות. (7) ס' 41 באמנת וינה עוסק בתוצאות הפרות חמורות של נורמות יוס קוגנס. (8) הכרה בזכות לחיים כיוס קוגנס ע"י המשלחת האמרי' לזכויות אדם. ניתן לומר לסיכום כי ניכרת מגמה הולכת וגוברת בהכרה בצורך להגביל את חופש הפעולה של מדינות מתנגדות. דוקטרינות מזהות אינטרסים ציבוריים של האנושות ע"מ להכליל תחומים רחבים כחלק מהמדיניות הציבורית הבינ"ל, אשר בשמה ייאכפו מדינות הגם שלא הסכימו לכך. אף זיהוי הקהילה הבינ"ל כישות והעובדה כי קיימות אמנות מולטילטרליות המכילות הוראות המשפיעות גם על מדינות שאינן צד להסכם(בדרך של תמריץ או כפייה), הינם כלים המסייעים לכפיית נורמות על מדינות מתנגדות. המטרה הראשונית של השימוש בנורמת יוס קוגנס היא לאכוף נורמה על "מתנגד מתעקש" ולהתגבר על תופעת הטפילות(כמו באמנת הים). עם זאת, הבעיה תצוץ רק לעתים רחוקות אחר ורוב נורמות יוס קוגנס מקובלות כמנהג בינ"ל ללא מתנגדים בפועל. לא זו אף זו, מדינה שמפרה נורמה כזו תשתמש בתירוץ למעשיה ולא תטען כי קיימת לה הזכות להפר את הנורמה. בנוסף, נורמות מוחלטות הינן התפתחות חיונית של המשפט הבינ"ל היות ועצמאות מדינות דורשות סדר ציבורי בינ"ל שניתן לשמור עליו ע"י קביעת כללים בעלי ציות נוקשה, המחילים חובה גם על מדינות מתנגדות. המחברת מציינת כי ברוב המקרים נאלץ להתמודד על בעיית האכיפה של מדינות שהסכימו לנורמה מסוימת ולא עם כפיית נורמה על מדינה מתנגדת, מפני שנורמות רבות התקבלו ע"י כלל המדינות (כמו נורמות הומניטריות וסביבתיות).  בנוסף, קיימות גם חובות כלפי כולי דעלמא, אשר לפעמים יגברו על נורמות בינ"ל אחרות, כדוגמת המשפט הפלילי הבינ"ל (פשעים בינ"ל) הגובר לעיתים על נורמות בינ"ל אחרות (פס"ד Barcelona Traction). הרציונאל הינו שלכלל המדינות יש אינטרס משותף בהגנת זכויות מסוימות בשל חשיבותן הרבה
. ברמת הביניים, נמצאים מנהגים ואמנות בינ"ל, אשר שאלת הנורמטיביות היחסית בין מקורות אלו תידון להלן: (1) היררכיה בתוך אמנה בודדת- אמנה אחת יכולה להכיל מס' נורמות מנוגדות, והדבר נמצא בעיקר באמנות לזכויות אדם(להלן-ז"א). ההיררכיה בין נורמות אלו מוסדרת באמצעות תניות אי חריגה, פסקאות הגבלה ואיסור הסתייגות. תניות חריגה( ס' 4 לICCPR, ס' 27 לאמנה האמרי' לז"א וס'15 לאמנה האירופית לז"א מתירות למדינות החברות בה לחרוג מהתחייבויותיהן בשל דחיפות המצב אך בשיעור המדויק הנדרש ולא באופן עקבי או אפלייתי
. נק' המוצא באמנות היא כי לא ניתן לחרוג, אם כי במצבי אד הוק זה אפשרי. תניות אי חריגה (מגילת הזכויות האפריקאית כוללת תניית אי חריגה, משמע, האמנה תעמוד בתוקף גם בעת סכסוך אלים. לא זו אף זו, חיזוק לחשיבות הנורמות לחיים, חירות מפני עינויים, עבדות וחקיקה רטרו' ניתן למצוא באמנות עבדות, רצח עם ועינויים אשר אינן מתירות חריגה. הסתייגות ( ישנן זכויות שמותר לחרוג מהן אך הן מובטחות ללא הגבלה או שניתן לאוכפן בדין המדינתי(clawbacks) כמו הזכות למש'. כעקרון תוכן הסתייגות יכול להימצא באמנה עצמה, או שתאוזכר בלבד באמנה, כאשר תוכנה יימצא בדין המדינתי. ועידת זה"א של האו"ם הביעה בהערה 24 ספק באם ניתן להסתייג מזכויות מוחלטות. משמע, זכויות שלא ניתן לחרוג או להסתייג מהן נהנות ממעמד עליון באמנות ז"א. פסקאות הגבלה( המדינות יכולות להגביל את הזכויות אך עליהן לציין מהו הבסיס החוקי להגבלה (כמו חופש התנועה והביטוי). בפסקאות clawbacks המדינה יכולה לציין את היקף ההגנה על הזכות. גופים ארציים ובינ"ל הצביעו על היררכיית נורמות ביחס לזכויות כלכליות, סוציאליות ותרבותיות באמצעות פרשנות והצהרות נורמטיביות. לדוג' ניתן למצוא את הערה 3(1990) של הוועדה האומרת כי על כל מדינה חלה חובה להבטיח קיום מינימלי של כ"א מהזכויות. הגדרת רך מינימאלי מרמזת על היררכיה. מעבר לכך, אמנה העוסקת בזכות בודדת או חזרה באמנות מספר על זכויות מסוימות, מרמזת על היררכיית נורמות אלו, כדוגמת הזכות לאי אפלייה. אף הגדרת חלק מהפרות ז"א כ"פשעים" מחזק את הטענה כי קיימת עליונות היררכית. (2) היררכיה בין מס' אמנות החולשות על אותו הנושא- אמנת וינה קבעה כי בד"כ האמנה המאוחרת תגבר. לרוב קיים מנגנון יישוב סכסוכים מוסדר. (3) היררכיה בין משטרים- ס' 103 בצ'רטר האו"ם קובע כי הוראותיו יגברו על כל התחייבות מאוחרת לו. אף מס' ארגוני ז"א בינ"ל טענו לעדיפות כללי ז"א ע"פ כללים אחרים. בפרקטיקה, כך מציינת המחברת, המדינות לא אימצו את עליונותם של זה"א. בנוסף, מס' אמנות כוללות תניות ספציפיות הקובעות עדיפות, דהיינו, קביעת היררכיה (כמו ס' 311 לאמנת הים או ס'22 לאמנה למגוון ביולוגי). ברמה התחתונה, קיימים חוקים רכים- אלו טקסטים המכילים נורמות או הצהרות המביעים מחויבות פוליטית, אך אינם מהווים חוק מחייב. משפט רך נכלל כמשפט בינ"ל במידה שבה מדינות רואות אותו כמחייב כמו המשפט הקשה. חוקים רכים אלו יכולים להוביל לחוק בינ"ל (כמקדים למנהג או אמנה), והם אפקטיביים לעיתים בדיוק כמו חוק (היות וניתן לבצע לחץ פוליטי בהתאם להצהרה, חרף קיום עקרון ההסכמה), אך מאחר ואין אלו חוקים, הרי שהם הנחותים במדרג ההיררכי. הפרת משפט רך ומשפט קשה כאחד עלולים לגרור תגובה פוליטית. דוק' זו נוצרה ע"מ לפתור בעיות גלובאליות חשובות מבלי להיזקק לשאלת ההסכמה. במסמכי משפט רך קיימים לעתים מנגנוני אכיפה, כמו במשפט הקשה. לעומת זאת, החלטות, קודי התנהלות, הצהרות וועידות וכו' אינם משפט בינ"ל. כלים אלו חשובים מאחר ויש בכוחם להקדים לנורמות מחייבות, למלא חלל, לסייע בפירוש אמנות ולהוות תחליף לחובה מש' (opinion juris). קטגוריה זו מהווה הבשלה של מוכנות המדינות לקבל על עצמן התחייבויות בינ"ל. 

� אם כי לא קיימת היררכיה בין סוגי העבירות הפליליות הבינ"ל.


� אמנות אלו מדברות על הזכות לחיים, חירות מפני עינוי, השפלה, עבדות וחקיקה רטרו'.





