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מרצה: פרופ' יפה זילברשץ

מוגש על ידי: ס. בן-צוק
תרגיל מספר 2
חסינות

שנה ב' תשס"ד לימודי ערב.

הקדמה כללית: 
הנורמה המשפטית בנושא החסינות תחילתה ביחסים בינלאומיים בין המדינות ומהן התפתח המשפט המנהגי
 בכל הקשור לחילופי שגרירים ונושאי משרה בין מדינות. הדינים הקיימים גובשו במשפט הבינלאומי ועברו קודיפיקציה שאוחדה לאמנת וינה
 . מטרת החסינות הינה להגן על יכולת נציג המדינה הזרה לבצע את תפקידו בעבור המדינה שמימנה נשלח, ומהצד האחר למנוע מהמדינה המארחת לפגוע בחופש הפעולה של נציג המדינה הזרה, מכאן נוצרה מערכת נורמות מנהגיות על פי האמנה הקובעות דרכי כיבוד הדין המקומי על ידי נציג מדינה זרה לדרגותיו השונות.  אמנת וינה חוקקה את כללי המשפט הבינלאומי המנהגי בתחום זה, כפי שהיו קיימים קודם לכן, כשהיא מקנה גוון מודרני יותר הנוטל בחשבון את השינויים שחלו במשך השנים ביחסים הדיפלומטיים
. כאן יש להבחין בשתי הגדרות, חסינות הריבון המדינה הזרה, וחסינות הדיפלומט, אך שתיהן מאותו בית יוצר של הגנת הריבון הזר. כיום הגישה הינה חסינות יחסית העושה הפרדה בין פעולה שלטונית לפעולה פרטית וכמפורט בהמשך.
עמדת המשפט העברי: החסינות למלכים ונציגי ציבור זרה למשפט העברי
, בהלכה ניתנה חסינות רק למספר מצומצם של עובדי ציבור והם: דיין, שליח בית דין, רופא, מלמד ואב בעת שהם עוסקים בחינוך. כל שאר עובדי הציבור אחראים למעשיהם, ואם רוצים לפטור אותם משיקולים של טובת הכלל, חייב הציבור ליטול על עצמו את חובת הפיצוי לניזוקים ממעשיהם
. מאידך במקרה משלחת דויד המלך לנחם את חנון בן נחש מלך עמון במות אביו, תפסם מלך עמון "ויגלח את חצי זקנם ויכרות את מדויהם בחצי עד שתותיהם"
 , תגובת דויד יציאה למלחמה נגדם, ללמדנו חומרת הפגיעה במשלחת דיפלומטית.
שאלה 1:
לדיפלומטים ובני משפחותיהם חסינות מלאה מפני הליכים משפטיים
 והנורמה נקבעה באמנת וינה סעיפים 29, 31, 37. משמע, אין להעמידם לדין, אין לעצרם, ואין לאלצם לתת עדות. הדגש לכך הוא לדיפלומטים ובני משפחותיהם
. בישראל מקובל להגביל את ילדי הדיפלומטים רק עד היותם בני 18 שנים, אבל משרד החוץ מסכים לעתים להעניק חסינות לילדי הדיפלומטים מעבר לגיל 18 כשמדובר בסטודנטים ובתנאי שהם גרים בבית הוריהם, קרי בית הדיפלומט
. קים כאמור היא סטודנטית בת 19 ונניח כי קיבלה אישור חסינות כסטודנטית ומכאן שלה חסינות מתוקף היותה בת השגריר לאור אמנת וינה. לעניין הדירה ששכרה והקשר למתן החסינות בהיבט הפלילי נהיגה בשכרות ותאונה: כאמור התנאי הוא מגורים בבית השגריר ואילו קים שכרה בית והתכוונה לגור מחוץ לבית השגריר, ומכאן שאלת החסינות כפונקציה פורמאלית של מגורים היא פרשנית, אם בית המשפט יסיק כי קים עת קרות התאונה התגוררה עדיין בבית השגריר וטרם עברה לדירתה המושכרת הרי שבכך היא נופלת בגדר החסינות לעניין התניית המגורים, ואם יסתבר כי הייתה בעת המעבר לדירתה החדשה הרי נסיק מכך כי חסינותה מתבטלת לאור התניית המגורים לעייל. יחד עם זאת לעניין עבירות פליליות ישנם תנאים נוספים מעבר לתניות המגורים והוא חסינות מפני מעשים רשמיים שנעשו במסגרת התפקיד כאמור בסעיף 38 לאמנת וינה, והביטוי מעשים רשמיים צומצם למעשים במסגרת התפקיד, כך שנהיגה לאירוע רשמי עלולה להיחשב כנהיגה במסגרת התפקיד, ואילו נהיגה רגילה תצא מגדר הגדרת נהיגה כמעשה רשמי כפי שצומצם. ברור שנהיגה תחת שכרות הינה מעשה פלילי ע"פ חוק העונשין ועל פי הנימוק הפונקציונאלי חסינות פלילית הינה על מנת להבטיח מילוי תפקיד השליחות על הצד הטוב ביותר
 . ניראה שבמיקרה זה לא תהא לה חסינות ואם תהא חסינות יכול שתשלח חזרה לארצה כאישיות בלתי רצוייה. לעניין אי כיבוד הסכם השכירות: חוזה השכירות הינו הסכם פרטי של קים לייד האוניברסיטה לצרכי לימודיה. שני סייגים לאי מתן חסינות לילדי השגריר, האחד לעייל מגורים מחוץ לבית השגריר, אין חסינות, והשנייה תובענה חפצית לעניין נדל"ן שאיננו למטרות הנציגות ושליחות הממשלה שמינתה את השגריר
 , וגם פס"ד 
Canada נאמר כי יש להחיל בישראל את תורת החסינות המוגבלת וכי על פי הדין הבינלאומי כפי שהוא נוהג היום, תוגבל החסינות אך ורק לפעולות שאינן מסחריות וכלכליות. וראו גם סייבל
 ככלל עובדים טכניים ובני משפחותיהם חסינים מפני תביעות אזרחיות רק לגבי מעשים שעשו במסגרת תפקידם. 
שאלה 2:  צ'ייס הוא בעלה של קים, החסינות הדיפלומטית היא לדיפלומטים ובני משפחותיהם, הגדרת בן משפחה היא לילדים עד גיל 18 המתגוררים בבית הוריהם, וניתן לתת חסינות לילדי הדיפלומט מעבר לגיל זה אם הם סטודנטים, ובארצות הברית התנאי הוא שלא נשואים. מכאן ניראה כי צ'ייס לא נופל בגדר בן משפחה לעניין החסינות הדיפלומטית. יחד עם זאת מינוי שאפל "כבלדר דיפלומטי" (בהתעלם מהמרמה ושימוש במסמך כוזב) יכול ליפול בגדרו של חסינות מלאה כעובד מחלקת הקשר, או לחסינות פלילית מוגבלת כגון עובדי שירות (חסינות קונסולרית
) שעשו מעשה במסגרת תפקידם בלבד
. האמנה הדיפלומטית כוללת הנחיות לעניין טיפול בדברי דואר, ומורה כי אין לעכב או לפתוח כולל במדינות צד שלישי שבהם עובר השק. כמו כן בלדר דיפלומטי לפי ס' 27 לאמנה נהנה מחסינות אישית מלאה. לעניין שיקוף שק אין הסכמה לעניין בדיקה זו האם היא מהווה הפרה של החיסיון ראו מיקרה לוב והסתייגות ארה"ב, לגבי רחרוח כלבים, לכך אין התנגדות
. החריג היחיד לעניין שק דיפלומטי, הינו הצלת חיי אדם (מקרה מרדכי לוק) ומקרה דומה באנגליה (פרשת הניגרי). מכאן שהבלדר שאפל רשאי היה להתנגד לשיקוף, ולא לרחרוח הכלבים. לעניין מעצרו עקב התפרעות ניתן להשתמש באמצעי ריסון סבירים לשמירת הסדר הציבורי, וניתן לעכב דיפלומט שמתפרע או שעומד לבצע פשע חמור
.
שאלה 3: 
טרי כאשת השגריר נהנית מחסינות פלילית ואזרחית מלאה. כאן נשאלת השאלה האם מדובר בניצול לרעה של החסינות לצרכים פרטיים לרבות שטח השגרירות. טרי בתחביבה מורה ללוליינות איננה נופלת במסגרת תפקיד נציגות דיפלומטית. אי שימוש ברשת ביטחון ואי מתן כניסה לאמבולנס לשטח השגרירות ונפילת הילד שגרמה למותו, יכולים להוות אישום פלילי ותביעת נזיקין אזרחית. במישור הפלילי: החסינות המלאה ניתנת לגבי כל מעשה למרות שכאן במסגרת תחביב כך שלא ניתן להגיש נגדה כתב אישום כגון גרימת מוות ברשלנות, או וגם אי מתן פינוי הנפגע לפי חוק לא תעמוד על דם רעיך וכול... נטל ההוכחה כי קיימת חסינות חל על טרי, וניראה מהאמור כי תהיה פטורה. קיימת אפשרות שהמדינה מימנה באה תחזירה לארצה ותעמידה שם לדין, וכמו כן שתוגדר על ידי המארחת כאישיות בלתי רצויה לאור מעשיה. לעניין מיבנה השגרירות ששם אירעה התאונה, נאמר כי בניין השגרירות צריך לשמש רק לצרכי השגרירות ואין לעשות בו שימוש לצרכים מסחריים או אחרים, האבחנה לא תמיד קלה, מאחר ומדינות מקיימות פעילות מסחרית עבור תעשיות מהמדינה מהן הם באים אך לעניין טרי ניראה כי מדובר בלימוד ותחביב שאינם עולים בקנה אחד עם דרישת השימוש והחסינות של מיבנה השגרירות. ככלל לרשות המדינה המארחת אסור להיכנס לבניין הקונסוליה ללא אישור ראש הנציגות, ואם לבניי כמה שימושים, מגורים קונסוליה ושגרירות האיסור תלוי בחלקי הבניין ולמה שהוא משמש. יחד עם זאת במיקרה חירום של הצלה הנחת היסוד היא כי יש אישור כניסה מראש הנציגות לפי סעיף 31 לאמנה
, ומכאן ניראה כי איסור הכניסה, מהווה הפרה של כללי המשפט הבינלאומי הנהוג לאור אמנת וינה.
לעניין האזרחי תביעת נזיקין: כאמור הילד נהרג הן מרשלנות בזמן הלימוד עקב אי שימוש באמצעים סבירים (רשת) והן עקב מניעת הפינוי. גם כאן הכלל הוא חסינות מלאה מפני תביעות אזרחיות ובשלושה חריגים, נדל"ן, ירושה, ועיסוק פרטי מסחרי של הדיפלומט ובני משפחתו. ניראה כי עיסוקה של טרי היה פרטי במסגרת תחביבה ולכן נופלת היא לחריג החסינות השלישי עיסוק פרטי. ככלל החסינות היא לא ברורה מאליה ועל הטוען לחסינות להוכיח כי יש לו חסינות כללית (תעודה ממשרד החוץ) וכמו כן להוכיח כי במיקרה הספציפי חלה עליו חסינות, ובית המשפט יקבע, ניראה שבמיקרה זה לא תהא חסינות.
שאלה 4:
שיבוש הליכי משפט להעלמת גופה תימדד במישור הפלילי, סעיפים 29, 31, 37 לאמנה. וכאן שאלת החסינות לגנן פאלמר ואשתו שרי, ולטרי אשת השגריר. לעניין טרי נאמר לעייל כי החסינות לעניינים פליליים לעייל הינה מלאה
 פורט לעייל, וכאמור יכולה המדינה השולחת להחזירה לארצה ולהעמידה שם לדין, והמדינה המארחת יכולה להכריז על טרי כאישיות בלתי רצויה תוך ניצול לרעה של החסינות למטרות פרטיות תוך ביצוע מעשה פלילי. לעניין פאלמר נופל הוא בגדר עובדי שירות ולכן חסינותו תהא רק במישור של עשה מעשה שלא במסגרת תפקידו. סביר שיטען כי ביצוע הוראות אשת השגריר הוא תפקידו ולכן נופל מעשה השיבוש למסגרת התפקיד, יחד עם זאת תפקידו הוא גנן, ולכן סביר כי ביצע מעשה שלא במסגרת תפקידו הגננות ולכן לא תהא לו חסינות, לעניין אשתו שרי, הכלל שלבני משפחת עובדי שירות אין חסינות. לעניין העדת מישל מזכירה שהייתה עדה היא בגדר עובדים טכניים מנהליים, אשר אין לאלצם לתת עדות. 
שאלה 5:
תפקידו של פאלמר הגנן לעסוק בגננות בשגרירות, ואכן כך תוך ביצוע תפקידו פגע בעובר אורח. יחד עם זאת חסינות מפני תביעות אזרחיות בזמן ביצוע התפקיד הינו על עובדים טכניים ומינהלים, ולא על עובדי שירות
, לכן ניראה כי לא תחול עליו חסינות מפני תביעה אזרחית.
שאלה 6:
בעבר היה שטח השגרירות אקסטריטוריאלי וכיום הינו בריבונות המדינה המארחת, אך עם הגבלות החסינות המוחלטת מתוקף הדין והנוהג הבינלאומי שהושרש בדין המקומי, כאן נכנס החריג של כניסה במצב חירום בלבד, אך מאידך היה חשש כי הדבר יהיה לצורך ניצול לרעה על ידי המדינה המארחת ופגיעה בחיסיון הדיפלומטי, מכאן שצריך את אישור ראש הנציגות מכאן שג'ק הוא ראש הנציגות וטרי אשתו סירבה להכניסם, הרי בכך נוצרת בעיה של כניסה לשטח ללא אישור ואפילו סירוב, כאשר יש מיקרה של סיכון חיי אדם אל מול החיסיון., ניראה שהאמנה פותרת זאת בגישה של אישור מראש של ראש הנציגות, אך לא נותנת מענה למצב של סירוב למרות שיש סיכון חיי אדם, וכאן האם למרות הסירוב מותר יהיה להיכנס.
שאלה ב:

ב.1: שכירת הדירה נעשתה על ידי ג'ק ובשם הנציגות הדיפלומטית על בנייני השגרירות ומגורי השגריר חלה חסינות דיפלומטית, ולא כבעבר כשטח אקסטריטוריאלי, אלא ריבוני של המדינה המארחת אך עם מגבלות לזכות הגישה, המגבלות לכניסה על הרשויות חלות גם על המגורים של השגריר לפי סעיף 32 לאמנה, מאידך תובענה חפצית לעניין נדל"ן שאיננו למטרות הנציגות ושליחות הממשלה שמינתה את השגריר
 , וגם פס"ד 
Canada נאמר כי יש להחיל בישראל את תורת החסינות המוגבלת וכי על פי הדין הבינלאומי כפי שהוא נוהג היום . כיום החסינות היא חסינות יחסית, ולכן חוזה שכירת דירה יחשב כשייך לתחום המשפט הפרטי אם אין בו שיקולים שלטוניים של המדינה השולחת ולכן במישור האזרחי ניראה כי אין חסינות. לעניין הפלילי: החסינות היא לתמיד אם נעשתה במסגרת התפקיד ואם לא במסגרת התפקיד, אזי עד לסיום התפקיד ועוד זמן סביר
. במיקרה של קים ניראה שלא בוצע במסגרת תפקיד ולכן ניתן להעמידה לדין.
ב.2: נציג קונסולרי מקבל חסינות מפני תביעות אזרחיות במעשים שנעשו במסגרת תפקידו כקונסול ולא תעמוד לו בתביעות של הפרת חוזה אלא אם החוזה במפורש מגדיר שהוא בוצע בשם או למען המדינה מימנה הוא נשלח. אם ג'ק יטען כי חתם בשם המדינה תהא לו חסינות קונסולארית .
ב.3: במיקרה של אדם המשמש תושב קבע של המדינה שבה הוא משמש דיפלומט חסינותו תהיה רק למעשים רשמיים שנעשו במסגרת התפקיד
, לגבי מה הם מעשים רשמיים של המדינה השולחת מצומצם יותר ממעשים שהם במסגרת התפקיד ולפי המקרה שלפננו, עבודת גננות איננה מעשה רשמי למרות שהיא במסגרת התפקיד ולכן לא תהא חסינות, ולעניין הפלילי ברור מהמובא לעייל, כי שיבוש הליכי משפט לא במסגרת החסינות שאיננה מתפקידו ולא כמעשה רשמי, לעניין שרי כאמור לעייל אין לה כל חסינות.
� רע"א  7092/94-IN RIGHT OF CANADA  נ' שלדון ג. אדלסון . פ"ד נא(1), 625 ,עמ' 653-654. כהלכת התקדים המחייב.


� אמנת וינה משנת 1961 בדבר יחסים דיפלומטיים.


� ע"א (תל-אביב-יפו) 4289/98 - שלום שלומית נ' היועץ המשפטי .תק-מח 99(3), 2 ,עמ' 12. 


� פרופ' נחום רקובר: שלטון החוק בישראל, ספריית המשפט העברי תשמ"ט - 1989, עמ' 84


� אברהם שיינפלד: נזיקין, סדרת חוק לישראל בעריכת פרופ' נחום רקובר 1991, עמ' 27


� (שמואל ב' י' 4).


� ראו ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 315.


� ראו ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 315 


� ראה מובאה 20 עמ' 315 שיחות ד"ר סייבל עם עו"ד קינן ממשרד החוץ.


� מיכאל קרייני משפטים לג(1) תשס"ג עמ' 79.


� מיכאל קרייני משפטים לג(1) תשס"ג עמ' 88.


� רע"א  7092/94-IN RIGHT OF CANADA  נ' שלדון ג. אדלסון . פ"ד נא(1), 625 ,עמ' 655-656.


� ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 316.


� ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 323.


� ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 315.


� ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 320.


�  ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 315.


� ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 315.


� ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 315.


� ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 316.


� מיכאל קרייני משפטים לג(1) תשס"ג עמ' 88.


� רע"א  7092/94-IN RIGHT OF CANADA  נ' שלדון ג. אדלסון . פ"ד נא(1), 625 ,עמ' 655-656.


� סעיף 39 לאמנה.


� ד"ר רובי סיבל  משפט בינלאומי המכון למחקרי חקיקה עמ' 315.





