2
2

משפט בינ"ל פומבי – פרופ' יפה זילברשץ




       פתרון לדוגמה של עבודה מס' 1 שנה"ל תשס"ה
מהו יוס קוגנס:

יוס קוגנס הוא כינוי לכללים שלא ניתן להתנות נגדם (קוגנס=קוגנטי). זהו מונח רחב שאינו מתייחס דווקא למשפט בינלאומי, אלא לכל מערכת משפט. במשפט הבינלאומי, עיקרון זה מוצא את ביטויו בסעיפים 53 ו-64 לאמנת וינה. 

קשיי היישום של דוקטרינת "יוס קוגנס" במשפט הבינ"ל, המוצגים במאמרו של דאמאטו

דאמאטו מציב 3 שאלות, שלפי דעתו כל זמן שאינן מקבלות תשובה, קשה לייחס תוכן ממשי ומובן למושג יוס קוגנס: 

· מהי התועלת והתכלית בנורמות על שיוכרו כיוס קוגנס? האם יוס קוגנס בא למנוע ממדינות לקבוע הסכמים הנוגדים בבירור את המוסר וההיגיון העולמי? הרי אין סיבה ששתי מדינות יכרתו אמנה חסרת היגיון ומוסר שכזו [הערה- זוהי טענה חלשה יחסית. כבר ראינו מקרים דוגמת גרמניה הנאצית, שבהם מדינה "יוצאת מדעתה" ופועלת נגד אינטרסים אנושיים ברורים. האנושות רוצה למנוע מקרים כאלה, ולהכריז על אמנות כאלה כבטלות]. 
· כיצד נוצר יוס קוגנס? אין בשום מקום קריטריון ברור לכך [הערות- א) סעיף 53 לאמנת וינה אמנם נותן איזשהו קריטריון, אבל כפי שנראה להלן, הקריטריון עמום ושנוי במחלוקת, כך שלא הועילו חכמים ב) היו שטענו שאין צורך בקריטריונים ברורים, והא ראיה, שגם במשפט הפנימי לא תמיד יש קריטריונים ברורים- טענה כזו עולה במאמרו של דניילקו, תחילת עמ' 2 של חלק II]. 
· האם יוס קוגנס ניתן לביטול וכיצד? בעניין זה מציין דאמאטו כמה גישות- 1) גישה לפיה אין אפשרות לבטל יוס קוגנס. ביקורת דמאטו- בלתי נסבל לחשוב על מצב שבו אין אפשרות שחרור מכלל מסוים (מה נעשה, למשל, כשמדובר בכלל שהוכח כגרוע). 2) גישה לפיה אפשר "לרכך" את היוס קוגנס בעזרת אמנות או מנהגים אחרים שייווצרו אח"כ. ביקורת דמאטו- גישה זו נוגדת את הגדרת היוס קוגנס כ"כלל על" הגובר על כל נורמה. 3) גישה לפיה כלל בעל אופי של יוס קוגנס ניתן לביטול באמצעות כלל אחר הנושא אופי דומה (עיין 53 סיפא לאמנת וינה). ביקורת דמאטו- איך נוכל ליצור כלל סותר בעל אופי דומה? ראשית, כל ניסיון כזה, ייסתר מייד בתחילתו, שכן לפני שהכלל החדש יצבור הסכמה גורפת, יקדימו ויבטלו אותו מכוח היוס קוגנס. שנית, מאחר שאינך יודע איך נוצר יו"ק, לא תדע גם איך נוצר היו"ק החלופי המבטל את הראשון..
קשיים נוספים, המוצגים במאמרו של דניילקו
שתי התהיות העיקריות אותן מציב דניילקו: 

· היעדר כללים ברורים ופרוצדורה מוגדרת להיווצרות יוס קוגנס. בנקודה זו, מצטרף דניילקו לתלונתו של דאמאטו בדבר היעדר הכללים המוגדרים. הוא מוסיף וטוען, כי היעדר פרוצדורה מוגדרת וקריטריונים ברורים עלול להביא לכך שגופים בעלי כוח (פוליטי וכו') יעשו ככל העולה על רוחם באמצעות הכרזה על הכללים הנוחים להם כיוס קוגנס (עמ' 1 לחלק I, אמצע הפסקה השלישית; עמ' 2 לחלק II, פסקה שניה).

· האם היוס קוגנס אינו סותר את כל יסוד ההסכמה שעליו בנוי המשפט הבינ"ל? מאחר שעל פניו כל המשפט הבינ"ל בנוי על יסוד ההסכמה, איך ניתן באותה נשימה לדבר על "כלל בל יעבור", שגובר על הסכמתן של מדינות! [עמ' 2 של חלק II, פסקה אחרונה בעמוד]. חידוד נקודה זו: למשפטנים הדוגלים ביישומו של משפט טבעי, קל יותר להתמודד על השאלה מניין צץ היוס קוגנס, שכן לדעתם ישנם כללים טבעיים החלים בכל מערכת באשר היא. אך לדידם של הדוגלים בפוזיטיביזם, הרי תמיד דרוש כוח מכונן; ומאחר שבמשפט הבינלאומי הכוח המכונן הוא ההסכמה, איך ניתן לדבר על יוס קוגנס, שכל כולו נועד לכבול מדינות נגד רצונן ונגד הסכמים מפורשים שערכו? [עמ' 2 של חלק II, פסקה אחרונה בעמוד].   
דיון בבעיה לפיה יש סתירה בין עצם המושג יוס קוגנס לבין יסוד ההסכמה במשפט הבינ"ל
לעיל הוצגה השאלה בדבר היחס בין היוס קוגנס לבין יסוד ההסכמה במשפט הבינ"ל. בעניין זה, דניילקו מציג כמה גישות (שכל אחת מציעה כיוון אחר בנוגע לשאלה האמורה), ואת הטענות בעניינן:
· ע"פ גישה 1, גם לאחר סעיף 53, אין כלל קוגנטי שיש בכוחו לחול על מדינות שלא הכירו וקיבלו על עצמן את הכלל. אין כלל מחייב מדינה שאינה מכירה בו. גישה זו מובאת בקצרה בסוף חלק II של המאמר, ובהמשך נראה כי מדינות רבות תומכות בה. באופן מעשי, פירוש גישה כזו הוא עיקור היוס קוגנס! 
· על פי גישה 2, סעיף 53 בא ליצור מקור חדש במשפט הבינ"ל, שאינו תלוי לגמרי בהסכמה ככל הנורמות  הבינ"ל האחרות (סוף חלק II של המאמר). 
· הגישה השניה גופא, נחלקת לשתי גישות משנה: גישת המשנה הראשונה גורסת כי הסעיף יצר כלל חדש שאינו תלוי בהסכמה כלל, ואילו הגישה השניה גורסת שכוונת הסעיף היא להשתמש בכללים הקיימים כבר במשפט הבינ"ל (המבוססים על הסכמה), ו"לשפצם" לכיוון יצירת יו"ק. כך למשל יש אומרים שיסוד ההסכמה לא יתבטל לגמרי, אך מרגע שתושג הסכמה של "רוב גדול", ייווצר יו"ק המחייב אף את המתנגדים  (תחילת חלק III, וכן בעמ' 3 של חלק III, שם מובא ציטוט מדברי יאסין, לפיו צריך very large majority). 
· טענות בעד ונגד גישת המשנה הראשונה: תומכי גישה זו מתבססים על השוני בין סעיף 38 הידוע, המתייחס למקורות הרגילים של המשפט הבינ"ל והמדגיש את ההסכמה,  לבין סעיף 53 לאמנת וינה. במיוחד יש להדגיש שסעיף 53 לא דורש שום מנהג של מדינות, כדי ליצור יוס קוגנס (פסקה 2 בעמ' 1 של חלק III). מאידך, בחינה של הקלטות המתכנסים בועידת וינה, מראה שלא הייתה להם כוונה להתנתק לגמרי מיסוד ההסכמה. בעיה נוספת- הרי הסעיף עצמו מדבר על הסכמה והכרה! [פסקה 2 בעמ' 2 של חלק III).
· טענות בעד ונגד גישת המשנה השניה: גישה זו לכאורה צודקת, שכן על פי לשון הסעיף נדרשת הסכמה לא של כולם אלא ‘as a whole’, דהיינו- רובו ככולו. 
ואכן, מלומדים רבים סברו כי כשיש רוב גדול, ייווצר יו"ק למרות המתנגדים (פסקה 2-4 לעמ' 2 של חלק III). הם הביאו 2 הצדקות לדבריהם: א) לא ייתכן ש"יוס קוגנס" לא יכבול את המתנגדים לו. [דניילקו- אין זו טענה, הרי זו גופא השאלה- האם יוס קוגנס כובל את המתנגדים].ב) כפי שנאמר, המילים ‘as a whole’ מורות על כך שלא נדרשת הסכמה של כולם אלא די ברוב גדול, וממילא אין להתחשב במתנגדים (תחילת עמ' 3 של חלק III). 
מאידך, ניתוח של ס' 53 מראה שהוא מפנה בפירוש לכללים המקובלים ב'משפט הבינלאומי הכללי', והרי אין חולק שהכללים המקובלים במשפט הבינ"ל הכללי בנויים על הסכמה ובהחלט מתחשבים במתנגדים! ועוד, ניתן למצוא מכנים משותפים בין ס' 53 לבין ס' 38 המתייחס בפירוש להסכמה דווקא [פסקאות 3-4 לעמ' 3 בחלק III). (הערה- אותן הערות ניתן להפנות גם כנגד גישת המשנה הראשונה). יתירה מזו- בחינה של דברי המדינות המתכנסות בועידת וינה, אינה תומכת בפרשנות לפיה אין להתחשב במתנגדים: היו מדינות שדרשו הסכמה כללית, והיו שדרשו לפחות הסכמה של כל המדינות ה"חשובות" [עמ' 3-4 לחלק III. ר' שם גם הצדקה להשקפה כזו ע"פ סעיף 19 לחוק אחר]. שאלה נוספת: גם אם ניתן לדקדק מדברי נציגים מסוימים שכלל קוגנטי יכול להיווצר למרות מתנגדים, עדיין אין פירושו שהכלל יחול על המתנגדים. ייתכן שהכלל ייווצר, אך הוא יחול רק על אלו שהסכימו לו [סוף עמ' 4 לחלק III]. 
· בין כך ובין כך, ישנן כמה שאלות שטרם קיבלו התייחסות: האם כשבוחנים מי מסכים ומי מתנגד, יש לתת משקל עודף למדינות שהאינטרסים שלהן נוגעים בדבר, כמו שעושים כשמדובר במנהג? [פסקה 3 לעמ' 5 בחלק III]. שנית, האם סעיף 53 חל על כאלו שהתנגדו לו מהרגע הראשון [שם, פסקה 4].  
· האם ניתן למצוא את התשובה הנכונה לשאלות ע"פ התבוננות בפרקטיקה: כפי שמציין דניילקו בחלק IV, לכל הבעיות האמורות לעיל קשה למצוא מזור ע"פ התבוננות בפרקטיקה הנוהגת, שכן אין הרבה פרקטיקה הנוגעת ליוס קוגנס.
