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פרק 1: מהות המשפט הבינ"ל
1.1 הגדרת המשפט הבינ"ל

משפט בינ"ל – כללים המסדירים התנהגות גופים בעלי אישיות משפטית בינ"ל בינם לבין עצמם. 

הגופים הם: מדינות {משפט בינ"ל בחובו עוסק ביחסים בין מדינות, ארגונים בינ"ל בין ממשלתיים, מדינות שבדרך}, כל מי שיכול לכרות הסכם בכפיפות למשפט בינ"ל, פרטים {ביחסים בינם ובין מדינות}.

העיקרון הוא שהכללים מחייבים; מה שאינו מחייב או אינו נוהג בינ"ל אינו חלק ממסגרת משפטית זו.

משפט בינ"ל מחולק לשתי קבוצות במטרה להבדיל ביניהן: פרטי {סכסוכים בינ"ל בין פרטים ובכללים הלאומיים שיכריעו את הדין או כללים להכרעה במקרה של התנגשות דינים} ופומבי.

1.2 תוקפו המחייב של המשפט הבינ"ל

האלמנטים המשפטיים הקיימים בכל שיטת משפט חסרים לנו במשפט הבינ"ל: ריבון, מחוקק, ספר חוקים אחיד, מערכת שיפוט חובה ומערכת אכיפה ממוסדת; ולמרות זאת, מדינות עדיין רואות עצמן כמחוייבות לפעול לפי כללי המשפט הבינ"ל. מדוע זה כך? מספר גורמים משפיעים:

1. קיים אינטרס לכל מדינה לקיימו, והוא הידיעה כיצד שאר המדינות יתנהגו; ע"י מערכת של כללים ניתן לעשות זאת בצורה בטובה ביותר.
2. עיקרון הדדיות – כדי שיתקיימו התחייבויות כלפי אותה מדינה, מתבקש שזו תעשה את התחייבויותיה כלפי אחרות גם כן. במקרה של הפרה יופעלו סנקציות מצד המדינות שנפגעו {ניתן גם להטיל סנקציות בינ"ל ע"י מועצת הביטחון של האו"ם- חרם כלכלי, שימוש בכוח מזויין, למשל}.
3. הפרת המשפט הבינ"ל גוררת ביקורת בינ"ל {חוסר אהדת קהל עולמית, דבר קשה כשלעצמו} וכן ביקורת פנימית {חוסר בתמיכה ציבורית}.
חלק מכללי המשפט הבינ"ל חלים ונאכפים גם בדין המקומי. בישראל המשפט הבינ"ל הינו חלק מדיני ישראל כל עוד אין הוא עומד בסתירה לחקיקה מפורשת של הכנסת.

· כדי שיהיה דיון בפני ערכאה בינ"ל צריך כעיקרון הסכמה של שני הצדדים לדון בפניה.
1.3 ההיסטוריה של המשפט הבינ"ל

התפתחות המשפט הבינ"ל החלה במאה ה- 17, עם עליית המדינות החילוניות העצמאיות באירופה. קביעת מועד היסטורי לתהליך זה תהא שרירותית.

הוגו גרוטיוס נחשב לאבי המשפט הבינ"ל של אותה תקופה, שקבע כי זה מבוסס על משפט טבעי המבוסס על המבנה החברתי של האנושות ולא על בסיס דתי; המשפט יכול גם להיווצר ביחסים בין מדינות עקב הסכם/ מנהג, דהיינו רצונן של המדינות.

תקופות התפתחות נוספות היו במאה ה- 19 {דיני המלחמה בעיקר}, תחילת המאה ה- 20 {הקמת ביה"ד בהאג} וכן לאחר מלחה"ע ה- 2 {הקמת האו"ם= שומר השלום העולמי באמצעות איסור בשימוש בכוח והנהגת ביטחון קולקטיבי, תוך קידום שת"פ בתחומים כלכליים- חברתיים בין המדינות שחברות בו}.

תהליך חשוב נוסף הינו קודיפיקציה של מנהגים {בצורת אמנות} וכן התפתחות נורמות אוניברסליות של זכויות אדם.

פרק 2: מקורות המשפט הבינ"ל

במערכת המשפט הבינ"ל אין מחוקק. שלושה מקורות למערכת הכללים של המשפט הבינ"ל שבלעדיהם כל מדינה רשאית לפעול כרצונה {עקב חסר באותו תחום}: מנהג, הסכם וכלליים משפטיים בסיסיים אוניברסליים.

2.1 המנהג

זהו המקור העתיק ביותר של משפט בינ"ל. הכלל "יש לקיים הסכמים" הוא במקורו מנהג. זהו מקור לא משוכלל שלעיתים קשה לאתרו. המגמה כיום הינה לגבש מנהגים להסכמים בינ"ל.

מנהג הינו קיום פעולה בין שני צדדים, באופן עקבי ולאורך זמן, מתוך תחושת מחוייבות משפטית לעשות כן. מנהג מתבטל כאשר נוצר מנהג חדש המשנה או מבטל אותו. ישנם מקרים בהם אין מחוייבות משפטית, ואז אין הם מנהגים מחייבים בינ"ל.
ההתנהגות של מדינה יוצרת מנהג יכולה להיות פיזית {כתגובה לדרישות של מדינה אחרת- ע"י הצהרות, החלטות שיפוטיות, חקיקה} או פאסיבית {השלמה עם ההתנהגות של מדינה אחרת}. כלל מנהגי כתוצר של התנהגות נבחן תמיד בדיעבד.

מנהג נבחן דרך ההתנהגות של המדינות הנוגעות לעניין. אין צורך בבחינת התנהגותן של שאר מדינות העולם. מנהג יכול להיווצר לגבי מדינות באיזור מסויים, ויכול לחייב גם רק שתי מדינות.

ליצירת מנהג נדרשת עקביות, אך גם זו אינה צריכה להיות מושלמת וניתן לסטות ממנה {פרשת ניקרגואה}. אין קביעה לגבי משך הזמן הנחוץ ליצירת מנהג, אך זה עדיין תנאי ליצירתו.

משנוצר מנהג הוא מחייב את המדינות גם ללא נקיטת צעד כלשהו בקבלתו. כמו כן, מחייב הוא גם מדינות שלא נטלו חלק ביצירתו, וכן מדינות שלא היו קיימות בעת יצירתו {ובכך נבדל הוא מהסכם בינ"ל}.ניתן להביע התנגדות למנהג, אך רק בעת יצירתו והתהוותו. התנגדות זו צריכה להיעשות בפומבי ובנסיבות הנחוצות. לאחר שלב זה, לא ניתן להסתייג עוד מן המנהג.
כדי לבחון האם קיים מנהג יש לעיין ברישומים, החלטות וחקיקות של מדינות. לעיתים נדרש ביסוד הבינ"ל להצביע על קיומו של כזה {אם נתבקש}. קיום מנהג נבחן גם במשפט הלאומי עצמו.

דרך טובה להסדיר מנהג הינו ע"י כתיבתו באמנה {קודיפיקציה}, כמסמך משפטי מחייב את אלה החתומים תחתיו {נוצר טשטוש של המנהג, שאמור לחייב את כלל המדינות, ולא רק את החתומות}.

בהיותו משפט ברירה, ניתן לסטות מהמשפט המנהגי בהסכמה של המדינות הנוגעות בדבר, למעט כללי בל- יעבור משפטיים מסויימים {כמו עבירות של פשעי מלחמה, פשעים כנגד האנושות ושימוש בכוח בניגוד לכללי המשפט הבינ"ל}.

2.2 ההסכם

זהו המשפט הבינ"ל ההסכמי, המצוי בעיקר באמנות בינ"ל.
אמנה – הסכם בכתב בין גופים בינ"ל מסויימים אשר חלים עליו כללי המשפט הבינ"ל. חובת הציות נובעת מן המנהג הבינ"ל לפיו יש לקיים הסכמים. מנהג הינו בעל תחולה אוניברסלית; אמנה מחייבת רק מי שצד לה {אמנות האו"ם המחייבות את כלל מדינות העולם הן חובה מכוח מנהג ולא מכוח האמנות עצמן}.

התנהגות צדדים שאינם מחוייבים לאמנה תוך מחוייבות משפטית עקבית ולאורך זמן, תהפוך את הוראות האמנה למנהג. מי שהינו חלק מן האמנה הינו בעל מחוייבות כפולה {לאמנה ולמנהג}; מי שאינו חלק מן האמנה הינו בעל מחוייבות מכוח המנהג. לעיתים אמנה יוצרת בעצם מנהג חדש שמחליף את המנהג שקדם לתהליך האמנה.

2.3 התחייבויות החד- צדדיות

ייתכן שהצהרה מדינית חד- צדדית תיחשב כמחייבת כאשר אותה מדינה מתחייבת למלאה. אין צורך בתגובת המדינות האחרות כדי שתוכר התחייבות שכזו.

2.4 עקרונות המשפט הכלליים

אלו הם עקרונות משפטיים המשותפים לשיטות המשפט המדינתיות השונות. אלו מאפשרים מילוי לאקונות במשפט המנהגי ובאמנות {תום לב, אחריות בנזיקין, אחריות שילוחית, היעדר משוא פנים, זכות הפורום המשפטי להחליט על היקף סמכותו ועוד}. דוגמא לכללים אלה הינם גם כללי היושר {פרשנות גמישה של כללים משפטיים בהתחשב בנסיבות המקרה}.
2.5 ההיררכיה בין מקורות שונים של המשפט הבינ"ל

הסכם בתחילה, ובהיעדרו – משפט מנהגי ועקרונות כלליים משפטיים.

2.6 מקורות משניים של המשפט הבינ"ל

מטרתם אינה ליצור משפט בינ"ל, כי אם בעיקר להקל על האיתור וההבנה.

1. החלטות שיפוטיות – החלטות של בתי דין בינ"ל, של וועדות בוררות בינ"ל ובתי משפט מדינתיים ביחס למשפט הבינ"ל. אין היררכיית הסתמכות על החלטות קודמות {תקדים מחייב}, אך נדמה כי כך נעשה בכל מקרה {על החלטות של ביה"ד הבינ"ל בהאג}.

2. משנת מלומדים – בעיקר מהווים השראה ליצירת כלל חדש. הם בעיקר ממליצים על הרצוי {אף אם אינו מהווה את המצוי}.

3. כללים מוסכמים לא מחייבים – הצהרות למיניהן שלא מחייבות משפטית, אך עדיין נוהגים לפיהן. ייתכן שבמשך הזמן אף יהפכו לבעלות תוקף משפטי מחייב {כמנהג או כאמנה}.

2.7 הבסיס הרעיוני למשפט בינ"ל

אסכולת המשפט הטבעי – ישנם כללי משפט טבעיים קבועים שחלים על האומות מימים ימימה, ואינם תלויים ברצון המדינות. כללים אלה חלים על כלל המדינות ומהווים בסיס ליחסים בינ"ל. שמה דגש על המנהג ופחות על הסכמים {זכויות אדם, למשל} כמקור למשפט הבינ"ל.
אסכולת המשפט הפוזיטיבי – זוהי גישה אמפירית של הסכמה חברתית. הבסיס למשפט בינ"ל הוא הסכמת מדינות ריבוניות להגביל את חופש פעולתן על מנת לאפשר ולהקל על קיום יחסים בינ"ל. שמה דגש על הסכמים  ופחות על תוקף מחייב של מנהג כמקור למשפט הבינ"ל.
אסכולת ניו- היוון – המשפט הבינ"ל כחלק ממערכת חברתית פוליטית המשתנה כל העת. מבוסס על ציפיות מקבלי ההחלטות מהתנהגות מדינות אחרות ולא על ניתוח מדוקדק של טקסטים משפטיים.

· מדוע יש תוקף לכללי המשפט הבינ"ל? הבסיס התיאורטי, שהוא שילוב בין פוזיטיבים לטבעיים, וכן עקב האילוצים המעשיים שפורטו לעיל.
2.8 היכן מוצאים משפט בינ"ל?

1. הסכמים – ניתן למצוא באוסף האמנות של האו"ם, מכוח סעיף 102 למגילת האו"ם, וכן בפרסומים הרשמיים של המדינות שהן צד לאמנות אלה.

2. משפט מנהגי – ניתן למצוא בספרות המשפטית הכללית והספציפית, בהסכמים {אך יש לבחון מהו מנהג ומהו הסכם}, פסיקה בינ"ל של ערכאות או בוררויות, וכן מסמכים רשמיים של כל מדינה ומדינה.
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הקדמה למשפט בינלאומי

זהו משפט בין מדינות. עלינו להבין כי הוא שונה במהותו משיטת משפט פנימית. נעמוד על השוני ועל משמעויותיו במשך הקורס.

במשפט פנימי של מדינות דמוקרטיות קיימת הפרדת רשויות; כל רשות מקיימת איזונים ובלמים עם רעותיה.

טענה: במשפט בינ"ל אין רשות מחוקקת

אכן, האו"ם אינו רשות מחוקקת. האו"ם הינו ארגון שנולד מכוח מגילת האו"ם. זוהי אמנה בינ"ל. נראה כי אין דין בינ"ל ללא רשות מחוקקת. האם זה כך? לא! דין בינ"ל קיים, יש חוק.

     חוק בינ"ל נוצר ע"י הסכמה בין מדינות והוא זה שיוצר את הדין הבינ"ל. נוכל לראות דין בינ"ל כמעין חוזה, נורמה משפטית מחייבת הנשענת על רעיון ההסכמה.

· במשפט פנימי, חוזים {עיקרון ההסכמה} כפופים לחוקים שמעליהם {פירמידת הנורמות; במשפט בינ"ל, אמנות ומנהגים {רעיון ההסכמה} ממוקמים במקום גבוה מאוד בפירמידה {חוזה שמיקומו לא כמו בפירמידת הנורמות של המשפט הפנימי}. האם יש משהו מעליהן? היכן הדין שמכיר בהן? תשובות לכך:
1. סעיף 102 למגילת האו"ם – כל הסכם בין מדינות צריך להיות מופקד בידי האו"ם {זה טוב להסכם כתוב, אך עדיין קשה יותר לאתר את המנהג}.

2. גם המשפט הפנימי אינו סטרילי ועדיין ניתן לאיתור בקלות. ישנן שיטות משפט שנותנות למנהג סמכות גם ללא דין {כמו יצירת נורמה משפטית מחייבת שאינה בדין}.
טענה: במשפט הבינ"ל אין רשות שופטת שתאכוף את הדין

קיים שוני מהותי בין ערכאות דיון במשפט הבינ"ל והפנימי.

1. סמכות שיפוט שבחובה – במשפט פנימי, אם מוגשת תביעה, יתקיים משפט בפני הערכאה המתאימה לכך; במשפט הבינ"ל המצב יותר רך: כאשר מדינה תובעת מדינה אחרת, לביה"ד אין סמכות אלא בהסכמת הנתבעת {מצב של מעין בוררות- עם השוני כי ההסכמה הינה רק ללכת להישפט, ולא כמו בוררות רגילה שיכולה לקבוע ערכאה ודין שיחולו}. שפיטה מכוח הסכמה. ההסכמה ללכת להישפט בפני דין קבוע.

2. מגילת האו"ם קבעה פרוצדורה נוספת להחלת סמכותו של ביה"ד לדון – מועצת הביטחון/ עצרת האו"ם יכולה להחליט על העברת שאלה משפטית לביה"ד.
3. במשפט הבינ"ל אין היררכיה של בתי משפט. בכל אמנה שנוצרת מוקמות סמכויות שיפוטיות, שכולן ניזונות מרעיון ההסכמה. ללא הסכמה מפורשת, אין קיום של סמכות שיפוט זו במדינה.
4. הערכאות הבינ"ל הן לרוחב – ישנן ערכאות, וכולן ברות סמכות לדון. המדינה בוחרת {בהסכמה} בערכאה הרצוייה לה {ניתן לבחור ערכאה, ולא את הדין- שוני מבוררות}.
שאלה: כיצד אוכפים משפט בינ"ל?

1. מעשית, אין רשויות אכיפה בינ"ל, אך ברוב המקרים המדינות אכן מקיימות את פסיקת ביה"ד הבינ"ל. המדינות מאמינות כי המשפט הבינ"ל יוצר את הסדר העולמי.
2. עיקרון ההדדיות – אי קיום מצד אחד עלול לגרום לאי קיום של הצד השני {שיקולי רווח מול הפסד}.
מערכת השפיטה הבינ"ל אינה ממצה בהכרח בתחום האכיפה; חלק מרכזי מזה עובר למשפט הפנימי.

שאלה: מהו משפט – מערכת של כללים שבצדן סנקציות או שמא מערכת של כללים המסדירה התנהגות אנושית?

קיום נורמות משפטיות אינו חייב להיות רק בסנקציות אכיפה. קיום הנורמות מתקיים לרוב בכל מקרה. נוכל לדמות משפט בינ"ל כמסדיר התנהגות אנושית וכבעל סנקציות(גינוי,למשל).

שאלה: במה מטפל המשפט הבינ"ל?

מטרת המשפט הבינ"ל הוא להסדיר יחסים בין מדינות {מודל קלאסי}; לאחר מלחה"ע ה- 2 החל תהליך של הסדרת יחסים לא רק בין מדינות {מודל מודרני}.

· המלומד אופנהיים הגדיר משפט בינ"ל בתחילת המאה ה- 20 כ"מערכת הכללים, המנהגים וההסכמים אשר נחשבים ע"י מדינות כמחייבים משפטית ביחסיהם ההדדיים".
· מלומד אחר הוסיף להגדרה זו כ- 50 שנה מאוחר יותר, כי המשפט הבינ"ל חל גם ארגונים בינ"ל וכן על אנשים כפרטים {למשל, הערכאות הפליליות הבינ"ל אוכפות ישירות דין בינ"ל על פרטים- משפט מילושוביץ'}.
· ניתן להחיל משפט בינ"ל גם על ישויות שמגדירות עצמן כמדינה {כמו הרשות הפלשתינית}.

קשת הנושאים שיכולים לדון במישור הבינ"ל הינם אינסופיים, וכך גם במשפט הבינ"ל.

ראשיתו של המשפט הבינ"ל החל במאה ה- 17 באירופה. המלומדים החלו לפתחו, וביניהם הוגו גרוציוס {המכונה כאבי המשפט הבינ"ל}; כתביו מהווים בסיס רעיוני למשפט הבינ"ל. דבריו מעצבים את תפיסותינו עד היום.

בחיבורו "הים הפתוח", מספר גרוציוס כי עמי אירופה החלו לנגוס בשטחי העולם האחרים {עידן הקולוניאליזם}. אז החל מתעורר ויכוח פוליטי בין אנגליה ובין הולנד – האם ניתן לרכוש ריבונות גם בים ולא רק ביבשות?

המהלך ההולנדי: ים פתוח- מדינה לא יכולה לרכוש ריבונות בים {ירושה משותפת לאנושות}. משמעותו של מהלך זה הוא כי אין לרכוש ריבונות; כל ריבון שראי לעשות ככל העולה על רוחו. התוצר של מהלך זה הינו עקב אינטרסים {רצון הבריטים לכוח ימי, והתנגדות שאר המדינות לכך, שבסוף ניצח}.

· חריג – מים טריטוריאליים הינם חריג לעיקרון הים הפתוח. הבריטים גם ניסו להוביל מהלך כנגד מים טריטוריאליים {עקב אותם אינטרסים}.
בחיבורו "דיני המלחמה והשלום", יצר גרוציוס את ההבחנה במהלך יחסי מדינות בעת מלחמה ובעת שלום. דיכוטומיה זו שמורה עד היום במשפט הבינ"ל.

שאלה: מיהן המדינות שיוצרות שאת המשפט הבינ"ל?

במקור {סוף המאה ה- 17} היו אלה המדינות הנוצריות באירופה {אנגליה, גרמניה, צרפת}. לקראת סוף המאה ה- 19 הצטרפו עוד מדינות מן העולם. ב- 1917 נוסד חבר הלאומים, והצטרפו עוד המון מדינות {וביניהן ארה"ב}. השיא היה בעת הקמת האו"ם.

לאחר מלחה"ע ה- 2 ופרוץ המלחמה הקרה נחלקו האומות למזרח {בריה"מ} ומערב {ארה"ב} כשכל אחת מסנה לבסס את אחיזתה על חשבון השנייה.

· הסיבות לגידול העצום: הכיבוש הקולוניאלי במאה ה- 17 היה לגיטימי. המדינות הכובשות יצרו לעצמן דין שיתאים לשיטה זו. ב- 1960 הרעיון הפך כבר ללא לגיטימי {תוצאה – מספר המדינות עולה בצורה מדהימה!!!}.

· מגילת האו"ם קובעת כי לכל מדינה ריבונית יש קול שווה.
נפילת בריה"מ משמעותית מאוד מבחינת המשפט הבינ"ל: הפירוק למספר מדינות רב כ"כ, הוביל בעצם להגמוניה אמריקנית.

· מלחת המפרץ הראשונה מיישמת את הרעיון כי אין יותר מאבק בין מזרח למערב. עירק כבשה את כווית {הפרה של משפט בינ"ל}. אם הדבר היה קורה 10 שנים קודם לכן, ארה"ב הייתה שוקלת הרבה יותר האם לצאת למלחמה; ב- 91' היא הלכה למועצת הביטחון וקבלה ממנה לגיטימציה {דבר שלא היה ניתן לעשות עד נפילת המזרח}. לא היה לה עזר כנגדה שיטיל וטו.
· במלחמת המפרץ השנייה כבר אין לארה"ב לגיטימציה כה רבה, עקב חשש אירופי לצבירת כוח בלתי מוגבל מצדה.

להשפעות הפוליטיות יש כוח עצום בעיצוב הדין הבינ"ל. ניקח את עניין גדר ההפרדה:

ראשיתו של הנושא בעצרת הכללית של האו"ם: להפנות את העניין לביה"ד. מדינות אירופה וארה"ב אינן מצביעות בעד. הן וישראל מביעות טענת חוסר סמכות על ביה"ד, אך אינן מופיעות בפניו.

· ההבנה כי עניין פוליטי הפך משפטי, יכול להישלל בקלות ע"י מדינות שאינן מדינות דמוקרטיות; משמע, הכלי הדמוקרטי שנקרא או"ם יכול לשמש ככלי לתפעול של מדינות אנטי- דמוקרטיות כנגד המשטר הדמוקרטי הקיים במדינות העולם.
· העולם המערבי לא רוצה לקחת חלק בעניין זה. האינטרס שלהן רחוק טווח – המחשבה כיצד הן יכולות להשפיע? מדינות אירופה מבינות כי הן חייבות ללכת עם האמריקאים, כשבעצם הן נחשבות כאבי המשפט הבינ"ל. החשש שלהן הוא כי השפעתן נזילה מאוד כיום.
והיה וביה"ד יחליט על אי חוקיותה של הגדר, מה הניע אותו לקבוע כך? כל המדינות שאינן שייכות לעולם החופשי. העניין המספרי של המדינות מאוד רלוונטי בהרצת הדין, והוא אף מעצב אותו.
· תומס פראנק – "מדינה לא דמוקרטית אינה מדינה שוות ערך". האם זה נכון? האמריקנים מאמינים בכך, אך חלוקים הדעה האם יש להפעיל כוח כנגד מדינות שכאלה {השאלה של מלחמת המפרץ}.
העולם שלנו, בו הדין הבינ"ל מעוצב ע"י מדינות, כולל פרדוקסים מאוד רציניים:

מחד, ישנו תהליך נרחב של גלובליזציה {תחבורה, תקשורת, מסחר, שפה וכד'}. תהליך שכזה מטבעו מוביל לערכים אוניברסליים; יחד עם זאת, ישנו תהליך נגדי של אתניזציה {חזרה למקורות אתניים}, תהליך שלא בהכרח מקדם את הגלובליזציה.

· בישראל, למשל, למרות כל הגלובליזציה, חשוב לנו לשמר את זהותנו היהודית, וחלק חרדים למחשבה כי תהא כאן מדינה דו- לאומית.
אנו רואים כי המדינה, המהות העיקרית ביחסים הבינ"ל, מתחילה לאבד מעצמה. מהי מדינה בעולם כזה, בו יש גלובליזציה ואתניזציה, שלא בהכרח מושכים אותה יותר להגדרתה כ"מדינה", ואולי אף מרחיקים אותה ממנה?

ההנחה הפשוטה היא כי השחקנים שלנו הן מדינות, יחידות נייטרליות בעלות אינטרסים, שמריצות אותן ומחכות לתגובות ממדינות אחרות, דבר שייצור בסופו של דבר משפט בינ"ל; אולם, זוהי הסתכלות שטחית על העניין – ישנם גורמים חיצוניים גדולים שמניעים את העולם, ובעצם אין המדינות הללו בהכרח מהוות יחידות נייטרליות יותר שיוצרות משפט בינ"ל. 
‏03/03/2004
מקורות המשפט הבינ"ל

מגילת האו"ם שנכתבה ב- 1945 מהווה אמנה בין מדינות. אחד האורגים של האו"ם הוא ביה"ד הבינ"ל. למגילה זו עשו נספח שנקרא "חוקת בית הדין". נספח זה אף הוא מהווה אמנה בזכות עצמה, וכך לגבי כל הסכם שיש.

{אמנה – הסכמה בין מדינות מה יהא הדין שיחול עליהם, ולא משנה מהי הכותרת}

סעיף 38 לחוקה זו מורה לביה"ד מהם המקורות לפיהם עליו לפסוק. לכאורה, הסכמות אלה חלות רק על התנהגות ביה"ד, אך מקובל לראות בו כסעיף המרכזי המלמד מהם מקורות המשפט הבינ"ל.

הגדרה: "בבואו לשפוט בסכסוכים, ישפוט ביה"ד הבינ"ל בהאג עפ"י אמנה, מנהג ועקרונות המשפט הבינ"ל, משנתם של גדולי הסופרים והחלטות שיפוטיות כאמצעי עזר לקביעת כללי המשפט".
הסעיף בעצם מחלק את חמשת מקורות האמנה לראשיים {אמנה, מנהג ועקרונות משפט כלליים} וכאמצעי עזר {משנתם של גדולי הסופרים ופסיקתו של ביה"ד}.

מנהג – התנהגות של מדינות לפי נורמה משפטית מסויימת.

עקרונות משפט כלליים – אלה נראות כחופפות לרעיון המנהג, ואכן בהרבה מן המקרים הדבר הוא כך; אולם כאן נקבעת הכרעת הרוב, כיצד רוב המדינות הדמוקרטיות נוהגות בתוכן ביחס לשאלה המשפטית הנידונה, שלא בהכרח עולות כדי מנהג בינ"ל. השימוש בהן הוא זניח {בעיקר במקרים של לאקונות}.

· ומה עם דעת המדינות הלא דמוקרטיות, ובמיוחד כאשר הדין הוא כנגדן?
פסיקתו של ביה"ד – מעצם הופעתה כמקור משני, למדים אנו כי במשפט הבינ"ל אין תקדים מחייב {השפעה קונטיננטלית}, יש תקדים מנחה. 

משנתם של גדולי הסופרים – הכתיבה האקדמית משמעותית מאוד, ומייחסים לה איזו חשיבות.

· אמצעי עזר אלה נועדו בעצם להראות מהם כללי המשפט הבינ"ל, קרי מנהג. בעייתיות- באיזה אמצעי עזר נבחר, בדעתו של מלומד כזה או אחר, או אולי אף פסיקתו של ביה"ד? מורכבות זו של הדין הבינ"ל נראית ללא תשובה ברורה.
שאלה: האם הרשימה של סעיף 38 מהווה רשימה ממצה, סגורה?

1. פסיקה פנימית, למשל, יכולה להוות קו מחשבה לקביעת דין בינ"ל {כמו פסיקת בג"צ בשטחים לגבי המלחמה בטרור, שיכולה להוות אמצעי עזר}.
2. החלטות של גופים בינ"ל לא משפטיים – הם חסרים בחוקה שכן הם עוד לא הוקמו אז. החלטות מעין אלה יכולות להוות אמצעי עזר.
3. החלטות של גופים בינ"ל משפטיים {כמו פסיקת בתי דין בינ"ל, שאינם מהאג}.
שאלה: האם יש חשיבות להיררכיה בסעיף 38?

האמנה והמנהג שניהם מקורות שווי ערך בהיררכיה, ושניהם שטים יחד בספינת המשפט הבינ"ל. הכיצד הם עושים זאת?

אמנה ניתן להחליף באמנה חדשה; אותו הדבר קיים גם במנהג. מה קורה כאשר השניים עוסקים באותו נושא? כמה מקרים: 

אם הם לא סותרים, אז הם משלימים; במקרה של סתירה גובר המאוחר על הישן. 

· יהיו מקרים בהם האמנה המאוחרת סותרת את המנהג הישן; ומה במקרה ההפוך? ייתכן אף ייתכן {המדף היבשתי כאמנה, ושימוש באיזור שם כמים טריטוריאליים כמנהג.
‏10/03/2004
דיני אמנות

אמנה – "הסכמה בינ"ל שנכרתת בכתב בשם מדינות וכפוף למשפט הבינ"ל, בין במסמך יחיד או כמה, אשר קשורים זה בזה, ויהא כינויו המיוחד אשר יהא"                       {הגדרה לפי אמנת וינה 69', המכונה גם "אמנת האמנות"}.

הבעייתיות במשפט הבינ"ל היא שאין מקורות וכללים מחייבים; אחד מהמקורות החשובים עליו מסתמכים הוא האמנות הבינ"ל.

ישנן אינסוף אמנות בין מדינות. שני סוגים של אמנות: דו- צדדיות {בי- לאטראליות}  ורב- צדדיות {מולטי- לאטראליות}.
השלב הראשוני של כריתת אמנות הינו מו"מ. זהו תהליך ארוך ומתמשך שבסופו מגיעים לנוסח מוסכם עליו חותמים. אמנות חייבות להיות בכתב כדי שיהיו מחייבות.

אמנות יכולות גם להיעשות בין ארגונים בינ"ל ובין ממשלות. אמנה לא יכולה להיות בין פרטים ובין מדינות ופרטים {פרטים מוגדרים כתאגידים}. 

· קיימת מחלוקת להסכמים אשר נעשים עם רשות לאומית {מדינה שבדרך}; בד"כ מחילים עליהם את העקרונות של דיני אמנות. ניתן לראות בהם כאמונים לכל דבר, וניתן לראות זאת כהתחייבות חד- צדדית מצד המדינה {שזה לא בהכרח אמנה}.
אמנות חייבות להיות כפופות למשפט הבינ"ל ולא למשפט מדיני פנימי {אחרת זה חוזה רגיל בין מדינות}.

ניתן להתנות באמנה על מנהג בינ"ל למעט מנהגי כללי משפט מנהגי בל- יעברו {סחר עבדים, שימוש בכוח, פשעים כנגד האנושות וכד'}.

· באמנות אין רטרואקטיביות!!! במנהג אפשרי הדבר...
חובה לקיים אמנות בתו"ל; מדינה לא יכולה לתרץ הפרת אמנה/ אי- קיום אמנה בתואנה שהמשפט הפנימי שלה סותר אותה.

· במדינת ישראל – אמנה אינה מחייבת אלא אם כן נעשתה בחקיקה!!!
מדינות מחוייבות לאמנות גם כאשר הממשלות מתחלפות או כשמדיניות החוץ משתנה; ניתן כמובן לפרוש מאמנה או לשנותה ולתקנה.

· סייבל מתאר את סעיפי הסיום של האמנה כסעיפים משפטיים פרוצדוראליים: הסתייגויות למיניהן, מועד כניסה לתוקף, מועד אחרון לחתימה, שפות, הסתלקויות מן האמנה, יישוב סכסוכים, נספחים לאמנה וכו'
יש להפריד בין שלבי קבלת אמנה: חתימה ואשרור. אין חובה כי יהיו שני שלבים אלה.

אמנה ללא אשרור- חתימה מחייבת; אמנה עם אשרור- החתימה מהווה הסכמה עקרונית, ותוקפה יהיה רק מרגע האשרור {אך אסור לחבל באמנה בתק' הביניים}. זהו קיום של עיקרון תו"ל.

· אשרור נועד לעיתים כדי להסדיר את המשפט הפנימי ביחס האמנה.
תהליך האשרור מתבצע לאחר החתימה ומהווה הסכמה של המדינה להתחייב לאמנה במישור הבינ"ל {במדינת ישראל, למשל, אשרור נעשה בהחלטת ממשלה}. לאחר אשרור האמנה, המדינות מחליפות ביניהן כתבי אשרור, דבר שמחיל את האמנה בתוקף.

· בחלק ממדינות העולם, חתימה על אמנה הופכת אוטומטית לחלק מן החוק הפנימי {הרשות המחוקקת מעורבת ביצירת האמנה}.
· באמנות דו- צדדיות, ניתן להכניס מועד כניסה לתוקף של האמנה, ואם תלוייה זו באשרור, אזי מועד האשרור הינו מועד הכניסה לתוקף.
· באמנות רב- צדדיות, ניתן להתנות את כניסה לתוקף של האמנה בהסכמתן של מספר מדינות על אותו נוסח של האמנה.
הסתייגות מאמנות

מאחר והמטרה של המשפט הבינ"ל הינה ליצור "כפר גלובלי", מנגנונים התקפים לגבי מדינות רבות ככל האפשר, והיות והמדינות מנסות לשמור על האוטונומיה שלהן, קיים ניסיון ליצור מכנה משותף לכולם, עקרונות שיהיו מקובלים על מקסימום של מדינות; על כן, ניתן להתנות על הצטרפות לאמנה {להסתייג ממנה}. 

מתי אסור להסתייג?

1. אם האמנה אוסרת להסתייג בכלל;

2. אם האמנה אוסרת הסתייגות ספציפית;
3. כאשר ההסתייגות אינה מתיישבת עם מטרת האמנה.
סעיף 102 למגילת האו"ם מחייב פרסום אמנות. כל מדינה חייבת למסור לאו"ם עותק כל אמנה שהיא חתומה עליה.

סיווגים נוספים של אמנות

דקלרטיביות {הצהרתיות} – מעגנות מצב קיים בחקיקה {כמו מנהג באמנה,למשל}. קודיפיקציה לצורך הבהרה. בתור מנהג, גם אם הוא באמנה, הוא עדיין מחייב את כולם {בתור מנהג מחייב; את האמנה מחייב רק מי שחתום עליה}.

קונסטיטוטיביות {מקימות} – אמנה שמקימה חוק, דבר חדש.

בהרבה אמנות קיים סעיף "האומה המועדפת ביותר" {ולעיתים מהווה אמנה בפני עצמו}. הוא מקובל לרוב באמנות מסחריות ושל מכס, אך ניתן למצוא אותו גם באמנות.

לפי סעיף זה מתחייבת מדינה אחת כלפי רעותה להעניק לה כל טובת הנאה או העדפה בתחום מוגדר שהיא מעניקה או תעניק למדינה שלישית בלי צורך באמנה משלימה. משמעותו של הסכם זה הוא כי לא תופלה המדינה המועדפת באמנה. 

{לדוגמה: מדינת ישראל לא תטיל מכס על ייבוא פפסי מארה"ב; כמו כן, אם מדינה מטילה הטבה כלפי מדינה אחת, היא תיתן זאת גם כלפי כל מדינה שלישית}

· מדוע מדינות עושות התחייבויות חד- צדדיות אלה? למשל עקב הפסד במלחמה.
· בפועל, ניתן להתחמק מסעיף זה, ע"י התנאה.
הסמכות לכרות אמנות
זו נתונה בד"כ בידי  הרשות המבצעת {דהיינו הממשלה}. המשפט הבינ"ל מעניק סמכות זו לראש מדינה, ראש ממשלה ושר החוץ. הם רשאים לבצע ולקחת חלק בכל חלק באמנה. מי שאינו אחד מהם {נציג} צריך לפעול לפי כתב הרשאה. 

· בפועל לא מקפידים על כך בין מדינות, אך כן בין ארגונים בינ"ל.
· במדינת ישראל מוענקת סמכות זו לשר החוץ, או למי שהוא ימנה לשם כך. בידי הממשלה סמכות אשרור, חתימה קיבול וכד' {סמכותה השיורית של הממשלה – סעיף 40 לחוק יסוד הממשלה}.                                                                  במשך שנים רבות היה המצב בעייתי, וניסו להציע כי הסמכות לאשרר אמנות תועבר לכנסת; הממשלה כמובן התנגדה, אך פיתחה נוהג בו תניח לפני שולחן הכנסת את נוסח האמנה כשבועיים לפני אשרורה על ידיה {מעוגן בתקנון הממשלה ובהנחיות היועמ"ש}.                                                                                             סעיף 11(א)(5) לחו"י נשיא המדינה קובע כי הנשיא יחתום על אמנות שאושרו ע"י הכנסת; על אמנות דו- צדדיות צריך לחתום שר החוץ; במקרה בו בעל סמכות לא יכול לחתום שולחים שר אחר או את השגריר.                                              לאחר כניסת אמנה לתוקף, מתפרסמת האמנה בילקוט הפרסומים, או בכתבי האמנה השמורים במשרד החוץ.
· תוקף האמנה וקליטתה לא תלוי בפרסום!!
אמנות חשובות
במישור הפלילי ישנו שיתוף פעולה הולך וגובר להילחם בפשע בכלל ובפשע המאורגן בפרט. ישראל חתומה על אמנות רב- צדדיות רבות עם מועצת אירופה, מתוך כוונה לשתף פעולה. בין הסכמים אלה ישנם הסכמי הסגרה; הסכמים נוספים עוסקים בעזרה משפטית {פרשת רמדיה, למשל}; הסכם נוסף עוסק בהעברת אסירים.

בתחום המשפחה, ישראל חתומה על אמנת האג בנוגע לחטיפות.

בתחום הסחר ישראל חתומה על אמנות הנוגעות לקניין רוחני, לארגון הסחר העולמי.

פסיקה
פס"ד קמיאר – סמכותו של הנציג לחתום אמנה בשם מדינת ישראל. נקבע כי לממשלת ישראל סמכות לחתום על אמנה. אימוצן של אמנות אל הדין הישראלי ייעשה בחקיקה. השופט לנדוי קבע כאוביטר כי בסתירה בין המשפט הפנימי לבינ"ל, הראשון גובר.

פס"ד וייס – הממשלה הייתה זמנית ונעשה דיון האם סמכותה נשארת זהה {האינטרס= מצע מוצלח לבחירות}. האם לממשלת מעבר סמכות זו?                                                    ברק קבע כי לממשלה זמנית אסור לחרוג ממתחם הסבירות והיא בעלת שתי סמכויות: איפוק, חובת עשה לשמירה על היציבות של המדינה. פעולתו של אהוד ברק אינה חורגת ממתחם הסבירות.                                                                                            טירקל חלק וקבע כי חובת האיפוק גוברת.                                                               זמיר אמר כי הנושא אינו שפיט, באשר ליחסי החוץ של מדינת ישראל.

פס"ד נאמני הר הבית – לממשלה סמכות לנהל מו"מ על החזרת שטחים, בתור היותה שלוחה של המדינה.
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המנהג הבינלאומי

זוהי קונספציה הרבה יותר סבוכה מזו של אמנות.

המנהג מוגדר בסעיף 38 לחוקת ביה"ד כ"פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין"; מדובר בהתנהגות כללית של מדינות, שמקיימות את ההתנהגות ומאמינות כי זהו הדין המחייב.

כעיקרון, מנהג אינו דין, אך במשפט הבינ"ל זה כך. כיצד נסביר זאת?

נתחיל לעסוק במנהג קלאסי...

איך אנו לומדים כי נורמה משפטית נוצרת לפי מנהג?

דוגמא: ביהמ"ש העליון של ארה"ב פסק בנושא מסויים לפי מנהג בינ"ל. בתחילת המאה ה-20, מלחמה התנהלה בין ארה"ב לספרד על כיבוש טריטוריאלי באיזור אמריקה. האמריקנים לכדו ספינת דייגים שהסתובבה באיזור. הדייגים בקשו להשתחרר, מתוך כך שקיים מנהג בינ"ל הקובע כי אסור לקחת בשבי ספינות דייגים.

הדייגים הראו חוקים ממדינות שונות באשר לטענתם, אמנות בינ"ל באירופה, והסתכלו במקורות משפט פנימיים ובינ"ל. לטענתם, מכלול רחב זה מעיד על קיומו של מנהג בינ"ל.

     יוצא מפס"ד כי מנהג בינ"ל נוצר מהתנהלות של מספר מדינות בפרקטיקה הפנימית/ החיצונית שלהן {כללית}.

בפרקטיקה כללית, מימד הזמן ליצירתו חשוב מאוד, נוסף על מימד ההתנהלות. המנהגים הקלאסיים, למשל, נמשכו המון שנים, ע"י המון מדינות ביחסים הפנימיים והחיצוניים, ובכך זכו לכינוי "מנהג".

מנהג בינ"ל = התנהלות של מספר מדינות דרך פרקטיקה פנימית ו/או חיצונית, ולאורך זמן.

· מנהג יכול להיות אזורי {רק באיזור מסויים}; כמו כן, מנהג יכול להיות גם רק בין שתי מדינות; וכן, אפשר לחבר את שני גורמים אלה, שיצרו מנהג גם כן.
הדין הבינ"ל קובע כי אמנה ומנהג הינן שוות ערך; אמנם קיים הבדל מהותי ביניהן:      ההבדל ביניהן הוא כי מרגע שנקבע כי נורמה מסויימת היא מנהגית, היא מחייבת את כל מדינות העולם, למעט מדינות שהתנגדו לנורמה משחר היווצרותה.

לכאורה, זוהי סתירה עמוקה לרעיון הבסיסי של משפט בינ"ל הנשען על הסכמה של מדינות; זה לא לגמרי מדוייק – למדינות הפאסיביות מייחסים הסכמה מכללא, תוך שמירת האופציה להן להתנגד לה. זהו עיקרון הנקרא "כלל המתנגד המתעקש".
· דוגמה ל"מתנגד מתעקש": מדינת ישראל, שלא מאפשרת לספינות לעבור במיצרי טירן שבים סוף, אלא אם כן זה בתו"ל. אין היא מסכימה למנהג הבינ"ל בו במיצרים השיט יהיה כמו בים פתוח, על חשבון העיקרון של מים טריטוריאליים.                 כמובן, שעיקרון ההדדיות עדיין מתקיים, וההתנגדות העיקשת של מדינה אחת תשפיע על היחס שתקבל ממדינות אחרות באותו עניין.

· מה מעמדן של מדינות שלא היו קיימות כשנוצר המנהג? עיקרון ההסכמה או כלל המתנגד המתעקש לא חל עליהן. מה עושים?                                              הכלל המנהגי במשפט הבינ"ל בשאלה זו קובע שכן – מנהג בינ"ל מחייב את כל העולם, למעט המתנגד המתעקש, ולרבות מדינות שלא היו קיימות כשהמנהג נוצר, ועל אף הסתירה לעיקרון ההסכמה. זהו הרצון לשמר את הסדר העולמי, אפילו על חשבון ההסכמה {וניקח לדוגמה את בריטניה ומדינת ישראל שקמה לאחריה}.
· מחקר חדש מראה כי עיקרון "המתנגד המתעקש" הולך ודועך במדינות. אז מדוע לא לקרוא לביטולו? השארתו יוצרת מספר יתרונות:                                       ראשית, ישנן מדינות שעדיין צריכות אותו {ישראל}; שנית, ההתנגדות מהווה חידוד של הכלל הקיים; שלישית, עם הזמן אולי יצטרפו אליה מדינות נוספות, שיצרו מנהג חדש שיהא נוגד לכלל הקיים.
כיצד נקבעת התנהגות של מספר מדינות כדין מחייב במשפט הבינ"ל, כלומר כמנהג? התשובה היא שאין תשובה במשפט המנהגי הקלאסי.

נורמה מנהגית לא החלה כדין, אלא כהתנהגות, שנחשבה ע"י מדינות אלה כדין הרצוי, והפכה למקובלת בתורת דין. זוהי תשובה שאינה בעצם מסבירה את עצמה. 

· ישנה עמימות מאוד בעייתית, שכן לא יודעים למשל, מתי התחילה ההתנהגות {שיכולה להיות חורגת מן המנהג}, מתי נוצר המנהג, ומתי המתנגדים לו נחשבים ל"מתנגד מתעקש".

נעבור למנהג המודרני...

פס"ד המדף היבשתי – מדף יבשתי הוא בעצם הקרקע שמעבר לקרקע של המים הטריטוריאליים. המדינות החלו לקחת זכויות אף באלה, ועשר שנים לאחר מלחה"ע ה- 2 כבר כולם החלו לרכוש. השאלה הייתה: מהו הגבול והתיחום של המדף היבשתי?

שאלת המדף היבשתי אינה רק שאלה של מרחק, אלא גם שאלה של חלוקה של המדף בין המדינות הגובלות זו בזו {היכן עובר המשך קו הגבול, לאורך המדף}?
בשנת 1958 נעשתה אמנה בדיני הים. באמנה זו, לעניין המדף היבשתי, נקבעו קריטריונים לחלוקת המדף היבשתי בין מדינות. התוצאה הייתה כי גרמניה, בניגוד לדנמרק והולנד, המדינות הגובלות עימה, הייתה מקבלת מדף יבשתי קטן מאוד.

גרמניה מתנגדת לקריטריונים הללו, בטענה שלא חתמה על אמנה זו; אז מדוע הולנד ודנמרק תובעות את גרמניה וכופות עליה את האמנה?

הולנד ודנמרק קובעות כי גרמניה מחוייבת לאמנה מכוח המנהג. כיצד הן יכולות לטעון זאת, בזמן שההגדרה של מנהג קלאסי אינה מתקיימת?

הטיעון הוא חדשני: מנהג יכול להיווצר מכוח אמנה!!! בנסיבות מסויימות ניצור מנהגים מתוך אמנות.

ביה"ד קבל טיעון זה, אך במקרה הספציפי הזה זה לא קרה, ומדוע? הסיטואציות צריכות להיות מאוד מיוחדות- לא כל המדינות או רובן יישבו ויסכימו; כמו כן, התנהגות המדינות לאור הנורמות לא הייתה רחבה. הפסיקה הייתה לטובת גרמניה. 

תהליך הקבלה ותהליך ההצטרפות לאמנה {כנראה מצטברים}, הם שיורו על היווצרותו של מנהג בינ"ל; אין זה אומר כי כל אמנה שנוצרה מהווה מנהג. קבלת מנהג בדרך זו תהא הרבה יותר קצרה, אך יש להראות קונצנזוס של היענות ויישום של האמנה.

· זהו בעצם ביטול של תק' הזמן בהגדרת המנהג הקלאסי, והכנסה נרחבת של יישום; אולם אין הכרח כי תהא ממש פרקטיקה {יישום} כדי שעדיין נכיר בה כמנהג.
· בעצם, ניתן לראות בגרמניה כ"מתנגד מתעקש", דבר שיכול להסביר בעצם את הפסיקה ללא הקונספט החדש, אך עדיין יש לקבלו.
לסיכום,

1. מנהג יכול להוביל יצירת אמנה, וזו תהא דקלרטיבית.
2. אמנה קונסטיטוטיבית ייתכן ותיצור מנהג.

פס"ד דרום אפריקה – עוסק במשטר האפרטהייד. החל מתחילת שנות ה- 60' החלו להיכנס חוות דעת מייעצות בעניין ביטול המשטר.

האם האפרטהייד היא אכן מדיניות מפלה/ אסורה? כיום הדבר מובן מאליו; בזמן אז לא שייכו משטר זה לאפלייה גזעית, כי אם למצב פוליטי נתון. כולם הרגישו כי זה רע, אך לא היה מקור רשמי/ מסמך שקבע זאת, כלומר כי המצב והמשטר הנתון אסור.

כיוון שאין פרקטיקה, הלכו לחפש מנהגים...ונראה שגם זאת לא מצאו.

בשנת 66' נקבעה תובנה חדשה והיא: כאשר ישנו רצף של החלטות או"ם בנושא מסויים {רצף מאוד עקבי}, כעבור מספר שנים, מכלול ההחלטות יכול להעיד על קיומו של מנהג בינ"ל.
פס"ד ניקרגואה – עוסק במציאות של המלחמה הקרה והניסיונות של כל צד לשלוח זרועות של כוח לכיוון דרום כדור הארץ, במטרה ליצור השפעה.

ארה"ב הגיעה לאל- סלבדור. הבעייתיות הייתה שניקרגואה הקומוניסטית תמכה במורדים של אל- סלבדור, שפעלו כנגד השלטון. ארה"ב בתגובה החלו לשלוח כוחות לניקרגואה כדי לאמן שם את המורדים בשלטון שלה, אנטי- קומוניסטיים. התוצאה היא שניקרגואה תובעת את ארה"ב על הפעלת כוח כנגדה אצלה.

מנין המקור לתביעה? קונספט מנהגי במגילת האו"ם {סעיף 2(4)} הוא איסור שימוש בכוח. שימוש בכוח במטרה להשיג מטרות פוליטיות הינה העבירה החמורה ביותר שקיימת במשפט הבינ"ל.

העובדות מלמדות כי התביעה נעשתה לפי אמנה. איך זה קשור?

בהאג ישנם שני בתי- דין {ביה"ד הבינ"ל (של המדינות) וביה"ד לשפיטת פושעי מלחמה (ביה"ד הפלילי)}. בראשון יכולות להיתבע רק מדינות. 

· הרשות הפלסטינית לא יכולה לתבוע את ישראל, שכן אין היא מדינה; אולם ניתן להגיע למשפט שם בכ"ז דרך העיקרון של "חוות דעת מייעצת", שמופנית ע"י העצרת הכללית/ מועצת הביטחון של האו"ם, לביה"ד, שייתן את דעתו.                                                      

על מנת להתדיין בביה"ד הבינ"ל, צריכה להיות הסכמה בין המדינות {השיפוט בנוי על הסכמה}. כיצד מתקיימת ההסכמה?
1. הצהרה כוללת מטעם מדינה כי היא מסכימה להישפט בביה"ד {קיום עיקרון של הדדיות- רק כלפי מדינות שמביעות הסכמה גם להישפט}. גם הצהרות כאלה זוכות להסתייגויות. לדוגמה:
1. הצהרה כוללת משנת 51', עליה חתומה גולדה מאיר, מכירה בסמכותו של ביה"ד לשפוט בכל עניין, למעט עניינים הקשורים לסכסוך הערבי- ישראלי {בוטלה בשנת 82'}.

2. הצהרה כוללת של ארה"ב קובעת את סמכותו של ביה"ד, ובסייג כי יתאפשר לה לצרף לדיון כל מדינה שהתביעה כנגדה גם קשורה אליה, כאשר נטען כי היא מפרה את האמנה {למשל, יכולה להכניס לדיון את אל- סלבדור, כדי להראות שגם ניקרגואה עשתה שימוש בכוח, וארה"ב פעלה מתוך הגנה עצמית}.
2. הסכמה חד- פעמית {בעניין זה נכון לעכשיו}.
3. גיוס ההסכמה באמנה ספציפית – לדוגמה, האמנה בדבר מניעתו וענישתו של הפשע "השמדת עם" קובעת כי מי שחותם על האמנה מתחייב להביע הסכמתו לאכיפת האמנה בביה"ד {סעיף 9}.

הדיון בביה"ד מתחלק לשניים: דיון בסמכות, ואם זה מתקיים, דיון לגופו של עניין; כאשר מגישים חוות דעת משפטית, הדיון נהפך לאחד.

נחזור לפס"ד...

ביה"ד דן בשאלת הסמכות: ארה"ב מבקשת לצרף את אל- סלבדור, בהתאם לאמנה. ביה"ד אינו מסכים. שניהם יודעים כי אי- הסכמה זו מונעת את התדיינות. וכך באמת היה. אך כאן לא נגמר הסיפור...

ביה"ד עשה כאן טריק מדהים: הוא אמנם חסום כנגד תביעות כנגד ארה"ב שמתבססות על אמנות, אך אינו חסום כנגד תביעות בארה"ב המבוססות על מנהגים!!! וכיוון שאיסור שימוש בכוח הוא גם מנהג, ניתן לתבוע אותם!!!

מקרה זה מלמד אותנו שיש חשיבות לאינטראקציה בין אמנה ומנהג לא רק לגבי מדינות שלא חתומות על האמנה {כפי שלמדנו}, כי אם גם לגבי מדינות שכן חתומות על האמנה. 

מדוע סעיף 2(4) הוא מנהג? איסור לשימוש בכוח נראה כריק מתוכן, שכן הרבה מדינות מפרות אותו. ישנו רצף החלטות שקובע בצורה מאוד ברורה כי זהו רצון המדינות: ביה"ד קבל את העיקרון כי אין פרקטיקה בנוגע לאיסור זה, ומנגד ישנו גילוי דעת משפטי שנוגד שימוש בכוח. הפסיקה מעבירה את המשקל של הדיון מה"פרקטיקה" ל"מקובלת בתורת דין".
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הסגרה

הסגרה הינה התהליך המוקדם ביותר: כבר מן המאה ה- 18 נתפתח העיקרון בהסכמים דו- צדדיים בין מדינות, תוך התחייבות להסגיר פושעים האחת אל השנייה, במידה ויימלטו לשטחן. ישנה כיום מגמה לעבור מהסכמים דו- צדדיים אל רב- צדדיים.

· ישראל חתומה על האמנה האירופית לעניין הסגרה. זוהי אמנה רב- צדדית היחידה שישראל צד לה {בה ישראל משמשת כמשקיפה, חתומה כמשקיפה, שכן אין היא חברה במועצת אירופה}. חוץ מאמנה זו, ישראל חתומה על עוד אמנות דו- צדדיות עם מדינות נוספות.

הסגרה הינה הליך לשיתוף פעולה בין מדינות במסגרת המלחמה בפשע, המבוסס מטבעו על הדדיות. 

מטרתו של ההליך לאפשר העמדתו לדין של נאשם או ריצוי עונש המאסר שהוטל עליו במדינה לה סמכות השיפוט בדבר; אנשים לא יכולים להימלט מאימת הדין בארצם; הרצון הוא להביע כי לכל המדינות יש ערכים דומים, אינטרסים אוניברסליים שיש להגן עליהם.

· בעייתיות – לא לכולם יש ערכים ואינטרסים זהים...

· מהי המסגרת החוקית לביצוע הסגרה בישראל? חוק ההסגרה והתקנות הנלוות לו.

בהליך של הסגרה מבוצעות פעולות במישור הפלילי, עוד לפני השאלה האם בכלל יש אישום כנגדו {וזוהי בעייתיות}. הליך הסגרה חמור יותר מההליך הפלילי, כלומר פוגעים בזכויותיו של אדם ע"י שימוש בהליך פלילי, עוד לפני שמבררים בכלל אם הוא אשם אם לאו.

· פס"ד קמיאר – הליך ההסגרה דומה באופיו להליך הפלילי, אך אינו זהה לו; זהו הליך בעל אופי ייחודי.

סעיף 2 לחוק ההסגרה: עבירת הסגרה הינה עבירה שאילו נעברה בישראל היה עונש עליה שנת מאסר אחת או יותר.

· בעבר הייתה זו עבירה בעלת שלוש שנות מאסר או יותר.
הגורם המטפל בעניינים אלה באופן פרקטי הינה המחלקה הבינ"ל בפרקליטות; הדיונים בבקשת הסגרה נערכים בביהמ"ש המחוזי בירושלים.

שלב ראשון: הליך הסגרה, על פי רוב, נפתח בבקשה להוצאת צו מעצר זמני מטעם המדינה.  

· תוקפו של הצו הזמני לא יכול לעלות על 60 יום. הבאה לפני שופט- עד 48 שעות בשלום או במחוזי {עם עדיפות למחוזי- ייעול הליכים, שכן הדיון בהסגרה נערך במחוזי}.

· הפרקטיקה דורשת כי יהיו פרטים נוספים בבקשה לצו המעצר, חוץ מהבקשה עצמה.

מה ביהמ"ש מבקש להוכיח בבקשה לצו מעצר?

סעיף 7 לחוק ההסגרה: ביהמ"ש קבע לפי סעיף זה מהי החובה בה צריך לעמוד היועמ"ש.

· בשלב המעצר הזמני אין שום ראיות בפני ביהמ"ש; התביעה צריכה להראות כי לכאורה יש להסגיר את אותו אדם.

· אין טיעון לחזקת החפות של אדם בהליך ההסגרה; המדינה מהווה את ידה הארוכה של מדינה אחרת.
· שיקוליו של ביהמ"ש: התחייבות בינ"ל של מדינת ישראל, הנובעת מאמנה עליה היא חתומה, מהווה את השיקול המכריע בעת המעצר; עלייתה של הפשיעה והצורך להילחם בה; חשש מהימלטות של אותו אדם {לא בהכרח נמלט סדרתי, גם פעם ראשונה נחשבת}.
חו"י: כבוד האדם וחירותו והחסד"פ שינו את היחס בין משקלו של המעצר בהסגרה ובין משקל בחינת חלופות מעצר {עיקרון המידתיות – פגיעה פחותה ככל האפשר בחירותו של אדם}; אולם למרות כל אלה נקבע כי המעצר בהסגרה הוא הכלל, והחלופה היא חריג {דבר הפוך מן ההליך הפלילי שבישראל, בה המעצר הינו אחרון, וחלופות תמיד יותר עדיפות}.

שלב שני: בקשה להכרזה על המבוקש כבר- הסגרה.

עקרונות כלליים בדיני ההסגרה:

1. משך הזמן העומד לרשויות המדינה לבצע פעולות הינו ארוך יותר מאשר החסד"פ {שוב, פגיעה חמורה יותר בחירותו של האדם}; עדיין, יש לשים דגש על המהירות המירבית בביצוע הפעולות.

2. נטל הראיות בהליך הסגרה: אנו מבחינים בין משפט מקובל {הדורש קבלת ראיות לכאורה} ובין משפט קונטיננטלי {שאינן דורשות זאת}.                               
· במדינות הקונטיננט לא מסגירים אזרחים!!!

· מדינת ישראל הוסיפה הסתייגות לאמנה האירופית – כדי להסגיר ממדינת ישראל, נדרשות ראיות לכאורה.                                                                                                     בהליך ההסגרה, שאינו הליך פלילי במובנו הטהור, אם בכלל, משתנה המסגרת של מידת ההוכחה – די בכך שיש בחומר הראיות אחיזה לאישום, כלומר מידה מצומצמת מאוד.                                                                                             
· ביהמ"ש בהליך הסגרה אינו נדרש לשקול שיקולי קבילות או מהימנות, שכן זה בסמכותו של ביהמ"ש שיידון בהליך הפלילי.
· בישראל, הקבילות של ראיות שכאלה הינה הקבילות הקיימת בהליך הפלילי {פק' הראיות}, אם הדבר נדרש לכך.
· בהליך הסגרה בד"כ לא מביאים עדים לדיון בביהמ"ש.                                              מה קורה כאשר נטל הראיות אינו מספיק? כעיקרון, יש לדרוש מן המדינה ראיות נוספות, אחרת לא תינתן אפשרות להסגרה. 

3. הליך פלילי מתחיל כשהליך ההסגרה נגמר, ואין לערבב בין הדברים.
4. עיקרון כפל הפליליות – על המעשה להיות מוכר כעבירה הן במדינה המבקשת והן במדינה המסגירה.

את מי מסגירים?

סעיף 9(2) לחוק ההסגרה: אדם נאשם או נתחייב בדין במדינה המבקשת בשל עבירת הסגרה.

ביהמ"ש העליון נאלץ להתמודד עם הבעיות העולות מהגדרה זו: האם נאשם הוא כנאשם בארץ; האם יש להגיש קודם בקשה בפני המדינה הדורשת הסגרה; האם סדרי הדין החלים הם של המדינה הזרה.

נקבע כי מתן צו הסגרה לא מותנה בהגשת כתב אישום במדינה המבקשת; די כי זו תוכיח כי ננקטו בה ההליכים הדרושים לשם העמדה לדין של המבוקש {תחילתה של חקירה פלילית}.

הסגרת אזרחים: מדינות רבות מסייגות את הסכמי ההסגרה שלהם לגבי אזרחים; 

· בעניינינו, מדינת ישראל נהגה בעבר להסגיר אזרחים. נוצרה כאן בעייתיות {הזדעזעות מן המחשבה להפקיר יהודי בידי מדינות העולם האנטישמיות וכד'}. היה צורך ביצירת פשרה – בגין קבע כי אזרח ישראלי יכול להיות מוסגר רק על מעשה שבצע לפני היותו אזרח ישראלי.                                                                                               בעקבות תיקון זה, הפכה מדינת ישראל להיות עיר מקלט ליהודים מכל רחבי העולם {זוהי בעצם הפרה של אמנות עליה ישראל חתומה, ובה היא מחוייבת להסגיר}.         הרצון לתקן קביעה זו נשא פרי, ולפי הסדרים חדשים יכולים אזרחים ישראלים להתנות את הסגרתם בכך שאת עונש המאסר שייגזר עליו במדינה אחרת, הוא יירצה במדינת ישראל {פגיעה קטנה יותר באדם מכוח היותו אזרח}.                      
·  פס"ד שיינביין – הילד הוא אזרח ישראלי מכוח אביו. הוא בצע רצח בארה"ב ונמלט לישראל. ביהמ"ש קבע כי אזרחות הינה דבר מהותי: נדרשת זיקה כלשהי למדינת ישראל. ביהמ"ש העליון הפך זאת ולא הכיר בו כבר- הסגרה, וקרא לשינוי בחקיקה. המציאות של היום וההסגרים החדשים, אפשרו שינוי שכזה;                       בעקבות זאת תוקן חוק ההסגרה {תיקון 7}, המאפשר הסגרה של אזרחים ישראלים, תוך סייג בסעיף 1(א) לחוק הקובע כי אדם שעבר עבירת הסגרה והיה בעת ביצוע העבירה אזרח ותושב ישראל, הוא לא יוסגר, אלא אם כן המדינה המבקשת התחייבה מראש להחזירו לישראל לשם ריצוי עונשו, אם יוטל אחד כזה; "תושבות", לענייו זה תיבחן לפי הזיקות שלו לארץ, מירב הזיקות. תיקון זה מאפשר הסגרה רבה יותר של אנשים.
שיקול הדעת של שר המשפטים

סעיף 3(ב) לחוק ההסגרה מקנה לשר המשפטים סמכות להגיש את בקשות ההסגרה לביהמ"ש המחוזי {הכרזה כבר- הסגרה}.

סעיף 18 לחוק ההסגרה קובע כי שר המשפטים רשאי להכריז על ביצוע ההסגרה, לאחר ההכרזה כבר- הסגרה {צו ההסגרה עצמו}.

מי שמתחיל ומסיים את הליך ההסגרה הוא שר המשפטים. זהו חלק משיקול הדעת המינהלי שלו, דבר שגם מקנה לו לא להיעתר לבקשת ההסגרה של מדינה.

· פס"ד נקש – עקב חשש ממשי כי נקש ייפגע אם יוסגר לצרפת, החליט שר המשפטים שלא להיעתר לבקשת ההסגרה של צרפת.
ביקורת על חוק ההסגרה ותיקוניו

הסגרה הינה הליך מאוד דורסני כנגד אדם שאין זה בטוח כי הוא אכן אחראי ואשם במעשה אותו בצע; קורה, והראיות שהוגשו אינן באמת מה שקרה.

הליכי ההסגרה מאפשרים מעצר ממושך ע"י מדינה בה הוא נמצא, דבר הפוגע בחירותו;

מנגד, חשוב לציין, כי הסגרה יכולה להיעשות מהר אם האדם מסכים להסגרה, מבלי למצות את הליכים בביהמ"ש.

‏21/04/2004
קליטת המשפט הבינ"ל במשפט הישראלי
השאלה מהו מעמדו של המשפט הבינ"ל במשפט הפנימי זוכה לשתי גישות:

1. גישה דואליסטית – שתי המערכות הינן נפרדות לגמרי. כדי ליצור אינטראקציה ביניהן {החלת דין בינ"ל}, יש לחוקק חוק במשפט הפנימי.

2. גישה מוניסטית – התחייבות בינ"ל מטעם המדינה אינה רק במישור הבינ"ל; יש להתחייבות זו משמעות במשפט הפנימי.
· אין לנו שיטה מוניסטית/ דואליסטית צרופה. הם מתערבבים ונעים בין לבין...
· המשפט הבינ"ל לא מטפל בשאלה כיצד יש לנהוג בדין הפנימי, ולכן כל מדינה עושה את שלבה חפץ, והתוצאות שונות ומשונות.
· יש הבדל בין קליטת מנהגים וקליטת אמנות במדינות השונות: כל האמור לעיל מתייחס בעיקר לאמנות; רוב המדינות נוהגות באופן זהה באשר למנהגים בינ"ל {מרגע שנוצר מנהג, הוא נקלט אוטומטית למשפט הפנימי, בתנאי שהנושא לא מוסדר באופן שונה ע"י חוק פנימי}.                                                        הנוסחה: חוק גובר על מנהג; המנהג נשאב אם יש לאקונה. ואולם, הנחה מנחה נוספת אומרת שיש לפרש את החוק ככל האפשר ברוחו של המנהג והמשפט הבינ"ל {נטייה למוניזם}. 
· קליטת המשפט הבינ"ל נובעת מן הפסיקה, לא מן המחוקק; הפסיקה עצמה היא המחייבת מבחינה נורמטיבית {כל עוד הדבר אינו סותר את החוק}. הדבר נקבע בפס"ד אייכמן. 
לכאורה, הנושא של קליטת אמנות שונה בכל מדינה ומדינה. שתי דוגמאות מאוד שונות וקיצוניות הינן השיטה הישראלית מול השיטה האמריקאית, שתי שיטות שאינן טובות.

ראשית, עלינו לעמוד על השאלה, מי מוסמך לחייב את המדינה באמנה בינ"ל, ברובד הבינ"ל וברובד הפנימי?

הפסיקה בארץ קבעה, כי להבדיל ממנהגים בינ"ל, אמנות בינ"ל אינן חלק ממשפט המדינה {רובד פנימי}, אלא אם כן הן נחקקו בפעולה עצמאית של חיקוק מטעם הכנסת. מי שמוסמך לחייב את מדינת ישראל באמנות {ברובד הבינ"ל} הינה הרשות המבצעת בלבד.
· האם "קליטה" משמעותה רק קליטה כחוק? האם יש למדר את הרשות המחוקקת מן התהליך, ולהשאיר את התהליך רק בידי הרשות המבצעת?
בארה"ב, להבדיל מישראל, הנושא של מי מוסמך לחייב אותה באמנות ומעמדן במשפט הפנימי, מוסדר במפורש בחוקה האמריקאית; במשפט האמריקאי, התחייבות בנורמות בינ"ל הוא נושא חוקתי 

· לדעת המרצה, קביעה הסדרים שכאלה בחוקה, לא משנה מה הם, היא הנכונה. 
נקבע, כי נשיא ארה"ב מוסמך לחייב את ארה"ב באמנות {הן ברובד הבינ"ל והן ברובד הפנימי}, ובלבד שהשיג אישור של שני שליש של חברי סנאט נוכחים בהצבעה. 

· טעות נפוצה לחשוב היא כי הנשיא חותם על אמנות, והסנאט רק מאשרר אותם; האישור שהנשיא מקבל מהסנאט אינו בהכרח אותו מסמך שהציג בפניו {לטרפד את פעילות הנשיא}. לכן יכול לחשוב הנשיא כי אין זה אפשרי להחזיר מסמך מחודש זה לרובד הבינ"ל, ולכן קיימת לו האפשרות לא לקבל את שינויי הסנאט, ולא לקבל את האמנה.

לאחר אשרור אמנה בסנאט, החוקה קובעת מפורשות, כי היא הופכת להיות חוק פדראלי בארה"ב; כלומר חוקי המדינה {לפני או אחרי הסדרי האמנה} וחוקים פדראליים {רק לפני הסדרי האמנה} נכפפים להסדרים שקיימים באמנות, כל עוד אלה האחרונים אינם סותרים את החוקה {פס"ד מרבורי נ' מדיסון}.
כיצד עלינו לנהוג במשפט הישראלי? האם דרך קליטתן של אמנות במשפט הפנימי צריכה להיות כמו בשיטה האמריקנית?

פס"ד הלל וייס – הימים הם ימי נפילתה של ממשלת ברק, אשר מנסה ליצור מהלך להסכם עם הפלשתינים {מגעים בהיותה של ממשלת מעבר}. העתירה דורשת לעצור את התהליך עד לאחר הבחירות; ממשלת מעבר אינה מוסמכת לעשות צעדים כה קיצוניים. העובדה שהאוטונומיה לכל ההתחייבויות נותרת אצל ממשלה שאינה זוכה לאמון הציבור {נכון לעכשיו} ואינה דורשת הסכמה של הרשות המחוקקת, הינה בעייתית.

השופט ברק נתלה בטיעון שאינו משקף אותו, ואומר כי ניהול מדיניות חוץ הינו נושא שאינו שפיט (?!!!). סבירות פעולתה של ממשלת מעבר הינו צר יותר משל ממשלה רגילה, אך נושא של מדיניות חוץ אינו שפיט {קובע את הכלל ולא מתייחס לפרט}.

השופט זמיר יותר פרקטי: השתרש נוהג במדינת ישראל כי הסכמים בינ"ל שהינם הסכמי שלום, מובאים בפני הכנסת לאישור.

· מנהג זה, שנתון לגחמתה של הרשות המבצעת באם להביא הסכם לאישור הכנסת הינו דבר מסוכן מכדי להשאירו בידי רה"מ היוצא, שמי יודע מה הם מניעיו.

השופט טירקל נכנס בעובי הקורה, וקובע מפורשות כי דברים שכאלה אינם על דעתה של הרשות המבצעת בעת היותה ממשלת מעבר לעשות.

פס"ד נאמני הר הבית – העובדה שהרשות המחוקקת לא מעורבת בתהליכים יכולה להיות בעייתית בעת התנהלות של הרשות המבצעת שלא עפ"י חוק.

האם רה"מ יכול לעשות הסכמים להחזרת שטחים ברמת הגולן, כאשר קבוע בחוק כי הדין הישראלי חל בשטחים אלה?
השופט אלון, בפס"ד תמוה מאוד, קבע כי אין להתערב בעניין. זוהי אינה בגידה במדינה, לדעתו.

· דעת המרצה: אכן, חוק רמת הגולן הוא חוק במדינת ישראל, ורה"מ כבול לחוק; אולם בסמכותו ליצור אמנות שסותרות את החוק. עירובה של הרשות המחוקקת {כלומר התערבות של המשפט הבינ"ל דורש גם חקיקה} הינו לגיטימי; אין זה ראוי כי התהליך ייעשה ללא הרשות המחוקקת.

חשוב להבין: ביהמ"ש העליון לא אוהב להתעסק במטריה של המשפט הבינ"ל ובהשפעתה על המשפט הפנימי...

פתרונות למחלוקת הזו נראית במשטרים דמוקרטיים אחרים: צרפת וגרמניה. מדינות אלה נוהגות בדרך ביניים: לא כל האמנות מחוייבות לעבור במסננת החקיקתית.

כל מדינה קובעת בחוקה שלה מפורשות מהם הנושאים החשובים אותם הרשות המוסמכת לדון בהסכמים בינ"ל מבקשת אישור המחוקק טרם פנייתם לרובד הבינ"ל; האישור שנדרש מן המחוקק הינו "הכל או לא כלום" {אין פתיחה מחודשת כמו בארה"ב}.

התוצאה: אמנה הרשות המחוקקת לוקחת בה חלק מחייבת כחוק; אמנה שהרשות המחוקקת לא לוקחת בה חלק מחייבת כתקנות, כחקיקת משנה, שכפופות לחוק הקיים.

כיצד אמנות נאכפות בבתי המשפט, על אף שהן סותרות חוק? מכוח היותן מנהגיות!!

פס"ד הוועד הציבורי נ' עינויים – השתנות כללי הקליטה של המשפט הבינ"ל בארץ נראית כאן בבירור. ישראל אשררה שורה של אמנות וזכויות אדם, ובכללם אמנה כנגד עינויים, לפני חקיקת חו"י: כבוד האדם וחירותו. אמנות אלה לא נחקקו כחוק.

השופט ברק מדבר על המשפט הבינ"ל באופן לגמרי טריוויאלי: האמנה כעמוד אש ממנו נגזר הכל. זוהי תפנית שמייתרת את כל מה שלמדנו. אין יותר "או"ם שמום", שכן ההסתכלות על המשפט הבינ"ל צריכה להשתנות.

· ביהמ"ש מפסיק להיות פורמליסט ביחס שלו כלפי קליטתן של אמנות בינ"ל.
אמנה מוגדרת באמנת האמנות כ"הסכם בכתב בין מדינות". הגדרה זו מעוררת בעייתיות:

1. מה קורה להסכמים הנעשים שלא בכתב?

2. מה קורה להסכמים שנעשים לא ע"י מדינות?
פתרון: אמנת האמנות קובעת כי הסכמים כאלו עדיין כשרים, אף אם אינם תואמים מפורשות את ההגדרה {לכן הסכמי אוסלו תקפים, למשל}.

· במדינה מאוד ברור את מי יש לחייב לאכוף את האמנה; בגוף שאינו מדינה הדבר אינו ברור; כתיבה אקדמית קובעת כי אם הוא רשאי לעשות הסכמים, הוא חייב לאכוף אותם {שבתאי רוזן}.
· מה מעמדה של התערבות חד- צדדית, למשל הצהרה של גורם במדינה המחייבת באופן חד- צדדי?                                                                                       לדוגמה, ניקח את הצהרת בלפור, בה נכתב כי בריטניה רואה בעין יפה הקמת בית לאומי יהודי בא"י. מה זו ההגדרה הזו? בשנת 1926 נקבע בפס"ד של חבר הלאומים { לא קשור להצהרת בלפור} כי כאשר נציג מדינה נותן הצהרה/התחייבות חד- צדדית שהיא במסגרת סמכותו, היא מחייבת מבחינה משפטית בינ"ל את המדינה, כלומר שהיא בעלת מעמד נורמטיבי מבחינת המשפט הבינ"ל. אולם, הדיון בביהמ"ש עדיין נמצא בחיתוליו, כלומר מאוד בעייתי; הדיון העמוק נעשה בעיקר בתחום הספרותי.
סיכומון
המשפט הישראלי למעשה מותיר לרשות המבצעת את כל הסמכויות בניהול יחסי החוץ. בארה"ב הדבר אינו אפשרי והנשיא כפוף לסנאט {למרות שהם הצליחו לעקוף זאת בעזרת "הסכמים אקסקוטיביים", הסכמים בהם ניתנת הסמכות לנשיא בלבד, בנושאי יחסי חוץ וביטחון}. אז מהו הפתרון הראוי?

נראה כי השיטה האירופית, בהן מעורבת הרשות המחוקקת בנושאים מסויימים, בעלי חשיבות רבה למדינה, היא הרצוייה ביותר...

תוכנית ההינתקות

הבעייתיות כאן הינה חוסר בהתערבות המחוקק: מבחינת המשפט החוקתי שלנו הייתה נדרשת התערבותו של המחוקק, ואילו היינו עושים זאת, לא היינו מגיעים לחגיגה הפוליטית/ תקשורתית העצומה שנעשית.

הגלישה התקשורתית אל פני הדיון על שינויו של המצע, וזאת ע"י יצירת הסכמים קואליציוניים ופוליטיים אחרים, אינה נק' ההסתכלות, ואינה הדרך הנכונה; רצון העם משתקף ברצון הכנסת, ומתן גושפנקא ממנה טובה יותר מכל משאל אחר.

אילו היה נקבע בחקיקה כי בנושאים מסויימים {כמו קביעת גבולות ביטחון} הייתה הממשלה צריכה לפנות אל הרשות המחוקקת כדי לקבל אישור, הכל היה יותר טוב.

המצב הוא כי רה"מ מתחייב באופן חד- צדדי במישור הבינ"ל לפעולת הינתקות וחזרה לגבולות 67', אך ייטיב לעשות זאת אם יפנה את מרכז הדיון לרשות המחוקקת. 

מה יגיד ביה"ד הבינ"ל באשר להתחייבות חד- צדדית לו? לא ברור, אך הסיכוי הוא 50% לכאן או לכאן.
‏05/05/2004
המדינה

מהי מדינה על פי המשפט הבינ"ל?

בעבר המשפט הבינ"ל עסק רק במדינות; כיום אין זה כך עוד {הכרה בארב"לים, שפיטה של גופים ואנשים פרטיים במישור הבינ"ל}, אולם עדיין זו נותרת בחשיבותה, שכן היא היוצרת את המשפט הבינ"ל.

מדינה – שטח על פני כדה"א {לא ים} שחיה עליו אוכלוסייה, שיש לה ממשל אפקטיבי שיכול לנהל את ענייני הפנים והחוץ שלה.

בנוסף לקיומם של תנאים אלה, הכלל לקיומה של מדינה היה ה"הכרה" בקיומה של מדינה, ע"י מדינות אחרות. שאלה זו ירדה כבר מסדר היום. הסיבות:

ישות המקיימת את התנאים עוברת את מחסום הקבלה לאו"ם, ואז לא ניתן להגיד כי זו לא מדינה, כי מדינות אחרות לא מכירות בה. 

· הרשות הפלסטינית, למשל, אינה מדינה, שכן היא לא מקיימת בצורה סבירה חלק מן התנאים (ממשל אפקטיבי), ובמיוחד עקב כך שרשמית לא התרנו לה לנהל את יחסי החוץ שלה בעצמה, כפי שנקבע בהסכמי אוסלו.
כיצד בעצם רוכשים ריבונות על טריטוריה?

ראשית נציין, הדין הבינ"ל העכשווי שונה מאוד ממה שהיה בעבר הלא רחוק שלו.

תחילתו של העולם הבינ"ל הוא נוצרי- אירופאי. במדינות אלה קורים מספר מאפיינים: ריבוי מלחמות בינן ובין עצמן, אך גם גילויו של עולם רב מאוד, בעל דרכי התנהלות אחרות לגמרי מאלה שבאירופה {שטחים שלא מקיימים, בעיניהם, את הכללים של מדינה}.

לכן, נוצרה באירופה הקונספציה כי מותר להשתלט על שטחים מעבר לים ולדרוש בהם ריבונות, וכמו כן קביעת תנאים כיצד נרכשת הריבונות:

1. זמן –  מתן לגיטימיות ע"י אי- ההתנגדות לרכישת הריבונות בשטח, היוותה בעבר רכישת ריבונות מכוח התיישנות {כמו הכיבוש הקולוניאלי}.

2. הסכמים – בעבר, מלחמות הן דבר לגיטימי לפי המשפט הבינ"ל, ורכישת ריבונות מכוח הסכם על שטח לאחר מלחמה דורש הכרה של שני הצדדים, ולכן הוא מותר {וכך נודד לו שטח אלזס לוריין בין צרפת וגרמניה במשך מאות בשנים};             כיום, מגילת האו"ם אוסרת שימוש בכוח, ולכן מלחמה אינה דרך לגיטימית להשגת שום מטרה, ומהווה את ההפרה החמורה ביותר של המשפט הבינ"ל. ריבונות ע"י הסכם לאחר מלחמה אינה אפשרית עוד, אולם במצב של הגנה עצמית {של המדינה הנתקפת}, בו נכבשו שטחים, ניתן ליצור הסכם שיוכר ע"י שני הצדדים {בעצם לא ניתן לעשות הסכם בו כל אחד מהצדדים יוכל לקבל ריבונות כמו בעבר, כי אם רק הנתקף יוכל, שוב, בתנאי ששני הצדדים יסכימו לכך}.
· כך עשתה ישראל בשטחים של רמת הגולן ומזרח ירושלים, אך באופן חד- צדדי, ולא באמצעות הסכם. האם זה מותר? באשר לרמת הגולן, לא!!! אין אפשרות לסיפוח חד- צדדי, אלא אם כן המדינה התוקפת חדלה מלהתקיים {כלומר סיפוח רמת הגולן הוא אקט העומד הניגוד לכללי האקט המנהגי של סיפוח שטחים}. באשר למזרח ירושלים, הדבר ברור פחות...
סוגיית העמים וזכותם להגדרה עצמית, והשפעתם על ההסתכלות של רכישת ריבונות

מונח זה מופיע לראשונה לאחר מלחה"ע הראשונה {מובא בתוכנית 14 הנקודות של הנשיא האמריקאי ווילסון}. הדיון הוא על הפרמטר של רכישת ריבונות לאחר מלחמות: רצונו הוא כי עמי אירופה יחזרו לגבולם ערב מלחמת העולם; עיקרון זה רק נתחזק לאחר מלחמת העולם השנייה.

לאחר מלחה"ע השנייה קורה באו"ם תהליך מאוד משמעותי של דה- קולוניזציה, אשר נופך תוכן שונה לחלוטין בזכות להגדרה עצמית: ריבונות שנרכשה מעבר לים אינה לגיטימית יותר, אם האוכלוסייה המקומית רוצה בעצמאות.
· משפטית, תהליך זה מקבל את הגושפנקא שלו לאחר המלחמה, אך המצב הזה נראה כבר קודם {הקמתו של מנדט בישראל, למשל, ולא מושבה קולוניאלית}.
התוצאה הינה כי עברנו ממשפט בינ"ל של המדינות הנוצרי- אירופאיות, למשפט בינ"ל של יותר מדינות, בעלות מגוון שונה של דעות, דבר ששינה את נק' ההסתכלות על המשפט הזה, בחלק מן המקרים, וביניהם רכישת ריבונות מכוח מלחמה.

בתחילת שנות ה- 90', אנו ניצבים אל מול עולם, שהצליח לבטא בצורה הרבה ביותר את הזכות להגדרה עצמית; אולם כאן לא נעצר התהליך: בעקבות סיום המלחמה הקרה, מתחילות אוכלוסיות בתוך טריטוריות לרצות להיפרד {כמו מדינות ברית המועצות}, בטענת הזכות להגדרה עצמית, כלומר לפני הכיבושים למיניהם שהיו.

האם אנו יכולים לתרגם את הזכות להגדרה עצמית {שחלה בינתיים רק על תהליכים של דה- קולוניזציה}, ולהחיל אותה גם על הפרדה אתנית באותה טריטוריה {כלומר היפרדות בשטח גיאוגרפי רציף}? מוזר, אך תהליך זה קורה במקביל לתהליך של גלובליזציה {כמו האיחוד האירופי}. נדמה כי אנו נמצאים בעמימות מוחלטת מבחינה יישומית, ויותר נמצאים עדיין בדיון הפילוסופי- פוליטי...

בעייתיות מאוד דומה למה שקורה באירופה קרה בקנדה ובסיפור עם קוויבק: קוויבק הינה מדינה בפדרציה הקנדית, שרוב אוכלוסייתה צרפתית. קנדה היא המובילה את הטרנד המתפתח של רב- תרבותיות: מדינה אזרחית המורכבת מתרבויות שונות, הזוכות לאוטונומיה תרבותית, המכבדות אחת את השנייה, תוך ששאלות ניהול כלליות ייעשו בתחום פדרטיבי. 

קוויבק רצתה להתנתק מן הפדרציה, מתוך הטענה כי קיימת לה זכות להגדרה קוויבקית עצמית. האם הדבר הזה אפשרי, כלומר ששאלת האוטונומיה תיהפך לאפשרות לאפשר היפרדות מתוכה עקב זכותה להגדרה עצמית? שוב, אנו רואים כי שאלת הניתוק מתוך זכות זו, באזורים בעלי קשר גיאוגרפי רציף, עדיין אינה ברורה ואף בלתי פתורה...

עלינו לשקול את הבעייתיות שבכך: הזכות להגדרה עצמית יכולה להוביל להיפרדות אינסופית של שטחים ויצירת אלפי מדינות חדשות בשם זכות זו {למשל, שכל אוכלוסייה בעלת שפה שונה תהווה מדינה, דבר שיוביל לקיומן של 2,000 מדינות}.

הקנדים עשו מעשה: הם הלכו למשאל עם שישאל את כל אזרחי קנדה האם יש לנתק את קוויבק מהפדרציה. אם האוכלוסייה תאשר את ההינתקות, סבבה; אם האוכלוסייה לא מעוניינת בהינתקות {למרות רצונה של קוויבק}, זהו רצון הריבון כולו, ולא תהא הינתקות, בתנאי כמובן שכל זכויותיהן התרבותיות של קוויבק יישמרו.

הקנדים בעצם תבעו את העיקרון כי שאלת הזכות להגדרה עצמית ושאלת ההינתקות בתוכה אינה שאלה של האוכלוסייה שרוצה להתנתק, כי אם של כל האוכלוסייה האזרחית ממנה רוצים להיפרד.

‏12/05/2004
דיני השטחים המוחזקים

ריבונותה הלגיטימית של מדינת ישראל על האיזורים השונים
תפיסה לוחמתית מצהירה רשמית כי שטח שנתפס אינו שייך למדינה.

סיפוח של שטח מצהיר רשמית כי שטח שנתפס שייך למדינה.

תוכנית החלוקה קובעת את קווי הגבול של מדינת ישראל והמדינה הפלסטינית; כל מעשה שמדינות ערב עשו ביחס לשטח {סיפוח} בעצם שברו את כללי המשחק של התוכנית. דבר זה מקנה לישראל את הלגיטימיות לשבור את הכלים אף כן. האם היא עשתה זאת באיזורים השונים? נבחן זאת מייד...
· עזה – החל משנת 48', ישראל קבעה את קו הגבול כך שעזה נותרה בידי מצרים. מצרים מעולם לא סיפחה את רצועת עזה אליה, ולא טענה לריבונות על שטחה {על כן, כיבוש עזה במלחמת ששת הימים וסיפוחה היה יכול פשוט יותר, שכן אין זהו שטח של ריבון לגיטימי. חוסר הבהירות והקרבה הטריטוריאלית אפשרו סיפוח לפי כללי המשפט הבינ"ל}; ישראל מעולם לא סיפחה את עזה למדינת ישראל.              בכך שישראל לא ספחה את עזה אליה, מצהירה היא רשמית כי עזה אינה שטח של מדינת ישראל, הממשל הצבאי הינו זמני בלבד. הבעייתיות הינה שתפיסה לוחמתית של השטח היא למעלה משלושים שנה, ואין תשובה במשפט הבינ"ל אם תפיסה זו לגיטימית.
· איו"ש – כשנקבעו קווי שביתת הנשק, כלומר שכל האיזור נותר בשליטה של ירדן, זו עשתה סיפוח של השטח. ישראל לא הכירה בסיפוח זה. בשנת 84' חוסיין הצהיר כי הוא מתנער מן הריבונות על שטח זה, לאחר שהבין שלא יוכל להחזיק בשטח {התנתקות חד- צדדית}; לכן גם איזור זה אין בו ריבונות; ישראל החילה במקום מיידית תפיסה לוחמתית {ולא סיפוח}.
· מזרח ירושלים – ישראל החליטה לספח לעצמה את השטח. לפי תוכנית החלוקה ירושלים היא עיר בינ"ל {ללא שום ריבונות בשטח}. עד 67' ירדן סיפחה את ירושלים {לא קבלו את התוכנית}; ב- 67' כבשנו את ירושלים, וסיפחנו אותה גם{גם אנחנו לא קבלנו את התוכנית, כי הירדנים לא קבלו קודם}.
מאוד לא ברור כיום לאן לשייכים איזורים אלה עקב רצונה של האוכלוסייה המקומית לזכות להגדרה עצמית {איו"ש ועזה}. אם ישראל והרשות רוצה בהפרדות, האם משפטית ניתן לעשות זאת? כן {וירדן היא ההוכחה לכך}. מה קורה כאשר אין אנו רוצים לצאת? למי עלינו להשאיר את ההחלטה לכך – לאוכלוסייה המקומית או לשלטון הכובש?

הבעייתיות: לקולוניאליזם יש את אלמנט הריחוק הגיאוגרפי {לנו אין אותו בשטח}; היפרדות משטח בעל רצף טריטוריאלי אינה אפשרית {שכן אין זה השטח שלנו, כמו בסיפור של קנדה וקוויבק}; המשפט הבינ"ל אינו מחייב מתן מדינה מתוך הזכות להגדרה עצמית...

· האו"ם רוצה בזכותו של המדינה הפלסטינית להגדרה עצמית, ועלינו להרים את הכפפה, לפני שיהיה מאוחר מדי {רצון להיות חלק ממדינת ישראל, ועקב גידול האוכלוסייה הרב שלהם, להשמיד את עיקרון המדינה היהודית}.

פס"ד ג'מעית אסכאן – השטח הינו חלק מן השטחים המוחזקים {מעבר לקו הירוק ולא בתוך ירושלים}. אדם בעל השטח קבל אישור בנייה עליו. המושל הצבאי הוציא צו להפקעת שטחים אלה, וכן לעיכוב הבנייה. העתירה הינה נגד ההפקעה והעיכוב.

· פס"ד זה אינו הראשון שפסק בסוגייה: היו כבר עשרות רבות של פסיקות קודמות בנושא השטחים, אשר כל אחד מהם תוקף את חוקיות צווי המושל, אולם בכל אחד מהם דנו השופטים רק בחלק מהסוגיות שאסכאן דן בהן.                                     בשביל ברק, אסכאן הוא פס"ד הראשון שכתב בנושא השטחים. הוא לקח את מכלול הסוגיות שמעלה בעיית השטחים וכלל את כולן בפס"ד אחד, כאשר רוב הדברים נאמרו מהווים סיכום ונעשו כבר קודם, אך עכשיו כולם רוכזו באחד.
· רוב האנשים שקוראים את אסכאן לא מבינים מה לעשות עמו, איך יש לסדר אותו {מזל שאנו לומדים עם זילברשץ...}
שאלה ראשונה: מה פתאום בג"צ? שטחים אלה אינם שטחי מדינת ישראל, אז כיצד הם הצליחו להגיע אל בג"צ?
תחולה של דין היא בראש ובראשונה טריטוריאלית. כשהקימו את הממשל הצבאי באיזור, התעוררה מאוד הבעייה האם לבג"צ יש סמכות לדון. החלטה עקרונית הייתה כי אם יגישו בקשה לבג"צ, הממשל הצבאי לא ימנע זאת מהם. בג"צ אמר עקרונית, כי אם העותרים מבקשים את הסמכות, ואם המדינה לא מתנגדת, אז הוא יאפשר עתירות מסוג אלה {מכוח הסכמת הצדדים}. ומה קורה אם פתאום לא יסכימו? האם זה ישמש כנגדם?
המשפט הבינ"ל קובע כי אין לדון בביה"ד של מדינה בדין של שטח כבוש; יש להקים להם בתי דין משלהם {או בתי דין צבאיים} כדי שיכריעו בעצמם בסוגיות שלהם.

השופט לנדוי לקח את הפסיקה צעד אחד קדימה: הצבא מהווה גוף ציבורי על פי דין; לבג"צ סמכות לדון כל גוף ציבורי על פי דין; על- כן, יש לבחון את פעולותיו בכל מקום בו הוא נמצא. השופט ברק מקבע זאת כהלכה בפס"ד שלנו.

שאלה שנייה: לפי מה בג"צ יפסוק, שהרי כעיקרון המשפט, השיפוט {כבר לא} והמינהל של המשפט הישראלי לא חל בשטחים? מהו הדין שיש לפסוק לפיו?
לאורך השנים, הפסיקה החילה את התפיסה כי הדין שיחול יהיה המשפט הבינ"ל. ברק הוסיף וקבע: "החייל הישראלי נושא בתרמילו את כללי המשפט הבינ"ל... וכן את כללי המשפט המינהלי הישראלי". עדיין לא ברור מהם הכללים מתוך המשפט המינהלי הישראלי שאנו מחילים כאן {לעקרונות הדברים (שימוע, ערעור), למשל}, או מה היחס בין השניים...

שאלה שלישית: מהו המשפט הבינ"ל הרלוונטי, המטפל בתפיסה לוחמתית?

תפיסה לוחמתית מקובעת בתוך דיני המלחמה; מספר מקורות מטפלים לנו בסוגיה זו:

1. תקנות האג {42-56} 1907, הנספחות לאמנת האג הרביעית 1907 – תקנות במשפט בינ"ל הינה אמנה ככל דבר {הכינוי אינו רלוונטי}. תקנות אלה מחייבות שכן הן מנהגיות, ולכן הוא נקלט אוטומטית למשפט הישראלי, אלא אם כן קיימת חקיקה הנוגדת אותו.

2. אמנת ז'נבה הרביעית 1949 {דנה בהגנה על אזרחים בזמן לחימה (ולאחריה)} – ישנן מכלול של סעיפים מפוזרים הדנים בתפיסה הלוחמתית. ישראל היא צד לאמנה; יחד עם זאת, ישראל לא חוקקה אותה כחוק. החל מ- 68', דבק בג"צ בעמדה כי אמנה זו כולה הסכמית, ואינה מנהגית, ולכן אינה חלה {עמדתו של דינשטיין}. זהו אבסורד {האג כן, ז'נבה לא}... טענה אחת תהא כי האמנה חלה שכן השטח הכבוש הינו ביחסי המשפט הבינ"ל.                                                                                                  {לפי זילברשץ, ניתן להתגבר על זה תוך שימוש בעיקרון כי גם אם אין זה חוק, זוהי הנחייה מינהלית או תקנה, המחייבת את כל הגופים המינהליים השונים, והצבא בתוכם}
3. הפרוטוקול הראשון {כמשלים לאמנות ז'נבה} 1977 – שוב, הכינוי לא משנה. גם בו מפוזרים סעיפים רלוונטיים לאמנת ז'נבה הרביעית. ישראל אינה צד לפרוטוקול, וכיוון שאין זהו משפט מנהגי, אין טיעונים עליו בפני בג"צ.
ברמה המהותית, מאוד ברור מהם הדינים החלים, אולם זה עדיין לא מספיק לבג"צ פרקטית, כדי להכריע בשאלה מהו הדין החל, וכיצד נקלט המשפט הבינ"ל בדין הישראלי...

ברק קובע כאן "מפורשות" כי המשפט הבינ"ל שידון בבג"צ יהיה המשפט הבינ"ל המנהגי ככלל, ודיני המלחמה החלים בו בפרט; על כן, הדין שיחול הינו תקנות האג.

· ביהמ"ש תופס את המשפט המנהגי כדקלרטיבי; התייחסותו לאמנת ז'נבה בכלליות וקביעתה כהסכמית מעורר בעייתיות. הסתכלות לפרטים מראה לעיתים אחרת...
· אמנת ז'נבה קובעת עניינית כי תחולתה היא במצב שבו מחזיק צבא בשטח של מדינה אחרת לטובת ריבון אחר{ סעיף 2}. הבעייתיות בהגדרה זו לגבי ישראל בהחלתה של האמנה היא ההכרה שהייתה צריכה להיות בשטחים אלה כשטחים של מדינה אחרת, כלומר בריבונות לגיטימית שהשטח הכבוש תואם את ההגדרה של האמנה...                                                                                             מדינת ישראל זכתה להרבה ביקורת. הטענה שלהם הייתה כי האמנה היא הומניטרית וטעמה ליצור הומניטריות בשטחים המוחזקים. סעיף 4 לאמנה מגדיר מהי האוכלוסייה עליה חלה האמנה, והיא אוכלוסייה שזכתה לכינוי "מוגנים" {אוכלוסייה מקומית שאינה בעלת אזרחות של המדינה הכובשת}. כל מהותה של האמנה היא מתן הגנה לאותם "מוגנים", ולכן מהותית היא חלה. בג"צ הלך בעמדתו של שמגר {שצויינה לעיל}, וקבע כי הסעיף המקובל הוא סעיף 2 ולא סעיף 4, ולכן האמנה לא חלה.
שאלה רביעית: כיצד תקנות האג חלות לעניין שלפנינו?

סעיף 43 לתקנות מגדיר את סמכויות המושל {מעין פק' סדרי שלטון ומשפט}: המשפט שהיה בשטח עד הכיבוש ימשיך לעמוד בתוקפו {בעניינינו- המשפט הירדני}; אלא שמעל מערכת חוק זו עומד המושל הצבאי. 

המושל מהווה מחוקק, אך לא לכל דבר, כי אם לשם המטרה הבאה: "להשיב לקדמותו ולהבטיח את הסדר והביטחון הציבורי". זהו מבחן הלגיטימיות שלפיו נבחנות פעולות השלטון הצבאי בפני ביהמ"ש העליון.

"להשיב לקדמותו ולהבטיח" – לשקם דברים כפי שהם היו בעבר {טרם הכיבוש}; אולם השיקום הוא גם לשם תפקוד, כלומר להחזיר את החיים באיזור חזרה למסלולם. 

השאלה מתעוררת: עד כמה מותר להרחיב את הפעילות לשם השגת המטרה, תוך שימת לב להגדרה כי ממשל צבאי הוא זמני בשטח, ולא ממשל קבוע?

ברק אומר, כי אין מדובר כאן רק בשיקום השטחים: מטרתו של המושל היא להסדיר את החיים כן במובן הרחב יותר ממה שהיה בעבר. הסיבות:

1. בשנת 1907, תפקיד המדינה בדיני המלחמה היה מעורבות פחותה, ולכן גם המושל הצבאי פעל למינימום האפשרי.

2. אין זוהי תפיסה לוחמתית רגילה: המציאות כיום היא כי זוהי תפיסה לוחמתית ארוכת מועד. הזמניות הינה רק ברמת העיקרון...
"הסדר והביטחון הציבורי" – מיהו הציבור שיש לפעול לגביו {אזרחית/ ביטחונית}? ברק קובע מפורשות: 

קהל היעד שיש לפעול לגביו מבחינה אזרחית הינו האוכלוסייה המקומית, אך בפירוש לא לציבור המדינה המחזיקה; קהל היעד שיש לפעול לגביו מבחינה ביטחונית, בנוסף לאוכלוסייה המקומית, הינו הצבא, המשמש כפועל מטעם הציבור של המדינה המחזיקה.

מעמדה של האוכלוסייה הישראלית בשטחים
אין לנו פסיקה מסודרת המסכמת את שאלת לגיטימיות של ההתנחלויות, כלומר שהמשפט הבינ"ל לא אוסר אותם במפורש.

אחד הדגשים של הממשל הצבאי הוא בזמניותו; כיצד ההתנחלויות מתפקדות תחת דגש זה? 

קצת היסטוריה...

בתחילת שנות ה- 70' עלתה על הקרקע ההתנחלות אילון מורה, כתוצאה מהפקעה של קרקע פרטית כדי להקימה שם. תושבי השטח עתרו לבג"צ; בג"צ הכשיר את ההתנחלות מן הנימוק כי ההפקעה נעשתה לצורכי ביטחון, צורך לכאורה לגיטימי...

כך החלו מתנהלים פני הדברים {קרקעות הופקעו כדי להקים התנחלויות, כמו בית אל}; תושבי השטח לא וויתרו ולמרות פסיקה קודמת לרעתם, הגישו תביעות לביהמ"ש.

השופט לנדוי מבין כי הלגיטימציה השלטונית שניתנה בפעם הראשונה עלולה להיות דרך שלא ניתן לחזור ממנה. מבחינה משפטית מתרחשת טעות, וקבע כי האינטרס הביטחוני אינו משכנע במקרה זה, וההתנחלות ירדה.

פסק דינו של לנדוי הוליד את התובנה כי בג"צ לא יכשיר הפקעת קרקע פרטית לשם יישוב עקב צורך ביטחוני; אולם אין דבר וחצי דבר לגבי קרקעות ציבוריות. לכן, מכאן ואילך, ההתנחלויות לא יקומו על קרקע פרטית, כי אם על קרקע ציבורית, מעשה שאינו בגדר הפקעה.

למעשה, הפעולות שמבצע השלטון בעייתיות: אנו מפקיעים שטח ציבורי לשם הכשרת התנחלויות, בשטחים שמראש הינם לצורך ביטחוני או לצורכי האוכלוסייה המקומית. בג"צ מתחמק מלדון בסוגייה זו...

· פס"ד קריית ארבע – האם ניתן להפסיק בנייה של התנחלות, כשמראש אין לגיטימיות לכאורה להקמתם? זהו דיון שאנו מגיעים אליו מן הכיוון ההפוך: התובעים הינם ישראלים שלא זכו להפקעת הקרקע הציבורית לטובתם...                        אחד השופטים בתיק זה קבע {כאוביטר} כי משפטית קיימת לגיטימציה מלאה לפינוי יישובים {אפשרות ההתיישבות בשטחים, בין אם מוכשרת ובין אם לא, קיימת רק כל עוד צה"ל מחזיק בשטחים אלה, כלומר שזמניות ההתנחלויות, וכל החובות והזכויות שנובעות ממנה, כזמניות הממשל, זמן שאול של ההתנחלויות, עד שייקבע הסדר באשר לקיומן}.

אמנת ז'נבה מוסיפה לנו עוד נדבך לסוגייה זו: הדין בישראל אומר כי אמנת ז'נבה הסכמית ולא נדון בה במשפט הארץ {עקיפה של המשפט הבינ"ל}.

סעיף 49, פסקה 6 לאמנה קובע: העברה של אוכלוסייה משטח המדינה המחזיקה לשטחים המוחזקים אסורה!!!
· ההתייחסות האקדמית לסעיף הייתה כי למעשה לא המדינה היא המעבירה את האנשים פורמלית {כפי שמצויין בסעיף}, כי אם האנשים עצמם רוצים לעבור. השאלה הייתה האם עקיפה זו של הפורמליות של הכלל, עדיין לא גוברת על העיקרון שבסעיף, שכן גם מתן האפשרות לגור שם יכולה להיחשב כמתן לגיטימציה להעברה?
שאלת הלגיטימיות היא אחת; ההתנחלויות כבר שם...

מבחינה משפטית, ההתנחלויות נמצאות מחוץ לשטחי מדינת ישראל. מהו הדין שחל עליו?

פס"ד שאער – מדובר במעצר מינהלי של תושב קריית ארבע, ברקע המקרה של ברוך גולדשטיין {סכנה לפעולות שיפגעו בביטחון והסדר הציבורי בשטחים}. 

פנייתו של שאער דומה מאוד להרבה מקרים שכבר הוגשו בעבר: שאער שאל מדוע עצרו אותו בכלל- טיעונו המשפטי היה כי הוא אזרח ישראל תושב השטחים. מכוח מה יעצרו אותו- מכוח החוק הישראלי או החוק החל בשטחים? לאילו דינים כפוף המתנחל- לדין הזהה לאזרח ישראלי או לדין כמו של הערבי שחי יחד עמו?
· לעניין מעצרים מינהליים, במדינת ישראל- מכוח חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים); בשטחים- סעיף 111 לתקנות ההגנה לשעת חירום 1945 {הדורש צו מושל}. ההבדל הוא בפרוצדורה של המעצר, ובעיקר כי החוק הישראלי מעניק יותר זכויות לעצור {מה ששאער רצה}.
נקבע, כי מי שעובר לגור בשטחים מכפיף את עצמו לדין המקומי ולצווי המושל {תקנה 111 גוברת}!!! 

· יחד עם זאת, המציאות אינה כפי שנקבע בביהמ"ש {המתנחלים אינם כפופים לדיני המושל, כי אם, בהרבה מקרים, לדיני מדינת ישראל}. כיצד השניים מסתדרים יחדיו?                נוצרה הבנה, כי ישנם תחומים, שלא רצוי כי המתנחלים יהיו כפופים בהם לדין המקומי {פלילים, מיסים, אישות וניהול העיריות והמועצות המקומיות}; תחומים אלה הוצאו מתוך הדין המקומי, ונוצרו בשבילם תנאים משפטיים מיוחדים, שזכו לכינוי "משפט המובלעות".                                                                              משפט המובלעות בנוי משני ערוצים מרכזיים: האחד- ערוץ אקס טריטוריאלי של חקיקה ישראלית לאזרחי ישראל {מיסים ופלילים}; השני- צווי מושל מיוחדים לאזרחי ישראל {דיני האישות והעיריות המקומיות, הקיימים בארץ, שהוכפפו בצווי מושל}.
‏09/06/2004
מעמדו של הפרט במשפט הבינ"ל {וסמכות אוניברסלית}

המשפט הבינ"ל הוא משפט של מדינות, ונוצר בשביל ועבור המדינות, והפרט לכאורה לא משחק בו תפקיד מרכזי. האמנם?? מי הם נושאי המשפט הבינ"ל?
ההנחה המודרנית היא כי המדינות אינן היחידות עליהן חל המשפט הבינ"ל – הפרטים ואף ארב"לים מהווים גם הם נושאים של המשפט הבינ"ל.

· חשוב לזכור כי אמנם המשפט חל עכשיו על יותר נושאים, אך עדיין היוצרים של המשפט הבינ"ל הן המדינות והמדינות בלבד!!!
מלחה"ע השנייה נסתיימה והמדינות הקימו את האו"ם, תוך יצירת מגילת האו"ם. מהם השיקולים שעמדו מאחורי יצירה זו? נראה כי קיימת כאן מטרה כפולה:

1. איסור השימוש בכוח כאמצעי להשגת מטרות {סעיף 2(4) למגילה}.

2. התחייבות המדינות לשמירה על זכויות האדם {סעיף 1(5) למגילה}.
שמירה על זכויות האדם
עד מלחה"ע השנייה שולט העיקרון התיאורטי של ריבונות המדינה, כלומר שהעולם מחולק למדינות {וקולוניות} בעלות גבולות מוגדרים, ובהן כל מדינה סוברנית {עצמאית} מחליטה מה היא עושה בשטחה. הגבלות בין המדינות נעשות באמנות, ולכן הן רצוניות.

עיקרון זה הוביל להבנה כי גם בנושא של זכויות האדם, האפשרות להכיר בהן נתונה לכל מדינה ומדינה.

· גרמניה הנאצית קמה עקב קיומם של שני עקרונות תיאורטיים: שלטון החוק; הסוברניות של המדינות. המשפט הבינ"ל מאפשר בעצם יצירת כל דין בתוך המדינה, כל עוד נעשה באמצעות חוק, ולמשפט הבינ"ל אין שום סמכות מוסרית להתערב. גרמניה הנאצית לימדה אותנו כי עקרונות עבר אלה {הדמוקרטיה והסוברניות} מאפשרים מצב בו "הגולם שקם על יוצרו".                                                                           מגילת האו"ם הייתה זו שקמה ואמרה "לא עוד"!!!
העיקרון המגולם בסעיף 1(5) למגילה אומר בעצם כי כל המדינות החתומות מתחייבות, האחת כלפי השנייה, לשמור על זכויות האדם בשטחן {כרסום בעיקרון הסוברניות}. זוהי יצירה של מחוייבות {הגבלות שלוקחות על עצמן המדינות מרצון}.

זהו חידוש עצום – כל אדם במדינה זכאי לזכויות שלו, לא רק ממה שהחקיקה מעניקה לו, כי גם ממה שהקהילה הבינ"ל מעניקה לו. זהו מהפך בו הפרט הופך להיות נושא ישיר של זכויות וחובות אל מול הקהילה הבינ"ל!!!
בשנת 48' התקבלה ה"הכרזה אוניברסלית בדבר זכויות האדם". זו הייתה החלטה שנתקבלה פה אחד, ע"י האסיפה הכללית של האו"ם, שקבעה רשימה של זכויות, כלומר מהן זכויות האדם להן מחוייבת הקהילה הבינ"ל לשמור. 

· המסמך נוסח ע"י אלינור רוזוולט ורנא קאסן. נוסח זה עדיין נראה כמפליא וכמרחיק לכת. מסמך זה היווה בסיס לכל ניסוח אמנה מכאן ואילך בדבר זכויות אדם.
רשימה זו כוללת בתוכה רשימה של זכויות אזרחיות ופוליטיות ורשימה של זכויות כלכליות ותרבותיות {זכויות במובן של חירות, התערבות מינימלית של המדינה וכן גם זכויות סוציאליות}.

ההכרזה מכירה בעובדה כי זכויות אלה אינן אבסולוטיות, וניתן להגבילן אם נדרש מעליהן עיקרון אחר {סעיף 29(1)}, 

· כמו פסקת ההגבלה שבחו"י, במקרה של התנגשויות בין זכויות.

להבדיל ממסמכים שיבואו בעקבותיה, ההכרזה גם דנה בחובות של האדם כלפי המדינה בה הוא אזרח, וכלפי הקהילה הבינ"ל {סעיף 29(2)}.
שתי אמנות המבוססות עליה, שנחתמו בשנת 66' היו: האמנה הבינ"ל בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות; האמנה הבינ"ל בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות.

· יש לשים לב לשני דברים: האחד, חלפו כבר 20 שנה; השני, נוצרו שתי אמנות ולא אחת. מדוע זה כך? ניתן לפרש זאת עקב היווצרותה של המלחמה הקרה, ויצירת שני הגושים בעלי השקפות שונות, ואשר מעמידים כל אחד את העיקרון האחד מעל השני {מדינות מערביות- העצמת זכויות אזרחיות ופוליטיות; מדינות מזרחיות- העצמת זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות}; מכיוון שקשה ליצור הסכמה בין השניים, נוצרו שתי האמנות... 
מכאן ואילך, תודה רבה לליבי בנגל, שתרמה לי סיכום שיעור שלא נכחתי בו...

החל משנת 48' {מועד חתימת ההכרזה האוניברסלית שלעיל} מתחיל המשפט הבינ"ל לפתח אמנות ספציפיות בנושאים שונים כגון: ביאור כל הפליה גזעית, זכויות הילד, מניעת עינויים, מניעת אפרטהייד, מניעת רצח עם, אמנה בנוגע לפליטים ועוד.

· כל האמנות הללו הן כלליות מאוד ונכתבו בסגנון חוקתי.
· מטרת אמנות אלו- העמדתו של האדם במרכז, אך לא רק לקבלת זכויות, כי אם גם יכולת אישית של כל אדם לתבוע אותן.
· בנוסף על אמנות כלליות אלה, ישנן גם אמנות אזוריות כמו אמנת אירופה בדבר זכויות האדם, האמנה האמריקאית בדבר זכויות אדם והאמנה האפריקאית...
ישנו גוף מרכזי {אך לא בלעדי} ליצירת מנגנוני אכיפה של הנורמות הללו המעוגנות באמנות שלעיל:

הגוף האירופי של האמנה האירופית לזכויות אדם – זה יצר מנגנונים להפעלת הרעיון של הפרט, למשל שמדינה יכולה הייתה להגיש תלונה כנגד מדינה אחרת על כך שהמדינה השנייה מפרה את זכויות האדם אצלה; בנוסף, גם אנשים שנפגעו מאי- קיום האמנה יכולים לתבוע בגופים בינ"ל אלה...
תלונות של הפרט לגופים בינ"ל נעשית רק כאשר מוצו כל ההליכים המקומיים {כלומר שמדינה החייבת בדין בינ"ל מחוייבת לאפשר לפרט בתוכה מנגנונים כדי לתבוע את קיומן של זכויות אדם אלה, ואם אין בה/ לא מוצו מנגנונים אלו (ניתן הסעד), הוא יוכל לפנות אל הדים הבינ"ל}.

· אזרחי מדינת ישראל, למשל, אינם יכולים לפנות ישירות לגורמים בינ"ל, ובעצם הפסיקה אף היא אוכפת את העיקרון שרצה המשפט הבינ"ל להשיג – המדינות תעסוק בקיום הנורמות בתוכן, ולא בפן הבינ"ל, וע"י כך תקיים אותן...
· נקבע, כי כדי שאזרחי ישראל יוכלו לתבוע את המדינה בפני גורמים בינ"ל, ישראל צריכה לתת הצהרת כוונות כי הדבר אפשרי; מכיוון שזו לא ניתנה, בלתי אפשרי כיום לתבוע את ישראל בערכאות בינ"ל ע"י אזרחיה.
פס"ד פלונים – פס"ד עוסק בדיראני ועובייד, אשר הוכשר כנגדם מעצר מינהלי היות ונקבע שהם מהווים ספציפית פגיעה בביטחון המדינה.

דיראני ועובייד לא הוכרו כשבויי מלחמה והם הועמדו לדין פלילי ונשלחו למאסר. לאחר ריצוי תק' המאסר ולמרות שהיו אמורים להשתחרר, המשיכה המדינה להחזיק בהם במעצר מינהלי {אקט מניעתי}, מתוך חשש לפגיעה בביטחון המדינה.

· מעצר מינהלי – שלילת חירותו של אדם, ללא משפט...
בג"צ קבע שחייבים לשחרר אותם מכוח זכויות אדם ומשפט בינ"ל, ונרבע כי היות והם היו פעילים זוטרים אז הם אינם מהווים סכנה ביטחונית חמורה המצדיקה מעצר מינהלי.

· הוועדות הבינ"ל לא מעמידות לדין אנשים/ מדינות בגין עבירות אלה, כי אם רק מעניקות סעד {מורות לשחרר את האנשים}.
· העמדה לדין בגין עבירות אלה לא יכולה להיות רטרואקטיבית, ולכן דיראני ועובייד לא יכולים לתבוע את מדינת ישראל בערכאות הבינ"ל...
כאשר פונים למשפט הבינ"ל בנוגע להפרה של זכויות אדם, אין סדר ברור של פנייה; ניתן לפנות לכל הערכאות הבינ"ל שיכולות להעניק סעד: ביה"ד האירופי לזכויות אדם, ביה"ד לזכויות אדם ואף ביה"ד הבינ"ל בהאג.

· לאחר מיצוי כל ההליכים המקומיים, רואים אנו כי אין סדר, היררכיה, וניתן להגיע לכל ערכאה שיפוטית שלפיה ניתן לתבוע.
· אפשרי כי תתקיימנה סתירות בין ההכרעות של הערכאות השונות.
אחריות הפרט
זוהי התייחסות שונה מזכויות הפרט. כאן עיסוקנו הוא בחובות הפרט. 

חובות אלו התפתחו בשני ערוצים:

1. המשפט ההומניטרי – זהו משפט שמערב זכויות + חובות ומתייחס ישירות לפרט. המשפט הזה חל רק בעת מלחמה, והוא מתייחס רק לגבי זכויותיהם של אזרחי מדינת האוייב {המוגנים}.

· בעוד שזכויות אדם חלות תמיד, במצב של מלחמה ניתן לצמצמן במעט.
· בישראל, כפי שכבר אמרנו, לא אפשרי כי אזרח המדינה יוכל לתבוע אותה בערכאה בינ"ל לפי המשפט ההומניטרי {עיקרון מיצוי ההליכים המקומיים}, אולם אין זה מונע ממדינה לתבוע מדינה אחרת על הפרת המשפט ההומניטרי בביה"ד הבינ"ל בהאג {כמובן, לאחר שהמדינה הנתבעת תסכים להתדיין בביה"ד הזה}
· המשפט ההומניטרי לא מטיל רק זכויות למוגנים, כי אם גם מטיל חובות ישירות על הפרט/ המדינה {כמו הצבא שצריך לטפל במוגנים}.
2. סמכות אוניברסלית – כפי שנקבע באמנות ז'נבה, כל מי שמפר הפרה חמורה של סעיף/ מספר סעיפים הקבועים באמנות נמצא כאחראי כלפי המשפט הבינ"ל, וכל מדינה שבעולם יכולה להעמיד אותו לדין בערכאות הפנימיות שלה.
לאורך השנים נוצר פיתוח של ענף בינ"ל של משפט פלילי, שמטרתו הגנה על זכויות אדם ע"י הטלת חובות על אותו אדם פושע. 

· דוגמה לכך היא אמנת נירמברג משנת 45', שקבעה כי כל המבצע פשעים נגד השלום, פשעי מלחמה ופשעים כנגד האנושות, המבצע עצמו אחראי כלפי כל העולם, כלומר כלפי הקהילה הבינ"ל.

· אמנת נירמברג היוותה את הבסיס להקמת ביה"ד הבינ"ל הפלילי בהאג שהחל לפעול ב- 2002. 
· ביה"ד הזה דומה מאוד למבנה של ביה"ד שהוקם בנירמברג בתק' משפטי הנאצים: גם הוא מדבר על אותם סוגי אחריות, ואף מרחיב את קשת הפעולות האסורות. 
· נקבע כי ראשית יש לשפוט את האנשים במדינות השונות {הסמכות האוניברסלית שלעיל}. אם לא נעשה שיפוט/ נעשה שיפוט שהעונש עליו היה לא ראוי, {מעין "מיצוי ההליכים המקומיים" שלא היה ראוי}, ביה"ד הפלילי הבינ"ל ישפוט אותו.
