בינלאומי פומבי


חסרים שיעורים: 4,6,9

משפט בינלאומי שונה מתחומים אחרים. הגורם לכך היא העובדה שמערכת הנורמות המחייבת אותו נקבעת מחוץ למדינה (זאת בניגוד לשאר התחומים בהם הנורמות המחייבות נקבעות במדינה, כמו חוק העונשין וכו'. המערכת הנורמטיבית נקבעת על ידי המדינה).

המערכת הנורמטיבית המנחה את המשפט הבינלאומי לא מצויה בתוך המדינה, אין חוק משפט בינלאומי, אין חוק אמנות. המערכת הנורמטיבית הפנימית היא לא המערכת הנורמטיבית המנחה אותנו. זו אחת הדילמות של המשפט הבינלאומי – מהו בשבילי? 
כל החוקים שנקבעו על ידי המדינה הם פרי הדמוקרטיה שלנו והם קובעים את הנורמות שלנו על פי החלטת הרוב. במשפט בינלאומי מוסיפים למערכת התחייבויות מערכת נורמטיבית אחרת לגמרי.

לכן, צריך ללמוד בראש ובראשונה מהי, מה מעמדו כלפי ולאחר מכן ניישם את הכללים.

הקדמה:
במדינה דמוקרטית קיימת מערכת עם 3 מערכות – מחוקקת מבצעת ושופטת. כ"א מהגורמים הללו במשפט הבינלאומי הוא שונה. למשפט הבינלאומי אין מחוקק. ארגון האומות המאוחדות איננו המחוקק של המשפט הבינלאומי. האו"ם, החלטותיו, אינן החוק הבינלאומי.  החוק הבינלאומי נוצר על ידי הסכמת מדינות - הרעיון של יצירת דין בינלאומי מקורו בהסכמה של מדינות שונות. 
במערכת של משפט פנימי להסכמה יש בסיס נורמטיבי ביצירת משפט (חוזים). אבל ההסכמה הזו מצויה ברמה הנמוכה ביותר בפירמידה (בסוף אחרי חוקה חוקים ותקנות). זוהי נורמה במערכת המשפטית אבל נורמה חלשה שמעליה משקל מאוד כבד של נורמות – היא לא יכולה לסתור אותן.

במשפט הבינלאומי, הסכמת המדינות יוצרת את הדין. ההסכמה מאוד משמעותית בהיבט הה בכך שהיא יוצרת את החוק הבינלאומי. הסכמה זו יכולה לבוא לידי ביטוי בשני היבטים:

· אמנה.

· מנהג בינלאומי.
גם האמנה וגם המנהג הבינלאומי משקף את הסכמת המדינות ויוצר את הדין הבינלאומי. מעבר לכך, אין מחוקק על רק חוזים בין גורמים כאמור יוצרים את הדין המחייב.

נשאלת השאלה האם לעקרון יצירת הדין באופן כזה יש מגבלות? האם יש סולם ערכים מסוים מעל היכולת של המדינות ליצור דין בהסכמה – לדוגמא, האם מדינות יכולות להסכים שהן מבצעות במדינה שלישית רצח עם? האינטואיציה מלמדת אותנו שוודאי שהדבר לא אפשרי.  אבל מהו הדבר שעומד מעל הסכמת המדינות? (נעשה על הנושא עבודה... איזה כיף).

המערכת השיפוטית:
כשעושים את האנלוגיה למערכת הפנימית, מערכת החוקים נאכפת בבתי משפט. למשפט הבינלאומי יש ערכאות שיפוטיות. להבדיל מהמחוקק שלא קיים במשפט הבינלאומי, לא ניתן לומר זאת על הערכאות השיפוטיות. לדוגמא, בית המשפט בהאג. 

למרות קיומה, המערכת הזו שונה מאוד ממערכת המשפט הפנים מדינתית בכך שאין לנו מערכת  שיפוט שבחובה במשפט הבינלאומי – מהי הכוונה?

לדוגמא, מקרה בו מרצה תובע סטודנט בביהמ"ש בת"א ונניח שהסטודנט לא מגיע. האם הדיון יתקיים בעניינו? כן! ואם הוא לא יגיע, יינתן פס"ד נגדו בהיעדרו. זהו השיפוט שהחובה. העובדה שהעסק לא נראה לסטודנט לא מעניינת את המערכת.

במשפט הבינלאומי הדבר שונה. בד"כ ובבית הדין הבינלאומי בהאג אין אפשרות להתדיין אלא בהסכמת הצדדים. כלומר, אם נגיש תביעה נגד צרפת בבית הדין, הדיון יתקיים אך ורק אם צרפת תסכים להישפט בפני בית הדין. כלומר, העדר שיפוט שבחובה הוא שהדיון יתקיים רק בהסכמת הצדדים.
הדבר מזכיר בוררות אך כאן אנחנו לא בוחרים את הבוררים. זוהי ערכאה קבועה שלא ניתן לקבוע את הרכבה, אבל יש לנו שליטה על מי יהיה המתדיין מולי.

איך יכולה להיווצר הסכמה כזו? מה ז"א “הצד השני מסכים"?

הסכמת המדינה  האחרת פירושה שהצד השני מגיע לדיון. תובעים אותו והוא אומר שהוא מסכים-  הסכמה במובן הכי פשוט שלה.

האם יש משהו שיכול להיות מעבר להסכמה, האם המדינה יכולה לכבול עצמה לפני הדיון עצמו? התשובה היא שיש מסגרות הסכמה רחבות יותר והן משתרעות על פני שני מעגלים, האחד צר והשני רחב.

המעגל הצר יותר – המעגל אד הוק, מסכים באותו רגע לגופו של עניין.

המעגל הרחב ביותר – הצהרה כללית של מדינה. מדינות יוצאות בהצהרה כללית בה הן אומרות שהן מקבלות את סמכותו של בית הדין בהאג. ההצהרה הכוללת אינה פרוצה לגמרי ואומרת שמקבלים את סמכותו של בית הדין כלפי מדינות אחרות שמקבלות את סמכותו של בית הדין. כלומר אם ישראל וצרפת מצהירות על כך, אם ישראל תובעת את צרפת, היא אוטומטית מסכימה להתדיין.

הדבר יכול להיות גם יותר מסויג. לדוגמא, ישראל בשנות ה-50 באמצעות גולדה מאיר (שרת החוץ) אמרה שמקבלת את שיפוטו של בית  הדין למעט סכסוכים בין הישראלים לפלסטינים.

אגב, מדינת ישראל ב- 1980 ביטלה את ההצהרה הכוללת הזו. אבל במרוצת 26 השנים הללו הייתה למד"י הסכמה מפורשת לקבל את שיפוטו של בית הדין. 
הצרה נוספת יכולה להתבצע כאשר מדינה אומרת שמקבלת את השיפוט רק בנושאים ספציפיים. הכלל הוא שתמיד מדובר על מדינות שבאופן זהה מקבלות את סמכותו של בית הדין הבינלאומי בהאג.

(מעגלים בנויים מהמעגל הרחב ביותר למעגל הצר ביותר – הסכמה אד הוק).

המעגל הפנימי הוא הסכמה לנושא מסוים דרך ההתחייבות בתוך אמנה ולא דרך הסכמה כללית. האם העובדה שמדינה הפכה להיות חברה באו"ם לא הופכת באופן אוטומטי לקבל את סמכותו של בית הדין? לא.

אמנה למניעת רצח עם (אמנת ה- genocide  (בס' 9 קובעת שאם מדינה כלשהי מאשררת את האמנה אוטומטית, אם היא מבצעת רצח עם היא תהיה כפופה לסמכותו של בית הדין. כל מדינות העולם חתומות על אמנה זו. המשמעות היא שאם מדינה מבצעת רצח עם והיא נתבעת בהאג, לא יחכו להסכמתה. הדיון יתקיים בכל מקרה – אמנה הקובעת שיפוט שבחובה.
כלומר, רעיון ההסכמה יכול להיות אד הוק, אבל צריך להבין שהוא יכול לנבוע ממסגרות יותר רחבות.

כיצד מתמודדים כמשפטנים עם מציאות של מערכת שאין לה מערכת בתי משפט חזקה?
מבחינה קונספטואלית, אין ניתן ללמוד קורס במשפט בינלאומי כאשר בתי המשפט שלו "רכים" קצת... 

אבל מי אמר שזהו המשפט? מי אמר שמשפט הוא בתי משפט שיכולים לאכוף את מערכת הנורמות?

משפט נועד להסדיר מערכות בין אנשים – בין אנשים, בין אדם לשלטון או בין מדינות. השאלה אם בתי המשפט חזקים יותר או פחות לא קובעת את ההגדרה האם זהו משפט אלא השאלה היא האם נוצרות נורמות שמסדירות את מערכת היחסים בין המדינות. בתי המשפט הם בתי החולים של המשפט. 

אנו עוסקים בעיקר בפס"ד שנוצרו כתוצאה מהפרה/טענה שהופר החוק. כלומר, מסתכלים על החלק הזה שמהווה חלק קטן מהמשפט מאחר והמשפט מסדיר את כל אורחות חיינו – מכאן למדים שאפשר לחיות עם מערכת משפטית, גם אם בתי המשפט שלה חלשים יותר.

תשובה נוספת היא שהמערכת הבינלאומית הנהנית מהעצמאות שציינו, יש לה גם מעמד נורמטיבי בתוך המשפט הפנימי. כלומר, התפקוד הוא דואלי. יצירת הנורמות היא לכאורה חיצונית למערכת הנורמטיבית הפנימית, אבל הדיון הפנימי בנורמות והשלכת הנורמות היא כפולה:

· גם במערכת המנותקת מהמדינה (בהאג).

· אבל גם בתוך המדינה! לדוגמא, שבועיים לפני שבית הדין בהאג נתן את החלטתו בעניין הגדר, ניתנה החלטה בבג"צ בדיוק אותן סוגיות. דיי דחוף למועד ההכרעה בבית הדין בהאג ניתן עוד בג"צ באותן סוגיות. נלמד על כך בהמשך.
כלומר, דיון בנורמות של משפט בינלאומי בבתי משפט יכול להתבצע ומתבצע סימולטאנית במערכות פנימיות. 

הדבר מעורר שאלות רבות. לדוגמא, מה קורה אבל כשהמערכת הפנימית והמערכת החיצונית אומרת דבר אחר? 

אבל לצורך שאלת העדר מערכת שיפוט ממשית במשפט הבינלאומי, התשובה היא שיש אכיפות של הנורמות הבינלאומיות בתוך בתי המשפט של המדינה – את הכל נלמד בהמשך.

לסיכום, במידה רבה, יישום הדין הבינלאומי במערכות הפנימיות מרכך/מוריד במידה מסוימת את העוקץ והחדות בשאלה (שאין בתי משפט עם מערכת שיפוט רצינית).

אף אחד לא אמר שחזק משמעו דבר טוב. גם פחות חזק הוא דבר טוב. רואים תהליכים שונים שהמשפט מבקש להיות לא משהו מאוד חזק רק בבתי משפט, ואפילו בנושאים של משפט פלילי מדברים על צדק מאחה ועל ניסיונות להסביר קונפליקטים לא רק על ידי בית משפט. הכוונה היא להוביל את הצדדים למערכת שיפוט יותר מרוככת שבאה לפתור את הסכסוך ביניהם בהסכמה.
רואים שהמערכת הפנימית נוטה במידה רבה להוביל עצמה לקראת הליכים מרוככים יותר מתוך מחשבה שהם נכונים יותר.
המערכת הבינלאומית התחילה מהמערכת הרכה. לפעמים הרבה יותר קל להיכנס למערכת נורמטיבית של התחייבויות ולדעת שבמידה ולא תקוימנה המערכת יותר רכה. מערכת זו מקדמת במידה רבה את המהלך של הכניסה וההתחייבויות לקבלת הנורמות. (מערכות משפט פנימיות הולכות מהיותר קשה ליותר קל).

שורה תחתונה – בעוד המערכת הפנימית הולכת מהמאוד חזק לריכוך, המערכת הבינלאומית בדיוק הולכת הפוך. בגלל שתמיד תקפו אותה (לא עושה כלום ולא שווה כלום), היא מאוד נוטה לעבור מהרך שקיים בצורה מאוד רחבה לנוקשות בדברים המהותיים.
לכאורה נושא בית הדין בהאג והדיון בעניין הגדר בבית הדין הבינלאומי בהאג אמור להיות יותר פרובלמאטי בשלב זה של הדיון, כי אמרנו שאין שם שיפוט בלי הסכמה מאחר ומד"י אמרה במפורש שהיא לא מסכימה לדיון. אז איך יתקיים דיון במקום בו בוטלה האמנה ב- 1980 ולא מדובר ברצח עם? מתברר שמה שהיה בהאג איננו פס"ד.

בית הדין בהאג שבו נדונה סוגית הגדר הוא אורגן של האו"ם (ב- 1945 נכתבה אמנת מגילת האו"ם המקימה אותו). לאו"ם מספר אורגנים המרכיבים אותו: העצרת הכללית, מועצה כלכלית חברתית, מועצת נאמנויות (כיום כלל לא פועלת), מועצה לזכויות אדם, מועצת בטחון, בית דין בינלאומי בהאג.

מגילת האו"ם שהקימה את בית הדין בהאג הכילה נספח הקרוי חוקת בית הדין. וזוהי גם אמנה בין המדינות. חוקת בית הדין קובעת את ההסדרים לגבי בית הדין. מתברר שהיא קובעת שני דברים שונים בנושא ההסדרים לגבי בית הדין. היא קובעת כיצד תובעים בפני בית הדין (אמרו כי צריך הסכמה. אגב, רק מדינות יכולות להגיע לשם בגלל שבית הדין הוא נגזרת של האו"ם).

לצד התביעות קיים הליך שקובעת החוקה הקרוי חוות דעת מייעצת advisor opinia והיא קובעת שהעצרת הכללית של האו"ם או מועצת הביטחון יכולה בהחלטה לבקש מבית הדין חוות דעת מייעצת. 
לדוגמא, בשנות ה- 60 וה- 70 באופן מאוד מאסיבי, העצרת הכללית של האו"ם ביקשה מבית הדין שורה של חוות דעת בשאלה של הלגיטימיות של מדינות האפרטהייד בדרום אפריקה. המהפכה בדרום אפריקה בשנות ה- 90 נבעה, בין היותר, ממסה מאוד גדולה של החלטות שהגיעו לבית הדין הבינלאומי שהגיעו דרך הפרוצדורה של חוות דעת מייעצת. 

בעניין הפלסטינים, מישהו ייעץ להם במהלך מבריק לנצל את האופציה הרדומה יחסית הזו. לא זו אף זו, ניתן היה לספור על אצבע עד הסיפור של דרום אפריקה את מספר חוות הדעת שניתנו. בעניין הפלסטינים הבינו שהרשות לא יכולה לתבוע בהאג בגלל שהיא לא מדינה וגם אם הייתה מדינה לא ניתן היה להישפט שם כי מד"י לא הייתה מסכימה ולכן עשו זאת דרך חוו"ד מייעצת.
כיצד עשו זאת? גירו את מזכ"ל האו"ם לשאול את העצרת הכללית מה דעתה על מדיניותה בנוגע לבניית החומה בתוך השטחים הכבושים. ואז הוא אמר שאם אין להם תשובות, ניתן לפנות לוועדה המייעצת. בהמלצת קופי אנאן העבירו זאת לוועדה המייעצת - בית הדין לא נתן פס"ד אלא חוות דעת  מייעצת. 

הכוח הציבורי של ההחלטה חזק יותר מהכוח המשפטי שלה מאחר ומדובר בחוות דעת מייעצת בלבד ואין לה עליונות על קביעות אחרות והן גם מנוגדות לקביעות מומחים בתחום. אבל ציבורית, המהלך הזה היה מבריק. וההימנעות של ישראל מבחינה ציבורית גרמה להשגת כל המטרות שהציבו לעצמם הפלסטינים – גם ישראל התנגדה, גם קיבלו הכרעות לטובתם וגם קיבלו הד תקשורתי עצום. 

למרות כל השגיאות המשפטיות שנעשו שם והחוות דעת השגויה שניתנה, הפלסטינים השיגו את מטרתם – נוצר  הד ציבורי עצום. (אף אחד מהציבור לא יודע שההמלצה שהתקבלה רצופה שגיאות וזה גם לא מעניין אף אחד, העיקר שקבעו שהגדר לא חוקית...).

מעבר לשאלת הסמכות, הרכות וכו', לבתי המשפט אין הירארכית אורך שאנחנו רגילים להבין. אם לדוגמא, אמרנו שבתוך המערכת הפנימית יש בית משפט שלום מחוזי עליון וכו', במערכת הבינלאומית, בית הדין בהאג לא נמצא עליון למערכות אחרות.  כלומר, מדינות בהסכמה, יכולות ליצור ערכאות שיפוטיות שונות ורבות -  אם הכל הוא הסכמה ניתן להסכים על הנורמה וגם על המערכת שכופה אותה.

לדוגמא, דיני הים. במשפט הבינלאומי זהו תחום מאוד מרכזי. כשב- 1982 עשו אמנה בנוגע לדיני הים שכמעט כל מדינות העולם חתמו עליה, הקימו באמנה ערכאה שתדון בסוגיות של הפרת האמנה. כלומר, אמנות שיוצרות את הנורמה יכולות להקים ערכאה לשיפוט על הנושא הספציפי שלהן. 
הדבר יכול להיות אינסופי – גלובאלי, אזורי – לדוגמא, אירופה הקימה מערך שיפוט מאוד רציני בין המדינות. בשטרסבורג יש בית דין שעוסק בהפרת אמנת זכויות האדם האירופאית וכו'. המציאות לא מאורגנת! מדינות בהסכמה יכולות ויוצרות מערכות משפט. הכל תלוי בהסכמת המדינות לצורך העניין. 

אופן תפקוד המערכת הזו מבחינה נורמטיבית הוא בעייתי. הן  לא מתפקדות באופן נורמטיבי. לדוגמא, בית דין אירופי לזכויות אדם, וועדה לזכויות אדם גלובאלית ויש הפרה של זכויות אדם ביוון שחתומה גם על אמנה אירופית עם כל המנגנון. לאן התובע הולך קודם? לדוגמא, גרמניה רוצה לתבוע את ייון על הפרת זכויות אדם – באירופה? בבת הדין הבינלאומי בהאג? אין תשובה מסודרת במשפט הבינלאומי. לפעמים כללי פרוצדורה שמנסים לעשות סדר (אם יש דיון בערכאה, ערכאה אחרת לא תדון בכך).

עם זאת, קיימת הירארכית רוחב. בית הדין בהאג שהוקם מטעם ארגון האו"ם בעצם מוסמך לדון בכל הנושאים של המשפט הבינלאומי. אין לו הירארכיה לגובה, אבל יש לו הירארכיה לרוחב. כלומר, אם יש בעיות בדיני הים, הרבה מדינות מגיעות להאג כי האג יכולה לדון בכל התחומים של המשפט הבינלאומי והמשפט הבינלאומי יכול לדון בכל הנושאים - הייחוד של המשפט הבינלאומי במערכת הנורמטיבית הזו יכול לכלול את כל התחומים של המשפט!

לא ניתן לעשות סדר בעניינים. המערכת הזו פועלת כמו מערכת במרחב שכל אחד תופס לו טריטוריה משלו ואם משהו רחב יותר הוא יכול לגלוש לטריטוריה של האחר. לדוגמא, בית הדין באירופה יכול לכלול יותר נושאים מאשר בית הדין הימי ולכלול גם אותם. הטריטוריה היא רוחבית.
הערה בנוגע לערעורים – על חלק מהחלטות בית הדין בהאג ניתן לערער. הכל בהתאם להסכמת הצדדים. לאן מערערים? לפי הסכמת המדינות. מראש הירארכית ערעור לא קיימת.
אכיפת הדין הבינלאומי
אין משטרה והוצאה לפועל. תמיד נוכל לחזור ולומר שהעובדה שאין מערכת אכיפה לא אומרת שאין משפט. עובדה שהרבה מאוד מקיימים את המערכת והרבה מאוד נצמדים להוראות שלה. 

אבל גם כאן למערכת המשפט הבינלאומי יש סנקציות מאוד מיוחדות משלה – ביקורת ציבורית שמעוררת הדים נרחבים, מועצת הביטחון של האו"ם היא גורם שיש לו סמכות להטיל סנקציות כלכליות פוליטיות (ניתוק יחסים וכו') על מדינות ולחלופין, לא רק כאלטרנטיבה, סנקציה של שימוש בכוח – לא ינסו למצות את הסנקציות הפוליטיות והכלכליות לפני הפעלת כוח אלא יתכנו מצבים בהם יפעילו כוח ללא כל קשר.

מערך נוסף מבחינת הדין הבינלאומי הוא היכולת של המשפט הבינלאומי לאכוף את הדין על יחידים. בהאג יש לא רק את בית הדין שהוא אורגן של האו"ם שדן בסוגיות של תביעות של מדינות, אלא בשנת 2002 החל לפעול שם בית דין פלילי בינלאומי שיש לו סמכות לשפוט אינדיבידואלים על הפרות מסוימות של הדין הבינלאומי. זהו מהלך מאוד רדיקלי שטעון הסברים מאוד עמוקים כי עצם קיומו מלמד שיש מערכת סנקציות במערכת המשפט הבינלאומית.

הבהרה לעניין מילושוביץ – הוא נידון בהאג בערכאה שלישית שהוקמה אד הוק כדי לשפוט פושעי מלחמה יגוסלבים אבל עצם היכולת להקים ערכאות אד הוק לא שוללת טנטטיבית החלטה של מועצת הביטחון להקים ערכאה אד הוק שתשפוט פושעי מלחמה ישראליים על פשעים שבוצעו בלבנון. צריך להבין שחיים בעידן בו התרחשויות והתפתחויות מחזקות מאוד את המשפט הבינלאומי. 
הערה- בן גוריון תבע את המונח "או"ם שמום". זילברשץ חושבת שהתייחסות של מדינה לאו"ם באופן כזה יכולה לעלות לה במחיר גבוה מאוד.
סקירת תהליכי התפתחות במשפט הבינלאומי: נקודות ציון בהתפתחות תוך אזכור אירועים יסודיים:
המשפט הבינלאומי הוא משפט של מדינות ומסביר את מערכת היחסים ביניהן. הוא נוצר כשנוצרו המדינות. המדינות במתכונתן הנוכחית נוצרו במחצית השנייה של המאה ה- 17.  

המשפט הבינלאומי של המאה ה- 17 שונה מאוד מהמשפט הבינלאומי של היום, אבל המעניין הוא שהחשיבה מהמאה ה- 17 עדיין משפיעה על מבנה המשפט הבינלאומי מהבחינה שהמדינות הן מרכיב חשוב מאוד במשפט הבינלאומי, גם אם פחות ממה שהיה נוהג במלחמת העולם השנייה.

המשפטן המרכזי שנחשב לקובע המסגרות של המשפט הבינלאומי הוא הוגו גרוציוס  (הולנדי). הוא כתב שני ספרים המעצבים את המשפט הבינלאומי עד עצם היום הזה.

ספר אחד שכתב קרוי Mara Librum והוא עיצב את המשמעות של המשפט הבינלאומי.משמעות השם היא הים הפתוח/משוחרר.

יש כאן קונספציה מאוד עמוקה. יודעים שה' ברא את העולם והבדיל בין המים ליבשה. ממעשה בראשית העולם שאנחנו חיים בו כבני אדם בנוי מאדמה ומים. מטבע הדברים, היבשה והים שונים. עד לתקופתו של גרציוס סברו שהאדם יכול לכבוד את הים והיבשה. גרוציוס החזיר את העולם לסדר הבראשיתי שלו. הוא יצר הבנה מאוד עמוקה שהשתלטה אח"כ על המשפט הבינלאומי לפיה אדם יכול לכבוש כיבושים ביבשה, אבל לא יכול לכבוש כיבושים בים. זהו הרעיון של ים פתוח – שונה מהאדמה במהותו והאדם איננו יכול לכבוש בו כיבושים.

היה מאבק גדול מאוד באירופה על רקע העובדה שבריטניה הייתה מעצמה ימית גדולה מאוד. העולם בעקבות תפיסתו של גרוציוס קיבע את הרעיון שכיבושים ניתן לעשות רק ביבשה.

הנורמות מאוד השתנו מאז, כיבושים ביבשה כבר לא לגיטמים ונגזרות בים אפשריות למדינות, אבל מאות שנים העולם המשפטי במערך היחסים בין מדינות נבנה כך שכיבושים היו דבר לגיטימי – מדינות יכולות היו לפתוח במלחמה ולכבוש שטחים. כך אירופה שינתה את פניה מאות פעמים מאז המחצית השנייה של המאה ה- 17.

במשך מאות שנים מדינות לא עשו כיבושים בים וכיום העולם נשען על הכיבושים שנעשו בעבר וגם רעיון של אי כיבוש בים גם נשאר, גם אם נגסו בו. ברמת העיקרון, מדינות לא השתלטו על ימים. לכן, גרוציוס מאוד חשוב והקונספט שפיתח מאוד תשתיתי.

תובנה נוספת מאוד מרכזית שלו באה לידי ביטוי בספר The law on War & Peace – דיני המלחמה והשלום.

עד היום, ואם כי גם כאן החומה הוסרה והתחומים נושקים, יהיה נכון לומר שהמשפט הבינלאומי פיתח שני ערוצי תכנים נפרדים למציאות נורמאלית, וערוצי תכנים למציאות של מלחמה.

אגב, המלחמה ככלי להשגת מטרות הייתה דבר לגיטימי לחלוטין על פני משפט בינלאומי. אם אינטראקציה לגיטימית בין מדינות עם מלחמה, ומדינות נפגשות במלחמה, אז יש צורך במערכת דינים למלחמה.

אחרי מלחמת העולם השנייה נאסרה המלחמה. אחד העקרונות המרכזיים של הקמת האו"ם הוא איסור מלחמה. אבל עד לנקודה זו לא היה אסור להילחם ולכן, השאלה הייתה מתי מותר להילחם, איך ועד כמה. לכן, המשפט הבינלאומי מורכב ממסה ענקית של דינים בתחום הזה - גרוציוס יצר את הדיכוטומיה בין שתי המציאויות הללו.

הדברים במשפט הבינלאומי כיום רחוקים מאוד וקרובים מאוד לדברים שעשה. אבל ההתייחסות לים וליבשה היא מאוד דומיננטית במשפט הבינלאומי

המשפט הבינלאומי הוא משפט הסכמה של מדינות, השאלה המעניינת לאורך התהליך היא מיהן המדינות היוצרות את המשפט הבינלאומי?

בהתחלה הכוונה הייתה למדינות הנוצריות באירופה. כשהמשפט הבינלאומי התחיל להיווסד הוא היה אחר לגמרי כי היה גרעין מדינות באירופה – הולנד איטליה צרפת אוסטרו-הונגריה, למעשה המשפט הבינלאומי בא להסדר את מערך היחסים בינהן ולא מעבר לכך.

שער בנפשך את המאה ה-16 בה קולומבוס מגלה את אמריקה שלא הייתה רלוונטית לאירופה, כזכור, הוגו ברוציוס אמר שלא ניתן לעשות כיבושים בים.

המדינות במרכז אירופה הן המדינות שיוצרות עבור עצמן מערכת של מותר ואסור, כששטחים אחרים בעולם – אוסטרליה ארה"ב וכו', לא רלוונטיים.

משם ממשיכים להיווצרות של ארה"ב במאה ה- 17/18. יפן הופכת להיות גורם בעולם. מדינות באסיה וגם אימפריה עותומאנית. גם סין. כל אלה בסוף המאה ה- 19 הופכים להיות גורמים רלוונטים בשיח בין המדינות. הדבר מתחיל להיות כמו שאנחנו מכירים בחבר הלאומים ובאו"ם.

צריך לזכור שגם ב- 1945 כשקם האו"ם עדיין לא כל קבוצת אוכלוסין מאוגדת כמדינה ולראיה, מד"י, שם בזמן הזה היה קיים שלטון בריטי וחלק מבריטניה. בתקופה ההיא עדיין היו קולוניאליות.

שינויים מרכזיים בהקשר הדין הבינלאומי:

התפנית החדה ביותר של המשפט הבינלאומי המודרני החל פוליטית בסוף שנות ה- 50 הגיע לכלל גיבוש מלא בשנות ה- 60 והוא תהליך הדה-קולוניזציה.

תהליך הדה קולוניזציה מתלבש על מונח של זכות להגדרה עצמית שאומר שאין אפשרות לגיטימית יותר למדינות בגישות הלוויין לשלוט על שטחים שלא צמודים עליהם. כלומר, השליטה של בריטניה בא"י לא אפשרית יותר. השליטה של צרפת בצפון אפריקה איננה לגיטימית יותר במשטר שבין האומות. 

במהלך שנות ה- 80 העולם משנה את פניו במסגרת הדה קולוניזציה וקמות מדינות שונות בעולם, בעיקר באסיה ובאפריקה שנשלטו על ידי מדינות אירופה והן מתחילות להשתחרר ולקום הרבה מדינות בעולם. העולם בסוף שנות ה- 70 שונה מאוד מהעולם של 1945.

זילברשץ – אין יותר שלטון קולוניאלי בעולם כיום. 

מעבר לעניין המספרי של הדה קולוניזציה, גם המציאות הערכית שמוליכה את האינטרס של האומות משתנה בעקבות התהליך. 

מלחמת העולם השנייה מסתיימת כשהעולם לא חושב שהוא נכנס מיד למלחמה נוספת. סוף מלחמת העולם השנייה נתפסת כניצחון של בני האור על בני החושך עם הקמת האו"ם והניחו שלא יהיו יותר שלטונות טוטאליטריים. אז אבל נוצר מאזן אימה בדנות המלחמה הקרה והוא המאבק בשליטה בעולם בין בריה"מ לארה"ב. לא הייתה מלחמה או כיבוש, אבל בריה"מ וארה"ב נתקעות במקום שהן נמצאות בו. כל אחת מהן מאמינה באידיאולוגיה המנחה את קיומה וכ"א מאמינה שנכון להשליט את האידיאולוגיה שלה בעולם.

הן מפתחות במאזן הכוחות ביניהן ניסיונות לא לכבוש שלטונות בצורה הקולוניאלית, אלא לכבוש את דעת השלטון במדינות לכיוונים שלהם. דוגמא, סכסוך בין ניקראגווה לארה"ב סביב שיטת הממשל הקומוניסטית (ארה"ב רצתה לעזור למתנגדים). רצו על ידי התערבות בענייני המדינה הפנימיים להשליט את האידיאולוגיה שלהן.

בהינתן העובדה שקמות המון מדינות חדשות, הערכיות של קביעת הנורמות הבינלאומיות תהיה ניזונה מכמות השליטה במסגרת המלחמה הקרה שיש לכ"א מהמעצמות במדינות. כלומר, אם לבריה"מ יש שליטה אידיאולוגית מספרית גדולה יותר מארה"ב, הנורמות שהיא תוביל יהיו מקובלות יותר מאשר אחרות.

דוגמא מדיני הים – יודעים שיש אמנה ומנהג הקיימים זה לצד זה, אבל דיני הים שמימיו של ברוציוס היו נושא גדול בדין הבינלאומי – איך כולם שטים דגים וכו'. היו צריכים לעשות כללים בין המדינות. הכלל הוא שמה שיש בים שייך לאנושות כולה. כלומר, לא ניתן לומר שמדינה מסוימת לא יכולה לדוג במקום מסוים או לא יכולה לשלות משאבים מהים במקום אחר. העקרונות הללו לא היו כתובים באמנות והיו פרי המנהגים.

ב- 1945 הוקם האו"ם ורצו לעשות קודיפיקציה של דיני הים וב- 1958 נוסחו 4 אמנות לדיני הים ובכללן אמנה לדיני הים הפתוח.

לתוך אמנת הים הפתוח מולבשים העקרונות שהים הוא פתוח ולא ניתן לבצע בו כיבושים ולא ניתן למנוע דיג וכו'. 

1958 הוא בדיוק עיצומו של תהליך הדה-קולוניזציה. עוד לא יבשה הדיו מ- 1958, בשנות ה- 60 קמו מדינות רבות באסיה ובאפריקה שהנושאים הקשורים לים מאוד קשורות אליהן כי רצועות החוף שלהן מאוד גדולות.  מעבר לכך, האידיאולוגיה השיתופית שמובעת בעיקרון של הים הפתוח לא מתאימה להן. 

הן אומרות שזו פיקציה שכ"א יכול לבוא ולדוג איפה שהוא רוצה, הרי הם אומרים שרק המדינות החזקות והמפותחות יכולות לעשות את זה. מתחילים לדבר על מדינות מפותחות ומתפתחות.

המתפתחות אמרו שבצורה שמפרשים ים פתוח אין מקום למדינות מתפתחות ואמרו שהים פתוח לכולם משמעותו שאף אחד לא יכול להשתמש בו אלא לרווחת כולם – כלומר, אם ארה"ב חצבה בים, את מה שהרוויחה צריכה לחלק לכלל האנושות. 

לים הפתוח אין משמעות שכ"א יכול לעשות מה שהוא רוצה איפה שהוא רוצה אם אין לו את היכולת לכך.

כך בשנות ה- 60 וה- 70 מבצעים חשיבה מחודשת על כל התפיסות המעצבות את כל 4 האמנות בדיני הים וב- 1982 מקבלים אמנה חדשה בדיני הים שחותמות עליה כל מדינות העולם חוץ מארה"ב וישראל והיא באה להחליף את האמנות הקיימות.

דוגמא זו היא הטובה ביותר למציאות שבה כמות של מדינות עם תפיסה פוליטית דומיננטית מסוימת, מסוגלת להוביל מהלך שהופך לחלוטין את הדין הבינלאומי.

זהו ההיבט המרכזי של התפתחות המשפט הבינלאומי המודרני – תהליך הדה קולוניזציה שחשוב להבין מה יצר.

מצד אחר, המלחמה הקרה יוצרת שיתוק רק בפעילות הבינלאומית בגלל המבנה של מועצת הביטחון. למעשה מועצת הביטחון היא גוף שמבחינת אכיפה יש לו כוחות רבים מאוד במשפט הבינלאומי. זהו גוף עם הרבה מאוד כוח במשפט הבינלאומי. אבל בגין העובדה שלאחר מלחמת העולם השנייה פורצת מלחמה קרה, מועצת הביטחון הופכת להיות משותקת לגמרי. 

החברות הקבועות בריה"מ סין ארה"ב אנגליה וצרפת, לכ"א יש זכות וטו וכ"א מטרפדת מהלכים שהשנייה רוצה להוליך. כתוצאה מכך, העולם קופא ולא מתקדם לשום כיוון.

מועצת הביטחון משותקת שנים עד לנפילתה של בריה"מ. תאריך חשוב מאוד במשפט הבינלאומי הוא נפילת בריה"מ ללא ספק (הראשון החשוב הוא תהליך הדה קולוניזציה).  נפילה זו חשובה מאוד לתהליכים בינלאומיים ומבנה המשפט הבינלאומי:

קורה דבר דומה לדה קולוניזציה כי פיזית יש עוד מדינות – הרי בריה"מ הייתה ניסיון להשתלט על הרבה מאוד רפובליקות בדרך טוטליטארית וכפויה. כ"א מהמדינות שהשלטון הזה נכפה עליה רוצה לשחזר את העצמאות שלה.

דבר ראשון שקורה בעקבות זאת הוא שמועצת הביטחון מפסיקה להיות גוף משותק -  מלחמת עיראק הראשונה שמתרחשת לאחר נפילת בריה"מ היא מלחמה שמועצת הביטחון נותנת לה גיבוי והדבר אפשרי. 3 שנים קודם הדבר לא היה קורה!

זו המציאות שאנו חיים בה עד היום.  אבל, המשפט הבינלאומי עדיין פועל במערכת מאוד פרובלמאטית בגלל השינויים המתמידים.

נפילת בריה"מ והקמת המדינות, נופלות למערך עולמי מאוד סותר: מצד אחד, זהו עולם שמדבר על גלובליזציה. זהו עולם שמדבר במידה רבה על דילול המדינות – מחיקת גבולות (בתקשורת, בתנועה, תרבותיים, אינטרסים). אבל, לצד תהליך אוניברסאלי כזה שיש לו עקבות מאוד ברורים בכל תחומי החיים, נפילת בריה"מ מעוררת רגשות אתניים מאוד חזקים. לכאורה היינו מצפים שהדבר ייפול למציאות שכזו שכולם ייטמעו במדינות אחרות כי החשיבות של המדינות והגבולות פוחת. אבל רואים תהליך מאוד חזק של קבוצות שנשענות על רגשות אתניים מאוד חזקים. הם שאפו לעצמאות. לדוגמא, חבל קוויבק בקנדה – החבל פתאום דיבר על עצמאות מדינית. גם קוסובו – מדינה ביגוסלביה שקמו עליו 5 מדינות. האזור האלבני לא רוצה להיות חלק מאלבניה או סרביה אלא רוצה להיות מדינה עצמאית.

העולם של אחרי נפילת בריה"מ שונה מאוד מאשר עולם תהליך הדה קולוניזציה. לפתע קיימות עוד הרבה מאוד מדינות שדורשות עצמאות ולא שואפות להיטמע במדינות הקיימות.

כעת עולה השאלה מיהם הגורמים המייצרים את הדין? אם יש מקום למדינה כמו קוסובו ויגוסלביה המפוצלת אז למעשה יש מקום למדינת בני ברק במד"י.

כלומר, מהו הגבול ללגיטימיות שהמשפט הבינלאומי ייתן לקבוצות אתניות בהקמת מדינות ואיזה משקל יש למדינה שמגיעה לאו"ם ויש לה את אותו קול כמו שיש לארה"ב ורוסיה. עד כמה העדר השוויוניות הזו בכמות האנשים שכל מדינה מייצגת, בכמות המדינות הדומות והמתנגשות רלוונטית ליצירת הסכמת המדינות? מיהן המדינות וכמה מדינות יהיו רלוונטיות לכך?

הרי התחלנו את המסע עם 4/5 מדינות באירופה והגענו לכמות מאוד גדולה של מדינות ואף אחד לא יודע אם היד עוד נטויה בהקשר זה.

נחזור השטחים בעולם שלא רלוונטים לקביעת הדין – כמו שהיו מדינות מפותחות ולא מפותחות, כך בהחלט יש לנו מדינות דמוקרטיות או אפילו מחויבות לסטנדרטים מסוימים של גבולות אדם – סינגפור (לא ממש דמוקרטיה אבל לא בעלת משטר טוטליטארי רודני) למדינות כמו איראן או עיראק של סדאם חוסיין. 

האם אחמדיניג'אד יכול לקבוע סדר עולמי כשאין לו מחויבות לסדר העולמי שבנה את האו"ם? מה הגבולות של הדבר? גבולות מוסריים, ערכיים, האם נשען רק על הסכמת מדינות? אם כן, אולי כדאי לאיראן לפצל את עצמה ל- 20 מדינות ולשלוח אתן לאו"ם וכך לקדם את האינטרסים שלה.

כשמדברים על הסכמת המדינות חייבים את להבין באיזה מגרש משחקים אנו משחקים.

המוטו הרעיוני שצריך להנחות אותנו ונולד בתוך האו"ם, מכיל שני עקרונות מרכזיים ביותר שעליהם נשען האו"ם.

במגילת האו"ם רואים שני עקרונות מנחים:

· איסור המלחמה ופליליותה – ס' 2 (4) למגילת האו"ם הוא הסעיף שאוסר שימוש בכוח או איום לשימוש בכוח כאמצעי להשגת מטרות בין מדינות. זו שאלה חוזרת במבחנים.

מה הדבר החשוב כ"כ בס' זה? מסתבר שכמו שהקולוניאליזם היה דבר לגיטימי, כך להשיג מטרות על ידי מלחמות היה דבר לגיטימי. מלחמות לא היו אסורות. הטרמינולוגיה הייתה מלחמות צודקות או לא. אבל לא הייתה טרמינולוגיה שדיברה על מלחמות במובן של מותרות או אסורות במובן המשפטי כי מצאו למלחמות המון צידוקים ומאותו רגע הדבר היה מותר...

ב- 1945 קיבעו את הדבר הזה כמשהו נחרץ שאין עליו עוררין.

· זכויות האדם – המדינות התחייבות בינן לבין עצמן לקיים את זכויות האדם
מהי המשמעות של זכויות האדם בהתחייבות בין מדינות?

הגנה על זכויות אדם הייתה גם לפני מלחמת עולם השנייה. כולם מכירים את תיקוני החוקה של ארה"ב, המגנה קארטה וכו' ולכן לא נכון לומר שלא היו זכויות אדם לפני הקמת האו"ם. ההבדל היה שהקיום או אי קיום של זכויות אדם היא עניינה הפנימי של המדינה. מגילת האו"ם תובעת עקרון קונספטואלי חדש – בעקבות  מלחמת העולם השנייה זכויות אדם אינה עניינה הפנימי של המדינה ומדינות העולם קיבלו עליהן התחייבויות אחת כלפי השנייה, בהסכמה, שהן יקיימו את זכויות האדם בשטחן. 

כלומר, קיום זכויות האדם בשטחה הוא עניין של המדינה אבל זהו גם עניין של מדינה אחרת! כלומר, קיימת מחויבות כלפי האזרחים אבל יש מחויבות גם כלפי כל מדינות העולם שלהן היא מחויבת בהתחייבות הזו כלפי עצמה. כלומר, הדבר יכול לעורר עילות תביעה של מדינות כנגד מדינות. זהו חידוש מאוד גדול!

למעשה, נוצרת קונספציה חדשה בדמות דמות הקרויה התחייבות erga omnes (כלפי כל העולם).ההתחייבויות הבסיסיות קמה כלפי כל העולם ואם היא לא עושה את זה, יש לה עסק עם העולם.
מקורות המשפט הבינלאומיים:

האו"ם אינו המחוקק, יחד עם זאת, נאמר שעם הקמת האו"ם חוקקו את מגילת האו"ם וכו'. באותה חוקת בית הדין שהיא חלק ממגילת האו"ם מופיע ס' 38: הס' עוסק בכלים שבית הדין הבינלאומי ישתמש בהם כשהוא בא להכריע בסוגיות של המשפט הבינלאומי. 

לס' 4 תתי סעיפים שקובע – כאשר בית הדין הבינלאומי יושב לדון בסכסוכים בינלאומיים הוא בעצם מכריע על פי:

1. אמנות בינלאומיות.

2. מנהג בינלאומי.
3. עקרונות משפט כלליים של האומות בנות התרבות.
-------------------------------------------------------------------------------------------------------
4. פסקי דין של בית הדין הבינלאומי ומשנתם של גדולי הסופרים כאמצעי עזר לקביעת כללי המשפט.
האם תוכן הסעיף יוצר הירארכיה? 

אין בלשון הסעיף אבחנה בין המקורות הללו. אבל האבחנה היא בין 3 הראשונים לאחרון. כלומר, ד' הוא רק אמצעי עזר לקביעת מה שנמצא מעל.

מהי משנתם של גדולי הסופרים?

האקדמיה. אנשים שחוקרים את התחום – למאמרים בתחום המשפט הבינלאומי יש מעמד נורמטיבי כמו פס"ד של בית הדין. 

על פי חוקת בית הדין אם ייכתב מאמר מקיף או יינתן פס"ד בינלאומי, לכ"א מהם מעמד נורמטיבי זהה. שניהם סייענים ליצירת דין, אבל הם לא קובעים דין.

צריך לדעת שס' 59 לחוקת בית הדין קובע שבמשפט הבינלאומי אין תקדים מחייב. פס"ד בינלאומי שניתן מחייב בין הצדדים ואינו תקדים מחייב.

אמנות ומנהגים בינלאומיים הם הדבר המיוחד במשפט הבינלאומי ואותן נפלח בהמשך. בשלב זה נציין שמבחינת הירארכיה מדברים על קורלציה ואינטראקציה ביניהן ולא אומרים שאחד עליון על השני.

בנוגע ל- ג', עקרונות משפט כליים... – קיימת מחלוקת לגבי המקור של העקרונות. חלק יאמרו שאם מדינות בנות התרבות מאמצות את העיקרון זהו מנהג בינלאומי. 

אחרים אמרו שזהו מקור בינלאומי המשלים לקונות – כלומר, אם מחפשים פתרון לבעיה בינלאומית פונים לעקרונות הללו (לדוגמא, תום לב, סוב-יודיציה, אין עונשין אלא אם מזהירים וכו'). מטבע הדברים הכתיבה תאמר שהמנהגים הללו מגובשים במנהגים בינלאומיים ולכן הדבר פחות חשוב, אבל למרות זאת שומרים זאת למילוי לקונות. כלומר, לא יכול להיווצר מצב שיש לנו לקונות.

שאלה נוספת היא האם קיימים מקורות נוספים או שזו רשימה ממצה?

כזכור, זהו ס' שנכתב ב- 1945 שנועד לכאורה להנחות את בית הדין אבל הפך להיות ס' חוקתי שקובע את מקורות המשפט הבינלאומי בכלל. 

אבל משנת 1945 קרו התפתחויות במשפט הבינלאומי שמעוררת שאלות. לדוגמא, מהו מעמדה הנורמטיבי של החלטות של האו"ם? או מהו מעמדו המשפטי של פס"ד של בית הדין לזכויות אדם באירופה?

הדעה הרווחת בקרב המלומדים היא שתוספת של פס"ד והחלטות באו"ם מתנקזים לאמצעי העזר ומהווים גם הם כלי שמעצב את עקרונות המשפט. כלומר, כשננסה להבין מהן אמנות ומנהגים נצטרך להבין שמה שעוזר ליצור אותם הם מאמרים, פסיקות וכו'. מכלול זה הוא כלי עבורנו לעצב את היסודות.

אמנות בינלאומיות:

טרמינולוגית, לאמנות יש כינויים רבים. מה שמשנה זו העובדה המציאותית האם נוצרה הסכמה בין מדינות יחס לנושא מסוים. אם נוצרה הסכמה כזו, אומרים שיש אמנה ולא משנה איך המדינות החליטו לקרוא לכותרת הדבר.

לדוגמא, יש אמנה ויש הסכם ויש מגילת האו"ם, וחוקת בית הדין ותקנות האג שנספחות לאמנת האג ופרוטוקול וכו' כל אלה הם אמנה. כלומר, במשפט הבינלאומי, הכותרת של ההסכמה לא משנה ומדובר באמנה. אפילו פרוטוקול משלים הוא אמנה.

האמנות מחייבות רק את המדינות שהן צד להן (המדינות החתומות). זוהי אמירה  מאוד חשובה מאחר ואין הדבר כך במנהגים בינלאומיים. מדינה שאינה צד לאמנה, לא ניתן לומר שהיא מחויבת לעקרונות שלה. 

הדבר מאוד חשוב. לדוגמא, בדיני הים, כל מדינות העולם חתמו עליה ב- 1958, אבל ב- 1982 כשהחליפו את האמנה, לא חתמו עליה ארה"ב וישראל. מה מחייב את ישראל בתחום? לא ניתן לומר שיש חוק שמד"י מחויבת לשינויים שלו (כמו שדעת המיעוט חייבת להיות כפופה לשינויים בחוק במדינה).

הרעיון במשפט הבינלאומי הוא שההסכמה לנורמה קודמת לא מחייבת אותי לנורמה מתוקנת. אין מחוקק שיכול לאכוף זאת או להכריח אותי. אני מחויב להסכמות שלי בלבד. כלומר, ישראל מחויבת עדיין לאמנה הישנה, אבל לא לחדשה.
דוגמא – ירדן ומצרים חתמו על 1982 ולכן היא מחייבת ביניהן. אבל ישראל לא חתמה עליה וחתומה רק על האמנה של 1958 ולכן רק אמנה זו תחייב את ישראל ביחסיה עם ירדן ומצרים.

הערה חשובה- לא ניתן להתנער מאמנה אלא בהסכמה. כלומר, לא ניתן באופן חד צדדי להחליט שישראל לא כפופה לאמנת 1958. מה שניתן לעשות הוא שעם מדינה שישראל מצויה באינטראקציה במסגרת אמנה זו ניתן להגיע להסכמה שהאמנה לא מחייבת וכך להתנער ממנה.
הערה נוספת- ישראל לא חתמה על האמנה בגלל המדיניות של הכניסה למייצרים – נוצר מצב שיוצר סיכון בטחוני עבור מד"י (ספינות יכולות לעבור בלי פיקוח בינלאומי). אם היינו חותמים על האמנה, לא היינו יכולים לעצור את קארין A, כשלא חתמנו, יכולנו לעלות על הספינה באופן חוקי. מאחר ומצרים חתמה על ההסכם, היא לא הייתה יכולה למנוע מישראל לבצע את פעולת ההשתלטות.

חשוב גם לציין שהאמנה ב- 1982 אמרה שלא ניתן לקבל אותה בהסתייגויות, הכל או לא כלום. לכן, גם ישראל וגם ארה"ב לא עשו זאת.

למה ארה"ב עשתה זאת? נוצר מנגנון שמחייב את ארה"ב לשלם את המו"פ עבור כל מדינות העולם... הם היו מוכנים לכל ההסדרים, אבל למו"פ לא הייתה מוכנה להיכנס. מאחר ולא ניתן לחתום עם הסתייגויות, לא קיבלו את האמנה.

המערכת הזו שונה מאוד מחקיקה אחרת ולהסכמה של המדינות יש נפקות מאוד גדולה למידת מחויבותן לאמנה.

מאפייני אמנות:

· אמנות בילטראליות (בין שתי מדינות – רוב אמנות ההסגרה הן כאלה).

· אמנות מולטי-לטראליות (אמנות רבות משתתפים – כגון אמנה בדיני הים, ג'נבה וכו' אלה אמנות שפתוחות לחתימה ורישום של מדינות רבות).
· לאמנות אלה ניתן להוסיף סוג נוסף של אמנה – אמנה מעוטת משתתפים. לדוגמא, אמנה בין 3 מדינות - היכן עובר הגבול בין מיעוט לבין רבות משתתפים? 3 זה מיעוט, 20 רוב, מה עם 7? נתון לפרשנות.
· קיימות אמנות קונסטיטוטיביות – אלה אמנות שיוצרות דין חדש.
· קיימות אמנות דקלרטיביות – לוקחות מנהג בינלאומי קיים ועושות לו קודיפיקציה.
ישנה אמנה מ- 1969 הקרויה אמנת וינה שמגבשת את ההלכות לגבי האמנות. היא קרויה אמנת האמנות, כי היא זו שדנה בדיני אמנות. נוציא מתוכה מספר נושאים ונדון בהם:

איך אמנה נכנסת לתוקף?

כשעוסקים בחוק, יודעים כיצד מחוקקים חוק ומתי נכנס לתוקף. איך קורה הדבר באמנות? 

כשמדובר על אמנות בילטראליות או אמנות מעוטות משתתפים, הפרוצדורה מאוד פשוטה והינה כמו פרוצדורה של חוזה: קודם כל יוצרים טיוטא, מעבירים בין הצדדים, מתקנים וכו' ובסופו של דבר חותמים על החוזה. 

ברור שאין אפשרות טכנית לעשות דבר כזה כשמדובר באמנות מולטילטראליות. שם התהליך בד"כ מתחיל בכינונה של ועידה בינלאומי. לוועידה בינלאומית בד"כ מביאים טקסט מסוים של אמנה שבד"כ מנוסח על ידי גוף מקצועי באו"ם הקרוי הועדה למשפט בינלאומי. International law commission.
הם לא מכינים את הטקסט ומביאים אותו למחוקק על אלא מביאים אותו למחוקק של המשפט הבינלאומי שהוא המדינות. חוזרים חזרה למדינות עם הטקסט שהוכן ובודקים מה רוצות לגביו. הדבר קורה לרוב בועידת מדינות.

כלומר, תפקידה של הועידה הבינלאומית הוא גיבוש הטקסט. 

אמנת וינה בס' 9 מסבירה איך יגבשו טקסט כשיושבות כל מדינות העולם. כלומר, גם כאן לא ניתן להחליף ויוצרים את המנגנון הטכני למפגש בין המדינות לשיחה על הטקסט. עדיין לא כולם יסכימו ולכן צריך לקבוע כללי משפט לגיבוש הטקסט. 

גם שאלת גיבוש הטקסט, תוכרע בידי המדינות. כלומר, אמנת וינה קובעת שהמדינות לא רק קובעות את תוכן האמנות אלא גם את הפרוצדורה לקבלתן. התשובה לשאלה איך האמנה תהפוך למחייבת תמצא באמנה עצמה.

לאמנת וינה יש קרוב ל- 90 סעיפים. ובחלק האחרון של הס' רואים הוראות כיצד האמנה תתקבל, כיצד יגבשו את הטקסט – ס' שאומרים מה יגרום למדינות להיות מחויבות לאמנה. המדינות עצמן מחליטות את זה.

המדינות כמובן יכולות להחליט על הדברים הכי הזויים בעולם וזה יהיה בסדר...למרות זאת, תמיד מתגבשת פרוצדורה מסודרת. ואמנת וינה מציעה הסדר דיספוזיטיבי שניתן להתנות עליו.

הפרוצדורה המקובלת שניתנה באמנה (כזכור, ניתן להתנות עליו ולהחליפו):

1. קבלת הטקסט היא על ידי הצבעה של 2/3 מהנוכחים בהצבעה בוועידה. זהו השלב בו קובעים נורמות למה יהיה הבסיס שעליו נחתום. מעלים את כל הסעיפים להצבעה אחד אחד ומחליטים אם מקבלים כ"א מהם.

2. אישור הטקסט – מאושר בד"כ בחתימה. השאלה האם חתימה על האמנה יוצרת מחויבות באמנה היא שאלה שתוחלט על ידי המדינות באמנה. 
3. חתימה על האמנה.
4. אשרור - ברוב המקרים, בגלל ההמלצה של אמנת וינה, כשמדובר על אמנות מולטילטראליות, בנוסף לחתימה קיים תהליך אשרור (כמובן שהדבר דיספוזיטיבי). זהו תהליך שאורך מספר שנים. 
ניתן להחליט שהחתימה מחייבת וזהו, אך ברוב המקרים המדינה מחזירה את תהליך האישור לגורמים הפנימיים בה (רשות מחוקקת) ולכן חותמים על אמנה על פניו וזה מה שהנציגים רוצים, אבל אז מחזירים את הטקסט הביתה כדי ששם יהיה דיון על האמנה. שם לא היה דיון על מה שהוחלט בסופו של דבר באמנה ולכן צריך להחזיר זאת לדיון ציבורי. לאחר שהתקבל אישור, צריך לאשר את העניין שוב וזהו תהליך האשרור. התהליך מסביר שחתימה על אמנה אינה כמו חתימה על חוזה רגיל משום שבאמצעותה יוצרים את החוק הבינלאומי. היא מצריכה תהליכים של חשיבה ודיון לפני קבלות התחייבויות ולכן התהליך מסורבל.
5. כניסה לתוקף.
בד"כ, וגם דבר זה דיספוזיטיבי, מדינות בקביעת נורמה אומרות שפתחו את האמנה למולטילטראלי וכו' אבל עדיין אם יש 220 מדינות בעולם, עצם העובדה ש-20 מבן יחתום על האמנה זה לא מספיק שהאמנה תחייב. כלומר, רוצים לראות תחילת תהליך ואומרים שעד שלא תהא מסה קריטית של אמנות שקיבלו זאת האמנה לא תיכנס לתוקף. 

כזכור, זהו דבר האמור באמנת וינה והוא דיספוזיטיבי וניתן להתנות עליו.

הצטרפות לאמנה - בהרבה מאוד מהמקרים, לאחר שהאמנה נכנסה לתוקף, מדינה רוצה להצטרף לאמנה למרות שלא הייתה חלק ממנה. לא רוצים סרבול של תהליך הקבלה ואומרים שבאופן אלטרנטיבי מעמידים תהליך של הצטרפות לאמנה. ואז הפרוצדורה היא אחרת, המדינה מאשרת את האמנה פעם אחת ומצטרפת (אין אשרור וכו'). התהליך הוא הרבה יותר פשוט מאחר והאמנה מוכרת, מספיק מדינות חתמו עליה וכו'.

מה קורה בזמני הביניים בין חתימה על האמנה לאשרור (או מה קורה במצב בו המדינה אשררה, אבל האמנה לא נכנסה לתוקף עדיין) וכו'?

אמנת וינה מטפלת בכך בס' 18.

לשיעור הבא – להכין את החומר על האמנות חומר לשיעור 3 ו- 4 גם את החומר של שיעור קודם.

דיני אמנות – המשך
עברנו על דרכי קבלת האמנה. שאלנו מה קורה בפרקי הזמן בהם חתמנו על האמנה ויש צורך באשרור והוא עדיין לא התרחש או מה קורה כשאשררתי את האמנה והיא עדיין לא נכנסה לתוקף – כלומר, המדינה עשתה אקט מסוים לכיוון האמנה אבל לא השלמה אותו או שנעשתה פעולה שלמה לצורך אימוץ האמנה אך היא לא נכנסה לתוקף (אין מספיק מדינות שחתמו). במקרים אלה, אמנת האמנות נותנת פתרון למה שצריך להיות – הפתרון לכאורה הגיוני, אך כשמכמתים אותו לתוצאה, הדבר קצת בעייתי.

כל עוד האמנה לא נכנסה לתוקף המדינה לא מחויבת, אבל לא יכולה לשים לאל ידה את נושא האמנה ומטרתה – 

ניקח לדוגמא את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. מדינת ישראל חתמה על האמנות לזכויות האדם ב- 1966 כשיצאו לאור. האמנות הללו נכנסו לתוקף כשמדינות אשררו אותך ב- 1976. מדינת ישראל אשררה אותך ב- 1991. אמנת זכויות האדם נראית כמו חו"י כבוה"א.

למה מד"י הייתה מחויבת באמנה? מהי המשמעות של ס' 18? כי לדוגמא עד ל- 1991 בכל הפרוצדורות הקיימות באו"ם לאכיפת האמנה, מד"י לא לקחה חלק כי לא הייתה צד לאמנה. אז איזו משמעות יש לעובדה שאסור לשים לאל את האמנה ומנגד לא ניתן לעשות כלום כנגדה אם מפרה את האמור באמנה (לא יכולה לספוג גינוי).

אולי צריך להבדיל בין האקטיבי לפאסיבי – לא צריך לעשות מה שהאמנה אומרת, אבל להימנע מלהפר את הכתוב בה. נשאיר את הדילמה הזו בשלב זה ואולי ניתן עליה תשובה בהמשך.

זילברשץ - מבחינת אכיפה לא בוצע שימוש בס' הזה באמנה.

רישום אמנות – 

ס' 102 למגילת האום מתייחס לנושא זה במפורש ומורה למדינה לרשום ולהפקיד אמנות במשרדי האו"ם. הדבר לא קונסטיטוטיבי, אם מדינה לא עושה זאת, זה לא אומר שהאמנה לא אמנה.

אבל, יש נוהג מאוד רחב של מדינתו להפקיד מסמכים כללו באו"ם – מאות אלפים והאו"ם למעשה מהווה בנק אמנות גדול אם כי לא ממצה כי מותיר למדינה את האפשרות לערוך אמנה בלי להפקיד אותו. זה לא כמו רשומות – אם לא פרסמת לא נכנס לתוקף אלא מאחר והכללים רכים יותר, ניתן לא להפקיד והדבר יהיה עדיין בתוקף.

מי במדינה מוסמך לחייב את המדינה באמנה?

המדינה התחייבה באמנה, אך מיהו הגורם שמוסמך לחייב את המדינה באמנה (איזה אורגן במדינה). זהו נושא ברמה קונסטיטוציונית. 

כלומר, הוא מוסדר בחוקות של  מדינות. לדוגמא, האמריקאית, הגרמנית, הצרפתית, ההולנדית, מתייחסות אליו מפורשות בחוקה. ננסה להבין מהי עמדתו של המשפט הבינלאומי בסוגיה ונראה מה קורה במשפט הישראלי.

גם השאלה של מי מטעם המדינה ייכנס לפרוצדורה, תלויה ברצונן של המדינות. המשפט  לא כופה פרוצדורה. אבל, אם המדינות שותקות והותירו את הנושא פרוץ?

בס' 7 לאמנת האמנת נקבע שהמשפט הבינלאומי יוצר חיץ בין קבלת הנוסח לבין הכניסה לתוקף (פעולות כמו חתימה ואשרור או הצטרפות). המשפט אומר שיש לבצע אבחנה: אם מדברים על כל המכלול, מי שמוסמך לעשות זאת הם ראשי מדינות או שרי חוץ שלהם. כלומר, אם נשיא מדינה, ראש ממשלה או שר חוץ מאשר אמנה וכו', האמנה מחייבת את המדינה בהיבט הבינלאומי וזאת בהנחה שהמשפט הפנימי של המדינה לא סותר זאת.

בנוגע לקבלת הנוסח, מאפשרים גם לנציגים בוועידה בינלאומית לקבלו במקרה של אמנות (פס"ד קמיאר) . ואילו שגרירים מוסמכים לקבל רק אמנות בילטראליות. הערה – אם השגריר הוא הנציג בוועידה הבינלאומית הוא יוכל לקבל גם אמנה בינלאומית – כי הוחלט שהוא הנציג לעניין זה.

לסיכום נקודה זו: 

חתימה ואשרור – רק על ידי ראשי מדינות. 

קבלת הנוסח יכולה להיעשות גם על ידי שגרירים (בילטראלי)/נציגים בועידות בינלאומיות (כל האמנות).

ההתייחסות לאמנת וינה היא כאמנה מנחה, מעצם העובדה שכל מדינות העולם מחויבות בה – הנושא עדיין פתוח ונשלימו בהמשך.

הפרקטיקה בארה"ב:

ארה"ב היא מדינה בה הנושא מוסדר בחוקה באופן מפורש וקובעת שהנשיא יחתום על אמנות והוא גם זה שמאשרר אמנות, בתנאי ש- 2/3 מחברי הסנאט הנוכחים אשרו את הנושא.

למעשה בארה"ב, הנשיא חותם, האמנה עוברת לסנאט לאישור, ורק אם הסנאט נתן אישור, הנשיא יכול לאשרר. שמורה לו פריבילגיה לא לאשרר אם הסנאט אישר!

התהליך לכאורה נראה אידיאלי כי ראש המדינה מערב את המחוקק באישור האמנה ואז הדבר חוזר לנשיא שלו הפררוגטיבה לאשר או לא. אבל, במציאות הדברים מוארים באור אחר משום שיש יחסי כוח בין הנשיא לבין הסנאט. בסיטואציה כזו, הסנאט יכול לטרפד יוזמות של הנשיא ולהיפך – אפשר לעצור כל פעילות בינלאומית.

צריך לזכור שהתהליך הבינלאומי מאוד מסורבל, אם נוסיף לו סרבול תוך מדינתי, שום יוזמה בינלאומית לא תוכל לצאת לפועל ולכן הנושא מאוד בעייתי.

הפרקטיקה בישראל:

בהנחה ונקבל את עמדת ברק הגורסת כי חוקי היסוד הם החוקה של מד"י. האם החוקה נותנת פתרון לנושא של מי מוסמך לחייב את מדינת ישראל בחתימה על אמנה? (האם יש ס' תואם לחוקה האמריקאית).

פס"ד קמיאר – 

טענתו העיקרית של המערער, אשר הוכרז בבית-המשפט המחוזי בירושלים כבר-הסגרה לפי חוק ההסגרה, תשי"ד-1954, הינה, כי אין בנמצא הסכם הסגרה תקף בת ישראל ובין ששוויצריה, המדינה המבקשת הסגרתו. אמנת ההסגרה בין ישראל ושוויצריה אושרה מטעם מדינת - ישראל בידי הממשלה, ולטענת המערער אין הממשלה מוסמכת לאשרר אמנות בינלאומיות. 
מתוך פס"ד עולה כי אין ס' כזה. אבל, בחוק יסוד נשיא המדינה ישנו ס' שאומר (ס' 11 א רבתי) שהנשיא יחתום על אמנות שאושרו על ידי הכנסת. 

אם לא הייתה פסיקה דוגמת קמיאר, מאופן ניסוח הס' לחו"י נשיא המדינה, ניתן היה להאמין שהנשיא הוא זה שאמור לחייב את המדינה באמנות. עצם הנוסח מראה כמה המחוקק לא באמת יודע מה קורה בדין הבינלאומי.

המחוקק הישראלי יצר איזון בין הרשות המחוקקת לבין גוף ייצוגי. אבל הפסיקה, כתוצאה מקמיאר, רוקנה את הס' הזה מתוכן (כמו שברק רוקן מתוכן את הזיקה לדין הלקונה בחו"י יסודות המשפט). ניתנה לס' פרשנות שלעולם לא תתקיים – אם תהיינה אמנות נדירות שיתבקש בהן אישור הכנסת, רק אז נצטרך את נשיא המדינה. כך לא מקבלים אמנות בינלאומיות ולכן אלה מקרים נדירים ופרשנות מצמצמת מאוד את סמכות הנשיא.

פרשנות זו קשה ותמוהה לס' 11 א' לחו"י נשיא המדינה. ס' זה העתיק בלשונו את לשון ס' חוק המעבר (הפך את הכנסת מרשות מכוננת לרשות מחוקקת). ס' 6 לחוק המעבר קבע את אישור הנשיא. כיום, החוק הזה כמעט ולא קיים היום כי ס' ממנו דלפו לחוקים אחרים, אבל הוא לא בוטל רשמית. 

בחוק המעבר הסעיף היה קבוע וקיבל פרשנות איזוטרית מאת ביהמ"ש. המחוקק, במקום לשנות את נוסח הס' ולמקמו בחוק אחר, העתיק את הס' כלשונו לחוק יסוד נשיא המדינה - לאור הפרשנות שניתנה לס' זה, ניתן היה לחשוב שישנו את הנוסח וימקמו אותו בחוק מתאים, אבל בפועל לקחו את הס' כמות שהוא והעתיקו אותו. 

קמיאר לא התייחס לס' 11 לחו"י נשיא המדינה וקבע שהממשלה מוסמכת לחייב את המדינה באמנות (הרשות המבצעת). שם נכנסים לעומק לסוגית מעמדו של השגריר וכו'. זילברשץ אומרת שיש שם פלפול שלא לצורך וצריך היה לומר ששגריר יכול לקבל את הנוסח והמדינה תחתום לאחר מכן וכך תאשרר.

זילברשץ – 

· חוץ מפס"ד קמיאר אין כל דיון מסודר בנושא חשוב זה. השאלה מי מוסמך לחייב את ישראל באמנות ומהו דין המדינה בנושא מצוייה בפס"ד זה. אין חקיקה ובטח שלא חקיקת יסוד בנושא שקובע נורמות.

· האם המציאות הזו חיובית? ביקורת עולה בפס"ד שנתבקשנו לקרוא.
פס"ד 5167/00 הילל וייס - ראש-הממשלה התפטר ונקבעו בחירות מיוחדות לראשות-הממשלה. הממשלה מנהלת זה חודשים רבים משא ומתן עם הרשות הפלסטינית, אשר ממשיך להתנהל גם לאחר התפטרות ראש-הממשלה, בתקופת המעבר טרם הבחירות וכינון ממשלה חדשה. העותרים טוענים כי הממשלה היוצאת אינה מוסמכת לנהל את המשא ומתן המדיני בתקופה זו. 
מדובר כאן כל סמכויות ממשלת מעבר – האם יכולה לעשות כל דבר או רק דברים דחופים. פס"ד קובע שממשלת המעבר יכולה לעשות כל דבר לצורך התפעול השוטף של המדינה.

(2) במקרה כגון זה, שבו ראש-הממשלה התפטר, מיתחם הסבירות והמידתיות ייקבעו בהתאם לתכלית המונחת ביסוד המשך כהונתם של ראש-הממשלה והשרים: מחד גיסא, היא נועדה למנוע "חלל" שלטוני ולהבטיח יציבות והמשכיות ומאידך גיסא, יש להתחשב במעמדו המיוחד של ראש-הממשלה היוצא, אשר לכאורה עם התפטרותו היה תפקידו אמור להסתיים. על הממשלה היוצאת לפעול מתוך מודעות לתכלית האמורה. מצד אחד עליה לנהוג איפוק הראוי למעמד של ממשלה יוצאת, ומצד אחר עליה להבטיח יציבות והמשכיות. חובת האיפוק אינה קיימת מקום שקיים צורך ציבורי חיוני בעשייה. זוהי אפוא גישה גמישה המאזנת בין איפוק לבין עשייה, על-פי נסיבות העניין ובהתחשב במציאות המשתנה. השאלה שעקרונות הסבירות והמידתיות מציבים אינה אם העשייה היא שוטפת או חריגה. השאלה הנכונה היא אם באיזון הכולל נדרשים איפוק או עשייה (469א - ד). (3) היקפו של המיתחם לעניין סוגיה נתונה תלוי במאפייניה של הסמכות. לעניין סוגיות נתונות מיתחם הסבירות של ממשלה יוצאת צר ממיתחם הסבירות של ממשלה המכהנת כרגיל. הטעם לכך הוא שעל ממשלה זו להביא בחשבון את הנתון המיוחד של תכלית קיומה ומקור סמכותה. מיתחם הסבירות משתנה ככל שמועד סיום כהונתו של ראש-הממשלה הנבחר מתקרב והולך. על-כן מיתחם זה נעשה צר יותר - והצורך באיפוק ובריסון נדרש יותר - לאחר הבחירות, ובטרם יחל ראש- הממשלה הנבחר בכהונתו, והכול כפוף לצורכי הציבור החיוניים (469ה, 470ב - ג). 
השאלה האם הסכם השלום עם הפלסטינים נופל לאותו צורך חיוני של המדינה שמשווים אותו להסדרת החיים השוטפים או לצורך חיוני של המדינה? זוהי לא שאלה קלה, ולכן הפסיקה של ביהמ"ש שקובע שהנושא מצוי במסגרת סמכותה של ממשלת מעבר היא לא פסיקה שלא ניתן להעלות אחריה גבה.

טירקל בדעת מיעוט אומר:

(1) בדרך-כלל מיתחם הסבירות של ראש-ממשלה שהתפטר ושל שרי ממשלתו צר ממיתחם הסבירות של ממשלה המכהנת כרגיל. יתר-על-כן, מיתחם זה נעשה צר יותר ויותר - וגם חובת האיפוק גדלה והולכת - מיום ליום ומשעה לשעה לקראת סיום כהונתו של ראש-הממשלה. מכך נגזר כי משקלו של הצורך הציבורי החיוני הנדרש כדי להצדיק עשייה של הממשלה היוצאת בתקופת המעבר גדל והולך אף הוא. לא די עוד שהצורך הציבורי יהיה חיוני, אלא שהצורך הציבורי חייב להיות חיוני ביותר על-מנת שיהיה בו כדי לבטל את חובת האיפוק המוטלת על הממשלה היוצאת. ייתכן אף שככל שחולפים הימים, אף "חובת ההוכחה" שהממשלה היוצאת פועלת במיתחם הסבירות הולכת ועוברת אל שכמה (475ב - ה). (2) במקרה דנן ניהול המשא ומתן המדיני בין הממשלה לבין הרשות הפלסטינית כשלעצמו עלול לכבול את ידיה של הממשלה הבאה, והשאלה היא אם ניהולו של המשא ומתן בתקופה סמוכה כל כך למועד הבחירות המיוחדות מצוי במיתחם הסבירות, כלומר אם קיים צורך ציבורי חיוני ביותר לניהול המשא ומתן בתקופה זאת דווקא. בהיעדר צורך ציבורי חיוני כזה יש לקבוע כי המשך ניהול המשא ומתן בתקופה הקצרה שנותרה עד לבחירות המיוחדות חורג ממיתחם הסבירות ויש להפסיקו עד שייכנסו לתפקידיהם ראש-הממשלה הנבחר ושרי ממשלתו (475ו - 476ב). (3) בדרך-כלל הביקורת על מדיניות הממשלה הפועלת במיתחם הסבירות ועל הפעלת סמכויותיה נתונה בידי הכנסת, ובדרך-כלל מוטב לבית-המשפט שידיר עצמו מהתערבות בנושאים כאלה, אך המקרה דנן חריג ויוצא-דופן. להלכה נתונים בידיה של הכנסת הכלים החוקיים הדרושים כדי לממש את סמכות הביקורת שלה, אולם למעשה לא כך הוא. במצב דברים זה, וכאשר השעה דוחקת, חרב הביקורת נותרת רק בידי בית-המשפט (476ג - ו). ה. שאלת תוקפו של המנהג החוקתי בישראל טרם נבחנה על-ידי בית-המשפט העליון.
ניתן להניח, בלא לפסוק בדבר, כי המנהג החוקתי הוא מקור משפטי ליצירת דין חוקתי מחייב בישראל. במקרה דנן לא הוכח קיומו של מנהג חוקתי שלפיו ממשלה יוצאת היא בעלת סמכויות שוטפות בלבד. כמו כן לא הוכח קיומו של מנהג חוקתי שלפיו צריכה להינתן הסכמת הכנסת מראש להצטרפות לאמנות בין-לאומיות בעלות חשיבות מיוחדת (468ג - ה). 
ביהמ"ש בדעת רוב אומר שאם פסיקתו לא מקובלת, הכנסת יכולה להפיל את הממשלה.

זילברשץ - זוהי היתממות מסוימת מצד ביהמ"ש שחושב שהכול שפיט, כשבית המשפט מתערב בפועל בלחימה בעת האינתיפאדה, אבל מנגד לא מתערב במאבק בין הרשות המבצעת למחוקקת.

מתחת למסקנה זו צצה פרובלמאטיקה הרבה יותר גדולה – ביהמ"ש אומר שהכנסת יכולה לטרפד את הסכם השלום ובעצם לא ברור שלכנסת יש את הכוח הזה ולא ברור שהכנסת צריכה לאשר הסכם כזה.

פס"ד נאמני הר הבית – תנועת נאמני הר הבית עותרת לביטול שיחות שלום עם סוריה על רמת הגולן. 

עניינה של העתירה בשיחות השלום המתנהלות בין ממשלת ישראל, לבין סוריה.
לטענת העותרים, יש להורות למשיבים להימנע מלעשות פעולות כלשהן, שכוונתן להוציא שטח כלשהו מריבונותה של מדינת ישראל ברמת הגולן. לפי הטענה, באופן ניהול המשא ומתן חוטאים הם בעבירה הפלילית של בגידה, כקבוע בסעיפים 97 ו- 100 לחוק העונשין, תשל"ז-1977, וכמו כן בהפרה של חוק רמת הגולן, תשמ"ב-1981. 
רבין רוצה לעשות עם הסורים הסכם להחזרת הגולן. על פי קמיאר, לראש הממשלה ולממשלה יש את הסמכות לעשות זאת. נאמני הר הבית אומרים שרבין יכול לעשות זאת אבל הדבר משול לבגידה ומנוגד לחוק רמת הגולן.

אלון אומר שלא ייתכן מצב בו ממשלה תבגוד במדינה (לנדוי אמר פעם שאם דברים כאלה קורים אין כבר טעם לחוקים...).

לעניין חוק רמת הגולן – 

השאלה הנשאלת היא, אם החוק אומר שהחוק הישראלי יחול על רמת הגולן, האם ניתן לפעול בניגוד לחוק ולקבל את האמנה? (בניגוד לחוק כי אם יעשו שלום, השיפוט הסורי יחול עליו). השופט אלון לא אומר דבר ביחס לכך.

פס"ד זה הציב שאלה מצוינת לדיון בנושא מי מוסמך לחייב את המדינה באמנות והמקרה מתאים עוד יותר מפס"ד קמיאר שעסק בהסגרה בין ישראל לשוויץ. כאן התעוררה בעיה של הסכם בינלאומי שמבחינת תוכנו הוא מאוד חזק – התוכן קשור להסכמי שלום, קביעת גבולות המדינה וכו'. ודאי שההשלכה על החיים ועל כלל הציבור בחיים בשאלות של שלום וגבולות גדולה יותר משאלת הסגרה בין ישראל ושוויץ.

אם מחברים את הילל וייס לעניין, רואים שבקמיאר בנו את הכללים לענייני אמנות בינלאומיות, אבל אם מגיעים לנושאים של אמנות מאוד מהותיות דוגמת גבולות ונותנים לממשלה את הכוח לעשות זאת, ואין חקיקה בנושא, ביהמ"ש משאיר זאת לממשלה. הוא לא פותח את הדיון בשאלה זו.

נניח ולא מדובר על ממשלת מעבר, האם רוצים שרק הממשלה תהיה הגורם שיכריע בכל מה שקורה עם הפלסטינים? צריך לזכור שהדין בישראל הוא קמיאר – הממשלה. 

יש שיאמרו שהשתרש נוהג להציג אמנות שלום בפני הכנסת. אבל מהו תוקפו?

מתוך פס"ד הילל וייס (דברי השופט ברק):
7. נטען בפנינו כי קיים מנהג חוקתי שלפיו ממשלה יוצאת מוגבלת בסמכויותיה לפעולות שוטפות (או פעולות "תחזוקה") בלבד. כן נטען, כי קיים מנהג חוקתי שלפיו אמנות בין-לאומיות בעלות חשיבות מיוחדת שישראל צד להן חייבות באשרורה של הכנסת. מנהג חוקתי זה, כך נטען בפנינו, אינו מוגבל אך לאשרור בדיעבד על-ידי הכנסת אלא מחייב קבלת הסכמה מראש של הכנסת לפני חתימת הממשלה עליהן. טענות אלה לא נוכל לקבלן. שאלת תוקפו של המנהג החוקתי בישראל טרם נבחנה על-ידי בית-משפט זה. כשלעצמי, מוכן אני להניח, בלא לפסוק בדבר, כי המנהג החוקתי הוא מקור משפטי ליצירת דין חוקתי מחייב בישראל 
די אם אומר, לצורכי העניין שלפנינו, שלא הוכח בפנינו, בדרכים המקובלות להוכחתם של מנהגים (חוקתיים), קיומו של מנהג חוקתי שלפיו ממשלה יוצאת היא בעלת סמכויות שוטפות (או סמכויות "תחזוקה") בלבד. אשר לאשרורן של אמנות בין-לאומיות בעלות חשיבות מיוחדת, מקובל על הממשלה (מפי היועץ המשפטי לממשלה בפנינו) כי כל הסכם שייערך בעניין זה יובא לאשרור הכנסת. לא הוכח בפנינו קיומו של מנהג חוקתי שלפיו הסכמת הכנסת צריכה להינתן מראש. 
ברק אומר שאולי היה רוצה שהמנהג יהיה חלק מהדין, אבל עוד לא פסקו עוד לעניין המנהג החוקתי בדין הישראלי ואומר במפורש שאין נוהג מחייב. 

זילברשץ - ברמה העקרונית, אם נאמר שהדין הוא שהממשלה מוסמכת לעשות כל הסכם, זו אמירה נכונה! הממשלה ולא רק ממשלת מעבר (מהילל וייס) מוסמכת לעשות כל הסכם. לפי הלכת קמיאר, ביהמ"ש אפילו הכשיר מהלכים של הממשלה שהיו מנוגדים לחוק.

זילברשץ - הערה בנוגע לפס"ד נאמני הר הבית – בשנת 1999 חוקקו את חוק סדרי שלטון ומשפט – עבר חוק סמוי שלא התייחס ישירות לנושא אמנות באופן כללי, אלא נאמר שבמקום בו ממשלת ישראל החליטה להחיל את משפט השיפוט והמנהל שלה, החלה שלה לא יכולה להיות בלי לקבל אישור מרא של הכנסת. ככה"נ "הגניבו" את החוק הזה.

כלומר, בעניין הספציפי של רמת הגולן, הנושא פתור – אמרו שהיות וקיים חוק, לא יוכלו לעשות החלטת ממשלה שמנוגדת לו בלי לקבל את אישור הכנסת.

החל מ- 1999 לא יוכלו לעשות הסכמים לגבי ירושלים המזרחית ורמה"ג ללא אישור הכנסת – כלומר, יש פתרון נקודתי לסוגיה אבל הוא לא פותר את כל הבעיות המתעוררת כתוצאה מקיום אמנות.

נחזור לתחילת השיעור ונעורר שאלה יפה: תוך כדי ההתנתקות כשישראל יצאה מרצועת עזה, התעוררה שאלה מה עושים עם ציר פילדלפי – עד ליום זה הוא מקור מרכזי להזרמת נשק לתוך עזה. 

הטענה כלפי ישראל הייתה שמד"י לא עזבה את רצועת עזה כי היא שולטת על הכניסות (מהצד הישראלי זה בסדר), אבל כניסות מהצד המערבי והדרומי מהוות בעיה.

אחד הפתרונות שהציעו היה שמעבר לכוחות בינלאומיים יחזירו לשם את הצבא המצרי כי מצרים גובלת עם הרצועה. הבעיה היא שהסכם השלום עם מצרים קבע שלא מכניסים צבאות והאזור מפורז.

זוהי דוגמא יותר קלה מנאמני הר הבית – יש הסכם באישור הכנסת ורוצים לעשות הסכם חדש עם מצרים. נשאלת השאלה האם צריך לאשר זאת על ידי הכנסת – האם ההסכם עם מצרים שהובא קודם לאישור הכנסת, האם ניתן לתקנו ללא אישור הכנסת?

שרון הגיע להסכמה עם המצרים ורובי ריבלין הוביל מהלך נגדו ובדק האם המהלך טעון אישור הכנסת או שיש לו תוקף.

כיצד נכריע?

לא צריך אישור הכנסת. 

החוק ב- 1999 פתר את המקרה בצורה נקודתית, למעשה גם אם נעשה הסכם עם מצרים והבאנו אותו לאישור הכנסת וכיום רוצים לשנותו, לאור פס"ד נאמני הר הבית, אין בעיה שיהיה הסכם חדש עם המצרים ללא אישור הכנסת.

האם התוצאה רצויה? זוהי שאלה חשובה מאוד ומרכזית מבחינת התייחסותנו למשפט הבינלאומי.

הערה - במאמרה של זילברשץ ביחס לזיקה בין המשפט הבינלאומי לפנימי היא אומרת – שלזהות יוצר הנורמה הבינלאומית תהיה השלכה מאוד גדולה לגבי מעמדו של המשפט הבינלאומי בדין הפנימי. כרגע לא נדון בכך.

הפרקטיקה האירופאית - 

ההתנהלות האירופאית היא אחרת ואומרת שלא כל האמנות הן מקשה אחת. אמרנו שהפרוצדורה האמריקאית מאוד מסורבלת. האירופאים אומרים שיבצעו דיון ציבורי וילמדו מהם הנושאים המצויים בקונצנזוס מלא ולגביהם יאמרו שלא ניתן לקבוע אמנות ללא אישור המחוקק (קיימים מודלים שונים בין המדינות באירופה, אבל חוט השני אומר שניתן לבצע חיתוך נושאי ולהבדיל בין אמנות מאוד חשובות שלגביהן לא ניתן לא לערב את המחוקק). הרציונאל המאוד ברור הוא מאוד יעיל – יש דברים שהסרבול יפה ונכון להם ויש נושאים שהם בענייני הניהול השותף של המדינה (הסכמי תעופה, סחר, תעריפי מכס, סחר ימי וכו') יותירו לבד לידי הממשלה ללא עירוב הרשות המחוקקת. כך נשיג ייעול ופיקוח במקומות רצויים.

דיני אמנות – תוספות מתוך החומר של סייבל (כל החומר מחייב למבחן)
אמנת וינה קובעת בס' 2 שאמנה היא הסכם בכתב בין מדינות. סביב אמירה זו מתעוררות מספר שאלות:

אם ההגדרה היא הסכם בכתב בין מדינות, מה יקרה כשאחד הפרמטרים לא מתקיים? מה קורה אם ההסכמה היא בעל פה? או מה קורה אם ההסכם הוא לא בין  מדינות (כמו ישראל והרש"פ).

מה קורה כשמדובר בהצהרה של מנהיג המדינה? לדוגמא, ההתנתקות. היא לא נעשתה בהסכמה אלא באקט חד צדדי של ישראל. כעת מדברים על התכנסות מיהודה ושומרון, האם יש לכך משמעות משפטית שאולמרט מדבר על כך ואומר שיבצע אותה במהלך הקדנציה שלו?

התשובה לשלושת השאלות הללו היא שיש משמעות משפטית לקביעות מהסוג הזה:

הסכם עם גורמים שאינם מדינות אלא בין מדינה לבין ארגון בינלאומי ברי תוקף משפטי (לדוגמא, לארה"ב יש אמנה עם האו"ם לגבי חסינות מתחם משרדי האו"ם).

ס' 3 לאמנת וינה קובע שגם אם הדרישות האמורות ביחס לאמנות בינלאומיות לא יחולו, עדין יהיה תוקף משפטי להסכמים. כלומר, העובדה שתנאי ס' 2 לא מתקיימים לא אומרת שאין הסכם!

זילברשץ – בעבר התכוונו שאמנת וינה תחול רק על האמור בס' 2. כיום מסתכלים על אמנת וינה כנקודת מוצא אבל ס' 3 למעשה מאפשר הכרה בהסכמים אחרים כאמנות ולמעשה במידה מסוימת מרוקן מתוכן את ס' 2.

החלטות חד צדדיות – 

סייבל אומר שהנושא שנוי במחלוקת במשפט הבינלאומי וזילברשץ מסכימה.

ישנה פסיקה של בית הדין הבינלאומי בהאג בין שתי מלחמות העולם בסכסוך בין דנמרק לנורבגיה בנוגע לריבונות על גרינלנד (בשנות ה- 30 של המאה הקודמת). שם בית הדין הכיר בריבונות של דנמרק על גרינלנד המזרחית. שר החוץ הנורבגי הצהיר שנורבגיה מכירה בריבונות של דנמרק על גרינלנד המזרחית בהצהרה חד צדדית.

בית הדין בהאג של חבר הלאומים החליט שההצהרה החד צדדית הזו היא בסיס להכרה בריבונות הדנית על האזור. מאז אותו פס"ד ניתן כבוד להצהרות חד צדדיות.

הצהרת בלפור היא הצהרה חד צדדית שקיבלה כבוד בינלאומי. גם הצהרת נאצר שהלאים את תעלת סואץ לפני מלחמת סיני בה קבע שהיא פתוחה לחופש שיט לאוניות (מעבר לים בלי הגבלות) – בגלל זה ישראל לא חתמה על האמנה...  כשישראל רצתה לעבור במייצר נאצר לא התיר לה, האם בכך הפר את ההצהרה החד צדדית שלו וכתוצאה מכך נורמה בינלאומית? לעומת זאת, אולמרט הצהיר שעד תאריך מסוים לא יהא אדם מעברו השני של הקו הירוק. דבר זה לא קרה, האם אפשר לאלץ אותו ליישם את ההצהרה הזו? צריך לזכור שרוצים להיות עקביים – אם רוצים לאמץ, אז לאמץ הכל ולהיפך.

התשובה היא שאין פסיקה מסודרת בנושא. זוהי שאלה מאוד גדולה במשפט הבינלאומי שהגבולות שלה לא ברורים. להבדיל מהסכמים בעל פה, השאלה אם הצהרות חד צדדיות היא הסכם בינלאומי נותרה פתוחה.

חסר שיעור מס' 4
מנהגים בינלאומיים – המשך:

בסוף שיעור שעבר דיברנו על פס"ד המדף היבשתי.  האינטראקציה שבין אמנות ומנהגים. לא מכל אמנה נוצר מנהג אלא יש תנאים מאוד קפדניים לצורך יצירת המנהג.

נראה כאילו קיים משחק סמנטי מסוים כי כשעוסקים במערכת פנימית מדברים על החוק ויוצאים ממנה למשפט הבינלאומי,בעוד שבמשפט הפנימי קל להבין את יחסי הכוח בגלל הירארכית הגובה, במשפט הבינלאומי ההירארכיה היא רוחבית והדברים רצת קשים יותר להבנה.

הטקסט שננתח כעת עדיין עוסק ביצירת מנהגים בינלאומיים. בשבוע שעבר ראינו שיוצרים מנהגים בשתי דרכים – 

· פרקטיקה מקובלת של המדינות.

· קיצור הדרך באמצעות אמנות ובעניין פס"ד המדף היבשתי.
פס"ד בעניין דרום מערב אפריקה – 

ההחלטה ניתנה ב-1966. בשנה זו מצויים בשנה קרדינאלית מבחינת התפתחות המשפט הבינלאומי משום שאנחנו מצויים בשיאו של תהליך הדה-קולוניזציה. מעבר לכך, אנחנו מצויים טרם קבלתן של אמנות זכויות האדם.

זילברשץ – לא סבורה שב- 2006 מישהו היה מפנה לבית הדין הבינלאומי האם מדיניות האפרטהייד פוגעת בשוויון. כיום ברור שמשטרים אימפריאליסטים לא יכולים להקנות מערכת חקיקה אחרת ממערכת אחרות וכו', אבל אז לא הייתה מטריה כתובה על הנושא, אבל הדברים מתחילים להתרחש (עוד לא גיבשו מהלך שיאמר כי הדבר בלתי חוקי בעליל).

לתוך המציאות הזאת נופלת חווד דעת מייעצת –ניסיון להציע תקדים דרך חוות דעת מייעצת – שאמורה לקבוע האם המדיניות הזו פוגעת בזכויות האדם והאם אסורה מהנימוק הזה. בית הדין הבינלאומי קובע שהמדיניות אפשרית. הם מציינים שלא ניתן לומר מדינה בשליטה, בנסיבות שהיא חושבת שהדבר לטובת המדינה, לחוקק חוקים כללו.

נתמקד בחוות דעת המיעוט של השופט טנקה (יפני) המוליכה שני מהלכים:

· מקבעת את האפרטהייד כאסור.

· מובילה מהלך שדן בדרך מאוד חדשה ומשמעותית ליצירת מנהגים בינלאומיים.
האם לפי דעתו של השופט טנקה קיימות אמנות בינלאומיות עליהן ניתן להישען באיסור מדיניות האפרטהייד?

(אמורים לפנות ולהסתכל באמנות בראש ובראשונה כי הן נגישות יותר. כאלטרנטיבה או בנוסף צריך לפנות למנהגים הבינלאומיים).

האם חוקי האמנות מספקים תשובה בעניין זה? אין סעיפים מאוד מפורשים האוסרים אפרטהייד (ב- 63 נחתמו סעיפים נגד אפרטהייד). אבל כשיש עקרונות במגילת האום המדברות על זכויות האדם, וכשיש בכתב המנדט על דרום אפריקה ס' בנוגע לזכויות האדם, ומכאן הוא מגיע למסקנה שהאפרטהייד אסור.

טנקה לא מרגיש בנוח עם מהלך זה ומנסה לעבור למנהגים הבינלאומיים ובוחן האם קיימים מנהגים בינלאומיים האוסרים אפרטהייד  - האם לאור המנהגים שלמדנו (במובן הקלאסי או בצמיחה מאמנות) יש מנהג האוסר אפרטהייד.

טנקה לא פונה לבדוק חוקים של מדינות אלא בוחן החלטות האו"ם ורואה כי יש רצף החלטות שעוסק בזכויות אדם.

הוא מבצע מהלך משמעותי שיש להקדיש לו מחשבה ארוכה: ס' 38 1 למגילת האו"ם. הס' לא מדבר על החלטות בינלאומיות. כשדיברנו על מקורות המשפט הבינלאומי, אמרנו שהחלטות במוסדות בינלאומיים אינם דין בינלאומי - כלומר, אם מתייחסים להחלטות מועצת הביטחון 1701 (פינוי דרום לבנון והכנסת כוחות או"ם תוך התפרקות חזבאללה מנשקו), ההחלטה אינה דין בינלאומי, אלא חוק רך.

הדין הבינלאומי כשלעצמו הוא רך יחסית לדינים פנימיים (אין בתי דין כופים וכו'). גם בתוכו קיימת רמות רכות שונות. לכן, החוק הרך הוא המטריה שמדבר עליה השופט טנקה בפס"ד.

בחושיו, 40 שנה אחורה מהיום פורץ דרך רצינית בהסתכלות על המערכת ככזו המשפיעה מאוד על הדין הבינלאומי.

במקביל למהלך זה, מבצע טנקה מהלך נוסף עם החלטות האו"ם. טנקה מדבר על החלטות כגון החלטה 242 של מועצת הביטחון ולא 1701 (יש לאבחן בין סוגי ההחלטות). 

לדוגמא, החלטה 242 קראה לנסיגה של ישראל משטחים שהיא תפסה בעקבות מלחמת 6 הימים. על החלטה זו חזרה מועצת הביטחון ב- 1973 בהחלטה 338. 

לדעתה של זילברשץ, באו"ם קיימות יותר מ- 1000 החלטות שישראל צריכה לסגת מהשטחים כאמור ב- 242 ו- 338. ההצהרה הזו קובעת את זמניות ההחזקה של ישראל בשטחים האלה מבחינה בינלאומית.

טנקה אומר ששורת החלטות מאוד מאסיבית על ידי ארגון בינלאומי היא ראיה/גילוי דעת מאוד חזק לכך שהמדינות סבורות שזהו הדין הבינלאומי. כלומר, הוא אומר שאם מנהג בינלאומי הוא פרקטיקה כללית שמקובלת בתורת דין, הרי שלמעשה, קל לראות אותה (כי כולם אומרים את אותו דבר על הזמן). החזרה על הדברים מהווה גילוי דעת וברגע שיש דבר כזה אומרים שהוא המנהג הבינלאומי.

הדוגמא של האפרטהייד מבחינתו היא מאוד חזקה במובן זה שהייתה שורה מאוד רחבה של החלטות או"ם נגד המדיניות של דרום אפריקה. הוא אומר שהדברים כבר נגררו ומבחינתו הדברים מהווים מנהג בינלאומי.

התהליך צבר תאוצה במשפט הבינלאומי. הדעה המקובלת בעולם היא שלמכלול דעות של האו"ם שהתקבלו ברצף מסוים יש מעמד של מנהג בינלאומי.

בהקשר זה יש לשאול את השאלה האם יש מקום למתנגד מתעקש להחלטות כללו?

כלומר מהאמור לעיל למדים שהמתנגד המתעקש הוא חסר השפעה. בהחלט ייתכן שהמדינה שאילה מופנית ההחלטה תתנגד לה, אבל להעדר ההסכמה שלה אין משקל והוא לא בא לידי ביטוי בדרכו של טנקה.

אחד ההקשרים שהמאמר לעבודה דן בהם הוא הדילמה הזו -  במסגרת המקום הרך יותר מצויים בדילמה מאוד גדולה כי ההסכמה שהיא הבסיס ליצירת המחויבות והדין לא באה לידי ביטוי! 

פס"ד ניקראגווה נ' ארה"ב
מצויים בתחילת שנות ה-80 בסוף ה- 70 בדרום אמריקה במציאות של המלחמה הקרה. הרקע היה הניסיונות של בריה"מ וארה"ב לנגוס ומציאת אחיזה בשלטונות הפוליטיים בדרום אמריקה. המעשה מתחיל ממדינת ניקראגווה, אולי אף מתחיל מאל-סלבדור:

לארה"ב יש אינטרס באל סלבדור ומקדשת לשמור עליו, בשעה שניקראגווה תומכת במורדים הקומוניסטים באל סלבדור.

ניקראגווה היא מדינה שהשלטונות מתחלפים בה לעיתים תכופות וכך גם התמיכה בארה"ב או רוסיה. ארה"ב מעוניינת להחליש את המשטר בניקראגווה ומתערבת לטובת המורדים הפרו אמריקאיים בה (מורדי הקונטרסט). 

ארה"ב גם מסייעת למורדי הקונטרסט ובמידה מסוימת גם מפעילה כוח בנמל בניקראגווה ובעקבות כך מוגשת תביעה של ניקראגווה כנגדה.

פס"ד זה מרכזי בנושא גבולות השימוש הלגיטימי בכוח משום שהוא דן בשאלות התערבות, הפעלת כוח של אחת לטובת השנייה.
כשדנים בפסיקת בית דין בינלאומי, הפסיקה מתחלקת לשתי רמות (www.un.org, ממש מומלץ לקרוא את הפס"ד הבינלאומיים...:)

:

· סמכות - jurisdiction
· לגופו של עניין – merits

שאלת קיומו של הדיון בבית הדין גוררת היבטים רבים (כמו עניין ההסכמה) – סמכותו של בית הדין נקבעת על ידיו, הוא כותב על כך פס"ד נפרד.לאחריו הוא כותב את הפס"ד לגופו של עניין.

כאמור ניתן להסכים ב- 3 האופנים שציינו בעבר (הצהרה כללית, אמנה, הסכמה באותו המקרה). במקרה ההוא התעוררה בעיה. ב- 1946 ארה"ב הצהירה בצורה כללית ואמרה שהיא מצטרפת ומקבלת את סמכותו של בית הדין ברמה מסויגת שבה אם תתעורר בעיה מסוימת הקשורה לאמנה מסוימת, והיא תחשוב שיש עוד מדינות שקשורת לאמנה שרלוונטי כי יצטרפו לדיון, יצטרכו לצרף אותן.

הסבר – ארה"ב נתבעת על ס' 2(4) למגילת האו"ם - שימוש בכוח. ארה"ב ביקשה שהתביעה לא תהיה מנותקת מהמעורבות של ניקראגווה באל סלבדור – כלומר, ארה"ב אומרת שלא רק היא הפרה את הס' אלא גם ניקראגווה. 

למעשה, רוצה שיבחנו מה קורה כשמדינה מפרה את הס' במדינה אחת ומדינה שלישית מתערבת במדינה המפרה ומפרה גם היא את הס'.

(זה לא רק ארה"ב מול ניקראגווה אלא יש להסתכל על כך בראייה של אל סלבדור).

זילברשץ- כאשר עלתה סוגית הגדר בבית הדין הבינלאומי, ישראל לא נתנה הסכמתה לכך אך הדבר לא היה רלונטי כי דובר בחוו"ד מייעצת. למרות זאת, הוועדה קיימה דיון בנושא הסמכות. בשלב זה ישראל התייצבה וטענה לחוסר סמכותו של בית הדין. בעיקר בגלל העובדה שחוו"ד היא משפטית ואילו כאן מדברים על מערכת פוליטית בין מדינות. דעתה לא התקבלה כאמור... כדאי לדעתת כי בחוות דעת מייעצות מבצעים אמנם דיון בשאלת הסמכות, אבל לא ניתן פס"ד נפרד.

האם ניתן להשתמש בדעתו של טנקה, ליישם אותה על חוות הדעת המייעצת ולומר שהדבר הזה יוצר גם מנהג בינלאומי?

גם בעניין דרום אפריקה היו 9 חוות דעת מייעצות בעניין. זילברשץ מאמינה שאם לא יהיה פתרון בעניין הגדר, הסאגה תימשך. כל הקביעות שירצו לקדם בעניין הגדר, יובילו באמצעות חוות דעת מייעצות. אמנם חוות דעת אחת לא מלמדת כלום. אבל אם יהיו 10 ומעלה חוות דעת כאלה, לפי טנקה זה יהיה הדין הבינלאומי ולא ניתן יהיה לעשות דבר בהקשר זה. וכאן שוב תעלה שאלת המתנגד המתעקש.

מה קרה בסוף?

בית הדין סירב לקבל את עמדתה של ארה"ב וביקש לדון בנושא ללא צירופה של אל סלבדור. ארה"ב אמרה שמבחינתה אין לבית הדין סמכות.

כעת נשאלת השאלה, איך למרות הסתייגותה המפורשת של ארה"ב, בית הדין נכנס לדיון. 

במקרה זה, בית הדין הופך להיות בית דין של שופטים חוקרים – הפרוצדורה הופכת להיות הרבה יותר אינקויזטורית מאשר אדברסארית. כעת בית הדין חייב להראות שיש הסכמה של ארה"ב להיכנס לדיון ולא יכול לדלג על כך. על מה מבסס את אמירתו כי יש הסכמה? הרי ברור כשמש שארה"ב מתנגדת. בית הדין מסתמך על ס' 53 לחוקת בתי הדין ואומר כי יש הסכמה. איך?

בית הדין מקבל את הטיעון של ארה"ב ואומר שלא יכול לחייב את ארה"ב, אבל אם האמנות הללו הן גם מנהגיות, אמנם הוא לא יכול לתפוס את הסכמתה לעניין האמנה, אבל היא לא הסתייגה לעניין מנהגים (לא הסתייגה מההסכמה להישפט על פי המנהג) – ארה"ב ייחסה את ההסתייגות רק על חלק מהדין הבינלאומי והוא האמנה ולא המנהג.

לכן, אם יראה בית הדין כי עילת התביעה היא מנהגית ולא רק מבוססת אמנה, ניתן יהיה לדון בכך.


חשוב מאוד לדעת כי לא ניתן להסתייג ממנהג אלא אך ורק מההסכמה להישפט לפיו.

המנהג חל בכל הדין הבינלאומי וכל המדינות חייבות לנהוג על פיו. המדינה, בהסתייגותה פשוט לא מסכימה להישפט על פיו. 
אם לא נוהגים לפי המנהג, מפירים את הדין הבינלאומי אבל בית הדין הבינלאומי לא יכול לעשות דבר בעניין. יצטרכו למצוא דרכים אחרות לפעול כנגד המדינה המפרה.

פס"ד זה חשוב מאוד משום שהוא עונה על השאלה בשביל מה יש צורך באמנה, בשביל מה צריך לומר שמדינה מחוייבת מכוח אמנה וגם מכוח מנהג?

 כאן רואים שיש התחייבות כפולה, ולכן המדינה, למרות ההסתייגות המפורשת שלה מחוייבת. קיימת התחייבות עצמאית ונפרדת מההתחייבות לאמנה.

לחיוב העצמאי הזה יכולות להיות המון השלכות – לדוגמא, אמנת האמנות אומרת שמדינה יכולה לפרוש מאמנה, אבל אם הנורמה שהיא מחויבת לה באמנה היא מנהגית, היא לא יכולה לפרוש! אם היא תנהג בניגוד למנהג, היא תפר נורמה בינלאומית.

זילברשץ - בעקבות החלטה זו של בית הדין, ארה"ב מבטלת את הסכמתה הכללית להישפט בפני בית הדין. אבל, הדבר לא עוצר את בית הדין לדון בעניין. מעתה ואילך לא ניתן יהיה לעשות זאת מאחר ואין הסכמה כללית, אך הדבר לא משפיע על הדיון הנוכחי.

בהמשך האמור לעיל, ניתן לחשוב על 3 מצבים ביחס שבין נורמה למנהג:

· זהות (חפיפה) –הסברנו לעיל למה צריך מנהג במקביל.

· סתירה מוחלטת (מנוגדים) – במקרה כזה המאוחר מבין השתיים גובר. אם יש נורמה שסותרת נורמה, בגלל שמדובר באותה רמה נורמטיבית האחרון גובר. (גם בהיבט אמנה מול מנהג, ואמנה מול אמנה ומנהג מול אמנה).
· מקרה ביניים בו אין סתירה אבל גם אין חפיפה – המנהג משלים את האמנה ולהיפך. 
לדוגמא, בעת כתיבת יישום מגילת האו"ם ב- 1945 קבעו את איסור השימוש בכוח והכניסו לכך חריג (ס' 40 למגילת האו"ם) שקובע כי מותר למדינה להגיב בכוח אם מתקיימת תקיפה מזוינת. 

אבל מה אם ברור לחלוטין שמדינה מגייסת צבאות  והיא עומדת להפעיל כנגדנו כוח, מה אם מדינה כמו איראן מתחמשת בגרעין ואומרת שהיא מתכוונת לשלוח פצצה גרעינית לכאן. האם צריך לחכות שתהיה לאיראן פצצה גרעינית כדי שתהיה לגיטימציה להגיב? הטרמינולוגיה מאוד נוקשה ולא עוסקת בהגנה עצמית מניעתית. בניגוד לאמנה, המנהג הבינלאומי כולל בתוכו את ההגנה העצמית המניעתית.

כלומר, המנהג הבינלאומי בעניין ההגנה העצמית המניעתית לא סותר את האמנה אלא מרחיב אותו.

הנורמות שבהן רוצים לתפוס את ארה"ב מכוח המנהג הן הנורמות של איסור שימוש בכוח ואיסור התערבות בענייניה הפנימיים של מדינה אחרת. בית הדין רוצה לומר שהנורמות הללו גם מנהגיות ולכן ידון בעניין.

נעזוב את נושא ההסכמה ונעבור למעמדו של ס' 4(2) למגילת האו"ם – איסור השימוש בכוח. איך נבחן האם הס' מנהגי? 

לאור כל מה שלמדנו, ס' 4(2) הוא מנהגי כי הוא מכוח אמנה שכל מדינות העולם חתמו עליה לאחר מלחמת העולם השנייה. 

אבל קיימת בעיה בפרקטיקה. בפני בית הדין עולה הטענה שמצפים מאותה נקודה ואילך של גילוי הדעת שהמדינות יתנהגו לפי הנורמה.

לשם הבנה נסתכל לרגע על תחום השמירה על זכויות האדם ונראה כי קיימת מערכת שלמה של אמנות בהן מוסדרות זכויות האדם עם מערכת אכיפה. נאמר גם כי זכויות האדם הן גם מנהגיות (חשוב לעקיפת סייגים על אמנות שונות). אבל למרות כל האמור לעיל, עדיין מפירות מדינות את זכויות האדם? אז איך אפשר לומר שזכויות האדם הן מנהג? 

הרי אין כאן הצמדות לנורמה מצד המדינות. מאחר והפרקטיקה של המדינות לאור הנורמה היא פרמטר מאוד נצרך באיתור הנורמה, יש כאן בעיה.

דוגמא – המשפט הבינלאומי מדבר על 2-3 מיל מים טריטוריאליים. אבל המדינות לוקחות 12. הריאקציה של מדינה ושל מדינות להפרת הנורמה היא אינדיקציה שבמידה רבה מתגברת על החולשה של הפרקטיקה. 

אם אומרים למדינה שהיא השתמשה בכוח והפרה את הדין הבינלאומי, אבל היא נצמדת לרעיון שאסור לה להשתמש בכוח ראשונה – היא לא מתכחשת לנורמה. לעניין מחויבות המדינה לנורמה, חשוב לראות כיצד היא מגיבה להפרה (אם היא מתייחסת לנורמה או שוללת אותה לחלוטין. אם מתייחסת לנורמה היא תאמר שאמנם החוק הבינלאומי מדבר על X אבל במקרה זה לאור שיקולים כללו Y נדרש).

בית הדין נותן לדילמה פתרון – הניסיון לתרץ הפרה של הנורמה משמעו שהמנהג קיים בין המדינות.

דבר נוסף מאוד טריויאלי שעולה מפס"ד הממחיש לנו את הצורך במנהג - אם בעצם נראה שלצד האמנה נוצר מנהג, הוא יחייב גם מדינות שלא לקחו חלק בהתהוותו (כי הוא מחייב את כולי עלמא) אלא אם הן התנגדו אליו משחר התהוותו.

שאלה נוספת בנוגע למנהג לצד האמנה – מרון שואל האם חוסר הנורמה בהתנהלות ישאיר תמיד את המסגרת המנהגית של הנורמה – האם כשאני מגיב בהתנצלות עדיין אשמר את הנורמה בגין ההתנצלות?  נשאיר שאלה זו פתוחה.

חסר שיעור מס' 6

המשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה:

היום נדגים איך כל מה שלמדנו עד עתה בא לידי ביטוי בענף איכות הסביבה שהינו צעיר יחסית והתפתח בעיקר ב- 30 השנים האחרונות.

באמצעות שיעור זה נבין איך מתפתחות נורמות במשפט הבינלאומי, אילו קונפליקטים נוצרים עם התפתחות המשפט הבינלאומי ונלמד על הפתרונות המשפט הבינלאומי מוצא לקונפליקטים.

אם מדברים על איכות הסביבה, מדברים על הגדרה מדעית של מני מדעים המצויים בתחום – איכות קרקע, איכות סביבה ימית, הגנה על החי והצומח, שימוש בחומרים מסוכנים (בעיקר גרעיניים), הגנה על שכבת האוזון וכו'. כלומר, קיים טווח רחב של תחומים הנכללים בענף איכות הסביבה.

יש לשאול מהו האינטרס של המשפט הבינלאומי להתערב בתחום. למה לא להשאיר את הנושא לטיפול המדינות עצמן?

לפני כ-100 שנים היה מקובל במשפט הבינלאומי שעניינים הקשורים לאיכות הסביבה יוסדרו בתוך המדינות עצמן על ידי קביעת נורמות פנימיות. ההסדרה הזו הייתה מבוססת על  תפיסה מאוד בסיסית של משפט בינלאומי – דוקטרינת ריבונות המדינה.

הדוקטרינה גורסת שלכל מדינה הסמכות הבלעדיות לקבוע כללי מדיניות וחוקים בנוגע לקרקע בתחום גבולותיה, למים ולגבי כל חלל האוויר שנמצא מעל לכל אלה.

תפיסת הריבונות לא עולה בקנה אחד עם תפיסה אקולוגית שרואה מסגרת אקולוגית אחת בעולם שבנויה מהרבה מערכות אקולוגיות שמשפיעות אחת על השנייה.

הרבה פעמים למדיניות של מדינות יש השפעה על מדינות שכנות ואפילו על המרחב העולמי כולו. לדוגמא, אם יש נהר חוצה גבולות, פעילות של מדינה המצויה במעלה הנהר, בד"כ מדובר על הקמת סכר, תשפיע באופן ניכר על מדינות אחרות המצויות במורד הנהר. יש לציין כי המדינה עושה את הפעולות בשטחה הריבוני.

אמירה מאוד מפורסמת של נשיא תורכיה שהוקם סכר – לסוריה ולעיראק אין זכות לומר לה מה לעשות עם הנהר שלה כמו שלתורכיה אין יכולת לומר לעיראק מה לעשות עם הנפט שלה.

המשפט הבינלאומי רוצה לשנות תפיסה זו, לא לתת לכל מדינה לעשות ככל העולה על רוחה כי יש לכך השפעות על מדינות אחרות (החצנות).

גם מפעל מזהם שמדינה מקימה מחוץ לגבול יכול להשפיע על מדינות המצויות מעבר לגבול. לדוגמא, בצד הקנדי היה מפעל מזהם שזיהם את כל הקרקעות בצד של ארה"ב. לכל החקלאים זוהמו הקרקעות בסמוך לגבול בארה"ב.

זיהום לא רק משפיע על מדינת גובלות אלא אף על מדינות המצויות במרחק מאוד קילומטרים – גשם חומצי וכו'. 

דוגמא מצוינת נוספת היא התאונה בצ'רנוביל – הייתה לכך השפעה על כל היבשת ואפילו על כל העולם עם נדידת הרדיואקטיביות.

ההשפעות החוצות גבולות הללו הולכות וגוברות. מדינה שתחוקק חוקים המגנים על איכות הסביבה לא תוכל להגן על עצמה בגלל המדינות השכנות ומדינה שלא תעשה זאת, לא  תפגע רק בעצמה אלא גם במדינות שכנות.

מכאן נולדה ההבנה שצריך להמציא מנגנון חדש המבוסס על שת"פ בין המדינות לשמירה על איכות הסביבה. וכאן נכנס לתמונה המשפט הבינלאומי.

איך התחילה ההתפתחות של ענף איכות הסביבה במשפט הבינלאומי?

תחום איכות הסביבה נחשב לצעיר מאוד, אולי אפילו הצעיר ביותר. המקורות הראשוניים בתחום איכות הסביבה היו מני הסדרים שהתחילו בסוף המאה ה- 19 תחילת המאה ה- 20 שהתאפיינו בהיותם מצומצמים, גם בעיקר בנושאים בהם עסקו (אמנות ציד, דיג, זיהום מקורות מים משותפים), וגם בעיקר בכך שמספר מועט של מדינות היו שותפות להסכמים. בד"כ ההסכמים היו בין שתי מדינות שכנות לאותו משאב טבע ספציפי שעניין אותן.

לאורך השנים, עם התפתחות המשפט הבינלאומי, המשפט התפתח בשני התחומים הללו – גם ההיקף הנושאי, וגם מספר המדינות שהיו חתומות על הסכמי איכות סביבה הלך והתרחב.

הועידה שהיוותה ראשית הדרך להתפתחות איכות הסביבה הייתה ועידת האו"ם בנוגע לסביבה האנושית שהתקיימה ב- 1972 בשטוקהולם ולכן נהוג לקרוא לה ועידת שטוקהולם. 

היא הייתה כה מיוחדת בגלל העובדה שהשתתף בה פורום רחב מאוד של מדינות, של ארגונים לא ממשלתיים וכו'. הוועידה הוציאה מסמך שנחשב לאבן הפינה במשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה. מסמך זה מכונה הכרזת שטוקהולם.

הכרזה זו לקחה את שני ההיבטים של ריבונות המדינה מול איכות הסביבה, חיברה אותם יחדיו והציבה מגבלה על הריבונות המדינתית שעניינה החובה של המדינות להגן על הסביבה של מדינות אחרות. 

הנושא מוסדר בס' 21 להכרזת שטוקהולם שקובע:

"למדינות יש בהתאם לעקרונות של משפט בינלאומי, את הזכות הריבונית לנצל את משאביהן ואת החובה להבטיח שפעילויות בתחום השיפוט שלהן לא יגרמו נזק לסביבה של מדינות אחרות או לאזורים מעבר לגבולות המדינה שלהן."
אחרי ועידת שטוקהולם החלה התעצמות ניכרת בפתוח המשפט היבנלאומי בנושא איכות הסביבה. קמו גופים שכל עניינם היה פיתוח איכות הסביבה במשפט היבנלאומי. נכתבו המון דוחות בנוגע לבעיות גלובאליות של איכות הסביבה, נחתמו אמנות שלא היו מצומצמות למספר מוגבל של מדינות אלא הפכו להיות רבות משתתפים. 

נקודות נוספות חשובות שיש לציין בהתפתחות המשפט הבינלאומי:

פרסום ב- 1987 דו"ח בשם דו"ח ברונטלנד שבסיסו היה שצריך לשנות את דרך קבלת ההחלטות בנוגע לפיתוח. כלומר, אם עד עכשיו קבלת ההחלטות הייתה בד"כ מבוססת על נקודת מבט קצרת טווח וצרת היקף, כלומר, מה שעניין את המדינות כשקיבלו את ההחלטות היה הדור הנוכחי וגבולות המדינה שלהם, מעכשיו צריך לפתח נתיב פעולה שונה שינחה קבלת החלטות. נתיב זה כונה פיתוח בר קיימא.

זוהי תפיסה מאוד מוכרת ומאז 87 משתמשים בה כולם, גם אנשים חובבי סביבה וחובבי פיתוח. הדבר אומר שהפיתוח צריך להיעשות כך שיספק את צרכי ההווה אבל בלי להזיק לדורות הבאים לספק את צרכיהם.

ב- 1992 בעקבות מחקרים רבים שהראו את ההשפעות השליליות שיש לפעילויות התעשייתיות על האקלים הכללי, התכנסה ועידת רבת משתתפים (למעלה מ- 170 משתתפים) שכונתה ועידת ריו (ועידת האום בנושא הסביבה והפיתוח). הועידה לקחה הלאה את נושא הפיתוח הבר קיימא והפכה אותו לבסיס ליצירת הסכמים בינלאומיים. 

מועידה זו נוצרו 5 הסכמים חשובים בנושא איכות הסביבה.

3 היו בלתי מחייבים:

1. הכרזת ריו שחזרה על הכרזת שטוקהולם מ- 82.

2. אג'נדה 21 שפיתחה יותר את עקרונות הכרזת ריו וקבעה תוכנית פעולה למדינות.
3. מסמך לגבי ניהול יערות – העקרונות הבלתי מחייבים בנוגע לניהול יערות.
2 המסמכים המחייבים הם:

1. האמנה בנוגע למגוון המינים (נדבר על כך בהמשך).

2. האמנה בנוגע לשינוי האקלים – התחממות גלובאלית.

איך בנוי החוק הבינלאומי בתחום איכות הסביבה:

מהתפתחויות בתחום איכות הסביבה נוצר תחום רחב מאוד שכולל המון מקורות מהן מקורות מחייבים ומהן מקורות בלתי מחייבים.

1. המקור הראשון והחשוב ביותר בנוגע לאיכות הסביבה הוא האמנות. 

המאפיין את המשפט הבינלאומי בנושא איכות הסביבה הוא שאין אמנה אחת מולטי-לטראליים שקובעת את העקרונות הבינלאומיים בתחום. בניגוד לתחום זכויות האדם  בו יש כמה אמנות עיקריות שקובעות רשימה של זכויות אדם שהמדינות חייבות לכבד.

מכאן יוצא שבכ"א מהתחומים שהזכרנו וכלולים במשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה (מים קרקע, זיהום אויר, אוזון וכו') יש הרבה מאוד אמנות שמסדירות ביחד את אותו תחום. 

בשנים האחרונות, מאז שנות ה- 80, יש נטייה לקבוע לכל תחום כזה אמנה אחת מחייבת וכללית שתסדיר את כל ההיבטים בתחום איכות הסביבה.

דוגמאות לתחומים ואמניות מרכזיות בהם:

התדלדלות שכבת האוזון – אמנה משנת 1985 הקרויה אמנת וינה בדבר הגנה על שכבת האוזון. על אמנה זו חתומות יותר מ- 180 מדינות (גם ישראל). 

במסגרת האמנה המדינות מסכימות לנקוט בצעדים מתאימים כדי להגן על הסביבה מפני פעילויות אנושיות שעלולות להזיק לשכבת האוזון. 

באמנה יש הוראות כלליות, לדוגמא, המדינות צריכות לשתף פעולה בנוגע למחקר האוזון, שת"פ בתוכניות להגנה על האוזון וכו'. 

בכדי לתת לכך ביטוי מעשי, בשנת 1987 נחתם פרוטוקול מונטריאול שקובע צעדים ספציפיים שכל מדינה צריכה לנקוט כדי להגן על האוזון. כתוב ממש, את כמות הגזים הרעילים הפוגעים באוזון שצריך להפחית בכל שנה כשהיעד הסופי הוא להגיע לרמה מסוימת כעבור מספר שנים.

התמודדות עם התחממות גלובאלית – האמנה המרכזית היא אמנה הקובעת הוראות כלליות ואח"כ פרוטוקול הנותן לכך ביטוי קונקרטי. בריו נחתמה האמנה ב- 92 בנוגע לשינוי האקלים. גם אמנה זו קובעת הוראות כלליות. כדי לתת להן ביטוי מעשי נחתם פרוטוקול קיוטו בשנת 1997 . הפרוטוקול נכנס לתוקף אך לא כל המדינות חתמו עליו. בוש הצהיר כמה פעמים בכל מני ועידות שהיו שהממשל שלו לא מתכוון ליישם את הפרוטוקול כי סין לא מתחייבת לעשות זאת. ברגע וארה"ב לא מחויבת להוראות הפרוטוקול, הדבר מעמיד בצורה מאוד בעייתית את קיומו כולו ואת יעילותו להגנה על האקלים הגלובאלי.

אמנת המגוון הביולוגי - משנת 92 , חתומות עליה כ- 190 מדינות. האמנה קובעת הוראות בדבר שימור בעלי חיים, שימור סביבות גידול של בעלי חיים, שימוש בר קיימא בכל המרכיבים של המגוון הביולוגי.

לסיכום, חלק ניכר מהחוק הבינלאומי בנוגע לאיכות הסביבה מוסדר באמנות. אין אמנה אחת הנוגעת לכל התחומים. בד"כ יש אמנה מרכזית שעוטפות אותה אמנות רבות באותו תחום.

2. החלק השני של מקורות המשפט הבינלאומי בנושא איכות הסביבה הוא מנהגים. 
בגלל העובדה שזהו תחום צעיר יחסית והמנהג מצריך התנהגות עקבית של מדינות לאורך שנים, בגלל שהתחום חדש יחסית אין הרבה מנהגים בנושא איכות הסביבה. 

כן מוצאים עקרונות רבים המצויים בתהליך התהוות לקראת היותם מנהגים בינלאומיים. למרות זאת, מוצאים כמה מנהגים. 

המנהג העיקרי והבסיסי בתחום איכות הסביבה הוא המנהג לפיו אסור למדינה להשתמש בשטח שלה באופן שגורם נזק סביבתי חוצה גבולות. 

אמרנו קודם שהמשפט הבינלאומי בתחום התפתח לאור ההכרה הגוברת באיכות הסביבה  ולאור ההתנגשות בין הריבונות לבין איכות הסביבה. התנגשות זו יצרה את המנהג שהמקור הראשוני לו הוא בפס"ד של טריבונל בינלאומי שניתן בשנות ה- 30 trail smelter (מפעל תעשייתי להתכת מתכות). 

הייתה משרפה בקנדה. המפעל לאורך שנים זיהם, פלט גזים מזהמים שזיהמו את הקרקעות בצד האמריקאי של הגבול. הזיהום גרם לנזקים כבדים לקרקע וליבול של חקלאים בארה"ב. שתי  המדינות חתמו על הסכם להפנות הסכסוך לטריבונל בינלאומי שקבע בהחלטתו:

"בהתאם לעקרונות של משפט בינלאומי לאף מדינה אין את הזכות להשתמש או להרשות שימוש בטריטוריה שלה באופן הגורם נזק על ידי גזים לטריטוריה של מדינה אחרת או לרכוש או לאנשים בה."
הערה - זוהי ההחלטה הכי מאוזכרת בנושא איכות הסביבה.

החלטה זו היא הבסיסית ביותר ועסקה בזיהום גזים בלבד, אך הורחבה במהלך השנים לתחומים נוספים. לדוגמא, במקרה בשנת 57 הורחבה האמירה גם לגבי זיהום נהר חוצה גבולות (פרשת אגם LANOUX המצוי בין ספרד וצרפת).

עקרון שטוקהולם הרחיב זאת יותר וקבע שמדינה בהקשר סביבתי כולל לא יכולה לזהם מדינות שכנות.

כלומר, לאורך השנים חזרו על העקרון הזה והרחיבו אותו לתחומים נוספים והקשרים סביבתיים כללים.

בשנת 1996, באחת מחוו"ד של  בית הדין הבינלאומי בהאג בנוגע לחוקיות השימוש בכלי נשק גרעיניים, נקבע:

"קיום חובה כללית של מדינות להבטיח שפעילויות בשטח השיפוט שלהן יכבדו את הסביבה של מדינות אחרות ושל שטחים הנמצאים מעבר לשליטתן מהווה כיום חלק מהמשפט הבינלאומי בנוגע לסביבה"
כלומר, בשנות ה- 30 התחיל להתפתח עקרון של איסור זיהום מדינות שכנות והתפתח בבתי דין בינלאומיים שאומץ אח"כ בהכרזות לא מחייבות (שטוקהולם וריו), בסופו של דבר, בגלל שהמדינות התנהלו בהתאם למנהג לאורך שנים, בית הדין קבע שמדובר במנהג מחייב והוא חלק מהמשפט הבינלאומי והוא מחייב את כל המדינות.

3. המנהגים הבלתי מחייבים:
הרבה מאוד מהנורמות שנקבעות בתחום נקבעות בהתחלה במסגרת של חוק גמיש (soft law) המאפיין את אותו חוק רך , הוא יצירת ההנחיות למדינות ללא חובות מוגדרות. בד"כ יוצר תוכנית פעולה ולא מרשמים מדויקים. מדובר על נקיטה של לשון יותר חלשה ונעימה... מדובר שם על מגמות הקובעות מה מדינות שואפות לעשות.

המסמכים הללו לא מחייבים, אבל בכ"ז גלומים בהם יתרונות.

יש מתח מאוד גדול בין מדינות מפותחות למתפתחות. בגלל הפערים הגדולים כ"כ, היה מאוד קשה להגיע להסכמה בנוגע להרבה היבטים של איכות הסביבה. הרבה פעמים הפתרון שנמצא היה להסכים על מסמכים לא מחייבים. כך ההסכמה הייתה רחבה הרבה יותר, אחרת הרבה מאוד מדינות היו נמנעות מלחתום עליהם.

מעבר לכך, השלבים לגיבוש הסכם המהווה חוק רך הם הרבה יותר גמישים. איך חוקים חד משמעיים כמו בדיני האמנות. לכן, תחום איכות הסביבה בו יש שינויים כל הזמן (כמו בפרוטוקול מונטריאול שקובע את כמות הפליטות המותרות בכל שנה), הרבה יותר קל לשנות זאת במסמכים שלא צריכים לעבור את כל השלבים של גיבוש אמנה. באופן כללי הזמן שלקוח לחתום על אמנה עד שנכנסת לתוקף הוא 7-8 שנים בעוד שחוק רק הרה יותר קל לגבש.

לסיכום:

 במשפט הבינלאומי המסמכים הקובעים את הנורמות הבינלאומיות הכלליות בתחום איכות הסביבה הם דווקא לא מחייבים והם הכרזת שטוקהולם (הבסיס), הכרזת ריו ואג'נדה 21.

ראינו שאין משטר אחד כללי מחייב שיוצר נורמות מחייבות בתחום איכות הסביבה. כלומר אין אמנה אחת כללית ומחייבת בתחום. לכן, הרבה מאוד כותבים מציינים שאין לנו בכלל ענף כזה במשפט הבינלאומי בגלל הצורה שהתפתח (לא השכיל לגבש מסמכים מחייבים גלובאליים בתחום – זוהי ביקורת מאוד גדולה על כך).

אבל, מצד שני, אם סוקרים את כל המקורות של המשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה – אמנות (אלפים), מנהגים (מעטים) ומסמכי חוק רך, ניתן לראות שיש הרבה מאוד עקרונות שחוזרים בכל המסמכים הללו. עקרונות שמופיעים במסגרת אמנות בתחומים השונים, עקרונות שחוזרים בהרבה מאוד מסמכים לא מחייבים, בהסכמים אזוריים בתחום איכות הסביבה ובעצם ניתן לומר שקיימים מספר עקרונות שהם "בדרך" ליצירת מנהג בינלאומי מחייב.

באמת בתי הדין שדנים בתחום וגם הכותבים העיקריים בתחום משפט בינלאומי מציינים את אותם עקרונות כעקרונות משפט בינלאומיים. חלק מהם מציינים שהם כבר יצרו מנהגים וחלק מציינים שהם בדרך להיותם מנהגים בינלאומיים.
דוגמאות לעקרונות שאינם ברמה של מנהג אבל הם "בדרך" להפוך למנהג:

עקרון בדבר אחריות משותפת אך לא זהה:

העיקרון בא לענות על אחת הבעיות המהותיות של המפשט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה והוא הפער בין מדינות מפותחות למתפתחות. החלוקה היא בין מדינות שהן בד"כ עשירות עם כלכלה יציבה, רמת חינוך ובריאות גבוהה לעומת מדינות שהן בד"כ עניות המתאפיינות ברמה טכנולוגית נמוכה, בריאות חינוך וכו' נמוכה.

הטענות המרכזיות של המדינות העניות בכל הועידות והכינוסים העוסקים בהסדרים בנושא איכות הסביבה הן: 

· המדינות העשירות הן אלה האחראיות לעיקר הזיהום וההחמרה במצב איכות הסביבה הגלובאלי ולכן, הסדרים שבאים לשפר את מצב הסביבה צריכים להטיל אחריות על המדינות העשירות. הן אלה שאחראיות על הזיהום שנוצר ולכן הן אלה שצריכות לשאת בנטל. (טיעון צדק והוגנות)
יש מאמר מפורסם של הנרי שאו שמדבר על הטיעונים הללו ומסכים איתן לחלוטין.  הוא אומר שאם נאמר שהמדינות העניות הן אלה שצריכות לשאת בנטל, זה כמו שנאמר שההורים תמיד צריכים לסדר את החדר של הילדים שלהם...

· לעשירות יש כסף ולעניות אין. לכן, מי שצריך לשאת בנטל ההגנה על הסביבה הוא מי שיכול להרשות זאת לעצמו. שאו אומר שלבקש מהמדינות העניות שיתרמו וישקיעו משאבים לתיקון מצב הסביבה הגלובאלית זה כמו לבוא לאיש עני שגווע ברעב מוועד הבית כדי שישלם כסף לתקן גג דולף של מישהו אחר.
ברור לדעתו שהמדינות העשירות צריכות לעשות את זה ולא המדינות העניות.

הטענות של המדינות העניות באו לידי ביטוי בהסדרים בינלאומיים בתחום איכות הסביבה. הם באו לידי ביטוי באמצעות העיקרון של אחריות משותפת אך לא זהה.  נקודת המוצא של עקרון זה היא שהאחריות לטיפול בבעיות גלובאליות של איכות סביבה היא משותפת לכל מדינות העולם, אבל בגלל התרומה השונה של המדינות למצב הסביבה ובגלל היכולת השונה של המדינות לתרום להפחתת האיום הסביבתי, הנשיאה בנטל צריכה להיות שונה.

דיברנו כבר על כמה מסמכים שאימצו הסדר זה. הבולטים ביניהם  הם פרוטוקול קיוטו ומונטריאול שקובעים מדדים שונים להפחתות בין מדינות עשירות ועניות. יש אפילו מדינות עניות שבכלל לא צריכות להפחית.

עדיין חובות ההפחתות של העניות הן הרבה יותר נמוכות. באופן כללי, העיקרון נקבע בהכרזת ריו. המדינות רואות בעקרון זה עקרון מחייב והוא למעשה בדרך להפיכתו למנהג בינלאומי.

עקרון פיתוח בר קיימא
דיברנו עליו בהקשר דו"ח ברונטלנד משנת 97 שם הוצע נתיב שונה לקבלת החלטות. נתיב שאומר שבמסגרת קבלת החלטות צריך לשים לב לא רק לצרכים המיידיים והמצומצמים של הדור הנוכחי במדינה, אלא גם לצרכים של הדורות הבאים ושל מדינות אחרות.

נקודת המוצא של העיקרון גורסת שאחד הגורמים העיקריים להתדרדרות המצב של הסביבה הגלובאלית הוא הנתיב הישן של קבלת ההחלטות. כלומר, הנתיב ששם בעדיפות ראשונה את הצרכים המיידיים והמקומיים. ובעצם, הדו"ח אומר שאימוץ שיטת פיתוח בר קיימא תבלום את ההתדרדרות במצב הסביבה הגלובאלית.
רעיון זה קסם מאוד להרבה מאוד ארגונים ומדינות. בגלל ההגדרה העמומה והגמישה שלו, הרעיון אומץ על ידי כולם. 

כך, רואים את העיקרון חוזר ומופיע בחוקים פנימיים של מדינות, בהסכמים אזוריים, במסמכים בינלאומיים רבים (בהכרזת ריו, באג'נדה 21, נציבות הדורות הבאים וכו').

4 היבטים מודגשים במסמכים המדברים על פיתוח בר קיימא:

· צדק בן דורי – דאגה לזכויות הדורות הבאים.

· צדק תוך דורי – קבלת החלטות היום תוך התחשבות באינטרסים של  מדינות אחרות, ובפרט המדינות העניות.
· ניצול רציונאלי ונבון של משאבי טבע.
· שילוב של שיקולים סביבתיים בתוכניות ובפרויקטים שונים – כלומר, שילוב בין היבטים סביבתיים והיבטי פיתוח.
עקרון פיתוח בר קיימא צבר תאוצה ומוכר כמעט על ידי כל מדינות העולם, יש מקומות המציינים כי כל המדינות אימצו אותו. 

עיקר הביקורת על העיקרון הוא שהדבר גמיש מאוד. כל אחד יכול לייחס פרשנות שונה לאותו מונח... זו הביקורת העיקרית, כל אחד יבין מה שהוא רוצה ובפועל הדבר לא יבוא לידי ביטוי.

היתרון הגדול הוא הפיכת ניהול העניינים הפנימיים של המדינה לעניין בינלאומי – יש כאן צעד ראשון של המשפט הבינלאומי בהתערבות המדינתית הפנימית.

עקרון בדבר שת"פ בינלאומי:

נקודת המוצא של המשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה היא שבשביל להגן על הסביבה הגלובאלית ובגלל ההשפעה חוצת הגבולות של פעילויות הנמצאות בתוך המדינה, הדרך הראויה לטיפול בבעיות סביבתיות היא שת"פ בין המדינות. העיקרון הזה, שבאופן כללי קורא לשיתוף פעולה בין המדינות בא לידי ביטוי בהרבה מאוד הסכמים בינלאומיים, למשל הכרזת שטוקהולם (ס' 24) והכרזת ריו (ס' 27). 

כפי שאמרנו, בגלל שמדובר בהכרזות ובחוק רך, כדאי מאוד לנהל את ענייני איכות הסביבה ברוח של שיתוף פעולה. מדברים על הרוח ועל ההשתדלות ואין כאן ממש היבטים קונקרטיים מחייבים.

אבל מעבר לרוח שיתוף הפעולה שמופיעה בהרבה הסכמים, יש גם חובות ספציפיות הקבועות בהסדרים שונים  שמהוות היבטים שונים של העיקרון בדבר שיתוף פעולה:

· מדינות העושות פרויקטים בתחומן חייבות לעשות תסקיר השפעות על הסביבה שבוחן את השפעות הפרויקט על הסביבה של מדינות שכנות.  יש אמנה מחייבת שנחתמה על ידי 40 מדינות בלבד (רוב המדינות החתומות הן מדינות אירופה). לאמנה הזו יש פרוטוקול חדש בנוגע להערכה סביבתית אסטרטגית. עדיין לא מדובר על היקפים גדולים כמו באמנות אחרות.  אבל יש לכך התייחסות גם בפסיקה בינלאומית אבל בדעת מיעוט לרוב. אם כן, זהו עיקרון התופס תאוצה במשפט הבינלאומי.
· עקרון נוסף של חובת התייעצות בין מדינות – אחרי שמדינה צריכה לערוך תסקיר בדבר ההשפעות ולפני שמבצעת את הפרויקט ממש, יש חובה לערוך התייעצויות בין המדינות. ברגע ופרויקט במדינה עשוי להשפיע על מדינות שכנות צריך לקיים התייעצות בין מדינתית במהלכה יינתנו הערות שלאורן ינהגו בפרויקט. 
העיקרון מופיע באמנות רבות בהקשרים ספציפיים וגם בהקשר כללי (הכרזת ריו בס' 19).

כפי שאמרנו, עקרון זה אינו ברמה של מנהג בינלאומי, אך הוא מצוי בתהליך התהוות...

המדינה והזכות להגדרה עצמית
המשפט הבינלאומי הוא משפט של מדינות, המדינה היא נושא מרכזי בו אבל לא בלעדי. חשיבות המדינה היא בכך שהיא יוצרת את הדין הבינלאומי (ידוע שהאמירה הזו לא ממש מדויק כי גם גופים מייצרים משפט בינלאומי).

מהי מדינה במשפט הבינלאומי?

זהו שטח, טריטוריה שעליה יש אוכלוסיה מוגדרת שמסוגלת לשלוט או שיש לה ממשל אפקטיבי שיכול לנהל את יחסי הפנים והחוץ של המדינה. 

· שטח - לא חייב להיות תחום בגבולות. ארה"ב הייתה מדינה שבשנותיה הראשונות, החלק המערבי היה בעיצומו של כיבוש.  מדינת ישראל, גבולותיה אינם ברורים וודאי לא היו ברורים בתחילת הדרך… כלומר, טריטוריה משמעותה פיסת ארץ שגבולותיה לא מוכרחים להיות מוגדרים. 
· אוכלוסיה מוגדרת – מדינה חייבת להכיל מספר מסוים של אנשים. אין מינימום אנשים. צריך לנהל שלטון אפקטיבי שיכול לנהל את חיי הפנים והחוץ. ב- 20 שנה האחרונות שאלת מספר האנשים המינימאלי שמספק לצורך כינון מדינה במשפט הבינלאומי הפכה להיות רלוונטית יותר. 
· ממשל אפקטיבי – רמת האפקטיביות אינה טוטאלית. במידה רבה קשה היה לראות בתקופת הדה-קולוניזציה לראות במדינות כמודל. אף אחד לא אמר שניקראגווה איננה מדינה...
· יכולת לנהל יחסי חוץ – צריך לקיים צבא שישמור על הגבולות, כריתת אמנה וכו'.
האם הרש"פ עומדת בדרישות המדינה (בשנות ה- 90 תקופתו של רבין)?

טריטוריה יש. גבולות לא משנה. אוכלוסיה, יש. יכולת לנהל את ענייניה הפנימיים – אולי כן, התשובה גבולית. 

היכולת להפוך על המדינה היא היכולת לשמור על הגבולות ולהתקשר עם אמנות. ישראל מנעה מהרש"פ את היכולת לשמור על הגבולות (ציר אלנבי, פילדלפי) והיכולת לחתום על אמנות. 

מה לגבי היום? 

העדר השליטה של הרש"פ על גבולותיה מלמדים על כך שהרש"פ איננה מדינה.

הכרה –  

המשפט הבינלאומי במשך שנים טען שקיומה של מדינה מותנה בהכרתה על ידי אומות העולם. אקט ההכרה היה מאוד פורמאלי כמו האקט של כריתת אמנות. בהרבה מאוד מהמקרים בהם לא הייתה הכרה פורמאלית, אמרו שהמדינה אינה קיימת פורמאלית אלא מכירים בה דה-פקטו. מתייחסים למדינה בהיבטים הטכניים שלה אבל אל בהיבט הנורמטיבי (בתעופה כן, בשגרירים לא). 

מוסד ההכרה מת. ההכרה איננה קונסטיטוטיבית. היוצר את המדינה הוא 4 המבחנים דלעיל. 

אחת הבעיות שהביאה לנפילת מוסד ההכרה היא השאלה מהו מספר המדינות שצריך להכיר במדינה לצורך ביסוס ההכרה. הרי במד"י אף אחד לא הכיר בהתחלה...

מעבר לכך, במידה רבה ההצטרפות לאו"ם הרגה את מוסד ההכרה. היום רק שוויץ לא חברה באו"ם. כל מדינה שקמה בעולם נהיית חברה באו"ם. עצם העובדה שהמדינות המאוחדות מצרפות אותך כחבר וכורתות איתך אמנה, הדבר מאוד רלוונטי. עצם העובדה שהדבר עובר דרך האו"ם מכלילים את המדינה למועדון... הדבר מוחק את הצורך לעסוק באמנה.

האם ההצטרפות לאו"ם גוברת על 4 התנאים?

אין תשובה מספר לימוד או פס"ד. זילברשץ סבורה שתהיה כאן תהליך הפוך שיוביל בסופו לכינון מדינה.

עזה היא דוגמא טובה -  נניח שמבחינת החוק הבינלאומי לעזה חסרה השמירה על הגבולות. נניח ולא סבורים שהמלחמות בין הפתח לחמאס לא נוראיות ומחליטים לקבל אותה לאו"ם. נניח ויקבלו אותה לאו"ם. זילברשץ מניחה שהשמירה של ישראל על הגבולות תהיה לא לגיטימית בעיני העולם. ואז ישראל תצטרך ליסוג ואז לעזה תהיה שמירה על הגבולות ואז היא תהיה מדינה.

איך המדינה רוכשת ריבונות על טריטוריה - מתי הקיום של אוכלוסיה על שטח עם שלטון ויחסי חוץ הופך ללגיטימי בשטח?

צריך לזכור ששימוש בכוח לא היה משהו בלתי לגיטימי במשפט הבינלאומי. כל זמן ששימוש בכוח הוא אקט לגיטימי, כבישת השטח הייתה לגיטימית. 

בעידן המודרני אסור להשתמש בכוח. יש חריגים לגיטמיים. אבל ברור שקרקע שנכבשה בכוח הזרוע כתוצאה מפעולה התקפית לא תוכל להיות מוכשרת.

אבל מה קורה עם קרקע שנכבשה בעקבות הגנה עצמית? האם יש דרכים בהם ניתן לרכוש בו ריבונות לגיטימית? אין תשובה עקבית ואין התמודדות מסודרת עם השאלה מצד המלומדים.

נותיר את השאלה בנקודה הזו ונחזור אליה בהמשך.

נחזור לסוגית הריבונות על הטריטוריה – כיצד קונים ריבונות?

· ניהול לאורך זמן – הדין הבינלאומי אמר שכשמחזיקים בטריטוריה (בעבר לא היה משנה מאיזה סיבה). נניח והרבה מאוד שנים מנהלים את השטח בשלום ברציפות ללא התנגדות מצד מדינות אחרות. (כך היה מקובל בעבר). כך ניתן היה לקנות ריבונות בשטח.

· הסכם/הסכמה – נעשה חוזה שלום ובעקבותיו נקבעו עקרונות (הסכם ורסאי וכו'). חתכו גבולות בנקודה זו.
· Terra Nullis – אדמה אפס. שטח שאין לו בעלים ואין עליו אנשים. כלומר, האזורים של המדבריות והקטבים הם כללו. אגב, גם הכיבוש של אמריקה היה כזה. הוגו ברוציוס כינה בשם זה שטחים שלא הייתה בהם מדינה מתוקנת. מדינות יצאו לכיבושים המקומות הללו. אז קבעו שכאשר יש Terra nulis שאין בה מדינה מתוקנת, ניתן לכבוש ולהשליט עליהן שלטון. השליטה של צרפת בצפון אפריקה הייתה במקורה לגיטימית כי האזורים הללו נחשבו לטרה נוליס.
כיום, הקונספציה לגבי שטחים שטרם נרכשו (לעניין זה הקוטב הדרומי, החלל החיצון, הירח או כל מקום שהאדם עומד להגיע אליו) היא כבר לא TERRA NULIS. התפיסה היום היא כבר גלובאלית יותר ומדובר על התועלת המצרפית לכל האנשים – common heritage of mankind. כמו המחצבים בים הפתוח. דיברנו על שינוי הקונספט בים. החשיבה הזו מאוד חשובה להתפתחות הטרה נוליס. כבר לא חושבים שמי שיגיע ראשון הוא בעל הכוח. כיום, מקומות שלא השתלטו עליהם שייכים לכלל האנושות. 

זילברשץ – טרה נוליס וכיבוש הם דבר דיי זהה. על מנת שנהיה ריבונים על השטח בטרה נוליס צריך לקיים את אותם קריטריונים הנדרשים בכיבוש.

השאלה שקובעת בסופו של דבר מי ריבון בסהרה המערבית נקבעת לפי כמות השליטה בו. (מדובר על שליטה לאורך זמן ללא התנגדות) הבעיה עם הסהרה היא שאין הסכמה...

במשפט הבינלאומי שואלים מהי שליטה אם אין אוכלוסיה במקום עליו שולטים. פס"ד אומרים שצריך לכלולו במפות, להכריז שזהו השטח של המדינה, לתקוע דגל, לשלוח אנשים וכו'. צריך להראות את הדברים הללו.

· תוספת שטח ע"י ייבוש ימים – הים ברמת העיקרון לא שייך לאף מדינה. יודעים שיש מים טריטוריאליים, אבל אם מדינה מייבשת רק את המים הטריטוריאליים שלה?
מתעוררת בעיה כי ההבדל בין מים טריטוריאליים לטריטוריה הוא שהריבונות על המים הטריטוריאליים היא כמעט ריבונות. הכל של המדינה. הבעיה היא שצריך לתת זכות מעבר לכל ספינות מדינות העולם (הדבר מוגבל בדרישת תום לב).

כיום מאפשרים לבצע ייבוש, אבל אין דין בינלאומי מסודר לגבי הגבולות של האפשרויות הללו. כלומר, אם ייבשו רצועת חוף לאורך הגבול יכירו בזכות המדינה (כמו שעשו בהולנד) אבל לא ברור שיכירו בכך אם הדבר יהפוך להיות הרבה יותר נפוץ. (הדבר מאוד מינורי היום).

· סיפוח – נניח שקיימת סיטואציה בה נותרנו עם שטח מסוים שרוצים לספחו לשטח המדינה. למה צריך בכלל סיפוח? הרי כבר כבשנו ועכשיו כבר מצויים בשטח. ההבדל הוא שכאשר כובשים ונמצאים שם כבר מספר שנים, יש את אלמנט ההסכמה.  אף אחד לא פצה פה. מה יקרה אם מישהו כן התנגד? יכולה להיות אחד משתי אפשרויות – הגעה להסכם או ביצוע אקט חד צדדי.
כלומר, כבישת שטח עם מספר תרחישים אפשריים – יכול להיות שקט או התנגדות. אם היה שקט, עברו שנים, עשינו בשטח כבשלנו, הדבר לגיטימי. אם הייתה התנגדות ניתן לנסות להגיע להסכמה או לומר באופן חד צדדי שאין הסכמה ולהכריז שהשטח הוא שלי – סיפוח.

מתי ניתן לבצע את הסיפוח (תנאים מצטברים):

· Debeltio (הפסקת המלחמה) - המשמעות היא שיש שקט. המלחמה נגמרה. לא ניתן לעשות סיפוח כשהלחימה מתקיימת (גם בעבר היה כך). 
· מדינה חדלה להתקיים - נקודת ההנחה לסיפוח של שטח היא שקט. כשאין לו טוענים ניתן לספח, אבל כשיש לו טוענים, היכולת לבצע חד צדדי היא כשאין כבר מדינה לגמרי. 
דוגמא למדינה שחדלה להתקיים בעקבות מלחמה היא גרמניה לאחר מלחמת העולם השנייה. היא התפרקה לחלוטין ונשלטה באופן מלא על ידי 4 המדינות המנצחות עד ל- 1990, בהפלת חומת ברלין. המשמעות של הפלת ברלין הייתה ההתנתקות המלאה של המעצמות. (יציאה מהמדינה לא חייבת להיות שחרור מוחלט מהשלטון של המעצמה כפי שהיה בגרמניה המערבית. אפשר לעשות קורלציה לעיראק כיום).

תרגום המונחים לכיבוש אסור:

· מדינה כובשת לעולם לא יכולה לרכוש שטח באחת מהדרכים הללו אם היא התוקף. גם לא בהסכם. מאחר והסכם כזה הוא הסכם שנעשה בכפיה הנוגד את תקנת הציבור ולכן פסול. לכן, הסכמה כזו מעולם לא תהיה לגיטימית.
לכן, תוקף שכובש שטח כיום בעולם לא יוכל לרכוש בו ריבונות, גם לא בהסכמה (מדובר על 1945 ואילך).

· שאלת המותקף הכיבושי היא בעייתית יותר. אין דין מסודר לגבי השאלה מה קורה אם נותרנו עם שטח בעקבות פעילות הגנה עצמית. 
דבר אחד ברור הוא שאם תהיה הסכמה של הצד המתקיף, השטח יוכל להיות של המותקף. 

אם יוצאים מנקודת הנחה שב- 6 הימים מד"י הייתה המותקף (הייתי תוקף לצורך הגנה עצמית) וסוריה הייתה מסכימה לכיבוש הישראלי ברמה"ג בהסכם, ניתן היה לספח את הגולן. כלומר, הסכם שלום עם סוריה המכליל את רמה"ג בשטחי מד"י יקנה לישראל ריבונות לגיטימית על השטח.

אם אין הסכם, דרך אחת לריבונות הוא סיפוח. האם אקט חד צדדי זה לגיטימי ברמה"ג? לא!  סוריה עדיין קיימת. אקט חד צדדי של סיפוח שטח לא יכול להתקיים אם המדינה קיימת. 

הזכות להגדרה עצמית של עם:

זהו מונח חדש יחסית שנשמע לראשונה על ידי הנשיא ווילסון. The right to self determination.

זהו מונח מאוד מדובר. נראה בעיתונות ובטרמינולוגיה הבינלאומית כדבר מאוד טריוויאלי. אבל הדבר ממש לא טריוויאלי.

המונח אינו מונח ותיק. הוא נשמע לראשונה אחרי מלחמת העולם הראשונה ב- 14 הנקודות של הנשיא ווילסון. כשהוא דיבר על הזכות להגדרה עצמית של עמים הוא התכוון לדבר רחוק מאוד ממה שאנחנו מתכוונים אליו היום. הוא התכוון לחזרה של  עמי מדינות אירופה לגבולותיהם והגדרת גבולות אלה.

הגדרה עצמית משמעותה הייתה בחינת הגבולות של כל מדינה. לא היה מדובר על עמים חדשים אלא על חלוקה מחודשת של המדינות בחלק המזרחי של כדור הארץ.
המקום השני בו המונח הופיע הוא במגילת האו"ם. לפי עבודת ההכנה למגילת האו"ם ניתן ללמוד שזו הייתה הכוונה של מנסחי מגילת האו"ם. מלחמת העולם ה- 2 הסתיימה ורצו לקבוע גבולות מסודרים למדינות הקיימות בעולם. 

השינוי הגדול מופיע כבר בשנות ה- 50. ב- 1960 ניתנת הכרזה של העצרת הכללית של האו"ם –ההכרזה על העצמאות של עמים ומדינות קולוניאליות. רצו לתת עצמאות לעמים ומדינות שנשלטים מעבר לים. לדוגמא, ירדן, ישראל, הודו או כל מדינות צפון אפריקה נשענת על קונספציה של שינוי החשיבה של מהי הגדרה עצמית.

חלוקת העולם הייתה ברורה. המינוח הזה לזכות לעצמאות קיבל משמעות שונה ודיבר על הזכויות של העמים מעבר לים בתהליך הדה קולוניזציה.

אחד המסמכים הרלוונטיים לעניין הם שתי אמנות מאוד מרכזיות בתחום זכויות האדם שנחתמו ב- 1966. המעניין לראות הוא שהאמנות דנות בזכויות אדם פרטניות ובזכויות סוציאליות אחרות, אבל ס' 1 בכ"א מהאמנות זהה והוא אומר שלכל העמים יש את הזכות להגדרה עצמית.

כלומר, ב- 1966 כבר לא מדברים על הזכויות הקולוניאליות אלא על כל העמים שלהם זכות להגדרה עצמית. המערכת הנורמטיבית כבר לא עוסקת רק בעמים הקולוניאליים.

(ברור מאוד בתהליך הדה קולוניזציה שלעמים הקולוניאליים יש זכות להגדרה עצמית מהמדינות השולטות והזכות להגדרה עצמית היא הדרך להשתחרר משליטת המדינות מעבר לים).

המונח PEOPLES הוא לא מונח מאוד ברור. מהי אותה קבוצת אנשים? 

הבעיה הגדולה מתחילה כאשר  מסתיים  תהליך הדה-קולוניזציה. כשמסתיים התהליך נתקלים במציאות שבה קבוצות אוכלוסיה מסוימות בתוך שטחי המדינה טוענות לזכות להגדרה עצמית. אז השאלות הן הרבה יותר גדולות לאיתור הקבוצות והשטחים. 

דוגמאות באמצעותן ננסה להגדיר מהי הזכות להגדרה עצמאית:

יש קבוצות אוכלוסיה ומתוכן, רוצים לתת להן את ניהול העניינים הפנימיים שלה. אבל הדבר לא אומר שנותנים להם מדינה עצמאית. 

אם אתם רואים עצמכם כאוכלוסיה נפרדת, זכותכם להגדרה עצמית. היות ואינם מצויים מעבר לים אין הלכה ברורה שמישהו מחויב לתת להם מדינה עצמאית והזכות להגדרה עצמית הייתה ניהול אוטונומיה. 

רות לפידות – הזכות להגדרה עצמית, כשהגוף שרוצה להיפרד הוא צמוד טריטוריה ואינו מעבר לים אינו גורר בהכרח את הזכות להקמת מדינה.

הבעיה עלתה בצורה משמעותית מאוד בכמה הקשרים. אחד מהם היה ההתפוררות של בריה"מ. גם יגוסלביה, מקיימת היום 5 ישויות שונות שזכו להכרה באו"ם. 

בריה"מ ויגוסלביה היא לא דוגמא לבעייתיות של התפצלות אינסופית של מדינות במסגרת הזכות כי למעשה היו מדינות כללו שהיו קיימות בעבר. 

לכן לדוגמא, צ'צ'ניה שונה מאוזבקיסטן וקרואטיה. כי הייתה  מדינה שנקראה קרואטיה ואוזבקיסטן. ההיפרדות נובעת מכך שהייתה מדינה כזו בעבר ונכפה עליה שלטון פוליטי מסוים. במסגרת הזכות להגדרה עצמית, הן חוזרות לגבולות בסיסיים שהיו קיימים בעבר.

השאלה האמיתית היא שאלת הצ'צ'נים, הכורדים והפלשתינים. מדובר בישויות שמגדירות עצמן עמים, צמודות טריטוריות למדינות מהן רוצים להיפרד ורוצים הגדרה עצמית.

כלומר, המקרה של בריה"מ ויגוסלביה חוזר יותר לווילסון מאשר לאנטי-קולוניאליזם.

ננסה לנתח את המקרה של קוויבק – זהו מקרה הדומה למקרה הכורדים או הצ'צ'נים. מדובר על אוכלוסיה בתוך מדינה שטוענת לזהות תרבותית נפרדת ובמסגרת הזכות להגדרה עצמית מבקשת להקים לעצמה מדינה נפרדת.

המקרה של קוויבק מעניין מאוד. ניתן פס"ד של ביהמ"ש העליון של קנדה. הוא לא קובע את המשפט הבינלאומי בסוגיה, אבל הוא נותן פתרון מאוד נבון ומאוזן לדילמה המתעוררת. 

הדילמה היא – לכאורה אם כל קבוצת אנשים שטוענת להגדרה עצמית זכאית למדינה עצמית, התייחסות כזו להגדרה עצמית תוליד עולם שבו יש אינסוף מדינות. תומס פרנק במאמר מכונן מדבר על המספר הקטן ביותר שמאפשר להגדיר מספר אנשים כקבוצה שיכולה לבקש לעצמם מדינה. אם נסתכל על מספר השפות כאינדיקציה נעבור מעולם של 200+ מדינות, לעולם עם 2000+ מדינות.

סיפור המעשה – קוויבק כקבוצת אנשים ביקשו לפרוש מקנדה ולהקים מדינה עצמאית. היה משאל עם בקוויבק וזה מה שהחליטו. התגלגלה השאלה לבית המשפט העליון לקנדה ונשאלה השאלה האם ל פי החוקה הקנדית יכולה האסיפה הלאומית והמחוקק להחליט על היפרדות מקנדה של קוויבק.

ביהמ"ש העליון קבע שקבוצה בתוך קנדה לא יכולה לקום באופן חד צדדי ולהיפרד. היא תוכל לעשות זאת רק אם נעשה משאל עם בכל קנדה. אם היו עושים משאל עם כזה, הרוב היה נגד ההפרדות. לכן, לא ניתן לבצע את ההיפרדות. 

כלומר, יש חוקה קנדית שקובעת שקוויבק היא חלק מהפדרציה הקנדית וקוויבק לא יכולה לפרוש באופן חד צדדי, אלא אם כן רוב האומה מאפשרות זאת. 

כל זאת תלוי באם העם הקוויבקי היא חלק מלא מהמדינה וכל תושביה מקבלים אזרחות מלאה, ויכולת לקחת חלק בחיים הפוליטיים של קנדה, תוך הכרה באוטונומיה התרבותית שלהם.

כלומר, ניתן להיפרד בהינתן שתי אפשרויות (אין עדיפות בין השניים מבחינה בינלאומית):

· רק אם  נתנו להם להיפרד.

· אם יש אפליה כנגדם – הקוויבקים הם שווי זכויות בקנדה (קנדה היא מדינה רב תרבותית ומכירה בזכויות באופן מלא).
לסיכום – על פי החלטתו של ביהמ"ש העליון של קנדה (אין דין בינלאומי ברור בסוגיה), הקובעת שאוכלוסיה משמעותית שרואה עצמה כעם ורוצה להקים לעצמה מדינה יכולה לעשות זאת אם יש הסכמה. או לחילופין, אם יראו שיש כלפיהם אפליה במצטבר (המכלול המצטבר מראה שהם אזרחים סוג ב' בתוך המדינה). 

אם הכורדים יקבלו מעמד בפרלמנט, יקבלו משרות ציבוריות וכו' אבל לא יבחרו בכורדית כשפה רשמית כמדינה, זו לא עילה להקמת מדינה.

ננתח את המקרה הפלסטיני לאור דוגמת קנדה:

מקרה הפלסטינים מאוד בעייתי כי מדינת ישראל מסדירה את החיים בשטח אבל לא מקנה לאנשים הללו אזרחות מלאה וזה לא אפשרי לאורך זמן   - לא ניתן להסדיר חיים במקום בלי לתת להם לקחת חלק בחיים הפוליטיים במדינה.

לכן, הזכות להגדרה עצמית של הפלסטינים יכולה להתבטא בשתי דרכים:

· היפרדות והקמת מדינה (בהסכמת כלל  תושבי ישראל).

· הקניית מעמד שווה מבחינת אזרחות לפלסטינים.
מה שישראל עושה עם הפלסטינים נוגד את המשפט הבינלאומי.

זילברשץ לא מאמינה שניתן להיפטר מאוכלוסיה כלשהי בהסכמה (ללא הסכמתם). אין תקדימים והשאלה חשובה.

לשבוע הבא – 20/12 – נלמד על קליטת המשפט הבינלאומי בדין הפנימי. ננסה לדון גם בסמכויות שיפוט (8+9).
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המשפט הבינלאומי, מתפקד בשני מישורים. מצד אחד, במישור עצמאי לגמרי, ומצד שני מתפקד במדינות. נעסוק היום בהטמעתו בתוך המדינות.

אם קיימת פירמידת נורמות של משפט פנימי הבנויה מחוקה חוקים ותקנות, מהעבר השני, בתחום המשפט הבינלאומי יש נורמות קוגנטיות, אמנות מנהגים ואמצעי עזר. נשאל איפה נכנסת ההירארכיה של המשפט הבינלאומי במשפט הפנימי של המדינות.

בעקרון הנורמות הקוגנטיות והאמנות מעוגנות בחקיקה הראשית והם חוקים, אבל השאלה היא מה מעמדן בתוך חוקי המדינה.

המסקנה היא שפירמידת הנורמות של המדינה, מעבר לנלמד בשיעור חוקתי כוללת גם נורמות בינלאומיות. אנחנו נעמוד כעת על מה היא כוללת.

למשפט הבינלאומי עצמו אין כללים ברורים בסוגיה. המשפט הבינלאומי לא דורש שהאמנות/נורמות קוגנטיות יהיו חוקים במדינה וכו'. הוא לא קובע כללים בסוגיה. 

יחד עם זאת, אם מצלמים את כל מדינות העולם מלמעלה, ומתבוננים בהן ניתן לומר מספר דברים לגבי הפרקטיקה שאין  מדינה אחת הזהה לחברתה:

1. כל מדינה מפתחת כללים משלה ביחס לאיך היא רוצה לראות את המשפט הבינלאומי אצלה. 
2. יחד עם זאת ועל אף האמור, אפשר למצוא שני מכנים משותפים משמעותיים בין המדינות. כלומר, יש מדינות שהן יותר מוניסטיות ויש מדיניות שהן יותר דואליסטיות. 

מדינות מוניסטיות רואות במקור המשפט הבינלאומי מקור זהה למשפט הפנימי. הן מתייחסות מראש למערכות כאחת, ולכן למשפט הבינלאומי כשלעצמו יש באידיאולוגיה חלק במשפט הפנימי.

מדינות דואליסטיות גורסות ששתי המערכות הן נפרדות לחלוטין, ואם רוצים לייבא את המשפט הבינלאומי למשפט הפנימי צריך לבצע אקט ייבוא מנותק, כמו למשל פעולת חקיקה נפרדת – לא משנה האם התחייבת במשפט הבינלאומי, במשפט הפנימי צריך לייבא אותו באמצעות חקיקה או דרך אחרת.

זילברשץ - אין מדינה שהמינוחים ביחס אליה הם סטריליים. כמעט כל מדינה שנתבונן בה, יהיה בה אלמנטים מוניסטים ודואליסטים בקליטת הדין הבינלאומית (אי אפשר להכריע באופן גורף אלא לבדוק כל מקרה לגופו). 

3. כשמדברים על הקליטה של המשפט היבנלאומי לתוך משפט המדינה אז נשאלת השאלה לאיזה מעמד הוא מגיע – האם הוא תקנה או חוק או חוקה, מהו מעמדו הנורמטיבי של משפט בינלאומי שנקלט לתוך משפט המדינה. האם הוא מגיע להיות תקנה, חוק ומהי האינטראקציה בינו לבין הנורמות. לא שואלים רק האם הוא מגיע אלא איך הוא מגיע ועד להיכן הוא מגיע.
4. תהיה השפעה לדרך קבלת האמנות בהקשר לשאלה של לאן הוא מגיע. אם המחוקק מעורב בדרך קבלת האמנה, תהיה לכך השפעה על מעמדו של הדין הבינלאומי במשפט הפנימי. הן לעניין הקליטה והן לעניין מקום הקליטה. גם כאן, המשוואה אינה יוצרת מסגרת מתמטית זהה.
לא בכל מקום בו המחוקק מעורב בתהליכי קליטת האמנה יוצר חוק אוטומטית. אבל, יהיו מצבים בהם התערבות המחוקק תשפיע מאוד על הקליטה. לדרך קבלת האמנה תהיה השפעה על עצם קליטה ועל מקום קליטתה. לא ניתן להמשיך את קו המחשבה הזה ליצירת תבנית סדורה. גם כאן נצטרך לבחון כל מקרה לגופו.

מדינת ישראל כדוגמא:

במאמרה השני של זילברשץ היא טוענת שכל הנושא הזה לא מוסדר בחקיקה. משפט חוקתי מלמד מהן נורמות החיים ומהוא מקומן בהירארכיה – מהו המערך הנורמטיבי המסדיר חיים. אצלנו במדינת ישראל, הדבר לא מוסדר לא בחוקה ולא בחוק. אין דבר המסדיר את מעמדו הנורמטיבי של משפט בינלאומי. על כן, אנחנו נאלצים לחפש פתרונות לסוגיה הזו בפסיקה. ראינו את זה גם באופן בו מחייבות אמנות את מדינת ישראל (פנינו לקמיאר). הפס"ד הבאים הם אלה שיצרו את הכללים בעניין. 

פס"ד אייכמן עסק בקליטת מנהגים מהמשפט הבינלאומי. בסיס השיפוט של אייכמן במדינת ישראל הייתה הסמכות האוניברסאלית כתוצאה מהמעשים הנוראיים שעשה. הוא הפך להיות אויב אנושות ולכן מי שלא תפס אותו הביא אותו לארץ.

אייכמן נחטף והועמד לדין במדינת ישראל על בסיס הסמכות האוניברסאלית. 

הסמכות לשפוט נאצים בישראל – 

בחוק העונשין מכירים בסמכות האוניברסאלית לשיפוט. אבל בהקשר הנאצים עשינו דבר נוסף (גם אם לא היינו עושים את זה היינו יכולים לשפוט את אייכמן לפי הסמכות האוניברסאלית למדינת ישראל כפי שלמדנו בשיעור שעבר).

ב- 1945 נחתם הסכם לונדון להקמת בין הדין בנירנברג. מדינת ישראל לקחה את הסכם לונדון וחוקקה אותו בחוק. החוק נקרא החוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם. למעשה, את אייכמן העמידו לדין על פי חוק זה.  גם אלמלא חוקק החוק הייתה למדינת ישראל לשפוט את אייכמן כאמור, אבל מדינת ישראל לא רק השאירה את זה באוויר מכוח המשפט הבינלאומי אלא חוקקה גם חוק המהווה העתקה של הסכם לונדון עם תוספות מסוימות שאינן עוסקות רק בפשעי מלחמה אלא גם בפשעים כנגד העם היהודי.

אייכמן טוען שלמדינת ישראל אין סמכות לשפוט אותו – הוא לא אזרח ישראלי, הוא לא ביצע פשעים במדינה ואין לה סמכות לשפוט אותו. הוא תוקף את הלגיטימיות של המשפט הבינלאומי.

מדינת ישראל טענה הרי לסמכות מכוח סמכות אוניברסאלית כוללת ומכוח החוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם.

על רקע זה, נשאלת השאלה האם אמת המנהג הבינלאומי שמקנה סמכות אוניברסאלית לשפיטת אדם כמו אייכמן הוא חלק ממשפטה הפנימי של מדינת ישראל.

פס"ד המחוזי נכתב על ידי השופט לנדוי וכולו דן בסמכות שיפוט וגם בהרשעה. הערעור לביהמ"ש העליון היה רק בשאלת הסמכות. אייכמן, כקו טיעונו בערעור לא היה להשיג על המסקנות וההרשעה עצמה אלא על סמכות בית הדין. (אז עדיין לא היה תיקון 39 שהכניס את הסמכות האוניברסאלית לחוק העונשין).

כתגובה לטענה זו אומר ביהמ"ש שעל ביהמ"ש לתת תוקף לחוק הכנסת ואין הם יכולים להיזקק לטענה שחוק זה נוגד את עקרונות המשפט הבינלאומי. ביהמ"ש העליון אומר שחוק ספציפי גובר על חוק בינלאומי. ברגע וחוקק חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם כל העיסוק בשאלת הסמכות אינו רלוונטי משום שיש חוק. בהמ"ש זורק את המשפט הבינלאומי לגמרי החוצה בניגוד לכל מה שאמרנו קודם... 
אבל זה לא היה כל המשפט שנאמר על ידי ביהמ"ש, יש המשך:  "אותה הלכה מקבלת רצפציה (הכוונה היא מנהג לתוך מערכת החוק המקומי והופכת להיות חלק ממנה אך ורק אחרי שזכתה להסכמה בינלאומית כללית." ב- 62 ניתן הפס"ד, והונח מנהג לא שגור בפיו של ביהמ"ש. "כאשר לא קים ניגוד בין החוק הבינלאומי למשפט הפנימי. מקום שיש ניגוד שכזה, מחובת בית המפשט להעדיף את הוראת המחוקק המקומי ולהעניק להן תוקף"
מתי בעצם המשפט הבינלאומי הופך להיות חלק מהמשפט הפנימי? כשיש לאקונה. המנהגי הבינלאומי (הסכמה שיש לגביה הסכמה בינלאומית) הוא חלק מהדין הפנימי כשיש לאקונה. כשאין לאקונה, החובה היא להעדיף את המשפט הפנימי.

ביהמ"ש העליון לא רצה להתעסק עם שאלת היש סמכות או אין. כשיש חוק, הוא חוסם את הקליטה של המנהג הבינלאומי. בעניין זה דובר על סמכות, אבל הדבר נכון גם לנושאים אחרים.

אמת, כי ההנחה צריכה להיות שהמחוקק שואף לתאם את חוקו לעקרונות המשפט הבינלאומי שזכו להסכמה כללית. אולם, כאשר מתוך החוק שחקק עולה הלכה ברורה נוגדת,  מצווה שלא להתחשב בה

אולם, מן הדין לפרש את החוק החרוט שעה שהוא משתמע לכאן או לכאן ותוכנו אינו מחייב פירוש זה או אחר, בהתאם להוראות הדין הבינלאומי.
זהו הכלל החוקתי בעניין קליטת מנהגים – ביהמ"ש אומר שהמנהג הבינלאומי הוא חלק מהמשפט הפנימי ברגע שיש לאקונה באופן אוטומטי. זוהי גישה מוניסטית. אבל, אם יש חוק הנוגד אותו, החוק יגבר על המנהג.

אם החוק אינו נוגד את הנורמה הבינלאומית, יש לנסות לפרשו בהתאם לנורמה הבינלאומית.


קליטת אמנות
הנושא התעורר בפסיקה היות ולא הייתה חקיקה על כך. הנושא התעורר סביב הסכמי שביתת הנשק עם ירדן מיד לאחר קום המדינה. באזורים שונים ובעיקר באזור המשולש הקטן בגבול עם ירדן (הגבול אחרי 48 ולפני 67). הגבול תוך כדי קרבות כל הזמן זז. לא היה גבול משורטט אלא גבול שנע ממקום למקום. תוך כדי המלחמה הגבול חצץ בין תושבי כפרים ערביים לבין אדמותיהם. 

בעקבות הסכם רודוס (שביתת הנשק עם ירדן) הגבול זז כך שכולל את כל הכפר והאדמות תוך כדי כך שהם הופכים להיות חלק ממדינת ישראל. 

עובדות פס"ד סמרה מדברות על הגבולות עם ירדן בהסתכלות של לפני 6 הימים...

פס"ד סמרה:

עובדות – באחת הנקודות המערביות של הגבול עם ירדן (הקו הירוק) קרה מה שתואר לעיל. היה צריך לקבוע את הגבול עם ירדן ב- 1949 לאחר מלחמת השחרור. לעיתים כפרים נחצו. מדינת ישראל בחוק נכסי נפקדים הפקיע נכסים של נפקדים. אם הערבים היו בצד הירדני, אדמות שלהם הופקעו לישראל. 

הסכם שביתת הנשק שינה את הגבול כאמור. בנוסף, בס' 6: בכל מקום בו עשויים כפרים להיפגע על ידי קו שביתת הנשק יהיו רשאים התושבים למלא את זכויותיהם המלאות... אם בעקבות קביעת קו שביתת הנשק החדש יפגעו כפריים, לא תפגענה הזכויות שלהם.

במקרה שלנו הזכויות לא נפגעו בעקבות ההסכם... במקרה שלנו את האדמות לקחו לפני ההסכם. כשהעבירו את הקו החדש לא הגבול חדש הוא שיצר את הפגיעה בקניין. הם תובעים בכ"ז את האדמות בעקבות המלחמה. הם אומרים שמישהו פשוט לא ניסח מספיק טוב את ההסכם כי הכוונה הייתה למי שנפגע כתוצאה מהמלחמה ולא מההסכם...

כאן הכפריים תובעים את זכותם מכוח האמנה (הסכם רודוס). מתעוררת תביעה המבוססת על אמנה מיד לאחר קום המדינה. 

בית המשפט צריך להתייחס לסוגיה התשתיתית והיא תביעת זכויות בביהמ"ש ישראלי מכוח אמנה בינלאומית. כאן נכנסים לשאלה האם אמנה בינלאומי היא חלק מהמשפט הפנימי הישראלי.

השאלה בה אנו דנים היא האם יכולים תושבי הכפרים לתבוע זכויות מכוח ס' 6 להסכם רודוס, האם הוא חלק ממשפט המדינה?

"טענה זו בדין יסודה. הסכם רודוס הוא אמנה בין מדינת ישראל למדינה אחרת. תהא תוקפה של אמנה מבחינת המשפט הבינלאומי אשר תהיה. אין היא חוק בבחינת חוק שבתי המשפט שלנו יזדקקו לו או יתנו לו תוקף כלשהו. הזכויות שהוא מעניק והחובות שהוא מטיל הן זכויות וחובות של ה מדינות אשר קלטו את ההסכם ומימושן הוא אך ורק בידיהן בדרכים המיוחדות לביצוען של חוזים בינלאומיים. חוזה כזה אנו ניתן לשיפוטו של ביהמ"ש במדינה..."
ביהמ"ש מייצג גישה דואליסטית מוחלטת במקרה זה לגבי קליטת אמנות. הוא אומר שהאמנות הללו הן משהו שמטייל בחלל בינלאומי. על מנת שהסכם כזה יהפוך לחוק צריך לחוקקו כחוק. האמנה כשלעצמה לא מהווה חוק במדינת ישראל.

"נובע מכך גם כי במקרה שלא יתאימו ההסכם והחוק זה לזה... יעדיפו בתי המשפט את החוק שהוא והוא בלבד מחייב אותם ורק על פיו יחתכו את הדין."
ביהמ"ש אומר שלעניין אמנות הדואליזם מאוד חזק, ואם יחוקקו לדוגמא חוק שאינו זהה לאמנה ותתעורר שאלה מי גובר, התשובה היא שהחוק גובר. 

לדוגמא, פס"ד קופת חולים מכבי ניתן ב- 1977 והייתה בו תביעה מאוד מעניינת בעניין הסכמי השילומים עם גרמניה. ההסכמים הללו נעשו עם מדינת ישראל והיא הייתה אמורה להעביר את הכספים לקורבנות לפי אמות מידה שנקבעו באמנה. היו קורבנות שלא היו במדינת ישראל (גרו בניכר) והם קיבלו כספים ישירות על פי האמנה. כלומר, היהודי שעלה לישראל מקבל את הכסף דרך מדינת ישראל ואלו היהודי בחו"ל קיבל את הכסף ישירות מהגרמנים.

מדינת ישראל חוקקה את האמנה כחוק כדי שהאנשים יוכלו לתבוע את הכסף מכוח האמנה.כשחוקק החוק, הוא לא חוקק בצורה זהה לאמנה. החוק הוביל לכך שאזרחי מדינת ישראל קיבלו את סכום נמוך יותר – המדינה לקחה תקורה על הכספים הללו.

כשהם תובעים בביהמ"ש הישראלי לפי הלכת סמרה הם תובעים לפי החוק המיישם. הם אומרים שהחוק לא מייצג את האמנה. ביהמ"ש חוזר לסמרה ואומר שזה לא מעניין אותו! "במקרה שלא יתאים ההסכם והחוק זה לזה אף כי ברור שהחוק בא להפעיל את ההסכם, יפעילו בתי המשפט את החוק ורק על פי יחתכו את הדין." 

פס"ד סמרה קובע הצמדות טוטאלית לדואליות. ההסכם מבחינת הדין הוא כלום...

ראינו שמנהגים קוגנטיים נוקטים בגישה מוניסטית ואילו בהסכמים נוקטים בגישה דואלית. זהו הכלל שהשתרש בקליטתו של המשפט הבינלאומי אל תוך המשפט בישראל.

מדינת ישראל אימצה את הכללים לקליטת המשפט הבינלאומי למשפט הפנימי מבריטניה. אמרנו שלכאורה אין זיהוי בין  מדינות, אבל הכללים כפי שנקבעו בשנותיה הראשונות של המדינה היו מועתקים מבריטניה. 

אחת הסיבות שלבריטניה היה קשה להצטרף לקהילה האירופאית נבעה בדיוק מסיבה זו. הקהילה האירופית היא אמנה בין מדינות אירופה בה נקבע שחוקי המדינות כפופים לחוקי הקהילה. חוקי המדינות לא יכולים לעמוד בניגוד לחוקי הקהילה. המדינות אומרת ומחליטות ביניהן איפה הן מוותרות על הריבונות. 

בריטניה שבה יש ריבונות לפרלמנט שלא הייתה בה חוקה, במבנה הבסיסי שלה קשה היה לה מאוד לומר שהם מצטרפים לקהילה האירופית ומוותרים על ריבונות הפרלמנט. 

על אותו משקל היה לבריטניה גם בעיה עם האמנה האירופית לזכויות האדם. כל מדינות אירופה להבדיל מבריטניה הן מדינות שהן הרבה יותר מוניסטיות ומוכנות לקבל שהיצמדות ואשרור של אמנות הופך אותן לחלק משמעותי ממשפט המדינה ולעיתים אף עליון על החוקים שלהם ולכן אין להן בעיה לקבל את רעיון השוק המשותף.

לאירופה היה קל ליצור את קהילת השוק המשותף בגלל שהמדינות הרבה יותר מוניסטיות. בריטניה שהיא דואליסטית ולא יכולה להכפיף את הפרלמנט לא לחוקה ולא למשפט בינלאומי, היה קשה לה להצטרף למערכת שמחייבת את זה.

כיצד נפתרה הבעיה?

הם פתרו זאת בצורה פרגמאטית והצטרפו מאוחר יותר. הם הצטרפו בלי לפתור את הבעיה, אבל כשהתעוררה סתירה בין חוק בריטי לחוק הקהילה או לחוק האמנה לזכויות האדם, בית הלורדים פסק שהחוק הבריטי לא תואם את חוקי הקהילה. בית הלורדים לא יכול לשנות את החוק. הפרלמנט מיוזמתו שינה את החוקים.

כשהתעורר הדיון על פס"ד מזרחי, אחת הטענות נשמעה למה לא להיות כמו בריטניה במקום לתת כוח לביהמ"ש שיהיה חזק יותר מהמחוקק במקרים מסוימים. הם נהגו בצניעות שנתנה לביהמ"ש לומר את דברו ולאפשר למערכת הפוליטית להתפתח אחריה. ברק אמר שאין לנו את התרבות הבריטית...
בשיעור שעבר עסקנו בקליטת המשפט הבינלאומי במשפט הפנימי. הסברנו את הדין הישראלי וכעת נפנה להשוואה לארה"ב.

זילברשץ כתבה מאמר הקרוי המשפט הבינלאומי במשפט החוקתי (חשוב ביותר – לא תדבר עליו והוא למבחן). שם ציינה את המודלים לקליטת המשפט הבינלאומי לתוך המשפט הפנימי. המדינות שנלקחו להשוואה הן ארה"ב ושתיים ממדינות אירופה. בעיניה, המודל האירופאי הוא נכון יותר.

כפי שצוין בשיעור שעבר, קליטת הנורמות למשפט הפנימי הוא נושא שכרוך באופן ישיר לדרך קבלת ההסכמים הבינלאומיים. במידה רבה מרגע שרק הרשות המבצעת לוקחת חלק בקליטת אמנות, קשה לומר שאמנות הן חלק מהמשפט הפנימי. 

במאמרה זילברשץ אומרת שזה לא בהכרח שחור לבן. הקליטה הזו יכולה להיות תקנה כי הרשות המבצעת קובעת המון נורמות דרך תקנות ולכן אין מניעה שקליטה כזו תהפוך לנורמה – אפשר לקחת את האמנה ולומר שהיות והרשות המבצעת קיבלה אותה בוצע אקט נורמטיבי שאמנם לא הופך אותה לחוק (כי הוא לא חוקק) אלא הופך אותה לתקנה.

כמובן שערוב המחוקק בתהליך קבלת האמנה מאפשר מבחינת המשפט החוקתי קל למקם את האמנה בתור חוק. (התערבות בצורת אישור לדוגמא). בישראל, המחוקק לא מתערב בהליך האישור אלא הרשות המבצעת ולכן לא ניתן לומר זאת.

המודלים לפיהם נבחן את האמור הוא המשפט האמריקאי – בארה"ב קבלת האמנה היא על ידי חתימה ואשרור על ידי הנשיא כשבדרך חייבים לקבל אישור מ- 2/3 סנטורים נוכחים. בהנחה וזו אמנה קלאסית העוברת חתימה ואשרור, הנשיא חותם ומעביר לסנאט לאשרור (הסנאט אף יכול לאשר והנשיא לא ישארר). כנגזרת מהליך זה, החוקה קובעת במפורש שאמנה, משסיימה את הליך הקבלה הופכת להיות Supreme law of the land מונח זה בארה"ב מתייחס לחקיקה הפדראלית.

החוקה אומרת מהן הנושאים בהם המדינות זוכות לעצמאות ומהם הנושאים בהם כפופות לפדרציה. החוקה קובעת באופן מפורש קובעת מדרג נורמטיבי – חוקה, תחתיה חוקי קונגרס ותחתיה אמנות כשמתחת מצוי משפט המדינות. כלומר, מרגע והחוקה קובעת זאת, ברגע אשור ואשרור אמנה, היא הופכת לחלק ממשפט המדינה.

בארה"ב – הסנאט במקרים רבים מורכב ממפלגה מנוגדת. לסנאט תמיד יהיה כוח לטרפד את מערכת יחסי החוץ של ארה"ב. האג'נדה המאוד ברורה שקרטר בזמנו הייתה הצטרפות לאמנות בנושא זכויות אדם. הוא ניסה להעביר אמנות בסיסיות אלה ונתקל בסנאט רפובליקני שלא אישר זאת אף פעם. הוא לא מימש את האג'נדה המרכזית שלו. במובן זה, החוקה האמריקאית נראית מאוד יפה מבחינת האיזונים והבלמים, אבל בפועל היא לא מאפשרת פעולה.

זילברשץ ראתה שבאירופה יש שיטה המערבת את הרשות המחוקקת אבל בצורה מותנה יותר. אומרים שהרבה מאוד נושאים משאירים למשפט הפנימי. יש נושאים מאוד עקרוניים שפשוט בלתי אפשרי להשאיר בידי הרשות המבצעת בלבד. לדוגמא, גבולות המדינה. לדידה, יש דרכים נכונות לערב את הרשות המחוקקת (לא צריך תמיד רוב של 2/3 אולי הוא יותר מדי... וכו'). לדבריה צריך לעשות דיפרנציאציה בין הרשות המחוקקת והמבצעת.

להשלמה בנושא הזה, צא ולמד לבד. עצלן!!!

עד שנת 1967 לא היו הרבה החלטות בענייני משפט בינלאומי פומבי. אלה היו שנים מכוננות בהן היה קמיאר, איכמן שטמפר וכו' שקבעו את החוקים, אבל היישום היה זניח יחסית לעומת השאלות שהתעוררו לאחר מכן.

שינוי עצום עבר על הנושא לאחר מלחמת 6 הימים. המשפט הבינלאומי במשפט הישראלי הופך להיות מאוד רלוונטי כי מדינת ישראל מוצאת עצמה עם שטחים שנופלים בשטחה לאחר המלחמה. 

עם השטחים מבוצעות שתי פעולות שונות. היא לוקחת את אזור ירושלים ב- 1967 וב- 1980 לוקחת את רמה"ג ומחילה עליהן את המשפט השיפוט והמנהל שלה.

לעומת זאת, על יתר השטחים, קרי יהודה שומרון ועזה היא מחילה משטר משפטי שמועתק ומיושם מהמשפט הבינלאומי שנקרא תפיסה לוחמתית Belligerent occupation. בעקבות המהלך, שנשען על הסדרים במשפט הבינלאומי, הוא הופך להיות מאוד רלוונטי בחיים היום יומיים במדינת ישראל. זהו הרקע לשינוי ולצורך המאוד גדול בשימוש במשפט הבינלאומי.

מינוחים בסיסיים במשפט בינלאומי:

דיני המלחמה הם פרק ענק בתחום המשפט הבינלאומי. האינטראקציה של מדינת בימים בהן לא הייתה תקשורת וגלובליזציה היו מלחמות ולא שלום. כשהן נלחמו, הן קבעו את כללי המלחמות בדיני המלחמה. 

המאפיין את דיני המלחמה הוא הסרבול שבהם. מימיו של ברוציוס הם גובשו בצורת מנהגים שאומצו בצורת אמנות. כשאמנה חדשה מתקבלת היא אינה מבטלת את הקודמת- אם יש סתירה המאוחר גובר, אבל אם אין סתירה, הדין מתלבש שכבה על שכבה על שכבה....

עבודה מחקרית בתחום הזה מצריך סבלנות וכו' כי הנושא לא ברור וכתוב בצורה מאוד לא מודרנית. הבעיה היא שבתחום דיני המלחמה צריך לדעת את כל הכללים הללו כי אחרת לא ניתן לעסוק בכך.

אם לוקחים את כל הקודקס המסורבל, מצלמים אותו מלמעלה ומנסים לראות בו חיתוכים מעניינים, ניתן לראות כי דיני המלחמה מטפלים ב- 3 נושאים - למעשה דנים בדרכי היציאה למלחמה, בדיני ההתנהלות בזמן המלחמה ובדינים שבאים בעקבות המלחמה:

ius ad bellum – דן בדרכי היציאה למלחמה. כיצד יוצאים למלחמה. המשפט הבינלאומי היה מלא בכך כי מלחמה הייתה מאוד לגיטימית. לכאורה,  בעידן המודרני נושא זה צריך להיעלם כי אם לכאורה אסור לצאת למלחמה העניין לא מודרני. אבל, השימוש בכוח במשפט הבינלאומי כיום מותנה – אומרים שהדבר אסור, אבל תוך סייגים של הגנה עצמית או מתן אישור מהאו"ם. עניינים אלה דנים בשאלה כיצד באופן לגיטימי בכל זאת ניתן  להפעיל כוח. ה- יוס אד בלום המודרני הוא פשעים נגד השלום ומתי למרות האיסור הקוגנטי עדיין ניתן להפעיל כוח. הדינים הם מאוד רבים ומאוד בעייתיים. 

ius in bellum -  קיימים דינים שדנים בשני תחומים:

· עצם הלחימה/ כללי לחימה 

· הסדרים הומניטאריים
הדיכוטומיה לא ממש משמעותית כי מדברים על אופן לחימה בעל היבט הומניטארי מאוד עמוק (סוג כדורים, דגל לבן לכניעה וכו'). באופן כללי נמצא גם הוראות הומניטאריות שלא נגזרות בהכרח מהלחימה – לדוגמא, טיפול בשבויים ופצועים מהלחימה. הם לא ממש מהלחימה אבל הם נגזרות הומניטאריות הנגזרות מהלחימה.

המשפט ההומיניטארי מתייחס באופן שונה לשתי קבוצות אוכלוסיה- לוחמים ואזרחים (לא במובן אזרח המדינה אלא במובן של מי שאיננו לוחם, civilians). 

ius post bellum  - דן בסיטואציה של אחרי המלחמה. פרק מרכזי בדיון הזה הוא הפרק על השטחים המוחזקים. כבר אין ממש מלחמה, אבל הם תוצאה של המלחמה. הצבא נמצא שם בהגדרה. עדיין דיני המלחמה ממשיכים לטפל בתוצאות המלחמה שהן החזקת שטח על ידי שלטון שלא היה שם קודם.

לדוגמא – האינתיפאדה יצרה עמימות לא רק בשאלה של האם מותר או אסור מבחינת הלחימה לפעול בדרך זו או אחרת, אלא היא יצרה דילמה בדבר מקדמי יותר, האם אנחנו ביוס אין בלום או יוס פוסט בלום. 

ברגע ופורצת אינתיפאדה השנייה שהיא בעצם מלחמה בפועל – קסאם, התארגנויות, צבא, לוחמים/אזרחים? אלה שאלות של יוס אין בלום ולא פוסט בלום, לאן נשייך אותה?

אין מקרה יותר מרתק ומסובך מאשר המקרה של השטחים עם האינתיפאדה כדי להבין את המורכבות של דיני המלחמה בעידן המודרני. כל השאלות מתנקזות לשם. צריך למקד את עצמנו במיקום (פוסט או אין) כדי למצוא את הפתרון.

קיימות 3 מקומות בהם מוצאים את ה- BELLUM  POST IN :

· תקנות האג הנספחות לאמנת האג הרביעית מ- 1907 -  הבעיה עם תקנות אלה שהן חלק מהאמנה ונספחות לאמנת האג הן חלק מאמנת האג. אז מדברים על אמנה משנת 1907 ברלוונטיות שלה למחויבויות של מדינת ישראל שקמה ב- 1948... 
איך יכול להיות דבר כזה? רק דרך מנהג. כשמדינה קמה היא שוחה במנהגים הקיימים ומחויבת בהם, אלא אם היא מתנגדת עיקש. (מדינת ישראל לא הייתה צד לכינון האמנה הזו משום שלא הייתה קיימת והייתה צריכה לאמץ אותן).

· 4 אמנות ג'נבה, בעיקר הרביעית משנת 1949 -  מדינת ישראל הצטרפה לאמנה הזו  והיא  צד לה (כל מדינות העולם הצטרפו לאמנה הרביעית). האם מדינת ישראל מחויבת לאמנה ברובד הבינלאומי והאם היא חלק מהמשפט הפנימי? 
כעקרון, האמנה תחייב במשפט הפנימי אם חוקקו אותה כחוק.  בהיעדר חקיקה, האמנה איננה חלק מהמשפט הפנימי. יש לכך משמעות! אמנת ג'נבה לא חוקקה כחוק במדינת ישראל. על פי הכללים הקלאסיים הדבר לא סותר את יישומה במשפט הפנימי. צריך לבדוק האם האמנה היא מנהגית. אם יהיו לה פרמטרים מנהגיים ניתן יהא ליישמה במשפט הפנימי - הרעיון של אמנה לצד מנהג בא לידי הדגמה מאוד משמעותית בעניין השטחים המוחזקים. 

· פרוטוקולים משלימים לאמנות ג'נבה – שני פרוטוקולים מ- 1977. אלה הם נספחים שהם חלק מהאמנה. הרעיון הוא שכשחותמים על האמנה הנספח הופך להיות מחייב מבחינתנו (אלא אם אנחנו לא אימצנו אותם, אבל אם הפרוטוקול הפך להיות משהו מנהגי, נהיה חייבים ליישמו אלא אם אנחנו מתנגד עיקש). 
אמנת ג'נבה
יש 4 אמנות ג'נבה שנתקבלו ב- 1949. יש שני פרוטוקולים מ- 1977 שמשלימים היבטים מסוימים בכל 4 האמנות (כ"א משלים את כ"א מהאמנות). הפרוטוקול הראשון משלים את ההיבטים של הסכסוכים הבינלאומיים. הפרוטוקול השני משלים את ההיבטים של הסכסוכים הפנימיים.

אמנות ג'נבה מדברות על סכסוכים בינלאומיים. אם כך, איך הפרוטוקול השני משלים את הסכסוכים הפנימיים?

בכ"א מאמנות ג'נבה ס' 3 הוא הס' היחיד ב- 4 באמנות ג'נבה שדן בסכסוכים פנימיים והפרוטוקול השני משלים את ס' 3 המשותף בעוד הפרוטוקול הראשון משלים את כל הסכסוכים הבינלאומיים.
השאלה שנעסוק בה היא כיצד העניין מגיע לבג"צ? 

הסיטואציה – קיימים שטחים שמדינת ישראל לא מספחת ומשטר המדינה חל עליהם. לגבי השטחים יוצרים מנגנון שלא רוצים להחיל את המשפט והשיפוט הישראלי אלא יוצרים מנגנון נפרד. למה מוצאים את עצמנו בבג"צ בהקשר הזה?

מדינת ישראל היא המדינה מחזיקה. המשפט הבינלאומי אינו מחייב את המדינה המחזיקה לאפשר לתושבי המקום לעתור לבתי המשפט.

עצם העובדה שמגיעים לבג"צ הוא אינו הכרחי. המדינה פשוט הסכימה. מאוחר יותר, שאלו האם ניתן לבסס סמכות ביהמ"ש על הסכמת הצדדים... האם בג"צ הוא בוררות? אפשר להסכים לפנות לגורם חוץ מוסדי, אבל ביהמ"ש פועל מכוח סמכות בחוק ולא מכוח הסכמת הצדדים.

הפסיקה מתכוונת לקראת הדבר ואומרת שסמכות בג"צ נקבעת בחוק יסוד השפיטה (ס' 15). בס' יש שתי סמכויות:

1. סעד למען הצדק
2. מן סעד כנגד גופים ציבוריים הממלאים תפקיד ציבורי על פי דין.
15. בית המשפט העליון
(א) מקום מושבו של בית המשפט העליון הוא ירושלים.
(ב) בית המשפט העליון ידון בערעורים על פסקי דין ועל החלטות אחרות של בתי המשפט המחוזיים.
(ג) בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר.

(ד)....

צה"ל הוא גוף ציבורי הממלא תפקיד ציבורי על פי דין. בהיותו כזה, ניתן לעתור כנגד פעולותיו בפני בג"צ.
הדבר המרכזי שבייניש פסקה הוא שגם מי שאינו אזרח ישראלי יכול לעתור לבג"צ אם הוא נפגע על ידי גוף ציבורי. החבות של גוף ציבורי (בין אם הצבא בשטחים, משטרה כנגד תיירים וכו') מקנה לזרים לפנות לבג"צ במדינת ישראל- לא מסתכלים על מי עותר אלא מי מחויב כלפי מי.

מגיעים לבג"צ והוא מבקר את הצבא. הביקורת היא בתחום המשפט המנהלי כי הצבא הוא חלק מהרשות המבצעת. כשדנים בשטחים המוחזקים יש שוני שנובע מהעובדה שבשטחים המוחזקים אין דמוקרטיה. למעשה, הצבא או המושל הצבאי מטעמו מהווה בשטחים המוחזקים את ראש הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת.  לכן, כשעותרים לבג"צ על פעולות המושל בשטחים, העתירות נושאות אופי שונה. 

זוהי סכיזופרניה חוקתית מובנית – בשטחים הצבא הוא הכול כי הוא המחוקק. אבל כשהוא מגיע לבג"ץ מסתכלים עליו כגוף מנהלי. לא ניתן לומר שמסתכלים על הצבא כרשות מחוקקת כשבשטחים הוא דה-פקטו רשות מחוקקת.

אז הייתה יכולה להינתן ביקורת אך ורק על הצבא כגוף מנהלי. בזמנו, לא היה ניתן לבטל חקיקה. בשלבים הללו, בעצם ניצבים אל מול מציאות בה צריך לשאול את השאלה מהם גבולות הגזרה שבג"צ יכול לשחק בתוכם. 

הוא אומר שפיצול האישיות הזה קיים מאחר והמושל הוא גם מחוקק, אבל כשהוא מגיע אליו, לנדוי אומר שהוא צבא – מבחינתו, "אין מחוקק מבלעדי הכנסת". לנדוי אומר שהוא יבקר את כל פעולות הצבא – הן את ההחלטות הצבאיות והן את ההחלטות השיפוטיות והחקיקתיות שלו.

מהן אמות המידה לביקורת?

אמות המידה בתוך המשפט הפנימי לביקורת על המנהל הן ברורות ושאובות מפירמידת הנורמות. את המבנה הזה, אם נאמר שאת כל המערכת של השטחים מכפיפים לפירמידת הנורמות, מספחים את השטחים ומחילים את משפט המדינה!

מצד אחד פותחים להם את הדלת כדי לדאוג שכל המחויבויות הבינלאומיות יתקיימו אך מנגד מצויים בסכנה כשמיגיעים לבג"צ. לאור אילו נורמות הוא אמור לבקר את המושל, לפי המשפט הישראל? אם כן מחילים אותו על השטחים.

אנחנו מצויים 40 שנות כיבוש ו- 40 שנות פסיקה. יכולים לנסח את השאלה מלמעלה בצורה מאוד חדה. אבל היה צריך להבין שלא היה ברור בזמנו מה יקרה אז.

בפס"ד ג'נית פיסקאן שהינו מכונן, ברק אומר "החיל הישראלי נושא עמו בתרמילו את כללי המשפט הבינלאומי המנהגי של דיני המלחמה ואת כללי המשפט המנהלי הישראלי" 

החיל הישראלי, ברק שם בתרמילו את המשפט המנהלי והבינלאומי, אבל ביהמ"ש הפיל עליו דווקא את הבינלאומי וכמעט לא עסק במנהלי (עד האינתיפאדה).

בפועל, ביהמ"ש הסכים לפתוח את שעריו לתושבי השטחים, הסכים להכפיף את כל פעולות המושל לביקורת לפי אמות מידה של משפט בינלאומי מנהגי של דיני המלחמה. (מנהגי – כי הסכמים לא נחקקו כחוק במדינה).

השטחים הם מקרה מצוין לבחינת חלחול המשפט הבינלאומי למשפט הפנימי.

פס"ד ג'מעית אסכאן –הפקעת חלקים מכביש 443 בחלקים הצפוניים שלו. הוציאו צו הפקעה של המושל במקום בו יש כבר תוכניות בנייה של אנשים.

הפס"ד נשען על שורת פס"ד שקדמו לו. ברק לא מחדש את ההלכות – הפס"ד מ- 82, המדיניות היא מ- 67.

צריך לזכור שאין בעולם תקדימים בשום מקום בעולם בנוגע לשטחים מוחזקים לאחר מלחמת העולם השנייה. זהו CASE LAW BASIC. 

פסקה 11 לפס"ד : 

11. סקירה זו מלמדת, כי מבחינה משפטית המקור לסמכותו ולכוחו של המפקד הצבאי באזור הנתון לתפיסה לוחמתית הוא בכללי המשפט הבינלאומי הפומבי, שעניינם תפיסה לוחמתית (OCCUPATIO BELLICA), המהווים חלק מדיני המלחמה (ראה: בג"צ 69/81, 493 [5]). מבחינת חובותיה של המדינה המחזיקה כלפי הקהילייה הבינלאומית, מצויים כללים אלה הן במשפט הבינלאומי המנהגי והן במשפט הבינלאומי ההסכמי, שהמדינה צד להם והחלים על הנושא. מבחינת זכותו של תושב אזור הנתון לממשל צבאי כלפי המפקד הצבאי - זכות הניתנת לביקורת שיפוטית בבית המשפט של המדינה המחזיקה - מעוגנים כללי התפיסה הלוחמתית במשפט הבינלאומי המנהגי ובמשפט הבינלאומי ההסכמי, עד כמה שהוא הוזרם למשפט הפנימי של המדינה המחזיקה על-ידי מעשה חקיקה פנימי בר-תוקף (בג"צ 69/81, 493 [5] הנזכר). 
מבחינת תפיסתה הלוחמתית של ישראל, ובהעדר חקיקה מזרימה, הנורמות העיקריות של דיני המלחמה, שעניינם תפיסה לוחמתית, הן אלה הכלולות בתקנות בדבר דיניה ומנהגיה של המלחמה ביבשה משנת 1907, הנספחות להסכם האג הרביעי מ-1907 (להלן - תקנות האג). אף שתקנות האג הן הסכמיות, הרי הדעה המקובלת היא - ודעה זו נתקבלה על-ידי בית-משפט זה (בג"צ 606/78, 610 [6]; בג"צ 390/79 1]) - כי תקנות האג הן דקלרטיביות באופיין, והן משקפות משפט בינלאומי מנהגי החל בישראל גם בלא מעשה חקיקה ישראלי. 
לא כן אמנת ג'נבה בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה, 1949, שאפילו היא חלה על תפיסתה הלוחמתית של ישראל ביהודה ושומרון - ושאלה זו נתונה למחלוקת חריפה ולא נביע בה כל עמדה (ראה בג"צ 61/80 [2] הנזכר) - הרי היא בעיקרה אמנה קונסטיטוטיבית (לדבריו זוהי אמנה הסכמית שאינה חלה פנימית), אשר אינה מאמצת מנהגים בינלאומיים קיימים, אלא יוצרת נורמות חדשות, אשר לשם תחולתן בישראל יש צורך במעשה חקיקה (ראה: י' דינשטיין, "גירוש ראשי הערים מיהודה" עיוני משפט ח (תשמ"א-מ"ב) 158). נוכל להשאיר בצריך עיון את השאלה היפה, אם חלקיה ההומניטאריים של אמנת ג'נבה הרביעית, שלגביהם החליטה ממשלת ישראל כי תנהג על-פיהם (בג"צ 698/80 [7]), אין בהם כדי להוות נורמות מחייבות - ולו באופן חלקי - מכוח היותם חלק מהנחיות פנימיות מטעם ממשלת ישראל כלפי המפקד הצבאי ומכוח היותם הנחיות עצמיות של המפקד הצבאי עצמו. 
ברק מדבר על המשפט הבינלאומי ועל המשפט המנהלי, אך הוא מיישם את המשפט הבינלאומי בלבד.
ברק מדבר על התפיסה הלוחמתית ובמסגרת זו הוא אומר שאמנת האג היא הסכמית אך היא גם מנהגית ואמנת ג'נבה היא הסכמית ולא מנהגית וגם אז לא בטוח שהיא חלה על השטחים המוחזקים. ודאי שאין עיגון בחקיקה של אמנת ג'נבה.

אבל, יש נדבך נוסף בבדיקה – האם עניינית האמנה חלה על הנושא. זוהי שאלה מקדמית לשאלת ההצטרפות המנהג והחקיקה - אחרי שמבינים את העובדות צריך לבדוק איזה דין חל על העובדות: צריך לבדוק את תקנות האג ואת אמנות ג'נבה ולבדוק האם הן חלות על המקרה. שום דבר לא ברור מאליו וצריך לבצע את הבדיקה הזו תמיד.
אמנת ג'נבה קובעת ס' תחולה בס' 2 – האמנה חלה בזמן מלחמה בזמן סכסוך מזוין ומגדרים מהו סכסוך מזוין. האמנה תיושם גם על כל מקרים בהם יש כיבוש טוטאלי או חלקי של טריטוריה אחת מבעלות האמנה (מהחתומות על האמנה).

ישראל אומרת שאחרי המלחמה היא מחזיקה טריטוריה אבל היא לא מחזיקה טריטוריה של אף אחת מבעלות האמנה. (עזה לא בריבונות מצרית לפני המלחמה וגם הגדה המערבית שעליה הכריזה ירדן ריבונות לפני 67 לא הוכרה על ידי ישראל). אם נכיר באמנת ג'נבה, נכיר בריבונות הירדנית על השטח...

ברק בוחר שלא להחליט בדבר החלתה של אמנת ג'נבה על השטחים המוחזקים כי הוא יכול להוציא אותה החוצה מהדיון משום שהיא הסכמית ולא מנהגית.

גם עמדה זו שברק מביע, נשענת על פס"ד רבים וקודמים, וגם ממשיכים אותה שנים רבות אחרי כן. בג"ץ אף פעם לא מכריעה בשאלת תחולת אמנת ג'נבה על השטחים.

ביהמ"ש חוזר על המנטרה הזו לאורך כל השנים ואומר שזוהי אמנה הסכמית ולא קולט אותה והיא אינה חלה.

כמות ההתייחסות אל אמנת ג'נבה היא עצומה כי היא עוסקת בשטחים מוחזקים. אך מעבר לכך, פקודות המטכ"ל אימצו את ההוראות ההומאניות באמנת ג'נבה. כלומר, המשפט הפנימי קיבל החלטה להיצמד לכללים הללו אך לא אימץ את האמנה עצמה (אומצו הכללים הללו ולא כל האמנה).

ברק: נוכל להשאיר בצריך עיון את השאלה היפה, אם חלקיה ההומניטאריים של אמנת ג'נבה הרביעית, שלגביהם החליטה ממשלת ישראל כי תנהג על-פיהם (בג"צ 698/80 [7]), אין בהם כדי להוות נורמות מחייבות - ולו באופן חלקי - מכוח היותם חלק מהנחיות פנימיות מטעם ממשלת ישראל כלפי המפקד הצבאי ומכוח היותם הנחיות עצמיות של המפקד הצבאי עצמו. 
זילברשץ תוהה מדוע ברק רואה בהוראות ההומניטאריות של אמנת ג'נבה הנחיות מנהליות בלבד ולא תקנות? ההבדל בין תקנות להנחיות מנהליות הוא שנורמות מנהליות הן הנחיות רכות יותר כי נקודת ההנחה היא שבהשתנות הנסיבות ניתן לסטות מהן. ברק אומר שפקודות המטכ"ל הן אולי החלטות מנהליות, אבל זילברשץ רוצה לראות בהן יותר מכך.

נחזור לדוגמת הכביש בגמיעת אסכן – זהו מקרה טוב כי נושא סלילת הכביש יושב על תפר בשר מבחינת סמכויות המושל כדי לנסות להבין מה היוס פוסט בלום נותן לנו.

אמנות ג'נבה אומרות שבשטחים אנו מכוננים מנדט צבאי במסגרתו הצבא יהיה הרשות המבצעת השופטת והמחוקקת.

הצבא נכנס לשטח, חיו שם אנשים שהיו הסדרים נורמטיביים שהסדירו את החיים שלהם. היו שם הבריטים בעבר שהשאירו את המורשות שלהם וכו'.

הנושא מוסדר בתקנה 43 לתקנות האג – הכוח עובר לכוח הכובש. המחזיק ייקח את כל האמצעים שביכולתו לשחזר סדר ציבורי ובטחון תוך כדי כיבוד את החוקים הקודמים. ממש דומה לס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט. 

נקודת ההנחה היא שהמשפט שהיה קיים יעמוד בתוקפו אלא אם לא ניתן לעשות זאת בשום אופן. התפיסה היא שלא באים לעשות בשטח סדר עולמי חדש. צריך לדאוג שהעניין יעבוד וצריך לשמר את המצב. ההחזקה היא פיקדון זמני עד שהכל ייגמר בדרך זו או אחרת.

לתוך המסגרת הזאת נכנס המושל הצבאי. כשבאים לשאול האם עשה דברים כחוק (בחינת גבולות סמכויותיו), גבולות הגזרה של המושל הן לשחזר ולהבטיח סדר ציבורי וביטחון. כעת צריך לבדוק האם פעולותיו של המושל הצבאי עונות להגדרה הזו.

נקודת ההנחה היא שהכל נותר כשהיה, אבל לא ניתן להשאיר את הכל כמו שהיה כי החיים הם דינאמיים. 

ברק אומר שבעלי האינטרס בתפיסה הלוחמתית הם התושבים במקום וגם הצבא (שמירה על הסדר והביטחון).

מה מותר למושל הצבאי לחוקק? 

אם יש גל שביתות, הוא יכול להתערב כי אי אפשר לחיות בלי עבודה. אם יש זיהום ויש חקיקה כדי למנוע אותו ברור שביהמ"ש יאשר זאת.

האם כביש הוא כמו המקרים הללו?

הכביש לא נכנס לנישה הצרה של הסדרת החיים. בפס"ד יש מחלוקת – חיים כהן אומר שהמושל יכול להתערב רק במקרי קיצון. זוסמן ולנדוי אומרים שהדבר לא נכון כי החיים דינאמיים וצריך להתערב.

כל ההלכות שמבססים על ג'מיעת אסכאן ברק מבסס אותן אך לא מחדש אותן. היו הרבה פס"ד קודמים. בעיני זילברשץ החשיבות של הפס"ד היא שברק נכנס למעיים של השיקולים לשמירה על הסדר הציבורי. 

הוא אומר שמצד אחד השלטון הזה הוא זמני וצריך להיות הדוק – לא לבצע מהפכות. מצד שני, צריך להבין שזו לא תפיסה לוחמתית של שנה. בתפיסה קצרה עוצרים מגפות ולא סוללים כבישים, אבל כשיושבים במקום 15 שנים ויותר (פס"ד משנת 82 היום אנחנו כ40 שנה שם!). הקונספט מקבל משמעות אחרת כשבוחנים אותו על פני מספר רב של שנים. הנפח שנכנס לטווח הפעולה של המושל נגזר גם ממשך השהות במקום.

מצד שני כשברק אומר זאת אנחנו חושבים שהדבר נכון, אבל חלק גדול מהביקורת על בג"ץ ועל ברק ספציפית היא שברגע שהם יוצרים מנגנון כזה הם מגבים את המשך ההישארות בשטחים! הם לא עושים דה לגיטימציה לשלטון הארוך בשטחים. הוא אומר שהעובדה שאנחנו שם היא הנחת העבודה. עצם העובדה שזהו המהלך של ביהמ"ש, באופן עקיף הוא נותן לגיטימציה.

פרופ' קרצ'מר כתב ספר מקיף מאוד על השטחים – the occupation of justice. לדבריו, ביהמ"ש לכאורה היה מאוד הומניטארי ומתחשב ביישום אמנות ג'נבה, אבל אם ביהמ"ש היה נשאר מחוץ לתמונה לא הייתה שתיקת האינטלקטואלים על המציאות בשטחים. הזעקה כנגד השטחים הייתה מתעוררת הרבה יותר מוקדם. בעקיפין ביהמ"ש קיבע את המציאות הזו.

זילברשץ ביקרה את קרצ'מר במאמר ואמרה שביהמ"ש עשה את עבודתו וציינה שהדין הבינלאומי לא קובע פרקי זמן להחזקת השטחים. כלומר, הדברים שאומר קר'צמר הם דעתו בלבד ולא עובדה המתרחשת בפועל...

התנחלויות
לצד השטחים המוחזקים קמה תופעת ההתנחלויות. בעצם הדיון על המתנחלים שואלים עצמנו מספר שאלות – האם המעשה מהווה הפרה של הדין הבינלאומי, ושאלה אחרת היא מהו הדין החל עליהם. ממש כמו היוס אד בלום והיוס אין בלום. בוחנים האם מותר לעשות את המעשה כן או לא, ובכל מקרה בודקים מה עושים – אלה כללים לכניסה וכללים להתנהלות. אלה שתי שאלות שונות.

כללי הכניסה בעניין זה נדונו בבג"ץ איוב – הראשון שדן בהתנחלויות. 606/78. דובר על התנחלות בית אל שהייתה הראשונה בשטחים. הצבא הפקיע בצו מקרקעין פרטיים של משפחת איוב והקים במקום ישוב ישראלי. הנימוק הצבאי להפקעת הקרקע היה שקיים צורך צבאי להקים שם יישוב – טיעון בטחוני.

השופט לנדוי מקבל את הטיעון ואומר שכל הישובים בשטחים מהווים חלק ממערך ההגנה של צה"ל ולכן מותר למפקדים לעשות את שעושים.

כנגדו טענו כיצד ניתן להסביר שהמהלך נוגד את אמנת ג'נבה? 

הרי  תת ס' 6 לס' 49 לאמנה קובע שהמעצמה הכובשת לא תגרש ולא תעביר חלקים מאוכלוסייתה האזרחית לשטח שנכבש על ידה.
לנדוי יאמר שהס' לא מדבר אליו בכלל משום שזהו ס' הסכמי והאמנה לא נקלטה. הוא חוזר לתקנה העוסקת בביטחון הציבור ואומר שאם הוא אחראי על הביטחון הדבר מותר.

לנדוי בהמשך מעלה גם טענה היפותטית :"הכיצד נתן להקים ישוב של קבע על אדמה שנתפסה רק לשם שימוש זמני?" 

לנדוי למעשה יודע שכל העניין זמני ובעייתי. אף אחד לא  מתווכח שכל ההסדר זמני מהגדרת המשפט על ידי הצבא והמדינה. אחרת היו מחילים את המשפט והשיפט של המדינה.

לנדוי אומר בהמשך ש:"זו שאלה נכבדה, נראית לי תשובתו של מר בך (פרקליט המדינה בזמנו) שהישוב האזרחי יוכל להתקיים באותו מקום כל עוד מחזיק צה"ל בשטח בתוקף צו התפיסה. החזקה זו יכולה לבוא לידי גמר באחד הימים כתוצאה ממו"מ בינלאומי העשוי להסתיים בהסדר חדש שיקבל תוקף בינלאומי והוא אשר שיקבע את גורל הישוב הזה כמו  של ישובים אחרים הקיימים בשטחים".
צריך לזכור – מדינת ישראל אומרת בהגדרה שהיא לא מספחת את השטחים ולכן ברור שיום אחד נצא משם ונאלץ לפנות את כל ההתנחלויות (בדיוק כמו שקרה בעזה).

זילברשץ – הסיפוח של רמה"ג  הוא לחלוטין לא חוקי להבדיל מסיפוח מזרח ירושלים שנשען על אדנים חזקים יותר. מזרח ירושלים לא נלקחה מריבון (ירדן טענה לריבונות והיא ויתרה עליה). רמה"ג הוא המקרה הקשה ביותר מבחינת היכולת לראות בשטח משהו ארוך טווח כי סוריה ממשיכה להתקיים ובגלל שהריבונות הסורית ברמה"ג מעולם לא נתונה הייתה לוויכוח. הריבונות הירדנית במזרח ירושלים הייתה שנויה במחלוקת והיא נפתרה כשהיא ויתרה עליה. יהודה ושומרון דומים לעזה כי מדובר על תפיסה לוחמתית ללא ריבון.

מדינת ישראל לא קיבלה את אמנת ג'נבה בשני טיעונים:

לא לקחה השטחים מריבון כלשהו, האמנה הסכמית ולא מנהגית. מצד ישראל נרשמו ביקורות על שני המהלכים הללו. ביקורת אחת אמרה שההיצמדות ללשונו של ס' 2 לאמנת ג'נבה היא מאוד דווקנית ולא משקפת את רוח האמנה.

כלומר, הטענה כנגד ישראל הייתה שתחולת אמנת ג'נבה נלמדת יותר מס' 4 לאמנה מאשר מס' 2 לאמנה. ס' 4 לאמנה קובע שהאמנה חלה על מוגנים protected person הס' מגדיר כמוגנים את מי שמוצא עצמו באיזה זמן שהוא בשעת סכסוך או כיבוש בידי אחד מבעלי הסכסוך או המעצמות הכובשות והוא אינו אזרח של בעל הסכסוך או אזרח של המעצמה הכובשת.
האמנה ה- 4 מגנה על זכויות אנשים שאין להם אזרחות בקרב הכובש שמסדיר להם את החיים בזמן מלחמה. התושבים של יהודה שומרון ועזה מוגנים על ידי ס' זה.

על כן ביקרו את ישראל בעולם ואמרו שזו התחכמות, זו לא אמנת גבולות. היא בעיקרה לא באה לקבוע גבולות בין  מדינות אלא נועדה לקבוע נהלי התנהלות – מה קורה כשמחזיקים אנשים שאינם אזרחי המדינה. לא ניתן לומר שישראל לא בעסק.

תוספת - מירון אומר שזוהי התחכמות כי האמנה אינה באה לקבוע גבולות אלא באה לקבוע התנהלות כלפי אנשים והתחמקות ממנה בגלל חשש שמא יתפרש דבר או חצי דבר לגבי ריבונות – מהלך לא מוצדק. מירון וחיים כוהן מערערים על קביעתו של דינשטיין שאמנת ג'נבה היא הסכמית ואין זה ברור מאליו.

בשנת 1979 ראה צה"ל כי לנדוי נותן לגיטימציה להקמת ההתנחלויות ולכן הלך והפקיע קרקע נוספת. בג"ץ דועיקת 390/79 ניתן לאחר פרשת בית אל (איוב) בנושא אלון מורה. הוא מבין לאן אנחנו נכנסים וכותב מספר משפטים מונומנטאליים:

לנדוי מבין שכשהוא פוסק בהתנחלויות חלק יכבדו את הפסיקה וחלק לא. אף אחד לא ייכנס לתוך 60 עמודי הפס"ד אלא כולם יכירו את השורה התחתונה, את התוצאה. הוא מודע לכך שביהמ"ש עלול לאבד את מעמדו כתוצאה מכך.

השופט לנדוי שואל את המתנחלים מה הם עושים בשטח, האם הם מגנים על המדינה ובטחונה. המתנחלים אומרים שאלון מורה הם ליבה של המדינה גם מבחינה גיאוגרפית וגם מבחינה ביטחונית. ההתנחלות בארץ ישראל היא למען ביטחונם ושלומם של העם והמדינה.

המתנחלים אומרים שלא ממש אכפת להם מהעניין הביטחוני. הם  אומרים את האמת, העניין ערכי והם רואים בכך אתגר התנלחלותי.

לנדוי אומר שהוא מבין מכם שעניין הזמניות לא מופנם. הצורך הצבאי אינו קרדינאלי ולכן הוא לא יכול לאשר את ההתנחלות והוריד אותה.

במובן זה, ביהמ"ש מתעקש מאוד שכל התנחלות בשטחים לא תיבדק לפי ס' 49(6). מעולם ביהמ"ש לא קבע עמדה בדבר הלגיטימיות. אבל מצד שני, ביהמ"ש כן התעקש לומר שמדובר במשהו זמני ומרגע שהזמניות נתונה במחלוקת והצורך הצבאי לא היה ברור, בג"ץ לא אישר את ההתיישבות.

לאחר בג"ץ אלון מורה הפסיקו להפקיע מפלסטינים אדמות פרטיות לצורך התנחלות ומקימים יותר היאחזויות נח"ל. 

בג"ץ שעאר

נעצר תושב השטחים מתוקף עילה ביטחונית. הוא רוצה להישפט לפי החוק הישראלי למרות שהוא אינו תושב המדינה.

בג"ץ זה נספק אחרי הרצח של ברוך גולדשטיין. בתקופה זו, הפרה הקדושה שאין סיכון בטחוני מהתושבים היהודים בשטחים נשחקת. שעייר, לא היו מספיק ראיות להעמידו לדין פלילי אבל חשבו שהוא מהווה סיכון ולכן עצרו אותו מעצר מנהלי.

סיפור רקע: תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945 הן חקיקה מנדטורית שחוקקה בתקופת מלחמת העולם השנייה כדי להסדיר את מצבי החירום שנוצרו כתוצאה ממנה בבריטניה. חקיקה זו הושאלה ליתר המושבות ובכלל זה גם ארץ ישראל.

למרות שתקנות אלה נקראות תקנות, הן מצויות ברמה נורמטיבית של חוק (דבר נדיר). הסיבה לכך היא שהן חוקקו ישירות מדבר המלך.

המנדט הבריטי חל על כל ארץ ישראל ולכן חל בכל רצועת עזה ובגדה המערבית. כשהבריטים חוקקו תקנות אלה, הן החילו את התקנות הללו על כל השטח שבשליטתם. כשקמה מדינת ישראל ס' 11 קבע שהמשפט שהיה קיים קודם יישאר בתוקפו. לכן, סופחו התקנות הללו לספר החוקים הישראלי. אלה התקנות בהן מבוססת הצנזורה, היכולת להקים ממשלים צבאיים שהיו בשנות ה- 50 וה- 60 וכו'. תקנה 111 דנה במעצר מנהלי, ותקנה מס' 112 דנה בגירוש.

ב- 1979 התקנות הללו בוטלו כחלק ממהלך החקיקה של בגין. לא ביטלו את כל תקנות ההגנה אלא את 111 ואת 112. אין עונש של גירוש ממדינת ישראל לאזרחים ותושבי ישראל. אבל תקנה 111 הוחלפה בחוק מעצרים. מאפשרים בחוק מעצרים מנהליים אבל עם הרבה יותר הגנות משפטיות.

ב- 1967 כשהגיע צה"ל לגדה המערבית הוא התחבט בשאלה מהן גורלן של התקנות הללו (יש סברה שהחוקה הירדנית ביטלה אותן). התחילו להתלבט האם החוקה הירדנית ביטלה אותן או לא. מכוח סמכותו לשמור על הסדר הציבורי, הוציא המושל צו המאמץ בחזרה את כל התקנות (כולל 111 ו- 112). כלומר, כשתקנות אלה בוטלו והוחלפו בחוק מעצרים מנהליים, בשטחים נשארו 111 ו- 112. לכן, יש סמכות למושל הצבאי לגרש (מכוח זה בוצע גירוש אנשי החמאס). ההגנה המשפטית הניתנת בשטחים הרבה יותר נמוכה מאשר בישראל.

פייסל חוסייני ישב במזרח ירושלים והיה במעצר מנהלי זמן רב. לעומתו, שעאר, לא ברור איך פועלים איתו – האם פועלים מכוח חוק המעצרים (אזרח ישראלי וצריך לנהוג בו כמו פייסל חוסייני) או שמאחר והוא מצוי בשטחים, חל עליו החוק בשטחים. 

זוהי פרובלמטיקה מאוד גדולה מאחר והם לא מוגנים. אמנת ג'נבה הרביעית לא חלה עליהם – הם אזרחי מדינת ישראל ולכן הם לא מוגנים ולכן עליהם לא תחול בכל מקרה אמנת ג'נבה. לכן בג"ץ זה מאוד חשוב – בחרתם לכרוך את גורלכם באזור זה למרות שמדובר בהתיישבות זמנית. דעו לכם שהתחיקה הביטחונית מחייבת את כל מי שמסתובב שם ולא החוקים של מדינת ישראל.

האם זו האמת המלאה? מובן שלא, בג"ץ שעאר מדבר על תחיקת הביטחון ואינו מדבר על כל התחיקה.

פס"ד המועצה המקומית קרית ארבע (לקרוא בעיון)

מדבר על ניהול העיריות. העתירה נגד ממשלת רבין שהקפיא את הבנייה בהתנחלויות – זה לא שוויוני כי לפלסטינים מאפשרים לבנות ובשטחים לא מתירים לבנות.

בפס"ד נקבע שנתנו להם לבנות עד עתה מספיק. בתוך פס"ד דנים בשאלת הדינים שחלים על המתנחלים בסוגיות תכנון ובנייה. רובינשטיין בספרו על המשפט החוקתי בפרק על השטחים מתאר זאת בצורה מצוינת.

ביהמ"ש אומר שכשעוברים לגור בשטח, חל עליך משפט השטח. אבל כאן, התרחשו שני תהליכים שבכ"ז יצרו אבחנה משפטית בין שני סוגי האוכלוסייה – אזרחי ישראל ולא אזרחי ישראל בשטחים (המוגנים והלא מוגנים).

בשעאר אמרו שאין הבדל, אבל בהרבה מאוד מהתחומים האחרים עשו  אחד מהשניים:

· צווי מושל ייחודים ליישובים ישראליים שבפועל מאמצים חוקים ישראליים – תכנון ובנייה, עיריות וכו'. לדוגמא – צו לענייני אריאל. המושל הוא המחוקק והוא החליט לחוקק להם חוקים כמו בארץ בנושא זה.
· חקיקה ישראלית אקסטרה- טריטוריאלית. הדבר קשור למשפט פלילי והיבטים רבים של דיני מיסים (זוהי לא רשימה ממצה של הדין, אמנון רובינשטיין עוסק בכך בספרו).
אחרי מלחמת ששת הימים זוכרים שהאנשים עברו לשטחים והקימו שם מפעלים וכו' בגלל שיקולי מס. שלטונות המס התעשתו מהר מאוד ונתנו לחוקי המס תחולה אישית אקסטרה טריטוריאלית. אמרו גם שאזרח ישראלי הגר בשטחים דינו כדין אזרח הגר בישראל. כנ"ל לגבי הדין הפלילי (רצח על רקע פלילי יידון בבית משפט בישראל).

האמור בשיעורים האחרונים הוא תיאור וניתוח לאופן יישום הדין הבינלאומי בשטחים עד לפרוץ האינתיפאדה בספטמבר 2000. תאריך זה מכניס את המדינה למציאות חדשה לגמרי בהיבטים משפטיים רבים שעולים מתוך שורת פס"ד שניתנו לאחר שעאר וקריית ארבע. יש לכך השלכות מאוד משמעותיות. 

בשיעור שעבר עסקנו בקליטת המשפט הבינלאומי במשפט הפנימי. הסברנו את הדין הישראלי וכעת נפנה להשוואה לארה"ב.

זילברשץ כתבה מאמר הקרוי המשפט הבינלאומי במשפט החוקתי (חשוב ביותר – לא תדבר עליו והוא למבחן). שם ציינה את המודלים לקליטת המשפט הבינלאומי לתוך המשפט הפנימי. המדינות שנלקחו להשוואה הן ארה"ב ושתיים ממדינות אירופה. בעיניה, המודל האירופאי הוא נכון יותר.

כפי שצוין בשיעור שעבר, קליטת הנורמות למשפט הפנימי הוא נושא שכרוך באופן ישיר לדרך קבלת ההסכמים הבינלאומיים. במידה רבה מרגע שרק הרשות המבצעת לוקחת חלק בקליטת אמנות, קשה לומר שאמנות הן חלק מהמשפט הפנימי. 

במאמרה זילברשץ אומרת שזה לא בהכרח שחור לבן. הקליטה הזו יכולה להיות תקנה כי הרשות המבצעת קובעת המון נורמות דרך תקנות ולכן אין מניעה שקליטה כזו תהפוך לנורמה – אפשר לקחת את האמנה ולומר שהיות והרשות המבצעת קיבלה אותה בוצע אקט נורמטיבי שאמנם לא הופך אותה לחוק (כי הוא לא חוקק) אלא הופך אותה לתקנה.

כמובן שערוב המחוקק בתהליך קבלת האמנה מאפשר מבחינת המשפט החוקתי קל למקם את האמנה בתור חוק. (התערבות בצורת אישור לדוגמא). בישראל, המחוקק לא מתערב בהליך האישור אלא הרשות המבצעת ולכן לא ניתן לומר זאת.

המודלים לפיהם נבחן את האמור הוא המשפט האמריקאי – בארה"ב קבלת האמנה היא על ידי חתימה ואשרור על ידי הנשיא כשבדרך חייבים לקבל אישור מ- 2/3 סנטורים נוכחים. בהנחה וזו אמנה קלאסית העוברת חתימה ואשרור, הנשיא חותם ומעביר לסנאט לאשרור (הסנאט אף יכול לאשר והנשיא לא ישארר). כנגזרת מהליך זה, החוקה קובעת במפורש שאמנה, משסיימה את הליך הקבלה הופכת להיות Supreme law of the land מונח זה בארה"ב מתייחס לחקיקה הפדראלית.

החוקה אומרת מהן הנושאים בהם המדינות זוכות לעצמאות ומהם הנושאים בהם כפופות לפדרציה. החוקה קובעת באופן מפורש קובעת מדרג נורמטיבי – חוקה, תחתיה חוקי קונגרס ותחתיה אמנות כשמתחת מצוי משפט המדינות. כלומר, מרגע והחוקה קובעת זאת, ברגע אשור ואשרור אמנה, היא הופכת לחלק ממשפט המדינה.

בארה"ב – הסנאט במקרים רבים מורכב ממפלגה מנוגדת. לסנאט תמיד יהיה כוח לטרפד את מערכת יחסי החוץ של ארה"ב. האג'נדה המאוד ברורה שקרטר בזמנו הייתה הצטרפות לאמנות בנושא זכויות אדם. הוא ניסה להעביר אמנות בסיסיות אלה ונתקל בסנאט רפובליקני שלא אישר זאת אף פעם. הוא לא מימש את האג'נדה המרכזית שלו. במובן זה, החוקה האמריקאית נראית מאוד יפה מבחינת האיזונים והבלמים, אבל בפועל היא לא מאפשרת פעולה.

זילברשץ ראתה שבאירופה יש שיטה המערבת את הרשות המחוקקת אבל בצורה מותנה יותר. אומרים שהרבה מאוד נושאים משאירים למשפט הפנימי. יש נושאים מאוד עקרוניים שפשוט בלתי אפשרי להשאיר בידי הרשות המבצעת בלבד. לדוגמא, גבולות המדינה. לדידה, יש דרכים נכונות לערב את הרשות המחוקקת (לא צריך תמיד רוב של 2/3 אולי הוא יותר מדי... וכו'). לדבריה צריך לעשות דיפרנציאציה בין הרשות המחוקקת והמבצעת.

להשלמה בנושא הזה, צא ולמד לבד. עצלן!!!

עד שנת 1967 לא היו הרבה החלטות בענייני משפט בינלאומי פומבי. אלה היו שנים מכוננות בהן היה קמיאר, איכמן שטמפר וכו' שקבעו את החוקים, אבל היישום היה זניח יחסית לעומת השאלות שהתעוררו לאחר מכן.

שינוי עצום עבר על הנושא לאחר מלחמת 6 הימים. המשפט הבינלאומי במשפט הישראלי הופך להיות מאוד רלוונטי כי מדינת ישראל מוצאת עצמה עם שטחים שנופלים בשטחה לאחר המלחמה. 

עם השטחים מבוצעות שתי פעולות שונות. היא לוקחת את אזור ירושלים ב- 1967 וב- 1980 לוקחת את רמה"ג ומחילה עליהן את המשפט השיפוט והמנהל שלה.

לעומת זאת, על יתר השטחים, קרי יהודה שומרון ועזה היא מחילה משטר משפטי שמועתק ומיושם מהמשפט הבינלאומי שנקרא תפיסה לוחמתית Belligerent occupation. בעקבות המהלך, שנשען על הסדרים במשפט הבינלאומי, הוא הופך להיות מאוד רלוונטי בחיים היום יומיים במדינת ישראל. זהו הרקע לשינוי ולצורך המאוד גדול בשימוש במשפט הבינלאומי.

מינוחים בסיסיים במשפט בינלאומי:

דיני המלחמה הם פרק ענק בתחום המשפט הבינלאומי. האינטראקציה של מדינת בימים בהן לא הייתה תקשורת וגלובליזציה היו מלחמות ולא שלום. כשהן נלחמו, הן קבעו את כללי המלחמות בדיני המלחמה. 

המאפיין את דיני המלחמה הוא הסרבול שבהם. מימיו של ברוציוס הם גובשו בצורת מנהגים שאומצו בצורת אמנות. כשאמנה חדשה מתקבלת היא אינה מבטלת את הקודמת- אם יש סתירה המאוחר גובר, אבל אם אין סתירה, הדין מתלבש שכבה על שכבה על שכבה....

עבודה מחקרית בתחום הזה מצריך סבלנות וכו' כי הנושא לא ברור וכתוב בצורה מאוד לא מודרנית. הבעיה היא שבתחום דיני המלחמה צריך לדעת את כל הכללים הללו כי אחרת לא ניתן לעסוק בכך.

אם לוקחים את כל הקודקס המסורבל, מצלמים אותו מלמעלה ומנסים לראות בו חיתוכים מעניינים, ניתן לראות כי דיני המלחמה מטפלים ב- 3 נושאים - למעשה דנים בדרכי היציאה למלחמה, בדיני ההתנהלות בזמן המלחמה ובדינים שבאים בעקבות המלחמה:

ius ad bellum – דן בדרכי היציאה למלחמה. כיצד יוצאים למלחמה. המשפט הבינלאומי היה מלא בכך כי מלחמה הייתה מאוד לגיטימית. לכאורה,  בעידן המודרני נושא זה צריך להיעלם כי אם לכאורה אסור לצאת למלחמה העניין לא מודרני. אבל, השימוש בכוח במשפט הבינלאומי כיום מותנה – אומרים שהדבר אסור, אבל תוך סייגים של הגנה עצמית או מתן אישור מהאו"ם. עניינים אלה דנים בשאלה כיצד באופן לגיטימי בכל זאת ניתן  להפעיל כוח. ה- יוס אד בלום המודרני הוא פשעים נגד השלום ומתי למרות האיסור הקוגנטי עדיין ניתן להפעיל כוח. הדינים הם מאוד רבים ומאוד בעייתיים. 

ius in bellum -  קיימים דינים שדנים בשני תחומים:

· עצם הלחימה/ כללי לחימה 

· הסדרים הומניטאריים
הדיכוטומיה לא ממש משמעותית כי מדברים על אופן לחימה בעל היבט הומניטארי מאוד עמוק (סוג כדורים, דגל לבן לכניעה וכו'). באופן כללי נמצא גם הוראות הומניטאריות שלא נגזרות בהכרח מהלחימה – לדוגמא, טיפול בשבויים ופצועים מהלחימה. הם לא ממש מהלחימה אבל הם נגזרות הומניטאריות הנגזרות מהלחימה.

המשפט ההומיניטארי מתייחס באופן שונה לשתי קבוצות אוכלוסיה- לוחמים ואזרחים (לא במובן אזרח המדינה אלא במובן של מי שאיננו לוחם, civilians). 

ius post bellum  - דן בסיטואציה של אחרי המלחמה. פרק מרכזי בדיון הזה הוא הפרק על השטחים המוחזקים. כבר אין ממש מלחמה, אבל הם תוצאה של המלחמה. הצבא נמצא שם בהגדרה. עדיין דיני המלחמה ממשיכים לטפל בתוצאות המלחמה שהן החזקת שטח על ידי שלטון שלא היה שם קודם.

לדוגמא – האינתיפאדה יצרה עמימות לא רק בשאלה של האם מותר או אסור מבחינת הלחימה לפעול בדרך זו או אחרת, אלא היא יצרה דילמה בדבר מקדמי יותר, האם אנחנו ביוס אין בלום או יוס פוסט בלום. 

ברגע ופורצת אינתיפאדה השנייה שהיא בעצם מלחמה בפועל – קסאם, התארגנויות, צבא, לוחמים/אזרחים? אלה שאלות של יוס אין בלום ולא פוסט בלום, לאן נשייך אותה?

אין מקרה יותר מרתק ומסובך מאשר המקרה של השטחים עם האינתיפאדה כדי להבין את המורכבות של דיני המלחמה בעידן המודרני. כל השאלות מתנקזות לשם. צריך למקד את עצמנו במיקום (פוסט או אין) כדי למצוא את הפתרון.

קיימות 3 מקומות בהם מוצאים את ה- BELLUM  POST IN :

· תקנות האג הנספחות לאמנת האג הרביעית מ- 1907 -  הבעיה עם תקנות אלה שהן חלק מהאמנה ונספחות לאמנת האג הן חלק מאמנת האג. אז מדברים על אמנה משנת 1907 ברלוונטיות שלה למחויבויות של מדינת ישראל שקמה ב- 1948... 
איך יכול להיות דבר כזה? רק דרך מנהג. כשמדינה קמה היא שוחה במנהגים הקיימים ומחויבת בהם, אלא אם היא מתנגדת עיקש. (מדינת ישראל לא הייתה צד לכינון האמנה הזו משום שלא הייתה קיימת והייתה צריכה לאמץ אותן).

· 4 אמנות ג'נבה, בעיקר הרביעית משנת 1949 -  מדינת ישראל הצטרפה לאמנה הזו  והיא  צד לה (כל מדינות העולם הצטרפו לאמנה הרביעית). האם מדינת ישראל מחויבת לאמנה ברובד הבינלאומי והאם היא חלק מהמשפט הפנימי? 
כעקרון, האמנה תחייב במשפט הפנימי אם חוקקו אותה כחוק.  בהיעדר חקיקה, האמנה איננה חלק מהמשפט הפנימי. יש לכך משמעות! אמנת ג'נבה לא חוקקה כחוק במדינת ישראל. על פי הכללים הקלאסיים הדבר לא סותר את יישומה במשפט הפנימי. צריך לבדוק האם האמנה היא מנהגית. אם יהיו לה פרמטרים מנהגיים ניתן יהא ליישמה במשפט הפנימי - הרעיון של אמנה לצד מנהג בא לידי הדגמה מאוד משמעותית בעניין השטחים המוחזקים. 

· פרוטוקולים משלימים לאמנות ג'נבה – שני פרוטוקולים מ- 1977. אלה הם נספחים שהם חלק מהאמנה. הרעיון הוא שכשחותמים על האמנה הנספח הופך להיות מחייב מבחינתנו (אלא אם אנחנו לא אימצנו אותם, אבל אם הפרוטוקול הפך להיות משהו מנהגי, נהיה חייבים ליישמו אלא אם אנחנו מתנגד עיקש). 
אמנת ג'נבה
יש 4 אמנות ג'נבה שנתקבלו ב- 1949. יש שני פרוטוקולים מ- 1977 שמשלימים היבטים מסוימים בכל 4 האמנות (כ"א משלים את כ"א מהאמנות). הפרוטוקול הראשון משלים את ההיבטים של הסכסוכים הבינלאומיים. הפרוטוקול השני משלים את ההיבטים של הסכסוכים הפנימיים.

אמנות ג'נבה מדברות על סכסוכים בינלאומיים. אם כך, איך הפרוטוקול השני משלים את הסכסוכים הפנימיים?

בכ"א מאמנות ג'נבה ס' 3 הוא הס' היחיד ב- 4 באמנות ג'נבה שדן בסכסוכים פנימיים והפרוטוקול השני משלים את ס' 3 המשותף בעוד הפרוטוקול הראשון משלים את כל הסכסוכים הבינלאומיים.
השאלה שנעסוק בה היא כיצד העניין מגיע לבג"צ? 

הסיטואציה – קיימים שטחים שמדינת ישראל לא מספחת ומשטר המדינה חל עליהם. לגבי השטחים יוצרים מנגנון שלא רוצים להחיל את המשפט והשיפוט הישראלי אלא יוצרים מנגנון נפרד. למה מוצאים את עצמנו בבג"צ בהקשר הזה?

מדינת ישראל היא המדינה מחזיקה. המשפט הבינלאומי אינו מחייב את המדינה המחזיקה לאפשר לתושבי המקום לעתור לבתי המשפט.

עצם העובדה שמגיעים לבג"צ הוא אינו הכרחי. המדינה פשוט הסכימה. מאוחר יותר, שאלו האם ניתן לבסס סמכות ביהמ"ש על הסכמת הצדדים... האם בג"צ הוא בוררות? אפשר להסכים לפנות לגורם חוץ מוסדי, אבל ביהמ"ש פועל מכוח סמכות בחוק ולא מכוח הסכמת הצדדים.

הפסיקה מתכוונת לקראת הדבר ואומרת שסמכות בג"צ נקבעת בחוק יסוד השפיטה (ס' 15). בס' יש שתי סמכויות:

3. סעד למען הצדק
4. מן סעד כנגד גופים ציבוריים הממלאים תפקיד ציבורי על פי דין.
15. בית המשפט העליון
(א) מקום מושבו של בית המשפט העליון הוא ירושלים.
(ב) בית המשפט העליון ידון בערעורים על פסקי דין ועל החלטות אחרות של בתי המשפט המחוזיים.
(ג) בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר.

(ד)....

צה"ל הוא גוף ציבורי הממלא תפקיד ציבורי על פי דין. בהיותו כזה, ניתן לעתור כנגד פעולותיו בפני בג"צ.
הדבר המרכזי שבייניש פסקה הוא שגם מי שאינו אזרח ישראלי יכול לעתור לבג"צ אם הוא נפגע על ידי גוף ציבורי. החבות של גוף ציבורי (בין אם הצבא בשטחים, משטרה כנגד תיירים וכו') מקנה לזרים לפנות לבג"צ במדינת ישראל- לא מסתכלים על מי עותר אלא מי מחויב כלפי מי.

מגיעים לבג"צ והוא מבקר את הצבא. הביקורת היא בתחום המשפט המנהלי כי הצבא הוא חלק מהרשות המבצעת. כשדנים בשטחים המוחזקים יש שוני שנובע מהעובדה שבשטחים המוחזקים אין דמוקרטיה. למעשה, הצבא או המושל הצבאי מטעמו מהווה בשטחים המוחזקים את ראש הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת.  לכן, כשעותרים לבג"צ על פעולות המושל בשטחים, העתירות נושאות אופי שונה. 

זוהי סכיזופרניה חוקתית מובנית – בשטחים הצבא הוא הכול כי הוא המחוקק. אבל כשהוא מגיע לבג"ץ מסתכלים עליו כגוף מנהלי. לא ניתן לומר שמסתכלים על הצבא כרשות מחוקקת כשבשטחים הוא דה-פקטו רשות מחוקקת.

אז הייתה יכולה להינתן ביקורת אך ורק על הצבא כגוף מנהלי. בזמנו, לא היה ניתן לבטל חקיקה. בשלבים הללו, בעצם ניצבים אל מול מציאות בה צריך לשאול את השאלה מהם גבולות הגזרה שבג"צ יכול לשחק בתוכם. 

הוא אומר שפיצול האישיות הזה קיים מאחר והמושל הוא גם מחוקק, אבל כשהוא מגיע אליו, לנדוי אומר שהוא צבא – מבחינתו, "אין מחוקק מבלעדי הכנסת". לנדוי אומר שהוא יבקר את כל פעולות הצבא – הן את ההחלטות הצבאיות והן את ההחלטות השיפוטיות והחקיקתיות שלו.

מהן אמות המידה לביקורת?

אמות המידה בתוך המשפט הפנימי לביקורת על המנהל הן ברורות ושאובות מפירמידת הנורמות. את המבנה הזה, אם נאמר שאת כל המערכת של השטחים מכפיפים לפירמידת הנורמות, מספחים את השטחים ומחילים את משפט המדינה!

מצד אחד פותחים להם את הדלת כדי לדאוג שכל המחויבויות הבינלאומיות יתקיימו אך מנגד מצויים בסכנה כשמיגיעים לבג"צ. לאור אילו נורמות הוא אמור לבקר את המושל, לפי המשפט הישראל? אם כן מחילים אותו על השטחים.

אנחנו מצויים 40 שנות כיבוש ו- 40 שנות פסיקה. יכולים לנסח את השאלה מלמעלה בצורה מאוד חדה. אבל היה צריך להבין שלא היה ברור בזמנו מה יקרה אז.

בפס"ד ג'נית פיסקאן שהינו מכונן, ברק אומר "החיל הישראלי נושא עמו בתרמילו את כללי המשפט הבינלאומי המנהגי של דיני המלחמה ואת כללי המשפט המנהלי הישראלי" 

החיל הישראלי, ברק שם בתרמילו את המשפט המנהלי והבינלאומי, אבל ביהמ"ש הפיל עליו דווקא את הבינלאומי וכמעט לא עסק במנהלי (עד האינתיפאדה).

בפועל, ביהמ"ש הסכים לפתוח את שעריו לתושבי השטחים, הסכים להכפיף את כל פעולות המושל לביקורת לפי אמות מידה של משפט בינלאומי מנהגי של דיני המלחמה. (מנהגי – כי הסכמים לא נחקקו כחוק במדינה).

השטחים הם מקרה מצוין לבחינת חלחול המשפט הבינלאומי למשפט הפנימי.

פס"ד ג'מעית אסכאן –הפקעת חלקים מכביש 443 בחלקים הצפוניים שלו. הוציאו צו הפקעה של המושל במקום בו יש כבר תוכניות בנייה של אנשים.

הפס"ד נשען על שורת פס"ד שקדמו לו. ברק לא מחדש את ההלכות – הפס"ד מ- 82, המדיניות היא מ- 67.

צריך לזכור שאין בעולם תקדימים בשום מקום בעולם בנוגע לשטחים מוחזקים לאחר מלחמת העולם השנייה. זהו CASE LAW BASIC. 

פסקה 11 לפס"ד : 

11. סקירה זו מלמדת, כי מבחינה משפטית המקור לסמכותו ולכוחו של המפקד הצבאי באזור הנתון לתפיסה לוחמתית הוא בכללי המשפט הבינלאומי הפומבי, שעניינם תפיסה לוחמתית (OCCUPATIO BELLICA), המהווים חלק מדיני המלחמה (ראה: בג"צ 69/81, 493 [5]). מבחינת חובותיה של המדינה המחזיקה כלפי הקהילייה הבינלאומית, מצויים כללים אלה הן במשפט הבינלאומי המנהגי והן במשפט הבינלאומי ההסכמי, שהמדינה צד להם והחלים על הנושא. מבחינת זכותו של תושב אזור הנתון לממשל צבאי כלפי המפקד הצבאי - זכות הניתנת לביקורת שיפוטית בבית המשפט של המדינה המחזיקה - מעוגנים כללי התפיסה הלוחמתית במשפט הבינלאומי המנהגי ובמשפט הבינלאומי ההסכמי, עד כמה שהוא הוזרם למשפט הפנימי של המדינה המחזיקה על-ידי מעשה חקיקה פנימי בר-תוקף (בג"צ 69/81, 493 [5] הנזכר). 
מבחינת תפיסתה הלוחמתית של ישראל, ובהעדר חקיקה מזרימה, הנורמות העיקריות של דיני המלחמה, שעניינם תפיסה לוחמתית, הן אלה הכלולות בתקנות בדבר דיניה ומנהגיה של המלחמה ביבשה משנת 1907, הנספחות להסכם האג הרביעי מ-1907 (להלן - תקנות האג). אף שתקנות האג הן הסכמיות, הרי הדעה המקובלת היא - ודעה זו נתקבלה על-ידי בית-משפט זה (בג"צ 606/78, 610 [6]; בג"צ 390/79 1]) - כי תקנות האג הן דקלרטיביות באופיין, והן משקפות משפט בינלאומי מנהגי החל בישראל גם בלא מעשה חקיקה ישראלי. 
לא כן אמנת ג'נבה בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה, 1949, שאפילו היא חלה על תפיסתה הלוחמתית של ישראל ביהודה ושומרון - ושאלה זו נתונה למחלוקת חריפה ולא נביע בה כל עמדה (ראה בג"צ 61/80 [2] הנזכר) - הרי היא בעיקרה אמנה קונסטיטוטיבית (לדבריו זוהי אמנה הסכמית שאינה חלה פנימית), אשר אינה מאמצת מנהגים בינלאומיים קיימים, אלא יוצרת נורמות חדשות, אשר לשם תחולתן בישראל יש צורך במעשה חקיקה (ראה: י' דינשטיין, "גירוש ראשי הערים מיהודה" עיוני משפט ח (תשמ"א-מ"ב) 158). נוכל להשאיר בצריך עיון את השאלה היפה, אם חלקיה ההומניטאריים של אמנת ג'נבה הרביעית, שלגביהם החליטה ממשלת ישראל כי תנהג על-פיהם (בג"צ 698/80 [7]), אין בהם כדי להוות נורמות מחייבות - ולו באופן חלקי - מכוח היותם חלק מהנחיות פנימיות מטעם ממשלת ישראל כלפי המפקד הצבאי ומכוח היותם הנחיות עצמיות של המפקד הצבאי עצמו. 
ברק מדבר על המשפט הבינלאומי ועל המשפט המנהלי, אך הוא מיישם את המשפט הבינלאומי בלבד.
ברק מדבר על התפיסה הלוחמתית ובמסגרת זו הוא אומר שאמנת האג היא הסכמית אך היא גם מנהגית ואמנת ג'נבה היא הסכמית ולא מנהגית וגם אז לא בטוח שהיא חלה על השטחים המוחזקים. ודאי שאין עיגון בחקיקה של אמנת ג'נבה.

אבל, יש נדבך נוסף בבדיקה – האם עניינית האמנה חלה על הנושא. זוהי שאלה מקדמית לשאלת ההצטרפות המנהג והחקיקה - אחרי שמבינים את העובדות צריך לבדוק איזה דין חל על העובדות: צריך לבדוק את תקנות האג ואת אמנות ג'נבה ולבדוק האם הן חלות על המקרה. שום דבר לא ברור מאליו וצריך לבצע את הבדיקה הזו תמיד.
אמנת ג'נבה קובעת ס' תחולה בס' 2 – האמנה חלה בזמן מלחמה בזמן סכסוך מזוין ומגדרים מהו סכסוך מזוין. האמנה תיושם גם על כל מקרים בהם יש כיבוש טוטאלי או חלקי של טריטוריה אחת מבעלות האמנה (מהחתומות על האמנה).

ישראל אומרת שאחרי המלחמה היא מחזיקה טריטוריה אבל היא לא מחזיקה טריטוריה של אף אחת מבעלות האמנה. (עזה לא בריבונות מצרית לפני המלחמה וגם הגדה המערבית שעליה הכריזה ירדן ריבונות לפני 67 לא הוכרה על ידי ישראל). אם נכיר באמנת ג'נבה, נכיר בריבונות הירדנית על השטח...

ברק בוחר שלא להחליט בדבר החלתה של אמנת ג'נבה על השטחים המוחזקים כי הוא יכול להוציא אותה החוצה מהדיון משום שהיא הסכמית ולא מנהגית.

גם עמדה זו שברק מביע, נשענת על פס"ד רבים וקודמים, וגם ממשיכים אותה שנים רבות אחרי כן. בג"ץ אף פעם לא מכריעה בשאלת תחולת אמנת ג'נבה על השטחים.

ביהמ"ש חוזר על המנטרה הזו לאורך כל השנים ואומר שזוהי אמנה הסכמית ולא קולט אותה והיא אינה חלה.

כמות ההתייחסות אל אמנת ג'נבה היא עצומה כי היא עוסקת בשטחים מוחזקים. אך מעבר לכך, פקודות המטכ"ל אימצו את ההוראות ההומאניות באמנת ג'נבה. כלומר, המשפט הפנימי קיבל החלטה להיצמד לכללים הללו אך לא אימץ את האמנה עצמה (אומצו הכללים הללו ולא כל האמנה).

ברק: נוכל להשאיר בצריך עיון את השאלה היפה, אם חלקיה ההומניטאריים של אמנת ג'נבה הרביעית, שלגביהם החליטה ממשלת ישראל כי תנהג על-פיהם (בג"צ 698/80 [7]), אין בהם כדי להוות נורמות מחייבות - ולו באופן חלקי - מכוח היותם חלק מהנחיות פנימיות מטעם ממשלת ישראל כלפי המפקד הצבאי ומכוח היותם הנחיות עצמיות של המפקד הצבאי עצמו. 
זילברשץ תוהה מדוע ברק רואה בהוראות ההומניטאריות של אמנת ג'נבה הנחיות מנהליות בלבד ולא תקנות? ההבדל בין תקנות להנחיות מנהליות הוא שנורמות מנהליות הן הנחיות רכות יותר כי נקודת ההנחה היא שבהשתנות הנסיבות ניתן לסטות מהן. ברק אומר שפקודות המטכ"ל הן אולי החלטות מנהליות, אבל זילברשץ רוצה לראות בהן יותר מכך.

נחזור לדוגמת הכביש בגמיעת אסכן – זהו מקרה טוב כי נושא סלילת הכביש יושב על תפר בשר מבחינת סמכויות המושל כדי לנסות להבין מה היוס פוסט בלום נותן לנו.

אמנות ג'נבה אומרות שבשטחים אנו מכוננים מנדט צבאי במסגרתו הצבא יהיה הרשות המבצעת השופטת והמחוקקת.

הצבא נכנס לשטח, חיו שם אנשים שהיו הסדרים נורמטיביים שהסדירו את החיים שלהם. היו שם הבריטים בעבר שהשאירו את המורשות שלהם וכו'.

הנושא מוסדר בתקנה 43 לתקנות האג – הכוח עובר לכוח הכובש. המחזיק ייקח את כל האמצעים שביכולתו לשחזר סדר ציבורי ובטחון תוך כדי כיבוד את החוקים הקודמים. ממש דומה לס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט. 

נקודת ההנחה היא שהמשפט שהיה קיים יעמוד בתוקפו אלא אם לא ניתן לעשות זאת בשום אופן. התפיסה היא שלא באים לעשות בשטח סדר עולמי חדש. צריך לדאוג שהעניין יעבוד וצריך לשמר את המצב. ההחזקה היא פיקדון זמני עד שהכל ייגמר בדרך זו או אחרת.

לתוך המסגרת הזאת נכנס המושל הצבאי. כשבאים לשאול האם עשה דברים כחוק (בחינת גבולות סמכויותיו), גבולות הגזרה של המושל הן לשחזר ולהבטיח סדר ציבורי וביטחון. כעת צריך לבדוק האם פעולותיו של המושל הצבאי עונות להגדרה הזו.

נקודת ההנחה היא שהכל נותר כשהיה, אבל לא ניתן להשאיר את הכל כמו שהיה כי החיים הם דינאמיים. 

ברק אומר שבעלי האינטרס בתפיסה הלוחמתית הם התושבים במקום וגם הצבא (שמירה על הסדר והביטחון).

מה מותר למושל הצבאי לחוקק? 

אם יש גל שביתות, הוא יכול להתערב כי אי אפשר לחיות בלי עבודה. אם יש זיהום ויש חקיקה כדי למנוע אותו ברור שביהמ"ש יאשר זאת.

האם כביש הוא כמו המקרים הללו?

הכביש לא נכנס לנישה הצרה של הסדרת החיים. בפס"ד יש מחלוקת – חיים כהן אומר שהמושל יכול להתערב רק במקרי קיצון. זוסמן ולנדוי אומרים שהדבר לא נכון כי החיים דינאמיים וצריך להתערב.

כל ההלכות שמבססים על ג'מיעת אסכאן ברק מבסס אותן אך לא מחדש אותן. היו הרבה פס"ד קודמים. בעיני זילברשץ החשיבות של הפס"ד היא שברק נכנס למעיים של השיקולים לשמירה על הסדר הציבורי. 

הוא אומר שמצד אחד השלטון הזה הוא זמני וצריך להיות הדוק – לא לבצע מהפכות. מצד שני, צריך להבין שזו לא תפיסה לוחמתית של שנה. בתפיסה קצרה עוצרים מגפות ולא סוללים כבישים, אבל כשיושבים במקום 15 שנים ויותר (פס"ד משנת 82 היום אנחנו כ40 שנה שם!). הקונספט מקבל משמעות אחרת כשבוחנים אותו על פני מספר רב של שנים. הנפח שנכנס לטווח הפעולה של המושל נגזר גם ממשך השהות במקום.

מצד שני כשברק אומר זאת אנחנו חושבים שהדבר נכון, אבל חלק גדול מהביקורת על בג"ץ ועל ברק ספציפית היא שברגע שהם יוצרים מנגנון כזה הם מגבים את המשך ההישארות בשטחים! הם לא עושים דה לגיטימציה לשלטון הארוך בשטחים. הוא אומר שהעובדה שאנחנו שם היא הנחת העבודה. עצם העובדה שזהו המהלך של ביהמ"ש, באופן עקיף הוא נותן לגיטימציה.

פרופ' קרצ'מר כתב ספר מקיף מאוד על השטחים – the occupation of justice. לדבריו, ביהמ"ש לכאורה היה מאוד הומניטארי ומתחשב ביישום אמנות ג'נבה, אבל אם ביהמ"ש היה נשאר מחוץ לתמונה לא הייתה שתיקת האינטלקטואלים על המציאות בשטחים. הזעקה כנגד השטחים הייתה מתעוררת הרבה יותר מוקדם. בעקיפין ביהמ"ש קיבע את המציאות הזו.

זילברשץ ביקרה את קרצ'מר במאמר ואמרה שביהמ"ש עשה את עבודתו וציינה שהדין הבינלאומי לא קובע פרקי זמן להחזקת השטחים. כלומר, הדברים שאומר קר'צמר הם דעתו בלבד ולא עובדה המתרחשת בפועל...

התנחלויות
לצד השטחים המוחזקים קמה תופעת ההתנחלויות. בעצם הדיון על המתנחלים שואלים עצמנו מספר שאלות – האם המעשה מהווה הפרה של הדין הבינלאומי, ושאלה אחרת היא מהו הדין החל עליהם. ממש כמו היוס אד בלום והיוס אין בלום. בוחנים האם מותר לעשות את המעשה כן או לא, ובכל מקרה בודקים מה עושים – אלה כללים לכניסה וכללים להתנהלות. אלה שתי שאלות שונות.

כללי הכניסה בעניין זה נדונו בבג"ץ איוב – הראשון שדן בהתנחלויות. 606/78. דובר על התנחלות בית אל שהייתה הראשונה בשטחים. הצבא הפקיע בצו מקרקעין פרטיים של משפחת איוב והקים במקום ישוב ישראלי. הנימוק הצבאי להפקעת הקרקע היה שקיים צורך צבאי להקים שם יישוב – טיעון בטחוני.

השופט לנדוי מקבל את הטיעון ואומר שכל הישובים בשטחים מהווים חלק ממערך ההגנה של צה"ל ולכן מותר למפקדים לעשות את שעושים.

כנגדו טענו כיצד ניתן להסביר שהמהלך נוגד את אמנת ג'נבה? 

הרי  תת ס' 6 לס' 49 לאמנה קובע שהמעצמה הכובשת לא תגרש ולא תעביר חלקים מאוכלוסייתה האזרחית לשטח שנכבש על ידה.
לנדוי יאמר שהס' לא מדבר אליו בכלל משום שזהו ס' הסכמי והאמנה לא נקלטה. הוא חוזר לתקנה העוסקת בביטחון הציבור ואומר שאם הוא אחראי על הביטחון הדבר מותר.

לנדוי בהמשך מעלה גם טענה היפותטית :"הכיצד נתן להקים ישוב של קבע על אדמה שנתפסה רק לשם שימוש זמני?" 

לנדוי למעשה יודע שכל העניין זמני ובעייתי. אף אחד לא  מתווכח שכל ההסדר זמני מהגדרת המשפט על ידי הצבא והמדינה. אחרת היו מחילים את המשפט והשיפט של המדינה.

לנדוי אומר בהמשך ש:"זו שאלה נכבדה, נראית לי תשובתו של מר בך (פרקליט המדינה בזמנו) שהישוב האזרחי יוכל להתקיים באותו מקום כל עוד מחזיק צה"ל בשטח בתוקף צו התפיסה. החזקה זו יכולה לבוא לידי גמר באחד הימים כתוצאה ממו"מ בינלאומי העשוי להסתיים בהסדר חדש שיקבל תוקף בינלאומי והוא אשר שיקבע את גורל הישוב הזה כמו  של ישובים אחרים הקיימים בשטחים".
צריך לזכור – מדינת ישראל אומרת בהגדרה שהיא לא מספחת את השטחים ולכן ברור שיום אחד נצא משם ונאלץ לפנות את כל ההתנחלויות (בדיוק כמו שקרה בעזה).

זילברשץ – הסיפוח של רמה"ג  הוא לחלוטין לא חוקי להבדיל מסיפוח מזרח ירושלים שנשען על אדנים חזקים יותר. מזרח ירושלים לא נלקחה מריבון (ירדן טענה לריבונות והיא ויתרה עליה). רמה"ג הוא המקרה הקשה ביותר מבחינת היכולת לראות בשטח משהו ארוך טווח כי סוריה ממשיכה להתקיים ובגלל שהריבונות הסורית ברמה"ג מעולם לא נתונה הייתה לוויכוח. הריבונות הירדנית במזרח ירושלים הייתה שנויה במחלוקת והיא נפתרה כשהיא ויתרה עליה. יהודה ושומרון דומים לעזה כי מדובר על תפיסה לוחמתית ללא ריבון.

מדינת ישראל לא קיבלה את אמנת ג'נבה בשני טיעונים:

לא לקחה השטחים מריבון כלשהו, האמנה הסכמית ולא מנהגית. מצד ישראל נרשמו ביקורות על שני המהלכים הללו. ביקורת אחת אמרה שההיצמדות ללשונו של ס' 2 לאמנת ג'נבה היא מאוד דווקנית ולא משקפת את רוח האמנה.

כלומר, הטענה כנגד ישראל הייתה שתחולת אמנת ג'נבה נלמדת יותר מס' 4 לאמנה מאשר מס' 2 לאמנה. ס' 4 לאמנה קובע שהאמנה חלה על מוגנים protected person הס' מגדיר כמוגנים את מי שמוצא עצמו באיזה זמן שהוא בשעת סכסוך או כיבוש בידי אחד מבעלי הסכסוך או המעצמות הכובשות והוא אינו אזרח של בעל הסכסוך או אזרח של המעצמה הכובשת.
האמנה ה- 4 מגנה על זכויות אנשים שאין להם אזרחות בקרב הכובש שמסדיר להם את החיים בזמן מלחמה. התושבים של יהודה שומרון ועזה מוגנים על ידי ס' זה.

על כן ביקרו את ישראל בעולם ואמרו שזו התחכמות, זו לא אמנת גבולות. היא בעיקרה לא באה לקבוע גבולות בין  מדינות אלא נועדה לקבוע נהלי התנהלות – מה קורה כשמחזיקים אנשים שאינם אזרחי המדינה. לא ניתן לומר שישראל לא בעסק.

תוספת - מירון אומר שזוהי התחכמות כי האמנה אינה באה לקבוע גבולות אלא באה לקבוע התנהלות כלפי אנשים והתחמקות ממנה בגלל חשש שמא יתפרש דבר או חצי דבר לגבי ריבונות – מהלך לא מוצדק. מירון וחיים כוהן מערערים על קביעתו של דינשטיין שאמנת ג'נבה היא הסכמית ואין זה ברור מאליו.

בשנת 1979 ראה צה"ל כי לנדוי נותן לגיטימציה להקמת ההתנחלויות ולכן הלך והפקיע קרקע נוספת. בג"ץ דועיקת 390/79 ניתן לאחר פרשת בית אל (איוב) בנושא אלון מורה. הוא מבין לאן אנחנו נכנסים וכותב מספר משפטים מונומנטאליים:

לנדוי מבין שכשהוא פוסק בהתנחלויות חלק יכבדו את הפסיקה וחלק לא. אף אחד לא ייכנס לתוך 60 עמודי הפס"ד אלא כולם יכירו את השורה התחתונה, את התוצאה. הוא מודע לכך שביהמ"ש עלול לאבד את מעמדו כתוצאה מכך.

השופט לנדוי שואל את המתנחלים מה הם עושים בשטח, האם הם מגנים על המדינה ובטחונה. המתנחלים אומרים שאלון מורה הם ליבה של המדינה גם מבחינה גיאוגרפית וגם מבחינה ביטחונית. ההתנחלות בארץ ישראל היא למען ביטחונם ושלומם של העם והמדינה.

המתנחלים אומרים שלא ממש אכפת להם מהעניין הביטחוני. הם  אומרים את האמת, העניין ערכי והם רואים בכך אתגר התנלחלותי.

לנדוי אומר שהוא מבין מכם שעניין הזמניות לא מופנם. הצורך הצבאי אינו קרדינאלי ולכן הוא לא יכול לאשר את ההתנחלות והוריד אותה.

במובן זה, ביהמ"ש מתעקש מאוד שכל התנחלות בשטחים לא תיבדק לפי ס' 49(6). מעולם ביהמ"ש לא קבע עמדה בדבר הלגיטימיות. אבל מצד שני, ביהמ"ש כן התעקש לומר שמדובר במשהו זמני ומרגע שהזמניות נתונה במחלוקת והצורך הצבאי לא היה ברור, בג"ץ לא אישר את ההתיישבות.

לאחר בג"ץ אלון מורה הפסיקו להפקיע מפלסטינים אדמות פרטיות לצורך התנחלות ומקימים יותר היאחזויות נח"ל. 

בג"ץ שעאר

נעצר תושב השטחים מתוקף עילה ביטחונית. הוא רוצה להישפט לפי החוק הישראלי למרות שהוא אינו תושב המדינה.

בג"ץ זה נספק אחרי הרצח של ברוך גולדשטיין. בתקופה זו, הפרה הקדושה שאין סיכון בטחוני מהתושבים היהודים בשטחים נשחקת. שעייר, לא היו מספיק ראיות להעמידו לדין פלילי אבל חשבו שהוא מהווה סיכון ולכן עצרו אותו מעצר מנהלי.

סיפור רקע: תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945 הן חקיקה מנדטורית שחוקקה בתקופת מלחמת העולם השנייה כדי להסדיר את מצבי החירום שנוצרו כתוצאה ממנה בבריטניה. חקיקה זו הושאלה ליתר המושבות ובכלל זה גם ארץ ישראל.

למרות שתקנות אלה נקראות תקנות, הן מצויות ברמה נורמטיבית של חוק (דבר נדיר). הסיבה לכך היא שהן חוקקו ישירות מדבר המלך.

המנדט הבריטי חל על כל ארץ ישראל ולכן חל בכל רצועת עזה ובגדה המערבית. כשהבריטים חוקקו תקנות אלה, הן החילו את התקנות הללו על כל השטח שבשליטתם. כשקמה מדינת ישראל ס' 11 קבע שהמשפט שהיה קיים קודם יישאר בתוקפו. לכן, סופחו התקנות הללו לספר החוקים הישראלי. אלה התקנות בהן מבוססת הצנזורה, היכולת להקים ממשלים צבאיים שהיו בשנות ה- 50 וה- 60 וכו'. תקנה 111 דנה במעצר מנהלי, ותקנה מס' 112 דנה בגירוש.

ב- 1979 התקנות הללו בוטלו כחלק ממהלך החקיקה של בגין. לא ביטלו את כל תקנות ההגנה אלא את 111 ואת 112. אין עונש של גירוש ממדינת ישראל לאזרחים ותושבי ישראל. אבל תקנה 111 הוחלפה בחוק מעצרים. מאפשרים בחוק מעצרים מנהליים אבל עם הרבה יותר הגנות משפטיות.

ב- 1967 כשהגיע צה"ל לגדה המערבית הוא התחבט בשאלה מהן גורלן של התקנות הללו (יש סברה שהחוקה הירדנית ביטלה אותן). התחילו להתלבט האם החוקה הירדנית ביטלה אותן או לא. מכוח סמכותו לשמור על הסדר הציבורי, הוציא המושל צו המאמץ בחזרה את כל התקנות (כולל 111 ו- 112). כלומר, כשתקנות אלה בוטלו והוחלפו בחוק מעצרים מנהליים, בשטחים נשארו 111 ו- 112. לכן, יש סמכות למושל הצבאי לגרש (מכוח זה בוצע גירוש אנשי החמאס). ההגנה המשפטית הניתנת בשטחים הרבה יותר נמוכה מאשר בישראל.

פייסל חוסייני ישב במזרח ירושלים והיה במעצר מנהלי זמן רב. לעומתו, שעאר, לא ברור איך פועלים איתו – האם פועלים מכוח חוק המעצרים (אזרח ישראלי וצריך לנהוג בו כמו פייסל חוסייני) או שמאחר והוא מצוי בשטחים, חל עליו החוק בשטחים. 

זוהי פרובלמטיקה מאוד גדולה מאחר והם לא מוגנים. אמנת ג'נבה הרביעית לא חלה עליהם – הם אזרחי מדינת ישראל ולכן הם לא מוגנים ולכן עליהם לא תחול בכל מקרה אמנת ג'נבה. לכן בג"ץ זה מאוד חשוב – בחרתם לכרוך את גורלכם באזור זה למרות שמדובר בהתיישבות זמנית. דעו לכם שהתחיקה הביטחונית מחייבת את כל מי שמסתובב שם ולא החוקים של מדינת ישראל.

האם זו האמת המלאה? מובן שלא, בג"ץ שעאר מדבר על תחיקת הביטחון ואינו מדבר על כל התחיקה.

פס"ד המועצה המקומית קרית ארבע (לקרוא בעיון)

מדבר על ניהול העיריות. העתירה נגד ממשלת רבין שהקפיא את הבנייה בהתנחלויות – זה לא שוויוני כי לפלסטינים מאפשרים לבנות ובשטחים לא מתירים לבנות.

בפס"ד נקבע שנתנו להם לבנות עד עתה מספיק. בתוך פס"ד דנים בשאלת הדינים שחלים על המתנחלים בסוגיות תכנון ובנייה. רובינשטיין בספרו על המשפט החוקתי בפרק על השטחים מתאר זאת בצורה מצוינת.

ביהמ"ש אומר שכשעוברים לגור בשטח, חל עליך משפט השטח. אבל כאן, התרחשו שני תהליכים שבכ"ז יצרו אבחנה משפטית בין שני סוגי האוכלוסייה – אזרחי ישראל ולא אזרחי ישראל בשטחים (המוגנים והלא מוגנים).

בשעאר אמרו שאין הבדל, אבל בהרבה מאוד מהתחומים האחרים עשו  אחד מהשניים:

· צווי מושל ייחודים ליישובים ישראליים שבפועל מאמצים חוקים ישראליים – תכנון ובנייה, עיריות וכו'. לדוגמא – צו לענייני אריאל. המושל הוא המחוקק והוא החליט לחוקק להם חוקים כמו בארץ בנושא זה.
· חקיקה ישראלית אקסטרה- טריטוריאלית. הדבר קשור למשפט פלילי והיבטים רבים של דיני מיסים (זוהי לא רשימה ממצה של הדין, אמנון רובינשטיין עוסק בכך בספרו).
אחרי מלחמת ששת הימים זוכרים שהאנשים עברו לשטחים והקימו שם מפעלים וכו' בגלל שיקולי מס. שלטונות המס התעשתו מהר מאוד ונתנו לחוקי המס תחולה אישית אקסטרה טריטוריאלית. אמרו גם שאזרח ישראלי הגר בשטחים דינו כדין אזרח הגר בישראל. כנ"ל לגבי הדין הפלילי (רצח על רקע פלילי יידון בבית משפט בישראל).

האמור בשיעורים האחרונים הוא תיאור וניתוח לאופן יישום הדין הבינלאומי בשטחים עד לפרוץ האינתיפאדה בספטמבר 2000. תאריך זה מכניס את המדינה למציאות חדשה לגמרי בהיבטים משפטיים רבים שעולים מתוך שורת פס"ד שניתנו לאחר שעאר וקריית ארבע. יש לכך השלכות מאוד משמעותיות. 

המבחן יהיה בנוי בצורת שני אירועונים – הראשון 70% השני 30%

אין שאלת מושגים כמו שהיה בשנים עברו. כל השיעורים הינם למבחן, לרבות השיעור על איכות הסביבה.

שטחים מוחזקים והתנחלויות

פס"ד בעניין אסכאן ממצה את כל נושא ההתנחלויות ולכן כל מה שנאמר לפניו לא ממש רלוונטי. מה לא נאמר בפס"ד?

התנחלויות:

טיעונים עיקריים בעד ונגד ההתנחלויות – 

הטיעון העיקרי מבוסס על ס' 49(6) לאמנת ג'נבה. הס' אוסר העברת אוכלוסיה מהשטח הנתון בתפיסה לוחמתית אל המדינה התופסת ולהיפך. כלומר, אסור להעביר אוכלוסייה באף כיוון. כשהמתנחלים עבור לגור בשטחים המוחזקים זו לכאורה עבירה על הס'. כזכור, ישראל חתומה על אמנת ג'נבה.

סייבל בספרו מביא סעיפים נוספים מהם ניתן להסיק על אי חוקיות ההתנחלויות, אך ס' 49(6) הוא העיקרי.

טיעונים עיקריים בעד ההתנחלויות:

ניתן לחלקם לשני חלקים:

· טענות לפיהן אמנת ג'נבה לא חלה:

· אמנת ג'נבה לא חלה לפי ס' 2 לאמנה – האמנה חלה רק במקרה של תפיסה מריבון לגיטימי.
מד"י טוענת שירדן שממנה נלקחו השטחים המוחזקים איננה ריבון לגיטימי משני  נימוקים:

· ירדן ויתרה על הריבונות שלה – הייתה הצהרה של המלך חוסיין שהוא מוותר על כל השטחים בגדה המערבית.
· ישראל טוענת שירדן שהחזיקה בשטחים עד 1967 לא עשתה זאת בצורה לגיטימית כי גם היא כבשה את השטח. ירדן לקחה לעצמה את כל הריבונות בניגוד להחלטת המנדט ללא שום סמכות לעשות זאת.

· אמנת ג'נבה היא לא מנהגית ומכיוון שאינה כזאת, גם אם יש בכוחה לחייב את מדינת ישראל ביחס לשאר העולם, לגבי הערכאות הפנימיות של מד"י היא לא תופסת מאחר ואינה מנהגית ואינה חוקקה כחוק.
הערה - לכל טיעון יש יתרון וחיסרון:

הטיעון לפי ס' 2 יכולים לטעון אותו גם לגבי שאר העולם. מצד שני זהו טיעון חלש כי הוא פורמליסטי (בין היתר בגלל ס' 4).

הטיעון השני הוא עם יותר בשר, אבל הוא נכון רק לגבי הערכאות הפנימיות ולא לגבי על העולם.

· גם אם אמנת ג'נבה כן חלה, עדיין אין בכוחו של ס' 49(6) לאסור התנחלויות מכמה סיבות:

· הס' אוסר על העברת אוכלוסיה על ידי המדינה – כאן, אנשים מטעם עצמם עוזבים ומקימים ישובים. החלק של המדינה מתמצה בכך שהיא לא מפריעה להם...
· כל הס' מחייב לאסור על הכובש לאסור על הכובש להעביר בכוח אוכלוסיה. הס' נחקק בעקבות המעשים של גרמניה הנאצית שעשתה זאת כדי ליצור מציאות שונה בשטח. הס' שומר על זכותם של אלה שמעבירים אותם. 
כך, אם ישראל הייתה לוקחת אנשים ומעבירה אותם בכוח, הדבר היה אסור לפי הס' כי אז היינו פוגעים בהם.

· ס' 49 נועד לאסור העבר אוכלוסין כדי להצר את רגלם של המוגנים – יש לאוכלוסיה הערבית X שטח. על ידי העברת מתיישבים ישראליים לשם יש להם X-Y שטח.
פס"ד שעאר 2612/94:

בוצע מעצר מנהלי. מעצר זה נובע מתקנות ההגנה לשעת חירום. בהתחלה בארץ מותר היה לבצע מעצר שכזה מכוח תקנות ההגנה לשעת חירום. לאחר מכן, הדבר בוטל. לאחר מכן, חוקקו תקנות אחרות שאפשרו ביצוע מעצרים מנהליים באופן מאוד קשה ליישום – כמעט ולא עוצרים מנהלית בארץ. לעומת זאת, בשטחים עדיין ניתן לבצע מעצרים מנהליים על ידי המושל כי אומצו התקנות הללו.

שעאר היה אזרח ישראל שנעצר מנהלית. הוא אמר שהוא אזרח ישראלי ולכן הוא כפוף לתקנות החדשות המצמצמות את תחולת המעצר המנהלי ולכן לא ניתן להחיל עליו את התקנות המקלות של המושל הצבאי.

עלתה השאלה האם על אזרחים בשטחים חלים חוקי מדינת ישראל או צווי המושל הצבאי.

4. טענתו של העותר נסמכת על שלוש הנחות שהן מוטעות מיסודן. הנחתו הראשונה היא, שסמכותו של מפקד האזור אינה פרוסה, באורח שווה, על כלל בני האדם באזור, שלפי כללי המשפט הבינלאומי הריהו נתון לריבונותו, אלא חלה, באורח מפלה, רק על חלק מיושביו; והנחה זו - כלום יש צורך לומר? - מנוגדת למושכלות יסודיים. ברם, ענייננו איננו מחייב דיון בשאלה הרחבה, אם סמכותו של מפקד האזור, כרשות מחוקקת ומבצעת, חלה על אזרחי ישראל שמקום מגוריהם או עבודתם בתחומי אזורו, בכל דבר ועניין, באותה המידה שהיא חלה על כלל תושבי האזור האחרים. לענייננו די אם נקבע, כי לפחות בכל הנוגע לצורכי השמירה על ביטחון האזור וביטחון הציבור שבאזור, חלה סמכותו של מפקד האזור על כלל בני האדם המצויים בתחומי האזור בכל זמן נתון. 
קביעה זו מתחייבת מחובתו, הידועה והברורה, של מפקד האזור לקיים את ביטחון האזור ומהיותו מופקד על שמירת שלום הציבור באזורו. חובה זו, המוטלת על "מפקד צבאי" מכוח כללי המשפט הבינלאומי המנהגי, מעמידה לנושא בה גם את סמכות החקיקה הנדרשת לקיומה. זו נקודת המוצא לפרשנותו התכליתית של הצו הכללי, אשר הותקן על-ידי מפקד האזור. סמכות המעצר, מטעמי ביטחון האזור וביטחון הציבור, חלה (בלשון הצו הכללי) על "אדם פלוני", שמשמעו הפשוט הוא כל אדם. הגדרה רחבה זו הייתה בגדר סמכותו של מפקד האזור, שכן רק היא מקיימת את תכליתו של הצו, כמתחייב מתפקידו של מפקד האזור. לכן, את הצו הכללי יש לפרש כמקנה סמכות למפקד צבאי להורות על מעצרו של כל אדם המצוי באזור ושטעמי ביטחון האזור או ביטחון הציבור מחייבים שיוחזק במעצר. הפירוש שהוצע על-ידי העותר, ולפיו סמכות המעצר חלה רק על מי שהינם "תושבי האזור" (במובן היותר מצומצם), אינו יכול להתקבל, שכן אינו מקיים את תכליתו של הצו ואינו עולה בקנה אחד עם חובותיו של מפקד האזור כמופקד על שמירת הביטחון באזורו. 
השופט אומר שאם היה נדרש לקבוע אם הסמכות חלה על כולם ולכן הוא אומר שכן, אבל הוא נדרש לשאלה יותר מצומצמת בנוגע לסמכות בטחון. השורה התחתונה של פס"ד היא שהסמכות של המושל הצבאי חלה על כולם. לא רק על המוגנים אלא גם על המתיישבים ואזרחי ישראל. סמכותו טריטוריאלית ולא פרסונאלית.

בג"צ קריית ארבע 4490/02
החידוש העיקרי בפס"ד (אגב, זה לא ממש חידוש, אלה דברים שנאמרו כבר בעבר...). שתי הבהרות מרכזיות בפס"ד:

· אין סתירה בין הקמת התנחלות כישוב קבע לבין הקביעה שהתפיסה הלוחמתית היא זמנית. למה לכאורה יש סתירה? אם הכללים הבינלאומיים אומרים שהתפיסה הלוחמתית היא זמנית איך הולכים ומקימים ישוב קבע?

ביהמ"ש אומר שאין סתירה – אם המתנחלים מקימים שם ישוב קבע, הוא קבע במובן זה שלא מגיעים לשם ללילה אחד אלא כדי להתבסס. אבל עצם  העובדה שכשיגיעו להסדר קבע יוכלו לפנות את המתנחלים, זה הופך את הישוב לזמני.

למעשה אומר למתנחלים שצריכים להשאיר מקום למחשבה שאם המדינה תחליט יום אחד לפנות אותם, הם יצטרכו לעשות זאת. 

· הדין שחל על הישראלים בשטחים הוא אותו דין החל על המוגנים (מה שנאמר בשעאר), אבל כאן ביהמ"ש מתייחס גם לחוקים רגילים ולא רק לכאלה הנוגעים לביטחון. 
השורה התחתונה שעולה מכל פס"ד בנוגע לתחולת חוקי ישראל (למעט  חוקי היסוד) על השטחים המוחזקים היא שחוקי מדינת ישראל לא חלים עליהם. צווי המושל כן חלים עליהם למעט שני המקרים הבאים:

· מצב בו בחוק עצמו נקבע שהוא אקסטרה טריטוריאלי – בענייני מיסים ומעמד אישי בעיקר.

· בצווי המושל עצמם נקבעים לפעמים הסדרים מיוחדים שמבדילים בין ישראליים למוגנים, לרבות החלות אקטרה-טריטוריאליות. (לפעמים המושל יכול לקחת קבוצת חקיקה מישראל ולומר שהוא מחיל אותה על המתיישבים הישראלים בשטחים ולא על המוגנים).
למעט שני חריגים אלה, כל מי שנמצא בשטחים, בין אם מוגנים ובין אם אזרחים כפופים לצווי המושל הצבאי.

בג"צ אלמדני 3451/02

 נושא פס"ד היה המצור על כנסיית המולד. במסגרת מבצע חומת מגן צה"ל צר על הכנסייה. בה היו מצויים באותה עת חמושים ושאינם חמושים. בעתירה נתבקש בג"צ להורות לאפשר הכנסת מזון לאזרחים שאינם חמושים. המדינה אמרה שהמזון ישמש גם את החמושים ולכן לא רצתה להכניס אותו פנימה. ברק דחה את העתירה.

רקע לדיון בפס"ד – ס' 2(4) למגילת האו"ם הוא ס' האוסר שימוש בכוח. כללי יוס אד בלום הם כללי היציאה למלחמה שהפכו להיות דיי מיותרים בעקבות ס' זה כי הוא אוסר יציאה למלחמה. נתמקד בחריג אחד  לס' איסור השימוש בכוח והוא ס' 51 למגילת האו"ם – הגנה עצמית. (קיים חריג נוסף של החלטת מועצת הביטחון). 

חוץ מחריגים אלה, ס' 2(4) נתפס כקוגנטי. ברמה של יוס קוגנס. מדינות לא יכולות להתנות עליו!

הלשון של ס' 51 קצת בעייתית כי היא מצומצמת מדי. היא לא מבהירה האם ניתן לפעול להגנה עצמית מניעתית. הס' מתייחס למצב בו אנחנו כבר מותקפים, אבל האם מותר לעשות צעד כדי למנוע תקיפה? (לדוגמא, מלחמת 6 הימים).

הכללים שנקבעו בעניין זה הם – ניתן לבצע הגנה עצמית מניעתית בתנאים של מיידיות ופרופורציונאליות. מיידיות – השאלה היא עד כמה הדבר דחוף. צריך שתהיה וודאות קרובה. לא חשש ספקולטיבי אלא חשש מיידי.

הערה- האמירה מיידי היא בעייתית כי לדוגמא פעולה מול איראן כנגד הגרעין היא חיונית עכשיו אבל אין סיכון מיידי למדינת ישראל. אבל אם לא נעשה זאת כעת, אימתי?

בעיה נוספת בס' 51  היא שהוא מתייחס למדינה שמותקפת על ידי מדינה אחרת – יחסים בין מדינות, אבל מה קורה עם טרוריסטים בתוך מדינה? זוהי אחת הבעיות שנדונה בבג"צ זה.

ברק אומר שלמרות שהס' מתייחס להגנה בין ביחסים בין  מדינות, ניתן להפעיל אותו גם כשמדובר בטרוריסטים הפועלים בתוך שטח המדינה. זה לא הגיוני להיצמד ללשון הס'. רציונאל ההגנה העצמית לא צריך להבדיל בין יחסים בין מדינות או יחסים בתוך המדינה. אגב, ארה"ב משתמשת באותו עקרון להצדקת פעולותיה כנגד אל-קעאידה וכו'.

בסופו של דבר אומר ברק שניתן ל הפעיל את ס' 51. צריך לעשות זאת באופן פרופורציונאלי ולא באופן דראסטי מדי. לא להכניס מזון לאזרחים בתוך הכנסייה בסיטואציה שנוצרה (היה להם מזון בסיסי בפנים), עומדת בתנאי ס' 51.

בג"צ עג'ורי 7015/02

הפס"ד עסק בס' 78 לאמנת ג'נבה. לשון הס': "הייתה מעצמה כובשת סבורה שיש צורך מטעמי הכרח של ביטחון לנקוט אמצעי ביטחון כלפי מוגנים, רשאית היא לכל היותר לייחד להם מקום מגורים או לעוצרם".

כלומר, המדינה לא יכולה לגרש אותם או להעביר אותם מהמקום הכבוש. הס' אוסר לגרש או להעביר את התושבים למדינה הכובשת אלא רק לייחד להם מקום בתוך השטח של התפיסה הלוחמתית. ניתן לומר לאדם שהוא מסוכן ולרתק אותו למקום כלשהו. המקום הזה חייב להיות במקום הכבוש. 

ביהמ"ש מבהיר את הדברים הבאים :

· יהודה שומרון ועזה נחשבים לאזור אחד לצורך ס' 78. ניסו לטעון שאם אזרח מיהודה מושב בשומרון הועבר ממקום אחד לאחר ועברו על הס'. לכן, מותר לקחת מוגן שמקום מושבו היה ביהודה ולהושיבו בשומרון ולא להתיר לו לזוז מכאן.
שני אזורים הם חלק מארץ ישראל המנדטורית שנתפסו בתפיסה לוחמתית על ידי  מדינת ישראל. מבחינה חברתית ופוליטית נתפסים השטחים ל ידי כל הנוגעים בדבר כטריטוריה אחת תוך שהחקיקה של המושל הצבאי בהם היא זהה. (זה לא ציטוט מדויק)

אחרי ההתנתקות המצב השתנה לא ברור מה יאמר ביהמ"ש היום בנושא זה...

· מתי מותר להשתמש בסמכות זו על פי הס'. מהם טעמי ההכרח של הביטחון? " תנאי הכרחי לכך שאם ניתן לתחם את מקום מגוריו של אדם על  פי ס' 78 לאמנה היא כי מאותו אדם עצמו נשקפת סכנה וכי ת חום מקום המגורים יסייע בהסרתו של סיכון זה. אין לתחום מקום מגורים של אדם תמים שממנו אין נשקפת סכנה אך משום שתיחום מקום מגוריו יביא להרתעת אחרים. כמו"כ אין לתחום מקום מגורים של מי שאינו תמים ופעל פעולות הפוגעות בביטחון כאשר בנסיבות העניין אין נשקפת ממנו כל סכנה."
התנאים שמכוחם ניתן לפעול על פי ס' 78 הם:

1. נשקפת סכנה כעת (ולא כצעד ענישתי על פעולות בעבר).

2. מאותו אדם עצמו (לגביו ננקטת הסנקציה).
3. תיחום מקום המגורים יסייע בהסרת הסיכון. 

מה פתאום ביהמ"ש דן בס' 78 לאמנת ג'נבה? הרי אמנה זו היא הסכמית ולא חלה בערכאות ההסכמיות.

ביהמ"ש עונה שתי תשובות:

· מדובר בכלל הומניטארי בסיסי שאפילו אם לא היה קבוע באמנת ג'נבה ביהמ"ש היה צריך ללכת לפיו כשהוא בוחן את פעולותיו של גוף מנהלי. המושל הוא גוף מנהלי, כשבג"צ בוחן את פעולות הגוף המנהלי הוא בוחן לפי כללי הצדק. גם אם לא היה את ס' 78, היו מגיעים לאותם קריטריונים. 

· החלקים ההומניטאריים של אמנת ג'נבה נתקבלו על ידי ממשלת ישראל ולכן ביהמ"ש יפעל על פיהם. מתי ממשלת ישראל קיבלה דברים אלה? שמגר כתב על כך מאמר באנגלית... (גם וינרוט לא קרא אותו, מומלץ בחום...). 

ראה איך הפסיקה צועדת צעד אחר צעד – קודם משאירים את תחולת החלקים ההומניטאריים של אמנת ג'נבה (אסכאן). לאט לאט מד"י כן מקבלת את החלקים ההומניטאריים. בפס"ד החיסולים הממוקדים רואים שהחלקים הללו נחשבים למנהגיים ומקובלים עלינו.

זו בעייה מבחינת ההנתחלויות – ס' 49 לכאורה נחקק למטרות הומניטאריות. הוא דיי מחליש את הטיעונים בעד ההנתחלויות. אם מכניסים את העניין ההומניטארי נוצרת בעיה להתנחלויות כי אז צריך להחיל את כולם על המוגנים.

בג"צ מרעבה 7957/04 – פס"ד הגדר

פסה"ד קובע מהן הסמכויות של המושל הצבאי בעניין הקמת גדר הפרדה. הוא אומר שאם הטעם המונח ביסוד הקמת הגדר הוא מדיני (כדי לספח שטחים למד"י לקביעת גבולות) הוא לא מוסמך לעשות זאת. אם הטעם הוא בטחוני וצבאי, הוא מוסמך לעשות זאת גם תוך תפיסת חזקה במקרקעין השייכים לפלסטיניים. 

כלומר, למרות שאסור למושל מלכתחילה לפעול כדי לתחום גבולות, הוא כן יכול להקים את הגדר לצרכים צבאיים, גם אם הוא מניח אותה על שטחים של פלסטיניים.

זכותו של המושל לדאוג לזכויות המתיישבים לא תלויה בשאלה האם ההתנחלויות לגיטימיות או לא. עצם העובדה שהם ממוקמים שם המושל חייב לפעול בהתאם למצב הנתון. 

ביהמ"ש מוסיף ואומר שאת סמכותו של המושל הצבאי להורות על הקמת גדר ניתן  להשתית הן על תקנה 43 לתקנות האג – התקנה המאפשרת למושל הצבאי לפעול כדי לשמור על הסדר והביטחון הציבורי, וגם על ס' 51 למגילת האו"ם – הגנה עצמית. (הס' הזה לא מדבר על המושל אלא באופן כללי על זכויותיה של מדינה לפעול להגנה עצמית אך ניתן ליישמו גם כאן).

ביהמ"ש מציין שבחוו"ד שניתנה על ידי ביה"ד בהאג נקבע ש' 51 חל רק על סיטואציה בה מדינה מותקפת על ידי מדינה ולא על סכסוך פנימי, וקובע שתפיסה זו מפוקפקת. באלמדני יישמו את 51 במפורש. כאן הוא גם אומר את זה אבל מוסיף ואומר שבסופו של דבר אומר ביהמ"ש שגם אם ס' 51 לא חל, דיי לנו בתקנה 43. 

אין לנו צורך לבחון סוגיה זו לעומקה שכן מצאנו כי הוראת 43 לתקנות האג מסמכות את המפקד הצבאי לנקוט את כל הפעולות הנדרשות לביטחון. בגדרן של אלה נכללו בוודאי כל אותן פעולות שהזכות להגנה עצמית מאפשרת אותן.
תמיד ניתן להחיל את 51 בדלת האחורית, דרך 43. גם אם ס' 51 מתייחס לסכסוך בין מדינות, לא חייבים להשתמש דווקא בו כי ניתן להזרימו דרך ס' 43. 

חלק נכבד מפסה"ד מתייחס לעצם תוקפה של חוות הדעת של ביה"ד באג. חוות הדעת הזו אוסרת על קיומה של הגדר ואומרים שלא ניתן להחיל את ס' 51 כי זה לא סכסוך בין מדינות. בית המשפט מתייחס לכך בזהירות ואומר שאין לחוות הדעת תוקף מחייב שכן היא חוות דעת בלבד. 

באותה נשימה גם אומר שלמרות שאין לכך תוקף מחייב יש לתת לה משקל רב בכל הנוגע לפרשנות המשפט הבינלאומי (הוא לא מתעלם ממנה אלא נותן לה משקל ראוי). 

אז למה ביהמ"ש לא מתחשב בחוות הדעת?

כל חוות הדעת של האג מבוססת על תשתית עובדתית לקויה. הן בעניין השאלה עד כמה עמוקה פגיעת הגדר בתושבים המקומיים – כנראה הציגו לוועדה פגיעה דראסטית יותר מאשר מתרחשת באמת. והן בעניין הצרכים הביטחוניים של מדינת ישראל – לא הציגו בצורה נכונה עד כמה הסכסוך בישראל חריף.

ולכן, ביהמ"ש לא מחויב לחוות הדעת.

ברק אמר את הדברים שלעיל בעדינות. חשין תוקף את חוות הדעת בחריפות ומסכים לברק.

בג"צ ההתנתקות 1661/05 

החשוב הוא שאלת תחולת חוקי היסוד בשטחים. אמרנו שעל הישראלים בשטחים המסגרת הנורמטיבית היא צווי המושל למעל תחולה אקסטרה טריטוריאלית של חוקים במקרים ספציפיים. חוקי היסוד לא הוחלו מעולם בצורה אקסטרה טריטוריאלית בחוקים עצמם – חוק יסוד חופש העיסוק וחוק יסוד כבוה"א לא מחילים עצמם במפורש על השטחים. הם מנוסחים כחוק רגיל מבחינה זו. גם המושל מעולם לא קבע שחוקים אלה חלים על השטחים, כך שלכאורה הם לא חלים על האזרחים הישראליים בשטחים וממילא האזרחים הישראליים בשטחים אינם יכולים לטעון בבג"צ על פי חוקי היסוד.

זוהי הסוגיה שברק בחן בפסה"ד ההתנתקות. ברק אומר שחוקי היסוד מעניקים זכויות לכל מתיישב ישראלי בשטח המפונה. הוא קובע זאת בתור אקסיומה. בגלל שאלה חוקי יסוד ברמה חוקתית, לא מחילים אותם רק במדינה אלא גם על האזרחים הישראליים בשטחים. 

השאלה האם חוקי היסוד חלים גם על מוגנים בשטחים הושארה בצ"ע. צריך לזכור שבאותו פס"ד דובר על החוקיות של הפינוי והפיצוי. ברק אמר שהם לא צריכים לנקוט עמדה בשאלת התחולה הפרסונאלית גם על המוגנים. די להם בקביעה שהם חלים על הישראלים.

שאלה נוספת הנותרת בצ"ע היא האם חוקי היסוד חלים על ישראליים שאינם מצויים בשטח שאינו ישראל  - האם אזרח ישראלי מאמריקה יוכל לטעון לפגיעה בזכויות החוקתיות.

אין לנו צורך לנקוט עמדה בשאלת התחולה המקומית (הטריטוריאלית) של חוקי היסוד, ואין לנו צורך לבחון השאלה אם חוקי-היסוד מעניקים זכויות גם למי שאינם ישראלים והמצויים באזורים הנתונים לתפיסה לוחמתית, או לישראלים שאינם מצויים בשטח שבשליטת ישראל. שאלה זו מעוררת בעיות שאין לנו צורך לדון בהן, ונשאיר אותן בצריך עיון. 
אקסטרה טריטוריאלית – המדינה צריכה לבצע פעולה שתרחיב את תחולת החוק מעבר לגבולותיה. 

אקסטרה טריטוריאלית פרסונאלית – החלת החוק מעבר לגבולות רק על אזרחי המדינה.

בג"צ עדאללה  8276/05

העותרים הם מוגנים. הם תקפו את החוק המקנה למדינה חסינות מפני נזקים שגורמת המדינה באזור הנתון לתפיסה לוחמתית – תיקון מספר 7 לדיני הנזיקין הישראליים.

הם תקפו את החוק על פי חוקי היסוד. איך ניתן לעשות זאת? הרי זו בעיה לגבי מוגנים בשטחים כפי שראינו לעיל.

בשני פס"ד אלו בג"צ מתמודד עם אותה שאלה. תחולת חוקי היסוד על השטחים המוחזקים. בעוד שבבג"צ ההתנתקות יכול היה בג"צ להסתפק בקביעה שחוקי היסוד חלים בדרך אקסטרה טריטוריאלית פרסונאלית על ישראליים כאן הוא לא יכול היה לעשות זאת. הוא מתחכם ואומר שהזכויות שנפגעות כאן הן זכויות של תביעות נזיקיות בישראל. כיצד?

ס' 5ג' מתייחס מפורש לנזק שמתרחש באזור עימות. אזור עימות הוא מחוץ לישראל. שאלת התחולה לא מתעוררת וכן ניתן להחיל את חוקי היסוד כי זכויות תושבי האזור אשר תיקון מספר 7 פוגע בהן הן זכויות המוקנות להם בישראל. 

נכון שמדובר בתושבי האזור אבל הזכויות המוקנות מוקנות בישראל. 
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נכון שמדובר במוגנים שמצויים פיסית באזור, אבל על פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי הם תובעים את זכויותיהם במדינת ישראל ועל פי חוקיה. לכן, נמצא שהזכויות הנפגעות מכוח תיקון מספר 7 הן זכויות המוקנות בישראל. לכן, כן ניתן לתקוף את התיקון על פי חוק יסוד ישראלי.

זה לא נכון לומר שלוקחים את חוק היסוד ומחילים אותו בשטחים. לוקחים את חוק היסוד ומחילים אותו בישראל.

חשוב להבין שהבג"צ לא חולק על פס"ד אחרים (ההתנתקות לדוגמא) הוא מזכיר בהסכמה את בג"צ ההתנתקות. ברק סובר שיש משהו מיוחד בדיני הנזיקים – המשפט הבינלאומי מאפשר תביעות על פי חוקי היסוד.

וינרוט – נדמה לו שהדבר היה צריך להישאר בצריך עיון. למה אומרים זאת כאן ולא במקומות אחרים? למה כאן עוברים לשאלת תחולת חוקי היסוד בישראל ולמה לא עושים זאת במקום אחר. אפשר לומר זאת על כל עתירה שבה פונה מוגן למדינת ישראל על פי חוקי היסוד – נאמר שהוא מצוי פיסית בשטחים אבל הוא פונה לבג"צ המצוי בישראל.... תמיד נוכל לומר שנחיל את החוק הישראלי... לכן, זו אמירה בעייתית של ברק ויש לתהות מה יהיו ההשלכות שלה בנוגע למקרים אחרים.

נטען בכיתה שמכיוון שעד לתיקון ניתן היה לתבוע זכויות בישראל וממנו והלאה לא ניתן לתבוע את הזכויות, נמצא ששלילת הזכויות נעשית בישראל. לפי זה, אין שום הבדל בין דיני הנזיקין לבין דינים אחרים.

בג"צ הסיכולים הממוקדים 769/02

בפסה"ד ברק מבהיר שהערכאות הפנימיות במד"י כן כפופות לתקנות האג וגם לחלקים ההומניטאריים של אמנת ג'נבה. הוא אומר כי מדובר על חלקים מנהגיים.

הבעיה המרכזית שהתעוררה בפס"ד היא שכללי המשפט הבינלאומי הנוגעים לסכסוך מזוין מסדירים כללים ביחס ללוחמים וביחס לאזרחים. הכללים מבדילים באבחנה מפורשת בין לוחמים ובין אזרחים. בס' 1 לתקנות האג קיימות כמה הגדרות המגדירות לוחמים. אם נלך לאורך אותם כללים נמצא שמחבלים אינם לוחמים. לדוגמא, אין להם סימן היכר קבוע שניתן להכיר בו מרחק. המהותי יותר הוא שאינם מנהלים את פעולותיהם בהתאם לדיני המלחמה ומנהגיה. כך למשל הם יורים מתוך אוכלוסיה חסרת מגן.

אם הם לא לוחמים האם הם אזרחים? באזרח אסור לפגוע אלא במשך הזמן שהוא לוקח חלק ישיר במעשה איבה. מדברים דווקא על משך הזמן. ניתן לפגוע באזרח רק כשהוא נוקט את הפעולה. לא ניתן להגדיר אותו כלוחם אח"כ כי הוא נקט בפעולה זו.

יש כללים מוגדרים לגבי לוחמים, כללים מוגדרים לגבי אזרחים. נוצר אבסורד כי מחבלים הם לא לוחמים ולכן נופלים לקטגורית אזרחים ולמעשה יוצא החוטא נשכר. המדינה רצתה להחיל קטגוריה שלישית הקרויה לוחמים בלתי חוקיים שלא תהיינה להן ההגנות שמחילים על אזרחים והם לא יהנו מהפריבילגיות המקבלים לוחמים. 

ברק קובע כלל ביחס למשפט בינלאומי מנהגי – 

קשה לנו לראות כיצד ניתן להכיר בקטיגוריה שלישית במסגרת פירושן של אמנות האג וג'נבה. לא נראה לנו כי הוצגו בפנינו נתונים מספיקים המאפשרים לנו לומר כי קטיגוריה שלישית זו הוכרה, לעת הזו, במשפט הבינלאומי המנהגי. עם זאת, מציאות חדשה מחייבת לעתים פרשנות חדשה. כללים שפותחו על רקע מציאות שהשתנתה יצטרכו לקבל פירוש דינמי אשר יתאים אותם,  במסגרת כללי הפרשנות המקובלים, למציאות החדשה (ראו פרשת ג'מעית אסכאן, עמ' 800; פרשת עג'ורי, עמ' 381). ברוח פרשנות זו ניגש עתה אל הדינים של המשפט הבינלאומי המנהגי הדנים במעמדם של אזרחים המהווים גם לוחמים בלתי חוקיים. 
ברק מסתכל בדין המצוי ולא רואה קטגוריה כזו. ניתן לבקר את התקנות אבל אין להתעלם מכך שאין קטגוריה. יחד עם זאת, הוא אומר שלא נתן  לקבוע קטגוריה שלישית יש מאין, אבל הוא יכול להחיל אותה בצורת פרשנות מרחיבה. (אין להמציא כללים חדשים). 

בסופו של דבר, ברק הולך בין הטיפות ואומר שאין קטגוריה שלישית:

אכן, מחבלים וטרוריסטים, המבצעים פעולות איבה אינם זכאים להגנה הניתנת לאזרחים. אמת, מחבלים המבצעים פעולות איבה אינם חדלים מלהיות אזרחים, אך בפעולותיהם הם שללו מעצמם אותה נפקות של אזרחותם המעניקה להם הגנה מפני תקיפתו של הצבא. הם גם אינם נהנים מזכויותיהם של לוחמים, כגון מעמד של שבוי מלחמה. 
ברק אומר שהם אזרחים ולא יכול לקבוע קטגוריה שלישית, אבל הוא כן יכול לקבוע שכשהדין נתן הגנות לאזרחים, הוא לא התכוון לכך. הוא התכוון שהנורמה תחול בסיטואציות ספציפיות.
המנהג הבינלאומי נקלט אוטומטית למשפט המדינה אלא אם כן יש חוק הסותר אותו באופן מפורש. קיימת פרוזמפציה פרשנית שיש לפרש את הדין הבינלאומי בדרך שבה הוא תואם את הדין הפנימי. הפרזומפציה הפנימית היא כלל קליטה סמוי. זוהי גישה מוניסטית.











