--לבנת--

בנ"ל פומבי עם יפה זילברשץ (תשס"ה)- סיכום מחברת
(עמ' 1-20 במחברת של שרוליק)

הנורמה הבינלאומית היא הסכמית. ההסכמה יכולה להתבטא בשתי דרכים: אמנה ומנהג.

סמכות השיפוט מותנית גם היא בהסכמת הצדדים. ההסכמה יכולה להינתן 

1. אד הוק(הסכמה להישפט באותו בי"ד) 

2.  באמנה 
3. מכוח הסכמה כוללת (תצהיר מדינה לפיו היא מוכנה להישפט בבימ"ש מסוים אם יתבעו אותה שם מדינות שהסכימו גם הן להישפט. המדינה אף יכולה להגביל זאת מראש לנושאים ספציפיים) .
--< במשפט בנ"ל, כל אמנה יכולה להקים את ההיררכיה השיפוטית שתטפל בה. ביה"ד בהאג הוא היחיד שמוסמך לדון בכל הנושאים הבנ"ל מכוח הכתוב במגילת האו"ם. עם זאת, המגילה אינה יוצרת סמכות שיפוט לעניין מקום השפיטה אלא לעניין הנושאים. גם בהאג יש צורך בהסכמה להישפט.

לעניין הסמכות- האג יכול לתת גם חוו"ד משפטית מייעצת שאינה פס"ד וכך גם ישויות שאינן מדינה או מדינות שלא הסכימו להישפט בהאג יכולות להיקלע לדיון שם (דוגמא לכך: פס"ד הגדר בהאג- הרשות הפלשתינית שאינה מדינה ומדינת ישראל שלא הסכימה להתדיין שם).

הסנקציות: 

אין מערכת סנקציות מוגדרת כמו במשפט רגיל אך עצם האמירה הציבורית לגבי הפרת נורמה עושה את שלה והמדינות פועלות בד"כ בהתאם לאמור בפס"ד.

המשפט הבינלאומי מחלחל למשפט הפנימי במדינות. כך, בתי המשפט הפנימיים במדינות משמשים גם הם מערכת של המשפט הבינלאומי. 

הנושאים עליהם דן המשפט הבינלאומי:

1. מדינות (אופנהיים)

2. ארגונים בנ"ל

3. הפרט (לאוטרפכט)

4. NGO (=ארגונים לא ממשלתיים)
5. ישויות שאינן מדינות

6. חברות על לאומיות (דוגמת Microsoft) (זילברשץ)

· המדינות הן בכל זאת הגורם החשוב כיוון שהן היחידות שיוצרות את הדין הבינלאומי. 

מקורות המשפט הבנ"ל

מגילת האו"ם, אמנה הכוללת 6 אורגנים וביניהם בית הדין הבינלאומי בהאג. חוקת בית הדין, אמנה אף היא, היא כנספח לאמנה. 

בס' 38(1) לחוקה רשום כי בי"ד מוסמך להכריע בכל הנושאים באמצעות: 

1. אמנה

2. מנהג

3. עקרונות משפט כלליים-  לעתים העקרונות מתמזגים עם המנהגים ולעתים הם כלי למילוי לאקונות בלבד. 

4. משנתם של  גדולי הסופרים- הכוונה בעיקר להסתמכות על האקדמיה

5. פסיקתו של בית הדין- אין זה תקדים מחייב ויש לה כוח מוגבל
המנהג 

המנהג הבנ"ל= פרקטיקה כללית (1) המקובלת בתורת דין (2). 

(1) פרקטיקה כללית= פרקטיקה כמה שיותר רחבה (מבחינת מס' מדינות), כמה שיותר ברורה וכמה שיותר מתמשכת (לאורך זמן).

(2) מקובל בתורת דין=Opinio Juris. כוונת המדינות ליצור דין מחייב.  המונח אינו ברור דיו- (כיצד יכול מנהג בינ"ל מתגבש שמפר מנהג קודם אך זוכה להסכמה להיות מקובל?).

מנהג שנוצר, מחייב את כל מדינות העולם ויש חזקת הסכמה מכללא למעט אלו שהתנגדו לו בעת הווצרו (כלל המתנגד המתעקש- לדוגמא: התנגדות בריטניה לעיקרון הים הפתוח. התנגדה עד שנכנעה- קשה להמשיך בהתנגדות מול כל העולם שכן המשפט הבינלאומי מבוסס על עיקרון ההדדיות ). 
* מה לעניין מדינה שעדיין לא קמה כאשר התקבל מנהג? יש דילמה בין עיקרון ההסכמה לבין הסדר העולמי- נקבע שעיקרון הסדר העולמי גובר ומדינות אלו כבולות למנהג.

המנהג המודרני
למרות שכיום יש יותר אמנות וניתן היה לחשוב שרעיון המנהג עבר, אין זה נכון.

פס"ד המדף היבשתי:אמנת המדף היבשתי- נחתמה ב-58 וגרמניה לא הייתה צד לה. היא ביקשה להגדיל את השטח שלה ולכן נתגלעה מחלוקת בינה לבין הולנד ודנמרק שהיו חתומות על האמנה. 
----------אם קיים מנהג של זוויות חדות (מלבד האמנה) - אפשר לחייב את גרמניה שכן אם אכן היה מנהג ויש גם אמנה, מעצם היותה דקלרטיבית בלבד (הצהרתית) הם מתקיימים בו"ז------

בנושא המדף היבשתי- האמנה היא קונסטיטוטיבית, היינו, יצרה נורמה חדשה. הוכרע כי אין ולא נוצר מנהג ולכן לא ניתן לחייב את גרמניה.

חידושו של הפס"ד- באוביטר: בנסיבות מאוד מסוימות אמנה קונסטוטיבית יכולה ליצור מנהג.

לרוב, זמן היווצרותו של מנהג הוא ארוך מאוד. אף על פי כן, יכול להיות מצב שגם אם לא היה מנהג קודם לאמנה, האמנה היא שיצרה אותו. 
מנהג יכול להיווצר גם בזמן קצר אם הוא באמנה- כאשר תוכן המנהג ברור וכך גם ה-OJ- מקובלת בתורת דין, שכן מי שחותם על האמנה מחויב משפטית ולכן זה "מקובל בתורת דין". התנאי- הרבה מדינות צריכות לחתום על האמנה (כלומר, לקבל את הנורמה) והנורמה צריכה להיות ברורה מאוד כך שברור שכולם מסכימים לה.  

לדוגמא: **תקנות האג 1970 לגבי השטחים המוחזקים: אמנת האג מ-1907 היא דקלרטיבית- גיבשה מנהגים שהיו קיימים גם קודם. 
פס"ד דרום אפריקה:דעת הרוב- אין אמנות בנושא זכויות אדם ולכן לא ניתן לחייב את דרא"פ להפסיק את האפרטהייד.
השופט טאנאקה בעמדת מיעוט- כותב את החידוש- מתייחס לכך שבהיעדר אמנה הוא פונה למנהג ולמרות העובדה שאין מנהג ברור הוא קובע כי החלטותיו של האו"ם הובעה התנגדות לאפרטהייד באופן עקבי. עצם זה שההחלטות עקביות,לאורך זמן ויש היענות להן מצד רוב המדינות- הדבר נחשב בעיניו למקובלת בתורת דין . ייתכן וזו דרך נוספת ליצירת מנהג אך נכון להיום לא נקבע כך.
מדינות שכן חתמו על אמנה (או מסתייגות מסעיף מסוים או חלקה), האם מחויבות מכוח המנהג?

פס"ד ניקרגואה: יש משמעות עמוקה לכך שיש גם אמנה וגם מנהג. למרות שארה"ב לא הייתה חתומה על אמנה שאפשרה סמכות שיפוט כנגדה, היא נשפטה מכוח המנהג הקיים. 

מתי אמנה יכולה ליצור מנהג:

1. אם ברגע חתימתה כל כך הרבה מדינות מצטרפות עד שזה יחשב מנהג (נדיר)

2. כאשר מתקבלת אמנה ועם השנים מצטרפות ממש הרבה מדינות, עד כדי יצירת מנהג
סיכום ביניים

כיום, מנהגים נוצרים בדרך המודרנית- אחת משתי הדרכים שהוזכרו לעיל. לכן גם פחות עולה השאלה של מקובלת בתורת דין-ברור שזה מקובל אם יש הסכמה משפטית (היום- כנראה שגם החלטות או"ם וגם החלטות ארגונים בנ"ל מגלים את רצון המדינות ומהווים אמצעי עזר לבית הדין).

המנהג הקלאסי: כאשר מדינה הפרה היא הודתה בכך וטענה שהמנהג צריך להיות אחר. בעיית ה-OJ
(מנהג קלאסי =פרקטיקה חזקה+OJ חלש)

המנהג המודרני: המדינות טוענות "המנהג הוא נכון אך לא הפרתי אותו". אין בעיה של OJ כיוון שהוא ברור מכוח החתימה על האמנה.

(מנהג מודרני =פרקטיקה חלשה+OJ חזק).

אמנות

אמנה בילטראלית- בין שתי מדינות

אמנה מולטיליטרליות- בין יותר משתי מדינות [יכול לכלול גם אמנות מעטות משתתפים, אזוריות, גלובליות].

אמנת וינה- אמנת האמנות :

ס' 2: אמנה היא הסכם בכתב בין מדינות

ס' 3: אמנת וינה לא תחול על הסכמים בין מדינה לארגון בנ"ל או ישות שאינה מדינה אך המנהגים שאומצו באמנה כן יחולו עליהם.

לעניין הצהרה חד צדדית של המדינה- בעיקרון, המשפט הבנ"ל רואה הצהרות אלו כמחייבות. הצרה היא שאין תיחום במשפט הבנ"ל מי צריך להצהיר, איזה מנדט צריך להיות לו ובאילו סיטואציות בדיוק ההצהרה תקפה. שני תנאים שהם לא לגמרי קובעים: גיבוי פנימי משמעותי ואי התנגדות ע"י מדינות העולם להצהרה. 

הגורם המוסמך לחתום על אמנה

האמנה קובעת את הדרכים האפשריות להתחייב באמנה אך מותירה זאת לרצון המדינות. 

כל מדינה יכולה להחליט בעצמה מי מוסמך מטעמה לחתום על אמנות. 

ס' 7 לאמנת וינה: מייצגים מדינתיים- ראש מדינה, ראשי ממשלה, שרי חוץ (אא'כ המדינה תקבע אחרת)

המציאות הקיימת

אמנות בילטראליות- שני הצדדים צריכים להסכים, בדיוק כמו בחוזה רגיל.

אמנות מולטילטראליות- לפי אמנת וינה. אמנת וינה מותירה את זה לרצון המדינות לגבי התכנים ולגבי אופן כריתת האמנה. כלומר- גם זה חלק מהסכמת המדינות ונקבע לפי רצונן. 

האופציה המקובלת: 

האו"ם מוציא טקסט של אמנה ----> נשלח למדינות---> מכונסת ועידה בנ"ל לעבודה על הטקסט לפי פרוצדורה---->המדינות חותמות כאשר כל אמנה קובעת בתוכה מה משמעות החתימה עליה. 

הרעיון הוא שיהיה דיון על האמנה והיא לא תתקבל באופן פזיז.

מדינת ישראל-הדין המצוי

במדינת ישראל הנושא קבוע בפס"ד (!). במדינות אחרות לרוב זה קבוע בחוקה (ארה"ב).

(61')פס"ד קמיאר: בס' 6 בחוק המעבר הייתה הוראה (שכיום נמצאת בס' 11א לחו"י נשיא המדינה) שאומרת שהנשיא יחתום על אמנות שאושרו ע"י הכנסת. על אמנת ההסגרה עם שוויץ שנגעה לקמיאר חתם השגריר ואשררה הממשלה. כלומר, אף אחד מן הגורמים המוסמכים בחוק.

לנדוי+ח' כהן: סמכות שיורית לפי חו"י הממשלה

לוי: כאשר מד"י נתבקשה ע"י האו"ם לקבוע מי מחייבה היא ענתה שזו הממשלה. אם נקבע אחרת הרבה אמנות תפסלנה. 

בימ"ש: מי שמוסמך לחייב את המדינה באמנות זו הממשלה והסעיף סה"כ אומר שאם היא תחליט להציג אותה בפני הכנסת- רק אז יידרש אישור הנשיא (בקיצור-קשקוש בלבוש).

זילברשץ: הקביעה היא מאוד בעייתית וצריך שהנושא יהיה חוקתי, אל לו לבימ"ש להכריע בכך.

הדין הרצוי

שילוב בין הרשות המחוקקת לרשות המבצעת.

(00')פס"ד הלל וייס: לעניין מגעים עם הפלשתינים בממשלת מעבר של ברק (92')פס"ד נאמני הר הבית: הסכם למסירת שטחים בישראל. האמנות עוסקות בנושאים שהם סלע קיומנו- בעייתי שרק הממשלה תאשר אותן. בשני פסקי הדין, בימ"ש אינו דן בנושא ומעדיף שלא להיכנס להלכת קמיאר.

קליטת המשפט הבנ"ל למשפט הפנימי

מנהג

בעבר, המשפט הבנ"ל תפקד בנפרד מהמשפט הפנימי. כיום, המערכת עדיין נפרדת אך היא משפיעה על המשפט הפנימי באופן עצום. ההשפעה היא הדדית- כאשר בוחנים אם נוצר מנהג, בודקים בעצם את התנהלות המדינה פנימה. עם זאת, כאשר נשפטים בערכאה בנ"ל אין משמעות לטיעונים לגבי החוק הפנימי במדינה. 

המשפט הפנימי יכול לקבוע מהי הנורמה, אך מרגע שנקבעה ככזו היא הקובעת.

התיאוריה הדואליסטית- הפרדה מוחלטת בין שתי הספרות. כדי שהמשפט הבנ"ל יחייב בפנימי דרושה פעולה אקטיבית. 

התיאוריה המוניסטית-לכל התחייבות בנ"ל יש אוטומטית משמעות בדין הפנימי.

· במדינות אין מודל טהור ויש עירוב בין שתי התיאוריות לעיל.

ישראל

מנהג

(61') פס"ד אייכמן: נקבע בפס"ד-

1. מנהג בנ"ל הוא חלק מהמשפט הפנימי. אם אין דין ישראלי בנושא (סמכות שיפוט אוניברסלית)---> המנהג הבנ"ל יקבע.

2. אם יש חוק פנימי שסותר משפט בנ"ל---> החוק הפנימי גובר.
(אומץ גם בפס"ד השגרירות הקנדית:ההכרעה הייתה בהתאם למנהג הבנ"ל למרות שלא התיישב עם פסיקה קודמת). 

**** צריך ליצור מקסימום התאמה בין המשפט הפנימי לבנ"ל. 

בישראל הגישה ביחס למנהג מוניסטית- אין דרך פורמלית להכנסת המנהג הבנ"ל אלא באמצעות פרשנות. 

אמנות

פס"ד האפוטרופוס הכללי לנכסי נפקדים נ' סמרה: העותרים השתמשו בטענות על בסיס אמנה בנ"ל (הסכם רודוס). אלו הם כלים נורמטיביים שניתן להשתמש בהם בדין הפנימי.

בימ"ש: ברנזון- קבע דרך דואליסטית. אמנות מחייבות אך אין דרך לשפוט על פיהן בבית משפט ישראלי אלא אם חוקקו לחוק בישראל----> אם החוק סותר אמנה, החוק גובר. 

הגישה ביחס לאמנות היא דואליסטית.

פס"ד קופ"ח מכבי נ' מד"י: אמנה שחוקקה לכדי חוק בישראל אך תוך הבדלים מהותיים ביניהם.

בימ"ש: כמו בסמארה: אם חוק מאמץ אמנה- החוק  קובע גם אם אין התאמה ביניהם. כלומר, גישה דואליסטית מובהקת. 

אם כן, אין גישה חד משמעית. לעניין מנהג (אייכמן)-מוניזם, אמנה (סמרה)-דואליזם.

עם השנים, ככל שמתרבה הפסיקה על נושא השטחים- יש הגמשה של הלכות אלו אך העליון לא נותן תיאוריה אחרת. מצב בעייתי.

אנגליה

אנגליה היא המודל לפיו הולכים בארץ (בעיקר הדואליזם לעניין אמנות). אך המודל באנגליה השתנה מאז הצטרפותה לקהילה האירופאית וחקיקת חוק זכויות האדם באנגליה. 

אמנת האיחוד האירופי ואמנת זכויות האדם האירופית הן מוניסטיות במידה רבה- 

1. מחייבות אוטומטית במשפט הפנימי 

2. קובעות עליונות לנורמות האמנה על פני חוק פנימי

קבעו בחוק שאם יש סתירה בין החוק המיישם את האמנה לאמנה, יש הסכם ג'נטלמני של איזונים ובלמים בין הרשות השופטת למחוקקת והמחוקקת תחוקק חוק נוסף שיעמוד בדרישות האמנה. 

זילברשץ: אפילו באנגליה- המודל של ישראל- המצב שונה.
ארה"ב 

הכל מוסדר בחוקה: מיהו הגוף המוסמך לחייב באמנות ולקבוע מה מעמדן במשפט הפנימי- זוהי מערכת של איזונים. לא הנשיא לבדו ולא הפרלמנט לבדו מחייבים באמנות. 
אופן חיוב ארה"ב באמנה: 

סעיף 2.2 לחוקה: לנשיא יש סמכות בייעוץ ובהסכמת הסנאט להתקשר באמנות באישור 2/3 מהנוכחים בסנאט וכך הוא מקבל אישור לאשרר את האמנה. 

סעיף 6 לחוקה: האמנות עליונות לחוקי המדינות השונות ויש להן מעמד דומה זה של חוק פדראלי. (פס"ד מרבורי- בפס"ד נקבע כי החוקה האמריקאית מעל הכל).
זילברשץ: 
1. הצורך בהשגת 2/3 בסנאט הוא בעייתי כיוון שלא תמיד לנשיא יש רוב בבית המחוקקים

2. המהלך: הנשיא חותם--->הסנאט מאשר--> הנשיא מאשרר. הסנאט יכול להציע שינויים רבים ובסופו של דבר יכול להיות מצב שהנשיא מאשרר אמנה שונה מזאת שאישר. 
לכן בארה"ב עשו קומבינה (ואומרים שהישראלים קומבינטורים...):

קבעו פרשנות חדשה לסעיפי החוקה- החוקה אומרת שלנשיא יש סמכות לנהל מדיניות חוץ והוא ראש מטות הצבא ובנושאים אלו  הוא יכול לחייב את ארה"ב באמצעות
 Executive Agreement. זה נעשה אף בהכשרת בית המשפט העליון בארה"ב ואכן רוב ההסכמים הבנ"ל של ארה"ב נעשים בדרך זו. ההלכה בבית המשפט העליון קובעת שגם 
ה-EA הוא חוק פדראלי. אז נוצר מצב שהרשות המבצעת מחוקקת "חוק פדראלי".

Congressional EA- הקונגרס מחוקק חוק בנושאי חוץ וביטחון ובו הוא מסמיך את הנשיא לערוך אמנה ואז אין צורך ברוב בסנאט.
צרפת

החוקה אומרת שהנשיא מחייב באמנות אך חייב להביא אמנות בנושאים מסוימים לפרלמנט להעבירם כחוק פנימי לפני אשרורן.

גרמניה

הנשיא (הקנצלר) מחייב באמנות אך גם כאן יש נושאים מסוימים (כגון שלום, מסחר וטריטוריה) שחייבים לעבור אישור פרלמנט לפני אשרור האמנה. 

זילברשץ: השיטה הקונטיננטלית היא הטובה. יש עירוב של הרשות המחוקקת אך לא באופן טוטאלי- רק בנושאים מסוימים. 

(עמ' 21-50 במחברת)

עירוב הרשות המחוקקת בצרפת הוא דרך חקיקת חוק פנימי ואילו בגרמניה מדובר באישור האמנה. זילברשץ חושבת שהשיטה העדיפה היא של גרמניה: אישור או עיון בלבד במובן של אשר או אל תאשר את כל האמנה (לא כמו בארה"ב).  בשתי מדינות אלו לאמנה יש מעמד נמוך משל החוקה אך גבוה משל חוקים רגילים- מוניזם דומיננטי.
מהי מדינה?

1. יש לה טריטוריה מסוימת (ללא הכרח בגבולות ברורים)

2. אוכלוסייה
3. שלטון אפקטיבי- שלטון היכול לנהל ענייני פנים וחוץ
דרכי רכישת ריבונות על טריטוריה (רלבנטי בעיקר בעבר): ניהול השטח לאורך זמן, Terra Nullis- שטחים שאין עליהם ריבונות ומדינות לקחו אותם באופן אקטיבי, ייבוש ימים, העברה מרצון בהסכמים. 

הזכות להגדרה עצמית

---מופיעה אחרי מלחה"ע הראשונה כאשר וילסון מדבר עליה בהקשר חזרת מדינות אירופה לגבולותיהן במסגרת הזכות להגדרה עצמית וממשיכה להופיע גם אחרי מלחה"ע ה-2.

---בשנות ה-60, בעת תהליך הדה-קולוניזציה, התפתחה הזכות כמתייחסת לעמים הנמצאים מעבר לים ואינם מעונינים עוד בשלטון המדינה השלטת.

---בשנות ה-90 לאחר נפילת ברה"מ משתמשים בה בהקשר צמידות טריטוריאלית (לא רק מעבר לים אלא מדינות שהתפרקו לכמה-דוגמת יוגוסלביה).

---כיום אין הסכמה מנהגית לגבי מהי הזכות להגדרה עצמית. מחד, אין מחיקה של הזכות להגדרה עצמית ואף ממלאים אותה בתכנים חדשים של הפרדות אתנית. מאידך, ישנו תהליך מתקדם של גלובליזציה בעולם וכך יש התנגשות בין שני קטבים מנוגדים.

---עיקרון השוויון קובע כי לכל מדינה קול שווה בהצבעה באו"ם (מלבד זכות הוטו של 5 הקבועות). התייחסות למדינות כמדינות שקמו במסגרת הזכות להגדרה עצמית כמקשה אחת- בעייתית. לדעת פרנק יש לבחון את אופיו של השלטון ולקבוע תנאי מינימום שיהיה דמוקרטי (וכך יבחנו את הלגיטימציה של קבוצה להיקרא מדינה).

· קוויבק- צרפתים בקנדה: נערך משאל עם לכל האוכלוסייה. הוחלט שם שאם מדינה לא נותנת לקבוצה את מלוא הזכויות אין לגיטימציה להמשך השליטה על הקבוצה. 

· דוגמה נוספת: הכורדים בעיראק.
· האם לפלשתינאים ז.להגדרה עצמית? לא בטוח. ייתכן שישראל צריכה להעניק להם 
אותה מכוח צמידות גיאוגרפית כמו בקוויבק.

ד"ר רובי סייבל: את הזכות להגדרה עצמית יש ליישם בכפוף לכלל שאין לפגוע בשלמות טריטוריאלית של מדינות (מהו עם? בבואנו לענות על כך יש צורך להתחשב ברצון האוכלוסייה).
רעיון השוויון באו"ם

כאשר הוקם האו"ם, יצאו מתוך הנחה שיש שוויון בין כל המדינות. החריג לכך הוא מועצת הביטחון- בה יש חברות 15 מדינות: 10 נבחרות מחדש מדי שנתיים ועוד 5 מדינות קבועות (בריטניה, ארה"ב, צרפת, רוסיה, סין) להן יש זכות וטו במועצה.

כך גם לעניין יצירת מנהגים. הבעייתיות מתעוררת כאשר את המנהג יכולות ליצור כקבוצה הרבה מדינות לא דמוקרטיות. בעיית המדינות הסוררות התומכות במובהק בטרור.

השאלה היא: איזו פעילות של מדינה יכולה לשלול ממנה את מעמדה כשווה ליתר?

התשובה לכך אינה ברורה.  

ארגונים בנ"ל וארגונים לא ממשלתיים (NGO)

הארגונים הבנ"ל מוקמים החל מהמאה ה-19 ע"י המדינות ונשלטים ע"י המשפט הבנ"ל (האו"ם- ארגון בינלאומי, האיחוד האירופי- ארגון על ממשלתי). ישנם גם ארגונים שהם לא ממשלתיים שאינם נשלטים ע"י המשפט הבנ"ל- זאת כיוון שאינם נשענים על הסכמים בין מדינות אלא על דין פנימי שהם מאמצים לעצמם. 

אחריות בנ"ל

אין אחריות פלילית בין המדינות כיוון שהאחריות הפלילית היא על פרטים. 

מדינה חייבת כלפי מדינה אחרת באחריות אזרחית: אין כללים ברורים לכך, זה תלוי בהסכמים שיוצרים את הנורמה והאחריות. 

השטחים המוחזקים

ישנה אבחנה במשפט הבנ"ל בין דיני שלום לדיני מלחמה. 
דיני המלחמה
התפתחות דיני המלחמה קדמה לדיני השלום. ההתחלה הייתה במנהגים בנ"ל שעברו קודיפיקציה בסוף המאה ה-19, כאשר ישנה קודיפיקציה מאז כל כמה שנים שאינה מבטלת את הקוד הקודם ולא ברור האם היא משנה, מחדשת או משמרת אותו.

1907- אמנות האג

1949- 4 אמנות ז'נבה

1977- 2 פרוטוקולים משלימים לאמנות ז'נבה

4 אמנות ז'נבה:

1. הגנה על לוחמים ביבשה

2. הגנה על לוחמים בים ובאוויר

3. הגנה על שבויי מלחמה

4. הגנה על אזרחים בזמן מלחמה

האמנות דנות בהיבטים של מלחמות בין מדינות. ישנו סעיף 3 משותף לכולן: דן בנושא מלחמות פנימיות במדינות ויוצר סטנדרט מינימלי להתנהלות מלחמות כאלו: שמירה על הגרעין הבסיסי של זכויות אדם. 

הפרוטוקולים מ-1977: 

גם הפרוטוקול הראשון וגם השני משלימים את כל 4 האמנות. 

פרוטוקול 1: מרחיב את האמנות לעניין מלחמות בין מדינתיות וחשוב מכך מרחיב את ההגדרה של מהו סכסוך בין מדינות. 

הבעיה לישראל עקב הרחבת ההגדרה: הרחבת הגדרת מלחמה בנ"ל על עמים שיש להם זכות להגדרה עצמית. אמנם מדובר על קולוניות מעבר לים אך ישראל היא מתנגד מתעקש לשני הפרוטוקולים כבר מ-77' ולא  הוזכרו מעולם בפסיקה הישראלית.

פרוטוקול 2: משלים את האמנות לעניין ס' 3 המשותף (הדין של מלחמות פנימיות מצומצם כיוון שזהו עניין פנימי).
יחסה של ישראל לאמנת ז'נבה במשפט: 
ישראל אשרה את האמנה אך לא חוקקה אותה לכדי חוק במשפט הפנימי. זהו הנימוק הקבוע של מדינת ישראל לעניין אי החלתה בפסיקה- העדר אינקואופורציה (העדר האחדה עם דין פנימי).
IUS AD BELLUM   מול  IUS IN BELLUM  (דיני יציאה למלחמה מול דינים במלחמה)

האבחנה בין השניים תמיד הייתה קיימת. 

אחרי מלחה"ע ה-2 דיני היציאה למלחמה השתנו לחלוטין:

ס' 2(4) למגילת האו"ם: אסר לחלוטין שימוש בכוח כדי להשיג מטרות. לכאורה, האמירה היא שאין כבר את דיני היציאה למלחמה כיוון שכל יציאה למלחמה לא תהיה לגיטימית. 

אם כן, מדוע הם עדיין קיימים? התשובה היא החריגים לסעיף 2(4):

1. ס' 51 במגילת האו"ם: הזכות להגנה עצמית

2. פרק 7 במגילה: הפעלת כוח המקבלת לגיטימציה מהחלטת מועצת הביטחון.
שני חריגים אלו הם דיני היציאה למלחמה המודרניים.

(???3. התערבות הומניטארית מנהגית שלא ברור מה מקומה במשפט הבינלאומי).
דינים במלחמה
ישנן כמה אבחנות בדינים אלו:

1. לוחמים לעומת אזרחים: דם החייל פחות סמיך מדם האזרח- מותר לחסל צבא והדבר לא ייחשב פשע מלחמה (מזעזע אבל זאת המציאות....)

---חשובים הגבולות של מתי סכסוך הוא מלחמה, מי נחשב לוחם ומי אזרח. מה לגבי טרוריסטים? החיתוך לא לגמרי רלבנטי לזמנים אלו.

2. דיני לחימה לעומת משפט הומניטרי: החיתוך אינו ברור. יש דברים שהם ברורים: 
דגל לבן מסמל כניעה- לחימה. אישור מעבר ליולדת- הומניטרי. מה לגבי איסור שימוש בכדורים מכאיבים במיוחד- הומניטרי או לחימה? 
ישראל

השטחים המוחזקים (המונח: שטח מוחזק בתפישה לוחמתית belligerent occupation)

נושא ההגנה על אזרחים נידון במסגרת דיני המלחמה ב:

1. תקנות האג הנספחות לאמנת האג ה-4 מ-1907 (42-56)
2. אמנת ז'נבה ה-4

3. הפרוטוקול הראשון  (ישראל לא אשררה אותו והיא מתנגד מתעקש)
לאחר מלחמת 6 הימים, לישראל יש שטחים נוספים שהיא נוהגת בהם באופן שונה:

ירושלים (67') ורמת הגולן (82'), רצועת עזה ויו"ש: 

בי-ם ורמ"ג:  החלת המשפט, השיפוט והמנהל של מד"י: סיפוח השטחים הללו. 

המשפט הבנ"ל מכיר בסיפוח רק בהתקיים 2 תנאים (DEBELATIO): 1. כאשר זה נעשה בעקבות מלחמה 2. מלחמה שסיומה בכניעה  מוביל לכך שמדינה חדלה מלהתקיים.

ברמת הגולן השטח היה סורי- סוריה לא חדלה מלהתקיים ולכן הסיפוח אינו לגיטימי (ישראל טוענת כי השטח הגיע לידיה בגלל הגנה עצמית ולכן זה לגיטימי, אחרת סוריה תקבל גמול על תוקפנותה- טענה זו אינה מקובלת במשפט הבנ"ל).

רצועת עזה: אין מדינה הטוענת לריבונות עליה ולכן סיפוחה פשוט יותר אך לא בוצע בכל זאת. מד"י לא סיפחה את הרצועה אלא קבעה משטר של תפישה לוחמתית. 

יו"ש ומזרח ירושלים: אזור ירושלים והרדיוס מסביב מוכרזים ככאלו שחל עליהם המשפט, השיפוט והמנהל של מד"י ואילו ביו"ש מוכרזת תפישה לוחמתית.

ירושלים: ירושלים הייתה אמורה להיות שטח בנ"ל. לאחר מלחמת השחרור (50') ירדן ספחה אליה את יו"ש ומזרח ירושלים (ללא לגיטימיות בנ"ל). ב-67' כאשר מד"י מחילה את השיפוט, משפט ומנהל על י-ם, הדבר פחות בעייתי כיוון שזהו שטח שמלכתחילה סופח באופן לא לגיטימי (דימשטיין מול בלום- עמ' 26).

באמצע שנות ה-80', חוסיין מלך ירדן הכריז על הפרדות חד צדדית וכך הלגיטימציה לספח את מזרח י-ם גדלה שכן לא קיימת מדינה אחרת הטוענת לריבונות. כך גם ביו"ש, שכאמור המצב המשפטי שם הוא תפישה לוחמתית.

משפט בשטחים מוחזקים:

מי שעומד בראש המערכת בשטח כזה הוא המפקד הצבאי-הוא הרשות המחוקקת, השופטת והמבצעת. ע"פ המשפט הבנ"ל, למעצמה המחזיקה אין כל חובה לאפשר לאזרחים בשטחים אלו גישה לבתי המשפט שלה. אם כן, מכוח מה הוגשו בג"צים רבים לכל אורך התקופה (עד בג"צ אסכאן)? בתחילה נאמר שזוהי פריבילגיה שמעניקה המדינה והדיון הוא מכוח הסכמת הצדדים. 

(82') פס"ד אסכאן (עתירה נגד הצבא שהפקיע אדמות על מנת לסלול כביש) הוא הפס"ד המסכם לעניין סמכות בג"צ לשפוט בעתירות מסוג אלו: 

בג"צ קבע כי מקור הסמכות הוא שהמפקד הצבאי משמש כזרוע של הצבא---> הצבא הוא רשות שלטונית---> לפי סעיף 15 לחו"י השפיטה יש לו סמכות לטפל בעתירות של השלטון.   

מדוע הבעייתיות מלכתחילה?

צו של המפקד הצבאי יכול להיות מנהלי (ואז אין בעיה לבקר אותו) או תחיקתי- ואז עולה השאלה האם יש לבג"צ סמכות לבקר חקיקה:

ויתקון- אסור לדון בחקיקה

לנדוי- המפקד הצבאי אמנם המחוקק בשטחים אך אין מחוקק מלבד הכנסת ולכן חקיקה של המפקד הצבאי תיחשב פעולה של הרשות המבצעת וכך אין בעיה לבקר (דעתו של לנדוי היא שהשתרשה).

תקנות ההגנה לשעת חירום- 1945 הן חקיקה מנדטורית ומעמדן כחוק בישראל.

הדיון בפס"ד נגע לתקנה 111 (מעצר מנהלי) ותקנה 112 (גירוש משטח) – 
בישראל חל חוק המעצרים הדן בסוגיית מעצר מנהלי ואילו תקנה 112 בוטלה כליל.
תקנה 43 באמנת האג קובעת- המשפט שהיה קיים בשטחים מוחזקים יישאר בתוקפו.

ב-67, המפקד הצבאי מוציא צו תחיקתי המחיה את תקנות שעת חירום ומחיל אותן על השטחים (כולל תקנות 111 ו112). 

אדם נעצר במעצר מנהלי בשטחים- יכול לתקוף את המנהל+ את הצו שהוצא מכוח תקנה 111, כיוון שזוהי פעולה של הרשות המבצעת. 

אדם נעצר במעצר מנהלי בישראל- יכול לתקוף את המנהל אך אינו יכול לתקוף את הצו. המעצר הוא במסגרת חוק- זוהי פעולה של הרשות המחוקקת. 

{לאחר 92', המהפכה החוקתית, אזרח ישראלי יוכל לתקוף גם את החוק מכוח חוקי היסוד שחלים באופן פרסונאלי על אזרחי ישראל}.
פס"ד אסכאן:

(ברק): המפקד הצבאי כפוף גם לכללי המשפט המנהלי הישראלי וגם לכללים של המשפט הבנ"ל הפומבי המנהגי של דיני המלחמה. 

בפועל, בנושא השטחים בימ"ש אינו משמש כמעט כבימ"ש מנהלי ישראלי אלא בעיקר דן במשפט הבינלאומי הפומבי המנהגי של דיני מלחמה- תקנות האג הרלבנטיות (42-56).
בימ"ש אינו מתייחס לאמנת ז'נבה כיוון שהיא הסכמית וישראל לא חוקקה אותה כחוק- האמנה היא קונסטיטוטיבית, אינה מחייבת ואין חוק שאימץ אותה.

בפס"דים על גירושים: תקנות האג אינן דנות בגירוש ואילו טענות מאמנת ז'נבה לא מתקבלות. אמנת ז'נבה אוסרת גירוש משטח מוחזק באופן מוחלט- סעיף 49  לאמנה! אך בימ"ש אינו מסכים לקבל טענות אלו כאמור ומנטרת העדר האינקואופורציה חוזרת במשך 35 שנה.

בית המשפט העליון חוסם את אמנת ז'נבה גם לעניין תחולה אוטומטית:

אמנת האג מול אמנת ז'נבה

בית המשפט העליון קבע שאמנת האג היא הרלוונטית לעניין דיני מלחמה: קובעת בסעיף 42 את מבחן שליטת הצבא בפועל אשר אכן מתקיים לגבי התפישה הלוחמתית ביש"ע. 

בוחנים האם באמנת ז'נבה ה-4  גם כן יש סעיף שיחיל את האמנה לעניין תפישה לוחמתית: סעיף 2 באמנה  אומר שהאמנה חלה גם אם מדינה כובשת ו שולטת בשטח שנלקח ממדינה שהיא הייתה הריבון על השטח. 

בהאג יש מבחן פונקציונלי של שליטה

בז'נבה מבחן פונקציונלי+ מבחן הריבונות (השטח היה שייך למדינה אחרת).

לגבי עזה- לא הייתה עליה ריבונות מצרית ולגבי הגדה המערבית- ישראל מעולם לא הכירה בריבונות ירדן עליה--------> מכאן נובע, כך ישראל טוענת, בכל מקרה לא תחול אמנת ז'נבה על המצב בישראל. 

הויכוח הוא האם יש להתייחס לתחולת ז'נבה לפי סעיף 2 (ואז היא לא חלה כאמור) או לפי סעיף 4- "מוגנים": אנשים שנשלטים ע"י מדינה אחרת שאינה מדינת אזרחותם בעקבות סכסוך/כיבוש (ואז יש תחולה אוטומטית). העליון מעולם לא הכריע בכך.

בימ"ש בהאג בחוו"ד הגדר קבע כי אמנת ז'נבה היא הומניטארית ולכן חלה.
החידוש בפס"ד אסכאן: 
הדיון בסעיפים 42-43 לתקנות האג. 
ס' 42- מבחן שליטת הצבא בפועל
ס' 43- 1. השלטון ישמור את המשפט הקיים בתוקפו  2. על השלטון להשיב ולהבטיח את הסדר והביטחון הציבורי תוך כיבוד המשפט הקיים בשטח מלפני הכיבוש (עד כמה שהדבר אפשרי). 

פס"ד האגודה הנוצרית: ח' כהן (מיעוט)- המושל אינו יכול לחוקק חוקי עבודה, סמכותו מצומצמת. זוסמן (רוב)- לא תמיד אפשרי לנהוג לפי הקודם, לגיטימי לחוקק חוקי עבודה על מנת לשמור על הסדר. 

באסכאן נקבע כי המושל הצבאי צריך לפעול בדואליות: לדאוג לטובת התושבים מחד ולפעול לצרכים צבאיים מאידך. סלילת הכביש נשוא הפס"ד היא מתוך דאגה לאוכלוסייה המקומית  אך רצוי היה לתרץ זאת כצורך צבאי דווקא.

כמו כן, החידוש הוא בדיון על ההבדל בין תפישה לוחמתית ארוכת טווח לעומת קצרת טווח.

ישנו הבדל גדול מבחינת השבת הסדר והביטחון- כאשר ארוכת טווח: 

** השאלה היא האם היחס לתפישה הלוחמתית שבמהותה אמורה להיות קצרת טווח כארוכה, הינו  לגיטימי?

אין על כך תשובה, לא במשפט הבנ"ל ולא בבג"צ. בבג"צ יש רק את האמירה שאכן יש, מבחינה עובדתית, תפישה ארוכת טווח ובתפישה כזו אי אפשר רק לשמר מצב קיים אלא חייבים גם לפתח ולהתקדם.  

בג"צים בנוגע לישראלים בשטחים

(92') בג"צ קריית ארבע: המועצה בקריית ארבע עותרת על הפסקת הבניה בשטחים, בניה שהליכוד עודד ורבין הפסיק.

בפס"ד דנים על מעמדם של היישובים היהודיים בשטחים- ההתנחלויות.

ס' 49(6) לאמנת ז'נבה: העברת אוכלוסייה משטח המדינה המחזיקה לשטח המוחזק- אסורה!

לא ברור מהסעיף האם מדובר בהעברה כפויה או מרצון- ואם יש אבחנה, מה מהן הסעיף אוסר?

פס"ד דויקאת ופס"ד בית אל (לנדוי): הפקעת אדמות ציבוריות לשם הקמת היאחזות צריכה להיות רק לאחר שהוכח צורך צבאי. אחרת- הדבר אסור!

פס"ד אלון מורה: לא אושרה הפקעה כיוון שלא הוכח צורך צבאי

חוו"ד הגדר בהאג: סעיף 49(6) באמנת ז'נבה אוסר על העברה שהיא recognized and organized 

העברת אזרחי המדינה הכובשת למדינה המוחזקת באופן מאורגן ומאושר.

קריית ארבע: 
הבעיה בהקמת יישוב קבע היא כי מהות התפישה הלוחמתית היא תפישה זמנית. 

1. לכן, נקבע בפס"ד, אפשר להמשיך להחזיק בקרקע עד אשר ייחתם הסכם ויוחלט מה לעשות בגורל השטחים- היישובים לא יישארו אם תסתיים תפישת צה"ל.

כלומר, בג"צ מיידע את היושבים שם שהישיבה בשטחים זמנית מעצם מהות הת"ל כזמנית.

בג"צ, כמו בעבר, לא מתייחס לאמנת ז'נבה בפס"ד.

2. כמו כן, נקבע בפס"ד הדין שיחול על ההתנחלויות ויושביהן:

אזרחי ישראל אינם נחשבים ע"י המשפט הבנ"ל כ"מוגנים"-  הם אזרחי המדינה השלטת ולא הכבושה. כך יש להם הרבה פחות הגנות מבחינת הדין. מדינת ישראל, כאמור לעיל, החליטה לא להחיל על השטחים המוחזקים את משפטה. הדין החל: 
1. צווי המושל הצבאי: יש התחכמות של המושל וביחס לנושאים רבים הוצאו צווים שמעתיקים את המשפט הישראלי לשטחים. כך גם בתחום תכנון ובניה הנוגע לפס"ד.

כיוון שדיני הבניה דומים לדין הישראלי והם מכוח הצו, הם ניתנים לביקורת שיפוטית של בג"צ מעצם היותם חקיקה מנהלית.  

2. חקיקה ישראלית אקסטרא טריטוריאלית-החלה פרסונלית של הדינים הישראלים על ישראלים בשטחים.ההבדל בין הערוץ הראשון לנ"ל- זוהי חקיקה ראשית ולא מנהלית.

(94') פס"ד שאער:
החלת הדינים בשני הערוצים שהוזכרו לעיל היא מוגבלת. 

כאשר מפקד האזור סבור שיש גורם שמסכן את הביטחון בשטחים ורוצה לעצרו במעצר מנהלי-

אם הוא תושב השטחים ואינו ישראלי: תקנה 111 (תקנה דרקונית המחייבת זכות שימוע בלבד)

אם ישראלי: במשפט הישראלי בוטלו שתי התקנות והוחלפו בחוק. לפי החוק, המעצר המנהלי הוא בפיקוח חמור יותר: דרוש אישור שר הביטחון, 48 שעות מקס' עד ביקור אצל שופט, החוק מעניק לעצור הרבה יותר זכויות. 

---את שאער עצרו לפי תקנה 111- הוא טען שמעצרו הוא טעות אך אם כבר עוצרים אותו יש לעשות זאת לפי חוק המעצרים. 

בימ"ש: הצווים והסמכות של המושל הם על השטח כולו, כולל על האזרחים הישראלים. לכן, מעצר של אזרח ישראלי תושב השטחים לפי תקנה 111 הוא לגיטימי. 

מה הבעייתיות בקביעה? מחד, נמנעים מאקט של סיפוח (ע"י החלת חוק ישראלי) ומאידך ישנו הרצון לשמור על הדמוקרטיה כפי שהיא משתקפת בחוק דווקא. 

אמנת ז'נבה בפסיקת בג"צ

פסיקת בג"צ בהקשר האינתיפאדה האחרונה דנה בלי בעיה באמנת ז'נבה.

הדבר בעייתי כיוון שעד עתה, בימ"ש הישראלי נמנע מלדון בה תוך שימוש בנימוקי אינקואופורציה. כיוון שלא חוקקנו חוק פנימי המחיל את  האמנה- אין היא חלה בענייננו.

בימ"ש של ברק, החל פתאום לדון באמנה מבלי להיכנס לשלב ביניים המסביר מדוע הדבר נחשב כעת ללגיטימי לעומת העבר. בעייתי מאוד!!!

פליליות המלחמה

ס' 2(4) במגילת האו"ם אוסר שימוש בכוח כאמצעי להשגת מטרות בנ"ל- זהו סעיף ברמה של יוס קוגנס במשפט הבנ"ל.

דברנו כבר על דיני היציאה למלחמה וכעת נדון בשני החריגים לעיקרון זה הכתובים בפרק 7:

1. סעיף 51- הזכות להגנה עצמית. בנושא זה עולות שאלות רבות שאין להן תשובות ברורות: האם הגנה היא קולקטיבית (אפשר להגן גם על מדינה אחרת מותקפת או רק על עצמי?) מהי עוצמת ההתקפה המותרת, מתי מותר להתקיף? לחכות שיתקפו אותי קודם או לא?

2. מועצת הביטחון- תפקידה  לשמור על השלום בעולם. ל-5 החברות הקבועות בה יש זכות וטו. למועצה יש אפשרות להפעיל סנקציות ב-2 רמות:
1. סעיף 41- קבלת החלטה שמדינה מסכנת את השלום העולמי יכולה לגרור ניתוק יחסים דיפלומטיים וחרם כלכלי- סנקציות לא כוחניות.
2. סעיף 42- מאפשר קבלת החלטה להפעיל כוח נגד מדינה (יוס אד בלום מודרני יכול להיכנס גם דרך כאן). ניתן להפעיל סעיף זה אם פעולה לפי סעיף 41 לא משיגה את המטרה או לאפשר הפעלת כוח ישירות דרך הסעיף- ללא צורך להיכנס אליו דרך סעיף 41. מי שיכול להפעיל את הכוח היא מדינה מאוימת או מדינה מסייעת.
סעיף 43- הקמת צבא האו"ם. הצבא מעולם לא קם- האם זה מונע הפעלת סעיף 42? 

שאלת הקשר בין סעיף 42 לסעיף 51 מתעוררת בשנות ה-90, לאחר נפילת ברה"מ כאשר מועצת הביטחון כבר אינה גוף מסורס. האם ניתן להפעיל את 51 ללא קשר ל-42 ולהיפך.

סעיף 51

סעיף 51 אומר כי בהחלטה ליציאה להתקפה כהגנה עצמית צריך לערב את מועצת הביטחון. למרות היותו הסעיף האחרון בפרק 7 אין זה אומר שהוא האלטרנטיבה האחרונה- לא צריכים למצות את כל האפשרויות לפני שימוש בו. מדינה יכולה להשתמש בו כדי להגן על עצמה או על מדינה מאוימת (דוגמה קלאסית לכך: מלחמת המפרץ) תוך שימוש בשק"ד ודווח כאמור למועצת הביטחון.

הסעיף מאפשר הגנה אם "מתפתחת התקפה מזוינת"- לכאורה, זה לא כולל "מכה מקדימה". אם יש איום ממשי אך עדיין לא התקפה- מותר למדינה להגיב כהגנה עצמית (מלחמת ששת הימים).
הגנה עצמית דורשת שתי דרישות:

1. מיידיות

2. פרופורציונאליות
(דיון במלחמות האמריקאים נגד כל העולם- עמ' 36).

דרישת המיידיות- רחבה יותר מאשר בדין הפנימי, בעיקר לנושא הגנה עצמית מניעתית. הבחינה מתייחסת למידה בה אכן התעורר הצורך להתקיף. 

דרישת הפרופורציונאליות- איום על מדינה ע"י מדינה אחת נותן לגיטימציה לתקוף גם את המדינות האחרות שתומכות בה.  בדין הפנימי זה אסור.

מלחמה בטרור
הטרור הוא התחכום הכי גדול נגד איסור השימוש בכוח ועקיפת סעיף 2(4).

אם מדובר על טרוריסטים בתוך המדינה שלי- זוהי פונקציה של שיטור ולא של משפט בנ"ל/

אם מדובר בטרוריסטים שמסתתרים במדינה אחרת ופועלים מתוכה- האם היא נחשבת למאיימת בשימוש בכוח? לא ברור. במגילת האו"ם מדובר על צבא. 

ההבדל בין אבחון טרור כאיום אזרחי או איום צבאי חשוב על מנת להבין איזו סנקציה יש להפעיל נגדו. גם כאשר מדובר באזרחי מדינה אחת הרוצים להתנתק ממנה ומבצעים טרור בתוכה לא ברור איזו פונקציה צריך להפעיל. 

לכן הדיון הוא על "סכסוך מזוין" (Armed conflict) ולא על "מלחמה"- כדי לא לתחום זאת לסכסוך בינלאומי.

זכויות אדם

אכיפה
פעולות שהתפתחו במשפט הבנ"ל לטפל בהפרות חמורות של זכויות אדם:

מלבד אמצעים מניעתיים- ניתן לנקוט גם באמצעים בדיעבד, לאחר מעשה. 

2 מרכיבים מרכזיים במגילה:

1. איסור שימוש בכוח והחריגים לכך (מפורט לעיל)

2. סעיף 1(5) וסעיפים 55-56. אחת המטרות היא לעגן את ההגנה של זכויות האדם- המדינות מתחייבות באופן כללי לקדם ולהגן על זכויות האדם בשטחן
**במשפט ההומניטרי - הדיון הוא על הגנה על אנשים במלחמה או אחריה ואחריות מדינה א' כלפי אזרחי מדינה ב'.

**במגילה- מדובר על משפט הומניטרי גם שלא במצב מלחמה. מדובר על הגנת אזרחי המדינה עצמה! זה החידוש במגילה- עד לפני מלחה"ע השנייה שלטה תפישת הריבונות ואי התערבות בענייניה הפנימיים של מדינה. אחריה (1945) נקבע כי אין דבר כזה ריבונות מוחלטת כי זה בדיוק הגורם למלחמה. מאז, הפרת זכויות אדם בשטח מדינה אחת נחשב להפרת התחייבות כלפי יתר המדינות החתומות. 

**המודעות לנושא גדלה עם הזמן אך כיום יש מעט ירידה בנושא (בגלל ההכרה ברב תרבותיות בעולם):

1. המסמך הראשון בנושא- הכרזה אוניברסלית של זכויות אדם

זוהי החלטה של העצרת הכללית מ-1948 והיא נראית כמו חוק יסוד זכויות אדם מלא (מנוכסת לאלינור רוזוולט ורנה קסאן). המסמך מנוסח בצורה פוזיטיבית של זכויות והוא מדבר על זכויות אדם ולא על זכויות אזרח. הוא מדבר על זכויות פוליטיות, זכויות סוציאליות וזכויות קולקטיביות ואף גם חובות של אדם לחברה ולקהילה. הבעיה היא שאין במסמך זה מנגנוני אכיפה (ארה"ב לא רצתה לקבל את הזכויות הסוציאלית שבה שכן היא ליברלית  וברה"מ לא הסכימה לקבלת זכויות האדם הפוליטיות בתקופת סטאלין ולכן שתיהן לא היו מוכנות לקבל את המסמך כאמנה).

2. אמנות במדינות השונות:
באירופה המערבית התקבלה ב-1950 האמנה האירופית לזכויות אדם. היא נשענת ברובה על האמנה האוניברסלית אך יש בה מנגנוני אכיפה: הועדה האירופית לזכויות אדם וערכאת ערעור מעליה- בי"ד אירופי לזכויות אדם שהחלו לפעול מיד עם חתימת האמנה.
החידוש: גם מדינות יכולות לתבוע וגם פרטים.
רעיון ההסכמה: האמנה קבעה שחתימה על האמנה מהווה הסכמה לתביעה של מדינות נגד החתומות עליה אך לא לתביעה של יחידים. לכך צריך הסכמה נפרדת.    

ההתחייבות היא שמירה על זכויות אדם בשטח המדינה- גם אם אדם שמדינתו אינה צד לאמנה נפגע בשטח מדינה שהיא כן צד, הוא יכול לתבוע.

1969- אמנה דומה באמריקות. 
רעיון ההסכמה: ההסכמה היא להיתבע ע"י יחידים אך לא ע"י מדינות. לכך צריך הסכמה נפרדת. 
1981- אפריקה, אמנה שונה (לא הרחבנו עליה בכיתה).
החשוב הוא התהליך הגלובלי של הכרה בזכויות אדם שהתרחש בכל העולם- התהליך האזורי התרחש מהר יותר ואילו הגלובלי היה הרבה יותר איטי. בעקבות המלחמה הקרה ועמדות ארה"ב וברה"מ ,כאמור לעיל, פוצלה ההכרזה המקורית ל-2 אמנות: (רוב מדינות העולם הצטרפו לשתיהן, ישראל ב- 1991 ובעקבותן צצו אמנות נוספות הדואגות לז.אדם בנושאים  ספציפים (נשים, עינויים וכו').

1. האמנה בדבר זכויות פוליטיות (1966) – (ביטוי, בחירה)
נדרשת הסכמה נפרדת על מנת להיתבע ע"י פרטים וגם לתביעת מדינות דרושה הסכמה

2. האמנה בדבר זכויות כלכליות ותרבותיות(1966)- זכות לתרבות
מנגנוני אכיפה בכל אחת מהאמנות:

ועדה שתפקידה לדאוג ליישום האמנה והיא פועלת בשני מישורים:

1. דיווח

כל מדינה מחויבת לדווח על יישום האמנה בשטחה

2. תלונות

הגשת תלונות של יחידים ושל מדינות.

ב-2 מהאמנות הספציפיות: האמנה נגד עינויים ואמנה שמגדירה את האפרטהייד כפשע ישנו מנגנון נוסף: 

3. הסמכות האוניברסלית:

הגדרה: סמכות לשפוט אדם ללא קשר לאזרחותו או מקום ביצוע העוולה.

כל מדינה חתומה חייבת לשים ידה על מי שמבצע מעשים בניגוד לאמנות ולהעמידו לדין פלילי במדינה בה הוא נמצא או להסגיר אותו למדינה אחרת שמבקשת זאת. מקור המנגנון הזה הוא בעצם ברעיון הסמכות האוניברסלית, מדינה יכולה להעמיד לדין פלילי אדם על מעשה שבצע בכל מקום בעולם (אחריות ישירה של הפרט ולא של המדינה- כמו שפרט קיבל זכויות באמנות השונות כך גם הטלת החובות).  כאשר מדובר על הקניית סמכות אוניברסלית לא מדובר על סוגיית ההסכמה. הבעיה עם הסמכות האוניברסלית היא שהיא מאוד פרוצה ואין לה גבולות ברורים. 

באמנה נ' עינויים- נקבע שניתן להפעיל סנקציה פלילית על שליחי מדינה- ברגע שהם מאפשרים מעשים המנוגדים לאמנה הם הופכים לאויבי המין האנושי. 

**במשפט ההומניטרי יש חידוש נוסף: 

4 אמנות ז'נבה הרחיבו את אמנת האג בהרבה היבטים, 2 מהם מרכזיים:

1. סעיף 3 המשותף- אם מלחמה אינה בין מדינות אלא פנימית יש סטנדרט מינימאלי של התנהגות במערך בתוך המדינות. הדבר מובן על רקע ההצהרה האוניברסלית של זכויות אדם. 

2. בכל אחת מ-4 אמנות ז'נבה יש היררכיה פנימית של האיסורים:
בסוף כל אמנה יש רשימה של הפרות חמורות של האמנה (Grave breaches) – האמנה אינה מקשה אחת ויש בה איסורים חמורים יותר או פחות. 

כל מדינה חתומה חייבת לתפוש את מפרי ההפרות החמורות ולהעמידם לדין או להסגירם למדינה שתעשה כן.

כלומר,קיימת סמכות אוניברסלית בקשר להפרות חמורות. 

בנוגע לסעיף 3, סכסוכים פנימיים, ההפרה אינה מוגדרת כחמורה: הווה אומר- לא מוענקת סמכות אוניברסלית בנושא זה. 

הדבר מדגיש עד כמה הסנקציה באמנה נ' עינויים ובאפרטהייד היא חמורה בהרבה מזו שבאמנה- היא מעניקה סמכות אוניברסלית גם בסכסוך בנ"ל, גם בסכסוך פנימי וגם לא בזמן מלחמה!

בשנת 1977 חוברו 2 הפרוטוקולים המשלימים את אמנות ז'נבה:

1. הראשון: הרחבה בנוגע לסכסוכים בנ"ל- הפרות חמורות של האמנה (הסמכות האונ' מתרחבת).
2. השני: הרחבה של סעיף 3 המשותף. מרחיב את ההגדרה אך לא מדבר על סמכות אוניברסלית בנושא. 
4. ערכאות בנ"ל (מנגנון אכיפה)

במקביל לצמיחה של נושא הזכויות באמנות, מתפתח מסלול של ערכאות בנ"ל. 

ב-1945 כינוס של המעצמות המנצחות מחליט להקים ערכאה בנ"ל לשפיטת הנאצים ועוזריהם.
הן נסחו הסכם קצר עם נספח- הצ'רטר של נירנברג. 

בס' 6 מפורטים 3 ראשי עבירות בהן יואשמו:

1. פשעים נ' השלום (לא בזמן מלחמה)
2. פשעי מלחמה
3. פשעים נ' האנושות
בהסכם לונדון- הוסכם שכל מדינה שתשים ידיה על נאצים תוכל לדון אותם (סמכות אוניברסאלית בלתי מוגבלת).

רעיון הסמכות האוניברסלית נבע לכתחילה מה"פיראט"- שודד הים שנקבע לגביו כי הוא אויב האנושות (hostis humanis generis) ולכן כל מדינה שתתפוס אותו תוכל לשפוט אותו. נושא הסמכות האוניברסלית נחשב כקשור לסחר בעבדים בלבד. לאחר מלחה"ע ה-2, הוסכם על משפטי נירנברג וניסוח סמכות אוניברסלית כלפי פושעים נאצים.  

לאחר שערכאת שפיטת הנאצים פוזרה, החלטות נירנברג התקבלו באו"ם פה אחד וכך קרה שנוצרה סמכות אוניברסאלית ביחס לפשעים נ' השלום, פשעי מלחמה ופשעים נ' האנושות. 

1. פשעים נ' השלום (כיום פשעים של תוקפנות)- מבוצעים על ידי ראשי מדינה, לא ע"י החייל הפשוט. 

2. פשעי מלחמה- במידה רבה הכוונה היא להפרות חמורות של אמנת ז'נבה- אלו המעשים החמורים ביותר שניתן לעשות בזמן מלחמה כנגד אזרחי המדינה השניה. הסמכות האוניברסלית שניתנה בנושא היא רחבה ולא מוגדרת. מי שעומד לדין הם חייליה ונציגיה של המדינה.
3. פשעים נ' האנושות- בנירנברג קבעו שאלו פשעים שמדינה עושה נגד האזרחים שלה בזמן מלחמה.
הרעיון של הקמת ערכאות בנ"ל נרדם לכמה שנים עד שהוקמו ב-1991 שני בתי דין ע"י מועצת הביטחון של האו"ם:

1. בית דין בהאג לשפיטת פושעים יוגוסלביים

2. בית דין באפריקה לשיפוט על פשעים ברואנדה
הרעיון היה דומה לנירנברג- ערכאה זמנית לשיפוט בטריטוריה מסוימת לתקופה מסוימת. ביוגוסלביה הגדרת העבירות דומה- אין שם פשעים נ' השלום אך יש רצח עם, פשעי מלחמה ופשעים נ' האנושות. 
ברואנדה פעם ראשונה שמתייחסים לפשעים נ' האנושות גם לא במצב של מלחמה.

ב-1948 התקבלה אמנה נפרדת בנושא רצח עם המגדירה אותו כפשע חמור אך אין באמנה סמכות אוניברסלית. בפועל, ניתנה סמכות כזו ע"י הדין המנהגי.

המדינות שמפעילות את הסמכות האוניברסלית צריכות חקיקה פנימית בנושא (קיים בישראל-בחוק העונשין). 

ב-1998 נחתמת אמנת רומא להקמת בי"ד פלילי בנ"ל בהאג. ניתן יהיה להעמיד בו לדין בגין:

1. ג'נוסייד

2. פשעים נגד האנושות
3. פשעי מלחמה
4. פשעים נ' השלום (פשעי תוקפנות)
*** הפשעים מפורטים מאוד באמנה ולכן מהווים שיא של רעיון הסמכות האוניברסלית

***הפשעים נ' האנושות מתנתקים ממציאות מלחמה (גם סכסוכים פנימיים ידונו בו)- סמכות אוניברסלית לכל המדינות.

***לעניין טרור, לא הצליחו להגדיר מהם פשעים נ' השלום בגלל ויכוח לעניין מה ייחשב טרור. לעומת זאת, הצליחו להגדיר מעשים מסוימים כפעולות טרור ויש לגביהן סמכות אוניברסלית ע"י האמנות הספציפיות. 

5. בתי המשפט הפנימיים של המדינות:

דוגמת הבג"צים במדינת ישראל. בתי המשפט הפנימיים בעצם מיישמים את הדינים עליהם חותמות המדינות.

הפעילות היא במסגרת: עתירות (בג"צ), תביעות אזרחיות ליישום משפט בנ"ל (ארה"ב), דין פלילי בנ"ל בין מדינות (סמכות אוניברסלית). 

פס"ד לאחר האינתיפדה הנוכחית:

בג"צ עג'ורי:

באמנות ז'נבה ישנו איסור גירוש (סעיף 49) אך מותר לתחם אזור מגורים (סעיף 78).

נדונו עתירות של 3 שסייעו למחבלים ולכן הוצאו מיהודה ושומרון והועברו לעזה לצרכי ביטחון.

בג"צ קיבל את עמדת המדינה (לגבי 2)- קבע שיו"ש ועזה זוהי תפישה לוחמתית אחת.

ברק מכנה את המציאות ביו"ש ועזה כלחימה קשה והסיפור כולו מתואר כסוג של מלחמה!

***נגזרת הקביעה הזו היא רחבה: אם לא היה מגדיר זאת כך אזי מדובר בפעולה שיטורית המצדיקה הפעלת מינימום כוח. בעצם הגדרה כזו- ברק נותן לגיטימציה להפעלת כוחות הצבא באזור ולפעולות צבאיות בכלל.

פס"ד הכנסייה בבית לחם:
ברק אומר במפורש שבמסגרת הלחימה הזו מדינת ישראל יכולה להפעיל את הזכות להגנה עצמית כאמור בסעיף 51 למגילת האו"ם. 

השימוש במונח "סכסוך מזוין" שונה מסכסוך בנ"ל וקרוב יותר לסכסוך פנימי. זו מלחמה מסוג אחר שמוציאה את ישראל מפונקציה של שיטור ומעבירה אותה ללחימה צבאית.

בי"ד בהאג (בפס"ד הגדר) קבע שאין מדובר במצב של הגנה עצמית.

איזו פסיקה קובעת? לא ברור.

תודה רבה לישראל שסיכום זה מתבסס על מחברתו הנהדרת!!!
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