'סמכות שיפוט אוניברסלית: הענק המתעורר' – פרופ' זילברשץ יפה

הרקע: מדינת ישראל עומדת בפני בעיה בנושא סמכות שיפוט בינלאומית - רצון להעמיד את רה"מ אריאל שרון ומספר קצינים בכירים לדין בבלגיה בגין אחריותם לטבח בסברה ושאלתילה. הפחד הוא שזהו רק קצה הקרחון ובעתיד ירצו מדינות שונות בעולם להעמיד לדין חיילים וקצינים בצה"ל וכן את האחראים עליהם פוליטית בגין פעילותם בשטחי יו"ש ורצועת עזה.
תחולתה של סמכות השיפוט הבינלאומית והשלכותיה לגבי המדינות השונות הן נושא פתוח במשפט הבינלאומי ואינו מוסדר עדיין – אין אמנה הדנה בנושא וכן אין נוהג במשפט הבינלאומי המסדירו.
סמכות שיפוט אוניברסלית (להלן סש"א) משמע כוחה של מדינה לחוקק, לבצע, לשפוט ולהעניש אדם בגין פשעים שבוצעו מחוץ לגבולותיה גם באם הפשעים הללו לא בוצעו כנגדה או כנגד אזרחיה ואף באם הנאשם אינו אזרח שלה.
היקף סמכות השיפוט האוניברסלית
לפני מלחה"ע השניה יוחסה סש"א לשני נושאים: פירטיות (פגיעה באדם/ברכוש בים) ועבדות. מלחה"ע השניה הובילה להרחבת היקפה בארבעה אפיקים:
1. ניורמברג – אמנה המבססת עקרונות לגבי משפט פושעי מלחמה נאציים. קבעה כי אנשים המואשמים בפשעים כנגד השלום, פשעי מלחמה ופשעים כנגד האנושות אשר בוצעו במלחה"ע השניה ישפטו בפני בית משפט צבאי בינלאומי משותף למדינות האמנה (ארה"ב, בריה"מ, אנגליה וצרפת) אשר יפעל בניורמברג. כמו כן נקבע כי פושעים אלו יוכלו להיות מועמדים לדין גם במדינות שהקימו את ביהמ"ש האמור. האמנה אושררה ע"י 19 מדינות נוספות ובשנת 1946 אומצו עקרונותיה פה אחד ע"י האסיפה הכללית של האו"ם. לפיכך נקבע כי פשעים נגד השלום, פשעי מלחמה ופשעים כנגד האנושות הם פשעים בכל המדינות וכי כל מדינה יכולה לתבוע פושעים המבצעים אותם. כתוצאה מצעד זה פושעי מלחמה נאציים הועמדו לדין במספר מדינות. (במקביל למשפטי ניורמברג התרחש תהליך דומה לגבי פושעי מלחמה יפניים במשפטי טוקיו).
2. דיני מלחמה בזמן קרב (jus in bellum) – בשנת 1949 הורחבו דיני המלחמה ע"י 4 ועידות ז'נבה. אמנות אלו הכתיבו מה מותר ומה אסור בזמן לוחמה. האמנות מתייחסות להפרות רגילות של האיסורים ולהפרות חמורות (מפורטות) לגביהן נקבע כי על כל מדינה מוטלת החובה למצוא את המפרים ולהעמידם לדין אף אם לא ביצעו את הפשע בה, לא התכוונו אליה ואינם אזרחיה. תאור ההפרות החמורות הללו מרחיב את הגדרת פשעי המלחמה מעבר להגדרתם במשפטי ניורמברג ומכפיף אותם תחת סש"א. 
הפרוטוקול הראשון (1977) לאמנות ז'נבה הרחיב את הגדרת פשעי מלחמה בשני מישורים: 

1. החלת האיסורים שנקבעו באמנות ז'נבה לא רק על מלחמה בין מדינות אלא גם על מצבי מלחמה בין לאומים העומדים על זכותם להגדרה עצמית לבין הכוחות הכובשים/מחזיקים.
2. הרחבת רשימת ההפרות ורשימת ההפרות החמורות- העברת אוכלוסיה של כוח כובש, על ידו אל השטח הכבוש הפך להפרה חמורה.
משלב זה ואילך נוצרה מציאות שיפוטית לפיה כל מדינה שהיא צד לאמנות ז'נבה ולפרוטוקול הראשון (1977) יכולה להפעיל סש"א לגבי כל אחת מההפרות החמורות המוגדרות כאשר התרחשה מלחמה כהגדרתה הקלאסית או מלחמה לשם הגדרה עצמית. מדינת ישראל היא צד לאמנות ז'נבה אך לא לפרוטוקולים עובדה זו אינה מרתיעה את רב מדינות העולם (שהן צד לאמנות ולפרוטוקולים) מלהפעיל סש"א כנגד ישראל.
3.
אמנות זכויות אדם – פשעים כנגד האנושות היו תחת סמכות השיפוט של משפטי ניורמברג אך רק לגבי מעשים שהתרחשו במהלך המלחמה ושבוצעו באופן סיסטמי ונרחב. היסטורית היה ההבדל בינם לבין פשעי מלחמה בהגדרת פשעי מלחמה כפשעים שבוצעו בזמן מלחמה כנגד אזרחי המדינה האויבת בעוד שפשעים כנגד האנושות הוגדרו כפשעים שבוצעו בזמן מלחמה כנגד מדינת הפושע או אזרחיה. השמדת עם היה הפשע הראשון שהופרד ממציאות מלחמתית. לאחר מלחה"ע השניה הורשעו פושעים בהשמדת עם כחלק מפשעיהם כנגד האנושות. בשנת 1948 נחתמה אמנה אשר הגדירה פשעי השמדת עם כפשע נפרד מפשעים כנגד האנושות. אמנה זו הצהירה במפורש כי אדם יכול להיות מואשם בכך שביצע פשע השמדת עם ללא קשר באם הדבר בוצע במהלך מלחמה. האמנה לא הקימה סש"א לגבי השמדת עם, עם זאת מוכרת סש"א כיום מתוקף משפט בינלאומי מנהגי. פשעים נוספים לגביהם מתקיימת סש"א מתוקף אמנות וללא קשר למצב לוחמה הם אפרטהייד (1973) ועינויים (1984) – חובתן של מדינות לשפוט את המפר או להסגירו לכל מדינה המבקשת להעמידו למשפט גם אם אין קשר בין המפר לבין אותה מדינה.
4.
מניעת טרור – אמנות האוסרות מעשי טרור כגון חטיפת מטוסים, לקיחת בני-ערובה, פגיעה בדיפלומטים וראשי מדינות, פיגועים (1998), מימון קבוצות טרור (2000) וכן סחר בסמים. 

תחת אמנות אלו (נחתמו החל מסוף שנות ה- 60) חובת מדינה המחזיקה במפר להעמידו למשפט או להסגירו למדינה המבקשת לעשות כן. סמכות שיפוטית זו דומה מאוד לסש"א בכך שהמפר יוכל להיות מועמד למשפט במדינה שאין לו קשר אליה. 

במהלך שנות ה- 90 הורחב משמעותית האפיק הראשון כתוצאה מהקמת בתי המשפט הבינלאומיים לנושאי יוגוסלביה (1993) ורואנדה (1994) ע"י מועצת הבטחון של האו"ם. התקנות לגבי שני בתי דין אלו אימצו את המבנה של תקנות ניורמברג ויצרו את סמכות השיפוט הבינלאומית של בתי משפט בינלאומיים שהוקמו אד-הוק במטרה לשפוט פשעי השמדת עם, הפרות של חוקי ומנהגי מלחמה, הפרות חמורות של אמנות ז'נבה 1949 (ללא הפרוטוקולים) ופשעים כנגד האנושות. לבתי משפט אלו הסמכות לשפוט פשעים שבוצעו במהלך המלחמות ביוגוסלביה וברואנדה. מסמכי ייסודם קבעו סש"א לגבי הפשעים שהוזכרו לעיל. ביהמ"ש הרחיב את סמכותו לגבי סכסוכים פנימיים וזאת בנוסף למלחמות בינלאומיות וקולוניאליות. בה בעת התפתחה סש"א לגבי קונפליקטים אלו למרות שסמכות שיפוט שכזו לא הוכרה לפני כן לא ע"י אמנות ז'נבה 1949 ולא ע"י הפרוטוקולים שנוספו להן 1977.
תקנות ה-ICC שנחתמו ברומא 1998 הלכו צעד נוסף קדימה בהקשר זה - התקנות הגדירו פשעים כהשמדת עם, פשעים כנגד האנושות ופשעי מלחמה במהלך סכסוכים פנימיים ומלחמות בינלאומיות תחת סמכותו השיפוטית. בכך הרחיב ה-ICC את הרשימה המפורטת של פשעים כנגד האנושות מעבר למקובל מניורמברג ומתקנות יוגוסלביה ורואנדה. כמו כן, פשעים כנגד האנושות אינם מחויבים עוד להתרחש במהלך מלחמה. תקנות ה-ICC אינן קובעות במפורש סש"א אלא מצהירות כי סמכות השיפוט של ביהמ"ש הבינלאומי משלימה את סמכות השיפוט של המדינות. עדיין אין תשובה ברורה במשפט הבינלאומי לסוגיה האם עלינו להסיק מכך כי לגבי העבירות המצויינות באמנת רומא ואשר לגביהן ל-ICC יש סמכות שיפוט מתקיימת סש"א. יחד עם זאת אין כלל האוסר על מדינות מליישם סש"א לגבי מגוון העבירות הפליליות המפורטות בתקנות ה-ICC. באם מדינה בוחרת לפעול בדרך זו לא ניתן לומר שהיא מפרה את החוק הבינלאומי. 
התהליכים שהתרחשו ברואנדה-יוגוסלביה וברומא הרחיבו באופן פוטנציאלי את היקף הפשעים לגביהם ניתן להפעיל סש"א ע"י מדינות. מדינות החלו לחוקק חוקים המעניקים סש"א והחלו בהליכים בהסתמך על חוקים אלו. למרות שסמכות זו התקיימה בעבר על בסיס חקיקת ניורמברג כמתיחסת לפשעי מלחמה, פשעים כנגד השלום ופשעים כנגד האנושות וללא קשר למחה"ע השניה, היא יושמה בפועל רק בקשר לארועים שהתרחשו במהלכה. תקנות רואנדה-יוגוסלביה ורומא שקבעו מפורשות כי החוק הפלילי הבינלאומי תקף לא רק לארועי מלחה"ע השניה הובילו לשימוש נרחב בסש"א ע"י מספר רב של מדינות. באופן זה פושעים יוגוסלבים הועמדו למשפט בגרמניה ובשוויץ. 

סיבה נוספת ל"בום" ביישום סש"א ניתן לייחס לנפילת הגוש הקומוניסטי וסיום המלחמה הקרה אשר העמיקו את המודעות העולמית לכך שניתן היה לאכוף זכויות אדם במסגרת הבינלאומית וזאת ללא חשש להפרת האיזון הבינלאומי. החוק הפלילי הבינלאומי הינו כלי רב עוצמה לאכיפת זכויות אדם וסש"א הינה חלק ממנגנון זה. 
כללים להחלת סש"א: מעבר לעובדה שמגוון הפשעים הנכללים תחת סש"א גדל באופן ניכר בהקשר של ארבעת האפיקים שצויינו לעיל וכן שהדבר ארע ללא תכנון מוקדם או מחשבה אשר תגדיר את רוחב הסמכות, העובדה שסש"א התפתחה באופן פרוזאי שכזה יצרה דיסוננס לגבי יישומה המסודר בנושאים עקרוניים רבים: 
1. הסמכות להעמיד לדין מפר מבוססת על החוק הבינלאומי ודורשת קשר כלשהו בין המפר לפשע. בכדי שלמדינה תהיה סמכות שיפוט, על ההפרה להתרחש בשטחה או מחוצה לה וכנגד אזרחיה או האינטרסים שלה או ע"י אזרחיה. לעקרון קשר זה יש יוצא מן הכלל – פעילויות לא חוקיות הכפופות לסש"א אינן מחויבות בקשר למדינה השופטת. לצורך הבהרה: אזרח מדינה A ביצע פשע חמור במדינה B. למדינה C יש זכות להביאו למשפט על בסיס סש"א. האם למדינה C זכות להעמידו לדין בכל סיטואציה? האם למדינה C הזכות להתערב רק אם מדינות A ו- B כושלות להעמידו לדין? החוק הבינלאומי איננו נותן תשובה לשאלות אלו. בכדי להגיע לתשובה מספקת יש לחקור לעומק האם ההגיון מאחורי סש"א הינו צדק גלובלי ובמקרה זה הוא אינו עליון לחוק מקומי, או האם הבסיס הינו חוק מקומי וסש"א הופכת להיות רלוונטית כאשר חוק זה כושל. תשובה לשאלות אלו חיונית גם במקרים בהם יש להחליט לאיזו מדינה יש סמכות כאשר שלושתן שואפות להביא לדין את אותו המפר. לחוק הבינלאומי אין תשובה ברורה למצב שכזה.
2. שאלה נוספת היא סוגיית ההגנה תחת סעיף הקובע כי לא ניתן להעמיד לדין פעמיים בגין פשע ספציפי. תחת ההנחה שלכל מדינה הזכות להפעיל סש"א האם כל מדינה בעולם רשאית לשפוט אדם שביצע פשע בגינו יש סש"א? כאשר משפט מתקיים במדינה אחת האם הדבר מבטל את אפשרות קיומו במדינה אחרת? אם כך, באילו נסיבות? גם בהקשר זה החוק הבינלאומי איננו מספק תשובות.
3. משמעות סש"א היא כי כל מדינה יכולה לנהל משפטים מתוקף סמכות. האם הדבר כולל מדינות שאינן דמוקרטיות? באיזו מידה כפופה סש"א לעקרון של ניהול הליך משפטי תקין פרוצדוראלית? גם כאן אין למשפט הבינלאומי תשובות.
4. האם מדינה יכולה לשפוט אדם שאיננו נמצא בה? למשפט הבינלאומי אין תשובה ברורה לסוגיה עקרונית זו. כאשר סש"א מסתמכת על האפיק הרביעי לעיל בהקשר של מניעת טרור אשר מחיל סש"א על בסיס זכותה של מדינה לתבוע אדם או להסגירו, ההנחה היא שהמפר הינו נוכח במדינה האמורה ונדרשת ההחלטה האם הוא ישפט במדינה בה הוא נמצא או יוסגר למדינה אחרת. ואולם בחקיקות ניורמברג וז'נבה מותר לכל מדינה לשפוט אנשים ללא התיחסות לצורך שאותם אנשים יהיו נוכחים. לפיכך אין זה ברור האם נקיטת הליכים כנגד מפר מבלי שיהיה נוכח או ניהול משפט בהעדרו מהווה הפרה של החוק הבינלאומי.
5. חסינות הינה דילמה נוספת. בנושא זה החוק הבינלאומי נוקט בשתי גישות מנוגדות ואין הכרעה ברורה איזו מן השתיים הינה עדיפה כאשר מיישמים סש"א. על פי עקרונות ניורמברג, רואנדה-יוגוסלביה ורומא המהווים בסיס לחוק לגבי סש"א, ראשי מדינות מנהיגים וקצינים בכירים אינם יכולים להסתתר ממשפט תוך ניצול חסינותם בהתבסס על תפקידיהם ומעמדם. במילים אחרות אין להם חסינות מהותית (substantive). מנגד בחוק הבינלאומי יש כללים ברורים בנוגע לחסינות פרוצדוראלית לגבי דיפלומטים, שרים וראשי מדינות בעת שהללו במהלך תפקידם. האם חסינות פרוצדוראלית זו הינה עליונה לחסינות המהותית כאשר הדברים מגיעים ליישום סש"א? שוב, אין תשובה ברורה בחוק הבינלאומי. ככל הנראה התשובה הינה חיובית בהתבסס על פס"ד שניתן לאחרונה ע"י ה-ICJ במשפט של קונגו נ' בלגיה. לא ניתן ליישם סש"א כל עוד שרים וראשי מדינות הינם בתפקיד. ואולם, כידוע לנו, החלטות ה-ICJ מתפקדות כהנחיות ומשמשות כעזר לניסוח החוק הבינלאומי ואינן מחייבות כחוק למקרים עתידיים. לפיכך, מדינה אשר תחליט למרות האמור להעמיד לדין ראש ממשלה מכהן באישום של פשעי מלחמה יתכן ולא תהה מפרה את החוק הבינלאומי למרות פסיקת ה-ICJ.
סיכום: כפי שהודגם במאמר סש"א הינה בפועל מעין ענק מתעורר ללא מגבלות ברורות בחוק הבינלאומי וזאת הן בהקשר של הפשיעה הרלוונטית והן בהקשר של החוקים לגבי יישום סש"א. חשיבות נושא זה למדינת ישראל היא בכך שמדינות רבות עלולות לחוקק חוקים ליישום סש"א שהיא רחבת היקף הן בתחומי העיסוק שלה ומהותה והן באופן יישומה. יש להגדיר חוקים ברורים ומסודרים בחוק הבינלאומי על מנת להסדיר תחום זה שאיננו מוסדר כעת. הענק התעורר ויש לדאוג לכך שלא יגרום לנזקים קשים בחברה האנושית.
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