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אינטראקציה מנהג – אמנה.

סעיף 38 לחוק הדין בינלאומי בהאג מגדיר מנהג – פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין. החוק הבינלאומי מקורו במנהג ואמנה.
השאלה היא: מהי פרקטיקה של מדינות? איך אומדים אותה? דרך חוק מדיניות וכו' הפעלת המערכת בהיבטים השונים שלה. כאשר בנושא מסוים מדינה מתנהגת בדרך מסוימת ומדינות רבות מצטרפות אליה בהקשר הזה במשך זמן רב, רואים את ההתנהגות כמנהג. 
· עקרון שקיים במשפט הבינלאומי וננסה לתרגם – יודעים כי העולם מתחלק לים ויבשה, ומבחינת המשטר יש התייחסות שונה ליבשה ולים. לגבי היבשה יכולות מדינות לרכוש ריבונות על היבשה, לעומתם הים במהות נשאר פתוח – משמעותו מים שבהם לא ניתן לרכוש ריבונות בכלל. העיקרון הזה הוא לא כתוב אלא מהווים בסיסים של התנהגות שנים רבות. סוף המאה ה-19 ובתחילת המאה – 20 מחליטות המדינות לקחת על עצמן רצועת מים שיגדירו אותם רצועת מים טריטוריאליים. וזו סטייה מעקרון הים הפתוח. המשמעות המדינות סוטות מעקרון הים הפתוח. מדינה כזו מפרה את עקרון המשפט הבינלאומי. יכול להיות מצב שמדינות אחרות בעולם לא יאפשרו סטייה מעקרון הים הפתוח. המשמעות של פרקטיקה כללית זה שיקבלו אישור לקחת רצועת קו מים לדוגמא. לא כל נוהג של מדינות הוא מנהג!!! הכניסה של המנהג היא איטית וקשיחה. האיתור של הנורמה כמנהג לא טריוויאלית – כשברור שהנורמה היא מנהגית אז נראה אותה כאחד מעקרונות של המשפט הבינלאומי.
· אמנה לעומת זאת יותר קל להתיר. היא כתובה/תחומה , כרונולוגית מנהגים קדמו לאמנות אך היום בעולם המודרני יש הרבה יותר אמנות ממנהגים ברמה הכמותית. אמנה ומנהג נמצאים באותה רמה נורמטיבית. השוני המרכזי ביניהם הוא ב"רוחבם". קשה להחליט על קיומו של מנהג. משהוכח קיומו של המנהג הוא מחייב את כל מדינות העולם למעט מדינות שהתנגדו לו משחר היווצרותו. אמנה – מי שמחויב בה זה מי שהצטרף אליה – בעצם נצמדים להסכמה המפורשת של המדינות. במנהג מאותו רגע שעוברים את מחסום המנהג הוא מחייב גם מדינות שלא הסכימו לו במפורש והסכמתם המשתמעת כובלת אותם אלא אם כן הביעו התנהגות לנורמה הזו. אם המדינות הייתה פאסיבית המנהג יכלול גם אותה. הרעיון במנהג שהוא מחייב את כל מדינות העולם למעט מדינות שהתנגדו לו משחר היווצרותם. 
· אם אומרים שהמנהג מחייב את כלל מדינות העולם נשאלת השאלה האם המנהג מחייב מדינות שלא היו קיימות כשהוא נוצר? חלק גדול מהדינים של השטחים המוחזקים בנושא נשענים על מנהגים מתחילת המאה ה-20. מדינת ישראל החליטה לא לספח אותם – המשפט הבינלאומי המציא את המשטר הצבאי ולא ישראל.לא הסכמה מפורשת אז הסכמה מכללא – שהפכה להיות בעל כורחה להסכים – הרעיון למנוע ממדינות חדשות התנגדות פוגע בהסכמה אך מצד שני מאגד את נושא הסדר העולמי ומעדיפים את הסדר הזה על הסכמה – המשפט העולמי מטיל נורמות מבלי שהמדינה הסכימה איתם. 
· האם מדינה כבולה לנורמות אלו מבלי להסכים איתם? דיני הים שקשורים לים קיימים ממנהגים בין לאומיים ב-1958 כתבו את דיני הים ב-4 אמנות. יש תהליך שהתאים למשפט הקלאסי – התפתחו כללים ומנהגים בין לאומיים ובשלב מסוים שמים אותם באמנה שהיא דקלרטיבית- מגבשת מנהגים קיימים. ב-1958 הייתה התחלה של תהליך עולמי משמעותי של דקולוניזציה – תהליך שבו עמים שנשלטו ע"י מדינות אירופה (שליטה של צרפת באפריקה, של איטליה באסיה וכו'...) למעשה העולם מכיר באותם כללים שהיו מנהג מחויבים מכך כפועל יוצא. מצד אחד בתהליך כזה המשפט הבינלאומי הכריע את המצב, וב-1980 כתבו אמנה חדשה. בתחילה כל המדינות שקמו היו מחויבות בנורמות הללו לא קיבלו את הנורמות ויצרו דין בינלאומי חדש דרך הפרה של דין קיים והיגררות של אחרים אחריו. משחק ה-DEMORATIC ENTITLEMENT בעצם אומר שמי שלא מחויב לעקרונות דמוקרטיים לא כלול.
· בעבר היו אמנות דקלרטיביות היום אמנות הן קונסטטיביות כדי ליצור הסדרים בינלאומיים. 
ב-1958 כשכתבו אמנות האם המנהגים נעלמו? לא כיוון שאמנה מחייבת רק את מי שחתם עליה. המנהגים גם לגבי אלו שחתמו על האמנות עדיין לא משמעותו שמנהגים נעלמו. מאמנה קל יותר להשתחרר ניתן לבטל את ההסכמה, מנהג הרבה יותר קשה לצאת ממנו. אם הנורמה של האמנה היא נורמה מנהגית אז קיומו של מנהג ממשיך להיות לצד האמנה ומכאן ( 
האם העובדה שבמציאות של העולם המודרני ראשיתן של נורמות הבינלאומיות הן באמנות אז קונספציית המנהג לכאורה נעלמה? התשובה היא במשפט הבינלאומי הסביר שאמנות/נורמות תתחלנה באמנות קונסטטיביות אך מהן והילך יתפתחו מנהגים בינלאומיים.

הבהרה: לא כל אמנה היא מנהג ולא כל מנהג זה אמנה!!!! רק לפי "נוסחה" תתאפשר אמנה ממנהג ולהיפך.
ישנן אמנות בילטרליות ומולטילטרליות.

מהי ההבחנה? אמנות בילטרליות הן בין שתי מדינות, הסכמי שלום עם מצרים וירדן, הסכמים עם הרשות הפלסטינאית וכו'... 

אמנות מולטילטרליות – הן רבות משתתפים והקלאסיות הן שפתוחות לכל מדינות העולם להצטרפות. 

איך הן נוצרות? בילטרליות נוצרות דרך העברת הסכמות וכך מסכימים. איך מנהלים משא ומתן עם כמה מדינות? באמנות גלובליות זה בעיה – התשובה נמצאת באמנה שנקראת אמנת וינה ב-1969 – אמנת האמנות. נותנת כלים איך אמנות נוצרות ומה הכללים – שלב המשא ומתן נעשה בוועידה בינלאומית רחבה. ישנו גוף מחקרי ששוקד על ניסוח טקסטים, את הטקסט מביאים לוועידה שתדון בנושא. מדינות כל העולם מגיעות לוועידה והשאלה היא איך מנהלים משא ומתן לטקסט? מצביעים על הטקסט המקורי וההסתייגויות עד שמקבלים נוסח מקובל, מרגע זה יש שלב שנקרא אימות הטקסט – זה שמקובל לחתימה. אמנת וינה משאירה לכל טקסט את האפשרות כיצד תהיה ההתחייבות. במשפט בינלאומי שני הצדדים יכולים להחליט כיצד להתחייב ועל התוכן. איך מתחייבים בד"כ:

1) התחייבות על דרך של חתימה (ניתן להחליט שתהיה מספקת).
2) אשרור – אמנה היא הנורמה שתחייב אותך, נורמה זו כמו בחוק כדאי לבדוק על מה מתחייבים. ישנם מקרים שלוקח שנים רבות לאשרר אותן. איך מאשררים – המדינה זה הרשות המבצעת באמצעות שר החוץ או נציגיו היא החותמת והמאשררת. בין השלב של החתימה והאשרור מה קורה בתוך המדינה? (באמריקה הנשיא חותם והנשיא מאשרר, בין שלב חתימה לאשרור הוא צריך אישור של הסנאט) בישראל הרשות המבצעת היא החותמת והיא המאשררת. 
3) שלב של הצטרפות – מאפשר למדינה להצטרף בשלבים מאוחרים של התהליך.
לא הכרחי שיהיו שני השלבים הללו!!!!

לקרוא על קליטת המשפט הבינלאומי המאמר של זילברשץ.
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היבטים של הסכסוך ערבי פלסטיני – משפט בינלאומי: יפה זילברשץ

** במערכת היחסים בין אמנות למנהגים הוא לא הכרחי אבל זה קורה בסוגיות של הקרקעות אך לא תמיד זה יהיה היחס.

עד המאה ה-20 המשפט הבינלאומי היה דרך של מנהגים והפכו את המנהגים לאמנות – דקלרטיביות כיוון שהן משקפות את המשפט הבינלאומי. דוגמא לאמנות כאלו – א) אמנות ב-1958 בדיני הים – מגבשות מנהגים קיימים. אמנות האג מ-1907 שם יש פרקים על שטחים מוחזקים בנושא דיני מלחמה. ישנן אמנות אחרות שהן קונסטיטוטיביות שלא היו ממנהגים. עד אמצע המאה ה-20 דרך מנהגים יצרו אמנות. מאז אין אפשרות ליצור אמנות דקלרטיביות אלא רק אמנות קונסטיטוטיביות ויוצרים אמנות בינלאומיות מכוח אמנות.

האם אותן אמנות שמו קץ למנהג? הן לא שמו קץ וגם יש היבטים למה יש צורך להשאיר את המנהגים.

דוגמא ל-ב) ב1980 אמנות חדשות בדיני הים וב-1949 אמנות ג'נבה IV . 

בחומרים שבהם נדון מנהגים הפכו לאמנות אך לא תמיד זה כך.

אפשרות ליצירת מנהגים מתוך האמנות: מנהגים יכולים להפוך לאמנות באחת משתי אפשרויות:

1. בנקודת זמן מסוימת כשמתקבלת האמנה היא מתקבלת בהסכמה מלאה – במקרה כזה יש גילוי דעת רחב לגבי הנורמה ואוטומטית היא נורמה מנהגית מכוח הסכמה כללית. לדוגמא מרחק של מים טריטוריאליים שהיום זה 12 מייל – ב1945 הנשיא טרומן הכריז הצהרה בשם ארה"ב שם הכריז על הקרקע מעבר לקרקע של המים הטריטוריאליים שהיא בריבונות ארה"ב – ונקרא מדף יבשתי – היום זה כ-200 מייל מהחוף. ברגע שהוא הכריז על ה"מדף הימי" הוא הפר אמנה/חוק בינלאומית מה שבפועל תיאורטית יצר מנהג בעוד ארצות ואז בעצם – "יצרו חוק באמצעות שבירת החוק" – "making law by braking law". – כולם קבעו שהמים צריכים להיות בריבונות של אותה מדינה סמוכה כדי לנצל זאת למטרות כלכליות. נוטים לומר שהנורמה איננה הסכמית מנהגי למה נפקא מינה – מדינתנו צריכה לכבד "מדף כלכלי" כיוון שליצירת מנהג יש נפקות ממשית. רוב המדינות נצמדות לנורמה מה שיכול בעתיד להיווצר המנהג.
הרעיון של מנהגים נקבע בסעיף 38 (1) לחוקת בית הדין מסמך שנספח למגילת האו"ם קובע: יש שני מקורות למשפט הבינלאומי – אמנה ומנהג ומתחתם יש את הפסיקה וכתבי מלומדים – שהם אמצעי עזר לקביעת כללי המשפט. המנהג במהותו הוא בעייתי יש צורך להגדיר אותו וכו'... גם לגבי מנהגים שיוצאים מאמנות – מי שמכריע זה ביהמ"ש כשטוענים בפניהם שהנורמה היא מנהגית או מלומדים – לדוגמא – אמנת ג'נבה ה-IV ידועה באופייה כאמנה קונסטיטוטיבית – ב-1945 עדיין לא היה או"ם ולא החלטות של האו"ם ולא היו ארגונים חזקים שהחלטותיהם היו רלוונטיים – הדעה המקובלת היום החלטת או"ם כשלעצמה איננה מקור מחייב במשפט הבינלאומי הדבר האחד המחייב הוא המנהג שבפועל. אלא ביהמ"ש בהאג פיתח תפישה לפיה רצף גדול של החלטות או"ם יכול להיחשב כמנהג בינלאומי – לדוגמא – אחרי מלחמת העולם השנייה לא היו אמנות ממשיים במסגרת ההתנהלות מול דרום אפריקה האו"ם דרך החלטות של ביהמ"ש קיבל שורה של החלטות שמגלות את הפרטייד וביהמ"ש ראה ברצף החלטות האו"ם הפך את הפרטייד לנורמה אסורה.

להבדיל ממנהגים טיפול באמנות יותר קל כיוון שאמנות הן בד"כ דבר כתוב קל לאיתור והפעלה ב- 1969 התקבלה אמנת וינה שמסדירה את הנושא של האמנות. נושא האמנות הוא גדול ויש לה הרבה היבטים לנו רלוונטיים 2:

1. איך בעצם אמנה נעשית – ישנן אמנות דקלרטיביות וקונסטיטוטיביות וישנן עוד אמנות שיורד לכמות המדינות שלוקחות חלק באמנה ויש אמנות בילטראליות ויש אמנות מולטילטראליות. יכולות להיות אמנות מעטות משתתפים יכולות להיות אזוריות וגלובליות. זה לא אותו דבר. כשפותחים אמנה להשתתפות כל מדינות העולם - איך משיגים הסכמה על טקסט לאמנה לכל המדינות? בד"כ הנוסח הבסיסי לאמנות האלו מתגבש במוסדות בינלאומיים – למשל ועדה למשפט בינלאומי שמנסחת את הטקסט הבסיסי – ובוועידה בינלאומית יש טקסט – והשאלה השנייה שעולה – איך באמת מחויבות המדינות באמנה הזו? הכלל אומר: כפי שביחס לתכנים של האמנה מה שקובע זה רצון המדינות כך ביחס לפרוצדורה לקבלת האמנה מה שקובע זה רצון המדינות. זאת אומרת יש הסכמות בין המדינות – התפתחה פרקטיקה בנושא הזה. הפרקטיקה איננה מחייבת – אך באמנה כתוב כיצד לקבל אותה וכו'... השלב הראשון של המשא ומתן הוא שלב קבלת הטקסט – שנעשה בוועידה בינלאומית. לא בהכרח מחויבים באמנה גם אם קיבלנו את הטקסט – שלב החתימה הוא הרלוונטי ויש שלב אחרי החתימה של אשרור המדינה ומי שמאשרר הוא ברובד הבינלאומי – החתימה היא אקט בינלאומי והאשרור הוא חתימה של מסמך לתוך האמנה. בין השלב לחתימה לאשרור כדי שהנשיא יוכל לאשרר את האמנה – האשרור לא פעולה פנימי זה לא הכרחי זה תלוי במדינה. במקרים רבים האמנה תגיד שהיא תכנס לתוקף לאחר כמות מסוימת של אשרורי מדינות. (ישנם 5 שלבים 1. מו"מ לקבלת הטקסט 2. חתימה על האמנות 3. אשרור 4. אשרור 5. תהליך הצטרפות לאמנה) עדיין זה יכול להיות אחרת. הסיבה לסרבול זה עקב תהליך החקיקה של המשפט הבינלאומי. (בחוק יש קריאה טרומית וכו'...) ב-1966 נחתמו 2 אמנות מרכזיות בנושא זכויות האדם. כדי שיכנסו לתוקף ביקשו 35 אשרורים ולקח 10 שנים עד שהשיגו 35 אשרורים ב-1976. זו דוגמא לא נדירה. ישראל לא חתמה על אמנות אלו ולא אשררה אותן בד"כ אמנות קובעות ברגע כניסתן לתוקף תהליך הצטרפות לאמנה. אמנת וינה נותנת תשובה לשאלה לגבי הזמן עד לאשרור האמנה שאסור למדינה לנהוג בדרך הנוגדת את מטרת האמנה. (Objet and purpose of convertion).

2. מי מחויב/מוסמך מטעם המדינה לחייב את המדינה באמנות : הכלל אומר המשפט הבינלאומי אינו מתערב בשיקולי המדינה מי מטעמה יהיה מוסמך לחייב אותה באמנות. המשפט הבינלאומי מותיר למדינות אוטונומיה בנושא זה. כל מדינה מחליטה לעצמה מי מחייב אותה באמנות. מבחינת המשפט הבינלאומי אם מגיע מטעם המדינה ראש מדינה או שר חוץ מבחינת המשפט הבינלאומי הדרישה מתקיימת – מוסמך לחייב אותה. מהם האפשרויות הקיימות בהקשר זה: במשפט הישראלי – (לדעת המרצה) בהתבססות של מדינות דמוקרטיות – השאלה מי מוסמך לחייב מדינה באמנות היא שאלה חוקתית והחוקה צריכה לקבוע זאת כיוון שמדובר בנורמות חוקתיות שמחייבות את המדינה. במדינתנו בהקשר: כשקמה המדינה החוק הראשון שהכנסת קיבלה היה חוק המעבר – באותו חוק מעבר הייתה התייחסות לשאלה זו בסעיף 6 – הנשיא יחתום על אמנות שאושרו ע"י הכנסת. זאת אומרת שבמדינת ישראל החותם הוא הנשיא ובתנאי שקיבל אישור מהכנסת. פס"ד קמייר :בשנות ה-60 היה אדם בשם קמייר שמדינת ישראל התבקשה להסגיר את קמייר לשוויץ שעתר לבג"צ ותמך את עמדתו בכך שהאמנה נחתמה ע"י שגריר בשוויץ ואושררה ע"י הממשלה ולפי סעיף 6 לחוק המעבר האמנה הזו לא בתוקף – ביהמ"ש קבע שהאמנה של שוויץ תקפה וקבע שמי שמוסמך לחייב את מדינת ישראל זו הממשלה וביהמ"ש אומר שהממשלה היא המוסמכת לחייב באמנות – ולפי דעת ביהמ"ש רק במקרה נדיר בו הממשלה תבקש מהכנסת לאשרר את האמנה אז זה יחייב את חתימת הנשיא אך הפרקטיקה היא שמי שמחייב את מדינת ישראל זו מדינת ישראל בלבד כך לעניין החתימה ולעניין האשרור. בעצם בכך פס"ד זה רוקן את סעיף 6 מתוכן. בחוק יסוד נשיא המדינה בסעיף 11 א' (5) שם העתיקו את סעיף 6 מחוק המעבר שבעצם רוקן מתוכן מפס"ד קמייר. בעצם יש ביקורת על המציאות הישראלית מעצם העובדה שלא יכול להיות קיים סעיף שריק מתוכן ואין הסדר חוקתי. (לקרוא את המאמר של זילברשץ בנושא)  לקרוא -5167/00 ו- 4354/92

31/03/05

הסכסוך הישראלי פלסטיני:

האם יש קשר בין מערכת בינלאומית לבין מערכת פנימית.

המערכת הפנימית במשפט הבינלאומי:

המערכים הבינלאומיים נגזרים מפרקטיקה של מדינות. כשמגיעים למשפט בינלאומיים לא ניתן לומר בהאג שלא מעניין הדין הבינלאומי אלא הדין במדינתי מאפשר. לא ניתן לטעון את המשפט הפנימי בערכאה חיצונית. הדינים היחידים הרלוונטיים זה אמנה ומנהג. אם אמנה ומנהג תואמים אין בעיה אך אם יש התנגשות – לא משנה הדין הפנימי אלא האמנות והמנהגים בלבד. 

מעניין איך משפטן פנימי משתמש במשפט הבינלאומי אצלו ביהמ"ש הפנימי? התשובה היא שהמשפט הבינלאומי לא מחייב לנהוג בדרך כזו או אחרת. כשמסתכלים על שיטות משפט שונות בעולם – מגלים שתי גישות 

1) גישה מוניסטית – שאומרת – כשנחבלים באמנות ומנהגים מחייבים גם בבינלאומי וגם בדין הפנימי.

2) דואליסטית – שיטה זו בעצם מדברת על הבחנה בין מה שיש במשפט הבינלאומי למשפט הפנימי אם אין חיקוק פנימי האמנה לא תהפוך לחלק מהמשפט הפנימי.
כשבוחנים מערכות פנימיות מדינה בהתייחסותן לשאלה איזה גישה עדיפה – לא נמצא בכל מדינה מוניזם צרוב או דואליזם צרוב יהיה חלק כך וחלק אחרת. גם אם מדינה דומה לשנייה בחוק היא לא זהה.

ברוב מדינות העולם הדמוקרטי השאלות:

1. מי מחייב במדינה במשפט הבינלאומי (האם הממשלה או הכנסת וכו'...)

2. מעמד משפט בינלאומי במשפט פנימי.
3. הנורמה משנוצרה מה מעמדה במשפט הפנימי.
שאלות אלו מוסדרות בחוקת המדינה הן שאלות של חוקה. והשאלות החוקתיות מוסדרות בחוקה של מדינות בארץ עקב הבעיה בחוקה שלנו. (המאמר שלה)

שאלות אלו נדונו בפסיקה קדומה – בפסקי דין ראשוניים והפתרונות מתבססים מהמודל הבריטי. השאלה התעוררה עם קום המדינה לגבי מנהגים והכללים לגבי מנהגים גובשו במספר פסקי דין ומסוכמים בעניין משפטו של אייכמן. בערעור שלו מתבסס על זה שעל פי עקרונות המשפט הבינלאומי אין לישראל סמכות להעמיד אותו לדין. כללי הסמכות מגובשים במשפטים בינלאומיים. הסמכות קבועה במנהגים. (למשל יש כלל כמו על רצח עם ניתן לשפוט בכל מדינה ומדינה) אייכמן טען שהחוק נוגד ביהמ"ש קבע שזה לא נוגד וגם אומר "כלל מנהגי שמחייב מדינה נקלט למשפטה הפנימי באופן אוטומטי אם אין חוק פנימי שסותר את הכלל הזה" לדוגמא: שאלות של חסינות דיפלומטית או חסינות מדינה: היה מקרה של שגרירות קנדה ששכרה בית בהרצליה פיתוח. המדינה חתמה על חוזה עם בעל הבית ושכרה ממנו את ביתו ולימים נגמר החוזה והשגריר בגיבוי של ממשלת קנדה לא פינה את הבית והיה משוכנע שלא יוכלו לפנותו. בבית משפט בהרצליה לעניינים מקומיים מכריע בסוגיה של מנהגים בינלאומיים ומנהג הופך לחלק מהמשפט הפנימי. 

השיטה הבריטית שאומצה ע"י ביהמ"ש בישראל שהמנהגים הם מחייבים אלא אם כן החוק אומר אחרת. גם סוגיה זו לא פשוטה למשל אם משפט בינלאומי קובע שלא ניתן לתבוע מדינה בכלל גם לא בעניין שכירות וביהמ"ש עליון יקבע שיש חסינות למדינה בכל ההיבטים כיוון שאין הסדר בחוק הפנימי – ונניח שהמנהג משתנה אז ייווצר מצב של הלכה מחייבת למול מנהג שהשתנה. במידה ויש חקיקה שדנה בסוגיה דומה הכלל אומר שהמשפט הפנימי ייפרש את החוק הקיים עד כמה שהדבר ניתן בדרך שמיישמת ככל שניתן את הדין הבינלאומי – אם החוק המום ישנה הנחה פרשנית שצריך לפרש חוקים מדינה בדרך שמסתדרת עם הדין הבינלאומי.

ביהמ"ש העליון קבע שאמנות בינלאומיות אינן חלק ממשפטה הפנימי של מדינת ישראל אלא אם כן הכנסת חוקקה אותן בחוק. לכן לא ניתן לטעון בפני ביהמ"ש לגבי זכויות או חובות אלא אם כן קורה אחד משני דברים:

1. הכנסת בנוסף לאמנה ובנפרד ממנה חוקקה את האמנה כחוק במדינה.

2. אמנה הפכה למנהג או גיבשה מנהג – האמנה יש לה אופי מנהגי.
לכן המשחק אמנה מנהג הוא לא טכני אלא מאוד מהותי שהשלכותיו רבות. אם אמנה היא מנהגית היא תחייב.

המשפט הבינלאומי קבע את הנושא שטח מוחזק – השאלה איפה נקבע:

1. אמנה אחת היא אמנת האג מ-1907 הרביעית יש לה תקנות נלוות מס' 42-56 ההסדרים הללו מטפלים בשאלה מה זה שטח מוחזק איך בונים אותו מבחינה משפטית. 

2. ומקום משפטי נוסף זה אמנת ג'נבה הרביעית מ-1949. 
מדינת ישראל לא אשררה את אמנת האג ב-1907 כיוון שלא הייתה קיימת אז. החייל הישראלי מחויב לתקנות האג כיוון שזה הפך למנהג. גם האג מ-1907 וגם ג'נבה מ-1949 יחייבו וזאת כיוון שמדינת ישראל חתמה ואשררה. השאלה היא: בבג"ץ האם האמנות הללו הן דברים שבג"ץ מתייחס אליהם? לגבי תקנות האג מ-1907 חייב כיוון שזה מנהג ובאופן אוטומטי הופכים להיות הסדר משפטי מחייב במשפט הישראלי. 

אמנת ג'נבה: אם מדובר באמנה בלבד צריך לבדוק אם אומצה בחוק והתשובה - לא אומצה בחוק. בג"ץ קבע שבשל העובדה שהאמנה לא אומצה בחוק לא ניתן לטעון לזכויות וחובות בגינה. האמנה איננה חלק מהמשפט הפנימי לכן לא ניתן לטעון לזכויות או לחובות בגינה בהעדר חוק שקולט אותה למשפט הישראלי. נקודת ההנחה (שפרופ' זילברשץ חולקת עליה) שנק' המוצא אמנת ג'נבה היא אמנה הסכמית ואין לה אופי מנהגי ולכן בהיעדר חוק מיישם איננה חלק מהמשפט הישראלי. (זילברשץ סבורה שחלקים מאמנת 'נבה גיבשו מנהגים אחרים וכו' וקביעת בג"ץ גורפת)

** השאלה – האם המודל הישראלי שיוצר מוניזם למנהגים ודואליזם לאמנות הוא הגיוני? 

ברגע שאומרים שהאג היא מנהגי קורה דבר נוסף כל מנהג שקורה שם אוטומטי מחויבים בו בפנימי. 

במכלול של השטחים המוחזקים יש עוד פרוטוקולים משנת 1977. 

מה קורה במדינות אחרות?!

מודל אמריקאי ואירופאי (הבנה יש במאמר של זילברשץ)

*** ארה"ב נותנת מענה טוב לסוגיה – המשפט האמריקאי להבדיל ממדינת ישראל שהרשות המבצעת מחייבת – שם הנשיא חותם ומאשרר ובין לבין מקבל אישור של שני שליש של חברי סנט נוכחים – מוסדר בחוקה האמריקאית – הנשיא לא יכול להחליט ללא אישור. החוקה האמריקאית אומרת בעקבות זאת שברגע שארה"ב התחייבה באמנה אוטומטית הופכת להיות חוק פדרלי בארה"ב. לקביעה זו יש משמעות רחבה. למעשה החוקה קובעת שבאופן אוטומטי העירוב של הרשות המחוקקת הפדרלית הופכת את האמנה לחוק – מכאן:

1. אמנות הן עליונות על פני חוקי המדינות.

2. במערך החוקתי האמריקאי ישנם נושאים שלא ניתן להעביר לחוקה האמריקאית וכשמדובר באמנות אין מגבלה על הנושאים שהן יכולות לטפל בהן – מכאן ניתן לעקוף את חוקי המדינות או שהחוקה מחייבת ע"י אמנות עם מדינה זרה (למשל הייתה בעיה של נדידת ציפורים והיה צריך לעשות חקיקה פדרלית בנושא ולא יכלו לעשות לכן עשו אמנה עם קנדה כדי ליצור מחויבות כללית)
בעצם יש כאן מודל אמריקאי שיכול לקסום... יש פס"דים נאמני הר הבית והילל וייס שדנו בכך שלממשלה יש כוח מול אמנות - חשים שהעוצמה שניתנת היא גדולה ויש התחייבויות בינלאומיות שלא מחלחלים פנימה ולכאורה זה פתרון טוב אך בפועל זה מאד בעייתי:

1. פנים אמריקאי – לעיתים בארה"ב נבחר נשיא ממפלגה אחת ויש לו רוב בבית המחוקקים ממפלגה אחרת. לעיתים רבים הנשיא הוא זה שמוסמך לבצע את פעילות החוץ והסנאט מטרפד את הניסיונות. גם במשפט הישראלי בית המחוקקים יכול לטרפד מהלכים של מדיניות חוץ.

2. כללית – הסמכות שיש לסנאט היא לא סמכות לבחור אפשרות – אלא לאשר בהסתייגות בסעיף כזה או אחר. תהליך של קבלת אמנה הוא תהליך מסורבל ויש בעיה לפתוח מחדש את ההתדיינות בדבר ניסוח.
אמריקאים פתרו את הבעיה בהתנהלות עוקפת חוקה – האמריקאים נשענים על הסמכויות שיש לנשיא לנהל מדיניות חוץ ולהיות ראש מוטות הצבא – החוקה האמריקנית מעניקה את הסמכויות הללו לנשיא ומכוח הסמכות הזו מאפשרים לנשיא לחייב בהסכמים בנושאים של מדיניות חוץ וענייני ביטחון – והסכמים הללו נקראים – אמנות בלי ערוב של הרשות המחוקקתexecutive agreements  - יותר מכך גם קבע שאמנות הלו הן חוק פדרלי בארה"ב. 

לכן המודל האמריקאי הוא עם ערוב הסנאט שלא עובד בשטח.

*** אירופה – צרפת וגרמניה קבעו בחוקות שלהן שראש המדינה הוא הנשיא והוא זה שמחייב את המדינה באמנות ומחויב לערב את המחוקק אבל לא בכל נושא. כל אחת מהחוקות קבעה במה הוא צריך לשתף את המחוקק – זכויות אדם הסכמי גבולות וכו'... בנוסף לכך החוקק מתערב ב"כן" או "לא" הוא לא פותח את הדיון – זו דרך הרבה יותר נכונה ללכת בה. לכן המשפט הבינלאומי שם הוא מקלט החוק. שם יש "חוקה – משפט בינלאומי – חוק וכולה..." ברגע שאישרו את האמנות הן מעל לחקיקה ואז החוק מחויב לדין הבינלאומי.

זילברשץ – חושבת שהמודל האירופי מתאים בכך ש- לערב את המחוקק רק בנושאים שקרובים וחשובים לנו ואז מקום שעורב המחוקק הנורמה אוטומטית תהפוך להיות חוק – ובמקום שאמנה היא במבצעת אז ידורגו כתקנות. (ניתן להחכים במאמר שלה...)

07/04/05

משפט בינלאומי:

הצהרת בלפור – הכרה בזכותם של יהודים להקים בית לאומי בא"י.

מה המשמעות המשפטית של מסמך מעין זה?

1. מדובר במסמך שמהווה הצהרה חד צדדית. האם הצהרה חד צדדית שעושה נציג רשמי של מדינה מהווה דבר משפטי מחייב. תהליך של התנתקות הוא למעשה הצהרה חד צדדית של ראש הממשלה (שרון) אך לא יודעים מה ערכה המשפטי. כדי להסביר מה מנתחים – 

פס"ד 1926 דנמרק נ' נורבגיה בית הדין הבינלאומי בהאג – היה קיים כבית דין של חבר הלאומים. ניתנה החלטה בעניין כדלקמן: דנמרק ונורבגיה חילקו ביניהם את אזור הקוטב מצפון להם – החלוקה הייתה שנורבגיה תקבל ריבונות על שטח שנקרא איי שיפצברגן ודנמרק על גרינלנד – כיצד בעצם הביעו הצדדים את ההסכמה ביניהם – מתברר ששר החוץ של נורבגיה אמר שנורבגיה לא תתנגד לריבונות של דנמרק על גרינלנד בתנאי שתישמר לה הריבונות על שפיצברגן – ז"א לא בהסכם אלא הצהרה של שר החוץ הנורבגי וכך נהגו. לימים גילתה דנמרק שנורבגיה פולשת על גרינלנד המזרחי ואז התעוררה שאלת הריבונות – ומצאו שהדבר היחיד שקיים לגבי הריבונות הוא ההצהרה החד צדדית שעשה שר החוץ הנורבגי. בית הדין בהאג קבע – שהצהרה חד צדדית שעושה גורם מדינתי מוסמך באופן מוצהר במסגרת סמכותו היא מחייבת!!!

אם יצירת הדין הבינלאומי נשענת על הסכמת הצדדים אז איך מנתחים הצהרה חד צדדית כהסכם? אם אומרים שמחייבת צריך לחפש את רעיון ההסכמה. א) הצד המצהיר עושה את ההצהרה שלו. ודאי שמסכים לרעיון כזה. כדי שזה יחייב – חשובה התגובה שכנגד – כיוון שאם אין מולה התנגדות למעשה ניתן לפרש אותה כהסכמה מכללא וזה מחבר ויוצר את ההסכמה. ב) מי מתי ובאיזה נסיבות – כתב המנדט זו אמנה בין ממשלת בריטניה לבין ארגון חבר הלאומים. חבר הלאומים מחליט בחודש יולי 1922 להפקיד בידי בריטניה מנדט בשטחי פלסטינה א"י. "בעל המנדט יהיה אחראי..... שיבטיחו את הקמת הבית הלאומי היהודי....שמירת הזכויות הדתיות וכו'..." המנדט לעזור לאוכלוסיה המקומית להקים שלטון מקומי עצמאי. הצהרת בלפור ניתנה לרוטשילד אך את זה הוסיפו להסכם של בריטניה עם כל מדינות העולם ולכן זה כאמנה מפורשת בתוך כתב המנדט.

סעיף 6 – אומר שממשלת א"י תקל על ההגירה העברית ותסייע להתיישבות צפופה של יהודים בארץ. בסעיף 7 - ...להקל על היהודים בארץ את האזרחות... 

****מסמל לגיטמציה בינלאומית לרעיון השבות.****

יש עיגון של שלטים בארץ. דו לשוניים וכו'.... סעיף 17 – "ממשלת א"י רשאית לארגן את ...." – ברור שהבריטים שולטים בארץ באמצעות הצבא שלהם וכו' אך הם עוזרים להתארגנות בא"י אך לא מקימים צבא של הישוב היהודי.

החלטה 181 – מוכרת של כ"ט בנובמבר של 1949 החלטת עצרת האו"ם 181 תוכנית חלוקה תוך איחוד כלכלי: "המנדט בא"י....החיילות יוצאו בהדרגה מא"י... מעצמת המנדט תאמץ..." הסעיף המרכזי הוא סעיף 3 לפיו – מדינות עצמאיות יהודית וערבית והמשטר הבינלאומי המיוחד לקריית ירושלים יקומו בא"י גבולותיהם של המדינה היהודית והערבית ישורטטו – בעצם תוכנית החלוקה מגיעה באיחור של 60 שנה מאז. הצהרת בלפור וכתב המנדט לא דיברו על שתי ישויות אלא דיברו על המנדט כדי להקים בית יהודי בא"י ולא לשתי ישויות באותו המקום. 

החלטה 181 לא מחייבת במשמעות שהיא החלטת או"ם ואיננה מחייבת במשפט הבינלאומי. לכן זה מסמך חשוב אך לא מסמך משפטי מחייב וקל וחומר אם היה הסכם בדמות הסכם – עצם העובדה שהפלסטינים לא קיימו את האמור בהפעלת כוח לכן גם מדינת ישראל משוחררת מהמהלך ב-181. יש בסעיף זה מסגרות שלהיום כשאנחנו מתקרבים למציאות של שתי מדינות ממערב לירדן. 

אחת השאלות היא שאלת האזרחות – יש את מדינת ישראל ואין מדינה פלסטינאית ויש אוכלוסיה ערבית ברובה של מדינת ישראל – שנים רבות היה איזון יציב עקב גלי העלייה בין האוכלוסייה הערבית ליהודית. בשנים האחרונות ההפרה של הרוב הדמוגראפי נובעת משני דברים גידול של האוכלוסייה הערבית ושנית נישואין בין תושבי השטחים לערביי ישראל ומכאן הקניית אזרחות ישראלית לתושבים פלסטינאיים. החלטה 181 דיברה על שאלת האזרחות כשיש שתי מדינות לשני עמים וקבעה שערבים אזרחי המדינה הערבית שגרים במדינה הערבית לא יוכלו לקבל אזרחות ישראלית ויהודים לא יוכלו לקבל אזרחות פלסטינאית. עיגון הרוב בכל אחת מהמדינות הוא תנאי בסיסי למהלך. לכן היום יש מצב בו תיתכן מדינה ערבית שלא ניתן ליהודי לקבל אזרחות ערבית ולמיעוט הערבי במדינה יהודית נותן פתח לאזרחות של תושבי מדינה ערבית. 

הוראת השעה צריכה להיבחן מבחינת תפיסה וזה תהליך משמעותי. ההוראה לא מחייבת אך היא דיברה על שני עמים ויש בה מציאות שמותר להסתכל בה.

להשלים ממישהו............................. הלכתי לחתונה.
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היבטים בסכסוך: יפה זילברשץ

השטחים המוחזקים – הרעיון של שטחים מוחזקים ותפיסה לוחמתית ע"י צבא איננה המצאה של ממשלת ישראל אלא פרי יצירת המשפט הבינלאומי מכוחו קמה ולפיו מתפקדת. בשיעור נשלול את הדעה הרווחת של כיבוש ישראלי וכו'...

המשפט הבינלאומי במהותה מתחלק לשני נושאים – דיני שלום ודיני מלחמה. כרונולוגית דיני המלחמה קדמו לדיני השלום. 

דיני המלחמה חולקו לשני פרקים רעיונית יש שני סוגי נושאים: 

1. IUS AD BELLUM))

2. (IUS IN BELLUM)
הסבר:
1. מלחמה בעבר לא הייתה דבר אסור הן היו לאורך השנים דרך לגיטימית להשגת מטרות במשפט הבינלאומי. האינטראקציה בין מדינות הייתה דרך מלחמה ולאור התובנה הזו התפתחו דינים שנקראו דיני היציאה למלחמה – שדנים בשאלה מתי אומר שיש מצב מלחמה ומתי הסתיימה וכו'... לא דנים במלחמה אלא רק במסגרת. ב-1945 נכתבה מגילת האו"ם – הסעיף המרכזי והחשוב ביותר הוא סעיף 2 (4) שקובע נחרצות איסור שימוש בכוח כאמצעי להשגת מטרות בינלאומיות. 

במובן הקלאסי אין המקרה הראשון אלא מה – אומנם סעיף 2 (4) אסר מלחמה אבל קבע שני חריגים: א) (סעיף 42) הגנה עצמית – (הבא להורגך השכם להורגו) ב) (פרק 7 במגילת האו"ם) הפעלת כוח באישור מועצת הביטחון של האו"ם. 

כל השאלות של החריגים ושל שימוש בכוח של מועצת הביטחון עוסקות בשימוש בכוח והן ה-"יוס אד בלום – (דיני הכניסה והיציאה למלחמה)" המודרנית – "הכללים ללגיטימיות להפעלת כוח".

2. "יוס אין בלום" – הדינים במלחמה – הכלל הבסיסי: כשהיה לגיטימי להפעיל כוח למעשה לא היו טובים ורעים לא היו מלחמות צודקות או לא. היום יש מלחמות צודקות וכאלו שלא צודקות – צד תוקף עבריין וצד מגיב שהוא בסדר. מי שנלחם מחויב לסטנדרטים של התנהגות בזמן מלחמה. הטוב והרע מחויבים לדינים אלו. בעצם מטפל בשני סוגים של אנשים בנפרד:
1. אזרחים – במובן של CIVILIANS.

2. לוחמים – במובן של COMBATANTS.
"יוס אין בלום" מדבר גם על שני נושאים בחיתוך אחר: נושאים של משפט הומניטארי ודיני לחימה. גם רוב דיני המלחמה מונעים משיקולים הומניטאריים. כמו למשל עצם הרעיון של דגל כדרך של כניעה.

היכן נמצא את הכללים הללו? מראש הם התפתחו ממנהגים בינלאומיים. עם השנים ה-"תושב"ע הפכה לתורה שבכתב" בשורה של אמנות בינלאומיות. מוקד אחד הוא שורה של אמנות האג מ-1907. מוקד שני הוא ארבע אמנות ג'נבה מ-1949 שלהן שני פרוטוקולים משלימים מ-1977 שמהווים אמנות חדשות שמשלימות את אמנת ג'נבה ועל מנת שתחייבנה חתמו עליהן בנפרד.

היכן מוסדר נושא השטחים המוחזקים?

** תקנות האג מספר 42-56 נספחות לאמנת האג הרביעית – מדברת על הגנה על אזרחים בזמן מלחמה ותקנות נספחות לה מס' 42-56 מכונות שטחים המוחזקים בתפיסה לוחמתית או מטפלות BELLIGERENT ACCUPATION – (תפיסה לוחמתית)- מה קורה בשטח שבעקבות מלחמה עובר לידי מדינה אחרת שלא שלטה בו קודם. גם אמנת ג'נבה הרביעית מ-1949 יש בה פרקים והוראות בנושא של השטחים המוחזקים. וכך גם בפרוטוקולים המשלימים. 

ישנן שתי שאלות:

1. השאלה היא במה מחויבת ישראל מתוך הדינים הללו?

2. מי מדבר על שטחים מוחזקים?
תקנות האג: 42-56 האם מחייבות את מדינת ישראל? מחייב את מדינת ישראל מכיוון שהן מנהג בינלאומי ומוכרות במשפט הבינלאומי כך מוגדרות כאמנות דקלרטיביות ולכן הן אמנות מנהגיות ומחייבות את מדינת ישראל לפי הכללים – את כל מדינות העולם וגם מדינות שלא היו קיימות בעת שנוצר. 

אמנות ג'נבה: מדינת ישראל חתמה ואשררה את 4 אמנות ג'נבה ובכלל זה את האמנה הרביעית שמתייחסת לשטחים. 

יחד עם זאת נציין שמדינת ישראל לא חוקקה את האמנה כחוק מחוקיה הפנימיים. לא חתמה ולא אשררה את הפרוטוקולים מ-1977 ורואה עצמה כלא מחויבת לאמור בהם.

במשפט הבינלאומי אין מונח של שטחים כבושים.

בזמן סיום מלחמת ששת הימים מדינת ישראל מוצא את עצמה עם שטחים שלא שלטה בהם קודם יהודה ושומרון,רמת הגולן ורצועת עזה ... היא מפרידה משפטית בין המשטר שיוצרת במזרח ירושלים לבין המשטר שיוצרת בכל יתר השטחים האחרים. בכל יתר השטחים למעט מזרח ירושלים מכילה משטר של תפיסה לוחמתית מתוך הכרזה על זמניותו. במזרח ירושלים בוחרת לעשות מהלך אחר ומכילה המשפט,שיפוט ומנהל של מדינת ישראל. ב-1980 מחליטה מדינת ישראל לשנות את המשטר המשפטי ברמת הגולן ובחוק רמת הגולן קובעת שברמת הגולן כמו במזרח ירושלים יחולו המשפט,שיפוט ומנהל של מדינת ישראל – בעצם סיפחה את ירושלים ורמת הגולן ובשאר משאירה משטר זמני. בהשארת המשטר הזמני זה - אנטי כיבוש למרות שמציגים זאת אחרת.

מזרח ירושלים הם למעשה סופחו למדינת ישראל האם זה לגיטימי? דרך אחת זה בהסכמים בין מדינות. הסכמים בינלאומיים הם דרך מעולה לרכישת מדינות לגיטימית. סיפוח מוכר כדרך לגיטימית לריבונות בתנאי אחד שהיה DEBELATIO – סיום מצב הלוחמה – במצב שאחת המדינות חדלה להתקיים. דוגמא: גרמניה לאחר מלחמת העולם השנייה. בסיטואציה כזו התאפשר סיפוח. סיפוח של רמת הגולן לא יכול להתקיים כיוון שסוריה אומנם הפסידה את השטח אך היא לא חדלה להתקיים ולכן לא יכול להיות במקרה זה סיפוח של השטח אלא רק תפיסה לוחמתית. במשפט הבינלאומי אומר אם לא היה סיום מצב לוחמה דבלציו אין אפשרות לספח את השטח. כאן השאלה בנושא ירושלים פחות ברורה מכיוון שמזרח ירושלים נלקחה מירדן והלגיטימיות של השלטון הירדני ובכלל זה על ירושלים שנויה במחלוקת גדולה. מראש האזורים היו מחולקים והייתה בעיה ומדינת ישראל כבשה את השטחים אך לא לקחה אותם באותה מידה כמו שלקחה מסוריה.בכל יתר השטחים נשאר המצב של תפיסה לוחמתית שאותו צריך להקים בעקבות כיבוש במלחמה.

לקרוא כחובה!!!!! לגבי עובדות בפסק הדין !!!! יהיה במבחן !!!!!!! 393/72
05/05/05

**** לצלם מעינת 

היבטים בסכסוך ערבי פלסטיני:

לומדים על נושא השטחים מפסיקות בג"צ – פרופ' David Katzmen – The occupation of Justice. – כב ספר בנושא. בעצם אור שבג"צ הכשיר משפטית את פעולות השלטון. חושב שהייתה תועלת לפתיחת שערי בג"צ – בעצם בזכות בג"צ. אין הרבה ביטולים של בג"צ עקב אימת פסיקות בג"צ על חוקים – בעצם יש אותו רעיון לעבודת השטח.

במשך שנים רבות לא דן בג"צ בנושא סמכותו של מושל בשטחים. זה נולד מכך שמישהו בנה ועיצב את השלטון בשטחים זה הנשיא שמגר – כיהן בשנות ה-60 כפרקליט צבאי ראשי ומתברר שבשנים הללו נעשתה עבודת הכנה רצינית במפקדת הפצר. והכין את המצב לשטחים של ישראל. בעצם הייתה עתירה לבג"צ בנושאים שונים – והמדינה/שמגר הסכימו לעתירה – לא בחנו את סמכותם אלא הסכמה של העותרים והמשיבים בבג"צ. הצבא בכל מצב שפועל עונה על הדרישה של היותו גוף הממלא תפקיד ציבורי על פי דין. בחוק יסוד השפיטה ובעיקר בסעיף ד' שם – קובע שבג"צ יפקח על כל פעולה של גוף הממלא תפקיד ציבורי על פי דין – ברק אומר שלכן מעשי הצבא בפיקוח בג"צ וזה מקור סמכותו.

באזור בשליטה צבאי אין דמוקרטיה אלא בראשו עוד המפקד הצבאי שהוא הסמכות של הרשות המחוקקת המבצעת והשופטת. הבג"צים בפיקוח שיפוטי על המפקד הצבאי. בג"צ גוף שמפקח על הגופים השיפוטיים כמו בתי דין רבניים ובתי דין צבאיים. 

בעצם ישנה בעיה של ביקורת שיפוטית של בג"צ על סמכות המפקד הצבאי כרשות מחוקקת. התפתחו שתי גישות – של לנדאוי וויתקון-  

השופט ויתקון – אמר שאין ביקורת שיפוטית על חקיקה ולכן בג"צ לא יתערב במעשי המפקד הצבאי. 

לעומת השופט לנדאוי – שהמפקד הצבאי מחוקק בשטח אבל בשביל בג"צ יש מחוקק אחד שהוא רק הכנסת ואין מחוקק פרט לה.

תקנות ההגנה לשעת חרום – חקיקה משנת 1945 שחלה על כל שטח פלסטין א"י – שנלקטו בסעיף 11 לפקודת סדרי משפט וממשל. למרות שמצוין תקנות ההגנה מדובר בחוק – (ככה!!!).

ישנו צו חקיקתי מ-1967 כדי להחיות את תקנות החרום. 

ב-1970.... - לפי תקנה 111 שדנה במעצר מנהלי, שני אנשים נעצרים – פייס אלחוסני שגר במזרח ירושלים ונעצר במעצר מנהלי – יחד איתו נעצר מוסא אבו מוסא מחברון מדין המושל. 

תקנה 112 לא בוטלה עד היום – לשטחים יש סמכות חוקית למפקד לגרש ולעצור במעצרים מנהליים. 

פס"ד ... החייל הישראלי נושא עמו בתרמילו את המשפט המנהלי הישראלי המנהגי בפרק של דיני המלחמה שעוסקים בשטחים מוחזקים. תקנות האג מס' 42-56 אמנת ג'נבה הרביעית מ-1949 הם שני המקורות של דיני המלחמה הבינלאומיים שמדברים על שטחים מוחזקים. במשפט בינלאומי בפני בג"צ מדלגים על בעיה 
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היבטים בסכסוך:

קיימת בעיה בפרקטיקה – במלחמה בטרור בשטחים המוחזקים בפרט בפרט.

נבחנים בדיני המלחמה בשני ענפים – IUS AD BELLUM וה – IUS IN BELLUM ישנם דינים שמתייחסים ללוחמים בים באוויר וביבשה – בזמן מלחמה ואחרי המלחמה – שטחים מוחזקים.

ב-IUS AD BELLUM מתחילים בלכאורה שאין IUS AD BELLUM – כיוון שהוא דיבר על אופן היציאה למלחמה. לאחר מלחמת העולם השנייה קיבלו מדינות העולם בהצטרפות לאמנה המפורסמת מגיל או"ם בסעיף 2 (4) נאמר "...בכוח הזרוע או בהשתמש בו" איסור מפורש להשתמש בכוח כאמצעי להשגת מטרות במשפט הבינלאומי. ז"א שברמת העיקרון אין IUS AD BELLUM כיוון שאין להשתמש בכוח. מתברר שהאיסור לשימוש בכוח איננו מוחלט – 

במגילת האו"ם בפרק 7 שמשתרע בין סעיפים 39 לסעיפים 51 למגילת האו"ם – הפרק נקרא "פעולה כלפי איומים על השלום הפרת השלום ומעשה תוקפנות" - כאשר יש איום על השלום העולמי – בעצם למועצת הביטחון: גוף שהוא אחד האורגנים של האומות המאוחדות – בנתה את הגוף באופן שיש לו 6 אורגנים שאחד מהם היא מועצת הביטחון בעוד שסעיף 7 מעניק סמכויות חזקות לאכיפת הדין הבינלאומי.

סעיף 39 – "מועצת הביטחון תקבע ..." ניתנת לה סמכות לשבת כגוף שיפוטי ולקבל החלטה שיש איום מסוים על השלום. ולנקוט באמצעים לפי 41 ו-42. 

לפי 41- מועצת הביטחון רשאית להחליט באילה כלים להשתמש – איזה סנקציות היא יכולה להטיל שאינן שימוש בכוח – למשל הפסקת קשרי תחבורה בכולם או מקצתם, ואף ניתוק יחסים דיפלומטיים. בעצם יכולה לראות סכנה במקום מסוים וכדי להשיב את השלום מטילה סנקציות. למשל כשלוב סירבה להסגיר אנשים שנחשדו בפיצוץ המטוס, הטילו עליה סנקציות שאינם בשימוש בכוח.

סעיף 42 – אם סבורה מועצת הביטחון שהאמצעים בסעיף 41 לא מספיקים רשאית לעשות מעשה ע"י החיילות השונים כדי לפתור את הבעיה – בכלל זה : הפגנות פעולות וכו'... בעצם יכולה להטיל ולהורות על הפעלת כוח.

עצם העובדה שמועצת הביטחון יכולה להפעיל כוח זה בעצם IUS AD BELLUM שזה החריגים הלגיטימיים של 2 (4). בעצם מהפתח של סעיף זה נוצר ה-IUS AD BELLUM החדש – הלגיטימיות של המלחמות הצודקות.

עולות כמה שאלות:

· מתי עובדתית מציאות עובדתית מצדיקה הפעלת כוח?(האם חשד לקיום נשק כימי ביולוגי וכימי זה סכנה לשלום העולם? האם כיבוש כווית זה סכנה לשלום העולם?) 

· סעיף 42 לא בא להשלים את סעיף 41 אלא לפי לשון הסעיף מי שמפעיל כוח זה מועצת הביטחון השאלה היא איזה כוח יכולה להפעיל מועצת הביטחון? (לפי המקור האנגלי "רשאית היא לעשות מעשה ....") הפתרון נמצא בסעיף 43 שבחזון למקימי האו"ם – מדינות תקצנה משאבים וידע ליצור כוח לשלום בינלאומי ומועצת האו"ם תוכל להפעיל את הכוח הזה. במועצת הביטחון ישבו 5 חברות קבועות – ארה"ב, ברה"מ, סין, צרפת, ובריטניה שלכל אחת יש זכות וטו להחלטות. תמיד איזושהי מדינה השתייכה פוליטית לאחת משתי הגושים הגדולים. הדבר משתנה לאחר נפילת ברה"מ ההתפוררות של הגוש הקומוניסטי באירופה מובילה לכך שמועצת הביטחון מפסיקה להיות משותקת והפריחה היא במלחמת עיראק לראשונה.
בפרק 7 ישנו סעיף 51 – "שום דבר מדברי המגילה אין בו כדי לפגום בזכותו הטבעית של חבר האומות המאוחדות להגנה עצמית אם בכוחות עצמו ואם בכוחות משותפים מפני התקפה מזוינת עליו" בעצם יש פרק נוסף במלחמות הצודקות וזה הפרק של הזכות להגנה עצמית. שתי השאלות הגדולות בסעיף 51 – 1. אם אני מותקף יכול להתגונן אבל מה קורה "דקה" לפני ההתקפה ניתן להתגונן? לכאורה לשון הסעיף לא מאפשרת התגוננות מוקדמת אך מפרשים את סעיף 51 שמזרימים לתוכו את הזכות להגנה עצמית מניעתית – איך קובעים את האומדנות להגנה עצמית מניעתית – נקבעות על פי שתי אמות מידה:

1. מידיות.

2. פרופורציונאליות.
ניתן למניעתית אם הסכנה מידית – ישנן נסיבות שידגישו את המידיות בעוד מקרים שיכולים להיות אפורים. הפרופורציונאליות מתייחסת למכלול הזכות להגנה עצמית – למעשה "הבא להורגך השכם להורגו" אך לא את כל העולם – נפעיל כוח לצורך ההגנה האישית – לכן יש ביקורת לגבי הפגזות הערים הגרמניות ע"י ברה"מ שלא בהכרח הייתה נדרשת כדי לנצח את המלחמה. דרישת הפרופורציה מלווה את הלגיטימיות לדרישה. 

יש הגנה עצמית קולקטיבית למשל נושא של כיבוש כווית – עיראק כבשה את כווית בהפעלת כוח שמצדיקה הפעלת כוח נגדית – לא רק כווית יכולה להפעיל כוח אלא שבנסיבות כאלו יכולות מדינות נוספות יכולות להגיע ולעזור לכווית – לפי האו"ם. בואו ננסה לקחת את מקרה כיבוש כווית ונראה מה היו המהלכים – המקרה של כיבוש כווית הוא מקרה קלאסי לגיטימי של הגנה עצמית קולקטיבית – היא לגיטימית. ארה"ב לא יצאה לבד למלחמה בעיראק אלא פנתה למועצת הביטחון בעצם הפעילה את מנגנון 42 וידעה כי תצליח כיוון שהמלחמה הקרה נגמרה ומצליחה להעביר החלטה להפעלת הכוח בעיראק. כשמועצת הביטחון נוגעת במקרה ושואלת את השאלה להגנה עצמית קולקטיבית במקרה הזה. בעצם נוצר לינק בין סעיף 51 ל-42. ארה"ב הבינה שלא יכולה ללכת למועצת הביטחון לבד. בעצם ארה"ב הכפיפה את דרישות 51 לדרישות 42. בגלל שאין צבא ובגלל הנסיבות המיוחדות נוצר הלינק בין הסעיפים. כשמגיעה מלחמת עיראק השנייה ארה"ב מנסה להוביל מהלך דומה – מנסה לבוא למועצת הביטחון בנושא סכנה לשלום העולם ורצתה לגיטימיות אך מדינות אירופאיות מטרפדות החלטה לתת לגיטימציה לארה"ב לצאת לדרך. בעצם מלחמת עיראק השנייה היא למרות החלטות שונות של מועצת הביטחון וחוזרת להפעיל כוח לטענתה באופן לגיטימי על בסיס סעיף 51 אך אין ספק הקייס של עיראק הראשונה משפטית קל יותר מהשנייה. 

אחת הבעיות המרכזיות זאת העובדה שמי שמאיים ומבצע אינן מדינות. סעיף 42 כמו סעיף 51 שהם בעיתים מבחינת הבעיות שלהם. במקורן נבנו מתוך כוונה להסדיר את מערכת אי הפעלת והפעלה בין מדינות.

מה קורה כשמדובר בפעולת טרור? – היא מאיימת, אותם אנשים שמאיימים על תושבי המדינה בצורה אחרת לחלוטין. כשטרוריסטים פועלים ישנה שאלה ראשונית – הם מפעילים כוח והשאלה היא האם המשפט הבינלאומי מדבר עליהם כלוחמים. ה-IUS IN BELLUM מגן גם על התוקף הלא צודק. האם הטרוריסטים הם בעצם זכאים לאיזו שהם זכויות כמו חיילים רגילים? שאלה נוספת מה מותר לעשות כנגד הטרוריסטים הללו? האם מותר להפעיל כנגדם כוח? האם כנגד מדינה שנותנת להם חסות? ולשאלות הללו אין תשובה ברורה ב-IUS AD BELLUM  הקלאסי כיוון שבאו לתאר מציאות אחרת. בנוסף לכך כשמנסים לתרגם ולברר את הגדרת המציאות בישראל, אז לא רק שיש טרוריסטים אלא יותר מסובכת מאשר של ארה"ב ואפגניסטן – רואים בם מדינה שנותנת תמיכה ואלחם בהם. מצד שני כשבאים משטחים מוחזקים אלה שטחים שאסור להפעיל כוח. מציאות משפטית מורכבת מדיני שלום ודיני מלחמה. 

כשהמשפט הבינלאומי מאפשר להפעיל כוח כדי להגן במלחמה הוא בוחן את הלגיטימציה בהפעלת הכוח הראשונית. אך אחרי שהפעלתי כוח לא בודקים האם יש סכנה מיידית מכל אחד (מכל חייל) זה ההבדל בין מציאות של מלחמה לבין מציאות של שלום. במציאות שאינה של מלחמה הכללים שונים, מפעילים שיטור ולא צבא. והשיטור שפועל בימי שלום תפקידו בכל מקרה ומקרה לבדוק את המיידיות והפרופורציונאליות של הסכנה – רק כשהסכנה ממשית לידו. יש הבדל בין כוחות שיטור למלחמה.

לדוגמא המקרה של השטחים – הבעייתיות של הגדרת המצב יורדת בעצם לבעייתיות כפולה – הראשונה האם התקפות הטרור הן כמו מלחמה שמותר להגיב עליה בכוח? וכשהטרוריסטים מגובים באזור שעליו מצווים לנהל את החיים רגיל נשאלת עוד שאלה – האם לא צריכה להפעיל שיטור? האם לא צריכה לבדוק סכנה ברורה ומיידית ולהשתמש בכוחות של שיטור? זה מעין ביית. בעצם הטרור מהשטח המוחזק זה הבעיה. המציאות של האינתיפאדה השנייה מקשה את הזיהוי של המצב בו אנו נמצאים. הסיפורים הם שיגדירו איפה אנו נמצאים – שאלת הסיכול הממוקד עוסקת בשאלה האם מותר למדינת ישראל מותר להגיב בכוח? שאלה שאין לה פתרון במשפט הבינלאומי. מי שיוצר את הפרקטיקה הראשונה היא מדינת ישראל.
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הסכסוך הערבי פלסטיני:

פסק דין באתר ביהמ"ש העליון – 

כדי להחליט בחוקתיות – ביהמ"ש פסק – "חוקי היסוד מעניקים זכויות לכל ..."

בג"צ בפסיקה מהיום – שחוק יסוד חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו מקנים ליושבים בשטחים זכויות. הישראלים שחיים בשטחים כפופים למושל הצבאי כמו האחרים. ברק כאן אומר שחוקים ישראלים שלא חלים בשטחים מוחזקים אך בכל זאת חוקי היסוד חלים שם על הישראלים מכוח התחולה הפרסונאלית כמו למשל לחוקים הפליליים שם יש תחולה פרסונאלית שחל על מי שחי בקו הירוק ועל ישראלים בשטחים.

ברק בדרך של חקיקה שיפוטית – עושה את מה שעשה המחוקק הישראלי : קבע שהחוק חל גם על האנשים בשטח ולא על השטח. לגבי אזרחים בחו"ל וערביים בשטים אינו פוסק בנדון. 

בבג"צ שייר – הישראלי בשטחים כבול בחוק המקומי. הנפקות היא החלת החוק תעלה בעצם את פיצוי הפינוי.

שרון  בבלגיה:

הובן השימוש בכוח כמלחמה בטרור. ישנה בעיה שהטרור הוא בעצם מלחמה אך יש בעיה לשימוש בכוח לעצור אותו – מה שנעשה שיעור שעבר.

פעולות מניעה – בחלקם שימוש בכוח. 

המשפט הבינלאומי טיפל בטרור באופן חלקי אך לא טיפל בו בפעולות מניעה אלא ברשעה של מבצעי הפעולות – שנופל בקריטריון אחר לגמרי והוא משפט פלילי בינלאומי.

האם יש כלים משפטיים נוספים חוץ משימוש בכוח כדי להדיר את פעולות הטרור?

הפיראט – בים הוא דמות של שודד, אך הוא מונח משפטי רב משמעות: במה?! הוא האדם שבחר לבצע את זממו בים הפתוח מקום שלאף מדינה אין בו ריבונות – בחר לבצע פשעים במקום שאף אחד לא יוכל לטפל בו. במשפט הבינלאומי הוא נקרא "HOSTIS HUMANIS GENERIS" – כל מדינה ומדינה בעקבות זאת יכולה לשפוט את אותו פיראט מכאן צמחה( "סמכות אוניברסאלית" – בגלל הכובד של העמדה לדין פלילי נושא ה"פיראט" לא התפתח לעוד נושאים – עם הזמן הצטרף אליו סוחרי העבדים. 

אך לאחר מלחה"ע השנייה שהביאה תפנית למשפט הבינלאומי שאחת מהן היא איסור השימוש בכוח. יש למלחמה עוד תפנית שהפסיקה להשאיר את זכויות האדם באותה מדינה – המדינה היא לא ריבונית כמו פעם בתחום זכויות אדם. האדם שהמשפט הבינלאומי דיבר אליו כפיראט או סוחר עבדים ודיני המלחמה ב-IUS IN BELLUM :

1. 1945 מגילת האו"ם שמדברת על עניין שמירת זכויות אדם בשטחן – בשלום ומלחמה.

2. 1949 אמנת ג'נבה הרחבת IUSINBELLUM – מתייחסות למלחמה או סכסוך מזוין.
3. 1945 משפטי נירנברג – הסכם לונדון – התכנסות 4 מדינות מנצחות שמחליטות בהסכם להקים בית דין צבאי בינלאומי שישפוט פושעי מלחמה נאציים. יש לו עוד צ'רטר של נירנברג שמהווה חוקה של בית הדין וקובעת את הרכבו וכו'..בעצם מדובר במשפט בינלאומי של 4 מדינות , בית הדין פעל 15 חודשים והעמיד לדין רק את המובילים שבנאציים אבל כשהפסיק את פעולתו עצרת האו"ם קיבלה החלטה שמאמצת את החלטות נירנברג ולפי פירושן בבית הדין שם. בית הדין קובע 3 מונחים: 
* פשעים נגד השלום 

* פשעי מלחמה 

* פשעים נגד האנושות.

ולגביהם קובע שני ערוצים ליישום – 1. בית הדין בנירננברג צבאי פלילי בינלאומי. שסיים  

 את עבודתו ב-1946.






        2. סמכות אוניברסאלית לשפוט.

פשעים נגד השלום פירושם: הפרה של IUSADBELLUM שימוש בכוח בלתי לגיטימי – ניתן להאשים מנהיגים.

פשעי מלחמה הם הפרה של IUSINBELLUM שיכול להיות האדם הפשוט שנהג בנורמות לא מוסריות כנגד זרים.

פשעים נגד האנושות: מתקיימים בזמן מלחמה ואין כאלו שלא בזמן מלחמה והם כנגד אזרחים פנימיים.
16/06/05

היבטים בסכסוך:

שרון בבלגיה:

הרקע – חלק מתהליך רחב שעבר המשפט בתחום הבינלאומי. שרון לא פגע באזרחים בלגים לא פגע באנשים בבלגיה ואין לו כל זיקה עניינית למקרה לבלגיה. הבעיה היא של החשש להעמיד לדין חיילים ישראלים בשטחים בעקבות הכיבוש והאירועים האחרונים בשטחים.

סמכות אוניברסאלית היא כלי הסנקציה של המשפט הבינלאומי – המשפט הבינלאומי אומר – אני מגדיר חומרה מסוימת של מעשים ומקנה לכל מדינה כוח סמכות להעמיד לדין אנשים פרטיים.

יש פשעים נגד השלום , פשעי מלחמה ופשעים נגד האנושות. זה נקבע בבית המשפט בנירננברג ומקים שני מסלולים לאכיפת הדין למי שמבצע מעשים כאלו. לכל מדינה לשפוט וישנה ערכאה פלילית בינלאומית. 

כל אחת מאמנות ג'נבה קובעת הפרות חמורות של האמנה. במערכת הסכמות טבעי לקבוע מהן הפרות חמורות של ההסכם ומצרפים לקביעה על הפרות חמורות סנקציה שמי שמבצע הוא אויב האנושות.

ב-1977 ישנו פרוטוקול I שהעברת אוכלוסיה משטח המדינה המחזיקה לשטח המוחזק היא הפרה חמורה של אמנות ג'נבה.

מתפתחת אפשרות לסמכות אוניברסאלית – המונח ג'נוסיד – "רצח עם" נולד בפסיקתו של בית הדין בנירננברג ב-1948 והמשפט הבינלאומי מכיר בסמכות האוניברסאלית. 2) אפרטהיד מ- 1973 שלטון בדרום אפריקה שרדפו אחרי השחורים. 3)עינויים ב-1984

כשמדובר בפעולות טרור אין – נעשו ניסיונות להתמודד עם הטרור לא בפעולות מנע או פוסט אלא בפעולות משפטיות ולא הצליחו לנסח אמנה נגד טרור. מה שהצליחו לקחת פעולות מסוימות ולטעון נגדן שהן אסורות כשהסנקציה היא סמכות אוניברסאלית למשל – יש 1. אמנה שאוסרת חטיפת מטוסים,2. בני ארובה,3. פגיעה בראשי מדינות,4. איסור סחר בסמים,5. איסוף כסף לארגוני טרור. כל אלה בשנות ה-70 – לא נוספו לפיראט עוד חברים אך התווספו לו כאלו מתוך האמנות. האפשרות להפעיל סמכות אוניברסאלית התפתחה במחצית השנייה של שנות ה-90. 

למה שרון הוא הראשון שמנסים להעמיד אותו לדין?

מצד אחד פרשת שרון בבלגיה כמו בפרשת פינושה – היא חלק מהאפשרות שהמשפט הבינלאומי מעמיד.

תובנה ראשונה – ישנה אפשרות משפטית קיימת שניתן להעמיד לדין בדין אוניברסאלי.

תובנה שנייה – למה עכשיו?!

בשנת 1992 קורות התרחשויות בעולם – יגוסלביה לא שרדה את המלחמה ונפילת הגוש הסובייטי. ברואנדה גם שם אטוצי וארוטו מכחידים אחד את השני וב-100 ימים נהרגים מאות אלפי אנשים. העולם הביאה את מחאתו בדרך דומה לנירננברג.

בתחילת שנות ה-90 מועצת הביטחון היא גוף שיש לו כוחות חזקים: הקמת ערכאות בינלאומיות פליליות ביוגוסלביה שיושב בהאג ולרואנדה שיושב באפריקה. שתי הערכאות הללו שהחלו לפעול. גם העבירות הן דומות וגם ביצירת כפילות של ערכאה בינלאומית מול סמכות של מדינות העולם לשפוט את הפושעים – מכאן גם לגבי רואנדה וליוגוסלביה יש. במקביל מוצאים שיפוט של גורמים כאלו. ישנה רשימה של בתי משפט שמעמידים לדין על בסיס של סמכות אוניברסאלית. 

בשנת 1998 מתקבלת אמנת רומא: שבה נקבע האג – בית דין פלילי בינלאומי קבוע שהחל לפעול בשנת 2002. גם בעשייה מאוד עכשווית מקימים סמכות אוניברסאלית לצד הקמתו של בית הדין. מאפשרים למדינות לשפוט למרות שישנן ביהמ"ש. 

קדם לניסיון זה להעמיד את שר הביטחון של קונגו וקדם העמדה לדין בבלגיה של הנזירות.

הקמת ה-ICC  בעצם פותח כלי למיגור פעולות בלתי רצויות ע"י מדינות ובנו אותו בלי לצקת אותו לתבנית מוגדרת ותחומה. הכלי מעוצב בלי גבולות. הסכנה של שרון בבלגיה ירדה מלחצים פוליטיים. הנושא רדום אך עדיין מהווה בעיה – אם מדינות תחלטנה להעמיד לדין כנגד ישראלים במסגרת הסכסוך הפלשתינאי. 

השאלה אם סיכול ממוקד הוא לגיטימי או לא? 

בג"צ אגורי ברק אומר: " מאז .... אין זוהי פעילות משטרתית אלא סכסוך מזוין ... זורעים הרג ודם... אינם לובשים מדים..במאבקה של ישראל כנגד טרור..." למה ברק שמדבר על תיחום אזור מגורים – האם זה גירוש לפי סעיף 49 או העברה של אוכלוסיה מנק' לנק'? בג"צ קובע שזה להעביר ממקום למקום – השאלה היא למה כדי לומר ברק מרחיב את דברו? 

האלוף פינקלשטיין אומר ומבינים מכך שהצבא מצא עצמו חסר אונים כנגד ההגדרה שנמצא בה. 

מצד אחד מחזיקים בשטח ובמסגרת הסכמי אוסלו יצא מחלקים מהשטחים – האם הם כמו מדינה זרה? אין בחוק הבינלאומי לא מדבר על מלחמה של טרוריסטים לא מדבר אך ישנה מלחמה כזו לכן הצעדים שצריכים לנקוט הם לא ידועים – ביהמ"ש בג"צ קובע ומפרש מציאות משפטית כמלחמה. מכאן נגזר שפעולות הצבא אינן פעולות שיטור אלא פעולות מלחמה. לכאורה האלוף פינקלשטיין אומר שהגדרות בג"צ לא לגיטימיות אך הן הכרחיות. (ישנו בג"צ נגד הסיקולים הממוקדים). 

מה יהפוך למשפט המחייב? האם פסק הדין של האג? האם פסיקה מאסיבית של בג"צ?

· ביהמ"ש העליון לא מכיל את אמנת ג'נבה, באחד השלבים הראשונים בדיונים של האינתיפאדה ברק אומר שחייבים לקחת את המשפט הבינלאומי ברצינות. בשונה מהפסיקה עד האינתיפאדה ביהמ"ש העליון מתייחס לאמנת ג'נבה במפורש בפסיקותיו – בג"צ אג'ורי בוחן את הפעולות דרך סעיף 78 לאמנת ג'נבה. נכון יותר מבחינת ההגנה להתייחס. הפסיקה לפני

· לקרוא לפחות את אג'ורי 7015/02.
למבחן:

חומר סגור.

