היבטים משפטיים של הסכסוך הישראלי פלסטינאי – תשס"ד

חסרים: 07/05/04 , 18/6/04

27.2.04 שיעור ראשון

הבדלים בין המשפט הבינלאומי למשפט הפנימי:

מקור החוק – במשפט הפנימי, הנורמה המשפטית היא המחייבת. קיימת פירמידת נורמות הכוללת את המדרג: חוקה->חוקים->תקנות->הסכמים וחוזים , פירמידה זו מחייבת. במשפט הבינ"ל – הסכמת המדינות ומנהגיהן, הם היוצרים את הדין, החוזים בין המדינות הם החוק עצמו. כאשר אין הסכמים ומנהגים אין המשפט הבינ"ל מחייב.

סמכויות שיפוט – בדין הפנימי יש מערכת שיפוטית פנים מדינתית ברורה. לדין הבינ"ל אין בתי משפט בעלי סמכות שיפוט שבחובה, כלומר, המערכת המפטית אינה יכולה להכנס לפעולה אלא במצב בו הנתבע מסכים להתדיינות. למעשה, נדרשת הסכמת שני הצדדים ע"מ לקיים משפט, ההסכמה יכולה להיות באופן ספציפי לדיון בנושא מסויים או לחילופין, הצטרפות מדינה מסויימת לאמנה.

היררכיה בין הרשויות – במע' המשפט הפנימית קיימת היררכיה ברורה בין השויות(בימ"ש עליו, מחוזי, שלום וכיוב'). במשפט הבינלאומי קיים בית דין מרכזי בהאג, אך בנוסף, קיימות גם ערכאות משפטיות. היות ואין מחוקק עליון, לא נוצרה היררכיה בין הערכאות השונות וכולן מצויות למעשה על אותו קו אופקי: בי"ד בהאג<->ביה"ד לזכיות האזרח<->ביה"ד למשפט ימי.

מוסד השפיטה בביה"ד הבינלאומי דומה להליך הבוררות בכך שעל שני הצדדים להסכים לעצם קיומו של ההליך (לערכאה), אך אינו זהה לו, שכן, לא ניתן לבחור את הבורר.

מעמד המשפט הבינ"ל במע' המשפט הפנימית (מע' אכיפה) – במשפט הבינאומי אין מע' ברורה של אכיפה כמו זו הקיימת במשפט הפנימי (משטרה, הוצל"פ וכיוב'), המדינות יצרו  בינן מע' של הסדרים בהסכמה ע"מ לחיות על פיה. למשפט הבינ"ל יש מנגנונים "רכים" לאכיפה: סנקציות כלכליות וכיוב. (למועצת הבטחון של האו"ם, ע"פ מגילת האו"ם, סמכות להפעלת כח, סנקציות כלכליות וכו'.

החלטות האו"ם, פסיקת בתי הדין הבינ"ל, משנתם של סופרים בינ"ל מהווים אמצעי עזר לקביעת כללי המשפט הבינ"ל, הם אינם מקור משפטי מחייב אך משמעותיים בפיענוח ואיתור מנהגים בינלאומיים.

נושאי המשפט הבינלאומי:

מדינות – בעבר, המשפט הבינ"ל עסק במדינות בלבד. לאחר מלחמת העולם השניה הורחבו נושאי הייחוס גם לארגונים בינלאומיים ופרטים. כיום קיים בי"ד ברומא שהוקם בשנת 2002 האוכף את החוקים הבינ"ל על הפרט (משפט בינ"ל מודרני). אך עדיין, למדינות, מעמד מרכזי במשפט הבינ"ל. כיום: משפט בינ"ל עבור הפרט, ארגונים, מדינות – נוצר ע"י מדינות.
19.3.04 שיעור שני

המנהג במשפט הבינלאומי

במשפט הבינלאומי האמנות הנחתמות בין מדינות נכתבות במסמכים, אולם, הבעייתיות הינה כי חלק גדול מהדין אינו במסגרת אמנות אלא מנהגים לא כתובים, הללוהם למעשה קונספציה משפטית שאין לה ספרות, מאגרי מידע.

המנהג מוגדר במגילת האו"ם – "פרקטיקה כללית המקובלת בתורת הדין". פרקטיקה של מדינות – באה לידי ביטוי בהתנהלות המשפטית של אותן מדינות, זו יכולה לבוא לידי ביטוי באופנים רבים:

· התנהלות הרשות המחוקקת של המדינה.

· התנהלות הרשות השופטת.

· התנהלות הרשות המבצעת (הן פנימית והן בילאומית – באמנות עליהן חותמת עם מדינות אחרות).
אמנות הן הסכמים בין מדינות הקובעים נורמות. האמנות מראות כי יש מנהג בין המדינות והוא הקובע גם אם אינו רשום בחוק בפועל. מנהג הוא קובע וביהמ"ש הפנימי מחוייב לנהוג ולפעול על פיו (מנהג בינ"ל – ברגע שמתקבל – הופך להיות מחייב). כלומר, במשפט הבינ"ל מנהג ואמנה הינם באותה רמה נורמטיבית. השוני ביניהם אינו נמצא במדרג הנורמטיבי (גובה) אלא במרחב :

אמנה – מחייבת רק את המדינות החתומות עליה – מתאים לעקרון שהמשפט הבינ"ל מבוסס על הסכמה בין מדינות.

המנהג – מבוסס אף הוא על הסכמה בין מדינות אך נוצר באופן שונה מהדרך בה נוצרת אמנה. מנהג הינו חלק מתהליך ארוך שנים של התנהגות מדינות. בנקודת זמן מסויימת עוצרים ומחילים את המנהג על כל המדינות. אולם, זה יוצר למעשה קונפליקט עם רעיון ההסכמה (המשפט הבינ"ל מבוסס על הסכמה בין מדינות), מה קורה עם מדינות שהן פאסיביות או שאינן מסכימות?, במקרה של המדינות הפאסיביות – מוכללת בדרך התנהגותן של כלל המדינות ומיוחסת להן הסכמה. במקרה של המדינות המתנגדות – אותן אי אפשר לתפוס במנהג.

דוג: במשפט הבינלאומי קיים הבדל בין הים ליבשה בכך כי ביבשה מדינה יכולה לרכוש ריבונות בים לא. במהלך השנים הביעו מדינות רבות התנגדות ל"ים החופשי", הללו רצו לצור "רצועות ביטחון" דמיוניות דמיוניות אשר נקראו "מים טריטוריאליים". נוהג זה לא נכתב ולא הייתה אמנה בנושא. כיום נורמה זו הפכה להיות מחייבת בעולם כתוצאה מהתנהגות המדינות.

מדף יבשתי – הקרקע המצויה מעבר למים הטריטוריאלייםשל אותה מדינה.

דוג'" בים הפתוח יש חופש שיט. במים הטריטוריאליים של מדינה מחוייבת היא להתיר חופש שייט בסייג אחד לדרישת תם לב – אם למדינה יש חשש כי הנכנסעלול להפר את שולמה עומד לה הזכות לעצור את הנכנס. יש נק' של מים טריטורייאליים המהווים מיצר. בנק' זמן מסויימת מדינות העולם החליטו כי במיצרים יהיה חופש שיט והמעבר לא יהיה מוגבל בדרישת תם הלב. בישראל ההחלטה לא התקבלה בחיוב, ישראל לא רצתה להסיר את דרישת תם הלב. בשנות ה – 60 החלו מדינות לשנות את היחס לגבי תם הלב והקלו בעניין זה, מדינת ישראל מאידך הגבירה את התנגדותה לנושא והביעה זו באופן אקטיבי ןחוסר הסכמתה הביא לכך כי לא ניתן לחייב את מדינת ישראל במנהג זה.

מרבית שטחי יהודה שומרון ועזה פועלים על פי המשפט הבינלאומי המנהגי למרות שדינים אלו היו קיימים עד טרם קם המדינה.

בדינמיקה בין רעיון ההסכמה לבין רעיון הסדר העולמי גובר הסדר העולמי והוא תקף. מדינה אינה יכולה להתנגד למנהג בשלב מסויים אלא רק ברגע בו הוא נוצר. 

המנהגים והאמנות הנם בעלי הבדל בפריסת הרוחב בלבד. כיום, מרבית הנורמות הנן הסכמיות, אולם קיימים גם מנהגים מחייבים. בעידן המודרני זה נראה מעט לא ריאלי לצור נורמות בדינמיקה של מנהג, ולכן מרבית הנורמות נוצרות במסגרת הסכמים. המנהג הופך להיות פחוט רלוונטי ונשאלת השאלה האם צריך הוא להמשיך ולהתקיים?.

פס"ד המדף היבשתי – דילמה בנושא האופן בו יתחם מדף יבשתי, מתעוררות שתי שאלות:

· כמה קרקע ניתן לתחום (תחימה רוחבית).

· מהו קו הגבול בין המדינות.  
בשנת 1958 נחתמה אמנה אשר קבעה כללים בנושא זה. הולנד ודנמרק הסכימו וגרמניה התנגדה. הולנד ודנמרק תבעו את גרמניה בטענה כי גרמניה אמנם לא חתמה על האמנה, אולם מתוך האמנה נוצר מנהג מחייב. יתכן מצב בו מנהג חדש יחליף מנהג ישן. בפסק דין זה נקבע כי כאשר חותמים על אמנה חדשה קונסטיטוטיבית (יוצרת דין חדש) – קיימים מצבים בהם היא יכולה להפוך להיו תמנהג בינ"ל. לא כל אמנה הופכת להיות מנהג אוטומטית. כאשר בועדה הבנ"ל בה מחליטים על אמנות, מתגבשת נורמה באופן מאד ברור ומדינות רבות מצטרפות אליה – כלומר, נוצר קונצנזוס רחב אזי ניתן לאמר כי נוצר מנהג. בית הדין קבע את החשיבות ליצירת מההגים מכח אמנות. במקרה ספציפי זה נמצא כי האמנה לא יצרה מנהג. למעשה , נוצר צורך לאמר כי נורמה היא גם מנהג רק לצורך חיובן של המדינות הנמנעות – הללו שטרם החליטו.

29.3.04 שיעור שלישי

אמנות והמשפט הבינלאומי בתוך המשפט הפנימי

אמנות/הסכמים בינלאומיים יכולים גם להקרא תקנות. התקנות במשפט הבינלאומי שונות מהתקנות במשפט הפנימי ומהוות הסכם.

סוגי אמנות (חלוקה קלאסית במשפט הבינלומי)

אמנה דקלרטיבית – אמנה הבאה בעקבות מנהג קיים – האמנה מגבשת מנהגים.

אמנה קונסטיטוטיבית – אמנה היוצרת מנהג חדש (אמנה שאיננה מנהגית).

אמנה ביליטראלית – אמנה בין שתי מדינות.

אמנה מולטיליטראלית – אמנה עליה חתומות יותר משתי מדינות.

מדוע נדרשת האבחנה הזו?

הסכם הסגרה בין מדינות הוא דוגמא להסכם ביליטראלי. תהליך הקבלה של אמנה מסוג זה דומה מאד להליך חוזי. באמנה זו אין אפשרות להסתייג ממנה. לאמנה מסוג זה יש משמעות עמוקה במשפט הבינלאומי, לעצם העובדה כי הצדדים מכירים אחד בשני. (בתחילת תהליך אוסלו, הייתה התעקשות פורמאלית של אלייקים רובינשטיין שלא לשבת ולו פעם אחת עם נציגי הפלשתינאים בשל העובדה כי ידע כי בעצם קיום הישיבה איתם הוא מעין הכרה בהם כישות עצמאית).

גם להסכם בין 150 מדינות יש אופי דומה להסכם ביליטראלי.כמעט ובלתי אפשרי לבצע הסכמים ללא הסתייויות של חלק מן המדינות (הסכם השמדת עם – זוהי האמנה היחידה שבה כל המדינות בעולם חתומוות ללא הסתייגויות).

האם כל המדינות צריכות להסים על כל הסעיפים?

אם מדובר בסעיפים שאינם יורדים לדבר המהותי יש נטייה לריכוך ומאפשרים למדינה להסתייג. בשל כך, לא תמיד רמת ההתחייבות של המדינות תהייה שווה. כל מדינה תבנה מערכת יחסים שונה בין מדינה למדינה.

כל האמנות נרשמות, כולל הביליטראליות וכולל כל ההסתייגויות.

דוג': ישראל חתמה בשנת 1991 על מגילת זכויות האדם והסתייגה מסעיף חופש הדת כמו שהוא. זכויות האדם הן זכויות רחבות מאד אך ישראל הסתייגה מנושא חופש הדת.

דוג': הסכם וינה הוא אמנה בין מדינות – זוהי אמנת האמנות – מגדירה את ענייני האמנות (כמו חוק החוזים של האמנות). הכללים באמנת וינה נועדו ברובם לאמנות הביליטראליות.

קיום האמנה אינו מותנה ברישום באו"מ כפי שחוק פנימי מותנה בפרסופ ברבים.

האו"ם הוא מוסד חשוב מאד במוסד במשפט הבינלאומי והוא הסכמה של המדינות לפעול במשותף. מגילת האו"ם היא הסכם בין מדינות, המדינות חשבו כי לא רק הדברים הגדולעם צריכים להיות כתובים באו"ם אלא גם הדברים הקטנים, גם ההסכמים הביליטראליים.

כיצד מתקבלת אמנה מולטיליטראלית?

השלב הראשון הינו מו"מ בין מדינות רבות במסגרת ועדה בינלאומית המתכנסת ובפניה מונחת טיוטת האמנה. מרבית הטיוטות מנוסחות באו"ם ע"י ועדה מקצועית הנקראת הועדה למשפט בינלאומי. בשלב הראשון, הועדה עובדת על נוסח הטיוטא. מדינות מסיגות על הנוסח: הנוסח הסופי מתקבל בהצבעה של 2/3 ממשתתפי הועדה הנוכחים בהצבעה.

אישור הנוסח אינו מהווה אישור לאמנה עצמה. לשם כך נדרשות פעולו נוספות. הפעולות הנוספות נגזרות מכל אמנה ואמנה בנפרד בהתאם להסכמת המדינות. המשפט הבינלאומי אינו מחייב פרוצדורה מסויימתת לקבלת אמנה. לעיתים מסכימים על חתימה כאישור, לעיתים מתחייבים על אישור נוסח הטיוטא, כלומר, כל אמנה ואמנה קובעת לעצמה את נוסח אישור האמנה. לרוב מאשרים אמנות ע"י חתימה ואישרור.

לעיתים אמנה נכנסת לתוקף רק אם מספר מדינות חותמות עליה.

מה קורה במקרה בו מדינה מתחרטת?

אמנת וינה מסדירה נושא זה – כל עוד מדינה המדינה חתומה על האמנה (אפילו אם לא אושררה) המדינה מחוייבת לקיים את סעיפיה. המשפט הבינלאומי מאפשרלכל מדינה להחליט בחוקיה הפנימיים מיהו האדם/גוף המוסמך לחייבת את המדינה באמנות. אם המשפטאינו נותן הרשאה מפורשת בנדון, הרי שרואים את ראש המדינה ואת שר החוץ כמוסמכים חייב את כל התהליכים של קבלת האמנה. לגבי קבלת הנוסח אפשר לראות כמוסמכים – באמנות ביליטראליות את שגריר המדינה.

כאשר מדובר באמנות מולטיליטראליות רואים כמוסמך נציג רשמי של המדינה לועידה הבינלאומית.

דוג': מדינת ישראל תחליט מחר ליצור אמנה בנושא אזרחות וניתן לה ממונה. המשפט הבינלאומי מתיר למדינה לקבוע מי יהא הנציג שלה. כל זאת בהנחה כי שאר המדינות לא אמרו כלום. המחלוקת בפרקטיקה של המדינות, ישנן שתי שיטות עלפיהן מדינה מתחייבת בהסכמים בינלאומיים והעולם מקבל אותם. בראשונה - אין עירוב של הרשות המחוקקת בתהליך, בשניה – הראשות המחוקקת מתערבת. לדוגמא: בארה"ב ע"פ החוקה האמריקאית הנשיא הוא הגורם המוסמךלחייב את ארה"ב בהסכמים בינלאומיים אך הוא מחוייב לשתף בתהליך את הסנאט. הנשיא הוא זה שחותם על אמנות. לאחר מכן הוא צריך לעצור, לחזור לסנאט, להשיג אישור של 2/3 מהנוכחים בהצבעה ואז יש לו מנדט לאשרר את האמנה. הסנאט אינו מאשר את האמנות. הסנא מאשר לנשיא לאשרר את האמנה (זה כתוב בחוקה).

בישראל המצב בנושא זה קיצוני לכיוון השני. הממשלהמחייבת את המדינה באמנות ואין כל עירוב של הראשות המחוקקת בתהליך. בחוק בסיסי – חוק המעבר 1967 נקבע בס' 6. הסעיף בוטל והוחלט כלשונו בס' 11 א' לח"י נשיא המדינה "הנשיא יחתום על אמנות שאושרו ע"י הכנסת". מתברר כי סעיף זה קיבל פרשנות שרוקנה אותו מתכן בפסיקה. קודם כל מאושרות האמנות ע"י הכנסת ורק אח"כחותם עליהן גם נשיא המדינה. זוהי מציאות בעייתית מאד, לא ברור אם רוצים להשאיר את המערכת שלנו עם אופציה כי נושאים מרכזיים בחיינו יקבעו רק באצמעות הממשלה וללא אישור הכנסת. מחד רואים כי עירוב המחוקק הוא בעייתי כי הוא עשוי לטרפד תהליכים, אך מאידך הוא נחוץ בנושאים המרכזיים ביותר. האיזון האירופאי מאזן בין היעילות אל מול אלמנט החשיבות בנושא. 
16.4.04 שיעור רביעי
ללא התערבת הרשות המחוקקת לא תתכן קיום אמנה בתוך מדינה. בארה"ב המצב שונה, חוק פדרלי מצוי במדרג נורמטיבי גבוה יותר מאשר חוקי המדינות השונות ואם קיימת סתירה בינים גובר הפדראלי.

בג"צ 5167/00 פרןפ' הילל וייס נ' ראה"מ ברק

במהלך ממשל ברק במסגרת ההדברות עם הפלסטינאים התחולל משבר וברק התפטר. עם פיזור הממשלה ועד הבחירת מתקיימת ממשלת מעבר במהלכה המשיך ברק להדבר עם הפלסטינאים בכדי להגיע להסכמות. בעתירתו טוען וייס כי קיים מנהג חוקתי הגורס כי כל תפקידה של ממשלת מעבר הינו שימור הקיים ועליה להמנע מלקבל החלטות אשר להן השפעה לטווח הארוך. לעומתו טענה הממשלה כי לממשלת מעבר סמכויות זהות לממשלה רגילה ובלאו הכי יגיע ההסכם לאישור הכנסת.

השופט ברק – כל ממשלה כבולה למחוייבות פעול בסבירות ובייעילות. ברם, מתחם הסבירות של ממשלת מעבר צר משל ממשלה רגילה, ובמקרה דנן – תחום יחסי החוץ. הממשלה כפופה ליכולת הכנסת להצביע בה אי אמון. בפועל, מבחינת העולם, מהלכה של כ ממשלה (גם ממשלת מעבר) הינו מחייב.

השופט טירקל – חושב כי על בימ"ש להתערב ולהוציא צו מניעה לברק מלדון עם הפלסטינאים. מדובר על חובת איפוק של ממשלת המעבר. אם פורצת מלחמה – אזי זהו מצב חרום, אולם באופן רגיל על הממשלה לעשות את המינימום ע"מ לשמור על מהלך חיים תקינים. אם הנושא אינו דחוף – יש להשאירו לטיולה של ממשלת קבע. ניהול מו"מ עםהפלסטינאים – סובל דיחוי. בנוף, היתה הצבעת אי אמון של הכנסת בממשלה – משמע הכנסת הליטה להחיפה – קרי, אין מנדט לממשלה להמשיךבפעולתה כממשלת מעבר.

השופט זמיר – לממשלת מעבר יש סמכות להמשיך בפעילותה הרגילה (אין איסור בחוק על כך). זמיר מסכים כי קיימת בעייה, אולם, ביהמ"ש בארץ/בעולם מעולם לא נתן הוראה בעניינים הנוגעים לניהול מדיניות החוץ. מסורת משפטית דומיננטית – הדרת רגלייםמהתערבות בניהול מדיניות החוץ.

הפתרון – קיים נוהג כי אמנות בנושא שטחים – שלום, מוצגות קודם לאישור הכנסת טרם מתן ההתחייבות, כך ימנע ביהמ"ש מלהתערב בנושא זה – כפי שהיה צריך לעשות. ראה"מ לא יחתום על האמנה ללא אישורה של הכנסת (אותו לא קיבל).

הממשלה יוצרת כל הזמן נורמות משפטיות מחייבות: חוקים, תקנות וצווים. ברמה הבינלאומית – בארה"ב אמנות הופכות אוטומטית למחייבות למשפט הפנימי בכל מדינה. בארץ – חייבים לאשר את האמנה בכנסת בכדי שזו תהפוך להיות חוק פנימי. 

בג"צ 4354/92 תנועת נאמני הר הבית נ' ראה"מ יצחק רבין 

העתירה – יש להורות לראה"מ להמנע מלעשות פעולות שתכליתן הוצאת שטחים ברמת הגולן משליטת ישראל (החזרת שטחים). קימם שני חוקים עליהם מתבססת העתירה:

· ס' 97 ב' לחוק העונשין – עבירת הבגידה – מי שעושה מעשה שיש בו בכדי להביא להעברת שטח של המדינה למדינה אחרת – דינו מיתה או מאסר עולם.

· חוק רמת הגולן – המנהל, החוק והמשפט של ישראל יחולו ברמת הגולן.

השופט איילון -  לא ניתן לקבוע כי ראה"מ שעושה משא ומתן הינו בגד. זהו טיעון חסר בסיס. בנוסף, תומך בטיעונו של השופט זמיר מפס"ד לוין כי אסור לביהמ"ש להתערב, וכי הצבעת אי אמון של הכסת היא המכשיר שיכול לעצור את המהלך. השופטים האחרים הסכימו עמו.

המשפט הישראלי גורס כי אמנה הינה מנותקת מן המשפט הפנימי. חייבלהיות הסדר משפטי חדש שיערב את הרשות המחוקקת במהלכים הקשורים לאמנות בינלאומיות. כאשר המחוקק מעורב בעשייה יחד עם הרשות המבצעת אין הדבר נוגד את החוק, ומותרשאמנה תעמוד בסתירה לחוק מסויים משום שלפי חוקי הפרשנות – חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם.

במשפט האמריקאי – המחוקק מעורב, ניתן לשנות את החוק, ואמנה בינלאומית הופכת אוטומטית לחוק פנימי., הפתרון בישראל צריך להיות בדומה לארצות הברית (עם התאמות לישראל). פתרון הביניים – למידה מן האירפאים בה ננקטה גישה שונה. באירופה קיימים שני סוגי אמנות:

אמנות בנושאים החשובים בעיני המדינה – בנושאים כגון: גבולות, הסכמי שלום וכו'. לא מאפשרת המדינה לממשלה  לעשות הכרעות בנושאים אלו ללא התערבותו של המחוקק.

אמנות בנושאים החשובים במידה פחותה בעיני המדינה – דוגמא: נכסים, אין חובה לערב את המחוקק. את הגישה הזו כדאי ליישם בישראל.

אמנה מוגדרת כהסכם בין מדינות. במקרה של הסכם אוסלו – הרשות הפלסטינאית אינה מדינה. לפיכך, אין למעשה הסכם בין מדינות. בשנת 1992 – אש"פ – הארגון עמו נחתם ההסכם – אינו מדינה.

באמנת וינה קיים סעיף המתייחס לעניין זה – העובדה כי מדובר בהסכמים שאינם בין שני הגורמים הקלאסיים במשפט הבינלאומי – לא תפגע  בתקפם המשפטי של הסכמים אלו. המשפט הבינלאומי מכיר בהסכמים אלו.

דוגמאום להסכמים נוספים שאינם הכמים בין מדינות:

· יישוייות בעולות זכות להגדרה עצמית – לדוגמא: הכורדים בעיראק – גם אם אינם נאבקים להקמה של מדינה – נאבקים להגדרה עצמית.

· אירגונים בינלאומיים – לדוגמא: אמנות בין ארה"ב לבין האו"מ. השטח בניו יורק עליו יושב בניין האו"מ – נחשב שטחו של האו"מ ולא שטח ארה"ב.
אש"ף נכלל בהגדרה הראשונה. הבעייתיות בהגדרה הינה איפתם של ההסכמים. במציאות, כמו בישראל, ההנהגה ברשות טוענת כי אינה אחראית לפיגועים, וכי הללו מתבצעים ע"י אירגונים פנימיים שאינם מצויים באחריותה. לפיכך, הרשות עצמה שחתמה על האמנה נחשבת כאילו הפרה אותה בשל הפיגועים שבוצעו ע"י הארגונים שבתוכה.

שיעור חמישי 23.04.04
הצהרת בלפור

מכתב אשר נכתב ע"י שר חוץ לגורם – ללורד רוטשילד בכדי שיעבירו להסתדרת הציונית (ארגון שאינו בקטגוריה של מדינה). המסמך מדבר על הבית הציוני, אין כלל התייחסות להקניית בית לעם הערבי. מבחינת ההיבט המשפטי מדובר בהצהרה חד צצגית שעושה שר החוץ בשפ הממשלה הבריטית. הצהרת בלפור אינה מחייבת משפטית משום שנעלם ממנה אלמנט ההסכמה של שתי מדינות (לכאורה, זוהי התחייבות של מדינה בצורה חביבה). 

כשמדובר לדוגמא בהסכם בין מדינה לארגון (לדוגמא, הפלסטינאים), כיום, בניגוד לאמנת וינה מסמך שכזה יחשב כהסכם למרות שאקט שכזה אינו תןאם במדוייק את הגדרות ההסכם באמנת וינה.

לאקט חד צדדי יש משמעוט ביהיבט המשפט הבינלאומי, נדרשים תנאים מסויימים בכדי שאקט כזה יהיה בר תוקף. נושא זה התעורר בבית הדין של חבר הלאומים (PCIG) בנושא אירופה. נורווגיה ודנמרק התווכחו על בעלות על שטחי קרח בקוטב הצפוני. הריבונות מתרכזת למעשה בעצם "תקיעת הדגל" באדמות אילו כי אין שם כלל חיים. בין שתי מלחמות העולם התעוררה מחלוקת בין דנמרק לנורווגיה בנושא הריבונות בשטחים אלו. במסגרת חליפת מכתבים בין שרי החוץ של מדינות אלו שלח שר החוץ הנורווגי מכתב לשר הדני שבו נאמר כי ממשלת נורווגיה לא תתנגד לשליטה של דנמרק על שטחי גרינלנד. לימים, גילו הדנים דגל נורווגי על אדמת גרינלנד. דנמרק תבעה את נורווגיה בבית הדין בהאג. השאלה בה עסקו היא האם יש להכיר בריבונותה של דנמרק על גרינלנד. המבחנים הרגילים של הריבונות אינם מתקיימים במקרה זה (משום שזהו קרחון). בית הדין קבע כי נורווגיה מנועה מלקחת ריבונות בגרינלנד המזרחית בשל ההצהרה של שר החוץ הנורווגי.

כאשר נציג מדינה עושה הצהרה משמעותית וקיבל עליה הסמכה, ההצהרה הינה מחייבת.

ישראל מנסה להגיע להסכם עם הפלסטינאים.. נניח כי הסכם זה יהא מחייב משפטית. שרון חושב כי אין עם מי לדבר ויוצא בהצהרה חד צדדית – התנתקות. יציאה מתחומי עזה בתוך שנה. אםנניח כי עתה 2007 ולא היתה עזיבה ופינוי ישובים – האם מדובר בהפרה של התחייבות בינלאומית?

לכאורה, קמה במקרה זה התחייבות משפטית. ראה"מ המקבל גושפנקא פנימית ומתחייבת בהצהרה שכזו – היא מחייבת אותו משפטית. הנשיא בוש לדוגמא טוען כי לא קיימת זכות שיבה לפלסטינאים ולכן אין לפנות את גושי היישובים ביהודה ושומרון, כלאמר, ממשלת ארה"ב לא תלחץ על ישראל לבצע פינוי. אך, אם יבחר נשיא חדש לארה"ב הוא לא יהיה מחוייב לדעותיו של בוש. זהו ההבד בין בוש לשרון: אין זה בסמכותושל בוש לקבוע הצהרות לגבי שטח שאינו שלארה"ב. במקרה זה האבחנה הינה ברורה, אולם קיימים גם תחומים אפורים. מבחינת הנשיא בוש זוהי התחייבות רגילה, התחייבות בנושא מדיניות ומדיניות ( בדומה להנחיות ממשלתיות )ניתן לשנות. לעומת זאת התחייבות משפטית הינה אחת אשר לא ניתן להתנער ממנה (רק במקרים מועטים ביותר) רלוונטי רק לאדם אשר לן סמכות להכריז הכרזות שכאלו.

תנועת נאמני הר הבית – כאשר לא יוצרים מבנה נכון של התחייבויות בינלאומיות, ישנםמצבים בהם נותרים עםהסכמים הנוגדים את החוקים והמדיניות המקומית. דוג': התחייבות חד צדדית אשר מנודת לחוקי המדינה ( לדוגמא, הצהרת ראה"ש לפינוי רמה"ג ), אילו היה מנגנון אשר היה מערב את המערכת המשפטית בכך היתה נמנעת הבעיה מראש. אם קיים מנגנון מובנה המערב את הרשות המחוקקת בתהליך אזי לא הייתה בעיה לזהות כי יש במקרה זה התחייבות הנוגד את חוקי המדינה. בהותרת כל מנגנון העשייה בידי הרשות המבצעת (הממשלה), ולא מתבצעת הצלבה במערכת הפנימית – נוצרת בעיה.

במקרה של ההתנתקות החד צדדית, כאשר הפלסטינאים אינם מהווים פרטנר לשיחות,  וראה"מ מחליט להתנתק מעזה, התפקדות הליכוד מעידה על פגם קונסטיטוציוני. לכן יש להחזיר את הנושא לדיון בכנסת ולפתור את הבעייה,גם אם לא מעוניינים לבצע משאל עם יש לפחות לבצג משאל בקרב נציגיו (מתפקדי הליכוד).

בארה"ב החוקה יוצרת התערבות המחוקקת, אך מידך קיימת גם דואליות בחוקה: החוקה קובת שהנשיא מוסמך בהחלטות סופיות בתחומי הבטחון והוא גם הגורם האחרון שצריך לתת את הטון. 

רוב ההתחייבויות הבינלאומיות של ארה"ב אינן באמצעות הסכמים בין מדינות אלא הסכמים אקגקיוטיבים. בשל סירבול תהליך האמנות, נמצאה בחוקה אפשרות להעניק לנשיא סמכות בחתימה על הסכמים בינלאומיים בנושאים מרכזיים (משמעות הדבר היא הענקת כחרבב מאד בידי הנשיא).

כתב המנדט מתאריך 24/7/22 הינו מסמך משפטי רב חשיבות. הזכות להגדרה עצמית הינה נושא המשתנה ומתפתח עם הזמן. מדינות יכולות היו לרכוש לעצמן ריבונות בשטחים מעבר לים. כך, קיבלו הבריטים שטחים בצפון אמריקה, אסיה וכיוב'. כך זה התנהל במשך מאות שנים. בתקופה שבין שתי מלחמות העולם האמפריאליזם היה עדיין דבר מוכר , אולם כאשר בריטניה וצרפת כובשות נתחים מן האמפרייה העותמנית (כיבושים בעקבות מלחמות אשר מעבר לים) נוצר מעין 

מצב ביניים: בין סיפוק לחוסר נוחות מהנושא. הפתרון היה במסגרת מתן לגיטימציה מחבר הלאומים להחזיק בשטחים תוך כדי הכנת האוכלוסיה המקומית לקראת עצמאות. ריבונות זו היא אמנה: הסכם בין הכתר הבריטי לבין חבר הלאומים – ומכאן ההתנהלות בין בריטניה לבין שטח ישראל.כתב המנדט הופך את הצהרת בלפור להסכם/התחייבות של כל מדינות חבר הלאומים. יש התייחסות לשמירת הזכויות הדתיות והאזרחיות של האנשים. זוהי הבטחה להקמת הבית הלאומי היהודי. ממשלת המנדט מבטיחה להקל בהגירה לישראל ויצירתם של שטחי מגורים צפופים. במקרה זה קיימת תשתית של לגיטימציה בינלאומית להשלכות שבאות אחרכך כמו זכות השיבה.

30.4.04 שיעור שישי
כתב המנדט – יולי 1992. להבדיל מהצהרת בלפור – זוהי אמנה בין חבר הלאומים לאימפרייה הבריטית – מסמך משפטי.

ס' 2 – חוזר על הצהרת בלפור יחד עם עיגונם של הדבריםבאמנה וכן נותן להצהרה תוקף משפטי.

השוני בין הצהרת בלפור לכתב המנדט: אין כל התייחסות לאוכלוסייה הערבית בארץ ישראל, למעט החיוב על בית יהודי שיקום בארץ ישראל – להקנות תנאים שווים ללא הבדלים של דת או גזע.

ס' 6 – הקלה על ההגירה העברית בלבד. כולל הוראה למנדט הבריטי לדאוג לזכויותהם של כל התושבים בתוך המדינה, ברם בנוגע להגירה עברית בלבד – לצורך הקמת בית יהודי בארץ ישראל.חבר העמים מכיר בלגיטימיות של זכויות כל האוכלוסיה בא"י אולם בהגירה העברית בלבד.

ס' 7 – התאזרחות מהירה של יהודים (מהווה בסיס לחוק השבות ב 59). כולל עיגון בכתב לכלנושא המקומות הקדושים בא"י.

ס' 17 – ממשלת ישראל = הבריטים. איסור מפורש של הבריטים להקמת צבא יהודי בארץ ישראל. למעט משטרה פנימית (כמו השטרה בראשות הפלסטינאית), התארגנות צבאית של היישוב הינה אסורה ללא הסכמה/אישור של המנדט. הבריגדה היהודית – נחשב לכח תומך לחימה.

ס' 22 – שפות רשמיות: אנגלית, ערבית, עברית – נושא עוגןמאוחר יותר בדבר המלך במועצתו ובחוק הישראלי הראשוני – אשר התבסס על חוק המנדט. (דבר המלך במועצתו על פלסתינה ישראל 1922 – נחקק ע"י הפרלמנט הבריטי, מעגן לצורך החקיקה המקומית את כתב המנדט – קליטתה של האמנה לתוך המשפט בא"י). למעשה, השלטון המנדטורי אינו דמוקרטיה, קיים אמנם עיגון של הגנה על זכויות האדם וכו' (הצהרת בלפור), אולם, מבחינת מבנה השלטון – כל הסמכיות מצויות בידי הנציב העליון המהווה רשות מחוקקת שופטת ומבצעת (באיזורים צבאיים – קיים ממשל צבאי).

מכח דבר המלך במועצתו – מוסמך הנציב העליון לחוקק חוקים אשר נקראו פקודות (פקודת החברות וכו').מכח זה הוציא הוא גם תקנות.

מקורם של חוקים בארץ:

1. דבר המלך במועצתו – הנחיה ספציפית.

2. לאחר קבלת המנדט מחבר הלאומים, יכולה הייתה בריטניה לקבוע חוקים פנימיים לקולוניות שלה ע"ב דבר המלך במעצתו למושבות. זה נוסח כללי לכל המושבות – כך שיכלו לחוקק חוקים בבריטנה ולהחילם על המושבות ("חוק ההגנה 32, תקנות הגנה לשעת חרום 45) 
כיצד קובעים על בסיס המשפט הבינלאומי – לגטימיות של ריבונות על שטחים:

המדינות האירופאיות אשר הוקמו במאות ה 16 ו 17 שלחו חוקרים מעבר לים ורכשו שליטה בטריטוריות חדשות: אסיה, אמריקה... הנושא של קולוניות היה לגיטימי ואף אחד לא יצא נגד הרעיון של השתלטות על שטחים וסיפוחם למדינת האם.כך שלטה ספרד באמריקה בריטניה שלטה באסיה ובאפריקה וכו'.

א"י פלשתינה – נכבשה בשנת 1917 ע"י בריטניה. העולם, במשפט הבינלאומי, עיגן את הקונספציה כי מדינות אינן יכולות לרכוש ריבונות בים אך יכולות לעשות כן ביבשה. במציאות זו – רכישת ריבונות באמצעות כיבוש הינה לגיטימית. עד למלחמת העולם השניה – מכיר המשפט הבינלאומי שימוש בכח ובלחימה כאמצעי לגיטימי להשגת מטרות (כיום העברה החמורה ביותר של המשפט הבינלאומי הינה שימוש בכח).

המנדט מסמן את המסר של חבר הלאומים – כי לא ברור נושא כיבוש השטחים והקולוניות – על הכובש לדאוג לאוכלוסייה המקומית, כלומר – כיבוש ושליטה עם מגבלות.

סייג – אז, כמו היום, לגיטמי לרכוש ריבונות בצורה של הסכמה. אסור כיום לכבוש שטח ולערוך הסכם ריבונות עם המדינה הנכבשת. חריג – אם הותקפת, הרי שיהא לגיטימי במסגרת אקט של הגנה עצמית לספח שטחים שנכבשו- זוהי ריבונות לגיטימית, שנת 67 – מלחמת ששת הימים:רמה"ג  73 יום כיפור:סיני.

סיפוח – רכישת ריבונות בדרך של סיפוח, לגיטימי על פי המשפט הבינלאומי בהתקיים תנאים מסויימים בלבד:

1. כאשר מדינה מסויימת נכבשה לחלוטין וחדלה מלהתקיים. דוג: גרמניה לאחר מלחמת העולם השניה, חדלה מלהתקיים. סופחה ע"י צבאות הברית – רוסיה ספחה את גרמניה המזרחית וארה"ב ואנגליה ספחו את גרמניה המערבית. מדינות המערב איפשרו לגרמני להשתקם, לחוקק חוקה, לקיים בחירות וכיוב'. גם כאשר אפשרו את הפעולות הנל' – עדיין שמרו על סיפוח, אשר הסתיים למעשה עם האיחוד האירופאי בשנת 1991. הגבלות קשות חלו בעיקר מבחינה צבאית. רמת הגולן – נכבשה כיבוש לגיטימי כתוצאה מהתקפה על מדינת ישראל במהלך מלחמת ששת הימים, מייד לאחרהמלחמה מקימה המדינה ממשל לרמה"ג. בשנת 1980 מחוקק חוק רמה"ג לפיו, המשפט, השיפוט והמנהל של ישראל יחולו על רמה"ג – זהו סיפוח מלא, אולם העולם לא יכיר בסיפוחה של רמה"ג, זאת כיוון שסוריה לא חדלה להתקיים כמו גם קיים משקל למצב של מלחמה הנמשך עם סוריה. אללא תוותר סוריה על שטחי רמה"ג לא יכיר העולם בסיפוח. גם כיבוש כתוצאה מהגנה עצמית לא יכול להפוך לסיפוח ללא הסכמה (כל עוד המדינה הנכבשת ממשיכה להתקיים).

2. סיפוחם של שטחים ג"ג חדשים – ייבוש הים וכד'.
החלטת עצרת האו"ם 181 – תכנית החלוקה (כ"ט בנובמבר 1947).

החלטת האו"ם אינה מסמך מחייב אלא בגדר המלצה בלבד.

ס'1 – המנדט הבריטי בישראל יסתיים לא יאוחר מתאריך 1.8.48.

ס' 3 – קובע את עיקרי חלוקת הארץ בין יהודים וערבים.

ס 10 – האסיפה המכוננת של המדינה, מתקין חוקה דמוקרטית למדינה, תקום ממשלת קבע אשר תחליף את הממשלה הזמנית שמונתה ע"י הבריטים. ס' זה הקצה פרק זמן של חודשיים.

העולם נותן לגיטימציה להקמתם של שני בתים לאומיים בא"H – ישראל יהודית וערבית. החלטה זו נדחתה ע"י הערבים.

ב 1948 פורצת מלחמת השחרור – בעקבות דחייתה של ההחלטה ע"י הערבים. בהסכמי שביתת הנשק עם ירדן סוריה לבנון ומצריים נקבע תווי הקו הירוק כקו אשר לא יקבע את גבולות הקבע של המדינות.

המונח: הזכות להגדרה עצמית, צץ לאחר מלחמת העולם הראשונה ע"י הנשיא האמריקאי – ןןילסוןכאשר הוא מתכוון שהשטחים שסופחו עקב מלחמה חייבים לחזור למצב ערב המלחמה – לידי המדינות שר היו בבעלותן. לאחר מלחמת העולם השניה מתחילה מגמה של אילגיטימות של כל נושא הקולוניות – מעבר לים, אם תושבי המקום רוצים להגדיר את עצמם המדינות השולטות מחוייבות לאפשר להם זאת.

החלטה 181 – ביטוי של תהליך הדה קולוניאליזציה. ביטוי הזכות להגדרה עצמית – במובן הקלאסי שלה – ניתוק הריבונות הקולוניאלית מעבר לים. זוהי זכות מוכרת ומעוגנת במפט הבינלאומי, והיא מקבלת תכנים חדשים – לאחר נפילתה של ברית המועצות.

יגוסלביה לדוגמא התפרקה ל 5 מדינות שוות שטח ל"מגף" האיטלקי. למעשה, הרחבת הזכות להגדרה עצמית. לא רק כאשר יש שליטה של מדינה מעב לים אלא גם כאשר יש מיעוטים בתוך המדינה.
היבטים משפטיים של הסכסוך הישראלי פלשתינאי

תקציר: סייבל פרק 19: איסור השימוש בכוח
אמנת פריס 1928/ הסכם קלוג בריאן: אסרה שימוש במלחמה כחלק ממדיניות לאומית, המדינות שהיו צד לאמנה התחייבו ליישב סכסוכים רק בדרכי שלום. באמנה היה הצעד הראשון לשלילת הלגיטימיות בשימוש בכוח.

המשפט הבינלאומי המודרני מטיל מגבלות על זכותן של מדינות להשתמש בכוח צבאי ביחסיהן עם מדינות אחרות. מגילת האו"ם קובעת כהוראה מרכזית את האיסור על שימוש בכוח בסעיף 2(4).

"כל חברי הארגון יימנעו ביחסיהם הבינלאומיים מאיום בכוח הזרוע או מהשימוש בו, אם נגד שלמותה הטריטוריאלית או עצמאותה המדינית של איזה מדינה ואם בכל דרך אחרת שאינה מתיישבת עם מטרות האו"ם". 

עפ"י פסיקת ביה"ד הבינלאומי בהאג, האיסור על שימוש בכוח מהווה כלל מנהגי שלא ניתן לסטות ממנו, והוא מחייב גם מדינות שאינן חברות באו"ם. קיימים שני יוצאים מן הכלל לאיסור על השימוש בכוח והם שימוש בכוח עפ"י החלטה של מועצת הביטחון ושימוש בזכות להגנה עצמי.

סעיף 51 למגילה עוסק בזכות של מדינה להשתמש בכוח להגנה עצמית, שהיא זכות יסודית של המשפט המנהגי (פס"ד ניקרגואה).

הסעיף מתייחס לשימוש בזכות ההגנה העצמית במקרה של התקפה מזוינת, גם כשכוחות האויב נעים לחזית אף שטרם פתחו באש/מתקפה. ההתקפה יכולה שתתבצע נגד יעדים בתוך המדינה או מחוץ למדינה כמו בים, באוויר, במדינה אחרת או בשגרירות.

במסגרת זו יש למדינה גם זכות לפעול נגד התקפה של טרוריסטים המשתמשים בשטח של מדינה אשר אינה מעוניינת או אינה יכולה למנוע את פעילות הטרוריסטיים.

ארה"ב התבססה על ההגנה עצמית לי ס' 51 למגילה כהצדקה לפעולות ענישה נגד מדינות שנתנו סיוע או עידוד למעשי טרור.

בפרשת הסירה קרולין משנת 1837, מזכיר המדינה האמריקאי ד. ובסטר הגדיר את התנאים והמגבלות  לשימוש בכוח לצרכי להגנה עצמית בעת שלום:  רק אם השימוש בכוח הוא מכריע, מיידי, אין ברירה אחרת ואין פנאי לשקול אפשרויות אחרות. גם אז השימוש בכוח יהיה חוקי רק אם הוא סביר ופרופורציונלי לאיום. מקובל כי ההלכות הנ"ל ממשיכות לחול גם היום.

בעת מלחמה רשאית מדינה לנקוט בהליכים צבאיים החורגים מכלל הפרופורציונליות.

הגנה עצמית מקדימה - מדינה אינה חייבת להמתין להתקפת האויב אם ברור כי היא עומדת להיות מותקפת בכוח מזוין. במלחמת ששת הימים ישראל הייתה הראשונה שהפעילה כוח, אך העולם המשפטי נמנע מלגנות את פעולתה של ישראל כפעולת תוקפנות.

המשפט המנהגי הכיר בזכות מדינה להשתמש בכוח גם להגן על אזרחיה הנמצאים בסכנת פגיעה במדינה זרה או לחלץ אותם מאותה סכנה. דוגמאות לכך בפרשת החטופים בשגרירות ארה"ב בטהראן בשנת 1980, פעולת אנטבה ב – 1976, ועוד.

מועצת הביטחון אישרה במספר מקרים התערבות הומניטרית כאשר מתבצעים פשעים בינ"ל או רצח עם כדוגמת הפצצות נאט"ו ביוגוסלביה בשנת 1999 ע"מ לאלץ את ממשלת יוגוסלביה - הסרבית לחדול מטיהור אתני של האלבנים בקוסובו. 

 תפקיד מועצת הביטחון בסוגיית ההגנה העצמית - לפי ס' 51 מדינה רשאית להמשיך בנקיטת צעדי הגנה עצמית רק עד לשלב שבו המועצה נוקטת אמצעים נחוצים לשמירה על השלום והביטחון הבינלאומיים.

 הגנה עצמית קולקטיבית – מתייחס לאפשרות של בריתות הגנה אזוריות וכאשר המדינה המותקפת בעצמה מבקשת סיוע שכזה.

שימוש בכוח לשם סיוע בהשגת הגדרה עצמית – המגילה אינה מתירה למדינה להשתמש בכוח ע"מ לסייע לעם הנלחם להגדרה עצמית, ואין מנהג המצביע על היתר.

פעולות תגמול -  היא שימוש בכוח בעת שלום לצורכי ענישה כתגובה להפרה מזוינת של המשפט הבינ"ל. אין המשט הבינ"ל מכיר בחוקיות פעולת תגמול. קשה להבחין בין פעולת תגמול לפעולת הגנה עצמית הרתעתית. בהפצצת לוב ע"י ארה"ב ב – 1986 בתגובה לסיוע לוב לפעולות טרור, ארה"ב הסבירה זאת כפעולה במסגרת הזכות להגנה עצמית.

שימוש בכוח בגלל "צורך" – המשפט הבינ"ל מכיר בכך בנסיבות בהן הדרך היחידה שמדינה יכולה להגן על אינטרס חיוני. כדוגמת כאשר מיכלית נפט עלתה על שרטון מול חופי אנגליה ב – 1967 והתחיל לנזול נפט אזי מטוסי קרב בריטיים הפציצו את האוניה והעלוה באש. כן, פעולת צה"ל ב -1965 בה הופגזו כלים בסוריה כאשר אלו עסקו בהטיית מקורות הירדן. 

7.5.04 שיעור שישי (להשלים)
14.5.04 שיעור שביעי
משטר משפטי בשטחים – "תפיסה לוחמתית"

עקב העובדה כח לא היה סיפוח ונוצר מצב משפטי מסויים מעידה על כך כי ישראל מעולם לא הסכימה כי תהיה נוכחות ישראלית קבועה בשטחים – אחרת, לו חשבה שתהיה במקום ריבונות אזי היתה מחילה את המשפט והמנהל באיזור.

לאחר מלמ[חמת ששת הימים ישראל מצאה עצמה מחזיקה בשטחים מעבר לקו הירוק (בשנות השישים שמגר ביקש מגורמים בצבא להכין תשתית משפטית במקרה והגבול יעבור את הקו הירוק).

המערך הצברי למד את נושא המשפט הבינלאומי והקים מערך אשר נקרא תפיסה לוחמתית. כך, גם בשטחים מושתת התפיסה הלוחמתית אשר מסגרתה נולדה מתוך המשפט הבינלאומי.

המונח "תפיסה לוחמתית "BELLIGERENT OCCUPATION" מופיע בפרק דיני מלחמה במשפט הבינ"ל:

1. תקנות האג מס' 42 – 56: מסמך מרכזי ראשון –– נספחות לאמנת האג הרביעית משנת 1907 (תקנות=אמנה). תקנות אלו מטפלות במציאות של שטח המוחזק במצב לוחמתי.

2. אמנת ג'נבה הרביעית 1949 – מקור נוסף ממנו למדו כיצד לתפוס שטחים. להבדיל מתקנות האג, הסעיפים המתייחסים לתפיסה לוחמתית אינם ממוקדים במאסה של סעיפים אלא, בהיבטים שונים של האמנה כולה קיימת גם התייחסות להסדרים בנוגע לשטחים מוחזקים. אמנת ג'נבה הרביעית נקראת גם אמנה להגנת האזרחים בזמן לחימה ולאחר לחימה. לאמנה זו התווספו שני פרוטוקולים שגם הם מהווים אמנה.
3. הפרוטוקולים – הפרוטוקול הראשון משנת 1977, בו קיימת התייחסות להסדרים בנוגע לתפיסה לוחמתית. הפרוטוקול השני התווסף מאוחר יותר.
פס"ד ג'ינייאת עיסקן (83) – עוסק בתפיסה הלוחמתית בשטחים. לפס"ד זה קדמו פס"דים נוספים, אולם הוא נבחר כציר מרכזי שכן עד כה עסקו הפס"דים בשאלות משפטיות אולם בפס"ד זה נקבעו הלכות. זהו הפס"ד הראשון בו עסק השופט ברק על בסיס התעמקות בחומר והשענות על פס"דים קודמים.ברק מאמץ/מחדד/מקבע את ההלכות הקודמות. מדובר בצו הפקעה של המושל הצבאי. המושל הצבאי מבטל/מפקיע רשיונות בניה שכבר הוענקו ביחס לכביש שרוצים להקים (ציר עטרות), בעלי השטחים עותרים לבג"צ כנגד צו המושל. מעתירה זו עולה בעיה שכן, מתוך התפיסה הלוחמתית עולה כי השטחים הללו אים למעשה שטחי מדינת ישראל, אם כן, כיצד ניתן לעתור לבג"צ, שכן, המשפט הבינלאומי אינו מחייב את המדינה המחזיקה לפתוח את שערי ערכאתיה המשפטיות לתושבי השטחים המוחזקים?

במסגרת התבנית בה נבנה הדין בשטחים, הוחלט ע"י הפרקליט הצבאי שמגר – כפריבילגיה מעבר לדין הבינלאומי, לאשר לתושבי השטחים לעתור לבג"צ, התהליך: תןשבי השטחים עתרו לבג"צ והפרקליטות ובראשה הפרקליטות הצבאית נתנו את הסכמתן לעתירה. לא התקיים דיון בנוגע לקיום הסמכות- את זה הם הותירו לבית המשפט. התהליך עצמו הינו חריג שכן בכדי שבית המשפט יוכל לדון בנושא עליו להצביע על מקור סמכותו, הבג"צים הראשונים נשענו במידה רבה על הסכמתה של הפרקליטות.

השופט לנדוי שאל מדוע כלל דנים בנושא, האם בג"צ הפך להיות מעין מוסד בוררות אשר נשען על סכמת הצדדים: כל זמן שהפרקליטות מסכימה – דנים, ואם אין הסכמה הרי שלא דנים. מכאן, כי מקור הסמכות צריך לנבוע ממקום אחר. לשאלת הסמכות: הפרקליטות התירה את העתירות במשך שנים כה רבות – מכאן כי כעת לא נותרה בידיה הסמכות לסרב. טענה זו של השתק מניעות הינה טענה של ברירת מחדל, אולם עדיין לא הובררה שאלת המקור המרכזי לקיום הסמכות. הצעת לנדוי: עיגון סמכותו של בג"צ בנושא השטחים בחוק בתי המשפט – חוק יסוד השפיטה. חוק יסוד השפיטה קובע כי לבג"צ קיימת סמכות לדון בעתירות כנגד גופים הממלאם תפקיד ציבורי על פי דין. במקרה זה צה"ל הינו המושל בשטחים מכח הדין הישראלי ומכאן הוא כפוף לפיקוחו של בג"צ. השופט ברק מסכם את העיקרון הנ"ל.

דבר המלך במועצתו הוא אשר קבע את סמכויות בג"צ (אשר אינו קיים בכל מדינה). במשפט הישראלי קיימת פירמידת נורמות כאשר שלב נובע מן השלב הקדם לו על בסיס היררכיה כמותית וערכית (חוקה->חוקים->תקנות->צווים, הדין במשפט הבינלאומי בנה מבנה קונסטיטוציוני שונה. בשטחים המוחזקים המושל הצבאי הנו הגוף המושל בכיפה ומהווה ראש הראשות השופטת המחוקקת והמבצעת. למושל קיימת הסמכות לחוקק חוקים – הללו נקראים גם צווים. העותרים בקשו לבטל את צווי המושל הצבאי – בג"צ מתבקש לבקר את צוו המושל.

בג"צ: מאז פס"ד מזרחי, ב"צ מבקר את הממשל אך לא את המחוקק. עד שנת 95' בג"צ מבקר את הממשל, אם הצווים אשר נתנו אינם נכונים – בג"צ מבטלם (ביטול הוראות המנהל).

השנת 95' נולדה התוספתשל הביקורת השיפוטית על החקיקה.

השאלה הנוספת שהתעוררה היא – מהו היקף סמכותו של המושל?

אם פעל המשל הצבאי בסמכותו כרשות מבצעת – הרי שהנושא יוכל לידון בבג"צ.

\אם פעל המושל הצבאי כרשות מחוקקת בשטחים – האם יוכל בג"צ לבחון את חוקיות הצווים שהוצאו? – בג"צ אינו מבקר חוקים.

לנדוי: למושל הצבאי יש פיצול אישיות: כאשר הוא נמצא בשטחים – יושב כרשות מבעצת מחוקקת ושופטת. אולם כאשר הוא מגיע לבג"צ, בפני בג"צ אין מחוקק מלבד הכנסת, ועל כן כל מסגרת הפעילות שלובין אם הצוווים הינם חוקתיים ובין אם מנהליים – כולם כפופים לפיוחו של בג"צ. בחוק יסוד כבוה"א יש סעוף האומר כי כל רשות מרשויות השלטון מחוייבת לקיים את הזכויות המניות בחוק יסוד זה (ס' 11 ), ברק קובע – התחולה הינה על כולם – כולל המחוקק. אמות המידה שלאורן יבדוק בג"צ את חוקיות פעילות המושל יתבססו על עקרונות המשפט הישראלי ועקרונות הדין הבינלאומי.
שיעור שמיני 21.5.04
יחסי ישראל והפלסטינאים

החייל נושא ב"תרמילו" את החוק הפנימי ואת החוק הבינלאומי.

משפט מנהלי – הראות המסדירות את מערכת היחסים בין האדם לשלטון שעיקרה הוא מחוייבותו של השלטון לפרט. לא קיים חוק כתוב ועקרונית אין השלטון מחוייב לכך, אולם הוראות אלו נקבעו בפסיקה ולא קיבלו עיגון בחקיקה.

דוג': הריסת בית בשטחים מוחזקים, בסיטואציה מעין זו מתייעצים עם היועץ המשפטי בסוגיית מתן שימוע לפלסטינאים.

אין מבצעים פעילות מנהלית משמעותית מבלי לשמוע את הנוגעם בדבר, לדוג' זכות שימוע, הנמקה והסדרים של השלטון כלפי הפרט.

מתעוררת השאלה לגבי עקרונות היסוד המצויים בדרגה נורמטיבית גבוהה מעקרנות אלו, לדוג' ח"י כבוה"א -  האם חלים גם הם בנוסף להוראות המנהליות, האם דרך המונח "תרמיל" לא יוצרים החלה של כל עקרונות היסוד?

עד שנות התשעים ההתייחסות הייתה צרה ולא הובן מהו היחס בינם לבין זכויות האדם. לדוג' בג"צ בנושא הטילטולים של השב"כ – קיימת הפרדה ודיכוטומיה ברורה: הזכות לכבוד האדם חלה על כל אדם, כולל אנשים הנמצאים בשטחים המוחזקים – כאן, ניתן לראות החלה של המשפט המנהלי על תושבי השטחים המוחזקים.

המשפט הבינלאומי בעיני ישראל כולל:

· אמנת האג 42 – 92 משנת 1947.

· אמנת ג'נבה הרבעית משנת 1949.

· הפרוטוקולים אינם נכללים משום שיראל לא אישררה אותם ולכן הם אינם מחייבים.
למערכות אותן יוצרות המדינות באמנות יש דואליות תפקודית:

· במערך המדינות ביחסים ביניהם.

· אכיפתו במערך החוץ טריטוריאלי. 
 מוציאים את הסכסוך לערכאה חוץ טריטוריאלית ומיישמים בה את הדין הבינלאומי. הדין אשר נוצר ע"י המדינות בשביל המדינות יש לו יישום בדין הפנימי של המדינה, כשהוא תלוי בצורה בה מחליטה המדינה לקלוט אותו במדינה.

המשפט הבינלאומי בטחים בבג"צ – ישראל לא אישררה את פרוטוקול 77 ולכן הוא אינו מחייב אותה. מהות המשפט בבג"צ גורס כי אין זה מספיק כי איתרנו את המשפט הבינלאומי הרלוונטיאלא יש גם לראות כיצד מטפל בסוגייה בסיועו של המשפט הבינלאומי, כאן למעשה נכנסים לפעולה כללי הקליטה (אינקורפורציה) של המשפט הבינלאומי בדין הישראלי.

דוג' – בשטחים המוחזקים הצווים אותם מוציא המושל הינם החוק, הם כוללים גם את תקנות ההגנה לשע"ח. בשנת 67' כאשר הגיעו לשטחים, התעוררה השאלה האם התקנות לשע"ח ( אשר נחחקו ב"דבר המלך ומועצתו" בתקופת המנדט על כלל פלסתינה) נותרות תקפות בשטחים אלו. המושל קבע כי מכח צו הוא מתקין את תקנות ההגנה לשע"ח 1945 ללא כל קשר למה שקורה בירדן. לכן, תקנות שע"ח במשפט הישראלי קיימות על פי חוק הן בישראל והן בשטחים המוחזקים (מכח צווי המושל).

קיימים שני הבדלים בין תקנות לשע"ח בשטחים לבין תקנות לשע"ח בישראל:

בשטחים התקנות נובעות מצווי מושל ובארץ מכח החוק, דבר אשר אפשר במהלך השנים לתקוף את התקנות בשטחים בבג"צ. עד פס"ד מזרחי ב 95' המשפט הישראלי לא ביצע ביקורת שיפוטית על חקיקה ולכן לא ניתן היה לתקוף את התקנות בבג"צ.

תקנה 119 – פיצוץ בתים בשטחים – ניתן לתקוף אותה החל משנת 95'. מאידך, אם משיקולי ביטחון רוצים לפוצץ בית במזרחירושלים – הרי שלא ניתן לפנות לבג"צ משום שמדובר בחוק – הבקורת על חוקים עדין אינה  אפשרית אחרי 95' מכח עקרון "שמירת דינים".

בשנת 1979 חל שינוי בחוק הישראלי בעקבות חקיקה שיזם שר המשפטים בגין ביטול תקנה 111 שדנה במעצרים – הוחלף בחוק ישראלי. תקנה 112 – דנה בגירוש משטח מדינה (לא נחקק חוק). שינוי זה חל רק לגבי מדינת ישראל ולא לגבי השטחים – שם התקנות תקפות. היו הרבה נסיונות של גירוש – גירוש של ראשי ערים לדוג' ראש עריית קוואסמה. המגורשים עתרו לבג"צ בטענה כי הצו המנהלי אינו סביר ואינו מידתי. המושל אשר הוציא את צו הגירוש לקוואסמה הסתמך על תקנה 112 שהיא מכח צו המושל – החוק בשטחים. החוק בשטחים נחשב לאקט מינהלי בבג"צ. בבג"צ נשתמש באקט המנהלי כדי לטעון כי הצו המנהלי אינו חל על X וכי נעשו פעולות בלתי סבירות ע"פ הדין המנהלי ולכן התנה אינה חלה על X. (יתכן מצב בו הטענות המנהליות לא יתקבלו היות ומצאו אצל X בבית אמצעי נשק וכיוב'). 

אפשרות נוספת לטענה כנגד תקנה 112 היא על בסיס היותה נוגדת את המשפט הבינלאומי. לדוגמא: ס' 49 לאמנת ג'נבה הרביעית הקובע כי גירושם של מוגנים יחידים או המוניים הנם אסורים יהא המניע אשר יהא. ס' 49 הינו רלוונטי, השאלה היא האם התבצעה קליטה למשפט הפנימי ע"י חוק. מדינת ישראל אישררה את אמנת ג'נבה אך לא קלטה אותה ע"י חוק, לכן אינה עומדת בפני בג"צ.

אפשרות שלישית היא בחינה האם ס' 49 הינו סעיף מנהגי – אם זהומנהג בינלאומי אזי נקלט באופן אוטומטי במשפט הפנימי ללא מנגנון החוק. 

קליטת המשפט הבינלאומי:

1. אמנה – נדרש חוק.

2. מנהג – נקלט אוטומאטית.

אמנה יכולה להיות במקרים רבים מנהג: או שגיבשה מנהגים קיימים או שיצרה מנהגים.

בית המשפט העליון קבע כי אמנת ג'נבה הינה הסכמית ואינה יוצרת מנהגים, לעומתה, תקנות האג שהנן חלק מהאמנה אך הן מנהגיות ולכן נקלטות אוטומאטית לתוך המשפט הישראלי.

משנת 1967 ואילך בג"צ מיישם או מכפיף בפועל את המושל להסדרי האג, אולם בשם כללי האנקורפורציה לא מכפיפו להסדרי ג'נבה.

מדינת ישראל זכתה לביקורת רבה בשל הגישה המשפטית בה היא נוקטת, היות ומדינת ישראל טענה כי למרות שפורמאלית אמנת ג'נבה אינה חלה, ישראל נצמדת לחוקים ההומניטאריים של האמנה. הוראות אמנת ג'נבה הוספו לפקודות מטכ"ל, אך לא יישמו בפועל בבתי המשפט.

דיני ג'נבה משלימים את דיני האג ולכן לדעתה של המרצה הייתה זו טעות בתפיסתו של המשפט שלא לקבל את דיני ג'נבה בשל טעות האינקורפורציה.

קליטה של דיני ג'נבה ניתן היה לעשות:

1. ע"י חוק – על פי תנאי הקליטה הקיימים.

2. ע"י שינוי כללי הקליטה.

3. אולי הקביעה כי אמנת ג'נבה היהנ הסכמית אינה נכונה.
4.6.04 שיעור תשיעי
פס"ד גנימאת אסקאן (93)– יש בו חידוש והוא מעלה רמה את ההתייחסות לשטחים.

המושל הצבאי – הוא הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת. תקנה 43 באמנת האג קובעת סדרי משפט, תקנה זו נקלטת במפט הישראלי ומשמעותה היא כי שכשהמושל הצבאי נכנס לשטחיפ כמפקדהאיזורי הוא מחוייב לקיים את המשפט הקיים: דהינוף: בשטחים הוא מחוייב לקיים את המשפט הירדני.

למושל נתונות סמכויות חקיקה, אולם התקנות ניתנות לו בכדי לדאוג לשלום הציבור וסידרו. מהתקופה בה תקפו הבג"צים את צווי המושל תמיד עלתה השאלה על בסיס תקנה 43 – לבדיקה:האם יש למושל קיימות סמכויות או לא. לאחר בדיקה מסתבר כי סמכויותיו של המושל צרות מאד.צרות זו נובעת מן המדיניות שהייתה קיימת החל משנת 1907. המדיניות הכללית הייתה מדיניות ספר – כלומר המדינה אינה רוצה להתערב בצורה משמעותית בחיים האזרחיים כי מראש השלטון במדינה אינו מעוניין לבצע רביזיות, בנוסף, קיים גם אלמנט הזמניות של המושל – הגוזרת באופן טבעי פרשנות מצומצמת לסמכויותיו.

כיום, אנו מצויים במאה ה 20 ומדיניות הספר אינה קיימת במדינות המערביות: השלטון הוא אקטיבי וכזה היוזם עבודת תשתיות. בנוגע לאלמנט הזמניות – השנה היא 93, כלומר המושל מצוי בשטחים כבר כ 15 שנים ולכן מוטלת עליו אחריות על התנהלות החיים ולכן חייב הוא לטפל בתשתיות. עליו להזהר בנוע לתשתיות שכן קיימים שלושה נהנים:

1. האוכלוסייה המקומית.

2. האוכלוסייה המחזיקה.

3. צורך בטחוני.
על המושל הצבאי להבין כי הוא מצוי בתקופה שונה ולכן עליו לעשות דברים שהנפ עבור האוכלוסייה המקומית בהגדרתם כגון: סלילת כבישים. אם מדינת ישראל זקוקה לכביש או לגדר מטעמים בטחוניים – הרי שהצוך הבטחוני הנו פעולה לגיטימית של המושל בשטחים. בשום נים ואופן אין לבצע פעולה העשוייה לצ'פר או לתת יתרון לאוכלוסיה המחזיקה. ברק טוען כי יש להבין כי מדובר במקרה זה בתפיסה לוחמתית ארוכת טווח וזהו עיקר החידוש בפסק דין זה.

גם אם הבג"צ נתן במשך שנים סעד מקומי לאולוסיית השטחים, ברק באמירתו הכשיר במידה רבה והפך ללגיטימית – את התפיסה הלוחמתית ארוכת הטווח. השופטים ובראשותם ברק נותנים לגיטימיות להמשך קיומה שלתפיסה זו.

מבחינה משפטית האם זה נכון? התשובה אינה ברורה. דיני המלחמה לאחר מלחמת העולם השניה הנם דלים ביותר ואין לנו מידע הנוגע לסוגייה זו.

במשפט הבינלאומי קיים כתב שנועד לצור הסדר רחב – אשר בית המשפט מתערב ביצירתו.

כשהתעוררה שאלת הגדר – אחד הדברים "המעניינים" יותר מבחינה משפטית הוא לא השאלות הספציפיות בנוגע לגדר אלא נושא הלגיטימיות הכללית שיש לביצוע פעולה שכזו. האם התפיסה הלוחמתית ארוכת הטווח המתקיימת בישראל הינה מהלך אותו גם העןלם והמשפטנים הבינלאומיים מוכנים לספוג?. קיימת בורות רבה בנושא זה. הכיבוש אינו פרי יצירתו של הישראלי אלא של המשפט הבינלאומי ההומניטרי. האם הוא מאפשר גם יחסים ארוכי טווח? התשובה אינה ידועה. אם כך הרי שאין להאשים את ישראל בביצוע פשעים שכן התנהגות ישראל היא בהתאם למשפט הקיים. מדובר על גישה לוחמתית כי מדובר בשטחים אשר אינם שייכים למדינת ישראל מבחינתו של העולם. אחזקתנו ברמת הגולן אינה לגיטימית מבחינת המשפט הבינלאומי- כלומר, קיים כיבוש קולוניאלי (כיבוש אשר אומר יכ האוכלוסיה המחזיקה הופכת להיות השלטת לתמיד). השטחים מוצהרים כשטחים שלא שייכים למדינת ישראל – כלומר גישה לוחמתית. מכאן, שכל העניין של פשעים מקורו בבורות. טרם בוצעה בחינה חיצוית בינלאומית לגבי הפעילותה של ישראל, ולכן לא ברורה נודת הראות החיצונית של עו"ד חיצוניים מן העולם. 

ההתנחלויות

בג"ץ מתקופת שלטונו של רבין החליטו לשנות את המדיניות ולהפסיק את הבניה בשטחים. בפס"ד טוענים לאפליה, ביהמ"ש טען כי זהו עניין של מדיניות ( בג"צ קריית ארבע) אך הוא נותן אמירה לגבי מעמדם של תושבי השטחים. האם ניתן להקים יישוב של קבע על אדמה שנכבשה ומוחזקת באופן זמני? השופט ברק טוען כי ניתן להקים את היישוב ומוסיף אמירה לגבי ההתנחלויות. ביהמ"ש מבין כי כל הסיטואציה הנה זמנית, ואם כתוצא משינויים פוליטיים החליטו לשנות מדיניות או הסדר חדש בעל תוקף בינלאומי – אזי ביהמ"ש יקבע את תוקף היישוב החדש. 

אם ההתנחלויות נתפסות כיישוב קבע הרי שהדבר סותר את אלמנט הזמניות. ביהמ"ש דבק בעמדה של זמניות. מדוע זה רע? לא ברור כמה מהמתנחלים עצמם מודעים לפסיקה. גדר שני, ס' 49 באמנת ג'נבה הרביעית – סעיף האוסר על גירוש משטחים כבושים. פסקה נוספת היא הפסקה השישית (למרות שלא כתוב) האומרת כי המדינה המחזיקה מנועה מלהעביר את אוכלוסייתה לשטח המוחזק. סביב סעיף זה הופכת שאלת הלגיטימיות של ההתנחלויות לבעייתית. העברת האוכלוסייה לאחר המלחמות היא דבר שהמשפט הבינלאומי לא שלל. לכן, גם סעיף זה אין לו פרשנות מדוייקת לגבי כוונתו. המדינה אינה אומרת למתנחלם לעבור אל השטחים הכבושים אלא הם עושים זאת באופן וולנטרי. זוהי אינה העברה של המדינה.אין תשובה חד משמעית לגבי מיהו הצודק?.

בג"צ שייר 261/94 – מה חל על התנחלויות: השלטון המקומי או השלטון האזרחי שקיים במדינה. השטח הטריטוריאלי מוזק  ע"י הצבא – אזי למי הם כפופים? – היהמים הם ימי הסכמי אוסלו.

האזרח שייר הוא תושב קריית ארבע אשר הוצא נגדו צו מעצר מנהלי (תקנות הגנה לשע"ח – מכח צו המושל – תקנה 111 למעצר מנהלי). השאלה היא תחת אילו סמכויות יש לבצע את המעצר? לפי כח צו המושל (שלטון של איזור כבוש) או מכח תקנות הגנה לשע"ח (השייכות לאזרח ישראל). ברמת העיקרון, אזרחי ישראל שנם תושבי השטחים הכבושים היו שייכים אל המשפט הישראלי, א קרו מספר דברים והמחוקק הישראלי החיל עליהם את הדין הישראלי בתחולה אקסטריטוריאלית בנושאים מסויימים (ובשאר הם כפפים לדין המקומי).

11.6.04 שיעור עשירי
סמכות אוניברסאלית

משפט בינלאומי הוא משפט של מדינות, הן יצרו אותו והן הנשא המרכזי שלו.

לאחר מלחמת העולם השניה, ה"פרט" הפך להיות נושא די מרכזי בו.

המהלך שהפרט נהיה מרכזי, בא לידי ביטוי ב 3 תחומים –

זכיות אדם + משפט הומניטארי + משפט פלילי בינלאומי.

התחום היחיד, הוותיק שקודם למלחמת העולם השנייה הוא תחום "המשפט ההומניטארי" – משמעו שאם יש מדינה א' הנלחמת במדינה ב', בזמן המלחמה או מייד לאחריה א'(כאשר א' כבשה שטח מ-ב'), א' מחוייבת לשמור על אזרחי מדינה ב' (בעיקר אם כבשה שטח מ-ב').

לאזרחי מדינה ב' הנכבשת יש זכויות ישירות. (תקנות האג 1907) 

בתחום המשפט ההומניטארי שי התייחסות ישירה לפרט.

בשנת 1949 נוספו  4 אמנות ג'נבה 

2 תחומים ש"נולדו" לאחר מלחמת העולם השניה – 

תחום "זכויות אדם"

תחום משפט פלילי בינלאומי

ארגון האו"ם זו אמנה בין מדינות לשת"פ עולמי ! 

	משפט פלילי בינלאומי
	משפט הומניטארי
	תחום זכויות אדם

	
	
	1945 – מגילת האו"ם

א) סעיף 2(4)  איסור שימוש בכוח

ב) הגנה על זכויות אדם סעיף 1(5)

	
	
	1948 – הכרזה אוניברסלית בדבר זכויות אדם

	
	1949 אמנת גנבה
	1966 - אמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות + 

אמנה בדבר זכויות כלכליות חברתיות ותרבותיות

	סמכות אוניברסאלית

	1945 – הסכם לונדון. הקמת בית דין של המדינות, לשפיטת ה"פרט" מכל מדינה שהיא,על פשע 

א] נגד השלום

ב]  מלחמה

ג] נגד האנושות
	נקבעו באמנה מספר פעולות אסורות, שאם נעשו בזמן מלחמה – כל מדינה יכולה לשפוט את עושי העוולה
	אמנות שהעניקו סמכות אוניברסאלית לפשעי

ג'נוסייד – (1948)

אפרטהייד – 1972

עינויים - 1981


מגילת האו"ם שללה את לגיטימיות המלחמה וכן מיסדה את זכויות האדם.

עקרון הסוברניות של המדינות קבע כי כל מדינה ומדינה אחראית בתחומה , דהיינו אחריות מלאה ומוחלטת של מדינה על הנעשה בשיטחה היא.

עקרון נוסף ששלט בעולם – שילטון החוק במשמעותו הצרה. דהיינו – מותר לכל מדינה לעשות כרצונה בתוך שיטחה ובלבד שהדבר נעשה מכוח חוק ועל פי חוק. 

הבעייה שהדבר נכון גם לגרמניה הנאצית !!! כל האפליה על רקע גזעי היה על פי חוק !

החוק גם קבע כי אף אחד מחוץ לגרמניה לא יוכל לומר להם מה לעשות.

המדינות לאחר המלחמה רצו למנוע מצב של "גרמניה הנאצית עם חוקים נגד האדם".

המדינות לא היו מוכנות להשאיר לכל מדינה את הבלעדיות בטיפול בנושא "זכויות האדם". מדינה לא יכולה על פי העקרון של האו"מ להחליט שהיא מענה, פוגעת, מבזה אנשים או ח"ו מפעילה מחנות השמדה וכד'. 

שילטון החוק בתוך כל מדינה כפוף לזכויות האדם !!

דהיינו המדינות בקבלן את מגילת האו"ם והצטרפותן אליו, קיבלו על עצמן לקיים את זכויות האדם בתוך הטריטוריה שלהן !

משפט הומניטארי מגדיר כי מדינה א' מחוייבת כלפי אזרחי מדינה ב' עימה היא בעימות ו/או כיבוש שטח , בתוך השטח הכבוש ב- ב'.

נושא זכויות האדם לא קשור למלחמה ומדבר על מציאות רגילה, בו א' מקבלת מחוייבות בתוך השטח שלה עצמה , דהיינו בתוך מדינה א' אך לא מדבר על א' המפעיל כח בתוך ב'.

לפרט יש מעמד משפטי ישיר , מכח המשפט הבינלאומי – לגבי זכויות האדם שלו בתוך הארץ שלו החברה באו"ם.

לכל מדינה יש למעשה גם יכולת לטעון כלפי מדינה אחרת החברה באו"ם, על אי כיבוד זכויות האדם בתוך המדינה האחרת !

"1948 – הכרזה אוניברסאלית בדבר זכויות אדם"

ניסוח אוניברסאלי של זכויות אדם שהתקבל באו"ם ב- 1948 על ידי האסיפה הכללית של האו"ם, קבע מהם "זכויות האדם". ההכרזה נתנה רשימה מאד חכמה, מאד עכשוית, אשר השפיעה על הרבה מאד חוקות מודרניות, חוק יסוד קנדי ואף חוק יסוד ישראלי וכד'.

ההכרזה קיבלה עוגן באמנות בינלאומיות רבות, 1966 – אמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות + אמנה בדבר זכויות כלכליות חברתיות ותרבותיות.

בנוסף התקבלו אמנות אזוריות, למשל 1950 אמנה אירופאית. באירופה הקימו מייד מנגנונים ליישום העיקרון של נגישות ישירה של הפרט או שמדינה אחת יכולה לטעון כנגד השניה. הוקמו וועדה אירופית ובית דין לזכויות אדם שמושבו בשטרסבורג. 

העיקרון של יריבות ישירה מתקיים באירופה כבר מ- 1950, והוא המתפתח ביותר בעולם !!  

בשאר חלקי העולם ההליך מתקדם, אך בקצב איטי יותר.

בתחום משפט פלילי בינלאומי – 

לאחר מלחמת העולם השניה, מתכנסות 4 מעצמות המנצחות בלונדון(הסכם לונדון), בו הוחלט  על הקמת בית דין פלילי בינלאומי שמושבו בנירנברג בגרמניה. 

הסכם לונדון מבטא קביעה שמי שביצע פשעים 

· נגד השלום
· פשעי מלחמה
· פשעים נגד האנושות 
יישפט בערכאה בינלאומית.

למעשה זה בית דין של המדינות ששופט את "הפרט" מכל מדינה שהיא !!

אם נחזור לתחילת המאה ה- 19, ימי הפיראטים בים וביבשה. דמויות כמו "קפטן הוק" השפיעו מאד על המשפט הבינלאומי. פירט מוגדר כמי שבחר לבצע פגיעות בגוף וברכוש מחוץ לטריטוריה של מדינה . הפיראט הוא שודד ים, אדם שמבצע פשע בשטח בינלאומי, במקום שאין לאף מדינה ריבונות !

מדינות העולם התאחדו נגד הפיראט שחשב שהוא בשטח שאי אפשר לשפוט אותו, וקבעו כי הוא "אוייב האנושות" ( hostis humanis generis) וכל מדינה יכולה לשפוט אותו. 

העיקרון נקבע במשפט הבינלאומי המינהגי, כיום כבר יש כבר אמנה ביחס לכך.

נושא נוסף שהיה אסור ושפיט על ידי כל העולם היה "סחר עבדים".

הרעיון של "סמכות אוניברסאלית" לפיו מי שעשה מעשה אסור מסוג חריג ומיוחד, כל מדינה יכולה לשפוט ולדון אותו אף אם אנו אזרח/תושב שלה ואף אם המעשה לא נעשה בשטח תחת ריבונותה – הינו חריג מאד ונשמר בעבר נגד פיראטים וסחר עבדים בלבד.

הסכם לונדון לא רק קבע את הקודקס הפלילי שלפיו ידונו, אלא קבע גם שמי שיבצע את המעשים החריגים , כל מדינה ומדינה תוכל לשפוט אותו. 

הוא קבע סמכות אוניברסאלית לכל מדינה בהגנה נגד פשעי הפרט. לא רק ערכאה בינלאומית תוכל לשפוט אלא כל מדינה תוכל לשפוט !!

בישראל "החוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם" הוא חקיקה של הסכם לונדון לתוך החוק הישראלי !!

לידתו והורתו של העיקרון של סמכות אוניברסאלית היא בטיפול בפיראטים.

את רעיון הסמכות האוניברסאלית בתחום המשפט ההומאניטארי ניתן לאתר באמנות ג'נבה, ב- 1949 עת כוננו את אמנות ג'נבה קבעו כי פעולות מסויימות של הפרת האמנה, שפורטו באמנה, כל מדינה ומדינה בעולם תוכל לשפוט אותו !!  

גם מכח אמנת ג'נבה וגם מכח הסכם לונדון היא ביחס לפעולות בזמן מלחמה בלבד !  

לגבי הרחבה לפעולות בזמן שלום  - כאן נזדקק לתחום זכויות האדם.

האם יש פוגעים שנתונים לסמכות אוניברסאלית – כיום כבר כן. מי שמבצע השמדת עם, אפרטהייד, או עינוי אנשים, גם לא בזמן מלחמה – כל מדינה בעולם תוכל לשפוט אותו !!

שאלה למחשבה ולדיון בשעור הבא: אם רעיון הסמכות האוניברסאלית לידתו לאחר מלחמת העלם השניה, למה הנושא כמעט ולא יושם במשך השנים? ממלחמת העולם הוא רק לגבי פושעי מלחמה נאצים, ולא ראינו יישום לגבי נושאים אחרים אף שהדין מאפשר זאת.

למה מ- 1945 ועד 1992-3 , אין הפעלה של סמכות אוניברסאלית??
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