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סיכום מאת נגה רחמני

השימוש על אחריות המשתמש 

27/02/04

עיקרי סיכסוך ישראלי פלסטיני

בעיקר מתבסס על משפט בינלאומי, אשר בו כידוע אין מחוקק, אין בית משפט או רשות מבצעת.

האו"ם אינו מחוקק – יוצר אמנות של שיתוף פעולה והסכמים.

המקור של המשפט הבינלאומי = הסכמת המדינות. הדין הופך למעשה להיות חוזה.

במשפט המדיני/פנימי חוזה הינו בתחתית מדרג הנורמות.

	בינלאומי
	מדינתי

	?
	חוקה

	הסכמים – מנהגים
	חוקים

	פסיקה של בתי משפט + החלטות האו"ם + משנתם של סופרים ואקדמאים
	תקנות

	
	חוזים


אם אין הסכמים, אין דין החלטות האו"ם אינן הסכמים, מנהגים או דין בינלאומי

אין בזיון הבינלאומי.??

במשפט הבינלאומי מאחר ואין מחוקק עליון אין היררכיה בין הערכאות משפטיות וכולן באותה רמה נורמטיבית.

כל בתי המשפט קשורים להסכמים בינלאומיים.

לא ניתן להגיע לבית משפט ללא הסכמת הצדדים. 

הסכמה יכולה להיות אד-הוק , או במסגרת אמנה עצמה.

בית הדין בהאג הינו אחד הארגונים של האו"ם, (ע"פ אמנת האו"ם).

עצרת הכללית או מועצת הביטחון רשאית לפנות לבית הדין בהאג לקבלת ייעוץ או חוות דעת. 

רשות מחוקקת – אין.  רק הסכמות

רשות שופטת  – רק על פי הסכמה

אכיפה           – למערכת זו יש מקום גם בתוך הנורמות של המדינות ולכן האכיפה קיימת  

                       גם במסגרת בתי המשפט הפנימיים. אין משטרה בינלאומית.

למשפט הבינלאומי יש סנקציות משלו. 

למועצת הביטחון יש סמכות להפעיל סנקציות שונות, במישורים כלכליים, מדיניים ועד לשימוש בכח צבאי.

למשפט בינלאומי יש אמצעי עזר= 

1> פסיקת בתי משפט בינלאומיים, 

2> החלטות האו"מ, 

3> משנתם של גדולי סופרים ואקדמיה. 

לכל אחד יש משקל שווה!

המדינות עצמן הן הנושא המרכזי של המשפט המדיני.

בעבר עסק רק ב"מדינות" ולאחר מלחמת העולם השניה, דובר על אירגונים ולאחר מלחמת העולם השניה נכנסו גם "נושאי הפרט"  דרך אמנות לזכויות האדם, חובות האדם. 

למרות ההתרחבות בהתעסקות – עדיין רוב המשפט הבינלאומי עוסק במדינות עצמן.
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מנהג בינלאומי - קשה להגדרה ויש להוכיח אותו. 

אין ספר בו מרוכזים כל מנהגי ארץ זו או אחרת. 

מנהג מוגדר כ= "פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין".
הפרקטיקה נלמדת ממעשיה של הרשות המחוקקת של המדינה וכן מהנהגותיה של הרשות המבצעת, הן פנימית- בתקנות, והן בינלאומית- בדרך של אמנות שהרשות מכוננת עם ארצות.

במפסק הדין לגבי סירות הדייג "פקט-הוואנה" (נלמד בקורס אבי בל) – בית הדין למד על כל מערכת של נורמה מנהגית לפי חוקים, תקנות, מנהגי כל ארץ בפועל וכן מאמנות ומכך מנסה לגזור את הנורמה השוררת.

· מנהג שמתקבל , מחייב למעשה את כל ארצות העולם.
· במערכת חוק פנימית של ארץ, יש היררכיה של חוקה, חוקים, תקנות ופסקי דין ומנהג.

· בחוק הבינלאומי, האמנה והמנהג יושבים באותה רמה בינלאומית !! 

· האמנה לא יותר חזקה או חשובה מהמנהג, הם באותה רמה נורמטיבית !!

· אין מספר מחייב של מדינות כדי ליצור מנהג. ואין רישום של המנהגים הבינלאומיים.

השוני בין מנהג והאמנה . 

אמנה =מעת חתימתה מחייבת רק את המדינות שחתומות עליה בהיותה הסכם דו-צדדי 

           (לרוב), וזה מחייב רק את הדין ביניהן.

מנהג =  מחייב את כולם אלא אם יש הוכחה סותרת. גם המנהג הוא למעשה הסכמה בין 

            מדינות אולם היווצרותו הינה בתהליך של התנהגות של מדינות (ע"י חוקים, תקנות 

            וכד') לאורך שנים רבות עד שהמדינות עצמן מאמינות שהן מחוייבות להתנהג כך. 

            בהתקיים מנהג שכזה אנו אומרים שכך צריכות להתנהג כל מדינות העולם.

השאלה כמובן איך זה מסתדר עם נורמת הבסיס כי משפט בינלאומי מבוסס על הסכמה בין מדינות?? כיצד זה שמנהג יתפשט להיות מחייב את כל המדינות??

המדינות שלא מתנהגות מעורבות בענין, חלקן פסיביות ואדישת ויש שמתנגדות לרעיון/למנהג. 

לגבי הפסיביות מייחסים להן הסכמה מכללא.

לגבי מדינות שלא מסכימות עם הנורמה – לא ניתן לתפוס אותן לתוך המנהג.

לדוגמא מנהג לגבי מים-טריטוריאליים. במשפט הבינלאומי יש הבדל בין ים ליבשה בה ניתן לרכוש ריבונות ואילו בים אי אפשר לרכוש ריבונות. הים הוא "פתוח". עם השנים המדינות העלו שיקולים ביטחוניים וכלכליים והתנגדו נקודתית לעקרון "הים הפתוח". דהיינו לא כל מדינה יכולה לחדור לאזור הים של האחרת . ואז התגבש מנהג לגבי רצועת מים ש"שייכת" לארץ השכנה. לא היה הסכם לגבי הכלל של "הים הפתוח" אולם המנהג התפתח ביחס לרצועת חוף של "מים טריטוריאליים". ואז עלתה השאלה מה אורכה?? התפתח בתחילה קונספט של  3 מילין (שכן זה היה טווח התותח להגן שספינה לא תתקרב...) 

מדף יבשתי הוא הקרקע שמעבר לקרקע של מים טריטוריאליים. מעבר ומחוץ לתחום הטריטוריאלי.

בתחום מים טריטוריאליים המדינה יכולה לדוג ולעשות כל דבר (מקסימום 12 מייל כיום) אולם עליה לתת חופש שייט !! זאת לעומת שטח קרקע בו מדינה לא חייבת למטוס לעבור בשיטחה.

אולם זכות המעבר במים כפופה ל"תום לב" דהיינו לא שיש חשש לבטחון הארץ.

מדינות נהגו עם השנים שבמיצר ימי (=מעבר צר הכרחי) אין שאלת "חובת תום-לב" של המעוניין לעבור, אלא שזה מעבר לכלל. למשל במיצר גיברלטר בין גיברלטר ומרוקו. 

נקודה זו הייתה בעייתית לישראל בתחום מיצרי-טיראן. ישראל התנגדה למנהג זה ש"פוטר" את המעוניין לעבור בו מתום-לב, דהיינו מעבר גם לספינות ערביות ואף עויינות.

ישראל נכנסה לגדר "מתנגד מתעקש" = מדינה המביעה באופן אקטיבי אי-הסכמה למנהג בינלאומי. ההתנגדות צריכה להיות "משחר יצירת המנהג" !! 

התנגדות רלוונטית ל"מנהג", שכן "אמנה" מחייבת רק את מי שחתם עליה. 

מה המשמעות להתעקשות ? או מה דין מדינה שלא הייתה קיימת בעת שהמנהג נוצר?

מדינה שמתעקשת = לא מחוייבת למנהג. 

מדינה שלא הייתה קיימת=  מחוייבת למנהג.
הרבה מהדינים המחייבים ביהודה ושומרון מעוגנים במנהגים בינלאומיים שהיו קיימים בתחילת המאה. דהיינו לפני קום המדינה או 67 !!

והשאלה האם מנהג שהייה קיים לפני שהמדינה הוקמה מחייבים את מדינת ישראל?

אם נטען שלא מחייב, זה פוגע ברעיון יצירת המנהג והחלתו על ארצות העולם. 

מדינה שקמה נכנסת למחוייבות של מנהג העמים. 

מדינה יכולה להתנגד רק בשעה שמנהג נוצר. 

אם הסכימה בשתיקה או במעשה זה מחייב אותה לעתיד. 

אי אפשר פתאום לקום ולהחליט שמנקודה זו ואילך המדינה מתנגדת.

היום רוב הנורמות הם בהסכמות מכח אמנות, אך יש גם מנהגים. והמנהגים מחייבים יותר מדינות בעולם !!

בעידן המודרני לא נראה ראלי ליצור ולייצר מנהג חדש לפי כללים שנוצרים על פני שנים רבות....היום קל יותר להיפגש בוועידות בינלאומיות ולהחליט.

השאלה לכן האם המנהג הפסיק להיות רלוונטי? 

ב- 1969 בית הדין בהאג, פסק בענין המדף היבשתי. איך תוחמים מדף יבשתי.

כיום מותר 200 מילים (הכוללים את תחום המים הטריטוריאלים). יש שאלה מה זווית החציה בין מדינות שכנות??

התברר שב- 1958 הייתה אמנה בין הולנד ודנמרק ואילו גרמניה לא הצטרפה. הולנד ודנמרק תבעו את גרמניה למרות שגרמניה לא מחוייבת שכן אינה חתומה על האמנה?? הטיעון שלהם היה חדש > אמנם גרמניה לא חתמה אך מכוח האמנה נוצר מנהג.

פסק הדין קבע כי "אמנה חדשה" (אמנה קונסטיטוטיבית) יש מצבים שבהם היא תוכל להיות מנהג בינלאומי. יש נסיבות בהם אמנה הופכת למנהג בינלאומי! כאשר בוועידה בינלאומית מתגבשת נורמה באופן ברור והרבה מדינות מצטרפות אליה. 

במקרה הספציפי לא כפו על גרמניה.

דוגמא להליך שכזה= בוועידה כלכלית  ב- 1982 כל המדינות אמצו את הרעיון שהפעילות הכלכלית במים שבטווח המדף היבשתי שייכת לאותה מדינה. ואז וויתרו על הזמן הרב שנדרש כדי לגבש "מנהג בינלאומי" שכן הרבה מדינות הסכימו והיה נוהג שכזה.

במצב זה גם יכול להיות "מתנגד מתעקש" שכן בעת יצירת הנורמה, בוועידה עצמה מדינה מתעקשת יכלה להביע התנגדותה ואז אותה זה לא יחייב.

כדי שאמנה תהפוך למנהג=> צריך להיות קונצנזוס , הסכמה כוללת של הרבה מדינות ואז ניתן לומר שנוצר מנהג.
מנהג שהפך לאמנה, האמנה נקראת "אמנה דקלרטיבית" שכן היא מעידה על מנהגים שהיו קיימים. 

ב- 1907 כוננה "אמנת האג", אמנה דקלרטיבית, שגיבשה מנהגים שהיו קיימים. 

אמנה זו מ- 1907 מחייבת את ישראל כיום בשטחים אף שזו אמנה (שנתקבלה בטרם קום המדינה)!! 

זאת בגלל שהמנהגים שהם השורש לאמנה הם המחייבים למעשה !! 

האמנה רק גיבשה אותם לכדי נייר מוגדר מסודר.

אם היה מנהג מחייב ואמנה חדשה באה לסתור אותו. ואז רק מי שחתם על האמנה מחוייב באמנה והשאר ימשיכו לפעול לפי המנהג טרם האמנה.
יכול להיות גם מצב שמנהג ישתנה/יוחלף על ידי מנהג אחר !
למשל ב- 1945 בתום מלחמת העולם, הנשיא טרומן יזם חקיקה על פיה ארה"ב גוזרת את הקרקע ברוחב מסויים. תוך 10 שנים כמעט כל המדינות הלכו בעקבותיו למרות שטרומן הפר חוק(מנהג) בינלאומי.

===

המשמעות לאמנה שהופכת למנהג היא בכך שמדינה שחתומה על האמנה ורוצה יום אחד להפסיק/לצאת מהמנהג => זה קשה ואולי אף בלתי אפשרי !! שכן המנהג תופס אותה !!

יש למנהג בצד אמנה חשיבות הן למדינות שלא חתמו על האמנה= המנהג מחייב אותם.  ואותן מדינות שחתמו = מחייב אותן המנהג שנוצר מכך.

===

האוכלוסייה הפלסטינית במידה רבה מצליחה במאבק לאור הצלחה באו"ם.

החלטה של האו"ם אינה הסכם.

ביחס לאפרטהייד בדרום אפריקה, בית הדין בהאג קבע כי החלטת של האו"ם הינה המלצה בלבד, אבל שורה מסיבית של החלטות האו"ם המתקבלות ברצף , מהוה "גילוי דעת של האומות" ובכך זה מנהג בינלאומי ! 

ועקב כך שיש ריבוי החלטות בהן משתרבבת החלטה של זכויות לעם הפלסטיני, יוצרת לאט לאט רצף החלטות. ואז המסה של ההחלטות מהווה דין בינלאומי של מנהג !!
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הסכמים מחייבים את הצדדים בלבד. הסכמים הם אמנות בין מדינות.

המשפט הבינלאומי הרי מבוסס על הסכמה.

לאמנות/הסכמים יש כינוים רבים = אמנות, הסכמים, תקנות.

אין ערך מהותי לשם בו נקרא ההסכם !!

יש חוקת בית הדין, ויש מגילת האו"ם = שתיהן אמנות !!
סוגי אמנות = 

1. אמנה דקלרטיבית – מכריזה ומאוששת מנהג קיים.

2. אמנה קונסטיטוטיבית – יוצרת נורמות חדשות. בנסיבות מסויימות אמנה שכזו יכולה להפוך למנהג. (אם מדינות רבות מאד הסכימו וקיבלו)

3. אמנה בילטראלית – בין 2 מדינות

4. אמנה מולטיליטראלים – רב צדדית.

5. אמנות מעוטת משתתפים – מכוונות מראש למספר מועט של מדינות 3-4 מדינות.

הסכם בילטראלי=  הוא דין במשפט הבינלאומי. למשל הסכם הסגרה ,שהינם הסכמים 

                           קלאסיים בין  2 מדינות. 

                           יש משמעות עמוקה שהעובדה שהצדדים יושבים זה מול זה. יש בכך  

                           הכרה של צד א' בצד ב'. 

בתחילת הסכם מדריד, הייתה התעקשות של אליקים רובינשטיין נציג ישראל שלא לשבת לבד מול הפלסטינאים בשולחן הדיונים. כי בעצם הישיבה יש הכרה בצד השני.

הסכמים מולטיליטראלים – לרוב מתלווים אליהם הסתייגויות של חלק מהמשתתפים.

גם אמנה על איסור רצח-עם, הופנתה לבית הדין בהאג  -האם על כל המדינות לקבל את האמנה בניסוחה as-is ?

באו"ם כל האמנות נרשמות וכן ההסתיגויות.

קיום האמנה אינו מותנה ברישומה. 

האו"ם עצמו כוחו מהסכמה בין המדינות. יש הסכמה באמנה כי כל אמנה והסכם בין 2 מדינות יתועד באו"ם. 

הסכם וינה 1969 הסדיר את נושא האמנות. נקרא "אמנת האמנות".

רוב הכללים הם לאמנות המולטיליטרליות.

גיבוש הסכם מוליטליטראלי – מגובשת דרך ועידות בינלאומיות באמצעות טיוטא שעומדת  

                   לכל המשתתפים לעיון , קבלה או הצעת הסתייגות. 

                   הנוסח הסופי מתקבל ברוב 2/3 מהנוכחים בועידה.

מעבר לאישור הנוסח בועידה נדרשות פעולות נוספות לפי המוסכם בכל אמנה.

המשפט הבינלאומי אינו מחייב פרוצדורה כל-שהיא. יכול ובאמנה מסויימת ייקבע שדי באישור הנוסח, לעיתים יחליטו שדי בחתימה על הנוסח. 

באמנה עצמה יש הליך המגדיר מהי הפרוצדורה לחיוב האמנה.

באמנות מולטיראליות לרוב 2 שלבים – אישור + חתימה. 

האמנה גם תקבע אימתי היא נכנסת לתוקף. למשל יש וייקבע כי רק לאחר חתימה של 30 מדינות ....

במצב ביניים מעת חתימה ועד כניסה לתוקף, האמנה אמנם לא בתוקף ולא ממש מחייבת, אך כל עוד המדינה חתומה אסור לה לנהוג בניגוד לנושא האמנה ומטרתה.

מי מסומך לחייב מדינה באמנה ?
המשפט הבינלאומי נותן לכל מדינה להחליט בדין פנימי, מי יהא מוסמך לחייב אותה באמנות. אם משפט המדינה לא נותן הרשאה מפורשת בנדון, אזי המשפט הבינלאומי ייראה את ראש המדינה ושר החוץ שלה כמוסמכים לחייב את כל ההליכים של קבלת האמנה.

לגבי נוסח של אמנות בילטראליות (דו-צדדי) שגריר המדינה מוסמך לעשות מו"מ.

באמנה מולטיליטראלי מוסמך למו"מ לגבי הנוסח, נציג רישמי של המדינה לוועידה הדנה באמנה.

	בעיות – יתרונות
	השיטה לאישור/קבלת אמנות
	מדינה

	האישור בידי הממשלה, יחסי החוץ יכולים לזרום

הבעייה =הממשלה מסוגלת לעשות פעולות מרכזיות, כמו החזרת שטחים והסכמי שלום ללא אישור הכנסת.
על פי הנוהג מאז הסכמי השלום הממשלה מביאה את ההסכמים לכנסת.(הסכמי שלום עם מצריים – כך נהג בגין). אולם אין כל חובה בדין !!
	הממשלה מחייבת את המדינה באמנות, ואין כל ערוב של הרשות המחוקקת בתהליך !!

בחוק בסיסי 1949 , חוק המעבר, נקבע סעיף 6 – אשר בוטל והוחלף כלשונו בסעיף 11 א' לחוק יסוד נשיא המדינה.= "הנשיא יחתום על אמנות שאושרו על יד הכנסת" 

הסעיף קיבל בפסיקה משמעות שרוקנה אותו מתוכן. הפרשנות הייתה כאשר יביאו מרצון אמנות לחתימת הכנסת אז יחתום עליהן גם הנשיא. דהיינו הסעיף מדבר לא על הפרקטיקה הראשית. 

אמנה לא נכללת אוטומטית במערכת החוק.
	ישראל

	הנושא כבד ובעייתי – כי אם לנשיא אין רוב משמעותי בסינאט הוא מנוטרל והם מתנגחים בו.


	נשיא ארה"ב מוסמך לחייב את המדינה בהסכמים בינלאומיים אך הוא צריך לשתף את הסינאט. דהיינו הנשיא צריך לאחר שהגיע לנוסח מקובל , להביא לאישור 2/3 ממשתתפי הסינאט  ואז הנשיא מאשרר זאת למדינות האחרות. יש לו עדיין פריולגיה לאחר שקיבל OK מהסינאט שלא לאשר לבסוף את האמנה בשם ארה"ב.

אמנה שאושרה נהפכת אוטומטית לחלק מהחוק הפדראלי !
	ארה"ב

	יעיל וחכם
	הנושא מוסדר בחוקות, בדרך חכמה. 

רוב ההסכמים די להם שיתחייבו מכח עשייה של הרשות המבצעת. 

החוקה מונה נושאים שבהם תהיה מעורבות של המחוקק.
	אירופה-

צרפת

גרמניה
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אזכרנו בפעם האחרונה את ההבדל בין שיטת משטר אמריקאית לישראלי באימוץ אמנות והסכמים בינלאומיים. כאשר בארה"ב הנשיא כבול בבית הנבחרים שיאשר לו הסכמי חוץ.

השאלה הנוספת – אם יש אמנה ללא רשות מחוקקת (כנסת/בית הנבחרים) היא לא יכולה להיות חלק מהחוק הפנימי. יש לקלוט אותו לחוקה הפנימית של המדינה. 

בארה"ב אם האמנה מתקבלת היא נהפכת אוטומטית לחלק מהחוק הפדרלי.

2 פס"ד שמדגימים את הדילמה, באמצעות הסכמים שישראל עשתה עם שכנותיה.

הם חלק מהסילבוס גם למבחן.

בג"ץ 5167/00 פר' הלל וייס נגד ראש הממשלה.= 

בימי ברק לאחר שהתפטר ועד הבחירות יש "ממשלת מעבר". התברר כי בימי ממשלת המעבר ברק המשיך בהליך ההדברות. השאלה איזו סמכות יש לראש-ממשלת מעבר לנהל מו"מ. הלל וייס טען כי יש מנהג חוקתי, שראש ממשלת מעבר עוסק רק בענינים שוטפים ולהימנע מלקבל החלטות שיחייבו את המדינה לטווח ארוך. המדינה השיבה כי לממשלת מעבר יש אותן סמכויות כמו לממשלה רגילה. בנוסף נטען כי "אין מה לדאוג" שכן ההסכם יובא לאישור הכנסת.

השופט ברק, טירקל וזמיר ניתחו את הסוגיה:

השופט ברק> בין ממשלת מעבר וממשלה רגילה –מחויבויות לפעול בסבירות ויעילות 

                   ומידתיות. מתחם הסבירות של ממשלת מעבר "צר" יותר מאשר של ממשלה רגילה. 

המקרה שלנו בתחום יחסי חוץ, לממשלה יש סמכות לנהל מדיניות חוץ. אם ממשלה עושה משהוא בלתי סביר – הממשלה עדיין כפופה ליכולת של הכנסת להצביע בה אי-אמון. ((הבעיה היא שעקב הצבעת אי אמון נכנסה ממשלת ברק לסטטוס ממשלת-מעבר)). 

מזווית המשפט הבינלאומי, אין כל כך משמעות לכך שמדובר בממשלת מעבר. מצג של ממשלה או ראש ממשלה שמבטיח ועורך סיכומים, מחייב את המדינה !!

הנ"ל מדגיש את הבעייתיות בהשארת סמכויות לממשלת מעבר, כאשר מבחינה אפקטיבית בינלאומית יש סמכות נחזית לראש ממשלה.

השופט טירקל>> חושב שצריך היה לתת צו נגד ראש ממשלה ברק. לקביעתו על ראש ממשלה חובת איפוק משמעותית 

                       ולקבל החלטות רק בשאלות קריטיות והכרחיות. 

                       האם הכרחי ערב בחירות יש צורך ציבורי לנהל מו"מ ?.-לשיטת טירקל לא !!

השופט זמיר >> לממשלה יש סמכות לנהל יחסי חוץ. אין שאלה של סמכות לממשלת מעבר, שהינה מחליפה של ממשלה 

                       רגילה. השאלה היא בסבירות שיקול הדעת. 

                      אולם לדבריו, מעולם בית משפט לא נתן צו נגד ממשלה בנושאים הקשורים לניהול מדיניות חוץ.

הדגש והענין הוא כי יש מסורת משפטית בארץ ובעולם כי בית משפט מדיר עצמו בעניני ניהול מדיניות חוץ ולא רק שהכנסת ממודרת מעניני חוץ שהממשלה עושה !!

לזמיר, קיים נוהג שאמנות בנושאי שטחים ושלום מוצגות לאישור הכנסת לפני ההתחייבות. אפילו שלפי פס"ד קמיאר, מזמן הסכם השלום עם מצרים שמנחם-בגין בעצת היועץ המשפטי לממשלה דאז ברק- נתקבל שזה הנוהג. לכן זמיר קובע שאין לו להתערב שכן הדבר יוצג לכנסת.

פס"ד זה נגע בשאלה = בספירה הבינלאומית, החיצונית, מי הנכון שיחייב את המדינה לצורך ההדברות וההתקשרות הבינלאומית.  מאידך יש שאלה של ההתקשרות למשפט הפנימי של המדינה, מה ההשלכה הנורמטיבית משפטית של הסכם שנוצר.

פס"ד נוסף בג"ץ 4354/92 תנועת נאמני הר-הבית נגד יצחק רבין.
העתירה להורות לראש הממשלה להימנע מעשיית פעולות שתולדתן ששטח כל-שהוא ייצא משליטת ישראל ברמת הגולן. העתירה מנמקת זאת בכך שישנו סעיף בחוק העונשין סעיף 97 ב' "עבירת הבגידה" – מי שעשה ששטח כל-שהוא יצא מריבונות המדינה לידי מדינת חוץ דינו מיתה או מאסר עולם. בנוסף סעיף 1 לחוק רמת הגולן – המינהל, השיפוט של המדינה יחול ברמת הגולן.

הטיעון הוא כי הרשות המבצעת , גם לענין ניהול יחסי חוץ, כפופה לרשות המחוקקת ולחוק הישראלי ! 

החוק מחיל חוק ישראלי על רמת הגולן ויש עבירת בגידה.

השופט אלון >> ראש ממשלה בתפקידו במו"מ לא שייך להאשימו בבגידה + הטיעון שבית משפט לא מתערב במדיניות 

                       חוץ של ממשלה. 

המשפט הישראלי – בעת כינון אמנה, לא צריך לשתף את המחוקק והאמנה לא נכללת אוטומטית בחוק הישראלי. 

המרצה סבורה =  כי לא עקב נוהג , חייב להיות הסדר משפטי חדש שיערב את הרשות המחוקקת במהלכים של כריתת אמנות. זה יפתור את הדילמה שהעלה הלל וייס, וכן כמו שאלתם של נאמני הר הבית. בעת שהמחוקק מעורב בעשיית הסכם הבינלאומי מותר לעשות אמנות שלא תואמות את החוק הקיים, וחוק מאוחר יכול לסתור חוק ישן. צריך לבנות נורמה חדשה. 

הפתרון לדילמות צריך לדעת המרצה להיות – איזון בין הרשות המחוקקת לבין הסרבול בעירוב שלה והיכולת לטרפד מהלכים – צריך מהלך ביניים.

באירופה נהגו גישה חכמה (צרפת וגרמניה) והם מובנים בחוקה. 

יש 2 סוגי אמנות. יש בנושאים חשובים ויש בעניני סחר וכד'. גרמניה מעמידה כנושאים חשובים דברים אחרים מאשר צרפת.

בהתאמה לישראל , בנושאים החשובים לא נותיר לממשלה לעשות אמנות בלי ערוב המחוקק, בנושאי שלום , גבולות ושלום בישראל לא סביר לעשות החלטות והסכמים ללא ערוב המחוקק.

לענין "ערוב הכנסת" – בטוח שזה לא רק ברמה של "מתן הודעה", ולא בטוח שצריך הליך החלטה וכד'. 

במודל האירופי – הם עורכים מו"מ, מודיעים כי עליהם לחזור למחוקק ולקבל הסכמה, והמחוקק צריך לדון ולהחליט לקבל AS_IS או לדחות. למעשה מנחם בגין כך עשה, לאחר סיום מו"מ עם מצרים הוא הביא ההסכם לכנסת לקבל או לדחות. הצורך לדברי המרצה הוא למסד הליך זה בחוק !  שכן, כיום אם ראש ממשלה יפעל שלא בשיטת בגין המצגים וההבטחות שלו בחוץ יחייבו את ישראל למרות שיכול ויודח בהצבעת אי אמון ודחיית ההסכמה שלו בכנסת.

==

הסכם עם גוף שאינו "מדינה" =
אמנה מוגדרת כ"הסכם בכתב בין מדינות".

ההסכם עם הפלסטינים הרי הוא אינו "בין מדינות" !!  אש"פ אינו מדינה !!

מה משמעות של הסכם עם גוף שאינו מדינה, לענין משפט בינלאומי על "אמנות"?

אמנת וינה, עונה על השאלה. העובדה שמדובר בהסכמים שאינם לפי הפורמט הקלאסי של האמנות, לא תפגע בתוקף המשפטי של ההסכמים. דהיינו אין בכך לגרוע מתוקף משפטי הגם שהצד השני אינו מדינה !!

הצד השני יכול להיות = ישויות, בעלי זכות להגדרה עצמית (גם כמו הכורדים בעיראק), וארגונים בינלאומיים (כגון  האו"ם) אולם - לא ירוקים, אמנסטי וכד' שאינם ארגונים בינלאומיים שלטוניים.  

הבעיה כמובן בעת הפרת הסכם. איך אוכפים אתו, את מי ניתן לתבוע והיכן?

מעת התחייבות בהסכמים הרשות הפלסטינית מחוייבת לאכוף ולחייב את ההסכם, גם אם לטענתם זה לא הם שמפרים את ההסכם, אלא התנזים, החמאס וכד'....
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מסמכים מהותיים לסיכסוך ישראלי-פלסטינאי
הצהרת בלפור
ההצהרה הינה בעצם מכתב של שר המושבות הבריטי לורד בלפור. 

"הכרזת אהדה לשאיפות היהודיות".."מביטה בעין יפה על יסודו של בית לאומי..". אין כל התייחסות לאוכלוסיה לפלסטינאים.

זהו רק מכתב של שר חוץ ששולח לא אל "מדינה" וביקש שיעבירו להסתדרות הציונית.

בזמן כתיבת המכתב בריטניה עדיין לא קיבלה לגיטימציה בינלאומית לכיבוש שטחי א"י על ידה.

בהיבט המשפטי ( מדובר בהצהרה חד צדדית, לאחר אישור ממשלת בריטניה. 

נורמות בינלאומיות מחייבות כאמנה ומנהג. 

הצהרת בלפור נעדר ממנה אלמנט של "הסכם" בין 2 מדינות וכן סממני "מנהג".

שאלות פתוחות על המצב המשפטי של הסכם בין מדינות אך לא בכתב, או שיש הסכם בכתב אך חד-צדדי? או הסכם בין מדינה לבין רשות פלסטינית למשל.

לאקט חד צדדי יש משמעות מבחינת המשפט הבינלאומי. 

יש אלמנטים מסוימים המביאים הצהרה חד-צדדית לכדי תוקף, בבית משפט בהאג של חבר הלאומים. בענין דנמרק ונורווגיה וגרינלנד ואיי שפיצברגן שמעל נורווגיה. ריבונות על אזורי הקרח הנידחים מתבטאת ב"תקיעת דגל" ומעבר משלחות . היה ויכוח בין דנמרק לנורווגיה איך הן מחלקות את הריבונות על האזורים. בחליפת מכתבים בניהם שר החוץ הנורווגי כתב לעמיתו הדני , שממשלת נורווגיה לא תתנגד לריבונות דנמרק על גרינלנד. לימים גילו הדנים דגל נורווגי על אדמת גרינלנד המזרחית. דנמרק תבעה את נורווגיה בבית הדין הבינלאומי בהאג.1926. השאלה שהתעוררה – האם צריך להכיר בריבונות . בית הדין קבע שנורווגיה מנועה בגין ההצהרה המפורשת שעשה שר החוץ הנורווגי במסגרת סמכות המוכרת והמוקנית לו לעשות הצהרה זו.

העולה מפסק דין זה (האג 1926 בענין גרינלנד) – כאשר נציג מדינה עושה הצהרה משמעותית, חד-צדדית, שקיבל עליה הסמכה והיא בתחום סמכותו, ההצהרה מחייבת !! 

לענין שלנו – ישראל מנסה להגיע להסכם עם הפלסטינאים. כאשר הסכם שנחתם עימם כ"אוסלו" מחייב את הצדדים. 

לגבי אקט חד צדדי של הכרזה על נסיגה מצד אריק שרון= הצהרה על פינוי השטח. אם למשל ב- 2007 לא תתממש ההצהרה – האם ייטען כי ישראל הפרה התחייבות בינלאומית??  לכאורה יש אלמנט של התחייבות משפטית אם ראש ממשלה מקבל גושפנקה לתת הצהרה בינלאומית. 

בהצהרה של בוש לענין שלא יפנו גושי התנחלות מרכזיים באיו"ש , סביר כי הממשל עצמו יפעל בהתאם. אולם – האם הנשיא הבא של ארה"ב חייב לעמוד בהתחייבויות קודמו?? – לא !! כי בוש מצהיר על מדיניות ממשל שלו, אולם אין לו סמכות לקבל החלטות על נושא שאין לו סמכות משפטית עליו. גם בוש עצמו יכול לשנות את המדיניות של ממשלו.

הצהרה חד צדדית יכולה להיות בעלת תוקף כמו הסכם. אם יש מנגנון מובנה המערב את המחוקק בהליך הצהרות/הסכמים בינלאומיים אי אפשר לומר כי הסכם חוץ נוגד חוק, שכן כל דבר בעל תוקף של המחוקק הוא שינוי או יצירת חוק.

ביסוס מהלך שכזה על משאל חברי הליכוד הוא בעל פגם קונסטיטוציוני, שכן אם לחזור אזי יש לחזור לכנסת !! חברי הליכוד אין להם תוקף לייצוג העם !!

בארה"ב למרות שיש מודל "ערוב המחוקק", החוקה קובעת שהנשיא מוסמך לנהל יחסי חוץ. הם פרשו סמכות זו כסמכות לחייב את ארה"ב לא רק בקלאסיקה של אמנות אלא ב"אקזיוטיב אגרימנטס" הסכמים מנהליים.

במענה לשאלה מדגישה המרצה= הצהרה חד צדדית של שרון שתקבל אישור של הממשלה, מחייבת לכל דבר את מדינת ישראל.
==

כתב המנדט על א"י
מסמך נוסף שמחייב במערכת שלנו עם הפלסטינים  - כתב המנדט על ארץ ישראל 

מ- 24/7/1922 . זהו מסמך בעל חשיבות רבה במישור הבינלאומי.
שאלת זכות להגדרה עצמית הינו מתפתח , אז אימפריליזים וקולונאיזים לא היה אסור. מדינות יכלו לקנות להן ריבונות בשטחים מעבר לים וכד'. 

הדבר הפסיק להיות לגיטימי בעולם !

בין 2 מלחמות העולם הדבר היה עדיין מותר, אם כי נשמעו כבר קולות של ביקורת.

כאשר בריטניה וצרפת כבשו חלקים מהאימפריה העותמנית, לא יצאו חוצץ נגדם.

המעצמות הנ"ל החזיקו בשטחים מתוך כוונה להכין אוכלוסיה מקומית לקראת עצמאות, ובכך קיבלו גושפנקה מחבר הלאומים למנדט על שטחים.

המנדט הינו אמנה/הסכם בין הכתר הבריטי לחבר הלאומים, על עקרונות ההתנהלות של בריטניה על ארץ ישראל. זהו הסכם בינלאומי לכל דבר.

סעיף 2= ..יבטיחו הקמת בית לאומי יהודי..שמירת זכויות דתיות לכל הדתות + הקלה על העלייה העברית....

הסעיף מלמד על מנדט לממש את "הצהרת בלפור" ובכך הופך אותו להסכם של כל חבר הלאומים !! 

30/04/04

כתב המנדט על א"י

 יולי 1922
כתב המנדט הינו אמנה בין חבר הלאומים לאימפריה הבריטית !

זו אמנת הרשאה לשלטון זמני בריטי על א"י.

הוא מסמך משפטי גם במישור הבינלאומי לכל דבר ועניין.
סעיף 2 – בעל המנדט אחראי ...להקמת בית לאומי יהודי...שמירת זכויות כל תושבי ארץ 

              ישראל ללא הבדל דת ,גזע ומין. = זה עיגון של תוכן הצהרת בלפור בתוך אמנה 

              משפטית. אין כל אזכור לאוכלוסיה הערבית כשלעצמה בא"י.
סעיף 6 – ממשלת א"י בהבטיחה מקיפוח את חלקם של יתר חלקי א"י תבטיח..תקל על 

             ההגירה העברית..להתיישבות צפופה של יהודים בא"י...

             חבר הלאומים מכיר בזכויות של כל אוכלוסיה אך בצד עידוד ההגירה היהודית.

             למעשה העדפה של יהודים מכח חוק השבות למעשה מעוגנים בכתב המנדט..

סעיף 17 – ממשלת א"י רשאית לארגן כוחות להגנת הארץ בתנאי שיהיו תחת  

               הממשלה..שום כח צבאי או אווירי לא יוקם ולא יוחזק על ידי ממשלת א"י" = 

               איסור של הבריטים להקמת צבא למטרות שאינם לארגן את החיים הפנימיים.

סעיף 22 – אנגלית, ערבית ועברית תהינה הלשונות הרשמיים של א"י, כל מודעה או 

               כתובת, בולי דואר וכד' צ"ל בעברית וערבית. 

המסגרת המשפטית של הבריטים לשלטון שלהם בא"י עוגן ב- "דבר המלך ומועצתו על פלסטינה-א"י 1922 ", נחקק ע"י הפרלמנט הבריטי.
במסמך זה נקבע העיקרון שהשלטון המנדטורי אינו דמוקרטיה. יש עיגון לשמירה על זכויות האדם וכד' אך מבנה השלטון מרוכזות כל הסמכויות בידי הנציב העליון שיהא ראש הראשות המחוקקת, המבצעת והשופטת !!

החוקים שחוקקו על ידי הנציב העליון נקראו "פקודות" (פקודת החברות, פקודת' מס-הכנסה..). מכח פקודות (חוקים) אלו הוא יכול גם להנחיל תקנות.

בנוסף היה "דבר המלך ומועצתו למושבות הבריטיות"  - שהתייחס לכל מושבה בריטית. למשל הוציאו "דבר המלך ומועצתו הגנה 1937" וכן מ- 1939 , חקיקה ספציפית לנושאי הגנה. מכוחן הנציב חוקק הסדרים לא"י המפורסמים, חשובים ורלוונטיים הנקראים "תקנות ההגנה לשעת חרום 1945 ".

==

לגיטימיות על זכויות בחלקים של א"י

איך נקבעת לגיטימיות של החזקת שטחים בא"י ?
המדינות האירופאיות במאה 16-17 , יצאו לכיבושים מעבר לים באסיה, אפריקה ואמריקה ורכשו שליטה. בתהליך זה הרעיון של "שליטה" כיבוש היה לגיטימי !!

כך ספרד שלטה על שטחים באמריקה הדרומית, צרפת ובלגיה על שטחים באפריקה וכד'

ברוח הקולינאליזים הוציא בלפור את הצהרתו כהחלטה של הריבון הבריטי מה ייעשו בשטחי א"י. במשפט הבינלאומי הכירו בכח הכיבוש והקולינאליזים מכח ה"התיישנות". אם מדינה שולטת מספר שנים ואף אחד לא מוחה/מורד אזי מוקנית לך בעלות וריבונות על השטח !!

במציאות כזו, רכישת ריבונות באמצעות כיבושים הייתה לגיטימית.

המשפט הבינלאומי של אז הכיר ב"מלחמה" כדבר לגיטימי לפתור בעיות וכן לכבוש שטח ולזכות בריבונות מכח כיבוש. 

כיום "מלחמה" הינו דבר מוקצה ואסור בכל היבט במשפט הבינלאומי !!

חבר הלאומים הוקם ב- 1919 , א"י נכבשה ב- 1917 והמנדט ניתן ב- 1922 . בתקופה זו עוצבה ההשקפה על מתן זכות לריבונות ו"הגדרה עצמית".

המנדט מסמן את המסר של חבר-הלאומים, שלא ברור לגמרי שמותר לכבוש את השטח ולהקים שם מושבות, אלא שאם מדינה כובשת אזי חובתה לפעול למען האוכלוסייה המקומית !!!

זו סנונית שמבשרת על התחלת הקו של "מלחמה/כיבוש זה לא דבר לא לגיטימי"
אפשר היה לרכוש ריבונות בדרך של הסכמה וכך עד היום. 

בעבר הכלל של הסכמים מרצון היה אבסולוטי. 

כיום המצב שונה. 

אם מדינה תוקפת ויוצאת למלחמה ובעקבותיה כובשת שטח, המדינה לא תוכל לעשות הסכם עם המדינה המפסידה על השטח. 

המדינה לא תוכל להנות מ"פרי העץ המורעל". 

המשפט הבינלאומי נלחם בכל דרך ברעיון של שימוש בכח , ומנסה למנוע השגת ריבונות עקב שימוש בכוח.

לעמת זאת אם מדינה מותקפת ומפעילה כוח כהגנה עצמית, וזה לגיטימי, וניצחת ובעקבות כך השגת שטח – והמדינה מצליחה להשיג הסכם על השטח שנכבש מכח "הגנה עצמית" יש תוקף להסכם זה במשפט הבינלאומי.

מי שיוזם ותוקף  - לא יוכל לקבל ריבונות על שטח שכבש 

מי שהותקף, נלחם מהגנה עצמית וכבש עקב כך שטח – יוכל ליהנות מריבונות (לאו דווקא זכות לספח)

סיפוח
רכישת הריבונות בדרך של סיפוח, הינו לגיטימי במישור המשפט הבינלאומי רק בהתקיים כללים מאד מוגדרים. 

מדינה מסוימת נכבשה לחלוטין וחדלה להתקיים.

בעבר נלחמת במדינה –היא נכנעה לחלוטין ואז הסתיים מצב המלחמה.

במצב כזה ניתן לספח את השטח.

גרמניה אחרי מלחמת העולם השניה – נכבשה כולה, כל מוסדות השלטון קרסו, ואין מדינה שנקראת "גרמניה". השטח הסתפח על ידי המדינות המנצחות, רוסיה סיפחה את "גרמניה המזרחית" ו-3 המעצמות בריטניה, צרפת וארה"ב מספחות את "גרמניה המערבית".

מדינות המערב החליטו לתת לגרמניה הזדמנות להשתקם ולהתגבש מחדש.  רק ב1991 הפסיק מצב "הסיפוח" עם המיזוג בין 2 הגרמניות. היה אקט רשמי של הפסקת הסיפוח.

רמת הגולן, בהתאם, נכבשה באופן לגיטימי בהיותה של ישראל "מדינה מותקפת". 

ישראל החילה ממשל צבאי וב- 1980 חוק רמת הגולן. בחוק נקבע כי השיפוט והמינהל של ישראל יחול על רמת הגולן = "סיפוח".

האם העולם יכיר בלגיטימיות של הריבונות של ישראל על רמת הגולן – לא ! 

כי סוריה לא חדלה להתקיים ומצב המלחמה לא הפסיק. 

רק אם בהסכמה סוריה תסכים לכך לא תוכל להיות מבחינת המשפט הבינלאומי החלת סיפוח של רמת הגולן.
הערת אגב = מותר למדינה לזכות בשטח שנוצר על ידי הגדלת הקרקע כגון ייבוש ים וכד'.

==

החלטת עצרת האו"ם 181 – תוכנית החלוקה כ"ט בנובמבר
ההחלטה אינה מסמך מחייב אלא המלצה ברמה שמייחסים לה רצינות רבה.

סעיף 1 – המנדט על א"י יסתיים מהר ככל שניתן ולא יאוחר מחודש אוגוסט 48...

סעיף 3 – מדינות עצמאיות יהודית וערבית והמשטר הבינלאומי לקריית ירושלים יקומו 

              בארץ ישראל שני חודשים לאחר שיושלם פינוי חיילי ממשלת המנדט..גבולות 

              המדינות יהיו כמתואר בנספח...

סעיף 10 – האסיפה המכוננת של כל מדינה תתקין חוקה דמוקרטית למדינתה ותבחר 

               ממשלה זמנית שתיקח כח של האסיפה המכוננת.

החזון היה שבאוקטובר 1948 תהינה 2 מדינות עם חוקה דמוקרטית....

מדינות העולם, מסיימות את האמנה שלהן עם בריטניה על המנדט על א"י. הלגיטימיות של השלטון הבריטי מסתיים. העולם נותן לגיטימיות להקמת 2 מדינות ! 

החלטה זו נדחתה על ידי הערבים.

מלחמת השיחרור פורצת. נקבעו גבולות "הקו הירוק" בהסכמי שביתת נשק, בהם נקבע כי הקו שנקבע לא מסמן את גבולות המדינה.

===

"עמים -  וזכותם להגדרה עצמית" = 

המונח הזכות להגדרה עצמית צץ אחרי מלחמת העולם הראשונה, הנשיא וילסון דיבר שכל הגבולות שזזו בעקבות המלחמה, באירופה, צריכים לחזור למצבם שלפני המלחמה ! הוא קורא שלא להכיר בתזוזת גבולות עקב המלחמה.

אחרי מלחמת העולם השנייה מתחילה להתגבש קונספציה שהשליטה של מדינות אירופה על עמים מעבר לים היא לא לגיטימית, וחייבים לכבד רצון תושבי המקום . ובכך "הזכות להגדרה עצמית" לובשת צורה , ומתחיל הליך ה"דה-קולוניזציה". פרוק הקולוניות !

החלטה 181 מבטאת את "הזכות להגדרה עצמית" בצורה הקלאסית.

בריטניה לא יכולה לשלוט בארץ-ישראל, אלא התושבים המקומיים ישלטו בעצמם !!

הזכות מקבלת תכנים חדשים לאחר נפילת ברית-המועצות. מדינה כמו יוגוסלויה יש כיום 5 מדינות עצמאיות. קבוצות אתניות מתרגמות את הזכות ל"הגדרה עצמית" לפורמט שחלה לא רק על "מדינות מעבר לים" אלא גם בתך מדינה עצמה כאשר קבוצה אתנית רוצה עצמאות משלה.

התביעה לזכות הגדרה עצמית שהשליטה לא מעבר לים, יכול להביא למציאות אבסורדית.

07/05/04 (חלקי)

הכרזת עצמאות = 

נבדוק אילו טיעונים משפטיים ניתן למצוא – 

חלק 1 – מדבר על החלק ההיסטורי כלומר על הסבל של השואה ..

האם יש זכות להגדרה עצמית ? –
ברור כי לבריטים אין זכות להגדרה עצמית בישראל מכח הכיבוש לגבי ריבונות באיזור. כיבוש אינו מספיק ברמה הבינלאומית לזכות בריבונות !!

המודל הקלאסי-

כאשר מדינה כמו בריטניה עיצבה מקומות שהיו תחת כיבוש – לאחר שעזבו הרוב שהיה באותה מדינה לוקח את השלטון באותה מדינה .

מגילת העצמאות באה להתמודד עם המצב שלא היה רוב יהודי .
14/05/04

מסגרת משפטית באיו"ש = 

ברמת הגולן ישראל סיפחה את השטח. 

בעזה ואיו"ש המצב שונה לא החלנו את המינהל והשיפוט הישראלי.

מה כן ישראל החילה עזה ואיו"ש?=

עצם העובדה שלא היה סיפוח ויש משטר משפטי מיוחד, מעידה כי ישראל מעולם לא הסכימה שבמקום הזה תהא נוכחות ישראלית קבועה. שכן לו ישראל הייתה מעוניינת בנוכחות קבועה היא יכלה לספח את השטח.

אחרי מלחמת 6 הימים, ישראל קבלה לידיה שטחים נרחבים של יהודה ושומרון ועזה. 

המשפט הבינלאומי בונה מערך המסדיר שלטון שבעקבות מלחמה מדינה מוצאת עצמה = "תפישה לוחמנית" = BELLIGERENT OCCUPATION
תפישה לוחמנית זו מביאה לכך כי מעמד השטחים הינו "שטחים מוחזקים" !!
דיני ה = BELLIGERENT OCCUPATION נמצאים ב"דיני מלחמה" של המשפט הבינלאומי, בענף דיני יבשה. 

הדין קבוע בכמה מסמכים:

א] המסמך הראשי והראשון : תקנות האג 42-56 הנספחות לאמנת האג ה-4 משנת 1907
    (תקנות האג > זו אמנה לכל דבר, אין בה נחיתות נורמטיבית משפטית). תקנות אלו 

    מדברות על שטחים המוחזקים בתפישה לוחמנית .הסמכות של המושל הצבאי למשל 

    מוגדרת בתקנה 43.

ב] מקור משפטי נוסף => אמנת האג הרביעית משנת 1949 "בדבר הגנה על אזרחים בזמן 

                                   לחימה ובעקבותיה". 

    להבדיל מתקנות האג, הסעיפים המתייחסים לתפישה לוחמתית אינם מרוכזים במקבץ 

     אחד. בהיבטים שונים לאורך האמנה יש התייחסות רבה לכך.

ג] לאמנת גנבה נוספו 2 פרוטוכלים משנת 1977 (גם הם בגדר אמנות...) – 

        1) הפרוטוקול הראשון המשלים לאמנה הרביעית משנת- 1949 – יש בו סעיפים 

            רלוונטיים 

        2) הפרוטוקול המשלים השני משנת 1977 – יש בו התייחסויות לנושא

פס"ד בג"ץ 393/82 ג'מעית אסכאן אלמעלמון נ' מפקד כוחות צה"ל
 (מהותי ומאד חשוב!! ציר מרכזי בנושא)-

פס"ד זה כתוב טוב לטעמה של המרצה. ניתן ב- 1983 , 15 שנים לאחר המציאות באיו"ש. אינו פס"ד הראשון וקדמו לו עשרות פס"ד בנדון. הסיבה לבחירתו הינה כי פס"ד קודמים התנדנדו והחילו דילמה פנמית ביחס לשאלות משפטיות ובפס"ד ג'מעית הן כבר מופיעות כהלכה פסוקה. הנשיא ברק התעמק בנושא וקבע החלטה ברורה. הרבה מההלכות ברק מאמץ ומחדד/מקבע הלכות קודמות.

מדובר בצו-הפקעה של המושל הצבאי, אשר הפקיע ובנוסף מבטל רישיונות בניה שנתנו ביחס לכביש שרוצים לסלול בכביש עטרות באזור רמאללה. בעלי השטח עותרים נגד צו המושל. ישנם שאלות משפטיות – התפישה של השטחים, שמשמעותה שהם אינם שטחי מדינת ישראל, אם כך מדוע התיק בכלל מוגש לבית המשפט העליון הישראלי !?!?  הרי הרשות השלטונית, המחוקקת והמבצעת של ישראל לא חלים באיו"ש !!!! למה אנו בבג"ץ??

+ המשפט הבינלאומי אינו מחייב את המדינה המחזיקה (ישראל) לפתוח שעריה המשפטיות לתושבי השטחים המוחזקים. ז"א ישראל יכלה לדחות העתירה. 

השאלה עלתה לדין בבג"ץ ומתברר כי ראשית התשובה – למה בבג"ץ ישראלי, שונה מסופה. במסגרת בניית הדין בשטחים נתקבלה החלטה כפריולגיה לתת לתושבי השטחים אפשרות לפנות לבג"ץ. (שמגר כפרקליט צבאי). תושבי השטחים עתרו לבג"ץ והפרקליטות הצבאית טענה "אנחנו מסכימים להתדיינות בפני בג"ץ".
הסמכות של בג"ץ בדיונים הראשונים נשענה על הסכמת הפרקליטות. 

השופט לנדוי שאל – מה אנחנו בג"ץ הפכנו כמו מוסד לבוררות שפועל לפי הסכמת הצדדים??

בארוע אחד הפרקליטות לא הסכימה להתדיינות. המשמעות שבג"ץ לא יכול לדון אלא אם יש לו סמכות. בשלב ראשון אמרו כי הרבה שנים הפרקליטות הסכימה וכעת היא מנועה (טענת השתק) . בג"ץ קיבל כי טענת השתק עדיין לא נותנת תוקף הדרוש.

סמכות בג"ץ עוגנה בחוק בתי המשפט (כיום חוק יסוד השפיטה) ,הקובע שלבג"ץ סמכות לדון בעתירות כנגד גופים הממלאים תפקיד ציבורי על פי דין. 

בג"ץ בחן מי-הוא המושל הצבאי בשטחים, הפועל מכח אמנת האג, הוא ה"ריבון" לפי המשפט הבינלאומי אך הוא גם חלק מצה"ל. צבא ישראל פועל מכח הדין הישראלי. לכן אין ספק שהוא  עונה להגדרה של "גוף הממלא תפקיד ציבורי על פי דין". ומכוח כך תהא פעולתו של צה"ל וזרועותיו בישראל, או בחו"ל, או פעולתו בשטחים המוחזקים – כפופה לפיקוחו ושפיטותו של בג"ץ.

השופט/נשיא ברק, ע' 809 לפס"ד= " דומה כי היום, שוב אין לערער אחר ההלכה כי בית המשפט העליון מוסמך להפעיל ביקורת שיפוטית על הצבא באיו"ש. ..תחילה הושאר בצריך עיון..במשך השנים נתברר מעמדו של המימשל ועתה אין ספק כי לפי סעיף 7 לחוק בתי משפט נתונה הסמכות לבית משפט זה...כי  הם עובדי ציבור הממלאים תפקיד ציבורי על פי דין.

מוסד בג"ץ אינו נמצא בכל מדינה. המשטר הבריטי ייצר אותו.

גוף ציבורי הממלא תפקיד ציבורי על פי דין – נולד בדבר המלך ומועצתו.

השאלה איך להתייחס לחוק שנותן סמכות לבג"ץ על כל גוף ציבורי – לא נכון לטעון כי ידרש לבחון מה התכוון המחוקק המקורי, שכן זה המימסד/המלך הבריטי ! !! 

מה שיש למעשה זה לפענח כוונת החוק והדרך הנכונה להחילו.

העתירה של ג'מעית הייתה לבטל את צווי המושל הצבאי.

במשפט חוקתי יש לנו מדרג של = חוקה> חוקים> תקנות> צווים.

הדין הבינלאומי ביחס לשטחים מוחזקים, בנה מבנה קונסטיטוציוני שונה. 

המושל הצבאי בשטח הינו ראש הראשות השופטת + המחוקקת + מבצעת !!  {כמו המושל הבריטי}

המושל כראש ראשות מבצעת מוציא צווים.

המושל כראש ראשות מחוקקת גם מוציא צווים.

בעידן פס"ד ג'מעית, בג"ץ ערך ביקורת שיפוטית על בתי משפט, אך לא על המחוקק. 

בג"ץ אז לא לקח סמכות לעצמו לבטל חוק !!  

ולמעשה כעת בג"ץ מתבקש לבטל חוק/צו של המושל הצבאי. 

בג"ץ יכול לבקר פעולות מינהל של המושל בסמכותו כראשות מבצעת , אולם כראשות מחוקקת זו שאלה האם בג"ץ יכול לבחון חוקיות הפעולה של המושל !!!!

לכן השאלה האם הצו הינו "צו מינהלי" או "צו חוקתי"??

השופט לנדוי – המושל הצבאי הוא סכיזופרן. יש לו "פיצול אישיות". כשהוא בשטחים הוא 

                    גם מחוקק גם מבצע גם מחוקק. אבל בפני בג"ץ אין מחוקק מבלעדי הכנסת !!

                    לכן כל הפעולות שלו , כל הצווים שלו נתונים לפיקוח בג"ץ !! 

                     גם אם צו של מושל הופך לחוק – הוא נתון לפיקוח בג"ץ.

למעשה בג"ץ בכך "מגמד" את המושל הצבאי בהופיעו בפני בג"ץ. למרות שלפי המשפט הבינלאומי יש לו מעמד של מחוקק, בפני בג"ץ יש סמכות לערוך עליו ביקורת משפטית.

בשאלה ביחס למעמד העותר הפלסטיני, כעותר זר, אזרחים זרים שפונים לבג"ץ = מה המעמד המשפטי שלהם בבית דין ישראלי??

המרצה מסבירה כי זה אכן "חור שחור" שטרם טופל. דורית בייניש בפס"ד אחד קבעה כי בג"ץ יכול לדון בטיעון של תושב זר נגד רשות שלטונית בארץ.

לאחר שקבענו שיש סמכות, ומה בג"ץ בודק – השאלה לאור מה בג"ץ בוחן??

בג"ץ יושב בירושלים בדין ישראלי, אך השיפוט והמינהל הישראלי לא חל בשטחים !!!!

פסקי בג"ץ  מתעקשים כי החוק הישראלי לא חל בשטחים, ותושב שטחים שפונה – לאור איזה חוק בג"ץ יבחון את הצווים של המושל ???

ברק מגדיר כי הסמכות הינה דרך החייל הישראלי= המושל, החייל הישראלי בשטחים המחוזקים, נושא עימו בתרמילו משפט בינלאומי ועקרונות המשפט המינהלי הישראלי.
דהיינו – בג"ץ יבחון לפי עקרונות המשפט הישראלי המינהלי וכן עקרונות משפט בינלאומי.
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"החייל הישראלי נושא בתרמילו את המשפט הישראלי המינהלי.." – מונח שתבע הנשיא ברק.

המשפט הבינלאומי חל בשטחים, אך המשפט המינהלי כיצד חל? הרי ישראל לא סיפחה ולא החילה את החוק הישראלי בשטחים ?!

משפט מינהלי – הוראות המסדירות את מערך היחסים בן האדם לשילטון, שעיקרה המחוייבויות של השילטון לפרט, אין חוק כתוב !!

העקרונות של מחויבות השלטון נקבעו בפסיקה וברובן טרם קיבלו עיגון של חקיקה.

לדוגמא: זכות שימוע. מי שהורס בית בין עקב מלחמה וכד',  - לא קיים מינוח זה במשפט הבינלאומי והוא יבוא רק מהמשפט המינהלי שהחייל נושא על גבו !

האם העקרונות היסודיים שמעל הזכויות הפרטניות, כמו עקרונות של כבוד האדם וחרותו – האם גם להם אנו מתיחסים במסגרת "משפט מינהלי".? 

מה ברק שם בתרמיל החייל?? רק זכויות כמו שימוע, הנמקה וכד' או כל החובות של השילטון המינהלי לאזרח ?!

זו שאלה פתוחה של המרצה, שכן דיון בכך או פסיקה בכך- אין.

עד שנות ה-90 ההתייחסות הייתה צרה, והרעיון לא הובן כהיצמדות גם לזכויות האדם וכד'. בבג"ץ העינויים (חקירות השב"כ הוועד הציבורי נגד חקירות השב"כ) . בבג"ץ יש שורה של דיכוטומיות ומדובר שם על העינויים למול כבוד האדם , ושעיקרון של "כבוד האדם" חל בכל מקום שיש שלטון ישראלי.

כללי "משפט בינלאומי" שחלים בנדון=

1] תקנות האג 42-46 1907

2] אמנת ג'נבה ה-4 1949

3] פרוטוקולים משלימים משנת 1977 – ישראל לא אישררה/הצטרפה אליהם

   הם יוצרות דין חדש מנהגי ולכן ישראל לא ראתה בהם דבר שכדאי להצטרף.

את יישומן של הכללים הבינלאומיים אנו מבקשים לבצע בערכאה מקומית בפני בג"ץ, ולכן כדי ליישם מול צווי המושל יש להתייחס לכללי האינקואופרציה(הטמעה/יישום)/ כללי-הפנמה של משפט בינלאומי לתוך הדין הישראלי הפנימי. 

בבג"ץ ישראלי יש גם לבחון איך "לעבוד" עם המשפט הבינלאומי בתוך הטריטוריה הישראלית !
לדוגמא = בשטחים המוחזקים חלק מהדין הוא צווי המשל, שהם הם "החוק". הם למעשה החוק הבינלאומי בשטחים וכוללים את תקנות המושל לשעת חרום. 

ב- 1967 נשאלה שאלה האם תקנות הגנה שעת חרום נשארו בשטח מאז ימי המנדט הבריטי?? שכן המנדט חל על כל שטחי ארץ ישראל? במקום להסתבך בא המושל הישראלי והתקין צווים, שמכוחם החיל "תקנות הגנה שעת חרום 1945" בשטחי איו"ש ועזה.

במשפט הישראלי תקנות הגנה שעת חרום קיימות כחוק.

ישנם 2 הבדלים בין תקנות הגנה שעת חרום בשטחים לאלו שבישראל:

1] בבג"ץ ניתן היה לתקוף את תקנות הגנה לשעת חרום, בשטחים, שכן הן מכח צווים, 

    בישראל - לעומת זאת עד פס"ד בנק מזרחי , במשפט הישראלי לא הייתה זכות לביקורת 

                   שיפוטית על חוק !!

למשל = תקנה 119 מאפשרת למינהל פיצוץ של בתים מטעמי בטחון.

ניתן לתקוף בבג"ץ פיצוץ בית בבית-לחם/בשטחים. 

אולם פיצוץ בית בכפר ערבי ישראלי אי-אפשר לתקוף בבג"ץ. 

צווי המושל הם חוק בשטחים, אולם בפני בג"ץ בישראל מעמדם הוא כשל תקנות ישראליות.
2]  ב-1979 חל שינוי בחוק הישראלי, בעקבות חקיקה של שר המשפטים תמיר – בוטלה 

     תקנה 111 (מעצרים מינהליים) ותקנה 112 (גרוש משטח מדינה). 

     אין כיום כוח לסנקציה לגרש אזרח גם מנסיבות ביטחוניות.

     השינוי הנ"ל חל על מדינת ישראל בלבד ולא על השטחים !! 

      דהיינו בשטחים תקנות 111+112 עדיין בתוקף !!

במקרה של גרוש תושב מהשטחים – 

במהלך השנים היו פעולות גרוש, כולל ראשי ערים ערביות. המגורשים עתרו לבג"ץ. מושל שנתן צו לגרוש קוואסמה – זהו אקט מינהלי. (אקט חוקי הינו רחב, על כלל האכלוסיה ולא מינהלי) המושל הסתמך על תקנה 112 לתקנות ההגנה שהינו החוק בשטחים. בפני בג"ץ מעמדו כצו מינהלי.

{{הניתוח לעיל דומה לכל תקנה מנהלתית,כל פעולה כמו מעצר מינהלי וכד'. הגרוש רק דוגמא}} . הטיעון נגד בעזרת המשפט המנהלי יהא בכלי משפט מינהלי שכן "הפעולה לא סבירה, לא מידתית, נגד כבוד האדם וקנינו......" 

בג"ץ יטען על עובדות . וייטען נגד כי תקנה 112 לא חוקית בשטחים בהיותה נוגדת "משפט בינלאומי" כמו סעיף 49 לאמנת ג'נבה הרבעית :גירושים של מוגנים, יחידים או המוניים, אסורים, יהא המניע אשר יהא". 

כאן עולה שוב שאלת האינקואופורציה. של הפנמה ויישום הדין הבינלאומי לתוך המשפט הישראלי. 

עלינו לשאול האם בפני בג"ץ סעיף 49 תקף בישראל? 

האם חוקקו את אמנת ג'נבה כחוק במשפט הישראלי, לפי כללי החלת הדין הבינלאומי בארץ יש לחוקק חוק ישראלי תואם.

מדינת ישראל אישררה את אמנת ג'נבה אך לא קלטה אותה כחוק.

אפשרות אחרת הייתה שהמבחן האם הסעיף הוא מנהגי? שכן אם זה מנהג בינלאומי, אזי אנו קולטים אותו במשפט הישראלי ללא צורך בחוק מיוחד.
החלת משפט בינלאומי בישראל = 

א] אם זו אמנה > צריך חוק ישראלי תואם

ב] אם זה מנהג > נקלט אוטומטית. אין צורך בחוק

אמנה במקרים רבים יכולה להיות מנהג ! או שהיא גיבשה מנהגים קיימים או שהיא יצרה מנהגים . 

בג"ץ נצמד לגישה שאמנת ג'נבה הרביעית היא "הסכמית" אינה מגבשת/יוצרת מנהגים, לעומת תקנות האג אשר הן "מנהגיות" ולכן נקלטות אוטומטית למשפט הישראלי.
אם רוצים לתקוף צו של המושל ניתן להביא רק את הסדרי האג. 

בג"ץ דחה הבאת כללי אמנת ג'נבה שכן הם הסכמיים שלא אומצו כחוק לתוך המשפט הישראלי, זאת מכח כללי הקליטה לחוק הישראלי.

מ- 67 ואילך, בג"ץ מיישם/מכפיף בפועל את המושל להסדרי האג אך בשם כללי האינקואופורציה לא מכפיף אותו להסדרי ג'נבה.
על פעולה זו ישראל זכתה לביקורת כולל מהאקדמיה המשפטית. 

ישראל טענה שלמרות שברמה הפורמלית אמנת ג'נבה לא חלה בישראל, הרי המדינה נצמדת לכללים ההומניטאריים של ישראל.

לדעת המרצה זה בהחלט לא תקין סביר, שכן אמנת ג'נבה שלובה/משלימה את כללי האג.

המדינה יכלה לחוקק את אמנת ג'נבה כחוק, או לשנות את כללי הקליטה.
ישנה גם שאלה/ספק לגבי ההחלטה כי אמנת ג'נבה אינה "הסכמית" אלא מנהגית?!? 

לדעת המרצה חלקים גדולים בתוכה הינם מנהגיים.

לגבי הריסת בתים – זה נכלל בדרך לא ישירה בכללי מלחמה לא באמנת האג וגנבה

{{חובה לקרוא גמעית איסכאן{{
04/06/04

תקנה 43 לתקנות האג קובעת- פקודת סדרי שלטון ומשפט של השטחים – באנלוגיה.

התקנה נחשבת מנהגית.

ברגע שהמושל נכנס לשטח הוא מחוייב למשפט הקיים ערב כניסתו.

לכן כאשר נכנס ליהודה, שומרון ועזה, צריך לקבל על עצמו את המשפט הירדני או המצרי בהתאמה !

הסמכויות שהמושל מקבל עם כניסתו:
1] מקבל את המשפט הקיים

2] הוא יכול ליצור חקיקה שנועדה למען הסדר הציבורי, או הביטחון באזור 

    הכבוש.

צריך לזכור שברקע לתקנות האג = 

1) הניחו שיש מצב מלחמתי זמני, קצר ומייד אח"כ המדינה הכובשת חוזרת לשטחה.

2) השלטון לא נתפש כשלטון שמבצע שינויים מהותיים, אלא רק מתחזק מצב קיים.
בפס"ד בג"ץ ג'מעת איסכאן= דנו בסלילת כבישים בשטחים ונישול תושבים ממקום מגוריהם למען כך.

הנשיא ברק מנתח המצב בפס"ד זה:

השלטון הינו הרבה יותר אקטיבי והוא משפיע בצורה דומיננטית. 

באשר לזמניות – אזי הכיבוש הישראלי אינו זמני,הרי ישראל נמצאת כבר יותר מ- 15 שנה בשטחים (בעת פסק הדין) ולכן יש צורך בטיפול בהרחבת תשתיות.

ברק מרחיב ומנתח את נושא התשתיות ל- 3 אפשרויות:

1) לצרכי אוכלוסיה מקומית – לשרות הציבור

2) לטובת המדינה המחזיקה בשטחים – מחצבים..
3) לצורך בטחוני – להגנת אוכלוסיה
בפועל אסור למושל לעשות דבר שאינו רק לטובת האוכלוסייה. זה בניגוד לתקנה 43 של האו"ם. אלא שיש לנו כדברי ברק:"תפישה לוחמתית ארוכת טווח".

ברק טוען שתקנה 43 הרקע שלה היה מצב מלחמה זמני, כיבוש ואחר כך פינוי. אבל מה שקרה בפועל בשטחים הוא שאנו נמצאים במצב של תפישה לוחמתית ארוכת טווח, וזה נותן לגיטימציה לפעול בשטחים, להמשך פעילות צהל בשטחים, וכן נותן לתושבי השטחים מעמד בפני בג"ץ.

המתנחלים – התנחלויות
הדיון בעקבות:

בג"ץ קרית ארבע נ' יצחק רבין 4400/92

בג"ץ שעאר נ' מפקד כוחות 2612/94

בג"ץ קרית ארבע, מתקופת ממשלת רבין. הוחלט להפסיק את פתוח השטחים. בית משפט אמר כי זו מדיניות ממשלה ואין הוא דן בכך. אבל הוא מתעסק במעמד של הישובים בשטחים המוחזקים.

כיצד ניתן להקים ישוב של קבע על אדמה שניתפסה לתקופה זמנית ?

השופט בך : עלול להיות שביום מן הימים נצטרך לפנות את היישוב, והמעמד הוא זמני. הזמניות של היישוב היא כל עוד צהל בשטחים, אבל עם עזיבת צהל המשפט הבינלאומי הוא שייקבע את מעמד היישובים.

בית המשפט העליון אומר שההתנחלויות הן זמניות. התושבים חושבים אחרת..

סעיף 49 של אמנת ג'נבה, פיסקה בתוך הסעיף (חוקה 6) – 

המדינה המחזיקה בשטח מוחזק/כבוש אסור לה להעביר אוכלוסיה מהשטח המוחזק/כבוש deportation . דהיינו – הגלייה !

החידוש של סעיף 49 הוא שאסור להעביר אוכלוסיה במקום שנכבש. עד לסעיף זה היה מקובל להעביר אוכלוסיה משטח שנכבש – ראה מלחמת העולם השנייה שהעבירו מאזור לאזור.

לכן אי אפשר לומר שההתנחלויות הם משהו שאסור על פי המשפט הבינלאומי.

בג"ץ שעאר =
המציאות בשטחים היא ש- א) צהל בשטח, ב) התושבים כבר גרים שם.

השאלה היא מה מעמד התושבים ?

בג"ץ קובע כי מעמד התושבים הינו כמו תשובי המקום !

נגד שעאר הוצא צו מעצר מינהלי. תקנה 111 מעצר מינהלי- זה לפי החוק בשטחים.

בהתייחס לטיעוני שאער  =

1) החוק בשטחים חל רק על תושבי השטחים המקורים – קרי הערבים. מצא דחה זאת. נגד תכלית והגיון החקיקה. סמכויות המושל הן למען הביטחון בשטח, והסמכות היא "לעצור אדם פלוני". פלוני – משמע כל אדם, ללא הבדל האם הוא זמני או קבוע, יהודי או ערבי.

2) הדין הישראלי חל על תושב ישראלי, גם אם זמנית הוא נמצא בשטח מוחזק = מצא שולל זאת ומבהיר כי :"..נמנעה ישראל, הימנעות מודעת ומכוונת היטב, מהחלה כוללת של הדין הישראלי על השטחים המוחזקים ביד צהל ובחרה לייסד את מבנה שלטונה בהם על נורמה של מימשל צבאי, המורכבת מן הדין שהיה בתוקפו, בכל אזור, ביום תפיסתו על ידי הצבא, מכללי המשפט הבינלאומי המינהגי ומתחיקת הבטחון" וכן כי :"גם במקום שלשר הביטחון נתונה סמכות מעצר, אין סמכות של מפקד האזור נגרעת".
3) יש להפעיל ביקורת שיפוטית הדוקה יותר לפי חוק המעצרים הישראלי. מצא מקבל ובוחן ומוצא סבירות ומידתיות בהחלטה להוצאת צו מעצר.
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סמכות אוניברסאלית
משפט בינלאומי הוא משפט של מדינות, הן יצרו אותו והן הנושא המרכזי שלו.

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

המהלך שהפרט נהיה מרכזי, בא לידי ביטוי ב 3 תחומים –
זכויות 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' מחויבת לשמור על אזרחי מדינה ב' (בעיקר אם כבשה שטח מ-ב').

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

בתחום המשפט ההומניטארי יש התייחסות ישירה לפרט.

בשנת 1949 נוספו  4 אמנות ג'נבה 

2 תחומים ש"נולדו" לאחר מלחמת העולם השניה – 

1] תחום "זכויות אדם"

2] 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

	אלמנטים של סמכות אוניברסאלית בתחום

	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 בשטחה היא.

עקרון נוסף ששלט בעולם – שילטון החוק במשמעותו הצרה. דהיינו – מותר לכל מדינה לעשות כרצונה בתוך שטחה 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 העיקרון 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' המפעילה 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 עכשווית, 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. פיראט 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 המנהגי, 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??

18/06/04

ניסיון להעמיד את שרון לדין הוא הרצון לשימוש בסמכות האוניברסאלית בבלגיה. שימוש בסמכות לגבי מעשים שנעשו גם מחוץ לגבולות אותה מדינה שמגישה כתב אישום ואף לא נגד אזרח שלה.

בחוק העונשין יש חלק כללי תיקון 39, בנושא סמכויות יש סמכות למדינת ישראל לשפוט אנשים שביצעו עבירות נגד "משפט העמים". 

מדינת ישראל יכולה לשפוט עריץ אפריקני או מצ'ילה על עינויים של אנשים בארצם…!!

החקיקה בנדון קיימת זמן רב, החידוש הינו בעצם הפעלת החקיקה והיכולת לשפוט.

השאלה היא אם הדבר בחוק מאז מלחמת העולם השניה, מדוע רק עתה זה צץ?  ועתה זה פרץ מעבר לרעיון של מלחמת העלם השניה עם הנאצים וכד'. היו הזדמנויות עולמיות אחרות גם בשנות ה-70
סיבה 1 =  

ב-1993-1994 קיבלה מועצת הביטחון החלטה להקים בתי דין לשיפוט על רואנדה ויוגוסלביה. ההחלטות קבעו את חוקת בתי הדין הללו. 

ביה"ד של פשעי מלחמה ביוגוסלביה גם יושב בהאג. 

בתי הדין וההחלטה להקימם, דומה להסכם לונדון לגבי בית הדין לפשעי מלחמה ונירנברג שיצר את הסמכות האוניברסאלית לשפיטה !! הרחיב את העבירה של פיראטיות לשאר פשעים נגד אנושות.

ההחלטה של האו"ם נתנה תוקף לכך שניתן להעמיד לדין מכח סמכות אוניברסאלית גם במדינות אחרות את פושעי רואנדה ופושעי מלחמה של יוגוסלביה.

הקמתו של ICC –international criminal court – "אמנת רומא" הקימה אותו 1998 ונכנס לתוקף 2002. 

זה שדרוג של נירנברג, רואנדה ויוגוסלביה. עבירות נגד משפט העמים, פשעי מלחמה, השמדת עם וכד' הם לא רק ענין של המדינה בה בוצעו. אדם שלא קיבל עונש יועמד גם במדינה אחרת – הוא חשוף להעמדה לדין בכל מדינה ומדינה.

עדיין השאלה למה זה לא קרה 20 שנה קודם ??

המלחמה ביוגוסלביה ארעה בשנת 91-92 בעקבות קריסת הגוש הקומוניסטי. עם נפילת השלטון הקומוניסטי קרו מספר דברים – מועצת הביטחון שהיתה גוף משותק עקב ה"מלחמה הקרה", רוסיה כבר אינה ברית המועצות של ברז'נייב, יש מועצת בטחון שיכולה לפעול.

גם באירופה ניתן להתחיל לשפוט אנשים ופושעי מלחמה קומוניסטים, וללא חשש מזעזוע למול הגוש הקומוניסטי.

הנ"ל היה קטליזאטור רציני להפעלת הסמכות האוניברסאלית.

השירשור של סמכות אוניברסאלית  – 

+אמנת ג'נבה 1945

+אמנה בדבר זכויות האדם

+אמנה נגד טרור

א}}הסכם לונדון 1945
קבע ביחס ל: פשעים נגד השלום+ נגד האנושות + פשעי מלחמה. 

לגביהם >

1) הוחלט על הקמת בית הדין בנירנברג 

2) נקבעה סמכות אוניברסאלית

היישום של הנ"ל היה רק לגבי פשעים נאציים. הגם שהלשון הייתה רחבה ולא רק לגבי נאציים.

ב}}1993-1994 רןאונדה ויוגוסלביה
פשעי מלחמה + פשעים נגד האנושות + השמדת עם = מהדורה רחבה יותר מהסכם לונדון

1) הקמת בית הדין בהאג וכן בהרושה שם יושב בית דין של הרואנדים

2) נקבעה סמכות אוניברסאלית 
צעד זה חידד שהסמכות היא לא רק נגד פושעי מלחמה נאציים. 

הייתה השפעה חזקה של התמוטטות החזית הקומוניסטית

ג}} 1998 – אמנת רומא, הפעלה 7/2002 

פשעי מלחמה + השמדת עם + נגד אנושות + פשע של תוקפנות (פשע נגד השלום)

נקבעה סמכות שיפוט , אלא אם נשפטו במדינות (סמכות אוניברסאלית)

==

לגבי פרשת אריק שרון ובלגיה – 

החידוש היה שהם רצו להעמיד את שרון לדין פלילי אף שאינו נוכח בבלגיה, שלא בפניו ! במשפטי הבינלאומי לא מקובל שבמשפט פלילי אדם לא יהא נוכח לשמוע ראיות ולטעון להגנתו.

כשישראל למשל רצתה לשפוט את אייכמן, היא דאגה שיהא נוכח בישראל !

בהפעלת סמכות אוניברסאלית – על בסיס איזה חוק יישפט האדם?? החוק באותה מדינה? חוק אוניברסאלי פלילי בינלאומי?? או בארץ בה בוצע הפשע??
השאלה גם איך המדינה עושה אינקואופורציה של המשפט הפלילי הבינלאומי לתוך מערכת המשפט שלה.

בדיני עונשין יש עקרון שאין סיכון כפול. על אותו סט של פעולות אדם לא יעמוד לדין פעמיים. ישראל טענה כי ב"וועדת קאהן" כבר מוצו ההליכים השיפוטיים נגד שרון. השאלה כמובן האם וועדת חקירה היא בגדר "הליך שיפוטי" ??

האם כשמפעילים סמכות אוניברסאלית אכן חל הכלל של אין סיכון כפול??

ה-ICC קבע שקודם יש להעמיד במדינות בהן בוצע הפשע (המקוריות) ואם לא אזי ניתן להעמיד לדין בכל ארץ אחרת. יש כמובן לבחון שלא נעשה משפט זוטא כבדיחה (כמו ערפאת לרוצחים ביריחו)
הבלגים איימו כי הם הולכים לתבוע גם את האמריקאים, הופעל לחץ פוליטי וכלכלי על בלגיה שגרם להם לבסוף לרדת מהעץ.

חסינות=
לגבי חסינות של שרון כ"ראש ממשלה מכהן" – 

ע"פ כללי משפט בינלאומי יש חסינות לראשי מדינות ושרים. אם שר או ראש-ממשלה נמצא בארץ זרה אי אפשר לעצור אותו שם.

בערכאות בין לאומיות ב-נירנברג, רואנדה ויוגוסלביה ואף במסמכים של ICC– נקבע כי מי שיובא בפניהן אין  חסינות לראשי מדינות!

הייתה מחשבה מאחר והסמכות נובעת מעקרון פעולתם של בתי הדין של נירנברג, רואאנדה ויוגוסלביה – אזי כנראה לא תהיה חסינות גם בבית הדין בבלגיה !!

חודשיים לפני שרון היה ארוע של העמדת שר מקונגו בבלגיה – עלתה שאלת חסינות, ושם הוחלט לעשות הפסקה ולהעביר את הדיון ל= ICJ – לבית הדין להאג. שם הוגשה תביעה של קונגו נגד בלגיה על העמדת שר מכהן לדין. ה- ICJ קבע במפורש שיש חסינות בדין פלילי גם כאשר מעמידים לדין מכח הסמכות האוניברסאלית.

==

פסקי דין 

בשטחים הוקם ממשל צבאי מכוח החוק הבינלאומי , לאחזקה מכח בליגרנט אוקיופיישן.Beligerent Occupation= BOC 

בעקבות סדרת הסכמי אוסלו, מחלקים את השטחים ל-3 חלקים= שטחי A, שטחי B, שטחי C. לחלוקה זו יש משמעות מבחינת הגדרת הBOC – בוודאי בשטחי A מאבד המושל הצבאי את הסדרת החיים בשטח. אין אמירה בהסכם הביניים שזה כבר לא BOC שם, למרות שהצבא כבר לא שולט בתוך הערים של שטחי A, הוא עדיין אחראי על המתנחלים ועל בסיסי צבא שלא פונו, ועל מדיניות החוץ והגבולות. הצבא יצא מהערים אך למעשה הוא מכתר אותם. זו לא העברת ריבונות מלאה אלא ריבונות על ניהול החיים הפנימיים.

אין למצב זה התייחסות במשפט הבינלאומי בקונטקס של BOC.

אם ניקח את שכם או חברון מ- 1995, האם כל הצווים והחקיקה של המושל – מה המצב המשפטי של החקיקה??

בזמן האינתיפדה השנייה, על רקע משפטי כל כך מסובך של שטח שהרבה מאד שנים נמצא באחריות צהל כמסדיר חיים. 

מלחמה מוסדרת לפי כללים משפטיים אמנות. 

במלחמה הזו בשטחים היא מורכבת מבחינת הדין שחל עליה. 

בחודשים הראשונים לאינתיפדה עלתה מייד השאלה שצהל לא היה במצב מלחמה עם אותם שטחים ! איך להתייחס ל"בנים הסוררים"? 

פסיקת בג"ץ 5/2002 – אלעמדני. "ישראל נמצאת במלחמה נגד טרור" 

בארוע נגד שר הביטחון= מילים מתך פסק הדין "..באזורי איו"ש מתנהלת מלחמה "מבצע מגן"...... מטרתה הכרעת תשתית הטרור הפלסטינית ומניעת הישנות פיגועי טרור...." 

בג"ץ 10356/02 – הס נגד מפקד כוחות צהל, ניתן 3/2004.
לפלסטינאי ניתן רישיון עבודה ותעודת עיתונאי בישראל. בוטלו כל רישיונות של עיתונאים לא ישראלים. בג"ץ חידד כי אין מדובר באוייב רגיל, בן חורג סורר. לכן אי אפשר ללכת על הטיעון שלא נותנים רישיון לאוייבים.

הבעייה שלא כל דיני המלחמה הקלאסיים לא רלונטיים למצב בו נמצאים.
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