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מבוא למשב"ל

הבחינה כולל את חומר הקריאה. 

צריך להגיש עבודה אחת מתוך 2. מומלץ להגיש את שתי העבודות – הציון הגבוה ייחשב. 

האם המשפט הבינ"ל מהווה משפט?
בעבר הייתה תפיסה לפיה המשב"ל הוא מתחזה, הוא לא משפט באמת. לכן הוא לא זכאי לתואר של משפט. מי שאומר את זה הוא הובס, אוסטין – הם אומרים שמשב"ל הוא לא משפט. הם טוענים שאין לו את המאפיינים המובהקים של מערכת משפטית. 

במאה ה – 20 אנו עדים לעוד התקפה על המשב"ל, הארט אומר שהוא מוכן לקבל שהמשפט הבינ"ל הוא משפט. הוא אינו מוכן לקבל שהמשב"ל הוא שיטת משפט. 

כדי שצבר של כללי יהיה שיטת משפט צריך : כלל הכרה, חלוקה לכללים ראשוניים ושניוניים. 

הארט טוען שאין נורמות מובנות, עמימות. 

אין למשב"ל מקור נורמטיבי, ספר חוקים. 

יש בטענה הזו הרבה מן הממש. המשב"ל שונה באופן דרמטי מהמשפט המדינתי. מצד שני למרות ההבדל ייתכן שהם טעו והמשב"ל הוא שיטת משפט, אם כי שונה מהמשפט המדינתי.

הטענה העיקרית היא שאין למשב"ל את המרכיבים ההכרחיים לקיומה של שיטת משפט. ניתן למקד את הטענה הזו באופן שמתמקד בכך שאין למשב"ל את שלושת הרשויות הקלאסיות שאנו מוצאים בשיטת משפט פנימית : שופטת, מחוקקת, מבצע. 

רשות מחוקקת : אכן אין למשב"ל רשות מחוקקת, אין פרלמנט. אין רשות מחוקקת מרכזית. האו"ם אינו רשות מחוקקת, הוא אינו בעל סמכויות חקיקה. לכלל הזה יש חריג. בשעת חירום מועה"ב רשאית לפעול ובמסגרת זו היא רשאית לחוקק חקיקת חירום. אחד התפקידים של הרשות המחוקקת הוא להתאים את החקיקה למציאות הקיימת. ברגע שאין רשות מחוקקת ויש הליך חקיקה מסורבל. היכולת של המשב"ל להגיב במהירות להתפתחויות היא מוגבלת. 

רשות שופטת : אין למשב"ל רשות שופטת מרכזית אפקטיבית. יש הרבה בתי דין בינ"ל. החשוב ביניהם הוא ביה"ד הבינ"ל לצדק. יש לו סמכות לדון בכל סכסוך בין מסכימות. הבעיה שלכאורה יש בי"ד מרכזי אבל הבעיה היא שבמשב"ל אין אף פעם לבי"ד סמכות שיפוט אלא אם כל הצדדים להליך הסכימו לסמכות השיפוט. לכן אפשר לתבוע מדינה רק אם היא תסכים להיתבע. לכן אין אכיפה של הדין. יש סכסוכים שמתמשכים לאורך זמן מאוד רב. אין דרך לכפות על מדינה ללכת לבימ"ש. (למשל הסכסוך בין אנגליה לספרד על גיברלטר, כמעט 400 שנה). 

רשות מבצעת : יש במשב"ל יש את האו"ם ולאו"ם יש את מועה"ב. למועה"ב יש סמכויות אכיפה. אבל יש שתי הסתייגויות.   א. סמכויות אכיפה מוגבלות בתחומן – בשמירה על שלום העולם.    ב. המועצה היא גוף פוליטי – הרבה פעמים המועצה מסכלת בעצמה את פעולות האכיפה. 

השורה התחתונה של כל הבעיות שהצבענו עליהן היא שאנו מדברים על שיטת משפט בעלת אפקטיביות נמוכה יחסית. מכאן שהיכולת של המשפט להשפיע על המציאות, בגלל הפגמים האלו, היא יכולת מוגבלת. 

למרות שהפגמים האלו קיימים התיאור שלהם עד כה היה מגמתי. אפשר להציג את אותן עובדות בצורה יותר מאוזנת שתמחיש את הטענה שהמשב"ל הוא בד"כ כן אפקטיבי. 

אין מחוקק מרכזי, זה נכון – אבל יש הרבה מאוד נורמות. יש אלפי אמנות בינ"ל. חלק מהאמנות הללו הן אמנות כמעט אוניברסליות. כמעט כל המדינות הצטרפו אליהם. למשל מגילת האו"ם – מחייבת היום 189 מדינות החברות באו"ם. אמנות ז'נבה – 189 מדינות חברות, כל המדינות הרלבנטיות, שיש להן צבא  - הן צד לאמנות ז'נבה. האמנה לזכויות הילד – 191 מדינות חברות, כל מדינות העולם חוץ מסומליה וארה"ב. 

התוצאה הסופית של ריבוי נורמות הוא שבהרבה מאוד תחומים המשב"ל מספק הכוונה אינטנסיבית. 

שיפוט, נכון שאין שיפוט בינ"ל חובה. אבל חלק גדול מהמדינות הסכימו מראש להכפיף את עצמן לסמכויותיהם של בי"ד שונים בנושאים שונים. יש הרבה תחומים שהמדינות הסכימו שכל סכסוך שמתעורר בתחום הזה ילך לבימ"ש. למשל : כל המדינות שחברות ב – WTO (144 מדינות, כולל ישראל) הסכימו שכל סכסוך בנושא סחר הולך לביה"ד של הארגון הסחר העולמי בז'נבה. 

הרשות המבצעת, אנו עדים בשנים האחרונות לכך שמועה"ב נהיית אפקטיבית יותר. הדוגמא הבולטת ביותר היא הפעולה נגד עיראק, 1991, מועה"ב הורתה לפעול נגד עיראק ואישרה הפעלת כוח צבאי כנגד עיראק על מנת לגרום לה לסגת מכווית. יש גם משטרים ספציפיים, כמו משטר הסחר העולמי, שיש לו מנגנוני אכיפה משלו. 

השורה התחתונה – ההבדל בין המשב"ל למשפט הפנימי הוא הבדל של דרגה ולא של מהות. בכל שיטת משפט חלק מהפעולות המשפטיות מתבצעות בצורה ריכוזית : חקיקה, שפיטה בבימ"ש – אבל חלק מהפעולות מתבצעות ע"י פרטים. בעוד שהמשפט הפנימי קרוב יותר על הרצף שבין ביזוריות לריכוזיות לקוטב הריכוזי, כך המשפט הבינ"ל קרוב יותר לקוטב הביזורי. אבל בסופו של דבר שתיהן שיטת משפט על מנת להגשים יעדים חברתיים. 

19/03/02

מקורות המשב"ל
הכוונה בביטוי היא לא למקורות ההיסטוריים של המשב"ל. השאלה היא מה מקורות נורמות של המשב"ל. היכן מופיעים הכללים לגבי סוגיות. המשפט הבינ"ל נוצר ע"י מדינות. הוא נוצר באמצעות פעולות שהמדינות הללו מבצעות. המהות של הכללים, של הנורמות היא שמאותן פעולות מסיקים שהמדינות מכירות בכלל מסוים ככלל משפטי מחייב. מדינות, פעולות והכרה בתוקף משפטי מחייב. 

היכן ניצן למצוא את הרשימה שאומרת מה הם מקורות המשפט הבינ"ל
ס' 38 לחוקת בית הדין הבינ"ל. נוסחו נמצא בדף שחולק. 

- בית הדין ICJ שתפקידו לפסוק לפי המשב"ל בסכסוכים המובאים לפניו ינהג לפי (4 דרכים מפורטות). 

הערות מקדמיות
 הסעיף הזה אינו מונה את רשימת המקורות באופן כללי. האוריינטציה היא רק לביהמ"ש. הכללים החלים בביהמ"ש. 

 ההוראה הזו מכוונת לבי"ד אחד מסוים – ICJ. יש בתי דין אחרים, כ – 20 עולמיים היום.  

 מבחינה פורמלית ס' זה מסדיר פעולה של בי"ד אחד בלבד. 

 מבחינה פורמלית הפניה היא לרשימה זו, אין אחרת, היא חוברה ב – 1920 ע"י חבר הלאומים. היא צברה השפעה במרוצת השנים. 

 ביה"ד הבינ"ל הוא אחד מיני רבים אבל לא סתם אחד מבין רבים – הוא ביה"ד החשוב ביותר. הוא ביה"ד היחיד בעולם שיכול לדון בכל סכסוך בינ"ל. הוא היחיד שהוא בעל סמכות השיפוט הכללית. ביחס לכל מדינה, ביחס לכל סכסוך. לכן רשימת המקורות שלו נחשבת לרשימת המקורות החשובה בתחום. 

עם זאת הרשימה שס' 38 אינה רשימה ממצה, גם על כך יש קונצנזוס. מקובל היום לומר שישנם מקורות נוספים שלא מופיעים ברשימה. למעשה ה – ICJ הכיר במקורות משפט נוספים שלא נמצאים ברשימה. 

הרשימה
I. הסכמים בינ"ל. 

II. המנהג הבינ"ל. 

III. עקרונות המשפט הכלליים. 

IV. החלטות בי"ד ומשנתם של…
אפשר לראות מס' 38 (1) שהוא מתייחס לשני סוגים של מקורות. א,ב,ג, - מקורות ראשיים, מקורות מחייבים. לעומת זאת ס' קטן ד' מונה מקורות שהם ספרות ופסיקה, מעמדם שניוני – אמצעי עזר. הם לא מחייבים באופן ישיר אלא רק באופן עקיף. בימ"ש בינ"ל אינו יכול להכריע בסכסוך לפני תקדים של בימ"ש אחר בעולם – כולל שלו עצמו. כדי להכריע בסכסוך הוא צריך לנמק לפי א – אמנה, ב – מנהג, ג – עקרונות כלליים. 

מדרג בין מקורות שונים

פורמלית התשובה היא לא. יכול להיות מצב שכלל באמנה יגבר על כלל מנהגי. אבל יכול להיות גם מצב הפוך שכלל מנהגי יגבר על אמנה. מבחינה פרקטית זה כמעט אף פעם לא יקרה. אמנה תגבר על מנהג, מנהג על כללי. כללי הפרשנות הם ספציפי גובר על כללי, מאוחר על מוקדם. 

הסדר גם מבטא נוחות פרקטית. אמנה כוללת נורמות כתובות בעוד שמנהג והעקרונות משפט כלליים מייצגים נורמות בלתי כתובות – הרבה יותר נוח מבחינה פרקטית להסתמך על אמנות מאשר על מנהגים או עקרונות משפט כלליים. 

זה בא לידי ביטוי בשני היבטים: כאשר יש לנו אמנה אז בד"כ לא מתעוררת השאלה האם יש חובה משפטית. השאלה שמתעוררת היא כיצד לפרש את החובות. אבל כאשר יש מנהג בין מדינות עצם קיומו של המנהג יכול להיות שנוי במחלוקת. יש מצב שמדינה אחת אומרת שכלל הוא מנהגי ומדינה אחרת טוענת שאין מנהג. יש ויכוח על המקור המנהגי. מבחינה פרקטית יותר קל לעבוד עם מסמך שהמדינות חתמו עליו – אמנה. 

אם קיימת אמנה בין המדינות האם צריך לחפש מנהג ועקרון משפט כללי?
אם הנורמה היא נורמה ברורה לחלוטין ומתחם הפרשנות שלה הוא 0 לא צריך מנהג ועקרון כללי. אבל מכיוון שבפועל אין דבר כזה הוראות ברורות שאינן משתמעות לשתי פנים – תמיד צריך לבדוק את מקורות המשפט הרלבנטיים לשני המדינות. 

מה משותף למקורות השונים – אמנה, מנהג, מקורות כלליים?
1927 – פס"ד לוטוס, פס"ד זה מייצג גישה וולונטריסטית. לפיה נורמות של משב"ל נוצרות אך ורק ממקור אחד – הסכמת המדינות. 

יש גישה לפיה ניתן ללמוד מהפרקטיקה על הסכמה שבסיס התנהגות. למשל חסינות דיפלומטית. 

עקרונות משפט כלליים – אדם אינו יכול לשבת כשופט בסכסוך בו הוא צד. אחד ההסברים הוא שניתן להסיק מהעובדה שהעקרונות האלה נמצאים בכל שיטת משפט פנימית שקיימת בעולם. ניתן להסיק מכך שכל המדינות הכירו בתוקף של הכלל הזה. לו היו נשאלות על כך היו מסכימות שהוא יחול גם בזירה הבינ"ל. מהסכמה לזירה הפנימית אנו מסיקים הסכמה לזירה הבינ"ל. 

הסבר לעניין חיוב הספרות
יש גישה שאומרת שהעקרונות האלו כל כך בסיסיים עד כדי כך שלא צריך לבקש הסכמה מהמדינות, ברור שהמדינות מסכימות. 

יש כללים שהם מחייבים ולא ניתן להסביר אותם על בסיס הוולונטריזם:

1. המדינות החדשות : הגישה המקובלת היא שמדינה חדשה נהיית כפופה באופן אוטומטי לכל המנהגים שהיו קיימים ערב הקמתה, התחולה היא אוטומטית. (שיקולי יעילות). 

2. דין קוגנטי. כלל קוגנטי, שלא ניתן להתנות עליו. אמנה היא בלתי תקפה אם היא סותרת כלל קוגנטי. 

הוולונטריזם היום הוא כבר לא הסבר יחיד. אם מדינה לא הסכימה לנהוג לפי כלל מסוים זה לא אומר שהיא לא תחויב לנהוג לפיו. הסכמה יוצרת חובה אבל אי הסכמה אינה משחררת בהכרח מקיומה של חובה. היום יש הסברים שונים לכללים שונים. יכולה להיות שיטת משפט בה מקורות הליגיטמיות של הכללים השונים נובעים ממקורות שונים. 

אמנות – הסכמים בינ"ל
הכותרת של המסמך לא משנה מבחינה משפטית. הסכם אוסלו מכונה הסכם עקרונות אבל זו אמנה. חוקת רומא שמקימה את ביהמ"ש הפלילי, נקראת חוקה, בעצם זו אמנה. 

כדי שמסמך ייחשב לאמנה בינ"ל הוא צריך לעמוד ב- 4 תנאים:

1. צריך להיות בכתב. להסכמים בע"פ יש מעמד אבל הם לא אמנות. ככלל ההסכם יהיה במסמך כתוב או בסדרה של מסמכים. יכול להיות מצד שמדינה א' שולחת מכתב למדינה ב' בו היא מציעה לכתוב הסכם. מדינה ב' מחזירה מכתב בו היא מאשרת את ההסכם המוצע. יחד זו יכולה להיות אמנה. 

2. האמנה צריכה לשקף מפגש רצונות בין הצדדים, הסכמה. בד"כ כתוב הצדדים מסכימים כך וכך. לפעמים אפשר להסיק על הסכמה מהמסמך. 

3. חתימה, עריכה בפרוצדורה ידועה מראש. אמנה צריכה להיכרת בפרוצדורה מסוימת. המשב"ל קובע מה הן הפרוצדורות החוקיות לכריתת אמנה. יש שתי פרוצדורות עיקריות. לגבי הסכמים רגילים מספיקה חתימה של נציג רשמי של הממשלה (דיפלומט, שר, מיופה כוח). בהסכמים חשובים, שלום וביטחון, זכויות אדם – לא מסתפקים בחתימה, האמנה דורשת גם הדעת אשרור (ratification). ברוב מדינות העולם חלוקת העבודה בתוך המדינה היא שהרשות המבצעת היא החותמת והרשות המחוקק היא זו שמאשררת את ההסכם. 

4. אמנה תהיה כפופה למשב"ל. הדין החל על האמנה יהיה המשב"ל. 

אמנת וינה 1969  - "אמנת האמנות"
94 מדינות הצטרפו, מספר מרשים – ישראל לא צד לאמנה. אבל גם מדינות שלא הצטרפו לאמנה מכירות בכך שהרוב המכריע של האמנה כולל הוראות שמחייבות אותן. יש להן בד"כ בעיה עם סעיף נתון או פרוצדורה. זו אמנה שמקובלת על כל מדינות העולם, למרות שרק חצי מהן הצטרפו. 

יש סעיף שמאפשר הבאה בפני ביה"ד הבינ"ל לפי דין קוגנטי, ישראל (וגם ארה"ב) חששה מפני נגיעה בשאלות רגישות שהיא אינה מעונינות להעמיד בפני בי"ד זה. 

אמנת האמנות מתייחסת רק לקבוצה אחת של אמנות – אמנות בין מדינות. 

ב – 1986 נחתמה אמנה מיוחדת שמסדירה את הדינים בדבר יחסים בין ארגונים בינ"ל. (ארגון – ארגון, ארגון –מדינה). 

הסכם כמו הסכם אוסלו
הסכם בין ישראל לאש"ף שהוא לא ארגון בינ"ל. אש"ף – מכונה תנועה לשחרור לאומי. לגביהן לא חלות האמנות. לכן חל המנהג, יש כללים מנהגיים שחלים על ארגונים כאלו, הם דומים לכללי וינה. פורמאלית האמנה לא חלה, באופן מהותי הוראותיה חלות גם להסכמים בין ישראל ואש"ף. 

סיווגים מקובלים של האמנות השונות
נהוג לסווג אמנות לפי שלוש חלוקות:

1. סיווג בין אמנות דו צדדיות לאמנות רב צדדיות. (בילטרליות, מולטילטרליות). הרלבנטיות היא בסיטואציות מסוימות – יש כללים שחלים ביחס לאמנות בילטרליות ואינן חלים על מולטילטרליות ולהפך. הפרות למשל: באמנה בין א' ל – ב', הפרה מזכה צד בזכות ביטול. כאשר יש אמנה מולטילטראלית אין זכות ביטול אוטומטית. 

2. אבחנה בין אמנה חוזית לבין אמנה שנקראת אמנה יוצרת חוק. מבחינה פרקטית אין לה כמעט שום נפקות. אבל יש לה נפקות תיאורטית חשובה. היא ממחישה לנו את התפקידים השונים שממלאת האמנה בחיים הבינ"ל. אמנה חוזית זו אמנה שכוללת הוראות ספציפיות תלויות בדרך כלל בזמן, מקום והקשר. למשל: הסכם השלום בין ישראל וירדן קובע שבתאריך נתון ירדן תפתח שגרירות, בתאריך אחר ישראל תקיים תיקוני גבול, כמו כן ישראל תעביר מים, ירדן תפתח קו תעופה. זה דומה לחוזה מבחינה קונספטואלית. הסבר ספציפי של חובות וזכויות בין צדדים. לעומת זאת יש מצבים שאמנה בינ"ל יוצרת נורמה בעלת תחולה כללית, בעלת פוטנציאל אוניברסלי. חופש ביטוי למשל : כלל שמעוגן באמנה בינ"ל. יש 148 מדינות שאמצו את האמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות (1966), ישראל חתומה. האמנה מכירה בחופש הביטוי, חופש ההתאגדות ועוד. מבחינה קונספטואלית זה דומה לחקיקה – אפילו לחוק יסוד. האמנה כמכשיר משפטי ממלאת שתי פונקציות שונות. במשפט הפנימי מתמלאות ע"י שני מכשירים משפטיים שונים. בד"כ אמנות חוזיות הן דו צדדיות. אולם יש גם אמנות חוזיות שהן רב צדדיות, למשל הסכם השלום בין ישראל למצרים, היו 3 צדדים – גם ארה"ב. האם תיתכן אמנה דו"צ שיוצרת חוק – אפשרי אבל לא יעיל. למרות זאת יש דוגמאות של הסכמים בין שתי מדינות אשר יצרו תחולה אוניברסלית. הסכם בין ארה"ב ובריטניה אשר קבע את כללי הניטראליות במלחמה. זה היה הסכם בין שתי מדינות אבל זה נחשב להסכם יוצר חוק. זה אפשרי אבל נדיר. 

3. אבחנה בין אמנה דקלרטיבית לאמנה קונסטיטוטיבית. אמנה דקלרטיבית – הצהרתית, מצהירה על הדין הקיים. אמנה שלא יוצרת חובות חדשות בין המדינות אלא מצהירה מחדש על חובות קיימות. משתמשים באמנות כדי להעלות מנהג לכתב. מכיוון שקשה לעבוד עם המקור המנהגי בלבד למדינות יש תמריץ להעביר את המישור המנהגי למישור ההסכמי. 1961 – המדינות ערכו הסכם שמעגן בכתב את הכללים המנהגיים בנושא חסינות דיפלומטית. למרות שמדובר בכלל עתיק ומבוסס, עדיין היה למדינות יותר קל שהכלל יהיה מעוגן באמנה ולא יישאר אמורפי במנהג לא ברור. אמנה קונסטיטוטיבית – יוצרת נורמות התנהגות חדשות בין המדינות. נורמות אשר לא היו קיימות קודם לכן. מי שכן חתום על האמנה מחויב בה בין אם היא דקלרטיבית או קונסטיטוטיבית. האבחנה קריטית למדינות אשר לא הצטרפו לאמנה. היא מצהירה על מנהג – מנהג מחייב את כל מדינות העולם. 

מושגי יסוד בסיסיים בדיני אמנות
אשרור
פרוצדורה מיוחדת של הצטרפות לאמנות. ככלל לאמנות חשובות. מה שהפרוצדורה קובעת היא שההצטרפות היא הצטרפות דו שלבית, בשלב הראשון המדינה חותמת על האמנה. החתימה לא יוצרת חובה משפטית למדינה לפעול בהתאם לאמנה. אקט החתימה אינו שווה להצטרפות לאמנה. ככלל האמנה אינה חלה על המדינה אם היא רק חתמה. הצטרפות דורשת הודעת אשרור. זו בעצם הודעה רשמית על כוונה להצטרף לאמנה. ברוב מדינות העולם הרשות המבצעת אחראית על שלב החתימה והרשות המחוקקת על שלב האשרור. בישראל וגם בבריטניה הרשות המבצעת אחראית על שני השלבים. העקרון שעומד בבסיס העניין הוא עקרון דמוקרטי לפיו החלטות חשובות, שבד"כ יש להן השלכה על הדין הפנימי באותה מדינה – יתקבלו בשיתוף עם הרשות המחוקקת. 

הסתייגויות - reservation
מדינה יכולה להצטרף לאמנה בינ"ל תוך כדי הסתייגות מחלק מסעיפי  האמנה. במקרה כזה התוצאה המשפטית היא שאותם סעיפים שהמדינה הסתייגה מהם אינם חלים ביחס אליה או חלים בשינויים המתחייבים ע"י הודעת ההסתייגות. האמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות (ישראל צד לאמנה זו) מגינה על זכויות אדם שונות, בכלל זה הזכות להינשא, הזכות לשוויון בין בני זוג במהלך תקופת הנישואין ולאחר פירוקם. בישראל כמו גם במדינות אחרות בעולם יש בעיה עם הס' הזה בגלל תחולה של הדין הדתי. הדין הדתי מטיל הוראות שאינן שוויוניות על שני הצדדים בזמן נישואין ובמיוחד לאחר פירוקם. במקרה כזה יש לישראל שתי אופציות – להחליט לא להצטרף בכלל לאמנה, או להצטרף תוך הסתייגות מאותו סעיף. ישראל הצטרפה לאמנה והודיעה שהס' הזה יחול בישראל בכפוף לדין הדתי. זאת אומרת שכאשר בודקים למה ישראל התחייבה באמנה אנו צריכים לבדוק שני דברים: א. מה אומרת האמנה.    ב. מה אומרת ההסתייגות.    

זאת ביחס לכל מדינה שהיא צד לאמנה. 

בעיה עם מוסד ההסתייגות
יש סכנה של ריקון האמנה מתוכן. זה מכשיל את תכלית האמנה. האמנה נועדה להגן על זכויות האדם. 

בעיה נוספת היא בעיה של חוסר אחידות בין המדינות. היקף המחויבות של המדינות השונות משתנה. יש בעיה גם במישור הערכי של חוסר שוויון וגם במישור הפרקטי זה הופך להיות לכלי יותר בעייתי לעבוד איתו. 

מה שמחמיר את הבעיה זה שההסתייגויות האלה הן בעלות אפקט הדדי. זאת אומרת שאם ישראל הסתייגה בנושא הזכות להינשא היא לא יכולה לתבוע אף מדינה אחרת על כך שהיא לא נותנת את הזכות להינשא. 

מצדיקים את מוסד ההסתייגויות בכך שבלי ההסתייגויות המצב היה גרוע יותר. השגת קונצנצוס בין 148 מדינות שונות ביחס ל – 27 זכויות האדם הקבועות באמנה הזו, לא רק בהכרה בזכות אלה גם בהגדרה המדויקת שלה – זה בעצם בלתי אפשרי. הפתרון הוא הסכמה על גרעין קשה, הסכמה כללית. הפתרון של ההסתייגות הוא פשרה בין הרצון ליצור נורמות אפקטיביות לבין הרצון לעודד הצטרפות לאמנות. 

נוסחת האיזון בין שתי המטרות המתנגשות : הנוסחה היא שאין חופש מלא להסתייג, גם הזכות להסתייג היא זכות מוגבלת. היא מוגבלת בשני מצבים. 

המצב הראשון : יש אמנות שמגבילות את הזכות להסתייג, או שקובעות שאין זכות להסתייג. למשל חוקת רומא שמקימה בימ"ש פלילי לא מאפשרת הסתייגויות פרט לנקודה קטנה וגם אז רק ל – 7 שנים. 

המצב השני : גם כאשר אין הגבלה באמנה – אמנת האמנות קובעת שאסור להסתייג מאמנה באופן שנוגד את נושא האמנה ומטרתה. זאת אומרת הסתייגות שמרוקנת אמנה מתוכן או פוגעת בעקרונות מרכזיים של האמנה היא בלתי חוקית ובלתי תקפה. 

מציאת אמנות: פרסום רשמי של משרד המשפטים – "כתבי אמנה". סדרת כרכים שהיא חלק מהרשומות. אמנות שישראל לא צד להן ניתן למצוא במאגר האמנות של האו"ם. יש מנוי בספרייה על המאגר הזה. 

יש סדרה מסחרית ILM – אמנות.

09/04/02

מקורות המשב"ל 
ס' 38 לחוקת ה – ICJ. 

אמנה

מנהג

עקרונות כלליים

ספרות

פסיקה

הדדיות של הסתייגויות
מדינה יכולה להצטרף למדינה תוך הסתייגות. ישראל הסתייגה באמנת ז'נבה, בין היתר האמנות האלה קובעות שאסור לצבא לפגוע במתקנים רפואיים וכוחות רפואה של הצד האחר – אלא אם הם עושים ניצול לרעה של המעמד שלהם. השאלה היא איך מדינה במלחמה משמש לצרכי רפואה. לפי אמנת ז'נבה מותר סימון בצלב אדום, סהר אדום וגם סמל של איראן. אבל יש בעיה עם תנאי הסימון. ישראל צרפה הסתייגות לאמנה שקובעת שלגבי כל אותם סעיפים של סמל ישראל שומרת לעצמה את הזכות להשתמש במגן דוד אדום במקום הסמלים שקבועים באמנה. לכן שימוש במגן דוד אדום אינו מהווה הפרה של האמנה. הבעיה היא שזה לא מחייב צדדים אחרים לכבד את הסמל.  

הדדיות – כאשר מדינה מצרפת הסתייגות לאמנה ההסתייגות חלה גם לגבי האינטראקציה שלה עם מדינות אחרות. 

דוגמא: פס"ד מ – 1957, פס"ד ההלוואות הנורבגיות, ICJ.  (המחשת דרישת ההדדיות)

סכסוך בין שתי מדינות, מצד אחד צרפת, מצד שני נורבגיה. הסכסוך הוא לגבי פעולה שעשתה נורבגיה ביחס לתנאי פירעון של אגרות חוב שהנפיקה לאזרחים צרפתיים. סכסוך פיננסי. השאלה המשפטית שאנחנו מתמודדים אתה היא האם לביהמ"ש יש סמכות לדון בתיק. במקרה הזה גם צרפת וגם נורבגיה היו שייכות לקבוצה קטנה של מדינות אשר הודיעו כי הן מקבלות על עצמן את סמכות השיפוט של ביה"ד בהאג. חוקת ביה"ד מאפשרת למדינות שרוצות בכך להכיר בסמכות ביה"ד בהאג ביחס אליהן. נכון להיום 1/3 ממדינות העולם – 66, מכירות בסמכות השיפוט בהאג. 

נורבגיה קיבלה את סמכות ביהמ"ש בלא כל הסתייגות, אבל צרפת קיבלה את סמכות ביהמ"ש בכפוף להסתייגות. ההסתייגות היא שלביהמ"ש לא תהיה סמכות לדון בעניינים שצרפת מגדירה אותם כעניינים פנימיים. 

נורבגיה רשאית להסתמך על ההסתייגות של הצד האחר – של צרפת. נורבגיה תאמר שהיא מגדירה את נושא זה כעניין נורבגי פנימי. המשמעות היא פיקציה של הסתייגות נורבגית דומה. 

התוצאה היא שהתיק נסגר, נורבגיה הייתה רשאית להסתמך על ההסתייגות של הצד האחר. המקרה הזה ממחיש את עניין ההסתייגות. 

מנהג
משל שמסביר מה זה מנהג בינ"ל: יש שדה, אנשים רוצים לעבור מצד אחד של השדה לצד אחר. מתחילה תנועה ספונטנית של חציית השדה ע"י אנשים. המצב הזה הוא מצב שמתרחש במשך יום או יומיים או שבוע או חודש או שנה. מי שמסתכל בשדה רואה שנוצר באופן טבעי שביל. ככל שהשביל הוא יותר ברור כך הנטייה של אנשים חדשים היא ללכת בשביל שבו העשב כל רמוס. השביל יהיה לעיתים הדרך הכי קצרה, לעיתים הדרך הכי נוחה. אם בוחנים את השביל מלמעלה ניתן לזהות טביעות רגליים של אנשים מסוימים מאשר של אחרים. 

- זוהי התפתחות של נוהג – USAGE. דרך פעולה שהמדינות נוהגות לקיים. 

- הנוהג הופך למנהג כאשר המוטיבציה לפעול באותה דרך היא מוטיבציה נורמטיבית. תחושה שקיימת חובה משפטית לפעול בדרך המסוימת. 

מתי המעבר בשביל הופך מנוהג למנהג? – כאשר יש נורמה לפיה חציית השדה נעשית אך ורק בשביל. 

- קשה לזהות כיצד המנהג הבינ"ל נוצר, קשה לשים את האצבע על המועד המדויק שבו הנוהג הפך להיות מנהג. 

- גם כאשר ידוע על קיום מנהג ברור, קשה לדעת מה התוואי המדויק שלו, מה ההיקף המדויק שלו. 

- הפתרון : אמנה דקלרטיבית שמצהירה על המנהג. תוחמת אותו – זה הפתרון לעמימות האינהרנטית של המנהג. 

יסודות המנהג
 מה האלמנטים שצריכים להתקיים כדי להוכיח לביהמ"ש שכלל מסוים הוא כלל מנהגי?

ישנם שתי קבוצות של תנאים: יסוד פיסי – פרקטיקה. יסוד נפשי – OPINIO JURIS.

היסוד הפיסי משותף לנוהג והמנהג. היסוד הנפשי הוא רק במנהג. 

יסוד פיסי = הפרקטיקה של המדינות. אם טוענים שחסינות דיפלומטית היא כלל מנהגי – צריך להראות שיש פרקטיקה של המדינות שתומכת בכלל. צריך להראות שמדינות העולם פועלות בדרך הזו. כאשר אומרים פועלות זה או במעשה או במחדל. יכול להיות מדינה שתשלח חיילים להגן על דיפלומטים (=מעשה) היא יכולה לא לפגוע בדיפלומטים (=מחדל). 

יש שלושה אלמנטים:

1. פרקטיקה ממושכת – דרישת הזמן, מנהג בינ"ל מטיבו לא נוצר בזמן קצר. מדובר בתהליך שלוקח זמן. הרבה מדינות צריכות לנהוג לפי המנהג, כדי שהרבה יצטרפו – זה לוקח זמן. התשובה היא שאין תשובה. אף אחד לא יכול לציין מתי נוצר מנהג או אפילו מתי התגבש נוהג. יש דוגמאות למנהגים שנוצרו במשך מאות בשנים, חסינות דיפלומטית היא הדוגמא המובהקת. כבר בתקופת התנ"ך נהגו כך אבל זה התגבש מאוחר יותר. יש מנהגים שהפכו למוכרים תוך שנים מועטות:  בתקופה של הטיסות לחלל התעוררה השאלה של חדירה לתחומי טריטוריה אווירית בחלל באטמוספירה – לא היו מחאות. נוצר מנהג, בגבהים מאוד גבוהים עיקרון הריבונות האווירית מפסיק לחול. הסכסוך הקלאסי בו עניין הזמן עלה באופן מובהק הוא הסכסוך בנושא המדף היבשתי, 1969. מדף יבשתי הוא שטח שבין הקרקע ללב הים. מאז שנות ה – 50 יש כלל לפיו רק למדינה החופית יש את הזכות לנצל את המדף היבשתי. הסכסוך הוא לגבי השאלה איך מחלקים אזור מסוים בין כמה מדינות חופיות. הסכסוך הוא בין שלוש מדינות, מצד אחד דנמרק והולנד, מצד שני גרמניה. הסכסוך הוא כיצד תוחמים בין המדפים היבשתיים של 3 המדינות הללו. יש אמנה משנת 1958 שאומרת שהשיטה לתיחום מדפים במקרה כזה הוא באמצעות קווים ישרים הניצבים לחוף. הולנד ודנמרק הצטרפו לאמנה וגרמניה לא הצטרפה כי זה פגע בה. ביהמ"ש התבקש לפסוק היכן יעבור הגבול. 3 הצדדים הסכימו להעביר את העניין לביהמ"ש. דנמרק והולנד טוענות שיש לפעול לפי האמנה, אבל גרמניה לא חתומה. לכן הטענה של דנמרק והולנד היא שהנוסחה של הקווים הניצבים היא נוסחה מנהגית. המשמעות היא שזה מחייב גם את גרמניה ומדינות אחרות שלא הצטרפו. ביה"ד אומר שיש שתי דרכים להוכיח את זה. דרך אחת היא להראות שב – 1958 זה היה המשפט המנהגי והאמנה הייתה דקלרטיבית. ביהמ"ש פוסל את האפשרות הזו על הסף. הוא בודק את מסמכי ההכנה של האמנה ורואה שהנושא היה שנוי במחלוקת. אופציה שניה: ב – 1958 זה לא היה דין מנהגי, אבל יכול היות שבזמן שעבר מאז 1958 (11 שנים) הכלל הפך להיות מנהגי. אם זה המצב האמנה הופכת מקונסטיטטיבית לדקלרטיבית. אומר ביהמ"ש : יכול להיות שכן, יכול להיות שלא. בעקרון 11 שנים זוהי תקופה קצרה. בד"כ מנהגים נוצרים על פני תקופה יותר ממושכת. אבל נאמר שאם מדברים על תקופה קצרה הנטל על הצד שטוען לקיומו של מנהג כבד במיוחד ביחס לאלמנטים האחרים של המנהג. כלומר שכדי להצליח זנמרק הולנד צריכות להראות שמדינות רבות נוהגות כך, שיש יסוד נפשי – כל אלו חזקים במיוחד. התוצאה : דנמרק והולנד לא עמדו בנטל הזה ולא הצליחו להראות שחלק ניכר מהמדינות, בעיקר מדינות שלא הצטרפו ב – 1958 התנהגו כך.

2. כללית - לא מספיק להראות שדרך של התנהגות מקובלת לאורך שנים. צריך שמספר המדינות שהפרקטיקה שלהן מתיישבת עם הכללת המנהגי שאנחנו מנסים להוכיח – הוא מספר גדול. שהרוב המכריע של הקהילה הבינ"ל מתיישבת עם המנהג העמום. זה כלל הרגיל, אבל יש מצבים ומנהגים מסוימים שלגביהן לא כל המדינות הן רלבנטיות. 
3. עקביות - השאלה היא מה קורה אם יש מדינה שנוהגת בשנים מסוימות כך ובשנים אחרות אחרת. השאלה שמתעוררת היא מה קורה אם מדינות שהן טוענות שהן מכבדות את המנהג אבל בפועל מתנהגות הפוך לגמרי? השאלה הזו עמדה בפני בימ"ש אמריקאי בפרשה שנקראית פרשת פילרטיגה – 1980. פילרטיגה התובע בתיק, היה אזרח של מדינת פרגוואי. בתקופה בה חי בפראגווי הבן של התובע שהיה בן 17  נתפס ע"י השלטונות בחשד לפעילות פוליטית אסורה ועונה למוות. פילרטיגה ומשפחתו עזבו את פרגוואי בשלב מסוים. הם עברו לגור בארה"ב. יום אחד נודע להם שאותו קצין משטרה שעינה למוות את בנם היגר, גם הוא, לארה"ב. הם הגישו תביעה נזיקית בבימ"ש אמריקאי כנגד אותו קצין משטרה. השאלה שיכולה להתעורר היא מה הסמכות של בימ"ש אמריקאי לדון בעניין בין שני אזרחים פרגוואים בפרגוואי. החוק האמריקאי מאפשר הגשת תביעה נזיקית בין זרים בגין מעשים שנעשו מחוץ לארה"ב בתנאי שהמעשה נחשב להפרה של המשפט הבינ"ל המנהגי. המשפחה צריכה להראות שיש במשפט הבינ"ל מנהג שאוסר על עינויים. מצד אחד הוצגו ראיות מאוד משכנעות בפני ביהמ"ש, כל מדינות העולם תומכות באיסור נגד עינויים, הן מאמינות שקיים איסור נגד עינויים במשב"ל ושהן עצמן לא מענות אנשים. מצד שני אנחנו יודעים שבחלק ניכר ממדינות העולם, יש הסבורים שברוב מדינות העולם, בפועל מתקיימים עינויים. לכן טוען הניתבע שזה לא מנהג כי לא התקיים יסוד הפרקטיקה. ביהמ"ש אומר שכאשר מדינה מואשמת בעינויים והיא מכחישה את ההאשמה, או טוענת שמדובר בהפרה של החוקים שלה. זה מחזק את התמיכה שלה בתוקפו של הכלל.  ביהמ"ש  צדק בפילרטיגה, לפי הגישה הוולנטריסטית מנהג משקף הסכמה משתמעת לכלל. במקרים כמו המקרים שפילרטיגה מדבר עליהם, ברגע שהמדינה אמרה מפורשות שהיא מקבלת את הכלל. הרציונל לומר שזה יצר עבורה חובה משפטית מאוד דומה לרציונל שאומר שברגע שמדינה חתמה על אמנה היא נטלה על עצמה חובה משפטית. אם חתימה על אמנה יוצרת חובה משפטית, גם אם המדינה מפירה. כך גם הצהרה. 
הוכחת היסוד הפיסי
אין כללים נוקשים, כל ראיה שמצביעה על הדרך שבה מדינות נוהגות היא ראייה רלבנטית. למשל אפשר להסתמך על עיתונים, TV, הודעות לעיתונות, חוקים של המדינה, פס"ד של בתי המשפט שלה, החלטות ממשלה, נאומים של מנהיגים וכד'. 

היסוד הנפשי
היסוד הנפשי הוא הערך המוסף של המנהג לעומת הנוהג. היסוד הנפשי – לא מסתפקים בכך שהמדינות נוהגות באופן מסוים. אנו דורשים הוכחה שהמניע של המדינות הוא תחושת מחויבות משפטית לפעול בדרך הזו. זאת אומרת שלא פוגעים בשגריר מכיוון שיודעים שיש חובה משפטית שאומרת שאין לפגוע בשגרירים זרים. לא תוקפים אזרחים, לא יורים פגז על בית מגורים במתכוון, כי יודעים שיש חובה משפטית בינ"ל לעשות זאת.  ה-CASE הקלאסי בו ההלכה הזו נקבעה הוא ה – CASE של לוטוס. אנייה צרפתית שפגעה באונייה טורקית – 1927. המקרה נדון בפני PCIJ – הגלגול הקודם של ICJ, גם בהאג באותו בניין שיושב בו ביה"ד הנוכחי. השאלה  המשפטית בלוטוס הייתה האם טורקיה מוסמכת להעמיד לדין את הקצין הצרפתי שפיקד על האונייה צרפתית אשר התנגשה באונייה הטורקית (רצו להאשים אותו בגרם מוות ברשלנות כי נהרגו ימאים טורקים). צרפת טענה שלטורקיה אסור להעמיד לדין מכיוון שיש מנהג בינ"ל שאוסר על כך. המנהג לטענת צרפת הוא שמדינות לא יכולות להעמיד לדין פלילי זרים בגין פעולות שהתבצעו מחוץ לשטחם. האונייה מבחינתנו כמו שטח צרפת. לטורקיה היה חוק פנימי שהתיר זאת. טורקיה טענה שהעבירה בוצעה בשטח טורקי. מקצתה של העבירה התרחשה על שטח טורקי לכן יש סמכות שיפוט. ביהמ"ש אומר שנטל ההוכחה על מי שטוען שיש מנהג שאוסר העמדה לדין במקרה כזה (הנטל היה על הצרפתים להוכיח). צרפת הצליחה להביא בפני ביהמ"ש מספר לא רב של תקדימים – תקריות ימיות שאירעו בעבר, בהם המדינה הנפגעת החליטה לא להעמיד לדין את הימאים מהאונייה הזה. היא טענה שבכך היא הוכיחה שקיים מנהג שאוסר העמדה לדין. זה לא התקבל ע"י ביהמ"ש מכיוון שזה מעט מאוד מקרים, ספק אם מתקיימים היסודות האחרים. גם בהנחה שהוא מתקיים – צרפת לא הביאה אף ראייה שההחלטה לא להביא לדין נבעה מתוך תחושת מחוייבות. יכול להיות שהמדינות לא היו מעונינות להעמיד לדין, סברו שאין מספיק חומר. לא נקבע שלא העמידו לדין בגלל שסברו שאין להעמיד לדין. לכן טורקיה הייתה יכולה להעמיד לדין. 

איך מוכיחים יסוד נפשי
צריך למצוא ראיות שמצביעות על העמדה של המדינה כלפי הכלל, כלפי המנהג. למשל אם בעצרת האו"ם עולה הצעת החלטה לגנות את כל צורות הגזענות וההצעה הזו זכתה לתמיכה של מס' גדול של מדינות – ניתן לומר שאותן מדינות ביטאו עמדה שתומכת בכלל.

אם מאתרים פס"ד של ביהמ"ש העליון בישראל שאומר שישראל מחויבת לפי המשב"ל לא לענות אנשים – זו אינדיקציה חזקה ליסוד הנפשי של מדינת ישראל. לכך שמדינת ישראל מרגישה מחויבות משפטית לכלל. 

1. יש ראיות שתומכות בו בעת גם ביסוד הפיסי וגם ביסוד הנפשי. דוגמא היסטורית : ב – 1945 הכריז נשיא ארה"ב דאז, טרומן, שארה"ב זכאית לכרות מינרלים מהמדף היבשתי שלה והיא תתחיל לעשות כן בהקדם האפשרי. זה מחזק את שני יסודות המנהג  -  הוא מצהיר על העמדה המשפטית של ארה"ב ביחס לכלל. זו גם הצהרת כוונת ביחס לפרקטיקה הרלבנטית. אותה הודעה יכולה לשרת את היסוד הפיסי והנפשי. פרקטיקה היא לא רק מה שעושים אלא מה שאומרים שרוצים לעשות. 

2. הערה כללית : יובל שני סבור שאי אפשר להוכיח יסוד נפשי של מדינה. זו פיקציה היכולת לייחס יסוד נפשי למדינה. זה כשל לוגי. אבל כאמור הפרקטיקה גורסת שיש יסוד נפשי. אנו אמורים לבחון מה הן העמדות הפומביות של המדינה. 

שלושה מושגים חשובים בקשר למנהגים. 

1. מתנגד עקבי – פס"ד שקובע את העניין הזה הוא פס"ד עם נורבגיה – 1951, הדגה הנורבגית. הסכסוך הוא סכסוך בין אנגליה ונורבגיה לגבי השאלה האם מותר לדייגים אנגליים לדוג באזור שסמוך לחוף הנורבגי. הכלל באותן שנים הוא שזה תלוי. אם זה בתוך המים הטריטוריאלים של נורבגיה התשובה היא לא. אם זה בתוך המים הטריטוריאליים של מותר. השאלה היא היכן המים הטריטוריאלים. זה חוף מאוד משונן בגלל הפיורדים. כמו כן יש שרשרת איים קטנה שסמוכה לחוף. השאלה היא מהיכן מתחילים למדוד את המים הטריטוריאליים. הבריטים טענו שהמנהג הבינ"ל הוא שתיחום של הים הטריטוריאלי תואם לתיחום של קו החוף. ביהמ"ש אומר (ICJ) שאין מנהג כזה כי הפרקטיקה לא אחידה. אולם גם אם היה מנהג כזה הוא לא היה מחייב את נורבגיה מכיוון שנורבגיה באופן עקבי ופומבי, מאז ומעולם, מדדה את המים הטריטוריאליים שלה מקו האיים החוצה. לכן, גם אם יש מנהג נורבגיה היא מתנגדת עקבית לו ואינה מחויבת בו. המשמעות היא שמדינה אינה מחויבת למנהג אם היא מתנגדת עקבית. 

- כניסה לסטטוס של מתנגד מחייבת שני תנאים. 

1. עקביות. 

2. צריך להתנגד לפני שהמנהג התגבש לידי כלל מחייב. ניתן לצאת נגד הכלל רק כאשר הוא נוצר. 
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מקורות המשב"ל
ס' 38 לחוקת ב – ICJ
אמנה, מנהג, עקרונות משפט כלליים, פסיקה, ספרות. 

המנהג האזורי
כמו שיכול להיווצר מנהג גלובלי שמחייב את כל מדינות העולם כך יכול להיווצר מנהג בקרב קבוצה מצומצמת יותר של מדינות, בד"כ מאותו אזור גאוגרפי. התנאים להיווצרותו של מנהג אזורי זהים לתנאים להיווצרותו של מנהג עולמי בהבדל אחד. במקום דרישת כלליות לכל מדינות העולם דרישת הכלליות היא באותו אזור גיאוגרפי או אחר. 

 פס"ד המקלט המדיני, 1950 – האם באמריקה הלטינית נוצר מנהג אזורי בנוגע לזכותה של מדינה להעניק מקלט מדיני למתנגדים פוליטיים של משטר הפועל במדינה אחרת. הפרו היה ניסיון הפיכה, מנהיג הניסיון הכושל נמלט לשגרירות קולומביה. עלתה שאלה האם קולומביה רשאית להעניק לאותו אדם מקלט מדיני בתנאים הספציפיים של המקרה. קולומביה טענה שבאמריקה הלטינית קיים מנהג אזורי ולפיו למדינה הקולטת, שמעניקה את המקלט, יש שיקול דעת מלא האם להעניק מקלט מדיני ואם לא. ביהמ"ש לא דחה את התיאוריה. להפך ביהמ"ש אמר שיכול להיות מנהג אזורי כזה. אבל הוא קבע שבנסיבות בספציפיות האלו לא התקיימו הנסיבות של המנהג האזורי. זאת אומרת שהפרקטיקה לא הייתה עקבית וגם כאשר נתנו מקלט מדיני זה לא נבע מתוך תחושת מחויבות. לא התקיים גם היסוד הנפשי. 

הדין הקוגנטי – JUS COGENS, PEREMTORY NORMS
באמנת וינה ס' 53, 64 – מכירים במשטר המשפטי הבא:

- הסעיפים האלה אומרים שיש במשפט הבינ"ל נורמות קוגנטיות. נורמות שאי אפשר להתנות עליהן. הסיבה שזה נזכר בדיני אמנות היא שמסמך או פעולה משפטית שנוגד לנורמה קוגנטית בטל. אמנה שסותרת דין קוגנטי היא בלתי חוקית, חסרת תוקף משפטי. 

- השאלה היא כיצד יוצרים נורמות קוגנטיות. נורמות משוריינות, לא ניתן לפגוע בהם באמצעות חקיקה "רגילה". האמנה אומרת שנורמות קוגנטיות הן נורמות מנהגיות / כללים מנהגיים שלגביהם היסוד הנפשי הוא יסוד נפשי מיוחד. זאת אומרת שיש פרקטיקה כמו בכל מנהג. אבל היסוד הנפשי במקרה הזה לא מבטא רק קונצנזוס באשר לתוקפו המשפטי של הכלל. אלא הוא גם מבטא קונצנזוס באשר למעמדו הקוגנטי. 

- אמנת וינה קבעה שאמנה שנוגדת דין קוגנטי בטלה אבל היא לא הסבירה אלו נורמות הן נורמות קוגנטיות. לכן התשובה מבוססת על הפסיקה והספרות – יש קונצנזוס יחסי על 4 נורמות:

1. האיסור השימוש בכוח ביחסים בין מדינות. מדינה שכורתת ברית עם מדינה אחרת שמטרתה של אותה ברית לתקוף מדינה שלישית, לא במסגרת הגנה עצמית, הסכם כזה הוא הסכם נטול תוקף משפטי. 

2. איסור על ג'נוסייד – רצח עם, הוא גם כלל שמקובל לראות בו כלל קוגנטי. 

3. איסור על הפרה של עקרונות מרכזיים של דיני זכויות האדם. (איסור נגד עינויים)

4. איסור על הפרה של דיני המשפט הבינ"ל ההומניטרי. (=מערכת הכללים שחלה במהלך סכסוך חמוש בין מדינות ובתוך מדינות. למשל איסור על תקיפה מכוונת של אזרחים). 

מנהג
יתרונות וחסרונות של המנהג כמקור משפטי. נקודת המוצא היא שמדובר במקור משפטי מאוד בעייתי. הוא מאוד עמום. בשני מובנים, בתוכן – לא ברור לגמרי מה המנהג לגבי שימוש בכוח. (מה שקרה בקוסובו) יש על זה מחלוקת. תהליך ההיווצרות שלו הוא מאוד אמורפי. קשה להצביע על נקודה בזמן בו המנהג נוצר. לכן הוא מקור משפטי פחות נוח מאמנה. 

הבעיה השניה של המנהג – ביסוד המנהג קיימת פיקציה לפיה מנהג משקף הסכמה. 

בעיה שלישית – המנהג מעלה שאלות תיאורטיות קשות. יש בו כשלים לוגיים בלתי פתורים. (אחד היסודות הוא היסוד הנפשי, צריך להראות תחושת מחויבות. תחושת המחויבות לא יכולה להיות אמיתית, אם יש רק מדינה אחת שמחויבת למנהג אז המנהג לא מחייב. אם אין קונצנזוס שצריך לפעול לפי המנהג אז הוא לא מחייב. אם הוא לא מחייב אז אין סיבה לקיום תחושת מחויבות). 

יתרונות של המנהג
1. הרבה פעמים למרות כל החסרונות המנהג זה כל מה שיש. במקרים בהם יש אמנות אבל הן מחייבות רק חלק מהמדינות הדרך העיקרית לאכוף נורמות של המשב"ל זה המנהג. היתרון הוא היכולת להגיע אל כל מדינות העולם. טווח ההשפעה שלו רחב. 

2. מכיוון שמנהג נוצר בד"כ באופן ספונטני – אנו לומדים שהכללים המנהגיים שרדו במבחן המציאות ולכן הם כללים יעילים. זאת בניגוד להסכמים בהם יכולים להיות לפעמים כללים אוטופיים. 

עקרונות המשפט הכלליים המקובלים ע"י האומות בנות התרבות – ס' 38 לחוקת ה – ICJ
CASE – 1962, ICJ (בהאג) דן בפרשת המקדש הקמבודי. יש מקדש שנמצא על הגבול בין קמבודיה לתאילנד הויכוח הוא באיזה צד של הגבול הוא נמצא. אין אמנה שקובעת את זה באופן ברור, אין מנהג בעניין מקדשים. בפני ביהמ"ש הוצגו שתי ראיות:

1. בשנת 1907 ממשלת צרפת ששלטה אז בקמבודיה הכינה מפה של הגבול בין קמבודיה ותאילנד והגישה אותה למלך תאילנד. במפה המקדש היה מסומן בצד הקמבודי של הגבול. מלך תאילנד לא רק שלא מחה על המפה אלא כתב מכתב תודה לשלטונות הצרפתיים. 

2. יורש העצר התאילנדי ביקר כמה שנים מאוחר יותר במקדש והתקבל שם ע"י נציגים רשמיים של ממשלת קמבודיה. 

 ביהמ"ש פסק לטובת קמבודיה לפי עקרון ההשתק. לפיו כאשר צד יצר מצג מסוים והצד האחר הסתמך או רשאי היה להשתמש על אותו מצג – הצד הראשון אינו רשאי להתכחש למצג שהוא יצר. 

לביהמ"ש לא הייתה אמנה, לא היה מנהג, אבל הוא השתמש בעקרון כללי של השתק כדי להכריע בסכסוך. 

עקרונות כללים שהוכרו ע"י הפסיקה הבינ"ל

1. מעשה בי"ד – כלל סופיות הדיון. ברגע שבימ"ש הכריע ומוצו כל אפיקי הערעור – הצדדים אינם רשאים לפתוח את הסכסוך מחדש. 

2. אדם אינו יכול לשבת כשופט בסכסוך בו הוא אחד הצדדים. 

3. עקרון תום הלב והעקרון שנגזר ממנו שאסור לעשות שימוש לרעה בזכויות – גם כן נחשב לעקרון משפט כללי. 

התיאוריות שמסבירות את המוסד של עקרונות משפט כלליים
יש שתי תיאוריות שמסבירות וכתוצאה מכך יש שתי צורות של חילוץ. 

1. התיאוריה האינדוקטיבית, מלשון אינדוקציה, מהכלל אל הפרט. התיאוריה האינדוקטיבית אומרת שעקרונות משפט כלליים הם עקרונות שמקובלים בכל אחת משיטות המשפט בעולם. הטענה היא שמעצם העובדה שהמדינות הכירו בכללים לצורכיהם שלהם הם בעצם הכירו בתוקף של העקרון ואין מניעה להחיל אותו גם במישור הבינ"ל. כדי להראות שעקרון משפט הוא בינ"ל – צריך להראות שבשיטות משפט רבות זה העקרון הנוהג. פס"ד שבו זה נעשה: פס"ד ארדמוביץ – ICTY 1997, ביה"ד לפשעי מלחמה ביגוסלביה. ארדמוביץ היה שומר במחנה מעצר – הוא היה ממוצא סרבי. האסירים היו בוסנים ממוצא מוסלמי. הוא הואשם בכך שהוציא להורג עצירים. הוא הודה במעשה. אבל טען שהסיבה שעשה את זה הייתה שהמפקד הישיר שלו הודיע לו שאם הוא לא יוציא להורג את העצירים הוא יוצא להורג בעצמו. עולה השאלה של הגנה משפטית – הגנת הכורח. הגנה מה נכפה על אדם לבצע פשע. לא הייתה לו בחירה. הוא טען שהוא צריך להיות פטור מאחריות פלילית. זו פעם ראשונה שעלתה הגנת הכורח בבי"ד בינ"ל. בחוקת ביה"ד אין התייחסות לנושא הגנת הכורח. כאשר ביהמ"ש מבקש להכריע בשאלה אם לקבל את הטענה או לא הוא נעזר בעקרונות משפט כלליים. ביהמ"ש פועל לפי השיטה האינדוקטיבית. הוא בודק מה אומר הדין ב – 28 מדינות שונות בעולם שמייצגות את כל האזורים בגיאוגרפיים בעולם. הוא מוצא בכלל בשיטות המשפט המקובל הגנת הכורח מעניקה פטור מלא מאחריות פלילית. לעומת זאת בשיטות שמבוססות על המשפט הקונטיננטלי הגנת הכורח אינה מקנה פטור מאחריות פלילית, אבל היא מהווה שיקול להקלה בעונש. ביהמ"ש קובע שהדין הנוהג בקונטיננט עומד בדרישה של עקרון משפט כללי. ודאי שמדינה שפוטרת מאחריות תומכת בכך שהן תומכות בכלל שמפחית מענישתו עבריין כזה. לכל הפחות זו הקלה בעונש. בסופו של דבר נגזרו עליו 5 שנות מאסר. עבור עבירות רצח זה מעט מאוד. 

2. הגישה הדדוקטיבית -  דדוקציה, מהכלל אל הפרט. הגישה הדדוקטיבית אומרת שישנם עקרונות כל כך טריביאליים וכל כך אינהרנטיים להליך השיפוטי שברור שהם עקרונות כלליים. זו תפיסה של משפט הטבע. יש כללים הם נכונים באופן אוניברסאלי. הטענה היא שכל אותם כללים שהזכרנו – לא צריך להוכיח ולהראות אותם בכל שיטת משפט אלא להצביע על ההיגיון הפנימי שלהם. 
 הגישה הראשונה יותר מקובלת. 

הערות לגבי העקרונות הכללים
חוקת ביה"ד נכתבה ב – 1920, בפועל השימוש בעקרונות הכלליים אינו רב. יש טענה שהיום מספר העקרונות המשותפים הוא יותר קטן מאשר לפני 70-80 שנה. ההסבר השני שלדעת ד"ר שני הוא יותר משכנע – זה דורש הרבה מאמץ להגיע לכל החוקים. 

הסבר שלישי, הסבר תיאורטי  - שאלת השימוש בעקרונות הכללים קשורה לשאלה האם יש לאקונות במשפט הבינ"ל. 

פסיקה וספרות
התפקיד של הפסיקה והספרות היא לעזור לזהות ולפרש את : אמנה, מנהג, עקרונות. 

לא ניתן להסתמך עליהם במישרין.

פסיקה
ס' 59 של חוקת ביה"ד – אין במשב"ל תקדים מחייב. בימ"ש לא כבול בתקדימים של בימ"ש אחר כולל לא שלא עצמו. זאת מכיוון שרוב מדינות העולם אין תקדים מחייב.

דוגמא למצב הזה: 1999, ביה"ד לפשעי מלחמה ביגוסלביה – פס"ד TADIC, ביה"ד קבע במפורש שהלכה קודמת של ביה"ד הבינ"ל בהאג (ICJ) אינה מקובל עליו והוא לא מתכוון לשפוט לפיה. ביה"ד לא היה צריך לאבחן את פסה"ד. הוא פשוט אמר שהתוצאה לא נראית לו והוא פוסק אחרת. הוא פסק שאפשר לראות ב – TADIC סוכן של ממשלת יגוסלביה. 

פסיקה היא אמצעי עזר. שמדברים על פסיקה – הכוונה לפסיקה של בתי דין בינ"ל. אבל גם לפסיקה של בתי הדין המדינתיים. יש כמה הלכות מאוד חשובות במשב"ל שנוצרו ע"י בתי דין מדינתיים – כמו בית הדין שלנו, פס"ד אייכמן שנחשב פס"ד מרכזי בנושא פשעי מלאה, כמו כן פס"ד פינושה – 1999, בית הלורדים בריטניה. אלו דוגמאות להלכות של בתי דין מדינתיים שמשמשים עזר במשב"ל.

בפועל בד"כ אנו מסתמכים יותר על בתי דין בינ"ל מאשר על פסיקה פנימית. בין היתר מכיוון שבבית משפט בינ"ל יושבים מומחים גדולים יותר למשב"ל. הדעות של השופטים הבינ"ל מייצגות מגוון גדול יותר של דעות בקהילה הבינ"ל מאשר של שופטים מדינתיים. הדיון בפורום המדינתי הוא דיון שמבוסס במידה כזו או אחרת גם על הדין המדינתי ולא רק על הדין המדינתי. 

 פסיקה – מדינתית ממלאת עם זאת פונקציה נוספת מלבד היותה אמצעי עזר. במובן זה שהפסיקה המדינתית היא חלק מהפרקטיקה של אותה מדינה. הפסיקה המדינתית יכולה גם לסייע לנו לבסס מנהג. לפסיקה המדינתי יש ערך מוסף. היא יכולה לבסס מנהג כללי. 

 ספרות – אפשר להסתמך על ספרות. ככל שהמלומד יותר מכובד יותר רצוי להסתמך על המאמרים שלו. בפועל ביה"ד בהאג מעולם לא ציטט מלומד בפס"ד שלו. 

30/04/02

- הרצאה מס' 4 התפתחות המשב"ל – ללימוד עצמי. 

מקורות המשב"ל – המשך
אמנה, מנהג, עקרונות משפט כללים  + הצהרה חד צדדית (  מקורות מחייבים. 

פסיקה, ספרות + נורמות מרוככות ( לא מחייבים, אמצעי עזר. 

יש מקורות נוספים שלא רשומים בחוקת ביה"ד:

- הצהרה חד צדדית, יש פסיקה שאומרת שברגע שמדינה הצהירה באופן חד צדדי שהיא תפעל בדרך מסוימת, היא מחויבת לפעול באותה דרך. 

- נורמות מרוככות soft law, אמצעי עזר נוסף. הכוונה היא שאותה פונקציה של זיהוי המקורות הראשוניים ופרשנותם אפשר להשיג גם באמצעות מסמכים בינ"ל שאינם בגדר פסיקה או ספרות. למשל החלטות או"ם (עצרת כללית). החלטות של האו"ם ככל אינן החלטות מחייבות מבחינה משפטית. למעט במצב חריג אחד – כאשר מועה"ב מפעילה את סמכויות החירום שלה. עם זאת ולמרות שזה לא מחייב מבחינה רשמית, החלטות או"ם בהחלט יכולות לסייע לזהות מנהג, ללמוד מה הוא הדין. למשל אם העצרת הכללית ב – 1948 הכריזה וקיבלה את ההחלטה שנקראית ההכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות האדם – פורמאלית ההחלטה לא מחייבת. בפועל יש לה חשיבות רבה מכיוון שהיא מאפשרת לנו לטעון שהעקרונות שקבועים בהכרזה משקפים מנהג. או לחלופין שצריך לפרש את הביטוי זכויות אדם שקבוע במגילת האו"ם לאור אותה החלטה. זאת אומרת שבפעול ההכרזה מתפקדת כמו פס"ד או מאמר בספר. זה מסייע לנו לעבוד עם הכלים הראשיים. זו נורמה שאינה מחייבת אבל היא משפיעה על התפיסה המשפטית שלנו. 

מדוע מדינות מצייתות?
זו אחת השאלות הבסיסיות ביותר במשב"ל. יש לנו נורמות, אמנות, מנהגים, זכויות אדם. השאלה היא איך זה משפיע על המציאות של איך מדינות מתנהגות?  השאלה היא איך אפשר להסביר שזה משפיע על המציאות. השאלה היא האם המשפט הבינ"ל אפקטיבי ואם כן מדוע הוא אפקטיבי. נראה שיש תחומים שבהם הוא יותר אפקטיבי ונראה מדוע. 

נקודת המוצא שלנו היא אמירה שמיוחסת למלומד אמריקאי בשם Henkin 1979. הנקין הוציא את הספר "כיצד מדינת מתנהגות"  - בו הוא טען טענה מרחיקת לכת לפיה רוב המדינות ממלאות רוב הזמן אחר רוב הכללים של המשב"ל. למעשה טוען הנקין שאין הבדל משמעותי בין מידת הציות למשב"ל לבין מידת הציות לדין הפנימי. זאת אמירה מפתיעה בשני מובנים:
I. התדמית של המשב"ל הוא כדין הרבה פחות חזק ומחייב לעומת הדין הפנימי, דין עם הרבה יותר הפרות מאשר הדין הפנימי. הנקין מסביר את הפער בין המציאות לדימוי בכך שבגלל הפרופיל הגבוה של הנושאים שבהם מתעסק המשב"ל – הפרות של משב"ל זוכות לתהודה הרבה יותר דרמטית מהפרות של דין פנימי. הפרות בינ"ל זוכות לכותרות. 

II. באמת היינו מצפים שיהיו הרבה יותר הפרות של משפט בינ"ל מאשר בדין הפנימי. אין מנגנוני אכיפה במשב"ל. בדין הפנימי אדם שעובר על החוק צפוי לענישה. ברמה הבינ"ל אין לנו מערכת אכיפה מרכזית שאוכפת כל הפרה והפרה. יש לנו מערכות מסוימות להפרות מסוימות. 

לכן כדי להסביר למה מדינות מצייתות באופן שאינו שונה במידה רבה מהאופן שבני אדם מצייתים לדין הפנימי יש למצוא תיאוריות מתאימות, נבחן 5 תיאוריות שמסבירות מדוע מדינות מצייתות למשב"ל.

1 – התיאוריה הריאליסטית

תיאוריה שפותחה באירופה ובארה"ב במחצית המאה ה – 20. לפיה מדינות מצייתות לכללים כאשר הציות לכללים תואם את האינטרס הלאומי שלהן. כאשר אין לה אינטרס כזה היא תפר את הכללים. לפי הגישה הריאליסטית מה שמכתיב התנהגות של מדינות הוא אינטרסים. הכללים בכלל לא משפיעים על המציאות. מה שמשפיע הוא האינטרס של המדינות. המשב"ל הוא לא משפט בלבד. זו טכניקה רטורית שבה מדינות מצדיקות את הפעולות שלהן. המשפט הוא כלי הסברתי למדינה, להסביר שמה שהיא עושה הוא בסדר. הגישה הייתה מקובלת בשנות ה – 50, 60 בארה"ב. הגישה הזו בסופו של יום לא עומדת במבחן המציאות. היום הגישה הריאליסטית לא מקובלת, ודאי לא בגישתה הנוקשה. יש לנו הרבה דוגמאות של מצבים בהם מדינות פועלות בהתאם לכללים גם כאשר הדבר נראה כמנוגד לאינטרסים שלהם. 

דוגמאות: 

 ארה"ב מחזיקה היום בבסיס בגוונטנה מובאיי בקובה  - 299 עצורים שהיא עצרה באפגניסטן בזמן המלחמה. חלקם אפגנים לוחמי טאליבן, חלקם אזרחים אחרים – לוחמי אל - קעידה. כאשר הם הובאו לשם היא הודיע שאנשים אלה כולם, ללא יוצא מן הכלל, מבחינתה הם טרוריסטים ושההגנות של דיני המלחמה (בעיקר אמנות ג'נבה) לא חלות ביחס אליהן. למשל זכות להליך משפט הוגן, לתנאי קליעה וכד'. בעקבות לחץ בינ"ל ארגונים שונים, כמו אמנסטי, ארה"ב נסוגה מעמדתה הראשונית והנשיא בוש הודיע לפני חודשיים שארה"ב החליטה להחיל את אמנות ג'נבה ביחס ללוחמי הטאליבן. אל – קעידה, הם עדיין טרוריסטים מבחינת ארה"ב. השורה התחתונה של הדוגמא הזו היא שארה"ב, המעצמה החזקה ביותר בעולם, לא ניתן להטיל נגדה סנקציות כלכליות, יש לה זכות ווטו, בכל זאת שינתה את עמדתה והתאימה אותה לסטנדרטים הבינ"ל. למרות שהאינטרס הלאומי שלה לא תמך בפעולה הזו. 

החלטות של ביהמ"ש העליון בישראל שניתנו ב  - 1999, 2000.

 בשנת 1999 נקבע שטכניקות החקירה של השב"כ שכללו הפעלת לחץ פיזי מתון על נחקרים בנסיבות מיוחדות שהוגדרו כנסיבות של פצצה מתקתקת – הטכניקות האלו אינן חוקיות לפי הדין הישראלי. בין היתר משום שהם עומדות בסתירה לאמנות בינ"ל שישראל הינה צד להן. מה שקרה הוא שישראל פעלה לכאורה בניגוד לאינטרס הלאומי שלה. אפשר לטעון שהוצאת מידע מחשודים אודות פצצות מתקתקות הוא אינטרס לאומי חשוב. בכל זאת ישראל החליטה להתאים את ההתנהגות שלה לסטנדרט הבינ"ל בנושא. 

 בשנת 2000 בג"ץ החליט בדיון נוסף כי החזקתם של עצירים לבנוניים בישראל כקלפי מיקוח במסגרת מו"מ עתידי לשחרור השבויים והנעדרים הישראלים אינה חוקית. בין היתר משום שהיא מנוגדת לאמנות שישראל היא צד להן. ביהמ"ש הורה לשחרר אותם. 18 מתוך 20 שוחררו. דיראני ועובייד – לא שוחררו, הם לא מוגדרים כקלפי מיקוח אלה כאנשים אשר מהם נשקפת סכנה למדינה באופן אישי. ישראל מקיימת כללים גם כאשר יש סתירה לאינטרס שלה. לכן זה לא יכול להיות מוסבר לפי התיאוריה הריאלסטית.  

- קיומם של אינטרס אינו מספיק. כניראה שלמשפט יש השפעה על המציאות גם כאשר יש סתירה בינו לבין האינטרסים הלאומיים. השאלה היא איך אפשר להסביר את התופעה הזו. הריאליזם נכשל במבחן המציאות. בפועל המדינות מקיימות את הכללים בהרבה מקרים גם כאשר זה נראה לכאורה מנוגד לאינטרס הלאומי שלהן. 

המשפט כהליך פוליטי – תת גישה של ריאליזם

גישה שפותחה באוניברסיטת ייל בארה"ב בשנות ה  - 60,70. הגישה הזו אומרת משהו דומה לריאליזם אבל יותר מרוכך. המדינות מחליטות עפ"י שני שיקולים עיקריים: אינטרסים וערכים.  אחד מהערכים החשובים שהמדינה צריכה להביא בחשבון הוא הערך של כיבוד שלטון החוק ברמה הבינ"ל. הגישה אומרת שקיימת חזקה לטובת פעולה על פי הכללים המשפטיים. (=חזקה שהמדינות יפעלו בהתאם לכללים). זאת מכיוון שיש ערך לפיו זה חשוב לפעול לפי הכללים. רק אם יהיו אינטרסים כבדי משקל שיצדיקו סטייה מן הכללים, רק אז המדינה תהיה רשאית לצאת מן הכללים. לפי גישה זו הערך של שלטון החוק + העובדה שבמקרים רבים האינטרסים אינם עומדים בניגוד לרעיון – במקרים כאלו יהיה לנו בפועל ציות. במקרים בהם הניגוד חזק יותר לא יהיה ציות. 

2 – רציונליזם תועלתני, HENKIN
לפי הנקין מדינות מצייתות לכללים כי זה רציונלי מבחינתן לציית לכללים ובגלל שמדינות מפיקות תועלת מציות לכללים. הנקין אומר שישנם תמריצים מאוד חזקים שמעודדים מדינות לציית. ישנן שתי קבוצות של תמריצים : חיצוניים ופנימיים. 

תמריצים פנימיים
הנקין אומר שלמדינה בד"כ יש מוטיבציה עצמאית משלה לפעול לפי הכללים. יש לכך שני הסברים:
I. בד"כ מדינה כפופה לכללים שהיא הסכימה להם. – משמע בד"כ אם מדינה הסכימה לכלל מסוים, זה אומר שפעולה על פי הכלל תואמת את איך שהיא תופסת את האינטרס שלה. 

II. לרוב המכריע של מדינות העולם יש אינטרס לחיות בסביבה משפטית שבה נוהג שלטון החוק. בסביבה שבה המדינות משחקות לפי הכללים. זה אחד מהתנאים לרווחה כללית, שגשוג כללי. לכן כאשר מדינה שוקלת האם להפר כלל של המשב"ל היא מאזנת בין האינטרס המיידי שלה בהפרה לבין האינטרס ארוך הטווח שלה בקיום סדר משפטי יציב ברמה הבינ"ל. 

הנקין טוען שבד"כ האינטרס השני גובר על האינטרס הראשון. 

תמריצים חיצוניים
הטענה של הנקין בהקשר זה היא שכל הפרה של משב"ל גורמת לנזק למדינה המפרה. כלומר, בצד כל הפרה תמיד יש סנקציה – מחיר להפרה. לפעמים זו סנקציה פורמלית ובהרבה מקרים זו סנקציה לא פורמאלית. 

- סנקציה פורמאלית (משפטית) -  יש היום יותר כללים שהפרה שלהם כרוכה בסנקציה משפטית אמיתית. ( - מילושוביץ עומד לדין על ביצוע פשעי מלחמה, כולל רצח עם. בהחלט נוצר תמריץ לפעול לפי הדינים.    (1991- – מועה"ב אישרה הפעלת כוח כנגד עיראק בגין הפרה מצידה של עיראק את האיסור על שימוש בכוח נגד כווית. עיראק פלשה לכווית, לא קיימה את הוראת מועה"ב לסגת, הופעלו עליה סנקציות כלכליות וצבאיות. התוצאה – עיראק כבר לא בכווית. (- ארגון הסחר אוסר מניעת יבוא מוצרים ממדינה אחרת שחברה בארגון. ישראל לא יכולה להחליט להפסיק לייבא מכוניות ממדינה כזו או אחרת. יש על זה סנקציות.  

- סנקציות לא פורמאליות (פוליטיות)  - גם כאשר אין אמצעים משפטיים תמיד יש מחיר להפרה. יש פגיעה בתדמית, הורדת מוצרים ממדפים, סנקציות כלכליות וכד'.  יש פגיעה קשה בתדמית, יש לזה משמעות ומחיר אמיתי. זה לא משהו שאפשר להקל בו ראש. ( - בארה"ב יש חוק שניקרא חוק סיוע חוץ – החוק הזה מסדיר את התנאים של סיוע החוץ האמריקאי. ישראל היא הנהנית הגדולה ביותר, אחריה מצרים. החוק הזה אומר שמשרד החוץ האמריקאי יכין דוח על מצב זכויות האדם בכל מדינה שמבקשת סיוע חוץ אמריקאי. מדינה שמשרד החוץ האמריקאי יקבע ביחס אליה שהיא מפרה באופן שיטתי זכויות אדם – לא תהה זכאית לשום סיוע חוץ. זהו אמצעי לחץ, תמריץ, (לא פורמלי אומנם) – אבל הוא חזק מאוד.            (  - בשנת 2000 החוק הזה תוקן ונוספה לו התייחסות ביחס לנושא הסחר בנשים. הסייג אומר שמשרד החוץ האמריקאי יכין רשימה של מדינות שאינן נאבקות בצורה תקיפה כנגד התופעה. הרשימה הזו תעודכן מידי כל שנה. מדינה שבשנת 2003 תימצא ברשימה הזו תאבד זכאות לסיוע חוץ אמריקאי. 

 הנקין אומר שני דברים כמסקנה: ככלל תמריצים חיצוניים ופנימיים מובילים בד"כ לציות. יתרה מזאת הנקין אומר שהמדינות בפועל לא בודקות כיום האם לגבי הכלל הזה יש מספיק תמריצים פנימיים וחיצוניים שיובילו לציות. מה שהנקין אומר הוא שלא בודקים את זה כל הזמן – נוצרה תרבות של ציות. המדינות רגילות לציית, זו ברירת המחדל. רק במקרים יוצאי דופן המדינות בכלל ישקלו להפר את הכלל הבינ"ל. 

3 – הגישה הליבראלית
תומאס פרנאק, מראשי הגישה הליבראלית – כותב עיקרי פעיל שמזוהה עם הגישה. לפיה מדינות ממלאות אחר כללים במידה והכללים נתפסים ע"י המדינות ככללים צודקים. התיאוריה של פרנאק היא שאם יש כלל שנתפס כצודק המדינות ימלאו אחריו בד"כ. המניע העיקרי הוא לא אינטרסים אלא ערכים – תפיסות של צדק. פראנק לא משתמש היום כמעט בטרמינולוגיה של צדק אלא של לגיטימיות. הגישה הליבראלית בגישתה החדשה טוענת שמדינות ייתפסו לכללים שיש להם לגיטימיות. נתפסים כראויים – שראוי לתמוך בהם. 

אולם פראנק מקדם אותנו בכך שהוא מציע קריטריונים אובייקטיבים לבחינת השאלה מהו כלל לגיטימי או עד כמה הוא לגיטימי. זה מתחלק לשניים:

A) לגיטימיות פרוצדורלית – פראנק טוען שכללים שנפל פגם בתהליך יצירתם הינם כללים בעלי לגיטימיות נמוכה. 

B) לגיטימיות מהותית – פראנק מציע 4 מבחני משנה אשר לאורם בוחנים אם כלל הוא לגיטימי:

I. בהירות – כלל שהוא ברור הוא יותר לגיטימי מכלל שהוא לא ברור. זאת אומרת שאם כלל כמו הגדרה עצמית שנתון לפרשנות – הסיכוי שמדינות שלא מעונינות בכך יפרשו פרשנות שאינה נוחה להן כפרשנות לגיטימית הוא מאוד קטן. אין סיבה לאמץ פרשנות שמתנגדים לה. 

II. תיקוף סימבולי – יש הרבה כללים משפטיים שאנחנו לא מסתמכים רק על המשפט שימחיש את היותם מחייבים אלא אנחנו גם מצרפים להם סוג של טקס כדי להמחיש את מהותם המחייבת. הטענה היא שגם במישור הבינ"ל יש לנו כללים שכאשר יש טקס בצידם הם נתפשים ככללים יותר לגיטימיים. יש כלל שאומר שצריכים לתת לדיפלומטיים חסינות. הטקס שמחזק זאת הוא הגשת כתב אמנה לנשיא. יש טקס שמדגיש את הלגיטימיות של הכלל. אשרור של אמנה זה גם סוג של טקס שמדגיש את האופי המחייב של המסמך. לכן אמנות נתפשות בד"כ יותר לגיטימיות ממנהגים. 

III. קוהרנטיות – כללים נתפשים כלגיטימיים אם הם מיושמים באופן עקבי בסיטואציות דומות. טענה בעניין ועדת האו"ם לג'נין הייתה מדוע לא יושם הכלל לצ'צניה למשל. 

IV. התאמה לתפיסה בגדר מדרג נורמטיבי – יותר קל לנו לציית לכללים שמתיישבים עם תפיסת העולם והמציאות שלנו. דוגמאות: ( - הכלל שאומר שלמדינה יש ריבונות על משאבי טבע שנמצאים בשטח שלה. למשל לסעודיה יש ריבונות על הנפט בסעודיה – הוא כלל שנתפס עם התפיסה שמה שנמצא בשטח של מדינה מסוימת שייך לה. ( - לעומת זאת הכלל לו טענה ארה"ב ב – 1999 שמותר לה להתערב צבאית בקוסובו כדי להגן על אזרחים יגוסלביים מפני השלטון ביגוסלביה הוא הרבה יותר שנוי במחלוקת. זאת מכיוון שהוא מנוגד לתפישת המציאות שלנו לפיה מה שנכלל בשטח המדינה שייך לה. 

07/05/02

מדוע מדינות מצייתות?
4 - גישה אינטראקטיבית

מדינות נכנסות מעת לעת לאמנות בינ"ל – מתקשרות. חלק ניכר מהאמנות אינו רק טקסטים נורמטיביים אלא גם מסגרות לשת"פ. למשל : אמנת האוזון 1985, עוסקת בהגנה על שכבת האוזון – אינה קובעת רק כללים בדבר איזה גזים מותר ואסור לשחרר לאטמוספירה. האמנה גם יוצרת מנגנונים שמכוונים להעלאת רמת האפקטיביות של האמנה, יישום האמנה באופן אפקטיבי. יש מפגשים כל שנה של הצדדים לאמנה. יש מנגנונים קבועים, יש מנגנוני יישוב סכסוכים. 

יש מנגנונים במסגרת האמנות שמייצרות רמה אינטנסיבית למדי של אינטראקציה בין המדינות שחברות באמנה. האינטראקציה הזאת מכוונת, בין היתר, לוודא שהמדינות ממלאות אחר התחייבויותיהן. לכן בטרמינולוגיה של הרציונליזם התועלתני, האינטראקציה הזו יוצרת תמריצים חיצוניים ופנימיים לציות. יש סנקציות, יש פגיעה במוניטין וכד'. אבל הנקודה המרכזית שהגישה האינטראקטיבית מבליטה היא שהאינטראקציה הזו גורמת למדינות להגדיר את האינטרס הלאומי שלהן כעולה בקנה אחד עם האינטרס של המשטר ההסכמי שבתוכו המדינות פועלות. 

השיח בין המדינות מוביל לשכנוע שהאינטרסים של המשטר הם אינטרסים משותפים. המדינה הופכת לשחקן בקבוצה. טובת השחקן היא גם טובת השחקן הבודד. 

5 – גישה טראנס לאומית
דומה לגישה האינטראקטיבית. בעוד שהגישה האינטראקטיבית מתרכזת באינטראקציה של המדינה עם המדינות האחרות הגישה הטראנס לאומית מתמקדת באינטראקציה של השחקנים הפרטיים, מקבלי ההחלטות במדינה, עם מקבלי החלטות במקומות אחרים, עם רעיונות ממקומות אחרים. 

סיכום ציות 

הצעת מבחנים שמסכמים את הדיון ומסייעים לזהות מתי יש סבירות נמוכה וגבוה לציות מדינות.

הטענה הראשונה היא שכל המבחנים נכונים, הם לא אקסקלוסיביים. כולם נותנים הסברים לתופעת הציות, ההסברים הם מצטברים. על בסיס הטענה הזאת יוצגו חמישה כללי אצבע, הם יכולים לעזור בעל הנוגע לאימות ציות:

A. הכלל לפיו מדינות יטו יותר לציית לכללים שמסדירים שאלות של LAW פוליטיקס מאשר שאלות של HIGH  פוליטיקס. (HIGH – נמצאות במוקד תשומת הלב הציבורית, בד"כ שאלות שמערבות אינטרסים קיומיים של המדינה. LAW – אינטרסים פחות חיוניים שאינם במוקד הדיון הציבורי). אנחנו נצפה לציות בנושאי אקולוגיה, מסחר, תקשורת וכד'. בד"כ בפוליטיקה גבוה יש אינטרסים חזקים. בפוליטיקה נמוכה האינטרסים פחות חזקים. לכן במקרה של התנגשות בין כלל לאינטרס ככל שהאינטרס חזק יותר הנטייה לציית לכלל נמוכה יותר. ככל שאנו יותר במישור ה – HIGH  פוליטיקס הציות יהיה נמוך יותר. 

B. כללים שיש בצדם סנקציה מוחשית ומיידית מושכים ציות יותר מאשר כללים שאין בצדם סנקציה כזו. זו הסיבה שלגבי זכויות אדם בהם אין סנקציה כזו, רקורד הציות הוא יותר טוב מאשר בדיני סחר – שם יש סנקציה מוחשית בד"כ. 

C. כללים שנתפסים ככללים לגיטימיים מושכים יותר ציות מכללים שנתפסים כלא לגיטימיים. למשל : ישראל מסרבת למלא אחר שורה של החלטות של העצרת הכללית של האו"ם שקוראות לה לסגת מן השטחים. אבל מצד שני ישראל צייתה באופן מלא להחלטה של טריבונל הבוררות בנושא טאבה שהורה לישראל לסגת מטאבה. 

D. כללים שנתמכים בתשתית ארגונית מושכים יותר ציות מכללים שפועלים בלא תשתית כזו. למשל : אמנות ג'נבה מ – 1949, אחת הסיבות שרמת הציות להסכמים האלו יחסית נמוכה היא שאין לנו ארגון שעוקב אחר מילוי ההסכמים האלה ודוחף מדינות לציית אליהם. לעומת זאת בתחומים של איכות הסביבה ששם יש ארגונים כאלה – או בתחומי סחר שם יש ארגונים, רמת הציות היא ככלל גבוה יותר. 

E. בתחומים שביחס אליהם יש חשיבות מיוחדת לערך של היציבות והוודאות הנטייה לציית לכללים גבוה באופן יחסי. 

היחס בין המשב"ל לדין הפנימי
השאלה שאנו דנים בה היא באיזו מידה המשפט המדינתי, למשל המשפט הישראלי, רלבנטי בפורום בינ"ל. האם ניתן לטעון בבימ"ש בינ"ל טענות הלקוחות מן המשפט הישראלי. הנושא היותר משמעותי הוא באיזו מידה המשב"ל רלבנטי לבימ"ש ישראלי, או מדינתי אחר?

1954 – נחקק בישראל חוק ההסגרה. החוק קובע שישראל תסגיר עבריינים למדינות שביקשו את הסגרתם ע"פ אמנות הסגרה בין ישראל לאותן מדינות. 10 שנים מאוחר יותר, 1964, נחתם הסכם הסגרה בין ישראל לארה"ב. ההסכם קובע שהמדינות יסגירו זו לזו עבריינים לצורך העמדה לדין (בהתקיים תנאים מסוימים). 

1978 – הכנסת תיקנה את חוק ההסגרה. התיקון לחוק אמר שישראל לא מוסמכת להסגיר אדם שהיה אזרח ישראלי בעת ביצוע העבירה שבגינה הסגרתו מתבקשת. 

פרשת שיינביין 6182/98   

שיינביין ביצע רצח בארה"ב במדינת מרילנד, טען שהוא אזרח ישראלי הואיל ואביו אזרח ישראלי. ארה"ב ביקשה את הסגרתו מישראל. לאחר דיון ממושך במחוזי והעליון, הוחלט ברוב דעות (כנגד דעתו של הנשיא ברק) שישראל לא יכולה להסגיר אותו לארה"ב. לכן הוא מרצה את עונשו בישראל. ישראל הפרה את האמנה שלה מ – 1964. לא מדובר בהפרה שביהמ"ש עשה אותה בנפש חפצה. אבל המצב בישראל הוא שהחוק הישראלי גובר בהתנגשות עם המשב"ל. יש לנו מצב של התנגשות בין שני דינים. כללי ההכרעה מובילים להפרת המשב"ל.

שאלת ההתנגשות בין הדינים

יש לשאלה זו שלושה מישורים. יש לה מישור פרקטי, יש מישור תיאורטי – מה זה משפט בינ"ל מה זה משפט לאומי, יש גם אספקט תרבותי לשאלה הזאת – האם בימ"ש צריך לפסוק לפי ערכים מקומיים או עפ"י ערכים גלובליים. במישור התרבותי לא נדון אולם אחת הבעיות שנתקלים בה אנשים שעוסקים במשב"ל היא שבסופו של יום יש משקל מכובד למשב"ל בדין הישראלי. אבל כל מי שעוסק ביישום הדין, או חלק, לא מכירים את המשפט הבינ"ל. גם עורכי דין רבים שיכולים לטעון טענות של משב"ל לא עושים את העבודה ולא טוענים את הטענות. לכן העיסוק בפועל במשב"ל בישראל הוא נמוך יחסית. 

המשב"ל חלש, אין לא מנגנוני אכיפה משל עצמו, המנגנון האידיאלי שלו הוא שניתן לאכוף אמנות בינ"ל בבתי משפט מדינתיים. באמצעות מנגנוני ההוצאה לפועל התוך מדינתיים. 

יש אמנות שדורשות באופן ספציפי שהמדינה תחוקק חקיקה פנימית מתאימה אולם זה המיעוט. לגבי רוב האמנות – הנושא נתון לשיקולה של המדינה. 

- יש פער בין הדין המדינתי למשב"ל – הפער נובע להבדלים בזהות המחוקקים. את הדין הפנימי מחוקקת הרשות המחוקקת (בישראל הכנסת). את הדין הבינ"ל מחוקקת הרשות המבצעת. המכשלה היא שנותנים לממשלה סמכות לחוקק. 

יש לבדוק את שאלת היחס גם בפורום מדינתי וגם בפורום בינ"ל. האם ניתן לטעון טענות של דין פנימי בבימ"ש בינ"ל וגם האם ניתן לטעון טענות של דין בינ"ל בבימ"ש פנימי. 

ס' 27 לאמנת וינה – צד לא יוכל להשתמש בדין הפנימי שלו כטענה לאי קיום אמנה בינ"ל. אי אפשר לשנות את תנאי השת"פ הבינ"ל באמצעות אקט חד צדדי. 

- האינטרס של היציבות ושל הוודאות לא מאפשר הכרה בדין פנימי כצידוק להפרת דין בינ"ל. 

1930, ביהמ"ש הבינ"ל קבע הלכה בפס"ד שניקרא האזורים החופשיים… - הכלל הזה נקבע באופן גורף ביחס לכל התחייבות בינ"ל. אי אפשר להתחמק כך מהסכם וגם לא ממנהג.

שאלת היחס בין דין מדינתי ובינ"ל מנקודת מבט של פורום בינ"ל
יש שתי גישות גדולות בעניין זה. 

1. הגישה הדואליסטית / פלורליסטית. 

2. מוניסטית. 

התיאוריה הדואליסטית / פלורליסטית
מערכת המשפט הפנים מדינתית והבין מדינתית הן מערכות משפט נפרדות. זאת אומרת שמדובר בשני מעגלים נורמטיביים נפרדים. ביחסים הבינ"ל חל הדין הבינ"ל. בתוך המדינה חל הדין הפנימי. הגישה הדואליסטית למעשה אומרת שהמשב"ל לא רלבנטי לדין הפנימי באותו אופן שהדין הפנימי אינו רלבנטי לדין הבינ"ל. 

אם יש חוק שקולט אמנה מסוימת לדין הפנימי – אז האמנה תחול מכוח החוק – לא מכוח היותה אמנה. 

דוגמא: ישראל התקשרה ב- 1994 בהסכם שלום עם ירדן. להסכם הזה יש השלכות מסוימות מבחינת הדין הפנימי בישראל. כדי לתת תוקף משפטי להתחייבויות האלה בתוך מערכת המשפט הישראלית הכנסת חוקקה ב – 1995 חוק שניקרא חוק יישום חוזה השלום בין ממשלת ישראל לממלכת ירדן. באמצעות אקט של קליטה, טרנספורמציה, הוראות מסוימות של האמנה יובאו לדין הפנימי. 

התיאוריה המוניסטית
המשפט הבינ"ל והמשפט המקומי הם מערכת נורמטיבית אחת. באותה מידה שבה בימ"ש מדינתי מחויב לדין המדינתי כך שהוא מחויב ליישם את הדין הבינ"ל. למשל: בצרפת, שהיא מדינה מוניסטית, מעמד של אמנה זהה למעמד של חוק. השאלה היא מה קורה שיש סתירה בין דין פנימי לדין בינ"ל? התשובה היא שיש שלושה מודלים אפשריים שעוסקים בהתנגשות בין שתי נורמות מחייבות, בינ"ל ופנימית. 

I. לפי מודל אחד, זה המודל הנוהג בישראל, לגבי המנהג הבינ"ל. במקרה של התנגשות הדין הפנימי גובר. 

II. עדיפות למשב"ל. יש מדינות, כמו הולנד, שבהן לאמנה בינ"ל יש מעמד על חוקי. 

III. מודל ביניים, מעמד שווה – זה המודל הצרפתי וגם המודל האמריקאי. לאמנה יש בארה"ב מעמד של חוק פדרלי. אם יש התנגשות בין אמנה לבין חוק פדרלי – גובר המאוחר בזמן והספציפי על פני הכללי. (כמו בהתנגשות בין שני חוקים באותה רמה). 

יישום במדינת ישראל
בהרבה מאוד מדינות בעולם וגם בישראל ניתן יחס שונה למנהגים לעומת היחס שניתן לאמנות. אכן ישראל ביחס למנהגים היא מדינה מוניסטית אבל ביחס לאמנות היא מדינה דואליסטית. 

לגבי מעמדו של המנהג בדין הישראלי פס"ד מחייב הוא ע"פ 175/54 שטמפפר נגד היועץ המשפטי לממשלה. השאלה בשטמפפר היא האם ישראל רשאית להעמיד לדין אדם שביצע עבירה על אונייה שמניפה דגל ישראל. באותה תקופה החוק הרלבנטי, פקודת החוק הפלילית שקדמה לחוק העונשין, לא הסדירה אתה נושא. הייתה לאקונה. ביהמ"ש קבע שניתן למלא את הלאקונה הזו באמצעות הסתמכות על המנהג שקובע שלצרכי העמדה לדין יש לראות אונייה שמניפה דגל של ישראל כשטח של מדינת ישראל. לכן המנהג הוא חלק אוטומטי מהדין הישראלי. המנהג נקלט באופן אוטומטי, לא צריך חוק מיוחד של הכנסת. זה כך גם באנגליה. היא נקלטה לפי ס' 46 לדין הישראלי. 

- ישראל לפי פס"ד שטמפפר היא מדינה מוניסטית. במקרה של התנגשות בין המנהג לדין הפלילי  -  הכלל שהונהג בפס"ד אייכמן – גם אם אייכמן צודק בטענות שלו שהעמדתו לדין בישראל מנוגדת למשפט הבינ"ל המנהגתי, ביהמ"ש לא קיבל את הטענה. קבע שגם את העמדתו לדין מנוגדת לדין הבינ"ל עדיין לבימ"ש פנימי יש סמכות להעמיד אותו לדין מכוח חוק פנימי ספציפי – חוק העשיית דין בנאצים ובעוזריהם. 

14/05/02

היחס בין הדיל הבינ"ל לדין הפנימי

מוניסטית 

- מנהג – חל בכפוף לחקיקה סותרת. 

- חזקת ההתאמה הפרשנית. 

- דואליסטית – אמנה אינה חלה. 

הדין המנהגי בישראל

ההלכה היא הלכת שטמפפר – לפיה המשב"ל המנהגי הוא חלק מהדין הפנימי – מכאן שישראל היא מדינה מוניסטית בכל הנוגע לקליטתו של מנהג. 

כאשר קובעים שמדינה היא מדינה מוניסטית עדיין יש לקבוע איזה סוג של מדינה מוניסטית היא מהווה. הקביעה שמדינה היא מוניסטית אינה קובעת מה קורא במקרה של התנגשות. 

יש לסווג את ישראל לאחת מ – 3 המודלים שציינו. ההכרעה בהקשר זה התקבלה בפס"ד אייכמן, ע"פ 336/61.

- אייכמן טען שלישראל אין סמכות להעמיד אותו לדין לפי המשב"ל.

- החוק הישראלי שלפיו אייכמן הועמד לדין נחקק לאחר קום מדינת ישראל (ב – 1950) הטענה היא שזו חקיקה רטרואקטיבית שאסורה לפי המשב"ל. 

- ישראל לדעת אייכמן אינה בעמדה מתאימה להעמיד אותו לדין – אייכמן לא היה אזרח ישראלי, הקורבנות לא ישראלים, העברה לא בוצעה בישראל, לכן הטענה היא שלישראל אין סמכות להעמידו לדין. 

- להבדיל זו גם הטענה של אריאל שרון בבלגיה, לבלגיה אין זיקה. 

 ביהמ"ש העליון קבע שני דברים:
I. הוא חושב שגם לפי המשב"ל מותר להעמיד לדין את אייכמן. זאת מכיוון שלגבי טענת הרטרואקטיביות זה לא המקרה שבו היא צריכה לחול. האיסור על רטרואקטיביות הוא איסור של צדק. במקרה של אייכמן הטענה אינה יכולה לעמוד – אף אחד לא יכול לטעון בתום לב שמה שהנאצים עשו יכול להיחשב לחוקי. החוק הבינ"ל והגרמני אסר על רצח. זה גם מה שפסק בית הדין בנירנברג על טענה של רטרואקטיביות. טענת רטרואקטיביות אפשר לטעון רק בתום לב. 

II. לגבי הזיקה – אומר ביהמ"ש, לישראל יש זיקה: מדינתו של העם היהודי, אמנם לא ישראל אבל יש זיקה הדוקה אליהם. כמו כן העבירות שביצע אייכמן הן כל כך חמורות שהן נחשבות פשעים אוניברסאליים. עבירה שמוגדרת פשע אוניברסאלי – היא פשע נגד כלל הקהילה האנושית, כל מדינה יכולה להעמיד לדין. 

אומר ביהמ"ש וזו הנקודה החשובה לעניינינו שגם אם המשב"ל היה אוסר על העמדתו לדין של אייכמן עדיין ביהמ"ש הישראלי היה מוסמך להעמיד אותו לדין. זאת מכיוון שיש חוק ישראלי ספציפי שמתיר העמדה לדין. המשמעות אם כך היא שבישראל בהתנגשות בין מנהג לדין פנימי – הדין הפנימי בחקיקה ראשית גובר. בית המשפט לא מסייג את העניין לחקיקה מוקדמת או מאוחרת. חקיקה ראשית של הכנסת תמיד גוברת על המשב"ל. אם הכנסת מחליטה לסטות החוק של הכנסת גובר בבית משפט ישראלי. 

כלל פרוצדורלי
הכלל לפיו הטוען לקיומו של מנהג בינ"ל – עליו נטל ההוכחה. אם אייכמן טוען שיש מנהג בינ"ל שאוסר חקיקה רטרואקטיבית – הוא צריך להוכיח זאת. זה שונה מדיני ראיות בהן לא צריך להוכיח חוק. בפני ביהמ"ש קיים החוק והוא יכול להסתמך עליו. במשב"ל צריך להוכיח מנהג כפי שמוכיחים ראייה. זאת הלכה. 

אמנות בינ"ל שישראל הצטרפה אליהן
פס"ד מנחה בעניין זה הוא פס"ד סמרה. (האפוטרופוס הכללי לנכסי נפקדים נ' סמרה 1955). השאלה בסמרה היא האם אזרח ישראלי ממוצא ערבי יכול לטעון שבכך שישראל החרימה את האדמה שלו היא הפרה את הסכם שביתת הנשק בין ישראל לירדן. 

הטענה הייתה שההסכם קבע שקבוצה מסוימת של אנשים שאדון סמרה היה ביניהם – זכויותיהם לא יפגעו כתוצאה מתיקון גבולות מסוים בין ישראל לירדן. 

השאלה היא האם אפשר להסתמך על אמנה בינ"ל בבימ"ש ישראלי? – התשובה של ביהמ"ש הישראלי היא גורפת – לא. אי אפשר להסתמך על הסכם בינ"ל בבימ"ש ישראלי. ההנמקה היא שההסכם יוצר זכויות וחובות למדינות. אם יש טענה שישראל הפרה את ההסכם מי שצריך לתבוע אותה היא ירדן. זו היא גישה דואליסטית קיצונית. 

- ההלכה : אי אפשר להסתמך עם הסכמים בינ"ל בבית משפט ישראל. האמנות לא נקלטו אלא אם יש חוק מפורש שקולט. 

- הכלל : ביחס לאמנות דקלרטיביות הוא זהה לכלל של המנהג. 

הבדלים בין אמנה למנהג
ההסבר העיקרי, זה ההסבר שחוזר עליו הנשיא שמגר בפס"ד עפו 27/88 – שמגר מנתח באופן מקיף את הכללים וגם מצדיק אותם. ההצדקה המרכזית של שמגר להבדל בין היחס למנהג ליחס לאמנה הוא עקרון הפרדת הרשויות. הטענה היא שאם אנחנו נקלוט אמנות לדין הפנימי בעצם כאילו נתנו בכך לממשלה סמכות לחוקק. 

לגבי מנהג אנו יכולים "לחיות" עם כלל כזה ובמקרה של אמנה זה בלתי אפשרי ( היכולת של ממשלה אחת ליצור מנהג בינ"ל באופן עצמאי היא מאוד מוגבלת. לעומת זאת כדי ליצור אמנה מספיק שתי מדינות. היכולת לעשות מניפולציה וייצר נורמה דרך אמנה היא הרבה יותר פשוטה מאשר במנהג. 

שני סבור שהטענה של שמגר היא מוגזת והנמקה של הפרדת רשויות אינה משכנעת. זאת מכיוון ש:

הכנסת 

I. בפועל לכנסת יש תפקיד בכריתת אמנות. יש אמנות בינ"ל אשר לגביהן יש נוהג להביאן לאישור בפני הכנסת (הסכם שלום). כל הסכם מדיני חשוב הובא לאישור הכנסת בפועל. 

II. תפקיד נוסף של הכנסת : מאז 1984 – תקנון הכנסת מחייב את הממשלה להניח על שולחן הכנסת כל אמנה שצפויה לאשרור לפחות 14 יום לפני מועד האשרור. אם הממשלה מתכוונת לאשרר אמנה בינ"ל היא חייבת להניח את האמנה קודם לכן על שולחן הכנסת. משמעות הדבר: הכנסת בעצם יכולה לפקח על הליך קליטת האמנה – למשל הכנסת יכולה להציע אי אמון בממשלה אם היא תאשרר את האמנה. 

III. תפקיד פוטנציאלי 3 של הכנסת : היה ותתקבל אמנה שאינה לרוחה של הכנסת. הכנסת תמיד יכולה ליצור חוק עוקף אמנה.

 כך שהטענה שלכנסת אין תפקיד בכריתת אמנות – יש לקחת אותה בערבון מוגבל. 

 כמו כן – רוב ההחלטות אינן מתקבלות ע"י הכנסת אלא ע"י הרשות המבצעת. גם היום יש יותר תקנות שנחקקות מאשר חקיקה בכנסת. הרעיון של הפחד מפני פגיעה בהפרדת הרשויות היא מוגזמת מכיוון שגם היום הממשלה מחוקקת. 

אם מאמצים את ההסדר לגבי מנהג גם לגבי אמנה – המשמעות של הדבר הוא שמעמדה של האמנה הוא נחות מחוק, מעמדה כמו של תקנה. המנהג בישראל הוא כמו חקיקת משנה כי הוא נמצא מתחת לחוק נורמטיבית. מכיוון שבפועל המנהג נחות נורמטיבית מהחוק כמו שחקיקת משנה נחותה מראשית – כך השוואת האמנה והמנהג לא תפגע בעקרון הפרדת הרשויות. 

חזקה ההתאמה הפרשנית

חזקת ההתאמה הפרשנית אומרת – כאשר יש חקיקה ישראלית וביהמ"ש צריך לפרש אותה וניתן לפרש את החקיקה הזו בשתי דרכים, בדרך שעולה בקנה אחד עם התחייבויותיה הבינ"ל של ישראל או בדרך שאינה עולה על ההתחייבויות האלו בקנה אחד – על ביהמ"ש לבחור בפרשנות שמתיישבת עם המשב"ל. (שמתיישבת עם ההתחייבויות הבינ"ל של ישראל). 

- זו קביעה שאת הביטוי הדרמטי ביותר שלה ראינו בפרשת קלפי המיקוח הלבנוניים. פלונים נ' שר הביטחון 7048/97. השאלה פרשנית באותו תיק הייתה האם לשר הביטחון יש סמכות להחזיק אנשים במעצר מטעמי ביטחון המדינה, אם לא נשקף סיכון אישי מאותם עצורים. אלא הם מוחזקים כקלפי מיקוח – למו"מ עתידי בנוגע לשבויים ולנעדרים. אומר הנשיא ברק בפסה"ד  - צריך לפרש את סמכות שר הביטחון לאור האמנות הבינ"ל שישראל היא צד להן ובכלל זה האמנה הבינ"ל נגד לקיחת בני ערובה. הנשיא ברק אומר שהאמנה מגדירה באופן מאוד רחב מה זה בין ערובה. שקלפי המיקוח נופלים בגדר ההגדרה הזו – ולכן ביהמ"ש צריך לפרש את החוק הישראלי בצמצום – באופן כזה שלא תיפגענה ההתחייבויות הבינ"ל של ישראל. 

- שני סבור שחזקת ההתאמה הפרשנית מקרבת את ישראל למודל המוניסטי. כמעט תמיד אפשר לטעון טענות שמבוססות על אמנות בבית משפט ישראל. כמעט תמיד יהיה חוק ישראלי רלבנטי שאפשר יהיה לפרש אותו לאור המשב"ל. 

- המשמעות היא שההבדלים בין כללי הקליטה הם קטנים. אם יש חוק ישראלי הוא גובר בין אם הוא סותר אמנה או מנהג. אם החוק הישראלי עמום – יש לפרש אותו לפי האמנה או המנהג באותה מידה. יש הבדל בין אמנה למנהג שאין חוק – כאשר יש לאקונה בדין. אז אפשר למלא את הלאקונה ע"י מנהג אבל לא ע"י אמנה. 

משפט מנהלי

במסגרת המשפט המנהלי ביהמ"ש יכול לבקר את פעולות רשויות השלטון. בין היתר הוא יכול לפסול חקיקת משנה או פעולות מנהל אחרות כגון צווים או החלטות – אם הם בלתי חוקיות או הותקנו בחוסר סמכות או חוסר סבירות. 

השאלה שמתעוררת היא מה קורה אם חקיקת משנה מנוגדת לאמנה בינ"ל שישראל היא צד לה?

בשאלה הזו אין הלכה ברורה. אבל יש אינדיקציות בפסיקה שתומכות בדעה שניתן לטעון שחקיקת משנה כזאת הותקנה בחריגה מסמכות. זאת מכיוון שצריך לפרש את החוק המסמיך כעולה בקנה אחד עם המשב"ל. הקונסטרוקציה האפשרית השניה – תקנת משנה שמנוגדת למשב"ל היא על פניה בלתי סבירה. 

- יש תמיכה בשני המבנים – אין הלכה ברורה בנושא. 

זכויות אדם במשב"ל
נושא שנוגע לדברים החשובים ביותר בחיי כל אדם. אבל לנושא הזה יש גם חשיבות תיאורטית מאוד רבה מכיוון שדיני זכויות האדם מייצגים את המהפכה שעבר המשב"ל מאז 2WW . עד WW2 המשב"ל היה בעיקרו משפט שמסדיר יחסים בין מדינות. המודל התיאורטי שביטא את הרעיון הזה הוא מודל כדורי הביליארד.  שולחן הביליארד הוא העולם, המדינות הן הכדורים, המשפט הבינ"ל הוא חוקי המשחק, החוקים מתעסקים אך ורק באינטראקציות בין הכדורים והמפגשים ביניהם. הם לא עוסקים במה שקורה בתוך הכדור. דיני זכויות האדם הם מבחינה זו הם אנתיתזה של המודל מכיוון שהם מתעסקים כל כולם באינטראקציה בתוך הכדור. בין אדם למדינה. זכויות של פרטים כלפי מדינות. מבחינה זו מדובר במהפכה לכל דבר. 

המהפכה השניה שתנועת זכויות האדם מסמלת – זו התנועה לכיוון של חוקתיזציה של המשב"ל. הכוונה היא שביותר ויותר תחומים המשפט הבינ"ל ומוסדותיו מתפקדים כמערכת שנמצאת מעל המערכת המדינתית. בדומה למערכת יחסים במדינה פדרלית בין המוסדות המדינתיים למוסדות הפדראליים והחוקה. 

דוגמא מתחום זכויות האדם
התחום זכויות האדם, פס"ד משנת 1999 – LUSTING PREAN נ' בריטניה. לוסטינג פריאן הוא הומוסקסואל שפוטר מחיל האוויר הבריטי בגין היותו הומוסקסואל. מדיניות הצבא הבריטי באותן שנים הייתה שלא לתת להומוסקסואלים מוצהרים לשרת בצבא. פריאן טען שזה פגע בזכויות האדם שלו – נפגעת הזכות לפרטיות. הוא פונה לבימ"ש בבריטניה לכל הערכאות. בכולן טוען את הטענות שלו ובכולן הוא מפסיד. עד כאן זה המצב שקיים גם בישראל מבחינה פרוצדורלית. הדבר הדרמטי הוא שכאן לא הסתיים העניין. משנת 1998 כל תושב באירופה (43 מדינות, 800 מליון אנשים) יכולים לפנות לביהמ"ש האירופי לזכויות אדם. לתבוע שם את המדינה שפגעה בזכויות שלהם. אכן לוסטינג פריאן מגיש תביעה בביה"ד האירופאי לזכויות אדם וזוכה. 

בעקבות פסה"ד בריטניה בשנת 2000 משנה את המדיניות בכל הנוגע למדיניות שירות הומוסקסואלים בצבא. זה דומה מאוד למודל של חוקה פדרלית. קודם מתנהל משפט ברמה המדינתית. בסופו של יום יש מערכת שנמצאת מעל – היא בודקת האם הדין המדינתי עומד בסטנדרט. 

דוגמא ממשפט בינ"ל פלילי

ענף משפטי נוסף בו אנו פוגשים את אותה מגמה הוא משפט בינ"ל פלילי – יש הזדמנות למדינה עצמה שבה בוצעו פשעים מסוימים להעמיד לדין את העבריין. (יוגוסלביה הייתה יכולה להעמיד את מילושוביץ לדין, לא עשתה כן, המשב"ל התערב). אם המדינה לא מעמידה לדין יש זכות למשב"ל להתערב. 

מנקודת הראות הישראלית יש בנושא זכויות האדם חשיבות מיוחדת משני טעמים:

1. ישראל שייכת לקבוצה מצומצמת יחסית של מדינות נאורות שאמצו את כל אמנות זכויות האדם הקיימות (6 אמנות) – ארה"ב הצטרפה רק ל  - 4. ניתן להסתמך על הסטנדרטים האלו בדין הישראלי. ביחס להוראות המנהגיות ניתן להסתמך עליהן – יש קליטה בדין הישראלי. יש לפרש את הדין הישראלי לאורה. 

2. הדין הישראלי מפותח פחות מהדין הבינ"ל בכל הנוגע לזכויות אדם. מס' זכויות האדם שהמשפט הבינ"ל הכיר בהן עולה באופן משמעותי על מס' זכויות האדם שהדין הישראלי הכיר בהן. זה רלבנטי בעיקר לזכויות חברתיות וכלכליות כגון : הזכות לחינוך, הזכות לבריאות, הזכות לדיור. 

סקירה היסטורית של התפתחות דיני זכויות האדם – עד 1945

עד 1945 לא היו זכויות אדם, היה את מודל כדורי הביליארד. עם זאת היו לנו ארבע דוקטרינות שהיו דוקטרינות חריגות ביחס לתיאורית כדורי הביליארד. 

חריגים

 משפט בינ"ל הומניטארי – מערכת כללים שחלה בזמן מלחמה. המערכת פותחה במהלך המאה ה – 19, מסדירה התנהגות כוחות בזמן מלחמה. זה חריג לכדורי הביליארד – יש כללים שמתערבים בשדה הלחימה. מגינים על אזרחים מפני פעולות של צבא האויב. למשל הכללים האלו אומרים שאין לפגוע באזרחים בשטח כבוש. 

 התערבות הומניטארית -  חריג של המאה – 19 לפיו מותר למדינה להתערב בנעשה בשטחה של מדינה אחרת אם מתרחשת שם קטסטרופה הומניטארית. המניעה הוא הגנה על בני אדם מפני השלטון שם. 
 הגנה על זרים –  כאשר מדינה פוגעת באזרח זר שנמצא בתחומה מדינת האזרחות של האזרח הנפגע יכולה לתבוע פיצוי מהמדינה הפוגעת. 
 זכויות מיעוטים – חריג שנוצר לאחר WW1 – במסגרתו מדינות מסוימות חויבו להעניק אוטונומיה מסוימת למיעוטים שנמצאים בשטחן. זוהי גם התערבות במה שנעשה בתוך מדינה כדי להגן על בני אדם. 
- ארבעת החריגים הללו מייצגים את השורשים ההסטוריים של זכויות האדם. 
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זכויות אדם במשב"ל
1945 – מגילת האו"ם.

1948 – ההכרזה האוניברסלית בדבר זכ' אדם.

1966 – האמנה לזכ' אזרחיות ומדיניות האמנה לזכ' כלכליות, חברתיות ותרבותיות. 

מדוע נוצרה תנועת זכויות האדם לאחר WW2

לפני WW2 – הגישה לפני המלחמה הייתה תיאוריית כדורי הביליארד.

1945 – הכרה ראשונה בעקרון לפיו על מדינות לכבד זכויות אדם, מגילת האו"ם. באותה שנה משפטי נירנברג מתנהלים ועומדים לדין בני אדם בגין פשעים שהם ביצעו כנגד בני עמם שלהם. זו התערבות ביחסים בתוך המדינה, בין המשטר לבין האזרחים של המדינה. 

1946 – מוקמת באו"ם נציבות זכויות האדם. 

1948 – ההכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות האדם – המסמך הבינ"ל החשוב הראשון שמגדיר מה הן זכויות האדם. 

1950 – האמנה האירופאית לזכויות האדם. זו האמנה הבינ"ל הראשונה בנושא זכויות אדם. 

 בפרק זמן של 5 שנים מתרחשים הרבה מאוד דברים דרמטיים בכל הנוגע לקידום זכויות האדם. השאלה היא מדוע זה קורה בין 1945 – 1950?, הסברים:
- אחד ההסברים הוא שלאחר המלחמה אנחנו עדים לעליה בכוחן של הדמוקרטיות. יש יותר דמוקרטיות, יש להן כוח פוליטי רב מבעבר. הן מסוגלות להשפיע יותר מבעבר על אופיו של המשב"ל. 

- עד מלחמת העולם השניה הייתה קונספציה לפיה לא צריך שהמשפט הבינ"ל יתערב במה שקורה במדינה. לא רק שהמשפט הבינ"ל לא מתערב – אין צורך בהתערבותו. המדינה עצמה מגנה על האזרחים / התושבים. מדינה היא סך כל אזרחיה. אולם אנו רואים במלחמה מדינה – לפחות אחת שמשמידה את האזרחים שלה באופן שיטתי, מפירה באופן גורף את זכויות האדם שלהם. הקונספציה שהמדינה מהווה הגנה מספקת לאזרחים קרסה. לאחר 1945 – הגישה היא שעל מנת להגן על האזרחים לא מסתפקים בסדר הפנימי – המשב"ל מעניק לתושבים / לאזרחים – רשת הגנה נוספת. 

- אחת התפיסות היא שלא במקרה מלחה"ע פרצה כפי שפרצה. הטענה היא שהמשטרים שהיו אחראיים לפרוץ המלחמה היו משטרים טוטליטריים. הטענה היא שיש קשר בין אופי המשטר כלפי פנים ובין הדרך שבה הוא מנהל את יחסי החוץ שלו. משטר שלא דואג לאינטרסים של האזרחים שלו עצמו קל וחומר לא ידאג לאזרחים ומדינות אחרות. אם טוטליטריזם מקדש את הכלל על חזון הפרט בסדר העולמי של 1945 אנחנו רוצים לחזק את הפרט ביחסים שלו עם הפרט. 

- לחץ דעת הקהל – לאחר המלחמה הייתה ציפייה מהמדינות שיעשו משהו על מנת להבטיח שמה שקרה לא יחזור שוב לעולם. המחויבות לזכויות האדם נתפסה מכל הטעמים הללו כאמצעי שריצה במידה כזו או אחרת את דעת הקהל העולמית. 

המאפיינים של דיני זכויות האדם במשב"ל
מה מיוחד בדיני זכויות האדם במשב"ל? – מה מאפיין אותם?, חמישה עקרונות / מאפיינים:
1. עקרון האוניברסליות: הזכות מגיעה לכל אדם באשר הוא אדם בכל מקום בו הוא נמצא. אסור למדינות לגרוע מאותו חלק בסיסי של זכויות. 

2. זכות טבעית : זה מאפיין שקשור במידה רבה למאפיין הראשון. הכוונה היא שזכויות האדם או זכות להנות מזכויות האדם – אינה תלויה בתנאי מקדים. זו זכות שאדם נולד איתה. זה סל זכויות שמלווה אדם מיום לידתו ועד ליום מותו. זה שונה מזכויות אזרח. 

3. ERGA OMNES – כלפי כל העולם: זכויות האדם חלות ביחסים בין מדינה לבין הפרטים הכפופים לשיפוטה אבל גם בין המדינה לבין כל שאר מדינות העולם. (הזכות מטילה חובה כלפי כל העולם). כל מדינה יכולה לתבוע כל מדינה על הפרת זכויות אדם. התפיסה היא שזכויות אדם הם אינטרס אוניברסאלי. לכל פגיעה בזכויות אדם שקולה לפגיעה באינטרסים של כל מדינות העולם. 

4. קוגנטיות : חלק מזכויות האדם (לא כולן) נהנות במשפט הבינ"ל המודרני ממעמד קוגנטי. אי אפשר להתנות עליהן במסמך או כלל משפטי אחר, הם נמצאות מבחינה נורמטיבית מעל כללים אחרים. (=משוריינות). 1999 מרץ,  בית הלורדים באנגליה פס"ד בעניין פינושה. ספרד ביקשה להסגיר את פינושה על פשעים שהוא ביצע בצ'ילה נגד אזרחים צ'יליאנים, היו כמה מקרים שנפגעו אזרחים ספרדים. (הוא היה שליט צ'ילה). פינושה טען שאי אפשר להעמיד אותו לדין כי בעת שביצע את הפשעים הוא היה ראש מדינה. לפי המשב"ל המסורתי אי אפשר להעמיד ראש מדינה לדין – יש לו חסינות גם לאחר שהוא סיים לכהן כראש מדינה – על מעשים שהוא ביצע במסגרת התפקיד. בפינושה עלתה השאלה כיצד האיסור נגד עינויים מתיישב עם הכלל נגד עינויים. לפני ביהמ"ש היו שני כללים: כלל החסינות והכלל לפיו אסור לענות – מי שמענה יעמוד לדין. הנורמות סותרות, ביהמ"ש צריך להכריע. ההכרעה הייתה שבגלל שהאיסור נגד עינויים הוא איסור קוגנטי הוא גובר על החסינות של פינושה. לכן ביה"ד קבע שניתן להסגיר אותו. בסופו של דבר הוא לא הוסגר מסיבות בריאותיות. 

5. יחסיות : זכויות האדם הן כמעט תמיד יחסיות, צריך לאזן זכויות של אדם אחד מול האינטרסים של החברה ומול הזכויות של אדם אחר. למשל את חופש הביטוי צריך לאזן כנגד שלום ציבורי וביטחון המדינה ולשון הרע (זכות של אנשים אחרים לשם טוב או קניין – יסוד מסחרי). החריג היחידי במשב"ל המודרני ( זכות אדם אחת שהיא מוחלטת היא האיסור נגד עינויים במשב"ל. האיסור נגד עינויים הוא מוחלט ואין שום נסיבות כולל פצצה מתקתקת לפיהן מותר לענות אדם. הרציונל הוא כפול. האמצעי של עינויים נתפס כאמצעי פסול בעיקרו שאינו מקדש שום מטרה בשל הברבריות האינהרנטית שלו. הדבר השני הוא סכנת המדרון החלקלק – זה איסור גורף. ישראל חתומה על אמנה שאומרת זאת במפורש. לפי הדין הישראלי זה אסור – אבל ייתכן שאדם שעשה זאת – תעמוד לא הגנת הצורך. 

סקירה כרונולוגית של המסמכים העיקריים שבהם קבועות הנורמות של דיני זכויות האדם במשפט הבינ"ל
 1945 – מגילת האו"ם – מחויבות מצד המדינות ומצד הארגון לפעול לשם עידוד כיבוד זכויות האדם. סעיף 1(3), סעיף 55. (בעיות: אנחנו לא יודעים מה זה עידוד, כיבוד, ומה זה זכויות אדם, מדינות יכולות לטעון שחוק נתון אינו פוגע בזכויות אדם). זו מחויבות ברמה ההצהרתית יותר מאשר ברמה המעשית. אולם זו נקודת ציון חשובה – זה בסיס ליצירתו של מנהג לפיו יש זכויות אדם, אבל זה עדיין חסר משמעות אופרטיבית. זה סולל עבורנו את הדרך לעתיד. הטענה העיקרית של מדינות שטוענים נגדן על הפרת זכויות אדם היא הטענה שהיחס שבה המדינה מתייחסת לאזרחיה הוא עניינה הפנימי. החשיבות של מגילת האו"ם היא החלת הנורמה במגילה. זו דרך לפיתוח נורמות בנושא זכויות האדם בעתיד. החשיבות השניה של מגילת האו"ם בהקשר זה : האו"ם הוא הארגון החשוב ביותר בנושא פיתוח זכויות האדם, הוא תרם תרומה מאוד משמעותית לקידום הנושא. התרומה הזו לא הייתה אפשרית ללא הסמכה בדין לכך. בעצם מגילת האו"ם מסמיכה את האו"ם, נותנת לו מנדט על מנת לקדם את זכויות האדם. אולם מבחינה אופרטיבית יש מעט מאוד. לכן השלב הראשון לאחר המגילה הוא ניסיון להגיע להגדרה מוסכמת של מה הן זכויות האדם? 

 1948 – ההכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות האדם - המסמך שמשיג את האפקט הזה הוא מסמך שחובר ב – 1948, כולל 30 סעיפים ומפרט את זכויות האדם המרכזיות שהמשפט הבינ"ל מכיר בהן עד היום. זה כולל למשל את הזכות לחיים, את האיסור נגד עינויים, את הזכות להליך משפטי הוגן, את חופש הביטוי. אבל גם את הזכות לחינוך, את הזכות לבריאות, את הזכות לעבוד, את הזכות לרמת חיים נאותה, יש לנו מגוון רחב למדי של זכויות. זה מסמך שאינו מחייב בשנת 1948. עם זאת הוא מסמך מאוד חשוב, הוא התקבל בקונצנזוס, אף מדינה לא הצביעה נגדו, היו מדינות שנמנעו. בינתיים המסמך הזה זכה לאישור מחדש בהרבה מאוד מסמכים אחרים והחלטות ואמנות, בפרקטיקה של המדינות. הטענה היום היא שהוא מנהג. יש לזכור שב – 48 זה היה דין רצוי ולא מצוי. היום מקובל לראות בזה דין מחייב. בעיות: המסמך קידם אותנו אבל לא הביא ליישום מלא או אפילו מניח את הדעת של דיני זכויות האדם. יש למסמך 3 בעיות שמנעו ממנו להיות אפקטיבי בשנת 1948 ובשנים הראשונות לאחר קבלתו. כאמור המעמד המשפטי לא מחייב, הרבה מאוד שנים הייתה מחלוקת על מעמדה המשפטי של ההכרזה. הבעיה השניה של ההכרזה – הגדירו מה הן זכויות אדם, אבל גם ההגדרות עצמן מחייבות הגדרה. דוגמא: סעיף 10 להכרזה האוניברסאלית מגן הזכות להליך משפטי הוגן. כל אדם זכאי מתוך שוויון גמור עם זולתו למשפט הוגן, פומבי, של בי"ד ללא משוא פנים וכו'. הגדרה די תמציתית לזכות. השאלה היא כמובן מה הוא הליך משפטי הוגן. אין מדינה בעולם שתודה שההליך שלה הוא לא הוגן. הביטוי הוא עמום מידי על מנת להשפיע על המציאות. כל אדם זכאי לחינוך – ההכרזה מספקת מעט מאוד הנחיה נורמטיבית לעניין (ס' 26 להכרזה). בעיה שלישית – אין מנגנון אכיפה. הפתרון – שחשבו עליו, הדרך להעניק אפקטיביות הוא כריתת אמנה. האמנה יכולה להיות הרבה יותר מפורטת ויכולה לכלול גם מנגנוני אכיפה. אכן כך היה.
 1966, נחתמו שתי אמנות – האמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות, האמנה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות. זה לקח 18 שנים ויש לזה שלושה הסברים עיקריים: הסבר ראשון  - הרבה יותר קל היה להסכים למשהו שהוא לא מחייב מאשר למשהו שהוא מחייב. כלומר הסכמה שאין בצידה סנקציה אם מפירים אותה מאשר לעניין מחייב שיש בצידה סנקציה. הסבר שני - המדינות יותר היססו כאשר זה הגיע לידי כריתת אמנה. המטרה הייתה לפרט – קל להסכים שצריך לתת משפט הוגן. הרבה יותר קשה להסכים מה זה משפט הוגן.  ס' 14 לאמנה (מדבר על הליך משפטי הוגן) – הפך משתי שורות לשני עמודים. הס' מסביר את הדברים – זכות לסניגור, זכות לסיוע משפטי לנעדרי אמצעים, זכות להליך משפטי זריז, זכות למתורגמן, זכות לחקור עדים, זכות של אדם שלא להפליל את עצמו וכו'. יש פירוט הרבה יותר גדול. אולם זו הרבה יותר עבודה ליצור את הפירוט ולהסכים על תוכנו. הסבר שלישי – הזכויות מדור ראשון הן נגטיביות, זכות אל תעשה. הקבוצה השניה של הזכויות כמו הזכות לחינוך, בריאות, עבודה – הן זכויות פוזיטיביות, חובות עשה. המדינה נדרשת לספק שירותי חינוך, בריאות ורווחה. הן מכונות זכויות מהדור השני כי כרונולוגית נוצרות מאוחר יותר – סוף המאה ה – 19, תחילת המאה ה – 20. כאשר הגיעו לנסח את האמנה התברר שיש מדינות כמו ארה"ב שלא רואות בזכויות חברתיות זכויות אדם. עד היום ארה"ב היא לא צד לאמנה הזו. עד היום אין בארה"ב חוק בריאות ממלכתי. הם לא סבורים שזה מתפקידה של המדינה לספק בריאות באופן מקיף. לעומת זאת היו מדינות קומוניסטיות ומדינות עולם שלישי שאמרו שאלו לא רק זכויות אדם אלא שהן החשובות ביותר. הטענה היא שלאדם רעב לא אכפת אם יש לו חופש ביטוי. קודם כל המדינה צריכה לדאוג לרווחת תושביה. בשלב ניסוח האמנה התברר שיש פער אידאולוגי בין המדינות ושאי אפשר להגיע לטקסט אחד מוסכם. הפתרון – פיצול לשתי אמנות. היתרון – כל מדינה בוחרת לאיזו קבוצה של זכויות היא בוחרת להצטרף. למרות הפיצול הזה בפועל רוב מדינות העולם הצטרפו לשתי האמנות. אמנה I – 148 ומדינות, אמנה II – 145 מדינות. ישראל צד לשתיהן, ישראל היא צד לרוב אמנות זכויות האדם החשובות. 

יש הבדל חשוב בין האמנות. 

- האמנה הראשונה - מטילה חובות מיידיות על המדינות. 

- האמנה השניה – מטילה חובות פרוגרסיביות. המדינות לא מחויבת ביום ההצטרפות לתת חינוך מלא לתושבים. היא יכולה להעניק את החינוך בהדרגה. לפי האמנה השאיפה היא שגם חינוך גבוה יהיה נגיש לכל. קצב יישום האמנה תלוי במשאבים שיש בידי המדינה. האמנה השניה מדברת לא על חובות מיידיות אלא על חובת התקדמות לעבר יעדים. 

 אין אף מקרה שבו תבעו מדינה כי היא לא קבעה סדר עדיפויות נכון ליישום האמנה. 

 יש גוף מומחים מטעם האו"ם שבודק את האמנה. הפרוצדורה הזו מפעילה על המדינה לחץ להתקדמות לפעול לפי האמנה. 

- יש עוד ארבע אמנות חשובות שישראל היא צד לכולן  אמנה נגד אפליה גזעית, אמנה נגד אפלית נשים, אמנה נגד עינויים, אמנה לזכויות הילד -  אלו אמנת ספציפיות המטפלות בזכות או קבוצת זכויות ספציפיות. 

- בצד האמנות הגלובליות (שפתוחות לכל מדינות העולם) יש גם אמנות אזוריות שחלות רק ביחס למדינות שנמצאות באזורים גיאוגרפיים מסוימים. אמנה אירופאית, אמנה של אמריקה הלטינית, אמנה אפריקאית. 

28/05/02

זכ' אדם במשב"ל
ככל אפשר לדבר על שלושה מנגנוני אכיפה. 

המנגנון שפועל ברמה הגלובלית – המנגנון הפוליטי של נציבות האו"ם
1946 – האו"ם הקים נציבות לזכויות אדם שתפקידה הוא לפעול לקידום זכויות אדם. בפועל מדובר בגוף פוליטי לכל דבר שיושבים בו דיפלומטים מ – 53 מדינות. הגוף הזה אינו מוסיף כבוד רב לתנועת זכויות האדם הבינ"ל (לדעת שני). הגוף ממונה משיקולים פוליטיים. הוא מגנה מדינות באופן סלקטיבי. מדינות כמו סין או מדינות ערב – הגוף הזה לא מתעסק איתן באופן כללי. 

הדבר היחיד שאפשר לומר לטובת הגוף הזה – כחלק מהדיונים בפני אות הנציבות, הנציבים מבקשים ממומחים להכין דוחות. כחלק מהרקע לדיונים הנציבות מבקשת מעת לעת ממומחים להכין דוחות לגבי מצב זכויות האדם במדינות מסוימות. או לגבי בעיות זכויות אדם שמשותפות לכמה מדינות. הנציבות מגדירה להם באלו מדינות להתמקד ובאלו נושאים. יש בעיה של בחירת נושאים והתמקדות במדינות. אולם הדוחות מקצועיים ועשויים לגרום ללחץ באותה מדינה שהיא עצמה נשוא הדוח. 

בשנת 2000 הנציבות מינתה בועדת בדיקה שתבדוק את מעשי האלימות בשטחים, בעקבות אינתיפאדת אל – אקצה. הם פרסמו דוח מאוזן שביקר גם את ישראל וגם את הרש"פ על הפרות בשטחים. תוצר לוואי של הנציבות הוא לעיתים ראוי.

המנגנון השני שצריך להזכיר אלו הן ועדות המומחים שפועלות לפי האמנות השונות הגלובליות. זוהי האמנה לזכויות אזרחיות ומדיניות. הועדה לזכויות האדם – Human Right Committee. 

אותם מומחים עושים שני דברים עיקריים:

ועדות המומחים בוחנות דוחות שמגישים להם. כל מדינה חברה חייבת להגיש דוח על 5 שנים – לגבי יישום האמנה בשטחה. הועדה בוחנת את הדוח ומפרסמת מסקנות. אולם המדינות יכולות לכתוב מה שהן רוצות. זה הליך לא לגמרי נטול שיניים. המדינה לא יכולה לפרסם מה שהיא רוצה. הדוח חייב לכלול התייחסות לנושאים כלליים ולפעמים ספציפיים שהועדה מבקשת מהמדינה. מדינות צריכות למשל לפרסם סטטיסטיקות לגבי תמותת תינוקות בחתכים שונים של האוכלוסייה. 

מנגנון בקרה שני – במקביל לדוחות של המדינה הועדה מקבלת גם דוחות של ארגוני זכויות אדם שפועלים באותה מדינה. אלו נקראים בז'רגון דוחות צללים. הועדה יכולה להשוות בין המידע שהמדינה נתנה והמידע שארגוני זכויות האדם מסרו. 

מנגנון בקרה שלישי - אלו נקראים בז'רגון דוחות צללים. הועדה יכולה להשוות בין המידע שהמדינה נתנה והמידע שארגוני זכויות האדם מסרו. 

 הועדה מוציאה המלצות למדינות ולא סנקציות. הועדה יכולה להמליץ על סנקציות למועה"ב ולפורומים של האו"ם. 

 הועדה גם מוסמכת לדון בתלונות של בני אדם שמתלוננים על הפרות של זכויות האדם שלהם ע"י מדינות חברות. הועדה יכולה לתפקד כמו בימ"ש בהבדל אחד קטן – פסה"ד אינו מחייב אלא נחשב בגדר המלצה בלבד. פסה"ד אינו מחייב רשמית – אבל מאוד קשה למדינות להתנער ממנו בגלל היוקרה הרבה של חברי הועדה. לא ניתן לטעון שזה פוליטי או לא לגיטימי. האנשים שפועלים הם רציניים וההליך נחשב ללגיטימי. 

 לועדה יש סמכות לדון בתלונות לא כנגד כל המדינות שחברות באמנה אלא רק כנגד אותן מדינות שקיבלו על עצמן את הסמכות המעין שיפוטית של הועדה. ישראל היא צד לאמנה אבל היא לא הכירה בסמכות המעין שיפוטית של הועדה, גם ארה"ב. אזרחים ישראלים או תושבים לא יכולים לעתור לועדה. תושבים מאותן 103 מדינות שהכירו בסמכות יכולים לפנות. רוב מדינות העולם הכירו בסמכות זו. אפשר לעתור רק כנגד מדינה שהכירה בסמכות הועדה. 

מנגנונים אזוריים
המנגנונים האזוריים קשורים לאמנות האזוריות. האמנה החשובה מבין האמנות האזוריות היא האמנה האירופית – 1950. לאמנה האירופאית יש בימ"ש. בניגוד לועדה פסקי הדין שלו הם כן מחייבים. סמכות השיפוט שלו היא אוטומטית. זה לא נתון לשיקולה של המדינה. כל מדינה שהיא צד לאמנה האירופית (יש היום 43 מדינות כאלו) – כפופה לסמכות ביהמ"ש. זה גוף מאוד חזק, דן על שנה באלפי תיקים בהן נטענות הפרות של זכויות אדם. הוא פוסק באופן מתקדם והרקורד של הציות הוא חזק מאוד. סנקציות – מועצת אירופה מוסמכת להטיל סנקציות. הסנקציות הן פוליטיות ומופעלות ע"י ארגון הגג – מועצת אירופה. 

משפט בינ"ל פלילי
יש קשר הדוק לנושא זכ' אדם – אפשר לראות במשב"ל הפלילי מנגנון אכיפה לזכויות אדם. 

זה התחום שמסדיר את מעמדו של מילושוביץ ביגוסלביה, זה הדין שמסדיר את הניסיון להעמיד את שרון לדין בבלגיה. זה הדין שלפיו יהיה ניתן להעמיד לדין על פשעי מלחמה החל מ – 1/7/2002. זה נושא ששוב מדגים את ההתפתחות שעבר המשפט הבינ"ל ממשפט של יחסים בין מדינות למשפט שמסדיר גם חובות וזכויות של פרטים ולמשפט שעוסק במה שקורה בתוך המדינה. 

למרות שמדובר בנושא אקטואלי ועדכני לא מדובר בנושא חדש, הרעיון של משפט בינ"ל פלילי מלווה אותנו 300 שנה. גם במאה ה – 17 הוא התקיים, הפשע הבינ"ל הראשון בהיסטוריה פיראטיים. במאה ה – 19 נוספה עבירה שניה – סחר בעבדים. השורשים הם שורשים עתיקים, אבל במאה ה – 20 אנחנו רואים את ההתפתחות העיקרית במשפט הזה. מגדירים עוד כמה פשעים חשובים כגון :  פשעי מלחמה, פשעים נגד האנושות, רצח עם. מדובר היום גם בעבירת עינויים, טרור (שימוש בפצצות), סחר בסמים. 

למרות זאת הרשימה עדיין מצומצמת. הרבה מאוד עבירות שכלולות בחוק העונשין לא כלולות באותה רשימה של פשעים בינ"ל. השאלה היא מדוע פיראטיות כן ומעילה לא, למה עינויים כן ורצח רגיל לא, למה רצח עם כן ואונס לא. 

אחד הרציונלים להכנסת עבירות לרשימה הוא שהעבירות מהוות פגיעה באינטרסים המשותפים למס' גדול של מדינות, או ערכים משותפים – זכויות אדם בסיסיות כמו הזכויות שמוגנות ע"י עינויים, רצח עם – שמטילות חובת ארגה אומנס (= לכל מדינה יש זכות לתבוע). הרציונל הראשון הוא פגיע באינטרסים או בערכים משותפים. הרציונל השני הוא עד כמה יש סיכוי ריאלי שהמדינה הרלבנטית תעמיד בעצמה את העבריין לדין. ההנחה היא שבהרבה מאוד מקרים המדינה שבתוכה הפשע מתרחש לא תוכל או לא תרצה להעמיד לדין. במקרה של עינויים – מדינה בד"כ לא מעמידה לדין אנשי שירותי ביטחון שפועלים בשמה. 

לעומת זאת לגבי פשעי מלחמה לא סביר שיהיו הליכי העמדה לדין, מדינות מגוננות על חיילים שלהם – כמו כן בזמן מלחמה התנאים לפעולת מערכת צדק לא מתקיימים. ברואנדה לא הייתה מערכת בתי משפט אפקטיבית. מדובר בסיטוציות בהן יש "כשל שוק" – מערכת בתי המשפט המדינתיים לא מסוגלים לספק את הסחורה. לכן הדרך למנוע מצב של התחמקות עבריינים מענישה – היא העברת הפשע למישור הבינ"ל. זה ההסבר הבסיסי לקיומה של הדיסיפלינה – התפיסה שיש אינטרסים שיש להגן עליהם. אי אפשר לעשות זאת במסגרת המדינה. 

ההצדקה הנוספת שיש לדון בה היא מה פתאום או מכוח מה המשב"ל מטיל חובות על בני אדם פרטיים? – מי שם את המשב"ל ליצור נורמות כאלה? 

הטענה הזו נדונה בפעם הראשונה ב- 1945 בנירנברג. זה נדון פעם ראשונה שם מכיוון שנירנברג הייתה הפעם הראשונה בה העמידו לדין מי שביצעו פשעי מלחמה בפני בימ"ש בינ"ל ולפי הדין הבינ"ל.  זה לא אומר שלא היו העמדות לדין לפני נירנברג – אבל זה היה בבתי דין מדינתיים, בהרבה מקרים לפי הדין המדינתי ולא הבינ"ל. העמידו אותם לדין בנירנברג על בסיס הפרה של אמנות בנוגע לדיני המלחמה. הנאשמים אמרו שזה לא הוגן כי האמנות הן בין מדינות. הטענה של הנאשמים הייתה שהתהליך הוא בלתי הוגן. האמנות שמכוחן הועמדו לדין נקלטו בגרמניה כמדינה לבין מדינות אחרות. לשון האמנה לא התיימרה להטיל חובות על פרטים. הטענה הייתה שהעמדתם לדין היא חריגה מסמכות וגם חוקת ביה"ד שמאפשרת את העמדה לדין – היא חקיקה רטרואקטיבית פסולה. הטענה היא שחוקת ביה"ד שאפשרה העמדה לדין לפי אמנות בין מדינתיות היא חקיקה רטרואקטיבית פסולה. הטענה היא שלפני 1945 המשב"ל לא הטיל חובות על פרטים. 

ביה"ד דוחה את הטענה שמדובר בחקיקה רטרואקטיביות פסולה. הרציונל של הרטרואקטיביות אמור להיות מניעת הפתעה, שאדם לא יעשה פעולות כאשר הוא סבור שזה חוקי או שלא ניתן להעמיד אותו לדין. במקרה זה אין את אלמנט ההפתעה לפי דין פנימי, בינ"ל ומשפט טבעי. אין בעיה של אי צדק בהעמדתו לדין של אדם שעשה דבר כזה. הם היו יכולים לצפות לעונש בפורום מדינתי. גם לפי 1945 היה ברור שאפשר להעמידם לדין בפורום מדינתי. המעבר לפורום בינ"ל לא שינה את מצבם מהיסוד. 

ביה"ד בנירנברג אומר שלא נכון לפרש את הדין הישן כמטיל חובות אך ורק על מדינות. 

העקרון הפרשני שביה"ד קורא לאמץ היא פרשנות תכליתית. פרשנות שבודקת את מהות האמנה ובוחרת בדרך פרשנית שמעניקה אפקטיביות לתכלית  -  למנוע פשעי מלחמה, ולא מרוקנת אותה מן התוכן. אין מניעה קונספטואלית שאמנות בינ"ל יטילו במפורש או במשתמע חובות על פרטים. 

הקשר בין משב"ל פלילי וזכויות האדם
יש דמיון רב בין משפט בינ"ל פלילי ודיני זכויות אדם במשב"ל בכמה מובנים. נקודת הדמיון המרכזית היא שהאינטרסים המוגנים ע"י שני הענפים הללו הם במקרים רבים אותם האינטרסים. יש לנו איסור על עינויים בתחום זכויות האדם. כמו כן אסור לענות כי זה פשע בינ"ל. אלו הן שתי דרכים שמובילות לאותה מטרה – אותו יעד, קידום זכויות אדם. בדיני זכויות האדם לוחצים על המדינה, במשפט פלילי על הפרטים. 

יש דמיון גם במובן זה שדיני זכויות האדם הבינ"ל וגם המשפט הבינ"ל הפנימי נכנסים לתמונה שהדין המדינתי לא מתפקד. שהמדינה לא מסוגלת להגן בעצמה על זכויות האדם ולא מסוגלת להעמיד לדין פושעים בינ"ל. מדובר ברשת ביטחון נוספת שנמצאת מעבר לרשת הביטחון המדינתית. 

נקודת דמיון שלישית בין זכויות אדם ומשב"ל פלילי היא שבשני המקרים הזכויות והחובות הן זכויות ארגה אומנס – אוניברסליות. כפי שכל מדינה יכולה לתבוע כל מדינה אחרת בגין הפרות של זכויות אדם, כך גם כל מדינה יכולה להעמיד לדין מבצעי פשעים בינ"ל – ללא קשר לאזרחותם, למקום ביצוע העבירה או לזהות הקורבן. 

הבדל בסיסי - זכויות אדם עוסקות בזכויות של בני אדם בעוד שמשפט בינ"ל פלילי בחובות של בני אדם. 

התפתחות המשפט הבינ"ל הפלילי
ההתפתחות החלה במאה ה – 17, כאשר הפיראטים הוגדרו כאויבי המין האנושי – hostis humani generis.

המשמעות של הגדרתם היא יכולת של כל מדינה בעולם להעמיד אותם לדין. 

במאה ה – 19 נוספה עבירה נוספת – סחר בעבדים. גם סוחרי העבדים נתפסו כאויבי המין האנושי. זה רלבנטי לנו כי עד היום יש סחר בעבדים, יש גם סחר בנשים שיש מי שרואים בו סוג מודרני של סחר בעבדים. 

בעשר השנים האחרונות יש התפתחות דינאמית בתחום הזה, הוקמו מוסדות וביניהם ביה"ד לפשעי מלחמה ביגוסלביה - 1993. 1994 – בי"ד לפשעי מלחמה ברואנדה. בשנתיים האחרונות הוקמו שני בתי דין מעורבים, שיש בהם שופטים בינ"ל ומקומיים בשני מקומות בעולם: סיירה לאונה ומזרח טימור. 

השיא של תהליך היווצרות בתי דין למשפט פלילי התרחשה ב – 1998, אז נחתמה חוקת רומא שמקימה את ה – ICC, ביה"ד הפלילי הבינ"ל. 

החוקה הזאת נכנסת לתוקף ב – 1/7/2002. מכיוון שלביה"ד הזה לא תהיה סמכות רטרואקטיבית המשמעות היא שמי שיבצע עבירות לאחר 1/7/2002 – כל אדם שיבצע פשעים אלו יהיה חשוף לפעולת ביה"ד. 

התפתחות חשובה נוספת היא התגברות העניין בסמכות השיפוט האוניברסאלית – אותו כלל שמאפשר למדינות להעמיד לדין פושעים בינ"ל גם כאשר אין לאותן מדינות  שום זיקה למעשה, לקורבן ולמקום ביצוע העבירה. מקרה אחד הוא מה שקורה בבלגיה – קיבלה חוק ב – 1993, שתוקן ב – 1999 שמאפשר העמדה לדין על בסיס עבירות מסוימות כנגד אנשים שביצעו פשעי מלחמה ברואנדה וכנגד שורה של פוליטיקאים כגון : שרון, ברק, פואד, ערפאת, דחלאן. 

ההתפתחות החשובה השניה בנושא הוא פס"ד בנושא פינושה – 1999, פס"ד אומר שראש מדינה לשעבר אינו חסין מפני העמדה לדין פלילי לפי המשב"ל. זאת אומרת שאי אפשר לחסות בחסינות לפחות לגבי אנשים שלא מכהנים באותו תפקיד. 

סיומה של המלחמה הקרה הוביל לאקלים נוח יותר לשת"פ בינ"ל. האקלים הזה נוח יותר גם בתחומי משב"ל פלילי. ההסבר השני הוא התפתחות התקשורת, נוצר לחץ מאוד חזק על מקבלי החלטות לפעול על מנת שמי שמבצע את המעשים האלו ייענש. 
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משב"ל פלילי – המשך
הפאן הנורמטיבי – העבירות
פשעי מלחמה 

שלושה מסמכים - פשעי מלחמה מוגדרים באמנות ג'נבה - 49, הפרוטוקולים לאמנות ז'נבה –77, חוקת רומא – 1998. יש רשימה של עבירות שנחשבות פשעי מלחמה. מה שמאפיין את מרבית העבירות האלה היא העובדה שהן מתבצעות במסגרת סכסוך חמוש. מסגרת שהיא מלחמה או שימוש בכוח שאינו מלחמה. עד 1977 כולל – התפיסה הייתה שפשעים בינ"ל יכולים להתבצע אך ורק בסכסוך בין מדינות. אבל הגישה המודרנית כפי שבאה לידי ביטוי בין היתר בחוקת רומא – היא שגם עבירות מסוימות שמתבצעות במסגרת סכסוך פנימי (שאינו בינ"ל) יחשבו כפשעי מלחמה בינ"ל. המאפיין הראשון של פשעי מלחמה הוא שהם מתבצעים במהלך סכסוך חמוש. 

מאפיין שני

בד"כ מדובר בפשעים שמבוצעים כנגד אוכלוסייה מוגנת. כלומר לא לוחמים, שבויים ופצועים וגם כוחות רפואה, עיתונאים וכד'. 

יש גם עבירות מסוימות שמתייחסות גם לגבי לוחמים – למשל איסור שימוש בכדורי דומדום. 

פעולת טרור – כדי שפעולת טרור תיחשב סכסוך חמוש היא צריכה לעבור סף מסוים. פעולת טרור בודדת לא תיחשב כמצב של פעולה חמושה. 

מאפיין שלישי
מדובר בעבירות חמורות, לא כל הפרה של דיני המלחמה זה פשע בינ"ל. דיני המלחמה מחייבים לתת שכר בגובה יומי לשבוי מלחמה שעובד עבור הצבא הכובש – הלנת שכר אינה פשע מלחמה, אבל הוצאתו להורג או עינויים הם פשע מלחמה. 

דוגמאות להפרות : רצח, עינויים, לקיחת בני ערובה, שלילית חירות באופן בלתי חוקי, הוצאה להורג ללא משפט, פגיעה מכוונת באוכלוסייה אזרחית, תקיפה של מטרות אזרחיות במתכוון, עבירות מין כנגד אוכלוסייה מוגנת. 

הפרוטוקול הראשון לאמנות ז'נבה, סעיפים רלבנטיים שישראל הואשמה בהפרתם: הפרוטוקול קובע שהעברת אוכלוסיית הכובש לשטח נכבש היא פשע מלחמה (סעיף ההתנחלויות), הסעיף הזה נמצא גם בחוקת רומא – זו הסיבה העיקרית שישראל לא תצטרף לחוקה בעתיד הנראה לעין (זה חל גם על רמת הגולן בהנחה שהטענה הישראלית שזה שטח ישראלי לא תתקבל). ישראל היא לא צד לפרוטוקולים של אמנות ז'נבה משנת 1977 בגלל הסעיפים הללו. 

ביזה – היו כתבי אישום נגד חיילי צה"ל בגין מעשי ביזה בחומת מגן. איסור על ביזה קיים בחוקת רומא. 

איסור על שימוש במגנים אנושיים – מופיע בחוקת רומא. 

פשעים נגד השלום – תוקפנות
מדובר בעבירה שבגינה העמידו לדין בנירינברג חלק מהנאשמים בגין תרומתם למלחמה התוקפנית שגרמניה ניהלה כנד שכנותיה. הטענה היא שאדם שמתכנן מתקפה לא חוקית כנגד מדינה אחרת הוא בעצמו פושע. עצם אקט ההשתתפות בפעולה תוקפנית צבאית הוא כשלעצמו פשע. אסור לתקוף מדינה אחרת אלא אם הותקפת קודם או עמדת להיות מותקף קודם. 

העבירה של התוקפנות היא עבירה שחשבו שהיא אות מתה. מאז נירינברג לא העמידו לדין בגין עבירת התוקפנות. זה נחשב לעבירה שמאוד קשה להוכיח אותה, היא בעלת סממנים פוליטיים. בכל סכסוך כל צד טוען שהוא הצד המותקף. 

עם זאת בחוקת רומא נקבע ב – 1998 שלביה"ד תהיה סמכות לדון בעבירה הזו בתנאי שהמדינות החברות יגיעו להסכמה על הגדרת תוקפנות, הגדרת העבירה. נכון להיום התנאי לא התקיים. 

פשעים נגד האנושות
העבירה של פשעים נגד האנושות הוכרה כבר בנירינברג. יסודות העבירה כפי שהם קבועים בחוקת רומא הם כדלקמן: 

מדובר בפשעים חמורים במיוחד כגון: רצח, אונס, עינויים, העלמת בני אדם, גירוש.

האלמנט השני של פשע נגד האנושות – מדובר בפשע נגד אוכלוסיה אזרחית. 

אלמנט שלישי וקריטי – הפשע בוצע כחלק ממתקפה נרחבת או שיטתית כנגד האוכלוסייה המוגנת. רצח בודד אינו פשע נגד האנושות אלא אם בוצע כחלק מקמפיין של פשעים כנגד האוכלוסייה האזרחית. 

דוגמא: הטרור – טרור המתאבדים בהחלט נופל לקטגוריה של פשעים נגד האנושות. 

הבדל בין פשעים נגד האנושות לבין פשעי מלחמה
פשעי מלחמה רק בזמן מלחמה. 

נגד האנושות לא רק בזמן מלחמה.

האיסורים בפשעי מלחמה מגינים על הצד האחר לסכסוך. 

פשעים נגד האנושות מגינים גם על אזרחים של מדינה מפני השלטון במדינה. (למשל פינושה, צ'ילה, הואשם בספרד בביצוע פשעים כנגד האנושות נגד אזרחים צ'יליאנים). 

רצח עם
הפשע הזה מוגדר באמנה מ – 1948, אמנת ה – ג'נוסייד. אמנת רצח העם קובעת שמדובר בפשע עם שלושה יסודות:

1. פשעים חמורים במיוחד. כגון : רצח, יצירת תנאי מחיה בלתי אפשריים, הוצאת ילדים מחזקת משפחותיהם ועוד. 

2. הפשעים האלה מכוונים כנגד קבוצה אתנית, גזעית, דתית או לאומית. 

3. צריכה להיות דרישת כוונה – להשמיד את הקבוצה הזו. הפשעים מתבצעים כנגד הקבוצה על מנת להשמיד אותה באופן מלא או חלקי. 

1998 – רואנדה, אדם אשר הורשע בג'נוסייד – פס"ד Akayesu
מדובר בראש עיר, הוכחה כוונה. 

אמנות נוספות שקובעות פשעים בינ"ל
- אמנה נגד עינויים 1984 – קובעת שעינויים זה פשע בינ"ל. 

- אמנות נגד טרור. קובעות שגילויים מסוימים של טרור הם פשע בינ"ל. למשל חטיפת מטוסים או שימוש במטעני נפץ. 

- אמנה נגד סחר בסמים 1988 – קובעת שסחר בסמים הוא פשע בינ"ל.  ל – ICC  תהיה סמכות בשלב ראשון בגין שלוש עבירות בלבד: פשעי מלחמה, פשעים נגד האנושות, רצח עם. כל שאר העבירות כרגע אינן בסמכות שיפוטו של ביה"ד אלא בבתי דין מדינתיים. 

מנגנוני אכיפה
ישנם שלושה מנגנוני אכיפה. 

1. מנגנון של העמדה לדין בבית דין מדינתי על בסיס זיקת שיפוט רגילה. דוגמא: אם מתבצע פשע מלחמה בשטחה של מדינה מסוימת אפשר להעמיד לדין בבי"ד של אותה מדינה בה בוצעו הפשעים. זו זיקה טריטוריאלית. בהרבה מקרים אפשר להעמיד לדין לפי הזיקות הקיימות בחוק העונשין. בכל עבירה שבוצע בישראל יש לישראל סמכות שיפוט. זיקות : טריטוריאלית, פרסונלית אקטיבית, פרסונלית פסיבית – זיקה ביחס למי שהוא קורבן העבירה, זיקה פרוטקטיבית – מאפשרת למדינה להעמיד בגין עבירות חוץ אם העבירות בוצעו כנגד אינטרס של המדינה.) הסעיפים העיקריים שעוסקים בזה בחוק העונשין הם : 11, 13, 14, 15.  זו דרך המלך לאכיפה.  - אולם פעמים רבות המדינה שיש לה זיקה לא רוצה או לא יכולה להעמיד לדין. יש הרבה מצבים כאלה ולכן נוצר המשפט הבינ"ל הפלילי – יוצר מנגנונים מיוחדים להעמדה לדין. (להלן סע' 2-3)

2. מנגנון שמבוסס על הרעיון של סמכות שיפוט אוניברסאלית. עבירות שמוגדרות כפשעים בינ"ל נתונות לסמכות השיפוט של כל מדינה בעולם. אם יש 191 מדינות בעולם, כל מדינה מהן יכולה להעמיד לדין מי שביצע פשעים. הכלל הוא כלל מנהגי, רוב הפשעים שהזכרנו הם כללים מנהגיים. גם מדינה שלא הצטרפה לאמנה יכולה להעמיד לדין. ישראל העמידה לדין את אייכמן מכוח הסמכות הזו. מכוח הסמכות הזו היה ניסיון להעמיד לדין את פינושה. מכוח הדוקטרינה הזו מתנהלים בבלגיה שורה ארוכה מאוד של הליכים כנגד מנהיגים שונים.  הערות :  א. בחלק מהמקרים האמנות שקובעות את הפשעים הבינ"ל אינן מסתפקות בקביעתה של סמכות העמדה לדין אלא הן מטילות חובה על המדינה להעמיד לדין. בשתי אמנות שישראל צד להן, ז'נבה 49 ואמנת העינויים 1984 מטילות חובה על המדינות החתומות לתפוס פושעים ולהעמיד אותם לדין או להסגיר אותם למדינה אחרת שרוצה להעמיד לדין.   ב. אמנם ישראל הביעה מחאות כנגד החוק הבלגי שמאפשר את העמדתו לדין של שרון. אבל ס' 16 של חוק העונשין של מדינת ישראל בעצם מחיל את הסמכות האוניברסאלית בדין הישראלי באותה מידה. גם ישראל יכולה להעמיד לדין לפי החוק הפנימי שלה.     ג. במישור הביקורתי – כמנגנון גיבוי במקרים של מדינות שיש להן זיקה מסרבות להעמיד לדין המנגנון האוניברסאלי חשוב מאוד. לדעת ד"ר שני ברגע שיתחיל לפעול בית הדין הפלילי הקבוע – הרי שעדיף מנקודת ראות מערכתית וגם ישראלית שהתיקים ילכו אליו ולא לבי"ד בלגי, צרפתי או לבנוני. הסיבה היא שהיכולת לנצל לרעה את ההליכים האלה במישור הפנים מדינתי במסגרת הליך מדינתי היא הרבה יותר גדולה מאשר בבי"ד בינ"ל. בבי"ד בינ"ל יושבים שופטים ממדינות שונות. (מועה"ב מעולם לא קיבלה ההחלטה מחייבת כנגד ישראל.) בי"ד הוא לא גוף פוליטי. יש שיקול דעת בהעמדה לדין, הסיכוי שיהיו שם תביעות בעלות אופי פוליטי הוא קטן יותר מאשר בבלגיה למשל. 

3. העמדה לדין בבי"ד בינ"ל. יש שני מודלים.  

I. בי"ד אד הוק – לצורך דיון בפשעים מסוימים בהקשר היסטורי גיאוגרפי מסוים. נינברג הייתה מודל הראשון, בשנים האחרונות הוקמו ביגוסלביה, רואנדה. היום יש שני בי"ד אד הוקיים מעורבים – לא לגמרי בינ"ל אלא כוללים גם שופטים בינ"ל וגם מקומיים – בהקשר של סיירה לאונה (אפריקה) ובהקשר של מזרח טימור. עד לא מזמן זה המודל היחיד שהיה קיים, עד 1998. הסיבה שהוחלט לנסות לחרוג מהמודל הזה היא שהייתה תפיסה שמדובר במודל בעייתי בשני מובנים עיקריים : בי"ד מוקמים לאחר מעשה – היכולת שלהם להרתיע בזמן אמת מוגבלת. הטענה היא שהם לא לגיטימיים, הטענה היא לשימוש סלקטיבי בבתי דין. (למה רק ביגוסלביה ולא במקומות אחרים? למשל) 

II. הפתרון הוא הקמתו של ביה"ד הקבוע ה – ICC, שישב בהאג. הוא לא שייך לאו"ם. הוא יהיה בי"ד בינ"ל מעורב, 18 שופטים ממקומות שונים בעולם. ביה"ד יפעל ולא יהיה אד הוק. ביה"ד יהיה בעל סמכות על כל אדם בעולם ולכן לא תהיה טענה של סלקטיביות. 

שלוש דרכים להביא תיק תחת סמכותו של ביה"ד

1. כל פשע (מהשלושה), כל פושע אם מועה"ב הסמיכה את ביה"ד לדון בפשע הזה. מועה"ב של האו"ם יכולה להסמיך את ביה"ד לדון בכל פשע נגד האנושות, רצח עם. מועה"ב רשאית להעביר על תיק. 

2. כל מדינה שאזרח שלה ביצע עבירה יכולה להסמיך את ביה"ד לדון בתיק. כאשר ההסמכה יכולה להיות הסמכה אד הוקית, או הסמכה שמקורה בעצם ההצטרפות לחוקה. כל 67 שהם חברות בחוקה נתנו את הסכמתן להעמיד לדין את האזרחים שלהן. אלה שלא נתנו יכולות לתת גם בדיעבד. 

3.  ביה"ד יוכל לפעול כנגד פושעים אם המדינה שבשטחה בוצעה העבירה נתנה לכך שאת הסכמתה, באופן אד הוקי או באקט ההצטרפות לחוקה.

- שלושת התנאים חלופיים. 

הערות לגבי ישראל, ארה"ב וביה"ד
ישראל

ישראל חתמה על חוקת רומא ב- 31/12/2000 בשעה 23:45, עד 24:00 היה ניתן לחתום. ישראל טרם אשררה ונכון להיום לא מתכוונת לאשרר. זה לא אומר שישראלים לא יהיו מושפעים ע"י ביה"ד הזה. יש חשש שביה"ד יפסוק שמה שקורה בשטחים נופל במסגרת ההסכמה הירדנית לסמכות השיפוט מכיוון שירדן היא צד לחוקת רומא. יכול להיות שהסורים ירצו להסמיך את הדין לגבי מה שקורה ברמת הגולן. למרות שהסורים לא צד לאמנה אבל יכולה להיות הסמכה אד הוק. ייתכן שחיילים ישראלים בעלי אזרחויות כפולות יכולים להיות נידונים ב – ICC. 

ארה"ב

המצב די דומה למצב של ישראל. ארה"ב חתמה מעט לפני ישראל. ארה"ב הודיע לפני כמה שבועות שהיא חוזרת בה מאקט החתימה ושהיא לא מתכוונת לאשרר אותה. ארה"ב חוששת שחיילים אמריקאים שמעורבים בפעילויות צבאיות ברחבי העולם יהיו חשופים להעמדה לדין בפני ביה"ד. יש לציין שארה"ב אינה מסתפקת בכך שאינה מצטרפת לביה"ד. בימים אלו יש הצעות חוק לגבי סנקציות כלכליות למדינות שיצטרפו לחוקה והסמכה של נשיא ארה"ב להפעיל כוח צבאי על מנת לשחרר כל אמריקאי שיועמד לדין בפני הטריבונל. (חוק הפלישה להאג). 

06/06/02

הסדר השימוש בכח  במשב"ל

ס' 2 (3) למגילת האו"ם.

ס' 2(4)

ס' 51

פרק 7: ס' 39, 41, 42

אנחנו במצב שיש הרבה שימוש בכוח / מצבי מלחמה. העניין חשוב כי הוא נוגיע לשאלות היסוד – האם המשב"ל הוא שיטת משפט אפקטיבית. 

אחד התפקידים החשובים של שיטת משפט הוא להעביר את היחסים שבתוך החברה / המדינה מפסים אלימים לפסים שאינם אלימים. ייצור מנגנונים של פתרון סכסוכים בדרכי שלום, באמצעות כללים, מוסדות כמו בימ"ש – רשויות אכיפת חוק, הוצאה לפועל וכד' – בלי צורך להשתמש באמצעים אלימים. יש הצלחות וכישלונות בתחום הזה, כמו בתחום זכויות האדם – יש פער גדול למדי בין הדין, הנורמה – המצב הנורמטיבי לבין המצב בפועל. 

למרות שאסור להשתמש בכוח בין מדינות – מדינות מפרות כלל זה יותר מאשר לדוגמא : הסכמי סחר. (בהם האינטרס הוא חזק פחות יחסית). 

שימוש בכוח מערב את האינטרסים הקיומיים של המדינה, עוצמת האינטרסים היא מאוד חזקה. כאשר האינטרסים שעל כף המאזניים היא גדולה יכולת ההשפעה של הכלל היא מוגבלת. כללים משפיעים כאשר הם תואמים פחות או יותר את האינטרסים של המדינות. אבל כאשר יש אינטרסים רבי עוצמה שמנוגדים לכללים הכללים לא משפיעים. 

הפתרון במקרים כאלו לא יכול להיות הסתמכות על מוטיבציה פנימית של המדינה, צריך סנקציות. גם היום היכולת של המשב"ל להטיל סנקציות – היא יכולת מוגבלת. לכן השורה התחתונה היא שאכיפה של הנורמות היא מוגבלת. 

עד המאה ה –19 לא היה איסור במשב"ל על שימוש בכוח, הכלל היה שלמדינות יש זכות להשתמש בכוח על מנת לדאוג לאינטרסים שלהם. זאת בתנאי שהכריזו על כך. זה מצב משפטי שקשה מאוד לקיים בו חברה מתקדמת ומתפתחת. בראשית המאה ה – 20 נעשים מס' ניסיוניות להגביל את השימוש בכוח. הניסיון הראשון החשוב הוא ב – 1919, אמנת חבר הלאומים. נקבע ב – ב' 12 לאמנת חבר הלאומים (ספר הברית של חבר הלאומים). הסעיף לא אסר על שימוש בכוח, הוא פשוט הגביל אותן – מדינות היו צריכות להמתין 3-6 חודשים בין פרוץ הסכסוך לבין יציאה למלחמה, שימוש בכוח. התקופה נועדה כדי לנסות לפתור את הסכסוך בדרכים שאינן אלימות. 

הכלל היה שמי שלא נוהג כל כפוך לסנקציות של חבר הלאומים. 

הניסיון השני החשוב לנסות להגביל את השימוש בכוח, 1928 – נקבע באמנה שנקראית אמת קלוג – בריאס ע"ש שרי החוץ האמריקאי והצרפתי, האמנה הזו אסרה על מדינות להילחם זו בזו. כל מדינות העולם החשובות הצטרפו לאמנה. כולל גרמניה ואיטליה. ספק אם האמנה הייתה שווה את הנייר עליו נחתמה, היא לא מנעה מעשי אלימות ואת פרוץ המלחמה. 

ישנם שני הסברים לכישלון האמנה:

1. הטענה הייתה שהאמנה לא מדוייקת – היא לא הסבירה מה היא מלחמה. הטענה הפורמאלית הייתה שאמנה אינו אוסרת שימוש בכוח שאינו עולה כדי מלחמה. היא לכאורה יצרה תמריץ למדינות לא להכריז רשמית על מלחמה אלא לקרוא למעשי האלימות –מעשי אלימות שאינם עולים כדי מלחמה. אבל זו לא הייתה הסיבה האמיתית. 

2. באירופה קמו משטרים שלא ייחסו משקל למשב"ל וגם לא למשפט הפנימי במדינות שלהם. המשטרים האלו הובילו את העולם למלחמה. 

 הלקח הוא שהנורמות האלה משמעותיות רק בהתקיים שני תנאים:

1. רק אם המדינות נכונות לקיים אותם.  

2. אם יש כוח פוליטי לאכוף אותם כנגד מי שמפר אותן. (ציות רצוני או באמצעות אכיפה). 

- בשנות ה- 30 לא היה רצון טוב ולא היה מי שיכפה כוח על גרמניה. 

- כלקח מהאמנות 1928, כאשר נחתמה מגילת האו"ם, 1945, נעשה ניסיון משמעותי יותר ומוצלח יותר להגביל את השימוש בכוח. אם כי כפי שאנו יודעים גם הניסיון הזה לא הצליח באופן מלא. יחסית אפשר לומר שמס' המלחמות לאחר WW2 הוא יותר קטן מאשר בתקופה המקבילה קודם לכן. רוב המלחמות שיש היום הן אינם בין מדינות אלא בתוך מדינות. (מגילת האו"ם לא אוסרת על מלחמות בתוך מדינות). 

מגילת האו"ם
ס' 2(3), ס'2(4) – למגילת האו"ם. 

ס' 2(4) – כל חברי הארגון יהיו נמנעים מיחסיהם הבינלאומיים מאיום בכוח הזרוע או מהשתמש בו… (קיים בדף התקציר). – אם ב – 1928 היה איסור על מלחמה ולא על צורות אחרות של אלימות, כאן יש איסור גורף לא רק על שימוש בכוח אלא גם על איום בשימוש בכוח. האיסור ב – 1945 הוא איסור גורף על שימוש בכוח בין מדינות. **מקובל לפרש את ס' 2(4) באופן מצמצם, לפיה הס' עוסק בשימוש בכוח צבאי, לכן מותרות סנקציות וכד'. יחד עם זאת יש מצבים ששימוש בלחץ פוליטי או אחר הוא מנוגד לכללים אחרים של משב"ל. אם למשל ה – EU  יאמר שיפעיל לחץ כלכלי אם לא יוחלף רה"מ בישראל זה נוגד כלל שאוסר התערבות בענייני הפנימיים של מדינה.  

שאלה פרשנית שמתעוררת ב – ס' 2(4) – הסעיף אוסר על שימוש בכוח כנגד שלמותה הטריטוריאלית ונגד עצמאות של מדינה או נגד מטרות האו"ם. מתעוררת השאלה האם פשיטה של צה"ל מעבר לגבול הלבנוני למשך יממה אחת שבסיומו של הפשיטה צה"ל חוזר לבסיסיו. האם הפלישה הזו פגעה בשלמותה הטריטוריאלית או עצמאותה של לבנון? -  כלומר השאלה היא האם גם פגיעה לטווח קצר או על פגיעה לטווח ארוך או פגיעה של קבע. בהקשר לזה נורמה היא הרבה יותר גורפת. מקובלת פרשנות מרחיבה לפיה כל הפרה ולו זמנית של ריבונות של מדינה זרה – תיחשב כנופלת בגדר הסעיף. לכן גם יריה בודדת מעבר לגבול מנוגדת ל ס' 2(4). 

ס' 2(3) – בצד האיסור על שימוש בכוח ב – ס' 2(4), ס' 2(3) מחייב את המדינות ליישב סכסוכים בדרכי שלום. זאת אומרת שיש שתי נורמות משלימות. אחת אוסרת על שימוש בכוח במסגרת סכסוכים, אחת מחייבת אמצעי שלום ליישוב הסכסוכים. 

 השאלה היא האם האיסור על שימוש בכוח הוא איסור מוחלט או שמא יש לו חריגים? – התשובה היא שיש חריגים בהם המשפט הבינ"ל מתיר שימוש בכוח. יש לפחות שני מצבים בהם מגילת האו"ם עצמה מתירה שימוש בכוח. המצבים האלו מכונים חריגים הסכמיים. מכיוון שמגילת האו"ם היא הסכם וקובעת את החריגים האלו. 

 בצד שני החריגים ההסכמיים יש הרבה מאוד מדינות ומלומדים ושופטים שסבורים שיש גם חריגים שלא קבועים במגילה אבל מעוגנים ע"י המשב"ל המנהגי. (לצד החריגים ההסכמיים יש גם חריגים מנהגיים)

חריגים הסכמיים – מה שקבוע במגילה
ס' 51 למגילת האו"ם - מעגן את העקרון הקבוע של הגנה עצמית. צד מותקף רשאי להפעיל כוח על מנת להדוף את המתקפה עליו (הנוסח מופיע בתקציר). לפיו – שום דבר מדברי המגילה אין בו כדי לפגוע בזכות הטבעית של הגנה עצמית, בכוחות עצמו וכוחות משותפים מפני התקפה מזויינת שתבוא עליו כל עוד לא נקטה מועה"ב את האמצעים הנחוצים לקיום השלום והביטחון העולמי. 

- מותר להפעיל הגנה עצמית אם כך כאשר מתקיפים אותך התקפה מזויינת או חמושה. בנוסח האנגלי מדובר על במידה והתרחשה / מתרחשת התקפה חמושה (בעבר). הזכות קמה רק בתגובה בהתקפה שנפתחה כנגד הצד המתגונן. 

- היחס בין 2(4) לבין 51 : יש מצב של איום על שימוש בכוח בו אין זכות של הגנה עצמית. זה מצב של הפרה של 2(4) אבל טרם קמו התנאים להפעלת הגנה עצמית לפי ס' 51. הזכות להגנה עצמית היא זכות צרה יותר מהיקף היישום.  

- הביטוי התקפה חמושה התפרש בספרות ופרקטיקה ובפסיקה כביטוי צר יותר משימוש בכוח. יש מקרים של שימוש מתון בכוח, כמו למשל הטלת סגר ימי שעשויים לא להיחשב כהתקפה חמושה. הזכות להגנה עצמית היא זכות צרה מאוד. הזכות להגן, להפעיל כוח היא זכות צרה – החשש הוא שאם תהיה זכות רחבה מדינות יוכלו להשתמש בזכות הזו ככסות לרצון שלהם לשימוש בכוח. הזכות היא צרה כי יש חשש לניצול לרעה של הזכות להגנה עצמית, לכן נוסחה באופן מצמצם. הרציונל השני נגזר מהשאלה האם ניתן לחיות עם זכות כל כך צרה? – האם מדינה יכולה להמתין למתקפה רק כדי לפעול לפי ס' 51?  - התשובה היא כנראה שלא. הבינו את זה כבר בשלבי כתיבת המגילה, אבל הניחו שבמקרים כאלו האו"ם יגן. הכוונה לא הייתה לצמצם שימוש בכוח להגנה עצמית נגד מדינות תוקפניות, אלא לצמצם את הזכות של המדינה מותקפת להפעיל בעצמה את הכוח. בד"כ מי שיפעיל את הכוח כנגד המדינה התוקפת היא מועה"ב. 

- זה דומה למה שקורה בדין הישראלי, זכות ההגנה העצמית היא מאוד מצומצמת, יש לפנות למשטרה. 

- לפי ס' 51 למדינה יש זכות להפעיל כוח רק עד לפעולת מועה"ב. כמו כן יש להודיע למועה"ב – היא תספק את ההגנה הנאותה למדינות שנמצאות תחת סכנה. ב – 1945 הייתה אופוריה ויחסים טובים בין ברה"מ למערב. אולם למשך כמעט 50 שנה מועה"ב לא פעלה – אי אפשר היה לחיות כך. אז צמחה התפיסה לפי חוץ מהזכות לשימוש בכוח לפי ס' 51, יש גם זכות מנהגית להפעיל כוח. הטענה היא שס' 51 לא שלל קיומן של זכויות מנהגיות לשימוש בכוח נגדי שהיו קיימות לפני 1945. 

- ס' 51 מדבר על שימוש בכוח נגד מדינה תוקפנית. השאלה היא האם כל עוצמה של תגובה מוצדקת כנגד כל עוצמה של התקפה? – התשובה היא שיש כללים מנהגיים שמכונים כללי קרוליין – 1837, נקבעו בסכסוך בין בריטניה וארה"ב לגבי ספינה שמצאה את דרכה לתחתית מפלי הניאגרה. הן סיכמו ביניהן באלו מצבים היה מותר לבריטניה להפעיל שם כוח חוקי במסגרת הגנה עצמית. קבעו שתמיד צריך להראות צורך, שהכוח הוא באמת נחוץ, וצריך להראות פרופורציונאליות. 

- לכן גם כאשר מפעילים כוח במסגרת הגנה עצמית הוא צריך להיות נחוץ (צורך) ופרופורציונאלי. זה דין מנהגי שלאורו מפרשים את ס' 51. 

- ס' 51 מקנה לא רק זכות הגנה עצמית למדינה המותקפת – אלא הגנה עצמית קולקטיבית. כל מדינה בעולם זכאית לבוא להגנתה של המדינה המותקפת. במקרה כזה היא תהיה רשאית להפעיל כוח כנגד התוקפן. 
- דוגמאות לפעולה קולקטיבית : כווית ביקשה עזרה בינ"ל לאחר תקיפה עיראקית, מס' גדול של מדינות הגיעו לעזרתה. בעקבות פיגועי הטרור של 11/9 ארה"ב הודיע על עצמה כקורבן של התקפה חמושה – דבר שמקנה לה זכות הגנה עצמית אישית וקולקטיבית כנגד המדינה שלטענתה אחראית לפיגועים – אפגניסטן. מכוח הדוקטרינה הזו מדינות נאט"ו – בריטניה, צרפת, טורקיה ומדינות נוספות – השתתפו במתקפה האמריקאית כנגד אפגניסטן. הרציונל הוא ליצור הרתעה נגד תוקפנים. הרציונל הוא להרתיע תוקפן. מדינה תוקפנית חושפת את עצמה לסנקציות צבאיות מצד כל מדינות העולם. 
חריג הסכמי נוסף 
לפי מגילת האו"ם יש עוד מצב שבו זה חוקי להפעיל כוח, במסגרת פרק 7 למגילה. 

פרק 7 למגילה קובע שלמועה"ב של האו"ם יש סמכות במצבי חירום שמוגדרים כאיום על השלום, הפרה של השלום, או אקט של תוקפנות – לנקוט בכל האמצעים המתאימים על מנת להסיר את האיום ולהגן על השלום. לפי ס' 42 למגילה זה כולל גם סמכות להטיל סנקציות צבאיות כנגד המדינה שמסכנת את שלום העולם. הסמכות של מועה"ב רחבה בהרבה מהסמכות של המדינות לפי ס' 51. היא מוסמכת גם להטיל סנקציות כלכלית לפי ס' 41. המועצה יכולה להשתמש בזה בקשת רחבה מאוד של מצבים. השתמשו בזה בסנקציות נגד עיראק – 1990. השתמשו בפרק הזה ב – 1992 על מנת להטיל סנקציות נגד לוב, שתלויות ועומדות עד היום הזה (בגין מעורבות בטרור וסירובה להסגיר). יש פוטנציאל התערבות מאוד חזק, היישום של המנגנון כפוף לשת"פ של חברות מועה"ב. יש 5 מדינות שמכונות חברות קבועות, להן יש זכות וטו. הן יכולות לטרפד כל פעולה של המועצה (רוסיה, סין, ארה"ב, בריטניה, צרפת). 

מאז 1989 מועה"ב הרבה יותר אפקטיבית – סיום המלחמה הקרה. 

חריגים מנהגיים
1. קשור להגנה עצמית הסכמית, מדבר על הגנה עצמית מקדימה. החריג זה קובע שבניגוד למה שאומר ס' 51 – מדינה יכולה להפעיל כוח גם כנגד מתקפה צפויה, שטרם התממשה (כפי שישראל עשתה בששת הימים). 

2. הגנה על אזרחים בחו"ל – יש טענה שלמדינה יש זכות להגן על אזרחיה בחו"ל. הטענה היא שאם אזרחים ישראלים נמצאים בסכנה בגלל היותם ישראלים מתקיימת הזכות. (דוגמא – אנטבה). 

3. פעולות אכיפה ושיטור – למדינה יש זכות לפי הדוקטרינה הזו להפעיל כוח בשטחה של מדינה אחרת על מנת לאכוף את הדין בשטחה של אותה מדינה אחרת. אם אינטרסים של המדינה שמפעילה כוח נפגעו כתוצאה ממחדלה של המדינה "המותקפת". (פעולת ישראל בדרום לבנון היא מתוך טענה שפועלים נגד הטרור וחיזבאללה במקומה של ממשלת לבנון שאינה מוכנה לרסן את חיזבאללה, ארה"ב השתמשה בדוקטרינה הזו באפגניסטן). 

4. פעולות תגמול וענישה – יש טענה שבתגובה לפיגועי טרור, גם אם הם אינם עולים כדי התקפה חמושה – מותר לפגוע במדינות ששולחות את הטרוריסטים או מארחות אותם. למשל – בשנות ה – 80, ארה"ב הפציצה את לוב בתגובה לפיצוץ בדיסקוטק בגרמניה בו נהגו לשהות חיילים אמריקאים. 

5. התערבות הומניטארית – הכוונה היא למצב שבו מדינה מפעילה כוח בשטחה של מדינה אחרת – על מנת להגן על אוכלוסייתה של אותה מדינה אחרת מפני קטסטרופה הומניטארית. (קוסובו לדוגמא – ארה"ב הפעילה כוח כדי להגן על האוכלוסייה המקומית מפני טבח ע"י היגוסלבים). 

הבחינה
המתכונת תהיה דומה למתכונת של שנה שעברה. 

שאלה אחת שהיא CASE – ליישום כללים, למשל פרשת שיינביין, הפלישה הטורקית לקפריסין. 

על ה- CASE יש שאלות מכוונות שנועדו לבחון בקיאות בנושאים שדנו בהם בקורס. 

יש בחירה מסוימת בשאלות המכוונות. 

יש שתי שאלות קטנות יותר שהן שאלות בעלות אופי תיאורטי. (למה מצייתים, יחס בין דין בינ"ל לאחר). 

הבחינה בספרים פתוחים. 

חומר – כל חומר ההרצאות, חומר הקריאה. 

סעיפים שירדו :  
שיעור 6 – רק מה שכתוב בדף הסיכום שחולק. 

היחידה האחרונה בשיעור 11 – הסכסוך הישראלי פלס'. 

לא כולל את החומר של העבודות.

אמנת וינה – רק מה שיש בסילבוס. 

הציפייה היא לדעת את חומר הקריאה – יש על זה שאלות כולל הפניה למאמרים. 

