PAGE  
36
משפט בינלאומי פומבי                       ד"ר דומב פניה

יום ראשון 14 אוקטובר 2007
במהלך השנה אין עבודות ובחני פתע, מבחן עם חומר פתוח. 

העיקר בקורס הוא חומר ההרצאות.


נושא 1 - מהותו ואופיו המיוחד של המשפט הבינלאומי
ההגדרה הקלאסית של המשפט הבינלאומי היא של מערכת משפטית (דהיינו מערכת מחייבת) שחלה ביחסים בין מדינות. הגדרה זו הייתה מקובלת מאות שנים, וכיום ההגדרה הזו של המשפט הבינלאומי היא יותר רחבה במובן זה שמדובר על משפט שחל ביחסים בין מדינות, הוא חל גם על ארגונים בינלאומיים ובמובן מסוים גם על אדם פרטי. הרוב המכריע של המשפט הבינלאומי מתייחס ליחסים בין מדינות. החלק השולי ממנו כביכול חל על ארגונים בינלאומיים וגם על הפרט, אך בעיקר הוא חל על היחסים בין המדינות ולא על הפרטים. 
במהלך הקורס נפרט מהי מדינה לפי המשפט הבינלאומי. 

ארגונים בינלאומיים הם למעשה צירופים של מדינות על סמך הסכם ביניהם. ארגון האומות המאוחדות הוא המודל הקלאסי במובן זה שכמעט כל המדינות חברות בארגון זה (מתוך כ- 200 מדינות הקיימות בעולם כמעט כל ה- 200 חברות באו"ם). אם מדובר בגוף שבו חברות מדינות שביחסים ביניהן חל משפט בינלאומי, אזי המשפט הבינלאומי חל עליהן גם כשהן מאוגדות בארגון. במשך המאה ה- 20, יחד עם התפתחות ארגונים בינלאומיים, נוצר מצב ביחסים בינלאומיים שגם הארגונים הבינלאומיים הפכו להיות כפופים למשפט בינלאומי, בגלל שהם מורכבים ממדינות שמורכבות ממשפט בינלאומי, וכל זאת במובן זה שארגונים אלו נהנים מזכויות בינלאומיות, שמולן נמצאות חובות קורלטיביות. 
הפרט – במחצית השנייה של המאה הקודמת חלו התפתחויות שבמסגרתן נוצרו חובות בינלאומיות המוטלות על הפרט וזכויות המוקנות לפרט. בעקבות מלחמת העולם השנייה התפתחה במשפט הבינלאומי תפיסה שמאפיינת משפט זה בצורה עכשווית פוזיטיבית, ולפיה ישנן חובות מכוח המשפט הבינלאומי (בדרך כלל חובות אל–תעשה) שחלות על אדם פרטי. למעשה היה מדובר במשפט בינלאומי פלילי – באיסורים. הפרה של איסורים פליליים אלו יוצרת עבירה בינלאומית. הדוגמאות הבולטות להפעלת המשפט הבינלאומי לגבי הפרט היו משפטי נירנברג שהתקיימו אחרי מלחמת העולם השנייה (1945-7), משפטים של פושעי מלחמת העולם השנייה (פושעי גרמניה הנאצית) אשר הועמדו לדין ונשפטו לא על הפעלת המשפט הגרמני או על המשפט של בעלות הברית המנצחות, אלא על ידי הדין הבינלאומי. 
התופעה של זכויות אדם בינלאומיות היא תופעה שגרתית במשפט הבינלאומי, ומהווה ענף שלם שכולל הסכמים בינלאומיים ומסמכים רבים חשובים שעוסקים בזכויות האדם. ב- 1966 התקבלו בארגון האומות המאוחדות שני הסכמים בינלאומיים בנושא זכויות האדם: האחד לגבי זכויות אזרחיות ומדיניות והשני לגבי זכויות כלכליות חברתיות ותרבותיות. ב- 1990 מדינת ישראל חתמה על ההסכמים האלו, ובעקבות חתימתה והצטרפותה של ישראל להסכמים בנושא זכויות האדם נחקקו בישראל שני חוקי היסוד בנושא זכויות האדם: חוק יסוד כבוד האדם וחוק יסוד חופש העיסוק. זכויות האדם הבינלאומיות שמוקנות לכל אדם מכוח המשפט הבינלאומי – לכל אדם באשר הוא – מוכרות היום במשפט בינלאומי מנהגי (הכרה אוניברסאלית של זכויות מכוח המשפט הבינלאומי). 
כלומר, אי אפשר להגדיר את המשפט הבינלאומי כמשפט החל רק על עסקים בין מדינות מכיוון שקיים גם משפט בינלאומי פלילי וגם משפט בינלאומי של זכויות האדם.
מדוע המשפט הבינלאומי מיוחד? כפי שאנו יודעים מהלימודים של שנה שעברה, כל שיטת משפט מבוססת על ספר חוקים כלשהו. צריכים להיות בתי משפט אשר אוכפים את הדין האזרחי והפלילי, וצריכה להיות הוצאה לפועל (הרשות המבצעת). שלושת האלמנטים האלו, ההכרחיים בכל שיטת משפט, מיוחדים במשפט בינלאומי. כאן כל השיטה הזו "מסתבכת" כיוון שמדובר על משפט בין מדינות. במשפט בינלאומי במקום ספר חוקים יש לנו את מקורות המשפט, עליהם נלמד בהמשך. בכל מדינה מתוקנת / מודרנית חוקים ניתנים על ידי הרשות המחוקקת (הפרלמנט). במשפט בינלאומי לא קיימת בכלל רשות מחוקקת. גוף מחוקק בכל מדינה הוא גוף נבחר – זה לא עובד במשפט בינלאומי. למרות זאת, קיימים כללים, עקרונות ונורמות של המשפט הבינלאומי שנוצרים בדרך מיוחדת שהיא דרך של פעילות פרקטית של מדינות. 
כיום כלל מרכזי במשפט בינלאומי קובע שאסור למדינות להשתמש בכוח אחת כנגד השנייה (איסור מלחמה). כלל זה כתוב במגילת האו"ם, כשיש לשים לב שמגילה זו איננה קודקס משפטי אלא היא מהווה הסכם. 
האלמנט השני הנדרש בשיטת משפט הוא בתי משפט. למשפט בינלאומי יש בית משפט – בית הדין הבינלאומי שמקום מושבו בהאג שבהולנד (International Court Of Justice). בכל זאת יש הבדל משיטות המשפט הרגילות – מדובר בבית משפט במובן אזרחי בלבד ולא במובן פלילי. זהו לא בית משפט שאפשר להעמיד בפניו לדין אדם פרטי – יש לו סמכות רק לשפוט בסכסוכים בין מדינות. המיוחד בבית המשפט הזה הוא שהפעלת סמכות השיפוט שלו מבוססת אך ורק על הסכמת המדינות להתדיין. מדינה לא חייבת ללכת לבית משפט להתדיין אם היא לא רוצה. בבית הדין הבינלאומי אם מוגשת תביעה נגד מדינה והמדינה לא מסכימה להתדיין אזי אין לבית הדין הבינלאומי סמכות שיפוט – ואז אם הוא ייתן פסק דין (במעמד של צד אחד בלבד) אז לפסק דין אין תוקף כלל. 
כל פסק דין של בית הדין הבינלאומי בנוי משני חלקים – סמכות שיפוט (Jurisdiction) ופסק דין לגופו של עניין (Merits). אם אין את ה- Merits זה בגלל שבית הדין הגיע להבנה שאין לו סמכות לשפוט (מה שיכול לנבוע מחוסר הסכמה של המדינה הנתבעת). קיימת פסיקה בינלאומית רחבה אשר ניתנה על סמך הסכמה של מדינות להתדיין. ההרכב של השופטים הוא בינלאומי (ממדינות שונות). 
כיום קיים גם בית דין בינלאומי פלילי שמקום מושבו הוא גם בהאג. בית דין זה עדיין לא התחיל לפעול, אך לכשיתחיל לשפוט לא יהיה פה עניין של בחירה כמו בעבירות בין מדינות אלא תהיה חובה להישפט. חוץ מזה קיימים בתי דין בינלאומיים פליליים שפועלים הלכה למעשה – בית דין לפושעי מלחמה ביוגוסלביה. כמו כן יש בית דין בינלאומי פלילי ברואנדה ששופט לפי המשפט הבינלאומי. שני בתי הדין הללו פועלים אד הוק – לעניין מסוים (פושעי מלחמה ברואנדה, פושעי מלחמה ביוגוסלביה). אין ערכאת ערעור – לא על בית הדין האזרחי ולא על בתי הדין הפליליים.
האלמנט השלישי הנדרש בשיטת משפט הוא הוצאה לפועל (רשות מבצעת). הוצאה לפועל במשפט בינלאומי מיוחדת במובן זה שהוצאה לפועל אזרחית קשורה לאו"ם על ידי כך שהאו"ם מוסמך להטיל סנקציות מדיניות וכלכליות על מדינה שלא מצייתת לפסק דין של בית הדין הבינלאומי. בתחום הפלילי בתי הדין הפליליים שהיו קיימים ושקיים כיום, מבוססים על ענישה של כליאה בבתי סוהר – ובהולנד ישנו בית סוהר שבו מרצים את העונש כל מי שנשפטו בבית דין לפשעי מלחמה ביוגוסלביה וברואנדה. כלומר, השפיטה הפלילית דומה לחלוטין ללאומית, מלבד זה שיש אפשרות להקים בית דין פלילי אד – הוק (בית דין מיוחד, למטרה מסוימת).  
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נושא 2 - מקורות המשפט הבינלאומי
במשפט הבינלאומי לא קיים גוף מחוקק. הכללים של המשפט הבינלאומי נוצרים על ידי המדינות עצמן. את מקורות המשפט הבינלאומי ניתן למצוא בסעיף 38 לחוקת בית הדין הבינלאומי - סעיף הסכם בינלאומי שמקובל לראות בו את הסעיף הקובע באופן מוסמך מָהם מקורות המשפט הבינלאומי. מקובל לראות בסעיף זה הוראה מרכזית במשפט בינלאומי. סעיף זה נמצא במסמך שהוא חוקה של בית הדין הבינלאומי, כאשר חוקה זו מהווה חלק ממגילת האו"ם. סעיף זה למעשה מבטא את ההסכמה של כמעט כל מדינות העולם לגבי המקורות של המשפט הבינלאומי. הסעיף קובע שכאשר בית הדין נדרש לפסוק בסכסוך לפי המשפט הבינלאומי אז הוא יכיל כללים הנמצאים בשלושה מקורות:
1. הסכמים כלליים או מיוחדים – החלים על המדינות המתקשרות. הסכמים אלו רב צדדיים ומחייבים שתי מדינות ומעלה. הסכמים כלליים כאלו מסדירים בדרך כלל נושא כללי ועקרוני, לדוגמא: הסכם בדבר חסינות דיפלומטית משנת 1961. זהו הסכם שכמעט כל מדינות העולם חתומות עליו, כי הוא מסדיר נושא שרלוונטי לרוב המדינות. הסכם כללי פירושו הסכם רב – צדדי שמסדיר נושא מסוים אשר רלוונטי למדינות רבות. לעומת זאת, הסכם מיוחד הוא בדרך כלל דו צדדי (בילטראלי) והוא מסדיר נושא ספציפי ביחסים בין שתי מדינות, למשל: הסכם שלום בין ישראל למצרים 1979 (או בין ישראל לירדן 1992). הספרות מסבירה את ההבחנה בין הסכמים כלליים למיוחדים בכך שהסכמים כללים הם במעמד של אמנות חוק, כלומר, כמו חוקים. הסכמים בינלאומיים יכולים לקבל כינויים שונים. במשפט בינלאומי מקובלים יותר משני כינויים (הסכם ואמנה) להסכמים בינלאומיים, וזאת לפי המטריה (העניין) שבה הם עוסקים. למשל: ההסכם שהקים את ארגון האו"ם נקרא צ'רטר. אם מדובר על הסכם בין מדינות אז מדובר על אחד מהמקורות הראשוניים של המשפט הבינלאומי (יהיה כינויו אשר יהיה). בהמשך לעיל, יש הבדל בין אמנות חוק לאמנות חוזה (הסכמים מיוחדים). הבחנה זו נובעת מכך שאמנות חוק שוות ערך לחוקים כי הן מסדירות נושא עקרוני / כללי, ואמנות חוזה הן בדרך כלל בילטראליות ולפעמים בין שלוש מדינות. הן לרוב מדברות על נושא ספציפי. הבחנות אלו רלוונטיות לנושא החיוב של ההסכמים. בנושא זה הכלל הבסיסי הוא שכל הסכם מחייב את המדינות החתומות על ההסכם. כלל נוסף הוא שהסכם כללי רב–צדדי שהוא בגדר אמנת חוק בדרך כלל מחייב גם מדינות שלא חתומות עליו, מכיוון שהסכמים כלליים כאלו בדרך כלל נותנים ביטוי למנהג בינלאומי, וכפי שנלמד בהמשך, מנהג בינלאומי מחייב כל מדינה בעולם. לדוגמא: הסכם בדבר יחסים דיפלומטיים מוסכם לגביו שהוא נותן ביטוי למנהג בנושא יחסים דיפלומטיים, ומנהג מחייב כל מדינה. מינוח נוסף החשוב בהקשר זה הוא שאמנות חוק נקראות בדרך כלל אמנות דקלרטיביות. לעומת זאת, אמנות חוזה הן לא משקפות איזשהו מנהג, אלא מסדירות נושא אישי ספציפי ביחסים בין המדינות המתקשרות. במידה ומדינה טוענת שאמנה מסוימת לא תקפה לגביה כי היא לא חתומה עליה אין זה עומד במבחן המציאות, והיא חייבת לעמוד באותו הסכם בגלל שהוא משקף תוכן בינלאומי. לא תמיד המצב הוא חד משמעי מהבחינה שכל ההסכם הוא דקלרטיבי או כל ההסכם הוא קונסטיטוטיבי. יכול להיות מצב בו הסכם הוא בחלקו דקלרטיבי ובחלקו קונסטיטוטיבי. במקרים כאלו מה שקובע הוא הרוב – אם הסכם הוא ברובו דקלרטיבי אז אנו נקרא לו הסכם דקלרטיבי. 
2. מנהגים – בהמשך סעיף 38 רשום כי מנהגים יכולים להוות ראיה לפרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין. כלומר, ישנם שני אלמנטים מצטברים על מנת להפוך מנהג לבינלאומי לפי סעיף 38: 
1. פרקטיקה כללית – התנהגות כללית של מדינות שהן רואות אותה כמחייבת. לדוגמא: כאשר מגיע ראש מדינה זרה פורסים לו שטיח אדום כאשר הוא יורד מן המטוס. רוב מדינות העולם עושות את זה ולכן זוהי פרקטיקה. אך המדינות אינן מחויבות לעשות זאת, ולכן זהו נוהג. דוגמא הפוכה: ההתנהגות המקובלת בכל המדינות המותקנות היא שלא עוצרים נציג דיפלומטי (נציג, שגריר של מדינה זרה), וזאת כי לנציג דיפלומטי יש חסינות על פי המשפט הבינלאומי, ולא על פי כללי הנימוס (כמו בדוגמא הקודמת). איך יודעים מה מהמנהגים מחייב? אלו דברים שאפשר לדעת לפי מחקרים. מקובל ששני האלמנטים של המנהג מתחלקים לאלמנט אובייקטיבי ולאלמנט סובייקטיבי. לגבי פרקטיקה כללית לא ניתן לדבר על מספרים (כמה מדינות), תלוי בנושא שבו מדובר, ותלוי במדינות שהנושא רלוונטי לגביהן. הספרות נותנת כאן דוגמא לכך, שיכול להיווצר מנהג בינלאומי שיצרו אותו רק מספר בודד של מדינות וזה הנושא של השימוש בחלל החיצון. כאשר נושא זה התחיל להתפתח בשנות השישים של המאה ה- 20 רק ברית המועצות וארצות הברית עסקו בזה, והן אלו שקבעו את הכללים לגביו שמותר להשתמש בחלל החיצון רק למטרות של שלום ולא למטרות מלחמתיות. כיום, למעשה, ישנם מנהגים שקשורים לחלל החיצון והם מופיעים באמנות חוק בנושא החלל החיצון שנוצרו על ידי מדינות בודדות. הדרישה לפרקטיקה כללית, כנובע מכך, היא דרישה מאוד יחסית: מצד אחד לא מספיק שמדינה בודדת תתנהג בצורה מסוימת כדי שזה יחייב את כולם, אך מצד שני לא חייבת להיות פרקטיקה של כל המדינות כדי שתחשב למנהג. בדרך כלל צריכה להיות פרקטיקה של רוב המדינות. העיקר לגבי המנהג הוא שאם ישנה הסכמה שהוא קיים אז הוא מחייב כל מדינה, גם אם היא לא יצרה אותו וגם היא בכלל מתנגדת לאותו מנהג ואפילו גם אם היא לא הייתה קיימת כשהוא נוצר. רוב המנהגים הבינלאומיים כיום מוצאים ביטוי באמנות חוק בינלאומיות. ההסכמים עצמם לא קובעים שהם נותנים ביטוי למנהג, אך יש יוצאי דופן, כמו למשל ההסכם בדבר הים הפתוח משנת 1958 אשר קובע במפורש בסעיף הראשון שלו שהוא נותן ביטוי למנהגים בנושא הים הפתוח. המסמכים המצויים באמנות חוק קיבלו ביטוי בפורומים בינלאומיים (כמו פסיקה וספרות), ואז אנו יודעים אם מדובר בכלל מנהגי או לא מנהגי. כיום כלל מנהגי מרכזי במשפט בינלאומי הוא שאסור למדינות להשתמש בכוח ביחסים ביניהם ולצאת במלחמה אחת כנגד השנייה (איסור מלחמה). כלל זה בא לידי ביטוי בסעיף 2(4) למגילת האו"ם. קיימת פסיקה של בית הדין הבינלאומי שפירש את הסעיף הזה בפסק דין ניקרגואה, שם בית הדין קבע בהסתמכו על מחקרים, דוקטרינות וספרות, שסעיף 2(4) משקף מנהג בינלאומי. 
2. מחייבת בתורת דין
3. עקרונות משפט כלליים  
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המשך מקורות המשפט – 3. עקרונות משפט כלליים
עקרונות משפט כלליים המוכרים על ידי האומות (המשך סעיף 38). סעיף זה אינו מדבר על עקרונות בתחום משפטי מסוים, ולכן העקרונות האלו יכולים להיות בתחום המשפט הפרטי (כגון: חוזים, נזיקין), בתחום המשפט הפלילי וגם בתחום המשפט הציבורי (מנהלי, חוקתי). בנוסף לכך, העקרונות האלו יכולים להיות הן במשפט מהותי והן במשפט פרוצדוראלי. 
לדוגמא: (הדוגמאות הן עקרונות משפט כלליים שהוכרו בפסיקה הבינלאומית)

1. עקרון לפיו הפרת התחייבות הסכמית יוצרת חובה לשלם פיצויים. במשפט בינלאומי אין שום הסכם שקובע שצריך לשלם פיצוי על הפרת הסכם, אין גם מנהג בינלאומי (פרקטיקה כללית של מדינות) שממנו אפשר להסיק שישנה חובה בינלאומית לשלם פיצויים על הפרת הסכם. כאשר התעוררה השאלה האם מדינה חייבת לשלם פיצויים על הפרת הסכם על ידה אז לא היה שום מקור משפטי שקבע את החובה הזו במסגרת הסכמים ובמסגרת מנהגים, ואז בית משפט קבע כי כאשר אין נורמה הסכמית הרלוונטית לנושא ואין גם כלל מנהגי כי אז פונים לעקרונות משפט כלליים, ועקרונות משפט כלליים (לפי סעיף 38) הם מקור לכללים מחייבים במשפט בינלאומי. הנוסחא פשוטה מאוד: אם קיים עקרון משפטי שמשותף לרוב שיטות משפט לאומיות אז רואים אותו כמחייב גם במשפט בינלאומי, אבל, חשוב כי עקרונות משפט כלליים הם מקור שיורי במובן זה שאם ישנו הסדר בתחום ההסכמי או המנהגי עובדים לפי אותו הסכם, ולא הולכים לעקרונות גם אם העקרונות קובעים דבר שונה. המסקנה מהערה זו היא שסדר המקורות במשפט הבינלאומי שבסעיף 38 הוא עקרון מחייב.
2. בכל שיטת משפט מתוקנת ישנו עקרון משפטי של מעשה בית דין. לפי עקרון זה אי אפשר להתדיין פעמיים באותו נושא. למשל אם הגשתי תביעה נגד שמעון והפסדתי בתביעה וזאת מכיוון שאבד לי מסמך מרכזי (קבלה למשל). פסק דין הפך לחלוט. לאחר מספר חודשים שמעון מוצא את הקבלה ומגיש שוב תביעה – תביעתו תדחה על הסף. במשפט בינלאומי אין שום הסכם שקובע מעשה בית דין. אין גם שום מנהג בינלאומי שיצר את העיקרון הזה של מעשה בית דין. כלומר, אלמלא המקור השלישי היינו במשפט בינלאומי במצב שאם מדינה א' תובעת מדינה ב' והיא מפסידה בתביעה היא יכולה לתבוע עוד פעם ועוד פעם עד שתנצח, ולכן, כאשר הנושא הגיע לבית הדין הבינלאומי בית הדין הבינלאומי קבע שקיים עקרון משפטי כללי שמשותף לרוב שיטות המשפט המתוקנות. לפי סעיף 38 ניתן לומר כי זהו עיקרון משפטי כללי והוא מהווה חלק מחייב מהמשפט הבינלאומי כי הוא מחייב בכל שיטות המשפט. ברור כי מדובר בעקרונות מרכזיים שקיימים בכל שיטות המשפט הלאומיות ולא רק בחלקן. אם זה לא משותף לרוב השיטות זה לא עיקרון כזה.
סעיף 38 קובע גם את הדרכים לאיתור מקורות המשפט. אמצעי העזר הם:

1. החלטות שיפוטיות – פסקי דין בינלאומיים ולאומיים. בינלאומיים – אם קיים פסק דין כזה שקבע שיש מנהג מסוים אז מקובל שהמנהג קיים. הוא מקבל גושפנקא שיפוטית כי בית הדין בו יושבים המומחים קבע שיש מנהג כזה. זה תקדים. בית הדין לא יוצר מנהג אלא מכריז עליו. לאומיים – זהו אמצעי עזר אם כי במספר מדינות יש פסקי דין הקובעים דבר זהה זה כלל מנהגי בינלאומי. הם יכולים לתת ביטוי לקיומם של כללים במשפט בינלאומי. פסיקה לאומית תורמת גם בעקיפין לאיתור משפט בינלאומי – עקרונות משפט כלליים. פסקי דין כאלו יכולים להפוך לעקרון כללי אם בעוד מדינות יינתנו פסקי דין נוספים. במישרין – פסקי דין הניתנים בנושא בינלאומי.

2. תורתם של מומחי המשפט – ספרות משפטית. אם יש הסכם אין צורך באמצעי העזר אבל אם יש שאלה לגבי עקרונות משפט כלליים אז ניתן להיעזר בספרות. ספרות משפטית בינלאומית אינה מקור לכללי משפט אלא הצגה של מחקרים ותמיכה בהם. ספרות אינה יוצרת משפט אלא מהווה אסמכתא לקיומו. 

נושא 3 - תחולתו של המשפט הבינלאומי בשיטות משפט לאומיות
מהו מקומו של המשפט הבינלאומי בשיטת המשפט הישראלית מבחינה פרקטית? מתי אפשר בבתי משפט ישראליים להסתמך על המשפט הבינלאומי?

דוגמא: שגריר מדינה זרה (דיפלומט) מסתמך בבית משפט על כלל של המשפט הבינלאומי לפיו יש לו חסינות דיפלומטית. האם אפשר בבית משפט ישראלי להסתמך על המשפט הבינלאומי כחלק מהמשפט הישראלי? כעיקרון – בכל מדינה המשפט הבינלאומי חל באופן אוטומטי ומהווה חלק משיטת המשפט הלאומית. שיטת המשפט הבינלאומי חלה בישראל אך לא בצורה הסכמית אלא בצורה מנהגית. משפט בינלאומי מנהגי הוא חלק מהמשפט הישראלי (הוא מקור נוסף לכללים משפטיים שחלים בשיטת המשפט הישראלית). בשיטות משפט לאומיות מקובלת ההבחנה בין משפט בינלאומי הסכמי מצד אחד, לבין מנהגים ועקרונות משפט כלליים מצד שני. לפי הבחנה זו הסכמים בינלאומיים אינם מהווים (בדרך כלל) חלק משיטות משפט לאומיות, והם דורשים קליטה מפורשת באמצעות חקיקה. לעומת זאת, מנהגים ועקרונות משפט כלליים מקובל לראות אותם כחלק משיטת משפט לאומית. גישה זו אופיינית לשיטת המשפט האנגלו-סקסית וגם לקונטיננטאלית אירופאית. בתור חריג למקובל, בארצות הברית  לפי החוקה האמריקאית גם המשפט הבינלאומי המנהגי וגם המשפט ההסכמי הם חלק מהמשפט האמריקאי ונקלטים אליו אוטומטית. למעשה פירוש הדבר הוא כי הסכם שארצות הברית התקשרה בו מהווה חלק מהמשפט האמריקאי, ואפשר להסתמך עליו בבתי משפט אמריקאים. מבחינה זו ארצות הברית היא חריג לגישה כללית של מדינות לפיה הסכמים בינלאומיים אינם חלק מהמשפט הבינלאומי. ההסבר להבחנה טמון בכך שבדרך כלל הסמכות להתקשר באמנות / הסכמים בינלאומיים נתונה לרשות המבצעת (לממשלה), ולכן אילו הסכם היה חל במישרין בשיטת משפט לאומית היה נוצר מצב של "חקיקה" על ידי הממשלה – הממשלה מזרימה לתוך המשפט נורמות מחייבות. 
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המשך נושא 3 - תחולתו של המשפט הבינלאומי בשיטות משפט לאומיות

בדרך כלל קיימת הבחנה בין תחולת המשפט הבינלאומי המנהגי לבין תחולת המשפט ההסכמי. ברוב המדינות המשפט המנהגי חל באופן אוטומטי ואילו המשפט ההסכמי דורש קליטה מיוחדת. 
משפט בינלאומי מנהגי בישראל
בישראל, בדומה למדינות אחרות, קיימת הבחנה בין תחולת המשפט הבינלאומי המנהגי לבין ההסכמי. ההבחנה הזו נקלטה בישראל מהמשפט האנגלי (common law) שם לגבי המשפט המנהגי התפתחה דוקטרינה על שם בלקסטון עוד במאה ה- 18. לפי דוקטרינת בלקסטון המשפט הבינלאומי מהווה חלק מהמשפט האנגלי ללא צורך בחקיקה קולטת. כמו כן לדוקטרינה זו ישנם שני חריגים: 

1. משפט בינלאומי מנהגי לא יכול לסתור חוק חרוט אנגלי (חוק של הפרלמנט).
2. משפט בינלאומי מנהגי לא יכול לסתור תקדים אנגלי. 
כלומר, אם קיים חוק שסותר את המשפט הבינלאומי, אז המשפט הבינלאומי לא ייקלט ויהיה חלק מהמשפט האנגלי. כנ"ל לגבי תקדים. מכיוון שבישראל קלטו את המשפט האנגלי בזמן המנדט, קלטו גם את דוקטרינת בלקסטון. עם קום המדינה סעיף 11 קלט את המשפט האנגלי בכפוף לשינויים הנחוצים. אחרי קום המדינה הפסיקה הישראלית קבעה את מעמדו של המשפט המנהגי, וזאת כיוון שלא היה ואין עד היום שום חוק בנושא מעמדו של המשפט הבינלאומי במשפט הישראלי. במדינות אחרות הנושא של תחולת המשפט הבינלאומי המנהגי בדרך כלל מוסדר בחוקה. החיוב של המשפט הבינלאומי לגבי המדינה זהו נושא שונה, והוא קשור למקורות המשפט הבינלאומי. הנושא של תחולת המשפט הבינלאומי במשפט לאומי הוא נוגע למתי אפשר (אם בכלל) להסתמך על משפט בינלאומי בבית משפט ישראלי, כלומר, מתי כלל הסכמי או מנהגי של המשפט הבינלאומי מהווה חלק מהמשפט הישראלי. הנושא של מעמד המשפט הבינלאומי המנהגי במשפט הישראלי הוסדר בפסיקה במובן של הלכה פסוקה. בנושא זה קיימים מספר פסקי דין:
ע"פ 174/54 שטמפר – שטמפר היה קצין באוניה הישראלית "מסדה" שטבעה בלב ים והיו כמובן אבדות בנפש, והוא הואשם במעשים ומחדלים במובן של רשלנות פושעת. המעשה הפלילי שבו הואשם שטמפר אירע לא בישראל אלא באוניה ישראלית בלב ים. לפי החוק הפלילי שהיה אז בתוקף (פקודת החוק הפלילי המנדטורית) לא הייתה סמכות שיפוט פלילית לגבי מה שקורה באוניות ישראליות בלב ים. לא היה הסדר של נושא זה כלל – הייתה רק הגדרה של שטח המנדט. לא הייתה התייחסות לא לאוניות ולא ללב ים. שטמפר הועמד לדין פלילי בישראל על סמך סמכות שנובעת מעיקרון מנהגי של המשפט הבינלאומי, לפיו למדינה ישנה סמכות שיפוט פלילית ואזרחית לגבי כל מה שקורה באוניות המניפות את דגלה. האוניה הייתה רשומה בישראל. בית המשפט קבע שיש לו סמכות שיפוט פלילית מכוח המשפט הבינלאומי המנהגי, כיוון שלפי דוקטרינת בלקסטון המשפט הבינלאומי המנהגי מהווה חלק מן המשפט הישראלי. כלומר, ישראל קלטה את דוקטרינת בלקסטון, לפיה המשפט הבינלאומי המנהגי הוא חלק מהמשפט הישראלי והוא חל במישרין במשפט הישראלי הפנימי. הלכת שטמפר תקפה עד עצם היום הזה במשפט הישראלי. 
הפסיקה הישראלית לאחר שטמפר הבהירה והגדירה את ההלכה הזו וגם קבעה לה חריגים.

ע"פ 61 אייכמן – כאן נקבע החריג (משפט אייכמן המפורסם). בפסק דין זה היו שתי טענות עיקריות:
1. החוק לעשיית דין בנאצים שמכוחו הועמד אייכמן לדין הוא חוק רטרואקטיבי שקובע עבירות שנעשו לא רק למפרע, אלא כאשר ישראל בכלל לא הייתה קיימת. 
2. העבירות בוצעו מחוץ לישראל ועל ידי אזרח של מדינה זרה, והן בוצעו כלפי העם היהודי ולא כלפי אזרחי ישראל. 
לגבי שתי הטענות הללו נטען כי העמדתו לדין של אייכמן סותרת את המשפט הבינלאומי המנהגי – שפיטתו לפי חוק רטרואקטיבי ופשעים לגבי אזרחי חוץ עומדים בניגוד לחוקי המשפט הבינלאומי. בית המשפט קבע כדלקמן: 
1. אישר את ההלכה של שטמפר לפיה המשפט הבינלאומי המנהגי הוא חלק מן המשפט הישראלי. 

2. למרות זאת המצב הוא שמשפט מנהגי בינלאומי הוא חלק מהישראלי רק אם לא קיים ניגוד בין המשפט הבינלאומי לבין המשפט הישראלי: "מקום שקיים ניגוד בין המשפט הבינלאומי המנהגי לבין החוק המקומי על בית המשפט להעדיף את החוק המקומי ולתת לו תוקף".
3. על בית המשפט לפרש את המשפט הבינלאומי ואת החוק הנוגד בצורה המתיישבת בין שניהם. אבל, אם ברור מתוך החוק שהוא קובע הסדר מנוגד אזי על בית המשפט להעדיף את החוק. 
כלומר, ההלכה היא שמשפט בינלאומי לא יכול לסתור חוק של הכנסת. באייכמן אין שום התייחסות להלכה של בית משפט עליון, וכנראה שלפי דוקטרינת בלקסטון אם המשפט הבינלאומי סותר הלכה של בית המשפט העליון תוחל ההלכה. מקרה כזה עדיין לא התעורר בפסיקה הישראלית. 
ע"א 94 מדינת קנדה נ' אידלסון – זהו ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בתל אביב שבו נקבע שאין לקנדה חסינות בתביעה הספציפית הזו. מדינת קנדה ערערה לעליון על פסק הדין הזה. עובדות המקרה: אדם בשם אידלסון השכיר את הבית שלו בהרצליה פיתוח למגורים לשגריר קנדה בישראל. החוזה נעשה בין מדינת קנדה לבין נציגיו של אידלסון. כלומר, חוזה בין אדם פרטי למדינה לגבי השכרת בית. אחרי מספר שנים של שכירות קנדה רצתה להמשיך לשכור את הבית, ואידלסון רצה פינוי כי הוא היה יכול להשכיר במחיר הרבה יותר גבוה. התעורר הסכסוך בין שני הצדדים, ואידלסון הגיש תביעת פינוי. בית המשפט המחוזי דחה את טענת החסינות של קנדה (קנדה טענה לחסינות מסמכות שיפוט בתור ריבון זר על סמך עקרון של המשפט הבינלאומי המנהגי, לפיו יש למדינה זרה חסינות מסמכות שיפוט של בתי משפט במדינה אחרת). בית המשפט העליון גם דחה את הערעור של קנדה וקבע שאין לה חסינות מכיוון שמדובר בפעולה פרטית מסחרית ודיני חסינות בינלאומיים חלים על פעולות ריבוניות. אבל, בית המשפט אישר באופן עקרוני שלפי המשפט הבינלאומי המנהגי יש למדינה זרה חסינות מסמכות של בתי משפט מקומיים. 
השופט ברק קובע באידלסון כי מדובר במקרה זה בחסינות של מדינה זרה. חסינות של מדינה זרה מוסדרת במשפט בינלאומי מנהגי. לפי פסיקה עקבית של בית משפט זה, משפט בינלאומי מנהגי הוא חלק ממשפט הארץ בכפוף לדבר חקיקה ישראלי הקובע הוראה אחרת (ראה ההלכות של שטמפר ואייכמן). לפיכך, משפט בינלאומי מנהגי נקלט אוטומטית למשפט הישראלי. אולם, במקרה של התנגשות / סתירה עם חוק קיים יד החוק הקיים על העליונה. עוד בפסק הדין של ברק, אומר ברק כי הבסיס האנליטי לדוקטרינה זו היא דוקטרינת בלקסטון האנגלית שנקלטה דרך סימן 46 לדבר המלך, ונשארה בתוקף גם אחרי חוק יסודות המשפט. לפיכך, משפט בינלאומי מנהגי הוא אחד ממקורות המשפט הישראלי וניתן להסתמך עליו במישרין בבתי משפט ישראלים.
משפט בינלאומי הסכמי בישראל
כעקרון, המשפט הבינלאומי ההסכמי אינו חלק מהמשפט הישראלי אלא דורש חקיקה קולטת של הכנסת כדי להפוך לחלק מהמשפט הישראלי. פירוש הדבר כי הסכם שישראל חותמת עליו מחייב את המדינה במישור הבינלאומי, והיא חייבת לקיים אותו, אבל, במידה וההסכם רלוונטי למשפט הלאומי ואדם פרטי רוצה להסתמך עליו הוא לא יוכל להסתמך בבית משפט ישראלי על הסכם בינלאומי שלא עבר חקיקה קולטת. 
בדומה למנהג אנו שואלים היכן זה נקבע? התשובה היא שאין בחוק הישראלי שום הסדר סטטוטורי לגבי מעמדו של המשפט הבינלאומי (כולל ההסכמי), והנושא מוסדר בפסיקה תוך זיקה למשפט האנגלי. 

ע"א 55 האפוטרופוס לנכסי נפקדים נ' סמרה – סמרה הוא אזרח ישראלי ערבי, אשר הגיש תביעה לבית משפט מחוזי נגד האפוטרופוס לנכסי נפקדים לשחרר את האדמות שלו באזור המשולש בטענה שהן אינן נכסי נפקדים, על סמך הסכם שביתת נשק בין ישראל לירדן משנת 1949 אשר נקרא הסכם רודוס. אדון סמרה טוען שלפי ההסכם האפוטרופוס צריך לשחרר לו את האדמות. המצב הוא שאדם פרטי מגיש תביעה לבית משפט על סמך הסכם בינלאומי, ותובע זכויות לפי אותו הסכם. בית המשפט דחה את התביעה וקבע כדלקמן: הסכם רודוס אינו בבחינת חוק שבתי משפט ייתנו לו תוקף כלשהו. הזכויות שהוא מעניק והחובות שהוא מטיל הן זכויות וחובות של המדינות אשר כרתו את ההסכם. הסכם כזה אינו ניתן בכלל לשיפוטם של בתי משפט במדינה, אלא אם הוא או הזכויות והחובות הנובעות ממנו "צורפו בכור החקיקה של המדינה", וקיבלו צורה של חוק מחייב. מכאן נובע כי במקרה שבו אין התאמה בין החוק להסכם יעדיפו בתי המשפט את החוק שהוא בלבד מחייב אותם. 
ההלכות הללו נובעות מכך שבמדינות האנגלו-סקסיות (כולל ישראל) הסמכות לחתום על הסכם בינלאומי נתונה בישראל לרשות המבצעת, ולא לרשות המחוקקת. אילו היה מצב שהסכם בינלאומי היה חל במישרין היה למעשה נוצר מצב שהממשלה "מחוקקת" וקובעת נורמות משפטיות. 
ע"פ 67 קמיאר – נקבע במפורש שהסמכות לחתום על אמנות בישראל נתונה לממשלה ולא לכנסת, וזאת בתשובה לטענה שהסכם הסגרה חסר תוקף כיוון שהוא לא אושר על ידי הכנסת. מכאן נובעת הדוקטרינה של סמרה, לפיה הסכם שעליו חותמת הממשלה דורש חקיקה קולטת על מנת לחייב במדינה. 

יום ראשון 11 נובמבר 2007
המשך נושא 3 - תחולתו של המשפט הבינלאומי בשיטות משפט לאומיות

הבחנו בין סוגים שונים של הסכמים. נשאלת השאלה האם הדין הישראלי לפי הסכם בינלאומי לא חל במשפט הישראלי אלא אם הוא מקבל חקיקה משלימה? האם הדין הזה חל לגבי כל סוגי ההסכמים? התשובה היא שקיימת הבחנה בין הסכמים קונסטיטוטיביים להסכמים דקלרטיביים. הסכם דקלרטיבי הוא הסכם שמשקף ונותן ביטוי למשפט בינלאומי מנהגי והוא מסדיר נושא עקרוני כלשהו כגון הסכם בדבר יחסים דיפלומטיים. ההבחנה בין הסכמים קונסטיטוטיביים לבין הסכמים דקלרטיביים קיימת בתחולת הסכמים בינלאומיים במשפט הישראלי. לאור הבחנה זו הסכם קונסטיטובי שיוצר כללי משפט חדשים הוא זה שדורש חקיקה משלימה כדי להיות חלק מהמשפט הישראלי. לעומת זאת, הסכם דקלרטיבי המשקף מנהג בינלאומי חל אוטומטית במשפט הישראלי כיוון שמנהג בינלאומי מהווה חלק מהמשפט הישראלי. לכן, גם מנהג בינלאומי שקיבל ביטוי בהסכם יחול גם הוא אוטומטית במשפט הישראלי. לא תמיד הסכם בינלאומי דורש חקיקה משלימה, זה תלוי בתוכנו של ההסכם. 
בג"ץ אבועיטה 1981 – בשנות השמונים הונהג בארץ מס ערך מוסף ולכן הייתה אינפלציה של 400%. בעקבות הנהגת מס ערך מוסף בארץ הממשל הצבאי החיל את מס הערך המוסף גם בשטחים המוחזקים (יהודה ושומרון וחבל עזה). בעקבות הנהגת מס ערך מוסף בשטחים הוגשה עתירה נגד הממשלה לבג"ץ בטענה שהדבר סותר את המשפט הבינלאומי. משפט בינלאומי במקרה זה היה אמנת האג והעותרים טענו שהאמנה חלה בבית המשפט הישראלי כיוון שהיא מהווה חלק מהמשפט הישראלי. כלומר, הם מעוניינים להסתמך על אמנה שישראל לא צד בה. הטענה המרכזית של העותרים הייתה שאמנת האג משקפת משפט בינלאומי מנהגי ולכן היא חלה באופן אוטומטי במשפט הישראלי. בית המשפט קבע כדלקמן:
1. בית המשפט אישר את הלכת סמרה לפיה הסכמים בינלאומיים דורשים חקיקה משלימה כדי לחול במשפט הישראלי. אבל, מן הראוי להבחין בין הסכם שיוצר כללי משפט חדשים לבין הסכם שנותן ביטוי למשפט הבינלאומי המנהגי. ואם מדובר בהסכם שנותן ביטוי למשפט בינלאומי מנהגי (דקלרטיבי) כי אז ההסכם הזה חל באופן אוטומטי במשפט הישראלי, ומאז ועד היום בית המשפט העליון בשיבתו כבג"ץ באופן עקבי חזר ואישר את ההבחנה בין הסכמים קונסטיטוטיביים שדורשים חקיקה לבין הסכמים דקלרטיביים שחלים באופן אוטומטי.
2. בית המשפט קבע שאמנת האג היא דקלרטיבית (מנהגית) באופייה, ולכן היא מהווה חלק מן המשפט הלאומי הישראלי ללא צורך בחקיקה קולטת, למרות שישראל לא צד להסכם כלל. 
בג"ץ הוועד הציבורי נ' עינויים (2002) – בבג"ץ זה הנקרא בג"ץ סיקולים ממוקדים שבו נדונה חוקיותה של מדיניות הסיקולים הממוקדים, בית המשפט חזר וקבע שלאמנת האג הרביעית, שישראל בכלל אינה צד לה, יש מעמד של משפט בינלאומי מנהגי, ולכן היא מהווה חלק מהמשפט הישראלי. לעומת זאת, אמנת ז'נבה משנת 1949 מקובל לראות בה אמנה קונסטיטובית שיוצרת כללי משפט חדשים. ישראל אומנם צד לאמנת ז'נבה, אבל היא לא אומצה בחקיקה הישראלית ולכן אי אפשר להסתמך עליה בבית המשפט אלא אם מדובר בהוראות מנהגיות. 
בג"ץ עפו (1988) -  בבג"ץ עפו נדונה חוקיות המדיניות של גירושים מהשטחים שהייתה מקובלת אז לאור אמנת ז'נבה הרביעית משנת 1949, המתייחסת לשטחים כבושים. העותרים טענו שגירושים משטחים כבושים (מיהודה ושומרון, מעזה) הם בלתי חוקיים לפי אמנת ז'נבה הרביעית. ישראל חתומה על האמנה והאמנה הינה קונסטיטובית. הטענה המרכזית של העותרים הייתה שמדובר באמנת חוק שמסדירה נושא משפטי שלם בהבדל מאמנת חוזה שמסדירה עניין ספציפי – אמנות חוק דינן למעשה כמו חוק במשפט לאומי כי הן מסדירות נושא משפטי עקרוני. לעומת זאת, אמנות חוזה עוסקות בעניין ספציפי בין הצדדים המתקשרים. העותרים טענו כי כיוון שמדובר באמנת חוק מן הראוי שאמנות חוק בינלאומיות יהיו חלק מהמשפט הישראלי. בג"ץ דחה את הטענה הזאת ואישר מחדש את ההבחנה בין אמנות קונסטיטוטיביות לדקלרטיביות בתור הבחנה יחידה שמקובלת לגבי תחולת הסכמים בינלאומיים במשפט הישראלי. בית המשפט הדגיש כי תחולת אמנות בינלאומיות שהסמכות להתקשר בהן היא של הממשלה הייתה מזרימה למשפט הישראלי חקיקה בלי להזדקק למחוקק (כלומר, חקיקה על ידי הממשלה). לכן, נדחתה ההצעה שאמנות חוק יחולו באופן אוטומטי. 
בג"ץ וייס נ' ראש הממשלה (2000) – בבג"ץ וייס נטען שהסכמים בין ישראל לרשות הפלשתינית אינם מחייבים מפני שהם לא אושרו על ידי הכנסת. בוייס הטענה הייתה שאם מדובר בהסכם חשוב במובן של אמנת חוק שקובעת הסדרים כלליים אז הממשלה צריכה לקבל את אישור הכנסת כדי לחתום על הסכם כזה. וייס הסתמך על מה שהיה לגבי הסכמי השלום עם מצרים (1979) ועם ירדן אשר הובאו לאישור הכנסת. בית המשפט קבע לגבי מה שהיה בעבר שההלכה במשפט הישראלי היא שהממשלה היא שמוסמכת לחתום על הסכמים והיא לא חייבת לקבל את אישור הכנסת.  גם לגבי ההסכמים עם האוטונומיה בג"ץ קבע שהממשלה לא חייבת לקבל את אישור הכנסת כדי לחתום על הסכם בינלאומי. 
לסיכום: לפי המשפט הישראלי הסמכות להתקשר בהסכמים בינלאומיים נתונה לממשלה בלבד ולא לכנסת. הממשלה לא צריכה את אישור הכנסת (לפי בג"ץ וייס), ולגבי תחולת הסכם בינלאומי במשפט הישראלי קיימת הבחנה בין הסכמים קונסטיטוטיביים להסכמים דקלרטיביים: הראשונים דורשים חקיקה קולטת ואילו השניים חלים באופן אוטומטי. 

נושא 4: התנאים לקיום מדינה לפי המשפט הבינלאומי
המשפט הבינלאומי חל בעיקר על מדינות. המדינה היא הנושא העיקרי של המשפט הבינלאומי. לכן, מתעוררת השאלה מהי מדינה לפי המשפט הבינלאומי? איזה גוף נחשב בעיני המשפט הבינלאומי למדינה? מקובל לפי המשפט הבינלאומי שמדינה קיימת כאשר מתמלאים ארבעה תנאים מצטברים:
1. אוכלוסיה - חייב להיות ציבור של אוכלוסיה קבועה של אזרחים, שהם תושבים קבועים בגוף שמועמד להיות מדינה (להלן: במדינה). חלק מהציבור יכול להיות שיהיה לו יותר מאזרחות אחת, אבל מוכרח להיות גרעין קבוע של אזרחים ושל תושבים קבועים. המשפט הבינלאומי לא קובע בשום צורה את מספר התושבים הקבועים המינימאלי לקיום מדינה. 
2. טריטוריה – בדומה למצב הקיים לגבי אזרחים, גם לגבי טריטוריה אין שום דרישות מצד המשפט הבינלאומי לגבי גודל הטריטוריה. מדינה יכולה להיות בגודל של ארצות הברית או סין ויכולה להיות גם קטנה מאוד על אי של כמה קילומטרים בלבד. העיקר לגבי טריטוריה הוא שחייבת להיות זכות קניין חוקית בטריטוריה שנרכשה בדרכים המקובלות במשפט בינלאומי לרכישת טריטוריה (ראה נושא 5). בנוסף לכך, הטריטוריה לא חייבת להיות רצופה (לא צריך להיות רצף טריטוריאלי). לדוגמא: אלסקה השייכת לארצות הברית, ובינה לבין ארצות הברית מפרידה קנדה. דוגמא נוספת: בין שני חלקים של פקיסטן נמצאת הודו. טריטוריה לא חייבת להיות מוסכמת על כלל המדינות או על כלל החברה הבינלאומית. כלומר, לא חייבת להיות מוסכמת במלואה, אבל מוכרח להיות איזשהו גרעין של טריטוריה שמוסכם. הדוגמא הכי טובה לכך היא ישראל. יכול להיות שלגבי חלק מהטריטוריה קיים סכסוך. אף מדינה בעולם לא מכירה בהחזקה שלנו ברמת הגולן (כולל ארצות הברית).
3. ממשלה – המשפט הבינלאומי דורש שני תנאים: א. ממשלה צריכה להיות עצמאית ב. ממשלה צריכה להיות אפקטיבית. אלו שני תנאים מצטברים לממשלה. לא אכפת למשפט הבינלאומי אם היא מושחתת או לא. ממשלה עצמאית פירושה שיכולה להיות במדינה רק ממשלה אחת ששולטת במדינה. אם יש במדינה מסוימת שתי ממשלות אז אין לאותה מדינה ממשלה, והיא לא מדינה מבחינת המשפט הבינלאומי. בנוסף לכך, ממשלה עצמאית פירושה שהיא עצמאית בכל ענייני המדינה, כולל ענייני חוץ ובטחון. ובנוסף, היא לא מקבלת הוראות משום מדינה אחרת. דוגמא לגוף שאינו עצמאי מבחינת ענייני חוץ ובטחון זאת הרשות הפלשתינאית. לרשות הפלשתינאית יש אומנם אוכלוסיה וטריטוריה, יש לה ממשלה (החמאס) אך הממשלה לא יכולה לעשות כל מה שהיא רוצה כי לפי הסכמי אוסלו היא צריכה לקבל אישור של הממשלה הישראלית. כמו כן היא לא עצמאית ולכן היא לא מדינה לפי המשפט הבינלאומי. ממשלה היא עצמאית אם היא מנהלת באופן עצמאי את ענייני פנים וחוץ. ממשלה אפקטיבית היא ממשלה שמפעילה באופן אקטיבי שליטה בשטח. היא שולטת במדינה באמצעות הרשות המבצעת על כל זרועותיה ומבטיחה חוק וסדר. 

יום ראשון 18 נובמבר 2007
המשך נושא 4: התנאים לקיום מדינה לפי המשפט הבינלאומי
4. עצמאות – תנאי העצמאות דומה לתנאי של עצמאות ממשלה במובן זה שהיחידה המדינית שבה מדובר צריכה להיות במצב של עצמאות ביחסי חוץ ובטחון. מצב של עצמאות צריך להיות מצב משפטי ולא מצב פוליטי. פירוש הדבר כי למדינה יש זכות וסמכות לנהל ענייני חוץ ובטחון באופן עצמאי. אם היא בוחרת להתאים את מדיניות החוץ והביטחון להוראות או עצות של מדינה אחרת אז זה עניין פוליטי, אבל העיקרון הוא שמדינה צריכה להיות עצמאית במובן זה שיש לה הסמכות המשפטית להיות עצמאית ולא כפופה. לדוגמא: האיחוד האירופי עצמאי ויחד עם זאת גם כפוף פוליטית. מבחינה משפטית כל אחת מהמדינות החברות בו היא עצמאית מבחינת מדיניות החוץ, והדבר בא לידי ביטוי למשל בפרשת ארצות הברית ופלישתה לעיראק – חלק ממדינות אירופה היו בעד, וחלק ממדינות אירופה היו נגד: לא הייתה מדיניות משותפת. בנושא זה כל מדינה הפעילה את מדיניות החוץ שלה. מבחינה משפטית כל מדינה באיחוד האירופי שומרת על הכושר לנהל מדיניות חוץ עצמאית. דוגמא בולטת ליחידה מדינית שאין לה כושר לנהל מדיניות חוץ ובטחון באופן עצמאי זו האוטונומיה הפלסטינית. אין לה סמכות לנהל מדיניות חוץ ובטחון עצמאית, כי לפי הסכם אוסלו ישראל היא האחראית לביטחונה ולענייני החוץ שלה. אם נניח ולאוטונומיה נשקפת סכנה ממדינה אחרת ישראל חייבת להגן עליה (כמו למשל במלחמת המפרץ כשהאיום היה מצד עיראק, ישראל חילקה מסכות מגן גם לתושבי השטחים). נניח והרשות תכריז מחר על עצמאות, היא תהיה מדינה כי היא תמלא את כל ארבעת התנאים, אך היא לא יכולה לעשות זאת כי זה נוגד את הסכם אוסלו. באופן עקרוני מבחינת המשפט הבינלאומי היא תחשב מדינה כי היא ממלאת את כל ארבעת התנאים, וזה מה שחשוב במשפט בינלאומי. 
אין שום מנגנון בינלאומי שקובע האם יחידה מסוימת מהווה מדינה או לאו; בפועל, הדבר מתברר במסגרת ובהקשר לאו"ם. בדרך כלל כל יחידה מדינית הטוענת שהיא מדינה רוצה להתקבל כחברה באו"ם. מדינה מתקבלת לאו"ם בתהליך שבו ישנה החלטה של העצרת הכללית של האו"ם לפי המלצה של מועצת הביטחון. אם נוצר מצב שיחידה מסוימת התקבלה לאו"ם, אזי התקבלה החלטה של העצרת הכללית ברוב של שני שליש, וגם מועצת הביטחון המליצה עליה שהיא מדינה. אין מנגנון של הכרה פורמאלית של איזושהי ועדה או ארגון שקובע אם המדינה היא מדינה או לא, אלא בסופו של עניין המדינות עצמן הן שקובעות אם יחידה מדינית היא מדינה – כי אם הן הצביעו בהמוניהן (2/3) כי מדובר במדינה – אז כנראה שזה המצב. 
פסק דין klinghoffer v. achille lauro (1991) – האוניה (lauro) נחטפה בשנת 1985 על ידי ארגון אש"ף בלב ים. על האוניה היה זוג יהודים בשם קלינגהופר. כשנודע למחבלי אש"ף שמדובר ביהודי (נכה בכיסא גלגלים) הם זרקו אותו מהאוניה למים. על האוניה הם השתלטו. כעבור מספר שנים המשפחה של קלינגהופר הגישה תביעה לפיצויים נגד האוניה. בדרך כלל אוניות רשומות כחברות כדי שתהיה להם אישיות משפטית נפרדת. האוניה הוציאה הודעת צו ג' לאש"ף במובן זה שאם היא תחויב בפיצויים אז החובה הזו תעבור לאש"ף. הודעת צד ג' הופכת את צד ג' לנתבע מרכזי, ואם ניתן פסק דין נגד הנתבע אז צד ג' חייב בדין. הטענה המרכזית של אש"ף הייתה שהוא מייצג מדינה זרה, ולכן יש לו חסינות בינלאומית. הוא מייצג מדינה זרה בגלל שב- 1988 הוכרז על הקמת מדינה פלסטינית בתוניס, והתביעה הוגשה בשנת 1990. למדינה זרה יש חסינות. בית המשפט שואל האם אש"ף אכן מייצג מדינה כך שהוא זכאי לחסינות לפי המשפט הבינלאומי וגם לפי המשפט האמריקאי (במשפט האמריקאי נחקק חוק ב- 1976: חוק חסינות מדינה זרה)? בית המשפט לערעורים בארצות הברית קובע כי לפי המשפט הבינלאומי המנהגי מדינה קיימת כאשר יש לה טריטוריה מוגדרת, אוכלוסיה קבועה, האוכלוסייה והטריטוריה הן תחת שליטתה של ממשלה, ולממשלה הזו ישנו הכושר לנהל ענייני חוץ ובטחון ביחס למדינות אחרות. בית המשפט קובע כי:
1. לאש"ף אין טריטוריה מוגדרת, מפני שאומנם ההכרזה בתוניס צופה שהטריטוריה של המדינה הפלסטינית תכלול את הגדה המערבית, את רצועת עזה ואת מזרח ירושלים, אבל המצב הוא שהשטחים הללו הם במעמד של שטחים כבושים בשליטתה של ישראל. 

2. כיוון שאין לאש"ף טריטוריה, אז לא ניתן גם לדבר על אוכלוסיה קבועה שנמצאת בשליטתו. 
3. ממשלה – אש"ף אינו מסוגל להראות שהוא שולט באופן עצמאי ואפקטיבי בשטח. הוא לא מפעיל שליטה ברשות הפלסטינית בפועל. השטחים הם בשליטתה של ישראל מבחינת כל השירותים לאוכלוסיה. 
4. לגבי עצמאות אומר בית המשפט כי למרות שמספר מדינות "הכירו" באש"ף, אין לאש"ף שום כושר לנהל מדיניות חוץ, ובוודאי לא מדיניות בטחון ביחס ל"מדינה" שהוא הקים. לכן, אש"ף אינו מייצג מדינה, ולכן גם אין לו חסינות.
ניתן פסק דין עם פיצויים מאוד גבוהים והוטל עיקול על חשבונותיהם של אש"ף.
בית המשפט האמריקאי פסק על פי המשפט הבינלאומי, וקבע שעל מנת להיחשב מדינה על הרשות למלא ארבעה תנאים מצטברים, ואם היא אינה ממלאת אפילו אחד מהם אינה תיחשב כמדינה. 

נושא מספר 5: הדרכים החוקיות לרכישת טריטוריה על ידי מדינה
כדי שתהיה מדינה, חייבת להיות טריטוריה לאותה מדינה. התנאי של טריטוריה דורש כי למדינה חייב להיות קניין חוקי בטריטוריה. לכן, מתעוררת השאלה מהן הדרכים החוקיות לרכישת טריטוריה לפי המשפט הבינלאומי. בנושא הזה צריך להבחין בין שני מצבים:
1. רכישת כל הטריטוריה – קיימות שתי דרכים אשר מוכרות לפי המשפט הבינלאומי:
1. התיישנות – תנאי ההתיישנות מבוסס על התפיסה שמדינה שולטת בשטח תקופה ארוכה מאוד מתוך שלום וללא מחאה. הגישה המקובלת היום היא שרוב מדינות העולם שולטות בטריטוריה שלהן מכוח התיישנות. הדבר נכון במיוחד לגבי מדינות אירופה. נכון שהגבולות באירופה עברו שינויים במהלך השנים, אך מעולם לא נשמעה התנגדות או מחאה שאין למשל לעם הצרפתי זכות לגבי הטריטוריה שלו. הסכסוכים היו לגבי הגבולות של הטריטוריה, אבל הייתה הכרה עקרונית בגרעין הטריטוריאלי של המדינה, שבו המדינה שולטת מקדמת דנה (תקופה ארוכה מאוד). 
2. התגבשות – הדרך של התגבשות היא תקומת מדינה חדשה בעקבות שינוי במצב המשפטי (בסטאטוס) של הטריטוריה – בדרך כלל מיחידה מדינית למדינה. הדוגמא המרכזית בנושא הזה היא ישראל, אשר עברה מסטאטוס של מנדט בריטי לסטאטוס של התגבשות מדינה. לפי המשפט הבינלאומי המנהגי הדרך של התגבשות מבוססת למעשה על שני אלמנטים:
i. מצב של יחידה מדינית שכפופה לשלטון זר.
ii. שינוי המעמד כתוצאה מאירוע משפטי או פוליטי כלשהו כך שנוצרת מדינה לפי המשפט הבינלאומי שממלאה את כל ארבעת התנאים. לפי האלמנט הראשון היה מדובר ביחידה מדינית שהיו חסרים לה התנאים ההכרחיים לקיום מדינה. בעקבות האירוע הפוליטי או המשפטי נוצרו כל התנאים לקיום מדינה. הספרות המשפטית בזמננו מכנה את הדרך של התגבשות כמעבר משלטון זר לעצמאות. השינוי במצב הפוליטי או המשפטי יכול להתרחש הן בעקבות מהפכה (אירוע חד–צדדי) והן בעקבות הסכמה הדדית. 
2. רכישת תוספת לטריטוריה קיימת – כאן אנו נמצאים במצב שהטריטוריה העיקרית (הגרעין הטריטוריאלי של המדינה) שייך למדינה כדין, בין מכוח התיישנות ובין מכוח התגבשות. אם הגרעין הטריטוריאלי מוכר, קיימות מספר דרכים חוקיות בהן מדינה רשאית להרחיב את הטריטוריה שלה, כמובן באופן חוקי לפי המשפט הבינלאומי המנהגי:
1. דרך של גידול טריטוריה – הטריטוריה יכולה לגדול באופן טבעי ובאופן מלאכותי. גידול טבעי פירושו שינוי טבעי בתנאים הטופוגרפיים, כגון, שהים נסוג, או שצץ אי במים הטריטוריאליים של מדינה. בשני המקרים הטריטוריה היבשתית הנוספת שייכת למדינה. כל שטח שמתווסף באופן טבעי למדינה שייך לה לפי המשפט הבינלאומי. דוגמא נוספת היא נהרות שמשנים את האפיק שלהם, ובעיקרון כאשר נהר משנה את האפיק שלו המדינה רוכשת טריטוריה באופן טבעי. גידול מלאכותי הוא למשל כמו בהולנד – הולנד מייבשת את הים ומייבשת שטחים, וכל מה שהיא מצליחה לייבש שייך לה לפי המשפט הבינלאומי. לשום מדינה אחרת אסור לתבוע זכויות לפי המשפט הבינלאומי לגבי הטריטוריה שגדלה. 
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2. דרך של תפיסה – מדינה יכולה לרכוש שטח נוסף בדרך של תפיסה בשני מקרים:
i. כשמדובר בטריטוריה שאף אחד לא שולט בה – מקרה זה הוא מקרה היסטורי. כיום דרך זו לא אקטואלית כלל. אין היום על פני כדור הארץ שטחים שלא שייכים לאף מדינה. מקרה זה הוא מקרה של קולוניאליזם (מושבות). מדובר על שטחים שלא היה בהם שום שלטון מדיני. 
ii. טריטוריה חדשה שלא הייתה שייכת אף פעם לאף אחד - האפשרות המעשית של תפיסה היום זו טריטוריה חדשה שהופיעה על פני כדור הארץ ולא שייכת לאף אחד. למשל: אי שצץ בים הפתוח. מים טריטוריאליים הם חלק משטחה של מדינה. מדובר כאשר הטריטוריה החדשה מתגלה בשטח שאינו שייך לאף מדינה (הים הפתוח) – במצב כזה לפי המשפט הבינלאומי קיימים שני תנאים לרכישת אותו שטח: גילוי ותפיסה אפקטיבית. 
אלו הם אינם תנאים מצטברים. לפי המשפט הבינלאומי המנהגי מדינה שמגלה טריטוריה חדשה רוכשת זכות במובן של אופציה לרכוש את השטח בדרך של תפיסה, דהיינו, בדרך של תפיסה אפקטיבית של השטח במובן של שלטון מעשי. אם המדינה אכן עושה זאת היא אכן רכשה את הטריטוריה בדרך של תפיסה. נניח וישראל מגלה אי שקרוב לאינדונזיה, ואינדונזיה שולחת לשם משטרה, ממשלה, תושבים ותוקעת דגל. במקרה כזה במשפט הבינלאומי אומר כי גילוי נותן אופציה למדינה לתפוס. האופציה הזו צריכה להתקיים לאורך איזשהו זמן סביר, שבו המדינה המגלה רשאית לבצע תפיסה אפקטיבית ולהשתלט על השטח. אם היא לא עושה זאת תוך זמן סביר היא מאבדת את הזכות שלה בשטח ורואים אותה כמוותרת על אותה אופציה. העיקר באותם תנאים זו ההתנהגות של המדינה המגלה. אם היא נערכת לתפיסה אז צריך לחכות זמן סביר. אך אם עובר חודש חודשיים לאחר הגילוי וישראל לא עושה דבר אז כנראה שהיא לא מעוניינת, ואינדונזיה יכולה לתפוס את השטח. במצב שבו אין זהות בין המדינה המגלה לבין המדינה התופסת, דהיינו – אם מדובר בשתי מדינות שונות, המשפט הבינלאומי מעדיף את המדינה התופסת, בהנחה שהמדינה המגלה לא הפעילה את האופציה שלה. 
Island of Palmas case (1928) – בוררות על האי פלמאס – ארצות הברית נ' הולנד. בשנת 1898 הסתיימה המלחמה בין ארצות הברית לספרד. ספרד הפסידה במלחמה הזו והעבירה לארצות הברית את איי הפיליפינים כולל האי פלמאס. בשנת 1906 ארצות הברית מעוניינת לבצע תפיסה של האי (פער הזמנים הגיוני עקב העובדה שמדובר במאה ה- 19). באי באותו זמן ישנו שלטון של הולנד. במהלך הבוררות התברר ללא כל ספק שהאי פלמאס התגלה על ידי ספרד עוד במאה ה- 18. התברר גם בבוררות שספרד לא נקטה בצעדים כלשהם כדי לתפוס את השלטון באי פלמאס. בינתיים הולנד פיתחה סחר עם המזרח הרחוק והיה לה צי מאוד מפותח ושלטה בימים, ומשם נודע לה על קיומו של האי פלמאס והיא שלחה לשם את נציגי השלטון שלה, והקימה שם יישוב הולנדי עם שירותים הולנדיים, צבא הולנדי, משטרה הולנדית ומסחר הולנדי. כעת ארצות הברית טוענת שהאי שייך לה מכיוון שספרד גילתה אותו והיא קיבלה אותו מספרד במסגרת הסכם השלום בתום המלחמה. לפי המשפט הבינלאומי הייתה לספרד אופציה לתפוס את האי. האופציה הזו, בתנאים של אז, באמת התקיימה עשרות שנים, אך הבורר אומר כי לא יכול להיות שהאופציה הזו הייתה קיימת מאות שנים. ספרד, מכיוון שלא עשתה כלום בפלמאס, איבדה את האופציה להגדיל את הטריטוריה שלה. הבורר אמר כי ספרד לא יכולה להעביר קניין שלא שייך לה – כאשר ספרד העבירה את האי פלמאס בשנת 1898 הוא כבר לא היה שייך לה: הוא היה כבר בתפיסה הולנדית ועברו יותר ממאה שנים מהגילוי. 
הסבר תפיסה אפקטיבית – האופי של התפיסה האפקטיבית תלוי בתנאים של השטח ובנסיבות. במקומות בלתי מיושבים די בפעילות סמלית רשמית. במקומות מיושבים צריך להפעיל שלטון הלכה למעשה. קיים בנושא פסק דין של בית הדין הבינלאומי הקבוע (שפעל בין שתי מלחמות העולם) בסכסוך בין נורבגיה לדנמרק לגבי גרנלנד המזרחית (1933). כאן התעורר סכסוך בין נורבגיה לדנמרק לגבי ריבונות (תפיסה) של גרנלנד המזרחית. גרנלנד היא יבשה שכולה מכוסה קרח. דנמרק טענה שהאי כולו שייך לה – היא גילתה אותו והתיישבה בו. נורבגיה טענה שדנמרק אומנם גילתה את גרנלנד, אבל היא התיישבה רק בחלק המערבי, ולא בגרנלנד המזרחית. זו הייתה עובדה שהוכחה במשפט – לא הייתה התיישבות של דנמרק בגרנלנד המזרחית. בית הדין הבינלאומי פסק לטובת דנמרק, ואמר כי דנמרק לא הייתה חייבת להחיל את הריבונות על האי גרנלנד כולו - בגלל התנאים של הקרחון די שהיא החילה את הריבונות בגרנלנד המערבית ואז לא הייתה כבר זכות או רשות לנורבגיה לתפוס את גרנלנד המזרחית. 
3. דרך של העברה בהסכם – בעיקרון אין שום בעיה בכך שמדינה אחת תעביר בהסכם חלק מהטריטוריה שלה למדינה אחרת. במידה והדבר נעשה מתוך רצון חופשי הדבר חוקי לחלוטין מבחינת המשפט הבינלאומי. כאשר ישנה העברה שלא מרצון חופשי (מלחמה) – מבחינה היסטורית היה מצב בחברה הבינלאומית שמדינה שהפסידה במלחמה הפסידה חלק מהשטח ועשתה העברה בין אמנת שלום. העברות שטחים בהסכם שלום הם תופעה כללית במאות הקודמות שקשה לספור אותה. המשפט הבינלאומי בנושא זה השתנה: בעבר, במאות הקודמות, המשפט הבינלאומי הכיר בהסכמים שבמסגרתם נעשו העברות טריטוריאליות בעקבות מלחמות וכיבושים. במאה העשרים המשפט הבינלאומי השתנה בנושא זה בעקבות איסור השימוש בכוח (איסור מלחמה) במשפט הבינלאומי. באמצע המאה העשרים התגבש סופית הכלל שאסור למדינות לצאת למלחמה אחת כנגד השנייה. מלחמה היא הפרה של המשפט הבינלאומי, דבר שלא היה בעבר: בעבר המשפט הבינלאומי היה אדיש למלחמות. לפי המשפט הבינלאומי הפוזיטיבי של היום אין תוקף להסכם בינלאומי שבו מדינה שהותקפה והפסידה במלחמה מעבירה טריטוריה למדינה התוקפנית והמנצחת. אבל, בעקבות מלחמה (שהיא בלתי חוקית לפי המשפט הבינלאומי), לפי המשפט הבינלאומי הפוזיטיבי, עדיין חוקית מלחמת הגנה עצמית – מותר למדינה להתגונן אם תוקפים אותה. אם מדינה מותקפת נלחמת להגנתה העצמית ובסופו של דבר מנצחת וכובשת שטח של מדינה שתקפה אותה, אז הסכם ההעברה מהמדינה התוקפת למדינה המתגוננת היא חוקית. ספרות שנות האלפיים אומרת כי כל הסכם העברה בעקבות מלחמה צריך להיות בטל ומבוטל, גם אם זה הועבר ממדינה תוקפנית למדינה מתגוננת. הטענה לגבי הדין הבינלאומי החדש היא שהוא נותן תעודת בטחון למדינה תוקפנית – בכל מקרה היא כביכול לא תפסיד את הטריטוריה שלה. מצד שני, הכלל החדש הוא טוב כי מדינה יכולה בקלות לתמרן מצב שבו היא כאילו המתגוננת ושתקפו אותה, ואז לרכוש טריטוריה. הספרות בדרך כלל בנושא זה הגיעה למסקנה שטוב לחברה בינלאומית שיהיה בה כלל שאין שינויים טריטוריאליים בעקבות מלחמה. בזמננו הסכם שלום שמעביר טריטוריה צריך להיות מנותק ממלחמה – תקופת זמן של עשרות שנים יוצרת נתק, מציאות פוליטית מסוימת יוצרת נתק. דוגמא להעברה בהסכם שאין לה קשר למלחמה היא כאשר ארצות הברית רכשה את אלסקה מרוסיה במאה ה- 19 תמורת תשלום. 
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4. דרך של סיפוח –  איך ומתי מדינה יכולה, לפי המשפט הבינלאומי, לרכוש טריטוריה בדרך של סיפוח? סיפוח פירושו רכישת טריטוריה על ידי פעולה חד צדדית של המדינה הרוכשת (בהבדל מהדרך של העברה בהסכם שהיא דרך דו-צדדית). בעיני המשפט הבינלאומי הדרך של סיפוח רלוונטית לשטחים מיושבים בלבד ולא לשטחים ריקים. רכישת שטחים ריקים יכולה להיעשות בדרך של תפיסה. פעולת הסיפוח אפשרית לפי המשפט הבינלאומי רק בשלושה מקרים שהם בבחינת רשימה סגורה:
i. סיפוח מושבה על ידי המדינה ששולטת במושבה (מטרופולין = מדינה קולוניאלית). הדרך הזו הייתה אקטואלית בעבר והיא לא אקטואלית בזמננו, אלא אם ייווצר בנסיבות כלשהן נסיבות של מדינות קולוניאליות ומושבות. לפי המשפט הבינלאומי העכשווי מדינה קולוניאלית יכולה לספח מושבה לריבונות שלה אך ורק בהסכמת העם שיושב במושבה, ולא בעל כורחו. תנאי זה נובע מההכרה של המשפט הבינלאומי בזכות עמים להגדרה עצמית, לפיה כל עם זכאי להגדיר באופן חופשי את המעמד הפוליטי שלו. אם אותו עם ומושבה מסכים להיות חלק מהמדינה הקולוניאלית (מהמטרופולין) אז מבחינת המשפט הבינלאומי אין שום בעיה, אבל אם הוא לא מסכים לא ניתן לבצע סיפוח בעל כורחו. בדרך כלל יודעים בדרך של משאל עם. 
ii. סיפוח חלקים ממדינה מתפוררת. אם וכאשר, לרוב בעקבות מלחמת אזרחים, מדינה חדלה למעשה להיות מדינה (וזה קורה אם המדינה מאבדת את אחד התנאים לקיומה, והתנאי הרלוונטי כאן הוא תנאי של ממשלה עצמאית ואפקטיבית) המשפט הבינלאומי אינו מתנגד לכך שמדינה אחרת תספח חלקים או את כל המדינה שהתפוררה. אבל, גם כאן רלוונטית הזכות להגדרה עצמית. הסיפוח כיום אפשרי בהסכמת האוכלוסייה המקומית. 
iii. שוב התפוררות של מדינה, אבל בעקבות מלחמה. אם בעקבות מלחמה מדינה חדלה להתקיים (נכבשה כולה ואין בה יותר ממשלה ששומרת על החוק והסדר), אז אפשר לספח את השטח שלה למדינה אחרת (בדרך כלל המדינה הכובשת) אבל רק בהסכמת האוכלוסייה המקומית. רכישת טריטוריה בדרך הזאת אפשרית רק כאשר המלחמה הסתיימה למעשה. כל עוד המלחמה נמשכת אין סיפוח לפי המשפט הבינלאומי. דוגמא טובה למצב זה היא פלישת עיראק לכווית בשנת 1991. עיראק כבשה את כווית ביומיים בערך, והממשלה הכוויתית חדלה לתפקד. אבל, עיראק לא יכלה לספח אותה כי היה ברור שהעם הכוויתי לא הסכים להסתפח לעיראק. מבחינת המשפט הבינלאומי זה היה גם שימוש בינלאומי בכוח. הכיבוש הזה למעשה נגמר בהחזרת המצב לקדמותו על ידי גיוס צבא על ידי האו"ם שהוציא את הצבא העיראקי מכווית. 
אלו הן שלושת הדרכים שבהם המשפט הבינלאומי מכיר בדרך של סיפוח. האם אפשר להכניס את כיבוש רמת הגולן וירושלים על ידי מדינת ישראל לאחד מהתנאים הללו? אין ספק כי האפשרויות הראשונה והשנייה נופלות. גם הדרך השלישית נופלת. כלומר, אין אפשרות של סיפוח ולא ניתן לספח את השטחים. לפי פסיקת בג"ץ אנחנו למעשה לא סיפחנו את השטחים הללו למדינה בגלל שלפי המשפט הבינלאומי בנסיבות הקיימות בישראל אין שום אפשרות לסיפוח חד צדדי. אין זה מקרה שאף מדינה בעולם לא הכירה בסיפוח ירושלים המזרחית (אפילו ארצות הברית) כבירת ישראל. לגבי רמת הגולן התקבלו באו"ם החלטות לפיהן להחלת המשפט הישראלי על רמת הגולן אין שום תוקף מבחינת המשפט הבינלאומי. הדרך היחידה בה אנו יכולים לקבל את רמת הגולן זה על ידי הסכם שלום עם סוריה. 
נושא הסיפוח אקטואלי בזמננו בגלל שטענת הסיפוח עלתה בבית המשפט העליון בהקשר של גדר הביטחון. בעתירות נטען על ידי התושבים הפלשתינים שבאמצעות הגדר ישראל למעשה עשתה סיפוח דה-פקטו (למעשה). הטענה הזאת נדחתה על ידי בית המשפט העליון במובן זה שבית המשפט העליון קבע שישראל לא רשאית לספח שטחים בצורה חד צדדית ולכן לא היה ניתן לספח כלל מראש.

נושא מספר 6: סמכות המדינה בטריטוריה ובמים הפנימיים
סמכות המדינה בטריטוריה

כשאנו מדברים על טריטוריה של מדינה אנו מדברים על שטח ששייך באופן חוקי לריבונות המדינה, והיא מפעילה בו את שלטונה. הכלל הבסיסי של המשפט הבינלאומי לגבי טריטוריה של מדינה הוא שהסמכות של מדינה בטריטוריה שלה היא מלאה ובלעדית. היא מלאה במובן שהיא שייכת כולה לאותה מדינה, ובלעדית במובן ששום מדינה אחרת לא רשאית לפעול בה. המושג של טריטוריה לפי המשפט הבינלאומי הוא מושג תלת מימדי: יבשה, מים ואוויר. זוהי טריטוריה. כשאנו מדברים על שטח של מדינה אנו לא מדברים רק על השטח היבשתי שלה אלא גם על כל המים שנמצאים בשטחה וגם האוויר שמעל לטריטוריה (עד תחום מסוים). 
בנוסף לסמכות הטריטוריאלית של מדינה בטריטוריה שלה (במובן תלת מימדי) מוקנית למדינה סמכות, שגם היא טריטוריאלית, על אוניות שמניפות את דגלה ועל מטוסים שרשומים בשטחה. לפי חוק העונשין הישראלי: שטח מדינת ישראל לרבות מים טריטוריאליים וגם אוניות ומטוסים הרשומים בישראל. כאשר אוניות ומטוסים נכנסים לטריטוריה של מדינה אחרת (למשל: צרפת) אז כבר אי אפשר להגיד שיש לישראל סמכות מלאה ובלעדית עליהם, כי את אותה סמכות מלאה ובלעדית יש לצרפת כי הם נמצאים בטריטוריה שלה. במקרה כזה נוצר מצב של התנגשות סמכויות. במצב של התנגשות סמכויות המשפט הבינלאומי מבחין בין סדר חיצוני לסדר פנימי: עניינים הנופלים במסגרת סדר חיצוני כפופים לסמכותה של המדינה המקומית שבה נמצא המטוס או האוניה. לעומת זאת, הסדר הפנימי (מה שקורה בתוך האוניות והמטוסים) נשאר בסמכותה של מדינת הסמכות המקורית (מדינת האם, מדינת הרישום או מדינת הדגל). נניח ונכנסה אוניה ישראלית לנמל צרפתי, ויורה עליה מישהו מהחוף. לא ניתן להגיד שאין לצרפתים סמכות לשפוט את היורה. סדר חיצוני פירושו למעשה שמדובר בעניינים שמפרים את הסדר במדינה המקומית, ולכן אנו אומרים שיש לה סמכות לטפל בנושא. לעומת זאת, הדוגמא המקובלת לסדר פנימי היא גניבה (גניבה במטוס או גניבה באוניה). 
סמכות מדינה בטריטוריה היבשתית היא הסמכות המרבית (להוציא נציגויות זרות). למדינה מקומית יש את הסמכות לפעול ביחס לכל אדם ולכל חפץ שנמצא בטריטוריה של המדינה, ולא בטריטוריה של מדינה אחרת. לכן, אם וכאשר מדינה אחת מפעילה סמכות מדינית כלשהי במדינה אחרת זאת פגיעה בריבונות של אותה מדינה זרה. 
בטריטוריה הימית, שכוללת מים פנימיים ומים טריטוריאליים אם ישנם, הסמכות היא יותר מצומצמת כיוון שבדרך כלל המים הפנימיים של מדינה קשורים בצורה כלשהי למדינה אחרת. אם המים הפנימיים קשורים למדינה אחרת אז ישנם הסדרים מיוחדים בינלאומיים. במידה והמים הפנימיים לא קשורים בשום צורה למדינה אחרת (למשל נהר הירקון) אז אין צורך בשום הסדר כי הם שייכים בצורה בלעדית לאותה מדינה. 
סמכות המדינה במים הפנימיים

הצורות הגיאוגרפיות המקובלות של מים פנימיים הן:
1. אגמים.

2. ימים סגורים.
3. נהרות, נחלים.
4. מפרצים.
5. נמלים.
6. תעלות. 
כל אלו נחשבים מים פנימיים. העיקרון הבסיסי הרלוונטי לכל הסוגים של המים הפנימיים הוא שאם וכאשר הסוג המסוים של המים הפנימיים נמצאים במלואם בתחומה של מדינה מקומית אחת אזי סמכותה של המדינה המקומית היא מלאה ובלעדית. אם וכאשר המים הפנימיים נוגעים למדינות אחרות אז ישנם חריגים שקשורים לשני סוגי אינטרסים: 
1. אינטרסים של המדינה האחרת הרלוונטית (למשל: נהר הירדן). 
2. אינטרסים של החברה הבינלאומית כולה (למשל: תעלת סואץ). 
בהנחה והמים הפנימיים נוגעים למדינות אחרות:
1. אגמים – אגם פירושו מצבור מים מתוקים, בהבדל מים שבו המים מלוחים. למשל: הכנרת. כיום הכינרת שייכת כולה לישראל, ולכן מותר לנו לעשות בה כרצוננו ולשאוב ממנה מי שתייה לכלל המדינה. הכינרת נמצאת בידי מדינת ישראל החל משנת 1967, לפני זה סוריה ישבה לחופי הכינרת, ואז אחת הייתה צריכה להתחשב בשנייה. בספרות מקובל לתת דוגמא של אגם שנמצא בגבול של שתי מדינות: אגם ז'נבה הנמצא בגבול המערבי בין שוויץ לצרפת. המשפט הבינלאומי אומר לגבי אגם שנמצא בגבול בין שתי המדינות שהאגם מתחלק ביניהן לפי קו האמצע של האגם ולא של המים. חלוקה זו אינה פותרת לנו את כל הבעיות: למשל מה שקרה בפועל לגבי אגם לנוב שנמצא בגבול בין צרפת לספרד. האגם הזה הוא אומנם כולו בצרפת, אבל יוצאים ממנו נהרות (לפחות נהר אחד גדול) שזורמים לתוך ספרד. צרפת רצתה לנצל את מי האגם כדי לבנות שם מפעל הידרו חשמלי. ספרד התנגדה בטענה שזה יפגע בנהר שזורם מתוך האגם לשטח שלה. הסכסוך הובא בפני בוררות בינלאומית בשנת 1957, ושם נקבע שמדינה שיש לה מים פנימיים שנוגעים למדינה אחרת אינה חופשית להפעיל את מלוא הסמכות הטריטוריאלית, והיא חייבת להתחשב באינטרסים של המדינה השנייה. במקרה דנן נקבע כי צרפת רשאית להקים את המפעל, אך היא חייבת לדאוג לכך שמי הנהר הזורמים לספרד לא יפגעו. 
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המשך נושא מספר 6: סמכות המדינה בטריטוריה ובמים הפנימיים
סמכות המדינה במים הפנימיים

1. אגם – מצבור מים מתוקים מוקף לגמרי על ידי יבשה. אם לחוף האגם שוכנת מדינה אחת אז האגם כולו שייך לאותו מדינה ונחשב למים הפנימיים שלה. במים הפנימיים (וגם ביבשה) יש למדינה סמכות מלאה ובלעדית. זהו המצב היום, למשל, לגבי הכנרת: הכנרת היא מצבור מים מתוקים. כיום לחופי הכנרת שוכנת ישראל בלבד. במקרה בו לחופי האגם שוכנות שתי מדינות האגם מתחלק ביניהן לפי קו האמצע, ולכל אחת מהמדינות יש את המים הפנימיים לפי החלק שלה. בבוררות בין צרפת לספרד נקבע שאם וכאשר אגם נוגע לשתי מדינות שתיהן חייבות להתחשב אחת בשנייה, ולא לפעול באגם בצורה שפוגעת במדינה האחרת. 
2. ים סגור – ים סגור מוקף לגמרי על ידי יבשה, ואין לו מוצא לים הפתוח. הדוגמא שניתנת בספרות הרבה פעמים היא ים המלח. אם הים הוא כולו בתחומה של מדינה אחת אזי הוא שייך כולו לאותה מדינה והוא מהווה מים פנימיים שלה, והיא יכולה לעשות בו מה שהיא רוצה. אם לחופי הים הסגור שוכנת יותר ממדינה אחת, אזי הים הסגור מתחלק לפי קו האמצע בין המדינות השוכנות לחופיו. לים סגור אין מוצא לים הפתוח, אם יש לו מוצא לים הפתוח אזי הוא אינו נחשב לים סגור אלא לחלק מהים הפתוח.
3. נהרות – נהר מוגדר כנתיב טבעי של מים מתוקים. יש להבחין בין:
1. נהרות לאומיים – נהר לאומי כולו זורם בתחומה של מדינה אחת. לדוגמא: נהר הירקון. נהר לאומי שייך כולו למדינה שבה הוא זורם, ויש לאותה מדינה לגביו סמכות טריטוריאלית מלאה ובלעדית. 
2. נהרות בינלאומיים – נהרות בינלאומיים הם משני סוגים:
i. נהרות גבול – נהרות המהווים גבול בין מדינות. לדוגמא: נהר הירדן המהווה גבול בין ישראל לבין ירדן.
ii. נהרות חוצי מדינות – נהרות אלו חוצים מספר מדינות, למשל: נהר הדנובה אשר חוצה מספר מדינות באירופה כגון גרמניה, בולגריה, רוסיה וכדומה. דוגמא נוספת היא נהר הריין. לגבי נהרות בינלאומיים נכנס לתמונה המשפט הבינלאומי: המשפט הבינלאומי קובע קודם כל שנהר הוא מים פנימיים של המדינה שבה הוא עובר. אבל, כיוון שנהר בינלאומי רלוונטי ליותר ממדינה אחת אז התפתח במשפט הבינלאומי כלל מנהגי לפיו אם הנהר הבינלאומי ניתן לשיט אזי המדינות החופיות (אשר נמצאות לחוף הנהר) חייבות לאפשר שייט במובן של מעבר לאוניות סוחר ולאוניות תיירות של כל המדינות. הנהר הבינלאומי בכל קטע שלו מהווה מים פנימיים של המדינה שבה הוא עובר: המשטרה יכולה לפעול שם, רשויות המס והמכס יכולות לפעול שם; יחד עם זאת קיימת הגבלה מרחיקת לכת שכל אוניה זרה של כל מדינה שהיא יכולה לעבור באותו נהר – זוהי הגבלה על סמכות טריטוריאלית במים הפנימיים של מדינה. כל זאת נובע מכיוון שלא רוצים לחסום את הנהר לחלוטין, מה שיכול להיות אם אחת המדינות שמחזיקות באמצע הנהר יחסמו את הגישה של אוניות ממדינות זרות. בעבר, זו הייתה הדרך העיקרית לתנועה ולמסחר, לכן כבר בשנת 1815 בקונגרס וינה בסוף המלחמות הנפוליאוניות הוסכם שבכל אירופה יהיה חופש שייט לאוניות סוחר בנהרות הבינלאומיים שחוצים מספר מדינות. הכלל בדבר חופש שייט בנהרות בינלאומיים הוא אחד מהכללים המנהגיים המוכרים ביותר במשפט הבינלאומי. אסור למדינה שעובר בתוכה נהר בינלאומי לסגור אותו לשייט של אוניות זרות. יש להדגיש כי מדובר בשייט במובן של מעבר, זה לא כולל דיג למשל. כמובן שמדובר באוניות סוחר ולא באוניות מלחמה. הכלל המנהגי המרכזי הזה שנקבע במאה ה-19 המשיך להתפתח במאה ה-20. ישנו היום תחום שלם במשפט הבינלאומי שנקרא הסדרים לגבי נהרות בינלאומיים. הסדרים לגבי חופש שייט בנהרות בינלאומיים באירופה נקבעו בהסדרי שלום שנעשו הן בתום מלחמת העולם הראשונה והן בתום מלחמת העולם השנייה, ובהמשך גם בהסכמים ספציפיים שעוסקים בחופש שייט בנהרות מסוימים. למדינה החופית מותר לגבות מיסים והיטלים סבירים מהאוניות אשר עוברות בשטחה.  לגבי שימושים אחרים בנהרות בינלאומיים מלבד שייט, חל הכלל הבינלאומי שאסור למדינה להשתמש או לנצל את הנהר בצורה שפוגעת במדינה אחרת. 
4. מפרץ – חלק מים פתוח שחודר באופן ניכר ליבשה של מדינה מסוימת. אם וכאשר קיים חוף ים שיוצר כזו חדירה חזקה לתוך החוף, כי אז הפיתול / חדירה הזו יוצר מפרץ מבחינה משפטית, והמפרץ הופך למים פנימיים והוא לא חלק מים פתוח. הכלל המרכזי בנושא זה הוא שפתח המפרץ לא יכול לעלות על 24 מייל. אם הפתח הוא יותר מ- 24 מייל אז המפרץ הוא עד הגבול בו הרוחב הוא 24 מייל. ישנם כללים משפטיים להגדרת מהו מפרץ: אם לחופי המפרץ ישנה מדינה אחת, ברור שהמפרץ הוא מים פנימיים של אותה מדינה. אם לחופי המפרץ יש יותר ממדינה אחת המשפט הבינלאומי קובע שאז אין מפרץ, והמים הם מים רגילים של מי ים פתוח. 
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לדוגמא: מפרץ אילת. מפרץ אילת אינו מפרץ מבחינה משפטית כי הוא שייך לישראל, ירדן, מצרים וסעודיה. כיוון שזהו לא מפרץ אלא חלק מים פתוח (ים סוף) כי אז מדובר במים טריטוריאליים של כל המדינות הללו. אז ה"מפרץ" הזה הוא למעשה חלק מים סוף, שהוא מים טריטוריאליים של ארבע מדינות ששוכנות לחופי המפרץ. מפרץ חיפה גם הוא אינו מפרץ מבחינה משפטית מכיוון שהפתח שלו עולה בהרבה על 24 מייל. מפרץ חיפה הוא פשוט חוף מפותל, ולפי המשפט הימי (שנלמד בהמשך) כאשר חוף ים הוא חוף מפותל אזי המים הפנימיים באותם פיתולים הם מים פנימיים שבין החוף לים הפתוח, ורק אחריהם מתחילים המים הטריטוריאליים. אם מדינה דוחפת את הים ויוצרת לעצמה מפרץ זה נחשב מים טריטוריאליים שלה גם אם המפרץ הוא מפרץ מלאכותי. זהו שטח ששייך לאותה מדינה בדרך של גידול. 
5. נמלים – העיקרון הבינלאומי הוא שמדינה שיש לה חוף ים זכאית להקים בחוף מתקנים מיוחדים לכניסה, פריקה וטעינה של אוניות. אם המדינה מקימה נמל אזי הנמל נחשב מים פנימיים של המדינה והם כפופים לסמכות המדינה, אבל כמובן מבחינת המשפט הבינלאומי אוניה זרה שנכנסת לנמל בינלאומי היא כופפת את עצמה לסמכות מלאה ובלעדית של המדינה המקומית לפי הבחנה של סדר פנימי וסדר חיצוני. 
6. תעלות – בנושא של תעלות יש לנו משפט בינלאומי די רחב. תעלה היא נתיב מים מלאכותי שנחפר ביבשה כדי לחבר נהרות, אגמים או ימים פתוחים, ובנוסף כדי לחבר בין סוגים שונים של מים פנימיים. אם וכאשר התעלה אינה רלוונטית למדינה אחרת, כי אז היא בסמכותה המלאה והבלעדית של המדינה שבה היא נבנתה. בעולם ישנן שלוש תעלות: תעלת סואץ, תעלת קיל הגרמנית ותעלת פנמה במרכז אמריקה. שלושת התעלות הללו הן תעלות שמחברות ימים פתוחים ויש להן חשיבות רבה מאוד לכל החברה הבינלאומית. לכן, התפתחו לגביהן הסדרים בינלאומיים מיוחדים שהובילו לעיקרון בינלאומי מנהגי לפיו תעלה שמהווה נתיב מים בינלאומי אז המדינה שבה נמצאת התעלה חייבת להחזיק אותה חופשית ופתוחה לאוניות סוחר ומלחמה כאחד, ובעיקרון לכל כלי שיט של כל המדינות. תעלה תמיד נמצאת בטריטוריה של איזושהי מדינה, לדוגמא: תעלת סואץ. תעלת סואץ כולה בתחומה של מצרים, אך לפי המשפט הבינלאומי מצרים חייבת לאפשר לכל כלי שיט של כל המדינות לעבור בתעלה שבתחום הטריטוריאלי שלה, וזאת מכיוון שלתעלות יש חשיבות מרכזית בשיט הבינלאומי. כמובן שמותר לדרוש אגרות והיטלים. התעלות צריכות להיות פתוחות רק למעבר ולא לעגינה או לדיג, מכיוון שזהו נתיב שיט. ההסדרים המרכזיים שהובילו ליצירת המנהג הבינלאומי של התעלות הבינלאומי: נתייחס בעיקר לתעלת סואץ. תעלת סואץ נחפרה בסוף המאה ה- 19 בשטח שהייתה אז עדיין חלק מהאימפריה העות'מאנית. בשנת 1888 נעשה הסכם בינלאומי באיסטנבול שבתורכיה בין האימפריה העות'מאנית לבין מספר מדינות אירופה, שלפיו התעלה הימית של סואץ תהיה חופשית ופתוחה לשיט של אוניות סוחר ומלחמה בזמן מלחמה ובזמן שלום, ללא הבחנה בדגל האוניה. אחרי מלחמת העולם הראשונה השתנתה המפה של המזרח התיכון ולמעשה האימפריה העות'מאנית חדלה להתקיים ובתעלה קמה מדינה עצמאית חדשה שהיא מצרים. ב- 1956 נאצר הודיע שהוא סוגר את תעלת סואץ למעבר אוניות מישראל ולישראל. זה היה המקרה המיוחד ובין היחידים שארגון האו"ם החליט פה אחד שהסגירה של תעלת סואץ בפני אוניות ישראליות היא בלתי חוקית ומהווה הפרה של הסכם קונסטנטינופול מ- 1888. התפיסה המשפטית שהתפתחה אז הייתה שהסכם קונסטנטינופול יצר הסדר בשטח, הסדר חפצי (in rem), כאשר המאפיין של זכות חפצית זה שהיא עוברת בירושה לכל מי ששולט בשטח (כמו זכות קניינית), והייתה הסכמה כללית בקרב המדינות שמצרים בתור יורשת של האימפריה העות'מאנית בשטח של תעלת סואץ חייבת לקיים את ההסכם שנעשה לגבי תעלת סואץ בגלל שזהו הסכם in rem, שצמוד לקרקע, ועובר לכל מי שהופך לבעלים על הקרקע. לאחר מכן ב- 1979 נחתם הסכם שלום בין ישראל למצרים אשר קבע בסעיף 5 שאוניות ישראליות ומטענים ישראליים ייהנו מזכות מעבר חופשי דרך תעלת סואץ על בסיס אמנת קונסטנטינופול משנת 1888 החלה על כל אומות העולם. כיום, אמנת קונסטנטינופול (הנקראת גם אמנת קושטה) מהווה חלק מהסכם השלום בין ישראל למצרים. 
יום ראשון 06 ינואר 2008

המשך נושא מספר 6: סמכות המדינה בטריטוריה ובמים הפנימיים
המשך תעלות
תעלת קיל מקשרת את הים הצפוני עם הים הבלטי. היא נמצאת בטריטוריה של גרמניה. כל התעלות הן מים פנימיים, והן נמצאות בטריטוריה של מדינה כלשהי. תעלה זו נבנתה בסוף המאה ה- 19 וההסדר לגביה נקבע בהסכם שלום של ורסאי בתום מלחמת העולם הראשונה בין בעלות הברית לבין גרמניה. בהסכם השלום של ורסאי נקבע כי תעלת קיל תהיה חופשית ופתוחה לאוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות על בסיס של שוויון. לגביה נספר על פסק דין של בית הדין הבינלאומי הקבוע (שפעל בין שתי מלחמות העולם) משנת 1923 בעניין האוניה ווימבלדון. האוניה ווימבלדון רצתה לעבור בתעלה בדרכה מבריטניה לפולין. זו הייתה אוניה בריטית. האוניה הובילה ציוד צבאי ותחמושת מבריטניה לפולין שהייתה אז נתונה במלחמה עם ברית המועצות שקמה בשנות העשרים. בריטניה תמכה בפולין כנגד רוסיה. גרמניה לא נתנה לאוניה לעבור בתעלה בטענה שהיא ניטרלית, ואם היא נותנת לאוניה בריטית שמיועדת לפולין לעבור אז היא עלולה להיות מעורבת במלחמה והמעמד שלה ישתנה לצד במלחמה והיא כלל לא רוצה להתערב במלחמה הזו. נוצר סכסוך על רקע זה בין בריטניה לגרמניה, ובריטניה הגישה תביעה לפיצויים נגד גרמניה לבית הדין הבינלאומי על כך שהיא הפרה את הסכם ורסאי. בית הדין הבינלאומי קבע שגרמניה הפרה את הסכם ורסאי, לפיו מעמד התעלה הוא נתיב מים בינלאומי חופשי ופתוח, ואסור למדינה לסגור נתיב מים בינלאומי הן בזמן מלחמה והן בזמן שלום – הנתיב צריך להיות פתוח למעבר של אוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות. החידוש בפסק הדין הוא שבית הדין קבע שזהו הדין הבינלאומי המנהגי, לפיו תעלה שהיא נתיב מים בינלאומי צריכה להיות חופשית ופתוחה למעבר של אוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות, כל זאת למרות שהיא נמצאת בטריטוריה של מדינה מסוימת. 
תעלת פנמה מקשרת את האוקיינוס האטלנטי עם האוקיינוס השקט. היו הרבה מאורעות היסטוריים ביחס לתעלה זו, מכיוון שארצות הברית הייתה מאוד מעוניינת בשליטה בתעלה זו כדי להבטיח שהתעלה תהיה חופשית ופתוחה. לכן, ביוזמתה ובפעילותה הנמרצת של ארצות הברית הוקמה מדינת פנמה בתחילת המאה העשרים שהייתה תחת השפעה מדינית רבה מאוד של ארצות הברית, עד כדי כך שאזור התעלה בפנמה היה למעשה נתון לשליטתה של ארצות הברית. בשנת 2000 ארצות הברית החזירה לפנמה בטקס רב-רושם את השלטון באזור התעלה כיוון שהיא הרגישה שאין סכנה לכך שהתעלה תמשיך להיות חופשית ופתוחה. מדינת פנמה היום שולטת בתעלת פנמה. בשנים האחרונות נעשה הסכם בינלאומי בין ארצות הברית לבין פנמה בהקשר של ויתור של השלטון האמריקאי לפנמה, אשר חייב את פנמה להחזיק את התעלה תמיד פתוחה וחופשית למעבר. 
לסיכום, שלושת התעלות הקיימות שדיברנו עליהן חייבות להיות פתוחות למעבר חופשי. כל תעלה חדשה שתוקם תהיה חייבת להיות פתוחה אף היא לכל המדינות. 

נושא מספר 7 - המשפט הימי הבינלאומי
נדון באזורים שונים הנמצאים בים הפתוח. המאפיין את האזורים של הים הפתוח, הוא שככל שמתרחקים מחוף הים כך פוחתות הסמכויות של המדינה החופית. אם וכאשר חוף ים של מדינה הוא מפותל, אז יש לה מים פנימיים בין החוף לבין הים. כל המשפט הימי הבינלאומי עבר קודיפיקציה באמנת האו"ם על המשפט הימי משנת 1982. מוסכם שזוהי אמנה דקלרטיבית שמשקפת משפט בינלאומי מנהגי בנושא הים הפתוח אשר בעבר היה מכונס בארבע אמנות ז'נבה משנת 1958 בנושא המשפט הימי. אמנת האו"ם למעשה החליפה את ארבע האמנות. אמנת האו"ם היא בעצם המקור הבינלאומי הראשי בכל הקשור לדיני הים הפתוח. שני שליש ממדינות העולם הם צדדים לאמנה הזו אבל אין לזה חשיבות מיוחדת מכיוון שמקובל שזוהי אמנה מנהגית וגם מדינה שהיא לא צד לה מחויבת לפיה. 
1. המים הטריטוריאליים (+מיצרים)
בעבר לא הייתה הסכמה בין מדינות לגבי רוחב המים הטריטוריאליים (כמה מים טריטוריאליים מדינה יכולה לדרוש לעצמה). אפילו באמנות ז'נבה משנת 1958 לא נקבע רוחב מים טריטוריאליים. באמנת האו"ם נקבע רוחב מים טריטוריאליים בסעיף 3 שם נאמר שמדינה יכולה לקבוע מים טריטוריאליים במרחק שלא יעלה על 12 מייל. בהתאם לכך ישראל תיקנה בשנת 1990, בהתאם להתפתחות הבינלאומית, בתיקון לחוק מימי חופים שמימי החופים של ישראל יהיו 12 מיילים ימיים. דין המים הטריטוריאליים הוא חלק בלתי נפרד מריבונות המדינה, ובסעיף 2 לאמנת האו"ם נקבע שריבונות מדינה משתרעת מעבר ליבשה ולמים הפנימיים גם על המים הטריטוריאליים וחלל האוויר מעליהם, כולל קרקע הים ותת קרקע. בהתאם לכך, נקבע בסעיף 7 לחוק העונשין כי שטח ישראל כולל רצועת מימי החופים שלה וכן כלי השיט וכדומה, כלומר, התוצאה היא העיקרון שמים טריטוריאליים הם בריבונות מלאה של המדינה החופית ויש לה בהם מלוא הסמכויות האזרחיות והפליליות. השלטון, המנהל, השיפוט, השיטור חלים במים טריטוריאליים כמו ביבשה. לדין הכללי הזה ישנו חריג בינלאומי אחד שהוא חריג של זכות מעבר בתום לב לאוניות סוחר ומלחמה של כל המדינות. החריג נקבע בסעיף 17 לאמנת האו"ם: אוניות של כל המדינות ייהנו מזכות מעבר בתום לב במים הטריטוריאליים, בין אם הן מדינות חופיות או לאו. הסעיף לא מבחין בין אוניות סוחר ומלחמה, כך שהוא חל על כל האוניות, כגון אוניות טיולים ואוניות דייג. מבחינת המשפט הבינלאומי הכללי המנהגי אין מחלוקת על כך שמדובר בדין מנהגי שחל על כל המדינות, בלי שום קשר אם מדינה היא צד לאמנת האו"ם או לאו. זכות זו נובעת מחובתה של המדינה החופית לאפשר מעבר. מדובר על מעבר – לא לעמוד, לא לעצור, לא לעלות או להוריד נוסעים, לא לדוג – מעבר ללא עצירה, ללא עגינה. אמנת האו"ם על המשפט הימי היא בעלת 120 סעיפים, והיא מסדירה את כל הנושאים שקשורים למים בינלאומיים, מים טריטוריאליים. כאשר עוברים במים טריטוריאליים ברור שאסור לאוניות נושאות מטוסים להמריא או לנחות, וזאת לפי סעיף 2 לאמנה הקובע כי הריבונות במים הטריטוריאליים כוללת גם את חלל הרום. תום לב – כל מעבר עוין שעלול לפגוע במדינה החופית אסור. כמובן שישראל יכולה לאסור על אוניה סורית או איראנית מלעבור במים הטריטוריאליים שלה מסיבות ביטחוניות. מותר למדינה חופית לחסום מעבר של אוניה מסיבות ביטחוניות. מותר לחסום מעבר בעילה של חוסר תום לב אם האוניה עוסקת בצילומים אסורים, בשידורים פיראטיים, אם האוניה מזהמת את הים, אוניה שחשודה שקשורה לסחר בסמים וכדומה.
מיצרים הם סוג של מים טריטוריאליים לפי ההגדרה בסעיף 3 לאמנת המשפט הימי. מיצרים הם נתיבי מים טבעיים המחברים ימים פתוחים. הרוחב של מיצר מבחינה משפטית לא יכול לעלות על 24 מייל, שזה כפול מהמים הטריטוריאליים, והדבר נקבע כך כדי למנוע מצב שבתווך של המייצר יהיה ים פתוח. אם רוחב המייצר, החיבור הזה בין שני חלקים של ים פתוח, עולה על 24 מייל אז הוא לא מיצר מבחינה משפטית אלא הוא ים פתוח עם מים טריטוריאליים של שתי מדינות. למייצרים ישנו מעמד מיוחד במשפט בינלאומי. 

יום ראשון 13 ינואר 2008
המשך נושא מספר 7 – המשפט הימי הבינלאומי
1. המים הטריטוריאליים (+מיצרים)

מיצרים מוגדרים באמנת הים הפתוח ולפיה לומדים את המשפט הימי. ההגדרה נמצאת בסעיף 37 לאמנת המשפט הימי משנת 1982, וקובעת כי מיצרים הם נתיבי מים טבעיים המחברים בין שני חלקי ים פתוח. מבחינה משפטית מיצר הוא מיצר רק אם הרוחב שלו אינו עולה על 24 מייל, וזאת מאחר שהאמנה יוצאת מהנחה שכל המייצר הוא מים טריטוריאליים של לפחות שתי מדינות השוכנות לחופיו. דוגמאות למייצרים ראשיים – מיצרי הבוספורוס והדרדנאליים, המחברים את הים השחור עם הים התיכון. הם במלואם מים טריטוריאליים של תורכיה, רוחבם כ-10 מייל. כמו כן מיצר גיברלטר, המחבר את הים התיכון עם האוקיינוס האטלנטי, הוא נמצא בין ספרד למרוקו וכולו מים טריטוריאליים של שתי המדינות. דוגמא נוספת הינו מיצר טירן, שהוא ביציאה ממפרץ אילת, שיוצר האי טירן בין מפרץ אילת לים סוף, אינו מחבר שני חלקי ים פתוח אלא מים טריטוריאליים, של מפרץ אילת עם הים הפתוח, ולכן, אמנת המשפט הימי לא חלה עליו, וזו אחת הסיבות שישראל לא חתומה על האמנה. לכאורה, מדובר במים טריטוריאליים שהם חלק מטריטוריה של המדינה בכפוף לזכות מעבר בתום לב. המיוחד במייצרים הוא שזכות המעבר בתום לב רחבה יותר במייצר מאשר במים טריטוריאליים רגילים במובן זה שאין להשעות מעבר בנסיבות כלשהן, וכמו כן, בעוד שבמים טריטוריאליים ישנה זכות מעבר בתום לב לאוניות בלבד הרי שמעל למייצרים ישנה זכות טייס, כלומר, מטוסים יכולים לטוס בתום לב מעל למייצר ללא רשות של המדינה החופית. ישנו הסדר מפורט של שיט וטיס מעל ובמייצר, והאמנה משתמשת בהקשר זה במונח של transit passage לעומת innocent passage. המעמד המיוחד של המייצרים הוא מנהגי דקלרטיבי, המשקף משפט בינלאומי מנהגי, שהוא בא לידי ביטוי בפסק דין משנת 1949 בעניין מיצר קורפו corfu channel case. קורפו הינו מיצר ברוחב של 2 מייל בין החוף של האי לבין המים הטריטוריאליים של אלבניה. בשנת 1946 עברה במייצר שייטת של אוניות מלחמה בריטיות, ובחלק האלבני של המייצר היא עלתה על מוקשים, והיו אבידות בנפש וברכוש. בריטניה לאחר האירוע הזה שלחה מיד שייטת נוספת שתנקה את המייצר מהמוקשים. לאחר שני אירועים אלו התפתח סכסוך בין שתי המדינות, בריטניה טענה שאלבניה הפרה את המשפט הבינלאומי בכך שהיו מוקשים במייצר, ואלבניה טענה שבריטניה הפרה את המשפט הבינלאומי כששלחה ספינות לנקות את המייצר. בית הדין הבינלאומי קבע, שקיים מנהג בינלאומי לפיו יש לכל המדינות זכות מעבר בתום לב לאוניות סחר ומלחמה בזמן שלום ובזמן מלחמה בכל המייצרים. זכות זו יוצרת חובה על המדינה החופית שאלו המים הטריטוריאליים שלה להחזיק את נתיב השייט במצב תקין. בית הדין הבינלאומי קבע והדגיש שהזכות קיימת ללא בקשת רשות – בריטניה לא צריכה הייתה לבקש רשות לעבור כיוון שהמעבר היה בתום לב, ואלבניה אחראית לתקינות של נתיב השייט, לכן היא נושאת באחריות למה שקרה במייצר. כמו כן טענה אלבניה שכלל לא ידעו על קיום המוקשים ולכן היא לא אחראית, בית הדין קבע אחריות מוחלטת ללא הטלת אשם. אחריות של מדינה שמיצר הוא מים טריטוריאליים שלה להחזיק את המייצר במצב תקין. לגבי הטענה של אלבניה שבריטניה פגעה בריבונות שלה והפרה את המשפט הבינלאומי, מיצרים הם סוג של מים טריטוריאליים שבהם יש ריבונות מלאה של המדינה החופית, ולכן אסור היה לבריטניה לשלוח לשם שייטות לניקוי המוקשים ללא הסכמתה של אלבניה, בית הדין קיבל את טענתה של אלבניה בדבר הפגיעה בריבונות שלה על ידי בריטניה כאשר שלחה שולות מוקשים ללא קבלת רשות של אלבניה, זאת כיוון שאסור למדינה אחת להפעיל סמכות כל שהיא בטריטוריה של מדינה אחרת, ומים טריטוריאליים נכללים בהגדרה זו.
2. האזור הסמוך
מעמדו של איזור זה הינו של ים פתוח, ולכן המעמד שלו הפוך מזה של מים טריטוריאליים, שלאחר מהם יש את הים הפתוח, וכל אזורים אלו הן בגדר סמכויות מיוחדות של מדינה חופית בים הפתוח, שהן למעשה חריגים לעיקרון חופש הימים. האזור הסמוך מוכר באמנת המשפט הימי המגדירה אותו בסעיף 33 כאזור הסמוך למים טריטוריאליים שאינו יכול לעלות על 24 מייל מקו הבסיס של המים הטריטוריאליים, כלומר, איזור סמוך עד 24 מייל. אז המים הטריטוריאליים נמצאים ב"איזור הסמוך" שרוחבו מהחוף לפי המיילים שנשארים לאחר המים הטריטוריאליים, מעבר לכך אנו ב"ים הפתוח". המשמעות של האזור הסמוך לפי סעיף 33 לאמנת האו"ם הוא שבאזור הסמוך יש למדינה החופית סמכויות בארבעה תחומים:
1. בתחום הנכס.
2. בתחום הכלכלי – חובות כלכליים של ספינות למשל.
3. תחום הגירה.
4. תחום תברואה, סנטריה.
כלל לא מוזכר נושא הביטחון כיוון שזהו לא נושא שמדינה יכולה לפעול בו בצורה עצמאית. בארבעת התחומים הללו יכולה מדינה לפעול בתחום הסמוך למרות שהוא חלק מהים הפתוח, כפי שהיא יכולה לפעול בטריטוריה שלה.
3.המדף היבשתי
לפי אמנת המשפט הימי ריבונות מדינה נמשכת מהחוף לקרקע הים ולתת קרקע, מעבר למים הטריטוריאליים, עד למרחק 200 מייל או עד למדרון שמוביל למצולות הים (החלק השישי של אמנת הים הפתוח עוסק במדף הים היבשתי). למעשה המדף היבשתי הוא המשך של הטריטוריה של המדינה עד 200 מייל או עד לירידה למצולות. קרקע הים שייכת למדינה חופית כל זמן שהיא נמשכת ברציפות מהחוף ומבחינה גאוגרפית או גיאולוגית בדרך כלל הקרקע הזו נמשכת כ- 200 מייל ואז יש ירידה חדה למצולות הים, ואז נגמרת הסיבה ההגיונית שהקרקע תהיה שייכת למדינה החופית. במאה ה- 20 התפתח מנהג בינלאומי לפיו יש למדינה החופית ריבונות בקרקע הים, אך ריבונות זו היא בעיקר לצורך חיפוש וניצול אוצרות טבע – לפי אמנת הים הפתוח. המעמד של המדף היבשתי הוא שהוא חלק מהטריטוריה של המדינה, במובן זה שמדינה אינה צריכה להכריז על כך וגם לא צריכה לנצל אותו בפועל. הזכויות של המדינה החופית במדף היבשתי הן זכויות בלעדיות במובן זה שאם היא לא מנצלת אותן אז לא יכולה מדינה אחרת לבוא ולנצל אותן במקומה. מדובר על קרקע הים ולא על הקרקע שמעליה, שהרי הם במעמד בהתאם למרחק שבו מדובר ואז המצב הוא שהמים הם טריטוריאליים, אחר כך סמוכים ובהמשך פתוחים לגמרי. סעיף 78 לאמנה קובע מפורשות שזכויות המדינה במדף היבשתי אינן פוגעות במעמדם של המים מעליו כמי ים פתוח. דין המדף היבשתי משקף את המשפט הבינלאומי המנהגי והראייה לכך הוא פסק דין של בית הדין הבינלאומי משנת 1969 בעניין המדף היבשתי של הים הצפוני. הסכסוך היה בין גרמניה מצד אחד לבין דנמרק והולנד מצד שני, והסכסוך היה כיצד מחלקים את המדף היבשתי של הים הצפוני כשכל שלוש המדינות הן מדינות חופיות. דנמרק והולנד היו צד להסכם ג'נבה בדבר המדף היבשתי משנת 1958, כלומר הן היו צדדים להסכם שהכיר בזכויות ריבוניות לצורך ניצול אוצרות טבע. גרמניה לא הייתה צד להסכם זה, ושתי המדינות טענו שמגיע להן המדף היבשתי. בית הדין הבינלאומי דחה את הטענות של הולנד ודנמרק וקבע שהעיקרון לפיו יש למדינה חופית זכויות ריבוניות במדף היבשתי לצורך ניצול אוצרות טבע הוא עיקרון של המשפט הבינלאומי המנהגי שהוא בעל תוקף מחייב כלפי כולי עלמא. בית הדין אמר שהמדף היבשתי שייך למדינה כיוון שהוא מהווה המשך טבעי וישיר לטריטוריה היבשתית למרות שהיא מכוסה במים. לכן, ישנו למעשה כאן סכסוך גבולות בין שלוש מדינות, כיוון שהקרקע שייכת לשלוש מדינות החלוקות לגבי החלוקה שלה. המדף היבשתי שייך לגרמניה ללא קשר אם היא צד להסכם או לא, וזאת מכוח עיקרון משפטי מנהגי. עלתה שאלה כיצד מחלקים מדף יבשתי זה – שתי המדינות רצו שהחלוקה תהיה לפי הסכם ג'נבה אך גרמניה לא הייתה צד להסכם זה, בית הדין קבע שבניגוד למדף היבשתי שההסכם הוא מנהגי, שיטת החלוקה הינה הסכמית ולכן אם גרמניה אינה צד להסכם זה לא ניכן לכפות את האמנה עליה ויש להגיע להסכמה כוללת בין שלושת המדינות.
יום ראשון 17 פברואר 2008


המשך נושא מספר 7 – המשפט הימי הבינלאומי

4. האזור הכלכלי הבלעדי (EEZ)

זהו החידוש המרכזי של אמנת האו"ם על המשפט הימי, כי עד אז האזור הזה לא היה מוכר במשפט הבינלאומי. הנושא מוסדר בסעיפים 55 עד 75, 20 סעיפים על אזור כלכלי בלעדי, ולפי הסעיפים האלה אזור כלכלי בלעדי יכול להשתרע עד 200 מייל מהחוף של המדינה החופית. לגבי האזור הזה יכולה המדינה החופית להכריז שיש לה באזור הזה זכויות בלעדיות, ריבוניות. אבל, בתחום מוגדר: תחום כלכלי שמתואר באמנה בתור תחום של אוצרות טבע, בעיקר נפט וגז, אבל גם זכויות דייג בלעדיות והפקת מינרלים למיניהם. מדינה חופית רשאית, על פי האמנה, להכריז על אזור כלכלי בלעדי, אבל לא חייבת. אם היא לא הכריזה אז אין לה אזור כלכלי בלעדי, ואז מדינה אחרת יכולה בתחום ה- 200 מייל להפיק נפט, לדוג ולבצע פעולות כלכליות כדומה. זאת בהבדל מהמדף היבשתי שעליו דיברנו בשיעור האחרון של הסמסטר הקודם, שלגביו הודגש כי לפי פסק דין המדף היבשתי, שלמדינה ישנו המדף היבשתי בלי שום הכרזה. המדף היבשתי שייך למדינה באופן אוטומטי, כי זהו המשך של הטריטוריה שלה. לעומת זאת, אזור כלכלי בלעדי קיים רק אם מכריזים עליו. בדומה למדף יבשתי מדובר במרחק של 200 מייל ולא מעבר לכך, ומעבר ל- 200 מייל המים הם מי ים פתוח וחלים דיני הים הפתוח שעליהם נדבר בהמשך השיעור. אם מדינה מכריזה על אזור כלכלי בלעדי היא חייבת להצטרף לאמנה, ולכן יכול להיות שמדינה מסוימת לא תרצה להיות חלק מהאמנה ולכן לא תכריז על אזור כלכלי בלעדי. 

5. הים הפתוח – לב ים (OPEN SEA)

מקובל להגדיר אזור זה בצורה שלילית בתור אזור שלא נכלל במים טריטוריאליים, שהוא כמובן לא מים פנימיים, שהוא לא אזור כלכלי בלעדי, והוא לא המדף היבשתי, והוא גם לא האזור הסמוך. לגבי הים הפתוח העיקרון המרכזי הבסיסי הוא שהים הפתוח פתוח לכל המדינות והוא מחוץ לריבונותה של מדינה כלשהי. בים הפתוח יש חופש שייט, חופש דייג, חופש טייס, חופש עגינה, חופש מחקר וכדומה. קיימת רשימה ארוכה של חופשים שכלולה בחופש הימים, ושלמעשה כוללת הכל חוץ ממה שנאסר. במשך הזמן נאסר לזהם את הים הפתוח, נאסר לבצע ניסויים גרעיניים בצורות שונות בים הפתוח, ונאסרו כל מיני פעולות אחרות. אלו איסורים בודדים. הכלל הוא שאפשר הכל. למרות שהים הפתוח הוא מחוץ לריבונותן של מדינות יש למדינות סמכויות בים הפתוח: הסמכות המרכזית היא סמכותה של המדינה לגבי אוניית הדגל שלה. סמכות זו קיימת גם כשהאונייה נמצאת בים הפתוח. ישנן בים הפתוח גם סמכויות לכל המדינות, לאו דווקא למדינת הדגל: למשל סמכות בנושא פיראטיות. כל מדינה, באמצעות האוניה שלה או באמצעות מטוס / מסוק יכולה ורשאית להפעיל סמכות לפעול בים הפתוח נגד אוניה או כלי שייט שחשוד בפעילות פיראטית. תופעה זו היא די עתיקה, אבל יש גם פיראטיות מודרנית. בנוסף לפיראטיות ולסחר בעבדים, שהוא גם נושא היסטורי שיש לו צורות מודרניות, אותה סמכות של כל המדינות לפעול בים הפתוח קיימת לגבי סחר בעבדים או בצורתו המודרנית, דהיינו, הובלת אנשים בעל כורחם, במקרה כזה מותר לכל מדינה להפעיל סמכות, וגם בנושא של סחר בסמים. זכות הרדיפה החמה: זוהי סמכות חשובה בים הפתוח שיש למדינות חופיות בים הפתוח, שלמעשה פוגעת בעקרון חופש הימים, ומוסברת כחריג לחופש הימים. לפי הכלל של הרדיפה החמה אשר נחשב לחלק מהמשפט הבינלאומי המנהגי וגם מוסדר באמנת הים הפתוח, לפי הכלל הזה מדינה חופית רשאית לרדוף אחרי אוניה זרה בים הפתוח אם האוניה הזאת עברה עבירה בתחומה של המדינה החופית במים הפנימיים או במים הטריטוריאליים שלה, וגם באזור הסמוך (לגבי ארבעת הסוגים של הסמכויות באזור הסמוך). המדינה החופית יכולה להמשיך לרדוף אחרי האונייה הזו ברציפות (בגלל זה זה מרדף חם) עד שהיא תופסת אותה או עד שהיא נכנסת למים פנימיים או טריטוריאליים של מדינה אחרת. אי אפשר לבצע מרדף בים הפתוח כאשר הוא התחיל במים פנימיים טריטוריאליים או באזור הסמוך, כי באזורים אלו ישנה הזכות לעצור. לפי אמנת האו"ם הרדיפה היא חמה כאשר היא נמשכת ברציפות, הגם שניתן להחליף את כלי השיט או הטיס הרודף. לא ניתן להמשיך לרדוף לתוך טריטוריה של מדינה אחרת. 


נושא מספר 8 - המשפט האווירי הבינלאומי
נושא מספר 9 – החלל החיצון
מדובר באוויר שמעל לטריטוריה של מדינה. ההבדל בין המשפט האווירי בנושא השמיני למשפט החלל החיצון בנושא התשיעי, הוא בגובה: גובה טיסה במשפט האווירי, וגובה החלל החיצון בחלל החיצון. הדין משתנה לחלוטין עם הגובה. חלל האוויר הוא אותו גובה מקסימאלי שבו טסים מטוסים. יש שיטות מדעיות להגדיר את הגובה שמטוס יכול להגיע אליו. ואילו החלל החיצון הוא אותו גובה שבו המטוסים אינם טסים, אלא רק חלליות ולוויינים. 

הדין הבינלאומי לגבי שני האזורים האלו הוא הפוך. המרחב האווירי מעל לטריטוריה הוא בסמכותה המלאה והבלעדית של המדינה שהוא בשליטתה. אין לכך שום חריגים. הכלל הזה הוא כלל של המשפט הבינלאומי המנהגי שקיבל ביטוי בהסכם בינלאומי (הסכם פריז) משנת 1919, הסכם להסדר הניווט האווירי. לכל מדינה יש ריבונות מלאה ובלעדית באוויר שמעל לשטחה. בהמשך להסכם הזה נעשו עוד מספר הסכמים בינלאומיים שאישרו את הכלל הזה כשהמפורסמים מביניהם הם הסכמי שיקגו משנת 1974 בדבר תעופה אזרחית בינלאומית והם גם הקימו ארגון בינלאומי לתעופה אזרחית. ההסכמים האלה קבעו הסדרי טיסה בינלאומיים מתוך הנחה שלכל מדינה ישנה סמכות מלאה ובלעדית בטריטוריה שלה, ואף כלי טייס לא יכול להיכנס לתחומה של מדינה ללא הסכמה שלה מראש או אד הוק – הסכמה לצורך העניין. המצב הוא למעשה שכל מטוס שעובר מעלינו נכנס לתחומה האווירי של ישראל אך ורק ברשות. החלל החיצון הוא מחוץ לסמכותן הטריטוריאלית של מדינות. החלל החיצון הוא כמו הים הפתוח במובן של לב ים. החלל החיצון לא שייך לאף מדינה. לכן, אם אנו שולחים מטוס ריגול מעל למדינה זרה אנו נחדור למרחב האווירי שלה וזו הפרה של המשפט הבינלאומי. אם נשלח לוויין ריגול אז עם זה כבר לא תהיה שום בעיה. מאז שהתחילה הפעילות בחלל החיצון בשנות השישים של המאה העשרים, התפתח משפט בינלאומי הסכמי, לפיו החלל החיצון אינו כפוף לריבונות כלשהי. בנוסף לכך, התפתח, בהסכמים בינלאומיים, העיקרון לפיו החלל החיצון יכול לשמש לצרכי שלום בלבד, ולא לצרכי מלחמה (לא לשימוש צבאי). בשנת 1963 נחתמה אמנת מוסקבה אשר אסרה על ניסויים חיצוניים בחלל החיצון. אמנה זו היא אמנה דקלרטיבית. אין להשתמש בחלל החיצון לפיתוח נשק גרעיני. אמנה שנייה מרכזית בנושא היא מ- 1967: אמנת החלל החיצון. אמנה זו, שמדינות רבות הן צדדים לה, קובעת שהחלל החיצון, לרבות גרמי השמיים והירח, הם מחוץ לסמכות של מדינה כלשהי, והם פתוחים למחקר וניצול חופשי על ידי כל המדינות. כמובן שיש איסור על משלוח כלי נשק גרעיניים או התקנת כלי נשק גרעיניים על הירח. ב- 1968 נעשתה אמנה מיוחדת לגבי מעמדם של אסטרונאוטים שמעניקה להם מעמד של שליחי האנושות. כל מדינה חייבת אם אפשר לעזור בהצלתם אם הם נופלים, אסור לעצור אותם. 


יום ראשון 24 פברואר 2008


נושא 10 - דיני אזרחות במשפט הבינלאומי

לנושא זה יש הסדרים בינלאומיים. לכל אזרח, למשל באירופה, יש אזרחויות כפולות - אזרחות של האיחוד האירופי ואזרחות של מדינת האם. אזרחות הינה קשר משפטי בין אדם למדינה, שהינו בגדר סטאטוס, שהינו מעמד משפטי. לא ניתן לשונת סטאטוס באופן חד צדדי אלא יש צורך בהסכמת השלטונות. התוצאה הראשית של מעמד אזרחות הוא שיש למדינה סמכות מלאה ובלעדית על אזרחיה, כל האזרחים כפופים לכל חוקי המדינה. סמכות זו של המדינה על האזרחים באה לידי ביטוי בעיקר בשני מובנים:

1. הטלת חובות – החובה הראשית של אזרחים היא ציות לחוק, תשלום מיסים למשל. חובה כללית שלא באה לידי ביטוי ביום יום אך היא קיימת זו חובת נאמנות למדינה, אסור לבצע פעולות העלולות להיות מסווגות כבגידה לפי חוק העונשין, עבירת בגידה יכולה להתבצע רק על ידי אזרח המדינה להבדיל מרצח שיכול לבצע גם אדם זר.

2. הענקת זכויות- זכויות סוציאליות, קצבאות שונות, שירותים ממלכתיים כגון שירותי ביטוח בריאות לאזרחים. זכות נוספת חשובה לאזרחים שקיבלה ביטוי בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הינה זכותו של אזרח לחזור למדינה שלו. כמו כן זכות נוספת, פוליטית, הינה הזכות לבחור ולהיבחר, ליטול חלק בשלטון ובממסד.
המשפט הבינלאומי נכנס לנושא האזרחות שעה שהאזרח יוצא מתחום המדינה או שיש לו קשר עסקי או אחר עם מדינה אחרת. כל פעם שמדינה אחרת מעורבת בנושא אז נושא האזרחות חשוב מבחינת המשפט הבינלאומי. העיקר מבחינת המשפט הבינלאומי הינו המושג של "הגנה דיפלומטית" (Diplomatic Protection). הגנה דיפלומטית פירושה הגנה של מדינת האזרחות הניתנת לאזרח אם וכאשר האזרח נפגע על ידי מדינה אחרת, ומקובל לסווג את הפגיעות לפגיעות בגופו או ברכושו. אם מדינה א' פוגעת באזרח של מדינה ב' מתחיל העניין של הגנה דיפלומטית של מדינה ב' על האזרח שלה. פירוש המושג הינו שמדינת האזרחות רשאית להגן על האזרח ולהתערב לטובתו, לפעול לטובתו כלפי מדינה א' שפגעה באזרח. לכן זוהי אינה חסינות דיפלומטית אלא הגנה דיפלומטית. 

לדוגמא: שמעון, אזרח ישראלי, נוסע לתאילנד, שם הוא נעצר באשמת סמים. הוא טוען שאין בסיס לטענה זו וקיימת לו זכות מהמשפט הבינלאומי ליצור קשר עם מדינתו ישראל, ובאופן מעשי לקבל ביקור של נציג המדינה שלו אשר יכול להתערב בנושא שלו ולטפל בכל העניינים הקשורים למעצר שלו. המדינה שלו יכולה למנות לו עורך דין, לדאוג לייצוגו ולזכויותיו, וגם להעביר לו אוכל כשר במידת הצורך, והמדינה שעצרה אותו אינה יכולה לסרב לכך. אזרח זר זכאי בכל מדינה להגנה של המדינה שלו אם יש פגיעה בזכויותיו. מדינתו יכולה לבקש גם הסגרה ולתת לו סיוע הומניטארי. 

זוהי החשיבות של המשפט הבינלאומי, וכיוון שהמשפט הבינלאומי מכיר בהגנה דיפלומטית של מדינה על האזרחים שלה, חשוב הנושא של אזרחות מבחינת המשפט הבינלאומי.  נשאלת כמובן השאלה את מי רואה המשפט הבינלאומי אזרח שהמדינה שלו יכולה להגן עליו?!
במשפט בינלאומי קיים הסכם מיוחד "הסכם האג- 1930" בנושא אזרחות  שלגביו מוסכם שהוא הסכם דקלרטיבי, המשקף את המשפט הבינלאומי המנהגי. ההסכם הזה קובע בסעיפו הראשון כלל כפול:

1. לכל מדינה הזכות לקבוע בדין שלה, במשפט הלאומי שלה, מי יהיה האזרח שלה.

2. הדין הזה בנושא אזרחות יוכר על ידי מדינות אחרות רק אם הוא מתיישב עם המשפט הבינלאומי.
מצד אחד כל מדינה קובעת בדינים המדיניים שלה מי האזרח שלה, ומצד שני כדי שמדינות אחרות יכירו באזרחות, החוקים הלאומיים בנושא אזרחות (לצורך הגנה דיפלומטית) צריכים להיות תואמים את המשפט הבינלאומי. עולה השאלה- מה אומר המשפט הבינלאומי בנושא זה? מהם חוקי האזרחות המוכרים על ידי המשפט הבינלאומי? מקובל לדבר על שלוש דרכים מקובלות לרכישת אזרחות לפי החוקים הלאומיים:

1. דין הדם- דין זה מקובל במשפט הישראלי, בסעיף 4 לחוק, ולפיו הילד רוכש באופן אוטומטי בלידתו את האזרחות של הוריו, ואין זה משנה איפה הוא נולד. דין הדם מקובל ברוב המדינות כדרך להענקת אזרחות, והדרך הזאת מתיישבת עם המשפט הבינלאומי, זאת אומרת שמדינה אחרת חייבת להכיר באזרחות שנרכשה באמצעות דין הדם.

2. דין הקרקע- לפי דין זה, ילד שנולד רוכש את אזרחות המדינה שבה הוא נולד ללא קשר לאזרחות ההורים. הדרך הזאת לא קיימת בישראל. המשפט הבינלאומי מכיר באזרחות מדין קרקע. 
3. שבות- רק בישראל.
4. התאזרחות- רכישת אזרחות לא מכוח לידה, אלא בשלב מאוחר יותר, קיימות שלוש דרכים מקובלות:
· ישיבה במדינה.
· שירות צבאי.
· נישואין לבן זוג בעל אזרחות מסוימת.
אם אני רכשתי אזרחות באחת מהדרכים האלה, אז אני אזרחית ישראלית מבחינה בינלאומית ובמיוחד מבחינת הסכם האג.

פסק דין  nottebauhm cqsw(1955) בעניין נוטבאום. ההתדיינות הייתה בין נשיאות ליכטנשטיין באירופה לבין גואטמאלה במרכז אמריקה. ליכטנשטיין הגישה לבית הדין הבינלאומי תביעה נגד גואטמלה תוך מתן הגנה דיפלומטית לנוטבאום, שלגביו טענה ליכטנשטיין שהוא אזרח שלה, ואילו גואטמלה טענה שהוא לא אזרח שלה. דבר ראשון שנאמר הוא שאילו נוטבאום היה רוכש אזרחות של ליכטנשטיין מכוח דין הדם, דין הקרקע, התאזרחות אז לא הייתה שום בעיה וברור שליכטנשטיין יכולה להגיש לו הגנה דיפלומטית אך פה היה מצב מיוחד - נוטבאום היה אזרח גרמני, הוא נולד בגרמניה בסוף המאה ה- 19 להורים גרמנים ורכש אזרחות גרמנית מלידה. בתחילת המאה ה- 20 הוא הגיע עם הוריו לגואטמאלה והם השתקעו בה, לא הייתה לו אזרחות של גואטמלה. בשנת 1939 פרצה מלחמת העולם השנייה והיה ברור שגואטמאלה תהיה לצד ארצות הברית כנגד גרמניה והוא יהיה בגואטמאלה אזרח מדינת אויב (של גרמניה). הכוונה הייתה לדאוג לו לאזרחות אחרת חוץ מגרמנית. לנוטבאום היה אח שגר בליכטנשטיין. לפי חוק האזרחות שם ניתן לקבל אזרחות לאחר מגורים של שלוש שנים בליכטנשטיין, קבלת אישור של אזרחות טובה, תשלום מס בשיעור מכובד, ותשלומים כספיים נוספים. נוטבאום נסע לליכטנשטיין, לא היה שם שלוש שנים אלא פחות מזה אך היו לו קשרים טובים באמצעות אחיו ולאחר מספר חודשים הוא קיבל אזרחות של ליכטנשטיין, וחזר לגואטמאלה. ב- 1942, גואטמאלה אכן הצטרפה למלחמה לצד בנות הברית כנגד גרמניה, ונוטבאום הפך לאזרח אויב בגואטמאלה. פעם היה נהוג שניתן לעצור אזרחי אויב ולהחרים את רכושם, וכך קרה גם לנוטבאום. ב- 1945 המלחמה נגמרה, נוטבאום שוחרר ופנה לליכטנשטיין שתתבע בעבורו פיצויים על המעצר כיוון שהוא שייך היה אליה, ושיוחזר לו הרכוש. המדינה אכן התערבה לטובת אזרחה, מבחינתנו, הוא היה והינו אזרח גרמני כיוון שבליכטנשטיין הוא אזרח של ליכטנשטיין רק בה, אך לא בהגדרה של מדינה אחרת כיוון שהדרך בה הוא רכש את האזרחות אינה מוכרת במשפט הבינלאומי. בית הדין הבינלאומי טבע בהקשר זה את המושג "זיקה אמיתית" שחוזר בהקשרים שונים במשפט הבינלאומי, וקבע תוך הסתמכות על הסכם האג מ- 1930 שאומנם לכל מדינה ישנה הזכות לקבוע את הדרכים שבהן היא תעניק את אזרחותה, אך כדי שהדרכים הללו יהיו מוכרות במשפט הבינלאומי, דהיינו כלפי מדינות אחרות, צריכה להיות זיקה אמיתית, וקשר כן בין אדם למדינה. בית הדין הוסיף ואמר שקשר אמיתי בא לידי ביטוי על ידי מגורים במדינה, פעילות בה, קשרי משפחה, מרכז החיים מבחינה אישית, משפחתית, כלכלית וחברתית. כדי שליכטנשטיין תוכל להפעיל הגנה דיפלומטית לטובת נוטבאום צריכה להתקיים זיקה אמיתית כל שהיא בינה לבין נוטבאום, ולא הייתה זיקה כזו, הוא קנה אזרחות והסתלק משם, לכן גואטמאלה לא צריכה הייתה להתחשב באזרחות זו כיוון שהיא הייתה פיקטיבית.

נניח שיש אזרח ישראלי שרוב חייו הם כאן, והוא קיבל אזרחות מארצות הברית, אותו ישראלי נוסע לתאילנד ומסתבך שם, ורוצה שארצות הברית תפעל לטובתו. ארצות הברית מראה שהוא אזרח, אך כיוון שכל מרכז חייו הוא בישראל, הוא לא יחשב לאזרח של ארצות הברית. אם האזרחות היא פורמאלית בלבד ואין בה זיקה אמיתית המדינה האחרת אינה חייבת להכיר בה. אם לאדם יש שתי אזרחויות מדין הדם ומדין הקרקע, האם יהיה צורך בזיקה אמיתית? התשובה של המשפט הבינלאומי הינה שכן, זה לא יעזור אם אין לו זיקה אמיתית. האזרחות האפקטיבית הינה רק האזרחות של הזיקה האמיתית. לפי נוטבאום יש לנו לכאורה בעיה עם חוק השבות, כי אותו יהודי שעולה ממדינה אחרת ומקבל אזרחות, ואם כעבור תקופה הוא נוסע לתורכיה למשל ושם הוא נעצר באשמה של סחר בסמים, ישראל מתערבת לטובתו וצריכה להראות את הזיקה להתאזרחותו - סביר שתורכיה תענה כי ישראל אינה המדינה של הזיקה האמיתית.


יום ראשון 02 מרץ 2008

המשך נושא מספר 10 – דיני אזרחות במשפט הבינלאומי

שיעור שעבר דיברנו על הצורך בזיקה אמיתית בין אדם למדינה כדי שהאזרחות שלו תוכר. האמנה המרכזית היא אמנת האג משנת 1930, שהיא אמנה דקלרטיבית המשקפת את המנהג הבינלאומי המנהגי. 

אזרחות כפולה

בעניין אזרחות כפולה ישנם באמנת האג שלושה סעיפים רלוונטיים לנושא: 

1. סעיף 3 -  אם אדם הוא בעל שתי אזרחויות או יותר, כל אחת ממדינות האזרחות רשאית לראות בו כאזרח שלה בלבד. 

2. סעיף 4 – מדינה אינה רשאית להעניק הגנה דיפלומטית לאזרח שלה כנגד מדינת האזרחות האחרת.
3. סעיף 5 – מדינה שלישית תנהג כלפי אדם בעל יותר מאזרחות אחת כאילו הייתה לו רק אזרחות אחת והיא אזרחותה של מדינה שבה הוא תושב קבוע, או מדינה שהוא קשור אליה הכי הרבה. 

בפרשת נוטבאום ראינו שכדי שאזרחות לאומית תוכר במשפט בינלאומי צריכה להיות זיקה אמיתית בינו לבין מדינת האזרחות שלו. כאשר האדם הוא כמו נוטבאום, בעל שתי אזרחויות (בנוטבאום זה לא היה בדיוק מצב של שתי אזרחויות כי האזרחות השנייה לא הוכרה במישור הבינלאומי), אזי בכל מיני נסיבות אדם יכול להיות בעל יותר מאזרחות אחת, כגון לדוגמא אדם שעולה ארצה ממדינות מערב אירופה או ארצות הברית. מצבו של האדם, קודם כל, לפי הסכם האג, הוא שהמדינה קובעת בעצמה מי יהיה האזרח שלה. מה קורה כאשר אותו אדם בעל שתי אזרחויות נקלע למצב שיש לו חובות כלפי שתי המדינות והוא לא יכול לקיים את החובות האלה כלפי שתי המדינות? על כך עונה לנו סעיף 3 להסכם האג שכל מדינה רשאית לראות את האדם כאזרח שלה, דהיינו, לא להתחשב במדינת האזרחות השנייה. יש לנו פרשת דרך (ולא פסק דין) בוררות זו נקראת פרשת טלך משנת 1928 שהיא בוררות בינלאומית בין ארצות הברית לאוסטריה. לבורר מותר לתת החלטה מחייבת, ובית המשפט רשאי לבטל אותה מסיבות מסוימות. גם בוררות בינלאומית היא החלטה מחייבת של בורר. מדובר באדם ששמו טלך, אשר נולד בארצות הברית להורים בעלי אזרחות אוסטרית. מכוח דין הדם הוא רכש את האזרחות האוסטרית של ההורים, ומכוח הקרקע הוא רכש את האזרחות האמריקאית והפך להיות כפול אזרחות. עוד לפני מלחמת העולם הראשונה טלך נסע עם ההורים שלו לאוסטריה, כך שבזמן מלחמת העולם הראשונה טלך היה באוסטריה כאזרח אוסטרי וגם אזרח אמריקאי, וכיוון שהוא היה בגיל גיוס (18-19) אז אוסטריה רצתה לגייס אותו לצבא האוסטרי, למרות שאוסטריה הייתה במצב במלחמה עם ארצות הברית. טלך חשש שהוא יצטרך להילחם נגד חיילים אמריקאיים והוא סרב להתגייס. הוא נשפט למאסר והיה מספר שנים במאסר, עד שנגמרה מלחמת העולם הראשונה. לאחר ששוחרר מהכלא ארצות הברית תבעה מאוסטריה פיצויים על מאסרו של טלך בטענה שהוא היה אזרח שלה וכלאו אותו שלא כדין. ארצות הברית הגישה לטלך הגנה דיפלומטית ותבעה פיצויים בשמו מאוסטריה. אוסטריה דחתה את התביעה של ארצות הברית בטענה שלא מעניינת אותה האזרחות האמריקאית של טלך – מבחינת אוסטריה הוא היה אזרח אוסטרי ולכן היה חייב להתגייס, ומכיוון שסרב להתגייס הוא היה עריק. הבוררות ניתנה לפני הסכם האג ולפי המשפט הבינלאומי המנהגי. הבורר הבינלאומי דחה את התביעה של ארצות הברית לפיצויים, וקבע כי אכן אוסטריה הייתה רשאית לראות בטלך כאזרח שלה בלבד ולא להתחשב בשום אזרחות אחרת שלו. הבורר קבע שהבעיה שאליה נקלע טלך (בעיה של מלחמה בין שתי מדינות האזרחות) היא בעיה שלו והיא לא משנה את הדין הבינלאומי לפיו כל מדינה רשאית לראות את האזרח שלה כאזרח שלה בלבד, ולא להתחשב בחובותיו כלפי מדינת האזרחות האחרת שלו. פסק הבוררות בעניין טלך מצא את ביטויו בסעיף 3 להסכם האג שקובע כי כל מדינה רשאית לראות את האזרח כאזרח שלה בלבד. 

פסק דין קווקיטה (1952) בית המשפט העליון של ארצות הברית – פסק דין שמדגים את הכללים של האג. קווקיטה נולד בארצות הברית להורים יפניים. בלידתו הוא הפך לאזרח כפול אזרחות: אזרחות יפנית מדין הדם ואזרחות אמריקאית מדין הקרקע. לפני מלחמת העולם השנייה קווקיטה נסע לטוקיו ללימודים. כשהוא היה סטודנט ביפן פרצה מלחמה בין ארצות הברית ליפן. בהבדל מטלך קווקיטה התגייס ברצון רב לצבא היפני וכיוון שהוא ידע טוב אנגלית אז הוא היה המפקד של מחנה שבויים אמריקאיים. בהיותו מפקד הוא התעלל בשבויים אמריקאיים: רבים מתו מרעב, ממחלות, ממכות וכדומה. קווקיטה היה מאוד אכזרי, ורבים מהשבויים שם מתו בגללו. בשנת 1945 נגמרה המלחמה, וכעבור מספר שנים קווקיטה נסע חזרה לארצות הברית כי כל המשפחה שלו הייתה שם. נודע לחיילים אמריקאיים שהיו שבויים במחנה שהוא חזר, וקווקיטה נעצר בארצות הברית והועמד לדין פלילי על בגידה, על פעולותיו נגד שבויים אמריקאיים (לא נגד גיוסו לצבא היפני). בית המשפט העליון של ארצות הברית הרשיע את קווקיטה בבגידה והוא נדון למוות (אחר כך הומתק למאסר עולם). בית המשפט קבע שהאזרחות היפנית שלו לא רלוונטית לארצות הברית, מבחינתה של ארצות הברית הוא היה כל הזמן אזרח שלה (כשהוא התעלל בשבויים האמריקאיים) ובתור אזרח הוא ביצע עבירה של בגידה. פסק דין זה מדגים, בדומה לטלך, את הכלל הראשון של האג שכל מדינה רשאית לראות באזרח שלה כאזרח שלה בלבד ולא להתחשב באחרת. שתי הפרשיות ממחישות ונותנות ביטוי לכלל השני של אמנת האג (סעיף 4) לפיו מדינת אזרחות אחת לא רשאית להגן על האזרח שלה כלפי מדינת אזרחות אחרת. הגנה דיפלומטית היא הגנת אזרחות כלפי מדינה שאדם הוא זר בה, ולכן ארצות הברית לא יכלה להגן על טלך כי באוסטריה הוא היה אזרח אוסטרי, ויפן לא יכלה להגן על קווקיטה כלפי ארצות הברית כי הוא היה אזרח אמריקאי. שניהם היו צריכים להיות זרים במדינה שבה הם נפגעו כדי שמדינת האזרחות תוכל להפעיל נגדם הגנה דיפלומטית.

מה המצב מבחינת מדינה שלישית, כלומר לא מדינת האזרחות? למשל אזרח ישראלי ורוסי מה מעמדו מבחינת צרפת? מדובר על מדינה שלישית במובן זה שהיא מדינה שהוא לא אזרח בה. במצב כזה המדינה השלישית היא שמחליטה איזה אזרחות להפעיל להגנה. לא האדם בעצמו הוא שמחליט. המדינה השלישית תחליט איזו אזרחות נחשבת לאזרחות האפקטיבית שלו, ולפי סעיף 5 ישנם שני קריטריונים:

1. תושב קבוע, או – 

2. קשור בצורה הכי קרובה.

דבר זה יכול ליצור הרבה בעיות. למשל: אדם שיש לו עדיין נכסים ומשפחה בארצות הברית אבל יש לו גם בית שני ומשפחה בישראל, והוא מחלק את זמנו בין ישראל לארצות הברית, אז קשה להחליט מי היא המדינה האמיתית שאליה הוא שייך. זהו מקרה קצה. 


נושא מספר 11 – סמכות שיפוט פלילית של מדינה

מבחינת המשפט הבינלאומי כל מדינה חופשית לקבוע כרצונה את הסמכות שלה בעניינים אזרחיים. כל מדינה קובעת באילו עניינים היא מוסמכת לשפוט ולעסוק. בתחום הפלילי מדינה אינה חופשית לקבוע כרצונה מה תהיה סמכות השיפוט הפלילית שלה, אלא חייבת להתאים את המשפט הלאומי שלה, דהיינו, את סמכות השיפוט הפלילית הלאומית, לכללים של המשפט הבינלאומי. המשפט הבינלאומי קובע בנושא זה את העיקרון היסודי לפיו נוכחות בלבד של אדם במדינה אינה יוצרת בסיס לסמכות שיפוט פלילית. חייב להיות בסיס נוסף כלשהו שיוצר זיקה לגיטימית בין המדינה השופטת בתחום הפלילי לבין הנאשם. למשל: אם מגיע אלינו כתייר אזרח איטלקי שאנחנו יודעים לגביו שהוא אחד מראשי המאפייה האיטלקית והוא ביצע עבירות מאוד חמורות ואנחנו חושבים שיש לנו הוכחות לכך ושאנחנו יכולים לשפוט אותו. לפי המשפט הבינלאומי אסור לנו להעמיד אותו לדין כאן כי אין שום זיקה בינו לבין ישראל. הזיקה היחידה שישנה היא זיקת נוכחות, שהוא נמצא כאן, וזה אינו מספיק. לצורך משפט פלילי יש צורך בזיקה נוספת. הזיקות הנוספות:

1. זיקת הטריטוריאליות – מקום ביצוע העבירה. לכל מדינה, לפי המשפט הבינלאומי, ישנה סמכות שיפוט פלילית לגבי כל עבירה שמתבצעת בטריטוריה שלה, בלי קשר לאזרחות העבריין או הקורבן ובלי קשר לכך אם העבריין הוא תושב קבוע או זר או תייר. כל מה שנעשה בארץ כפוף לסמכות שיפוט פלילית של ישראל. טריטוריה מבחינת המשפט הבינלאומי זה יבשה, ים ואוויר, ואמרנו שכלי שייט ישראלי כשהוא נמצא מחוץ לישראל אבל נושא דגל ישראלי כפוף לסמכות שיפוט של ישראלי. כלי טיס ישראלי בכל מקום שהוא נמצא הוא כפוף לסמכות שיפוט של ישראל. כמובן שישנה הבחנה בין עבירות פנימיות לבין עבירות חיצוניות. ברוב המדינות הסמכות הטריטוריאלית מעוגנת בחוק העונשין וגם אצלנו סעיף 7 לחוק העונשין נותן ביטוי לעקרון הטריטוריאליות במושג של עבירת פנים. עבירת פנים מוגדרת בסעיף 7 כעבירה שנעברה כולה או מקצתה בשטח ישראל ושטח ישראל מוגדר באותו סעיף כשטח ריבונות של מדינת ישראל כולל רצועת מי החופים שלה, כולל מים טריטוריאליים, וכן כלי שיט וכלי טיס הרשומים בישראל. כל מה שקורה בישראל, כולל מים טריטוריאליים וכלי השיט והטיס של ישראל ישנה סמכות שיפוט פלילית למדינת ישראל. הסעיף מדבר על עבירה שנעברה כולה או מקצתה בשטח ישראל. למעשה, עבירת פנים היא עבירה שכל מרכיביה בוצעו בטריטוריה. דוגמא: ראובן רוצח את שמעון במרכז נתניה. שניהם אזרחים ישראלים וזה קרה בתוך ישראל ולכן זוהי עבירת פנים לגמרי. דוגמא נוספת: מוחמד יורה מעבר לגבול הירדני לתוך ישראל והורג את שמעון הישראלי. זהו מצב שונה: הירי היה בירדן, דהיינו, המעשה הפלילי בוצע בירדן, התוצאה המזיקה הייתה בישראל. הנפגע הוא ישראלי. במצב כזה מדובר בעבירה שמקצתה בוצעה בישראל, ולכן אם מוחמד יגיע איכשהו לישראל, יש לישראל סמכות שיפוט לגביו מכוח עקרון הטריטוריאליות, כיוון שחלק מהעבירה התרחש בישראל (התוצאה המזיקה הייתה בישראל). הסדר כזה במשפט פלילי לפיו יש למדינה סמכות שיפוט פלילית כאשר התוצאה המזיקה של העבירה מתרחשת בטריטוריה ישנו כמעט בכל מדינה. ההסבר לסמכות השיפוט הזאת שמבוססת על כך שהתוצאה של המעשה ארעה בטריטוריה שרואים את העבריין מבחינה קונסטרוקטיבית כנוכח במקום שבו מתרחשת התוצאה של הפעולה שלו. זהו כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית של העבריין במקום שבו מתרחשת התוצאה המזיקה של הפעולה שהוא ביצע. הכלל הזה נקרא גם מבחינת המשפט הבינלאומי הכלל של עבירה בחוץ עם תוצאה בפנים. ישנו לגבי הכלל הזה פסק דין מאוד מפורסם של בית הדין הבינלאומי שמדגים את הכלל הזה ולמעשה שימש בסיס לכלל הזה, וזהו פסק הדין בעניין לוטוס (1927). ההתדיינות הייתה בין צרפת לבין תורכיה בעניין האוניה לוטוס. מדובר בהתנגשות בין שתי אוניות בים הפתוח. כתוצאה מההתנגשות האוניה התורכית לוטוס טבעה ונספו מספר מלחים. הוכח בהמשך כי ההתנגשות נגרמה כתוצאה מניווט רשלני של הקצין הראשון באונייה הצרפתית, הוא היה האשם בהתנגשות. כשהאנייה הצרפתית הגיע לחוף התורכים אסרו את הקצין הצרפתי והעמידו אותו למשפט פלילי על ניווט רשלני (עבירה פלילית). הקצין טען לחוסר סמכות כי הוא ביצע את הניווט הרשלני בחוץ, באנייה צרפתית השייכת לטריטוריה של צרפת. הוא ביקש להישפט בצרפת. צרפת הגישה לו הגנה דיפלומטית וטענה כלפי תורכיה שאין לה סמכות שיפוט פלילית לגביו, ותורכיה טענה שיש לה סמכות שיפוט פלילית לגבי הקצין כיוון שהתוצאה של העבירה שלו הייתה בתורכיה (באנייה התורכית). בית הדין הבינלאומי קיבל את הטיעון התורכי וקבע שלתורכיה ישנה סמכות שיפוט פלילית מכוח עקרון הטריטוריאליות במובן זה שהמעשה אומנם בוצע מחוץ לתורכיה, אבל התוצאה הייתה בתורכיה – באנייה התורכית. בעקבות פסק הדין והכלל שנקבע בו ברוב שיטות משפט לאומיות בדיני עונשין נקבע שיש למדינה סמכות שיפוט בעבירת פנים גם אם היא מקצתה נעברת בטריטוריה. 
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המשך נושא מספר 11 – סמכות שיפוט פלילית של מדינה

לפי המשפט הבינלאומי ישנם חמישה עקרונות (חמש זיקות) שמצדיקים הפעלת סמכות שיפוט פלילית על ידי המדינה על הנאשם. על הזיקה הראשונה (זיקת הטריטוריאליות) פירטנו בשיעור שעבר. אנו לומדים על עקרונות אלו לפי המשפט הבינלאומי, ובודקים באיזה מידה הם באו לידי ביטוי בחוק העונשין של ישראל. 

2. זיקת אזרחות העבריין (הנאמנות, אישיות פעילה) – לפי המשפט הבינלאומי יש לכל מדינה סמכות שיפוט על האזרחים שלה לא רק לגבי עבירות שמבצעים בתוך המדינה שזה מובן מאליו, אלא גם על עבירות שהם מבצעים במדינות אחרות. העיקרון הזה פירושו למעשה תחולה פרסונאלית (אישית) של המשפט הלאומי הפלילי על אזרחי המדינה. לפי המשפט הבינלאומי התחולה של דיני עונשין היא תחולה אישית והיא מלווה את האזרח בכל אשר ילך. עקרון זה של אזרחות העבריין חשוב במיוחד לגבי עבירות שקשורות בחובת נאמנות של אזרחים למדינה. הפרת הנאמנות יוצרת, בדרך כלל, עבירה של בגידה שרק אזרח יכול לבצע אותה. לכן, קוראים לעקרון זה גם עקרון הנאמנות כי כל אזרח של כל מדינה חייב נאמנות למדינה שלו לא רק כשהוא בשטחה, אלא בכל מקום שבו הוא נמצא. כך למשל אם שמעון נסע לסוף שבוע לפאריז ייפגש שם עם איזשהו גורם עוין וימסור לו את סודות המדינה (במידה והוא יודע סודות) אז הוא מבצע עבירה של בגידה, ולפי המשפט הבינלאומי יש לישראל סמכות לשפוט אותו, למרות שעקרון הטריטוריאליות כאן לא נכנס לתמונה בשום צורה. לעקרון זה היה תפקיד מעשי במלחמת העולם השנייה בפרט, כאשר מדינות שפטו את האזרחים שלהם על שיתוף פעולה עם אויב שנעשה מחוץ לגבולות המדינה. בבריטניה היו מספר משפטים פליליים של אזרחים בריטיים שהיו בגרמניה במלחמת העולם השנייה ושיתפו פעולה בצורות שונות עם שלטונות גרמניה למרות שגרמניה הייתה במצב מלחמה עם בריטניה. כשהם חזרו לבריטניה הם הועמדו לדין פלילי באשמת בגידה וסמכות השיפוט הפלילית של בריטניה נבעה מעקרון האזרחות במובן של נאמנות. במשפט הישראלי עקרון אזרחות העבריין בא לידי ביטוי בחוק העונשין הישראלי בסעיף 15 שכותרתו "עבירה שנעברה בידי אזרח ישראלי או תושב ישראל". בסעיף 15 עבירת חוץ זו עבירה שבוצעה מחוץ לשטח ישראל בידי אזרח ישראלי או תושב ישראל יש לגביה סמכות שיפוט פלילית לבתי משפט בישראל. 
3. זיקת אזרחות הקורבן (האישיות הסבילה) – לפי עקרון אזרחות הקורבן (או עקרון האישיות הסבילה) יש למדינה, לפי המשפט הבינלאומי, סמכות שיפוט פלילית בכל מקרה של פגיעה באזרחים שלה וגם ברכוש שלה, גם אם המעשים בוצעו על ידי אזרחים זרים ומחוץ למדינה. ניקח לדוגמא את לוטוס – זה מתאים כי לתורכיה הייתה סמכות שיפוט מכוח זהות הקורבן או האישיות הסבילה מכיוון שנפגעו מלחים תורכיים ואנייה תורכית טבעה. לכל מדינה בעולם יש סמכות שיפוט פלילית על כל אדם שפגע באנשים שלה או ברכוש שלה. בשלב זה אנו כבר רואים שלפעמים סמכות שיפוט פלילית יכולה לנבוע מיותר מעקרון (זיקה) אחד (אחת). קיומה של סמכות שיפוט נוספת לא מבטלת את הקודמת, יכולים להתקיים מספר עקרונות בד בבד. עקרון האישיות הסבילה או עקרון אזרחות הקורבן בא לידי ביטוי בכמה סעיפים בחוק העונשין:
1. סעיף 14 – סעיף זה נותן ביטוי לעקרון האישיות הסבילה בקובעו שדיני העונשין של ישראל יחולו על עבירות חוץ נגד חיי אזרח ישראלי או תושב ישראל. זהו הביטוי הקלאסי לעקרון הבינלאומי של אזרחות הקורבן. לדוגמא: שמעון נסע לטיול לפאריז ונקלע לחילופי יריות והוא נפצע וחוזר ארצה. האזרח הצרפתי שפצע את שמעון, במידה והוא מגיע לישראל, יש לגביו סמכות שיפוט פלילית של מדינת ישראל על מעשה שבוצע מחוץ לגבולות ישראל על ידי אדם שהוא לא אזרח ישראלי אבל הקורבן הוא אזרח ישראלי ולכן יש לישראל סמכות שיפוט פלילית. 
2. בחוק העונשין של ישראל קיים ביטוי נוסף לעקרון אזרחות הקורבן והוא עבירות נגד המדינה או העם היהודי שבסעיף 13 לחוק. לפי הסעיף הזה דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירות שנעשו מחוץ לישראל נגד מדינת ישראל בתור שכזו (ולא במקרה נגד ישראל), זאת דווקא בגלל המצב הרגיש שלנו. לפי מחקר שעשו ברוב המדינות אין הוראות כאלו. גם סעיף זה תואם את עקרון אזרחות הקורבן לפי המשפט הבינלאומי. סעיף 13 מפרט את הפגיעות האפשריות נגד המדינה שיש לגביהן סמכות שיפוט פלילית לפי חוק העונשין למרות שהן בוצעו מחוץ לגבולות המדינה. אותו סעיף 13 מחיל את דיני העונשין של ישראל על עבירה נגד אזרח ישראלי תושב ישראל או עובד ציבור ישראלי באשר הוא כזה (שפגעו בו בגלל שהוא ישראלי). יש פה הגנה מיוחדת ורחבה יותר לאזרחי ישראל בתור שכאלה. הרחבה נוספת של עקרון אזרחות הקורבן בסעיף 13 הוא לגבי יהודים. סעיף 13 קובע בהמשכו, שדיני העונשין של ישראל יחולו גם על עבירות חוץ נגד חיי יהודי (גופו, בריאותו, חירותו) באשר הוא יהודי, או רכוש מוסד יהודי (בית כנסת למשל) באשר הוא כזה. בהמשך של אותו סעיף קיים פירוט של איגוד או גוף שמזדהה עם המדינה כגוף ציוני (קרן קיימת למשל). לפי חוק העונשין שלנו יש למדינת ישראל סמכות שיפוט על כל אדם זר שפגע ביהודי בגלל שהוא יהודי. זהו מצב מיוחד שישראל רואה כל יהודי באשר הוא כאזרח פוטנציאלי של מדינת ישראל. מעולם אף מדינה לא מחתה כנגד סמכות השיפוט הרחבה של מדינת ישראל. 
4. זיקת ההתגוננות –  לפי עקרון ההתגוננות ישנה למדינה סמכות שיפוט פלילית בעבירה שפגעה באינטרס לאומי חיוני שלה, בלי קשר לאזרחות העבריין, בלי קשר לאזרחות הקורבן, ובלי קשר למקום ביצוע העבירה. הדוגמא המרכזית בנושא זה היא דוגמא של פגיעה בביטחון המדינה. לכל מדינה ישנה סמכות שיפוט על מי שביצע עבירה שפגעה בביטחונה. במשך הזמן עקרון זה התרחב והוא חל גם על פגיעה לא רק בביטחון של המדינה אלא גם בכלכלה של המדינה, בבריאות המדינה (על ידי הפצת מגפה או מחלות אחרות למשל), ובמיוחד זיוף מטבע של המדינה. מי שמזייף מטבע של מדינה כלשהי הוא תמיד עובר עבירה נגד אותה מדינה (גם אם הוא עושה את זה מחוץ למדינה וגם אם הוא לא אזרח שלה). עקרון זה מופיע בחוק העונשין הישראלי בסעיף 13 שעליו דיברנו בהקשר של אזרחות הקורבן – הגישה המקובלת היא שסעיף זה מהווה גם ביטוי לעקרון ההתגוננות כי הוא מתייחס לפגיעה במדינה, פגיעה בעם היהודי שמזוהה עם מדינת ישראל, פגיעה ברכוש ישראלי, פגיעה בקשרי תחבורה או תקשורת של ישראל, וגם פגיעה במוסדות ממלכתיים שלמעשה מייצגים את המדינה. 
5. זיקת האוניברסאליות – עקרון האוניברסאליות פירושו שלכל מדינה יש סמכות שיפוט פלילית בגלל אופי העבירה כעבירה לפי המשפט הבינלאומי. צריך להיות מדובר בעבירה שהיא עבירה לפי המשפט הבינלאומי. בחוק העונשין הישראלי הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 16 לחוק העונשין אשר נותן ביטוי לעקרון האוניברסאליות בכותרתו "עבירות נגד משפט העמים", ולפיו דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירות חוץ שלגביהן ישראל התחייבה בהסכמים להעניש עליהן, גם אם נעברו בידי מי שאינו אזרח ישראלי ויהא מקום עשיית העבירה אשר יהא. סעיף 16 קובע כקריטריון לעבירה בינלאומית עבירה שישראל התחייבה בהסכם בינלאומי להעניש עליה. אין בזה שום דבר מיוחד כיוון שרוב ההסכמים הבינלאומיים אשר מתייחסים לעבירות בינלאומיות מטילים במפורש חובה של המדינות המתקשרות להעניש על העבירות האלו, אז ממילא מדובר בסמכות שיפוט של ישראל על כל עבירה בינלאומית שהיא הצטרפה אליהן. בנוסף לכך, רוב ההסכמים הבינלאומיים המתייחסים לעבירות בינלאומיות הם הסכמים דקלרטיביים, מנהגיים, שמשקפים את המשפט הבינלאומי כך שלא חשוב אם מדינה הצטרפה או לא יש לה סמכות שיפוט פלילית לגבי אותן עבירות. פירוט העבירות הבינלאומיות:
1. עבירות שהן לא עבירות בינלאומיות: רצח, שוד, גניבה.
2. עבירות בינלאומיות: עבירות שפוגעות באינטרסים של החברה הבינלאומית כולה, עבירות שנחשבות למזיקות לכל החברה הבינלאומית ולא למדינה מסוימת. אין שום מסמך בינלאומי שקובע רשימה מחייבת או סגורה של עבירות בינלאומיות. גם לא יכולה להיות רשימה כזו, כי הנושא מתפתח. העבירות המוכרות במשפט הבינלאומי שלגביהן ישנה סמכות שיפוט אוניברסאלית התפתחו במשפט בינלאומי מנהגי ולגבי רובן ישנם הסכמים בינלאומיים שקובעים שהן עבירות בינלאומיות מקובלות:
i. פיראטיות (שוד ים): התנפלות על כלי שייט בים הפתוח. זוהי הייתה מכה בינלאומית במאות ה- 18 וה- 19. ישנה הגדרה של פיראטיות בהסכם ז'נבה משנת 1958 בדבר הים הפתוח, ומי שמבצע פיראטיות כל מדינה, לפי המשפט הבינלאומי, יכולה לשפוט אותו. 
ii. סחר בעבדים: גם כיום יש לכך כל מיני צורות מודרניות של סחר בבני אדם, והמשפט הבינלאומי רואה בזה עבירה בינלאומית שכל מדינה רשאית להפעיל נגדה סמכות שיפוט פלילית. 
iii. רצח עם ופשעי מלחמה חמורים כגון רצח של שבויי מלחמה, פשעים נגד האנושות בכלל, פשעים נגד השלום במובן של פתיחה במלחמת תוקפנות: אחרי מלחמת העולם השנייה התפתחו והוכרו מספר עבירות בינלאומיות כגון דא שקשורות למה שהיה במלחמת העולם השנייה.
iv. פגיעה בתעופה בינלאומית: עבירה מודרנית של המאה ה- 20 שלא הייתה מוכרת במאות הקודמות. אדם שחוטף מטוס הוא עבריין בינלאומי ויש לגביו סמכות שיפוט אוניברסאלית. לפי ההסכמים שעוסקים בעבירות בינלאומיות קיימת בדרך כלל חובה של המדינה לשפוט את העבריין הבינלאומי. לכן, לפני מספר שנים כאשר אזרח איראני חטף מטוס איראני וברח לישראל, לפי המשפט הבינלאומי היה צריך ישר לשפוט אותו מכיוון שהוא ביצע עבירה בינלאומית. 
v. סחר בסמים: ארצות הברית העמידה את נורייגה לדין על סחר בסמים. הפצת סמים היא עבירה בינלאומית וכל מדינה רשאית לשפוט אדם שעוסק בסחר בסמים ומפיץ סמים. 
vi. טרור: העבירה המודרנית ביותר. אין הגדרה בינלאומית מוסמכת לטרור, אך כשמדברים על טרור מדברים על טרור במובן של פגיעה באוכלוסיה אזרחית ללא הבחנה מסיבות פוליטיות במסגרת מאבק אלים. 
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המשך נושא מספר 11 – סמכות שיפוט פלילית של מדינה

שני פסקי הדין בהם נדון ניתנו בבית המשפט האמריקאי לערעורים.

פסק דין דמיאניוק (1985) – מדובר בהליך הסגרה של דמיאניוק לישראל לצורך העמדתו לדין בישראל על פי חוק עשיית דין בנאצים. ישראל ביקשה מארצות הברית להסגיר לה את דמיאניוק על מנת לשפוט אותו. דמיאניוק נשפט ויצא זכאי מחוסר ראיות. בהליך ההסגרה של דמיאניוק נדון הנושא של סמכות שיפוט פלילית של ישראל על דמיאניוק. דמיאניוק טען שאין לישראל סמכות שיפוט פלילית מכמה סיבות:

1. הוא לא אזרח ישראלי ולא תושב של ישראל.

2. הוא לא עשה את הפשעים המיוחסים לו של השמדת יהודים במחנות השמדה בישראל אלא בפולין.
3. הפשעים של דמיאניוק בוצעה לכאורה בשנים 1942 – 1943 כשישראל עוד לא הייתה קיימת.
4. הפשעים בוצעו נגד יהודים שלא היו אזרחי ישראל.
לכאורה, לא התקיימה הזיקה לסמכות שיפוט פלילית של ישראל על דמיאניוק. 

בית המשפט האמריקאי קובע שהמשפט הבינלאומי המנהגי מכיר במספר זיקות (עקרונות) שמאפשרים למדינה לבצע סמכות שיפוט פלילית. בית המשפט אומר שהזיקות הללו קיבלו ביטוי במשפט האמריקאי הלאומי. מבין העקרונות המוכרים לסמכות שיפוט פלילית, העיקרון הרלוונטי כאן הוא עקרון האוניברסאליות. המשפט הבינלאומי מכיר בסמכות אוניברסאלית לגבי עבירות מסוימות, וקובע שלפי המשפט הבינלאומי מדינה רשאית להפעיל סמכות שיפוט ולהעניש על עבירות המוכרות על ידי הקהילה הבינלאומית כעבירות בעלות עניין אוניברסאלי, כגון: פיראטיות, סחר בעבדים, התקפות או חטיפות של מטוסים, השמדת עם, פשעי מלחמה וכנראה גם טרוריזם (פסק הדין הוא משנת 1985, היום, עשרים שנה מאוחר יותר, בית המשפט לא היה אומר כנראה טרוריזם אלא בוודאות). בית המשפט גם קבע שעקרון האוניברסאליות הזה מבוסס על הנחה שפשעים מסוימים נחשבים למזיקים לכל החברה הבינלאומית, כך שהמבצעים של הפשעים האלה הם למעשה אויבים של כל העמים. לכן, כל מדינה שמחזיקה את העבריינים רשאית להעניש אותם בהתאם לדינים שלה. בית המשפט הכיר בעקרון האוניברסאליות, נתן דוגמאות לעקרון זה, וקבע מבחן לעקרון האוניברסאליות: פשעים שמזיקים לכל החברה הבינלאומית כך שהמבצעים שלהם הם מזיקים לכל החברה כולה. עקרון זה היה רלוונטי לדמיאניוק, ולפי העיקרון הזה התקיימה סמכות שיפוט לגביו בישראל. החוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם הופך את הפשעים שנעשו נגד העם היהודי במלחמת העולם השנייה לפשעים שיש לגביהם לישראל סמכות שיפוט, למרות שהפשעים לא נעשו בישראל, לא נעשו על ידי אזרחים ישראלים, ולא נעשו נגד אזרחים ישראלים כי ישראל לא הייתה קיימת.

פסק דין יוניס (1988) – יוניס היה אזרח לבנוני ותושב לבנון. הוא הועמד לדין בארצות הברית על חטיפת מטוס ירדני בלבנון. החטיפה ארעה בשנת 1981. האירוע היה שמספר לבנונים השתלטו על מטוס ירדני בבירות, שהיו בו בערך חמישים נוסעים, ודרשו מהטייס לטוס לטוניס לוועידה של ארגון הליגה הערבית. המטוס המריא מבירות, נחת בקפריסין, נחת לתדלוק באיטליה, הסתובב שלושים שעות באוויר, חזרה לבירות, ושם המחבלים שחררו את הנוסעים ופוצצו את המטוס וברחו. בין חמישים הנוסעים היו גם שלושה אזרחים אמריקאיים. יוניס מגיע לארצות הברית ושם הוא נעצר באשמה של חטיפה וחבלה במטוס. הטענה העיקרית שלו הייתה כי אין לארצות הברית סמכות שיפוט פלילית לגביו. בית המשפט האמריקאי עונה וקובע כי לפי המשפט הבינלאומי ישנם חמישה עקרונות מסורתיים לביצוע סמכות שיפוט פלילית: טריטוריאליות, אזרחות העבריין, אזרחות הקורבן, התגוננות ואוניברסאליות. העיקרון הרלוונטי כאן הוא עקרון האוניברסאליות, למרות שהיו שם אזרחים אמריקאיים שנפגעו מכל הסיבוב הזה. אבל, בית המשפט ברצות הברית לא הלך על העניין הזה שהיו שם אזרחים אמריקאיים אלא התייחס בגדול לכל האירוע הזה כאירוע בינלאומי וסיווג אותו כעבירה בינלאומית שמקנה לארצות הברית סמכות שיפוט פלילית על פי עקרון האוניברסאליות. בית המשפט אומר כי עקרון האוניברסאליות מבוסס על כך שעבירות מסוימות הן בעלות סמכות להעניש בגינן, ללא קשר למדינה צריכה להיות סמכות להעניש בגינן, ללא קשר למקום ביצוע העבירה ולאזרחות העבריין והקורבן. לגבי העבירה של חטיפת מטוס בית המשפט אומר שמדובר בעבירה של חטיפת מטוסים ופגיעה בתעופה האזרחית הבינלאומית, שהיא למעשה "פיראטיות אווירית". בית המשפט מזכיר הסכמים בינלאומיים שמתייחסים לחטיפות מטוסים ואוסרים את המעשה של חטיפת מטוס, ביניהם: הסכם טוקיו, הסכם האג והסכם מונטריאול. בית המשפט אומר במפורש על סמך הסכמים אלו חטיפת מטוס היא היום עבירה בינלאומית שמקנה סמכות שיפוט לכל מדינה. בהמשך, בית המשפט אומר שבנוסף לכך חל כאן עקרון אזרחות הקורבן (עקרון האישיות הסבילה), ולפיו יש לארצות הברית סמכות שיפוט פלילית בכל מקרה שישנה פגיעה באזרחים אמריקאיים. כמובן שנקבע לגבי יוניס שלארצות הברית יש סמכות לשפוט אותו למרות שהעבירה כלל לא בוצעה בארצות הברית והוא אינו אמריקאי. 


נושא מספר 12 – חסינותה של מדינה זרה

אחד הכללים העתיקים ביותר במשפט הבינלאומי קובעים שמדינה אחת לא שופטת מדינה שנייה. זהו כיום כלל של משפט בינלאומי מנהגי. בכל העולם בית משפט של מדינה אחת לא יושב לדין בעניינים אזרחיים נגד מדינה אחרת. לדוגמא: היינו בצרפת ונפגענו במכס, מפעולות שנעשו בשם צרפת ושניתן לייחס לצרפת, אז כשאנו חוזרים לארץ לא נוכל להגיש תביעה נגד צרפת בישראל, רק בצרפת אפשר להגיש תביעה נגד צרפת. שום מדינה אחרת לא שפיטה בבית משפט מקומי. 

הכלל הזה של המשפט הבינלאומי המנהגי, לפיו אין למדינה סמכות שיפוט אזרחית על מדינה אחרת, בא לידי ביטוי ברוב מדינות העולם בחקיקה לאומית. ברוב המדינות ישנה חקיקה לאומית שלפיה אין להגיש תביעה נגד מדינה זרה. בישראל אין שום חקיקה בנושא חסינות מדינות זרה, בהבדל מבריטניה ששם קיבלו חוק בשנות השבעים של המאה הקודמת לגבי חסינותה של מדינה. אבל, בכל זאת יש למדינה זרה חסינות בישראל וזאת מכוח משפט בינלאומי מנהגי שהוא חלק מהמשפט הישראלי. כיום באירופה ישנה אמנה כללית על חסינות מדינה זרה שלמעשה מסדירה את הנושא לגבי כל המדינות של האיחוד האירופי. בישראל, כל הנושא של חסינות מדינה זרה מוסדר במשפט בינלאומי מנהגי ולא בחקיקה. יש הצעות חוק בנושא, אבל הן לא עברו חקיקה בכנסת. 

מדינה היא גוף מופשט, כשאנו אומרים מדינה, השאלה היא איך זה בא לידי ביטוי הלכה למעשה המדינה הזו. מקובל שכאשר מדברים על חסינות של מדינה זרה, מדברים על חסינות של אורגנים של המדינה (נציגי מדינה), מדברים על רכוש של מדינה זרה (למשל בית שיש לצרפת בתל אביב ואנו רוצים להיפרע מולו), או פעולות של מדינה זרה (כגון שמדינה זרה היא צד לחוזה ולא מקיימת אותו). למעשה אומרים שחסינות של מדינה זרה באה לידי ביטוי לגבי נציגי מדינה (אורגנים), רכוש ופעולות. 

אורגנים

מוסכם שאורגנים של מדינה זרה הם, בראש ובראשונה, ראשי מדינה. מבחינת המשפט הבינלאומי גם ראש הממשלה וגם נשיא המדינה נחשבים לאורגן של המדינה לצורך חסינות. חסינות זו של ראשי מדינות באה לידי ביטוי בדרך כלל כשהם נמצאים במדינה זרה. הנושא מתעורר כאשר ראשי מדינה זרה נמצאים במדינה אחרת, ובמקרה כזה הוא נהנה מחסינות מלאה מסמכות שיפוט מקומית של הרשות המבצעת (אי אפשר לעצור אותו) וגם מהרשות השופטת (אי אפשר להעמיד אותו לדין). החסינות הזו חלה על כל הפעולות שלו, גם הרשמיות וגם הפרטיות. כאשר ראש מדינה זרה נמצא בחו"ל עם בן זוג, אז החסינות הזאת חלה גם על בן הזוג. 

לפי ההתפתחויות במשפט הבינלאומי בשנים האחרונות החסינות של ראשי מדינה זרות חלה גם על שרי מששלה, ובמיוחד שרי חוץ. מקובל ששר שפועל בשם הממשלה נחשב לאורגן של המדינה ולכן הוא נהנה מחסינות דומה לזאת של ראש מדינה. חסינות מלאה מסמכות שיפוט, ממעצר, ממאסר. אבל, בתחום הפלילי חסינות מלאה מסמכות שיפוט פלילית היא  להוציא עבירות בינלאומיות. 

הנושא של חסינות ראשי מדינות (ראש ממשלה, נשיא,מלך, שרים) בביקוריהם במדינות אחרות מוסדרת בהסכם בינלאומי מיוחד: הסכם בדבר חסינות משלחות מיוחדות שמקנה חסינות מלאה מסמכות שיפוט אזרחית ופלילית בגין כל המעשים – גם רשמיים וגם פרטיים. 

רכוש

לפי אחד הכללים העתיקים של המשפט הבינלאומי יש למדינה חסינות לגבי הרכוש שלה כך שמדינה אחרת אינה רשאית לפעול כנגד הרכוש הזה, דהיינו, לתפוס את הרכוש, להיפרע ממנו או לעשות לגביו פעולות משפטיות כלשהן. יש לנו בנושא זה פסק דין קלאסי שהוא האסמכתא הראשית לחסינותה של מדינה זרה. זהו פסק דין של בית הלורדים באנגליה בעניין האונייה כריסטינה (1938). בשנת 1938 הייתה בספרד מלחמת אזרחים. בזמן המלחמה ממשלת ספרד הפקיעה אונייה פרטית שנקראה כריסטינה בלב ים. האונייה שנתפסה על ידי ממשלת ספרד הגיעה לנמל באנגליה ושם עלה על האונייה קונסול של ספרד והפך אותה, באופן פורמאלי, לאונייה ספרדית של ממשלת ספרד. בעלי האונייה הספרדיים רצו לבית משפט בבריטניה והגישו תביעה נגד ממשלת ספרד להחזיר להם את האונייה. בשם ממשלת ספרד התייצב נציג לצורך ההליכים וטען כי האונייה בחזקתה של ממשלת ספרד, ואי אפשר לנהל באנגליה שום תביעה נגד האונייה מכיוון שמדובר על רכוש של מדינה זרה. הם טענו לחסינות. בית הלורדים דחה את התביעה לשחרור האונייה על הסף בטענה שאין לבית משפט באנגליה סמכות שיפוט בתביעה המופנית כנגד רכוש שמוחזק על ידי ממשלה של מדינה זרה. בית הלורדים הוסיף וקבע כי בית המשפט לא יברר זכויות בהן מעורב ריבון זר (מדינה זרה). ההלכה היא רחבה עד כדי כך שבית משפט מקומי לא מברר את הזכות לחזקה ולא נזקק לתביעה שקשורה לריבון זר כאשר הרכוש הזה נמצא תחת חזקתו ושליטתו של ריבון זר, בית משפט אפילו לא מברר האם החזקה או השליטה הזו היא כדין. 
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המשך נושא מספר 12 – חסינותה של מדינה זרה
רכוש

ההלכה של כריסטינה הוגמשה במשך הזמן במובן זה שבתי משפט באנגליה כבר לא דחו על הסף תביעה שקשורה לרכושו של ריבון זר, אם היא בחזקתו או בשליטתו, אלא (וזה העיקר) דרשו הוכחה לכאורה שהמדינה הזרה, שהריבון הזר, מחזיק ברכוש כדין. הריבון הזר שטען לחסינות לגבי הרכוש שלו נדרש בבתי משפט באנגליה בתביעה נגדו להוכיח זכות חוקית לחזקה או לבעלות. זכות לכאורה זה הרבה פחות מהוכחה חד משמעית. לדוגמא: אם מדינה זרה טוענת שהרכוש שייך לה (האונייה או הבית או מגרש) אז צריך להראות לבית המשפט איזשהו מסמך שמוכיח את זה. אם כנגד מסמך זה יטען הבעלים הפרטי שהחוזה נאלץ בכפיה, בית המשפט באנגליה לא ייכנס לנושא וינחה את התובע לתבוע בבית המשפט של מדינת האם. חוזה חתום מהווה ראיה לכאורה לחזקה או לבעלות. המדינה הזרה לא צריכה להוכיח את הזכויות החוקיות שלה, אלא רק להוכיח לכאורה. למשל אם מחילים את ההלכות החדשות על כריסטינה אז בית המשפט האנגלי היה צריך לבקש מספרד מסמכים שהיא החרימה את הספינה כדין. 

רכוש של מדינה זרה יכול להיות מכל סוג שהוא. רכוש של מדינה זרה שמגיע בדרך כלל למדינה אחרת, הוא למשל אוניות או מטוסים. 
פעולות

כאן, בהבדל מאצל האורגנים והרכוש, החסינות היא חלקית. לכן, במסגרת תביעות נגד מדינה זרה בגין פעולות שלה ייתכן מצב שלא תהיה למדינה זרה חסינות מלאה. 

לגבי חסינות מדינה זרה בגין פעולות שלה, היה מקובל להבחין בין תפיסה אנגלו-סקסית לבין תפיסה קונטיננטאלית. לפי התפיסה האנגלו-סקסית (האנגלית) החסינות של מדינה זרה בגין פעולות שלה היא מלאה אוטומטית גלובלית בכל מקרה. כלומר, לפי התפיסה האנגלית שהייתה קיימת במשך מאות שנים יש למדינה בגין פעולות שלה חסינות מלאה. ברגע שמדובר באנגליה בתביעה נגד מדינה זרה בגין פעולות שלה (כגון: חוזה שכירות או חוזה מכר שהיא עשתה) התביעה הייתה נדחית על הסף. לפי השיטה הקונטיננטאלית (צרפת, הולנד, גרמניה, איטליה, ספרד – מדינות הקונטיננט) החסינות של מדינה זרה אינה מלאה ואינה מוחלטת אלא יש להבחין בין פעולות שלטוניות (ציבוריות) לבין פעולות פרטיות (מסחריות). לפי ההבחנה הזאת יש לבדוק האם מדובר בפעולה שלטונית או בפעולה פרטית, והחסינות ניתנת רק לפעולות שלטוניות (ציבוריות) שמדינה זרה עושה בתוקף היותה מדינה. בשיטה זו היה קשה לקבוע איזו פעולה היא פעולה שלטונית ואיזו פעולה היא פעולה פרטית. לדוגמא: מדינה כורתת חוזה לרכישה ואספקה של ציוד צבאי לצבא שלה, כולל מדים ונעליים. מצד אחד, רכישת נעליים היא פעולה פרטית (מסחרית) לכל הדעות, מכיוון שחוזה הוא פעולה מתחום המשפט הפרטי. אבל, יש לחוזה המיוחד הזה פן ציבורי: זהו לא חוזה סתם, זה חוזה שמדינה עושה בשביל הצבא שלה. יש כאן מקום לאספקט ציבורי. התפיסה הקונטיננטאלית התלבטה הרבה בהבחנה הזו, והשתמש עבורה במבחנים הקשורים לזהותו של הגוף המבצע את העסקה או את הפעולה שבה מדובר. אם הפעולה בוצעה על ידי גוף המזוהה עם המדינה, כגון: משרד ממשלתי, אזי מדובר בפעולה מטעם המדינה. לעומת זאת, אם הפעולה בוצעה על ידי תאגידים ציבוריים, דהיינו, גופים שקשורים למדינה אבל פועלים באופן עצמאי, כגון: בנק ישראל, דואר, רשות הנמלים, רשות הרכבות, אזי מדובר בפעולה פרטית, והנטייה הייתה שלא לתת להם חסינות. היו מקרים שבהם בתי משפט קונטיננטאליים דחו טענות חסינות של רשויות מדינה כגון הבנק המרכזי של מדינה (אצלנו – בנק ישראל). הבנק הוא גוף עצמאי והפעילות שלו היא פעילות עצמאית, ולכן אין לו חסינות של מדינה זרה. 

כל הנושא של חסינות מדינה זרה בגין הפעולות שלה נדון אצלנו בבית המשפט העליון ברע"א 7902/94 מדינת קנדה נ' אידלסון. מכיוון שבישראל הנושא לא מוסדר בחוק, הפסיקה מאוד חשובה, ופסק דין זה מהווה את ההלכה בנושא של חסינות מדינה זרה במשפט הישראלי. אידלסון היה בעלים של בית בהרצלייה פיתוח. אידלסון השכיר את הבית למגורים של שגריר קנדה בישראל. החוזה נחתם על ידי אידלסון מצד אחד ושגרירה של מדינת קנדה בשמה של מדינת קנדה מצד שני. מדובר בחוזה שנעשה בין אדם פרטי לבין מדינה זרה. השגריר הקנדי התגורר מספר שנים בבית וכשרצה להאריך את החוזה אידלסון לא הסכים להמשיך את החוזה. התעורר סכסוך, ואידלסון הגיש תביעה לפנות את השגריר. שלחו את התביעה לשגרירות קנדה, וקנדה ענתה כי יש לה חסינות והיא לא מוכנה להתדיין בנושא. בית משפט השלום דחה את טענת החסינות, גם המחוזי דחה את טענת החסינות, וכך הפרשה הגיעה לבית המשפט העליון. השופט ברק בבית המשפט העליון נתן פסק דין ארוך בנושא, וקבע כי מדובר בחסינות של מדינה זרה מהליכים משפטיים במדינה אחרת. לא מדובר על חסינות דיפלומטית, שהיא חסינות שמוענקת לנציג הדיפלומטי של מדינה. ייתכן מצב שיחולו בו זמנית שתי החסינויות, כגון שמדינה תופסת חשבון בנק של שגרירות מכוח פסק דין נגד מדינה זרה. אבל, כאן מדובר בחסינות מדינה זרה כיוון שחוזה השכירות נעשה על ידי קנדה כמדינה. הסכסוך כולו הוא בתחום חסינותה של מדינה זרה, כי האישיות המשפטית שהיא צד לחוזה היא מדינת קנדה ולא שגריר קנדה. ברק שואל האם לפי המשפט הישראלי מדינה זרה נהנית מחסינות, והוא נותן סקירה של נושא חסינות מדינה זרה ואומר שבחלק מהמדינות ישנה חקיקה בנושא חסינותה של מדינה זרה, בישראל אין חקיקה, וכל הנושא הוא בתחום משפט בינלאומי מנהגי. בית המשפט קובע שמשפט בינלאומי מנהגי הוא חלק מהמשפט הישראלי. עקב כך עולה השאלה מה קובע משפט בינלאומי מנהגי לגבי חסינותה של מדינה זרה. כעקרון, משפט בינלאומי מנהגי מכיר בחסינות מדינה זרה מפני הליכים משפטיים אזרחיים במדינה אחרת. אבל, לגבי היקפה של חסינות זו היו שתי גישות – גישה אנגלו-סקסית וגישה קונטיננטאלית. במאה העשרים חלה התפתחות לפיה גם הגישה האנגלו-סקסית התחילה לצמצם את החסינות, והפכה אותה לחסינות יחסית, ולא מוחלטת. גם באנגליה אומצה ההבחנה בין פעולות מדינה בתחום השלטוני לבין פעולות במשפט פרטי. דהיינו, בית המשפט קובע למעשה, כי כיום הדין הבינלאומי המנהגי מבחין בנושא החסינות בין פעולות שלטוניות לפרטיות והוא מעניק חסינות רק עבור פעולות שלטוניות. פסק הדין הישראלי מצוטט כאסמכתא לכך שלפי המשפט הבינלאומי המנהגי חסינות של מדינה זרה היא חסינות יחסית ולא מוחלטת. 

כיוון שהמשפט הבינלאומי המנהגי נחשב לחלק מהמשפט הישראלי חל בישראל הכלל הבינלאומי לפיו החסינות של מדינה זרה אינה מוחלטת אלא מבוססת על הבחנה בין שני סוגי פעולות:

1. פעולות מדינה כשלטון.

2. פעולות פרטיות של מדינה.
בית המשפט נותן דוגמאות, למשל: הפקעת רכוש על ידי מדינה לצרכים לאומיים היא פעולה שלטונית, כי רק מדינה יכולה להפקיע רכוש לצרכים לאומיים; מתן רישיונות או זיכיונות למיניהן; מאידך, חוזה שכירות הוא פעולה פרטית, שכל אדם פרטי יכול לבצע. כמובן שקיים קושי בהבחנה הזו כאשר החוזה הוא למשל חוזה למכירת מניות מדינה בחברה ממשלתית. פסק הדין מציע מספר מבחנים לקביעה האם מדובר בפעולה שלטונית או פרטית:

1. טיב הפעולה.

2. מהות הפעולה.
3. המבנה המשפטי של הפעולה.
4. מטרת הפעולה (למשל: הכנת צבא למלחמה בוודאי שזו פעולה שלטונית).
5. האם מדובר בפעילות סטטוטורית, דהיינו, פעילות מכוח חוק שרק מדינה יכול לבצע, כגון: הפקעה, הלאמה, מתן רישיון, שלילת רישיון. לעומת זאת, אם מדובר בחוזה לרכישת מוצר מן הראוי לסווג אותו כפעולה במשפט פרטי, גם אם המטרה שלו היא מטרה ציבורית, כגון חוזה לרכישת נעליים לצבא. 
6. מבחן המטרה – על פי מבחן זה בית המשפט מגיע למסקנה כי המבחן הזה אינו מבהיר את ההבחנה בין פעולה שלטונית לפרטית ודוחה את מבחן המטרה.
7. המבחן שמציע בית המשפט הוא האם גוף פרטי שאינו מדינה יכול להיות צד לפעולה שהמדינה ביצעה. אם התשובה היא חיובית אז מדובר בפעולה פרטית, ואז לא חשובה המטרה שלה. אם זו פעולה שרק מדינה יכולה לעשות, כגון הפקעה או הלאמה, כי אז מדובר בפעולה שלטונית. 
בסופו של דבר השופט ברק אומר כי ההבחנה בין פעולות שלטוניות לפרטיות אינה קלה כלל, ומדינות שונות מאמצות מבחנים שונים. ההלכה של פסק הדין שחסינותה של מדינה זרה בגין פעולותיה היא חסינות יחסית ולא מלאה המבוססת על הבחנה בין פעולות שלטוניות שרק מדינה יכולה לבצע, לבין פעולות פרטיות שגם הפרט יכול לבצע. בגין הראשונות ישנה חסינות ובגין השניות אין חסינות. הערעור של קנדה נדחה, ובית המשפט דחה את טענת החסינות של קנדה וקבע שמדובר בחוזה שכירות, השכרת בית למגורי שגריר היא פעולה ממשפט פרטי שחסינות ריבון זר לא חלה עליה, ולכן קנדה אינה זכאית לחסינות של מדינה זרה בבית המשפט הישראלי בגין חוזה השכירות. 

המקרה שהיה באנגליה ושהביא לכך שאנגליה אימצה את הגישה הקונטיננטאלית בדבר חסינות מוגבלת היה מקרה של רכישת מלט לבניה על ידי מדינת ניגריה (באפריקה) באנגליה באמצעות הבנק המרכזי של ניגריה. הבנק המרכזי של ניגריה התקשר בחוזה עם חברה בריטית שמייצרת מלט לאספקת מלט לניגריה שהייתה אז בתנופת בנייה. המלט סופק, וניגריה לא שילמה את מלוא הכסף. המפעל שסיפק את המלט הגיש תביעה על פי החוזה. נציג ניגריה אמר שיש להם חסינות מדינה. בית הלורדים אמר כי התבצע פה חוזה מכר פשוט שכל אדם פרטי יכול לעשות, וכי אין שום סיבה שלא ניתן יהיה לתבוע בגין חוזה כזה באנגליה. הלורד דנינג אמר כי עם כל הכבוד לדוקטרינת החסינות של מדינה זרה, היא אינה נועדה למצבים כאלו אלא למצבים שמדינה אחת לא תשפוט מדינה אחרת בגין, נניח, פעולות מלחמה, אבל לא לכך שאי אפשר יהיה להיפרע מול מדינה בגין חוזה פשוט. 

יום ראשון 30 מרץ 2008


נושא מספר 13 – חסינות דיפלומטית וקונסולארית
למדנו שחסינות מדינה זרה חלה על ראשי מדינה שנמצאים בחו"ל. היום נדבר על נציגי מדינה שנמצאים באופן קבוע בחו"ל ומייצגים את המדינה במדינות אחרות: נציגים דיפלומטיים ונציגים קונסולאריים. גם נציגי מדינה זרה נהנים מחסינות. 

הנושא של נציגים דיפלומטיים וקונסולאריים של מדינה א' במדינה ב' מהווה את אחת התופעות העתיקות במשפט הבינלאומי. 

כיום הנושא של יחסים דיפלומטיים וגם קונסולאריים מוסדר בשני הסכמים בינלאומיים:

1. אמנת וינה בדבר יחסים דיפלומטיים – 1961.

2. אמנת וינה בדבר יחסים קונסולאריים – 1963. 

לגבי שני ההסכמים קיימת הסכמה מלאה במשפט הבינלאומי שהם דקלרטיביים, כלומר, משקפים את המשפט הבינלאומי המנהגי כך שהם משקפים כל מדינה גם אם היא לא חתומה על ההסכמים האלו. 

אמנת וינה בדבר יחסים דיפלומטיים – 1961

כל מה שנאמר מטה לגבי יחסים דיפלומטיים וחסינות דיפלומטית מעוגן בהסכם זה. 

לפי ההסכם נציג דיפלומטי מייצג את המדינה שלו כלפי הרשויות כולן במדינה המארחת. התפקיד של נציג דיפלומטי הוא בעיקר תפקיד פוליטי, בהבדל מקונסולארי, כפי שנראה בהמשך. 

הדרג הדיפלומטי המקובל ביותר הוא דרג של שגריר. שגריר הוא תפקיד פוליטי ובדרך כלל השגרירים עוסקים בנושאים מדיניים הקשורים ליחסים בין שתי המדינות – המדינה של השגריר למדינה שאליה הוא מאומן (מלשון אמון). קיומן של נציגות דיפלומטיות (שגרירויות) יכול להיות אך ורק בהסכמה הדדית בין המדינה המשגרת את הנציג לבין המדינה אשר מקבלת אותו. יחסים דיפלומטיים מבוססים תסכים על הסכם והסכמה. מדברים בהקשר זה על הסכמה כפולה: 

1. הסכמה לגבי עצם קיום יחסים דיפלומטיים בין המדינות. 

2. הסכמה לגבי הצוות הדיפלומטי – השגריר וכל צוותו.
כך יכול להיות מצב שמדינות שהיו להם עם מדינת ישראל יחסים דיפלומטיים לא הסכימו לשגריר מסוים מכל מיני סיבות. במצב כזה צריך למנות מישהו אחר. 

בהקשר של הסכמה לכל מי שמכהן במדינה זרה, המדינה המקומית רשאית גם אחרי שהיא הסכימה לקבל את השגריר ואת צוות השגרירות, לבטל את הסכמתה בכל עת. היא מבקשת מהמדינה המשגרת להחזיר את השגריר הביתה והם בעצם מכריזים עליו כאישיות בלתי רצויה. כלומר, יש לנו בעצם הסכמה משולשת: נוספת לנו הסכמה שלישית לכל זמן הכהונה של הצוות הדיפלומטי. 

חסינות דיפלומטית לפי המשפט הבינלאומי: למדינה יש חסינות כלפי מדינה אחרת ביחס לרשות המחוקקת והמבצעת. החסינות חלה על נציגי המדינה, כפי שאמרנו בשיעורים קודמים. החסינות חלה גם על נציגי מדינה המכהנים בחו"ל. לפי הסכם וינה לעיל, החסינות חלה קודם כל על הנציגות עצמה: בניין הנציגות, כל הרכוש שבתוך הנציגות (כולל כל המסמכים), כל כלי הרכב של הנציגות, ועל הדואר הדיפלומטי של השגרירות (ישנו שק דואר דיפלומטי שאסור למדינה המקומית לפתוח בשום מקרה). החסינות לגבי הרכוש של הנציגות חלה גם לגבי בניין שבבעלות המדינה הזרה וגם לגבי בניין מושכר. המובן הפרקטי של החסינות היא שאסור לרשויות המקומיות, אם זה משטרה או מכבי אש או צבא או כל רשות אחרת, להיכנס לנציגות ללא היתר וללא הסכמה. אם השגרירות מסכימה דינה כמוותרת על החסינות. דין הנציגות כדין טריטוריה של מדינה זרה. מדינות מנצלות באופן חוקי את החסינות שלהן ולא מוותרות עליה, ולכן אי אפשר לנהל שום הליכים נגד רכוש ונגד נציגים של מדינה זרה. התפקיד הבכיר ביותר בנציגות הדיפלומטית הוא השגריר, אבל גם היועצים שלו וצוות השגרירות נהנים בדרך כלל מחסינות דיפלומטית. חסינות דיפלומטית פירושה (לפי הסכם וינה) שאין שום אפשרות של מעצר או של מאסר של נציג דיפלומטי. אין שום אפשרות להעמיד נציג דיפלומטי לדין פלילי. כלומר, יש להם חסינות מלאה מסמכות שיפוט פלילית. בהסכם וינה אין שום חריג לחסינות המלאה מסמכות השיפוט הפלילית. גם אם נציג רצח, המדינה המקומית לא יכולה לעצור אותו ולא לשפוט אותו, הדבר היחיד שהיא יכולה לעשות זה לגרש אותו. במדינת האם ניתן לשפוט אותו על המעשה. מבחינת המשפט האזרחי ישנה חסינות מלאה מרשויות מנהליות, בעיקר מיסים (נציגי מדינה זרה לא משלמים מיסים). מבחינת המשפט האזרחי ישנו כלל וישנו חריג: הכלל הוא שישנה חסינות מהליכים (תביעות) אזרחיות. חריג: החסינות מתביעות אזרחיות אינה מוחלטת. החסינות לא חלה כאשר מדובר בתביעה לגבי מקרקעין פרטיים של השגריר; לגבי ענייני ירושה של השגריר כאדם פרטי כגון יורש, מוציא לפועל של צוואה וכדומה; ולגבי תביעות לגבי פעילות מקצועית או מסחרית פרטית. החסינות הזו (הפלילית והאזרחית) חלה כל זמן שאותו אדם הוא שגריר, ועד כמה שזה רלוונטי גם אחרי שהוא מסיים את כהונתו יש לו חסינות בגין כל מה שהוא עשה בהיותו שגריר. אם השגריר נשוי גם למשפחתו יש חסינות: לרעייתו ולילדים הקטינים שלו. 

פסק דין ישראלי של בית המשפט המחוזי בנושא של חסינות: ע"א 4989 שולמית שלום נ' היועץ המשפטי אשר נקרא גם פרשת בסיוני. בסיוני היה השגריר הראשון של מצריים בישראל. שולמית שלום הייתה אזרחית ישראלית ממוצא מצרי שמתפרנסת מריקודי בטן. היא קשרה קשרים ידידותיים עם השגריר. במשך הזמן היחסים ביניהם התקלקלו והיא הגישה נגדו תביעה אזרחית נזקית לפיצויים על סך מיליון שקל על תקיפה, כליאת שווא ועוד. הוגשה תביעה לבית משפט השלום אשר דחה את התביעה על הסף בנימוק שבסיוני הוא נציג דיפלומטי ויש לו חסינות ולא ניתן להגיש נגדו תביעה. התובעת הסתמכה בתביעתה על סעיף 31(1) להסכם וינה בדבר יחסים דיפלומטיים אשר קובע חריג לחסינות אזרחית בתביעות של פעילות מסחרית או מקצועית. בסיוני הבטיח לסדר לשולמית מקומות להופעות והיא הבטיחה לו שהיא תקבל את ההופעות ותרוויח אז הוא יקבל מזה אחוזים. זאת הייתה האפשרות היחידה שלה לתבוע אותו, כי בהיותו שגריר דיפלומט יש לו חסינות מהליכים אזרחיים. גם בית המשפט המחוזי דחה את התביעה ואישר חסינות דיפלומטית מלאה לבסיוני. בית המשפט קבע כדלקמן: דיני חסינות של מדינה זרה, כולל חסינות דיפלומטית וקונסולארית, הם חלק ממשפט בינלאומי מנהגי. משפט בינלאומי מנהגי מהווה חלק מהמשפט הישראלי. לכן, היא חלק מהמשפט הישראלי למרות שאין שום חקיקה ישראלית בנושא של חסינות מדינה זרה או נציגים קונסולאריים ודיפלומטיים. בית המשפט מפרש את החריג שבסעיף 31(1) להסכם וינה ומדגיש שמדובר בחריגים ולכן צריך לפרש אותם בצורה מצמצמת. הכלל הוא חסינות וסעיף 31 מפרט חריגים. החריג מתייחס לפעילות מקצועית או מסחרית מחוץ לתפקיד הרשמי. בית המשפט בודק את הנוסח של סעיף 31(1) וקובע שהביטוי "פעילות" פירושו פעילות מתמשכת ולא פעולה חד פעמית. כלומר, כאשר בצד מילוי התפקיד הרשמי הנציג עוסק במסחר או בעבודה מקצועית לתועלת הפרטית שלו כי אז הוא לא ייהנה מחסינות, כיוון שאין לה במקרה זה שום הצדקה. במקרה הנדון לא היה מדובר על פעילות מסחרית, מבחינתו של הנציג לא היה מדובר בשום פעילות עסקית אלא בפעולה חד פעמית, ולכן החריג לא חל – ולכן חוזרת החסינות המלאה. 

את השגריר ניתן לתבוע על פעולות פרטיות שהוא עשה כשהוא היה שגריר שהוא סיים את תקופת השגרירות. לגבי כל מה שהוא עשה כשגריר יש לו חסינות לכל ימי חייו. 


יום ראשון 06 אפריל 2008

המשך נושא מספר 13 - חסינות דיפלומטית וקונסולארית (כולל משלחות מיוחדות)

חסינות קונסולארית- תפקידו של קונסול הינו להגן על האינטרסים של מדינתו ושל אזרחי מדינתו, לפתח קשרי ידידות, מסחר, כלכלה, תרבות ומדע עם המדינה המקומית. תפקידו של הקונסול אינו פוליטי, הם אינם מייצגים מדינה לצורך התקשרות פוליטית, אלא לשם תפקיד ספציפי של עזרה לאזרחים. הקונסוליות מטפלות בעניינים של המדינה שלהם, ובמיוחד בעניינים של אזרחי המדינה שלהם, למשל, אם אזרח ישראלי מגיע לצרפת וגונבים לו את הדרכון והכסף, הוא בדרך כלל יפנה לקונסוליה הישראלית שתדאג לו לקבל דרכון זמני וכסף בהלוואה. תפקיד נוסף הינו ייצוג המדינה על ידי מתן אשרות – דהיינו, אישורי כניסה למדינה שלה הם שייכים.

תפקיד הקונסול הינו בדרג טכני יותר מזה של השגריר. השגרירות הינה נציגות מרכזית לעומת הקונסוליה שהיא משנית, מכאן, שהחסינות הקונסולארית מצומצמת יותר מזו הדיפלומטית. החסינות הקונסולארית יחד עם הנושא של התפקידים הקונסולאריים מוסדרת בהסכם וינה משנת 1963 בדבר יחסים קונסולאריים, שרוב המדינות הן צד לו, ומתקשרות בו ולכן רואים בו הסכם המשקף משפט בינלאומי מנהגי. המצב של צדדים החתומים על הסכם בינלאומי הינו הראייה הטובה ביותר להיותו מנהגי או אי היותו כזה.

יחסים דיפלומטיים וקונסולאריים מקיימת כל מדינה בעולם עם מדינות אחרות ולכן אם רוב המדינות חתומות על שני ההסכמים הללו הם דקלרטיביים, כמו כן קיימת פסיקה בינלאומי שקבעה מפורשות שההסכמים דיפלומטים וקונסולאריים לפי הסכם וינה מ- 63 הם דקלרטיביים, ולכן לא צריך להוכיח זאת פרטנית לכל מדינה.
חסינות קונסולארית מול דיפלומטית – שוני ודמיון

בשני המקרים ישנה חסינות מהותית מטריאלית בגין כל הפעולות שנעשות במסגרת התפקיד הקונסולארי. בדומה לנציג דיפלומטי גם אי אפשר לתבוע נציג קונסולארי בשום תביעה אזרחית או אישם פלילי בגין פעולות שהוא ביצע במסגרת תפקידו – יש לו חסינות מלאה לגבי מעשיו במסגרת תפקידו, וחסינות מהותית זו נשארת לכל חייו גם אם סיים להיות קונסול, לא יוכלו לתבוע אותו לגבי מעשים שעשה בשעה שהיה קונסול. בדומה לחסינות דיפלומטית, יש גם לקונסול חסינות מרשות מבצעת (כלומר, ממעצר). אולם, בעוד שלגבי נציג דיפלומטי החסינות הזו היא מוחלטת, ואין לה חריגים כלשהם, לגבי קונסולים חסינות זו מוגבלת, כיוון שמותר לפי הסכם וינה לעצור אותו עד למשפט על פשע חמור. גם הסמכות והחסינות לגבי אישום פלילי מוגבלת אצל הקונסולים, ניתן להאשימם במקביל למעצרו על פשע חמור. חריגים הם שאם אין פשע חמור לא ניתן לעצור את הקונסול בגין גניבה למשל, שאינה מוגדרת כפשע חמור, אלא רק במצב של פשע חמור, מה שלא ניתן לעשות לגבי נציג דיפלומטי. בדומה לדיפלומטים ניתן לגרשם לאחר הכרזה עליהם כ"אישיות בלתי רצויה". בתחום הפלילי החסינות אינה מוחלטת, כמו בתחום האזרחי שבו ראינו שהחסינות הדיפלומטית אינה מוחלטת.

לגבי קונסולים אין חסינות בגין פעולות אזרחיות פרטיות, כל הפעילות האזרחית הפרטית נופלת מחוץ לה, ואינה בסל החסינות. כך למשל, תביעה נזיקית לגבי דיפלומט - הוא לא חסין. כמו כן, בדומה ליחסים דיפלומטים, גם בעניין הנציגות הקונסולארית נהנה מחסינות מלאה.

מקרקעין, ירושה ופעילות מסחרית ניתן כן לתבוע אותו היות וזוהי פעילות פרטית.

משלחות מיוחדות

בהבדל מנציגויות דיפלומטיות או קונסולאריות שהן קבועות, מדובר בנציגים של מדינה שנמצאים במדינה אחרת לצורך ענייניים ספציפיים בתחום מדיני/פוליטי/כלכלי/מסחרי וכדומה. העיקרון הוא שמשלחת מיוחדת, בהבדל מנציגות דיפלומטית או קונסולארית, היא מוסד ארעי לטווח קצר, אך כיוון שמדובר בנציגות של מדינה (ראשי מדינה כראשי ממשלה או נשיאים, שרי חוץ – אנשים בדרגים גבוהים) מן הראוי שהם גם ייהנו בחסינות במדינה האחרת כנציגים של מדינה. כיוון שמדובר בנציגי מדינה, כמובן שגם בנושא זה נכנסת חסינות של מדינה זרה לתמונה. ב-1969 התקבל באו"ם הסכם בדבר משלחות מיוחדות (special mission) המבוסס על חסינות דיפלומטית, במובן זה שבהוא מעניק לנציגי המדינה השוהים באופן זמני במדינה אחרת חסינות אישית במובן של חסינות מלאה מסמכות שיפוט פלילית, ובתחום האזרחי חסינות זו מוגבלת בדומה לדיפלומט, ולא לקונסול. באופן עקרוני מדובר בהסכם בדבר חסינות דיפלומטית.


נושא מספר 14 – חסינותם של ארגונים בינלאומיים
ארגונים בינלאומיים הם אחד הנושאים של המשפט הבינלאומי, במובן זה שהם גם יוצרים את המשפט הבינלאומי (הם צדדים להסכמים בינלאומי, והמשפט הבינלאומי גם חל עליהם והם צריכים לנהוג לפיו). הכוונה היא לארגונים בין מדינות בלבד, לא פרטים, לא גופים פרטיים כל שהם, ובוודאי לא חברות או תאגידים פרטיים. אם וכאשר מדובר בארגון בין מדינות יש היגיון לדבר על חסינות של ארגון בינלאומי, היות ומדובר בארגון בצרוף של מדינות, אז גם לגבי ארגון יש מקום לחסינות בינלאומית, ואכן יחד עם התפתחותם של ארגונים בינלאומיים בתחילת המאה ה- 20 התחילו להתפתח כללים בדבר חסינות ארגונים בינלאומיים, במובן זה שחסינות של ארגון בינלאומי התפתחה בשלושה מובנים:

1. חסינות הארגון עצמו (שהרי הוא מורכב ממדינות, שלהן יש כבר חסינות).

2. חסינות עובדי הארגון.
3. חסינות נציגי המדינות בארגון הבינלאומי, שהרי בכל ארגון בינלאומי יש למדינה נציגים הפועלים בשמה בתוך הארגון-בתור נציג המדינה באו"ם יש לו חסינות מכוח חסינותו של האו"ם כארגון ולא מכוח חסינותה של המדינה שהוא מייצג. זוהי אינה חסינות דיפלומטית.
בפועל אכן התפתחו שלושת סוגי חסינות אלו, וכך בשנת 1946 נעשה הסכם באו"ם בדבר חסינויות של האו"ם, ולפיו אכן ישנה חסינות לארגון עצמו במובן של חסינות כל רכוש שבבעלותו או בשליטתו של הארגון. המשטרה האמריקאית למשל לא יכולה להיכנס לבניין האו"ם בניו יורק היות והוא שייך לאו"ם.

חסינותם של עובדי האו"ם הינה של כל מי שנמנה על עובדי האו"ם, על פקידיו ושופטיו של בית הדין הבינלאומי. כל עובדי האו"ם נהנים מחסינות בינלאומי, ללא כל קשר לאזרחותם. 

החסינות של נציגי מדינות וארגונים בינלאומי דומה לחסינות דיפלומטית, לא ניתן לאסור או לעצור אותם אלא לגרשם בלבד.

נושא מספר 15 – סוגיות נבחרות בדיני אמנות (הסכמים בינלאומיים)

נושא זה מקביל מבחינות רבות לדיני חוזים במשפט הבינלאומי. אמרנו בעבר, שהסכם בינלאומי הוא אחד המקורות הראשיים של המשפט הבינלאומי, וכמו כן, מדובר בהסכמים בין מדינות, הגם שהסכמים אלו יכולים להיעשות גם על ידי ארגונים בינלאומיים ויחידות מדיניות. העיקרון הוא שכל הנושאים של המשפט הבינלאומי שעליהם דיברנו בעבר, יכולים להתקשר בנושאים בינלאומיים. ארגון האו"ם עושה הסכמים עם מדינות שונות בתחומים שונים, ואז זה הסכם בין ארגון לבין מדינה. כמו כן הזכרנו שיחידה מדינית (דוגמת הרשות הפלסטינאית), יכולים להתקשר עם מדינות – הסכמים בין ישראל לרשות הפלסטינאית למשל, אלו הם הסכמים בינלאומיים, שהמשפט הבינלאומי חל עליהם. מה שלא יחשב להסכם בינלאומי הינו הסכם שאדם פרטי או חברה פרטית הרשומה במדינה מסוימת חתומה עליו, הסכם כזה יהיה כפוף לא למשפט בינלאומי אלא למשפט הלאומי של אחד הצדדים. אנו נתייחס רק לנושאים שעוסקים במשפט בינלאומי בין ארגונים בינלאומיים (צרופים של מדינות ויחידות מדיניות במובן של מדינות שבדרך). דיני הסכמים בינלאומיים מנוסחים כיום בהסכם בינלאומי שנקרא אמנת וינה משנת 1969 בדבר דיני אמנות בינלאומיות, ומקובל לכנותו "אמנת האמנות", והיא דומה לחוק החוזים הבינלאומי.

את נושא זה נלמד לפי אמנת האמנות כיוון שמקובל כיום ללא שום מחלוקת שאמנה זו היא מנהגית, דקלרטיבית, והיא מחייבת את כל המדינות גם אם הן לא חתמו עליה וכך גם מתייחסים אליה. בפסק דין שולמית שלום בנושא החסינות בית המשפט המחוזי פירש את הסכם החסינות הדיפלומטית לפי כללי הפרשנות של הסכם וינה, מבלי להיכנס כלל לשאלה האם ישראל הינה צד להסכם וינה, אלא התייחס לכך כאילו זהו החוק המחייב. כמו כן ישנם פסקי דין הקובעים שזוהי אמנה מצהירה דקלרטיבית, ובתור שכזה היא חלה על כל הסכם בינלאומי בנשא המשפט הבינלאומי.

יום ראשון 04 מאי 2008

המשך נושא מספר 15 – סוגיות נבחרות בדיני אמנות בינלאומיות

מדובר על הסכמים בינלאומיים שמקבילים ברובם לדיני חוזים של המשפט הבינלאומי. בשיעור האחרון הצגנו את המסך המרכזי בנושא שהוא אמנת האמנות (אמנת וינה בדבר דיני אמנות בינלאומיות) משנת 1969 שמקבילה לדיני חוזים בכל שיטת משפט אחרת. אמנת האמנות היא ברובה דקלרטיבית במובן זה שהיא משקפת את המשפט הבינלאומי המנהגי, כך שהיא חלה על כל אמנה בינלאומית, גם אם המדינות המתקשרות הן צדדים לאמנת האמנות או לא. 

כל מה שנאמר מכאן ואילך יהיה לאור אמנת האמנות, שיש בה 81 סעיפים, ושתורגמה לכל השפות בעולם, ושמסדירה את דיני ההסכמים הבינלאומיים.

ישנם מספר נושאים אשר מוסדרים באמנת האמנות:

כינוי של אמנה

אמנת האמנות קובעת שהכינוי של ההסכם הבינלאומי אינו משנה. דהיינו, אפשר לכנות הסכם בינלאומי בכל שם שרוצים לכנותו. רק כינוי אחד הוא פסול, וזה כינוי של חוזה. הסכם בינלאומי אף פעם לא יכול להיות חוזה, כי המונח חוזה שמור להסכם לאומי בין פרטים או בין תאגידים. חוץ מחוזה, כל כינוי הוא כינוי לגיטימי ומקובל. נצביע על מספר כינויים מקובלים:

1. אמנה (treaty).

2. כנס (convention).
3. הסכם (agreement).
4. ביטוי מקובל להסכם בינלאומי (charter). ההסכם הבינלאומי הראשי בין מדינות הוא מגילת האו"ם.
5. למגילת האו"ם נספחת חוקת בית הדין הבינלאומי שנקראת חוקה (statute) שזהו הסכם בפני עצמו. בדומה לצ'רטר גם כאן הכוונה היא להסכם שעוסק בגוף בינלאומי, בארגון או בתאגיד בינלאומי. 
6. פרוטוקול – נספח להסכם כלשהו (protocol).
7. ברית, בריתות, הסכם לשיתוף פעולה צבאי בין מדינות (covenant).
8. הסכם שנוצר בדרך של חילוף אגרות, כאשר בחילוף האגרות הזה ישנם הצעה וקבלה שהם האלמנטים ההכרחיים בהסכם בינלאומי (exchange of notes).

באמנת האמנות נקבע בהגדרה של אמנה, שאמנה צריכה להיות בין מדינות. יש להרחיב את ההגדרה הזו לפי משפט בינלאומי מנהגי כללי, ולהגיד כי הסכם בינלאומי הוא הסכם בין נושאי המשפט הבינלאומי שהם, בראש ובראשונה, מדינות, אבל גם ארגונים בינלאומיים, יחידות מדיניות לא עצמאיות. אבל, לא הפרט. פרט (אדם פרטי או חברה פרטית) אף פעם לא יכולים להיות צד להסכם בינלאומי, כי אז ההסכם הוא לא בינלאומי, אלא חוזה לפי משפט לאומי כלשהו. החשיבות של העיקרון הזה היא שאם מדובר בהסכם בינלאומי, דהיינו, הסכם בין נושאי המשפט הבינלאומי – בינם לבין עצמם, כי אז חלים על ההסכם הזה דיני הסכמים בינלאומיים. למשל, הסכם בין מדינה לבין התאגיד הכי גדול בעולם הוא הסכם בתחום המשפט הפרטי וחל עליו איזשהו דין לאומי. אנחנו עוסקים רק בדיני הסכמים בין נושאי המשפט הבינלאומי שחל עליהם המשפט הבינלאומי ובעיקר אמנת האמנות. 

התקשרות בהסכמים בינלאומיים
אמנת האמנות מסדירה את הנושא של התקשרות באמנה בינלאומית. כבר בנושא זה, כמו ביתר הנושאים שנציג, ישנם אספקטים מיוחדים בדיני הסכמים בינלאומיים (מיוחדים לעומת דיני חוזים).

בעוד שבמשפט לאומי מתקשרים רק על ידי חתימה, ביחסים בינלאומיים, מכיוון שמדובר בתאגיד, אז ההתקשרות נעשית בשני שלבים:

1. חתימה - חתימה על ידי מי שמוסמך לחתום בשם מדינה על הסכם בינלאומי. הנושא מוסדר במשפט חוקתי של כל מדינה. בדרך כלל אלה ראשי מדינות ושרי חוץ. 
2. אשרור - כדי שהסכם יחייב את המדינה צריך לאשרר אותו: אישור של ההסכם על ידי הגורמים המוסמכים והפיכתו להסכם המחייב את המדינה. בישראל הממשלה היא שמאשררת הסכמים בינלאומיים. 

הסתייגויות בהסכמים בינלאומיים

הסתייגויות זה דבר ספציפי להסכמים בינלאומיים, שלא ידוע בדיני חוזים לאומיים. הסתייגויות פירוש הדבר שמדינה יכולה להתקשר בהסכם בינלאומי, ולהסתייג מסעיף כלשהו או מספר סעיפים בו במובן זה שהסעיף או הסעיפים האלה לא יחייבו אותה. 

הפרקטיקה של הסתייגויות מהסכמים בינלאומיים מקובלת בהסכמים רב צדדיים, למשל – אמנת האמנות. יש מדינות שחתמו על אמנת האמנות שיש בה מעל 80 סעיפים ורשמו מספר הסתייגויות. לא ניתן למחוק את הסעיפים האלה כי מדינות אחרות לא הסתייגו מהסעיפים האלה, ואז הסעיפים האלה חלים על מדינות אחרות.

הכלל הוא שהסתייגויות נעשות בהסכמים בינלאומיים רב-צדדיים במובן זה שהמדינות המתקשרות אינן צדדים לכל הסעיפים. דוגמא ישראלית: ישראל, בשנת 1990, חתמה ואשררה את ההסכם הבינלאומי משנת 1966 בדבר זכויות אדם אזרחיות ופוליטיות, שבעקבותיו נחקק חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בהסכם זה יש 30-40 סעיפים, ובעשרה מתוכם הוא מפרט שורה של זכויות אדם: חיים, חירות, דת, חופש ממאסר וכדומה. ישראל הסתייגה מסעיף של חופש לנישואין והקמת משפחה, כי אצלנו אומנם יש חופש נישואים אבל רק לפי דין תורה. כדי לא להסתבך בטענות שישראל מפרה את ההסכם אז היא הסתייגה מהסעיף הזה. 

אמנות סותרות
פה מדובר בנושא שהוא לא כל כך מיוחד למשפט בינלאומי, אבל יש לו חשיבות מיוחדת במשפט הבינלאומי.

מדובר במצב שמדינה מסוימת מתקשרת בהסכמים סותרים. נניח שהיא צד להסכם עם צרפת שמחייב אותה לעשות איזשהו דבר, והיא מתקשרת בהסכם אחר עם בריטניה שאוסר עליה לבצע את זה. הדוגמא שמובאת היום בספרות, והיא דוגמא מן הפרקטיקה, הוא אמנת השלום בין ישראל למצריים. מצריים הייתה והינה צד להסכמים עם סוריה וירדן שהיו למעשה מופנים נגד ישראל. איזה הסכם צריכה לקיים מדינה שהיא צד להסכמים סותרים? אמנת האמנות קבעה הסדר בנושא הזה, ולפיו המדינה שהיא צד להסכמים סותרים צריכה להחליט בעצמה איזה אמנה לקיים ואיזה אמנה להפר. כמובן שאז היא תשא בתוצאות שהן לרוב הפרה של הסכם בינלאומי: פיצויים וביצוע בעין. בהסכם השלום בין ישראל למצריים נקבע במפורש שבמקרה של סתירה בין הסכם זה להתחייבויות אחרות של הצדדים הסכם זה גובר. סעיף זה הוא בעייתי, מכיוון שמה עדיף עכשיו – הקביעה של אמנת האמנות לחופש הבחירה, או הסעיף הזה ששולל את חופש הבחירה? מה קובע – הדין הכללי או ההסכם המיוחד? ישנן דעות לכאן ולכאן אך הדין לא ברור. בהעדר סעיף כזה, ישנה למדינה אפשרות בחירה איזה לקיים ואיזה להפר. 

פרשנות של אמנות

פרשנות אמנות, לכאורה, הוא לא נושא ספציפי של המשפט הבינלאומי. 

לפי אמנת האמנות, אמנה יש לפרש בתום לב לפי המובן הרגיל של המילים, ובהקשר של תכליתה ומטרתה של האמנה. הסעיף הזה של כלל הפרשנות, וגם סעיפים אחרים באמנת האמנות, נדונו בפסיקה הישראלית בבג"ץ, ונקבע לגביהם במפורש שהן דקלרטיביות. לכן, בג"ץ פירש הסכם שישראל צד לו לפי כללי הפרשנות של אמנת האמנות מבלי להתייחס לשאלה האם ישראל היא צד לאמנת האמנות. בבג"ץ עפו (1980) מדובר בערבי שגורש מהשטחים המוחזקים והגיש בג"ץ שהגירוש מנוגד להסכם ז'נבה הרביעי משנת 1949 שאוסר על גירוש אוכלוסיה משטחים כבושים, ובג"ץ פירש את הסכם ז'נבה לפי כללי פרשנות של אמנת האמנות. פסק דין זה פורסם בפסיקה לאומית שעוסקת במשפט בינלאומי כגושפנקא לכך שמדינות רואות באמנת האמנות הסכם דקלרטיבי שמשקף משפט בינלאומי מנהגי. בפרשת שולמית שלום (רקדנית הבטן) בית המשפט המחוזי פירש סעיפים מאמנת וינה בדבר יחסים דיפלומטיים לגבי חסינות שגרירים לפי אמנת האמנות, וקבע שכיוון שהסעיף קובע שאין חסינות על פעילות פרטית, אז פעילות אינה פעולה חד פעמית, ולכן בפעולה חד פעמית החסינות ממשיכה לחול. 

אמנות ומדינות שלישיות

דהיינו, מדינות שאינן צדדים לאמנה. בהבדל מהסכמים וחוזים לאומיים, שתמיד יוצרים זכויות וחובות רק בין הצדדים המתקשרים, הסכם בינלאומי יכול ליצור זכויות וחובות לגבי מדינות שאינן צדדים להסכם. התופעה הזו קשורה בתהליך היווצרותו של משפט בינלאומי מנהגי. אחת הדוגמאות המקובלות: מדינות קבעו בהסכמים במאות הקודמות חופש שיט בנהרות בינלאומיים, ובדרך הזאת נוצר הכלל של חופש שיט החל על כל המדינות, לא רק על הצדדים להסכם. ברגע ששתי מדינות או יותר יצרו זכות כללית כלפי כולי עלמא אז כל מדינה רוכשת זכות להסתמך על ההסכם ולאכוף אותו. במשפט בינלאומי חלק מהמדינות יכולות ליצור כללים עבור כל הקהילייה הבינלאומית. דוגמא מודרנית יותר היא למשל בהסכם שלום בין ישראל למצריים משנת 1979 נקבע שתעלת סואץ תהיה חופשית ופתוחה למעבר של אוניות של כל המדינות. נניח שמצריים אוסרת אוניות של ונצואלה, אז ונצואלה תסתמך על סעיף 9 בהסכם בין לישראל, ותתבע זכות על פיו, למרות שהיא מדינה שלישית והיא לא חתומה. 

לגבי הטלת חובות על מדינות שלישיות – באמנת האמנות נקבע שלא ניתן בהסכם לחייב מדינה שלישית אם היא לא מסכימה לחובה הזו ולא מקבלת אותה על עצמה. לדוגמא: בהסכמי קמפ-דיוויד משנת 1978 אחד הסעיפים קבע שירדן תשתתף בהסדרים לגבי העם הפלשתינאי. הוראה כזו היא הוראה שאין לה למעשה משמעות. ירדן הודיעה שהיא לא תמלא את ההסכם הזה, ובכך היא לא מפירה שום הסכם כי ההסכם לא הטיל חובה עבורה – החובה היא בגדר הצעה ודרוש קיבול. 

הצטרפות לאמנות בינלאומיות

אמנות בינלאומיות נעשות, בדרך כלל, בין מספר מדינות. אם מדובר באמנות חוק שקובעות כללים עקרוניים או עקרונות כלליים של המשפט הבינלאומי, כגון אמנת האמנות או יחסים דיפלומטיים או זכויות האדם, אז הצדדים המתקשרים מעוניינים שכמה שיותר מדינות יהיו צד להסכמים הללו. כך קיימת, ביחסים בינלאומיים, תופעה של הצטרפות מדינות להסכמים קיימים, דבר שלא מקובל ביחסים לאומיים. למשל: ההסכם הבינלאומי העיקרי – מגילת האו"ם – נקבע בה שהיא פתוחה להצטרפות של כל המדינות במובן של כניסה לחברות בארגון האו"ם. מדינה חדשה שקמה נכנסת לארגון האו"ם בדרך של הצטרפות למגילת האו"ם, לאמנה. 

כאשר מדינה מצטרפת להסכם פירוש הדבר שהיא מתקשרת בו, ואז חלים הכללים לגבי התקשרות בהסכמים, כללים שקשורים לחתימה ואשרור, כי הצטרפות להסכם דינה כדין התקשרות בהסכם. 


יום ראשון 11 מאי 2008

המשך נושא מספר 15 – סוגיות נבחרות בדיני אמנות בינלאומיות

כפייה- במובן זה שאמנה בינלאומית נעשתה בעקבות איום או שימוש בכוח, בנשק. פה מדובר בחידוש באמנת האמנות, סעיף 52 לאמנת האמנות קובע כי אמנה בינלאומית היא בטלה אם ההתקשרות בה הושגה על ידי איום או שימוש בכוח תוך הפרת עקרונות המשפט הבינלאומי הגלומים במגילת האו"ם, ובמגילת האו"ם סעיף 2(4) הינו סעיף מרכזי והוא אוסר על מדינות לאיים בשימוש בכוח ולהשתמש בכוח ביחסים בניהם. סעיף זה הוכר בפסיקה בינלאומית (פס"ד בעניין ניקרגואה) ככלל מנהגי.
ישנו קשר בין סעיף 52 לאמנת האמנות לבין סעיף 2(4) במגילת האו"ם, במובן זה שאם אסור למדינות לאיים או להשתמש בכוח ביחסים בניהם, כי אז אם אמנה בינלאומית נחתמה בעקבות איום או שימוש בכוח המשפט הבינלאומי (לפי סעיף 52) רואה בה אמנה בטלה ומבוטלת! אם הסכם מסוים הושג בין מדינות בעקבות איום או שימוש בכוח שהוא הפרה של המשפט הבינלאומי, אז הוא רואה את ההסכם הזה כבטל ומבוטל.
לדוגמא- מדינה א' מאיימת על מדינה ב' שאם היא לא תביא חלק מהטריטוריה שלה היא תפציץ אותה ועקב כך מדינה ב' חותמת על הסכם זה, יש לראות בהסכם זה כבטל. כיום ישנם מוסדות בינלאומיים (בעיקר ארגון האומות המאוחדות) שבמצבים כאלה נכנס לתמונה, והוא מבצע צעדים לביטול ההסכם.
באמנת האמנות נמצא סעיף נוסף בנושא הכפייה והוא סעיף 75- לפי סעיף זה הדין בדבר אמנה בטלה אם היא נעשית בעקבות איום או שימוש בכוח, לא חל במצב של מדינה שהתגוננה נגד איום או שימוש בכוח, שהשתמשה בכוח במסגרת הגנה עצמית. כלומר, אם מדינה הותקפה ונכפתה עליה אמנת שלום, הסכם זה שנכפה בעקבות שימוש בכוח בטל ומבוטל, אבל אם אחר כך בהמשך המדינה שהותקפה לחמה להגנתה העצמית וניצחה את המדינה התוקפנית, אז היא רשאית לכפות הסכם על המדינה התוקפנית, והמדינה התוקפנית לא יכולה לטעון שההסכם בטל בגלל שהיא התגוננה (למשל, מלחמת העולם השנייה). כלומר, כפיה של מדינה מבטלת הסכם, אך כפיה של מדינה שמתגוננת אינה מבטלת את ההסכם.
ישנה התפתחות בשנים האחרונות לפיה הפרקטיקה הבינלאומית, המנהג הבינלאומי, מראה שכל כפיה בהסכם בינלאומי מבטלת אותו וההבחנה הזו בין תוקפן למתגונן לא אומצה בפרקטיקה בינלאומית כי לא תמיד זה ברור.
 העמדה הכללית של החברה הבינלאומית היא שהסכמים בינלאומיים צריכים תמיד להיות מבוססים על קונצנזוס, על הסכמה. 

אי-חוקיות (jus cogens) 
סעיף 53. כללי המשפט מתחלקים לכללים קוגנטיים שלא ניתן להתנות עליהם וכללים דיספוזיטיביים שניתן להתנות עליהם בהסכם (וזה הרוב), אך המשפט הפלילי כולו קוגנטי ולא ניתן להתנות עליו.
 את הכללים הקוגנטיים בהקשר שבין אדם לחברו ניתן למצוא בהסכמי עבודה, המשפט רואה בסעיף אלה בטלים כי כל עובד זכאי מכוח חוק לדמי חופשה ודמי מחלה והוא לא יכול להתנות עליהם.
 בכל שיטת משפט ישנם הסכמים וחוזים שהמשפט רואה אותם בטלים ומבוטלים. במשפט בינלאומי עד לאמנת האמנות לא הוכר מצב של הסכם בינלאומי בלתי חוקי. בדומה לנושא הכפייה, גם הנושא של אי חוקיות בינלאומי התפתח בעקבות איסור איום ושימוש בכוח. לפי אותו קו מחשבה של כפייה, הסכם שהופך שימוש בכוח לחוקי הוא בטל ומבוטל לפי המשפט הבינלאומי שאוסר שימוש בכוח. לדוגמא- הסכם להספקת נפט בין מדינה א' ל-ב', שבו ישנו סעיף שאומר כי אם מדינה א' תפר הסכם זה רשאית מדינה ב' להשתמש בכוח כדי לקחת את הנפט שמגיע לה- אז המשפט הבינלאומי לא יכול לתת תוקף להסכם שמתיר שימוש בכוח. לפי סעיף 53 כל ההסכם הוא בטל ומבוטל. הסעיף מנוסח בצורה כזו שאמנה בינלאומית בטלה אם היא סותרת אי חוקיות (נורמה נחרצת) בינלאומית, הסעיף אינו קובע מהו אי חוקיות בינלאומית. הפרשנות של הסעיף אומרת שאי חוקיות בינלאומית זה כל איסור בינלאומי שהפרתו יוצרת עבירה בינלאומית [נושא של השמדת עם, סחר בעבדים למשל]. 
רישום אמנות (registration) 
במשפט בינלאומי בעבר, במאה ה-20 היו גישות ודעות שאם ההסכם הבינלאומי לא נרשם במזכירות של ארגון חבר הלאומים שהוקם אחרי מלחמת העולם השנייה אז הוא חסר תוקף, וזה נועד כדי למנוע תופעה של הסכמים צבאיים סודיים. אז הייתה גישה והייתה פרקטיקה שהסכם בינלאומי שלא נרשם הוא בטל ומבוטל.
הנושא של רישום אמנות אומץ בסעיף 80 באמנת האמנות והוא דורש ממדינות לרשום כל אמנה במזכירות האו"ם. הסעיף הזה הוא המשך של סעיף 102 למגילת האו"ם לפיו קיימת חובה של כל המדינות החברות לרשום כל הסכם שהן עושות בניהן במזכירות האו"ם. הסעיף אינו קובע שהסכם שלא נרשם הוא בטל, אלא הוא קובע שלא ניתן להסתמך על הסכם שלא נרשם בפני האו"ם. זאת סנקציה על אי רישום של הסכם, כלומר שהמצב היום הוא שהסכם בינלאומי שלא נרשם הוא הסכם תקף וצריך לקיים אותו ואם לא מקיימים אותו מפרים את המשפט הבינלאומי, אך אי אפשר להיעזר בארגון האו"ם בכל מה שקשור בהסכם. בעקבות כך מזכירות האו"ם מפרסמת באופן שוטף כתבי אמנה. מזכירות האו"ם היא למעשה שומרת פיקדון ומטפלת בנושא של הצטרפויות והסתייגויות ובכל מה שקשור בהסכמים בינלאומיים. 

נושא מספר 16 – דיני הסגרה בינלאומיים (extradition)
הנושא קשור לאמנות בינלאומיות מבחינה זאת שהסגרה מתבצעת אך ורק על סמך הסכם בינלאומי בין המדינה המבקשת הסגרה לבין המדינה המתבקשת להסגיר (אם ההסגרה נעשית שלא לפי הסכם, זה לא קשור לנושא שלנו). 

כל מדינה, לרבות מדינת ישראל, חתומה וקשורה בעשרות הסכמי הסגרה וישנם גם הסכמי הסגרה רב צדדיים שכל המדינות המתקשרות בהן מבצעות הסגרות ביחסים בניהן, לדוגמא- אמנת הסגרה אירופית, שעליה חתומות כ- 20 מדינות אירופה, אז אם ישראל מצטרפת אליה יש לה מיד 20 הסכמי הסגרה עם כל המדינות החתומות.

לפי המשפט הישראלי אמנה/הסכם בינלאומי לא חל באופן אוטומטי במשפט הישראלי, אלא דורש אישור קליטה בחקיקה משלימה, כדי שיהיה תוקף להסכם במישור הבינלאומי. (למדנו את זה במסגרת הנושא של תחולת המשפט הבינלאומי- נושא מספר 3). בנושא הסגרה היה צריך להיות מצב שלגבי כל הסכם הסגרה יש לחוקק חוק שקולט את הסכם ההסגרה, ולכן ישראל חוקקה את חוק ההסגרה משנת 1954 שנוספו לו תיקונים רבים במשך הזמן, והחוק למעשה קולט כל אמנת הסגרה שישראל חותמת עליה, זאת כיוון שהוא קובע כתנאי להסגרה שקיים הסכם הסגרה בין ישראל לבין מדינה אחרת. 

כשאנו מדברים על הסגרה אנו מדברים רק על תחום פלילי- אין הסגרה בתחום אזרחי! 

בתחום הפלילי ההסגרה חלה בשלושה מצבים:

1. הוגש כתב אישום נגד האדם אותו רוצים להסגיר- אם לא הוגש כתב אישום אין הסגרה.

2. אדם הורשע ונמלט ממאסר. 
3. אנשים שהורשעו בהעדרם.


יום ראשון 18 מאי 2008

המשך נושא מספר 16 – דיני הסגרה בינלאומיים

הסכמי הסגרה הם סוג של הסכמים בינלאומיים שעוסקים בנושא של הסגרה של שלושה סוגי אנשים:

1. אנשים שהוגש נגדם כתב אישום.

2. אנשים שהורשעו וברחו ממאסר.
3. אנשים שהורשעו בהעדרם.
נושא ההסגרה מוסדר בישראל בחוק ההסגרה – 1954 שנותן תוקף לכל אמנת הסגרה שישראל מתקשרת בה, ואין צורך בחוק שקולט אותה. 

קיימים מספר מאפיינים להסכמי הסגרה:

בתור סוג של הסכמים שעוסקים במטריה ספציפית של הסגרה, יש להסכמי הסגרה סעיפים אופייניים בתחומים מוגדרים:

1. הסכמי הסגרה, ככלל, מגדירים את העבירות שבגינן ניתן לבקש הסגרה. בדרך כלל אלו עבירות שהעונש בגינן הוא מספר שנות מאסר. עבירה שהעונש המרבי עליה הוא קנס לא "שווה" את הליך ההסגרה. סעיף 2(2) לחוק ההסגרה הישראלי אומר שההסגרה חלה על עבירה שאילו נעברה בישראל הייתה עבירה שכלולה בעבירות המנויות בתוספת לחוק, שם החוק מגדיר את העבירות שעליהן חלה הסגרה. בתוספת לחוק נקבע שההסגרה חלה על עבירה שהעונש עליה עולה על שלוש שנות מאסר (עבירות מסוג פשע). 

2. בדרך כלל אמנות הסגרה קובעות שהעבירה שבגינה מבקשים הסגרה צריכה להתבצע במדינה שמבקשת להסגיר. אם ישראל מבקשת שיסגירו אליה את שמעון שביצע כאן רצח וברח לארצות הברית זה מקובל. אבל אם שמעון ביצע את הרצח בתאילנד לא מקובל שישראל תבקש את הסגרתו. יש לזכור שטריטוריה של מדינה זה לא רק יבשה – זה גם מים טריטוריאליים, אוניות, מטוסים... 
3. מדינות שומרות לעצמן את הזכות שלא להסגיר אזרחים שלהם. למשל, שמעון ביצע רצח ישראל וברח לארצות הברית והוא גם בעל אזרחות אמריקאית, ולכן כנראה שארצות הברית לא תסגיר אותו. המצב התעורר בצורה הפוכה במקרה של שיינביין (שנות השמונים): שיינביין היה אזרח אמריקאי. הוא היה נער בזמן הרלוונטי. במהלך קטטה בארצות הברית הוא הרג מישהו. הוא בא לארץ, ובהיותו יהודי ובן להורים שהם אזרחים ישראליים הוא קיבל אזרחות ישראלית. לפי החוק שלנו – סעיף 1(א) לחוק ההסגרה ישנו סייג להסגרה שנקרא – "סייג להסגרת אזרח" (סעיף זה תוקן בעקבות פרשת שיינביין). לפי הנוסח המקורי של הסעיף לא יוסגר אדם אם הוא אזרח ישראלי. זה היה המצב כשהייתה פרשת שיינביין. במהלך פרשת שיינביין התעוררה ביקורת חריפה על הסעיף הזה כי הוא אזרח פורמאלי בלבד ולא היה לו שום קשר לישראל – הוא לא ידע עברית, הוא לא היה פה קודם וכדומה, וצריכה להיות זיקה אמיתית בין אדם למדינה כדי שתהיה אזרחות אמיתית. בארצות הברית הגישו כתב אישום נגד שיינביין וביקשו את הסגרתו לפי הסכם הסגרה בין ארצות הברית לבין ישראל וגם לפי חוק ההסגרה. הסנגור של שיינביין טען בבית המשפט המחוזי בישראל שאין להסגיר אותו כיוון שהוא אזרח ישראלי. ארצות הברית מחתה נמרצות על המצב הזה כי זה מצב שהסכמי הסגרה לא התכוונו אליו, סייג האזרחות מובנו שמרכז החיים של האזרח הוא באותה מדינה שממנה מבקשים להסגיר. הסייג לא נועד למצבים שמישהו מבקש אזרחות פורמאלית. בסופו של דבר נמצא הסדר לגבי שיינביין – הוא נשפט בישראל וריצה מאסר בישראל. בעקבות הפרשה תוקן סעיף 1(א) לחוק לאזרח ישראלי ותושב ישראל. 
4. הסדרים למקרים של בקשות הסגרה מתנגשות – הרבה פעמים יש יותר ממדינה אחת שמבקשת הסגרה. בדרך כלל ההסדרים מבוססים על עדיפות למדינה שבה בוצעה העבירה העיקרית. 
5. המאפיין של הסכמי הסגרה ושל תהליך הסגרה שזה הליך שיפוטי שמעורב בו בית משפט – זה לא הליך של הרשות המבצעת (המשטרה). לגבי הסגרה מתקיים משפט. בחוק שלנו בסעיף 3 נקבע במפורש שבית המשפט המחוזי הוא המוסמך לקבוע שהנאשם הוא בר הסגרה. על פסק הדין יש זכות ערעור לעליון. לפי החוק עדיין יתכן מצב ששר המשפטים, למרות החלטת בית משפט העליון, לא יבצע את ההסגרה, כי לפי סעיף 18 לחוק שר המשפטים רשאי לצוות על הסגרה בפועל ורשאי במשפט מנהלי לבטל את ביצוע ההסגרה. המצב הזה התעורר בפרשת נקש. מדובר ביהודי צרפתי שרצח בצרפת ונשפט בצרפת. הוא ברח מהכלא והגיע לישראל, כאן קיבל אזרחות ישראלית. עד שהתחילו הליכי הסגרה אכן היה לו מרכז חיים בישראל, כך שזו לא הייתה הבעיה. הבעיה הייתה שצרפת הגישה בקשת הסגרה, בית המשפט המחוזי נתן צו הסגרה, צו ההסגרה אושר בבית משפט עליון בפסק דין חלוט, ובכל זאת שר המשפטים סירב לבצע את ההסגרה כי הוא התחתן בארץ והיה משאיר אישה עגונה וילדים וכי נשקפה לו סכנת חיים בכלא הצרפתי. בית המשפט חייב את שר המשפטים לבצע את ההסגרה של נקש כי מדובר בנסיבות בלתי סבירות. כלומר, למעשה הכלל הוא ששר המשפטים מבצע את פסק הדין של בתי המשפט, אבל, יש לו סמכות שלא לבצע, והסמכות הזו מצידה כפופה לביקורת בג"ץ. בהליך הסגרה בבית משפט מחוזי בית המשפט לא עוסק בכתב אישום שהוגש נגד הנאשם ולא מנהל משפט לגבי האשמה או החפות שלו, זהו הליך פרוצדוראלי שבמסגרתו בית המשפט בודק האם התקיימו התנאים של הסגרה, כלומר, האם ישנה אמנת הסגרה, האם זה לפי כלל ההסגרה ועוד. בית המשפט בודק גם את כתב האישום שהוגש, והכלל הוא שכתב האישום צריך להראות עבירה לכאורה, וצריך להראות את הראיות ואת ההוכחות העיקריות שישנן להוכחת ביצוע העבירה. 
6. התיישנות – ככלל באמנות הסגרה נקבע שאין מסגירים אם העבירה התיישנה או שניתנה בגינה חנינה. נושא ההתיישנות מוסדר בסעיף 8 לחוק ההסגרה. סעיף 8(2) – אם העבירה התיישנה אז לא מסגירים, סעיף 8(3) – אם התקבלה חנינה לא מסגירים.
7. באמנות הסגרה בדרך כלל נקבע שלא מסגירים אם צפוי עונש מוות. אצלנו סעיף 16 לחוק ההסגרה שכותרתו "דין עונש מוות" קובע כי לא יוסגר מבוקש על עבירה שדינה במדינה המבקשת הוא עונש מוות כשאין דינה עונש מוות בישראל, אלא אם המדינה המבקשת מתחייבת לא להפעיל את עונש המוות גם אם יוטל. 
8. בדרך כלל אמנות הסגרה קובעת שאין הסגרה על עבירות צבאיות (במסגרת שירות צבאי, כמו למשל עריקות או אי ציות לפקודה). נושא השירות הצבאי נתפס כנושא לאומי ולא בינלאומי. 
9. לא מסגירים על עבירות פיסקאליות – עבירות של מיסים – אלא אם מדובר בעבירה שיש עימה אלמנט רציני וכבד של מרמה ופגיעה משמעותית (כמו המקרה של עופר מקסימוב). 
ישנם מספר כללים של המשפט הבינלאומי המנהגי החלים על הסכמי הסגרה, גם אם הם לא כתובים בהסכמים (ובדרך כלל הם לא כתובים בהסכמים):

1. כלל הסיכון הכפול – אם אדם נשפט במדינה המתבקשת אז אין הסגרה, כי זכותו של אדם להישפט בגין עבירה פעם אחת. 

2. כלל רטרואקטיביות – פירושו שאמנות הסגרה חלות באופן רטרואקטיבי על עבירות שבוצעו לפני כניסתן לתוקף. זהו חריג למצב רגיל שאמנה (הסכם בינלאומי) חל באופן פרוספקטיבי בלבד – הסכמי ההסגרה חלים גם רטרואקטיבית אלא אם כן נקבע אחרת בהסכם. 
3. עקרון הייחוד – לפי עקרון זה מדינה שקיבלה אדם בהסגרה יכולה לשפוט אותו אך ורק על העבירה שבגינה היא קיבלה את הסגרתו, ולא על עבירה קלה יותר. עקרון הייחוד אומץ במפורש בסעיף 17 לחוק ההסגרה. 
4. כלל הפליליות הכפולה – לפי כלל זה העבירה שבגינה מבקשים הסגרה צריכה להיות עבירה גם במדינה המבקשת וגם במדינה המתבקשת. 
5. העדר הסגרה עקב הפליה גזעית או דתית – כלל זה אומץ בסעיף 10 לחוק ההסגרה הישראלי, שכותרתו "אי הסגרה בגלל חשש לאפליה גזעית דתית או מדינית". 
6. לא מסגירים על עבירות מדיניות (פוליטיות) – הכלל הזה בא לידי ביטוי בסעיף 2 ובסעיף 10 לחוק ההסגרה. סעיף 2 מתייחס לעבירה שאינה בעלת אופי מדיני, כלומר, אם היא בעלת אופי מדיני לא מסגירים בגינה. לפי כלל זה אין הסגרה על עבירות פוליטיות, ואין במשפט בינלאומי הגדרה מוסמכת מה נחשב לעבירה פוליטית. אבל, מוסכם במשפט בינלאומי מנהגי שהתנקשות באדם ספציפי לא תחשב לעבירה פוליטית. זהו אחד הנושאים הבעייתיים במשפט בינלאומי, וקיימות שתי גישות:
i. גישה בריטית – לפי גישה זו לא תתכן עבירה פוליטית במדינה אם אין בה מאבק פוליטי, אם אין בה אירועים פוליטיים אלימים. כלומר, לפי גישה זו עבירה פוליטית יכולה להתבצע רק במסגרת מאבק פוליטי אלים. אם במדינה הכל מתנהל על מי מנוחות והמדינה נמצאת בזמן שלום, לא תתבצע, לפי הגישה הבריטית, עבירה פוליטית. 
ii. גישה קונטיננטאלית – לפי האסכולה הקונטיננטאלית, שהיא גישה בעיקר שוויצרית, המבחן לעבירה פוליטית הוא מניע פוליטי, מטרה פוליטית. גם גישה זו פוסלת רצח בדם קר ממניעים פוליטיים. 
לפי שתי הגישות גם יחד ישנן עבירות שהן תמיד פוליטיות: בגידה במדינה או בביטחון או בממשל; ריגול; הסתה למרד; התארגנות לפגיעה בממשל. עבירות אלו תמיד פוליטיות מכיוון שהנימוק שעומד מאחורי הליך הסגרה הוא שהליך הסגרה נועד להעניש עבריינים רציניים, וזהו הליך של שיתוף פעולה בין מדינות כדי להעניש עבריינים. אם מדובר באדם שהוא לא עבריין אלא פועל לשם אידיאלים מסוימים אז אין עניין למדינות להסגיר – אין זה אומר שהוא לא עבריין, אבל המדינה שבשבילה נניח הוא בגד, לא תסגיר את המבוקש. חוץ מהעבירות האלו אין הסכמה בין השיטה הבריטית לשיטה הקונטיננטאלית מהי עבירה פוליטית.

יום ראשון 25 מאי 2008

המשך נושא מספר 16 – דיני הסגרה בינלאומיים

עבירות פוליטיות בהסגרה
פסק דין אמריקאי – Abu Eain v. Wilhes (1981): מדובר בהליך הסגרה שמתקיים בבית משפט. בית המשפט דן בטענות הקשורות בהסגרה ולא בעצם ביצוע העבירה. בשנת 1979 היה פיגוע בשוק של טבריה ובו נהרגו שני ילדים ונפצעו כשלושים איש. אבו עיין, החשוד כפוגע, הצליח זמן קצר אחרי הפיגוע לחזור לגדה המזרחית ומשם נסע לארצות הברית. כעבור מספר חודשים הוא אותר בארצות הברית על ידי ישראל, והוגשה נגדו בקשת הסגרה על ידי ישראל על מנת לשפוט אותו בישראל על ביצוע פיגוע טרור שבו נהרגו אנשים. הוגש כתב אישום על רצח, ניסיון לרצח, גרימת נזקים גופניים חמורים ופגיעה ברכוש. בעקבות בקשת ההסגרה, נעצר אבו עיין בארצות הברית ונפתח נגדו הליך הסגרה. בדרך כלל כשמדינה מגישה בקשה להסגרה היא גם מבקשת לעצור את המבוקש עד להכרעה לגבי ההסגרה כי אחרת הוא יברח. ישראל הגישה בקשה לעצור אותו עד להליך ההסגרה, והוא נעצר. התקיים הליך הסגרה בבית משפט מחוזי אמריקאי שם הוא הוכרז כבר-הסגרה, והוא הגיש ערעור לבית המשפט העליון האמריקאי על ההחלטה להסגיר אותו לישראל. בית המשפט העליון בארצות הברית פותח את פסק דינו בקביעה שישנה אמנת הסגרה בין ארצות הברית לישראל שנחתמה בשנת 1963. הטענה המרכזית של המערער היא שאין להסגירו מכיוון שמדובר בעבירה פוליטית, ולפי המשפט הבינלאומי לא מסגירים עבריינים פוליטיים. בית המשפט קובע שלפי המשפט הבינלאומי קיימת הבחנה בין עבירות פוליטיות טהורות לבין עבירות פוליטיות יחסיות. עבירה פוליטית טהורה היא מעשה שמכוון נגד המדינה ושאינו מכיל את האלמנטים של פשע רגיל. בית המשפט נותן דוגמאות כגון: הסתה למרד, בגידה וריגול. בעבירות אלה אין פשע במובן לאומי של פגיעה גופנית או פגיעה ברכוש. כאשר מדובר בעבירה פוליטית טהורה אין הסגרה. עבירה פוליטית יחסית היא אחת שבה מתבצע פשע רגיל שקשור לרקע פוליטי בצורה כזו שלעבירה יש יסוד של עבירה פלילית לאומית. המערער טוען שהוא נופל למסגרת העבירה הפוליטית היחסית, שגם בגינה לא תמיד מסגירים. בית המשפט בוחן את התנאים לעבירה פוליטית יחסית, שאם הם מתקיימים אז אין הסגרה: בית המשפט קובע שעבירה פוליטית יחסית יכולה להתבצע רק במהלך או בקשר למלחמה, מהפכה או מרד. המערער טוען שאכן יש מצב מלחמה בישראל וישנו סכסוך אלים מתמשך בין ישראל לבין אש"ף והמעשה בוצע במהלך אותו סכסוך, מה שלכאורה מסתדר עם העבירה של עבירה פוליטית יחסית. אבל, בית המשפט קובע כי גם אם מתקיים מצב של סכסוך שבמסגרתו מתקיימות מהומות פוליטיות (מלחמה, מרד או מהפכה) גם אז צריך להיות מצב שהמעשה יהיה קשור במישרין לאותו מצב של הפרעות פוליטיות. בית המשפט קובע במפורש שהמניע הפוליטי למעשה אינו הופך את המעשה לפוליטי, ובכך למעשה בית המשפט בארצות הברית דחה את הגישה הקונטיננטאלית לגבי המניע. לצורך הסגרה המניע הפוליטי אינו קובע. ישנו כאן, למעשה, מעשה טרור, שאינו מכוון נגד המבנה הפוליטי של המדינה, אלא מכוון לפגוע באזרחים חפים בפשע – מעשה שהוא רחוק מההקשר הפוליטי. בית המשפט בהמשך דן בנושא כתב האישור וקובע שהחריג של עבירה פוליטית אינו חל במצב של הפצצה אקראית חד פעמית נגד אזרחים שלמעשה גרמה לרצח בכוונה תחילה, ואין בין זה לבין המבנה הפוליטי של השלטון או כל מטרה פוליטית אחרת שום קשר ישיר. פגיעה ללא הבחנה באוכלוסיה אזרחית אינה מוגנת מפני הסגרה על יסוד העבירה הפוליטית, וכך גם כל מעשה אלימות בודד שנעשה ללא קשר ישיר בין המעשה לבין המטרה הפוליטית. אבו עיין אכן הוסגר לישראל ונשפט בישראל. מסקנה – טרור הוא לא עבירה פוליטית!@!

אחד החריגים המוכרים לעבירות פוליטיות זהו חריג של עבירות בינלאומיות. עבירות בינלאומיות אינן נחשבות לעבירות פוליטיות, ואי אפשר לטעון לגביהן שהן בוצעו על רקע פוליטי, גם אם המדינה נמצאת במצב מלחמה, כגון: פשעי מלחמה – רצח עם, הריגת שבויי מלחמה, טרור, סחר בעבדים, פיראטיות. 

בשנות השבעים של המאה העשרים הכירו בפגיעה במטוסים בתעופה האזרחית בתור עבירה בינלאומית. 

גם אם מדינה לא מסגירה אדם היא חייבת לשפוט אותו על עבירה בינלאומית. הכלל הוא כי ברגע שמעשה מסוים מוכר כעבירה לפי המשפט הבינלאומי אז הוא מיד יוצא מאפשרות של מעשה של עבירה פוליטית. 


נושא מספר 17 – דיני אחריות מדינה להפרת המשפט הבינלאומי

בדומה לכל שיטת משפט לאומית, גם במשפט בינלאומי מדינה שמפרה את המשפט הבינלאומי נושאת באחריות כיוון שהיא למעשה מבצעת עוולה אזרחית. מדינה שלא מקיימת כלל כלשהו של משפט בינלאומי מנהגי, לדוגמא: לא נותנת זכות מעבר בתום לב במים טריטוריאליים, או מפרה הסכם בינלאומי, כמו לדוגמא לא מסגירה מישהו שהיא צריכה להסגיר לפי אמנת הסגרה, אז היא למעשה מפרה את המשפט הבינלאומי ומבצעת עוולה בינלאומית ונושאת באחריות לכך. 

אחריות בינלאומית נוצרת כאשר מדינה מבצעת מעשה או מחדל שבו היא מפרה את המשפט הבינלאומי המנהגי או ההסכמי, והמעשה גרם נזק למדינה אחרת. אם אין נזק – אין אחריות. מוכרח להיות אלמנט של נזק. מדובר במעשה של מדינה, דהיינו, שנעשה על ידי אורגנים של המדינה, שגרם נזק למדינה אחרת ואז המדינה הראשונה נושאת באחריות. במסגרת האחריות שנוצרה ובעקבות האחריות שנוצרה חייבת אותה מדינה לנקוט בדרכים לתיקון המעוות. הדרכים לתיקון המעוות המוכרות במשפט בינלאומי הן:

1. להחזיר את המצב לקדמותו, להפסיק לבצע את העוולה, תיקון המצב לכך שלא תהיה הפרה. לדוגמא: מדינה עצרה נציג דיפלומטי (שגריר), שיש לו חסינות מוחלטת ממעצר גם אם רואים אותו יורה באדם למוות. במקרה זה יש הפרה של המשפט הבינלאומי, גם ההסכמי וגם המנהגי, על ידי אורגנים של המדינה. מדינת השגריר תפנה למדינה שביצעה את ההפרה ותבקש את החזרת המצב לקדמותו, דהיינו, הוצאת השגריר מהמעצר. 

2. פיצוי כספי. הפיצוי הכספי יכול לבוא גם כאשר החזרת המצב לקדמותו כבר לא אפשרית, וגם בנוסף להחזרת המצב לקדמותו כשילוב סעדים ופיצוי על הנזק שנגרם. 
3. סיפוק – דרך מיוחדת לתיקון המעוות הבינלאומי שלא מוכרת במשפט לאומי. מדובר בהתנצלות פורמאלית של מדינה על הפרת המשפט הבינלאומי. הדרך הזאת מתאימה למצבים של הפרת המשפט הבינלאומי שלא גרמו נזק. אם מדינה מודיעה שהיא מתנצלת אז פירוש הדבר שהיא מודה בהפרת המשפט הבינלאומי. מצד שני, ההתנצלות סוגרת את הסכסוך ואין לאחריה תשלום פיצויים. יכול להיות שילוב סעדים בין החזרת המצב לקדמותו ולסיפוק, ובין פיצוי כספי לסיפוק, אבל אם כבר המדינה התנצלה סביר כי היא לא תשלם פיצויים. 

נושא מספר 18 – הדרכים ליישוב סכסוכים בינלאומיים
יש להבדיל בין דרכים לתיקון המעוות לבין דרכים למימוש התביעה. בדרך כלל המצב הוא שמדינות מתקנות את המעוות בעקבות דרישה לתיקון המעוות. בדרך כלל התביעות הבין-מדינתיות נענות ללא הליכים משפטיים. 

אין במשפט בינלאומי סמכות שיפוט שבחובה, כפי שנאמר במסגרת המאפיינים של המשפט הבינלאומי בתחילת השנה, ולכן הנושא של הדרכים ליישוב סכסוכים בינלאומיים הוא נושא מאוד רחב במשפט הבינלאומי.

מקובל לחלק את הדרכים ליישוב סכסוכים בינלאומיים ל:

1. דרכים דיפלומטיות (לא מחייבות) – פירוש הדבר יישוב סכסוך בהסכמה בין הצדדים. היסוד המרכזי של דרכים דיפלומטיות הוא יסוד ההסכמה. בהבדל מדרכים שיפוטיות שיש בהן אלמנט של חובה, בדרכים דיפלומטיות יישוב הסכסוך הוא רק מכוח רצון הצדדים. ובכל זאת, ישנם בדרכים האלה אספקטים משפטיים. 
1. משא ומתן: משא ומתן, כפי ששמו מעיד עליו, יכול להיות גם בעל פה וגם בכתב, בין נציגים מוסמכים של המדינות הנוגעות בדבר. הוא יכול להסתיים בהצלחה ויכול להסתיים בכישלון. לדוגמא: אנו נכנסים עכשיו למשא ומתן עם סוריה להסכם שלום. המשא ומן הזה לא חייב להסתיים בהסכם, ואין בכך הפרה של המשפט הבינלאומי. במשא ומתן האספקט המרכזי היחיד והמרכזי הוא שצריך לנהל אותו בתום לב. קשה להגדיר את תום הלב, אבל הפרשנות המקובלת לתום לב בהקשר של משא ומתן היא שצריך להציע הצעות, לשקול הצעות של הצד שכנגד, ולהשתדל להגיע לפשרה. תום לב במשא ומתן הוגדר בפסיקה בינלאומית בצורה שלילית במובן זה שאם מדינה עומדת על שלה מבלי להציע שום הצעות חדשות, שום רעיונות חדשים, ולא מגמישה את עמדתה משום בחינה, זהו חוסר תום לב במשא ומתן, שזוהי הפרה של המשפט הבינלאומי. לפי הפסיקה הבינלאומית מדינה שמנהלת משא ומתן צריכה להיות פתוחה לשקול הצעות לשינוי עמדתה ולהעלות רעיונות משלה כדי שהמשא ומתן יהיה בתום לב. כמו למשל אצלנו אסור לנו להגיד שאנחנו בשום פנים ואופן לא מוכנים לתת את הגולן, כי אז זה יהיה חוסר תום לב במשא ומתן, אנחנו חייבים לתת הצעות חלופיות ולהיות פתוחים להצעות שיתנו לנו. 
2. תיווך:
3. חקירה:
4. פישור:

2. דרכים שיפוטיות משפטיות (כן מחייבות) – 
1. בוררות:
2. שפיטה, התדיינות בבית הדין הבינלאומי:
