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אוניברסיטת תל-אביב
הפקולטה למשפטים

משפט בינלאומי פומבי

מרצה: פרופסור איל בנבנשתי

מתרגלים: אבי לובין וטלי קריצמן

מועד א' תשס"ה

הנחיות לפתרון:

1. זמן הבחינה  -- שלוש שעות. לא תינתן הארכה.

2.  ניתן להכניס לבחינה כל חומר.

3. נא לכתוב בכתב ברור בצד אחד בלבד של הגליון.
4. אין לכתוב יותר ממספר העמודים המצוין ליד כל שאלה, בכתב מרווח (עד 13 מילים בשורה). הכתוב מעבר לכך לא ייבדק. כל המוסיף שלא לצורך גורע.
שאלה א' (משקל 65%, עד 4 עמודים)

הינך עובד משרד המשפטים ונקראת לדיון אסטרטגי של הפורום המדיני לענייני הגדה המערבית. אחד הנושאים שנדון הינו היערכות מדינת ישראל לקראת אפשרות שהמתיחות בין הנהגת הפתח לבין הנהגת החמאס באיזור זה תחריף עד כדי מלחמה בין הפלגים החמושים של שתי התנועות. גורמים מודיעיניים טוענים במסגרת הדיון כי החשש הוא שבמקרה של סכסוך כזה תהיה אלימות מצידם של אנשי החמאס כלפי אנשי הפתח, שיהיה בה כדי לפגוע ביכולת של תושבי השטחים ליהנות מאורח חיים מסודר ותקין. כן יש חשש שתנועת החמאס, שהיא תנועה מוסלמית אדוקה, תנצל את הסכסוך עם תנועת הפתח כדי לכפות על האוכלוסייה אורח חיים דתי קיצוני, באופן שעלול לפגוע בזכויות האדם השונות (כגון הזכות לחופש דת ופולחן, זכויותיהן של נשים וכו'). חשש נוסף הוא כי תנועת החמאס עלולה לנצל סכסוך זה כדי ליזום פעולות טרור נגד ישראל. 

אחד המשתתפים בדיון מציין כי מדינת ישראל מחויבת לאפשר לתושבי הגדה המערבית חיים תקינים והנאה מזכויות אדם, ולכן תהיה חייבת להתערב במקרה כזה. משתתף שני מציין כי מדינת ישראל מחויבת להגן על אזרחיה, ולכן תהיה חייבת למגר כל איום אפשרי מצידו של החמאס. משתתף שלישי מציין כי אין זה כלל עניין לישראל להתעסק בו, אלא יש להפנות את הנושא לטיפולה של הקהילה הבינלאומית. משתתף רביעי אומר שממילא עדיפה עבור ישראל ממשלת פתח ולא ממשלת חמאס וזו כשלעצמה סיבה טובה להתערב לטובת הפתח. 

כנציג משרד המשפטים הינך נשאל האם תוכל ישראל להצדיק על בסיס המשפט הבינלאומי פעילות צבאית שיהיה בה כדי לסייע לפתח לרסן את האלימות מצד אנשי החמאס. חבר/י חוות דעת בנושא ההצדקות האפשריות לפעילות זו וההנמקות האפשריות להתנגדות לפעילות, על-בסיס המשפט הבינלאומי. 

תשובה לשאלה א' 

הערה:לא נדרש ידע בנושאים אקטואליים מעבר לזה שנדון בכיתה או נובע מהפסיקה. 
1. א. האם בגדה המערבית יש תפיסה לוחמתית או שמא באזורים מסוימים (אזורי A או בגדה כולה) מרגע שהועברו תחומי אחריות רבים לרשות הפלסטינית התפרקה ישראל מחובותיה לפי המשפט הבינלאומי כלפי תושבי הגדה המערבית? נראה כי ההלכה היא כי חלים דיני תפיסה לוחמתית, אך יש דעות לפיהן לא. 

ב. דיני התפיסה הלוחמתית (תקנות האג- בעלות מעמד של משפט בינלאומי מנהגי, ואמנת ג'נבה הרביעית, אשר מעמדה בישראל ותחולתה בשטחים לא הוכרע בצורה מלאה אך הגישה השלטת היא שישראל מקיימת את ההוראות ההומניטאריות שבה) מחייבים לדאוג לצרכים ההומניטאריים של האוכלוסייה האזרחית בשטחים ולשמר את חייהם התקינים (תקנה 43 לתקנות האג). יש חובה לשמור על החוקים הקיימים אלא אם יש "מניעה מוחלטת" לעשות כן (תקנה 43 הנ"ל). חובה זו צריכה להיות מאוזנת, לפי עקרון המידתיות (עקרון יסוד של המשפט הבינלאומי וגם של המשפט המינהלי), עם צורכי הביטחון. במקרה זה לא ברור אם התערבות תגשים – או תפגע – בזכויות האוכלוסייה האזרחית. 

ג. לאור החשש כי הסכסוך יגרום להקצנת הכפייה הדתית,  עלולות להיפגע זכויותיהם של תושבי השטחים כמו הזכות לחופש דת ופולחן, הזכות לשוויון וכו', שמעוגנות במסמכים בינלאומיים שונים, כמו ההכרזה האוניברסאלית על זכויות האדם (שחלקים ממנה נחשבים למשפט בינלאומי מינהגי), ה-ICCPR וה-ICESCR (אשר ישראל הצטרפה אליהן אך לא אימצה בחקיקה אותן). נדרש דיון בשאלת תחולת האמנות על איזור שנמצא תחת תפיסת לוחמתית, ובהיות הזכויות הללו לא מוחלטות – ישנה אפשרות להגביל את הזכויות ולגרוע מהן. מובן, שהתערבות ישראלית טומנת בצידה סיכון לפגיעה באפשרות לממש זכויות אחרות. כן עולה שאלת היחסיות התרבותית – נדרש דיון בהצדקות האפשריות להתערבות של ישראל לכפיית ערכים ליבראליים על אוכלוסיה שלא בהכרח מעוניינת בקידומם של ערכים אלו.  

2. א. צורת ניתוח אחרת של הסיטואציה המתוארת היא הסתכלות על הרשות הפלסטינית כעל ישות מעין-ריבונית או ריבונית. נדרשת בחינה של ריבונותה של הרשות הפלסטינית לפי קריטריוני מונטבידאו. 
ב. אם הרשות היא מדינה הרי שבאחריותה לדאוג לכך שמשטחה לא יתבצעו פעולות הפוגעות בזכויות של מדינות אחרות (פלמאס). במידה לא ממלאת אחריות זו, יש הצדקה אפשרית להתערבות (failed state). ניתן בקלות יחסית ליחס את מעשי החמאס לרשות. 

ג. התערבות הינה פגיעה בריבונות, המנוגדת לכלל של איסור התערבות בענייניה הפנימיים של מדינה הקבוע בסעיף 7(2) לצ'רטר האו"ם. התערבות זו בעייתית בייחוד כשברשות מכהנת ממשלה נבחרת, קרי ממשלת החמאס. 

ד. עוד, במקרים של הפרות זכויות אדם חריפות ושיטתיות הוכרה הדוקטרינה של התערבות הומניטארית כמצדיקה הפעלת כוח צבאי  להפסקת ההפרות. ההצדקה היא שהפרות כאלו של זכויות אדם אינן נחשבות לעניין פנימי של המדינה. קונקרטית, לא ברור אם ההפרות המדוברות של זכויות האדם הן כאלו שמצדיקות התערבות הומניטארית, כלומר שחומרתן היא כה רבה עד כדי שהיא מצדיקה פגיעה בריבונות. מובן, שהרחבת גדרי הדוקטרינה הזו עלולה לשחוק את האיסור הכללי של שימוש בכוח. 

3. א. העיקרון הכללי הוא עקרון של איסור על השימוש בכוח, לפי סעיף 2(4) לצ'רטר האו"ם. החריג לו הוא הזכות להגנה עצמית, הקבועה בסעיף 51 לצ'רטר.
ב. במקרה הקונקרטי נדרשת קריאה רחבה של העיקרון של ההגנה העצמית (כמו זו שנובעת מדוקטרינת בוש, או שהשתקפה בהפצצת הכור בעיראק על-ידי ישראל) שמצדיקה הגנה עצמית "מקדימה". 

ג. לא ברורה מידת הרלוונטיות של התחולה של העיקרון כשברור שנמצאים ממילא בסכסוך מזויין. 

ד. כן לא ברורה תחולת העיקרון במקרה של צורך בהגנה עצמית ביחס להתקפה שאינה מדינתית (במקרה שלא רואים ברשות הפלסטינית מדינה) (חוות הדעת המייעצת בעניין גדר ההפרדה). 

ה. בכל מקרה, ההגנה העצמית צריכה לקיים תנאים של צורך, יחסיות ולגיטימיות של המטרה (פס"ד אסדות הנפט). 

4. א. הגנה קולקטיבית היא כעקרון חריג נוסף לאיסור על שימוש בכוח. למועצת הביטחון סמכות לפעול בהתאם לפרק 7 לצ'רטר במקרים של איום על השלום או מעשי תוקפנות. 
ב. לא ברור אם המקרה המתואר נחשב לסכסוך פנימי, ואז בעייתי שמועצת הביטחון תתערב בו, או שנחשב לעניין שיש לו השלכות בינלאומיות, בגלל האיום האפשרי שמציב על ישראל. 

ג. ממילא, קשה להאמין שצעד כזה יטופל על-ידי מועצת הביטחון בשל זהות המדינות החברות והפוליטיזציה שלה. לעצרת הכללית סמכות שיורית (the "Uniting for Peace decision"). 

שאלה ב' (משקל 35%, עד 2 עמודים)
נציבות ציד הלווייתנים הבינלאומית הוקמה בשנת 1946 על-פי האמנה להסדרת ציד הלווייתנים. מטרת האמנה היתה למנוע את הכחדת מיני הלווייתנים השונים, והנציבות הוקמה לשם ניטור פיקוח על מצב הלווייתנים והטלת הגבלות על מדינות חברות ביחס לצייד הלווייתנים לפי הצורך. על-פי האמנה, החלטות הנציבות (המתקבלות ברוב המדינות החברות באמנה) מחייבות את החברות אלא אם אלה הודיעו על התנגדותן להחלטות תוך 90 יום מיום קבלת ההחלטה. רוב המדינות שצייהן עוסקים בציד לווייתנים הצטרפו לאמנה. מדינות רבות הצטרפו גם לאמנות אחרות המטילות הגבלות על צייד בעלי חיים המצויים בסכנת הכחדה, ולווייתנים בכללם (אלא שלאמנות אלה אין אמצעי אכיפה יעילים).

בשנת 1986 נכנסה לתוקפה החלטת הנציבות להקפיא עד להודעה חדשה את צייד הלווייתנים מכל הסוגים. בהחלטה ציינה הנציבות כי הצעד דרוש לשם מניעת ההכחדה של הלווייתנים. המדינות החברות צייתו להחלטה. אך בקיץ 2006 הודיעו יפן ונורווגיה כי לדעתן תם הצורך להקפיא את צייד הלווייתנים ומעתה ניתן לצוד אותם "באופן מבוקר." בהתאם לכך הן תחלנה בצייד של כמה מאות לווייתנים בשנה. ראש ממשלת אוסטרליה הביע זעזוע ודאגה מצעד זה והסביר כי הצייד על ידי שתי מעצמות הדייג הללו מסכן הן אינטרס של הקהילה הבינלאומית בשימור בעלי חיים נדירים מסכנת הכחדה, הן אינטרסים אוסטרלים, שכן התיירות הקשורה בצפייה בלווייתנים מהווה מרכיב חיוני בכלכלתה של אוסטרליה. 

ניו זילנד, המכהנת באופן זמני כנשיאת מועצת הבטחון של האו"ם, מניחה על סדר היום של המועצה הצעת החלטה המבוססת על פרק VII של המגילה. טיוטת ההצעה מצהירה כי הקפאת צייד הלווייתנים היא צורך חיוני של הקהילה הבינלאומית כולה וכי צייד על ידי מדינות חברות מהווה הפרה של המשפט הבינלאומי, האוסר על צייד בעלי חיים בסכנת הכחדה. הצייד מהווה איום על השלום או הפרה של השלום, שכן, על-פי הטיוטה, המאבק בין המדינות המעונינות להגן על הלווייתנים לבין אלה הצדות אותם עלול להידרדר לכלל עימות אלים במהירות, במיוחד כאשר מדובר בנזקים בלתי הפיכים למדינות שייפגעו מהכחדת הלווייתנים. אשר על כן בטיוטה "מחליטה" המועצה כי כל המדינות החברות יימנעו מציד לווייתנים וכי מדינות מפרות תהיינה חשופות לצעדי תגובה שיכללו הפסקה של יחסים דיפלומטיים ואף התלייה של הסכמי סחר. נציג ניו זילנד ציין בהודעה לעיתונות כי המאבק בין מדינות על משאבים גלובלים המצויים בסכנת הכחדה ילך ויגבר במאה הנוכחית ו"סכנתו לסדר העולמי לא פחותה מסכנת הטרור הגלובלי." לכן יש נחיצות בנקיטת עמדת מנהיגות על-ידי מועצת הבטחון כשם שזו ננקטה בהקשר של הלחימה בטרור.

האם לדעתך ראוי לראות את מועצת הבטחון כמוסמכת לקבל החלטה כזו? האם לדעתך ראוי שבית דין שידרש לבחון את חוקיות ההחלטה של המועצה אם תתקבל (למשל, בית דין בינלאומי שיידרש להכריע אם התלייה של הסכמי סחר מהווה הפרה שלא כדין של אותם הסכמים) יעשה כן?

תשובה לשאלה ב'

הערה כללית: זהו בסיס לתשובה. כדי לקבל את מלוא הנקודות, צריכה התשובה להיות אינטיליגנטית, רהוטה ובעלת מבנה הגיוני. רעיונות מקוריים ו/או תוספות מעניינות התקבלו בברכה.
(1) סמכות מועצת הביטחון לקבל את ההחלטה: 

(א) לפי ס' 24 למגילה, מועצת הביטחון (להלן: המועצה) היא בעלת סמכות עיקרית לשמור על השלום והביטחון הבינ"ל. מאחר שבמקרה שלנו המועצה פנתה לפרק 7 יש לשאול מהם התנאים לפנייה לפרק זה. 
(ב) תנאי מוקדם להפעלת הסמכות הוא קביעה (עובדתית) של המועצה שיש הפרה/איום על השלום או מעשה תוקפנות (ס' 39). במקרה שלפנינו, ישנה טיוטה של החלטה לפיה קיים איום על השלום (ולא אך סכסוך בין מדינות). מדובר בשאלה עובדתית שלא ניתן להכריע בה במסגרת הנתונים של השאלה. מעבר לכך, ע"פ המגילה, הקביעה הנ"ל נתונה לשיקול דעתה של המועצה וכלל לא ברור אם כפופה לדרישה של מידתיות שתיבחן לפי קנ"מ משפטי. השאלה היא האם זהו מצב רצוי. 
(ג) במקור, סעיף 39 התייחס למצב קונקרטי בו יש איום ספציפי. כיום, מועצת הביטחון מתייחסת לאיום הטרור כאיום על השלום העולמי, והסתכלות זו מאפשרת נקיטת צעדים רבים ומרחיבה את סמכויותיה לסמכויות של שיפוט וחקיקה. גם במקרה שלפנינו מבקשת המועצה להרחיב את סמכויותיה באופן דומה – היא אינה מבקשת להתמודד, למשל, עם פגיעה ישירה באוסטרליה או עם איום/תוקפנות נקודתיים של יפן או נורווגיה, אלא להתוות כללים ולאסור ציד. האם גישה זו מהווה חריגה מסמכות? האם ראוי להגביל את ההחלטה לאיום הספציפי (בהנחה שהוא קיים)? יש מקום לשאול שאלות עקרוניות: האם רצוי שמועה"ב תראה את סמכויותיה באופן נרחב (ולמעשה תפעיל סמכויות חקיקה בתחומים חדשים, בנוסף לטרור) והאם היא כפופה לכללים כלשהם (למשל, סבירות ומידתיות) כשהיא מחליטה כי יש איום על השלום. 
(ד) לעניין האמצעים: המועצה רשאית להמליץ המלצות או לקבל החלטות בדבר צעדים שינקטו כדי לייצב או להשיב את השלום והביטחון הבינ"ל. הצעדים שינקטו מטופלים בס' 40-42. מדובר בצעדים הדרגתיים, שמתחילים בצעדים כגון סנקציות כלכליות, הפסקת מסחר, וכו' ומגיעים לשימוש בכוח צבאי. במקרה שלפנינו ניתן לכאורה לטעון כי החלטה שיש איום על השלום| מאפשרת למועצה לנקוט בסנקציות של הפסקת יחסים דיפלומטיים והתליית הסכמי סחר – וכי אלה אף סנקציות מרוסנות יחסית (להבדיל, למשל, משימוש בכוח). 
(2) האם יש סמכות לביקורת שיפוטית על החלטות המועצה?

(א) כשאלה מקדימה, בהמשך לדיון בסעיף (1), יש לשאול האם מהותית המועצה חייבת לפעול לפי כללים כלשהם כאשר היא פועלת ע" פרק 7. האם הוראות המגילה מגבילות את המועצה? לפי ס' 24(2) למגילה, המועצה אמורה לפעול לפי מטרות ועקרונות האו"ם והיא כפופה (לפי סעיף 1) לעקרונות הצדק ולמשב"ל. עולה השאלה האם עקרונות אלה חלים גם על החלטה כי קיים איום על השלום והאם בית-דין מוסמך לבחון את התאמת ההחלטה של מועצת הביטחון לעקרונות אלה. לשם כך יש לפנות למספר פרשות משפטיות. 
(ב) הגוף הראשון שיש לדון בו הוא בית הדין הבינ"ל בהאג. פרשת לוקרבי - עולה השאלה האם ביה"ד הבינ"ל או מוסד אחר יכול להפעיל ביקורת שיפוטית ולהכריז שהמועצה חרגה מסמכותה. בית הדין היה צריך להחליט אם להראות את כוחו אם לאו והחליט להתקפל, לכאורה כיוון שמדובר בהחלטת ביניים. השאלה של הסמכות העקרונית של בית הדין מול מועצת הביטחון לא הגיעה להחלטה עקרונית, אך עלתה אפשרות תיאורטית לביקורת שיפוטית. ביקורת זו צריכה להימנע מפגיעה ביכולת התפקוד של המועצה ולכן תעשה בד"כ בדיעבד. 
(ב) חוו"ד מייעצת: לפי ס' 96, העצרת או המועצה (וגם גופים אחרים) יכולות לבקש מביה"ד חוו"ד מייעצת בכל שאלה משפטית. מעמד חוו"ד כזו הוא המלצה בלבד. מחוץ לזווית המשפטית, יש בכך ביקורת חריפה, שעשויה לפגוע בלגיטימיות (אך לא בתוקף) של החלטת המועצה. 

(ג) בתי-דין אחרים: ה-ICTY ופרשת טאדיץ' - שיקול הדעת של המועצה מוגבל אם יש manifested contradiction לעקרונות ולמטרות של מגילת האו"ם (סעיף 1); בית הדין האירופי בפרשת אחמד עלי יוסוף - הסמכות שלו לבצע ביקורת שיפוטית בתקיפה עקיפה היא מוגבלת, אבל ניתן לבחון את חוקיות החלטות מועצת הביטחון אם הן מנוגדות ל- jus cogens. יש לשאול האם ראוי שבק"ש תהיה נתונה לכל ערכאה או לביה"ד הבינ"ל בהאג בלבד (אם בכלל). 
(ד) יישום: יש לשאול באופן עקרוני - האם הקניית סמכויות חקיקה למועצה היא בגדר פגיעה בעקרונות ומטרות המגילה? האם הפגיעה ביפן ונורווגיה היא פגיעה ב- jus cogens? לאור הפרשות המוזכרות, קשה להניח שבמקרה שלפנינו בית-משפט יתערב בשיקול הדעת של המועצה ובקביעתה כי מדובר באיום על השלום. עם זאת, ראוי לשאול אם הסמכות הרחבה והחקיקתית שמבקשת המועצה לעצמה (ואשר חורגת מטיפול באיום המיידי והספציפי) אינה ראויה והאם יש כאן חריגה מהמשב"ל.

(ה) בשולי הדברים, ניתן לציין שההחלטה מתיישבת עם מחויבותן הבינ"ל של יפן ונורווגיה, וכי ממילא גם אם היתה סותרת את מחויבותן ההסכמית, הרי שמדינות חייבות לציית להחלטות המועצה כאשר הן סותרות הסכמים אחרים (ס' 103). 

