הפקולטה למשפטים
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האלה חורי-בשאראת

פתרון בחינה מבחן מועד א

שאלה מס' 1:

האופציות המשפטיות העומדות בפני גרמניה הן:
א. לשפוט או להסגיר- כאשר מדובר בפשעים חמורים העולים כדי דרגת יוס קוגנס אז חל העיקרון 

    -על המדינה המחזיקה בחשוד לשפוט אותו בעצמה או להסגירוAut dedere aut judicare     
    למדינה שמעוניינת לשפוט אותו. לגרמניה אין סמכות שיפוט טריטוריאלית או אקסטרה-טריטוריאלית

    מאחר ואין לה שום זיקה לאירועים המתוארים אולם בשל חומרת הפשעים היא יכולה להפעיל סמכות

    שיפוט אוניברסלית על מנת להעמיד לדין את שבעת המפקדים הבכירים הנמצאים בגרמניה. באשר  

    לרמספלד, לסגנו ולראש הסי-אי-א הם לא נמצאים בגרמניה, ועל כן אם גרמניה תחליט להעמידם לדין 

    היא חייבת לבקש את הסגרתם מגרמניה ואז צריך לבדוק האם ישנו הסכם הסגרה בין ארה"ב וגרמניה. 

    נקודה נוספת שיש להזכירה היא האופציה להעמיד את אותם בכירים in absentia (כשהם לא נמצאים  

    פיזית בגרמניה) ולציין שזה בניגוד לסעיף 14 לאמנה מ-1966 ICCPR וכן ישנה התייחסות לנקודה זו 

    בעקרונות פרינסטון, שהנם מנחים בלבד.

    יש לציין בקצרה בגין אילו פשעים ניתן להעמיד לדין את ממלאי התפקידים הנ”ל-פשעים נגד

    האנושות (ולהסביר מדוע) ופשעי מלחמה (ולהסביר)ץ

    אולם בבוא התובע הגרמני לשקול האם להפעיל סמכות שיפוט אוניברסלית עליו לקחת בחשבון שישנה  

    עדיפות לכאורה למדינת הטריטוריה (עיראק) ומדינת האזרחות (ארה"ב). יש להיעזר בעקרונות 

    פרינסטון (עקרון 8) על מנת להציג את השיקולים השונים שיש לקחתם בחשבון כאשר מדובר 

    בסמכויות שיפוט מתחרות. יש לבדוק בנוסף האם ארבעת התנאים המצטברים להפעלת סמכות שיפוט 

    אוניברסלית עפ"י מאמרם של אורנה בן-נפתלי וקרן מיכאלי מתקיימים.
   נקודה נוספת שיש להעלותה היא השאלה האם רמספלד נהנה מחסינות עפ"י המשפט הבינלאומי  

    המנהגי, יש להזכיר את הלכת קונגו נ בלגיה, להזכיר חסינות אישית ותפקודית ולציין שעל אף ששר 

    הגנה לא נהנה מחסינות מהם השיקולים בעד הרחבת הלכת המשפט הבינלאומי המנהגי.   

ב. בית הדין הבינלאומי הפלילי הקבוע קונה סמכות שיפוט כאשר מדינת הטריטוריה אשר בשטחה בוצעו

    הפשעים הינה חברה באמנת רומא (עיראק עפ"י הנתונים חברה באמנת רומא) או כאשר מדינת 

    האזרחות של החשוד הינה חברה (ארה"ב אינה חברה והיא אף עוינת לבית הדין), כמו כן כאשר 

    מועצת הביטחון מפנה מקרה לבית הדין, או שמדינת הטריטוריה או האזרחות שאינן חברות מסכימות

    אד הוק לסמכות השיפוט. יש גם לציין מי מוסמך להפנות תלונות לבית הדין.

    יש להזכיר את עקרון המשלימות, להגדירו בקצרה ולציין שאם עיראק כמדינת הטריטוריה בה בוצעו

    הפשעים תקיים הליך משפטי תקין ואמיתי או שארה"ב כמדינת האזרחות תחקור בכנות ותעמיד לדין,

    הרי שלהליכים אלה תהיה עדיפות על פני סמכותו של בית הדין. השאלה המעניינת שיש להעלותה מה

    קורה אם גרמניה מחליטה להעמיד לדין וה-ICC רוצה לשפוט, סמכותו של מי גוברת? סמכות השיפוט 

    האוניברסלית נסוגה מפני סמכות השיפוט של בית דין בינלאומי. 

שאלה מס 2: 

א. פשעי "יוס קוגנס"  הם הפשעים הבינלאומיים החמורים ביותר והכוללים עפ"י כל הדעות שוד ים, עבדות, רצח עם, פשעים נגד האנושות, פשעי מלחמה, תוקפנות ועינויים.  מאפייני פשעים אלה הם כדלקמן:

    1. נורמות קןגנטיות שאין לגרוע מהם בזמן שלום ובזמן מלחמה.
    2. לא חלים עליהם חוקי ההתיישנות.

    3. אסור להעניק חנינה בגין ביצוע פשעים אלה.

    4. קיימת חובה כלפי כל העולם  למסור או לדון בקשר לפשעים אלה. נקודה זו הינה במחלוקת בין 

        המלומדים. בסיוני בדעה שבגין ביצוע פשעים אלה המדינות חייבות להעמיד לדין, בעוד 

        שאחרים בדעה שהם מקימים זכות בלבד ולא חובה.

   5. קמה בגין ביצוען סמכות שיפוט אוניברסלית למדינות.

ב. הקונספט של אחריות פלילית של מדינות הינו מקובל. הוא בנוי על שתי הנחות:

1. ההנחה הראשונה אומרת שהעם באותה מדינה שביצעה את הפשע, את ההפרות החמורות, צריך היה לדעת ויכול היה לדעת שמבוצעים הפשעים האלה ולכן הוא היה צריך למנוע אותם. 

2. ההנחה השנייה אומרת שהטלת אחריות פלילית על מדינות מעודדת התנהגות עתידית, מרתיעה גם את מקבלי ההחלטות וגם את העם שיושב באותה מדינה להתנגד להפרות האלה. 
אבל עולה תחושה מיידית שיש כאן בעיה. מתי בעצם אפשר לייחס אחריות פלילית בגין פשעים חמורים, לא רק למקבלי ההחלטות אלא למדינה כקולקטיב שלם, הכולל את כל הפרטים האינדיבידואלים שהם חלק מאותה מדינה. ומה לגבי אלה שלא ביצעו או השתתפו? הרי עיקרון צדק פלילי בסיסי קובע שמענישים רק את אותם אנשים שביצעו את הפשע או השתתפו בו. 

הסוגיה של אחריות פלילית של מדינה היא חסרת הכרעה כיום, היא בעייתית מאוד. שיקול נוסף המועלה לגבי הטלת אחריות פלילית על מדינה הינו שמדינה היא ריבונות. אי אפשר שמדינה אחת תפעיל ריבונות כנגד מדינה אחרת. אחרת, התוצאה היא שהריבונות של מדינה אחת שווה יותר מהריבונות של המדינה האחרת. 

הבעייתיות במשפט הבינלאומי היא שלא קיימת במשפט הבינלאומי רשות מרכזית של אכיפה (משטרה בינלאומית), שתאכוף את הנורמות ותעניש. אבל זה קצת נאיבי לומר את זה היום. יש לנו את מועצת הביטחון, ואת פרק 7 למגילת האו"ם. חלק מהמשפטנים טוענים שאחריות פלילית של מדינות כן מוכרת במשפט הבינלאומי. כלומר מבחינה קונספטואלית אחריות המדינה כמדינה מוכרת, אך הבעיה היא באכיפה, וגם בכל מה שקשור לתוצאות של קביעת אחריות פלילית של מדינה. זאת אומרת שאם מדינה אחת חושבת שמדינה אחרת ביצעה הפרות חמורות של משפט הומניטרי או ביצעה רצח עם, אז היא טוענת שהיא רוצה להעניש את המדינה האחרת בגלל הפרות זכויות אדם חמורות. השאלה היא איפה עובר הגבול? מי ישלוט בתגובות ובתוצאות. אין לנו רשות מרכזית שתחלוש על כך. בפועל בזירה הבינלאומית אנו רואים שמדינות כן מוענשות וכן מיוחסים להם פשעים. הדוגמאות של עיראק, דרום אפריקה ולוב.  

כל הקונספט של אחריות פלילית של מדינות בנוי על כך שיש מעשים שהם עוולות של מדינות- אם מדינה הפרה את ההתחייבות שלה ע"פ אמנה ניתן להפעיל סנקציות נגדה- פיצויים, תגמול וכו'. המשפט הבינלאומי המנהגי מסדיר את העניין הזה. המשפט הבינלאומי הפלילי אומר שיש נורמות כה חמורות המשותפות לכל הקהילה הבינלאומית- מה קורה אם מדינה מפרה אותן? יש הבחנה בין הפרה של התחייבות מדינה שהיא הפרה חמורה של עקרונות יסוד המשותפים לכל קהילות העמים לבין הפרות מדינה שהן עוולות. ההבחנה הזו מביאה להכרה ברעיון של אחריות פלילית של מדינה.

ועדת המשפט הבינלאומי בטיוטת סעיפים מ-1976 בס' 19, היא ניסתה לקבוע את האחריות הפלילית של המדינות. הניסיון שלה לא כ"כ הצליח. בגלל אי ההסכמה של מדינות לגבי הקונספט הזה- היו התנגדויות רבות לס' 19. בסופו של דבר בטיוטת הסעיפים האחרונה של הועדה בעניין אחריות בינלאומית של מדינות משנת 2001, הושמט ס' 19 וירד מן הפרק. מה שנותר זו הקביעה שבגין ביצוע פשעים חמורים יוטלו על המדינות המפרות פיצויים עונשיים ואף מדינה אחרת לא תכיר בתוצאות של ההפרה, משמע שהשאלה היא של מידתיות.
שאלה מס 3 :
יש לבדוק הגדרת פשעים נגד האנושות בחוקות של בתי הדיו ביוגוסלביה, ברואנדה ושל ה-ICC.
על פי הגדרת פשעים נגד האנושות בחוקת בית הדין של יוגוסלביה נדרש קשר לסכסוך מזויין בעל אופי פנימי או בינלאומי.  הדרישה של התקפה נרחבת או שיטתית כנגד אוכלוסיה אזרחית משתמעת בחוקת בית הדין ביוגוסלביה על פי הפסיקה של בית הדין. חברי מפלגה פוליטית או קבוצה חברתית נחשבים לאוכלוסיה אזרחית ועל כן אם מתקיימים שאר התנאים אזיי מדובר בפשעים נגד האנושות.

בחוקת בית הדין של רואנדה לא נדרש קשר בין המעשים לסכסוך מזויין או מלחמה, אלא רק שהם נעשו במסגרת התקפה נרחבת או שיטתית כנגד אוכלוסיה אזרחית על רקע רדיפה לאומית, פוליטית, אתנית, גזעית או דתית. משמע נדרשת כוונת הפלייה, ועל כן קבוצה פוליטית נכנסת להגדרה אם שאר התנאים מתקיימים. באשר לקבוצה החברתית אם הרקע להריגת חברי הקבוצה הוא בשל היותה קבוצה חברתית ותו לו אזיי לא מדובר בפשעים נגד האנושות, אולם אם אותה קבוצה חברתית היא גם קבוצה אתנית וההרג הוא על רקע זה אז ניתן לטעון שכן מדובר בפשעים נגד האנושות. 

בחוקת רומא לא נדרש קשר בין הפשעים לבין סכסוך מזויין כלשהו בכדי שהעבירות יוגדרו כפשעים נגד האנושות –מכילה את ההגדרה הרחבה ביותר ואם מתקיימים כל הדרישות אזיי מדובר בפשעים נגד האנושות על פי חוקת רומא.      
