משפט בינלאומי פומבי
מרצה: עו"ד פנינה שרביט ברוך

מתרגלים: זיו בורר וסיון שלמה

מבחן מועד א' תשס"ט - פתרון

שאלה 1 – 13 נקודות
לאחר יישום תכנית ההתנתקות, המשיכה ישראל להחזיק במאסר כ - 600 אסירים תושבי רצועת עזה, אשר נשפטו על-ידה והחלו לרצות את עונשם בישראל עוד בתקופה טרם יישום תכנית ההתנתקות, עת שלטה ישראל ברצועה בשליטה אפקטיבית והנהיגה שם ממשל צבאי. עם סיום תכנית ההתנתקות, הגיש חבר הכנסת ד"ר אחמד טיבי עתירה לבג"ץ בה נטען, כי בהתבסס על סעיף 77 לאמנת ג'נבה הרביעית על ישראל, הטוענת כי אין היא כובשת עוד ברצועת עזה, לשחרר את כל האסירים תושבי רצועת עזה מבתי הכלא בישראל ולהחזירם לשטח הרצועה. ישראל מנגד, טענה כי סעיף 77 הקובע כי עם תום הכיבוש, יש לשחרר את כל האסירים תושבי השטח הכבוש, אינו מחייב אותה; בכל מקרה, טענה, כי היא רשאית להמשיך להחזיק באסירים בשטחה, שכן בימים אלה ממש (מיד לאחר יישום תכנית ההתנתקות), שוקדים בכנסת על חוק חדש, שקובע כי אסירים תושבי רצועת עזה, שנשפטו עובר להשלמת תכנית ההתנתקות, ימשיכו לרצות עונשם בישראל, ויראו בהם ככל אסיר אחר המוחזק בבתי הסוהר בישראל, לכל דבר ועניין. מה יפסוק בג"ץ בנושא? 

תשובה 

היה וסעיף 77 משקף משב"ל מנהגי, הרי שהוא נקלט ישירות בדין הישראלי. לפיכך, יש לשחרר את האסירים העזתיים, אלא אם כן יש חוק ישראלי סותר, ואז עקרונית הוא גובר (פס"ד עפו, פס"ד אייכמן). מנגד, העקרון הכללי הוא שהדין הפנימי לא יכול להצדיק הפרת המשב"ל (סעיף 27 לאמנת האמנות). מכל מקום, בענייננו, נוכח העובדה שבכנסת שוקדים על חוק כאמור, עשוי לפסוק בג"ץ כי אין לשחרר האסירים. לחלופין, עשוי הוא דווקא לפסוק, כי בהעדר חוק סותר בזמן הדיון בעתירה, יש לשחררם בהתאם לסעיף 77. מנגד - אם סעיף 77 משקף משפט הסכמי בלבד, הרי שגם אם תתקבל הטענה כי עם תום הכיבוש יש לשחרר את האסירים העזתיים, מדובר במחויבות הסכמית, וככזו אין לה תוקף ישיר במשפט הפנימי. יש גם שאלה לגבי תחולתו בשטחים. לפיכך, רשאית ישראל להמשיך להחזיק באסירים תושבי רצועת עזה בישראל, אף בהיעדר חוק סותר. לבסוף, יש לציין, כי חל עמעום מסוים בדיכוטומיה של ההתייחסות למשב"ל מנהגי לעומת משפט הסכמי – זאת לאור הרחבת השימוש בחזקת ההתאמה הפרשנית. בהתאם, גם אם יהיה חוק ישראלי הסותר את הוראת המשפט הבינלאומי, יש לפרשו - ככל שהדבר ניתן – כעולה בקנה אחד עם הדין הבינלאומי, הן המנהגי והן ההסכמי. ניתן להפנות בהקשר זה גם לדברי הנשיאה ביניש בפס"ד פלוני.
שאלה 2 – 12 נקודות
בשנים האחרונות נראה כי עימות בין מדינות וארגונים לא מדינתיים תופס את מקומן של המלחמות הקלאסיות בין שתי מדינות לפחות. התפתחות זו מציבה בפני העוסקים בתחום שאלות ואתגרים משפטיים לא פשוטים. הסבר והדגם בקצרה 

תשובה
הסוגיה של לחימה מול ארגונים לא מדינתיים מעוררת קשיים ואתגרים שונים:

מתעוררת שאלת ייחוס האחריות למדינה בגין פעולות של ארגון לא-מדינתי הפועל משטחה. כמו כן, מתעוררות שאלות בנושא יישום הזכות להגנה עצמית מול ארגון טרור - הכרה בהתקפה מצד גורם לא-מדינתי כ"התקפה חמושה".  
במצבים אלה מתעוררת השאלה - איזה מערכת דינים כלל חלה על העימות. האם נשלט העימות על ידי דיני אכיפת חוק או שמא על ידי דיני העימות המזוין, המאפשרים שימוש נרחב יותר בכוח. 

כמו כן, עולה השאלה, היה ומדובר בעימות העולה כדי עימות מזוין - באיזה סוג עימות מדובר. נראה כי רוב העוסקים בתחום נוטים לדעה כי מדובר בסכסוך מזוין שאינו בינ"ל (סעיף 3, העמדה האמריקאית). עמדת ביהמ"ש העליון בכל מקרה, ככל שנוגע הדבר לעימות מול ארגוני הטרור הפלסטינים, הינה כי מדובר בסכסוך בינ"ל.

בנוסף, קיימים פערים בהסדרים החלים על סכסוך מזוין שאינו בינ"ל - הכללים אינם נותנים מענה מספיק לניהול הלחימה, ולכן ישנה נטייה להרחיב ולייחס כללים של עימות בינ"ל גם בעימות שאינו בינ"ל (דוגמאות ICTY – אומר שיש צמצום הפערים בין עימות בינ"ל לעימות לא בינ"ל והוא קורא אימוץ חלק מן העקרונות החלים בעימות בינ"ל אף לעימות שאינו בינלאומי. מחקר צל"א). כמו כן, עולות בהקשר זה שאלות באשר לתחולת דיני זכויות האדם.
לבסוף, לחימה מול ארגונים לא מדינתיים מעוררת דילמות קשות באשר לאופן ניהול הלחימה: הבחנה בין לוחמים ואזרחים (פס"ד הסיכול הממוקד); חוקיות/אי-חוקיות הפגיעה במגנים אנושיים.
שאלה 4 – 13 נקודות
בשוק המקסיקני נמכרים משקאות קלים מתוקים המבוססים על אחת משתי שיטות של המתקות. האחת, המתקה על בסיס סוכר. השניה, המתקה על בסיס תירס. בתוך מקסיקו, המתאפיינת בצריכה מרובה של משקאות מתוקים, נפוץ בקרב היצרנים המקומיים שימוש בממתיק על בסיס סוכר. לעומת זאת, בארה"ב נפוץ מאוד השימוש בממתיק על בסיס תירס. 

עד אמצע שנות ה-90 שוק הממתיקים במקסיקו נשלט על ידי הממתיק המקומי - הסוכר. מאמצע שנות ה-90, יותר ויותר חברות משקאות בשוק המקסיקני עוברות להשתמש בממתיק התירס שמיוצר בארה"ב. יצרני הממתיק הסוכרי במקסיקו אינם מרוצים מכך כלל, והם מתחילים לייצא את הממתיק הסוכרי לארה"ב השכנה. זאת, עד שבשלב מסוים ארה"ב קובעת בחוק חדש, כי ניתן לייבא לארה"ב רק 1 טון בשנה של ממתיק מבוסס סוכר. במקביל, מקסיקו מצידה מאמצת חוק פנימי הקובע, שכל המשקאות הקלים שנמכרים בשוק המקסיקני, שאינם ממותקים על בסיס סוכר, צריכים לשלם מס קניה בשיעור של 20%. יצוין, כי מקסיקו וארה"ב הן חברות בארגון הסחר העולמי (WTO), כמו כן, הן חברות באזור סחר חופשי (NAFTA) הכולל פרק בעניין דיני השקעות, המהווה למעשה מעין אמנת הגנת השקעות דו-צדדית ביניהן. פרק זה כולל סעיף הקובע:

"Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favorable than that it accords, in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation, and sale or other disposition of investments in its territory".
האם החוק המקסיקני מהווה הפרה של כלל/ים בתחום המשפט הבינלאומי הכלכלי ואם כיצד יכולים הצדדים הרלבנטיים לפעול לתיקון ההפרה בנסיבות העניין המתוארות לעיל?  

תשובה 

ראשית, החוק המקסיקני מפר את סעיף 3 להסכם GATT הקובע את עקרון ההתייחסות הלאומית. החוק מפלה למעשה בין הממתיק האמריקאי-המיובא ובין הממתיק המקסיקני-המקומי, בכך שהוא מטיל מיסוי באופן מפלה (בפועל על המשקאות עם הממתיק האמריקאי) על מוצרים דומים/מתחרים. לפיכך, רשאית ארה"ב לפנות לערכאות יישוב הסכסוכים של ה-WTO (מנגנון בין-ממשלתי). 
מקסיקו תטען מצידה, כי החוק שלה מהווה הפרת נגד למול ההפרה של ארה"ב, אשר קבעה מגבלה כמותית בניגוד לסעיף 11 ל-GATT, ובניגוד לעקרון האוסר על הגבלות כמותיות באזור סחר חופשי כמו NAFTA (שאלה אם עומד בכל הדרישות והאם אפשר לכוון פעולת גמול לעבר אזרחים פרטיים (היצרנים האמריקאיים) של המדינה ולא לעבר המדינה עצמה). אולם, נראה כי ראוי, שמקסיקו תפנה תחילה גם כן למנגנון ישוב הסכסוכים של ה-WTO בגין ההפרה של ארה"ב - מנגנון זה מסדיר בין היתר גם אפשרות לנקיטה בצעדי גמול בנסיבות המתאימות. 
היו שציינו, כי החוק המקסיקני מפר גם את האמנה הדו-צדדית להגנת השקעות, כך שמשקיע אמריקאי הפועל בשוק המקסיקני ונפגע מן המיסוי המפלה, רשאי לפנות בעצמו לטריבונל בינלאומי להשקעות בגין הפרת הוראת האמנה. 
שאלה 4 - 12 נקודות

בשנת 2002 הגישה עמותת רופאים לזכויות אדם עתירה למתן צו שיאסור על צה"ל לעשות שימוש בפגזי טנק מסוג "פלאשט" במסגרת פעילויותיו באזור רצועת עזה. בפסק דינו של בית המשפט העליו בנושא נכתב בין היתר:

"מן העיון בתשובת המשיבים עולה כי השאלה אם יש מקום לאסור את השימוש בפגזי פלאשט – במסגרת האמנה להגבלת השימוש באמצעי לחימה קונבנציונליים – אמנם הועמדה לדיון פעמים מספר לפני פורומים בין-לאומיים שונים, אך ההצעות לאסור את השימוש בפגז הפלאשט או להגבילו לא זכו מעולם לתמיכה ממשית והורדו מעל הפרק. אמנה זו משנת 1980 הטילה איסור על השימוש באמצעי לחימה מסוימים אחרים, וישראל, שבשנת 1995 הצטרפה לאמנה זו ואשררה אותה (אמנה בדבר איסורים והגבלות על השימוש בכלי נשק קונבנציונליים מסוימים העשויים להיחשב כבעלי פגיעה קשה במיוחד או השפעות חסרות אבחנה), אכן רואה את עצמה מחויבת לאיסוריה והגבלותיה של האמנה, אך אמנה זו לא אסרה את השימוש באמצעי לחימה הכוללים תת-חימוש (כדוגמת פגזי פלאשט)...

העותרים ביקשונו לאסור על הצבא את השימוש בפגזי פלאשט. משנוכחנו כי השימוש בתחמושת זו איננו אסור על-פי דיני המלחמה, אין בקשת העותרים יכולה להתקבל."

על איזה כלל או עקרון במשפט הבינלאומי ניתן לבסס פסיקה זו - הסבר והדגם.

תשובה 

פסיקה זו מבוססת על עקרון הריבונות. המאפיין הייחודי ביותר של מדינה הוא העצמאות או הריבונות שלה. בפרשת לוטוס מ-1927 נקבע שאי אפשר להניח קיומן של הגבלות על עצמאות מדינה. העיקרון הוא של חופש פעולה – אם נקודת המוצא היא ריבונות והסכמה בין ריבונים, אי אפשר להניח שהמדינות כבולות עפ"י כללים שעליהם לא הסכימו. לכן מדינה שרוצה לטעון שחופש הפעולה של מדינה אחרת מוגבל בגלל הוראות המשב"ל, עליה הנטל להוכיח זאת. בהקשר לחוקיות נשק, נקבע באופן מפורש בחוות הדעת על החוקיות של הנשק הגרעיני מ-1996, כי "הפרקטיקה של מדינות מראה כי אי החוקיות של השימוש בכלי נשק מסוימים אינו נובע מהעדר הסמכה, אלא להיפך, מנוסח במינוחים של איסור (prohibition)". נקודת המוצא של המערכת המשפטית הבינלאומית היא שהמשפט הבינלאומי נותן חופש פעולה למדינות, אלא אם יש כלל המגביל זאת.
שאלה 5 – 13 נקודות
בשנת 2007 ביצע שר ההגנה של קוסטה-ריקה הפיכה. בעקבות ההפיכה נערכו בחירות ונוסחה חוקה חדשה. לאחר ניסוח החוקה החדשה חתם השלטון החדש של קוסטה ריקה שתי אמנות עם ממשלת קנדה וזאת בהתאם לפרוצדורה הקבועה בחוקה החדשה. כעבור שנתיים חזר השלטון הקודם לכנו והעביר חוק המבטל את כלל האמנות הבינלאומיות שנחתמו על ידי השלטון הקודם, מכיוון שהן לא נחתמו בהתאם לפרוצדורה הקבועה בחוקה שהייתה בתוקף עד 2007 וחזרה לתוקף כעת. כתוצאה מן ההפרה נפגעו הזכויות של חברה קנדית. החברה מבקשת מקנדה לפנות לבית הדין הבינלאומי בהאג ולחייב את השלטון חדש-ישן של קוסטה-ריקה לקיים את האמנות. האם קנדה יכולה לפנות בשם החברה, האם היא חייבת לפנות? מה יהיה הטיעון החזק ביותר שיכולה לטעון ממשלת קנדה לטובת ישום האמנות? מה יהיה הטיעון החזק ביותר שיכולה ממשלת קוסטה ריקה לטעון? לאור הדין החל, לטובת מי יפסוק הטריבונאל?
[יצויין, כי השאלה מבוססת במידה רבה על מקרה שקרה ב-1917 בין קוסטה ריקה לאנגליה]
תשובה:
קנדה יכולה לפנות בשם החברה שנפגעה במסגרת הפעלת הזכות להגנה דיפלומטית. קנדה לא חייבת לפנות – אבל זו שאלה לדין הפנימי הקנדי.

קנדה יכולה לפנות גם בגלל ההפרה הישירה מולה של הפרת האמנה.

לבית הדין הבינלאומי תהיה סמכות רק אם הצדדים הסכימו לצורך ההליך או מראש – באמנה או בהצטרפות לפרוטוקול האופציונאלי.

הטיעון החזק ביותר של קנדה הוא שברגע שהשלטון החדש ביסס את עצמו הרי שהוא היה הריבון ולכן הייתה לו סמכות לחתום על אמנות, או למצער הפגם בסמכותו לא יכול היה להיחשב כפעולה גלויה בניגוד לדין הפנימי (סעיפים 46, 47 לאמנת וינה). טיעון הנגד של קוסטה-ריקה ככל הנראה יהיה שאין דבר יותר גלוי מאשר הפיכה בה השלטון החדש פועל באופן גלוי בניגוד לדין הקודם.  קוסטה ריקה יכולה לנסות לטעון גם טענה של שינוי קיצוני בנסיבות. 

לאור פסק דין גביסקובו, שבו בעצם למרות שהייתה הפיכה דמוקרטית, חייבו את השלטון הדמוקרטי לפעול בהתאם להחלטות של השלטון הקומוניסטי הקודם, נראה שהטריבונאל יפסוק לטובת קנדה (לכאורה, יש לנו תחושה שהמצב כאן שונה לאור העובדה שהשלטון המורד שרד רק שנתיים, אבל יש לזכור שקנדה לא יכולה הייתה לדעת זאת בעת החתימה ולכן ככל הנראה הפסיקה לא תהיה שונה).

שאלה 6 – 13 נקודות
בין הונדורס לאל-סלבדור הייתה קיימת יריבות קשה בענייני כדורגל (וכן ויכוחים בענייני קו הגבול, סחר והגירה). לפני ארבעים שנה בשנת 1969 הם נפגשו לסדרת משחקים מכריעה שתקבע מי תעלה למשחקי גביע העולם בכדורגל (המונדיאל). במשחק הראשון בהונדורס ניצחה הונדורס. בעקבות כך פרצו מעשי אלימות קשים בין אוהדי שתי הנבחרות והאצטדיון הוצת. במשחק הגומלין באל-סלבדור הותקפו שחקני הונדורס על ידי אוהדים אלימים. המלון בו ישנו הוצת והם נמלטו בעור שיניהם. הם הפסידו במשחק. לאחר מכן אוהדים של הונדורס הציתו מכוניות ברחובות, ניתצו שמשות מכוניות ופגעו באזרחים רבים של אל-סלבדור.
ערב המשחק המכריע במכסיקו, פתחה אל סלבדור במתקפה על הונדורס מן האויר ומן הקרקע. במסגרת העימות שפרץ, הידוע בשם "מלחמת הכדורגל", נהרגו 4000 איש ו-12,000 נפצעו. [אגב, אל סלבדור ניצחה במשחק המכריע ועלתה למשחקי גביע העולם בכדורגל – והשאלה מבוססת על מקרה אמיתי לגמרי].
נתחו את פעולתה של אל סלבדור ואת הצעדים שהונדורס יכולה לנקוט. 
הניחו גם שמדינה שלישית (ניקרגואה השכנה) מבקשת להתערב על מנת לסייע להונדורס, בשל החשש ממה שיקרה להונדורס וכן לאור החשש שחוסר היציבות באזור ישפיע עליה לרעה. [זה לא קרה במציאות]. נתחו את אפשרויות הפעולה של ניקרגואה.

תשובה
יש לנתח אם אפשר לייחס להונדורס את מעשי האוהדים. אם לא – ברור שהמתקפה של אל סלבדור היא תוקפנות בלתי מוצדקת. אם כן – עדיין יש לבחון האם פעולה זו יכולה להחשב "התקפה חמושה" המקימה לאל סלבדור זכות להגנה עצמית מבחינת מבחני הפורפורציונאליות והצורך. 

נראה שכאן הן קשה לשייך את המעשים להונדורס {הן לפי הגישה המקלה (גישת ה-ICTY) והן לפי הגישה המחמירה (גישת ה-ICJ)}, הן קשה לראות במעשה התקפה חמושה, והן קשה לראות את התגובה כעומדת במבחני הפורפורציונאליות והצורך. 

לגבי הונדורס – יש לה זכות להגנה עצמית – שצריכה בעצמה לעמוד בדרישות שנבחנו לעיל לגבי אל סלבדור. כן יכולה (ואף צריכה) לפנות למועצת הביטחון להתערב בנושא; {בהקשר זה חשוב היה לציין את חובת הדיווח למועצת הביטחון סמוך לאחר ביצוע התקפה חמושה}.
ניקרגואה יכולה להתערב במסגרת הגנה עצמית קולקטיבית רק אם יתקיימו כל התנאים: הונדורס אכן מטרה להתקפה חמושה + מגדירה כך את המצב + מבקשת סיוע מניקרגואה. שאלה נוספת היא האם החשש שלה מפגיעה ביציבות הפנימית אצלה הוא מספיק כדי לייצר בסיס להגנה עצמית מפני התקפה צפויה או מניעתית – נראה שלא; {נקודה אחרונה זו לא הייתה חובה אך הוסיפה ניקוד למי שציין אותה}.
שאלה  7 – 12 נקודות
במדינה א' קיים מיעוט, אשר מזה תקופה מקיים הפגנות לא אלימות בדרישה לשוויון זכויות. בתגובה תכננה מדינה זו לגרש את בני המיעוט. דבר התוכנית התפרסם בעיתונות ועקב הפרסום הופעל לחץ בינלאומי על המדינה לבטל את התוכנית. המדינה החליטה עקב כך לבטל את התוכנית והיא הודיעה על הביטול בפומבי. קצין בצבא של אותה מדינה, המחזיק בעמדות לאומניות חזקות, אינו מרוצה מן ההחלטה. כאות מחאה הוא חוטף משפחה של בני מיעוטים וכופה עליהם לצאת את גבולות המדינה. מדינה א' חתומה על אמנת רומא. האם ניתן להעמיד לדין את הקצין בהתאם לדין הקבוע באמנה? אם כן, ציינו בגין הפרה של איזו קטגוריה של פשעים ניתן להעמידו לדין (פשעי מלחמה, פשעים נגד האנושות, רצח עם, או תוקפנות), אם לא ציינו בקצרה מדוע. האם ניתן להעמיד את הקצין לדין במדינה אחרת כלשהי?
תשובה
ראשית , אם המדינה חתומה על אמנת רומא הרי שזכות הראשונים בנושא ההעמדה לדין היא שלה, ההעמדה לדין ב-ICC תהיה רק אם היא ויתרה על זכות זו או שההליך לא היה כן.
לגבי הדין המהותי - נראה שלא ניתן להעמידו לדין בבית הדין הפלילי הבינלאומי. הקצין לא ביצע פשע מלחמה כי המעשה לא נעשה בתוך סכסוך מזוין. לגבי פשעים נגד האנושות נראה שלא ניתן להעמידו לדין כי אין פרקטיקה רחבה או שיטתית ואין הסכמה מצד השלטון. לגבי רצח עם ככל הנראה חסר היסוד הנפשי הנדרש. פשע התוקפנות כמובן גם אינו רלוונטי, וגם לא ניתן, כיום, להעמיד לדין בגינו אנשים על פי אמנת רומא.
לגבי העמדה לדין במדינה אחרת - המעשה שלו מהווה הפרה של זכויות האדם ולכן יש כנראה סמכות שיפוט אוניברסאלית, {לחלופין –  קיבלנו גם טענה כי יש פער בין הדין המנהגי לבין הדין באמנת רומא ויתכן שהמעשה שלו הוא רצח עם על פי הדין המנהגי אך לא לפי אמנת רומא.} כיוון שיש סמכות אוניברסלית מותר למדינות אחרות להעמידו לדין, אך נחוצה סמכות שיפוט לפי הדין הפנימי, ויתכן שנחוצה נוכחותו בשטח המדינה השופטת, לפי המלצתו של המכון למשפט בינלאומי.  
שאלה 8 – 12 נקודות
העיסוק בנושא ההתחממות הגלובלית מדגים את ההשפעה שיש לאינטרסים השונים של השחקנים בזירה הבינלאומית על אופן ההתפתחות של הנורמות הבינלאומיות וכן על ההשפעה ההדדית של הזירה הבינלאומית והזירה הפנימית בפיתוח כללי המשב"ל. הסבירו והדגימו.

תשובה:

1. היחס בין המדינות המפותחות למדינות המפתחות – מדינות מתפתחות מעונינות להתפתח בלי הגבלות, אשר לא היו קיימות בעת שהמדינות המפותחות עברו את תהליכי התיעוש והפיתוח. המדינות המתפתחות לא מוכנות ולא יכולות לעמדות בנטל הכלכלי של יישום הגבלות שנועדו לשמר את איכות הסביבה. המדינות המפותחות לא מוכנות שהמגבלות יוטלו רק עליהן. לדוגמא: ארה"ב לא מוכנה להטיל על עצמה מגבלות, בעוד המתחרות שלה – בעיקר סין (והודו) נטולות הגבלות כלשהן ולכן פרשה מפרוטוקול קיוטו. לעמדתה יש לבחון את התרומה לזיהום של מדינות ולהטיל חובות שמתחשבות גם בנתון זה.

2. יחס בין הזירה הפנימית לבינלאומית - ארה"ב מתקשה להטיל על עצמה מגבלות בגלל אילוצים של פוליטיקה פנימית וקושי לגבור על הלובי התעשייתי והחקלאי בתוך ארה"ב. מאידך, במדינות שונות ארגוני איכות סביבה מדינתיים ובינלאומיים מצליחים להפעיל לחץ פוליטי בזירה הפנימית ומובילים את מנהיגי המדינות ליטול התחייבויות בנושא איכות הסביבה על אף ההשלכות הכלכליות שלהן. 
