אוניברסיטת בר אילן – הפקולטה למשפטים

99-107-01 משפט בינלאומי פומבי

מרצה: דר' זיו בורר

מבחן מועד א' תשע"ה
· משך הבחינה שלוש שעות.
· הבחינה היא בחומר סגור. 
· יש לענות על כל השאלות.
· קראו את השאלות בקפידה ותכננו את חלוקת הזמן העומד לרשותכם באופן מושכל. 
· הקפידו על ניסוח בהיר ומדויק ועל כתב ברור וקריא. 
· הימנעו מלהוסיף פרטים שאינם רלוונטיים לעניין הנדון בשאלה-תוספת כזו עלולה להוריד ניקוד. 
· אין לחרוג ממגבלת המקום שנקבעה עבור כל שאלה.
חלק א' – (21 נקודות) - נא השיבו על 3 מתוך 4 המושגים שלהלן (עד 7 שורות, 7 נקודות לכל מושג):
עקרון ההומאניות בדיני הלחימה: 
אחד מארבעת עקרונות היסוד בדיני הלחימה. בהתאם לעקרון זה, אשר מתמקד בעיקר בלוחמים, אין לגרום לנזק ולסבל מעבר לנחוץ להכנעת האויב. היישום העיקרי של עקרון זה הינו בתחום השימוש בכלי נשק. מכוח עקרון זה, נוצרו עם השנים הסדרים ספציפיים המסדירים או אוסרים את השימוש בכלי נשק מסוימים, הנחשבים כגורמים סבל מיותר (כדוגמת האיסור על השימוש בקליעים ופצצות שכוללים במכוון רסיסים שלא ניתן לזהותם ברנטגן, מתוך מטרה להקשות על הטיפול בחייל הפצוע).  

erga omnes:

התחייבויות erga omnes הן התחייבויות כלפי הקהילה הבינלאומית כולה, ולכן, הפרתן מהווה הפרה של נורמה כלפי כל העולם. כל נורמה שנחשבת יוס קוגנס בהגדרה היא גם erga omnes, אבל הקטגוריה של erga omnes הינה רחבה יותר וקיימות נורמות erga omnes שאינן יוס קוגנס (כדוגמת נורמות בתחום דיני איכות סביבה). נורמות erga omnes יכולות להיות מנהגיות ויכולות להיות קבועות באמנות. 
חזקת ההתאמה הפרשנית: 
חזקה לפיה יש לשאוף לפרש את הדין המדינתי, ככל שניתן, כך שתהיה התאמה בינו לבין הדין הבינ"ל אליו המדינה מחויבת. החזקה הזו קיימת הן בנוגע לנורמות מנהגיות והן בנוגע לנורמות שמקורן באמנות להן המדינה הצטרפה. חזקה פרשנית זו לעיתים תשפיע על קביעת היקף הסמכות שחוק המדינתי יפורש כמעניק לגורם שלטוני. כמו כן, היא לעיתים תשפיע על ההכרעה האם ההחלטה השלטונית הייתה סבירה. יתר על כן, חזקה זו לעיתים גם תאפשר אימוץ של פרשנות לחוק המתירה פגיעה בזכויות בהיקף שלולי החזקה האמורה לא הייתה מאושרת על ידי בית המשפט.
הגנה דיפלומטית

דוקטרינה לפיה כשמדינה פוגעת באדם זר תוך הפרת המשב"ל, פגיעה זו תחשב כהפרת המשב"ל כלפי מדינת הנפגע וזו רשאית לפנות למדינה הפוגעת וליזום הליכים בזירה הבינלאומית בנוגע למקרה (בכפוף למיצוי הליכים במדינה הפוגעת ע"י הנפגע). קיימת עמדת מיעוט לפיה מדינה חייבת להעניק הגנה דיפלומטית לאזרחיה כשנפגעות זכויות יסודיות. אך העמדה המקובלת הינה שהמשב"ל מעניק למדינות שיקול דעת מוחלט בנושא. יחד עם זאת, המשפט הציבורי במדינות שונות (לרבות ישראל) קובע ש: (א) על המדינה לשקול את בקשת האזרח להגנה דיפלומטית בהתאם לכללי המשפט המנהלי (זכות טיעון, אי-שרירות וכו'), (ב) כשמדובר בפגיעה בזכויות אדם יסודיות המדינה חייבת להעניק הגנה דיפלומטית, וכן, (ג) לעיתים אי-הענקת ההגנה תחשב כבלתי-סבירה. 
חלק ב' –  (35 נקודות – עמוד)
בתום מלחמת האזרחים בסין בשנת 1949, השיגה המפלגה הקומוניסטית שליטה במרבית סין, בעוד המפלגה הלאומנית השיגה שליטה רק באי טאיוואן. הממשלה הקומוניסטית של סין (להלן: "סין העממית") אינה מכירה בטאיוואן כמדינה עצמאית ורואה בה מחוז מורד. במשך שנים, כמדיניות, שמרה ממשלת טאיוואן על עמימות בשאלה האם היא רואה בטאיוואן מדינה עצמאית; היא עשתה זאת על ידי כך שהיא טענה שהיא הממשלה החוקית של סין כולה, לרבות של האי טאיוואן. למרות העמימות האמורה, 22 מדינות הכירו בטאיוואן כמדינה עצמאית: הן מחזיקות שגרירויות בשטחה והיא מחזיקה שגרירויות בשטחן. כמו כן, טאיוואן חתומה על מספר אמנות בינלאומיות וחברה במספר ארגונים בינלאומיים. באו"ם טאיוואן אינה נוטלת חלק: לא כמדינה חברה ולא כמדינה משקיפה. יתר על כן, החלטה 2758 של העצרת הכללית של האו"ם, משנת 1971, קובעת שסין העממית הינה הנציגה החוקית, היחידה והבלעדית, באו"ם של כלל הטריטוריה הסינית. 
הניחו שבבחירות שנערכות בטאיוואן, נבחרת ממשלה לאומנית, וזו מכריזה על עצמאות. בנאום הכרזת העצמאות אומר ראש הממשלה הנבחר: "לאחר כל כך הרבה שנים של הפרדה, הפכנו לעם נפרד מהסינים, הגיע הזמן שעם זה, העם הטאיוואני, ינהל את חייו באופן ריבוני ועצמאי." ממשלת סין העממית כמובן דוחה את הכרזת העצמאות, שוללת את הטענה לקיומו של עם טאיוואני, וממשיכה לטעון שמדובר במחוז מורד. דון/ני בטיעונים לכאן ולכאן בסוגיה האם טאיוואן היא מדינה (אין צורך להכריע) [נא לא להניח הנחות עובדתיות שלא מופיעות בשאלה].
נראה שטאיוואן מקיימת את תנאי אמנת מונטווידאו לזיהוי מדינה (במיוחד לאור העובדה שלרוב רואים בישויות כמדינות גם אם במועד הכרזת עצמאותן אף אחד מהתנאים הללו אינו מתקיים באופן מלא), שכן לטאיוואן יש: (1) אוכלוסייה (אין דרישה למספר מינימאלי של תושבים); (2) טריטוריה; (3) ממשלה; ו-(4) יחסי חוץ (התנאי האמור מתקיים, אם כי באופן מינימאלי, שכן מדובר רק ב-22 שגרירויות בכל העולם, וחברות במספר אמנות ומוסדות בינלאומיים) [יצוין שיש הסבורים שהדרישה היא לפוטנציאל לקיום יחסי חוץ ולא קיומם בפועל]. בנוסף, לפי העמדה המקובלת, הכרה רחבה מצד מדינות העולם הינה אלמנט דקלרטיבי בלבד, כך שהעובדה שרק 22 מדינות הכירו בטאיוואן אינה מובילה למסקנה שהיא אינה מדינה; רק מעטים סבורים שהכרה רחבה היא תנאי קונסטיטוטיבי לזיהוי מדינה. כמו כן, כשקיום המדינה משרת את זכות ההגדרה העצמית, קיימת נטייה להיות סלחנים בבחינת התקיימותם של תנאי אמנת מונטווידאו (ומשקל רב ניתן, כשבוחנים האם קמה הזכות האמורה, לשאלה האם מרבית חברי הקבוצה (כאן הטייוונים) רואים עצמם כבני לאום אחד, ולא כיצד רואים אותם אחרים (כאן הסינים)). קיימת גם נטייה להיות סלחנים במתן אפשרות לקבוצה להקים מדינה מקום בו אין לטריטוריה עליה היא רוצה להקים את המדינה ריבון חוקי קודם. במקרה דנן השאלה האם ישנו ריבון חוקי קודם היא מורכבת, שכן עד להכרזת העצמאות הצדדים הסכימו שהטריטוריה שייכת בסין, אך היו חלוקים בשאלה מיהו השליט החוקי של סין (וכפועל יוצא מכך של האי). יצוין שהעמדה שהובעה בנושא בהחלטה 2758 אינה מחייבת שכן החלטות העצרת הכללית אינן מחייבות [אם כי ניתן לטעון שהיא מבטאת את הפרשנות המקובלת בעולם לדין החל במקרה]. אם נקבע שסין היא הריבון החוקי, וכפועל יוצא מכך שמדובר בפיצול של מדינה קיימת, הרי שקיימות שתי גישות מרכזיות בנוגע לאפשרותו של המיעוט להתפצל: א) בית המשפט העליון הקנדי סבור שפרישת מיעוט, במצב כזה, תותר בשני מקרים: (1) הסכמה (במשאל עם או מצד ממשלה נבחרת) הן במדינה הכללית והן במחוז הפורש (מה שלא מתקיים כאן); (2) מצב בו מנעו מהמיעוט לממש את זכויותיו במדינה הקיימת (במקרה דנן לא ניתנו לכם נתונים בשאלה שהייתה מניעה שכזו); ב) לפי ה-ICJ (גישה סלחנית יותר), לעומת זאת, למיעוט (בשונה ממדינות) אין חובה במשב"ל לכבד את השלמות הטריטוריאלית של מדינת המקור ולכן הוא יכול לנסות לפרוש גם ללא הסכמתה. [הפיצול יש לציין יעשה במקרה זה, במידה מסוימת, בהתאם לכלל האוטי-פוסידטיס שכן הגבולות בין המדינה החדשה (טאיוון) לבין המדינה ממנה היא פורשת (סין), נקבעו כאן בהתאם לגבולות שהיו בין המחוזות של המדינה הפדרטיבית ממנה המדינה החדשה פרשה.] 
חלק ג' – (44 נקודות – עמוד וחצי)

בתאריך ה-12 לספטמבר 2001, העבירה מועצת הביטחון את החלטה מס' 1368, בה נקבע כדלהלן [נוסח ההחלטה פושט לצורך השאלה]:
המועצה רואה בפיגועים שנעשו בארה"ב ב-11 בספטמבר, וכן בכל מעשה טרור בינלאומי, כאיום על השלום והביטחון הבינלאומי. 
המועצה קוראת לכל המדינות לפעול בדחיפות על מנת שכל המעורבים בפיגועים הללו ישאו באחריותם למעשיהם.
ב-7 באוקטובר 2001, פלשו כוחות של ארה"ב ובנות בריתה לאפגניסטן במטרה ללחום בשלטון הטליבן ובכוחות אל-קעידה שפעלו באפגניסטן תחת חסותו. באותה העת (וגם מאז ועד היום), כוחות אל-קעידה וטליבן רבים פעלו באזור הגבול בין אפגניסטן ופקיסטן, תוך שהם חוצים הלוך ושוב בין שתי המדינות. על מנת ללחום בכוחות אלו, הניחו שארצות הברית חתמה על הסכם עם ממשלת פקיסטן, ובו נקבע ש: 
מתוך כבוד לעקרון השלמות הטיטוריאלית של המדינות (המהווה עקרון יסוד, הן לפי המשפט הבינלאומי המנהגי והן לפי אמנת האו"ם), מסכימה ארצות הברית שכוחותיה לא ילחמו כנגד כוחות של אל-קעידה ושל הטליבן בשטח פקיסטן מבלי לקבל רשות מראש, קודם למבצע הצבאי הספציפי, ממשלת פקיסטן. 
ביום ה-2 למאי 2011 פשט כוח קומנדו אמריקאי על מתחם מגורים בעיר אבוטאבד שבפקיסטן מבלי לקבל את רשות ממשלת פקיסטן קודם לכן. לאחר שהונחת למקום על-ידי מסוקים, התקדם הכוח לחדר בקומה השנייה במבנה, אליו ראה הכוח שנכנס גבר מזוקן. הכוח דלק אחריו לתוך חדר השינה, וכשנכנס הכוח לחדר, החיילים פתחו באש, והרגו את הגבר המזוקן. כמה שעות מאוחר יותר הודיע הנשיא אובמה לאומה האמריקאית ולעולם כולו, כי במסגרת הסכסוך המזוין מול ארגון הטרור אל-קעידה, חוסל אוסמה בן-לאדן, שעמד בראש הארגון ופיקד על פעילותו. גורמים אמריקאים נוספים הסבירו אין להם כל ספק שבן-לאדן לא יכול לשהות במתחם האמור באובוטאבד ללא ידיעתם של גורמים בשלטון הפקסטאני, ולכן, היה ברור לאמריקאים שאם הם יידעו את הפקיסטניים מראש על המבצע, מידע זה יגיע לאוזנו של בן-לאדן והוא יצליח לחמוק (וזו הסיבה שהפעולה בוצעה מבלי שנעשתה פניה מראש לפקיסטניים לקבל את רשותם).
הניחו שלאחר חיסול בן-לאדן, פירסמה ממשלת פקיסטן תגובת מחאה חריפה בה היא טענה שארצות הברית הפרה את המשפט הבינלאומי הן בהעצם קיום המתקפה הצבאית האמורה והן באופן ניהול הלחימה במהלך המתקפה האמורה. דונו בשאלה האם צודקת ממשלת פקיסטן בטענותיה? [אין צורך לדון בשאלות הנוגעות לסיווגם של סכסוכים מזויינים]
ממשלת פקיסטן תטען שהמתקפה הפרה שלוש נורמות של המשפט הבינלאומי. עקרון השלמות הטריטוריאלית  איסור השימוש בכוח [שניהם מעוגן הן בדין המנהגי והן באמנת האו"ם], והאמנה שנחתמה בין ארה"ב לפקיסטן,. [הפרת האמנה לכאורה על ידי פקיסטן אין בה, לכשעצמה, כדי להתיר לארה"ב לבצע את המתקפה שכן לפי המשפט הבינלאומי מדינה אינה רשאית לבצע צעדי-נגד אשר יש בהם משום שימוש בכוח.] ארה"ב, יכולה לנסות להישען על אחד משני הטיעונים הבאים כדי להצדיק את התקיפה. ראשית, היא יכולה לטעון שהחלטת מועהב"ט 1368 התירה לה לעשות את השימוש בכוח האמור, שכן זו קראה לכל המדינות לפעול בדחיפות על מנת לדאוג שמבצעי פיגועי ה-11 בספטמבר ישאו באחריותם לפיגועים (כפי שארה"ב עשתה במקרה הנוכחי) [הדבר לא נלמד בכיתה אבל טיעון דומה נטען על ידי האמריקאים כבסיס החוקי למתקפתם באפגניסטן]. החלטת מועהב"ט 1368 הינה החלטה מכוח פרק 7 (זאת על אף שהדבר לא מצוין במפורש, שכן מצוין בה שהיא עוסקת במעשה שמהווה איום על השלום הבינלאומי), ככזו היא עליונה ביחס לכל נורמה בינלאומית אחרת שמקורה באמנה. עליונות זו נובעת מהעובדה שאמנת האו"ם קובעת שהיא עליונה לכל אמנה אחרת וכן קובעת שהחלטות מועה"ב מכוח פרק 7 מחייבות את כל המדינות החברות באמנה. לגבי היחס בין החלטות מועהב"ט מכוח פרק 7 לבין משפט מנהגי, אין קביעה מפורשת שהחלטת אלו עליונות, וישנם חילוקי דעות בין אלו הסבורים שמועה"ב יכולה להחליט כל החלטה שתראה לנכון לבין אלו הסבורים שהחלטה של מועה"ב לא יכולה להפר נורמה מנהגית לכל הפחות מסוג יוס קוגנס ו/או להיות מנוגדת למטרות האו"ם (למרות שהאיסור להפר את מטרות האו"ם מפורשות מופנה רק למדינות). עקרון השלמות הטריטוראלית מהווה דין מנהגי וכיבודו הוא אחד ממטרות האו"ם. [אבל מי שטען שעקב כך הוא גובר על ההחלטה לא הבין עד הסוף את החומר הנלמד (אך לא הורדנו על כך נקודות) שכן שפרק 7 מתיר למועה"ב מפורשות להחליט החלטות שיש בהם משום שימוש בכוח וכפועל יוצא מכך מתיר לה להחליט החלטות שעשויות לפגוע בשלמות הטריטוריאלית של מדינות.] השאלה היא כמובן האם הניסוח העמום של החלטה 1368 באמת מעניק רשות לארה"ב לפעול. הטיעון היותר משכנע הוא שמדובר בפעולה של הגנה עצמית מצד ארה"ב כנגד ארגון מזויין לא-מדינתי. בעבר העמדה הרווחת הייתה שלא ניתן להפעיל הגנה עצמית כנגד ארגון שכזה ולמדינה מותקפת מותר לצאת למתקפה בטריטוריה של מדינה אחרת (ממנה פועל הארגון) כנגד ארגון שתקף אותה רק אם ניתן לשייך את מעשי ארגון האמור למדינה וישנם עדין אלו שתומכים בגישה זו [למשל ה-ICJ  בחו"ד בנושא גדר ההפרדה] (מתוך חשש שגישה יותר מתירנית תנוצל לרעה על ידי המדינות). במקרה דנן, מודעות פקיסטן לנוכחות בן-לאדן, אין בה די כדי לקבוע שהייתה לה שליטה, לא אפקטיבית ולא כוללת, במעשי אל-קעידה, לכן לפי גישה מסורתית זו התקיפה של ארה"ב הייתה לא חוקית. יחד עם זאת, מאז ה-11 בספטמבר התגברה התמיכה בגישה הסבורה שלמדינה מותר לצאת למתקפה בטריטוריה אחרת כנגד ארגון מזויין לא-מדינתי הפועל מאותה טריטוריה, אם המדינה ממנה פועל הארגון אינה רוצה או אינה מסוגלת לפעול נגדו (כפי שניתן לטעון שמתקיים במקרה הנוכחי). אשר לאופן ניהול הלחימה: יש לבחון האם המעשים של הלוחמים האמריקאים היו בהתאים לדיני הלחימה (יוס אין בלו). על פי עקרון האבחנה, על הכוח הלוחם לאבחן בין לוחמים ואזרחים, כך שבעוד לוחמים מהווים מטרה לגיטימית לתקיפה, אזרחים חסינים מפני תקיפה כל עוד הם אינם נוטלים חלק ישיר בלחימה. ישנה מחלוקת, עם זאת, לאיזה קטגוריה נופלים לוחמיו של ארגון מזויין שאינו מדינתי. יש הסבורים שמדובר בלוחמים לא חוקיים (לב"חים), משמע, כלוחמים שאינם זכאים למעמד של שבוי מלחמה); ובתוך מחנה זה קיים ספקטרום של דעות בנוגע למי מבין החברים בארגון נחשבים לוחמים (האם כל החברים בארגון או רק החברים בזרוע הצבאית). לעומת זאת, קיים מחנה שני הסבור שמדובר באזרחים הנוטלים חלק ישיר בלחימה (DPH); ובתוך מחנה זה קיים וויכוח בשאלה מתי יחשב אדם כנוטל חלק ישיר בלחימה (האם רק כשפיזית הוא מחזיק נשק ולוחם (ואז בן-לאדן במקרה הנוכחי לא היה מטרה לגיטימית) או כל עוד הוא לא דאג להבהיר מפורשות שהוא התנתק מהארגון הלוחם). יחד עם זאת, נראה שבעשור האחרון,גישות המיינסטרים בשני המחנות התקרבו, וכך שקיימת נטייה לראות בחבר בזרוע צבאית של ארגון כמטרה לגיטימית (בין אם כלב"ח ובין אם כ-DPH) כל עוד הוא לא הבהיר מפורשות שהוא התנתק מהארגון. לכן, בעניינו נראה שלפי מרבית העמדות בן-לאדן, כראש הארגון המזויין, יחשב כמטרה לגיטימית גם כשהוא יושב בביתו. [יצוין שיש גם הסבורים שעימות חוצה גבולות בין מדינה לארגון טרור אינו כלל עימות מזויין אלא מצב של שיטור, וכפועל יוצא מכך, מדובר בפושעים ולא בלוחמים – לפי עמדה זו חיסול בן-לאדן ככל הנראה אינו חוקי].
