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מבוא.א
הפליליהמשפטיהשיחשלהגלובליזציה.ב
האוניברסליתהשיפוטסמכות.ג
פליליתשיפוטיתבהכרעההיתרונות:המדינתיהממד.ד

מבוא.א

עוררוהאחרונותבשניםהפליליהבינלאומיהמשפטעלשעברוהרבותהתמורות
הדיןביתבהקמתששיאן,אלותמורות.בפרטובישראלבכללבעולםתהודה

,מדינותמספרידיעלאוניברסליתשיפוטסמכותובהפעלתהבינלאומיהפלילי
מדינהבתוךהמתרחשפיהשעל,הקייםהסדרשלהיסודהנחתאתשערערודומה

למדינותענייןאינו-כדמוקרטיתעצמההמגדירהמדינהשכןכללא-ריבונית
.בענייניההראויההשופטתהנהלבדההיאוכי,עליודעתןלתתאחרות

אדםזכויותעלההגנהלבין,מזהמדינהשלריבונותהביןהמתקייםהמתח
ידיעלהןמושטתלהיותהעשויההגנה-סמכותהתחתהנתוניםאנשיםשל

בחינהדורשאכן,מזה-בכללההבינלאומיתהקהילהידיעלוהןזרותמדינות
,הגלובליהמשפטיבשיחההתפתחויותכיהיאזוברשימהטענתנו.מחודשת

המדינה:המדינתיהמשפטיהשיחאת-לקעקעולא-לקדםדווקאנועדו
לדוןהראשוניםזכותשלוהמרכזיכגורםעדייןנתפסיםהשיפוטייםומוסדותיה
פיעלפשעיםכדיהעולותאדםזכויותשלחמורותהפרותשלבמקריםולהכריע
אתמלאכוףהרלוונטיתהמדינהשלהימנעותהרק.הפליליהבינלאומיהמשפט
מדינותשלאוהבינלאומיתהקהילהשלשיפוטייםלמוסדותהזמנהתהווה,החוק
העוולאתלתקן,אוניברסליתשיפוטסמכותהפעלתתוךכסוכנותיההפועלותזרות

אוניברסליתשיפוטבסמכותהשימוש.אלהפשעיםבביצועחשודיםלדיןולהעמיד

.למינהלהמכללההאקדמיהמסלוללמשפטיםהספרבביתבכירהמרצה,למשפטיםדוקטור*
LL.,דיןעורכת** .B,למינהלהמכללההאקדמיבמסלוללמשפטיםהספרבית;.,LL .M

.הברית-ארצות,טאון'ורג'גאוניברסיטת,למשפטיםהפקולטה
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כראוילפעולולהמריצהכושלתלאומיתשיטהלהשליםאפואנועדבינלאומיתאו

אתלהפעילמדינותלעודדבנויהגלובליהשיפוטיהכוחותמעדך,משכך.בעתיד

בהפעילםכיהלאומייםהמשפטלבתילאותתמיועדהוא.שלהןהשיפוטסמכות
ולא,מקדמיםהם,אדםזכויותשלחמורותבהפרותחשודיםעלשיפוטסמכות
זובהתפתחותלראותהישראלייםהמשפטבתיעל.הלאומיהאינטרסאת,מסכנים

.בברכהלקבלהשישהזדמנות
השיפוטלסמכותנוגעתשהיאככללעילהטענהכביסוסעוסקתזורשימה

המשפטבהתפתחותמרכזיותציוןנקודותבקצרהסוקר,בפרק.האוניברסלית1

מתמקד'גפרק.אליהןבנוגעישראלעמדתואתהאחרוןבעשורהפליליהבינלאומי
לאחררקמופעלתהיאשבובאופןודן,מגדירה,האוניברסליתהשיפוטבסמכות

מרבבעלתהמדינהשלהמשפטבתישלשיפוטיותלהכרעותראשוניםזכותמתן
תוךהרשימהאתחותם'דפרק.זדיםמשפטבתישלהכרעותפניעללפורעהזיקות
משפטלבתיהמוקניתהעדיפותשבבסיסוהנורמטיבייםהפרגמטייםבשיקוליםדיון

שלמבטמנקודתמדינתישיפוטיהליךשליתרונותיועללהצביעוממשיךלאומיים
.כאחדומדיניותמשפט

הפליליהמשפטיהשיחשלהגלובליזציה.ב

השנייההעולםמלחמתלאחדהגלובליתהפליליהשיפוטסמכויותרשתהתפתחות
בינלאומיתשיפוטמסמכות,מסורתיתמדיניתשיפוטמסמכותהמורכבת-

אשר,ידועסיפורהנה-מבוזרתאוניברסליתשיפוטומסמכותריכוזית
אתכללוהאחרוןבעשורמרכזיותדרךאבני.זוברשימהחזרהמצריךאינו

;3וברואנדהביוגוסלביה2מלחמהפשעילענייןהבינלאומייםהטריבונליםהקמת

החלטתו;ובקמבודיה6ליאון5בסיירה;טימור4במזרחהמיוחדיםהמשפטבתי

הטענהלביסוס.הפליליהבינלאומיהדיןביתשמפעילהבינלאומיתהשיפוטמסמכותבהבדל1
.LR:ראו,הדיןלביתבנוגעהאמורה hfichaeli '"Justice-Ability: /).

Critique

Ben-Naftali.0ש!
Jounaal of(2)1"Targeted Killings!0Israel 's Policy4Justklability-תסאthe Alleged!0

397-395,368(2003)Criminal

justice

.זהממאמדחלקיםעלמבוססתזומשרמח.1נ!'!
2,827.the International Criminal Tribunal for the Fonner Yugoslavia . s .c. Res!0Statute

(993])203].I.L.M328ןreprinted,1993N
~
ay25(או"היוגוסלביהדיןביתחוקת":להלן

"Statute1[יל").
3November8,955.the International Criminal Tribunal for Rwanda. s .c. ResאStatute

(1994)1598.I.L.M33

"reprinted,1994.
4the Panel 's With Exclusive Jurisdiction]0the Establishment00א.15שט2תRegulation

2000June6,a5W/2I/L
~

rYAET/REG.100].ט.א.Over Serious Criminal Offences

E.pdfiת04.1630) Oast visitedh0015ttp://wrwun .ordpeacdetimor/untaetR/Reg[.
:יאוהמיוחדהמשפטביתולחוקת,לאון-סיירהלממשלתם"האוכיןלהסכם5

(185(visitedום04.3.16)

"
hnp://www$csl .org[.

GA:ראו,2003ביוני6ביוםקמבחייהלממשלתם"האוביןשנחתםהסופילהסכם6 Resolution

hnpחס04.3.16) .//wwridi .org/boylaG aast visited[8228/57/45מיה.

142



המדינתיהמשפטיוהשיחהאוניברסליתהשיפוטסמכות

סמכותהפעלתשלנוספיםמקרים;7פינושהכענייןהלורדיםביתשלהמפורסמת
נגדבבלגיהשהתנהלוההליכיםבמיוחד-8מדינותידיעלאוניברסליתשיפוט

חמודותהפרותבגין,ירודהמר,קונגושלהדמוקרטיתהרפובליקהשלהחוץשר
,אחריותובגין,שרקאריאל,ישראלממשלתראשונגדההומניטרי9המשפטשל

ביתהקמת,היוםעדביותרהחשובוהאירוע-10ושתילהסברהלאירועי,כביכול

.11(1[[)הפליליהבינלאומיהדין
:"גלובליזציה"כיוםמבניםשאנוממהנפררבלתיחלקהנןאלוהתפתחויות

טכנולוגיה,כלכלייםכוחותידיעלהמונע,כולוחובקטרנספורמטיביהליך
שישתהליךזהו.12תמשכניתמידיתאינטיאקציהידיעלוהמאופייןותקשורת
מדינהאף,לגביוהעמדהתהאאשרשתהאבריאך,עליוהמבכיםוישהמברכים

7[1999]Regina " Bo *v

~

Street .: Stipendiary.rMagistrate~ and

I

'

Others

. ex

parte

Pinochet I/gartre

188,109,97.E .R.4112(להלן:caseש,)1ו"0).
International?"9:ראולהרחבה8 Law Moving Tovvards Criminalization15"Meron.'ן

.].Mod61"aternational Criminal Justice00Cassese ~Refiections.4;18(1998).111:1

.ev".1"ן"1ן"חVew/31"Sadat "Redefining Universal Jurisdiction.(1998)1;[.א.Rev

04Casseseץ,2003)295-284 International Criminal

.

Law (New.11;241(2001).
Act:ראוההומניטרלהמשפטשלתמורותהפרותלהענשתהבלגיהחוקבסיסעל9

I

:

Concerning

amended85)1993,International Humanitarian Law,0Grave Breaches01Punishment60)

Van Der Borght, Act Concerning the.]1]שSmis.5תוBelgium), feprinted((1999חן

(1999)918.I .L.M38,Grave Breactns of

Internationa

] Humanitarian Law01Punishnyent

te'Belgium":להלן)925-921 Actהאריותבגובאריאל'"הרץ'דראוזהחוקעללדיון':

"הבינלאומיההדמניטריהמשפטשלחמורותהפדותלמיגורהבלגיוהחוקשרוןמשפט
.1[1-הבפניבלגיהנגדתביעהלהגישקתגואתהביאוההליכים.90(ג'תשסי)15הכפטפט

Febfuary01Congo:ראו , Belgium), Judgment(2000April/1Arrest Warrant Of"74

visited:להלן)2002,14 (Arrest Warrant Of ?/ April case1851)][hap://w~fwicj-cij.org

מחסעותנהנשמכהניםחוץשדיכיבקבעוקוביםלטובתפסקהמשפטבית.חס04.3.16)
ומאפשר2003אפרילבחודששונההבלגיהחוק.זרהבמדינהנגדםפלילייםהליכיםמפני
שיפוטסמכותעלהמבוססיםפלילייםבהליכיםהכלליהתובעשליותריבהמעורבותכעת

לחוק.המנהגיהבינלאומיבמשפטשמוכרתכפיבחסינותכעתמכייאףהחוק.אוניברסלית
Oastת0[04.3.6):ראוהחדש visited[8802/05/2003ק/]8/7.208.191.93עסחז]

.[6(קז:"
פיהעשק,הבלגיהעליוןהמשפםביתבהחלמתמסודיםאלוהליכיםנגדשהוגשהעדעור10

,עםורצחהאנושותנגדפשעים,מלחמהפשעיבגיןשרוןאתלדיןלהעמידניתןלא
:ראולהחלטה.(שרוןפרשת:להלן).ישראלממשלתכראשלועומדתחסינותועודכל

~[(185(visitedח04.03.160) [http ://www,cass ,bea
"
risdllcfhtm

11.I .L.M37תוreprinted,1998July17,the hternational Criminal Court,0Rome Statute

Rome"או"רומאחוקת":להלן)(1998)999 statute"(.
האפשרותחנאיאתקרצרמושג)הרעלניתהמדיבהמושגשלהדרגתיתהחלפהמערבדביליך12

כמובנהאימפריה)מבוזרתכיאם,גלובליתריבונותשלחדשבמושג(לאימפריאליזם
המוחלטתלסמכותהתנגדותדכחוסר,כגבולותהראשוןהתמקדותאתומחליף,(מודרני-הפוסט

הואאותםבגבולותמכיראעואשרומבוזרחרשבסרר,אלוגבולותבתוךהמדינהשל
והןהלאומיהמשפטיהשיחהןכימפתיעזהאיןזומבטמנקודת.ולטשטשלהרחיבממשיך

Hardt.14ושNegri.4:ראו.ממנומושפעיםגםכמוזהתהליךעלמשפיעיםהגלובליזה
Empire.,מיסך (Cambridge,

~

Mass.
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הנההפליליהמשפטשלהגלובליזציה.ממנולהתעלםלעצמהלהרשותיכולהאינה
מפנילהרתיעמאמץמבטאזהשאספקטבמידהבה.זהתהליךשלאחדאספקט

,לבססקשה,ומוסדותמשפטבאמצעותוזאת,בגינםולהענישלמנעם,זוועהמעשי
הגלובליזציהתהליכיכילצייןזהבהקשרמעניין.כלפיוהתנגדות,לכאורהלפחות
כילהבטיחהמיועדתשיפוטסמכויותרשתשללכינונההאפשרותתנאיאתיצרו

נשארזורשתיצירתבבסיסהרציונל,מעונשיימלטולאאיומיםפשעיםמבצעי
האנושיתשהיכולתהואלכךהטעם.השנייההעולםמלחמתשלסיומהעםכשהיה
התגלתה-ואתנייםלאומיים,טריטוריאלייםוגבולותזמןהחוצהיכולת-לרוע

הכוללתהוועדהד"יושלדבריוכי,לכןמפתיעיזהאין.שינוייםבפנילמדיבעמידה
,ברומאהבינלאומיהפליליהדיןביתלהקמתהציריםשלהדיפלומטיתהאספהשל

:קירשפיליפ

להרתיע,לבדו,הבינלאומיהפליליהדיןמביתמצפהאינואישכילהביןיש"
התומכתאמצעיםשלמרשתחלקלהיותהדיןביתעל.כולםהפשעיםביצוע

,אלופשעיםשלמוגברתלאומיתתביעההכוללת,דיןנתינתשלבתרבות
מבוססבינלאומיושיתוףאוניברסליתשיפוטבסמכותיותרנרחבשימוש

.!3"בינלאומייםפשעיםבדיכוייותר
המשפטביתידיעללכןקודםשנהכארבעיםשהובעהמזושונהתובנהסיפקולא

:בירושליםהמחוזי

החוקפיעלעבירותמהוויםאינםזהבחוקהמוגדריםהמחרידיםהפשעים"

מצפוןאתוזעזעוכולהבאנושותפגעואשר,אלהפשעים.בלבדהישראלי
לפיפשעים',עצמוהעמיםמשפטעלחמורותעבירותמהווים,העמים
delicta('העמיםמשפט juris gentum...(זקוקבינלאומידיןביתבהיעדר
כדיומדינהמדינהכלשלוהשפיטההחקיקהלמוסדותהבינלאומיהמשפט

.14"לדיןהעברייניםאתולהביאהפלילייםלאיסוריותוקףלתת
מעניינתהנההאחרונותההתפתחויותמולאלישראלעמדת,האמורלאורדווקא

בכינוןהתומכותהמערביותהדמוקרטיותשלרובןלרובבניגוד,כיום:במיוחד
ישראלעומדת,והבינלאומית15האוניברסליתהשיפוטסמכותשלובהפעלה

131IAJW64"Kirsch "The Intemational (Jriminal Coud: Cunent Issues and Perspectives8

5-4,3(2001).Contemp. Pebs.
.(אייכמןפרשת:להלן)3ה"תשכמהמ"פ,אייכמן'נמ"הי61/40(ם-י)פ"ת14
4ק!ק://ץוץחן.תא".עה0:ראוהדיןביתחוקתאתואשררוחתמואשרלמדינותבנוגע?למיד15

(04.03.1608

~

visited1851)]campaignsficc/ntiiications .I .htm.האירופיהאיחודדינותמלצמדת
the[מטס[1.0155:ראו International Criminal0תEuropean Council Common Position

"http://europa .eu .int/eur-Iex/pri/en/oj/da[9!(2001)of the European (Jommunities

Oastת04.03.160) visitedהיאהבריתארצות.מ2001_מ155_155200106120800190020.ת6ק
:ראוהדיןביתנגדהרשמיתלעמדתה.המערביותהדמוקרטיותמקרבזולעמדההבולטהחריג

"93ג.111.(י199
"

United(טסי States and the International Criminal

.ג.Scheffer"יד"
(1
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וכידוע,לשתיהןובהתנגדותהבחשדנותהבעלילמזהרת-בלתיבדידות(כמעט)ב
לתקופתהחופפתבתקופה-בעבראך;רומא6ןחוקתאתלאשררסירבהאף

ביןלגשרשאפואשרהבודדותהמדינותביןישראלהייתה-הקרההמלהמה
זהאפיון.אדםזכויותשלחמורותהפרותלהפללתבנוגעהישגיםלביןשאיפות

ישראל,ראשית:מרכזייםדרךתמרוריארבעהעלמבוססבשעתוישראלעמדתשל
קולטתחקיקהחוקקה1950בשנתעודאשרהבודדותהמדינותאחתהייתה
בנוגעזאתעשתהלאכיאם)17עםרצחלמניעתהאמנהלפיהתחייבויותיהליישום

ובעוזריהםבנאציםדיןלעשחתהחוק,שמת.(נבה'גאמנותלפילהתחייבויותיה

העמדתםבאפשרו,כאחדנוריםיהודיםנגדבשווהשווהלנהוגכוונתהעלמעיד
המשפטבתיאכפו,החמישיםשנותבמהלך,אכן.והקאפוהיודנרטחברישללדין

פעולהכשיתוףהואשמואשרליהודיםשנגעובהכרעותהחוקהוראותאתבישראל
השישיםבשנותהתנהלאשר,אייכמןמשפט,שלישית.8ןלהםובסיועהנאציםעם

הפעלתבבסיסהרציונלאתהגדיר,מחלוקת20נטולהיהשלאהגם,המוקדמות19
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'נדמיאניוק88/347פ"בעהישראליתהמשפטמערכתשלתפקודה,השמונים
מורה,העליוןהמשפטביתידיעלדמיאניוקשלבזיכויוהסתייםאשר,י22"מ
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ישראלאתהמביאה,חייםעובדתהנובכוחהשימושאפואישראלמבחינת.שלוםשל
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יכולתה-מאיהחל,ישראלשללעמדתה,יותרעמוקים,אחריםהסבריםישנם
מעידןכלקוחהנראהבקונפליקטלמעורבותהועד,כקרבןאלאעצמהלתפוס

מעורבות,מודרני28-הפוסט"אימפריה"המעידןולאהמודרניהאימפריאליזם

,זאתעם.כאחדולאומייםבינלאומייםמוסדותידיעללגיטימיתכבלתיהנתפסת
המבוססיםההליכיםשלקבלתם:הבאיםהספציפייםהאירועיםאתלצייןדי,לענייננו

,אחריותובגיןשרוןאריאלהממשלהראשנגדאוניברסליתשיפוטסמכותעל
הוועידההפיכת;הבלגיים29המוסדותידיעלושתילהסברהלאירועי,כביכול

בוועידתישראלנגדשהוטחההביקורת;ציוני30-אנטילאירועבדרבןגזענותנגד
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זלזולשלביטויכלוממילא,לכךמודעת,כמובן,ישראל.34בינלאומייםפשעים
.35ולחדדהנחת-לאיכסותאלאאינו,אלהלהתפתחויותבאשרמצדהענייןוחוסר

.מנותקתאומתנצלתעמדהמבטאתאינהאשר,נוספתאופציה,זאתעם,ישנה
משתתפיםידיעלגםכמו-לאומייםמשפטבתיידיעל,לאימוץהיאהכוונה
,אדםזכויותעללהגנהנורמטיביתגישהשל-ההחלטותקבלתבהליךנוספים
בסדרחלקהנוטליםנוספיםשיפוטסמכותמשטריעםערלדיאלוגתובילאשר

,הלאומיתבשיטהמתחרהאינו,להלןשיוסבךכפי,זהסדר.החדשהגלובליהפלילי
בסיסימכוחהקיימתסמכותםאתלהפעילשלההמשפטבתיאתמעודדאלא

.מסורתייםשיפוטסמכות

האוניברסליתהשיפוטסמכות.ג

כלשלמשפטבתישלליכולתםמתייחס"אוניברסליתשיפוטסמכות"המושג
התובעתהמדינהביןזיקהכלבהיעדרבינלאומיפשעבגיןאדםלשפוטמדינה
שמבצעיו,שלהלטריטוריהמחתןבוצעאשרלפשעבנוגעדהיינו,הפשעלבין

מכיוון.שלהאינםשנפגעוהישיריםושהאינטרסיםאזרחיהאינםוקורבנותיו
מסירת,המדינהמוסדעל,בעיקרו,מושתתעדייןהבינלאומיהמשפטישהסדר
יוצאת,ברורבאופן,הנהמדינהלכלמיוחדותטריטוריאליות-אקסטרהסמכויות
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למדינהאוהפשעבוצעשכשטחההדיןביתבחוקתתבדהלמדינההמקנה12סעיףאתגם

שביצעופשעיםבגיןלדיןחשודיםלהעמידהוק-אדהסכמהשנתנהאךבחוקהחברהשאינה
ישראלשלחברותבהעדרגםהדיןביתבפנילדיןישראליםלהעמידהאפשרותעל.בשטתה
.32הערהלעיל,שניראובחוקה

אתלהסתירישפיהעל,2002ביוליל"צהשהוציאבפקודה,השארבין,ניכרתזוחרדה35
"פניםהסתר"מיכאל'בראו.בפעולההמצולמיםבשטחיםהמשרתיםחיליושלפניהם
הברית-ארצותמאמציעלבירכהישראלכיאפואמפתיעזהאין.03.7.23אחרונתידיעות
הסבםעלב"ארהעםלחתוםהדאחינההמדינה,רומשהעםיחד,וחיתהIcc-האתלגנות
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ץ:ראו

~

Peacekeepers"ה from Tribunal5)1Shield0)Seeking Pledges15.5.ע"] . Marquis
(2002,7Algust(7!5ש1וו.

36:Dinstein "The Universality Principle and War Crimes" The Law of .Armed con

~

ict:ן
19,17(1998,.L.C . Green eds!שSchmitt.44.א,nro the Next

,

Millennium (Newport/

148



המדינתיהמשפטיוהשיחהאוניברסליתהשיפוטסמכות

קיימיםכיהיאעליהמבוססזהשרציונלהנורמטיביתההנחה.37"העמיםמצפון
ההשלכות.38הבינלאומיתהקהילהחברותלכלהמשותפיםבסיסייםערכיםמספר

מחייביםאלומשותפיםשאינטרסים,ראשית,הקמדיניותשיקוליעללכךשיש

לאכיאם,נחוצההגנהמספקיםיעיליםאכיפהמנגנוניכי,ושניתעליהםהגנה
אתמפעילהלפשעזיקהבעלתמדינהשבומקוםכי,מהאמורעולה.מספקת39

סמכותלהחלתהצדקהכלאין,אפקטיביבאופןמבצעיועלשלההשיפוטסמכות
להכפיףהמדיניתהשיטהשלכישלונה.אחרותמדינותידיעלאוניברסליתשיפוט
לערכיםוהמזיקהחוקשלטוןלרעיוןהמנוגדכישלון-שיפוטיתלהכרעהפשעים

המסקנה.אוניברסליתסמכותשלהפעלתההמצדיקהוא-הקהילהשלהמשותפים
לעשותשישחלופיאכיפהמנגנוןהיאאוניברסליתסמכותכיהיאהאמורמןהעולה

ונכון,מאחריותהעצמהפטרההרלוונטיתהמדינהכאשר,אחרוןכאמצעישימושבו
למדודאפואניתןהמנגנוןהצלחתאת.לדין40עברייניםלהביא,מחובתה,לזמר
אם.שלהןהשיפוטסמכותאתלהפעיללמדינותהזמנהזוהי:לוההיזקקות-אילאור

אינהההזמנהאם.למיותרתהופכתהאוניברסליתהשיפוטסמכות,נעניתההזמנה
כילהבטיחמנתעללנחוצההופכתהאוניברסליתהשיפוטסמכותהפעלת,נענית
.4!בנםעלייוותרו-משרתהואאותווהסדר-החוק

השיפוטסמכותהפעלת,מדיניותשלכענייןכיהואהאמורמןהעולה
:הבאיםהתנאיםבהתקיימותכרוכההאוניברסלית

,הבינלאומיתלקהילההמוכריםביותרהחמוריםמהפשעיםהנוהפשע.1

.האיסור42שלהקוגנטיבאופיוהמשתקפתחומרה
.24'בע,14הערהלעיל,אייכמןפרשת37
M.C:ראואוניברסליתלסמכותהתאורטיתההצדקהאתהמבססלדיון38 . Bassiouni "Universal

"Jurisdiction for Intemational Crimes: Historical Perspectives and Contempo

~

Practice

.Va42.ח17!'[1.(2001)97,81
שלחינוכםכגק,אדםזכויותהפרותלמניעתנוספיםאמצעיםשקיימיםכיוון-מספקתלא39

Wedgwood.8"860881א:ראו.הכרחיתנותרת,זאתעם,לדיןהעמדה.עליהםופיקוחחילות ,
)Courts and the Prosecution of War Crimes" Subsrantive and Procedural Aspects

Swaak-Goldman.ונ(נKirk McDonald.ניי08.,ם,International

~

(jiminal

~

ISWI~

(

The :

nague

393(2000,.eds.
40Intemational Offenders Through National01Wolfium "The Decentralized P

~
nsecution.8

(1996,.Tabory eds.א*Dinstein1,W (HagueI3ntenmational IA"1courts" War Crimfs

236-235,233.
41Triggs f ~National Prosecutions of War Crimes and the Rule of Law" The Changing.0

Face,א. of Conf

~

ct and the EikacY of Intema

~

onal Flamanitarian IAIW (The Hap

175(2000,.L .H. McConnack eds.ז*Durham.
42Separate opinlon of Judges(60.paa)8,9April case, supra note77Arrest Warrant Of

8,38sapra(קק.150-149 note,88551001מ;)]~Higgins, Kooijmans

~

and

~Bi

uergenthaלשיםיש
הבינלאומיהמשפטביתסמכותכינקבערומאלחוקתבהקדמההתשיעיתבפסקהכילב

5סעיף.בכללההבינלאומיתלקהילההמוכריםביותרהחמוריםהפשעיםעלחלההפלילי

אתמחייב(ד)ד1וסעיףאלולפשעיםהמשפטביתשלהמהותיתסמכותואתמגביללחוקה
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עללפשעזיקהבעלתאחרתמדינהכלאו,לפשעביותרהרלוונטיתהמדינה.2
לדיןמבצעיואתמלהביאנמנעת,המסורתייםהשיפוטסמכותמבסיסיאחדסמך

זאתביקשהאשרלמדינההסגרתםידיעלאוהוגןלמשפטהעמדתםבאמצעות
.43לדיןלהעמידםוהמסוגלת

זכויותאתמפרהאינה,כשלעצמה,האוניברסליתהשיפוטסמכותהפעלת.3

השמירהגםכמוזוסמכותלהפעלתיעבורבלתנאיהנהנוכחותו,משמע,הנאשם
.44הוגןלמשפטזכויותיויתרעל

הקהילהבשםפועלתאוניברסליתשיפוטסמכותהמפעילההמדינה.4
אויבי"נגדהחוקלאכיפתהדאגהזולתאחראינטרסלהואיןהבינלאומית

היאהמשמעות.45זהבאמצעיהשימושבאמצעותמקודמתאשר"האנושיהמין
הרלוונטיהפורוםשעלבכךדעתשכשיקולענייןהנהאוניברסליתסמכותשהפעלת
לקדםולא-לסכןעלולאשרבאופןפוליטייםאינםהתביעהמניעיכילהבטיח

הסמכותשבבסיסההצדקהאת,כךבתוך,ולאבדוהסדרהחוקשלטוןאת-
.האוניברסלית

עלמעידהמדינותשלוהפרקטיקההחקיקהבחינת,שככלל,היאטענתנו

משפטייםמוסדותידיעלאוניברסליתסמכותהפעלת.לעילהתנאיםקיום
t(מסמיכהחקיקהעל,כללבדרך,מבוססתלאומיים (Enabling Legislation

שיטותשלבלבדמועטמספרכימעלהכאמורחקיקהשלהשוואתיתסקירה
ההגבלותוכי,הגבלות46נטולבאופןאוניברסליתסמכותהחלתמאפשרותמשפט

:אלההןביותרהשכיחות

סמכותהפעלתהמאפשרותהמשפטשיטותשלרובןרוב:תוכןהגבלות.א
בנוגעלאאךהבינלאומייםמהפשעיםלחלקבנוגעזאתעושות,אוניברסליתשיפוט
שאמצעיםשעהרקאוניברסליתסמכותהפעלתדורשים,בתורם,הפשעים.47לכולם

נבחרההטקסטלשון.קביליםכלאמספיקחמוריםשאינםמקריסעללהכריזהמשפטבית
המבוזרהמשטרביןהתאמהליצורכמטרהרומאבחוקתהקבועההלשוןאתלשקףבמודע

.רומאבחוקתהקבועההבינלאומיתהסמכותשלהריכוזיהמשטרעםאוניברסליתסמכותשל
43Separate opinlofi of Judges(59.paraטסת9אApril case, sapra1/Arrest Warrant of

)Kooijmans and Buergenthal,81881העמדאוהסגר"המנהגיהעיקרוןאתמשלבזהתנאי-5מ
dedere","לדין

:

autljudicare)80"למדינהעדיפותלתתיש,האוניברסליבמשטרכיההכרהעם
משפטיהליךלנהלומסיגלתמוכנההיאכילכךבכפוף,לטשעביותרהמדובותהזיקותבעלת
.הוגן

משפטכללכיוםבנמצאאץכיקובעתהנפרדתהדעתחוות.7614אpara.58-54:השוו44

.בהיעדרונאשםעלשיפוטסמכותהפעלתעלהאוסרבינלאומי
8,38Bassiouni(ק.4589 , supra note.
27he,אקק.4614-7 Intr~duction, supra note7;106-105.4פיאעק
חוקיםחוקקומדינות120אמנםכימצאאמנסטיח"דו.מלחמהלפשעיכנוגעכמיוהד47

אולם,מלחמהפשעיבגץאוניברסליתסמכותלהפעילשלהןהמשפטלבתיהמאפשרים
מדינתייםמשפטבתישלמועטמספר,לדהמה.מוגבלתהנהאלוחוקיםמרביתשלתחולתם
שאינוקונפליקטכמסגרתשהתבצעומלהמהפשעיכגץאוניברסליתסמכותלהחילמוסמך

אוניברסליתסמכותהפעלתמגבילותאחרותמדינות;(זילנד-וניוקנדה,בלגיהכגון)בינלאומי
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aut"מעקרוןהנגזרתהמחויבויותליישוםאחרים dedere aut judicare"(אוהסגרה

.48נכשלו(לדיןהעמדה
יהווההמשפטנשואהמעשהכידורשתזוהגבלה:כפולהפליליותהגבלות.ב
אוהטריטוריהמדינתבשיטתוהןהפורוםמדינתשלהמשפטבשיטתהןפשע

.49אוניברסליתשיפוטסמכותעלהמבוססתהסגרהבקשתהגישהאשרהמדינה
בינלאומייםלפוסעיםמתייחסתהיאכיהעובדהלאורבעייתיתהנהזודרישה

סמכותועמהאוניברסליתפליליותגוררותמטבעןאשרקוגנטיותנורמותהמהווים
.אוניברסלית50שיפוט
שלתחולתההיקףאתמגבילותמשפטשיטותמספר:ומקוםזמןהגבלות.ג

לאזור,להפעילמוסמכיםשלהןהמשפטשבתיהאוניברסליתהשיפוטסמכות

זמניםבטווחבוצעואשרלפשעיםאותהמגבילותאחרותואילו,51מסויםגיאוגרפי
.52מסוים
המדינהבשטהנוכהיהאהנאשםכידורשתזוהגבלה:משמורתהגבלות.ד

למשפטמהזכותהנובעת,זודרישה.אוניברסליתשיפוטסמכותלהפעילהמבקשת
ומדיניותאזרחיותלזכויותהבינלאומיתלאמנה(3)14בסעיףהמעוגנתהוגן

)ICCPR(53ניהולעלהאיסור.אפשרותמכללהנאשםבהיעדרמשפטיםמוציאה
,השיפוטסמכותמשטחנסהאחרוןבהםמקריםלהוציא,הנאשםבהיעדרמשפטים

Amnesty::ראו.ספציפיותבאמנותהמוגדריםלפשעים Inteationa] : Universal

J

~

risdiction

01.9.1)enacr and implement Legislafion: (?hapter Four-A (ReportשThe Duty of ,'

States

/http://www. news . amnesty.org/Iibrary/index[3-1ח6/5310ש,1ש8.2,וקndex1-41

(04.3.16aast visited530062001ולהלן810ם0[ן:"Universal Jurisdiction"(.
,Bassiouniש0ת81.38קק.48150-149 supra.הנגזרותביותרהשכיחותמההגבלותאחת,אכן

להפעילמוסמךיהאהפורוםמדינתשלהמשפטשביתכדיכיהדרישההיאמאפשרתמחקיקה
Theש0ת27,:ראו.שנדחתההסגרהבקשתהוגינה,אוניברסליתסמכות htroduction, supra

.צק.17
,Austria,81ק.[7;49 Ibid:32.81.47קB

~zil , see t/niversal Jurisdiction, sapra note,.8.11 Enact andשDu

~y
of ,States%7ש:Poland , Amnesty International : Universal Jarisdiction

108Index-41.(2001,September1))Report(3Enfotre Legislation: Chapter

,

Four- Part

001/53מך00.א55[קאא:/עוע1,יי.5יי0ת.צ051תבתפ.8ז66/0ממצץז%116,8תט,0[2001הממ53](1851

(04.3.16visited.
ביתבפניפינושהדיןבפסקשלוהיחידבדעתשהובעהכפיMillettלורדשלדעתוהייתהזאת50

משפטלבתישיפוטסמכותספקההעינוייםפשעכגיןאוניברסליתסמכות,לפיו.הלורדים
הכפולההפליליותדדישחלכן.1988בשותזאתמטיהלשםשנחקקלחוקעוברבריטיים
Pinochet.זושנהלפניפינושהלכאורהשביצעלפשעיםביחסאףהתמלאה

,

case . supra note

.7,קקא.[77-[78
4-4,קאצ,ם47note,אקע.83-82:צרפתלדוגמה51

"

Unsversal ,Jarisdiction: (Jhapter.
Australian:אוסטרליהלדוגמה52 Experience" Intemational Criminal110"G .T. Blewitt

306-305,301%199,.06M.C Bassiouni,.06vd3,New York(147.[.:ובריטניה;ש
The"4פאק.325 British Experience"']60ט]-Garwood.

.269'?,1040'מס,31א"כ,ומדיניותאזרחיותזכךותבדברהבינלאומיתהאמנה53
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,המשפטיתלהליךמפריעהשהתנהגותואו,נגדוהאישומיםבדברהודעהקיבל

.במחלוקת56שנויהמנהגישמעמדואף,רבות55מדינותוחוקיבחוקותמצוי
בגיןלדיןאדםלהעמידאיןפיושעלהעיקרון:כפול57סיכוןהגבלות.ה

ידיעלסופיבזיכויאובהרשעההסתייםאשרבהליךבעברנשפטשעליו58מעשה
וחיונימסורתינדבךומהווהICCPR-ל(7)14בסעיףמעוגן,מוסמךמשפטבית

לדיןכפולההעמדהלמנועהעיקרוןנועדשבמקורהגם.59הוגןלמשפטבזכות

54the

I

;

ContextI

: ofCrimirtal ,Justice : Identifying

~

InternationalתןM .C . Bassiouni 'f ~Human,

Rightsi

1Duke3"National ConstitutionsתוProcedural Protections and Equivalent Protections

.Comp."וו",',,.(1993)280-279,235
010Bassiouniת8,54(ק.55279 , supra.לערעוריםהדיןביתשנתןהכסיסהיהזהכילצייןיש

Simonse".שרוןנגדהאישומיםולדחייתהבלגי i ~Sharon War-Crimes suit Dismissed.4י
פסלאשרהעליוןהמשפטביתידיעלנדחתה,זאתעם,זוהצדקה.ה,תfimes(6חטנ200227)

http][.מדינהראשחסינותבסיסעלשרוןנגדהאישוםכתבאת ://www .cass .be/juris/jucf.htm
lastת04.3.160) visited(.

,Higginsהשופטיםשלהמשותפתהיחידדעתאתראו56 Kooijmansו-~Buergenthalכללכי
Aprilש0ת9,.הבינלאומיבמשפטהתגבשלאעודכאמור case, sapra11Arrest Warrant of

58.para)8.אףראו:"AbsentiaתןThe International Criminsd co(ln

-

and Trial"ג.חש0זמ.(]

4וBmotע17,'![.(1999)778-777,763

העולםמלחמתלאחרכאמורמשפטיםניהלואכןובלגיהצרפתכגוןמדינותכילצייןיסג

e,1993)35,:השנייה Ik~W of War Crimes (New York%7-Warו!!irrrarism7H.S . Levie

במפורשהתירבנירנברגהבינלאומיהצבאיהדיןביתלחוקת12סעיף,זואףזולא.433.254
.כהיעדרולמוותונשפטאשםנמצא,לדיןהועמדBornmann.הנאשםכהיעדרמשפטיםניהול
ofthe,4?!!"1זםTribunal([947):ראו Major War

~

Criminals Before the Interlmtional!1מאז

זהמסוגבהליכיםהתועלתחוסרעלמעידהנתפסלאמערלםBornmannכיהעובדה.1-340
.האיסורמאחוריהעומדהוגןלמשפטיכזכותפגיעהעלהמבוססההסבראתומשלימה

Double""~-הלעקרוןהבינלאומיתהמקבילההואזהעקרין.ת0אbisחןidemעקרון57 Jeopardy
האחרוןתחולתכיהואביניהםהמרכזיההבדל.האמריקניתלחוקההחמישיכתיקוןהקבוע
HeathאAlabama,88,82.5.11474(1985);:ראו.לראשוןבניגוד,מדינהלאותהמוגבלת

;(1959)121.U. S359,IIIinoisןBartkus;(1922)377.V. S260,LanzaיUnited States

critical review of the doctrine . see8For.(1959)187.u .s359,united StatesתAbbate

Used15Dual Sovereignty Doctrine0*Lopez ftNot Hvice for the Same: How.1.מ.e .g
1263(2000)]Transnat 'L1.Vand33"Idem1815חCircumven@on10.

!"-האתכאןמתאר"מעשה"המושג58
ש8)המקובלהמשפטבשיטות"ש"

](Common

Double"~-העקרוןהגנת Jeopardy"משפטבשיטות.עכרהלאותהכמתייחסתהתפרשה
טובפתרוןמהווה"מעשה"המושג.לעובדותהתייחס"!"6"!"-ה,זאתלעומת,קונטיננטליות

המעשהעודכלידהעלהמוגדרתעברהשלשמהשלהרלוונטיותחוסרבשלמשניהםיותר
[ש((Stessens.3,סגדInternational:ראו.מעשהאותו,מהותיתהוא . Van Den Wyngaert

Idem"48מן(,( Principle: Resolving Some of the Unanswered Questions10Bisחטא

20בסעיףמעוגןתסחbis,חidemהמושגכילצייןיש.Compl.1"ם.(1999)797-789,779

.רומאלחוקת
5901Crimes against the Peace and Security080006Commentary of the fLC Draft

Substantive and PmceduraI Aspects,1996,26July,(1996)10/51/4Doc.ט.א,Mankind
Swaak-Goldman.()וש

~

G.K. McDonald,.284ש~,

Hague

ofintemationalI(סיד: Criminall~ Lawl

373(2000,.045.
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,הבינלאומיבמישורבהחלתושווהבמידהתומךבבסיסוהרציונל,מדינה60באותה
בגיןבשניתמלהיתבעלאדםמספקהואאשרההגנה,ראשית:סיבותמשתיוזאת
להחלטותהכבוד,שנית.61התובעתלסמכותקשרללארלוונטיתהנהעברהאותה

במידהרלוונטי,"דין-בימעשה"עקרוןשלשילובוידיעלמפגיןשהוא,שיפוטיות
סותריםדיןלפסקימשפטשיטותביןהקונפליקטשכן,הבינלאומיבמישורשווה
המצויזהמאשרפחותהבמידההרלוונטיתהמשפטולשיטתלנאשםמזיקאינו

נתפסזריםדיןפסקישל"דין-בימעשה"אפקט,אכן.שיטה62אותהבמסגרת
זוכיהתפיסהבשלבדיוקאוניברסליתשיפוטסמכותהפעלתמפניכמחסוםככלל

אשרהליכיםשללתוצאתםשייכתהראשוניםזכותואילודופןיוצאתהנההאחרונה
מושרשתכההיאזותפיסה.במקרהישיראינטרסבעלימשפטבתיידיעלמתנהלים

בפסקימכירה,הבלגיהחוקכגון,בהיקפהביותרליברליתמסמיכההקיקהאףכיעד
תקופותבעקבותאכיפהבריאינםאשרדיןלפסקיאףזוהכרהומרחיבהזריםדין

מרביתאתהמייצגותמדינותשלבחוקותיהןבעיקרוןההכרה.וחנינות63התיישנות
,בינלאומיות66ובאמנותבילטרליים65הסגרהבהסכמי,השונות64המשפטשיטות
ומנהגיהסכמילכללהפךאשרבינלאומימשפטבעקרוןמדוברכיבטענהתומכת

.כאחד67

bisן:ראו60 " idem, Prosecutorמתא

.

the Principle of0תthe Defense Motion0תDecision

8

.

para1995,אNovember14

"
Trial Chamber,1-94-]]:.0אTadii, Case,זאתן"צשם

אשרלחוקתו10'לסבהתייחסביוגוסלביהמלחמהלפשעיהבינלאומיהפליליהדיןבית
.העיקרוןאתמעגן

,8,57Lopez(קק.!611270-266 sapra note.
58Stessens,אקע.78-780[62 . supra note1Van den Wyngaert.
639Belgian Ac

~

supra note.קודשללהקדמה21סעיףאתתחולהמכללמוציאהחדקאמנם
עם.התיישנותלתקופותמתייחסהסלילילקוד91סעיףואתהבלגיהפליליתהפרוצדורה

בפסקיהמכירהפליליתהפרוצדורהקודשל13סעיףאתתחולהמכללמוציאאינוהוא,זאת
Van:ראו.התיישנותתקופתאוחנינהבשלאכיפהבדיאינםאםאףזריםדין den Wyngaert

8,58and(ק.784 Stessens . supra note.
54Bassiouni,אקק.64290-288 , supra note.
Exhadition:ישראלהברית-ארצותביןההסגרההסכםלמשלראו65 Be~veen080תס6תסזת]

the Government of the State of86תthe GOvernment of the United States of America

of3Article;(04.3.16חסbi .htm] oast visited801]0קח1ק://י,י,ו".50ט%תס2616ח.15עתסIsrael

the0םCongress.ט.אadopted by Eighth((%סתתך/)the Model Treatf % Exhadition

September7-August27P4revention oflCrime and Treannent

,

ofl'

Offenders

, Havana, CIb

GAOR.45ט.אannex,116/45.GA Tes,10.4.1,1811
~

1990,ם.א.00ם.ן4[ת0[28/144

.supp.(0א.494)א212,ע.א.45/4.000"9(1990)
GAOR,(1%%)42200.GA,י66215 Res,15and(7)14.41966,א.Dec16,ICCPR

Docה32 . NCONR5316)52,אט
~

.76.3.23-בלתוקףשנכנסsupp.0ח.16(
The;(04.3.160תccpr.hnn] Oast visited3[http ://wwwl. umn.edulhumanlts/insh%b

Human,0122אart,1969.8(4),(5.14.3.ז.8136.5 Rights0תAmerican Convention

20.Rome Statute, art;10.KYY Statute, art;16/4.OEAJSer.00)1.O.A. S . off,1.
67To .Ewradite

~

or

,

' Prosecute7,ן,א

,

iDedere ,out .' Jadicare: the!4א.fise".54.8!שM.C . Bassiouni

I .L.C. Draft Statute for1994Be

"
"Yhe.8.8;605(1995

~

International

.

Law ahrdlech!4
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שיפוטסמכותעלהמבוססותפליליותתביעותשל,להיוםנכון,מיעוטן
מדינותשנקטוהדעתשיקולועלהזהירותעל,השארבין,מעידאוניברסלית

ולאהחריגהיאאוניברסליתסמכותכילכךמודעותלעולם:להפעלתהבגישתן
לאהעדיפומדינות,פוליטית68לתסבוכתמהפוטנציאליראותגםכמו,הכלל

,פוליטיתנכונותלחוסרמובהקביטויאלאאינהזוזהירותלעתים,אכן.להפעילה
להסגיראולדיןלהעמידחובתןאתלהפרמבכרותמדינותכיהעובדהמןכעולה
.מלחמהפשעיבביצועחשודים
נכונותןאתיגבירחמורותאדםזכויותהפרותבהפללתהמחודשהענייןכיייתכן

תילקחזופעולהעודכל.האוניברסליתבסמכותשימושלעשותמדינותמספרשל
שאיפותביןלגשרמנתעל,הבינלאומיתהקהילהכנציגותהפועלותמדינותידיעל

מבורכתהתקדמותזותהא,לעילהמסורטטותהמגבלותלאורותבוצעלהישגים
גםכמולפושעהדקותמרבבעלתהמדינהשלהשיפוטסמכותעליונותאתהמכבדת

לשפוטתפצותמדינותשמספרשעההמצבהואזה,אכן.הנאשםשלזכויותיואת
קוויםמספקאינוהנוכחיהתפתחותובמצב,הבינלאומישהמשפטהגם:נאשם
בינלאומיותאמנותישנן,חופפותסמכויותשלבמקרהקדימהלזכותבאשרמנחים

המכירהשיטהלאפייןניתןובמסגרתן,פליליבינלאומילמשפטהמתייחסותרבות

אחרתמדינהכלשלזופניעללפשעזיקהבעלתלמדינההניתנתבעדיפות
אוניברסליתסמכותשלהמשטר,זאתעם.69אוניברסליתסמכותלהפעילהמבקשת

,70תמידהמקרהיהאכךכילהבטיחיכולאינו,ולכןמברזרמשטרהנומדינתית-בין

28"Principled .Appraisal of Jurisdictional Structureג:International Criminal co~lft8ת

.CaseאRes.11ח1,1[(1996)243-242.21
משטרוידיעלשבוצעוהפשעיםבגיןפוטפולשלהסגרתוביקשהלאמדינהאף,למשל68

Lawlessness!0:ראו.בקמבודיה : From Nuremberg0תOrentlicher ~iPIIttlllg Limitsם.ו
.998825Washן) Post (October"א006ח4ע.

Montreal:ראו69 Convention for the Suppression Of Unl~wful Acts Against Safety Of ~civil

theחסConvention;1151(1971).I.L.M10תוreprinted,5.art,1971,23.Aviation, Sept

Prevention and Punishment of

I

Crimes Against Intet~ationally Protected Persons, adopted

(1974).I .L .M131חreprinted,3.art,1973,14General Assembly. December.ט.4ןthe6ו

General.ט.אInternational Convention Against

the

'
:

Taking

, ofl: Hostages, adopted

bi

y the;41

0Dinsteinת(0 . supra;(1979)1456.I.L .M18תוreprinted,1979,17Assembly. December

בעלותמדינותביןכימגלההאמנותשלמשווהקריאהכילצייןיש.36,אקק.26-24
ראשיתניתנתהקדימהזכות,מנהגחםסמכותבסיסיעלהמבוססות,חופפותשיפוטסמכויות
שלהאזרחותלמדינת,ושלישית,המבצעשלהאזרחותלמדינת,שנית,הטריטוריהלמדינת
.הקרבן

מדינהבהחלטתהתערבותעלמקשההשיפוטסמכויותמשטרשלהמבוזרשהאופיכיווןזאת70
זכותןאתלרעהלנצלהעלולותלמדינותבנוגערקלאהמצבהואכך.שיפוטסמכותלהפעיל
הפנימיתחקיקתןאשרחוקשומרותלמדינותבנוגעאףאלא,אוניברסליתסמכותלהפעיל

ביתידיעלמעשהאפיוןאם,למשל.לעילהמצויניםהמנחיםלקוויםבמלואהמותאמתאינה
המבקשתהמדינהשלהחוקפיעלמעשהאותושלההגדרהבגדרנופלאינומסויםמשפט
.יחוללאהכפולהסיכתעקרוןכיסכנהקיימת,אוניברסליתסמכותלהפעיל
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tICC'-השלהבינלאומיתהשיפוטסמכותשלהריכוזיהמשטרמןכהבדלוזאת

שלעדיפותהאת)"complementarity"(ההשלמהעקרוןמבטיחשבמסגרתו
.71הדיןביתשלזופניעללפשעהזיקהבעלתהמדינה

פנימיתשיפוטיתבהכרעההיתרונות:המדינתיהממד.ד

מןנגזרתישראליםעלאוניברסליתשיפוטסמכותהפעלתשלהמידיתהרלוונטיות
בטרורבמאבקהנחוציםביטחוןאמצעיבהןרואהשישראלפעולותכיהאפשרות
המשפטבמסגרתאישיתאחריותהמקימיםמלחמהכפשעייוגדרו,הפלסטיני
ופרלמנטריתציבוריתמתמיכהנהנים,בתורם,אלהאמצעים.הפליליהבינלאומי

במצבהמקומיהמשפטביתאתמעמידהעליהםשיפוטיתביקורתוממילא,נרחבת
ברקהנשיאמעיד,"עלינוקשתהאלובעתירותההחלטה",אכן.במיוחדעדין
נובעאינוהקושי.ישראלממשלת'נעינוייםנגדהציבוריהועם94/5100ץ"בבג
מהחברהחלקאנו":פוליטי-החברתיהקונטקסטמןאםכי,המשפטיהטקסטמן

במגדלמצוייםאיננו.תולדותיהאתאנווחייםקשייהאתאנויודעים.הישראלית
בההקשההטרורלמציאותאנומודעים.המדינהשלחייהאתאנוחיים.שן

זו.הדיןפיעללפעולמזולתנואנודורשים.שופטיםאנואך...לעתיםאנושרויים
.72"לדיןעומדיםאנוגםלדיןיושביםכשאנו.לעצמנומעמיריםשאנוהדרישהגם

היא,פגיעכהבמצבהמשפטבתיאתהמעמיד,המקומילקונטקסטזומודעות

אתמהוויםהםכי,כפרדוקסלילכאורהלהיתפסהעשויבאופןגםאם,הנותנתאף
,שראינוכפי.73"הלחימהאמצעי"חוקיותבדברלהכרעהביותרהנאותהפורום

משפטבתיבהזמינה,זוהנההעלמבוססתהפליליהמשפטיהשיחשלהגלובליזציה
.היאבהפעלתההצורךאתלאייןכוונהמתוךכאמורסמכותםלהפעיללאומיים
פעולתםאתלעודדשנועדכליהאוניברסליתהשיפוטבסמכותלראותיש,זומבחינה

מדינייםלמאמציםזרזמשמשת,בתורה,זופעילות.הלאומייםהמשפטבתישל
הגבוההסיכויבעלותהןאלההחלטות,כןעליתר.חשודים74לדיןולהעמידלחקור
להיות,אוניברסליתסמכותהמפעיליםמשפטבתילהחלטותיחסיתלפחות,ביותר

בתוךהציבורילשיחוהןהמדיניותלהחלטותהןנוגעיםשהדבריםככלאפקטיביות

7117,1.arts,10.Rome Statute, pleamble art.
.817,845-846(4)נגר"פ,ישראלממשלת'נעינוייםנגדהציפוריהועד94/5100ץ"בג72

.(העינוייםעניין:להלן)
של(החיסוליםאו)הממוקדהסיכולמדיניותאתלתארץ"בגידיעלשנבחרהביטויזהו73

.1(נון3ר"פהממשתהיראש'נברכה2ר1,51סץ"בג:ראו.ל"צה
,סטרואק'ג,הבריטיהפניםשרששלחעד":פינושהבענייןההכרעהשלההשפעההייתהואת4ך

התנפץחסינותושלהמיתוס,רפואיותסיבותסמךעלכביכול,ילה'לצחזרהפינושהאת
"?Truth."מכברזהלחלוטין The Nation (April01Broody "Justice: The First Casualtf.א

(200130.
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ההעדפהמתןביסודעומדיםונודמטיבייםפדגמטייםשיקוליםמגוון,אכן.המדינה
.חלקםעלבקצרהנעמוד.מקומיתלהכרעההגלובליהמשפטיהשיחלתוךהמובנית
מסוימתצבאיתמדיניותשל,חוקיותה-איאו,חוקיותהבנושאהכרעה,ראשית

,החיסוליםמדיניותחוקיותבדברהכרעה,למשל,מוסמךמשפטביתידיעל
וליחידותהמדיניותלקובעינחוצההכוונהמספקת,עינוייםאוגירוש,בתיםהריסת

שאינןפעולותהלומהמותרותפעולותהןמהלקביעהבאשרבצבאהרלוונטיות
הואההפך;הלאומילביטחוןלהזיקאיןכאמורנורמטיביתבהכוונה.מותרות

צבאייםבקודיםמקורםהמודרנייםהמלחמהדינישורשיכיהעובדהעצם.הנכון
,חיוניתנאימהוותאלההנחיותכימורהצבאאנשיידיעלשפותחולאומיים

esprit)(יחידהרוחלפיתוחוהןלמקצועיותהן,מספיקבלתיגםאם de co

~

s

במידהבה,מכךיתרה.75אליהההשתייכותמןלהתבזותולאלהתגאותשניתן
לוחמהאמצעישלחוקיותםבנושאלמפקדיםוייעוץחילותאימון,שאינדוקטרינציה

,אפקטיבייםאמצעיםהנם,פקודיהםהתנהגותעללפקחחובתםבדברגםכמושונים
כאמצעיהשופטתלרשותלפנותהצורךאתלצמצםבפועלעשויהנורמטיביתהכוונה

מוסדאין.76מניעהכאמצעיפועלתהיאכלומר,החוקשלפרטניותהפרותלדיכוי
,ההכוונהנשואהםשחייליההמדינהשלמשפטמבתייותרטוביםבליםבעלשיפוטי
.אלהמטרותהשגתלצורכי

אשרפרגמטייםשיקוליםמגווןעלגםנשענתהלאומייםהמשפטבתישלההתאמה
בכלהשיפוטיתההכרעהשלההוגןוההליךהיחסידיוקה,אמינותהאתמבטיחיםיחדיו
הדלתנפתחת,לעילכמתוארהכוונהץ"בגמספקשבומקוםלמשלכך.לגופומקרה

.77השיפוטייםהמנחיםהקוויםבהפרתחשודיםשל,הצורךבמידתולתביעה,לחקירה
,פלסטיני-הישראליהסכסוךשלהקונטקסטאתהלאומייםהמשפטבתישלהיכרותם

דבראינה,מתקבלותהןבמסגרתםוהאילוציםהרלוונטייםההחלטותקבלתהליכיאת
המציאותביןלכידותליצורכדיבהיש,כהלכהתוחלכיבהנחה.ראשבולהקלשיש

כליםלאומייםמשפטלבתיכיבריזומזווית.השטחומציאותוהמוסדיתהנורמטיבית
קיימת,ומשכך,הקונטקסטלהבנתזריםמשפטבתיבידיהמצוייםמאלהיותרטובים
.כאמינותהכרעותיהםלתפיסתיותרגבוההסבירות

,11%3Weagwoodק75%3 apra note.
76ibid4!75.
.וצבאיותמנהליותפעולותנמדדותפיהםשעלהסטנדרטיםאתומפרשקובעץ"שבגכיווןזאת77

הפרקליטאו,לממשלההמשפטיהיועץשלהדעתשיקולאתמדריכיםאףאלוסטנדרטים
סוטהמסוימתפעולהאם.פלילייםהליכיםמתיחתעללהחליטבבואםהראשיהצבאי

פליליבהליךלפתוחחובהעליהםתהא,פליליתאחריותהמקיםבאופןהאמורמהסטנדרט
'נגנור89/935ץ"בג;356(מגן4ד"פ,מ"הי'נשפטל88/223ץ"בג:ראו.מבצעיהנגד

94/3425ץ"בג;748(2)מחד"פ,מ"הי'נסויסא93/7074ץ"בג;485(2)מדד"פ,מ"הי
ואיןהצבאיהחוקבסיסעלחשודיםלדיןלהעמידניתן,בעיקרון.1(ע4ד"פ,מ"הי'נגנור

זהאזי,תתקבלכאמורוהחלטהאם,זאתעם.ץ"בגשלשיפוטיתבהחלטהצורךבהכרח
.חוקיתכבלתיץ"בגהכריזעליהפעולהבגיןלדיןמלהעמידלהימנעהתביעהעליקשה
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פוליטיתמורכבותשלאינטימיידערקלאמשמעו,זאתעם,קונטקסט
מרביתאתלמצואניתןשבו,ספציפימקרהכלשלהקונטקסטאףזהו,ומבצעית
אלהראשונייםלמקורותשהנגישותשעה.והחשוד78הקרבןאת,והעדיםהעדויות
הןמתחזקת,המכריעההערכאהשפתועםהמשפטיתהשיטהעםלהיכרותמצטרפת

הציבוריוהשיחההחלטותמקבלימבחינתשלוהאפקטיביותוהןההליךשליעילותו

ההליךליתרונותמודעתגלובליתשיפוטסמכותשלהחדשההשיטה.כאחתהפנימי
כקפוטסמכותהפעלת.היאלמגבלותיהערהשהיאבמידהבההפנימיהמשפטי

הפורוםמדינתשלהחווןמדיניותשיקוליידיעלמאוימתלהיותעלולהאוניברסלית

הרשותלביןהשופטתהרשותביןובמיוחד,המדינהרשויותביןמתחיםיצירתתוך
בלתיהכמעטלתפיסההפחותלכלאו,לטענההחשפותבגיןגםכמו,המבצעת

אוניברסליתשיפוטסמכותלהפעילהבוהדתמדינה.פוליטיזציהשל,להפרכהניתנת
לעמודיכולתמחוסר;הסגרהלהבטיחהצורךמןהנובעיםבקשייםלהתקלעלולה

יתרה.אלההליכיםשלהגבוההומעלותםפליליותראיותשלהמחמירותבדרישות
הנטעןאירועלכלבנוגעכאמורסמכותתפעילמדינהכיוהסבירותהואיל,מכך

חקיקתהמבחינתהן,ביותרקטנההיאהבינלאומיהמשפטפיעלפשעלהיות
חזיתותלפתוחרצון-אימתוךוהן,שלההמשפטבתייכולותמבחינתהן,המסמיכה

.צדקאיננוסלקטיביצדק.בהליכיםסלקטיביותתהאהתוצאה,79זמנית-בומדירבות
בתוםמנוהלהואעודוכלאלוממגבלותברגילסובללא,לכךבניגוד,הלאומיההליך

להרתעה,צדקלהשגת,ביותרההולםאףאלא,היחידיהאמצעירקאינוהואלב
לדיןעברייניהבהעמדתאמיןממוניטיןהנהניתלאומיתשיטה,ועודזאת.ולחינוך
זכתהלאהתנהגותםאשר,פשעיםבביצועהחשודיםאזרחיהעלאףלהגןעשויה
שיפוטסמכותבסיסעלזרותבמדינותלדיןהעמדהמפני,שיפוטיתלביקורתכלל

מדינה,8!המדינותברובהקיימתהכפולההפליליותדרישתלאור.אוניברסלית80

,נדמהכך,עשויה,בינלאומיתמהערכהנהניםהשיפוטייםומוסדותיהחוקיהאשר
לדיןלהעמדהחשוףיהאמאזרחיהשאחדבמקרההסגרהלבקשתבחיובלהיענות

סמכותמלהפעילנמנעתאשרלאומיתשיטה:הנכוןהואההפךגם.זרהבמדינה

78Respect

~

ofGross1ח

~

Universal .Jurisdiction'!0

~

the Exercise0חראתM .T. Cummings

'

"Final

"Intemational Human Rights Law and Practice08ommittee3(,Human Righb Offenses
The:21)Final ILA Report(2000International Law Association, London Conference

.80fntDdaction(278.אק.3 supra.
79Cummings, ibid.
אתקובעתרומאחוקת.1[[-השלהבינלאומיתהשיפוטלסמכותבנוגעאףנכוןהדבר80

לקהילההידועיםביותרהחמוריםמהפשעים"אחדאתמערבאינואשרמקרהשלקבילותו-אי
ביתבפנייחסיתשוליתחומרהבעליאומבודדיםמקריםהבאתמונעובכך"הבינלאומית

מסויםמקרהכיבטענהתומך'לאומיותתביעותשליציבעבר.הבינלאומיהפליליהמשפט
.מקומי-לאומימשפטביתבפנימובאהיהשאחרת,חמורכהאינוהמשפטביתבפגישהובא

Rome.17(א) Statute . art.
.50הערההישיל49הערהלעילהנלווהטקסטראו81
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מיכאליוקרןנפתלי-בןארנה

אותםחושפת,הבינלאומיהמשפטעלבעבירותהחשודיםאזרחיהעלשיפוט

הנזכריםהיתרונותאתמהםשוללת,בינלאומיתאואוניברסליתשיפוטלסמכות

במערכתהטבועיםהיתרונותאתאזרחיהמכללוגוזלתהלאומיתהשיטהשללעיל

.ומחוזןמביתהדמוקרטיהמשפטשלותרבותוחיותומבחינתאמינהמשפט
בהתייחסו,ברק82הנשיאהעיר,"לדיןעומדיםאנוגםלדיןיושביםכשאנו"

כשופטיםכאחדוהבינלאומייםהלאומייםהגלובליהשיחלמשתתפיבמשתמע

העובדה,בינלאומיתמבטמנקודת.פורמלייםבהכרחלאגםאם,פוטנציאלים

סירבשבעברלאחרניתן,העינוייםעניין,זוהבחנהנאמרהשבוהדיןפסקכי
ההכרעהלאחרומידכ"השבשנקטהחקירהאמצעיחוקיותבדברלהכריעץ"בג

המשפטביתשלמודעותועלמעידהזוהבחנה.חשובההנה,83פינושהבפרשת
לפעולמוכנההבינלאומיתהקהילהכיהמורותהפליליהגלובליבשיחלהתפתחויות

הריבוניותהיתרוכויותחשבוןעלאף,אדםזכויותשלחמורותהפרותמולאל
גוררקוגנטיותנורמותמפירילדיןלהביאהלאומיותהשיטותושכישלוןהמסורתיות

.ואחרותמשפטיותהשלכותעמו
למדיניות,הואנהפוך.הישראליתהמשפטלמערכתמיוחסאינוזהמעיןכישלון
-איעילתשלבסילוקהמרשיםעברישץ"ולבגבישראלהרווחתהשיפוטית
שלהזעםחמתלמולגם,המשפטביתשלהסףכשומרתמתפקידההשפיטות
החלטותהכפפת.ציבורית84תמיכהוהיעדרהמחוקקשלחרונו,המבצעתהרשות
ותיחום86המיקוחקלפיעניין,85העינוייםכגון,"הלחימהאמצעי"לחוקיותהנוגעות
כמערכתבישראלהמשפטמערכתתפיסתאתמחזקת,שיפוטיתלביקורת87המגורים
לשלטוןכפופיםואזרחיהשרשויותיהלכךערביםשלההמשפטשבתיאמינה
שונתהכישדומהעמדה-ץ"בגשלהראשוניתעמדתו,ואתלאורדווקא.88החוק
נוהגשהואההחלטותממיןאינההחיסוליםמדיניותכי-יותרמאוחרבשלב

תוצאהלהשיגועלולה,הפנימיהמשפטמבחינתבחריגותהבולטת,בהןלהתערב
.הגלובליהמשפטיהשיחמבחינתלהשיגשביקשהמזוהפוכה

בסטנדרטיםעומדותמהותיתאשר,לוחמהאמצעישלחוקיותםבדברהחלטות

.846'בע,72הערהלעיל,העינוייםעניין82
83Judge We Are Being Judged: The Israeli GSS Case , Exא05זweמסאבו"

~
. Reichmanע

(2001).1.Jomp(1תו,'1~שJardozo(9"Parte Pinochet and Domestic/GIobal Deliberation

82-81,]4.
ץ"בבגברקהשופט;749,766(1)מהר"פ,מ"רה'נבסקי'רז'ז90/1635ץ"בבגאלוןהשופט84

בעד:שיפוטיאקטיביזם'ואחגביזון'ר;441,494(2)מב,הביטחוןשר'נרסלר86/910
.92-157(2000)הישראליתבחברהץ"בגשלמקומו,ונגד

.71הערהלעיל,העינוייםעניין85
.721(1)נדד"פ,הביטחוןשר'נפלונים97/7048פ"דנ86
עללביקורת.352(נת6ד"פ,המערניתבגדהל"צהכוחותמפקד'נורי'עג02/7015ץ"בג87

ץ"בגכעקבות-למקוםאדםבין:לךלךפרשת"ומיכאלי'וקנפתלי-בן'אראוהדיןפסק
.זהבכרך"המערביתבגדהל"צהכוחותמפקד'נורי'עג02/7015

,83Reichman,אקק.8882-81 supra note.
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המדינתיהמשפטיוהשיחהאוניברסליתהשיפוטסמכות

המצויניםהפרגמטייםהיתרונותבגיןרקלאנחוצות,מקובליםבינלאומיים

.נורמטיבייםשיקוליםבגיןגםאלא,גוררשחסרונןהפוטנציאליםוהסיכוניםלעיל
,הבינלאומיהקונטקסטבמסגרת.לאומיממדגםכמובינלאומיממדאלולשיקולים

המשפטשמערכתלהמסמנתהיא.הבינלאומיתלקהילהמופניתכזוהחלטה
כךומתוך,הגלובליתהמשפטיתבקהילייהותורמתפעילהשותפההיאהישראלית

עצמההמדינהעלמשליך,בתורו,זהכבוד.תכובדנהשהחלטותיהלכךזכאית
.שלההריבונותמסךלהרמתסיבהכלומקעקע

להםמאותתותהן.המדינהלאזרחיפונותאלהמעיןהחלטות,הפנימיבקונטקסט

נורמטיבייםבהקשריםהבינלאומיתהקהילהמןלהתעלםישראלשליכולתהכי
כלכלייםהתקשרותומערוציהאינטרנטמןעצמהאתלנתקליכולתהשקולה

הבסיסיותהנורמותשלמהפרהתתעלםלאהאחרונהזווכי,אחריםוטכנולוגיים
.הלאומיהאינטרסבמונחימדיגבוהלהיותעלולההתעלמותמחיר.שלהביותר
ושבתיהבינלאומימהאינטרסנפרדבלתיהנוהלאומישהאינטרסברי,זומזווית
אכיפתבאמצעותזהמשותףאינטרסעלהגנהעלמופקדיםהלאומייםהמשפט
אתמעמידהאינהנורמטיביתהתנהגותפיושעל,המסרעל.קוגנטיותנורמות

בבסיסי,הכוחבמסדרונותלהדהד,לקדמועשויהואף,בסכנההלאומיהאינטרס

.דמוקרטיתבמדינההציבוריהשיחשלממהותוהואזהמסר.העירובכיכרות,הצבא

159ד"תשסן'טהמשפט




