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תיאום בין מערכות המשפט הבינלאומי המסדירות את המאבק בטרור הבינלאומי

Coordinating International Legal Regimes Governing the Struggle against International Terrorism 
1. הבעיות העיקריות שייבחנו במסגרת המחקר
אחד התהליכים המשפיעים ומעצבים את פניה של החברה האנושית, בשנותיה הראשונות של המאה העשרים ואחת, הוא תהליך הגלובליזציה. הגלובליזציה, אשר הביאה בכנפיה את הבשורה של הסרת הגבולות הבינלאומיים בכל תחומי החברה, יצרה שתיים מהתופעות המרכזיות העומדות כיום על סדר יומו של המשפט הבינלאומי – הטרור הבינלאומי (International Terrorism) והתפצלותו של המשפט הבינלאומי (Fragmentation of International Law). מחקרנו עוסק בנקודת המפגש בין שתי תופעות מרכזיות אלו. 
כבר עתה אקדים ואציין כי הגדרת המונח "טרור" הינה מהסוגיות השנויות ביותר במחלוקת ביחס לנושא בו עוסק המחקר. הויכוח סביב הגדרת הטרור כולל מספר מרכיבים, שהמרכזי בהם הינו השאלה, האם מטרות מסויימות מכשירות או מצדיקות את מעשי הטרור. ויכוח זה הינו המכשול המרכזי העומד בפני כל מאמץ ליצור מנגנון בינלאומי למלחמה בטרור, וכתוצאה ממנו נוצר מצב אבסורדי בו כמעט כל מדינות העולם מגנות את הטרור, ואף מתחייבות לנקוט בפעולות ספציפיות כנגדו, אלא שהן אינן מסוגלות להסכים באשר להגדרתו. 

לשם הצגת הצעת המחקר, אתייחס לטרור על-פי אחת ההגדרות המקובלות לו, לפיה טרור הינו גרימה מכוונת של מוות או נזק גופני רציני לאזרחים, לשם השגת מטרות פוליטיות או אידיאולוגיות. באופן כללי, ניתן להגדיר ארבעה סוגים של טרור, אשר נגזרים מזהות הגורם היוזם ומכוון את פעולות הטרור, ומזהות הצדדים המעורבים. כך, פעולת טרור שבה מעורבות יותר ממדינה אחת (לדוגמא, במצב שבו הפעולה מכוונת ויזומה על-ידי מדינה פלונית כנגד מדינה אלמונית, או במצב שבו ארגון הטרור מוצא מחסה במדינה אחת, על-מנת לפגוע במדינה אחרת), תוגדר כטרור בין-מדינתי (Inter-State Terrorism), במידה שהפעולה מכוונת על-ידי אחת מהמדינות, או כטרור חוצה-גבולות (Transnational Terrorism), במידה שהפעולה אינה מכוונת על-ידי המדינה, אלא על-ידי ארגון הטרור עצמו. לעומת זאת, פעולת טרור שבה מעורבת מדינה אחת בלבד, תוגדר כטרור מדינה, במצב שבו המדינה עושה שימוש בטרור לשם השגת מטרותיה הפנימיות (בדרך כלל, לשם שמירת השלטון), או כטרור מחתרתי (Insurgent Terrorism), במצב שבו הפעולה מכוונת כנגד המדינה, ומיועדת לערעור השלטון הקיים. מחקרנו יעסוק בשתי הקבוצות הראשונות, דהיינו, במקרים בהם פעולת הטרור מערבת יותר ממדינה אחת, ובפרט בטרור שאינו מכוון על-ידי אחת מהמדינות.

ההתמודדות המשפטית עם הטרור הבינלאומי מעסיקה את המשפט הבינלאומי מאז הופעתו הראשונה של טרור מסוג זה, במהלך שנות השישים של המאה העשרים. מפאת העדרה של הסכמה על הגדרת הטרור, לא הצליחה – כאמור – הקהילה הבינלאומית לגבש אמנה כוללת המסדירה את המאבק בו. חלף זאת, הגישה הדומיננטית להתמודדות עם הטרור הבינלאומי היתה יצירתן של עבירות פליליות, באופן קזואיסטי, והטלת חובה על המדינות להעמיד לדין את העבריינים או להסגירם לידי המדינה הנפגעת מהפעולה ("aut dedere aut judicare"). כך, התפתח ענף שלם של משפט בינלאומי פלילי הכולל אמנות בינלאומיות, המתייחסות להיבטים שונים של הטרור הבינלאומי, כגון: חטיפת מטוסים, פגיעה בנציגים דיפלומטיים, לקיחת בני ערובה, ופגיעה בביטחון השיט הימי. הטרור הבינלאומי, כשלעצמו, לא הוגדר כעבירה במסגרת אמנה בינלאומית, ואף לא נכלל בגדרן של העבירות המנויות בחוקת בית-הדין הפלילי הבינלאומי (אם כי במקרים בהם פעולות הטרור מהוות גם פשע מלחמה או פשע נגד האנושות, ייתכן כי ניתן יהיה להעמיד את מבצעי הפעולות לדין בפני בית-הדין הפלילי הבינלאומי, בהתקיים התנאים הקבועים בחוקת בית-הדין לכינון סמכותו).

עד לתחילת המאה העשרים ואחת, שימוש של מדינות בכוח בתגובה לפעולות של טרור בינלאומי, או לשם מניעת פעולות אלו, היה נדיר, ובמקרים שבהם נעשה שימוש כאמור, הוא היה שנוי במחלוקת בקרב הקהילה המשפטית הבינלאומית. את נקודת המפנה המרכזית של המשפט הבינלאומי בהקשר זה ניתן לזהות עם פיגועי הטרור בארצות הברית ב- 11 בספטמבר 2001. אירוע זה "הגדיר מחדש" את כללי המשחק. בהחלטה מספר 1373, שהתקבלה לאחר פיגועי הטרור במגדלי התאומים ובבניין הפנטגון, הביעה מועצת הביטחון את עמדתה לפיה כל פעולה של טרור בינלאומי מהווה איום על השלום והביטחון הבינלאומי. בנוסף, אישרה מועצת הביטחון מחדש את הזכות הטבועה להגנה עצמית אינדיבידואלית וקיבוצית (ההחלטה לא התייחסה במפורש לסעיף 51 למגילת האו"ם). החלטת מועצת הביטחון הותירה שאלות רבות ללא מענה, ובכללן שאלת זהות הגורם שכנגדו קמה הזכות להגנה עצמית (היינו, האם מדובר במדינה המארחת את ארגון הטרור, או שמא בארגון הטרור עצמו). לחוסר הבהירות בהקשר זה תרמה גם חוות-הדעת המייעצת של בית-הדין הבינלאומי בהאג בעניין גדר ההפרדה, אשר סייגה את ההכרה בחוקיות השימוש בכוח כנגד פעולות טרור, בקובעה – קביעה השנויה במחלוקת – כי הזכות להגנה עצמית של מדינות אינה קיימת אל מול טרור שאינו נתמך על-ידי מדינה, שמקורו משטח כבוש המוחזק על-ידי המדינה הנתקפת.  

ההכרה העקרונית בחוקיות השימוש בכוח על-ידי מדינות במסגרת המאבק בטרור הבינלאומי, מעוררת את שאלת ההתאמה של דיני המלחמה לאופי הלחימה בטרור. דיני המלחמה, אשר עוצבו בהתאם למאפייני המלחמה הקלאסית בין מדינות, יוצרים הבחנות דיכוטומיות ברורות בין מצב של שלום למצב של מלחמה, בין מטרה אזרחית למטרה צבאית, בין אזרח ללוחם, וכן הלאה. דינים אלו נתקלים בקשיים בבוא המדינות ליישמם על המאבק בטרור הבינלאומי, המתאפיין דווקא בהעדרם של גבולות ברורים. 

הטרור הבינלאומי, על אף היותו נתמך ומכוון – במקרים רבים – על-ידי מדינות, מתאפיין בכך שהוא מבוצע על-ידי ארגונים שאינם מדינתיים. מאפיין זה מעורר, כאמור, קשיים ביישום התנאים לשימוש של מדינות בכוח במסגרת הזכות להגנה עצמית. בנוסף, גם במצב בו מתקיימים אותם תנאים והשימוש בכוח נגד ארגון הטרור הינו חוקי, קיימת אי-בהירות באשר לאופן תחולתם של דיני המלחמה, שכן, מחד, המאבק בארגוני הטרור (בשונה מהמאבק במדינות התומכות בטרור) אינו עומד בהגדרה הפורמאלית של סכסוך מזוין בינלאומי (international armed conflict) (זאת, פרט למקרים מסויימים, כגון מאבק בארגון טרור הפועל בשטח כבוש או הפועל כזרוע ארוכה של מדינה); ומאידך, הואיל ומדובר בסכסוך מזוין חוצה גבולות, הרי שהמאבק בטרור אינו עונה גם על התנאים המקובלים לקיומו של סכסוך מזוין שאינו בינלאומי (non-international armed conflict) (אם כי במקרים מסויימים ניתן להגיע למסקנה אחרת, על-ידי פרשנות מרחיבה של התנאי, לפיו על הסכסוך להיות בשטחה של מדינה). במצבים רבים נמצא כי הסכסוך הספציפי שבפנינו אינו נתון לאף אחת משתי המסגרות המוכרות של דיני המלחמה. במצבים מעין אלו יחולו על הסכסוך – לכל הפחות – הסטנדרטים ההומניטאריים המינימאליים הקבועים בסעיף 3 המשותף לאמנות ג'נבה (אם כי בשנים האחרונות מתקיים דיון בקהילה המשפטית הבינלאומית באשר לתחולתם של סטנדרטים מינימאליים נוספים). במצבים אחרים נמצא כי הסכסוך נופל בגדרן של שתי המסגרות גם יחד.  

זאת ועוד, מטרתו של הטרור הינה להשפיע על התנהגותן של מדינות באמצעות זריעת פחד וחרדה בקרב הציבור ופגיעה ביכולתם של השלטונות לשמור ביעילות על הסדר הציבורי, וזאת במטרה לחולל שינוי חברתי-פוליטי מסויים. המאבק בטרור מתאפיין, אם כן, בהיותו מלחמה ללא סיום. העדר תיחום טמפוראלי של תקופת המלחמה, ביחס למאבק בטרור הבינלאומי, יוצר אי בהירות ביחס ליישום הדינים החלים על פתיחה במלחמה ועל סיומה (jus ad bellum). 

סוג נוסף של קשיים ביישום דיני המלחמה על המאבק בטרור הבינלאומי נגזר מהקשר בין ארגוני טרור שונים ברחבי העולם (רשת הטרור הבינלאומי). קשר זה, אשר התבסס במידה רבה בעקבות תהליך הגלובליזציה, מאפשר לארגוני הטרור לפעול באזורים גיאוגרפיים שונים, על-מנת לפגוע באינטרסים של המדינה המותקפת. העדר תיחום גיאוגרפי של המלחמה בטרור מקשה על הגדרת המצבים בהם מדובר במצב של סכסוך מזוין, שבמסגרתו יחולו דיני המלחמה, וכן מקשה – כאמור – על זיהוי הסיטואציה כסכסוך מזוין בינלאומי או כסכסוך מזוין שאינו בינלאומי. 

מאפיין אחר של הטרור הבינלאומי, המטיל קשיים על יישום דיני המלחמה, קשור במבנה ארגון הטרור. המבנה הקלאסי של ארגון טרור כולל קבוצת פיקוד, שתפקידה קביעת מדיניות ותוכניות הארגון ומתן הנחיות כלליות (מידת המעורבות של דרג זה בפעולות הטרור משתנה מקבוצה לקבוצה); דרג מבצעי, שתפקידו ביצוע פעולות הטרור; קבוצת התמיכה האקטיבית, המספקת תשתית לביצוע פעולות הטרור מבלי ליטול בהן חלק ישיר (אספקת ערוצי תקשורת, דירות מסתור, איסוף מודיעין, וכו'); וקבוצת התמיכה הפסיבית, המספקת תמיכה מוסרית לפעולות ארגון הטרור. רוב פעילי ארגון הטרור אינם נוטלים, אם כן, חלק ישיר בביצוע הפעולות עצמן. בנוסף, גם אלו הנוטלים חלק בפעולות אינם עושים זאת "במשרה מלאה". מאפיין זה של הטרור מקשה על ההבחנה בין לוחמים לאוכלוסיה אזרחית, כמו גם על ההבחנה בין מטרה צבאית למטרה אזרחית. קושי נוסף הינו בהגדרת מעמדם של פעילי טרור הנתפסים על-ידי המדינה הנלחמת בארגון (דהיינו, האם מדובר בשבויי מלחמה, אם לאו), ובהגדרת קבוצת "המוגנים", הנהנים מהגנת דיני המלחמה.

נוסף על הבעייתיות המתוארת ביישום דיני המלחמה על המאבק בטרור הבינלאומי, מעוררת ההוספה של המערכת המשפטית של דיני המלחמה ל"ארגז הכלים" המשפטי, המשמש מדינות לשם מלחמה בטרור, את שאלת התיאום בין מערכת משפטית זו לבין המערכת המשפטית שקדמה לה, כאמור, היא המשפט הבינלאומי הפלילי. 

ניתן לומר כי כיום קיימים שני מודלים לפעולה של מדינות כנגד טרור בינלאומי. מודל אחד הוא מודל של אכיפת החוק (law enforcement model), לפיו המדינה הנפגעת קונה סמכות שיפוט כלפי הטרוריסט, ורשאית לדרוש מהמדינה שבה נמצא העבריין להסגירו לידיה או להעמידו לדין. מודל שני הוא מודל של הפעלת כוח (armed conflict model), ולפיו המדינה הנפגעת נמצאת במצב של סכסוך מזוין עם ארגון הטרור, ורשאית להפעיל כוח כנגד פעילי הארגון. 

עניינה של שאלת התיאום בין שתי מערכות הדינים של המשפט הבינלאומי הפלילי ודיני המלחמה (ובהתאם, בין שני המודלים של אכיפת החוק והשימוש בכוח) מתרכז בהגדרת קו הגבול הניצב בין סמכותה של המדינה המותקפת לדרוש מהמדינה בה נמצא הטרוריסט את העמדתו לדין או את הסגרתו, לבין סמכותה להפעיל כוח כנגד אותו טרוריסט. בנוסף, יש מקום לבחון את ההשפעה של כל אחת ממערכות הדינים על רעותה במצב בו רק אחת מהן חלה על הסיטואציה העומדת לדיון (לשם מילוי לקונות, פרשנות מונחים שאינם בהירים דיים, וכו').

בצד שתי המערכות המשפטיות המתוארות (המשפט הפלילי הבינלאומי ודיני המלחמה), עומדת מערכת משפטית שלישית, המשפיעה על הכללים המסדירים את הלחימה בטרור הבינלאומי. המדובר בדיני זכויות האדם במשפט הבינלאומי. חשיבותה של מערכת דינים זו מתעצמת נוכח טשטוש הגבולות המתואר ביחס ללחימה בטרור הבינלאומי, המוביל לכך שהשימוש בכוח מצד המדינה הנפגעת מהטרור משפיע – באופן בלתי נמנע – על אוכלוסייה אזרחית. זאת בפרט במצבים שבהם, כפי שעולה מהאמור לעיל, יכול שלא תחול מערכת דינים אחרת המסדירה את זכויותיה של האוכלוסייה האזרחית (היינו, במצב בו לא מתקיימים התנאים הפורמאליים לתחולתם של דיני המלחמה, והזכויות המוגנות מוגדרות במסגרת המצומצמת הקבועה בסעיף 3 המשותף לאמנות ג'נבה, זאת כל עוד לא יוגדרו סטנדרטים מינימאליים הומניטאריים רחבים יותר). 

סוגיית ההשפעה של דיני זכויות האדם על הכללים המסדירים את הלחימה בטרור הבינלאומי מערבת סדרה של שאלות מהותיות. שאלה ראשונה קשורה בעצם תחולתם של דיני זכויות האדם בתקופת לחימה (אין חולק כי דיני זכויות האדם חלים תחת מודל אכיפת החוק), והאופן בו הם חלים במצב של סכסוך מזוין, בהתחשב בקיומה של מערכת משפטית מיוחדת, היא דיני המלחמה, ומשפיעים על יישום דינים אלו. שאלה שנייה נוגעת לאופן בו דיני זכויות האדם משפיעים על אותו קו גבול, שנזכר לעיל, בין שתי מערכות הדינים של המשפט הבינלאומי הפלילי ודיני המלחמה ובין שני המודלים של אכיפת החוק והשימוש בכוח. 

סיטואציה ייחודית, המעוררת "סוגיית תיאום" נוספת, הינה הלחימה בטרור שמקורו בשטח המוחזק בתפיסה לוחמתית על-ידי המדינה המותקפת (כאמור לעיל, סוגיה זו נדונה – במידה מסויימת – בחוות-הדעת המייעצת של בית-הדין הבינלאומי בעניין גדר ההפרדה). במצב דברים זה, מתווספת לשלוש מערכות הדינים המתוארות מערכת משפטית רביעית, היא דיני התפיסה הלוחמתית. מערכת זו מהווה, אמנם, בבסיסה, חלק מדיני המלחמה, אך טשטוש הגבולות שיוצר הטרור מביא – במקרים רבים – לתחולה מקבילה של דיני ניהול הלחימה ודיני התפיסה הלוחמתית, באופן המחייב תיאום בין השניים (בשונה מהמצב הקלאסי, שבו תחולתן של המערכות השונות הינה ייחודית).

הנה כי כן, הסוגיה של התמודדות המשפט הבינלאומי עם הטרור הבינלאומי מעוררת, במלוא עוזה, את שאלת התיאום בין מערכות המשפטיות השונות המסדירות את הנושא. התיאום בין מערכות הדינים מקבל משנה חשיבות נוכח העובדה שאף אחת מהמערכות אינה מספקת מענה משפטי שלם לנושא המאבק בטרור הבינלאומי. בנסיבות אלו, התיאום נדרש לשמש גם לצורך התאמה של מערכות הדינים למאפיינים הייחודיים של הלחימה בטרור. 

כאמור בראשית הדברים, סוגיית התיאום בין מערכות משפטיות הינה אחת הסוגיות המרכזיות המעסיקות כיום את עולם המשפט הבינלאומי. הפוטנציאל להתנגשות בין נורמות טבוע בכל שיטת משפט. גם בשיטת משפט מדינתית, בה קיים מחוקק מרכזי אחד וקבועים כללים ברורים של הירארכיה בין דינים, קיימות התנגשויות בין כללים משפטיים, הנובעות מהניסיון (שאינו צליח מיסודו) של מערכת המשפט לכסות את כל הסיטואציות העובדתיות הצפויות באמצעות מספר מוגבל של דינים כלליים. המשפט הבינלאומי מתאפיין במספר תכונות המעצימות את הסיכוי לקיומן של התנגשויות בין הנורמות המשפטיות. בין יתר התכונות הללו ניתן למנות, ראשית, את העובדה שהמשפט הבינלאומי אינו כולל מחוקק מרכזי אחד, וכל מדינה – למעשה – היא הרשות המחוקקת של עצמה. כתוצאה מכך, כל הנורמות המשפטיות (למעט מספר חריגים) הינן בעלות מעמד הירארכי שווה, בין אם מקורן באמנה מפורשת, במנהג שהתגבש בין המדינות, או בעיקרון משפטי כללי. תכונה שנייה קשורה בצורך לקבל את הסכמת כל המדינות, שהן צד לדבר חקיקה מסויים, לתוכנו של דבר החקיקה, צורך המביא – במקרים רבים – ליצירתן של נורמות כלליות ומעורפלות. מאפיין שלישי, המשפיע על פוטנציאל ההתנגשות בין נורמות במשפט הבינלאומי, קשור בהשפעתו של מרכיב הזמן, וביכולתן של מדינות לשנות את דעתן ביחס לנורמה מסויימת, וליצור נורמה חדשה ושונה, אשר – ככלל, בכפוף למספר חריגים – תגבר על הנורמה הקודמת.  

נוסף על שלושת המאפיינים האמורים, הקשורים באופן יצירתן של הנורמות במשפט הבינלאומי, ניתן למנות מספר תהליכים שחלו בעשורים האחרונים, אשר הגבירו את פוטנציאל ההתנגשות בין אותן נורמות. התהליך המרכזי, עליו עמדתי בראשית הדברים, הינו הגלובליזציה, אשר הגבירה את התלות ההדדית בין המדינות. תהליך הגלובליזציה הביא לשינוי באופיו של המשפט הבינלאומי ממשפט שנועד לאפשר קיום-משותף של מדינות ריבוניות (ועוסק, בעיקרו, בסוגיות של ריבונות טריטוריאלית, יחסים דיפלומטיים, דיני מלחמה ואמנות שלום) למשפט שנועד לאפשר גם שיתוף-פעולה בין המדינות לשם השגת מטרות משותפות (ועוסק, בין היתר, בדיני הסחר הבינלאומי, דיני איכות סביבה וזכויות אדם). מעבר זה הביא לעליה משמעותית במספר האמנות הבינלאומיות, ובהתאם להגברת הסיכוי להתנגשות בין הנורמות המרכיבות אותן, וכן ליצירת משטרים משפטיים עצמאיים, המרחיבים בהדרגה את היקף הנושאים המוסדרים במסגרתם.

סוגיית התיאום בין מערכות משפטיות שונות במשפט הבינלאומי נוגעת למגוון רחב של תחומים, וביניהם תחום הסחר העולמי (התנגשות בין דיני הסחר העולמי לדיני איכות הסביבה, דיני זכויות האדם, וכו'), דיני חסינות המדינה (היחס בינם לבין דיני זכויות האדם), דיני ההסגרה (היחס בינם לבין דיני זכויות האדם), דיני הים (היחס בינם לבין דיני איכות הסביבה, דיני השימוש בכוח, וכו'), ודיני המלחמה (כמתואר לעיל ביחס למאבק בטרור הבינלאומי). סוגיית התיאום מערבת שאלות תיאורטיות הקשורות במהותה של מערכת המשפט הבינלאומי (האם מדובר במערכת אחת, או שמא באוסף של self-contained regimes), כמו גם היבטים פרקטיים הנוגעים לכלים שבאמצעותם ניתן לפתור קונפליקטים בין נורמות מתנגשות.

באופן כללי, ניתן להבחין בין שני מישורים של התמודדות עם סוגיית ההתנגשות בין נורמות במשפט הבינלאומי. מישור אחד עניינו בקביעת כללי עדיפות (priority) בין כללים שונים, וזאת באמצעות בחינת הקשרים היחסיים ביניהם: מעמדם הנורמטיבי היחסי של הכללים (כגון, כללים קוגנטיים והוראות מגילת האו"ם, הגוברים – ככלל – על יתר הנורמות במשפט הבינלאומי); מידת הספציפיות של הכללים (עקרון ה- lex specialis); מועד היווצרות הכללים (עקרון ה- lex posteriori); וכן הלאה. מישור שני עניינו ביצירת הרמוניה ואינטגרציה בין הנורמות השונות, וזאת באמצעות כלים של פרשנות. בין שני המישורים ניתן למצוא קשרים הדוקים – השימוש בכלים של פרשנות מאפשר למנוע מראש את ההתנגשות בין הנורמות, ובכך ליתר את הצורך בכללי העדיפות. במצב בו אין מנוס משימוש בכללי העדיפות, עדיין יש מקום להיעזר בכללי הפרשנות על-מנת למלא, באמצעות הנורמה שעדיפותה פחותה, לקונות בנורמה העדיפה, וכן להיעזר בנורמה הראשונה לשם פרשנות מונחים שאינם ברורים בנורמה האחרונה. 

מפאת חשיבות הנושא, החליטה – בשנת 2000 – הועדה לענייני משפט בינלאומי באו"ם (international law commission) לכלול בתכנית העבודה ארוכת הטווח של הועדה את סוגיית הסכנות הנובעות מהתפצלות המשפט הבינלאומי. לאור בקשת העצרת הכללית, הוחלט – בשנת 2002 – לכלול את הנושא בתכנית העבודה השנתית של הועדה, ולהקים צוות למידה לבחינת הסוגיה. בחודש אוגוסט של אותה שנה אימצה הועדה את הדו"ח הראשוני של צוות הלמידה, אשר המליץ על הכנת עבודות מחקר בחמישה נושאים: תפקידו והיקפו של עיקרון ה- lex specialis ושאלת ה- self-contained regimes; פרשנות אמנות לאור סעיף 31(3)(c) לאמנת וינה בדבר דיני אמנות; יישום אמנות עוקבות העוסקות באותו נושא (סעיף 30 לאמנת וינה); שינוי אמנות רב-צדדיות בין צדדים מסויימים בלבד (סעיף 41 לאמנת וינה); והירארכיה במשפט הבינלאומי (כללים קוגנטיים, חובות מסוג erga omnes וסעיף 103 למגילת האו"ם). בנוסף, הוחלט על שינוי הגדרת הנושא ל: "Fragmentation of International Law: difficulties arising from the diversification and expansion of International Law"   .

במסגרת הכינוסים השנתיים של הועדה לענייני משפט בינלאומי, מאז שנת 2002 ועד שנת 2005, הוצגה ההתקדמות במחקרים השונים. בכינוס השנתי האחרון נקבע כי עבודות המחקר יגובשו לכדי מסמך מסכם בן שני חלקים, אשר יכלול את סיכום המחקרים, וכן המלצות אופרטיביות. מסמך זה עתיד להיות מאומץ על-ידי הועדה במסגרת הכינוס השנתי הבא.

מחקר זה יבקש לבחון את יישומם של הכללים, המסדירים את ההתנגשות בין נורמות במשפט הבינלאומי, ביחס למערכות המשפטיות השונות החלות על המאבק בטרור הבינלאומי. חשיבותו של הנושא נובעת, כאמור, מהעדרן של נורמות משפטיות ייחודיות במשפט הבינלאומי, המסדירות את המאבק בטרור הבינלאומי, דבר המביא לצורך בהתאמת הדינים הקיימים, החלים על הסיטואציה, למאפיינים המיוחדים של הלחימה בטרור. 

כך, לדוגמא, מתעוררת שאלת חוקיות השימוש בכוח על-ידי המדינה נגד פעילים של ארגון טרור. תחת מודל אכיפת החוק, שבו חלים המשפט הבינלאומי ודיני זכויות האדם, לא תהא המדינה – ככלל – רשאית לעשות שימוש בכוח נגד אותם פעילים, וזאת מתוקף חובתה לכבד את זכותו של כל אדם לחיים ולהליך הוגן. הפגיעה בפעילים של ארגון טרור תהא חוקית אך ורק על-פי התנאים לקיומה של זכות אינדיבידואלית להגנה עצמית, המקנה הגנה מפני העמדה לדין פלילי (צורך מיידי ופרופורציונאלי בהגנה על חיי אדם, ובנסיבות מסוימות גם בהגנה על רכוש). לעומת זאת, תחת מודל השימוש בכוח, שבו חלים דיני המלחמה, עשויים פעילי הטרור להיחשב ללוחמים, וככאלו כמותרים לתקיפה בכל עת, גם אם לא מתקיימות הדרישות הקפדניות לקיומה של זכות אינדיבידואלית להגנה עצמית. במצב דברים זה מתעוררות שאלות משפטיות מורכבות, כגון שאלת הגדרתם של פעילי טרור כלוחמים על-פי דיני המלחמה (בין במצב שבו מדובר בסכסוך מזוין בינלאומי ובין במצב שבו מדובר בסכסוך שאינו בינלאומי) ותיחומה הגיאוגרפי והטמפוראלי של ההגדרה, השפעת דיני זכויות האדם על הגדרה זו ועל היחס בין המודלים השונים, וכן הלאה. 

דוגמא נוספת לצורך בתיאום הדינים השונים החלים על הלחימה בטרור והתאמתם למאפיינים המיוחדים של לחימה זו הינה סוגיית מעמדם של טרוריסטים הנתפסים על-ידי המדינה. תחת מודל אכיפת החוק, פעילי ארגון הטרור הנתפסים על-ידי המדינה הינם עבריינים, אותם רשאית המדינה להעמיד לדין פלילי בגין פעולותיהם במסגרת הארגון, ככל שהללו מהוות עבירה על חוקי אותה מדינה. לעומת זאת, על-פי מודל הפעלת הכוח, עשויים אותם פעילים להיחשב כשבויי מלחמה, הנהנים – מחד – מהגנות שונות (לדוגמא, חסינות מפני העמדה לדין פלילי על פעולות חוקיות שבוצעו במסגרת הלחימה, כגון תקיפת מטרות צבאיות של המדינה), ומאידך, ניתן להחזיקם במעצר עד לתום מצב הלחימה (סיטואציה המעוררת, במלוא עוצמתה, את שאלת התיחום הטמפוראלי של מצב הלחימה בין המדינה לארגון הטרור). גם ביחס לדוגמא זו, מעורר יישומו של מודל הפעלת הכוח שאלות משפטיות מורכבות בכל הקשור להגדרת פעילי ארגון הטרור כשבויי מלחמה, והשפעת דיני זכויות האדם על הגדרה זו ועל היחס בין המודלים השונים.

דוגמא שלישית אותה אבקש להציג עניינה בפגיעה ברכוש פרטי במסגרת לחימה בטרור בשטח המוחזק בתפיסה לוחמתית (למשל, תפיסת מבנה לצורך שיכון חיילים במסגרת מבצע שתכליתו פגיעה בפעילי ארגון טרור). על-פי מודל אכיפת החוק, המיושם בשטח כבוש, רשאית המדינה לנקוט בצעד מסוג זה אך ורק בסיטואציה שבה מוקנית לה סמכות לעשות כן על-פי דיני התפיסה הלוחמתית. כך, תקנה 52 לתקנות האג, משנת 1907, הנכללת בפרק השלישי לתקנות (שעניינו בתפיסה לוחמתית) קובעת כי סמכות כאמור מוקנית למפקד צבאי, בהתקיים צורך צבאי החלטי, ובתנאי שישולמו פיצויים בגין הפגיעה בקניין הפרט (תנאים אלו עשויים לזכות ב"חיזוק", ככל שקיימת תחולה גם לדיני זכויות האדם). לעומת זאת, תחת מודל השימוש בכוח, מוקנית למדינה סמכות רחבה יותר לפגוע ברכוש הפרט, וזאת על-פי תקנה 23(g) לתקנות האג, הנכללת בפרק השני לתקנות (שעניינו בפעולות לחימה). סמכות זו נתונה לכל מפקד הנוטל חלק בלחימה, ואינה מחייבת תשלום פיצויים לנפגעים (פטור זה אינו עולה בקנה אחד עם המעמד המוקנה לזכות הקניין בדיני זכויות האדם). הדוגמא המתוארת מעוררת, איפוא, את שאלת היחס בין המודלים השונים בסיטואציה של תפיסה לוחמתית, ואת השפעת דיני זכויות האדם על "חלוקת העבודה" בין המודלים ועל אופן יישומם.

שלוש הדוגמאות המנויות לעיל מדגישות את הצורך בהגדרתם של כללים לשם תיאום המערכות המשפטיות השונות החלות על המאבק בטרור הבינלאומי, לשם התאמתן למאפיינים המיוחדים של סיטואציה זו.

2. תאור מצב המחקר
כפי שעולה מהאמור לעיל, המחקר הנוכחי עוסק בשתי סוגיות מרכזיות – הדינים החלים על לחימה בטרור הבינלאומי ותיאום בין מערכות משפטיות במשפט הבינלאומי – ובנקודת המפגש בין שתי הסוגיות: תיאום בין מערכות המשפט הבינלאומי המסדירות את המאבק בטרור הבינלאומי והתאמת אותן מערכות למאפיינים הייחודיים של הלחימה בטרור. 
שתי הסוגיות הראשונות מעסיקות את קהילת המשפט הבינלאומי בשנים האחרונות, ובהתאם קיימת כתיבה רבה בנושאים אלו. בנוסף, כאמור, נערך מחקר מקיף בסוגיית התיאום על-ידי קבוצת לימוד שהוקמה על-ידי הועדה לענייני משפט בינלאומי באו"ם. לעומת זאת, ככל שמדובר בסוגיה השלישית, הרי שטרם נערך דיון מקיף באשר לשימוש בכללי התיאום לשם הגדרת היחסים בין המערכות המשפטיות השונות החלות על המאבק בטרור הבינלאומי, ולשם התאמת הנורמות המשפטיות למאפיינים המיוחדים של לחימה בטרור. 

מרבית הכתיבה המשפטית העוסקת בלחימה בטרור מתמקדת בהגדרת הנורמות החלות על היבטים פרטניים של הנושא, ואין בה כדי לתת ניתוח אנליטי שלם של סוגיית התיאום בין המערכות השונות לצורך התאמתן למאפייני הלחימה בטרור. לשם המחשה ניתן להביא את מאמרו של פרופ' קרצ'מר בנושא הסיכול הממוקד (פריט מס' 14 בביבליוגרפיה להלן). במאמר זה מציג פרופ' קרצ'מר את שני המודלים המרכזיים, עליהם עמדנו לעיל, אשר עשויים לחול על הסיטואציה של סיכול ממוקד – מודל אכיפת החוק ומודל השימוש בכוח – תוך בחינת הדין החל על-פי כל אחד מהמודלים. פרופ' קרצ'מר מגיע למסקנה כי המודלים אינם מספקים מענה ראוי לסיטואציה הייחודית של לחימה בטרור, ולפיכך מציע מודל שלישי (המודל המשולב). לפי הצעה זו, ככלל יחול על סוגיית הסיכול הממוקד מודל אכיפת החוק, ואילו מודל השימוש בכוח יחול בהתקיים תנאי הזכות להגנה עצמית, בהתאם לסעיף 51 למגילת האו"ם. הצעה זו, הנשענת על מרכזיותם של דיני זכויות האדם, אינה בוחנת באופן אנליטי את היחס בין המערכות המשפטיות השונות, ואינה עושה שימוש בכללים ברורים של תיאום בין אותן מערכות לשם התאמתן לסיטואציה הייחודית של לחימה בטרור.

3. דרך ביצוע העבודה
כפי שעולה מהאמור לעיל, עבודת המחקר כוללת שלושה מרכיבים מרכזיים. המרכיב הראשון הינו בחינת מערכות הדינים החלות על המאבק בטרור הבינלאומי. מרכיב זה יתבסס על סקירה וניתוח של האמנות הבינלאומיות הרלוונטיות בתחומים השונים – המשפט הבינלאומי הפלילי, דיני המלחמה (דיני ניהול הלחימה ודיני התפיסה הלוחמתית) ודיני זכויות האדם – ובחינת הפסיקה והכתיבה המשפטית העוסקות בתחולתן של האמנות על מאבקן של מדינות בטרור הבינלאומי.
עניינו של המרכיב השני בעבודה הינו, כאמור, בתיאום בין המערכות המשפטיות השונות במשפט הבינלאומי. במסגרת זו, אבקש לבחון הן את הבסיס התיאורטי לסוגיה זו, לאור ההגדרות השונות של מערכת המשפט הבינלאומי, והן את ההיבטים הפרקטיים של הסוגיה, בהתייחס לסיטואציות שונות של התנגשות בין מערכות דינים. בהקשר האחרון בכוונתי להיעזר בפסיקה של טריבונאלים בינלאומיים ובכתיבה העניפה, העוסקות במקרים פרטניים של תיאום בין מערכות משפטיות (לדוגמא, בהקשר של דיני הסחר העולמי, דיני חסינות המדינה, דיני הים, וכו'). בנוסף, כאמור, נעשה שימוש במחקרים אשר הוכנו במסגרת עבודת הועדה לענייני משפט בינלאומי בעניין זה, מחקרים אשר אמורים להתגבש – במהלך שנת 2006 – לכדי מסמך מסכם, אשר יאומץ על-ידי הועדה. 

המרכיב השלישי בעבודה יעסוק בנקודת המפגש בין שני המרכיבים המנויים לעיל. בהקשר זה אבקש לבחון את סוגיית התיאום בין המערכות המשפטיות החלות על המאבק בטרור הבינלאומי הן בהקשרים הפרטניים הקשורים במאבק בטרור (כגון: סיכול ממוקד של פעילי טרור; תפיסה ומעצר של לוחמי טרור וזכותם למעמד של שבויי מלחמה; פגיעה בקניין פרטי במסגרת המאבק בטרור; הגנה על אוכלוסיה אזרחית; וכו'), והן בהקשר הכולל של התאמת הדינים החלים על המאבק בטרור הבינלאומי למאפיינים המיוחדים של הלחימה בטרור. לצורך הבחינה הפרטנית איעזר בכתיבה הרבה שנצברה בנושא בשנים האחרונות, בהקשר ספציפיים שונים. הדיון בהקשר הכולל יתבסס, בעיקרו, על הצעותיי להסדרה שלמה של הנושא. 

4. ראשי פרקים משוערים (נושאים ובעיות שיידונו במחקר)
חלקו הראשון של המחקר יעסוק בהגדרת המערכות המשפטיות החלות על המאבק בטרור הבינלאומי, תוך בחינתן לאור המאפיינים המיוחדים של הטרור. בחלק זה אבקש להגדיר את הנחות היסוד של המחקר, באמצעות בחינת ההגדרות השונות למונח "טרור", ואיתור ההגדרות אשר יעמדו בבסיס המחקר, תיחום סוגי הטרור, שבמאבק בהם אעסוק, והצגת המאפיינים המיוחדים של הטרור הבינלאומי, בשים לב למטרותיו של הטרור, מבנה ארגון הטרור, אופי הלחימה בטרור, וכן הלאה. 

במסגרת החלק הראשון אבקש לעמוד על כל אחת ממערכות הדינים החלות על המאבק בטרור (לאמור: המשפט הבינלאומי הפלילי, דיני המלחמה, דיני זכויות האדם, ודיני התפיסה הלוחמתית), תוך בחינת עצם תחולתן בנסיבות הייחודיות של המאבק בטרור, והאופן בו הנורמות הקבועות במסגרתן חלות בסיטואציה זו ומשפיעות עליה. תשומת לב מיוחדת תוקדש למערכת המשפטית של דיני המלחמה ולמידת התאמתה לאותן נסיבות מיוחדות, הן בהיבט של חוקיות השימוש בכוח – jus ad bellum, והן בהיבט של אופן השימוש בו – jus in bello.

חלקו השני של המחקר יתמקד בסוגיית התיאום בין מערכות משפטיות שונות במשפט הבינלאומי. בחלק זה אבקש לבחון את ההיבטים התיאורטיים של הנושא, תוך סקירת התפיסות השונות ביחס למשפט הבינלאומי כמערכת משפטית אחת או כאוסף של מערכות משפטיות, ואבקש לעמוד על הצורך בקביעת כללים של תיאום בין אותן מערכות. כן אנסה לבחון האם ניתן לאתר כללים של תיאום, הן במישור של קביעת כללי עדיפות והן במישור של שימוש בפרשנות, לשם יצירת הרמוניה ואינטגרציה בין המערכות השונות. ניסיון זה ייערך תוך בחינת סיטואציות של תיאום, בתחומים שונים במשפט הבינלאומי (דיני הסחר העולמי, חסינות המדינה, הסכמי הסגרה, דיני הים, וכן הלאה), ותוך בחינה המלצות הועדה למשפט בינלאומי באו"ם, אשר אמורות – כאמור – להתגבש לכדי מסמך מסכם במהלך שנת 2006. 

בחלקו השלישי של המחקר אפנה ליישום כללי התיאום, עליהם אעמוד בחלק השני, ביחס למערכות המשפטיות החלות על המאבק בטרור הבינלאומי, שנבחנו בחלק הראשון. בהקשר זה אבחן את הממשקים בין כל אחת מהמערכות השונות לרעותה (המשפט הבינלאומי הפלילי אל מול דיני המלחמה; דיני המלחמה אל מול דיני זכויות האדם; דיני המלחמה אל מול דיני התפיסה הלוחמתית; דיני זכויות האדם אל מול דיני התפיסה הלוחמתית; וכו'), וכן את הממשק הכולל בין המערכות כולן. בחינה זו תיערך הן במישור התיאורטי הכללי והן במישור הפרטני, ביחס לסוגיות ספציפיות הקשורות למאבק בטרור הבינלאומי (סיכול ממוקד, מעצר של חברי ארגון טרור, פגיעה בקניין פרטי, הגנה על אוכלוסיה אזרחית, וכן הלאה). 

החלק הרביעי במחקר יעסוק בהסקת המסקנות העולות מהחלקים הקודמים, ובמסגרתו אבקש לראות האם כללי התיאום מאפשרים לנו להתאים את הדינים החלים על המאבק בטרור הבינלאומי, למאפיינים המיוחדים של מאבק זה, או שמא אין מנוס מגיבושם של דינים ייחודיים לסיטואציה זו. 

5. תרומה מצופה לקידום המחקר
כאמור לעיל, הכתיבה המשפטית הקיימת העוסקת בנושא הלחימה בטרור הבינלאומי אינה עורכת את הניתוח, עליו הצבעתי לעיל, של תיאום המערכות השונות במשפט הבינלאומי המסדירות את הנושא, לשם התאמתן למאפיינים המיוחדים של הלחימה בטרור. זאת, בשונה מסיטואציות משפטיות אחרות, בעיקר בהקשר של דיני הסחר העולמי, אשר זכו בשנים האחרונות למספר מחקרים העורכים ניתוח כאמור (ראו, בעיקר, פריט מס' 18 בביבליוגרפיה).
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