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מבוא:
נתבקשתי לחקור את המשפט הבינ"ל בכדי לברר האם בהפעלת הליך גירוש במקום הליך הסגרה כלפי זר המבוקש ע"י מדינה זרה, תפר מדינת ישראל את המקובל במשפט הבינ"ל. התברר, כי קיימת סתירה בין המצב הלכה למעשה לבין העקרונות התיאורטיים של המשפט הבינ"ל.
מדינות זרות אכן גירשו מבוקשים מפעם לפעם. דוגמה קלאסית לזה הינה פעולות ממשלת ארה"ב לשלול את אזרחותם של חשודים בפשעים נגד האנושות במהלך השואה וגירושם מארה"ב.  כך למשל, לאחר הסגרתו לישראל והמשפט שהתנהל נגדו בישראל, חזר איבן דימיאניוק לארה"ב.  ממשלת ארה"ב דאגה לשלול את אזרחותו של דימיאניוק בנימוק שזו הושגה על סמך אי-גלוי עובדות רלבנטיות. לאחר שלילת אזרחותו, גירשו שלטונות ארה"ב את דימיאניוק. בתקופה שלאחר אירועי  ה-11 לספטמבר, פנה הנשיא בוש לאיחוד האירופי וביקש ממדינת אירופה להפעיל הליכי גירוש במקום הסגרה כנגד חשודים בעבירות טרור  בכדי לזרז את העברתם למדינה שתחקור ותעמיד אותם לדין. בשלב זה, סרב האיחוד האירופי לקבל עמדה זו, אך סירובו הושפע מחשש כי יושת עונש מוות בארה"ב. בימים האחרונים, החליטה ממשלת בריטניה לשנות את נהליה ולגרש חשודים במעשי טרור, בכדי להימנע מהליכי הסגרה ארוכים יחסית.

עיקרון ידוע במשפט הבינ"ל הוא, כי עדיף להסגיר מבוקש מאשר לגרש אותו וזאת בגין החשש שהליך הגירוש לא יגן על זכויותיו באותה מידה. יש לאזן בין זכויות האדם של המבוקש כנגד הזכות הלגיטימית של המדינה להוציא מגבולותיה שב"ח, ובמיוחד שב"ח החשוד כמסוכן לציבור. כלומר, אם לא ניתן להסגיר אדם, בגלל חוסר ראיות, לא אמור להיווצר מצב בו המדינה חייבת לאפשר לשב"ח להמשיך לשהות בה לצמיתות. 

עוד יצוין, כי הפרה של המשפט הבינ"ל תהיה חמורה יותר ככל שהליך הגירוש מגן פחות על זכויות המבוקש. סעיף 5 לאמנה האירופית בדבר זכויות אדם (European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 1950) קובע כי בטרם נשללת חירותו של אדם, עומדת לו זכות לקיים דיון בפני בית המשפט. כלומר, העברת אדם במעצר למדינה אחרת, מבלי שניתנת לו הזדמנות לטעון את טענותיו בפני בית משפט, פוגעת בזכויות אדם ומפרה את הוראות האמנה האירופית בדבר זכויות אדם. ישראל לא הצטרפה לאמנה זו, אך יש לה כוח השפעה מוסרי גם עלינו. בחודש נובמבר 2001, תוקן חוק הכניסה לישראל, התשי"ב – 1952 (תיקון מס' 9), שחל על הליך גרוש שהתחיל לאחר יום 1.1.2002. לפי הפרוצדורה החדשה, בהתאם לס' 16 לחוק זה, בית המשפט לעניינים מנהליים ידון בטענותיו של זר לגופו של עניין, עם זכות ערעור לבית המשפט העליון. תיקון חוק זה מעניק לזר זכויות מעל ומעבר לנוהלי הגירוש בהרבה מדינות אחרות.  אף בטרם  תיקון זה, לשב"ח בישראל קיימה תרופה של עתירה לבג"ץ נגד החלטת שר הפנים לגרש אותו. 

בהליכי ההסגרה, בד"כ עומדת למבוקש האפשרות להופיע בפני בית המשפט ולטעון כי המקרה שלו הינו בגדר אחד מהחריגים המופיעים באמנת ההסגרה (ייתכן כי גם בחוק ההסגרה הפנימי- כגון חוק ההסגרה שלנו – לדוגמא: בהליך הסגרה, יש למבוקש זכות לטעון כי הוא מבוקש בגין עניין פוליטי ולפיכך המדינה המתבקשת אמורה לסרב להסגירו על סמך החריג באמנה לעבירות פוליטיות, חריג שאינו קיים בהליכי הגירוש.  בנוסף לחריגים הקיימים באמנות ההסגרה ובחוקים פנימיים, בהליך של הסגרה יש דרישות משפטיות שאינן קיימות בהליך של גירוש, לדוגמא: ישנם מקרים בהם לא ניתן להסגיר אדם עקב כך שבמדינה המתבקשת המעשים שבגינם הוא מבוקש אינם פלילים, כלומר אין פליליות כפולה. דוגמא נוספת: אין להסגיר אדם אם תקופת ההתיישנות פגה בארץ המתבקשת או בארץ המבקשת. בהליך גירוש, אין התייחסות לתקופת ההתיישנות במדינה המגרשת את המבוקש. 
שימוש בהליך של גירוש במקום הסגרה מעלה שאלה של אפליה. אם המדינה לא מגרשת זרים אחרים שנמצאים בארץ בנסיבות דומות לנסיבותיו של העומד לגירוש (אנשים שנכנסו לארץ עם אותו סוג של אשרה, הנמצאים בה באופן בלתי חוקי במהלך אותה התקופה, וכו'), ורק נוקטת בהליך גירוש נגד אדם מסוים לאחר קבלת בקשה למעצר זמני או בקשת הסגרה נגדו, יש מקום לטענות של אפליה בהפעלת ההליך של הגירוש. בסקירה שערכתי בין החלטות בתי משפט בחו"ל, נימוק זה אינו פוסל הליכי גירוש. 

במדינות שונות, בתי המשפט החליטו כי גם לשב"חים עומדות זכויות חוקתיות וזכויות לפי אמנות שונות. בנוגע לזכויות האדם של העומד לגירוש או להסגרה, מדובר בעיקר בכמה זכויות יסודיות:  1.   הזכות לא להיות מגורש למדינה בה קיימת סכנה ממשית כי המגורש יסבול עינויים, השפלה ו/או עונש מוות. כלל זה בא לידי ביטוי באמנה אירופית בדבר זכויות אדם (סעיף 3)  ובאמנת האו"םConvention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or  Punishment (1984). ישראל חתומה על אמנה זו. סעיף 3 לאמנת האו"ם קובע כי אין לגרש, להחזיר או להסגיר אדם למדינה שבה יש יסוד ממשי להאמין כי הוא ייחשף לסכנה של עינויים. 2. טרם שלילת חירותו של אדם, עומדת לו הזכות לקיים דיון משפטי בעניינו. סעיף 5 לאמנה האירופית בדבר זכויות האדם עוסק בזכות זו.  
יצוין כי בתי משפט במדינות שונות באירופה וכן בית הדין האירופי לזכויות אדם בשטרסבורג,  החליטו כי לשב"חים עומדות זכויות אדם נוספות שעשויות למנוע גירוש במקרים בהם הסגרה מותרת, כגון: הזכות לחיי המשפחה. בהליך של הסגרה, אין מקום לטענות לפיהן הרחקת האדם מהמדינה בה הוא התגורר לאורך שנים במעמד של שב"ח, תפגע בזכויותיו לחיי משפחה או זכויותיהם של בני משפחתו. Security of Residence and Expulsion, Elsperth Guild and Paul Minderhoud, The Hague, London, Boston: Kluwer Law International, 2001 and The Human Rights of Aliens under International and Comparative Law, Carmen Tiburcio, The Hague, London, Boston:  Kluwer Law International, 2001.
לפיכך, קיימים מקרים בהם לא ניתן יהיה לגרש אדם מבלי לפגוע בזכויות אדם אך הסגרתו תהיה מקובלת וזאת בגין העבירות שהוא חשוד בהן. לסיכום, הליך גירוש אינו כלי נוח יותר מהליך של הסגרה בכל מקרה ומקרה.   

עקרנות המשפט הבינ"ל:      

הפעלת הליך גירוש במקום הליך הסגרה, כניסיון ברור להעביר את האיש המבוקש למדינה המבקשת או למדינה שלישית שממנה קל יותר להעביר אותו למדינה המבקשת, ידוע כ"הסגרה סמויה" - “disguised extradition”.  הדעה הרווחת בעניין זה היא כי “disguised extradition” בעייתי ועדיף לא לנקוט בצעדים אלו. יחד עם זאת, ידוע שבארצות שונות משתמשים בגירוש על מנת לממש הסגרה.  

“Disguised extradition”  הוגדר כדלקמן:
“Disguised extradition means that one state, in reliance upon its immigration laws or police powers, places a person in such a situation that he falls or is likely to fall under the control of authorities of another state which has an interest in subjecting him to its jurisdiction and control”. (Bassiouni, M. Cherif, International Extradition:  United States Law and Practice, Dobbs Ferry, New York:  Oceana Publications, Inc., 3rd Ed. 1996, at 167) 
לפי המשפט הבינ"ל הסגרה סמויה אינה פסולה בכל מקרה. שאלת המפתח היא האם עומדת למבוקש תרופה משפטית ראויה בפועל.  
ב-Bassiouni (בעמ' 167) כתוב שהבעיה הבסיסית היא שבדרך כלל, שימוש בהליך הגירוש למטרות הסגרה כרוך בפגיעה בזכויות המבוקש.
על אף הטענה התיאורטית שבארצות שונות הליך הגירוש אינו מגן על זכויות המבוקש, שימוש בהליך הגירוש למטרות הסגרה נפוץ מאוד. לדוגמא, בארה"ב מפעילים הליך גירוש על מנת להעביר נאצים ועוזריהם לארצות המתכוונות להעמיד אותם לדין. קיימות דוגמאות של גירוש נאצים מארצות אחרות, מעבר לארה"ב. בעבר, ארה"ב השתמשה בהליכי גירוש להעביר אנשי Mafia לארצות שביקשו להעמיד אותם לדין. (Bassiouni בע' 178, 191-199).

בנוגע לאירועי ה- 11 לספטמבר, הנשיא בוש ביום 16.10.01 שלח מכתב למר רומאנו פרודי, נשיא האיחוד האירופי. כלולות בו מעל 40 דרישות לנקיטת צעדים בקשר ללחימה נגד טרור.  בין היתר מופיעות הדרישות הבאות:

“Mandate EU extradition of nationals for terrorist offences and urge member and accession states to remove remaining ‘political offense’ defenses to extradition in terrorism cases.
Explore alternatives to extradition including expulsion and deportation, where legally available and more efficient.”

כתגובה למכתבו של הנשיא בוש, ביום 12.12.01, האיחוד האירופי העביר  “a non-binding resolution".  בין היתר, נדחתה הדרישה להשתמש בהליכי גירוש במקום בהליכי הסגרה:

“Expulsions or deportation proceedings should not be used as ‘disguised extradition proceedings'". 

חשוב להדגיש שניתן להבין את עמדת האיחוד האירופי רק בהקשר של ההתנגדות ההיסטורית של אירופה לעונש המוות בארה"ב.  ה- “resolution” מתייחס להתנגדות זו ולהחלטת הנשיא בוש להעמיד מחבלים לדין בפני טריבונלים (“tribunals” ) מיוחדים.  בנוסף, גישתו של האיחוד האירופי מושפעת מצמצום זכויות האדם בחוק הטרור החדש של ארה"ב, ה- Patriot Act.  (שאר תוכנו של המכתב וה -resolution בעל חשיבות רבה, אך חוות דעת זו אינה המסמך המתאים לניתוח חומר זה). 

כפי שניזכר לעיל, לאחרונה, החליטה ממשלת בריטניה לשנות את מדיניותה ולהתחיל להשתמש בהליך גירוש במקום הסגרה ככל האפשר, בנוגע לחשודים במעשי טרור.
פסקי דין מובילים בחו"ל:
א) האם ניתן להפעיל הליך גירוש במקום הליך הסגרה כאשר ההליך התחיל רק לאחר קבלת    
     בקשת הסגרה או צו מעצר זמני מהמדינה המתבקשת? האם עיתוי זה מעיד על חוסר תום 
     לב? מי נושא בנטל ההוכחה שהשלטון לא פעל בתום לב? מה הוא העיקרון של 
     הוגנות? האם השלטון פועל בתום לב כאשר העברת אדם למדינה המבקשת הוא אחד 
     ממניעי הגירוש?  
1. אחד מפסקי הדין המפורסמים ביותר בשטח זה הוא  R. v. Brixton Prison Governor, ex p. Soblen, 2 Q.B. 243 (1963).  סובלן, יהודי אזרח ארה"ב נידון למאסר עולם בארה"ב באשמת ריגול למען ברית המועצות. הוא ניסה לקבל מקלט בישראל. ישראל הסגירה אותו לארה"ב. בדרכו חזרה לארה"ב במטוס, פגע המבוקש בעצמו פגיעות גופניות, במטרה להיכנס לבית חולים באנגליה. אנגליה החליטה לגרש את סובלן לארה"ב למרות העובדה שריגול לא היה עבירה ברת הסגרה בהתאם לאמנה עם ארה"ב. בית המשפט לערעורים בלונדון החליט כי כוונת השלטונות היא הקובעת לצורך הכרעה בשאלה האם ניתן לגרש את סובלן לארה"ב וכי אין מקום לקבוע שלשלטון אין סמכות לגרש אדם בלי רצוי:
ex parte Soblen (1963) 2 QB 243:  "It was suggested before us that there was a common law shackle on this power of deportation.  It was said that a man could not be deported, even to his own country, if he was a criminal who had fled from it.  No authority was cited for this proposition.  It cannot stand examination for one moment.  Supposing no other country but his own is willing to take him.  Are we to keep him here against our will simply because he is in his country a wanted man? Clearly not.  If a fugitive criminal is here and the Secretary of State thinks that in the public good he ought to be deported, there is not reason why he should not be deported to his own country, even though he is there a wanted criminal….It seems to me that it depends on the purpose with which the act is done.  If it was done for an authorized purpose, it was lawful.  If it was done professedly for an authorized purpose, but in fact for a different purpose with an ulterior object, it was unlawful…How are we to decide between these two Principles [of avoiding a disguised extradition for crimes which are not extraditable versus the right to deport for the public good]?  It seems to me that it depends on the purpose with which the act is done…. If, therefore, the purpose of the Home Secretary in this case was to surrender the applicant as a fugitive criminal to the United States of America because they had asked for him, then it would be unlawful.  But if the Home Secretary’s purpose was to deport him to his own country because the Home Secretary considered his presence here not to be conducive to the public good, then the Home Secretary’s action is lawful.  (Emphasis added)  
[1963] 2 Q.B. 243, 301, 302   .  ערב הגירוש שלו לארה"ב התאבד המבוקש.  

ההחלטה בסובלן עדיין נחשבת כהחלטה המובילה בתחום זה ומהווה תקדים במספר מדינות.    
 (Jones, Alun, Jones on Extradition, London:  Sweet and Maxwell, 1995, pg. 46).

בית המשפט לערעורים בעניינו של סובלן הטיל על המערער את נטל ההוכחה להעלות ראיות מספקות המצביעות על חוסר תום לב מצד הממשלה. המערער אינו חייב להוכיח חוסר תום לב זה אלא להראות שיש מקום לחשד שהשלטונות מנסים להפעיל הליך גירוש על מנת לבצע הסגרה בלתי חוקית. (Gilbert, Geoff, Transnational Fugitive Offenders in International Law, Extradition and Other Mechanism, London:  Martinis Nijhoff Publishers, 1998, pg. 371).
2. Halm v. Canada (Minister of Employment and Immigration), Trial Division, 1995 - המבוקש פנה לבית המשפט בעתירה נגד צו גירוש. הוא ניכנס לקנדה בוויזה של תייר ולא גילה כי הוא הפר את תנאי שחרורו בערבות בארה"ב וכי הוא הורשע בארה"ב בעבירות של מעשי סדום בדרגה השלישית ועבירה של סיכון רווחת ילד. הליך הגירוש החל רק לאחר ששלטונות קנדה קיבלו מארה"ב הודעה על המצב המשפטי של המבוקש. המבוקש עתר לבית המשפט בטענה כי הליך ההסגרה הינו ההליך הראוי. בהליך הסגרה, לא ניתן להסגיר את המבוקש בעבירות של מעשי סדום בדרגה השלישית היות ומעשים אלה אינם פליליים בקנדה.  בית המשפט החליט כי נטל ההוכחה נופל על העותר להוכיח כי צו הגירוש הוצא בחוסר תום לב וממניע זר. הוחלט כי העובדה שהליך הגירוש נובע מהרשעת המבוקש והפרת תנאי שחרורו, אינה מוכיחה חוסר תום לב מצד השלטון. בית המשפט ציטט את ההחלטה מאנגליה בסולבן: "דינה של כל עתירה נגד צוו גירוש להיכשל, אלא אם יש הוכחה ברורה לפיה דעתו הכנה של השר לא הייתה כי גירוש המבוקש מקדם את האינטרס הציבור". R. v. Brixton Prison Governor, ex p. Soblen, 2 Q.B. 243 (1963).  בית המשפט אימץ את המבחן המשפטי בסולבן לפיו הגירוש אינו חוקי כאשר הוכח כי המניע היחיד לגירוש היה העברת המבוקש למדינה המבקשת. בית המשפט התייחס גם לפסק דין קנדיKindler v Canada), (1991) 2.S.C.R. 779   (Minister of Justice בו נקבע כי ישנם מקרים בהם האינטרס של ההוגנות יכריע ובית המשפט יקבע כי השלטון חייב להפעיל הליך של הסגרה במקום הליך של גירוש, או להיפך.  ב- Halm, הוחלט כי ההליך הוגן כל עוד לא הוכח כי השלטון פעל בחוסר תום לב או ממניע זר, כלומר כל עוד לא הוכח כי המניע היחיד לגירוש היה ניסיון להעביר את המבוקש למדינה המבקשת, הגירוש הוגן וחוקי.
3. בקנדה, נקבע בשנת 1987 ב- Messinger v. Canada (M.E.I.) 1987, 1 F.C. ,at 60:
“On the fact, the applicant has failed to discharge the onus of proving that the decision to remove him to the United States was tantamount to a form of disguised extradition proceedings….The real issue is to define the content of the duty of fairness as it applies to the specific situation.  The basic objective of the doctrine of fairness is to ensure that the interested individual is entitled to have the degree of participation necessary to set out relevant facts or arguments.  But the procedure necessary to achieve this goal must be compatible with the ability of the public authority to discharge its statutory obligations in an efficient and effective manner.  In this case, the decision was made in accordance with the principles of fairness."
ראו גם החלטה משנת 1998 בקנדה, בה אישר בית המשפט את הנקבע בפסק הדין מסנגר. 

Massipe v. Minister of Citizenship and Immigration, delivered orally from the bench in Ottawa, Ontaria, December 2, 1998
4. בית המשפט בקנדה מצא שלא קיים “disguised extradition” היות והמערער לא הצליח להראות לבית המשפט ששלטונות קנדה פעלו בחוסר תום לב בהפעילם נגדו את הליך הגירוש.  במקרה זה, ביקשה פולין את הסגרתו של המערער.  בקשה זו לא נענתה היות ולא היה קיים הסכם הסגרה בין פולין לבין קנדה.

 Ksiezopolski, Michal v. M.C.I. (IAD T95-04145, Teitelbaum, June 23, 1997 ,reasons signed December 29, 1997).  

5. בהחלטה נוספת בקנדה  Rodolfo Pacificador v. the Minister of Citizenship and Immigration, before the Federal Court of Canada, Trial Division – אשר נתקבלה ביום 29.11.2000 הוחלט להמשיך להפעיל את מדיניות בתי המשפט הקנדיים אשר קובעת כי נטל ההוכחה מוטל על המערער (המבוקש) ועליו להראות שהגירוש מהווה “disguised extradition".

6. R v Chief Immigration Officer, Stansted ex parte Kelse No. 2, Queen's Bench Division, February 2000 – המבוקש ניכנס לבריטניה באשרה של תייר, שאסרה עליו לנהל עסקים בבריטניה. הוא היה מאורס לאזרחית בריטית. ארה"ב הוציאה צו מעצר נגד המבוקש. הליך הגירוש החל לאחר קבלת צו המעצר. בנוסף להוצאת צו הגירוש נגד המבוקש, הפיץ משרד הפנים הודעה למשטרת הגבולות, המבקשת לאסור על כניסתו של המבוקש לבריטניה (הוא יצא מבריטניה לחופשה). בית המשפט החליט, כי לא הוכח שהמניע לגירוש היה העברת המבוקש לארה"ב.  העובדה שרק לאחר קבלת צו המעצר מארה"ב התחיל השלטון בבדיקת פעולותיו העסקיות של המבוקש, לא הובילה להחלטה לפיה השלטון השתמש בהליך של הגירוש ע"מ לבצע הסגרה לארה"ב. גם אם בפועל חזר המבוקש לארה"ב כתוצאה מצו הגירוש או צו איסור הכניסה לבריטניה, לא מצא בית המשפט כי דרך הפעולה הנכונה במקרה זה, הינה הסגרה. 
7. במקביל לפסקי דין חיוביים בשטח זה, קיימת מגמה לבטל צווי גירוש כאשר יש ניסיון להשתמש בהליך הגירוש לצורך המטרה הבלעדית של העמדת הנאשם לדין בארץ זרה.  בפסק דין של בית משפט באוסטרליה, Schlieske v Minister for Immigration and Ethnic Affairs, (1988) 84 ALR 719, pg. 729, הוחלט כי העברת נאשם לארץ זרה לצורך העמדתו לדין שם אינה אחת המטרות של החוק המקומי המסדיר הגירה ולפיכך בית המשפט ביטל את צו הגירוש.
8. אכן בתי משפט בבורמה, בהולנד ובטיוואן  אישרו שימוש בהליך גירוש למטרות הסגרה.  (ראו  Gilbert בע' 373 ובע' 366. בשנת 1957 בבורמה, החליט בית המשפט העליון בפסק דין Sitaram v Superintendent Rangoon Central Jail, 28 INT’L L REP. 313 כי אין מקום לדון במניע האמיתי של השלטונות מאחורי הליך הגירוש). 
9. Meng Ching-hai v. Attorney General (1991) HKLR 535 – המבוקש ניכנס להונג-קונג, תוך שימוש בדרכון מזויף.  השלטון החל בהליך של גירוש בטרם קבלת בקשת ההסגרה.  בית המשפט התיר את הליך הגירוש.

 
ב) האם ניתן לגרש אדם לאחר ניסיון כושל להסגירו או במקרה בו לא ניתן להסגיר אותו מחמת חוסר ראיות או קיומו של אחד מהחריגים המופיעים באמנת ההסגרה או בחוק ההסגרה?

1. החלטת  European Court of Human Right משנת 1986 ב- Bozano v France  ראויה לתשומת לב מיוחדת (Series A, vol. 111, 9 EHRR 297). ההחלטה ב- Bozano אינה מהווה תקדים בישראל היות ולא הצטרפנו ל- the European Convention for Human Rights and   Fundamental Freedoms אך יש לה כוח השפעה מוסרית גם על הארץ. ב- Bozano, ביקשה ממשלת איטליה הסגרה מצרפת.  בתי המשפט בצרפת דחו את הבקשה על סמך החריג של תקנת הציבור “ordre public”.  כתגובה לכך, ממשלת צרפת החליטה להרחיק את המבוקש לשוויץ היות ושוויץ אינה מנועה מהסגרתו של Bozano לאיטליה. ה- European Court of Human Rights קבע כי גירושו של  Bozanoלשוויץ אינו חוקי  בשל הנימוקים הבאים:
I)  החוק המקומי  אינו מאפשר גירוש בנסיבות אלו;
II) בהליך גירוש  זה, לא הייתה שמירה על זכויות המבוקש המובטחות בהליך הסגרה, וזאת גם בניגוד לאמנה האירופית בדבר זכויות אדם הקובעת בסעיף כדלקמן:

        “Article 5

1. Everyone has the right to liberty and security of person.  No one shall be deprived of his liberty save in the following cases and in accordance with a procedure prescribed by law:

            …

               (f) the lawful arrest or detention of a person to prevent his effecting an unauthorised entry into the country or of a person against whom action is being taken with a view to deportation or extradition.”
ב- Bozano הוחלט כי המבוקש  לא נעצר למטרות גירוש  “with a view to deportation”(כלומר בגין האינטרס של איטליה להוציא אותו מגבולותיה) היות והמטרה האמיתית הייתה “disguised extradition”.  
לפי דעתו של פרופ' גילברט, ב- (Gilbert, Geoff, Transnational Fugitive Offenders in   International Law, ), כל עוד המטרה הבלעדית של הליך הגירוש אינה “disguised extradition” נימוק זה ב- Bozano אינו מהווה תקדים שלילי.  כלומר, פסק דין זה אינו שולל את אשר נקבע בפסק דין סובלן.  
2. בנוגע לעיתוי תחילת הליך הגירוש, קיים פסק דין מהונג-קונג  שניתן לאחר החלטה ב- Bozano v France.  ב- Meng Ching-hai v. Attorney General (1991) HKLR 535,      Meng Ching-hai שהה באופן בלתי חוקי בהונג-קונג והשלטונות התכוונו לגרשו לטיוואן לפני שלמדו שהוא מבוקש בטיוואן בקשר לאישומים פליליים.  בית המשפט תמך בשימוש בהליך של הגירוש, תוך שהסתמך על עיתוי תחילת ההליך ודחה את הטענה שהליך הגירוש מהווה “disguised extradition”.  למרות ההחלטה ב- Bozano v France, ציטט בית המשפט את R. v. The Government of Brixton Prison, ex parte Soblen (1963) 2 QB 243.

3. בפסק הדין בארה"ב בשנת 1987 בנוגע לאיש  Vito Badalamenti ,Mafia, הוחלט כי ניתן להפעיל הליך גירוש על מנת להעביר את המבוקש לאיטליה על אף שהסגרתו לאיטליה הייתה בלתי אפשרית בהתאם לאמנה, בשל נסיבות העניין. (Bassiouni בע' 183-184).

4. בארה"ב בשנת 1984, החליט בית המשפט לדחות את בקשת ההסגרה בעניינו של Joseph  Dohertyעל סמך החריג באמנה בעניין מטרה פוליטית. הוא היה חבר ב- Provisional Irish Republican Army.  למרות זאת, ותוך עקיפה ברורה של פסק הדין, בית משפט אחר בארה"ב החליט לגרש אותו לארץ המבקשת (United Kingdom).  (Bassiouni  בע' 190-191).


ג)  האם ניתן להעביר אדם למדינה המבקשת ללא דיון משפטי?  האם פגיעה בתהליך ההעברה פוסלת את סמכות השיפוט של בית המשפט במדינה המבקשת?

1. ביום 18.7.05, החליט בית המשפט לחוקה בגרמניה לפסול את ההליך של ההסגרה לספרד של  Mamoun Darkazanli, החשוד בהשתתפות בפיגועים ברכבות במדריד. כחלק מנימוקי ההחלטה הוחלט לפסול את צו המעצר האירופי החדש, היות וגרמניה לא אפשרה למבוקש לטעון את טענותיו בפני בית המשפט. העברת חשוד בין ארצות  האיחוד האירופי על סמך הצו הנ"ל הינו הליך מקוצר המונע משפט הסגרה.
2.   ביום 15.6.92, החליט בית המשפט העליון בארה"ב ב-U.S. v. Alvarez Machain, 504 U.S. 605 (1992) כי אזרח ותושב מקסיקו שנחטף ממקסיקו לארה"ב  ע"י סוכנים של ארה"ב (U.S. Drug Enforcement Administration Agents) יעמוד לדין בארה"ב. כל עוד החטיפה לא הפרה הוראה מסוימת של אמנת הסגרה, לבית המשפט קיימת סמכות להעמיד לדין את החטוף. היות ולא הייתה אמנת הסגרה בין מקסיקו לארה"ב, לא היה סיכון של הפרת הוראת אמנה. יחד עם זאת, בית המשפט קבע כי החטיפה הפרה את המשפט הבינ"ל, אך הפרה של המשפט הבינ"ל, להבדיל מהפרת אמנה ספציפית, אינה פוגעת בסמכות בית המשפט להעמיד אדם לדין.
3. בפסק דיו בארה"ב בעניינו של סמואל אבנס ואחרים בפרשת Iran-Contra, הוחלט שלבית המשפט הייתה סמכות להעמיד את הנאשמים לדין למרות גירושם מברמודה. ההגנה טענה שלא ניתן להסגיר אדם מברמודה לארה"ב בגין העבירות שנמנו בכתב האישום ולפיכך לא ניתן להשתמש בהליך גירוש על מנת לעקוף את מגבלות הליך ההסגרה. יתר על כן, ההגנה טענה שממשלת ארה"ב שיקרה לשלטונות ברמודה על מנת לשכנע אותם לגרש את הנאשמים. (Bassiouni בע' 175).  
4. בשנת 1973, בית המשפט העליון של בוליביה סרב להסגיר את הנאצי קלאס ברבי לצרפת.  למרות זאת, ביום 4.2.83, גירשה בוליביה את ברבי לגאנה הצרפתית ומשם ממשלת צרפת שלחה אותו לליון. הוא נידון למאסר עולם בצרפת.  בית המשפט בליון דחה את טענתו של ברבי שאין לבית המשפט סמכות בגין גירוש בלתי חוקי מבוליביה.  (Bassiouni בע' 174). פסק דין זה, אם כן, מהווה תקדים לא רק לשימוש מוצלח בהליך גירוש למטרות הסגרה אלא לשימוש בהליך זה גם לאחר דחיית עתירה להסגרה.
5. במדינת נמביה ( Namibia) באפריקה, בפברואר 2004, החליט בית המשפט במקרה הידוע כ-  "13 Caprivi" כי אין לו סמכות לדון בהאשמות נגד הנאשמים בבגידה מן המדרגה הראשונה וזאת נוכח האופן שבו הועברו הנאשמים מזמביה או מבוטסוונה (Botswana) בדרום אפריקה. הפרקליט טען כי הנאשמים גורשו עקב היותם שב"חים. בית המשפט החליט כי בגידה מטיבה מהווה עבירה פוליטית ולו היו ננקטים הליכי הסגרה בהתאם לחוקי ההסגרה בזמביה ובבוטסוונה, הייתה עומדת למבוקשים את הזכות לטעון כי ההסגרה מבוססת על עבירה פוליטית ולפיכך לא יהיה מקום להיענות לבקשת ההסגרה. הפעלת הליך גירוש במקום הסגרה מנעה מהמבוקשים להעלות הגנה זו בזמביה או בבוטסוונה. 
ד) האם ניתן לגרש או להסגיר אדם למקום בו הוא חשוף לסכנה בניגוד לזכויות האדם?  
1. בית הדין האירופי לזכויות אדם יכול להחליט לפסול הליך גירוש או הליך הסגרה בגין החשש כי העברת האדם למדינה אחרת תחשוף אותו לסכנה ממשית של עינויים או השפלה. כלל זה חל הן במקרים של הליך של גירוש והן במקרים של הליך של הסגרה.  כנזכר לעיל, בית המשפט באנגליה החליט לגרש את סובלן לארה"ב. סובלן עתר לבית המשפט האירופי לזכויות אדם. לאחר שסובלן התאבד ערב מועד גירושו, החליט בעניינו בית המשפט האירופי לזכויות אדם, כי אין להסגיר אדם, אם יש יסוד מהותי להסיק שהוא יעמוד בפני סכנה ממשית של עינויים  או השפלה. 
2. בית המשפט האירופי לזכויות האדם החליט ב- Hilal v. United Kingdom, Application no. 45276/99 , (6.3.2001) כי גירוש מבריטניה לטנזניה מפר את סעיף 3 לאמנה האירופית בדבר זכויות אדם (Article 3 of the European Convention on Human Rights) היות והעותר, אזרח טנזניה יועמד לסכנה ממשית של עינויים או טיפול משפיל (inhuman or degrading treatment).
3. ב- Chahal v United Kingdom,  , (1990) 23 EHRR 413, בית המשפט האירופי לזכויות אדם פסל הליך של גירוש בנימוק שקיימת סכנה ממשית לעינויים או טיפול שישפיל את האדם.
4. Khalfan Khamis Mohamed and Abdurahman Dalvie v. President of the Republic of South Africa and others , (28.5.2001) -   בית המשפט החוקתי בדרום אפריקה החליט כי העברת המבוקש מדרום אפריקה לארה"ב לא הייתה חוקית משתי סיבות: 
א) העברת המבוקש הפרה את הוראות החוקה של דרום אפריקה היות ולא התקבלה התחייבות מארה"ב, לפיה הוא לא יהיה חשוף לעונש מוות. עוד נאמר כי כלל זה חל הן על הליך גירוש והן על הליך הסגרה. בית המשפט החוקתי בדרום אפריקה החליט גם, כי העברת המבוקש לארה"ב ללא קבלת התחייבות כנ"ל הפרה את הוראותיה של האמנה האירופית בדבר זכויות אדם והוראותיה של אמנת האו"ם, ה-Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment.  אמנה זו אושררה ע"י דרום אפריקה ביום 10.12.98. בית המשפט ציטט את הנאמר בהחלטה של בית המשפט האירופי לזכויות אדם ב- Soering v. United Kingdom:  "[הליך הסגרה הינו בלתי חוקי כאשר קיימים] substantial grounds for believing that he would be in danger of being subject to torture…including a real risk of exposure to inhuman or degrading treatment  [לרבות עונש מוות]".
ב) העותר הינו שב"ח החשוד בפיגוע של  Al Qaeda  בשגרירות ארה"ב בטנזניה.  הוא נכנס לדרום אפריקה תוך שנתן נתונים כוזבים בבקשה לקבל אשרה והשתמש בדרכון מזויף.  ארה"ב הוציאה נגדו צו מעצר זמני. אנשי השלטון העבירו את המבוקש לסוכני ה-FBI שהוציאו אותו מדרום אפריקה, מבלי לנקוט בהליך משפטי, והעבירו אותו לצורך העמדתו לדין בארה"ב.    
בית המשפט קבע כי בהליך גירוש, להבדיל מהליך הסגרה, מניע השלטון הינו להוציא אדם מגבולות המדינה. מניע השלטון בהליך הסגרה הינו העברת אדם למדינה המבקשת לצורך העמדתו לדין או הענשתו לאחר שהורשע. הוחלט כי עומדת הזכות לממשלת דרום אפריקה לגרש את המבוקש אך לא לשלוח אותו לארה"ב, וזאת בנוסף לאמור לעיל בנוגע להפרת זכויות האדם של המבוקש.
סיכום:

בגדול, הליך גירוש אינו פותר כל הביעות הכרוכות בהליך הסגרה ובמקרים מסוימים להליך גירוש ישנן בעיות אחרות וישנם מקרים בהם עדיף לשלטון להפעיל את הליך הסגרה.  (כמובן, גם ישנם מקרים בהם לא ניתן להשתמש בהליך גירוש בכדי להעביר את המבוקש למדינה המתבקשת היות ונוהלי הגירוש קובעים העברה למדינה אחרת). בגדול, מותר לקבוע כי ניתן לגרש אדם מהארץ, אף אם התקבלה במקשת הסגרה עבורו בטרם החל הליך הגירוש ואף אם כפועל יוצא מהגירוש המבוקש מועבר למדינה המתבקשת.  חשוב שלעומד לגירוש יש זכות להביע את טענותיו בפני בית המשפט.  ניתן להפעיל את הליך גירוש במקרים בהם לא ניתן להסגיר המבוקש.  חשוב מכל, יש להיזהר שהמבוקש לא יוכל להוכיח כי המניע היחד לגירוש הינו הרצון להעביר אותו למדינה המתבקשת. לא משנה כלל כי השלטון רק העלה על מעמדו הבלתי חוקי של השב"ח לאחר קבלת בקשת הסגרה או צו מעצר זמני מו"ל וכי המבוקש הועבר בפועל למדינה המתבקשת, כל עוד העברה למדינה המתבקשת תואמת את נוהלי הגירוש הסטנדרטיים.  
