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פרק 11: אחריות בינ"ל
11.1. מהותם ותפקידם של כללי האחריות הבינ"ל
אחריות בינ"ל קשורה לכל התחומים האחרים של המשפט הבינ"ל. בכל פעם שמופרת חובה שנוצרה באחד מתחומים אלה, עולות שאלות על מערכת היחסים החדשה הקיימת בין הגורם שהפר כללים אלה ובין הגורם הנפגע.

כאן כללי האחריות הבינ"ל נכנסים, והם מספקים תשובות ע"י הגדרת התנאים להיווצרותה של אחריות שכזו, מי תהא המדינה האחראית ובהתאם לאיזו הפרה, חריגים לאחריות זו ומה הן התוצאות המשפטיות של היווצרות אחריות בינ"ל {מתן סעד, אפשרות לנקוט בצעדי גמול כנגד המדינה המפרה ע"י המדינה הנפגעת}.
כללים אלה נחשבים כ"כללים משניים" במשפט הבינ"ל, אשר מתווספים לכללי המשפט הראשוניים של המשפט הבינ"ל, ובעצם מסבירים אותם מהותית ע"י יצירת חובות וזכויות משפטיות כלפי המדינות. בכל פעם שמופר כלל ראשוני {אמנה, מנהג או כל מקור אחר} נכנסים לפעולה הכללים המשניים, אשר יגדירו את המצב המשפטי החדש שנוצר בין המפר והנפגע.
התחזקותם של כללי האחריות הבינ"ל בשנים האחרונות נובעת מתהליך ה"משפטיזציה" הגובר בקהילה הבינ"ל, הכוללת גם יצירת כללים רבים יותר, ובמהירות רבה יותר, מאשר בעבר {ככל שגדל מספר הכללים הראשוניים, כך גדלה גם האפשרות שאלה יופרו}, דורשת גם את ההיזקקות הנרחבת יותר לכללי האחריות הבינ"ל.
התחום העיקרי בו נעסוק אנו יהיה אחריות המדינה, כפי שזו משתקפת מטיוטת הוועדה למשפט בינ"ל.

11.2. המרכיבים של אחריות בינ"ל

סעיף 2 לטיוטת הוועדה קובע כי "אחריות בינ"ל נוצרת כאשר התנהגות של מדינה מיוחסת למדינה ומהווה הפרה של חובה בינ"ל המוטלת על המדינה" {התנהגות המדינה יכולה להוות מחדל}. נתייחס לתנאים שבסעיף זה:
1. הפרת חובה בינ"ל – הפרה שכזו תיקבע ע"י המשפט הבינ"ל, ולא ע"י המשפט הפנימי של המדינה. לא ניתן לתרץ הפרה של המשפט הבינ"ל בכלל מסויים הנובע מן המשפט הפנימי. העיקרון המנחה הוא כי אין חובותיה של המדינה בתחום המשפט הבינ"ל מושפעות בד"כ מדינים פנימיים של המדינה.
2. ייחוס ההתנהגות למדינה – המדינה הינה אישיות משפטית {תאגיד} שאינו יכול לפעול אלא באמצעות בני אדם. מכאן נובע הצורך המשפטי לקבוע מהי הזיקה הנדרשת בין ההתנהגות הרלוונטית לבין המדינה, כדי שהתנהגות זו תיחשב כהתנהגות של המדינה.
3. נושא ה"אשם" – יסוד האשם מתייחס למצב הנפשי של מבצע הפעולה או לסיווג הפעולה הרלוונטית כסותרת או מתאימה לסטנדרט בינ"ל מסויים. כיום אין תשובה ברורה באשר לאשמתה של מדינה שפעולותיה נעשו בתו"ל או הזהירות. המגנה הכללית כיום היא להגדיל את הנשיאה באחריות גם במקרים בהם לא הוכחה "אשמתה" של המדינה {הוועדה קובעת כי האשם ייקבע לפי הנמצא בכללים הראשוניים ולא לפי הכללים המשניים}.
4. נושא הנזק – הוועדה מסבירה כי כדי להוכיח שהתנהגות בלתי חוקית גרמה לנזק- כתנאי להיווצרות אחריות בינ"ל- תלוייה בתוכן הכלל הראשוני. במקרים בהם מוגדר הנזק כתנאי חיוני להיווצרות אחריות בינ"ל, יש להוכיח גם קש"ס בין התנהגות המדינה והנזק הנטען.
11.3. כללי הייחוס

המדינה היא אישיות משפטית הפועלת ע"י בני אדם. עיקרון יסודי מורה כי המדינה אינה נושאת באחריות להתנהגותם של כל אזרחיה או בני האדם השוהים בשטחה. עלינו להגדיר את הזיקה הנדרשת בין מבצע ההתנהגות ובין המדינה, כדי שזו תישא באחריות בגין התנהגותו של היחיד. לכך נועדו כללי הייחוס המפרטים את הזיקות הנדרשות לעניין זה. הזיקות הן:

1. אורגנים של המדינה – זוהי זיקה מוסדית, קרי היותו של אדם אורגן של המדינה. פעולות המבוצעות ע"י האורגנים של המדינה לרוב מיוחסות למדינה עצמה. פעולות שאינן של אורגנים נחשבות כ"פרטיות", והמדינה תישא באחריות להם בהתקיים מספר זיקות נוספות. עיקרון האחריות של המדינה לאורגניה מצוי בסעיף 4 לטיוטת הוועדה, ומחילה אחריות לכל פעולה שהם מבצעים, בכירים וזוטרים, בממשל המרכזי ובשאר קצוות הטריטוריה.                                                           הגדרתו של "אורגן" מטעם המדינה, נעשה בד"כ לפי המשפט הפנימי, אך גם המשפט הבינ"ל בוחן זאת בשבע עיניים, למקרה ומנסים לתחמן אותו.                                     האחריות גם תחול על אלה שלא מוגדרים כאורגנים של המדינה, אך בידם הכוח לביצוע סמכויות ממשלתיות {חל בעיקר על גופים "מעין מדינתיים"}. הדבר מצוי בסעיף 5 לטיוטה ומיוחס ל"ישויות" {כל גוף המוסמך לבצע פונקציות ממשלתיות}.
2. פעולות במסגרת הכשרות – לא כל התנהגות של אורגן מיוחסת אוטומטית למדינה. כדי שפעולה תיוחס עליה להתבצע במסגרת כשרותו של אותו אורגן. פעולה של אורגן שלא במסגרת כשרותו נחשבת כ"פעולה פרטית".                                   שני מבחנים לזיהוי כשרות הפעולה של אורגן: האחד, הזיקה המהותית שבין הפעולה המסויימת ובין תפקידו של האורגן; השני, חזות הפעולה {סממנים חיצוניים המראים כי מבצע הפעולה פעל במסגרת תפקידו כאורגן המדינה}. שני אלה יחד רלוונטיים {נדמה כי הוועדה שוקלת יותר את השני}.
3. פעולות החורגות מסמכות – חריגה מסמכות יכולה להתפרש כביצוע פעולה שאינה במסגרת סמכותו של אותו אורגן; כהפרת הוראות שקבל אותו אורגן מגורם מוסמך. לפי הדין הבינ"ל, במקרה של חריגה מסמכות עלינו לבחון גם שהסממנים החיצוניים של האירוע הצביעו על כך שהפעולה נראתה בעיני המתבונן כמתבצעת במסגרת הסמכות, בנוסף על שני התנאים שלעיל, כדי לייחס את הפעולה למדינה.
11.4. אחריות המדינה לפעולות של אנשים פרטיים

"פעולות פרטיות" מיוחסות לאנשים שאינם אורגנים של המדינה או התנהגות של אורגנים שאינה מקיימת את התנאים שבפרק הקודם. כאן נק' המוצא של הייחוס הפוכה: המדינה אינה נושאת בד"כ באחריות לפעולות של אנשים פרטיים, גם אם אלה אזרחיה/ תושביה, ואף אם הם שוהים בשטחה בעת ביצוע המעשה {צמצום אחריות המדינה ביחס לאנשים פרטיים}. לכן, בהיעדר יכולת ישירה לקשר בינם ובין המדינה, עלינו להוכיח זיקות מסויימות בין הפעולה האסורה שנעשתה ובין המדינה.
· במקרים מסויימים, המדינה תישא באחריות בעקבות פעולות של אנשי פרטיים, גם אם פעולות אלה אינן מיוחסות ישירות למדינה. חובה על המדינה למנוע מפני עשיית מעשים אלה, ואם לא תעשה כן, אזי היא עלולה לשאת באחריות בינ"ל {נשיאה באחריות עקב הימנעות מעשייה, מחדל}.
התנהגות אנשים פרטיים תיוחס למדינה לפי שני כללים עיקריים:

1. פעולות אנשים פרטיים שבוצעו לפי הנחיותיה או שליטתה של המדינה – במקרים בהם המדינה מסיתה או מגייסת אדם לבצע פעולה אסורה; השליטה מיוחסת לקשר שבין הפעולה ובין המדינה.
2. פעולות שאינן מיוחסות למדינה עפ"י כללי הייחוס הרגילים עדיין ייוחסו למדינה, אם זו אישרה ואמצה אותן {תנאים מצטברים} – התמקדות בהתנהגות המדינה בפרק הזמן שלאחר ביצוע המעשה.
11.5. אחריות לפעולות של תנועת מורדים

מורדים נחשבים כ"אנשים פרטיים" לפי כללי הייחוס הרגילים, ולכן פעולותיהם לא מיוחסות אוטומטית למדינה {רק בהתקיים התנאים שלעיל}. ההבדל העיקרי בינם ובין אנשים פרטיים הוא המאפיין הארגוני של תנועות המורדים: ארגון זה הינו מוסדי עצמאי {מן המדינה}, כלומר שקטנה האפשרות כי פעולותיהם ייוחסו למדינה.
אחריות של המדינה לפעולות המורדים תהא כאשר המדינה אינה פועלת בצורה סבירה למנוע את מעשיהם או להעמידם לדין. 
כך גם אם מתחלף השלטון- האחריות לביצוע פעולות אלה קיימת רטרואקטיבית {הממשלה החדשה שהוקמה עקב המרד נושאת באחריות על כל הפעולות האסורות שנעשו כדי שזו תקום}. הפעולות שייוחסו צריכות לקיים את כל התנאים של אורגני המדינה או לפעולות פרטיות שאחריות המדינה עליהם {כל מה שלעיל}. סעיף 11 לטיוטת הוועדה מכיר בעיקרון זה, ואף מפצלו לשניים:
1. אם הממשלה החדשה שהוקמה חולשת על כל הטריטוריה – כאן ישנה המשכיות ברורה בין תנועת המורדים ובין הממשלה החדשה, ולכן הייחוס מוצדק. הייחוס הוא רק לתנועת המורדים, ולא לתנועות אחרות שהיו בשטח באותו עת.
2. מצב בו מוקמת מדינה חדשה בחלק מהטריטוריה – גם כאן, למרות שהוקמה מדינה חדשה, מיוחסת אחריות המורדים לממשלה החדשה. הייחוס כאן הוא לכל מגוון התנועות {הגדרה רחבה מדי- תכניס כל תנועה המתנגדת לממשל הישן}. כדי שזו תשוייך כתנועה מורדת, עליה לנהוג שלא במסגרת ההתנגדות המותרת לשלטון שהציב המשפט הקודם.
חשוב לזכור כי בהיעדר הצלחה של המרד, אחריות המדינה כלפי המורדים תיעשה רק לגבי פעולות של אחריות המדינה כלפי פרטים; ייתכנו מקרים בהם התנועה תישא באחריות הבינ"ל בעצמה, הגם באופן חלקי, למעשיהם.

11.6. ייחוס אחריות על פי מאפיין השליטה

כללי האחריות הבינ"ל המנהגיים מצביעים שהתנהגות בלתי חוקית של אורגנים של מדינה אחת עשויים להיות מיוחסים למדינה {או ישות אחרת}, כאשר זו האחרונה היא ששלטה על הפעולה האסורה. עיקרון זה בא לידי ביטוי בסעיף 17 לטיוטת הוועדה ודן במקרים בהם מדינה אחת שולטת על מעשים בלתי חוקיים שבוצעו ע"י מדינה שנייה. במקרים כאלה מיוחס המעשה האסור למדינה השולטת.
אולם, לכל כלל ישנם חריגים, ואכן, בהתקיימן של נסיבות מיוחדות, תוסר אי- החוקיות של התנהגות הגוף המפר כלל של המשפט הבינ"ל {פטור מאחריות}:

1. הסכמה – לפי סעיף 20 לטיוטה, הסכמה תקפה שניתנה ע"י מדינה לביצוע פעולה מסויימת שננקטה ע"י מדינה אחרת, מסירה את אי החוקיות של פעולה זו ביחס למדינה הראשונה, וזאת כל עוד הפעולה נשארת במסגרת ההסכמה.                                "הסכמה תקפה"= שלא נתקבלה ע"י לחץ מדיני, כפייה, איום או שסותרת כלל קוגנטי של המשפט הבינ"ל {האחרון אינו מופיע בסעיף 20, אך כן מופיע בסעיף 26}.
2. כוח עליון – מדינה שלא בצעה את חובותיה בשל נסיבות חיצוניות אשר מעבר לשליטתה אינה נושאת באחריות בינ"ל. כלל זה מבוסס במשפט הבינ"ל המנהגי ואף בדיני האמנות הבינ"ל. סעיף 23 לטיוטה מפרש כוח עליון ככוח שלא ניתן להתנגד לו או למאורע בלתי חזוי, מעבר לשליטת המדינה {כמו תופעת טבע חריגה}.          תנאי זה מתמלא רק כאשר המדינה לא יכולה לבצע כלל את חובתה ואין מדובר במקרים בהם הנסיבות הפכו את ביצוע החובה לדבר קשה יותר. הפטור לא יחול במקרים בהם המדינה יצרה את הכוח העליון.
3. מצוקה – לפי סעיף 24, מדינה פטורה מאחריות בינ"ל אם לאדם שבצע את הפעולה לא הייתה אפשרות סבירה אחרת כדי להציל את חייו או חיי בני אדם אחרים שהיו תחת השגחתו. כאן נבדל העניין מכוח עליון, שכן כאן אפשר לבצע את החובה הבינ"ל, אך ציות לה עלול להוביל לאובדן חיי אדם.                                          שוב, מדינה אשר יצרה לעצמה או למדינה אחרת מצב מצוקה זה, לא תוכל להסתמך על הגנתו.
4. צורך – אי החוקיות של התנהגות מוסרת כאשר פעולה זו מהווה את הדרך היחידה הנתונה למדינה כדי להגן על אינטרסים חיוניים שלה. חריג זה רחב יותר מכוח עליון או ממצוקה. סעיף 25 מוסיף כי הגנה על אינטרסים אלה צריכה להיות מפני סכנה חמורה ומיידית. חריג זה אינו חל כאשר המפרה פוגעת באינטרסים החיוניים של הנפגעת, כאשר המדינה המפרה תרמה להיווצרותו, בהפרת כללים קוגנטיים בינ"ל.
5. הגנה עצמית – אי החוקיות של התנהגות המדינה מוסרת כאשר התנהגות זו מהווה פעולה חוקית של הגנה עצמית על פי מגילת האו"ם.
6. צעדי גמול – אלו הם צעדים חד- צדדיים שנוקטת המדינה, ללא שימוש בכוח, בתגובה לפגיעה מוקדמת  בזכויותיה על פי דין. זהו החריג השנוי ביותר במחלוקת. העיקרון כי צעדי נגד באים בעקבות הפרה קודמת של המשפט הבינ"ל הם חוקיים, מהווה חלק מן המשפט הבינ"ל המנהגי זמן רב. סעיפים מרכזיים:                         סעיף 22 {אי- חוקיות מוסרת כאשר התנהגות זו ממלאת את התנאים של צעדי נגד חוקיים לפי הפרק השני לחלק השלישי};                                                      סעיף 49 {צעדי הגמול צריכים להתבצע רק כנגד המדינה האחראית לפעולה הבלתי חוקית המוקדמת ומטרת צעדים אלה היא לגרום למדינה לחובותיה, קרי להפסיק את ביצוע הפעולה האסורה ולספק תרופה למדינה הנפגעת. על צעדים אלה להיות זמניים בלבד, ואל להם להיות עונשיים או בלתי הפיכים};                                 סעיף 52 {אין לנקוט בצעדי גמול אם הסכסוך תלוי ועומד בפני טריבונל בינ"ל המוסמך להוציא החלטות המחייבות את הצדדים}.                                       לבסוף, נקבע כי על צעדי גמול אלה לעמוד בקיום של חובות בינ"ל {כמו איסור שימוש בכוח, הגנת זכויות אדם בסיסיות, הוראת המשפט הבינ"ל ההומניטרי וכו'}.
· סעיף 26 לטיוטה – כל האמור בפרק החריגים אינו מסיר את אי החוקיות של התנהגות המדינה הסותרת את חובותיה על פי כללים קוגנטיים של המשפט הבינ"ל. סעיף 27 – קיום הנסיבות המיוחדות המנויות בסעיפי החריגים אינו משפיע על שאלת הפיצויים בשל נזק מטריאלי שנגרם בשל התנהגות המדינה.
11.7. מסקנות

אנו רואים מגמה הדרגתית להרחיב את בסיס האחריות של המדינות בגין פעולותיהן הסותרות את כללי המשפט הבינ"ל. הדבר נובע מן הנטייה הגוברת לאזן בין האינטרסים של המדינה הפועלת לבין המדינה שזכויותיה נפגעו.
האם יש להטיל אחריות על המדינה שהתנהגותה פגעה במדינה אחרת? המטרה כיום היא להעמיד באותו מישור את הפוגע והנפגע, ולהדגיש שהפועלת מזיקה למדינה הנפגעת. הנזק לא ייעלם אם נפטור את המזיקה מאחריות. אם ייעשה כך, כל הנזק יוטל על המדינה הנפגעת. הנטייה היא להטיל אחריות על המדינה הפוגעת, שפגעה בזכויותיה של מדינה אחרת.
מקובל שכללי אחריות המדינה חלים בעיקרון גם על פעולות של ארב"ל {בשינויים המחייבים}. כללי האחריות של המדינה מהווים למעשה את ה"ליבה" של דיני האחריות הבינ"ל, והם עשויים להיות מוחלים גם באשר לאחריותם של נושאי משפט בינ"ל אחרים.

