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משפט בינ"ל פומבי
**תודה לאלירן ולמחברות משנים קודמות (***

שיעור 1 28/1/08 (אלירן)
ארגון עדאללה הולך לעתור לועדה לזכויות האדם של האו"ם כי היועמ"ש הישראלי החליט לא להעמיד לדין את החשודים במאורעות אוקטובר. אחד הדברים שננסה לברר הוא כיצד בימ"ש חיצוני למדינה יכול להשפיע על משפט המדינה? והאם כלל ראוי שגוף בינ"ל יתערב במשפט המדינה.
מה היא המערכת הבינ"ל שבעבר הייתה בנושאים מאוד רחוקים וכיום אנו מתעוררים חדשות לבקרים בדיון בו.
עוד נושא הוא תוואי גדר ההפרדה שבי"ד הבינ"ל בהאג התייחס לבניית גדר ההפרדה.
מבוא:
כאשר אנו מדברים על שיטת משפט במדינה דמוקרטית יש 3 מערכות שלטון:
רשות מחוקקת, רשות מבצעת ורשות שופטת.
במשפט בינ"ל המערכות התשתיתיות האלו שונות. בעבר זה היה אפילו שוני גדול יותר ובעבר נאמר שלמשפט בינ"ל אין מערכות שלטון.  כיום אומרים שמערכות השלטון הבינ"ל שונות שוני גדול מהמערכות השלטוניות הפנימיות במדינה דמוקרטית.
הרשות המחוקקת במשפט הבינ"ל.
למשפט הבינ"ל יש אמנות אך אין רשות מחוקקת. למשפט בינ"ל יש דינים שנקראים אמנות ומנהגים, אך האמנות והמנהגים לא מגיעים ממחוקק שמגיע מלמעלה אלא הם מעין חוזים שהם בהסכמת המדינות. בחוזה מוטיב ההסכמה הוא רלוונטי אך בחוק אין ממש חשיבות להסכמה ולרצון הצדדים, והוא חל על כולם.  במשפט בינ"ל הסכמת המדינות היא מקור החוק. 
ההסכמות והחוזים במשפט המדינה נמצאים בדרגה מאוד נמוכה מתחת לתקנות, לחוקים ולחוקה.  
במשפט בינ"ל החקיקה היחידה היא האמנות והמנהגים. מדובר במערכת נורמטיבית שמוסדרת ע"י הצדדים אך היא החוק הבינ"ל והיא כל כולה מערכת נורמות. 

אך מדינות לא יכולות לעשות הסכמה לעשות רצח והשמדה או דברים כאלו. נשאלת השאלה היא מה היא המערכת שמגבילה את הסכמי המדינות. לכן יש עקרונות קוגנטים שלא ניתן להתנות עליהם בהסכמים והם מעל האמנות והמנהגים והמשפט ההסכמי של המדינות.
כפי שניתן לראות אין מחוקק מסודר והכל מתנהל על פי התנהלות המדינות.
כיצד אנו מאתרים מערכת חוקים שאין לה מחוקק עליון?
במשפט בינ"ל קשה לנו למצוא את כל ההסכמים של המדינה ואין מקור.  איך נתגבר על העניין שהחוק מתבצע ע"י הסכם? 
אמנות הן דבר כתוב ומגילת האו"ם מחייבת את המדינות להפקיד את אמנות במשרדי האו"ם. וכיום די קל לאתר את האמנות של המדינות באו"ם. אך הבעיה היא שלא ניתן להטיל סנקציה על מדינות שלא מפקידות את ההסכמים ביניהן באו"ם.
אך יש לנו בעיה עם מנהגים שבהכרח חלק מהם יהיו על דרך התורה שבע"פ ולא כתובים בשום מקום רשמי.  

רשות שופטת במשפט בינ"ל
קיימות ערכאות שיפוטיות בינ"ל אך גם כאן קיים שוני מאוד גדול מהמערכת השיפוטית הפנימית של המדינות. במערכת הפנימית אין נורמות שנמצאות מעל המערכת השיפוטית.  מערכת משפטית פנימית היא תמיד מערכת היררכית לגובה שיש לנו בימ"ש נמוכים ובימ"ש גבוהים יותר.
במשפט הבינ"ל המערכת השיפוטית היא מאוד אנמית וללא "שיניים" אמיתיות.
בנושא המהויות של הדין הבינ"ל יש ערכאה אחת שדנה במהויות הדין הבינ"ל- ICJ שהוא בימ"ש הבינ"ל  לצדק שנמצא בהאג.  ערכאה זו היא "מועצה" או אורגן שהיא זרוע שיפוטית של האו"ם. רק לערכאה זו יש סמכות לדון באופן כללי בענייני משפט בינ"ל. 

 יש לזכור שהמערכת המשפט הבינ"ל היא מערכת מאוד "רכה"- למשפט הבינ"ל כעיקרון אין סמכות שיפוט שבחובה. מערכת בימ"ש פנימית היא מערכת שיפוטית כופת את עצמה- והיא מחייבת את בעלי הדין להישפט.  בית המשפט הבינ"ל שואל את הצדדים אם הם מוכנים להישפט בפניו. יכול להיות שיש מערכת שנותנת סנקציה לא-פורמאלית על מדינה שלא מסכימה להישפט.  ב-ICJ מערכת השיפוט כאמור אינה מערכת שיפוט שבחובה ולכן יש לחפש את הסכמת המדינה להישפט וזו בעצם מערכת משפט וולונטרית.

הסכמה להשפט בפני ה-ICJ:

· הסכמה כללית: עם או בלי הסתייגות (למשל מדינת ישראל בשנות ה-50 הפקידה מסמך שהיא מוכנה להישפט בכל נושא בפני ה-ICJ למעט נושא הסכסוך הישראלי-הערבי (מאז מדינת ישראל הספיקה למשוך הסכמה שיפוט זו).  
· הסכמה אד הוק: מדינה שנתבעת יכולה להביע את הסכמתה להישפט בנושא הנידון.
· הסכמה פר נושא
· אמנה הקובעת שיפוט שבחובה - קיימות אמנות שבהן כל מדינה שחותמת גם נותנת את הסכמתה להשפט בנושא מסוייים (כמו באמנה לאיסור רצח עם מ-1994. כלומר אם מדינה מבצעת רצח עם ונתבעת בביה"ד בהאג, אין צורך לקבל את הסכמתה להתדיין. הדיון יתקיים בכל מקרה). 
2 הסדרים שונים של ביה"ד:

1. הליך התביעה בביה"ד – בהסכמת הצדדים. זכות התביעה ניתנת רק למדינות. 

2. הליך של חוו"ד מייעצת advisor opinion –העצרת הכללית של האו"ם/מועצת הבטחון יכולה בהחלטה, לבקש מבהי"ד חוו"ד מייעצת.

במהלך מבריק, ייעצו לפלסטינים לנצל אופציה רדומה יחסית זו. לא זו אף זו, ניתן היה לספור על אצבע, עד סיפור דרא"פ, את מספר חוות הדעת שניתנו. בעניין הפלסטינים, הבינו שהרשות לא יכולה לתבוע בהאג משום שאיננה מדינה וגם אם הייתה מדינה, לא ניתן היה להישפט שם כי מ"י לא הייתה מסכימה ולכן, עשו זאת דרך חוו"ד מייעצת( גירו את מזכ"ל האו"ם לשאול את העצרת הכללית מה דעתה על המדיניות בנוגע לבניית הגדר בשטחים הכבושים. ואז אמר שאם אין להם תשובות, ניתן לפנות לוועדה המייעצת. בהמלצת קופי ענאן, העבירו זאת לוועדה המייעצת - ביה"ד לא נתן פס"ד אלא חוו"ד מייעצת. 
הכוח הציבורי של ההחלטה חזק יותר מכוחה המשפטי מאחר ומדובר בחוו"ד מייעצת בלבד ואין לה עליונות על קביעות אחרות וגם מנוגדת לקביעות מומחים בתחום. ציבורית, המהלך מבריק. 
ההימנעות של ישראל מבחינה ציבורית גרמה להשגת כל המטרות שהציבו לעצמם הפלסטינים –ישראל התנגדה, הם קיבלו הכרעות לטובתם וגם קיבלו הד תקשורתי עצום. למרות כל השגיאות המשפטיות שנעשו שם וחוו"ד השגויה שניתנה (נקבע שהגדר אינה חוקית), הפלסטינים השיגו את מטרתם – נוצר הד ציבורי עצום. 
בגלל מאפיינים אלו לפסק דין של ה-ICJ 2 חלקים: 

1. סמכות של בי"ד (Jurisdiction) 

2. דיון מהותי (Merits).
ישנם אפשרויות שונות למדינה לצאת מההסכמה של ההכפפה שלה לבי"ד הבינ"ל. 
עצם העובדה שמערכת בי"ד הבינ"ל היא "ללא שיניים" לא אומר שמדינות לא יבצעו אותה.  נכון שה-ICJ הוא מערכת משפטית מאוד רכה, אך בד"כ מדינות מבצעות את הנורמות הבינ"ל מאינטרסים שונים: מחשש לסנקציות אחרות בדין הבינ"ל, מחשש ליחסי ציבור רעים-מוניטין, מחשש מסנקציות כלכליות וכו'.   
המערכת הבינ"ל במידה רבה מתפקדת בשני מישורים: המישור הראשון זה המישור המוכר של נורמות כלליות בין המדינות השונות. המישור הנוסף הוא שהנורמות של המשפט הבינ"ל מחלחלות למערכות הפנימיות של המדינות בדרכים מסוימות- וכאן אכיפתן היא בבימ"ש הפנימיים של המדינות.
יש מערכת שלמה של אכיפת הנורמות הבינ"ל במערכת המשפט הפנימית של המדינות. למשל גדר ההפרדה נדונה גם בבג"צ והדיון שם היה דיון במשפט בינ"ל. גם סוגיות העינויים, סוגית הסיכולים הממוקדים, הסגרה נושאים הומניטאריים שונים ועוד הרבה נושאים נידונים בבג"צ עפ"י נורמות של משפט בינ"ל.
ה-ICJ הוא בי"ד הרחב ביותר שיכול לדון בכל הנשוא של דין בינ"ל שיש לו את המגבלה של וולונטריות הדיון.  אך יש לנו מאות בי"ד בינ"ל בנושאים ספציפיים: בי"ד בינ"ל לזכויות אדם, בי"ד למשפט ימי וכו'.    
מה ההיררכיה בין בי"ד הבינ"ל?  אין ממש היררכיה בין בי"ד ואין חיוב להיררכיה והמערכת הזו מאוד מבולבלת. מדינה יכולה לפנות לכל בי"ד שתרצה, כנראה מדינה יכולה לפנות למספר בי"ד בינ"ל שונים, ולא ברור מה יקרה שיהיו 2 פס"ד שונים של בי"ד השונים.  
הרשות המבצעת במשפט הבינ"ל-אכיפת הדין הבינ"ל
הרשות המבצעת במשפט הבינ"ל היא בעייתית בהקשר שאין לנו משטרה או הוצאה לפועל בינ"ל. כיצד נקיים מערכת משפטית ללא מערכת אכיפה של נורמות?
אם נחזור לזה שהמשפט הבינ"ל אינו מערכת של סנקציות חזקות אלא מעין הסדרת חיים, זה שאין רשות מבצעת חזקה ואין אכיפה ממשית של הנורמות אינה אומרת שהמערכת המשפטית אינה עובדת.   המערכת היא מערכת משפטית למרות שאין שימוש בכוח נגד מפרי הסנקציות.
למערכת המשפט הבינ"ל יש מערך סנקציות שהיא מקיימת.   
בפסיקה הבינ"ל של האג על גדר ההפרדה ישראל נגררה למתקפה משפטית עצומה נגדה למרות שלא הייתה ניתנת לאכיפה נגדה.  

אנו מכירים במשפט הבינ"ל סנקציות נגד מדינה: סנקציות כלכליות, סנקציות פוליטיות (ניתוק יחסים), סנקציות של מועצת הביטחון של האו"ם.לכן יש אפשרויות אכיפה שונות של משפט בינ"ל.
שימוש בכוח כאמצעי לאכיפת נורמות משפטיות בינ"ל
במשפט הבינ"ל הקלאסי עד מלחה"ע ה-II שימוש בכוח להשגת מטרות בין מדינות היה אקט לגיטימי (אם מדינה הפרה הסכם בינ"ל המדינה שהפרו נגדה יכלה לצאת למלחמה ולהשתמש בכוח). זה גרם לכך שהמשפט הבינ"ל התחיל בדיני מלחמה ודבר זה השתנה. לאחר מלחה"ע ה-II מגילת האו"ם אוסרת שימוש בכוח מכל וכול וזו הוראה קוגנטית.  
לתוך המערכת של איסור השימוש בכוח ניתנו חריגים- למשל הזכות להגנה עצמית.

מערך נוסף מבחינת הדין הבינ"ל: יכולת המבינ"ל לאכוף את הדין על יחידים. בהאג יש לא רק את ביה"ד שהוא אורגן של האו"ם שדן בסוגיות תביעות מדינות, אלא בשנת 2002 החל לפעול שם בי"ד בינ"ל שלו סמכות לשפוט פרטים על הפרות מסוימות של הדין הבינ"ל. מהלך מאוד רדיקלי שטעון הסברים עמוקים כי עצם קיומו מלמד שיש מע' סנקציות במבינ"ל.
ביה"ד הפלילי לא דורש את הסכמת המדינות לשיפוט היות ולא המדינה היא הנתבעת. ישראל לא הצטרפה לאמנה בנושא ועל כן, לא יישפט אדם אם פשעו יבוצע בישראל. אדם יוכל להישפט רק אם ביצע את הפשע במדינה שחתומה על האמנה.
התפתחות המשפט הבינ"ל
המשפט הבינ"ל הוא משפט של מדינות: הוא נוצר ע"י מדינות ובעבר היה חל רק על מדינות.  
ב1648 נחתם הסכם שלום וסטפליה שהוא נחשב כהסכם שבו נוצר המשפט הבינ"ל. הסכם זה בעצם נחשב גם להתחלת הקמת מדינות ריכוזיות-ריבוניות כפי שאנו מכירים אותן. 
הוגו גרוציוס היה הוגה דעות שחי בתקופה זו, הוא קבע מינוחים מאוד יסודיים שהסבירו בצורה יפה את התפתחות המשפט הבינ"ל. הוא כתב 2 ספרים המעצבים את המשפט הבני"ל עד היום:
1. ( Mara Librum הספר עיצב את המשמעות והתחילה של המבינ"ל. משמעות השם היא הים הפתוח/משוחרר. יש כאן קונספציה מאוד עמוקה. יודעים שה' ברא את העולם והבדיל בין המים ליבשה. ממעשה בראשית, העולם בנוי מאדמה ומים. מטבע הדברים, היבשה והים שונים. עד לתקופתו של גרציוס, סברו שהאדם יכול לכבוש את הים והיבשה. גרוציוס החזיר את העולם לסדרו הבראשיתי. הוא יצר הבנה עמוקה, שהשתלטה אח"כ על המבינ"ל, לפיה אדם יכול לכבוש ביבשה, אבל לא יכול לכבוש בים. זה הרעיון של ים פתוח – הים שונה מהאדמה במהותו והאדם אינו יכול לכבוש בו.

בריטניה הייתה מעצמה ימית עצומה. העולם בעקבות תפיסתו קיבע את הרעיון שכיבושים ניתן לעשות רק ביבשה.
הנורמות השתנו מאז, כיבושים ביבשה כבר לא לגיטימיים ונגזרות בים אפשריות למדינות, אך מאות שנים העולם המשפטי במערך היחסים בין מדינות נבנה כך שכיבושים היו לגיטימיים - מדינות יכלו לפתוח במלחמה ולכבוש שטחים. 

במשך מאות שנים מדינות לא כבשו בים וכיום, העולם נשען על הכיבושים שנעשו בעבר וגם רעיון אי הכיבוש בים נשאר, גם אם נגסו בו. ברמת העיקרון, מדינות לא השתלטו על ימים. לכן, גרוציוס מאוד חשוב והקונספט שפיתח מאוד תשתיתי.
2. The law on War & Peace – דיני המלחמה והשלום. - ספר זה עדיין מעסיק אותנו והוא הבסיס עד היום.  גרציוס יצר את הדיכוטומיה בין 2 המציאויות הללו. 

מה מאפיין את ההתפתחויות של המשפט הבינ"ל?  
משפט בינ"ל קלאסי הוא באופן כללי מהמאמר של הוגו גרוציוס והסכם שלום וסטפליה עד למלחמת העולם השנייה.
משפט בינ"ל מודרני מתחיל ממלחמת העולם ה-II והוא למעשה נמשך עד היום.  
אחרי מלחמת העולם הII למעשה הייתה מהפכה במשפט בינ"ל פומבי שעיקרו למעשה זה האיסור שימוש בכוח בין מדינות (למעט החריגים). עוד שינוי של המשפט הבינ"ל המודרני הוא "הרמת מסך" מדיבור על מדינות לדיבור על אנשים ופרטים.
המשפט הבינ"ל הקלאסי חל רק על המדינות ולא על הפרטים עצמם- למשל אם הייתה לזרה במדינה זכויות מסוימות הזרה לא יכלה לתבוע את המדינה המפלה ורק למדינה של הזרה הייתה סמכות לתבוע בשם הזרה. אחרי מלחה"ע ה-II האמנות הבינ"ל מדברות בחלקן על אינטרסים פרטיים ונותנת לפרטים זכויות ישירות לפי המשפט הבינ"ל. 
שינוי נוסף הוא הקמת ארגונים בינ"ל שונים אם הם ארגונים מדינתיים או ארגונים על-מדינתיים (ארגון אמנסטי). לארגונים בינ"ל שונים יש אמנות עם מדינות (למשל לאו"ם יש אמנה עם ארה"ב על השימוש בשטח שלו בניו-יורק).חשיבותם של ארגונים על-מדינתיים גדל כל הזמן מתחילת המשפט הבינ"ל המודרני.
אין ראשיתו של המשפט הבינ"ל המודרני במלחמת העולם ה-II אך הוא קיבל חשיבות מאוד גדולה אחרי המלחמה. שינויים פוליטיים בעולם משפיעים על התכנים והמהות של המשפט הבינ"ל.  בימי הוגו גרוציוס המשפט הבינ"ל היה למעשה משפט המדינות האירופאיות ומדינות מחוץ לאירופה היו מחוץ לשיח. לקראת מלחה"ע ה-I השיח השתנה למחוץ לאירופה. ראשית הוקמו עוד הרבה מדינות והחלו תהליכים של דה-קולוניזציה של הקמת מדינות חדשות על חשבון האימפריות של העולם הישן. בתוך כמות המדינות ישנה אידיאולוגיה מסוימת וכך שככל שיש יותר מדינות בעלות אותו אידיאולוגיה יש לאידיאולוגיה יותר כוח. למשל ב1958 הוסדרו דיני הים ואחרי סיום הדה-קולוניזציה השתנו שוב דיני הים כי דינים אלו לא התאימו למדינות החדשות שצצו בעקבות הדה-קולוניזציה.  
שיעור 2  4/2/08 (אלירן)
המשך- התפתחות הדין הבינ"ל.
ניתן לומר שהמשפט הבינ"ל עוסק בכל הנושאים (זכויות אדם, איכות סביבה, אמנות דואר, אמנות לתביעות נזקיות, הקמת בי"ד פלילי- בינ"ל ועוד). 

ישנם שינויים פוליטיים מסוימים שקרו והשפיעו על היווצרות המשפט הבינ"ל והתפתחותו- 
· תהליך הדה-קולוניאליזם שהתרחש בשנות ה-60 ויצר לנו עולם עם הרבה מדינות שהושפעו מאוד מהמציאות של המלחמה הקרה שהייתה בתקופה הזו.  ((המלחמה הקרה התאפיינה במאבק של הוגש הסובייטי והגוש האחריקאיבאחזקת כמה שיותר שטחים. המלחמה לוותה באידואולוגיות מנוגדות של ליברלחיזם מול סוציאליזם. ארה"ב סימלה את האידיאולוגיה הליברטנית שהדגישה את הערכים של חופש הדעת וחופש הקניין ואילו התפיסה הסובייטית שמדברת על צדק חלוקתי והעדר-קניין וחיזקה זכויות סוציאליות)). הגישות והעימותים בין הגושים מנעו למעשה יצירה של תפיסה אוניברסאלית.
כל אחד מן הגושים ניסה לקבל כמה שיותר נקודות אחיזה ברחבי הגלובוס.  המדינות החדשות היו חלשות כלכלית ופוליטית ולכן כל גוש ניסה ליצור מוקדי כוח במדינות אלו. 

השינויים של המשפט הבינ"ל בהקשר זה הם מעניינים בכך שהתקומה של המדינות החדשות יצרה משפט בינ"ל חדש ומהר. למשל יש לנו נושא של דיני ים שבעבר נחשב כאזור "פתוח" אך הנושא לא היה כתוב בשום מקום או בשום אמנה.  הנושא של דיני ים התפתח במנהגים בינ"ל. ב-1958 מנסחים מספר אמנות הנוגעות בדיני ים שבעצם מיסדו את המנהגים הבינ"ל שהתפתחו במשך 400 שנה.  לאחר תהליך הדה-קולוניזציה אנו מוצאים כבר ב-1982 אמנה חדשה בדיני הים. כלומר תוך 25 שנים יש צורך חדש לנסח קודקס וקונספט של 400 שנה מחדש. עיקר השוני היה במושג של הים הפתוח שבעבר נחשב שכל אחד יכול לעשות בו מה שהוא רוצה, ואילו לפי התפיסה הסוציאליסטית אסור שיהיה קניין שמי שחזק ישתלט עליו. נשאלה השאלה האם מדינה חזקה יכולה להשתלט על אזורים בים בכוח ובכך למנוע ממדינות קטנות נכסים, לפי התפיסה הסוציאליסטית יש לחלק את כל התוצרת מהים הפתוח בין המדינות.

·  נפילת בריה"מ מתאפיינת בזעזוע מאוד גדול בהיבטים שונים: תהליך גדול מאוד של  דמוקרטיזציה של מדינות סוציאליסטיות לשעבר והליך זה עדיין לא נפסק. מדובר בתהליך של התפצלות מדינות על רקע אתני בטריטוריה אחת. 
· עוד מאפיין הוא ההליך של הגלובליזציה ויצירת כפר גלובלי.  אך כריאקציה לגלובליזציה יש תהליכים לאומיים של מדינות שדורשות זהות ספציפית (התחזקות הלאומיות): צ'צ'נים למשל.
ההתפצלות הזו מאיימת על הסדר העולמי, כי בהתפצלות מאוד גדולה של מדינות עלולה לגרום להרבה בעיות של משפט בינ"ל. 
הצורך של לאומים להתפצל בעקבות רגשות לאומיים חזקים עלול ליצור הרבה מדינות חדשות קטנות. היכן נשים את הגבול של פיצול בין לאומים?
המתח הוא מצד אחד שהליך הגלובליזציה גורם לאובדן זהות ומחיקת זהויות ואובדן תרבויות,  העולם הולך לכיוון של שבירת מחסומים יצירת חברות רב-לאומיות ויש זהות תרבותית בכל מקום. אך כריאקציה נוצר מצב של התפתחות וחיזוק של רגשות לאומיים.
· התחזקות המתח בין אירופה לארה"ב. קורה איזה הליך פוליטי בעקבות נפילת בריה"מ ונפילת חומת ברלין שמקבל שינוי כבר ב-17 השנים האחרונות: בעקבות נפילת בריה"מ ישנה הגמוניה אמריקאית בעולם. אך כעת אנו רואים כי הגוש האמריקאי נחלש ויש התחזקות לגוש האירופאי.
למשל בנושא של המלחמה בעיראק מועצת הביטחון אישרה לארה"ב להפעיל כוח נגד עיראק (במלחמת עיראק הראשונה) בקונצנזוס. ההגמוניה של ארה"ב הצליחה בתחילת שנות ה-90 להשתמש בכוח של המשפט הבינ"ל לטובתה. אך ניתן לראות כבר במלחמת עיראק השנייה שהמשקל הנגד האירופאי מנע ממועצת הביטחון לאשר את הפעולה של ארה"ב נגד עיראק.   
הגוש האירופאי משמש ככוח נגד להרבה החלטות שארה"ב מנסה להוביל במשפט הבינ"ל. כנראה שהחרדה של מעצמה עולמית אחת (שיהיה לה אפשרות בלתי מוגבלת להשתמש בכוח) גרמה למצב של יצירת משקל נגד שנמצא באיחוד האירופי. 

מועצת הביטחון מפסיקה להיות גוף משותק. מלחמת עראק הראשונה מקבלת גיבוי ממועצת הבטחון. 
יש עוד נושאים שהתפתחו בעקבות מלחה"ע ה-II. בתקופה הזו המשפט הבינ"ל מפסיק לדבר רק על יחסים בין מדינות, אלא הוא גם מדבר על אנשים פרטיים- בעיקר בזכויות האדם ודין הומניטארי. נושא זכויות האדם הוא בעצם התחייבות של מדינות לשמירה על זכויות בתחומן. נוצר מצב של שיא שהמשפט הבינ"ל לא רק מקנה זכויות לאדם פרטי אלא גם מקנה חובות לאדם. המשפט הבינ"ל מתייחס לא למדינה כמכלול אלא יוצר הרמת מסך ומסתכל על החיוב של האדם הפרטי לפי המשפט הבינ"ל, באמצעות המשפט הפלילי הבינ"ל.  (הדוגמא שבלגיה ניסתה לשפוט את שרון על סברה ושתילה).
המאמר של סקובי נופל מאוד לתוך התיאור של מה שדיברנו כרגע.
מה התיאוריה של המשפט הבינ"ל???   המאמר של סקובי מדבר על התיאוריה של המשפט הבינ"ל,  הוא אומר שתיאוריה של משפט בינ"ל בד"כ מדברת כיצד נוצר המשפט הבינ"ל (מה זה אמנה וכו')  אך יש גם לבדוק מה החומר המהותי-נורמטיבי והתכנים שנכנסים לתוך האמנות וכו'. מה בעצם הרעיון המוביל מאחורי הקונספט של המשפט הבינ"ל.
מקורות  המשפט הבינ"ל

ישנו טקסט שנקרא מגילת האו"ם (שהיא אמנה של כל המדינות המקימה את האו"ם) שיש לה נספח שהוא חוקת ביה"ד הבינ"ל שהוא חלק מהאו"ם. סע' 38(1) לחוקה קובע: "שביה"ד שתפקידו לפסוק בהתאם למשפט הבינ"ל בסכסוכים המובאים לפניו ינהג לפי: 

1. הסכמים בינ"ל.-אמנות
2. המנהג הבינ"ל. 

3. עקרונות משפט כללים אוניברסאליים.-מקור די רדום, ובנוסף לא ברור מה ההבדל בין עקרונות משפט כללים ובין מנהגים בינ"ל.  נושא זה לא נלמד כמעט בקורס זה. 
4. החלטות ביה"ד הבינ"ל ומשנותיהם של גדולי הסופרים- כאמצעי עזר לקראת כללי המשפט.- נחשבים מקור יחסית נמוך בהיררכיה לעמות האמנות והמנהגים הבינ"ל. יש לשים לב שהחלטות של ביה"ד הבינ"ל שוות בחשיבותן ובערכן הנורמטיבי ליצירת דין בינ"ל ע"י מלומדים. 
סע' 59 לחוקה קובע שאין תקדים מחייב (ואף נאמר במפורש במגילת האו"ם שאין תקדים מחייב), מדובר בעיקר באמצעי עזר ליציאת הדין הבינ"ל. פסה"ד מחייב בין הצדדים אך אינו תקדים מחייב. 

עם השנים ניתן להוסיף לאמצעי העזר ליצירת דין בינ"ל גם החלטות שיפוטיות נוספות של 
ערכאות שיפוט שונות והחלטות האו"ם (כגון בימ"ש פנימיים במדינות או ערכאות בינ"ל אחרות     

              כגון ביה"ד לזכויות אדם באירופה). 

דוגמא: פסיקתו של ביה"ד הגדול בהאג יש לה חשיבות נורמטיבית אך הפרשנות הזו אינה הדין 
אלא רק שלב ביצירת הדין- והיא זהה מבחינה נורמטיבית לפסיקת בג"צ בנוגע לגדר ההפרדה.

אך פסיקת ביה"ד הבינ"ל מקבלת משקל מאוד גדול במבחינה ציבורית אף לידי טשטוש של מה 
הדין ומה לא הדין למרות שמבחינה נורמטיבית היא זהה לפסיקת בג"צ בנושא.

עוד כלי עזר ליצירת דין בינ"ל הוא החלטות שמתקבלות בארגונים בינ"ל. ניתן לראות 
התייחסויות שונות להחלטות של ארגונים בינ"ל שונים: של מועצת הביטחון, אונרר"א וכו'.   
החלטות של ארגונים בינ"ל משמשים רק ככלי עזר להבנת הדין הבינ"ל וקביעתו אך הם אינם 
מהווים כלל דין בינ"ל.
דיני אמנות בינ"ל
טרמינולוגית, לאמנות יש כינויים רבים. מה שמשנה זו העובדה המציאותית האם נוצרה הסכמה בין מדינות ביחס לנושא מסוים. אם נוצרה, אנו אומרים שיש אמנה, ללא קשר לכותרת ההסכם (אמנה, הסכם, מגילת או"ם, חוקת ביה"ד, תקנות האג שנספחות לאמנת האג וכל אלו הם כולם אמנה). האמנות מחייבות רק את המדינות שהן צד להן. א"א לומר שמדינה שאינה צד לאמנה מחויבת במוסכם בה. מע' זו מאוד שונה מחקיקה אחרת ולהסכמת המדינות יש נפקות גדולה למחויבותן באמנה. 

אך אולי המדינות שלא חתומות על האמנה תהינה מחויבות מסיבות אחרות: מנהגים למשל. מכוח האמנה מחויבים רק צדדים שהם צד לאמנה. כלומר לדין בינ"ל בניגוד לחוקי מדינה, רק מי שקיבל על עצמו את המחויבות יהיה מחויב להסכמים. 
חלוקת אמנות לסוגים
יש לנו סוגים שונים של אמנות, אך לקטגוריה אין נפקויות מסודרות למרות שיש להן מאפיינים שונים:
למשל יש חלוקה בין "אמנות חוק" שקובעות הסדרים מאוד בסיסיים ותשתיתיים וחוקתיים כמו בנושא של זכויות אדם.  לבין "אמנות חוזיות" שהן יותר מנוסחות כחוזה בין מדינות כמו האמנה להעברת דואר בין מדינות. אך בפועל אין הבדל גדול בין סוג האמנות.
· אמנות בילטראליות –אמנה בין 2 צדדים
· אמנות מולטילאטירליות​- אמנה שמשתתפים בה מספר צדדים
· אמנות 'מיעוט משתתפים'-
ההבדלים בין אמנה בילטראלית לאמנה מולטילטראלית היא בקריאת ההסכם ודרך כריתת ההסכם והדרך שנכנסת לתוקף האמנה. 
לגבי הסתייגויות: באמנה בילטראלית אין הסתייגויות כי זה לא הגיוני לעשות הסתייגויות כי אחרת פשוט ישנו את ההסכם.  לגבי אמנות מולטילטראלית יותר הגיוני לעשות הסתייגויות כי יש הרבה צדדים ואין ציפייה שכול המדינות יסכימו על כל ההסכם.

חלוקה תכנית:
· אמנות דקלרטיביות –מצהירה ומגבשת מנהגים קיימים.
· אמנות קונסטיטוטיביות- יוצרת הסדרים ודינים חדשים.
 באמנה יכולה להיות עם סעיפים דקלרטיביים וגם עם סעיפים קונסטיטוטיביים.
דרך קבלת אמנה ואיך אמנה מקבלת תוקף
באמנות בילטראליות ובאמנות מועטות משתתפים - המדינות מתכנסות ומנסחות טקסט (הטקסט בדר"כ מנוסח ע"י גוף מקצועי של האו"ם) ואין כללים לצורה בה האמנות נכנסות לתוקף.

באמנות מולטילטראליות - אמורות להיות פתוחות לחלקים גדולים של העולם או לכל מדינות העולם, מתקבלות בדרך שונה. באמנות מולטילטראליות גם אין כללים לצורה שבה שהאמנה נכנסת לתוקף ודרך הכריתה תלוי ברצון המדינות. יחד עם זה יש לנו כללים והתנהלויות מסוימות שמשקפות את דרך הקבלה של האמנות המולטילטראליות למרות שאין זה דין מחייב:
התיאור לפרקטיקה הנוהגת מתרחש באמנת וינה שהיא "אמנת האמנות"- היא האמנה שנותנת לנו את כלים המסודרים לקבלת האמנות.
הסעיף העיקרי באמנת וינה הוא סעיף 11:
"The consent of a State to be bound by a treaty may be expressed by signature, exchange of instruments constituting a treaty, ratification, acceptance, approval or accession, or by any other means if so agreed."

הסעיף מדבר על הדרכים של ההסכמה להיות מחייבת והוא מציין מספר אפשרויות (חתימה, אשרור וכו'), אך בסיפא הוא אומר שניתן גם להסכים בדרך אחרת של הסכמה.
זאת אומרת שכל אמנה שבנוסף לזה שהיא קובעת תכנים צריכה גם לקבוע פרוצדורה של דרכי קבלתה.   כלומר ההסכמה באמנה אינה רק על התוכן אלא גם על הפרוצדורה.
סיכום קצר:

באמנה מולטילטרלית בד"כ מתכנסים בועידה בינ"ל שעוסקת בקבלת הטקסט ואימות הטקסט.  

ההתחייבות לאמנה נעשית ע"י החתימה והאשרור. 

לבסוף יש לבדוק מתי האמנה נכנסת לתוקף. 

דרכי הפרוצדורה המקובלות: הדרכים מפורשות באמנת וינה בסעיפים 7-18 בפרק 3 של האמנה.

· סעיף 7 - מדבר על הגורם  המוסמך לקבל את האמנה מטעם המדינה (מה שדובר בפס"ד קמיאר).
· סעיף 9  - דרך קבלת הטקסט של האמנה (הליך החקיקה)- הסעיף אומר שאני מקבל טקסט של אמנה דרך הסכמה. 
· סעיף קטן 2 של סעיף 9 אומר שבפרקטיקה בועדה בינ"ל ניתן לקבל טקסט של האמנה דרך הצבעה שיש צורך בהסכמת 2/3 מהמדינות בוועידה הבינ"ל. כאן מונח ההבדל הגדול בין אמנה בילטראלית לאמנה מולטילטראלית.  
· סעיף 10-11 - אימות הטקסט, כדי ל"אמת" את הטקסט יש דרכים שצריכות להיקבע ע"י המדינות. אך בד"כ מדובר על חתימה. החתימה תהיה מחייבת רק כאשר יקבעו שע"י חתימה צריך ל"אמת" את הטקסט. אך בד"כ החתימה לא מהווה התחייבות כי יש צורך לקבל את האמנה באישרור במדינה עצמה.  למשל: ישראל חתמה על אמנת רומא והשתתפה בועידה אך לא התחייבה לאמנה ולא אישררה אותה בגלל המצב הביטחוני. ארה"ב השתתפה בועידה אך לא חתמה ולא אישררה את האמנה. 
· סעיף 12 – חתימה, מאפשר להביע את ההסכמה להיות מחובר באמנה ע"י חתימה.  

· סעיף 13 מאפשר לקבל את האמנה ע"י החלפת מסמכים. 

· סעיף 14 מאפשר לקבל את ההסכם ע"י אשרור. (הליך האשרור לוקח בדר"כ מספר שנים. זה המצב שמדינה חתמה על האמנה ואז לוקחת אותה 'הביתה' לדיון נוסף בה כדי לקבל אישור נוסף מהבית לאמנה. יכול להיות מצב שהמדינה לא תקבל את האישור בבית ואז לא יתבצע האשרור). לרב האמנות דורשות מס' מסוים של מדינות שיאשררו את האמנה בכדי שתכנס לתוקף (סע' 84 לאמנת וינה)
· סעיף 15 מדבר על קבלת האמנה ע"י הצטרפות.
כדי שמדינה תהיה מחויבת ע"י האמנה יכולים לבחור מספר דרכי קבלה והכל כאמור לפי הסכמת המדינות.  בד"כ בוועידה בינ"ל לאמנות מולטילאטרליות יש צורך להסכים להיות מחויבים על האמנה ע"י קבלת הטקטס ואישור הטקסט ע"י חתימה על האמנה וגם ע"י האשרור שלה.
· סע' 24 – הכניסה לתוקף, בנוסף לכל דרכי קבלת האמנה, האמנה בד"כ מדברת על תנאי סף לכניסתה לתוקף. 
סעיף 84  סעיף הקובע את התנאי  לכניסה לתוקף של אמנת וינה עצמה. מדינות יכולות לעשות את תהליך החתימה והאשרור, אך עד ש-35 מדינות לא יאשררו את האמנה, האמנה לא תיכנס לתוקף.
אך יכולים לקבוע שהאמנה תיכנס לתוקף כבר אחרי שמדינה אחת קיבלה אותה- תמיד יש לבדוק על מה המדינות הסכימו באמנה.
קיימים כללים לקביעת ההסתייגויות לאמנה וכל אמנה קובעת את הכללים להסתייגויות ממנה (למשל אומרים שאסור להסתייג מסעיף מסוים או שאסור להסתייג כלל). ההסתייגות תהיה כאשר מקבלים את הטקסט, אא"כ האמנה קובעת אחרת.

הפרוצדורה המומלצת:

1. קבלת הטקסט
2. אישור הטקסט ע"י המדינות
3. חתימה
4. כניסה לתוקף
דרכי קבלת האמנה: מה קורה בפרקי הזמן בהם האמנה נחתמה אך ממתינה לאשרור? או עד שהאמנה נכנסת לתוקפה? במקרים כאלה, אמנת האמנות נותנת פיתרון למה צריך להיות. פתרון הגיוני לכאורה, אך כשמתחילים לכמת אותו, הוא בעייתי ( עפ"י אמנת האמנות: כל עוד האמנה לא נכנסה לתוקף, המדינה לא מחויבת לה אך אסור לה גם לשים לאל את נושא האמנה ומטרתה. לדוג': אמנות בנושא זכויות אדם ( ניקח לדוג' את ח"י: כה"ח. מ"י חתמה על האמנות לזכויות האדם ב- 1966 כשיצאו לאור. האמנות נכנסו לתוקף כשמדינות נוספות אשררו אותן ב- 1976. מ"י אשררה אותה ב- 1991. אמנת זכויות האדם נראית כמו חה"י. למה מ"י הייתה מחויבת באמנה? מה המשמעות של ס' 18? 
עד 91', בכל הפרוצ' הקיימות באו"ם לאכיפת אמנת ז"א, מ"י לא לקחה חלק כי לא הייתה צד לה. איזו משמעות יש לעובדה שאסור לשים לאל את האמנה ומנגד לא ניתן לנקוט צעדים נגדה אם מפרה את האמור באמנה (לא יכולה לספוג גינוי)? אולי יש להבדיל בין האקטיבי לפאסיבי – לא צריך לעשות מה שהאמנה אומרת, אך יש להימנע מלהפר את הכתוב בה. 
רישום אמנות: ס' 102 למגילת האו"ם מורה למדינה לרשום ולהפקיד אמנות במשרדי האו"ם. זה לא קונסטיטוטיבי, אם אמנה לא מופקדת שם אין הדבר משפיע על תקפותה. יש נוהג רחב של מדינות להפקיד מסמכים אלה באו"ם. 
שיעור 3  18/2/08 (אלירן)
דיני אמנות- המשך.
מי הארגן במדינה המוסמך לחייב את המדינה באמנה?
הנושא מבחינת חשיבותו הוא נושא ברמה קונסטיטוציונית. נושא שמוסדר מפורשות בחוקות של מדינות (ארה"ב, גרמניה, הולנד). מה אומר המבינ"ל על הסוגיה?
המשפט הבינ"ל משאיר גם נושא זה להסכמת המדינות. סעיף 7 לאמנת וינה משאיר את בחירת המאשר את האמנה לרצון המדינות. יש גם לסעיף זה חשיבות להסכמת המדינות. כלומר הכלל הוא שמי שמחייב את המדינה היא מי שהמדינה החליטה.

בס' 7 יוצר חיץ בין פעולה שהיא לקבלת אמנה עד קבלת נוסח לבין פעולה שהיא מקבלת הנוסח ואילך (חתימה, אשרור).

סעיף 7(2) לאמנה אומר שבמקרה שמדינה לא מחליטה ולא מביעה הסכמה אחרת אז הסעיף מציג איזה נציג יכול לקבל את הטקסט של האמנה, איזה גופים במדינה יכולים לחתום וכו'.  כמובן שיש לזכור שסעיף 7(2) מתייחס רק למצב שיש "שתיקה" של המדינה ומדינה יכולה לקבוע הסדרים אחרים.  סעיף 7(2) אומר שראש מדינה או שר חוץ יכול לקבל כל טקסט ולחתום ולאשרר כל הסכם בינ"ל. ובאשר לקבלת הנוסח מאפשרים גם לנציגים בועידה בינ"ל ולשגרירים במקרה של אמנות בילטראליות 
אנחנו יוצאים מנקודת הנחה שכל מדינה מחליטה על המסגרת הנורמטיבית של מי שמחייב אותה באמנה.
המודל האמריקאי בארה"ב הסוגיה של מי שמחויב לחייב את המדינה באמנה היא סוגיה חוקתית והיא נמצאת בחוקה. זה כיוון שיש לזה חשיבות על התנהגות המדינה. החוקה האמריקאית אומרת שמי שיכול לחייב את המדינה על אמנות בינ"ל הוא הנשיא שרק הוא יכול לחתום על אמנות (ולסנאט אין אמירה בדבר החתימה על האמנות) והוא גם זה שמאשרר את האמנות, אבל כתנאי לאשרור על לנשיא להביא אישור של 2/3 סנטורים נוכחים.
אף אם יש אישור של 2/3 מהסנטורים אין הוא חייב לאשרר ויש לו את הפריבילגיה לקבוע אם ארה"ב תאשרר את לאמנה או לא, אך כדי לאשרר את האמנה הוא חייב את אישור הסנאט (ברוב של 2/3 מהסנטורים הנוכחים).
יש כאן איזה שהיא התחייבות דמוקרטית של ארה"ב שיש צורך באישור הרשות המחוקקת לאשרור ויש צורך ברצון ראש הרשות המבצעת (מעין שימוש באיזונים בין הרשויות).
הבעיה בארה"ב היא שהסנאט יכול לטרפד את מדיניות החוץ של ארה"ב, אף מסיבות פוליטיות.   בעקבות זאת ארה"ב כבר לא ממש חותמת אמנות אלא רק "executive agreements" כדי שהנשיא לא יצטרך את אישור הסנאט.
ביהמ"ש העליון של ארה"ב אישר את הליך ה-"executive agreements" ולעקוף את החוקה כי יש לו כוח על מדיניות החוץ והצבא של המדינה. אמנות בינ"ל גדולות על נושאים סולידאריים הנשיא כן חותם על אמנות ויש לו את אישור הסנאט, אך בנושאים קשים ובאמנות בילטראליות יש את ה-"executive agreements". ניתן לראות אף שבארה"ב היה צורך במנגנון עוקף חוקה כדי לאשר הסכמים בינ"ל, לכן אם המטרה שלנו היא יכולת לקבוע מדיניות חוץ, השיטה האמריקאית בעייתית ביותר.
המודל האירופאי.  גם אירופה מערבת את הרשות המחוקקת להליך, למרות שהכוח הגדול הוא של הרשות המבצעת. לצורך המודל נבדקו החוקות של גרמניה וצרפת.
מי שמוביל את ההליך הוא ראש המדינה שהם ראש המערכת המבצעת, אך בנושאים מסוימים החשובים הם צריכים את אישור המחוקק ברוב רגיל (נושאי גבולות, זכויות אדם וכו').
כלומר באופן כללי הכוח לאשר אמנה הוא של ראש המדינה, וכל מדינה מפרטת נושאים שיש צורך גם באישור ראש המדינה וגם באישור הרשות המחוקקת. 
יש כאן מצד אחד צורך של אישור הרשות המחוקקת בנושאים חשובים והעקרוניים אך בנושאים היותר "מנהליים" יש לראש המדינה כוח בלעדי.
מודל קבלת האמנות בישראל
האם במדינת ישראל יש הסדרה מפורשת בחוק לקבלת נורמה בינ"ל?  על פניו יש סעיף בחוק יסוד הנשיא סעיף שאומר שהנשיא יחתום על אמנות שיאושרו על ידי הכנסת. ס' 11 (א) (5): "הנשיא יחתום על אמנות עם מדינות חוץ שאושרו ע"י הכנסת". כלומר על פניו אנחנו צריכים אישור של הכנסת וחתימה מאשרת של הנשיא כדי לקבל אמנה. סעיף זה כבר נמצא בחוק המעבר מ-1949 שקבע את ההסדרים הראשוניים במדינה. המחוקק הישראלי יצר לכאורה איזון בין הרשות המחוקקת לאישזהו גוף חיצוני. אבל הפסיקה בעצם רוקנה את הסעיף מתוכן. -> בישראל עיקר הסמכות לאישור אמנות נתונה לרשות המבצעת. 
בפס"ד קמיאר –
פס"ד בנושא הסכם הסגרה בין ישראל לשוויץ. קמיאר תקף את הסכם ההסגרה שנערך ע"י השגריר ואושרר ע"י הממשלה- וזה בניגוד לסעיף של חוק יסוד נשיא המדינה שקובע שיש צורך בהסדרה של הכנסת ושל הנשיא.
בימ"ש נותן לגיטימציה לאשרור ע"י הממשלה מכוח הנוהג או מכוח סמכות שיורית. למעשה בימ"ש אומר שאין הסדר ולכן יש לממשלה סמכות שיורית.
בפס"ד קמיאר השופטים טענו שזה שנאמר בח"י הנשיא שהנשיא אמור לחתום על אמנות שאישרה אותן הכנסת אינו אומר כלום על דרך קבלת אמנות במדינת ישראל, לממשלה יש סמכות לחתום על אמנות אך על אמנות שיש צורך בהליך חקיקה בשבילן על הכנסת לחוקק חוק ועל הנשיא לחתום עליו. 

לפיכך הסע' בחוק היסוד מתייחס למקרים של אמנות נדירות המצריכות גם את האישור של הכנסת ואז יצריכו חתימה של הנשיא. 

בנוסף השופטים טענו שלא ניתן לבטל את כל האמנות שישראל חתומה עליהן בגלל החוק המדובר ובכל מקרה המצג שישראל מציגה לשאר אומות העולם הוא שהממשלה מוסמכת לקבל ולאשרר אמנות. עוד נימוק הוא שההסדר באמנת וינה אומר כי ראש המדינה הוא זה שמאשרר הסכמים בינ"ל אך בישראל כיוון שאין לראש המדינה(הנשיא) סמכות מנהלית על הממשלה לטפל באשרור האמנות.
במידה רבה אנו משאירים את אישור האמנות לממשלה, אך יש בעיה שהממשלה יש כוח רב לאשרר אמנות שיכולות להיות בעייתיות.

בפס"ד הלל וייס – 

פסה"ד עוסק בסמכויות ממשלת מעבר לאחר התפטרות רה"מ. ממשלתו של ברק נפלה בהצעת אי-אמון על רקע מהלכיו הבינ"ל (מו"מ עם הרשות הפלסטינית) ובסיטואציה הקיצונית הזאת ברק ממשיך במהלכים בינ"ל אלו.  ש פה חידוד מאוד רב לאיפה המערכת בישראל יכולה להגיע. 

פסה"ד קובע שממשלת מעבר יכולה לעשות כל דבר לצורך התפקוד השוטף של המדינה. מתחם הסבירות והמידתיות ייקבעו בהתאם לתכלית המונחת ביסוד המשך כהונתם של רה"מ והשרים. תחום יכולתה של הממשלה לקבל החלטות הולך ומצטמצם ככל שמתקרבים למועד סיום כהונת רה"מ. החוק אומר שממשלת מעבר יכולה לעשות את כל מה שנחוץ להמשך תפקודה של המדינה. השאלה האם באמת הסכם השלום עם הפלסטינים נופל לשאלת צורך חיוני של המדינה ולהסדרת החיים השוטפים אינה שאלה קלה. לכן, פסיקת ביהמ"ש שאומרת שזה בסמכות ממשלת מעבר, היא פסיקה שמרימים לגביה גבה.
טירקל בדעת מיעוט מתנגד ואומר שהנושא של ההסכם עם הפלסטינים הוא מנוגד למתחם החיוניות הצר. אומר שדברים ארוכי טווח מסוג זה אינם נכנסים להגדרה.  ברק וזמיר אומרים שהם לא מתערבים בהסכמים פוליטיים בינ"ל וזה למרות שיש כאן תוצאה אבסורדית.
פסה"ד מקצין את המציאות המשפטית בעקבות פס"ד קמיאר למציאות אבסורדית.  אם ננסה לסנגר על השופטים, זמיר וברק כנראה חשבו שהכנסת תפקח על הממשלה, כי בהסכמים של שלום והחזרת שטחים יביאו את האמנות לאישור הכנסת מתוך נוהג. 
אך לא בכל ההסכמים שישראל עשתה עם שכנותיה יש אישור של הכנסת. בחלק מההסכמים יש אישור של הכנסת מראש, בחלק יש אישור של הכנסת בדיעבד ולכן אין כלל או נוהג מפורש שיש להביא הסכמי שלום לאישור הכנסת.  אך ברק סותר את האמירה הזו באחת מהפסקאות בפס"ד.
חשוב להדגש שלמרות שיש בלבול בישראל לגבי מי שיכול לאשר אמנה, לגבי הקהילה הבינ"ל המצג של ישראל לאו"ם הוא שלרשות המבצעת יש סמכות לאשר כל אמנה בינ"ל ואין צורך באישור הכנסת.  ולכן כל אישור של ראש הממשלה של אמנה הוא אישור תקף לפי הדין הבינ"ל.  המצג של המדינה כיום הוא קמיאר, זאת כיוון שכאשר המדינה נשאלה ע"י האו"ם מי מוסמך מטעמה לאשר אמנות המדינה קבעה שמדובר בממשלה.
בפס"ד נאמני הר הבית-

תנועת נאמני הר הבית עותרת לבג"צ ומבקשת למנוע מרה"מ לחתום על הסכם שיעביר את רמת הגולן לידי הסורים. הם טוענים שתי טענות: מדובר בבגידה עפ"י ס' 99 לחוק העונשין ובהפרה של חוק רמת הגולן (המחוקק קבע שרמת הגולן מסופחת למדינת ישראל. קובע שהמשפט, השיפוט והמנהל של המדינה חלים ברמה"ג). פירוש טענה זו, שמדובר בהסכם שסותר חוק פנימי של המדינה. 

הטענה הראשונה- נדחתה כי אינה הגיונית, לא ניתן לאפיין את המהלכים שרה"מ מבצע מתוקף תפקידו כמהלכים פליליים. לממשלה סמכות לדון בענייני מדיניות החוץ. 

לגבי הטענה השניה- תיאורטית ראש הממשלה יכול לעשות הסכם כזה ללא עירוב הכנסת. עפ"י קמיאר, רה"מ + הממשלה מוסמכים לאשר הסכם כזה. ופס"ד שאל האם מותר לראש הממשלה כאן לנגוד את דבר המחוקק. 
השופט אילון לא מתייחס לטענה החשובה והעקרונית שהמחוקק כבר אמר דברו לגבי רמת הגולן, והיא נוגדת את המהלך שרה"מ מוביל. זילברשץ אומרת שאילון פספס הזדמנות לעשות סדר בכל הבלאגן של קבלת אמנות בינ"ל- מדובר במקרה מאד חד, שניתן היה לקבוע בו מהם המנגנונים הרלוונטים לעיסוק בנושא. זה נושא חשוב יותר מאשר הנושא של קמיאר בדבר הסכם הסגרה. כאן יש השלכה על החיים והגבולות של ישראל. 

המרצה חושבת שאילון פספס "קייס טוב" לדון במערכת הסמכויות של הממשלה. אילון טוען כאן שהנושא בלתי שפיט.

בראיית דין בינ"ל הסכם של הממשלה מחייב את המדינה והתנגדות בדיעבד של הכנסת לא תעזור ועדיין יהיה חיוב של המדינה.  כלומר אין שום חשיבות להביא בדיעבד הסכמים בינ"ל לאישור הכנסת כי אם הכנסת לא תאשר עדיין המדינה תהיה מחויבת לאמנה.

בשנת 99', חוקקו את חוק סדרי שלטון ומשפט, ס' 2. החוק קובע שבמקום שממשלת ישראל החליטה להחיל את הניהול והממשל שלה (רמה"ג וירושלים המזרחית), החלה כזו לא יכולה להתבצע ללא אישור הכנסת. 

הסכם השלום עם מצרים: מ"י קיבלה את אישור הכנסת. 23.3.79 הוגש לעיון הכנסת. בעת ההתנתקות, התעוררה בעיה מה עושים עם ציר פילדלפי שהוא נושא מטריד כמקור בעייתי להזרמת נשק לתוך עזה. הטענה כלפי ישראל הייתה, שמ"י לא עזבה את רצועת עזה משום שעדיין שולטת על הכניסות מהצד המערבי והדרומי (הגבול עם מצרים). בעצם, יצאה מהשטח מבפנים ולא יצאה מבחוץ. אחד הפתרונות שעלו הוא שיחזירו לאזור צבא מצרי. הבעיה היא, שהסכם השלום עם מצרים קבע שלא מכניסים למקום צבאות, אזור הגבול הוא אזור מפורז. דוג' קלה יותר ממקרה נאמני הר הבית. יש הסכם באישור הכנסת ואני רוצה לעשות הסכם חדש עם מצרים. נשאלת השאלה – האם עליי לעשות זאת ע"י הכנסת? שרון הגיע להסכמה עם המצרים ונקראו מומחים ע"מ לבחון האם יש תוקף להסכם בלי אישור הכנסת. נקבע, שאין צורך באישור הכנסת משום שלא מדובר באזורים שהוסכם לגביהם בחוק (רמה"ג וירושלים המזרחית). עפ"י המצב החוקי במ"י בעקבות פס"ד נאמני הר הבית, אין בעיה לעשיית הסכם חדש בלי עירוב הכנסת. עולה שאלה האם זו תוצאה רצויה.
ההגדרה של 'אמנה בינ"ל'
לפי סעיף 2 לאמנת וינה- אמנה מוגדרת כ"הסכם בכתב בין מדינות", ולא משנה השם שלה (תקנות, חוזה, חוקה וכו') הסמנטיקה לא מעניינת בדין הבינ"ל.  
מה קורה בהסכמים בע"פ, או מה קורה בהסכמים שאינם בין מדינות, כלומר הסכמים בין מדינות לבין ארגונים? סעיף 3 לאמנת וינה אומר שגם הסכם בע"פ וגם הסכמים בין מדינות לבין ארגונים בינ"ל וישויות בינ"ל, הן אמנות לפי אמנה זו. אמנת וינה כיום כבר נחשבת לחלק המשפט המנהגי. 
החלטות חד-צדדיות של מדינה גם הן מחייבות לפי דיני האמנות הבינ"ל.  לכאורה אם הדין הבינ"ל הוא הסכם ולכן אין דין בינ"ל ללא הסכמה. אך גישה זו התרככה ורואים זאת כחלק מהדין הבינ"ל.  למשל נאצר הצהיר בהצהרה חד-צדדית כי תהיה בתעלת סואץ חופש שייט, לאחר שנאצר סגר את תעלת סואץ מדינות העולם ומדינת ישראל השתמשו בהצהרה זו כדי לצאת למלחמה נגד מצרים לפי הדין הבינ"ל (מבצע קדש).
מבדיקה שנערכה לפי המלומדים הבינ"ל הבכירים, הנושא של הצהרות חד-צדדיות הוא הנושא הכי בעייתי בדין הבינ"ל. ישנה פסיקה של ביה"ד הבינ"ל בהאג בין 2 מלחה"ע בסכסוך בין בלגיה לנורווגיה על גרינלנד. שם, הכיר ביה"ד בריבונות דנמרק על גרינלנד המזרחית (על אזורי הקרחונים בעולם). שר החוץ הנורווגי נתן הצהרה (חד"צ) שנורווגיה מכירה בריבונות דנמרק על גרינלנד המזרחית וביה"ד בהאג פסק שמדובר בהצהרה בעלת תוקף. מאז, יש כבוד לנושא הצהרות חד צדדיות ודוג' לכך הן הצהרת בלפור. ביהמ"ש קבע שכל הצהרה שנתן אישיות בינ"ל תחייב אותו.
שיעור 4 25/02/08
המשך המקורות של המשפט הבינ"ל:
אמנות – המקור המרכזי הכמותי של המשפט הבינ"ל. 

הסתייגויות מאמנות:
שאלת ההסתייגויות הרבה פחות אקטואלית במקרה של אמנות בילטראליות ומעטות משתתפים, שכן המטרה היא להגיע להסכמה. אבל באמנה של כל מדינות העולם בנושא הים, או מניעת הפשע וכד', מנסחים מסמך מתוך רצון שכמה שיותר מדינות יצטרפו.
אישור הנוסח צריך להיות ברב של 2/3 נוכחים. יכולה להיות שם מדינה שלא מסכימה. וכאן נכנס נושא ההסתייגות. הכל באמנות נשען על הסכמה. היות וכך, והיות והטקסטים מאוד ארוכים, ייתכן מצב בו מדינה תסכים לרוב הטקסט אך לא לדבר מסוים בו. 

זה כבר מנגנון שטקסט של אמנה הוא לא בהכרח מה שרואים בשטח. דוג' ארה"ב מסתייגת מנושא של עינויים בחקירות, לפיכך האמנה לזכויות האדם היא שונה מבחינתה. יש להסתכל על אמנה ביחד עם רשימת ההסתייגויות של המדינות.
הרעיון של אחידות המסמך נפגם. בעבר התמודדו עם הנושא הזה וקבעו, שמדינה תוכל להצטרף לאמנה למרות ההסתייגות במידה והמדינות האחרות מסכימות להסתייגות הזו. אבל כך נפגמת האחידות של האמנה. האחידות של הסדר העולמי נפגמת ומצד שני משיגים קשת רבה יותר של מדינות שמתחייבות באמנה. מוכנים לקבל מדינה 'לא מושלמת' בפנים מאשר 'מושלמת' בחוץ. רצון לאפשר כמה שיותר מדינות שיצטרפו לאמנה. 
הדרך שבה מדינה מקבלת על עצמה התחייבויות של אמנה, נגזרת מהכללים שקובעת המדינה עצמה. אין חוק עליון שקובע איך תתבצע הפרוצדורה. אותו עקרון של הסכמת מדינות באמנות, הוא רלוונטי גם בשאלת ההסתייגויות.  כלומר אם מדינה למשל קובעת שהיא לא מוכנה לגמישות של המשפט הבינ"ל, למשל האמנה בדיני הים מ1982 אומרת שלא שניתן להצטרף לאמנה זו בהסתייגות. המדינות עצמן החליטו שזה לא רלוונטי. או מדינה יכולה לפרט באמנה ממה היא מוכנה שיסתייגו וממה היא לא מוכנה (אפילו ברמה של סעיפים עצמם). 
זילברשץ: צריך לחפש קודם את ההסכמות של המדינות על דרכי הכניסה לתוקף של האמנה. מה שקובעת המדינה גובר על הכל. !!! יש לחפש את הכוונה הזו ולהראות אותה!!
לעניינינו נניח כי האמנה שותקת בנושא ההסתייגויות – ההתייחסות של אמנת וינה מתייחסת למקרה בו אמנה שותקת בנושא הסתייגות. רוב המאנות לא מתייחסות לשאלת ההסתייגות. ואז מתעוררת השאלה מה יש לעשות אז? האם ניתן להסתייג וכיצד?
הכלל ששלט בעבר: נאפשר למדינה להסתייג רק אם כל המדינות הסכימו להסתייגות שלה. אבל כלל שדורש אחידות כזו יוצר בעיה קשה.
הבעיה התעוררה בשנת 1952 לאחר שיצאה לאור ואושררה אמנת 'רצח העם' שהפכה את הפשע של השמדת עם לפשע מאד חמור. (פשע של רצח עם לא הופיע בחוקי נירנברג. ביהמ"ש החמיר עם פושעי המלחמה הנאצים כי אמר שזה לא היה במסגרת של רצח רגיל אלא ניסיון להשמיד עם וקבוצה אתנית שלמה ובעקבות זה נוסחה אמנה העוסקת הרצח עם והיה חשוב שתהיה היענות של כל המדינות המוקיעות את רצח העם.)באמנה יש סעיף משמעותי: סעיף 9 לאמנת הג'נוסייד קובע שבנושאים של רצח עם יהיה לביה"ד בהאג סמכות שיפוט. (מדינה יכולה להביע הסכמה להישפט בפני ביה"ד בנושא מסוים בכך שמעניקה סמכות לביה"ד בתוך האמנה. כלומר לא תוכל לטעון שלא הסכימה אח"כ להישפט). ברית המועצות מוכנה להצטרף לאמנה אבל היא לא מוכנה להעניק סמכות שיפוט לביה"ד בהאג. היא מסכימה לעקרון ולא לאכיפה. וזה מעורר רעש עולמי. אם כל מדינות העולם יסכימו להתסייגות של ברית המועצות אז אין בעיה. אבל לא כך היה המצב, היו מדינות שלא הסכימו. הקהילה הבינ"ל  ניצבה בפני סוגיה חשובה וטובה. יש רצון להרחיב את הנורמה ויש מדינה שלא מוכנה לקבל את האכיפה. ומדובר במעצמה שיכולה לגרור אחריה מינימום 1/3 עולם. 
העצרת הכללית של האו"ם מקבלת החלטה להעביר את הנושא לדיון לביה"ד הבינ"ל בהאג. 

ביה"ד יושב ב-2 כובעים (בחוקת בית הדין שבתוך מגילת האו"ם נכתב מעמדו של ביה"ד. זהו ביה"ד של מדינות בלבד!!) 
1. דרך תביעה של מדינות (רק מדינות)
 2. העצרת הכללית של האו"ם  ומועצת הביטחון, יכולה לקבל החלטה להפנות סוגיה אל ביה"ד (בדרך של חוות דעת  מייעצת)
((איך בכלל הגענו למצב שהגדר נידון בביה"ד? הרי הרשות הפלסטינית לא נחשבת מדינה וכן ישראל הצהירה שהיא לא תפנה לביה"ד – הגיעו דרך חוו"ד מייעצת שמגיעה לביה"ד בעקבות סוגיה שמפנה מועצת הביטחון או העצרת הכללת של האו"ם))
אמות המידה שנקבעו: 
1. מדינה יכולה להיות צד לאמנה גם אם ההסתייגות שלה לא מאושרת ע"י כל המדינות. כלומר יש סטייה מהכלל הקבוע של המשפט הבינ"ל ואמר שבאותו ויכוח בין האחידות לבין הצורך בביסוס הנורמה-> הצורך בביסוס הנורמה גובר על האחידות. לפיכך ביה"ד יאפשר את ההסתייגות של ברית המועצות מהאמנה גם אם אין הסכמה של כל המדינות.
2. אם האמנה לא אומרת דבר באשר להסתייגות – מדינה יכולה לעשות כל הסתייגות למעט הסתייגות שנוגדת את נושא האמנה או את מטרתה.  The object and purpose""
לדוג' אי אפשר להתנגד לסעיף 2 לאמנה המגדיר מהו 'רצח עם' כי זה נוגד את מטרת האמנה. 
במקרה של אמנת הג'נוסייד, ביה"ד קבע שסעיף 9 שדן בסמכותו של ביה"ד הבינ"ל בהאג, אינו סעיף שהוא חלק מנושא האמנה ומטרתה.  לפיכך מדינה יכולה להסתייג בנושא זה ובכך פתח למדינות רבות בעולם (כל מדינות העולם באמת אשררו את האמנה בגלל הגמישות שקבע ביה"ד.)
כאשר מתבצעת הסתייגות הרי שלפי פס"ד, מדינה שמסכימה להסתייגות קשורה עם המסתייגת בכפוף להסתייגות. מדינה שאינה מסכימה להסתייגות המשמעות לפי ביה"ד היא שהן אינן קשורות באמנה. 
העקרונות הללו אומצו ע"י ועדת וינה בסעיפים 19-23 לאמנת וינה: סעיפים המאמצים את העקרונות של פס"ד בנושא אמנת הג'נוסייד: 
סעיף 19: מאפשר להסתייג או לא להסתייג. הכל לפי מה שנקבע באמנה. אם היא שותקת, אי אפשר לעשות הסתייגות הנוגדת את נושא האמנה ומטרתה.
סעיף 20: מאמץ את ההיגיון של פסה"ד ואומר שמספיק שמדינה אחת תסכים להסתייגות הזו כדי שהמדינה תכנס 'למשחק' של האמנה. (אחרת היא הייתה בכלל מחוץ ללופ).
ברוב המקרים יקרה שיהיו מדינות שיסכימו להסתייגות וחלק לא.

אמנת וינה קובעת 3 קטגוריות במצב שמדינה א' מסתייגת: 
1. מדינה ב' מקבלת את ההסתייגות: קשורות באמנה בכפוף להסתייגות. (לדוג' לא תהיה סמכות שיפוט להאג בהפרת המדינה המסתייגת מהאמנה) (כך גם לפי פס"הד בעניין אמנת הג'נוסייד)

2.  מדינה ג' מתנגדת להסתייגות: קיים בשתי רמות: 
א. ג' אינה מקבלת את ההסתייגות אבל הן קשורות בשאר האמנה, למעט סעיף ההסתייגות. 
ב. ג' אינה מוכנה להיות קשורה כלל באמנה כלפי א'. אומרת במפורש שזה חוסר הסכמה כולל. 
מה ההבדל בין מקרה שקשורים בכפוף להסתייגות ובין מקרה שקשורים בלי הסעיף ובפועל התוצאה שווה שאי אפשר לתבוע בביה"ד בהאג?!

זה תלוי בתוכן ההסתייגות. אם מדינה אומרת לדוג': אני לא מאפשרת אזור כלכלי ייחודי, אני דבר מסוים לא רוצה בכלל ( אין הבדל בין התנגדות לבין התנגדות כאמור ב 2א. ההסדר לא חל בינינו. אם אני לדוג' מכניסה תוכן נוסף להתנגדות, יוצרת חלופה, אם אנו קשורים בכפוף להסתייגות, החלופה חלה בינינו (אם בנוגע למים טריטוריאליים ההסתייגות שלי היא שהם יהיו 3 מייל ולא 15 מייל ( אז בינינו הם 3 מייל בלבד). ההתנגדות זהה לקבלה בכפוף להסתייגות. 

הדין הבינ"ל הלך לכיוון כזה היום בו אין רלוונטיות לשאלה האם אני מכירה בך כמדינה או לא לשאלת ההתקשרות באמנה או בקבלת הסתייגות.

הסתייגות יכולה להגיד שהסעיף לא יחול עלי-> ואז התוצאה זהה כמו במקרה דנן.  אבל לפעמים הסתייגות יוצרת שוני- למשל במקרה.......... 
משטר וינה יצר בעיה בכלל ביישום עוד לפני התחום של זכויות אדם:
אם לא קובעים כללי הסתייגות,  אז אי אפשר לעשות הסתייגות שנוגדת את נושא ומטרת האמנה. מי קובע האם ההסתייגות נוגדת את נושא האמנה ומטרתה (ברצח עם זה עלה לשאלה בביה"ד בהאג שקבע שסעיף 9 לא בנושא האמנה). אבל בהליך רגיל של אמנות מי מחליט אם ההסתייגות נוגדת את נושא האמנה ומטרתה? האם זה נושא בין מדינות בלבד?
לפי משטר וינה – כל מדינה בעצמה תקבע האם זה נוגד מבחינתה את נושא האמנה ומטרתה. המשטר של וינה מאד עמום. הרי מדינה יכולה להסתייג ומדינה מנגד צריכה להחליט האם זה נוגד את הנושא ומטרתה ואז האם מסכימה להסתייגות הזו. כלומר היישום בפועל מאד בעייתי. 
האם זה סובייקטיבי או אובייקטיבי. לפי משטר וינה אין מנוס אלא לראות זאת כסובייקטיבי בין המדינות.
זילברשץ טוענת: שפתרון טוב לכך יהיה ע"י כך שהאמנות תקבענה בעצמן מה נוגד את נושא ומטרת האמנה. 

דוג': אמנה בדבר ביעור צורות של אפליה גזעית: סעיף 20 אפשר לעשות לאמנה הסתייגויות וצריך להפקיד זאת אצל מזכיר האו"ם אשר מפיץ לשאר המדינות שצריכות להחליט מה לעשות ואיך להגיב לכך. ממשיך הסעיף ואומר שאם 2/3 מהמדינות קובעות שההסתייגות נוגדת את נושא ומטרת האמנה, אזי ההסתייגות נוגדת את נושא האמנה ומטרתה.  כלומר זה הופך את הקביעה הזו של ההסתייגות  לאובייקטיבי. ולכן המדינה לא תוכל להצטרף לאמנה.
אבל זה רק אם קבעו זאת באמנה. אחרת יש אפשרות ש-60 מדינות תאמרנה שזה נוגד את נושא האמנה ומטרתה ואילו מדינה 61 תסכים להסתייגות, לפי משטר וינה  הסובייקטיבי, המדינה אכן תוכל להסתייג ולהיות קשורה מול אותה מדינה.
**ההקצנה של משטר וינה הוא  עוד יותר בעייתי בתחום של זכויות אדם. אמנה של זכויות אדם מאד דומה לחוק יסוד: כבוד האדם, בארץ. יש כללים כלליים, פסקת הגבלה, פסקת שעת חירום, רשימה של זכויות.  אמנות זכויות אדם נראות כמו הצעת החוק שכללה הרבה יותר זכויות. זכויות עם הגבלות והסתייגויות. מבנה הדומה לאמנה האירופית ולצ'רטר הקנדי.
כוללים את חופש הביטוי, חופש הדת, הזכות לחיים, הזכות לצאת מהמדינה, הזכות לאזרחות וכו' 

ישראל מקבלת את האמנה אבל מסתייגת מחופש מדת - מדובר באמנה שכולה דנה בזכויות וכאן יש הסתייגות בעניין זכות ספציפית שהיא חלק מהאמנה. המדינות שנמצאות מול ישראל לאחר שמודיעים להם על ההסתייגות, האם יש להם אופציה להגיד שזה לא נוגד את נושא ומטרת האמנה?!
הרי האמנה עוסקת בזכות עצמה, זה כמו להסתייג מנושא רצח עם באמנה נגד רצח עם. האם יש חופש להגיד שחופש דת נוגד את נושא האמנה ואילו ההסתייגות של ארה"ב לאי מתן עונש מוות לנשים בהריון וקטינים, לא נוגד את נושא ומטרת האמנה?
באמנות זכויות אדם לצד האמנות הקימו גם מנגנוני אכיפה. בדר"כ מנגנוני האכיפה במשפט הבינ"ל  הוא אכיפת רוחב. באמנות זכויות אדם יש מנגנים משלהם כערכאות אכיפה. 
דוג' האמנה בדבר זכויות פוליטיות 1965 – (ביטוי, דת, אזרחות, זכויות במשפט וכד') מקימה מנגנון לאכיפתה בדמות ועדה לזכויות אדם H.R COMITTEE  (שהיא מקבילה גם לICJ). ארה"ב רוצה להצטרף לאמנה בשנות ה-90 אבל היא מסתייגת מסעיף 7  נגד עינויים ומסתייגת מסעיף 6(5) שלא מאפשרת להוציא להורג קטינים ונשים בהריון. היא מודיעה זאת למזכיר האו"ם ואז לכאורה לפי משטר וינה צריך להתחיל המשחק בין מדינות. 
אבל כאן יש אמנה עם ועדה לזכויות אדם לצורך אכיפה, שיכולה לבחון מה הנושא ומטרת האמנה. בהינתן העובדה שיש ועדה כזו, היא תחליט באופן אובייקטיבי מה נוגד את הנושא והמטרה ומה לא. הועדה יכולה לקבוע שהסתייגות לסעיף קוגנטי נוגד את נושא ומטרת האמנה. GENERAL COMMENT של הועדה שקובעת מה נוגד את הנושא ומטרת האמנה ורק הועדה תוכל לקבוע זאת. 
לפיכך הועדה היא שקובעת מה נוגד את המטרה, ואז בעצם ארה"ב תהיה כבולה באמנת זכויות אדם ותהיה חייבת בסעיף למניעת עינויים גם אם היא מסתייגת ממנו. 

רבים מהקהילה הבינ"ל  התנגדו למהלך זה (אפילו פרופ' מירון), טוענים שיש מקום לעשות את הרובד השלישי, של יצירת משטר הסוטה ממשטר וינה הגמיש (כמו במקרה של ועדה שתקבע). כי יתכן וזה לא מתאים לנושא של זכויות אדם. כיוון שאמנות זכויות אדם הן לא רק בין מדינות אלא גם כלפי האזרחים עצמם. 
אבל זה מצריך לשנות את אמנת וינה, כדי שתאפשר לועדה שכזו לקבוע.  או שחייבים לקבוע זאת באמנה עצמה ולא בגוף הכפוף לאמנה. החלטה כזאת של הועדה היא רק כלי עזר ולא מחייבת. פסיקה במשפט בינ"ל אינה דין מחייב אלא רק כלי עזר!
כיום ארה"ב היא שותפה לאמנה אבל בהסתייגות לסעיף 7 בדבר עינויים. וזאת למרות הקביעה של הועדה (שאין הסתייגות מסעיפים קוגנטיים) כיוון שפעלה בעצם לפי המשטר של אמנת וינה שהרי מדובר רק בכלי עזר ולא דין מחייב. 

המנהג  הבינ"ל
סעיף 38(1) מגדיר מנהג  : 'פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין'
האמנה והמנהג נמצאים על אותה רמה נורמטיבית. אבל כרונולוגית קדם המנהג לאמנה. 
היום אין בעיה ליצור קשר בין מדינות בקלות יותר. במאה ה-17 התקשורת וההתקשרות נראתה אחרת. לכן המנהג והפרקטיקה היה מקום רחב יותר.
האם בעקבות העובדה שנורמות חדשות קמות ע"י אמנות, תם עידן המנהג?
למנהג יש מקום מאד מרכזי במשפט הבינ"ל למרות שרב הנורמות קמות מהסכמים ואמנות. 
המנהג הוא בעצם התושב"ע של המשפט הבינ"ל. פרקטיקה כללית של המדינה נבדקת עפ"י  חוקים, פסיקות, אמנות, כללים, תקנות. התנהלות מדינה במערכת הנורמטיבית הפנימית שלה.
ההגדרה מדברת על פרקטיקה כללית (של הרבה מאד מדינות), באופן עקבי לאורך זמן, וההתנהגות צריכה להיות מקובלת עליהם בתורת דין. 

לא צריך להיות 100% של המדינות, אלא התנהלות של מדינות לאורך זמן. כדי שההתנהגות תחשב לנורמה משפטית מחייבת (מנהג) צריך שהפרקטיקה תהיה מקובלת ע"י המדינות ע"פ דין=Opinion juris 
בראשית המנהג לא מקיימים אותו בגלל שהוא נורמה משפטית אלא בגלל שמאמינים שהוא נכון. 

מהו הרגע בו הופכת נורמה של המדינה למנהג בינ"ל:

לאורך שנים שלט במשפט הבינ"ל עקרון הים הפתוח. נושא  רוחב מים טריטוריאליים לא היה כתוב בשום מקום במשך שנים רבות. המדינה הראשונה שדרשה מים טריטוריאליים הפרה את הדין הבינ"ל. התנהלות שאר המדינות הייתה יכולה להיות אחת משתיים: או לומר לה שהיא הפרה את הדין הבינ"ל ופגעה בריבונות המדינה שהספינה בשליחותה או, שהמדינות יקבלו את הרעיון וירצו ליישם אותו גם ליד חופיהם וכך אכן היה, באמצע המאה ה-19 רואים שנשאר העקרון של הים הפתוח אבל מדינות בהתנהלות שלהן, סיפחו 3 מיל של מים (3 במקום 12 שביקשה המדינה הראשונה) והגדירו זאת 'כמים טריטוריאליים' שהם לא חלק מהים הפתוח. היום, נושא המים הטריטוריאליים הוא דין במבינ"ל המחייב אותי לתת טווח כזה למדינות אחרות ונותן לי את הזכות כמדינה לקחת טווח זה. לא ברור מתי זה הפך להיות מקובל בתורת דין. במשך שנים זה לא היה כתוב בדין הבינ"ל.
לאורך זמן למרות המנהג הקודם, המדינות התחילו להתנהג בדרך שסוטה מהמנהג ולקחו רצועה מהים. כשהמדינות פעלו כך הם הפרו את המשפט הבינ"ל, אבל ההפרה הזאת תאמה לכולם והתאימה לאינטרסים של כולם (3 מיל זה מרחק תותח. הגנה מבחינה ביטחונית על הטריטוריה). לא מדובר בצורך משפטי אלא צורך בטוחני (או קיומי, כלכלי בדגה). הצורך הזה מהווה הפרה של המשפט הבינ"ל. אבל ניתן לראות שבעקבות הפרת חוק יש יצירת חוק חדש , בעקבות מצב של breaking law נוצר מצב של making law. 
מבחינת ציר זמן היתה פרקטיקה נוהגת של סיפוח רצועת ים (כללית ולאורך זמן) אבל באיזו נקודת זמן, המחשבה של הצורך הביטחוני הפכה למקובלת בתורת דין ל- Opinion juris וזה המנהג הבינ"ל. קשה לומר מתי בדיוק זה קרה על הציר הזמן. קשה לדעת מתי זה הפך מצורך כללי למשפטי. 

התחילה פרקטיקה לאורך הרבה מאוד זמן ובאיזוהי נק' זמן הנחיצות הפכה להיות משפטית מחייבת בין המדינות. 
זה דבר שלא נראה שיכול לקרות היום במציאות המודרנית. לא צפוי שתהיה הפרה קולקטיבית של פרקטיקה  כללית. היום המדינה מידי מתוקשרת בכדי שלא 'יתפסו את המקרים הללו.
ההבל בין אמנה למנהג:

ברמה האנכית, אין הבדל->שתיהן באותה רמה היררכית 
ברמה האופקית, אמנה מחייבת רק מדינות שהן צד לאמנה בעוד המנהג מחייב את כל מדינות העולם למעט מדינות שהתנגדו לו בשחר היווצרותו.  – ההסכמה היא הסכמה מכללא.  

במנהג יש 3 רמות:
1. הצטרפות למנהג ע"פ התנהגות ברורה
2. פאסיביות –הצטרפות במחדל

3. התנגדות למנהג בשחר היווצרותו  'כלל המתנגד המתעקש'"persistent objector" – למשל מדינה שאינה נוהגת עפ"י עיקרון המים הטריטוריאליים- אינה מונעת כניסה של אוניות ובעצמה אינה נמנעת מכניסה למים של מדינות אחרות. אם המדינה הביעה התנגדות בשחר היווצרות המנהג אז המנהג לא יחייב אותה.  
בעיות:
א. אם ה- Opinion juris קשה לזיהוי אז קשה להיות מתנגד מתעקש. כי אי אפשר לדעת מתי ההתחלה
ב. אין משמעות להתנגדות של מדינה איזוטרית כי בסוף היא מיישרת קו עם התנהגות כל המדינות. 
לכאורה אם המתנגד מושך לפרקטיקה אחרת זה בעצם מונע היווצרות של מנהג וזה אף יכול להוביל להיווצרות פרקטיקה נוהגת אחרת שבסוף היא תהפוך למנהג המקובל.  כלומר המתנגד המתעקש מבטא משהוא שמבחינה רעיונית יכול להחזיק מעמד.
דוג' למתנגד מתעקש: ב-1982 נחתמה אמנה חדשה בתחום דיני הים. האמנה קבעה בצורה מפורשת שאי אפשר להסתייג מאף סעיף באמנה. ישראל לא הצטרפה לאמנה כי היא התנגדה לסעיף 1 של חופש שיט במייצרים (שהוא מעבר ים), האמנה קובעת שתשאיר את המייצרים כמו הים הפתוח ולא לפי כללי המים הטריטוריאליים). ישראל היא מתנגד מתעקש משחר ההיווצרות של המנהג הזה. היא מההתחלה טענה שהיא מתנגדת לחופש שיט במייצרים מהרגע הראשון ועד היום (ישראל עצרה את קארין A במייצרים בגלל שהיא לא מחויבת לאמנה)

תחולת המנהג על מדינות חדשות:

מדינה שנוסדה לאחר היווצרות מנהג בינ"ל, כבר לא יכולה להיות מתנגד מתעקש משום שאינה מתנגדת משחר היווצרות המנהג. 
ישראל מחויבת בהרבה הסדרים שקשורים לשטחים לעזה מכוח מנהגים שקמו בתחילת המאה, כגון שמחוקק המקומי הוא המושל בשטח. למרות שישראל לא הייתה קיימת בתחילת המאה.

הקהילה הבינ"ל מעדיפה את הסדר הבינ"ל  על חשבון עקרון ההסכמה, לכן מדינה חדשה שקמה מחוייבת לסדר העולמי הקיים ולמנהגים הקיימים.
קוסובו כיום מחוייבת למנהגים קיימים גם אם תתנגד, כיוון שלא מתנגדת משחר היווצרות המנהג. וזאת מתוך רצון לשמור על סדר עולמי. מדינה שקמה היא קמה לתוך עולם קיים עם סדר עולמי קיים ונורמות משפטיות קיימות, ולפיכך היא תהיה מחויבת למנהגים נוהגים. מנק' הזמן של ההקמה היא מחויבת לכללים.
((לגבי אמנות ומדניות חדשות, יש אמנת וינה לגבי ירושת אמנות. מדינה שנפרדת ממדינה אחרת היא מחויבת ברוב האמנות שהתחייבה המדינה ממנה היא נפרדת.))
החל משנות ה-90 קמו מדינות חדשות רבות, משהו ברעיון של הרצף של הסדר העולמי הוא מאד משמעותי למרות הפגיעה בעקרון ההסכמה. 
((נניח שקוסובו נשענת כולה על דגה והיא צריכה 20 מיל מים טריטוריאליים. יכול להיות שחלק מהמדינות תאמרנה שיש מנהג בינ"ל של 12 מיל ואם תפר זאת ניתן יהיה לתבוע אותה. ואילו יכול להיות שמדינות יקבלו את 20 המיל ויתחילו לנהוג גם הן כך ויספחו 20 מיל ובעצם ייצרו מנהג חדש.))
**להיכנס לאתר של האו"ם לועדת זכויות אדם לקרוא את הgeneral comment
בוחן שיעור הבא: היררכיה של מקורות במשפט הבינ"ל: מאמר של שלטון 159-184
שיעור 5 3/3/08
בעולם המודרני, קל יותר מבעבר ליצור אמנות ואכן, היום קיימות הרבה יותר אמנות מבעבר. האם השימוש הרב והרחב באמנות, מייתר את הצורך במנהגים? מה מקום המנהג בעולם בו נורמות רבות יכולות להיווצר ע"י אמנות ולא ע"י מנהגים?
פסה"ד בעניין המדף היבשתי: פס"ד מרכזי בשאלת היחס בין אמנות למנהגים. גבול דנמרק ( גרמניה ( הולנד ולחופי הים הצפוני. כשמדינות שוכנות לחופי ים, בנק' מסוימת יש להם רצועת מים טריטוריאליים, ומעבר לקביעת קו הרוחב וקו החוף, איך מעבירים את הקו במובן של חיתוך קווי הגבול ביניהם? השאלה מתקיימת גם לגבי רצועה נוספת של חוף שנקראת מדף יבשתי שהוא: הקרקע שמעבר לקרקע של המים הטריטוריאליים. היה מנהג מ-45' לגבי חלוקה, והייתה אמנה מ-58' שהסדירה את העניין בצורה מעט שונה מן המנהג. בהשוואה בין המנהג לאמנה, אם היינו הולכים לפי האמנה - גרמניה הייתה מפסידה שטח בעוד הולנד ודנמרק היו מרוויחות עוד שטח.
לאחר מלחה"ע ה 2, מדינות החלו לדרוש הרחבה של השליטה הטריטוריאלית. החלו לדרוש דרישות כלכליות ברצועת הקרקע שמעבר לרצועה של המים הטריטוריאליים. השאלה היא לא רק לגבי שליטה טריטוריאלית, משום שיש לה גם חשיבות כלכלית. השאלה היא שאלת אופן מדידת המדף היבשתי כדי לדעת איזה חלק ממנו נשאר למדינה אחת ואיזה לאחרת. על האמנה על התיחום היו חתומות דנמרק והולנד, גרמניה לא. יש פה תביעה של מדינה חתומה את מי שאינה חתומה. עצם התביעה מלמדת במידה רבה שישנה זיקה עמוקה בין אמנה למנהג כי אחרת, תביעה כזו לא הייתה יכולה לקום. לפסה"ד רבדים רבים. אחד מהם הוא האם אמנות יצרו מנהגים. עיקר חשיבותו של פסה"ד הוא האם הנורמה ההסכמית יצרה מנהג? הנורמה ההסכמית לא יצרה מנהג ועדיין פסה"ד משמש את האורים והתומים ליצירת מנהגים מתוך אמנות.

1. צריך להבין שקרה תהליך שבו מנהגים גובשו לאמנות. תורה שבע"פ הפכה לתורה שבכתב. ואז האמנה הנקראת 'אמנה דקלרטיבית'=מגבשת מנהג קיים. בעצם המנהג מצוי בתוך האמנה.
2. אמנה קונסטיטוטיבית' - אמנות היוצרות הסדרים חדשים.

האם האמנה החדשה (הנורמה החדשה) היוצרת דין חדש, מותירה מקום למנהג? לכאורה אין מנהג קיים בתחום הזה שהוסדר. (למשל אמנה בעניין אנטארקטיקה).
אמנות קונס' יכולות להפוך להיות מנהגים. זה לא אומר שכל אמנה קונס' היא בסופו של דבר מנהג. כדי שנורמה תהפוך למנהגית זה תהליך ארוך מאד. יש דרישות רבות, אבל בדרישות שנגדיר יכול להיות מצב שאמנות תהפוכנה להיות מנהגים. 
אמנה קונסטיטוטיבית הופכת להיות מנהג באחת משתי אפשרויות:
1. נושא שבקונצנזוס הופך למנהג - ברגע שהמדינות עושות את האמנה בוועידה בינ"ל מאד ברור לכולם שהיא נורמה מחייבת. אין דיונים ואין הסתייגות. לדוג' ב-1982 בעשיית האמנה בדיני הים הציעו לתת זכויות כלכליות בגודל הרבה יותר גדול מהשטח הטריטוריאלי. היו שם הרבה מאד מדינות ואף מדינה לא התנגדה. בבת אחת כל המדינות קיבלו את הנורמה. מין קונצנזוס שהלך בקלות.-> ניתן לטעון שהנורמה מנהגית.
 יש גילוי דעת משפטי של המדינות לנורמה. זה מדלג על הצורך בפרקטיקה הארוכה שתצביע על ה Opinio Juris. בסיטואציה שרק 15 מדינות הסכימו לאמנה מסוימת ( זה לא הופך למנהג בינ"ל כי לא מספיק מדינות הסכימו. (כמו בפס"ד המדף היבשתי).

מדינות שלא הגיעו לוועידה, לא מחויבות באמנה שסוכמה בה אך כשרוב מדינות העולם גילו דעתן 
בצורה נחרצת ( מנהג בינ"ל שיחייב גם מדינות שלא הגיעו (לעומת מדינות שבמהלך הדיון הביעו 
התנגדות ואותן המנהג הבינ"ל לא יחייב).
2. נושא שבמחלוקת שעם הזמן הופך למנהג – הנושא כן היה בדיון והיה ויכוח בין המדינות, התקבלה האמנה והסעיף נשאר קונסטיטוטיבי עם אפשרות להסתייגות. אבל עם הזמן המדינות התחילו להתנהג לפי הנורמה ולא מפרות אותה. כשהנורמה נוצרה לא היה קונצנזוס אך הנורמה נכתבה באמנה ועם הזמן היא נהייתה מקובלת ויושמה ע"י כל המדינות. למשל כל המדינות הרחיבו את המים הטריטוריאליים חמדינות הנחלשות.  חוקים מדינתיים, ביטול הסתייגויות, הצטרפות מדינות נוספות).
3. המצב האופטימאלי ליצירת מנהג חזק היא שתי  האפשרויות ביחד. שהייתה הסכמה ואז הפכה גם לנורמה שמקובלת על כולם. אמנם הנורמה התקבלה ונכתבה באמנה אבל מתוך האמנה צמח מנהג.
כאשר דיברנו על יצירתו של המנהג הקלאסי (פרקטיקה של השנים) עיקר הבעיה הייתה בקבלה המשפטית. קשה לדעת מתי הנורמה הופכת להיות מחייבת משפטית JURIS   OPNION.כאשר יצירת הנורמה היא מאמנה וממנה צומח המנהג, הרבה יותר קל לדעת מתי הופכת למחייבת.
אם האמנה התקבלה בבת אחת בהסכמה מלאה אז קל יותר. ואם זה קורה אח"כ, אז קיומו של המסמך וקבלת המסמך כמחייב מקלה על מציאת הנק' של קביעה מתי קיבלו את הנורמה כמחייבת משפטית.
שאלה: מה הרלוונטיות של השאלה אם המנהג והאמנה הם באותה היררכיה? 
תשובה: יש נפקות לעניין מדינות חדשות שמתנגדות לנורמה באמנה. המנהג הוא רחב יותר, מחייב לרוחב את כל מדינות העולם, למעט מדינה שהצהירה שהיא לא מקבלת את הנורמה (המתנגד המתעקש), לדגו' ישראל לא חתמה על פרוטוקול (אמנה) 1970 לאמנות ג'נבה-האוסרת פעולות תגמול כלפי אוכ' אזרחיות. על הסעיף הזה מ"י לא חתמה. האם היא מחויבת בה מכוח המנהג? זה מצריך לבדוק האם הנורמה היא מנהגית? עולה כי הנורמה הזאת היא לא מנהגית!! הרבה מהמדינות לא חתמו על האמנה הזו. עצם העובדה שזה מופיע באמנה אבל ישראל התנגדה מהרגע הראשון, (וזה בולט מאד כאשר מדובר באמנה כי יש תיעוד, קל לאתר את ההתנגדות העיקשת של המדינות), ואז היא לא מחויבת לנורמה הזו. אם מדובר במתנגד מתעקש, גורם שבאופן עקבי מתנגד לנורמה, אז הנורמה הזאת לא תחייב אותו. לעומת מצב של התנגדות פאסיבית. התנגדות פאסיבית היא בעצם הסכמה פאסיבית והנורמה תחייב. ואז אם המנהג נוצר מאמנה, הנורמה תחייב גם מדינות שאינן צד לאמנה, כיוון שלא ביטאו התנגדות אקטיבית עיקשת. 

באמנה דקלרטיבית, מדינה מתנגדת מחוייבת לאמנה מכח המנהג.  ובאמנה קונסטיטוטיבית שהנורמה הפכה בהמשך למנהג, היא תחייב את כל המדינות פרט למתנגד המתעקש.
בפעולות תגמול הרבה מדינות לא קיבלו את האמנה או לא קיבלו את הנורמה הזאת באמנה, אז אם הרבה מדינות מתנגדות אולי כלל לא נוצר מנהג. ואם זה מעט מדינות מתנגדות אז אומנם נוצר מנהג אבל המדינות הן 'מתנגד מתעקש' . 
שאלה: האם אפשר לצפות השלכה גם לגבי המדינה המחויבת באמנה, באשר לכך שנורמה היא גם מנהג?
תשובה: יש נפקות לעניין אפשרות ההשתחררות מנורמה. נניח ומדינה רוצה לצאת מאמנה, היא יכולה לצאת בתנאים שנקבעו. אבל אם הנורמה 'תופסת' אותה גם כמנהג, אז היא עדיין מחויבת אליה. או במקרה שאין אשרור של האמנה, יכול להיות שהשלטון רוצה ואין התנגדות עיקשת אך מטרפדים אותו פוליטית , אז ניתן לומר שהנורמה עדיין מחייבת כמנהג. 

קיומו של מנהג לצד האמנה הובא בפסיקתו של ביה"ד הבינ"ל בהאג בפס"ד ניקרגואה 

עובדות פסה"ד: תקומת המדינות החדשות בתהליך הדה-קולוניזציה מושפעת כאמור מגושי המערב והמזרח. אל סלוודור הייתה מושפעת מארה"ב (המערב). ניקרגואה (בתמיכת ברה"מ) עזרה למורדים קומוניסטיים באל סלוודור, וכתגובה לכך ארה"ב סייעה למורדי הקונטרס בניקרגואה (שהתנגדו לשלטון). 

ניקרגואה תבעה את ארה"ב בביה"ד הבינ"ל בהאג (ICJ) על הפרת ס' 2(4) למגילת האו"ם – איסור על שימוש בכוח. ל-2 המדינות ישנן הסכמה להיתבע ע"י פסה"ד, כך שלכאורה ישנה סמכות. 
הבעיות: ארה"ב חתמה על הצהרה כוללת שהיא מסכימה להישפט ע"י ביה"ד, בתנאי אחד: אם היא חתומה על אמנה מסוימת, ומדינות נוספות שהן צד לאמנה מעורבות בסכסוך – הן יצורפו לתביעה. המטרה הייתה לצרף את אל סלוודור לכתב התביעה. טענתה היא שהפעלת הכוח בניקרגואה היה חלק מתהליך הגנה עצמית. טענתה של ארה"ב היא שלא ניתן לכפות מנהג מקום שיש אמנה שהיא חתומה עליה, ויש בה סייגים.

יש לציין שפסה"ד של ביה"ד הבינ"ל מחולקים ל-2: Jurisdiction ו – Merits. זאת כיוון שסמכות השיפוט של ביה"ד הוא מאד סבוך. כשדנו בנושא הסמכות בניקרגואה ארה"ב טענה שאין סמכות שיפוט, כיוון שההצהרה הכללית בנוגע להסכמה מחייבת את צירוף אל סלוודור. 

ביה"ד דן באריכות בנושא זה, והחליט לבסוף שישנה סמכות שיפוט, ללא צירוף אל סלוודור. הסיבה היא זו: אם ארה"ב הייתה נתבעת רק על ס' 2(4) מכוח האמנה לא ניתן היה לתבוע אותה מכוח החריג. אך הרעיון של ס' זה קיים גם במנהג. ביה"ד מנצל את הדואליות של הנורמות. העובדה שהנורמה מופיעה בהסכם לא שוללת את האפשרות שהיא תהיה גם מנהגית. למנהג יש חיות משל עצמו. איסור הפעלת כוח הוא מנהג בשל קונצנזוס עמוק בין המדינות, באמנות שונות, כמות עושה איכות, ולכן ביה"ד דן מכוח מנהג.
לא יכלו לתפוס את ארה"ב באמנה ג'נבה כי היא עשתה הסתייגות לאמנה, אבל טענו שהיא מחויבת מכוח מנהג. ולכן ביה"ד יתפוס את ארה"ב בעניין הזה מכוח המנהג, וכך ביה"ד כן קונה סמכות.
הדואליות הזו מחזקת את אפשרות האכיפה של נורמות המשפט הבינ"ל. אבל היא מגרדת את גבולות  רעיון הטוטאליות של עקרון ההסכמה של המשפט הבינ"ל שלא יכול להיות אבסולוטי.
רעיון המנהג: המנהג הוא פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין. בסיטואציה של אמנות הבעייתיות של 'מקובלת ע"פ דין' נחלשת. 
באשר לפרקטיקה: נק' ההנחה היא שמנהג זה התנהגות. ולכן לכאורה אין בעיה עם עצם קיומה של הפרקטיקה. אבל יש למשל בעיה של הפרת פרקטיקה. תחום זכויות אדם, לדוג' איסור מפורש במשפט הבינ"ל של שימוש בכוח להשגת מטרות. האם איסור השימוש בכוח שקיבל הסדרה מאד ברורה, אבל הפרקטיקה מאד בעייתית. אנחנו רואים שגורמים רבים משתמשים בכוח כאמצעי להשגת מטרות (פלשתינאים למשל).

האם איסור השימוש בכוח הוא מנהג?
· ראשית הוא מקובל עפ"י תורת דין כי הוא מקובל בעשרות אמנות של המשפט הבינ"ל וללא ספק זוהי נורמה אסורה. ה- opinion juris ברור – ידוע שזה אסור.
· האם הפרקטיקה של איסור השימוש בכוח באמת מאמתת איזושהי פרקטיקה נוהגת של מדינות?  התשובה היא במפורש לא!!  מדינות רבות משתמשות בכוח להשגת מטרות. 

לפיכך, לכאורה אי אפשר לראות את האיסור הזה כמנהג. לא מתקיימים כל התנאים הנדרשים. 

כך גם בנושא של זכויות אדם: כל מדינות דרום אמריקה חתמו על אמנות זכויות אדם, אבל אנחנו יודעים שלא הייתה הקפדה על זכויות אדם באותן המדינות.

האם יכולה להיווצר נורמה מנהגית כשהפרקטיקה סותרת?
מה קורה במקרה של נורמה שאמנם יש opnion juris, יש הסכמה נורמטיבית מאד חזקה אבל הפרקטיקה שלהם בעייתית. האם עדיין נחשבת כמנהגית? 
זאת שאלה קשה וביה"ד התמודד איתה בפס"ד ניקרגואה (תבעה את ארה"ב על הפרת של איסור שימוש בכוח). ביה"ד היה צריך להתמודד עם שאלת המנהגיות של הנורמות האלה, כי לא יכלה לתפוס אותה באמנה. הנק' של המנהגיות הייתה מאד חשובה וביה"ד התמודד עם שאלת קבלת מנהגים. 

תשובת ביה"ד: אכן יש הסכמה על הפרה של הפרקטיקה, אבל בנושאים כמו איסור שימוש בכוח בזכויות אדם, כדי לקדם את האינטרסים הללו בעולם, נאפשר פרקטיקה יותר מינורית, כאשר הopnion juris הוא מאד חזק, כדי להכריע שנורמה מסוימת היא מנהג. כלומר עושים איזון בין 2 הגורמים.

מדינה שמפרה את הנורמה לא מתייצבת מאחורי ההפרה שלה. היא תמיד חוזרת ואמרת שהיה לה צידוק. הנורמה היא בסדר וגם מה שהיא עשתה היה בסדר אבל היו לה צידוקים. העובדה שהמדינה מחפשת צידוקים להפרה מאד מחזקת את ה opnion juris. כלומר יש גילוי דעת מחודש שזאת הנורמה שהמדינה קיבלה על עצמה. ואז ניתן לרכך את הפרקטיקה ועוצמים עיניים במובן מסוים. מעצם העובדה שמדינות מצטדקות לגבי ההפרה ולא עומדת מאחוריה, אזי שזה מחזק את opnion juris. מדינות בדר"כ טוענות להגנה עצמית ולא טוענות שהשימוש בכוח לא לגיטימי. בסיטואציה כזו יש כל הזמן גילוי דעת מחודש שזו הנורמה שמדינה מקבלת על עצמה. כאן אנו מרככים את הבעייתיות של הפרקטיקה כי ה-opinion juris  הוא חזק מעצם העובדה שהמדינות מתנצלות שוב ושוב וכן אומרת שהן מקבלות את הנורמה.   
פסה"ד חשוב בשתי רמות: מראה למה צריך מנהגים לצד אמנות. תשובה נוספת, שלא עולה מפסה"ד היא, שיש למנהגים בכל מקרה פרישת רוחב יותר גדולה. 

1. אם נראה שלצד האמנה נוצר מנהג, הנורמה תחייב גם מדינות שלא חתמו על האמנה. מנהג בינ"ל שנוצר לצד אמנה יחייב גם מדינות שהן לא צד לאמנה. 

2. פס"ד ניקרגואה מראה מדוע צריך מנהג לצד אמנה לגבי מדינה שחתמה על האמנה. מראה שגם במצב בו מדינה חתמה על אמנה וסייגה את התחייבותה באמנה, המנהג שנוצר כתוצאה מאמנה מחייב אותה ללא קשר להסתייגות. מראה שמנהג שנוצר לצד אמנה מחייב גם מדינות שהן צד לאמנה ולא כפוף להסתייגותה ממנה.
מקומם של אמצעי העזר לקביעת כללי המשפט: החלטות באו"ם ופסקי דין. 

מתי נאמר שהם באמת כלי עזר? ביה"ד אומר בפס"ד ניקרגואה שמסה גדולה של החלטות או של פסיקות בכיוון מסוים שאומרות את אותו הדבר, בהחלט יכולה להוות מנהג. כלומר זה המשך הרעיון שבו ניתן משקל רב ל opnion juris. אם יש גילוי דעת לאורך שנים שמדינות אומרות בהחלטות של האו"ם (אמירות של מדינות), אז גילוי הדעת המשפטי מאד חזק וזה סיבה להכיר בנורמה כמנהגית. 
דוג' החלטות מועצת הביטחון 242 ו-338 והאזכור שלהם בהחלטות של האו"ם ניתן למצוא באלפים->אולי יש חיוב של מדינות העולם כלפי ישראל באשר לנסיגה מהשטחים הללו? 
היררכיה של המשפט הבינ"ל: 
האם יש מערך נורמטיבי עליון? האם רק ההסכמה קיימת? גבולות ההסכמה ניתן לראות בהתייחסות הפאסיבית במנהגים שזה מחייב. אבל ראינו שבסופו של דבר רעיון ההסכמה הוא גובר.
המאמר של שלטון מעיד על כך שיש היררכיה.  ניתן לראות שיש גיוון במשפט הבינ"ל.
שלטון מסבירה שמשפט בינ"ל חובק עולם ועוסק בהרבה נושאים, כמעט בכל תחום ובכל המערכת הנורמטיבית של החיים. וזה מצריך ליצור מערכת נורמטיבית היררכית. 
המע' הנורמטיבית נחלקת לפי המאמר לפי 3 רמות:
1. 'יוס קוגנס' נורמות מוחלטות - ההוראה באמנה שבלשונה יוצרת משטר בינ"ל רחב. הרעיון של נורמות מוחלטות יוצר עליונות על כל המשפט הבינ"ל.  למשל רעיון היוס קוגנס באמנת וינה, או סע' 103 לאמנת האו"ם.
2. היררכיה בתוך האמנות – האמנה עצמה יוצרת גובה פנימי לעניין הנורמות שבה. 
3. היררכיה בין אמנות ומנהגים. איזה נורמה גוברת או מחייבת. זאת שאלה יותר רוחבית אבל גם עוסקת במה בסוף מחייב אותנו.
דוגמאות להיררכיה: 
· סע' 103 למגילת האו"ם – עליונות מגילת האו"ם. אמנות לעתיד לא יכולות לסתור את האמור 
באמנה. זה בעצם סותר את רעיון ההסכמה. זה קובע שמגילת האו"ם הוא משהו יותר גבוה. הסעיף 
הזה מופיע מ1945 אבל היה אות מתה במשך הרבה מאד שנים. המרצה טוענת שלא נתקבל בטיעון 
בפסיקה או בכתיבה משפטית שמישהו מפעיל את סע' 103. לכאורה מקריאה פשוטה שלו יוצרת 
היררכית גובה.
זילברשץ: לא משתמשים בסעיף הזה עד כה. (מגילת האו"ם הוא הסכם בין מדינות אבל הוא לא 
עבר שינוי כלשהו במשך השנים. )
· דוג' מתוך האמנות עצמן: באמנת הים יש את הרעיון של קרקעית הים הפתוח כשייכת לכל העולם כולו. (וצריך לחלק את מה שיש בו לכלל העולם) סע' 311 לאמנת הים. קרקעית הים שייכת לכל העולם. הסע' אומר שלא ניתן לעשות אמנה בניגוד לעקרון הזה. (כלומר אי אפשר לעשות הסכמה בין מדינות שהן יעשו חפירות תת-קרקעיות באזור איי סיישל למשל).
· ERGA OMNES לא מופיע באמנת וינה צמח מפסיקות של ביה"ד הבינ"ל בשנות ה-80 וה-90. זהו רעיון ליד היוס קוגנס אך לא זהה. לא כל מה שהוא ERGA OMNES הוא יוס קוגנס. (כלומר חלש יותר) אבל יוס קוגנס הוא תמיד ERGA OMNES. ERGA OMNES משמעותו לכלל האנושות.
דוג: מדינה חתמה על אמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות 1966. זכויות בסיסיות של אדם. ובמקביל עושה אמנה בדבר הורדת נכסים בין מדינות. שתיהן אמנות מולטילטראליות שחתמו עליהן כל מדינות העולם. הן לא שונות ברוחב שלהן אבל שונות במהות שלהן.
אמנת המכס היא מולטילטראלית עם בילטראליות באופי שלה. מערך ההפרה הוא בין  2 מדינות ויתר המדינות שהן צד לאמנה לא שייכות לסכסוך הספציפי. מערכת היחסים היא בילטראלית.
באמנות לזכויות אדם המערכת היא אכן מולטילטראלית. התחייבות לשמור על זכויות אדם בשטח שלי, או התחייבות לזכויות בסיסיות, ומדינה לא עומדת בכך. אם זה זכויות אדם בתוך המדינה אז ההדדיות מקבלת מסגרת אחרת. בתוך המדינה יהיו זכויות אדם. זאת התחייבות פנימית כלפי כל מדינות העולם. הפרת זכויות האדם באותה מדינה היא הפרה כלפי כל מדינות העולם שחתמו על האמנה. 
אמנות הומניטאריות שלא בשטח שלי (לא לפגוע בשבויי מלחמה) אם הפרתי זאת, אז יש הפרה כלפי מדינת האזרחות של השבויים + הפרה כלפי כל המדינות שחתמו. זה הפרה לעולם כולו. הפרה של זכויות אדם היא כלפי כולם. לכל מדינה יש זכות עמידה לתבוע מדינה שהפרה נורמות שהן erga omnes.  התחייבויות במשפט הבינ"ל החשובות מאד שהם הופכות להיות ERGA OMNES. 
לא כל התחייבות שכולם יכולים לתבוע עליה עולה לכדי מעמד של יוס קוגנס. אבל זה עדיין במעמד גבוה  יותר מנורמות שנתבעות באופן בילטראלי. עצם העובדה שפותחים את יכולת האכיפה לרחבה יותר זה יעשה כלפי משהו שנראה חשוב יותר ולכן ערכה של אמנה כזאת תהיה גבוה יותר. 
התחייבות יכולה להיות ERGA OMNES גם כמנהגית. יש להניח שבגלל חשיבותן הן תהיינה התחייבויות שהן מנהגיות כי הן רחבות יותר. 

ההיררכיה :

i. מנהג ואמנה 
ii. נורמות שיש להן אפשרות אכיפה יותר רחבה בגלל חשיבותן ERGA OMNES 
iii. נורמות מהן לא ניתן לסטות היוס קוגנס
יוס קוגנס:
רעיון היוס קוגנס מופיע לראשונה באמנת וינה מ-1969. באמנת וינה מדינות רבות לא חתמו על האמנה בגלל הרעיון של יוס קוגנס. דווקא מדינות המערב היו המדינות שהתנגדו לרעיון של יוס קוגנס.
התרגום של יוס קוגנס זה נורמה נחרצת שממנה לא ניתן לסטות. סע' 53, 64 ו71 לאמנת וינה, מתייחסים ליוס קוגנס.
היוס קוגנס מוצג באופן פוזיטיבי באמנת וינה. תהיה החלטה של מדינות העולם שמדובר בנורמה. 

סע' 53 מתאים לרעיון ההסכמה של המשפט הבינ"ל בכך שמגביל את רעיון ההסכמה דרך הסכמה – הסע' קובע שצריך את הסכמת המדינות בקביעת מהי נורמה יוס קוגנס. וכי אם משיגים הסכמה רחבה, ניתן לסטות מן הנורמה.
בוועדה למשפט בינ"ל לקראת ניסוח האמנה עלתה השאלה על איזה נורמות מדברים? 
איסור השימוש בכוח, איסור עבדות, איסור אפליה, רצח עם, סחר עבדים. הועדה לזכויות אדם של האו"ם ניסתה להוסיף גם את העינויים והזכות לחיים של נשים וילדים (באי מתן עונש מוות). בסוף הוחלט שלא יינתן תוכן מפורש לסע' והתוכן יתמלא עם הזמן. 

איפה נולדה ההסכמה הרחבה שסע' 53 מדבר עליה? לא הייתה הרי הסכמה. היו מדינות רבות שהתנגדו. 

יש הרגשה ש"עובדים עלינו". אולם עם כל ההיצמדות לפוזיטיביזם אנחנו חוזרים לאיזשהם ערכי אנושות מאוד בסיסיים שהם חלק מהמשפט הטיבעי (כגון רצח עם חמור יותר מגירוש).

דוקטרינת היוס קוגנס יוצאת ממקום שאומר שהמשפט לא יכול להיות פוזיטיבי לחלוטין. חלקים במשפט הטבע מקרינים על המשפט כולו. זהו עקרון תורת-משפטי שמתפתח לאחר מלחה"ע ה 2. נשענו אז על משפט טבעי ואח"כ אמרו שהמשפט כולל את כל מה שאקבע שהוא כולל. כך צמח השלטון הנאצי, הכל נעשה עפ"י ומכוח החוק. הזוועה של מלחה"ע ה 2 והשואה היא שהפכה את התיאוריה המשפטית כך שאמרו פתאום שלא הכל שחור ולבן. קיימים כללים לקביעת המשפט הפוזיטיבי. הטבע האנושי והתורות הקיימות מוגבלות בנישה מאוד צרה ולא ניתן להכניס לתוכה את כל המהלך הפוזיטיבי. יש מטריה נורמטיבית שמכסה על מערך החוקים, על ההתנהלות האנושית כולה. על עצם הצורך בקיום המטריה נכתב רבות אך תוכנה נשאר ברמה המופשטת. לא ברור מה נכלל במטריה הנורמטיבית (רצח עם/גזע וכו') משום שערכי חיי אדם וכו' שוב שייכים למשפט טבעי.
לא נעשו שימושים ממשיים לכך אך מתחילים בשנים האחרונות להפעיל מנגנונים למפרע. כשמדברים על ג'נוסייד, יש הרשעות פליליות על כך, למרות שאין עדיין מנגנון למניעת התופעה.

זילברשץ ( המבינ"ל יאבד מהלגיטימציה שלו אם ישתמש בכלים המופשטים של נורמות קוגנטיות מעבר לגרעין הנחוץ. יש לשמור על "עננה קטנה" של "עקרונות אלוהים" / "עקרונות טבע". לא צריך היה להרחיב מעבר לס' 53. ככל שתהיינה פחות נורמות קוגנטיות, כך תגדל הלגיטימציה המוסרית לאכיפתן של הנורמות הקיימות. יש לשמור עליהן ברמה של נורמות על.

לקרוא:  סע' 53 64 ו71 לאמנת וינה
המדינה והזכות להגדרה עצמית. –החומר מהאתר שיעלה יחיאל. פס"ד של ביהמ"ש העליון של קנדה על הרצון של פרישה של קוויבק מקנדה. והחלטות עקרוניות של מועצת הביטחון בקשר לקוסובו. 
שיעור 6 10/3/08
חזרה:
עיון רחב בנושא זה מגלה שמוצאים רמזים לשאלת ההירכיה במשפט הבינ"ל עצמו.

ההיררכיה והחשיבות יכולות להיות ב2 אפשרויות: 

1. דוק' היוס קוגנס -  "הדין הקוגנטי" – דין שלא ניתן להתנות עליו. זוהי דוק' שמשפיעה על כל המשפט הבינ"ל.
2. דוקטרינות שנמצאות בתוך האמנות עצמן ומעידות על היררכיה.

סעיף 103 למגילת האו"ם ו סעיף 11 לאמנה בנושא הים מעלים את נושא ההיררכיה. 

המשך דוקטרינת יוס קוגנס-דין קוגנטי:
במשפט הבינ"ל הייתה התייחסות והיה מקום מאד גדול למשפט הטבעי. עקרונות טבעיים ודתיים המכוונים את התיאוריות ואת היחסים בין האומות. המאה ה-19 התאפיינה במעבר לכיוון של פוזיטיביזם של הנורמות. כלומר מה שנכתב ומה שהפרלמנט החליט ובמשפט הבינ"ל אין לי אלא מה שהסכימו המדינות. כלומר מה שלא נקבע לא קיים מבחינת המשפט. 

האם הדוקטרינה של יוס קוגנס היא גם דוקטרינה פוזטיביסטית?
האם היא נובעת מכך שאנחנו מסכימים עליה, או שהיא אומרת שיש דברים עליונים על הכל, והם נמצאים בראש פירמידת הנורמות. הן נורמות מאד חשובות ולכן קוגנטיות. אבל בשנות ה-60 הדילמה על מה הדוקטרינה תכלול היתה מאד גדולה וכמעט הפילה את האמנה.  הרעיון של קוגנטיות שאי אפשר לסטות מיוס קוגנס היה שנוי במחלוקת.
סעיף 53 לאמנת וינה קובע שאמנה בטלה אם היא מתנגשת עם חוק בינ"ל קוגנטי. זו גישה פוזטיביסטית של היוס קוגנס. בספרות המשפטית ישנן דוגמאות לנורמות קוגנטיות:
איסור שימוש בכוח כנורמה קוגנטית,סחר עבדים,עבדות בכלל,רצח עם,אפליה גזעית ופשעי מלחמה שקיבלו עיגון חזק ברמה אכיפתית וחוששים להכניסם לרמה של נורמה קוגנטית.

היכן נמצאת הבעיה של הכנסה נורמה להגדרה של יוס קוגנס כנורמה קוגנטית?
החשש הוא שבעצם שאם מחוקקים ענף גדול של יוס קוגנס אז תבוטלנה אמנות מאוד חשובות – אם יקבעו נורמות שלא ניתן להתנות עליהן זה יביא לבטלותן של הרבה אמנות. כלומר יש בעייתיות מובנית. אמנם קונספציה חוקתית הינה דבר מוכר למדינות דמוקרטיות, אולם כאשר יש דבר מופשט שקיים מעל החוקה המדינתית, הדבר יותר בעייתי . 

עולה גישה פוזיטיביסטית באמנת וינה אך ניראה כמה ניסיונות לערער אותה ונראה את זה בפסקי הדין.  

כלומר הדוק' של היוס קוגנס היא מאוד בעייתית וניתן לראות את זה בשני מקומות:

1. בפס"ד בעניין שימוש בנשק גרעיני לצרכי שלום – השופט עושה סינתזה ומדבר על "תודעה משפטית קולקטיבית" ולא על הסכמה רחבה ולמעשה לכאורה כופר ברעיון של הפוזיטיביזם של הנורמות עפ"י סע' 53. למשל: האם ניתן להחליט שרוחב של מים טריטוריאליים הוא יותר מ-12 מילין?

2. קטע מספרו של תיאודור מירון – לדעתו יישום ליברלי מידי של עקרונות עליונים, יוס קוגנס יכולים להחליש את הנורמות האחרות הרגילות. שימוש רחב מידי בדוק' של היוס קוגנס הוא בעייתי ועלול להביא לזילות. יש משהו בשימוש תכוף שיוצר זילות. הוא לא יודע להגיד אם זה משהו פוזיטיביסטי מסודר.לדעתו, במשפט הבינ"ל אנו נמצאים בחיתולים של איזושהי בניית חוקה. הבעיה היא שלא כולם מסכימים איתה ויש זילות של הנורמות העליונות. לא יודעים עד כמה זה יונק מדוק' של משפט טבעי, שלכאורה נפרדו כבר ממנה וכעת מכניים אותה שוב. גם לעניין של ההסכמה יש גבולות ערכיים ומוסריים, אך לא ברור מה זה בדיוק כולל.  בנוסף ברור שגם להסכמה של המדינות יש עקרונות מסוימות. אך לדעת תאיודור מירון, החיובי עולה על השלילי כיוון שהשימוש בנורמות עליונות מקדם סדר עולמי נורמטיבי שבו ניתן להחיל נורמות מוסריות ע"מ ליצור גבולות. 

יש מהלך של אמנת וינה בסע' 53 ליצור נורמה פוזיטיביסטית אך מצד שני אנו מבינים שמדובר  בנורמות עם אמת מידה מוסריות מאד גבוהות וזה מוביל אותנו למשפט הטבעי. מירון מתייחס ואומר שאנו עדיין לא יודעים מה מתפתח והנורמות הללו עדיין עמומות. 

עולה שאלה האם היוס קוגנס מיושמים בפועל?

המקרה של שרון בבלגיה, דורון אלמוג באנגליה – הנושא של סמכות אוניברסאלית. במקרה של שרון, אחת הטענות הייתה שכל עוד הוא רה"מ מכהן,  אין סמכות לשפוט אותו, וזה מה שהפיל את התביעה. 

הטיעונים של מ"י על שרון נשענו על פס"ד של ICJ כמה חודשים לפני כן. בלגיה ניסתה להעמיד לדין את שר החוץ קונגו על פשעים נגד האנושות שנעשו בקונגו. הדיון היה האם יש לאדם חסינות מפני העמדה לדין כל עוד הוא מכהן בתפקידו. פסה"ד קבע שכן. יש לו חסינות. 

ה-ICJ היה צריך לדון ב-2 דוקטרינות: הפעלת כל הכח כנגד מי שביצע פשעים נגד האנושות, לעומת חסינות ראשי מדינה. בעקבות ההחלטלה הזו מחליטים לא להעמיד לדין את שרון כי ישראל מנצלת את התקידם של קונגו. 

זילבשץ - בפסה"ד המרכזי של ה- ICJ  עלתה חסינות של ראשי מדינה מול רצח העם. אך בהחלט יכולה להיות מציאות תיאורטית שיתנו לרצח העם עליונות על פני חסינות כי העבירה של רצח עם היא קוגנטית. היוס קוגנס קיים אבל לא מופעל כדוקטרינת עבודה. כלומר ביה"ד אמנם יגיד שנורמת איסור ג'נוסייד היא נורמה קוגנטית, אבל כשנצרך להכריע בין הנורמות הוא לא נתן לה משקל רב יותר. הוא התייחס אליה כאל נורמה פלילית רגילה ולא בעלת מעמד גבוה יותר. 

זה מקרה קלאסי שיכלה הנורמה יוס קוגנס להיכנס לפעולה ולא קרה. הרעיון של יוס קוגנס נמצא בהליך התגבשות מסוים אבל הוא מצד אחד לא ברור. לא הרימו את הכפפה בעניין זה עדיין. זה מבטא את הבעייתיות של היוס קוגנס.
במקרה של שרון, נניח שביה"ד היה אומר שיש חסינות לראשי מדינה למעט בדברים שהם קוגנטיים.כלומר יתנו חשיבות רבה יותר לאיסור על ג'נוסייד. ובעקבות פסה"ד הזה היו מגישים את התביעה כנגד שרון על ההרג בסברה ושתילה – שזה פשעי מלחמה. פשעי מלחמה זה יותר בעייתי במובן נחרצות האיסור שלהם. אם הם יוכנסו גם כנורמה נחרצת הוא היה נשפט בבלגיה. ואנחנו יודעים שזה יותר בעייתי להכניס את זה כנורמה קוגנטית. כי זה עדיין מצריך מאתנו פרשנות וסטייה לעיתים. המקרה של שרון הוא מקרה קשה יותר האשימו אותו בפשעי מלחמה שהרמה הנורמטיבית שלהם יותר בעייתית. גם מרון אומר שזה בעייתי להכניס את זה לרמה הקוגנטית כי ההגדרה של פשעי מלחמה לא מספיק מוגדרת בכדי להכניס את זה כנורמה קוגנטית. עדיין לא לגמרי סגורים ברמה של הנחרצות שלהם. מרון לא רוצה להגדיר את פשעי מלחמה כיוס קוגנס. הכניסה צריכה להיות קשה והנורמה בהתהוות שגם כאשר הדברים ברורים הם לא מיושמים מספיק.  
היררכיה פנימית בתוך האמנות:
האם האמנה היא מקשה אחת הוא יש לה נורמות יותר חשובות ופחות חשובות. האם אפשר לגלות בתוך אמנה שיש כמה הסדרים יותר חשובים?
דוגמאות מהמאמר של שלטון:
i. הסתייגויות – סעיפים מהם ניתן לסטות ולהסתייג ומאחרים לא ניתן. באמנת וינה האמירה שאי אפשר להסתייג מכלל שנוגד את מטרת האמנה.
ii. קביעה מפורשת באמנה שהיא תגבר על אמנה אחרת.
iii. מגבלות תחולה – יצירת מנגנון שבמצב חירום ניתן לסטות יותר מבמקרה אחר (סעיף 12 לאמנת זכויות אדם). אבל יש זכויות שלא ניתן לסטות אפילו במצב חירום -> וזה מעיד על מיקום גבוה יותר של הנורמה.  זה מקבל דירוג נורמטיבי גבוה מאחרים.
iv. אמנות זכויות אדם סוציאליות – באמנות יש רמה של זכויות שהמדינה מחוייבת להעניק ברמה מינימאלית לפחות. כגון הזכות לחינוך, מחסה, מזון, מחיה ובריאות. לעומת זכויות שאין חובה להעניק, אלא יש להתשדל להעניק כגון הזכות לפנסיה. -> זה יוצר מדרג בתוך האמנה עצמה.
מתי נורמה מחייבת? 
1. מנהג-> אמנה       אמנה תגבר כי היא הדין המאוחר יותר
יכול להיות נושא שיש בו מנהג שגובש באמנה. האמנה יכולה להיות מגבשת או מוסיפה. אם האמנה משנה מהמנהג (קבעה 3 מיל ולא 12) האמנה תגבר כי היא דין מאוחר יותר.  

2. אמנה-> מנהג          המנהג גובר אם נוהגים לפיו למרות האמנה 


אם יש אמנה המשנה את המנהג הקודם, אך רואים בהמשך שהמדינות נוהגות לפי 

המנהג הקודם אז המנהג הוא שגובר. הרבה הסדרים בדיני הים מתנהלים ככה. 
הראשונים שינהגו ככה יחשבו כמפרים את האמנה, אבל בהמשך הקהילה הבינ"ל  תראה שכל המדינות פועלות ככה וזה בעצם יצור מנהג חדש. 

 
אמנה מאוחרת גוברת על מנהג, מנהג מאוחר גובר על אמנה.  

3. אמנה כללית -> אמנה ספציפית       הספציפי גובר על הכללי בין אם היא מאוחרת או מוקדמת בזמן.



 אמנות זכויות אדם כלליות הדנות על זכויות אדם בעולם. אך יש אמנות 



הומניטאריות על נושא של זכויות אדם במלחמה. אם יש התנגשות בין הכללי 


לספציפי לדיני מלחמה-> הספיציפית גוברת על הכללית בין אם היא מאוחרת או 


מוקדמת בזמן.הזכות לחיים מוסדרת בהסדרים מאד ספציפיים ואז לזמן אין שיבות.
4.  אמנה ספציפית ->אמנה ספציפית או אמנה כללית -> אמנה כללית ( האמנה המאוחרת גוברת 
המדינה הריבונית והזכות להגדרה עצמית
המדינה במשפט הבינ"ל

הנושא של המדינה הוא נושא מרכזי של המשפט הבינ"ל (גם הפרט, ארגונים בינ"ל, ישויות, יש הסכמים בינ"ל עם ישויות). המדינה נשארה הנושא המרכזי של המשפט הבינ"ל. היא מיוחדת מהישויות האחרות של המשפט הבינ"ל. שאר הנושאים יכולים להיות מסודרים במשפט הפנימי, אבל עניין המדינה מצריך משפט בינ"ל והסדרה בין המדינות. 
המדינה היא היוצרת את הכללים של המשפט הבינ"ל. המשפט הבינ"ל נוצר ע"י המדינות ע"י אמנות ומנהגים. במשפט הבינ"ל המודרני גם ארגונים בינ"ל יוצרים כללים משפטיים (הצלב האדום הבינ"ל יוצר את האמנות ההומניטאריות בנושא דיני מלחמה). אבל ברב המקרים זה אמנות ומנהגים בין מדינות ולכן המדינות הוא נושא מאד מרכזי.

כיצד מגדירים מדינה:

1. שטח - לא חייב להיות תחום בגבולות. ארה"ב הייתה מדינה שבשנותיה הראשונות, חלקה המערבי היה בעיצומו של כיבוש. גבולותיה של מ"י, אינם ברורים, וודאי שלא היו ברורים בתחילת הדרך. כלומר, טריטוריה משמעותה פיסת ארץ שגבולותיה לא מוכרחים להיות מוגדרים. 
2. אוכלוסיה מוגדרת – מדינה חייבת להכיל מספר מסוים של אנשים. אין מינימום אנשים. אם יהא שטח ריק מאנשים (קרחונים לדוג') לא תהא זו מדינה (יכול להיות חלק ממדינה אך לא מדינה בפני עצמה). 
ב- 20 שנה האחרונות שאלת מספר האנשים המינימאלי שמספק לצורך כינון מדינה במבינ"ל הפכה להיות רלוונטית יותר. 
3. ממשל אפקטיבי – צריך לנהל שלטון אפקטיבי שיכול לנהל את חיי הפנים והחוץ. רמת האפקטיביות אינה טוטאלית. במידה רבה, קשה היה לראות בתקופת הדה-קולוניזציה במדינות כמודל. אף אחד לא אמר שניקרגואה איננה מדינה...
4. יכולת לנהל יחסי חוץ – צריך לקיים צבא שישמור על הגבולות, כריתת אמנה וכו'.
שאלת ההכרה:  המאמר של סייבל
האם יש תלות בהכרה של מדינות העולם לצורך היותה של מדינה מדינה?

קוסובו למשל עומדת בתנאים הללו, עד כמה היא מדינה בזכות זה? האם נצרכת הכרה של מדינות אחרות?
המבינ"ל במשך שנים רבות טען שקיומה של מדינה מותנה בהכרתה ע"י אומות העולם. אקט ההכרה היה מאוד פורמאלי, כמו האקט של כריתת אמנות. בהרבה מהמקרים בהם לא הייתה הכרה פורמאלית, אמרו שהמדינה אינה קיימת פורמאלית אלא מכירים בה דה-פקטו. מתייחסים למדינה בהיבטיה הטכניים אבל לא בהיבט הנורמטיבי (בתעופה כן, בשגרירים לא). 

מוסד ההכרה מת. ההכרה איננה קונסטיטוטיבית. היוצר את המדינה הוא 4 המבחנים דלעיל.
הגישה הדקלרטיבית היא המקובלת היום-> כלומר מדינה מכריזה על עצמה כמדינה וצריכה לעמוד ב-4 התנאים הללו, אבל היא צריך גם את ההכרה של המדינות האחרות לצורך עמידה בתנאי של ניהול יחסי חוץ. (טייואן למשל, ארה"ב הכירה בה כסין במשך שנים רבות. עד היום רואים אותה כחלק מסין. טייוואן טענה שהיא סין כולה).
סייבל מביא דוגמא של צפון קפריסין: הטורקים השתלטו על צפון קפריסין, אבל חוץ מטורקיה אף אחד לא מכיר בכך, וזה לא משנה שהם מקיימים שם אוטונומיה והם לא מתנהלים ביחד עם היוונים, אבל בכל זאת לא מכירים מדינה 'צפון קפריסין'. 
מצד אחד הדין הבינ"ל אומר שכשמתקיימים 4 התנאים האובייקטיבים מתקיימת מדינה וזה מבטל את הצורך של הכרה של המדינות. לכאורה הפסקנו לדבר על הכרה דה-פקט ודה-ירה. אלא היום מסתכלים האם למדינה יש יכולות לקיים את כל הנושאים שלה, אבל המהלך לא מדויק כי בלי הכרה מסוימת של העולם אין ניהול יחסי חוץ ואז אין מדינה.
האמירה של הדין הבינ"ל אומרת שחברות באו"ם איננה יוצרת מדינה. אבל לא צריך הכרה לצורך מדינה. וזה לא מדויק כי הכרה של האו"ם היא מאד חשובה. אם האו"ם יכיר בעזה ולא רק כמשקיף, זה יהווה זרז להפיכתה למדינה. ההכרה דרך קבלת הישות כמדינה באו"ם היא זרז גדול בהיווצרות מדינות. כל המדינות של חבר העמים שפרשו והקימו מדינות עצמאיות, כל אחת מהן הפכה לחברה באו"ם ומאותו רגע זה בלתי הפיך.
צריך להבין שגם הדרישות והתנאים  של שטח וגבול הוא לא מוחלט. ארה"ב התחילה ללא גבול. מ"י היא ללא ספק מדינה והגבולות שלה הם לא גבולות מסודרים. 
אך מדינה רוכשת ריבונות לגיטימית על שטח?
ההסתכלות שלנו היא שבעבר היה עולם של אימפריות ואח"כ הכנסייה שניהלה את העולם. ואז בתחילת מאה 17 ואילך היווצרות של מדינות בעולם. בעידן המודרני אסור להשתמש בכוח. יש חריגים לגיטימיים, אבל, ברור שקרקע שנכבשה בכוח הזרוע כתוצאה מפעולה התקפית, לא תוכל להיות מוכשרת.

איך יצרו מדינות ריבונות בשטח? 
1. טירטוריה חדשה TERRA NULLIUS- תפיסת שטח הפקר: מדינות הגיעו לאזורים בהם לא היו שלטונות מסודרים. יש שטחים שהיו ללא אנשים שאכן לא היו שייכים לאף אחד ומביאים לשם אנשים ומנהלים שלטון וזה  הופך לריבונות לגיטימית (למשל באזור המדבריות). היום התיאוריה הזאת לא רלוונטית  כי כל השטחים נשלטים היום ע"י מדינות. ושטחים שלא נשלטים ע"י מדינות (החלל החיצון והימים) הקונספציה היום היא שהמדינות לא יכולות לכבוש שטחים אלה, הם שייכים  לכל המדינות. -> כלומר דברים שאין להם ריבונות הם נחלת כל המדינות ואין אפשרות לרכוש שם ריבונות חדשה. 
הפרשנות ל TERRA NULLIUSלא היה מדויק כי ברב המקומות היו ילידים אבל לא היו משטרים ולא היו חלק מהעולם המערבי. העולם שהמשפט הבינ"ל דיבר עליו היו מדינות אירופה הנוצריות (הולנד, גרמניה,צרפת ובריטניה). מדובר על עולם ומושגים מערביים שקראו לעולם של ילידים TERRA NULLIUS ולכן יכלו לקבוע בו ריבונות. והעולם במאות ה-14-17 קיבל את ההגדרה הזאת כלגיטימית. במקום שלא היה שלטון מערבי אלא של ילידים,הוכרז כטרה נוליס וניתן היה ליצור בסיס לגיטימי ליצירה של מדינות באותן מקומות. כך נוצר הקולוניאליסטי- השליטה האירופית האפריקה ובאמריקות.  
2. תוספת שטח- למשל ייבוש ים, או דלתא מסוימת מתייבשת. למעשה המדינה הצמודה היא המדינה הרוכשת ריבונות על השטח. הלגיטימיות של מדינות כמו ארה"ב וקנדה, נורבגיה ושבדיה על הקוטב הצפוני נובעת מדוקטרינה זו של צמידות למדינה. זו דרך לגיטימית באשר לייבוש ים, אבל אם יהיה ייבוש ים בקנה מידה מאד גדול אז וודאי יסייגו דברים אלה. אבל ביחס לדברים אחרים ההצמדות הזאת לא לגיטימית. 
3. תוצאות מלחמה – יכולות להיות כמה תוצאות. 
1. הסכמה דו-צדדית להזזת גבולות- זה צריך להיות ממקום של הסכמה ולא מתוך כוח ושליטה. אבל יש שאלה גדולה מה בעקבות מלחמה הוא הסכמה ממש ולא כוח. 


ישראל-גבולות המדינה נקבעו בסופו של דבר בהסכמה לאחר הסכמי שלום.
2. העברת שטח מרצון ממדינה אחת לשנייה (אבל זה כמעט ולא קורה.)
3. פעולה חד-צדדית של סיפוח– ישנן סיטואציות שסיפוח יכול להיות לגיטימי, וזה כאשר המדינה המסופחת נכבשה לחלוטין ואין לה יותר קיום ויש סיום מלא של פעולות האיבה. ההתנגדות הסתיימה לגמרי (גרמניה אחרי מלחמת העולם השנייה שסופחה ע"י 4 בעלות הברית המנצחות. גרמניה הייתה שטח מסופח עם אוטונומיה ושוחררה לאחר שנים כמדינה עצמאית). סיפוח איינו לגיטימי כאשר המדינה לא נכבשה לחלוטין 


(לכן למשל נצטרך לדון בשאלת סיפוח ירושלים וסיפוח רמת הגולן האם זה לגיטימי מבחינת הדין 

הבינ"ל?)
השתלטות על שטח בעקבות הפעלת כוח – האם העובדה שאתה מפעיל הכוח הלגיטימי משנה לעניין זכויותיך? האם העובדה שאתה התוקף גורמת לכך שלעולם לא תוכל לרכוש ריבונות על השטח? 
שיעור 7 24/3/08
המשך דרכי רכישת ריבונות:
היום שינויי גבולות ורכישת ריבונות יכולות להינתן באחת משתיים:
1. כתוצאה ממלחמות – תזוזות של גבולות
2. כתוצאה מתהליכים של התפלצות של מדינות – (קוויבק, קוסובו)
כיבושים וסיפוחים: 

החל ממלחמת העולם ה-2, המלחמה נאסרה ככלי להשגת מטרות. סעיף 2(4) למגילת האו"ם שולל בצורה חד משמעית את הרעיון של שימוש בכוח. אומר שמדינות חייבות לפתור סכסוכים בדרכי שלום וכל שימוש בכוח הוא אסור. הרעיון של איסור מלחמה הוא רעיון קוגנטי. 
אבל אנו יודעים שמלחמות קורות. היות שמלחמות קורות, מעניינת אותנו השאלה, אם בעקבות מלחמה יש שינוי של גבול, למי הריבונות על השטח?
אפשרות אחת היא להחזיר כל צד לגבולות שלו, אבל אנו מעוניינים לבחון האם ניתן להשיג ריבונות לגיטימית על שטח באמצעות מלחמה? האם צריך להיות הבדל בין התוקף לנתקף?
התוקף עושה פעולה אסורה לפי המשפט הבינ"ל. וידוע לנו שממעילה בת עוול לא צומח פרי מותר. אי אפשר לצאת למלחמה שהיא דבר אסורה ואח"כ להגדיל את השטח הריבוני.
הנתקף, יצא למהלך לגיטימי של שימוש בכוח, האם במהלך שימוש זה יכול לרכוש באופן לגיטימי את הריבונות על שטח?
מדינת ישראל שכבשה את רמת הגולן כמתגוננת, האם היא רוכשת ריבונות או שהיא צריכה להחזיר זאת לסוריה?
4. רכישת טריטוריה בהסכמה בין מדינות היא לגיטימית- אם יש הסכמה של המדינות על שינוי הגבול – המשפט הבינ"ל  יכבד זאת. נעשה חוזה/הסכם שלום שבעקבותיו נקבעו עקרונות. יהא מה שיהא תוצאות התוקפנות, אם יש הסכמה של המדינות על שינוי הגבול, המשפט הבינ"ל יקבל אותה. נניח שסוריה הייתה תוקפת את כל הגדה הצפון מערבית של הכנרת, ומ"י בהסכם שלום תסכים להעביר את כל השטח הזה לסוריה-> אזי סוריה הייתה רוכשת ריבונות באותו איזור. או אם סוריה היום תסכים להעביר בהסכם שלום את רמת הגולן->אזי ישראל תרכוש ריבונות לגיטימית בכל איזור רמת הגולן. -> הסכמה בדיעבד יכולה לכפר ומונעת את השאלות של תוקף נתקף. 
5. אם אין הסכמה בין המדינות, האם מדינה יכולה באקט חד צדדי לרכוש ריבונות בשטח?
לדוג' רמת הגולן כבר 40 שנה שאין הסכמה. במקרה של רמת הגולן ישראל סיפחה את השטח, החילה על השטח את המשפט והמנהל שלה. האם בנסיבות כאלה ישראל יכולה לרכוש ריבונות ברמת הגולן? נק' ההנחה היא שישראל לא פעלה כתוקפן במלחמת יום כיפור, אלא הותקפה וכבשה את השטח בחזרה. 
שאלה: האם בנסיבות כאלה, ישראל קונה ריבונות ברמת הגולן? האם היא ריבון לגיטימי? 
המשפט הבינ"ל אומר ככלל שסיפוח חד צדדי יכול להתקיים רק באופן אחד: כאשר המדינה שמולה חדלה להתקיים כמדינה (כמו במקרה של גרמניה סיפוחה ע"י בנות הברית, לאחר שקרסה לחלוטין). סיום פעולות איבה וכיבוש כולל יכולים להיות בסיס ועילה לסיפוח.  לו ישראל הייתה כובשת את כל לבנון ולא היה לבנון, אז המשפט הבינ"ל מאפשר לספח את השטח. 
-> אבל זה לא המקרה של רמת הגולן שסוריה ממשיכה להתקיים כמדינה. ישראל הפרה משפט בינ"ל ומנהלת שם משפט ומנהל. עכשיו יכולה להיות אחת משתי סיטואציות:
i. רכישת ריבונות מכוח התיישנות-ניהול לאורך זמן: יכול להיות שדרך השגת הריבונות היא לא לגיטימית, אבל אף אחד לא אומר שום דבר. כגון ארה"ב שדרכי הכיבוש לא תמיד היו לגיטימיות. אם כולם חיים בשטח בשקט ומרוצים, אז נותנים לגיטימציה לדבר מכוח ניהול לאורך זמן. 
ii. ריבונות שאינה לגיטימית – כלומר כשיש התנגדות מהצד השני או העולם המערערת על הריבונות למשל סוריה ממשיכה לטעון שהשטח שלה ולערער כנגד הריבונות הישראלית. הטענה של ישראל היא שהשטח נרכש בשעה שסוריה הייתה תוקפנית ולכן לא נכון להחזיר לה את השטח, כי אז מתגמלים את התוקף.
קססה אומר שאם רכשת שטח בצורה אלימה בין אם אתה תוקף או נתקף, אין זה לגיטמי, אלא בדרך של הסכם או התיישנות. ויש מלומדים אחרים שיאמרו אחרת אבל במעומעם. לא מדברים על הנושא של תוקף נתקף כלגיטימיות של רכישת ריבונות. 
לדעת המרצה, ניתן לעשות אנאלוגיה למשפט הפרטי – אם השכן השתגע ופרץ לבית שלך. כהתגוננות אתה נכנס לבית שלו ומחזיק בדירה, וזה נעשה באופן הכי לגיטימי לאותו רגע. האם המשמעות המשפטית היא שבעקבות הדבר הזה, אפשר לרכוש בעלות על הבית שלו? פלישה היא לא אקט לגיטימי, אבל בהנחה שנכנס באופן לגיטימי, התוצאה היא שבהכרח אני לא קונה ריבונות על הבית של השכן. -> לפיכך ריבונות שהיא רכישת קניין, לא נקנית בפעולה של כוח. 
הערות כלליות:

· המשפט הבינ"ל הוא בין זמני, כלומר אם הייתה רכישת ריבונות לגיטימית,  גם אם הדין משתנה, אי אפשר לעשות דה-לגיטימציה מאוחר יותר. סייבל מביא דוג' שאם יש מחלוקת בין הסימון של הגבול לעומת השטח עצמו -> ההכרעה היא שהולכים לפי מה שמסומן בשטח עצמו. למשל במחלוקת על טאבה בין ישראל ומצריים, הסימון בשטח הראה שטאבה שייכת למצריים וכך הוחלט בבוררות הבינלאומית .

· הסכסוך בהר-דב (חוות שעבה): חזבאללה אומרת שמ"י ישראל מחזיקה באזורים שאמורים להיות בריבונותה של לבנון, ולפיכך היא כובשת וזו עילה לצאת למלחמה להשבת השטחים. הר דב הגיע לשליטה ישראלית בעקבות מלחמת ששת הימים ומלחמת יום כיפור. כלומר ישראל לקחה את השטח הזה מסוריה. הגבול הזה הוחזק ע"י סוריה במשך 30 שנה. במפות כפי שהן מסומנות השטחים שייכים ללבנון. אבל בפועל סוריה שלטה בשטח ולבנון לא הגיבה. ישראל כבשה זאת מסוריה, ורק אז טענה לבנון שיש שם כיבוש בלתי חוקי לאחר כ"כ הרבה שנים. לבנון טוענים כלפי ישראל ולא הסורים. הייתה התיישנות של שנים אז זה לא לגיטימי לטעון כעת שהכיבוש הוא לא לגיטימי. 
· מגילת האו"ם קובעת כמה עקרונות חשובים, רעיון השוויון בין מדינות. סע' 2(1) למגילת האו"ם קובע שכל מדינה כאשר היא מוכרת כמדינה יש לה קול שווה בקבלת החלטות. זה אחד הקשיים של עולם פלורליסטי, כי כל מדינה מקבלת קול בהחלטות האו"ם. 
כוח יחיד הגובר של מדינות הוא זכות הוטו במועצת הביטחון של 5 המדינות: בריטניה, צרפת, ארה"ב, רוסיה וסין.

גבולות ישראל:
הרבה מאד משאלת הגובלות של ישראל היא בעייתית כי ישראל קמה כתוצאה ממלחמה, והסכמי שביתת הנשק ב1949 שיצרו את הקו הירוק לא אמורים היו להיות הסכמי שלום שיקבעו באופן קבוע וסופי את גבולות מ"י. מ"י קמה ללא גבולות קבועים ומוגדרים. 
i. קו הגבול הראשון באזור נקבע ב1906, כאשר הייתה התפצלות בין בריטניה לאימפריה העות'מנית ובריטניה קיבלה ריבונות על מצרים- קו הגבול בדרום מערב המדינה שנקבע בין מצרים לאימפריה. זה קו הגבול המשולש.
ii. לאחר מלחמת העולם ה-I השטח חולק בין הבריטים לצרפתים. יש את קו הגבול (הקו הירוק) שנקבע בין לבנון, סוריה שהיו במנדט צרפתי ובין שטחי ישראל, סעודיה, ירדן שהיו במנט בריטי. 
iii. 1946 – קבלת עצמאות של ירדן. וסיום המנדט הבריטי שקבעה את קו הגבול בין ישראל המערבית וישראל המזרחית חלוקה בין א"י המערבית למזרחית.
iv. 1947 – כ"ט בנובמבר החלטת עצרת האומות לתוכנית החלוקה בין היהודים לערבים של חלוקת א"י המערבית ל-2 מדינות. 'תוכנית החלוקה' שלא מתקבלת ע"י הערבים.
v. 1948 – לאחר מלחמת העצמאות נקבעים גבולות נוספים.
vi. 1949 מלחמת העצמאות שבעקבותיה נקבעו קווי שביתת נשק. בצפון ובדרום נשענים על קווי הגבול של המנדט הבריטי.בדרום יש את  קו הגבול מ1906 ברצועת עזה ובמזרח יש את יהודה ושומרון. ובצפון מ1917. 
vii. 1979 – הסכם השלום בין מצרים לישראל קבע גבול סופי לישראל בדרום, גבול שהושלם בהסכם הבוררות בטאבה.
viii. 1994 – הסכם השלום בין ירדן לישראל, קבוע גבולות ברורים למעט איזור נהריים שהוסכם לבסוף שיהיה בריבונות ירדנית בחכירה ישראלית. 
יהודה שומרון ועזה:

השטחים שנמצאים במחלוקת ריבונית הם השטחים של אזור רצועת עזה ויהודה ושומרון – עזה בצד המצרי ואיו"ש בצד הירדני. מה בעצם אנו יודעים שקרה באזור? 
ב- 1947 הערבים לא מסכימים לתוכנית החלוקה ופורצת מלחמת השחרור. הם מוותרים על ההחלטה של האו"ם ויוצאים למלחמה כדי לכבוש את כל מדינת ישראל. ב-49' לאחר המלחמה השטח נשאר בריבונות ירדנית. ב1950 ירדן מספחת, בסיפוח חד צדדי,  את האיזור בחוקה שלה, והופכת את תושביה לאזרחים ירדנים שווי זכויות. ב-1967 ישראל כובשת את השטח במהלך של מלחמת הגנה, ואז היא למעשה לא מספחת אף פעם את יהודה ושומרון לעומת רמת הגולן (ב80 שסיפחה אותה). 

ישראל מקימה משטר שבסיסו במשפט הבינ"ל  בדיני המלחמה באמנות האג הרביעית +תקנות נלוות מ1907 ובאמנת ג'נבה הרביעית מ1949-> דיני המלחמה עוסקים במה קורה כאשר בעקבות סכסוך מזוין שטח מסוים נשאר בידי מדינה, כששטח זה לא היה בידיה קודם לכן, ובשטח זה מצויים אנשים שהם אינם אזרחי המדינה המחזיקה-> יש להקים ממשל צבאי=belligerent occupation 

התפיסה הלוחמתית"-> המשטר שהקימה ישראל באיזור מבוסס על הוראות מפורשות של המשפט הבינ"ל. וזה לא משנה אם אתה כובש או נכבש. אי אפשר באופן חד צדדי לספח שטח (כיום לא צפוי שיכולה להיות התיישנות כי לא תהיה שתיקה של אף אחד). הצבא מחזיק את השטח באופן זמני ואחראי על הסדרת החיים במקום. המפקד הצבאי הוא השולט והשלטון הוא לא דמוקרטי. מדובר בהחזקה ולא בכיבוש.
התפיסה הזאת היא למעשה לא המצאה ישראלית בלתי חוקית. עצם המשטר וההחזקה ע"י הצבא היא ההוראות של המשפט הבינ"ל כיצד עליך להתנהל אם בעקבות מלחמה נגמרה המלחמה ולא חזרת לשטח שלך. 
דיני המלחמה: 
המשפט הבינ"ל התחיל מדיני שלום ודיני מלחמה. הוגו גרציוס נתן מסגרות משפטיות שונות. דיני המלחמה התפתחו במשפט הבינ"ל המנהגי החל מימיו של הוגו גרציוס. למשל כלל בינ"ל מנהגי של דגל לבן ככניעה. במחצית השנייה של המאה ה-19 החלו הניסוחים הבסיסיים בשני אירועים:
1. 1863- ניסוח הקוד של LIBER CODE – קוד אתי שקובע את צורת הלחימה בין הצפון לדרם במלחמת האזרחים האמריקאית ע"י לינקולן.

2. 1864 – קוד הצלב הבינלאומי – הקוד נולד עקב קרב עקוב מדם בסופרינו באיטליה שם נוסחו אמנות ז'נבה הראשונות
מאותם שנים הקהילה הבינלאומית יוצרת אמנות מאוד נרחבות ומפורטות של דיני מלחמה וההתנהלות במלחמה. 

עיקר דיני המלחמה כיום הן :

· 4 אמנות האג מ-1907
·  4 אמנות ז'נבה מ-1949 (3 מ-4 האמנות עוסקות בלוחמים:ביבשה, בים ובאוויר, ושבויי מלחמה. האמנה ה-4 דנה בהגנה על אזרחים בזמן מלחמה.)
·  ושני פרוטוקולים משלימים לאמנת ג'נבה מ-1977 (אחד משלים על סכסוכים פנימיים והשני על סכסוכים בינ"ל). 

החלוקה הבסיסית של דינים אלו היא לשלושה נושאים מרכזיים:
1. JUS AD BELLUM-  סוגיות הקשורות למעבר ממצב מלחמה לשלום ולהפך, דיני היציאה למלחמה. בעבר זה היה נושא ענק כי המלחמה הייתה כלי לגיטימי (מה העילות, לאיזה מטרות, מה צריך להכריז וכד') . לכאורה היינו צריכים להגיד שזה נעלם היום כי המלחמה לא לגיטימית. אבל המלחמה לא לגיטימית אבל ההתגוננות כן לגיטימית. לפיכך זה עדיין קיים לא במתכונות שהייתה בעבר, אבל הרבה דינים עשו שינויים כהתאמה להיום (כגון הגנה עצמית). 

דיני JUS AD BELLUM המודרניים הם במקרים החריגים לאיסור השימוש בכוח. דינים אלו עוסקים הדן במעבר מאי-שימוש בכוח לשימוש בכוח, למשל: מה היקף הזכות להגנה עצמית במשפט הבינ"ל שמאפשר שימוש בכוח? מתי האו"ם יאפשר שימוש בכוח?

2 JUS IN BELLUM- סוגיות הקשורות למצב המלחמה עצמו. לא משנה אם אתה תוקף או נתקף, יש חובות הומניטאריות לגבי המותר ואסור (למשל אסור לפגוע באזרחים חפים מפשע)
3. JUS POST BELLUM – סוגיות הקשורות לסיום המלחמה. ברגע שהסתיימה המלחמה וצד נשאר עם שטח שהוא נגזרת של המלחמה, יש כללים מפורטים איך לנהוג. וקובע שצריך להקים שלטון של הצבא המחויב ל-2 עקרונות: דאגה לרווחת האזרחים והצבא.אסור להשתמש בשטח לתועלת אזרחיו.(למשל אפשר לסלול כביש בשטח אם הצבא צריך או אם האוח' המקומית צריכה.)
מ"י מחזיקה בשטחים הללו כחלק מהjus post bellum, חשוב שיהיה לנו ברור משפטית שמדינת ישראל כמדינה לא טענה מעולם לריבונות על השטח הזה. לו הייתה טוענת לריבונות הייתה מחילה את המשפט השיפוט והמינהל שלה כפי שנעשה ברמת הגולן.

· שטחי יהודה ושומרון:
בשנת 88' המלך חוסיין בהכרזה חד צדדית הוא מוותרת על זכות התביעה של ריבונות ירדנית על הגדה המערבית. לפני הכניסה להסכמי שלום הוא מסיר כל אחריות על האזרחים בשטח וכל תביעות ריבונות על השטח. לדעת המרצה ההכרזה של חוסיין הייתה מאד חכמה כי זה שחרר אותם מאחריות כלשהי על שטח הגדה. 
הפעם האחרונה שהייתה ריבונות מסודרת שאינה שנויה במחלוקת על הגדה המערבית הייתה בתק' האימפריה העות'מאנית. כשהבריטים לוקחים את האזור הם מקימים מנדט ומקבלים מחבר הלאומים סמכות זמנית (מנדט היא לא ריבונות), כדי לעזור לאוכ' המקומית לממש את הזכויות הריבוניות שלה. ואז ישנה תוכנית החלוקה שבפוטנציאל הייתה נותנת את השטח הזה לאוכ' הפלשתינאית אך הם לא מקבלים זאת. יש התקפה של הירדנים שמקבלים את השטח הזה כתוצאה משימוש בכוח.  בשנת 50' הם ביצעו סיפוח חד צדדי, בחוקה שלהם והעניקו אזרחות ירדנית לתושבי האיזור. אבל לפי המשפט הבינ"ל זה לא סיפוח לגיטימי. בשנת 67', כשמדינת ישראל עשתה את התפיסה הלוחמתית, לא היה ברור למי יש סמכות עדיפה: לירדן (שלא קיבלה לגיטימציה עולמית לסיפוח) או לישראל (שתפסה את המקום כחלק מהגנה עצמית). 

שאלת הלגיטימיות מסתיימת  ב-88 כשירדן מוותרת על השטח הזה. מהלך זה משחרר את הירדנים מאחריות על האוכלוסייה הפלשתינאית שבגדה המערבית.  
ישראל מצד שני מחזיקה את השטח במסגרת של הגנה אבל לא טענה מעולם לריבונות. בהגדרה השליטה שלה על השטח היא זמנית. 

· רצועת  עזה:
להבדיל מכל שטח אחר, היא מעולם לא נטענה לריבונות של המדינה ממנה נלקחה: המצרים מעולם לא טענו לריבונות על עזה. מדינת ישראל, כשהגיעה לשליטה על רצועת עזה ב-67, הקימה שם תפיסה לוחמתית.
הריבונות המלאה הייתה של האימפריה. ואח"כ זה היה במנדט זמני של הבריטים. ב49 לאחר הסכמי שביתת הנשק, המצרים מעולם לא סיפחו את רצועת עזה (לעומת הירדנים שסיפחו בתחילה). המצרים לא טענו לריבונות על שטח והאוכ'. וגם לאחר 67' ישראל לא סיפחה את רצועת עזה. היא החילה את הממשל הצבאי כפי שעשתה ביהודה ושומרון. היא הקימה belligerent occupation
בהסכמי אוסלו חלה תזוזה לגבי השטחים הללו. ביהודה ושומרון (הגדה מערבית) ישראל מחלקת אותו לשלושה שטחים: 
1. שטח A  - ישראל מעבירה את השליטה המלאה לפלשתינאים מבחינה צבאית ואזרחית

2.  שטח C – תפיסה לוחמתית מלאה, הצבא אחראי על כל השטח. המצב נשאר כרגיל
3. שטח B – העברת השליטה האזרחית אבל לא הביטחונית לידי הפלשתינאים

לא ברור מה ההגדרה של השטח הזה  מבחינת המשפט הבינ"ל. לכאורה שטח A הוא כולו שלהם אבל הם לא יכולים לצאת .למ"י יש זיקה כלפי השטח של הגדה המערבית. 
לגבי עזה, עד לתהליך ההתנתקות התפיסה היא לוחמתית רגילה. בהתנתקות אנו מוציאים את הצבא לחלוטין כדי לשדר ולומר שישראל לא שם בכלל והתפיסה הלוחמתית נגמרה לחלוטין. הטענה כנגד ישראל היא שכל עוד היא שלטת על המעברים היא לא שיחררה לחלוטין את השטחים ולא העניקה את האחריות לשליטה פלשתינאית. כיתור של השטח לחלוטין ע"י ישראל בפילדלפי והמעברים (כולל המעברים עם מצרים) הוא בעייתי ופיקטיבי. לכן על מנת להשתחרר מהשליטה האפקטיבית על השטח, ישראל משחררת את השליטה בציר פילדלפי. באזור שגובל עם ישראל זה לגיטימי לשמור על המעברים.

זה בעצם אומר שה- belligerent occupationבעזה כבר לא קיים יותר. כך לא יכולה להיות טענה של שליטה בשטח הזה של ישראל. ישראל שחררה את ה belligerent occupation בהתנתקות ובהעברת השליטה על ציר פילדפלי לידי המצרים. 

·   ירושלים:
בהחלטת החלוקה מ-1947 ירושלים הייתה צריכה להיות עיר בינלאומית שאין עליה ריבונות. הסדרת חיים ללא רכישת ריבונות. אבל זה לא קורה. 

האזורים המערביים של העיר: ישראל קונה סמכות במסגרת הזכות הגנה עצמית. לא היה ריבון קודם, לכן יש איזושהי ריבונות עדיפה.
מזרח ירושלים: שליטה ישראלית החל משנת 67'. אבל בניגוד לאיו"ש ועזה, ישראל לא הקימה משטר צבאי ולא הייתה תפיסה לוחמתית.ישראל החילה את המשפט השיפוט והמינהל שלה וסיפחה את מזרח ירושלים. הסיפוח הזה הוא סיפוח יותר טוב ונכון מהסיפוח של רמת הגולן כי כאן אין ריבון לגיטימי. הריבונות של סוריה על רמת הגולן הייתה ריבונות לגיטימית. במזרח ירושלים, אין ריבונות עוד מהתק' העות'מנית. הישראלים לוקחים את השטח במסגרת הגנה עצמית. זו הריבונות המועדפת בוודאי לאחר הצהרת ירדן ב-88 שמוותרת על תביעות ריבונות ובמיוחד לאחר הסכמי השלום עמה.  תושבי מזרח ירושלים יכלו לקבל אזרחות ישראלית מלאה אך הם מבקשים רק תושבות קבע כדי לא לקחת חלק בבחירות ובממשל בישראל. כמו כן הם מבקשים לקבל שותפות בבחירות לרשות הפלשתינאית. למרות כל זאת חל שם המשפט הישראלי, השיפוט של מדינת ישראל והתושבים הללו נהנים מהזכויות של ישראלים וטסים דרך שדה התעופה לוד. ישראל טוענת שם לריבונות מלאה ולסיפוח מלא. 

הזכות להגדרה עצמית של מדינה the right to self determination: 
דיברנו על רכישת ריבונות בכל מיני קונסטלציות: טרה נוליוס וכד'. ואז עולה השאלה המאוד מודרנית של רכישת ריבונות שהיא לא בגלל מלחמה או טרה נוליוס אלא בעקבות דרישה להגדרה עצמית של עם. 

השאלה המודרנית של רכישת ריבונות שהיא מהלך של מדינה שבה גרעין של אוכ' מבקש הגדרה עצמית וריבונות עצמאית משלו. כיום עולה השאלה עד כמה טענות של קבוצות אוכ' להגדרה עצמית שוות למדינה ומעניקות לגיטימציה להגדרת מדינה?
בדיון על שטחי ישראל לא דיברנו על הרצון של האוכ' המקומית. הגורם של הרצון של האוכ' המקומית הוא גורם מאד משמעותי? מה המקום שלהם במסגרת הלגיטימציה של הריבונות?
זהו מונח חדש יחסית שנשמע לראשונה ע"י הנשיא ווילסון. זהו מונח מאוד מדובר. נראה בעיתונות ובטרמינולוגיה הבינ"ל כדבר מאוד טריוויאלי אך הוא אינו טריוויאלי כלל.

המונח אינו מונח ותיק. הוא נשמע לראשונה אחרי מלחה"ע הראשונה ב- 14 הנק' של הנשיא ווילסון. כשהוא דיבר על הזכות להגדרה עצמית של עמים הוא התכוון לדבר רחוק מאוד ממה שאנחנו מתכוונים אליו היום, לחזרה של עמי מדינות אירופה לגבולותיהם והגדרת גבולות אלה.

המלחמה הסתיימה ביצירת עולם חדש והגדרה עצמית משמעותה הייתה בחינת הגבולות של כל מדינה. לא היה מדובר על עמים חדשים אלא על חלוקה מחודשת של המדינות בחלק המזרחי של כדור הארץ - אירופה.

המקום השני בו הופיע המונח הוא במגילת האו"ם. מעבודת ההכנה למגילת האו"ם ניתן ללמוד שזו הייתה הכוונה של מנסחי מגילת האו"ם. מלחה"ע ה- 2 הסתיימה ורצו לקבוע גבולות מסודרים למדינות הקיימות בעולם. 

השינוי הגדול מופיע כבר בשנות ה- 50. ב- 1960 ניתנת הכרזה של העצרת הכללית של האו"ם – ההכרזה על העצמאות של עמים ומדינות קולוניאליות. התחילו לדבר במובן של זכות להגדרה עצמית לעמים ומדינות שנשלטים מעבר לים. לדוג', ירדן, ישראל, הודו או כל מדינות צפון אפריקה. ההכרזה נשענת על קונספציה של שינוי החשיבה של מהי הגדרה עצמית. המינוח הזה לזכות לעצמאות קיבל משמעות שונה ודיבר על הזכויות של העמים מעבר לים בתהליך הדה קולוניזציה.

אחד המסמכים הרלוונטיים לעניין הם שתי אמנות מאוד מרכזיות בתחום זכויות האדם שנחתמו ב- 1966. מעניין לראות שהאמנות דנות בזכויות אדם פרטניות ובזכויות סוציאליות אחרות, אבל ס' 1 בכ"א מהאמנות זהה ואומר שלכל העמים יש את הזכות להגדרה עצמית All peoples have the right to self determination.

כלומר, ב- 1966 כבר לא מדברים על הזכויות הקולוניאליות, אלא על כל העמים שלהם זכות להגדרה עצמית. המערכת הנורמטיבית כבר לא עוסקת רק בעמים הקולוניאליים (ברור מאוד בתהליך הדה קולוניזציה שלעמים הקולוניאליים יש זכות להגדרה עצמית מהמדינות השולטות והזכות להגדרה עצמית היא הדרך להשתחרר משליטת המדינות מעבר לים. דרך לביטוי שלילת האימפריאליזם. לכל עם הזכות לאוצרות הטבע שלו וההון האנושי שבו).
המונח PEOPLES אינו מאוד ברור. מהי אותה קבוצת אנשים? 

הבעיה הגדולה מתחילה כאשר מסתיים תהליך הדה-קולוניזציה. כשמסתיים התהליך, נתקלים במציאות בה קבוצות אוכלוסיה מסוימות בתוך שטחי המדינה טוענות לזכות להגדרה עצמית. אז השאלות גדולות בהרבה לאיתור הקבוצות והשטחים. 

דוג' באמצעותן ננסה להגדיר מהי הזכות להגדרה עצמית:

יש קב' אוכלוסיה ורוצים לתת להן את ניהול ענייניהן הפנימיים. אבל, אין הדבר אומר שנותנים להן מדינה עצמאית. 

אם רואים עצמם כאוכ' נפרדת, זכותם להגדרה עצמית. היות ואינם מצויים מעבר לים, אין הלכה ברורה שמישהו מחויב לתת להם מדינה עצמאית והזכות להגדרה עצמית הייתה ניהול אוטונומיה תרבותית בתוך המדינה. 

רות לפידות: הזכות להגדרה עצמית, כשהגוף שרוצה להיפרד הוא צמוד טריטוריה ואינו מעבר לים, אינו גורר בהכרח את הזכות להקמת מדינה.

הבעיה עלתה בצורה משמעותית מאוד בכמה הקשרים. אחד מהם היה ההתפוררות בריה"מ. גם יוגוסלביה, מקיימת היום 5 ישויות שונות שזכו להכרה באו"ם. בריה"מ ויוגוסלביה אינן דוג' לבעייתיות של התפצלות אינסופית של מדינות במסגרת הזכות כי למעשה, מדובר במדינות שהיו קיימות בעבר. 

לכן, צ'צ'ניה לדוג' שונה מאוזבקיסטן וקרואטיה כי היו מדינות שנקראו קרואטיה ואוזבקיסטן. ההיפרדות נובעת מכך שהייתה מדינה כזו בעבר ונכפה עליה שלטון פוליטי מסוים. במסגרת הזכות להגדרה עצמית, הן חוזרות לגבולות בסיסיים שהיו קיימים בעבר.

השאלה האמיתית היא שאלת הצ'צ'נים, הכורדים והפלשתינים. מדובר בישויות שמגדירות עצמן כעמים, צמודי טריטוריות למדינות מהן רוצים להיפרד ורוצים הגדרה עצמית.

כלומר, המקרה של בריה"מ ויוגוסלביה חוזר יותר לווילסון מאשר לאנטי-קולוניאליזם.
המקרה של קוויבק:
המקרה של קוויבק מעניין מאוד. ניתן פס"ד של ביהמ"ש העליון של קנדה. הוא לא קובע את המשפט הבינלאומי בסוגיה, אבל הוא נותן פתרון מאוד נבון ומאוזן לדילמה המתעוררת. 

הדילמה היא – לכאורה אם כל קבוצת אנשים שטוענת להגדרה עצמית זכאית למדינה עצמית, התייחסות כזו להגדרה עצמית תוליד עולם שבו יש אינסוף מדינות. תומס פרנק במאמר מכונן מדבר על המספר הקטן ביותר שמאפשר להגדיר מספר אנשים כקבוצה שיכולה לבקש לעצמם מדינה. אם נסתכל על מספר השפות כאינדיקציה נעבור מעולם של 200+ מדינות, לעולם עם 2000+ מדינות.

מדובר באוכלוסיה בתוך המדינה שטוענת לזהות תרבותית נפרדת ובמסגרת הזכות להגדרה עצמית מבקשת להקים לעצמה מדינה נפרדת. 

קנדה היא מדינה פדראלית ברובה אנגלית פרוטסטנטית. ויש בה מיעוט צרפתי קתולי. כלומר יש למיעוט זהות אזרחית ודתית שונה.עיקר המיעוט מרוכז בקוויבק. 

קנדה היא קונפדרציה חוקתית. הקמת הקונפדרציה שזה איגוד של מדינות  שלכל אחת מהמדינות יש אוטונומיה לנהל עניינים פנימיים ונושאים קונפדרטיביים יש נציגים מקומיים לרשויות השלטון. קנדה עברה הליך דומה לישראל שהפכה לדמוקרטיה חוקתית 10 שנים לפני ישראל. ב82 חוקק את הצ'רטר הקנדי שהיווה את ההשערה לחקיקת חוק יסוד כבוד האדם בישראל.

הקוויבקים רוצים מדינה עצמאית ורוצים לפרוש מהקונפדרציה. עורכים משאל עם בקוויבק המעיד שהם כן רוצים עצמאות.

זה מגיע לביהמ"ש העליון ונשאלת השאלה האם לפי החוקה הקנדית יכולה הסאיפה הלאומית והמחוקק להחליט על היפרדות מקנדה לפי החוק?  ביהמ"ש בוחן זאת בראיה פנימית קונסטיטוציונית ובינ"ל. ביהמ"ש מגיע למסקנה שאי אפשר לבצע פרישה חד צדדית של אוכ' בתוך המדינה. פסק הדין קובע שמשאל עם כפי שנעשה בקוויבק הוא דבר שחייבים להתייחס אליו. יש שאיפה של אוכ' של רצון להגדרה עצמית המצריך טיפול. וזה אומר שצריך לבחון אם המדינה כולה מסכימה. אם היה נעשה שינוי חוקתי וכולם היו מסכימים להגדרה עצמית, כלומר השאר מסכימים לפרישה באופן דמוקרטי. זה היה אפשרי הן לפי המשפט החוקתי הפנימי והן לפי המשפט הבינ"ל. ביה"ד קובע שהקמת הקונפדרציה היא הקמה של מדינה אחת ויישות אחת ובפנים יש אוטונומיה לכל מדינה. ולכן קוויבק מחויבת לקונפדרציה. 
במה שונה המקרה של קוויבק מהמקרה של קוסובו?
העיקרון של פס"ד קוויבק שאומר שהעקרון שלקב' אוכלוסיה אין לגיטימיות לפרוש מעצמה זה כל עוד היא מקבלת זכויות אדם ושיתוף פופורציונאלי במוסדות השלטון. ביהמ"ש אומר שבמסגרת הזכות להגנה עצמית ניתן לדרוש אוטונומיה תרבותית, זכויות אדם, נציגות בשלטון. אבל ברגע שזה ניתן ובכל זאת רוצים לפרוש, צריך את ההסכמה של כל המדינות בפדרציה כי זאת הייתה ההחלטה הראשונית של הפדרציה. הם קיבלו את הרעיון של הפדרציה בהסכמה ולכן צריכים לפרוש בדרך המקובלת העל החוקה. הקוויבקים אמנם מיעוט אבל הם זוכים לכל הזכויות והם בעלי זכויות שוות לרוב. לפיכך ניתן להיפרד אבל זה מצריך הסכמה של כולם.
המשפט הבינ"ל כיום מכיר בהגדרה של מדינה בשלמותה. ואי אפשר בקלות כזאת לצאת ולהיפרד ממדינה. 
המקרה של קוסובו:
יש מדינה שנקראת סרביה שקוסבו טריטוריאלית צמודה לה לגמרי ובתוך קוסובו יש רוב אלבני. בתוך סרביה הקוסובורים נחשבים כמיעוט אלבני. אם סרביה הייתה נותנת לאלבנים את כל הזכויות היה צורך בהסכמתה להגדרה העצמית של אזרחי קוסובו. אלא שבמקרה הזה היה דיכוי של הקוסוברים ולא נתנו להם שוויון בסרביה. הקוסוברים היו מיעוט נרדף ואז המשפט הבינ"ל כן מכיר בזכות שלהם להגדרה עצמית ללא צורך בהסכמת המדינה הקודמת.

החלטת האו"ם – שולחים את האו"ם למקום בעייתי שיקים מוסדות שלטון וילווה את המקום עד להקמת שלטון עצמאי. 
במכתב שכתבה מזכירות האו"ם בעניין קוסובו נאמר כי קוסובו היא מקרה ייחודי שדורשת פיתרון ייחודי ולא מהווה תקדים עבור מדינות אחרות. הנסיבות בקוסובו היו יוצאות דופן. 

למעשה הכלל הרווח הוא הכלל כפי שבא לידי ביטוי בפס"ד קנדי, הנטייה היא לא לאפשר הגדרה עצמית אלא אם יש הסכמה מלאה. 

אבל ביה"ד הקנדי מציין שכל הבסיס לפס"ד הוא שוויון הזכויות של האזרחים. האם זה אומר שבכל מקום שאין שיוון זכויות יש לגיטימציה להפרדות והגדרה עצמית? במקרה של קוסובו מאפשרים את המהלך הזה של היפרדות מסרביה. אבל צריך לבחון כל מקרה לגופו.
יש דוגמא במסגרת הזכות להגדרה עצמית שהיא זכות שמיחסים לה חשיבות רבה, אבל בעקבות העובדה שהיא לא מדברת רק על דה-קולוניזציה, אלא מאיימת על שלמות המדינות שגם זה  עקרון שנקבע במגילת האו"ם כעקרון שרוצים לשמר. יש לשים לב שהזכות להגדרה עצמית מתנגשת עם הזכות לשלמות המדינה. לכן הרעיון של מתן הגדרה עצמית כמדינה לאוכ' שנמצאות בטריטוריה בתוך מדינה זה נושא שנמצא בהתהוות כיום. הכללים נמצאים בפס"ד של קנדה והמקרה של קוסובו הוא פיתוח של מקרה שאין שיווין זכויות. ומועצת הביטחון של האו"ם מאפשרת זאת בזהירות רבה. 

לסיכום – על פי החלטתו של ביהמ"ש העליון של קנדה (אין דין בינלאומי ברור בסוגיה), הקובעת שאוכלוסיה משמעותית שרואה עצמה כעם ורוצה להקים לעצמה מדינה יכולה לעשות זאת אם יש הסכמה. או לחילופין, אם יראו שיש כלפיהם אפליה במצטבר (המכלול המצטבר מראה שהם אזרחים סוג ב' בתוך המדינה). 

מכאן עולה השאלה מה מעמדה של האוכ' הפלשתינאית הטוענת לזכותה להגדרה עצמית? 

מקרה הפלסטינים מאוד בעייתי כי מ"י מסדירה את החיים בשטח אך לא מקנה להם אזרחות מלאה וזה לא אפשרי לאורך זמן - לא ניתן להסדיר חיים במקום בלי לתת להם לקחת חלק בחיים הפוליטיים במדינה.

לכן, הזכות להגדרה עצמית של הפלסטינים יכולה להתבטא בשתי דרכים:

1. היפרדות והקמת מדינה (בהסכמת כלל תושבי ישראל).

2. הקניית מעמד שווה מבחינת אזרחות לפלסטינים.

מה שישראל עושה עם הפלסטינים נוגד את המבינ"ל.
זילברשץ לא מאמינה שניתן להיפטר מאוכלוסיה כלשהי בהסכמה (ללא הסכמתם). אין תקדימים והשאלה חשובה.

שיעור 8 31/3/08
סיכום:
1.  תיאוריה של המשפט הבינ"ל  (גבולות המשפט ורעיון ההסכמה)
2. המדינה – בגלל נושא הגלובליזציה ומנגד פיצול של מדינות (קוסובו, והזכות להגדרה עצמית הפלשתינאית), דיון בנושאים של המשפט הבינ"ל.

דיברנו על המדינה כנושא של המשפט הבינ"ל. המדינה הוא גרום מרכזי כי המשפט הבינ"ל הוא המסדיר יחסים בין מדינות. אבל למשפט יש נושאים נוספים:
· ישויות שאינן מדינות (הרשות הפלשתינאית היא ישות המוכרת על המשפט הבינ"ל אבל לא מדינה)
· ארגונים בינ"ל:
· ארגונים מדינתיים  - ארגונים המורכבים מנציגויות של האו"ם (או"ם, איחוד אירופי,ארגון 
הסחר העולמי,הליגה הערבית,הצלב האדום הבינ"ל) יוצרים משפט בינ"ל  עבור המדינות אבל 
הם בעצמם גם גורם הלוקח חלק במשפט הבינ"ל . כגון לאו"ם יש אמנה עם ארה"ב בנושא 
הבניין במנהטן.
· ארגונים לא מדינתיים NGO (אמנסטי, ארגוני הירוקים) משקפים את היות העולם כפר גלובלי 
שמקדמים אינטרסים שמעבר למדינה. ההשפעה שלהם על המשפט הבינ"ל  הוא חשוב.
· חברות רב לאומיות חוצות גבולות המשפיעות על התחום הכלכלי של המשפט הבינ"ל . יכולות 

השפעה גדולה מאד. 
· אחרי מלחה"ע ה-2 הפרט הפך לנושא ישיר במשפט הבינ"ל. הוא היה משפט של מדינות, שאמנם מסתתר מאחוריהם מרכיב אנושי. אבל האדם לא היה גורם מרכזי. וזה הבדל גדול בכך שהופך לנושא ישיר של זכויות וחובות ב'משפט הבינ"ל המודרני'. אבל יש לכך ניצנים כבר בעבר. אחד הניצנים הוא בתחום של המשפט ההומניטארי. משפט הומניטארי (אמנות האג וג'נבה), הוא משפט שדן בדרכים שמדינה נלחמת וגבולות הכוח, והקנה זכויות ישירות ללוחמים, פצועים, שבויי מלחמה ואזרחים בזמן מלחמה. כל האמנות ג'נבה עוסקות בכך ומטפלות ישירות באדם. מה שאפיין את ההתייחסות הישירה אל האדם באותן אמנות,  הוא שההגנות ניתנו לאדם אבל האדם לבד לא יכול לתבוע את זכויותיו. לדוג' השבוי בעצמו לא יכל לתבוע את זכויותיו, אלא מדינתו יכלה לתבוע. לפיכך גם כאשר המשפט הבינ"ל דיבר בעבר על האדם, האדם היה זרוע של מדינתו ועל המדינה שלו לתבוע בשמו, אחרת אין לו מה לעשות לבד. המשפט הבינ"ל המודרני הופך את הפרט לנושא ישיר במובן זה  שהוא מדבר עליו ונותן לו יכולת לממש ישירות את הזכויות שלו. ואז הוא הופך לנושא ישיר של המשפט הבינ"ל ולא רק דרך המדינה. האמירה הזו היא מסויגת.
לא כל המשפט הבינ"ל מעמיד את האדם ומאפשר לו לתבוע, אבל ישנם היבטים מסוימים שמדברים ישירות על האדם ומקנים לאדם את האפשרות הישיר לתבוע את זכויותיו. זה קורה בשני ענפים של המשפט הבינ"ל :
א. זכויות אדם – זה לא התחום של המשפט ההומניטארי. הוא מתייחס להגנות על זכויות אדם לאו דווקא בזמן מלחמה. אלא מדבר על הגנות בכל עת. המבנה הכולל שלו מזכיר במהותו את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שנחקק ב92'. אבל החוק שלנו לוקח את ההשראה שלו ממשפט זכויות האדם הבינ"ל , כך גם הגרמני וכך גם הקנדי. ((משפט זכויות אדם מקנה זכות אבל היא לעולם לא מוחלטת. היא נעה בין מימוש מלא ובין כמעט העדר מימוש בסיטואציה של מצב חירום. )) . משפט זכויות האדם יצר מנגנון חדש, כאשר יש שורה של מדינות בכל מדינה יש אזרחים והמדינות עושות ביניהן אמנה. הם מתחייבות אחת כלפי השנייה שכל אחת מהן תשמור על זכויות האזרחים שלה. במשפט הומניטארי מדובר בהסכם עם מדינה אחרת ומתחייב כלפיה. משפט זכויות האדם הוא שונה מהמשפט הבינ"ל הקלאסי. כי ההסכם נוגע לאזרחי המדינה עצמה. ומי שיוכל לתבוע זה המדינה שאיתה הגעתי להסכם וכן האזרחים שלי שפגעתי בהם. בגדול נוצרה התפתחות חדשנית של המשפט הבינ"ל בהקשר הזה שבו מדינות מתחייבות אחת כלפי השנייה פנימה ונותנות מעמד לאזרחי המדינות שלה. יש בכך תגבור למשפט ההומניטארי בהתייחסות לפרט כנושא. נותנים לפרט עצמו את הכוח אל מול המדינה וזה מה שלא היה במשפט הקדום גם כאשר דיבר על פרטים כמושא. 
ב. משפט בינ"ל פלילי – מדברים ישירות על הפרט. בעצם אומרים לפרט, שאם יבצע פעולה מסוימת (פשעי מלחמה חמורים), מכוח המשפט הבינ"ל  ניתן יהיה להעמיד אותך לדין. מכוח המשפט הבינ"ל יש אחריות אישית וישירה של הפרט, ובכך הפרט הופך לנושא ישיר של המשפט הבינ"ל . יש לכך מעט מאד ניצנים בעבר. אבל האחריות הפלילית האישית באה לידי ביטוי במשפטי נירנברג ב46' ומשם התפתחה. יש אחריות אישית על פעולות מסוימות כלפי האוכ' העולמית. הנושא הזה בעייתי מחד אבל מאד ברור לנו על רקע פשעי הנאצים. אבל כאשר רוצים להעמיד לדין קצינים ישראלים הנלחמים על הגננת המדינה, באחריות אישית, קשה לנו יותר לקבל את המהלך הזה. 
יש לזכור שרק המדינות יוצרות את המשפט הבינ"ל . הפרט לא יכול ליצור וגם ארגונים לא יוצרים דין אבל יכולים להיות קטליזאטור ליצירת משפט בינ"ל . הארגון עצמו לא יכול ליצור את הדין, יכול להיות כלחי שחוקר, כותב ומקדם את הדין (כמו הצלב האדום.)

יישוב סכסוכים בדרכי שלום:
סכסוכים בינ"ל  יכולים לשאת כמה אופנים. יכולים להיות על פרשנות משפטית של הוראה מסוימת, סכסוך עובדתי (האם הייתה סכנה ומיידיות להפעלת הגנה עצמית התרעתית), קביעת מדיניות. כאשר נוצר סכסוך בין מדינות, המדינות עצמן מחייבות לפתור את הסכסוך ביניהן בדרכי שלום. סע' 2(3) למגילת האו"ם. ((סע' 1 ו-2 מדברים על העקרונות ומטרות של האו"ם)). הסעיף קובע שסכסוכים ייושבו בדרכי שלום. סע' 2(3) קודם ל2(4) שיישוב סכסוכים ע"י שימוש בכוח אסור. הסעיפים הללו אומרים שלא משנה מה יהיה, יש איסור אבסולוטי לשימוש בכוח לפתרון סכסוכים, אלא יש ליישב סכסוכים בדרכי שלום. הסיפא של הסע' 2(3) הוא שאפשר לעשות כל דבר אשר לא יפגע בשלום העולמי. סע' 2(4), איסור השימוש בכוח במשפט הבינ"ל הוא קוגנטי (יוס קוגנס). 
פרק 6 למגילה  - "יישוב סכסוכים בדרכי שלום":
מי שמופקד על השלום זה מועצת הביטחון שתפקידה לתת שלום בעולם., נועדה למנוע מלמות. היא ממונה על הביטחון צריכה גם להסדיר את הסכסוכים וצריכה לוודא שיעשה בדרכי שלום. 3 אופציות:
1. דרכים דיפלומטיות – שונה מדרך משפטית בכך שאתה חושף עצמך להליך אבל לא מחייב משפטית. ניתן להפסיק את ההליך ולפנות לדרך אחרת. 
2. דרכים שיפוטיות – הכרעת ביהמ"ש היא הקובעת את דרך הפתרון.
3. פניה לארגונים בינ"ל – ארגון בינ"ל  (האו"ם למשל), הוא לא כמו בימ"ש ממש אבל יש לו כוחות אכיפה. 
דרכים דיפלומטיות: 
מתחילות בשלב של מו"מ בין צדדים. מו"מ יכול היות בסיס ליישוב הסכסוך. זאת הדרך המומלצת והקלה ביותר. בהרבה מקרים כשיש גורמים עוינים שיש בינהם מתח קשה מאד לנהל מו"מ ולדבר אחד עם השני. לכן כדי לפתור בעיות צירך לפנות לגורם חיצוני.
1. גישור MEDIATION-תיווך, מטרתו להוביל את הצדדים למו"מ. כיום הדוג' הקלאסית הוא התיווך האמריקאי בסכסוך הישראלי-פלשתינאי. המתווך יכול לפעול בכמה דרכים:
 יכול להיות תיווך פאסיבי =GOOD OFFISES, שירותים טובים: להציע את הבית שלו ואת השירותים שלו ולא להיות מעורב ממש.
יכול להיות יותר אקטיבי: יכול לקבוע את סדר היום, לתת תמריצים, להציג פתרונות ולאפשר לצדדים לדון בכך.
בהליך של הגישור למגשר יש את הכוח לפתור את הבעיות ביניהם. מדובר במהלך דיפלומטי ולא משפטי מחייב. לא נוצר משהו שאין ממנו דרך חזרה. ההליך עצמו הוא לא הליך משפטי (ההסכם יהיה הסכם משפטי חוזי.) 
2. הליך של פישור – שונה מהתיווך במובן זה שהוא מתנהל כמו הליך משפטי. בוחרים מפשרים היושבים מולך כערכאה וטוענים מולם את הטענות. המפשר יכול להציע את הפתרון שלו. אם הצדדים לא מקבלים את ההצעה של המפשר, זה לא כמו הכרעה של ביהמ"ש כי עדיין מדובר בתוך הליך דיפלומטי שלא מחייב. (לדוג' במקרה של טאבה ישראל רצתה לפנות לפישור ולא לבוררות שתחייב אותה)
3. חקירה עם הליך של פישור=TRUTH AND CONCILATION COMISSIONS: יש לבדוק קודם את העובדות בסכסוך הקיים. לכל צד יש את הנרטיב שלו לסכסוך. לא יכול להיות במידה רבה יישוב סכסוך עם הפלשתינאים, עד שתהיה אמירה של כל נרטיב וקבלה שלהם. כלומר צריך קודם לברר את העובדות, ואת זה עושה החקירה. אחרי בירור העובדות אפשר להציע פשרה מסוימת. למשל בנפילת השלטון הלבן, שלטון שיצר אפליה כנגד השחורים, לכאורה מדיניות האפליה הייתה עילה לאכיפה משפטית כנגד הלבנים. נלסון מנדלה הוביל מהלך של יישוב הסכסוך הפנימי לא בדרכים משפטיות, במקום להקים בתי משפט, יקימו וועדות שלום. הלבנים צריכים קודם להודות שפגעו והפלו את הזכויות של השחורים ואז צריכים להגיע לסוג של פשרה בין הצדדים. וכל זה מבלי לתבוע אחד את השני. 
בגלל שהמשפט הבינ"ל הוא משפט רך, בייסודו, יישוב הסכסוכים שלו יהיה בדרכים דיפלומטיות. בעוד שמשפט פנימי הוא מאד קטגוריאלי, ורואים מעבר מיישוב בבתי משפט  ליישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות. המשפט הבינ"ל  במקורו הוא רך , כלומר המשפט יהיה יותר 'טוב' ככל שהוא מקים יותר מנגנונים (בניגוד להליך שעבור על המשפט הפנימי). 
דרכים שיפוטיות: 
לגבי הדרכים השיפוטיות יש לנו שתי אופציות:

1. אופציה של בוררות – בוררות במשפט הפנימי מגיעים אליה בהסכמה

2. אופציה של דיון בבית המשפט – מגיעה באמצעות תביעה ומדינה מחויבת להתייצב . אלא שבדין הבינלאומי אין סמכות שבחובה. לכן הבוררות והתביעה בביה"ד מאוד דומים. 
במשפט הפנימי יש הבדל משמעותי בין הדברים. במשפט הבינ"ל, לבתי הדין אין סמכות שיפוט שבחובה. אי אפשר לתבוע אותך אא"כ הסכמת להשפט. במובן זה הבוררת ובתי הדין במשפטי הבינ"ל מאד דומים. עדיין ישנו הבדל במובן זה שבבוררות אתה בוחר את הבוררים, את הפרוצדורה ואת הדין. ובבתי הדין ברגע שעוברים את שלב ההסכמה מגיעים למקום נתון עם שופטים, דין ופרוצדורה נתון. 
א. בוררות - במידה רבה לכונן את הבוררות ולהסכים עליה לוקח הרבה מאד זמן. במקרה של טאבה, היה צריך להסכים על המקום, הבורר וזה לקח הרבה זמן. בגלל שמנגנון הבוררות במשפט הבינ"ל יש הרבה גופים מוסדיים לבוררות, ויש מנגנון ומסגרת שניתן להיכנס אליה. בהאג כמו שיש את הICJ יש גם בי"ד קבוע לבוררות. אפשר להקים מנגנון בוררות אד-הוק אבל זה עשוי לקחת יותר זמן. ויש מקרי ביניים בו מקימים מנגנון בוררות לשורה של מקרים. לדוג' לאחר הפיכת השלטון באיראן, הקימו מנגנון בוררות לתביעות של אמריקאיים נגד איראניים, שדנה בכל התביעות של האמריקאיים נגד האיראניים. זה אד-הוק אבל לנושא שלם שיש הרבה תביעות. גם בתביעות נגד עיראק הקים האו"ם מנגנון לתביעות בוררות למי שנפגע כתוצאה ממלחמת המפרץ הראשונה.
כספי השילומים לגרמניה – הייתה אמנה בין ישראל לגרמניה שבה התחייבה גרמניה לשלם כלפי הקרבנות והמדינה. אזרחים תושבי ישראל הכספים הגיעו קודם למדינה והאזרח דרש זאת מהמדינה בעצם. יש ועדה המרכזת את כל תביעות הרכוש. ולא מדובר בבוררות בין מדינות. 
ב. הליכים שיפוט בינ"ל – 
בתי משפט בינ"ל:
· בתי משפט כלליים, ביהמ"ש הקלאסי הוא ה-ICJ ביה"ד הבינ"ל  בהאג. מדובר באורגן של האו"ם (אחד מששת האורגנים) ניתן להגיע אליו דרך 2 מנגנונים:


1. תביעות, אבל מצריך קודם כל להסכים  לשיפוט (1דרכי ההסכמה: הסכמה אד-הוק 2. הסכמה 

מתוך אמנה 3. הסכמה כוללת של מדינה). 


2. דרך מנגנון של חוו"ד, מועצת הביטחון או העצרת הכללית יכולה להפנות אליו נושאים לחוו"ד.  

(כך למשל הועבר הנושא של גדר ההפרדה ע"י העצרת הכללית, כדי שארה"ב לא תטיל וטו 


בהחלטת מועצת הביטחון.) פסיקת ביה"ד היא רק כלי עזר למשפט הבינ"ל. 


ב-   ICJ יש 15  שופטים. תמיד יש 5 נציגות של מועצת הביטחון. השופטים נבחרים ל-9 שנים. כל 3 

שנים יש בחירות. הבחירה היא של אנשי מקצוע. ביה"ד כתב כ100 פס"ד מאז שהחל לפעול ב-45'. 

ו-25 חוו"ד מייעצות (רובן על דרא"פ). הביקורת אומרת שבסה"כ ביה"ד הוא כלי לפיתוח המשפט 

הבינ"ל , אבל לא נראה שהוא גורם מכריע ביישוב סכסוכים בין מדינות. יש מעט פס"ד ולא תמיד 

דנים בנושאים המרכזיים. כלומר לא בטוח שהוא כלי מרכזי להשגת יישוב סכסוכים (כי מדינות 

לא תמיד מסכימות להשפט מולה, וכן לא תמיד בכלל מוגשות תביעות).


היתרון הגדול שלה הוא בכך שהיא יכולה לדון בכל הנושאים במשפט הבינ"ל. אין מגבלה נושאים 

לדיונים אצלו.
· יש עוד בתי דין גלובליים אבל הוקמו לצורך נושא מסוים:


ערכאה בהמבורג -  נושא דיני הים


לארגון הסחר הבינ"ל  WTO  יש ערכאות שיפוט – ערכאה גלובלית אבל בנושא מסוים של סחר 

בינ"ל
בתי דין אזוריים:
· בית הדין של הקהילה האירופית ECJ בלוקסמבורג המוסמך לדון בכל השאלות שעולות באיחוד האירופי.
· גופים אכיפתיים בתחום של זכויות אדם – גופים שהאמנות מקימות לשם אכיפת האמנות. למשל אמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות מ1966. יש ועדה לזכויות אדם HRC, הועדה מקבלת בכל שנה נתונים אודות זכויות אדם. ויכולה לקבל תלונות של מדינות ותלונות של יחידים על הפרות של האמנה. כלומר היא גוף ליישום האמנה שרמת היישום שלה הוא בכמה רבדים:דיווחי ושיפוטי.  פרטים יכולים להגיש תביעה כנגד מדינתם לגוף זה.
· גופים אזוריים – למשל אמנה אירופאית לזכויות אדם,EHRU  והועדה שניתן לפנות אליה היא בשטרסבורג ECHR. הגוף הזה החל לפעול ב1950. הוא דמוי בג"צ לקהילות אירופה. למשל לוחמי חירות איריים עתרו כנגד בריטניה ישירות לועדה האירופאית. 
ג. בתי משפט פליליים:
הקהילה הבינ"ל הקימה מנגנונים לשפוט אנשים על הפרת משפט בינ"ל  פלילי. 
1. בתי המשפט הראשונים ששפטו אנשים מכוח המשפט הבינ"ל, היו בתי המשפט בנירנברג ובטוקיו, ששפטו פושעי מלחמה יפנים וגרמנים. הערכאה הייתה ערכאה אד-הוק. בתי משפט פליליים שהוקמו לצורך נושא מסוים. כשסיימו לשפוט את פושעי הנאצים המרכזיים, פיזרו את בתי המשפט הללו. 
2. בתי משפט נוספים אד-הוק הוקמו בתחילת שנות ה90' בהחלטת מועצת הביטחון מכוח פרק 7 למגילת האו"ם:
שיפוט פשעי מלחמה ביוגוסלביה=ICTY מושבו בהאג. ביה"ד פועל עד היום שופט אנשים בפשעי מלחמה. זה ביה"ד בפניו עמד מילושוביץ. מתוך ראיה שהבאתם לדין מקדמת את שלום העולם.  שיפוט פשעי מלחמה ברואנדהICTR , שופט על פשעים שנעשו במלחמה הפנימית ברואנדה. זה ביהמ"ש הראשון שהרשיע על פשע של ג'נוסייד (הפשע נוצר ב49' אחרי נירנברג). 
3. ICC- ביה"ד הפלילי הבינ"ל  הקבוע בהאג -לשיפוט על פשעי מלחמה. הוקם באמנת רומא ב1998 והחל את פעולתו ביולי 2002. 
· ביה"ד שופט רק על פשעים שנעשו מאז הקמתו (יולי 2002), אין לו סמכות לשפוט על דברים שארעו קודם.
· סמכות השיפוט חלה רק אם המבצע הוא אזרח מדינה שהיא צד לאמנה ולחלופין תהיה סמכות אם הוא ביצע את העבירה במדינה שהיא צד לאמנה. -> חייל ישראלי לא יוכל להגיע לביה"ד כי ישראל היא לא צד לאמנה (חתומה אבל לא אשררה) ומנגד הרשות הפלשתינאית היא לא מדינה.
· מועצת הביטחון יכולה ליצור סמכות שיפוט לביה"ד לצורך מקרה מסוים (אבל סביר שארה"ב תטיל וטו על מהלך של תביעת חיילים ישראלים בביה"ד.
מנגנון השפיטה הוא מנגנון מתפתח. לפני מלחה"ע ה2 היו מוסדות בוררות בנוסף להליכים דיפלומטיים והיה את ביה"ד של חבר הלאומים שנקרא PICJ (קדם לICJ) ביה"ד פורק עם ההתפרקות של חבר הלאומים. בהקמת האו"ם הקימו את הICJ כאורגן ישיר. 
אין לנו התפתחות של היררכיה לגובה. גם הICJ  שיכול לדון בכל הנושאים. החלטתו היא לא החלטה של ערעור על גוף אחר. תיאורטית המנגנון מזמן הרבה התנגשויות בגלל שאין היררכיה אופקית ואפשר להריץ סימולטאנית מול כמה מערכות שיפוט. הבעיה הזו היא גדולה תיאורטית אבל מעשית היא לא גדולה כי בדר"כ מדינות פונות למע' שיפוט אחת. 
השיח הנורמטיבי עבר מהצורך ליישב סכסוכים ולמנוע מלחמה לצורך להסדיר את היחסים בין מדינות. לא ברור עד כמה המע' השיפוטית מונעת בפועל מלחמות. אין לנו ראיות לדעת כמה מלחמות נמנעו בגלל דרך ליישוב סכסוך בדרכים אלו. 
ארגונים בינ"ל: בעניין זה רואים את סע' 33 – קובע שבמסגרת ההסדרים ניתן לפנות לארגונים אזוריים כדי ליישב את הסכסוכים בדרכי שלום. פרק 8 מדבר באופן ישיר על היישום של סע' 33, שמועצת הביטחון תפנה לארגונים אזוריים כדי להסדיר עניים (האיחוד האירופי, הליגה הערבית וכד)
האו"ם בעצמו הוא מנגנון ליישוב סכסוכים דרך מועצת הביטחון  והעצרת הכללית יכולה לקבל החלטות ליישוב סכסוכים. גם למזכ"ל האו"ם בעצמו יש סמכויות רבות ובמידה רבה יכול ליישב סכסוכים בעצמו. למשל בהחלטה לפנות בחוות דעת מייעצת בנושא גדר המערכת הייתה מעורבות רבה של המזכ"ל קופי אנן בזמנו.  
איסור שימוש בכוח
הרעיון של שימוש בכוח להשגת מטרות בתחום של המשפט הבינ"ל  היה לגיטימי בעבר. הוגו גרוציוס מדבר על צידוקים לשם הגנה, החזרת רכוש וענישה. ראשיתו של האיסור הוא בין 2 מלחמות העולם. 1928 נחתמה בפריז אמנה GENERAL TREATY FOR THE RENONCIATION OF WAR  (האמנה למיגור המלחמה כאמצעי. האמנה הייתה האמנה הראשונה בנושא. חתמו עליה 63 מדינות. להימנע משימוש בכוח. נוטים לראות את האיסור הקוגנטי בסע' 2(4) למגילת האו"ם. 
איך ניתן לפרש את סע' 2(4), חייבים לקרוא אותו ביחד עם פרק 7 (סע' 39-50). פרק 7 הוא החריג לסע' 2(4), מתי למרות האיסור לשימוש בכוח ניתן להשתמש בכוח. סע' 51 אמנם נמצא בתוך הפרק אבל הוא  החריג של הזכות להגנה עצמית.
מה השוני בין סע' 51 לכל סעיפי פרק 7? הדילמה הגדולה סביבה סובב מאמר של פרנק הוא על הגבולות של החד-צדדיות בהפעלת כוח . ברגע שהכוח אסור ויש לו חריגים צרים, השאלה הגדולה היא מתי בכל זאת מדינה תוכל להפעיל כוח באופן חד-צדדי? מועצת הביטחון צריכה לקבל החלטות הנוגעות לשלום העולם.
במערך היחסים בין מדינות שימוש בכוח אסור, ויש לכך חריג של סע' 51 עם הזכות להגנה עצמית. בנוסף יש את מועצת הביטחון שאחראית על השלום בעולם, צריכה לנסות ליישב סכסוכים בדרכי שלום, ואם אי אפשר ויש סכנה לשלום העולם מותר לה לעשות הרבה דברים, ובין היתר גם להפעיל כוח. 
פרק 7 לא מדבר על אקט רצוני חד צדדי של מדינה במסגרת של הפעלת כוח בניגוד לסע' 51.
פרק 7 הוא  חריג לאיסור קוגנטי של איסור שימוש בכוח. מנגנון חד צדדי ורב צדדי דרך מועצת הביטחון. אבל המנגנון שהיה צריך לקום כפי שרצו האבות המייסדים לא יצא לפועל. 
סע' 39 – סע' הנותן למועצת הביטחון סמכויות רחבות. אם היא נותנת הכרזה שבסיטואציה מסוימת קיימת סכנה לשלום העולם, מאותו רגע שמורות לה הסמכויות שבסעד 41 ו42 במגילה.
סע' 41 – סע' מרכזי של סנקציות שיכולה להטיל מועצת הביטחון ואלה לא סנקציות של הפעלת כוח. 
סע' 39 לא קובע כי קודם כל צריך להפעיל את סע' 41 כלומר סנקציות ללא הפעלת כוח. היא לא צריכה קודם למצות הליכים של סנקציות. אלא ברגע שמועצת הביטחון הכריעה כי מדובר במצב של סכנה לשלום העולם, היא יכולה להחליט לא להפעיל את סע' 41 ולהפעיל מיד כוח לפי סע' 42 אם לדעתה כך נכון לעשות. 
סע' 42 – סמכות רחבה להפעיל כוח אם היא סבורה שיש בכך כדי לקדם את השמירה של השלום העולמי.
הבעיה הגדולה נוצרת בעקבות סע' 43.
סע' 43 -  אסור להשתמש בכוח אא"כ יש הגנה עצמית לפי סע' 51. אבל במקרה של משבר עולמי ואף מדינה לא יכולה לעבוד לבד, אז מועצת הביטחון יכולה להפעיל כוח לפי סע' 41 או 42. וזאת ע"י כך שהמדינות יגיעו להסכמים במסגרתם כל מדינה תעמיד לרשות המועצה כוחות צבאיים. המדינות תגענה להסכם מה הן תורמות לאו"ם מבחינת צבא. ואז למועצת הביטחון יהיה צבא, שיוכל להפעיל כוח כדי להחזיר את הסדר העולמי. הבעיה הייתה שצבא כזה לא קם לעולם. במועצת הביטחון יש זכות וטו ובתקופת המלחמה הקרה לא הצליחו להגיע להסכמה כללית במועצה. המנגנון המאפשר את הפעלת הסמכות הזו לא קם.
מה נותר בסיטואציה כזו שאין לאו"ם את המנגנון המוסמך להפעיל את הכוח?
לצורך הפעלת סע' 42 היא צריכה את הצבא לפי סע' 43 אבל מה קורה כאשר לא קם אותו צבא? 
א. דרך אחת היא להגיד שמרגע שלא מומש סע' 43, אז מועצת הביטחון לא יכולה לעשות דבר. נתנו לה סמכות להפעיל את סע' 42 דרך סע' 43.
ב. דרך אחרת היא להגיד שלמועצת הביטחון יש סמכות על הפעלת כוח והיא תחליט איך לעושת זאת (שליחת מדינה אחת או קבוצת מדינות). כלומר ברגע שלא קם הצבא זה לא אומר שנשללת הסמכות של מועצת הביטחון.
מבחינת היקף הזכות להגנה עצמית: ברור שקיימת הזכות במקרה שכבר תקפו את המדינה. אבל צריך לפנות למועצת הביטחון, ולא ברור אם זה כולל גם את הזכות להגנה עצמית מניעתית, ולא ברור מה נותר למועצת הביטחון בסכנה לשלום העולם ומה היא יכולה לעשות כדי למנוע ולהפעיל כוח. האם היא יכולה לשלוח את אותה מדינה?
העולם מנסה לפרש את פרק 7 כולו ואת סע' 51 בפרט. 
הבעיה התחילה להתחדד בסיום המלחמה הקרה. כל זמן שהייתה מלחמה קרה לא ניתן היה להקים את הצבא וקשה היה לקבל החלטות על קיום סכנה לשלום המדינה בגלל זכות הוטו של 5 המדינות. מועצת הביטחון מ1945-1990 במשך 45 היא ישבה כגוף משותק שכל מה שיכלה לעשות זה לגנות את דרא"פ וישראל. ובעצם הדיון הפך להיות רק על גבולות סע' 51. ומרגע שמועצת הביטחון הפכה לגוף אקטיבי יותר אז יש החייאה של פרק 7 וכל הדיון של הסמכויות של מועצת הביטחון מתעורר מחדש.
לדוג: מלחמת עראק הראשונה: סאדאם כובש את כווית. באמצעות כוח הוא מפר את המשפט הבינ"ל . כווית המדינה הקטנה נכנעת כי אין ביכולתה לעשות שום דבר. יש כאן עילה ברורה להגנה עצמית, כי היה שימוש בכוח המצדיק התגוננות. בהינתן שכווית לא יכולה להתגונן לבד, יכולה להיות הגנה עצמית קולקטיבית ע"י מדינות אחרות. ארה"ב וצרפת יכלו לעשות זאת באופן עצמאי כי יש מקרה קלאסי של מלחמה בין מדינות ומקרה קלאסי של הזכות להגנה עצמית ומקרה קלאסי של הגנה עצמית קולקטיבית. כל מדינה מעצמה יכלה לבוא מיוזמתה ולסייע לכווית. לו היה מדובר ב1980 בעיצומה של המלחמה הקרה, כשאין אפשרות להעביר החלטות במועצת הביטחון, עדיין יכלו כל המדינות הללו להפעיל כוח כנגד עראק מכוח הזכות להגנה עצמית קולקטיבית. 
בפועל ב1991 הייתה פניה והחלטה של מועצת הביטחון שהתערבה. לאחר סיום המלחמה הקרה, ארה"ב היא בתקופה החזקה ביותר שלה, ארה"ב בריטניה וצרפת מקבלות החלטה במועצת הביטחון שמאפשרת להם להתערב ולהפעיל כוח כנגד סדאם.
מועצת הביטחון נתנה אישור להפעלת סע' 51. אבל למה צריך לקבל את האישור של מועצת הביטחון לצורך הפעלת כוח חד-צדדי?! 
-------לקרוא חומר לשיעור 11 12: אייכמן, הועד הציבורי נגד עינויים, פס"ד מרעבה (בג"צ שני בסוגיית הגדר ומתייחס לפרשה הראשונה ולחו"ד של ביה"ד), פס"ד בסוגיית הסיכולים הממוקדים 769/02 פסקאות 1-2, 16-64, פס"ד רשות
שיעור 9 7/4/08
המשך שימוש בכוח:
האיסור בסע' 2(4) ופרק 7 למגילה. הנושא הוא נושא מאד קשה במובן זה שיש לכאורה סעיפים והפרשנות שלהם היא מאד שנויה במחלוקת. מדובר במחלוקת עולמית. כיום אנו חיים במסגרת פרשנית שהיא נובעת מפרשנות של המדינות לאורך השנים ולאור פסיקות של המדינות.
סע' 2(4): סע' זה אומר שכל חברי האו"ם ימנעו משימוש בכוח.....-מדינות לא יכולות להשתמש בכוח כנגד מדינות אחרות לצורך השגת מטרות. 
"במדיניות החוץ" אבל מה קורה כאשר מדובר במלחמה פנים מידנית. הרי לאחר מלחמת העולם אנחנו רואים בפועל שיש יותר שימוש בכוח בתוך המדינה עצמה. האם שימוש בכוח בתוך המדינה עצמה זה מותר? לא תמיד ברור אם הסכסוך הוא בינ"ל או מדיני. לדוג' יגוסלביה, רוב המדינות נפרדו תוך קרבות רבות. מ1990 עד כמעט היום האזור רבוי מלחמות ומתח. האם המלחמה ביוגוסלביה היא מלחמה פנים מדינית? למשל ההפרדות של קוסובו מסרביה, קוסובו הייתה חלק מסרביה והייתה מדינה אחת. המלחמה בין דרום קוריאה לצפון קוריאה, המלחמה בין ישראל לפלשתינאים? האם זו מלחמה אזורית או בינ"ל. לפעמים יש מאבקים פנימיים בהם יש כת או קבוצה שרוצה לחליף את השלטון ולכן יש לוחמה פנימית, אבל בהרבה מקרים לא ברור שזה העניין. 
הנטייה היא לפרש את הסכסוך שאסור שימוש בכוח כללי, כולל בסכסוכים אזוריים. בוודאי שבסכסוכים שיש להם נגיעה בינ"ל . למשל הסכסוך הישראלי הפלשתינאי הוגדר בפסיקה בבג"צ כסכסוך בינ"ל וגם ביה"ד בהאג הגדיר זאת כך. 
"איום" – מתי האיום יוצר איום, זאת שאלה קשה. כותבת המאמר אומרת שכאשר ממשים את האיום ע"י הפעלת כוח, אזי וודאי שגם האיום וגם השימוש בכוח הוא לא חוקי. אבל לא ברור מתי באמת האיום הוא אסור באופן כללי.
"כוח" FORCE – האם זה בהפעלת טנקים כנגד הסורים?  או למשל בניקראגוה שבה ארה"ב התערבה בסכסוך הפנימי של ניקרואגווה ושלחה כסף למתנגדי השלטון. ניקראגווה טענה ארה"ב משתמשת בכוח נגדה (בנוסף לתקיפה בכוח מהים), באמצעות סיוע כלכלי למתנגדים. וביה"ד קבע שהתמיכה של ארה"ב בסכסוך הפנימי מהווה שימוש בכוח אסור לפי סע' 2(4). הם הכשירו יחידות ושלחו נשק. וכך גם איראן היום מאמנת את הסורים ושולחת נשק לדעת זילברשץ זאת גם הפר של סע' 2(4) למגילת האו"ם.
האם סע' 2(4) למעשה יוצר איסור מאד מוחלט לשימוש בכוח, או שבתוכו יש חריגים המתירים? 
ברור שהסע' קובע שאסור להשתמש בכוח בכדי לכבוש מדינה, כדי להכריע אותה ולהשיג מטרות, ואסור להתערב בענייניה הפנימיים של מדינה-> אז האם מותר להפעיל כוח לצורך השגת מטרות אחרות? או האם זה יוצר איסור מוחלט?
· הגנה על אזרחי המדינה - לדוג' הפעולה באנטבה, אידי אמין לקח את אזרחי מ"י כלא אותם בשדה התעופה ואיים עליהם. ישראל הפעילה כוח בתוך שטח אנטבה, אבל זה נעשה רק לצורך שחרור החטופים, האם זה שימוש בכוח שמותר? הרי לא הייתה שום כוונה לכיבוש ולא להתערב בענייניה של המדינה. האזרחים הם כמו הזרוע הארוכה של המדינה ולכן ניתן לראות זאת כהגנה עצמית
· דמוקרטיה –"הדוקטרינה של בוש"- התערבות לצורך הקמת שלטון דמוקרטי, זה המקרה הקשה של סע' 2(4), האם זה נכלל בסעיף. מלחמת עראק השנייה: ארה"ב התערבה בתוך עראק מתוך המחשבה והרצון להקים שלטון דמוקרטי. בהתחלה מדובר ביציאה לפעולה כהפעלת כוח מניעתית מתוך מחשבה שיש בעראק נשק להשמדה המונית, אבל לא נמצא שם נשק ועדיים המשיכה ארה"ב את הפעילות שם כי עראק היא חלק מציר הרשע וכן כדי לדאוג למשטר דמוקרטי במדינה. יש פרשנות לסע' שאומרים שסע' 2(4) התכוון לאיסור מוחלט והחריגים היחידים הם בפרק 7. מה מעמדם של עמים הנלחמים לזכות להגדרה עצמית?
·  האם מותר להם להפעיל כוח לצורך מימוש הזכות הלגיטימית. מגילת האו"ם הכירה במאבק של המדינות, וכאן יש וויכוח האם מדובר גם במאבק אלים או רק בלתי אלים.
· מטרות הומניטאריות – אם יודעים שבמדינה מסוימת יש הפרות חמורות של זכויות אדם (סומליה, קוסובו, רואנדה), לא רוצים לכבוש מדינה, ולא מדובר בהגנה עצמית. מדובר בעצם בהגנה על האנושות בכלל. למשל הטענה כנגד העולם שלא פעל בזמן השואה. HUMANITARION INTEVENTION.ההתערבות המוניטארית היא הפעלת כוח כאשר מבצעים בתוך המדינה כנגד האזרחים פשעים חמורים. גרמניה התחילה בפשעים כנגד אזרחיה, והשאלה היא האם מותר להשתמש בכוח כנגד הפרות בוטות של זכויות אדם בתוך המדינה עצמה (פשעים כנגד האנושות). הדוקטרינה הייתה מוכרת במשפט המנהגי הבינ"ל המאה ה-19, התערבות של צרפת בלבנון במלחמות בין הנוצרים למוסלמים. אבל אז הדוקטרינה פעלה על רקע ברור שהתיר שימוש בכוח באותה תקופה. לפיכך להגיד שיש תקדים לכך זה לא רלוונטי כי אז היה מותר השימוש בכוח. במאמר נאמר שאין מהליכם ברורים אחרי מלחמת העולם ה2 שמראים שהשימוש ההומניטארי מותר. תמיד היו התנצלויות וגינוי מצד המדינות האחרות. לא התפתחה דוקטרינה המתירה שימוש בכוח במקרה של התערבות המוניטארית (בניגוד לעובדה שהתפחתה דוקטרינה המתירה הגנה עצמית מניעתית בסע' 51). 
השלב החזק יותר של האכיפה במשפט הבינ"ל  זה השלב של הפעלת כוח (לאחר ניסיון  של יישוב סכסוכים בדרכי שלום, כגון פניה לביה"ד בגלל הפרת אמנה וכד') וסע' 2(4) קובע שאין מקום להפעלת כוח, חייבים לפעול בדרכי שלום. והשאלה היא האם הסע' הוא מוחלט או שגם בסע' עצמו יש מקום לחריגים בהם ניתן יהיה להפעיל כוח. יש גישות פרשנות שונות. 
פרק 7 סע' 51 – סע' זה כמו סע' 2(4), מעורר הרבה מאד שאלות של פרשנות. גם הכללים לגביהם הם לא חד משמעתיים. העבודה שהסע' משתמש בinherit right, זה אומר שקיימת זכות אינהרנטית. הגנה עצמית הוא עקרון מוכר של מדינה בת תרבות. כל מדינה מכירה בזכות של הקם להרגך השכם להרגו. הכתיבה הזו היא בכדי להכליל את כל מה שהזכות להגנה עצמית כוללת ולא רק מה שייכתב בסע' זה. יש זכות להגנה עצמית היא אם תקפו אותי. אבל מה קורה דקה לפני שתוקפים? האם גם אז מותר להפעיל את הזכות להגנה עצמית. לכאורה לא. כי הסע' אומר רק כאשר כבר תקפו. יש גישות שאמורות שהסע' לא מדבר כל הגנה עצמית מניעתית, ויש גישות שמכלילות גם את הזכות המניעתית כי זה חלק מהזכות האינהרנטית להגנה עצמית.
ARMED ATTACK  - זכות להגנה עצמית כנגד "מתקפה צבאית". אבל מה קורה אם למשל החזבאללה תוקף את גבול הצפון? יש התקפה אבל לא של צבא מדינה. כיום מסתכלים על ההיקף ולא רק כנגד צבא של מדינה. בעקרון הכוונה הייתה להתקפות צבאיות של צבא והיום נוטים להכיר בזה גם כמתקפה לא של צבא כמו ירי הקטיושות של החזבאללה. 
אחרי ה11 בספטמבר עלתה שאלת השימוש בכוח לצורך הגנה עצמית: המקרה של מגדלי התאומים הוא מקרה קשה. סע' 51 אומר שיש זכות הגנה עצמית כנגד מתקפה. מה קורה כנגד אנשים שהם לא צבא שתוקפים את המדינה? 
יש פעולות שהוגדו ע"י המשפט הבינ"ל כפעולות טרור (אולימפיאדת מינכן למשל) והכלים למיגורם היו משפטיים(יישוב סכסוכים בדרכי שלום). ניתן יהיה לשפוט אותם ואולי אפילו להוציאם להורג. אבל זה שונה מהשאלה האם בעקבות הפעולה הזו, אנו נכנסים לתוך המסגרת המתירה שימוש בכוח. כתבו את מגילת האו"ם בראייה של צבא שתוקף. אבל בהתקפת הטרור ב2001 העולם עמד בבלבול מוחלט מבחינה משפטית. הפתרון: מועצת הביטחון קיבלה החלטה שאומרת שהיה כאן איום על השלום ומותר לארה"ב להפעיל כוח במסגרת זכותה להגנה עצמית. לפיכך בעקבות מגדלי התאומים, לראשונה גוף בינ"ל הכיר במתקפת טרור כ'מתקפה' שמקימה למדינה את הזכות להגנה עצמית. התקיפה של ארה"ב כנד הטליבאן הן תקיפות שקיבלו אישור של מועצת הביטחון כחלק מהזכות להגנה עצמית. 
מ"י הפעילה כוח ב68' כנגד מפקדות אש"ף בטוניס, וישראל גונתה ע"י המשפט הבינ"ל כי לא היה מדובר במדינה שתקפה. ישראל יכלה לחפש את הטרוריסטים ולהעמידם לדין. הטיפול הטרור היה בתחום השיטורי ולא המלחמתי. מתקפת הטרור במגדלי התאומים הגדירו מחדש את מתקפת הטרור הזו כ-armed attack המודרני. 
הגנה עצמית קולקטיבית (collective )- מדינה מתגייסת לעזרתה של מדינה אחרת כי למדינה האחרת קמה זכות של הגנה עצמית (מדינה נתקפת). זהו בדיוק המקרה של מלחמת המפרץ הראשונה – כוויית נכבשה ע"י עיראק וארה"ב הפעילה כוח נגד עיראק. סמכות זו היא מאד רחבה ובעייתית, בעיקר לאורם של ס' 42-43.
זהו פתח גדול לשימוש בכוח. מלחמת עראק הראשונה שכווית נכבשה ע"י עראק, ארה"ב צרפת ובריטניה נלחמו. היה לגיטימי שהמעצמות יצאו להפעיל כוח כנגד עראק כדי לשחרר את כווית. הייתה שאלה עד מתי יוכלו להפעיל כוח? האם אפשר להמשיך להפעיל כוח עד להפלת המשטר העראקי?
3 דרישות שצריך לעמוד בהם: 
1.  מיידיות
2. נחיצות
3. פרופורציונאליות
דרישת המיידיות – למשל הפגזת כור גרעיני. נהיית מאד בעייתית כשהתקפה עוד לא קרתה. אם מתקיפים, ברור שישנה מיידיות, אך מה קורה במצב של הגנה עצמית מניעתית? לשונו של הס' לא כוללת הגנה עצמית זו (occurs), עובדה שמחודדת אל מול ס' 2(4) בו כן מדובר גם על איום וגם על תקיפה ממשית. הדעה המקובלת היא שס' 51 משתלב עם מנהג וכולל גם הגנה עצמית מניעתית. השאלה העיקרית, אם כך, היא: כמה מיידי צריך להיות האיום כדי שתקום זכות לשימוש בכוח לשם הגנה עצמית? הפצצת הכור בעיראק היא דוגמא מצוינת לכך. מדינת ישראל לא הוקעה בינ"ל על הפגזת הכור, הוא התקבל כאקט לגיטימי במסגרת הגנה עצמית הרתעתית. נשאלת השאלה האם הפגזת הכור באיראן, ע"י ארה"ב למשל (כהגנה עצמית הרתעתית קולקטיבית), תתקבל באותה מידת לגיטימיות (הזמנים משתנים, אין אמת מידה חוקית או משפטית, פוליטיזציה של הגוף המחליט והנותן לגיטימיות).
דרישת הפרופורציונאליות – מה כמות הכוח שניתן להפעיל? למשל ההפגזה של הירושימה ונגסאקי בסיום מלה"ע השנייה. העולם עדיין מתלבט האם זו הייתה הפעלה פרופורציונאלית של כוח – האם כיום אקט כזה היה נחשב כלגיטימי. באותה צורה, האם הכניסה ללבנון הייתה לגיטימית בשל ירי הקטיושות בצפון? 
פרק 7 –  נותן למועצת הביטחון להכריז על סכנה לשלום העולם, ויש לה לגיטימציה להפעיל סנקציות. 
סע' 43 מדבר על הקמת צבא בינ"ל , והצבא הזה מעולם לא קם משיקולים של מלחמה קרה. האם בעצם אי אפשר לממש את פרק 7 ביחס להפעלת כוח?  האם מועצת הביטחון יכולה לתת לגיטימיות להפעלת כוח, גם בהעדר הצבא שמדובר עליו בסע' 43?
מגילת האו"ם אפשרה למועצת הביטחון להכריז על סכנה לשלום המדינה, והיא תיתן הרשאה למדינות אחרות להפעיל את הכוח במקום שימוש בצבא של מועצת בטחון. ודרך אחרת אומרת שאין למועצת בטחון סמכות במקרה כזה. 
עד למלחמה הקרה נתנה מועצת האו"ם אישור אחד להפעלת כוח (במלחת קוריאה), אבל במלחמת עראק הראשונה נותנת מועצת בטחון למדינות לגיטימציה להפעלת כוח. כשמועצת הביטחון נותנת לגיטימציה, למה היא נותנת לגיטימציה?
במלחמת עראק הראשונה יכלו המדינות לצאת למלחמה מכוח הזכות להגנה עצמית קולקטיבית בלי הרשאה ממועצת הביטחון לפי סע' 51. לכאורה ההרשאה הייתה מיותרת. כל זמן שמועצת הביטחון הייתה משותקת, לא הייתה בעיה כי ידעו שמפעילים כוח מכוח סע' 51. אבל מאז שמועצת הביטחון לא משותקת, מתעוררות הרבה שאלות באשר להפעלת כוח. האם כשהמתקפה לא מיידים ולא קרתה, האם זה מצריך פניה למועצת הביטחון? לכאורה מכוח סע' 51 לא צריך לפנות, ולכאורה סע' 43 לא התקיים אז אין לה בכלל סמכות. מכוח מה פועל מועצת הביטחון? מועצת הביטחון טוענת שהיא פועלת מכוח הסמכות שיש לה בפרק 7. אבל ממה היא שואבת את הסמכות שם?
לדוג': מלחמת עראק השנייה ארה"ב יצאה למתקפה מתוך הגנה עצמית קולקטיבית כי יש נשק גרעיני בעראק, אז אחרי שלא מצאה נשק, היא טענה שהיא תוקפת כי יש הפרה בוטה של זכויות אדם ובכדי להקים שלטון דמוקרטי כדי שיהיה עוגן דמוקרטי במזה"ת.  האמריקאנים השתמשו בטיעונים של החלטות מועצת הביטחון אחרי מלחמת עראק הראשונה הם חיפשו עוגן עקום בהחלטות ישנות כדי להצדיק את הפעולה שלהם בעראק,  במקום לא להפעיל כוח ולהגיד שאין לה סמכות להפעיל כוח באמת.  ארה"ב מותקפת מאד על הפעלת הכוח שלה בעראק. 
המאמר של תומס פרנק: טוען שהמציאות משתנה. יש להתייחס גם לנושא של התערבות המוניטארית. ויכול להיות אינטרס של שמירה על דמוקרטיה. אבל הוא לא רוצה שכל מדינה תחליט החלטה חד צדדית תוך פרשנות עצמית של סעיפי 2(4) ו51. ברור ששאלת גבולות השימוש בכוח לא יכולה להבחן באופן שנבחנה אחרי מלחמת העולם השנייה. הוא מבין שצריך לפעמים לעשות הגנה עצמית מניעתית וכד' אבל מציע שגם שאלות של הגנה עצמית אא"כ זה באופן מיידי ביותר, צריך לעבור דרך המסננת של מועצת הביטחון. ואז בכל השאלות שלא ברור אם זה נכלל בתוך הסעיפים, יקבלו החלטה ע"י מועצת הביטחון (החלטה של 15 מדינות) שייצר את הקביעה המשפטית באשר למקרים הללו. טוען שיהיה קל יותר שמועצת הביטחון תבדוק את הנושאים ותיתן לגיטימציה כמו במקרה של מלחמת עראק הראשונה. אמנם לא היה צורך וחובה באישור שלה אבל זה לא רע שהיא נתנה את האישור. 
עיקר הבעיה של הטיעון הזה הוא זכות הוטו של 5 המדינות הגדלות במועצת הביטחון. אם לאחת המדינות יש התנגדות היא תוכל להפעיל את זכות הוטו שלה ואז המדינה המעוניינת להפעיל כוח הזקוקה לאישור של מועצת הביטחון, תהיה מנוטרלת לחלוטין. יכול להיות שיהיו מקרים של הגנה עצמית שיסוכלו ע"י זכות הוטו.
הפתרון של פרנק: מציע לנטרל את זכות הוטו לעניין השימוש בכוח. טוען שהדרך שמגילת האו"ם מתירה שימוש בכוח היא מאד מסורבלת. בעיניו אם המדינה תקבל החלטה חד צדדית להפעלת כוח זה עשוי להוביל למדרון חלקלק אך מצד שני יש את מועצת הביטחון וזכות הוטו. ולכן הוא מציע לאפשר את הביקורת של מועצת הביטחון ולא יאפשר למדינה באופן חד צדדי להפעיל כוח בלי אישור של מועצת הביטחון(פרט למקרה חריף של הגנה עצמית), אבל מנגד גם ינטרל את הכוח של זכות הוטו במקרה של שימוש בכוח. מעדיף לנטרל את זכות הוטו ובכל זאת להשאיר את זה לאישור מועצת הביטחון (שתחליט שיש הפרה של שלום העולם המצריך שימוש בכוח) ולא להיכנס למדרון חלקלק. 
מציג את הבעיה של החד צדדיות בהפעלת כוח ולכן בעד פניה לאישור של מועצת הביטחון בכל מקרה. 
זילברשץ – חושבת שהפתרון שלו קשה למ"י. היא חושבת שהפתרון שלו מתאים לארה"ב החזקה אבל לא מתאים למדינות חלשות יותר. 

קליטת המשפט הבינ"ל במשפט הפנימי 
האינטראקציה בין המשפט הבינ"ל לפנימי. פירמידת הנורמות הפנימית ואת פירמידת הנורמות הבינ"ל  [image: image1.png]
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מה מעמדו של המשפט הפנימי במשפט הבינ"ל?
לכאורה המשפט הבינ"ל לא מתייחס למשפט הפנימי. אבל הדין הבינ"ל מורכב ממנהגים בינ"ל שהם בעצם הפרקטיקה של המדינות. למדים זאת מהחוקים והפסיקה של המדינה. הנורמות של המשפט הבינ"ל שואבות מהמסגרת הנורמטיבית של המשפט הפנימי. 
מה מעמדו של המשפט הבינ"ל במשפט הפנימי? 
שיטה דואליסיטית: 2 המערכות הן נפרדות וכדי להכניס את המשפט הבינ"ל לתוך המשפט הפנימי צריך לעשות פעולה מסוימת כמו למשל פעולת חקיקה. אם המדינה כרתה אמנה X והיא מחייבת אותה מבחינה בינ"ל, אם רוצים להפוך אותה לחוק מדינה צריך לחוקק חוק לצורך כך.
שיטה מוניסטית: 2 המערכות הן מערכות מחוברות והתחייבות במשפט בינ"ל  יוצרת אוטומטית גם התחייבות במשפט הפנימי. 
מבחינת המשפט הבינ"ל זה בסדר שמדינה תהיה או ככה או ככה. אין כלל שקובע לפי איזה שיטה יש ללכת. לכן כל מדינה בוחרת לעצמה את השיטה. כל מדינה שונה מחברתה. 
הגישה של המשפט הישראלי ייחודי למשפט הישראלי (דומה למשפט הבריטי, כיום כבר שונה בגלל החלטות של בריטניה).
המשפט הישראלי: 
קליטת אמנות
פס"ד האפוטרופוס לנכסי נפקדים נגד סמרה: פס"ד משנות ה-50 שבו נבחנה לראשונה השאלה של יישומו של הסכם בינ"ל בדין הישראלי הפנימי. חלמת השחרור פורצת וב48 מוצאים תקנות של האפוטרופוס לנכסי נפקדים שאומרות שתושבים שלא נמצאים בשטחי מ"י ברגע נתון האדמות שלהם עוברות לרשות המדינה. תוך כדי מלחמת השחרור קו הגבול עבר ואז אדמות הכפר עוברות לשטח ישראל בעוד הכפר עצמו נותר בשטח ירדן. האדמות החקלאיים עוברים לרשות המדינה כי הכפריים לא נמצאים בשטחי המדינה אלא בירדן. בהסכם שביתת הנשק עם ירדן ב-49 כשנחתם הסכם רודוס ושורטט הגבול הכפר עצמו חזר להיות בשטח ישראל. בתוך ההסכם ישנו סעיף 6 האומר: "כל מקום שבו עשויים כפריים להיפגע ע"י קו שביתת הנשק החדש, יהיו רשאים תושביהם לקיים בי"ד בהם את זכויותיהם המלאות"
ההסכם רוצה לומר שלא רוצים מצב שבעקבות שביתת הנשק יפגעו זכויותיהם של תושבים.
 תושבי הכפר הזה הגישו תביעה בבקשה לקבל בחזרה את אדמותיהם. הם התבססו על סמך סע' 6 של ההסכם. יש פה מהלך שבו אדם פרטי טוען בבימ"ש ישראלי לזכות מכוח אמנה. הסכם שביתת הנשק היה בין ישראל לירדן. אדם טוען לזכות קניין על אדמתו ומתבסס על סע' 6 להסכם רודוס. אין חוק ספציפי ישראלי שיכול להתבסס עליו. כלומר טוען את ההסכם כדין פנימי במשפט הישראלי. 
((אבל לגופו של עניין סע' 6 לא רלוונטי כי הם לא נפגעו כעת רק בגלל הסכם שביתת הנשק. ))
אדם פרטי לקח אמנה והולך איתה לבימ"ש ישראלי ודורש זכות מכוח האמנה. בימ"ש בשנות ה-50 צריך להתמודד משפטית עם המהלך הזה.
ביהמ"ש: "אשר להסכם רודוס, אין לנו חוק הנותן לו תוקף והעושה אותו חלק ממשפט המדינה ועל כן אי אפשר בכלל הסתמך עליו בבתי משפט כמקור לזכויות הפרט או לחובות המדינה...."-> ביהמ"ש קובע גישה דואליסטית. אי אפשר לטוען לזכויות בגין אמנה מבלי שיהיה חוק שיחיל אותה בדין הפנימי.
נניח שחוקקו את האמנה כחוק, אבל החוק לא חופף את האמנה. לדוג' שאלה שמציפה את העתונים בנושא של קרבנות הנאצים שטוענים שמ"י צריכה לפצות אותם כי קופחו זכויותיהם.
פס"ד ע"א 439/73 הסתדרות  מכבי נ" מ"י: בהסכם של מ"י עם גרמניה נוצרו 2 קטגוריות:  קורבנות שנמצאים בישראל וכאלה שעדיין לא עלו לישראל.  כאלה שנמצאים כבר בישראל עד 53' והם לא קיבלו את הכסף ישירות מישראל. מ"י חוקקה את ההסכם כחוק ותקנה תקנות מכוחו אבל החוק היה שונה מהסכם (קבעו שאלה שהיו בישראל יקבלו פחות ממה שנקבע בהסכם שהם אמורים לקבל). כדי שאנשים יוכלו לתבוע ישירות את המדינה בבימ"ש אבל החוק לא חפף את האמנה. באמצעות החוק גזלו חלקים גדולים מהכספים של הקרבנות. החקיקה לא הייתה מדויקת לאור ההסכם. עתירה לביהמ"ש בטענה שמגיע להם הסכום המלא כי האמנה נותנת להם יותר.
ביהמ"ש קבע בצורה הכי מפורשת שיכולה להיות שגם אם חוקקו את ההסכם כחוק באופן שאינו חופף את האמנה, מה שמחייב במ"י הוא החוק ולא האמנה.אם יש סתירה בין החוק לאמנה החוק גובר. וזה תואם את פס"ד הקודם של סמרה.
קליטת מנהגים – שונה מקליטת אמנות ומשדר סוג מסוים של מוניזם. 
פס"ד אייכמן -  אייכמן הורשע במחוזי ונידון לעונש מוות. הוא הורשע ע"פ החוק של עשיית דין בנאצים ועוזריהם. זאת הייתה העתקה לא בצורה מלאה של אמנה בינ"ל  של הסכם לונדון. אייכמן ביסס את הערעור שלו על חוסר סמכות שיפוט וטען שהמשפט הבינ"ל לא מאפשר לשפוט אותו כי ניתן לשפוט אדם רק אם יש זיקה לסמכות השיפוט. והוא טען שאין שום זיקה כי לא בוצע בטריטוריה ולא כנגד אזרחיה וכד'. ע"פ המשפט הבינ"ל המנהגי לא ניתן לשפוט אותו כי אין זיקה. 
ביהמ"ש:  שפיטת אייכמן הוא לפי חוק במ"י ולא משנה מה המשפט הבינ"ל. ומצד שני מוכן להגיד שנניח שאין חוק במ"י, האם לפי המשפט הבינ"ל ניתן לשפוט את אייכמן כנגד הפשעים? ביהמ"ש אומר שכאשר יש כלל בינ"ל  מנהגי, היא מהווה חלק מהדין הפנימי שלנו. וזה כאשר לא קיים ניגוד בין החוק ובין המשפט הבינ"ל. וכאשר קיים ניגוד יש להעדיף את החוק המקומי. -> יש מנהגים בינ"ל  המחייבים את המדינה. אם אין דין המסדיר את הנושא, המנהגים הבינ"ל הופכים באופן אוטומטי כדין המדינה (בניגוד לאמנה שצריך לחוקק חוק). אם אין לקונה יש להתייחס למנהג הבינ"ל ככלי פרשני אא"כ יש סתירה מפורשת ואז יש להעדיף את החוק המקומי.
משמע, שאם החוק מתיר סמכות למדינה לשפוט את אייכמן והמשפט הבינ"ל לא מתיר לשפוט אותו ( המדינה יכולה לשפוט אותו. המדינה יכולה להתנהג בניגוד למשפט הבינ"ל עפ"י המשפט הפנימי.
בנוגע לאמנות – פס"ד סמרה – ביהמ"ש דורש חקיקה ע"מ לקיים את הסכמי רודוס. אם האמנה לא חוקקה היא לא חלה במשפט הפנימי ( הבסיס הוא דואליזם.
בנוגע לקליטת מנהגים – פס"ד אייכמן - המנהג נכנס פנימה אוטומטית אם ישנה לקונה (כל עוד הוא לא סותר חוק) ( הבסיס הוא מוניזם. הערעור של אייכמן נפסק על בסיס המשפט הבינ"ל, בלי חקיקה ישראלית. 
מנהגים בינ"ל יכולים להשתנות. דוג' בנושא של חסינות דיפלומטית שיש פסיקה של העליון בהתאם למנהג הבינ"ל . אבל המנהג השתנה. בתביעה בבימ"ש השלום , איך יש לפסוק לפי העליון או לפי המשפט הבינ"ל? במקרה מסוים זה הגיע בסוף זה הגיע שוב לעליון שהתאים את ההלכה למנהג הבינ"ל העכשווי. 
בג"צ 5100/94 הועד הציבורי נגד עינויים
חקירות השב"כ: פס"ד חשוב מאד שברק מרבה לצטט אותו.
ביהמ"ש אומר שאם רוצים לפגוע בזכויות – קודם כל צריך חוק (שלא בהכרח יהיה חוקתי). למעשה שללו את האפשרות של השב"כ לבצע חקירה בכוח.  
זילברשץ טוענת שיש לבחון את פס"ד שניתן ב94'  על רקע העובדה שבסוף 91 ישראל אשררה שורה ארוכה של אמנות לזכויות אדם בין היתר אמנה נגד עינויים. אמנם היה אשרור אבל לא חוקקו זאת כחוק. עד אז השב"כ היה פרה קדושה אבל בגלל ההתחייבויות של ישראל בדין הבינ"ל  נתנה לביהמ"ש את האומץ להתערב בנושא החקירות. ברק לא משנה את כללי הקליטה אבל במידה רבה משתמש במשפט הבינ"ל ההסכמי ככלי נורמטיבי. למרות שאין קליטה נורמטיבית קלאסית, בכל זאת המשפט הבינ"ל ההסכמי נמצא ברקע של ההחלטה המשמעותית הזו. 
זילברשץ טוענת שההשפעה של איסור עינויים כנורמה מוחלטת במשפט הבינ"ל נמצא ברקע גם אם לא אומרים זאת בצורה מפורשת. יש יישור קו עם המשפט הבינ"ל , אמנם באופן סמוי. 
כללי קליטת אמנות ומנהגים נקבעו בתחילת שנותיה של המדינה אבל בהמשך היו מספר מועט של פס"ד שעסקו בכך עד מלחמת ששת הימים. אנחנו נשארים עם שטחים ביהודה שומרון ועזה שאנו מחילים בהם משטר שמעוגן במשפט הבינ"ל. השטחים המוחזקים הם פרי יצירתו של המשפט הבינ"ל . ומאותו רגע בג"צ עושה מהלך שבו מאפשר לתושבי השטחים המוחזקים להגיע לבג"צ אבל מאז המשפט הבינ"ל  הופך לדומיננטי כי הוא החוק והחוקה שלהם. זה בעצם המסגרת שנמצאת מעל הפעילות באזור. מאז מלחמת ששת הימים יש מאות פס"ד העוסקים בסוגיה זו. 
בהמשך נראה שהסוגיות של שימוש בכוח באות לידי הכרעה בפסיקתו של בג"צ הישראלי. 

שיעור 10 7/4/08
היישום של המשפט הבינ"ל במשפט הישראלי בנושא של השטחים המוחזקים. העקרונות  של קליטת המשפט הבינ"ל נקבעו עם קום המדינה (פס"ד אייכמן וסמרה) ויש שאלות האם זה נכון ואידיאלי שנקבעו ככה. כמות השימוש של המשפט הבינ"ל גברה מאד לאחר מלחמת ששת הימים. 

מהם הדינים הרלוונטים של המשפט הבינ"ל שחלים בטח?

IUS POST BELLUM נמצאים ב:

אמנת האג ה-4 תקנות הנלוות לה ס' 42-56 מ-1907

אמנת ג'נבה ה-4 1949

פרוטוקול 1 משלים לאמנות ג'נבה 1977

אלה הם הדינים לאחר המלחמה מה עושים בשטח שנותר. מקימים משטר צבאי שנקרא BELLIGERENT OCCUPATION . 

לאחר המלחמה מקימים את המשטר הצבאי, ופתאום מוצאים את עצמנו במצב שתושבי בשטחים הללו עותרים לבג"צ, לפיכך הם מביאים את המשפט הבינ"ל לתוך בתי המשפט של ישראל וזה יוביל להכנסה של המשפט הבינ"ל לתוך המשפט הפנימי. אבל לא הכל עובר באופן אוטומטי כי המהות נמצאת במסמכים הבינ"ל אבל בכדי שביהמ"ש הישראלי יוכל לדון בסוגיות של המשפט הבינ"ל צריך לעבור את השלב של הקליטה (אינקורפורציה). יהיו דברים שיכנסו לתוך המשפט המקומי ויהיו נושאים שלא יכנסו. כדי שזה יכנס צריך להוכיח שהאמנות הללו הן מנהגיות או שנחקקו כחוק. יש אמנות מנהגיות ויש לכך נפקות לגבי המדינה שחתומה על האמנה, כי אם את האמנה לא חוקקו כחוק והאמנה היא מנהגית, היא תהיה חלק מהחוק המקומי במקרה של לקונה.  (אין בארץ חקיקה שדנה בשטחים הכבושים). 

נבחן כעת איך הדינים של  ה- BELLIGERENT OCCUPATION יוכלו להכנס לתוך המשפט הישראלי דרך כללי הקליטה: 

· אמנת האג מ1907 – מ"י לא אשררה אותה כי לא היינו קיימים אז. אבל מוסכם במשפט הבינ"ל שכל סעיפי האמנה הם מנהגיים. לכן מ"י מחויבת ברובד הבינ"ל מכוח המנהג ובגלל שיש לקונה ואין חקיקה, אזי שהנושא הזה נקלט במשפט הפנימי. בפסיקה בנושא השטחים הכבושים, אמנות האג מוזכרות כל הזמן בגלל שהן מנהגיות. 
· אמנת ג'נבה ה-4 מ1949 – מ"י היא צד לאמנה הזאת. היא הצטרפה ואשררה אותה אבל לא חוקקה אותה כחוק במשפט הפנימי שלה. הייתה נטייה הרבה שנים לחשוב, שהאמנה היא קונסטיטוטיבית ולא דקלרטיבית, כלומר שיצרה הסדרים חדשים ולכן הם לא מנהגיים. היא לא גיבשה ולא יצרה מנהג כי לא השתמשו בנורמה כי לא היו שטחים מוחזקים אחרי מלחמת העולם השניה. האמנה נחשבה כאמנה הסכמית וכל עוד לא נחקקה כחוק אזי לא דנים בה. 
לדוג' סע' 49 באמנה קבע "שגירושים של מוגנים, יחידים או המונים, אסורים ויהא המניע אשר יהא". 
"מוגנים" סע' 4 לאמנת ג'נבה: מי שמוצא את עצמו בעקבות סכסוך או כיבוש בידיה של מעצמה והוא אינו אזרח של מעצמה זו. -> לפיכך המתנחלים אינם 'מוגנים'. 

סע' 49 נידון בבג"צ לאחר שגירשו אנשים מהתחומים הכבושים. תקפו את הכיבוש כנוגד את סע' 49. ביהמ"ש לא נכנס לדיון מהותי בסוגיה כי אמר שאמנת ג'נבה היא אמנה הסכמית שלא נחקקה למשפט הארץ ולכן ביהמ"ש לא דן בה. (ביהמ"ש יכול לדון במערכת הנורמטיבית הפנימית שלו בלבד.)

הפסיקה במשך השנים (פס"ד מרכזי הוא אסכאן על כביש 443, ברק שכותב פסיקה המתייחסת לדין הבינ"ל אומר שלא יכול לדון באמנת ג'נבה כי היא אמנה הסכמית שלא חוקקה)

· פרוטוקול 1 משלים לאמנות ג'נבה מ-1977 - הפרוטוקול לא נדון בכלל במשך עשרות שנות התפיסה הלוחמתית משתי סיבות: 
1. מ"י לא אשררה אותו (לא מחייב בכלל ברובד הבינ"ל)  

2. הפרוטוקול גם אינו מנהג ולכן מ"י לא מחויבת לו. וגם אם הוא מנהג אזי ישראל היא בגדר "מתנגד מתעקש" שמלכתחילה התנגד להסדר. 

בג"צ 393/82 ג'מיאת איסכאן: 

רקע: בראש ה BELLIGERENT OCCUPATIONעומד מושל צבאי. הוא ראש הרשות השופטת, המחוקקת והמבצעת (לא מדובר בדמוקרטיה). ע"פ תקנה 42 לתקנות האג, המסגרת המשפטית שחלה בשטח מוחזק היא המסגרת המשפטית הקיימת של המשפט המקומי. (כמו סע' 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט, שהמשפט המקומי יעמוד על תוקפו). המושל הצבאי נכנס כראש כל הרשויות למקום שהוא צריך להמשיך לקיים את הדין המקומי במידת האפשר. תקנה 42 היא תקנת המסגרת לסמכויות המושל, קובעת שלמושל יש תפקיד שהוא צריך TO RESTORE AND ENSURE PUBLIC ORDER AND SAFETY, הוא צריך לשמר את המשפט הקיים וגם להחזיר לקדמותו ולהבטיח את הסדר הציבורי והביטחון. 

לדוג: חוקי דיני העבודה המקומיים לא מאפשרים לא לסיים שביתה של אופי לחם או עובדי בתי חולים, אזי הוא יכול להחזיר לקדמותו ולהבטיח סדר ציבורי, לפיכך מותר לו לחוקק חוקים הנקראים "צווי מושל" והם מסדירים נושא ספציפי. ובכך הוא משנה את הדין המקומי. 

האם המושל הצבאי יכול במסגרת הסמכות שניתנה לו, להוציא לווי מושל להפקעת קרקעות לשם בנית כביש? -> צריך לבחון כל פעולת חקיקה של המושל ולראות האם זה עונה על הדרישה של הבטחת התנאים הציבוריים והביטחון (אזי אם הכביש הוא לטובת הצבא ניתן יהיה אבל אם זה לצורך תושבי מ"י אז אי אפשר).

 בג"צ קבע שהחובה של המושל להסדיר את החיים היא דאגה לסדר הציבורי ובטחון המקום גם של התושבים הישראלים תושבי המקום. המושל תמיד עומד לסיכון שניתן יהיה לעתור כנגד הצווים שלו.  

דוג: עתירה של תושבי 'האזור' כנגד צו מושל. בעצם במידה רבה כשהתחילו העתירות כנגד צווי המושל בשנות ה-70, מכוח המשפט הבינ"ל בג"צ לא חייב לשמוע את הפניות הללו, כי התושבים הם תושבים של השטחים והם לא סופחו, המשפט שחל במקום הוא לא משפט של המדינה לפיכך אין הכרח שנאפשר להם עתירה בבתי המשפט הישראלים. אין הכרח של המשפט הבינ"ל לכך שהמדינה המחזיקה תדון בעתירות הללו. לפיכך בג"צ יכל לטעון שאין לו סמכות. (יכלו לפנות לבתי משפט מקומיים או צבאיים). הפצ"ר באותה תקופה היה שמגר שביקש שכן יאפשרו לתושבי השטחים לעתור לבג"צ. זה התחיל בהסכמה של המדינה ולא בעיגון מוסדר. הפצ"ר לא התנגד לסמכות, אבל אז מכוח מניעות אי אפשר היה לטעון שכבר אין סמכות. ובשלב מאוחר יותר טענו שיש סמכות פרסונאלית (ולא טריטוריאלית) על המושל הצבאי, שהוא חלק מהרשות המבצעת של ישראל ולכן חוק יסוד השפיטה חל עליו.לפיכך ניתן לעתור כנגד המושל בבג"צ.

בג'מיאת איסכאן ב-82, 17 שנה לאחר שמוגשות עתירות לבג"צ,  קובע בג"צ שהוא מחויב לשמוע את העתירות הללו כי המושל הוא חלק מהרשות המבצעת הכפוף לשפיטה ישראלית וביקורת של בג"צ. בג"צ קיבל על עצמו את הסמכות ומצא את הסמכות מכוח חוק יסוד השפיטה. 

((בג"צ הסיכול הממוקד (העותר הוא הועד הציבורי כנגד עינויים בשם תושבי עזה) –בג"צ דן בנושא הלגיטמיות של פעולות צה"ל בשטחים. ))

יש את צווי המושל שיכולים להיות בשלושה אופנים: 1. אקטים של חקיקה 2. ביצועיים 3. שיפוטיים. העתירה לבג"צ היא כנגד צווי המושל. אז שואלים מה יהיו אמות המידה לפיקוח השיפוטי עליו? נניח שבמ"י מגישים בג"צ כנגד הממשלה שתקנה תקנה פוגעת, מה יהיו אמות המידה לביטול התקנה? יש לבדוק האם התקנה תואמת לחוק ולחוקי היסוד. לפיכך יש לבחון גם מה הם אמות המידה שבוחנים לפיהם את פעולות המושל. אמנם יש לבג"צ סמכות שיפוט, אבל בנושא זה של שטחים שלא החילו את החוק הישראלי, יש לבחון מה הן אמות המידה מבחינת פעולות המושל. כל הרעיון של ה BELLIGERENT OCCUPATION הומצעה ע"י המשפט הבינ"ל, לפיכך מעל צווי המושל נמצא המשפט בינ"ל הדן בנושא אבל רק החלק המנהגי.

 בג"צ בפס"ד איסכאן קובע שהחייל נושא על גבו תרמיל ובתוכו הוא נושא את כללי המשפט הבינ"ל המנהגי בתחום דיני המלחמה (כי ההסכמים הם הסכמיים ולא נחקקו במשפט הישראלי) +משפט מנהלי ישראלי. 

ברק לא יכול להשתחרר מהמשפט המנהלי הישראלי כי רק מכוחו יש לבג"צ סמכות לדון. יש דואליות של מחויבות מכוח המשפט המנהלי הישראלי ומכוח המשפט הבינ"ל המנהגי שדן בדיני המלחמה. 

למרות שברק ניסח את הכללים בג"צ לא השתמש באמות המידה המנהליות לבחינת צווי המושל. אלא בעיקר באמות המידה של המשפט הבינ"ל המנהגי (סיכולים, סלילת כבישים, גירושים) נשען הרבה מאד שנים על אמנת האג.  המשפט הבינ"ל הוא נר לרגליו של בג"צ. (נושא של מעצרים מנהליים לא דן כי בג"צ טען שזה מכוח אמנת ג'נבה שהיא לא הסכמית ולכן אין כלים לדון)

תקנה 42 לתקנות האג הנותנת את המסגרת לפעילות המושל – שאלת כביש 443 היא שאלה המתעוררת כנגד צו המושל. וזו כבר שאלה יותר משמעותית, כי זו פעולה שהיא בר קיימא לתווך ארוך. ה BELLIGERENT OCCUPATION  הוא זמני וב84' שאל ברק מה זה נחשב שהממשל הוא זמני? סלילת כבישים לא מעידים על זמניות. ברק קובע שכאשר יש "תפיסה לוחמתית ארוכת מועד", אז שאלת הכביש נכנסת אחרת לעניין RESTORE PUBLIC ORDER. התפקיד של מושל הרבה יותר רחב ולכן קשת הפעילות שניתנה למושל היא הרבה יותר רחבה. המונח "הסדרת החיים" שונה אם נמצאים במקום מעט זמן או הרבה זמן. אם נמצאים הרבה זמן וצריך לדאוג למקום, אז צריך לדואג לדברים נוספים כגון סלילת כבישים, וכך הוא בעצם מצדיק את צו המושל בהקשר של כביש 443. אמות המידה של הסדרת חיים הם יותר כמו במידה ופחות מכיבוש, ולכן מעניק לגיטימציה ליותר פעולות המסדירות חיים בתקופה ארוכת מועד.

ביקורת של פרופ' קרצ'מר בספרו THE OCCUPATION OF JUSTICE, אומר שבג"צ לכאורה היה לטובת התושבים ונתן להם אפשרויות וסעדים, אך בבד בבד הוא גם נתן לגיטימציה לשלטון להישאר שם הרבה זמן בעצם העובדה שהוא קיבל לגיטימציה מביהמ"ש לפעולות שלו. הרבה מאד עתירות לבג"צ בנושא השטחים הכבושים נדחו. וזה בעצם קיבע את השלטון וזה קולניאליזם. 

((קרצ'מר טוען גם מצד שני שפתיחת בג"צ גרמה לשלטון להתנהל כל הזמן מתוך פחד מבג"צ.))

הפסיקה בסוגיית הגדר והסיכולים הממוקדים:

פרוץ האינתיפאדה השנייה מערער את המציאות של השלטון הצבאי. עד אז היינו בסיטואציה של ius post bellum , וזו מציאות לא אלימה. כל ההתנהלות של השלטון היא התנהלות שיטורית ולא צבאית. ברגע שהחלה האיתיפאדה, החלו עתירות כנגד צה"ל והפרקליטות הצבאית והממשלתית לא ידעה כיצד להגדיר את המציאות. האם התקיפה של צה"ל כנגד האזרחים היא לגיטימית? הרי לצה"ל יש אחריות על האזרחים מכוח הPost bellum. לקח זמן להבין היכן נמצאים. 

ברק כתב את כל הפסיקה הזו ורואים שיש כמה פסקאות שמתייחסות להתקפות מזוינות כנגד אזרחי ישראל, ולכן אנחנו נמצאים במלחמה ובסכסוך מזוין בינ"ל. ההדגשים הללו היו כדי להוציא את המציאות המשפטית מהPost bellum לתוך הin bellum בהתאם לחוקי מלחמה של המשפט הבינ"ל. יש לבחון מה ניתן לעשות בזמן מלחמה (האם מותר להרוג לוחמים/אזרחים וכד') הדינים הם של השימוש בכוח ובוחנים את הסיכול הממוקד ובניית הגדר כחלק מהגנה עצמית. אבל לקח לפרקליטות זמן להבין את המציאות הזו. 

ביהמ"ש כמו שבנה את כללי המשפט הבינ"ל בתקופת הpost bellum כך הוא עושה גם לגבי הin bellum ביחס לשימוש בכוח במלחמה בטרור. הנושא של שימוש בכוח לא ברור גם במשפט הבינ"ל וכעת צריך להתמודד איתו משפטית ובג"צ בפסיקות שלו הקשורות לסיכולים לגדר ולהפסקות החשמל, יוצר את הדין והכללים של הin bellum במלחמה בטרור בתוך הכללים הבינ"ל הישנים. רואים תהליך של צמיחה של המשפט הבינ"ל מתוך הפרקטיקה של המדינות מלמטה . ישראל לא יכולה לחכות להחלטות ועידות בינ"ל. יש צורך לפרש את הדין הבינ"ל הקיים בהתאם למציאות המפתחת

שאלת הגדר: האם מותר לבנות גדר בתוך שטח אזרחי בזמן מלחמה לצורך הגנה? אין תשובה לכך בדין הבינ"ל. בג"צ אמר פעמיים כן שמותר לבנות את החומה אם היא נועדה להגן (יש להשתדל לא לפגוע בתושבים) אבל הICJ קבע שאין זכות לבנות את החומה.

פס"ד מרעבה – ניתן לראות איך המשפט הבינ"ל נותר מהפרקטיקה של המדינות כאשר אין אמנות.

הin bellum הוא לא ברור כי הוא בנוגע למלחמה בטרור. בג"צ לוקח את המשפט הבינ"ל הקיים ונותן לו פרשנות רחבה מאד משלו. אנחנו רואים שהפרשנות של הICJ ביחס לגדר הייתה אחרת. 

סיכומים משנה שעברה:
פסה"ד בעניין הגדר – בג"צ מראעבה (פס"ד מאד חשוב)

עובדות פסה"ד: במקביל לבניית הגדר, התושבים המקומיים עותרים לבג"צ בטענה כפולה: 1. עצם הקמת הגדר אינה לגיטימית. 2. בהנחה והקמת הגדר לגיטימית, התוואי בו היא עוברת אינו נכון. (פרשת בית סוריק הייתה הראשונה לגבי גדר ההפרדה, פסה"ד מזכיר אותה).

ראשית, 2 פס"ד אלו בודקים האם הגדר עצמה לגיטימית ולאחר מכן בודקים את מערך האיזון בין הבטחון לבין זכויות האדם. מפס"ד אלו והלאה, כל פסה"ד של הגדר (80 לערך) בודק רק את מערך האיזון האמור.

במקביל לפסה"ד של ביהמ"ש העליון עצרת הבטחון של האו"ם מבקשת מביה"ד הבינ"ל בהאג חוות דעת מייעצת לגבי גדר ההפרדה. פסיקתו של ביה"ד הבינ"ל בהאג:
בעוד שפסיקתו של בג"צ היא ענפה ורחבה, בדין הבינ"ל אין הכרעות משפטיות משמעותיות באשר לשטחים עד פס"ד זה. לכן, אומרת זילברשץ, לא רק הגדר עומדת לדיון בהאג, אלא שביה"ד משתמש בסמכות שקיבל כדי לדון בכל התפיסה הלוחמתית של מדינת ישראל. 

כשבי"ד בינ"ל נותן פס"ד הוא למעשה נותן שני פס"ד: 1. דיון בנושא הסמכות (jurisdiction). 2. דיון לגופו של עניין.

מדינת ישראל בחרה בהחלטה טקטית (פוליטית למעשה) לטעון לעניין הסמכות ולא לגופו של עניין בשאלת הגדר. היא טענה שאין סמכות כיוון שזוהי שאלה פוליטית הנמצאת במו"מ מדיני, ואין לביה"ד הסמכות לדון בכך. למעשה, אומר ברק במראעבה, במקום השתתפות של ישראל באו דו"חות של האו"ם, שלא תמיד היו נכונים. אם מדינת ישראל הייתה טוענת מול ביהמ"ש, מערך העובדות שלה לפחות היה מוצג, ולא היו יכולים להתעלם ממנו (זילברשץ מסכימה לביקורת זאת).

ביה"ד מגיע למספר הכרעות עקרוניות:

1. קביעה משפטית שההתנחלויות אינן חוקיות כיוון שמפרות את ס' 49(6) לאמנת ז'נבה הרביעית. ס' זה כאמור דן בהעברה של אוכלוסייה, וכמו שאמרנו בג"צ לאורך השנים נמנע מלדון בס' 49(6) כיוון שהוא ס' הסכמי (כללי האינקורפורציה). בג"צ אמנם אמר שההתנחלויות הן זמניות, אך מעולם לא אמר שהן בלתי חוקיות בשל ס' 49(6). זאת למרות שראינו שהחל מ-2000 בג"צ דן עפ"י סעיפי אמנת ז'נבה זאת – מה היה קורה, שואלת זילברשץ, אם לפני פסה"ד של ביה"ד היו פונים לבג"צ באשר לס' 49(6)? ביהמ"ש לא יכול היה להתחמק מנימוקי אינקורפורציה. ביה"ד אומר בפירוש שאמנת ז'נבה חלה, ולא מתייחס לכללי האינקורפורציה (מבקר את התחמקות בג"צ מס' 49(6)) – גם אם מדינת ישראל לא הייתה חותמת עליה, ביה"ד היה מצליח לחייב אותה בכ"ז.

2. ביה"ד מאמץ את הגישה שהגדר (wall  אגב, ולא fence) אינה אקט בטחוני אלא אקט סיפוחי, של השטחים מוחזקים לתוך מדינת ישראל. הוא אומר שמדינת ישראל לא יכולה להשתמש בטיעון הגנה עצמית לפי ס' 51, כיוון שהוא אינו מקנה הגנה מפני מתקפות שבאות משטח מוחזק ע"י אותה מדינה. במובן זה, ביה"ד אומר שמדינת ישראל המציאה משפט בינ"ל. מדינת ישראל אמרה שמרגע שהתחילה האינתיפאדה מדינת ישראל במלחמה רגילה, ולכן מותר שימוש בכוח. הגדר היא לא שימוש בכוח (כן הפקעה ופגיעה בזכויות) ( אנו רואים שביה"ד לוקח את ההכרעה בנושא הגדר הרבה יותר רחוק מהגדר עצמה, ואומר שכל ההחזקה בשטחים אינה לגיטמית, והתפיסה לפיה כשאינתיפאדה פורצת זוהי מלחמה רגילה איננה לגיטימית. ביה"ד שולל למעשה את כל התפיסה של מדינת ישראל: כל פרק המלחמה אינו רלוונטי למדינת ישראל, ולכן הרבה פסיקות של בג"צ באשר לשטחים אינן לגיטימיות. מלחמה יכולה להיות רק אל מול מדינה אחרת או פעילים מממנה, לא אל מול שטחים מוחזקים.
ממשיכים לעתור על קטעי הגדר לבג"צ כדי להזיז את תוואי הגדר. בג"צ צריך לפסוק מול הפסיקה של האג. ברק במראעבה עושה את המהלך הבא: אין מחלוקת בינינו לבין ביה"ד בהאג – הסיבה לתוצאה השונה (בג"צ מכשיר את הגדר כלגיטמית) היא התשתית העובדתית. מול האג היו רק הפרוטוקולים של האו"ם

נכון, אומרת זילברשץ, אך זו לא כל האמת: קביעת 49(6) אינה נגזרת של המציאות הבטחונית בישראל. הקביעה לפיה דיני המלחמה אינם חלים בנסיבות אלו אינן נגזרות מרקע עובדתי שאינו נמצא מול ביה"ד: הוא לא מקבל את הקביעה העובדתית שיכולה להיות מלחמה במקום שאני שולט עליו.

ברק בעצם אומר שהוא מתגמד בפני ההכרעה של ביה"ד, והמסקנה היוצאת מדברים אלו הם שהוא אומר שבעצם לא יצר דין בינ"ל כפי שעשה עד עכשיו. ממה שראינו, כשאין לבג"צ תשובה לגבי מהו הדין הבינ"ל (כשיש לאקונה), הוא יוצר אותו. בפסה"ד של הגדר, ברק למעשה חזר בו מכל דברים אלו, במקום לתקוף בהתאם לשאר הערכים שהוא קבע בשאר פסה"ד. יתכן שמלכתחילה ראוי היה שברק יאמר שאין תשובות במשפט הבינ"ל, ולכן יש להשתמש בקריטריונים אחרים – של משפט המדינה כדי לפתור את הבעיה.

אמירה כזאת של ביה"ד בהאג אינה מתייחסת רק ללגיטימיות הגדר, אלא לתפיסה הרחבה של השטחים ושל הלגיטימיות שניתנה ע"י בג"צ, ושל אופי הלחימה בה. אם כך, למרות שלא הוזז תוואי הגדר, ברק נכנע להכרעות ביה"ד הבינ"ל בהאג (לדעתה של זילברשץ).

הצעתה (כנראה) של זילברשץ: אם אנחנו בונים משפט בינ"ל, שאנו מצפים שייאכף בתוך מדינות ובערכאות בינ"ל, חייבים לתת משקל שווה ערך להכרעות ולפרשנות שנותנים ביהמ"ש הפנימיים לדין הבינ"ל. במסגרת של מדינות דמוקרטיות, אם בונים משפט בינ"ל ומצפים שהוא ייאכף בבימ"ש פנימיים, ובאופן מקביל אותם דברים יכולים להיאכף גם בערכאות בינ"ל, לא בטוח שנכון יהיה שהערכאות הבינ"ל יהיו ערעור על הערכאות הפנימיות. אם יווצרו פערים גדולים בין הפסיקה של ביהמ"ש הפנימי לזה הבינ"ל (כמו בפרשת הגדר), הדבר מראה שמשהו במשפט הבינ"ל לא מסודר ברמות כאלו, וצריך לסדר אותו ( צריך להתדיין ברמה בינ"ל ולסדר את הנושא הזה, לברר את התפיסה הלוחמתית בצורה בינ"ל (א"א שבימ"ש פנימי יקבע את הדין הבינ"ל, ואח"כ ערכאה בינ"ל שהיא סה"כ חוות דעת מייעצת תהווה ערעור עליה).

אמנם פסה"ד של הגדר הוא גרוע מבחינת תשתית עובדתית, אך א"א להסתפק באמירה זאת, ולא לקרוא תגר על הקביעות הערכיות של האג, ששוללות לחלוטין את תפיסתה של מדינת ישראל ושל בג"צ.

בג"צ הסיכולים הממוקדים 769/02
בפסה"ד ברק מבהיר שהערכאות הפנימיות במד"י כן כפופות לתקנות האג וגם לחלקים ההומניטאריים של אמנת ג'נבה. הוא אומר כי מדובר על חלקים מנהגיים.
הבעיה המרכזית שהתעוררה בפס"ד היא שכללי המשפט הבינ"ל אומי הנוגעים לסכסוך מזוין מסדירים כללים ביחס ללוחמים וביחס לאזרחים. הכללים מבדילים באבחנה מפורשת בין לוחמים ובין אזרחים. בס' 1 לתקנות האג קיימות כמה הגדרות המגדירות לוחמים. אם נלך לאורך אותם כללים נמצא שמחבלים אינם לוחמים. לדוגמא, אין להם סימן היכר קבוע שניתן להכיר בו מרחק. המהותי יותר הוא שאינם מנהלים את פעולותיהם בהתאם לדיני המלחמה ומנהגיה. כך למשל הם יורים מתוך אוכלוסיה חסרת מגן.
אם הם לא לוחמים האם הם אזרחים? באזרח אסור לפגוע אלא במשך הזמן שהוא לוקח חלק ישיר במעשה איבה. מדברים דווקא על משך הזמן. ניתן לפגוע באזרח רק כשהוא נוקט את הפעולה. לא ניתן להגדיר אותו כלוחם אח"כ כי הוא נקט בפעולה זו.
יש כללים מוגדרים לגבי לוחמים, כללים מוגדרים לגבי אזרחים. נוצר אבסורד כי מחבלים הם לא לוחמים ולכן נופלים לקטגורית אזרחים ולמעשה יוצא החוטא נשכר. המדינה רצתה להחיל קטגוריה שלישית הקרויה לוחמים בלתי חוקיים שלא תהיינה להן ההגנות שמחילים על אזרחים והם לא יהנו מהפריבילגיות המקבלים לוחמים. 
ברק קובע כלל ביחס למשפט בינ"ל אומי מנהגי – 
קשה לנו לראות כיצד ניתן להכיר בקטגוריה שלישית במסגרת פירושן של אמנות האג וג'נבה. לא נראה לנו כי הוצגו בפנינו נתונים מספיקים המאפשרים לנו לומר כי קטגוריה שלישית זו הוכרה, לעת הזו, במשפט הבינ"ל אומי המנהגי. עם זאת, מציאות חדשה מחייבת לעתים פרשנות חדשה. כללים שפותחו על רקע מציאות שהשתנתה יצטרכו לקבל פירוש דינאמי אשר יתאים אותם,  במסגרת כללי הפרשנות המקובלים, למציאות החדשה (ראו פרשת ג'מעית אסכאן, עמ' 800; פרשת עג'ורי, עמ' 381). ברוח פרשנות זו ניגש עתה אל הדינים של המשפט הבינ"ל אומי המנהגי הדנים במעמדם של אזרחים המהווים גם לוחמים בלתי חוקיים. 
ברק מסתכל בדין המצוי ולא רואה קטגוריה כזו. ניתן לבקר את התקנות אבל אין להתעלם מכך שאין קטגוריה. יחד עם זאת, הוא אומר שלא נתן  לקבוע קטגוריה שלישית יש מאין, אבל הוא יכול להחיל אותה בצורת פרשנות מרחיבה. (אין להמציא כללים חדשים). 
בסופו של דבר, ברק הולך בין הטיפות ואומר שאין קטגוריה שלישית:
אכן, מחבלים וטרוריסטים, המבצעים פעולות איבה אינם זכאים להגנה הניתנת לאזרחים. אמת, מחבלים המבצעים פעולות איבה אינם חדלים מלהיות אזרחים, אך בפעולותיהם הם שללו מעצמם אותה נפקות של אזרחותם המעניקה להם הגנה מפני תקיפתו של הצבא. הם גם אינם נהנים מזכויותיהם של לוחמים, כגון מעמד של שבוי מלחמה. 
ברק אומר שהם אזרחים ולא יכול לקבוע קטגוריה שלישית, אבל הוא כן יכול לקבוע שכשהדין נתן הגנות לאזרחים, הוא לא התכוון לכך. הוא התכוון שהנורמה תחול בסיטואציות ספציפיות.
החל משנת 2000 יש מעבר לin bellum שהיא יצירה חדשה של ישראל. בנוסף בג"צ לוקח את המשפט הבינ"ל ברצינות. בקריאת פס"ד של הסיכול הממוקד והגדר, יש התייחסות רבה יותר למשפט הבינ"ל. ברק מתייחס להאג, ג'נבה והפרוטוקולים בהקשר של הin bellum ומתייחס אליהם. ההתייחסות הרצינית שלו היא בכך שהוא לא נצמד יותר בדווקנות לכללי הקליטה של הדין הבינ"ל. (בפס"ד של הסיכולים הוא קובע שמדובר בכללים מנהגיים ולכן יש להתייחס אליהם). 

המבחן: חומר הקריאה. 

קייס ובחינה של מה ניתן לעשות מבחינת הדין הבינ"ל. ואולי מושגים. 

א. מוסדות אכיפה





ב. שימוש בכוח מוגבל במסגרת מוגדרת ולגיטימית





הדין עצמו





כלי עזר









