תודה לכל מי שעזר תוך כדי (
מחברת בחינה- משפט בינ"ל

אילאיל קומיי- תשע"א

	פס"ד
	חוק/ אמנה
	שם של איש חשוב
	מונח/ דוקטרינה


חלק 1: מבוא- ריאליזם ואידיאליזם

היסטוריה
המשפט הבינ"ל התגבש בעיקר באירופה המערבית במאות ה16-17 במסגרת מצומצמת של לאומים- היה להם מכנה משותף, רקע דתי-תרבותי וכלכלי משותף. היה להם אינטרסים משותפים. 
המשפט הבינ"ל הקלאסי- עד מלחמת העולם השניה:

· 1648- השלום של וספליה- מתפרק המבנה הפיאודלי וכל נסיך מקבל אוטונומיה מוחלטת על שטח ג"ג. החל מהמאה ה17 נוצרות אישיות של מדינות ריבוניות. 
· החל מהמאה ה18 מתחילים לדבר במונחים של יחסים בינ"ל ומשפט בינ"ל. הנורמות של המשפט הבינ"ל התחיל להתפשט במיוחד במשטר הקולוניאלי. 
· בשנת 1920 כשהקימו את חבר הלאומים, החברות היתה פתוחה לכל המדינות וכפופה לחוק הבינ"ל שכבר היה קיים, אפילו היה כבר בית דין בינ"ל (ביהמ"ש הקבוע לצדק). 

משפט בינ"ל מודרני- החל ממלחמת העולם השניה:

שינויים פוליטיים שהשפיעו על המשפט הבינ"ל-

· תהליך הדה קולוניזציה- תקומת 2 מדינות חדשות יצרו משפט בינ"ל מהיר וחדש.
· המלחמה הקרה- מתח אידיאולוגי מונע יצירת תפיסה אוניברסאלית.
· התפרקות בריה"מ- מתח בין לאומיות ושאיפה להגדרה עצמית.
· התחזקות המתח בין ארה"ב לאירופה.

עם השנים והתפתחות המדינות התחילה להתפתח תלות הדדית בין המדינות- כלכלי, תרבותי וסביבתי. בנוסך, התפתחות המדע יוצרת צורך בהתפתחות הדינים במשפט הבינ"ל (למשל מדף היבשת).

משפט בינ"ל הוא בעיקרו כללים המסדירים התנהגות גופים בעלי אישיות משפטית בינ"ל בינם לבין עצמם (מדינות וארגונים). בביטוי "משפט בינ"ל" טמון העיקרון שמדובר בכללים מחייבים, בעבר גם נקרא "משפט העמים". בנת'הם במאה ה19 תבע את המונח משפט בינ"ל. היום נקרא גם משב"ל פומבי- להפריד מהפרטי (מערכת כללים המופעלת כשיש מרכיב בינ"ל סכסוך בין פרטים). השימוש בביטוי "משפט בינ"ל" ולא "חוק בינ"ל", כיון שהמילה חוק מצביעה על קיום מחוקק.
מדוע מדינות מקיימות את המשב"ל?

1. למדינות יש אינטרס בקיום סדר קבוע במערך הבינ"ל- מדינות רצות בהתנהגות בינ"ל יציבה ועקבית.
2. עקרון ההדדיות- מדינה שנפגעה מההפרה תנקוט באמצעי תגובה מול המדינה שהפרה את המשב"ל- לרבות בהטלת סנקציה נגד המדינה המפרה. יש אפשרת גם להטיל סנקציות בינ"ל נגד מדינה המפרה את המשב"ל (מועצת הביטחון של האו"ם). ברוב המדינות כללים מסוימים של המשב"ל מהווים חלק מהמשפט המקומי. 
3. המערכת הבינלאומית היום, עונה על הגדרה כקהילה פוליטית שחבריה מכירים בכללים המחייבים אותם, שהם מעבר לכללי אתיקה או מוסר בינלאומי (בריירלי).
מהי הקהילה הבינ"ל ומה מאחד אותה?

יש שני מודלים תיאורטיים חיצונים למשב"ל מתחום היחב"ל (יחסים בינ"ל)- פועלים בתנאי מעבדה:
1. ריאליזם- הגישה הרווחת יותר (בעיקר בארה"ב) והוותיקה יותר (הובס, מקיאוולי). זוהי מערכת ללא סמכות עליונה והשולט הוא הכוח הפוליטי. מדינה היא הסוכן המרכזי והטוב ביותר לקידום אזרחיה. השחקנים המרכזיים- המעצמות, לכן השאיפה היא למצב של איזון כוחות. כל המערכת הנורמטיבית מושתתת על הסכמה של המדינה הריבונית ולא ההיבט המוסרי. הנחות יסוד:
1. פסימיות- האדם אינטרסנטי ושואף לכוח. דומה ליחסים הבינ"ל- יש שאיפה של מדינה שהיא אוסף של פריטים לעוצמה ולכוח.
2. יחסי קונפליקט- יחסים בינ"ל הם יחסי קונפליקט, בד"כ יובילו למלחמה או להפעלת כוח.
3. יציבות- הערכים הנורמטיביים של השיטה המפעילים את מדיניות החוץ של מדינות העולם הם ביטחון לאומי, שרידות של מדינה, סדר ויציבות עולמית. 
4. סקפטיות- אדם שלילי מיסודו ולא יכול להשתנות. אין לנו למה לצפות. ניתן לשמור על סדר ויציבות אבל לא ניתן לקדם שום דבר. כל הסכמה בינ"ל זה בעירבון מוגבל- הכל לפי האינטרס המדיני.
· משפט בינ"ל שמבוסס על הריאליזם- תחושת המחויבות הבסיסית מתבססת על אינטרס מדינתי. הגישה מאמינה שיש לשמור על הקיים בכל הנוגע לנושאים על מדינתיים. יש מקום לאמנות דו צדדיות וכל מדינה תחליט מה טוב ומה מתאים לאינטרס שלה. מטרתם של המשב"ל הוא איחוד המדינות תיווך ביניהן. המשפט כפתרון לאנרכיה בין המדינות- יחפשו חוקים.
פוזנר- הכל עניין של שיקולים ולפי זה מתנהלת מדיניות החוץ- אין קשר למוסר ולזכויות אדם.
2. אידיאליזם- הגישה אופטימית לגבי הטבע האנושי, רווחת בעיקר באירופה (קאנט). מדגישה את האמונה ברציונאליות ובתבונת האדם- רעיון המדינה הליברלית שיכולה להביא לקדמה. ההיגיון והתבונה האנושית יכולים להעפיל על הצורך של האדם בביטחון והשאיפה לכוח. במרכז הגישה- האדם והרווחה המוסרית שלו. האחראי לתת לאדם את הרווחה המוסרית היא המדינה. כלומר, הפרט הוא הכי חשוב, ויכול להיות שאנחנו כקהילה בינלאומית נספק את האושר שלו טוב יותר מאשר המדינה, אם היא לא פועלת למען הפרט (מדינת רודנות). 
· משפט בינ"ל שמבוסס על האידיאליזם- יהיה מגשר ומאחד ולא רק מתווך. רצון לאמנה רב צדדית על מנת שלכל הפרטים בעולם יהיה טוב ולא משנה המדינה. מטרת המשב"ל היא כיבוש נורמות אוניברסאליות וקידום מעמד הפרט. תחומים על מדינתיים המתקשרים לנושא זכויות הפרט, הסביבה ועצם השימוש במשפט הבינ"ל חשוב. טוענת שהריאליזם צר מדי ויש להתייחס גם ליחסים על לאומיים- יחסים בין עמים, קבוצות וארגונים. המשפט הוא לא כללים אלא התקדמות- יחפשו נורמות.
רמות של המשפט הבינ"ל (היגינס- נשיאת ביה"ד הבינ"ל לשעבר)
1. חוק.
2. מע' שמסדירה את היחסים המשפטיים בין מדינות.
3. כל אזרחי העולם תחתיו.
חלק 2: עקרונות בסיסיים במשפט הבינ"ל
ערכאות וטריבונלים בינ"ל

1. בית הדין הבינ"ל בהאג= ICJ. המוסד השיפוטי המרכזי של האו"ם (ס' 92 למגילת האו"ם).
2. טריבונל יוגוסלביה בהאג= ICTY. ערכאה פלילית זמנית לשם שיפוט וענישת יחידים האחראים להפרות חמורות של הדין הבינ"ל ההומניטארי שבוצעו על שטח יוגוסלביה משנת 1991. מתוקף החלטה 808 של מועצת הביטחון של האו"ם (החלטה בעלת תוקף מחייב- פרק 6 למגילת האו"ם).
3. טריבונל רואנדה בטנזניה= ICTR. ערכאה פלילית זמנית לשפוט וענישת יחידים האחראים לביצוע הפרות חמורות של הדין ההומניטארי שאירעו ברואנדה, וע"י אזרחים רואנדים במדינות שכנות במהלך שנת 1994. מכוח החלטה 955 של מועצת הביטחון של האו"ם (החלטה מחייבת- פרק 6).
4. בית הדין הפלילי הבינ"ל בהאג= ICC. ערכאה עצמאית וקבועה שפועל מכוח אמנה בינ"ל- אמנת רומא. מוסמך לשפוט יחידים בגין ביצוע הפשעים החמורים ביותר המודרים במישור הבינ"ל. 
5. טריבונל סיירה-לאון. בהתאם להחלטת מועצת הביטחון 1315. 
6. טריבונל לבנון. הוקם מכוח החלטת מועצת הביטחון 1757 (החלטה בעלת תוקף מחייב- פרק 6).
7. ביה"ד האירופאי לצדק בלוקסמבורג= ECJ. הוקם מתוקף אמנת רומא. סמכותו עליונה על סמכות הערכאות הלאומיות של המדינות שחברות באיחוד האירופי.
הרשות השופטת- אין היררכיה בין בתי הדין הבינ"ל ואין חיוב להיררכיה. המרכזי שבהם ICJ- אין סמכות שיפוט בחובה. ההסכמה להישפט בפניו יכולה להיות הסכמה כללית/ הסכמה אד-הוק/ הסכמה פר נושא/ מחויבות לאמנה שקובעת שיפוט. תמיד יהיה דיון בסמכות ביה"ד ואז במהות. בד"כ מדינות מקיימות את הנורמות הבינ"ל, דבר שמאפשר המשך קיום המשפט הבינ"ל, מעבר לכך, הנורמות של המשב"ל מחלחלות למערכות המשפט הפנימיות של מדינות. 
בשנת 2002 החל ביהמ"ש לשפוט יחידים- אין צורך בהסכמת המדינות, אלא עליו לבצע את הפשע אם הוא אזרח מדינה, או במדינה או נגד אזרחים שחתומה על האמנה.

הרשות המבצעת- אין רשות מבצעת חזקה ואין אכיפה ממשית של הנורמות, אולם יש למערכת מערך סנקציות (כלכליות, פוליטיות). בנוסף, מועצת הביטחון רשאית להפעיל כוח לפי ס' 51 למרות האיסור הקוגנטי בס' 2.4. 

עקרונות המשפט הכלליים
1. הסכמים מחייבים
2. עקרון תו"ל
3. כללי הדיון ההוגן
4. העדר משוא פנים
5. כללי אחריות בנזיקין
6. אחריות שילוחית
7. כללי פרשנות לוגיים של מסמכים
8. כללי היושר
9. מעוולה לא צומח חוק
10. שו מדגיש את עקרון מעשה בי"ד- החלטת ביה"ד מחייבת את הצדדים וסופית. 
חלק 3: תוקף- ריבונות והסכמה

יש מתח בין מולטילרלי לבילטראלי, ובין מעמד היחיד לעומת מעמד המדינה. 

אמנת רומא- המשפט הראשון מתחיל מההבנה שהעולם מורכב מעמים ולא מדינות. 
ס' 1- זיקה פלילית מדינית גוברת על בינ"ל- תמיד תהיה לריבונות המדינה. אין טשטוש של ריבונות המדינה.

ס' 17- יש קדימות למדינה לשפוט את אנשיה, ויש מבחני קבילות להוגנות המשפט במדינה.

היסוד של המשפט הבינ"ל הוא מדינת לאום, לה נדרשים 3 יסודות:

1. לאום- עם- קבוצה חברתית הנבדלת מאחדים (תרבות, לשון, היסטוריה).
2. מדינה- יחידה פוליטית בעלת שלטון עצמאי.
3. טריטוריה- המצאות ושליטה על שטח ג"ג נתון.
יש 2 מרחבים לריבונות- פנימית (בתוך המדינה) וחיצונית (בין מדינות). 

קרסנר טוען שזה שימוש לא נכון במונח:

1. ריבונות פנימית- צורת השליטה האפקטיבית במדינה.
2. ריבונות תיאומית בין מדינתית- מעבר בין גבולות.
3. ריבונות בינ"ל משפטית- הכרה הדדית שבין מדינות תוך שלילת מעמד ישויות בלתי מדינתיות.
4. ריבונות וסטפליאנית- מדינת לאום שמתאפיינת בעצמאות ומושתתת על עקרונות של טריטוריאליות ובלעדיות הסמכות הפנימית.
הגדרות נפרדות בין סמכות לשליטה אבל קשורות זו בזו- אי יכולת בשליטה תערער את הסמכות.

מגילת האו"ם- מתוך תפיסה של עקרון טריטוריאלי של מדינת הלאום. 

ס' 2.1- עקרון העצרת נובע מהשוויון הריבוני- מדינה אחת = קול אחד. הריבונות זהה מבחינת זהות. כיבוד האישיות של המדינה האחרת יוצר אחריו עוד עניינים מעשיים- חסינות, שוויון.

ס' 2.4- איסור השימוש בכוח- על כל מדינה לכבד את השלמות הטריטוריאלית והעצמאות הפוליטית.
ס' 2.7- עקרון אי ההתערבות של המדינות בעניינים פנימיים.

מלזיה נ' סינגפור- לא כל צורת קיום עם חבל ארץ מסוים יעלה כדי ריבונות טריטוריאלית. ריב על אי. מלזיה טענה שמדובר באי קטן לא מאוכלס כי תנאיו קשים ליישוב. היא ביסס את הריבונות על קשרים לסולטנות שקדמה למלזיה. סינגפור טענה שמלזיה לא מבססת ריבונות כמו שאר העולם ע"י טריטוריה אלא על שליטה בעם. קיבלו את טענת מלזיה אבל התייחסו לטענת סינגפור שהייתה יוצאת דופן ( הבהירו שריבונות מושתת על 2 אלמנטים: עם + טריטוריה.

· המשפט הבינ"ל מכיר בשני מושגים נוספים:

טרה-נוליוס: קרקע שוממה, נעדרת ריבון.

רס-קומיוניס: אזורים שלא יכולים לעולם לקבל ריבונות והם שייכים לכולם (הים הפתוח, החלל).

דרכים לקניית טריטוריה

1. כיבוש של טרה-נוליוס: השתלטות על שטח לא מיושב.
2. Prescription: עיגון זכות ריבונית לטריטוריה מיושבת שנקנתה בדרכים בלתי חוקיות בעבר או בנסיבות שחוקיות קניית הזכות לא ניתנת להוכחה.
3. Cession: העברה מכוונת ומפורשת של ריבונות בדרכי שלום.
4. Accretion: צרוף באורח טבעי לטריטוריה קיימת.
5. כיבוש בכוח: זו לא דרך חוקית- נחשב למצב לא סופי. אם הכובש מפעיל שליטה אפקטיבית יש לו זכויות ריבוניות מסוימות.
פרשת פוקלנד- שרשרת איים ליד ארגנטינה. ארגנטינה מחתה על השלטון הבריטי באזור וניסתה להשתלט ע"י חיילים. הבריטים השיבו את הסדר אבל ארגנטינה ממשיכה למחות.
פרשת לוטוס- התנגשות בין ספינה צרפתית לאוניה תורכית בלב פתוח. תורכיה נקטה בצעדים פליליים נגד הקצין הצרפתי. צרפת טענה שזה נוגד את הריבונות שלה. צרפת טענה שכדי שתורכיה תוכל לפעול כפי שפעלה עליה להצביע על הוראה מפורשת במשפט הבינ"ל שתתיר לה זאת (סמכות בלעדית). תורכיה טענה שהפעלת סמכות השיפוט הלאומית שלה מותרת כל עוד אין הוראה סותרת אחרת במשפט בינ"ל (סמכות מקבילה).  
פרשת האי פלמס- ארה"ב קיבלה שטח בפיליפינים מספרד, חשבה שהאי ליד כלול וגילתה דגל הולנדי עליו. ארה"ב טענו שאין אקט ריבוני מתמשך, ההולנדים טענו לכך שבאו בקשר עם השליטים הקודמים של האי. הלכו לבוררות. נקבע שריבונות טריטוריאלית היא אקסיומה במשפט הבינ"ל. הבורר פעל לטובת הולנד שעשתה צעד מעשי שיקבע את הריבונות שלה בשטח בדרכי שלום וללא מחאה.

השופט הובר- (קניית שטח + משמעות מהותית + משמעות ראייתית)
· ריבונות יכולה להיות של מדינה אחת בלבד וצריכה להשתקף באופן מעשי. 
· הגבולות לא חייבים להיות תחומים ומוסכמים על הכל.
· הזכות המשפטית יכולה להיות יחסית ולא מוחלטת.
· ברגע שהוכחה ריבונות כעניין של זכות, היא תגבר על כל הוכחה מעשית של מדינה אחרת.
· רמת האפקטיביות של הריבונות תלויה ברמת יישוב השטח, בזמן, בתנאים דמוגרפיים וטופוגרפיים.
· לא צריך להיות מוכח בכל רגע נתון, אבל האקטיביות שלה צריכה להיות לאורך זמן ובדרכי שלום.
חלק 4: מקורות משפטיים

במשפט הבינ"ל יש אמנות אך אין רשות מחוקקת. יש עקרונות קוגנטיים (jus cogens) שלא ניתן להתנות עליהם בהסכמים (מעל אמנות, מנהגים ומשפטים הסכמים). ס' 38(1) לחוקת בית הדין הבינ"ל קובע שתפקיד ביה"ד לפסוק בהתאם: 
1. הדין עצמו [הסכמים בינ"ל (אמנות), מנהג הבינ"ל ועקרונות משפט כללים ואוניברסאליים] 
2. כלי עזר [החלטות קודמות ודעות גדולי הסופרים (למרות ס' 59 לחוקה שאומר שאין תקדים מחייב), החלטות של ערכאות שיפוטיות נוספות והחלטות שמתקבלות בארגונים בינ"ל]. 
הדין עצמו
המנהג

המנהג הוא המקור העתיק ביותר של המשב"ל. ס' 38(1) לחוקת בית הדין מגדיר מנהג- 

פרקטיקה כללית- של הרבה מדינות באופן עקבי ולאורך זמן.

המקובלת בתורת דין- opinio Juris.

שו טוען שניתן לאתר 2 מרכיבים- 
1. יסוד עובדתי פיזי (התנהגות המדינות)- איתור אופן פעולה שחוזר על עצמו (נאומים, חקיקה, הנחיות בינ"ל).
2. יסוד סובייקטיבי שהתנהגות מעין זו היא חוק (משפט) ( opinio juris. מדובר על רף מהותי ומשמעותי שיש להוכיח. (פס"ד נורווגיה- ללא היסוד הסובייקטיבי לא ניתן להוכיח). חקיקה והצהרות באו"ם יכולות להוכיח זאת.
המנהג נוצר כשמדינות פועלות בדרך מסוימת. נרחיב:
1. לאורך זמן. אין קביעה לגבי משך הזמן הנחוץ ליצירת מנהג. גם זמן קצר יכול להיחשב בתנאי שהתנהגות המדינות היתה נרחבת והתקרבה להתנהגות אחידה.
2. בצורה עקבית. ביה"ד ציין את הצורך בעקביות בהתנהגות מדינות לצורך יצירת מנהג. אך קבע שאין צורך בעקביות מושלמת וגם אם מדינות סוטות מההתנהגות הנדרשת, ובלבד שההתנהגות הסוטה מהכלל נחשבת ע"י רוב המדינות כהפרת הכלל.
3. ומתוך תחושה של מחויבות משפטית (opinio juris) לפעול כך. כלומר הכרה של המדינה שהתנהגות אחרת מכך תהווה הפרה של נורמה מחייבת. יש להבחין בין מנהג לכללי טקס נימוסין שלא נכללת מחויבות משפטית. יש אסכולה שטוענת שעקרון המחויבות המשפטית הוא פיקציה ולמעשה מנהג נוצר על בסיס תגובות של מדינות לדרישות או התנהגות מדינות אחרות.

התנהגות מדינה יכולה להיות פיזית (הצהרה רשמית, חקיקה) וגם פסיבית (השלמה עם התנהגות מדינה אחרת). המבחן לברור אם נוצר כלל מנהגי כתוצאה מהתנהגות מיושם בדיעבד. על מנת שיוצר מנהג יש לבדוק התנהגות המדינות הנוגעות לעניין, ולאו דווקא התנהגות מדינות העולם. ביה"ד אינו יוצר מנהג אלא רק יכול להצהיר על קיומו. יש גופים שהנעשה בהם מהווה ראיה לנוהג- ועדת המומחים של האו"ם, הועדה השישית של האו"ם.
** ניתן ללמוד על המנהג מדיני הים- בתחילה שטח המים הטריטוריאליים היה לפי המרחק שתותח מגיע אליו. במהלך המאה ה20 יחד עם ההתפתחות הטכנולוגית מדינות רבות החלו לבסס את כלל ה-3 מייל והמעצמות הימיות הביעו הסכמה (הסקנדינביות החליטו על 4 מייל ולא היתה מחאה מצד הקהילה הבינ"ל. פס"ד נורווגיה הראה את בעיית קו החוף והלך לפי קווי יסוד ישרים- נורווגיה טענה שכך זה אפשרי באזורם והיתה מתנגד עקבי מאז ומעולם לשיטת קו השפל ולא לפי קו השפל- אנגליה טענה שזו השיטה המנהגית הרווחת). היום נקבע על עד 12 מייל לפי מדידת קו השפל באמנת דיני הים- שיקוף מנהג.

ביה"ד קבע שהתקפות הפנימית תקבע עפ"י הדין הפנימי אבל התקפות ביחס למדינות אחרות תידון בדין הבינ"ל. קבע 3 עקרונות:

1. שטח המים הטריטוריאליים יקבע לפי קו החוף, לכל אורכו.
2. יחסי הגומלין בין שטחי ים לסביבה יבשתית ייחודית יעשו בהתחשב בתנאים הייחודים לכל אזור.
3. אי אפשר להתעלם מאינטרסים כלכליים ייחודיים שקיימים באזור.
עצם זה שנורווגיה פעלה בשיטה עקבית ואחידה והעניין היה נהוג באופן עקבי לאורך זמן- אין מדובר בגחמה. בנוסף לכך ששאר המדינות לא הביעו התנגדות לשיטה הנורווגית וגילו סובלנות כללית.

פס"ד ניקראגווה- ניקראגווה טענה שלפי מנהג, ולא לפי אמנה, חל עקרון איסור השימוש בכוח ולכן ארה"ב מחויבת לה. נקבע שמסה גדולה של החלטות/ פסיקות בכיוון מסוים שאומרות את אותו הדבר יכול להוות מנהג. 

משנוצר מנהג הוא מחייב גם מבלי שהמדינות נוקטות צעד כלשהו לקבלתו. המנהג מחייב גם מדינות שלא נטלו חלק ביצירתו וגם מדינות שלא היו קיימות בעת יצירתו. היוצא מהכלל הוא מדינה שמביעה התנגדות ליצירת המנהג בעת התהוותו- עקרון המתנגד העקבי. צריכה להביע את עמדתה בפומבי ולחזור על התנגדותה בנסיבות הנחוצות.

המגמה המודרנית היא לגבש את כללי המנהג בהסכמים בינ"ל- קודיפיקציה של המשפט המנהגי הבינ"ל. פס"ד המדף היבשתי- גרמניה ביקשה להמשיך ולחלק את המים הטריטוריאליים לפי חלוקה צודקת ושווה. דנמרק והולנד ביקשו לחלק את השטח לפי חלוקה אובייקטיבית כפי שעוגן באמנת מדף היבשת בס' 6. גרמניה לא חתומה על האמנה, אולם המדינות טענו שהאמנה משקפת עקרון מנהגי ולכן גם מדינה שלא חתומה אמורה לפעול לפי המנהג. ביה"ד ציין כי האמנה אומנם מעגנת את כלל החלוקה אבל מסתייג בסעיף ומציין כי רק באין הסכמה אחרת בין הצדדים- כלומר, הס' כללי ולא הפך למנהג.
פס"ד איסלנד- זכויות דיג- זכויות כלכליות לאיסלנד. אנגליה מתנגדת ורוצה למנוע יצירת מנהג. ביה"ד מכיר בגיבוש מושגי- הפרקטיקה של מדינות יוצרת מושגים חדשים בהליך הדרגתי. התגבשו שני מושגים כמנהג:

1. אזור בדיג הבלעדי- מגיע עד 12 מייל ונבדל מרצועת המים הטריטוריאליים.
2. מושג הזכות המועדפת- יש זכויות מועדפות למדינת חוף בתחום הדיג בנסיבות בהן יש תלות מיוחדת בשטחי הדיג הסמוכות לחוף.
ביה"ד קבע שלא מוצו ההליכים הרגילים המקובלים, ולכן ציווה על בריטניה ואיסלנד להגיע להסכמה תוך כבוד והגנה על האינטרסים אחת של השניה.
הניסיון מלמד שגם אמנה הבאה ליצור קודיפיקציה של נושא מסוים כמעט תמיד כוללת הוראות המהוות חידוש או שינוי מהמנהג הקיים. מצב זה גורם לעתים לטשטוש הקו המפריד בין הוראת מנהג (לכלל המדינות) להוראה הסכמית (מחייב רק מדינות שהן צד לאמנה).
האמנה

האמנה הבינ"ל הפכה להיות כלי חקיקתי במשב"ל. יש חילוקי דעות בנוגע לחשיבות המנהג מול האמנה. יהיו שיגידו שאמנה טובה יותר כיוון שמבטאת באופן ברור את רצון וכוונת המדינות. יש "דיאלוג" בין הדין ההסכמי לדין המנהגי- ניתן לראות זאת באופן ברור בפס"דים שנודעים למדף היבשת. 

יש אמנות שהפכו למנהג. הן מחיבות את המדינות החתומות על האמנה מתוקף האמנה והמנהג ואת שאר המדינות מתוקף המנהג.

סוגי אמנות:

1. אמנת חוק- האמנה בדבר מניעת רצח עם. 
/ אמנת חוזה- האמנה בדבר תעריפי הדואר.
2. אמנה בילטראלית- בין שני צדדים. 

/ אמנה מולטילטראלית- בין צדדים רבים.
3. אמנה דקלרטיבית- גיבוש מנהגים קיימים. 
/ אמנה קונסטיטוטיבית- יצירת הסדרים חדשים.
אמנת וינה VCLT (אמנת האמנות)
ס' 2- אמנה בינ"ל- הסכם בין מדינות בכתב. אין חשיבות לכותרת- גם אם הסכם לא נקרא אמנה היא תחשב.
ס' 11- הדרכים בהם באה לידי ביטוי ההסכמה להיות קשורים באמנה. הסיפא הינה כי ההסכמה יכולה להיות בכל דרך אחרת המוסכמת ע"י הצדדים ( כלומר, כל אמנה, בנוסף לקביעת התכנים קובעת גם פרוצדורה לדרכי קבלתה.

ס' 84- כניסה לתוקף של אמנה וינה עצמה.
נחתמה בהמשך אמנה נוספת בדבר דיני אמנות שחלים על אמנות בין מדינות לארגונים- יש חפיפה לאמנת וינה עם שינויים נקודתיים.

דרישות מהותיות להחלת הדין ההסכמי במשפט הבינ"ל
האמנה היא הסכם כתוב (האלמנט החיוני הוא להוכיח גמ"ד, אין דרישת כתב בדיעבד) שחלים עליו כללי המשפט הבינ"ל בין מדינות/ מדינה וארגונים בינ"ל בין ממשלתיים/ בין הארגונים עצמם. אמנה מחייבת רק את אותן המדינות שהן צדדים לה. [נטען שהוראות מגילת האו"ם, שהיא במהותה אמנה רב צדדית מחיבות מדינות שלא חברות באו"ם- זה כך מכוח מנהג ולא האמנה עצמה].

דרכי הפרוצדורה המקובלות לקבלת אמנות
ס' 7- הגורם המוסמך לקבל את האמנה- הס' משאיר את בחירת הגורם המאשר את האמנה לרצון המדינות ויוצר חיץ בין פעולה שהיא לקבלת אמנה עד קבלת נוסח לבין פעולה של קבלת הנוסח ואילך. 

[בארה"ב- רק הנשיא יכול לחתום על אמנות ולאשרר. עליו להביא 2/3 מהסנטורים הנוכחים לאשרור. הם כבר לא ממש חותמים על אמנות אלא על הסכמות כדי שהנשיא לא יצטרך אישור הסנאט- זה באישור העליון.
באירופה- ראש המדינה הוא מוביל ההליך. בנושאים חשובים צריך את אישור המחוקק ברוב רגיל.

בישראל- ס' 11 לחו"י הנשיא- הנשיא חותם עם האמנות באישור הכנסת. הפסיקה רוקנה את הס' מתוכן- עיקר הסמכות לאישור אמנות נתונה לרשות המבצעת (קמיאר, הלל וייס, נאמני הר הבית).]
ס' 9- דרך קבלת הטקסט של האמנה באמצעות הסכמה בין המדינות בוועדה עצמה. 

ס' 9(2)- יש צורך בהסכמת 2/3 מהמדינות.

ס' 14- קבלת אמנה ע"י אשרור.

ס' 24- כניסה לתוקף של האמנה.

ס' 26- אמנות יש לקיים- אמנות מחייבות את הצדדים ויש למלא אחר הוראותיהן בתו"ל.

יש שימוש במונח השסתום תו"ל לאורך האמנה. כל עוד האמנה לא נכנסה לתוקף המדינה לא מחויבת לה (פסיבי), אבל אסור למדינה לפעול בצורה מובהקת כנגד האמנה (אקטיבי).
ס' 102 למגילת האו"ם- מורה למדינה לרשום ולהפקיד את האמנות במשרדי האו"ם- לא מחייב.
כניסה לתוקף של אמנה
ס' 10-11- אימות הטקסט (חתימה ואשרור).

אקט האשרור- אמנת וינה מגדירה את האקט הבינ"ל המרכזי שדרכו המדינה מגבשת במישור הבינ"ל את הסכמתה להיות מחויבת באמנה. לעתים יהיה כתוב מפורשות באמנה שהחתימה כפופה לאשרור, אך בפועל אין הבדל מהותי בין אישור, אשרור וקבלה- הכל זה הליך נוסף על החתימה. 

ס' 12- חתימה כמביעה חיבור בין המדינה לאמנה.

הוראות אמנה שנותרה בגדר טיוטה (טרם נחתמה) לא יהיו מחייבות. 
אמנה יכולה לקבוע שהחתימה במעמד ההסכמה שלה יכולה לחייב את המדינה בהוראת האמנה, או שהמדינה עצמה כותבת בכתב ההרשאה שהיא מכירה באקט החתימה כמחייב. ברוב המקרים הסכמת המדינה תבוא לידי ביטוי באקט של אשרור. 

ס' 18 לאמנת וינה- בכל מקרה לשלב החתימה יש נפקות- המדינה בעצם לוקחת על עצמה מחויבת של תו"ל שלא לנקוט באמצעים שיחתרו תחת השגת יעדי האמנה.

ס' 13- קבלת האמנה ע"י החלפת מסמכים.

באמנות בילטראליות- האשרור מתבצע עם החלפת העתקים חתומים. 
באמנות מולטילטראליות- מדינה שתאסוף את האשרורים תוך יידוע הצדדים בסטאטוס האשרורים. יש מקרים בהם רק אחרי שכולם מאשררים ויש מקרים שמעל מספר מסוים של מדינות.
הסתייגות מאמנה
נידון בסעיפים 19-23 לאמנה. היכולת להסתייג משקף את עקרון הריבונות. עולה באמנות מולטילטראליות ולא בילטראליות. 
מדינה יכולה להיות צד לאמנה גם אם ההסתייגות שלה לא מאושרת ע"י כל המדינות. מדינה יכולה להסתייג מהכל פרט לנושא האמנה או מטרתה. מדינה יכולה לבטל תחולת הוראה או להגביל/ להביע פרשנות להוראה. פרשת אמנת ג'נוסייד- בריה"מ התנגדה לס' 9 הנוגע לשיפוט בינ"ל. ביה"ד קבע שהס' אינו חלק מנושא האמנה ומטרתה ולכן בריה"מ יכולה לחתום למרות הסתייגותה. ביה"ד הדגיש את עקרון השמירה על שלמות האמנה.
יש הבדל בין הסתייגות להצהרה חד צדדית שנעשית ביחס לאמנה. יש לבחון כל תוכן באופן מהותי. 

אם יש אפקט משפטי ( הסתייגות. אם לא, יכול להיות הבנות/ הצהרות פוליטיות.
מדינה שמסכימה להסתייגות קשורה עם המסתייגת בכפוף להסתייגות (X מסכימה להסתייגות של Y קשורה אליה באמנה לפי ההסתייגות של Y). מדינה שאינה מסכימה להסתייגות לא קשורה למדינה המסתייגת והאמנה לא חלה ביניהן.
ס' 19- הסתייגות ניתן לצרף מתי שנוקטים באקט ההסכמה/ אישור/ אשרור. אין לצרף הסתייגות כשאר האמנה אוסרת זאת. 
ס' 20- מספיק שמדינה אחת תסכים להסתייגות כדי שהמדינה תכנס לאמנה. הסתייגויות נחשבות למקובלות אם לא הובעה התנגדות תוך שנה או בתאריך בו הביעה המדינה המסתייגת את הסכמתה- לפי המאוחר.
ס' 21- מבהיר את תוצאת ההסתייגות. חל כלל ההדדיות- בהתאם להסתייגות כך ישתנו היחסים בין המדינות שביניהן ההסתייגות. ולא משנה את הקשר בין המדינות "הרגילות" החתומות על האמנה.

פרשת לוב- בריטים הפגינו מול שגרירות לוב באנגליה ונורו. לוב טענה שצרפה הסתייגות באמנה לגבי השגרירויות שלה ואנגליה לא התנגדה להסתייגות. לא הוחלט מה יקרה אם מדינה תצרף הסתייגות לא מותרת, ולא ברור מי יקבע אם מותרת. כשקובעים שהסתייגות בלתי קבילה ניתן לפעול כאילו האמנה חלה וההסתייגות לא או להתיחס לחתימת המדינה כבטלה.
מצבים של הסתייגות

1. הדדיות חיובית- מדינה מעלה הסתייגות ומדינה שניה קיבלה אותה. ההסתייגות חלה במלואה.
2. הדדיות שלילית- מדינה מתנגדת להסתייגות אבל לא מתנגדת לכניסת האמנה לתוקף ביחס לאותה מדינה. הס' שיש לגביו הסתייגות לא יהיה קיים כלל- יהיה ריק.
3. אמנה לא חלה- מדינה שמטילה וטו על הצטרפות המדינה המסתייגת לאמנה היא לא תחול ביניהן.
פיצמוריך- אפשר להסתייג מהוראות שמשקפות כלל מנהגי אך לא מיוס קוגנס.
אקט של הצטרפות

ס' 15- קבלת האמנה ע"י הצטרפות לאחר שנחתמה.

הליך שכיח בו מדינה מצטרפת לאמנה שלא חתמה עליה. מהותית זה אשרור לכל דבר (פשוט לא היה דו שלבי של חתימה ואז אשרור אלא רק אשרור).

פרשנות

· גישה טקסטואלית- אובייקטיבית. הביקורת- חיפוש אחר משמעות רווחת מערבת בד"כ אלמנטים סובייקטיבים שנובעים מעמדות העוסק בעניין. בנוסף, יתכן שכוונת הצדדים היתה לפני המון שנים שונה מהיום (אמנה עתיקה).
· גישת כוונת הצדדים- סובייקטיבית. הביקורת- לא תמיד היתה לצדדים כוונה מהותית ביחס לנקודת המחלוקת. יש סכנה שהשופט "ימציא" ויניח הנחות חסרות שחר ביחס לכוונות הצדדים.
· גישה תלאולוגית- פרשנות תכליתית. מתמקדת בהגדרת המטרות ויעדי האמנה.ביקורת- לשופט תפקיד חיוני ומכריע בהליך הפרשנות.
עקרונות פרשנים מנחים מהפסיקה של ביה"ד הבינ"ל

1. עקרון המימוש הטקסטואלי- אמנות יתפרשו לפי הטקסט הכתוב.
2. המשמעות הטבעית והרגילה- זאת אלא אם יש התנהלות הצדדים שסותרת זו את משמעות זו.
3. עקרון האינטגרציה- אמנות צריכות להתפרש כמכלול.
עקרונות משניים נוספים:

1. עקרון האפקטיביות- על אמנות להתפרש לאור מטרות ויעדים מוצהרים או משתמעים מתוך האמנה ויש לתת את הפרשנות האפקטיבית ביותר.
2. עקרון הפרקטיקה הנוהגת- מה הצדדים עשו בפועל.
3. עקרון התזמון- מושגי האמנה יתפרשו לאור השימוש הרווח בעת חתימת האמנה.
ס' 31- עיגון כללי היסוד הפרשנים. מרבית ההוראות הן מנהגיות. נק' ההנחה כשביה"ד בא לבחון את עקרון תו"ל בפרשנות אמנות- "הסכמים יש לכבד", לכן ינסה כן להחיל את האמנה על מדינה. 
מתן משמעות מיוחדת למונחים טעונה הוכחה שכם היתה כוונת הצדדים- מקבלים מצב שיש מונחים שנתינה להם משמעות מיוחדת שחורגת מהרגילה- אבל יש להוכיח זאת. רף מהותי ונטל ראיה משמעותי.

לאחר מכן יפנה ביה"ד למרכיבים אחרים: 

1. הטקסט.
2. הקונטקסט, ההקשר. 
3. המטרות והיעדים. 

אמצעי פרשנות משלימים
ס' 32- במקרים שההליך שמנוי בס' 31 לא מספיק ויש צורך בהשלמה, נפנה בד"כ למסמכי ההכנה של האמנה.

ס' 33- אם יש יותר משפה אחת המשמשת כטקסט רשמי לאמנה ויש מחלוקת בנוגע למשמעות- תכריע המשמעות שמגשרת בצורה הטובה ביותר על הפערים תוך התייחסות למטרות ויעדי האמנה.

פרשת קוסטה-ריקה- נהר סן חואן מהווה גבול טבעי בין ניקראגווה לקוסטה ריקה. המחלוקת היתה סביב משמעות המילים "זכות לשיט חופשי" בספרדית ניתן להבין את זה בשתי דרכים- שיט עם מטרות כלכליות (קוסטה ריקה הבינה) שיט לצורכי מסחר (ניקראגווה הבינה). ביה"ד קובע עקרונית שהוראה מגבילה ריבונות היא ככל הוראה אחרת ועליה להתפרש לאור כוונת הצדדים כמשתקף בטקסט ובהתאם לשאר הכללים.  ביה"ד מעדיף את דעתה של קוסטה-ריקה מפרשנות מילולית, אפקטיבית, מיתר הנקודות באמנה. ביה"ד חורג מעקרון הזמנים (עתיות) הקשיח וקובע שניתן לומר שהצדדים התכוונו לתת משמעות שמשתנה עם הזמן (מסחר).
התחייבות חד צדדית

כשמדינה מצהירה הצהרה חד צדדית ופועלת מתוך כוונה ליטול על עצמה התחייבות משפטית ומודיעה על כך בפומבי. ביה"ד הבינ"ל לא דרש כתנאי כי יהיו תגובות של מדינות אחרות להצהרה. אבל סביר שיש לבחון באיזו מידה מדינות אחרות הסתמכו על ההצהרה כמשקפת התחייבות משפטית (הצהרת מצרים על שיט בתעלת סואץ).
כלי עזר- מקורות משניים למשב"ל
החלטות שיפוטיות- להבדיל משלושת המקורות הראשיים אלה לא יוצרות משב"ל אלא מסייעות בזיהויו ואיתורו. לא חל עקרון התקדים המחייב, אבל ביהמ"ש מגדירים שיש לתת לפרשנות ביה"ד לעניין אמנות "שיקול מכובד". עם זאת, אין מדינה בעולם הרואה את החלטות ביה"ד הבינ"ל כמחייבות את ביהמ"ש הלאומיים שלה.

משנת מלומדים- מלומד משפטי אינו יכול לייצר כלל משפטי אלא רק יכול לסייע באיתורו ולעתים לשמש כמקור השראה ליצירת כלל חדש. 

כללים מוסכמים לא מחייבים- בנושאים מסוימים מדינות נוהגות להסכים ביניהן על כללי נורמות והתנהגות לא מחייבות. ייתכן שבמשך הזמן, אם המדינות תנהגנה לפי הכללים מתוך תחושת מחויבות, באופן עקבי ומתמשך, יהפכו הכללים לבעלי תוקף משפטי מחייב- למנהג.
חלק 5: היררכיה של מקורות

יש לבדוק תחילה אם נושא מסוים מוסדר בהסכם בין המדינות הנוגעות לעניין. בהעדר הסכם יש לחפש את הפתרון במשפט המנהגי ובעקרונות משפטיים כלליים.
ס' 53 לאמנת וינה- אמנה בטלה אם מתנגשת עם חוק בינ"ל כללי- יוס קוגנס. כלל כזה גובר אף על כלל מקומי מנהגי. אמנת וינה נותנת הגדרה פתוחה ללא דוגמאות על מנת לאפשר לערכאות השונות להבהיר את הדברים בפסיקה. נותן 2 תנאים לאפיון:
1. התוכן המהותי של הכלל שמקורו במנהג או באמנה (לא ממקורות משלימים).
2. ההכרה והקבלה של הכלל באופן אוניברסאלי ככל גובר.

פרשת בלגיה-קונגו- חסינות ראשי מדינה משהה את ההליכים הפליליים. הקוגנטיות קיימת בס' 53 אבל לא מיושמת.
מרון- הבעיה בפרמידת נורמות היא שאין במשב"ל גורם עליון שיכול להכריע. שימוש רחב מדי בדוקטרינת היוס קוגנס בעייתי ועלול להביא לזילות הנורמות העליוניות. מה שמעיד שכלל הוא ארגה אומנס הוא יכולת העמידה של כלל המדינות - ביוס קוגנס כל המדינות צריכות להעיד עליו. 
נורמות erga omnes- המשב"ל קובע שהפרה של נורמות מסוימות יהיו כלפי כלל האנושות. לכל מדינה זכות העמידה לתבוע מדינה שהפרה נורמה מסוג זה. זה מקביל ליוס קוגנס- כל כלל שהוא יוס קוגנס הוא גם ארגה אומנס, אך לא להפך. לא יקבעו בקלות הפרה של יוס קוגנס.

ס' 41 לטיוטאת הILC- קובע את המחויבות של המדינות ביחס למדינה שהפרה ארגה אומנס- לא קובע חובה פוזיטיבית לפעול.

פרשת ברצלונה- פרשה בין ספרד לבלגיה. מבחינים בין מחויבות שמדינה חייבת לאחרת, לבין מחויבות של מדינה לכלל הקהילה הבינ"ל. הבדל דק לעומת הכללים הקוגנטיים הדורשים מחוייבות.
שו- היררכיה בין אמנות ומנהגים
מנהג מול אמנה מאוחרת 
( אמנה גוברת.
אמנה מול מנהג 

( אם המשיכו להתנהג מול מנהג, למרות שהאמנה קבעה אחרת- מנהג יגבר (ס' 

64 לאמנת וינה).

אמנה כללית מול ספציפית( אמנה ספציפית גוברת.

אמנה כללית מול כללית/ ספיציפית מול ספציפית ( המאוחרת תגבר.

יתכן ויש היררכיה בתוך אמנה- כאשר יש ס' שקובע שאמנה אחת גוברת על אחרת.

חלק 6: המדינה

הקהילה הבינ"ל

המונח מופיע באמנת רומא בהגדרת יוס קוגנס ונשאלת השאלה האם זה מושג נורמטיבי.
טומושה- כתב את אחד המאמרים הראשונים שדן במשמעות המונח הקהילה הבינ"ל. 

פרשת נמיביה- בדעת מיעוט יש התייחסות לכך שהקהילה הבינ"ל היא אינה ישות משפטית אחרת ונבדלת מהמדינות. לא ניתן להפריד אותה מההקשר הנסיבתי של המקום בו עלתה.

בס' 5 יש קביעה שהסמכות המהותית של ביה"ד שמורה לפשעים חמורים נגד הקהילה הבינ"ל, ובס' 15 עם התובע רוצה להגיש תביעה הוא יכול להיעזר בגורמים המרכיבים את הקהילה הבינ"ל. המושג של קהילה בינ"ל עוסק בישות מופשטת ולא מדובר בישות משפטית כלשהי ברורה. 
דוקטרינת האישיות המשפטית הבינ"ל

האישיות המשפטית מאפשרת לעשות אקט במישור הבינ"ל. ההכרה המשפטית בסמכות מעידה על האישיות. אישיות משפטית נגזרת כתוצאה מאמנה שהמדינה נותנת לה.
מדינות הן עצמאיות במישור הבינ"ל- הן רשאיות לפעול כרצונן בשטחיהן באופן שכפוף למשפט הבינ"ל.יש מספר תחומים המיוחדים למדינות בלבד כבעלי אישיות משפטית (ריבונות על שטח, חברות באו"ם, הזכות להגנה עצמית). מבחינה משפטית כל המדינות במעמד שווה.
הגדרה

אמנת מונטבידאו- כדי שגוף יחשב למדינה דרושים קיום 4 תנאים:
1. שטח מוגדר- אי בהירות או מחלוקות לגבי תוואי גבול אינם שוללים את קיום המדינה כל עוד יש שטח כלשהו שברור לגביו שהוא בתחום המדינה. אין צורך ברציפות טריטוריאלית.
2. אוכלוסיה קבועה- גודל האוכלוסייה לא רלוונטי.
3. ממשל אפקטיבי- המשב"ל לא קובע את סוג הממשל, די בכך שיש שליטה בפועל על מנת שיתקיים התנאי. יש מצב חדש לאחרונה- טריטוריות בינ"ל בהן מדינות מושמות על בסיס זמני תחת משטר האו"ם (קוסובו).
4. יכולת לנהל יחסי חוץ- קיום יחסי חוץ כולל את היכולת לעמוד בהתחייבות של המשב"ל, היכולת לכרות אמנות ולקיים יחסים דיפלומטים עם מדינות זרות. מדינות שהעבירו את היכולת לנהל יחסי חוץ אינן מאבדות את מעמדן כמדינות (ליכטנשטיין ומונכו).
תנאי מכללא- הגוף מעוניין להיחשב כמדינה ומכריז על עצמו ככזה.

ריבונות ועצמאות- ניתן להסיק שכל גוף שמקיים את תנאי הסכם מונטבידאו הוא מדינה עצמאית. עם זאת, יש מחברים המוסיפים את עקרון העצמאות כקריטריון נוסף לקביעת מעמד מדינה. יש להוכיח שלמדינה יש שליטה משפטית שמאפשרת חריגה מהשפעה פוליטית, כלכלית או צבאית כדי שסמכויות בידי מדינה אחרת תביא לשלילת מעמד מדינה. 

הצהרה 1514 של עצרת האו"ם- יש לאפשר לכל העמים עצמאות. עקרון ההגדרה העצמית הופך לאבן יסוד. מתבססת על ס' 1, 55, 56 של מגילת האו"ם.

העתיד הפוליטי של טריטוריה קולוניאלית או שטח בלתי עצמאי מקביל אחר יקבע בהתאם לשאיפות תושבי השטח ובגבולות העקרון- Uti possidetis juris. העקרון לא חל ביחס לתביעות לעצמאות של קבוצות מיעוט בתוך מדינה בהקשר החוץ קולוניאלי. בנוסף, לא יישמו את העקרון על חשבון הגבולות הבינ"ל שהיו מכרים באותה העת- יש רצון לשמר גבולות טריטוריאליים. 

פס"ד בורקינה פאסו- רצון לשמר יציבות בינ"ל קובע שהגבול של יישום ההגדרה העצמית הוא גבול הגבולות הקולוניאליים הקיימים.

יוגוסלביה- דוגמא מחוץ להיבט הקולוניאלי. בחו"ד של ועדת בדינטר דנו בקביעת הגבולות החדשים של יוגוסלביה. נקבע שברור וידוע שהזכות להגדרה עצמית לא יכולה לערב שינויים של גבולות קיימים בשעת קבלת העצמאות. עושים אנלוגיה לקולוניה ומשמרים את הגבולות הפנימיים בין הרפובליקות שהיו בין המדינות.

הכרה
אין חובה על מדינות להכיר במדינה גם אם נתמלאו כל 4 התנאים, ואין עליהם הכרח לנמק את החלטתם. 
דוקטרינת סטימסון- אין להכיר במדינה חדשה אם היא הוקמה כתוצאה מפעולה בלתי חוקית. הדוקטרינה לא הפכה למנהג, אבל ניתן לראות הדים שלה בהחלטות ביה"ד הבינ"ל.

לעתים מדינות מציבות תנאים פוליטיים מפורשים להכרה מטעמן. יש גם מקרים שמשיקולים פוליטיים מדינות מכירות בגופים שונים כמדינה למרות העדר תנאי מארבעת התנאים.

הכרה יכולה להיעשות מפורשות או במשתמע (מתן אשרת כניסה בדרכון אינה נחשבת כמעשה הכרה במדינה שהנפיקה את הדרכון, אך למען הסר ספק מדינות נמנעות מכך).

אסכולות לגבי הכרה במדינה

1. התורה הקונסטיטוטיבית- בהעדר הכרה של מדינות אחרות, גוף אינו מהווה מדינה.
2. התורה הדקלרטיבית- אם גוף מכריז על עצמו מדינה ומקיים את ארבעת התנאים אזי הוא מדינה.
היום הדעה הדקלרטיבית היא המקובלת.

הכרה היא מעשה בלתי הפיך. הנסיבות היחידות לביטול הכרה הן כאשר מדינה שהכירו בה מפסיקה לקיים את אחד התנאים (מדינה מתפרקת/ מתמזגת עם מדינה אחרת).

בישראל קיבלו את הגישה האנגלית לפיה בסמכות הרשות המבצעת להכיר במדינה זרה. יש לכך השלכות במשפט הפנימי. הרשות המבצעת יכולה לקבוע שלישות מדינתית תהיה חסינות אפילו שמעמדה לא כמדינה במישור הבינ"ל.

בעבר כשממשלה התחלפה בדרך לא חוקתית (מהפכה) היה נהוג שמדינות אחרות מודיעות במפורש על המועד בו הן מחליטות להכיר בממשלה החדשה. אף כי לא נהוג להעניק הכרה רשמית כיום, מדינות עדיין נמנעות לעתים מקיום מגעים עם ממשלה חדשה מנימוקים של הסתייגות פוליטית או מחמת ספק אם הממשלה אכן שולטת במדינה.

פרשת הרוזן ברנדוט- הפרשה מראה דוגמא קלאסית לחקיקה שיפוטית של ביה"ד הבינ"ל. ברנדוט השבדי נרצח בירושלים. העצרת הכללית התכנסה והחליטה להפנות בקשה לחו"ד ביה"ד. השאלה- מקרה ששליח של האו"ם נפגע בנסיבות שמערבות אחריות מדינה, האם האו"ם בעל סמכות לפי המשפט הבינ"ל לתבוע במישור הבינ"ל את הממשלה האחראית מהמדינה שבשטחה התרחש האירוע. מעבר למדינות יש סוגי אישיות משפטית נוספים- לפי המבחן הפונקציונאלי לכל ארגון יהיה היקף אישיות בינ"ל ספציפי משלו:

1. בהתאם לנסיבות.
2. לפי הסמכויות המפורשות/ המשתמעות במסמכי היסוד המכוננים.
3. לפי הפרקטיקה שהתגבשה ביחס לארגון.
הקושי בפרשנות הוא כי מחד הפס"ד אומר שיש מסמך מכונן של מדינות ומאידך מכונן "לפי צרכי הקהילה הבינ"ל". נשאלת שאלת הארגונים הבינ"ל הבלתי ממשלתיים.
אין שום חוב במשפט הבינ"ל להכיר או לא במדינה אבל הוא בעל נפקות ראייתית משפטית ובמצב שהוא מתבסס על שיקולים פוליטיים בלבד ללא כל נגיעה למצב העובדתי הריאלי ההכרה תהיה חסרת תוקף ראייתי. ההכרה יכולה להיות מפורשת בהצהרה או משתמעת בכינון יחסים דיפלומטיים.
רכישת ריבונות לגיטימית על שטח

חלק 7: המשפט הבינ"ל בדין הפנימי

חלק 8: ארגונים בינ"ל

ארגון בינ"ל בין ממשלתי מוקם ע"י מדינות באמצעות הסכם ביניהן. המשב"ל המנהגי קובע שארגון המקיים את התנאים הבאים מהווה אישיות משפטית (זוהי טענה מעגלית):

· ארגון קבוע.
· בעל מוסדות משלו.
· קיימת הבחנה מבחינת יעדים וסמכויות משפטיות בין הארגון למדינות שהקימו.
· פועל במישור הבינ"ל ולא רק בתוך מדינה ריבונית.
· אינו כפוף משפטית למדינה מסוימת.

יש מחלוקת לגבי מתי חלה האישיות המשפטית- האם על כל המדינות או רק כלפי המדינות שהקימו את הארגון. החו"ד של ביה"ד בנוגע לרוזן ברנדוט הוא הקובע היום- חיוני שתהיה לאו"ם אישיות משפטית נפרדת ויכולת לפעול ישירות מול כל המדינות.

יש סוגים שונים של ארגונים בינ"ל- סוכנויות מיוחדות של האו"ם, ארגונים אזוריים וארגונים בינ"ל לא ממשלתיים.
האו"ם
האו"ם הוקם אחרי מלחה"ע השניה כארגון בין ממשלתי. חברות בארגון היום כל המדינות הרואות עצמן כמדינות עצמאיות (למעט כאלה שלא רצו או שלא רצו אותן).
האמנה שהקימה את הארגון היא מגילת האו"ם ומקיימת את חוקתו. חלק מהוראות המגילה נחשבות להוראות מנהגיות מחיבות לכלל [ס' 2(3) וס' 2(4) ( דרכי שלום ואי שימוש בכוח]. 

האו"ם מורכב מגופים מרכזיים:

1. אחת לשנה מתכנסת העצרת הכללית. יש החלטות שהעצרת לא צריכה גם את אישור העצרת. ביה"ד הבינ"ל קבע שלנוכח הוראה מפורשת במגילה אין העצרת יכולה לקבל מדינות חדשות לארגון ללא הסכמת מועצת הביטחון. בהחלטת "מתאחדים למען השלום" הוחלט שאם מועצת הביטחון לא מסוגלת לפעול והשתמשו בזכות ווטו, העצרת רשאית להתכנס לישיבת חרום ולהמליץ על צעדים לשמירה על השלום והביטחון. יש ענין של קבלת מדינות חברות, סילוקן ופרישה מרצון.
2. מועצת הביטחון פועלת כל השנה ומכהנות 15 מדינות- 5 בעלות מושב קבוע ו10 שמתחלפות כל שנתיים על בסיס חלוקה ג"ג באישור העצרת הכללית. כל מדינה יכולה להתנגד, וקבלת החלטה תעשה ברוב של 9 מדינות. אולם, מדינה קבועה יכולה להתנגד בנושאים לא מנהליים וליצור זכות וטו ובכך למנוע קבלת החלטה. מעמד מועצת הביטחון יוצא דופן מבחינה משפטית, כיון שלמרות שהוא גוף פוליטי הפועל משיקולים פוליטיים, למועצה יש סמכות לקבל החלטות מעין שיפוטיות. היא מוסמכת, מכוח פרק 6 למגילה, להמליץ לצדדים על נקיטת צעדים לסיום הסכסוך בדרכי שלום. פרק 6 מתייחס להמלצות לא מחייבות ופרק 7 מדבר על סמכותה לקבל החלטות מחייבות. במסגרת ס' 39 בפרק 7 למגילה, מועצת הביטחון מוסמכת לקבוע שקיים מצב של תוקפנות. בפועל מועצת הביטחון משתמשת בשק"ד שלה לגבי הקביעה שנתנה העצרת הכללית למונח. ס' 25 למגילה קובע כי מדינות החברות באו"ם חייבות לציית להחלטות של מועצת הביטחון. מועצת הביטחון מוסמכת לנקוט באמצעים למניעת הסלמה המנויים בס' 40 למגילה. במסגרת סמכותה בס' 41 לפרק 7 למגילה, מועצת הביטחון יכולה לחייב צדדים בסכסוך לעשות/ להמנע ממעשה, לעמוד בפיקוח בינ"ל, לנתק יחסים דיפלומטיים עם מדינה סוררת ולהטיל סנקציות כלכליות. כל זאת כל עוד לא בניגוד למגילת האו"ם או ליוס קוגנס. בפועל מעולם לא נחתמו הסכמים ליצירת כוח צבאי של האו"ם לפי ס' 43, אולם מועצת הביטחון יכולה לאשר למדינות להשתמש בצבאן כאשר יש שימוש בתוקפנות, ואין מוגבלים יותר לפי ס' 51 של ההגנה העצמית. קבלת ההחלטות נשארת בסמכות המדינה. כוחות שמירת שלום (משקיפים בעיקר) רשאים להשתמש בכוח רק לצורכי הגנה עצמית ורשאים לשהות בשטח מדינה רק בהסכמתה. מועצת הביטחון לקחה לעצמה תפקיד שלא מוזכר במגילה- הקמת בי"ד מיוחדים לשיפוט פושעי מלחמה.
3. בראש המזכירות הכללית עומד המזכ"ל שנבחר אחת ל5 שנים לאור המלצת מועצת הביטחון, כל עוד הוא לא אזרח באחת מהמדינות הקבועות במועצת הביטחון. עובדי האו"ם כפופים לו, הוא רשאי להפנות את תשומת ליבה של מועצת הביטחון בנושאים שונים ולעתים היא מטילה עליו תפקידי חקירה בסכסוכים. מתפקידו למנות בוררים בסכסוכים שונים, ואף להיות בורר בעצמו.
4. הארגון הכלכלי חברתי
5. ביה"ד
6. Trusteeship
חלק 9: אחריות מדינה

התיאוריה הבסיסית שעומדת ביסוד אחריות המדינה במשפט הבינ"ל אומרת שקמה חבות בגין הפרה של הוראות השיטה או אי עמידה בהן. החבות נקראת בדין הבינ"ל "אחריות". בשנת 2001 הILC הגישו טיוטה בעניין אחריות המדינה וזה הסדיר את המחויבויות בין מדינות במשב"ל, אלה כללים בדבר הכללים. אלה כללים הקובעים את ההוראות הכלליות שלפיהן מדינה תימצא אחראית בגין פעולות ו/או מחדלים לצד המשמעויות המשפטיות של קביעת האחריות- התוצאה היא הפרת האחריות. למרות שזו טיוטה ולא אמנה, ביה"ד משתמש בסעיפים, ואלה התקבלו באופן חיובי ע"י המדינות. הטיוטה נובעת מרעיונות נזיקיים ולא עונשים ויש לה אפילו ס' המדבר על מהות פיצוי.
ס' 1- כל אקט אסור במישור הבינ"ל גורר אחריות בינ"ל של אותה מדינה. (וזה גורר פיצוי)
ס' 2- האלמנטים הדרושים לגיבוש אקט/ עוולה במישור הבינ"ל:

(1) יש לייחס את הפעולה למדינה מסוימת לפי כללי המשב"ל ולא לפי הדין הפנימי.
(2) יש להצביע על מקור חבות- הפרה של הוראה של הדין המהותי הבינ"ל.

שתי תיאוריות

1. אחריות סובייקטיבית- חיוב המדינה באשם של הסוכן. תיאוריית האשם לפיה כשקובעים אחריות מדינה במישור הבינ"ל נדרש להוכיח אשם וכוונה מצד סוכני המדינה כתנאי לגיבוש החבות.
2. אחריות אובייקטיבית- תיאוריית הסיכון. מרגע שבוצעה פעולה אסורה ע"י סוכן קמה למדינה חבות במישור הבינ"ל ללא בחינת המניעים או הכוונה.
ס' 2 שותק ביחס לענין, אבל הפרקטיקה הנוהגת פועלת לפי אחרות אובייקטיבית (מוחלטת). השאלה המרכזית בקביעת אחריות בינ"ל תהיה האם האורגן פעל בסמכות או לא. הוכחת הנזק אינה תחת השאלה של זכות העמידה, יתייחסו אליה כשנבדוק את ההפרה לאור מקור החבות. נטל ההוכחה על המדינה כאחראית עד שלא ניתקה את הקש"ס והוכיחה אחרת.
בראונלי- יתכנו מצבים שניתן יהיה לייחס לממשלות כגופים קיבוציים של פרטים שפועלים באופן אישי ומוסרי כוונת זדון. זה לא גורע מתיאורית האחריות המוחלטת האובייקטיבית. 
ס' 3- מה שקובע הוא הדין הבינ"ל.

המדינות חלוקות בנוגע לאחריות מדינה בפלילים- כך עולה מיוס קוגנס וארגה אומנס. ביה"ד קבע אבחנה בין רמות נורמטיביות שונות ונראה שהדברים מתקדמים לכיון אחריות בפלילים. בטיוטה הראשונה של הILC (שכבר לא בתוקף) היה ס' עם מונח "פשע בינ"ל". לא נקבעו תוצאות עונשיות מעשיות. אבל אין משמעות אם אין פיצויים עונשיים ויש חשש מזילות הזכות וחוסר יציבות פוליטית ולכן הס' לא נכנס לסעיפים המקובלים היום. היום יש גיבוי חזק לקביעה שאין קטגוריה של אחריות פלילית למדינה בדין הבינ"ל- ביה"ד השונים יכולים לתבוע יחידים בלבד. 
פעולות תגמול- countermeasures
היה שינוי משמעותי אחרי מלחה"ע השניה בעיקר לאחר אימוץ מגילת האו"ם והתפתחות המשפט הבינ"ל. היום מדובר על צעדי גמול/ גומלין- סכסוך בתוך הדין ההומניטארי. השתנה היבט האיסור בשימוש בכוח ממצב של עזרה עצמית למצב של הגנה עצמית בגדר ס' 51:

1. עיגון ס' 2(4) שהפך ליוס קוגנס.
2. הוקם מנגנון מוסדי שמהווה מערכת אכיפה קולקטיבית להשבת השלום והביטחון הבינ"ל- פרק 6-7.
נותרה קטגוריה של עזרה עצמית במצב של פעולות גמול בלתי חמושות, שנותרה בעינה. היקף הקטגוריה נותר לא ברור. דבר שגובה בפרשנות לאיסור בשימוש בכוח אבל לא לנושא של סנקציות פוליטיות או כלכליות. 
מדינה שנפגעת יכולה לעמוד על זכויותיה באמצעות שינוי מערך היחסים המשפטיים עם המדינה שהזיקה לה, ובתנאי שהפעולה שאותה מדינה שנקטה אותה מהווה פעולה בלתי חוקית במשפט הבינ"ל. 
ס' 49- רק מדינה שנפגעה יכלה לנקוט בפעולת גמול. מדובר על נסיגה ממחויבות בינ"ל מהותית. צריכה להיות מוצדקת כחיונית ומידתית נוכח הפרה בינ"ל אסורה של מדינה אחרת. סטנדרטים לפעולת גמול אובייקטיבים:

· עצם קיום הפרה בינ"ל.
· המדינה נפגעה למרות שלא צריך להוכיח נזק.
· בחינה מתי המדינה חזרה לקיים מחויבותה ולהפסיק את פעולת הגמול.

קיימת אפשרות למדינות לפעול באופן עצמאי וחד צדדי כנגד מדינה אחרת שהפרה חובה בינ"ל. הנושא בעייתי בנוגע למידתיות, כיון שפעולת גמול היא פעולה חד צדדית ולא טעונה הסכמה או אישור. פעולת גמול יכולה להיות בלתי חוקית. מה שמכשיר אותה לחוקית זה אם הפעולה שקדמה לה היתה פעולה לא חוקית. צעדי הגמול לא יכולים להיות עונשים אלא החזרת המדינה לקיום המחויבות ופיצוי המדינה שניזוקה. אין מקום לתגובה הדדית (עין תחת עין), ויש הכרח ליעד מוסדר- ההצדקה פוסקת וחולפת עם השגת היעד. ס' 50 קובע את המגבלות המהותיות לנקיטת דרכי גמול (איסור על שימוש בכוח, זכויות אדם בסיסיות, הגבלות הדין ההומניטארי, ענייני יוס קוגנס).
( פעולת גמול מסוג retorsion מגיעה בעקבות פעולת הפרה אבל הפעולה חוקית. אין צורך לעמוד בדרישות צעדי הגמול, ולא נידונים בסעיפי הILC.

( במקרה של פעולה בתגובה על הפרה יסודית של אמנה אין זה מדובר על פעולת גמול. ס' 60 וס' 70 לאמנה וינה קובעת משטר משפטי ברור לנעשה במקרה של "הפרה יסודית של אמנה".
צד ג שנפגע מפעולת הגמול- הס' שותקים. אם כתוצאה מהפעולה מדינה פוגעת ישירות במדינה שלישית המדינה מחויבת כלפיה, ויש לשקול מחדש את הפעולה. עם זאת, כשצד ג' נפגע שלא כתוצאה מהפרת זכות ישירה, אלא כיוון שנקלעו לעניין ולא הופרה כלפיהם חובה אז אין לו טענה אמיתית כנגד פעולת הגמול.
פס"ד בוררות- צרפת סירבה לאשר למטוסים אמריקאיים החלפת מטען בלונדון בטיסות מהחוף המערבי של ארה"ב. ארה"ב בתגובה נקטה בפעולת גמול, והשעתה לחלוטין את כל הטיסות של אייר פרנס ללוס אנג'לס. הטריבונל קבע כי ארה"ב עמדה בעיקרון המידתיות. קבע שלא די בהשוואת נזקים שנגרמו לשני הצדדים, אלא צריך להביא בחשבון את העמדות העקרוניות כתוצאה מהצעדים.

ס' 52- סדר פעולות לפני נקיטת פעולת גמול. בד"כ צריך לתת הודעה מוקדמת.

ס' 53- סיום צעדי גמול ופיצוי בגינם.

ס' 54- נקיטת צעדים נגד מדינה במצב שיש קבוצת מדינות שרוצות לפעול. הפרקטיקה לא מפותחת, בפסיקה יש תחום ההגנה הקולקטיבי לענין השימוש בכוח, נראה כי לענין פעולת גמול זה אפשרי.
ייחוס פעילות אורגן של מדינה

שו-

חלק 10: משפט פלילי בינ"ל

סמכות שיפוט אוניברסאלית ואחריות אישית פלילית

דרך הסמכות שיפוט האוניברסאלית מחילים עבירה מכוח המישור הבינ"ל ומטילים אחריות פלילית במסגרת משב"ל.

עקרון הריבונות

זיקת הסמכות- מאפשרת למדינה להפעיל סמכותה על אדם ולשפוט אותו- עולה בקנה אחד עם עקרון הריבונות.

עקרון הטריטוריאליות

מקום ביצוע העבירה- יש הרחבה לסמכות זו למקום בו החלה העבירה, המקום בו קרה הנזק.

עקרון האזרחות

עקרון האישיות האקטיבית- תחולה פרסונאלית אקטיבית הנובעת מאזרחות או מתושבות של מי שביצע את העבירה.

עקרון האישיות הפסיבית- תושבות או אזרחות הקורבן. למדינה קמה סמכות לתבוע בגין מעשים שבוצעו מחוץ לגבולותיה ושהשפיעו או ישפיעו על אזרחיה. שנוי במחלוקת.
עקרון החסות

תחולה פרוטקטיבית- מדינה יכולה להפעיל סמכות כשאזרח זר פועל מחוץ לגבולות המדינה באופן שפוגע באינטרסים הביטחוניים של המדינה. העקרון מוכר אבל ניתן לנצל אותו לרעה בקלות. שנוי במחלוקת.

זיקת הייצוג/ סמכות שיפוט אוניברסאלית

צריך לתת הצדקות תיאורטיות כבדות משקל על הסיבה שניתן למדינה לשפוט למרות שאין קשר לאזרחים שלה בשום קשר/ אין קשר לטריטוריה בעבירה המוגדרת במישור הבינ"ל (פשע מלחמה, ג'נוסייד). הביקורת היא שמדינה כזו הופכת להיות בי"ד פלילי בינ"ל ויש חשש מניצול פוליטי לרעה. 

גישות לסמכות אוניברסאלית
1. סמכות שיפוט משנית או שיורית של מדינת המעצר שבה החשוד נעצר ביחס לכל העבירות החמורות ובשעה שההסגרה איננה מעשית. סמכות שיפוט אוניברסאלית שיתופית מוגבלת- אין מדובר על קיום הנובע מזכות חיובית אלא חובה בעלת אופי שלילי- לא להעניק מקלט לעבריין נמלט.
2. סמכות שיפוט- בין אם ראשית ובין אם שיורית של מדינת המעצר- אך רק ביחס לפשעים החמורים שמוגדרים במישור הבינ"ל בלבד. היא לא חייבת להפעיל אותה אלא אם יש אמנה בינ"ל. אדם שביצע פשעים בינ"ל עדיף להסגיר, העיקר שאותו אדם לא יצא "נקי" ללא משפט. 
3. זכות חיובית של כל מדינה לשפוט בגין פשעים שמוגדרים במישור הבינ"ל וללא תלות במקום הימצאותו של החשוד. הסמכות הרחבה ביותר.
הגדרת סמכות השיפוט האוניברסאלית 
מחייבת מתן דעת למספר נושאים מהותיים:

1. זהות המדינה הקונה סמכות- האם מדינת המעצר או כל מדינה באשר היא- סוגיה בעלת זיקה לסוגיית נוכחות החשוד/הנאשם כתנאי מקדמי להפעלת הסמכות; 
2. האם סמכות שיורית או ראשית- סוגיה הנגזרת מסוגיית דירוג זיקות הסמכות- האם משנית למדינת האזרחות או למדינת הטריטוריה בה בוצע הפשע; 
3. מהות הסמכות- האם זכות ריבונית וולונטארית או חובת העמדה לדין או הסגרה, קרי האם המדובר בסמכות שלילית (שלא להעניק מקלט ולהסגיר כעניין שבחובה) או סמכות חיובית (להעמיד לדין בכפוף לרצון המדינה); 
4. תחולת הסמכות- האם מכלול העבירות הבינ"ל או שמא הפשעים החמורים המוגדרים במישור הבינ"ל- ואם כן, אילו פשעים ומהי הגדרתם; 
5. היחס לערכאות ולטריבונלים בינ"ל- האם הסמכות משנית, קודמת או מקבילה לסמכות טריבונלים וערכאות פליליות בינ"ל. 
התנאי נותר למרות השינויים לאורך השנים שהחשוד יהיה נוכח בטריטוריה של המדינה באופן וולנטרי.

הסכם לונדון- 4 מדינות ב1945 הקימו בי"ד פלילי (טריבונל נירנברג) למרות שבפועל זה היה יישום משותף שלהן לסמכות שיפוט אוניברסאלית בשם הקהילה הבינ"ל ולא בי"ד בינ"ל. עקרון הטריטוריאליות עמד במרכזה כשנאמר שהסמכות תחול רק על פשעים שלא ניתן לייחס להם מיקום ג"ג ברור. בהסכם קבועים הפשעים, יש התיחסות לשיפוט בהיעדר. 

עקרונות נירנברג מהווים משפט מנהגי:

1) עקרון בסיסי- אדם המבצע עבירה המוגדרת כפשע במשפט הבינ"ל חב חבות אישית (פרסונלית) הגוררת עונש. החבות קמה ישירות מכח המשפט הבינ"ל ואין תלות בדין הפנימי. 
2) אין בעובדה שהדין הפנימי אינו גוזר עונש בגין המעשה שמהווה פשע ע"י המשפט הבינ"ל כדי לפטור את העבריין מאחריות. שתי מערכות חבות פליליות נפרדות ועצמאיות- לאומי ובינ"ל.
3) העובדה שהעבריין פעל כראש מדינה או כפקיד ממשלתי רשמי אחר, אינה משחררת מחבות פלילית מכח המשפט הבינ"ל- חסינויות המוכרות ע"י המשפט הבינ"ל אינן חלות בכל הנוגע לביצוע מעשים שמוגדרים כפשעים במשפט הבינ"ל. יש לציין כי חוקת הטריבונל קבעה שפעולה מתוך סמכות רשמית לא תהיה שיקול להמתקת העונש. את זה ה-ILC השמיט, וזאת כי מבחינת הדין המנהגי ה-ILC כן קבע שסוגיית המתקת העונש היא בסמכות ההחלטה של הרשות השופטת ולא עניין שהדין הבינ"ל קובע אלא במסגרת הדין הלאומי.
4) העובדה שהעבריין פעל ע"פ הוראות ממשלתו או הממונים עליו לא משחררת מחבות פלילית בהנחה שעמדה לעבריין בפועל יכולת הבחירה המוסרית. המבחן הקובע לפי הטריבונל ל"בחירה מוסרית" שהוכר במרבית שיטות המשפט הוא: לא עצם מתן הפקודה אלא העובדה שעמדה לעבריין אותה יכולת בחירה מוסרית. כמו פקודה בלתי חוקית בעליל. 
5) כל אדם שמואשם בביצוע העבירה שמוגדרת כפשע ע"י המשפט הבינ"ל זכאי למשפט הוגן בנוגע לעובדות ולדין. 
6) העבירות שהן ברות ענישה המוגדרות כפשעים בדין הבינ"ל הן פשעים כנגד השלום, פשעי מלחמה ופשעים כנגד האנושות. ה-ILC גיבה כאן את חוקת הטריבונל. בכל הנוגע להגדרת הפשע של "מלחמת תוקפנות", ה-ILC הגיע למסקנה כי המדובר בדרגים צבאיים וממשלתיים בכירים ולא בכל לובש מדים. בקשר לפשעים כנגד האנושות קבע שפשעים אלה יכולים להתבצע ע"י העבריין גם נגד האוכלוסיה שלו וגם שלו בהקשר למלחמתי כללי.
7)  סיוע ושיתוף בביצוע עבירות המוגדרות כפשעים במשפט הבינ"ל מהווים פשע בינ"ל שגורר חבות פלילית אישית, גם עבירות נגזרות.
החלטת עצרת 2391- אי התיישנות פשעי מלחמה ופשעים נגד האנושות.
החלטת עצרת 3074- אימוץ הכללים בדבר שת"פ בחיפוש, מעצר, הסגרה והענשת אשמים בפשעי מלחמה ופשעים נגד האנושות. יש קדימות לעקרון הטריטוריה והריבונות של מדינה- יכולה להעמיד לדין את אזרחיה אצלה. עוד נקבע לפי עקרון הטריטוריה שחשודים יועמדו לדין ויענשו ע"י המדינה בהן בוצעו הפשעים.

מקרה פינושה- בעקבות חקירה של השופט הספרדי גרסון נעצר רודן צ'ילה פינושה לאחר 20 שנה מהאירועים. בין הקורבנות היו אזרחים זרים, במקור, התלונות בספרד נגעו לבעלי אזרחות ספרדית, אלא שהחוק בספרד לא אפשר תביעה ע"ב עיקרון האישיות הפסיבית (פגיעה בקורבנות ספרדים בחו"ל). עיקרון הסמכות האוניברסאלית כפשעים האסורים במישור הבינ"ל היווה בסיס לכך. בעקבות החקירה הוצא צו מאסר כנגד פינושה, אשר נעצר כששהה בלונדון בשהות פרטית. צ'ילה מחתה בתוקף נגד זכות ספרד לשפוט את מנהיגה לשעבר, וטענה לחסינות שלו כראש מדינה לשעבר וכבעל "חנינה לכל החיים" מכח החוק הצ'יליאני. המותב הספרדי קבע שיישום החוק הספרדי בעניין סמכות שיפוט אוניברסאלית אין בו כדי לפגוע בריבונות של המדינה בה בוצעו הפשעים, אלא יישום של הריבונות הספרדית בנוגע לפשעים המוגדרים במישור הבינ"ל (המודל השלישי). נהיו כתוצאה מהפס"ד הליכים במדינות נוספות: בלגיה דרשה הסגרה שלו לפי המודל הרחב. דנמרק גם הגישה, אך התובע הכללי הדני החליט שלא מתיר את התביעה בגין אי נוכחות החשוד בדנמרק לפי המודל השני. בצרפת ובשוויץ החלו חקירות ע"ב זיקת האישיות הפסיבית (פגיעה באזרחים זרים) וגרמניה גם פסקה שיש לה סמכות שיפוט אך רק בגין פגיעה באזרחים גרמניים. 
היתה ביקורת מהותית עצומה על הפס"ד. עד לפסיקת האודיאנסיה לא היה בעולם תקדים לאימוץ המודל הרחב השלישי של סמכות השיפוט האוניברסאלית מבלי לדרוש נוכחות וולונטרית של החשוד במדינה. עד אז הפרקטיקה של המדינות דרשה נוכחות כזיקה מטריאלית ומהותית.
אין אמנה בינ"ל שמעגנת וכן אין מנהג או פרקטיקה של מדינות המגבים את הדוק' של סמכות שיפוט אוניברסאלית, ועולה שאין סמכות שיפוט רחבה שתאפשר לבתי"ד לאומיים לפסוק. 

מילט (דעת מיעוט) מביע דעה הפוכה- כן יכולה להיות סמכות שיפוט אוניברסאלית במנהג. תנאים:

1. הפרה של כלל יוס קוגנס. 
2. ההפרה צריכה להיות חמורה מאוד. 
הוא מצטט מפ"ד בעניין יוגוסלביה ואומר שיש תנאי לנוכחות.
בית הדין הפלילי הבינ"ל

ההבדל בינו לבין הטריבונאלים שקדמו לו הוא יצירתו על בסיס אמנה של מדינות שכפופות לסמכות השיפוט שלו. ביה"ד לא קיבל סמכות שיפוט אוניברסאלית של המדינות, אלא רק סמכויות על פשעים שבוצעו בשטחן שלהם. עצם החתימה על אמנת רומא דווקא שוללת את רעיון סמכות השיפוט האוניברסאלית ואין לו סמכות לשפוט מדינה של חתומה על האמנה. ארה"ב פעלה למניעת פעולה שכזו.
ס' 12- תנאים מקדימים להפעלת סמכות שיפוט- ביה"ד לא יכול לשפוט כל אדם שנמצא במדינה חברה באמנה אלא רק אם הפשעים בוצעו בשטח המדינה וע"י אזרח שלה.
מבחן הקבילות- ביה"ד קובע אם קונה לעצמו סמכות אם ערכאה לאומית לא יכולה להעמיד לדין.
תחולת הזמן- אין לביה"ד סמכות לשפוט פשעים שבוצעו יד להקמתו ב2002. 
ס' 12(3)- מאפשר למדינה שלא חברה באמנה להסכים באופן זמני להקנות סמכות לביה"ד באמצעות הצהרה  ביחס לפשע מסוים ואז קמה חובה למדינה לשתף פעולה עם ביה"ד, דרך הצהרה חד צדדית זו. יכול גם להסכים לחריג לתחולת הזמן.
תחולה אישית- הסמכות היא ביחס לאזרחי המדינות החברות ללא תלות במקום ביצוע העבירה וכן אזרחי מדינות שעשו הצהרה חד צדדית, או מתוקף העברת מצב באמצעות הצהרה של מועצת הביטחון. ביה"ד ידרש להגדרת אזרחות, בעיקר כשיש אזרחות כפולה- לפי הזיקה המהותית.

תחולה טריטוריאלית- לביה"ד סמכות לשפוט פשעים שבוצעו במדינות החברות בו ללא תלות לאזרחות המבצע (כוללת פשעים על סיפון אוניות, מטוסים הרשומים במדינה חברה). טריטוריות הנמצאות מחוץ לסמכותו- הים הפתוח, אנטרקטיקה, החלל החיצון.

קבלת סמכות ע"י מדינה שהיא לא צד לחוקה- 
ס' 12(3)- סמכות זו תהיה ביחס לפשע מסוים. ע"פ הוראה זו המדינה חייבת באורח מיידי לשתף פעולה עם ביה"ד הגם שבחוקה אין שום השלכה לאי עמידה בחובה זו. 
יזימת הליך בפני ביה"ד 

בביה"ד הבינ"ל מנדט התביעה לא מוגדר מראש, ומדובר בערכאה אוטונומית, ולכן שק"ד של התביעה מאוד רחב.

ס' 13- מעגן שלוש חלופות להמרצת הליכים:

1. המרצה ע"י מדינה חברה- מדינה חברה מעבירה מצב לבחינת משרד התובע ביחס למדינה חברה אחרת. במצב זה לא נדרשת שום הסכמה מצד המדינה נשואת הדיון מלבד עצם היותה צד לחוקה או שהסכימה לסמכות ביה"ד. (ס' 14 מפרט תנאים: בכתב, לפי כללי פרוצדורה וראיות). החוקה לא מאפשרת פתיחת הליך ואז לסגור אותו. החלטה שלא להמשיך בדיון נתונה רק לתובע ולערכאת הקדם משפט, או למועצת הביטחון.
2. המרצה ע"י מועצת הביטחון- היא מעבירה בהחלטה מכוח פרק 7 למגילה היא יכולה גם להעביר סיטואציה לבחינת התובע גם ביחס למדינה שאיננה חברה. מבוסס על הסכם יחסים שבין האו"ם לביה"ד בו נקבע שאם קובע ביה"ד בעקבות ההעברה לפי ס' 87(5)(B) לחוקה אי שיתוף פעולה של המדינה הנדונה הוא מעביר זאת לטיפול מוהב"ט שאז ההחלטה נתונה להחלטתה. החוקה לא הסדירה את היחס שבין מוהב"ט לסוגיית הקונטלפמנטריות והאם מוהב"ט צריכה לכבד אותם ולתת למדינות המקומיות לפתור את העניין המשפטי בעצמו. 
3. פתיחת הליכים ביוזמת התובע עצמו- התובע יכול לבחור כל מקרה שרוצה בתנאי שהוא נכנס לסמכות ביה"ד לפי הסמכות הפרסונאלית או טריטוריאלית. המכניזם הדומה ביותר לתביעה בצינורות הלאומיים, ולכן גם השנוי ביותר במחלוקת. מעוגן בס' 15 לחוקה. במידה מסוימת סמכותו מוגבלת בידי בקרה של ערכאת הקדם משפט ובעקבות עיגון עקרון הקונטלמנטאריות. במידה וזה מחליט לדחות את החקירה הוא צריך להודיע זאת למתלונן וזה נותר בלא כל סעד נוסף. 
פתיחה בידי התובע חייב להתבסס על מידע אמין ועליו להתבסס על שלושה מבחני קבילות: 
1. האם המידע מספק יסוד סביר להניח שפשע בסמכות ביה"ד מתבצע (ס' 53(1). 
2. האם המקרה יהיה קביל בגדר ס' 17, כלומר האם ערכאות לאומיות לא יכולות או מעוניינות לטפל בפרשה. 
3. שיקול ביחס לאינטרסים שמן הצדק. זה בעיקר נותן לתובע לרדת מהתחום המשפטי לפוליטי ויש הטוענים שזה מחייב בחינה כוללת של האינטרסים של הקהילה הבינ"ל, הפוטנציאל להשלכות רחבות היקף בפתיחת החקירה כולל המצב הפוליטי שבמדינה הנחקרת.
השעיה ע"י מוהבט
ס' 16 לחוקה למוהב"ט סמכות להורות לביה"ד להימנע מהפעלת סמכות ע"י החלטה מפרק 7, למשל 12 חודשים והמשיך ולחדש דחייה זו וביה"ד מחויב לכך. 

חריג לסמכות השיפוט האוניברסאלי- חסינות

פרשת צו המעצר- שופט חוקר בלגי מוציא "צו מעצר בינ"ל בהיעדר" כנגד נדומבסי, אזרח קונגו. צו בגין פשעי מלחמה שעולים כדי הפרות חמורות של אמנות ז'נבה ופשעים כנגד האנושות. הצו הוצא מכח החוק הבלגי לפיו לבלגיה סמכות שיפוט פלילית בגין עבירות מסוג זה ללא תלות במקום ביצוען. הקורבנות לא היו אזרחים בלגיים ולא היתה שום זיקה לרבות זיקת נוכחות (המעשים שלו לא רצח בפועל, אלא הסתה- נאומים שנשא אשר הביאו לרציחות). קונגו טענה לטענה כפולה- אין סמכות שיפוט לבלגיה, וכן חסינות כיון שכיהן כשר. ביה"ד הבינ"ל גיבה את טענת החסינות.

דעה שמצוטטת עד היום ושנויה במחלוקת (היגינס, קוימנס, בורגנטל). יש מס' חוקים בינ"ל שמצביעים על נטייה לאפשר העמדה לדין מכח המשפט הבינ"ל בגין פשעים מסוימים שבוצעו מחוץ לשטח המדינה. הם מכוונים למודל הרחב, ורואים בסמכות הביניים כסמכות אקס-טריטוריאלית הבנויה על הסכמות מראש של מדינות לשיתוף פעולה משפטי, ולא חובה משפטית. לדעתם לכל מדינה קיימת זכות וניתן לה לחקור ולשפוט חשוד גם אם איננו נמצא בשטחה של המדינה. עם זאת, בכל מקרה צריך גם בהגדרה לתת קדימות למדינת הטריטוריה כדי למנוע תוהו ובוהו פוליטי ומסכימים שקיימות מספר חסינויות.

הם יוצרים הבחנה בין החובה של מדינות לחפש אחר חשודים בשטחן ולהעמידם לדין או להסגירם תוך התחשבות בזיקת האזרחות שלהם, לבין הזכות של כל מדינה להעמיד לדין ללא תלות במקום הימצאותו של הנאשם. הדין הפנימי של המדינות הוא שקובע את היקף ונסיבות הפעלת סמכות השיפוט הפלילית אך אין הכרח שהדין הלאומי באמת ימצה את מכלול הסמכויות והנסיבות שמוכרות בדין הבינ"ל. חקיקה לאומית בעצם יכולה להנחות לגבי סמכות אוניברסאלית אבל אין בה כדי לקבוע הוכחות בנוגע לעצם חוקיות הסמכות.
ס' 27,98 לחוקת ביה"ד הפלילי- עוסקים בחסינות. 
ס' 98(1)- מצב שיש מחויבות ע"פ המשפט הבינ"ל בנוגע לחסינות ריבון או דיפלומטית של אדם או רכוש ששייכים למדינה שלישית במדינה שחברה. מדינות חברות לא יתבקשו להסגיר דיפלומטים בשטחם ממדינות זרות לביה"ד אם אלה בצעו פשעים בשטח המדינה החברה
ס' 98(2)- ביה"ד יכבד גם הסכמים בילטראליים בין מדינות שחתומות באמנה למדינות שלישיות. 
ס' 27(2)- מתייחס באורח מהותי לחסינות וקובע שחסינויות או הוראות פרוצדורה מיוחדות ביחס למדינות חברות, בין אם מכוח דינים לאומיים או משפט בינ"ל לא חוסמים העמדה לדין בפני ביה"ד. 

ביה"ד לא יכול לקנות סמכות שעה שמועצת הביטחון מחליטה שלביה"ד לא תהיה סמכות כזו.



























� שו בסיכומים- עמ' 1. נספח 2.


� נספח 1.


� שו בסיכומים- עמ' 13. נספח 3. 


� פרק 2 בספר- מקורות המשפט הבינ"ל


� שו בסיכומים- עמ' 41. נספח 4.


� שו בסיכומים- עמ' 48. יש גם פיצמוריך- עמ' 52.


� פרק 2 בספר- מקורות המשפט הבינ"ל. שו בסיכומים- עמ' 57. יש גם את מרון- עמ' 62. נספח 5.


� פרק 4 בספר- המדינה.  שו בסיכומים- עמ' 75. נספח 6.


� פרק 3 בספר- מעמדו של המשפט הבינ"ל במשפט המדינתי. שו בסיכומים- עמ' 67. יש גם לפידות- עמ' 69.


� פרק 7 בספר- האו"ם. שו בסיכומים- עמ' 95. יש גם האריס- עמ' 109. 


� שו בסיכומים- עמ' 116. נספח 7.


� פרק 15 בספר- המשפט הפלילי הבינ"ל.


� שו בסיכומים- עמ' 154. יש גם קייסיס- עמ' 168. יש סיכום של פס"ד פינושה באתר.


� שו בסיכומים- עמ' 181. 


� שו בסיכומים- עמ' 174.





