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משפט בינ"ל פומבי הוא הדין המסדיר את היחסים המשפטיים בין מדינה אחת לאחרת, ובין המדינות לארגונים בינ"ל. נשיאת ביה"ד הבינ"ל פרופ' היגינס, טוענת שמדובר ב"משפט של כולנו- בעולם שלעיתים נחלק ע"י הפוליטיקה, המשפט הבינ"ל הוא השפה המשותפת לכולם". 

בעבר, השאלה המקדמית שעמדה ביסוד הדיון התיאורטי בהקשר למשפט בינ"ל הייתה האם המשפט הבינ"ל אכן נחשב כמשפט? הסיבה לשאלה זו היא הצורך לבחון האם באמת קיימת מערכת נורמטיבית מחייבת "בחברה בינ"ל אנרכית חסרת רשויות אכיפה". כיום שאלה זו אינה נשאלת- מקובל שקיימת מערכת משפט בינ"ל מחייבת על אף שלא קיימות לה רשויות אכיפה, רשות מחוקקת, רשות מבצעת וכו'. פרופ' הנקין טוען כי עובדה היא שכמעט כל המדינות מרגישות מחויבות ומקיימות את המשפט הבינ"ל כמעט לאשורו וכמעט כל הזמן- הדבר מוכיח לטענתו שהמשפט הבינ"ל שריר וקיים בשטח. כלומר, ההנחה היא שקיים מבנה קהילתי בינ"ל (הקהילה הבינ"ל) ולכן חייב להיות מבנה אשר יסדיר אותו. מבחינה היסטורית, מערכת המשפט הבינ"ל היא מערכת נורמטיבית שהתגבשה בעיקר באירופה המערבית במהלך המאות ה- 16 וה- 17 (שלהי ימי הביניים). היא התפתחה במסגרת מערכת מצומצמת של לאומים בעלי מכנה דתי, תרבותי וכלכלי משותף. קבוצת לאומים זו התהוותה כחברה בינ"ל לכל דבר ועניין. החל מהמאה ה-18, החל שימוש במונח "יחסים בינ"ל" והמערכת הנורמטיבית שהייתה בין אותן מדינות החלה להתפשט, בעיקר לאור השלטון הקולוניאלי שמרכזו היה באירופה המערבית. המערכת התפתחה לצפון ולדרום אמריקה וכן למדינות באסיה (תורכיה, סין, יפן) כאשר ב- 1920 הוקם חבר הלאומים כמו גם ביה"ד הבינ"ל הקבוע לצדק. המערכת הוקמה על בסיס ערכים לאומיים חילוניים ותוך זמן קצר יחסית מספר מדינות הלאום החברות בקהילה הלך וגדל. הקהילה הגדירה את  המדינה המודרנית כיחידה גיאוגרפית שיש לה ייחוד לאומי, ממשלה אפקטיבית ושטח טריטוריאלי ריבוני אשר הפכה לצורת השלטון החברתית והפוליטית הרווחת בעולם. 

במקביל להתפתחות המדינית, הולכים ורווחים הגורמים שהופכים את המדינות לתלויות אחת בשנייה. מדובר מטבע הדברים על גורמים כלכליים, תרבותיים, תעשייתיים, סביבתיים ופוליטיים כאשר במאה האחרונה אנו מכירים את העיגון של אי-החוקיות של פתיחה במלחמה, איסור השימוש בכוח, סיום השלטון הקולוניאלי, קבלת עצמאות ע"י מדינות רבות, הגידול העצום במספר הארגונים הבינ"ל (IGO) ועוד. התלות ההדדית בין מדינות היא בעיקר תלות חומרית-כלכלית, אך לא ניתן לנהל תלות כזו ללא תודעה עמוקה יותר של שיתוף חברתי מסוים. פרופ' בריארלי טוען כי ככל שהסנטימנט המשותף חזק יותר, כך השיטה המשפטית הבינ"ל תהיה חזקה יותר. כיום, המערכת הבינ"ל עונה על קריטריון של קהילה פוליטית שחבריה מכירים בקיומה וכלליה הם מעבר לכללי אתיקה ומוסר- אנו יכולים להגדיר בנקל מצב בו פעולה של מדינה אינה אתית או מוסרית אך היא חוקית (כגון אי רצון לסייע כלכלית למדינה חלשה, שימוש בנשק גרעיני, הכרזה על שגריר כאישיות בלתי רצויה ועוד). 

על אף האמור לעיל, בתחום היחסים הבינ"ל ישנו קושי אדיר לדעת האם מה שמקשר בין כל המדינות הוא אינטרסים גרידא או מוסר. קיימות שתי גישות לשאלה מהי הקהילה הבינ"ל ומה מאחד אותה:

1. הגישה הריאליסטית- זוהי הגישה הרווחת והוותיקה יותר, הקיימת בעיקר בארה"ב. גישה זו מאופיינת ע"י מספר הנחות יסוד: ראשית, ראייה פסימית של הטבע האנושי- האדם הוא אינטרסנטי, תחרותי, שואף לשליטה, לכוח, לביסוס של יתרונות ע"י אחרים ומכאן, כל התכונות הללו מועתקות למערך היחסים הבינ"ל- גם שם ישנה שאיפה לכוח, לעוצמה וכו'. שנית, היחסים הבינ"ל הם בהגדרה יחסים קונפליקטואליים ולכן בד"כ יובילו להפעלת כוח. שלישית, הערכים הנורמטיבים המרכזיים של השיטה הינם ביטחון לאומי, שרידות המדינה, סדר ויציבות עולמיים ואלה הם הערכים המנתבים את מדיניות החוץ של מדינות העולם. ככלל, אין הכרה באיזושהי מחויבות בין-מדינתית ברמה המוסרית. רביעית, סקפטיות ביחס להתקדמות פרוגרסיבית בפוליטיקה הבינ"ל בהשוואה לפוליטיקה הפנימית. לסיכום, מדובר על פוליטיקה בינ"ל הנובעת כתוצאה של אנרכיה בינ"ל- מערכת ללא סמכות עליונה, ללא ממשלה בינ"ל ומה ששולט הוא ה- power politics. השחקנים המרכזיים במערכת בינ"ל כזו הם המעצמות בפרט והמדינות הריבוניות בכלל. המדינה נתפסת כסוכן המרכזי והטוב ביותר לקידום טובת אזרחיה (חירויותיהם, רווחתם). לאור הנחות אלו, השאיפה במערכת כזו תהיה איזון כוחות בצורה תמידית בעיקר בין המדינות החזקות ביותר על מנת למנוע שליטה של מדינה חזקה אחת. במדינה החברה בקהילה הבינ"ל, מקור החיוב יושתת על ההסכמה של המדינה הריבונית (לא מדובר על מחויבות מוסרית אלא על הסכמה שמבוססת על אינטרסים מדינתיים ברורים).
2. הגישה האידיאליסטית- גישה זו הינה גישה ליברלית המאפיינת בעיקר כותבים אירופאים. בניגוד לריאליזם, גישה זו היא אופטימית ביחס לטבע האנושי. היא מדגישה את האמונה ברציונאליות האדם ותבוניותו, ועל בסיס כך מבוסס הרעיון של המדינה הליברלית. גישה זו מעתיקה את הגישה ביחס לטבע אדם לתוך המשפט הבינ"ל. במוקד גישה זו, בניגוד לגישה הריאליסטית המדגישה את רעיון המדינה, עומד האדם- הפרט ואושרו (המדינה אינה אלא אמצעי). המדינה היא ישות חוקתית המקדמת את שלטון החוק ומבוססת על חירויות וזכויות יסוד של האזרחים (יש לסייע לה להיות כזו אם אינה כזו). לשיטת גישה זו, הגישה הריאליסטית צרה, לא ממצה בצורה מספיקה את התיאור של מה שקורה בזירה הבינ"ל. לסיכום, בניגוד קוטבי לריאליזם, האידיאליזם טוען כי הפוליטיקה הבינ"ל אינה שונה מהפוליטיקה הפנימית- אמנם יש אנרכיה בינ"ל אך היא אינה בהכרח מובילה לחוסר יציבות. תחושת המחויבות הבסיסית תתבסס על ההיבט המוסרי של הנורמות הבינ"ל. הנורמות האידיאליסטיות יתבססו פחות על נורמות של סדר ויציבות ויותר על נורמות של צדק. 
חשוב להדגיש ששני מודלים אלו הם תיאורטיים בלבד וחיצוניים למשפט הבינ"ל. בפועל, המציאות מורכבת ומעניינת הרבה יותר. עם זאת, מודלים אלה חושפים רגישויות פוליטיות ומדיניות מהותיות ביחס למשפט הבינ"ל.       

תוקף: ריבונות והסכמה – קהילה וכפיפות

ריבונות המדינה הינו הערך החשוב והמרכזי ביותר כיום בדיני המשפט הבינ"ל הפומבי. התוקף של המשפט הבינ"ל כפי שמוכר ע"י הקהילייה הבינ"ל בא לידי ביטוי ע"י הסכמה (מונח בעל נפקות משפטית) וריבונות. אמנת רומא משנת 1998 שבעקבותיה הוקמה וכוננה הערכאה הבינ"ל הפלילית (בעלת סמכות על יחידים החודרת את סמכות המדינה) קובעת כבר במשפט הראשון כי כל מדינות העולם מכירים בכך שאנו מורכבים מעמים (ולא מדינות) שיש להם קשרים משותפים, מסורת משותפת אך מצד שני מדובר במבנה עדין. הדגש הוא על כך שאנו מורכבים מעמים ולא ממדינות- הרצון הוא להראות שהגענו לשיא משפטי נורמטיבי של משפט בינ"ל אך אנו מנגד אנו מורכבים מעמים ואסור להתעלם מכך- תמיד תהיה זיקה פלילית ראשונה למדינה שהאזרח אזרח בה או לטריטוריה שבה בוצע הפשע. 

אבן היסוד של המשפט הבינ"ל הוא מדינת הלאום (nation state). מבחינה משפטית, הכוונה היא למדינת הלאום הטריטוריאלית אשר הגדרתה מכילה שלושה מרכיבים:

1. לאום- קבוצה חברתית הנבדלת לרוב בתרבותה, בלשון, בהיסטוריה וכד'.

2. המדינה- יחידה פוליטית חברתית בעלת שלטון עצמאי.

3. טריטוריה- הימצאות ושליטה על שטח גיאוגרפי נתון.
המבנה הקיים היום של מדינות לאום המכסות את כל השטח הגיאוגרפי בעולם אינו מבנה מובן מאליו. הסיבה לכך היא קיומם של כמה מבנים בעבר (ערי מדינה, אימפריות, חבר עמים). המצב כיום מהווה נקודת איזון ויציבות לאחר הליך היסטורי ארוך של למעלה מ- 400 שנים שהשינוי המהותי ביותר היה בהטמעת ערך ריבונות המדינה.

הטמעת ערך הריבונות (באמצעות ההכרה בשוויון בין כלל בני האדם) יצרה מבנה מוגדר של ההתנהגות הבין-מדינתית. באותה מידה, נשללה כל צורה אחרת של שלטון (נשללו קיומן של אימפריות, ערי מדינה וכד'). נוצר איזון בין היחידות הסוציו-פוליטיות, מה שהביא לכך שההגדרה של ההתנהגות הבין מדינתית תהיה אפשרית. ניתן היה להתחיל להגדיר גבולות גיאוגרפיים ולסמנן, ניתן היה להגדיר סמכות שלטונית מבית לעומת מה שניתן לעשות במרחב הבין-מדינתי והתחילה הגדרה מעשית של אורח החיים הפוליטיים הבינ"ל (הגבלת השימוש בכוח, הגדרת גבולות רשמיים, הסכמה על אמצעי התקשרות, הקמת שגרירויות ועוד). 

מבחינה משפטית, אנו נוהגים לעשות שימוש ניכר במונח "ריבונות" (כתיבה אקדמית, מדיה, ועוד). עם זאת, מירב השימוש במונח הינו שגוי. קרזנר מבחין ב-4 שימושים במונח "ריבונות":

1. ריבונות פנימית (domestic sovereignty)- דן בהיבטים של משפט חוקתי. הכוונה לארגון המרחב הפנים מדינתי ורמת הממשל והשליטה האפקטיבית (איך בפועל הממשל שולט).

2. ריבונות תיאומית בין-מדינתית (interdependence sovereignty)- הסמכויות בין מדינה אחת לאחרת- סמכות הרשויות לנהל תנועה ומעבר בין גבולות.

3. ריבונות בינ"ל משפטית (international legal sovereignty)- הכרה הדדית בין מדינות תוך שלילה של מעמד ישויות בלתי מדינתיות. 

4. ריבונות ווסטפליאנית (westphalian sovereigny)- המודל הרעיוני של מדינות הלאום המתאפיינות בעצמאות ומושתתת על עקרונות של טריטוריאליות (שליטה גיאוגרפית) ובלעדיות הסמכות הפנימית.

הגדרות אלו נבדלות אחת מהשנייה ע"י ההבחנה הבסיסית בין סמכות (authority) לשליטה (control). הסמכות עוסקת בהכרה הדדית בזכות לניהול סוג מסוים של פעילות שלטונית (הכוח לא חייב להיות מופעל אלא רק כאשר יש צורך לאכוף את הסמכות), בעוד שהשליטה תושג על ידי כוח אכיפה ומבלי צורך אמיתי בהכרה הדדית של קיום סמכות. איבוד היכולת לשלוט במשך תקופה מסוימת עשוי להביא לשינוי בהגדרת הסמכות. היסוד המשפטי החשוב של הריבונות הוא יסוד הסמכות (הריבונות הבינ"ל משפטית והריבונות הווסטפאליאנית). 

לסיכום, הריבונות הטריטוריאלית היא בהחלט ערך יסוד מכונן של המשפט הבינ"ל. זהו יסוד אקסיומטי של השיטה ואין צורך להוכיח אותו. מיסוד זה נובעים כל שאר העקרונות של המשפט הבינ"ל. ללא ריבונות והכרה הדדית בסמכות הפנימית הבלעדית של כל אחת ממדינות אלו היום לא תהיה לנו שיטת משפט בינ"ל אופקית, כפי שקיימת כיום. ברגע שמדינות מכירות בעקרונות המשפט הבינ"ל הן למעשה מקנות לעצמן את הזכות שיכירו בריבונותן. התלות של מושג הריבונות במושג הטריטוריה היא קריטית- ללא טריטוריה, הישות לא תוכל להיות מדינה. ממבנה זה של מדינת הלאום הטריטוריאלית נובעים כל העקרונות הבסיסיים של המשפט הבינ"ל. ניתן להעלות כמה דוגמאות לכך:

1. מגילת האו"ם- המגילה קובעת בפרק 1 (מטרות ועקרונות) בסע' 2(1) את עיקרון השוויון הריבוני (מדינה אחת, קול אחד). בסע' 2(4) באותו פרק נקבע האיסור השימוש בכוח והאיום לשימוש בכוח למעט בתנאים הנקבעים בסע' 51 ו- 52 לאמנה- הרציונאל הוא שעל כל מדינה לכבד את השלמות הטריטוריאלית והעצמאות הפוליטית שממנה נגזרים דברים רבים (איסור סיוע למורדים). בסע' 2(7) נדון עיקרון סמכות השיפוט מבית- לאף מדינה אין סמכות להתערב בכך (מכך נגזר עיקרון חסינות הריבון והשגרירים).
2. החלטה 2625 של עצרת האו"ם- עקרונות המשפט הבינ"ל הבסיסיים הנוגעים ליחסים ידידותיים בין מדינות. ראשית, עיקרון האיסור בשימוש בכוח והאיום לשימוש בכוח. שנית, גיבוי סמכות השיפוט המקומית. שלישית, עיקרון זכויות האדם. רביעית, עיקרון השוויון הריבוני (זכויות וחובות שוות בין מדינות אשר הינן חלק מהקהילייה הבינ"ל)- כל מדינה היא אישיות משפטית בלתי מסויגת בפני עצמה ללא קשר לגודלה. 
בבואנו לדון בזכות לטריטוריה, הכוונה לזכות משפטית לבעלות על הטריטוריה- כך מאבחנים האם הקשר בין הממשלה לטריטוריה הינו אפקטיבי. הדבר בא לידי ביטוי הן במישור העובדתי-ראייתי והן בהיבט המהותי (עצם קיומה של הזכות כזכות משפטית). בפרשת מלזיה נ' סינגפור (נידון בשנת 2008). מלזיה טענה שהריבונות המקורית שלה על האי אשר עמד במרכז הויכוח בין שתי המדינות קמה מכוח קשרי חסות שניהל בעבר הרחוק ה"סולטאן מג'והור" (השליט המלזי באותו אזור) עם הילידים המקומיים באזור ("אנשי הים"). מכוח קשר היסטורי זה, האי שייך לכאורה למלזיה. סינגפור טענה כי שהקונספט המלזי המסורתי של ריבונות לא נשען על עיקרון של טריטוריאליות אלא על שליטה באנשים (בניגוד לשאר העולם) ולכן אין לקבל את הטענה של מלזיה המבוססת על שליטה ישירה בטריטוריה מבחינה היסטורית. לשיטת סינגפור, הדרך היחידה לקבוע האם השליט המלזי ביסס באמת זכות ריבונית ביחס לשטח היא לבחון האם התושבים של האי הביעו הסכמה או נכנעו לשליטתו (רק כך ייווצר קשר ישיר). מלזיה דחתה טענה זו והבהירה בפני ביה"ד כי סמכות ריבונית של מדינות בכל העולם מבוססת על שילוב של שליטה על שטח ובאנשים, ולכן, קיום הקשר בין הסולטאן לילידים מקיים את הקשר למקום. ביה"ד בפועל לא נדרש לטענת סינגפור, אך הבהיר כאמרת אגב שהריבונות חייבת לשלב היבטים אנושיים ובוודאי גם קשר לקרקע. הריבונות היחידה המוכרת היא ריבונות טריטוריאלית ולא ניתן לבססה על טענה של קשר עם אנשים בלבד. 

ביחס לכל יחס שניתן להוכיח עליו זכות ריבונית, מבחינה מהותית, יש לקחת בחשבון את תנאי השטח (מדבר או שטח מיושב) והאוכלוסייה הייחודיים לאותו אזור. סכסוך על שטח יכול להיות על כל השטח בכללותו או על חלק מסוים ממנו, כמו גם סכסוך על אופן גיבוש טענת סכסוך (כיבוש, סיפוח ועוד). בנוסף, מאחר ומדובר בזכות משפטית, דרך ההוכחה הראייתית לבעלות בזכות גם כן יכולה לעמוד במחלוקת (רציפות טריטוריאלית או סמיכות לאזור מסוים, תביעות היסטוריות שונות המהוות ראיות, זיקות כלכליות- כל אלה אינן טענות מהותיות אלא ראייתיות בלבד).

בנוסף לטריטוריה שאנו מכירים (טריטוריית המדינות), המשפט הבינ"ל מכיר בשני מושגים נוספים:

1. terra nullius- טריטוריה נעדרת ריבון (טריטוריה שאינה נשלטת על-ידי אף מדינה ספציפית).

2. res communis- טריטוריה שבהגדרה אינה יכולה להיות נתונה תחת שלטון ריבוני (הים הפתוח, החלל החיצון). טריטוריה זו אינה יכולה להיות נתונה תחת שלטון ריבוני בלעדי. המשאבים באזורים אלה מוגדרים כ"מאגר משותף של האנושות"- כלל האנושות יכולה לנצלם (סע' 136-137 לאמנת דיני הים (1994)). לפי אמנה זו, אשר רעיון דומה לה מצוי בהקשר לשטחים על הירח והחלל החיצון, השטחים הללו אינם יכולים להיות נתונים תחת שום סמכות לאומית ואת המשאבים ניתן לנצל רק בכפוף לאמנות והסדרים שונים.  
במשפט הבינ"ל קיימות 5 דרכים מקובלות לקניית טריטוריה:

1. כיבוש (occupation) של terra nullius- השתלטות של מדינה על שטח שלא היה תחת אף ריבונות קודמת מתוך כוונה לקנות ריבונות בו. השתלטות המדינה הריבונית על שטח זה צריכה להיות מתוך כוונה לקניית הריבונות, קניית הריבונות צריכה להיות אפקטיבית (קיום שליטה ממשית בשטח) ובד"כ  מדובר על שטחים שנכבשו עקב גילוי בעבר. 

2. רישום (prescription)- עיגון זכות לטריטוריה שהיא אינה terra nullius ונקנתה בעבר בדרכים לא חוקיות או שכיום קיימות נסיבות שתביעות הבעלות ההיסטורית אינן ניתנות להוכחה. בעצם, מדובר ב"הקפאת המצב הקיים" לצורך הגעה ליציבות בינ"ל. מדובר על הכשרת זכות המוטלת בספק נוכח העובדה שעבר זמן רב מאז שנקנתה הריבונות או הבעלות ויש הנחה בדבר הסכמת הריבון הקודם. 
3. Cession- העברת ריבונות בצורה ברורה ומפורשת בדרכי שלום ובמסגרת הסכם. לחילופין, מתן עצמאות לקולוניות. חשוב לדעת, כמו בכל תחום משפטי, שמעביר הזכות אינו יכול להעביר יותר ממה שיש לו. אם מדינה תבוא אם טענת זכות ריבונות חזקה יותר, הרי שהיא זו שתיתן את הטון.
4. Accretion- צירוף טריטוריה באורח טבעי לטריטוריה קיימת (לדוג'- איים שמתגלים פתאום מעל לפני השטח בעקבות התפרצות וולקנית). לחילופין, שינוי טבעי קל בנתיב זרימה של נחל או נהר שמהווה גבול בינ"ל (למשל- הגבול בין שוויץ לאיטליה משתנה כמעט כל עונה בעקבות הפשרת השלגים) אם ישנו שינוי מהותי, הטריטוריה לא תצורף. 
5. Subjugation (כיבוש)- ככלל, קניית טריטוריה בדרך זו אסורה עפ"י המשפט הבינ"ל, הגם שהגורם הכובש נכנס למעמד של כוח כובש, מעמד המקנה זכויות מסוימות אך הריבון הנכבש לא מאבד את המעמד הריבוני שלו. אקט של תוקפנות אשר מביא לכיבוש של שטח שלכתחילה נתון בוויכוח ביחס לריבונות יכול להביא למצב משפטי סבוך מבחינת המשפט הבינ"ל, וגם מצב של כיבוש עקב הפעלת כוח לגיטימי ע"י ניצול הזכות להגנה עצמית. ככלל, סיפוח של שטח במהלך מלחמה מבחינת המשפט הבינ"ל הוא אינו חוקי, וסיפוח השטח לאחר המלחמה מחייבת הכרה בינ"ל או הסכמה של הריבון הקודם (הדבר נובע מסע' 2(4) למגילת האו"ם בה עסקנו). 
קיימות שתי פרשיות שעסקו בריבונות כערך מרכזי בעידן המודרני, ועד היום משמשות כתקדימים:

פרשת לוטוס (1927) נידונה בפני ביה"ד של חבר הלאומים- בלילה ב- 1926 ארעה התנגשות בין ספינת דואר צרפתית (בעלת דגל צרפת ונושאת דואר צרפתי) אשר עשתה את דרכה לנמל קונסטנטינופול בטורקיה לבין ספינה טורקית בשטח הים הפתוח. בעקבות ההתנגשות, האונייה התורכית נחצית לשניים, טובעת, 8 אזרחים תורכים טובעים ולאחר הצלת האזרחים הנותרים, לוטוס הצרפתית ממשיכה ליעדה ויום לאחר מכן מגיעה ליעדה. בשעת ההתנגשות, קצין התצפית האחראי היה בעל אזרחות צרפתית ושייך לצי הסוחר הצרפתי וקברניט האונייה התורכית היה בין הניצולים (היה בעל אזרחות תורכית). המשטרה התורכית החלה לחקור את המקרה כאשר לאחר מספר ימים מזומן הקצין הצרפתי לעלות לחוף כדי לתת עדות במסגרת החקירה. לאחר שנותן את עדותו, וללא שום הודעה מוקדמת לקונסוליה הצרפתית הכללית בתורכיה, מושם הקצין הצרפתי במעצר מניעתי (גם הקברניט התורכי הושם במעצר)  שנועד להבטיח בעיני התורכים את המהלך התקין של ההליך המשפטי באשמת הריגה בעקבות תלונות שהוגשו ע"י משפחות ההרוגים התורכים. ההליך הפלילי נפתח בערכאה פלילית באיסטנבול וכבר בהתחלה הקצין הצרפתי טען לחוסר סמכות של הערכאה התורכית לדון בעניינו אך טענתו נדחתה. עם תום ההליכים, הוא ביקש שחרור בערבות ובקשתו נענתה בחיוב, הוא נשפט ל- 80 ימי מאסר וקנס. הפעולות נגד הקצין הצרפתי הולידו הדים דיפלומטיים רבים- צרפת ביקשה את שחרור הקצין הצרפתי לאלתר. תורכיה הודיעה שלא תתנגד להעברת הדיון לביה"ד הבינ"ל בהאג ואכן נחתם הסכם שעיגן זאת. השאלה שביה"ד היה צריך להידרש אליה היא האם עצם נקיטת ההליכים הפליליים בתורכיה כנגד הצרפתי נוגדת את עקרונות המשפט הבינ"ל. לפי עמדת ממשלת צרפת, חקירה או העמדה לדין בגין הפרת תקנות הניווט הימי נופלת באורח בלעדי בגדר סמכות השיפוט של מדינת הדגל של כלי השיט. צרפת טענה לסמכות בלעדית לחקירת האירוע ולכן עצם קיום ההליכים בתורכיה הוא זה שנוגד את המשפט הבינ"ל (הם לא טענו שלא הייתה הריגה). לפי צרפת, על מנת לקנות סמכות, ממשלת טורקיה צריכה להצביע על זכות מפורשת במשפט הבינ"ל לקנות את הסמכות. מנגד, תורכיה טענה כי קניית הסמכות מותרת כל עוד היא לא סותרת הוראה או עיקרון של המשפט הבינ"ל. היינו, תורכיה טענה כי מותר לה לעשות כל דבר שהמשפט הבינ"ל לא אוסר עליה מפורשות. השאלה בפני ביה"ד הבינ"ל צוירה כשאלת סמכות שיפוט (ייחודית או מקבילה) וביה"ד נדרש לשאלה האם עקרונות המשפט הבינ"ל מונעים מתורכיה לפתוח בהליכים נגד הקצין הצרפתי. בפתיחת דבריו, ביה"ד מפרש מהם עקרונות המשפט הבינ"ל- אלו עקרונות השייכים לקהילת המדינות ומיושמות על-ידה. זוהי מערכת שוויונית של הקהילות העצמאיות. הקהילה מורכבת ממדינות ריבוניות, עצמאיות שהחליטו על החוקים הבינ"ל שמתווך ביניהן על בסיס רצונן החופשי, וברור מאליו שאנו לא יכולים להניח שיהיו הגבלות על עצמאות המדינות. מכך נובע, כי ברירת המחדל היא שהכול מותר כל עוד המשפט הבינ"ל לא אסר זאת. זכות המדינה להחיל את סמכות השיפוט שלה נובע מהריבונות, כשההגבלה הבסיסית ביותר המוטלת על מדינות בהיעדר הוראה מפורשת סותרת אחרת, היא על איסור שימוש בכוח בטריטוריה זרה. בהיבט זה הסמכות היא טריטוריאלית, היא לא מופעלת מחוץ לגבולות המדינה אלא אם יש היתר מכוח אמרה או היתר בינ"ל. יחד עם זאת, אי אפשר להסיק שהמשפט הבינ"ל אוסר על החלת סמכות השיפוט של המדינה בגבולותיה (החלת הסמכות הטורקית על הקצין הצרפתי בתוך טורקיה) ביחס לאירועים שאירעו מחוץ לשטחה. בשעת מתן פסה"ד המצב המשפטי היה שמשפט הבינ"ל לא אסר באופן גורף החלת חוקים של המדינות וסמכות השיפוט ביחס לפרטים, קניין או אירועים שאירעו מחוץ לגבולות המדינה. המשפט הבינ"ל הותיר שיקול דעת נרחב למדינה שהיה יכול להיות מוגבל רק ע"י הוראות ספציפיות באמנה מפורשת. בהתאם, הטענה של צרפת לפיה טורקיה צריכה להצביע על כלל פוזיטיבי המאפשר את הפעלת הסמכות היא שגויה. צרפת ניסתה לקדם טענה נוספת- במקרה הספציפי, שמדובר בהפעלת סמכות פלילית של המדינה, המשפט הבינ"ל אוסר על מדינות להפעיל את הסמכות ביחס לעבירות שבוצעו ע"י זרים מחוץ לגבולות המדינה. היינו, הסמכות מוקנית באופן בלעדי למדינת הלאום של העבריין או המדינה בה בוצע הפשע. ביה"ד קובע שבעניינים פליליים, המשפט הבינ"ל אוסר זאת מפורשות ויש מדינות רבות המכילות את החקיקה הפלילית הלאומית שלהן ביחס לעבירות שהמבצע שלהן נמצא או ההתרחשות שלהן ארעה מחוץ לגבולות המדינה. הן עושות זאת כאשר אחד ממרכיבי העבירה כן נעשה בשטחן או שההשפעה של העבירה נודעת בשטחן. בהתאם, בשעה שתוצאות העבירה נודעו בכלי השיט התורכי, לא ניתן לקבוע כי תורכיה לא יכולה להפעיל את הדין הפלילי שלה הגם העבירה נוצרה בעקבות כלי שיט צרפתי. בסופו של דבר, קיימת סמכות מקבילה ואי אפשר להסיק שיש הסכמות לויתור טורקיה על זכותה. כיום סע' 97א לאמנת הים מ- 1982 הפך את הפסיקה וקבע שבאירועים בים, הסמכות תהיה של ספינת הדגל או של אזרחות הנאשם. 

פרשת האי פלמס (1928) הינו פסק בוררות של ביה"ד הגבוה לבוררות (ערכאה נפרדת מביה"ד הבינ"ל בהאג). הויכוח הוא ויכוח של ריבונות על אי בודד בקרבת הפיליפינים אשר לא יכלו לטעון לזכות בו בשל המרחק שלו מהפיליפינים. האי היה מיושב ברמה מספקת של ילידים ולאור זאת, עלה הצורך בדיון בדרישה לשליטה אפקטיבית בפועל לאורך זמן. בשנת 1906 מבקר באי הגנרל האמריקאי ווד אשר הופתע לראות על האי דגל הולנדי. לאחר בירור, הסתבר שהדגל מונף למעלה מ-15 שנה ובאוניית ילידים שיצאה לפגוש אותו היה דגל הולנדי. בעקבות הביקור, ארה"ב העלתה טענה רשמית שהאי שייך לשרשרת האיים הפיליפינים שהריבונות עליהם עברה בהסכמה בהסכם שלום בין ארה"ב לספרד, כאשר ספרד היסטורית זכתה בריבונות עקב גילוי. ההולנדים הטילו ספק בעניין הגילוי הספרדי, או לחילופין טענו שגם אם האי התגלה ע"י ספרד, הרי שהריבונות הספרדית לא מומשה עם הזמן, בעוד ההולנדים כן טענו למימוש זכות זו כחלק מהטריטוריה שהייתה בשליטתם באזור קרוב. ההולנדים טענו שמדובר בטריטוריה של ילידים ונסיכים מקומיים שהיו ביניהם הסכמי שליטה עם הולנד עוד מהמאה ה-17. בהסכם הבוררות שארה"ב והולנד חתמו הוסכם שרק צד אחד יכול להיות ריבון על האי. במסגרת ההחלטה בביה"ד לבוררים, הבורר מבסס את עקרון הריבונות כעיקרון טריטוריאלי שמאופיין כזכות משפטית. הבורר מבהיר בהמשך שריבונות טריטוריאלית יכולה להיות שייכת רק למדינה אחת, ובהסכמה יכולה להיות שייכת לחבר מדינות. מעצם היות הריבונות טריטוריאלית, עליה להשתקף מעשית ובאורח גלוי בשטח עצמו. בין באמצעות גבולות טבעיים או סימוני גבולות ברורים שאין עליהם מחלוקת. במקרי סכסוך, הריבונות מוכחת כזכות משפטית יחסית ולא כמוחלטת (יש לדון למי מבעלות הדין יש זכות טובה יותר). זכות זו צריכה להיות אפקטיבית (תנאי מהותי) תוך הוכחת סממני ריבון מעשיים התלויים בזמן ובמקום, בתנאים טופוגרפיים ודמוגרפיים, היא לא בהכרח צריכה להיות מוכחת ביחס לכל השטח אלא באזור מיושב המייצג את כל השטח. עם זאת, הזכות כן צריכה להיות מוכחת לאורך זמן ובדרכי שלום (ללא מחאה מצד מדינות אחרות). לבסוף, הבורר הכריע לטובת הולנד- לא הוכח שספרד קיימה ריבונות אפקטיבית (לעומת הולנד שכן הוכיחה ריבונות מעשית בתקופה של 200 שנים וגם לאחר מכן ובדרכי שלום). מאחר שמדובר באי קטן, סממני הריבונות, הגם שלא היו רציפים, הם מספקים.

מקורות משפטיים: אמנה, מנהג, מקורות משלימים

כמו בכל שיטת משפט, הזיהוי של מקורות המשפט הוא זה שהכרחי כדי לקדם בהירות וודאות, לאפשר תכנון ותיאום ועוד. בעוד שבדין הלאומי קיים מבנה היררכי ברור המאפשר לנו לדעת מהם מקורות המשפט (חקיקה, פסיקה ועוד), במשפט הבינ"ל, אשר הינו מערכת אופקית, ללא מחוקק, עצם החיפוש אחר מקורות המשפט הוא בעצם חיפוש אחר התהליך שבאמצעותו הנורמות המשפטיות המחייבות נוצרות. במשפט הבינ"ל אנו נוהגים לדבר על משפט בינ"ל מנהגי ומשפט בינ"ל הסכמי. מקובל שסע' 38(1) לחוקת ביה"ד הבינ"ל שקובע אילו מקורות משפטיים ביה"ד צריך להכיל על המקרים הבאים בפניו, קובע בעצם את מקורות המשפט הבינ"ל: אמנות בינ"ל, מנהג בינ"ל (general practice accepted as law), עקרונות משפט כלליים המוכרים ומשותפים למדינות בנות התרבות, החלטות שיפוטיות (תקדימים) וכתבי המלומדים המייצגים את שיטות המשפט השונות (מתקבל כאמצעי משלים לקביעת הדין בלבד).

המנהג

כאמור לעיל, ההגדרה למנהג היא general practice accepted as law (אלמנט עובדתי המוכר כמשפט). האלמנט העובדתי משמעו איתור אופן פעולה חוזר- ביה"ד מנסה לבחון אם יש אופי פעולה חוזר, רווח ומתואם של מדינות ובין מדינות. בבואנו לבאר את חזרת הפעולה, יש לבחון כמה עניינים:

1. כמה זמן המצב העובדתי קיים? אין במשפט הבינ"ל דרישת זמן מוגדרת. כמו כן, יש לבחון באיזו מטריה אנו עוסקים.

2. עקביות ואחידות הפעולה- יש לדרוש רמת אחידות ועקביות כלשהי- נדרש אופן פעולה עקבי ודומה (ואפילו זהה), אך יחד עם זאת, אנו צריכים לדעת שאין הכוונה לאחידות עובדתית מוחלטת. הגבול יהיה מצב בו פעולה מנוגדת או חורגת מהפעולה אותה אנו צריכים להוכיח אכן תתקבל כחריגה או כהפרה של מנהג או נורמה קיימים, היינו, שנגיע למצב של יצירת מנהג חדש.  
3. כלליות- הפסיקה קובעת שהמנהג צריך לשקף אורח פעולה והסכמה של מרבית המדינות (הסכמה בינ"ל רחבה). יחד עם זאת, איננו דורשים אוניברסאליות באופן מוחלט- יש לדעת כי במנהג, אופן הפעולה נבחן בעיקר ביחס למדינות הרלוונטיות לתחום שאנו דנים בו, וכמובן ביחס לאופן פעולתן של המדינות החזקות (הסכמתן של המדינות החזקות הכרחית לצורך גיבוש מנהג).
4. הימנעות מפעולה- הימנעות מפעולה יכולה להעיד על אימוץ של אורח פעולה מסוים ויש לבחון האם ההימנעות היא כתוצאה מתחושת מחויבות משפטית, או בגלל מצב של חוסר יכולת או חוסר נכונות וכיו"ב של המדינה לנהוג. בכל הנוגע להיווצרות של מנהג חדש, אנו צריכים לבחון אקטים של מחאה מצד מדינות וכתלות בנסיבות, היעדר של מחאה זה מצב שיכול לשקף הסכמה אם נורמת התנהגות שמתגבשת אך ברור לנו כי מדינה שתרצה לטעון זאת תצטרך לעמוד ברף הוכחה גבוה ביותר. 
5. איפה נמצא את המצג העובדתי (ראיה למנהג של המדינה)- מסמכים רשמיים של המדינה, אגרות דיפלומטיות, נאומים רשמיים, פסיקות של בתי משפט של המדינה. כל מצג ראייתי כזה משתנה וכפוף לפי כל מקרה שאנו דנים בו. 
האלמנט הסובייקטיבי המוכר כמשפט מדבר על רף מהותי ומשמעותי המעיד על הליך התהוות נורמטיבי שבמסגרתו, אופן הפעולה המסוים שננקט ע"י המדינה אכן ננקט בצורה זו עקב האמונה של המדינה שמדובר בחוק או שהדבר עתיד להיות חוק (opinion juris). הדבר מוכח בין היתר באמצעות פעילות קולקטיבית במסגרות בינ"ל, גופי החלטות של העצרת הכללית ומועצת הביטחון, יש לבדוק את הנסיבות של קבלת ההחלטות הללו, כמה הצביעו בעד וכמה נגד. כמו כן, ניתן משקל משמעותי לדיונים בשני מוסדות של האו"ם- הוועדה למשפט בינ"ל (יושבים בו מומחים למשפט בינ"ל ממדינות שונות. המטרה שלה הוא לנסות למנוע את אי הוודאות, מנסים לגבש עקרונות של משפט בינ"ל מנהגי, להעלות אותם על כתב בצורה מסודרת ולהציג למדינות מצע של הסכמה על מנת שיוכלו לגבש לעצמן אמנות בינ"ל) והוועדה השישית של העצרת הכללית של האו"ם (לאו"ם יש שש וועדות אשר כל אחת מתכנסת פעם בשנה. הוועדה השישית היא הוועדה המשפטית ועוסקת בנושאים כגון איסור השימוש בכוח, הגדרת טרור ועוד. גם בהקשר של האלמנט הסובייקטיבי חשוב לציין שהמשקל נוטה יותר לכיוון המדינות אשר העניין הספציפי רלוונטי אליו, כנ"ל גם לעניין של שתיקה כהסכמה.  

נשאלת השאלה מה קורה כאשר מדינה מתנגדת למנהג? אם מנהג כבר קיים ומדינה מביאה התנגדות נמרצת אליו, הרי שאין לכך כל נפקות (אם יווצר מנהג חדש בעתיד, הוא יהיה על בסיס התנגדות זו, אך כל אין מנהג חדש, המנהג הקיים הוא המחייב). עם זאת, מדינה שמתנגדת למנהג מסוים לאורך הליך ההתהוות שלו ונוהגת בפועל תוך חריגה עקבית ממנהג זה, ומדינות אחרות לא מביעות התנגדות, ייתכן כי המדינה המתנגדת (ה- persistent objector) לא תהיה כפופה וכבולה למנהג המתהווה.  
רוב התקדימים הקיימים בנושא של מנהג בינ"ל מגיעים מתחום דיני הים ועל כן חשוב להבין את הרקע לדינים אלו- האמנות ההסכמיות בתחום זה הגיעו בשלב מאוחר מאוד. הרלוונטי ביותר זה קביעת עומק המים- הדבר נקבע באמצעות ירי תותח לתוך הים ובדקו עד לאן הירי הגיע. במאה ה-19 העומק נקבע ל- 3 מייל ע"י ארה"ב ואנגליה כאשר במהלך המאה ה-20 מדינות כמו נורווגיה הרחיבו את הכלל לעצמן ל-4 מייל- קביעה שנקבעה ע"י אזורי הדיג, וזאת מבלי לאשר זאת בצורה בינ"ל. המצב המקובל כיום זה עומק של 12 מייל וזה משתקף בסע' 3 לאמנת דיני הים (1982) הקובע כי ניתן לקבוע את טווח המים הטריטוריאליים עד 12 מייל וכך כולם מיישמים את הכלל לאשורו. הכלל הבסיסי המנהגי העתיק ביותר אשר קבע מהיכן יש להתחיל למדוד את המרחק של המים הטריטוריאליים הוא ה- low water mark (נקודת היבשה שמתגלה בשיא השפל). פעמים רבות, במצבים גיאוגרפיים מיוחדים (כגון הפיורדים בנורווגיה) הייתה נהוגה שיטה אחרת- straight baselines- לקחו את הנקודות הקרובות ביותר של האזורים המבותרים, חיברו אותם יחד וממנו החלו למדוד את השטח. ב- Anglo-Norwegian Fisheries Case דובר על צו מלכותי נורבגי מ- 1935 אשר קבע את שטח הדיג הבלעדי הנורבגי (הזהה לשטח המים הטריטוריאליים)- מדובר על 1000 מייל אורך ו- 4 מייל עומק, אך האזור לא נמדד לפי שיטת קו השפל אלא ע"י השיטה השנייה. למעשה, נורבגיה לקחה את כל המרחב שיכלה לקחת לעצמה. בנוסף, במקביל לקו החוף היו הרבה שטחי סלעים שהיו מתגלים בשיא השפל בלבד, ונורבגיה החלה למדוד את ארבעת המיילים הנהוגים אז מנקודה זו. הלכה למעשה, אזורים שהיו אמורים להיחשב ים פתוח נכלאו בתוך הריבונות הנורווגית בשל המצב הגיאוגרפי האמור. נורווגיה הצדיקה את שיטת המדידה שלה ע"ב 3 עקרונות מרכזיים: 

1. זכות היסטורית לאומית מבוססת (גם לגבי שיטת המדידה וגם לעניין ארבעת המיילים) שכנגדה לא מחו מדינות אחרות זמן רב. 

2. התנאים הייחודיים הגיאוגרפיים של חופי נורבגיה המחייבים אותה להשתמש בשיטה השנייה ולא בראשונה. 

3. הצורך להבטיח את האינטרסים הכלכליים החיוניים של המתיישבים  לאורך החוף הצפוני הנורבגי שעיקר מחייתם באזורי המחייה הקשים הללו הייתה דיג.
ביה"ד קובע כי הגם שתחימת מים טריטוריאליים היא אקט לאומי וחד-צדדי, תמיד מדובר באקט בעל השלכות בינ"ל, ומאחר שכך, אקט שכזה לא יכול להיות תלוי רק ברצון מדינת החוף כפי שנקבע בחוק הפנימי שלה, שכן התקפות של האקט ביחס למדינות אחרות כבר תלויה בדין הבינ"ל. ביה"ד קובע שיש מסגרת יסוד מחייבת בדין הבינ"ל שנובעת ממהות ומאופי אזור המים הטריטוריאליים. היינו, הוא קובע כמה עקרונות בסיסיים המחייבים את המדינות שבאות לקבוע את המים הטריטוריאליים:

1. תלות המים הטריטוריאליים ביבשה- קו החוף היבשתי הוא זה שמקנה למדינת החוף את הזכות למים טריטוריאליים ובאופן עקרוני, התחימה של המים הטריטוריאליים לא יכולה לחרוג באופן משמעותי מקו החוף הכללי. הדבר נכון גם לגבי קווי היסוד- גם כאשר נקבעים קווי יסוד ישרים, הדבר לא יכול לחרוג מקו המטהר הכללי של החוף.

2. יחסי הגומלין בין שטחי ים מסוימים לבין הסביבה היבשתית והתנאים הגיאוגרפיים הקיימים בשטחים אלה- יש לשאול האם שטחי הים שיהפכו לכלואים בתוך קווי היסוד יכולים להיחשב כחלק בלתי נפרד מהיבשה. ביה"ד קובע שעיקרון ההתחשבות בתנאים הגיאוגרפים תחול גם במידה שהחוף מתאפיין בתנאים גיאוגרפיים ייחודיים בלבד.

3. הצורך להתחשב באינטרסים כלכליים ייחודיים לאזור בו אנו דנים כאשר עצם מציאותם וחשיבותם מגובים בנוהג ארוך זמן (הסתמכות רבת שנים על הדיג).

ביה"ד קובע שהשיטה הייחודית הנורווגית לתיחום המים הטריטוריאליים אכן מהווה שיטה עקבית ואחידה שננהגה ע"י נורווגיה באורח עקבי ולאורך זמן. כעניין שבעובדה, ביה"ד קובע שמדינות מעולם לא הביעו התנגדות לשיטה הנורווגית ואפילו בריטניה לא מחתה על שיטה זו לאורך תקופה של יותר מ-60 שנים. ביה"ד מכיר בעובדה שלבריטניה יש אינטרסים כלכליים ברורים הנעוצים בדיג, ויכול להיות שאם בריטניה הייתה מוחה לאורך תקופת השתיקה, התוצאה הייתה שונה. ביה"ד מגבה בסופו של דבר את עמדת נורווגיה וקובע שהשיטה הנורווגית מהווה שכלול או התאמה של ה- low water mark. 

North Sea Continental Shelf Cases (פרשות המדף היבשתי בים הצפוני) עסקו בשטח היבשה שיורד מאחורי אזור המים הטריטוריאליים- יש מדרון תת מימי שמקיף את היבשות והאיים. בד"כ מדובר על אזור שמגיע עד 200 מטר. מבחינה משפטית אמנת דיני הים מ- 1958 העידה את האזור על רחק של 200 מייל מהחוף ונותן למדינה היבשתית יכולות ניצול ומחקר. אמנת 1982 העמידה את השטח על 350 מייל בהנחה שיש גיאוגרפית שטח כזה וזה נמדד מקווי היסוד של המים הטריטוריאליים. בשטח הזה אין למדינת החוף ריבונות אלא זכויות מחקר וניצול כלכלי. במקרה דנן, היו הסכמים בילטראליים שנחתמו בין גרמניה לדנמרק ובין הולנד בנוגע לאופן המדידה והחלוקה של מדף היבשת, אך יחד עם זאת המדינות לא הצליחו להגיע להסכמה ביניהן מעבר להסכמה בסיסית וראשונית המתבססת על המשך קו הגבול היבשתי שלהן. התחילה להיווצר בעיה שכן היו 2 שיטות עקרוניות של חלוקה: 

1. גרמניה ניסתה לקדם טענה של המשך החלוקה על בסיס העיקרון של החלוקה והשווה- שתותיר ביד כל מדינה חופית שטח פרופורציונאלי לקו החוף שלה ביחס למדינות האחרות.

2. הולנד ודנמרק רצו להמשיך את החלוקה על בסיס עקרונות הנשענים על אלמנטים גיאוגרפיים אובייקטיבים של קו החוף.

גרמניה טענה שקו החוף שלה לא ישר כמו של הולנד ועל כן טענה לשיטה הראשונה- צריך לחלק חלוקה צודקת ושווה והשאר אמרו שהן רוצות לחלק לפי צורת קו החוק וזה מותיר בידי גרמניה שטח מצומצם יותר. השיטה שעוגנה ונטענה ע"י דנמרק והולנד עוגנה בסע' 6 לאמנת מדף היבשת (1958)- דנמרק והולנד טענו שרעיון החלוקה הגיאוגרפית שמעוגן באמנה משקף עקרון מנהגי של חלוקה ועל כן גם מדינות שלא חתומות על האמנה (כגון גרמניה) כפופות לו. ביה"ד קיבל את האפשרות העקרונית לפיה כלל מנהגי חדש יכול להתבסס לאחר שעוגן באמנה בינ"ל, אך יש לכך כמה דרישות:

1. הנורמה המעוגנת באמנה תהיה בעלת אופי נורמטיבי מהותי- סוג של הוראה המבססת לכל הפחות פוטנציאלית כלל משפטי רחב וכללי (לאו דווקא הוראה בעלת סעיפים רבים, אלא הוראה שבאופייה הינה כללית ורחבה). במקרה דנן, ביה"ד קבע שתנאי זה לא התקיים מאחר וההוראה שדנמרק והולנד כיוונו אליה עוגנה בסע' 6 לאמנה הקובע כי רק שאין הסכמה מפורשת אחרת בין מדינות, אזי יכילו את עקרונות החלוקה הגיאוגרפיים. במידה ועיקרון אחר אינו מבוסס על נסיבות המחייבות ספציפית אופן חלוקה אחר, רק אז יכול העיקרון הגיאוגרפי. 

2. על ההוראה להיות בעלת ניסוח מסויג- העיקרון הגיאוגרפי יחול רק באין חריגים גיאוגרפיים אחרים.

3. אמנת 1958 נתנה אפשרות למדינות להסתייג ממנה ועל כן אם יש אפשרות להסתייג ממנה, זה שולל את האופי המנהגי הרחב שלה. 

אחת הטענות המרכזיות של דנמרק והולנד הייתה כי הגם שלא חלף זמן רב מיצירת האמנה, מדינות רבות הצטרפו אליה תוך זמן מועט ועל כן מדובר במנהג (general practice accepted as law). ביה"ד קובע כי ככלל, אפילו שלא עבר זמן רב, די בהשתתפות רחבה וייצוגית של מדינות באמנה מסוימת כדי שניתן יהיה להסיק מנהגיות של הוראה שהיא אכן בעלת אופי נורמטיבי מכונן בהנחה שנכללות במדינות אלה אותן המדינות שהאינטרסים שלהן הם המושפעים ביותר מבחינת האמנה. במקרה דנן, ביה"ד קבע שלא היה די במספר החתימות והאשרורים של האמנה ואין זה משנה מה הייתה הסיבה לכך. 

גם ביחס לאלמנט הזמן (5 שנים מיום כניסת האמנה לתוקף ועד הפסק הדין) נקבע שזמן מועט אינו מחסום 

לגיבוש כלל מנהגי באמצעות אמנה אך הדרישה היא שבמהלך אותו זמן קצר, ה- state practice צריך 

להיות מהותי, נרחב וזהה להוראה הנידונה. בנוסף, על ה- state practice  צריך להראות הכרה וקבלה של המחויבות המשפטית (opinion juris). 

חשוב להבין כי ההכרעה הזו נוגעת לעניין מהותי הרלוונטי גם היום- החשיבות של אמנות מולטי-לטרליות כמקור להסקת מנהג (מעידות על state practice ו- opinion juris וכך ניתן לחייב מדינות שהן לא צד להן). עפ"י ביה"ד הוראה של אמנה יכולה לעשות אחת מ-3:

1. הוראת האמנה תשקף מנהג כבר בשעה שהיא אומצה- מדינות החליטו לקחת מנהג קיים ולכתוב אותו על הנייר ולחתום עליו.

2. הוראה של אמנה תגבש מנהג בהנחה שמדינות יסכימו להוראה במהלך הליך האשרור וכניסת האמנה לתוקף (העיגון באמנה יהווה את ההליך המרכזי לחתימה ואשרור המנהג).

3. ההוראה שעוגנה באמנה תבסס מנהג לאחר כניסת האמנה לתוקף ועל יסוד פעילות המדינות בפועל, יכול להתבסס לאחר מכן מנהג (האפשרות הרווחת ביותר).  
לעניין הגדרת הזמן, אין דרישה זמן מוגדרת שתאפשר הוכחה לכך שהתנאים למימוש מנהג התמלאו- הדרישה היא לזמן ארוך דיו אך אין נקיבה בתקופה מסוימת.

לעניין מספר ואופי המדינות, אין צורך שהמנהג יאפיין את כלל מדינות העולם אלא מה שרלוונטי זה איך המדינות המושפעות ביותר מהמנהג מתנהגות בפועל ומושפעות ממנו.

כאשר מדינות באות להתדיין בפני ביה"ד ובאות להישען על הדין המנהגי הכללי, היינו לא באות וטוענות שמה שמחייב ביניהן הוא מנהג אזורי או מקומי, לא יעניין את ביה"ד שלמדינות אלה יש הסכמה ביניהן ביחס לתוכן המנהג- ברגע שהמדינות טוענות לדין כללי, ביה"ד יבחן את המנהג ביחס לקהילה הבינ"ל כולה. 

בניסיון לפתור את שאלת אופן התהוות המנהג לראשונה, הציעו יצירה של פיקציה משפטית לפיה המדינה החלוצית כאילו באה בהצעה למדינות האחרות, ואלה מסכימות לה. כמובן יש לומר כי נוצר מצב של חוסר בהירות לגבי מועד התממשות המנהג.

לעניין הבעת הסכמה למנהג מתהווה, הסכמה על מנהג לרוב לא תתהווה מהסכמה מוצהרת, אלא בד"כ היא תתממש מהסכמה שבשתיקה או היעדר מחאה. עם זאת, צריך להדגיש כי הסכמה שכזו יכולה להתממש רק כאשר למדינה יש מודעות ממשית (או מודעות קונסטרוקטיבית הכרתית בקיומו של המנהג).

Fisheries Jurisdiction Case (1974) בין אגליה לאיסלנד עסק באזור הכלכלי הבלעדי שנוצר על רקע מושג אזור הדייג הבלעדי ודוקטרינת המדף היבשתית ומשלב ביניהם. אזור הדיג הבלעדי הוא השטח הימי שצמוד למים הטריטוריאליים ובו מוכרות למדינה זכויות דיג בלעדיות. בתחילה, היו מדינות בעיקר באמריקה הלטינית שרצו להגן על אינטרסים של הדיג שלהם שטענו לתחום של 200 מייל של אזור דיג בלעדי ואכן היו מחאות מצד מדינות רבות- תחום זה לא נחשב לחוקי בפועל. במסגרת אמנת דיני הים לא הגיעו להסכמה של מעבר ל-3 (שונה בצורה קיצונית ממה שהתרחש באמריקה הלטינית) כאשר מרבית המדינות סברו כי מאחר ואין שום הסכמה אחרת, חופש הדיג מעבר לרצועה של המים הטריטוריאליים אכן נתון לכל מדינה. איסלנד נקטה עמדה חד צדדית (מאוחר יותר הצטרפו עוד מדינות) והביאה להסכמה הדרגתית של תחום דיג בלעדי של 12 מייל. מדינות אחרות הגיעו לאותה תוצאה ע"י קביעת תחום של מים טריטוריאליים של 12 מייל- דבר אשר יצר חפיפה בין ההסכמות. ב- 1971 איסלנד החלה לדרוש תחום של 50 מייל וכיום (החל מ- 2002) נהוג לקבוע תחום של בין 200 ל- 350 מייל. הרקע לפרשה הוא ההתנגדות של בריטניה לתקנות הדיג שאיסלנד קבעה בתחום שמעבר לאזור הדיג הבלעדי, היינו בים הפתוח. איסלנד טענה שהאוכלוסייה שלה מקיימת תלות בלעדית בדגה כאשר עצם המושג של זכויות מועדפות בענייני דיג היו במקור בהצעות שהגישה איסלנד בעבר. איסלנד טענה שיש לתת עדיפות למדינת החוף שעה שפרנסת האוכלוסייה שלה תלויה באורח מובהק וייחודי בדגה שנמצאת מעבר לאזור הטריטוריאלי וכשיש אינטרס למדינות אחרות באזור יש לתת לה עדיפות. מטרת ההתנגדות של בריטניה הייתה להביא את זה להכרעת ביה"ד ולמנוע היווצרותו של מנהג. ביה"ד בחן את הכללים המנהגיים החולשים על הסוגיה מאחר ואמנת דיני הים לא נגעה בסוגיה זו שכן מדינות לא הצליחו להגיע להסכמה בנושא זה. ביה"ד הכיר בקיום הליך הדרגתי שבמסגרתו יותר ויותר מדינות התחילו להפריד את קביעת תחום אזור הדיג הבלעדי מרצועת המים הטריטוריאליים. יחד עם זאת, ביה"ד ציין שהייתה אי הסכמה בנושא זה ולכן לא הצליחו לגבש אמנה בנושא זה, מה שהביא את הסדרת הנושא בדרך הנהוגה ע"י כל מדינה ומדינה. ביה"ד קבע כי קיימים שני מושגים חדשים שהתפתחו ע"ב הדין המנהגי: האחד, אזור הדיג הבלעדי המגיעים עד ל- 12 מייל (אפילו שהמים הטריטוריאליים הם פחות מכך), והשני, זכויות עדיפות של מדינת החוף בתחום הדיג בנסיבות בהן יש תלות מיוחדת בשטחי הדיג שסמוכים לחוף. יחד עם זאת, ביה"ד קבע כי לאור העובדה שבאותה תקופה נעשו מאמצים רבים לגבש הסכמה בינ"ל רחבה במסגרת אמנות בינ"ל אוניברסאליות, ביה"ד לא ראה עצמו כשיר להכריע בסוגיה טרם מוצו המאמצים להגיע להסכמה כללית במסגרת אמנה בינ"ל, בעיקר בתחום כמו דיני הים המחייב שיתוף פעולה הדוק בין מדינות. חשיבות פסה"ד היא ההכרה בקיום הליך התהוות מנהגי יחסית מהיר ונשען על הפרקטיקה של המדינות בשנים הסמוכות למתן ההכרעה, לכל הפחות ביחס למושגים נורמטיביים חדשים. מאידך, הוא נמנע מלהכריע בנושא אשר טרם עוגן באמנה בינ"ל. לגופו של עניין, ביה"ד קבע כי התקנות שאיסלנד קבעה אינן מקובלות, בעיקר לאור העובדה שבריטניה נהגה לדוג בעקביות באזורים הללו וביה"ד הנחה את הצדדים להגיע להסכמה בנושא תוך כיבוד הדדי של האינטרסים השונים.  

אמנות בינ"ל

אמנה בינ"ל (international treaty) בהשוואה למנהג נחשבת למקור חדיש יותר. מדובר על תקופה של 40 שנים בהן נוצרו אמנות בינ"ל רבות, ויחסית למנהג הנחשב כמקור לחיוב משפטי מיושן וקשה יותר, האמנה הבינ"ל הפכה להיות כלי חקיקתי חיוני ביותר ועל כן הוא מודרני יותר. יש הטוענים כי האמנה הבינ"ל היא מקור משפטי עדיף יותר ממנהג שכן זו מבטאת באופן ברור יותר את הסכמת המדינה ורצונה. לפיכך, יש הטוענים כי האמנה הבינ"ל מקדמת צפיות וודאות במערכת האנרכית של המשפט הבינ"ל. יחד עם זאת, ישנו קושי להגדיר באופן חד משמעי שאמנה בינ"ל חשובה יותר ממנהג, היא אינה יכולה לבטל מנהג ויש הטוענים כי מנהג מאפשר למדינות להתערב בסוגיות אשר נוגעות לאמנות שמדינות מתערבות אינן צד להן ועל כן יש הטוענים כי המנהג מביא גמישות לתוך המשפט הבינ"ל.

אמנת היסוד המסדירה את דיני האמנות הבינ"ל היא אמנת וינה בדבר דיני האמנות (1969) אשר בתוקף החל מ- 1980 (לפני כן נוצרו אמנות מכוח המנהג)- זוהי נקודת המוצא לכל דיון בעניין דיני האמנות. יכולה להיות סטייה כלשהי בגדר פסיקה אך הוראות שנוגעות להפרות יסודיות, מה נחשב שינוי נסיבות ועוד. סע' 2 לאמנה מגדיר מהי אמנה בינ"ל- אין חשיבות לכותרת (זה לא חייב להיקרא אמנה) ואמנה יכולה להיקרא כחוק, פרוטוקול, הסכם ועוד. עם זאת, קיימות כמה דרישות מהותיות לצורך החלת אמנת וינה: על האמנה להיות הסכם בינ"ל בין מדינות, בכתב, שיהיה מוסדר עפ"י עקרונות המשפט הבינ"ל (הסכם בין שתי מדינות אשר נקבע כי הדין אשר יחול יהיה הדין הפנימי של אחת המדינות אינו אמנה בינ"ל גם אם תקרא כך). סע' 3 לאמנת וינה מבהיר כי הסכמים שלא נחתמו בלעדית בין מדינות, או שהן בין שתי ישויות משפטיות נפרדות (שני ארגונים בינ"ל למשל) או שנעשו בע"פ, לא יאבדו את התוקף המשפטי שלהן- הם ייחשבו כהסכמים בינ"ל אך לא יחולו עליהם ההסדרים באמנת וינה. מעבר לדרישת הכתב, אין לאמנה בינ"ל דרישות צורניות נוספות. האלמנט החיוני להוכחה יהיה עניין כוונת הצדדים להסדיר את היחסים ביניהם בצורה משפטית מחייבת באמצעות ההסכם שעומד לבחינה. כשנבחן האם ההסכם שלפנינו נועד ליצור יחסים משפטיים מחייבים, הבחינה תיעשה באורך מהותי ביחס למכלול הנסיבות (השפה בה הצדדים התחייבו, מה נאמר בין הצדדים, ההקשר של המסמך הנדון, הנסיבות המיידיות של גיבוש המסמך וחתימתו, וההסברים שניתנים ע"י הצדדים- מה הם אומרים לגבי ההסכם). סע' 102 למגילת האו"ם מאפשר רישום הסכם בינ"ל באו"ם- הרישום הוא ראייה לקיומו של הסכם בינ"ל אך ביה"ד בפרשת קטאר נ' בחריין (1994) קבע כי אם אין רישום, אין בכך כדי להשליך על תוקף ההסכם כהסכם בינ"ל. 

לעניין מזכרי הבנה, הם לא מחייבים מבחינה משפטית אך יכולה להיות להם משמעות משפטית ולא ניתן להתכחש אליה שכן היא עשויה להיחשב כראשית היווצרותה של אמנה בהמשך. במסגרת היחסים הבינ"ל נעשה שימוש תכוף במזכרי הבנה שכן הם מאפשרים גמישות רבה, חשאיות, מתגבשות במהירות (בניגוד לאמנה בינ"ל) וניתן לסגת מהם בקלות (תוך מתן הודעה לצד השני).   

העיקרון הבסיסי אשר מכוחו אמנות בינ"ל מקוימות הלכה למעשה הוא ש"הסכמים יש לכבד"- זוהי נורמת היסוד של תחום דיני האמנות ומהות הנורמה היא שאמנות מחייבות את הצדדים ויש למלא אחר ההוראות שלהן בתום לב (סע' 26 לאמנת וינה). זוהי הפעם הראשונה שתום הלב עולה בצורה ברורה- בנוסף לכך, סע' 31 לאמנה קובע כי יש לפרש את האמנות בתום לב וסע' 46 מדבר על מצב של שימוש לרעה בהוראות של הדין הפנימי של המדינה בנוגע לסמכות חתימה על אמנות ולאחר מכן נסוגים מהאמנה בחוסר תום לב. סע' 69 מדבר על מצב של הסתמכות בתום לב על הוראות אמנה שאינה בתוקף. עשויות להיות אמנות רב צדדיות ואף אוניברסאליות (אמנות שיעגנו עקרונות והסכמות כלליות ורחבות ביותר). שעה שאמנה משקפת מנהג בינ"ל, ההוראות הרלוונטיות מחייבות מתוקף המנהג ולא מתוקף האמנה ועל כן מחייבות גם מדינות שלא חתומות על האמנה. 

יכול להיות מצב שגם אמנות בי-לטראליות מצומצמות עשויות לשקף כלל מנהגי כאשר אותו כלל חוזר על עצמו בצורה שניתן להכריז על כך כ- state practice. 

כיצד ניתן להביע הסכמה להתקשרות באמנה? קיימות מספר דרכים לכך כפי שעולה בסע' 11 לאמנת וינה:

1. חתימה- נסיבות החתימה על אמנה בינ"ל מפורטות בסע' 12 לאמנת וינה- החתימה נעשית ע"י נציג מורשה ומיופה כוח ע"י המדינה, שעה שהאמנה קובעת שהחתימה בכלל תהיה אפשרית והמדינות מסכימות שצריכה להיות חתימה אשר תעיד על ההסכמה. עפ"י רוב, ההסכמה של המדינה לבוא במחויבות במישור הבינ"ל בד"כ באה לידי ביטוי באקט האשרור אשר נעשה ע"י המדינה בבית ולא ע"י נציגי המדינה בתום הדיונים. כלומר בד"כ ישנו הליך דו-שלבי של חתימה- החתימה נעשית ע"י הנציג המוסמך בוועידה והאשרור נעשה ע"י הממשלה בבית. עפ"י רוב, שעה שהאמנה עצמה קובעת שנדרש אשרור, אקט החתימה הופך להיות אקט טקסי ופורמאלי בלבד. סע' 18 לאמנת וינה קובע כי מרגע החתימה עד לאקט של האשרור, חלה חובה משפטית מסוימת על המדינה הקובעת כי על המדינה להימנע מלנקוט צעד כלשהו שיחתור תחת או ימנע את השגת היעדים והמטרות של האמנה. 
2. החלפת מסמכים בין הצדדים- סע' 13 לאמנת וינה קובע כי הסכמת המדינות להתחייב באמנה המורכבת ממסמכים שהמדינות מחליפות ביניהן אכן תקפה כאקט של הכרה והסכמה רק כאשר המסמכים עצמם מצהירים שהחלפתם הינה בעלת תוקף מחייב, או שהסכמה זו הובהרה באופן מפורש ע"י המדינות בדרך אחרת. 
3. אשרור- סע' 2(1)(b) קובע כי זהו האקט הבינ"ל שבאמצעותו המדינה מגבשת במישור הבינ"ל את הסכמתה להיות מחויבת באמנה. במקרים מסוימים האמנה עצמה קובעת כי החתימה תהיה כפופה לאישור או קבלה אך למעשה הכוונה היא לאשרור. ההליך הספציפי שבאמצעותו המדינה מגבשת את האשרור נקבע ע"י הדין הפנימי (האם הפרלמנט מאשר או הממשלה וכו'). סע' 14 לאמנת וינה קובע כי האמנה צריכה לקבוע מפורשות שהאקט של האשרור הוא זה שישקף את הסכמת המדינה אבל חרף קביעה זו, מקובל כי אם האמנה שותקת בנושא זה, ההנחה היא שהמדינות אכן דורשות אקט של אשרור. במצב זה, נציג המדינה החותם על הנוסח הסופי של האמנה, עושה זאת בכפוף לאקט האשרור הסופי, אלא אם כן המדינה קבעה אחרת ואז הדבר נכתב בייפוי הכוח שניתן ע"י המדינה. באמנות דו-צדדיות, האקט של האשרור בד"כ מתבצע שמוחלפים ההעתקים החתומים. יחד עם זאת, באמנות רב צדדיות, בד"כ יש מדינה הממונה לאסוף או לרשום את כל האשרורים שכן בד"כ נקבע כי האמנה תיכנס לתוקף לאחר סף מסוים של אשרורים. 
4. קבלה- הליך הצטרפות אך פחות רשמי.
5. אישור- הליך הצטרפות אך פחות רשמי
6. הצטרפות- הליך חד פעמי וגורף המאפשר למדינה המצטרפת להיות חלק מהאמנה עם ההצטרפות עצמה (ללא חתימה ואשרור). סע' 15 לאמנת וינה קובע כי הליך ההצטרפות אפשרי שעה שהאמנה מציינת זאת מפורשות או במצב בו המדינות הסכימו על אפשרות הצטרפות כזאת במהלך הדיונים מבחינה עקרונית. בד"כ אמנות מולטילטראליות חשובות ילכו בדרך של חתימה ואשרור מתאריך מסוים יאפשרו את דרך ההצטרפות. 
7. כל דרך אחרת עליה הוסכם ע"י המדינות.
הסתייגויות מאמנות: הרציונאל בהסתייגות הוא ההבדל ברקע הכלכלי והחברתי בין מדינות שונות- אנו רוצים לשמור על עיקרון ריבונות המדינה ומצד שני אנו רוצים לקדם שיתוף פעולה בינ"ל. לא ניתן לכתוב אמנה שתהיה מוסכמת על כל מאות המדינות. הרעיון הוא לאפשר לכמה שיותר מדינות להצטרף למעגל הנורמטיבי הבינ"ל. סע' 2(1)(d) לאמנת וינה מגדיר מהי הסתייגות- הצהרה חד צדדית של מדינה שמצורפת באותה העת שהיא מביעה את אקט ההצטרפות לאמנה כאשר מטרתה להוציא, להגביל או לשנות תחולה של הוראה או הוראות מסוימות ביחס לאותה אמנה. סע' 19-23 לאמנת וינה עוסקת בענייני ההסתייגות עצמם. נושא ההסתייגויות כמעט ולא עולה באמנות בילטראליות שכן כל הסתייגות כזו מהווה בעצם פתיחה מחדש של כל מכלול הדיונים. ככלל, תוכן ההסתייגות יכול לבטל לחלוטין תחולה של הוראה מסוימת ביחס למדינה או להגביל את התחולה או לחילופין להביע פרשנות או הבנה מסוימת של המדינה ביחס להוראה שמצוינת בהסתייגות. העניין הראשוני שיש לדון בנוגע להסתייגות היא הבחנה בין הסתייגות אמיתית לבין הצהרה חד צדדית אחרת שנעשית ביחס לאמנות (לדוג'- הבנות, הצהרות פוליטיות, או הצהרות פרשניות). בכל המקרים בהם לא מדובר בהסתייגות אמיתית, הדבר לא יגרור תוצאה משפטית מחייבת ביחס לאמנה (הדבר נועד בעיקר לעניינים פנים-מדינתיים). עם זאת, מאחר ואופייה של ההסתייגות נקבע עפ"י התוכן המהותי שלה ולא לפי הכותרת המצורפת לה, הצהרה בעלת תוכן משפטי מהותי עשויה להוות הסתייגות בכל זאת. הבעיה מחריפה כאשר האמנה לא מאפשרת הסתייגויות והמדינות מצהירות הצהרות פרשניות, סביר שהתוצאה תהיה שההצהרות תחשבנה כבלתי אפקטיביות והמדינות שנמצאות באמנה יוכלו להתייחס לאמנה כמחייבת ולפעול על פיה כלפי המדינות אשר לא מכירות בה. המבחן לקבוע האם מדובר בהצהרה פרשנית או הסתייגות יהיה פירוש של תוכן ההצהרה הפרשנית בתום לב בהתאם למובן הרגיל שיש לתת למושגים הנזכרים בה ולאור ההקשר הכולל של האמנה הנידונה. אנו נבחן את כוונת המדינה המצהירה בעת מתן ההצהרה. במידה ומדובר בהצהרה פרשנית הניתנת ע"י מדינה במסגרת של אמנה בילטראלית, הדבר עשוי להביא לעדכון האמנה בפועל שכן זו תהיה הפרשנות המוסמכת לאותה אמנה מצד המדינה המצהירה. 

מהם יחסי הגומלין המשפטיים הנוצרים בעקבות הסתייגויות? חוות הדעת של ביה"ד הבינ"ל בפרשת ההסתייגויות לאמנת רצח העם (1951) התבקשה ע"י האו"ם בעקבות התעוררות של הסתייגויות 3 שנים קודם. אמנת רצח העם לא כללה הוראה המתירה הסתייגויות ועקב כך מספר מדינות צירפו התנגדויות להסתייגויות. ביה"ד קבע כי מדינה שצירפה הסתייגויות, והסתייגויות אלה זכו להתנגדות ע"י מדינה אחת או ע"י קבוצת מדינות (אך לא ע"י כל המדינות), המדינה תחשב כצד לאמנה אם ההסתייגות לא עולה כדי סתירה למטרה ולרוח האמנה. באשר למבחן התאימות למטרה ולרוח האמנה, ביה"ד קבע כי כל מדינה יכולה לקבוע בעצמה באורח עצמאי את עניין ההתאמה. אם צד לאמנה מתנגד להסתייגות שכן לדעתו זה לא עובר את עניין ההתאמה, ביחס לאותו צד, המדינה המסתייגת לא תהיה צד לאמנה. ביה"ד הדגיש את חשיבות העיקרון של שמירת שלמות האמנה אך יחד עם זאת, בנסיבות המיוחדות של אמנת רצח העם, ביה"ד קבע כי יש הצדקה לפרשנות גמישה יותר של העיקרון. הסיבה לכך היא שמדובר באמנה בעלת אופי אוניברסאלי שהתקבלה באו"ם כאמנה אוניברסאלית- היא שיקפה כמעט הסכמה מקיר לקיר, עיגנה עקרונות שממילא היו מקובלות על מדינות העולם והייתה כוונה של מנסחי האמנה לצרף אליה כמה שיותר מדינות. גישת ביה"ד שיקפה את הנטייה באותם ימים להגביר את השימוש והתחולה בכלי האמנות הבינ"ל (רצו שיהיו כמה שיותר אמנות בינ"ל). לפני פרשה זו, הכלל היה שהסתייגויות צריכות להיות מקובלות על כלל הצדדים לאמנה. אמנת וינה אכן אימצה את כוונת ביה"ד בפרשה זו- סע' 19 לאמנת וינה קובע כי הסתייגויות ניתן לצרף בשעה שאנו נוקטים באקט שמביע את ההסכמה (כמפורט לעיל), אין לצרף הסתייגויות שעה שהאמנה אוסרת זאת, או שהיא מתירה הסתייגויות להוראות מסוימות, או שההסתייגות נוגדת את המטרות והיעדים של המטרה. עפ"י סע' 20(2) לאמנת וינה, בהנחה שניתן לצרף הסתייגות, תידרש הסכמה של כלל המדינות רק אם ברור מעצם המספר המוגבל של המדינות המשתתפות בדיונים על האמנה, וכן ממטרת האמנה ויעדיה, שיישום האמנה במלואה ובשלמותה בין כל הצדדים הוא תנאי חיוני להסכמת כל הצדדים להתקשרות באמנה. סע' 20(4) קובע את הכללים העקרוניים ביחס למערך היחסים המשפטיים הנרקם כתוצאה מצירוף הסתייגויות לאמנה (במצבים אשר לא נופלים בגדר סע' 20(2) ובמצב בו האמנות לא מהוות חוקות מכוננות של ארגונים בינ"ל):

1. קבלת הסתייגות ע"י מדינה שהיא צד, הופכת את המדינה המסתייגת לצד לאמנה כלפי אותה מדינה המקבלת את ההסתייגות. 

2. הבעת התנגדות להסתייגות ע"י מדינה שהיא צד לאמנה, להסתייגות של מדינה אחרת שהיא עדיין לא צד לאמנה, לא מביאה לאי כניסה לתוקף של האמנה ביחס למדינות המדוברות אלא אם המדינה המתנגדת הביעה מפורשות את רצונה לכך. 

3. צעד שמביע את הסכמת המדינה להיות מחויבת באמנה, והוא מכיל הסתייגות, ייחשב אפקטיבי שעה שלפחות מדינה אחת שהיא צד לאמנה אכן קיבלה את ההסתייגות. 
סע' 21 לאמנת וינה מבהיר את תוצאת ההסתייגות- הסתייגות ביחס למדינה שהיא צד לאמנה תשנה בהתאם ביחסים שבין המדינה המסתייגת לאותה אמנה שהיא צד לאמנה את הוראות האמנה ביחסים שבין אותן המדינות. היינו, אותה ההסתייגות תחול גם מצד המדינה האחרת (שלא הסתייגה) ביחסיה עם המדינה המסתייגת. סע' 21(3) קובע כי שעה שמדינה מתנגדת להסתייגות, אך לא לעצם הכניסה לתוקף ביחסים שבינה לבין המדינה המסתייגת, התוצאה היא שההוראות שאליהן מתייחסת ההסתייגות עפ"י תוכנה, באמת לא יחולו ביחסים שבין שתי המדינות. יוצא שעל מנת שבעצם לא תחול ההסתייגות בין שתי המדינות, על המדינה להתנגד מפורשות לעצם הכניסה לתוקף. 

הראל מציין כי לא ברור מה תהיה תוצאה של צירוף הסתייגות בלתי מוכרת- יש כאלה שהסתייגות כזו תהיה מלכתחילה בלתי תקפה ויש כאלה שטוענים שזה תלוי בהסכמת המדינות האחרות. באופן כללי, יש חזקה בדיני האמנות הבינ"ל של קבילות הסתייגויות שניתן לסתור אותה אם ההסתייגות אכן אסורה מפורשות או במשתמע ע"י האמנה, או שהיא נוגדת את המטרות והיעדים שלה. בפרשת השגרירות הלובית בבריטניה (1984) דובר על הפגנה מול השגרירות מטעם מתנגדי המשטר בלוב, כאשר מחוץ לחלון הוצאה מכונת ירייה שהחלה לטבוח במפגינים. בעקבות התקרית, בריטניה ביצעה חיפוש כלי נשק בשגרירות ובכלל זה חיפשו גם בשק הדיפלומטי הלובי. נבחנו הצעדים בהם נקטה אנגליה והובהר כי אמנת וינה המשקפת הוראות מנהגיות קובעת את כלל ההדדיות ביחס לתוצאת הסתייגות של מדינה הנוגעת למדינה אחרת שהיא צד לאמנה. בהקשר זה דובר על הסתייגות של לוב מהוראת וינה ביחס ליחסים דיפלומטיים הנוגעת לחסינות של שק הדואר הדיפלומטי. לוב צירפה הסתייגות וקבעה כי לוב שומרת לעצמה בלבד את הסמכות לחפש בשק הדיפלומטי (שנמצא בשטחה לכאורה) שעה שיש לה חששות כבדים ביחס לתכולתו. מאחר ובריטניה לא התנגדה להסתייגות של לוב, עדיין ההוראה תחול לפי תחולת ההסתייגות.

כאשר ההסתייגות אינה קבילה, ישנן שתי אפשרויות מנוגדות: האחת, ההוראה של האמנה אליה מתייחסת ההסתייגות תחול במלואה ביחס למדינה המסתייגת. השנייה, האמנה כולה מתבטלת כלפי המדינה המסתייגת. ככלל, למדינות יש פרק זמן של שנה להביע תגובה להסתייגות. על ההסתייגות תהיה בכתב, ותישלח למדינות שהן צד לאמנה וגם למדינות שיש להן סיכוי להיות צד לאמנה. כיום, רוב האמנות מכילות סעיפים הקובעים את אופן תחולת ההסתייגות (בין אם היא תתאפשר או לאו). 

לסיכום (מסדר את כל העניינים):
1. האמנה מתירה הסתייגות ומדינה מצרפת הסתייגות ויש לפחות מדינה אחת שמקבלת את ההסתייגות, ביחסים אלו בין המדינות יחול כלל של הדדיות חיובית, ההסתייגות חלה בין המדינות, האמנה משתדרגת עם ההסתייגות. 
2. המדינה מתנגדת להסתייגות ובמקרה זה יחול עיקרון הדדיות שלילית, הסעיף עצמו ישודרג באופן שלילי, כל החלק השנוי במחלוקת ירד 
3. המדינה מטילה וטו על הצטרפות המדינה המסתייגת ומבקרה זה האמנה כלל לא תיכנס לתוקף בין שתי המדינות האלו (חשוב לציין כי האפשרות שהאמנה תחול בין המדינה המסתייגת לשאר המדינות היא שלפחות מדינה אחת קיבלה את ההסתייגות של אותה מדינה).
פרשנות אמנות: סע' 31-33 לאמנת וינה עוסקים בעניין זה ופרשה אשר ממחישה היטב את העניין היא פרשת קוסטה-ריקה נ' ניקרגואה (2009). ישנן 3 גישות שונות לפרשנות במשפט הבינ"ל:

1. הגישה האובייקטיבית-טקסטואלית- הגישה מתמקדת בטקסט עצמו. היא מבוססת על ניתוח מילולי של הוראות האמנה. הביקורת על גישה זו היא שגם הניסיון להתחקות אחר המשמעות הרגילה, הרווחת והמקובלת של הטקסט בהכרח מערבת פרשנות של השופט או הבורר היושב בדין. בנוסף, יכול להיות שבמקרה שלפנינו, הצדדים התכוונו למשמעות ייחודית ובלתי רווחת של מושג מסוים. 

2. הגישה הסובייקטיבית (כוונת הצדדים)- השופט מנסה להתחקות אחר כוונת הצדדים שניסחו וחתמו על האמנה. הביקורת על גישה זו מבוססת על ההנחה לפיה שפעמים רבות המקור האמיתי למחלוקת הפרשנית שבין הצדדים נעוץ בעובדה שלצדדים לא היו כוונות מהותיות או סותרות בנקודת המחלוקת המשותפת. 

3. הגישה הטלאולוגית-תכליתית- מתמקדת במטרות וביעדי האמנה. גישה זו מאמצת גישה רחבה יותר מהשתיים שקדמו לה- יש לבחון מה האמנה רצתה להשיג. כאן ברור שלשופט יש תפקיד משמעותי בהליך הפרשנות, הוא זה שנקרא להגדיר את המטרות והיעדים של האמנה. הביקורת על גישה זו היא אותה ביקורת על החקיקה השיפוטית שכן מדובר הלכה למעשה על תיקון האמנה. 
באופן טבעי, הליך הפרשנות משלב איזון של שלושת הגישות לעיל. עם זאת, נוכל לראות ביקורת נגד פרשנות האמנות כאשר תהיה נטייה מוגברת לעבר אחת משלושת הגישות. לפי פסיקת ביה"ד בנושא של אמנות בינ"ל ניתן להצביע על מספר עקרונות פרשניים מרכזיים:

1. עיקרון היישום הטקסטואלי- על אמנות להתפרש כפי שהן בהתבסס על הטקסט הכתוב.

2. עיקרון המשמעות הטבעית והרגילה- ביה"ד קובע כי מילים ומונחים צריכים להתפרש במובנן הטבעית והבלתי מסויגת בהקשר שבו הן מופיעות. עיקרון זה נסתר רק כאשר יש ראיה נוגדת ישירה לפיה הצדדים עשו שימוש שונה במונח. 
3. עיקרון האינטגרציה- האמנות צריכות להתפרש כמכלול. 
מעבר לעקרונות המרכזיים, קיימים גם עקרונות משניים ומסייעים:

1. עיקרון האפקטיביות- אמנות צריכות להתפרש לאור המטרות והיעדים המוצהרים או המשתמעים. בנוסף, הוראות נקודתיות יתפרשו מתוך מגמה להביא לתכולה מלאה שלהן, שעולה בקנה אחד עם המשמעות הנורמאלית של המילים והטקסט כמכלול באופן שניתן יהיה להצדיק ולהעניק משמעות לכל חלק של הטקסט.

2. עיקרון הפרקטיקה הנוהגת- יש להביא בחשבון את הפרקטיקה הנוהגת של הצדדים שרלוונטית לאמנה.

3. עיקרון התזמון- את מונחי ומושגי האמנה יש לפרש לאור השימוש הלשוני הרווח בעת חתימת האמנה. 
סעיפים 31-33 לאמנת וינה הם הסעיפים הרלוונטיים לפירוש אמנות. סעיף 31 מעגן את כללי היסוד של אמנות בינ"ל ונחשב כמשקף את ההוראות המינהגיות. סעיף 31(1) קובע כי אמנה בינלאומית צריכה להתפרש בתום לב, על פי המשמעות הרווחת והנורמאלית שנותנים למילים ולביטויים באמנה, פרשנות של מכלול, על פי הקשר, לאור כוונות האמנה (מטרות ויעדים). נקודת המוצא של ביה"ד בעת החלת תום הלב הוא שהכלל הבסיסי  הוא שהסכמים יש לכבד, בית המשפט ינסה למנוע מצב בו מדינה בצורה פרשנית תנסה לא להחיל עליה את האמנה הבינלאומית. נקודת המוצא בפירוש האמנה הוא לשון האמנה. האלמנט של המטרות והיעדים נשאר בלתי מוגדר בפסיקה ולכן נשאר כמקור פרשני לא אמין, מסויג. הוא כן נלקח בחשבון במסגרת קביעת המשמעויות של מושגי האמנה אך עדיין הוא לא עומד בפני עצמו ויפרשו בעוד דרכים. סעיף 31(2) מציג כלים פרשניים שיש לקחת אותם בחשבון הם המבוא לאמנה, הנספחים לאמנה וכל הסכם או מסמך שנתחם על ידי הצדדים בהקשר לחתימת האמנה. כלומר, אין לזלזל במבוא של האמנה, בדברים שנאמרים שם.
האלמנטים המוזכרים בסעיף 31(1) מהווים עוגנים המאפשרים להתחקות אחר כוונת הצדדים. באלמנט של הקשר, על האמנה להיות מפורשת על פי העובדות והנסיבות שהיו חלות בשעת ההכנות והדיונים (עיקרון העיתיות). על מונחים מסוימים, שמות גיאוגרפים וכו' להתפרש כפי שהם היו  באותו עת. יחד עם זאת ביה"ד קבע שלא ניתן למנוע ממנו להתחשב בנסיבות רלוונטיות מיוחדות כמו התקדמויות טכנולוגיות.
סעיף 31(3) קובע כי כל הסכם או הסכמה מאחרים צריכים להילקח בחשבון במסגרת ההקשר, אך  בהיבט זה אנו נותנים פרשנות צרה למנוח פרקטיקה, באופן שלא יכלול מעשים חד צדדים שמדינות נקטו. 

יוצא שהפרקטיקה הנוהגת שהתפתחה לאחר החתימה של האמנה, משמשת בשני מישורים: 

1. כמכשיר פרשני של הוראות האמנה.

2. כעדות בפועל בדבר שינוי מהותי ביחסים המשפטיים שבין הצדדים כפי שהם עוגנו באמנה. 

כלומר כאשר הפרקטיקה חורגת מלשון האמנה היא מהווה תיקון של היחסים המשפטיים. על השופט לבחון שלא מדובר בפרקטיקה חד צדדית שמאפשרת יתרון לצד מסוים ושנית יש לבחון האם יש שינוי של היחסים המהותיים בין המדינות או רק פרשנות של האמנה (הדבר תלוי ברמת החריגה.
סעיף 21(3)(c) מאפשר לקחת בחשבון בנוסף להקשר, כל הוראה אחרת של המשפט הבינלאומי שנוהגת ביחסים שבין הצדדים. כלומר, היבט רחב יותר של מערכת היחסים בין הצדדים. גם במקרה זה יש לעשות זאת בזהירות משום שאין להתרחק מדי כאשר אנו בוחנים הוראות אחרות מההקשר של האמנה שעליה אנו מדברים למעשה. סעיף 31(4) קובע שמתן משמעות מיוחדת למונחים טעונה הוכחה שכך אכן הייתה כוונת הצדדים. הכוונה היא לרף הוכחה מהותי, קיים נטל ראייה. הדבר חורג מהאלמנט הפרשני של הטקסט כלשונו. לא מספיק שנוכיח שרק צד אחד עושה שימוש ייחודי במונח מסוים אלא יש להוכיח ששני הצדדים.
אמצעי פרשנות משלימים- סעיף 32 קובע, כי במצב בו ההליך הפרשני לפי סעיף 31 טעון השלמה או חיזוק מאחר ומשמעות הוראות האמנה נותרות דו משמעיות או לא ברורות, או מובילות לתוצאה אבסורדית או בלתי סבירה, נפנה לאמצעי פרשנות משלימים שכוללים בד"כ את מסמכי ההכנה של האמנה כדוגמת פרוטוקול הדיונים על מנת להבין כיצד הם ראו אז את הפרשנות והכוונה של המונחים. ניתן להתייחס לכך כטיוטה ולבחון זאת אל מול הנוסח הסופי שהתקבל. לעיתים נכללים גם דוחות של גופים חיצוניים שלקחו חלק בהליך. ניתן לכלול גם מסמכים שהם הצהרות חד צדדיות של דוברי ממשלות, לפני ובמהלך הדיונים אך לא שנעשו כחלק מהדיונים אלא מחוץ להם. יש לשים לב כי הצהרות פוליטיות לא יחשבו כחלק שיש לקחת בחשבון בפרשנות. כמו כן, נכנסים לפרשנות הנסיבות המיידיות לחתימה וההקשר ההיסטורי שמסגרתו נחתמה האמנה. למעשה סעיף 32 מאפשר לנו פנייה להקשר פרשני רחב יותר אך גם בהקשר זה עדיין מובהר שלא ניתן לנתק את הפרשנות מהלשון, מהטקסט עצמו ומכוונת הצדדים.
סע' 33.4 קובע כי במצב בו יותר משפה אחת המשמשת כטקסט הרשמי והקובע של אמנה בינלאומית, ויש מחלוקת פרשנית שלא ניתן להכריע בה, תכריע הפרשנות שמגשרת בצורה הטובה ביותר על הפערים שבין הטקסטים הלשוניים בשפות השונות תוך התייחסות למטרות האמנה. הדבר יהיה בהנחה שהאמנה לא קבעה כי טקסט בלשון מסוימת הוא הנוסח המחייב. עקרון האפקטיביות של האמנה הופך להיות משמעותי שעה שהאמנה ניתנת לפרשנות בשתי משמעויות אך אחת מהן מאפשרת והשנייה פחות, להעניק לאמנה אפקט ראוי, במקרה כזה נכנס עיקרון תום הלב לפרשנות והצורך בהגשמת מטרות האמנה ויעדיה. הדבר מחייב שגם ששתי הפרשנויות עברו את המחסום של סעיף 31 ו-32,  הפרשנות שתתקבל היא זו שמאפשרת לאמנה להעניק את האפקט הראוי שלה. אפשרות אחת היא מצומצמת לפיה יש לבחון את יעדי ומטרות האמנה (כוחו של השופט מצטמצם) וגישה רחבה יותר לפיה השופט בוחן מה הייתה התכלית, מה האמנה ניסתה להשיג בהיבט הרחב יותר, מה המקום של האמנה הספציפית במסגרת עולם האמנות. כלומר, ההסתכלות היא לא מה היו מטרות האמנה מבחינה נקודתית של המטרות שכתובות בה אלא יש רצון לקדם את האפקט הרחב שלה. 
בפרשת קוסטה ריקה נ' ניקרגואה (2009) דובר על נהר הסן חואן המהווה גבול טבעי בין שתי המדינות. השטח של הנהר עצמו עובר בניקרגואה. נדרש להיחתם הסכם בין המדינות שיגדיר את הזכויות שיש לקוסטה ריקה בנהר. המדינות חלקו בנוגע להיקף תחולת זכות השיט שהוענקה לקוסטה ריקה באמנה זו משנת 1858. המחלוקת הייתה על הזכות לשיט חופשי שניתנה לקוסטה ריקה בהקשר הכלכלי. בשפה הספרדית זכות זו יכולה להיות מובנת בשני אופנים. קוסטה ריקה הבינה את הזכות כמאפשרת שיט למטרות כלכליות ואז למעשה מדובר בזכות רחבה שכוללת כל זכות של שייט שניתן לאפיין אותו כל מטרות כלכליות כמו שייט תיירים וכו'. לחילופין ניקרגואה פירשה זאת כזכות לשייט עם טובין לצורך מסחר ולכן מדובר בזכות שהיא הרבה יותר מוגבלת. ביה"ד חוזר ומהבהיר שההליך הפרשני של האמנה הבינלאומית נשען על הוראות סעיפים 31 ו-32 לאמנת וינה שמשקפות הוראות מינהגיות ולכן מחייבות את הצדדים (במקרה זה מדובר באמנה בילטראלית). ניקרגואה העלתה טענה שיש להחיל חזקה פרשנית שברגע שיש באמנה הטלה של מגבלות על ריבונות של מדינה מסוימת אז קמה חזקה של פרשנות דווקנית מצרה ומצמצמת. ביה"ד דוחה חזקה זו ככלל פרשני וקובע שהוראה שמגבילה ריבונות היא ככל הוראה אחרת לעניין דיני הפרשנות וגם היא ככזו צריכה להתפרש לאור כוונת הצדדים כמשתקף בטקסט ולאור כל כללי הפרשנות. ביהמ"ש קבע כי שתי הפרשנויות למונח מקובלות ולכן לפי סעיף 31 יש להמשיך ולבחון את שתי הפרשניות המילוליות האפשריות על פי ההקשר. ביה"ד קובע במקרה זה שאימוץ הפרשנות המצרה של ניקרגואה תוביל לכך שהוראות הסעיף הרלוונטי שעליו הייתה המחלוקת תהפוך במסגרת הכוללת של האמנה לחסרת משמעות, לכזו שאין לה כל מקום. לעומת זאת הפרשנות הרחבה של קוסטה ריקה כן מעניקה משמעות קוהרנטית לאמנה כולה. בית הדין מוצא חיזוק לפרשנותו במסגרת משמעות שניתנה לאותו המונח במסגרת הוראה אחרת באותה אמנה. ומניח מכך ששני הצדדים בעת החתימה לכל הפחות ידעו על משמעות המונח הזה המסגרת השימוש בו באמנה משום שהשתמשו בו על פי הפרשנות של קוסטה ריקה בסעיף אחר. ביהמ"ש פונה גם למסגרת החיצונית, לבחינת מסגרת היחסים בין המדינות (הקשר), פונה לאמנה אחרת שלא נחתמה בין הצדדים בסמוך לאמנה הזו ובה יש שימוש באותו מונח. ביהמ"ש קובע כי רווח בין הצדדים אופן שימוש מסוים במונח שמצוי במחלוקת והוא זה שתואם את הפרשנות של קוסטה ריקה. לצורך חיזוק נוסף של המסקנה שלו, ביה"ד מאזכר כי בתרגום שערכו שתי המדינות לאמנה מדוברת באנגלית, הייתה זהות בתרגום במונח של קוסטה ריקה. ביה"ד מעיר שזוהי רק ראייה מחזקת ולא קונקלוסיבית משום שהשפה הקובעת היא שפת המקור הספרדית ויתכן ששתי המדינות טעו בתרגום או לא שמו לב למונח זה שלא היה במחלוקת באותה עת. עקב סמיכות הזמנים של התרגום לחתימת האמנה יש בה כדי להעיד שהצדדים הבינו את כוונת המושג.ביה"ד נדרש לפרשנות מדוקדקת יותר של מסחר, זאת משום שמסחר של לפני מאה שנה אינו כפי שהוא כיום. על פי ניקרגואה יש לתת למונח את אותו מושג שניתן לו באותה תקופה שנחתמה האמנה. בפועל הדבר תואם את עיקרון העיתיות- במידה וטענתם תתקבל המשמעות של מסחר תהיה מצומצמת של הובלה של טובין ולא תכלול פעולה שהיא לא למטרות רווח ממסחר (שיט מוניות, מתן שירותים אזרחיים של ספינות דואר ושיטור וכו') כמו שקוסטה ריקה רצתה. במקרה זה ביה"ד דוחה את שתי הפרשנויות משום שהוא עושה בחינה לשונית של האמנה עפ"י מטרות האמנה והיעדים שלה (סעיף 31). המטרה של האמנה הייתה להגדיר את זכות השיט של קוסטה ריקה כשזו מוגבלת למסחר. לקיחת המושג מסחר למטרות שאין לא באופן מפורש לצורכי מסחר (כפי שמפרשת זאת קוסטה ריקה) אז הדבר מייתר את המטרה של האמנה להגיד זכות שמוגבלת לצורכי מסחר. כלומר ביה"ד דוחה את הפרשנות המרחיבה ומסיק שעל פי הניתוח המילולי של ההוראה, את המטרות של השיט, ברור שהכוונה הייתה להוציא מגדר הזכות כל מטרה אחרת אלא כל מטרה שהיא ישירות לצורכי מסחר. (יש לשים לב שההגדרה של הזכות היא פוזיטיבית, לצורך מסחר וזוהי אמירה מצמצמת היוצאת מנקודת הנחה של מהו סחר). ביה"ד ממשיך וקובע ונדרש לבחון את משמעות המושג מסחר היום לעומת המהות של המסחר בשעת חתימת האמנה. פה נקבע ההיבט התקדימי של משפט זה- כאשר מדינות קובעות אמנה שנועדה להסדיר את מערכת היחסים ביניהן למשך שנים רבות הרי שהמשמעות שניתנה למונח היא כזו שנועדה להשתנות עם הזמן, והצדדים התכוונו לייחס לה את המשמעות השונה והמתפתחת שלה.  המשמעות של המונחים היא כזו שאנו יכולים לפרש אותה רק על פי זמן חתימת האמנה. ביה"ד פעמים רבות לקח מונחים ופירש אותם לאור המשמעות שלהם בעת חתימת האמנה. אין זה אומר כי מדובר באותה משמעות היום אך לא יתכן שניתן למונח זה את אותה משמעות (למשל כמו במקרה של התפתחות טכנולוגית). מנגד יש אפשרות לשדרג את משמעות המונח בהתאם לפרקטיקה נוהגת. אפשרות נוספת היא שיש לנו אפשרות להסיק שהיה שימוש במונח מסוים בעת חתימת האמנה תוך ידיעה והסכמה שמונח זה ישתנה ויקבל משמעות שונה עם השנים. במצבים כאלו לא נחרוג מכוונת הצדדים בעת חתימת  האמנה אלא נעמוד על רצון הצדדים בעת חתימת האמנה. קו הגבול בין המדינות אמור להיות כזה לנצח ולכן להגדיר מונח מסוים או זכות מסוימת ששייך לקו הגבול עליו להיות לטווח ארוך. יתכן שהצדדים בעת החתימה התכוונו, בהנחה שהכוונה שלהם היא לאמנה לטווח ארוך, הייתה שהמונח מסחר יישאר אותו הדבר.  בית המשפט חושב שלא- המטרות והיעדים של האמנה היא להגדיר זכות שיט לצורך קו גבול לטווח ארוך. התקדים מתייחס למונחים רחבים וכלליים כמו מסחר או צבא ואשר לא הוגדרו באמנה (ישנה אפשרות להגדיר מונחים באמנה). ביה"ד קובע שהדברים אכן חלים על המושג מסחר והוא אכן מאותה קשת מושגים גנריים המתייחסים למונחים כלליים של פעילות והוא נכלל מהאמנה משנת 1858 לזמן בלתי מוגבל מתוך כוונה ליצור משטר משפטי בר קיימא לטווח ארוך ולכן יש לפרש את המונח כפי מובנו בכל עת כאשר האמנה נדרשת לפרשנות או ליישום.
 
מקורות משלימים והיררכיה של מקורות
בתוך הנורמות השונות של המשפט הבינ"ל קיים לנו מערך היררכי גובר של נורמה אחת מעל האחרת- סע' 53 לאמנת וינה קובע כי אמנה בטלה מעיקרה אם בזמן שבו המדינות חתמו אותה היא מנוגדת לנורמה גוברת של המשפט הבינ"ל. הסעיף מנחית מהלומה על הריבונות המדינתית ועל חופש החוזים- הנורמה צריכה להיות מוכרת ככזו ע"י הקהילה הבינ"ל וביטולה יבוא לידי ביטוי ע"י נורמה באותה רמה אשר תאושר ותוכר גם כן ע"י הקהילה הבינ"ל. סע' 64 לאמנת וינה קובע כי מאותו רגע שקיימת נורמה גוברת, האמנה מתבטלת. סע' 44(5) קובע כי די שיש הוראה אחת בתוך האמנה הנוגדת נורמה גוברת, אזי כל האמנה בטלה. אותה הוראה אוניברסאלית גוברת המקובלת ע"י הקהילה הבינ"ל מכונה "Jus Cogens" (דין קוגנטי). לכל הפחות, ברמה העקרונית אנו רואים שמדינות מכירות בקיום של היררכיה נורמטיבית מהותית במשפט הבינ"ל כשבראש המדרג נמצאת קבוצת הכללים הקוגנטיים- כלל זה יכול להיות במנהג  או להשתקף באמנה וברור שכלל זה יגבר על מנהג אחר או אמנה אחרת הסותרים אותו. סע' 53 מציג שני תנאים המאפיינים את הכלל הקוגנטי: 

1. בחינת התוכן המהותי של הכלל- מדובר על כלל בינ"ל שמקורו במנהג או באמנה ולא בעקרונות כלליים של המשפט הבינ"ל

2. קבלת הכלל הקוגנטי באופן אוניברסאלי ככלל גובר- ההכרה האוניברסאלית מעידה על הרמה ההיררכית הגוברת. 

ברי, כי מדובר על דרישות שהן מהותיות ומשמעותיות, לא קל להוכיח את הרמה הזו, הרוב המכריע של המדינות צריכות להכיר בכלל זה ללא סייגים, ובעצם מדובר על הכרה בערכי יסוד קהילתיים מחייבים וגוברים וזו הסיבה שהמשפט הבינ"ל מקנה להן הגנה מוחלטת ולאור העובדה שכללים אלו מייצגים אינטרסים רחבים, יש המשווים אותם למושגים של "תקנת הציבור", נורמות של צדק טבעי וכו'.

במסגרת אמנת וינה אנו רואים שההגדרה בסעיף 51 לא מצביעה על מהו אותו כלל גובר- הימנעות זו היא מכוונת. המדינות החותמות והמנסחות של אמנת וינה נמנעו מלתת דוגמאות מהותיות על מנת שהדברים יוכרעו ע"י הפרקטיקה והפסיקה. ברמה המהותית, הסוגיה של מה ייחשב כ"כלל קוגנטי" תעורר חילוקי דעות קשים בקרב המדינות לאור הצורך בהכרה בינ"ל רחבה. עם זאת, בדברי ההסבר לאמנה כן ניתן למצוא כמה דוגמאות לכללים קוגנטיים: איסור השימוש בכוח, איסור כריתת אמנה בין מדינות לביצוע רצח עם, סחר בעבדים ועוד. דוגמאות נוספות שהועלו ע"י מדינות שונות הן: כריתת אמנות המפרות זכויות אדם, כריתת אמנות המפרות את עיקרון השוויון בין המדינות, כריתת אמנה שתביא לאי יישום של עיקרון ההגדרה העצמית. בפועל, בעקבות המשמעות הקשה של המושג מבחינת "חופש החוזים" של המדינות, השימוש במושג הוא שימוש מצומצם ומוגבל, גם לאור העובדה שמדינות לא יכרתו במוצהר אמנות המכילות עקרונות אסורים.

סוג נוסף של כללים הנמצאים ברמה נורמטיבית גבוהה יותר, בנוסף לכללים הקוגנטיים הם נורמות מסוג obligations erga omnes- ההשקה בין סוג זה לכללים הקוגנטיים היא בגיבוש וההכרה של הסכמות קהילתיות רחבות ומקובלות של השיטה. מושג זה קיבל את הכרתו ע"י ביה"ד הבינ"ל בפרשת ספרד נ' בלגיה (1970) שם נקבע כי קיימת הבחנה יסודית בין מחויבויות שמדינה אחת חייבת לאחרת לבין מחויבויות שמדינה אחת חייבת לכלל הקהילה הבינ"ל בכללותה. קיים אינטרס לכל המדינות לשמור על אותה קשת של כללים ולאור אותו אינטרס, קיימת אותה "התחייבות כלפי כלל האנושות". 

"הכללים הקוגנטיים" כמו גם "ההתחייבויות כלפי כלל האנושות" יביאו תוצאה זהה מבחינת תוכן הנורמות- ההבדל הוא באופי הנורמות- כאשר מדובר ב- erga omnes מדובר בכלל בעל מהות פרוצדוראלית, תהיה הגדרה של היקף התחולה של הכלל- היקף המדינות שאליהן הכלל נוגע ושיש להן עניין לטעון משפטית כנגד ההפרה שלו. לכל מדינה, הגם שלא נפגעה מהפרת הכלל, קמה זכות עמידה כנגד המדינה המפרה. מנגד, "הכללים הקוגנטיים" מדברים על כללים מהותיים ולא פרוצדוראליים- הבחינה היא על מה הכלל מדבר והאם הנורמה הנבחנת נוגדת אותו. החפיפה בין שני המושגים נובע מעצם העובדה שבמשפט הבינ"ל, המחוקק ונמעני המשפט הם חופפים- קהילת המדינות המעידה על התוכן המהותי, היא זו שתקבל את זכות העמידה עפ"י ה- erga omnes. כל כלל שהוא jus cogens הוא גם erga omnes אך לא ההפך- הכללים הקוגנטיים הרבה יותר חזקים.

ביה"ד הבינ"ל מבחין בין הפרת מחויבויות המוכרות ככאלה ביחס לקהילה הבינ"ל בכללותה לבין הפרות אחרות "רגילות", כשלאור החשיבות של ההפרה, כל המדינות נחשבות בעלות עניין להגנת הזכות לשמירת אותה מחויבות. ביה"ד חזר רבות על הבחנה מהותית זו, אך ביה"ד נטה לזהירות רבה מאוד ביישום הדוקטרינה, כמובן לאור החשש מפני ניצול פוליטי של ההגדרה. בפרשת טימור המזרחית (1995) נקבע כי עקרון ההגדרה העצמית הוא עיקרון של erga omnes מכוח עקרונות היסוד של השיטה הבינ"ל. מבחינה מהותית, יש כאלה המגדירים איסור עינויים ככלל מסוג erga omnes גם כן. ברי, כי הכללה גורפת של נורמות מסוג זכויות האדם או נורמות הומניטאריות היא בעייתית.

חשוב לזכור כי ביחס לשתי הנורמות גם יחד, קשה לבסס הסכמה רחבה ביחס לכללים המהותיים.

היבטים מעשיים של קביעת הפרות הכללים הקוגנטיים ומחויבות כלפי הקהילה הבינ"ל: בטיוטת סעיפי האמנה בנושא אחריות מדינה (2001) ישנו פרק העוסק בהפרות חמורות במסגרת נורמות גוברות של המשפט הבינ"ל (כותרת בעייתית מאחר שכל הפרה אמורה להיות חמורה): סע' 40(1) מציג את ההתייחסות הספציפית של הפרק ל- jus cogens, וסע' 40(4) מגדיר כי ההפרה החמורה מוגדרת ע"י ההיקף הנרחב של ההפרה או השיטתיות או של ההפרה. 

בהמשך לכך, סע' 41(1) העוסק בנורמות גוברות קובע כי הפרת מחויבות מכוח אחת מהנורמות הגוברות תביא לכך שהמדינות ישתפו פעולה לצורך סיום ההפרה. כלומר, ישנה מחויבות להביא לסיום וכן מחויבות שלא להכיר בתוצאת הפעולה המפרה את המחויבות הנורמטיבית הגוברת. החובה לשיתוף פעולה נוגעת לכל המדינות ללא תלות בשאלה האם אכן נפגעו מההפרה או לא. מדובר על מצב שהקהילה הבינ"ל מתגייסת למאמץ משותף ומאורגן ע"י כל המדינות למיגור ההשלכות של אותה הפרה. ספק אם יש חובה פוזיטיבית על מדינות לשתף פעולה- נראה שזהו חיזוק לפלטפורמות שיתוף פעולה בעניין זה. דוגמא לאי הכרה בפעולה שנובעת כתוצאה מהפרת כלל נורמטיבי גבוה נעוצה בהצהרה בדבר יחסים ידידותיים בין מדינות (1970) הנוגעת לעיקרון של אי הכרה בחוקיות רכישת טריטוריה כתוצאה משימוש בכוח. תגובת מועצת הביטחון לפלישת עיראק לכווית ב- 1990 היא דוגמא נוספת (עיראק החליטה לספח לעצמה את כווית)- בהחלטה 662 של מועצת הביטחון נקבע לסיפוח אין כל תוקף משפטי והוא נחשב בטל ומבוטל תוך קריאה לכל המדינות והארגונים הבינ"ל שלא להכיר בסיפוח זה. נראה שאי הכרה בתוקף המשפטי של פעולה הוא זה שמהווה בפועל את דרישת המינימום עפ"י סע' 41 ביחס לפעולה שנעשתה בגדר סעיף 40. 

סע 41(2) מציג איסור נוסף של הכרה בפעולה המפרה- האיסור קשור בפעולת סיוע אשר עשויה לתמוך בצורה כזו או אחרת בפעולה המפרה. לא מדובר במתן סיוע לעצם ההפרה (שאסור ממילא) אלא לפעולה שלאחר מעשה המסייעת למדינה המפרה לשמר את המצב המהווה הפרת חובה כלפי שאר המדינות. אי הסיוע עצמו הופך לחובה כלפי כלל המדינות (obligation erga omnes) בעצמה.  

במסגרת ההקדמה לאמנת רומא בדבר ביה"ד הפלילי הבינ"ל, ישנה הדגשה של הרעיון שהותווה בסעיף 53 לאמנת וינה בעניין ההסכמה הרחבה של הקהילה הבינ"ל. סע' 15 לאמנת רומא קובע כי שעה שהתובע של ביה"ד הפלילי הבינ"ל יוזם הליך מיוזמתו הוא יכול להסתייע במספר גורמים שמצוינים מפורשות בסעיף: ממשלות, ארגונים בינ"ל בלתי ממשלתיים, ארגונים בינ"ל וכל מקור נורמטיבי אחר. 

נשאלת השאלה מהי אותה קהילה בינ"ל (וזאת בעיקר באותו שימוש במושג זה)? ברור כי מדובר בישות מופשטת ולא בישות משפטית קונקרטית. בפרשת נמיביה (1971) השופט קבע כי לא ניתן להכיר בקהילה הבינ"ל כישות משפטית מוגדרת, אלא מדובר במושג מופשט אשר השימוש בו נעשה ע"י בעיקר ע"י ארגונים בינ"ל למטרות פוליטיות. השאלה היא למי ניתן את הכוח לתרגם את יכולת ההשפעה החברתית והכללית למונחים משפטיים? התשובה היא- רק ליישויות משפטיות מוכרות- כרגע אלו רק מדינות וארגונים בינ"ל ממשלתיים (ארגונים שמדינות חברות בהם והם ארגנו אותם למטרות משותפות של מדינות אלו). לעניין זה, ניתן לקחת כדוגמא את פרשת הרוזן ברנדוט שנשלח מטעם האו"ם לארץ ישראל על מנת להמליץ כיצד להביא לסיום פעולות האיבה באזור ונרצח. האו"ם פנה לביה"ד הבינ"ל בשאלה האם לאו"ם קיימת אישיות משפטית אשר באפשרותה לתבוע מדינה ספציפית. ביה"ד קבע כי מדינות וממשלות אשר הקימו ארגון בינ"ל, נתנו לו סמכויות מסוימות אשר מכוחן ניתן לומר שיש לו זכויות וחובות במשפט הבינ"ל. כלומר, ביה"ד אומר שלא יתכן שמדינות שהקימו ארגון ממשלתי בינ"ל לא יתכן שלא התכוונו להעניק לו אישיות משפטית לצורך מימוש סמכויות אלו. דהיינו, יש להגביל את הסמכות המשפטית הבינ"ל עפ"י הסמכויות שהמדינות נתנו לארגון. כך נוצרה הדוקטרינה של אישיות משפטית בינ"ל מוגבלת / משתמעת / פונקציונאלית. על מנת לבדוק מה היקף האישיות המשפטית של ארגון בינ"ל ממשלתי יהיה צורך ללכת לאמנה שהקימה אותו ולבחון מה הסמכויות שניתנו לה. למדינות במשפט הבינ"ל יש את כל הזכויות והחובות עפ"י המשפט הבינ"ל, המדינות שוות מעצם היותן מדינות לאום. לעומת זאת, לארגונים בינ"ל ההיקף של הזכויות והחובות הוא עפ"י האמנה שנתנה להם סמכות- לאו"ם למשל אין סמכות לתבוע. 

מקורות משלימים: סע' 38(1) קובע כי בנוסף למנהג, אמנה קיימים כמה מקורות נוספים במשפט הבינ"ל: 

1. החלטות שיפוטיות- מדובר על החלטות של ביה"ד הבינ"ל הפלילי, טריבונאלים שונים, אך גם ישנה שפט הפרקטיקה הנוהגת של מדינה בעניין המשפט הבינ"ל.  פרשת הרוזן ברנדוט היא פרשה תקדימית ולא ניתן להתעלם מהעובדה שהמקור של ההחלטות המשפטיות, הגם שהוא רק מקור משני, מקור משלים, במסגרת הליכי פרשנות או בחינה לאור תקדימים. פעמים רבות בתי הדין הבינ"ל חורגים בפועל מהגדר של מתן פרשנות בלבד או החלת החוק לבד ולמעשה קובעים כמו כל בית משפט את גדרי הפעולה של החוק. לא ניתן לומר שבמשפט הבינ"ל יש לנו מצב של חקיקה שיפוטית כמו בדין הפנימי אך אכן יש תקדימים שקובעים את החוק.
2. עקרונות המשפט הכלליים- מקור משלים לאמנות ולמנהג. המקור נועד להשלים חסרים בהם הסיטואציה המשפטית לא קבועה באמנה או במנהג. הפועל המשמעות של מקור משני זה שהוא מוגבל גם מבחינה עקרונית וגם מבחינה פרוצדוראלית. בין אם מדובר על כללי צדק טבעי או שכל ישר. 
נושאי המשפט הבינ"ל

המדינה והגדרתה, ודוקטרינת האישיות המשפטית הבינ"ל
כאשר אנו מדברים על אישיות משפטית בינלאומית אז אנו מדברים בהכרה משפטית של מדינה לפעול. 

אמנת מונטבידאו (1933) משקפת דין מנהגי להגדרת המדינה- סעיף 1 קובע כי על מנת שמדינה תחשב אישיות משפטית בדין הבינלאומי, עליה לענות על התנאים הבאים: אוכלוסיה קבועה, טריטוריה מוגדרת, ממשלה וריבונות. בנוסף לדין מנהגי זה יש לנו השלמה על ידי דרישות אחרות: השגת העצמאות של המדינה הייתה בהתאם לעיקרון ההגדרה העצמית, ושאותה הגדרה עצמית לא תהיה על חשבון קידום מדיניות גזענית בעלת אופי פוליטי או מוסרי. יש הטוענים שהשגת עצמאות בניגוד לסעיף 2(4) למגילת האו"ם (שימוש בכוח) גם היא לא תוביל להקמת מדינה, אך נראה שבהיבט הזה מדובר בדין רצוי ולא מצוי. 

מרגע ההכרה של ישות משפטית כמדינה היא הופכת להיות כפופה להוראות של המשפט הבינלאומי. התנאים המשפטיים שנזכרים באמנת מונטבידאו:

1. אוכלוסיה וטריטוריה- אין גבול תחתון ואין צורך בגודל של טריטוריה מסוימת אך יש צורך ברציפות טריטוריאלית. אין צורך בקביעה ברורה סופית ומדויקת של גבולות שאינם נתונים למחלוקת.
2. ממשלה יציבה ומתפקדת שמקיימת שליטה אפקטיבית ביחס לטריטוריה וביחס לאוכלוסיה. במקרה של מלחמת אזרחים או קריסה של מערכת המשפט. דוגמא לכך היא סומליה הנקראת מדינה נחשלת או יש שיקראו לה מדינה ללא ממשלה. מבחינה מעשית היא איבדה את היכולת ליישם ולהפעיל את הסמכות האפקטיבית שלה אך היא עדיין מוגדרת כמדינה. תופעה נוספת היא כזו של טריטוריות בינלאומיות- מספר טריטוריות בתוך מדינות עצמאיות שמושמות תחת ממשל ארגוני של האו"ם על בסיס זמני ועד לגיבוש פתרון קבע עקב קיום של סכסוכים מזוינים באזורים אלו, למשל קוסובו- מועצת האו"ם אישרה לעצרת הכללית להקים כוח אזרחי בקוסובו על מנת לספק לה ממשל אדמיניסטרטיבי זמני עד שיהיה הסדר קבע שיוביל להקמת מדינה נפרדת- החלטה 1244 של מועצת הביטחון. אפשרות חריגה נוספת היא שמדינה אחת תשלוט על האחרת בהסכמה- זהו מצב בו מדינות העבירו את כל יכולת ניהול יחסי החוץ שלהן למדינה אחרת. למשל בואטן העבירה להודו. כלומר הקו הוא דק. כאשר אנו מדברים על מדינות חסות אנו מדברים על זן הולך ונכחד. בד"כ היה מדובר בוויתור ברמות שונות של ניהול יחסי חוץ (ריבונות). יש להבדיל מצב כזה של מדינת חסות שבו מדינה מרצונה חופשית מוסרת, מטעמי נוחות, חלק מהסמכויות הריבונויות שלה למדינה אחרת או לאשיות משפטית אחרת (האיחוד הארופאי למשל), ממצב שבו יש לנו שליטה אפקטיבית על ידי מדינה אחת באחרת. לדוג'- לבנון היא לא מדינת חסות אלא מדינת בובה משום שהיא מוכרת כמדינה עצמאית. יחד עם זאת יש בכך התחשבות מבחינה משפטית בזירה הבינלאומית, לא ניתן להתעלם מכך שיש מדינות שמבחינה מעשית יכולות לאבד את השליטה האפקטיבית שלהן והעצמאות שלהן.

הגדרה עצמית של מדינה: זהו עיקרון יסודי בסיסי במשפט הבינלאומי אך דווקא בשל כך מדובר בעיקרון שנוי במחלוקת, גם ביחס לתוכן שלו ולמשמעות שלו וגם ביחס לנורמה במשפט הבינלאומי. טרם חתימת מגילת האו"ם עיקרון זה לא היה חלק מהמשפט הבינלאומי. כאשר במסגרת מגילת האו"ם הוא הופך לאבן פינה של מדיניות הדה-קולוניזציה של האו"ם בשנות ה-60 וה-70. זה אחד הנושאים המרכזיים שהאו"ם ומוסדותיו מתמודדים איתו. עיקרון ההגדרה העצמית זוכה  למעמד של כלל מנהגי. העניין עוגן לראשונה בצורה משמעותית בחוות דעת תקדימית של ביה"ד בפרשת סהרה המערבית (1975). בפרשת טימור (1995) בית הדין קובע שמדובר בכלל בעל אופי של erga omnes. כיום יש הטוענים שהכלל מגיע לרמה של jus cogens ויש על כך מחלוקת.

מאחורי הכלל עומדת הגישה הבאה: העתיד הפוליטי של טריטוריה קולוניאלית או שטח בלתי עצמאי מקביל אחר צריך להיקבע בהתאם לשאיפות של תושבי השטח ובגבולות העיקרון uti ,possidetir juriz היכולת של אותם תושבים לקבוע את העצמאות שלהם והעצמאות הפוליטית שלהם. העיקרון לא חל לגבי השאיפות של קבוצות מיעוט בהקשר החוץ קולוניאלי. מבסס דרישה לקיום של ממשל בעל אופי דמוקרטי בסיסי כללי שיבטיח אוטונומיה פוליטית לקבוצות מיעוט באותן ישות מדינית.

הצהרה 1514 מ-1960 של עצרת האו"ם קובעת כי יש לאפשר מתן זכות להגדרה עצמית למיעוטים בתוך גבולות קולוניאליים. יש איסור להפעלת כוח, הצהרה על כל הכוחות הקולוניאליים לאפשר לכל העמים לעצמאות על פי עיקרון ההגדרה העצמית . ההצהרה מבוססת על סעיפים 51 ו-56 של המגילה. אין קביעה מפורשת בהצהרה ששלטון קולוניאלי הוא לא חוקי אלא רק דרישה לאפשר עצמאות על פי עיקרון ההגדרה העצמית תוך שמירה על הגבולות הקולוניאליים המוכרים. הנוסח של ההצהרה מבהיר את הגישה לפיה עיקרון ההגדרה העצמית, אינו מתייחס למתן הגדרה עצמית בתוך גבולות הקולוניאליים המוכרים (בקיצור לקרוא לעיקרון עיקרון הuti). כלומר, ניתן לאפשר רק הקמת מדינה אחת הגובלת בתחומים הקולוניאליים הקיימים ולא שתי מדינות. כאשר אנו באים ליישם את עיקרון ההגדרה העצמית אנו לא מיישמים אותו על חשבון הגובלות הבינלאומיים שהיו מוכרים באותה העת (זהו עיקרון הuti). העיקרון נובע מתוך הרצון לשמר גבולות טריטוריאליים קיימים שעה שמושגת עצמאות. זהו עיקרון מנהגי ולמעשה בפועל העיקרון הוביל לשדרוג הגבולות המנהליים שציינו יחידות טריטוריאליות של גבולות בינלאומיים בין אימפריות קולוניאליות שונות והופך אותם לגבולות בינלאומיים. עיקרון ה  uti סותר את עיקרון ההגדרה העצמית.

בפרשת בורינקה פאסו נ' מלי (1986) העיקרון הפך למנהגי בפרקטיקה של  המדינות כי עדיף להן לשמר את הגובלות מאשר לנגוס באוזרים קולוניאליים שהיו בכוח של שלטון אחר. כלומר העצמאות ניתנת לא למיעוטים אלא ניתנת לגוף שהיה שם (אנו בעצמנו לא נחלק את המדינה פי המיעוטים הקיימים בה אלא לפי השלטון הקולניאלי שהיה קיים בה).

כעת עולה השאלה מה קורה בתקופה הפוסט קולניאלית: ועדת בדינטר (ועדת מומחים של האיחוד האירופאי שפעלה במסגרת ועדת השלום של  האיחוד האירופאי בנוגע ליוגוסלביה) הייתה אמורה לדון בחילוקי דעות שהתעוררו על ידי רשויות רלוונטיות בכל הנוגע לקביעת הגבולות החדשים הפנימיים של הרפובליקה. הועדה התבקשה גם להביע את דעתה האם האוכלוסייה הסרבית בקרואטיה ובבוסניה הרצגובינה, שתיים מתוך שש הרפובליקות שיצרו את יגוסלביה. בתוכן הייתה אוכלוסייה סרבית משמעותית כמיעוט, האם הם זכאים לזכות ההגדרה העצמית? כבר לא מדובר בהקשר קולוניאלי. זוהי חוות דעת חשובה ביותר. הועדה קבעה כי המשפט הבינלאומי לא מציג לנו בצורה ברורה מהם כל ההשלכות של הזכות להגדרה עצמית והיקפה, אין לנו מספיק פרקטיקה נוהגת של מדינות על מנת לדעת. אך יחד עם זאת אנו יודעים שחל עיקרון הuti, לא ניתן לשנות גובלות קיימים. כלומר, יש החלה של העיקרון גם על מצב של רפובליקה. רפובליקה זו יוצרת אנאלוגיה של קולוניה ולכן יש לשמר את הגבולות של הפנימיים בין המדינות שהיו בתוך הרפובליקה. עיקרון ההגדרה העצמית לא חל על המיעוט הסרבי. במקביל העיקרון חל גם בהקשר החוץ קולוניאלי. חלה חובה על הרפובליקות החדשות לכבד את זכויות המיעוט של הסרבים כמיעוט אתני ולא לפרש את עיקרון ההגדרה העצמית החיצונית לטובת הסרבים, לא ניתן לתת להם מכוח זכות הגדרה העצמית עצמאות ולפרוש מהגבולות הקיימים לקרואטיה- זוהי הגישה המוצגת בוועדה.

על פי הפרקטיקה או במסגרת הצהרות העצרת ככל הנראה אין עדיין בסיס איתן לטענה שהזכות להגדרה עצמית חלה מחוץ להקשר הקולוניאלי או הקשרים דומים אחרים. העצרת הכללית במספר הצהרות הכריזה שהפלשתינאים הם עם שזכאי לזכות ההגדרה העצמית ונציגו הוא אש"ף (1971). מועצת הביטחון להבדיל נוטה לא להשתמש בניסוחים אלו. גם מדינת ישראל בהסכמי אוסלו הכירה בנציג אש"ף, כך קמה הרשות הפלשתינאית. הזכות להגדרה עצמית לא חלה ביחס לדרישות אתניות של מיעוטים בתוך מדינה קיימת. 

הכרה: המשמעות או המהות המשפטית של דוקטרינת ההכרה היא שנויה במחלוקת גם היום. הראיה לכך היא כל עניין ההכרה הרחבה בהכרזה של קוסובו ועדיין בית הדין לא הכיר במדינה. יש לנו שתי דוקטרינות להכרה במדינות והכרה בממשלה שהשתנתה (עקב מהפכה):
1. גישה קונסטיטוטיבית- לאקט ההכרה יש מרות משפטית מכוננת ולפיה רק באמצעות אקט זה מדינה יכולה להפוך לאשיו משפטית בינלאומית. יש הפרדה בין המילוי האובייקטיבי של התנאים לקיום מדינה לבין אקט הקבלה של הקהילה הבינלאומית במובן המשפטי. יתכן מצב שישות מפוליטית מסוימת תמלא את התנאים האובייקטיביים אך לא תתקבל לחבר העמים שתהיה הגדרתו המשפטית אשר תהיה.
2. גישה דקלרטיבית- אקט ההכרה הוא אקט בעל משמעות ראייתית הצהרתית ואין בו כדי לכונן את המדינה מבחינה משפטית (מדינה כזו יכולה להתקיים בלאו הכי ואם היא עונה על הדרישות האובייקטיביות ולא הוכרה ע"י מדינות מסוימות אז המדינות שכן הכירו בה יוכלו להתייחס אליה כאל מדינה). יוצא מכך שאקט ההכרה מהווה אקט של קבלה כעובדה, עניין שהוטל בו ספק לפני אקט זה. המשמעות היא נכונות להצהיר או הצהרה על נכונות המדינות שמכירה לשאת בתוצאות הנורמאליות והרגילות מהעובדה שהיא הכירה בה, ניהול מערך רגיל של יחסים בינ"ל. לפי גישה זו לא נשלל מצב של רמות שונות של הכרה של מדינות שונות ביחס לאותו מערך עובדתי. הגישה הרווחת והמקובלת היא גישה זו. מדינות לא נמנעות מלתבוע במישור הבינ"ל מדינות שלא הכירו בהן כמדינות, אך ברור שמדינה שאינה מוכרת תתקל בקשיים הקשורים ביחסי החוץ שלה. אין שום חובה במשפט הבינ"ל להכיר או לא להכיר בממשלה אך ברור שאקט זה בעל מהות ראייתית ומשפטית ואם הוא מתבסס על שיקולים פוליטיים בלבד ללא נגיעה למציאות עובדתית, אז ברור שערך ההכרה נפגם. 
ארגונים בינ"ל ממשלתיים, בדגש האו"ם ומוסדותיו

ארגון בינ"ל ממשלתי הוא ארגון המוקם בד"כ ע"י אמנה מולטי-לטראלית בין מדינות, בד"כ מדינות הם אלה שיהיו חברות בארגון הזה, לארגון תהיה חוקה שהיא האמנה הבינ"ל המחוקקת אותו ויתקיימו תחתיו תת-ארגונים אשר ייחשבו כעצמאיים משפטית. הארגון הבינ"ל מוקם ע"י המשפט הבינ"ל ופועל מכוחו. השחקנים הללו, מעצם קביעת האישיות המשפטית הנבדלת שלהם, הם הופכים לשחקנים בזירה הבינ"ל בעלי קיום משפטי (להבדיל מקיום מדיני או פוליטי). אישיות משפטית זו, נבדלת מאישיות המשפטית של המדינות המרכיבות אותה. האישיות המשפטית הבינ"ל של הארגונים הבינ"ל בהיותה פונקציונאלית או מוגבלת מוגדרת ע"י התפקיד שלהם וההיקף שלה נקבע עפ"י הצורך במילוי התפקיד של אותו ארגון. יש לבחון תמיד מה התפקידים המוגדרים והמשתמעים של הארגון על מנת לקבוע את היקף אישיותו המשפטית הבינ"ל. מסיבה זו, יש בראש ובראשונה לפנות למסמכי היסוד- במקרים מסוימים המדינות יציינו מפורשות שלארגון הבינ"ל יש אישיות משפטית בינ"ל, במקרים שזה לא מפורש בצורה פורמאלית, אנו נגזור את האישיות המשפטית מתוך הסמכויות והתפקידים המיוחסים לארגון. לכל ארגון בינ"ל יהיה היקף אישיות משפטית ספציפית משלו אשר יימדד בהתאם לנסיבות ולפי הסמכויות המפורשות או המשתמעות במסמכי היסוד (כמו גם לפי הפרקטיקה שהתגבשה סביב אותו ארגון). 

האישיות המשפטית הבינ"ל היא אישיות אובייקטיבית- היא לא תלויה בהכרה או ברצון של מדינות שלא חברות באו"ם. ההיבטים המעשיים של האישיות המשפטית האובייקטיבית אך הפונקציונאלית והמשתמעת של ארגון בינ"ל מתבטאים לרוב ביכולת לכרות אמנות בינ"ל, היינו לבוא בהסכם עם מדינה כלשהי. אם נסיק שארגון בינ"ל כרת אמנה אך אין לו צורך באמנה זו לצורך ביצוע תפקידו לא יתאפשר לו לכרות אמנה זו. כלומר יש לבחון כל מקרה לגופו כאשר אנו מדברים על סמכויות של ארגון בינ"ל- זאת בכפוף לסמכויות הארגון המפורשות, לאור  המקרה הספציפי שעליו אנו מדברים ועפ"י הפרקטיקה שהתפתחה ביחס לארגון. בנוסף, סמכות יכולה לבוא בקשרים אחרים עם גורמים אחרים שאינם מדינות, לשאת באחריות בינ"ל, היכולת לתבוע ולהיתבע במישור הבינ"ל, היכולת לשאת בזכויות וחובות ואף לקבל חסינויות מפני דינים לאומיים של מדינות והכול מכוח האישיות המשפטית של הארגון. פעמים רבות חוקת הארגון תקבע מפורשות או במשתמע שלארגון יהיה מעמד משפטי בדין הפנימי הלאומי בנוסף מהאישיות הבינ"ל שיש לו (לשם חתימת חוזים מקומיים, ייצוג בערכאות לאומיות וכו'). 

האו"ם הוא דוגמא לעובדה שארגונים בינ"ל ממשלתיים ממלאים תפקידים חיוניים ביותר כמוקדים לשיתוף פעולה בין מדינות. יחד עם זאת, יהיה נאיבי ולא מציאותי להעריך שארגון בינ"ל הוא רק מוקד לשיתוף פעולה- הארגונים הפכו לשחקנים משמעותיים בזירה הפוליטית, המדינית, המשפטית, הכלכלית ועוד. ארגון האומות המאוחדות (הארגון הבינ"ל המשפיע ביותר) הוקם ב- 1946. המגילה שלו משקפת עקרונות יסודיים במשפט הבינ"ל (ריבונות, שוויון ריבוני, הגדרה עצמית) בעלי משמעות רבה. האו"ם מורכב מ-6 אורגנים מרכזיים: העצרת הכללית, מועצת הביטחון, הועידה הכלכלית והחברתית, ועידת השלטון המנדטורי (פחות רלוונטי), מזכירות האו"ם, וביה"ד הפלילי הבינ"ל. ככלל, ארגון האו"ם בנוי על חלוקה קונסטיטוציונית ברורה של סמכויות הגופים השונים שיש בו כאשר עם השנים עקב אילוצים פוליטיים, תוכנית הפעולה הקונסטיטוציונית לא הוכיחה את עצמה וחלו בה התאמות ונגיסות במיוחד מכיוון העצרת הכללית כלפי מועצת הביטחון.

העצרת הכללית היא האסיפה הפרלמנטארית של האו"ם- היא מורכבת מנציגי כלל המדינות החברות ובעצם מדובר על פורום דיונים שמתכנס במסגרת מושבים שנתיים, יש לו גם מושבים מיוחדים שמכונסים ע"י מזכ"ל האו"ם לבקשת מועצת הביטחון או עפ"י בקשה של רוב המדינות החברות באו"ם (סע' 20 למגילה). סע' 4 למגילה קובע כי הקבלה של מדינה לאו"ם מותנית בהצבעה של העצרת הכללית עפ"י המלצה של מועצת הביטחון- לפי פסיקה של ביה"ד הבינ"ל, ההמלצה של מועצת הביטחון היא הכרחית (העצרת לא יכולה להצביע ללא המלצה של מועצת הביטחון) כאשר התנאים שמצויים בסעיף, היינו התנאים לקבלת מדינה כחברה לאו"ם (בנוסף לתנאי הפורמאלי)- מדינה שוחרת שלום, קיומה כמדינה עצמאית, שהמדינה תקבל את מחויבות המגילה וכן שהמדינה יכולה ורוצה לשאת במחויבויות של המגילה. לפי סע' 5 למגילה, אפשר להשעות חברות של מדינה באו"ם בהמלצה של מועצת הביטחון ובשעה שננקטים כלפי אותה מדינה צעדים ע"י מועצת הביטחון, ועפ"י סע' 6 ניתן להרחיק ממש מדינה החברה באו"ם (גם כן עפ"י המלצת מועצת הביטחון) עקב קביעה לפיה הייתה הפרה עקבית של עקרונות המדינה. לפי סע' 18, מפתח ההצבעה הוא "מדינה אחת-קול אחד" של המדינות הנוכחות בהצבעה, כאשר בהצבעות חשובות, הדרישה היא לרוב של 66% מקרב הקולות הנוכחים והמצביעים. הצבעה על קטגוריות נוספות שידרשו רוב מיוחד, עצם ההצבעה הזו תהיה הצבעה רגילה. החלטות העצרת הכללית (למעט החלטות תקציב ועניינים פנימיים אחרים) הן לא מחייבות אלא בגדר המלצות בלבד- הן אינן בעלות כוח מחייב. סמכויות העצרת הכללית: לעצרת סמכות לדון בכל עניין שמוגדר במגילה וגם בעניינים של איום על השלום והביטחון הבינ"ל (תחום שבהגדרה נמצא במרחב הסמכויות של מועצת הביטחון) אך הדבר נעשה בתנאי שמועצת הביטחון לא תדון בכך במקביל (סע' 10-12 למגילה). העצרת הכללית יכולה להמליץ המלצות, להצהיר הצהרות, לקבל החלטות בכל עניין (סע' 14) שכאמור אינן מחייבות. במסגרת העצרת פועלות וועדות, גופים וארגונים שונים ורבים שהוקמו על ידה ומדווחים לה (הועדה לזכויות אדם, UNRWA, ICJ). תחת העצרת הכללית פועלות 6 ועדות קבועות- אחת מהוועדות הללו ("הועדה השישית") מתעסקת בנושאים משפטיים- יושבים בה יועצים משפטיים של משרדי החוץ השונים המגיעים אחת לשנה לדיונים בוועדה. היא דנה בעניינים שעל הפרק ומבטאת היטב את הפרקטיקה הנוהגת מצד כל מדינה (לדוג'- פרשנות אמנות) ומאפשרת לדעת את ה- opinion juris של אותה מדינה. 

מועצת הביטחון התעדתה להיות הגוף המבצע של החלטות העצרת הכללית (סע' 24 למגילה)- בהתאם למטרה זו הרכבה מצומצם יחסית ומשקף את יחסי הכוחות הפוליטיים כפי שהיו לאחר מלחמת העולם השנייה. כיום נמצאות בה 15 חברות מתוכן 5 קבועות (ארה"ב, רוסיה, סין, צרפת, בריטניה) אשר בעלות זכות וטו. שאר החברות מתחלפות כל שנתיים ולא ניתן לבחור באותה מדינה פעמיים. לכל מדינה במועצת הביטחון קול אחד והן נבחרות ע"ב החלטה של קבוצות משנה גיאוגרפיות. סע' 24 למגילה קובע שלמועצת הביטחון של האו"ם יש תחום ראשוני ועיקרי והוא תחום השמירה על השלום והביטחון הבינ"ל- בתחום זה מוסמכת מועצת הביטחון של האו"ם לפעול בשני מישורים מרכזיים:

3. יישוב סכסוכים בדרכי שלום (פרק 6 למגילה, סע' 33-38).
4. אימוץ אמצעים כופים (פרק 7 למגילה, סע' 39-57).
מועצת הביטחון אינה יכולה לחרוג מעקרונות מגילת האו"ם. בניגוד לעצרת הכללית, החלטות מועצת הביטחון, להבדיל מהמלצות שלה, הן כן מחייבות (סע' 25) את המדינות החברות (לא ברור האם אלו החלטות מכוח פרק 7 והשאר נותרות בגדר המלצות). במסגרת הפעלת הסמכות שלה, למועצת הביטחון יש סמכות לחקור כל מצב או סכסוך נתון על מנת לקבוע האם קיים פוטנציאל להפרת השלום והביטחון הבינ"ל (סע' 34 למגילה) ויש לה סמכות לקרוא לצדדים להסדיר את הסכסוך בדרכי שלום (סע' 33). למועצת הביטחון יש סמכות להתערב בסכסוך שעלול לסכן את השלום והביטחון הבינ"ל בכל שלב שלו, ולהמליץ על עקרונות פעולה וצעדים שנדרשים לצורך התוויית פתרונות בדרכי שלום (דוגמא- החלטה 242 לאחר מלחמת ששת הימים שהייתה אמורה להמליץ על הדרך לפתרון הסכסוך- הכרה בריבונות, החזרת שטחים, זכות כל מדינה לחיות בגבולות בטוחים). המלצות אלה אינן מחייבות ובמועצת הביטחון במסגרת סכסוכים כאלה, יש להביא בחשבון את העיקרון הכללי לפיו סכסוכים אמורים להיות מוסדרים להכרעה של ביה"ד הבינ"ל. היה והצדדים לא מסוגלים לפתור את הסכסוך עפ"י אמצעי השלום המצוינים בסע' 33 למגילה, אזי חלה עליהם להפנות את הסכסוך למועצת הביטחון (סע' 37 למגילה), אם מועצת הביטחון תחליט שהסכסוך יכול להביא להפרה של השלום הבינ"ל, היא יכולה להתוות את פרטי ההסדר בפועל. כשמועצת הביטחון קובעת לפי סע' 39 בהחלטה שמתקיים איום על השלום והביטחון הבינ"ל או לחילופין ארע אקט של תוקפנות (עפ"י החלטת העצרת 3314 משנת 1974), בסמכות מועצת הביטחון לקבל החלטות מכוח פרק 7 (החלטות אשר יחייבו את המדינות ומהוות חריג לעיקרון אי ההתערבות במדיניות פנים). יש לציין כי ברגע שמועצת הביטחון מקימה טריבונל פלילי בינ"ל, החלטות הטריבונל מחייבות את הקהילה הבינ"ל כי הוא קם מכוח פרק 7. ברגע שיש הפרה כאמור, מועצת הביטחון מוסכמת לנקוט אמצעים למניעת הסלמה כמו קריאה להפסקת אש, יציאה מטריטוריה זרה וכו'. כמו כן, היא יכולה להפעיל סנקציות כלכליות ודיפלומטיות. בנוסף לכך, היא יכולה לנקוט באמצעים המערבים שימוש בכוח ככל הנדרש להשבת השלום והביטחון הבינ"ל (סע' 42,43,45 מדברים על אופני השימוש בכוח ע"י מועצת הביטחון), וחובת המדינות לבוא בהסכמים עם מועצת הביטחון בדבר העמדת כוחות צבאיים שלהם לטובת מועצת הביטחון. סע' 46-47 עוסקים בוועדה של 5 הרמטכ"לים של החברות הקבועות במועצת הביטחון שאמורה לסייע לה במקרה של שימוש אפשרי בכוח. למועצת הביטחון סמכות לתת המלצות בנוגע לקבלה, השעיה או הרחקה של חברות באו"ם, לרבות אישור תיקונים למגילה ומינוי שופטים לבית הדין הבינ"ל. סע' 27(3) קובע כי העברת החלטה במועצת הביטחון דורשת רוב של 9 חברות שבכללן 5 החברות הקבועות כאשר ההצבעה על מהות העניין לא נחשבת כפרוצדוראלית ונתונה לזכות הוטו של המדינות. החברות הקבועות יכולות להימנע בהצבעה ולא לנצל את זכות הוטו שלהן. גם תחת מועצת הביטחון פועלות ועדות משנה קבועות וזמניות (לדוג', הועדה ללוחמה בטרור) המוקמות מכוח סע' 29 למגילה ומאפשרות להוציא לפועל הלכה למעשה את החלטות מועצת הביטחון. 

אחריות מדינה

גם במשפט הבינ"ל כמה חבות כלפי מדינות אשר אינן עומדות במחויבויות שלהן- בדין הבינ"ל הדבר מכונה "אחריות המדינה". ברור כי כל מי שיש לו אישיות משפטית בינ"ל יישא באחריות להפרת מחויבות וארגונים בינ"ל ממשלתיים וודאי יישאו באחריות גם כן והיא תיגזר מהיקף האישיות המשפטית של אותו ארגון והיעדים שלו. לפיכך, תחום האחריות של המדינה הוא נפרד וזאת מאחר שהאישיות המשפטית של המדינה נפרדת מהאישיות המשפטית של הארגון הבינ"ל הממשלתי. בדינים המדינתיים אנו מכירים סוגי מחויבויות רבים: חבות פלילית, חבות חוזית, חבות נזיקית וכן קטלוג נפשי של הגורם החב (רשלנות, אחריות מוחלטת). חלק מקטגוריות אלה מוכרות גם במשפט הבינ"ל אך עד שלב מאוחר יחסית לא הייתה תיאוריה מסודרת בדבר סוגיית האחריות. מצב זה השתנה כשאומצו טיוטת סעיפי ה- ILC בעניין הפרות במשפט הבינ"ל- סעיפים אלה התקבלו בחיוב בקרב מדינות רבות, צוטטו רבות ע"י ביה"ד הבינ"ל ואין ספק שכבר היום הטיוטה מהווה בסיס לפרקטיקה והחלטות שיפוטיות של מדינות מבחינת הדין הפנימי שלהן. זהו השלד התיאורטי של סוגיית אחריות המדינה היום. חשוב להבהיר כי הסעיפים של הטיוטה אינם עוסקים בכללים ראשוניים של האחריות (אלה לא כללים מהותיים של תוכן האחריות- את אלה נמצא בהוראות המהותיות של המשפט הבינ"ל), אלא מדובר על הוראות מסדר שני ("הכללים שיוצרים את הכללים"). הכלל היסודי והבסיסי שמעוגן בסעיף 1 לטיוטת ה- ILC הוא הכלל לפיו כל עוולה במישור הבינ"ל גורר אחריות בינ"ל של אותה מדינה. כלומר, הפעולה המפרה היא פעולה המוגדרת ככזו במישור הבינ"ל וגם האחריות מוגדרת במישור הבינ"ל (וכמובן בהקשר של מדינות בלבד). עובר לאימוץ הסעיפים היה קיים עיקרון מנהגי ובסיסי לפיו כל הפרת מחויבות גוררת אחריות לה וטעונה פיצוי או השבה. בהיבט הספציפי, ניתן לומר כי המהות של האחריות הבינ"ל של המדינה דומה לחבות מהסוג הנזיקי (כפי שבאה לידי ביטוי בדין הפנימי) במובן הרחב. נושאים של אחריות נגזרת, תמיכה, כפייה וכו' מוזכרים בסע' 17-19 לטיוטה. סע' 2 לטיוטה קובע שני אלמנטים שדרושים לגיבוש פעולה או עוולה במישור הבינ"ל (בין אם במעשה או במחדל):

1. ייחוס הפעולה למדינה עפ"י המשפט הבינ"ל. 
2. הפעולה מגבשת הפרה של חובה בינ"ל שחלה על המדינה.
ברור שאפיון הפעולה האסורה אשר גוררת אחריות נעשה ע"י המשפט הבינ"ל בלבד. היינו, גם אם פעולה מסוימת תחשב לגיטימית או חוקית עפ"י הדין הפנימי, לא יהיה בכך כדי להשפיע על אפיון הפעולה במסגרת הדין הבינ"ל. זאת ועוד, שאלת הייחוס פותחת פתח רחב לעניין מהות האחריות הבינ"ל- או שאלת האשם של המדינה (האם אנחנו צריכים להוכיח אשם או לייחס אשר כלשהו למדינה?) אם אחת הדרישות המקדמיות היא ייחוס, יש לאפיין את הפעולה של סוכני המדינה או שליחיה כפעולה אסורה ולייחס את הפעולה כאילו המדינה עצמה ביצעה אותם. לא ברור מה משמעות ייחוס האשם למדינה וקיימות כמה תיאוריות לעניין זה: 

1. אחריות סובייקטיבית- נראה כי תנאי מקדמי לייחוס פעולה למדינה עפ"י המשפט הבינ"ל הוא לבחון האם ניתן לייחס למדינה את היסוד הנפשי של הסוכן, אם התשובה היא חיובית אזי נייחס למדינה את האשם. 
2. אחריות אובייקטיבית- אם הייתה הפרה לא צריך להוכיח אשם אלא מייחסים למדינה כל פעולה עפ"י התוצאה שלה ועפ"י הגדרת הפעולה כפעולה אסורה כשלעצמה על מנת להקים חבות למדינה. 
נוסח סעיפי הטיוטה לא מכריע בסוג האחריות, אך מלומדים כמו שואו ואחרים מצדדים בתיאוריית האחריות המוחלטת והאחריות האובייקטיבית, והיא בעצם המרכזית. נראה כי המוקד עליו מושתתת אחריות המדינה בדין הבינ"ל הוא לא באלמנט הנפשי של מבצע הפעולה עצמו אלא במערכת היחסים שהוא מנהל או מקיים עם האישיות המשפטית (המדינה) כאשר השאלה המרכזית אותה נשאל היא האם הוא פעל במסגרת תחומי אחריותו או חרג מהם. לפיכך, על מנת לקבוע אחריות בדין הבינ"ל אנו נשתמש במבחנים אובייקטיבים של שליחות, קשר סיבתי ובמבחן התוצאה (מה קרה בפועל) שהם ישמשו לקביעת האחריות. המלומדים טוענים כי מציאת היבט האשם והיסוד הנפשי של הסוכן תביא לסרבול רב ותהיה פחות זהירות מצד המדינות. 

חשוב לבצע הבחנה בין עניינים ראייתיים והוכחת קשר סיבתי לבין קביעת האחריות ברמה העקרונית- המדינה יכולה לנתק את הקשר הסיבתי ואז יהיה עליה להוכיח זאת. כלומר, מדובר בהפרכת החזקה והעברת נטל הראיה אל המדינה. מקובל היום שהדרישה להוכיח קיום נזק או אובדן מצד המדינה הטוענת להפרת מחויבת רק שעה שהדין המהותי או מקור החובות בדין המהותי דורש זאת ולא כעניין מקדמי כללי בדיני אחריות המדינה. 

לעניין אחריות פלילית של מדינה- דיון זה עוסק במהות העקרונית של האחריות הבינ"ל של מדינה. הפכו בשאלה זו שנים רבות- האם ראוי וניתן, להכיר ברמות שונות של אחריות המדינה? בטריבונאל נירנברג (1946) נאמר כי העבירות נעשות ע"י בני אדם ולא ע"י ישויות אמורפיות ולפיכך באותו מקרה גרמניה ויפן לא הוכרזו כפושעות. עם זאת, בפרשת ברצלונה מ- 1970, ביה"ד הכיר באחריות של מדינה ביחס לכלל הקהילה הבינ"ל וביחס למדינה אחרת מדובר ככלל ברמה של erga omnes. כמו כן גם סעיפים 53 ו-64 לאמנת וינה הכירו בקיום של jus cogens. נראה משני אלה כי התפתחויות אלו היבוא להשתקפות וגיבוש האחריות הפלילית של המדינה עצמה. בהמשך לכך, בטיוטת הסעיפים הראשונה של ה- ILC משנת 1996 עולה הכרה ברמת מחויבות גבוהה כזו (חשוב לציין כי סעיפי טיוטה אלו אינם בתוקף). מה שהקהילה הבינ"ל מכירה כפשע מהווה פשע בינ"ל, זו הייתה ההגדרה בטיוטה וזוהי הגדרה בעייתית. מעבר לאלמנט הפרוצדוראלי שאנו מכירים אותו מפשעים של erga omnes אשר נותן זכות עמידה גם למדינה שלא נפגעה ישירות, לא נקבעו שום תוצאות עונשיות מעשיות ביחס למדינות. האלמנט של פיצויים עונשיים לא התקבל בדין הבינ"ל ואם הייתה הסכמה לכך אז הייתה סיבה לייחס אחריות כזו למדינות אך משום שלא עושים זאת ולא מייחסים תוצאה עונשית אז יש בכך רק הטלת אות קלון מדינית אך שום חשיבות משפטית. סע' 34 לטיוטת הסעיפים כיום קובע כי מטרת הפיצוי בגין הפרת חובה בינ"ל היא בעיקרה פיצוי בגין נזקים והשבת המצב לקדמותו- אין פיצויים עונשיים. האחריות היא יותר נזיקית. לפיכך, אם אין לנו פיצויים עונשיים ותוצאות עונשיות אז למעשה נוצר מצב שהנושא נותר טעון ושנוי במחלוקת במשך שנים. 

חיזוק נוסף לכך שאין אחריות פלילית של מדינה מצוי בסע' 25 לאמנת רומא בעניין ביה"ד הפלילי הבינ"ל- הסעיף קובע כי גם למדינה תהיה אחריות רק כלפי יחידים- קביעת אחריות פלילית אישית אינה משפיעה על אחריות פלילית של מדינה. 

פעולות גמול: בעבר המערכת המשפטית הבינ"ל הייתה מבוססת על עיקרון של self help, עזרה עצמית. כשמדינה הפרה חובה כלפי מדינה אחרת, אזי המדינה הנפגעת יכלה לנקוט באמצעים כוחניים ובלתי כוחניים כדי לפצות על הפגיעה בה ו/או להעניש עליה. במסגרת האמצעים הכוחניים, יכלה המדינה לנקוט בפעולות גמול (reprisals) ועד כדי מלחמות של ממש. מהמצב הראשוני חלו שני שינויים:

1. נחקק סע' 2(4) למגילת האו"ם האוסר שימוש בכוח כמו גם החריג בעניין ההגנה העצמית המצוי בסע' 51.
2. עוגנה מערכת של אכיפה קולקטיבית.
השינויים הנ"ל הביאו לקיצוץ של פעולות הגמול שהיו נהוגות עד אז. מנגנון העזרה העצמית קוצץ לכדי 50% משום שבידי המדינה נשארו רק האמצעים הבלתי כוחניים, שהרי גם חריג ההגנה העצמית הוא רק במקרים של התקפה חמושה. יש כותבים שטוענים כי עדיין יש יכולת למדינות לנקוט בפעולות גמול חמושות אך אחרים טוענים ביחס אליהם שהדבר נוגד את העיקרון המוצהר המעוגן בעקרונות המשפט הבינ"ל מ- 1970 לפיהם למדינות יש חובה להימנע מפעולות גמול חמושות. מכל מקום, גם לאחר אימוץ המגילה וקטגוריות פעולות הגמול המותרות, הבלתי חמושות נותרו אפיק של עזרה עצמית, עדיין נותרה בעינן. ההיקף של הקטגוריה של הפעולות הגמול המותרות הבלתי חמושות נותר בלתי בהיר, גם לאור העובדה שלאו"ם עצמו ניתנו סמכויות מהותיות לכפות על המדינות אמצעים מהסוג הזה (סע' 41 למגילה). כיום משתמשים במונח "פעולות גמול" לציון פעולות צבאיות הננקטות במהלך סכסוך מזוין. וההגבלות והתנאים שנובעים בגדר פעולות גמול אילו ידונו במסגרת הדין המהותי בנושא- דיני המלחמה והדין ההומניטארי ולא במסגרת התנאים של אחריות המדינה. הבהרת ההיקף, התחולה והתנאים להפעלת פעולות הגמול הבלתי חמושים, אלה המותרים, חודדו גם בפסיקה ובסעיפי ה- ICL. הם הבהירו בטיוטה שמדינה שנפגעת יכולה לעמוד על זכויותיה באמצעות שינוי מערך היחסים המשפטיים עם המדינה שהזיקה לה ובתנאי שהפעולה שאותה מדינה נקטה כנגדה, היא כשלעצמה מהווה פעולה בלתי חוקית עפ"י המשפט הבינ"ל. ברור שהנושא בעייתי מאחר ומדובר על מכניזם של צדק עצמי- המדינה קובעת מה היא יכולה לעשות. הצדק העצמי נשען על פרשנות חד צדדית וסובייקטיבית של אותה מדינה- עליה להעריך את חוקיות הפעולה של המדינה שפגעה בה ואת היקפי התגובה הלגיטימיים שלה עצמה. 

עצם קיומם של ארגונים בינ"ל ופורומים בינ"ל, פוליטיים ומשפטיים, מצמצמים את הסכנות במערכת של עזרה עצמית. המדינות יכולות לפנות אליהן ולבחון את הלגיטימיות של פעולותיהם (עצרת הביטחון, העצרת הכללית). פעולת תגמול זוהי פעולה חד צדדית אשר לא כוללת אישור של מדינה או גורם כלשהו.

פעולות תגמול הן כשלעצמן בלתי חוקיות אך מכשירים אותן באמצעות פעולה בלתי חוקית של מדינה קודמת. פעולות אלה שונות במהותן מפעולות תגובה לגיטימיות (retorsion) כגון החזרת שגריר וכו', הגם שאף הן באות כתגובה על הפרת מחויבות בינ"ל של מדינה פוגעת. בנוסף, חשוב להבדיל צעדי גמול ממצב של תגובה בגין הפרה מהותית של אמנה בינ"ל מחייבת בין מדינות- לדוג', הפרה חוזית של מדינה אחת תגרור תגובה מצד המדינה האחרת שאינה נחשבת פעולת גמול (מה שמותר למדינה הנפגעת לעשות מוסדר בסע' 60 ו-70 לאמנת וינה). לפיכך, צעדי גמול משמעם נסיגה ממחויבות בינ"ל מהותית שיכולה להיות קיימת גם עפ"י הוראות אמנה אחרת בין הצדדים, אך היא צריכה להיות מוצדקת כתגובה חיונית ומיידית נוכח הפרת מחויבות בינ"ל אסורה של מדינה אחרת שכנגדה פעולת גמול זו ננקטת. פעולות גמול הם זמניות והמטרה שלהן היא השגת יעד מוגדר, כלומר הפסקת ההפרה שקדמה להן. פעולת הגמול נתפסת וחולפת עם השגת היעד. אין חובה שהתגובה שנעשית תהיה כזו שיש לה יסוד הדדי.  היינו, התגובה לא צריכה להיות מוגבלת או מחויבת להשעיית מחויבות או פעולה שנוגעת לאותה הפרה מקדימה שבוצעה ואפילו לא בתחום שקרוב לה או נוגע לה, וזאת בניגוד לאמנות בינ"ל. מכל מקום, בפועל בגלל שקיימת דרישה של חיוניות ומידתיות, הן מתמלאות כאשר התגובה ננקטת באותו הקשר או במסגרת עניין שהוא קרוב לחובה המופרת. 

סעיף 49(1) לאמנת ה- ILC קובע כי צעדי הגמול יכולים להינקט רק ע"י המדינה שנפגעת ישירות, כשמטרתם אינה עונשית או הרתעתית אלא אך ורק כדי להביא אותה לעמוד במחויבויותיה לפי עקרונות אחריות המדינה- לחדול מהפעולה המפרה ולפצות בגינה. הסטנדרטים שננקטים בסעיף הינם אובייקטיביים, היינו, פעולה שצריכה לבוא בגין הפרת מחויבות בינ"ל קודמת, כשהמדינה מבצעת הערכה חד צדדית של המצב ע"מ לקבוע האם היא יכולה לנקוט בצעדי גמול. היא עושה זאת על אחריותה ועשויה לחוב באחריות בינ"ל אם העריכה את המצב באופן שגוי. ככלל, לא ניתן לנקוט בפעולת גמול כנגד מדינה אשר היא אינה המדינה המפרה. יחד עם זאת, אין באמור כדי להגיד שבעקיפין לא ייתכן מצב בו מדינה שלישית תושפע מצעדי הגמול. סעיף 49(2) קובע את האופי של צעדי הגמול- הם צריכים להיות זמניים, לשם המרצת המדינה, ועם הפסקת הפעילות המפרה יש להשיב את היחסים על כנם. אין לנקוט בצעדים בלתי הפיכים וזאת עד כמה שניתן. סע' 50 דן במגבלות מהותיות לנקיטת צעדי גמול- ישנן מספר מחויבויות בינ"ל שלא יכולות להיות מושפעות עקב נקיטת צעדי גמול: איסור השימוש בכוח, שמירה על זכויות אדם בסיסיות, הוראות מסוג jus cogens. סע' 51 דן במידתיות הצעד אל מול המעשה המפר- המידתיות ביחס לנזק תלויה בזכויות הנידונות ובחומרת המעשה המפר. המידתיות היא תנאי יסוד מקובל ורווח ביחס להפעלת צעדי גמול, אך הפסיקה, הכתיבה והפרקטיקה הרחיבו את מבחן המידתיות לבחינה מהותית- לא נבחן רק את הנזק בפועל אלא נבחן גם את מהות המעשה המפר. סע' 52 דן בצעדים המקדימים להפעלת צעדי גמול והנסיבות לסיומן- בד"כ יש צורך לתת הודעה מוקדמת על אף שפעמים רבות תוצאת הודעה כזו היא שצעד הגמול עצמו לא יתבצע. מדובר על צעדים קריטיים אשר יש לבצע אותם לפני הפעולה (צווים זמניים וכו'). סע' 53 דן בסיום צעדי הגמול ופיצוי בגין ההפרה וסע' 54 עוסק בנקיטת צעדי גמול קולקטיביים- מצב בעייתי אשר הפרקטיקה שלו בלתי מוסדרת. 

משפט פלילי בינ"ל

סמכות שיפוט אוניברסאלית ואחריות אישית פלילית

סמכות שיפוט היא סוגיה מרכזית בדיני המשפט הבינ"ל הפומבי. סמכות השיפוט- לשפוט ולחוקק- הוא הביטוי החזק ביותר של עיקרון הריבונות. היא יישום הריבונות של המדינה בפועל הן ברמה הבינ"ל והן ברמה הלאומית-פנימית. בבואנו לשפוט אדם בדין הפלילי אנחנו עושים זאת על בסיס כמה זיקות:

1. טריטוריאליות- מקום ביצוע העבירה, עיקרון זה מתרחב לאור מבחנים כגון היכן החלה הפעולה ועד לאן היא הגיעה.
2. אזרחות- תחולה פרסונאלית-אקטיבית בגין אזרחות או תושבות.
3. אזרחות הקורבן- תחולה פרסונאלית-פסיבית, זיקה בגין זהות הקורבן.
4. עיקרון התחולה הפרוטקטיבית- מצב בו מדינה מפעילה את סמכות השיפוט שלה שעה שאזרח זר פועל מחוץ לגבולותיה, הוא לא פוגע באזרח שלה אלא פוגע באינטרסים שלה. 
המשפט הבינ"ל מכיר בעקרונות אלה, כמקנות סמכות שיפוט בכל מדינה ומדינה כחלק מהדין הפנימי. החידוש הוא בעיקרון זיקת הייצוג (עקרון הסמכות האוניברסאלית)- כאן עלינו לתת הצדקות תיאורטיות כבדות משקל לשאלות גון מדוע מדינה פלונית יכולה לקנות סמכות על אדם שלא עומד בארבעת הזיקות דלעיל. דוגמא: בשלהי שנת 2003 שופט ספרדי מסיים חקירה בספרד ביחס לאירועי מלחמת האזרחים בצ'ילה וארגנטינה בשנים 1976-1983. בעקבות החקירה, נעצר רודן צ'ילה לשעבר פינושה בביקורו בבריטניה. השופט מעביר שני תיקים לשיפוט בפני הערכאה הספרדית לשיפוט פלילי בענייני פשעים בינ"ל חמורים בעניין שני קציני ים שהיו קברניטי ספינות ארגנטיניות. הם מורשעים בהרג אזרחים ובמעורבות במעשי רצח במסגרת מלחמת האזרחים בארגנטינה. ביהמ"ש בספרד אישר כי מדובר בפשעים כנגד האנושות עפ"י המשפט הבינ"ל. זהו אחד המקרים הבודדים שעברו בהצלחה מסכת שיפוט פלילית מלאה בערכאה לאומית בנוגע לפשעים בינ"ל שנערכו במדינה אחרת. בפרשה נוספת מ-2005 בעניין פשעים של השלטון בגואטמלה, ביהמ"ש הספרדי קבע מפורשות שסמכות השיפוט לא דורשת זיקה למדינת השיפוט אלא שהנאשם לא הורשע או נמצא זכאי במדינה אחרת, היינו עניינים פרוצדוראליים פליליים, וביהמ"ש קובע מפורשות שסמכות השיפוט האוניברסאלית החלה בעניינים כאלה מאפילה על הנזק הספציפי שנגרם לקורבנות, כך שחומרת המעשה משליכה על הקהילה הבינ"ל כולה, ולכן העמדה לדין וענישה אינם רק חובה משותפת, אלא גם אינטרס משותף של כל המדינות. מאז החלטות אלו, ביהמ"ש בספרד ממשיך לעגן את סמכות השיפוט האוניברסאלית והתיר פתיחה בחקירה פלילית כנגד נשיא סין לשעבר ונגד מעורבים במקרים שקרו בטיבט. 

עצם הדיון בסמכות שיפוט אוניברסאלית פלילית למדינה ביחס לאזרחים של מדינה אחרת, ללא שום קשר לטריטוריה של המדינה השופטת, ואף לא נעצרו בה בפועל, מחייבת הצדקות תיאורטיות חזקות ביותר. בשנים האחרונות חלו התפתחויות בכל הנוגע ליישום הדוקטרינה. ספרד טוענת שישנם כמה פשעים אשר מוכרים ע"י כלל המדינות (רצח עם, פגיעה בזכויות אדם וכו') וכפי שישנה להם זכות להעמיד לדין מי שפושע במסגרת הטריטוריה הפנימית, כך ישנה סמכות להעמיד לדין מי שמבצע את אותם פשעים כבדים ומוכרים. 

למעשה, קיימות כמה גישות לזיקות אשר יוצרות סמכות שיפוט פלילית בינ"ל:

1. גישה מקלה- נחתמת אמנה בין מדינות אשר מעניקות סמכות האחת לאחרת לשפוט בתחומיה פשעים מסוימים אשר מבוצעים ע"י אזרחים של מדינה אחרת. 
2. גישה קיצונית- זכות חיובית להעמיד לדין כל אדם אשר מבצע פשעים כבדים ביותר (זו הגישה הספרדית). זכות זו לא באה להחליף סמכות של מדינה אחרת. זוהי זכות מוחלטת ולכן אין צורך שאותו אדם שנשפט יהיה בכלל באותה מדינה.
3. גישת ביניים- סמכות שיפוט שיורית- זוהי זכות שאינה חובה ומדינה יכולה לבחור האם להפעיל אותה להבדיל מגישת ספרד. לא מדובר בכל הפשעים אלא רק בפשעים בינ"ל וזה כן תואם לגישה הספרדית. אמנות ז'נבה קובעות שאם נמצא בשטחנו אדם שביצע פשע, אנו יכולים לשפוט אותו אצלנו או להסגיר אותו. זוהי זכות משנית ושיורית.
חוקת נירנברג שנחקקה לאחר מלחמת העולם השנייה נחקקה עקב ביסוס התודעה שיחידים חבים בחבות פלילית ישירה מכוח הדין הבינ"ל. הדבר הביא לגיבוש עקרונות משפט בינ"ל פלילי כדוקטרינה עצמאית של המשפט הבינ"ל. דוקטרינת סמכות השיפוט האוניברסאלית כעניין מנהגי או כסעיפים באמנות התמקדה בפשעים החמורים ביותר מכוח המשפט הבינ"ל ולא בפשעים חמורים המוכרים בכל שיטות המשפט. הסכם לונדון הינו אמנה בינ"ל בין 4 בעלות הברית במלחמת העולם השנייה שעל בסיסה נחקקה חוקת נירנברג- ההקדמה להסכם קבעה מפורשות שסמכות הטריבונל תחול על פשעים שלא ניתן לייחס להם מיקום גיאוגרפי ברור. ניתן לראות שיש קדימות לעיקרון הריבונות והטריטוריאליות ורק לאחר מכן ישפטו עפ"י הדין הבינ"ל. סע' 6 לחוקה של הטריבונאל קובעת את רשימת הפשעים שבסמכותו ונקבע שהיא גוררת חבות בינ"ל: פשעים כנגד השלום (תוקפנות בניגוד למשפט הבינ"ל או ההסכמי), פשעי מלחמה, פשעים כנגד האנושות. סע' 12 לחוקה קובע כי לטריבונאל הייתה סמכות לשפוט גם בהיעדר הנאשם. ב- 1946 העצרת הכללית של האו"ם אישרה את עקרונות המשפט הבינ"ל שהוכרו ועוגנו בחזקת הטריבונאל בנירנברג ובפסק הדין שלו. השופטים בפס"ד הסבירו מה הם עושים ואמרו כי הם לא יוצרים משפט חדש אלא עושים במשותף מה שכל מדינה הייתה יכולה לעשות בנפרד. הדו"ח של ה- ILC משנת 1950 ניסה למצות את העקרונות המרכזיים מתוך פסה"ד והאמנה עצמה ומצא כמה עקרונות מרכזיים ביחס לסמכות שיפוט אוניברסאלית:

1. אדם שביצע עבירה שמוגדרת כפשע במישור הבינ"ל חב חבות אישית הגוררת עונש.
2. אין בעובדה שהדין הפנימי אינו גוזר ענישה בגין המעשה שמהווה פשע עפ"י המשפט הבינ"ל כדי לפתור את העבריין מאחריות עפ"י המשפט הבינ"ל.
3. העובדה שהעבריין פעל כראש מדינה או כפקיד ממשלתי רשמי אחר אינה משחררת מחבות פלילית מכוח המשפט הבינ"ל (טריבונאל נירנברג קבע כי חסינויות הניתנות בדין הפנימי לא חלות בכל הנוגע למעשים המוגדרים כפשעים בינ"ל- העבריין לא יוכל להשתמש בסמכות רשמית כחסינות מענישה שעה שהמדינה עצמה, מקור הסמכות שלו, פועלת בחריגה מסמכות עפ"י המשפט הבינ"ל).
4. העובדה כי העבריין פעל עפ"י הוראות ממשלתו או הממונים עליו לא משחררת אותו מחבות פלילית בהנחה שעמדה לאותו אדם למעשה יכולת בחירה מוסרית.
5. כל אדם שמואשם בביצוע עבירה המוגדרת כפשע ע"י המשפט הבינ"ל זכאי למשפט הוגן בנוגע לעובדות ולדין.
6. העבירות ברות הענישה שמוגדרות כפשעים עפ"י הדין הבינ"ל הן פשעים כנגד השלום, פשעי מלחמה ופשעים כנגד האנושות. בכל הנוגע למלחמת תוקפנות במסגרת פשעים כנגד השלום, המסקנה הייתה שמדובר בדרגים בכירים בלבד ולא ביחס לכל לובש מדים. בנוגע לפשעים כנגד האנושות, נקבע כי הגם שבסמכות הטריבונל עצמו היו שיפוט של פשעים מהסוג הזה רק בהקשר של סכסוך מזוין לפני או במהלך מלחמה, תנאי זה אינו הכרחי מעצם הגדרת העבירה- פשעים כנגד האנושות יכולים להתבצע גם כנגד האוכלוסייה שלו במדינה ללא כל קשר לוחמתי. 
7. סיוע ושיתוף בביצוע עבירות המוגדרות במשפט הבינ"ל הן עצמן פשע בינ"ל הגורר אחריות פלילית. 
אמנה שנחתמה בשנת 1968 מבססת את העיקרון המנהגי שביחס לפשעי מלחמה ופשעים כנגד האנושות אין התיישנות. בנוסף, בהחלטה עוקבת של העצרת הכללית של האו"ם נקבע כי ישנו אימוץ העקרונות בדבר שיתוף פעולה בחיפוש, מעצר, הסגרה והענשה של אנשים שאשמים בפשעי מלחמה ובפשעים כנגד האנושות. החלטה זו קובעת שהפשעים האלו אינם תלויים במקום ביצועים ויהיו נתונים לחקירה, מעצר, הסגרה והעמדה לדין. נקבע כי לכל מדינה יש את הזכות להעמיד לדין את אזרחיה בגין ביצוע הפשעים הללו. אנו רואים קדימות לעיקרון האזרחות בכך. ככלל, על החשודים להות מועמדים לדין ומוענשים ע"י המדינות שבהן בוצעו הפשעים, בך אנו רואים את עיקרון הטריטוריה. ההחלטה קובעת שעל מדיניות ההסגרה בין מדינות להתאים ליישום שהעיקרון של קדימות לעיקרון הטריטוריה והריבונות. אסור למדינות להעניק מקלט מדיני לפושעים בביצוע פשעים מסוג זה. 
פרשת פינושה נוצרה בעקבות בקשת אזהרה של רודן צ'ילה לשעבר אשר נידונה בבית הלורדים. ביה"ד קיבל את בקשת ההסגרה, האישום הייה טרור ועינויים כנגד האזרחים שלו בצ'ילה. בערכאה השלישית (העליונה ביותר- בית הלורדים) ניתנה הכרעה סופית (שהתהפכה פעמיים בערכאות הקודמות). הדיון היה על היקף החסינות של ראש מדינה לשעבר. לראש מדינה מכהן יש חסינות פרוצדוראלית מוחלטת, נשארה בצריך עיון השאלה אם היה מדובר בפשע שהוא דין קוגנטי שלא תהיה חסינות. נקבע שלראש מדינה לשעבר לא תהיה חסינות על פשעים כנגד האנושות ועינויים משום שהמשפט הבינ"ל אוסר על מעשים אלו, הם לא יחשבו כחלק ממעשים הקשורים בתפקידו אשר חלים עליהם חסינות. פשעים אלו התקבלו ע"י שלושת המדינות (ספרד צ'ילה ובריטניה) ולכן אסורים. ניתן לראות שלכל שלושת השופטים (עפ"י כל הכרעה) הייתה דעה אחרת לגבי היקף המודל, לגבי איזו סמכות שיפוט הוא חל ולגבי השאלה האם יש סמכות שיפוט אוניברסאלית. שר חוץ וראש ממשלה מכהנים זכאים לחסינות ריבון בדין הבינ"ל, יש להם חסינות פרוצדוראלית מוחלטת. המעמד שלהם נקבע עפ"י הדין הפנימי של המדינה.    

פרשת קונגו נ' בלגיה נידונה בביה"ד הבינ"ל בהאג- דובר על הוצאת צו מעצר נ' שר החוץ של קונגו בגין הסתה לבצע פשעי מלחמה. קונגו טענה כי אין סמכות שיפוט אוניברסאלית רחבה, כמו כן, לשר החוץ ישנה חסינות מכוח תפקידו. הכרעת המוטב התעלמה לחלוטין מנושא סמכות השיפוט. ברוב גדול הוחלט כי קיימות 3 ישויות בעלות חסינות פרוצדוראלית מוחלטת: ראש ממשלה, שר חוץ וראש מדינה. לאחר סיום תפקידם יש להם חסינות מהותית עניינית שלא תחול על עניינים המוגדרים כפשעים בדין הבינ"ל. שתי דעות יחיד יצאו חוצץ כנגד דעת הרוב- היגינס, קוימן ובורגנטל טענו כי קיימת דוקטרינה שרירה ותקפה המכונה "סמכות שיפוט אוניברסאלית" הגם שאין מדינות שמיישמות אותה בפרקטיקה- הם טוענים שמודל הביניים הוא לא סמכות שיפוט אוניברסאלית אמיתית בה אין צורך בנוכחות החשוד. הם למעשה מגבים את החוק הבלגי והספרדי. אמירות נוספות ומעניינות שלהם הן שגם אם יש סמכות כזו אזי יש לתת בגדרה קדימות למדינת הלאום והטריטוריה. גם במודל הזה יש חסינות עפ"י החסינויות הבינ"ל. השופט גיום (גם כן יצא נגד דעת הרוב) טוען כי אין באמת סמכות שיפוט אוניברסאלית וקל וחומר כאשר הנאשם אינו נמצא. הפשע היחיד שיכול להיכנס בקטגוריה כזו היא פיראטיות וזאת מאחר ואין טריטוריה מוגדרת. לשיטתו, אם תאומץ שיטתם של היגינס וחבריה, התוצאה תהיה כאוס פוליטי. 

בית הדין הפלילי הבינלאומי
הבדל מהותי ויסודי בין ביה"ד הפלילי הבינ"ל לטריבונלים שקדמו לו בנירנברג והאחרים הוא שביה"ד הבינ"ל נוצר מכוח אמנה בה המדינות שחתמו הסכימו שפשעים בינ"ל המוגדרים בחוקה ובוצעו על אדמתן או ע"י אזרחיהן, הם אלו שיובאו לשיפוט בפני ביה"ד. למעשה אנו רואים כי סמכות ביה"ד הפלילי מצומצמת יחסית לסמכות השיפוט הבינ"ל והדבר בא לידי ביטוי בכמה אופנים: 

1. טריטוריה והאזרחות- הם בעצם אבני היסוד של סמכות ביה"ד. המדינות שחתמו הסכימו שפשעים בינ"ל המוגדרים בחוקה ובוצעו על אדמתן או ע"י אזרחיהן, הם אלו שיובאו לשיפוט בפני ביה"ד העיקרון האמור מעוגן בסעיף 12 לחוקת ביה"ד (אמנת רומא) המכונה "תנאים מקדמיים". סע' 12(3) מהווה חריג- הוא מאפשר למדינה אשר אינה חתומה על האמנה להקנות זמנית לביה"ד הפלילי סמכות ביחס למצב מסוים בכפוף להצהרה. בהתאם, למדינה המצהירה קמה חובה לשתף פעולה עם ביה"ד בעניין הנדון. 
2. קביעת קדימות בנוגע להעמדה לדין בפני הערכאות הלאומיות. היינו, ביה"ד יקנה סמכות רק שעה שהערכאה הלאומית אינה מעוניינת או אינה יכולה להעמיד לדין באורח אמיתי. מי שקובע את התמלאות התנאים הוא ביה"ד עצמו. 
3. תחולת הזמן- הגם שאין התיישנות, ביה"ד הוא מוסד פרוספקטיבי (צופה פני עתיד) מכוח סע' 11(1) וסע' 24 אין לביה"ד סמכות שיפוט בנוגע לפשעים שנעשו עובר לכניסת האמנה לתוקף ב- 1.7.2002. גם החלטת מועצת הביטחון 1593 (2005) שהעבירה לביה"ד את הסמכות לדון במצב בדרפור אשררה תאריך זה. חריג לכך  עולה שוב בסעיף 12(3)- מצב של הצהרה חד צדדית של מדינה שאינה צד לחוקה ביחס לשיפוט בגין מצב ספציפי קודם. 
לעניין תחולה אישית, הסמכות היא ביחס לאזרחי המדינות החתומות על האמנה ללא תלות במקום ביצוע העבירה או אזרחי מדינה שהצהירה על הענקת סמכות זמנית לביה"ד. בעקבות זאת יכול להיות מצב שביה"ד תוך כדי השפיטה שלו יידרש לשאלת אזרחות. יהיה עליו להחיל את הכללים המנהגיים שהחלים ביס להגדרת אזרחות במצבים של כפילות אזרחות או תושבות ואזרחות. עליו לבחון האם הקשר הוא כן ומהותי. 

סע' 27 ו-98 לחוקה עוסקים בנושא החסינויות- סע' 98(1) אינו יוצר חסינויות בעצמו אך עוסק במצב שיש מחויבות עפ"י המשפט הבינ"ל בנוגע לחסינות ריבון או חסינות דיפלומטית של אדם או רכוש ששייכים למדינה שלישית (מדינה שאינה צד לחוקה) ונמצאים במדינה שהיא צד לחוקה. הסעיף מכיר במחויבויות שקיימות מכוח אמנה ומנהג בינ"ל בנוגע לחסינויות שעלולות להתנגד עם בקשה לסיוע מצד ביה"ד. בעל אזרחות כפולה יכול להימצא בסיכון. למעשה ברגע שמדינה היא צד לחוקה היא חייבת לשתף פעולה עם ביה"ד בכל עניין וסעיף זה הוא חריג לחובה. סע' 98(2) קובע כי גם הסכמים בילטראליים שחותמות מדינות שלישיות עם מדינות שונות החברות בחוקה צריכות להעניק חסינויות לאזרחים שלהם ועל ביה"ד לכבד אותם. סע' 27(2) מתייחס באורח מהותי לחסינות וקובע כי חסינויות או הוראות פרוצדורה מיוחדות ביחס למדינות חברות, בין אם מכוח המשפט הבינ"ל ובין אם מכוח הדין הפנימי, לא חוסמים העמדה לדין בביה"ד. מדינה חברה מוותרת על חסינויות שונות שיכולות להיות לנציגיה מכוח האמנה. ביה"ד לא יכול לקנות סמכות שעה שמועצת הביטחון מחליטה שלביה"ד לא תהיה סמכות כזו.

לעניין תחולה טריטוריאלית, סע 12(2) קובע כי סמכות ביה"ד תחול על אירועים שקרו בטריטוריה של מדינה החברה באמנה. כמו גם על מדינות שמצהירות כי מקבלות זמנית את סמכות ביה"ד, וזאת ללא קשר לאזרחות האדם. במצבים בהם המקרה ארע על מדינה החברה אך ההסתה למקרה ארעה במדינה אחרת, תעלה בעייתיות- נראה שלא ניתן להרחיב כך את סמכותו של ביה"ד.  לא מפורש בחוקה שיש סנקציה על אי עמידה במחויבות המדינה לשתף פעולה. הבעיה היא בסיפא של סעיף 12(3)- המדינה מעבירה לדיון פשע מסוים שהתבצע במדינה שלה והיא אינה מדינה חברה. החשש הוא שלא יהיה מצב של ניצול חד-צדדי, שהמדינה הלא חברה תגרום לביה"ד לדון רק בפשע שהם בוחרים (של המדינה שכנגדה הם לוחמים). לכן, על מנת למנוע מצב זה של ניצול לרעה נקבע שאסיפת המדינות החברות שרשם ביה"ד לאחר שהוא בוחן באורח חשאי את אמיתות הכוונה של המדינה שרוצה בסמכות הזמנית, חייב ליידע את אותה מדינה, שקבלת הסמכות היא ביחס לכל הפשעים שבסמכות ביה"ד ושיהיו רלוונטיים לכל מצב. כלומר, יש פה פרשנות של החוקה, כל הפשעים שיכולים לעלות מאקט ההסכמה של המדינה להקניית הסמכות. הדבר למעשה יכול לגרום שהדבר יהיה כנגדה, היא גם תישפט על פשעים שיהא עשתה אם זה קשור למצב, ביה"ד יבחן גם מה שהם עושים.  

לעניין הסמכות המהותית של ביה"ד, ביה"ד עוסק בארבע קטגוריות של פשעים אשר נחשבים פשעים חמורים המוכרים ע"י המשפט הבינ"ל: השמדת עם, פשעים כנגד האנושות, פשעי מלחמה ותוקפנות (שעד לאחרונה לא הייתה מוגדרת). הבסיס המרכזי לצידוק הסמכות הוא אופי העבירה והחומרה שלה, העניין בעבירות אלה הופך להיות משותף לקהילה הבינ"ל כולה, האנושות כולה נחשבת כקורבן ועל כן יש לה עניין להעמיד לדין. צידוק נוסף- בד"כ העבירות ידרשו הוכחת יסוד עובדתי של שיטתיות ועקביות בפשעי מלחמה כאשר הפוקוס הוא על מנגנונים מדינתיים הנוטלים חלק ממעשי הפשע ומגבים אותו. סע' 6-8 לחוקה עוסקים בהגדרת העבירות ומסמך ה- elements of crimes (הוכן ע"י ועדה מכינה ואומץ בשנת 2002) מהווה מסמך הדרכה לשופטים ביחס לפשעים ומשקף את רצון המדינות להגביל את שיקול דעת השופטים בדרך של פרשנות. סע' 10 מעיד שבהגדרות המופיעות בחוקה אין כדי להגביל או להשפיע על כללים של המשפט הבינ"ל מעבר לצורכי החוקה. זו אמירה שלא תמיד ניתן לעמוד בה משום שככל שביה"ד יתפתח אז יהיה קושי להגביל את השפעה המנהגית שלו. 

לעניין פתיחת ההליך בביה"ד, מנדט התובע בביה"ד אינו מוגדר מראש- זו ערכאה אוטונומית ולפיכך שיקול דעת התביעה הוא רחב ביותר. סע' 13 לחוקה מעגן 3 חלופות להמרצה להליכים (אפיקים בהם ניתן לפתוח בהליכים בפני ביה"ד):

1. המרצה ע"י מדינה חברה- מדינה חברה מעבירה מצב לבחינת משרד התובע כאשר במצב כזה לא נדרשת שום הסכמה מצד המדינה שהיא נשואת הדיון, מעבר להיותה צד לחוקה או שהסכימה לסמכות ביה"ד בהצהרה. סע' 14 מגדיר את התנאים להעברת מצב ע"י מדינה- זה צריך להיות בכתב עפ"י כללי פרוצדורה וראיות, לא ניתן להעביר פשע מסוים אלא את המצב בכללותו. מנסחי החוקה צפו שפוטנציאל הליך ההמרצה יהיה הנמוך ביותר, אך בפועל המקרים הבודדים שנידונו הומרצו ע"י מדינות חברות אך העבירו מצב פנים מדינתי לבדיקה. הם לא רצו שהממשלות שלהם יחקרו בעצמם את הפעולות הפנים-מדינתיות. החוקה לא מאפשרת מצב של הפניית מצב לביה"ד ולאחר מכן משיכה שלו. 
2. המרצה ע"י מועצת הביטחון- מועצת הביטחון יכולה להעביר מצב לבחינת התובע, זה יכול להיות גם ביחס למדינה שאינה חברה באמנה. הדבר נעשה מכוח הסכם בין האו"ם לביה"ד בו נקבע כי אם מצב מועבר לביה"ד, וביה"ד קובע שהתקיים מצב לפי סע' 87(5)(b) לחוקה (מצב של אי שיתוף פעולה ע"י מדינה), ביה"ד יודיע על כך למועצת הביטחון שאז ההחלטה כיצד לפעול נתונה למועצת הביטחון עצמה. הוראות החוקה מחייבות גם את מועצת הביטחון (לא יכולה להעביר לדיון מקרה שהתבצע עובר לתחילת תוקפה של החוקה או שנמצא בדיון בטריבונלים אחרים). נושא שלא הוסדר בחוקה הוא היחס בין מועצת הביטחון לתנאי הקבילות הנזכרים בחוקה- לא ברור אם מועצת הביטחון חייבת לכבד תנאים אלו.  
3. פתיחה בהליכים ביוזמת התובע עצמו- התובע יכול לבחור כל מקרה שהוא רוצה, ובתנאי שהוא בסמכות ביה"ד. זהו המכניזם הדומה לתביעה בצינורות הלאומיים ולכן הוא מהווה את המנגנון השנוי ביותר במחלוקת (ישנו חשש שהתובע יפעל מתוך שיקולים אישיים ופוליטיים). סמכות התובע מעוגנת בסעיף 15 לחוקה. במידה מסוימת סמכותו מוצרת ע"י בקרה של ערכאת הקדם-משפט, הצרה מסוימת נוספת היא בעקבות עיקרון הקומפלמנטריות. התובע יכול ליזום הליכים ביחס למצבים שמועברים אליו, בראש ובראשונה הוא צריך להעריך את רצינות המידע ולצורך כך בסמכותו לבקש מידע נוסף ממדינות (לאו דווקא מדינות חברות), מהאו"ם, מארגונים בינ"ל ממשלתיים ובלתי ממשלתיים. אם הוא מחליט לדחות את החקירה, הוא צריך להודיע זאת לגורם המתלונן אשר כבר לא יהיה זכאי לכל סעד נוסף אלא אם כן יגיש ראיות חדשות. אם התובע מוצא כי ישנו בסיס סביר להמשך החקירה, הוא החייב להגיש בקשת הרשאה להמשך החקירה לערכאת הקדם-משפט כאשר הבקשה צריכה להיות מגובה בכל המידע שקיבל. יוזמה של התובע צריכה להתבסס על מידע מנומק כאשר התובע בוחן שלושה אלמנטים: ראשית, האם המידע מספק יסוד סביר להניח שפשע בסמכות ביה"ד התבצע (סע' 53(1)), שנית, האם המקרה יהיה קביל בגדר סע' 17 (האם ערכאות לאומיות לא יכולות או לא מעוניינות באורח אמיתי לטפל בפרשה), שלישית, שיקול ביחס לעקרונות הצדק (סע' 53(1))- מקנה שיקול דעת רחב לתובע. הדבר מחייב בחינה כוללת של האינטרס הבינ"ל וכן השלכות למצב הפנים מדינתי של המדינה הנחקרת. 
השעיה ע"י מועצת הביטחון- סע' 16 קובע כי למועצת הביטחון יש סמכות להורות לביה"ד להימנע מהפעלת סמכות, וזאת ע"י החלטה במסגרת פרק 7 לחוקת האו"ם. ביה"ד מחויב להחלטה זו אך יכול לשוב ולחדש את החקירה אם וכאשר יינתן אישור מחדש ע"י מועצת הביטחון. 

בבוא ביה"ד הפלילי לבחון את חומרת המעשה, ייבחנו תפקידו ומעמדו של הנאשם, חלקו בשרשרת המדינתית, את חלקן של הרשויות בביצוע הפשעים. הפרשנות הזו עולה עם מסמך המדיניות מ-2003 שהתובע הוציא, ולפיו משרד התובע מתמקד ביחידים שנושאים באחריות הרבה ביותר, כמו מנהגי מדינות וארגונים. לא מדובר בשיקול דעת של התובע אלא בהוראה מנדטורית שחלה עליו ועל התובע. 
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