מע' הנורמות המחייבת במבינ"ל נקבעת מחוץ למדינה. זאת, בניגוד לשאר תחומי המשפט, בהם המע' הנורמטיבית, הנורמות המחייבות נקבעות במדינה ע"י חוקי המדינה. המע' הנורמטיבית המנחה את המבינ"ל אינה המע' הנורמטיבית הפנימית. 

הקדמה: במדינה דמוקרטית קיימת מע' עם 3 רשויות – מחוקקת, מבצעת ושופטת. למבינ"ל אין מחוקק. האו"ם אינו המחוקק הבינ"ל. החוק הבינ"ל נוצר ע"י הסכמת מדינות - הרעיון של יצירת דין בינ"ל מקורו בהסכמת מדינות שונות. 
במע' משפט פנימי, להסכמה יש בסיס נורמטיבי ביצירת משפט (חוזים). הסכמה זו מצויה ברמה הנמוכה ביותר בפירמידה (אחרי חוקה, חוקים ותקנות). זו נורמה במע' המשפט, אך נורמה חלשה שמעליה משקל כבד של נורמות שאינה יכולה לסתור.
במבינ"ל, הסכמת מדינות יוצרת את הדין, את החוק הבינ"ל. הסכמה יכולה להתבטא ב 2 היבטים: 1. אמנה.  2. מנהג בינ"ל. 
גם האמנה וגם המנהג הבינ"ל משקפים את הסכמת המדינות ויוצרים את הדין הבינ"ל. מעבר לכך, אין מחוקק על אלא רק חוזים בין גורמים שיוצרים כאמור את הדין המחייב.
נשאלת השאלה, האם לעקרון יצירת הדין באופן כזה יש מגבלות? האם יש סולם ערכים מסוים מעל היכולת של המדינות ליצור דין בהסכמה – לדוג', האם מדינות יכולות להסכים שהן מבצעות במדינה שלישית רצח עם? האינטואיציה מלמדת שהדבר לא אפשרי. אבל, מהו הדבר שעומד מעל הסכמת המדינות? 

המע' השיפוטית:

עפ"י האנלוגיה למע' הפנימית, מע' החוקים נאכפת בבתימ"ש. למבינ"ל יש ערכאות שיפוטיות. להבדיל מהמחוקק, שלא קיים במבינ"ל, לא ניתן לומר זאת על הערכאות השיפוטיות שקיימות בו. לדוג', ביהמ"ש בהאג. 

למרות קיומה, מע' זו שונה ממע' המשפט הפנים מדינתית בכך שאין מע' שיפוט שבחובה במבינ"ל – מה הכוונה?

לדוג': מרצה תובע סטודנט בבימ"ש בת"א. נניח שהסטודנט לא מגיע. האם הדיון יתקיים בעניינו? כן! ואם לא יגיע, יינתן פס"ד נגדו בהיעדרו. זהו השיפוט שבחובה. העובדה שהעסק לא נראה לסטודנט לא מעניינת את המע'.

במבינ"ל הדבר שונה. בד"כ (וכן בביה"ד הבינ"ל בהאג) אין אפשרות להתדיין, אלא בהסכמת הצדדים. כלומר, אם נגיש תביעה נגד צרפת בביה"ד, הדיון יתקיים אך ורק אם צרפת תסכים להישפט בפני ביה"ד. 
העדר שיפוט שבחובה = הדיון יתקיים רק בהסכמת הצדדים.

מזכיר בוררות אך פה לא נבחר את הבורר. ערכאה קבועה שלא ניתן לקבוע את הרכבה אך יש שליטה על זהות המתדיין מולי.

איך יכולה להיווצר הסכמה כזו? מה ז"א "הצד השני מסכים"? הסכמת המדינה האחרת פירושה הגעתה לדיון. 

האם יש משהו שיכול להיות מעבר להסכמה, האם המדינה יכולה לכבול עצמה לפני הדיון עצמו? 
( יש מסגרות הסכמה רחבות יותר שמשתרעות על פני שני מעגלים, האחד צר והשני רחב.

^^ המעגל הצר יותר – המעגל אד הוק, המדינה מסכימה באותו רגע לגופו של עניין.

^^ המעגל הרחב יותר – הצהרה כללית של מדינה. מדינות יוצאות בהצהרה כללית בה אומרות שהן מקבלות את סמכות ביה"ד בהאג. ההצהרה הכוללת אינה פרוצה לגמרי ואומרת שמקבלים את סמכות ביה"ד כלפי מדינות אחרות שמקבלות את סמכותו. מעקרון ההסכמה נובע עיקרון ההדדיות להתדיין מול מדינות אחרות שהסכימו לסמכות ביה"ד.
הדבר יכול להיות גם יותר מסויג. לדוג', ישראל בשנות ה-50, באמצעות גולדה מאיר (שרת החוץ) אמרה שמקבלת את שיפוט ביה"ד, למעט סכסוכים בין הישראלים לפלסטינים. בשנות ה 80 ביטלה ישראל את ההצהרה הכוללת.
הצרה נוספת יכולה להתבצע כאשר מדינה אומרת שמקבלת את השיפוט רק בנושאים ספציפיים. 
הכלל הוא שתמיד מדובר על מדינות שבאופן זהה מקבלות את סמכותו של ביה"ד הבינ"ל בהאג.
(המעגלים בנויים מהמעגל הרחב ביותר – הצהרה כללית, למעגל הצר ביותר – הסכמה אד הוק).

חברות באו"ם לא גוררת אוטומטית הסכמה לשיפוט בפני ביה"ד בהאג.

ס' 9 לאמנה למניעת רצח עם (אמנת ה- genocide  (קובע שאם מדינה כלשהי מאשררת אמנה זו, אוטומטית תהא כפופה לסמכות ביה"ד אם תבצע רצח עם. כל מדינות העולם חתומות על האמנה. המשמעות היא שאם מדינה מבצעת רצח עם ונתבעת בהאג, לא יחכו להסכמתה. הדיון יתקיים בכל מקרה ( אמנה הקובעת שיפוט שבחובה.
כלומר, רעיון ההסכמה יכול להיות אד הוק, אבל צריך להבין שהוא יכול לנבוע ממסגרות יותר רחבות.

כיצד מתמודדים כמשפטנים עם מציאות של מע' שאין לה מע' בתימ"ש חזקה?

משפט נועד להסדיר מע' יחסים – בין אנשים, בין אדם לשלטון או בין מדינות. השאלה אם בתימ"ש חזקים יותר או פחות, לא קובעת את ההגדרה האם זהו משפט אלא השאלה היא, האם נוצרות נורמות שמסדירות את מע' היחסים בין המדינות. 

אנו עוסקים בעיקר בפס"דים שנוצרו כתוצאה מהפרה/טענה שהופר חוק. כלומר, בחלק שמהווה חלק קטן מהמשפט מאחר והמשפט מסדיר את כל אורחות חיינו – מכאן למדים, שאפשר לחיות עם מע' משפטית, גם אם בתיהמ"ש שלה חלשים. 

תשובה נוספת היא, שגם למע' בינ"ל הנהנית מעצמאות, יש מעמד נורמטיבי בתוך המשפט הפנימי. כלומר, התפקוד דואלי. יצירת הנורמות היא לכאורה חיצונית למע' הנורמטיבית הפנימית, אבל, הדיון הפנימי בנורמות והשלכת הנורמות הוא כפול:

· במע' המנותקת מהמדינה (בהאג).

· גם בתוך המדינה! 
דיון בנורמות מבינ"ל בבימ"ש יכול ואכן מתבצע סימולטאנית במערכות פנימיות (הדיון בבג"צ לגבי הגדר במקביל להאג). 

הדבר מעורר שאלות רבות. לדוג', מה קורה כשהמע' הפנימית והמע' החיצונית אומרת דבר שונה? 

לסיכום, במידה רבה, יישום הדין הבינ"ל במערכות הפנימיות מרכך/מוריד במידה מסוימת את העוקץ והחדות באמירה שאין מע' שיפוטית ראויה במבינ"ל. 

חזק הוא לאו דווקא טוב. רואים תהליכים שונים בהם המשפט מבקש להיות לא מאוד חזק בבתימ"ש, ואפילו בנושאים של משפט פלילי מדברים על צדק מאחה ועל ניסיונות להסביר קונפליקטים לא רק ע"י בית משפט. הכוונה היא להוביל את הצדדים למע' שיפוט יותר מרוככת שבאה לפתור את הסכסוך ביניהם בהסכמה. המע' הבינ"ל התחילה מהמע' הרכה. לפעמים קל יותר להיכנס למע' נורמטיבית של התחייבויות בידיעה שבמידה ולא תקוימנה, המע' יותר רכה. מע' זו מקדמת במידה רבה את מהלך הכניסה וההתחייבות לקבלת הנורמות (מערכות משפט פנימיות הולכות מקשה יותר לקל יותר).
שורה תחתונה – בעוד המע' הפנימית נחלשת ומתרככת, המע' הבינ"ל מתחזקת. בגלל שתמיד תקפו אותה (לא עושה כלום ולא שווה כלום), היא מאוד נוטה לעבור מהרך, שקיים בצורה מאוד רחבה, לנוקשות בדברים המהותיים.

האג

לכאורה, נושא ביה"ד הבינ"ל בהאג והדיון בעניין הגדר בו אמור להיות בעייתי יותר בשלב זה. זאת, כי אמרנו שאין שם שיפוט ללא הסכמה ( מ"י אמרה במפורש שאינה מסכימה לדיון. איך יתקיים דיון במקום בו בוטלה האמנה ב- 1980 ולא מדובר ברצח עם? מתברר שמה שהיה בהאג איננו פס"ד.

ביה"ד בהאג, בו נדונה סוגית הגדר, הוא אורגן של האו"ם (ב- 1945 נכתבה אמנת מגילת האו"ם המקימה אותו). לאו"ם מספר אורגנים המרכיבים אותו:  1. העצרת הכללית,  2. מועצה כלכלית חברתית,  3. מועצת נאמנויות (כיום כלל לא פועלת),  4. מועצה לזכויות אדם,  5. מועצת בטחון,  6. בי"ד בינ"ל בהאג.

מגילת האו"ם, שהקימה את ביה"ד בהאג, הכילה נספח הקרוי חוקת ביה"ד. זוהי גם אמנה בין המדינות. חוקת ביה"ד קובעת את ההסדרים לגבי ביה"ד. מתברר, שהיא קובעת שני דברים שונים בנושא ההסדרים לגבי ביה"ד: 
1. קובעת כיצד תובעים בפני ביה"ד (צריך הסכמה. רק מדינות יכולות להגיע לשם בגלל שביה"ד הוא נגזרת של האו"ם).

2. לצד התביעות קיים הליך שקובעת החוקה הקרוי חוו"ד מייעצת advisor opinion וקובעת שהעצרת הכללית של האו"ם/ מועצת הביטחון יכולה בהחלטה, לבקש מביה"ד חוו"ד מייעצת. 

לדוג', בשנות ה- 60 וה- 70, באופן מאסיבי, העצרת הכללית של האו"ם ביקשה מביה"ד שורת חוו"ד בשאלת הלגיטימיות של מדיניות האפרטהייד בדרום אפריקה. המהפכה בדרום אפריקה בשנות ה- 90 נבעה, בין היתר, ממסה גדולה של החלטות שהגיעו לביה"ד הבינ"ל דרך הפרוצדורה של חוו"ד מייעצת. 

במהלך מבריק, ייעצו לפלסטינים לנצל אופציה רדומה יחסית זו. לא זו אף זו, ניתן היה לספור על אצבע, עד סיפור דרא"פ, את מספר חוות הדעת שניתנו. בעניין הפלסטינים, הבינו שהרשות לא יכולה לתבוע בהאג משום שאיננה מדינה וגם אם הייתה מדינה, לא ניתן היה להישפט שם כי מ"י לא הייתה מסכימה ולכן, עשו זאת דרך חוו"ד מייעצת( גירו את מזכ"ל האו"ם לשאול את העצרת הכללית מה דעתה על המדיניות בנוגע לבניית הגדר בשטחים הכבושים. ואז אמר שאם אין להם תשובות, ניתן לפנות לוועדה המייעצת. בהמלצת קופי ענאן, העבירו זאת לוועדה המייעצת - ביה"ד לא נתן פס"ד אלא חוו"ד מייעצת. 
הכוח הציבורי של ההחלטה חזק יותר מכוחה המשפטי מאחר ומדובר בחוו"ד מייעצת בלבד ואין לה עליונות על קביעות אחרות וגם מנוגדת לקביעות מומחים בתחום. ציבורית, המהלך מבריק. 
ההימנעות של ישראל מבחינה ציבורית גרמה להשגת כל המטרות שהציבו לעצמם הפלסטינים –ישראל התנגדה, הם קיבלו הכרעות לטובתם וגם קיבלו הד תקשורתי עצום. למרות כל השגיאות המשפטיות שנעשו שם וחוו"ד השגויה שניתנה (נקבע שהגדר אינה חוקית), הפלסטינים השיגו את מטרתם – נוצר הד ציבורי עצום. 
מעבר לשאלת הסמכות, הרכות וכו', לבימ"ש אין היררכית אורך שאנו רגילים להבין. אם אמרנו לדוג', שבמע' הפנימית יש בימ"ש שלום ( מחוזי ( עליון וכו', במע' הבינ"ל, ביה"ד בהאג לא עליון למערכות אחרות. כלומר, מדינות יכולות, בהסכמה, ליצור ערכאות שיפוטיות שונות ורבות - אם הכל בהסכמה, ניתן להסכים על נורמה וגם על מע' שכופה אותה.

לדוג', דיני הים ( תחום מרכזי במבינ"ל. כשעשו ב- 82' אמנה בנוגע לדיני הים, עליה חתמו כמעט כל מדינות העולם, הקימו באמנה ערכאה שתדון בסוגיות הפרתה ( אמנות שיוצרות נורמה, יכולות להקים ערכאת שיפוט על נושאן הספציפי. 

הדבר יכול להיות אינסופי – גלובאלי, אזורי - לדוג', אירופה הקימה מערך שיפוט בין המדינות. בשטרסבורג יש בי"ד שעוסק בהפרת אמנת זכויות האדם האירופאית וכו'. 
המציאות לא מאורגנת! מדינות יכולות ויוצרות בהסכמה מערכות משפט. הכל תלוי בהסכמת המדינות לעניין. 

אופן תפקוד המע' מבחינה נורמטיבית הוא בעייתי. יש לדוג', בי"ד אירופי לזכויות אדם, וועדה לזכויות אדם גלובאלית. נניח ויש הפרה של זכויות אדם ביוון, שחתומה גם על אמנה אירופית עם כל המנגנון וגרמניה רוצה לתבוע את יוון על הפרת זכויות אדם. לאן התובע הולך קודם? היכן יתבע? באירופה? בביה"ד הבינ"ל בהאג? אין תשובה מסודרת במבינ"ל. קיימים כללי פרוצ' מסוימים שמנסים לעשות סדר (אם יש דיון בערכאה, ערכאה אחרת לא תדון בכך).

קיימת היררכית רוחב. ביה"ד בהאג, שהוקם מטעם ארגון האו"ם, מוסמך לדון בכל נושאי המבינ"ל. אין לו היררכית גובה, אבל יש היררכית רוחב. האג יכולה לדון בכל תחומי המבינ"ל והמבינ"ל יכול לדון בכל הנושאים - הייחוד של המבינ"ל במע' הנורמטיבית הזו יכול לכלול את כל התחומים של המשפט! להאג מעין עליונות רוחבית כי יכול לדון בכל הנושאים.

לא ניתן לעשות סדר. המע' פועלת כמו מע' במרחב שכל אחד תופס לו טרי' משלו ואם משהו רחב יותר ( יכול לגלוש לטרי' של האחר. לדוג', ביה"ד באירופה יכול לכלול יותר נושאים מאשר ביה"ד הימי ולכלול גם אותם. הטריטוריה רוחבית.

הערה בנוגע לערעורים – על חלק מהחלטות ביה"ד בהאג ניתן לערער. הכל בהתאם להסכמת הצדדים. לאן מערערים? לפי הסכמת המדינות. מראש לא קיימת היררכית ערעור.

אכיפת הדין הבינ"ל

אין מע' אכיפה אך אין זה אומר שאין משפט. רבים מקיימים את המע' ורבים נצמדים להוראותיה. 

גם כאן, למע' המבינ"ל סנקציות מיוחדות משלה - ביקורת ציבורית שמעוררת הדים נרחבים, מועצת הביטחון של האו"ם היא גורם שלו סמכות להטיל סנקציות כלכליות פוליטיות (ניתוק יחסים וכו') על מדינות ולחלופין, לא רק כאלטרנטיבה, סנקציה של שמוש בכוח - לא ינסו למצות סנקציות פוליטיות וכלכליות לפני הפעלת כוח אלא יתכנו מצבים בהם יופעל כוח ללא קשר.

מערך נוסף מבחינת הדין הבינ"ל: יכולת המבינ"ל לאכוף את הדין על יחידים. בהאג יש לא רק את ביה"ד שהוא אורגן של האו"ם שדן בסוגיות תביעות מדינות, אלא בשנת 2002 החל לפעול שם בי"ד בינ"ל שלו סמכות לשפוט פרטים על הפרות מסוימות של הדין הבינ"ל. מהלך מאוד רדיקלי שטעון הסברים עמוקים כי עצם קיומו מלמד שיש מע' סנקציות במבינ"ל.
ביה"ד הפלילי לא דורש את הסכמת המדינות לשיפוט היות ולא המדינה היא הנתבעת. ישראל לא הצטרפה לאמנה בנושא ועל כן, לא יישפט אדם אם פשעו יבוצע בישראל. אדם יוכל להישפט רק אם ביצע את הפשע במדינה שחתומה על האמנה.

סקירת תהליכי התפתחות במבינ"ל: נקודות ציון בהתפתחות תוך אזכור אירועים יסודיים:

המבינ"ל הוא משפט של מדינות ומסדיר את מע' היחסים ביניהן. הוא נוצר כשנוצרו המדינות (במתכונתן הנוכחית נוצרו במחצית השנייה של המאה ה- 17).  המבינ"ל של המאה ה- 17 שונה מאוד מהמבינ"ל של היום, אך מעניין שחשיבה מהמאה ה- 17 עדיין משפיעה על מבנה המבינ"ל מהבחינה שהמדינות הן מרכיב חשוב במבינ"ל, גם אם פחות מהנהוג במלחה"ע ה 2.

משפטן מרכזי, שנחשב לקובע מסגרות המבינ"ל, הוא הוגו גרוציוס (הולנדי). כתב 2 ספרים המעצבים את המבינ"ל עד היום:

1.  ( Mara Librum הספר עיצב את המשמעות והתחילה של המבינ"ל. משמעות השם היא הים הפתוח/משוחרר.

יש כאן קונספציה מאוד עמוקה. יודעים שה' ברא את העולם והבדיל בין המים ליבשה. ממעשה בראשית, העולם בנוי מאדמה ומים. מטבע הדברים, היבשה והים שונים. עד לתקופתו של גרציוס, סברו שהאדם יכול לכבוש את הים והיבשה. גרוציוס החזיר את העולם לסדרו הבראשיתי. הוא יצר הבנה עמוקה, שהשתלטה אח"כ על המבינ"ל, לפיה אדם יכול לכבוש ביבשה, אבל לא יכול לכבוש בים. זה הרעיון של ים פתוח – הים שונה מהאדמה במהותו והאדם אינו יכול לכבוש בו.

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

במשך מאות שנים מדינות לא כבשו בים וכיום, העולם נשען על הכיבושים שנעשו בעבר וגם רעיון אי הכיבוש בים נשאר, גם אם נגסו בו. ברמת העיקרון, מדינות לא השתלטו על ימים. לכן, גרוציוס מאוד חשוב והקונספט שפיתח מאוד תשתיתי.
2. תובנה מרכזית נוספת שלו באה לידי ביטוי בספר The law on War & Peace – דיני המלחמה והשלום.

עד היום, ואם כי גם כאן החומה הוסרה והתחומים נושקים, יהא נכון לומר שהמבינ"ל פיתח שני ערוצי תכנים נפרדים: למציאות נורמאלית יומיומית, ולמציאות של מלחמה.
המלחמה, ככלי להשגת מטרות, הייתה לגיטימית לחלוטין עפ"י המבינ"ל. אם אינטראקציה לגיטימית בין מדינות הייתה מלחמה, ומדינות נפגשות במלחמה ( יש צורך במע' דינים למלחמה.

אחרי מלחה"ע השנייה נאסרה המלחמה. אחד העקרונות המרכזיים של הקמת האו"ם הוא איסור מלחמה. עד לנקודה זו, לא היה איסור להילחם ולכן, השאלה הייתה מתי מותר להילחם, איך ועד כמה. לכן, המבינ"ל מורכב ממסה ענקית של דינים בתחום הזה - גרוציוס יצר את הדיכוטומיה בין שתי המציאויות הללו.

המבינ"ל הוא משפט של הסכמה בין מדינות והשאלה המעניינת היא מיהן המדינות שיוצרות את המבינ"ל. בתחילה היה מדובר על מדינות אירופה. המבינ"ל בא להסדיר את מערך המדינות בינן לבין עצמן. קולומבוס גילה את אמריקה והבריטים השתלטו עליה ולא היה במערך ההסדרות משהו שאינו לגיטימי. המדינות במרכז אירופה, מדינות אירופה הקלאסית הן מדינות שיוצרות עבור עצמן מע' של המותר והאסור. משפט מדינות היום הוא משפט של כל מדינות העולם. 

ממשיכים להיווצרות ארה"ב בסוף המאה ה 17, תחילת 18. יפן הופכת לגורם משמעותי בעולם, מדינות באסיה, אימפריה עות'מנית - בסוף מאה 19 מצטרפות כגורמים רלוונטיים לשיח בין המדינות. גם ב 1945 כשקם האו"ם, עדיין לא כל קב' האוכלוסין מאוגדות כמדינות. עדיין יש קולוניאליזם בעולם. 

התפנית החדה ביותר של המבינ"ל הוא תהליך שהחל פוליטית בסוף שנות ה 50 והגיע לגיבוש מלא בשנות ה 60 ( תהליך הדה-קולוניזציה שמתלבש על המושג "זכות להגדרה עצמית" שבעצם אומר שאין יותר אפשרות לגיטימית לשלוט בשטחים שלא צמודים לטריטוריה. אין יותר שליטה מרחוק. לאט, בשנות ה 80, העולם משנה פניו ומתחילות לקום מדינות רבות בעולם, בעיקר באסיה ובאפריקה, שנשלטו בעבר ע"י מדינות אירופה. העולם של שנות ה 70 שונה מאוד מהעולם של שנת 1945 בה הוקם ארגון האו"ם. בגדול, אין היום שלטון קולוניאלי בעולם.

מעבר לעניין המשפטי של הדה קולוניזציה, גם המציאות הערכית שמוליכה את אינטרס האומות משתנה בעקבות התהליך. מלחה"ע ה 2 מסתיימת כשהעולם לא חושב שהוא נכנס מייד למלחמה נוספת. מלחה"ע נתפסה כמלחמת בני האור בבני החושך וניצחונם עליהם. נוצר מאזן אימה בדמות המלחמה הקרה, והוא המאבק על שליטה בעולם בין ברה"מ לבין ארה"ב. אין מלחמה וכיבוש אך ברה"מ וארה"ב נתקעות במקומן, מאמינות באידיאולוגיה שהן מנחות את קיומה וכל אחת מאמינה גם שנכון להשליט את האידיאולוגיה שלה בעולם. מפתחות במאזן הכוחות ביניהן ניסיונות לכבוש את דעת השלטון במדינות לכיוונן ע"י התערבות בענייני הפנים של המדינות. 

בהינתן העובדה שקמות הרבה מדינות חדשות, הערכיות של קביעת הנורמות הבינ"ל תהיה ניזונה מהשליטה המספרית שיש לכל אחת מהמעצמות על מדינות העולם. 
הכלל העקרוני של הים הפתוח הוא שמה שיש בים, שייך לאנושות כולה. נושא חשוב מאז ומעולם. עקרונות אלו לא היו כתובים. בשנת 45 הוקם האו"ם ועשו קוד' של דיני הים. בשנת 58' נוסחו 4 אמנות בנושא דיני הים וביניהן, גם אמנת הים הפתוח. לתוך אמנה זו מולבש העיקרון שאין לעשות כיבושים בים ושמחצביו פתוחים לכל, בדיוק בעיצומו של תחילת גיבוש הדה קולוניזציה. עוד לא יבשה הדיו על הסיפור של שנת 58', ובשנות ה 60 קמות מדינות רבות שנושאי הים חשובים להן מאוד משום שבעלות רצועות חוף ארוכות. בנוסף, האידיאולוגיה השיתופית שמובעת באמנת הים הפתוח לא מתאימה להן. החזקים, העשירים, המפותחים יכולים להרוויח מזה יותר. 

יש 2 סוגי מדינות: מדינות מפותחות ומדינות מתפתחות. קמות המדינות החדשות ואומרות שבצורה שבה מפורש המושג ים פתוח, אין מקום למדינות המתפתחות אלא הפירוש שיש לתת למונח ים פתוח הוא כזה בו הים שייך לכולם ולאף מדינה אין הרשות להשתמש בו אלא לרווחת כולם. בפועל, אין למדינות המתפתחות את האמצעים לשימוש בים. בשנות ה 60, 70, יושבים לחשיבה מחודשת על התפיסות שמעצבות מחדש את דיני הים ובשנת 82' מקבלים אמנה חדשה שמסדירה את דיני הים שבאה להחליף את האמנות הקודמות (כל המדינות חותמות פרט לישראל וארה"ב). זה מדגים מציאות בה מס' מדינות בעלות תפיסה מסוימת יכולות להוביל מהלך שיהפוך את הדין הבינ"ל.

מצד אחר, המלחמה הקרה יוצרת שיתוק רב בפעילות הבינ"ל בגלל מבנה מועצת הביטחון. מועצת הביטחון היא גוף שיש לו, מבחינת אכיפה, כוחות רבים מאוד במבינ"ל. בגין העובדה שאחרי מלחה"ע ה 2 פורצת מלחמה קרה, הופכת מועצת הביטחון לאות מתה. יש לכל אחת מחברותיה זכות וטו. מועצת הבטחון כגוף, משותקת שנים רבות עד נפילת ברה"מ. 

נפילת ברה"מ השפיעה רבות על התפתחות המבינ"ל, משמעותית לתהליכים בינ"ל ולמבנה המבינ"ל. נוספות מדינות עם הנפילה. כל אחת מהמדינות שנכפה עליה שלטון, נאבקת להשגה מחדש של עצמאותה. דבר שני, מועצת הביטחון מפסיקה להיות גוף משותק. מלחמת עיראק מקבלת גיבוי ממועצת הביטחון, לראשונה בהיסטוריה. העברת המהלך דרך מועצת הביטחון כי העימות בנושא הוטו בין ארה"ב לברה"מ מסתיים ( 
מבנה מועצת הביטחון קבוע באו"ם. מתוך 15 המדינות החברות בה, ל 5 יש זכות וטו וזה לא משתנה. אם יש מאבקי כוח ביניהן, כל אחת מהן מנטרלת את השנייה משום שהמלחמה הקרה לא מסתיימת בין ארה"ב לברה"מ אלא ממשיכה גם למדינות שהן מנסות לשלוט בדעתן. עם נפילת ברה"מ, משתנה מאזן הכוחות לטובת ארה"ב. עניינית, אף אחד לא מטיל עליה וטו, למרות שזכותן לכך נותרת בעיניה. זו המציאות בה אנו חיים לכאורה עד היום.

המבינ"ל מאוד בעייתי בשל השינויים המתמידים בו. נפילת ברה"מ והקמת המדינות נופלות למהלך עולמי מאוד סותר. מצד אחד, למהלך עולמי של עולם שיש בו מינוח של גלובליזציה. עולם שמדבר במידה רבה על דילול המדינות, האחדה. מחיקת גבולות במידה רבה. אינטרסים על-ארציים (איכות סביבה, אינטרסים מסחריים של חברות בינ"ל). האבסורד: לצד הליך אוניברסלי כזה שיש לו עקבות מאוד ברורים בכל תחומי החיים, נפילת ברה"מ מעוררת רגשות אתניים מאוד חזקים. לכאורה, היינו מצפים שזה ייפול למציאות של חוסר אכפתיות אולם רואים תהליך חזק של קב' אתניות שקוראות לעצמאות בצורת מדינות עצמאיות. דוג' לכך היא חבל קוויבק בקנדה שפתאום מדבר כיום על עצמאות מדינית, או קוסובו ביוגוסלביה שעל ברכיה קמו כבר 5 מדינות שדורשות להפוך למדינה עצמאית. העולם של אחרי נפילת ברה"מ הוא עולם שונה מאוד מעולם הדה קולוניזציה. עם האיחוד האירופי, עם רעיון האחדה והאזרחות האירופאית ככלל, מטבע אחיד – קוראת בתוכה להתפצלות מדינות וזה לא נגמר בזה. יש דוג' רבות נוספות. 

מה הגבול ללגיטימיות שהמבינ"ל ירצה לתת לקב' אתניות שונות בהקמת גופים בצורת מדינה ואיזה משקל יש למדינה שמצטרפת לאו"ם ולה קול זהה לזה של ארה"ב וברה"מ? עד כמה היעדר השוויון בכמות האנשים שכל מדינה מייצגת, בכמות המדינות הדומות והמתנגשות רלוונטי ליצירת האחדה של הסכמת המדינות. מי המדינות היום וכמה מדינות יהיו לתהליך הזה?

שטחים בעולם שלא רלוונטיים לקביעת הדין: כמו שהיו מדינות מפותחות ולא מפותחות, כך יש מדינות שמחויבות למינימום סטנדרטים של זכויות אדם (גבול קיצוני – סינגפור) ומדינות כמו שהייתה עיראק של סדאם או איראן היום. כשמדברים על משפטן של המדינות, חייבים את הבסיס הזה לפני שנניח את שאר הרכיבים והעקרונות.

במוטו הרעיוני שצריך להנחות אותנו ושיושב במוקד מגילת האו"ם יושבים 2 עקרונות: 

1. איסור המלחמה ופליליותה (חשוב למבחן). סעיף 2 (4) למגילת האו"ם ( ס' שאוסר שימוש / הפעלת כוח כאמצעי להשגת מטרות בין מדינות. הפעלת כוח = שימוש בנשק חם. 

מסתבר, שכפי שקולוניאליזם היה לגיטימי בעבר, כך להשיג מטרות ע"י מלחמות היה לגיטימי. היו מלחמות צודקות או לא צודקות. לא הייתה טרמינולוגיה של מלחמות מותרות ואסורות. דיברו על מלחמות במובן של צדק, כל אמצעי בדרך להשגת המטרה, אינטרס של מדינה, היה מותר. בפועל, כל אינטרס של מדינה לעולם נתפס לגיטימי. במגילת האו"ם בשנת 45' הדבר תוקן. היום הכלל הפוך לגמרי – זה לא לגיטימי בשום מצב (יש לכך יוצאי דופן, חריגים). שינוי רעיוני ענק.

2. זכויות האדם: המדינות התחייבו בינן לבין עצמן לקיים זכויות אדם (ההגנה עליהן הייתה גם לפני מלחה"ע ה 2). ב 1791 התקבלו 10 התיקונים הראשונים לאומה האמריקאית שהיו זכויות אדם. גם המגנה כרטא הייתה בנושא זכויות אדם. התפיסה העולמית גרסה שהשאלה אם לקיים זכויות אדם היא עניינה הפנימי של המדינה בלבד. מגילת האו"ם באה ותבעה מודל קונספטואלי חדש שאין זה עניין המדינה בלבד ומדינות העולם קובעות מחויבות אחת כלפי השנייה באמצעות אמנות שהן יקיימו את זכויות האדם בשטחן. אם היום מדינה מפרה זכויות אדם בשטחה, היא מחויבת גם כלפי שאר מדינות העולם. יש עילה לתביעה כלפי מדינה זו גם של כל מדינות העולם שכלפיהן היא מחויבת באמנה ולא רק לאזרחים שבשטחה ושכלפיהם היא חוטאת. למעשה, נוצרת קונספציה חדשה בדמות התחייבות שנקראת "התחייבות ארגא אומנס" (erga omnes) כלומר כלפי האנושות וכלפי כל העולם. חייבת דו"ח לעולם. 
מקורות המבינ"ל

במבינ"ל אין מחוקק. האו"ם אינו המחוקק. יחד עם זה, כשהקימו את האו"ם, כתבו את מגילתו שהקים את ביה"ד הבינ"ל ובו נספח שהוא חוקת ביה"ד. באותה חוקת ביה"ד, מופיע ס' 38 לחוקת ביה"ד שאומר מהם הכלים שביה"ד ישתמש בהם כשבא להכריע בסוגיות בינ"ל. ס' ובו 4 תתי סעיפים שאומר שכשביה"ד הבינ"ל דן בסכסוכים בינ"ל, הוא בעצם מכריע עפ"י:

1. אמנות בינ"ל 

2. מנהג בינ"ל 
3. עקרונות משפט כלליים של האומות בנות התרבות 
4. פס"דים של ביה"ד הבינ"ל ומשנתם של גדולי הסופרים (כאמצעי עזר לקביעת כללי המשפט).
אין בתוך לשון הסעיף אבחנה בין הרמה של המקורות הללו. 4 הוא בעצם אמצעי עזר לקביעת 3.
אמנות ומנהג: הן הדבר המיוחד של מבינ"ל. בהיררכיה אין אחד מהם חשוב מהשני.
מיהם גדולי הסופרים? האקדמיה. חוקרים בתחום. למאמרים בתחום המבינ"ל יש מעמד נורמטיבי כמו לפס"דים של ביה"ד הבינ"ל עפ"י ס' 4. הם מסייעים לקביעת הדין. ס' 59 לחוקה קובע שאין בדין הבינ"ל תקדים מחייב. פס"ד של ביה"ד הבינ"ל שניתן הוא מחייב בין הצדדים אך אינו תקדים מחייב. 
יש מחלוקת גדולה מהו משמעות המקור ה 3. חלק יגידו שהוא מתמזג על מנהג בינ"ל. אחרים טוענים שמדובר במקור עצמאי משלים לאקונות. אם לא נמצא במקורות הראשונים, נפנה לעקרונות האלה (תו"ל, סוב יודיצה וכו'). שומרים אותו ככלי למילוי לאקונות ואם זה כך, לא יכול להיות לאקונה במבינ"ל.

האם קיימים מקורות נוספים או שזו רשימת ממצה? מדובר בסעיף שנכתב ב 45' שנועד לכאורה להנחות את ביה"ד אך מאז נוספו שאלות רבות. מה זה החלטות האו"ם? מה מעמדה הנורמטיבי של החלטות מועצת האו"ם? את מי זה מחייב? מה למשל מעמדו המשפטי של פס"ד של ביה"ד לזכויות אדם באירופה? התוספת של פס"דים נוספים והחלטות באו"ם נכנסים לאמצעי עזר ומהווים כלי שמעצב את עקרונות המשפט.
אמנות בינ"ל

טרמינולוגית, לאמנות יש כינויים רבים. מה שמשנה זו העובדה המציאותית האם נוצרה הסכמה בין מדינות ביחס לנושא מסוים. אם נוצרה, אנו אומרים שיש אמנה, ללא קשר לכותרת ההסכם (אמנה, הסכם, מגילת או"ם, חוקת ביה"ד, תקנות האג שנספחות לאמנת האג וכל אלו הם כולם אמנה). האמנות מחייבות רק את המדינות שהן צד להן. א"א לומר שמדינה שאינה צד לאמנה מחויבת במוסכם בה. מע' זו מאוד שונה מחקיקה אחרת ולהסכמת המדינות יש נפקות גדולה למחויבותן באמנה. 

לאמנות יש מספר מאפיינים שאינן כתובות בשום מקום:

יש אמנות בילטראליות (אמנות בין 2 מדינות. רוב אמנות ההסגרה הן כאלה) ויש אמנות מולטילטראליות (אמנות רבות משתתפים כמו אמנות של דיני הים, אמנת ז'נבה, אמנת זכויות אדם). לאבחנה זו נוסיף אמנה מעוטת משתתפים (לדוג' אמנה בין 3 מדינות שהופכת אותה לאמנה שונה מרבת המשתתפים וכן משני המשתתפים). יש אמנות שמכונות אמנות קונסטיטוטיביות - אמנות שיוצרות דין חדש מבחינת הסדרים שלא הכרנו. יש אמנות דקלרטיביות (לוקחות מנהג בינ"ל קיים ועושות לו קוד').

אמנה מ 69' שנקראת אמנת וינה מגבשת את ההלכות לגבי האמנות. נקראת "אמנת האמנות", אמנה שדנה בדיני אמנות. 

הנושא הראשון שעולה באמנה הוא השאלה איך בעצם אמנה נכנסת לתוקף?

בחוק אנו יודעים מהו הליך חקיקת חוק. כשמדברים על אמנות ביל' או מעוטות משתתפים, הפרוצ' דומה להליך חוזה. מנוסחת טיוטה, מוספים תיקונים ומתקבל נוסח סופי ומוסכם. א"א לבצע הליך כזה באמנות רבות משתתפים. התהליך הוא תהליך שבד"כ מתחיל בכינונה של ועידה בינ"ל. לועידה בינ"ל מביאים בד"כ טקסט של אמנה שבד"כ מנוסח ע"י גוף מקצועי באו"ם שנקרא ה"ועדה למבינ"ל" שעושה קוד' ומכינה טקסטים. מכינים את הטקסט ומביאים אותו למדינות שהן המחוקק הבינ"ל. זה בד"כ קורה בועידת מדינות. תפקידה גיבוש הטקסט. אמנת וינה, בס' 9, מסבירה איך יגבשו טקסט כשיושבות כל מדינות העולם. השאלה איך יגבשו את הטקסט תוכרע גם היא ע"י המדינות. המדינות קובעות לא רק את תוכן האמנות, אלא גם את הפרוצ' לקבלתן וזאת עפ"י אמנת וינה. כל אמנה קובעת בתוכה כיצד תגובש עפ"י סעיפים שקובעים מה יגרום למדינות להתחייב לה. מדינות יכולות להתחייב בפרוצ' הזו לכל דבר. בד"כ, מוסדרת פרוצ' מסודרת לצורך העניין וזה כתוב באמנת וינה ופרוצ' זו היא דיס' וניתן להתנות עליה. הפרוצ' המומלצת המפורטת היא:

1. קבלת הטקסט ( ע"י הצבעה של 2/3 מהנוכחים בהצבעה בוועידה.

2. אישור הטקסט ע"י המדינות. 
3. חתימה – השאלה אם החתימה על האמנה יוצרת מחויבות לאמנה תוכרע ע"י החברות לאמנה. ברוב המקרים, בגלל המלצת ועידת וינה וכן ההסכמה הבינ"ל, בנוסף לחתימה יש גם תהליך שנקרא אשרור (גם זה דיס'). 
הליך האשרור לוקח בד"כ מספר שנים והוא המצב בו מדינה חתמה על האמנה ואז לוקחת אותה "הביתה" לדיון נוסף בה כדי לקבל אישור מהבית לאמנה. אם גם הדיון בתוך המדינה מגיע למצב שיש פידבק לחתימה על האמנה, המדינה נותנת אשרור. יכול להיות מצב בו מדינה שחתמה על אמנה לא מקבלת את האישור בבית ולכן, לא יכולה לתת את האשרור. לרוב האמנות דרוש מס' מסוים של מדינות שיתנו את האשרור ע"מ שהאמנה תיכנס לתוקף ויכול להיות מצב בו מדינה אחת או מספר קטן של מדינות נתנו את האשרור לאמנה אך זו לא נכנסה לתוקף משום שלא מספיק מדינות אשררו אותה. תהליך האשרור מסביר שחתימה על אמנה אינה כמו חתימה על חוזה רגיל. זה יצירת החוק הבינ"ל והיא מצריכה הליכי חשיבה ודיון לפני שמדינה מקבלת על עצמה את ההתחייבות. זה דיס'. עצם העובדה שמדינות ספורות יחתמו על אמנה, לא מספיק ע"מ שאמנה תחייב. יש צורך במספר מסוים (גבוה) של מדינות שיחתמו ע"מ שהדין יתחיל לחייב. גם זה דיס'. ניתן לראות את כל אלו באמנת וינה עצמה בסעיפים 80 ומעלה לאמנה. אח"כ מגיע השלב הבא:
4. כניסה לתוקף – בהרבה מהמקרים אחרי שהאמנה נכנסה לתוקף, אומרים שבאופן אלטרנטיבי מעמידים הליך של הצטרפות לאמנה ואז הפרוצ' פשוטה יותר. פשוט מצטרפים לאמנה כפי שהיא, ללא צורך באשרור. מדינה שלא הצטרפה במקור יכולה פשוט להצטרף ע"י חתימה וללא צורך באשרור.
דרכי קבלת האמנה: מה קורה בפרקי הזמן בהם האמנה נחתמה אך ממתינה לאשרור? או עד שהאמנה נכנסת לתוקפה? במקרים כאלה, אמנת האמנות נותנת פיתרון למה צריך להיות. פתרון הגיוני לכאורה, אך כשמתחילים לכמת אותו, הוא בעייתי ( עפ"י אמנת האמנות: כל עוד האמנה לא נכנסה לתוקף, המדינה לא מחויבת לה אך אסור לה גם לשים לאל את נושא האמנה ומטרתה. לדוג': אמנות בנושא זכויות אדם ( ניקח לדוג' את ח"י: כה"ח. מ"י חתמה על האמנות לזכויות האדם ב- 1966 כשיצאו לאור. האמנות נכנסו לתוקף כשמדינות נוספות אשררו אותן ב- 1976. מ"י אשררה אותה ב- 1991. אמנת זכויות האדם נראית כמו חה"י. למה מ"י הייתה מחויבת באמנה? מה המשמעות של ס' 18? 
עד 91', בכל הפרוצ' הקיימות באו"ם לאכיפת אמנת ז"א, מ"י לא לקחה חלק כי לא הייתה צד לה. איזו משמעות יש לעובדה שאסור לשים לאל את האמנה ומנגד לא ניתן לנקוט צעדים נגדה אם מפרה את האמור באמנה (לא יכולה לספוג גינוי)? אולי יש להבדיל בין האקטיבי לפאסיבי – לא צריך לעשות מה שהאמנה אומרת, אך יש להימנע מלהפר את הכתוב בה. 
רישום אמנות: ס' 102 למגילת האו"ם מורה למדינה לרשום ולהפקיד אמנות במשרדי האו"ם. זה לא קונסטיטוטיבי, אם אמנה לא מופקדת שם אין הדבר משפיע על תקפותה. יש נוהג רחב של מדינות להפקיד מסמכים אלה באו"ם. 

מי האורגן במדינה שמוסמך לחייב מדינה באמנה? הנושא מבחינת חשיבותו הוא נושא ברמה קונסטיטוציונית. נושא שמוסדר מפורשות בחוקות של מדינות (ארה"ב, גרמניה, הולנד). מה אומר המבינ"ל על הסוגיה? 

המבינ"ל גם כאן נעוץ בהסכמת המדינות. לא כופה עליהן פרוצ'. אם המדינות שותקות, המבינ"ל, בס' 7 יוצר חיץ בין פעולה שהיא לקבלת אמנה עד קבלת נוסח לבין פעולה שהיא מקבלת הנוסח ואילך (חתימה, אשרור). אם מדברים על כל המכלול, רואים כמי שמוסמך (יחייב מדינה בחתימתו) לעשות: ראשי מדינות או שרי חוץ שלהם. ההבחנה של קבלת הנוסח: במקרה של קבלת הנוסח אנו מותירים הנושא לנציגים לוועידה בינ"ל, ולשגרירים במקרה של אמנות בילטראליות. כל האמור לעיל הוא כאמור רק בתנאי שהמדינות לא קבעו הסדר אחר.

פס"ד קמיאר: פס"ד בנושא הסכם הסגרה בין ישראל לשוויץ. הממשלה אישרה את הסכם ההסגרה, והמערער טען שאין היא מוסמכת לאשר אמנות בינ"ל. שר החוץ מינה אדם שנטען שאינו מוסמך לחתום מטעם המדינה ופסה"ד קבע, שזה לא המצב משום שהוא אושר ע"י הגורמים המוסמכים. השגריר אישר את הנוסח ועפ"י אמנת האמנות, יש לו היתר לאשר נוסח בהיותו שגריר. השגריר הביא לראשי מדינתו את המוצר המוגמר וזהו תפקידו בהיותו נציגם שיושב במדינה עמה הם באים באמנה. 
אמנה וינה מחייבת מכוח המנהג גם מדינות שלא חתומות עליה. מ"י מחויבת גם היא ברוב סעיפי האמנה למרות שלא חתומה עליה וזאת מכוח המנהג. ההתייחסות אליה היא מכוח מנהג כתורה מסיני. 

ארה"ב: מדינה בה נושא האמנות מוסדר בחוקה מפורשות. מנק' הנחה שיש חתימה ואשרור, בדיון בהקשר זה נאמר שהנשיא יחתום על אמנות והוא גם שמאשרר אמנות בתנאי ש 2/3 מחברי הסנאט הנוכחים אישרו את הנושא. הנשיא חותם, האמנה עוברת לסנאט לאישור ורק אם הסנאט אישר את האמנה, הנשיא רשאי לאשרר אותה. גם אם הסנאט אישר, שמורה לנשיא הפריבילגיה לא לאשרר. במידה רבה תהליך ההתחייבות של מדינה כארה"ב מוסדרת מפורשות בחוקה ולכן, הכללים הבינ"ל אינם תקפים לגביה. נראה תהליך אידיאלי, ראש המדינה מייצג את המדינה ויש עירוב מאוזן מעורב לכאורה של המחוקק ואז הנושא חוזר שנית לנשיא ע"מ להחליט אם לאשרר את האמנה. עם זאת, ההליך מאוד בעייתי. יש משחקי כוח בין הנשיא לבין הסנאט. לדוג', נשיא רפובליקני וסנאט דמוקרטי (כפי שצפוי להיות בקרוב בארה"ב), הסנאט יכול לטרפד לנשיא לחלוטין כל פעילות בינ"ל. התהליך הבינ"ל כשלעצמו אינו פשוט. אם עוד נותנים לו חישוקים חזקים בתוך המדינות, התהליך כמעט ולא יכול לצאת לפועל. העובדה שיש צורך ב 2/3 אף מסרבל את התהליך יותר. 

מ"י: עפ"י ברק, חה"י הם החוקה של מ"י. האם החוקה של מ"י מתייחסת או נותנת פתרון לשאלה מי מוסמך לייצג את מ"י באמנה? לכאורה, אין לנו סעיף (קיים גם בפס"ד קמיאר). בחה"י: נשיא המדינה, ס' 11 (א) (5): "הנשיא יחתום על אמנות עם מדינות חוץ שאושרו ע"י הכנסת". בגדול, גם המחוקק הישראלי יצר לכאורה איזון בין הרשות המחוקקת לאיזשהו גוף חיצוני. אבל, הפסיקה (ניתן לראות בקמיאר) בעצם רוקנה לחלוטין את הסעיף מתוכן. אם תהיינה אמנות נדירות שיצריכו אישור הכנסת, גם הנשיא יידרש לחתום. פרשנות קשה. הס' העתיק כלשונו את ס' 6 לחוק המעבר (חוק שהעביר מאסיפה מכוננת לכנסת הראשונה והפך את הכנסת מרשות מכוננת למחוקקת). חוק זה כמעט לא קיים היום. לא בוטל רשמית. המחוקק המכונן שלנו לקח את הס' והעתיקו כלשונו. לכאורה, היה ראוי לכתוב נוסח מוצלח יותר בח"י: נשיא המדינה. פתרון עקר.

פס"ד קמיאר מגיע לסעיף של ח"י: נשיא המדינה ומתייחס אליו כלא קיים. קובע שהממשלה (הרשות המבצעת) היא המוסמכת לחייב את מ"י באמנות. אין לנו חוץ מפס"ד זה כל דיון מסודר בנושא. השאלה מי מוסמך לחייב נפתרת רק בפס"ד זה, אין קביעת נורמות.

פס"ד הלל וייס – סמכויות ממשלת מעבר לאחר התפטרות רה"מ וקביעת המועד לבחירות רה"מ. הדיון היה לגבי מו"מ עם הרשות הפלסטינית. פסה"ד קובע שממשלת מעבר יכולה לעשות כל דבר לצורך התפקוד השוטף של המדינה. מתחם הסבירות והמידתיות ייקבעו בהתאם לתכלית המונחת ביסוד המשך כהונתם של רה"מ והשרים. תחום יכולתה של הממשלה לקבל החלטות הולך ומצטמצם ככל שמתקרבים למועד סיום כהונת רה"מ. החוק אומר שממשלת מעבר יכולה לעשות את כל מה שנחוץ להמשך תפקודה של המדינה. השאלה האם באמת הסכם השלום עם הפלסטינים נופל לשאלת צורך חיוני של המדינה ולהסדרת החיים השוטפים אינה שאלה קלה. לכן, פסיקת ביהמ"ש שאומרת שזה בסמכות ממשלת מעבר, היא פסיקה שמרימים לגביה גבה. טירקל: אמר שבהתייחסותו לחוק, אין הדבר אומר שדברים ארוכי טווח מסוג זה נכנסים להגדרה. יש כאן היתממות מסוימת במובן זה שביהמ"ש, שכבר ב 00' חשב שהכל שפיט ומתערב בפועל בלחימה באינתיפאדה, מיתמם ואומר שיש להחזיר את העניין למאבק בין הרשות המחוקקת למבצעת בו ביהמ"ש בוחר שלא להתערב. היתממות זו ואי ההתערבות שלו בעניין לא נופלת לאג'נדה המרכזית של ביהמ"ש שהכל שפיט. זה לא פס"ד קונבציונלי. פס"ד בלי הבעת עמדה כלשהי, השאלה האם ביצוע הליכים ארוכי טווח ע"י הממשלה הם דברים בסמכות ממשלה זמנית היא לא קלה. פס"ד של טירקל פה הוא אחד מהחשובים שלו. 

פס"ד תנועת נאמני הר הבית: תנועת נאמני הר הבית עותרת לביטול שיחות שלום שמנהל רה"מ רבין עם סוריה על רמה"ג. התנועה עותרת להימנע מלעשות פעולות שיגרמו לכך ששטח מסוים ייצא מידי מ"י. רבין רוצה לעשות הסכם והטענה היא שלרה"מ יש סמכות לאשר הסכם להחזרת הגולן שהוא רוצה לעשות (עפ"י קמיאר, רה"מ + הממשלה מוסמכים לאשר הסכם כזה). ההסכם להחזרת הגולן: יש פה עבירת בגידה (מחזיר שטחי מדינה) ועומד בניגוד לחוק רמה"ג. השופט אלון מוריד את עבירת הבגידה משום שלא ייתכן מצב שהממשלה תבגוד במדינה. בנוגע לסעיף השני: חוק רמה"ג אומר שהמשפט, השיפוט והמנהל של מ"י יחולו על רמה"ג. האם הממשלה יכולה באמת לעשות דברים בניגוד לזה ע"י כריתת אמנה (שהרי אם ההסכם ימומש יחול ברמה"ג החוק הסורי)? אלון לא אומר דבר. לא מתייחס לכך. פס"ד זה מוסמך לחייב ברמה גבוהה בהרבה מפס"ד קמיאר משום שהרבה יותר רלוונטי. מתעוררת שאלה בנוגע לאמנה שתוכנה יותר מהותי ועקרוני. ההשלכה הרחבה על החיים בישראל של שאלת שלום וגבולות גדולה יותר משאלת ההסגרה בין ישראל לשוויץ. 

בקמיאר בנו כללים מסוימים כשהרקע להם הוא ענייני הסגרה אבל כשמגיעים לנושאים מהותיים ונותנים לממשלה את הכוח המוחלט לחייב באמנה, ביהמ"ש לא פותח את הדיון ומותיר את העניין לממשלה. הדין במ"י הוא פס"ד קמיאר (יש לשגריר סמכות). השתרש נוהג להביא אמנות שלום לכנסת (להציגן לפני הכנסת). ברק אומר בפס"ד הלל וייס: האם כשרה"מ יחתום על הסכם שלום מבלי להציגו בפני הכנסת נוכל לומר שהוא לא תקף? ודאי שלא. זה מה שמגדיר אותו כנוהג בלבד. השתרש נוהג אך לא רואים בו נוהג מוצק. ברמה העקרונית, אם נאמר שהדין בישראל הוא שהמדינה מוסמכת לעשות כל הסכם, זו תהא קביעה נכונה. לגבי הלל וייס: זה מרגיז שרק הממשלה מטפלת בנושא בלי קשר לכך שזו ממשלת מעבר. 

תנועת נאמני הר הבית: בשנת 99', חוקקו את חוק סדרי שלטון ומשפט, ס' 2: עבר חוק סמוי שלא מתקשר ישירות לנושא של נאמנות באופן כללי, אלא אומר שבמקום שממשלת ישראל החליטה להחיל את הניהול והממשל שלה, החלה כזו לא יכולה להתבצע ללא אישור הכנסת. בנושא רמה"ג הנושא פתור. המשפט, השיפוט והמנהל של מ"י הוחלו בסה"כ על י-ם המזרחית ורמה"ג. מ 99', לא יוכלו לעשות הסכמים לגבי אזורים אלו בלי קבלת אישור הכנסת. זה לא פתר את הבעיה הכללית.

הסכם השלום עם מצרים: מ"י קיבלה את אישור הכנסת. 23.3.79 הוגש לעיון הכנסת. בעת ההתנתקות, התעוררה בעיה מה עושים עם ציר פילדלפי שהוא נושא מטריד כמקור בעייתי להזרמת נשק לתוך עזה. הטענה כלפי ישראל הייתה, שמ"י לא עזבה את רצועת עזה משום שעדיין שולטת על הכניסות מהצד המערבי והדרומי (הגבול עם מצרים). בעצם, יצאה מהשטח מבפנים ולא יצאה מבחוץ. אחד הפתרונות שעלו הוא שיחזירו לאזור צבא מצרי. הבעיה היא, שהסכם השלום עם מצרים קבע שלא מכניסים למקום צבאות, אזור הגבול הוא אזור מפורז. דוג' קלה יותר ממקרה נאמני הר הבית. יש הסכם באישור הכנסת ואני רוצה לעשות הסכם חדש עם מצרים. נשאלת השאלה – האם עליי לעשות זאת ע"י הכנסת? שרון הגיע להסכמה עם המצרים ונקראו מומחים ע"מ לבחון האם יש תוקף להסכם בלי אישור הכנסת. נקבע, שאין צורך באישור הכנסת משום שלא מדובר באזורים שהוסכם לגביהם בחוק (רמה"ג וירושלים המזרחית). עפ"י המצב החוקי במ"י בעקבות פס"ד נאמני הר הבית, אין בעיה לעשיית הסכם חדש בלי עירוב הכנסת. עולה שאלה האם זו תוצאה רצויה. 

המבינ"ל במשפט החוקתי: זילברשץ – בדקה במאמרה שיטות משפט זרות מול המשפט הישראלי. טוענת שבאירופה התנהלות יותר הגיונית. ההתנהלות האירופאית אומרת שלא כל האמנות הן מקשה אחת. האירופאים אמרו: כל מדינה לעצמה תחליט מהם הנושאים החשובים לה (סחר, גבולות, הסכמי שלום). דיון ציבורי שיחליט מהם הנושאים שבקונצנזוס הם החשובים ביותר. בהם, א"א לעשות אמנה בלי הסכמת מחוקק. אפשר לעשות חיתוך נושאי בנושאים שהמדינות אומרות שחשובים להן ושא"א לטפל בהם בלי עירוב המחוקק. יש דברים שהסרבול יפה ונכון להם. יש נושאים שהם בענייני הניהול השוטף של המדינה (תעריפי מכס...) ואותם נותיר לבד לענייני הממשלה. כך נשיג מצד אחד יעילות בענייני ניהול המדינה השוטף, וסרבול נזקק בנושאים הנחוצים והחשובים ביותר.

אמנת וינה מגדירה אמנה בס' 2 כ"הסכם בכתב בין מדינות". כדי שתהא הסכמה צריכים צדדים. הסכמה בין מדינות. 

הסכמה בכתב – מה קורה אם ההסכמה היא בע"פ בין 2 מנהיגים? ההתנקות בעצם לא הייתה בהסכמה אלא אקט חד צדדי של מדינה. התכנסות. מה עושים כשר"מ מודיע באופן חד צדדי על הליך כזה? בסה"כ יש משמעות משפטית. גם הסכם עם גורמים שאינם מדינות, כמו למשל בין מדינה לבין ארגון (כמו הסכם בין ארה"ב לבין ארגון האו"ם על חסינות מתחם בנייני האו"ם). יש הסכמים כמו בין ישראל לאש"ף - תשובת המבינ"ל היא שזו הסכמה מחייבת. ס' 3 לאמנת וינה: גם אם הדרישות ביחס לאמנת וינה לא חלות, הפעולות של הסכמים בין מדינות לארגונים, הסכמים בע"פ, או עם גורמים אחרים במבינ"ל יהיו מחייבים (אין התייחסות להצהרה חד צדדית). ס' 2 מסביר מהי אמנה עליה חלה אמנת וינה. 

עפ"י ס' 3, גם אם לא מתקיימת דרישת הכתב, עדיין מדובר באמנה. כשנוסחה אמנת וינה שהסדריה היו קיימים בחלקם, היה קשה לומר שכל הכתוב לגבי אמנת וינה חל על הסכמים בע"פ, מדינה מול ארגון. בהמשך, הפכה האמנה להיות טריוויאלית בדיני האמנות ורק נדבקו הדברים בה גם להסכמים לא קלאסיים. באותה תק', היו אמנות לא קלאסיות שלא הכל חל לגביהן. הכוונה הייתה שאמנת וינה לא תחול על אמנות בע"פ ובין מדינות לארגונים אך אמנת וינה חלה גם עליהן (היום ס' 3 בעצם מרוקן את ס' 2 מתוכנו).

החלטות חד צדדיות - ישנה פסיקה של ביה"ד הבינ"ל בהאג בין 2 מלחה"ע בסכסוך בין בלגיה לנורווגיה על גרינלנד. שם, הכיר ביה"ד בריבונות דנמרק על גרינלנד המזרחית (על אזורי הקרחונים בעולם). שר החוץ הנורווגי נתן הצהרה (חד"צ) שנורווגיה מכירה בריבונות דנמרק על גרינלנד המזרחית וביה"ד בהאג פסק שמדובר בהצהרה בעלת תוקף. מאז, יש כבוד לנושא הצהרות חד צדדיות ודוג' לכך הן הצהרת בלפור, הצהרתו של נאצר שהלאים את תעלת סואץ שפתוחה בחופש שיט לאוניות. מ"י רוצה לעבור בתעלה ומצרים לא מאפשרת לה, האם יש כאן הפרה של הדין הבינ"ל? ישראל ניסתה לתבוע ולא הצליחה. אחת הסיבות לפרוץ מלחמת ששת הימים הייתה העובדה שמצרים הגבילה את התנועה הימית של ישראל בתעלה. 

מ"י: עולות 2 בעיות מהמצב בישראל בנוגע לעירוב הרשות המחוקקת בהליך אשרור אמנה: 

1. מהעובדה שהנושא לא מוסדר בהסדר בחוק/בחוקה. הנושא מוסדר בפסיקה שדנה באמנות הסגרה בילטראליות וכו'.

2. האם באמת נכון שזו תהא רק הרשות המבצעת?

בארה"ב, אם הנשיא ובית הנבחרים לא מאוישים ע"י אותה מפלגה, הסנאט יכול לטרפד לנשיא את החלטותיו ופעולותיו. ארה"ב, למרות הבעיה, מקיימת קשרי חוץ. החוקה היא שמטפלת בנושא וקובעת, בין היתר, במפורש שהנשיא הוא שמוסמך לנהל את מע' יחסי החוץ של ארה"ב והוא גם ראש מטות הצבא. הוא אחראי יחסי החוץ והביטחון. מתוקף סמכות זו הוא החל להתקשר בהסכמים עם מדינות זרות (דוג' הסכמי סולט שלא עברו מעולם דרך בית המחוקקים – הם נקראים executive agreements. ביהמ"ש העליון האמריקאי קבע שהן אמנות לכל דבר). עירוב מלא של הרשות המחוקקת בארה"ב יוצרת את הבעייתיות. 

האמת נמצאת איפשהו באמצע. במדינות אירופה המע' אומרת שלא נכון להעביר את כל הנושאים דרך מסננת הרשות המחוקקת. א. הנושא מוסדר בחוקות. ב. כל אחת מהמדינות בחוקתה מחליטה מה הנושאים שחשובים לה לגביהם היא מבקשת לערב את הרשות המחוקקת ובשאר הנושאים היא משאירה לרשות המבצעת לנהל את קשרי החוץ לבד.

הסתייגות מאמנה: הכל באמנות נשען על הסכמה. היות וכך, והיות והטקסטים מאוד ארוכים, ייתכן מצב בו מדינה תסכים לרוב הטקסט אך לא לדבר מסוים בו. עולה השאלה מה קורה במקרה כזה? 
שאלת ההסתייגויות מאמנות תלוי ברצון המדינות, למעט משהו שנוגד את נושא האמנה ומטרתה. המע' יכולות להיות במע' קשרים מאוד שונות בין המדינות. יכול להיות מצב בו אין למדינות הסתייגויות בין המדינות. 

המדינות באמנת חוקי הים משנת 82', קבעו שלא יכולות להיות הסתייגויות, ומדינות שרצו להסתייג ( פשוט לא הצטרפו לאמנה (ארה"ב וישראל). גם כשמאפשרים הסתייגות, מע' יחסים שונות יכולות להיווצר בין המדינות: 

1. מקבלים את ההסתייגות (דוג': האמנות הקלאסיות בזכויות אדם שנחתמו ב 66', עוסקות לכאורה בנושאים מאוד עקרוניים ונק' המוצא האידיאולוגית יכלה להיות: לא מאפשרים הסתייגויות מזכויות אדם. יחד עם זאת, אמנות אלה מאפשרות הסתייגויות וכשמ"י חתמה על האמנה בשנת 1991, היא הסתייגה מנושא חופש הדת (נישואין וכו')). 

2. דוחים את ההסתייגות, ואז אפשר לומר או שהסעיף לא יחול בינינו או שמדינה תאמר שהיא לא רואה עצמה קשורה באמנה למדינה המסתייגת. 

מדינה יכולה לתבוע ולהיתבע לגבי מדינות שקיבלו את ההסתייגות הספציפית הזו למעט סעיף ההסתייגות אך לא יכולות לתבוע ולהיתבע כלפי מדינות שלא קיבלו את ההסתייגות: אם לא קיבלו את ההסתייגות, ואמרו שאינן צד לאמנה עם המדינה, או אם לא קיבלו את הסתייגות והיא לא חלה ביניהן ואז הן כן יכולות להיתבע לגבי שאר סעיפי האמנה.
במצב בו האמנה מאפשרת הסתייגות ומדינה א' הסתייגה, יש כמה מצבים אפשריים:

1. מדינה ב' מקבלת את ההסתייגות: קשורות באמנה בכפוף להסתייגות

2. מדינה ג' מתנגדת להסתייגות: קיים בשתי רמות: 
א. איני מוכנה להיות קשורה כלל באמנה כלפי א'.

ב. איני מקבלת את ההסתייגות אבל אנחנו קשורות בשאר האמנה, למעט סעיף ההסתייגות. 

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

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

מנהגים בינ"ל

נחזור לרגע לס' 38, לחוקת ביה"ד הבינ"ל: מקורות המבינ"ל הן האמנה והמנהג הבינ"ל. המנהג, כשמו כן הוא, הוא משהו לא כתוב, בע"פ. חוקת ביה"ד בסעיף 38 מגדירה את המנהג כ"פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין". מהי פרקטיקה של מדינות? מהי התנהגות מדינות? קל להגדיר התנהגות אדם, אך מהי התנהגות מדינה שהיא ישות מלאכותית? 
נעשית ע"י אחת מאושיות המדינה, הרשויות המוסמכות שלה (במדינה דמוקרטית ( רשות מחוקקת, מבצעת ופסיקה). הפרקטיקה צריכה להיות כללית שאומרת שע"מ שמשהו יהפוך למנהג בינ"ל, הפרקטיקה צריכה להיות ע"י מספר משמעותי של מדינות שבהתנהלותן נוהגות עפ"י הנורמה המסוימת. לדוג', נושא המדף היבשתי הוא לא פרקטיקה כללית כי לא מדובר במספיק מדינות (15 מדינות עפ"י ביה"ד לא יוצרות כלליות של הפרקטיקה). אין אפשרות לתחום את זה בכמות מסוימת של מדינות. הכלליות היא מעין תרשים זרימה שאומר שיש מנהג בינ"ל כשיש עוד ועוד מדינות שמצטרפות. 
בתורת דין יש מונח לטיני opinio juris ( ההתנהלות של הנורמה, אני נוהגת לפי הנורמה לא סתם כי נוח, אלא כי מאמינה שזה הדין המחייב (לדוג' רוחב מים טריטוריאליים לא היה כתוב בשום מקום במשך שנים רבות). המדינה הראשונה שדרשה מים טריטוריאליים הפרה את הדין הבינ"ל. התנהלות שאר המדינות הייתה יכולה להיות אחת משתיים: או לומר לה שהיא הפרה את הדין הבינ"ל ופגעה בריבונות המדינה שהספינה בשליחותה או, שהמדינות יקבלו את הרעיון וירצו ליישם אותו גם ליד חופיהם וכך אכן היה, רק בטווח גדול יותר משדרשה המדינה הראשונה (12 במקום 3). היום, נושא המים הטריטוריאליים הוא דין במבינ"ל המחייב אותי לתת טווח כזה למדינות אחרות ונותן לי את הזכות כמדינה לקחת טווח זה. לא ברור מתי זה הפך להיות מקובל בתורת דין. במשך שנים זה לא היה כתוב בדין הבינ"ל. תפיסת המנהג קשה גם כי אני לא יודעת כיצד לתחום את התחום היכן מתחיל ההבדל בין מנהג לבין דין בינ"ל, משהו די מופשט. 

אמנה מחייבת רק מי שהוא צד לאמנה. מנהגים בינ"ל, מרגע שברור שהם קיימים (לא טריוויאלי), מחייבים את כל העולם. בעולם אין לנו היררכיה אנכית אך יש לנו היררכיה אופקית. קל לנו יותר לאתר מהי אמנה. להוכיח מנהג בינ"ל מאוד קשה. מרגע שבחנתי הכל והחלטתי שיש הסכמה, מאותו רגע של איתור המנהג וכניסה אליו, הוא מתפרש מאוד רחב ומשמעותו מאוד חזקה. גם האמנה וגם המנהג הם דין בינ"ל. 

אחת השאלות היא השאלה מה קורה למדינה שבאופן עקבי, משחר היווצרות הנורמה מתנגדת לה? מדינה כזו מכונה "מתנגד מתעקש" "persistent objector" והכלל אומר שא"א להחיל את המנהג על המתנגד המתעקש. 

דוג': מ"י לא הצטרפה לאמנת דיני הים בגלל חופש שיט במיצרים. מ"י אומרת שאם תעבור ספינה במיצרים, היא תעצור אותה, למרות קיום המנהג הבינ"ל. 

ישנה כתיבה רבה על נושא המתנגד המתעקש שבמידה רבה יורדת לרמה של הצורך בהסכמה ליצירת דין בינ"ל. רעיון ההסכמה הוא גם הבסיס של הדין בדיני המנהגים (אם אתה לא מתנגד, המשמעות היא שאתה מסכים, אא"כ אתה מתנגד באופן אקטיבי). הרבה מהכתיבה אומרת שכלל זה אינו חזק משום שרוב המדינות בסוף מיישרות קו עם הכלל. בכל זאת, כשזה נוגד את האינטרס שלך, מדינה יכולה לשמור על התנגדותה זמן רב. חוצמזה, מתנגד מתעקש יכול ליצור ציר ליצירת מנהג חדש. יש כתיבה רבה שמדברת על מות המתנגד המתעקש ויש כתיבה שאומרת שזה כן אפשרי ורלוונטי להיות מתנגד מתעקש. מדינה שנוסדה אחרי היווצרות מנהג בינ"ל, כבר לא יכולה להיות מתנגד מתעקש משום שאינה מתנגדת משחר היווצרות המנהג (דוג' מ"י לגבי מנהגים שנוצרו לפני שנת 48'). יש דיון בינ"ל רחב בנושא ועולות 2 טענות: 

1. אין כאן שחר היווצרות מבחינת המדינה, משום שלא הייתה קיימת ושחר ההיווצרות מבחינה היא יום הקמתה  

2. יש טיעון שאומר שהוא דואג לסדר עולמי. יש בי"ד בינ"ל שנוצר, ואם מדינות שיקומו עכשיו יגידו שאינן כפופות לו, הן יפרו את הסדר העולמי והדעה הרווחת בסדר העולמי היא שהסדר העולמי יכריע.

אין פרוצ' מוגדרת הקיימת בה מדינה יכולה לנקוט ע"מ להפוך למתנגד מתעקש. כל שאמרנו הוא על המנהג הקלאסי. 

בעולם המודרני, קל יותר מבעבר ליצור אמנות ואכן, היום קיימות הרבה יותר אמנות מבעבר. האם השימוש הרב והרחב באמנות, מייתר את הצורך במנהגים? מה מקום המנהג בעולם בו נורמות רבות יכולות להיווצר ע"י אמנות ולא ע"י מנהגים?
פסה"ד בעניין המדף היבשתי: פס"ד מרכזי בשאלת היחס בין אמנות למנהגים. גבול דנמרק ( גרמניה ( הולנד ולחופי הים הצפוני. כשמדינות שוכנות לחופי ים, בנק' מסוימת יש להם רצועת מים טריטוריאליים, ומעבר לקביעת קו הרוחב וקו החוף, איך מעבירים את הקו במובן של חיתוך קווי הגבול ביניהם? השאלה מתקיימת גם לגבי רצועה נוספת של חוף שנקראת מדף יבשתי שהוא: הקרקע שמעבר לקרקע של המים הטריטוריאליים. היה מנהג מ-45' לגבי חלוקה, והייתה אמנה מ-58' שהסדירה את העניין בצורה מעט שונה מן המנהג. בהשוואה בין המנהג לאמנה, אם היינו הולכים לפי האמנה - גרמניה הייתה מפסידה שטח בעוד הולנד ודנמרק היו מרוויחות עוד שטח.
לאחר מלחה"ע ה 2, מדינות החלו לדרוש הרחבה של השליטה הטריטוריאלית. החלו לדרוש דרישות כלכליות ברצועת הקרקע שמעבר לרצועה של המים הטריטוריאליים. השאלה היא לא רק לגבי שליטה טריטוריאלית, משום שיש לה גם חשיבות כלכלית. השאלה היא שאלת אופן מדידת המדף היבשתי כדי לדעת איזה חלק ממנו נשאר למדינה אחת ואיזה לאחרת. על האמנה על התיחום היו חתומות דנמרק והולנד, גרמניה לא. יש פה תביעה של מדינה חתומה את מי שאינה חתומה. עצם התביעה מלמדת במידה רבה שישנה זיקה עמוקה בין אמנה למנהג כי אחרת, תביעה כזו לא הייתה יכולה לקום. לפסה"ד רבדים רבים. אחד מהם הוא האם אמנות יצרו מנהגים. עיקר חשיבותו של פסה"ד הוא האם הנורמה ההסכמית יצרה מנהג? הנורמה ההסכמית לא יצרה מנהג ועדיין פסה"ד משמש את האורים והתומים ליצירת מנהגים מתוך אמנות.

מתי ייווצר מנהג? מהליכים בתוך הועידה, כולם הסכימו לנוסח מסוים ( קונצנזוס רחב, הסכמה לנוסח בין כל המדינות.

עד שנות ה 80, לא היה שיח על המדף היבשתי שמעבר למים הטריטוריאליים. בהמשך, החליטו לצרף גם את המים שמעבר, כל המדינות ראו בכך רעיון טוב ( זה מראה על גיבוש מנהג בינ"ל.

בעבר, ראינו שמנהג נוצר לאורך זמן אך פה, ביה"ד מוכן להביא בחשבון אפשרות לקיצור תהליכים כשמגלה בנק' זמן מסוימת קונצנזוס לנושא - לא חייב להיות קונצנזוס מוחלט ואפשר שיהיו חילוקי דעות על דברים שונים.

יש גילוי דעת משפטי של המדינות לנורמה. זה מדלג על הצורך בפרקטיקה הארוכה שתצביע על ה Opinio Juris. בסיטואציה שרק 15 מדינות הסכימו לאמנה מסוימת ( זה לא הופך למנהג בינ"ל כי לא מספיק מדינות הסכימו.

מדינות שלא הגיעו לוועידה, לא מחויבות באמנה שסוכמה בה אך כשרוב מדינות העולם גילו דעתן בצורה נחרצת ( מנהג בינ"ל שיחייב גם מדינות שלא הגיעו (לעומת מדינות שבמהלך הדיון הביעו התנגדות ואותן המנהג הבינ"ל לא יחייב).

פסה"ד היה מהפכה גדולה באותה תק' בעניין יצירת דינים בינ"ל. הרעיון שיצירת אמנה תיצור מנהג היא מאוד חדשנית. 

אם הסיטואציה בפסה"ד הייתה שונה, ורק מספר מדינות קטן הסכים לאמנה ולא נוצר מנהג, האם זה שיצירת המנהג לא קרתה ברגע כריתת האמנה, אומר שזה גם לא יקרה? ביה"ד אומר מפורשות שההתנהגות העתידית גם חייבת הסתכלות. יכול להיות מצב בו, בהסתכלות של 10-15 שנים אחורה, נראה מנהג בינ"ל שנבע מאמנה שבעת כריתתה, לא הפכה למנהג.

רוב האמנות הן רק אמנות ורוב המנהגים הם רק מנהגים. רוב האמנות לא מתקבלות בהסכמה דרמטית ולכן, גם השימוש בהן אינו כזה דרמטי. במקרים מסוימים בנסיבות מסוימות, יכול להיות שנורמות הסכמיות תהפוכנה למנהגים או בנסיבות קיצוניות של קבלת האמנה או בנסיבות מיוחדות לאחר קבלת האמנה.

פסה"ד מלמד דיון ביחס שבין אמנות למנהגים (דיון על אמנות קונסטיטוטיביות, אמנות שיוצרות מנהג חדש ושואלים, האם נורמה חדשה יכולה ליצור נורמה מנהגית) אבל יכול להיות גם הליך הפוך בו יש בנק' זמן מסוימת מנהג בינ"ל ברור ובנק' זמן מסוימת מנוסחת אמנה דקלרטיבית (דקלרטיבית משום שלא יוצרת נורמה חדשה אלא מנסחת מנהג קיים). האם כשמנהג בינ"ל מנוסח בתוך אמנה, הניסוח באמנה לא ממית את הקיום המנהגי של הנורמה? יש אמנות דקלרטיביות שמנסחות מנהגים קיימים ובהן הקיום של המנהג לא מומת ברגע קיום האמנה. באמנה יכול להיות חלק דקלרטיבי וחלק קונסטיטוטיבי.

פס"ד בנושא דר' מערב אפריקה ניתן ב 66' - שנה קרדינלית מבחינת התפתחות מבינ"ל. שיא הליך הדה קולוניזציה, מהלך חדש לעומת מלחה"ע ה 2 וטרם קבלת האמנות הספציפיות בזכויות אדם. לא סביר שהיום היו מפנים לביה"ד שאלה לחוו"ד מייעצת האם מדיניות האפרטהייד פוגעת בזכויות אדם. היום ברור שמשטרים קולוניאליסטים לא יכולים להקנות מע' שונה לזכויות אדם. הדה קולוניזציה כרעיון משפטי בעיצומו. האימפריות עוזבות את המדינות אך טרם גיבוש המהלך שאומר שזה בלתי חוקי בעליל. לתוך זה נופלת חוו"ד מייעצת ששואלת את ביה"ד האם מדיניות אפרטהייד נוגדת זכויות אדם ולכן אסורה? ביה"ד קובע שהמדיניות אפשרית בסיטואציות המתוארות (אם המדינה חושבת שזה לטובת המדינה). 
התבקשנו לקרוא חוו"ד של טנקה, שופט יפני, שלמעשה מוליכה:
1. מהלך בו היא מקבעת את האפרטהייד כאסור
2. מהלך שדן בדרך חדשה ומשמעותית ליצירת מנהגים בינ"ל.

השופט טנקה אומר שאין ס' מפורשים באמנות בינ"ל שאוסרים אפרטהיד (ב 73' נחתמה אמנה נ' אפרטהייד) אך כשיש זכויות כלליות במגילת האו"ם בנוגע לזכויות אדם, וכתב המנדט של דרא"פ לקדם את זכויות האדם ( הוא מפרש לתוכו את כבוד האדם. יש מונח כולל של שמירה על זכויות אדם ולכך קורא גם איסור אפליה ואפרטהייד. 

עובר לנושא המנהגים, האם יש מנהג שאוסר מדיניות אפרטהייד? הש' מסתכל על החלטות האו"ם ורואה שיש רצף החלטות שפוסקות לטובת זכויות אדם ולדעתו, זה מעיד על קיומו של מנהג בינ"ל של שמירה על זכויות אדם. מהלך משמעותי. 

ס' 1 למגילת האו"ם לא מציין החלטות בינ"ל. החלטות במוסדות בינ"ל אינן דין בינ"ל. ז"א, אם מתייחסים להחלטה 1701 של מועצת הביטחון שמדברת על יציאת כוחות צה"ל מלבנון, היא לא דין בינ"ל. זו בדיוק דוג' ל"חוק רך". הדין הבינ"ל בעצמו הוא רך, יחסית לחוקים אחרים, כי אין לו את כוח הכפייה ומע' בתיהמ"ש הנוקשה. בתוך הדין הבינ"ל יש גם רמה מסוימת של רכות. החוק הרך הוא המטריה עליה מדבר השופט טנקה בביה"ד. עושה מהלך נוסף לתוך מע' החלטות האו"ם – טנקה מדבר על החלטה כמו 242 של מועצת הביטחון שניתנה ב 67' וקראה לנסיגת ישראל משטחים שתפסה בעקבות מש"ה. אל החלטה זו חזרה מועצת הביטחון בשנת 73' בהחלטה 338. יש לפחות אלף החלטות שאומרות שישראל חייבת לסגת מהשטחים. קביעות שקובעות את זמניות ההחזקה בשטחים. 

טנקה אומר ששורת החלטות מאוד מסיבית ע"י ארגון בינ"ל, היא ראיה, גילוי דעת חזק לכך שהמדינות סבורות שזהו הדין הבינ"ל. אומר, שאם מנהג בינ"ל הוא פרקטיקה כללית שמקובלת בתורת דין, הרי שלמעשה, קל לראות אותה (כולם אומרים את אותו דבר כל הזמן). מרגע שקיים גילוי הדעת הוא יכול לומר שזהו מנהג בינ"ל, דוג' האפרטהייד: הייתה שורת החלטות חזקות וחוזרות של האו"ם נ' המדיניות בדרא"פ של גורמים רבים באו"ם והוא אומר שלא יכול לומר שאין פה מנהג בינ"ל. 
עולה בעיה מטענתו של טנקה, משום שאם ייווצר מצב בו תהא שורת החלטות מוטעות של ביה"ד הבינ"ל בעניין מסוים, הוא יהפוך למנהג בינ"ל על אף העובדה שההחלטות מוטעות. יכול להיות מצב בו אם יהיו שורת חוו"ד מייעצות בנושא הגדר - הדבר יהפוך למנהג בינ"ל נגד מ"י בנושא הגדר. 
התפיסה הרווחת היום היא, שלמכלול כולל של החלטות או"ם שהתקבלו ע"י מדינות רבות יש מעמד של מנהג בינ"ל. מנהג בינ"ל מחייב את כל המדינות, כולל מדינות שלא הסכימו לו (אלא במקרים חריגים). עולה השאלה, האם יש מקום למתנגד מתעקש למנהג? אין להיעדר ההסכמה משקל והוא לא בא לידי ביטוי. עניין ההסכמה כעקרון על (המאמר מדבר על עקרון ההסכמה וגבולותיו. דן גם על כך שיש דילמה בנושא ההסכמה במסגרת החוק הרך). 

פס"ד ניקרגואה נ' ארה"ב: רקע: סוף שנות 70 תחילת 80 בדר' אמריקה. מציאות פוליטית של עיצומה של המלחמה הקרה שקצת מתחממת למלחמה חמה יותר. הרקע הוא ניסיונות ארה"ב ורוסיה לנגוס ושתהא להם אחיזה במדינות דר' אמריקה. המלחמה קרה בכך שלא היו כיבושים אלא דאגו שהשלטון במדינה יהא כזה שתלוי בך טוטאלית. המעשה מתחיל ממדינת ניקרגואה, יותר מתחיל מאל סלבדור, וארה"ב מעורבת גם היא בסיפור. לה יש אינטרס ומבקשת לשמור על האינטרסים שלה שם בשעה שניקרגואה תומכת באל סלבדור במורדים הקומוניסטים (באל סלבדור שלטון פרו אמריקאי). כתוצאה מהמהלך, ארה"ב בוחרת לתת סיוע למורדי הקונטרסט. גם ידי מ"י לא היו נקיות בסיוע. ארה"ב מתערבת לטובת המורדים הפרו אמריקאים. השלטון בניקרגואה עבר מפרו אמריקאי לקומוניסטי ובעת האירוע הוא לא פרו אמריקאי וארה"ב מתערבת ע"מ שלא תאבד שליטה רבה מדי במרכז ודר' אמריקה. ארה"ב גם מסייעת למורדי הנגד וגם מפעילה כוח בנמל בניקרגואה ובעקבות כך, מוגשת תביעה של ניקרגואה נ' ארה"ב. פסה"ד מרכזי ביותר בנושא גבולות השימוש הלגיטימי בכוח. 
כשדנים בפסיקה של בימ"ש בינ"ל, פסיקה זו מתחלקת ל 2 רמות/פאזות פסיקה: 

1. פאזה בנושא סמכות (Jurisdiction)
2. הפסיקה לגופו של עניין (Merits)
שאלת קיומו של הדיון בביה"ד, היא שאלה שגוררת היבטים רבים כמו ההיבט שביה"ד צריך להראות שיש הסכמה ע"מ שיוכל לדון. דן בשאלות לגבי סמכותו לפני הדיון בכל נושא. ההסכמה לדיון יכולה להיעשות בשלושה דרכים:

1. הצהרה כללית 
2. מדינה מסכימה באותו רגע לגופו של עניין 
3. בתוך אמנה. 
ב 1946 ארה"ב עשתה הסכמה כללית (מיד אחרי הקמת ביה"ד) להישפט בפני ביה"ד אך סייגה את זה שאם תתעורר בעיה מסוימת בקשר לאמנה מסוימת, והיא תחשוב שיש עוד מדינות לאמנה שחשוב שיצטרפו לדיון ( יצרפו אותן לדיון. 
ארה"ב נתבעת ע"י ניקרגואה על שימוש בכוח בניגוד לס' 2 (4) למגילת האו"ם שאוסר שימוש בכוח. ארה"ב מוכנה שידונו בשימוש שלה בכוח, רק אם ידונו גם בכך שניקרגואה הפרה את אותם סעיפים בעניין אל סלבדור. מקרה קלאסי להסתייגות שעשתה ארה"ב ע"מ לא להיקלע למצב שמישהו יתבע אותה מחוץ להקשר. מוכנה להגיע לדיון רק אם ענייני אל סלבדור יצורפו לנושא (מ"י ביטלה את ההסכמה הכללית שלה וכשנדון עניין הגדר, לא הייתה את הסכמתה אך לא היה רלוונטי כי זה היה חוו"ד מייעצת, למרות שעניין הסמכות רלוונטי גם בחוו"ד מייעצת. מ"י לא השתתפה בדיון בטענת חוסר סמכות). 

ארה"ב טענה את טיעונה וביה"ד סרב לעמדתה ואמר שהוא מבקש לדון בנושא בלי לצרף את אל סלבדור. ארה"ב טענה, שלדעתה אין סמכות לביה"ד וסירבה להגיע לדיון. עולה השאלה, איך למרות ההסתייגות (הצהרת ארה"ב אומרת במפורש שהיא מסרבת להגיע לדיון אם לא יצרפו את כל המדינות הנוגעות לעניין לדעתה) ביה"ד דן בעניין? מסתמך על ס' 51 למגילת ביה"ד. בלי הסכמה א"א להישפט. ארה"ב מסרבת להגיע ולכאורה הדיון אמור היה להסתיים. ניקרגואה טוענת שיש בסיס להסכמה. ביה"ד הופך לבי"ד של שופטים חוקרים. מנהלים את הדיון כמו שמנהלים בקונטיננט. מברר את השאלות ודן בדיון אך עדיין נותרת השאלה, איך הדיון מתקיים למרות חוסר ההסכמה של ארה"ב? 
ארה"ב הסכימה לבוא להישפט בפני ביה"ד תוך הסתייגות שאומרת שלגבי אמנות, אם תחשוב שמדינות אחרות שחתומות על האמנות רלוונטיות לדיון, הן יצורפו לדיון ולא, היא לא חייבת להישפט, אבל את ההסתייגות להסכמה להישפט עשתה רק לגבי אמנות, לא לגבי מנהגים. לא אמרה שבכל מקרה אם תרצה לצרף מדינה אחרת לדיון אז יצרפו אותה ואחרת, לא תגיע. היא בנתה את ההסתייגות שלה רק על חלק מהדין הבינ"ל ואם נראה שהפרות אלו נובעות גם ממנהג בינ"ל ( בעצם אין הסתייגות. מראה למה גם אם הנורמה גם הסכמית, עדיין לא מבטלים את המנהג. כאן לדוג', מעצם העובדה שהחיוב הוא כפול, ההסתייגות חלה רק על מקור אחד של הדין ולא על החלק השני בו המדינה מחויבת באופן עצמאי. אמנת האמנות אומרת שמדינה יכולה לפרוש מאמנה, אך במצב בו נורמת האמנה היא גם נורמה מנהגית, אם היא תנהג בניגוד לנורמה היא תפר מנהג בינ"ל גם אם תפרוש מהאמנה. {בעקבות מהלך זה, שביה"ד בכל זאת דן, ארה"ב מבטלת את ההסכמה הכוללת שלה להישפט בפני ביה"ד. זה גרם לשבר, אבל זה לא מונע מביה"ד לדון בעניין הנוכחי, זה ימנע דיון עתידי}.
קיום המנהג בדין הבינ"ל. הראינו שתפסו את ארה"ב לשיפוט בפני ביה"ד מתוך מחויבותה למנהג. מנהגים הופכים למרכזיים בפסה"ד. למה צריכים את הדואליות של מנהג בצד אמנה? לא תמיד ישנה זהות וחפיפה בין הנורמה המנהגית להסכמית – אם חושבים על נורמה מנהגית לצד הסכמית יש 3 אפשרויות: 

1. זהות (ענינו למה צריך אותן) 

2. סתירה מוחלטת (אמנה שסתרה מנהג או להיפך) – המאוחר גובר, גם אם נוצר מנהג סותר לאמנה מוסכמת. 
3.  מצב ביניים בו אין סתירה אך גם אין חפיפה ואז המנהג משלים את האמנה ולהיפך. 

עשו חריג לאיסור שימוש בכוח והוא הגנה עצמית והסעיף (51 למגילת האו"ם) אומר שמותר להגיב בכוח אם מתקיימת תקיפה מזוינת. מה קורה אם תקיפה מזוינת לא מתרחשת, למרות שברור שהמדינה מתחמשת ועומדת לתקוף? האם יש לחכות לתקיפה בפועל? עפ"י הסעיף, הטרמינולוגיה מאוד נוקשה ולא נוגעת לנושא ההגנה העצמית המניעתית אך המנהג הבינ"ל נתן כלים להגנה עצמית מניעתית. מה הדין הבינ"ל בסוגיה? אם נראה את האמנה לצד המנהג, הדין הבינ"ל הוא המכלול שלהם. המנהג הבינ"ל לא סותר את האמנה אלא מרחיב אותו.

דוג': הנורמות בהן ניסו לתפוס את ארה"ב, הן נורמות של איסור שימוש בכוח, איסור התערבות בענייניה הפנימיים של מדינה אחרת. ביה"ד רוצה לומר שנורמות אלה הן גם מנהגיות ולכן ידון בעניין. נעבור לדון בשאלה האם נורמות אלה גם מנהגיות. נעבור לס' 4(2) למגילת האו"ם ונשאל האם הוא מנהגי? ודאי שכן, מתוך אמנה שמדינות העולם חתמו עליה, היה קונצנזוס בעולם אחרי מלחה"ע. הבעיה היא בפרקטיקה. מועלית טענה בפני ביה"ד שבאמת נק' ההנחה הסמויה היא שבסיכומו של דבר, אנו מצפים שהמדינות ינהגו עפ"י הנורמה. 

דוג' מתחום אחר של שמירה על זכויות אדם. למרות שמדינות מתחייבות לנורמות ויש את גילוי הדעת המשפטי שהן חושבות שאלו הנורמות, הן בכל זאת מפרות זכויות אדם. איך ניתן לתת לנורמות מעמד מנהגי, כשבראש ובראשונה מנהג הוא התנהגות של היצמדות לנורמה. הפרמטר של התנהגות המדינות לאור הנורמה הוא פרמטר הכרחי וחשוב לבדיקה. אם כל המדינות התחייבו לאיסור שימוש בכוח, וכל המדינות משתמשות בכוח ( בעצם זו הפרקטיקה. דילמה. 
התשובה של ביה"ד לדילמה: לא רואה את האיסור של המנהג כפרמטר יחיד לכלל שהפך למנהג. כשמדינות מפרות נורמה, אין הדבר אומר שאינה מנהג, כי זה שמדינות מפרות וחשות צורך לתרץ את ההפרה אומר שהן חושבות שזו הנורמה הנהוגה. הריאקציה של מדינות להפרת הנורמה היא אינדיקציה לכך, שבמידה רבה מתגברת על החולשה של הפרקטיקה. אם מדינה מתרצת את הסיבה שבעטייה לא נצמדה לנורמה ולא מתכחשת לה ( מכירה בקיום הנורמה כמנהג. חשוב לראות איך המדינה המפרה מגיבה להפרה.

פסה"ד חשוב בשתי רמות: מראה למה צריך מנהגים לצד אמנות. תשובה נוספת, שלא עולה מפסה"ד היא, שיש למנהגים בכל מקרה פרישת רוחב יותר גדולה. 

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

2. פס"ד ניקרגואה מראה מדוע צריך מנהג לצד אמנה לגבי מדינה שחתמה על האמנה. מראה שגם במצב בו מדינה חתמה על אמנה וסייגה את התחייבותה באמנה, המנהג שנוצר כתוצאה מאמנה מחייב אותה ללא קשר להסתייגות. מראה שמנהג שנוצר לצד אמנה מחייב גם מדינות שהן צד לאמנה ולא כפוף להסתייגותה ממנה.

הערות אחרונות: מקורות המבינ"ל

פער ( מנהג הוא פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין וגם כשאין התנהגות, הוא מחייב. מכלול ה Opinion Juris מגבה את הפרקטיקה. לעיתים, כשגילוי הדעת חזק, הוא מתגבר גם על היעדר פרקטיקה.

גם בפס"ד ניקרגואה, בו דיברו על יצירת נורמות למרות הפרתן – המקרים עליהם דובר היו בנוגע לנורמות מאוד בסיסיות – יוס קוגנס ( איסור שימוש בכוח וכו'. העקרונות עליהם נבנה הרעיון של Opinion Juris חזק – היו תמיד נורמות שבמידה רבה, רובן היו קוגנטיות.

פרופ' מירון – אומר בספרו שיש להיזהר. אומר שהתהליכים הנ"ל אינם מאוד נחרצים. ישנה רכות מסוימת של צניעות. אומר שפס"ד ניקרגואה הוא חדשני ומהפכני (כמו פס"ד המדף היבשתי לדוג'). אומר שמוכן שתהא צניעות על הפרקטיקה. זה מאוד מהפכני להגיד את על מנהג! בכללי חסינויות לדוג', לא בטוח שזה היה עובד. פרופ' מירון אומר שיש לשמור את ההלכה לנסיבות המקרה המסוים. ברמה מסוימת, הוא עושה ביקורת על התהליך – בואו נהיה צנועים. פסה"ד לא דיבר על משהו כולל. לא תמיד כשיתנצלו יהא לזה אותה משמעות.

דבריו מצביעים על דבר נוסף: יש קטע בניקרגואה שדן בס' בסיס באמנת ג'נבה – ס' 1 וס' 3 לאמנה. בניקרגואה דיברו על איסור שימוש בכוח וניסו לתפוס את ארה"ב בשל מעשיה בניקרגואה. לכן, חיפשו ס' ע"מ להראות שלא הייתה בסדר. טענו שמפרה את אמנת ג'נבה. האמריקאים שלחו נשק למורדי הקונטרס. אמנת ג'נבה מטפלת בהגנה על אזרחי האויב. בשאלה מה אסור למדינה לעשות לאזרחי המדינה האויבת. במקרה של ניקרגואה, ארה"ב לא נלחמה בניקרגואה ועולה השאלה, מדוע מחילים את אמנת ג'נבה?

הערה נוספת ( אמנות ג'נבה מטפלות בהגנה על הצד השני. יש לכל אמנות ג'נבה ס' 3 משותף. מה מיוחד בס'? הוא מדבר על סטנדרטים להתנהגות בסכסוכים פנימיים. בסכסוך בתוך המדינה, יש דברים בסיסיים אותם אסור לעשות – אונס, שוד, רצח וכו'. ושוב עולה השאלה, מה לזה ולארה"ב? לא מדובר בסכסוך פנימי!
מעלים גם את ס' 1 המשותף שאומר שהמדינות מחויבות לשמור על האמנה ולוודא אישור של שמירת האמנה. טוענים ששליחת הנשק ע"י ארה"ב הייתה התערבות ולכן, עליה לוודא שמי שהשתמש בנשק ששלחה בסכסוך הפנימי, נהג עפ"י הסטנדרטים לעיל. 
ארה"ב לא חתומה על האמנה ועולה השאלה, האם ס' 1+3 הם מנהגיים? ביהמ"ש קובע שכן משום שהם מוודאים את התכונות הכי בסיסיות של המין האנושי ושל זכויות האדם הבסיסיות ביותר. קובע שאלו זכויות מנהגיות. קובע שמדובר בערכי האנושות הבסיסיים ביותר ולכן הם מנהגיים.

מבחינת תורת המשפט, כניסה למנהג לא נעשית עפ"י השאלה האם הנושא חשוב וטוב. 
המוכנות של ביה"ד לתת עיגון נורמטיבי - מנהגי בתחום זכויות האדם, מחזק ומשלים, עפ"י מירון, את המהלך שעשו קודם לעומת הזלזול בפרקטיקה ב Opinion Juris. הגמישות הנוספת בתחום זכויות האדם היא שמתגברת את היכולת לצאת מהדרישות הקלאסיות ליצירת המנהג.

2 הערות לעניין יצירת הדין:

1. הארגונים הבינ"ל NGO (Non Governmental Organization) לדוג' גרינפיס וכו': הם עצמם לא מהווים גורם רלוונטי למבינ"ל כיום, אולם, א"א להתעלם מעבודתם. מסה של עבודתם בכיוון מסוים משנה את דעת הקהל במדינות ויוצרת בעקיפין את הדין. כשהם מנסחים מסמכים בנושאים מסוימים, הם משפיעים אח"כ על התהוות אמנות / החלטות או"ם בצורה עקיפה. אמינותם אינה מדעית אולם לא ניתן להתעלם מהם ביצירת הדין.

2. עקרונות משפט כלליים (ס' 38(3)): הס' כלל אמנה, מנהג, עקרונות משפט כלליים, אמצעי עזר (החלטות ביה"ד ומשנת גדולי הסופרים) אך במכלול זה נותרת השאלה, מה מקום עקרונות המשפט הכלליים המקובלים על אומות בנות תרבות?
עיקר מקורות המבינ"ל ( אמנות ומנהגים ביה"ד. כמעט ולא מפעיל את נושא עקרונות המשפט הכלליים כמקור נאמן. המלומדים מתעלמים מהעניין או אומרים שהוא מתמזג עם המנהג. יש חפיפה מסוימת בין המקורות ולכן, לא רואים בו מקור עצמאי. גם זה לא מאוד חד, ובספרות, המלומדים טוענים שבכ"ז מדובר במקור עצמאי ונותנים כדוג' את הקהילה האירופאית – לא הייתה להם חוקה ובה זכויות אדם ושאלו האם יש לנושא תחולה עפ"י הקהילה והתשובה הייתה שכן. לא הכניסו את זה כמנהג בינ"ל אלא, השתמשו בביה"ד של הקהילה האירופית בלוקסמבורג – שאבו את העקרונות כעקרונות של אומות בנות תרבות. רואים זאת כעקרונות כלליים משום שמדינות רבות ציינו את זה בחוקות שלהן.

אין אבחנה חדה בין מנהג לבין עקרונות משפט כלליים ומדובר על הבדל עמום בין התחומים.

שאלת ההיררכיה של מקורות במבינ"ל

ס' 38 ( ההיררכיה נבנתה מאוד שונה. היררכיה בשתי רמות בין המקורות לבין אמצעי העזר לקביעת מקורות המשפט. כלומר, האם למבינ"ל יש משהו מעבר לאמנה ומנהג?

האמנה והמנהג מבוססים על הסכמת המדינות. האם הסכמת המדינות היא מוחלטת? או שמא היא מוגבלת בנסיבות מסוימות? שאלת ההיררכיה היא השאלה האם העיקרון שהנחה אותנו עד כה, האם הרעיון, שהכל מבוסס על הסכמת המדינות, הוא בלתי מוגבל? האם מדינות יכולות להסכים לעשות אמנה לבצע רצח עם? האם עיקרון ההסכמה הוא עיקרון בלתי מוגבל?

היוס קוגנס מופיע לראשונה באמנת וינה מ 1969. המאמר (עבודה 1) מציין שהנושא היה מאוד שנוי במחלוקת ואחת הסיבות שמדינות לא חתמו על אמנת וינה באופן גורף הייתה יוס קוגנס ( אומרים בעצם שגם במבינ"ל שלכאורה הוא חסר היררכיה, יש מע' מסוימת של נורמות בסיסיות מהן לא ניתן לחרוג. הן נחרצות במובן זה שלא ניתן לסתור אותן בהסכמה רגילה.

ס' 53 לאמנת וינה ( לכאורה גם כאן לא נעלם לחלוטין מוטיב ההסכמה ואם משיגים הסכמה רחבה, ניתן לסטות מהנורמה.

בכתיבה על היוס קוגנס יש דיון רחב האם לנורמות הקוגנטיות יש משמעות לסיפא הס' שניתן לחרוג מהן. האם העולם יאפשר ג'נוסייד? הלוא ברור שמדובר באיסור קוגנטי, אך מה יקרה במצב, בו תתקבל החלטה ע"י רוב מדינות העולם להכחיד את המדינות הדמוקרטיות, האם המבינ"ל יאפשר רצח עם?

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

לא נעשו שימושים ממשיים לכך אך מתחילים בשנים האחרונות להפעיל מנגנונים למפרע. כשמדברים על ג'נוסייד, יש הרשעות פליליות על כך, למרות שאין עדיין מנגנון למניעת התופעה.

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

הס' באמנות וינה מדברים על 2 סוגי סעיפי על:

1. נורמות על שלא ניתן לפעול בניגוד אליהן

2. מצב בו הופכים נורמה רגילה לנורמת על ואז מצב הדברים הקיים משתנה לאר השינוי בסטטוס הנורמה.
אילו היבטים נוספים של היררכיה עולים מהמאמר?

בדין הבינ"ל, היוס קוגנס מדבר על נורמות על.

קיימת במאמר התייחסות לחוק רך - עוד חריג לרעיון ההסכמה במובן זה שנאמר שגם תהליכים כהחלטות לדוג' הם בסופו של דבר דין. חריגה נוספת מרעיון ההסכמה ( לא רק דרך קוגנטיות הנורמות, אלא גם דרך חוק רך. 
התחייבות erga omnes
בד"כ במבינ"ל, התחייבויות הן הדדיות. לדוג' בהסכם הסגרה, במו בפס"ד קמיאר, קיימת הסכמה הדדית להסגיר עבריינים בין המדינות החתומות על האמנה.

כל זה נכון במבינ"ל קלאסי. במשפט של אחרי מלחה"ע ה 2 הגיעה ריאקציה לפוזיטיביזם ע"י יוס קוגנס. הבינו שאין להותיר למדינות לנהל את זכויות האדם בה לבד. הריאקציה למלחמה הגיעה בצורת איסור השימוש בכוח וזכויות אדם.

בעניין זכויות האדם, אמרו שבניגוד לאמנות בינ"ל רגילות שאמרו "אני מתחייבת כלפייך ואת מתחייבת כלפיי", אמנות בנושא זכויות אדם דרשו שמדינה תתחייב כלפי מדינה אחרת שהיא תשמור בשטחה שלה על זכויות אדם. מדינה מתחייבת כלפי כלל מדינות העולם וכלפי כלל האנושות לשמור על זכויות אדם אצלה בבית, בשטחה שלה.

הקהילה הבינ"ל יצרה זיהוי בין נורמות קוגנטיות לבין נורמות erga omnes וכך הרחיבו את נורמות העל והפכו את זכויות האדם לקוגנטיות. נושא זכויות האדם הוא שנוי במחלוקת וקיים הבדל בינו לבין נושאים כג'נוסייד ולכן, לדעת המרצה, יש בעיה לשים את זכויות האדם בקו אחד עם רצח עם ונורמות נחרצות אחרות.

ההיררכיה הפנימית באמנות:

מדובר על 3 היררכיות שונות:

1. בתוך האמנה עצמה

2. בין אמנות באותו נושא
3. בין משטרים בינ"ל שונים
ההיררכיה בין משטרים בינ"ל שונים – ס' 103 למגילת האו"ם
כשיש סתירה בין התחייבויות חברות האו"ם למגילת האו"ם לבין הסכם בינ"ל אחר, המגילה תגבר. עפ"י הס', לא ניתן לעשות אמנות שסותרות את האמור במגילה. חשוב לזכור שמגילת האו"ם בעצמה היא אמנה.

ס' 42 לאמנת וינה – תוקפה של אמנה / הסכמת מדינה להיות כפופה לאמנת וינה - אין לכפור בהן אלא מכוח אמנה זו. הס' קובע שהאמנה תקבע את הכללים לגבי אמנות וכן סיום אמנות ייקבע עפ"י האמור בה. אמנת וינה אינה מזכירה את ס' 103 למגילה כאמת מידה. אמנת וינה מאפשרת יצירת היררכיה עפ"י עיקרון היוס קוגנס אך מדברת על היררכיה ברמה הטכנית ( אמנה תבוטל כשנוגדת עקרונות קוגנטיים. 

מגילת האו"ם מדברת על משהו רחב יותר. אומרת שכל אמנה שתסתור את המגילה, לא תוכל להיווצר. הדרך היחידה לקרוא ס' זה היא כהקדמה לתפיסה של היוס קוגנס, אחרת מדובר על הגבלה עצומה על חופש ההסכמה.

דיברנו בהיררכיה על:

1. יוס קוגנס באמנת וינה

2. ס' 103 לאמנת האו"ם (אמרנו שבעייתי אם אינו קוגנטי).
3. ההגבלה הפנימית בתוך האמנות. דוג': ס' 18 לאמנת וינה: אסור בשלב ביניים לעשות מעשה שנוגד את מטרת האמנה. עוד לפני שהתחייבנו רשמית באמנה, יש פה משהו מעל, משהו שאנו כבר מחויבים בו. הרעיון הוא שיש דברים חשובים יותר מאחרים והמשמעות הינה שאיני יכולה להתגבר על דברים אלו.
המרצה רואה בהגבלה זו בעייתית אם אינה קוגנטית. 
4. היררכיה אופקית ( כלומר, גם במבינ"ל אמנה מחליפה אמנה / מנהג יחליף אמנה.
ר' תוספת למאמר בדף.
המבינ"ל בתחום איכות הסביבה:

אם מדברים על איכות הסביבה, מדברים על הגדרה מדעית של מדעים שונים המצויים בתחום – איכות קרקע, איכות סביבה ימית, הגנה על החי והצומח, שימוש בחומרים מסוכנים (בעיקר גרעיניים), הגנה על שכבת האוזון וכו'. כלומר, קיים טווח רחב של תחומים הנכללים בענף איכות הסביבה.

יש לשאול מהו האינטרס של המבינ"ל להתערב בתחום. למה לא להשאיר את הנושא לטיפול המדינות עצמן?

לפני כ-100 שנים היה מקובל במבינ"ל שעניינים הקשורים לאיכות הסביבה יוסדרו בתוך המדינות עצמן ע"י קביעת נורמות פנימיות. ההסדרה הייתה מבוססת על תפיסה מאוד בסיסית של מבינ"ל - דוקטרינת ריבונות המדינה על פיה לכל מדינה הסמכות הבלעדית לקבוע כללי מדיניות וחוקים בנוגע לקרקע בתחום גבולותיה, למים ולגבי כל חלל האוויר שמעל לכל אלה.

תפיסת הריבונות לא עולה בקנה אחד עם תפיסה אקולוגית סביבתית שרואה את העולם כולו כמע' אקולוגית אחת ( המרחב העולמי – מע' אחת שמורכבת מהרבה תת מערכות אקולוגיות שמשפיעות אחת על השנייה.

פעמים רבות, למדיניות מדינה בגבולותיה יש השפעה על מדינות שכנות ואף על המרחב העולמי כולו. דוג', זרימת מימי נהר פרת הוחלשה ע"י תורכיה וזה השפיע על סוריה שבמורד הנהר. פעילות מדינה במעלה הנהר, בד"כ הקמת סכר, תשפיע באופן ניכר על מדינות אחרות המצויות במורד הנהר. יש לציין כי המדינה עושה את הפעולות בשטחה הריבוני. נשיא תורכיה טען שכפי שאינו יכול לקבוע לעיראק מה לעשות עם הנפט שלה, אין להם זכות להגיד לו מה לעשות עם הנהר בשטחו.

המבינ"ל רוצה לשנות תפיסה זו של ריבונות מוחלטת, לא לתת לכל מדינה לעשות ככל העולה על רוחה כי יש לכך השפעות על מדינות אחרות (החצנות). דוג': בגבול ארה"ב – קנדה היה מפעל מזהם (בקנדה) שזיהם מאוד את אדמות ארה"ב. קיים פס"ד בסיסי של מבינ"ל בנושא איכות הסביבה בנושא.

יש הבנה בסיסית שגם אם מדינה תחוקק חוקי איכות סביבה, היא עדיין לא תוכל להגן על עצמה מפני פגיעה של מדינות אחרות. זיהום לדוג' לא רק משפיע על מדינת גובלות, אלא אף על מדינות המצויות במרחק מאות ק"מ - גשם חומצי וכו'. דוג' מצוינת נוספת לכך היא אסון צ'רנוביל - הייתה השפעה על היבשת ואף על העולם כולו עם נדידת הרדיואקטיביות.

מכאן, נולדה ההכרה שצריך ליצור מנגנון חדש, שלא מבוסס על ריבונות, אלא מנגנון המבוסס על שת"פ בין מדינות לשמירה על איכות הסביבה. כאן נכנס לתמונה המבינ"ל.

איך התחילה ההתפתחות של ענף איכות הסביבה במבינ"ל?

תחום איכות הסביבה נחשב לצעיר מאוד, אולי אף הצעיר ביותר. המקורות הראשוניים בתחום איכות הסביבה היו מיני הסדרים שהחלו בסוף המאה ה- 19 תחילת ה- 20 שהתאפיינו בהיותם מצומצמים, בעיקר במגוון הנושאים בהם עסקו (אמנות ציד, דיג, זיהום מקורות מים משותפים), וכן בכך שמס' מועט של מדינות היו שותפות להסכמים. בד"כ, ההסכמים היו בין שתי מדינות שכנות לאותו משאב טבע ספציפי שעניין אותן.
לאורך השנים, עם התפתחות המבינ"ל, המשפט התפתח בשני ההיבטים הללו:

1. ההיקף הנושאי – התרחבות לנושאים נוספים.

2. מספר המדינות שהיו חתומות על הסכמי איכות סביבה הלך והתרחב.

הועידה שמקובל לראות בה כראשית הדרך להתפתחות איכות הסביבה הייתה ועידה בחסות האו"ם בנוגע לסביבה האנושית שהתקיימה ב- 1972 בשטוקהולם ולכן נהוג לקרוא לה ועידת שטוקהולם. השתתף בוועידה פורום רחב של מדינות, של ארגונים לא ממשלתיים וכו'. הוועידה הוציאה מסמך, שנחשב לאבן הפינה במבינ"ל בתחום איכות הסביבה. מסמך זה מכונה הכרזת שטוקהולם. ההכרזה לקחה את שני ההיבטים של ריבונות המדינה מול ההיבט הסביבתי, חיברה אותם יחדיו והציבה מגבלה על הריבונות המדינתית שעניינה חובת המדינות להגן על הסביבה של מדינות אחרות. 

הנושא מוסדר בס' 21 להכרזת שטוקהולם שקובע: "למדינות יש, בהתאם לעקרונות של מבינ"ל, את הזכות הריבונית לנצל את משאביהן ואת החובה להבטיח שפעילויות בתחום השיפוט שלהן לא יגרמו נזק לסביבה של מדינות אחרות או לאזורים מעבר לגבולות המדינה שלהן". זהו העיקרון הבסיסי של מבינ"ל בתחום איכות הסביבה.

בעקבות ועידת שטוקהולם החלה התעצמות ניכרת בפיתוח המבינ"ל בנושא איכות הסביבה. קמו גופים שכל עניינם היה פיתוח איכות הסביבה במבינ"ל. נכתבו דוחות רבים בנוגע לבעיות גלובאליות בתחום ונחתמו אמנות שהפכו לרבות משתתפים. 

נקודות ציון נוספות בהתפתחות המבינ"ל בתחום:

1. פרסום דו"ח ברונטלנד ב- 1987, שבסיסו היה שצריך לשנות את דרך קבלת ההחלטות בנוגע לפיתוח. כלומר, אם עד עכשיו, קבלת ההחלטות הייתה בד"כ מבוססת על נק' מבט קצרת טווח וצרת היקף (מה שעניין את המדינות כשקיבלו החלטות היה הדור הנוכחי וגבולות מדינתם), מעתה יש לפתח נתיב פעולה שונה שינחה קבלת החלטות. נתיב זה כונה פיתוח בר קיימא. מאז שנה זו, זו התפיסה בה משתמשים כולם, גם אנשים חובבי סביבה וחובבי פיתוח. הדבר אומר, שהפיתוח צריך להיעשות כך שיספק את צרכי ההווה מבלי להזיק לדורות הבאים לספק את צרכיהם. המונח ממשיך להתפתח ולהכתיב את פיתוח התחום.

2. ב- 1992, בעקבות מחקרים רבים שהראו את ההשפעות השליליות שיש לפעילויות התעשייתיות על האקלים הכללי, התכנסה ועידה רבת משתתפים (למעלה מ- 170 משתתפים) שכונתה ועידת ריו (ועידת האו"ם בנושא הסביבה והפיתוח). הועידה לקחה הלאה את נושא הפיתוח בר הקיימא, והפכה אותו לבסיס ליצירת הסכמים בינ"ל. 
מועידה זו נוצרו 5 הסכמים חשובים בנושא איכות הסביבה:

· 3 מהם היו בלתי מחייבים:
1. הכרזת ריו שחזרה על הכרזת שטוקהולם מ- 72.
2. אג'נדה 21 שפיתחה יותר את עקרונות הכרזת ריו וקבעה תוכנית פעולה למדינות.
3. מסמך לגבי ניהול יערות – העקרונות הבלתי מחייבים בנוגע לניהול יערות.
· 2 המסמכים המחייבים הם:
1. האמנה בנוגע למגוון המינים
2. האמנה בנוגע לשינוי האקלים – התחממות גלובאלית.

איך בנוי החוק הבינ"ל בתחום איכות הסביבה:

מהתפתחויות בתחום איכות הסביבה נוצר תחום רחב שכולל מקורות רבים מהם מקורות מחייבים ומקורות בלתי מחייבים.
המקור הראשון והחשוב ביותר בנוגע לאיכות הסביבה הוא האמנות. 
המאפיין את המבינ"ל בנושא איכות הסביבה הוא שאין אמנה אחת מולטי-לטראלית שקובעת את העקרונות הבינ"ל בתחום. זאת בניגוד לתחום זכויות האדם,  בו יש כמה אמנות עיקריות שקובעות רשימה של זכויות אדם שהמדינות חייבות לכבד.
מכאן יוצא, שבכ"א מהתחומים שהזכרנו וכלולים במבינ"ל בתחום איכות הסביבה (מים, קרקע, זיהום אויר, אוזון וכו') יש אמנות רבות שמסדירות יחד את אותו תחום. מאז שנות ה- 80, יש נטייה לקבוע לכל תחום כזה אמנה אחת מחייבת וכללית שתסדיר את כל ההיבטים בנוגע לאותו התחום של איכות הסביבה.
דוג' לתחומים ואמנות מרכזיות בהם:

· התדלדלות שכבת האוזון ( אמנת וינה בדבר הגנה על שכבת האוזון משנת 1985. על אמנה זו חתומות יותר מ- 180 מדינות (ביניהן ישראל). במסגרת האמנה, המדינות מסכימות לנקוט בצעדים מתאימים כדי להגן על הסביבה מפני פעילויות אנושיות שעלולות להזיק לשכבת האוזון. האמנה קובעת הוראות כלליות. לדוג', המדינות צריכות לשתף פעולה בנוגע למחקר האוזון, שת"פ בתוכניות להגנה על האוזון וכו'. 

ע"מ לתת לכך ביטוי מעשי, נחתם בשנת 1987 פרוטוקול מונטריאול שקובע צעדים ספציפיים שעל כל מדינה לנקוט כדי להגן על האוזון. הפרוטוקול גם הוא נחשב לאמנה מחייבת. כתוב בו ממש, במפורט את היעדים הסופיים. 
· התמודדות עם התחממות גלובאלית ( האמנה המרכזית היא אמנה הקובעת הוראות כלליות ואח"כ פרוטוקול הנותן לכך ביטוי קונקרטי. בריו נחתמה האמנה ב- 92 בנוגע לשינוי האקלים. גם אמנה זו קובעת הוראות כלליות. כדי לתת להן ביטוי מעשי, נחתם פרוטוקול קיוטו בשנת 1997 . הפרוטוקול נכנס לתוקף אך לא כל המדינות חתמו עליו. בוש הצהיר מס' פעמים בועידות שונות שהממשל שלו לא מתכוון ליישם את הפרוטוקול כי סין לא מתחייבת ליישמו. היות וארה"ב לא מחויבת להוראות הפרוטוקול, הדבר מעמיד בצורה מאוד בעייתית את קיום הפרוטוקול כולו ואת יעילותו להגנה על האקלים הגלובאלי.
· אמנת המגוון המינים הביולוגי ( אמנת מגוון המינים משנת 92 , עליה חתומות כ- 190 מדינות. האמנה קובעת הור' בדבר שימור בע"ח, שימור סביבות גידול של בע"ח, שימוש בר קיימא בכל המרכיבים של המגוון הביולוגי. ישראל חתומה על האמנה. 
· אמנות נוספות: אמנה בנושא הגנה על הסביבה הימית משנת 1982, הסדרים באמנות בנושא פעילות בתחום הגרעין, אמנה שאוסרת ביצוע של ניסוי גרעיני כלשהו משנת 1996 ועוד.

לסיכום, חלק ניכר מהחוק הבינ"ל בנוגע לאיכות הסביבה מוסדר באמנות. אין אמנה אחת הנוגעת לכל התחומים. בד"כ יש אמנה מרכזית שעוטפות אותה אמנות רבות באותו תחום.

החלק השני של מקורות המבינ"ל בנושא איכות הסביבה הוא מנהגים. 

בשל העובדה שזהו תחום צעיר יחסית ומנהג מצריך התנהגות עקבית של מדינות לאורך שנים, אין מנהגים רבים בתחום. כן מוצאים עקרונות רבים המצויים בתהליך התהוות לקראת היותם מנהגים בינ"ל. למרות זאת, מוצאים כמה מנהגים. המנהג העיקרי והבסיסי בתחום הוא המנהג לפיו אסור למדינה להשתמש בשטחה באופן שגורם נזק סביבתי חוצה גבולות. 

המבינ"ל בתחום התפתח לאור ההכרה הגוברת באיכות הסביבה ולאור ההתנגשות בין ריבונות לבין איכות הסביבה. התנגשות זו יצרה את המנהג שהמקור הראשוני לו הוא בפס"ד של טריבונל בינ"ל שניתן בשנות ה- 30 Trail Smelter (מפעל תעשייתי להתכת מתכות). 

פסה"ד: הייתה משרפה בטרייל, קנדה. לאורך שנים המפעל פלט גזים שזיהמו את הקרקעות בצד האמריקאי של הגבול. הזיהום גרם לנזקים כבדים לקרקע וליבול של חקלאים בארה"ב. 2 המדינות חתמו על הסכם להפנות את הסכסוך לטריבונל בינ"ל שקבע בהחלטתו כך: "בהתאם לעקרונות של מבינ"ל, לאף מדינה אין את הזכות להשתמש או להרשות שימוש בטריטוריה שלה באופן הגורם נזק ע"י גזים לטריטוריה של מדינה אחרת או לרכוש או לאנשים בה".

החלטה זו היא הבסיסית ביותר ועסקה בזיהום גזים בלבד, אך הורחבה במהלך השנים לתחומים נוספים (לדוג', בשנת 57' הורחבה האמירה גם לגבי זיהום נהר חוצה גבולות ( פרשת אגם LANOUX המצוי בין ספרד וצרפת).

עקרון שטוקהולם הרחיב את החובה אף יותר וקבע שמדינה, בהקשר סביבתי כולל, לא יכולה לזהם מדינות שכנות. הורחבה החובה לדאוג לסביבת העולם כולו.

לאורך השנים חזרו על העיקרון והרחיבו אותו לתחומים נוספים והקשרים סביבתיים כלליים.

בשנת 1996, באחת מחוו"ד של  ביה"ד הבינ"ל בהאג בנוגע לחוקיות השימוש בכלי נשק גרעיניים, נקבע: "קיום חובה כללית של מדינות להבטיח שפעילויות בשטח השיפוט שלהן יכבדו את הסביבה של מדינות אחרות ושל שטחים הנמצאים מעבר לשליטתן, מהווה כיום חלק מהמבינ"ל בנוגע לסביבה".
כלומר, עיקרון איסור זיהום מדינות שכנות, שהחל להתפתח בשנות ה- 30 בבתי"ד בינ"ל, אומץ אח"כ בהכרזות לא מחייבות (שטוקהולם וריו) ובסופו של דבר, משום שהמדינות התנהלו בהתאם לעיקרון זה לאורך שנים, ביה"ד קבע שמדובר במנהג מחייב והוא חלק מהמבינ"ל והוא מחייב את כל המדינות.

המקור השלישי של המבינ"ל בנושא איכות הסביבה הוא המסמכים הבלתי מחייבים:
הרבה מהנורמות שנקבעות בתחום, נקבעות בהתחלה במסגרת של חוק רך (soft law). המאפיין את אותו חוק רך הוא יצירת ההנחיות למדינות ללא חובות מוגדרות. בד"כ, יוצר תוכנית פעולה ולא מרשמים מדויקים. נקיטת לשון יותר חלשה ונעימה... מדובר על מגמות הקובעות מה מדינות שואפות לעשות.

המסמכים הללו לא מחייבים, אבל בכ"ז גלומים בהם יתרונות. מהם?

מסמכים אלו יכולים, עם הזמן, להפוך למנהגים או שיגיעו במרוצת הזמן לבשלות לחתום עליהם כעל אמנות מחייבות. כיצד? יש מתח גדול בין מדינות מפותחות למתפתחות. בשל הפערים הגדולים, היה קשה להגיע להסכמה בנוגע להיבטים רבים של איכות הסביבה. פעמים רבות הפתרון שנמצא היה להסכים על מסמכים לא מחייבים. כך, ההסכמה הייתה רחבה בהרבה. במצב אחר, מדינות רבות היו נמנעות מלחתום עליהם.

מעבר לכך, השלבים לגיבוש הסכם המהווה חוק רך הם גמישים ופשוטים בהרבה. אין חוקים חד משמעיים כמו בדיני האמנות. לכן, תחום איכות הסביבה, בו יש שינויים כל הזמן (כמו בפרוטוקול מונטריאול שקובע את כמות הפליטות המותרות בכל שנה), קל בהרבה לשנות במסמכים שלא צריכים לעבור את כל שלבי גיבוש אמנה. באופן כללי, הזמן שלוקח לחתום על אמנה עד שנכנסת לתוקף הוא 7-8 שנים, בעוד חוק רק קל בהרבה לגבש.

סיכום: במבינ"ל, המסמכים העיקריים הקובעים את הנורמות המהותיות והכלליות בתחום איכות הסביבה במבינ"ל, הם דווקא מסמכים לא מחייבים ( הכרזת שטוקהולם (הבסיס), הכרזת ריו ואג'נדה 21.
אין משטר אחד כללי מחייב שיוצר נורמות מחייבות בתחום איכות הסביבה. אין אמנה אחת כללית ומחייבת בתחום. לכן, עד העת האחרונה, כותבים רבים ציינו שאין בכלל ענף כזה במבינ"ל בשל הצורה בה שהתפתח (לא השכיל לגבש מסמכים מחייבים גלובאליים בתחום – זוהי ביקורת מאוד גדולה על כך).

מצד שני, אם סוקרים את כל המקורות של המבינ"ל בתחום איכות הסביבה ( אמנות (אלפים), מנהגים (מעטים) ומסמכי חוק רך, ניתן לראות שיש עקרונות רבים שחוזרים בכל המסמכים הללו. עקרונות שמופיעים במסגרת אמנות בתחומים השונים, שחוזרים בהרבה מסמכים לא מחייבים, בהסכמים אזוריים בתחום איכות הסביבה ובעצם, ניתן לומר שקיימים מספר עקרונות שהם "בדרך" ליצירת מנהג בינ"ל מחייב ובאמת, בתיה"ד שדנים בתחום וגם הכותבים העיקריים בתחום מבינ"ל, מציינים את אותם עקרונות כעקרונות מבינ"ל. חלקם טוענים שהם כבר יצרו מנהגים וחלקם, שהם בדרך להיותם מנהגים בינ"ל.
דוג' לעקרונות בשלבי התהוות והתגבשות בדרכם להפוך למנהג:

1. עקרון בדבר אחריות משותפת אך לא זהה, שונה: העיקרון בא לענות על אחת הבעיות המהותיות של המבינ"ל בתחום איכות הסביבה והוא, הפער בין מדינות מפותחות למתפתחות. 

החלוקה היא בין מדינות עשירות בד"כ עם כלכלה יציבה, רמת חינוך ובריאות גבוהה לעומת מדינות עניות בד"כ המתאפיינות ברמה טכנולוגית נמוכה, בריאות חינוך וכו' נמוכה.

הטענות המרכזיות של המדינות המתפתחות בכל הועידות והכינוסים העוסקים בהסדרים בנושא איכות הסביבה הן: 

1. טיעון צדק והוגנות ( המדינות העשירות הן האחראיות לעיקר הזיהום וההחמרה במצב איכות הסביבה הגלובאלי ולכן, הסדרים שבאים לשפר את מצב הסביבה, צריכים להטיל אחריות על המדינות העשירות. הנרי שאו מסכים עם הטיעון.

2. למדינות העשירות יש כסף, לעניות אין. לכן, מי שצריך לשאת בנטל ההגנה על הסביבה הוא מי שיכול להרשות זאת לעצמו. שאו אומר שלבקש ממדינות העניות שיתרמו וישקיעו משאבים לתיקון מצב הסביבה הגלובאלית, זה כמו לבקש מעני שגווע ברעב כסף לתיקון גג דולף של מישהו אחר – מסכים עם הטיעון.
טענות אלה של המדינות העניות, המתפתחות, באו לידי ביטוי בהסדרים בינ"ל בתחום איכות הסביבה דרך עיקרון האחריות המשותפת אך לא זהה. נק' המוצא של עקרון זה היא, שהאחריות לטיפול בבעיות גלובאליות של איכות סביבה משותפת לכל מדינות העולם, אך בשל התרומה השונה של מדינות למצב הסביבה ובשל היכולת השונה של המדינות לתרום להפחתת האיום הסביבתי, הנשיאה בנטל צריכה להיות שונה.

לדוג', פרוטוקול קיוטו ומונטריאול קובעים מדדים שונים למדינות מתפתחות ומפותחות. 

עדיין, חובות ההפחתות של העניות הן הרבה יותר נמוכות. באופן כללי, העיקרון נקבע בהכרזת ריו. המדינות רואות בעקרון כמחייב והוא למעשה בדרכו להפוך למנהג בינ"ל.

2. עקרון פיתוח בר קיימא: דיברנו בהקשר דו"ח ברונטלנד משנת 97 שם הוצע נתיב שונה לקבלת החלטות עפ"יו במסגרת קבלת החלטות, יש לשים לב לא רק לצרכים המיידיים והמצומצמים של הדור הנוכחי במדינה, אלא גם לצרכים של הדורות הבאים ושל מדינות אחרות.

נק' המוצא של העיקרון גורסת שאחד הגורמים העיקריים להתדרדרות המצב של הסביבה הגלובאלית, הוא הנתיב הישן של קבלת ההחלטות. כלומר, הנתיב ששם בעדיפות ראשונה את הצרכים המיידיים והמקומיים. הדו"ח אומר שאימוץ שיטת פיתוח בר קיימא תבלום את ההתדרדרות במצב הסביבה הגלובאלית.

רעיון זה קסם מאוד להרבה מאוד ארגונים ומדינות. בגלל ההגדרה העמומה והגמישה שלו, הרעיון אומץ ע"י כולם. 

כך, רואים את העיקרון חוזר ומופיע בחוקים פנימיים של מדינות, בהסכמים אזוריים, במסמכים בינ"ל רבים (בהכרזת ריו, באג'נדה 21, נציבות הדורות הבאים וכו').

4 היבטים מודגשים במסמכים המדברים על פיתוח בר קיימא:

1. צדק בן דורי – דאגה לזכויות הדורות הבאים.

2. צדק תוך דורי – קבלת החלטות היום תוך התחשבות באינטרסים של מדינות אחרות, ובפרט המדינות העניות.

3. ניצול רציונאלי ונבון של משאבי טבע.

4. שילוב של שיקולים סביבתיים בתוכניות ובפרויקטים שונים –שילוב בין היבטים סביבתיים והיבטי פיתוח.
עקרון פיתוח בר קיימא צבר תאוצה ומוכר כמעט ע"י כל מדינות העולם, יש מקומות המציינים כי כל המדינות אימצו אותו. 

עיקר הביקורת על העיקרון הוא שהדבר גמיש מאוד. כל אחד יכול לייחס פרשנות שונה לאותו מונח. זו הביקורת העיקרית, כל אחד יבין מה שהוא רוצה ובפועל, הדבר לא יבוא לידי ביטוי.

היתרון הגדול, הוא הפיכת ניהול העניינים הפנימיים של המדינה לעניין בינ"ל – יש כאן צעד ראשון של המבינ"ל בהתערבות המדינתית הפנימית. יש פה מגמה של התפתחות.

3. עקרון בדבר שת"פ בינ"ל: נק' המוצא של המבינ"ל בתחום איכות הסביבה היא שע"מ להגן על הסביבה הגלובאלית, ובשל ההשפעה חוצת הגבולות של פעילויות הנמצאות בתוך המדינה, הדרך הראויה לטיפול בבעיות סביבתיות היא שת"פ בין המדינות. עיקרון זה, שבאופן כללי קורא לשת"פ בין המדינות, בא לידי ביטוי בהסכמים בינ"ל רבים, למשל, הכרזת שטוקהולם (ס' 24) והכרזת ריו (ס' 27). בגלל שמדובר בהכרזות ובחוק רך, כדאי לנהל את ענייני איכות הסביבה ברוח של שת"פ. מדברים על הרוח ועל ההשתדלות ואין כאן ממש היבטים קונקרטיים מחייבים.

מעבר לרוח השת"פ שמופיעה בהרבה הסכמים, יש גם חובות ספציפיות הקבועות בהסדרים שונים שמהוות היבטים שונים של העיקרון בדבר שת"פ. למרות שיש עיקרון כללי של שת"פ שהוא אמורפי, יש גם חובות קונקרטיות יותר שמהוות בעצם חלק מעיקרון זה. לדוג':

* מדינות העושות פרויקטים בתחומן, חייבות לבצע תסקיר של השפעות הפרויקט על הסביבה של מדינות שכנות. יש אמנה מחייבת: האמנה בדבר הערכת השפעות סביבתיות בהקשר חוצה גבולות מ 1997, שנחתמה ע"י 40 מדינות בלבד (רוב המדינות החתומות הן מדינות אירופה). לאמנה זו יש פרוטוקול חדש בנוגע להערכה סביבתית אסטרטגית. עדיין לא מדובר על היקפים גדולים כמו באמנות אחרות, אבל, יש לכך התייחסות גם בפסיקה בינ"ל אבל לרוב בדעת מיעוט. אם כן, זהו עיקרון התופס תאוצה במבינ"ל.
עקרון נוסף של חובת התייעצות בין מדינות – אחרי שמדינה צריכה לערוך תסקיר בדבר ההשפעות, ולפני שמבצעת את הפרויקט ממש, יש חובה לערוך התייעצויות בין המדינות. העיקרון מופיע באמנות רבות בהקשרים ספציפיים (לדוג' באמנה על נהרות חוצי גבולות) וגם בהקשר כללי (ס' 19 להכרזת ריו). העיקרון אינו ברמת מנהג בינ"ל, אך מצוי בתהליך התהוות...

המדינה והזכות להגדרה עצמית

המבינ"ל הוא משפט מדינות. המדינה היא נושא מרכזי בו אך לא בלעדי. המדינה היא שיוצרת, במידה רבה, את הדין הבינ"ל (אמירה זו לא ממש מדויקת כי גם גופים אחרים מייצרים מבינ"ל).

מהי מדינה במבינ"ל?

שטח, טריטוריה עליה אוכ' מוגדרת שמסוגלת לשלוט/יש לה ממשל אפקטיבי שיכול לנהל את יחסי הפנים והחוץ של המדינה. 

1. שטח - לא חייב להיות תחום בגבולות. ארה"ב הייתה מדינה שבשנותיה הראשונות, חלקה המערבי היה בעיצומו של כיבוש. גבולותיה של מ"י, אינם ברורים, וודאי שלא היו ברורים בתחילת הדרך. כלומר, טריטוריה משמעותה פיסת ארץ שגבולותיה לא מוכרחים להיות מוגדרים. 
2. אוכלוסיה מוגדרת – מדינה חייבת להכיל מספר מסוים של אנשים. אין מינימום אנשים. אם יהא שטח ריק מאנשים (קרחונים לדוג') לא תהא זו מדינה (יכול להיות חלק ממדינה אך לא מדינה בפני עצמה). ב- 20 שנה האחרונות שאלת מספר האנשים המינימאלי שמספק לצורך כינון מדינה במבינ"ל הפכה להיות רלוונטית יותר. 
3. ממשל אפקטיבי – צריך לנהל שלטון אפקטיבי שיכול לנהל את חיי הפנים והחוץ. רמת האפקטיביות אינה טוטאלית. במידה רבה, קשה היה לראות בתקופת הדה-קולוניזציה במדינות כמודל. אף אחד לא אמר שניקרגואה איננה מדינה...
4. יכולת לנהל יחסי חוץ – צריך לקיים צבא שישמור על הגבולות, כריתת אמנה וכו'.
האם הרש"פ עומדת בדרישות המדינה (בשנות ה- 90, תקופתו של רבין)? טריטוריה יש. גבולות לא משנה. אוכלוסיה, יש. יכולת לנהל את ענייניה הפנימיים - אולי כן, התשובה גבולית. היכולת להפוך למדינה היא היכולת לשמור על הגבולות ולהתקשר באמנות. ישראל מנעה מהרש"פ את היכולת לשמור על הגבולות בהסכמי אוסלו (ציר אלנבי, פילדלפי) והיכולת לחתום על אמנות. נקבע שלא נאפשר שליטה עצמאית על גבולותיה החיצוניים.

מה לגבי היום? העדר השליטה של הרש"פ על גבולותיה מלמדים על כך שהרש"פ איננה מדינה.

שאלת ההכרה  Recognition
המבינ"ל במשך שנים רבות טען שקיומה של מדינה מותנה בהכרתה ע"י אומות העולם. אקט ההכרה היה מאוד פורמאלי, כמו האקט של כריתת אמנות. בהרבה מהמקרים בהם לא הייתה הכרה פורמאלית, אמרו שהמדינה אינה קיימת פורמאלית אלא מכירים בה דה-פקטו. מתייחסים למדינה בהיבטיה הטכניים אבל לא בהיבט הנורמטיבי (בתעופה כן, בשגרירים לא). 

מוסד ההכרה מת. ההכרה איננה קונסטיטוטיבית. היוצר את המדינה הוא 4 המבחנים דלעיל. 

אחת הבעיות שהביאה לנפילת מוסד ההכרה, היא השאלה מהו מספר המדינות שצריך להכיר במדינה לצורך ביסוס ההכרה. הרי במ"י אף אחד לא הכיר בהתחלה. למרות זאת קבעו שמדובר במדינה שקיימת עפ"י הפרמטרים השונים.

מעבר לכך, במידה רבה ההצטרפות לאו"ם הרגה את מוסד ההכרה. היום, רק שוויץ לא חברה באו"ם. כל מדינה שקמה בעולם הופכת חברה באו"ם. עצם העובדה שהאו"ם מצרף אותך כחברה וכורת איתך אמנה, אומר שהמדינה "נכנסה למועדון". 
האם ההצטרפות לאו"ם גוברת על 4 התנאים?

אין תשובה מוחלטת. זילברשץ סבורה שיהא כאן תהליך הפוך שיוביל בסופו לכינון מדינה.

עזה היא דוג' טובה -  נניח שמבחינת החוק הבינ"ל, לעזה חסרה השמירה על הגבולות. נניח וסבורים שהמלחמות בין הפת"ח לחמא"ס לא נוראיות ומחליטים לקבל אותה לאו"ם. זילברשץ מניחה, שהשמירה של ישראל על הגבולות תהא לא לגיטימית בעיני העולם. אז, ישראל תצטרך לסגת ואז לעזה תהא שמירה על הגבולות ( אז היא תהיה מדינה.

איך מדינה רוכשת ריבונות על טריטוריה? מתי הקיום של אוכלוסיה על שטח עם שלטון ויחסי חוץ הופך ללגיטימי בשטח?

יש לזכור ששימוש בכוח לא היה בלתי לגיטימי במבינ"ל. כל זמן ששימוש בכוח הוא לגיטימי, כיבוש השטח היה לגיטימי. 

בעידן המודרני אסור להשתמש בכוח. יש חריגים לגיטימיים, אבל, ברור שקרקע שנכבשה בכוח הזרוע כתוצאה מפעולה התקפית, לא תוכל להיות מוכשרת.

מה קורה עם קרקע שנכבשה בעקבות הגנה עצמית? האם יש דרכים בהן ניתן לרכוש ריבונות לגיטימית? אין תשובה עקבית ואין התמודדות מסודרת עם השאלה מצד מלומדים.

הדרכים הלגיטימיות לרכישת ריבונות בטריטוריה:

1. ניהול לאורך זמן – הדין הבינ"ל אמר שכשמחזיקים בטריטוריה (בעבר לא משנה הסיבה) במשך שנים, נניח ושנים רבות מנהלים את השטח בשלום, ברציפות, ללא התנגדות מצד מדינות אחרות (כך היה מקובל בעבר) ( כך ניתן לקנות ריבונות. 

2. הסכם/הסכמה – נעשה הסכם שלום ובעקבותיו, נקבעו עקרונות (הסכם ורסאי, אלזס ולורן וכו'). חתכו גבולות בנקודה זו.
3. Terra Nullis – אדמה אפס. שטח שאין לו בעלים ואין עליו אנשים. כלומר, אזורי המדבריות והקטבים. אגב, גם כיבוש אמריקה היה כזה. הוגו ברוציוס כינה בשם זה שטחים שלא הייתה בהם מדינה מתוקנת. מדינות יצאו לכיבוש מקומות אלה. קבעו שכאשר יש Terra Nullis, שאין בה מדינה מתוקנת, ניתן לכבוש ולהשליט שלטון. שליטת צרפת בצפון אפריקה הייתה במקורה לגיטימית, כי אזורים אלו נחשבו לטרה נוליס.
כיום, הקונספציה לגבי שטחים שטרם נרכשו (לעניין זה הקוטב הדרומי, החלל החיצון, הירח או כל מקום שהאדם עומד להגיע אליו) היא כבר לא Terra Nullis. התפיסה היום גלובאלית יותר ומדובר על התועלת המצרפית לכל האנשים – common heritage of mankind. כמו המחצבים בים הפתוח. דנו בשינוי הקונספט בים. חשיבה זו חשובה להתפתחות טרה נוליס. כבר לא חושבים שמי שיגיע ראשון הוא בעל הכוח. כיום, מקומות שלא השתלטו עליהם, שייכים לכלל האנושות. 

עפ"י זילברשץ, טרה נוליס וכיבוש הם דבר די זהה. ע"מ שנהיה ריבונים על שטח בטרה נוליס, יש לקיים את אותם קריטריונים הנדרשים בכיבוש. צריך את אותם אלמנטים של כיבוש השטח, שליטה לאורך זמן וכו'.

לגבי סהרה המערבית, השאלה שקובעת בסופו של דבר מי ריבון שם נקבעת לפי כמות השליטה בו. (מדובר על שליטה לאורך זמן ללא התנגדות) הבעיה עם הסהרה היא שאין הסכמה וצריך הסכמה ושליטה לאורך זמן בדרכי שלום.

במבינ"ל שואלים מהי שליטה אם אין אוכלוסיה במקום עליו שולטים. פס"דים אומרים שצריך לכלול במפות, להכריז שזהו השטח של המדינה, לתקוע דגל, לשלוח אנשים וכו'. צריך להראות את הדברים הללו.

4. תוספת שטח ע"י ייבוש ימים – הים, ברמת העיקרון, לא שייך לאף מדינה. יודעים שיש מים טריטוריאליים, אבל אם מדינה מייבשת רק את המים הטריטוריאליים שלה (בעייתי בפני עצמו כי ההבדל בין מים טריטוריאליים לטריטוריה הוא שהריבונות על המים הטריטוריאליים היא כמעט ריבונות. הכל של המדינה. הבעיה היא שיש לתת זכות מעבר לכל ספינות מדינות העולם בתו"ל. הריבונות עליהם היא מוגבלת).

כיום מאפשרים לבצע ייבוש, אך אין דין בינ"ל מסודר לגבי הגבולות של אפשרויות אלו. כלומר, אם ייבשו רצועת חוף לאורך הגבול, יכירו בזכות המדינה (כפי שעשו בהולנד), אך לא ברור שיכירו בכך אם הדבר יהפוך להיות הרבה יותר נפוץ (הדבר מאוד מינורי היום).

5. סיפוח – נניח שקיימת סיטואציה בה נותרנו עם שטח מסוים שרוצים לספחו לשטח המדינה. למה צריך סיפוח? הרי כבר כבשנו ועכשיו כבר מצויים בשטח. ההבדל הוא, שכאשר כובשים ונמצאים שם כבר מספר שנים, יש את אלמנט ההסכמה. אף אחד לא פצה פה. מה יקרה אם מישהו התנגד? יכולה להיות אחת משתי אפשרויות - הגעה להסכם או ביצוע אקט חד"צ. 
כלומר, כיבוש שטח עם מספר תרחישים אפשריים – יכול להיות שקט או התנגדות. אם היה שקט, עברו מס' שנים, עשינו בשטח כבשלנו, הדבר לגיטימי. אם הייתה התנגדות, ניתן לנסות להגיע להסכמה או לומר באופן חד צדדי שאין הסכמה ולהכריז שהשטח הוא שלי ( סיפוח.

מתי ניתן לבצע את הסיפוח (תנאים מצטברים – מעוגנים במבינ"ל המנהגי):

א. Debeltio (הפסקת המלחמה) - יש שקט. המלחמה נגמרה. לא ניתן לספח כשהלחימה מתקיימת (גם בעבר היה כך). 
ב. מדינה חדלה להתקיים - נקודת ההנחה לסיפוח שטח היא שקט. כשאין לשטח טוענים, ניתן לספח, אך כשיש טוענים, היכולת לבצע מהלך חד צדדי היא רק כשאין כבר מדינה לגמרי (אלזס ולורן לא יכולים היו להסתפח לגרמניה או צרפת כל עוד המדינות התקיימו, רמה"ג לא סופחה כי סוריה לא חדלה להתקיים). 
דוג' למדינה שחדלה להתקיים בעקבות מלחמה ( גרמניה לאחר מלחה"ע השנייה התפרקה לחלוטין ונשלטה באופן מלא ע"י 4 המדינות המנצחות עד ל- 1990, בהפלת חומת ברלין. המשמעות של הפלת חומת ברלין הייתה ההתנתקות המלאה של המעצמות (יציאה מהמדינה לא חייבת להיות שחרור מוחלט מהשלטון של המעצמה כפי שהיה בגרמניה המערבית. אפשר לעשות קורלציה לעיראק כיום שניתן לומר שחדלה להתקיים כי אין לה ממשל אפקטיבי מכניסת האמריקאים).

תרגום המונחים לכיבוש אסור:

מדינה כובשת לעולם לא תוכל לרכוש שטח באחת מהדרכים הללו אם היא התוקפת, גם לא בהסכם. מאחר והסכם כזה הוא הסכם שנעשה בכפיה הנוגד את תקנת הציבור הוא הסכם פסול. לכן, הסכמה כזו לעולם לא תהיה לגיטימית.
לכן, תוקף שכובש שטח כיום בעולם, לא יוכל לרכוש בו ריבונות, גם לא בהסכמה (מדובר על 1945 ואילך).

שאלת המותקף וכיבושיו בעייתית יותר. אין דין בינ"ל מסודר לגבי השאלה מה קורה אם נותרנו עם שטח בעקבות פעילות הגנה עצמית. 
דבר אחד ברור ( אם תהיה הסכמה של הצד המתקיף, השטח יוכל להיות של המותקף. 

אם יוצאים מנקודת הנחה שבמלחמת ששת הימים ויום כיפור מ"י הייתה המותקפת, וסוריה הייתה מסכימה לכיבוש הישראלי ברמה"ג בהסכם, ניתן היה לספח את הגולן. כלומר, הסכם שלום עם סוריה המכליל את רמה"ג בשטחי מ"י יקנה לישראל ריבונות לגיטימית על השטח.

אם אין הסכם, דרך אחת לריבונות היא סיפוח. האם אקט חד צדדי לגיטימי ברמה"ג? לא!  סוריה עדיין קיימת. אקט חד צדדי של סיפוח שטח לא יכול להתקיים אם המדינה קיימת. 

הזכות להגדרה עצמית של עם  The right to self determination:
זהו מונח חדש יחסית שנשמע לראשונה ע"י הנשיא ווילסון. זהו מונח מאוד מדובר. נראה בעיתונות ובטרמינולוגיה הבינ"ל כדבר מאוד טריוויאלי אך הוא אינו טריוויאלי כלל.

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

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

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

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

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

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

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

דוג' באמצעותן ננסה להגדיר מהי הזכות להגדרה עצמית:

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

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

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

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

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

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

כלומר, המקרה של בריה"מ ויוגוסלביה חוזר יותר לווילסון מאשר לאנטי-קולוניאליזם.

ננסה לנתח את המקרה של קוויבק - זהו מקרה הדומה למקרה הכורדים או הצ'צ'נים. מדובר על אוכ' בתוך מדינה שטוענת לזהות תרבותית נפרדת ובמסגרת הזכות להגדרה עצמית, מבקשת להקים לעצמה מדינה נפרדת.

המקרה של קוויבק מעניין מאוד. ניתן פס"ד של ביהמ"ש העליון של קנדה. פסה"ד לא קובע את המבינ"ל בסוגיה, אך הוא נותן פתרון מאוד נבון ומאוזן לדילמה המתעוררת. 

הדילמה היא לכאורה, אם כל קב' אנשים שטוענת להגדרה עצמית זכאית למדינה עצמאית, התייחסות כזו להגדרה עצמית תוליד עולם בו יש אינסוף מדינות. 
תומס פרנק, במאמר מכונן, מדבר על המספר הקטן ביותר שמאפשר להגדיר מספר אנשים כקבוצה שיכולה לבקש לעצמה מדינה. אם נסתכל על מספר השפות כאינדיקציה, נעבור מעולם של 200+ מדינות, לעולם עם 2000+ מדינות.
סיפור המעשה - קוויבק, כקבוצת אנשים, ביקשה לפרוש מקנדה ולהקים מדינה עצמאית. היה משאל עם בקוויבק וזה מה שהוחלט. התגלגלה השאלה לביהמ"ש העליון בקנדה, ונשאלה השאלה האם לפי החוקה הקנדית, יכולה האסיפה הלאומית והמחוקק להחליט על היפרדות של קוויבק מקנדה.

ביהמ"ש העליון קבע שקבוצה בתוך קנדה לא יכולה באופן חד צדדי להיפרד. היא תוכל לעשות זאת, רק אם ייערך משאל עם בכל קנדה. אם היו עושים משאל עם כזה, הרוב היה נגד ההפרדות. לכן, לא ניתן לבצע את ההיפרדות. 

כלומר, יש חוקה קנדית שקובעת שקוויבק היא חלק מהפדרציה הקנדית וקוויבק לא יכולה לפרוש באופן חד צדדי. זאת, אא"כ רוב האומה מאפשרות זאת. כל זאת נכון רק בתלות בשאלה האם העם הקוויבקי הוא חלק מלא מקנדה וכל תושביה מקבלים אזרחות מלאה, ויכולת לקחת חלק בחיים הפוליטיים של קנדה, תוך הכרה באוטונומיה התרבותית שלהם.
כלומר, ניתן להיפרד בהינתן שתי אפשרויות (אין עדיפות בין השתיים מבחינה בינ"ל):

1. רק אם נתנו להם להיפרד ברצון רוב אזרחי המדינה.

2. אם יש אפליה נגדם - הקוויבקים שווי זכויות בקנדה (קנדה היא מדינה רב תרבותית ומכירה בזכויות באופן מלא).
לסיכום, עפ"י החלטתו של ביהמ"ש העליון של קנדה (אין דין בינ"ל ברור בסוגיה), אוכ' משמעותית שרואה עצמה כעם ורוצה להקים לעצמה מדינה יכולה לעשות זאת אם יש הסכמה. או לחילופין, אם יראו שיש כלפיהם אפליה במצטבר (אם המכלול המצטבר יראה שהם אזרחים סוג ב' בתוך המדינה). 

אם הכורדים יקבלו מעמד בפרלמנט, יקבלו משרות ציבוריות וכו' אבל לא יבחרו בכורדית כשפה רשמית כמדינה, זו לא עילה להקמת מדינה.

ננתח את המקרה הפלסטיני לאור דוג' קנדה:

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

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

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

2. הקניית מעמד שווה מבחינת אזרחות לפלסטינים.

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

התפיסה בה הסתכלו בעבר על המבינ"ל הייתה שמדובר במע' חוץ מדינתית לחלוטין, אך זה לא מדויק. לנורמות המשפטיות שנוצרות בתחום המבינ"ל, יש הקרנה וזיקה מסוימת למשפט פנים מדינתי. דוג': אפשר לומר שסוגיית גדר הביטחון נדונה סימולטנית לפני ביהמ"ש העליון בישראל וביה"ד הבינ"ל בהאג. דיון גם ברובד המדינתי וגם ברובד הבינ"ל. מע' שפועלת בדואליות. מעבר לרבדים הרבים שיש לה בתצורה שחופפים לרוחב, לצד כל המערך הרוחבי הבינ"ל, יש מערך רוחבי נוסף והוא מהמערך של מע' המשפט הפנימית של המדינה. נתעמק בהבנת התופעה בשני רבדים.

כשמדברים על נורמה משפטית, מדברים עליה בשלוש רמות, כמו 3 הרמות של הרשויות בדמו': 

1. מהות הנורמה עצמה (יצירת נורמה, חקיקתה) - מהו מבינ"ל במשפט המדינה?

2. רובד של הגעה לבימ"ש, סמכות השיפוט, איך מבינ"ל מתייחס לשאלת סמכות השיפוט?
3. שאלת האכיפה (לא נתעמק בה).
2. איך מבינ"ל מתייחס לשאלת סמכות השיפוט? קיים הבדל גדול בין המשפט האזרחי למבינ"ל ובין משפט אזרחי לפלילי. המבינ"ל לא פיתח כללים לגבי סמכות שיפוט אזרחית. 
דוג': תושבי השטחים מגישים בג"צים במ"י. פריבילגיה שהמדינה אפשרה. אין למבינ"ל עמדה בסוגיה. ברגע שזו תביעה אזרחית, אין למבינ"ל עמדה מבחינת מגבלה מי יכול ולא יכול. יש שקט מצד המדינה. המדינה לא עצרה בטיעוני סמכות השיפוט כשנכנסה לענייני מהות. שאלה רלוונטית והמבינ"ל לא מגביל בתחום האזרחי. 
בנושאים הפליליים, פיתח המבינ"ל מבינ"ל מנהגי שאומר מתי מותר לתבוע במדינה מסוימת. בא לידי ביטוי אצלנו בחוק העונשין בתיקון 39 שמאמץ את המבינ"ל כפי שהיה אז בהקשר סמכויות שיפוט. יש פרק שלם שנקרא "תחולת דיני עונשין". ס' 12 אומר שדיני העונשין של ישראל יחולו על כל עבירות פנים. כל עבירה שבוצעה בתוך מ"י, יכולה מ"י לתבוע את מבצע העבירה. המבינ"ל קובע כללים לגבי האפשרות לשיפוט הפלילי (ס' 12 - ס' 16 לחוק העונשין) פרק שמאמץ עקרונות של מבינ"ל מנהגי בנוגע לסמכות פלילית בינ"ל. שאלת הסמכות המנהגית הבינ"ל אינה רלוונטית כשמדובר בשאלה אזרחית, אך בתחום הפלילי יש לו אמירה של משפט מנהגי שקל ללמדו דרך חוק העונשין שאימץ את הכללים המנהגיים הבינ"ל. 

העיקרון הראשון - עיקרון טריטוריאלי: ברגע שהעבירה מתבצעת בתוך המדינה, המדינה רשאית לשפוט. 

עולה השאלה, מה קורה אם העבירה בוצעה רק באופן חלקי במדינה. האם גם אז זה תיחשב עבירת פנים שיש למדינה זכות לשפוט את מבצעה? (אדם עומד על הגבול הלבנוני ויורה לתוך ישראל, עבירות סמים של ייבוא לישראל או ייצוא ממנה). הפסיקה בארה"ב קבעה, שאם תוצאת העבירה היא בתוך ארה"ב ( זה ייחשב כאילו בוצעה כולה בתוך המדינה ולמדינה תהא סמכות שיפוט. גם אם מבוצע באופן חלקי בטריטוריה, זה ייחשב כפנים טריטוריאלי, כעבירת פנים בנוגע אליה יש למדינה סמכות שיפוט. 

השאלה המסובכת יותר, היא שאלת התחולה שחוק העונשין מכנה "תחולת עבירות בינ"ל" - עבירות שבוצעו מחוץ למדינה, מתי בכל זאת המדינה יכולה להעמיד לדין לגביהן? חוק העונשין מונה את הכללים של המבינ"ל בסדר שננסה להבין את ההיגיון שלו (לומדים דרך חוק העונשין כי זו דוג' לאימוץ של הכללים הבינ"ל). 
נכנסים לשאלת זיקה. מדינה מחפשת זיקה כלשהי בין העבירה לבין יכולתה להעמיד לדין. 

ס' 13 לחוק העונשין דן במה שהמבינ"ל קורא לו תחולה פרוטקטיבית. "עבירות נ' המדינה או העם היהודי" - מפרט את המקרים בהם המדינה תוכל להחיל את משפט הפנים שלה על עבירות חוץ. המילה פרוטקטיבית מקבלת משמעות גדולה יותר: כל מי שפוגע באזרח ישראלי, וכאן החוק מרחיב גם לאזרח הפוטנציאלי היהודי (כל יהודי באשר הוא בנוסף לכל אזרח ישראלי באשר הוא כזה), יש פה החלה פרוטקטיבית נגד עבירות אנטישמיות. אין כאן הפרדה בין ציונות ליהדות. התפיסה היא שכל פגיעה ביהודי = פגיעה במ"י ולכן, למ"י יש זכות לשפוט לגביה. ס' שמאוד מרחיב את הרעיון הכולל של מעמד היהודי מחוץ למ"י. מדובר רק על פגיעה מטעמים אנטישמיים, רק על פגיעה באדם מעצם היותו יהודי (לדוג': חילול בית כנסת בו נמצא באותה העת הרב שנפצע במהומות). הלאומיות היא של התובע, הנפגע. כאן יש אותה בשתי רמות ברמה הפרוטקטיבית של המדינה (בין אם מדובר באזרח (לדוג' רצח של אזרח ישראלי בחו"ל) ובין אם מדובר בפגיעה ביהודי תוך זיהוי פגיעה מטעמים אנטישמיים כרצון לפגוע במ"י. יש למדינה סמכות לדון את מי שפגע באנשים אלה וכך גם בה). 

ס' 14 לחוק מדבר על פגיעה באזרחי ישראל בלי קשר לפגיעה במדינה. מאפשרים גם תביעה ע"ב לאומיות התובע, הנפגע, מרמה מסוימת של פגיעה ובמגבלות אך העיקרון מוכר ואומץ ע"י חוק העונשין בלי כל הגבלה בפגיעות שמטרתן פגיעה במ"י ובעם היהודי ומוגבל לפגיעות מטעמים אנטישמיים, ואומץ במגבלות, אך לא מאוד חזקות, כשמדובר באזרח באשר הוא אזרח. תוספת יחסית מאוחרת, כוללת גם תביעה ע"ב הכחשת השואה. בלי כל הגבלות פגיעה ביהודי בשל העובדה שהוא יהודי ועם הגבלות מסוימות בפגיעה באזרח ישראל. 

במידה רבה, החלק הראשון של התחולה הפרוטקטיבית נושק לתחולה טריטוריאלית, של פנים המדינה. ניתן למצוא קווים משותפים בין 2 התחומים. לדוג': וענונו גילה פרטים מסוימים בנוגע למ"י אך לא עשה זאת בתוך המדינה. תוצאות מעשיו, תוצאות העבירה שלו פגעו במ"י ובמידה רבה, יש לתחולה הפרוטקטיבית זיקה של תוצאות העבירה בתוך המדינה ולכן, במידה רבה, ברור ההיגיון של פלר שיש בין הפרוטקטיבי לטריטוריאלי ממשק מסוים. דוג' נוספת, רצח הספורטאים במינכן ( פגיעה באזרחי מ"י ( פגיעה במ"י ( מ"י תוכל לתבוע.

חוק העונשין כולל גם ס' בנוגע לעבירה שנעברה בידי אזרח/תושב ישראל - לאומיות הנתבע. ס' 15 לחוק. התפיסה היא שאם אתה אזרח ישראל, ויצאת לחו"ל וביצעת שם עבירה, מ"י יכולה לשפוט אותך. כאזרח ישראלי בכל מקום בעולם, אתה נושא על גבך אחריות לא לעבור עבירות פליליות שהן עבירות פליליות גם בישראל (לדוג' לידת יותר מילד אחד בסין - לא יישפט בארץ. סחר בסמים בחו"ל – מאפשר תביעה גם ע"י ישראל). לא מחויב שמ"י תהא זו שבסוף גם תשפוט, פה נכנסים לתחום האכיפה בו לא נעסוק בקורס. 

כללי הזיקות שהמבינ"ל מכיר, בהן הוא מתיר למדינה (בהן עסקנו) לדון: סמכות טריטוריאלית, סמכות פרוטקטיבית (יהודים, אזרחים ופגיעה במ"י) סמכות לפי לאומיות התובע שנגזרת מסמכות פרוטקטיבית, סמכות לפי לאומיות הנתבע, הפוגע.

סמכות אוניברסלית: המבינ"ל מקנה לכל מדינה את האפשרות להעמיד לדין פלילי על עבירות מסוימות בלי צורך להראות כל זיקה (לא טריטוריאלית, לא פרוטקטיבית ולא לגבי התובע או הנתבע מכל סוג שהוא). סמכות מאוד חזקה שמעמיד המבינ"ל כלפי עבירות מסוימות, מנותקת לחלוטין משאלת הזיקות. 

הנושא מאוד שונה היום מבעבר. נסביר מה הפך אותו לכה מרכזי ואקטואלי במציאות שלנו. סמכות מדינה לשפוט אנשים בלי לחפש זיקה. כמו המקרה של אריאל שרון בבלגיה שמחליטה להעמיד אותו לדין על מעשי סברא ושתילא. משונה. 

הסמכות האוניברסלית כרונולוגית ותיקה מאוד, כמו הסמכות הטריטוריאלית אבל להבדיל, היא הייתה מאוד תחומה במקורה לעבירה אחת: דיני הים: 
הסמכות האוני' התחברה אוטומטית עם עבירת הפיראטיות. פיראטיות היא עבירה מוגדרת - פגיעה בנפש או ברכוש שמתבצעת בים הפתוח. נחזור לתובנות הבסיסיות בדיני הים: ביבשה, המבינ"ל הקנה למדינות לגיטימיות לרכוש ריבונות, שליטה, מדינות גדולות ואף אימפריאליות. הים, לעומ"ז, הושאר פתוח והחליטו, ששם לא תתאפשר למדינות רכישת ריבונות. הפיראט אמר שיצא לפעולותיו הזדוניות במקום בו יד אדם לא תוכל להשיגו כי אין למדינות ריבונות. המבינ"ל השיב בדרך שכל המדינות יוכלו להשיגו. 
הקונספט נעוץ בהפיכת הפיראט לhostis humanis generis  - אויב האנושות בכללותה. אדם שבחר להתחכם עם האנושות, לפגוע בה במקום בו אין האנושות יכולה, לכאורה, לשים ידה עליו, אז התוצאה היא שהוא יכול להיות מועמד לדין בכל מקום. 

שנים רבות, עשתה הקהילה הבינ"ל מאמץ לא לפתוח סמכות זו מעבר לפיראטיות ובמשך השנים, נכללו גם סחר בעבדים ועבדות. זה היה המצב עד מלחה"ע ה 2, שהיא נק' מפתח של מבינ"ל המודרני, נק' תפנית גדולה בתחום המבינ"ל המודרני (לדוג' איסור שימוש בכוח ברכישת ריבונית). 

אחת התפניות הגדולות הייתה: ב 1945 התכנסו 4 המעצמות המנצחות בלונדון (בריטניה, ארה"ב, ברה"מ וצרפת) וחתמו על "הסכם לונדון". בלונדון הן הקימו ערכאה שיפוטית לשיפוט פושעי מלחמה נאצים - "משפטי נירנברג". ההסכם כונן את ביה"ד שקיים אח"כ את משפטי נירנברג. חשיבות המסמך קודם כל בכך שקבע לראשונה מהי אחריות אישית פלילית של מבצעי עבירות במלחמה. הסכם בינ"ל שמטפל באופן אישי באחריות של אנשים פרטיים במלחמה ושם נקבעו המונחים המוכרים:

1. "פשעים נ' השלום"

2. "פשעי מלחמה"

3. "פשעים נ' האנושות"

הקימו ערכאה שתעמיד לדין. ההסכם קבע שכל מדינה בעולם תוכל להעמיד לדין את הפושעים הללו על העבירות הללו. ההסכם הזה, אגב אורחא, יצר לראשונה הרחבה גורפת של הסמכות האוני'. אותה סמכות שמאות שנים יוחדה לפיראטיות ואח"כ גם לעבדות, אבל לא החדירו אליה שום דבר נוסף, אחרי מלחה"ע ה2 נקבע שהנאצים הם הפיראטים המודרניים, שברו את כל הכללים במעשיהם, הם אויבי האנושות ולכן, כל מדינה בעולם תוכל להעמידם לדין. 

בפועל, בנירנברג עמדו לדין בסה"כ 26 פושעי מלחמה מרכזיים ופושעי מלחמה אחרים הועמדו לדין ע"י בתי"ד צבאיים של המדינות המנצחות בגרמניה עצמה, גם לאורך השנים המדינות השונות שפטו את הנאצים. אייכמן הועמד לדין במ"י ע"ב סמכות אוני'. מעשיו הופכים למעשים שניתן להעמיד לגביהם לדין עפ"י הסכם לונדון. 

קפיצת הדרך שנעשתה ב 45' היא מאוד משמעותית. לאורך השנים ניתן לומר שהסמכות האוני' צוברת תאוצה גם באמנות בינ"ל בהקשרים שונים. 

לדוג', יש 4 אמנות ג'נבה שעוסקות בדיני מלחמה שנחתמו גם הן אחרי מלחה"ע ה 2, שלא ביטלו את האמנות שקדמו להן. כל מדינות העולם חתומות היום על אמנות אלו. שוב, אמנות ז'נבה עשו מהלך חדשני ואמרו: יש את אמנות ז'נבה ובהן סעיפים רבים ומפורטים. כל אחת מהן החליטה מהן העבירות החמורות של האמנה, הדברים הכי חמורים שהאמנה אוסרת. כתבו בשני מקומות בכל אחת מהאמנות, בס' 3 המשותף, שיחולו גם בסכסוכים פנימיים (אסור אונס נשים, ניתוץ רכוש סתם ועוד). 

עשו דבר נוסף, אמרו, למשל ס' 146, 147 באמנה הרביעית, שמי שיעשה עבירות אלו בסכסוכים בינ"ל, יהפוך לאויב האנושות וכל מדינה בעולם מחויבת לחפשו ולהעמידו לדין. אם פושע מלחמה ביצע אחת מעבירות אלו, ומסתתר במדינה מסוימת, מחובתה לחפשו ולהעמידו לדין או להסגירו למדינה שרוצה להעמידו לדין. לא הורחב לסכסוכים פנימיים. 

הרעיון התגלגל גם מעבר לאמנות ז'נבה, לאמנות שטיפלו בסוגיות של טרור בינ"ל. החל משנות ה 70, החלו להתבצע פעולות של טרור בינ"ל, והקהילה הבינ"ל נערכה לטיפול בתופעה. לא הצליחו לנסח אמנה רחבה נ' טרור כי לא הצליחו להגדיר מהו טרור, אך הצליחו לנסח אמנה שמגדירה פעולות מסוימות כפעולות טרור (פגיעה בשדות תעופה ומטוסים, לקיחת בני ערובה, פגיעה בראשי מדינות בביקורם במדינות זרות). לגבי פעולות אלה, נקבע עקרון Prosecute Or Extradite (לתבוע או להסגיר) שבא להגיד שכל מי שביצע פעולות אלה, מדינה מחויבת במוצאו או לשפוט אותו או להסגירו למדינה שתשפוט אותו כנדרש. נושא רחב מאוד. 

בתחום העבירות הפנימיות במדינה שלא קשורות למלחמה, פעולות כמו ג'נוסייד ועינויים (אמנות שנוגעות לדבר), גם הן מעלות הכל לרמה של PO"E. במקרה של פינושה, ביקשו את הסגרתו לספרד ע"ב הפרה של אמנה נ' עינויים בצ'ילה. 

יצרו דין רחב שבסיסו במשפטי נירנברג. השאלה שמעניינת היא, מה קרה שדבר זה, שהיה מוגבל מאוד עד מלחה"ע ה 2, צבר תאוצה נורמטיבית מאוד חזקה ממלחה"ע ה 2 ואילך, וצבר תוקף פעיל מאוד משנות ה 90 כך שהיום, מפקד במלחמת לבנון מפחד לנסוע למקומות מסוימים. הדין המהותי בהתפתחותו נמצא כבר משנות ה 60 וה 70. למה זה מתעורר כ"כ מאוחר (שנות ה 90')? קרו למעשה מס' דברים: 

בתחילת שנות ה 90', אירעו מאורעות בהיסטוריה העולמית שהובילה לזוועות שדמו לאירועי מלחה"ע ה 2. אחד באזור יוגוסלביה לשעבר (מלחמות בין כל המינים שישבו שם, פירוק יוגוסלביה, גירושים המוניים ואפילו טבח באזורים מסוימים), והרצח ברואנדה בו תוך תק' קצרה, נרצחו 800,000 בנ"א וכל העולם שתק. 

מועצת הביטחון קיבלה החלטות להקים בתי"ד בינ"ל לשיפוט על פשעים שבוצעו ביוגוסלביה לשעבר בפרק זמן מוגדר וברואנדה, לאותו פרק זמן של שנה, בה היה הרצח ההמוני. ההחלטות היו בשנת 93' לגבי יוגוסלביה וב 94' לגבי רואנדה. החלטות מועצת הביטחון, בעקבותיהן כוננו ערכאות אלו, העתיקו במידה רבה את מודל נירנברג. רשימת הפעולות בגינן ניתן היה להעמיד לדין באזורים אלו רחבה, ודומה למה שהיה בנירנברג, אם כי כללה כבר פשעי מלחמה, ג'נוסייד ופשעים נ' האנושות. למעשה, אחרי מלחה"ע ה 2, היה ברור שלמרות לשונו הרחבה של הסכם לונדון, הסמכות תהא רק על פושעי מלחמה נאצים, ולכן, לא העמידו לדין פושעי מלחמה אחרים כיוון שההבנה העולמית הייתה שההרחבה לסמכות האוני' תהא רק לגבי פושעי מלחמה נאצים. העולם התנהל כך שפירש את ההסכם כמיוחד לאירועי מלחה"ע השנייה ולקונצנזוס העולמי שהיותך פושע מלחמה נאצי = אויב האנושות. 

ברגע שהוחלט להקים את בתיה"ד בנושא יוגוסלביה ורואנדה, שדומים במהותם לערכאה ששפטה בנירנברג, הפך ללגיטימי להפעיל כלי זה לגבי כל מלחמה וכל פושע מלחמה. הפער בין 45' לבין התק' של שנות ה 90' לא בלט משום שבפועל, לא העמידו לדין פושעים על ביצוע פשעים שסוכם לגביהם כמו למשל חטיפת מטוסים וכו'. בהבנה העולמית, ההליך היה שמור לפושעי המלחמה הנאצים (כנ"ל לגבי הסכם טוקיו ופושעי המלחמה היפניים). זה לא שהסמכות האוני' צמחה בשנות ה 90'. היא הייתה שם כל הזמן. היא צמחה מהותית ורחב בלי שהיה יישום רחב ולכן, הייתה רדומה. כשמועצת הביטחון החליטה על הקמת בתיה"ד לגבי רואנדה ויוגוסלביה שדומים לנירנברג, מאותה רגע, הפך להיות לגיטימי להפעיל כלי זה לא רק כלפי תוצאות מלחה"ע ה 2, אלא כלפי תוצאות כל מלחמה. 

נק' תפנית נוספת היא מקרה פינושה בו פעם ראשונה מדינה מבקשת הסגרה על פעולת רודן בתוך מדינתו ע"ב האמנה נ' עינויים. עצם העובדה שביקשו את הסגרתו ע"ס סמכות אוני' שהופעלה מעבר לנושאי טרוריסטים חוטפי מטוסים וכו', יחד עם בתיה"ד שהוקמו מהווים קטליזטור להתעוררות הסמכות האוני' לגבי עניינים נוספים. הסמכות הייתה שם אך לא הופעלה.

ב 98', נחתמת "אמנת רומא" ובה מחליטים להקים בי"ד פלילי בינ"ל שישפוט פושעי מלחמה ואנשים שביצעו פשעים נ' האנושות ונ' השלום לא רק אד הוק (כמו נירנברג ורואנדה). ביה"ד החל לפעול ביולי 02'. למעשה, הוא שוב הציף את היכולת או את הסמכות שיש לקהילה הבינ"ל מכוח הנוהג לשפוט אנשים ספציפיים אך אמר גם, שסמכותו שיורית ושיפעיל אותה רק אם מדינות לא הפעילו אותה. גם העמדה לדין במדינות השונות היא העמדה לדין ע"ב סמכות אוני'. 

ביה"ד אומר שניתן להעמיד או במדינות השונות או אצלו כשהוא נותן לגיטימציה לסמכות הבינ"ל להעמדה לדין של פושעי מלחמה במדינות השונות. לא רק שביה"ד הבינ"ל אפשר החלת אחריות פלילית על כל מלחמה, אלא גם הרחיב בצורה מאוד משמעותית מה נכלל בתוך מינוחים אלה כמו למשל שפשעים נ' האנושות אינם רק בתק' מלחמה. הרחבה זו מסבירה מדוע היום כל תמונת הסמכות האוני' נראית אחרת ובעצם, כל חייל ומפקד על כל פעולת מלחמה חשוף היום בצריח. קיימת סכנה גדולה להעמדה לדין במדינות רבות על פעולות רבות, דבר שאיש לא היה חושב עליו לפני יותר מעשור. 

כיום בהאג פועלים 3 בתימ"ש שונים:

1. ביה"ד הבינ"ל (ICJ) ( דנו בו בעניינים שונים (המדף היבשתי, הגדר, ניקרגואה). בי"ד בו תובעות ונתבעות רק מדינות ולכן, ישראל לא יכולה לתבוע בו את רה"מ של הרשות הפלסטינית גם אם היא הייתה מדינה. 

2. ביה"ד של יוגוסלביה ICTY)) ( שופט עדיין את פושעי המלחמה היוגוסלביים ויושב אף הוא בהאג (ביהמ"ש של רואנדה יושב באפריקה). 
3. אמנת רומא הקימה את ביה"ד הפלילי (ICC) לשיפוט אנשים כערכאה בינ"ל. יושב בהאג. כדי לקבוע אם ניתן לתבוע את הנייה בבי"ד זה, יש לבדוק ראשית האם אנחנו צד לאמנה הזו ( אנחנו לא צד לאמנה. 
הסמכות לתבוע ב ICC: יכולה לתבוע או מדינה שהיא צד לאמנה או מדינה שפגעה באזרחי מדינה שהם צד לאמנה (אם לבנון היא צד לאמנה וישראל פגעה בלבנונים ( ניתן יהא לתבוע ישראלים ב ICC מעצם העובדה שפגעו באזרחי מדינה שהם צד לאמנה). לא רלוונטי לגבי הנייה היות והרשות אינה מדינה. 

ניתן יהא לתבוע: אם מ"י תבעה מכוח האמנה, היא התחייבה שחייליה לא יבצעו את הפעולות האסורות אבל גם אם ישראל אינה צד לאמנה, במצב בו פוגעת באזרחי מדינה שכפופה לאמנה, היא יכולה להיתבע לדין (לא תובעים מדינה, תובעים אנשים, אורגנים של המדינה). 

ישראל לא תמיד חסומה מפני תביעה על פעולות כי יכולה להיות החלטה של מועצת הביטחון לעמידה לדין ע"י ה ICC גם אם הצדדים לא חתומים על האמנה. יש להבין דבר אחד, גם אם ה ICC לא יתפוס את החייל הישראלי מסיבה כלשהי, עדיין כל המנגנון המגביל של הסמכות האוני' קיים על מעשים אלה. העובדה שלא תגיע ל ICC לא אומרת שאין לך סכנה בעולם מכוח הסמכות האוני'. המנגנון המרחיב של הסמכויות בICC, מקרין על ההרחבה המהותית של הסמכות במדינות. הוא אומר למדינות שהן יכולות לעבוד רחב. 

משפט בינ"ל בתוך המדינות

המבינ"ל מתפקד בשני מישורים:

1. מישור עצמאי.

2. בתוך המדינות.
מה פירוש המבינ"ל בתוך המדינות? איך הפירמידה של המבינ"ל נכנסת לפירמידת הנורמות של המדינות (המרצה טוענת שבמידה רבה, אם יש פירמידת חוקה ( חוקים ( תקנות, אז מהעבר השני יש jus cogens, אמנות, מנהגים ואמצעי עזר). עולה השאלה כיצד הפירמידה השנייה נכנסת לתוך הראשונה. למבינ"ל יש מעמד נורמטיבי במסגרת המשפט הפנימי, השפעה על פירמידת הנורמות התוך מדינית. פירמידת נורמות הפנים כוללת גם את פירמידת המבינ"ל והשאלה כיצד.

למבינ"ל עצמו אין כללים ברורים בסוגיה, לא הוא קובע את ההיררכיה הנורמטיבית. עם זאת, אם נצלם את כל מדינות העולם מלמעלה ונתבונן בהן ניתן לומר:

1. אין מדינה אחת זהה לשנייה.

2. לכל מדינה כללים משלה ביחס למיקום המבינ"ל בתוכה.
על אף האמור לעיל, אפשר למצוא שני מכנים משותפים משמעותיים בין המדינות:

1. מדינות מוניסטיות יותר - רואות במקור המבינ"ל זהה למקור המשפט הפנימי ולכן, למבינ"ל יש כאידיאולוגיה, חלק במשפט הפנימי
2. מדינות דואליסטיות - שתי המערכות נפרדות. אם רוצים לייבא את המע' הבינ"ל למשפט הפנימי, יש צורך באקט משפטי כדוג' חקיקה, אחרת, הוא מנותק.
אין מדינה שהמינוחים ביחס אליה הם סטריליים, מדינה יכולה להיות יותר מוניסטית או דואליסטית אך לרוב, המכנה מעורב.

כשמדברים על זליגת המבינ"ל לתוך המשפט הפנימי, השאלה אינה רק מהיכן מגיע, אלא גם לאן הוא נקלט (חוק,תקנה וכו')?

לתשובה תהא השפעה על דרך קבלת האמנות, כלומר, אם המחוקק מעורב בתהליך קבלת האמנה, תהא לכך השפעה על מעמדו של הדין במבינ"ל הן לעניין עצם הקליטה והן למקום הקליטה.

מ"י כנקודת מבט (עפ"י מאמרה השני של המרצה)

במ"י, המעמד של המבינ"ל לא מוסדר לא בחוקה ולא בחוק, ועל כן, אנו נאלצים לחפש פתרונות לסוגיה בפסיקה. גם בנושא האופן בו אמנות מחייבות את מ"י פנינו לפסיקה (קמיאר). פסה"ד הבאים הם שיצרו את הכללים בעניין:

נושא קליטת מנהגים מהמבינ"ל ( פס"ד אייכמן: בסיס השיפוט של אייכמן במ"י הייתה הסמכות האוני' כתוצאה מהמעשים הנוראיים שעשה. הוא הפך להיות אויב אנושות ולכן, נחטף והועמד לדין במ"י על בסיס הסמכות האוני' (עולה שאלה, האם הייתה למ"י הסמכות לפגוע בריבונותה של ארגנטינה ולחטוף אותו לשם העמדתו לדין? (דיני הסגרה)). 

הסמכות לשפוט נאצים בישראל ( בחוק העונשין, מכירים בסמכות האוני' לשיפוט. בהקשר הנאצים עשינו דבר נוסף (גם אם לא היינו עושים את זה, היינו יכולים לשפוט את אייכמן מכוח הסמכות האוני' כאמור לעיל).
ב- 1945, נחתם הסכם לונדון להקמת ביה"ד בנירנברג. מ"י חוקקה את ההסכם בחוק שנקרא החוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם. למעשה, את אייכמן העמידו לדין עפ"י חוק זה. מ"י חוקקה גם חוק המהווה העתקה של הסכם לונדון עם תוספות שאינן עוסקות רק בפשעי מלחמה, אלא גם בפשעים כנגד העם היהודי (יכלו כאמור לתבוע גם בלי, מכוח סמכות אוני').
אייכמן טען, שלמ"י אין סמכות לשפוט אותו משום שאינו אזרח ישראלי, לא ביצע פשעים במדינה ולכן, אין לה סמכות לשפוט אותו. הוא תקף את לגיטימיות המבינ"ל.
מ"י טענה לסמכות מכוח סמכות אוני' כוללת ומכוח החוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם.

על רקע זה, נשאלת השאלה, האם באמת המנהג הבינ"ל שמקנה סמכות אוני' לשפיטת אדם כמו אייכמן, הוא חלק ממשפטה הפנימי של מ"י?
פסה"ד המחוזי נכתב ע"י השופט לנדוי וכולו דן בסמכות שיפוט ובהרשעה. הערעור לעליון היה רק בשאלת הסמכות (אז עדיין לא היה תיקון 39 שהכניס את הסמכות האוני' לחוק העונשין).
כתגובה לטענת אייכמן לחוסר סמכות ביהמ"ש, נכתב בפסה"ד שעל ביהמ"ש לתת תוקף לחוק הכנסת ואין הוא יכול להיזקק לטענה שהחוק נוגד את עקרונות המבינ"ל. העליון אומר שחוק ספציפי גובר על חוק בינ"ל. ברגע שחוקק חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם, כל העיסוק בשאלת הסמכות אינו רלוונטי משום שיש חוק שקובע סמכות. ביהמ"ש זורק את המבינ"ל לגמרי החוצה. ניתנת האפשרות למדינה לחוקק חוק שנוגד את המבינ"ל. 

פסה"ד ממשיך ואומר, שהחוק הבינ"ל מקבל לגיטימציה, רצפציה (מנהג נכנס למע' החוק המקומי כחלק ממנה) רק לאחר שזכה להסכמה בינ"ל כללית. ב- 62' ניתן פסה"ד, והונח מנהג לא שגור בפיו של ביהמ"ש. "כאשר לא קיים ניגוד בין החוק הבינ"ל למשפט הפנימי. מקום שיש ניגוד שכזה, מחובת ביהמ"ש להעדיף את הוראת המחוקק המקומי ולהעניק להן תוקף".
מכך נובע, שהמבינ"ל, הדין הבינ"ל מנהגי (נורמה שיש לגביה הסכמה בינ"ל), הופך להיות חלק מהמשפט הפנימי רק כשיש לאקונה. בהיעדר לאקונה, החובה היא להעדיף את המשפט הפנימי.
ביהמ"ש העליון לא רצה להתעסק עם שאלת קיום / היעדר הסמכות. כשיש חוק ( הוא חוסם את הקליטה של המנהג הבינ"ל. בעניין זה, דובר על סמכות, אבל הדבר נכון גם לנושאים אחרים.
"ההנחה צריכה להיות שהמחוקק שואף לתאם את חוקו לעקרונות המבינ"ל שזכו להסכמה כללית. אולם, כאשר מתוך החוק שחיקק עולה הלכה ברורה נוגדת, מצווה שלא להתחשב בה. אולם, מן הדין לפרש את החוק החרוט, שעה שהוא משתמע לכאן או לכאן ותוכנו אינו מחייב פירוש זה או אחר, בהתאם להוראות הדין הבינ"ל".
זהו הכלל החוקתי בעניין קליטת מנהגים. ביהמ"ש אומר שהמנהג הבינ"ל הוא אוטומטית חלק מהמשפט הפנימי ברגע שיש לאקונה. זוהי גישה מוניסטית. אבל, אם יש חוק הנוגד אותו, החוק יגבר על המנהג.

אם החוק אינו נוגד את הנורמה הבינ"ל, יש לנסות לפרשו בהתאם לנורמה הבינ"ל.
קליטת אמנות

הנושא התעורר בפסיקה, היות ולא הייתה חקיקה בנושא, סביב הסכמי שביתת הנשק עם ירדן מיד לאחר קום המדינה ( באזורים שונים, בעיקר באזור המשולש הקטן בגבול ירדן (הגבול אחרי 48 ולפני 67). הגבול זז כל הזמן תוך כדי קרבות. לא היה גבול משורטט אלא גבול שנע ממקום למקום. תוך כדי המלחמה הגבול חצץ בין תושבי כפרים ערביים לבין אדמותיהם. 

בעקבות הסכם רודוס (שביתת הנשק עם ירדן) הגבול זז כך שכולל את כל הכפר והאדמות תוך שהם הופכים לחלק ממ"י. 

בס' 6 להסכם נקבע, בכל מקום בו עשויים כפרים להיפגע מקביעת קו שביתת הנשק, יהיו רשאים התושבים למלא את זכויותיהם המלאות. אם בעקבות קביעת קו שביתת הנשק החדש יפגעו כפריים, לא תפגענה זכויותיהם הקנייניות.
פס"ד סמרה: מדבר על הגבול עם ירדן טרם מלחמת ששת הימים. עובדות פסה"ד: באחת הנק' המערביות של הגבול עם ירדן (הקו הירוק), קרה מה שתואר לעיל. צריך היה לקבוע את הגבול עם ירדן ב- 1949 לאחר מלחמת השחרור. לעיתים, כפרים נחצו. מ"י, בחוק נכסי נפקדים, הפקיעה נכסים של נפקדים. אם הערבים היו בצד הירדני, אדמותיהם הופקעו לישראל. 
במקרה פסה"ד, הזכויות לא נפגעו בעקבות ההסכם. את האדמות לקחו פה עוד לפני ההסכם. העברת הקו החדש הוא שיצר את הפגיעה בקניין ולא הגבול החדש. בכ"ז תובעים את האדמות בעקבות המלחמה. טוענים שמישהו לא ניסח מספיק טוב את ההסכם כי הכוונה הייתה למי שנפגע כתוצאה מהמלחמה ולא מההסכם.
הכפריים תובעים את זכותם מכוח האמנה (הסכם רודוס). מתעוררת תביעה המבוססת על אמנה מיד לאחר קום המדינה. 

על ביהמ"ש להתייחס לסוגיה התשתיתית והיא, תביעת זכויות בבימ"ש ישראלי מכוח אמנה בינ"ל. כאן עולה השאלה, האם אמנה בינ"ל היא חלק מהמשפט הפנימי הישראלי? האם יכולים תושבי הכפרים לתבוע זכויות מכוח ס' 6 להסכם רודוס? האם הוא חלק ממשפט המדינה?
"טענה זו בדין יסודה. הסכם רודוס הוא אמנה בין מ"י למדינה אחרת. תהא תוקפה של אמנה מבחינת המבינ"ל אשר תהיה. אין היא חוק בבחינת חוק שבתי המשפט שלנו יזדקקו לו או יתנו לו תוקף כלשהו. הזכויות שהוא מעניק והחובות שהוא מטיל הן זכויות וחובות של המדינות אשר קלטו את ההסכם ומימושן הוא אך ורק בידיהן בדרכים המיוחדות לביצוען של חוזים בינ"ל. חוזה כזה אנו ניתן לשיפוטו של ביהמ"ש במדינה..."
ביהמ"ש מייצג גישה דואליסטית מוחלטת במקרה זה לגבי קליטת אמנות. הוא אומר שאמנות אלו מרחפות בחלל בינ"ל. ע"מ שהסכם כזה יהפוך לחוק, צריך לחוקקו כחוק. האמנה כשלעצמה לא מהווה חוק במ"י.

"נובע מכך גם כי במקרה שלא יתאימו ההסכם והחוק זה לזה... יעדיפו בתיהמ"ש את החוק שהוא והוא בלבד מחייב אותם ורק עפ"יו יחתכו את הדין."

ביהמ"ש אומר, שלעניין אמנות, הדואליזם מאוד חזק, ואם יחוקקו לדוג' חוק שאינו זהה לאמנה ותתעורר שאלה מי גובר( החוק גובר. 

פס"ד קופ"ח מכבי, 77': תביעה בעניין הסכמי השילומים עם גרמניה. ההסכמים נעשו עם מ"י שהייתה אמורה להעביר את הכספים לקורבנות לפי אמות מידה שנקבעו באמנה. היו קורבנות שלא היו במ"י (גרו בניכר) וקיבלו כספים ישירות מכוח האמנה. כלומר, יהודי שעלה לישראל, מקבל את הכסף דרך מ"י והיהודי בחו"ל, קיבל את הכסף ישירות מהגרמנים.

מ"י חוקקה את האמנה כחוק כדי שהאנשים יוכלו לתבוע את הכסף מכוח האמנה. כשחוקק החוק, הוא לא חוקק בצורה זהה לאמנה. החוק הוביל לכך שאזרחי מ"י קיבלו את סכום נמוך יותר - המדינה לקחה תקורה על הכספים הללו.
קב' אנשים נפגעה משינוי האמנה בעת החקיקה. טענו שמופלים לרעה לעומת יהודים שחיים בתפוצות ומקבלים כסף ישירות מהגרמנים. תובעים בבימ"ש ישראלי עפ"י הלכת סמרה לפי החוק המיישם. טוענים שהחוק לא מייצג את האמנה. ביהמ"ש חוזר לסמרה ואומר שזה לא מעניין אותו!. "במקרה שלא יתאים ההסכם והחוק זה לזה, אף כי ברור שהחוק בא להפעיל את ההסכם, יפעילו בתי המשפט את החוק ורק עפ"י יחתכו את הדין". על בתיהמ"ש להעדיף את החוק!
פס"ד סמרה קובע הצמדות טוטאלית לשיטה הדואליסטית. ההסכם מבחינת הדין הוא כלום.

ראינו שמנהגים קוגנטיים נוקטים בגישה מוניסטית ואילו בהסכמים נוקטים בגישה דואליסטית. זהו הכלל שהשתרש בקליטתו של המבינ"ל אל תוך המשפט בישראל.

מ"י אימצה את הכללים לקליטת המבינ"ל למשפט הפנימי מבריטניה. אמרנו שלכאורה, אין זיהוי בין מדינות, אבל, הכללים כפי שנקבעו בשנותיה הראשונות של המדינה הועתקו מבריטניה. 

אחת הסיבות שלבריטניה היה קשה להצטרף לקהילה האירופאית ולשוק האירופי המשותף נבעה בדיוק מסיבה זו. הקהילה האירופית היא אמנה בין מדינות אירופה בה נקבע שחוקי המדינות כפופים לחוקי הקהילה ולא יכולים לעמוד בניגוד להם. המדינות קובעות ומחליטות ביניהן איפה הן מוותרות על הריבונות. 

לבריטניה, בה יש ריבונות לפרלמנט ולא הייתה בה חוקה, היה קשה במבנה הבסיסי שלה לומר שמצטרפת לקהילה האירופית ומוותרת על ריבונות הפרלמנט.  
על אותו משקל, היה לבריטניה גם בעיה עם האמנה האירופית לזכויות אדם. כל מדינות אירופה, להבדיל מבריטניה, הן מדינות מוניסטיות בהרבה מבריטניה ומוכנות לקבל שהיצמדות ואשרור אמנות הופך אותן לחלק משמעותי ממשפט המדינה ולעיתים, אף עליון על חוקיהן ולכן, אין להן בעיה לקבל את רעיון השוק המשותף. לבריטניה, שהיא דואליסטית ולא יכולה להכפיף את הפרלמנט לא לחוקה ולא למבינ"ל, היה קשה להצטרף למערכת שמחייבת הכפפה זו. 
כיצד נפתרה הבעיה? הפיתרון היה פרגמאטי. הם הצטרפו בלי לפתור את הבעיה, וכשהתעוררה סתירה בין חוק בריטי לחוק הקהילה או לחוק האמנה לזכויות האדם, בית הלורדים פסק שהחוק הבריטי לא תואם את חוקי הקהילה. בית הלורדים לא יכול לשנות את החוק. הפרלמנט מיוזמתו שינה את החוקים.

כשהתעורר הדיון על פס"ד מזרחי, אחת הטענות שנשמעה הייתה מדוע לא להיות כמו בריטניה במקום לתת כוח לביהמ"ש שיהא חזק יותר מהמחוקק במקרים מסוימים? נהגו בצניעות שנתנה לבימ"ש לומר את דברו ולאפשר למע' הפוליטית להתפתח אחריה. ברק אמר בתגובה שאין לנו את התרבות הבריטית ואנו לא סומכים על עצמנו כפי שהבריטים סומכים על עצמם.

זילברשץ סבורה שהפתרון הטוב ביותר עבור סדאם היה להישפט כפי שנשפט משום שנשפט על פשעים כנגד העם העיראקי ונשפט ע"י העיראקים. אופציות אחרות לשיפוטו היו:

1. בביה"ד הפלילי הבינ"ל. לא בטוח אם עיראק צד לאמנה ( אם אינה צד, ביה"ד אינו רלוונטי, אין לו סמכות לפעול על מה שבוצע טרם הקמתו ב 2002. 
2. ע"י מדינות אחרות (לא בטוח שלארה"ב יש יתרון ע"פ מדינות אחרות בשיפוטו). אם סדאם היה נשפט כשאינו בפועל ראש מדינה, החסינות שניתנת לראשי מדינות אינה עומדת לו ולכן, ניתן היה לשפוט אותו ע"י מדינות אחרות.
זילברשץ כתבה מאמר שנקרא "המבינ"ל במשפט החוקתי" בו ציירה את המודלים בנושא קליטת המבינ"ל למשפט הפנימי ובדקה בו את ארה"ב ו 2 ממדינות אירופה להשוואה. מציינת שבעיניה, המודל האירופאי הוא מודל נכון יותר. 
נושא קליטת הנורמות למשפט הפנימי הוא נושא שכרוך באופן ישיר לנושא דרך קבלת ההסכמים הבינ"ל. במידה רבה, ברגע שרק הרשות המבצעת לוקחת חלק בקליטת אמנות, קשה לומר שאמנות הן חוק במשפט הפנימי. אם רק ממשלה קולטת אמנות, אז אמנות אינן בהכרח חוק במשפט הפנימי. הן יכולות, עם זאת, להיות תקנה. 
לפי הגישה הדואליסטית, אם נרצה שאמנה תהא חלק ממשפט פנימי, יש לחוקקה בחוק. המרצה אומרת, שאפשר לחלוק על הנחה זו. אפילו במצב הנוכחי לטענתה, אפשר לקחת אמנה ולומר שהיות ורק הרשות המבצעת ביצעה אותה, היא אקט נורמטיבי של הרשות המבצעת ולמרות שלא הופכת להיות חוק, היא הופכת לתקנה ( לא משחררת את הרשות המבצעת ממחויבות פנימית. 
עירוב המחוקק בהליך קבלת האמנה, מאפשר, מבחינת המשפט החוקתי, לשים את האמנה בגדר חוק. ניתן עדיין לומר, שהאמנה תיוותר בסטטוס תקנה, אך מרגע שהמחוקק עורב, ניתן לומר שהיא חלק מחוק המדינה. 
קיימים מודלים לדברים אלו. המודלים הם:

1. המודל האמריקאי - קבלת האמנה היא ע"י חתימה ואשרור ע"י הנשיא, כשבדרך, חייבים לעבור אישור של 2/3 מהסנאטורים הנוכחים בהצבעה. בהנחה שזו אמנה קלאסית, הנשיא חותם, מחזיר לאישור הסנאט ע"מ שיאפשר לו לאשרר (ייתכן מצב בו הסנאט לא יאשר לנשיא לאשרר וייתכן מצב, בו הסנאט יאשר והנשיא לא יאשרר). אמנה שעוברת תהליכים אלו הופכת להיות Supreme law of the land.
החוקה בארה"ב קובעת מהם הנושאים להם שמורה החקיקה ומהם הנושאים, שהופכים לחוק פדראלי בארה"ב. יש נושא ענק שדן במע' יחסים בין חוקי המדינות לחוקי הפדרציה. החוקים הפדראליים והאמנות הם עליונים לחוקי המדינה. 
בפס"ד וורברי נ' מדיסון - החוקה הפכה להיות מעל החוק. אמנות הן מעל חוק המדינה. כשאומרים שהן מעל חוק המדינה, בעצם אומרים שזה חלק ממשפט המדינה. 
המרצה שואלת, למה א"א ליישם את זה אצלנו? האם באמת המע' בארה"ב עובדת? האבות המייסדים שייסדו את ארה"ב, שכתבו את מסמכי ההתאגדות של המדינות, התייחסו לאמנות בינ"ל ואמרו שהם רוצים את האמנות הבינ"ל במע' הרשות המחוקקת והמבצעת כדי ליצור את איזון הכוחות ומע' האיזונים והבלמים בין הרשויות, זה היה מאוד מכוון. במידה רבה בארה"ב, ההרכב הפוליטי שלהם מורכב ממפלגה מנוגדת לנשיא, ולסנאט תמיד יהא כוח לטרפד את מע' יחסי החוץ של ארה"ב. הדוג' הבולטת ביותר הייתה הרצון של הנשיא קרטר להעביר את האמנות הבסיסיות של זכויות האדם שהיה אחד הנושאים החשובים והקרדינליים ביותר עבורו. במובן זה, הדרך בה בנויה החוקה האמריקאית, נראית יפה מבחינת מע' האיזונים והבלמים, אך לא עובדת בפועל. 
2. באירופה, קיימת גישה של איזונים ובלמים שהיא הרבה יותר מאוזנת לדעת המרצה: הרבה מהנושאים יושארו לממשלה. יש נושאים שהם מאוד עקרוניים שלא ייתכן שנשאירם רק לרשות המבצעת. יש נושאים מסוימים שתעורב הרשות המחוקקת ויש דרכים נכונות לערב את הרשות המחוקקת: אולי 2/3 זה יותר מדי, אולי לא חייבים חקיקה ומספיק אישור... 

שינוי עצום עבר על נושא המבינ"ל בבתימ"ש לאחר מלחמת ששת הימים. המבינ"ל במשפט בישראל הופך למאוד רלוונטי לאחר המלחמה כי מ"י מוצאת עצמה עם שטחים שמגיעים אליה עקב המלחמה. עושה בשטחים 2 פעולות שונות. 
1. לוקחת את אזור י-ם ביוני 67, ומאוחר יותר ב 1980 גם ברמה"ג, ומחילה עליהן את המשפט, שיפוט ומנהל שלה. 
2. ביתר השטחים (יהודה,שומרון,עזה), מחילה משפט שמועתק ומיושם ממבינ"ל - "תפיסה לוחמתית" (Belligerent Occupation). עקב מהלך זה, שנשען על הסדרים בתוך המבינ"ל, הופך המבינ"ל למאוד רלוונטי בחיי מ"י. 
דיני המלחמה הם פרק ענק בתחום המבינ"ל. בעבר הרחוק, האינטראקציה של מדינות הייתה בראש ובראשונה של מלחמות. סרבול רב מאפיין את דיני המלחמה שהתפתחו, במשך מאות רבות, במנהגים שגובשו לכלל אמנות שאחת נבנית על ברכי השנייה ולא מבטלת את קודמתה. הנושא כתוב באופן מאוד מסורבל ומקשה על חקרו. אם לוקחים את כל הקודקס המסורבל ומנסים ליצור בו חיתוכים מאפיינים, ניתן לומר שדיני המלחמה מטפלים בשלושה נושאים:
(1)ius ad bellum  ( דרכי היציאה למלחמה. המבינ"ל היה מלא בכללים אלו משום שיציאה למלחמה הייתה חלק ניכר ממנו. לכאורה, בעידן המודרני, הנושא אמור היה להיעלם. אבל, נושא השימוש בכוח במבינ"ל היום נובע מהנגטיביות: אסור בשום אופן לצאת למלחמה, להפעיל כוח וכו'. אבל, במקרים יוצאי דופן, עם אישור הקהילה הבינ"ל וכד', מותר להפעיל כוח. איך בכל זאת מפעילים כוח? עפ"י היוס אד בלום המודרני והוא במקרים של פשעים נ' השלום. הדינים רבים ומאוד בעייתיים כי אם לוקחים את המקרה של מ"י ואף ממש את הבג"צ האחרון בנושא החיסולים הממוקדים, מדובר בשאלת הלגיטימיות של השימוש בכוח. האם לגיטימי לשלוח טילים לחיסול מחבלים עפ"י המבינ"ל? זו שאלה בנושא זה. שאלה של שימוש בכוח נגד טרור היא שאלה שמעסיקה כיום את העולם והיא פיתוח מודרני של הנושא. 
(2) ius in bellum ( דרכי ההתנהלות במלחמה. דינים שדנים בשני תחומים: 
א. בעצם הלחימה, כללי לחימה 
ב. הסדרים הומניטריים. 
הדיכוטומיה גם כאן איננה מוחלטת. יש היבט הומניטרי עמוק, אבל באופן כללי, נמצא במבינ"ל הוראות הומניטריות שלא נגזרות מהלחימה. יש גם דיני לחימה וגם משפט הומניטרי. דיני הלחימה, ובעיקר המשפט ההומניטרי, מתייחסים באופן שונה לשתי קב' אוכ': לוחמים ואזרחים (לא במובן אזרח המדינה אלא במובן של מי שאינו לוחם - סיביליאן). 
(3) ius post bellum ( דינים שבאים בעקבות המלחמה. פרק מרכזי בדיון הוא הפרק על השטחים המוחזקים שנגזרים מהמלחמה. אין כבר ממש מלחמה, אבל הם תוצאה שלה. דיני המלחמה ממשיכים לטפל בתוצאות המלחמה. 
האינתיפאדה העלתה שאלות קשות. האם אנו ביוס אין בלום או ביוס פוסט בלום? לא היה ברור. האינתיפאדה הראשונה הייתה פחות בעייתית משום שלא הייתה עם נשק חם, אולם פורצת האינתיפאדה השנייה, שהיא בעצם מלחמה בפועל, ועולות שאלות ענקיות. יש דילמה לאן נכנסים. האם מחפשים פתרונות ביוס פוסט בלום או שחוזרים לפרק של יוס אין בלום כי יש מלחמה. אין מושא מחקר יותר מורכב, קשה ומרתק מהשטחים המוחזקים והאינתיפאדה כדי להבין את דיני המלחמה המודרניים אך כדי להיכנס לנושא, ראשית יש למקם באיזה שלב אני נמצא. 

יש 3 מקורות בהם נמצא את הדברים: המקורות נבנו אחד ע"ג השני ולא מבטלים אחד את השני. 

1. תקנות האג הנספחות לאמנת האג הרביעית מ 1907 ( הבעיה עם תקנות אלה, מעבר לכך שהן מלפני מלחה"ע, היא שהן חלק מאמנת האג. אמנה משנת 1907, מה הרלוונטיות שלה למ"י שקמה ב 1948? רק דרך מנהג שמחייב מדינות שקמו גם אחרי שנוצר. מ"י אינה חלק מהאמנה. מ"י מתלבשת על התקנות משום היותן מנהג בינ"ל.

2. 4 אמנות ז'נבה, בעיקר הרביעית משנת 1949 ( מ"י היא צד לאמנה. האם זה אומר שהאמנה היא חלק ממשפטה הפנימי של מ"י? מה זה אומר מבחינת מקום האמנה בתוך המבינ"ל הישראלי? האם מ"י מחויבת ברובד הבינ"ל ומה מקומה כנורמה ברובד הפנימי התוך-מדינתי? כעקרון, האמנה תחייב במשפט הפנימי אם תחוקק כחוק. בהיעדר חוק, היא לא תחייב בפן התוך-מדינתי ולא תהא חלק מהמשפט הפנימי. אמנת ז'נבה לא חוקקה כחוק במ"י. זה לא סותם את יישומה במשפט הפנימי עפ"י הכללים הקלאסיים? לא, אם מדובר במנהג, אפשר יהא ליישמו במשפט הפנימי של המדינה. הרעיון של אמנה לצד מנהג, בא לידי הדגמה משמעותית בנשא השטחים המוחזקים כי למשל מקרה של אמנה זו, שמ"י אשררה אך לא חוקקה כחוק, אם התקבלה גם כמנהג, מ"י יכולה ליישמה במשפטה הפנימי. 
3. פרוטוקולים משלימים לאמנות ז'נבה (77') ( 2 פרוטוקולים משנת 1977. הם חלק מהאמנה. הפרוטוקולים בנויים כך: יש לנו 4 אמנות ז'נבה משנת 1947. הפרוטוקולים מ 1977 בנויים כך שהראשון וכן השני משלימים את כל 4 האמנות. הפרוט' הראשון משלים את כל ההיבטים של הסכסוכים הבינ"ל. השני משלים את כל ההיבטים של הסכסוכים הפנימיים. איך הפרוט' השני משלים את הסכסוכים הפנימיים כשהאמנות מדברות על סכסוכים בינ"ל? בכל אחת מאמנות ז'נבה, יש את ס' 3 המשותף לכולן והוא היחיד בהן שדן בסכסוכים פנימיים. הפרוטוקול השני, משלים את הפן הפנימי בעוד הראשון משלים את הסכסוכים הבינ"ל. הפרוט' השני משלים רק את ס' 3 לאמנות. 
איך נושא השטחים המוחזקים מגיע לבג"צ? שטחים שמ"י באופן מוצהר אומרת שאינה מספחת. נוצר מנגנון שאיננו רוצים להחיל את המשפט והשיפוט על תושבי השטחים המוחזקים, אז למה יש בג"צ בנושא? המדיניות, המבינ"ל אינו מחייב את המדינה המחזיקה (פה מ"י) לאפשר לתושבי המקום לעתור לבתיהמ"ש שלה. רעיון העתירה לבג"צ אינו הכרחי. המדינה הסכימה לתת לתושבי המקום לעתור לבימ"ש. מאוחר יותר, תוקפים השופטים הסכמה זו. 
האמירה "זו הייתה הסכמת המדינה" נשענת על 10 שנות חוסר בהירות, פסיקות עמומות ומחלוקות שופטים. אחד השופטים שאל פעם "האם אנו יכולים לבסס סמכות בימ"ש על הסכמת  צדדים? האם זו בוררות? איזה דבר זה?". הפסיקה מתכוונת לכך שביהמ"ש אומר שסמכות בג"צ נקבעת בס' 15 לח"י השפיטה (אז ס' 7 לחוק בתיהמ"ש) - הסעיף המרכזי לסמכות בג"צ שקובע את סמכות בימ"ש עליון: סמכות לתת סעד למען הצדק וסמכות שנייה היא הסמכות לתת סעד כנגד גופים ציבוריים הממלאים תפקיד ציבורי עפ"י דין. 
בג"צ אמר שהבג"צים של השטחים הם נגד המושל הצבאי, כלומר, נגד גורם בתוך הצבא. צה"ל הוא גוף הממלא תפקיד ציבורי עפ"י דין בכל אשר יפעל ובהיותו כזה, ניתן לעתור כנגד פעולותיו לבג"צ. הפסיקות מתירות את העתירה לבג"צ לכל גורם שנפגע ע"י גופים ציבוריים הממלאים תפקיד ציבורי במ"י, כולל לא ישראלים, וזה מסביר את אפשרות העתירה של הפלשתינים לבג"צ. בייניש קבעה, שגם מי שאינו אזרח ישראלי, יכול לעתור לבג"צ כל עוד נפגע ע"י מי שממלא תפקיד ציבורי עפ"י דין. 
האם יש יתרון בפנייה לבג"צ בעתירה במקום לפנות בנושא לערכאות בינ"ל? בשביל השאלה הזו, שתשובתה בהכרח כן, באים להראות, שאם למבינ"ל יש בעייתיות אכיפה ברבדים הבינ"ל מסיבות שונות, יש לו משמעות עמוקה בתוך הבית. 
קיימת בארץ הפרדת רשויות: רשות מחוקקת, מבצעת ושופטת. בשטחים, הצבא ממלא את כל התפקידים. היום, בעקבות פס"ד בנק המזרחי, קיימת ב"ש גם על תפקיד המחוקק. בג"צ עושה ביקורת על הצבא. השאלה, ביקורת על מה? אם יש בג"צ נגד צה"ל בתחומי מ"י, באיזה תחום משפט? האם בתחום המנהלי משום שהצבא הוא חלק מהרשות המבצעת? באיזה תחום אני בשטחים המוחזקים? יש שוני שנובע מהעובדה שבשטחים המוחזקים אין דמוקרטיה ולמעשה הצבא, או המושל הצבאי מטעמו, מהווה למעשה בשטחים אלו את ראש הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת ולכן, בעצם, כשעותרים לבג"צ על פעולות המושל בשטחים, העתירות נושאות אופי שוני או סכיזופרניה חוקתית מובנית. 
בשטחים, הצבא הוא הכל, כולל המחוקק. בג"צ רואים בו כגוף מנהלי. הצבא בשטחים הוא רשות מחוקקת. בפס"ד בנק מזרחי נקבע, שבימ"ש יכול לבטל חוקים ולכן, השאלה היום אינה כ"כ מהותית אך בעבר, הייתה ביקורת שיפוטית רק על המנהל ולא על המחוקק ואז עולה השאלה, האם אפשר לבקר את פעולותיו של הצבא? משום שחלק מפעולותיו כוללות חקיקה. יש פיצול אישיות. בשטחים הצבא הוא הכל אך בפני ביהמ"ש הוא צבא - חלק מהרשות המבצעת, ולנדוי אומר שבשבילו, אין מחוקק מבלעדי הכנסת ולכן, הוא רואה מתפקידו לבקר את כל פעולותיו של צה"ל, כולל פעולות חקיקה.

אמות המידה לביקורת על המנהל במשפט הפנימי ברורות ונשאבות מפירמידת הנורמות. אם נכפיף את כל השטחים לנושא, בעצם נספח את השטחים למדינה ונחיל עליהם את המשפט, השיפוט והמנהל של מ"י. כשעושים זאת, נמצאים בסכנה שבג"צ ייאלץ לבקר את פעולות המושל הצבאי ותעלה השאלה, לאור מה יבקרו את הצבא? האם המשפט בארץ חל על המושל? 
ברק אמר שחייל ישראלי נושא בתרמילו את עקרונות היסוד של המשפט הישראלי. ברק נתן בתרמיל החייל הישראלי בשטחים את המשפט המנהלי הישראלי והמבינ"ל (העוסק בדיני המלחמה) אך ביהמ"ש במשך שנים אכן הפיל עליו את המבינ"ל וכמעט לא לקח, עד האינתיפאדה, מהמשפט המנהלי כלום. ביהמ"ש הסכים לפתוח שעריו לעתירות מהשטחים, הסכים להכפיף את המושל הצבאי לדינים בינ"ל של דיני המלחמה (מנהגי, לא נחקק כחוק) ולמשפט המנהלי של מ"י. 

פס"ד ג'מעית אסכאן אלמעלמון- בג"צ נדרש לחוקיותו של הצו להפקעת כביש 443 בחלקיו הצפוניים. הוצא צו הפקעה של המושל לאזורים אשר יש בנוגע אליהם כבר תכנוני בנייה. פסה"ד נשען על שורת פס"דים שקדמו לו. ברק לא מחדש את ההלכות בו. התפיסה בשטחים היא משנת 67', מדובר על 14 שנות פסיקה שנצברו טרם פסה"ד (82'). גיבוש הלכה לצד הלכה, אין תקדימים של שטחים מוחזקים אחרי מלחה"ע ה 2. אנו נמצאים בפני מציאות בה לא היו שטחים מוחזקים ופתאום, יש דרישה לבג"צ ליישם כללים שאין להם תקדימים. זהו CASE LAW BASIC. 
פסקה 11 לפסה"ד - ".... לא כן אמנת ג'נבה בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה, 1949, שאפילו היא חלה על תפיסתה הלוחמתית של ישראל ביהודה ושומרון - ושאלה זו נתונה למחלוקת חריפה ולא נביע בה כל עמדה (ר' בג"צ 61/80 [2] הנזכר) - הרי היא אמנה קונסטיטוטיבית, אשר אינה מאמצת מנהגים בינ"ל קיימים, אלא יוצרת נורמות חדשות, אשר לשם תחולתן בישראל יש צורך במעשה חקיקה...". 
עד עכשיו, שאלנו בנוגע לאמנת ג'נבה האם מ"י היא צד לאמנה. בהנחה שהיא צד לאמנה, שאלנו האם היא חוקקה את האמנה כחוק במדינה או לחילופין, האם היא נחשבת למנהג בינ"ל. אלה כללי העבודה. 
יש נדבך נוסף בבדיקת התהליך. אנו נותנים כלי עבודה לנורמות במבינ"ל. דבר נוסף כרוך בשאלה האם עניינית האמנה חלה על הנושא וזו שאלה מקדמית. דבר ראשון שנבדוק (אחרי בדיקת העובדות) הוא לראות איזה דין רלוונטי לעובדות.
פרקים 42 - 56 באמנות האג וסעיפים שונים באמנת ג'נבה רלוונטיים לשטחים המוחזקים, אך זה שטחי. יש לבדוק שהתקנות אכן נוגעות לנושא, יש לבדוק הכל. כלום לא ברור מאליו והכל יש לסנן ולבדוק. 
כשהולכים לאמנת ג'נבה, היא קובעת ס' תחולה וקובעת בס' 2 מתי היא חלה. האמנה חלה בזמן סכסוך מזוין ומגדירים מהו סכסוך מזוין. האמנה חלה כאשר מדינה מוצאת עצמה, אחרי מלחמה, מחזיקה בשטח של מדינה שהיא צד לאמנה. מ"י אומרת שהיא אמנם אוחזת בטריטוריה, אך בכזו של אף אחת ממדינות האמנה. מצרים מעולם לא הכריזה ריבונות על עזה, וישראל, לא הכירה בריבונות ירדן על הגדה המערבית. 
התחולה העניינית והקליטה הן שתי שאלות שונות. נראה שלמרות שביהמ"ש אומר שהאמנה לא חלה ולא קולט אותה, יש בה שימוש נרחב. זאת, גם משום שדנה בשטחים מוחזקים וגם מכוח העובדה, שמ"י קיבלה התחייבות מנהגית להיצמד לכלליה. 
ברק אומר, בפסקה 11 לפסה"ד: "... נוכל להשאיר בצריך עיון את השאלה היפה, אם חלקיה ההומניטאריים של אמנת ג'נבה הרביעית, שלגביהם החליטה ממשלת ישראל כי תנהג על-פיהם (בג"צ 698/80 [7]), אין בהם כדי להוות נורמות מחייבות - ולו באופן חלקי - מכוח היותם חלק מהנחיות פנימיות מטעם ממשלת ישראל כלפי המפקד הצבאי ומכוח היותם הנחיות עצמיות של המפקד הצבאי עצמו...". המרצה תוהה מדוע ברק רואה בהוראות ההומניטאריות של אמנת ג'נבה הנחיות מנהליות בלבד ולא תקנות? הנחיות מנהליות (לעומת תקנות מנהליות) הן נורמות הרבה יותר עדינות ורכות מתקנות, ואפשר בקלות לסטות מהן בהתאם לנסיבות. יש פה התייחסות עדינה ולא מכוונת למשפט המנהלי ("החייל נושא בצקלונו את המבינ"ל ואת המשפט המנהלי"). בג"צ אף פעם לא מכריעה בשאלת תחולת אמנת ג'נבה על השטחים.
נחזור לדוג' הכביש בפס"ד אסכאן. אמנות ג'נבה אומרות שהולכים לכונן משהו כמו המנדט הצבאי בשטחים המוחזקים, הצבא נכנס לשטח ומנהל את העניינים. חיו שם אנשים קודם, והיו להם הסדרים נורמטיביים שהסדירו את חייהם, היה שם משהו. בא הצבא למקום ומה הוא אמור לעשות? 
העניין מוסדר בצורה מאוד מפורשת בתקנה 43 לתקנות האג: "הכוח כולו עובר למחזיק והמחזיק צריך לקחת את כל הכוח שברשותו כדי להחזיר את הביטחון והסדר בעודו מבטיח, אא"כ בלתי אפשרי, את שמירת החיים הקיימים במקום...". הסעיף מזכיר את ס' 11 לפק' סדרי שלטון ומשפט. יש לצאת מנק' הנחה שמה שהיה הוא שיהיה משום שאתה זמני בלבד במקום. עליך לשמר את המצב עד שהעסק ייגמר ותצא מהשטח ותשאיר אותו לתושביו. 
בתוך מסגרת זו, נכנס המושל הצבאי, ובוחנים את השאלה לגבי תיחום סמכויותיו של המושל בשטחים. השאלה היא: גבולות גזרת הפעולה שלו הן במילים "להבטיח סדר וביטחון ציבורי". נק' ההנחה היא שהכל נשאר כשהיה אך, אינך יכול להסדיר את החיים אם הכל נשאר כשהיה. החיים דינמיים. סדר ציבורי בא להגן על תושבי השטחים וביטחון בא להגן גם על תושבי המקום וגם על החיילים. בעלי האינטרס הם תושבי המקום והצבא שהוא מוטיב חשוב שעל ביטחונו יש להגן. אם פורצת שביתה אדירה, האם הצבא יכול להתערב? וודאי שכן כדי שיחזרו עבודה. בג"צ יאשר גם התערבות בנושאי סניטציה.  
האם כביש כמוהו כעניינים סניטאריים? הש' חיים כהן אמר בעבר שרק במצב של מגיפה לדוג' מותר לצבא להתערב, לא בשום מקרה פחות מזה. באסכאן, כל ההלכות שאנו מבססים על הלכת אסכאן אינן חידוש, כולן נאמרו כבר בפס"דים קודמים. בעיני המרצה, חשיבות פסה"ד היא בכך שברק נכנס למעיים של שמירת הביטחון והסדר ואומר שמצד אחד, אכן יש לדאוג שלא להתערב בכל נושא. מצד שני, יש להבין שלא מדובר בתפיסה לוחמתית קצרה בה כל תפקידך הוא מניעת מגפות אלא, במצב בו אנו נמצאים בשטחים כבר קרוב ל 40 שנה ( לא כמוה שנה כ 40 שנה. הנפח שנכנס לטווח הפעולה של המושל נגזר במידה רבה גם ממשך השהות במקום שנגזרת מהמציאות. 
כשברק אומר זאת, אנו מסכימים, אך חלק גדול מהביקורת על בג"צ (גם על ברק, לא רק) היא שברגע שיוצרים מנגנון כזה, בעצם מגבים את המשך ההישארות בשטחים. העובדה שבימ"ש לוקח מהלך כזה ( באופן עקיף נותן לגיטימציה. 
פרופ' קרצ'מר, שכתב ספר על נושאי השטחים המוחזקים "The Occupation of justice", במידה רבה אומר שביהמ"ש לכאורה היה כאן מאוד הומניטרי אך אומר שלדעתו, לו ביהמ"ש היה נשאר מחוץ לתמונה, לא הייתה שתיקת האינטלקטואלים על ההישארות בשטחים. ביהמ"ש מגבה את חוקיות התפיסה בשטחים. בעקיפין, מקבע את המציאות הזו. 
המרצה כתבה מאמר ביקורת על הספר בו היא אומרת שביהמ"ש עשה את עבודתו ויש לשים לב שהמבינ"ל הוא זה שלא קבע תק' מקסימום לתפיסה לוחמתית (זה לא כיבוש! זו תפיסה). 
תופעת ההתנחלויות ותופעת המתנחלים - זכויות המתנחלים בשטחים המוחזקים

בעצם הדיון על התנחלויות והמתנחלים שואלים עצמנו: 
1. עצם מעשה ההתנחלות, האם הוא הפרה של הדין הבינ"ל?  
2. איזה דין חל על אנשים אלו?
בג"צ 380/79 בית אל - פס"ד בנושא ההתנחלות בית אל, שהייתה הראשונה בשטחים, ונעשה שם צו תפיסה. הצבא הפקיע שטחים פרטיים של העותרים וקם במקום ישוב ישראלי. נימוק הצבא להפקעה היה שקיים צורך צבאי לשים במקום נק' אזרוח שתסייענה לצבא לשמור מבחינה ביטחונית. אחרי מלחה"ע ששת הימים, בבקעת הירדן הקימו היאחזויות נח"ל. הנימוק להקמה היה חייב להיות צבאי. 
העתירה היא בגין לקיחת הקרקע והתנחלות אזרחים, כשהטיעון לשהות שם הוא בטחוני. הם עותרים לבג"צ ולנדוי מקבל את הטיעון שמדובר כחלק ממערך ההגנה של צה"ל ולכן ההפקעה מותרת. טוענים נגדו כיצד הוא מסביר שהמהלך נוגד את אמנת ג'נבה (ס' 49 (6) אומר: "המעצמה הכובשת, לא תגרש ולא תעביר חלקים מאוכלוסייתה האזרחית לשטח שנכבש על ידה"). ראשית, השופט לנדוי לא מדבר בכלל על ס' זה משום שיאמר שזה ס' הסכמי ואמנה זו לא נקלטה. 
כנגד הסתמכות מ"י על הטענה שהיא לא לקחה את השטחים מריבון לגיטימי וכן כי מדובר בהצהרה קונסטיטוטיבית ולא דקלרטיבית עולות ביקורות:

1. היצמדות שלה לס' 2 לאמנת ג'נבה היא הצמדות דווקנית שאינה משקפת את רוח האמנה. הטענה נ' ישראל הייתה שתחולת אמנת ג'נבה נלמדת יותר מס' 4 לאמנה מאשר מס' 2 לאמנה. ס' 4 אומר שהאמנה חלה על מוגנים (עפ"י הגדרת הסע' – מוגן הוא מי שמוצא עצמו, באיזה זמן שהוא, בשעת סכסוך או כיבוש, בידי אחד מבעלי הסכסוך או המעצמות הכובשות והוא אינו אזרח של בעל הסכסוך או של המעצמה הכובשת). זכויות אזרחים בזמן מלחמה. תושבי יהודה שומרון ועזה עונים על הגדרת ס' 4. אמנה זו בעיקרה באה לקבוע נוהלי התנהלות. 
2. ביהמ"ש מעולם לא בדק האם אמנת ג'נבה באמת כולה הסכמית או שמא, יש בה חלקים מנהגיים. הסתמכו על טענתו של פרופ' דינשטיין. חיים כהן ותיאודור מירון חלקו עליו ומצאו סעיפים רבים באמנה שהם מנהגיים בבירור. 

ביהמ"ש בפס"ד בית אל מכשיר את הכניסה למצב. צה"ל ראה שניתנה לגיטימציה ע"י שמגר להפקעת הקרקע, והפקיעו קרקע נוספת כדי להקים את התנחלות אלון מורה ולנדוי רואה פתאום למה נכנסו. הוא כותב שורת משפטית מדהימה, בבג"צ 390/79 אלון מורה. אומר שרב החשש שביהמ"ש נטש את המקום הראוי לו וירד אל תוך זירת הויכוח הציבורי. הוא רואה עצמו כמי שחובתו לפסוק עפ"י הדין בכל מקרה שמובא לפניו ועליו לשים לב שהציבור לא מסתכל על הנימוק המשפטי, אלא על התוצאה המשפטית בלבד. מבין, שכשנכנס לפסוק בשאלת התנחלויות, חלק מהעם יחבק וחלק ידחה ואף אחד לא יקרא את הסיבות לפסיקתו אלא רק את השורה התחתונה. ביהמ"ש בתור מוסד עלול להיפגע ממעמדו הראוי לו, עליו להיות מעל המחלוקות המפלגות את העם ומצד שני, קיימים מקרים בהם אין לביהמ"ש ברירה אלא לפסוק גם במקרים קשים. 
המתנחלים אומרים ללנדוי שאלון מורה היא לב ליבה של מ"י, המקום בו הובטחה הארץ לאבי האומה. אומרים שלא אכפת להם העניין הביטחוני כי העניין ערכי, רואים בזה אתגר התנחלותי. לנדוי עונה: ההחלטה להקים יישוב קבע באזור הנתפס בתפיסה זמנית לתק' של מעבר לתק' התפיסה, הוא בעייתי ומקים מכשולים, יש בזה משום סתירה. לא הופנם מבחינתם עניין הזמניות. אומר שלא יכול לאשר את ההתנחלות משום שאינם מתעניינים בפן הצבאי ביטחוני, אלא רוצים להקים התיישבות קבע. ביהמ"ש מעולם לא קבע קביעה בקשר ללגיטימיות היישובים שקמים אך התעקש לומר, שמדובר במשהו זמני ומרגע שהזמניות הועמדה בספק והצורך הצבאי לא היה ברור, בג"צ לא אישר את ההתנחלות. 
לאחר בג"צ אלון מורה ומאותו רגע הפסיקו להפקיע מפלסטינאים אדמות פרטיות וכל השטחים קמו על אדמות שנקנו כדין או על אזורים ציבוריים מופקעים (לא פרטיים). [סיפוח הגדה המערבית היה יכול תיאורטית להיות פשוט בהרבה מסיפוח רמה"ג משום שלא בו היה ריבון לגיטימי בניגוד לרמה"ג שם סופח השטח למרות שטרם המלחמה היה לו ריבון לגיטימי וחוקי].

בג"צ שאער - אחרי רצח ברוך גולדשטיין. הפרה הקדושה שאין סיכון ביטחוני מתושבים יהודיים בשטחים נשחטת. רואים  בתושבי השטחים היהודיים פתאום כמפרי חוק פוטנציאליים. שאער נעצר במעצר מנהלי על דבר מסוים שאמר או עשה. 
תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945: חקיקה מנדטורית שחוקקה לפני ואחרי מלחה"ע ה 2 כדי להסדיר את מצבי החירום של המלחמה בבריטניה והושאלה לכל המושבות ובכלל זה, גם לא"י. התקנות לא היו חקיקת משנה משום שחוקקו ישירות לתוך דבר מלך. ברמה הנורמטיבית, הן מקבילות לחוק. היו חוק בתק' המנדט הבריטי. המנדט חל על כל פלסטינה, א"י, ולכן, חל גם על הגדה המערבית ועזה. התקנות חלו מהירדן ועד הים. 
כשקמה מ"י, ס' 11 לפק' סדרי חוק ומשפט קבע שהחוק שהיה יעמוד בתוקפו ולכן, התקנות נשאבו לספר החוקים הישראלי. תקנות בהן מבוסס צנזורה ופיקוח על תנועה והיכולת להקים במ"י שלטון צבאי וכו'. היו תקנות 111 שעסקה במעצר מנהלי  ו-112 עסקה בגירוש. ב 1979 תקנות אלו בוטלו (ממשל בגין). אין עונש גירוש לתושב/אזרח ישראלי, רק לשב"חים. מעצר מנהלי, 111, הוחלפה בחוק מעצרים מנהליים שמאפשר מעצרים מנהליים אך עם הרבה יותר מגבלות. 
טענה חזקה היא שהחוקה הירדנית היא מ 1950 ובה התקנות בוטלו בשטחים המוחזקים. ב 1967, כשהגיע צה"ל למקום, הוא התחבט בשאלה מה גורל התקנות. מכוח סמכותו כמחוקק במקום, הוא הוציא צו שמאמץ במקום את כל התקנות לשעת חירום. תקנות 111, 112 שבוטלו במ"י, נותרו בשטחים כשהיו. לכן, יש סמכות למושל הצבאי לגרש ולעצור מנהלים משפטיים עם הגנה משפטית נמוכה בהרבה מבארץ {פייצל חוסייני, ישב במעצר מנהלי מכוח חוק המעצרים משום שישב במזרח ירושלים ועל כן, חל עליו חוק מ"י}. 
לגבי שעאר, ששותף היה לדעות ברוך גולדשטיין, עולה שאלה האם יש לפעול עפ"י חוקי מ"י (חוק המעצרים) או שמשום שהוא נמצא בשטחים, חל עליו החוק שחל על כל תושבי השטחים? יש בעייתיות גדולה. הם לא מוגנים. אמנת ג'נבה הרביעית לא חלה עליהם! הם אזרחי מ"י ולכן לא מוגנים ולא תחול עליהם האמנה בכל מקרה. זהו בג"צ חשוב. 
אמרו בפסה"ד שהם בחרו לכרוך את גורלם באזור, ושידעו שאם הם רוצים לחיות שם, החוקים הדרקוניים שחלים שם מחייבים גם אותם מעצם ישיבתם שם. האם זו האמת המלאה? הבג"צ מדבר על תחיקת בטחון, לא על כל התחיקה. פס"ד קריית ארבע מדבר על תקנות התכנון והבנייה והעתירה היא נגד ממשלת רבין שהקפיאה את הבנייה בהתנחלויות וביהמ"ש קובע שנתנו עד עכשיו לבנות מספיק. בתוך פסה"ד יש דיון מרכזי בשאלה אילו חוקים חלים בעניינם. אחד הפרקים הטובים המסבירים את נושא השטחים המוחזקים הוא בספר של אמנון רובינשטיין על המשפט החוקתי. 
ביהמ"ש אומר שבדברים רבים אכן חל עליך משפט השטח בו אתה עובר לגור. קרו מקרים שבכל זאת יצרו אבחנה משפטית בין 2 סוגי האוכ': המוגנים והלא מוגנים, אזרחי ישראל ולא אזרחי ישראל בשטחים. בבג"צ שעאר לא הייתה הבחנה משום שהיה מדובר בתחיקת ביטחון אך בתחומים רבים אחרים נעשה: 
1. צווי מושל מיוחדים ליישובים ישראליים שבעצם מאמצים חוקים ישראלים. נכון לגבי דיני משפחה, תכנון ובנייה, מועצות מקומיות וניהולן.
2. חקיקה ישראלית אקסטרה-טריטוריאלית. קשור לגבי משפט פלילי והיבטים רבים של דיני מיסים. אנשים רבים עברו לשטחים משום שלא היו שם שיקולי מס. התעשתו בחוקי המס מהר מאוד (תחילת שנות ה 70) ונתנו בחוקי המס תחולה אקסטרה טריטוריאלית שדין אזרח ישראלי בשטחים הוא כדינו בתוך מ"י וכנ"ל בנושאים פליליים. 

בפרוץ האינתיפאדה בספט' 2000 הוכנסה המדינה למציאות חדשה במובנים משפטיים רבים שעולים מתוך שורת פסה"ד שאחרי שעאר וקריית 4 ששייכים לנגלה הישנה ויש לכך השלכות מאוד משמעותיות. 

פס"ד אסכאן: 

טיעונים עיקריים בעד ונגד ההתנחלויות:

* נגד - מבוסס על ס' 49 (6) לאמנת ג'נבה, ס' שאוסר כל העברת אוכ' מהשטח התפוס (שנתון בתפיסה לוחמתית) אל המדינה התופסת ולהפך. כשיש מתנחלים שעוברים משטחי מ"י לשטח שמוגדר כשטחים מוחזקים, לכאורה, זו עבירה על ס' זה וישראל חתומה על אמנת ג'נבה. סייבל מביא סעיפים נוספים אך זה הס' העיקרי.
* בעד ההתנחלויות ונגד הטיעון של 49 (6). ניתן לחלקן ל 2:

1. הטענות לפיהן אמנת ג'נבה לא חלה:

1. אמנת ג'נבה לא חלה עפ"י ס' 2 שלה שאומר שהיא חלה רק במקרה של תפיסה מריבון לגיטימי (לא במפורש, ניתן להסיק). מ"י טוענת שירדן, ממנה נלקחו השטחים המוחזקים, אינה ריבון לגיטימי משום שויתרה על ריבונותה בהצהרה של המלך חוסיין שהוא מוותר על השטחים בגדה המערבית. בנוסף, ישראל טוענת שירדן לא החזיקה בשטחים בצורה לגיטימית עד 67' משום שגם ירדן כבשה אותם
יתרון הטיעון: טיעון חזק לא רק בערכאות הפנימיות אלא גם כלפי החוץ. 
חסרונו בכך שהוא טיעון פורמליסיטי וחלש משום ס' 4 לאמנה.

2. אמנת ג'נבה אינה מנהגית וכיוון שכך, גם אם יש בכוחה לחייב את מ"י ביחס לשאר העולם, בתוך הערכאות הפנימיות של מ"י, אמנת ג'נבה לא תופסת משום שלא נחקקה בחוק ואינה מנהגית. 
יתרון הטיעון בכך שהוא חזק יותר 
חסרונו בכך שא"א לטעון אותו כלפי שאר העולם.
2. אפילו אם אמנת ג'נבה כן חלה, אין בכוח הס' לאסור התנחלויות מכמה סיבות:

1. הס' אוסר על העברת אוכ' ע"י המדינה. כאן הבודדים (פרטיים,לאו דווקא מעטים) עוברים על דעת עצמם. 

2. משלימה של הסיבה הראשונה: יש טיעון שכל הס' מכוון לאסור על הכובש להעביר בכוח אוכ' כי הס' נחקק בעקבות מעשי גרמניה הנאצית. גרמניה לקחה בכוח אוכ' והעבירה אותה ממקום למקום כדי ליצור מצב בשטח. הס' בא למנוע זאת כדי למנוע פגיעה בזכות המועברים. הס' מונע העברה אקטיבית של אנשים. 
3. ס' 49 נועד לאסור העברת אוכ' כדי להצר את רגלי המוגנים. אומרים להם שיש להם שטח מסוים וע"י העברת הישראלים אנו בעצם מצמצמים את שטחם.
עד עתה דיברנו על הלגיטימיות של ההתנחלויות. כעת נעבור לדבר על פנים אחרים בנושא.

פס"ד שעאר 2612/94: מעצר מנהלי כאמור לעיל. שעאר ניסה לטעון שמשום שהוא אזרח ישראלי שגר בשטחים, אינו מהמוגנים, ולכן, אמור להיות כפוף לחוקי מ"י שמצמצמים אפשרויות מעצר מנהלי ולא כפוף לתקנות שמרחיבות את השימוש. אם ניקח את טענתו בצורה רחבה, הוא רוצה לומר שהצווים שמופעלים בשטחים תקפים לעניין התושבים המוגנים אך לעניין הישראלי שחיים בשטחים ( יש להחיל את חוקי מ"י. 
נקבע בפסה"ד: אם היה נדרש לקבוע אם הסמכות חלה על כולם, היה קובע ששעאר טועה וצווי המושל חלים על כולם באורח שווה. בפסקה השנייה שצוטטה לנו, הש' מסתייג מעט יותר: אומר שלא נזקק לשאלה זו אלא לשאלה בנושא סמכויות הביטחון. אומר בעצם שסמכות המושל היא סמכות טריטוריאלית ולא סמכות פרסונלית. 
בג"צ קריית ארבע 4400/92: החידוש (לא באמת חידוש כמו רנסנס לקביעות ישנות, הבהרה) העיקרי בפסה"ד הוא:

1. אין סתירה בין הקמת התנחלות כיישוב קבע לבין הקביעה שהתפיסה הלוחמתית היא זמנית. למה לכאורה יש סתירה? כי אם התפיסה זמנית, איך מקימים במקום יישוב קבע?. ביהמ"ש קבע שעצם העובדה שכאשר יגיעו להסכם קבע, יוכלו לפנות את המתנחלים, הופך את היישוב לזמני, ולא ליישוב קבע, וזאת חרף העובדה שמטרתם בהתיישבותם הינה לשבת שם. המדינה מכתיבה שההתנחלות היא זמנית וניתן לפנות אותה בכל עת. 

2. הדין שחל על ישראלים בשטחים הוא אותו דין שחל על המוגנים, זה מה שנקבע בשעאר אלא שפה ביהמ"ש מתייחס גם לחוקים רגילים. 
שורה תחתונה שעולה מכל פסה"ד, היא שהמצב הנורמטיבי שחל על המתיישבים בשטחים, למעט שאלת חוה"י, הוא כזה: חוקי מ"י לא חלים עליהם. צווי המושל כן חלים עליהם, למעט 2 המקרים הבאים:

1. בחוק עצמו נקבע שהוא אקסטרא טריטוריאלי (במיוחד בענייני מיסים ומעמד אישי)

2. בצווי המושל עצמם, נקבעים לפעמים הסדרים מיוחדים שמבדילים בין ישראלים למוגנים לרבות החלות אקסטרא טרי'. לפעמים המושל יכול להחיל חוק מסוים על מתיישבים ישראלים בשטחים ולא על המוגנים. 
למעט שני חריגים אלה, כל מי שנמצא בשטחים, בין מוגנים ובין ישראלים, לא כפופים לחוקי מ"י אלא לצווי המושל.
ס' 2 (4) למגילת האו"ם אוסר שימוש בכוח. קיימים כללי יציאה למלחמה שהפכו למיותרים לאור ס' זה שאוסר על יציאה למלחמה, אוסר על שימוש בכוח. יש חריג יחיד (יש חריג נוסף של החלטת מועצת הביטחון) לס' והוא ס' 51 למגילת האו"ם – הגנה עצמית. מלבד חריג זה, ס' 2 (4) נתפס כקוגנטי ומדינות לא יכולות להתנות עליו בשום מקרה. 
לשון ס' 51 היא בעייתית מעט משום שהיא מצומצמת מדי: 
1. לא מבהיר האם ניתן לפעול להגנה עצמית מניעתית. הס' מדבר על מצב בו אתה כבר מותקף אך לא פותר את השאלה האם מותר לעשות שימוש בכוח ע"מ למנוע תקיפה, כמו במלחמת ששת הימים. הכללים שנקבעו בדין הבינ"ל בעניין זה הינם שניתן לבצע הגנה עצמית מניעתית בתנאים של מיידיות (עניין של דחיפות, חשש מיידי (המילה מיידי היא בעייתית משהו, כמו למשל אילו היינו יוצאים עתה נ' איראן, לכאורה גם זה נכלל תחת מיידי)) ופרופורציונליות. 
2. ס' 51 מתייחס למקרה של מדינה שמותקפת ע"י מדינה אחרת, היינו ביחסים שבין מדינות. מה קורה למשל במצב של טרוריסטים? זו אחת הבעיות שנדונה בבג"צ אלמדאני.
פס"ד אלמדאני 3451/02: מצור על כנסיית המולד. במסגרת מבצע חומת מגן, צה"ל צר על כנסיית המולד. בכנסייה מצויים חמושים ושאינם חמושים. בעתירה נתבקש בג"צ להורות לאפשר הכנסת אוכל לאזרחים שאינם חמושים. המדינה סירבה בטענה שהמזון ישמש גם חמושים (הציעה שהלא חמושים יצאו ויקבלו אוכל, החמושים סרבו). ברק דחה את העתירה.
ברק בפסה"ד אומר שלמרות שס' 51 מתייחס להגנה ביחסים בין מדינות, ניתן להפעילו גם כשמדובר בטרוריסטים שפועלים בתוך שטח המדינה, אומר שלא הגיוני להצטמצם לשטח הס'. הס' לא צפה את ההתפתחויות שיצריכו את הרחבת פרשנותו מעבר ללשונו. ברק בסופו של דבר אומר שניתן להפעיל את ס' 51, אך לא בדרכים דרסטיות מדי ולא להכניס מזון ליושבי הכנסייה באותן נסיבות המקרה, עומד בתנאי הס'. אפשר שלא להכניס עוד מזון לכנסייה.

בג"צ עגו'רי 7015/02: ס' 78 לאמנת ג'נבה אומר: "הייתה המעצמה הכובשת סבורה שיש צורך מטעמי הכרח של ביטחון לנקוט אמצעי ביטחון כלפי מוגנים, רשאית היא, לכל היותר, לייחד להם מקום מגורים או לעוצרם" ( המדינה לא רשאית לגרשם מחוץ לשטחי מ"י ואינה רשאית להעבירם בכוח לשטחי המדינה הכובשת. מקום המגורים שהוקצה להם חייב להיות בשטח הכבוש. ביהמ"ש הבהיר בפסה"ד בקשר לס' הוא: 

א. יהודה, שומרון ועזה נחשבים למקום אחד עפ"י הס'. ייחוד מקום מגורים לתושב שומרון, בעזה למשל, אינו אומר העברתו אלא עומד בתנאי הס'. האזורים נתפסים, בעיני כל הנוגעים בדבר, כיחידה טרי' אחת תוך שחקיקת המושל הצבאי היא בעלת תוכן זהה והם חלק ממ"י המנדטורית. יש לעשות דיון מחודש מאז ההתנתקות.

ב. הס' אומר "מטעמי הכרח של ביטחון", למה הכוונה? ביהמ"ש אומר: שאין לעשות תיחום מגורים הרתעתי למי שאינו מהווה סכנה רק ע"מ לשמש הרתעה, אינך יכול לתחום את מגוריו של מי שהיווה סכנה בעבר ולא מהווה סכנה היום. התנאים שמכוחם מותר לפעול עפ"י הס' הינם: 

1. נשקפת סכנה כעת (ולא כצעד ענישתי על פעולות בעבר) 
2. מאותו אדם עצמו שלגביו ננקטת הסנקציה 
3. תיחום מקום המגורים יסייע בהסרת הסיכון. 
אמנת ג'נבה היא רק הסכמית ואינה חלה בערכאות הפנימיות אז כיצד דן ביהמ"ש עפ"י ס' 78? ביהמ"ש קובע ש:

1. מדובר בכלל הומניטרי בסיסי שאפילו לא היה קבוע באמנה, ביהמ"ש היה צריך ללכת לפיו כשהוא בוחן את פעולותיו של גוף מנהלי (המושל הוא גוף מנהלי ויש לבחון את פעולותיו עפ"י כללי הצדק ללא קשר לס' 78).

2. החלקים ההומניטריים של אמנת ג'נבה התקבלו ע"י ממשלת ישראל ולכן, בימ"ש יפעל על פיהם. כל פעם שפסה"ד קובעים שממשלת ישראל קיבלה את הכללים ההומניטריים של האמנה, זה מפנה למאמר של שמגר. בתחילת הפסיקה נאמר שחלקים הומניטריים אינם מחייבים, באסכאן משאירים את הנושא בצ"ע, לאט לאט קובעים שמ"י מקבלת את החלקים ההומניטריים של אמנת ג'נבה ובפסה"ד של העבודה נקבע בפירוש שהחלקים ההומניטרים הם מנהגיים ומ"י מקבלת אותם.
ס' 49 (6) לכאורה נחקק למטרות הומניטריות וזה מחליש את הטיעונים בעד ההתנחלויות. 

פס"ד מראבה 7957/04: פס"ד הגדר. פסה"ד קובע מהן סמכויות המפקד הצבאי בהקמת גדר הפרדה. אומר שאם הטעם ביסוד הקמת הגדר הוא טעם מדיני, אז וודאי שאינו מוסמך. מוסמך להקים גדר רק כשהטעם לה הוא ביטחוני וצבאי. 
פסה"ד מוסיף: למרות שאסור לו מלכתחילה לפעול כדי לתחום גבולות או לספח שטחים, יכול, במידה והמטרה צבאית ביטחונית, גם להקים את הגדר תוך תפיסת אחיזה במקרקעין השייכים לפלסטינים. מוסיף שלזכות זו לא רלוונטי האם הישיבה לגיטימית או לא. את סמכות המושל הצבאי להורות על הקמת גדר ניתן להשתית הן על תקנה 43 לתקנות האג (שמאפשרת למושל צבאי לפעול לשמירה על הסדר וכד') וגם על ס' 51 למגילת האו"ם (הגנה עצמית - מדבר באופן כללי על זכותה של מדינה, לא על מושל צבאי, אך ניתן ליישמו גם כאן). 
ביהמ"ש מציין שבחווה"ד שניתנה מפי ביה"ד בהאג נקבע, שס' 51 חל רק על סיטואציה בה מדינה מותקפת ע"י מדינה ולא על סכסוך פנימי. פסה"ד עונה שמדובר בקביעה מפוקפקת. פחות פסקני מקביעתו בפס"ד אלמדני. ביהמ"ש אומר שזה לא כ"כ משנה כי די בתקנה 43, גם אם הס' לא חל. על ס' 51: "אין לנו צורך לבחון סוגיה זו לעומקה, שכן מצאנו כי הור' 43 לתקנות האג מסמיכה את המושל הצבאי לנקוט... בגדרן של אלה נכללו וודאי כל אותם פעולות שהזכות להגנה עצמית כוללת אותן". תמיד אפשר להחיל את ס' 51 בדרך האחורית מתוך ס' 43 שמסמיך את המושל לפעול בפעולות לשמירה על הסדר הציבורי וביניהם גם פעולות להגנה עצמית. 
חלק נכבד מפסה"ד מתייחס לעצם תוקפה של חווה"ד של ביה"ד בהאג שאוסרת את הגדר ואומרת שאין להחיל את הסעיפים על הסכסוך שאינו סכסוך בין מדינות. ביהמ"ש קבע שאין לחווה"ד תוקף מחייב משום שמדובר בחוו"ד בלבד אך יש לה משקל רב בפרשנות המבינ"ל. אומר שלא מתחשב משום שכל חווה"ד מתבססת על תשתית עובדתית לקויה. 

פס"ד ההתנתקות 1661/05, עדאללה 8276/05: חשוב לעניין שאלת תחולת חו"י בשטחים. על הישראלים בשטחים, המסגרת הנורמטיבית היא צווי המושל, למעט מקרים בהם נאמר מפורשות שמדובר בתחולה אקסטרה טריטוריאלית. חוה"י לא הוחלו מעולם בצורה אקס' טרי' בחוקים עצמם. אלו חוקים שמנוסחים באופן רגיל וגם המושל לא קבע שחלים בשטחים. לכאורה, הם לא חלים על האזרחים הישראלים בשטחים וממילא, האזרחים הישראלים בשטחים אינם יכולים לטעון בבג"צ עפ"י חוה"י. זה הלכאורה (על המוגנים וודאי שלא חל). זו הסוגיה שברק בחן בפסה"ד ואומר שחוה"י מעניקים זכויות לכל מתיישב ישראלי בשטח המפונה. לא ממש מעגן, יותר קובע כאקסיומה. אומר שמשום שמדובר בחו"י, לא מחילים אותם רק במדינה, אלא גם על האזרחים הישראלים בשטחים. האם חוה"י חלים גם על מוגנים בשטחים? ברק שאין צורך לנקוט עמדה. 
בפסה"ד, המתנחלים הם שעתרו וברק אומר שמשום שדנים במתנחלים, אין צורך לדון במוגנים. די לקבוע שחוה"י חלים על המתנחלים. משאיר בצ"ע גם את השאלה האם חוה"י חלים על ישראלים שאינם בשטח שבשליטת מ"י. אומר ששאלה זו מעוררת בעיות שאין לו צורך להתמודד עימן. בג"צ ההתנתקות התמודד עם השאלה האם חו"י חלים על ישראלים בשטחים. 
בג"צ עדאללה: מתמודד ברק עם הסוגיה האם חוה"י חלים בשטחים. נכנס לשאלת המוגנים. העותרים הם מוגנים. תקפו חוקיות חוק שהקנה למדינה חסינות מפני נזקים שהיא גורמת באזור (חוק הנזיקים האזרחיים, תיקון מס' 7). ניסו לתקוף חוקיות ס' מסוימים בתיקון זה מכוח ח"י. 
בשני פסה"ד, בג"צ מתמודד עם אותה שאלה והיא תחולת חוה"י על השטחים המוחזקים אך בעוד בבג"צ חוף עזה יכול בג"צ היה להסתפק בקביעה שמדובר בתחולה אקס' טרי' על ישראלים בשטחים, פה לא יכול להסתפק בזה. אומר שפה הפגיעה היא בזכויות נזיקיות בישראל. נזק שנגרם באזור עימות. אזור עימות הוא מחוץ לישראל. שאלת התחולה לא מתעוררת, כן ניתן להחיל. למה? הזכויות של תושבי האזור הן זכויות המוקנות להן בישראל. נכון שמדובר בתושבי האזור, אך הזכויות הן בישראל. אלו הן זכויותיהם עפ"י המבינ"ל הפרטי בישראל לפיו, בהתקיים הנסיבות המתאימות, ניתן להגיש עתירה על עוולה שבוצעה מחוץ לישראל, בישראל. תביעת הזכויות עפ"י המבינ"ל הפרטי הוא במ"י ועפ"י חוקי מ"י ולכן, נקבע שמדובר במ"י ולכן ניתן להחיל את חה"י. אומר שלא מדובר פה בהחלה של חה"י בשטחים אלא הדיון הוא בישראל. פסה"ד לא סותר את בג"צ חוף עזה. להיפך, ברק מזכיר את פסה"ד בהתאמה. 
עולה השאלה, מה מיוחד בדיני הנזיקין? הרי ניתן לומר זאת על כל עתירה משום שכל עתירה שמבוצעת פיזית בישראל בבג"צ, ניתן לומר שאפשר להחיל את חוקי מ"י משום שהתביעה בישראל. מה ההבדל. ניתן לטעון שההבדל הוא שפה שלילת הזכות היא שלילה של זכות שקיימת בישראל משום שעד התיקון, ניתן היה לתבוע את הזכויות בישראל ולאחר התיקון, לא ניתן יותר לתבוע את הזכות בישראל ולכן שלילת הזכות הינה בישראל ולכן שוב, אין הבדל בין דינים אחרים לדיני הנזיקין.

בג"צ הסיכולים הממוקדים 769/02: ברק מבהיר שהערכאות הפנימיות של מ"י כפופות גם לאמנות האג וגם לכללים ההומניטריים של אמנת ג'נבה. הבעיה המרכזית בפסה"ד היא שכללי מבינ"ל בנוגע לסכסוך מזוין מסדירים כללים ומבדילים מפורשות בין לוחמים לאזרחים. לוחמים, בס' 1 לתקנות האג, מוגדרים בכמה תנאים מצטברים. אם נלך לאור אותם כללים, מחבלים אינם מוגדרים כלוחמים (אין להם סימן היכר קבוע שניתן להבחין בו מרחוק, אינם מנהלים את פעולותיהם בהתאם לדיני המלחמה ומנהגיה (הם יורים מתוך אוכ' חסרת מגן)). אז נאמר שהם אזרחים. נוצר אבסורד משום שהדין רוצה לתת הגנה מוגברת לאזרחים לעומת לוחמים. באזרח אסור לפגוע אלא במשך הזמן בו הוא נוטל חלק ישיר במעשי איבה. אם אזרח נוקט פעולה לסיוע למחבלים, ניתן לפגוע בו רק למשך הזמן בו נוטל חלק ישיר במעשי איבה. המחבלים יוצרים אבסורד משום שאינם לוחמים, ודווקא משום שאינם נוהגים עפ"י דיני מלחמה, יוצאים חוטא נשכר. 
המדינה ניסתה להחיל קטגוריה שלישית של לוחמים בלתי חוקיים שלא ייהנו מהפריבילגיות מהן נהנים לוחמים ולא תהא להן הגנה של אזרחים. ברק אומר שקשה לראות כיצד ניתן להכיר בקטגוריה שלישית. אומר שלא נראה שהוצגו מספיק נתונים כך שניתן לומר שהוכרה קטגוריה כזו בדין המצוי. עם זאת, מציאות חדשה מחייבת לעיתים מתן פרשנות חדשה, כללים שפורשו ע"ר מציאות שהשתנתה יצטרכו לקבל פירוש דינמי אשר יתאים אותם במסגרת כללי הפרשנות המקובלים למציאות החדשה. אומר שא"א לקבוע קטגוריה שלישית יש מאין אך ניתן להחיל במובן של פרשנות מרחיבה. יש למצוא לכך עיגון פרשני. לא ניתן להמציא כללים חדשים אך אולי ניתן לתת פירוש דינמי. ברק לא מגדיר אותם כקטגוריה שלישית: "מחבלים המבצעים פעולות איבה אינם חדלים מלהיות אזרחים אך בפעולותיהם הם שללו מעצמם אותה נפקות של אזרחותם המעניקה להם הגנה מפני תקיפתו של הצבא. הם גם אינם נהנים מזכויותיהם של לוחמים". אומר שאם אתה שואל אותו, הוא לא יגיד שהם קטגוריה שלישית אך הוא כן יגיד שכשהדין נתן הגנות לאזרחים, לא לזה הוא התכוון.
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