מחברת בחינה – בינ"ל פומבי:
מבוא:

מערכות השלטון הבינ"ל שונות שוני גדול מהמערכות השלטוניות הפנימיות במדינה דמוקרטית.
הרשות המחוקקת במשפט הבינ"ל
במשפט הבינ"ל יש אמנות אך אין רשות מחוקקת. למשפט בינ"ל יש דינים שנקראים אמנות ומנהגים, אך האמנות והמנהגים לא מגיעים ממחוקק שמגיע מלמעלה אלא הם מעין חוזים, בהסכמת המדינות. במשפט הבינ"ל הסכמת המדינות היא מקור החוק.
ההסכמות והחוזים במשפט המדינה הפנימי נמצאים בדרגה מאוד נמוכה מתחת לתקנות, לחוקים ולחוקה.
במשפט הבינ"ל יש עקרונות קוגנטים שלא ניתן להתנות עליהם בהסכמים והם מעל האמנות,  המנהגים, והמשפט ההסכמי של המדינות.
כיצד אנו מאתרים מערכת חוקים שאין לה מחוקק עליון?
אמנות הן דבר כתוב ומגילת האו"ם מחייבת את המדינות להפקיד את האמנות במשרדי האו"ם. הבעיה היא שלא ניתן להטיל סנקציה על מדינות שלא מפקידות את ההסכמים ביניהן באו"ם.
יש לנו בעיה עם מנהגים שבהכרח חלק מהם יהיו על דרך התורה שבע"פ ולא כתובים בשום מקום רשמי.
רשות שופטת במשפט בינ"ל
במשפט הבינ"ל המערכת השיפוטית היא מאוד אנמית וללא "שיניים" אמיתיות.
בנושא המהויות של הדין הבינ"ל יש ערכאה אחת שדנה במהויות הדין הבינ"ל- ICJ שהוא בימ"ש הבינ"ל  לצדק שנמצא בהאג.  ערכאה זו היא "מועצה" או אורגן שהוא זרוע שיפוטית של האו"ם.

יש לזכור שמערכת המשפט הבינ"ל היא מערכת מאוד "רכה"- למשפט הבינ"ל כעיקרון אין סמכות שיפוט שבחובה.
הסכמה להישפט בפני ה-ICJ יכולה להיות:

· הסכמה כללית (בכל נושא, עם או ללא הסתייגות)

· הסכמה אד-הוק
· הסכמה פר נושא
· מתוך מחויבות לאמנה הקובעת שיפוט שבחובה
הליכי שיפוט שונים של ביה"ד:

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

2. הליך של חוו"ד מייעצת - advisor opinion –לעצרת הכללית של האו"ם/מועצת הביטחון (כמו בסוגית גדר ההפרדה). הרשות הפלסטינית לא יכולה לתבוע בהאג (לפי הליך התביעה הרגיל) משום שאיננה מדינה וגם אם הייתה מדינה, לא ניתן היה להישפט שם כי מ"י לא הייתה מסכימה וולונטארית. 
בגלל מאפיינים אלו לפסק דין של ה-ICJ 2 חלקים: 

1. דיון בסמכות של בי"ד (Jurisdiction) 

2. דיון מהותי (Merits).
נכון שה-ICJ הוא מערכת משפטית מאוד רכה, אך בד"כ מדינות מבצעות את הנורמות הבינ"ל מאינטרסים שונים: מחשש לסנקציות אחרות בדין הבינ"ל, מחשש ליחסי ציבור רעים-מוניטין, מחשש מסנקציות כלכליות וכו'.   
המערכת הבינ"ל במידה רבה מתפקדת בשני מישורים: 
· המישור הראשון זה המישור המוכר של נורמות כלליות בין המדינות השונות. 
· המישור הנוסף הוא שהנורמות של המשפט הבינ"ל מחלחלות למערכות הפנימיות של המדינות בדרכים מסוימות
ה-ICJ הוא בי"ד הרחב ביותר שיכול לדון בכל נושא של דין בינ"ל אך יש מאות בי"ד בינ"ל בנושאים ספציפיים: בי"ד בינ"ל לזכויות אדם, בי"ד למשפט ימי וכו'. אין ממש היררכיה בין בי"ד ואין חיוב להיררכיה. 
הרשות המבצעת במשפט הבינ"ל-אכיפת הדין הבינ"ל
אין לנו משטרה או הוצאה לפועל בינ"ל. זה שאין רשות מבצעת חזקה ואין אכיפה ממשית של הנורמות לא אומר שהמערכת המשפטית אינה עובדת.   המערכת היא מערכת משפטית למרות שאין שימוש בכוח נגד מפרי הסנקציות.
למערכת המשפט הבינ"ל יש מערך סנקציות שהיא מקיימת, כגון סנקציות כלכליות, סנקציות פוליטיות (ניתוק יחסים), סנקציות של מועצת הביטחון של האו"ם.
בנוסף, רשאית מועצת הביטחון להפעיל כוח, למרות האיסור הקוגנטי בסעיף 2(4) למגילת האו"ם, מכוח פרק 7 וסעיף 51.
אכיפה על יחידים - 
בשנת 2002 החל לפעול בהאג בי"ד פלילי בינ"ל שלו סמכות לשפוט פרטים על הפרות מסוימות של הדין הבינ"ל. ביה"ד הפלילי לא דורש את הסכמת המדינות לשיפוט. אדם יוכל להישפט רק אם ביצע את הפשע במדינה שחתומה על האמנה.
התפתחות המשפט הבינ"ל :

המשפט הבינ"ל הוא משפט של מדינות, ובעבר חל רק על מדינות. הוגו גרוציוס היה מחשובי הוגי הדעות בתחום במאה ה-17 וכתב שני ספרים חשובים:
· Mara Librum – הים הפתוח/משוחרר - אדם יכול לכבוש ביבשה, אבל לא יכול לכבוש בים. זה הרעיון של ים פתוח – הים שונה מהאדמה במהותו והאדם אינו יכול לכבוש בו.
·  The law on War & Peace – דיני המלחמה והשלום.
· כיום, ניתן לומר שהמשפט הבינ"ל עוסק בכל הנושאים (זכויות אדם, איכות הסביבה, דואר, נזיקין, בי"ד פלילי בינ"ל ועוד)
מאפייני התפתחות המשפט הבינ"ל:

· המשפט הבינ"ל הקלאסי – עד מלחמת העולם השנייה

· המשפט הבינ"ל המודרני – ממלה"ע השנייה ואילך – 
· המהפכה: איסור שימוש בכוח על ידי מדינות, דבר שהיה לגיטימי לחלוטין לפני כן.  
· הרמת מסך ומעבר מדיבור על מדינה לדיבור על אנשים ופרטים.
· הקמת ארגונים בינ"ל שונים, מדינתיים ו-NGO
שינויים פוליטיים לאחר מלה"ע ה-2 אשר השפיעו על היווצרות המשפט הבינ"ל:
· תהליך הדה-קולוניזציה, התקומה של המדינות החדשות יצרה משפט בינ"ל חדש ומהיר. לדוגמא דיני הים שלא שונו במשך 400 שנה, השתנו פעמיים לאחר מלה"ע ה-2. 

· המלחמה הקרה – המתח האידיאולוגי הגדול מנע יצירתה של תפיסת עולם אוניברסאלית
· התפרקותה של ברית המועצות ותהליך הדמוקרטיזציה המואץ, יצר מתח בין לאומיות והשאיפה להגדרה עצמית של לאומים, מול שאיפה לגלובליזציה וגבולות פתוחים, כפר גלובאלי.
· התחזקות המתח בין אירופה לארה"ב, מצב של הגמוניה אמריקאית, הגוש האירופאי משמש ככוח נגד להרבה החלטות שארה"ב מנסה להוביל במשפט הבינ"ל.
· התפתחויות נוספות :
· המשפט הבינ"ל מפסיק לדבר רק על יחסים בין מדינות, אלא הוא גם מדבר על אנשים פרטיים- בעיקר בזכויות האדם ודין הומניטארי.
המאמר של סקובי וקוסקוניימי:
המשפט הבינ"ל עוסק הן בתיאוריה של המבנה והן בתיאוריה שעומדת מאחורי התכנים. 
מקורות המשפט הבינ"ל:

סע' 38(1) לחוקת בית הדין הבינ"ל, הנספח למגילת האו"ם, קובע: "ביה"ד תפקידו לפסוק בהתאם למשפט הבינ"ל בסכסוכים המובאים לפניו, וינהג לפי: 

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

3. עקרונות משפט כללים אוניברסאליים.-מקור די רדום
4. החלטות ביה"ד הבינ"ל ומשנותיהם של גדולי הסופרים- כאמצעי עזר לקריאת כללי המשפט.- נחשבים מקור יחסית נמוך בהיררכיה לעומת האמנות והמנהגים הבינ"ל. לדוגמא, סע' 59 לחוקה קובע שאין תקדים מחייב, מדובר בעיקר באמצעי עזר ליצירת הדין הבינ"ל. פסה"ד מחייב בין הצדדים אך אינו תקדים מחייב. 

5. החלטות שיפוטיות נוספות של ערכאות שיפוט שונות והחלטות האו"ם (כגון בימ"ש פנימיים במדינות או ערכאות בינ"ל אחרות  כגון ביה"ד לזכויות אדם באירופה). 

6. עוד כלי עזר ליצירת דין בינ"ל הוא החלטות שמתקבלות בארגונים בינ"ל. ניתן לראות התייחסויות שונות להחלטות של ארגונים בינ"ל שונים: של מועצת הביטחון, אונרר"א וכו'.   
דיני אמנות בינ"ל
המונח אמנה מייצג כל הסכם בין מדינות, ולא משנה מה כותרתו. אמנות מחייבות רק את המדינות שהן צד להן. ולהסכמת המדינות יש נפקות גדולה למחויבותן באמנה. אך ייתכן שהמדינות שלא חתומות על האמנה תהינה מחויבות מסיבות אחרות: מנהגים למשל.
סוגי  אמנות:
· אמנות חוק – לדוגמא האמנה בדבר מניעת רצח עם 
· אמנות חוזה – האמנה בדבר תעריפי דואר לדוגמא
אך חלוקה חשובה יותר הינה חלוקה בין:

· אמנות בילטראלית – בין 2 צדדים - באמנה בילטראלית אין אפשרות להסתייג
· אמנה במיעוט משתתפים

· אמנה מולטילטראלית – בין צדדים רבים. באמנות רבות משתתפים לא ניתן להגיע להסכמה בין כל 200 המדינות, ולכן יש גמישות מסוימת
חלוקה נוספת:

· אמנה דקלרטיבית – מגבשת מנהגים קיימים (אמנה מ-1958 בדבר דיני הים לדוגמא)

· אמנה קונסנטיטוטיבית – אמנה יש מאין, יוצרת הסדרים שלא היו קיימים קודם לכן
דרך קבלת האמנה:
· אם מדובר ב-2 צדדים או מיעוט מדינות, ינסו להגיע לטקסט מוסכם עליהן. אין כללים קבועים כיצד יכנסו הכללים לתוקף.

· באמנות מוטילטראליות – יש לנו כללים שמשקפים את דרך קבלתן: 

אמנת ווינה ( נקראת גם אמנת האמנות. 

ס' 11 לאמנה:  עוסק הדרכים בהם באה לידי ביטוי ההסכמה להיות קשורים באמנה (חתימה, אשרור, החלפת מסמכים וכו') אך הסיפא הינה כי ההסכמה יכולה להיות בכל דרך אחרת המוסכמת בין הצדדים. כלומר כל אמנה, בנוסף לקביעת התכנים, קובעת גם פרוצדורה לדרכי קבלתה.
דרכי הפרוצדורה המקובלת לקבלת אמנות: הדרכים מפורשות באמנת וינה בסעיפים 7-18 בפרק 3 לאמנת ווינה: 
· סעיף 7 – הגורם המוסמך לקבל את האמנה (במדינה)

· סעיף 9 – דרך קבלת הטקסט של האמנה, באמצעות הסכמה בין המדינות בוועידה עצמה. 
· ס' קטן 2 – יש צורך בהסכמת 2/3 מהמדינות.
· סע' 10-11 – אימות הטקסט (בדר"כ חתימה אך היא אינה מחייבת לרוב כי יש צורך באישרור).
· ס' 12 – חתימה כמביעה חיבור בין המדינה לאמנה.
· ס' 13 – קבלת אמנה ע"י החלפת מסמכים.
· ס' 14 – קבלת אמנה ע"י אישרור.
· ס' 15 – קבלת אמנה ע"י הצטרפות.
· ס' 24 – הכניסה לתוקף של האמנה.
· ס' 84 – כניסה לתוקף של אמנת וינה עצמה.

בד"כ בוועידה בינ"ל לאמנות מולטילאטרליות יש צורך להסכים להיות מחויבים על האמנה ע"י קבלת הטקסט ואישור הטקסט ע"י חתימה על האמנה וגם ע"י האשרור שלה.
הסתייגויות - קיימים כללים לקביעת ההסתייגויות לאמנה וכל אמנה קובעת את הכללים להסתייגויות ממנה. הפרוצדורה המומלצת:

1. קבלת הטקסט
2. אישור הטקסט ע"י המדינות
3. חתימה
4. כניסה לתוקף
עפ"י אמנת האמנות: כל עוד האמנה לא נכנסה לתוקף, המדינה לא מחויבת לה אך אסור למדינה לפעול בצורה מובהקת כנגד נושא האמנה ומטרתה. ייתכן כי יש להבדיל בין אקטיביות ופאסיביות – 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. אך זה לא מחייב. 
מי האורגן במדינה המוסמך לחייב את המדינה באמנה?
הנושא מבחינת חשיבותו הוא נושא ברמה קונסטיטוציונית. נושא שמוסדר מפורשות בחוקות של מדינות כמו ארה"ב, גרמניה, הולנד. סעיף 7 לאמנת וינה משאיר את בחירת הגורם המאשר את האמנה לרצון המדינות, ויוצר חיץ בין פעולה שהיא לקבלת אמנה עד קבלת נוסח לבין פעולה שהיא מקבלת הנוסח ואילך (חתימה, אשרור).
סעיף 7(2) -  שראש מדינה או שר חוץ יכול לקבל כל טקסט ולחתום ולאשרר כל הסכם בינ"ל. ובאשר לקבלת הנוסח מאפשרים גם לנציגים בועידה בינ"ל ולשגרירים במקרה של אמנות בילטראליות.

בארה"ב – רק הנשיא יכול לחתום על אמנות (ולסנאט אין אמירה בדבר החתימה על האמנות) והוא גם זה שמאשרר את האמנות, אבל כתנאי לאשרור על הנשיא להביא אישור של 2/3 סנטורים נוכחים. בעקבות הגבלה זו, ארה"ב כבר לא ממש חותמת על אמנות אלא רק "executive agreements" כדי שהנשיא לא יצטרך את אישור הסנאט. מדיניות זו מאושרת על ידי בית המשפט העליון בארה"ב.
באירופה - מי שמוביל את ההליך הוא ראש המדינה, ראש המערכת המבצעת, אך בנושאים מסוימים,  החשובים הם צריכים את אישור המחוקק ברוב רגיל (נושאי גבולות, זכויות אדם וכו').
מודל קבלת האמנות בישראל
ס' 11 (א) (5) לחוק יסוד הנשיא: "הנשיא יחתום על אמנות עם מדינות חוץ שאושרו ע"י הכנסת". 

הפסיקה בעצם רוקנה את הסעיף מתוכן. -> בישראל עיקר הסמכות לאישור אמנות נתונה לרשות המבצעת: 
· פס"ד קמיאר (אמנת הסגרה בין ישראל לשוויץ) – בימ"ש נותן לגיטימציה לאשרור ע"י הממשלה מכוח הנוהג או מכוח סמכות שיורית בהיעדר הסדר. בנוסף לא ניתן לבטל את כל האמנות שישראל חתמה עליהן. המצג של ישראל לאו"ם הוא שלרשות המבצעת יש סמכות לאשר כל אמנה בינ"ל ואין צורך באישור הכנסת.  ולכן כל אישור של ראש הממשלה של אמנה הוא אישור תקף לפי הדין הבינ"ל.
· פס"ד הלל וייס – עוסק בסמכויות ממשלת מעבר לאחר התפטרות רה"מ ברק לאחר הסכם קמפ דיוויד. נקבע שממשלת מעבר יכולה לעשות כל דבר לצורך התפקוד השוטף של המדינה. תחום יכולתה של הממשלה לקבל החלטות הולך ומצטמצם ככל שמתקרבים למועד סיום כהונת רה"מ, אך בסופו של דבר מאשר בית המשפט את סמכות ממשלת המעבר לחתום על הסכם מדיני. טירקל בדעת מיעוט מתנגד ואומר שהנושא של ההסכם עם הפלסטינים הוא מנוגד למתחם החיוניות הצר שניתן לממשלת המעבר. 
· פס"ד נאמני הר הבית- הסכם אפשרי עם סוריה נוגד את חוק רמת הגולן: תיאורטית ראש הממשלה יכול לעשות הסכם כזה ללא עירוב הכנסת. השופט אילון לא מתייחס לטענה החשובה והעקרונית שהמחוקק כבר אמר דברו לגבי רמת הגולן, והיא נוגדת את המהלך שרה"מ מוביל, וטוען שהנושא בלתי שפיט. 

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

במקרה של ציר פילדפי והכנסת כוחות מצריים, עלתה השאלה האם יש להביא לכנסת את שינוי ההסכם עם מצרים. למעשה אין 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. 
הגדרת אמנה בינ"ל:
· ס' 2 לאמנת ווינה – הסכם בכתב בין מדינות :

· ס' 3 לאמנת ווינה – גם הסכם בע"פ, וגם הסכמים בין מדינות וארגונים בינ"ל, נחשבים אמנה. 
· גם החלטות חד צדדיות של מדינות מחייבות, כל הצהרה שנתן אישיות בינ"ל, כמו ראש ממשלה או שר חוץ מחייבת (שיט חופשי בסואץ, ההצהרה של נורבגיה לגבי גרינלנד)

הסתייגויות מאמנות:
בבסיס האמנה הסכמת הצדדים. אישור הנוסח צריך להיות ברב של 2/3 נוכחים אך גם מדינה שמסרבת לנושא מסוים יכולה להיות צד לאמנה. הרעיון של אחידות המסמך נפגם אך רוצים שכמה שיותר מדינות יחתמו.  
פסיקת ביה"ד בנושא הסתייגות ברה"מ מסעיף 9 (שיפוט בינ"ל) באמנת הג'נוסייד:
· מדינה יכולה להיות צד לאמנה גם אם ההסתייגות שלה לא מאושרת ע"י כל המדינות.
· אם האמנה לא אומרת דבר באשר להסתייגות – מדינה יכולה לעשות כל הסתייגות למעט הסתייגות שנוגדת את נושא האמנה או את מטרתה.  The object and purpose"" (במקרה של אמנת הג'נוסייד, ביה"ד קבע שסעיף 9 שדן בסמכותו של ביה"ד הבינ"ל בהאג, אינו סעיף שהוא חלק מנושא האמנה ומטרתה, ולכן ברה"מ יכולה לחתום למרות הסתייגותה.
תוצאת אישור הסתייגות לפי בית הדין – אומץ באמנת ווינה (ס' 19 – 23 )

מדינה שמסכימה להסתייגות קשורה עם המסתייגת בכפוף להסתייגות. מדינה שאינה מסכימה להסתייגות המשמעות לפי ביה"ד היא שהן אינן קשורות באמנה. 
ס' 20 - מספיק שמדינה אחת תסכים להסתייגות הזו כדי שהמדינה תכנס 'למשחק' של האמנה
לפי אמנת ווינה 3 קטגוריות בעת הסתייגות מדינה מסעיף באמנה:

1. מדינה ב' מקבלת את ההסתייגות והן נקשרות באמנה בכפוף להסתייגות
2. מדינה ג' מתנגדת להסתייגות:
a. הן קשורות באמנה למעט סעיף ההסתייגות שלא מחייב את שתיהן אחת כלפי השנייה
b. מדינה ג' לא מוכנה להיות קשורה באמנה כלל כלפי המתנגדת
כיצד נקבע האם הסתייגות נוגדת את נושא האמנה ומטרתה?

לפי אמנת ווינה כל מדינה יכולה לקבוע בעצמה באופן סובייקטיבי. זילברשץ מציעה שאמנות תקבענה בעצמן מה נוגד ומה לא. לדוג' ס' הקובע שאם 2/3 מהמדינות קובעות שההסתייגות נוגדת את נושא ומטרת האמנה, אזי ההסתייגות נוגדת את נושא האמנה ומטרתה.
· באמנה מ-1965 בדבר זכויות פוליטיות הוקם מנגנון אכיפה בדמות הוועדה לזכויות אדם. 
· ארה"ב ביקשה להצטרף אך הסתייגה מסעיף בדבר איסור עינויים. 
· הוועדה עצמה החליטה שההתנגדות נוגדת את נושא האמנה ומטרתה, וכביכול נוצר מצב בו ארה"ב מחויבת גם לסעיף אליו הסתייגה
· בפועל – החלטת הוועדה אינה מחייבת ומהווה כלי עזר בלבד, ארה"ב חתומה על האמנה בהסתייגות

המנהג הבינ"ל :

סעיף 38(1) לחוקת בית הדין הבינ"ל מגדיר מנהג  : 'פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין'
האמנה והמנהג נמצאים על אותה רמה נורמטיבית. אבל כרונולוגית קדם המנהג לאמנה. פירוק ההגדרה:

· פרקטיקה כללית – של הרבה מאוד מדינות (לא חייב כולן), באופן עקבי ולאורך זמן
· המקובלת בתורת דין - Opinion juris 
מהו הרגע בו הופכת נורמה של המדינות למנהג בינ"ל – דוגמת המים הטר':

מבחינת ציר זמן הייתה פרקטיקה נוהגת של סיפוח רצועת ים (כללית ולאורך זמן) אבל באיזו נקודת זמן, המחשבה של הצורך הביטחוני הפכה למקובלת בתורת דין ל- Opinion juris וזה המנהג הבינ"ל. קשה לומר מתי בדיוק זה קרה על הציר הזמן. קשה לדעת מתי זה הפך מצורך כללי למשפטי. כנראה שזה לא יכול לקרות היום. 

מה בין אמנה למנהג?
· אותה רמה הירארכית

· אמנה מחייבת רק מדינות שהן צד לאמנה
· המנהג מחייב את כל מדינות העולם למעט מדינות שהתנגדו לו משחר היווצרותו.  – ההסכמה היא הסכמה מכללא. יש רמות הסכמה:
· הצטרפות למנהג ע"פ התנהגות ברורה
· פאסיביות –הצטרפות במחדל
· התנגדות למנהג בשחר היווצרותו  'כלל המתנגד המתעקש'(התנגדות ישראל לחופש שיט במצרים)
· בעיה: אם ה- Opinion juris קשה לזיהוי אז קשה להיות מתנגד מתעקש.
· אין משמעות להתנגדות של מדינה איזוטרית כי בסוף היא מיישרת קו עם התנהגות כל המדינות. 
תחולת מנהג כלפי מדינות חדשות:

· מדינה חדשה שקמה מחויבת לסדר העולמי הקיים ולמנהגים הקיימים.
· אמנת וינה לגבי ירושת אמנות. מדינה שנפרדת ממדינה אחרת היא מחויבת ברוב האמנות שהתחייבה המדינה ממנה היא נפרדת
היחס בין אמנה למנהג:

· אמנה דקלרטיבית – מגבשת מנהג קיים

· אמנה קונסטיטוטיבית – יוצרת הסדר חדש ועשויה להפוך למנהג:
· אם מדובר בנושא שבקונצנזוס – אין כלל הסתייגויות (המים הטריטוריאליים) 
· נושא שבמחלוקת שעם הזמן הופך למנהג
מדוע חשוב האם מנהג ואמנה באותה הירארכיה?

· התנגדות פאסיבית לאמנה היא בעצם הסכמה פאסיבית והנורמה תחייב. ואז אם מהאמנה נוצר מנהג, הנורמה תחייב גם מדינות שאינן צד לאמנה, כיוון שלא ביטאו התנגדות אקטיבית עיקשת. באמנה דקלרטיבית, מדינה מתנגדת מחויבת לאמנה מכוח המנהג הישן. ובאמנה קונסטיטוטיבית כשהנורמה הפכה בהמשך למנהג, היא תחייב את כל המדינות פרט למתנגד המתעקש.
· מדינה שחתמה על אמנה שהפכה למנהג – לא יכולה להשתחרר ממנה.
פ"ד ניקראגווה:
נורמת איסור שימוש בכוח היא מנהגית אך בפועל לא נאכפת. כדי לקדם את האינטרסים הללו בעולם, מאפשר בית הדין פרקטיקה יותר מינורית, כאשר ה-opnion juris הוא מאד חזק, כדי להכריע שנורמה זו מהווה מנהג, ולכן ניתן לחייב את ארה"ב. 

מקומם של אמצעי העזר לקביעת כללי המשפט:

פ"ד ניקראגווה - מסה גדולה של החלטות או של פסיקות בכיוון מסוים שאומרות את אותו הדבר, בהחלט יכולה להוות מנהג. אם יש גילוי דעת לאורך שנים שמדינות אומרות בהחלטות של האו"ם, אז גילוי הדעת המשפטי מאד חזק וזה סיבה להכיר בנורמה כמנהגית. 

הירארכיה במשפט הבינ"ל:

המאמר של שלטון: במערכת הנורמטיבית ניתן לראות הירארכיה:
· מדרגה ראשונה - יוס קוגנס (נורמה נחרצת אשר לא ניתן לסטות ממנה) – יוצרת משטר בינ"ל רחב. הרעיון של נורמות מוחלטות יוצר עליונות על כל המשפט הבינ"ל. וסע' 103 למגילת האו"ם. (עליונות מגילת האו"ם על אמנות אחרות, מהווה אות מתה)
· היררכיה בתוך האמנה – לדוג' ס' הקובע כי אמנה פלונית גוברת על אחרת
· היררכיה בין אמנות ומנהגים – המאוחר גובר
נורמות Erga omnes : המשפט הבינ"ל קובע שההפרה היא erga omnes כלומר כלפי כלל האנושות- התחייבות כלפי כולי עלמא.  לכל מדינה יש זכות עמידה לתבוע מדינה שהפרה נורמות שהן erga omnes. לדוגמא אמנות בנושאי זכויות אדם. 
יוס קוגנס - סע' 53  לאמנת ווינה קובע שאמנה היא בטלה אם היא מתנגשת עם חוק בינ"ל כללי. הספרות המשפטית על יוס קוגנס מעטה מאוד ומדברת על הדוגמאות הבאות: איסור שימוש בכוח, סחר בעבדים, עבדות בכלל, רצח עם ואפליה גזעית. את כל הנושאים של פשעי מלחמה חששו להכניס אותם ברמה קוגנטית טוטאלית. 
החשש הוא שבעצם אם מחוקקים ענף גדול של יוס קוגנס אז תבוטלנה אמנות מאוד חשובות
מירון סבור ששימוש רחב מדי בדוקטרינת היוס קוגנס הוא בעייתי ועלול להביא לזילות של הנורמות העליונות הללו. 

פ"ד בלגיה-קונגו:

האשמה בפשעי מלחמה שגם הנורמטיביות שלהם מבחינת הרמה היא לא ברורה, ולכן בית הדין לא מכניס את זה ברמה הקוגנטית כי הם לא מספיק מוגדרים. פשעי המלחמה עוד לא סגורים ברמת ההבשלה של ההגדרה והנחרצות שלהם. במענה לשאלה של ביהמ"ש בקונגו האם היוס קוגנס קיים אז התשובה היא שכן אך הוא עדיין לא מיושם. בימ"ש אמר שחסינות ראשי מדינה משהה את ההליכים הפליליים. כלומר הקוגנטיות קיימת בסע' 53 אך היא לא מיושמת. 

הירארכיה בין נורמות:

מנהג ( אמנה מאוחרת : האמנה גוברת כי היא דין מאוחר יותר

אמנה ( מנהג : אמנה קבעה אחרת מהמנהג אך המשיכו להתנהג לפי המנהג – המנהג גובר
אמנה כללית ( אמנה ספציפית : הספציפית גוברת

אמנה כללית ( כללית , ספציפית ( ספציפית : המאוחר גובר

המדינה
ברוב המקרים  המשפט הבינ"ל נוצר על ידי אמנות ומנהגים בין מדינות. 

ארבעה תנאים ליצירתה של מדינה:

· גבולות ברורים – לא דרישה מוחלטת (ישראל ב-48)
· אוכלוסייה
· ממשל אפקטיבי פנימי והיכולת לנהל את ענייניה – לא דרישה מוחלטת
· היכולת לנהל יחסי חוץ
בעבר – צורך בהכרה בינ"ל. 

כיום – ללא הכרה בינ"ל אין יכולת לנהל יחסי חוץ ואז אין מדינה. גם חברות באו"ם לא יוצרת הכרה או מדינה, אך דרך קבלה של ישות לחברות באו"ם מהווה זרז רציני מאוד להכרה במדינה.
כיצד רוכשת מדינה ריבונות לגיטימית על שטח?
· בעבר: Terra Nulius –  טריטוריות ריקות במושגי העולם המערבי, כלומר מלאות בילידים (פ"ד פלמאס – מספיקה תקיעת דגל). 
· כיום : מקום ללא ריבונות שייך לכלל האנושות
· תוספת שטח (ייבוש הים) 
· תוצאות מלחמה:
· רק כתוצאה מהסכמים דו-צדדיים הנחתמים ממקום של הסכמה ולא כפייה.
· סיפוח – לגיטימי רק עם המדינה המסופחת מפסיקה להתקיים לחלוטין ונסתיימו מעשי האיבה (סיפוח גרמניה הנאצית לבעלות הברית)
· התפצלות מדינות – קוויבק וקוסובו
לאחר מלה"ע ה-2 – המלחמה נאסרה ככלי להשגת מטרות (ס' 2(4)). אך מלחמות בכל זאת קורות. 
הבדל בין תוקף לנתקף : תוקף עושה פעולה אסורה ולכן לא יכול להגדיל את שטחו. 

מה לגבי נתקף (כמו ישראל ב-67)? לא ברור
הסכמה של המדינות על שינוי הגבול – המשפט הבינ"ל  יכבד זאת. הסכמה בדיעבד יכולה לכפר ומונעת את השאלות של תוקף נתקף.
בהיעדר הסכמה - המשפט הבינ"ל אומר ככלל שסיפוח חד צדדי יכול להתקיים רק באופן אחד: כאשר המדינה שמולה חדלה להתקיים כמדינה. אך יכולה להינתן לגיטימציה מכוח ניהול לאורך זמן, קרי רכישת ריבונות מכוח התיישנות, כאשר לא נשמעת כל התנגדות.
קססה – לא התוקף ולא הנתקף רשאים לרכוש ריבונות לגיטימית עקב אלימות.

אחרים – ניתן לומר אחרת במעומעם.

גבולות ישראל:
· קו הגבול הראשון באזור נקבע ב-1906, הגבול של היום עם מצרים

· לאחר מלחמת העולם הראשונה חולק המזה"ת בין הבריטים לצרפתים, שקיבלו את סוריה ולבנון של היום.
· 1946 – קבלת עצמאות של ירדן.חלוקה בין א"י המערבית למזרחית.
· 1947 – כ"ט בנובמבר החלטת עצרת האומות לתוכנית החלוקה בין היהודים לערבים של חלוקת א"י המערבית ל-2 מדינות.
·  1949 מלחמת העצמאות בעקבותיה נקבעו קווי שביתת נשק. בצפון ובדרום נשענים על קווי הגבול של הבריטים. בדרום יש את רצועת עזה. במזרח יש את יהודה ושומרון – הקו הירוק.
· 1967 – מתוך 'הגנה עצמית' – כיבוש הגדה, עזה, סיני, רמת הגולן
· הסכמי שלום עם מצרים וירדן - עם מצרים נקבע קו גבול סופי בדרום. עם ירדן הגבול נקבע בנהר הירדן
· השטחים השנויים במחלוקת – יו"ש, עזה, רמת הגולן:
· 1967 – ישראל כובשת אך לא מספחת את יו"ש ועזה. מקימה משטר שבסיסו במשפט הבינ"ל  בדיני המלחמה באמנות האג הרביעית +תקנות נלוות מ-1907 ובאמנת ג'נבה הרביעית מ-1949 ( דיני המלחמה אומרים שאם בעקבות מלחמה נכבש שטח ואתה לא נסוג ממנו מיד עם סיום פעולות האיבה, אתה מקים ממשל צבאי=belligerent occupation התפיסה הלוחמתית"
דיני המלחמה: 
מטפלים ב-3 נושאים עיקריים:

1. JUS AD BELLUM-  מטפל בנושא של דיני היציאה למלחמה.
2. JUS IN BELLO-  עוסק בדינים במלחמה עצמה.
3. JUS POST BELLUM – ברגע שהסתיימה המלחמה וצד נשאר עם שטח שהוא נגזרת של המלחמה, יש כללים מפורטים איך לנהוג. וקובע שצריך להקים שלטון של הצבא המחויב ל-2 עקרונות: יכול לדאוג לצבא עצמו ולדאוג לרווחה של האזרחים. אסור להשתמש בשטח לרווחת האוכלוסייה האזרחית שלו.
ישראל מחזיקה בשטחים הללו כחלק מה-jus post bellum:
· שטחי יו"ש:  בשנת 88' המלך חוסייך עושה הכרזה חד צדדית שבה הוא מוותר על זכות התביעה של ריבונות ירדנית על הגדה המערבית. הפעם האחרונה שהייתה ריבונות מסודרת שאינה שנויה במחלוקת על הגדה המערבית הייתה בתק' האימפריה העות'מאנית. הירדנים ביצעו סיפוח חד צדדי לאחר שימוש בכוח – לא לגיטימי. ישראל מצד שני מחזיקה את השטח במסגרת של הגנה אבל לא טענה מעולם לריבונות. בהסכמי אוסלו, ישראל מחלקת אותו ל-3 שטחים: 
·  C- תפיסה לוחמתית מלאה (עיקר השטח). הצבא אחראי על כל השטח. 
· B - העברת שלטון אזרחי בלבד לידי הפלשתינאים.
· A- שלטון מלא בטחוני ואזרחי בידי הפלשתינאים
· רצועת עזה :  הריבונות המלאה האחרונה הייתה של העות'מאנים. המצרים לא סיפחו את הרצועה וכך גם ישראל, שהקימה belligerent occupation. לאחר ההתנתקות, אומר שה-   belligerent occupation בעזה כבר לא קיים יותר. כך לא יכולה להיות טענה של שליטה בשטח הזה של ישראל. ישראל שחררה את ה- belligerent occupation בהתנתקות ובהעברת השליטה על ציר פילדפי לידי המצרים.
· ירושלים : במערב ירושלים, ישראל רוכשת ריבונות במסגרת הגנה עצמית ב-48. במזרח ירושלים ישראל מחילה ב-1967 את השיפוט המשפט והמנהל שלה. מאז האימפריה לא היה ריבון לגיטימי. תושבי מזרח ירושלים הם תושבי קבע בשטח ישראל
הגדרה עצמית :

השאלה המודרנית של רכישת ריבונות שהיא מהלך של מדינה שבה גרעין של אוכ' מבקש הגדרה עצמית וריבונות עצמאית משלו.
המקרה של קוויבק:
תושבי קוויבק ביקשו להיפרד ולפרוש באופן חד צדדי מקנדה, כך נקבע במשאל עם. בית המשפט העליון בקנדה קבע כי אי אפשר לבצע פרישה חד צדדית של אוכ' בתוך המדינה מאחר ויש לבחון האם המדינה כולה מסכימה לכך. לקב' אוכלוסיה אין לגיטימיות לפרוש באופן חד צדדי כל עוד היא מקבלת זכויות אדם ושיתוף פרופורציונאלי במוסדות השלטון. במסגרת הזכות להגנה עצמית ניתן לדרוש אוטונומיה תרבותית, זכויות אדם, נציגות בשלטון.
בקוסובו:
דיכוי מלא, ולכן יש לגיטימציה למהלך הפרישה מסרביה. וזה לא מהווה תקדים.

נושאים נוספים במשפט הבינ"ל : 
· ישויות שאינן מדינות (הרשות הפלשתינאית) 
· ארגונים בינ"ל:
· ארגונים מדינתיים  - או"ם, איחוד אירופי,ארגון הסחר העולמי וכו' 
· ארגונים לא מדינתיים NGO (אמנסטי, ארגוני הירוקים) 
· חברות רב לאומיות חוצות גבולות  
· אחרי מלחה"ע ה-2 הפרט הפך לנושא ישיר במשפט הבינ"ל. אחד הניצנים הוא בתחום של המשפט ההומניטארי (אמנות האג וג'נבה), המטפל ישירות באדם. מה שאפיין את ההתייחסות הישירה אל האדם באותן אמנות,  הוא שההגנות ניתנו לאדם אבל האדם לבד לא יכול לתבוע את זכויותיו. המשפט הבינ"ל המודרני הפך את הפרט לנושא ישיר במובן זה  שהוא מדבר עליו ונותן לו יכולת לממש ישירות את הזכויות שלו:
א. זכויות אדם –. משפט זכויות האדם יצר מנגנון חדש, כאשר יש שורה של מדינות בכל מדינה יש אזרחים והמדינות עושות ביניהן אמנה. הם מתחייבות אחת כלפי השנייה שכל אחת מהן תשמור על זכויות האזרחים שלה. ומי שיוכל לתבוע זה המדינה שאיתה הגעתי להסכם וכן האזרחים שלי שפגעתי בהם.

ב. משפט בינ"ל פלילי – מדברים ישירות על הפרט. בעצם אומרים לפרט, שאם יבצע פעולה מסוימת (פשעי מלחמה חמורים), מכוח המשפט הבינ"ל  ניתן יהיה להעמיד אותך לדין. 
יישוב סכסוכים בדרכי שלום:
סע' 2(3) למגילת האו"ם קובע שסכסוכים ייושבו בדרכי שלום. סע' 2(3) קודם ל2(4) האוסר על יישוב סכסוכים ע"י שימוש בכוח.
פרק 6 למגילה  - "יישוב סכסוכים בדרכי שלום" על ידי מועצת הביטחון הממונה על השלום בעולם ולה עומדות  3 אופציות:
1. דרכים דיפלומטיות
2. דרכים שיפוטיות
3. פנייה לארגונים בינ"ל בעלי כוח אכיפה
דרכים דיפלומטיות:

גישור –   מהלך דיפלומטי שלא מחייב משפטית. יכול להיות אקטיבי או פאסיבי (מתן שירותים).

פישור –  מהלך לא מחייב- אך בשונה מגישור מתנהל כמו הליך משפטי

חקירה עם הליך של פישור=TRUTH AND CONCILATION COMISSIONS – דרא"פ.
דרכים שיפוטיות: 
בוררות  ובתי משפט -  בבתי הדין ברגע שעוברים את שלב ההסכמה מגיעים למקום נתון עם שופטים, דין ופרוצדורה נתון.
1. בוררות -  טאבה, ארה"ב מול איראן.
2. הליכים שיפוט בינ"ל –  בתי משפט בינ"ל:
i. בתי משפט כלליים, ביהמ"ש הקלאסי הוא ה-ICJ
ii. יש עוד בתי דין גלובליים אבל הוקמו לצורך נושא מסוים:
1.  ערכאה בהמבורג -  נושא דיני הים
2. לארגון הסחר הבינ"ל, WTO  יש ערכאות שיפוט – ערכאה גלובלית אבל בנושא מסוים של סחר בינ"ל
iii. בתי דין אזוריים: 
1. בית הדין של הקהילה האירופית ECJ בלוקסמבורג המוסמך לדון בכל השאלות שעולות באיחוד האירופי.
2. HRC – הוועדה לזכויות אדם , גוף אכיפתי בתחום של זכויות אדם
3. גופים אזוריים – לדוגמא ה-ECHR, וועדה שהוקמה בשטרסבורג מתוקף האמנה האירופאית לזכויות אדם (בג"צ אירופה)
3. בתי משפט פליליים: שפיטת אנשים על הפרת הדין הפלילי הבינ"ל
i. לאחר מלה"ע – הוקמו בנירנברג וטוקיו אד-הוק
ii. בשנות ה-90 – הוקמו בתי משפט פליליים נוספים אד-הוק
1. ICTY – שיפוט פשעי מלחמה ביוגוסלביה, מקום מושבו בהאג.
2. ICTR – שיפוט פשעי מלחמה ברואנדה
iii. ICC – ביה"ד הפלילי הבינ"ל הקבוע בהאג לשיפוט על פשעי מלחמה: החל לפעול ב-2002 מתוקף אמנת רומא:
1. רק על פשעים מאז הקמתו ב-2002
2. סמכות שיפוט רק אם מדינת הנאשם היא צד לאמנה (ישראל לא אשררה)
3. ניתן ליצור סמכות על ידי מועצת הביטחון במקרה מסוים
אין לנו התפתחות של היררכיה לגובה. גם ה-ICJ שיכול לדון בכל הנושאים. החלטתו היא לא החלטה של ערעור על גוף אחר. 
ארגונים בינ"ל: בעניין זה רואים את סע' 33 – קובע שבמסגרת ההסדרים ניתן לפנות לארגונים אזוריים כדי ליישב את הסכסוכים בדרכי שלום. פרק 8 מדבר באופן ישיר על היישום של סע' 33, שמועצת הביטחון תפנה לארגונים אזוריים כדי להסדיר עניים (האיחוד האירופי, הליגה הערבית וכד)
איסור שימוש בכוח
סעיף 2(4) למגילת האו"ם קובע כי חל איסור על הפעלת כוח בין מדינות על מנת להשיג מטרות. לכך יש חריג בדמות ס' 51 המאפשר שימוש בכוח להגנה עצמית, עד להתערבות האו"ם. 

מועצת הביטחון אחראית על השלום בעולם, וצריכה לנסות ליישב סכסוכים בדרכי שלום, ואם לא ניתן  ויש סכנה לשלום העולם מותר לה לעשות הרבה דברים, ובין היתר גם להפעיל כוח.

פרק 7 למגילה מהווה חריג לאיסור הקוגנטי של הפעלת כוח, ועוסק בהפעלת כוח ע"י או בחסות האו"ם:
· ס' 39 – מעניק למועצת הביטחון סמכויות נרחבות להפעיל את הסנקציות הבאות:

· ס' 41 – מפרט סנקציות שניתן להפעיל: כלכליות, דיפלומטיות, סגר.
· ס' 42 – סמכות רחבה להפעלת כוח כשסבורים כי יש בכך כדי לקדם את השמירה על שלום העולם
· ס' 43 – מגדיר את הקמת צבא האו"ם, דבר שלא קרה מעולם בפועל. פרשנויות לסעיף היום:
· מרגע שלא הוקם צבא האו"ם, מועצת הביטחון לא יכולה להפעיל כוח, אלא רק סעיף 41
· למועצת הביטחון יש סמכות, והיא תחליט כיצד לבצע זאת: שליחת צבא מדינה אחת או כמה צבאות. 
מלחמת עראק הראשונה:

· עד שנות ה-90, מועצת הביטחון למעשה הייתה משותקת בגלל המלחמה הקרה

· הפלישה לכווית – הפרה בוטה של המשפט הבינ"ל המקנה עילה ברורה להגנה עצמית קולקטיבית מתוקף סעיף 51. 
· ארה"ב פנתה לאו"ם ומועצת הביטחון העניקה לגיטימציה להפעיל כוח לפי סעיף 42, תוך שימוש באמות המידה של ס' 51, כלומר הכרזה של מועצת הביטחון על סכנה לשלום העולם ופעולה להגנה על השלום. 
· במלחמת עראק השנייה – ארה"ב ספגה ביקורת חריפה על כך שלא פעלה באותה דרך
· לא נראה שיש מניעה להפעיל היום את ס' 51 באופן אינדיבידואלי
· מערכת היחסים בין ס' 42/43 ל-51 אינה מוסדרת, וגם אם הייתה מוסדרת, לא היה ניתן מענה מספק לבעיות המודרניות שעולות היום.
סעיף 2(4), איסור שימוש בכוח כנגד מדינות – נתון במחלוקת ארוכת שנים:
· מלחמה פנים מדינתית: רוב המלחמות כיום הן פנימיות (יוגוסלביה, ישראל) - הנטייה היא לפרש כשימוש בכוח כללי, כולל בסכסוכים אזוריים. בוודאי שבסכסוכים שיש להם נגיעה בינ"ל דוגמת ישראל-פלסטין.
· מתי נוצר איום -  כאשר מממשים את האיום ע"י הפעלת כוח, אזי וודאי שגם האיום וגם השימוש בכוח הוא לא חוקי. אבל לא ברור מתי באמת האיום הוא אסור באופן כללי.
· כוח -FORCE – האם מדובר רק בעת הפעלת טנקים? בעניין נקראגווה נקבע כי תמיכתה של ארה"ב בצד בסכסוך פנימי מהווה שימוש אסור בכוח. לדעת זילברשץ, גם שליחת הנשק האיראני לסוריה ולבנון היא הפרה של ס' 2(4). 
האם האיסור בסעיף 2(4) מוחלט? קיימות גישות פרשנות שונות :
· הגנה על אזרחי המדינה – כמו פעולת ישראל באנטבה: אזרחים נחשבים לזרוע של המדינה, ולכן מדובר בהגנה עצמית כנגד אוגנדה.

· התערבות לצורך הקמת שלטון דמוקרטי – לאחר שלא נמצא נשק להשמדה המונית בעראק, הגנה ארה"ב על פעולתה בטיעון של דמוקרטיזציה. 
· יש פרשנות הגורסת כי האיסור הינו מוחלט והחריגים היחידים נמצאים בפרק 7. 
· הפעלת כוח לצורך מימוש הזכות הלגיטימית להגדרה עצמית – מגילת האו"ם הכירה במאבק של מיעוטים אך קיים ויכוח האם מדובר במאבק אלים או בלתי אלים.
· מטרות הומניטאריות – "התערבות הומניטארית" היא הפעלת כוח כאשר מבצעים פשעים כנגד אזרחים. אין מהלכים ברורים אחרי מלחמת העולם ה2 שמראים שהשימוש ההומניטארי בכוח מותר. לא התפתחה דוקטרינה המתירה שימוש בכוח במקרה של התערבות המוניטארית.
האם מותר להפעיל את הזכות להגנה עצמית לפי ס' 51 דקה לפני שתוקפים אותי?
לכאורה לא. כי הסע' אומר רק כאשר כבר תקפו. יש גישות שאומרות שהסע' לא מדבר כל הגנה עצמית מניעתית, הדעה המקובלת היא כי הזכות המניעתית היא חלק מהזכות האינהרנטית להגנה עצמית.

ARMED ATTACK – 

הזכות להגנה עצמית קמה כנגד "מתקפה צבאית". כיום מסתכלים על היקף המתקפה ולא רק כנגד צבא. כעקרון הכוונה הייתה להתקפות צבאיות של צבא, כי מגילת האו"ם חוברה בעידן של צבאות.  אך היום, לאחר 11/9 נוטים להכיר בזה גם כמתקפה לא של צבא כמו ירי הקטיושות של החזבאללה, תקיפת אלקאעדה בתאומים.

· לפני כן היו פעולות שהוגדרו כטרור , ויש למגר אותן בדרכי שלום (העמדה לדין)
· ישראל פעלה נגד מפקדות אש"ף בתוניס ב-1968, וזכתה לגינוי, כי לא היה מדובר במדינה שתקפה. 

· בעקבות ארועי 11/9, מועצת הביטחון קיבלה החלטה שמדובר באיום על השלום, ולראשונה גוף בינ"ל הכיר במתקפת טרור כ-armed attack שמקים למדינה זכות להגנה עצמית. 

הגנה עצמית קולקטיבית
הגנה עצמית צריכה לעמוד ב-3 אמות מידה:

· מיידיות

· נחיצות
· פרופורציונאליות
ס' 51 מגדיר הגנה עצמית קולקטיבית, יש לקרוא יחד עם ס' 2(4), ותנאיו: 
· individual or collective self defense.
·  if an armed attack occurs.
· עד להתערבות מועצת הביטחון
בהגנה עצמית אינ' - העיקרון הוא של הבא להורגך, השכם להורגו.
בהגנה עצמית קולק' - מדינה מתגייסת לעזרתה של מדינה אחרת כאשר למדינה האחרת קמה זכות של הגנה עצמית. סמכות זו רחבה ובעייתית בייחוד לאור ס' 42-43 למגילת האו"ם.
מיידיות: מתעוררת בעיה קשה לגבי הגנה עצמית מניעתית, דוגמת תקיפת הכור בעראק. לשונו הברורה של הסעיף לא מכילה גם תקיפה מניעתית. הדעה המקובלת היא כי ס' 51 משתלב עם מנהג וכולל גם הגנה עצמית מניעתית. לכן ישראל לא הוקעה על תקיפת הכור. 

פרופורציונאליות:  מה כמות הכוח שניתן להפעיל? למשל ההפגזה של הירושימה ונגסאקי בסיום מלה"ע השנייה. העולם עדיין מתלבט האם זו הייתה הפעלה פרופורציונאלית של כוח. 
נחיצות : אלמנט משמעותי נוסף. 

המאמר של תומס פרנק:
פרנק לא רוצה שכל מדינה תחליט באופן חד צדדי מתי להפעיל כוח כפרשנות לסעיפים 4(2) ו-51.  יש להילחם בטרור ולתת תשובה לבעיית ההגנה העצמית המניעתית במצב של קיומו של נשק גרעיני. 

פרנק מציע שגם החלטה להגנה עצמית, אלא אם כן היא מיידית, צריכה לעבור דרך מועצת הביטחון של האו"ם. הוא מציג את בעיית הווטו ומציע לעקוף אותה:
לפרש את מגילת האו"ם בדרך שמנטרלת את זכות הווטו במקרים של הפרות בוטות של זכויות אדם או התערבות הומאניטארית.
התערבות הומאניטארית:

על פניו לא נופל לגדר סעיף 51. אך למרות זאת מותר למדינה א' להושיע את אזרחי מדינה ב' במקרים מסוימים. כללי ההתערבות אינם ברורים לגמרי. המונח בו משתמשים: דפוס קונסיסטנטי של הפרה בוטה של זכויות האדם. ישנה חשיבות להיקף ולחומרת הפגיעה. הטיעון החדש של ארה"ב בעקבות מלחמת עראק השנייה הוא כי הפעלת הכוח היא לגיטימית כל מקום בו היו הפרות בסיסיות ובוטות של זכויות אדם. 

קליטת המשפט הבינ"ל במדינה:

האינטראקציה בין המשפט הבינ"ל לפנימי. פירמידת הנורמות הפנימית ופירמידת הנורמות הבינ"ל  [image: image1.png]
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מה מעמדו של המשפט הפנימי במשפט הבינ"ל?
לכאורה המשפט הבינ"ל לא מתייחס למשפט הפנימי. אבל הדין הבינ"ל מורכב ממנהגים בינ"ל שהם בעצם הפרקטיקה של המדינות. הנורמות של המשפט הבינ"ל שואבות מהמסגרת הנורמטיבית של המשפט הפנימי.
ראשית יש לשאול מה מקומו של המשפט הפנימי במשפט הבינ"ל?
נקודת המוצא היא שהמשפט הבינ"ל לא מחויב למשפטן הפנימי של המדינות בכל דרך שהיא.

בעניין גדר ההפרדה: בג"צ קבע כי מוקמת במסגרת הזכות להגנה עצמית. בית הדין בהאג לא התייחס כלל לפסיקת בג"צ בנושא. אך מאידך:

· לעתים המשפט הבינ"ל עצמו קובע שהוא יתנהל עפ"י חוקי המדינות

· יצירת מנהגים נוצרת מפרקטיקה של מדינות
מעמדו של המשפט הבינלאומי במשפט הפנימי:
הכלל הבסיסי הוא שמדינה לא מחויבת במשפט הבינלאומי אם היא לא שותפה לאמנה אלא אם מדובר במנהג ובהשלכות שלו. יש שתי דרכים להתמודד עם שאלה זו:

1. הדרך הדואליסטית - עצם ההתחייבות הבינ"ל אינה יוצרת את הקליטה במשפט הפנימי, ויש צורך באקט נוסף לקליטה זו (פ"ד סמרה). אם אין חוק אין התחייבות של המדינה מבחינת המשפט הפנימי.
2. הדרך המוניסטית – השיטה הזו אומרת ששתי המערכות מחוברות והתחייבות במשפט הבינלאומי יוצרת אוטומטית התחייבות במשפט הפנימי.
אין העדפה של הדין הבינ"ל לגבי אחת מהדרכים לקליטת הדין, אם בכלל. כל מדינה נוקטת בשיטה אחרת, עם הניואנסים שלה. 
המשפט הישראלי

המשפט הישראלי דומה מאוד למשפט הבריטי. היום המשפט הישראלי קצת שונה. הנוהג במדינת ישראל לגבי החיתוך בין מוניזם לדואליזם הוא לא לגמרי ברור :

· בנוגע לקליטת מנהגים – פס"ד אייכמן - המנהג נכנס פנימה אוטומטית אם ישנה לקונה (כל עוד הוא לא סותר חוק) ( הבסיס הוא מוניזם.
· בנוגע לאמנות – פס"ד סמרה – ביהמ"ש דורש חקיקה ע"מ לקיים את הסכמי רודוס. אם האמנה לא חוקקה היא לא חלה במשפט הפנימי ( הבסיס הוא דואליזם.

קליטת אמנות: 

פ"ד סמרה:

לראשונה נבחנה שאלת יישומו של הסכם בינלאומי בתוך המשפט הישראלי. אחרי הסכם רודוס הכפר עבר לישראל, והתושבים רוצים את אדמותיהם חזרה, מכוח ההסכם –למרות שהאדמות החקלאיות הופקעו ע"י ממשלת ישראל, התושבים התבססו על סמך סע' 6 להסכם רודוס. אדם פרטי טוען בבית משפט ישראלי לזכות מכוח אמנה. ביהמ"ש קבע כי אין חוק שנותן תוקף להסכם רודוס, כלומר ישראל היא מדינה דואליסטית. הכלל לגבי קליטת אמנות (המחייב גם היום) הוא שיש צורך לחוקקה כחוק נפרד.

פ"ד קופת חולים מכבי (הסכם השילומים עם גרמניה):
החוק לא תאם במלואו את האמנה בין ישראל לגרמניה והניצולים ניזוקו בשל כך. ביהמ"ש חוזר על הלכת סמרה ( גם אם האמנה חוקקה כחוק ויש סתירה בין לשון האמנה ללשון החוק, לשון החוק גוברת.
קליטת מנהגים:
פ"ד אייכמן:
אייכמן טען לחוסר סמכות שיפוטית מכוח מנהג שלא מאפשר שיפוט בהיעדר זיקה. ביהמ"ש קבע כי כאשר ישנו כלל בינ"ל מנהגי, אותה הלכה נקלטת בארץ כחלק מהדין הפנימי, ואם אין דין שמסדיר את הנושא ויש לקונה, ההלכה הופכת אוטומטית לחלק ממשפט המדינה. כל זאת כל עוד אין חוק סותר. להבדיל מאמנה שדורשת חקיקה. אם קיים חוק פנימי, הדין הבינ"ל הופך לכלי פרשנות בלבד.
הכלל לגבי קליטת מנהגים (הוא הכלל הנוהג גם היום):

ללא הוראת חוק המשפט הבינ"ל נקלט אוטומטית למשפט הפנימי.

אם ישנו חוק – 


לא עומד בסתירה לדין הבינ"ל – מפרשים אותו לאור הדין הבינ"ל.

סותר במפורש את הדין הבינ"ל – הדין הפנימי גובר.
פ"ד השגרירות בהרצליה:
התקבלה הלכה בעליון המאמצת מנהג בינ"ל מסוים. לאחר מכן המנהג השתנה, ומוגשת תביעה בשלום שלא ידע כיצד לפסוק, לפי העליון (כבר לא עדכני) או לפי הדין הבינ"ל המעודכן. הערעור הגיע לעליון ששינה את ההלכה. 

פ"ד הוועד הציבורי נ' עינויים:
ישראל אשררה אמנה נגד עינויים בשנת 91, אך האמנה לא נחקקה. ביהמ"ש אומר שעצם העובדה שהיא אושררה, יש בזה עדיין כדי להקים איזושהי התחייבות. לכאורה, ההסדרים הפנימיים גוברים, אך זילברשץ חושבת שביהמ"ש מרגיש מחויב לאמנה – ההשפעה הסמויה מאוד גדולה לטענתה שהמדינה מיישרת קו עם הדין הבינלאומי.

יישום המשפט הבינ"ל בישראל מקבל תפנית לאחר מלחמת ששת הימים והקמת התפיסה הלוחמתית בשטחים:

בג"צ מאפשר לתושבי השטחים המוחזקים להגיע לפתחו ואז המשפט הבינלאומי הוא החוקה והמסגרת שמכסה על כל הפעולות. מ-67' המשפט הבינלאומי נכנס לישראל ומוגשים מאות בג"צים וצומח כר מאוד נרחב של פסיקה.

מהם הדינים הרלוונטיים של המשפט הבינ"ל מבחינת נושא השטחים?

אלו הדינים שאחרי המלחמה – יוס פוסט בלום:
· הם מוסדרים באמנת האג הרביעית + התקנות הנלוות לה סע' 42-46 - הסע' הללו מטפלים רק ב"תפיסה הלוחמתית" (השלטון הצבאי שלאחר כיבוש) והשאר מטפלים בעוד נושאים. 
· אמנת ג'נבה הרביעית ב- 1949
· פרוקטוקול 1 משלים לאמנות ג'נבה מ-1977 – מטפל בהרבה נושאים ובתוכו יש נושאים שמטפלים בנושא השלטון הצבאי בשטחים.
בתוך אמנות אלו יש דינים המסדירים את עצם ה"תפיסה הלוחמתית" (belligerent occupation) – השלטון הצבאי מכוח המשפט הבינ"ל. הדינים עוסקים בסמכויות שיש למושל הצבאי, מבנה השלטון, הדין עם התושבים באזור וכו'.
כלל הקליטה של הדין הבינ"ל: כדי שדין בינ"ל ייכנס וייקלט במשפט הפנימי צריך להוכיח:

· או שהאמנות מנהגיות ואז הן נקלטות אוטומטית במשפט הפנימי (רק אם יש לקונה).
· או שהן נחקקו כחוק לאחר שהמדינה אשררה את האמנה.
אם האמנה היא מנהגית היא תהיה חלק ממשפט המדינה הפנימי אם תהיה בו לקונה.  

בארץ אין חקיקה בנושא השטחים הכבושים ולכן יש לקונה אליה נכנס המשפט הבינלאומי:

1. אמנת האג 1907  - מדינת ישראל לא אשררה אותה כשהיא קמה. הדעה המקובלת במשפט הבינלאומי היא שכל הסעיפים של אמנת האג הם  מנהגיים. ולכן למרות שישראל היא לא צד לה היא מחויבת לה ברובד הפנימי של הדיון בתוך המשפט במדינה וברובד הבינ"ל מכוח המנהג. (פ"ד ג'מעית איסכאן, פ"ד הגדר, מזכירים את תקנות האג)
2. אמנת ז'נבה הרביעית מ-1949 נכנסה לתוקף ב-1950. מדינת ישראל היא צד לאמנה אבל לא חוקקה אותה כחוק במשפט הפנימי שלה. הייתה נטייה מאוד גדולה במשך הרבה מאוד שנים שאמנת ז'נבה היא אמנה קונסטיטוטיבית שיצרה הסדרים חדשים והיות שכך הדינים הם לא מנהגיים. לכן ישראל לא מחויבת לאמנה זו.
3. פרוטוקול  1משלים לאמנת ז'נבה (1977) – במשך כל שנות הכיבוש בכלל לא התייחסו לפרוטוקול ולא ראו אותו כמחייב את ישראל משתי סיבות:
· ישראל לא צד לפרוטוקול – מדינת ישראל לא אשררה את הפרוטוקול. 
· ביהמ"ש אמר שברובד הבינ"ל הוא לא מחייב כי הוא לא מנהג. וגם אם הפרוטוקול הוא מנהג, ישראל היא בגדר "מתנגד מתעקש" שמלכתחילה התנגדה להסדר.
פס"ד ג'מעית איסכאן:

לפי אמנת האג, המושל הצבאי בתפיסה לוחמתית הוא ראש הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת. עפ"י תקנה 42 לתקנות האג המסגרת המשפטית שחלה בשטח מוחזק היא המסגרת המשפטית הקיימת של המשפט המקומי ( המשפט המקומי עומד בתוקפו. (כמו סע' 11 עם קום המדינה שהשאיר את המשפט הבריטי).
המושל הצבאי מחוייב ל – restore & ensure public order & saftety to –" להחזיר לקדמותו ולשמור על הסדר הציבורי והביטחון", ובמסגרת זו רשאי לחוקק חוקים לטובת פלסטינאים ומתנחלים (צווי מושל).  על פניו בג"צ לא היה חייב להיענות לעתירות שהוגשו, ויכול היה לשלוח אותם לעתור לבית דין צבאי. לאחר מכן נקבע שאין סמכות טריטוריאלית אלא סמכות פרסונאלית על המושל הצבאי שהוא גוף שלפי חוק יסוד השפיטה והמשפט הציבורי כפוף למדינה ולחוקיה, וניתן לבקר אותו . צווי מושל יכולים לפעול בשני אופנים:

· אקטים של חקיקה כרשות מחוקקת

· צווים ביצועיים – כרשות ביצועית
מהן אמות המידה המוטלות על המושל לאורן נבדוק את תוקף פעולותיו: 

· מדובר בפעולה מחוץ לגבולות ישראל. יש סמכות אבל לא טריטוריאלית

· לא הוחל השיפוט הישראלי
· המשפט הבינ"ל יוצר את השלטון הצבאי, הכפוף לעקרונותיו, רק לחלק המנהגי
התוצאה : החייל הישראלי נושא בתרמילו (מהטוראי ועד המושל) את כללי המשפט הבינלאומי המנהגי בתחום דיני המלחמה" כי אין חקיקה בנושא והמשפט הישראלי לא הוחל. בנוסף לזה חל המשפט המנהלי הישראלי – המושל ממלא תפקיד ציבורי.

בפועל בג"צ לא השתמש באמות המידה של המשפט המנהלי אלא בעיקר באמות המידה של המשפט הבינ"ל בדיני המלחמה המנהגיים- גם לגבי סלילת כבישים. תקנה 42 לתקנות האג שנותנת את המסגרת לפעילות המושל. סלילת כביש, היא עניין ארוך מועד. ברק קובע כי כאשר יש לנו "תפיסה לוחמתית ארוכת מועד" אז הסמכות לתת צווים להחזרת המצב לקדמותו היא יותר רחבה", כלומר סמכות המושל מתרחבת.
קרצ'מר : בג"צ כביכול עזר במידה רבה לתושבים בכך שפתח שעריו, אך בפועל נותן לגיטימציה לשלטון להמשיך לשלוט שם, ומקבע את המצב. זילברשץ סבורה הפוך.
הפסיקה בסוגיה של הגדר והסיכולים הממוקדים: 
המעבר מפוסט-בלום לאין-בלום בתקופת טרור

· עד אינתיפאדת אלאקצה – יוס פוסט בלום (לאחר מלחמה) – מושל צבאי. ההתנהלות של הצבא היא "התנהלות שיטורית" ולא צבאית.
· החל מפרוץ האינתיפאדה – ברק קבע כי עברנו למצב של אין בלום (בתוך מלחמה), והדינים משתנים.

הנושא של האין-בלום במשפט הבינלאומי בנושא הטרור עדיין לא ברור וישראל נדרשת להתמודד איתו משפטית.  בג"צ בהחלטות שלו וברק בראשו, יוצרים את הדין של האין-בלום במלחמה בטרור! אין לכך תשובות במשפט הבינלאומי.
האם מותר לעשות סיכול ממוקד? יש כאן מציאות שבה ביהמ"ש וברק בראשו לוקחים את המטריה הקשה הזו ובונה את המשפט הבינלאומי מלמטה בתוך המשפט הפנימי של ישראל.
בשאלת הגדר נשאלת השאלה האם מותר או אסור לבנות גדר כפעולה של הגנה עצמית? אם מותר להרוג מהגנה עצמית אז אולי מותר לבנות גדר. אין תשובה במשפט הבינלאומי. בג"צ קובע שבניית הגדר כהגנה עצמית מותרת! ה-ICJ קובע אח"כ מנגד שזה אסור. ישראל משתמשת בסעיף 51 וברק נותן פרשנות רחבה לסעיף כך ש-armed attack תאפשר הגנה עצמית גם במצב של טרור שכביכול הוא נקודתי ולא נמשך. לכאורה אחרי פעולת טרור אין עוד סכנה.
החל משנת 2000 ברק אומר שחייבים לקחת את המשפט הבינלאומי ברצינות. ברק כבר לא נצמד לפרשנות הדווקנית שאומרת שלא ניתן להכניס את הדינים הללו בגלל כללי הקליטה.
במידה רבה ברק מבטל את כללי הקליטה (האינקורפרציה) ופשוט מכניס את המשפט הבינ"ל למשפט הפנימי הישראלי.
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